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Franchise-Systeme als privatautonom verfafste formale Organisationen sind nicht auf gesell-
schaftsrechtlicher, sondern anf vertraglicher Basis begriindet. Das wirft das Problem auf: Wie
kann das Haftungsrecht ihrem Qrganisationscharakter gerecht werden? Der Beitrag geht beson-
ders der Frage nach, unter welchen Bedingungen der Franchisor als Organisationsspitze in die
AufSenbaftung einbezogen werden mufs, und ob es Konstellationen gibt (etwa Beschlufs eines
Franchising-Beirats), in der andere Franchisees mithaften. Hierzu wird die These entwickelt, dafs
Franchise-Systeme als , Netzwerke" eigenstandige Risiko- und Interessenstrukturen besitzen, die
eine Anpassung der dbevkommenen Haftungsformen an die spezifischen Ristken diescr Ver-
triebsform verlangen.
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L Haftungsdurchgriff im Franchise-System?

Als hybride Gebilde zwischen ,Markt und Hierarchie“! werfen Franchise-
Systeme nicht nur schwierige Probleme ihrer inneren Machtbalance auf, die das
Privatrecht mithilfc der threrseits hybriden Kategorie einer Vertragsorganisation —
vom ,personenrechtlichen Gemeinschaftsverhilenis® {iber das Dauerschuldver-
hiltnis bis zum relational contract — zu 16sen sucht?. Auch die bisher wenig

1 Der Titel des Buches von Oliver Williamson, Markets and Hierarchies, 1975, ist zu einem
vielzitierten Ausgangsputke fur zahlreiche Untersuchungen geworden, die sich des Zwi-
schenbereichs zwischen " ‘crtrag und Organisation annehmen.

2 Hierzu die Einzelanalysen von Daintith, Dnes, Macaulay, Sciarra und Schanze und der
rechts-, policy- und theorievergleichende Generalbericht von Joerges, die zur Tagung der
Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung in Wiirzburg 1989 diskutiert wurden. Sie werden in
einem von Joerges herausgegebenen Sammelband (auf Englisch) bei Nomos erscheinen.
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untersuchte externe Verantwortlichkeit von Franchise-Systemen ist wegen des irri-
tierenden Oszillierens zwischen Vertrag und Organisation juristisch nicht einfach
zu bewiltigen. Denn einerseits operieren Franchise-Netze als hochorganisierte Ver-
tricbssysteme — sowohl mit straff koordinierter Binnenorganisation als auch mit
ausgeprigter ,corporate identity“? —, andererseits aber konstituieren sie sich nur
in Form harmloser Einzelvertrige zwischen einer Vielzahl von Vertriebsstellen
(Franchisees) und einer Vertriebszentrale (Franchisor). Diese ,Selbstauflésung® der
Organisation in eine Vielzahl von Einzelvertrigen hat quast automatisch zur Folge,
dafd auch das Hafrungsrecht die Haftung der Gesamtorganisation in die Individual-
hattung der Systemmitglieder und zwar im Regelfall der einzelnen Franchisees
yauflost. Und dies, obwohl Franchising-Systeme simtliche Externalititenpro-
bleme formaler Organisationen — polemisch tormuliert: Probleme der organisier-
ten Verantwortungslosigkeit® — aufweisen: interne Einigungen zulasten Dritter,
Handlungskollektivierung ohne gleichzeitige Kollektivierung der Verantwortlich-
keiten, Risikosteigerungen und Risikoverschiebungen, ohne dafd zugleich Vorkeh-
rungen zu ihrer Absorption getroffen werden?.

Das wird in verschiedenen Bereichen der ,Auflenbezichungen® von Franchise-
Systemen deutlich. In erster Linie sind Verbraucherinteressen betrotfen®. Hier
kénnen die im Franchise-Paket enthaltenen technischen Anweisungen des Franchi-
sorsan die Franchisees solche ,systemischen® Fehler aufwetsen, dafl auch bet genau-
ester Sorgfalt des Franchisces erhebliche Schiden nicht zu vermeiden sind. Dies

3 Vorziigliche Auswertung betriebswirtschafthicher Forschungen ber Mariinek, Franchi-
sing: (Jrundllgn der zivil- und weutbewerbsrechilichen Behandlung der vertikalen
Gruppenkooperation beim Absaiz von Waren und Dienstleistungen, 1987, 75,

4 Dazu Tenbner. AK-BGB, 1980, § 242, 58. Als konkretes Buspnl m;,mmufu Unverant-

wortlichkeit beim Aufbau eines Vertriebsnetzes fir japanische Importwagen: OLG

Karlsruhe NZV 1989, 434,

5 Zur sozialen (Un-)Verantwortichkeit von formalen Organisationen Colenan, Power
and the Structure of Society, 1974; ders., The Asymmetric Society, 1982, 791t.; ders,
Responsibility in Corporate Action: A Sociologist’s View, in: K. Hopt/G. Teubner, Cor-
porate Governance and Directors’ Liabilities: Legal, Economic and Sociological Analyses
on Corporate Social Responsibility, 1985, 69, 75 ff.; ders., Foundations of Social Thmrv
1989, Kap. 16; Beck, Risikogesellschaft: Aut dem Weg in cine andere Moderne, 1987, 35,
761L.; ders., Gegengifte: ch organisierte Unverantwortlichkeit, 1988, 961{f.; French, Col-
lective and Corporate Responsibility, 1984; Roh/, Dic strukturelle Differenz zwischen
Individuum und Organisation, FS Stiefel, 1987, 573 1.

6 Zu Konstellationen der Haftung von Franchise-Systemen gegentiber Verbrauchern Kor-
ner, Die Produzentenhaftung des Lizenzgebers bei der Lizenz iiber gewerbliche Schutz-
rechte und Know-how, NJW 38 (1985), 3047 - 3052; Joerges, Franchise-Vertrige und Euro-
piisches Wettbewerbsrecht: Eine Kritik der Pronuptia — Entscheidungen des EuGH und
der Kommission, ZHR 151 (1987), 195, 210; Bauder, Der Franchise-Vertrag: Eine syste-
matische Darstellung von Rechtstatsachen, 1988, 10. Die in Franchise-Systemen enthalte-
nen Gefahren fiir den Verbraucherschutz haben die Europdische Kommission veranlafit,
in die Garantieregelungen der Franchise-Systeme einzugreifen. Vgl. VO 4087/88 30. Nov.
1988 iiber die Anwendung von Art. 85 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Franchise-
vereinbarungen, ABL Nr. L 359 vom 28. 12. 1988, S. 46—52, auch in: WuW 1989, 306{f.
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betrifft insbesondere den Dienstleistungsbereich, in dem die Vertriebsform des
Franchising besonders verbreitet ist. Kann hier die Vertragshaftung des einzelnen
Franchisees ausreichenden Verbraucherschutz gewihrleisten, wenn doch der Feh-
ler nicht in der individuellen Leistungserbringung des Franchisees, sondern ,im
System* liegt?> Ahnliche Probleme des Verbraucherschutzes stellen sich, wenn wie
im Hotelfranchising mit teilweise zentralisiertem Serviee oder im Gltertransport-
franchising mit zentraler Logistik manche Kundenleistungen von der Franchise-
Zentrale sclbst organisiert werden. Bedart es hier eines Haftungsdurchgriffs?
Weiterhin sind Wettbewerbe: interessen berithrt. Die vom Franchisor gesteuerte
Marketing- und = Werbestratesic kann - gegentiber  Konkurrenzunternchmen
veschiftsschidigende AufSerunzen enthalten, die bei der Umsetzung durch den
Franchisce gravierende Geschiisseinbufien verursachen. Inwieweit mufl die Fran-
chise-Ox ::anisnt,ion fiir das wettbewerbswidrige Verhalten ihres Systemmirgliedes
einstehen 77 Wie st Jie Hattungslage, wenn die Werlbiestrategic nicht emscinig-hier-

archisch vom Franchisor uvw\vrdnct ist, sondern von cinem cgalitir organisierten
Serbeberrat, der tiber die Grundkonzeption fiir Werbe- und Verkaufsmafinah-
men entscheidet und in { m die Vertreter der Franchise-Nehmer Stz und Stimme
haben?

Auch (Krc(it—)(3i;1'ubi"ci'in[t‘rcs’scn sind betrotfen. Wird die Buchfihrung und die

1

Erstellung der Biianzen der Franchisees, wie os hilufig geschieht, zentrai vom Fran-

chisor duruwuul‘rt wirhen sich Fehler aut die Enmthcidungsgrundlnge von
('pm:micllcn) Kreditgebern des Franchisees aus, so dafd Darlehen, deren \"crgnlwe
unter den LJI\KIIIK}.CI" wirtschaftiichen Umstinden nichit erfolyr wire, mit de
moglichen Toige, datd die Kredite vom Franchisee niche LUI‘ULl\E’OLdll werden.
Mufl hier dic Zentrale in dwe Haftung einbezogen werden?

Schlieiiich sind Allgemeininteressen bgn.nrt wenn das Franchise-Paket selche
Verfahiren vorsiche, dafd 6rtentliche Giter, etwa diec Umwelr aufgrund umweltge-
tahrdender Systemanwersangen, beeintrachtigr werden. Auch l'ngr ind I\onxtclh—
tienen der arbaitsteiligen \br[ncbsor&,amsat1on moglich, bet denen sich die Frage
aufdringt, ob cine individuelle Hﬂftung des Franchisees gentigt, um dem Steue-
rungszweek des Umwelthaftungsrechts® gerecht zu werden?

In allen dieser Fillen st zu fragen, ob neben dem Franchisce nicht auch der Fran-

chisor in diec Hattung mit cinbezogen werden soll, insbesondere um ciner begrenz-
ten Haftung der ¥ ranchisees (etwa bei einer GmbH-Rechtsform) oder einem Aus-
tall threr Haf‘[vrg (I ~er Insolvenz- und Konkursgefahren) entgegenzuwirken. Ver-
schirft wird die Probiematik immer dann, wenn die fehlerhafte Tdtigkeit des Fran-
chisees auf einen Besahlms eines Franchise-Beirates (Produktausschufl, Werbungs-

ausschuf})?; d.h. unter Beeiligung aller Franchisees zustande kommt. Hier stellt

7 Fine shnliche Konstellau 0 im Falle eines Handelsvertreternetzes behandelt BGH NJW
1980, 941.

8 Zur Verhaltenssteuerung durch Umwelthaftung vgl. Briggemeier, Delikusrecht, 1986,
4521f., m. w. N.; ders., Umwelthaftungsrecht, KJ 22 {1989}, 2091t.

9 Dazu Bander (Fn. 6) 2141.; Miiller-Graff, Franchising — A Case of Long-term Contrac-
ting, Journal of Institutional and Theoretical Economics 144 (1988), 122, 135.
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sich die Frage nicht nur der Haftung des Franchisors sondern auch anderer Fran-
chisees.

Wie kann das Recht den organisatorischen Eigenheiten und Risiken solcher Ver-
tragsnetze gerecht werden, insbesondere hinsichtlich ihrer externen Verantwort-
lichkeit? Eine blofle Individualhaftung der Auflenstellen des Franchising-Netzes,
die wegen der vertraglichen ,Rechtsnatur® des Franchising die straffe organisatori-
sche Koordinierung des Vertriebssystems nicht berticksichtigen ,darf”, setzt sich in
folgenden Punkten der Kritik aus:

1) Pflichtintensitit: Geniigt es, die gesteigerte vertragliche Pflichtbindung aus der
Kundenbeziehung auf den einzelnen Franchisee als Auflenstelle des Franchise-
Systems zu konzentrieren und die anderen System-Mitglieder nur mit deliktischen
Pflichten zu belegen? Oder muf auch der Franchisor als System-Zentrale oder gar
auch andere System-Mitglieder gesteigerten Pflichtbindungen gegeniiber Dritten
ausgesetzt werden?

(2) Arbeitsteilige Leistungserbringung: Wenn die Leistung des Franchise-Systems
an die Kunden teils dezentral erbracht, teils aber auch von der Franchise-Zentrale
unmittelbar organisiert wird, bedarf es dann nicht einer ,Drittwirkung®© des
Franchisevertrages in der Weise, dafl dem Kunden Leistungsanspriiche und Folge-
anspriiche, soweit sie die zentrale Leistungserbringung betreffen, nicht nur gegen-
iiber dem Franchisee, sondern auch gegentiber dem Franchisor zu gewihren sind?

(3) Organisationszurechnung: Wird bel der Haftung des Franchisors fiir das Han-
deln der einzelnen Vertriebseinheiten § 831 BGB dem Organisationscharakter des
Franchising-Netzes gerecht oder bedarf ¢s besonderer Prinzipien ciner Organisa-
tionshaftung, um die enge Handlungskoordination zwischen Zentrale und Auflen-
stellen auch hafrungsrechtlich einzufangen?

(4) Rechisformmentralitir: Gegenuber filialisicrtem Franchising eincrseits, kon-
zernlertem Franchising andererseits, genossenschaftlich organisiertem Quasi-Fran-
chising dritterseits ', die samtlich einer mehr oder weniger scharfen Verbandshaf-
tung unterliegen, sind vertraglich organisierte Franchise-Systeme haftungsmafig
privilegiert. Ist dies sachlich zu rechtfertigen oder stellt dies eme nicht-legitime
Transaktionskostenersparnis dar, um deren Beseitigunyg sich das Recht durch eine
haftungsrechtliche Angleichung funktionell dquivalenter Franchise-Systeme
bemithen miifSte?

(5) Fehlstenerung: Wenn man den Priventionscharakter des Haftungsrechts
ernstnimmt 2, bedeutet dann nicht die blofle Individualhaftung der Auflenstellen
eine Fehlsteuerung des Vertriebsgeschehens, weil die Steuerungsadressaten falsch
gewahlt sind? Denn die Steuerungssignale des Haftungsrechts erreichen den Fran-

10 Eine systematische Analyse der ,Drittwirkungen® von Schuldverhilenissen gibt Gernbu-
ber, Das Schuldverhilinis: Begriindung und Anderung, Pflichten und Strukturen, Dritt-
wirkungen, 1989, § 19ff.

11 Zu den verschiedenen Gestaltungsformen von Franchising-Netzen und ihren Abgren-
zungen ausfithrlich Martinek (Fn. 3), 33f., 75f.; Bauder (Fn. 6) 421t.

12 Mertens, MK-BGB vor § 823, 41ff.; zuriickhaltender Larenz, Schuldrecht 1, 14. Aufl.
1987, 4211f., 423; Esser/Weyers, Schuldrecht 11, 6. Aufl. 1984, § 53 4.



ZHR 154 (1990) Zur Auflenhafrung von Franchising-Systemen 299

chisor als Zentrum der Selbststeuerung des Franchise-Systems gar nicht oder nur
indirekt; jedenfalls becinflussen sie sein Kosten/Nutzen-Kalkiil nicht unmit-
telbar 2.

(6) Ristkoverlagerung: Ist dic Verlagerung des Risikos der Vertriebsorganisation
von der Systemzentrale auf dic peripheren Einzelvertriebsstellen dhnlich der Haf-
tungsbeschrinkung auf die juristischen Personen der abhingigen Unternehmen im
Konzern akzeptabel oder bedarf es — und unter welchen Bedingungen — des ,pier-
cing of the contractual veil®, vm negative externe Effekte auszuschlieflen?

Dies sind Fragen, die sich beim Franchising und anderen Vertriebssystemen ganz
ihnlich wie in manchen Gebieten der Grauzone der ,contorts®, im Konzernhat-
tungsrecht und im Recht der Vertragsverbiinde stellen. Das ist kein Zufall, handelt
es sich doch bei all diesen Phinomenen um hybride Gebilde zwischen ,,market and
hierarchy”, um die Durchdringung von Vertragsverbindungen mit organisatori-
schen Elementen. Und nicht umsonst richtet sich heute die Aufmerksamkeit von
Okonomen und Organisationstheoretikern gerade auf diesen Zwischenbereich von
Vertrag und Organisation ¥, Besonders in Japan, aber auch in USA und Westeu-
ropa sind diese ,intermediate organizations® inzwischen so wichtig geworden, daf§
man schon von der ,third arena of resource allocation® (neben Markt und Organi-
sation) spricht 1. Denn hier hat sich in den letzten Jahren eine bemerkenswerte
wirtschaftliche und soziale Dynamik entfaltet, gegentiber der alle beteiligten Wis-
senschaften — Organisationswissenschaften, Okonomie und Rechtswissenschafe —
zuniichst nur etwas hilflos mit der institutionellen Trennung von Markt und Orga-
nisation aufwarten konnten. Erst in jlingster Zeit hat man damit begonnen, den
hybriden Gebilden mit anspruchsvolleren Begriffsbildungen gerecht zu werden.
Franchising 1st nur ein kleiner Ausschnitt aus diesem Problembereich. Wegen sei-
nes extremen Organisationsgrades und seiner hohen wirtschaftlichen Dynamik ist
das Franchising jedoch besonders geeignet, die Rechtsproblematik solcher hybri-
den Gebilde anschaulich zu machen.

Die Schwierigkeiten, dafd wirtschaftliche Phinomen des Franchising rechtlich zu
qualifizieren — als Vertragsbiindel, als gesellschaftsrechtliche Organisation oder als
nur deliktischer Verkehr* — spiegeln also reale Entwicklungstendenzen der Inter-
penctration von Markt und Organisation wider 1. Wie die externen Effekte sol-
cher Durchdringungen zu bewiltigen sind, wird wiederum juristisch in der Frage
relevant, wo man danr mit der Rechtsfortbildung einsetzen soll, um den struktu-
rellen Besonderheiten von organisierten Vertriebssystemen gerecht zu werden: bei

13 Zu den Steuerungschancen des Haftungsrechts Adams, Okonomische Analyse der
Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung, 1985, 88ff.; Bebrens, Die 6konomischen
Grundlagen des Rechts, 186, 1741f.; Briiggemeier, (Fn. 8) 1986, 47 f{.; ders., Produkthaf-
tung und Produkesicheri~it, ZHR 152 (1988), 511, 512ff.; Schifer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse « es Zivilrechts, 1986, 8511

14 Dazu mit weiteren Nachweisen unten Abschnitr I11

15 Imai/ltami, Interpenetration of Organization and Market, International Journal of
Industrial Organization 2 (1984), 285, 296.

16 Dazu allgemein Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989, 1601f.
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einer gesellschaftsrechtlichen Verbandshaftung, bei einer vertraglichen Verbunds-
haftung oder bei einer deliktischen Verkehrshaftung?

II. Vertrag oder Gesellschaft?

Gegenliber einer glatten dogmatischen Qualifizierung der Vertriebssysteme als
blofle Vertrige haben sich deren Organisationselemente immer wieder als resistent
erwiesen. Anfangs hatten das RG und Teile der Literatur durchaus dem Organisa-
tionscharakter von Vertriebssystemen Rechnung getragen und Vertragshindler-
netze als ,gesellschaftsihnlich® mitsamt analoger Anwendung des Gesellschafts-
rechts qualifiziert . Doch fand dann unter verschiedenen Vorzeichen geradezu
eine dogmatische Verdringung des Organisationscharakters von Vertriebssystemen
der Handelsvertreter, der Vertragshindler, der Kommissionsagenten und neuer-
dings der Franchisees statt. Doch wie es bei Verdringungsmechanismen so iblich
ist: Durch eine Hintertiir kommen die stérenden Elemente doch wieder herein!

Der Verdringungsprozefl war im wesentlichen mit Hilfe zweier Konstruktionen
abgeschlossen. Die rechtsdogmatische Betonung der Dominanz der Vertriebszen-
trale und der extrem einseitigen Interessenausrichtung des gesamten Vertriebsge-
schehens auf dic Interessen der Zentrale machten es méglich, die Vertriebssysteme
aus dem Bereich der BGB-Gescllschaft, die auf Gleichheit der Gesellschatter und
auf Vergemeinschaftung des Zweckes angelegt ist, herauszuhalten. Stattdessen wur-
den sie in der Dretheit privatrechtlicher Koordinatton — | Tauschhand®, ,Gesamt-
hand, ,Treuliand®, wie es hieB'® — den interessenwahrenden Treuhandvertrigen
zugeordnet . Damit war thr Charakter als Vertrag klargestellt - paradoxerweise
gerade wegen thres Charakters als strike hierarchischer Organisation. Die Organisa-
tionselemente wurden nur noch im Rechtsbegritf der  Eingliederung” des Absatz-
mittlers in die Vertriebsorganisation beriickstchrigt*%. Das zweite Konstruktions-
clement war die Betonung der residualen Autonomie der Vertriebsstellen, ihre
doch letztlich selbstindige Verfolgung cigener Geschiftsgewinne, was die Ver-
triebssysteme einerseits gegenuber Arbeitsverhaltnissen, andererseits gegentiber
Gesellschaftsverhilinissen abzugrenzen erlaubte?!.

17 Z.B. RGZ 65, 37; 78, 385; 92, 201; 95, 166; vgl. auch RGZ 95, 66 (Alleinvertriebsgesell-
schaft); RGZ 145, 275 (Interessengemeinschaft); Ackermann, Eigenhindler als ,General-
vertreter”, WiuR 1929, 311L; heute noch vereinzelt, etwa Liwisch, Die Stellung der Pro-
duzentenhindler im Wettbewerbsbeschrinkungsrecht, 1961, 1451.; Sehlucp, Der Allein-
vertriebsvertrag, 1966, 25.

18 Beyerle, Die Treuhand im Grundrif§ des deutschen Privatrechus, 1932, 16 tf.; Wirdinger,
Gesellschaften, 1. Teil, 1937, 91f.

19 Ulmer, Der Vertragshindler, 1969, 3211f.; Stumpf, Der Vertragshindlervertrag, 1979,
25ft.; Ebenroth, Absatzmiulungsvertrige im Spannungsverhilinis von Kartell- und Zivil-
recht, 1980, 32 {f.; K. Schmidt, Handelsrecht, 2. Aufl. 1982, 567: Bunmbach-Duden-Hopt,
HGB, 1989, vor § 373, 5A. St. Rspr. seit BGHZ 54, 340.

20 Ulmer (Fn. 19) 206.

21 Ulmer (Fn. 19) 322; Mack, Neuere Vertragssysteme in der Bundesrepublik Deutschland:
Eine Studie zum Franchising, 1975, 100; Weber, ,Franchising* - ein neuer Vertragstyp
im Handelsrecht, Juristische Ausbildung 1983, 347, 351.
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Doch in beiden Konstruktiouen sollte den Organisationelementen bald wieder
eine Hintertiir gedtfnet werden. Betdesmal ist es gerade das Franchising, in dem sich
der hybride Charakter von Vertriebssystemen auch wieder rechtlich stérend
bemerkbar macht. Kein Wunder. Denn: ,The central feature of franchise organiza-
tions is the presence of both market-like and firm-like qualities®, oder gar: ,Franchi-
sing is more like an Integrated business than a set of integrated firms®?%. Einerseits
sind im Unterschied zu traditionellen Vertragshindlernetzen die straffgefihrten
Franchise-Systeme extrem zentralisiert. Diese hochorganisierte Binnenkoordinie-
rung zusammen mit threm einteitlichen Aulenauftreten als MarketingVerband,
als Imageeinheit und als Werthewerbseinheit machen es immer schwieriger, hier
von blofler vertraglicher Kcordination autonomer Wirtschaftseinheiten zu
sprechen=’. Andererseits zibt es anscheinend, wie im Anschluf an dic amerikani-
schen Franchising-Systeme der ,dritten Generation®, den ,partners for profit®,
besonders fur franchisierte Fotelketten, aber auch fir Franchising-Systeme im
Transportwesen und in der Modeindustrie diskutiert wird, das Phinomen des
,Gleichordnungs-Franchising®, bet dem von einer Machtiiberlegenheit der Zen-
trale, von deren Interessendominanz und Leitungsmacht keine Rede ist?*. Hier

22 Norton, Aun Empirical Look at Franchising as an Organizational Form, Journal of Busi-

ness OF (1988}, 197£; Dues (Fn. 2).
5 Besonders eindricklich Wartmek (I'n. 3) 123t zum betriebswirtschaftlichen Befund
und 2141t zur daran orienticrten Kritik der rein vertraglichen Lésungen.

24 Marninek (Fn. 3) 37841, unter Berufung auf die amerikanischen Franchise-Systeme der
driven Generation (,partners for profit®) 601f. und die deutsche betriebswirtschaftliche
Literatur 15911, Aufgrund rechistatsichlicher Untersuchungen bestreitet Bauder (Fn. 6)
97 i1, energisch die Exlsieny partnerschaftlich organisierter Franchising-Systeme. In der
Praxis gebe os ausschhicBlich | Subordinationstranchising® mit weisungsgebundener
Absawzidrderungsptlicht. Aut dieser Basis baut auch Joerges (¥'n. 2 scine Uberlegungen
zur generellern Notwendigkeit eines Sozialschutzes fiir Franchisces auaf.

Problematisch an 2suders empirischer Beweistithrung scheint, dafl er sich ausschhiefllich
aul den formalen Wortlaut von Vertrigen stiitzt, die iiber dic von Martinek behauptete
Interessen- und Machtstrukiuren relativ wenig aussagen. Hier diirften Martineks empiri-
sche Belege, niimich die Machtverhilinisse in konkreten Teilmirkten im Verhilinis von
Indusirie und Handdl, aussagekriftiger sein. Ob freilich das Phinomen des partnerschaft-
lichen Franchising cine gesellschafisrechtliche Deutung erzwingt, wie Martinek nahe-
legr, ist wiederum eine aridere Frage. Fiir eine am Netzwerkcharakter orientierte Alterna-
tive der Vertragsorganisat on vgl. unten Abschnitt IL und V.

Inzwischen scheint auch: las Bundeskartellamt die Méglichkeit von Franchising auf
Gleichordnungsgrundlag: =u erwigen. Vgl. BKA WuW 1986, 87 — Spedition; BKA
WuW 1987, 1051 - Syste s-gur; BKA WuW 1989, 850 — German Parcel. Fiir das Trans-
portfranchising mit zentraier Logistik liegt dies auch nahe, wenn sich selbstindige Trans-
portunternechmen zum flichendeckenden Paketdienst zusammenschlieflen. Auch wenn
die Transportunternehmen damit den ,Status® eine Franchisees erwerben, diirfte die
Anwendung sozialschiitzender Grundsdtze unangebracht sein.
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kann also der Unterschied von Interessenwahrung zur Interessengemeinschaft eine
gesellschaftsrechtliche Deutung nicht mehr von vornherein ausschlielen.

Rechtsvergleichende Befunde konnen diese Deutung zu cinem gewissen Grad
stitzen. In den USA wird fur die partnerschaftlich organisierten Franchise-Systeme
der dritten Generation in Gesetzgebung und Rechtsprechung hiufig von einer
~community of interest“ gesprochen, die dazu fithrt, Franchise-Systeme zwar meist
nicht als ,partnerships“ zu deklarieren, sie aber doch in einigen Rechtsfragen dem
Recht der partnership zu unterstellen . Besonders in Frankreich neigt man dazu,
die gesellschaftsrechtlichen Aspekte der Franchise-Systeme zu betonen. Nicht nur,
dafl man das ,groupement d’interét économique” fur die geeignete Rechtsform
hilt?, nein, es gab bereits gesetzgeberische Vorschlige, Franchise-Systemen selb-
standige juristische Personlichkeit zu verlethen’.

Den Organisationselementen mit eciner gesellschaftsrechtlichen Deutung von
Franchise-Systemen zu threm Recht zu verhelfen, hat neuerdings Martinet in einer
sorgfiltigen und marerialreichen Untersuchung, die besonders auch betriebswirt-
schaftliche Forschungen einbezicht, gefordert. Nach Martinek kénnen vertraglich
verfaite Franchising-Systeme, sofern eine bestimmte Kooperationsdichte iiber-
schritten ist, in gesellschaftsrechtliche Organisationen ,umkippen®, Er unterschei-
dert vier Konstellationen: Subordination, Koordination, Koalition, Konféderation.
Fiir das ,Subordinationsfranchising® soll es bei der vertraglichen Einordnung
bewenden, ebenso fir das relativ locker organisicrte austauschvertraglich verstan-
dene  Koordinationstranchising®. Zwei andere Konstellationen aber kdnnten
wegen threr Kooperationsdichte nur noch als gesellschaftsrechtliche Zweckgemein-
schaften qualitiziert werden: das ,Koalitionsfranchising™ als ein Biindel von BGB-
Gesellschaften und das ,Konféderationsfranchising® als eine Zentrale und Ver-
triebsstellen umfassende grofic BGB-Gesellschaft**. Martinek geht sogar soweit,
extrem straffgefithree Formen des Franchising dem Konzernrecht zu unterstellen,
Fille des ,Subordinationsfranchising dem Recht der Unterordnungskonzerne
und solche des ,Konfoderationsfranchising” dem Recht der Gleichordnungskon-
zerne?’.

Diese verbandsrechtliche Deutung von eng koordinierten Franchise-Netzen hat
neben gesellschaftsrechtlichen und kartellrechtlichen Folgen natiirlich auch Konse-
quenzen fiir die Auflenhaftung von Vertriebssystemen. Fir das als BGB-Gesell-
schaft verstandenc Koalitionsfranchising und mehr noch fur das Konféderations-
franchising als grofle BGB-Gesellschaft oder gar als Gleichordnungskonzern triut

25 Vgl. dazu die Darstellungen der Rechtslage in USA bei Behr, Der Franchise-Vertrag, Eine
Untersuchung zum Recht der USA mit vergleichenden Hinweisen zum deutschen
Recht, 1976, 521.; Martinek (Fn. 3) 60ff., 1781f.

26 Guyenot/Valetta, Les contrats de concession commerciale, 1968, 304 ff.

27 Dazu Piriou, Selektiver Vertrieb und Wettbewerbsregeln der Europiischen Gemein-
schaft, GRUR Int. 1980, 3211f., 327.

28 Martinek (Fn. 3) 2311f. Sympathien fir eine gesellschaftsrechtliche Qualifzierung man-
cher Franchise-Systeme duflert Msller-Graff (Fn. 9) 141.

29 Martinek (Fn. 3) 63311,
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eine analoge Anwendung des (B ins Blickfeld ®. Fir das enggefiihrte — fast
ist man versucht zu sagen: tir das qualifizierte® — Subordinationsfranchising ist
eine Auflenhattung nach den Grundsitzen des ,qualifizierten* Konzerns a la Auto-
kran und Tiefbau?! cizentlich wnausweichlich, von der Analogie zum Konzern-
durchgriff ganz zu schweigen ™

So bestechend diese Konstrukrion auf den ersten Blick erscheint, auf den zweiten
Blick stellt sich die Frage: Kanr :atsichlich ein solches dichotomisches Denken -
entweder Vertrag oder Organisition ~ dem durchgingig hybriden Charakter der
Vertriebsnetze gerecht werden? iJas ,Umkippen® von der einen Form in die andere
vermeidet die Verdringung nicht. Im Gegenteil: es verdoppelt siel Sagt Martinek
Organisation, so verdringt cr den Vertrag, sagt er Vertrag, so verdrangt er die Orga-
nisation.

Wenn Martinek eher locker koordinierte Franchise-Systeme als Vertrige qualifi-
ziert — sci es als Interessenwahrnehimungsvertrige oder als Austauschvertrige —
dann setzt er sich in Widerspruch zu der von ihm selbst zusammen mit der
Betriebswirtschaft gegen die Rechtswissenschaft engagiert vorgetragenen Kritik.
Denn er tut genau das, was er der herrschenden Lehre vorwirft: Ausblendung der
Organisationselemente . Der gemeinsame Zweck der Absatzfgrderung, also der
von Martinek selbst so deutlich herausgestellte Systemzweck der Vertriebsorganisa-
tion, sei nur ein ,wirtschaftlicher, rechtlich gebe es nur die Einzelzwecke der Ver-
tragspartner; eine Pilicht der Systemmitglieder zur Absatzférderung bestehe nichr,
es gebe nur eine einseitige Interessenwahrnehmungspflicht zugunsten des
Vertriebszentrums®*. Verwunderlich ist besonders die Konstruktion im Fall des
~Koordinationsfranchising*, also ctwa in den Fillen der franchisicrten Hotelketten
oder des Transportiranchising mit zentraler Logistik. Das Vertriebssystem als sol-
ches sei kein eigenstindiges Rechtsgebilde; es bestiinden keine Forderpflichten der
Systemmitglieder in Bezug auf den einheitlichen Systemzweck, sondern nur die
iblichen Riicksichtspflichten auf austauschvertraglicher Grundlage *>.

Wenn er andererseits enger koordinierte Systeme in BGB-Gesellschaften ,umkip-
pen” lif}t, macht er das Gleiche, aber unter umgekehrten Vorzeichen. Jetzt blendet
er auf einmal die Einzelzwecke der Vertragspartner, die doch in der Abschépfung

30 Zum Diskussionssiand zur Haftung von BGB-Gesellschaften nach § 31 BGB vgl. Ulmer,
MK-BGB, § 705, 189ff. Die analoge Anwendung des § 31 BGB auf Vertriebssysteme
{Direkthindlervertrag) erwigt H. Roth, Anmerkung zu OLG Karlsruhe NZV 1989,
435.

31 BGHZ 95, 330 — Autokran; BGH ZIP 1989, 440 — Tiefbau.

32 Dazu Teubner, Dic Politik des Geserzes' im Recht der Konzernhaftung — Pladoyer fir
einen sektoralen Konzerndurchgriff, FS Steindorff, 1990, S. 261 ff.

33 FEinerseits Martinek (Fn. 0 196, 2141f. (Kritik der individualvertraglich orientierten
Rechtslehre), andererseits 17 und 251 (gemeinsames Interesse im Subordinationsfran-
chising und im Koordinati.:nstranchising ist nur wirtschaftlich, nicht rechtlich relevant
() und 256ft., 378 ff.

34 Martinek (Fn. 3) 2801f.

35 Martinek (Fn. 3) 378ff., bes. 386.
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des Residualertrags auch bei enger Koordination weiterbestehen, rechtlich aus.
Jetzt soll der einheitliche Systemzweck nicht mehr blof§ wirtschaftlich, sondern als
gemeinsamer Zweck nach § 705 BGB auch rechtlich relevant scin; hingegen sei das
Eigeninteresse der Beteiligten rechtlich nicht mehr relevant, sei ein blofles wirt-
schaftliches Motiv?.

Es scheint, als kénne demn hybriden Charakter des Franchising weder die rein ver-
tragliche Qualifizierung noch ein dichotomisches ,Umkipp“-Denken von Vertrag
in Organisation gerecht werden. Also sollte man es mit der Typenvermischung
versuchen¥. Die verhiltnismifSig einfache Denkfigur der Typenverbindung ¥, die
cin einheitliches Arrangement nach Sachbercichen in einen vertragsrechtlichen
Teil und einen gesellschaftsrechtlichen Teil trennen kann, fihrt aber gerade beim
Franchising nicht weiter. Denn hier sind die Handlungsbereiche so verwoben, hier
durchdringt das Interesse an Absatzsteigerung simtliche Handlungsbereiche im
Vertriebssystem derart, dafl man cine Teilung nach synallagmatischen und koope-
rativen Sachbercichen nicht vornehmen kann. Und gegentiber dem dann verblei-
benden Ausweg cines echten Mischvertrags, in dem austauschvertragliche und
gesellschaftsrechtliche Elemente untrennbar verwoben sind ™, verspiirt man in der
cinschligigen Literatur ein merkwiirdiges Zogern: meist werden diese Vertrige als
»sul generis® oder allenfalls als ,gesellschaftsihnlich® qualifizierr, ohne daf} es —
tiber die bet Dauerschuldverhiitnissen bekannwn gesteigerten Treueptlichten hin-
aus — zur Einbeziehung gesellschaftsspezifischer Regelungen komme*.

Sofern es um Vertriebssysteme geht, lehnt man gar jegliche gesellschaftsrechtli-
chen Elemente ab!. Zwar hdtten beide Parteien ein Interesse am Absatz, dies
mache dieses Interesse jedoch nicht zum gemernsamen. Es ergibt sich auch hier das
eigentiimliche Bild: Sobald der gemeinsame Zweck bejaht wird, ptlegt man vererag:
liche Elemente herunterzuspiclen, sobald man tauschvertragliche Flemente bejaht,
neigt man dazu, den gemeinsamen Zweck zu verncinen. Es dringt sich die Frage
auf: Ist die gleichzeitige Orientierung von Handlungen an einem vergemeinschafre-
ten Zweck und an emnem vertraglich tixierten Individualzweck iiberhaupt rechtstar-
sichlich aufweisbar und juristisch konstruierbar?

Schaut man sich die delikesrechtliche Behandlung von Vertricbsnetzen an, so
tritfc man auf eine dhnliche Unsicherheit. Fur die Qualifizierung der Vertriebs-
auflenstellen als ,Verrichtungsgehilfen® der Vertriebszentrale kann man auch hier
ein merkwiirdiges Oszillieren zwischen Abhingigkeit und Unabhangigkeit beob-
achten. Einerseits wird die Weisungsgebundenheit herausgestellt, die auch Ver-

36 Martinek (Fn. 3) 2511, 3911f, 412, 4201f.

37 Dazu Ulmer, MK-BGB, vor § 705, 7C{f.; Soergel-Hadding, BGB, vor § 705, 17fL; allge-
mein Soergel-Wolf, BGB, § 305, 27{f.

38 RGZ 69, 127, 1291.; BGHZ 60, 362.

39 Soergel-Wolf, BGB, § 305, 321.

40 Staudinger-Léwisch, BGB, § 305, 22.

41 Ulmer (Fn. 19) 3211f.; Kéhler, Uber die Anwendbarkeit von Gesellschafisrecht auf die
sog. gesellschaftsihnlichen Rechtsverhiltnisse, 1974, 134 ff.
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triebsmittler als eigentlich selbstindige Gewerbetreibende zu Verrichtungsgehilfen
mache*. Andererseits betont man die Selbstverantwortung von Unternehmern
mit ausgeprigter Eigenposition, um § 831 auszuschlieffen*. So schligt selbst in
der deliktsrechtlichen Beurteilung der hybride Charakter der Vertriebsorganisatio-
nen durch.

I11. Netzwerk

Sollte man es auch hier mit den Paradoxien der unitas multiplex zu tun haben,
die bet den Vertriebssystemmen nicht anders auftreten als bei den Konzernen*?
Sollten die juristischen Verdringungen entweder der organisatorischen Elemente
oder aber der vertraglichen Elemente, das Zdgern bei den Mischveririagen, das
Oszillieren bei der deliktsrechtlichen Behandlung von Vertriebsnetzen nicht blof}
auf die Ublichen juristischen Abgrenzungsschwierigkeiten zuriickzufithren sein,
sondern in den Realwiderspriichen des organisierten Warenvertricbs selbst begriin-
det sein? Sollte privatautonome Gestaltung hier organisatorische Arrangements
erfunden haben, die als buchstibliche coincidentia oppositorum mit den bisheri-
gen rechtlichen Begriffsmitteln nicht recht greifbar sind? Ich méchte in der Tat im
folgenden die These vertreten, dafl im Franchising als einer besonders extremen
Ausprigung eng koordinierter Vertricbssysteme Formen einer neuartigen ,Netz-
werkorganisation® getunden worden sind, die thre rechtliche Behandlung von der
juristischen Qualifizierung bis hin zu Fragen ihrer Auflenhaftung in einem neuen
Licht erscheinen lassen.

»Netzwerke® iben derzeit in vielen Disziplinen eine eigentiimliche Faszination
aus. Zunichst beschiftigte sich damit die Organisationssoziologie bei der Untersu-
chung von Inter-Organisationsbeziehungen, dem ,organization set“. Man erfafite
damit Beziehungen zwischen Organisationen, die nicht primir auf Konkurrenz,
sondern auf Kooperation beruhen®. In die Gruppensoziologie fand der Begriff
Eingang Uber ,personeile Netzwerke®, die lose Zusammenarbeitsformen kenn-
zeichnen, welche nicht die Intensitit, aber auch nicht die biirokratischen Nach-

42 BGH NJW 1980, 94! duflert sich in diesem Sinne, aber nur fiir den Fall, dafl ein Absarz-
vermittler (hier: selbstindiger Handelsvertreter) Aufgaben im unmittelbaren Geschifts-
bereich der Zentrale (hier: Betreuung eines Messestandes) iibernommen hatte. Anders
wiederum OLG Karlsruhe NZV 1989, 434, 435, das wegen der Selbstindigkeit des Ver-
tragshiindlers § 831 ablehut. was wiederum von H. Roth in der Anmerkung zuni Urteil
des OLG kritisiert wird. Vel. auch Schulze zur Wiesche, GRUR 1980, 117; Schrider, Recht
der Handelsvertreter, 5. A~tl. 1973, § 86, 50 m.w. N.

43 Soergel-Zeuner, BGB, § 831 21; OLG Karlsruhe NZV 1989, 434, 435.

44 Dazu Teubner (Fn. 16) 1491f., 17241,

45 FEvan, The Organization Set, in: J. Thompson, Approaches to Organizational Design,
1966; Aldrich/Whetten, Organization-sets, Action-sets, and Netrworks, in: Nistrom/
Starbuck, Handbook of Organizational Design, 1981.
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teile Tormaler Organisation autweisen®. , Policy-networks® bezeichnen in der
Politikwissenschaft eine dezentral regulmru Ordnun;, von politischen Akteuren,
die besonders in der Analyse von neokorporatistischen Phiinemenen eine Rolle
spielen®’.

Juristisch wurde der Begritf benutzt, im dftentdichen Recht bei der Frage der
Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen und der Versammlungstreiheit ) im
'\/crtmge;rccht zur Kennzeichnung von Vertragsverbinden im Zahlungsverkehr der
Banken®, im Gesellschafts- und Arbeitsrecht ber Hafrungs- und Verfassungstra-
gen dezentral organisierter Konzerne ™. Und muudmgs macht der Begriff in der
Okotiomic Furore. Nachdem lange Zeit die Dichotomie von Markt und Hier-
archic cine angemessene Analyse verhindert hatte, kdnnen sich heute Okonomen
der Faszination von jap;msnlun Zulictfernerzen und dhnlichen Gebilden nicht lin-
ver entzichen. Dic neue Losung heiflt: ,Strategie networks® haben unter bestimm-
ten Bedingungen sowohl gege ‘niiber Vertragsbezichungen als auch gy snuber inte-
grierten Organisationen einen deutlichen competitive advantage” (\ortulc von
firmeninterner Spumlmuun; und }_,ILK]] zeitiger firmenexterner Produktion
anderer Bestandteile bei niedrigen Transaktionskosten und xt‘mdlg,cm Kostendruck
wegen bestchender Ausweichalternativen auf dem Marko)™!

Will man iiber ¢inen blof metaphorischen Gebrauch der Vorstellung von , Netz*
und ,Knoten® hinausgelangen, so stofit man auf folgenden theoretischen Gehalr,
Unter Netzwerk verstecht man gemeinhin cine dezentral regulierte Ordnung der
Zusammenarbeit autonomer Akteure . Es handelt sich um lose Kooperationsfor-

46 Tichy, Networks in Organization, in: Nistrom and Starbuck, Handbook for Organiza
tional Design, 1984 Mueller, Corporate Nerworking, 1986; Karcko/Tmai, A Network
View of the Firm, First Hitotsubashi-Stantord Conference, 1987,

47 Hant/Scharpf, Intuorgamulmml Policy-Making, 1977; Tasher, Exchange Networks
and Implcmmmuon Policy and Politics 11(1983) 375 Lehmbruch, Concertation and the
Structure of Neo-Corporaiist Networks, in: J. L Goldihorpe, Order and Conflict in
Contemporary Capitalism, 1985, 60; Sharpe, Central Coordination and the Policy Nert-
work, Political Studies 1985, 361; Schneider, Politiknetzwerke der Chemikalienkon-
trolle: Eine Analvse der transnationalen Politikentwicklung, 1988, 9, 421t

48 Ladeur, Fin Vorschlag zur dogmatischen Neukonstruktion des Grundrechts aus Arr. 8
GG als Rechrt auf ,Ordnungsstorung®, KJ 26 (1987), 15C; dazu kritisch Blarke, Kritik der
systemfunkrionalen Interpretation der Demonstrationstreiheit, KJ 26 (1987), 157; vgl.
auch Ladenr, Zu einer Grundrechtstheorie der Selbstorganisation des Unternehmens, FS
Ridder, 1989, 179.

49 Mésehel, Dogmatische Strukturen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, AcP 186 (1986),
2111

50 Teubner (Fn. 16) 16811, 176; ders., Unitas Multiplex, ZGR 1990 (im Erscheinen); ders,

(Fn. 32); Vardaro, Before and Beyond the Legal Person: Group Enterprises ahd Industrial

Relations, sowie Sciarra, A Labour Law Perspective on Group Enterprises in Italy: Net-

works versus Hierarchies, beide in: D. Sugarman/G. Teubner, Regulating Corporate

Groups in Europe, 1990.

Macmillan/Farimer, Redefining the Boundaries of the Firm, The Journal of Industrial

Economics 27 (1979), 277; Kaneko/Tmai (Fn. 46); Jarrillo, On Strategic Networks, Strate-

gic Management Review 9 (1988); Lorenzoni, Le organizzazioni a rete, 1989.

Schneider (Fn. 47) 9.
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men, die noch nicht die Kooperationsdichte formaler Organisation aufwetsen.
Okonomen benurzen gern suggestive Formeln wie something between markets
and hierarchies* >, ;managed cconomic systems® ™
ships among firms“*. Repriseniativ diirfre die Theorie hybrider Arrangements
von Oliver Williason sein. Wiliramson stellusich eine gleitende Skala der Econo-
mic Insttutions of Capitalism® =or, von spot-market transactions iiber Langfrise-
vertrige bis hin zu integrierten I nheitsunternehmen, die sich nur durch die Inten-
“unterscheiden. Franchising und andere hybride
Arrangerments sicdeln sich dann cuf dieser Skala auf einem Punke zwischen Markt

N ,,C(,)I]]plth arrays Of relation—

sitit ihrer ,governance structure

und Organisation an, der sich konkree aus Transaktionskosteniiberlegungen der
beteiligten Ressourcentriger ergibt ™.

Wenn auch diese Vorstellungen in die richtige Richtung weisen ~ hinter den
SWitz* der real operierenden Netzwerke 1st man damit noch nicht gekommen. Thre
Eigenlogik erschlieBt sich erst, wenn man Netzwerke nicht als Ubergangsformen in
ciner Grauzone sieht, die die klare Unterscheidunyg zwischen Vertrag und Organisa-
tion grundsdtzlich in Frage stellen, sondern im Gegenteil als deven Steigerungsformen.
Steigerungsformen sind erst miglich, wenn die thnen zugrundeliegende Unter-
scheidung test institutionalisiert ist und dann zum Ordnungsautbau der Steige-
rungstormen benutzt werden kann.

Im Tall von Netzwerken besteht ein test inseitutionalisierter Unterschied von
Marktmechanisimen und Organisationsmechanismen. Ausgangspunkt ist eine
Form des ,,Mar'ktvcrsngens“ und des ,.Organisationsvcrsagcns“57 im Hinblick aut
das prekire Verhilinis von Varietit und Redundanz ™. Rein marktlich vermittelee
Vertragsbezichungen sind zwar auflerordentlich tlexibel, verinderbar, innovauy,
welsen aber andererseits wenig Langtristorientierung, Durchschlagskratt, Kohi-
renz, Durchhaltevermogen und akkumulierte Erfahrung auf. Die Erfindung der
formalen Organisation konnte zwar solche Probleme der Redundanz 18sen, aber
dies gelang nur recht einscitig aut Kosten der Varietit. Rigiditit, Biirokratismus,
Motivationsproblemie, Innovationsmangel, hohe Informationskosten sind nicht
nur cin Problem von Staatsorgantsationen, sondern spczicll auch von Privatunter-
nehmen. Verpafiie Gelegenherten — dies ist der treibende Motor fir ein neucs

53 Thorelli, Networks: Between Markets and Hierarchies, Strategic Management Journal 7

(1986), 37.

Macomillan/Farmer (I'n. 51) 284,

Johanson/Mattson, Interorganizational Relations in Indusirial Systems: A Newwork

Approach Compared with ¢ w Transactional Approach, International Journal of Mana-

gemuent and Organization ! /88,

56 Williamson, The Fronomi astitutions of Capitalism: Firms. Markets, Relational Con-
tracting, 1985.

57 bnai/ftami (Fn. 15) 298 ff. i:efern einen Katalog von Griinden des Marktversagens und
des Organisationsversagens mit Rezepten der Interpenetration.

58 Lubmann, Die Differenzierung von Politik und Wirtschaft und ihre gesellschaftlichen
Grundlagen, in: ders., Soziologische Aufklarung 4, 1987, 32, 47ff.
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Experimentieren mit institutionellen Arrangements, die sich als ,re-entry einer
Unterscheidung in das durch sie Unterschiedenc beschreiben lassen®”. Netzwerke
resulticren aus einem re-entry der Unterscheidung von Markt und Hierarchie in
diese selbst. In der Formulierung der japanischen Lehrmeister Imnat/Ttami:
JMarket principles penetrate into the firm’s resource allocation and organization principles
creep into the market allocation. Interpenetration occurs to remedy the failure of pure prin-
ciples either in the market or in the organization®* .

Entsprechend lassen sich zwei Typen von Netzwerken unterscheiden, je nach der
Seite der Ausgangsunterscheidung, Markt oder Organisation. ,Organisationsnetz-
werke” entstehen, wenn Organisationen in sich die Binnendifferenzierung der
Wirtschaft in cinen formal organisierten Bereich und einen spontanen Bereich
innerhalb der eigenen Systemgrenzen wiederholen. Dezentrale Konzerne in der
bertihmren ,multdivisional form* sind die bedeutsamste Neuerung in diesein
Bercich. Marktnetzwerke® hingegen entstechen im marktlich  organisierten
Bereich. Vertragsbeziehungen wiederholen in ihren Systemgrenzen die Differenzie-
rung von Markr und Hierarchie, indem sie organisatorische Elemente in den Ver-
trag einbauen. Selten koénnen sich solche Netzwerke spontan orgamisieren. Regel-
mifig spiclt ¢ine Lhub firm®, eme Jfocal firm® cine ,impresa guida* die fithrende
Rolle beim Aufbau und der faufenden Koordination. Diese Spezialisierung cines
der beteiligten Unternchmen auf Strategic und Koordination kann, mufd aber
nicht, auf einem vorausgeserzten Markrmachtgefalle (etwa zwischen Markestufen:
Industrie-Handel oder Industrie-Vorlieteranten) beruhen; ebenso verbreiter sind
Netzwerk-Zentren auf der Grundlage gleichgeordneter Arbeitstetlung %

Das Resultat dieses re-entry der Ovganisation in den Vertrag sind:

wStrategic Networks™ Inthem. a hub’ firm has a special relationship wich the other mem-
bers of the network. Those relationships have most of the characzeristies ot a hierarchical’
relationship: relatively unstructured tasks, long-term point of view, relatively unspecified
contracts. These relationships have all the characteristics of Jinvestments’) since there is
always a certain Lasset specificity” to the know how of, sav, dealing with a given supplier
instead of a new one. And yet, the contracting parties’ remain as independent organizations,
with few or no points of contact along many of their diniensions %2,

Vertrags-Netzwerke machen sich damit das Zusammenspiel von varietiesstei-
gernden und redundanzsteigernden Mechanismen zunutze. Also kein prekirer
Kompromif}, kein Ausgleich zwischen beiden Prinzipicn, sondern ¢in Steigerungs-

59 Spencer-Brown, Laws of Form, 1972.

60 Imai/ltami (Fn. 15) 285.

61 Jarrillo(Fn. 51); Lorenzoni (Fn. 51). Diese Vorstellung einer nicht-hicerarchischen Zentra-
listerung scheint solchen Juristen im Bereich des Franchising Schwierigkeiten zu berei-
ten, die das Franchising begrifflich auf hierarchische Subordination festlegen wollen. Vgl.
Bauder (Fn. 6) und Joerges (Fn. 2 und 6). Erfahrungen aus anderen Netzwerkbeziehun-
gen sollten zu denken geben.

62 Jarrillo (Fn. 51) 6.
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zusammenhang! Darin diirfte ihr fernéstliches Erfolgsgeheimnis bestehen, das
Okonomen in ihrer reichen Weltsicht allerdings nur als Transaktionskostenerspar-
nis wahrnehmen kénnen.

IV, Doppelzurechnung im Netzwerk

Dicser Steigerungszusammenhang liefert zugleich den Schlissel fur eine netz-
werkaddquate juristische Begritfsfassung. Denn Markt-Netzwerke wie das Franchi-
sing sind nicht ,Zwischenformen® zwischen Vertrag und Hierarchie, zwischen
Austauschvertrag und BGB-Gesellschaft. Sie schliefien keinen prekiren Kompro-
mifd zwischen Tausch und Kooperation, sondern sind eine Steigerungsform beider.
Sie Jkippen® nicht vom Vertrag in die BGB-Gesellschaft um, sondern sind und blei-
ben dezentrale Vertragsbezichungen, die aber aus sich hierarchische Organisations-
formen heraustreiben.

Damit wird die gleichzeitige Starkung von vertraglichen und organisatorischen
Elementen méglich. Wir sind es gewdhnt, das Verhiltnis von vertraglichen und
gesellschaftsrechtlichen Elementen als \Nullsummenspiel®, in dem stets der cine
Teil aut Kosten des anderen gewinnt, zu schen. [Im chrgang vom kurzfristigen
Austauschvertrag. iber das Dauerschuldverhilinis, iiber die birgerlichrechtiche
Innengesellschatt, iber Gesamthand und Auflengeselischaft bis hin zu den privat-
rechtlichen Korporationen beobachten wir regelmiflig, dafl kollektive Elemente
venau it dem Mafde an Gewicht gewinnen, als individuelle Elemente an Gewiche
verlieren ™. Netzwerke lassen sich in dieser Skala nicht unterbringen, weil indivi-
duelle und kollektive Elemente gleichzeitig an Bedeutung gewinnen kénnen. Wie
das Beispiel des Franchising eut zetgt, kénnen in Netzwerken sowohl der Kollek-
tivcharakter (Svstemcharakier, Marketingverbund, Image-Einheir, Wetrtbewerbs-
cinheit als auch der Individualcharakter (Profitorientierung der Vertriebsstellen,
interne Vertetlung der Verantwortlichkeiten) gleichzeitig ins Extrem gesteigert
werden . Die wielkdpfige Hydra® ist keine schlechte Metapher fir diese Konstel-
lation ®%. _

Resultat dieser Steigeruny gegenliufiger Prinzipien ist cine merkwiirdige Selbst-
steuerung des Netzwerks, die auf einer Doppelorienticrung des Handelns beruht.
Wirtschaftlich betrachtet werden alls Transaktionen gleichzeitig auf den Profit des
Netzwerks und aut den Profit des individuellen Akteurs ausgerichtet (,profit
sharing®). Diese Doppelorientierung wirkt als ,constraint®, insofern alle Transak-
tionen dem doppelten Test geniigen missen und zugleich als incentive, insofern

63 Vgl etwa die Formulicrungen bei Soergel-Hadding, BGB, vor § 705, 71f., 171f.

64 Dazu vorziiglich Martinck (Fn. 3) 12141,

65 Als ,Drachen mit viclen Hiuptern® bezeichnet Wiedemann, Die Unternehmensgruppe
im Privatrecht, 1988, 10 die Konzerne. Vertriebssysteme kénnen dhnliche Horrorvisio-
nen auslosen.
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Netzwerkvorteite mit Einzelvorteilen verknupft sind ™. In yuristischer Sicht muf3
man entsprechend von der gleichberechtigten Ko-If

istenz von vergemeinschafte
ten Zwecken und Individuaizwecken ausgehen. Das seehtim deatlichen Gegensatz
zu der verbreiteten Vorstellung, dald dic Interessen entweder gegentiotiy sind (dann
Asstauschvertrag) oder aber gletchgerichtet {dann Gesellschaft)”. Auch in der
jutistischen Bewertung ist das Handeln der Systemmitghieder gleichzeitig ,gesell-
schattsrechtlich® am gemeinsamen Zweck und  vertragsrechtlich® an den Indivi-

dualzwecken der Systemmitglieder orientiert, ohne dafd man vom normativen Vor-
rang der einen oder der anderen Orientierunyg ausgehen dirfte. Hier hiege der ent-
scheidende Unterschied zum normaten® Dauverschuldverhilinis mit seinem Vor-
rang der Verfolgnng von Individualzwecken gegeniiber gemeinsamen Zwecken
cinerseits und der BGB-Gesellschaft mit dem Vorrang der vergemeinschalteten
Zwecke gegentber individuellen andererseits.

Was fir die Zweckorienticrung gesagt wurde, gilt auch fir die Flandlungszurech-
nung. Stmultane Doppelzurechnung des Flande /71\ anf Kollektrw und Individian
unterscheidet das Netzwerk vom Verband einievseuts, voni Vertrag andererseits. Auch
wenn das Reche weit davon entfernt ist, Vertragssysteme als Rechtssubjekte 2u
behandeln, in der Praxas®, also in der Sclbststcnu ung durch die OQrganisation und
in der Fremdsieverung durch den Markt werden sttt organisierte Vertriebssy-
steme als Handlungseinheir und zugleich als }I.md.anbwuli.m wbeobachter™ %,

Die Praxis macht ohne wetreres moglich, was im Reche als Widerspruch erscheint,

die Verantworrung fir ein und dieselbe Handlung gleichzeitiy der Organisation
und der Individualeinhert zuzurechnen.

Und diese Doppelzurechnung der  Praxis®, mit der organisatorische Selbststeue-
rung und marktliche Fremdsteuerung kombiniert wird, sollte auch das Modell fir
cine ynetzwerkadidquate Haftung™ tm Recht abgeben. Tndirekte Verhaltensseeue-

. - 1 N . N ]
rung durch Haftungsrecht kann das Selbststeverungszentrum im Netzwerk nur
dann tretfen”, wenn sie die Doppelorientierung des Netzwerkhandelns e

66 Der skonomische Witz des Franchising im Vergleich zu firmencigenen Vertriebsnetzen
(selbst sclchen mit firmeninternen Anreizprogrammen) liegt im ,residual claim™ fiir den
Franchisee. Vgl. als besonders klare, empirisch gestiitzte Studie Norton (Fn. 22). Der resi-
dual claim® ist wegen der Ersparnis von ,monitoring costs” regelmiflig héher als ver-
gleichbare Anreize im firmenetgenen Vertrieb. Dazu Rubin, The Theory ()f the Firm and
the Structure of Franchise Contracts, Journal of Law and Economics 21 (1978) 223. Dic
im Text herausgearbeitete Doppelorientierung, die als ,constraint® und .incentive®
wirkt wird dort Ghnlich in 6konomischer Sprache als , principal-agent incentives™ und

Is ,information incentives® analysiert (S. 2021f.). Vgl. auch Klern/Saft, The Law and
Fu)nomm of Franchise Tying Contracts, Journal of Law and Economics 28 (1985) 345;
Mathewson/Winter, The Economics of Franchise Contracts, Journal of Law and Econo-
mics 28{1985) 503; Drnes, The Business Function of Franchising, Business Studies 1(1983)
33.

67 Frwa Socrgel-Hadding, BGB, vor § 705, 8; § 705, 44{f.; Larenz, Schuldrecht [, 13, Aufl.
1986, § 60 1b; Standinger-Kessler, BGB, § 705, 6f1

68 Dazu informativ Martinek (Fn. 3) 121.



ZHR 154 (199C) Zur Auflenhattung ven Franchising-Systemen 311

ren* kann®’. Erst die gleichzeitige Beeinflussung der Kosten-Nutzen-Kalkile von
»Netz* und ,Knoten® gibt dem Hattungsrecht gewisse Chancen, das Verhalten des
Netzwerks zu beeinflussen. Gleichsam jenseits® der individualistischen Gesanit-
schuld und der kollektivistischen Gesamnthandsschuld miifite ein Haftungstyp der
gleichzeitigen Kollektiv- und Tadividualhaftung etabliert werden, der eine dezen-
trale Haftung des gesamten Netzwerks ermogliche 2.

Als Zwischenergebnis dieser Strukturitberlegungen sollte festgehalten werden,
datl man Franchise-Svsteme nichr einseitig als Vertrag oder als Organisation qualifi-
zieren kann, ohne wesentliche Strukturmerkmale zu vernachlissigen. Auch eine
Ditferenzierung, wonach vertragliche Franchise-Svsteme an ¢inem bestimmten
Punkt in gesetlschaftsrechtlichs

‘Franchise-Systeme ,umkippen®, ist wenig hlfreich.
Ebensowenig die Vorstellung ciner gleitenden Skala, wonach kollektive Elemente
aut Kosten individueller wachsen und umgekehrt. Ertragreich erscheint hingegen
die Vorstellung eines ,Steigerungsverhiltnisses® von vertraglichen und organisato-
rischen Elementen, von individueller und kollektiver Handlungsorientierung, von
Austauschzweck und gemeinschaftlichem Zweck. Dies legt ein Haftungsmodell
von gleichzeiuger Kollektiv- und Individualhaftung als \Netzwerkhaftung® nahe.

V. Deliktische Verkebrshaftung

Nun kénnen wir der Frage nachgehen, ob und inwieweit das geltende Haftungs-
recht netzwerkadiquate Strukturen aufweist und gegebenentalls Moditikationen
angezewgt sind. Ist cher das Deliktsrecht, das Vertragsrecht oder das Verbandsrecht
geelgnet, eine netzwerkadiquate Hafrung in Franchising-Systemen zu gewihrlei-
sten? Und an welchen Stellen empfiehlt sich eine Rechisfortbildung?

Als besonders flexibles Instrument bietet sich natiirlich zuerst das Delikisrecht
an. Am cinfachsten gestaltet sich der Umgang mit § 831, Nach all den Uberlegun-
gen zu den strukturellen Eigenheiten von ,Netzwerken® diirfte die Anwendung des
§ 831 hinsichtlich des ,Oszillierens™ der Steliung der Franchisees keine Schwierig-
keiten mehr bereuten. Die Betonung der Eigeninteressiertheit der Franchisees, three
Selbstindigkeit im System. threr Professionalitit ist jetzt kein Grund mehr. thre
Eigenschaft als Verrichtungsgehilfen® des Franchisors in Frage zu stellen. Denn
catsprechend dem hybriden Charakter des Franchising-Netzes sollte eine gestei-
gerte Autenomie der Systemmitglieder nicht zu einem ,Umkippen® threr rechtli-
chen Qualifizierung fithrer, vielmehr bleiben sie trotz oder vielleicht gar wegen

69 Zum Modell indirekter” Steverung von Systemen vgl. Lubmann, Die Wirtschaft der
Gesellschaft, 1988. 345 {1.; zur Problematik der Netzwerksteucrung vgl. Zubner (Fn. 32)
265f: ders., Die vielkoplige Hydra: Netzwerke als kollektive Akteure, in: Krohn/Kip-
pers, Emergenz und Selbsterganisation, 1999.

70 Am nachsten kommt diesemm Haftungsmodell die Konstruktion der Gesamthandsschuld
mit gleichzeitiger Hattunyg der Gesellschafter. Problematisch daran aber ist der Aspekt
des ,overshooting” einerseits und das Verhiltnis der beiden Verbindlichkeiten zucinan-
der. Vgl. nur Flume, Die Personengesellschaft. Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts.
Bd. 1.1, 1977, 2821f. Genauveres dazu unter VI ff.
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ihrer hohen Eigenautonomie in die Organisation eingegliedert. Dic Rechtspre-
chung des BGH, die auf selbstandige Handelsvertreter § 831 in klaren Fillen der
Weisungsunterworfenheit anwendet”!, kann also auf Franchise-Netze dann iiber-
tragen werden, wenn der Franchisee im Rahmen einer Strategic des Franchisors
titig wird. Der Selbstindigkeit ihres Handelns wiederum wird deliktsrechtlich mit
ihrer rollenspezifischen Eigenhaftung neben der Geschiftsherrnhaftung Rechnung
getragen. Anders als bei total in die Betriebshierarchie cingegliederten Arbeitneh-
mern macht in Franchising-Systemen die Eigenhaftung der Systemmitglieder wirk-
lich Sinn’?. In dem eingangs erwihnten Fall cines ,systembedingten® Wettbe-
werbsverstof3es eines Franchisees wird man entsprechend eine Haftung sowohl des
Franchisors als auch des Franchisees annehmen missen.

Wie aber [6st man die iiber § 831 hinausgehenden Probleme des Einbezugs des
Franchisors als Organisationsspitze in die Schutzpftlichten, die sich wegen der dich-
ten Handlungsverflechtung in Franchising-Organisationen besonders dringlich stel-
len? Fiir cinen Teil der Haftungskonstellationen bietet die Produkthaftung und zwar
sowohl die nach §§ 823 ff. wie die nach dem Produkthattungsgesetz schon heute -
und vielleicht in Zukunft auch fiir weitere Konstellationen — ein flexibles und wir-
kungsvolles Instrument. Ohne daff es aufwendiger vertragsrechtlicher oder gar ver-
bandsrechtlicher ,Durchgriffs“-Konstruktionen bedart, wird danach der Franchisor
unmittelbar mit gesteigerten Pflichten, den typischen Herstellerptlichten, be-
lastet . Dabei kommt es nicht darauf an, ob das I'ranchiseVerhiltnis nach auflen
offengelegt 1st oder nicht. Es entscheidet allein die ,Verkehrspflicht® des
Produzenten ™.

Auch in den Franchise-Gestaltungen, in denen nicht der Franchisor, sondern der
Franchisee das Produkt (,Hamburger®!) herstellt, haftet der Franchisor unmittel-
bar nach den Grundsitzen der Produkthaftung, insofern der Herstellungsvorgang
seinen generellen und speziellen Anweisungen unterliegt. Im Unterschied zu rei-
nen Herstellerlizenzen hat der Franchisor regelmiflig derart weitgehende Einflufi-
moglichkeiten, dafl die Ausdehnung der Produkthaftung auf am Produktionspro-
zefl beteiligte ,weltere Personen® unter den drei einschligigen Gesichtspunkten —
Kontrolle, Mitverursachung, Identifizierung — 1m Umfang der erteilten Instruk-
tionen ohne weiteres den Franchisor treffen muf3”>. Im ncuen Produkthaftungsge-

71 BGH NJW 1980, 941; Schroder (Fn. 42) § 86. Dabei sollte klargestellt werden, daf§ es nicht
auf ,soziale Abhingigkeit, sondern auf organisatorische Eingliederung ankommy, vgl.
Sellert, Zur Anwendung der §§ 831,31 BGB auf die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts,
AcP 175 (1975), 77ff.; H. Roth (Fn. 30) 436. Dies hat Konsequenzen fiir das Partner-
schaftsfranchising.

72 Vgl. Briggemeier (Fn. 8) 1986, 887, der zutreffend differenziert zwischen in die Hier-
archie eingegliederten Arbeitnehmern einerseits und , Professionellen® andererseits. Nur
bel letzteren mache die deliktische Eigenhaftung neben der Geschiftsherrnhaftung Sinn.

73 Kirner (Fn. 6) 3056; Joerges (Fn. 6).

74 Joerges (Fn. 6) 210.

75 Kérner (En. 6); vgl. auch Lideritz, Produzieren in und unter fremdem Namen — Zurech-
nungskriterien in der deutschen und US-amerikanischen Produkthafptlicht, FS Pleyer,
1986, S. 553.
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setzkommt man zu dem gleichen Ergebnisiiber den extrem weiten Herstellerbegriff
des § 4, der jeden Franchisor in die Haftung einbezieht, ,der sich durch das An-
bringen von ... unterscheidungskriftigen Kennzeichen als Hersteller ausgibt“7®.

Den Franchisee wicderum treffen, je nachdem wie er konkret in den Produk-
tions- und Vertriebsprozef} eingeschaltet ist, in Anwendung der Grundsitze, wel-
che die Rechtsprechung inzwischen fiir verschiedene Vertriebskonstellationen auf-
gestellt hat, situationsabhingive Produktionspflichten, Priifpflichten bzw. Infor-
mationspflichten””.

Insgesamt weist die Produkthaftung viele  netzwerkadiquate” Eigenschaften auf.
Sie ergreift die Organisationsspitze mit gesteigerten Pflichtbindungen und begriin-
det thre Einstandshattung fir den gesamten Organisationsbereich, insofern er
thren Kontrollmoglichkeiten unterliegt. Sie ist aber zugleich dezentral, indem sie
wNetz* und ,Knoten® jewells entsprechend der internen Aufgabenvertcilung mit
komplementiren Verhaltenspflichten belegt. Durch die Aufteilung deliktischer
Nerkehrspflichten® spiegelt sie exakt die vertraglich arrangierte Arbeitsteilung im
Netzwerk wieder und verteilt die Verantwortlichkeiten entsprechend. Damit
diirfte sic mit hinreichender Prizision die Selbststeucrung im Netzwerk treffen
Sie st schliclich rechtstormneutral, indem sic unabhangiy von einer vertragsrecht
lichen, gesellschattsrechtlichen oder konzernrechtlichen Finkleidung des Franchi-
singVertriebs dic Akteure mit Verhaltenspflichten entsprechend ihrer faktischen
Handlungskompetenz belegt und aut diesem Wege negative externe Effekte interna-
lisiert.

Dies alles dart aber nicht daviber hinwegtiuschen, dafl die Produkthaftung nur
cinen Tett der Haftungskonstellationen im Franchising abdeckt. Es bleiben reich-
lich Fille, in denen sich die Mingel des Deliktsrechts empfindlich bemerkbar
machen, in denen von der Franchising-Organisation kein Ersatz zu haben ist. Sol-
che Fille haben die EG-Kommission dazu veranlafit, bei Freistellungsentscheidun-
gen darauf zu achten, dafd ausreichend Verbraucherschutz gewihrleistet ist, ctwa
tiber eine Pflichtversicherung fiir Franchisees oder tiber ausreichende Garantien im
Franchise-System 7. Heute mufy nach der neuen Gruppenfreistellungsverordnung
dic Garanticleistung tberall im System erbracht werden - cine bemerkenswerte
Innovation, die eine Art hoheitlich erzwungene vertragliche ,Netzwerkhaftung®
darstellt”.

76 Palandt-Thomas, ProdHaftG, § 4, 3; joerges (Fn. 6) 210.

77 Mertens, MK-BGB, §§ 823, 2891, Soergel-Zeuner, BGB, § 823, 151; Briiggemeier (Fn. 8)
1986, 3611t.; foerges (Fn. 6), 210.

78 Vgl. EG-Komm. ,Yves Rocher® ABIEG L 8/49 v. 10. 1. 1987, Ziff. 17, 62.

79 Art. 4bder Verordnung Nr. 4087/88 der Kommission vom 30. November 1988 tiber die
Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Franchisevereinba-
rungen, ABl L 359 vom 28. 12. 1988, S. 46-52, WuW 1989, 306 {f. Dazu Schultz-Schafer,
Franchising im Lichte der neuen EG-Gruppenfreistellungsverordnung, GRUR Int.
1989, 515. Vgl. dagegen zur allgemeinen Rechuslage BGH, BB 1985, 1226, der bei Ver-
tragshindlern die Herstellergarantie nur gegeniiber dem Verkiufer fiir durchsetzbar hale,
da ansonsten ein Vertrag zu Lasten Dritter entstiinde, dazu Soergel-Huber, BGB, § 459,
149,
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Der ganze Bereich des Dienstleistungstranchising wird von der aul industrielle
Waren begrenzten Produkthattung, die Dienst- und Werkleiscungen ausschliefit,
nicht erfallt®. Ebensowenig die nicht produkt-bezogenen Schutepilichten und
s‘onstigjcn Nebenpflichten. Abgesehcn von dem positivrechtlich geregelten Sonder-
tai; der §§ 14111, 13 HI UWG, der eine Haftung fir Beauftragte wegen Wettbewerbs-
verstofien — und auch dies nur in Grenzen — anordnet®!, bleibt es bei einer
deliktsrechtlichen Haftung der Franchise-Systerne, die als Individualhaftung der
Auflenstellen threm hochorganisierten Charakter nicht ausreichend Rechnung
trigt. So kommt eine sittenwidrige Schidigung, fur die der Franchisor oder die
Gesamtorganisation nach § 826 einstehen miifiten, nur in Betracht, wenn die
Geschiftsschidigung beabsichtigt war, also vorsitzlich erfolgte. Die spezifische
wettbewerbliche Haftung gilt dagegen nur fir denjenigen, der die beeintrichti-
gende Handlung vorgenommen hat (§§ 1, 14 UWGQG).

Abhilfe béte erst cine Weiterentwicklung der ,Verkehrspflichten“#. Der
Grundgedanke, daf}, wer einen risikotrichtigen Verkehr* erdffnet, mit Sonder-
pilichten zur Risikovermeidung belegt wird, wire iiber den bisher anerkannten
Geltungsbereich® hinaus auch aut die Erdffnung ciner Vertriebsorganisation wie
dem Franchising anzuwenden. Die Vertriebsorganisation von Waren und insbeson-
dere die von Dienstleistungen wire dann als ,Verkehr® im Sinne des Deliktsrechts
anzuschen, fiir dessen fehlerfreies Funktionieren der Franchisor — tiber gesteigerte
Verhaltensptlichten und ohne Entlastungsmoglichkeit — unmittelbar verantwort-
lich wire*. Damit wire die unterschiedliche Behandlung der der Produkthaftung

8C Vgl. Schmidi-Salzer, Kommentar zu EG-RIL ProdHattG Art. 2

81 Die Beauftragtenhattung gilt nur fir den Abwehranspruch, nicht fiir den Ersatzan-
spruch, BGH NJW 1980, 941; Anmerkung Schulze zur Wiesche, GRUR 1980, 117.

82 Dazu eindringlich Briiggemeier (Fn. 8) 313 {t.

83 Dazu etwa Soergel-Zeuner, BGB, § 823, 182,

84 In diese Richrung weisen die Formulicrungen des OLG Karlsruhe NZV 1989, 435; , Mit
dem Autbau einer so gekennzeichneten Vertriebsorganisation schuf die K1.. jedentalls in
Einzelfallen, Gefahren fiir den gerade durch das Organisationsnetz zu gewinnenden
Kundenstamm.* Konsequenz dieser Verkehrseréffnung durch Autbau eines Vertriebsnet-
zes selen ,Organisations- und Aufsichtspflichten®. Ebenso leitet H. Roth in der Urteilsan-
merkung (436) eine ,Verkehrspflicht* aus der (Errichtung eines gefahrtrichtigen Ver-
triebsnetzes® ab (allerdings mit gleichzeitiger Absage an vermogensbezogene Verkehrs-
pflichten!).

Fir die deliktische Erfassung einer anderen ,Vertriebsorganisation®, nimlich des Ver-
triebs von Kapitalanteilen iiber die Prospekthaftung MK-Merzens, BGB, § 826, 196; Bar,
Vertrauenshaftung ohne Vertrauen, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschafts-
recht 12 (1983), 476, 5041f.; Assmann, Prospekthaftung, 1985, 252ff., 273 ff. Zur generel-
len Haftung von Banken fiir Kreditvermittler betm Vertrieb von Konsumentendarlehen
in England Schwartze, Die Vermittlung von Konsumentenkrediten, in: Magoulas &
Simon, Recht und Okonomie beim Konsumentenschutz und Konsumentenkredit, 1985,
172,

Zur deliktischen Erfassung der Vertragsnetze® der Reiseveranstalter iiber Verkehrs-
pflichten BGHZ 103, 298, 303 ff.
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vergleichbaren Fille, insbesondere des Dienstleistungsfranchising, beseitigt. Sollte
man vielleicht sogar soweit gehen, nicht auf den technischen ,Vertrieb® abzustellen,
sondern den Aufbau und die Koordination eines Vertragsnetzwerkes als solchen
mit deliktischen ,Verkehrspflichten* zu belegen?

Freilich begibt man sich damit in spannungsreiche Zonen. Es droht die Konkur-
renz der ,Organisationspflichten® des § 31 BGB zu denen des § 823%. Und es
driut die ungeldste Frage der Gebietsanspriiche der ,Contorts“: Wie grenzten sich
solche Vertriebspflichten® als deliktische Verkehrspflichten von quasi-vertragli-
chen Schutzptlichten (Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte, gesetzliches Schutz-
pflichtverhiltnis etc.) ab®? Ohne dafl ich die Diskussion hier vertiefen kann,
méchte ich folgende Abgrenzung meinen weiteren Uberlegungen zugrundelegen:
Angeregt von der Unterscheidung zwischen Produktionskosten und Transaktions-
Kosten méchte ich zwischen der haftungsrechtlichen Bewiltigung von Produk-
tionsrisiken einerseits und von Transaktionsrisiken andererseits unterscheiden.
Deliktische Verkehrspflichten sollten darauf konzentriert werden, die Produk-
tionsrisiken im weiteren Sinne, also die technischen Risiken, die betrieblichen
Gefahren des Verkehrs* von Produktion und Vertrieb unabhingig von der gewihl-
ten Rechtsform zu kompensieren. Transaktionsristken hingegen, also solche, die
gerade aus der gewihlten Rechtsform der Transaktion — Vertrag, Personengesell-
schaft, Kapitalgesellschaft, Konzern — herriihren, lassen sich nicht rechtsformneu-
tral behandeln. Vielmehr sollten sie im Sachzusammenhang des jeweiligen Rechts-
gebietes unter Berticksichtigung der spezifischen Vorteile und Nachteile der Betei-
ligten behandelt werden. Der deliktsrechtliche Imperialismus findet also dort seine
Grenze, wo es um rechtsformspezifische Ristken — z.B. Risikoabschottung durch
juristische Personifizierung von Teileinheiten ~ geht. Hier muf} rechtsformspezifi-
sches Hattungsrecht cinsetzen, also etwa im Konzern der konzernspezifische
Durchgriff und das Recht des Autokrans.

Fur unsere Haftungsproblematik beim Franchising wiirde dies bedcuten, daf} die
stechnischen Risiken des Vertriebssystems (Transport, Lagerung, Information,
Entwicklung) grundsitzlich Giber deliktische Verkehrspflichten aufgefangen wer-
den, die rechtsformspezifischen Probleme aus der Transaktion selbst, also etwa die
Verschiebung von Haftungsrisiken von einem Akteur auf den anderen, Risikoab-
schottung durch Konzernierung oder isolierte vertragliche Gestaltung, Risikover-
anderungen durch vertragsspezifische Abmachungen, rechtsformspezifisch, also
dancben tber gesellschaftsrechtliche Verbandshaftung oder iiber vertragliche Ver-
bundshaftung zu l6sen sind. Im Uberschneidungsbereich von Produktionsrisiken
und Transaktionsrisiken wire von einer Anspruchskonkurrenz auszugehen. Eine

85 Dazu Palandt-Heinrichs, BGB, § 31, 2; Soergel-Zeuner, BGB, § 823, 184.

86 Etwa Mertens, Deliktsrecht und Sonderprivatrecht — Zur Rechtstortbildung des delikri-
schen Schutzes von Vermogensinteressen, AcP 178 (1978), 227--262, 227, Bar, Verkehrs-
pflichten: Richterliche Gefahrsteuerungsgebote im deutschen Delikesrecht. 1980, 2201f.;
3121f.; Hopt, Nichtvertragliche Haftung auflerhalb von Schadens- und Bereicherungs-
rechr, AcP 183 (1983), 608; Briiggemeier (Fn. 8) 701t.
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derartige Konkurrenz der Anspruchsgrundlagen ist moglich® und wiirde sowohl
den — nicht nur bei Franchise-Systemen auftretenden — technischen Vertriebsrisi-
ken als auch den spezifischen Organisationsrisiken gerecht werden.

V1. Organisationsrechtliche Verbandshaftung

Vertrag oder Organisation? Da es sich bei den Franchise-Systemen trotz thres for-
mal vertraglichen Charakrers in Wahrheit um stratf koordinierte Organisationen
handelt, wiirde eine funktionale Sicht, eine wirtschattliche Betrachtungsweise®
wettgehend Gesellschaftsrecht heranziehen und auch die Haftung der Franchise-
Systeme als solcher nach Verbandsrecht ausgestalten. Wie schon oben erwilint, hat-
ten in der Tat das RG und Teile der alteren Literatur auf ,gesellschaltsihnliche® Ver-
triebssysteme Gesellschaftsrechtsnormen angewandt und nach ciner lingeren
Pliase der dogmatischen Verdringung threr organisationsrechtlichen Flemente hat
in neuerer Zeit besonders Martinek fiir eine differenzierte Anwendung des Gesell-
schaftsrechts plidiert. Wohin fithrt uns hier die strukrurelle Analvse der Franchi-
sing-Systeme als ,Netzwerke™*?

Im Vordergrund einer verbandsrechtlich ausgestalteten Hattung steht das Rechts-
prinzip des § 31 BGB*. Das Franchising-System als solches wird danach als eine
Verbandseinhei: betrachtet, der die Handlungen der Svstemmitglieder und das
heifit die Handlungen von Netz“ und ,Knoten®, von Franchisor und Franchisees,
haftungsrechtlich zugerechnet werden. Unterschiedliche dogmatische Konseruk-
tionen fihren zu diesem Ergebnis. Sollte man mit Marrinek extrem enggefiihree
Systeme des Gleichordnungsfranchising als Glewchordnungskonzern qualifizie-
ren™, so kommt emne Haftung der Mitglieder der untergelegten BGB-Gesellschaft
aus § 31 in Betrachr. Akzeptiert man weiterhin Martrizeks Konstruktion des Koali-
tionsfranchising als Bindel von BGB-Gesellschatten zwischen Franchisor und
Franchisee %, bzw. die des Konféderationsfranchising als cine grofic BGB-Gesell-
schaft unter allen Systemmitgliedern®?, so riickr wiederum § 31 BGB in den Blick.
Freilich miiffte man noch betrichtliche konstruktive Bedenken tiberwinden, ehe
eine tatsichliche Haftung eintrite: zunichst die analoge Anwendung des § 31 aul
BGB-Gesellschaften, was heute in der Literatur allgemein anerkannt ist*, dann
aber die Anwendung des § 31 auch auf Innengesellschaften und auf Gesellschaften

87 Vgl. Soergel-Hadding, BGB, 1986, Anh. § 328, 25.

88 Entsprechend erwigt auch H. Roth (Fn. 30) 436 in einem Fall, der die Haftung eines
DirckthindlerVertriebsnetzes betrifft, die analoge Anwendung des § 31 BGB, lehnt sie
aber letztlich mit dem Argument ab, damit wiirde die ,verbandsrechtliche Verankerung
des § 31 BGB konturenlos*

89 Martinek (Fn. 3) 648.

90 Martinek (Fn. 3) 3891f.

91 Martinek (Fn. 3) 4104f.

92 Vgl. Ulmer, MK-BGB, § 705, 190 m.w.N.
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ohne Gesamthandsverméogen, was schon sehr viel problematischer ist®*. Immer-
hin 138t die konkrete Binnenordnung von Franchising-Systemen erkennen, dafl es
letztlich entscheidend nicht auf das Bestehen von Gesamthandsverméogen ankom-
men sollte, auch nicht auf eine korporative Struktur, sondern auf enge Handlungs-
verflechtung im System, wonach die Zurechnung des Handelns auf Individualan-
teile schwierig und kiinstlich erscheint.

Aberauch unabhingig von einer Qualifizierung des einzelnen Franchise-Systems
als BGB-Gesellschaft ist an § 31 zu denken. Zum einen wire zu prifen, ob die
berithmten ,Organisationsptlichten® aus §§ 31, 823 nicht auch auf organisierte Ver-
tricbssysteme Geltung beanspruchen. Dafiir spricht insbesondere die faktische und
interessenmifiige Ahnlichkeit einer ,Vertriebsstelle® des Franchising und anderer
Vertriebsnetze mit einer , Filiale* eines Einheitsunternehmens”®. Wenn ja, miifite
man sich mit der Frage auseinandersetzen, ob es gerechtfertigt ist, einen Unter-
schied zu machen, je nachdem ob das Franchisor-Unternehmen selbst gesellschafts-
rechtlich organisiert oder einzelkaufminnisches Unternehmen ist®. Zum ande-
ren wire der Frage nachzugehen, ob die stindige Ausdehnung des Rechtsprinzips
des § 31 tiber den nichtrechtsfihigen Verein, die Personenhandelsgesellschaften, die
BGB-Gesellschatt, ja bis hin zu den verselbstindigten Sondervermogen wie Kon-
kursmasse und Erbmasse vor organisierten Vertragsverbiinden Halt machen
darf”. Das lige besonders nahe, wenn man Vertriebssysteme zwar nicht als BGB-
Gesellschaften, aber als ,gemischte Vertrige® (Tauschvertrige mit starken gesell-
schaftsrechtlichen Elementen) qualifiziert und fiir diese — um eine heute verponte
Formel zu benutzen — ,gesellschaftsahnlichen Rechtsverhilinisse® die Frage der
analogen Anwendung des § 31 stellt.

Wicht zu vergessen: Konzernrecht. Die Analogie von Vertriebssystemen zu den
Konzernen wird ja immer wiceder gezogen. Und dies zu Recht. Denn in beiden Fil-
len steht man vor dem Phinomen ciner dezentralen Organisation mit guasi-auto-
nomen Untereinheiten und einer Koordinationszentrale, vor den Paradoxien der
unitas multiplex und der Durchdringung von Markt und Organisation. Im Zen-
trum steht die Auslegung des § 17 AktG. Ist die gesellschaftsrechtliche Vertlech-
tung notwendige Voraussetzung der Konzernierung oder gentigen auch andere, ins-

93 An vorderster I'ront Assinann, Zur Haftung von Konsortien fiir das rechtsgeschiftliche
Handeln ihrer Vertreter, ZHR 152 (1988), 371, 379, der fiir cine Entbehrlichkeit des
Gesellschaftsvermagens als Anwendungsvoraussetzung des § 31 bei Bankkonsorticn pli-
diert.

94 Ebenso die Erwigungen des OLG Karlsruhe NZV 1989, 434, 435 und H. Roth in der
Urteilsanmerkung (Fn. 30).

95 Reuter, MK-BGB, § 31, 13; Palandt-Heinrichs, BGB, § 31, 2.

96 Die gleiche Frage stellt /4. Roth (Fn. 30) in Bezug auf DirekthindlerVertriebssysteme.
Allgemein zur Ausdehnung des § 31 auf nichvkodrperschaftliche Gebilde Reuzer, MK-
BGB, § 31, 95 Palandt-Heinrichs, BGB, § 31, 1; Soergel-Schultze-von-Lasaulx, BGB, § 31,
12.
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besondere vertragliche Formen der Begriindung der Abhingigkeit””? Wenn man
wie Martinek — jedenfalls fiir extrem zentralisierte Formen des Franchising - dic
Konzerneigenschaft bejaht*%, wird man nicht umhinkénnen, auch Konzernhaf-
tungsrecht anzuwenden. Dies wiirde fiir Konstellationen des ,qualifizierten” Fran-
chise-Konzerns nach den Grundsitzen des Autokran-Urteils im Ergebnis eine allge-
meine Einstandspflicht des Franchisors fiir simtliche Schulden der Franchisees
bedeuten® und fiir weniger krasse Fille eine punktuelle Haftung nach den
Grundsitzen des Konzerndurchgriffs 1%,

Doch wie netzwerkadiquat ist das Recht der Organisationshaftung, insbeson-
dere § 31 BGB? ,\Modell* des § 31 ist eine integrierte Organisation mit den Elemen-
ten des einheitlichen Zweckes, der Handlungseinheit, der Rechtsperson und damit
auch der Verantwortungseinheit fir das Handeln der Organe €. Verfehlt dies
Modell aber nicht gerade wesentliche Merkmale des ,Netzwerks®, die wir oben
herausgearbeitet haben: die Dezentralitit, die Autonomie der Untereinheiten, die
Doppelzurechnung des Handelns auf Organisation und verantwortliche Akteure?
Sicherlich, § 31 16st die Probleme, dic eine blof8 deliktsrechtliche Haftung dem
Franchising stellt. Der Franchisor als Organisationsspitze wird der verstirkten
Pflichtbindung, simtlichen Schutzptlichten, ja simtlichen Vertragspflichten unter-
worfen. Gehattet wird zudem fiir simtliche Verfehlungen innerhalb der Franchi-
sing-Organisation. Etwaige Risikoverschiebungen bedingt durch das allgemeine
Relativititsprinzip und durch spezielle vertragliche Abmachungen zwischen Fran-
chisor und Franchisees, die zu Lasten Dritter gehen, werden haftungsmiflig kom-
pensiert. Aber wenn es gegen dezentrale Netzwerke eingesetzt wird, bewirkt das

Haftungsinstrumente des § 31 BGB ein ,overshooting®. Indem es alles Handeln aut
die Zentrale zurechnet, wird es den realen dezentral koordinierten Handlungs- und
Verantwortungskompetenzen nicht gerecht. Seine Steuerungswirkung ist nicht
prizise genug, da es pauschal auf den Gesamtverband und nicht zugleich auf das
konkrete Handlungszentrum zielt.

Eine Netzwerk-Betrachtung macht auf den ,Kategortenfehler” einer Verbands-
haftung in solchen Konstellationen aufmerksam. Franchising-Netze sind eben

97 Rspr. und h.L. verlangen gesellschaftsrechtliche Verptlechtung: LG Disseldorf, ZIP
1981, 6011f.; Groflkommentar-Wirirdinger, AktG, § 17, 3; Scholz/Emmerich, GmbHG,
1986, Anh. 45; Sura, Fremdeinfluf® und Abhingigkeit im Aktiengesetz, 1978, 541f,; K.
Schridt, ,Unternehmen® und ,Abhingigkeit®, ZGR 1980, 227 1., 284{. Dagegen lassen
eine blofle wirtschaftliche Abhingigkeit geniigen: Godin/Wilkelmi, AktG, § 17, 2;
Dierdorf, Herrschaft und Abhingigkeit einer Aktiengesellschaft auf schuldvertraglicher
und tatsichlicher Grundlage, 1978.

98 Martinek (Fn. 3) 64415 vgl. auch Nagel, Der faktische JustinTime-Konzern — Unter-
nehmensubergrelfende Rationalisierungskonzepte und Konzernrecht am Beispiel der
Automobilindustrie, DB 1989, 1505, der fiir die Parallelkonstellation der Zuliefernetze
in Fillen enger Verkniipfung nach dem Just in Time*“-Konzept einen faktischen Kon-
zern annimmt.

99 BGHYZ 95, 330 — Autokran; BGH ZIP 1989, 440 — Tiefbau.

100 Dazu Teubner (Fn. 32).
101 Vgl. Reuter, MK-BGB, § 31, 7{f.



ZHR 154 {1990) Zur Auflenhaftung von Franchising-Systemen 319

nicht blofle in Vertragsform eingekleidete Organisationen, denen man mit einem
Durchgriff auf die wirtschaftlichen Tatsachen schon beikommen wird. Als
»Markt-Netzwerke® im oben eingefithrten Sinne wiederholen sie in ihren System-
grenzen die Differenzierung von Vertrag und Organisation, ohne daf§ sie damit
aber ihre Vertragseigenschaften verléren. Sie sind und bleiben Vertrige und ihre
Besonderheit besteht geradezu darin, daf sie auf ihren Vertragseigenschaften auf-
bauen, um eine formale Organisation zu konstituieren. Auf dieser Doppelstruktur
mufl auch das Haftungsrecht aufbauen. Die Systemmitglieder sind in der Tat
,Organe® der Franchising-Organisation; sie bleiben aber zugleich ,Akteure® als
Handlungs-, Interesse- und Verantwortungseinheiten im Vertragsverbund.

Ahnliches gilt fiir das Konzernhaftungsrecht. Sollte man in Fillen des ,qualiti-
zierten” Franchising das Instrumentarium des Autokrans anwenden, so wire dies
auch hier eine recht grobe Behandlung diffiziler Verantwortungslagen: ein undiffe-
renziertes Einstehenmiissen des Franchisors fiir simtliche Haftungsverbindlichkei-
ten des Franchisees.

VIL Vertragliche Verbundshaftung

Deswegen also ist letztlich doch das Vertragsrecht und nicht das Verbandsrecht
der richtige systematische Ort, die Eigenheiten, Risiken und Gefahren von ,Markt-
netzwerken® wie dem Franchising rechtlich zu bewiltigen. Deswegen also macht
es Sinn, dem Organisationscharakier von Vertragsverbiinden nicht mit gesell-
schaftsrechtlichen Denkmitteln ~ mit dem ,Umkippen® der Vertrige in Verbinde
- zu begegnen, sondern mit den Denkmitteln eines heute nur in Ansitzen vorhan-
denen Vertragsorganisationsrechts™ 192,

Dessen Defizite sind allerdings nicht zu iibersehen. Im wesentlichen gibt es nur
drei dogmatische Figuren, Organisationselemente im Vertragsrecht auch rechtlich
zu beriicksichtigen: Dauerschuldverhiltnisse, ,gesellschaftsihnliche Rechtsver-
hiltnisse” und Vertragsverbindungen. Dauerschuldverhilinisse sind rechtlicher
Ausdruck von formalen Organisationen auf vertraglicher Basis ', Sie betonen
allerdings einseitig nur das Moment der Zeit, die langfristige Bindung, die Anpas-
sung an verinderte Umstinde, die Probleme des jederzeitigen Losungsrechtes aus
wichtigem Grunde. Notwendig wire thre Weiterentwicklung zu einer Dogmatik
der ,relational contracts®, in der ihr Organisationscharakter nicht nur in der zeitli-
chen Dimension, sondern besonders auch in ihrer sachlichen und sozialen Dimen-

102 Vgl. etwa die organisationsrechtlichen Ansitze in der grundsitzlich vertragsrechtlich
angelegten Konzeption von Ulmer (Fn. 19). Zur Dogmengeschichte und der heutigen
Problematik von ,Vertragsorganisation® Schanze (Fn. 2).

103 Zur Dogmatik des Dauerschuldverhilenisses Gernbuber (Fn. 10) 377 ff. m. w.N.
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sion betont wiirde **. An dieser Stelle miifite dic dogmatische Briicke von den
Dauerschuldverhiltnissen zu den ,gesellschaftsihnlichen Rechtsverhiltnissen®
geschlagen werden, die ja sachlich durch die Verdichtung des Austauschzwecks zu
cinem gesellschaftsahnlichen Kooperationszweck ausgezeichnet sind'®. Im Be-
griff der Vertragsverbindungen wiederum findet sich in der Sozialdimension eine
andere schwach ausgeprigte Berlicksichtigung des Organisationscharakeers von
Vertragssystemen, die besonders an der kiinstlichen Aufsplitterung einer einheitli-
chen Orgaaisation in vonelnander getrennte Einzelvertrige thr Ausgangsproblem
haben . Mit Hilfe der erginzenden Vertragsauslegung, der Begrﬁndung von
Nebenpflichten aus dem ibergretfenden Organisationszweck und der Verklamnie-
rung tiber dic Geschiftsgrundiage hat man bisher versucht, die ibe r;jruicrm Orga-

nisation in die Einzelvertrige hineinzutibersetzen. Wons es richtigist, dafd hybride
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zugleich zentral und dezentral startfinder, kurz, da® das Rechr der relationalen Ver-
triige dem Netzwerkcharakter der Vertragsorgannanionen Rechnung trigt.

In gewisser Weisce ist das Haftungsrecht ein Tesetall i solche Bemthungen. Dic
haﬁupgs‘rcclnlic'he Frf“\\sung der Netzwerke ls w)i\ her, d'c aber zm;f';ulz Clie
dezentrale Hafrunyg bedeuten mufl, ddrtee it den bishersigen Mitteln, der Zurech-
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sondern umfassend gerL]’lt zu werden, hat bisher Moschel it seinem Vorschlag

cines ,Netzvertrages im Bereich des Zahlungsverkehrs der Banken gewagt 7.

Hier mufl man weiter bauen.

104 Zum relatmnal contract vgi. Macneil, The New Sodal ©ontract. An Inquiry into
Modern Contractual Relations, 198C; Kondgen, Selbstbinduny ohne Vertrag, Zur Hat-
tung aus geschiftsbezogenem Handuln, 1981; Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des
Vertrages, 1983; Daintith, The Design and Performance of LongTerm Contracts, in:
T. C. Daintith/G. Teubner, Contract and Organisation, 1986, 16+4; Jocrges (Fn. 6).

105 Dazu die Angaben in Fn. 17.

106 Gernbuber (En. 10) § 31. Zu einer orgamisationsrechtlichen Deutung der Vertragsverbin-
dungen vgl. Teubner, AK-BGB, 1980, § 242, 92.

107 Méschel (Fn. 49) 217 ff.; skeptisch Kondgen, Bankhaftung — Strukturen und Tendenzen,
in: J. Kéndgen, Neue Entwicklungen im Bankhaftungsgesetz, 1987, 133, 144 ff.; Koller,
Grundstrukturen des Bankhaftungsrechts unter besonderer Beriicksichtigung des Zah-
lungsverkehrs, in: J. Kéndgen, Neue Entwicklungen im Bankhaftungsrecht, 1987, 21,
25; Hiiffer, Die Haftung gegeniiber dem ersten Auftraggeber im mehrgliedrigen Zah-
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In der Sache handelt es sich dabei um eine Spielart, wenn nicht gar um eine Fall-
gruppe des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte. Die ,Sozialwirkungen der
Schuldverhilenisse” fur andere als die Vertragspartner sind der gemeinsame Grund
fir die hafrungsmiflige ,Drittwirkung® des Vertrages!®. Der Unterschied zu
anderen Fallgruppen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte besteht jedoch
darin, dafl bei einem Netzwerk die typischen Driztgefahrdungen nicht blofs von der
Leistung selbst ausgehen, sondern von der Art der Organisation der Leistungsbeziehun-
gen. JInnerer Grund® der Drittwirkung ist im Falle der Bankiiberweisungen wie
im Falle des Franchising, daf$ cine komplexe Dienstleistung zwar eng koordiniert
erbracht wird, diese zugleich aber mit Hilfe vertraglicher Arrangements so dezen-
tral und arbeitsteilig organistert ist, dafl nur ein Teil des Koordinationssystems
(Kundenbank bzw. Franchisee) mit den Kunden vertragliche Beziehungen unter-
hilt. Resultat sind negative Externalititen, die vom vertraglich organisierten Koor-
dinationssystem ausgehen. Das rechtfertigt es, den das Koordinationssystem konsti-
tuierenden Vertrigen (Zwischen-Bank-Bezichungen bzw. Franchise-Netz) auch
rechtliche Drittwirkungen zuzuschreiben, die solche Externalititen zu internali-
sleren vermogen.

Verantwortungsprinzip mufl sein, dafl nicht nur das Mitglied des Franchise-
Systems, das ,zufallig* in Vertragsbeziehungen zu Dritten steht, sondern alle die
Systemmitglieder, die nach der internen Aufgabenverteilung handlungsmifig in
den Auflenkontakt verflochten sind, den verschirften Verhaltenspflichten auszu-
setzen sind.

Ob man zur sachgerechten Bewiltigung zahlreicher dabei auftretender Einzelfra-
gen auf das anerkannte Rechtsinstitut des Vertrages mit Drittschutz zurtickgreiten
kann oder ob man konstruktiv neue Wege beschreiten muf3, hingt u.a. davon ab,
wie extensiv man den Vertrag mit Drittschutz selbst interpretiert. Netzwerk-
adiquat erscheinen folgende Grundsitze: Hattungsgrund einer Drittwirkung des
FranchisingVertragsnetzes kann nur das objektive Kriterium der ,,Leistungsnihe*
sein, also die Gefihrdungen, die von der Franchise-Beziehung auf Dritte ausge-
hen % und nicht etwa eine ,stillschweigende” Vereinbarung der Franchise-Partner
zugunsten Dritter oder auch nur erginzende Vertragsauslegung ''%. Die typische
Gefahrdung liegt nicht wie in anderen Fillen des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter, etwa den Transportfillen oder den Werkvertragsfallen, in der

lungsverkehr, ZHR 151 (1987), 93, 106{f.; Schréter, Bankenhaftung im mehrgliedrigen
Zahlungsverkehr, ZHR 151 (1987), 118; Canaris, Bankvertragsrecht, 1988, Rz. 393.

108 Gernbuber (Fn. 10) 529.

109 Fir eine solche institutionelle Sicht der Drittwirkung im allgemeinen Gernbuber,
Drictwirkungen im Schuldverhilenis kraft Leistungsnihe, FS Nikisch, 1958, 249, 270;
ders., Gliubiger, Schuldner, Dritte, JZ 1962, 553, 55; ders. (Fn. 10) § 21 11 6; Canaris,
Anspriiche wegen ,positiver Vertragsverletzung” und ,Schutzwirkung fiir Dritte bei
nichtigen Vertrigen®, J7 1965, 477 {.; Winterfeld, Drittschadensliquidation und Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, 1983, 87 {f.; Esser/Schnuidt, Schuldrecht, 6. Aufl.,
1984, § 34 IV. Zu einer institutionellen Sicht im Bankverkehr BGHZ 69, 82, 86; Mdschel
(Fn. 49) 217 ff.

110 So immer noch die st. Rspr. zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte.
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spezifischen Gefihrlichkeit der Leistung selbst, sondern in der kiinstlichen vertrag-
lichen Aufspaltung einer eng koordiniert erbrachten arbeitsteiligen Leistung!'!.
Auf das Kriterium der Verantwortlichkeit des Anschlufigliubigers fiir das ,Wohl
und Wehe“ des Dritten in einer personenrechtlichen Beziehuny'? wird man wie
in anderen Konstellationen auch hier als nicht sachgerecht verzichten miissen 13,
Auch diirfte man der Auffassung nicht folgen, daff der Anschluflgliubiger stets
Maf3stab fiir die Rechte des Dritten sein miifte 1'*. Entscheidend kommt es auf die
Gefihrdung Dritter durch das Franchising-System an, wobel nattrlich die interne
vertragliche Verantwortungsverteilung von Bedeutung ist. Deswegen kommt auch
die generelle Zurechnung eines Mitverschuldens des Franchisees nach § 254112
nicht in Betracht >,

Fir Haftungsfreizeichnungen schlieilich muf} folgendes gelten: Wegen des insti-
tutionellen Charakters der Drittwirkung des Franchise-Systems ist ein vertrag-
licher Ausschluf} der Dritthaftung als solcher schlicht unzulissig!'¢. Schwieriger
schon zu beurteilen ist die Frage, ob Haftungseinschrinkungen im Verhiltnis Fran-
chisor-Franchisee auch dem Dritten gegeniiber Wirkungen haben. Obwohl Recht-
sprechung und h.L. bei Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte dies bejahen!V,
diirfte einer Differenzierung zu folgen scin, die auch bei positiver Vertragsverlet-
zung benutzt wird "%, Sofern die Integrititseinbufle aus dem Leistungsrisiko
stammt, so muf der Dritte interne Haftungsbeschrinkungen auch gegen sich gel-
ten lassen. Keine Freizeichnung ist jedoch gegeniiber Schutzpflichtverletzungen
méglich. Letztlich wird sich also an der Ausgestaltung solcher Einzelfragen ent-
scheiden, ob man die Drittwirkung von Vertragsnetzen noch mit der traditionellen

111 Der Verbundcharakter oder Systemcharakter des bargeldlosen Zahlungsverkehrs ist fiir
Mbschel (Fn. 49) 2111t., 217 {f. das ausschlaggebende Kriterium fiir die Drittwirkung der
Haftung.

112 BGHZ 51, 91, 96; BGHZ 56, 273; BGH NJW 1970, 40; Esser/Schnudt (Fn. 109) § 34
IV 2b; Larenz (Fn. 12) § 17 IL; Soergel-Hadding, BGB, § 328, Anh. 15; Gottwald, MK-
BGB, § 328, 69.

113 Skeptisch zu diesem Kriterium Gernbuber (Fn. 10) § 21 I 6b; Hopt, Dritthaftung fiir
Testate, NJW 1987, 1746. Der Differenzierungsvorschlag von Hopt, wonach dieses Kri-
terium fiir manche Fallgruppen beibehalten werden sollte, fiir andere aber nicht, kénnte
dazu beitragen, die Einheitlichkeit der Rechusfigur ,Verirag mit Drittschutz* aufrecht-
zuerhalten.

114 Zu diesem Rechtsprechungsgrundsatz kritisch Gernbuber (Fn. 10)5321f.; Esser/Schmidt
(Fn. 109) 568.

115 Ebenso allgemein fiir Vertrige mit Drittschutz Esser/Schmidt (Fn. 109) § 34 IV 2¢; Ass-
mann, Grundfille zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte, JuS 1986, 885, 888; Gern-
huber (Fn. 10} § 21 11 7.

116 Zum gleichen Ergebnis kommen fiir den Vertrag mit Drittschutz im allgemeinen, wenn
auch iber unterschiedliche Begrindungen Stranch, Vertrige mit Schutzwirkung fiir
Dritte, JuS 1982, 823, 828; Larenz (Fn. 12) § 17 IL; Gottwald, MK-BGB, § 328, 78; Soer-
gel-Hadding, BGB, § 328, 20; Gernbuber (Fn. 10) § 21 11 6k.

117 BGHZ 56, 269, 2721f.; Larenz (Fn. 12) § 17 1I; Soergel-Hadding, BGB, § 328, Anh. 21;
RGRK-Ballbaus, BGB, § 328, 84; Gernbuber (Fn. 10} § 21 11 7d.

118 Esser/Schmidt (Fn. 109) § 34 IV 2v.
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Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte konstruieren kann oder ob
man ein eigenstindiges Rechtsinstitut a la Netzvertrag aufbauen mufi.

Fiir eine solche Haftung aus vertraglicher Drittwirkung einschligig sind beson-
ders die oben unter I. angesprochenen Fallkonstellationen, in denen ein Franchi-
sing-System aufgrund fehlerhafter Dienstleistungen Schidigungen bei Verbrau-
chern hervorruft, fiir die vom Franchisee, der die Vertragsleistung erbracht hat,
nicht oder nicht ausreichend Ersatz zu erlangen ist. Hier muf} nach dem bisher
Gesagten auch die Zentrale des Franchise-Netzes dann haften, wenn der Fehler®
im System begriindet ist, etwa wegen fehlerhafter Anweisung des Franchisors oder
wegen eines fehlerhaften Regelwerks, das fiir das ganze System gilt. Die Haftung
auch anderer Franchisecs erscheint dann notwendig, wenn ein Beschluf} des Fran-
chise-Beirates den Fehler ins System einfithrte. Angezeigt ist auch die Haftung des
Franchisors, wenn systembedingt ein Teil der Kundenleistung zentralisiert erbracht
wird (Hotelfranchising, Gitertransportfranchising) und dort der Fehler zu lokali-
sieren ist. Denn — wie schon gesagt — eine Zurechnung tiber § 831 BGB versagt
wegen der bekannten Probleme des § 831 BGB; Produkthaftung kommt wegen des
Dienstleistungscharakters nicht in Frage; eine gesellschaftsrechtliche Zurechnung
scheidet wegen der obengenannten Probleme ebenfalls aus. Also muf} eine Haftung
aus vertraglicher Drittwirkung einspringen.

Ahnlich ist die Lage bei einer durch den Franchisor verursachten Kreditgliubi-
gergefihrdung, die letztlich auf die Zentralisierung des Rechnungswesens bei der
Vertriebszentrale zuriickzufiihren ist. Denn iiber § 826 BGB haftet der Franchisor
nur, wenn er vorsitziich gehandelt hat, das heifit, bewuf3t falsche Bilanzangaben
vorgenommen hat'"”. Ebensowenig diirfte hier ein Drittschutz aus den Rechtspre-
chungsgrundsitzen zur Sachverstindigenhaftung zu crreichen sein!=°. Denn der
vom BGH herausgestellte Haftungsgrund, nimlich die Zugehorigkeit der Aus-
kunftsperson zu cinem bestimmten ausgezeichneten Personenkrets, ist im Falle des
Franchising gerade nicht gegeben. Die Franchising Zentrale ist nicht eine ,Person,
die tiber eine besondere, vom Staat anerkannte Sachkunde verfiigt (z. B. bei 6ffent-
lich bestellten Sachverstindigen, Wirtschaftsprifern, 6ffentlich bestellten Vermes-
sungsingenieuren, Steuerberatern)* 2!, Nicht die ,,Erwartung beruflicher Gewihr-
iibernahme im Geschiftsverkehr* 122 ist in solchen Fillen Haftungsanlafl, sondern
die geradezu konzernmiflige Handlungsvertlechtung in der Franchise-Organisa-
tion. Kurz, haftungsmiflig relevant ist hier nicht Sachverstand, sondern Verflech-
tung. Auch die bilanzrechtliche Verantwortlichkeit greift nicht, da insoweit nur
Organmitglieder der bilanzierenden Kapitalgesellschaft (§ 334 Abs. 1 HGB, evtl.

119 So BGH WM 1956, 1229; BGH, NJW 1973, 321; BGH NJW 1987, 1758; vel. auch
Heesch, Privatrechtliche Haftung fiir fehlerhafte Information, 1982, 211f.

120 Dazu BHG NJW 1982, 2431; BGH NJW 1983, 1053; BGH NJW 1984, 355; BGH NJW
1987, 1758. Dazu Assmann (Fn. 115) 8891.; Grunewald, Die Haftung des Experten itr
seine Expertise gegeniiber Dritten, AcP 1987 (1987), 2851f.; Hopt (Fn. 113) 1746; Hiib-
ner, Die Berufshafrung, NJW 1989, 5, 9f.; Gernbuber (Fn. 10) § 21 III 1d.

121 BGH NJW 1987, 1759.

122 So die griffige Formel von Hopt (Fn. 113) 1746; vgl. auch ders. (Fn. 86) 680ff.
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1.'V.m. § 823 Abs. 2 BGB) oder die Abschlulpriifer (§ 323 HGB 1.V.m. § 823
Abs. 2 BGB) haften.

In einem nicht vernetzten Vertriebssystem, das auf der Marktautonomie der Teil-
nehmer beruht, kann man sich mit einer Fehlerisolierung aut den Franchisee
zufriedengeben. Nicht aber in einem hochorganisierten Vertriebssystem, das auf
enger Kooperation und auf Arbeitsteilung beruht! Der Grund fiir die Einbezie-
hung der Systemspitze oder (im Falle eines Beiratsbeschlusses) der anderen System-
mitglieder in die vertragliche Haftung liegt genau hier: in der engen Verflochtenheit
der einzelnen Handlungsbeitrige, bei denen aber nur die Handlungen eines
Akteurs in die vertragliche Auflenhaftung einbezogen ist. Es missen also auch
andere Systembeteiligte den vertraglichen Schutzpflichten unterworfen werden.
Ob man hier die traditionelle Konstruktion des Vertrags mit Schutzwirkung fizr
Dritte benutzt oder die generalisierte Vorstellung eines ,Netzvertrages®, ist fir das
Ergebnis nicht ausschlaggebend: Haftung auch anderer Systemmitglieder nach
Maflgabe ihrer internen Handlungsverantwortlichkeit.

VIII. Grundsatze netzwerkaddquater Haftung

Ergebnis der Uberlegungen ist also folgendes: Die Ausbreitung von straff organi-
sierten Franchising-Systemen ist Anlaf}, die dogmatische Verdringung organisatori-
scher Elemente in vertraglichen Vertriebsnetzen und anderen Vertragsverbiinden
in Frage zu stellen. Thre Strukturanalyse als ,Netzwerke“ lifit es jedoch gleichzeitig
als problematisch erscheinen, ob man hier sinnvoll mit den Denkmitteln des
Gesellschaftsrechts weiterkommc. Es entspricht eher ithrem Charakter als dezentral
crganisierten, zugleich aber eng koordinierten Netzwerken, eine Weiterentwick-
lung der flexibleren Instrumente des Deliktsrechts und des Vertragsrechts zu versu-
chen. Der gezielte Ausbau von deliktischen Verkehrspflichten wie von Pflichten
des vertraglichen Drittschutzes erlauben es am ehesten, eine Haftung des Netz-
werks, die umfassend und zugleich dezentral ist, zu erreichen. Dazu empfiehlt es
sich, zwischen ,Produktionsrisiken und ,Transaktionsrisiken® zu unterscheiden.
Den Produktionsrisiken solcher Vertriebssysteme sollte man mit einer Weiterent-
wicklung der Produkthaftung und der deliktischen Verkehrspflichten begegnen.
Die typischen Transaktionsrisiken hingegen sollten rechtsformspezifisch, also mit
einem Ausbau des Vertragsorganisationsrechtes und seiner haftungsrechtlichen
Drittwirkungen bewiltigt werden.



