2 zVertriebsR 1/2012

Aufsitze

Vertriebsrecht als Rechisgebiet und Aufgabe

Aufsatze

Univ.-Prof. Dr. Dr. Dr.h.c.muit. Michael Martinek, M.C.J. (New York)},
Hon.-Prof. (Johannesburg), Saarbriicken*

Vertriebsrecht als Rechtsgebiet und Aufgabe — Zur Programmatik
der neuen ZVertriebsR

Glicderung:
I IsCdie Zeit reif fir die neue ZVertricbsR?
15, Wovon handelt das Vertricbsrecht?
1. Defmition und Teifgebiete des Verlriehsrechts
2. Das Recht der vertraglichen Vertriebssysteme
3. Die vertikale Yorwirtsintegration
4. Ordnungsaufgaben des Vertriebsvertragsrechis
3. Ordnungsaufgaben des Vertricbskartellrechts
131, Was sind die kiinftigen Merausforderungen des Verlricbsrechis?
1. Von der vertikalen Vorwilrisintegration zur verlikalen
Gruppenkooperation
2. Relativierung der Geschifisbesorgungsdoktrin
3. Hndlerkooperationen — Verbundgruppen —
Horizontalisicrungsiendenzen
4. Industrialisicrung der Dienstleistungen
5. Internationatisicrung und Europitisicrung der Distribution
V. Was is1 von der Z VertriebsR zu erwarten?
1. Die grundséizliche Programmatik
2. Die Rubriken der ZVertricbsR
3. Praxisbezug und lnfernationalitat
4. Aktuatitat und Interaktivitat
5. Herausgeberbeirat
V.,  Zusammenfassung
Vi English Summary

1. Ist die Zeit reif fiir die neue ZVertriehsR?

Es ist nur allzu verstindlich, wenn sich die erweiterte ju-
ristische Fachdffentlichkeit tiber unsere neue Zeitschrift
flir Vertriebsrecht, die ab 2012 in zweimonatiger Folge er-
scheint und sich ZVertriebsR abkliirzt, zuniichst skeptisch
wundert; der Markt der Fachzeitschriften erscheint — wir
alle wissen dies -~ eigentlich gesittigt. Die oft beklagte Li-
teraturflut seibst in engeren Sparten ist kaum noch zu be-
wiltigen. Und doch kiaffte bisher auf dem Gebiet des Ver-
triebsrechts eine empfindliche Liicke. Dieses noch junge,
aber schon fest etablierte und immens bedeutend gewor-
dene Rechtsgebiet ruft nach einem Forum der Information
und der Diskussion iiber seine praktischen und wissen-
schaftlichen Inhalte und Fragen, Bewegungen und Ent-
wicklungen. Hiermit wird dieses Forum ert{fhet.

Die Zeit ist reif. Man bedenke: Erst klirzlich hat Raimond
Fmde unter dem Titel ,,Vertriebsrecht™ ein mehr 1,700
Seiten starkes Kommentarwerk zum Handelsvertreter-,
Vertragshéindler- und Franchiserecht in 2. Auflage vorge-
legt.! Das erstinalig 1996 erschienene ,,Handbuch des Ver-
triebsrechts™ ist im Jahr 2010 bereits in 3. Auflage unter
der Merausgeberschaft von Michael Martinek, Franz-Jorg
Semler, Stefan Habermeier und Eckhard Flohr erschienen

*  Der Verfasser ist Inhaber des Lelusiubls fiir Bitrgerliches Recl, Man-
dets- und Wirtschalsrecht, Internalionales Privatrecht und Rechisver-
gleichung sowie Dirckior des Instituis fiir Buropdisches Recht der
Rechts- und Wirschafiswissenschaftiichen Fakultat der Universitat des
Saarlandes in Saarbricken; er ist einer der Merausgeber und einer der
Schriftleiter der Z VertricbsR.

[ Raimond Emde, Vertriebsrecht — Komimenticrung »u §§ 84 bis 92¢
HGB - Handelsvertreterrecht, Vertragshandlerrecht, Franchiserecht,
2 AUl 2041,

und umfasst mehr als 2.000 Seiten.? Jan Patrick Giessler
hat 2011 als Herausgeber die 2, Auflage seines , Praxis-
handbuch Vertriebsrecht™ mit 26 Beitrdgen und mehr als
1.000 Seiten verdffentlicht? Man findet in wirtschafts-
rechtlichen Praktiker-Zeitschriften immer hiufiger seiten-
lange Rechtsprechungs- und Literaturiibersichten zum
Vertriebsrecht.* Immer mehr Entscheidungen, Aufsiitze,
Beitréige, Blicher lassen sich dem Vertriebsrecht zuordnen,
Die Schuldrechtsreform hat vor zehn Jahren in den All-
gemeinen Teil des Schuldrechts unseres BGB einen Un-
tertitel ,.Besondere Vertriebsformen® eingeftihrt, der die
§4 312, 312a bis 312f BGB umfasst. Dem 7. Zivilsenat
(frither dem 8.) des BGH sind nach dem Geschiftsver-
teilungsplan ,die Rechtsstreitigkeiten iiber Vertragsver-
hiltnisse der Handelsvertreter (§§ 84 ff, MB) und {iber
Franchisevertrige” zugewiesen (unter anderem, versteht
sich).? Unsere grofieren Law Firms kennen langst Dezer-
nate oder Abteilungen flir Vertriebsrecht, und man triffi
auch schon auf diese oder jene spezialisierte , Kanzlei fir
Vertriebsrecht™, In Stellenanzeigen von Anwaltskanzleien
und Unternehmen werden |, Vettriebsrechtler/Vertriebs-
rechtierinnen® gesucht. Vor zwei Jahren wurde die Deut-
sche Gesellschaft fir Vertriebsrecht (DGVR e V) ge-
grilndet.® Mehrmals jihrtich finden vertriebsrechtliche
Tagungen statt. Es ist nicht Ubertrieben, bereits von einer
Conumunity der Vertriebsrechtler zu sprechen. Da muss
eine ZVertriebsR her. ~ Hier ist sie.

il. Wovon handelt das Vertriebsrecht?

1. Definition und Teilgebiete des Vertriebsrechts

Vertriebsrecht ist das Vertrags- und Wirtschafisrecht des
Vertriebs oder — synonym ~ des Absatzes von Waren und

2 Michael Martinek/Franz-Jorg  Semler/Stefun Habermeier/tckhard
Flohr, Handbuch des Vertrichsrechts, 3. Aufl. 2000; vel. auch Bernd
Wesiphal, Vertriebsrecht 13d. 1 Handelsverireter, 1. Aufl. 1988 und Bd. 11
Vertragshandler, 1. Aufl. 2000, auch der dritte Band des dreibindigen
Handbuchs des gesamten AuBendienstrechls von HWolfiam Kiistner/
Karl-Heinz Thume (MHrsg.), 3. Aafl. 2009, eathalt laut Untertitel das
Lverlrichsrecht™; die Kommentienung von Klaus J. Hopr, Handelsver-
treterrecht, 4. Aull, 2009, als Auszeg aus dem Uaditionsreichen HGB-
Kommentar von Bawmbach/Hopt, 34, Aufl, 2009, ist M#ngst zu einem
(kieinen} Kommenlar des Vertricbsvertrags- und Vertriebskarlellvechts
peworden; in kurioser Begriffsverengung nennen Hans-W Mickiiz/
Kilaus Tonner ihren Handkommentar zu Haustir-, Fernabsatzgeschafien
und ¢lektronischem Geschafisverkehr von 2002 | Vertriehsrech(®,

3 Jan Patrick Giesster{Hrsg.), PraxishandbuchVertricbsrecht, 2.A 1. 2011,

4 Vgl etwa jinpst Raimwd Emde, BB-Rechisprechungs- und Literatur-

report zum Veririehsrecht 2010, BB 201, 2755-2770 im Anschluss an

seinen BB-Rechisprechungsreport zum Verlriebsrecht 2009 - Teil 1, B3

2040, 23512322, sowic Tail 2, B13 2010, 24472454 und in den Vor-

jahren seit 2005; vgl. auch Pefer Kindlev/ulia Menges, Die Eni-

wicklung des Mandelsvertreter- und Vertragshandlerrechts seit 2005,

Der Betrieb 20010, 11091118, Ecklrrd Flohr, Akwelle Tendenzen im

Franchiserecht, B 2006, 389400,

Die Zustindigkeit fur das Vertricbsvertragsrechis hat in den lelzien

Jahrzehnten vom zweiten Qber den siebfen und den ersten zum achien

Ziviisenat gewechsell und ist nun wieder beim siebren Zivilsenal veror-

tel, fiir den sich - ungeachiet sonstiger Zustindigkeiten - die Bezeich-

nung ,, Baurechis- und Vertriebsrechis-Senat” einzubiirgemn scheint.

6 Siehe www.dgvertriebsrecht.de

h
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Entscheidungen

Handelsvertreterrecht

Entscheidungen

Handelsvertreterrecht

1 Der Ausgleichsanspruch (§ 89 b HGB} bei
Ubergang und Weiterfilhrung von Handelsvertreter-
verhdltnissen

HGB § 89011 Nr. 2, ZPO § 538 11 | Nr. |

1. Ubernimmt cine neu gegriindete Gesellsehaft sowohl
die Kunden als auch den Handelsvertreter eines insol-
veni gewordenen Unternehmens, so sind die bisherigen
Kunden des insolventen Unternchmens, die aufgrund
der Titigkeit des Handelsvertreters erstmals ¢in Ge-
schiift mit dem neu gegriindeten Unternehmen abge-
schlossen haben, als vom Handelsvertreter geworbene
Neukunden dieses Unternehmens anzuschen, {(amtli-
cher Leitsatz)

2. Der Umstand, dass der Inhaber des neu gegriinde-
ten Unternehmens vom Inselvenzverwaiter den Kun-
denstamm des iibernommenen Unternehmens erwor-
ben und dem Handelsvertreter die entsprechenden
Informationen zur Verfiigung gestelit hat, kann unter
dem Gesichtspunkt der Billigheit (§ 89b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 HGB) zu ciner Kiirzung des Ausgleichsan-
spruchs fiihren, wenn dem Handelsvertreter dadurch
die Werbung dieser Kunden fiir das neu gegriindete
Unternchmen erleichtert wird. (amtlicher Leitsatz)

BGH, Urteit vom 26.10.2011 — VI ZR 222/10

Anmerkung von Rechtsanwalt Prof. Dr. Franz-Jirg
Semler:*

I. Sachverhalt

Das Urteil' entscheidet einen Streit aus der vielgestaltigen
Gruppe der Fille, in denen ein Handelsvertreterverhiltnis
mit einem Prinzipal zu Ende geht und wirtschaftlich in
abgewandelter Form fortgesetzt wird, Strittig war die
Auswirkung dieses Vorganges auf den Ausgleichsan-
spruch des Handelsvertreters,

Der Klager hatte im Juni 2002 mit zwei einander naheste-
henden Gesellschaften je einen Handelsvertretervertrag
abgeschlossen. Beide Gesellschaften wurden Anfang 2003
insolvent. Um dieselbe Zeit wurde die nachmalige Be-
klagte gegriindet. Sie erwarb im September 2003 vom
Insolvenzverwalter im Wege eines Asset Deal die Ge-
schéftsbetriecbe der beiden Insolvenzschuldnerinnen
(,Schuldnerinnen™). Zu den Vermdgensgegenstinden, die
nach dem Unternchmenskaufvertrag auf die Beklagte
iibergehen sollten, pehéirte auch der Kundenstamm der
Schuldnerinnen,

Ende 2003 schlossen der Kldger und die Beklagte einen
Handelsvertretervertrag. In dessen Durchfithrung gewann
der Kliger eine Reihe der friheren Stammkunden der
Schuldnerinnen als Stammkunden fiir die Beklagte, Die
Beklagte kiindigte den Handelsvertretervertrag ardentlich
per Ende August 2005, Nunmehr machie der Kliger einen

¥ Der Verf. ist of-Counsel von CMS Hasche Sigle, Biro Stutigart.

1 Zugiinglich ober wwwhbghde MenGpunkie | Entscheidungen ~ Ent-
scheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs ~ Zugang zur Entschei-
dunpsdalenbank des Bundesgerichishofs™.

Ausgleichsanspruch in Hoke von ca. 117.000,- € geltend
{§ 89 b HGB).

Die Parteien stritten in materiell rechtlicher Hinsicht {iber
die Frage, ob die Kunden, die bis zur Insolvenz der
Schuldnerinnen deren Stammkunden gewesen waren und
zu dem an die Beklagte libertragenen Kundenstamm ge-
hérten, bei Beendigung des Handelsvertreterverirages
(neu) im Jahre 2005 als neue, vom Handelsvertreter ge-
worbene Kunden der Beklagfen anzusehen seien (§ 89b
Abs. | Satz 1 Nr. 1 HGB); eder ob es sich um Kunden
handelte, die die Beklagte nicht @iber den Kldger sondern
vom Insolvenzverwaliter erworben hatte und die deshalb
keinen Anspruch auf Ausgleich begriinden konnten.

11, Wesentliche Entscheidungsgriinde

Der BGH sah alie Kunden, mit denen die Beklagte unter
Einschaltung des Kldgers erstmals ein Geschéft abge-
schlossen hatte, als Neukunden der Beklagten an. Ob es
sich dabet um Kunden handelte, die zu dem Kunden-
stamm gehdrten, den die Beklagte erworben hatte oder um
sonstige Kunden, spielte fur die Entscheidung keine Rolie,
Erst mit Aufnahme ihres Geschifisbetriebes im Laufe des
Jahres 2003 konnte die Bekiagte Kunden gewinnen.? Alle
Kunden, mit denen die Beklagte nach Aufnahme ihrer
Geschafistitigkeit 2003 erstmals in eine Geschiftsver-
bindung trat, sind deshalb notwendigerweise Neukunden
der Beklagten. Soweit das erste Geschdft unter Mitwir-
kung des Kligers zustande gekommen war, sind sie aus-
gleichspfiichtige Neukunden im Sinne von § 89 b Abs, 1
Satz | Nr. | HGB. Die vereinzelt vertretene Gegenauilfas-
sung® ist damit fiir die Praxis iiberholt. Des weiteren gilt
zu Gunsten des Handelsvertreters der Anscheinsbeweis,
dass diejenigen Kunden, die wihrend seiner Zeit als Han-
delsvertreter erstimals mit seinem Prinzipal in Geschiifts-
verbindung treten, von ihm geworben worden sind.* Ist
ein Handelsvertreter von Beginn der Geschiftstitigkeit
seines Prinzipals fir diesen titig, sind somit siimtliche
Kunden des Prinzipals als von diesem Handelsvertreter
Hdet ersten Stunde® geworben anzusehen’, soweit der
Prinzipal nicht das Gegenteil beweist,

Diese Auffassung wird vom klaren Wortlaut des Gesetzes
getragen. Das ist schon fur sich genommen ein gewichti-
ges Argument fiir die Entscheidung. Gerade wenn im in-
ternationalen Wettbewerb der Rechtsordnungen auch die
Vorhersehbarkeit der Entscheidungen als Vorteil einer be-
stimmten Rechtsordnung beworben wirdS, sollte die Uber-
einstimmung mit dem Wortlaut des Ciesetzes nicht gering
geschitzt werden.

Die Entscheidung ist aber auch interessengemi, insofern
sie dem Erwerb des Kundenstammes eines anderen

2 BGH aa0. {Fn 2) Rz 23 mit umfangreichen Nachweisen aus Rechi-
sprechung und Literatur,

3 Schmitz, Handelsvertreterausgleichsanspritche bei Asset Deals, ZIP
2003, 59/61;, OLG Karlsruhe 22.8.2007 — 15 [J 56/07 BeckRS 2007,
14360,

4 MunchKommHGBAvon Hovaingen-Huene § 89 b Ry 62,

5 BGHaaO (Fn2)Rz21 mawN,

6 Vgl die Broschire der BRAK , Law-made in Genmany®, (2008}, pas-
sinn |, zuganglich Ober wwwbrak.de Mendipunkt , Fir Anwialie® und die
Broschiize der Law Society of England and Wales, | Jurisdiction of
Choice” (2007), 5.8, zuginglich tbor www lawsociety. org.uk/ Such-
worl Jurisdiction of Choice™.
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Veranstaltungen

Berichte und Hinweise

Veranstaltungen

I. Berichte

Am 25./26. November 2011 fand in Diisseldorf das
11. PraxisFORUM Vertriebsrecht statt. Im Mittelpunkt
der Veranstaltung standen Vortriige zu aktuelle Ent-
wicklungen im Vertragshindlerrecht, die aktuelle Recht
sprechung des BGH zum Vertriehsrecht, die Grenzen der
Vertragsgestaltung bei Provisionsanspriichen der Handels-
verlreter, die Gestaltung von Franchise-Verlrdgen in der
Anwalts- und Unternehmenspraxis, AGB-rechtliche Fra-
gen in In- und Exportvertrigen, kartellsichere Klauseln im
Vertrichsvertrigen und die Frage der Rentenversiche-
rungspflicht sog. selbstdndiger Absatzmittler. Hinzu ka-
men Vortrdge zur Unterlageniiberlassung an Handelsver-
treter und die durch die neuere Rechtsprechung gebotene
Pflichtenkonkretisierung sowie die sich immer wieder bei
Vertriebsvertrigen stellende Frage, wie eine Parallelitit
der Vertricbswege vertragiich aber auch tatséichlich er-
méglicht werden kann. Abgeschlessen wurde die Veran-
staltung durch Arbeitsgruppen, die sich mit der Produkt-
haftung als Vertriebsrisike und mit  Kontroll-  und
Informationsrechten der Handelsvertreter befassten.

RA Prof, Dr, Genzow ging in seinem Einfilhrungsvortrag
»Aktuelle Entwicklungen im Vertragshiindlerrecht®
insbesondere auf die einem Vertragshindler aus einem Ser-
vicevertrag zustehenden Anspriiche ein und befasste sich
insoweit ausfilirlich mit der die weitere Entwicklungen be-
einflussenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
30. Mérz 2011 (KZR 6/09). Er erérterte anhand der Ent-
scheidung die Begriffe ,,vorgelagerter Markt” bzw. den Be-
griff des,,Endkundenmarktes* auf der Grundlage von Art. 3
Abs. 1 Satz 1 GVO 1400/2002. Im Anschluss daran befasste
sich Herr RA Prof. Dr. Genzow mit der Entscheidung des
BGH vom 13, Juli 2007 (VIIT ZR 17/09 VerSR 1981, 832 =
BeckRS 1981, 30386716; siche auch die Urteilsanmerkung
von Méller EWIR § 89b HGB 2/11, 713). In dieser Ent-
scheidung befasst sich der BGH mit der Berechnung des
Ausgleichsanspruchs eines Vertragshéindlers und hdlt im
Hinblick auf das zu beriicksichtigende Stamm- oder Mehr-
fachkundengeschéft fest, dass es fiir einen Folgekauf aus-
reichend ist, wenn dieser durch einen Ehegatten oder nahen
Angehorigen des Erstkdufers erfolgt. Zugleich fithrt der
BGIH in dieser Entscheidung auch aus, dass ein fUr die Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs des Vertragshéndlers zu
beriicksichtigendes Neuwagengeschéft auch dann vorliegt,
wenn das Fahrzeug zwar nicht fabrikneu im Sinne der
Rechtsprechung des BGH (NJW 2006, 2694), aber nicht
gebraucht ist. Letztlich steflt der BGH in dieser Entschei-
dung auch fest, dass bei der Billigkeitspritfung nach § 89b 1
Nr. 3 HGB a.F. (§89b 1 [. Nr. 2 HGB n.F.) ausgleichsmin-
dernd berticksichtigt werden muss, wenn der vormalige
Vertragshindler einen Vertragswerkstattbetrieb fortfiihrt
und damit die Moglichkeit behilt, seinen Kundenstamm
weiler zu nutzen. Diese Feststeliungen des BGH veran-
lassten Prof. Dr. Genzow zu der Frage, ob mit dieser Ent-
scheidung endgliltig Klarheit tiber den Umfang bzw. die Be-
rechnungsgrundlagen  des  Ausgleichsanspruchs  eines
Vertragshindlers bestehe,

Als Fazit der Entscheidung hielt Herr Prof. Dr. Genzow
fest, dass zwar zahireiche Punkte erdrtert worden sind,
aber eine abschlieflende Klidrung aller Gesichtspunkte des
Ausgleichsanspruchs des Vertragshindlers nicht erfolgt

sei. hm letzten Teif seines Vortrags befasste sich Herr Prof.
Dr. Genzow mit der Aktivlevitation eines Hidndlerverban-
des auf der Grundlage des Beschlusses des BGH vom
21. September 2011 (VIII ZR 118/16) und stellte dar, dass
nach Auffassung des BGH ein Héndlerverband aufgrund
einer vom Berechtigten erteilten Ermichtigung im eige-
nen Namen ein fremdes Recht verfolgen kann, sofern der
Verband an der Durchsetzung des geltend gemachten An-
spruchs ein eigenes schutzwiirdiges Interesse hat.

Herr Prof. Dr, Genzow schloss seinen Vortrag mit einem
Ausblick auf aktuelle Entwicklungen im Vertragshéndler-
recht ab und wies unter anderem darauf hin, zunehmend
festzustellen, dass tatsdchlich bestehende Preisbindungen
als ,,Hochstpreisbindung® definiert werden, diese Tendenz
aber von den Gerichten nicht mitgemacht sondern als un-
zuldssige und pegen § | GWB verstoflende Preisbindung
angesehen werde,

Die Richterin beim BGH, Frau Dr. Rona Fetzer (VIII.
Senat) befasste sich in ihrem Vortrag ,,Aktuelle Recht-
sprechung des BGH zum Vertriebsrecht™ zunfichst mit
dem Ausgleichsanspruch eines Vertragshindlers und hielt
aufgrund der Entscheidung des BGH vom 16, Februar
2018 (VIII ZR 226/07) fest, dass eine richtlinienkonforme
Auslegung  der Handelsvertreterrichtlinie  (Richtlinie
86/653/EWG vom 18, Dezember 1986) ergibe, dass § 89
b HGB nach deutschem Recht analog auf Vertragshiindier
anzuwenden sei. Im Hinblick auf die fristlose Kiindigung
eines Vertragshéndlervertrages wies Frau Dr. Fetzer dar-
auf hin, dass die Vorschrift des § 89 a | HGB nach der
Entscheidung des BGH vom 29.Juni 2011 (VII ZR
212/08) auch auf Vertragshindlervertrige anwendbar sei
und demgemdif nicht zur Bestimmung der Kiindigungs-
frist auf die Sondervorschrift des § 626 [1 BGB zuriickge-
griffen werden kinne. Soweit es um das Vorliegen eines
wichtigen Grundes als Voraussetzung fir eine fristlose
Kéndigung gehe, sei nach der Entscheidung des BGH
vom 10. November 2010 (VI ZR 327/09) und der vom
29, Juni 2011 (VII ZR 212/08 - Urteilsanmerkung von
Dapfer EWIR § 89a HGB 2/11 781) auf die Legaldefini-
tion zum wichtigen Grund in § 314 1 2 BGB abzustellen.
Besonders wichtig {ur die Praxis waren die Hinweise von
Frau Dr. Fetzer im Hinblick auf die dem Kiindigenden zu-
stehende angemessene Uberlegungsfrist. Hier hielt sie
fest, dass dem Kiindigenden regelmifig eine angemessenc
Uberlegungsfrist von weniger als zwei Monaten zuzubil-
ligen ist. Werde ldnger als zwei Monate gewartet, so deu-
tet dies nach der Rechtsprechung darauf hin, dass der Ver-
stofl nicht als schwerwiegend genug empfunden werde.
Mit zunehmender Dauver des Zuwartens steige demgemil
das Vertrauen des anderen Teils in den Fortbestand des
Vertrages. Gleichzeitig wies Frau Dr. Fetzer darauf hin,
dass die arbeitsrechtliche Rechtsprechung zum Dauerver-
stoff und den daraus fiir eine fristlose Kiindigung zu zie-
henden Konsequenzen weder im Handelsvertreter- noch
im Vertragshindlerrecht zur Anwendung kommt.

RA Dr. Thume befasste in seinem Vortrag ,,Grenzen der
Vertragsgestaltung bei Provisionsanspriichen des Han-
delsvertreters” umfassend mit dem Provisionsanspruch
des Handelsvertreters. Dabei stand im Mittelpunkt seiner
Uberlegungen die Provisionsanwaltschaft, das Entstehen
und Wegfall des Provisionsanspruchs sowie die Hohe der



