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Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft






Einleitung

,The central feature of franchise organizations is the presence of both
market-like and firm-like qualities.“1 Franchisesysteme sind hybride Ko-
operationsformen zwischen Markt und Hierarchie. Sie oszillieren zwischen
dem integrierten Einheitsunternehmen und dem Absatz iiber unabhingige
GroB3- und Einzelhidndler. Als polyzentrische Netzwerke, die einem hierar-
chisierten Markt entspringen, sind Franchisesysteme paradox verfasst. Sie
vereinen gegensitzliche Handlungslogiken: kollektives und individuelles,
weisungsgebundenes und autonomes Handeln, bilateralen Tausch und mul-
tilaterale Kooperation. Mit dieser Doppelkonstitution reagieren sie auf Si-
tuationen des Double Bind, also auf Situationen, in denen die Umwelt ih-
ren Akteuren abverlangt, gleichzeitig auf widerspriichliche Anforderungen
Zu reagieren.

Die Entdeckung des Franchising als Kooperationsform mit hybrider Ra-
tionalitit ist ein Verdienst der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, wo
die Netzwerke schon Furore machten, lange bevor sie auch in der Rechts-
wissenschaft Aufmerksamkeit erregten. Die gegenstindliche Arbeit unter-
sucht, wie die paradoxe Verfassung der Franchisesysteme im Recht sicht-
bar wird. Es geht also um die Frage, wie sich die Verbindung von Markt
und Organisation rechtlich niederschligt. Dabei wird auf systemtheoreti-
sche und Skonomische Erkenntnisse zuriickgegriffen, wobei ,,zuriickgrei-
fen* im Sinne von ,beriicksichtigen” zu verstehen ist; es bedeutet nicht,
okonomische Effizienzerwigungen blindlings ins Rechtssystem zu iber-
nehmen. Das Rechtssystem wird ndmlich, wenn auch nicht als autarkes, so
doch als ein autonomes System begriffen. Das bedeutet, dass sich das
Recht durch Erkenntnisse anderer Wissenschaften zwar beeinflussen lassen
kann, aber selbst entscheiden muss, ob und wie es auf diese Erkenntnisse
reagiert. Die Reaktion erfolgt dann mit systeminternen Operationen.

Die Autonomie des Rechtssystems verlangt zunidchst, mit autonomen
Begriffen und Konzepten zu operieren. Markt, Organisation, Hierarchie

! Norton, Journal of Business 1988, 197 (198).
% Grundlegend mit zahlreichen weiteren Nachweisen Teubner, Netzwerk als Vertrags-
verbund, passim.
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und Netzwerk sind keine rechtlichen Termini. Das Rechtssystem kann mit
der Unterscheidung zwischen Markt und Organisation nicht arbeiten. Um
zu Uberpriifen, wie sich die Verbindung von Markt und Organisation im
Recht niederschligt, miissen diese Begriffe daher juristisch reformuliert
werden. Mit anderen Worten sind fiir die Markt-Hierarchie-Dichotomie
rechtliche Pendants festzulegen. Hier wurden dafiir die folgenden drei Ge-
gensatzpaare gewdhlt: allgemeiner Schuldvertrag versus Arbeitsvertrag,
Austauschvertrag versus Gesellschaftsvertrag und schuldrechtliche Bezie-
hung versus Konzernbeziehung. Aus diesen Unterscheidungen ergeben
sich drei Bezugssysteme fiir die rechtliche Analyse der Verbindung von
marktlichen und hierarchischen Momenten. Die Betrachtung von Franchi-
sesystemen mit Hilfe dieser Bezugssysteme wirft die Fragen auf, ob es sich
beim Franchisenehmer um einen selbstindigen Unternehmer oder um ei-
nen abhingigen Arbeitnehmer handelt, ob das Franchisesystem als blofles
Biindel bilateraler Austauschvertrige oder aber als gesellschaftsrechtlicher
Verbund zu erfassen ist und ob Franchisevertrige ein konzernrechtlich
relevantes Abhidngigkeitsverhdltnis begriinden konnen. Dabei wird der
Markt durch den selbstindigen Unternechmer, den bilateralen Austausch-
vertrag und die schuldrechtliche Beziehung reprisentiert, die Hierarchie
beziehungsweise Organisation hingegen durch den Arbeitnehmer, die Ge-
sellschaft und den Konzern. Die rechtliche Analyse erfolgt in Bezug auf
deutsches und Osterreichisches Recht. Dabei soll verglichen werden, wie
die beiden Rechtsordnungen mit dem hybriden Charakter von Franchise-
systemen umgehen. Es sei vorweggenommen, dass sich Unterschiede pri-
mir im Gesellschafts- und Konzernrecht bemerkbar machen. Die arbeits-
rechtliche Qualifikation des Franchising ist in beiden Rechtsordnungen
recht dhnlich. Auch die drei Bezugssysteme selbst (Handelsrecht/Arbeits-
recht, Vertragsrecht/Gesellschaftsrecht, Schuldrecht/Konzernrecht) sollen
im Hinblick darauf, wie sie mit Hybridformen umgehen, miteinander ver-
glichen werden. Ein Rechtsvergleich findet daher auf zwei Ebenen statt:
erstens, innerhalb jedes Bezugssystems zwischen deutschem und 6sterrei-
chischem Recht und zweitens, zwischen den Bezugssystemen selbst. Die
Fragestellung, an der sich die Vergleiche orientieren, ist der Umgang mit
Kooperationsformen, die marktliche und organisatorische Handlungslogik
vereinen. Da Franchisesysteme typischerweise international agieren, wer-
den in jedem Bezugssystem auch kollisionsrechtliche Aspekte beriticksich-
tigt.

Durch die gesamte Arbeit begleiten vier Fallbeispiele, die einerseits da-
zu dienen, 6konomische, systemtheoretische und vor allem rechtliche Er-
wigungen zu veranschaulichen, und andererseits den Begriff ,,Franchising™
erhellen sollen. Auch dieser Begriff ist ndmlich nicht rechtlichen Ur-
sprungs und daher juristisch schwer greifbar. Zudem erfasst er eine grofie
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Bandbreite sehr unterschiedlich ausgestalteter Kooperationsformen. Das
Franchising anhand von ausgewdhlten Beispielen zu erkldren erscheint
daher der Sache eher gerecht werden zu konnen, als sich um eine abschlie-
Bende und allgemeingiiltige Definition zu bemiihen. Es wurden bewusst
Systeme gewihlt, die, was ihre GroBe, ihre Kooperationsintensitit, ihre
Interessen- und Machtstruktur sowie ihren franchisierten Gegenstand be-
trifft, groBe Unterschiede aufweisen. Dadurch wird deutlich, welch breite
Mannigfaltigkeit an Kooperationsformen der Begriff ,,Franchising* erfasst.
Da die Fallbeispiele der Begriffskldrung dienen und einen ersten Einblick
in die Funktionsweise der Franchisesysteme geben sollen, eréffnen sie die
Arbeit.

Es folgt die Darstellung des Hybridcharakters, wie ihn Institutionend-
konomik und Systemtheorie beschreiben. Die Okonomik sieht im Franchi-
sing eine Kooperation zwischen Markt und Hierarchie und begriindet die
Entstehung von Franchisesystemen mit Transaktionskostenerwigungen.
Aus der Perspektive der Systemtheorie stellt sich das Franchising als eine
grundsétzlich marktlich vermittelte Kooperationsform dar, die aus sich
heraus organisatorische Elemente entwickelt; das Franchising ist eine Stei-
gerungsform beider Kategorien: Markt und Organisation. Die Motivation
fir das Experimentieren mit Hybridformen wird in der Systemtheorie darin
gesehen, dass sowohl Markt als auch Organisation im Hinblick auf das
Verhéltnis von Redundanz und Varietit versagen kénnen.

Der juristische Teil kniipft an diese dkonomischen und systemtheoreti-
schen Erkenntnisse an. Sein Aufbau orientiert sich an den Bezugssyste-
men, mit denen die Markt-Organisation-Dichotomie reformuliert wurde,
also (beruhend auf den Unterscheidungen zwischen allgemeinem Schuld-
vertrag und Arbeitsvertrag, Austauschvertrag und Gesellschaftsvertrag
sowie schuldrechtlicher Beziehung und Konzernbeziehung) an den Be-
zugssystemen Handelsrecht/Arbeitsrecht, Vertragsrecht/Gesellschaftsrecht
und Schuldrecht/Konzernrecht. Es soll herausgearbeitet werden, in welcher
Weise der Hybridcharakter diese rechtlichen Unterscheidungen herausfor-
dert. Dies ist nicht nur von theoretischem Interesse. Den Fragen, ob ein
Franchisevertrag als Arbeitsvertrag und ob ein Franchisesystem als Gesell-
schaft oder aber als Konzern beurteilt werden kann, kommt groBe prakti-
sche Brisanz zu. Dies veranschaulichen exemplarische Darstellungen még-
licher Rechtsfolgen.

Zu den rechtlichen Kapiteln im Einzelnen: Das handels-/arbeits-
rechtliche Kapitel beleuchtet die Frage, unter welchen Umstinden ein
Franchisenehmer als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist. Der Franchiseneh-
mer entpuppt sich in diesem Kapitel als eine Figur, die zwischen Arbeit-
nehmer, arbeitnehmerihnlicher Person und Handelsvertreter oszilliert. Die
Figur des Handelsvertreters nimmt dabei eine zentrale Rolle ein. Als Fall-
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beispiel dient das Eismann-System, dessen Franchisenehmer der BGH
einst als arbeitnehmershnliche Personen qualifizierte. Das vertrags-/gesell-
schaftsrechtliche Kapitel soll das Oszillieren des Franchising zwischen
Einheit und Vielheit sichtbar machen. Es wird untersucht, ob — und wenn
ja unter welchen Voraussetzungen — ein Franchisesystem nicht nur ein
Biindel von bilateralen Vertrigen konstituiert, sondern als biirgerlich-
rechtliche Gesellschaft erfasst werden kann. Die praktisch bedeutsamsten
Rechtsfolgen betreffen das Haftungsrecht. Als Fallbeispiele dienen das
OBI-System und das Anwalts-Franchisesystem Legitas. Das schuld-
/konzernrechtliche Kapitel geht der Frage nach, ob eine durch einen Fran-
chisevertrag begriindete Abhidngigkeit als konzernrechtliches Beherr-
schungsverhiltnis beurteilt werden kann. Auch hier sind die praktisch be-
deutsamsten Rechtsfolgen haftungsrechtlicher Natur. Als Fallbeispiel dient
das wohl bekannteste Franchisesystem: McDonald’s.

Das letzte Kapitel schlieSlich vergleicht, wie sich der Hybridcharakter
des Franchising in den drei Bezugssystemen bemerkbar macht und wie
diese Bezugssysteme mit der paradoxen Verfassung des Franchising um-
gehen. Es zeigt sich, dass das Franchising das Recht zwingt, zwischen ge-
gensitzlichen Kategorien zu changieren: Abhingigkeit und Selbstidndig-
keit, Einheit und Vielheit, hierarchisch-interne und marktlich-externe Be-
herrschung. Dieses Oszillieren kann zwar durch zeitliche und sektorale
Differenzierungen kurzfristig beigelegt werden, kommt aber letztlich auch
innerhalb dieser Differenzierungen nicht endgiiltig zur Ruhe.



§ 1 Fallbeispiele

A. Eismcnner und -frauen'

Im Eismann-System kooperieren Franchisegeber und Franchisenehmer auf
der Grundlage einer als ,Partnerschaftsvertrag tber das Eismann-
Franchisesystem* bezeichneten Vereinbarung wie folgt: Der Franchisege-
ber erteilt dem Franchisenchmer Schulungen zur Betriebsfithrung. Nach
Abschluss dieser Schulungen erhilt der Franchisenehmer fiir ein bestimm-
tes Gebiet das Alleinverkaufsrecht fiir Franchisegeber-Produkte. Der Fran-
chisenehmer ist berechtigt und verpflichtet, im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung unter Nutzung der Marke und des ihm erteilten Know-
How in dem ihm zugewiesenen Gebiet ausschlieBlich Produkte des Fran-
chisegebers an Endverbraucher zu vertreiben. Der Franchisenehmer trigt
das unternehmerische Risiko und behilt das Residualeinkommen. Der Ver-
trieb erfolgt auf der Grundlage einer vom Franchisegeber erstellten und
von diesem abédnderbaren Preisliste und unter Nutzung der vom Franchise-
geber entwickelten Methoden, Systeme und Einrichtungen zur Umsatzstei-
gerung, Kundengewinnung und Kundenbetreuung sowie unter Verwen-
dung der vom Franchisegeber zur Verfiigung gestellten Berufskleidung
und Verkaufsfahrzeuge. Das vom Franchisenehmer eingestellte Personal
wird vom Franchisegeber geschult. Einzelheiten des Vertriebs konkretisiert
der Franchisegeber in einem Handbuch, das in seiner jeweils giiltigen Fas-
sung im gegenseitigen Einvernehmen e¢inen Bestandteil der Vereinbarung
darstellt. Das Handbuch enthélt unter anderem Regelungen tber die bereit-
zuhaltende Ware und die Einsatzzeiten. Der Franchisegeber erstellt Ge-
bietsentwicklungspléne, die Ziele betreffend Mindestumsatz und Kunden-
aufbau enthalten. Der Betrieb des Franchisenehmers wird hinsichtlich der
Erreichung dieser Ziele jdhrlich vom Franchisegeber kontrolliert. Wenn
der Franchisenehmer die vorgegebenen Ziele nicht erreicht, kommt dem
Franchisegeber das Recht zu, das Gebiet selbst mit eigenen Mitteln zu er-
schlieBen; der Franchisenehmer kann den dabei vom Franchisegeber er-

' Die folgende Beschreibung stellt eine Zusammenfassung des in den Urteilen des
BAG 5 AZB 29/96 — Eismann [ — Z1P 1997, 1714, und BGH VIII ZB 12/98 - Eismann II
— NJW 1999, 218, festgestellten Sachverhaltes dar.
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worbenen Kundenstock tbernehmen, wobei er dem Franchisegeber die
Kosten fiir die GebietserschlieBung zu ersetzen hat. Fiir Leistungen des
Franchisegebers (wie Marketing, Schulungen, Lizenzen etc.) hat der Fran-
chisenehmer zu Beginn der Zusammenarbeit einen einmaligen Pauschalbe-
trag (Einstiegsgebiihr) sowie laufende umsatzabhingige Gebiihren zu ent-
richten. Die Laufzeit der Vereinbarung betrdgt finf Jahre mit Verldnge-
rungsoption.

B. McLaw — Das Anwalts-Franchisesystem Legil‘as2

Im Jahr 2003 griindete ein Rechtsanwalt in Deutschland unter dem Mar-
kennamen Legitas eine Franchise-Kooperation zwischen Rechtsanwilten.
Diese Kooperation basiert auf bilateralen Vertrigen zwischen der System-
zentrale (der Legitas GmbH) und anderen Kanzleien (Systemanwilte). Die
Systemzentrale verwirklicht fiir das gesamte System ein einheitliches Mar-
ketingkonzept. Werbung wird zentralisiert und iiberregional betrieben.
Durch Markenbildung soll beim Mandanten Vertrauen geschaffen werden.
Jeder Systemanwalt soll auf Briefkopfen, in Telefonbucheintrigen, auf
seiner Homepage etc. durch Verwendung eines einheitlichen Logos auf
seine Systemzugehorigkeit hinweisen. Der Name der individuellen Kanzlei
wird jeweils in das einheitliche Systemlogo eingebunden. Die Legitas-
Kooperation dient allerdings nicht nur Marketingzwecken. Die bei der
Zentrale facherformig gebiindelten bilateralen Vertrage verpflichten die
Systemanwilte auch zur gegenseitigen Vermittlung von Auftragen. Koor-
diniert wird diese Vermittlung von der Systemzentrale. An diese hat jeder
beteiligte Anwalt jene Auftrige abzugeben, die er nicht selbst wahrnehmen
mochte, etwa weil sie nicht seinem Tétigkeitsschwerpunkt entsprechen.
Die Systemzentrale leitet diese Aufirdge an solche Systemanwilte weiter,
die auf das jeweilige Rechtsgebiet spezialisiert sind. Weiters erbringt die
Systemzentrale fiir die Systemanwéilte Serviceleistungen im Bereich der
Biiroorganisation. Fiir diese Leistungen hat jeder Systemanwalt an die
Zentrale umsatzabhéingige Franchisegebiihren zu bezahlen. Bei der Bear-
beitung der Mandate sollen die beteiligten Rechtsanwilte nicht beeinflusst
werden, da eine derartige Abhingigkeit gegen deutsches Berufsrecht ver-
stoen wiirde. Das Legitas-System zeichnet sich durch einheitliches Auf-
treten nach auBlen und durch einheitliche innere Organisation der Kanzlei-
abldufe aus. Am Markt vermittelt es den Eindruck einer ,,iiberdrtliche[n]

2 Die folgende Beschreibung entspricht den Ausfiihrungen des Geschéftsfiihrers der
Legitas GmbH Heintze, NJW 2003, 2888, und der Erwiderung darauf von Siegmund,
NIW 2004, 1635, sowie der Sachverhaltsdarstellung in AnwGH Hamburg 11 ZU 5/03,
NIW 2004, 371.
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Sozietdt*’. Um die Einheitlichkeit im Konfliktfall durchzusetzen, wird der

Systemzentrale ein Weisungsrecht eingerdumt. Allerdings werden wichtige
Entscheidungen von der Gesamtheit der Kooperationspartner getroffen und
durch die Zentrale lediglich umgesetzt. Der Inhalt der Weisungen, die zu
geben die Zentrale berechtigt ist, wird daher nicht von dieser selbst auto-
kratisch festgelegt, sondern von der Gesamtheit der Systemanwilte mitbe-
stimmt. Der Zentrale kommt die Funktion zu, die Systemanwilte zu einem
»Netzwerk®, einer ,,systematischen Gemeinschaft“*, zu verbinden.

C. Alles in OBP

Im OBI-Baumirkte-System fungiert eine Gesellschaft als Zentrale mit Ser-
vice- und Koordinierungsfunktion. Fiir interessierte Partner ermittelt die
Zentrale absatzwirtschaftlich relevante Daten eines bestimmten Gebietes.
Bei entsprechenden Erfolgsaussichten wird zwischen Zentrale und Partner
ein Franchisevertrag fiir dieses Gebiet abgeschlossen. Der Vertrag gilt fiir
eine Dauer von zehn Jahren, mangels Kiindigung erfolgt eine automatische
Verldngerung um weitere drei Jahre. Der Franchisenehmer wird durch die-
sen Vertrag berechtigt, in einem bestimmten ,,Exklusivgebiet unter der
Verwendung der Marke OBI einen Heimwerker- und Baumarkt zu betrei-
ben. Das Betriebsgelidnde wird vom Franchisenehmer gemietet oder erwor-
ben; die Zentrale gestaltet geméfl ihrem Ladenplan AuBendekoration und
Inneneinrichtung der Betriebsrdaumlichkeiten. Die Zentrale trifft auch Vor-
bereitungsmaBnahmen zur Erdffnung. Diese reichen von der Gestaltung
der Personalanzeigen bis zur Bewerbung. Das vom Franchisenehmer ange-
stellte Personal wird von der Zentrale geschult und in den Betrieb einge-
fithrt. Fiir diese mit der Einrichtung und Er6ffnung des Betriebes verbun-
denen Leistungen hat der Franchisenehmer eine einmalige Einstandsge-
biithr zu zahlen. Jeder Vertrag sieht eine Mindestgrofie des Marktes und
eine Abnahmepflicht vor, deren Umfang den jeweiligen Marktverdnderun-
gen angepasst wird. Wihrend laufender Geschiftsverbindung ist der Fran-
chisenehmer verpflichtet, eine umsatzabhingige Franchisegebithr an den
Franchisegeber zu bezahlen. Unabhingig davon ist ein jahrlicher Mindest-
beitrag zu entrichten. Die laufende Geschiftsfilhrung unterliegt dem ein-
zelnen Franchisenehmer. Uber die grundsitzliche Geschiftspolitik ent-
scheidet ein Beirat, der sich aus Vertretern der Zentrale und der Franchise-
nehmerbetriebe zusammensetzt. Der Beirat gibt sich eine Satzung. Seine

3 Siegmund, NJW 2004, 1635 (1636 und 1638), nach dem das System allerdings in
Wahrheit keine solche Sozietdt ist; zur Zuldssigkeit liberdrtlicher Sozietiten Henssler,
NJW 1993, 2137 (2139 f.).

* Siegmund, NJW 2004, 1635 (1636).

* Der folgende Sachverhalt stellt eine Zusammenfassung der Beschreibung des OBI-
Systems bei Martinek, Franchising 3 ff, dar.
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Aufgaben umfassen die verbindliche Festlegung des Basis-Sortiments und
der Lieferantenauswahl, die Bestimmung der Grundkonzeption fiir Werbe-
und VerkaufsforderungsmaBnahmen und die einheitliche betriebswirt-
schaftliche Ausrichtung des Systems. Die wichtigste Aufgabe der Zentrale
besteht in der Warenbeschaffung. Sie verhandelt und schlieBt im eigenen
Namen Liefervertrige; die Belieferung erfolgt unmittelbar an die Franchi-
senchmer. Das iber das Basis-Sortiment hinausgehende Warenangebot
wird vom jeweiligen Franchisenehmer selbst festgelegt. Neben der Waren-
beschaffung erbringt die Zentrale laufend Leistungen im Bereich der
Markt- und Wettbewerbsbeobachtungen, sie empfiehlt neue Artikel, iiber-
nimmt die Buchhaltung auf EDV-Basis, organisiert den Warenaustausch
zwischen einzelnen OBI-Mirkten, macht Gemeinschaftswerbung und Of-
fentlichkeitsarbeit etc.

D. Grinding it out: the Making of McDonalds®

Die McDonald’s Corporation, eine Gesellschaft nach dem Recht des Staa-
tes Delaware, betreibt auf der ganzen Welt Fast-Food-Restaurants, und
zwar teilweise als deren Inhaberin, teilweise mit Hilfe von Franchiseneh-
mern. Die Franchisenehmer fiihren die Restaurants auf Basis von ,,Franchi-
severtrigen®. Vertragspartnerin dieser Vertrige muss nicht unbedingt die
McDonald’s Corporation selbst sein. Teilweise sind ndamlich Tochterge-
sellschaften, wie etwa die McDonald’s Deutschland Inc., zwischengeschal-
tet. Diese Tochtergesellschaften kénnen in dem ihnen zugewiesenen Be-
reich Franchisevertrige abschlieBen und sind gleichzeitig fiir Betreuung
und Koordination der jeweiligen Franchisenehmer zustindig.

Der McDonald’s-Franchisevertrag berechtigt und verpflichtet den Fran-
chisenehmer, nach MaBigabe der im Einzelnen getroffenen Absprachen ein
Restaurant nach dem McDonald’s-System zu errichten und zu fithren. Der
Franchisenehmer ist verpflichtet, das Geschaftslokal auf eigene Rechnung
entsprechend den Vorgaben der McDonald’s Corporation auszugestalten.’
So muss er etwa Kiicheneinrichtung, Leuchtschriften, Sitzgelegenheiten
und sonstige Ausstattung erwerben. Die Ridume, in denen der Franchise-

® vgl. das gleichnamige Buch von Ray Kroc, dem Griinder von McDonalds: Kroc,
Grinding it out — The Making of McDonald’s. Die Darstellung des McDonalds-Systems
folgt einerseits Love, McDonald’s — Behind the Arches, und andererseits den Sachver-
haltsdarstellungen folgender Entscheidungen: BGH VIII ZR 118/83 — McDonald’s —
NJW 1985, 1894; U.S. District Court, District of Maryland 16.09.1988, McDo-
nald’s/McSleep (Quality Inns International, Inc. v. McDonald’s Corp.), GRURInt 1990,
75; OLG Karlsruhe 6 U 190/90 — McChinese — GRUR 1992, 460; BFH VIII R 88/87,
BeckRS 1991 22010138.

7 Daneben bietet McDonald’s auch die Maglichkeit, die Ausstattung iber ein Pacht-
modell zu finanzieren, vgl. www.mcdonalds.at/html/company/franchise/finance.html,
Stand per 28. Februar 2006.
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nehmer sein Lokal betreibt, werden dem Franchisenehmer oftmals von
McDonald’s selbst zur Verfiigung gestellt, und zwar aufgrund eines Unter-
pacht- oder Untermietvertrages. In Deutschland etwa errichtete die McDo-
nald’s Corporation eine eigene Tochtergesellschaft, die McDonald’s Im-
mobilien GmbH, deren Aufgabe darin besteht, Franchisevertrige mit
Pacht- oder Mietvertrdgen zu koppeln. Franchisevertrag und Bestandsver-
trag sind derart miteinander verbunden, dass die Beendigung des ersten die
Beendigung des zweiten nach sich zieht. Wihrend aufrechtem Vertrags-
verhéltnis ist der Franchisenehmer verpflichtet, alle notwendigen Instand-
haltungsmaflnahmen und Reparaturen in den Geschiftsriumlichkeiten
grundsitzlich auf eigene Kosten durchzufiihren.

Beim Betrieb des Restaurants ist der Franchisenehmer verpflichtet, sich
streng an die Vorgaben betreffend die Zubereitung von Speisen und Ge-
trinken zu halten. Auch hinsichtlich Bedienung und Sauberkeit ist er an
die vom Franchisegeber aufgestellten Qualitditsnormen und -richtlinien
gebunden. Die betreffenden Vorschriften befinden sich im Franchisever-
trag selbst und in so genannten Betriebshandbiichern. Diese Handbiicher
enthalten auch solche Details wie etwa die Grilltemperaturen, bei denen
Hamburger zuzubereiten sind. Unterlédsst es der Franchisenehmer, das Re-
staurant in Ubereinstimmung mit dem Franchisevertrag und mit dem Be-
triebshandbuch zu fiihren, so ist der Franchisegeber berechtigt, den Fran-
chisevertrag zu kiindigen. Mit der Beendigung des Franchisevertrages en-
det typischerweise auch der jeweilige Bestandsvertrag liber des Geschifts-
lokal.



§ 2 Franchising als Hybrid in Okonomik und
Systemtheorie

I. Franchising als Institution zwischen Markt und Hierarchie

A. Zwischen Markt und Hierarchie

»The central feature of franchise organizations is the presence of both
market-like and firm-like qualities.“' Das Franchising zeichnet sich also
dadurch aus, dass es sowohl marktliche als auch hierarchische Elemente
enthidlt. Es handelt sich um eine Kooperationsform zwischen Markt und
Hierarchie.” Die Unterscheidung zwischen Markt und Hierarchie (market
and firm) geht auf den Grundlagenaufsatz von Coase, ,,The nature of the
Firm*® aus dem Jahr 1937 zuriick. Dieser Aufsatz untersucht die Frage,
warum Unternchmen entstehen: ,,[H]aving regard to the fact that, if pro-
duction is regulated by price movements, production could be carried on
without any organization at all, well might we ask, Why is there any or-
ganization?*“* Coase gelangt zu dem Ergebnis, dass es sich beim Unter-
nehmen um eine Kooperationsform handelt, die eine Alternative zur Ko-
operation liber den Markt darstellt. Den wesentlichen Unterschied zwi-
schen Markt und Unternehmen (firm, organization) sieht Coase darin, dass
der Markt durch den Preismechanismus, das Unternehmen hingegen durch
die Weisungen des Unternehmers koordiniert wird.’ Allerdings konnen
Unternechmen und Markt nach Coase nicht streng getrennt werden. Die
Grenze verlaufe flielend, und zwar parallel zur Zunahme der Weisungsin-
tensitit: ,,Of course, it is not possible to draw a hard and fast line which
determines whether there is a firm or not. There may be more or less direc-
tion. It is similar to the legal question of whether there is the relationship
of master and servant or principal and agent.”® Die Entstehung von Unter-
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2 Dnes, JITE 1996, 297; ders in: Joerges, Franchising and the Law 133; Schanze, ebd.
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3 Coase in: Coase, The Firm, the Market, and the Law 33.
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