Die Expansion iiber
vorhandene Franchise-
Nehmer kann fiir beide Seiten
Vorteile bieten, sie muss aber
auch fiir beide Seiten aufrecht-

lich sicheren Fiifsen stehen.

Soweit es um den Abschluss des ,ersten“ Fran-
chise-Vertrages geht, sind die Spielregeln zwi-
schen Franchise-Geber und Franchise-Nehmer
bekannt: zum einen muss der Franchise-Neh-
mer dem Anforderungsprofil des jeweiligen
Franchise-Systems entsprechen und zum ande-
ren muss dieser im Rahmen einer umfassenden
vorvertraglichen Aufklarung {iber die Risiken
unterrichtet werden, die mit dem Abschluss des
Franchise-Vertrages des jeweiligen Franchise-
Systems verbunden sind. Im Rahmen dieser Ver-
tragsverhandlungen wird dann auch der abzu-
schliefende  Franchise-Vertrag  ausfiihrlich
erortert, danach unterzeichnet und dient dann
fiir die Vertragsdauer als Grundlage fiir die
rechtliche Zusammenarbeit zwischen Fran-

chise-Geber und Franchise-Nehmer.

Ganzlich anders stellen sich die Spielregeln
dar, wenn es darum geht, mit einem solchen
Franchise-Nehmer einen weiteren Fran-
chise-Vertrag abzuschlieffen, um so diesem
die Moglichkeit zu eréffnen, neben dem be-
stehenden Franchise-Outlet ein weiteres
Franchise-Outlet zu betreiben. Noch anders
stellen sich die Spielregeln dar, wenn ein solcher
Franchise-Nehmer entweder ein bereits beste-
hendes Franchise-Outlet eines anderen Fran-
chise-Nehmers oder eine Filiale des Franchise-
Gebers als Franchise-Outlet {ibernimmt. Die
dabei zu beachtenden rechtlichen Fragen unter-
scheiden sich grundsitzlich von den rechtlichen
Fragen, die im Rahmen der vorvertraglichen
Aufkldrung und dem Abschluss des ,ersten”

Franchise-Vertrages zu beachten sind.
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Franchise-Expansion
bei bereits existieren-
den Vertragen

Prof. Dr. Flohr beschreibt die Problematik

EXPANSION DURCH NEUGRUNDUNG
VORAUSSETZUNG: ERFOLGREICHES
FRANCHISING

Grundvoraussetzung fiir die Vergabe weiterer
Franchise-Rechte ist, dass der Franchise-Neh-
mer den bestehenden Franchise-Vertrag nicht
nur erfillt, sondern das Franchise-Outlet auch
entsprechend der vor Abschluss des ersten Fran-
chise-Vertrages aufgestellten Rentabilitdtsanaly-
se erfolgreich fiihrt. Diese Voraussetzungen fiir
die Vergabe weiterer Franchise-Rechte werden
teilweise bereits in dem ,ersten” abgeschlosse-

nen Franchise-Vertrag normiert.

EXPANSIONSVEREINBARUNG

Definierte Regeln miissen aber nicht zwingend
Bestandteil des abgeschlossenen ,ersten“ Fran-
chise-Vertrages sein.

Es gibt auch Franchise-Systeme, bei denen
neben dem Franchise-Vertrag mit dem Fran-
chise-Nehmer eine sog. Expansionsvereinba-
rung abgeschlossen wird. In dieser Expansions-
vereinbarung wird dann im Einzelnen geregelt,
unter welchen Voraussetzungen weitere Fran-
chise-Rechte fiir ein zweites oder drittes oder
weiteres Franchise-Outlet vergeben werden.
Eine solche Expansionsvereinbarung ist weiter-
gehend als eine entsprechende Regelung zur
Vergabe weiterer Franchise-Rechte, die im ,ers-
ten“ Franchise-Vertrag enthalten ist.

Die Expansionsvereinbarung umfasst in der Re-
gel die Vertragsgebiete, die an den Franchise-
Nehmer noch vergeben werden konnen bzw.
welche Standorte als mogliche weitere Fran-

chise-Standorte fiir den Franchise-Nehmer in

Betracht kommen, innerhalb welchen Zeitrau-
mes die einzelnen weiteren Franchise-Outlets
zu erdffnen und welche Mindestumsitze in die-
sen weiteren Franchise-Outlets zu erzielen sind.
Insofern umfasst eine solche Expansionsverein-
barung auch einen umfassenden Business-Plan,
um so auch die wirtschaftlichen Grundlagen zu
erfassen, auf deren Basis der Franchise-Nehmer

weitere Franchise-Outlets betreiben kann.

VEREINBARUNG DER EXPANSION IM
+ERSTEN" FRANCHISE-VERTRAG

Ob eine solche Expansionsvereinbarung bereits
zum Zeitpunkt des Abschlusses des ersten Fran-
chise-Vertrages abgeschlossen wird oder zu ei-
nem spidteren Zeitpunkt, hingt von der jeweili-

gen Beurteilung des Franchise-Nehmers ab.

Ergibt sich bereits im Rahmen der Vertragsver-
handlungen, dass der Franchise-Nehmer so-
wohl iiber die wirtschaftlichen als auch tatsich-
lichen Moglichkeiten und den entsprechenden
beruflichen Background verfiigt, um weitere
Franchise-Outlets zu er6ffnen, so kann eine sol-
che Expansionsvereinbarung bereits im Rah-
men der Vertragsverhandlungen und mit Ab-
schluss des ,ersten“ Franchise-Vertrages mit
verhandelt und gleichzeitig mit Unterzeichnung
dieses Franchise-Vertrages mit unterzeichnet
werden.

Es kann aber auch festgelegt werden, dass solche
Vertragsverhandlungen im Hinblick auf eine sol-
che Expansionsvereinbarung erst zwei Jahre
nach Abschluss des ersten Franchise-Vertrages

gefiihrt werden, wenn fiir die Vertragsparteien
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auch feststeht, dass der Franchise-Nehmer sein
Franchise-Outlet so erfolgreich fiihrt, wie dies
im Rahmen der Vertragsverhandlungen erdrtert
und im Rahmen einer Rentabilitdtsanalyse und
einem Business-Plan fiir dieses Franchise-Out-
let festgelegt worden ist.

Wird also an eine solche Expansionsvereinba-
rung gedacht, dann sollten im Rahmen des ,ers-
ten“ Franchise-Vertrages auch Mindestumsitze
vereinbart werden, anhand deren gemessen
werden kann, dass das Franchise-Outlet so er-
folgreich gefiihrt wird, wie dies im Rahmen der
Vertragsverhandlungen vereinbart worden ist.
Werden nédmlich diese Mindestumsétze nicht
erzielt, weil der Franchise-Nehmer seiner sog.
Bemiihenspflicht nicht nachgekommen ist, d.h.
sich nicht in geeigneter Weise um die Einhaltung
der Vorgaben des Business-Plans und die Erzie-
lung der Mindestumsétze gekiimmert hat, so
wird erkennbar, dass ein solcher Franchise-Neh-
mer auch nicht in der Lage ist, ein zweites, drit-
tes oder weiteres Franchise-Outlet zu betreiben.
Insofern eriibrigen sich dann die Verhandlun-
gen um den Abschluss einer Expansionsverein-

barung.

VORAUSSETZUNG: BEMUHENSPFLICHT

Daher spielt die Erfiillung der sog. Bemiihens-
pflicht eine grundsitzliche Bedeutung in der
Frage, ob an einen Franchise-Nehmer weitere

Franchise-Rechte zu vergeben sind.

Wird némlich festgestellt, dass der Franchise-
Nehmer dieser sog. Bemiihenspflicht nicht ent-
spricht, so kommt der Abschluss eines weiteren
Franchise-Vertrages nicht in Betracht; im Ge-
genteil: nach der Entscheidung des BGH vom 13.
Juli 2004 (WRP 2004, 1378) wire es dann sogar
moglich, den abgeschlossenen ,ersten“ Fran-
chise-Vertrag fristlos aus wichtigem Grund zu
kiindigen, vorausgesetzt der Franchise-Nehmer
ist vorher bereits auf diesen Missstand, d.h. die
Nichteinhaltung der Bemiihenspflicht durch

eine Abmahnung hingewiesen worden verbun-

den mit dem weiteren Hinweis, dass bei weite-
ren Verstofien gegen die Bemiihenspflicht die
fristlose Kiindigung des Franchise-Vertrages er-
klart werden kann. Dies ist die Konsequenz der
BGH-Entscheidung vom 12. Oktober 2011 (ZVer-
triebsR 2012, 109).

Die Bemiihenspflicht und deren Erfiillung er-
weist sich damit in zweifacher Hinsicht von Be-
deutung: zum einen ist diese fiir die Erfiillung
des ersten Franchise-Vertrages von Bedeutung
und kann ggf. dem Franchise-Geber bei Nicht-
beachtung das Recht zur fristlosen Kiindigung
dieses ersten Franchise-Vertrages einrdumen;
zum anderen kommt der Abschluss einer Ex-
pansionsvereinbarung oder die Vergabe weite-
rer Franchise-Rechte fiir weitere Franchise-Out-
lets nur dann in Betracht, wenn positiv
festgestellt wird, dass der Franchise-Nehmer fiir
das bestehende Franchise-Outlet seiner Bemii-

henspflicht nachkommt.

AUFKLARUNGSPFLICHT AUCH

BEI FOLGEVERTRAGEN

Auch wenn der Franchise-Nehmer, der einen
Franchise-Vertrag fiir ein weiteres Franchise-
Outlet abschlief3t, das Franchise-System bereits
aus allen Einzelheiten kennt und demgeméf
auch um die Chancen und Risiken weif3, die mit
dem Betreiben eines Franchise-Outlets verbun-
den sind, bedeutet dies nicht, dass keine vorver-
tragliche Aufklarung vor Abschluss dieses weite-

ren Franchise-Vertrages zu erfolgen hat.

Allerdings ist diese vorvertragliche Aufkldrung
nur noch eine eingeschrénkte, da der Franchise-
Nehmer um das notwendige Wissen aber auch
die Erfahrung innerhalb des Franchise-Systems
verfiigt, um beurteilen zu konnen, ob zum einen
der neue Standort fiir ein weiteres Franchise-
Outlet geeignet ist, ob zum anderen die Rentabi-
litdtsanalyse zutreffend ist und demgemafs der
Franchise-Vertrag von ihm fiir dieses weitere

Franchise-Outlet abgeschlossen werden kann.

Insofern steht im Mittelpunkt dieser vorvertragli-
chen Aufkldrung fiir einen weiteren Franchise-
Vertrag nur noch die Standortanalyse bzw.
Rentabilitdtsanalyse fiir dieses weitere Fran-
chise-Outlet bzw. dessen Standort. Die Verpflich-
tung zur Erstellung dieser Rentabilitdts- bzw.
Standortanalyse liegt jedoch ausschliefilich beim
Franchise-Nehmer. Dieser kann nunmehr genau
wie der Franchise-Geber aufgrund seiner Erfah-
rungen innerhalb des Franchise-Systems durch
das Betreibens eines Franchise-Outlets beurtei-
len, ob der Standort geeignet ist. Insofern ist von
einer Informationssymmetrie auszugehen und
nicht einer zu Lasten des Franchise-Nehmers be-
stehenden Informationsasymmetrie, wenn es um
den Abschluss des ersten Franchise-Vertrages
und damit Kenntnisse um das Franchise-System

insgesamt tiberhaupt geht.

DER VERTRAGSABSCHLUSS

Fiir jedes weitere Franchise-Outlet sollte jedoch
ein gesonderter Franchise-Vertrag abgeschlos-
sen werden. Es ist nicht empfehlenswert, wie
es immer wieder festzustellen ist, die weiteren
Franchise-Rechte auf der Grundlage des ab-
geschlossenen ,ersten"” Franchise-Vertra-
ges zu vergeben. Ergidnzt wird dann lediglich
der Franchise-Vertrag um eine Regelung, die
normalerweise folgenden Wortlaut hat: ,Dem
Franchise-Nehmer werden die Franchise-Rech-
te fiir ein weiteres Franchise-Outlet in Muster-
stadt vergeben, und zwar auf der Grundlage des
bereits bestehenden Franchise-Vertrages."

Diese Regelung bringt mehr Nachteile als Vortei-
le mit sich: zum einen sind die Rechte und
Pflichten, die sich auf das neue Franchise-Outlet
beziehen, nicht eindeutig umschrieben; zum an-
deren werden dann diese Franchise-Rechte fiir
ein weiteres Franchise-Outlet nur fiir die Dauer
der Restlaufzeit des abgeschlossenen Franchise-
Vertrages vergeben. Ist der Franchise-Nehmer
mit diesem weiteren Franchise-Outlet nicht er-
folgreich, und zwar aus Griinden, die dieser zu

vertreten hat (Nichterfiillen der Bemiihens-
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pflicht), so wird eine fristlose Kiindigung dieses
abgeschlossenen Franchise-Vertrages schwierig.
Diese fristlose Kiindigung wiirde nédmlich dann
nicht nur das neue Franchise-Outlet, sondern
auch das bestehende Franchise-Outlet umfas-
sen. Wiirde nur eine Kiindigung im Hinblick auf
das neue Franchise-Outlet erklért, so ldge mogli-

cherweise eine unzuléssige Teilkiindigung vor.

Insofern muss fiir jedes Franchise-Outlet
auch ein neuer Franchise-Vertrag abge-
schlossen werden. Dies gilt insbesondere dann,
wenn sich die wirtschaftlichen Grundlagen des
Franchise-Systems gedndert haben und mogli-
cherweise fiir das neue Franchise-Outlet entwe-
der eine hohere Eintrittsgebiihr oder hohere lau-
fende Franchise-Gebiihren oder zusitzliche
Marketinggebiihren zu leisten sind.

Insoweit empfiehlt es sich in den Franchise-Ver-
trag, falls dort die Expansion des Franchise-Neh-
mers geregelt ist, auch folgende Erganzung
aufzunehmen: ,,Fiir das neue vom Franchise-
Nehmer zu betreibende weitere Franchise-
Outlet, wird ein gesonderter Franchise-Ver-
trag auf der Grundlage des dann giiltigen
Franchise-Vertragsmusters des Franchise-
Gebers abgeschlossen.”

Durch diese Formulierung ist sichergestellt, dass
fiir das neue Franchise-Outlet das zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses giiltige Fran-
chise-Vertragsmuster des Franchise-Gebers zur
Anwendung kommt und der Franchise-Nehmer
sich nicht darauf berufen kann, auch fiir dieses
Franchise-Outlet einen Franchise-Vertrag zu
unterzeichnen, der dem bisherigen ihm be-

kannten Franchise-Vertragsmuster entspricht.

EXPANSION DURCH UBERNAHME

Weitere Rechtsfragen kommen hinzu, wenn der
Franchise-Nehmer entweder ein bestehendes
Franchise-Outlet eines anderen Franchise-Neh-
mers iibernimmt oder aber eine Eigenfiliale des

Franchise-Gebers als Franchise-Outlet fortfiihrt.

VERTRAGE BE| BETRIEBSUBERNAHME

Zunichst ist zu beachten, dass in dieser Uber-
nahme eines bestehenden Franchise-Outlets
oder einer Eigenfiliale des Franchise-Gebers als

weiteres Franchise-Outlet eine Betriebsiibernah-

me i.S.v. § 613a V BGB liegt. Insofern ist der Fran-
chise-Nehmer verpflichtet, in alle bestehenden
Arbeitsvertriige einzutreten, wobei Anderungen
der Arbeitsvertrége erst nach Ablauf von einem
Jahr nach Betriebsiibernahme méglich sind, aus-
genommen die Fille, in denen Mitarbeitern frist-
los aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann.
Insoweit sind Franchise-Geber und Franchise-
Nehmer auch verpflichtet, die Informations-
pflichten zu beachten, die § 613a VBGB an eine
solche Betriebsiibernahme stellt. Es empfiehlt
sich mit den Einzelheiten der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zu befassen, damit
ein solches Rundschreiben an alle Mitarbeiter
auch den Anforderungen entspricht, die gesetz-

lich normiert sind.

AUFKLARUNGSPFLICHT

Auch die vorvertragliche Aufklarung stellt sich
dann gédnzlich anders dar: sowohl von der Ei-
genfiliale als auch von dem zu {ibernehmenden
Franchise-Outlet liegen wirtschaftliche Unter-
lagen in Form von Bilanzen, Gewinn- und Ver-
lustrechnen sowie betriebswirtschaftlichen Aus-
wertungen vor. Diese Unterlagen sind dem
Franchise-Nehmer zur Uberpriifung zur Ver-
fiigung zu stellen. Die vorvertragliche Aufkla-
rung kommt daher in solchen Fillen eher einer
,Due-Dilligence” gleich, also einer Priifung der
wirtschaftlichen Grundlagen eines Unterneh-
mens im Falle eines Unternehmenskaufs. Diese
Parallele wird zu Recht gezogen, da die Uber-
nahme eines bestehenden Franchise-Outlets
oder aber eine Eigenfiliale des Franchise-Gebers
als Franchise-Outlet mit einem Unternehmens-
kauf zu vergleichen ist.

Auf eine Rentabilitdts- bzw. Standortanalyse kann
in der Regel verzichtet werden, da sich aus den
dem Franchise-Nehmer vorzulegenden Unter-
lagen ergibt, ob das Franchise-Outlet in der Zu-
kunft auch erfolgreich weiterbetrieben werden
kann. Die vorvertragliche Aufkldrung eines sol-
chen Franchise-Nehmers, der ein bestehendes
Franchise-Outlet oder eine Eigenfiliale des Fran-
chise-Gebers als Franchise-Outlet {ibernimmt, ist
daher eine mehr als eingeschrinkte - auch vor
dem Hintergrund, dass dieser Franchise-Nehmer
aufgrund der bereits von ihm betriebenen
Franchise-Outlets iiber umfassende Kenntnisse

und Erfahrungen des Franchise-Systems ver-
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fiigt. Auch in solchen Féllen ist daher von einer
bestehenden Informationssymmetrie auszuge-
hen, die die vorvertragliche Aufklarungspflicht
des Franchise-Gebers erheblich einschrénkt.

FRANCHISE-VERTRAG

Gleichzeitig muss dann jeweils ein gesonderter
Franchise-Vertrag abgeschlossen werden. Inso-
fern ergibt sich keine Anderung in der vertragli-
chen Situation gegeniiber dem Abschluss eines
neuen Franchise-Vertrages fiir ein neu zu eroff-
nendes Franchise-Outlet.

Insgesamt ergibt sich, dass die Spielregeln bei
Betreiben eines weiteren Franchise-Outlets
andere sind, als beim Abschluss des ersten Fran-
chise-Vertrages. Zum einen verfiigt der Fran-
chise-Nehmer iiber ihm aus dem Franchise-
System bekannte Informationen und kann
demgemadf einen weiteren Standort zum Betrei-
ben eines Franchise-Outlets besser beurteilen, als

beim Abschluss des ersten Franchise-Vertrages.

Wird ein bestehendes Franchise-Outlet oder eine
Eigenfiliale des Franchise-Gebers iibernommen,
so liegen wirtschaftliche Unterlagen vor, die den
Franchise-Nehmer in die Lage versetzen, durch
Dritte die Rentabilitdt des jeweils zu {iberneh-
menden Franchise-Outlets tiberpriifen zu lassen.
Insofern ist auch hier nur eine eingeschriankte
vorvertragliche Aufklarung - wenn iiberhaupt -

geboten.

EMPFEHLUNG

Es bleibt festzuhalten: Fiir jedes weitere
Franchise-Outlet muss ein gesonderter
Franchise-Vertrag abgeschlossen werden.
Nur dann halt sich der Franchise-Geber auch
die Mdglichkeit offen, jeden Franchise-Ver-
trag einzeln, soweit die Voraussetzungen
vorliegen sollten, fristlos aus wichtigem
Grund gem. § 314 | BGB zu kiindigen.

Die vertraglichen Grundlagen fiir die Eréffnung
eines zweiten oder weiterer Franchise-Outlets
sollten bereits im Rahmen der Vertragsverhand-
lungen um den Abschluss des ersten Franchise-
Vertrages festgelegt werden, sei es durch eine
entsprechende Regelung in diesem Franchise-
Vertrag oder den Abschluss einer gesonderten

Expansionsvereinbarung.



