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VERTRAGSRECHT

Der Franchisevertrag
im schweizerischen Recht

Der Franchisevertrag erfreut sich einer stetig wachsenden Beliebtheit im Geschéftsverkehr.
So steht hinter omniprésenten Labels wie McDonalds, Bang & Olufsen, Holiday Inn oder OBI
ein rechtlich komplexes Vertragssystem. Trotz der wirtschaftlichen Bedeutung des Franchi-
severtrags findet dieser in der Lehre eine unterproportionale Beachtung. Es wird nachfol-
gend das rechtliche Umfeld in einer summarischen Ubersicht dargestellt.

I. Einleitung

Beim Franchisevertrag rdumt der Fran-
chisegeber gegen Entrichtung einer ein-
maligen Einstiegsgebiihr und einer lau-
fenden Umsatzabgabe dem Franchiseneh-
mer das Recht ein, bestimmte Waren und
Dienstleistungen nach einem einheit-
lichen Geschiiftskonzept in einem exklusiv
zugesicherten Gebiet zu vertreiben. Der
Franchisegeber verpflichtet sich zur Ver-
mittlung des systemeigenen Betriebskon-
zeptes, zur fortlaufenden Beratung und
Schulung und stellt dem Franchisenehmer
die Marke(n) sowie weitere Immaterial-
giiterrechte zur Verfiigung.

Zusammengefasst handelt es sich um
einen Arbeitsleistungsvertrag mit ausge-
prigten Gebrauchsiiberlassungselemen-
ten, der regelmissig eine Absatzpflicht
beinhaltet.

Wihrend das Produktfranchising nur
auf eine bestimmte Ware beschrinkt
bleibt, wird dem Franchisenehmer beim
Betriebsfranchising ein ganzes Biindel an
Know-how (das sog. franchise-package)
sowie Dienst- und Warenleistungen zuge-
sichert.

Branchenmissig am stirksten vertre-
ten ist das Franchising in den Bereichen
Dienstleistungen, Handel und Gastrono-
mie,

Im Idealfall profitiert der Franchisege-
ber durch die Fortfiihrung seines bewihr-
ten Konzeptes ohne Ubernahme von kapi-

talintensiven Betriebsrisiken, wihrend
der Franchisenehmer beim Gang in die
Selbstindigkeit auf die Erfahrungen eines
bereits bewihrten Systems zuriickgreifen
kann, wodurch sich sein wirtschaftliches
Risiko ebenfalls verringert.

II. Rechtsnatur und Abgrenzungen

Der Franchisevertrag ist im Obligationen-
recht nicht geregelt und wird als Innomi-
natkontrakt sowohl den gemischten als
auch den Vertriigen sui generis zugerech-
aet!.

Eine Zuordnung unter die Bestimmun-
gen des Arbeitsvertrags scheitert in Er-
mangelung eines absoluten Subordina-
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tionsverhiltnisses und der wirtschaft-
lichen Selbstindigkeit des Franchiseneh-
mers, wobei auslindische Gerichte beim
Vorliegen eines weitgehenden Weisungs-
rechts des Franchisegebers das Verhiltnis
schon als Arbeitsvertrag qualifiziert haben
(mit allen sozialversicherungsrechtlichen
Konsequenzen)Z.

Eine ausschliessliche Unterstellung des
Franchisevertrags unter die agenturrecht-
lichen Bestimmungen scheitert am Um-
stand, dass der Franchisenehmer Vertri-
ge in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung abschliesst.

Ein Gesellschaftsvertrag kann trotz der
gleichgerichteten Bestrebungen in An-
betracht einer fehlenden Interessenge-
meinschaft und in Ermangelung einer
partnerschaftlichen Zusammenarbeit aus-
geschlossen werden?,

Der Franchisevertrag wird als Dauer-
schuldverhiltnis mit Mindestlaufzeit aus-
gestaltet, um dem Franchisenehmer einen
Investitionsschutz zu garantieren (Amor-
tisationsmoglichkeit). Deshalb ist eine

! Bavbessachig Care, Die Behandlung des Franchi-
severtrags im schweizerischen und europiischen
Recht, §. 373 ff.,, in: Neue Vertragsformen der
Wirtschaft, 2. Aufl. Bern 1992; OR-Schiues/
Amsturz, Einleitung vor Art. 184 ff. N 152; Steix-
WIGGER Marriias, Die Beendigung des Franchise-
vertrags, S. 223 ff.

Vgl. Baupessacher, S. 386 mit Verweis auf einen
Entscheid des franzisischen Kassationshofs.

3 OR-Scuiuep/Amstutz, N 153,
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das Recht zu, nach einer vergeblichen Ab-
mahnung entweder analog zu Art. 163
Abs. 3 OR den Richter anzurufen und ei-
ne Herabsetzung simtlicher Abgaben auf
ein verniinftiges Mass zu verlangen oder
den Vertrag aus wichtigem Grund zu kiin-
digen. Einen Anspruch auf Herabsetzung
iiberhohter Gebiihren ist dem Franchise-
nehmer auch fiir bereits geleistete Zah-
lungen als Riickforderungs- oder Ver-
rechnungsanspruch einzuriumen. Dies
verhindert, dass sich der Franchiseneh-
mer auf einen Grundlagenirrtum und
damit eine Vertragsungiiltigkeit berufen
muss. Der Anspruch des Franchiseneh-
mers verjahrt analog zu Art. 67 OR (un-
gerechtfertigte Bereicherung), wobei der
Fristlauf aus praktischen Uberlegungen
erst per Ende der Zusammenarbeit be-
ginnt.

Die laufende Umsatzabgabe ist einer
Lizenzgebiihr 4hnlich, steht jedoch fiir die
Abgeltung weitaus umfangreicherer Leis-
tungen. Zur Uberpriifung der Hohe der
Umsatzabgabe lisst sich der Franchisege-
ber vertraglich meist ein umfassendes Ein-
sichtsrecht in die Buchhaltung des Fran-
chisenehmers einréumen. Besteht jedoch
kein Interesse an einer iiber die Umsatzbe-
lege hinausgehenden Einsicht, kann ihm
eine solche allenfalls entgegen der vertrag-
lichen Vereinbarung verweigert werden.
Andernfalls entstiinde eine mit der Macht-
fiille des Arbeitgebers vergleichbare Kom-
petenz des Franchisegebers, die konse-
quenterweise zur Absprechung der Selb-
stindigkeit des Franchisenehmers mit
simtlichen Konsequenzen fithren miisste.
Diese Rechtsfolge driingt sich generell auf,
wenn ein Franchisevertrag eine einseitige
und iibermissige Machtfiille des Franchi-
segebers statuiert.

Auf die gegenseitigen Geheimhaltungs-
und Treuepflicht sind die aufiragsrecht-
lichen Bestimmungen anwendbar (Art.
398 Abs. 2 OR). Er folgt daraus ein Kon-
kurrenzverbot wihrend der Vertrags-
dauer.

VI. Verbindlichkeit

Der Franchisegeber ist bei den Vertrags-
verhandlungen in einer doppelt vorteilhaf-

ten und dominanten Position. Einerseits
weiss nur er um die Qualitit und damit
verbunden um die Erfolgsaussichten des
von ihm angepriesenen Systems, anderer-
seits diktiert er als stirkerer Partner den
Vertragsinhalt'3. Deshalb luft ein interes-
sierter Franchisenehmer Gefahr, einen ihn
iibervorteilenden Vertrag einzugehen.
Bereits anldsslich der Vertragsverhand-
lungen bestehen gegenseitig erhihte
Sorgfalts- und Treuepflichten. Besonders
zu erwihnen ist dabei die Offenlegung der
wesentlichen Grundlagen fiir die zukiinf-
tige Zusammenarbeit'4, wie bspw. die Edi-
tion von Finanzkennzahlen bereits beste-
hender Franchisebetriebe durch den
Franchisegeber. Auch wenn dieser keine
Umsatz- oder Gewinnzusicherungen ab-
geben wird, miissen von ihm vorgelegte
Vergleichszahlen korrekt sein, andernfalls
er auf das positive Vertragsinteresse haftet.
Die Beweislast fiir die Richtigkeit solcher
Angaben trifft den Franchisegeber’s.
Unterbreitet der Franchisegeber fal-
sche Angaben, unterliegt der Franchise-
nehmer einem Grundlagenirrtum oder
gar einer absichtlichen T4uschung nach
den Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 oder Art. 28
Abs. 1 OR, weshalb er sich auf die Ver-
tragsungiiltigkeit berufen und das nega-
tive Vertragsinteresse einfordern kann. Es
gilt dabei die Verwirkungsfrist von Art. 31
Abs. 1 OR zu beachten, die im Zeitpunkt
d¥r Entdeckung des Willensmangels zu
laufen beginnt (Art. 31 Abs. 2 OR).
Stehen die gegenseitigen Leistungen in
einem eklatanten Missverhiltnis, kann
der Vertrag sogar ganz oder teilweise
nichtig sein, was unbefristet geltend ge-
macht werden kann und von Amtes wegen
zu beriicksichtigen ist. Eine Teilnichtig-
keit nach Art. 20 Abs. 2 OR ist bei einer
iiberrissenen Umsatzabgabe denkbar, die
den Franchisenehmer einer Verdienst-
moglichkeit faktisch beraubt, der Vertrag
ansonsten jedoch rechtlich vertretbar ist.
Da die Messlatte fiir eine Vertragsnich-
tigkeit infolge unsittlichem Vertragsinhalt
wegen Verletzung des Parititsprinzips
oder Rechtswidrigkeit sehr hoch liegt,
wird sich ein unerfahrener Franchiseneh-
mer mit Vorteil auf eine Ubervorteilung
und die daraus folgende Vertragsungiiltig-
keit berufen (Art. 21 OR).
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Schliesslich kann sich ein benachteiligter
Franchisenehmer auch auf Art. 27 ZGB
berufen und infolge einer iibermssig lan-
gen Bindung oder eines konkret unsitt-
lichen oder widerrechtlichen Vertragsin-
halts eine Vertragsnichtigkeit geltend ma-
chen'®,

VIL. Vertragsende

Franc}nisevertrﬁge werden in der Regel fiir
eine feste Laufzeit abgeschlossen, die dem
Franchisenehmer die Moglichkeit einriu-
men ﬂluss, seine Investitionen zu amor-
tisieren. Erfolgt auf das vorgesehene
Vertragsende keine Kiindigung, wird ge-
wohnlich eine Verlingerung von be-
stimmter Dauer festgelegt (Verlingé-
rungsklausel).

Ist eine Kiindigungsfrist oder ein Ver-

tragsende vertraglich nicht vorgesehen,

sprich‘t sich die herrschende Lehre fiir
eine solche von 6 Monaten nach gesell-
schaftsrechtlichem Vorbild (Art. 546
Abs. 1/0R) ausV’, wihrend eine analoge
Anwendung der Art. 404 und Art. 418q OR
in Anbetracht des Dauerschuldcharakters
des Franchiseverhilinisses als ungenii-
gend taxiert wird's. Nebst dogmatischen
Einwinden gegen die Anwendung gesell-
schaftsrechtlicher Normen auf subordina-
tiv ausgiestaltete Franchiseverhiltnisse er-
scheint dieser Lgsungsvorschlag auch
sonst nicht sachgerecht!9. Dem den Uber-
legungen der herrschenden Lehre zu-
grunde' liegenden Schutzbediirfnis des
Franchisenehmers wird durch eine sechs-
monatige Kiindigungsfrist nur vorder-
griindig Gentige getan, weshalb durch ej-
ne Vertragsbeendigung entstehende Nach-
teile anderweitig abzugelten sind2.

13 BGE 118 I1 164; BAUDENBACHER, S. 384.

"4 OR-Scuiuep/Amstutz, Einleitung vor Art. 184 ff. N
156; Ehrenkodex Ziff. 3.

15 STEIN-WIGGER, S. 241.

16 Vgl. m.w.H. Marrix J. EBNeTeR, Der Franchise-Ver-
trag, S. 53.

17 OR-Saiuep/Amsturz, Einleitung vor Art. 184 ff, N
170 mwH.

18 BAUDENBACHER, S. 379.

19 StEIN-WIGGER, S. 267 ff.

20 Bspw. dllxrch die analoge Anwendung von arbeits-
rechtlichen Schutzvorschriften (STEIN-WIGGER,
$.269).
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Es gilt weiter zu beriicksichtigen, dass
auch eine fristgerechte Kiindigung gegen
das Rechtsmissbrauchsverbot von Art. 2
Abs. 2 ZGB und das Recht auf Investi-
tionsschutz verstossen und eine Schaden-
ersatzpflicht des Franchisegebers aus-
losen kann?. Das Bundesgericht hat sich
bei einer mit der eines Arbeitnehmers ver-
gleichbaren Abhéingigkeit fiir eine analo-
ge Anwendung von Art. 336 a OR ausge-
sprochen?2,

Eine ausserordentliche Beendigung des
Franchisevertrags ist analog zu Art. 405
Abs. 1 OR bei unvorhergesehenen Versin-
derungen wie Tod, Eintritt der Handlungs-
unfihigkeit oder Konkurs einer der Ver-
tragsparteien moglich. Aufgrund des Dau-
erschuldcharakters kann eine Kiindigung
aber ausschliesslich ex nunc erfolgen.

In der Praxis weit relevanter sind ausser-
ordentliche Kiindigungen infolge schwer-
wiegender Verletzungen vertraglicher
Pflichten. Als Praxisbeispiele konnen als
Verstosse des Franchisegebers eine fehlen-
de Unterstiitzung, die Verletzung der Ex-
Klusiwereinbarung oder eine ausbleibende
Belieferung angefilhrt werden. Letztere
stellen positive Vertragsverletzung dar und
begriinden nebst dem Kiindigungsrecht
einen Schadenersatzanspruch. Als in der
Praxis wichtigste Verletzungshandlung des
Franchisenehmers steht die Nichtleistung
vereinbarter Abgaben im Vordergrund.

Eine missbriuchliche Kiindigung ist

nach dem hiesigen Rechtsverstindnis
giiltig und erscheint in Anbetracht der
«Macht des Faktischen» sachgerecht.
Dem widerrechtlich gekiindigten Franchi-
senehmer steht ein Anspruch analog zu
Art. 3362 OR zu, wobei der Umfang der
Forderung sich nicht am Gewinn des Fran-
chisenehmers zu bemessen hat, sondern
nach richterlichem Ermessen zu bestim-
men ist. Andernfalls kénnte dem einen un-
rentablen Betrieb fiihrenden Franchise-
nehmer keine Entschidigung zZugespro-
chen werden?3,

VIIL Folgen der Vertrags-
beendigung

Mit dem Vertragsende hat der Franchise-
nehmer herauszugeben, was ihm ledig-
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lich zum Gebrauch zur Verfiigung gestellt
oder zur Nutzung iiberlassen worden ist.
Die vom Franchisenehmer erworbenen
Gegenstinde bleiben dagegen in dessen
Eigentum, soweit der Franchisegeber
nicht ein vertraglich eingeriumtes Recht
auf Riickerwerbung geltend macht und
angemessene Entschidigung anbietet.

Hat der Franchisenehmer wihrend der
Vertragslaufzeit einen Kundenstamm auf-
gebaut, von dem der Franchisegeber
auch nach dessen Ausscheiden profitie-
ren kann, hat letzterer den geschaffenen
Wettbewerbsvorteil analog zur agentur-
rechtlichen Bestimmung von Art. 418u
Abs. 1 OR zu entschidigen. Dem Richter
steht bei der Bemessung deren Hohe ein
beachtlicher Ermessensspielraum zu,
weshalb er die konkreten Verhiiltnisse zu
gewichten hat. Dieser Entschidigungsan-
spruch entfillt nach der hier vertretenen
Ansicht lediglich bei einer vom Franchi-
senehmer verschuldeten, ausserordent-
lichen Vertragsauflosung durch den Fran-
chisegeber. Kiindigt der Franchiseneh-
mer das Verhiltnis ordentlich ist nicht
einzusehen, weshalb ihm der geschaffene
Mehrwert nicht gleichwohl entschidigt
werden sollte4,

Agentur und subsididr Arbeitsrecht fin-
den ebenfalls analog Anwendung, wenn
der Franchisenehmer ein nachvertragli-
ches Konkurrenzverbot eingegangen ist.

» Er verfiigt in diesem Fall iiber einen un-
verzichtbaren Anspruch auf Ausrichtung
einer Karenzentschidigung nach Art.
418d Abs. 2 OR, der sich am mutmass-
lichen, zukiinftigen Einkommen ohne das
Konkurrenzverbot bemisst.

Karenz- und Kundschaftsentschi-
digung kénnen kumulativ geschuldet
sein, da sie differente Leistungen abgel-
ten?.

Bei einer vorzeitigen Vertragsbeendi-
gung haftet die schuldhaft handelnde Par-
tei auf das positive Vertragsinteresse.
Wenn bei einer Vertragsauflosung aus
wichtigem Grund keine Partei ein Ver-
schulden trifft, hat der Richter beziiglich
der vermégensrechtlichen Konsequenzen
auf eine Losung nach Recht und Billigkeit
unter analoger Anwendung der Art. 418r
und Art. 337b Abs. 2 OR i.V.m. Art. 4 ZGB
2u befinden.

|

IX. Losungsansitze in den zwei
* hiufigst auftretenden Konflikt-
fillen

Hiufigstes Konfliktpotential bei Franchise-
verhiltnissen bildet ein Missverhiltnis der
beidseitigen Leistungen sowie gegenseitig
behauptete Anspriiche bei Beendigung der
Zusammenarbeit. Wie zur Verbindlichkeit
von Franchisevertrigen ausgefiihrt, liegt
die Messlatte fiir einen vertraglich benach-
teiligten Franchisenehmer hoch, sich des-
halb auf eine Nichtigkeit oder Ungiiltigkeit
mit Erfolgsaussichten berufen zu kénnen.
Uberhaupt bleibt dem Franchisenehmer in
der Regel nur die Moglichkeit des «take it
or leave it». Es dréingt sich deshalb in An-
lehnung an auslindische Rechtsordnungen
eine richterliche Inhaltskontrolle von Fran-
chisevertrigen auf, was in einem Gesetz
iiber Allgemeine Geschiifisbedingungen
vorgesehen werden kénnte26 und auf Klage
des‘Franchisenehmers jederzeit stattzufin-
den‘ hiitte. Eine derartige Losung liegt nahe,
zumal Art. 8 UWG bei Innominatkontrakten
nicht greift?7,

Bei der Beendigung eines Franchisever-
hiltnisses stellt sich sodann immer eine
Vielzahl von Rechtsfragen aufgrund der
gegenseitigen Anspriiche (Kundschafts-
und: Karenzentschidigung, Investitions-
scht*tz, ausstehende Vertragsleistungen
u.a.). Da die gegenseitigen Anspriiche bei
Ventagsschluss nicht vorhersehbar sind,
erscheint die Giiltigkeit von im Voraus fest-
geleéten Abgeltungssummen als rechlich
heikel. Durchaus denkbar st aber, dass sich
die Parteien bei Vertragsschluss iiber die
zukiinftigen Berechnungsgrundlagen eini-
gen und eine diesbeziigliche Schiedsabrede
in den Vertrag aufnehmen. Damit kénnen
bei Vertragsbeendigung nach Aufnahme der
wesentlichen Fakten die gegenseitigen An-
spriiche einfach berechnet werden.

2 Scmtumms, Der Franchisevertrag nach schwei-
zeﬂ§chem Recht, 'S. 200 f. OR-Schius/
AMSI“UIZ, Einleitung vor Art. 184 ff, N 171 m.wH.

22 BGE 11811 164 m.w.H.

3 STeIN-WIGGER, S. 279 ff.

* Anders Art. 418u Abs. 3 OR.

% STEIN-WiGGER, S. 336.

% Vgl. StEI-WicGER, S. 250 f.

7 EBNE"I'ER, S. 49.
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