Zur Zuladssigkeit von Alleinbezugsverpflichtungen
von Rechtsanwalt Dr. Helmuth Liesegang®, Wuppertal und Diisseldorf

Der Kartellsenat des OLG Ddusseldorf hat in seiner Entscheidung vom
11.04.2007 in Sachen Bodyshop ausfihrlich zur Wirksamkeit einer Alleinbe-
zugsverpflichtung Stellung genommen. Auch wenn die Revisionsentscheidung
des Bundesgerichtshofes aussteht, lohnt es sich die Ausfiihrungen des OLG
Dusseldorf naher darzustellen. Das Gericht nimmt sehr prazise zu der kartell-
rechtlichen Problemstellung einer Alleinbezugsverpflichtung auf der Basis des
deutschen und européischen Rechts Stellung.

1. Sachverhalt und Fragestellung

Im entschiedenen Fall ging es um die im Bodyshop-Franchisevertrag nieder-
gelegte Verpflichtung der Franchisenehmer, die Vertragswaren ausschlief3lich
von Bodyshop oder von autorisierten Lieferanten zu beziehen. Allein diese
Vertragswaren dirften in den Bodyshop-Franchisegeschaften verkauft wer-
den. Das Bodyshop-Franchisesystem verfligt noch tGber 16 Franchisenehmer.
Bodyshop selbst betreibt inzwischen 60 eigene Ladengeschafte in Deutsch-
land.

Die Franchisenehmerin und Klagerin hielt die Alleinbezugsverpflichtung far
kartellnichtig. Sie beantragte, diese Nichtigkeit festzustellen und auf3erdem
Bodyshop zu verurteilen, darin einzuwilligen, dass die Alleinbezugsverpflich-
tung dahingehend abgeandert wird, dass die Franchisenehmerin berechtigt ist,
im Umfang von 20 % ihrer auf der Grundlage des Einkaufswertes des voran-
gegangenen Kalenderjahres berechneten gesamten Einkaufe Nebenprodukte
von Dritten zu beziehen und zu vertreiben. Bei diesen Nebenprodukten han-
delte es sich ausnahmslos um Produkte, die nicht besonderen modischen
Veranderungen unterliegen und nicht mit der speziellen Ausrichtung des Bo-
dyshop-Systems in Konflikt geraten kénnten.

2. Die Entscheidung des OLG

Das OLG hat den Antrdgen der Franchisenehmerin entsprochen und Body-
shop entsprechend verurteilt. Mal3gebend fur diese Entscheidung waren ins-
besondere die nachfolgenden Erwégungen:

Die Alleinbezugsverpflichtung wurde wegen Verstof3es gegen das kartell-
rechtliche Behinderungsverbot des Artikel 81 Abs. 1 EG als nichtig angese-
hen. Hiernach sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen verboten, die
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten (spirbar) zu beein-
trachtigen und eine (spurbare) Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Marktes bezwecken
oder bewirken.
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Alleinbezugsverpflichtungen sind grundséatzlich als Wettbewerbs-
beschrankungen im Sinne der zitierten Vorschrift anzusehen. Nach
der Rechtssprechung des Gerichtshofes der europaischen Gemein-
schaften greift das kartellrechtliche Behinderungsverbot jedoch nicht
bei solchen Bestimmungen, die fur den Erhalt und das Funktionieren
des Franchisesystems unerlasslich sind. Dabei handelt es sich zum ei-
nen um solche Bindungen des Franchisenehmers, mit deren Hilfe ver-
hindert wird, dass das vermittelte Know-how und die vom Franchisege-
ber gewahrte Unterstlitzung den Konkurrenten zugute kommen. Zum
anderen geht es um Bestimmungen zur Kontrolle des Franchiseneh-
mers, die zur Wahrung der Identitat und des Ansehens der durch die
Geschaftsbeziehung symbolisierten Vertriebsorganisation unerlasslich
sind. In Betracht kommen hier insbesondere Fallgestaltungen, bei de-
nen eine Kontrolle anhand objektiver Qualitatsnormen nicht durchfihr-
bar ist, wie z. B. bei Modeartikeln, oder bei denen die Uberwachung der
Qualitatsnormen wegen der groRen Zahl der Franchisenehmer zu ei-
nem ubermalfiig hohen Kostenaufwand des Franchisegebers fuhrt.

Dass bei Bodyshop die zweite Fallgruppe nicht malRgebend war, ergab
sich nach Auffassung des Gerichts bereits aus der Tatsache, dass der
Franchisegeber Uber nahezu 20 Jahre seinen Franchisenehmern ges-
tattet hatte, bis zum 35 % ihres Warenangebots mit Produkten von
Drittlieferanten zu bestiicken, ohne dass hierdurch das Ansehen der
Marke und des dahinter stehenden Vertriebssystems beeintrachtigt
wurden oder die Qualitdt des Warenangebots der Franchisenehmer
nicht mehr hinreichend zu kontrollieren gewesen wére. Bereits diese
langjahrige Vertragspraxis sprach also verhaltnisméRig eindeutig gegen
die erst im Jahr 2003 eingefuhrte Alleinbezugsverpflichtung.

Das Gericht legte weiter dar, dass sich die hinreichende Qualitat und
eine mit dem Vertriebssystem im Einklang stehende Zusammenset-
zung des Warensortiments der Franchisebetriebe durch entsprechende
Vorgaben an die Franchisenehmer sicherstellen lasst. Es wies darauf
hin, dass die Warenqualitat anhand objektiver Qualitdtsvorgaben Uber-
pruft werden kann und dass Kosmetikartikel und Korperpflegeserien im
allgemeinen nicht der Mode unterworfen sind. Soweit dies bei einzel-
nen Artikel anders zu beurteilen ist, kann der Drittbezug fir solche
Modeartikel vertraglich untersagt werden.

Das Gericht hob weiter hervor, dass der Vertrieb solcher Artikel, die mit
dem Bodyshop-Vertriebssystem unvereinbar sind, dem Franchiseneh-
mer untersagt werden kann. Genannt wurden hier Badeschwdmme in
Herzform, Raucherstéabchen, heiRe Socken. Das Gericht ist der Auffas-
sung, dass es zur Sicherstellung eines systemgerechten Warensorti-
ments nicht erforderlich ist, dem Franchisenehmer daruber hinaus eine
Alleinbezugsverpflichtung fir sein gesamtes Warensortiment aufzubdr-
den.



b)

d)

Im Hinblick auf die moégliche Markenverwéasserung weist das Gericht
darauf hin, dass der Drittbezug der Ware auf das Nebensortiment be-
schrankt werden kann, so dass die Kernkompetenz des Systems nicht
berthrt wird.

Zur Spurbarkeit der Beeintrachtigung des Wettbewerbs aufgrund
der Alleinbezugsverpflichtung wurde zunéchst darauf hingewiesen,
dass die Franchisegeberin aufgrund ihrer eigenen Ladenlokale unmit-
telbar mit den Franchisenehmern in Wettbewerb steht. In Anknipfung
an die Bagatellbekanntmachung kam das Gericht zu einer spurbaren
Wettbewerbsbeschrankung, da die an der Vereinbarung beteiligten Un-
ternehmen auf einem der betroffenen relevanten Méarkte insgesamt ei-
nen Marktanteil von mehr als 10 % halten. Bodyshop und die verbun-
denen Unternehmen verfliigen europaweit Uber einen Marktanteil von
rund 14 % im Bereich der Naturkosmetika.

Die Alleinbezugsverpflichtung war auch geeignet, den zwischenstaat-
lichen Handel spirbar zu beeintrachtigen. Dies ist nach der Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofes stets dann der Fall, wenn
eine MalRnahme unter Beriicksichtigung der Gesamtheit objektiver
rechtlicher oder tatsachlicher Umsténde mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit erwarten lasst, dass sie unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich
oder der Mdglichkeit nach, den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten
in einer Weise beeinflusst, die der Verwirklichung der Ziele eines ein-
heitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein kdnnte. Dabei
genugt die Geeignetheit; es muss also keine gegenwartige tatsachliche
Beeintrachtigung vorliegen. Da Bodyshop das Franchisesystem bun-
desweit betreibt und samtlichen Franchisenehmern den Drittbezug ihrer
Waren untersagte, wurde ohne weiteres die Mdglichkeit der Beeintrach-
tigung des zwischenstaatlichen Handels angenommen. Mal3gebend da-
fur ist die Gefahr der Abschottung eines nationalen Marktes.

Fur die Spurbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels nahm das OLG Dusseldorf wiederum Bezug auf die Leitlinien der
europaischen Kommission. Danach fehlt es bei einer horizontalen
Wettbewerbsbeschrankung (also zwischen dem Franchisegeber und
dem Franchisenehmer, die beide gegentber den Endkunden als Anbie-
ter auftreten), wenn der gemeinsame Marktanteil der Betroffenen auf
keinem der betroffenen Markte 5 % Uberschreitet und ferner der ge-
samte Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen (einschlief3lich der
ihnen verbundenen Unternehmen) mit den von der Vereinbarung er-
fassten Waren € 40 Mio. nicht Uberschreitet. Beide Schwellen waren
vorliegend Uberschritten.

Die Alleinbezugsverpflichtung von Bodyshop war auch nicht nach der
Gruppenfreistellungsverordnung fur Vertikalvereinbarungen (VO
2790/1999 Amtsblatt 1999 L 336/21) vom Kartellverbot freigestellt.
Zunachst hat das Gericht zutreffend die Anwendbarkeit dieser Verord-
nung auch im vorliegenden Fall festgestellt. Dies war insofern zu prifen



f)

als zwischen Bodyshop und den Franchisenehmern nicht nur eine ver-
tikale Franchise-Rechtsbeziehung besteht sondern darliber hinaus
auch ein horizontales Wettbewerbsverhéltnis zwischen den Franchise-
betrieben und den eigenen Ladengeschaften des Franchisegebers.

Die Gruppenfreistellungsverordnung sieht in Artikel 5 lit. a) vor, dass
die allgemeine Freistellung nicht fur unmittelbare oder mittelbare Wett-
bewerbsverbote mit einer Laufzeit von mehr als funf Jahren gilt. Nach
der Verordnung fallen unter diesen Begriff der Wettbewerbsverbote
auch alle unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen des Franchi-
senehmers, mehr als 80 % seiner auf der Grundlage des Einkaufswer-
tes des vorherigen Kalenderjahres berechneten gesamten Einkaufe
von Vertragswaren vom Franchisegeber zu beziehen. Da der Body-
shop-Franchisevertrag eine Laufzeit von sieben Jahren hat, kam ihm
die Freistellung nach der Vertikal-GVO nicht zugute.

Zu prufen war auRerdem, ob nicht die Freistellungsvoraussetzung
des Artikel 81 Abs. 3 EG-Vertrag erfullt war. Dazu hatte Bodyshop
nachvollziehbar vortragen mussen, dass die Alleinbezugsverpflichtung
unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehen-
den Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung und Warenvertei-
lung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragt, ohne dass den beteiligten Unternehmen Beschrankun-
gen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung dieser Ziele unerlass-
lich sind oder Mdoglichkeiten eroffnet werden, flr einen wesentlichen
Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. Bodyshop
hatte insoweit nichts vorgetragen und kam daher nicht in den Genuss
dieser allgemeinen Freistellung. Das Gericht macht jedoch zutreffend
deutlich, dass selbst bei einer Alleinbezugsverpflichtung der Franchise-
geber sich unmittelbar auf Artikel 81 Abs. 3 berufen kann, ohne dass
eine vorherige individuelle Freistellungsentscheidung notwendig ist.

Interessant ist schlieflich, dass das Gericht sich nicht auf die Nichtigkeit
der Alleinbezugsverpflichtung beschrankt hat sondern die von der
Franchisenehmerin begehrte 20 %-Dritteinkaufsmaglichkeit im Hin-
blick auf Nebenprodukte zugelassen hat. Rechtstechnisch geschah
dies dadurch, dass die unwirksame Vorschrift durch eine neue Ver-
tragsklausel ersetzt wurde. Das Gericht wies entsprechend der allge-
meinen Auffassung darauf hin, dass es sich bei einem Franchisevertrag
um einen Formularvertrag im Sinne von 8 305 Abs. 1 BGB handelt.
GemaR § 306 Abs. 1 BGB bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam. Unter
Anwendung der salvatorischen Klausel im Franchisevertrag war die
Vertragslicke dahingehend zu schliel3en, dass die Franchisenehmerin
die Vertragswaren zwar grundséatzlich bei der Beklagten oder bei einem
autorisierten Lieferanten zu beziehen hat, sie aber berechtigt ist, bis zu
20 % ihrer gesamten Einkaufe bezogen auf Nebenprodukte von Dritten
zu beziehen. In diesem Umfang hat das Gericht eine 80-prozentige Be-
zugsbindung als kartellrechtlich unbedenklich angesehen.



3. Die Lehren fir die Praxis:

a)

Alleinbezugsverpflichtungen kénnen durchaus zulassig sein. Al-
lerdings muss der Franchisegeber dafiir besondere Grinde geltend
machen. Diese kdnnen insbesondere in folgendem liegen:

- Bestimmungen, die fur den Erhalt und das Funktionieren des
Franchisesystems unerlasslich sind, werden vom Kartellverbot
freigestellt. Dabei handelt es sich in erster Linie um solche Bin-
dungen, mit deren Hilfe verhindert wird, dass das vermittelte
Know-how und die vom Franchisegeber gewahrte Unterstiitzung
den Konkurrenten zugute kommt.

- Bestimmungen zur Kontrolle des Franchisenehmers, die zur
Wahrung der Identitat und des Ansehens der durch die Ge-
schaftsbeziehung symbolisierten Vertriebsorganisation unerlass-
lich sind, bleiben stets gultig. In Betracht kommen insbesondere
Regelungen zu Produkten, bei denen eine Kontrolle anhand ob-
jektiver Qualitatsnormen nicht durchfuhrbar ist (z. B. Modeatrtikel)
oder bei denen die Uberwachung der Qualitatsnormen wegen der
gro3en Anzahl der Franchisenehmer zu einem Ubermafig hohen
Kostenaufwand des Franchisegebers fuhrt.

- Wenn das OLG hierzu ausfihrt, dass die mit dem System nicht in
Einklang zu bringenden Artikel konkret benannt werden kdnnen
(,Badeschwamme in Herzform*), so erscheint dies jedoch zu the-
oretisch. In der Praxis ist es aufgrund der Vielfaltigkeit der Pro-
dukte und insbesondere auch der heute auf dem Weltmarkt ins-
besondere aus Fernost zu beziehenden Waren kaum maoglich,
samtliche Gegenstande zu bezeichnen, die nicht zu einem vorge-
gebenen Sortiment passen. Soll der Verbraucher nicht durch -
aus der Sicht des Vertriebssystems - geschmacklose, billig aus-
sehende oder unpassende Artikel verwirrt werden, so misste sich
der Franchisegeber eine Einzelprifung vorbehalten. Dies wieder-
um kann aber zu einem nicht im Verhaltnis zum Erfolg stehenden
Kontrollaufwand fiihren. Insoweit merkt das Gericht im vorliegen-
den Fall an, dass die Einhaltung der Qualitats- und Sortiments-
vorgaben auch ohne einen Ubermaligen Kostenaufwand kontrol-
liert werden konnte. Wortlich fuhrt es aus: ,Hierzu genugt es, die
rund 20 bis 25 Franchisebetriebe (die von 16 Franchisenehmerin-
nen betrieben werden) gelegentlich aufzusuchen, um vor Ort die
Beachtung der Qualitats- und Sortimentsvorgaben zu tberprifen.

Nimmt man diese Ausfiihrungen ernst, so kann sich ein System
mit Uber 500 franchisierten Geschaften und je Geschaft mehr als
5.000 Artikeln mit Erfolg auf die unzumutbare Kontrolle und den
dadurch entstehenden Kostenaufwand berufen. Auch wenn sich
jeder Franchisegeber die Uberpriifung der franchisierten Geschéf-
te vorbehalt, so fiihrt diese in seinem Ermessen stehende allge-



b)

d)

meine Begutachtung der Franchisegeschéafte doch dann zu einem
unzumutbaren Mehraufwand, wenn der Umfang des Fremdbezu-
ges, die fremdbezogenen Produkte und deren Qualitat regelma-
3ig geprift werden missten, um Missbrauche zu verhindern.

Im Hinblick auf die allgemeine Freistellungsvoraussetzung des Arti-
kel 81 Abs. 3 EG-Vertrag hat das Gericht eine weitere kartellrechtliche
Rechtfertigung fur Alleinbezugsverpflichtungen gewahrt. Diese sind
dann zulassig, wenn sie unter angemessener Beteiligung der Verbrau-
cher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung und Warenverteilung oder zur Foérderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unter-
nehmen Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung
dieser Ziele unerlasslich sind oder Moglichkeiten er6ffnet werden, fur
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb aus-
zuschalten. Diese sehr rechtstechnischen Formulierungen kénnen im
Ergebnis bedeuten, dass erst durch Alleinbezugsvereinbarungen dem
Franchisenehmer Einkaufspreise ermoglicht werden, die zu einem kos-
tenguinstigen Discount-Franchisesystem fiihren. Unter der weiteren
Voraussetzung, dass die dadurch bewirkten gunstigen Einkaufsmog-
lichkeiten den Verbrauchern der EU zugute kommen, lasst sich also die
Zulassigkeit einer Alleinbezugsverpflichtung unmittelbar aus Artikel
81 Abs. 3 herleiten. Allerdings muss hier mit Nachdruck angeraten
werden, genau zu prufen, ob der jeweilige Lebenssachverhalt die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des EG-Vertrages erfullt.

Enthalt der Franchisevertrag eine salvatorische Klausel, so kann eine
gerichtlich fur unwirksam erklarte Alleinbezugsverpflichtung dahinge-
hend ,gerettet werden”, dass diese aulRergerichtlich oder auch mit Hilfe
eines Gerichts in eine 80 %-ige Bezugsverpflichtung ungedeutet wird.
Diese Sanktion ist verhaltnismafig milde, sieht man von maoglichen
Schadenersatzansprichen ab. Letztere fuhren in der Praxis allerdings
aufgrund der Schwierigkeit, Schaden zu berechnen bzw. nachzuwei-
sen, ohnehin zu ganz erheblichen Problemen. Wichtig erscheint es wei-
ter, dass das Gericht von der gegenseitigen Zumutbarkeit zur Fortfih-
rung des Vertragsverhéltnisses flur beide Vertragsseiten nachdricklich
ausgeht.

Alles in allem offenbart der Bodyshop-Fall die mit einer Alleinbezugs-
verpflichtung einhergehenden kartellrechtlichen Probleme. Auch wenn
hier Hinweise zu Fallgestaltungen gegeben wurden, in denen Alleinbe-
zugsverpflichtungen zulassig sein kénnen, muss gleichwohl mit Nach-
druck auf die Notwendigkeit genauer rechtlicher Prifungen hinge-
wiesen werden. Der Franchisegeber sollte seine Vertriebsbindungen
daher nicht ohne eine umfassende Rechts- und Risikoanalyse gestal-
ten.
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