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1. Teil

Einleitung und Grundlagen

§ 1 Einfiihrung

Fiir Unternehmen, die Waren und Produkte herstellen oder Dienstleistungen
anbieten, stellt sich zu Beginn der Titigkeit die Frage, wie sie den Absatz der her-
gestellten oder angebotenen Giiter an (End-)Kunden organisieren wollen. Juristisch
betrachtet sind hier zwei Moglichkeiten denkbar': Zum einen kann ein produzie-
rendes Unternehmen den Absatz seiner Giiter selbst durch Aufbau eines eigenen
Vertriebsnetzes iibernehmen; zum anderen besteht die Moglichkeit der Auslagerung
des Vertriebs an ein anderes Unternehmen, welches sich auf den Absatz von Giitern
spezialisiert hat (sog. gewerbliche Absatzmittler®). Fiir welches Absatzsystem sich
ein produzierendes Unternehmen entscheidet, hingt von betriebswirtschaftlichen
Erwédgungen ab.

Entscheidet sich ein produzierendes Unternehmen dafiir, den Vertrieb selbst zu
organisieren, geht dies mit dem Aufbau und dem Betrieb eines eigenen Vertriebs-
netzes einher. Charakteristisch hierbei ist, dass der Aufbau sowie der Betrieb durch
eigenes Personal, also Arbeitnehmer des produzierenden Unternehmens iibernom-
men wird. Rechtlich handelt es sich hierbei hdufig um sog. Handlungsgehilfen, eine
Sonderform von Arbeitnehmern.* Fiir diese enthilt das HGB eine Reihe von Son-
dervorschriften, die die Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses betreffen.’ Zentrale
Norm ist hierbei § 60 Abs. 1 HGB, der es dem Handlungsgehilfen untersagt, fiir die
Zeit wihrend der Anstellung beim Prinzipal (= Arbeitgeber/= produzierenden
Unternehmen) mit diesem in Wettbewerb zu treten. Fiir den Handlungsgehilfen
existiert damit ein gesetzliches Wettbewerbsverbot, welches den Arbeitsvertrag

' Eine Ubersicht findet sich mit Abb. 1 im Anhang. Dem entspricht im Wesentlichen die
betriebswirtschaftliche Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Absatz. Hierzu
etwa Jung, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 649 ff.

2 An vielen Stellen verwendet das Gesetz das generische Maskulinum (z.B. §§ 1,. 59 S. 1
HGB, § 611a Abs. 1 BGB). Zur Vereinfachung und Einheitlichkeit wird daher auch im Ubrigen
lediglich die minnliche Form verwendet; es sind jeweils alle Geschlechter gemeint.

? Zum Begriff des Absatzmittlers sieche Ebenroth/Obermann, Absatzmittlungsvertrige im
Spannungsverhiltnis von Kartell- und Zivilrecht, S. 22

* Das liegt in dem Umstand begriindet, dass Handlungsgehilfen sich nach der Rechtspre-
chung des BAG mit dem Warenumsatz befassen, vgl. hierzu unter § 5 A. I. 1. ¢), S. 35.

> Vgl. die §§ 59 ff. HGB.
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begleitet (= vertragszeitiges/vertragsbegleitendes Wettbewerbsverbot). Dieses
Verbot wird von den §§ 74 ff. HGB flankiert, welche es den Parteien ermoglichen,
das vertragsbegleitende Wettbewerbsverbot durch Vereinbarung auch auf die Zeit
nach Ende der Anstellung zu erstrecken (nachvertragliches Wettbewerbsverbot).

Ein produzierendes Unternehmen kann sich aber auch dafiir entscheiden, ein
anderes Unternehmen mit dem Absatz zu betrauen. Vorteilhaft kann dies etwa sein,
da das produzierende Unternehmen sich so die Kosten fiir Aufbau und Unterhalt
eines eigenen Vertriebsnetzes erspart.® Stattdessen kann es sich auf seine Kern-
kompetenz, die Herstellung von Waren und Giitern, fokussieren. Auch fiir diese Art
der Absatzorganisation enthélt das HGB einige Sondervorschriften. Als Absatz-
formen (= gewerbliche Absatzmittler)’ kennt das HGB den Handelsvertreter
(§8§ 84 ff. HGB), den Handelsmakler (§§ 93 ff. HGB) sowie den Kommissionir
(§§ 383 ff. HGB). Neben diesen gesetzlich normierten Absatzmittlern sind weitere
Erscheinungsformen wie der Vertragshidndler, der Franchisenehmer sowie der
Kommissionsagent rechtlich anerkannt.® Allen Erscheinungsformen ist gleich, dass
sie dem Absatz von Produkten und Dienstleistungen anderer Unternehmer dienen;
sie unterscheiden sich aber in ihrer konkreten rechtlichen Ausgestaltung.” Durch
diese rechtliche Struktur hat sich fiir jede Erscheinungsform ein eigenstdndiger
Anwendungsbereich entwickelt.

Absatzmittler sind regelméiBig selbst Gewerbetreibende, die nicht exklusiv fiir ein
Unternehmen (im Folgenden auch: Geschiéftsherr) titig werden. Nicht selten ver-
mitteln sie Waren und Dienstleistungen fiir eine Vielzahl von Unternehmen. Solange
in einer solchen Situation der Absatzmittler Produkte von verschiedenen Unter-
nehmen vertreibt, welche zueinander in keinem Konkurrenzverhiltnis stehen, stellen
sich nur wenig rechtliche Fragen. Vertreibt der Absatzmittler aber fiir mehrere
Unternehmen Produkte, die miteinander in Wettbewerb stehen, also aus Ver-
brauchersicht nach Funktionalitit, Qualitit und Preis vergleichbar sind (sog.
,,Substitutionsprodukte“),“’ stellen sich aus juristischer Perspektive unterschiedliche
Fragen: Aufgrund der gesetzlichen Konzeption und der vertraglichen Ausgestaltung
sind jedenfalls Handelsvertreter (§ 86 Abs. 1 Hs. 2 HGB) und Kommissionir (§ 384
Abs. 1 Hs. 2 Var. 1 HGB) Interessenwahrer des sie beauftragenden Unternehmens.
Fiir den Handelsmakler findet sich eine vergleichbare Regelung nicht. Wie kann aber

6 Stober, in: Heymann, HGB, § 84 Rn. 15.

7 Typischerweise ist ein Absatzmittler mit dem Verkauf von Waren, Produkte oder dem
Anbieten von Dienstleistungen betraut. Ein solcher kann aber auch mit dem Einkauf betraut
sein. Zum Begriff des Absatzmittlers siehe auch Wank, in: Martinek/Semler/Flohr, HdB-Ver-
triebsR, § 13 Rn. 1f.

8 Insgesamt spricht man auch vom Vertriebsrecht. Vgl. hierzu Martinek, ZVertriebsR, 2012,
S. 2ff.

° Unerheblich ist, wie die Parteien den Absatzmittler bezeichnen. Ob ein Absatzmittler etwa
als Handelsvertreter oder als Vertragshindler einzuordnen ist, ergibt sich alleine aus der
Auslegung des Vertragstextes, vgl. Stober, in: Heymann, HGB, § 84 Rn. 15.

1 Maier, BB, 1979, S. 500f.
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der Absatzmittler mehreren Unternehmen gegeniiber seiner Verpflichtung zur In-
teressenwahrung gerecht werden, wenn er etwa zwei verschiedene, miteinander in
Wettbewerb stehende Produkte dem Kunden gegeniiber anpreisen muss? Kann sich
der Absatzmittler in einer solchen Situation fiir ein Produkt und damit ein Unter-
nehmen entscheiden, welches er anpreist? Oder ist er verpflichtet, sich jeglicher
Werbung zu enthalten, um beide Produkte moglichst neutral verkaufen zu knnen?
Letztlich drdngt sich die Frage auf, ob dem Absatzmittler eine solche Konkur-
renztitigkeit — sowohl vertragsbegleitend als auch dariiber hinaus — iiberhaupt ge-
stattet ist oder ob er sich einer solchen — wie der Handlungsgehilfe — enthalten muss.
Im Gegensatz zum Recht des Handlungsgehilfen findet sich weder im Recht des
Handelsvertreters noch in dem des Handelsmaklers oder dem des Kommissionérs
eine Vorschrift, die vergleichbar ist zum vertragsbegleitenden Wettbewerbsverbot
des § 60 Abs. 1 HGB. Fiir den nachvertraglichen Bereich findet sich jedenfalls fiir
den Handelsvertreter mit § 90a HGB eine Norm, die es den Parteien ermoglicht, ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot zu vereinbaren. Eine vergleichbare Norm im
Recht des Handelsmaklers oder des Kommissionirs fehlt indes. Fiir die Absatz-
formen, die keine eigenstindige Normierung erfahren haben (Vertragshindler,
Franchisenehmer, Kommissionsagent), ist gesetzlich vollig unklar, ob diesen eine
solche Konkurrenztétigkeit (vertragsbegleitend als auch nachvertraglich) gestattet
sein soll.

§ 2 Forschungsstand und Forschungsziel

A. Forschungsstand

Ob zum Schutz der Interessen des Geschiftsherrn gewerbliche Absatzmittler mit
einem Wettbewerbsverbot (vertragsbegleitend sowie nachvertraglich) zu belasten
sind, wird fiir die einzelnen Absatzformen unterschiedlich beurteilt.

Eingehend wird die Thematik bis jetzt nur fiir den Handelsvertreter erortert.
Dieser soll nach herrschender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung einem ver-
tragszeitigen Wettbewerbsverbot unterliegen, auch wenn eine solche Vereinbarung
nicht im Handelsvertretervertrag getroffen wurde.!' Dass es den Parteien freisteht,
ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot zu vereinbaren, ergibt sich bereits aus
§ 90a HGB. Da sowohl Vertragshéindlerlz, Franchisenehmer'® als auch Kommissi-
onsagent'* als vergleichbar zum Handelsvertreter angesehen werden, soll fiir diese

""" Vgl. zur Diskussion unter § 6 B. I, S. 75.

12 Vgl. zur Diskussion bzgl. des vertragszeitigen Wettbewerbsverbots unter § 7 B. 1, S. 138;
hinsichtlich des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots § 7 C, S. 151.

3 Vgl. zur Diskussion bzgl. des vertragszeitigen Wettbewerbsverbots unter § 8 B. I, S. 168;
hinsichtlich des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots § 8 C, S. 177.

'* Vgl. zur Diskussion bzgl. des vertragszeitigen Wettbewerbsverbots unter § 11 B. 1,
S. 243; hinsichtlich des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots § 11 C, S. 251.
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