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@ Veroffentlicht am 19.01.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta, Dr. Egermann und Dr.
Niederreiter als weitere Richter in den zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Rechtssachen
der klagenden und widerbeklagten Partei S*** S.p.A. Ponte di Piave, Via Postumia 85, Italien, vertreten durch Dr.
Helmut Petsch und Dr. GlUnther Frosch, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte und widerklagende Partei M***
Handelsgesellschaft mbH, Wien 1., TegetthoffstraBe 5, vertreten durch Dr. Johannes Jaksch, Rechtsanwalt in Wien,
wegen S 1,476,439,79 s.A. und restliche S 1,400.771,33 s.A infolge Revision der beklagten und widerklagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 2. Mai 1988, GZ 4 R 56/88-38, womit
infolge Berufung der klagenden und widerbeklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 28. Oktober
1987, GZ 11 Cg 100/87-33, abgedndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte und widerklagende Partei ist schuldig, der klagenden und widerbeklagten Partei die mit S 26.540,40
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten S 4.800,-- Barauslagen und S 1.976,40 Umsatzsteuer)
binnen 14 Tagen zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Firma M#*** p*** S n A wurde durch Fusionsvertrag mit Wirkung vom 1. Janner 1984 in die klagende und
widerbeklagte Partei (im folgenden nur klagende Partei) aufgenommen. Die Firma M*** P*** rgumte der beklagten
und widerklagenden Partei (im folgenden nur beklagte Partei) das Recht ein, fur ihre Geschafte in der TegetthoffstralBe
un in der Hietzinger Hauptstral3e das eingetragene Firmenzeichen der Firma M*#** p*¥* "Stefanel" zu verwenden und
die Geschafte mit dem S***-Image zu flUhren. Die beklagte Partei verpflichtete sich zur Herstellung der
vogeschriebenen Geschaftsausstattung, zum ausschlieBlichen Verkauf von S***-Produkten und zur Annahme der
Geschaftspolitik der Firma M#*** p*** in bezug auf Werbung und GeschaftsfUhrung zwecks Sicherung des S***-
Images.

Es ist nicht mehr strittig, daRR die beklagte Partei der klagenden Partei flir Warenlieferungen den mit der vorliegenden
Klage begehrten Betrag von S 1,476.439,79 samt stufenweisen Zinsen schuldet. Mit Widerklage begehrt die beklagte
Partei unter Berlcksichtigung der Forderung der klagenden Partei S 1,405.227,33 s.A. aus dem Rechtsgrund des
Schadenersatzes gestitzt auf die Behauptungen, der Vertreter der Firma M#*#** p*** hape jhr einen Umsatz von S 6
Mill. im ersten Geschaftsjahr und von S 9 bis 10 Mill. fir die weiteren Geschaftsjahre zugesagt. Es sei vereinbart
worden, dal3 in unmittelbarer Nahe ihrer Geschafte kein weiteres "Stefanel-Geschaft" eréffnet werde. Der zugesagte
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Umsatz habe nicht anndhernd erreicht werden koénnen, unter anderem deshalb, weil die klagende Partei
vereinbarungswidrig im Nahbereich des Geschaftes der beklagten Partei in der Tegetthoffstral3e ein weiteres "Stefanel-
Geschaft" er6ffnen habe lassen.

Das Erstgericht erkannte mit dreigliedrigem Urteil zu Recht, da8 die mit Klage geltend gemachte Forderung von S
1,476.439,79 und die mit Widerklage geltend gemachte Forderung mit S 2,877.211,12 zu Recht bestehe. Es sprach der
beklagten Partei S 1,400.771,33 s.A. zu und wies das Mehrbegehren von S 4.456 ab. Es traf folgende wesentliche

Feststellungen:

Michael F¥** war von der klagenden Partei beauftragt, in deren Namen den Vertrieb von S***-Produkten in Osterreich
aufzubauen. Im Frihjahr 1982 kam es zwischen Michael F*** und dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei Peter
P*** zu einem ersten Kontaktgesprach in Wien. Michael F*** hielt den Standort der Geschéfte der beklagten Partei in
der TegetthoffstraBe und in der Hietzinger HauptstraBe fir den Verkauf von S***-Produkten flir besonders gunstig.
Am 10. Mai 1982 kam es in Anwesenheit des Michael F***, der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei Peter und Margit
pP*** und des Steuerberaters der beklagten Partei Dr. Georg S*** zur endglltigen Fixierung des
Partnerschaftsvertrages zwischen den Streitteilen. Dr. Georg S*** hielt die wesentlichen Vertragspunkte in einer Notiz
(Beilage L) fest: Der Inhalt der Handlervertrage Beilage E und F, wurde zum Vertragsinhalt. Michael F¥** gab die fixe
Zusage, daB im Rumpfjahr 1982 ein Mindestumsatz von S 6 Mill. im Geschaft TegetthoffstraBe erreicht und in den
Folgejahren ein Mindestumsatz von S 9 bis 10 Mill. garantiert werde. Da nach der Berechnung des Dr. Georg S*** erst
ab diesen Umsatzzahlen Spesen und Kosten gedeckt waren, war fir beide Teile klar, daR nur unter der Voraussetzung
dieser Umsatzziffern der AbschluR einer Partnerschaftsvereinbarung in Frage kommt. Die beklagte Partei erhielt die
Zusicherung eines Gebietsschutzes. Insgesamt sollten in Wien 6 bis 8 S***-Geschafte ertffnet werden. Im nahen
Umbkreis der Geschafte der beklagten Partei sollte kein anderer Partner der klagenden Partei ohne Zustimmung der
beklagten Partei S***-Produkte verkaufen dirfen. Es wurde auch die mangelnde Erfahrung der beklagten Partei auf
dem Gebiet des Textilhandels erortert. Die Geschaftsfuhrer der beklagten Partei vertrauten auf die von Michael F***
genannten Umsatzziffern, da sie dieser als Erfahrungswerte aus Italien prasentierte und angab, darGber mit der
klagenden Partei Rucksprache gehalten zu haben. Bei einer weiteren Besprechung im August 1982 wurde von Michael
F*** nochmals dezidiert ein Exklusivrecht fur den Verkauf von S***-Produkten im Umkreis der Geschafte der
beklagten Partei zugesichert und die zugesagten Umsatzziffern wurden bestatigt. Die Umsatze in den ersten drei
Monaten im Geschaft TegetthoffstraRe betrugen ca. S 600.000 pro Monat bei einem Aufschlag von 100 bis 105 % incl.
Umsatzsteuer. Da jedoch von der klagenden Partei starke Uberlieferungen vorgenommen worden waren, blieb der
beklagten Partei Ende 1982 Ware mit einem Einkaufspreis von S 600.000 auf Lager. Die Ricknahme dieser Ware wurde
von der klagenden Partei abgelehnt. Es muBte abverkauft werden, wobei die beklagte Partei an die von der klagenden
Partei vorgeschriebenen Abverkaufspreise gebunden war. S***-Ware sollte nicht verschleudert werden, um nicht dem
Image zu schaden. Erst gegen Ende des Abverkaufs durfte die Ware auf 50 % reduziert werden. Im allgemeinen waren
Zukaufe von anderen Firmen nicht gestattet. Fur die Herbst-Winter-Kollektion 1982 wurde der beklagten Partei jedoch
der Zukauf von Jeans bewilligt, weil die klagende Partei erst fir 1983 eine eigene Jeanskollektion plante. Das Geschaft
in der Hietzinger HauptstraBe wurde nach endgultiger Einigung im Marz 1983 erdffnet, wobei ein vorgegebenes
Einstandspaket angenommen werden muBte. Zur selben Zeit begann ein anderer Vertragspartner der klagenden
Partei seine Geschaftstatigkeit im Trattnerhof, ohne dal3 die beklagte Partei dartber vorher informiert oder ihre
Zustimmung eingeholt worden ware. Der von der klagenden Partei vorgegebene Verkaufspreis mulite eingehalten
werden. Die Umsatze der beklagten Partei sanken in beiden Geschaften in den Jahren 1983 und 1984 kontinuierlich.
Die beklagte Partei hatte bis zur Beendigung des Partnerschaftsverhaltnisses mit der klagenden Partei einen
Gesamtverlust von S 1,382.206,41, einen entgangenen Gewinn (unter Ansatz einer branchendurchschnittlichen
Gewinnspanne von 3,4 %) von S 663.000 und einen verlorenen Investitionsaufwand von S 862.004,71. Den
Investitionsaufwand hatte die beklagte Partei nur im Hinblick auf die Partnerschaftsvereinbarung mit der klagenden
Partei getatigt. Nach der Rechtsansicht des Erstgerichtes sei zwischen den Streitteilen ein Franchisevertrag atypischen
Inhalts abgeschlossen worden. Michael F¥** sei nicht blof3 mit der Vermittlung des Geschaftes betraut, sondern zum
AbschluR3 bevollmachtigt gewesen. Auch bei gegenteiliger Ansicht sei fir die klagende Partei nichts gewonnen, weil ein
von einem Handelsvertreter, der bloR mit der Vermittlung von Geschaften betraut sei, im Namen des Geschaftsherrn
abgeschlossenes Geschaft vom Geschaftsherrn als genehmigt gelte, wenn dieser die Ablehnung des Geschaftes dem
Dritten nicht sofort mitteile. Letzteres sei hier nicht der Fall gewesen. Der beklagten Partei stinden daher aus der
Verletzung des Franchisevertrages Schadenersatzanspriche im festgestellten Umfang zu. Nach Artikel 8 Nr. 2 EVHGB



habe der Schadiger unabhangig davon, ob er vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt habe, volle Genugtuung zu leisten.
Das bedeute, dal3 er nicht nur den Schaden zu ersetzen habe, der aus der Vertragsverletzung entstanden sei, sondern
auch den entgangenen Gewinn und die frustrierten Aufwendungen. Fur die Schadensberechnung seien die
subjektiven Verhaltnisse des Geschadigten im Zeitpunkt des Schadenseintrittes mal3geblich. Da die klagende Partei
den Schadenseintritt bei der beklagten Partei zumindest fahrlassig herbeigefihrt habe, sei die beklagte Partei
berechtigt, sowohl den reinen Verlust an Vermdgen, den entgangenen Gewinn, der bei normalem Geschaftsverlauf zu
erwarten gewesen ware, als auch die frustrierten Investitionsaufwendungen zu begehren.

Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil dahin ab, dal? es der Klage stattgab und die Widerklage abwies. Es
Ubernahm nicht die Feststellungen des Erstgerichtes, daRR Michael F*** die fixe Zusage machte, im Rumpfjahr 1982
werde flr das Geschaft in der TegetthoffstraBe ein Mindestumsatz von S 6 Mill. erreicht und in den Folgejahren ein
Mindestumsatz von S 9 bis 10 Mill. garantiert; da nach den Berechnungen des Dr. Georg S*** erst ab diesen
Umsatzzahlen Spesen und Kosten gedeckt seien, sei fir beide Teile klar gewesen, daR nur unter Voraussetzung dieser
Umsatzziffern der AbschluR einer Partnerschaftsvereinbarung in Betracht komme; die beklagte Partei habe die Zusage
eines Gebietsschutzes erhalten; im nahen Umkreis der Geschéfte der beklagten Partei sollte kein anderer Partner der
klagenden Partei ohne Zustimmung der beklagten Partei S***-Produkte verkaufen dirfen; die mangelnde Erfahrung
der beklagten Partei auf dem Gebiet des Textilhandels sei erdrtert worden; die beklagte Partei habe auf die von
Michael F*** genannten Umsatzziffern vertraut, da dieser sie als Erfahrungswerte aus lItalien prasentiert und
angegeben habe, dartber Ricksprache mit der klagenden Partei gepflogen zu haben; bei einer weiteren Besprechung
im August 1982 in St. Pdlten sei von Michael F*** nochmals dezidiert ein Exklusivrecht fir den Verkauf von S***-
Produkten im Umkreis der Geschafte der beklagten Partei zugesichert und die zugesagten Umsatzziffern bestatigt
worden. Das Berufungsgericht traf vielmehr, nach einer Beweiswiederholung, folgende Feststellungen: Bei dem
Gesprach am 10. Mai 1982 schatzte Michael F*** den Jahresumsatz im Geschaft Tegetthoffstral3e im ersten Jahr auf S 6
Mill. und fir die weiteren Jahre auf S 9 bis 10 Mill. Er nannte diese Ziffern als unverbindliche Angaben. Michael F***
gab keinerlei Zusage der Garantie, daf3 es sich hiebei um einen Mindestumsatz handelt. Es war keine Rede davon, daR
nach einer Berechnung des Steuerberaters der beklagten Partei Dr. Georg S*** erst ab diesen Umsatzziffern Spesen
und Kosten gedeckt sind. Es wurde nicht besprochen, dal3 nur unter der Voraussetzung dieser Umsatzziffern der
AbschluR einer Partnerschaftsvereinbarung in Frage kommt. Der beklagten Partei wurde kein Gebietsschutz
zugesichert. Michael F*** teilte mit, daR in Osterreich 35 Geschafte geplant und mit 20 Handlern bereits Vertrége
abgeschlossen sind, und daf in Wien 6 bis 8 Geschafte geplant sind, wobei der Wiener Platz nicht an einen Handler
vergeben wird.

Das Berufungsgericht teilte die Beurteilung des zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Vertrages als
Franchisevertrag durch das Erstgericht. Dieses Dauerschuldverhaltnis, bei dem das Schwergewicht in der Einrdumung
von Immaterialglterrechten an den Franchisenehmer liege, sei nach dem Recht des Staates zu beurteilen, fir den das
Immaterialgtterrecht eingeraumt worden sei, somit nach dsterreichischem Recht. Da eine Zusage eines bestimmten
Erfolges von der klagenden Partei nicht abgegeben worden sei, erlibrige sich eine Erdrterung der Rechtsfolgen bei
Nichteintritt des zugesagten Erfolges. Fur die Annahme, daR der Vertrag durch arglistige Tauschung
zustandegekommen sei, fehlten jegliche Anhaltspunkte. Der klagenden Partei falle auch nicht die Verletzung einer
Aufklarungspflicht zur Last. Es ergebe sich somit, daR jegliche Grundlage firr eine Uberwalzung des wirtschaftlichen
Risikos der beklagten Partei auf die klagende Partei fehle.

Rechtliche Beurteilung
Die gegen die Entscheidung der zweiten Instanz erhobene Revision der beklagten Partei ist nicht berechtigt.

Der behauptete Verfahrensmangel liegt nicht vor. Die Beurteilung durch das Berufungsgericht, ob eine verlaRliche
Uberprifung der Beweiswiirdigung des Erstgerichtes nur aufgrund des unmittelbaren Eindruckes der Zeugen und
Parteien oder aufgrund einer Beweisaufnahme gemal3 § 281 a ZPO modglich ist, gehdrt dem Bereich der durch den
Obersten Gerichtshof nicht mehr Uberprufbaren Beweiswirdigung an. Ein Mangel des Berufungsverfahrens liegt nur
vor, wenn das Berufungsgericht entgegen einem von einer Partei gestellten ausdricklichen Antrag von einer neuen,
unmittelbaren Beweisaufnahme Abstand nahm und dennoch die vom Erstgericht aufgenommenen Beweise
umwdirdigte (SZ 58/8; EvBI. 1985/70). Letzteres wird hier von der Revisionswerberin nicht einmal behauptet. Die
rechtliche Qualifikation des von den Streitteilen abgeschlossenen Vertrages, bei der es entscheidend auf den
Vertragsinhalt und nicht auf dessen Bezeichnung durch die Parteien ankommt (MietSlg. 18.117, 17.102) als



Franchisevertrag durch das Berufungsgericht wird nicht in Zweifel gezogen, sodaR auf die zutreffenden Ausfihrungen
des Berufungsgerichtes und die dort zitierte Rechtsprechung (WBI. 1987, 188 = RdW 1987, 226) verwiesen werden
kann (vgl. auch EvBI. 1988/31). Beizupflichten ist dem Berufungsgericht auch in der Lésung der kollisionsrechtlichen
Frage im Sinne der Anwendung o6sterreichischen Sachrechts. Aus den vorliegenden Urkunden ergibt sich, dal3 das
Schwergewicht des Vertrages in der Einrdumung von Immaterialgtiterrechten an den Franchisenehmer lag, sodal3 das
Dauerschuldverhadltnis nach dem Recht des Staates zu beurteilen ist, fur den das Immaterialglterrecht eingeraumt
wurde (WBI. 1987, 188; vgl. auch Schlemmer, Der Franchisevertrag in RAW 1984, 304). Diesem Recht unterliegt auch die
Beurteilung von Schadenersatzanspriche wegen Verletzung rechtsgeschaftlicher Haupt- oder Nebenpflichten (SZ
41/27; HS 6538; vgl. auch Schwimann in Rummel ABGB Rdz 4 vor § 35 IPRG). Nach den Vertragsbestimmungen hatte
die beklagte Partei die Geschaftsdekoration, die nicht verandert werden durfte, auf ihre Kosten nach einem
bestimmten, von der klagenden Partei festgelegten Modell zu errichten. Die beklagte Partei hatte die Handelspolitik
der klagenden Partei in bezug auf Werbung und Geschaftsfihrung anzunehmen und war zum ausschlielichen
Verkauf von S***-Ware verpflichtet. Die beklagte Partei war ferner an die von der klagenden Partei vorgegebenen
Artikel-Reihen und an die Preisvorstellungen der klagenden Partei, selbst beim Warenabverkauf, gebunden. Eine
solche die Uberordnung des Franchisegebers festlegende vertragliche Ausgestaltung wird im Schrifttum als
Subordinations-Franchise bezeichnet, fir das eine Betriebsférderungspflicht des Franchisegebers nach MaRgabe des
Marketingkonzeptes und des vertraglichen Franchise-Paketes und eine Treuepflicht im Sinne einer geblhrenden
Racksichtnahme auf die billigen Interessen des Absatzmittlers charakteristisch sind. Der Franchisegeber hat seinen
Vertragspartner bei seiner Absatzférderungstatigkeit zu unterstiitzen und alles zu unterlassen, was diese Tatigkeit und
ihren Erfolg stéren kdnnte (Martinek, Franchising 247 f, insbesondere 263 und 310 f). Entgegen der Meinung der
beklagten Partei kann daraus aber eine vorvertragliche Pflicht des Franchisegebers zu "entsprechenden Marktstudien"
vor der Nennung von Umsatzziffern nicht abgeleitet werden. Eine schadenersatzrechtliche Haftung der klagenden
Partei kdame daher nur in Betracht, wenn sie die beklagte Partei Uber den erzielbaren Umsatz arglistig oder auch nur
fahrlassig in Irrtum gefihrt hatte (vgl. SZ 54/88; SZ 48/102; RZ 1934, 155). Eine solche Haftung scheidet hier aber
(abgesehen davon, dal? es sich bei den von Michael F¥** genannten Umsatzziffern nur um Schatzungen handelte)
schon deshalb aus, weil Michael F*** die von ihm genannten Ziffern ausdricklich als unverbindliche Angaben
bezeichnete und somit bis zur Grenze der krassen groben Fahrlassigkeit jedenfalls zuldssigerweise eine Haftung
ausschlof3 (vgl. SZ 57/184; Krejci in Rummel ABGB Rdz 115 und 116 zu & 879 je mwN). Eine arglistige Tauschung oder
krasse grobe Fahrladssigkeit auf Seiten der klagenden Partei werden selbst von der Revision nicht behauptet und es
wulrden in dieser Richtung auch keine Tatsachenbehauptungen in erster Instanz aufgestellt.

Beachtlich erscheinen zwar die Revisionsausfihrungen insoweit, als, ausgehend von der straffen Bindung des
Franchisenehmers an die Vertriebsorganisation des Franchisegebers und dessen Treuepflicht, der Standpunkt
vertreten wird, der Franchisegeber durfe auch ohne ausdrickliche Vereinbarung im unmittelbaren Nahbereich des
Geschéftes eines Franchisenehmers nicht einem anderen eine Geschaftser6ffnung ermdglichen. Hieflr kdnnte ins
Treffen gefUhrt werden, dal3 der Franchisegeber im Rahmen der ihn treffenden Treuepflicht, wie schon oben dargelegt
wurde, auch gehalten ist, alles zu unterlassen, was die Absatzférderungstatigkeit des Franchisenehmers und ihren
Erfolg storen kdnnte. Eine abschlieBende Entscheidung dieser Frage erlbrigt sich aber hier. Eine solche Pflicht des
Franchisegebers konnte sich, wovon auch die Revision ausgeht, nur auf den unmittelbaren Nahbereich eines
Geschéftes erstrecken. Die Abgrenzung dieses Bereiches wird von den Umstanden des Einzelfalles abhangen und im
landlichen Bereich oder im Vorstadtbereich in der Regel anders zu treffen sein als im Geschaftszentrum einer
Grol3stadt mit hoher Geschaftsdichte und starkem Abnehmeraufkommen. Im vorliegenden Fall lag das in Betracht
kommende Geschaft der beklagten Partei in der TegetthoffstraBe, das Konkurrenzgeschaft wurde im Trattnerhof
eroffnet. Beide Geschafte lagen offenkundig im innerstadtischen Bereich von Wien, das Geschaft der beklagten Partei
eher am Rande der Innenstadt, das Konkurrenzgeschaft mehr im Zentrum. Es ist ferner offenkundig, daf3 sich zwischen
beiden Geschaften eine Vielzahl weiterer GeschaftsstraBen mit hoher Geschaftsdichte befinden, die auch ein starkes
Abnehmeraufkommen aufweisen. Bei dieser Sachlage kann aber keine Rede mehr davon sein, daR das
Konkurrenzgeschaft im unmittelbaren Nahbereich des Geschaftes der beklagten Partei er6ffnet worden ware.

Demgemal ist der Revision ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.

Anmerkung
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