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Sehr geehrte Frau Prisidentin, sehr geehrte Mitglieder der Schiedskommission

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

RECHTSBEGEHREN
1. Die Unzustindigkeitseinrede der Beklagten sei gutzuheissen.
2. Es sei festzustellen, dass die Beklagte nicht passivlegitimiert ist.
3. Es sei festzustellen, dass die Beklagte das Exklusivitditsrecht der Kldgerin nicht
verletzt hat.
4. Die Schadenersatzforderung der Kligerin sei abzuweisen.
5. Es sei festzustellen, dass die Beklagte ihre Lieferpflichten nicht verletzt hat.

6. Es sei festzustellen, dass die Kiindigung aus wichtigem Grund vom 30. April 2008
ungerechtfertigt war. Die Kldigerin ist daher zur Leistung von Schadenersatz zu

verpflichten.

7. Die Forderung nach Riickerstattung der Kosten der Radiowerbung der Monate

Mai bis Dezember 2008 sei abzuweisen.

8. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin.
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1. Einleitung

Zunichst wird die Beklagte zeigen, dass das Schiedsgericht unzustdndig ist. Insbesondere ist

die Beklagte nicht passivlegitimiert.

Sie wird darlegen, dass die Beklagte weder das Exklusivitétsrecht noch ihre Lieferverpflich-
tungen verletzt hat. Die Kiindigung aus wichtigem Grund war daher nicht gerechtfertigt. Der

Klégerin steht kein Schadenersatz zu.

Schliesslich wird sie nachweisen, dass die Kosten der Radiowerbung der Monate Mai bis

Dezember 2008 nicht zu ersetzen sind.

2. Zustindigkeit des Schiedsgerichts

Es gilt zu klédren, ob die Schiedsklausel zwischen BeveSana AG (,,Beklagte) und Distribujet
GmbH (,,Kl4gerin®) rechtsgiiltig auf Bibite AG (,,Bibite) libergegangen ist.

Bei einer Vertragsiibernahme geht die mit dem Vertrag verbundene Schiedsvereinbarung auf
die iibernechmende Partei iiber (BERGER/KELLERHALS, Rz. 510; WENGER/MULLER, BSK
IPRG, N 77 zu Art. 178 IPRG). Wie in Rz. 19 ff. dargelegt wird, hat eine giiltige Vertrags-
iibernahme zwischen der Beklagten und Bibite stattgefunden. Die Schiedsklausel besteht neu
zwischen Bibite und der Kligerin, welche die Vertragsiibernahme genehmigte. Da zwischen
der Klédgerin und der Beklagten keine Schiedsvereinbarung mehr vorhanden ist, ist das

Schiedsgericht unzustindig und auf die Klage ist nicht einzutreten.

3. Passivlegitimation

Die Kligerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Unzustindigkeitseinrede der Beklagten
aufgrund des nicht giiltigen Zustandekommens des Ubernahmevertrags zwischen der Beklag-
ten und Bibite abzuweisen sei (gegnerische Klageschrift, Rz. 6). Die Beklagte wird darlegen,
dass durch Konversion des Rechtsgeschifts in eine Schuldiibernahme 1.S.v. Art. 175 ff. OR
die Betriebsabteilung sowie durch Vertragsiibernahme der Distributionsvertrag von der Be-

klagten auf Bibite iibergegangen sind. Deshalb ist die Passivlegitimation nicht gegeben.

3.1 Rechtsgrundlage FusG
Laut gegnerischer Klageschrift (Rz. 9 ff.) begriindet die Kligerin die Ungiiltigkeit des Uber-
nahmevertrags mit der Missachtung gesetzlicher Formvorschriften. Seit dem 1. Juli 2004 gel-
ten fiir Ubertragungen von Betriebsabteilungen einer Aktiengesellschaft gemiss Art. 181
Abs. 4 OR die Bestimmungen des FusG. Insbesondere das neue Rechtsinstitut der Vermo-
gensiibertragung ldsst in Praxis und Lehre viel Raum zur Kontroverse, sodass eine Revision

des FusG gefordert wird (BINDER, S. 978 ff.). Die herrschende Lehre wie auch das Eidgenos-



10

sische Handelsregisteramt sprechen sich gegen eine ausschliessliche Vorgehensweise nach
FusG aus und bejahen fiir simtliche Rechtstriiger weiterhin die Moglichkeit der Ubertragung
mittels Singularsukzession beziehungsweise Schuldiibernahme 1.S.v. Art. 175 ff. OR (Vo-
GEL/HEIZ/BEHNISCH, N 19 zu Art. 69 FusG; GWELESSIANI, N 498 zu Art. 137 HRegV). In der
Praxis werden Vermogensiibertragungen nur selten nach FusG vorgenommen (BINDER,
S. 978), obwohl damit ein vereinfachtes Verfahren zur Verfiigung gestellt wurde (Botschatft,
S. 4362). Eine Minderheit vertritt sogar die Auffassung, dass die Geschiftsiibernahme fiir
Handelsgesellschaften nach Art. 181 Abs. 1 OR weiterhin zulédssig sein soll (vgl. BUCHI,
S. 118 ff.). In Anbetracht dieser Umstinde kann der Beklagten nicht vorgeworfen werden,

dass kein Vorgehen nach FusG stattgefunden habe.

Gemiss Sachverhaltsergdanzung hat keine Eintragung der Vermogensiibertragung ins Handels-
register stattgefunden. Aus Art. 73 Abs. 2 FusG geht aber hervor, dass einem solchen zwin-
gender Charakter zukommt (Botschaft, S. 4464 f.). Daraus folgt, dass sich die Beklagte und
Bibite gegen eine Ubertragung nach FusG entschieden haben. Wie oben dargelegt, steht es
den Parteien alternativ frei, die Aktiven auf dem Weg der Singularsukzession und die Passi-
ven gemiss Art. 175 ff. OR (TscHANI, BSK OR I, N 6 zu Art. 181 OR) oder gar nach
Art. 181 Abs. 1 OR zu iibertragen.

3.2 Rechtsgrundlage Art. 181 Abs. 1 OR

Da grosse Rechtsunsicherheit beziiglich der Auslegung von Art. 181 Abs. 4 OR herrscht, wird
im Geschiftsleben oftmals auf die Vermogensiibertragung nach FusG verzichtet (BIN-
DER/ROBERTO/SCHENKER/TSCHANI/WATTER, Kap. V.3/ S. 2). Wohl daher beruft sich die Kla-
gerin in ihrer Stellungnahme zur Unzustindigkeitseinrede vom 11. August 2008 lediglich dar-
auf, dass keine Mitteilung der Ubernahme erfolgt sei und riigt nicht das gewihlte Vorgehen.
Vielmehr erwihnt sie selbst in ihrer Klageschrift (Rz. 14), dass ein Verfahren nach Art. 181
Abs. 1 OR fiir im Handelsregister eingetragene Rechtstriager nicht ausgeschlossen sei. Der
Ubernahmevertrag entspricht den Vorschriften von Art. 181 Abs. 1 OR (beziiglich der Mittei-
lung siehe Rz. 19 ff.).

Das Argument, Dauerschuldverhiltnisse konnten nicht gestiitzt auf Art. 181 OR {ibertragen
werden (gegnerische Klageschrift, Rz. 14 f.), greift hier nicht. Sowohl die Beklagte als auch
Bibite gehoren zur MultiDrink Gruppengesellschaft, womit lediglich eine konzerninterne
Umstrukturierung vorliegt. Die Ansprechpartner, der Verwaltungsratsprisident wie auch Ver-
tragsinhalt und -konditionen blieben identisch. Aufgrund dessen konnte der Alleinvertriebs-
vertrag, selbst bei einer Qualifikation als Schuld ad personam, von der Beklagten auf Bibite

iibergehen (fiir Ubertragung von Schulden aus Dauerschuldverhiltnissen vgl. TSCHANI, BSK
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OR I, N 9 zu Art. 181 OR). Der Distributionsvertrag ist zudem unabhingig dieser Ausfithrun-
gen iibergegangen, da die Klédgerin die Vertragsiibernahme genehmigte (Rz. 19 ff.).

3.3 Konversion
Sollte das Schiedsgericht die Anwendung von Art. 181 Abs. 1 OR fiir Handelsgesellschaften
ausschliessen, verstosst die Wahl der Rechtsgrundlage gegen objektiv zwingendes Recht
i.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR. Da die Formungiiltigkeit des Ubernahmevertrags den Bestand als
Ganzes beschldgt, liegt keine Teilnichtigkeit geméss Art. 20 Abs. 2 OR vor. Deshalb beruft
sich die Beklagte eventualiter auf die von Rechtsprechung (BGE 65 II 66, 79) und Lehre
(KUT/SCHNYDER, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, N 22 zu Art. 11 OR) allge-
mein anerkannte Moglichkeit einer Konversion, welche von Amtes wegen zu priifen ist
(ScHOLL, Rz. 517). Die Konversion findet bei Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts Anwendung,
sofern eine Gesetzesumgehung ausgeschlossen werden kann und die Voraussetzungen fiir ei-
ne Umdeutung in ein Ersatzgeschift erfiillt sind (GAUCH/SCHLUEP, N 584b). Die Vorausset-
zungen des Ersatzgeschifts, welche iiber diejenigen des nichtigen Geschifts hinausreichen,
werden fingiert (SCHOLL, Rz. 486). Die Ubernahme der Betriebsabteilung wiirde somit mittels
Singularsukzession sowie Schuldiibernahme i.S.v. Art. 175 ff. OR erfolgen. Die Vertragsver-
hiltnisse selbst blieben von diesem Vorgang unberiihrt und miissten durch eine Vertragsiiber-

nahme iibertragen werden.

3.3.1 Negierung einer Gesetzesumgehung
Klar ist, dass die Beklagte mit der Anwendung von Art. 181 Abs. 1 OR keine Gesetzesumge-
hung bezweckte. Wie in Rz. 7 erldutert, ist eine Singularsukzession weiterhin moglich. Die
Beklagte hatte somit eine zuldssige Alternative zum FusG. Da eine Wahlmoglichkeit bestand,

wurde der Schutzbereich des FusG nicht ausgehohlt.

3.3.2 Kongruenz der Rechtsgeschifte

Die Konversion ist moglich, wenn die Parteien ein unzuldssiges rechtliches Mittel gewaihlt
haben, obwohl ein Institut zur Verfiigung stand, welches in wirtschaftlicher und rechtlicher
Hinsicht zu einem dhnlichen Ergebnis gefiihrt hitte (SCHOLL, Rz. 451).

Im Ubernahmevertrag haben die Parteien in Bestimmung 2.2. die Ubertragung der Aktiven
und Passiven geregelt. Die Ubertragung der Aktiven muss nicht konvertiert werden, da diese
auch bei Anwendung von Art. 181 Abs. 1 OR mittels Singularsukzession iibergehen. Die Be-
klagte hat entgegen der Aussage der Kldgerin (gegnerische Klageschrift, Rz. 13) alle Rechts-
handlungen vorgenommen, um eine Eigentumsiibertragung der Aktiven zu vollziehen (Be-

stimmung 5.1.1. Ubernahmevertrag).
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Fraglich ist nur, ob die Voraussetzungen einer Ubernahme der Passiven nach Art. 175 ff. OR
gegeben sind. Dem Ubernahmevertrag ist in Bestimmung 2.2.1. zu entnehmen, dass die Pas-
siven gemiss Ubernahmebilanz iibertragen und in Anhang 2 aufgefiihrt werden. Es handelte
sich um eine konzerninterne Umstrukturierung ohne personelle Anderungen. Bibite hatte des-
halb genaue Kenntnis dariiber, welche Passiven iibertragen werden sollten. Somit stellt es
keinen Hinderungsgrund dar, dass die Passiven nicht genauer umschrieben wurden. Die

Handlungen fiir deren Ubertragung werden fingiert.

Da die Konversion von Amtes wegen zu priifen ist, liberlédsst es die Beklagte dem Schiedsge-
richt, das Rechtsgeschift in eine interne oder eine externe Schuldiibernahme umzuwandeln.
Der urspriinglich angestrebte Zweck und Erfolg des Vertrags wird durch eine Umdeutung
gewahrt und den Parteien werden keine strengeren Verpflichtungen auferlegt (vgl.
KUT/SCHNYDER, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, N 23 zu Art. 11 OR). Fiir die
Passivlegitimation der Beklagten ist es belanglos, ob die Umwandlung in Art. 175 OR oder in
Art. 176 OR erfolgt. Von Bedeutung ist lediglich, dass zusitzlich das Vertragsverhiltnis zwi-

schen der Beklagten und der Kligerin rechtsgiiltig auf Bibite iibertragen wurde.

3.3.3 Parteiwille
Mit Bestimmung 7.1.1. des Ubernahmevertrags wurde eine salvatorische Klausel in den Ver-
trag aufgenommen. Die Klausel verdeutlicht den Willen der Parteien, den Vertrag auf jeden

Fall aufrechtzuerhalten.

3.3.4 Fazit Konversion
Da die Voraussetzungen einer Konversion erfiillt sind, muss eine Schuldiibernahme nach
Art. 175 ff. OR fingiert werden. Es wurden sowohl die Passiven wie auch die Aktiven rechts-
wirksam von der Beklagten auf Bibite iibertragen. Damit die Ubertragung der Betriebsabtei-
lung aber auch fiir die Vertragspartner der Beklagten Wirkung zeigt, muss eine Ubernahme

der jeweiligen Vertragsverhéltnisse stattgefunden haben.

3.4 Genehmigung der Vertragsiibernahme
Eine rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme ist generell zuldssig. Eine solche kann durch
einen dreiseitigen Vertrag aller Beteiligten oder durch nachtrigliche Genehmigung einer ent-
sprechenden Vereinbarung zwischen einer Vertragspartei und dem Ubernehmer durch die
nicht wechselnden Partei erfolgen (KOLLER, § 83 Rz. 23).
Die Klédgerin behauptet, einer Vertragsiibernahme nie zugestimmt zu haben (gegnerische
Klageschrift, Rz. 20). Die Beklagte wird aufzeigen, dass das Verhalten der Klidgerin von je-

dem gutgldubigen Handelspartner als Einwilligung verstanden werden durfte und musste.
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3.4.1 Schriftliche Mitteilung
Im Ubemahmevertrag wurde vereinbart, dass die von der Ubernahme betroffenen Vertrags-
parteien um Zustimmung ersucht werden. Hierfiir hat die Beklagte einen Serienbrief an alle
Distributionspartner versandt. Bis anhin hatte sie nie einen Grund, an der Aufrichtigkeit der
Distributionspartner zu zweifeln, weshalb auf ein Einschreiben verzichtet wurde. Es ist sehr
fragwiirdig, dass alle iibrigen Parteien diesen Brief erhalten haben, nur diejenige Partei nicht,
welche einen Rechtsstreit initiierte. In besagtem Serienbrief wurde die Kldgerin aufgefordert,
eine allfillige Ablehnung der Vertragsiibernahme innert Frist mitzuteilen. Sie hat zu keiner

Zeit von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.

Sollte die Klédgerin in ihrem Plddoyer vorbringen, ein Dauerschuldverhiltnis konne nicht mit
einer stillschweigenden Annahme i.S.v. Art. 6 OR iibergehen, muss beachtet werden, dass es
sich um eine betriebsinterne Umstrukturierung handelte. Die Zustindigkeit fiir SHARP RE-
QUIEM® und SHARP REQUIEM SUGARFREE® (,,das Produkt*) wechselte lediglich von
einem Konzernzweig auf einen anderen. Ebenso gehort die neue Vertragspartnerin zur Multi-
Drink Gruppe, welche in der Praambel des Distributionsvertrags Erwahnung findet (K-1).
Von einer Anderung mit weitreichenden Konsequenzen (gegnerische Klageschrift, Rz. 30)
kann deshalb keinesfalls die Rede sein. Dies insbesondere nicht, da Herr Kolle berichtete, er

habe den Vertragswechsel nicht bemerkt.

Die Klédgerin versdumte nicht nur, die Vertragsiibernahme abzulehnen, sondern gab Bestel-
lungen auf, nahm Lieferungen entgegen und beglich die auf Bibite lautenden Rechnungen.
Die Vornahme schuldrechtlicher Handlungen wird als konkludente Einwilligung angesehen
(TscHANI, BSK OR I, N 8 zu Art. 176 OR). Von einem erfahrenen Geschiftsmann kann er-
wartet werden, dass keine Zahlung ohne vorhergehende Uberpriifung des Rechnungsstellers
erfolgt. Die Kldgerin hat, ohne etwas bemerkt haben zu wollen, iiber zwei Jahre hinweg
Rechnungen in Millionenhdhe an Bibite bezahlt, wirft aber der Beklagten unsorgfiltiges Vor-

gehen vor (gegnerische Klageschrift, Rz. 25).

3.4.2 Bestitigung an der Marketingplansitzung
Wihrend der Marketingplansitzung iibergab Herr Meier Herrn Kolle eine neue Visitenkarte,
welche ihn als CEO der Bibite auswies. Herr Kolles Interpretation, Herr Meier arbeite nun
nebenbei fiir Bibite (gegnerische Klageschrift, Rz. 27), ist nicht nachvollziehbar. Nebenamtli-
che CEOs stellen doch eine Seltenheit dar. Zudem war bis anhin jeder Kontakt geschiftlicher
Natur und auf den Distributionsvertrag bezogen. Herr Kolle musste deshalb davon ausgehen,
dass auch diese Handlung den Distributionsvertrag betraf. Zumindest hitte er nicht ohne

nachzufragen davon ausgehen diirfen, Herr Meiers Tétigkeit bei Bibite sei fiir ihn irrelevant.
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Herr Meier hat erwihnt, dass sich fiir die Kldgerin nichts dndere (K-13). Er sah sich zu dieser
Aussage veranlasst, da, obwohl die Geschiftsbeziehung mit einer anderen Gesellschaft wei-
tergefiihrt wurde, sich weder Vertragskonditionen noch Ansprechpartner oder Kontaktdaten
dnderten. Hitte Herr Kolle tatsdchlich nichts von der Umstrukturierung gewusst, hétte er spi-
testens zu diesem Zeitpunkt die Frage stellen miissen, weshalb der Name des Vertragspartners

wechselte, die restlichen Angaben aber identisch geblieben sind.

Herr Kolle brachte in mehrfacher Hinsicht zum Ausdruck, dass er iiber die Vertragsiibernah-

me Bescheid wusste und dieser nicht ablehnend gegeniiberstand.

3.4.3 Vertragserweiterung
Am 10. Mai 2006 (B-3) unterschrieb Herr Kolle, wie von der Kldgerin in ihrer Klageschrift
ausgefithrt (Rz. 42), einen Vertrag iiber den Vertriecb von SHARP REQUIEM SU-
GARFREE®. Der Vertragstext lautet wie folgt: ,,[d]ass Bibite AG und Distribujet GmbH
tibereinkommen, [...]Jneu SHARP REQUIEM® und SHARP REQUIEM SUGARFREE® |[...]
unter den Distributionsvertrag zwischen unseren beiden Gesellschaften f[allen].* Diese For-
mulierung lisst keine Zweifel offen, dass der Vertrag nun nicht mehr zwischen der Beklagten
und der Klégerin, sondern zwischen Bibite und der Klédgerin besteht. Ein erfahrener Distribu-
tionspartner kann nicht behaupten, beim Unterzeichnen dieses Vertrags nicht bemerkt zu ha-
ben, dass Bibite als Vertragspartnerin aufgefiihrt ist. Hitte Herr Kolle iiber die Vertragsiiber-
nahme nicht Bescheid gewusst, so wiren entsprechende Abklidrungen eingeleitet worden. Die
Klédgerin hat durch das Retournieren des unterschriebenen Dokuments ihren Willen zur Ver-

tragserweiterung mit Bibite bekundet.

Sollte das Schiedsgericht diese Vertragserweiterung wider Erwarten nicht als klare Zustim-
mung zur Vertragsiibernahme betrachten, miisste sich die Kldgerin konsequenterweise des
Vertragsbruchs bezichtigen lassen. Art. 11 (1) Distributionsvertrag verbietet der Klédgerin
ausdriicklich, ein Produkt zu vertreiben, welches mit SHARP REQUIEM® konkurrenziert.
SHARP REQUIEM SUGARFREE® wiirde zweifellos unter die Kategorie konkurrenzieren-

der Getranke fallen.

3.4.4 Fazit Vertragsiibernahme
Der Beklagten scheint es unglaubwiirdig, dass Herr Kolle besagten Serienbrief nie erhalten
hat. Im dreijihrigen Zeitraum zwischen Ubernahme des Distributionsvertrags durch Bibite
und dessen Kiindigung brachte er mehrfach deutlich zum Ausdruck, dass er iiber die Ver-
tragsiibernahme Bescheid wusste. Die Kldgerin hat der Vertragsiibernahme stillschweigend

zugestimmt.
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Eventualiter hat die Kldgerin das Dauerschuldverhiltnis mit der neuen Partei aufrechterhalten

und damit nachtriglich ihre Genehmigung erteilt.

Subeventualiter entstand ein neuer Vertrag zwischen Bibite und der Kldgerin mit dem Ver-

tragsschluss iiber SHARP REQUIEM SUGARFREE®.

Sollte das Schiedsgericht die Konversion verneinen, so ist an der Giiltigkeit der Vertragsiiber-
nahme festzuhalten. Mit der salvatorischen Klausel wie auch mit dem treuhénderischen Auf-
trag im Ubernahmevertrag kommt deutlich zum Ausdruck, dass es dem Willen der Parteien

entspricht, so viel wie moglich auf Bibite zu iibertragen.

Der Distributionsvertrag ist mit befreiender Wirkung von der Beklagten auf Bibite iiberge-

gangen. Der Beklagten fehlt die Passivlegitimation.

Die weiteren Ausfithrungen erfolgen unter der Annahme, dass das Schiedsgericht entgegen
unseren Ausfithrungen von seiner Zustidndigkeit und der Passivlegitmation der Beklagten aus-
geht (Beschluss Nr. 1 Ziff. 2.8). Von einer weiteren Unterscheidung zwischen Bibite und der

Beklagten wird abgesehen.

4. Verletzung des Exklusivititsrechts

Entgegen den Ausfiihrungen der Kldgerin (gegnerische Klageschrift, Rz. 41) hat die Beklagte

das Exklusivitatsrecht nicht verletzt.

4.1 Umfang des Exklusivititsrechts
Die Parteien haben vereinbart, dass die Kldgerin das Produkt im Vertragsgebiet vertreibt. Sie
erhielt das ausschliessliche Vertriebsrecht nach Massgabe des Distributionsvertrags (Art. 2 (1)
Distributionsvertrag). Unbestritten ist demzufolge, dass eine vertragliche Exklusivitit verein-
bart wurde. Die Beklagte bestreitet jedoch, dass die Pflicht zur Wahrung der Exklusivitét so

weit reichte, wie sich dies die Klédgerin vorstellt.

4.1.1 Gesetzliche Schranken
Die Kldgerin qualifiziert den Distributionsvertrag in ihrer Klageschrift (Rz. 45) richtigerweise
als Alleinvertriebsvertrag (vgl. HUGUENIN, OR BT, N 1490 ff.). Da dieser im besonderen Teil
des OR nicht geregelt ist, ergeben sich die gesetzlichen Schranken aus Richterrecht. Ausser-

dem finden die Normen verwandter Vertriage, soweit passend, analoge Anwendung (HUGUE-
NIN, OR BT, N 1351 ff.).

Die Klédgerin macht geltend, die Beklagte hitte allein aus der Qualifikation des Distributions-
vertrags als Alleinvertriebsvertrag die Pflicht gehabt, aktiv Parallelimporte zu bekdmpfen

(gegnerische Klageschrift, Rz. 45). Zweifellos bestehen gewisse Unterstiitzungs- und Interes-
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senwahrungspflichten (BGE 134 III 497, 505 f.; STRAUB, Kap. 60 Rz. 0.12). Der Umfang die-
ser Pflichten ist jedoch umstritten (WYNIGER, S. 17; SCHLUEP/AMSTUTZ, BSK OR I, N 131 zu
Einleitung vor Art. 184 ff. OR; PAETZOLD, S. 26; MEYER, S. 43 f.) Deshalb kann aus dem Ex-
klusivitatsrecht nur die Tatsache gewonnen werden, dass Interessenwahrungspflichten beste-
hen. Wie weit diese gehen, ist vertraglich zu regeln (MEYER, S. 116). Dies ergibt sich auch aus

dem Grundsatz der Privatautonomie im Vertragsrecht (HUGUENIN, OR BT, N 1351).

Die Klédgerin konnte sich insbesondere nicht auf eine analoge Anwendung von Art. 418f OR
berufen. Die Unterstiitzungspflichten ergeben sich aus Sinn und Zweck des Alleinvertriebs-
vertrags. Eine analoge Anwendung eriibrigt sich daher (HUGUENIN, OR BT, N 1513). Zudem
wire eine solche nicht sachgerecht. Im Agenturrecht besteht ein strukturelles Ungleichge-
wicht zwischen dem Agenten und dem Auftragnehmer. Es bedarf deshalb eines besonderen
Schutzes des Auftragnehmers (HUGUENIN, OR BT, N 1502). L.c. bestand kein dermassen
grosses Schutzbediirfnis. Die Klidgerin stand zwar in einer gewissen Abhingigkeit zur Beklag-
ten. So durfte sie keine anderen Getrinke verkaufen und das Produkt nur von der Beklagten
beziehen. Auch war sie zu einem Mindestbezug verpflichtet. Diese Bestimmung wurde je-
doch dadurch relativiert, dass auf Probleme wie Parallelimporte Riicksicht genommen werden
musste. Es bestand also keine grossere Abhingigkeit als bei einem durchschnittlichen Allein-

vertriebsvertrag. Eine analoge Anwendung von Art. 418f OR fillt deshalb ausser Betracht.

Weder der behauptete Umfang des Exklusivitdtsanspruchs der Klidgerin noch derjenige der
Beklagten verstosst gegen zwingendes Recht. Der tatsdchliche Umfang des Exklusivitits-
rechts ist demzufolge durch Auslegung zu ermitteln. Massgebend dabei ist der tatsdchliche
iibereinstimmende Wille der Parteien. Ist dieser nicht rekonstruierbar oder liegt keine Einig-
keit vor, muss die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip erfolgen (HUGUENIN, OR AT,
N 178 ff.).

4.1.2 Art. 2 und Art. 3 Distributionsvertrag
Gemiss Art. 2 (1) 1.V.m. Art. 3 (1) Distributionsvertrag erhilt die Klidgerin das ausschliessli-
che Recht, das Produkt in der Bundesrepublik Deutschland zu vertreiben. In Art. 3 (2) Distri-
butionsvertrag verpflichtet sich die Beklagte, weder einem Dritten ein Vertriebsrecht einzu-
rdaumen, noch das Produkt selber direkt oder indirekt auf dem Vertragsgebiet zu vertreiben.
Aus dieser Vereinbarung geht nicht hervor, dass die Kldgerin vor Stérungen Dritter, welche
nicht in vertraglicher Beziehung zur Beklagten standen, zu schiitzen sei. Zudem zihlen diese
Bestimmungen die Pflichten der Beklagten auf, ohne darauf hinzuweisen, dass die Liste nicht
abschliessend sei. Dies hitte beispielsweise durch ,,insbesondere* oder ,,unter anderem* fest-

gehalten werden konnen, so wie dies auch in der Bestimmung zur ausserordentlichen Kiindi-
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gung, Art. 13 (2) Distributionsvertrag, der Fall war (,,Ein wichtiger Grund liegt insbesondere
vor, wenn...“). Nach Treu und Glauben und der Gesamtheit der Umsténde (vgl. BGE 129 III
118, 122) muss daher davon ausgegangen werden, dass die Exklusivitétspflichten abschlies-

send aufgezihlt wurden.

4.1.3 Art. 8 (3) Distributionsvertrag
Klares Indiz fiir den tatsdchlichen Parteiwillen ist Art. 8 (3) Distributionsvertrag. Dieser be-
sagt, dass die Parteien die minimalen Verkaufszahlen jedes Jahr neu vereinbaren und dabei
Parallelimporte beriicksichtigen. Genannte Klausel impliziert, dass bei auftretenden Parallel-
importen die minimalen Verkaufszahlen reduziert werden. Zumindest bei Vertragsschluss wa-
ren sich die Parteien daher einig, dass solche unumginglich sind. Wiren sie willens gewesen,
diese mit voller Kraft zu bekampfen, hitten sie die erwédhnte Klausel kaum in den Vertrag

aufgenommen oder zumindest explizit ausgefiihrt, wie Parallelimporte zu bekdmpfen sind.

4.1.4 Art. 8 Distributionsvertrag
Die Klidgerin leitet aus Art. 8 Distributionsvertrag eine implizite Pflicht zur Gewéhrleistung
des Exklusivititsrechts her. Sie begriindet dies damit, dass die Beklagte die Kldgerin ansons-
ten zu einem Vertragsbruch hitte zwingen konnen (gegnerische Klageschrift, Rz. 51). Aus
welchen Griinden die Beklagte dies hitte tun sollen, ist nicht ersichtlich. Beide Parteien waren
an moglichst hohen Verkaufszahlen interessiert. Die Beklagte hétte sich nur selbst geschadet.
Des Weiteren rechnet die Kldgerin vor, die Mindestabsatzmenge fiir das Jahr 2008 wiirde
9 Mio. Einheiten betragen (gegnerische Klageschrift, Rz. 52). Dies ist aus zweierlei Griinden
falsch. Erstens wurden fiir das Jahr 2008 keine Minimalverkaufszahlen vereinbart (Beschluss
Nr. 2 Ziff. 12). Zweitens bestimmt Art. 8 (3) Distributionsvertrag explizit, dass bei der Ver-
einbarung der Minimalverkaufszahlen Parallelimporten Rechnung getragen wird.
Schliesslich ist die Kldgerin der Meinung, dass es keine frappanten saisonalen Nachfrage-
schwankungen nach dem Produkt gibe (gegnerische Klageschrift, Rz. 53). Es ist allgemein
bekannt, dass wihrend den wérmeren Jahreszeiten im Durchschnitt mehr getrunken wird.
Weshalb dies fiir einen Gesundheitsdrink nicht gelten sollte, ist nicht einzusehen. Die Ver-
kaufszahlen von Anfang Januar bis Ende April 2008 kénnen daher nicht auf das ganze Jahr
hochgerechnet werden.
Die von der Kligerin vorgebrachten Argumente, Art. 8 Distributionsvertrag beinhalte eine

Pflicht zur Gewihrleistung des Exklusivitdtsanspruchs, sind daher nicht stichhaltig.

4.1.5 Verhalten nach Vertragsschluss
Die Kldgerin fiihrt aus, die Beklagte raume im Brief vom 10. September 2006 (K-3) ihre ver-
tragliche Pflicht, die Exklusivitit des Vertragsgebiets zu schiitzen, ein (gegnerische Klage-
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schrift, Rz. 54). Umstritten ist nicht der Bestand, sondern der Umfang des Exklusivitétsrechts.

Dariiber gibt das Schreiben vom 10. September 2006 keinerlei Aufschluss.

Zur selben Zeit gewihrte die Beklagte der Kldgerin einen Preisnachlass. Daraus konnte die
Klégerin ein Eingestdndnis einer vertraglichen Pflicht ableiten. Die Beklagte lehnt diese Hal-
tung ab. Sie fiihlte sich zu diesem Schritt nicht verpflichtet. Vielmehr schitzte sie die Arbeit

der Kldgerin sehr und wollte ihr deshalb auf freiwilliger Basis entgegenkommen.

4.1.6 Art. 111 OR
Die Kligerin stiitzt sich beziiglich ihrer Forderung zu Recht nicht auf Art. 111 OR (vgl. geg-
nerische Klageschrift, Rz. 48). Denn dieser besagt, dass wer einem andern die Leistung eines
Dritten verspricht, zum Ersatze des hieraus entstandenen Schadens verpflichtet wird, wenn
diese nicht erfolgt. Die versprochene Leistung war das Exklusivitédtsrecht. Art. 111 OR spricht
sich wiederum bloss iiber den Bestand des Exklusivitédtsrechts aus. Strittig ist allerdings der

Inhalt dieser Vereinbarung.

4.1.7 Fazit Umfang des Exklusivitétsrechts
Die Beklagte war nicht verpflichtet, aktiv Parallelimporte zu verhindern. Dies ergibt sich
durch Auslegung der Bestimmungen des Distributionsvertrags (insbesondere Art. 2, Art. 3

und Art. 8 Distributionsvertrag).

4.2 Eventualiter: Erfiillung der Exklusivitiitspflichten
Das Schiedsgericht konnte wider Erwarten zum Schluss kommen, das Exklusivitédtsrecht habe
in dem von der Kldgerin vorgebrachten Umfang bestanden. Daher soll gezeigt werden, dass

diese Pflichten seitens der Beklagten erfiillt wurden.

4.2.1 Abkldrungen
Zunichst konnte das Schiedsgericht zur Ansicht gelangen, die Beklagte habe eine vertragliche
Pflicht getroffen, den Ursprung parallel importierter Lieferungen zu eruieren. Sie hat sich dar-
tiber versichert, dass ihr Alleinvertriebsvertreter in Polen nicht nach Deutschland liefert. Die-
ser konnte dies belegen (Beschluss Nr. 2 Ziff. 9). Die Beklagte gewihrte dennoch sofort einen
Preisnachlass. Danach hat sie rund ein Jahr nichts mehr von der Kldgerin gehort. Die Beklagte
durfte davon ausgehen, dass auf weitere Abkldrungen, wie von der Klédgerin verlangt (gegne-

rische Klageschrift, Rz. 59), verzichtet werden konnte.

4.2.2 Preisreduktion
In Rz. 57 der gegnerischen Klageschrift weist die Kldgerin darauf hin, die Beklagte hitte ihre
Preispolitik den Umstdnden anpassen sollen. Hitte diese Pflicht tatsidchlich bestanden, kann

der Beklagten nicht vorgeworfen werden, diese nicht wahrgenommen zu haben. Sie hat die

10
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Preise fiir die Kldgerin massiv gesenkt (rund 7%). Da die Kaufkraft in Polen erheblich gerin-
ger als in Deutschland ist (EUR 1.- in Deutschland = EUR 1.18 in Polen), war es unumgéng-
lich, eine Preisdifferenzierung vorzunehmen. Die Beklagte verkauft ihr Produkt fiir EUR 0.60
pro Einheit an den polnischen Alleinvertriebsvertreter, der Preis fiir die Kldgerin betrug
EUR 0.67 pro Einheit. Gemessen an der Kaufkraft ist EUR 0.60 fiir einen polnischen Staats-
angehorigen gleich viel wie EUR 0.71 (118% von EUR 0.60) fiir einen deutschen Staatsange-
horigen. Dies bedeutet, dass das Produkt fiir den Deutschen gemessen an seiner Kaufkraft viel
giinstiger ist als fiir den Polen. Zudem beliefert die Beklagte u.a. deshalb verschiedene Al-

leinvertriebsvertreter, damit sie ihre Preispolitik unterschiedlich ausgestalten kann.

4.2.3 Produktedesign
Die Kldgerin bringt in Rz. 60 ihrer Klageschrift vor, die dussere Erscheinung des Produkts

hitte fiir den polnischen Markt verdndert werden miissen.

Gemiss Art. 1 Distributionsvertrag sind sich die Parteien bewusst, dass die Marke SHARP
REQUIEM® weltweit bekannt ist und mit einem hochklassigen Produkt verbunden wird. Ei-
ne Differenzierung der Verpackung von Land zu Land wire in Anbetracht dieser Tatsache
unsinnig und hochst wahrscheinlich umsatzschidigend gewesen. Dies war der Beklagten
nicht zumutbar. Zudem ist es sehr fraglich, ob dies dem deutschen Konsumenten tatséchlich
eine mindere Qualitit suggeriert und er deshalb auf den Kauf des parallelimportierten Pro-

dukts verzichtet hitte.

4.2.4 Selektive Vertriebssysteme
Die Kldgerin hitte vorbringen konnen, die Beklagte sei vertraglich verpflichtet gewesen, in
Polen ein selektives Vertriebssystem zu unterhalten. Ein solches liegt vor, wenn ein Hersteller
den Kreis der Abnehmer seiner Produkte bis zum Endverbraucher einschrinkt. Dieses Ziel
verwirklicht er durch die vertragliche Verpflichtung seiner direkten Abnehmer, nicht ausser-
halb des definierten Kreises Ware abzusetzen. Des Weiteren werden die Abnehmer verpflich-
tet sicherzustellen, dass ihre und sdmtliche nachfolgenden Abnehmer nur an Hindler des de-
finierten Kreises liefern (POLIFKA, S. 2 f.).
Die Pflicht, ein selektives Vertriebssystem zu unterhalten, findet sich weder im Distributions-
vertrag mit dem polnischen Alleinvertriebsvertreter, noch in jenem zwischen der Kldgerin und
der Beklagten. Die Kligerin konnte hochstens geltend machen, das Errichten selektiver Ver-
triebssysteme mit Dritten (u.a. mit dem polnischen Alleinvertriebsvertreter) sei eine vertragli-
che Nebenpflicht des Distributionsvertrags zwischen ihr und der Beklagten gewesen.
Der Unterhalt eines selektiven Vertriebssystems ist mit erheblichem Aufwand verbunden.

Will ein Hersteller eine Vertragspartei verpflichten, nur an bestimmte Kundenkreise zu lie-
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fern, erfordert dies ein hohes Mass an Verhandlungsgeschick. Selbstverstindlich haben solche
Einschrinkungen auch Auswirkungen auf den Verkaufspreis des Produkts. Fiir den Lieferan-

ten ist es meist unumgénglich, die Preise zu reduzieren.

In Anbetracht des massiven Kosten- und Zeitaufwands eines selektiven Vertriebssystems
kann nicht angenommen werden, die Einrdumung eines solchen stelle regelmissig eine ver-

tragliche Nebenpflicht eines Alleinvertriebsvertrags dar.

4.3 Schadenersatz aus Art. 97 OR
Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, sie habe ihre vertraglichen Pflichten nicht ver-
letzt. Eventualiter konnte der entstandene Schaden seitens der Kldgerin nicht beziffert wer-
den. Der Schaden entspricht der ,,Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermogensstand
und dem Stand, der das Vermogen ohne das schidigende Ereignis hitte* (BGE 120 1I 296,
298; 116 11 441, 444). Es kann nicht festgestellt werden, ob in Deutschland anstelle der Paral-
lelimporte die Produkte der Kldgerin nachgefragt worden wiren. Genauso denkbar wére, dass
die Abnehmer, welche parallelimportierte Produkte gekauft haben, nicht bereit gewesen wi-
ren, den Preis des deutschen Marktes zu bezahlen. Der fiir die Schadensberechnung unerléss-

liche hypothetische Vermdgensstand kann daher nicht beziffert werden.

Die Kldgerin gibt als Schaden EUR 10 Mio. an. Gemiss Art. 5 (6) Distributionsvertrag be-
trigt die unverbindliche Preisempfehlung fiir den Detailhandel in Deutschland EUR 1.40. Die
Klégerin erhielt das Produkt fiir EUR 0.67. Ihre Gewinnmarge konnte daher nicht hoher als
EUR 0.73 sein. Wiirde der Schaden EUR 10 Mio. betragen, wire ihr der Verkauf von knapp
14 Mio. Flaschen entgangen. Im Hinblick auf die Verkaufszahlen des Jahres 2008 erscheint
dies der Beklagten kaum realistisch. Die Klédgerin, welche aufgrund der Parallelimporte noch
50% des deutschen Markts belieferte, verkaufte in den ersten vier Monaten des Jahres 2008
lediglich 1.8 Mio. Flaschen (Beschluss Nr. 2 Ziff. 12). Zudem musste die Gewinnmarge we-
sentlich unter EUR 0.73 liegen, weil in obiger Berechnung weder Aufwendungen der Klige-
rin noch Gewinn und Aufwendungen weiterer Zwischen- und Detailhéndler beriicksichtigt
wurden. Es miisste ihr demzufolge viel mehr als der Verkauf von 14 Mio. Flaschen durch die
Parallelimporte entgangen sein. Deshalb ist der von der Klédgerin bezifferte Schaden in Hohe

von EUR 10 Mio. massiv zu hoch angesetzt.

Da keine Vertragsverletzung ersichtlich ist, fehlt es auch an einem Kausalzusammenhang.
Dariiber hinaus ist ungewiss, ob in Deutschland anstelle der Parallelimporte die Produkte der
Kléagerin gekauft worden wiéren (Rz. 60).

Es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb die Beklagte der Klédgerin eventualvorsitzlich

(gegnerische Klageschrift, Rz. 74) einen Schaden zugefiigt haben soll. Aufgrund der preisli-
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chen Differenzierung zwischen dem deutschen und dem polnischen Alleinvertriebsvertreter,
profitierte die Beklagte mehr von Lieferungen an die Klédgerin als von solchen nach Polen.
Zudem miisste ein erhebliches Mitverschulden der Klidgerin beriicksichtigt werden. Sie selbst
hat zumindest vor der fristlosen Kiindigung niemals konkrete Vorschldge gemacht, wie Paral-
lelimporte zu unterbinden gewesen wiren. Ihre einzige Forderung nach einer weiteren Preis-

senkung war aufgrund des Kaufkraftgefilles nicht umsetzbar (Rz. 53).

5. Verletzung der Lieferverpflichtung

Die Klidgerin macht geltend, die Beklagte habe ungerechtfertigterweise auf Vorauszahlung
beharrt und dadurch ihre Lieferverpflichtungen verletzt. Gemiss Art. 5 (5) Distributionsver-
trag ist die Beklagte im Fall eines Zahlungsverzugs sofort befugt, Vorauszahlung fiir Liefe-
rungen zu verlangen. Unter welchen Bedingungen wieder zu den urspriinglichen Konditionen

geliefert werden muss, regelt der Vertrag aber nicht.

5.1 Zahlungsverzug ab 6. April 2008
Gemiss Art. 5 (5) Distributionsvertrag sind Lieferungen innert 60 Tagen nach Erhalt der
Rechnung zu bezahlen. Die Rechnungen vom 1. Februar 2008, bei der Kligerin eingegangen
am 5. Februar 2008 (Beschluss Nr. 2 Ziff. 19), war daher am 5. April 2008 féllig. Da ein Ver-
falltag verabredet wurde, befand sich die Klidgerin mit Ablauf dieses Tages, also ab 6. April
2008, in Verzug (vgl. Art. 102 Abs. 2 OR).

Wer bei einem zweiseitigen Vertrag den anderen zur Erfiillung anhalten will, muss gemaéss
Art. 82 OR bereits erfiillt oder die Erfiillung gehorig angeboten haben. Die Kldgerin konnte
vorbringen, die Beklagte habe sie nicht dazu anhalten konnen, die offenen Rechnungen zu be-
zahlen, solange sie den vertraglichen Exklusivitdtsanspruch nicht gewéhrleistet habe. Somit
habe der Verzug nicht eintreten konnen. Damit der Klédgerin jedoch ein Leistungsverweige-
rungsrecht zugestanden hitte, hitten die betroffenen Leistungen in einem Austauschverhéltnis
zueinander stehen miissen (vgl. GAUCH/SCHLUEP N 2214; von TUHR/ESCHER, S. 63; LEU,
BSK ORI, N 5 zu Art. 82 OR; BGE 84 1I 149, 150). Bei den betroffenen Leistungen handelte
es sich einerseits um das Exklusivitédtsrecht und andererseits um die Zahlungspflicht fiir die
Lieferungen. Diese gehoren zwei verschiedenen Leistungspaaren an. Die herrschende Lehre
und die Rechtsprechung lehnen eine derartige Leistungsverweigerung ,,ibers Kreuz* ab
(GAUCH/SCHLUEP N 2223; BGE 107 1I 222, 223; 78 1I 32, 34). Zudem wurde die vereinbarte
Exklusivitit nicht verletzt (Rz. 35 ff.). Die Kldgerin war daher ab dem 6. April 2008 in Ver-

zug.
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5.2 Vorauszahlung fiir die Bestellungen vom 13. und 20. April 2008
In ihrem Schreiben vom 10. April 2008 (K-7) teilte die Beklagte der Kldgerin mit, das Pro-
dukt nur noch gegen Vorauszahlung zu liefern. Am 13. April 2008 titigte die Kldgerin eine
Bestellung iiber 2.5 Mio. Flaschen. Fiir diese war sie nicht bereit, Vorauszahlung zu leisten.
Sie macht geltend, diese Pflicht habe nicht bestanden, da sie noch nicht gewusst habe, dass

die Beklagte Vorauszahlung verlangen wiirde (gegnerische Klageschrift, Rz. 79).

Die Klidgerin hatte sowohl vom Verzug, als auch von Art. 5 (5) Distributionsvertrag Kenntnis.
Sie musste davon ausgehen, dass die Beklagte auf Vorauszahlung bestehen werde. Ob die

Klégerin zum Zeitpunkt der Bestellung besagtes Schreiben bereits erhalten hat, ist irrelevant.

Ausserdem macht die Klédgerin geltend, sie habe den Brief vom 10. April erst am 14. April
2008 erhalten (K-8). Aus den Beilagen K-8 und K-9 geht hervor, dass Briefe innerhalb von
zwel Tagen bei der Gegenpartei eintreffen. Beispielsweise antwortete die Beklagte auf den
Brief der Kldgerin vom 14. April bereits am 16. April 2008. Es ist daher sehr wahrscheinlich,
dass sie bereits am 12. April 2008, spitestens allerdings am 13. April 2008 vom Schreiben der

Beklagten Kenntnis genommen hat.

Die Klégerin titigte ihre nichste Bestellung iiber 2.5 Mio. Flaschen, eine Bestellmenge fiir ein
knappes halbes Jahr, an einem Sonntag. Sie kann sich deshalb nicht auf den Standpunkt stel-
len, sie habe den Briefkasten am 12. April 2008 nicht geleert, da es sich um einen Samstag
handelte (gegnerische Klageschrift, Rz. 90). Dieser Standpunkt verstosst gegen Treu und
Glauben. Ausserdem deutet das Vorgehen der Kldgerin darauf hin, dass sie sich ihrer Voraus-

zahlungspflicht entziehen wollte.

Selbstverstindlich galt die Vorauszahlungspflicht auch noch fiir die Bestellung vom 20. April
2008. Im Schreiben vom 16. April 2008 (K-9) stellte die Beklagte in Aussicht, ihre Entschei-
dung, Vorauszahlung zu verlangen aufzuheben, sobald alle offenen Rechnungen bezahlt wor-
den seien. Von einem riickwirkenden Verzicht auf Vorauszahlung war nie die Rede (so auch

die Kldgerin in ihrer Klageschrift in Rz. 115 , kiinftig®).

5.3 Vorauszahlung fiir Bestellungen ab 21. April 2008
Auch nach dem 21. April 2008 war die Klédgerin befugt, weiterhin auf Vorauszahlung zu
beharren. Gemiss Schreiben der Beklagten vom 16. April 2008 entfillt die Vorauszahlungs-
pflicht nur, falls die Kldgerin sdmtliche ausstehenden Forderungen bezahlt. Die ausstehenden

Forderungen betrugen EUR 2'900'000.-. Die Klédgerin bezahlte jedoch nur EUR 2'819'100.-.

Die Klédgerin macht geltend, sie habe die Marketingkosten mit den ausstehenden Schulden
rechtmissig verrechnet. Gemaéss Art. 120 OR diirfen die Forderungen nur dann miteinander

verrechnet werden, wenn diejenige der Klédgerin gegeniiber der Beklagten fillig ist. In Rz. 99
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der gegnerischen Klageschrift macht die Kldgerin geltend, die Forderung sei zum Zeitpunkt

der Verrechnung féllig gewesen.

Sofern nichts anderes vereinbart wurde, bestimmt sich der Filligkeitszeitpunkt nach den Um-
standen des Rechtsverhiltnisses (Art. 75 OR). Der Erfiillungszeitpunkt ist aus den Umstédnden
des Einzelfalls unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben festzulegen (BGE 116 II 225,
236; LEu, BSK OR I, N 5 zu Art. 75 OR). Bloss weil die Beklagte frither Marketingrechnun-
gen meist ohne Uberpriifung innert Wochenfrist bezahlt hatte, durfte daraus nicht geschlossen
werden, dass dies auch in Zukunft so sein wiirde. Es ist nicht einzusehen, weshalb die Beklag-
te nicht hitte berechtigt sein sollen, eine Marketingrechnung auch einmal genauer zu priifen.
Wie sich gezeigt hat, war eine solche Priifung gerechtfertigt, da Weihnachtskarten {iiber
EUR 550.- nicht Bestandteil des Marketingplans waren.

Die Forderung konnte nicht féllig sein, solange die Hohe der zuriickzuerstattenden Marke-
tingkosten nicht definitiv feststand. Die griindliche Priifung der Marketingausgaben darf in-
nert angemessener Frist, nicht aber innert einer Woche, erwartet werden. Die Verrechnung

war deshalb unzuléssig.

Schliesslich sei festzuhalten, dass es sich bei EUR 80'900.- nicht um eine Bagatellsumme
handelt. Auch verglichen mit dem Gesamtbetrag liegt dieser Betrag keineswegs im Promille-,

sondern im Prozentbereich.

6. Ausserordentliche Kiindigung der Kligerin

Die Beklagte wird im Folgenden zeigen, dass die Kiindigung aus wichtigem Grund vom

30. April 2008 ungerechtfertigt war.

6.1 Kiindigung nach Art. 13 (2) a) Distributionsvertrag
Die Beklagte vertritt den Standpunkt, dass keine Verletzung vertraglicher Pflichten oder even-

tualiter keine Abmahnung unter Einhaltung der zehntiigigen Frist stattgefunden habe.

6.1.1 Verletzung der Exklusivitit
Die Klidgerin leitet aus Art. 3 (2) Distributionsvertrag eine aktive Pflicht zur Bekdimpfung von
Parallelimporten ab (gegnerische Klageschrift, Rz. 108). Eine solche Pflicht lasst sich weder
aus dem Distributionsvertrag selbst, noch aus Gesetzesvorschriften herleiten (Rz. 36 ff.). Die
Beklagte ist den Unterstiitzungs- und Interessenwahrungspflichten vollumfinglich nachge-
kommen. Entgegen der Aussage der Klidgerin (gegnerische Klageschrift, Rz. 106) ist sie der
Herkunft der Parallelimporte nachgegangen. Sie stellte jedoch fest, dass PLL Beer S.A. zu
keiner Zeit grenziiberschreitend titig war (K-3). Die von der Beklagten vertraglich zugesi-

cherte Exklusivitiat wurde nicht verletzt.

15



80

81

82

83

84

85

6.1.2 Verletzung der Lieferverpflichtung
Die Beklagte hatte die Befugnis, bei Zahlungsverzug sofort Vorauszahlung zu verlangen
(Art. 5 (5) Distributionsvertrag). Von dieser vereinbarten Vertragsklausel machte sie berech-

tigterweise Gebrauch. Eine Verletzung der Liefervereinbarung hat daher nicht stattgefunden.

Die Kligerin macht geltend, die Uberweisung des Betrags sei am 21. April 2008 getiitigt
worden, womit die Vorauszahlungspflicht aufzuheben sei. Da die Verrechnung unzuldssig
war, wurde nicht der gesamte ausstehende Betrag bezahlt (Rz. 72 ff.). Eine allfdllige Aufhe-
bung der Vorauszahlungspflicht hat zudem nicht riickwirkenden Charakter (Rz. 71). Zudem
muss die Liefervereinbarung gemiss Art. 13 (2) d) Distributionsvertrag mehrfach verletzt

worden sein, damit ein wichtiger Kiindigungsgrund vorliegt (Rz. 87).

6.1.3 Zehntédgige Frist
Selbst wenn das Schiedsgericht zum Schluss kommen sollte, die Beklagte habe eine wesentli-
che Vertragsbestimmung verletzt, liegt gemiss Art. 13 (2) a) Distributionsvertrag ein wichti-
ger Grund nur dann vor, wenn die Vertragsverletzung zehn Tage nach Abmahnung fortgesetzt

wird.

Die Kldgerin stiitzt sich in ihrer Klageschrift (Rz. 110) auf das Schreiben vom 12. August
2006, wobei die Kiindigung erst am 30. April 2008 erfolgte. Sie rechtfertigt die Kiindigung
mit einer Abmahnung, welche knapp zwei Jahre zuriickliegt. Die Parallelimporte nahmen
wihrend dieser Zeit aber dank des freiwilligen Preisnachlasses ab. Die Beklagte ist folglich
dem Aufruf zur Unterstiitzung nachgekommen, womit dieser Abmahnung zur Geniige Folge
geleistet wurde. Zudem widerspricht es Treu und Glauben, sich auf eine Abmahnung zu beru-

fen, nachdem ein Vertrag monatelang weitergefiihrt wurde.

Die Beklagte unterbreitete der Klagerin am 16. April 2008 den Vorschlag, den Entscheid,
Vorauszahlung zu verlangen, aufzuheben und ein Expertenteam zur Unterstiitzung nach
Deutschland zu entsenden (K-9). Die Kligerin tétigte einen Teil der Zahlung und akzeptierte
damit die gestellten Bedingungen und Zusicherungen. Die Abmahnung vom 14. April 2008
verfiel, da eine gemeinsame Losung angestrebt wurde. Die Frist konnte somit nicht an diesem
Datum angesetzt werden. Vielmehr gab die Kldgerin am 20. April 2008 nochmals eine Bestel-
lung auf, was ihren Willen zur Aufrechthaltung des Vertrags zum Ausdruck bringt.

Die Klédgerin kann sich folglich hochstens auf die Abmahnung vom 21. April 2008 berufen.
Die Kiindigung wurde bereits am 30. April 2008, sprich nur neun Tage spiter, eingereicht.
Die zehntégige Frist wurde nicht eingehalten. Es lag kein wichtiger Grund nach Art. 13 (2) a)

Distributionsvertrag vor.
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6.2 Kiindigung nach Art. 13 (2) d) Distributionsvertrag
Die Beklagte hat ihre Lieferverpflichtung zu keinem Zeitpunkt verletzt (Rz. 64 ff.).
Ausserdem verlangt Art. 13 (2) d) Distributionsvertrag, dass mehrfach nicht geliefert wird.
Die Bestellung vom 13. April 2008 war nach Ansicht der Beklagten nur gegen Vorauszahlung
zu liefern (Rz. 67 ff.). Sollte das Schiedsgericht der Auffassung sein, die Vorauszahlungs-
pflicht habe fiir die Bestellung vom 13. April 2008 noch nicht bestanden, so handelte es sich

bloss um eine einmalige Verletzung der Lieferverpflichtung.

Die Beklagte hat stets zu den vereinbarten Konditionen geliefert, womit kein wichtiger Grund
fiir eine fristlose Kiindigung i.S.v. Art. 13 (2) d) Distributionsvertrag gegeben war. Eventuali-

ter lag keine mehrfache Verletzung der Lieferbedingungen vor.

6.3 Weitere ausserordentliche Kiindigungsgriinde
Es wird nicht bestritten, dass weitere, vertraglich nicht festgelegte Kiindigungsgriinde mog-
lich gewesen wiren. Doch wendet die Beklagte ein, dass fiir die Kldgerin kein solcher bestan-

den hat.

Die Beklagte hatte berechtigten Grund, an der Zahlungsbereitschaft der Klidgerin zu zweifeln.

Deshalb wurde diese von ihr als personliches Kreditrisiko eingestuft.

Wie in Rz. 74 dargelegt, hatte die Beklagte das Recht und allen Grund, die Marketingausga-
ben zu iiberpriifen. Die Klédgerin hat ihr Vertrauen iiber Jahre hinweg missbraucht, indem sie
nicht budgetierte Ausgaben verbuchte. Dennoch war die Beklagte bis zum Schluss an einer

giitlichen Einigung interessiert.

6.4 Fazit Kiindigung
Die fristlose Kiindigung der Kldgerin war ungerechtfertigt. Der aus der Kiindigung resultie-

rende Schaden ist der Beklagten gemiss Art. 97 OR vollumféinglich zu ersetzen.

7. Riickerstattung der Kosten der Radiowerbung

Gemdss Rz. 122 ff. der gegnerischen Klageschrift sei die Beklagte verpflichtet, die Kosten der
Radiowerbung der Monate Mai bis Dezember 2008 zu ersetzen. Dieser Riickerstattungsan-
spruch ergebe sich aus analoger Anwendung von Art. 418n OR i.V.m. Art. 402 Abs. 1 OR.

Zudem konnte die Kldgerin ihren Anspruch direkt aus Art. 6 (2) Distributionsvertrag ableiten.

Weiter wire es moglich gewesen, die Buchung en bloc als Geschiftsfithrung ohne Auftrag zu
qualifizieren. Der Riickerstattungsanspruch ergébe sich dann aus Art. 422 Abs. 1 OR fiir die
echte berechtigte und aus Art. 62 ff. OR fiir die echte unberechtigte Geschiftsfithrung ohne

Auftrag.
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Die Beklagte weist den Riickerstattungsanspruch in Bezug auf sdmtliche genannten Rechts-
grundlagen ab. Durch den Distributionsvertrag hatte sie sich zwar verpflichtet, die Werbekos-
ten zu iibernehmen, da die Absatzférderung auch in ihrem Interesse lag. Sie ist aber nicht be-
reit, nutzlos gewordene Aufwendungen zu tragen. Vor allem nicht in Anbetracht der Tatsa-
che, dass vorliegende Kosten alleine der Nachldssigkeit der Kldgerin zuzuschreiben sind. Die-
se hat sich gegeniiber den Radiosendern bedeutend stérker verpflichtet, als es die Umstinde

erforderten. Die finanziellen Konsequenzen dieses Risikos hat sie daher selbst zu tragen.

7.1 Vertragliche Anspriiche
Die Klégerin erfiillt die Voraussetzungen der Normen des Agentur- und Auftragsrechts, wel-
che zum Ersatz berechtigen, nicht.
Zudem konnte sie geltend machen, in Art. 6 (2) Distributionsvertrag sei kein Vorbehalt ange-

bracht worden, dass die Riickerstattung an den Fortbestand des Vertrags gekniipft sei.

7.1.1 Art. 418n OR
Gemiss Art. 418n OR ist Auslagenersatz geschuldet, wenn dies vereinbart wurde oder wenn
der Agent auf besondere Weisung des Auftraggebers ein Geschift besorgt hat. Die Kldgerin
macht geltend, der Distributionsvertrag impliziere in Art. 4 (5) eine solche Weisung (gegneri-
sche Klageschrift, Rz. 124, 128 f.). Dieser besagt, die Kldgerin verpflichte sich, die Interessen
der Beklagten zu wahren. Daraus schliesst die Klédgerin, die Marketingkosten seien moglichst

tief zu halten (gegnerische Klageschrift, Rz. 124).

Durch den Kauf von Werbezeit iiber ein ganzes Jahr hat die Kldgerin das Budget unterschrit-
ten (Ziff. 8 von K-13). Selbstverstindlich war der Beklagten bewusst, dass ein Kauf iiber ein
ganzes Jahr zu Volumenrabatten fiihrt. Hétte dies tatsédchlich in ihrem Interesse gelegen, hitte
sie betreffenden Posten entsprechend tiefer budgetiert. Das Budget erlaubte, ja propagierte
gar, die Buchung von Werbezeit in monatlichen Blocken. Das Interesse der Beklagten zielte
darauf ab, gerade was die Werbung anbelangt, flexibel und anpassungsfihig zu bleiben. So
kann insbesondere eine ausserordentliche Kiindigung nie ausgeschlossen werden. Deshalb
budgetierte sie die Kosten der Werbung ganz bewusst so hoch, dass eine Buchung in monatli-
chen Blocken moglich gewesen wire. Die Buchung en bloc diente nicht der in Art. 4 (5) Dist-
ributionsvertrag statuierten Interessenwahrung der Beklagten. Eine implizite Pflicht zu einer
derartigen Buchung ist daher ausgeschlossen. Die Beklagte schuldet keinen Auslagenersatz

aus analoger Anwendung von Art. 418n OR.

7.1.2  Art. 402 Abs. 1 OR
Weiter stiitzt sich die Kldgerin auf Art. 402 Abs. 1 OR (gegnerische Klageschrift, Rz. 127).

Dieser besagt, dass der Auftraggeber dem Beauftragten die Auslagen zu ersetzen hat, die die-
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ser in richtiger Ausfiihrung des Auftrags gemacht hat. Die Kldgerin hat ihre Pflichten nicht
richtig erfiillt, als sie en bloc buchte. Die Beklagte iiber ein Jahr zu binden, obwohl dies keine
nennenswerten Vorteile brachte, widersprach deren Interessen (Rz. 99). Was den Interessen
widerspricht und zugleich vermeidbar wire, kann keine richtige Ausfiihrung darstellen. Eine

Riickerstattung nach Art. 402 Abs. 1 OR fillt daher ausser Betracht.

7.1.3 Art. 6 (2) Distributionsvertrag

Die Klégerin hitte ausserdem vorbringen konnen, die Beklagte habe beziiglich Buchungspe-
rioden keine Vorgaben gemacht. Daher habe sie selbst entscheiden konnen, iiber welchen
Zeitraum sie sich gegeniiber dem Sender verpflichten wollte, ohne dass dies Auswirkungen
auf den Riickerstattungsanspruch habe.

Die Budgetierung propagierte eine Buchung in monatlichen Blocken (Rz. 99). Obwohl nicht
ausdriicklich vereinbart wurde, wie zu buchen sei, hatte die Kldgerin keine freie Wahl. Miss-
achtet sie dies, hat sie das finanzielle Risiko, welches sie freiwillig eingegangen ist, selbst zu

tragen.

7.1.4 Art. 97 OR
Die Kldgerin konnte die Riickerstattung der Kosten der Radiowerbung auch nicht gestiitzt auf
Art. 97 OR verlangen. Zum einen fehlt es an einer Vertragsverletzung, da keine vertragliche
Pflicht besteht, die Radiowerbung fiir das ganze Jahr 2008 zu ersetzen (Rz. 98 ff.). Zum ande-
ren trifft die Beklagte kein Verschulden, da die ausserordentliche Kiindigung von Seiten der

Klégerin nicht gerechtfertigt war (Rz. 77 ff.).

7.2 Quasivertragliche und ausservertragliche Anspriiche
Da auf vertraglicher Basis keine Anspriiche auf Auslagenersatz bestehen, konnte die Kligerin

die Riickerstattung der Marketingkosten aus Art. 422 OR oder Art. 62 ff. OR fordern.

7.2.1 Echte berechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag
Gemiss Art. 422 Abs. 1 OR muss die Geschiftsbesorgung durch das Interesse des Geschifts-
herrn geboten sein, damit sie berechtigt ist und Anspruch auf Auslagenersatz besteht. Geboten
ist eine Geschiftsfithrung, wenn Dringlichkeit die Besorgung erfordert (WEBER, BSK OR 1,
N 13 zu Art. 419 OR). Obwohl die Geschiftsfithrung nicht unerlésslich sein muss, stellt blos-
se Niitzlichkeit keine Gebotenheit i.S.v. Art. 422 Abs. 1 OR dar (TERCIER, N 5323). Grund-
satzlich sind Kostenersparnisse durch Volumenrabatte durchaus von Vorteil. Solche Vorteile
sind aber bloss niitzlich. Die Beklagte hitte durch den Verzicht auf Volumenrabatte, abgese-
hen von der entgangenen Ersparnis, keinerlei Nachteile erlitten. Von Dringlichkeit konnte

nicht ausgegangen werden, da die Kligerin jederzeit mit der Beklagten Riicksprache hitte
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nehmen konnen. An der auf die erste Buchung en bloc folgenden Marketingplansitzung hitte
sie erwdhnen miissen, dass die Radiowerbung fiir ein ganzes Jahr gebucht worden sei. Bei
dieser Gelegenheit hitte sie die Einwilligung fiir die folgenden Jahre einholen miissen. Da die
Klégerin dies versdumt hat, liegt keine berechtigte Geschiftsfithrung vor und Auslagenersatz

gemadss Art. 422 Abs. 1 OR fillt ausser Betracht.

7.2.2 Echte unberechtigte Geschéftsfithrung ohne Auftrag
Wird die Pflicht, die Radiowerbung zu buchen, als echte unberechtigte Geschiftsfithrung
ohne Auftrag qualifiziert, richtet sich die Riickerstattung nach Art. 62 ff. OR (vgl. HUGUENIN,
OR BT, N 888). Gemiss Art. 62 Abs. 1 OR hat, wer in ungerechtfertigter Weise aus dem
Vermogen eines andern bereichert worden ist, die Bereicherung zuriickzuerstatten. Die Be-
klagte ist aber nicht bereichert. Der Vertrag iiber die Werbung schloss die Radiostation mit
der Kligerin. Ihr stand die darin vereinbarte Werbezeit zu. Die Leistung zugunsten der Be-
klagten 1.S. eines Vertrags zugunsten Dritter wurde nicht vereinbart.
Die Beklagte als Begiinstigte der Werbezeit zu sehen, wiirde eine Stellvertretung durch die
Klégerin voraussetzen. Gemadss Art. 2 (2) Distributionsvertrag ist diese nicht berechtigt, im
Namen oder auf Rechnung der Beklagten zu handeln. Genau diese Elemente machen aber ei-
ne Stellvertretung i.S.v. Art. 32 ff. OR aus (HUGUENIN, OR AT, N 1078 f.). Die Beklagte ist

daher nicht bereichert und hat die Kosten der Radiowerbung nicht zuriickzuerstatten.

7.3 Fazit Kosten der Radiowerbung
Die Kldgerin hat die Kosten der Radiowerbung von Mai bis Dezember 2008 selbst zu tragen.
Es bestand keine Pflicht i.S.v. Art. 418n OR, insbesondere nicht aufgrund Art. 4 (5) Distribu-
tionsvertrag, zur Buchung en bloc. Auch die Voraussetzungen fiir Auslagenersatz 1.S.v.

Art. 402 OR, Art. 422 OR oder Art. 62 OR erfiillt die Klédgerin nicht.

Aus all diesen Griinden bitten wir Sie, sehr geehrte Frau Prisidentin, sehr geehrte Mitglieder

der Schiedskommission, um Gutheissung der eingangs aufgefiihrten Rechtsbegehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung

[ohne Unterschrift]

Moot Court Team 4
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