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RECHTSBEGEHREN

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende Rechtsbegehren:

Es sei festzustellen,

1. dass das Schiedsgericht fiir die Beurteilung der klidgerischen Anspriiche nicht zustan-
dig sei,
2. dass die Beklagte nicht passivlegitimiert sei,

3. dass das zugesicherte Exklusivititsrecht der Kldgerin (Ziff. 2 Abs. 1 des Distributi-

onsvertrages) nicht verletzt worden sei,

4. dass Bibite AG gemadss Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages befugt gewesen sei,
Vorauszahlung fiir Lieferungen zu verlangen, und daher die Lieferverpflichtung ge-
geniiber der Klédgerin erfiillt habe,

5. dass die Kiindigung der Kldgerin unrechtmaéssig erfolgt sei,

6. dass die Beklagte die Kosten fiir die Radiowerbung fiir die Monate Mai — Dezember

2008 nicht zu ersetzen habe.



1. DAS SCHIEDSGERICHT IST NICHT ZUSTANDIG

Die Beklagte wird nun zeigen, dass das Schiedsgericht fiir die Beurteilung der von der
Klédgerin geltend gemachten Anspriiche nicht zustindig ist.

Die Beklagte bestreitet nicht, mit der Klidgerin in Art. 19 Ziff. 2 des Distributionsvertrages
eine giiltige Schiedsklausel vereinbart zu haben. Sie macht hingegen geltend, dass diese

durch Ubernahme des Distributionsvertrages auf Bibite AG iibergegangen ist.

1.1.  Die Schiedsvereinbarung ist nach Art. 181 Abs. 1 OR auf Bibite AG iibergegangen

1.1.1.  Art. 181 Abs. 1 OR ist anwendbar

Die Kldgerin macht geltend, eine Vermogensiibertragung nach Art. 181 Abs. 1 OR sei nicht
moglich gewesen, weil gemédss Art. 181 Abs. 4 OR das Fusionsgesetz hitte zur Anwendung
gebracht werden miissen. Dies ist jedoch nicht zutreffend. Vielmehr ist von einer alternativen
Anwendbarkeit der Vorschriften des Fusionsgesetzes und Art. 181 Abs. 1 OR auszugehen.
Das folgt aus mehreren Uberlegungen.

Denn erstens spricht Art. 181 Abs. 4 OR von der Ubername «des» Vermdgens bzw. «des»
Geschiiftes, worunter bloss die Ubernahme des gesamten Vermdgens einer Gesellschaft zu
verstehen ist. Nicht unter Art. 181 Abs. 4 OR fallen Transaktionen, bei denen nur ein Teil des
Vermogens tibertragen wird (LOSER-KROGH, S. 1110). Diese Auslegung ist auch mit Art. 69
Abs. 1 FusG vereinbar, wonach Gesellschaften ihr Vermogen nach Art. 69 ff. FusG iibertra-
gen «konneny. Im vorliegenden Fall iibertrug die Beklagte der Bibite AG nur die Vertriebsab-
teilung und nicht das gesamte Vermdgen.

Zweitens sprechen auch Zweckiiberlegungen fiir eine alternative Anwendbarkeit. Denn
vergleicht man die Schutzvorschriften von Art. 69 ff. FusG mit denjenigen von Art. 181 OR,
so sind keine bedeutenden Unterschiede zwischen den beiden Regelungen festzustellen. Der
Glaubigerschutz von Art. 75 FusG geht kaum weiter als derjenige von Art. 181 OR. In beiden
Féllen trifft die libertragende Gesellschaft ndmlich eine solidarische Haftung von drei Jahren
(Art. 75 Abs. 1 FusG und Art. 181 Abs. 2 OR). Zwar geht das FusG in Art. 75 Abs. 3 weiter
als Art. 181 OR, indem es unter bestimmten Voraussetzungen eine Pflicht zur Sicherstellung
der iibertragenen Forderungen vorsieht, doch wéren diese Voraussetzungen im vorliegenden

Fall ohnehin nicht gegeben gewesen.
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Um den Tatbestand von Art. 75 Abs. 3 FusG zu erfiillen, hitte entweder die Gefahr eines
Konkurses bzw. die Uberschuldung der iibertragenden oder iibernehmenden Gesellschaft dro-
hen miissen (vgl. dazu BSK FusG-EHRAT/WIDMER, Art. 75 N 15; LOSER-KROGH, 1105). Im
vorliegenden Fall ging weder die Beklagte noch Bibite AG Konkurs und auch eine Uber-
schuldung der beiden Rechtstriger lag zu keinem Zeitpunkt vor. Die Kldgerin hitte somit
ohnehin nicht Sicherstellung verlangen konnen.

Drittens ist davon auszugehen, dass das Fusionsgesetz Transaktionen mittels einer partiellen
Universalsukzession erleichtern und nicht erschweren will (LOSER-KROGH, S. 1109; Botschaft
FusG BBI 2000, 4354). Folgt man jedoch der zwingenden Anwendbarkeit von Art. 69 ff.
FusG, so werden solche Transaktionen wie im vorliegenden Fall im Vergleich zu einem Vor-
gehen nach Art. 181 OR teilweise erschwert, weil durch Hinterlegung des Inventars beim
Handelsregister der Gesamtwert der zu libertragenden Geschiftsbeziehungen sowie die fiir die
Ubertragung erhaltene Gegenleistung offen gelegt werden miissen (Art. 139 HRegV). Gerade
bei konzerninternen Vermogensiibertragungen — wie diejenige zwischen der Beklagten und
Bibite AG — liegt eine solche Kenntnisnahme der Offentlichkeit nicht im Interesse der betei-
ligten Rechtstriger (SCHUMACHER, S. 19). Den Parteien sollte es daher in diesen Fillen mog-
lich sein, die Transaktion nach den Regeln von Art. 181 OR abzuwickeln, sofern fiir dieses
Vorgehen ein Bediirfnis besteht (LOSER-KROGH, S. 1110). Fiir die beteiligten Glaubiger er-
gibt sich durch den fehlenden Handelsregistereintrag kein Nachteil, weil diese durch die in
Art. 181 Abs. 1 OR vorgesehene Mitteilungspflicht trotzdem iiber die Vermdgensiibertragung
informiert werden.

Aus dem Gesagten folgt, dass Art. 181 Abs. 1 OR im vorliegenden Fall anwendbar ist.

1.1.2. Die Voraussetzungen einer Vermogensiibertragung nach Art. 181 Abs. 1 OR sind erfiillt

Eine Vermogensiibertragung nach Art. 181 Abs. 1 OR bedarf zweier Voraussetzungen.
Erstens muss der Ubernehmer ein Geschift oder Vermdgen mit Aktiven und Passiven erwer-
ben. Zweitens muss die Ubernahme entweder den Glidubigern mitgeteilt oder in 6ffentlichen
Blittern ausgekiindigt worden sein (BSK OR I-TSCHANI, Art. 181 N 1 ff.).

Im vorliegenden Fall {ibernahm Bibite AG mittels Ubernahmevertrag vom 25. Mai 2005 (B-
1) die gesamte Vertriebsabteilung mit sdmtlichen dazu gehdrenden Aktiven und Passiven so-
wie den damit zusammenhingenden Vertrigen (siche Ziff. 2.1 des Ubernahmevertrages).
Gemiiss Ziff. 5.7 des Ubernahmevertrages wurde auch der Vertriebsvertrag mit der Kligerin

ubernommen.
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Die Kligerin kann in diesem Punkt auch nicht einwenden, die Ubertragung des Vertriebsver-
trages sei gestiitzt auf Art. 181 Abs. 1 OR nicht moglich gewesen, da es sich dabei um ein
Dauerschuldverhéltnis handelt. Denn gemaéss neuerer Lehre konnen auch Schulden aus Dau-
erschuldverhéltnissen iibertragen werden, sofern es sich nicht um eine personliche Schuld im
Sinne von Art. 68 OR handelt (BSK OR I-TSCHANI, Art. 181 N 9). Ob der Vertriebsvertrag
personliche Schulden begriindete, kann jedoch im vorliegenden Fall offen bleiben. Denn die
Ansprechpartner seitens der Beklagten, Herr Meier und Frau Strasser, arbeiteten nach dem
Betriebsiibergang fiir Bibite AG. Ein allfilliges Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien,
das eine personliche Schuld nach Art. 68 OR begriindet hitte, blieb durch diese Massnahme
in jedem Fall gewahrt. Die Kligerin stand somit nach dem Betriebsiibergang nicht einem
schlechteren Schuldner gegeniiber als zuvor.

Die Mitteilung an die Klagerin erfolgte mit Brief von anfangs Juni 2005 (B-2). In diesem
Brief wurde die Betriebsiibernahme allen Beteiligten bekannt gegeben. Die Kldgerin behaup-
tet zwar, dieses Schreiben nie erhalten zu haben. Doch erscheint dieses Vorbringen als zwei-
felhaft, zumal alle anderen Vertragspartner vom Schreiben Kenntnis genommen haben. Ge-
méss Aussage von Frau Karin Strasser war und ist die Adresse der Kldgerin im Datenverar-
beitungsprogramm der Beklagten gespeichert, sodass die Mitteilung auch die Kligerin er-
reicht haben muss.

Im Ubrigen traf die Beklagte keine Pflicht, weiter nachzuforschen, ob der Brief bei der
Kldgerin angekommen war. Denn spédtestens ab Oktober 2005, nachdem Herr Meier Herrn
Kélle an der Marketingsitzung eine Visitenkarte von Bibite AG ausgehidndigt und ihn aus-
driicklich darauf hingewiesen hatte, dass er nun fiir Bibite AG arbeite (Zeugenaussage Kolle
K-13), konnte die Beklagte in guten Treuen davon ausgehen, dass die Kldgerin vom Be-
triebswechsel Kenntnis erhalten hatte. Die Beklagte sah sich daher nicht mehr veranlasst, an
der Kenntnis der Kldgerin zu zweifeln, zumal nach der Betriebsiibernahme immer Bibite AG
und nicht mehr die Beklagte als Absenderin der Korrespondenz in Erscheinung trat (bei-
spielsweise im Schreiben B-3), ohne dass die Klidgerin dagegen Einspruch erhoben hitte.
Daraus folgt, dass der Distributionsvertrag zwischen der Kldgerin und der Beklagten nach
Art. 181 Abs. 1 OR auf Bibite AG {ibergegangen ist. Die Wirkungen dieser Schuldiibernahme
erstrecken sich auf die Schiedsvereinbarung (BERGER/KELLERHALS, Rz. 509), weshalb diese
ebenfalls auf Bibite AG iibergegangen ist und die Beklagte nicht mehr bindet. Das Schiedsge-

richt ist daher fiir die Beurteilung der kldgerischen Anspriiche nicht zustindig.
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1.2.  Die Schiedsklausel ist durch Vertragsiibernahme auf Bibite AG libergegangen

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zur Einsicht gelangen, dass Art. 181 OR nicht
anwendbar ist oder dessen Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht erfiillt sind, so macht
die Beklagte hilfsweise geltend, Rechte und Pflichten aus dem Distributionsvertrag, inkl.
Schiedsvereinbarung (BERGER/KELLERHALS, N 494 {f.), seien durch Vertragsiibernahme auf

Bibite AG tibergegangen.

1.2.1. Die Klédgerin hat der Vertragsiibernahme zugestimmt

Bei der Vertragsiibernahme, die unabhédngig von Art. 181 OR und Art. 69 ff. FusG immer
moglich ist (BSK FusG-WATTER, Art. 181 OR N 7), handelt es sich um einen im Allgemei-
nen Teil des OR nicht geregelten, dreiseitigen Vertrag sui generis. Die eintretende, die aus-
scheidende und die verbleibende Partei schliessen einen dreiseitigen Vertrag, worin sie die
Ubernahme vereinbaren, oder die verbleibende Partei stimmt der Vertragsiibernahme in Form
einer Willenserkldrung vorgéngig oder nachtriaglich zu (BERGER, Rz. 2343). Im vorliegenden
Fall kommt nur eine nachtrégliche Zustimmung der Kligerin in Betracht.

Zwar mag es stimmen, dass die Kldgerin der Vertragsiibernahme nie ausdriicklich zugestimmt
hatte und daher kein tatsdchlicher Konsens vorlag. Doch kann sich eine Zustimmung auch aus
einer Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ergeben (rechtlicher Konsens). In diesem Zu-
sammenhang ist zu fragen, ob die Beklagte das Verhalten der Kldgerin nach Treu und Glau-
ben als Zustimmung zur Vertragsiibernahme verstehen durfte und musste (BERGER, Rz. 710),
was aus folgenden Griinden gegeben ist.

Zundchst wurde die Klidgerin mit Schreiben anfangs Juni 2005 iiber die konzerninterne
Umstrukturierung informiert (vgl. N 12). Der Klagerin muss daher nach Treu und Glauben
bewusst gewesen sein, dass der Vertrieb von SHARP REQUIEM fortan von Bibite AG und
nicht mehr durch die Beklagte gefiihrt wurde. Die Beklagte macht zwar nicht geltend, dass
Schweigen auf dieses Schreiben alleine bereits eine Zustimmung zur Vertragsiibernahme be-
wirkte (Art. 6 OR). Doch muss der Umstand, dass die Beklagte von der Kenntnis der Kldgerin
ausgehen durfte, bei der Auslegung des anschliessenden Verhaltens der Kldgerin in dem Sin-
ne berticksichtigt werden, dass die Beklagte diese nachfolgenden Handlungen der Kldgerin
nach Treu und Glauben als Zustimmung werten durfte und musste.

Im Oktober 2005 héndigte Herr Meier von Bibite AG Herrn Kélle eine Visitenkarte der Bibite

AG aus, welche ihn als Geschéftsfiihrer derselben auswies (K-13).



20

21

22

23

24

Um vollig sicherzugehen, dass Herr Kolle von der neuen Geschiftsorganisation Kenntnis
genommen hatte, wies Herr Meier ihn dabei auch ausdriicklich darauf hin, dass er nun fiir
Bibite AG und nicht mehr fiir die Beklagte arbeite. Aus dem Verhalten von Herrn Kélle, der
die Visitenkarte entgegennahm, ohne nachzufragen oder Widerspruch einzulegen, durfte und
musste die Beklagte nach Treu und Glauben schliessen, dass der Kligerin die Ubernahme des
Vertriebsgeschifts durch Bibite AG bereits bekannt war und sie auch nichts gegen diese ein-
zuwenden hatte. Denn ein ordentlicher Geschiftsmann hétte in der Situation der Kldgerin ge-
nauer beziiglich der Ubernahme des Vertriebsgeschiftes nachgefragt, wire ihm diese nicht
bekannt gewesen.

Im Weiteren wies die Offerte vom 7. Mai 2006, zuséitzlich das zuckerfreie Getrank SHARP
REQUIEM SUGARFREE in den Alleinvertrieb aufzunehmen (B-3, Seite 1), als Absender
sowohl auf Seite eins wie auch auf Seite zwei allein Bibite AG auf und auch das beigefiigte
Schreiben sprach ausdriicklich von einem Distributionsvertrag zwischen Bibite AG und der
Kléagerin. Aufgrund der vorbehaltlosen Annahme dieser Offerte durch Unterschrift unmittel-
bar unter dem Brietkopf von Bibite AG (B-3, Seite 2) durfte und musste die Beklagte bzw.
Bibite AG umso mehr von einer Zustimmung seitens der Klidgerin ausgehen.

Schliesslich durfte und musste die Beklagte nach Treu und Glauben endgiiltig von einer
Zustimmung ausgehen, nachdem die Klidgerin sowohl das Schreiben vom 12. August 2006
(K-2) wie auch dasjenige vom 12. November 2007 (K-4) an Bibite AG adressierte. Im Ubri-
gen trug die Korrespondenz der Bibite AG immer ihren Briefkopf, ohne dass die Kligerin
dem jemals widersprochen oder darauf aufmerksam gemacht hitte.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Beklagte nach Treu und Glauben von einer Zustimmung der
Klédgerin ausgehen durfte und musste. Aufgrund der Tatsache, dass die Kligerin trotz klarer
Anzeichen einer Umstrukturierung nie eine Handlung der Bibite AG beanstandete oder jemals

Genaueres wissen wollte, darf und muss ithr Verhalten als Zustimmung ausgelegt werden.

1.2.2. Formelle Mingel sind nicht gegeben

Die Beklagte kann in diesem Punkt auch nicht geltend machen, ihre Zustimmung sei nicht
schriftlich und daher formungiiltig erfolgt. Zwar haben die Parteien in Ziff. 20 Abs. 1 des
Distributionsvertrages eine Formabrede zugunsten der Schriftlichkeit auch bei Ergédnzungen
und Anderungen des Vertrages geschlossen, die vermutungsweise als Giiltigkeitsvorschrift
auszulegen wire (Art. 16 Abs. 1 OR). Doch anerkennen Rechtsprechung und Lehre die Mog-

lichkeit, dass die Parteien den Formvorbehalt nachtriaglich konkludent und damit formlos auf-
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heben konnen.

Auf einen solchen Verzicht kann die Gegenpartei schliessen, wenn das Verhalten der anderen
Partei nach Treu und Glauben als Verzicht auf die Formabrede verstanden werden durfte und
musste (KOLLER, § 12 Rz. 142; BSK OR I[-SCHWENZER, Art. 16 N 10 ff.; BGE 125 II 263 E.
4c¢).

Dass die Beklagte im vorliegenden Fall auf eine Zustimmung zur Vertragsiibernahme
schliessen durfte und musste, hat sie bereits gezeigt (vgl. N 16 ff.). Aus gleichen Uberlegun-
gen ist auch ein Verzicht auf die Formabrede seitens der Kldgerin anzunehmen. Denn die
Kldgerin war von der Beklagten mehrmals schriftlich und miindlich auf die konzerninterne
Umstrukturierung hingewiesen worden, ohne dass jene jemals nachfragte oder Widerspruch
erhob (vgl. N 18 und 19). Im Gegenteil nahm sie eine Offerte beziiglich SHARP REQUIEM
SUGARFREE an, die ausdriicklich von Bibite AG stammte (vgl. N 21). Die Beklagte konnte
daher nach Vertrauensprinzip davon ausgehen, dass die Kldgerin sich formlos mit der Ver-
tragsiibernahme einverstanden erklirte und nicht auf Schriftlichkeit beharrte.

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zur Erkenntnis gelangen, dass die Kldgerin nicht auf
den Formvorbehalt verzichtet hat, so macht die Beklagte hilfsweise geltend, die Berufung auf
den Formmangel sei rechtsmissbrauchlich im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB, weil die Klédgerin
diesen erst nach langem Zuwarten geltend macht. Die Auslibung nicht befristeter Rechte, wie
die Geltendmachung des Formmangels, ist rechtsmissbriduchlich, wenn der Berechtigte sich
dadurch zu seiner bisherigen Untétigkeit, die nach Treu und Glauben als Verzicht aufgefasst
werden durfte und musste, widerspriichlich verhélt (CARONI, S. 209).

Im vorliegenden Fall hat die Klidgerin mit der Geltendmachung des Formmangels vier Jahre
zugewartet, indem sie mit Schreiben von anfangs Juni 2005 {iber die konzerninterne Umstruk-
turierung informiert und im Oktober 2005 (vgl. N 19) nochmals miindlich darauf hingewiesen
wurde. Wiahrend dieser langen Zeit hat sie nie einen Formmangel geltend gemacht. Die Be-
klagte konnte daher nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass die Klidgerin im Wissen des
Formmangels auf dessen Geltendmachung verzichtete. Die Kldgerin verhilt sich demnach
widerspriichlich, indem sie beziiglich des Formmangels jahrelang untitig blieb, jetzt aber die-
sen plotzlich geltend machen will. Ein solches Verhalten ist rechtsmissbrauchlich und ver-
dient daher keinen Rechtsschutz. Selbst wenn ein Formmangel vom Schiedsgericht ange-
nommen wiirde, was die Beklagte allerdings ausdriicklich bestreitet, so wére diese Einrede
nicht mehr zu héren. Vielmehr ist das Vertrauen der Beklagten in die jahrelang widerspruchs-

los gebliebene Vertragsiibernahme zu schiitzen.
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2. DIE PASSIVLEGITIMATION DER BEKLAGTEN IST NICHT GEGEBEN

Die Passivlegitimation der Beklagten ist von der Zustindigkeit des Schiedsgerichts streng zu
unterscheiden. Die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts ist eine prozessuale Verfahrensvoraus-
setzung, die Passivlegitimation betrifft hingegen die materiell-rechtliche Frage, ob sich der
eingeklagte Anspruch iiberhaupt gegen die Beklagte richtet. Jedoch kdnnen gewisse Sachver-
haltselemente beide Fragen entscheiden (sog. doppelrelevante Tatsachen; BSK IPRG-
WENGER/MULLER, Art. 178 N 74).

Die Beklagte hat bereits ausgefiihrt, dass die Passiven aus dem Distributionsvertrag geméss
Art. 181 Abs. 1 OR auf Bibite AG iibergegangen sind (vgl. N 3 ff.). Damit wurde Bibite AG
Tragerin der Pflichten gegeniiber der Klégerin, weshalb allfdllige Anspriiche aus dem Distri-
butionsvertrag bei dieser einzufordern sind. Daran dndert auch die solidarische Haftung von
Art. 181 Abs. 2 OR nichts. Denn diese umfasst nur Schulden, die bis zur Geschéftsiibernahme
begriindet wurden (BSK OR I-TscHANI, Art. 181 N 17). Im vorliegenden Fall macht die Kla-
gerin jedoch nur Anspriiche geltend, die nach dem 25. Mai 2005 und somit nach der Ge-
schiftsiibernahme entstanden sind.

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten der Ansicht sein, dass der Distributionsvertrag nicht
nach Art. 181 Abs. 1 OR auf Bibite AG {ibergegangen ist, so hat die Beklagte bereits darge-
legt, dass dieser durch Vertragsiibernahme iibertragen wurde (vgl. N 16 ff.). Durch diese U-
bernahme wurde Bibite AG Tréagerin von Rechten und Pflichten aus dem Distributionsvertrag,
weshalb auch in diesem Fall die Anspriiche gegeniiber Bibite AG einzuklagen wiren.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Passivlegitimation der Beklagten in keinem der beiden Fille

gegeben ist.
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3. BIBITE AG DURFTE VORAUSZAHLUNG VERLANGEN

Die Beklagte wird nun zeigen, dass sich die Kldgerin in Zahlungsverzug befand und Bibite
AG daher befugt war, Vorauszahlung fiir die Bestellungen vom 13. und 20. April 2008 zu

verlangen.

3.1. Die Kligerin befand sich im Zahlungsverzug

Die Klégerin erhielt von Bibite AG am 5. Februar 2008 drei Rechnungen (K-7) in der Hohe
von total EUR 2'900°000. Gemadss Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages waren diese
Rechnungen innerhalb von 60 Tagen nach Erhalt zu begleichen. Die Filligkeit trat demnach
am 7. April 2008 ein. Mit Schreiben vom 10. April 2008 (K-7) mahnte der Rechtsdienst der
MultiDrink Holding AG die Kldgerin ab und verlangte Zahlung bis zum 17. April 2008. Die
Klédgerin befand sich somit spétestens ab dem Zugang der Mahnung nach Art. 102 Abs. 1 OR
am 11. April 2008 in Verzug.

Ob diese Nachfrist von sieben Tagen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 OR angemessen ist, spielt
in zweierlei Hinsicht keine Rolle: Erstens muss der Schuldner, welchem eine unangemessen
kurze Nachfrist angesetzt worden ist, unverziiglich gegen diese protestieren, ansonsten seine
Zustimmung angenommen wird (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 2736). Im
vorliegenden Fall erhob die Kldgerin im Schreiben vom 14. April 2008 (K-8) jedoch keinen
Widerspruch gegen die siebentégige Frist, weshalb sie diese genehmigte. Zweitens wiirde
auch eine unangemessen kurze Nachfrist nichts beziiglich des Eintritts des Schuldnerverzuges
der Klagerin dndern. Denn der Verzug tritt geméss Art. 102 Abs. 1 OR mit der Mahnung ein,
unabhingig davon, ob die Nachfrist angemessen ist oder nicht, weil diese nur im Zusammen-
hang mit den Wahlrechten von Art. 107 OR eine Rolle spielt.

Die Klagerin kann sich in diesem Punkt auch nicht auf Art. 82 OR stiitzen, um die Zahlung
von EUR 2'900'000 zu verweigern und so einen verzugshindernden Grund geltend zu machen.
Denn der Alleinvertriebsvertrag besteht aus zwei sich gegeniiber gestellten Leistungspaaren.
Die Lieferpflicht des Lieferanten und die Zahlungspflicht des Alleinvertreters stehen sich zum
einen gegeniiber (sog. Kaufverhéltnis); zum anderen herrscht zwischen der Pflicht des Liefe-
ranten, dem Alleinvertreter ein exklusives Bezugsrecht einzurdumen, und der Verkaufsforde-
rungspflicht des Alleinvertreters ein Synallagma (sog. Alleinvertriebsverhiltnis; HUGUENIN,
OR BT, Rz. 1492 t.). Charakteristisch an diesem sog. Doppelsynallagma ist, dass ein allfalli-
ges Leistungsverweigerungsrecht im Sinne von Art. 82 OR nur im jeweiligen Synallagma

ausgeiibt werden darf. Hingegen ist es unzuléssig, auf Leistungsstorungen im Alleinvertriebs-
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verhéltnis mit einer Leistungsverweigerung im Kaufverhiltnis zu antworten (sog. Leistungs-
verweigerung «iibers Kreuz»; HUGUENIN, OR BT, Rz. 1524).

Im vorliegenden Fall machte die Kldgerin eine Verletzung des Exklusivitétsrechts und damit
eine Leistungsstorung im Alleinvertriebsverhéltnis geltend. Auf eine solche allfillige Leis-
tungsstorung hétte sie lediglich mit einer Verweigerung der Leistung im Synallagma des Al-
leinvertriebsverhiltnisses reagieren diirfen. Unzuldssig war es hingegen, mit einer Leistungs-
verweigerung im Kaufverhidltnis zu antworten, was die Kligerin jedoch tat, indem sie die
Zahlung fiir die getétigten Bestellungen verweigerte. Die Einrede von Art. 82 OR bleibt der
Klégerin damit versagt.

Aus dem Gesagten folgt, dass sich die Kligerin spétestens ab dem 11. April 2008 in

Schuldnerverzug befand.

3.2. Bibite AG durfte Vorauszahlung verlangen

Der Distributionsvertrag sieht in Ziff. 5 Abs. 5 vor, dass Bibite AG Vorauszahlung verlangen
darf, falls sich die Kldgerin in Zahlungsverzug befindet. Diese Klausel ist dahingehend auszu-
legen, dass Bibite AG Vorauszahlung fiir alle Bestellungen verlangen darf, die wihrend des
Verzugs der Kldgerin getdtigt werden, um das Kreditrisiko der Bibite AG zu minimieren.
Zwar schweigt sich die Bestimmung dariiber aus, was geschehen soll, wenn der Verzug der
Kléagerin anschliessend beseitigt wird. Doch lésst sich aus verschiedenen Griinden ableiten,
dass durch Beendigung des Verzuges die Vorauszahlungspflicht fiir die wéahrend dem Verzug
getitigten Bestellungen nicht riickwirkend aufgehoben werden soll, sondern die Kldgerin wei-
terhin fiir diese Bestellungen Vorauszahlung zu leisten hat. Denn auch ein einmaliger Zah-
lungsverzug indiziert schlechte Zahlungsmoral der Klédgerin, die dadurch wiederhergestellt
wird, indem sie fiir alle Bestellungen dieses Zeitraumes Vorauszahlung erbringen soll. Wiirde
man anders entscheiden, d.h. der Ansicht sein, dass die Beseitigung des Verzuges die Voraus-
zahlungspflicht riickwirkend fiir alle Bestellungen auftheben wiirde, dann wére der Sinn von
Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages ausgehebelt und die Bestimmung wiirde den ange-
strebten Sicherungszweck nicht erreichen: Denn die Kldgerin kdnnte immer in Verzug gera-
ten, diesen dann aber wieder beseitigen, um der Sanktion der Vorauszahlung entgehen zu
konnen. So wiirde ein erhebliches Kreditrisiko der Bibite AG weiter bestehen, weil die Kldge-
rin jeweils erst dann bezahlen miisste, wenn sie neue Waren beziehen wollte.

Daraus folgt, dass Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages dahingehend auszulegen ist, dass
die wihrend des Verzuges getitigten Bestellungen mittels Vorauszahlung zu bezahlen sind,

unabhingig davon, ob der Verzug spiter beseitigt wird. Dies entspricht auch einer lebensna-
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hen Auslegung, denn im Geschéftsverkehr wird eine einmal gewihlte Zahlungsart nicht ohne
weiteres riickwirkend geéndert.

Ausserdem erbrachte Bibite AG im Gegenzug zur Vorauszahlungspflicht auch eine
Gegenleistung, indem sie der Kldgerin einen Rabatt von 1% gewéhrte. Vor diesem Hinter-
grund kann die Klagerin auch nicht geltend machen, die Klausel sei unklar und miisse daher
im Zweifel gegen Bibite AG ausgelegt werden.

Mit Brief vom 10. April 2008 (K-7) stellte der Rechtsdienst der MultiDrink Holding AG den
Verzug fest und teilte der Kldgerin mit, nur noch gegen Vorauszahlung zu liefern. Die Kliage-
rin titigte daraufhin sowohl am 13. April 2008 als auch am 20. April 2008 (K-10) weitere
Bestellungen. Den Verzug beseitigte die Kldgerin jedoch frithestens am 21. April 2008, indem
sic EUR 2'819'100 bezahlte, was die Beklagte aber ohnehin bestreitet (vgl. N 43 ff.). Somit
wurden beide Bestellungen im Zeitraum getitigt, als sich die Kldgerin noch in Verzug befand.
Dies berechtigte Bibite AG gemiss Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages Vorauszahlung

zu verlangen und an dieser in jedem Fall auch festzuhalten (vgl. N 39 ft.).

3.3. Die Vorauszahlungspflicht wurde nicht erlassen

Die Kldgerin kann in diesem Punkt auch nicht geltend machen, dass der Rechtsdienst der
MultiDrink Holding AG der Kligerin mit Brief vom 16. April 2008 (K-9) die Pflicht zur Vor-
auszahlung erlassen hat.

Der Rechtsdienst machte der Kldgerin zwar mit diesem Schreiben einen Kompromissvor-
schlag, indem er ihr anbot, keine Vorauszahlung mehr zu verlangen und die gerechtfertigten
Marketingkosten zu erstatten. Bedingung dieses Vorschlags war aber, dass die Klidgerin alle
offenen Rechnungen bezahlte. Wie aus dem ersten Absatz des Briefes (K-9) ersichtlich, bezif-
ferte der Rechtsdienst diese offenen Rechnungen mit EUR 2'900'000. Das Angebot war daher
fiir die Kldgerin nach Treu und Glauben so zu verstehen, dass sie EUR 2'900'000 bezahlen
musste, um in den Genuss des Vorschlags zu kommen. Ausgeschlossen war hingegen diese
Schuld teilweise mit Verrechnung der Marketingkosten zu tilgen. Denn der Losungsvorschlag
sah in Ziff. 3 ausdriicklich vor, dass Bibite AG der Kligerin nach Bezahlung aller offenen
Rechnungen die gerechtfertigten Marketingkosten erstatten wiirde. Daraus folgt, dass nach
dem Sinn des Vorschlags beide Forderungen jeweils separat getilgt wiirden und die Verrech-
nung dieser Forderungen nach Art. 126 OR ausgeschlossen war.

Die Kléagerin verstiess jedoch gegen dieses Verrechnungsverbot, indem sie nur EUR
2'819'100 bezahlte und EUR 80'900 verrechnete. Damit nahm sie den Vermittlungsvorschlag

von Bibite AG nicht vorbehaltlos an, sondern dnderte die Konditionen dieses Kompromisses

11



einseitig. Somit kam kein Konsens iiber den Vermittlungsvorschlag zustande. Vielmehr war
das Schreiben der Kldgerin vom 21. April 2008 dahingehend zu verstehen, dass sie auf das
Kompromissangebot von Bibite AG nicht eingehen wollte. Mangels Einigung iiber dieses

Angebot blieb die Vorauszahlungspflicht der Klédgerin daher bestehen.
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4. BIBITE AG HAT DAS EXKLUSIVITATSRECHT NICHT VERLETZT

Nach Ziff. 3 Abs. 2 des Distributionsvertrages hat sich Bibite AG verpflichtet, wahrend der
Vertragsbeziehung in Deutschland weder einem Dritten ein Vertriebsrecht einzurdumen, noch
direkt oder indirekt Geschifte mit dem Produkt einzugehen. Die Beklagte wird nun zeigen,
dass das Exklusivititsrecht der Kldgerin weder durch Einrdumung eines Vertriebsrechts an

einen Dritten noch durch direkten oder indirekten Vertrieb verletzt worden ist.

4.1. Keine Einrdumung eines Vertriebsrechts an Dritte

Bibite AG hat der Kldgerin in Ziff. 3 Abs. 1 des Distributionsvertrages Exklusivitét fiir das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zugesichert. Der PLL Beer SA wurde hingegen in
derselben Bestimmung des entsprechenden Vertrages (B-4) das Vertragsgebiet Polen zuge-
wiesen. Bibite AG hat daher durch den Abschluss des Distributionsvertrages mit PLL Beer
SA nicht gegen ihr Exklusivititsversprechen verstossen, weil sich die beiden Vertragsgebiete
geografisch unterscheiden. Im Ubrigen schloss Bibite AG beziiglich Deutschland auch keinen

anderen Alleinvertriebsvertrag.

4.2. Kein direkter Vertrieb durch Bibite AG

Ein direkter Vertrieb im Sinne von Ziff. 3 Abs. 2 des Distributionsvertrages liegt dann vor,
wenn Bibite AG selbst das Produkt im Vertragsgebiet aktiv vertreibt. Dass kein solcher direk-
ter Vertrieb vorliegt ist offensichtlich, da die Parallelimporte aus Polen stammen, und wird im

Ubrigen auch nicht geltend gemacht.

4.3. Kein indirekter Vertrieb durch Bibite AG

Was unter indirektem Vertrieb zu verstehen ist, muss in Einklang mit dem schweizerischen
und europdischen Kartellrecht ermittelt werden, damit Ziff. 3 Abs. 2 des Distributionsvertra-
ges nicht widerrechtlich und somit teilnichtig im Sinne von Art. 20 Abs. 2 OR ist (favor nego-
tii: BSK OR [-WIEGAND, Art. 18 N 40).

Das europdische Kartellrecht verbietet Exklusivitdtsabreden zwischen Hersteller und
Alleinvertriebshindler, die dem Héndler passive Verkdufe in ein Drittland untersagen (Art. 4
lit. b VO (EG) Nr. 2790/1999; sog. absoluter Gebietsschutz). Darunter sind Klauseln zu ver-
stehen, die den Absatz in Drittlander auch dann verbieten, wenn Abnehmer aus Drittlander
darum ersuchen, mithin keine aktive Handlung des Héndlers vorliegt.

Kartellrechtlich zuldssig ist es hingegen den Héndlern zu untersagen, aktiv in Drittlindern

Kunden anzuwerben (Art. 4 lit. b 1. Lemma VO (EG) Nr. 2790/1999; ZACH, Rz. 666; sog.
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relativer Gebietsschutz). Dem schweizerischen Kartellrecht liegt in Art. 5 Abs. 4 KG eine
gleiche Regelung zugrunde (Komm KG-REINERT, Art. 5 N 33).

Im vorliegenden Fall ist der indirekte Vertrieb in Ziff. 3 Abs. 2 des Distributionsvertrages
daher nicht dahingehend auszulegen, dass der Kldgerin absoluter Gebietsschutz in dem Sinne
eingerdumt worden wire, dass blosse Passivverkdufe aus Polen nach Deutschland einen indi-
rekten Vertrieb im Sinne dieser Abrede darstellen und somit die Exklusivitdt verletzen. Unter
indirektem Vertrieb ist hingegen vielmehr der Fall zu verstehen, dass Bibite AG bewusst und
treuwidrig das Exklusivitdtsversprechen umgeht, beispielsweise indem sie durch ein be-
herrschtes Tochterunternehmen im Vertragsgebiet Deutschland selber SHARP REQUIEM
vertreibt und die Kldgerin damit indirekt konkurrenziert (MEYER, S. 333). Diese Konstellation
lag im vorliegenden Fall jedoch nicht vor und wird von der Kldgerin auch nicht geltend ge-
macht.

Indem Bibite AG sowohl der Kldgerin wie auch dem polnischen Alleinvertreter in Ziff. 3
Abs. 3 der Distributionsvertridge ein Verbot aktiver Verkdufe auferlegte, schopfte sie die kar-
tellrechtlich zuldssigen Moglichkeiten aus. Somit wire ein aktives Werben des polnischen
Alleinvertreters verpont gewesen. Ein solches lag jedoch nicht vor und wird auch nicht be-
hauptet. Vielmehr verkauften untere Glieder der polnischen Vertriebskette, d.h. Kunden von
PLL Beer SA oder gar deren Kunden, das Produkt nach Deutschland (Sachverhaltsergdnzun-
gen, Ziff. 2). Die Kldgerin kann daher auch nicht geltend machen, die zugesicherte Exklusivi-
tit sei dadurch verletzt worden, dass PLL Beer SA Aktivverkdufe nach Deutschland tétigte.
Dass die Europdische Gemeinschaft sich fiir einen gemeinsamen Binnenmarkt mit freiem
Warenverkehr (Art. 28 — 30 EGV) und einen starken wettbewerbsrechtlichen Schutz gegen
Marktabschottungen (Art. 81 Abs. 1 lit. ¢ EGV) entschieden hat und damit Parallelimporte in
gewissem Masse begiinstigt, ist von der Kldgerin hinzunehmen und kann der Beklagten nicht
zur Last gelegt werden. Von der Kldgerin konnte vielmehr erwartet werden, dass ihr die wirt-
schaftsrechtlichen Rahmenbedingungen der Europdischen Gemeinschaft vertraut waren und
dass sie das Risiko von Parallelimporten einzukalkulieren wusste.

An der vorstehenden Auslegung von indirektem Vertrieb im Sinne von Ziff. 3 Abs. 2 des
Distributionsvertrages dndert auch nichts, wenn die Exklusivititsabrede als Garantieverspre-
chen im Sinne von Art. 111 OR aufgefasst wird. In jedem Fall wiirde die Garantie, das Ver-
tragsgebiet sowohl vor Aktiv- wie auch vor Passivverkdufen zu schiitzen, einen kartellrechts-
widrigen absoluten Gebietsschutz darstellen. Das rechtliche Gewand der Exklusivititsabrede
hat ndmlich keinen Einfluss auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung (vgl. ZAcH, Rz. 47
ff)).

14
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4.4. Keine Verpflichtung zu weitergehenden Massnahmen seitens der Beklagten

Die Klégerin kann auch nicht geltend machen, Bibite AG sei aufgrund des Exklusivititsrechts
verpflichtet gewesen, weitergehenden Massnahmen zu treffen, um die Parallelimporte zu un-
terbinden und der Kldgerin damit den deutschen Markt wiederherzustellen.

Denn erstens ergibt sich aus Ziff. 2 Abs. 1 des Distributionsvertrages, dass das ausschliessli-
che Vertriebsrecht bloss nach Massgabe des Vertrages gewihrleistet ist. Dessen Reichweite
ist demnach in Ziff. 3 Abs. 2 des Distributionsvertrages abschliessend geregelt. Der Beklagten
war nur verboten, einem Dritten ein Vertriebsrecht in Deutschland einzurdumen oder das Pro-
dukt selber direkt oder indirekt zu vertreiben. Wie bereits gezeigt (vgl. N 47 f.) hat Bibite AG
gegen keines dieser Verbote verstossen. Weitergehende Verpflichtungen zu positivem Han-
deln seitens der Beklagten lassen sich aus dem Distributionsvertrag nicht ableiten, zumal das
Exklusivitdtsrecht in Ziff. 3 Abs. 2 allein in Form von drei Unterlassungspflichten formuliert
ist.

Im Weiteren ergeben sich keine solchen aus Ziff. 8 Abs. 3 des Distributionsvertrages. Denn
erstens ist diese Klausel sehr unbestimmt formuliert («dem Phédnomen von Parallelimporten
Rechnung tragen»), und zweitens bezieht sie sich bloss auf die Festlegung der Minimalver-
kaufszahlen fiir die Jahre ab 2008, was sich sowohl aus dem Wortlaut von Ziff. 8 Abs. 3 des
Distributionsvertrages als auch aus der Uberschrift von Ziff. 8 «Minimalverkaufszahlen» er-
gibt.

Zweitens bezweckt der Alleinvertriebsvertrag die Verlagerung des Vertriebsrisikos vom
Hersteller auf den Alleinvertreter, was sich im Ubergang des Eigentums an der Vertragsware
manifestiert (SCHLUEP, S. 842). Im Gegenzug verbleibt ein allfdlliger Gewinn aus dem Ver-
kauf der Ware dem Alleinvertreter. Vor diesem Hintergrund diirfen daher das Exklusivitéts-
recht und allféllige vertragliche «Treuepflichten» nicht dazu missbraucht werden, das wirt-
schaftliche Risiko wieder auf den Hersteller zuriickzuverlagern.

Ein Auftreten von Parallelimporten gehdrte aber gerade zur wirtschaftlichen Risikosphére der
Kldgerin. Wire Bibite AG zu einem Preisnachlass verpflichtet gewesen, so wire der Verlust
bei ihr und nicht bei der Kldgerin eingetreten, und Bibite AG hitte im Endeffekt das Ver-
triebsrisiko wieder iibernommen, was jedoch mit der Natur des Alleinvertriebsvertrags nicht
vereinbar ist. Die Kldgerin durfte deshalb nicht gestiitzt auf ihr Exklusivitdtsrecht verlangen,
dass ihr ein Preisnachlass gewahrt wird.

Daran édndert auch nichts, dass Bibite AG der Kliagerin mit Schreiben vom 10. September
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2006 (K-3) den Preis um EUR 0.05 pro Flasche senkte, um der Kldgerin weiterhin ein rentab-
les Geschift zu ermoglichen. Diese Massnahme erfolgte aus reiner Kulanz. Daher lésst sich
daraus nicht ableiten, Bibite AG habe sich damit fiir die Zukunft verpflichtet, weitere Preis-
nachlasse zu gewéhren, sollten die Parallelimporte nicht zum Erliegen kommen.

Selbst wenn das Schiedsgericht wider Erwarten zur Einsicht gelangen sollte, dass das
Exklusivititsrecht grundsétzlich auch eine Verpflichtung der Beklagten zu Preisnachlassen
beinhaltet, so musste es der Beklagten doch zugestanden werden, die Flaschenpreise fiir die
jeweiligen Mérkte nach Kaufkraft abzustufen, was einer angemessenen LOsung entspricht.
Hitte Bibite AG hingegen allen im europdischen Markt titigen Héndlern den an das
kaufkraftirmste Land angepassten Flaschenpreis anbieten miissen, so wiirden ihr grosse Ge-
winne entgehen, weil sie die hohe Kaufkraft gewisser Lander nicht ausniitzen konnte.

Der von der Beklagten in Rechnung gestellte Flaschenpreis betrug ab September 2006 EUR
0.67 fiir den deutschen Markt sowie EUR 0.60 fiir den polnischen Markt. Dieser Unterschied
war durchaus mit der Kaufkraftdifferenz zwischen den beiden Lindern zu rechtfertigten, wie
sie sich aus der Tabelle des statistischen Bundesamt Deutschland ergibt (siche Beilage zu K-
5). Der deutsche Preis lag sogar unter dem nach Kaufkraftverhéltnis gebotenen Preis, der
EUR 0.71 betragen hitte (= EUR 0.60 x EUR 1.18). Daraus ergibt sich, dass Bibite AG iiber-
haupt keine Absicht hatte, sich auf Kosten der Kldgerin durch Preisdifferenzierung zu berei-
chern, sondern im Gegenteil der Kldgerin einen sehr guten Preis anzubieten. Dass die Klige-
rin das Produkt nicht mehr wirtschaftlich vertreiben konnte, ist vielmehr darauf zurtickzufiih-
ren, dass sie eine iiberproportionale Gewinnmarge vereinnahmen wollte. Somit ldge selbst
dann keine Verletzung des Exklusivititsrechts vor, wenn eine Verpflichtung zur Preisanpas-
sung dem Exklusivitétsrecht inhdrent sein sollte, was Bibite AG jedoch ausdriicklich bestreitet
(vgl. N 57).

Im Weiteren kann die Klégerin auch nicht geltend machen, Bibite AG hitte andere von der
Preisanpassung unabhédngige Massnahmen, wie Kontingentierung der Liefermenge, Produkt-
differenzierung, Senken der Haltbarkeitsdaten, vertiefte Nachforschungen zu den Absatzkana-
len und dergleichen ergreifen sollen, um die Parallelimporte zu bekdmpfen. Denn erstens ist
es fraglich und nicht geniigend dargetan, ob solche Massnahmen, Parallelimporte tiberhaupt
unterbunden hétten. Und zweitens ergeben sich aus dem Distributionsvertrag ohnehin keine

solchen positiven Handlungspflichten, wie die Beklagte bereits gezeigt hat (vgl. N 57).
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5. DIE KUNDIGUNG DER KLAGERIN WAR UNRECHTMASSIG

Nun wird die Beklagte zeigen, dass die ausserordentliche Kiindigung der Kldgerin vom 30.

April 2008 (K-12) unzuléssig war.

5.1.  Vertraglich vorgesehene Kiindigungsgriinde sind nicht erfiillt

5.1.1. Bibite AG hat keine wesentlichen Vertragsbestimmungen verletzt

Gemiss Ziff. 13 Abs. 2 lit. a kann jede Partei den Vertrag kiindigen, wenn die andere Partei
wesentliche Vertragsbestimmungen verletzt und diese Verletzung auch zehn Tage nach Ab-
mahnung noch fortbesteht. Im vorliegenden Fall hat Bibite AG jedoch keine wesentlichen
Vertragsbestimmungen verletzt.

Die Beklagte hat bereits dargelegt, dass Bibite AG das Exklusivititsrecht der Kldgerin nicht
verletzt hat (vgl. N 46 ff.). Somit kann die Klédgerin sich nicht darauf berufen, um ihre Kiindi-
gung zu rechtfertigen.

Im Weiteren kann die Kldgerin auch nicht geltend machen, die Kiindigung sei wegen der
Verletzung von Lieferverpflichtungen (als wesentliche Vertragsbestimmung) zuldssig gewe-
sen. Denn die Beklagte hat bereits gezeigt, dass Bibite AG berechtigt war, wegen Zahlungs-
verzugs der Klagerin Vorauszahlung zu verlangen (vgl. N 33 ff.). Bibite AG bewegte sich
dabei im Rahmen von Ziff. 5 Abs. 5 des Distributionsvertrages und verletzte demnach keine
Vertragsbestimmung. Falls das Schiedsgericht wider Erwarten zur Einsicht gelangt, dass die
Lieferverpflichtung verletzt worden ist, bleibt zu bemerken, dass die vertraglich vorgesehene
Abmahnung am 21. April 2008, die Kiindigung hingegen aber schon nach neun Tagen, am 30.
April 2008, und damit einen Tag zu friih erfolgte.

5.1.2. Bibite AG hat die Liefervereinbarung nicht verletzt

Gemidss Ziff. 13 Abs. 2 lit. d des Distributionsvertrages kann die Kldgerin aus wichtigem
Grund kiindigen, wenn Bibite AG das Produkt mehrfach nicht wie vereinbart liefert. Im vor-
liegenden Fall kann die Kldgerin diesen Kiindigungsgrund aber aus zwei Griinden nicht anru-
fen.

Erstens hat die Beklagte bereits gezeigt, dass Bibite AG berechtigt war, fiir die Bestellungen
vom 13. und 20. April 2008 Vorauszahlung zu verlangen (vgl. N 33 ff.). Daher lag keine Ver-
letzung der Liefervereinbarung im Sinne von Ziff. 13 Abs. 2 lit. d des Distributionsvertrages

vor, sondern Bibite AG bewegte sich im Rahmen von Ziff. 5 Abs. 5 des Vertrages.
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Zweitens wire der Kiindigungsgrund ohnehin nicht erfiillt. Denn Ziff. 13 Abs. 2 lit. d verlangt
ausdriicklich, dass das Produkt mehrfach nicht wie vereinbart geliefert wird. Dieser Tatbe-
stand ist restriktiv auszulegen, weil sich eine Kiindigung aus wichtigem Grund nur rechtfer-
tigt, wenn die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fiir die Kldgerin unzumutbar geworden
ist. Fiir eine ausserordentliche Kiindigung vorauszusetzen ist daher, dass mehrere voneinander
zeitlich unabhingige Bestellungen nicht vertragsgemiss ausgefiihrt werden und dieser Zu-
stand voraussichtlich andauern wird. Im vorliegenden Fall lagen bloss zwei Bestellungen (13.
und 20. April 2009) vor, die in einem engen zeitlichen Kontext standen. Vor dem Hintergrund
von Ziff. 13 Abs. 2 lit. d waren diese beiden Bestellungen als Einheit zu betrachten. Selbst
wenn also Bibite AG mit threm Beharren auf Vorauszahlung die Liefervereinbarung verletzt
hitte — was die Beklagte allerdings ausdriicklich bestreitet -, so ldge trotzdem nur eine einma-
lige und nicht eine mehrfache Vertragsverletzung vor, weil dieser Sachverhalt als Einheit zu

behandeln wire.

5.2. Die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses war der Kldgerin zuzumuten

Die Moglichkeit aus wichtigem Grund zu kiindigen, ergibt sich bei Dauerschuldverhéltnissen
auch aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen bzw. aus einer analogen Anwendung von Art. 418r
Abs. 1 OR. Ein wichtiger Grund ist insbesondere dann gemaéss Art. 337 Abs. 2 OR gegeben,
wenn Umsténde vorliegen, bei deren Vorhandensein dem Kiindigenden die Fortsetzung des
Vertragsverhéltnisses nach Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden kann (BSK OR I-

AMSTUTZ/SCHLUEP, Einl. vor Art. 184 ff. N 143).

5.2.1. Eine wirtschaftlich sinnvolle T4tigkeit war firr die Kldgerin méglich

Im vorliegenden Fall war der Kligerin die Fortfilhrung des Distributionsvertrages jedoch
zuzumuten. Sie hatte zwar 50% des Marktes in Deutschland verloren. Es wére jedoch moglich
gewesen, diese Einbusse mittels Senkung der Mindestverkaufszahlen nach Ziff. 8 Abs. 3 des
Distributionsvertrages zu korrigieren. Denn diese Bestimmung sieht explizit vor, dass bei der
Festlegung der Mindestverkaufszahlen dem Phédnomen von Parallelimporten Rechnung getra-
gen wird. Konkret hétte dies eine Halbierung der Verkaufszahlen von 2007 (7 Mio. Flaschen)
und damit eine Riickkehr zu den Verhiltnissen von 2005 mit jéhrlich mindestens 3 — 3.5 Mio.
verkauften Flaschen bedeutet. Geht man davon aus, dass sich der Markt stabilisiert und die
Kldgerin 2008 weiterhin 450'000 Flaschen pro Monat verkauft hitte (vgl. Beschluss Nr. 2,
Ziff. 12), so wiren sogar 5.4 Mio. verkaufte Flaschen moglich gewesen. Mittels Senkung der

Mindestverkaufszahlen hétte die Klidgerin — zumindest bis zum Ablauf der ordentlichen Kiin-
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digungsfrist von sechs Monaten — das Produkt weiterhin wirtschaftlich sinnvoll vertreiben
konnen. Die ausserordentliche Kiindigung war demnach unverhéltnisméssig, weil die Kliage-
rin vorgéingig nicht das vertraglich vorgesehene mildere Mittel, eine Anpassung der Mindest-
verkaufszahlen vorzuschlagen, ausgeschopft hatte.

Ausserdem kann die Kldgerin auch nicht geltend machen, von den Parallelimporten vollig
iiberrascht worden zu sein. Vielmehr waren diese fiir die Klidgerin voraussehbar. Denn erstens
waren sich die Parteien dieses Phdnomens durchaus bewusst, indem sie es — wie bereits er-
wihnt — bei der Festlegung der Mindestverkaufszahlen zu berticksichtigen gedachten. Zwei-
tens ist die Ubernahme des Vertriebsrisikos genau Sinn und Zweck des Alleinvertriebvertra-
ges (vgl. N 59). Somit durfte von der Kligerin, die sich in der Prdambel des Distributionsver-
trages als erfahrene Vertriebspartnerin flir Getrinke und Lebensmittel in Deutschland ausgibt,
erwartet werden, dass sie das Risiko von Parallelimporten einzukalkulieren wusste. Aus der
blossen Tatsache, dass sich dieses Risiko im Nachhinein verwirklichte, darf nicht auf das
Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne von Ziff. 12 Abs. 1 des Distributionsvertrages

geschlossen werden.

5.2.2. Das gestorte Vertrauensverhiltnis zwischen den Parteien rechtfertigt keine Kiindigung

Schliesslich kann die Klédgerin ihre Kiindigung auch nicht mit einer schweren Storung des
Vertrauensverhéltnisses zwischen den Parteien begriinden. Dies wire nur dann zuldssig, wenn
die fristlose Auflosung des Vertrages als einziger Ausweg erscheint (BGE 116 11 144). Um-
gekehrt ist die ausserordentliche Kiindigung nicht moglich, wenn das Abwarten der ordentli-
chen Kiindigungsfrist nach Treu und Glauben als zumutbar erscheint. Beim Alleinvertriebs-
vertrag muss jedoch beachtet werden, dass der Verlust des Vertrauens zwischen den Parteien
nicht leichthin als ausserordentlicher Kiindigungsgrund angenommen werden darf, denn im
Gegensatz zum arbeitsrechtlichen Verhiltnis bedarf es beim Alleinvertriebsvertrag keines
solch intensiven Vertrauens zwischen dem Hersteller und dem Alleinvertreter. Schliesslich
charakterisiert sich das Alleinvertriebsverhiltnis lediglich durch ein dem Sukzessivliefe-
rungsvertrag dhnliches Synallagma, ergédnzt durch spezifische alleinvertriebsrechtliche Rechte
und Pflichten. Somit besteht im Vergleich mit dem Arbeitsvertrag und dem Agenturvertrag
eine wesentlich grossere wirtschaftliche und auch geografische Unabhingigkeit zwischen den
Parteien. Und auch bei der Auswahl des geeigneten Vertriebspartners bzw. Herstellers lassen
sich die Parteien in erster Linie von rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten und nicht von per-

sonlichkeitsbezogenen Merkmalen leiten.
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Im vorliegenden Fall beschrinkte sich die Zusammenarbeit der Parteien im Wesentlichen auf
die gemeinschaftliche Ausarbeitung eines jahrlichen Marketingplanes und auf das Abwickeln
der Flaschenbestellungen. Daraus erhellt, dass das gegenseitige Vertrauen zwischen den Par-
teien nicht einen so hohen Stellenwert einnahm und aufgrund der weitgehenden Unabhéingig-
keit der Parteien auch nicht einnehmen musste. Der Vertrauensverlust war daher nicht von
solch fundamentaler Bedeutung, dass sich eine ausserordentliche Kiindigung analog der ar-
beitsrechtlich gepragten Bestimmung von Art. 337 Abs. 2 OR rechtfertigen liesse. Vielmehr

konnte der Kldgerin noch zugemutet werden, die sechsmonatige Kiindigungsfrist abzuwarten.

20



77

78

79

80

81

6. DIE KLAGERIN TRAGT DIE KOSTEN DER RADIOWERBUNG

Die Beklagte wird nun zeigen, dass sie die Kosten der Radiowerbung fiir die Monate Mai bis
Dezember 2008 der Kldgerin nicht zu erstatten hat.

Gemiss Ziff. 6 Abs. 2 des Distributionsvertrages hat sich Bibite AG verpflichtet, die Kosten
fiir budgetierte Marketingaktivititen zu tragen, wobei die Kldgerin auf quartalsmissiger Basis
einen Bericht und eine Rechnung iiber die Marketingausgaben erstellte. Aus dem Vertrag er-
gibt sich jedoch nicht direkt, was zu geschehen hat, wenn der Vertrag ausserordentlich aufge-
16st wird. Daher besteht insofern eine Vertragsliicke, die in erster Linie mit dispositivem Ge-
setzesrecht zu fiillen ist (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 81). Im vorliegenden Fall kommt die
analoge Anwendung von Art. 418n Abs. 1 OR in Betracht, wonach der Auftraggeber die Kos-
ten zu ersetzen hat, die auf besondere Weisung oder Geschéftsfithrung ohne Auftrag zuriick-
zufiithren sind.

Im vorliegenden Fall lag keine besondere Weisung von Bibite AG vor, die Radiowerbung en-
bloc fiir das ganze Jahr 2008 zu buchen, weil dies weder vertraglich in Ziff. 6 Abs. 2 des Dist-
ributionsvertrages so vorgesehen noch Bibite AG bekannt war (Beschluss Nr. 2 Ziff. 13). So-
mit kdme ein Anspruch auf Aufwendungsersatz fiir die Radiowerbung der Monate Mai — De-
zember 2008 nur aus Geschéftsfithrung ohne Auftrag nach Art. 422 Abs. 1 OR in Frage. Die-
se setzt jedoch die Gebotenheit der Geschiftsbesorgung voraus. Diese ist dann gegeben, wenn
der Geschéftsherr nicht selber in der Lage ist, das dringliche Geschift zu fiithren. Daraus folgt,
dass die Gebotenheit stets zu verneinen ist, wenn eine Riicksprache mit dem Geschiftsherr
moglich und zumutbar ist (HUGUENIN, OR BT, N 860 f.).

Im vorliegenden Fall wire es der Kldgerin jedoch moglich und zuzumuten gewesen, Bibite
AG zu fragen, ob diese mit der Buchung der Radiowerbung en-bloc einverstanden ist. Denn
der Distributionsvertrag sah in Ziff. 6 Abs. 1 explizit vor, dass die Parteien jéhrlich den Mar-
ketingplan gemeinsam fiir das nichste Jahr erstellen. Fiir das Jahr 2008 geschah dies miind-
lich an der Marketingsitzung vom 14. Oktober 2007 (K-4). Diese Gelegenheit hitte der Kla-
gerin die Moglichkeit erdffnet, Bibite AG iiber die geplante Buchung en-bloc in Kenntnis zu
setzen und sie im Rahmen der Budgetierung der Marketingkosten um ihr Einverstindnis zu
bitten. Aus diesem Grund entféllt die Gebotenheit der Buchung en-bloc und damit ein An-
spruch aus Art. 422 Abs. 1 OR.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Beklagte der Kldgerin die Kosten fiir die Radiowerbung der
Monate Mai — Dezember 2008 nicht zu erstatten hat.
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