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Unter Wahrung der von der Kammer angesetzten Frist stellen wir namens und im Auftrag der

Beklagten folgende

Rechtsbegehren:

1. Es sei auf die Klage mangels Zustandigkeit des Schiedsgerichts nicht einzutreten, da der
Ubernahmevertrag (B-1) hinsichtlich des Distributionsvertrags (K-1) den Ubergang der
Parteistellung von der Beklagten auf die Bibite AG und damit den Verlust der Parteistellung
der Beklagten auch hinsichtlich der Schiedsabrede (Art. 19 (2) Distributionsvertrag) bewirkte.

2. Eventualiter (fir den Fall der Bejahung der Zustandigkeit) sei festzustellen, dass die Beklagte
das in Art. 3 (2) Distributionsvertrag (K-1) vereinbarte Exklusivitatsrecht nicht verletzt hat und
somit nicht zu Schadenersatzzahlungen verpflichtet werden kann, womit das klagerische
Rechtsbegehren Nr. 3 abzuweisen sei.

3. Eventualiter (fir den Fall der Bejahung der Zustandigkeit) sei festzustellen, dass die Beklagte
keine Lieferverpflichtungen verletzt hat und gemass Art. 5 (5) Distributionsvertrag (K-1)
berechtigt war, fir Lieferungen nach dem 21. April 2008, Vorauszahlung zu verlangen.

4. Eventualiter (fir den Fall der Bejahung der Zustandigkeit) sei festzustellen, dass die
Vertragsauflosung der Klagerin aus wichtigem Grund nicht rechtens war und die Klagerin zu
verpflichten sei, fir den aus vertragswidriger Kindigung entstandenen Schaden Ersatz zu
leisten.

5. Eventualiter (fir den Fall der Bejahung der Zustandigkeit) sei festzustellen, dass die Beklagte
fir die Kosten der Radiowerbung der Monate Mai bis Dezember 2008 nicht aufzukommen hat.

6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Klagerin.
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I. Formelles

A. Fehlende Parteifahigkeit mangels Passivlegitimation

Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts setzt voraus, dass die Beklagte im Zeitpunkt der
Klageerhebung Partei der Schiedsvereinbarung ist. Passivlegitimation und Parteifahigkeit der
Beklagten hangen insofern gleichermassen davon ab, ob die Beklagte im Vertragsverhaltnis
verblieben oder ein Vertragsubergang gegliickt ist (vgl. BERGER/KELLERHALS, N 330 ff;
BGE 128 I11 55). Wie im Folgenden dargelegt, bewirkte der Ubernahmevertrag (B-1)
hinsichtlich des Distributionsvertrags (K-1) den Ubergang der Parteistellung von der
Beklagten auf die Bibite AG und damit den Verlust der Parteistellung der Beklagten auch
hinsichtlich der Schiedsabrede (Art. 19 (2) Distributionsvertrag).

B. Die Klagerin stimmte dem Vertragsiubergang konkludent zu

Die  Ausfiihrungen  der  Klagerin  hinsichtlich ~ der  obligationenrechtlichen
Vermdogensiibernahme nach OR 181 sowie der fusionsrechtlichen Vermogensubertragung
gemass FusG 69 ff schaden der Argumentation der Beklagten in keiner Weise [vgl. N 10 ff],
zumal Vertrdge gemass Lehre und Rechtsprechung (auch) anderweitig bergehen kénnen
(FRUH, S. 8 ff; OTT, S. 272 ff; MERGNER-DAL VESCO, S. 7 ff; SPIRIG vor OR 175-183 N 228
ff; BECKER vor OR 164-174 N5 ff; BGE 47 1l 421), ndmlich je nach Lehrmeinung durch
Innominatkontrakt oder vermittels der Kombination von Zession und Schuldubernahme.
Unabhangig davon, ob der Vertragsiibernahme Einheits- oder Zerlegungstheorie zugrunde
gelegt werden, ist die Zustimmung der im Vertragsverhéltnis verbleibenden Partei
grundsatzlich als Wirksamkeitsvoraussetzung zu betrachten. Jene kann selbstredend auch
stillschweigend respektive konkludent gedussert werden (MERGNER-DAL VEsco, S. 103 f;
FRUH, S. 101; BECKER vor OR 164-175 N 7 ff), insbesondere durch Erflillen des angebotenen
Vertrages (KuT/SCHNYDER CHK OR 1 N 12), durch ausiiben von Gestaltungsrechten wie
Mahnung und Kindigung (SPIRIG vor OR 175-183 N 237), sowie dadurch, dass die im
Vertrag verbleibende Partei ,,Handlungen gegeniiber dem Dritten, nicht mehr ihrer alten
Gegenpartei vornimmt, die sie nicht vorndhme, wenn sie den Dritten nicht als neue
Vertragspartei anstelle ihres alten Vertragsgegners betrachten wirde, oder dass sie vertragliche
Handlungen des Dritten ihr gegeniiber akzeptiert (FRUH, S. 115). Auch sind sinngemaéss die
\orschriften Gber Abtretung und externe Schuldiibernahme anzuwenden (SPIRIG vor OR 175-
183 N 235; BECKER vor OR 164-174 N 6), mithin OR 176 Il1l, wonach die vorbehaltlose
Annahme einer Zahlung oder die Zustimmung zu einer schuldnerischen Handlung als

Annahmeerklarung verstanden werden diirfen (vgl. dazu Spiric OR 176 N 83 ff). Im Ubrigen
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ist OR 6 zu beachten, wonach gerade im Rahmen bestehender Vertrauensverhaltnisse das In-
\Vollzug-Setzen eines angebotenen Vertrags, wie insbesondere das Abrufen einer Lieferung,
als Akzept zu deuten sei (BUCHER BSK OR 6 N 14).

Die Klédgerin hat der Vertragsiibernehmerin gegentber vertragliche Handlungen aller Art
vorgenommen, namentlich von ihr die Erfiillung des Distributionsvertrags verlangt (z.B. K-3),
dessen konkretisierungsbedurftigen Inhalt mit ihr diskutiert (z.B. K-4, K-6), ihn abgeandert
(B-3) und den Preis des Produktes verhandelt (K-4). Die Behauptung der Klagerin, ihr sei
nicht bewusst gewesen, dass sie in Tat und Wahrheit nicht mehr mit der Beklagten interagiere,
erscheint unglaubwirdig, zumal sie letztere in ihrer Korrespondenz namentlich und
ausschliesslich anspricht (K-4: ,[...] dass Bibite uns [...] denselben Einkaufspreis [...]
gewihrt.”), einer Vertragsdnderung ihr gegeniiber unterschriftlich zustimmte (B-3) und ferner
zuvor schon wenigstens mindlich darauf hingewiesen wurde, dass Handeln gegenuber
F. Meier Handeln gegeniber Bibite bedeute (K-13 5.). Indem sie genanntes vertragsbezogenes
Gebaren gegenuber der Vertragstibernehmerin an den Tag legte, verlieh sie ihrer Zustimmung
zum Vertragsubergang Ausdruck. Lehnt man tatsdchliche Willenserklarung der Klégerin ab,
so hat die Kléagerin aufgrund des Vertrauensprinzips dennoch die Verantwortung zu tragen fur
den Anschein, den sie durch ihr pflichtwidrig nachléssiges Verhalten schuf und der die
Beklagte wie auch die Ubernehmerin berechtigte, auf ihr Einverstandnis zu vertrauen, was
wiederum zur Rechtsfolge hat, dass sie sich — wenn nicht ausschliesslich, dann wenigstens
vorab — an die Vertragsiibernehmerin und nicht an die Beklagte zu halten hat (vgl. MERGNER-
DAL VEsco, S. 106); denn der redliche Geschaftsmann muss und wird nicht damit rechnen,
dass all die genannten Hinweise auf den Vertragstbergang keinerlei Erkennen respektive, im
Falle von Erkennen aber Ablehnung, keinerlei Handlungsimpuls beim Geschaftspartner
auslosen.

Sollte das Gericht zum Schluss kommen, es liege weder ein Akzept der Klagerin, noch ein auf
das Vertrauensprinzip zu stutzender normativer Konsens vor, so gilt es, das Folgende zu

beachten.

C. Gleichgultigkeit hinsichtlich der Identitat des Vertragsgegners

OR 32 Il analog heranzuziehen, drangt sich auf, denn nur tatséchliche Interessen verdienen
Rechtsschutz (vgl. z.B. HONSELL BSK ZGB 2 N 38 ff). Wo es am zu schiitzenden Interesse
fehlt, sind Schutzbestimmungen der Rechtsordnung in ihrem Anwendungsbereich
teleologisch einzuschranken. Dies gilt auch fiir das ungeschriebene Zustimmungserfordernis
beim Vertragsiibergang. Der Anwendung der Bestimmung steht insbesondere nicht entgegen,
dass die in Frage stehende Art von Vertragen typischerweise ad personam geschlossen wird
(betreffend Auftrag: BGE 117 11 392). OR 32 11 16st Vertretungswirkung aus, selbst wenn das
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Gegenliber vom Vertretungsverhéltnis keine Kenntnis hatte (WATTER BSK OR 32 N 20;
BGE 117 11 389), d.h. es entsteht ohne Wissen der einen Partei ein Vertragsverhaltnis
zwischen ihr und einer ihr vielleicht unbekannten, am konstitutiven Kommunikationsakt
unbeteiligten, was sich dadurch rechtfertigt, dass ersterer die Identitat ihres \ertragspartners
gleichgultig ist. Parallel dazu ist im vorliegenden Fall ebenfalls unbedeutend, ob die Klagerin
vom Vertragslibergang erfahren hat. Entscheidend ist vielmehr, dass es der Klégerin
gleichgultig war, wer ihr im Distributionsvertrag gegenlberstand. So setzte sie die
Geschiftsbeziehung von allen Anzeichen einer Anderung des Vertragsgegenibers vollig
unbeirrt fort. Die Anderung blieb gemass J. Koélle, trotz konsequenter Offenbarmachung
durch explizite Mitteilung (B-2), in Briefkdpfen und mindlichem Hinweis, unbemerkt (K-
13), was zu glauben allerdings schwer fallt angesichts der Tatsache, dass sich die Kl&agerin
ihrerseits in ihrem Briefverkehr immer wieder direkt an die Bibite richtete (und zwar in der
Anschrift wie auch im Text, vgl. z.B. K-2, K-4, K-6, K-8). Die Klagerin stellte sich die Frage
nach der juristischen Daseinsweise ihres Gegenubers augenscheinlich gar nie oder befand sie
fir keinerlei Nachforschungen wert, was nur als Ausdruck hochgradiger Gleichgultigkeit
gedeutet werden kann. Die Klagerin legte, aus unternehmerisch-praktischer Sicht nicht zu
Unrecht, einzig Wert auf die Identitat der vertrauten Bezugspersonen, sowie das
Funktionieren der Vertragsabwicklung im geschéftlichen Alltag und fand sich in dieser
Hinsicht sodann auch nie schlechter gestellt, als wenn sie sich gegen einen Vertragsibergang
ausgesprochen hatte, da die ursprungliche Vertragspartnerin und die Vertragsiibernehmerin in
tatsachlicher personeller und struktureller Hinsicht weitestgehend identisch sind, sich mithin
einzig beziglich juristischem Fundament unterscheiden und ohnehin die Bibite die
tatsachliche Abwicklung besorgt hétte (B-1 5.2.2). Indem sich die Klagerin indifferent zeigte
verlor das Einholen der Zustimmung zum Ubergang seinen Sinn, weshalb die
Ubergangswirkung (ex tunc) eintrat, spatestens als diese Gleichgultigkeit manifest wurde —
und damit im Ubrigen auch Grundlage fiir berechtigtes Vertrauen der Beklagten sowie der
Vertragstibernehmerin bildete —, mithin im Zeitpunkt, als F. Meier mindlich auf die Anderung
hinwies; denn wer angesichts solcher Hinweise nicht nachfragt, tut seine Gleichgiltigkeit
kund. Im Interesse von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz muss der Klagerin, wie auch in
Anwendung des OR 32 1l (vgl. ZAcH BEK OR 32 N 91 ff), die Mdglichkeit, spater doch noch
auf die Sache zurtickzukommen, verwehrt sein. Im Ubrigen ist auch zum jetzigen Zeitpunkt
schwer einzusehen, warum unbedingt die Beklagte anstelle der Vertragspartnerin ins Recht

gefasst werden soll.



10

MooT CouRT TEAM 8 KREMER ° KuzMIc ° MEIER ° SCHOPPIG

Im Lichte dieser Erwéagungen erscheint evident, dass der Kldgerin die Berufung auf error in
persona i.S.v. OR 24 | Ziff. 2, abgeschnitten ist, zumal die Person des Gegentbers a fortiori

nicht wesentlich war.

D. Eventualiter: Faktisches Vertragsverhaltnis

Beharrt man auf dem Erfordernis einer Zustimmung und verneint ihr Vorliegen, so ist
dennoch geboten, der rechtlichen Wirdigung des Sachverhalts die Wirkungen eines
Vertragsubergangs zugrunde zu legen, weil die Anwendung der entsprechenden vertraglichen
Regeln sich als unumgéanglich aufdrangt, ansonsten samtliche im Rahmen der
\ertragsabwicklung seit Mitte 2005 von der KIl&gerin und Bibite vorgenommenen
Handlungen mangels causa bereicherungs- und sachenrechtlich riickgangig zu machen waren,
was kaum praktikabel ware und dem Willen auch der Kldgerin widerstreiten durfte. Da auch
die in diesem Verfahren diskutierten Begehren ihre Grundlage im Zeitraum seit der
Ubernahme und damit in der gelebten Beziehung zwischen der Klagerin und der
Ubernehmerin finden, ist die Klage verniinftigerweise auch gegeniiber letzterer zu erheben.
Allfallige Anspriche, z.B. auf Schadenersatz, gegenuber der Beklagten wéren alleine dadurch
ja auch noch nicht prinzipiell ausgeschlossen; womit allerdings nicht gesagt sein will, dass
solche materiell berechtigt waren.

Der Annahme faktischer Vertragsverhéltnisse stehen keine prinzipiellen Einwande entgegen,
da sie bloss eine Ausprdgung des anerkannten Analogieschlusses darstellt
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID N 1194) und der Rechtsgedanke in OR 320 Il und Il sowie
OR 419 ff gesetzlichen Ausdruck findet. Die Anwendung der Rechtsfigur auf unwirksame,
jedoch in VWollzug gesetzte Dauerschuldverhéltnisse ist geradezu typisch (KUT/SCHNYDER
CHK OR 1 N 64, 66).

E. Den Ubernahmevertrag Betreffendes

1. Der Vertragsuibergang als abstraktes Verfigungsgeschéaft

Da die Vertragsubernahme unmittelbar den Bestand respektive den Inhalt subjektiver Rechte
verdndert, ist sie als Verfligungsgeschaft zu qualifizieren (dazu erschopfend FRUH, S. 8 ff).
Als obligationenrechtliches Verfugungsgeschaft ist die \ertragsubernahme abstraktes
Rechtsgeschaft (FRUH, S. 11 f; BERGER N 272). Weil die Vertragsiibernahme also formell
selbstandig ist, wirkt sie ungeachtet etwaiger Méangel am Ubernahmevertrag als
Grundgeschéft (FRUH, S. 118; vgl. zum Entsprechenden bei der Abtretung BGE 67 11 123 ff).
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2. Der Klagerin steht die Einwendung des mangelhaften Ubernahmevertrags

nicht zu

Weil sie nicht Partei ist, sind der Kldgerin Einreden und Einwendungen betreffend den
zwischen Beklagter und Ubernehmerin abgeschlossenen Ubernahmevertrag (B-1) nicht
gestattet. Als Dritte, am vinculum iuris unbeteiligt, kann sie dieses mangels exceptio de iure
tertii nicht zu Fall bringen; Ihr zu erlauben, in die Sphéare des Rechtsgrundgeschafts der
\ertragstubernahme vorzudringen, gibt es keinen Grund. Ihre Interessen werden im Rahmen
der prima facie von ihrer Zustimmung abhangenden \ertragsiibernahme gentigend gewahrt.
Was sich aus der Konzipierung der Vertragsiibernahme als abstraktes Verfugungsgeschaft
selbstverstandlich ergibt (der allgemeine Rechtsgedanke wird meist im Zusammenhang mit
OR 169 diskutiert: PRoBST CommRom OR 169 N 13; OSER/SCHONENBERGER OR 169 N 9),
gilt ebenso bei Zugrundelegung der Kausalitatstheorie (SPIRIG OR 169 N 60; GIRSBERGER
BSK OR 169 N 7; BGE 50 11 393; vgl zum Entsprechenden betreffend den Ubernehmer:
TscHANI OR 179 N 8; SPIRIG OR 181 N 301; KELLER/ScHOBI, S. 93; BGE 60 I1 108).

Sollte das Gericht die Berufung auf den Ubernahmevertrag dennoch zulassen, ziehe es

Folgendes in Betracht.

3. Mangel des Ubernahmevertrages beeintrachtigen den Vertragsiibergang

nicht

Die Klagerin stellt zutreffend fest, die rechtliche Qualifizierung eines Vertrages habe mit
Blick auf den Inhalt zu erfolgen (KS 9 N 13), oder mit anderen Worten: falsa demonstratio
non nocet. Zum diesem Ergebnis fuhren Ubereinstimmend sowohl die Anwendung von
7.1.1 Ubernahmevertrag (B-1) wie auch jene von OR 18 I. Die salvatorische Klausel schliesst
insbesondere  die  Anwendung  der  dispositiven  Vorschrift  von  OR 20 Il
(GAUCH/ScHLUEP/ScHMID N 659) aus, weshalb eine allféllige teilweise Unwirksamkeit des
Ubernahmevertrages, z.B. aufgrund von OR 181 IV oder irgendwelcher Form- und
Willensméngel, jedenfalls die Gultigkeit der \ertragsiibernahme nicht beeintréchtigt.
Allerdings stinde die  Vertragsiibernahmeklausel  (5.7.  Ubernahmevertrag) als
Innominatkontrakt ohnehin selbstdndig neben der Vermdgensiibernahme, d.h. ihr Schicksal ist
vom Rest des Vertrages getrennt zu beurteilen, woran die Zusammenfassung der beiden

Rechtsgeschafte in einer Urkunde nichts &ndert.
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F. Kein Hindernis des Schriftlichkeitserfordernisses

1. Vertraglicher Schriftlichkeitsvorbehalt

(Im Folgenden wird auf u.a. in KS4 N 15f sowie KS7 N 13 vorgebrachte Argumente
eingegangen.) Vertragliche Formvorbehalte konnen jederzeit ohne Weiteres formfrei
wegbedungen werden (SCHWENZER BSK OR 16 N 10; BGE 125 11l 268). ,,Ein Verzicht auf
eine zum vorneherein vorbehaltene Schriftform ist anzunehmen, wenn die vertraglichen
Leistungen trotz Nichteinhaltung der Form vorbehaltlos erbracht und entgegengenommen
werden; denn durch ein solches Verhalten wird die Vermutung des Art. 16 Abs. 1 OR
entkréftet (BGE 105 11 78). Indem die Klagerin wie beschrieben [N 4] dem Vertragsiibergang
zustimmte respektive ihn der Ubernehmerin gegeniiber vorbehaltlos erfiillte und von dieser
ihrerseits Erflllung verlangte, verlieh sie auch ihrem Willen Ausdruck, auf das
Schriftlichkeitserfordernis von 20 (1) Distributionsvertrag zu verzichten. Dasselbe muss auch
gelten, wenn Vertragsiibergang in analoger Anwendung von OR 32 Il angenommen wird
[N 6], denn war der Klagerin die ldentitat ihres Gegenibers gleichgiltig, so kann sie auch
kein schutzwirdiges Interesse daran haben, selbige in besonderer Form zu verzeichnen. Im
Ubrigen stiinde dem Einwand der Formnichtigkeit jener des Rechtsmissbrauchs entgegen,
zumal der Vertrag vorbehaltlos erfullt wurde (SCHWENZER BSK OR 11 N 18).

2. Gesetzlicher Schriftlichkeitsvorbehalt

(Im Folgenden wird auf ein in KS 7 N 15 vorgebrachtes Argument eingegangen.) Eine einmal
zustande gekommene Schiedsvereinbarung geht durch Rechtsnachfolge formfrei mit tber
(WENGER/MULLER BSK IPRG 178 N8, 73 ff; BERGER/KELLERHALS N 493). Sowieso
beschlagt das Erfordernis der Schriftform einzig die Schiedsklausel; IPRG 178 | unterworfen
sind nicht jegliche Vertragsédnderungen sondern nur solche beziglich der essentialia negotii
der Schiedsklausel (WENGER/MULLER BSK IPRG 178 N 9, 30 ff). Die Schiedsklausel blieb
i.c. aber unverédndert, es wechselte einzig eine Partei, mithin wenn Uberhaupt, dann prima
facie ein essentialium negotii des Distributionsvertrages, nicht aber der Schiedsklausel. Auch
die Auslegung der Schiedsklausel fiihrt zu diesem Ergebnis, sollen doch ,,Streitigkeiten aus
[...] diesem Vertrag”“ (Distributionsvertrag K-1 19 (2)) schiedsgerichtliche Schlichtung
erfahren, d.h. massgeblich ist die Beziehung zum \ertrag, nicht jene zu einer bestimmten
Partei. Die Einhaltung besonderer Formen ist obsolet, zumal dem der Norm Sinn gebenden
Klarstellungs- und Schutzgedanken (VOLKEN ZK IPRG 178 N 21 ff) Geniige getan wurde;
Denn die Klagerin braucht nicht mehr vor Ubereilter Unterwerfung unter nichtstaatliche
Gerichtsbarkeit bewahrt zu werden und auch ein zum Beweis genligendes Schriftstiick

existiert bereits. Eine Schiedsklausel in Anbetracht solcher Umstande an IPRG 178 | scheitern
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zu lassen, hiesse offene Tlren einrennen und widersprache dem generellen Prinzip der

Formfreiheit, das gebietet, Formvorschriften eng auszulegen (SCHWENZER BSK OR 11 N 1).

G. Keine Rechtsscheinshaftung

(Folgende Ausfuhrungen betreffen Argumente aus KS 7 N 23 ff.) Hatte die Beklagte den
Rechtsschein, an die Schiedsvereinbarung gebunden zu sein, geschaffen, so kénnte selbige
evt. auf sie ausgedehnt werden (BERGER/KELLERHALS N 523 ff). Allerdings schuf die
Beklagte keinerlei Grund zur Annahme, sie sei Partei der Schiedsklausel unter dem
Distributionsvertrag, vielmehr unternahm sie alles Gebotene zur Kommunizierung der
\ertragsubernahme (B-2) und brach dann jegliche Korrespondenz ab. Etwaige spétere
Missverstandnisse, z.B. anlésslich der Marketingplansitzung im Oktober 2005 (K-13), fallen
genau betrachtet nicht in den Verantwortungsbereich der Beklagten, denn F. Meier und andere
ehemalige Mitarbeiter der Beklagten handelten ausschliesslich namens und im Auftrag der
Ubernehmerin; zur Beklagten standen sie aber in keiner rechtlichen Beziehung mehr und
konnten deshalb auch keinen fiir Rechtsschein schaffen, fiir den diese einzustehen hétte. Dass
die betreffenden Personen stets in Besitz der falsch adressierten Korrespondenz der Kl&gerin
kamen, ist ebenfalls keinem Versdumnis der Beklagten zuzuschreiben; denn wahrscheinlicher
als gedankenlose konzerninterne Weiterleitung auftrags der Beklagten ist, dass die Post
schlicht deshalb in die Hande der Betreffenden gelangte, weil die Umschldge deren Namen

trugen.

H. Kein Durchgriff mangels Rechtsmissbrauchlichkeit

(Folgende Ausfuhrungen betreffen Argumente aus KS 10 N 20 ff.) Ein Durchgriff setzt
offenbaren Rechtsmissbrauch voraus (BERGER/KELLERHALS N 527; HONSELL BSK ZGB 2
N 24 ff). Diese hohe Schwelle bleibt i.c. unerreicht. Es fehlt schon an der allgemeinen
\oraussetzung des Abhangigkeitsverhaltnisses (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL § 62
N 54), zumal zwischen Beklagter und Ubernehmerin nur eine indirekte Beziehung via die
Konzernmuttergesellschaft besteht. Auch der Vorwurf der Unterkapitalisierung wére gegen
die Konzernmutter zu erheben. Es erscheint allerdings ohnehin unbegrindet und Gbereilt,
alleine aus dem Auseinanderfallen von Kaufpreis der Vertriebsabteilung und
Schadenersatzforderung eine treuwidrige, per Notbehelf von ZGB 2 1l zu korrigierende
Unterkapitalisierung anzunehmen. Denn zum einen wird ja in diesem Verfahren die
Schadenssumme noch nicht verhandelt (Konstituierungsbeschluss 2.8) und zum anderen
durfte eine Schadenersatzforderung aus relativ bescheidenen, zeitlich und ortlich begrenzten
Umsatzeinbussen eines einzelnen Vertreibers einer weltweit operierenden Gesellschaft wohl

reichlich Uberzogen sein, wenn letztere diese nicht tragen kdnnte, mithin den Gewinnanteil,
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den sie ihrer Vertreiberin bei optimalen Geschéftsgang auch hétte zuteil werden lassen, nicht

aufzubringen wusste.

I Fazit

Die Beklagte ist nicht mehr Partei der Schiedsabrede. Sie verlor Parteistellung und damit
Parteifahigkeit vor Schiedsgericht durch Vertragsiibernahme, zu welcher die Klagerin
konkludent zustimmte, respektive zu deren Wirksamkeit die Zustimmung der Klédgerin
entbehrlich war, weil ihr die Identitét ihres Partners im Distributionsvertrag (K-1) gleichgiltig
war. Mangel am Ubernahmevertrag (B-1) schaden dem Gelingen der Ubernahme nicht und
kénnen ohnehin von der Kl&gerin nicht vorgebracht werden. Vertragliche und gesetzliche
Formerfordernisse wurden eingehalten. Weitere Grunde fur die Behaftung der Beklagten sind
nicht ersichtlich. In Ermangelung von Parteifédhigkeit und Passivlegitimation der Beklagten ist
auf die Klage nicht einzutreten.

Sollte sich das Gericht wider Erwarten dennoch fiir zustandig erachten und die Klage gegen

die Beklagte zulassen, ziehe es folgende Erwadgungen zur Sache in Betracht.

1. Materielles

A. Keine Verletzung des Exklusivschutzes

1. Beklagte trifft keine Pflicht zu weitergehender Absatzwegsicherung

In Art. 3 (2) Distributionsvertrag verpflichtet sich die Beklagte, weder einem Dritten ein
Vertriebsrecht einzurdumen, noch selber direkt oder indirekt auf dem \ertragsgebiet
Geschafte mit dem Produkt einzugehen. Da die Beklagte geméss Sachverhalt nie einem
Dritten ein Vertriebsrecht im \ertragsgebiet (Deutschland) erteilt oder selber auf dem
\ertragsgebiet Geschafte getatigt hat, stellt sich nun die Frage, inwieweit die Beklagte fir
Parallelimporte Dritter verantwortlich gemacht werden kann und ob seitens der Beklagten
eine Pflicht zur Ausschliessung dieser Konkurrenzierung besteht.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, welche derjenigen der Beklagten entspricht,
namlich dass eine Pflicht zu positivem Handeln, namentlich die Konkurrenzierung des
Alleinverkaufers (i.c. KIagerin) durch Dritte zu verhindern, fur den Lieferanten (i.c. Beklagte)
nicht besteht. EGGER argumentiert, dass in der Einrdumung eines Alleinvertretungsrechts
lediglich die Vereinbarung liege, der Lieferant werde wahrend der Vertragsdauer Verkaufe im
vereinbarten Gebiet nur durch den Alleinverkdufer, nicht aber selbst oder durch einen Dritten
verwirklichen oder vermitteln lassen (EGGER, S. 152 f). Auch KuHN vertritt die Meinung, dass

den Lieferanten und von ihm beauftragte Dritte die (Unterlassungs-)pflicht trifft, im
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\ertragsgebiet keine Verkdufe zu tatigen (KUHN, S. 191). SCHLUEP betrachtet zudem eine
Verpflichtung, wie z.B. die Gebietsschutzklausel, nicht als wesentliches Merkmal eines
Alleinvertriebsvertrages (SCHLUEP, S. 22). Somit kann festgehalten werden, dass sich aus der
Rechtsnatur des Alleinvertriebsvertrages keine Rechtspflicht des Geschéaftsherren bzw.
Lieferanten ableiten l&sst, jede Konkurrenzierung des Wiederverkdufers durch Dritte
auszuschliessen (ZR 1977, S.127f). Die Beklagte war somit nicht verpflichtet gegen
Parallelimporte Dritter anzuk&dmpfen.

Die Beklagte hat zudem ihre vertraglichen Treuepflichten erfullt, indem sie Nachforschungen
anstellte und u.a. ihren polnischen Vertreter befragte, der jedoch versicherte, nicht nach
Deutschland zu liefern. Ferner gewéhrte ihr die Beklagte einen Preisnachlass auf EUR 0.67
pro Flasche, um der Kl&gerin noch attraktivere Offerten gegentiber den Grosshandlern zu
ermoglichen. Dieses Entgegenkommen der Beklagten ohne rechtliche Verpflichtung ist
Ausdruck von Kulanz und nicht Eingestandnis eines Scheiterns.

Zu Recht fuhrt die Kldgerin aus, es treffe die Beklagte keine Pflicht zur Preisreduktion (KS 9
N 45). Insbesondere muss sie der Klagerin nicht gleiche Einkaufskonditionen wie dem
polnischen Alleinvertreter bieten. Es gehort zur Verkaufsstrategie der Beklagten, selbst
bestimmen zu konnen, welchem Alleinvertreter sie das Produkt zu welchem Preis anbietet.
Fast schon etwas keck schlug die Kl&gerin der Beklagten mit Brief vom 12. November 2007
(K-4) vor, ab dem Zeitpunkt und rickwirkend fiir das ganze Jahr denselben Einkaufspreis wie
dem polnischen Anbieter zu gewahren. Dieser Vorschlag ist auch naiv. Selbst wenn der
Kléagerin der gleiche Preis wie dem polnischen Anbieter angeboten waére, konnte der
Parallelimporteur aufgrund der nicht anfallenden Lagerkosten zu einem billigeren Preis als
die Klagerin ihre Waren anbieten. Die Vermarktung des Produktes ist Pflicht der
\ertriebsagentin (Art. 4. (2) f Distributionsvertrag). Mangelnder Absatzerfolg féllt damit in
die Risikosphare der Alleinvertreiberin. Des Risikos von Absatzschmalerung durch
Parallelimporte war man sich bei Abschluss des Vertrages sehr wohl bewusst (Beschluss Nr. 2
1.) und es wurde vereinbart, dass die Beklagte diesem im Rahmen der Festlegung der
Minimalverkaufszahlen Rechnung  trage  (Art. 8 (3) Distributionsvertrag). Diese
Risikotragungsregel ist als abschliessend zu betrachten, d.h. fiir Gewinneinbussen haftet die
Beklagte der Kl&gerin nicht. Der Kldgerin gelang es trotz grossziigigem Preisnachlass seitens
der Beklagten nicht, Parallelimporte unattraktiv zu machen. Eine schlaue, auf die Bedirfnisse
der deutschen Kunden ausgerichtete Vermarktung ware erfolgsversprechender gewesen, als

sich mit Jammerbriefen und Auflistungen der Parallelimporte zu beschéftigen.
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Die Pflicht der Beklagten erstreckt sich insoweit, als dass sie keinem anderen ein
Vertriebsrecht fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland einrdumen darf. Weder muss,
noch kann die Beklagte Parallelimporte, welche nicht von ihren Vertragspartnern getragen

werden, unterbinden.

2. Beklagte hatte keine Mdoglichkeit zu weitergehender Absatzwegsicherung

Die Klagerin beanstandet mangelhaften Schutz ihres Exklusivitatsrechts (KS 9 N 44 ff).
Wahrend sie zwar keinen Anspruch auf absoluten Gebietsschutz behauptet, lasst sie offen,
was die Beklagte denn in concreto hatte tun sollen. Tatsachlich standen ihr keinerlei
wettbewerbsrechtlich zuldssige und gleichzeitig wirksame Handlungsoptionen offen. Eine
Absatzwegsicherung nach der Vorstellung der Klégerin, verstiesse sowohl gegen EG-Vertrag
Art. 81 Abs. 1 (ROBERTSON, S. 83), als auch gegen KG 51 (vgl. HARTMANN, S. 76). Solche
Gebietsbeschrankungen (BECHTHOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, S. 399) widersprechen
dem Ziel des freien Warenverkehrs, einer der Grundlagen der Européischen Gemeinschaft
(Art. 2 EG-Vertrag). Markte durfen voneinander nicht vollig abgeschottet werden. Den durch
die Parallelimporte — die in casu nicht einmal auf den polnischen Anbieter, sondern auf einen
Dritten zurtickzufiihren sind — ermdglichten Intrabrand-Wettbewerb gilt es nicht ganzlich

auszuschalten (STOCKENHUBER, S. 65).

3. Beklagte garantierte kein Exklusivschutz i.S.v. OR 111

Gemass den Ausfiihrungen der Klagerin handelt es sich bei Art. 3 (2) Distributionsvertrag um
ein Garantieversprechen i.S.v. OR 111 (KS 9 N 53). Nachfolgend wird nun aufgezeigt, dass
solch ein Garantieversprechen nie vereinbart wurde. Die Beklagte wird zudem Art. 3 (2)
Distributionsvertrag nach dem tatsachlich ubereinstimmenden Willen der Parteien gemaéss
OR 18 auslegen. Falls dieser nicht mehr zu rekonstruieren ist, wird der Inhalt nach dem
mutmasslichen Parteiwillen, welcher nach BGer auf ein sachgerechtes, angemessenes
Ergebnis gerichtet ist (d.h. Auslegung nach Massgabe des Vertrauensprinzips), ermittelt
(AMSTUTZ/SCHLUEP, BSK vorArt. 184 ff N 11; HuGueNIN, ORAT N 181 ff, 264 f;
BGE 126 111 119 ff).
Nach Auslegung von Art. 3 (2) Distributionsvertrag muss man nach Treu und Glauben
annehmen, dass die Beklagte nie die Leistung eines Dritten, wie dies i.S.v. OR 111 der Fall
ware, versprochen hat. Die Beklagte hat lediglich versichert, nicht selber direkt oder indirekt
auf dem Vertragsgebiet Geschafte mit dem Produkt einzugehen, d.h. sie hat nur eine eigene
Leistung, ein bestimmtes Verhalten der Beklagten versprochen. Das Wort ,,indirekt™ ist
dahingehend zu verstehen, als dass die Beklagte z.B. nicht Dritte beauftragt, Geschafte (fur
10
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die Beklagte) im Vertragsgebiet vorzunehmen. V.a. dem Wort ,,selber muss Beachtung
gezollt werden, da dieses eine Beschrankung auf eigenes Verhalten impliziert.

Zudem war beiden Parteien bekannt und bewusst, dass das Phdnomen von Parallelimporten
und die damit verbundene Absatzschmdlerung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit —auftreten  wird, weshalb sich beide Parteien in Art. 8 (3)
Distributionsvertrag verpflichtet haben, diesem Umstand Rechnung zu tragen, d.h. die Klausel
wurde von den Parteien individuell vereinbart (Beschluss Nr. 2 vom 31. Oktober 2008, 1.).
Man einigte sich, dass die Beklagte diesem Risiko im Rahmen der Festlegung der
Minimalverkaufszahlen Rechnung trage. Diese Risikotragungsregel ist als abschliessend zu
betrachten. Dies ist ein Indiz dafiir, dass die Kldgerin Art. 3 (2) Distributionsvertrag
unmaoglich derart verstanden haben kann, dass die Beklagte dazu verpflichtet sei, gegen jede
Verletzung Dritter vorgehen zu missen und dadurch alle Parallelimporte zu unterbinden, was
einem absoluten Gebietsschutz entsprechen wirde. Solch einen Gebietsschutz zu
ermoglichen, ware ohnehin aus praktischer Sicht kaum durchfiihrbar, was beiden Parteien
sicherlich bewusst war. Diese Unmdglichkeit, absoluten Gebietsschutz ermdoglichen zu
kdnnen, ist eine weiteres Indiz dafir, dass sowohl die Klédgerin als auch die Beklagte sich
einig waren, dass die Beklagte keine Pflicht trifft, Parallelimporte Dritter, wie dies OR 111
verlangen wirde, zu verhindern.

Die Klagerin hat Uberdies auch zugegeben, dass sie nicht geltend macht, ihr sei im
Distributionsvertrag absoluter Gebietsschutz eingerdumt worden (Einleitungsanzeige vom
9. Juni 2008) Grundséatzlich sind Marktisolierungen durch solche Vertriebsbindungs- und
Gebietsschutzklauseln im System eines freien Wettbewerbs nicht erwiinscht und daher
wettbewerbsrechtlich  bedenklich, was vorab fir das EU-Recht zutrifft, wonach
Gebietsschutzklauseln auch unzuldssig sind (HARTMANN/EGLI/MEYER-HAUSER, S. 19;
DucrEeY, N 973). Es ist davon auszugehen, dass beiden \ertragsparteien dieser Fakt bekannt
war, weshalb auch anzunehmen ist, dass diese, im Bemuhen geltendes Recht einzuhalten,
Art. 3 (2) Distributionsvertrag nicht i.S.e. Garantievertrages gemass OR 111 verstanden
haben.

Es ist somit nach Auslegung des Parteiwillens kein Garantievertrag i.S.v. OR 111 entstanden,

weshalb sich auch keine Anspriiche aus diesem ableiten lassen.

B. Keine analoge Anwendung des Agenturrechts

Gemass den Ausfuihrungen der Klagerin (KS 9 N 50 f), steht ihr aufgrund von OR 418f |11 ein

Alleinvertriebsrecht im Vertragsgebiet Deutschland zu, welches durch die erfolgten

Parallelimporte verletzt wird.

Die Normen des Agenturrechts (OR 418a ff) gehen jedoch wvon einem strukturellen
11
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Ungleichgewicht zwischen Agent und Auftraggeberin aus (und sind daher weitgehend
zwingend), weshalb sich diese aber nur sehr beschrénkt auf den Alleinvertriebsvertrag analog
anwenden lassen (HUGUENIN, OR BT N 1502). AMSTUTZ/SCHLUEP bezeichnen sogar
insbesondere  OR 418f 11l fir den  Alleinvertriebsvertrag als  nicht  relevant
(AMSTUTZ/SCHLUEP, BSK OR vor Art. 184 ff N 134). Uberdies konnte auch bei einer
analogen Anwendung von OR 418f Il keine Pflicht seitens der Beklagten zu positivem
Handeln, also zur Beseitigung der Parallelimporte durch Dritte, abgeleitet werden. Denn Sinn
und Zweck dieser Norm ist, dass wenn ein Auftraggeber (i.c. wére dies die Beklagte) einem
Agenten (i.c.ware dies die Klagerin) ein bestimmtes Gebiet zugewiesen hat, der Auftraggeber
es zu unterlassen hat, einen weiteren Agenten fir dieses Gebiet zu beauftragen
(WETTENSCHWILER, BSK OR 418f N 4; BGE 122 111 70). I.c. hat die Beklagte keine weiteren
Abnehmer im Vertragsgebiet Deutschland beauftragt, wodurch sie den Bedingungen von

OR 418f 111 gerecht geworden ware.

C. Keine Verletzung der Lieferverpflichtung

1. Beharren der Beklagten auf Vorauszahlung war rechtens

Die Kléagerin wirft der Beklagten vor, vertragswidrig und gegen Treu und Glauben
verstossend nach dem 21. April 2008 weiterhin auf Vorauszahlung beharrt zu haben (KS 9
N 76 ff). Die Beklagte wird nun nachfolgend Art.5 (5) Distributionsvertrag nach dem
tatséchlich tGbereinstimmenden Willen der Parteien geméss OR 18 auslegen. Falls dieser nicht
mehr zu rekonstruieren ist, wird der Inhalt nach dem mutmasslichen Parteiwillen, welcher
nach BGer auf ein sachgerechtes, angemessenes Ergebnis gerichtet ist (d.h. Auslegung nach
Massgabe des Vertrauensprinzips), ermittelt (AMSTUTZ/SCHLUEP, BSK vor Art. 184 ff N 11;
HuGUENIN, OR AT N 181 ff, 264 f; BGE 126 111 119 ff).

Gemass Wortlaut von Art. 5 (5) Distributionsvertrag ist die Beklagte im Falle eines
Zahlungsverzugs fur Lieferungen des Produktes sofort befugt, Vorauszahlungen fir die
Lieferungen zu verlangen. Solche Vorauszahlungen berechtigen die Kldgerin zu einem Rabatt
von 1%, welcher zur Entlastung der Kldgerin selbst im Schreiben nochmals erwéhnt wurde.
Die Beklagte ist zudem zu einem ublichen Bankzins und der Einstellung von Lieferungen bei
einem Zahlungsverzug der Kldgerin berechtigt. Zweck dieser Norm ist demnach der Schutz
der Lieferantin, welche die Madglichkeit haben sollte, mittels Morauszahlungen
Debitorenverluste zu mindern und als schérfste Massnahme sogar die Lieferung zu
verweigern. Die Klagerin beanstandet, dass aus der Klausel nicht hervorgehe, wie lange die
Lieferantin berechtigt ist, Vorauszahlungen zu verlangen (KS 9 N 75). Objektiv betrachtet

mussten die Klagerin und die Beklagte jedoch in guten Treuen verstanden haben, dass der
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Beklagten das Recht zugestanden wird, flr weitere Lieferungen Vorauszahlung zu verlangen,
sobald die Kl&gerin mit der Zahlung der Rechnungen in Verzug geraten ist (d.h. die Rechnung
erst spater als nach 60 Tagen bezahlt). Ansonsten konnte die ,,Sanktion* der Vorauszahlung
stets umgangen werden indem die Abnehmerin immer gerade vor ihrer nachsten Bestellung
doch noch bezahlt und damit den Verzug aufhebt. Denn ware die Beklagte, sobald die
Klagerin die Rechnung zu einem beliebigen Zeitpunkt nach mehr als 60 Tagen beglichen hat,
jedes Mal nicht mehr dazu berechtigt, Vorauszahlung zu verlangen, wirde dies einer totalen
Bestimmungsfreiheit der Klagerin entsprechen, d.h. sie kénnte zu jedem Zeitpunkt zahlen,
also auch spéter als nach 60 Tagen, und Sinn und Zweck der Klausel, Zahlung innert 60 Tagen
zu erwirken, wirde vollig vereitelt.

I.c. war die Beklagte deshalb berechtigt, auch nach dem 21. April 2008, an welchem die
Kléagerin die offenen Rechnungen beglichen hat, weiterhin auf Vorauszahlung gemaéss

Art. 5 (5) Distributionsvertrag zu beharren.

2. Keine Begrindung eines neuen Rechtsgeschaftes

Die Klagerin wirft der Beklagten vor (KS 9 N 77), ein schriftlich abgegebenes Versprechen
(K-9), ndmlich keine Vorauszahlung fir weitere Lieferungen zu verlangen, falls die Klagerin
alle offenen Rechnungen begleicht, nicht einzuhalten.

Aus diesem Schreiben vom 16. April 2008 (K-9) kann kein neues Rechtsgeschéaft, eine
Obligation oder dergleichen abgeleitet werden. Die Beklagte antwortet in diesem Brief auf die
Forderungen der Klagerin (K-8), welche Lieferungen ohne Vorauszahlung und Entschadigung
des entgangenen Gewinns aufgrund von Parallelimporten wiinscht. Die Beklagte bringt klar
zum Ausdruck (K-9), dass sie diese Entschadigungsforderungen nicht erfullen und weiterhin,
aufgrund der Haltung der Kléagerin, auf Vorauszahlung insistieren wird. Sie macht die
Kléagerin auf ihre bestehenden vertraglichen Verpflichtungen, die Bezahlung der offenen
Rechnungen und die Leistung von Vorauszahlungen, aufmerksam.

Da die Beklagte jedoch an einer schnellen Begleichung der offenen Rechnungen interessiert
ist und sich bemiht, die Vertragsbeziehung zur Klagerin zu pflegen, unterbreitet sie ihr einen
\Vorschlag, wie man sich ohne Streit einigen konnte (die Kl&gerin drangt die Beklagte
allerdings dazu, einen ausreichenden Vergleichsvorschlag zu présentieren (K-8)). Dieser
Vorschlag (in (K-9) wird wortlich von einem Vorschlag gesprochen) war jedoch eher als
Anregung oder Anstoss gedacht, um das bestehende Problem im Rahmen der bestehenden
Rechstbeziehung zu beseitigen, weshalb sich aus diesem auch keine Rechte ableiten lassen.
Dieser Vorschlag kann auch nicht als Antrag, d.h. als zeitlich erste Willenserklarung eines

Vertrags, bezeichnet werden (GAucH etal, N 363). Man kann diese Erklarung eher als
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Bereitschaft, einen Vertrag abzuschliessen, ohne dass die Beklagte bereits einen (endgultigen)
Willen zum Vertragsabschluss kundgibt, betiteln (sog. ,invitatio ad offerendum®)
(GAucH etal.,, N 369). Denn der Brief als Ganzes betrachtet, lasst nicht auf einen
Rechtsbindungswillen seitens der Beklagten schliessen. Die Beklagte méchte dem Brief keine
rechtliche Relevanz zukommen lassen und damit auch keine bestimmten Rechtsfolgen
auslosen (HUGUENIN, OR AT N 78).

Ein Indiz fir den fehlenden Rechtshindungswillen der Beklagten ist, dass die Klagerin die
Beklagte dazu gedrangt hat, einen ausreichenden Vergleichsvorschlag zu formulieren, da
ansonsten rechtliche Schritte zur Sicherung ihrer Anspriiche folgen wirden (K-8). Die
Beklagte bleibt ihrer Grundhaltung jedoch treu und erklart sich nicht bereit, die
Entsch&digungsforderungen zu erfillen und verlangt weiterhin Vorauszahlung fur Lieferungen
(K-9). Sie unterbreitet der Klagerin jedoch einen sehr allgemein verfassten Vorschlag (K-9).
Diese allgemeine Formulierung des Vorschlags ist ein weiteres Indiz flr den fehlenden
Rechtsbindungswillen der Beklagten. Denn darin werden verschiedene Themengebiete des
Vertragsverhaltnisses angesprochen. Die Beklagte hat sich mit den Lieferbedingungen,
Marketingkosten und auch ganz allgemein mit der Analysierung der Marktsituation und der
Erreichung der im Distributionsvertrag vorgesehenen Ziele auseinandergesetzt und
\Vorschlége und Anregungen zur Lésung der bestehenden Probleme aufgezeigt.

Die Klagerin geht jedoch in keinster Weise (K-10) auf den Vorschlag der Beklagten ein. Die
Kléagerin erwahnt (K-10) nur das Problem der Parallelimporte und fordert die Beklagte auf,
ihre Preispolitik anzupassen. Zudem erwéhnt sie, unter Protest die offenen Rechnungen
beglichen zu haben (die Marketingkosten wurden aber verrechnet) und verlangt, dass die
Beklagte ohne Vorauszahlung liefert wobei sie zugleich mit Kindigung, fur den Fall der
Nichtbefolgung der geforderten Bedingungen, droht. Die Klagerin ist demnach nicht auf den
\Vorschlag der Beklagten eingegangen, zumal der Vorschlag auch als Ganzes betrachtet
werden muss und sich die Kl&gerin nicht einfach nur auf einzelne Teile dessen berufen kann.
Sie hat auch keinen Gegenvorschlag prasentiert, sonder einfach gehandelt, d.h. die offenen
Rechnungen beglichen und dabei auch die Marketingkosten verrechnet.

Auch wenn man davon ausgeht, dass der Vorschlag der Beklagten einem Antrag entsprechen
wirde, welcher nur der einfachen Zustimmung des Antragsempfangers bedarf, wére er von
der Beklagten nicht angenommen worden. Denn die Annahme muss mit dem Antrag
iibereinstimmen, damit die von OR 1 | verlangte Ubereinstimmung der Willenserklarungen
besteht. KI&gerin und Beklagte gehen jedoch von einem unterschiedlichen Betrag an offenen
Rechnungen aus, weshalb kein Konsens besteht, womit auch ein allfalliger Antrag der

Beklagten nicht von der Kl&gerin angenommen wurde.
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Die Massnahme der Beklagten, auch nach dem 21. April 2008 Vorauszahlung zu verlangen,

war daher gerechtfertigt.

3. Fazit

Die Beklagte hat demnach ihre Lieferverpflichtung nicht verletzt und war auch dazu

berechtigt, Vorauszahlung fir die Lieferungen zu verlangen.

D. Kundigung der Klagerin aus wichtigem Grund war nicht gerechtfertigt

Die Klagerin legt dar, dass sie den Distributionsvertrag aus wichtigem Grund gekindigt hat,
da die Beklagte die vertraglich versicherte Exklusivitat nicht erflllt, sowie auch nach dem
21. April 2008 weiterhin auf Vorauszahlung beharrt habe und infolgedessen das
Vertrauensverhéltnis derart gestort worden sei, dass an eine Weiterfuhrung der vertraglichen
Beziehung nicht mehr zu denken gewesen sei (KS 9 N 55 ff). Doch wie bereits oben
dargelegt, ist die Beklagte stets ihren vertraglichen Verpflichtungen nachgekommen. Sie hat
weder den Exklusivschutz der Klé&gerin, noch die Lieferbedingungen verletzt, zumal die
Beklagten keine Pflicht zu positivem Handeln traf [N 21 und N 24] und Art. 8 (3)
Distributionsvertrag individuell vereinbart wurde, wonach nicht die Einrede geltend gemacht
werden kann, dass das Phanomen von Parallelimporten nicht schon bei Vertragsschluss
voraussehbar gewesen sei [N 23 und N 28]. Folglich war das Vertrauensverhéltnis nicht
solchermassen gestort, dass eine Kiindigung der Kl&gerin aus wichtigem Grund gerechtfertigt
war.

Die Beklagte war infolge der ungerechtfertigten fristlosen Kundigung der Klégerin
gezwungen, einen neuen Vertriebspartner flr das Vertragsgebiet zu suchen und ihn u.a. mit
Know-how auszuristen; ferner entstanden Gewinnausfélle. Die Kl&gerin hat geméss OR 97

flr diesen von ihr kausal und unter Vertragsverletzung bewirkten Schaden einzustehen.

E. Marketingkosten

1. Stellungnahme zum Gutglaubigkeitsvorwurf

Die Beklagte behélt sich das Recht wvor (so ausdriicklich in Art. 4 (5) Satz 3,
Distributionsvertrag,), die Klagerin von Zeit zu Zeit tber die Anforderungen hinsichtlich des
Marketings zu informieren. Da lediglich die Beklagte fiir die Kosten der Marketingaktivitaten
aufzukommen hat und angesichts der Flexibilitat, die sie ihren Partnern (vgl. auch B-4) bei
der Umsetzung uberlasst, wird die gelegentliche Uberpriifung dieser Aktivitaten durch die
Beklagte gerechtfertigt sein. Die Bedeutung dieses Rechts ist umso grdsser, wenn sich die
Vertragspartner, wie i.c. die Kl&gerin, nicht an Vertragsabreden halten [vgl. unten N 54 ff].

Die Beklagte hat den Marketingplan fur das Jahr 2008 an der letzten Marketingplansitzung
15
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genehmigt. Darauf folgte ein heftiger Briefwechsel mit der Klédgerin. lhre grundlosen
Schadenersatzforderungen [vgl. unten N 60 ff] signalisierten einen Umbruch in der bis zum
damaligen Zeitpunkt sehr guten Zusammenarbeit. Dies veranlasste die Beklagte unter
anderem auch die Umsetzung des Marketingplans naher zu priifen (die Klagerin wurde in
einem Brief vom 10. April 2008 informiert, vgl. (K-7)). Im Ergebnis entdeckte die Beklagte
die Position ,,Weihnachtskarten, die nicht Bestandteil des Marketingplans war, aber dennoch
der Beklagten in Rechnung gestellt wurde ((K-6), Marketingbericht und Rechnung flr das
erste Quartal 2008, S. 4).

Die Klé&gerin ist somit jederzeit tUber das Vorgehen der Beklagten, welches auch begriindet
wurde, aufgeklart gewesen. Die voribergehende Einstellung der Zahlung von
Marketingkosten diente lediglich der Uberpriifung dieser auf ihre Richtigkeit und
Begrundetheit. Der Zweifel der Kldgerin an der Gutglaubigkeit der Beklagten war daher

unbegriindet.

2. Ersatz der Kosten fur Radiowerbung

a) Gegenstand der Vereinbarung

Die Parteien einigten sich in Art. 6 (1) Distributionsvertrag einmal jahrlich, jeweils am Ende
des Jahres (zuletzt am 14. Oktober 2007), die Promotion der Produkte (SHARP REQUIEM®
und SHARP REQUIEM SHUGARFREE®) in einem separaten Marketingplan zusammen zu
erstellen. Geméss diesem Plan Uberldsst die Beklagte der Klagerin die Promotion der
Produkte auf ihrem Vertragsgebiet und die Klagerin verpflichtet sich, einen quartalsméassigen
Bericht Uber ihre Aktivitaten zu erstellen (vgl. WEBER, BSK OR 394 N 1 ff; N 10 ff; sowie
Ausfihrungen zum Auftrag als Auffangvertrag N 22 ff). Zudem platziert die Klé&gerin bei
ausgewahlten Radiosendern Werbung und verteilt, das ihr durch die Beklagte Uberreichte
Promotionsmaterial. Diese Vereinbarung galt ohne Unterbrechungen bis zur Kindigung,
welche von der Klagerin am 30. April 2008 veranlasst wurde (vgl. Zustandekommen des
Auftrags, Form, sowie Inhalt des Auftrages, WEBER, BSK OR 395, N 2 ff; N 10 f; N 12 ff).
Aus diesem Grund ist die Beklagte lberzeugt, dass die im Marketingplan umschriebenen
Aufgaben der Form eines eigenstandigen Auftrages i.S.v. OR 394 ff entsprechen und somit

rechtliche Verbindlichkeit erlangten.
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b) Die Kosten der Radiowerbung

(1) Der Umfang des Auftrages
In Absprache mit der Beklagten erwarb die Klagerin in eigenem Namen die Werbezeit bei den

ausgewahlten Radiosendern, die sie grundsatzlich fir die Promotion der Produkte
SHARP REQUIEM® und SHARP REQUIEM SHUGARFREE® benutzte. Sie handelte somit
als indirekte Stellvertreterin der Beklagten und stellte dieser Rechnung (WEBER, BSK OR 396
N 4 ff; WATER, BSK OR 32 N 29 ff). In dieser Stellung blieb die Kléagerin (i) einzige
Eigentlimerin und selbstandige Besitzerin der erworbenen Werbezeit, Gber welche sie (ii) frei
verfiigen konnte (WEBER, BSK OR 396 N 12).

Weil die Kldgerin in eigenem Namen handelt, bedarf es eines \erfligungsgeschafts zur
Rechtsiibertragung auf die Beklagte (WEBER, BSK OR 396 N 12). Indem die Beklagte die
von der Kléagerin in der Rechnung gestellten Marketingkosten (darunter auch die Rechnungen
fir die Radiowerbung) bezahlte, konnte davon ausgegangen werden, dass es i.c. zu einer
Rechtubertragung i.S.v. OR 32 I1l i.V.m. OR 175 kam. l.c. erfolgte die letzte unbestrittene
Rechtsiibertragung am 21. April 2008. An diesem Tag verrechnete die Klagerin féllige
Marketingausgaben gemdss Marketingbericht flr das erste Quartal 2008.

Nach dem Erloschen aller rechtlichen Beziehungen zwischen den Parteien ist der Beklagten
nicht einsehbar, weshalb sie die erst nach der Kundigung entstandenen Kosten fir

Radiowerbung entschéadigen sollte.

(2) Verletzung einer Auftragspflicht

(a) Missachtung von Weisungen
Obwohl der Beauftragte fremde Interessen wahrt, bleibt der Auftragsgeber Herr der

Geschaftsbesorgung. Aus diesem Grund ist der Auftragsgeber jederzeit berechtigt, Weisungen
zu erteilen und Instruktionen zu geben (WEBER, BSK OR 397 N 4). Er kann seine Weisungen
jederzeit abandern oder widerrufen. Diese Weisungen bilden eine Inhaltsbestimmung und
Begrenzung des Auftragsumfangs. Grundsétzlich gibt es keine weisungsfreien Bereiche
(WEBER, BSK OR 397 N 5). Dies hat zur Folge, dass alle Weisungen, die ausserhalb des
vereinbarten Vertragsgegensandes liegen, zu einer neuen Aushandlung des \ertrags fuhren,
weil der Beauftragte die Chance haben muss, die neuen Bestimmungen anzunehmen oder sie
abzulehnen (WEBER, BSK OR 397 N 5). Der Beauftragte muss seinerseits alle Weisungen
strikt befolgen (WEBER, BSK OR 397 N 5). Eine Missachtung dieser Weisungen stellt in Tat-
sowie Rechtshandlungsauftragen eine Vertragsverletzung dar.

Indem die Klagerin Radiowerbung bei den Radiosendern fur das ganze Jahr gebucht hatte,

ohne zuvor eine Bewilligung der Beklagten einzuholen, ist die Kldgerin weit tber die ihr
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erteilten Weisungen hinaus gegangen [vgl. vorne N 50, die Kldgerin verletzt den Grundsatz
der Begrenzung des Auftragsumfangs]. Sie hatte mehrmals die Mdoglichkeit gehabt (z.B.
jeweils an Marketingplansitzungen am Ende des Jahres), diese Bewilligung von der Beklagten

einzuholen oder sie jederzeit schriftlich anzufragen.

(b) Fehlende Rechenschaftsablegung
Zu den wichtigsten Pflichten des Beauftragten gehort neben der Abrechnungspflicht, die

Rechenschaftsablegung, als Konsequenz der Wahrung fremder Interessen. Er ist darum
verpflichtet, dem Auftraggeber alle fir die Geschaftsfiihrung wichtigen Tatsachen aktiv offen
zu legen und ihm auch passiv Auskunft zu erteilen (WEBER, BSK OR 400 N 2). In einem
seiner Entscheide stellt das Bundesgericht fest, dass der Beauftragte die aus der allgemeinen
Treue- und Sorgfaltspflicht fliessende Informationspflicht unaufgefordert zu erfullen hat
(BGE 110 1l 372; WEBER, BSK OR 400 N 2). Die Kléagerin ware somit verpflichtet, jederzeit
in der Lage zu sein ihrer Informationspflicht nachzukommen und die wichtigen Tatsachen,
auch ohne Nachfragen seitens der Beklagten, mitzuteilen.

Die anfangliche \ereinbarung zwischen den Parteien beinhaltet die HOhe des
Marketingbudgets, die Massnahmen einer Promotion der Produkte sowie die Auswahl der
Sender, bei welchen die Werbung platziert werden sollte. Diesen Pflichten ist die Klagerin
nachgekommen, was auch die Beklagte nicht bestreitet. Die Kl&gerin ist aber Uber diese
Pflichten hinausgegangen, indem sie Radiowerbung fiir das ganze Jahr en Block gebucht hat.
Zudem hat sie es wahrend der ganzen Dauer der Vertragsbeziehung unterlassen, dies der
Beklagten mitzuteilen. Das Verhalten stellt eine klare Verletzung einer Informationspflicht
I.S.v. OR3981 und Il dar. Die Kl&gerin wdare demnach verpflichtet gewesen, diese
Information der Beklagte entweder personlich (z.B. telefonisch) oder schriftlich (spétestens

aber im ersten Quartalsbericht des Jahres 2008) mitzuteilen.

(c) Fehlerhafte Berichterstattung
Das Bundesgericht sowie die Lehre stellen fest, dass Informationen, und zwar alles was fir

den Auftraggeber von Bedeutung sein kann, rechtzeitig sowie wahrheitsgetreu und vollstandig
mitgeteilt werden missen (mehrmals bestatigt in BGE 108 Il 197 f; BGE 110 1l 182 f;
BGE 115 11 67; WEBER, BSK OR 400 N 4). Der Bericht muss hinreichend ausfuhrlich und
verstandlich sein, er muss alle wesentlichen Vorgédnge umfassen sowie uber eventuelle Fehler
des Beauftragten aufklaren kénnen (WEBER, BSK OR 400 N 4). Dieser Bericht sollte zudem
auch Informationen tber die Zweckmassigkeit der weiteren Verfolgung des Auftrags und
Ratschlage hinsichtlich mdglicher Vorgehensweisen und Schutzvorkehrungen enthalten
(WEBER, BSK OR 400 N 5).
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Die schriftlichen Berichte der Klagerin (wie in (K-6)) sind demnach ungentigend gewesen,
weil sie keine hinreichende Einsicht in ihre Téatigkeit als Beauftragte gewahrt haben. Den
Berichten waren, ausser einer Liste der engagierten Radiosendern und der féalligen Betrage fiir
die geleistete Radiowerbung, keine weiteren Informationen zu entnehmen. Die Klédgerin hat
ferner im Bezug auf die Werbepraxis in Deutschland tiber viel bessere Kenntnisse verflgt als
die Beklagte (die Klagerin ist eine erfahrene \ertreiberin). Somit ware ihre Pflicht als
sorgféltige Beauftragte erst dann erfullt, wenn sie die Tatsache, dass die Radiosender in
Deutschland eine Vergunstigung fir en Block gekaufte Werbezeit gewahren, mindestens
einmal in einem ihrer Berichte in erkennbarer Weise erwahnt héatte. Folglich hétte auch die

Beklagte Kenntnis von dieser Praxis nehmen kdnnen.

3. Schadensersatzforderung

Schliesslich macht die Kléagerin ihr Recht nach OR 402 Il geltend. Sie ist Verpflichtungen
gegenuber Dritten im Interesse der Beklagten eingegangen, was eine Erhdhung ihrer Passiven
zur Folge hatte. Da das vertragliche Verhaltnis zwischen den Parteien geklindigt worden ist,
will die Kléagerin, dass der Schaden, der ihr bei der gehodrigen Ausfihrung des Auftrages
entstanden ist — die Kosten der Radiowerbung von Mai bis Dezember 2008 — von der
Beklagten ersetzt wird. Begriindet wurde dies durch die Ausfihrung der Kl&gerin, wonach die
Kindigung ex nunc wirken solle, was zur Folge héatte, dass die bis anhin aus dem
Schuldverhéltnis erwachsenen Forderungen bestehen bleiben wiirden (KS 9 N 91).

Entgegen der Meinung der Kldgerin ist die Beklagte (berzeugt, dass sie all ihren
Verpflichtungen ordnungsgeméss nachgekommen ist. Sie hat die KIlagerin bis zur
Vertragskindigung von allen Verbindlichkeiten (die aus dem Auftrag erwachsen sind) befreit.
Dagegen sieht sich die Beklagte fir Forderungen Dritter gegeniiber der Kléagerin, die erst
nach der Beendigung aller vertraglichen Verhéltnisse zwischen der Kldgerin und der
Beklagten entstanden sind, als nicht zustdndig. Ein Schaden ware erst beim Vorliegen eines
\erschuldens der Beklagten zu ersetzen (OR 402 I1).

Wie oben dargelegt [vgl. N 60 ff.], kann die Beklagte nicht fur auftragsrelevante Tatsachen,
die ihr erst nach der Vertragskiundigung bekannt geworden sind, verantwortlich gemacht
werden. Die Klagerin hat nicht einmal wahrend des fiinfjahrigen Vertragsverhéltnisses die
Tatsache erwéhnt, dass die Radiowerbung en Block fiir das ganze Jahr gebucht wurde, obwohl
sie mehrmals Gelegenheit dazu hatte. In Anbetracht der Flexibilitat, die der Kl&gerin bei der
Auftragsfiihrung Uberlassen wurde und in Anbetracht ihrer besseren Kenntnis Uber den
deutschen Markt sowie aufgrund des Gebots einer getreuen und sorgféltigen Auftragsfuihrung,

wére sie verpflichtet gewesen, diese wichtige Information unverzlglich der Beklagten
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mitzuteilen. Thre Verantwortung, diese Berichterstattung vorzunehmen, war umso grosser, als
sich die vertragliche Beziehung mit der Beklagte nicht mehr nach ihren \orstellungen
entwickelte. Aus diesem Grund musste die Klagerin das Risiko mindestens in Kauf
genommen haben und damit einverstanden gewesen sein, dass nur sie, im Félle einer
\ertragskiindigung, allen Schaden zu ibernehmen hat.

Letztendlich sei zu erwéhnen, dass die Beklagte keinen Nutzen aus der gebuchten Werbezeit
fur die Monate Mai bis Dezember gezogen hatte. Als einzige Eigentiimerin, konnte die
Klégerin in diesem Zeitraum frei Gber diese gebuchte Werbezeit verfugen. Ihr stinde zudem
die Mdglichkeit zur Verfligung, diese Werbezeit eventuell weiter zu verkaufen, einen neuen
Deal mit den Radiosendern auszuhandeln oder auch hier aufgrund des Vorliegens eines
wichtigen Grundes (namlich die Beendigung des Vertrags mit der Beklagten) gleich zu
kiindigen. Demzufolge liegt die Verantwortlichkeit fir den entstandenen Schaden

ausschliesslich beim Management der Kléagerin.

4. Fazit

Es sei die Beklagte von der Zahlung der Kosten fiur die Radiowerbung der Monate Mai bis

Dezember 2008 wegen groben Selbstverschuldens der Klagerin (i.S.v. OR 402 I1) zu befreien.

I11. Schlussvermerk

Gemass den beigelegten Unterlagen ist erwiesen, dass die Beklagte der Klagerin den in den
Rechtsbegehren erwéhnten Betrag nicht schuldet. Aus den vorstehend ernannten Griinden
ersuchen wir Sie hoflich, sehr geehrte Frau Prasidentin Prof. Dr. X., Frau Schiedsrichterin Dr.

Y., und Herrn Schiedsrichter Dr. A., die Klage vollstandig abzuweisen.

Mit vorzuglicher Hochachtung
Moot Court Team 8
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