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stellen wir namens und im Auftrag der Kligerin, innert Frist, die Klageschrift mit folgenden

RECHTSBEGEHREN:

1. Es sei festzustellen, dass das Schiedsgericht fiir die Be-
urteilung der kligerischen Anspriiche zustdndig ist.

2. Es sei festzustellen, dass die Beklagte passivlegitimiert
ist.

3. Es sei festzustellen, dass die Beklagte das ausschliessli-
che Vertriebsrecht verletzt hat.

4. Es sei festzustellen, dass die Beklagte ihre Lieferver-
pflichtung gegeniiber der Kldgerin verletzt bzw. ver-
tragswidrig Vorauszahlung verlangt hat.

5. Es sei festzustellen, dass die Kiindigung der Kldgerin
aus wichtigem Grund gerechtfertigt war.

6. Es sei festzustellen, dass die Beklagte die Kosten fiir Ra-
diowerbung im Jahre 2008 fiir die Monate Mai bis De-
zember zu ersetzen hat.

7. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten

der Beklagten.

Zum Rechtsbegehren 7, sowie zur Schadenshéhe der Rechtsbegehren 3 und 6 muss sich die
Klagerin gemaiss Ziff. 2.8 des Konstituierungsbeschlusses Nr. 1 vom 19. September 2008 erst

in der zweiten Phase des Verfahrens dussern.

II
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Formelles
I. Vertretung

Das Moot Court Team 2 ist gehorig bevollméchtigt.

II. Anwendbares Recht

Der Bestand der Schiedsvereinbarung, des Distributionsvertrages sowie die Anspriiche aus
diesem, miissen nach schweizerischem Recht beurteilt werden (geméss Art. 178 Abs. 2 IPRG

i.V.m K-1, Ziff. 19 (1)).

III. Frist

Die vorliegende Klageschrift erfolgt innert Frist des Konstituierungsbeschlusses Nr. 1 (Ziff.
2.8).

Materielles
I. Zustindigkeit des Schiedsgerichts
A. Allgemeines

Die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts bestimmt sich in erster Linie nach dem Bestand und
der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung (K-1, Ziff. 19), welche die Kldgerin mit der Beklagten
am 3. Juli 2004 rechtsgiiltig geschlossen hat (gemédss Art. 178 Abs. 2 IPRG i.V.m. Art. 186
Abs. 1 IPRG).

Die Beklagte macht geltend, dass der subjektive Geltungsbereich (vgl. BERGER/KELLERHALS, N
624) aufgrund des Ubernahmevertrages (B-1) nicht gegeben sei. Es wird deshalb auf die
Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung eingegangen und aufgezeigt, dass der Bestand von der

Wirkung des Ubernahmevertrages abhiingig ist.

B. Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung

Die Schiedsvereinbarung ist grundsdtzlich ein selbststindiger Vertrag, dessen Schicksal vom
Hauptvertrag unabhéngig ist (Prinzip der Autonomie der Schiedsvereinbarung, BGE 119 II
380, 385; BerGger/KELLERHALS, N 604 ff.). Das Schicksal der Schiedsvereinbarung miisste des-

halb getrennt vom Distributionsvertrag gepriift werden.
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Auch wenn die Schiedsvereinbarung vom Hauptvertrag trennbar ist, bedeutet das jedoch noch
lange nicht, dass sie davon unabhingig ist (BGE 103 II 75, 79 f.). Vielmehr kann ein Uber-
gang auf Dritte in Féllen der Universalsukzession und der Gesamtrechtsnachfolge stattfinden

(BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 76).

Im Regelfall entspricht es dem Willen der urspriinglichen Parteien, dass die Rechte aus dem
mit einer Schiedsvereinbarung verbundenen Rechtsverhidltnis untrennbar mit dieser Schieds-

vereinbarung verkniipft sind (BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 75).
Die Beklagte behauptet denn auch, dass es sich in casu um eine gesellschaftsrechtliche Ge-
samtrechtsnachfolge handelt und sie somit nicht mehr Partei dieser Vereinbarung sei.

Angenommen es wiirde sich um eine Gesamtrechtsnachfolge handeln, so wurde die Form ge-

méss Art. 178 Abs. 1 IPRG nicht gewahrt (vgl. HaBEGGER, ASA Bull. 2004, S. 398, 404 f.).

C. Vorfrage

Es wird aufgezeigt, dass der Distributionsvertrag (Hauptforderung) durch den Ubernahmever-
trag (B-1) nicht auf die Bibite AG tibergangen ist. Da die Schiedsvereinbarung eine Eigen-
schaft des Distributionsvertrages ist (vgl. BGE 128 III 50, 56), fithrt die Ungiiltigkeit des
Ubernahmevertrages gegeniiber der Kligerin dazu, dass die Schiedsvereinbarung weiterhin

Bestand hat.

D. Zustandigkeit

Das Bestehen der Schiedsvereinbarung zwischen der Kldgerin und der Beklagten begriindet

sodann die Zustandigkeit des Schiedsgerichts mit Sitz in Ziirich.

I1. Passivlegitimation

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass der Distributionsvertrag zwischen der Beklagten und der
Klégerin nie rechtsgiiltig auf die Bibite AG {ibergegangen ist. Im Weiteren wird die Wirkung
des Ubernahmevertrages zwischen der Beklagten und der Bibite AG auf den Distributionsver-

trag dargelegt.
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A. Der Ubernahmevertrag
1. Anwendbarkeit von Art. 181 Abs. 1 und Abs. 4 OR

Die Geschiftsiibernahme wurde gemiss Ziff. 2.1.1. des Ubernahmevertrages (B-1) nach

Massgabe von Art. 181 Abs. 1 OR durchgefiihrt. Gegen die Bezahlung des Kaufpreises wollte

die Beklagte ihre Vertriebsabteilung mit sdmtlichen dazugehorigen Aktiven und Passiven, so-

wie die damit zusammenhingenden Vertrdge mit Dritten an die Bibite AG iibertragen.

Dies wiirde einer Universalsukzession entsprechen, die in Art. 181 OR so nicht geregelt ist.
Lediglich die Passiven gehen iiber, die Aktiven miissten auf dem Weg der Singularsukzession

iibertragen werden (BSK OR-Tscuint, Art. 181 N 1).

Der Abs. 4 von Art. 181 OR statuiert jedoch, dass die Ubernahme eines Vermogens oder Ge-
schifts von Handelsgesellschaften, die im Handelsregister eingetragen sind, sich nach den
Vorschriften des Fusionsgesetzes richtet. Bei der Beklagten handelt es sich um eine im Han-
delsregister eingetragene Aktiengesellschaft 1.S.v. Art. 620 ff. OR (Beschluss Nr. 2, Ziff. 4).
Somit ist der Betriebsiibergang nach Art. 181 OR nicht mdéglich.

Es gibt verschiedene Lehrmeinungen zur Frage, inwiefern Art. 181 Abs. 4 OR die zwingende
Anwendung des FusG verlangt: Die Ubertragung eines Geschiifts oder Vermogens durch Sin-
gularsukzession (Art. 175 ff- OR) soll nach der einen Meinung weiterhin moglich sein (ZK-
BererTa, Vor Art. 69-77 N 35). Nach der anderen Meinung soll bei der Vermogensiibertra-
gung eines organisch in sich geschlossenen Teils eines Vermogens das FusG zwingend ange-

wendet werden (Von per CronE et al., N 813; Botschaft FusG, S. 4492 f.).

Es werden daher in den Kapiteln C bzw. D beide Varianten des Geschiftsiibergangs aufge-
zeigt und dargelegt, dass innerhalb des Geschiéftsiibergangs der Distributionsvertrag nicht

iibergegangen ist.

2. Giiltigkeit des Ubernahmevertrages bzw. dessen Ziff. 2.1.1.
a) Widerrechtlichkeit der Ziff. 2.1.1. des Ubernahmevertrages

Der Ubernahmevertrag verstdsst gegen Art. 181 Abs. 4 OR, zwingendem Recht i.S.v. Art. 19
Abs. 2 OR (BSK OR-Tschani, Art. 181 N 6), indem er auf Art. 181 OR basiert.

Der Ubernahmevertrag ist somit teilweise nichtig. Es liegt eine Vertragsliicke vor, welche
durch eine Vertragsanpassungsklausel gefiillt werden kann (B-1, Ziff. 7.1.1.). Eine solche
Nichtigkeitsabrede ist im Rahmen von Art. 19 Abs. 1 OR giiltig und verdriangt Art. 20 Abs. 2
OR (GaucH/ScHLUEP/Schamip, N 695).
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b) Auslegung der Vertragsanpassungsklausel

Es handelt sich bei dieser Klausel um eine Kombination zwischen Loyalitdtsklausel und sal-
vatorischer Klausel (vgl. BSK OR-WieGanp, Art. 18 N 120). Diese Klausel besagt, dass wenn
eine oder mehrere Klauseln des Vertrages aus irgendwelchen Griinden ungiiltig oder nicht
vollstreckbar sein sollten, diese durch das Schiedsgericht angepasst werden diirfen. Dadurch
kann das Gericht notigenfalls dem urspriinglichen Willen der Parteien und der urspriinglichen
Okonomischen Bedeutung Rechnung tragen. Das Schiedsgericht kann zur Liickenfiillung auf

dispositives Gesetzesrecht zuriickgreifen (BSK OR-Wiecanp, Art. 18 N 81).

B. Betriebsiibergang bzw. Vertragsiibergang nach Fusionsgesetz
1. Anwendungsbereich des FusG

Ob die Bestimmungen des FusG auch auf Umstrukturierungen anwendbar sind, die nicht den-
jenigen des FusG entsprechen, ist in der Schweizer Literatur umstritten. Anhaltspunkte fiir ein
Analogieverbot sind, im Gegensatz zum deutschen Recht (§ 1 Abs. 2 UmwQG), weder im Ge-
setzestext noch in den Materialien enthalten. Es gilt also der allgemeine Grundsatz, wonach

jede Bestimmung des Schweizer Privatrechts analogiefahig ist (BeretTa, S. 47 f.).

Mit der partiellen Universalsukzession weicht das FusG jedoch bewusst von allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ab und stellt diesem Sonderfall eine Vielzahl von Regelungen zur Seite.
Da hier also keine Gesetzesliicke besteht, diirfte sich eine analoge Anwendung der Universal-

sukzession des FusG nicht rechtfertigen (BEretTA, S. 48).

Fiir den Fall, dass das Schiedsgericht das FusG dennoch analog heranziehen sollte, wird sum-
marisch dargelegt, wie die Vertriebsabteilung der Beklagten nach FusG hitte libergehen kon-

nen und dass selbst in diesem Fall der Vertriebsvertrag dabei nicht {ibergegangen wire.

Das FusG regelt die Anpassung der rechtlichen Strukturen u.a. von Kapitalgesellschaften im
Zusammenhang mit Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und Vermogensiibertragungen
(Art. 1 Abs. 1 FusG). In zeitlicher Hinsicht findet es auf obige Umstrukturierungen Anwen-
dung, die nach seinem Inkrafttreten beim Handelsregisteramt zur Eintragung angemeldet wor-
den sind (Art. 110 FusG). Der Regelungsbereich ist hauptsidchlich dem Obligationenrecht zu-
zuordnen (BGE 132 III 470, 477).
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2. Abgrenzung zwischen Abspaltung und Vermogensiibertragung

Im Falle einer analogen Anwendung des FusG wiirden zwei Umstrukturierungsarten in Be-
tracht fallen, die Abspaltung nach Art. 29 ff. FusG und die Vermogensiibertragung nach Art.
69 ff. FusG. Bei einer Abspaltung muss eine Gesellschaft einen Vermogensteil, also die einer
Gesellschaft zustehenden geldwerten Rechte und Pflichten (Handkommentar-ReeTz/GRABER,
Art. 181 OR N 3), auf eine oder mehrere Gesellschaften iibertragen. Der einzige Unterschied
zur Vermdgensiibertragung besteht darin, dass die Gesellschafter der iibertragenden Gesell-

schaft keine Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der iibernehmenden Gesellschaft erhalten.

Der Anwendungsbereich beider Formen wére theoretisch gegeben, es sind jedoch keine An-

haltspunkte ersichtlich, dass in irgendeiner Weise mitgliedschaftliche Rechte verteilt wurden.

Es kann offen gelassen werden, ob es sich um eine Vermdgensiibertragung oder Abspaltung
handelt. Denn beide Arten enthalten das neue Rechtsinstitut der partiellen Universalsukzessi-

on in Art. 73 Abs. 2 FusG und Art. 52 FusG.

3. Partielle Universalsukzession

Durch die Schaffung des FusG hat der Gesetzgeber eine modifizierte Variante der Universal-
sukzession kreiert. Dieses neue Rechtsinstitut bewirkt, dass der Ubergang nur die inventari-
sierten Aktiven und Passiven der iibertragenden Gesellschaft beschlagt (Art. 73 Abs. 2 FusG
und Art. 52). Dies bedeutet, dass die Parteien den Umfang der Vermogenswerte selber be-
stimmen konnen. Eine solche Vermdgensiibertragung kann nun auch ganze Vertragsverhalt-
nisse erfassen, insofern diese in ein Inventar aufgenommen wurden (ZK FusG-Bererra, Vor
Art. 69-77 N 36). Unter dem Begriff des Vermdgens ist somit eine zusammenhédngende Ein-
heit von Aktiven und Passiven zu verstehen, welcher auch Vertriage zugeordnet werden kon-

nen (ZK FusG-Vischer, Einleitung N 37).
Damit es zu einer partiellen Universalsukzession kommen kann, bedarf es eines Inventars und

eines Handelsregistereintrags. Ersteres erscheint unproblematisch, wohingegen der Ubergang

des Distributionsvertrages am fehlenden Handelsregistereintrag scheitert.

4. Handelsregistereintrag

Gemass Art. 52 FusG und Art. 73 Abs. 2 FusG entfaltet eine Abspaltung und Vermogensiiber-
tragung thre Wirkung erst mit dem FEintrag ins Handelsregister. Dem Registereintrag kommt
somit konstitutive Wirkung zu. Folge der Eintragung wire, dass der im Inventar aufgefiihrte

Vertrag auf dem Wege der partiellen Universalsukzession iibergeht.
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An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass es umstritten ist, ob auch Dauerschuldverhéltnis-
se von der partiellen Universalsukzession erfasst sind und ob es einer generellen Zustimmung
des Vertragspartners bedarf (statt vieler ZK FusG-Vischer, Einleitung N 25 ff.). U.E. bedarf

es einer expliziten Zustimmung (so auch TuriN, S. 57 ff.).

In casu kann man nicht mittels Analogieschluss einen Handelsregistereintrag fingieren. Da
kein Handelsregistereintrag vorhanden ist, kann der Distributionsvertrag nicht mittels partiel-

ler Universalsukzession auf die Bibite AG {ibergegangen sein.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man durch die Beachtung von Art. 1 Abs. 2 FusG. Dort wird
der Grundsatz des Schutzes des Gldubigers explizit erwdhnt. Dieser wird dadurch verwirk-
licht, dass eine Strukturanpassung zu ihrer Wirksamkeit der Eintragung ins Handelsregister

bedarf. Sinn und Zweck ist also immer der Drittschutz, welcher in casu die Kligerin betrifft.

5. Fazit

Man kann die Anwendung des FusG von Beginn an ausschliessen. Wiirde man es dennoch
analog anwenden, scheiterte die Vertragsiibertragung an dem fehlenden Handelsregisterein-

trag.

C. Vermogensiibertragung bzw. Vertragsiibertragung durch Singularsukzession
1. Vorgehen nach Art. 181 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 175 ff. OR

Wie vorne dargelegt (vgl. N 14 f)), ist eine Vermogensiibertragung nach Massgabe von Art.
181 OR in casu nicht zuldssig. Spezielles gilt sodann auch fiir den Distributionsvertrag, denn
Schulden aus Dauerschuldverhdltnissen konnen nicht gestiitzt auf Art. 181 OR iibertragen
werden (Tscuini-M&A-Transaktionen, N 100). Folglich kann der Distributionsvertrag nicht
nach Massgabe von Art. 181 Abs. 1 OR tiibergehen.

Jedoch betrachtet ein iiberwiegender Teil der Lehre die Moglichkeit der Ubertragung sowohl
der Aktiven als auch der Passiven durch Singularsukzession als zuldssig (statt vieler: ZK
FusG-Bererta, Vor Art. 69-77 N 35). Vom Institut der Spaltung und in vermindertem Mass
auch vom Institut der Vermogensiibertragung nach Fusionsgesetz wird eher wenig Gebrauch
gemacht und dem Fusionsgesetz wird oft ausgewichen, indem man statt in einem in zwei
Schritten spaltet oder indem man Vermdgensiibertragungen via Singularsukzession vornimmt

(BmDER, S. 124 m.w.H.).
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2. Ubertragung der Aktiven und Passiven gemiiss Art. 175 ff. OR

Wenn man nun Art. 175 ff. OR fiir die Vertragsiibertragung analog anwendet, stellt sich das
Problem, dass die Beklagte ein ganzes Vertragsverhdltnis (Distributionsvertrag) libertragen
wollte. Dabei handelt es sich nicht um eine blosse Zession oder Schuldiibernahme, vielmehr

existiert die gewillkiirte Vertragsiibernahme als eigenes Rechtsinstitut (Huguenw OR-AT, N

1423 ff)).

Es ist dem Standpunkt der herrschenden Lehre zu folgen, dass die Zerlegungstheorie, also
eine Kombination von Zession und Schuldiibernahme, durch die Einheitstheorie verdrangt
wird (Bucrer, S. 592). Im Sinne der Einheitstheorie hitte die Vertragsiibernahme als eigen-
standiges Rechtsgeschéft in der Form eines dreiseitigen Vertrages sui generis erfolgen miis-

sen. Es wird aufgezeigt, dass ein solches Rechtsgeschift nicht zustande gekommen ist.

3. Dreiseitiger Vertrag sui generis
a) Allgemeines

Die Vertragsiibernahme kann somit durch einen dreiseitigen Vertrag sui generis erfolgen, der
zwischen der verbleibenden, der ausscheidenden und der neu eintretenden Vertragspartei ge-
schlossen wird. Gleichbedeutend besteht auch die Mdglichkeit eines Vertrages zwischen zwei
der genannten Parteien und der nachtréglichen Zustimmung der Dritten (vgl. BGHZ 96, 302,

308; Bucher, S. 592 f.). In casu ist letztere Variante anzutreffen.

Der Ubernahmevertrag besteht zwischen der Beklagten als ausscheidende und der Bibite AG
als neu eintretende Partei. Im Falle einer Geschéftsiibernahme konnte eine Anzeige, dass die
Bibite AG das Geschift mit Aktiven und Passiven iibernommen hat, in eine Ubernahmeoffer-
te fiir den Distributionsvertrag umgedeutet werden (Baranpun, S. 74). Diese Moglichkeit fallt
hier aber ausser Betracht, weil die Beklagte den Umstand der Vermdgensiibertragung nicht im

Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert hat (Einleitungsantwort 1, Ziff. 2).

In einem weiteren Schritt gilt es nun zu eruieren, ob eine stillschweigende oder konkludente
Zustimmung durch die Kliagerin abgegeben worden ist. Bei der konkludenten Zustimmung
konnte dies nur unter der Annahme geschehen, dass die Kldgerin sich einer méglichen Geneh-

migungsbediirftigkeit bewusst war (NORR/SCHEYHING/POGGELER, S. 195).

Es wird aufgezeigt, dass es zu keiner Zustimmung durch Stillschweigen oder konkludentem
Handeln gekommen ist. Weiter wird ausgefiihrt, dass die Kldgerin durch den Nichterhalt des

Schreibens (Anhang B-2) sich nicht einer Genehmigungsbediirftigkeit bewusst war.
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b) Zustimmung

Die Beklagte beabsichtigte den Ubergang des Distributionsvertrages. Im Gegensatz zu der Re-
gelung in Art. 181 OR hitte sie die Zustimmung der Kldgerin benétigt (vgl. Baranbun, S. 74).

Es stellt sich die Frage, ob die Zustimmung der Klagerin explizit oder stillschweigend erfol-
gen musste. Durch die fehlende Reaktion auf den nicht erhaltenen Serienbrief (Anhang zu
B-2) der Klégerin ist die Beklagte félschlicherweise von einer stillschweigenden Annahme

1.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR oder Art. 6 OR ausgegangen.

Grundsitzlich bedeutet aber Schweigen auf einen Antrag Ablehnung (Kotrter, § 7 N 97 f.). Es
werden daher die Anwendungsbereiche von Art. 1 Abs. 2 OR und Art. 6 OR gepriift.

aa) Stillschweigende Annahme nach Art. 1 Abs. 2 OR

«Eine stillschweigende Willensdusserung kann nur bei Vorliegen eines eindeutigen Verhal-
tens angenommen werden, dessen Auslegung keine verniinftige Zweifel hervorruft. Ein rein
passives Verhalten kann somit grundsitzlich nicht als Ausserung eines Verpflichtungswillens

ausgelegt werden, und somit auch nicht als Annahme eines Antrages » (BGE 123 III 53, 59).

Aus diesem Bundesgerichtsentscheid ist zu entnehmen, dass ein passives Verhalten, also die
fehlende Reaktion auf den Serienbrief (Anhang zu B-2), nicht als Ausserung eines Willens
ausgelegt werden darf. Somit ist eine stillschweigende Annahme i.S.v. Art. 1 Abs. 2 OR in

casu nicht moglich.

Es wire eine ausdriickliche Zustimmung der Kldgerin notwendig gewesen. So folgt auch die
deutsche Lehre und Rechtssprechung der Ansicht, dass es einer expliziten Zustimmung bei
unternehmensbezogenen Vertragsverhéltnissen bedarf (vgl. NoOrRrR/SCHEYHING/POGGELER, S.
194).

bb) Anwendungsbereich von Art. 6 OR

Gemiss Art. 6 OR ist aufgrund der besonderen Natur des Geschéfts oder nach den Umsténden
eine Ablehnung nicht zu erwarten. Diese Norm kommt hier nicht zur Anwendung, da es hier
um eine Vertragsiibertragung im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Ubertragung geht,
was nicht in den Anwendungsbereich von Art. 6 OR fillt (vgl. BSK OR- Bucher, Art. 6 N 10
ff.).

cc) Fazit

Es kann also nicht zu einer stillschweigenden Annahme geméss Art. 1 Abs. 2 OR bzw. Art. 6

OR zwischen der Beklagten und der Kldgerin gekommen sein.
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¢) Keine Zustimmung durch konkludentes Verhalten

Es wird weiter aufgezeigt, dass es zu keiner Einwilligung durch konkludentes Verhalten ge-

kommen ist (vgl. NorRR/ScHEYHING/POGGELER, S. 194).
aa) Korrespondenz

Die Korrespondenz zwischen der Beklagten und der Klidgerin enthélt stets die Bezeichnung
c/o (care of). Diese Abkiirzung bedeutet wohnhaft bei, abzugeben bei und ist als Zusatz bei
der Adressangabe auf der Postsendung angebracht (Brocknaus, S. 314). Der Vermerk c/o in
der Korrespondenz zwischen der Beklagten und der Kldgerin deutet nur darauf hin, dass die

Klédgerin Kenntnis von der Bibite AG hatte.

Sinn und Zweck dieser Anschrift war es der Beklagten die Korrespondenz zuzustellen. Denn
die Abkiirzung bedeutet nicht mehr, als dass die Korrespondenz an die Adresse der Bibite AG

abzugeben ist und somit gewahrleistet wird, dass die Beklagte die Post erhilt.

Der direkte Adressat war also immer die Beklagte. Die Kldgerin hat sich stets so verhalten, als

ob die Beklagte immer noch Vertragspartei sei.

Zum gleichen Ergebnis kommt man auch, wenn man die Postadresse, Telefonnummer und E-

Mail-Adressen («@multidrink») beachtet, welche sich nicht verdndert haben.
bb) Genehmigungsbediirftigkeit

Die Zustimmung durch konkludentes Handeln bedarf dem Wissen der Kldgerin um die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit der Vertragsiibertragung (NORR/ScHEYHING/POGGELER, S. 194 f.). Die
Klédgerin hat aber das besagte Schreiben (Anhang B-2), welches auf die Betriebsiibernahme
aufmerksam macht, nie erhalten (Zeugenaussage K-13, Ziff. 3). Die Beweislast fiir die erfolg-

te Zustellung tragt die Beklagte. Dieser Beweis ist vorliegend nicht erbracht.

Ein solch wichtiges Schreiben hitte als Einschreiben versandt werden miissen, was nicht ge-
schehen ist. Aus diesem Grund trifft die Kldgerin kein Verschulden an der fehlenden Kennt-
nisnahme des Schreibens. Die Klédgerin geniesst Vertrauensschutz in den Bestand des Distri-
butionsvertrages, deshalb darf nicht zu Lasten der Klidgerin angenommen werden, dass sie mit
der Vertragsiibertragung einverstanden war (BSK OR-Bucher, Art. 6 N 8). Aus diesen Griin-
den fehlt das Wissen der Klidgerin um die Genehmigungsbediirftigkeit der Vertragsiibertra-
gung durch konkludentes Handeln.

cc) Qualifikation des Schreibens vom 7. Mai 2006 (B-3)

Im obgenannten Schreiben stimmt die Kléigerin unbewusst der Anderung des nicht bestehen-

den Distributionsvertrages zu. Das Verhalten des Geschéftsfiihrers Jiirgen Kdlle konnte nach
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Aussen als konkludentes Handeln verstanden werden. Faktisch war sich Herr Ko6lle aber sei-

ner Handlung nicht bewusst (K-13, Ziff. 6).

Man erhélt den Eindruck, dass das Verhalten der Beklagten nicht ohne Hintergedanken geté-
tigt wurde. Die mangelhafte Kommunikation des Betriebsiibergangs seitens der Beklagten
kann der Klédgerin nicht zu Lasten gehalten werden. Die Beklagte hdtte ohne Weiteres ein

Treffen einberufen konnen und miissen, um Klarheit zu schaffen. Sie hat dies unterlassen.

Die Klédgerin war sich also nie einer Genehmigungsbediirftigkeit der Vertragsiibertragung be-

wusst.
dd) Fazit

In casu hat die Beklagte nicht durch konkludentes Verhalten der Vertragsiibernahme zuge-
stimmt. Die konkludente Zustimmung scheitert an dem fehlenden Wissen um die Genehmi-

gungsbediirftigkeit.
d) Formerfordernisse

Zuletzt soll noch auf die Formerfordernisse des dreiseitigen Vertrages sui generis eingegan-
gen werden. Bei einer solchen Vertragsiibernahme wéren die Formerfordernisse der zu iiber-
tragenden Vertragsbeziehung zur Anwendung gekommen (Bucher, S. 593). Gemadss Ziff. 20
des Distributionsvertrages bedarf eine derartige Anderung der Schriftform und der Unter-
schriften beider Parteien. Es liegt kein solches Dokument vor, das diesen Anforderungen ent-
spricht. Die Beweislast fiir das Vorhandensein eines solchen Dokuments tragt die Beklagte.
Dieser Beweis ist vorliegend nicht erbracht. Somit scheitert der dreiseitige Vertrag sui generis

auch an den nicht eingehaltenen Formerfordernissen.
e) Fazit
Eine mogliche Berufung der Beklagten auf eine analoge Anwendung der Art. 175 ff. OR fallt

ausser Betracht. Die Beklagte ist somit immer noch Partei des Distributionsvertrages.

D. Beurteilung der Legitimation

Der Distributionsvertrag zwischen der Klidgerin und der Beklagten ist nicht auf die Bibite AG
iibergegangen. Die Beklagte war bis zur Kiindigung des Distributionsvertrages Vertragspartei

und ist somit auch passivlegitimiert.

10
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I11. Verletzung des ausschliesslichen Vertriebsrechts

A. Alleinvertriebsrecht

Das Alleinvertriebsrecht ist ein wesentlicher Vertragspunkt des Alleinvertriebsvertrages, der
keinem gesetzlichen Vertrag zugeordnet werden kann und deshalb ein Innominatelement
bleibt (HartvaNN, S. 21). Die prézise Ausgestaltung des Alleinvertriebsrechts ist anhand des

konkreten Vertrages zwischen der Kligerin und der Beklagten zu erortern.

B. Vertragliche Ausgestaltung

Gemiss vertraglicher Regelung der Parteien ist das Vertragsgebiet Deutschland. Bis zur Kiin-
digung oder Aufhebung des Vertrages darf die Beklagte weder einem Dritten ein Vertriebs-
recht einrdumen, noch selber direkt oder indirekt auf dem Vertragsgebiet Geschifte mit dem

Produkt titigen (K-1, Ziff. 3 (1) und (2)).

C. Subjektive Auslegung des Alleinvertriebsrechts

Die Beklagte bestreitet, dass eine Verletzung des Alleinvertriebsrechts vorliegt. Dies mit der
Begriindung, dass nicht ihr polnischer Alleinvertreter PLL Beer S.A. das Vertragsprodukt
nach Deutschland exportiere sondern seine Kunden (Beilage K-3). Der vereinbarte Vertrags-

inhalt ist durch Auslegung gemiss Art. 18 Abs. 1 OR zu ermitteln (Hucuenv OR-AT, N 260).

1. Wortlaut im Zusammenhang mit den Umstinden

Die Beklagte hat sich nach Vertragsabschluss bei der Bekdmpfung der Parallelimporte von
Anfang an kooperativ verhalten. Sie gewéhrte der Kldgerin einen Preisnachlass auf EUR 0.67
pro Flasche des Vertragsgegenstandes, damit sich das Problem der Parallelimporte 16sen soll-
te (K-3). Thr Verhalten bedeutet eine Erfiillungshandlung des Alleinvertriebsvertrages (Gauch/
Scuruer/Scamip, N 1215). Es ist davon auszugehen, dass sie damit das Alleinvertriebsrecht
der Kldgerin sichern wollte. Dies lasst auf ihren wirklichen Willen schliessen. Der Vertrags-
text ist deshalb nicht nur nach dem Wortlaut, sondern auch nach dem Verhalten der Beklagten
nach Vertragsschluss auszulegen. Eine irrtiimliche Annahme der Verletzung des Alleinver-
triebsrechts kann die Beklagte nicht geltend machen. Sie produziert und vertreibt weltweit den
Vertragsgegenstand. Daraus kann ein gewisses Mass an Erfahrenheit im Vertrieb abgeleitet
werden. Dies deutet auf die Voraussehbarkeit der Parallelimporte seitens der Beklagten hin.
Die Beklagte erweckte mit ihrem Verhalten bei der Kldgerin das Vertrauen, dass sie gegen die
Parallelimporte von Kunden des polnischen Alleinvertreters nachhaltig vorgehen wiirde. Das

fiir die Kl4gerin unerwartete und unzumutbare spétere Weigern der Beklagten weitere Mass-

11
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nahmen zur Unterbindung der Parallelimporte zu ergreifen, stellt ein widerspriichliches Ver-

halten dar (K-5).

2. Die Interessenlage der Beklagten und der Vertragszweck

Des Weiteren sind die Interessenlage der Beklagten und der Vertragszweck zu erldutern. Die
Klagerin kann davon ausgehen, dass sich die Beklagte vertragskonform verhilt. Es ist anzu-
nehmen, dass die Beklagte nicht will, dass der Absatz des Vertragsgegenstandes im Vertrags-
gebiet riicklaufig ist. Die bisherige gute Zusammenarbeit ist ein Indiz dafiir, dass die Beklagte
immer auf die Vertragserfiillung vertrauen konnte. Durch die Verletzung des Alleinvertriebs-
rechts konnte der Eindruck entstehen, dass die Beklagte kein Interesse an einer konsequenten
Vorgehensweise gegen die Parallelimporte hatte. Dies wiirde dazu fiihren, dass die Kldgerin
eine boswillige Schidigung der Beklagten annehmen miisste, welche nicht schiitzenswert
wdre. Die Beklagte hatte die Pflicht, den polnischen Alleinvertreter dazu anzuhalten, alles zu
unternehmen, damit das Alleinvertriebsrecht der Kldgerin nicht unterlaufen werden wiirde.
Dort wo nachgewiesen werden konnte, welche Kéufer nach Deutschland exportierten, hitte
der polnische Alleinvertreter seine Verkédufe an diejenigen Kunden einstellen miissen.

Im Sinne einer ganzheitlichen Auslegung muss auch der Vertragszweck festgestellt werden.
Zweck des Vertrages ist, dass die Kldgerin den Vertragsgegenstand im zugewiesenen Ver-
tragsgebiet verkauft und die Beklagte im Gegenzug ein ausschliessliches Vertriebsrecht ein-
rdumt (vgl. OGH 40b141/06y). Durch die Parallelimporte kann das ausschliessliche Recht
auf Vertrieb jedoch nicht im urspriinglich vorgesehenen Mass erreicht werden und wird vor-
aussichtlich in einigen Jahren ganz vereitelt werden. Somit kann der Vertragszweck nicht

mehr erreicht werden.

3. Vertrauensprinzip als Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben

Nach dem Vertrauensprinzip muss ermittelt werden, was der Erkldrungsempfanger nach Treu
und Glauben verstehen durfte und musste (BSK ZGB-HonseLr, Art. 2 N 13).

Die Zusicherung der Exklusivitét einerseits und die Provokation der Parallelimporte anderer-
seits kommt der AushShlung des Alleinvertriebsrechts gleich. Damit hat sich die Beklagte wi-
derspriichlich verhalten. Das Verfassen von Briefen ist als ungeniigende Bemiihung zu quali-
fizieren (K-3, K-5). Dadurch kann eine Verletzung des Alleinvertriebsrechts nicht beseitigt

werden.
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Die Beklagte hat sich um keine offene Kommunikation bemiiht, um auf der Ebene des Dialogs
eine gemeinsame Losung gegen die Parallelimporte zu erarbeiten. Dies bedeutet ein vertrags-
widriges Verhalten seitens der Beklagten.

Der Vertrag zwischen der Klédgerin und der Beklagten beruht auf dem Standardvertriebsver-
trag der MultiDrink Gruppe, in der die Beklagte als Gruppengesellschaft titig ist. Das Allein-
vertriebsrecht (K-1 Ziff. 3 (2)) wurde nicht individuell vereinbart (Beschluss Nr. 2, Ziff. 1).
Dies bedeutet, dass die Kldgerin den Vertragstext mit dem Alleinvertriebsrecht einseitig tiber-
nommen hat. Gemdss der Unklarheitenregel ist der Vertragsinhalt deshalb gegen die Beklag-
te auszulegen, da diese den Vertrag verfasst hat (BGE 97 11 72, 74 ff.).

D. Keine Reaktionsmoglichkeiten der Kligerin auf die Parallelimporte

Die Beklagte forderte die Kligerin schriftlich auf, selber die Parallelimporte unattraktiv zu
machen (K-5). Die oben genannten Griinde machen jedoch klar, dass die Verletzung des Al-
leinvertriebsrechts in der Verantwortung der Lieferantin liegt. Es ist somit Sache der Lieferan-
tin, die Verletzung des Alleinvertriebsrechts zu beseitigen.

Der Klédgerin stehen zudem keine erfolgsversprechenden Massnahmen zur Verfiigung, um den
Parallelimporten selber entgegenzuwirken. Der Klégerin ist schon jetzt ein immenser finanzi-
eller Schaden entstanden (K-6). Sie kann den Verkaufspreis des Vertragsgegenstandes nicht
unter den Einkaufspreis senken, da dies im hdchsten Grad geschéftsschidigend wire. Das An-
bieten von zusétzlichen Dienstleistungen, um sich von den Parallelimporteuren zu differenzie-
ren, kann in einem verniinftigen Kosten- und Zeitrahmen nicht erfolgversprechend etabliert
werden. Die Beklagte hingegen konnte den Bezugspreis der Kldgerin auf die gleiche Hohe
wie desjenigen des polnischen Alleinvertreters PLL Beer S.A., auf EUR 0.60 pro Flasche, set-
zen (B-4, Zift. 5 (3)).

E. Fazit
Aus den dargelegten Griinden hat sich die Beklagte vertragswidrig geweigert, gegen die Par-
allelimporte aus Polen erfolgversprechende Massnahmen zu ergreifen. Folglich hat die Be-

klagte das Alleinvertriebsrecht der Kldgerin verletzt.
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IV. Lieferpflichtverletzung durch die Beklagte

A. Vertragliche Regelung

Gemiss vertraglicher Regelung der Parteien miissen Lieferungen innert 60 Tagen nach Erhalt
der Rechnung bezahlt werden. Die Beklagte ist befugt, im Falle eines Zahlungsverzuges durch

die Kldgerin, nur noch gegen Vorauszahlung zu liefern (K-1, Ziff. 5 (5)).

B. Zahlungsfrist

Die Rechnung (erwdhnt in K-7) fiir Lieferungen ist am 5. Februar 2008 (Beschluss Nr. 2, Ziff.
19) bei der Klédgerin eingegangen. Die Frist beginnt gemiss Art. 77 Abs. 1 Ziff. 1 OR i.V.m.
Art. 77 Abs. 2 OR am darauf folgenden Tag, also am 6. Februar 2008, zu laufen. Der Tag, auf
den das auslosende Ereignis fillt, ist nicht mitzurechnen (BK-WEeBer, Art. 77 N 12). Es han-
delt sich um eine fortlaufende Frist, bei welcher alle Kalendertage, auch Sonn- und Feiertage,
mitzuzédhlen sind (BK-WEeBer, Art. 77 N 8). Das Ende der Zahlungsfrist fallt somit auf den 5.
April 2008.

C. Schadenersatzforderung

Die Kldgerin macht am 3. April 2008 in einem eingeschriebenen Brief die ihr aus den polni-
schen Parallelimporten entstandene Schadenersatzforderung von EUR 10'000'000.- geltend
und stellt diese der Beklagten in Rechnung (K-6). Damit verrechnet die Klidgerin ihre Forde-
rung mit der Forderung der Beklagten im Sinne von Art. 120 OR. Die Forderung der Beklag-
ten wird demnach fristgerecht von der Kligerin getilgt, da die Frist erst am 5. April 2008 ab-
lauft.

D. Verrechnung

Bei der Verrechnung begleicht der Verrechnende eine fremde Forderung mit einer eigenen.
Die Verrechnungserkldrung stellt eine einseitige Gestaltungserkldrung dar; der Schuldner
muss dem Gldubiger zu erkennen geben, dass er dessen Hauptforderung mit seiner Verrech-
nungsforderung ausgleicht (Huguenin OR-AT, N 848 ff.). Der Leistungsaustausch kann so

vereinfacht werden.

1. Bestand der Forderung
Es muss auf jeder Seite eine Forderung bestehen, damit verrechnet werden kann (BGE 105 11
4, 8 ff.). Die Kldgerin kann der Forderung der Beklagten aus Lieferung ihre Schadenersatzfor-

derung entgegenhalten. Beide Forderungen sind weder getilgt, noch sind sie mit Einreden be-
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lastet. Die Beklagte bestreitet die Forderung der Kldgerin von EUR 10'000'000.-, Letztere
kann die Verrechnungsforderung aber gemiss Art. 120 Abs. 2 OR trotzdem geltend machen.
Zudem bestreitet die Beklagte die Schadenersatzforderung zu Unrecht, da sie das vertraglich
zugesicherte Exklusivitdtsrecht der Kldgerin verletzt hat (vgl. N 65 ff.). Die Kldgerin hat ihren
Schaden der Beklagten bereits angezeigt und klar mitgeteilt, dass sie diesen in Rechnung stel-
len miisse, falls die Gegenpartei nichts gegen die polnischen Parallelimporte unternehmen
werde (K-4). Die Beklagte hat also klar damit rechnen miissen, dass die Klidgerin den Schaden
geltend machen wiirde. Es kann fiir sie keinesfalls iiberraschend gewesen sein, dass ihr der
Schaden in Rechnung gestellt wurde. Des Weiteren kann im Rahmen des Gesetzes selbst ge-
gen den Willen des Verrechnungsgegners verrechnet werden (BSK OR-PeteR, Art. 120 N 10).
Der Verrechnungsgegner kann die Verrechnung nicht einfach dadurch unterbinden, dass er

den Bestand der Verrechnungsforderung bestreitet (KUKO OR-KEeLLER, Art. 120 N 24).

2. Filligkeit der Verrechnungsforderung

Gemiss Art. 120 Abs. 1 OR miissen beide Forderungen fillig sein, damit sie miteinander ver-
rechnet werden konnen. Entgegen diesem Wortlaut geniigt es allerdings, wenn die Schuld des
Verrechnungsgegners (Verrechnungsforderung) fillig, und die Schuld des Verrechnenden er-
fiillbar ist. Letztere muss nicht féllig sein (BSK OR-PEetEr, Art. 120 N 4).

Die Schadenersatzforderung der Klidgerin, welche eine Schuld der Verrechnungsgegnerin dar-

stellt, ist i.S.v. Art. 75 OR mit ihrer Geltendmachung am 3. April 2008 fillig (vgl. K-6).

3. Gegenseitigkeit der Forderungen

Die beiden Forderungen miissen einander wechselseitig gegeniiber stehen. Das heisst, dass
sich die Verrechnungsforderung gegen den Verrechnungsgegner und die Hauptforderung ge-
gen den Verrechnenden richten muss (BSK OR-Peter, Art. 120 N 5). Es sei hier nochmals
darauf hingewiesen, dass der Distributionsvertrag zwischen der Beklagten und der Kldgerin
(K-1) nicht rechtsgiiltig von BeveSana AG auf Bibite AG iibergegangen ist, weshalb die Be-
klagte Glaubigerin der Hauptforderung und die Kldgerin Glaubigerin der Verrechnungsforde-

rung ist. Somit ist auch diese Voraussetzung der Verrechnung erfiillt.

4. Gleichartigkeit der Forderungen
Die geschuldeten Leistungen miissen gemiss Art. 120 Abs. 1 OR gleichartig sein, da sie nicht
tatsidchlich ausgetauscht sondern eben nur verrechnet werden. Der Glaubiger der jeweiligen

Forderung erhilt die ihm geschuldete Leistung nicht effektiv sondern nur ihrem Werte nach.
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Bei den entsprechenden Forderungen zwischen der Kldgerin und der Beklagten handelt es
sich um Geldsummen in der selben Wihrung, wobei die Gleichartigkeit ohne weiteres gege-

ben ist (BSK OR-PEetER, Art. 120 N 10).

5. Verrechnungserklirung

Gemadss Art. 124 Abs. 1 OR muss der Schuldner dem Glaubiger zu erkennen geben, dass er
von seinem Recht auf Verrechnung Gebrauch machen will. Die Ausiibung dieses einseitigen
Gestaltungsrechts bedarf des Empfangs durch die Verrechnungsgegnerin (vgl. BGE 107 Ib
98, 111). Die Kldgerin hat die Verrechnungsforderung in einem eingeschriebenen Brief am 3.
April 2008 (K-6) der Beklagten unterbreitet, welche eine Woche spiter mit einem weiteren
Schreiben darauf reagiert hat (K-7). Folglich hat die Beklagte die Verrechnungserklarung
empfangen.

Die Verrechnungserkldrung kann ausdriicklich oder stillschweigend abgegeben werden. Es
reicht aus, wenn der Schuldner durch seine Verhaltensweise dem Glaubiger zu erkennen gibt,
dass er von seinem Recht der Verrechnung Gebrauch macht (Gauch/ScHLUEP/EMMENEGGER, N
3249). Die Zahlungsmoral der Kldgerin war iiber die ganze Vertragsdauer tadellos, sie hat
immer piinktlich bezahlt. Als einzige Reaktion auf die Rechnung der Beklagten vom 5. Febru-
ar 2008 iiber Forderungen aus Lieferung lasst die Kldgerin der Beklagten eine Rechnung iiber
thren Schaden aus Parallelimporten zukommen (K-6). Geméss Vertrauensprinzip ist diese Zu-
sendung von einem Vertragspartner, der noch nie eine Zahlungsfrist versdumt hat, eindeutig

als konkludente Verrechnungserkldrung zu verstehen.

6. Kein Ausschluss der Verrechnung
Es liegt kein gesetzlicher Ausschlussgrund gemiss Art. 125 OR vor.
Zudem haben die Parteien auch im Distributionsvertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) nicht von der

Moglichkeit Gebrauch gemacht, die Verrechnung auszuschliessen (Art. 126 OR).

E. Fazit

Die Kldgerin hat fristgerecht am 3. April 2008 die Forderung der Beklagten beglichen, indem
diese mit der eigenen Forderung auf Schadenersatz durch Verrechnung getilgt hat. Folglich
hat sie sich nie im Zahlungsverzug befunden.

Daraus ist zu schliessen, dass die Beklagte vertragswidrig Vorauszahlung fiir die Lieferungen

verlangt hat (vgl. K-7, K-11).
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V. Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

A. Vertragliche Regelung

Die Parteien haben im Distributionsvertrag vereinbart, dass das Recht auf Kiindigung aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist beiden Parteien zusteht (K-1, Ziff.
13 (1)). Als wichtige Griinde bezeichnen sie im Vertrag u.a. die Verletzung einer wesentli-
chen Vertragsbestimmung und die mehrfache nicht vereinbarungsgemésse Lieferung des Pro-

duktes durch die Beklagte (K-1, Ziff. 13 (2)).

B. Wesentliche Vertragsbestimmungen

Typisch fiir den Alleinvertriebsvertrag ist der doppelsynallagmatische Charakter. Einerseits
verpflichtet sich der Alleinvertreter, eine bestimmte Ware beim Lieferanten zu beziehen und
diese im Vertragsgebiet zu verkaufen. Andererseits hat der Lieferant dem Héandler (Allein-
vertreter) die Ware zu liefern und ihm ein exklusives Bezugsrecht im Vertragsgebiet zu ge-
wihren. Das Alleinvertriebsverhiltnis definiert sich also durch die Pflicht des Lieferanten zur
exklusiven Uberlassung des Vertragsgebietes an den Hindler und die Pflicht des Héndlers zur
Verkaufsforderung in dem ihm iiberlassenen Gebiet. Diese Pflichten sind als wesentliche Ver-
tragsbestimmungen zu qualifizieren (Hucuenin OR-BT, N 1490 ff.).

Wie bereits dargelegt, hat die Beklagte das Exklusivitditsrecht der Kldgerin verletzt (vgl. N 65
ff.). Damit liegt die Verletzung einer wesentlichen Vertragsbestimmung vor, was die Kldgerin

zur fristlosen Kiindigung des Vertrages aus wichtigem Grund berechtigt.

C. Analoge Anwendung des Agenturvertragsrechts

Das Bundesgericht wendet die Regeln zur agenturvertragsrechtlichen Kiindigung aus wichti-
gem Grund in analoger Weise auf den Alleinvertriebsvertrag an (BGE 89 II 30, 34). Art. 418r
OR verweist in Absatz 2 auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen (Art. 337 ff. OR).

Gemaiss Art. 337 Abs. 2 OR liegt ein wichtiger Grund vor, wenn es dem Kiindigenden auf-
grund irgend eines Umstandes nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist, das Vertragsver-
hiltnis weiterzufiihren und die Frist bis zur Mdoglichkeit der ordentlichen Kiindigung abzu-
warten (BSK OR-Portvann, Art. 337 N 1). Es kommt nicht auf ein allfilliges Verschulden ei-
ner Partei an (Hartmany, S. 39). Damit ein Umstand nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1
ZGB) zu einer fristlosen Kiindigung berechtigt, muss er objektiv geeignet sein, die Unzumut-
barkeit zu bewirken und gleichzeitig dazu, dass sich beim Kiindigenden die subjektive An-

sicht der Unzumutbarkeit einstellt. Es darf kein anderer Ausweg als die fristlose Kiindigung
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zur Verfiigung stehen (ultima ratio). Gegebenenfalls miissen zuerst mildere Massnahmen, wie
Verwarnungen, eingesetzt werden (Portmann/Stockir, S. 215).

Es ist der Kldgerin nach Treu und Glauben nicht zuzumuten, die ordentliche Kiindigungsfrist
abzuwarten, da sie bereits fast 50% des Marktes im Vertragsgebiet an polnische Lieferanten
verloren hat (Sachverhaltsergdnzungen 2, Ziff. 3), die zu massiv giinstigeren Konditionen
nach Deutschland liefern. Die Kldgerin kann nicht ldnger tatenlos zusehen, wie ihr Marktan-
teil schwindet und ihr Schaden irreparable Grossen annimmt, wéhrend die Beklagte keinerlei
Kooperationsbereitschaft zeigt und damit jegliche Aussicht auf Besserung der Lage entfillt.
Die sofortige Beendigung des Vertragsverhéltnisses stellt fiir die Klégerin die einzige reali-
sierbare Mdglichkeit dar, weiteren Schaden zu verhindern.

Die Kldgerin hat die fristlose Kiindigung am 21. April 2008 bereits konkret angedroht (K-10).
Sie hat der Beklagten damit nochmals eine Chance gegeben, endlich zu reagieren und ihre
vertraglichen Pflichten zu wahren, worauf diese die Kligerin im folgenden Schreiben (K-11)
als erhebliches Kreditrisiko qualifizierte und weiterhin vertragswidrig auf Vorauszahlung fiir
Lieferungen beharrte (vgl. N 78 ff.). Dies zeigt, dass das Vertrauensverhiltnis der Parteien
stark zerriittet war und somit jegliche weitere Zusammenarbeit schlicht nicht sinnvoll gewesen

ware.

D. Keine Verwirkung des Rechts auf fristlose Kiindigung

Die Klédgerin hat aufgrund der jahrelangen, guten Geschéftsbeziehungen mit der Beklagten
darauf vertraut, dass diese den vertragswidrigen Zustand beheben wiirde. Zudem war es der
Klagerin ein grosses Anliegen, gemeinsam Ldsungen zu finden, um die vertraglichen Bezie-
hungen erfolgreich weiter zu fiihren. Das Vertrauen der Klédgerin stiitzte sich u.a. darauf, dass
die Beklagte sich anfangs sehr kooperativ gezeigt hat und der Kldgerin im September 2006
versicherte, ihren vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen und sicher zu stellen, dass
das Exklusivititsrecht der Kldgerin nicht verletzt werde (K-3). Der damals gewéhrte Preis-
nachlass durch die Beklagte bestirkte die Kldgerin weiter in ihrer Ansicht, dass die Beklagte
die erforderlichen Massnahmen treffen wiirde, um die Parallelimporte aus Polen zu unterbin-
den.

Die ungerechtfertigt und vertragswidrig verlangten Vorauszahlungen fiir Lieferungen durch
die Beklagte (K-7), auf die sie trotz mehrfachem Protest der Kldgerin (K-8, K-10) beharrt hat
(K-9, K- 11), stellte den ausschlaggebenden Grund fiir die Kldgerin dar, den Distributionsver-
trag mit sofortiger Wirkung zu kiindigen (K-12).
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Die Kiindigung ist nach Ablauf einer angemessenen Uberpriifungs- und Uberlegungsfrist seit
Kenntnis des Kiindigungsgrundes auszusprechen (BGE 93 1I 18, 19). Das Bundesgericht halt
zwei bis drei Tage fiir angemessen, in Ausnahmefillen kommt allerdings auch eine Woche in
Betracht (vgl. BGE 93 1II 18, 19). Das Obergericht des Kantons Thurgau hat die fristlose Kiin-
digung eines Alleinvertriebsvertrags innert sechs Tagen nach Erscheinen einer Zeitungsmel-
dung von Betrugstatbestinden als rechtzeitig erachtet (vgl. OGer TG, SJZ 1984, 322 f.). Die
Klégerin reagierte innerhalb von fiinf Tagen nach dem letzten Schreiben durch die Beklagte,
in welchem diese zum wiederholten Mal auf Vorauszahlung fiir Lieferungen insistierte
(K-11), mit der fristlosen Kiindigung. Sie hat das Schreiben vom 25. April 2008 (K-11) friihe-
stens am 26. April erhalten. Das heisst, dass sie hochstens 4 Tage bis zur Aussprache der frist-
losen Kiindigung in Anspruch genommen hat. Angesichts der komplexen Entscheidungsstruk-
tur in einem grosseren Unternehmen, wie es dasjenige der Kldgerin darstellt, liegt eine Frist
von 4 Tagen noch im Rahmen der Zuléssigkeit (vgl. BGE 93 11 18, 19).

Ausserdem hatte die Kldgerin die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund bereits angekiin-
digt (K-10). Es war fiir die Beklagte daher klar voraussehbar, dass bei weiterhin unkooperati-
vem Verhalten ihrerseits, die fristlose Kiindigung durch die Kldgerin folgen wiirde.

Damit ist eine Verwirkung des Rechts der Kldgerin auf fristlose Kiindigung aus wichtigem

Grund auszuschliessen.

E. Fazit

Die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund durch die Kldgerin ist gerechtfertigt.

VI. Radiokosten des Jahres 2008

Folgend wird aufgezeigt, dass die Beklagte den ausstehenden Betrag fiir die Radiowerbung
des Jahres 2008 begleichen muss.

Die Klégerin hat fiir 2008 en bloc Radiowerbung geschaltet. Am 30. April wurde der Ver-
triebsvertrag fristlos gekiindigt. Die Beklagte ist nicht bereit, die schon gebuchte Radiower-
bung zu bezahlen. Die Rechnungen wurden an die Beklagte verrechnet und dann abgemahnt,
die letzte, fiir das 4. Quartal, am 23. Oktober 2008.

Indem die Beklagte die Rechnungen nicht bezahlt, verletzt sie eine vertragliche Verpflich-
tung:

Der exklusiven Lieferungspflicht der Beklagten steht im Rahmen des bestehenden Synallag-
mas die Tatigkeitsverpflichtung der Kldgerin gegeniiber (vgl. Kunn, S. 204). Die Pflicht zur

Absatzforderung ist eine wesentliche, dem Alleinvertriebsvertrag immanente Pflicht des Ab-
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nehmers (m.w.H. BSK OR-Awmsturz/Schiuep, Einl. Art. 184 ff., N 138), die auch ausdriicklich
im Vertriebsvertrag festgehalten ist (K-1, Praambel und Ziff. 6). Wiederum muss dem Ver-
tragsinhalt besonderes Gewicht verliechen werden, weil eine abschliessende gesetzliche Rege-
lung des Alleinvertriebsvertrages fehlt.

Da die ordentliche Kiindigungsfrist sechs Monate betrigt (K-1, Ziff. 7 bzw. Art. 546 Abs. 1
OR; Kurr/WipHaBer, N 642) und beide Seiten lange Zeit (bis in die Korrespondenz vom
April 2008: K-8 bzw. K-9) um eine Weiterfiihrung der bis anhin guten Geschiftsbeziehungen
bemiiht waren, handelte die Kligerin im Sinne einer getreuen Geschéiftsfithrung. Die Radio-
werbung fiirs ganze Jahr ist im Marketingplan 2008 vorgesehen (Beschluss Nr. 2, Ziff. 13).
Die Werbevertrage wurden wihrend der Vertragsdauer geschlossen, die Kldgerin ist somit ih-
rer vertraglichen Pflicht zur Absatzforderung nachgekommen und folglich muss ihr diese
Aufwendung vertragsgemiss vergiitet werden.

Die Vergiitung der Marketingkosten ist eine vertragliche Leistungspflicht. Durch das Nichtbe-
zahlen dieser beging die Beklagte eine positive Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs.1 OR.
Deren Voraussetzungen sind erfiillt:

Die fiir die Kldgerin nutzlose Radiowerbung ist schon bezahlt, deren Aktiven sind vermindert,
es ist ein Schaden aus Nichterfiillung entstanden.

Die addiquate Kausalitit zwischen Nichtbezahlen der Rechnung und dem daraus resultieren-
den Schaden ist offensichtlich.

Die vertraglichen Anspriiche des OR beruhen auf Verschulden, welches bei der Beklagten
schon von Gesetzes wegen vermutet wird. Weder Zufall noch Drittverschulden haben die
Nichterfiillung bewirkt, diese liegt allein im Herrschaftsbereich der Beklagten. Diese hat den
Schaden somit zu verantworten.

Der Vertrag wurde aber inzwischen aufgeldst. Die Vorschriften des Art. 109 OR finden auf
alle vertraglich vereinbarten Riicktrittsregelungen Anwendung (BSK OR-Wiecanp, Art. 109
N 12). Nach der Umwandlungstheorie des Bundesgerichts (BGE 114 II 152, 156 ff.) wird das
bisherige Schuldverhéltnis durch den Riicktritt des Gldubigers vom Vertrag nicht aufgelost,
sondern in ein Abwicklungs- und Liquidationsverhdltnis umgewandelt (BSK OR-WieGanD,
Art. 109 N 5). Die Riickgabeverpflichtungen sind vertraglicher Natur (BGer 5C.59/2006).
Aufgrund der dargelegten, von der Beklagten zu verantwortenden Vertragsverletzung hat die
Kléagerin Anspruch auf ihr Erfiillungsinteresse, sprich die Kosten fiir die Radiowerbung der

Monate Mai bis Dezember 2008.

20



Abschliessend ersuchen wir Sie hoflich, den eingangs gestellten Rechtsbegehren stattzugeben.

Mit vorziiglicher Hochachtung

[Ohne Unterschrift]

Davide Colacino Fabienne Fischer Navideh Hunziker Alwin Keller
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