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RECHTSBEGEHREN

Namens und mit Vollmacht der Klagerin stellen wir folgende Rechtsbegehren:

Es sei festzustellen,

1. dass die Zustindigkeit des Schiedsgerichts gegeben sei,
2. dass die Beklagte passivlegitimiert sei,

3. dass die Beklagte das ausschliessliche Vertriebsrecht der Klidgerin verletzt hat und

deshalb zu verpflichten ist, der Kldgerin den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen,

4. dass die Beklagte ihre Lieferverpflichtung gegeniiber der Klédgerin verletzt habe, in-

dem sie vertragswidrig Vorauszahlung verlangt habe,
5. dass die Kiindigung der Kligerin rechtméssig gewesen sei,

6. dass die Beklagte der Kldgerin die Kosten fiir die Radiowerbung der drei letzten Quar-
tale 2008 zu erstatten habe.



1. DIE ZUSTANDIGKEIT DES SCHIEDSGERICHTS IST GEGEBEN

Zunidchst wird die Klédgerin zeigen, dass die Unzustindigkeitseinrede der Beklagten
unbegriindet und daher auf die Schiedsklage einzutreten ist. Die Parteien haben in Art. 19
Abs. 2 des Distributionsvertrages eine sowohl materiell wie auch formell giiltige Schiedsver-

einbarung getroffen.

1.1. Die Schiedsvereinbarung ist nicht auf Bibite AG iibergegangen

1.1.1. Nicht nach Art. 181 Abs. 1 OR

Die Beklagte griindet ihre Unzusténdigkeitseinrede auf eine Geschéftsiibernahme durch Bibite
AG nach Art. 181 Abs. 1 OR (Einleitungsantwort, Seite 2). Sie macht geltend, dass die
Schiedsklausel mit dem Ubernahmevertrag auf Bibite AG iibergegangen sei (Einleitungsant-
wort, Seite 3).

Die Beklagte verkennt, dass der Anwendungsbereich von Art. 181 Abs. 1 OR nicht er6ftnet
ist. Denn gemiss Art. 181 Abs. 4 OR sind auf Vermdogensiibertragungen von Handelsgesell-
schaften die Vorschriften des Fusionsgesetzes anzuwenden. Eine Geschéiftsiibernahme nach
Art. 181 Abs. 1 OR ist in diesen Féllen ausgeschlossen (VON DER CRONE ET AL, Rz. 809).

Im vorliegenden Fall liegt aber eine Geschéftsiibernahme zwischen zwei Aktiengesellschaften
vor (BeveSana AG und Bibite AG). Diese richtet sich zwingend nach den Vorschriften des
Fusionsgesetzes und nicht nach Art. 181 OR (Botschaft FusG, BBI 2000 4492).

1.1.2.  Nicht nach Art. 69 ff. FusG

Die Schiedsvereinbarung ist auch nicht nach den Vorschriften des Fusionsgesetzes auf die
Bibite AG iibergegangen. Gemaiss Art. 73 Abs. 2 FusG wird die Vermdgensiibertragung mit
der Eintragung im Handelsregister wirksam. Diesem Eintrag kommt konstitutive Wirkung zu
(Botschaft FusG, BBI 2000 4464).Wie die Beklagte eingesteht, wurde die Vermogensiibertra-
gung im SHAB nicht publiziert (Einleitungsantwort, S. 2) und daher auch nicht im Handels-
register eingetragen (vgl. Art. 931 Abs. 1 OR). Aufgrund der negativen Publizitdtswirkung
des Handelsregisters (Art. 933 Abs. 2 OR) kann der Kldgerin die angebliche Vermogensiiber-
tragung von der Beklagten auf die Bibite AG nicht entgegengehalten werden.

Das negative Publizititsprinzip hat gemiss Art. 933 Abs. 2 OR ausnahmsweise dann keine
Wirkung, wenn bewiesen wird, dass die Tatsache, deren Eintragung vorgeschrieben ist, dem
Dritten bekannt war. Hierfiir ist sichere Kenntnis des Dritten erforderlich (sog. qualifizierte

Bosglaubigkeit), blosses Kennenmiissen gentigt nicht (BGE 65 11 87 f.; BSK OR I-ECKERT,

2
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Art. 933 N 8).

Im vorliegenden Fall war der Kligerin die Geschéftsiibernahme nicht bekannt (Zeugenaussa-
ge Herr Kolle, K-13). Sie ging noch lange davon aus, dass die Beklagte und nicht Bibite AG
Vertragspartnerin sei. Daher war sie beziiglich der Geschéftsiibernahme nicht qualifiziert bos-
glaubig.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Distributionsvertrag und die Schiedsvereinbarung
mangels Handelsregistereintrags und fehlender qualifizierter Bosgldubigkeit nicht nach den

Vorschriften von Art. 69 ff. FusG auf die Bibite AG iibergegangen sind.

1.1.3.  Nicht durch Vertragsiibernahme

Die Ubertragung einer Obligation bzw. eines ganzen Vertragsverhiltnisses kann — neben den
Bestimmungen von Art. 181 OR und Art. 69 ff. FusG — auch auf dem Wege der Singularsuk-
zession mittels Zession, Schuld- und Vertragsiibernahme erfolgen. In diesen Fillen geht auch
die Schiedsvereinbarung auf die neu eintretende Partei tiber (BERGER/KELLERHALS, N 494
ff.). Im vorliegenden Fall kime eine Ubernahme des Distributionsvertrages durch die Bibite
AG in Frage.

Bei der Vertragsiibernahme handelt es sich um einen im Allgemeinen Teil des OR nicht
geregelten, dreiseitigen Vertrag sui generis. Die eintretende, die ausscheidende und die
verbleibende Partei schliessen einen dreiseitigen Vertrag, worin sie die Ubernahme vereinba-
ren, oder die verbleibende Partei stimmt der Vertragsiibernahme in Form einer Willenserkla-
rung vorgangig oder nachtraglich zu (BERGER, Rz. 2343).

Unbestritten ist, dass die Kldgerin an der Vertragsiibernahme nicht mitgewirkt hat. Der
Ubernahmevertrag wurde also bloss zweiseitig zwischen der Beklagten und Bibite AG ge-
schlossen (Beilage B-1). Aus folgenden Griinden erfolgte aber auch keine Vertragsiibernahme

durch nachtriagliche Zustimmung der Kldgerin.

1.1.3.1. Die Vertragsibernahme leidet an formellen Mingeln

Eine Vertragsiibernahme scheitert bereits an formellen Méngeln.

1.1.3.1.1. Die vertragliche Form wurde nicht eingehalten

Gemiss Art. 20 Abs. 1 des Distributionsvertrages bedarf jede Anderung des Vertrages der
Schriftform mit Unterzeichnung beider Parteien. Eine allféllige Auswechslung der Beklagten
durch Bibite AG wiére eine Vertragsinderung gewesen, welche die schriftliche Zustimmung

der Kliagerin vorausgesetzt hitte. Eine solche ist im vorliegenden Fall nicht gegeben.
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Die Beklagte kann auch nicht geltend machen, die schriftliche Zustimmung zur Erweiterung
des Alleinvertriebs auf SHARP REQUIEM SUGARFREE (B-3) stelle zugleich die Annahme
eines neuen Vertragpartners dar. Denn diese bezog sich ausdriicklich nur auf die «Ubernahme
des Alleinvertriebs von SHARP REQUIEM SUGARFREE» und nicht auf die Auswechslung
der Beklagten durch Bibite AG.

1.1.3.1.2.Die gesetzliche Form wurde nicht eingehalten

Die Vertragsiibernahme bedarf einer besonderen Form, wenn zum Schutz der Parteien eine
gesetzliche Form fiir das bestehende Schuldverhiltnis vorgeschrieben ist. Beispielsweise ver-
langt Art. 657 ZGB die o&ffentliche Beurkundung fiir Vertriige, welche die Ubertragung von
Eigentum zum Gegenstand haben. Daher muss auch die Ubernahme eines solchen Vertrages
offentlich beurkundet werden. Dies folgt aus dem Schutzzweck von Art. 657 ZGB, der die
Parteien vor Ubereilung schiitzen sowie Klarheit und Rechtssicherheit schaffen will (BERGER,
Rz. 2345).

Beziiglich Schiedsklauseln erfiillt Art. 178 Abs. 1 IPRG einen dhnlichen Schutzzweck. Denn
durch das Erfordernis des Textnachweises sollen die Parteien davor bewahrt werden, sich
unbewusst der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen. Und auch im Interesse der Rechtssi-
cherheit muss die Ubernahme einer Schiedsvereinbarung in einer Form erfolgen, die den
Nachweis durch Text ermdoglicht (vgl. ZK IPRG-VOLKEN, Art. 178 N 21). Im vorliegenden
Fall hat die Klagerin — wie bereits in N 13 f. dargelegt — allerdings nie in Schriftform einer

Ubernahme der Schiedsvereinbarung durch Bibite AG zugestimmit.

1.1.3.2. Die Kldgerin hat der Vertragsiibernahme nie zugestimmt

Selbst wenn das Schiedsgericht wider Erwarten davon ausgeht, dass die Zustimmung zur
Vertragsiibernahme formlos moglich sein sollte, so ist festzuhalten, dass die Kldgerin sich nie
mit der Auswechslung der Vertragspartei einverstanden erklart hat. Eine solche Zustimmung
hétte ndmlich eines tatséchlichen oder rechtlichen Konsenses zwischen der Kldgerin und der

Beklagten bedurft.

1.1.3.2.1.Nicht durch Konsens

Der Konsens ist dann tatsdchlicher Natur, wenn die Willenserkldrungen der beiden Parteien
tatsdchlich tibereinstimmen. Im vorliegenden Fall ist keine Willenserkldrung der Kldgerin
ersichtlich, mit welcher sie der Vertragsiibernahme zugestimmt hat. Damit ist kein tatsdchli-

cher Konsens iiber die Zustimmung zur Vertragsiibernahme zustande gekommen.
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Rechtlicher Konsens besteht, wenn die Willenserkldrungen zweier Parteien, nach
Vertrauensprinzip ausgelegt, iibereinstimmen. Hierbei ist zu fragen, wie die Willenserklarung
vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durfte und musste (BGE 105 11 16 E. 3a).
Im vorliegenden Fall ist zu untersuchen, ob die Beklagte bzw. Bibite AG aus dem Verhalten
der Kldgerin wéhrend den Geschiftsbeziechungen nach Treu und Glauben auf eine Zustim-
mung zur Vertragsiibernahme schliessen durfte und musste. Dies ist zu verneinen. Denn fol-
gende Tatsachen sprechen i.c. gegen einen rechtlichen Konsens:

Die Ansprechpartner fiir die Klagerin blieben stets dieselben. Das Personal der Beklagten
wechselte nach der angeblichen Geschiftsiibernahme zu Bibite AG. Daher blieb die Kldgerin
beziiglich des Distributionsvertrages immer mit Herrn Meier und mit Frau Strasser in Kon-
takt, die ihre E-Mail-Adressen nach der angeblichen Geschéftsiibernahme nicht dnderten. Die
Korrespondenz, welche die Kldgerin an die Beklagte richtete, wurde intern an Bibite AG wei-
tergeleitet. Fiir die Kldgerin erschien daher die Beklagte beziiglich der Geschiftsbeziehungen
stets zustdndig. Des Weiteren héndigte Herr Meier zwar im Oktober 2005 der Klédgerin eine
Visitenkarte der Bibite AG aus. Gleichzeitig versicherte er aber, dass sich fiir die Kldgerin
beziiglich des Distributionsvertrages nichts dndern werde. Fiir zusétzliche Verwirrung sorgte
zudem der Umstand, dass die Beklagte, Bibite AG und die Multidrink Holding AG dieselbe
Briefkopfformatierung verwendeten.

Die Klagerin versandte ihre Korrespondenz bis und mit 10. April 2008 an die Beklagte und
nicht an Bibite AG. Erst dann erfolgte eine Notifikation von Seiten der Beklagten, dass Bibite
AG Vertragspartnerin sein soll. Angesichts des regen Kontakts zwischen der Kldgerin und der
Beklagten wire eine solche Anzeige jedoch schon frither erforderlich gewesen. Die Beklagte
durfte nicht auf eine Zustimmung zur Vertragsiibernahme schliessen. Im Gegenteil hitte sie
aus all diesen Tatsachen folgern miissen, dass der Kldgerin nicht bewusst war, dass anstelle

der Beklagten neu Bibite AG treten sollte.

1.1.3.2.2.Nicht durch Schweigen

Die Beklagte behauptet zwar, sie hitte alle Vertriebspartner per Serienbrief iiber die
Geschiftsiibbernahme informiert (Zeugenaussage Frau Strasser, B-2). Die Kldgerin bestreitet
hingegen, den genannten Brief erhalten zu haben (Zeugenaussage Kolle, K-13).

Falls das Schiedsgericht wider Erwarten zur Erkenntnis gelangen sollte, der Serienbrief hétte
die Klagerin erreicht, ist festzuhalten, dass auch ein Schweigen auf dieses Schreiben nicht
geeignet war, eine konkludente Annahme zu bewirken. Die Beklagte hielt zwar im Serienbrief

fest, dass ohne Gegenbericht der Kldgerin eine Zustimmung zur Vertragsiibernahme vorliegen
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soll. Dies widerspricht aber Art. 6 OR, der bestimmt, dass Schweigen auf einen Antrag nur
bei besonderer Natur des Geschéfts oder nach den Umstéinden eine Annahme bewirkt. Grund-
satzlich bedeutet blosses Schweigen auf einen Antrag hingegen keine Annahme (BSK OR I-
BUCHER, Art. 6 N 4). Lehre und Rechtsprechung verstehen unter der besonderen Natur des
Geschifts eine besondere Interessenlage im Sinne eines ausschliesslich begiinstigenden Ver-
trages. Ein solcher liegt im vorliegenden Fall nicht vor. Auch aus den Umstidnden kann nicht
auf eine stillschweigende Zustimmung geschlossen werden. Denn der Alleinvertriebsvertrag
wird im Hinblick auf einen bestimmten Vertriebspartner geschlossen. Daher kann der Klige-
rin als unbeteiligter Dritten ein Parteiwechsel nicht aufgezwungen werden (ZK FusG-
BERETTA, Vor Art. 69 — 77 N 57). Die Vertragsiibernahme konnte deshalb nicht durch
Schweigen erfolgen und hétte einer ausdriicklichen Zustimmung der Klédgerin bedurft.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Schiedsklausel nicht durch
Vertragsiibernahme auf Bibite AG iibergegangen und daher die Beklagte weiterhin an die

Schiedsvereinbarung gebunden ist.

1.2.Die Schiedsvereinbarung trifft die Beklagte ohnehin

Fiir den Fall, dass das Schiedsgericht wider Erwarten der Auffassung ist, die Schiedsvereinba-
rung sei wirksam auf Bibite AG iibergegangen, hilt die Kligerin das Folgende entgegen:

Eine Schiedsvereinbarung kann auf einen Dritten ausgedehnt werden, wenn dieser den
Rechtsschein erweckt, an den Vertrag einschliesslich dessen Schiedsklausel gebunden sein zu
wollen. Dann ist das Vertrauen der Gegenpartei in diesen Rechtsschein zu schiitzen (Urteil
des BGer vom 29.1.1996 E. 7 = Bull ASA 1996 496 ft.; BERGER/KELLERHALS, Rz. 523 ff.).
Im vorliegenden Fall stellt sich somit die Frage, ob die Beklagte das berechtigte Vertrauen
seitens der Kldgerin schuf, den Vertrag neben Bibite AG zu erfiillen und an diesen ein-
schliesslich der Schiedsklausel gebunden sein zu wollen. Dies kann mit denselben Argumen-
ten, die bereits in N 20 ff. angefiihrt wurden, bejaht werden: Vor allem dadurch, dass die Be-
klagte der Kldgerin versicherte, es wiirde sich fiir diese nichts dndern (K-13), erweckte sie den
Rechtsschein, neben Bibite AG fiir die Verbindlichkeiten der Beklagten einstehen zu wollen.
Bestdrkt wurde dieses Vertrauen durch den Umstand, dass die Korrespondenz, welche die
Klégerin stets der Beklagten zusandte, konzernintern weitergeleitet wurde. Die Beklagte hitte
die Pflicht getroffen, dieses Vertrauen der Klidgerin mittels Notifikation der Vertragsiiber-
nahme zu zerstoren. Dieser Pflicht kam die Beklagte, wie bereits in N 21 dargelegt, nicht

nach.



28 Es ist also festzuhalten, dass die Beklagte an die Schiedsvereinbarung gebunden wére, selbst
wenn eine wirksame Vertragsiibernahme seitens von Bibite AG zustande gekommen sein soll-

te, was die Kldgerin allerdings ausdriicklich in N 17ff. bestreitet.
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2. DIE PASSIVLEGITIMATION DER BEKLAGTEN IST GEGEBEN

Die Frage der Passivlegitimation ist von derjenigen der Zustindigkeit des Schiedsgerichts zu
trennen. Wéhrend erstere die Frage betrifft, ob die eingeklagte Partei Tridgerin von Pflichten
ist, und damit zur materiellen Begriindung der Klage gehort, hat letztere die Parteifdhigkeit im
weiteren Sinne und damit eine Verfahrensvoraussetzung zum Inhalt. Allerdings kdnnen Sach-
verhaltselemente sowohl fiir die eine wie auch fiir die andere Frage rechtserheblich sein (sog.
doppelrelevante Tatsachen; BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 74).

Im vorliegenden Fall hat die Kldgerin die doppelrelevanten Tatsachen bereits aufgezeigt. Der
Distributionsvertrag wurde mit der Beklagten abgeschlossen. Dieser ging nachfolgend weder
aufgrund der Bestimmungen von Art. 181 OR noch derjenigen von Art. 69 ff. FusG noch
durch Vertragsiibernahme auf Bibite AG {iber (vgl. N 2 ff.). Tragerin von Pflichten innerhalb
des Vertragsverhiltnisses blieb daher die Beklagte. Sie ist demnach weiterhin passivlegiti-
miert.

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten seine Zustandigkeit nur aufgrund einer Ausdehnung
der Schiedsvereinbarung auf die Beklagte annehmen (vgl. N 25 ff.), so wére die Passivlegiti-
mation der Beklagten ebenfalls gegeben. Denn im Sinne einer Rechtsscheinhaftung wire die
Ausdehnung nicht nur beziiglich der Schiedsvereinbarung, sondern beziiglich des gesamten
Vertragsverhéltnisses erfolgt (BERGER/KELLERHALS, Rz. 523). Wiirde nur eine Ausdehnung
der Schiedsvereinbarung angenommen, so wiren die materiellen Anspriiche stets abzuweisen,

womit die Ausdehnung infolge erweckten Rechtsscheins ihren Sinn verlore.
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3. DIE BEKLAGTE HAT VERTRAGSWIDRIG VORAUSZAHLUNG VERLANGT

Die Kldgerin wird nun zeigen, dass die Beklagte vertragswidrig Vorauszahlung verlangt und

damit ihre Lieferverpflichtung verletzt hat.

3.1.Der allfillige Verzug der Kligerin wurde durch Erfiillung beseitigt

Gemiss Art. 5 Ziff. 5 des Distributionsvertrages ist die Beklagte berechtigt fiir zukiinftige
Lieferungen Vorauszahlung zu verlangen, sofern die Kldgerin sich im Zahlungsverzug befin-
det. Voraussetzungen fiir einen solchen Schuldnerverzug sind nach Art. 102 OR eine fallige
Forderung, eine Mahnung bzw. ein bestimmter Verfalltag sowie das Fehlen von verzugsbesei-
tigenden Griinden (BSK OR I-WIEGAND, Art. 102 N 3).

Im vorliegenden Fall lag jedoch ein verzugsbeseitigender Grund in Form der Erfiillung vor.
Denn die Klédgerin beglich am 21. April 2008 die Rechnung iiber € 2'900'000, indem sie €
2'819'100 direkt zahlte und die tibrigen € 80'900 durch Verrechnung tilgte. Die Beklagte kann

in diesem Punkt nicht geltend machen, die Verrechnung sei nicht zulédssig gewesen.

3.1.1. Die Verrechnung der Kldgerin war zuldssig

Gemdss Art. 120 Abs. 1 OR lassen sich zwei Forderungen miteinander verrechnen, sofern
beide gegenseitig und gleichartig sind und die Verrechnungsforderung fillig und klagbar ist.
Ausserdem darf die Verrechnung nicht durch Vertrag oder Gesetz ausgeschlossen worden

sein (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 3207 ff.).

3.1.1.1. Die Verrechnungsforderung war zum Verrechnungszeitpunkt fallig

Unbestritten diirfte sein, dass die Forderungen gegenseitig, gleichartig sowie klagbar waren.
Hingegen bestreitet die Beklagte, dass sie die Forderung tiber € 80'900 fiir Marketingkosten
unverziiglich zu begleichen hatte (Einleitungsantwort, S. 3). Sie macht damit sinngemass gel-
tend, dass diese Forderung nicht féllig war und daher nicht zur Verrechnung hétte gebracht
werden diirfen. Sie verkennt aber, dass Forderungen geméss Art. 75 OR grundsitzlich sofort
fallig werden, sofern sich nicht ein anderer Filligkeitstermin aus dem Vertrag oder aus der
Natur des Rechtsverhiltnisses, d.h. insbesondere aus dem hypothetischen Parteiwillen, ergibt.
Zwar sieht der Distributionsvertrag in Art. 6 Ziff. 2 vor, dass die Klagerin die Marketingrech-
nung und den Bericht der Beklagten jeweils auf den zehnten Tag des Folgemonats zustellen
soll. Das ist aber lediglich als Pflicht der Kl4dgerin zu verstehen, die Rechnung bis spétestens
am zehnten Tag des Folgemonats zu erstellen. Uber die Filligkeit der Marketingrechnung sagt

Art. 6 Ziff. 2 jedoch nichts aus. Und auch aus dem hypothetischen Parteiwillen lasst sich nicht
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ableiten, dass die Félligkeit nach Ablauf einer gewissen Frist hétte eintreten sollen. Vielmehr
ist der Vermutung von Art. 75 OR zu folgen, dass die Forderung beziiglich Marketingkosten
sofort, d.h. am 3. April 2008, féllig war.

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zur Erkenntnis gelangen, dass die Forderung
aufgrund des Vertrages oder der besonderen Natur des Rechtsverhéltnisses nicht sofort féllig
wurde, so macht die Klédgerin hilfsweise Folgendes geltend: Zwischen der Rechnungsstellung
am 3. April 2008 und der Verrechungserklarung am 21. April 2008 liegen 18 Tage. Eine sol-
che Frist geniigte in jedem Fall, um die Filligkeit eintreten zu lassen. Wie die Beklagte selbst
eingesteht, erfolgten die Zahlungen in den vergangenen Perioden stets innert Wochenfrist
(Einleitungsantwort, S. 3). Im Ubrigen handelte es sich bei den Marketingrechnungen stets
um vergleichsweise kleinere Betrdge, deren Richtigkeit und Begriindetheit in kurzer Zeit an-
hand des jeweils beiliegenden Marketingberichts liberpriift werden konnten. Hinzu kommit,
dass der Marketingbericht geméss Art. 6 Ziff. 1 des Distributionsvertrages einvernehmlich
von den Parteien gestaltet wurde. Die Uberpriifung der Rechnung kann deshalb kaum mit
grossen Problemen einhergegangen sein. Daher kann im Rahmen des hypothetischen Partei-
willens geschlossen werden, dass die Marketingrechnung spétestens am 21. April 2008 fillig

war.

3.1.1.2. Die Beklagte schuldete auch die Kosten der Weihnachtskarten

Die Beklagte bringt vor, die Position «Weihnachtskarten» im Umfang von € 550 sei nicht
vom Marketingbericht gedeckt und sie sei deswegen nicht zur Zahlung von diesen verpflichtet
gewesen (Einleitungsantwort, S. 3). Die Klédgerin gibt zwar zu, diese Ausgaben nicht budge-
tiert zu haben (Zeugenaussage Kolle K-13). Doch die Beklagte bezahlte in den drei Vorjahren
stets auch die Kosten fiir die Weihnachtskarten. Damit willigte sie stillschweigend ein, dass
diese Auslagen jeweils von ihr getragen wiirden. Ausserdem handelte es sich bei Weihnachts-
karten an die grossten Abnehmer von SHARP REQUIEM um zweckmissige Marketingakti-
vitdten, die geeignet waren, zum Erfolg dieses Produkts beizutragen. Die Ausgaben waren

demnach auch im Interesse der Beklagten.

3.1.1.3. Fir die Beklagte bestand kein Kreditrisiko mehr

Selbst wenn das Schiedsgericht wider Erwarten davon ausgeht, dass die Beklagte die Kosten
der Weihnachtskarten nicht zu tragen habe, so handelt es sich um einen verhéltnismassig dus-
serst kleinen Betrag von € 550, mit welchem sich die Kldgerin allenfalls noch im Verzug be-

funden hitte. Bezogen auf die Gesamtsumme der Rechnung vom 1. Februar {iber € 2'900'000
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machen diese € 550 lediglich 0.018% aus. Dass die Beklagte wegen eines so geringen Betra-
ges Vorauszahlung verlangte, widerspricht dem Schutzgedanken dieses Instituts, welches da-
zu dient, das Kreditrisiko des Verkdufers bzw. Herstellers zu minimieren. Dem gleichen Ge-
danken folgt im Ubrigen die herrschende Lehre zu Art. 107 OR, die einen Riicktritt des Gliu-
bigers ausschliesst, wenn sich der Schuldner nur noch mit einem verschwindend kleinen Be-
trag im Verzug befindet (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 2813). Die Beklagte
durfte also auch unter diesem Gesichtspunkt nicht mehr Vorauszahlung verlangen. Entgegen
der Ausfiihrungen der Beklagten bestand ab dem 21. April 2008 fiir die Beklagte namlich
kein Kreditrisiko mehr.

3.1.1.4. Die Verrechnung war weder durch Gesetz noch durch Vertrag ausgeschlossen

Der Einwand der Beklagten, die Klédgerin hétte noch nie Forderungen zur Verrechnung
gebracht, tut im Ubrigen nichts zur Sache. Denn die Verrechnung war weder durch Vertrag
noch durch Gesetz ausgeschlossen, weshalb die Klidgerin bei Vorliegen einer Verrechnungs-
lage jederzeit verrechnen durfte.

Schliesslich ist festzuhalten, dass es beziiglich der Zuléssigkeit der Verrechnung geméss Art.
120 Abs. 2 OR irrelevant ist, ob die Verrechnungsforderung bestritten wird oder nicht. Die
Kléagerin durfte daher ihre Forderung iiber € 80'900 zur Verrechnung bringen, selbst wenn

diese von der Beklagten bestritten wurde.

3.2.Die Beklagte durfte nicht auf Vorauszahlung beharren

Durch die Bezahlung von € 2'819'100 und der zuldssigen Verrechnung iiber € 80'900 wurde
der allfallige Verzug der Klidgerin am 21. April 2008 beseitigt. Die Beklagte war daher ge-
miss Art. 5 Ziff. 5 des Distributionsvertrages nicht mehr befugt, weiterhin Vorauszahlung zu
verlangen, wie sie dies mit Schreiben vom 25. April 2008 (K-11) tat. Dieser Meinung war
auch die Beklagte, indem sie mit Schreiben vom 16. April 2008 der Kldgerin versprach, keine
Vorauszahlung mehr zu verlangen, sollte die Kldgerin die Rechnung iiber € 2'900'000 beglei-
chen. Diesem Versprechen kam die Beklagte augenscheinlich nicht nach.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen mit allgemeinen Uberlegungen zur
Rechtsnatur des Alleinvertriebsvertrages. Dieser besteht aus zwei sich gegeniiber gestellten
Leistungspaaren. Einerseits stehen sich die Lieferpflicht des Lieferanten und die Zahlungs-
pflicht des Alleinvertreters gegentiber (sog. Kaufverhiltnis); andererseits sind das Exklusivi-
tatsrecht des Lieferanten und die Verkaufsforderungspflicht des Alleinvertreters in einer sy-

nallagmatischen Beziehung (sog. Alleinvertriebsverhiltnis; HUGUENIN, BT, Rz. 1492 f.). Cha-
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rakteristisch an diesem sog. Doppelsynallagma ist, dass ein allfdlliges Leistungsverweige-
rungsrecht im Sinne von Art. 82 OR nur im jeweiligen Synallagma ausgeiibt werden darf. Das
Recht Vorauszahlung zu verlangen, besteht daher nur als Antwort auf einen Zahlungsverzug
(im Kaufverhéltnis). Unzulédssig ist es hingegen auf Leistungsstorungen im Alleinvertriebs-
verhéltnis mit einer Massnahme im Kaufverhéltnis zu antworten (sog. Leistungsverweigerung
«iibers Kreuzy).

Im vorliegenden Fall befand sich die Kldgerin allerdings nicht mehr in einem allfalligen
Zahlungsverzug (vgl. N 34 ff.). Sie machte hingegen eine Verletzung ihres Exklusivititsrech-
tes und damit eine Leistungsstorung im Rahmen des Alleinvertriebsverhéltnisses geltend und
verlangte hierfiir Schadenersatz. Indem die Beklagte weiterhin auf Vorauszahlung beharrte,
antwortete sie auf diese Leistungsstorung im Alleinvertreibsverhiltnis mit einer Massnahme
im Kaufrechtsverhéltnis, was wie gezeigt unzuldssig ist. Auch unter diesem Gesichtspunkt

durfte die Beklagte daher ab dem 21. April 2008 keine Vorauszahlung mehr verlangen.
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4. DAS EXKLUSIVITATSRECHT DER KLAGERIN WURDE VERLETZT

Die Klédgerin wird nun darlegen, dass ihr Exklusivititsrecht durch das Verhalten der
Beklagten verletzt worden ist.

Gemiss Art. 3 Ziff. 2 des Distributionsvertrages ist die Beklagte verpflichtet, weder direkt
noch indirekt Geschéfte mit den Produkten auf dem Vertragsgebiet einzugehen. Diese Ver-
pflichtung des Lieferanten ist ein Wesensmerkmal des Alleinvertriebsvertrages (HUGUENIN,
Rz. 1511). Der Lieferant hat es sowohl zu unterlassen, direkt Endkunden im Vertragsgebiet zu
beliefern, als auch dafiir zu sorgen, dass Dritte das vertraglich zugesicherte Exklusivitétsrecht

nicht verletzen, indem sie Waren im Vertragsgebiet absetzen (VISCHER, S. 845 FN 35).

4.1.Die Kligerin war von der Beklagten dusserst abhingig

Wie weit das Exklusivitdtsrecht im Einzelfall geht, hangt von der Ausgestaltung im konkreten
Vertrag ab. Je stirker die Abhingigkeit des Alleinvertreters gegeniiber dem Hersteller ist,
desto strenger ist die Pflicht des Herstellers zu beurteilen, eine indirekte Konkurrenzierung
des Produktes im Vertragsgebiet zu verhindern. Eine besondere Abhingigkeit besteht dann,
wenn der Alleinvertreter sich verpflichtet hat, eine grossere Menge der Vertragswaren zu kau-
fen und wenn er Waren dieser Art nur vom Vertragspartner erwerben darf (HGer St. Gallen,
SJZ 1922/1923, S. 363). Dann ist der Hersteller dazu verpflichtet, alles Zumutbare zu unter-
nehmen, um eine Beeintrachtigung des Exklusivititsrechts durch Dritte zu verhindern. Eine
stirkere Abhéngigkeit riickt den Alleinvertriebsvertrag namlich in die Néhe des Agentur-
rechts, in welchem gemiss Art. 418f Abs. 1 OR eine allgemeine Interessenwahrungspflicht
des Auftraggebers gegeben ist (BSK OR I-WETTENSCHWILER, Art. 418f N 1 f¥).

Im vorliegenden Fall ist also die Abhdngigkeit der Kldgerin zu untersuchen und die
Exklusivititsklausel dementsprechend auszulegen. Folgende Argumente sprechen fiir eine

starke Abhédngigkeit der Kldgerin gegeniiber der Beklagten:

4.1.1.  Das Vertragsgebiet der Kldgerin war beschrinkt

Die Klédgerin war an das Vertragsgebiet Deutschland gebunden (Art. 3 Ziff. 1). Gemdss Art. 3
Ziff. 3 des Distributionsvertrages durfte sie ausserhalb Deutschlands keine Aktivverkdufe
vornehmen. Dadurch wurde sie in ihrem wirtschaftlichen Handlungsspielraum beschriankt und
hatte keine Expansionsmoglichkeiten. Es war ihr beispielsweise verwehrt, das Produkt, wel-
ches in Deutschland aufgrund der Parallelimporte nicht geniigend abgesetzt werden konnte, in

kaufkréftigere Drittmérkte zu exportieren.
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4.1.2. Die Klidgerin durfte keine anderen Getrinke vertreiben

Die Kligerin war durch das Konkurrenzverbot in Art. 11 des Distributionsvertrages
verpflichtet, sich jeglicher Tétigkeit zu enthalten, die mit SHARP REQUIEM direkt oder indi-
rekt in Konkurrenz steht. Damit wurde sie faktisch vom gesamten restlichen Getrdnkemarkt in
Deutschland ausgeschlossen. Denn Siissgetrinke verschiedener Marken werden dem Konsu-
menten fiir gewohnlich in einem Regal angeboten. Der Konsument entscheidet sich in der
Regel spontan fiir das eine oder das andere. Es ist also davon auszugehen, dass sehr viele Ge-
trankeprodukte zumindest in indirekter Konkurrenz zu SHARP REQUIEM stehen. Es war der
Kléagerin daher nicht moglich, ihr Geschiéft auf andere Siissgetrdnke auszuweiten. Hétte sie
dies getan, so wire sie Gefahr gelaufen, das Konkurrenzverbot zu verletzen, was eine Kiindi-
gung seitens der Beklagten sowie Schadenersatzanspriiche zur Folge hétte haben kdnnen. Das

Abhéngigkeitsverhéltnis wurde dadurch verschérft.

4.1.3.  Die Kldgerin war zu einem ausschliesslichen Bezug verpflichtet

Die Klédgerin war verpflichtet, SHARP REQUIEM von der Beklagten zu erwerben. Denn
einerseits sieht Art. 4 Ziff. 1 des Distributionsvertrages vor, dass die Kldgerin eine aus-
schliessliche Bezugspflicht trifft. Andererseits war es der Kldgerin auch faktisch gar nicht
moglich, das Produkt von einer anderen Quelle zu beziehen, weil nur die Beklagte SHARP
REQUIEM herstellt. Die Beklagte besass daher eine Monopolstellung, wodurch sich die Ab-

hingigkeit der Kldgerin vergrosserte.

4.1.4. Die Kldgerin musste eine grosse Menge einkaufen

Der Distributionsvertrag sieht in Art. 8 vor, dass die Klagerin verpflichtet ist, jéhrlich eine
bestimmte Menge von SHARP REQUIEM im Vertragsgebiet zu verkaufen. In Verbindung
mit der ausschliesslichen Bezugspflicht ergibt sich, dass die Kldgerin auch verpflichtet war,
diese jdhrliche Menge von der Beklagten zu erwerben. Ausserdem musste sie gemadss Art. 4
Ziff. 4 auch eine geniigende Quantitdt des Produktes an Lager halten. Hétte die Kldgerin ihre
Mindestverkaufsziele verfehlt, so hétte ihr eine Kiindigung durch die Beklagte gedroht (Art. 8
Ziff. 2). Sie sah sich also gendtigt, trotz sinkender Verkaufszahlen weiterhin eine grosse
Menge von SHARP REQUIEM zu erwerben, die sich in dieser Quantitit im deutschen Markt
iiberhaupt nicht mehr absetzen liess. Dieser faktische Bezugszwang schrinkte die wirtschaft-
liche Handlungsfahigkeit der Kldgerin ungebiihrlich ein und steigerte die Abhédngigkeit von
der Beklagten.
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4.2. Die Beklagte hat mit ihrer Preisgestaltungspolitik das Exklusivitidtsrecht verletzt

Die vorstehenden Aspekte erhellen, dass die Kldgerin wirtschaftlich von der Beklagten
dusserst abhingig und ihr wirtschaftlicher Spielraum daher auf Null reduziert war. Daraus
folgt, dass die Beklagte gegeniiber der Kldgerin erhdhte Schutzpflichten trafen und von ihr
grossere Anstrengungen erforderlich waren, indirekte Geschifte bzw. Parallelimporte nach
Deutschland zu verhindern, um der Kldgerin eine wirtschaftlich sinnvolle Téatigkeit zu erlau-
ben.

Um Parallelimporte aus Polen effektiv zu verhindern, hdtte der Preis pro Flasche in
Deutschland reduziert werden miissen. Mit Schreiben vom 10. September 2006 (K-3) hatte
die Beklagte bereits einmal den Preis pro Flasche gesenkt und diese Massnahme erwies sich
zumindest zeitweise als wirkungsvoll. Um die danach aufgetretenen Parallelimporte wirksam
zu unterbinden, wére ein weiterer Preisnachlass notwendig gewesen. Eine zehnprozentige
Reduktion von € 0.67 auf € 0.60 pro Flasche hitte die Parallelimporte unattraktiv gemacht
und der Kldgerin 50% des deutschen Marktes wiederhergestellt. Sogar ein geringerer Preis-
nachlass hitte vermutungsweise zu einer deutlichen Entschédrfung der Problematik gefiihrt.
Die Beklagte weigerte sich jedoch, die Preisgestaltung im Verhiltnis Deutschland — Polen in
solch einer Weise anzupassen, dass Parallelimporte fiir alle polnischen Marktteilnehmer wirt-
schaftlich unattraktiv wurden. Damit wurde das Exklusivititsrecht der Kldgerin faktisch aus-
gehohlt (so auch OGer Ziirich, ZR 1932 Nr. 192 S. 368). Denn sie war nicht mehr in der La-
ge, in ithrem Vertragsgebiet SHARP REQUIEM abzusetzen und damit etwas gegen die Paral-
lelimporte zu unternehmen. Sie musste daher zusehen, wie sie immer mehr Marktanteile in
threm angeblich exklusiven Vertragsgebiet verlor. An diesem Marktverlust traf die Klagerin
keinerlei Mitverschulden, sondern es war einzig die Beklagte, die es wirtschaftlich in der
Hand hatte, Parallelimporte zu unterbinden. Denn es war der Kldgerin nicht mdglich, bei einer
weiteren Senkung des Flaschenpreises kostendeckend zu produzieren (Einleitungsanzeige, S.
3).

Durch die beharrliche Weigerung der Beklagten, den Flaschenpreis anzupassen, nahm sie in
Kauf, dass der deutsche Markt weiterhin mit Parallelimporten {iberschwemmt und der Klage-
rin daher keine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit mehr ermdglicht wurde. Damit verletzte sie

das Exklusivititsrecht der Kldgerin gemass Art. 3 Ziff. 2 des Distributionsvertrages.
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5. DIE KUNDIGUNG DER KLAGERIN WAR RECHTMASSIG

Im Folgenden wird die Kldgerin zeigen, dass ihre ausserordentliche Kiindigung vom 30. April
2008 rechtmissig war. Eine Kiindigung aus wichtigem Grund ldsst sich sowohl aus den ver-

traglichen Vereinbarungen wie auch aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen herleiten.

5.1. Vertraglich vorgesehene Kiindigungsgriinde sind erfiillt

5.1.1.  Die Beklagte verweigerte mehrfach die vertragsgemasse Lieferung

Gemaiss Art. 13 Ziff. 2 lit. d 1.V.m. Art. 13 Ziff. 1 des Distributionsvertrages war die Kldagerin
befugt, den Vertrag aus wichtigem Grund mittels eingeschriebenen Briefs fristlos zu kiindi-
gen, wenn die Beklagte das Produkt mehrfach nicht wie vereinbart liefert.

Mit Schreiben vom 25. April 2008 beharrte die Beklagte auf Vorauszahlung, obwohl die
Klégerin ihrer Zahlungsverpflichtung nachgekommen war und sich damit nicht mehr in einem
allfalligen Verzug befand (vgl. N 33 ff.). Mit der Weigerung der Beklagten sowohl die Bestel-
lung vom 13. April 2008 wie auch diejenige vom 20. April 2008 nicht wie vereinbart gegen
Rechnung zu liefern, verstiess sie mehrfach gegen die Lieferungsvereinbarung von Art. 5 Ziff.
5 des Distributionsvertrages, die eine Vorauszahlungsverpflichtung nur fiir den Fall des Zah-
lungsverzugs vorsieht. Sie hielt sich damit auch nicht an ihr Versprechen vom 16. April 2008,
gegen Rechnung zu liefern, sobald die Klédgerin ihrer Zahlungsverpflichtung nachgekommen

sei. Die Klagerin durfte daher aus wichtigem Grund kiindigen.

5.1.2. Die Beklagte hat wesentliche Vertragsbestimmungen verletzt

Der Distributionsvertrag sieht in Art. 13 Ziff. 2 lit. a 1.V.m. Art. 13 Ziff. 1 vor, dass jede
Partei den Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen darf, wenn der anderen Partei die Verlet-
zung einer wesentlichen Vertragsbestimmung vorgeworfen werden kann, die nicht innert zehn
Tagen nach Abmahnung beseitigt wird. Im vorliegenden Fall verletzte die Beklagte sowohl

die Liefervereinbarung als auch das Exklusivitétsrecht.

5.1.2.1. Die Beklagte verletzte die Liefervereinbarung

Das Festhalten an Vorauszahlung beziiglich der Bestellungen vom 13. April 2008 und 20.
April 2008 berechtigte die Kldgerin nicht nur zur Kiindigung aus Art. 13 Ziff. 2 lit. d, sondern
auch wegen Verletzung einer wesentlichen Vertragsbestimmung gemadss Art. 13 Ziff. 2 lit. a
1.V.m. Art. 13 Ziff. 1 des Distributionsvertrages. Denn die Lieferpflicht des Herstellers ist die
Hauptpflicht im Kaufrechtsverhéltnis und daher eine wesentliche Vertragsbestimmung des
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Alleinvertriebsvertrages. Weil sich die Beklagte {iber einen lingeren Zeitraum unrechtméssig
weigerte, gegen Rechnung zu liefern (vgl. N 42 ff.), verletzte sie diese Liefervereinbarung
und damit eine wesentliche Vertragsbestimmung.

Der Vertrag sieht in Art. 13 Ziff. 2 lit. a vor, dass eine Kiindigung aus wichtigem Grund
zuldssig ist, wenn die Verletzung einer wesentlichen Vertragsbestimmung auch 10 Tage nach
Abmahnung anhilt. Im vorliegenden Fall mahnte die Klédgerin mit Schreiben vom 21. April
2008 die Beklagte ab und drohte ihr eine Kiindigung aus wichtigem Grund an, sollte diese
weiterhin auf Vorauszahlung beharren. Die Kiindigung der Kligerin erfolgte mit eingeschrie-
benem Brief am 30. April 2008, d.h. 2 Tage zu friih. Diese zu friih erfolgte Kiindigung wurde
aber auf den nichstmoglichen Termin rechtswirksam. Das ergibt sich aus Art. 416r Abs. 2
OR, der beziiglich den Kiindigungsmodalitidten auf das Arbeitsrecht verweist, dessen herr-
schende Lehre Art. 266a Abs. 2 OR analog anwendet (PORTMANN, Rz. 676; GUHL/KOLLER, §
46 N 138). Da die Beklagte den rechtswidrigen Zustand anschliessend nicht beseitigte, war

die Kiindigung spitestens Anfangs Mai rechtswirksam.

5.1.2.2. Die Beklagte verletzte das Exklusivitatsrecht

Die Kligerin hat bereits gezeigt, dass ihr vertraglich zugesichertes Exklusivitdtsrecht im
Sinne von Art. 3 Ziff. 2 Distributionsvertrag durch die Beklagte verletzt worden ist (vgl. N 45
ff.). Dadurch hat die Beklagte gleichzeitig eine wesentliche Vertragsbestimmung verletzt.
Denn das Exklusivititsrecht als Wesensmerkmal des Alleinvertriebsvertrages hat als wesent-
lich zu gelten. Ein Vertrag ohne eine vertragliche Zusicherung der Exklusivitét stellt ndmlich
keinen Alleinvertriebsvertrag dar.

Die Klagerin mahnte die Beklagte mit verschiedenen Schreiben, erstmals am 12. November
2007 (K-4), dann am 3. April 2008 (K-6) sowie am 14. April 2008 (K-8) ab. Die Beklagte
kam der Aufforderung, den Flaschenpreis zu reduzieren und so die vertraglich zugesicherte
Exklusivitdt wiederherzustellen, jedoch nicht nach. Zwischen der letzten Abmahnung am 14.
April 2008 und der Kiindigung am 30. April 2008 lagen mehr als 10 Tage, weshalb die ver-
traglich vereinbarte Kiindigungsfrist gewahrt blieb. Die Kiindigung war auch unter diesem

Gesichtspunkt rechtmaissig.
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5.2. Der Kligerin war es wirtschaftlich unzumutbar, den Vertrag weiterzufiihren

Eine Kiindigung aus wichtigem Grund ldsst sich auch aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen
bzw. Art. 418r Abs. 1 OR ableiten. Welche Griinde als wichtig zu erachten sind, bestimmt
sich hauptséichlich nach der arbeitsrechtlichen Vorschrift von Art. 337 Abs. 2 OR, wonach als
wichtiger Grund jeder Umstand gilt, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu
und Glauben die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses nicht mehr zugemutet werden darf
(BSK OR I-AMSTUTZ/SCHLUEP, Einl. vor Art. 184 ff. N 143). Beziiglich des Alleinvertrieb-
vertrages liegt ein wichtiger Grund insbesondere dann vor, wenn das zu vertreibende Produkt
so beschaffen ist, dass dem Alleinvertreter der Vertrieb nach Treu und Glauben nicht mehr
zuzumuten ist (WEIL, S. 297). Im vorliegenden Fall ist also zu priifen, ob der Klédgerin die
Fortsetzung des Alleinvertriebsvertrages zumutbar gewesen wiére. Dies ist aus folgenden

Griinden zu verneinen:

5.2.1.  Die Kldgerin hat iiber 50% des Marktes verloren

Durch die Parallelimporte aus Polen verlor die Kligerin sehr viele ihrer langjdhrigen
Grossabnehmer. Sie hatte grosse Miihe, iiberhaupt noch irgendwelche Kunden zu beliefern,
was in einen drastischen und abrupten Marktverlust von 50% miindete, der innerhalb von we-
niger als sechs Monaten stattfand. Gleichzeitig war der wirtschaftliche Handlungsspielraum
der Klédgerin sehr klein. Sie konnte weder ihren Vertrieb auf andere Getrdnkeprodukte aus-
richten noch das Getrink in andere Lander exportieren (vgl. N 47 ff.). SHARP REQUIEM
war fiir die Kldgerin in Deutschland ein beinahe unverkéufliches und daher nahezu wertloses
Produkt. Der Klédgerin war es nicht mehr zuzumuten, bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist von sechs Monaten (Art. 7 Ziff. 1 des Distributionsvertrages) an den Vertrag ge-
bunden zu bleiben und damit weitere Bestellungen titigen zu miissen und trotzdem weitere
Marktverluste und damit Schiden in Millionenhéhe zu riskieren. Sie musste vielmehr mit

sofortiger Wirkung aus dem Vertragsverhiltnis entlassen werden.

5.2.2. Die Vertrauensbasis zwischen Kligerin und Beklagten war zerstort

Ein wichtiger Grund liegt ausserdem vor, wenn das Vertrauensverhiltnis zwischen den
Parteien derart gestort ist, dass die fristlose Auflosung des Vertrages als einziger Ausweg er-

scheint (BGE 116 11 144).
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Im vorliegenden Fall war das Vertrauen zwischen der Klidgerin und der Beklagten zerstort.
Der Beklagten muss allgemein ein Verhalten vorgeworfen werden, dass sich schidlich auf das
Verhiltnis zwischen den Parteien auswirkte. Insbesondere weigerte sich die Beklagte, ver-
tragsgemdss zu liefern. Sie verhielt sich auch beziiglich de Marketingrechnung kleinlich, in-
dem sie diese plotzlich genau priifen wollte, obwohl sie sich im Rahmen des Ublichen beweg-
te. Ein Willen zur Kooperation und zur Losung des anstehenden Problems seitens der Beklag-
ten war fiir die Kldgerin nicht ersichtlich, weshalb ihr nicht zuzumuten war, die ordentliche
Kiindigungsfrist von sechs Monaten abzuwarten. Als einziger Ausweg aus dieser misslichen

Lage erschien deshalb eine ausserordentliche Kiindigung mit sofortiger Wirkung.

5.3.Die Kligerin befand sich in einem Grundlagenirrtum iiber die Marktentwicklung

Eventualiter macht die Klédgerin geltend, sie hitte sich in einem subjektiv und objektiv
wesentlichen Grundlagenirrtum {iber die zukiinftige Marktentwicklung im Raum Deutschland
— Polen befunden. Ein Irrtum tiber zukiinftige Tatsachen ist geeignet einen Grundlagenirrtum
auszulosen, wenn die Verwirklichung des vorgestellten kiinftigen Sachverhaltes von beiden
Parteien als sicher angesehen wurde oder wenn zwar nur die sich auf den Irrtum berufende
Partei félschlicherweise davon ausging, das kiinftige Ereignis werde sicher eintreten, aber
auch die Gegenpartei nach Treu und Glauben im Geschiftsverkehr hétte ensehen miissen,
dass die Sicherheit fiir die andere Partei Vertragsvoraussetzung war (BGE 109 11 110 f.; BGE
118 II 300; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 797).

Im vorliegenden Fall ging die Klidgerin mit Sicherheit davon aus, dass sich die Marktsituation
im Raum Deutschland — Polen nicht in einer Weise entwickeln wiirde, die einen wirtschaftlich
sinnvollen Vertrieb vollig verunmdglichen wiirde. Diese Sicherheit war fiir die Kligerin also
subjektiv wesentlich und ist auch bei objektiver Betrachtung nach Treu und Glauben eine we-
sentliche Vertragsvoraussetzung. Denn der Alleinvertreter schliesst den Vertriebsvertrag, um
in seinem Vertragsgebiet exklusiv die Waren absetzen zu konnen. Die Beklagte musste im
Ubrigen nach Treu und Glauben erkennen, dass die Kligerin nicht gewillt war, ein durch Pa-
rallelimporte wirtschaftlich unrentables Geschéft zu fiihren, obwohl ihr vertragliche Exklusi-
vitdt zugesichert wurde, und sie mit Sicherheit davon ausging, der deutsche Markt wiirde
nicht von polnischen Parallelimporten liberschwemmt. Hatte die Klégerin diese Marktent-
wicklung vorausgesehen, so wire der Vertrag nicht zustande gekommen. Sie befand sich
demnach in einem wesentlichen Grundlagenirrtum gemaéss Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR.

Nach Art. 31 Abs. 1 OR muss der Irrende den Irrtum innert Jahresfrist geltend machen. Die
Frist beginnt gemiss Art. 31 Abs. 2 OR mit Entdeckung des Irrtums. Im vorliegenden Fall
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bemerkte die Kldgerin die verdnderte Marktsituation frithestens im Frithsommer 2007 (K-4).
Die Kiindigung erfolgte am 30. April 2008, d.h. innert Jahresfrist.

Rechtsfolge eines wesentlichen Irrtums ist geméss Art. 23 OR die einseitige Unverbindlich-
keit des Vertrages. Bei Dauerschuldverhiltnissen ist dabei von einer Unverbindlichkeit ex
nunc auszugehen, da es unmoglich ist, jahrelang erfiillte Vertrage komplett riickabzuwickeln
(BSK OR I-SCHWENZER, Vor Art. 23 — 31 N 7; BGE 129 III 328 f.). Im vorliegenden Fall
bewirkte die Kiindigung am 30. April 2008 die Unverbindlichkeit des Distributionsvertrages,

und zwar mit Wirkung ex nunc.
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6. DIE BEKLAGTE SCHULDET DIE KOSTEN DER RADIOWERBUNG

Nun wird die Kldgerin zeigen, dass ihr die Beklagte die Kosten fiir Radiowerbung fiir das
zweite, dritte und vierte Quartal 2008 zu ersetzen hat.

Gemiss Art. 6 Ziff. 2 des Distributionsvertrages war die Beklagte verpflichtet, die Kosten
aller Marketingaktivititen des Marketingplans, der jahrlich in Zusammenarbeit mit der Be-
klagten erstellt wurde, zu tragen. Beziiglich der Radiowerbung sah der letzte Plan vor, dass
iiber das gesamte Jahr 2008 Radiowerbung gebucht wird (Beschluss Nr. 2, S. 4). Die Beklagte
schuldete die Kosten fiir diese Werbung somit fiir das gesamte Jahr 2008. Daran dnderte
nichts, dass die Kldgerin die Aufwendungen jeweils quartalsweise abrechnete. Damit wurde
bloss die Félligkeit der einzelnen Anspriiche auf vier Quartale verteilt.

Die Beklagte hat daher die Kosten fiir die Radiowerbung des ganzen Jahres 2008 zu tragen

und der Klédgerin die entsprechenden Betrdge zu erstatten.
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