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Rechtsbegehren

1. Es sei festzustellen, dass der Sponsoringvertrag zwischen dem Klidger und der Beklag-
ten vom 26. Aug. 2005 mit Wirkung zum 10. Nov. 2006 aufgelst worden ist;

2. Es sei der Klager zu verpflichten, der Beklagten 150'000 CHF zuziiglich Zins zu 5%
ab dem 11. November 2006 zu bezahlen;

3. Der Antrag des Kligers auf Zahlung von 100'000 CHF aufgrund eines geltend ge-
machten Verstosses gegen die Geheimhaltung ist abzuweisen;

4. Der Antrag des Klédgers auf Ersatz der Behandlungskosten ist abzuweisen;

5. Der Antrag des Klédgers auf Beseitigung der Veroffentlichungen im Internet ist abzu-
weisen;

6. Es sei der Klédger zu verpflichten, der Beklagten 35'000 CHF entgangenen Gewinns zu
bezahlen;

7. Es sei der Klager zu verpflichten, die Beklagte fiir das Massnahmeverfahren vor dem

Landgericht Stuttgart (Az. 4 O 513/06) mit weiteren 3095 EUR zu entschéddigen;

alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zu Lasten des Kldgers.

1Y%
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1 Feststellung der Vertragsbeendigung

Die Beklagte wird in den folgenden Abschnitten beweisen, dass sie den zwischen den Partei- 1
en am 26. August 2005 geschlossenen Sponsoring-Vertrag mit Schreiben vom 08. November

2007 wirksam gekiindigt hat. Somit ist die Schiedsklage des Kldgers abzuweisen.

1.1 Auslegung des Vertrages zur Bestimmung der Pflichten

Der Klédger bemerkt richtig, dass eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 11 Abs. 2 des 2
Sponsoringvertrages (vgl. K-1) nur gerechtfertigt ist, wenn die vertraglich vereinbarten Leis-
tungen nicht erbracht wurden und dass mittels Vertragsauslegung bestimmt werden muss,
welche Leistungen der Klédger laut Vertrag hitte erbringen miissen (KS, Rz. 1). Weiter wird
einwandfrei beobachtet, dass Ziff. 5 bis 8 des Sponsoringvertrages ihrem Wortlaut nach er-
fiillt worden sind, dass die Pflichten des Sponsornehmers allerdings weiter gehen konnten und

dies mittels weiteren Auslegungsmitteln zu bestimmen ist (KS, Rz. 2).

Bei Sponsoring-Vertriagen handelt es sich um gemischte Vertrige, gegebenenfalls mit starken 3
Innominatelementen (Schwammberger S. 102; Huguenin, OR BT, Rz. 1707). Auf die einzel-
nen Vertragsbestandteile sind diejenigen Normen des OR anzuwenden, die dem Charakter des

Vertragsteils am besten entsprechen (Huguenin, OR BT, Rz. 1708).

Als unbestrittener Vertragszweck wird der Imagetransfer des Klédgers auf die Beklagte und 4
ihre Produkte erkannt (KS, Rz. 3). Dass das Image, welches iiber den Kliger auf die Adimax
GmbH iibertragen werden soll nicht im Vertrag definiert sei, deshalb kein bestimmtes Image
vom Kliger verlangt werden kann und somit keine Verletzung einer Pflicht auf der Seite von

Johann Miiller geortet werden kann (KS, Rz. 4) ist allerdings ein Trugschluss.

Als allgemeine Auslegungsregeln gelten die Auslegung nach Treu und Glauben (GAUCH / 5
SCHLUEP / SCHMID / REY, Rz. 1224) und die ganzheitliche Auslegung (BGE 117 II 622).
Ein weiteres Auslegungsmittel ist die Interessenlage der Parteien bei Vertragsabschluss (BGE

122 111 429).

Die Erwartungen an ein Sponsoringverhiltnis richten sich u. a. darauf, dass sich in der Offent- 6
lichkeit und v. a. bei den Zielgruppen eine Wirkung einstellt, die primir psychologischer Art
ist. Das Verhalten der Zielgruppen soll in einer bestimmten Art und Weise beeinflusst werden
(HAUSER, S. 39). In der von der Beklagten hergestellten Studie (B-8), welche zur Konkreti-
sierung einer moglichen Zusammenarbeit zwischen den Parteien herausgearbeitet sind, wer-

den auf Folie 6 die aus Sicht der Sponsoring wichtigen Eckdaten des Kldgers genannt, welche

1
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auch mit den Werten fiir den Schuh ,,Score* (vgl. Folie 4, B-8) weitgehend iibereinstimmen.
Alle der oben aufgefiihrten Auslegungsmittel fithren zu dem Ergebnis, dass das Image des
Kldgers mit Blick auf den Sponsoringvertrag als definiert gelten kann und als Teil des Vertra-

ges gewertet werden muss.

Das vom Kldger eingebrachte Argument, dass gemiss der Unklarheitsregel (in dubio contra
stipulatorem) bei einem Vertrag diejenige Bedeutung vorzuziehen ist, welche fiir den Verfas-
ser der auszulegenden Bestimmung ungiinstiger ist (KS, Rz. 6), ist zwar an sich korrekt. Die
Unklarheitenregel darf aber erst angewendet werden, wenn alle anderen Auslegungsmittel
versagen. Gar keine Anwendung findet sie wenn der Vertrag von beiden Seiten durchberaten

wurde (GAUCH / SCHLUEP / SCHMID / REY, Rz. 1232).

I.c. haben die Parteien laut Beschluss Nr. 2 Ziff. 2 den Vertrag gemeinsam endredigiert. Die
Beklagte kann demnach nicht als Verfasserin des Vertrages im Sinne der Unklarheitsregel

angesehen werden.

L.c. hat der Klédger seit Mitte August 2006 einen drastischen Imagewandel zu verantworten,
welcher nicht zuletzt von den Medien wahrgenommen wurde, wie die bereits der Widerklage
beigefiigten verschiedenen Meldungen zeigen. Der Kldger nimmt in der Klageschrift eine
differenzierte Priifung dieser Medienberichte in Bezug auf ihren moglichen Kontakt mit der
Zielgruppe vor (KS, Rz. 7 ff.) und behauptet zum Schluss, dass das Image von Johann Miiller
nicht gelitten hitte (KS, Rz. 13). Die (nédchtlichen) Eskapaden des Klédgers werden dabei her-
untergespielt. Es steht aber ausser Frage, dass das Verhalten des Kldgers nicht mehr mit Zu-
verldssigkeit, Leistung, Loyalitit, Disziplin, geschweige denn Leidenschaft fiir den Sport ver-
triglich sind. Dies dussert sich nicht zuletzt in Beilage B-5. Wenn selbst der Trainer es fiir
notig hilt mit einem Spieler ein iiber 2-stiindiges Gesprich iiber sein Verhalten zu fiihren, so

kann nicht mehr davon gesprochen werden, dass kein Imagewandel stattgefunden hitte.

Auch das Argument, dass die schlechte Presse nur bedingt von der Zielgruppe wahrgenom-
men worden sei, ist letztlich irrelevant. Der Kldger hat mit seinem Imagewandel gegen das im
Sponsoring recht weitgehendende Vertrauensverhiltnis, insbesondere die aus Art. 2 ZGB

fliessenden Nebenpflichten verstossen (SCHWAMMBERGER, S.159).

Er hat also seine vertraglichen Pflichten nicht erfiillt und die Kiindigung der Adimax GmbH

gemdss Art. 11 Abs. 2 des Sponsoringvertrags war gerechtfertigt und wirksam.

10

11
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1.2 Ausserordentliche Kiindigung

Nimmt das Schiedsgericht wider Erwarten an, dass der Klédger seinen vertraglichen Pflichten
nachgekommen sei, so wird die Beklagte beweisen, dass der Vertrag aus ausserordentlichem

Grund gekiindigt werden konnte und wurde.

Der Sponsoringvertrag ist als Dauerschuldverhiltnis ausgestaltet. Dies impliziert ein soforti-
ges Kiindigungsrecht der Parteien aus wichtigem Grund (BSK OR 1 — SCHLUEP/
AMSTUTZ, Einl. Vor Art. 184 ff. Rz. 447).

Wie in Rz.1 ff. aufgezeigt, hat sich das Image des Kldgers im Spiatsommer 2006 drastisch
verdndert. Der Beklagten ist eine Assoziierung mit diesem neuen Image und damit ein Fest-
halten an dem Sponsoring-Vertrag nicht zuzumuten. Der Kldger bemerkt zwar richtig, dass
diese Unzumutbarkeit sich bei der ausserordentlichen Kiindigung dadurch ausdriicken muss,

dass eine Aufschiebung der Kiindigung nicht mehr haltbar wire (KS, Rz. 16).

Es ist wohl richtig, dass allein das neue Freizeitverhalten des Klidgers noch kein so grobes
Fehlverhalten darstellt, dass eine Kiindigung gemadss Ziff. 9 des Sponsoringvertrages mit der

darin festgelegten Kiindigungsfrist nicht zumutbar gewesen wiire.

Wie der Klidger aber selber erkennt, stellt der Fiihrerausweisentzug eine Ubertretung i.S.v.
Art. 91 SVG dar (Beilage B-4). Er schweigt aber iiber die Blutalkoholkonzentration von 1.3
Promille. Dies ist eine erhebliche Konzentration, welche nicht mit der Begriindung ,.ein Glas

zu viel* verharmlost werden kann (KS, Rz. 12).

Eine strafrechtliche Verurteilung (hier ein Verbrechen) bewirkt einen Verlust des Ansehens,
welcher als wichtiger Grund fiir die ausserordentliche Kiindigung eines Sponsoringvertrages

darstellt SCHWAMMBERGER, S. 191).

Der Kliger behauptet in Rz. 17, dass die Beklagte sich zu viel Zeit gelassen hitte bis zum
Kiindigungsschreiben. Die Beklagte wollte jedoch zuerst abwarten, ob die Imageveridnderung
von der Zielgruppe tatsdchlich wahrgenommen wurde und hat sofort gekiindigt, als sie die

Absatzzahlen des Monats Oktober 2006 in der Hand hatte.

Somit ist die ausserordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund gegeben. Der Vertrag mit

dem Klédger wurde gerechtfertigt gekiindigt und die Kiindigung ist wirksam.

12
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1.3 Vertragsstrafe

Konventionalstrafen sind in Sponsoringvertridgen iiblich und damit konnen insbesondere das
Problem des Beweises und der Bezifferung eines Schadens, welcher dem Sponsor aus einer
Vertragsverletzung seines Geschiftspartners erwichst, umgangen werden. Sie sind of als Ga-
rantieversprechen ausgestaltet und sind unabhingig von einem méglichen Schaden geschuldet

(NETZLE, S. 134).

I.c. haben die Parteien eine solche Konventionalstrafe in der Hohe von 150'000 CHF verein-

bart in Art. 11 Abs. 2 des Vertrages, fiir den Fall der Verletzung von vertraglichen Pflichten.

Wie nachgewiesen wurde, hat der Kldger seine Pflichten verletzt. Somit schuldet er der Be-

klagten die 150'000 CHF ohne jede weitere Voraussetzung.

2 Nichtverletzung der Geheimhaltungspflicht

Der Kldger macht in der Klageschrift (Rz. 34ff.) eine Verletzung der Geheimhaltungspflicht
nach Ziff. 2 des Sponsoringvertrages durch die Aussage in der Pressemitteilung vom 10. No-
vember 2006 (vgl. K-3) geltend und klagt auf Bezahlung der Vertragsstrafe von 100'000
CHF.

2.1 Auslegung der Geheimhaltungsklausel

Der Kldger argumentiert, die Geheimhaltungsklausel sei entgegen der Meinung der Beklagten
(Einleitungsantwort lit. ¢) so auszulegen, dass sie auf diesen Sachverhalt anwendbar ist. Die
auf den ersten Blick einleuchtenden Argumente kénnen jedoch leicht widerlegt werden, stiit-

zen sie sich doch auf Quellen die keiner Uberpriifung standhalten, falls iiberhaupt vorhanden.

In Rz. 41 schreibt der Klager, fiir die Auslegung entgegen dem Wortlaut sei erforderlich, dass
eindeutig sei, was trotz fehlerhaftem Gebrauch der Worte gemeint war. Die zitierte Stelle
(HADZIMANOVIC, S.53) findet sich unter dem Titel: ,,Landesbericht England*. Im Bericht
iber die Auslegung in der Schweiz heisst es dann richtig: ,,Buchstabeninterpretation ist unzu-
lassig, selbst wenn der Inhalt auf den ersten Blick klar scheint, kann, wenn aufgrund des Ein-
bezugs von Umstidnden ein anderer Sinn evident ist, nur dieser massgeblich sein“ (HADZI-

MANOVIC, S. 83/84).

In Rz. 42 wird dann argumentiert, die Beklagte sei Verfasserin des Vertrages und miisse sich
deswegen die Unklarheitsregel entgegenhalten lassen, wobei sie sich auf GAUCH /
SCHLUEP / SCHMID / REY Rz. 1231 stiitzt. In der darauf folgenden Rz. 1232 heisst es dann

aber, dass die Unklarheitsregel erst angewendet werden darf, wenn alle anderen Auslegungs-
4
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mittel versagen, gar keine Anwendung findet sie wenn der Vertrag von beiden Seiten durch-
beraten wurde. I.c. haben die Parteien laut Beschluss Nr. 2 Ziff. 2 den Vertrag gemeinsam
endredigiert. Die Beklagte kann demnach nicht als Verfasserin des Vertrages im Sinne der

Unklarheitsregel angesehen werden.

Der Kliger stiitzt sich bei seiner Argumentation fiir eine Auslegung zu seinen Gunsten gross-
tenteils auf den Wortlaut der Vertragsklausel, ohne jedoch die gesamten Umstinde ganzheit-
lich zu beriicksichtigen. Dies ist jedoch nach einheitlicher Lehre und Rechtssprechung unzu-
lassig (HADZIMANOVIC, S. 83/84; GAUCH / SCHLUEP / SCHMID / REY, Rz. 1228;
BGE 88 II 344 f.).

Wenn dann vom Kliger andere Auslegungsmethoden angewendet werden, ist die Beweisfiih-
rung nicht nachvollziehbar. So heisst es in Rz. 38 zunichst richtig, dass der Vertragszweck
die Forderung der sportlichen Entwicklung der Sponsornehmerin beinhaltet (Art. 1, K-1).
Darauf wird behauptet, die ,,Bekanntmachung des Einkommens‘ habe fiir den Sponsornehmer
Nachteile in Bezug auf zukiinftige Vertragsverhandlungen. Wie die Forderung der sportlichen
Entwicklung mit dem Aushandeln von zukiinftigen Sponsorvertrigen zusammenhéngt, bleibt
dabei unklar. In Rz. 39 heisst es dann, es sei unstatthaft, dass die Beklagte ihre wirtschaftli-
chen Interesse durch die Geheimhaltungsklausel geschiitzt sieht, die wirtschaftlichen Interes-

sen des Kldgers jedoch nicht. Warum dies nicht statthaft sei, bleibt dahingestellt.

Fiir die korrekte Auslegung der Geheimhaltungsklausel sind Auslegungsmittel und die von
Lehre und Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Auslegungsregeln, d.h. auch das Prinzip
von Treu und Glauben und die gesamten Umstidnde, zu beriicksichtigen (GAUCH /
SCHLUEP / SCHMID / REY Rz. 1204 ff.).

I.c. soll eine Verletzung der Geheimhaltung mit einer Konventionalstrafe von 100'000 CHF
geahndet werden. Die Hohe der Strafe macht deutlich, dass mit der Geheimhaltungsklausel
grosse wirtschaftliche Interessen geschiitzt werden sollten, so wie etwa das Verhindern der
Nachahmung der zur Verfiigung gestellten Sportartikel, speziell die in Zusammenarbeit mit
der Calgary Universitit (vgl. B-8, Folie 3) entwickelten Schuhe. Das Argument des Klégers,
dass er nichts schiitzenswertes iiber den Schuh wisse (KS, Rz. 35), trifft nicht zu, so erhielt
Johann Miiller doch ein speziell auf seinen Fuss angepasstes Premium Modell (vgl. B-8, Folie
3). Allein das Verfahren der Anpassung des Schuhs kann viel Know-how bendétigen, das der
Konkurrenz teure Forschungsarbeiten ersparen konnte. Daneben wird die Sponsornehmerin
fiir Marketing- und Kommunikationszwecke eingesetzt (vgl. K-1, Art. 6), wobei sie einen

Einblick in zukiinftige Werbekampagnen erhalten konnte, deren frithzeitige Veroffentlichung
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den Werbeeffekt zerstoren konnte. Interpretiert man die Geheimhaltungsklausel, v.a. die hohe
Strafe, nach Treu und Glauben, muss klar sein, dass sie sich auf wirklich schiitzenswerte In-
formationen beschréinkt und sich nicht auf Nebensdchliches oder Vertragsiibliches beziehen
kann. Das Gehalt des Sponsornehmers ist nicht unerwartet hoch oder tief, sondern entspricht
wohl dem brancheniiblichen Entgelt, als besonders schiitzenswert oder als eine Strafe von

100'000 CHF rechtfertigend, kann dies nicht angesehen werden.

Bei der Auslegung einer Klausel ist auch das Verhalten der Vertragsparteien wihrend der
Vertragsdauer massgebend. Dass die Beklagte in einer Pressemitteilung iiberhaupt einen
Hinweis auf die Bezahlung an den Kldger gibt, zeigt, dass sie dies als von der Geheimhal-

tungsklausel nicht gedeckt angesehen hat und ansieht.

Zudem ist in Zweifelsféllen auch die Auslegungsregel ,,in dubio pro mitius®, im Zweifel fiir

den Schuldner, zu beachten.

Legt man die Geheimhaltungsklausel unter Beriicksichtigung aller Umstidnde und von Treu
und Glauben aus, so wird deutlich, dass es Sinn und Zweck der Klausel widerspricht, die sehr

ungenaue Bekanntgabe der Entlohnung der Geheimhaltung zu unterstellen.

2.2 Nichtverletzung der Geheimhaltungspflicht

31
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Wird unerwarteterweise die Geheimhaltungsklausel vom Gericht so ausgelegt, dass sie auf 34

den Sachverhalt Anwendung findet, so ist aber die Verletzung der Geheimhaltung zu vernei-

nen.

In der Klageschrift (Rz. 40) wird geschrieben, dass die Beklagte mit ihrer Ausserung die
,Grenze der Geheimhaltung® iiberschritten habe. Wo genau diese Grenze liegt oder wie sie
definiert ist, wird nicht gesagt, denn es gibt auch keine klar gezogene ,,Grenze der Geheimhal-
tung®, vielmehr muss von Fall zu Fall entschieden werden. L.c. ist der Satz: ,,Fiir sex, drugs
and alcohol ist Adimax nicht bereit, 6-stellige Betrige an Sponsorgeldern zu bezahlen!*

(Pressemitteilung, K-3) Stein des Anstosses.

Als geheim konnen Informationen eingestuft werden, die einem bestimmten Personenkreis
bzw. der Offentlichkeit vorenthalten sind. Informationen, die zwar der Offentlichkeit nicht
explizit vorliegen, mit gesundem Menschenverstand aber nahe liegend sind und erahnt wer-
den konnen, konnen jedoch nicht als geheim angesehen werden. Wenn, wie nach der Ansicht
des Klagers, samtliche Informationen des Vertrages der Geheimhaltung unterliegen, heisst das
nicht, dass auch sdmtliche Informationen geheim sind. So wire es auch kein Verstoss der Ge-

heimhaltungspflicht, wenn bekannt gemacht wiirde, dass der Sponsornehmer vertraglich ver-
6
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pflichtet ist, an Kommunikationsmassnahmen teilzunehmen, oder dass die Sponsorin Johann
Miillers Namen und Bild fiir Marketingzwecken einsetzen darf. Denn dass ein Sponsoringver-
trag besteht, ist gemeinhin bekannt (vgl. K-9), so weiss die Offentlichkeit auch, dass solche
Verpflichtungen zu einem Sponsoringvertrag gehoren. Dasselbe gilt fiir die Entlohnung. In
der Pressemitteilung wird von 6-stelligen Betridgen gesprochen, was einen weiten Interpretati-
onsspielraum offen ldsst. Diese sehr ungenaue Information entspricht wohl auch etwa dem
Erwartungswert eines Durchschnittbiirgers. Wenn dann argumentiert wird, die Bekanntgabe
habe einen negativen Einfluss auf zukiinftige Vertragsverhandlungen (KS, Rz. 38), muss an-
gefiigt werden, dass Branchenkundige die Summe wohl noch genauer abschitzen konnen und

somit keine neue Information erhalten haben.

Das verdffentlichte Quintchen Information als geheim zu betrachten, widerspricht dem ge-
sunden Menschenverstand, in der Pressemitteilung wurde hochstens bestitigt, was allgemein
erwartet wurde. Deswegen eine Verletzung der Geheimhaltungspflicht anzunehmen wére ver-

messen.

2.3 Konventionalstrafe

Wird die Geheimhaltungsklausel als auf den Sachverhalt anwendbar und verletzt angesehen,
so ist doch die Strafe nach Art. 163 Abs. 3 OR angemessen herabzusetzen. Das Argument des
Klagers, Art. 163 Abs. 3 OR sei auf atypische Konventionalstrafen nicht anwendbar (KS, Rz.
52), wird in der von ihm angegebenen Quelle nicht etwa untermauert, sondern als unbegriin-
det und nicht iiberzeugend bezeichnet. Vielmehr sei Art. 163 Abs. 3 OR auf atypische Kon-
ventionalstrafen analog anwendbar (BENTELE, S. 134).

Bei der Frage, ob und in welchem Umfang die Strafe herabzusetzen sei, hat der Richter ge-
miss Art. 4 ZGB nach ,Recht und Billigkeit* zu entscheiden (GAUCH / SCHLUEP /
SCHMID / REY, Rz. 4042). Dabei ist das Verhiltnis zwischen der vereinbarten Konventio-
nalstrafe und dem Interesse des Berechtigten daran in vollem Umfang festzuhalten, zu be-
riicksichtigen. Weiter ist die Schwere des Verschuldens und der Vertragsverletzung, der
hochstmogliche Schaden sowie die Art und Dauer des Vertrages massgeblich (GAUCH /
SCHLUEP / SCHMID / REY, Rz. 4048 f1.).

Das Interesse der Beklagten an der Geheimhaltung ihres Entgelts ist gering, so werden als
verletztes Interesse einzig Nachteile in zukiinftigen Vertragsverhandlungen und eine er-

schwerte Erhohung ihres Marktwerts beim Sponsoring geltend gemacht (KS, Rz. 38). Ob die
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Bekanntgabe irgendeinen Einfluss auf den Marktwert hat und ob dieser dann auch negativ ist,

wird nicht nachgewiesen und ist zu bezweifeln.

Der Kldger sagt zwar richtig, dass der Eintritt eines Schadens nicht notig ist (KS, Rz. 44),
jedoch ist der potenzielle, hochstmogliche Schaden zu beriicksichtigen (GAUCH / SCHLUEP
/ SCHMID / REY, Rz. 4048). L.c. ist kein Schaden eingetreten, auch ist ein Szenario kaum
vorstellbar, in dem eine andere Sponsorin wegen der ungefihren Bekanntgabe des Entgelts
einen geringeren Betrag bezahlen wiirde. Der geltend gemachte potenzielle Schaden ist, wenn
iberhaupt, als sehr gering anzusehen und 100'000 CHF wiren eine dusserst unverhéltnismis-

sige Strafe.

Dazu kommt, dass die Beklagte sich im Moment der Bekanntgabe keines Verschuldens be-
wusst war, so hat sie keineswegs erwartet, dass dies in irgendeiner Weise als Verstoss der

Geheimhaltung qualifiziert werden konnte (Einleitungsantwort Ziff. 5).

Angesichts dieser Sachlage scheinen 100'000 CHF Strafe als masslos iibertrieben und stehen
weder in einem angemessenen Verhiltnis zum potenziellen Schaden noch zum angeblich ver-

letzten Interesse. Deshalb ist die Strafe erheblich zu mindern.
3 Behandlungskosten

3.1 Qualifikation des Vertrags bzw. anwendbares Recht

Der Kldger geht davon aus, dass die Leistungsstorungen des Sponsoringvertrages gemass
HAUSER nach den Regeln des OR AT zu 16sen sind, da keine hinreichende Ahnlichkeit mit
einem Nominatkontrakt bestiinde (KS, Rz. 59). Diese Ansicht ist aber im Einklang mit der
h.L. nicht richtig, vielmehr verweist die grosse Mehrheit der Lehre auf die Anwendung der
Regeln iiber den Werkvertrag gemiss Art. 363 ff. OR bei Storungen des Vertragsverhiltnisses
durch individuell angefertigte Sachleistungen des Sponsors an den Sponsornehmer (vgl. unter
anderen NETZLE, S. 128; HUGUENIN, OR BT, Rz. 1729; BSK OR I - SCHLUEP/
AMSTUTZ, Einl. Vor Art. 184 ff. Rz. 443; SCHWAMMBERGER, S. 107 ff.). Deshalb sind
die Bestimmungen von Art. 97 OR fiir eine Schadenersatzforderung des Kligers, wie von
diesem in Rz. 59 der Klageschrift vorgeschlagen, unseres Erachtens nicht massgeblich, viel-

mehr richtet sich ein solcher Anspruch nach Art. 368 OR.

3.2 Schadenersatzforderung gemiiss Art. 368 OR

Art. 368 OR gibt dem Besteller bei einem Werkmangel das Recht auf Schadenersatz als Er-

ginzung der iibrigen Mingelrechte, sofern der Unternehmer den Werkmangel mit Verschul-
8
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den herbeigefiihrt hat. Es richtet sich auf Ersatz des Mangelfolgeschadens (GAUCH, Rz.
1848).

Obwohl das Schadenersatzrecht nach OR 368 die iibrigen Mingelrechte ergéinzt, setzt es nicht
voraus, dass der Besteller eines dieser Rechte tatsédchlich ausiibt. I.c. macht der Kldger nur das

Recht auf Schadenersatz fiir Folgeschaden geltend.

Der Unternehmer hat unter folgenden Voraussetzungen Schadenersatz zu leisten (vgl. OR
368). Erstens muss dass Werk zum Zeitpunkt der Ablieferung mangelhaft sein, zweitens muss
die Mingelriige fristgerecht erhoben worden sein, drittens darf der Anspruch auf Gewihrleis-
tung noch nicht verjdhrt sein (HUGUENIN, OR BT, Rz. 636) und viertens muss ein Ver-
schulden des Unternehmers vorliegen. In den folgenden Abschnitten wird die Beklagte be-
weisen, dass diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind und sie deshalb nicht fiir die Behand-

lungskosten des Klédgers haftbar ist.

3.2.1 Werkmangel

Ein Werk ist gem. OR 368 mangelhaft, wenn es von der vertraglich verabredeten Beschaffen-
heit abweicht (HUGUENIN, OR BT, Rz. 637), oder wenn ihm eine zugesicherte oder nach
dem Vertrauensprinzip vorausgesetzte und voraussetzbare Eigenschaft fehlt (BGE 114 11
244). Der Werkmangel ist also ein relativer Begriff und vom konkreten Vertrag abhingig
(GAUCH, Rz. 1360) und durch Vertragsauslegung zu ermitteln (GAUCH, Rz. 1366).

In Art. 3 des Sponsoringvertrags wurde festgehalten, dass die Adimax GmbH dem Klédger den
von ihr hergestellten und vertriebenen Schuh mit der Bezeichnung ,,Score* zur Verfiigung
stellt und dass dieser auf die sportlichen und sportmedizinischen Bediirfnisse des Sponsor-
nehmers angepasst und speziell fiir diesen angefertigt wird (vgl. K-1). Dies wurde laut Be-
schluss Nr. 2, Ziff. 8 des Schiedsgerichts auch getan, soweit dabei ,,die Leistungsmerkmale
des Schuhs nicht nachhaltig beriihrt wurden, um die hervorragenden Eigenschaften des ,,Sco-
res*, die ithn von anderen Fussballschuhen abheben, nicht zu beeintrichtigen.* (vgl. Beschluss
Nr. 2, Ziff. 8 des Schiedsgerichts). Dass dem Spreizfuss und der Anpassung an die Fussform
des Klagers (vgl. Folie 3, B-8) nur soweit Rechnung getragen wurde, kann nicht als Abwei-
chung von den vertraglichen Eigenschaften des Schuhs verstanden werden. Vielmehr ist im
Vertrag und auch in der von der Beklagten angefertigten Studie immer eindeutig vom Schuh
mit der Bezeichnung ,,Score die Rede. Dass die Schuhe gerade im Hinblick auf den Zweck
des Sponsoringvertrages nur soweit angepasst werden konnten, als dass seine Leistungs-

merkmale und hervorragenden Eigenschaften nicht nachhaltig beriihrt wurden, versteht sich
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von selbst. Wie in K-6 vom Arzt des Kldgers festgehalten wurde, konnen nur orthopidische
Schuhe dem Spreizfuss von Johann Miiller vollumfinglich gerecht werden. Der ,,Score* war
aber der Vertragsgegenstand dieses Verhiltnisses und nicht irgendwelche Schuhe, die den
Bediirfnissen des Klédgers in jeder Beziehung gerecht werden wiirden. Somit weicht der ,,Sco-
re* nicht von der vertraglich zu erwartenden Beschaffenheit ab. Es liegt kein Werkmangel

Vor.

Bejaht das Schiedsgericht wider Erwarten das Vorliegen eines Werkmangels, sind die weite-

ren Voraussetzungen zu priifen.

3.2.2 Fristgerechte Miingelriige

Die Mingelriige muss gem. OR 370 I fristgerecht erhoben werden, da das Werk sonst als ge-
nehmigt gilt und eine weitere vertragliche Haftpflicht des Unternehmers erlischt. Dabei wird
zwischen offenen und versteckten Werkmingeln unterschieden und an diese Unterscheidung

werden verschiedene Fristen fiir die Mangelriige gekniipft.

Der Besteller muss nach der Ablieferung sorgfiltig priifen, ob das Werk Mingel aufweist
(GAUCH, Rz. 2119). Die Sorgfaltspflicht impliziert bei der Priifung Aufmerksamkeit, die von
einem durchschnittlichen (nicht spezialisierten) Kenner des Werkes erwartet wird (GAUCH,

Rz. 2122).

Der Kliger trug den ,,Score* ab Beginn der Saison 2006/2007 regelmissig, machte jedoch
seine Schadensmeldung, die im vorliegenden Fall als Mingelriige betrachtet werden kann,
erst am 18. Oktober 2006 (vgl. K-8). Der Klidger macht geltend, dass der Hallux valgus durch
das dauerhafte Tragen des zu engen ,,Scores zustande gekommen ist (KS, Rz. 65). Johann
Miiller hitte die Schuhe auf ihre Beschaffenheit und Tauglichkeit bei der Abnahme priifen
miissen. Selbst wenn von einem Werkmangel ausgegangen wird, der sich erst mit der Zeit
bemerkbar macht, ist es erforderlich, dass der Besteller den Mangel riigt, sobald er die Bedeu-
tung und Tragweite desselben erfassen kann (BGE 118 II 149) und erkennt, dass der Zustand
des Werkes vertragswidrig ist (BGE 107 II 175).

Der Kldger hat den ,,Score vertragsgemiss wéhrend rund 3 Monaten regelmaissig und oft
getragen. Gerade von Johann Miiller als Profisportler kann verlangt werden, dass er seinem
Korper gegeniiber aufmerksam sein soll, ist dieser doch seine Kapitalanlage, wie der Klidger
in der Klageschrift in Rz. 70 zutreffend ausfiihrt. Dass die Schuhe zu eng fiir seine Fiisse und
somit mit einem Mangel behaftet waren, hitte er frither erkennen miissen. Es ist nicht denk-

bar, dass jemand wihrend drei Monaten mit zu engen Schuhen intensiv trainiert, ohne dass
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ihm Druckstellen und Beschwerden auffallen, bevor sich daraus eine Entziindung entwickeln

kann.

Das Erfordernis der sofortigen Mingelriige wird sehr streng gehandhabt (TRACHSEL, Rz.
146). Es ist hier klarerweise nicht erfiillt worden. Somit ist die Adimax GmbH von der Haft-
pflicht befreit, da der Kldger die Mingelriige nicht fristgerecht erhoben hat und seine Mingel-
rechte nach Art. 370 OR dadurch verloren hat.

3.3 Schadenersatzforderung gemiss Art. 97 OR

Gelangt das Schiedsgericht wider Erwarten zur Erkenntnis, dass der Klidger eine Schadener-
satzforderung beziiglich Behandlungskosten gestiitzt auf Art. 97 Abs. 1 OR geltend machen
kann, wird die Beklagte nun zeigen, dass auch hierfiir die Voraussetzungen nicht gegeben

sind.

3.3.1 Verletzen einer vertraglichen Pflicht

Beziiglich Vorliegens einer Verletzung einer vertraglichen Pflicht i.S.v. Art. 97 Abs. 1 OR
kann auf die Ausfithrungen zum Werkmangel in Rz. verwiesen werden. Die Beklagte hat im
Rahmen der Moglichkeiten des Schuhs ,,Score* auf den Spreizfuss des Klédgers bei der sport-
medizinischen Anpassung Riicksicht genommen. Dass dabei wie vom Kliger in der Klage-
schrift Rz. 62 ff. beanstandet, den Bediirfnissen des Kldgers nicht vollumfinglich Rechnung
getragen werden konnte, ergibt sich daraus, dass der ,,Score* ein Sportschuh und nicht ein

orthopédischer Schuh ist.

Wird vom Schiedsgericht dennoch das Verletzen einer vertraglichen Pflicht auf Seite der A-
dimax GmbH festgestellt, so ist im Folgenden darzulegen, dass die Beklagte dennoch nicht

fiir den dem Kldger entstandenen Schaden einzustehen hat.

3.3.2 Schaden

Wie vom Kléger richtig erkannt wird, entspricht der Schaden der Differenz zwischen dem
gegenwirtigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermdgen ohne das schiddigende
Ereignis hitte (KS, Rz. 61). Die Schadensberechnung ist unseres Erachtens in der Klage-
schrift jedoch zu kurz ausgefallen, indem nur die Rechnung des Dr. Unruh (vgl. K-7) aufge-
fiihrt wird. Vielmehr wire zu priifen, ob weitere Umstinde zur Hohe dieses Schadens fithren

konnten.
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Es wird vom Kléger richtig erfasst, dass die Erkrankungen des Kldgers auf eine genetische
Disposition zuriickzufiihren sind (KS, Rz. 67 und K-6), die unter dem Titel der konstitutionel-
len Préadisposition abgehandelt werden. Ferner wird in der Klageschrift korrekterweise er-
kannt, dass es zwei verschiedene Arten der konstitutionellen Priadisposition geben kann, die
unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich ziehen. Es ist zwar zutreffend, dass die Ermittlung
der Haftungsquote so oder anders nach richterlichem Ermessen zu bestimmen ist (BGE 113 11
90), der Unterscheidung kommt aber dennoch Bedeutung zu. Der Kldger nimmt keine Stel-

lung zu einer Einteilung seiner genetischen Disposition in der Klageschrift.

Unserer Ansicht nach hitte diese auch ohne die von der Adimax GmbH zur Verfiigung ge-
stellten Sportschuhe ,,Score* zu einer Vermogenseinbusse gefiithrt. Wenn der entstandene
Schaden aber ,,in vollem oder geringerem Umfang auch ohne den Unfall eingetreten wiire, ist
er insoweit keine Folge davon, dem Haftpflichtigen folglich nicht zurechenbar und von der
Schadensberechnung auszunehmen.“ (BGE 113 II 93). Ist neben der realen Ursache fiir einen
Schaden noch eine zweite, jedoch hypothetische Ursache vorhanden, spricht man von hypo-
thetischer Kausalitidt. Der vom Schidiger tatsdchlich verursachte Schaden wire durch die Re-
serveursache spiter ohnehin eingetreten (REY, Rz. 604). Die Beklagte muss beweisen, dass
die Reserveursache mit nach der Lebenserfahrung hoher Wahrscheinlichkeit (KRAUCHL S.
107) in absehbarer Zeit (REY, Rz. 611) ebenfalls zum Schaden gefiihrt hitte. Die hypotheti-
sche Kausalitit ist ein Problem der Schadensberechnung gemiss Art. 42 i.V.m. Art. 99 OR
(KRAUCHL S. 97) und kann bei konsequenter Anwendung der Differenztheorie dazu fiihren,
dass sich der Schaden verringert oder gar auf Null sinkt (KRAUCHI, S. 98). Es wird also der
Schaden betrachtet, der ohne Zutun des Schédigers eingetreten wére, und vom real eingetrete-
nen Schaden abgezogen. Der Schidiger bleibt nur fiir den Verfrithungsschaden, also den
Schaden, der aufgrund des fritheren Eintritts der Vermégensminderung durch das Verhalten

des Schidigers entstanden ist, haftbar (KRAUCHL S. 193).

L.c. leidet der Kldger am rechten Fuss an einem Hallux valgus, der sich in einem mittelschwe-
ren Stadium befindet, und an einer bakteriellen Schleimbeutelentziindung (vgl. K-6). Die Er-
krankungen sind, wie bereits erwéhnt, auf die genetische Disposition des Kldgers und das
dauerhafte Tragen zu enger Schuhe zuriickzufiihren. Fussballschuhe sind an sich eher enge
Schuhe, um eine gute Ballfithrung zu gewihrleisten und dem Sportler einen guten Halt darin
zu bieten. Man kann mit hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass Johann Miiller auch
wenn er nicht den ,,Score* angehabt hitte, so doch andere, enge Fussballschuhe getragen hiit-
te. Man kann mit hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass dadurch der eingetretene

Schaden entstanden wére, wenn nicht sogar frither als der tatsidchliche (da der ,,Score* doch
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immerhin teilweise auf die Bediirfnisse des Sponsornehmers angepasst wurde), so dann doch
in absehbarer Zeit. Es stellt sich also die Frage, ob die Adimax GmbH einen Verfrithungs-
schaden verursacht hat. Der Klédger fordert i.c. von der Beklagten 23'169.50 CHF Behand-
lungskosten zzgl. 5% Zins fiir die erlittenen Verletzungen. Wie oben gezeigt, kann davon
ausgegangen werden, dass sich bei Johann Miiller ein Hallux valgus und eine bakterielle
Schleimbeutelentziindung entwickelt hitten, auch ohne den ,,Score. Es kann ferner davon
ausgegangen werden, dass er sich auch in diesem Falle von seinem Vertrauensarzt Dr. Unruh
hitte behandeln lassen und somit die gleichen Behandlungskosten entstanden wiren. Der
Schaden, fiir den die Adimax GmbH einzustehen hat, sinkt somit, wie gezeigt, auf Null. Die

Beklagte hat dem Klédger keinen Schadenersatz zu leisten.

Falls dass Schiedsgericht zur Erkenntnis gelangt, dass sich die konstitutionelle Pradisposition
des Kldgers ohne die Schuhe ,,Score* nicht ausgewirkt hitte, so ist diese im Zusammenhang
mit der Schadenersatzbemessung (Art. 44 i.V.m. Art. 99 OR) zu beriicksichtigen, wie der

Klédger in Rz. 67 festhilt, und die Haftungsquote nach richterlichem Ermessen zu bestimmen.

Entgegen der in Rz. 68 ff. vertretenen Auffassung ist eine Kiirzung der Haftung nicht abzu-
lehnen, da der Zweck des Haftpflichtrechts einzig und allein in einem Vermogensausgleich
zwischen Schidiger und Geschidigtem besteht (KRAUCHI, S. 103) und keinen ponalen
Zweck verfolgt.

Eine ausservertragliche Haftung nach Art. 41 ff. OR, wie der Kliger sie in Rz. 63 {f. kumula-
tiv zur vertraglichen Haftung geltend macht, scheitert am gleichen Begriff des Schadens bzw.

an der hypothetischen Kausalitit, wie oben ausfiihrlich dargelegt.

3.4 Fazit

Die Adimax GmbH haftet dem Kléger nicht fiir die entstandenen Behandlungskosten, der

entsprechende Antrag desselben ist abzuweisen.

4 Veroffentlichungen auf der Internetseite der Beklagten

4.1 Unzustindigkeit des Schiedsgerichts

Die Ausfiihrungen des Klédgers zur Zustdndigkeit des Schiedsgerichts (KS, Rz. 81ff.) sind bis

auf die Schiedsfdhigkeit der Streitsache korrekt und unbestritten.

Bei der Priifung der Schiedsfihigkeit werden jedoch wichtige Tatsachen ausgeblendet und
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eine Belegstelle aus dem Kontext gerissen. So wird behauptet, das Bundesgericht verstehe
unter der Schiedsfdhigkeit ,,jeden Anspruch, welcher wenigstens fiir eine Partei ein (wenn
auch nur indirektes) geldwertes Interesse haben konne (KS, Rz. 83). Dabei bezieht er sich
auf BGE 118 II 353. Dort aber heisst es auf Seite 356, schiedsfihig seien Anspriiche, ,,qui ont
une valeur pécuniaire pour les parties, a titre d'actif ou de passif* oder ,,un intérét pouvant &tre
apprécié en argent”. Von indirektem geldwertem Interesse wird dabei nicht gesprochen. In
BGE 108 II 77 wird die Rechtssprechung in Grenzfillen deutlicher, da heisst es ndmlich, dass
darauf abgestellt werden miisse, ob das geldwerte oder das ideelle Interesse des Klagers ii-
berwiege. Dieser Rechtsprechung folgt auch die in der Klageschrift (Rz. 83) angegebene
Quelle (BERGER / KELLERHALS, Rz. 201; so auch BUCHER, Rz. 91).

Ebenfalls in Rz. 83 wird dann behauptet, auch Riemer bejahe die Schiedsfihigkeit fiir die
Rechtsbehelfe des Personlichkeitsschutzes (RIEMER, S. 376 f.). Dieser bezieht sich jedoch
nur auf die innerschweizerische Schiedsgerichtsbarkeit, speziell auf Art. 5 KSG, wo als Vor-
aussetzung die freie Verfiigbarkeit aufgefiihrt wird, im Gegensatz zu Art. 177 Abs. 1 IPRG, in
dem von vermogensrechtlichem Anspruch die Rede ist. Fiir die internationale Schiedsge-
richtsbarkeit sind die Ausfithrungen von Riemer jedoch ,,weitgehend iiberholt* (BSK-MEILI
zu Art. 177, Rz. 14).

In Rz. 85 der Klageschrift wird dann argumentiert, dass die Schiedsfahigkeit allein schon
durch die Schiedsvereinbarung des Sponsoringvertrags (vgl. K-1, Ziff. 12) gegeben sein miis-
se, auch wenn der Anspruch nicht vermogensrechtlich sei. Daraus wiirde sich ja ergeben, dass
Vertragsparteien sdmtliche Streitsachen ohne Einschrinkungen einem Schiedsgericht unter-

breiten konnen. Dies widerspricht natiirlich eindeutig dem Art. 177 Abs. 1 IPRG.

Fiir die Beurteilung, ob ein vermogensrechtlicher Anspruch nach Art. 177 Abs. 1 vorliegt, ist
also nach Lehre und Rechtsprechung abzuwigen, ob das ideelle oder das geldwerte Interesse

des Anspruches iiberwiegt.

Als ,,indirekte* geldwerte Interessen macht der Kliger in Rz. 83 ,,unmittelbare Auswirkungen
auf seinen Wert auf dem Transfermarkt und seine zukiinftigen beruflichen Karrieremoglich-
keiten* geltend. Ob und inwiefern die Pressemitteilung, in welcher lediglich Berichte aus den
Medien wiederholt werden, an einer Verminderung des Marktwerts von Johann Miiller beige-
tragen hat, ist zweifelhaft, sogar von unmittelbaren Auswirkungen zu sprechen ist, bei der

sehr diinnen Beweislage jedoch unangebracht.

Grundsitzlich wird mit dem Personlichkeitsschutz nach Art. 28 ZGB ein ideelles Interesse

verfolgt, in diesem Fall der Schutz der angeblich verletzten beruflichen Ehre von Johann Miil-
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ler. Weiter deutet das gewihlte Rechtsmittel auf ein ideelles Interesse hin. Hitte der Kliger
tatsichlich ein geldwertes Interesse in dieser Streitfrage, so wire eine Klage auf Schadener-
satz nahe liegend, eine Klage auf Schutz der beruflichen Ehre deutet hingegen auf ideelle In-

teressen hin.

Beriicksichtigt man samtliche Umsténde, so deutet vieles auf ein ideelles Interesse hin, das
geldwerte hingegen ist nicht nur unquantifizierbar, sondern auch zweifelhaft. Das ideelle ii-
berwiegt und ein vermégensrechtlicher Anspruch im Sinne von Art. 177 Abs. 1 IPRG ist nicht

gegeben. Es sei nicht auf das Rechtsbegehren einzutreten.

4.2 Keine Personlichkeitsverletzung

Der Kliger macht geltend, durch die Ausserungen in der Pressemitteilung in seiner berufli-
chen Ehre verletzt zu sein (KS, Rz. 95). In der Pressemitteilung wird jedoch nur die Medien-
berichterstattung zusammengefasst und wiederholt (B-1 bis B-5), ohne dass neue Tatsachen
behauptet wiirden. Zwar wird das negative Auftreten von Johann Miiller gewertet, doch sol-
che Werturteile sind nur ehrverletzend, wenn sie ,,von der Form her eine unnotige Herabset-
zung bedeuten* (BGE 103 IV 158). Die Adimax GmbH wurde von Johann Miiller als Spon-
sornehmer schwer enttduscht und vor diesem Hintergrund seine, auch von den Medien negativ
aufgefassten Aktionen, ebenfalls negativ zu bewerten, kann keine unnétige Herabsetzung be-

deuten.

Der Klédger wappnet sich auch schon fiir eine allfdllige Geltendmachung des Rechtfertigungs-
grundes, dass Johann Miiller als in der Offentlichkeit stehende Person einen weiteren Eingriff
in die Privatsphire erlauben muss. Dieser kann jedoch nur geltend gemacht werden, wenn
neue Tatsachen behauptet werden. Dies ist, wie schon gesagt, aber nicht der Fall, die Presse-
mitteilung ist viel mehr eine Collage von vorher publizierten Zeitungsartikeln mit Werturteil.
Dass gewisse Angaben nicht bewiesen seien oder gar unwahr, kann demnach nur den Verfas-
sern der Zeitungsartikel vorgeworfen werden. Die Ehrverletzung miisste demnach schon bei
der Veroffentlichung der Zeitungsartikel eingetreten sein. Der Kldger behauptet, dass Trainer
und Mitspieler auf die Pressemitteilung negativ reagiert haben (KS, Rz.95), jedoch scheint es
unwahrscheinlich, dass die ganzen Negativnachrichten in den Medien im Team unbeachtet
blieben, mit einer Pressemitteilung auf der Website von Adimax aber plotzlich alle darauf

aufmerksam wurden.

Die Klage auf Beseitigung der Veroffentlichung im Internet ist abzuweisen.
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S Entgangener Gewinn

5.1 Schadenersatz aus OR 97

Bei Leistungsstorungen im Sponsoringvertrag werden die Bestimmung des allgemeinen Teils
des OR, also OR 97 ff. angewandt (ZEN-RUFFINEN, S. 329). Der Kldger nennt in Rz. 21 ff.
korrekterweise die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit eine Schadenersatzforde-
rung nach Art. 97 Abs. 1 OR erfolgreich geltend gemacht werden kann: Verletzung einer ver-
traglichen Pflicht, Schaden, Kausalzusammenhang zwischen Vertragsverletzung und Scha-

den, sowie Verschulden (HUGUENIN, OR AT, Rz. 598 ff.).

5.1.1 Verletzung einer vertraglichen Pflicht

Wie in Rz.1 ff. ausfiihrlich nachgewiesen, hat der Klédger seine, ihm durch den Sponsoringver-

trag erwachsenen vertraglichen Pflichten verletzt.

5.1.2 Verschulden
Art. 97 Abs. 1 OR, kehrt die Beweislast nach Art. 8 ZGB fiir das Verschulden um. Deshalb

hat der Klidger zu beweisen, dass ihn keinerlei Verschulden trifft, wenn er sich von der Haf-
tung befreien will (BGE 107 II 439). Dies hat der Klédger in seiner Klageschrift allerdings

unterlassen.

Das Verschulden von Johann Miiller kann prasumiert werden.

5.1.3 Schaden

Es ist zwar zutreffend, dass eine geniigende Wahrscheinlichkeit erforderlich ist, um lucrum
cessans erfolgreich geltend zu machen (KS, Rz. 23). Die Anforderungen an den Beweis und
die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des entgangenen Gewinnes sollten aber nicht allzu streng
sein, da die Ermittlung der Gewinnhohe regelmissig mit beweisrechtlichen Unsicherheiten
verbunden ist und zu hypothetischen Erwidgungen nétigt (ROBERTO, Rz. 697). Der entgan-
gene Gewinn bleibt immer mehr oder weniger ungewiss, da die hypothetische Entwicklung
nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden kann (HONSELL, § 1, Rz. 43). Der Nachweis der
Schadenshohe obliegt dem Geschadigten (BGE 111 II 160), wobei er nach Art. 42 Abs. 2 OR
nach richterlichem Ermessen geschitzt wird, wenn er ziffernmissig nicht nachweisbar ist. Es
besteht eine gewisse Tendenz, auch bei geringerer statistischer Wahrscheinlichkeit wenigstens
einen prozentualen Schadenersatz zu leisten (HONSELL, § 1, Rz. 43), wobei das Bundesge-
richt Art. 42 Abs. 2 OR selbst dann anwendet, wenn die Schiadigung an sich nicht nachweis-

16

78

79

80

81

82



Klageantwort des Ziircher Moot Court Team 8 vom 17. April 2007

bar ist, sich aber nach den Umstinden mit einer gewissen Uberzeugungskraft aufdringt (BGE

98 11 37).

Der Klédger argumentiert in Rz. 25, dass der ,,Score* ein sog. ,,Poor-Dog-Produkt* ist. Dem ist
aber zu widersprechen. Ein Poor-Dog-Produkt hat zwar einerseits einen niedrigen Marktan-
teil, das (zukiinftige) Marktwachstum, als von der Unternehmung nicht selbst beeinflussbare
Grosse, ist aber ebenfalls niedrig (KRUMMENACHER, S. 322 ff.). Die Absatzzahlen des
»Scores® haben sich wie in Antrag 2c der Widerklage bereits dargelegt, negativ entwickelt,
wihrenddem aber die Gesamtmarktentwicklung, also das Marktwachstum fiir Fussballschuhe
im Jahre 2006 konstant blieb (sieche Beschluss Nr. 2, Ziff. 4 des Schiedsgerichts). Bei einer
Einteilung des ,,Scores® ist also vielmehr davon auszugehen, dass es sich um ein sog.
»Question-Mark-Produkt* handelt. Sie sind die Nachwuchsprodukte, die bei hohem Markt-
wachstum einen niedrigen Marktanteil haben und einen grossen Ressourceneinsatz benotigen

(KRUMMENACHER, S. 322 ff.).

Falls das Schiedsgericht die Hohe des entgangenen Gewinns von 35'000.- fiir nicht nachge-
wiesen hilt, so ist das Erfordernis des Schadens nach Art. 97 Abs. 1 OR dennoch erfiillt, kann

es die Hohe des Schadens doch nach eigenem Ermessen festlegen gemiss Art. 42 Abs. 2 OR.

Geht das Schiedsgericht wider Erwarten davon aus, dass selbst die Schidigung an sich nicht
nachweisbar sei, so drdngt sich aber immerhin auf, dass es unter den gegebenen Umstinden
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Schidigung gekommen ist. Gerade das Jahr 2006 mit
der Weltmeisterschaft in Deutschland und dem erfolgreichen Schweizer Nationalteam hat
einen riesigen Boom auf Fussballartikel ausgelost. Es ist sehr wahrscheinlich, dass die Adi-
max GmbH den ,,Score weiterhin gut verkauft hitte. Der Kldager bemerkt in Rz. 25 zwar
richtig, dass der Vertrieb von Fussballschuhen ein sehr kurzlebiges Geschift ist. Den Schuh
»dcore aber als veraltetes Modell zu bezeichnen ist jedoch eine zu kurzsichtige Begriindung
fiir den Absatzriickgang. Ein Modell das weniger als ein halbes Jahr auf dem Markt ist, wird
bei den Konsumenten erst langsam wahrgenommen, das Marketingkonzept fingt an Friichte

zu tragen.

Das Erfordernis des Schadens nach Art. 97 Abs. 1 OR ist erfiillt.

5.1.4 Kausalzusammenhang

Der Kldger macht geltend, dass der Riickgang der Verkaufszahlen des ,,Scores* nicht kausal
gewesen sei zu den, das Image von Johann Miiller schiadigenden Meldungen in den Medien ab

Mitte August 2006.
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Dies wird einerseits damit begriindet, dass der Absatzriickgang nicht unmittelbar auf die Mel-
dungen iiber das auslassende Privatleben des Kligers folgte, sondern vielmehr als Reaktion
auf den Zeitungsartikel vom 16. Oktober 2006 in der NZZ zu erkléren sei. Der Klédger vergisst
hierbei jedoch, dass der Prozess des Imagetransfers — des eigentlichen Zweckes eines Sponso-
ringvertrags — bei den Zielgruppen eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt (HAUSER, S. 227).
Es muss beachtet werden, dass sich das Bild des ,,neuen®, unseriosen und nicht mehr leiden-
schaftlich dem Sport verpflichteten Johann Miiller bei den potenziellen Kdufern des ,,Scores*
erst festigen muss und dann zusitzlich diese negative Assoziierung auf die Adimax GmbH
ibertragen werden muss. Dass sich die Auswirkungen dieser Entwicklungen erst in den Ver-

kaufszahlen des Oktobers 2006 niederschlagen, ist selbstverstindlich.

Ob der Artikel in der NZZ (vgl. K-9) Auswirkungen auf die Absatzzahlen hat (bzw. haben
wird) ist fraglich. Einerseits wird die Zielgruppe des ,,Scores wohl kaum Kontakt mit dem
Artikel gehabt haben (vgl. KS, Rz. 7ff.), andererseits reicht ein einziger, kleiner Artikel nicht
aus, um ein neues Bild eines Produkts zu festigen und drittens wéren allfédllige Auswirkungen

auf die Absatzzahlen gemiss den oben gemachten Anmerkungen nicht so schnell zu spiiren.

Weiter argumentiert der Klédger, dass sich Produkte, bloss weil sie gesundheitsschiadigend sein
konnten, auch mit einem hervorragenden Marketingkonzept nicht erfolgreich verkaufen lies-
sen (KS, Rz. 29). Dieses Argument kann jedoch mit Hinweis auf sehr erfolgreiche Alkohol-

und Zigarettenwerbung einfach widerlegt werden.

Der Markt fiir qualitative Fussballprodukte, insbesondere Schuhe, ist stark umkampft, und die
potenziellen Kiufer werden mit Werbung iiberflutet. Wenn nun ein Werbetrdger nicht mehr
primér als herausragender Profifussballer wahrgenommen wird, sondern als feucht-frohlicher
Partyginger, so greift der potenzielle Kédufer lieber zu einem anderen Schuh, den er mit einem
anderen Namen, einem durch herausragende Leistungen auffallenden Sportler verbindet. Das
Verhalten des Kldgers ist fiir den Absatzriickgang bei der Beklagten natiirlich und addquat

kausal.

5.1.5 Fazit

Der Klédger hat der Adimax GmbH gem. Art. 97 Abs. 1 den erlittenen entgangenen Gewinn zu

ersetzen.

5.2 Ausservertragliche Haftung

Falls die Voraussetzungen erfiillt sind, kann ein Schadenersatzanspruch aus unerlaubter Hand-

lung neben den vertraglichen Anspruch treten und mit diesem konkurrieren (GAUCH, Rz.
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2341). Der Geschidigte kann sich sodann auf beide Anspriiche berufen (BGE 113 II 247).
Sowohl der Schadensbegriff, als auch der Begriff des (addquaten) Kausalzusammenhangs
sind in der vertraglichen, wie in der ausservertraglichen Haftung deckungsgleich (vgl. die
entsprechenden Definitionen in REY und HUGUENIN, OR AT). Somit kann auf die obigen

Ausfiihrungen verwiesen werden.

Das Eigentum ist ein absolutes Recht gemiss Art. 41 OR i.V.m. Art. 641 ZGB (REY, Rz.
690) und eine Beeintriachtigung somit als solche widerrechtlich (BGE 119 II 128).

Verschulden setzt subjektiv Urteilsfahigkeit des Schiadigers voraus (REY, Rz. 810), diese darf
hier vermutet werden. Die objektive Komponente des Verschuldens ist entweder Vorsatz oder
Fahrlissigkeit. Jemand handelt fahrlidssig, wenn er nicht mit der unter den gegebenen Um-
standen erforderlichen Sorgfalt handelt. Es gilt ein objektivierter Begriff der Fahrldssigkeit
(REY, Rz. 843 ft.). Dass sich ein von den Medien verbreitetes neues Image des Klidgers beim
Sponsor auswirkt, kann erwartet werden. Der Klédger hétte sich der Wirkung seines Verhaltens
bewusst sein sollen, er hat zumindest fahrldssig gehandelt. Das Verschulden kann ebenfalls

bejaht werden.

5.2.1 Fazit

Der Klédger schuldet der Beklagten Schadenersatz fiir den entgangenen Gewinn aus Art. 41

OR.

6 Entschidigung fiir Prozesskosten LG Stuttgart

Auch die Ausfiithrungen der Klédgerin zu der von uns geforderten Prozessentschidigung kon-

nen nicht unwidersprochen bleiben.

Der Kldger behauptet in Rz. 105, das LG Stuttgart sei aufgrund der Schiedsvereinbarung erst

durch Einlassung des Klédgers zustindig geworden.

Dies ist unzutreffend. Eine Schiedsvereinbarung bezieht sich nur auf das Hauptverfahren.
Einstweiliger Rechtsschutz verfolgt ein anderes Ziel als die Durchsetzung des Hauptbegeh-
rens, namlich die vorldaufige Sicherung oder Regelung des Hauptanspruches. Daher betrifft
eine Schiedsabrede ausschliesslich das Hauptsacheverfahren. Einstweiliger Rechtsschutz ist
von der Schiedsabrede nicht erfasst. Es kann daher ohne Verletzung der Schiedsabrede zur
Erlangung einstweiligen Rechtsschutzes ein staatliches Gericht angerufen werden (WALTER,
S. 139). Eine Einlassung des Kldgers war daher nicht erforderlich, um die Zustdndigkeit des

LG Stuttgart zu begriinden.
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Weiterhin geht der Kldger in Rz. 108 féalschlicherweise davon aus, die Beklagte begehre vom

Schiedsgericht eine Abinderung des Kostenfestsetzungsbescheides.

Vielmehr macht die Beklagte einen materiell-rechtlichen Anspruch auf Schadensersatz ge-
miss Art. 398 Abs. 1 OR geltend. Die Anwaltskosten stellen fiir die Beklagte einen Schaden
dar. Die Geltendmachung dieses Schadenersatzanspruchs ist auch nicht durch eine entgegen-

stehende Rechtskraft ausgeschlossen.

Zwar ist der Kostenfestsetzungsbeschluss als eigenstdndiger Vollstreckungstitel (§ 794 Abs. 1
Ziff. 2 DZPO) von Art. 1 u. 25 LugU umfasst, so dass er grundsitzlich in der Schweiz anzu-
erkennen ist und folglich eine entgegenstehende Rechtskraft begriinden konnte. Im Kosten-
festsetzungsverfahren nach § 104 DZPO hat die Beklagte auch die Festsetzung ihrer gesamten

Anwaltskosten beantragt, so dass liber die gesamten Kosten bereits entschieden wurde.

Dennoch ist nicht von einer entgegenstehenden Rechtskraft (res iudicata) auszugehen. Die
Anerkennung des Kostenfestsetzungsbeschlusses in der Schweiz ist im vorliegenden Fall

nicht moglich.

Die Anerkennung eines Titels in der Schweiz setzt voraus, dass das rechtliche Gehor der be-

klagten Partei gewahrt wurde (WALTER, S. 134; MEIER S. 177).

Beklagte Partei bzw. Antragsgegner war vor dem LG Stuttgart der Klidger dieses Verfahrens.
Der Klédger wurde vor dem LG Stuttgart vor Erlass der einstweiligen Verfiigung wegen Dring-
lichkeit nicht angehort (vgl. K-5). Dies ist zwar nach dem nationalen Prozessrecht zulédssig, so
dass die einstweilige Verfiigung rechtmissig ergangen ist, jedoch steht dieser Umstand der
internationalen Anerkennung entgegen. Da der Kostenfestsetzungsbeschluss in der Schweiz
nicht anerkannt werden kann, kann er auch keine dem jetzigen Verfahren entgegenstehende

Rechtskraft entfalten.

Dem Kléger entsteht auch kein Nachteil daraus, dass die einstweilige Verfiigung und damit
auch der Kostenfestsetzungsbeschluss in der Schweiz nicht anerkannt werden. Die Beklagte
hat iiber einen Teil ihrer Anwaltskosten bereits einen Vollstreckungstitel, nimlich den Kos-
tenfestsetzungsbeschluss des LG Stuttgart. Auch wenn sie diesen in der Schweiz, dem Wohn-
ort des Klégers, nicht vollstrecken kann, so macht sie in der vorliegenden Widerklage den-
noch nicht einen Schadenersatzanspruch in Hohe ihrer gesamten Anwaltskosten geltend, son-
dern fordert lediglich einen Betrag, der die restlichen Anwaltskosten deckt. Der Klager wird
also nicht fiir einen Teil der Kosten doppelt in Anspruch genommen. Die Beklagte handelt

damit nicht rechtsmissbriauchlich.
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