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Rechtsbegehren

1.

Es sei festzustellen, dass das Schiedsgericht fiir die Beurteilung der kldgerischen An-
spriiche zustindig ist. Ebenso sei festzustellen, dass die im Distributionsvertrag ent-
haltene Schiedsvereinbarung unverindert giiltig ist, insbesondere weil die angestreb-
te Vermdgensiibernahme im Sinne von Art. 181 Abs. 1 OR durch Bibite AG nicht
stattgefunden hat und daneben auch keine weiteren Griinde vorliegen, welche eine

Authebung der Schiedsvereinbarung rechtfertigen wiirden.

Weiter sei festzustellen, dass die Beklagte passiv legitimiert ist.

Aufgrund der festgestellten Verletzung des ausschliesslichen Vertriebsrechts der
Klégerin sei festzustellen, dass die Beklagte dafiir die alleinige Verantwortung tragt
und entsprechend haftbar ist. Sie sei deshalb zur Zahlung von Schadenersatz in noch
festzulegender Hohe zu verpflichten. Anlésslich der Telefonkonferenz vom 17. Sep-
tember 2008 einigten sich die Parteien darauf, die Schadensumme zu einem spéteren

Zeitpunkt zu definieren.

Sodann sei durch das Schiedsgericht festzustellen, dass die Beklagte ihre Lieferver-
pflichtung gegeniiber der Kldgerin verletzt und ausserdem fiir Warenlieferungen

vertragswidrig Vorauszahlung verlangt hat.

Ferner sei festzustellen, dass die am 30. April 2008 durch die Kliagerin ausgespro-
chene Kiindigung des Distributionsvertrags aus wichtigem Grund rechtmissig erfolgt

ist bzw. gerechtfertigt war.

Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin die in den Monaten Mai bis Dezember
2008 angefallenen bzw. noch anfallenden Kosten fiir Radiowerbung zu ersetzen.
Auch hier sind die Parteien und das Schiedsgericht iibereingekommen, den durch die
Beklagte zu entrichtenden Betrag zu einem spédteren Zeitpunkt; d.h. in einer spéteren

Phase des Verfahrens zu bestimmen (Telefonkonferenz vom 17. September 2008).

Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zulasten der Beklagten.
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1 Einleitung

1 Zuerst wird die Kldgerin darlegen, dass das Schiedsgericht fiir die Beurteilung ihrer Anspriiche
zustdndig ist und insbesondere aufzeigen, dass die vertragliche Schiedsvereinbarung zwischen
der Kligerin und der Beklagten durch den Ubernahmevertrag nicht aufgehoben wurde [13-
22]. Im Folgenden beziehen sich die Nummern in den eckigen Klammern jeweils auf die ent-

sprechenden Randziffern dieses Dokuments].

2 Aufgrund der Zustindigkeit des Schiedsgerichts und der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung
ergibt sich, dass die Beklagte passiv legitimiert ist [23-24].

3 Im Weiteren wird die Rechtsnatur des Vertrags dargelegt und aufgezeigt, dass die Beklagte
das ausschliessliche Vertriebsrecht der Kligerin verletzt hat [25-54].

4 Die Kiindigung der Klidgerin aus wichtigem Grund war gerechtfertigt [55-69].

5 In der Folge wird die Klédgerin darlegen, dass die Beklagte ihre Lieferverpflichtungen gegen-

iiber der Klagerin verletzt hat, indem sie vertragswidrig Vorauszahlung verlangte [70-86].

6 Schliesslich ergibt sich, dass die Beklagte der Kligerin die Kosten fiir die Radiowerbung im
Jahr 2008 fiir die Monate Mai bis Dezember zu ersetzen hat [87-95].

2 Zustandigkeit des Schiedsgerichts

2.1 Allgemeines zur Zustandigkeit des Schiedsgerichts

7 Bei der Priifung der Zustdndigkeit hat das Schiedsgericht seine Unabhéngigkeit und Paritét
sowie die Giiltigkeit der Schiedsabrede und die Parteifdhigkeit von Kldger und Beklagtem
(BGE 117 II 94, S. 98; BGE vom 22.01.2008, 4A 244/2007, E. 5.1) zu priifen (VoO-
GEL/SPUHLER, Kap. 14 Rz. 53 ff.).

8 Die Kldgerin geht davon aus, dass das ordnungsgemdss bestellte Schiedsgericht mit Sitz in
Ziirich fiir die Beurteilung des vorliegenden Streites auf der Grundlage des 12. Kapitels des
IPRG unter Anwendung von schweizerischem Recht nach dem von den Parteien gewihlten
Verfahren gemdss der Internationalen Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammern

zustandig ist.

9 Gemdss Art. 177 IPRG kann der Gegenstand eines Schiedsverfahrens jeder vermdgensrechtli-
che Anspruch sein. Die Schiedsvereinbarung hat gemiss Art. 178 Abs. 1 IPRG schriftlich zu
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10

11

12

13

14

erfolgen und ist gemiss Art. 177 Abs. 2 IPRG giiltig, wenn sie dem auf die Streitsache, insbe-

sondere dem auf den Hauptvertrag anwendbaren oder dem schweizerischen Recht entspricht.

In casu wurde die Schiedsvereinbarung schriftlich verfasst und sie entspricht dem schweizeri-
schen Recht. Folglich ist die Schiedsvereinbarung zwischen der Kldgerin und der Beklagten

giiltig zustande gekommen und die Schiedsfahigkeit der Sache ist gegeben.

Die Beklagte bestreitet in ihrer Einleitungsantwort die Zustindigkeit des Schiedsgerichts zur
Beurteilung der gegeniiber ihr geltend gemachten Anspriiche. Sie fiihrt aus, dass mit dem
Ubernahmevertrag vom 25. Juni 2005 die Schiedsklausel auf die Bibite AG iibergegangen sei

und sie keine rechtlichen Verpflichtungen gegentiber der Klidgerin mehr habe.

Nachfolgend wird die Kldgerin mehrere Griinde darlegen, weshalb die Beklagte nach wie vor
an die Schiedsabrede gebunden ist. Zum einen hat keine Vermdgensiibernahme i.S.v. Art. 181

Abs. 1 OR stattgefunden, zum anderen ist die Vermdgensiibernahme nicht rechtsgiiltig erfolgt.

2.2 Aufhebung der Schiedsvereinbarung durch eine rechtsgultige Vermo-

genstibernahme

2.2.1 Keine Vermdgensiibernahme i.S.v. Art. 181 Abs. 1 OR

Die Beklagte fiihrt aus, dass mit dem Ubernahmevertrag vom 25. Juni 2005 ihre Vertriebsab-
teilung mit allen Aktiven und Passiven 1.S.v. Art. 181 Abs. 1 OR an die neugegriindete Bibite
AG iiberging. Geméss Art. 181 Abs. 4 OR und wie weiter unten ausgefiihrt, wird eine derarti-
ge Vermogensiibernahme vom Fusionsgesetz erfasst. Die Beklagte und ihre Vertragspartnerin,
die Bibite AG, sind demgemiss von falschen rechtlichen Voraussetzungen ausgegangen. Ob
der Ubernahmevertrag bereits durch diese Tatsache nichtig ist, hat das Gericht zu entscheiden,
denn siehe Art. 18 Abs. 1 OR sowie ,,..dass die rechtliche Qualifikation eines Vertrages unab-
hingig von der Bezeichnung durch die verfassende Partei von seinem Inhalt abhéngt und dem

Parteiwillen entzogen ist ...“ (BGE vom 10.01.2005, 4P_235/2004, E. 3.4).

Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss gelangen, dass die Vermdgensiibernahme
gemiss Art. 181 Abs. 1 OR erfolgte, muss es auch feststellen, dass die Kldgerin von dieser
Ubernahme zu keinem Zeitpunkt betroffen war und ist und diese Ubernahme rechtsgiiltig kei-
ne Wirkung entfaltete, da die Klidgerin dariiber nicht informiert war (s. Zeugenaussage K-13,
Punkt 3). Die Beklagte hat gemiss eigenen Aussagen auch keine Auskiindigung in einem 06f-
fentlichen Blatt wie z.B. dem Schweizerischen Handelsamtsblatt vorgenommen (s. Einlei-

tungsantwort Punkt I 2). Die Mitarbeiterin der Beklagten kann sich nicht vorstellen, dass die

2
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15

16

17

18

19

Klagerin den elektronisch unterschriebenen Serienbrief nicht auch erhalten habe, muss aber
zugeben, dass keinerlei Beweise dafiir existieren (Zeugenaussage B-2, Punkt 4). Dies zeigt,
dass die Beklagte die Information an ihre Vertragspartner nicht fiir wichtig hielt oder verges-
sen hat. Werden aber die Gliubiger nicht korrekt informiert, so hat keine rechtsgiiltige Uber-
nahme 1.S.v. Art. 181 Abs. 1 OR stattgefunden, denn die Anwendbarkeit von Art. 181 OR
setzt sowohl die Ubernahme eines Vermdgens oder eines Geschifts, als auch die Mitteilung

oder Auskiindigung in 6ffentliche Bléttern voraus. (BGE 129 I1I 167, S. 168).

2.2.2 Keine Vermogensiibertragung i.S.v. Art. 69 Abs. 1 FusG

Gemiss Art. 181 Abs. 4 OR ist die Ubernahme eines Geschiifts einer Handelsgesellschaft (also
u.a. auch einer AG) nach dem Inkrafttreten des Fusionsgesetzes vom 1. Juli 2004 ausschliess-
lich nach den Vorschriften desselben zu regeln. Eine Vermogens- oder Geschéftsiibertragung
nach Art. 181 Abs. 4 OR steht nicht mehr zur Verfligung, wenn ein Rechtstrdger, welcher im
Handelsregister eingetragen ist, einem anderen Rechtstriger Vermdgen oder ein Geschift

iibertrdgt (SCHUMACHER, S. 20).

In casu wollte eine Handelsgesellschaft (die Beklagte) einer anderen Handelsgesellschaft (der
Bibite AG) ein Geschift (die Vertriebsabteilung) verdussern. Diese Vermogensiibertragung ist
in Art. 69 FusG und nicht in Art. 181 OR geregelt, ,,ansonsten die zum Schutz der Gesellschaf-
ter und Glaubiger eingefiihrten, strengeren Vorschriften des Fusionsgesetzes leicht umgangen

werden konnen.“(VON DER CRONE, Http://www.fusg.ch/site/vmuebr/rechtliches/abgrenz/).

Es wird in casu von einer Vermdgensiibertragung und nicht von einer Spaltung ausgegangen,
da die Beklagte gemiss Ubernahmevertrag (B-1) der Bibite AG nur die Vertriebsabteilung mit
samtlichen dazugehdrenden Aktiven und Passiven und die damit zusammenhédngenden Vertra-
ge mit Dritten iibertrug. Bei einer Spaltung miissen neben den Vermdgenswerten auch An-
teils- und Mitgliedschaftsrechte auf die neue Gesellschaft iibergehen. Die Beklagte hat gemass
Ubernahmevertrag (B-1) keine Anteils- und Mitgliedschaftsrechte auf die Bibite AG iibertra-

gen.

Gemiss Art. 71 Abs. 1 lit. ¢ FusG muss der Ubernahmevertrag (B-1) den Wert aller iibertrage-
nen Aktiven und Passiven angeben und dieser Saldo muss positiv sein (Art. 71 Abs. 2 FusG).
Gemiss Corrigenda Stand 25. November 2008 Ziff. 4 weist der Ubernahmevertrag (B-1) die-

sen aktiven Uberschuss aus.

Des Weiteren muss die Vermogensiibertragung aus Griinden der Transparenz und Rechtssi-

cherheit im Handelsregister eingetragen werden (Art. 73 Abs. 1 FusG), dieser Eintrag erst
3
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20

21

22

23

bewirkt die eigentliche Vermogensiibertragung und bedarf der Veroffentlichung im Schweize-
rischen Handelsamtsblatt (SHAB): ,,Wenn die Eintragung erfolgt ist, wird sie gemadss Artikel
931 Absatz 1 OR im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) bekannt gemacht. (siche
BOTSCHAFT ZUM FUSG, Rz. 4464). Da die Beklagte auf eine Eintragung in das Handelsregister
verzichtete, ist keine Vermdgensiibertragung geméiss Art. 73 Abs. 1 FusG zustande gekom-

men.

Gemiss Art. 70 Abs. 1 FusG muss die Unterzeichnung des Ubertragungsvertrags von den
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganen der an der Vermdgensiibertragung beteiligten
Rechtstréger erfolgen. Bei Aktiengesellschaften sind dies die Mitglieder des Verwaltungsrates.
An dessen Stelle kann die Unterzeichnung des Vertrags auch durch andere Personen erfolgen,
die gesellschaftsrechtlich oder aufgrund besonderer Vollmacht den betreffenden Rechtstrager
verpflichten kénnen (SCHUMACHER, S. 62). Wird der Ubertragungsvertrag nicht von allen
Mitgliedern der obersten Leistungs- oder Verwaltungsorganen der beteiligten Rechtsorgane
unterzeichnet, muss deren Zustimmung mittels Ausziigen aus den Protokollen dieser Organe

zusitzlich dokumentiert werden (Art. 138 lit. b HregV).

Im vorliegenden Fall wurde der Ubernahmevertrag (B-1) seitens der Bibite AG durch Daniel
Meister, VR-Prisident, und Felix Meier, Leiter Distribution, unterzeichnet. Nach den uns zur
Verfiigung stehenden Informationen ist Felix Meier nicht Mitglied des Verwaltungsrates. Es
ist uns des Weiteren nicht bekannt, ob Felix Meier aufgrund einer Vollmacht erméchtigt wur-
de, die Bibite AG rechtsmissig zu vertreten. Zudem ist uns auch nicht bekannt, ob ein Zu-
stimmungsbeschluss aller Mitglieder des Verwaltungsrates vorliegt. Da die Beklagte beim
Ubernahmevertrag (B-1) von einer Vermdgensiibernahme gemiss Art. 181 Abs. 1 OR aus-
ging, kann unseres Erachtens davon ausgegangen werden, dass der Ubertragungsvertrag auch
aufgrund von Fehlern bei der Unterzeichnung (fehlende Vollmacht, fehlender Zustimmungs-

beschluss aller Mitglieder des Verwaltungsrates) mangelhaft ist.

2.3 Fazit

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass es aufgrund der aufgefiihrten Méangel weder nach
Art. 181 Abs. 1 OR noch nach Art. 69 Abs. 1 FusG zu einer Ubernahme der Vertriebsabtei-
lung der Beklagten durch die Bibite AG gekommen ist.

3 Passivlegitimation der Beklagten

Die Sachlegitimation ist die Berechtigung der Klédgerin, das eingeklagte Recht oder Rechts-

verhiltnis geltend zu machen (Aktivlegitimation), und zwar gegen die ins Recht gefasste Be-
4
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klagte, welche beziiglich des strittigen Rechts in der Pflichtstellung steht und damit passivle-
gitimiert ist. Die Priifung der Legitimation erfolgt frei und von Amtes wegen (Vo-

GEL/SPUHLER, 7. Kapitel, Rz. 89).

Die Beklagte fordert aber in ihrer Einleitungsantwort, dass sie beziiglich der geltend gemach-
ten Anspriichen nicht zustdndig sei und es ihr an der Passivlegitimation fehle. Da, wie unter
[13-22] ausgefiihrt, keine Vertragsiibernahme stattgefunden hat, ist die Beklagte nach wie vor
in der Pflichtstellung; gegen sie richtet sich das Recht, somit ist sie passivlegitimiert (VO-

GEL/SPUHLER, 7. Kapitel, Rz. 89 ftf.).
4 \ferletzung des ausschliesslichen Vertriebsrechts

4.1 Begriffserlauterung

Der Begriff ,,Vertriebsrecht™ stammt aus der Praxis; es findet sich daher keine Normierung in
den gesetzlichen Grundlagen. Er dient als Sammelbezeichnung fiir diejenigen Rechtsbereiche,
die im Zusammenhang mit der rechtlichen Bewiéltigung aller Themen, welche mit dem Absatz
von Waren und Dienstleistungen zu tun haben, stehen. Der Fokus liegt aber vielfach auf den
vertragsrechtlichen Aspekten. Ein typischer Vertrag des Vertriebsrechts ist namentlich der
Alleinvertriebsvertrag (WILDHABER, Rz. 68 ft.).

4.2 Der Vertrag

Die Klédgerin und die Beklagte haben am 3. Juli 2004 einen Vertrag im Sinne von Art. 1 OR ff.
(im Folgenden ,,Vertrag®) abgeschlossen (K-1). Dieser Vertrag wurde am 7. Mai 2006 erginzt.

Die Klédgerin erhdlt im Vertrag das ausschliessliche Recht, den Gesundheitsdrink SHARP
REQUIEM® (im Folgenden das ,,Produkt®) nach Massgabe des Vertrags im Vertragsgebiet
Deutschland zu vertreiben. Sie erwirbt und vertreibt das Produkt in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung als unabhidngige Vertriebspartnerin fiir unbestimmte Zeit. (K-1, Ziffer 2
sowie Ziffer 7.(1)). Mit der Erginzung vom 7. Mai 2006 erlangt die Kldgerin zusitzlich das
Exklusivvertriebsrecht fiir die zuckerfreie Version von SHARP REQUIEM®; dem Getriank
SHARP REQUIEM SUGARFREE® (im Folgenden ebenfalls als ,,Produkt* bezeichnet).

Konkret verpflichtet sich die Klégerin, alles in ihrer Kraft Stehende zu unternehmen, um das
Produkt zu vermarkten (K-1, Ziffer 4.(2)). Darunter fallen namentlich Schulung des Personals
nach Richtlinien der Beklagten, Befriedigung der Marktbediirfnisse sowie die Aufrechterhal-

tung einer angemessenen Vertriebsorganisation ( K-1, Ziffern 4.(2) - 4.(3)).
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Aus diesen Verpflichtungen sollten die im Vertrag (K-1, Ziffer 8.(1)) aufgefiihrten Minimal-
verkaufszahlen fur die Jahre 2005 bis 2007 resultieren.

Als Gegenleistung verpflichtet sich die Beklagte, das im Marketingplan vorgesehene Promoti-
onsmaterial kostenlos zur Verfiigung zu stellen und die budgetierten Marketingkosten zu iiber-
nehmen (K-1, Ziffer 6.(2)). Der Ankaufspreis pro Flasche a 500 ml betragt EUR 0.72 (K-1,
Ziffer 5.(3)).

4.3 Rechtsnatur des Vertrags

Der Alleinvertriebsvertrag ist ein Rahmenvertrag und als Vertrag eigener Art zu qualifizieren
(MAIER/MEYER-MARSILIUS, S. 9 f.). Er weist Elemente des Kaufs gemiss Art. 184 ff. OR auf
und kann solche der Garantie i.S.v. Art. 111 OR (Abrede des Gebietsschutzes zu Lasten Drit-
ter) enthalten (HUGUENIN; Rz. 1500 ff). Beim Alleinvertriebsvertrag gehen die Parteien ein
Dauerschuldverhiltnis ein. Typische Elemente eines Alleinvertriebsvertrags sind folgende:
Der Hindler (auch Distributor genannt) ist Eigenhédndler, d.h. er handelt in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung. Einerseits verpflichtet sich der Lieferant, die vereinbarte Vertrags-
ware innerhalb eines Vertragsgebiets nur an diesen Handler zu liefern. Andererseits verpflich-
tet sich der Héndler, die Vertragsware (oder einen Mindestbezug) fiir das Vertragsgebiet aus-

schliesslich bei seinem Lieferanten zu beziehen (WILDHABER, Rz. 200 f.).

Der zwischen der Klidgerin und der Beklagten abgeschlossene Vertrag (K-1) erfiillt die
Kriterien des Alleinvertriebsvertrags: Die Beklagte hat sich verpflichtet, der Kldgerin ein sach-
lich und ortlich begrenztes ausschliessliches Bezugsrecht fiir ihr Produkt einzurdumen. Die
Kldgerin hat sich im Gegenzug verpflichtet, das Produkt gegen Entgelt nur bei der Beklagten
zu beziehen und tibernimmt die Verkaufsforderungspflichten (HARTMANN JURG, S. 14; HART-
MANN/EGLI/MEYER-HAUSER, S. 14 f.). Sie geht ein Dauerschuldverhiltnis ein und beliefert ein
ausschliessliches Vertragsgebiet (WILDHABER, Rz. 200). Somit haben die Parteien die aus

einem Alleinvertriebsvertrag entstehenden Hauptleistungspflichten vereinbart.

Der Alleinvertriebsvertrag dient den gleichen wirtschaftlichen Bediirfnissen wie der Agentur-
vertrag, denn es sind beides Instrumente, welche es beispielsweise Grosshdandlern und Expor-
teuren erlauben, gestaffelt oder unmittelbar in Markte anderer Lander einzusteigen, um dort
Stiitzpunkte zu griinden (KUHN, S. 187 ff.). Die teilweise Anwendung der speziellen Elemente
des Agenturrechts auf den Alleinvertriebsvertrag sind insbesondere in folgenden Féllen her-
vorzuheben: Die Verpflichtung zu Umsatz férdernden Massnahmen gemiss Art. 418c Abs. 1
OR (K-1, Ziffer 4.(2)-(3)) und die Zusicherung eines exklusiven Vertragsgebiets nach Art.
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418f Abs. 3 OR riicken den Alleinvertriebsvertrag in die Ndhe des Agenturvertrags. Deshalb
sind diese Normen analog fiir den Alleinvertriebsvertrag anzuwenden, womit dem gesetzgebe-
rischen Gedanken des Schutzes der schwicheren Partei Rechnung getragen wird (KULL, Rz.
231 ff.). Macht der verletzte Vertragspartner eines Alleinvertriebsvertrags Schadenersatz ge-
miss Art. 97 OR geltend, tritt hier — da es sich um ein Dauerschuldverhiltnis handelt — an die
Stelle des Riicktrittsrechts die agenturrechtliche Kiindigung aus wichtigen Griinden ex nunc

gemadss Art. 418r Abs. 1 OR (KUHN, S. 194 {f.; PAETZOLD, S. 45).

Die Abgrenzung zum Franchisevertrag ergibt sich namentlich aus dem Umstand, dass der
Franchisenehmer eine Eintrittsgebiihr sowie eine laufende, umsatzabhingige Gebiihr zahlen
muss (HUGUENIN, Rz. 1550). Ebenso muss das erfolgsgepriifte Betriebs- und Marketingkon-

zept des Franchisegebers ibernommen werden (WILDHABER, Rz. 213).

Aus dem Vertrag ist weder ersichtlich, dass eine Eintrittsgebiihr noch eine laufende umsatzab-
hingige Gebiihr entrichtet werden muss. Die Kldgerin hat auch kein Betriebs- und oder Mar-
ketingkonzept der Beklagten iibernommen; im Gegenteil, das Marketingkonzept wurde jéhr-

lich gemeinsam erarbeitet (K-1; 6.(1)).

Somit handelt es sich beim Distributionsvertrag eindeutig um einen Alleinvertriebsvertrag.

4.4 Exklusivitatsabrede

In Vertriebsvertrdgen kann der Lieferant dem Alleinvertreter ein Gebiet zusichern, dies
entspricht einem ausschliesslichen Vertriebsrecht in geografischer Hinsicht. Die ausschliessli-
che Zusicherung eines Vertragsgebiets hat fiir den Alleinvertreter die Konsequenz, dass er sich
nicht gegen systeminterne Konkurrenz zu behaupten braucht. Im Gegenzug steht er als Partner
zur Verfiigung, welcher sich auf einen rdumlich beschrinkten Markt fokussiert und diesen
intensiv bearbeitet (KULL, 224 ff.). Die Zusicherung eines Gebiets geschieht im Rahmen einer

Exklusivitidtsabrede der Parteien.

Art. 418f Abs. 3 OR enthilt als dispositive Regelung die gesetzliche Vermutung, dass bei der
Zuweisung eines bestimmten Vertragsgebiets ein Exklusivitdtsanspruch des Agenten besteht.
Wie aufgefiihrt [33], ist diese Bestimmung analog auf den Alleinvertriebsvertrag anzuwenden.
Die Zusicherung einer solchen Gebietsexklusivitit wird in der Lehre als eine mit dem Garan-
tieversprechen gemdss Art. 111 OR verwandte Zusicherung qualifiziert. (HUGUENIN, Rz.
1503).
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Der Vertrag (K-1) enthélt eine solche Exklusivititsabrede: Der Kldgerin wird im Vertrag unter
den Ziffern 2.(1) i.V.m. 3.(1) und 3.(2) Deutschland als exklusives und alleiniges Vertragsge-

biet zugesichert.

Im Gegenzug ist die Kldgerin dazu verpflichtet, in dem ihr zugesicherten Gebiet, den Absatz
bestmoglich zu fordern (PAETZOLD, S. 3; K-1, 4.(2)). Diese Absatzforderungspflicht wird
seitens der Klédgerin erfiillt. Dies ergibt sich aus dem Beschluss Nr. 2 des Schiedsgerichts

(Punkt 12).

Dadurch, dass die Beklagte der Kldgerin anbietet, den neu lancierten Drink SHAB REQUIEM
SUGARFREE® ebenfalls exklusiv im Vertragsgebiet zu vertreiben (B-3), bringt sie zum Aus-
druck, dass sie mit den bisher erreichten Verkaufserfolgen mehr als zufrieden ist. Andernfalls

wire dieses Angebot wohl kaum gemacht worden.

4.5 Vertragsverletzung

Ein Verstoss gegen die Exklusivitdtsabrede, einer vertraglichen Hauptleistungspflicht [39],

entspricht einer Vertragsverletzung.

Den Verstoss gegen die Exklusivititsabrede seitens der Beklagten macht die Klagerin
mehrmals miindlich, und erstmals schriftlich mit Brief vom 12. August 2006 (K-2) geltend,
indem sie auf die Parallelimporte aus Polen aufmerksam macht: Durch diese Parallelimporte
wird ihre vertraglich zugesicherte Exklusivitit verletzt und sie kann den ihr zugesprochenen

Markt im Vertragsgebiet nicht mit der gewiinschten Intensitét bearbeiten [37].

Mit Brief vom 10. September 2006 (K-3) verspricht die Beklagte, ihren vertraglichen Ver-
pflichtungen nachzukommen und damit sicherzustellen, dass die Exklusivitit der Klégerin
nicht verletzt wird. Als Massnahme, welche gleichzeitig als Eingestindnis angesehen werden
kann, dass sie ihren vertraglichen Verpflichtungen bis dato nicht geniigend nachgekommen ist,

gewidhrt sie der Kldgerin eine Preisreduktion auf EUR 0.67 pro Flasche.

Wie sich in der Folge zeigte, hat diese Preisreduktion nicht das erhoffte Ergebnis gebracht, die
Parallelimporte hielten an (K-4). Die Argumentation der Beklagten (K-5), sie trife keine ver-
tragliche Verpflichtung, der Kldgerin dhnliche oder gleiche Einkaufskonditionen wie dem
polnischen Alleinvertreter zu gewéhren, um Parallelimporte zu verhindern, lduft ins Leere.
Einerseits erfolgte diese Preisanpassung auf Anregung der Klédgerin (K-4), weil die Beklagte
offensichtlich nicht in der Lage war, das Problem in den Griff zu bekommen, andererseits
besteht die vertragliche Pflicht der Beklagten nicht in der Preisreduktion, sondern im Umstand

der Gewéhrung der Exklusivitit der Klagerin.
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Der Exklusivitdtsanspruch der Kldgerin konnte ab Vertragsschluss im Juli 2004 bis circa Juli
2006 gewahrleistet werden. Ebenso gelang dies wieder nach der Preisreduktion in der Zeit von
September 2006 bis Spatsommer 2007. Wieso es der Beklagten danach nicht mehr gelang,
diesen Exklusivitdtsanspruch zu gewdhrleisten, kann nur am Umstand liegen, dass sie offen-
sichtlich nicht genug unternommen hat, um dem Phidnomen der Parallelimporte aus Polen
entgegenzuwirken. Thre ungeniigenden Bemiihungen (Preisreduktion, Nachfragen beim Al-
leinvertreter in Polen, siehe K-3) haben nicht den gewiinschten Erfolg gebracht. Dadurch ver-
letzt sie ihre Leistungspflicht aus dem Vertrag [39], was nach Art. 97 Abs. 1 OR zur Schaden-
ersatzpflicht fiihrt, sofern der Schuldner nicht beweist, dass ihn kein Verschulden trifft. Wie
oben dargestellt, ist dies der Beklagten nicht gelungen, womit der Schadenersatzanspruch der

Klagerin im Sinne von Art. 97 Abs. 1 OR durchaus gerechtfertigt ist.

Wird die Leistungspflicht des Schuldners nachtriglich subjektiv unmdglich, fiihrt das nach der
herrschenden Meinung zur Schadenersatzpflicht des Schuldners geméss Art. 97 Abs. 1 OR.
Allerdings nur, wenn der Schuldner die Umstéinde zu vertreten hat, die zur nachtriglichen
subjektiven Unmdglichkeit gefiihrt haben (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 2607). Eine
solche liegt vor, wenn der konkret leistungspflichtige Schuldner nach Vertragsschluss unmdog-
lich leisten kann (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 2592). Die Beklagte kann ihre Pflicht,
die der Klagerin zugesicherte Exklusivitit, nicht leisten. Durch ihre Preispolitik und ihr zoger-

liches Verhalten hat die Beklagte die Parallelimporte zumindest mitverschuldet.

Die Parteien waren sich der Tatsache der Parallelimporte bewusst (sieche K-1 8.(3)). Als die
Beklagte einen gleich lautenden Distributionsvertrag mit der PLL Beer S.A., einem Unter-
nehmen in einem Nachbarland der Kldgerin abschloss und diesem dasselbe Produkt zu besse-
ren Bedingungen anbot, musste sie sich bewusst gewesen sein, dass Parallelimporte in Kiirze
Deutschland iiberschwemmen wiirden. Um ihren vertraglichen Pflichten nachkommen zu
konnen, hitte die Beklagte bereits im Vorfeld Losungen fiir diese Problematik zur Hand haben
sollen, nichts anderes wird von einem Geschéftspartner in gutem Treu und Glauben erwartet.
Dem war aber nicht so, bereits ein paar Wochen nach Vertragsabschluss musste die Kldgerin

massive Umsatzeinbussen aufgrund Parallelimporten aus Polen erleiden.

Die Abgrenzung zur Schlechterfiillung zeichnet sich dadurch aus, dass der Schuldner zwar
seine Leistung erbringt, jedoch mangelhaft. Derartige Fille sind nach herrschender Lehre
ebenfalls unter Art. 97 Abs. 1 OR zu subsumieren (KOLLER UNMOGLICHKEIT, § 31, Rz. 13 ff.).
Selbst wenn das Gericht der Auffassung wire, dass die Beklagte eine Leistung erbracht hat,

lasst sich wohl kaum abstreiten, dass diese mangelhaft war.
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Wie unter [33] erwéhnt, riickt der Alleinvertriebsvertrag bei der Zusicherung eines exklusiven
Vertragsgebiets vom Konzept her in die Ndhe des Agenturvertrags (KULL, Rz. 321). Artikel
418f Abs. 3 OR postuliert, dass wenn dem Agenten ein bestimmtes Gebiet oder ein bestimmter
Kundenkreis zugewiesen wird, er, soweit nicht schriftlich etwas anderes vereinbart wurde,
unter Ausschluss anderer beauftragt ist. Er hat somit einen Exklusivanspruch, in jenem Gebiet
fiir den Auftraggeber titig zu sein. Die Zuweisung eines solchen Gebiets kann ausdriicklich

oder stillschweigend sein (WETTENSCHWILER, Basler Kommentar, Rz. 4 zu Art. 111 OR).

Die vertragliche Vereinbarung der Exklusivitdt der Kldgerin wurde schon mehrmals erwéhnt,
im Vertrag unter Ziffer 2.(1) wird diese schriftlich festgehalten. Die Klégerin hat ein Allein-
vertriebsrecht in Deutschland, welches ihr aber durch die Parallelimporte nicht gewahrt und

somit verletzt wird.

4.6 Das Garantieversprechen in der Exklusivitatsabrede

Artikel 111 OR verwendet im Randtitel den missverstdndlichen Ausdruck ,,Vertrag zu Lasten
eines Dritten”. Die Bezeichnung ,,Garantievertrag™ ist aber treffender, denn ein Dritter wird
durch den Vertrag weder verpflichtet noch sonst irgendwie rechtlich belastet, er ist gar nicht
Vertragspartei. Es liegt das Versprechen der Leistung eines Dritten durch die eine Partei (Pro-
mittent) an die andere Partei (Promissar) vor (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 4154 ff.).
Fiir den Abschluss eines Garantievertrags ist weder notwendig, dass der Dritte den Parteien
bekannt, noch zum Zeitpunkt der Angabe des Versprechens individualisiert ist. Eine Garantie
kann in einem eigenen Vertrag, aber auch als separate Klausel, als Nebenabrede in einem
Hauptvertrag mit anderen Verpflichtungen aufgenommen sein (PESTALOZZI, Basler Kommen-
tar, Rz. 9 ff. zu Art. 111 OR). Inhalt der Verpflichtung des Promittenten ist nicht die verspro-
chene Leistung, sondern nur Schadenersatzleistung nach Art. 97 OR fiir den Fall, dass der
Dritte die versprochene Leistung nicht freiwillig erbringt oder der versprochene Erfolg nicht

eintritt (KOLLER UNMOGLICHKEIT, § 22 Rz. 20).

Die Zusicherung der Gebietsexklusivitdt wird im Distributionsvertrag explizit festgehalten:
Die Beklagte (als Promittent) garantiert der Klidgerin (als Promissar), dass weder ein Dritter
noch sie selber direkt oder indirekt auf dem Vertragsgebiet Geschifte mit dem Produkt eingeht
(K-1, Ziff. 3.1). Es handelt sich somit um ein Garantieversprechen nach Art. 111 OR [52].

4.7 Fazit

Die Beklagte verletzt das Garantieversprechen in der Weise, dass sie zwar weder einem

Dritten ein Vertriebsrecht im Vertragsgebiet Deutschland verspricht, noch selber direkt in den
10
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Markt eingreift. Sie unterlésst es aber - wie bereits mehrfach ausgefiihrt - dafiir zu sorgen, dass
indirekt im Vertragsgebiet Geschéfte mit threm Produkt getitigt werden. Der von ihr verspro-
chene Erfolg tritt somit nicht ein, womit sie gegeniiber der Kligerin schadenersatzpflichtig im

Sinne von Art. 97 OR wird.
5 Kindigung aus wichtigem Grund

5.1 Ausgangslage

Wie der Kiindigung (K-12) zu entnehmen ist, hat die Kldgerin mehrere Griinde, den Vertrag
mit sofortiger Wirkung zu kiindigen. Zum einen hat die Beklagte die vertraglich zugesicherte
Exklusivitit verletzt, zum anderen weigert sie sich, ohne Vorauszahlung zu liefern. In der
Folge ist das Vertrauensverhiltnis gestort; eine Weiterfilhrung des Vertragsverhéltnisses ist
nicht zumutbar. Zusitzlich kann die Kldgerin nicht verpflichtet werden, in der durch die Paral-

lelimporte verdnderten Marktsituation das Vertragsverhiltnis weiterzufiihren.

Wie bereits dargelegt [43], wurde dass vertraglich zugesicherte Exklusivrecht durch Parallel-
importe aus Polen verletzt. Trotz Zusicherungen der Beklagten musste die Kldgerin aber fest-
stellen, dass sich die Situation nur sehr kurzfristig beruhigte. Bereits ab Spéatsommer 2007
hatten die Parallelimporte wieder massiv zugenommen. Dies teilte die Kldgerin der Beklagten
miindlich unverziiglich mit (K-4). Im Brief vom 12. November 2007 (K-4) rief die Kldgerin
die Beklagte nochmals nachdriicklich dazu auf, diese Verletzung des Exklusivitétsrechts zu
unterbinden und machte den Vorschlag, dass die Beklagte ihr riickwirkend fiir das ganze Jahr
denselben Einkaufspreis wie dem polnischen Alleinvertreter gewahre. Durch die vertragswid-
rigen Parallelimporte erlangte die Kldgerin bis zu diesem Zeitpunkt bereits einen Schaden in

zweistelliger Millionenhohe.

Die Beklagte ging danach weder auf den Vorschlag der Kliagerin (gleicher Einkaufspreis wie
polnischer Alleinvertreter) ein, noch bemiihte sie sich in anderer Weise, die Parallelimporte
aus Polen zu unterbinden, weshalb die Kldgerin mit Brief vom 3. April 2008 (K-6) den aus den
Parallelimporten entstandenen Schaden in der Hohe von EUR 10°000°000.-- in Rechnung
stellte. Mit Brief vom 10. April 2008 (K-7) wies die MultiDrink Holding AG im Namen der
Beklagten die Forderung der Kligerin zuriick und teilte ihr zudem mit, dass sie sich mit der
Bezahlung von Forderungen in der Hohe von EUR 2°900°000.-- in Verzug befinde, und dass
dieser Betrag von der Kldgerin bis spitestens 17. April 2008 zu bezahlen sei. Des Weiteren
eroffnete die MultiDrink Holding AG im Namen der Beklagten der Kldgerin, dass sie wie

vertraglich festgelegt (K-1, 5.(5)) Vorauszahlung fiir Lieferungen verlange. Im Brief vom 16.
11
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April 2008 (K-9) teilte die MultiDrink Holding AG im Namen der Beklagten der Klégerin mit,
dass die Vorauszahlung fiir Lieferungen aufgehoben werde, sobald diese alle offenen Rech-
nungen bezahlt habe. Am 21. April 2008 (K-10) zahlte die Kldgerin der Beklagten alle offenen
Forderungen und drohte an, den Vertrag zu kiindigen, sollte die Beklagte nicht ohne Voraus-
zahlung liefern. Gleichwohl beharrte die Beklagte gemiss Brief vom 25. April 2008 (K-11)
weiterhin auf Vorauszahlung, worauf die Klagerin am 30. April 2008 (K-12) aus wichtigem

Grund den Vertrag mit der Beklagten kiindigte.

Geméss Ziffer 13.(1) des Vertrags (K-1) sind beide Parteien berechtigt, diese Vereinbarung
mittels eingeschriebenem Brief aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
aufzulosen. Ein wichtiger Grund liegt gemaéss Ziffer 13.(2) des Vertrags vor, wenn eine Partei
eine wesentliche Vertragsbestimmung des Vertrags verletzt und diese Verletzung auch noch

nach 10 Tagen nach Abmahnung durch die Gegenseite fortsetzt.

5.2 Kindigung wegen Verletzung der vertraglichen Exklusivitat

Gemiss Ziffer 2.(1) des Vertrags (K-1) erhilt die Kldgerin das ausschliessliche Recht, das
Produkt nach Massgabe des Vertrags zu vertreiben. Damit hat die Beklagte der Klédgerin ein
ausschliessliches Vertriebsrecht eingerdumt und verpflichtet sich geméss Ziffer 3.(2) bis zum
Zeitpunkt der Kiindigung oder Aufhebung der Vereinbarung weder einem Dritten ein Ver-
triebsrecht einzurdumen noch selber direkt oder indirekt auf dem Vertragsgebiet (Bundesrepu-

blik Deutschland) Geschéfte mit dem Produkt einzugehen.

Die vertraglich zugesicherte Exklusivitit ist eine Hauptleistungspflicht [32], somit eine
wesentliche Vertragsbestimmung und gemadss Vertrag (K-1, 13.(2a)) bei Verletzung ein Kiin-

digungsgrund.

Obwohl die Klédgerin die Beklagte seit Sommer 2006 immer wieder auf die Verletzung ihres
Exklusivititsrechts durch die Parallelimporte aus Polen aufmerksam machte, stellte die Be-
klagte nicht sicher, dass Dritthdndler in dieses Vertragsgebiet keine Vertragswaren verkaufen
(HUGUENIN, Rz. 1495). Diese Verletzung wurde auch noch nach 10 Tagen nach der letzten
Abmahnung der Kldgerin im Brief vom 21. April 2008 (K-10) fortgesetzt. Dadurch wurde das
Exklusivititsrecht der Klidgerin verletzt. Durch diese Vertragsverletzung ist der Kligerin ein
Schaden in der Hohe von EUR 10°000°000.-- entstanden (K-6). Auch dieser Schaden spricht
fiir die Schwere der Vertragsverletzung und fiihrte letztlich dazu, dass die Fortfithrung des
Vertragsverhéltnisses fiir die Kldgerin unzumutbar war und sie sich deshalb am 30. April 2008

gezwungen sah, den Vertrag geméss Ziffer 13.(2) fristlos zu kiindigen. Aufgrund der Verlet-
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zung des Exklusivititsrechts der Kldgerin durch die Beklagte war die fristlose Kiindigung der

Kldgerin vom 30. April 2008 im Sinne des Vertrags (K-1, 13.(1) i.V.m. 13.(2a)) gerechtfertigt.

5.3 Kindigung wegen Verletzung der Lieferverpflichtung

Wie unter [76-83] noch erldutert wird, werden die Lieferkonditionen durch die Beklagte
verletzt. Lieferkonditionen sind essentialia negotii. (HARTMANN JURG, S. 8), deshalb ist durch
deren Verletzung die Vertragskiindigung aus wichtigem Grund gemiss Vertrag (K-1, 13.(2))
gegeben.

5.4 Kindigung wegen Storung des Vertrauensverhaltnisses

Distributionsvertrdge sind Dauerschuldverhdltnisse und konnen als solche geméss dem
allgemeinen Prinzip des Obligationenrechts vorzeitig aufgelost werden, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt (BGE 128 III 428, S. 429). Auch die Lehre vertritt die Meinung, dass bei Al-
leinvertriebsvertrigen eine ausserordentliche Kiindigung moglich sei, sei dies analog Art. 545
Abs. 2 OR (HUGUENIN, Rz. 1526) oder Art. 418r OR (KUHN, S. 194 ff.). Ein Dauerschuldver-
héltnis setzt ein gegenseitiges Vertrauen der Vertragsparteien voraus, da sich die Ausiibung
der gegenseitigen Rechte und Pflichten nicht in einer bestimmten Leistung erschopft, sondern
eine dauerhafte Zusammenarbeit erforderlich ist. Um die vertragliche Beziehung der Parteien
stand es bereits im Herbst 2007 nicht zum Besten. Die Kldgerin hatte bereits vor der letzten
Marketingplansitzung vom 14. Oktober 2007 der Beklagten mehrfach mitgeteilt, dass die Pa-
rallelimporte ab Spatsommer 2007 wieder massiv zugenommen hatten. Die Beklagte unter-
nahm, wie bereits festgestellt [43-46], in der Folge aber in keiner Weise Anstrengungen, diese
Parallelimporte zu unterbinden, obwohl sie noch im Brief vom 10. September 2007 (K-3)
explizit erwihnte, sie wolle sicher stellen, dass die vertragliche Exklusivitdt nicht verletzt

werde.

Das Vertrauen der Klédgerin in die Beklagte wurde vollends zerstort, als die MultiDrink
Holding AG im Namen der Beklagten im Brief vom 25. April 2008 (K-11) von der Kldgerin
weiterhin Vorauszahlungen verlangte, obwohl die Beklagte sich im Brief vom 16. April 2008
(K-9) verpflichtete, die Vorauszahlung fiir Lieferungen aufzuheben, sobald die Kldgerin die
ausstehenden Forderungen bezahlt habe. Somit hat sie das Prinzip des Vertrauensschutzes
gemiss Art. 2 ZGB massiv verletzt. Eine Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses kann der Kla-
gerin nach Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden, da das Vertrauen der Kldgerin

durch dieses nicht nachvollziehbare Verhalten der Beklagten zerstért wurde, weshalb eine
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Kiindigung des Vertragsverhéltnisses aus wichtigem Grund seitens der Klagerin auch i.S.v.

Ziffer 13.(1) durchaus gerechtfertigt war.

5.5 Kiindigung aus wichtigem Grund bzw. Anderung der Verhéltnisse

Grundsitzlich sind Vertrdge nach der Regel ,,pacta sunt servanda® auch dann einzuhalten,
wenn sich die Verhiltnisse gedndert haben. Dies gilt aber nicht uneingeschréinkt. Es ergibt sich
auch aus dem Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 2 Abs. 1 ZGB, dass auch bei Inno-
minatsvertrigen eine ausserordentliche Kiindigung moglich sein muss
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 1286a). Als Voraussetzungen fiir diese Vertragsauflosung
aufgrund verdnderter Verhiltnisse ist folgendes zu beachten: Einerseits darf die Verhiltnisan-
derung zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht voraussehbar gewesen sein und anderer-
seits muss aufgrund der verdnderten Verhiltnisse ein grobes Missverhiltnis zwischen dem
objektiven Wert der Austauschleistungen — eine Aquivalienzstorung — vorliegen

(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 1297-1301).

In casu war fiir die Kldgerin in keiner Weise voraussehbar, dass sie aufgrund von Parallelim-
porten aus Polen eine massive Umsatzeinbusse in Kauf nehmen musste, Die Beklagte hat ihr
gemdss Distributionsvertrag (K-1) ausdriicklich versichert, dafiir zu sorgen (K-1, 3.(2)), dass
weder durch die Beklagte selber, noch durch Dritte oder indirekt im Vertragsgebiet Deutsch-
land Geschifte mit dem Produkt eingegangen werden. Zudem hatte die Beklagte zu diesem
Zeitpunkt noch keinen Distributionsvertrag zu massiv giinstigeren Konditionen mit Polen
abgeschlossen. Die Kldgerin ist ihren Leistungspflichten aus dem Distributionsvertrag pflicht-
gemiss nachgekommen. Sie musste aber aufgrund der verdnderten Verhiltnisse eine Gewinn-
einbusse von EUR 10°000°000.-- (K-6) in Kauf nehmen. Das Gleichgewicht zwischen den
Vertragspartnern (Beklagte, Kldgerin) wurde durch die von der Kldgerin nicht verschuldeten
Parallelimporte aus Polen massiv gestdrt, weshalb von einer groben Aquivalenzstérung ausge-

gangen werden kann.

Auch das Bundesgericht bejaht eine Kiindigung aus wichtigem Grund, wenn die verdnderten
Umstinde eine Vertragserfiillung unzumutbar machen. Diese Unzumutbarkeit wird geméss
Bundesgericht bejaht, ,,wenn die angerufenen Umstinde bei Vertragsschluss weder bekannt
noch voraussehbar waren und nicht auf ein Verschulden der kiindigenden Partei zuriickzufiih-

ren sind (BGE 122 III 262, S. 266).

Des Weiteren haben die Kligerin und die Beklagte in ihrem Vertrag die Kiindigung aus
wichtigem Grund vorgesehen (K-1, 13.(1)). Sie hétten diese Befugnis auch nicht wegbedingen
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konnen, denn sie ist zwingender Natur, da das Bundesgericht entschieden hat, die Kiindigung
aus wichtigen Griinden des Agenturrechts (Art. 418r OR) sei analog auch bei Alleinvertriebs-
vertragen anzuwenden (HARTMANN JURG, S. 38; BGE 89 II 30, S. 36). Somit kann eine Partei
kiindigen, wenn ihr die Fortsetzung des Verhiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann
(HARTMANN JURG, S. 39). Dass das in casu durch die verdnderte Situation im Markt der Fall

war, wurde bereits oben ausgefiihrt [67].

5.6 Fazit

Wie oben dargelegt ist die Kiindigung des Vertrags (K-1) aus wichtigem Grund rechtmissig
erfolgt.

6 Verletzung der Lieferverpflichtung

6.1 Anspruch

Die Klégerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Beklagte ihre Lieferverpflichtungen

verletzt hat und die verlangte Vorauszahlung vertragswidrig war.

6.2 Wirtschaftlicher Vorgang

Der Kldgerin lagen drei vom 1. Februar 2008 datierte Rechnungen (K-7) vor, ndmlich Nr.
80205411 tiber EUR 1'050'000.--, Nr. 80205412 iiber EUR  850'000.-- sowie Nr. 80205413
iiber EUR 1'000'000.--. Der Gesamtbetrag der Rechnungen belief sich auf EUR 2'900'000.--.
Gemiss dem zwischen den Vertragsparteien abgeschlossenen Vertrag, (K-1, 5.(5)), waren die
verrechneten Betrdge jeweils sechzig Tage nach Erhalt der Fakturen zu bezahlen. Somit war
die hier zur Diskussion stehende Summe geméiss Art. 77 Abs. 1 Ziff. 1 OR und Art. 77 Abs. 1
Ziff. 2 OR i.V. mit Art. 78 Abs. 1 OR am 7. April 2008 fillig.

Am 10. April 2008 mahnte die MultiDrink Holding AG im Namen von Bibite AG (K-7) und
verlangte die Zahlung bis spitestens am 17. April 2008. In der Folge liberwies die Kldagerin am
21. April 2008 ,,unter Protest“ EUR 2'819'100.--. Vom bereits erwdhnten Gesamtbetrag wur-
den die Marketingkosten fiir das 1. Quartal 2008 in Hohe von EUR 80'100.-- abgezogen, wo-

durch sich der zu liberweisende Restbetrag ergab.

Zwar enthilt der Distributionsvertrag (K-1) eine Klausel, wonach im Fall von Zahlungsverzug
die Beklagte berechtigt ist, fiir kiinftige Lieferungen Vorauszahlung zu verlangen bzw. die

Lieferungen einzustellen und Verzugszinsen zu verrechnen. Im bereits zitierten Schreiben vom
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10. April 2008 (K-7) machte die Lieferantin denn auch von dieser Mdglichkeit Gebrauch und

teilte mit, dass ab sofort nur noch gegen Vorauszahlung geliefert werde.

Abgesehen davon, dass die durch die Multidrink-Gruppe ergriffene Massnahme in Anbetracht
der langjdhrigen guten Geschéftsbeziehungen als absolut unverstindlich zu bezeichnen ist,
waren die Voraussetzungen fiir diese Sanktion keineswegs gegeben. Dieser Standpunkt wird

nachstehend unter Punkt [74-77] noch nédher zu erldautern sein.

An dieser Stelle ist zusitzlich festzuhalten, dass der seinerzeit durch die Beklagte ausgefertigte
Vertrag, bei dessen Text es sich um den Standardvertriebsvertrag der Multidrink-Gruppe han-
delt, teilweise unklar formuliert ist. In diesem Zusammenhang geht aus dem Vertragstext ins-
besondere nicht hervor, wie lange die Lieferantin gegebenenfalls berechtigt ist, Vorauszahlun-

gen zu verlangen.

6.3 Rechtliche Begrtindung

6.3.1 Vorauszahlung

In ihrem Schreiben vom 16. April 2008 (K-9) stellte die MultiDrink-Holding AG, vertreten
durch Rechtsanwalt Max Raggenbass, der Kldgerin unter anderem in Aussicht, dass keine
Vorauszahlungen mehr gefordert wiirden, sobald alle damals offen gewesenen Rechnungen
bezahlt seien. Mit der Bezahlung von EUR 2'819'100.-- durch die Klidgerin am 21. April 2008

wurde diese Bedingung vollumfanglich erfiillt.

Auf diesem Hintergrund erstaunt es doch sehr, wenn der Rechtsvertreter von MultiDrink-
Holding AG mit Brief vom 25. April 2008 (K-11) erneut und ausserdem mit falscher Begriin-
dung, indem behauptet wird, es bestehe ein Kreditrisiko, fiir weitere Lieferungen Vorauszah-
lung verlangt. Das Begehren kann nur als unverfroren bezeichnet werden und widerspricht
Treu und Glauben im Geschéftsverkehr. Es geht nicht an, dass Versprechungen schriftlich
abgegeben und diese dann, nachdem die gestellten Bedingungen erfiillt wurden, wenige Tage

spater wieder riickgingig gemacht werden.

In der Lehre (HADZIMANOVIC, S. 99 f.) wird von Nebenleistungspflichten gesprochen, die
zwar im Vergleich zu den vertraglich vereinbarten Hauptleistungspflichten von geringerer
Bedeutung seien, dennoch aber den Inhalt des Schuldverhéltnisses mitbestimmten. Eine se-
kundére Leistungspflicht sei unter anderem die Pflicht zur wechselseitigen Riicksichtnahme,

also ein Verhalten nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist nach dem Grundsatz von Treu
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und Glauben verpflichtet, alles zu tun, um die richtige Erfiillung der Hauptpflicht und die Rea-

lisierung des Leistungsziels zu erreichen.

Die Kldgerin kann jederzeit nachweisen, dass sie wihrend der gesamten Dauer der langjéhri-
gen Geschiftsbeziehung ihren Zahlungsverpflichtungen stets piinktlich und in absolut korrek-
ter Weise nachgekommen ist. Sie stiitzt sich bei Ihrer Argumentation auf Art. 2 Abs. 1 ZGB,
wonach jedermann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner Pflichten nach

Treu und Glauben zu handeln hat.

6.3.2 Verrechnung

In Threm Schreiben vom 25. April 2008 (K-11) beanstandet die MultiDrink-Holding AG auch
die Verrechnung von der Kligerin aus dem Vertrag zustehender Entschidigung fiir bereits
geleistete Marketingauslagen mit den Forderungen aus Warenlieferungen. Dazu ist zu bemer-
ken, dass der Marketingbericht fiir das 1.Quartal 2008 am 3. April 2008 an Herrn Felix Meier,
c/o BeveSana AG, gesandt wurde. Die im Distributionsvertrag vereinbarte Frist war damit
eingehalten. Mangels Vereinbarung einer Zahlungsfrist wurde die Zahlung gemiss Art. 75 OR
sofort fallig.

Die Verrechnung der beiden Forderungen ist aufgrund der in Art. 120 Abs. 1 OR stipulierten
Bedingungen auch rechtlich unanfechtbar, da beide als Geldsummen gleichartig und fillig
waren. Gemass Art. 120 Abs. 2 OR besteht das Verrechnungsrecht selbst dann, wenn die Ge-
genforderung bestritten ist, im vorliegenden Fall die Beklagte also bestreiten wiirde, der Kl&-
gerin die Summe von EUR 80'900.-- geschuldet zu haben. Ebenso wurde der gemaéss Art. 124
Abs. 1 OR erforderlichen Mitteilungspflicht Geniige getan, indem die Kldgerin in ihrem vom
21. April datierten und an Rechtsanwalt Raggenbass gesandten Brief (K-10) die MultiDrink

Holding AG davon in Kenntnis setzte, vom Verrechnungsrecht Gebrauch machen zu wollen.

6.3.3 Formulierung von Vertrigen

Nach Gauch/Schmid/Schluep/Rey (Rz. 1222) gibt es allgemeine Regeln der Vertragsausle-
gung, die zwar nicht direkt dem Gesetz entnommen werden konnen, sich jedoch in Rechtspre-
chung und Lehre herausgebildet haben (BGE 89 II 126, S. 130). Auf diesem Hintergrund ist
auf die von den gleichen Autoren erwéhnte Unklarheitsregel ,,in dubio contra stipulatorem* zu
verweisen, welche besagt, dass bei Vorliegen unklarer Vertragsinhalte diejenige Bedeutung
vorzuziehen sei, die fiir den Verfasser der auszulegenden Bestimmung ungiinstiger ist. Die
Regel ist in Rechtsprechung und herrschender Lehre anerkannt (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, Rz. 1231 f.; BGE 124 III 155, S. 158).
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Im vorliegenden Fall hat die Beklagte anldsslich der Ausfertigung des Vertrags unklare
Bestimmungen in diesen aufgenommen, welche nun unter Berlicksichtigung der dargelegten
Griinde keinesfalls zulasten der Klégerin ausgelegt werden diirfen. In der Argumentation wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass die Unklarheitsregel nicht schon deswegen angewandt
werden darf, weil eine Auslegung streitig ist, sondern erst dann, wenn die bestehenden Zweifel

nicht anders behoben werden konnen (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 1232).

Ohnehin ist davon auszugehen, dass die zuletzt gemachten Ausfiihrungen fiir die Beurteilung
der Anliegen der Klédgerin nicht absolut vorrangig sein werden, da einerseits weitere, wirklich
schlagende Argumente vorhanden sind und andererseits der Distributionsvertrag seitens der

Kldgerin am 30. April 2008 aus wichtigen Griinden per sofort gekiindigt wurde (K-12).

6.4 Fazit

Mit dem einzigen Zugestidndnis, dass die Klidgerin die Zahlung von brutto EUR 2'900'000.--
statt am 7. April 2008 erst am 21. April und damit zwei Wochen verspitet leistete, wofiir Ver-
zugszinsen bezahlt werden, hat sich die Kldgerin absolut korrekt verhalten. Wie bereits er-
wihnt wurde, war dies das erste und einzige Mal, dass die Klidgerin ihre Verpflichtungen — aus

in Anbetracht der Situation begreiflichen Griinden — nicht peinlichst genau erfiillte.

Dagegen hat die Beklagte ihre Lieferverpflichtungen verletzt und missbrauchlich auch noch zu
einem Zeitpunkt Vorauszahlungen verlangt, in welchem die Voraussetzungen dafiir nachweis-
lich nicht mehr gegeben waren. Diese wiren hochstens im Zeitraum zwischen dem 7. und dem

21. April 2008 gegeben gewesen, nachher war der Rechtsgrund dafiir wieder dahin gefallen.

7 Ersatz der Kosten fUur Radiowerbung im 2008

7.1 Entstehung der Kosten

Die im Vertrag festgehaltene Absprache (K-1, 6) besteht darin, dass die Klidgerin zusammen
mit der Beklagten jéhrlich einen Marketingplan erstellt, welcher als Basis fiir die geplanten
Marketingaktivititen des jeweils folgenden Jahres verbindlich ist. Die Kosten fiir diese geplan-
ten Aktivitdten tragt zunédchst die Kldgerin, da sie direkt mit den diversen Radiostationen Ver-

trage abschloss, verrechnet diese aber - wie abgemacht - quartalsweise weiter an die Beklagte.

Wie aus K-13 ersichtlich, wurden anldsslich der Marketingplansitzung vom 14. Oktober 2007
(K-4) die budgetierten Aktivitdten fiir 2008 von der Beklagten gutgeheissen, womit sie sich
verpflichtet, alle anstehenden Kosten zu iibernehmen (K-1, 6.(2)). Dass der Marketingbericht

fiir das erste Quartal 2008 einer nochmaligen Uberpriifung unterzogen wird (K-7), 18st bei der
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Kléagerin berechtigte Zweifel am guten Willen der Beklagten aus. Unbegriindet wird der ge-

nehmigte Bericht im Nachhinein nochmals verifiziert.

Indem die Klédgerin aufgrund des bewilligten Marketingplanes Vertrige mit den betroffenen
Radiostationen eingegangen ist, hat sie ihren Teil der Abmachung erfiillt und darf im guten
Vertrauen darauf hoffen, dass die spitere quartalsweise Verrechnung wie bis anhin auf keine

Probleme stosst.

7.2 Folgen der Vertragskindigung

Der Einleitungsantwort der Beklagten (Ziffer 9) ist zu entnehmen, dass sie die Kosten fiir die
Radiowerbung nicht iibernimmt. Sie argumentiert, dass wenn der Vertrag (K-1) rechtsgiiltig

von der Kldgerin gekiindigt wird, sie die Kosten nicht mehr betreffen.

Die Ausfithrungen [57-67] haben gezeigt, dass die Kiindigung aus wichtigem Grund vom
30.4.2008 gerechtfertigt ist. Die Kiindigung ist Mittel zur Beendigung eines Dauerschuldver-
hiltnisses und beruht entweder auf Vertragsabrede oder auf Gesetzesvorschrift und wirkt nur
fiir die Zukunft (KOLLER UNTERGANG, § 38 Rz. 23). Das heisst, der abgewickelte Teil des
Vertrags ist als voll giiltig zu erachten, was fiir die abgelaufene Vertragsdauer im Synallagma
die parteiautonom begriindeten Anspriiche unbertihrt ldsst (BGE 129 III 320, S. 329). Die bis
anhin aus dem Schuldverhéltnis erwachsenen Forderungen bleiben bestehen (BUCHER,

http://www.eugenbucher.ch/pdf files/Bucher ORAT 21.pdf S. 392).

Vertragspflichten, die sich direkt oder indirekt aus Vertragsschluss herleiten, sind namentlich
Abwicklungspflichten. Sie bezwecken die Herstellung der Lage, die zwischen den Parteien
wegen des Erloschens der typischen Hauptleistungspflicht eintreten soll. Dies ist unter ande-
rem Ersatz von Aufwand, den eine Vertragspartei gemacht hat (GAUCH, S. 202 ff.). Unter
Aufwand werden in diesem Zusammenhang Anstrengungen verstanden, die eine Vertragspar-

tei fiir einen Vertragspartner unternimmt (GAUCH, S. 218).

Die Kiindigung der Klédgerin beruht auf Vertragsabrede, sieche Ziffer 13 des Vertrags (K-1).
Wie oben ausgefiihrt wirkt dieses Kiindigung fiir die Zukunft, das heisst die Forderungen,
welche aus dem Schuldverhiltnis erwachsen sind, bleiben bestehen. Dem von der Beklagten
monierten Einwand unter Ziffer 9 in der Einleitungsantwort, die Kiindigung sei erstens unge-
rechtfertigt und zweitens sei sie nicht fiir die nach der Kiindigung entstandenen Kosten zustén-
dig, kann somit wie folgt entgegen gehalten werden: Dass die Kiindigung rechtens ist, wurde
bereits an anderer Stelle [57-67] dargelegt und braucht hier nicht nochmals erldutert zu wer-

den. Dadurch, dass es sich um eine Kiindigung und eben nicht um Riicktritt vom Vertrag han-
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delt, tritt diese ex nunc ein, die davor entstandenen Vereinbarungen behalten ihre Giiltigkeit.
Die im Voraus bezahlten Marketingkosten sind Aufwénde, welche die Klagerin fiir die Be-
klagte getitigt hat, womit diese klar zur Bezahlung der noch ausstehenden Marketingkosten

fiir die Monate Mai bis Dezember 2008 aufzukommen hat.

Der Kaufvertrag fiir Werbezeit wurde im 2007 abgeschlossen, zu einem Zeitpunkt also, wo
die Klédgerin bereits eine enorme Umsatzeinbusse aufgrund der Parallelimporte zu verzeichnen
hatte. Die Verweigerung der Zahlung durch die Beklagte wirkt sehr befremdend, hat sich doch
die Kldgerin bemiiht, moglichst kostengiinstig den Kauf von Werbezeit bei Radiostationen zu
tatigen, indem sie bewusst einen einjahrigen Kaufvertrag einging, um so zur Gewahrung von

Volumenrabatten zu kommen (K-13), was nur im Sinne der Beklagten sein konnte.

7.3 Fazit

Die Kosten fiir die Radiowerbung fiir die Monate Mai bis Dezember 2008 sind von der

Beklagten zu tibernehmen.
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