BGer 4A_148/2011 vom 8. September 2011

Bundesgericht, 2011-09-08, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 4A_148 2011
FR: TF 4A_148/2011 du 8 septembre 2011

IT: TF 4A_148/2011 del 8 settembre 2011

Erwagungen

E. 1

Angefochten ist ein Endurteil ( Art. 90 BGG ) eines Fachgerichts, das als einzige kantonale
Instanz Uber handel srechtliche Streitigkeiten entscheidet (Art. 75 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b
BGG sowie Art. 6 ZPO ; § 44 Bst. b des Gesetzes des Kantons Zurich vom 10. Mai 2010
Uber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und Strafprozess [GOG/ZH; LS
211.1]). Dagegen steht die Beschwerde in Zivilsachen offen. Da auch die Ubrigen
Sachurteil svoraussetzungen der Beschwerde erflillt sind, ist auf diese - unter Vorbehalt
ihrer rechtsgentiglichen Begrindung ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG ) -
einzutreten.

E.21

Die Beschwerde ist hinreichend zu begrinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten. In
der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt
Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Esist unerlésslich, dass die Beschwerde auf die
Begrundung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine
Verletzung von Bundesrecht liegt. Der Beschwerdefihrer soll in der Beschwerdeschrift
nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat,
erneut bekréftigen, sondern mit seiner Kritik an den a's rechtsfehlerhaft erachteten
Erwégungen der Vorinstanz ansetzen (BGE 134 11 244 E. 2.1 S. 2451.; 134V 53 E. 3.3;
1331V 286 E. 1.4 S. 287). Die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und
interkantonalem Recht kann das Bundesgericht nur insofern prifen, al's eine solche Riige in
der Beschwerde prézise vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ;
BGE 134 11 244 E. 2.2; 133111 439 E. 3.2). Macht der Beschwerdefuhrer eine Verletzung
des Willkirverbots von Art. 9 BV geltend, gentigt es nicht, wenn er einfach behauptet, der
angefochtene Entscheid sei willkurlich; er hat vielmehr im Einzelnen aufzuzeigen,
inwiefern dieser offensichtlich unhaltbar ist ( BGE 134 |1 349 E. 3 S. 352). Auf rein
appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein ( BGE
134V 138 E. 2.1; 13311 396 E. 3.1. S. 399). Unbeachtlich sind blosse Verweise auf die
Akten; inwiefern das angefochtene Urtell Bundesrecht verletzt, ist in der Beschwerdeschrift
selber darzulegen (vgl. BGE 133 11 396 E. 3.1 S. 400; 126 |11 198 E. 1d; 116 11 92 E. 2; 115
I 83 E. 3S. 85).

Diesen Anforderungen genugt die vorliegende Beschwerdeschrift in verschiedenen Teilen
nicht, wie nachfolgend aufzuzeigen ist. So Ubt die Beschwerdefhrerin verschiedentlich
weitschweifige und teilweise nur schwer nachvollziehbare Kritik am vorinstanzlichen
Entscheid, ohne tberhaupt oder auch nur in verstandlicher Weise darzulegen, worin in den
angesprochenen Punkten des Entscheids eine Bundesrechtsverletzung bestehen soll. Auch
wirft sie der Vorinstanz im Zusammenhang mit anderen Rigen (zumeist betreffend
Verletzung des Gehdrsanspruchs) vielfach vor, bestimmte bundesrechtliche Bestimmungen



(insbesondere Art. 4 und 8 ZGB , Art. 150 ZPO ) verletzt zu haben, ohne aber jewells
(hinreichend) darzulegen, inwiefern dies der Fall sein soll. Insowelt ist auf die Beschwerde
nicht einzutreten.

E.22

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Das Bundesgericht kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergénzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkarlich™ (
BGE 13311 249 E. 1.2.2). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein ( Art. 97 Abs. 1 BGG).

Der BeschwerdefUhrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will,
muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die gertigten Feststellungen bzw. die
Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 136 11 508 E. 1.2 S. 511 1;
13311 249 E. 1.4.3; 133111 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E. 2.4). Soweit der
Beschwerdefihrer den Sachverhalt ergénzen will, hat er zudem mit Aktenhinweisen
darzulegen, dass er entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel
bereits bei den V orinstanzen prozesskonform eingebracht hat (Urteile 4A_214/2008 vom 9.
Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 I11 570 ; 4A_526/2008 vom 21. Januar 2009 E.
3.2). Uberdiesist in der Beschwerde darzutun, inwiefern die Behebung des gertigten
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG
BGE 1351 19 E. 2.2.2). Auf eine Kritik an den tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz,
die diesen Anforderungen nicht gentigt, ist nicht einzutreten ( BGE 133 |1 249 E. 1.4.3).

Wiein den nachfolgenden Erwéagungen aufgezeigt wird, gentigt die vorliegende
Beschwerdeschrift diesen Anforderungen in verschiedener Hinsicht nicht. Insbesondere
stellt die Beschwerdefuhrerin ihren rechtlichen Vorbringen eine ausftihrliche eigene
Sachverhaltsdarstellung voran, in der sie - wie auch inihrer weiteren
Beschwerdebegriindung - nach Belieben von den tatséchlichen Feststellungen der
Vorinstanz abweicht oder diese erwelitert, ohne hinreichend begrtindete Sachverhaltsriigen
im vorstehenden Sinne zu erheben. Ihre Vorbringen haben insoweit unbeachtet zu bleiben
und auf Rigen, die gestitzt auf diese erhoben werden, ist nicht einzutreten.

E.3

Die Beschwerdefuhrerin rlgt vorab, die Vorinstanz habe das Recht auf einen
unparteiischen, unbefangenen und unvoreingenommenen Richter im Sinne von Art. 30 Abs.
1BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK verletzt. Sie begrindet dies damit, dass die zustandige
Referentin bel der Vorinstanz ihren Rechtsvertreter am 28. Januar 2009 tel efonisch
kontaktiert und ihm mitgeteilt habe, die Chancen und Risiken des Prozesses seien trotz der
durch das Kassationsgericht erfolgten Riickweisung nach wie vor gleich zu beurteilen und
nach ihrer unveranderten Beurteilung misse die Beschwerdefiihrerin etwas zahlen. Die
Beschwerdefthrerin halt dafur, durch diese Kontaktnahme seitens des Gerichts sei fur sie
der Anschein der Voreingenommenheit erweckt worden und sei das Misstrauen in die
Unvoreingenommenheit der Referentin objektiv begriindet.

Darauf ist vorliegend nicht einzutreten. Wer einen Ablehnungsgrund nicht unverziglich
nach dessen K enntnisnahme geltend macht, verwirkt seine spétere Anrufung ( BGE 136 |



207 E. 3.4 S. 211 mit Hinweisen). Es wirde gegen Treu und Glauben verstossen, wenn eine
Partel einen ihr bekannten Mangel nicht unverziglich vorbringt, sondern zuwartet, um ihn
alenfalls erst im Anschluss an ein fir sie unginstiges Urteil des betreffenden Gerichts
geltend zu machen ( BGE 132 11 485 E. 4.3 mit Hinweisen). Indem die Beschwerdefihrerin
die Voreingenommenheit der vorinstanzlichen Referentin nicht sofort nach dem Vorfall,
aus dem sie diese ableiten will, geltend machte und den Ausstand der Referentin verlangte,
verwirkte sie ihren Anspruch, sich auf den entsprechenden Ablehnungsgrund zu berufen.
Im vorliegenden Verfahren kann sie damit nicht mehr gehort werden.

E.4

Der Streit dreht sich um die Frage, ob die Beschwerdegegnerin zur vorzeitigen Auflésung
des Franchising-Agreements berechtigt war, wie die Vorinstanz annahm.

Dadie Beschwerdefuhrerinihren Sitzin K. und die Beschwerdegegnerin ihren
SitzinL. hat, liegt ein internationaler Sachverhalt vor. Die Vorinstanz stellte fest,
dass die Parteien das Franchise-Agreement vom 3. Ma 1985 dem schweizerischen Recht
unterstellt hatten, und es war im vorinstanzlichen Verfahren unbestritten, dass die
Streitigkeit aus dem Vertrag nach Schweizer Recht zu beurteilen ist. Davon ist auch
vorliegend auszugehen ( Art. 116 IPRG ; vgl. BGE 1301111 417 E. 2.2.1).

E. 41

Es herrscht vorliegend Einigkeit Uber die Bezeichnung des streitbetroffenen Vertrags als
Franchisingvertrag. Der Franchisingvertrag lasst sich keinem herkdmmlichen Vertragstypus
des schweizerischen Rechts zuordnen. Es handelt sich dabei um einen Innominatkontrakt.
Franchisevertrage dienen dem Vertrieb von Waren und Dienstleistungen tber selbstandige
Handler oder Unternehmer, aber nach einer einheitlichen Vertriebskonzeption. Der einzelne
Franchisenehmer vertreibt die vom Franchisegeber hergestellten bzw. organisierten Waren
und Dienstleistungen zwar auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko, befolgt dabei aber
das einheitliche Absatz- und Werbekonzept, das ihm der Franchisegeber zur Verfligung
stellt, erhdlt dessen Beistand, Rat und Schulung und verwendet dessen Namen, Marken,
Ausstattungen oder sonstige Schutzrechte. Der Franchisegeber behdlt sich in der Regel das
Recht vor, Weisungen zu erteilen und eine Kontrolle Uber die Geschéftstétigkeit auszuliben
(BGE 11811 157 E. 2a S. 159 f. mit Hinweisen).

Mit der Qualifikation des Vertrages al's Franchiseverhdtnisist allerdings noch nicht viel
gewonnen. Franchisevertrége treten in derart vielgestaltigen Erscheinungsformen auf, dass
weder eine hinreichend scharfe begriffliche Umschreibung dieses Vertragstypus moglich
erscheint, noch ein fur allemal gesagt werden konnte, welchen Rechtsregeln solche
Vertrége unterstehen. Das anwendbare Recht muss deshalb in jedem Einzelfall aufgrund
des konkreten Vertrages ermittelt werden. Dabei wird der Vertrag selten einheitlich einem
bestimmten gesetzlichen Vertragstypus zugeordnet werden kénnen, herrscht doch bel
Franchisevertragen gewohnlich nicht die Natur eines einzigen gesetzlichen Vertragstypus
derart vor, dass typenfremde Elemente ohne weiteres darin aufgingen (Absorptionsprinzip).
In der Regel muss vielmehr fir jede sich stellende Rechtsfrage gesondert gepruft werden,
nach welchen gesetzlichen Bestimmungen oder nach welchen Rechtsgrundsétzen sie zu
beurteilen ist. Denn Franchisevertrdge werden meist von mehreren verschiedenartigen
Komponenten entscheidend geprégt, so namentlich von Elementen eines
Uberlassungsvertrages (Uberlassung des Franchisepackage durch den Franchisegeber) und
eines Arbeitd eistungsvertrages (Absatzf érderungspflicht des Franchisenehmers). Haufig



finden sich auch Elemente des Warenlieferungsvertrages. Im gemeinsamen Ziel der
Maximierung des Umsatzes kann - &hnlich wie beim Alleinvertretungsvertrag - zudem ein
gesellschaftsvertraglicher Einschlag erblickt werden. Das rechtfertigt die Heranziehung von
Normen des Gesellschaftsrechts insbesondere dann, wenn zwischen den Parteien nicht ein
Unterordnungs-, sondern ein partnerschaftliches Verhaltnis besteht (sog.
Partnerschaftsfranchising). Ist hingegen der Franchisenehmer, wie dies typischerweise der
Fall ist, dem Franchisegeber untergeordnet (sog. Subordinationsfranchising), tritt die Frage
einer analogen Anwendung arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtlicher
Schutzvorschriften in den Vordergrund ( BGE 118 11 157 E. 2¢ S. 160 f.; 107 Il 211 E. 4).

E.4.2

Die Vorinstanz kam zum Schluss, mit dem hier zu beurteilenden Franchisevertrag sei kein
mit einem Arbeitsvertrag vergleichbares Subordinationsverhaltnis begrtindet worden,
sondern es sei eher von einem weitgehend gleichberechtigten Vertragsverhaltnis zwischen
den Parteien auszugehen. Die analoge Anwendung arbeitsvertrags- oder
agenturvertragsrechtlicher Schutzvorschriften verbiete sich daher. Die Partelen seienim
Rahmen dieses Vertrages frel gewesen, die Griinde selber zu regeln, bei deren Vorliegen
eine Berechtigung zur vorzeitigen V ertragsaufl 6sung bestand, und sie hétten von dieser
Befugnis Gebrauch gemacht. So hétten sie im Franchise-Agreement einerseits weitgehend
konkretisierte Falle von Vertragsverletzungen als vorzeitige Aufl6sungsgriinde vereinbart
(Ziff. 8.1.2 des Agreements). Andererseits hétten sie einen generalklauselartigen
Kindigungsgrund in dem Sinn festgelegt, dass eine vorzeitige Vertragsaufldsung "im Falle
jeder anderen fundamentalen Vertragsverletzung ("any other material breach of this
Agreement") zul&ssig sein sollte (Ziff. 8.1.3 des Agreements).

Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdegegnerin sei bei Vorliegen eines vereinbarten
Auflésungsgrundes berechtigt gewesen, den Franchisevertrag vorzeitig zu kiindigen, ohne
dass der Kundigungsgrund auf seine Wichtigkeit bzw. Angemessenheit zu priifen sel bzw.
die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fur die kiindigende Partel geradezu unzumutbar
sein musse. Die Vorinstanz bejahte in der Folge das V orliegen eines solchen

K dndigungsgrundes (fundamentale Vertragsverletzung) und stellte fest, dass die Kiindigung
zu Recht erfolgt sei, unabhangig von der Zumutbarkeit einer Fortfihrung des
Vertragsverhéltnisses. Immerhin begjahte siein einer kurzen Eventual begriindung auch eine
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des V ertragsverhé tnisses infolge der vorliegenden
Vertragsverletzungen.

E.43

Die BeschwerdefUhrerin rlgt, die Vorinstanz habe in verschiedener Hinsicht Bundesrecht
verletzt, indem sie nicht von einem Subordinationsverhatnis ausgegangen sei, auf das
arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtliche Schutzvorschriften analog anwendbar seien.
Zudem hélt sie dafurr, mit Bezug auf den von der kiindigenden Partel geltend gemachten
Auflésungsgrund miisse unabhéngig davon eine "Zumutbarkeits- und
Angemessenheitsprifung” erfolgen, ob das Vertragsverhdltnis als
Subordinationsfranchising zu qualifizieren sei oder nicht.

E.43.1

Zunéchst ist auf die Bedeutung einer Qualifikation des Vertragsverhaltnisses als
Subordinationsfranchising und einer damit einher gehenden Anwendbarkeit arbeitsvertrags-
oder agenturvertragsrechtlicher Schutzvorschriften auf das streitbetroffene



Vertragsverhéltnis einzugehen.

Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass Dauerschuldverhatnisse, wie auch hier
einesvorliegt, von einer Partel bei Vorliegen von wichtigen Griinden, welche die
Vertragserfullung fur sie unzumutbar machen, vorzeitig gekindigt werden kénnen ( BGE
128 111 428 E. 3 S. 429f1.; 122 111 262 E. 2alaa S. 265 f.). ES muss einer Partei moglich sein,
sich vom Vertrag zu |8sen, wenn ihr nicht mehr zugemutet werden kann, den Endtermin
eines befristeten oder den Ablauf der Kindigungsfrist eines unbefristeten

Dauerschul dverhdaltnisses abzuwarten. Den Parteien steht daher ein Recht zur fristlosen
Kundigung auch dann zu, wenn sieim Vertrag etwas Abweichendes vereinbart haben
(Urteil 4A_87/2010 vom 9. April 2010 E. 4.1.1).

Ein entsprechendes Kiindigungsrecht ist fir den Arbeits- und den Agenturvertrag gesetzlich
vorgesehen (Art. 337 und Art. 418r OR ). Daes sich hierbei um zwingendes Recht handelt
(vgl. Art. 361 Abs. 1i.V.m. Art. 337 OR und der umfassende Verweis auf Art. 337 f. OR in
Art. 418r Abs. 2 OR [vgl. BGE 125 111 14 E. 2a)), ist es den Parteien eines Arbeits- oder
Agenturvertrages oder eines anderen Dauerschuldverhdtnisses, auf das die
Schutzbestimmungen des Arbeits- und Agenturvertragsrechts analog anwendbar sind, nicht
nur (wie bel jedem Dauerschuldverhaltnis) verunméglicht, das Recht auf vorzeitige bzw.
fristlose Vertragsaufl 6sung vertraglich wegzubedingen (vgl. fir den Agenturvertrag: BGE
8911 30E.5aS. 35f.; SUZANNE WETTENSCHWILER, in: Baser Kommentar,
Obligationenrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2007, N. 1 und 6 zu Art. 418r OR ; DOMINIQUE
DREYER, in: Commentaire Romand, Code des obligations, Bd. I, 2003, N. 1 und 6 zu Art.
418r OR). Esist ihnen tUberdies auch verwehrt, eine vorzeitige bzw. fristlose

V ertragsaufl6sung durch eine abweichende Parteivereinbarung von weniger strengen

V oraussetzungen abhangig zu machen als vom Vorliegen von wichtigen Grinden, die einer
Partei die Fortsetzung des V ertragsverhal tnisses unzumutbar machen, oder die wichtigen
Griunde fur den Richter verbindlich festzulegen (ADRIAN STAEHELIN, Zircher
Kommentar, 3. Aufl. 1996, N. 43 zu Art. 337 OR ; STREIFF/VON KAENEL,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 6. Aufl. 2006, N. 26 zu Art. 337 OR ).

Im Gegensatz dazu besteht keine allgemeine Regel, die es den Parteien eines anderen
Dauerschuldverhdltnisses, auf das nicht spezielle gesetzliche Schutzbestimmungen, wie
digjenigen des Arbeitsrechts anal og anzuwenden sind, verbieten wirde, eine vorzeitige
Kundigung desselben von erleichterten Voraussetzungen abhangig zu machen. Vielmehr
sind die Parteien eines solchen Vertrags nach dem Grundsatz der Parteiautonomie bzw. der
Vertragsfreiheit befugt, Grinde zu vereinbaren, bei deren Vorliegen eine Partel zu einer
vorzeitigen bzw. fristlosen Kiindigung des Vertrags berechtigt ist; die Parteien konnen
jedwelchen Sachverhalt als Anpassungs- oder Beendigungsgrund vereinbaren (vgl. PETER
GAUCH, System der Beendigung von Dauervertrégen, 1968, S. 61, der solchermassen
vereinbarte Beendigungsgrinde als ordentliche versteht; VETTER/GUTZWILLER,

V oraussetzungen und Rechtsfolgen der ausserordentlichen Beendigung von
Dauerschuldverhaltnissen, AJP 2010 S. 699 ff., 701). Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin, die sie dem Bundesgericht in weitschweifigen und tUber weite
Strecken nur schwer nachvollziehbaren Ausfihrungen unterbreitet, muss es sich dabei
grundsétzlich nicht um wichtige Griinde handeln, die der Partei eine Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses (geradezu) unzumutbar machen, und ist der Richter nicht befugt, die
Kundigungsgriinde, wenn er deren Eintritt einmal bejaht hat, auf ihre Wichtigkeit oder
Angemessenheit hin zu Gberpriifen, wobel selbstversténdlich das Rechtsmissbrauchsverbot



(Art. 2ZGB ) vorbehalten bleibt. Die von der Beschwerdefuhrerin zur Stiitzung ihrer
gegenteiligen Auffassung angefuhrten Literaturstellen erweisen sich grosstenteils als von
vornherein nicht einschléagig, weil sie sich auf den Fall beziehen, dass gar keine
ausserordentlichen Beendigungsgriinde vereinbart wurden (vgl. GAUCH, aa.O., S. 177 ff,;
AMSTUTZ/ SCHLUEP, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2007, N.
173in Einl. vor Art. 184 ff. OR ; ERNST A. KRAMER, Berner Kommentar, 1986, N. 164
in Allgem. Einl. in das schweizerische OR; EUGEN BUCHER, Berner Kommentar, 3.
Aufl. 1993, N. 200 zu Art. 27 ZGB ; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2009, Rz. 3.27; VETTER/GUTZWILLER,
aa0., S. 704 f.), oder weil sie sich mit dem Arbeitsvertragsrecht befassen bzw. mit
Franchisevertragen, bei denen ein Unterordnungsverhdtnis besteht und demnach die
arbeitsvertragsrechtlichen Schutzvorschriften anwendbar sind, was bel der hier diskutierten
Fallgruppe von Vertragen, d.h. bei Franchisevertragen ohne Subordinationsverhdtnis, nach
dem in der vorstehenden Erwagung 4.1 Ausgefihrten gerade nicht anzunehmen ist
(MATTHIAS STEIN-WIGGER, Die Beendigung des Franchisevertrages 1999, S. 269).
Der eben genannte Autor (a.a.0O., S. 295 ff.; vgl. auch CARL BAUDENBACHER, Die
Behandlung des Franchisevertrages im schweizerischen und europaischen Recht, in: Ernst
Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft, 2. Aufl. 1992, S. 402 ff.) bringt fur
das schwei zerische Recht immerhin den Vorbehalt an, dass vertraglich vorgesehene
Kundigungsgriinde, soweit sie nicht in einer schweren Vertragsverletzung liegen,
hinreichend konkretisiert werden, und mahnt bel Formularvertrégen [fehlendes
Kréaftegleichgewicht zwischen den Parteien] zu besonders vorsichtiger Prifung, ob sich die
Vereinbarungen im Rahmen des zwingenden Gesetzesrechts bewegen. Solchesist nach der
- zu prifenden - Auffassung der Vorinstanz vorliegend aber gerade nicht anwendbar, auch
nicht analog. Die Auffassung der Beschwerdefhrerin wird nur von einer isolierten,
indessen nicht ndher begriindeten Lehrmeinung gestiitzt, der aber - jedenfallsim Fall einer
individuell ausgehandelten Regelung, wie hier eine vorliegt - nicht gefolgt werden kann
(MARTIN J. EBNETER, Der Franchise-Vertrag, Unter besonderer Berticksichtigung der
Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrége, 1997, S. 162).

E.43.2

Nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid im Zusammenhang mit der Frage des
Bestehens elnes Unterordnungsverhéltnisses betrieb die Beschwerdefihrerin das

"Y. "-Geschéft auf rechtlich selbstandiger Basis und trat gegentiber ihren Kunden
unter fremdem Zeichen, doch in eigenem Namen und auf eigene Rechnung auf. Obschon
sie der Beschwerdegegnerin periodisch die umsatzabhéngigen Franchisegebtihren
ablieferte, blieben die Gewinne aus der Franchisetétigkeit vollumfanglich bel ihr. Zwar war
siebeim Vertrieb der "Y. "-Produkte an die Vorgaben des kléagerischen
Franchisesystems gebunden und hatte sich an die klégerischen Absatzvorgaben zu halten.
Abgesehen von den Vorgaben betreffend Erscheinungsbild, Inhalt und Qualitét der

"Y. "-Daten enthielt das Franchise-Agreement aber keinerlel Vorschriften dartber,
wie die Beschwerdefuhrerin das Geschéft zu betreiben habe. So stand es dieser frei, ihrer
Geschéftstatigkeit in eigenen Raumlichkeiten, im Rahmen einer von der Franchisegeberin
unabhangigen Arbeitsorganisation sowie unter Einsatz von selbst ausgewahltem Personal
nachzugehen. Auf gewisse Hilfsmittel, welche die Franchisegeberin ihren
Franchisenehmern anbot, verzichtete die Beschwerdefihrerin freiwillig, und auch bei der

V ornahme von betrieblichen Investitionen hatte sie ein sel bstandiges Entscheidungsrecht
behalten. Was die Pflicht zur Verdffentlichung ihrer Daten auf der Internetplattform



"Www.Y . .com” anbelangte, betrieb die Beschwerdefiihrerin auch eine eigene
Datenbank, die sie nicht fur die Einspeisung in die Online-Datenbank der
Beschwerdegegnerin zur Verfiigung stellen musste, sondern zu eigenen Zwecken
gebrauchen konnte. Die unternehmerischen Freiheiten der Beschwerdefuhrerin seien, so die
Vorinstanz, durch die Vertriebsorganisation der Beschwerdegegnerin nur geringfigig
eingeschrankt gewesen. Es habe an ausgeprégten hierarchischen Strukturen gefehlt und
keine umfassende Weisungsbefugnis der Beschwerdegegnerin bestanden.

Gestiitzt auf diese Feststellungen erwog die Vorinstanz, es sei von einem gleichberechtigten
Vertragsverhdtnis zwischen den Parteien auszugehen und es liege kein
Subordinationsverhatnis vor. Dass fur die Beschwerdefuhrerin Absatzvorgaben und eine
Systembefol gungspflicht bestanden hétten, sei jedem Franchiseverhétnisimmanent, gehe
doch mit einer solchen Geschéftsbeziehung immer eine gewisse Beschneidung der
Selbstandigkeit des Franchisenehmers einher. Die Systembefol gungspflicht allein konne
nicht zur Begrindung einer arbeitsvertragsdhnlichen Beziehung zwischen den Parteien
herangezogen werden.

Diese Beurteilung ist nicht zu beanstanden, und was die Beschwerdef Uihrerin dagegen
vorbringt verfangt nicht, soweit Uberhaupt darauf eingetreten werden kann:

E.4321

Die Beschwerdefthrerin wirft der Vorinstanz zunéchst vor, ihre Argumentation leide an
einem inneren Widerspruch. So halte sie einleitend fest, dass "Elemente des
Arbeitdeistungsvertrags' analog zur Anwendung kédmen, wenn die

" Absatzférderungspflicht” des Franchisenehmersim Vordergrund stehe. In Nichtbeachtung
ihrer vormaligen korrekten Erwagung, dass die Absatzférderungspflicht gerade eine der
vertraglichen Hauptpflichten der BeschwerdefUhrerin darstelle, schliesse die Vorinstanz
dann eine analoge Anwendung der arbeitsvertraglichen und agenturvertraglichen
Schutzvorschriften aus. Mit diesen widerspriichlichen und von der gefestigten Lehre und
Rechtsprechung abwei chenden Ausfihrungen habe die Vorinstanz ihre aus dem
Gehorsanspruch ((Art. 29 Abs. 2 BV ) fliessende Begrindungspflicht verletzt.

Diese Rige stosst ins Leere. Dem angefochtenen Entscheid lasst sich an der von der
Beschwerdefihrerin angegebenen Stelle (E. 2.3.2 S. 25), an der die Vorinstanz die
vorstehend (Erwégung 4.1) wiedergegebene Rechtsprechung korrekt darstellte, nicht
entnehmen, dass "Elemente des Arbeitdeistungsvertrags' (ohne weiteres) analog zur
Anwendung kdmen, wenn die " Absatzforderungspflicht” des Franchisenehmersim
Vordergrund stehe. Etwas entsprechendes ergibt sich auch nicht aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung.

Abgesehen davon - und darauf ist an dieser Stelle auch fir zahlreiche weitere Rugen, in
denen die Beschwerdefiihrerin eine widerspriichliche Entscheidbegriindung al's
Gehorsverletzung ausgeben will, hinzuweisen - verleiht die grundrechtliche Gehorsgarantie
keinen Anspruch auf einen sachlich richtigen Entscheid (vgl. BGE 133 111 439 E. 3.3; 129 |
232 E. 3.2; 127 111 576 E. 2b ; 1261 97 E. 2b, je mit Hinweisen); die materielle Richtigkeit
der Begrindung, wozu auch deren Widerspruchsfreiheit zahlt, und des darauf gestiitzten
Entscheidsist Gegenstand der materiellen Beurteilung und keine Frage, ob der Entscheid
den formellen Anforderungen an die Begriindung gentgt (vgl. hierzu die nachfolgende
Erwégung 4.3.2.2), wenn diese auch darauf ausgelegt sind, die Basis fur einen inhaltlich
richtigen Entscheid zu legen (vgl. Urteile 4A_48/2010 vom 9. Juli 2010 E. 6.3.6 infine



sowie 4A_106/2009 vom 1. Oktober 2009 E. 4.4, nicht publ. in BGE 136 111 23 ; BGE 130
I1 530 E. 4.3 S. 540; 114 1a233 E. 2d infine S. 242).

E. 4322

Weiter macht die Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang eine Verletzung des
Gehorsanspruchs, insbesondere des Anspruchs auf Entscheidbegrindung ( Art. 29 Abs. 2
BV ), sowie des Beweisfilhrungsanspruchs geltend.

Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst das Recht des
Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Akts zur Sache zu
aussern. Er verlangt von der Behdrde, dass sie seine Vorbringen tatséchlich hort, ernsthaft
pruft und in ihrer Entscheidfindung angemessen berticksichtigt. Dies gilt fur alle form- und
fristgerechten Ausserungen, Eingaben und Antrége, die zur Klarung der konkreten
Streitfrage geeignet und erforderlich erscheinen. Daraus folgt die Verpflichtung der
Behorde, ihren Entscheid zu begrinden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit
allen Parteistandpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen
ausdricklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen
Punkte beschranken. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt
werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt (
BGE 1361 184 E. 2.2.1 S.188; 1341 83 E. 4.1 S. 88 mit Hinweisen). Sodann leitet das
Bundesgericht aus Art. 8 ZGB als Korrelat zur Beweislast insbesondere das Recht der
beweisbelasteten Partei ab, fir rechtserhebliche V orbringen zum ihr obliegenden Bewels
zugelassen zu werden, soweit entsprechende Beweisantrage im kantonalen Verfahren form-
und fristgerecht gestellt worden sind (BGE 132 111 222 E. 2.3 S. 226; 130111 591 E. 5.4 S.
601; 126 |11 315E. 44).

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ihre Darstellung fur das
Vorliegen elnes Subordinationsverhaltnisses unvollsténdig berlicksichtigt. Sie habe in der
Duplik/Widerklagereplik ausgefuhrt, dass ihr Entscheidungsspielraum durch die
Weisungen der Beschwerdegegnerin und durch deren Kontrollrecht eng elngegrenzt
gewesen sei, dasie an die von der Franchisegeberin definierten Produkte, Dienstleistungen
und Strukturen gebunden gewesen sei, was sie mit dem " Pay-per-view-System", neu
eingefuhrten Internet-Werbeformen, wie "Business-Cards' und "Produkt-Links" oder dem
"Ranking-System" dokumentiert habe. Indem die Vorinstanz diese Ausfihrungen
unbeachtet gelassen und die dazu offerierten erheblichen Bewel se nicht abgenommen habe,
habe sie den Gehdrsanspruch und den Bewei sabnahmeanspruch verletzt, zumal geméass der
herrschenden L ehre das Subordinationsfranchising der Regelfall, wenn nicht gar der einzige
Franchising-Typus sel und die Existenz des Partnerschaftsfranchising bestritten oder
zumindest als Ausnahmefall bezeichnet werde.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat einl&sslich dargelegt, weshalb sieim
vorliegenden Fall ein Subordinationsverhdtnis verneinte. Ihre Begriindung gentigt insoweit
den vorstehend umschriebenen verfassungsrechtlichen Anforderungen ohne weiteres.
Entgegen den weiteren Behauptungen der BeschwerdefUhrerin thematisierte die Vorinstanz
in diesem Zusammenhang die Absatzforderungs- und Systembefolgungspflicht sehr wonhl.
Sie hielt insoweit zutreffend daftir, diese Pflichten seien dem Franchise-Vertrag immanent
und liessen fir sich allein noch nicht den Schluss auf ein Unterordnungsverhaltnis zu (vgl.
dazu Erwégung 4.1 vorne). Daraus ergibt sich, dass die Vorinstanz die V orbringen und
Beweisanerbieten der Beschwerdefiihrerin Uber eine Bindung an die von der



Franchisegeberin definierten Produkte, Dienstleistungen und Strukturen - zu Recht - als fur
die Darlegung eines Unterordnungsverha tnisses unerheblich betrachtete, ohne dass sie auf
die Vorbringen im Einzelnen einzugehen brauchte. Eine Verletzung des Gehors- oder des
Beweisfuhrungsanspruchs ist insoweit nicht auszumachen und auch die weitere Rlge, der
Schluss auf eine Partnerschaftsfranchising beruhe aus diesem Grund auf einem unrichtig, da
unter Verletzung von Bundesrecht festgestellten Sachverhalt, erweist sich als unbegriindet,
soweit darauf eingetreten werden kann.

Es bleibt beizufligen, dass entgegen den Vorbringen der Beschwerdefthrerin keine Regel
besteht, nach der ein Gericht vom Subordinationsfranchising als Normalfall auszugehen
hétte und nur Ausnahmsweise ein Partnerschaftsfranchising anzunehmen wére, wenn auch
bei Franchisevertragen typischerweise ein Unterordnungsverhéltnis bestehen mag
(Erwéagung 4.1). Vielmehr ist nach der vorstehend (Erwégung 4.1) dargelegten
Rechtsprechung, welche die Vorinstanz zutreffend anwandte, in jedem Einzelfall aufgrund
aller massgebenden Umstande zu entscheiden, ob ein Unterordnungsverhéltnis vorliegt und
entsprechend Schutznormen des Arbeits- oder Agenturvertragsrechts sinngeméss
anwendbar sind. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den von der Beschwerdefihrerin
angerufenen Literaturstellen, nach denen in der Praxis die Subordinationsvertrége
vorherrschen (vgl. MATTHIAS STEIN-WIGGER, Der Investitionsersatzanspruch des
Franchisenehmers, AJP 2000 S. 1079 ff., 1080; CHRISTOPH WILDHABER, in:
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, N. 5in Vorb. zu Art. 184 ff. OR ;
derselbe, Franchising im internationalen Privatrecht, 1991, S. 84;
BAUDENBACHER/ROMME, Ausgewshlte Rechtsprobleme des Franchising, in:
Dessemontet/Piotet [Hrsg.], Mélanges Pierre Engel, 1989, S. 1).

E. 4323

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz sodann sinngemass vor, sie habe Art. 337 OR
(analog), Art. 418r OR (analog) und Art. 4 ZGB , der vom Richter beim Entscheid Uber das
Vorliegen von wichtigen Griinden eine Entscheidung nach Recht und Billigkeit verlange,
sowie die gefestigte Rechtsprechung und Lehre zur Qualifizierung des Franchisevertrags
verletzt, indem sie trotz Bejahung einer Absatzforderungs- und einer
Systembefolgungspflicht das V orliegen eines Subordinationsverhaltnisses verneint habe.
Diese Riugen erweisen sich als unbegrtindet, soweit sie tberhaupt hinreichend begriindet
werden (Erwégung 2.1). Von einer Verletzung von Bundesrecht kann nicht die Rede sein,
well die Vorinstanz das Vorliegen eines Unterordnungsverhaltnisses trotz Bejahung einer
Absatzforderungs- und Systembefolgungspflicht verneinte. Es kann dazu auf das
vorstehend (Erwégung 4.3.2.2, 4. Absatz) Ausgefihrte verwiesen werden. Es bleibt
anzumerken, dass es sich bei der Beschwerdefhrerin nicht um eine auf sich allein gestellte
Gesellschaft handelt, die der Beschwerdegegnerin als " tiberméchtiger” Franchisegeberin
gegenubersteht, sondern, wie sich aus dem angefochtenen Entscheid ergibt, um eine
Gesellschaft, die zu einem internationalen Konzern ("Bonnier-Gruppe”) gehort. Auch dies
spricht gegen das Vorliegen eines Unterordnungsverhéltnisses.

E. 44

Ist demnach davon auszugehen, dass der streitbetroffene Vertrag kein
Subordinationsverhaltnis begrindete, fallt eine analoge Anwendbarkeit der arbeits- und
agenturvertraglichen Schutzvorschriften darauf ausser Betracht und waren die Parteien frei,
die Kindigungsgriinde selber zu regeln, bei deren Vorliegen eine Berechtigung zur



vorzeitigen Vertragsaufl 6sung bestand, unabhangig davon, ob es sich dabei um wichtige
Griunde handelt, welche die Weiterfiihrung der V ertragsbeziehung als unzumutbar
erscheinen lassen (vorstehende Erwégung 4.1 in fine, 4.3.1). Die Vorinstanz erkannte damit
zutreffend, dass die Beschwerdegegnerin bei Vorliegen eines der im Vertrag ausdriicklich
erwahnten Auflésungsgrinde berechtigt sei, den Franchisevertrag vorzeitig zu kiindigen,
ohne dass der Kuindigungsgrund auf seine Wichtigkeit bzw. Angemessenheit zu prifen sei
bzw. die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fir die kiindigende Partei geradezu
unzumutbar sein misse.

Auf die zahlreichen, in der Beschwerde erhobenen Rigen, in denen sich die
Beschwerdefihrerin auf die Verletzung der Schutzvorschriften von Art. 337 und Art. 418r
OR (i.V.m. Art. 4 ZGB ) beruft, braucht nach dem Ausgefihrten nicht weiter eingegangen
zu werden. Dasselbe gilt fur Rugen, in denen die Beschwerdefihrerin von einer Rechtslage
ausgeht, wie wenn im Vertrag keine Auflésungsgriinde genannt wiirden.

Zu den weiteren von der BeschwerdefUhrerin in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen
ist was folgt auszufihren, soweit damit Uberhaupt Bundesrechtsverletzungen hinreichend
geltend gemacht werden und darauf eingetreten werden kann:

E. 441

Die Beschwerdefuhrerin rugt in nur schwer verstandlichen und weitschweifigen
Ausfuhrungen, die Vorinstanz sel zu Unrecht unter falscher Auslegung der
Willenserkl&rungen der Partelen davon ausgegangen, dass diese mit der Nennung der
fundamentalen Vertragsverletzung in Ziff. 8.1.3 des Franchise Agreements einen Grund fur
eine vorzeitige V ertragsaufl 6sung hétten vereinbaren wollen, der eine
Angemessenheitsprifung ausschliesse. Die entsprechenden Ausfihrungen der Vorinstanz
seien krass unrichtig, unhaltbar und widersprichlich. Es sal offensichtlich, dass die Frage,
ob eine Vertragsverletzung fundamental sei, nur durch Auslegung ermittelt werden kénne,
bei der eine Unzumutbarkeitsprifung vorgenommen werden misse. Die Vorinstanz gehe
daher grob unrichtig davon aus, die Regelung diene der Rechtssicherheit und erspare den
Parteien den Streit dartiber, ob ein Festhalten am Vertrag zumutbar sei. Indem die
Vorinstanz esin der Folge unterlasse, eine Prifung nach Ermessen vorzunehmen, ob die
von der Beschwerdegegnerin in der Kiindigung vorgebrachten Grinde fundamentale
Vertragsverletzungen darstellten, habe sie Art. 4 ZGB , Art. 337 OR (analog) und Art. 418r
OR (analog), sowie den Anspruch auf widerspruchsfreie Begrindung ( Art. 29 Abs. 2BV )
verletzt.

Die Rugen sind unbegrtindet, soweit darauf eingetreten werden kann. Der vorliegend
vereinbarte generalklausel artige K tindigungsgrund einer fundamentalen Vertragsverletzung
("any other material breach of this Agreement”; Ziff. 8.1.3 des Agreements) entspricht einer
verbreiteten, verkehrstypischen Vertragsklausel (vgl. MARIO WANG, Die Funktionsweise
des Franchising im Gastgewerbe und in der Hotellerie, in: Ernst Kramer [Hrsg], Neue
Vertragsformen der Wirtschaft, 2. Aufl. 1992, S. 355). In der Lehre wird die Auffassung
vertreten, dass bei einer derartigen, schweren Vertragsverletzung, insbesondere wenn sie
nachhaltig erfolgt, in aller Regel ein wichtiger Grund erblickt werden kdnne, der eine
Vertragsfortsetzung fir die Gegenpartel unzumutbar mache (CHRISTOPH WILDHABER,
aa0., 2007, N. 30inVorb. zu Art. 184 ff. OR ; derselbe, Inkrafttreten, Dauer und
Beendigung, in: Kull/Wildhaber [Hrsg.], Schweizer Vertriebsrecht, 2008, S. 152 f.;
AMSTUTZ/SCHLUEP, aa.O., N. 173 in Einl. vor Art. 184 ff. OR ; STEIN-WIGGER,



aa0., 1999, S. 285). Das heisst aber nicht, dass die Priifung, ob eine fundmentale
Vertragsverletzung vorliegt, mit derjenigen zusammenfalt, ob ein wichtiger Grund gegeben
ist, der eine Fortfiihrung des V ertragsverhatnisses unzumutbar macht. Es kann somit nicht
davon gesprochen werden, die Frage, ob eine Vertragsverletzung fundamental sei, kdnne
nur durch eine Auslegung ermittelt werden, bei der eine Unzumutbarkeitsprifung
vorgenommen werde, wie die Beschwerdefiihrerin geltend macht. Vielmehr ist die Frage,
ob eine Vertragsverletzung in einem Fall, in dem keine Griinde fr eine vorzeitige
Vertragsaufl6sung vereinbart wurden, einen wichtigen Grund fir eine vorzeitige
Kundigung darstellt, und digjenige auseinanderzuhalten, ob eine eingetretene
Vertragsverletzung a's eine fundamentale Vertragsverletzung zu qualifizieren ist, die - falls
die Parteien eine solche wie hier zuléssigerweise al's Kindigungsgrund vereinbart haben -
ohne weitere Zumutbarkeitspriifung zu einer Kiindigung berechtigt. Dass die V orinstanz
anderweitig Bundesrecht verletzt haben soll, indem sie das Franchise-Agreement in dem
Sinne auslegte, dass die Parteien die Vertragsaufl 6sung nach einer fundamentalen
Vertragsverletzung ermdglichen wollten, ohne dass die kiindigende Partei die
Unzumutbarkeit der Fortfiihrung des V ertragsverhatnisses zu beweisen hétte und die
Parteien sich Uber eine solche Kiindigungsvoraussetzung streiten miissten, macht die
Beschwerdefuhrerin nicht, jedenfalls nicht mit rechtsgeniigender Begriindung geltend und
ist auch nicht ersichtlich.

Wenn die Vorinstanz ausfihrte, dass beim Vorliegen einer fundamentalen
Vertragsverletzung eine Prifung unterbleiben kénne, ob eine Fortfihrung des Vertrags fir
die Gegenpartel zumutbar sei, ist dies nach dem vorstehend Ausgefihrten nicht zu
beanstanden. Entgegen den verwirrlichen Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin brachte
sie damit nicht zum Ausdruck, dass auch eine Prifung unterbleiben kénne, ob Gberhaupt
eine fundamentale Vertragsverletzung vorliege. Die entsprechenden V orbringen stossen,
soweit sie Uberhaupt verstandlich sind, ins Leere, und auch ein Widerspruch in der
Begriindung des angefochtenen Urteils ist insoweit nicht ersichtlich.

E.44.2

Die Beschwerdefthrerin rigt sodann, die Vorinstanz habe im Widerspruch zu ihren eigenen
Ausfuhrungen doch eine ansatzwei se Unzumutbarkeitsprifung vorgenommen und damit
den Anspruch auf einen widerspruchsfreien Entscheid verletzt ( Art. 29 Abs. 2 und Art. 9
BV und Art. 4 ZGB ). Bel der vorgenommenen Prifung habe sie es aber unter Verletzung
verschiedener bundesrechtlicher Bestimmungen unterlassen, die Kiindigung umfassend und
unter Berticksichtigung aller rechtserheblichen und vorgebrachten Umsténde auf deren
Zumutbarkeit zu prifen, indem sie bel der Zumutbarkeitsprifung die von ihr vorgebrachten
Interessen, die fur eine Aufrechterhaltung des Franchise-Agreements spréachen, nur
unzulanglich gewdrdigt habe.

Auf diese Rigen betreffend eine unzureichende Zumutbarkeitsprifung braucht nicht
eingegangen zu werden, da die Beschwerdefthrerin nach dem Ausgefihrten keinen
Anspruch auf eine "Zumutbarkeitsprifung” hatte bzw. die Vorinstanz keine solche
vornehmen musste.

Was die Riige der Gehdrsverletzung wegen einer angeblich widerspriichlichen
Entscheidbegriindung angeht, kann wiederum auf das vorstehend (Erwégung 4.3.2.1)
Ausgefiihrte verwiesen werden. Im Ubrigen ist anzumerken, dass der Vorwurf einer
widersprtchlichen Entscheldbegrindung offensichtlich fehl geht. So erwahnte die



Vorinstanz an der gertigten Stelle ihrer Urteilsbegriindung zwar, dass eine fundamentale
Vertragsverletzung erstellt sei, die geeignet gewesen seli, das Vertrauen der
Beschwerdegegnerin in eine gut funktionierende Zusammenarbeit begriindet zu erschittern.
Gleich im folgenden Satz stellt sie indessen klar, dass flir eine ausserordentliche Kindigung
des Franchise-Agreements "allerdings"’ nicht vorausgesetzt werde, dass die Fortfiihrung des
Vertragsverhaltnisses fur die Beschwerdegegnerin geradezu unzumutbar geworden wére.
Von einem Widerspruch in der Begriindung kann danach keine Rede sein. Dies gilt
namentlich auch insoweit, als die Vorinstanz bei der vorzunehmenden Prifung, ob
festgestellte Vertragsverletzungen as "fundamentale” Verletzungen zu qualifizieren seien,
berticksichtigte, ob diese sich auf das fur eine langjahrige Vertragsbeziehung erforderliche
gegenseitige Vertrauen auswirkten und die Vertragsbeziehung derart storten, dass eine
Fortsetzung des V ertragsverha tnisses wahrend weiteren Jahrzehnten nicht mehr zumutbar
sai.

E.45

Die Vorinstanz erachtete eine zur V ertragsaufl 6sung berechtigende Verletzung der
vertraglichen Absatzf érderungspflicht als erwiesen. Angesichts der teilweise verwirrenden
und an den Erwagungen des angefochtenen Entscheid vorbel gehenden Rlgen, welche die
Beschwerdefuhrerin dagegen erhebt, erscheint es erforderlich, die Erwdgungen nachfolgend
zusammenzufassen.

Bei der Absatzférderungspflicht handle es sich, so die Vorinstanz, um eine zentrale Pflicht
im Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien, deren grobe Verletzung einer schwer
wiegenden Vertragsverletzung im Sinne von Ziff. 8.1.3 des Vertrages gleichkame und
damit die Beschwerdegegnerin zu einer vorzeitigen V ertragsaufl 6sung berechtigte.
Rechtlich relevant fur die Frage der Befolgung der Absatzforderungspflicht sei dabei einzig
die Periode vom Geschéftgahr 2001 bis zur Kindigung am 17. Mai 2004, dadie
Beschwerdegegnerin sich bis zum Jahr 2000/2001 abwartend verhalten habe und die vor
dem Geschéftgahr 2001 allenfalls eingetretenen Unzulénglichkeiten in der
Geschéftsftihrung der Beschwerdeftihrerin infolge verspéteter Geltendmachung als gedul det
anzusehen seien.

Bei der Priifung der Frage nach einer Verletzung der Absatzforderungspflicht in dieser
Periode hielt die Vorinstanz fest, dass das Franchise-Agreement vom 3. Mal 1985 der
Beschwerdefuhrerin keine fixen Umsatzwerte vorgab. Vielmehr sai diese einzig verpflichtet
gewesen, den Absatz jederzeit nach besten Anstrengungen zu fordern ("to at all times
exercise its best efforts'). Ebensowenig enthalte das Agreement irgendwelche V orgaben,
nach denen ein von der Beschwerdefuhrerin einzuhaltender Sollwert an die Umsétze
anderer Franchisenehmer oder irgendwel cher Dritter in K. oder anderen Landern
gekoppelt ware, wobei es vorliegend ohnehin an aussagekraftigen Vergleichsdaten fehlen
wurde. Aus einem Vergleich der Umsatzzahlen der Beschwerdefiihrerin mit denjenigen von
Dritten konne daher nicht auf unzureichende L eistungen der BeschwerdefUhrerin
geschlossen werden. Unzul&ssig sel es aber auch, als Vergleichswert pauschal die
Wachstumsraten des von der Beschwerdefiihrerin bearbeiteten Marktes heranzuziehen. Es
sel alerdings nicht zu leugnen, dass bei der BeschwerdefUhrerin insgesamt betrachtet
namhafte Umsatzverluste in der massgeblichen Periode von 2001 bis Mai 2004 zu
verzeichnen gewesen seien. Der Umsatzriickgang in diesem Zeitraum werde auch von der
Beschwerdefuhrerin insoweit anerkannt, als die Erlése von rund EUR 6.0 Mio. im Jahre
2000 auf EUR 3.8 Mio. im Jahre 2003 gefallen seien. Die Hohe des Umsatzes fur das Jahr



2004 sei zwischen den Parteien strittig und die Beschwerdeflhrerin habe geltend gemacht,
sie habe mit einem hochgerechneten Jahresumsatz von EUR 4.4 Mio. eine Trendwende
geschafft. Ein erster Entscheid der Vorinstanz, in dem der Jahresumsatz aufgrund einer
Hochrechnung der Zahlen fir die ersten Monate des Jahres auf bloss EUR 3.3 Mio.
festgelegt wurde, sei vom Kassationsgericht aufgehoben worden. Auch nach einem
daraufhin durchgeftihrten Beweisverfahren bestiinden jedoch verschiedene Unklarheiten
uber den Jahresumsatz 2004. Letztlich konnten die entsprechenden Fragen aber offen
gelassen werden. Entscheidend sei, dass die Beschwerdegegnerin im Zeitpunkt der
Kundigung von den Umsatzzahlen des ersten Quartals 2004 keine Kenntnis gehabt habe
und die Beschwerdef Uihrerin mache auch nicht geltend, sie habe der Beschwerdegegnerin
im Fruhjahr mitgeteilt, dass sie eine Trendwende geschafft habe und der Umsatz wieder
deutlich Uber dem der Vorjahre liege.

Unter den im Frihjahr 2004 gegebenen Umstanden, so die Vorinstanz weiter, habe fir die
Beschwerdegegnerin aufgrund der damals bekannten Entwicklung bel der
Beschwerdefiihrerin der letzten Jahre genligend Anlass bestanden, sich Uber die
Verschlechterung der Umsatzzahlen in K. Sorgen zu machen und die
BeschwerdefUihrerin aufzufordern, Massnahmen dagegen zu ergreifen. Schon am 15. Mai
2002 und am 3. September 2003 sai es zu mindestens zwel Treffen zwischen den Vertretern
der Beschwerdegegnerin und der Beschwerdefiihrerin bzw. des™O. "-Konzerns
(dem die Beschwerdefhrerin angehorte) gekommen. Es sei erstellt, dassim Mittel punkt
der damaligen Unterredungen die Frage nach den Griinden fr den Umsatzriickgang und
nach den dagegen zu ergreifenden Massnahmen gestanden habe. So habe A. von
der Beschwerdegegnerin B. von der BeschwerdefUhrerin in einer E-Mail vom 28.
November 2003 mitgeteilt, dass er mit den Erklarungen der Beschwerdefihrerin nicht
einverstanden sei, da er hinter ihnen bloss die Absicht zur Reduktion der Betriebskosten
und nicht den Wunsch nach wirtschaftlicher Weiterentwicklung und Marktdurchdringung
des"Y. "-Geschéfts sehe. Er habe ausdriicklich auf die dringende Notwendigkeit
hingewiesen, die Beschwerdefihrerin weiterzuentwickeln und mit einem dem
Wirtschaftspotenzial von K. angemessenen Stab an Aussendienstmitarbeitern
auszustatten. Schliesslich habe die Beschwerdegegnerin in der "Notice of default” vom 5.
April 2004 ihre an die Beschwerdefuhrerin adressierten Vorwurfe ausformuliert und diese
aufgefordert, die Missstande innert 30 Tagen zu beheben bzw. jede nur mdgliche
Anstrengung zu unternehmen um den Verkauf von"Y'. "-Produktenin

K. zu fordern und ein Maximum an bezahlten Eintréagen zu erreichen. Namentlich
habe sie moniert, dassdie "O. "-Gruppe bzw. die Beschwerdefihrerin in

K. kontinuierlich nicht bereit seien, indas"Y . "-Geschéft zu investieren
und die Beschwerdefuhrerin mit den zur Férderung desselben erforderlichen finanziellen
und personellen Ressourcen auszustatten. Statt dessen habe der "O. "-Konzern
bzw. die Beklagte andere Geschéftsbereiche zum Nachteil der BeschwerdefUhrerin und des
"Y. "-Geschéfts als Ganzes gefordert. Als Folge dieser Pflichtverletzungen habe
das"Y. "-Geschéft in K. im Vergleich zu den Konkurrenten massiv an
Boden verloren.

Sodann erwog die Vorinstanz, die Pflicht zur Forderung des Absatzes habe von der
Beschwerdefuhrerin erfordert, den Verkauf von"Y'. "-Produkten nach ihrem
billigen Ermessen im Rahmen ihrer betriebswirtschaftlichen Mdglichkeiten voranzutreiben
und damit ein Maximum an Umsatz zu erzielen. Nach Treu und Glauben hétte sie bei einer



negativen Geschaftsentwicklung nicht einfach tatenlos bleiben dirfen, sondern aktiv
werden und Massnahmen zur Ankurbelung des Geschéfts priifen missen. Zumindest hétte
sie aber im Rahmen des M 6glichen und Zumutbaren die sinkenden Umsatzzahlen zu
begrinden gehabt, zumal auch die Beschwerdefihrerin nach einer E-Mail vom 23. Oktober
2003 in Sachen Umsatzentwicklung einen Handlungsbedarf geortet habe. Die von der
Beschwerdefuhrerin fir den ab 2001 einsetzenden Umsatzriickgang vorgebrachten
Begrundungen verméchten aber nicht zu Gberzeugen. Dass nicht sdmtliche Umsatzverluste
konjunktur- oder marktbedingt waren, raume die BeschwerdefUhrerin selber ein, wenn sie
hinsichtlich der relevanten Zeitspanne davon spreche, die letzten Jahre seien zusétzlich
durch bei der Beschwerdefiihrerin vorgenommene Restrukturierungsmassnahmen
geschwécht worden. Die angeblichen, von der Beschwerdegegnerin verursachten
Systemschwéchen (zu geringe Zugriffsgeschwindigkeit und Leistungsfahigkeit der
Suchmaschine "www.Y . .com") und die angeblich mangelhafte Qualitét der Daten
far den Wirtschaftsraum P. vermdchten den Umsatzriickgang hochstens teilweise
zu erkldren. Selbst wenn diese Beanstandungen zutreffen sollten, wéare zu bedenken, dass
sich diese Schwachen auch in anderen Léndern bemerkbar gemacht hétten und nicht als
Erklarung fur eine abwei chende Umsatzentwicklung in K. herangezogen werden
konnten. Auch eine geltend gemachte einmalige Anderung in der Rechnungslegung bei der
Beschwerdefiihrerin sei nicht geeignet, die sich Gber mehrere Jahre hinweg ziehenden
Einbussen bel den Einnahmen schliissig darzulegen. Es seien mithin bel der
Beschwerdefiihrerin ab dem Geschéaftsahr 2001 Umsatzverluste zu verzeichnen gewesen,
die sich nicht bloss konjunkturell oder marktbedingt erklaren liessen.

Mithin, so die Vorinstanz, erscheine es als gerechtfertigt, dass A. die
Beschwerdefiihrerin mit E-Mail vom 28. November 2003 aufforderte, sich einen grosseren
Stab an Aussendienstmitarbeitern zuzulegen; soweit die BeschwerdefUhrerin geltend
mache, es seien in den letzten zwolf Monaten vor der Kindigung funf zusétzliche
Aussendienstmitarbeiter eingestellt worden, andere dies nichts daran, behaupte die
Beschwerdefiihrerin doch nicht, sie habe die Beschwerdegegnerin dartiber in Kenntnis
gesetzt. Die Beschwerdegegnerin habe aber fur die Kindigung nur auf ihr bekannte
Tatsachen abstellen kénnen. Nachdem sich die Geschéftsentwicklung ab dem Jahr 2001
zusehends verschlechtert habe, sei unter dem Blickwinkel der Absatzférderungspflicht die
Notwendigkeit zusétzlicher Anstrengungen bzw. die Prifung von Massnahmen zur
Ankurbelung des Geschéfts durchaus gegeben gewesen. Gleichwohl habe die
Beschwerdefiihrerin auch nach Erhalt der "Notice of default” vom 5. April 2004 samtliche
an sie gerichteten Vorwirfe zuriickgewiesen. Sie habe sich weder bereit erklart, konkrete
Massnahmen zur Steigerung der Verkaufszahlen einzuleiten, noch sei sie in der Lage
gewesen, plausible Griinde fur den Umsatzriickgang zu présentieren. Auch eine
bevorstehende Einfuhrung eines neuen Redaktionssystems bel der Beschwerdefihrerin, das
es ermoglicht hétte, die Datenbank zu vergrossern, andere daran nichts. Es hétte sich dabel
nur um eine indirekte Verkaufsforderungsmassnahme gehandelt, die jedoch angesichts des
mehrjdhrigen und deutlichen Umsatzriickgangs in keiner Weise geniigt hétte. Ausserdem
sei esaus der Sicht der Beschwerdegegnerin ungewiss gewesen, ob dieses System innert
nutzlicher Frist zur Verfigung stehen werde. Mit ihrem ungerechtfertigten Verhalten habe
die BeschwerdefUhrerin das fir eine langjahrige V ertragsbeziehung erforderliche Vertrauen
der Beschwerdegegnerin in eine weitere Kooperation erschittert. Durch ihre unkooperative
Reaktion, namentlich durch die Weigerung, zusétzliche Anstrengungen zur Vermeidung
weiterer Umsatzverluste zu unternehmen oder auch nur plausible Griinde daftir zu nennen,



sowie durch ihr Verhalten, die an sie gerichteten Vorwrfe zurtickzuweisen, habe sie gegen
die aus dem Franchisevertrag fliessende Absatzf érderungspflicht verstossen.

E. 451

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz habe den Anspruch auf Begriindung verletzt,
indem sie fUr eine "fundamentale Vertragsverletzung” eine grobe Verletzung der
Absatzforderungspflicht voraussetze, indessen nicht begriinde, inwieweit das angeblich
vertragsverletzende Verhalten der Beschwerdefiihrerin als "grob” zu qualifizieren sei. Eine
welitere Verletzung der Begrindungspflicht liege darin, dass aus den Erwagungen des
angefochtenen Entscheids nicht klar werde, welche konkrete schwerwiegende
Vertragsverletzung sich die Beschwerdeftihrerin nun habe zuschulden kommen lassen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Aus den vorstehend zusammengefassten vorinstanzlichen
Erwégungen geht hinreichend hervor, welches vertragsverletzende Verhalten die
Vorinstanz der Beschwerdefthrerin vorwirft. Sodann trifft es zwar zu, dass die Vorinstanz
dieses nicht ausdriicklich als "grob™" bezeichnete. Ausihren Ausfihrungen ergibt sich aber
ohne weiteres, dass sie der BeschwerdefUhrerin aufgrund ihrer andauernden Weigerung,
etwas zur Umsatzforderung zu unternehmen oder "plausible Grinde" fir die Entwicklung
der letzten Jahre zu nennen, elne nachhaltige, und damit grobe Verletzung der

Umsatzf érderungspflicht vorwirft. Dies erhellt aus den Erwagungen der Vorinstanz,
wonach die Beschwerdefthrerin durch ihre unkooperative Reaktion das fir eine langjéhrige
Vertragsbeziehung erforderliche Vertrauen der Beschwerdegegnerin in eine weitere
Kooperation erschttert habe. Der angefochtene Entscheid gentigt insoweit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Entscheidbegriindung (vgl. Erwagung
4.3.2.2).

E.45.2

Weiter rugt die Beschwerdefhrerin, die Vorinstanz habe bei der Prifung der
Auflésungsgrinde nicht auf die effektive und einzig massgebliche K iindigungsbegrindung
vom 17. Mai 2004 abgestellt, die nur festhalte, dass die mit der "Notice of default” gertigten
Vertragsverletzungen nicht behoben worden seien. Statt dessen habe siesich alein an die
von der Beschwerdegegnerin in ihren Rechtsschriften vorgebrachten Anschuldigungen
gehalten.

Diese Riige entbehrt jeglicher Grundlage. Wie auch aus den Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin selber hervorgeht, verwies das K tindigungsschreiben auf die "Notice of
default”, in welcher der hier zu prifende Vorwurf des Verstosses gegen die

Absatzf érderungspflicht (wie auch ein weiterer, von der Vorinstanz als begriindet erachteter
Vorwurf der Verletzung der Systembefolgungspflicht) erhoben wurden (vgl. Bst. A vorne).
Von einem Abstellen auf in der Kiindigungsbegrindung nicht erhobene Vorwtirfe kann
damit keine Rede sein.

E. 453

Die Beschwerdefihrerin bringt sodann vor, die Vorinstanz habe korrekt festgestellt, dass
das Franchise Agreement keine fixen Umsatzwerte vorgegeben habe, und im
Zusammenhang mit der Prifung, ob ein Subordinationsfranchising vorliege, erwogen, dass
die Beschwerdefuhrerin sich an keine Vorgaben der Beschwerdegegnerin halten musste.
Sowelit sie an anderer Stelle festhalte, die Beschwerdefihrerin sai verpflichtet gewesen, sich
an die Umsatzvorgaben der Beschwerdegegnerin zu halten, setzte sie sich damit in einen



unaufldsbaren Widerspruch. Wenn eine bestimmte Pflicht nicht im Vertrag aufgefihrt sai,
konne deren angebliche Verletzung auch nicht eine "fundamentale V ertragsverletzung"
darstellen; die gegenteilige Annahme der Vorinstanz, namentlich auch deren Pramisse, ein
Umsatzriickgang stelle per se eine Vertragsverletzung dar, beruhe auf einer Fehlauslegung
des Vertragsinhalts.

Diese Riigen gehen fehl. So liegt zunachst der Vorwurf an die Beschwerdefihrerin, der
nach Auffassung der Vorinstanz eine fundamentale V ertragsverletzung begrindet, nicht
darin, dass der Umsatz zuriickgegangen sei bzw. dass die Beschwerdefthrerin bestimmte
Umsatzwerte nicht erreicht habe oder im Vergleich zu Dritten weniger hohe Umsétze erzielt
hétte. Vielmehr lag er darin, dass die Beschwerdeflhrerin ihrer Absatzf érderungspflicht
nicht gentigt habe, und dies auch nachhaltig, indem sie sich auch nach der Aufforderung der
Beschwerdegegnerin zur Ankurbelung des Geschéfts, die angesichts der nicht plausibel
erklarten Umsatzriickgange in den Jahren 2001 bis 2003 berechtigt erfolgt war, nicht
kooperativ zeigte.

Sodann geht auch die Riige betreffend widerspriichlicher Feststellungen bzw. betreffend
Widerspriichen in der Entscheidbegriindung offensichtlich fehl. Die Vorinstanz fihrte im
Zusammenhang mit der Prifung, ob ein Subordinationsverhdtnis vorliege, aus, die
Beklagte sai verpflichtet gewesen, sich an die klagerischen Absatzvorgaben zu halten. Im
néchsten Satz fuhr sie fort, eine "solche Systembefol gungspflicht” sei jedem
Franchiseverhétnis immanent. Daraus geht deutlich hervor, dass mit den Absatzvorgaben
in jener Erwégung nicht VVorgaben zur Erreichung bestimmter Umsatzziele gemeint sind,
sondern solche Uber die Einhaltung des Absatz- und Werbekonzepts der
Beschwerdegegnerin. Die von der Beschwerdefihrerin behauptete vorinstanzliche
Erwégung, wonach sich die Beschwerdefiihrerin an keine Vorgaben der
Beschwerdegegnerin hétte halten missen, 1&sst sich in den Ausfuhrungen der Vorinstanz
nicht finden.

E.454

Die Beschwerdefthrerin rigt sodann, die Vorinstanz habe die Beweidlast in unzul 8ssiger
Weise umgekehrt, indem nicht die kiindigende Beschwerdegegnerin zu beweisen gehabt
habe, dass und welche grobe Vertragsverletzungen der Beschwerdeftihrerin anzulasten
seien, sondern sich diese im Gegenteil von einem ihr zu Unrecht angel asteten V erdacht
habe exkul pieren mussen. Die Beschwerdegegnerin habe sich auf einen Umsatzriickgang in
der Periode des Geschéftgahres 2001 bis Mai 2004 sowie auf mangelnde Anstrengungen
der BeschwerdefUhrerin, u.a. in Bezug auf den Personalaufwand, berufen. Damit hétte es
ihr oblegen, einen Umsatzriickgang auch im Kindigungs ahr 2004 sowie ein Nichtgeniligen
des Personalbestandes zu beweisen. Anstatt gemass korrekter Anwendung dieser
Beweidastverteilung festzustellen, es sei der Beschwerdegegnerin nicht gelungen, einen
Umsatzriickgang im Kindigungsjahr zu beweisen, weshalb der sich darauf abstiitzende
Kindigungsgrund als ungentigend zu qualifizieren sei, stelle die Vorinstanz die
Beweidlastregeln auf den Kopf und laste die Tatsache, dass sich ein Umsatzriickgang nicht
erstellen liess, der Beschwerdefihrerin an, indem sie erwége, die Umsatzzahlen 2004 seien
nicht relevant, da die Beschwerdefiihrerin der Beschwerdegegnerin nicht mitgeteilt habe,
dass sie die Trendwende geschafft habe. Damit solle das Risiko der kiindigenden Partel fur
das Nichtgentigen ihrer K tindigungsbegriindung auf die gekiindigte Partei verschoben
werden, die der kiindigenden Partei zuvor nicht prophylaktisch mitgeteilt habe, dass ein
Kindigungsgrund, der moglicherwel se vorgebracht werden kénnte, nicht zutreffe. Zugleich



verkenne die Vorinstanz damit die materiellen Voraussetzungen fur die Kindigung eines
Dauerschuldverhaltnisses. Dieselbe Riige sei in Bezug auf den Vorwurf eines
ungentigenden Personal bestands anzubringen, zu dem die Vorinstanz erwage, es sei nicht
relevant, dass die Wirklichkeit nicht mit der Kindigungsbegriindung tUbereinstimme, dadie
Beschwerdegegnerin zum Zeitpunkt der Kindigung nicht tiber die vorgenommene
Personal aufstockung informiert gewesen sei. Ganz allgemein bauten die vorinstanzlichen
Erwégungen zum Umsatzriickgang auf einer unzuldssigen Umkehr der Beweidlast zulasten
der Beschwerdefuihrerin auf. Die Vorinstanz habe einen Umsatzriickgang festgestellt, der
nicht nur konjunktur- oder marktbedingt war, habe aber die kiindigende
Beschwerdegegnerin davon dispensiert, zu substanziieren und zu beweisen, dass die nicht
konjunktur- oder marktbedingten Ursachen von der Beschwerdefuhrerin schuldhaft und
vertragswidrig verursacht gewesen seien. Stattdessen hétte die Beschwerdefiihrerin eine
"Uberzeugende Begrindung” fir den ab 2001 einsetzenden Umsatzriickgang vorbringen
sollen. Daihr dies nicht gelungen sei (bestritten), solle der mit dem Umsatzriickgang
motivierte Kindigungsgrund gentigen.

Zunéchst ist dazu festzuhalten, dass die Vorinstanz es fur erwiesen hielt, dass ein
Umsatzriickgang von EUR 6.0 Mio. im Jahr 2000 auf EUR 3.8 Mio. im Jahr 2003
stattgefunden hatte, der sich nicht ausschliesslich konjunktur- oder marktbedingt oder mit
den weiteren von der Beschwerdefuhrerin genannten Griinden, fur die sie nicht einzustehen
hatte, erkléren lasse. Damit driickte sie ihre Uberzeugung aus, dass der Umsatzriickgang
zumindest teillweise auf ungentigende A bsatzf 6rderungsbemihungen der
Beschwerdefiihrerin zuriickzuf ihren sei. Damit kam sie insoweit zu einem positiven
Beweisergebnis, womit die Beweid astverteilung diesbeziiglich gegenstandsl os wurde (
BGE 128 111 271 E. 2b/aa S. 277; 114 11 289 E. 2a). Die Rlge, die Vorinstanz habe die
Beweidlastregel von Art. 8 ZGB verletzt, stbsst damit insoweit ins Leere.

Sodann greift die Argumentation der Beschwerdefihrerin zu kurz, soweit sie geltend macht,
die Vorinstanz hétte angesichts des Scheiterns des Beweises fir einen Umsatzriickgang
auch im Kundigungsjahr 2004 und angesi chts des Umstands, dass die Beschwerdefihrerin
in den letzten zwdlf Monaten vor der Kindigung eine Personal auf stockung vorgenommen
habe, den sich "darauf", d.h. auf den Umsatzriickgang und die ungentigenden

V erkaufsanstrengungen stiitzenden Kiindigungsgrund als ungentigend qualifizieren miissen.
Die BeschwerdefUhrerin blendet dabei aus, dass der Umsatzriickgang und die Griinde dafir
nach den vorinstanzlichen Feststellungen ab dem Jahre 2002 Gegenstand verschiedener
Unterredungen und Korrespondenzen zwischen den Parteien waren; die
Beschwerdegegnerin habe die Beschwerdefiihrerin im November 2003 darauf hingewiesen,
dass sie mit den von dieser fir den Umsatzriickgang angegebenen Griinden nicht
einverstanden sei, und sie habe verlangt, dass die Beschwerdefhrerin weiterzuentwickeln
und mit einem gentigenden Stab an Aussendienstmitarbeitern auszustatten sei. Die
Beschwerdegegnerin habe unter den im Friihjahr 2004 gegebenen Umstanden berechtigten
Anlass gehabt, sich Sorgen zu machen, und entsprechende Forderungen zu stellen. In dieser
Situation hétte es nach Treu und Glauben im Rahmen einer langjahrigen
Geschéaftsbeziehung der Beschwerdefhrerin oblegen, der Beschwerdegegnerin anzuzeigen,
wenn sich hinsichtlich der Absatzsituation eine Trendwende ergab oder wenn sie
hinsichtlich ihrer personellen Besetzung namhafte Massnahmen ergriff und damit auf den
im Raum stehenden Vorwurf ungentigender V erkaufsanstrengungen reagierte. Dazu hétte
spétestens nach Erhalt der "Notice of default” aller Anlass bestanden. Nach den



vorinstanzlichen Feststellungen behauptete die Beschwerdefhrerin aber im Prozess nicht
einmal, dass sie der Beschwerdegegnerin entsprechende I nformationen zukommen liess.
Nach den vorinstanzlichen Feststellungen beschrankte sich die Beschwerdefiihrerin selbst
auf die "Notice of default” hin darauf, die erhobenen Vorwirfe durch das Schreiben der
Rechtsanwadlte N. vom 3. Mai 2004 zurtickzuweisen; zu
Umsatzfdrderungsmassnahmen habe sie sich nicht bereit erklart und keine plausible Griinde
fur den Umsatzriickgang angefuihrt. Die BeschwerdefUhrerin erhebt zwar insoweit eine
Aktenwidrigkeitsriige, in der sie geltend macht, im genannten Schreiben sei den

K Undigungsgrinden widersprochen worden. Mit dieser pauschalen Behauptung gentigt sie
aber den Anforderungen an die Begriindung einer Willkurriige nicht. Sie macht in der
Beschwerde nicht geltend, dass das Schreiben die von ihr zu erwartenden Informationen
enthalten hétte, und vermag damit die genannten Feststellungen der Vorinstanz von
vornherein nicht als aktenwidrig auszuweisen. Unter diesen Umstanden |&sst sich der
Beschwerdegegnerin in guten Treuen nicht vorwerfen, eine ungerechtfertigte vorzeitige

K Undigung ausgesprochen zu haben, wenn sie dabei den behaupteten Entwicklungen, auf
die sich die Beschwerdefuhrerin beruft, nicht Rechnung trug. Folglich verletzte die
Vorinstanz kein Bundesrecht, wenn sie offen liess, ob im Jahre 2004 ein gegentiber dem
Vorjahr erhdhter Umsatz erzielt wurde, und wenn sie die nachtrégliche Aussage der
Beschwerdefihrerin Gber die Einstellung zusétzlicher Aussendienstmitarbeiter als
unerheblich betrachtete. Der von der BeschwerdefUhrerin zur Stiitzung ihrer gegenteiligen
Auffassung angerufene Entscheid BGE 92 11 184 E. 4e erweist sich fur die vorliegend
gegebene Situation nicht a's einschlégig. Sodann ist ihre weitere Riige in diesem
Zusammenhang, die Vorinstanz habe ihrer Begriindungspflicht ( Art. 29 Abs. 2 BV ; vgl.
dazu Erwagung 4.3.2.2 vorne) nicht gentigt, indem sie nicht naher ausgefuhrt habe, welche
konkreten Umstande im Frihjahr 2004 zur Sorge berechtigt hétten, haltlos. Aus den
Erwégungen der Vorinstanz ergibt sich mit aller Deutlichkeit, dass damit der Riickgang der
Umsétze der BeschwerdefUhrerin in den Jahren 2001 bis 2003 gemeint war, der sich nicht
alein mit den Markt- und Konjunkturbedingungen erkl&ren liess und fir den zumindest
teilweise keine andere Uberzeugende Erklarung bestand as mangelnde

V erkaufsbemihungen der Beschwerdeflhrerin.

Nach dem Dargelegten erweist sich auch die weitere Rige, die Vorinstanz habe ihrem
Entscheid eine unzuléssige (implizite) Annahme einer Umsatzreduktion im Ktindigungsjahr
2004 zugrunde gelegt und damit Art. 8 ZGB und den Gehdrsanspruch verletzt, ohne
weiteres als unbegriindet. Die Vorinstanz hielt eine fundamentale V ertragsverletzung
wegen Verletzung der Absatzférderungspflicht nicht deshalb al's gegeben, weil auch im
Jahre 2004 der Umsatz weiter zuriickgegangen wére, was sie ausdriicklich offen liess. Der
Grund lag vielmehr darin, dass sie nach ihrer Beweiswirdigung davon ausging, die
Umsatzentwicklung in den Jahren 2001 bis 2003 sei zumindest teilweise auf mangel hafte
V erkaufsforderungsbemiihungen der Beschwerdef Uihrerin zurtickzufihren, und die
Beschwerdefiihrerin habe weder ihre Bereitschaft zu erkennen gegeben, dieselben zu
verstérken, noch die Beschwerdegegnerin Uber eine angebliche Trendwende bei der
Umsatzentwicklung 2004 informiert. Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefihrerin
ist denn auch nicht erkennbar, dass die Vorinstanz von einer Relevanz der
Umsatzentwicklung in der Periode ab dem Geschéftgahr 2001 bis zum Zeitpunkt der
Kundigung am 17. Mai 2004 ausging. Vielmehr hielt sie es zutreffenderweise fur
entscheidend, ob in dieser Periode Unzulanglichkeiten in der Geschéftsfihrung bestanden,
zu der auch das Informationsverhalten der Beschwerdefhrerin gegentiber ihrer



Franchise-Geschéftspartnerin im Zusammenhang mit der Erftllung der
Absatzférderungspflicht zu zdhlen ist. Insowelit stosst die Berufung der Beschwerdefuhrerin
auf BGE 92 11 184 E. 4e, wonach einzig relevant sei, ob die (Kindigungs)Grinde objektiv
bestehen, ins Leere.

E. 455

Die Beschwerdefthrerin rigt sodann, die Vorinstanz habe in bundesrechtswidriger Weise
eine ausservertragliche Begrindungspflicht des Franchisenehmers fir gesunkenen Umsatz
angenommen.

Die Vorinstanz | eitete die Begrindungspflicht der Beschwerdefihrerin daraus ab, dass sie
nach dem Vertrag ein Maximum an Umsatz zu erzielen hatte, wobei es ihrem Ermessen
uberlassen wurde, wie dieser Pflichtinhalt zu bestimmen sei. Dieses Ermessen sei von ihr
alerdings nach Treu und Glauben auszutiben gewesen, was bedeute, dass sie bei sinkenden
Umsatzen Massnahmen zur Ankurbelung des Geschéaftsgangs habe ergreifen muissen oder
zumindest die sinkenden Umsatzzahlen im Rahmen des M 6glichen und Zumutbaren zu
begriinden hatte, d.h. die ihnen zugrunde liegenden Umsténde darzutun.

Wenn die BeschwerdefUhrerin in ausschweifenden Ausfihrungen geltend macht, aus den
Zitatstellen, welche die Vorinstanz in diesem Zusammenhang nannte, lasse sich keine
Begrundungspflicht ableiten, stdsst sieins Leere. Die Vorinstanz fuhrte die Zitatstellen nur
zum Beleg daflr an, dass das Ermessen der Beschwerdefiihrerin bei der Bestimmung des
Inhalts der Absatzfdrderungspflicht nach Treu und Glauben auszuliben gewesen sei. Sodann
vermag die Beschwerdefihrerin keine Bundesrechtsverletzung darzutun (Erwéagung 2.1
vorne), soweit sie bloss ausfuhrt, die Vorinstanz irre, wenn sie in der falschen Annahme,
dass die Bestimmung der Leistung und Gegenleistung dem Ermessen der
Beschwerdefihrerin Uberlassen worden sel (was die Vorinstanz nicht so ausgefihrt hat), fur
den Fall einer negativen Geschaftsentwicklung aus Treu und Glauben eine Pflicht zur
Ergreifung von Absatzf 6rderungsmassnahmen und zur Begriindung sinkender
Umsatzzahlen ableite. Nach den Feststellungen der Vorinstanz wurde die
Absatzforderungspflicht im Vertrag in relativ unbestimmter Weise umschrieben, indem die
Parteien vereinbarten, der Verkauf sei nach Kréften zu fordern. Wenn die
Beschwerdefuhrerin dem entgegenhdlt, ihre Pflichten seien im Franchise Agreement
umfassend umschrieben worden, ohne eine Sachverhaltsriige zu erheben, kann sie nicht
gehort werden (Erwégung 2.2). Inwiefern die Vorinstanz Regeln der Vertragsauslegung
verletzt haben soll, indem sie erwog, bel der von den Parteien gewéhlten Vertragsgestaltung
habe die Beschwerdegegnerin nach Treu und Glauben Anspruch darauf, dass die
Beschwerdefihrerin ihr bei einer negativen Geschéaftsentwicklung die Griinde fir die
sinkenden Umsatzzahlen nenne, legt die Beschwerdefihrerin nicht in rechtsgentigender
Weise dar und ist auch nicht ersichtlich. Ohne eine solche Begrindungspflicht wére der
Franchisegeberin jede Kontrolle verunmdglicht, ob die Franchisenehmerin ihrer
Absatzforderungspflicht in vertragskonformer Weise nachkommt. Die Beschwerdeftihrerin
scheint denn auch selber von einer Begriindungspflicht ausgegangen zu sein, indem sie
gegenuber der Beschwerdegegnerin Griinde fir den Umsatzriickgang (wenn auch keine
Uberzeugenden) nannte.

Soweit die Beschwerdefuhrerin schliesslich geltend macht, die Verletzung einer
Begrundungspflicht kénne schon deshalb nicht zu einer fundamentalen Vertragsverletzung
fuhren, weil sieim Franchise Agreement nicht vereinbart worden sei, stossen ihre



Vorbringen ins Leere. Die von der Vorinstanz bejahte fundamentale V ertragsverletzung
besteht nicht in einer Verletzung der Begriindungspflicht. Der Beschwerdefihrerin wird
denn auch nicht vorgeworfen, den Umsatzriickgang tberhaupt nicht begriindet zu haben.
Der Vorwurf liegt vielmehr in einer Verletzung der Absatzforderungspflicht. Dies nachdem
es als erwiesen zu betrachten war, dass der Umsatzriickgang zumindest teilweise auf
unzureichende Anstrengungen der BeschwerdefUhrerin zur Absatzforderung
zurckzufhren war und sich diese trotz Abmahnung nicht bereit erklérte, etwas gegen den
Umsatzriickgang zu unternehmen.

E.45.6

Die Beschwerdefthrerin wirft der Vorinstanz sodann vor, sie habe die "gesamthaft zu
betrachtenden Umsatzsteigerungen™ zu wirdigen unterlassen. So habe sie die mit Blick auf
die Verwirkung des K tindigungsrechts (wegen friheren Vertragsverletzungen)
vorgenommene Eingrenzung der relevanten Zeitperiode vom Geschéftgjahr 2001 bis Mai
2004 auch fir die Prifung der als mangel haft vorgeworfenen Umsatzentwicklung
angewendet, um festzustellen, dass "insgesamt betrachtet namhafte Umsatzverluste zu
verzeichnen waren". Durch die vorgenommene Verklrzung der relevanten Periode auch fir
diese Feststellung, habe die Vorinstanz den Anspruch der Beschwerdefthrerin auf
rechtliches Gehor sowie deren Recht auf Beweis in Bezug auf die vorgebrachten
Ausfuhrungen tber die Umsatzentwicklung fir die Zeit vor dem Geschéftgjahr 2001, d.h.
seit dem Jahre 1985 gegenlber den vorausgegangenen zwanzig Jahren (1965 bis 1985)
verletzt, und die getroffene Feststellung sei offensichtlich unrichtig. Das ergebnisorientierte
Herauspicken von rund drei Jahren mit elngetretenen Umsatzeinbussen aus der gesamthaft
erfolgreichen und umsatzstarken Bewirtschaftung des Franchisegeschéfts ab 1985 sel auch
willkarlich.

Dem kann nicht gefolgt werden. Massgeblich dafUr, dass die Vorinstanz die
ausgesprochene Kiindigung als rechtméassig beurteilte, war die Bejahung einer
(andauernden) Vertragsverletzung in der relevanten Periode von 2001 bis Mai 2004.
Vorwirfe der Beschwerdegegnerin betreffend die Geschéaftsfihrung der
Beschwerdefuhrerin in friheren Jahren betrachtete die V orinstanz als unbeachtlich, dadie
Beschwerdegegnerin ihr Recht, sich darauf zu berufen, mit ihrem abwartenden Verhalten
verwirkt habe. Bel dieser Sachlage beschrankte sich die Vorinstanz folgerichtig darauf, die
Umsatzentwicklung in der relevanten Periode festzustellen und zu beurteilen. Die
Beschwerdefihrerin vermag denn auch nicht aufzuzeigen und esist nicht erkennbar,
weshalb frihere Umsétze fur die Beantwortung der Frage, ob in der massgeblichen Periode
eine Vertragsverletzung stattfand, relevant sein sollen. Die erhobenen Riigen sind
unbegriindet, soweit sie Uberhaupt rechtsgentigend begriindet sind und darauf einzutreten
ist.

E.45.7

Die Vorinstanz erwog, die Begriindungen der Beschwerdefhrerin flr den ab 2001
einsetzenden Umsatzriickgang verméchten nicht zu Gberzeugen; dass nicht sdmtliche
Umsatzverluste konjunktur- und marktbedingt gewesen seien, raume letztlich auch sie
selbst ein, wenn sie hinsichtlich der relevanten Zeitspanne davon spreche, die letzten Jahre
seien zusatzlich durch bel ihr vorgenommene Restrukturierungsmassnahmen geschwacht
worden. Die BeschwerdefUhrerin macht mit Bezug auf diese Erwagung geltend, die
Vorinstanz habe in willkirlicher und gehérsverletzender Weise angenommen, estreffe sie



ein Verschulden fur den Umsatzriickgang.

E. 4571

Sierugt zunéchst, die Vorinstanz sei in Willkir verfalen, indem sie bei der gerligten
Annahme eines Verschuldens, wie auch in ihrer Erwégung, unter den im Frihjahr 2004
gegebenen Umstanden hétte gentigend Anlass bestanden, sich Uber die Verschlechterung
der Umsatzzahlen in K. Sorgen zu machen, implizit von eéinem Umsatzrickgang
im Jahr 2004 ausgegangen sei. Insoweit kann ihr nicht gefolgt werden. Es kann dazu
vollumfanglich auf dasin der vorstehenden Erwéagung 4.5.4 (insbesondere |etzter Absatz)
Ausgefihrte verwiesen werden.

E.45.7.2

Weiter bringt die Beschwerdefthrerin vor, die implizite Annahme eines Umsatzriickgangs,
der Anlass zur Sorge bereitet haben soll, schliesse die Unterstellung ein, dass die
Beschwerdefuhrerin fir diesen Riickgang verantwortlich sei. Die Vorinstanz bleibe aber
jede Begriindung daf ir schuldig. Die im ersten Urteil des Handel sgerichts aus dem Jahre
2007 angefuhrten Grinde, weshalb die Beschwerdeflhrerin flr den Riickgang
verantwortlich sein solle, seien vom Kassationsgericht as unhaltbar taxiert worden und
damit weggefallen. Ungeachtet dessen halte die Vorinstanz am Verschulden der
Beschwerdefiihrerin fest, ohne aber daftr taugliche Grinde anzufihren. Einzig in den
vorgenommenen Restrukturierungsmassnahmen scheine die Vorinstanz eine vorwerfbare
Ursache fur den Umsatzriickgang erkennen zu wollen, wobei sie auf eine Stelle in der
Klageantwort/Widerklage Bezug nehme, wo die Beschwerdefihrerin die
Restrukturierungsmassnahmen als (zusétzliche) Erklarung fir den temporéren
Umsatzriickgang in den Jahren 2002 und 2003 vorgebracht habe. In derselben Rechtsschrift
sei von ihr aber auch die Notwendigkeit dieser Massnahmen dargelegt worden, um den
Vertrieb der "Kompass'-V erzeichnisse von der urspringlich gedruckten Buchform auf die
neuen Medien, wie insbesondere CD und Internet, umzustellen und in die diesbeziglich
notwendige Infrastruktur und I T-L&sungen zu investieren. ES sei notorisch, dass das

"Y. "-Geschéft in K. ohne diese Massnahmen den Anschluss an die
"neue Zeit" verpasst hétte, weshalb die kostenintensive und sich auch auf den Umsatz
niederschlagende Umstellung der Beschwerdeftihrerin auf die neuen Medien nicht als
vertragsverletzende Umsatzreduktion angesehen werden kdnne, sondern eine eigentliche
Verkaufsforderungsmassnahme darstelle. Die gegenteilige Auffassung der Vorinstanz sel
willkdrlich. In der Nichtberticksichtigung der Erklarungen zur Notwendigkeit der
Massnahmen durch die Vorinstanz liege zudem eine Gehdrsverletzung.

Entgegen den vorstehenden Behauptungen substanziierte die Beschwerdefthrerin die
Notwendigkeit der Restrukturierungsmassnahmen sowie die Auffassung, dass diese eine
eigentliche V erkauf sférderungsmassnahme, d.h. eine solche zur Steigerung des Umsatzes
darstellten, an den angegebenen Stellen der Klageantwort/Widerklage nicht wiein den
vorstehend wiedergegebenen Ausfihrungen der vorliegenden Beschwerde. An den
angegebenen Aktenstellen der Klageantwort/Widerklage dusserte sich die
Beschwerdefihrerin unter den Titeln "Umsatz- und Gewinnentwicklung bei der Beklagten™
bzw. "Investitionen der Beklagen" im Wesentlichen bloss Uber die Gewinnentwicklung des
Unternehmens und Uber verschiedene von ihr getétigte Investitionen, ohne diese indessen in
einen sichtbaren Bezug zur angesprochenen Restrukturierung und zur Umsatzentwicklung
zu setzen und geltend zu machen, dass die Restrukturierung erforderlich gewesen sein solle,



um diese Investitionen zu ermdglichen, oder dass die Restrukturierungsmassnahmen solche
zur Forderung des Umsatzes darstellten. An der angerufenen Stelle der Duplik und
Widerklagereplik fuhrte sie sodann bloss aus, es sollte auch der Klagerin bekannt sein, dass
auch die Umsétze litten, wenn ein Betrieb tiefgreifenden und Kréfte verzehrenden
Restrukturierungsmassnahmen unterzogen werde; solche Restrukturierungsmassnahmen
fuhrten mittel- und langfristig zu einer "Optimierung" des Umsatzes. Mit diesen
Ausfihrungen machte die Beschwerdefuhrerin indessen nicht, wie in der vorliegenden
Beschwerde, in hinreichend klarer Weise geltend, dass die von ihr selber als Ursache fir die
Schwéchung des Umsatzes der Jahre 2001 bis 2003 angefiihrte Restrukturierung in
notwendigen Massnahmen zur Ermdglichung von erforderlichen Investitionen fir die
Forderung des Absatzes mittels der neuen Medien bestehen soll. Wenn die Vorinstanz die
dargestellten Vorbringen der Beschwerdefhrerin im kantonalen Verfahren nicht im
vorliegend geltend gemachten Sinn berlicksichtigte, sondern bloss festhielt, die
Beschwerdefiihrerin habe selber Restrukturierungsmassnahmen al's Ursachen fiir den
Umsatzriickgang eingeraumt, kann ihr damit keine Gehorsverletzung vorgeworfen werden.
Die vorliegenden Ausfihrungen Gber die "Notwendigkeit”" der
Restrukturierungsmassnahmen haben damit als neu und damit als unzul&ssig zu gelten (
Art. 99 Abs. 1 BGG ). Die darauf gestutzte Willkurrige ist nicht zu horen (Erwégung 2.2
VOrne).

E.45.7.3

Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, die Vorinstanz habe die Grinde fur die
Umsatzreduktion ohne Begrindung negiert, dies vor allem auch soweit die
Beschwerdefihrerin den Negativtrend der Branche in der Zeitperiode 2001 bis 2003
substanziiert dargelegt und auf den erheblichen Wettbewerb im Markt in K. sowie
die durch die Marktflaute verursachte Zahlungsunféhigkeit eines ihrer Mitbewerber
hingewiesen habe. Auch damit habe die Vorinstanz den Gehorsanspruch verletzt.

Diese Ruge stosst ins Leere. Wenn die Vorinstanz ausfuhrte, dass nicht sémtliche
Umsatzverluste konjunktur- oder marktbedingt waren, bejahte sie gerade, dass auch
konjunkturelle und marktbedingte Grinde fir den Umsatzriickgang vorlagen. Von einem
Negieren der entsprechenden Begrindung fur den Umsatzriickgang kann damit keine Rede
sein und die Gehorsriige erweist sich als offensichtlich unbegriindet.

E. 458

Weiter macht die BeschwerdefUhrerin geltend, die Vorinstanz schliesse in
widersprichlicher Weise auf eine Vertragsverletzung, indem sie die Behauptung der
Beschwerdefihrerin, mit Investitionen in ein neues Redaktionssystem eine

V erkauf sforderungsmassnahme durchgefhrt zu haben, al's unbestritten bezeichne, alsdann
aber feststelle, die Beschwerdefiihrerin sei nicht bereit gewesen, konkrete Massnahmen zur
Steigerung der Verkaufszahlen einzuleiten. Auf der einen Seite scheine die Vorinstanz
einzusehen, dass die Einflhrung eines neuen Systems, dasin der Lage sei, grossere
Datenmengen zu speichern und eine optimierte Be- und Verarbeitung von

"Y. "-Daten zu ermdglichen, der Geschéftstétigkeit der Beschwerdefihrerin
durchaus forderlich gewesen wére. Indem sie von dieser Erkenntnis ausgehend nicht den
einzig richtigen Schluss ziehe, dass der Vorwurf, die Beschwerdefihrerin habe keine
Massnahmen eingeleitet, falsch seli, erklare sie die Einfihrung des Redaktionssystems al's
ungentigende Massnahme, weil es sich hierbei nicht um eine direkte, sondern nur eine



indirekte V erkaufsforderungsmassnahme handle. Abgesehen davon, dass die V orinstanz
ihre Unterscheidungskriterien von direkten und indirekten V erkaufsmassnahmen nicht
ndher begrinde, sei eine derartige Argumentation, mit der eine

V erkauf sforderungsmassnahme vollig ausser Acht gelassen werde, willkirlich, verletze den
Anspruch auf Begriindung und den Bewei sfihrungsanspruch.

Entgegen diesen Riigen geht aus dem angefochtenen Entscheid hervor, was die V orinstanz
unter direkten Verkaufsforderungsmassnahmen versteht. So fihrte sie aus, es sei durchaus
gerechtfertigt gewesen, dass die Beschwerdegegnerin die Beschwerdefiihrerin Ende 2003
aufforderte, sich einen grosseren Stab an Aussendienstmitarbeitern zuzulegen, worunter sie
offensichtlich eine direkte V erkaufsf érderungsmassnahme verstand. |m Gegensatz dazu
bezeichnete sie die Einflhrung eines neuen Redaktionssystems, das zu einer blossen

V erbesserung des Datenangebots, d.h. des angebotenen Produkts, fiihren sollte bzw. zur
technischen Mdglichkeit, mehr gebuhrenpflichtige Eintrage aufzunehmen, a's indirekte
Massnahme. Von einer Verletzung der Begriindungspflicht kann insoweit nicht gesprochen
werden (vgl. dazu Erwagung 4.3.2.2 vorne). Weshalb die Vorinstanz Bundesrecht verletzt
haben soll, indem sie diese bloss indirekte Massnahme al's ungentigend betrachtete, legt die
Beschwerdefuhrerin nicht hinreichend dar, sondern sie stellt dem blossihre eigene
Auffassung gegentiber. Darauf kann nicht eingetreten werden und es bleibt bel der
vorinstanzlichen Entscheidung, dass in der Einfuhrung eines neuen Redaktionssystems
keine hinreichende V erkaufsforderungsmassnahme bestand, mit der die
Beschwerdefuhrerin bei der gegebenen Umsatzentwicklung ihrer Absatzférderungspflicht
nachgekommen wére.

Bel dieser Sachlage braucht auf die Kritik der Beschwerdefuhrerin gegen die
vorinstanzliche Feststellung, es sei aus Sicht der Beschwerdegegnerin ungewiss gewesen,
ob dieses System innert niitzlicher Frist zur Verfligung stehen sollte, mangels
Entscheiderheblichkeit nicht eingegangen zu werden.

E.45.9

Die Beschwerdefthrerin rigt sodann, die Vorinstanz habe ihre Darlegungen Gber die
ubrigen, von ihr eingeleiteten oder zumindest geplanten V erkaufsf6rderungsmassnahmen
nicht gehort und in ihre Wirdigung gezogen, womit sie den Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt habe. Entsprechend sel die vorinstanzliche Feststellung, neben dem neuen
Redaktionssystem als indirekte V erkaufsforderungsmassnahme, habe die
Beschwerdefihrerin keine zusétzlichen Massnahmen eingeleitet oder zumindest geprift,
aktenwidrig.

Diese Rugen sind unbegriindet. So trifft es nicht zu, dass sich die Beschwerdefihrerin an
den angegebenen Stellen ihrer Rechtsschriften Uber von ihr geplante oder eingefiihrte

V erkaufsforderungsmassnahmen gedussert hétte, auf die die Vorinstanz nicht eingegangen
ware, wie nachfolgend im Einzelnen dargelegt wird:

Was die behaupteten Ausfihrungen Uber "M assnahmen zur Verbesserung der
Datenqualitét” angeht, finden sich an den verwiesenen Aktenstellen lediglich Behauptungen
der BeschwerdefUhrerin dartiber, dass sie die Beschwerdegegnerin auf von dieser
verursachte Systemschwéachen hingewiesen (geringe Zugriffsgeschwindigkeit und
Leistungsfahigkeit der Internet-Suchmaschine "Y', .com") sowie Vorschlage zu
deren Behebung eingebracht habe. Wenn die V orinstanz im Zusammenhang mit der
Prufung von "V erkaufsfrderungsmassnahmen” der Beschwerdefiihrerin diese nicht



einschlagigen Ausfihrungen beiseite liess, ist ihr keine Gehorsverletzung vorzuwerfen. In
anderem Kontext ging die Vorinstanz explizit darauf ein, indem sie feststellte, die
behaupteten Systemschwéachen vermochten den Umsatzriickgang in K. nicht zu
erklaren.

Die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten Stellen ihrer Klageantwort/Widerklage und
Duplik/Widerklagereplik mit Vorbringen zur "Erhéhung der Datenmenge” und zur
"Nutzung von Synergieeffekten" zwischen den verschiedenen

"Y. "-Franchisenehmern der "O. -Gruppe" betreffen sodann das neue
Redaktionssystem. Insoweit kann vollumfanglich auf dasin der vorstehenden Erwéagung
4.5.8 Ausgefuhrte verwiesen werden.

Was den Verweis auf Ausfihrungen zur Erhohung des Personal bestands angeht, ist die
Vorinstanz auf dieselben sehr wohl eingegangen. Es kann dazu im Ubrigen auf das
vorstehend (Erwégung 4.5.4, 3. Absatz) Ausgefihrte verwiesen werden.

Soweit die Beschwerdeflhrerin schliesslich auf angebliche Vorbringen tber
vorgeschlagene Massnahmen zur Verkaufsforderung verweist, so finden sich an den
angegebenen Aktenstellen lediglich Ausfiihrungen tiber die Reaktionen der
Beschwerdefuhrerin auf die Vorwirfe der Beschwerdegegnerin. Weshalb die Vorinstanz
darauf im Zusammenhang mit dem Thema"V erkauf sférderungsmassnahmen” hétte
eingehen missen, ist nicht nachvollziehbar und wird von der Beschwerdefihrerin auch
nicht néher dargel egt.

Erweist sich demnach die gertigte Gehdrsverletzung als unbegriindet, entbehrt auch die
erhobene Rlge der aktenwidrigen bzw. auf einer Rechtsverletzung beruhenden
Sachverhaltsfeststellung von vornherein der Grundlage.

E.45.10

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz weiter vor, sie habe trotz erkannter
ungentgender K tindigungsbegriindung zu Unrecht nicht auf elne ungerechtfertigte bzw.
missbréuchliche Kiindigung geschlossen. Die Vorinstanz habe die V orbringen der
Beschwerdefuhrerin Uber die wahren, die Missbrauchlichkeit der Kindigung begrtindenden
Motive der Beschwerdegegnerin, das Franchise Agreement aufzul 8sen, némlich den von
der BeschwerdefUhrerin vorbereiteten Markt in K. Zu usurpieren, weder gehort
noch gewdrdigt, und damit den Gehorsanspruch und den Bewel sfiihrungsanspruch verletzt.

Zunéchst trifft es entgegen den verwirrenden Vorbringen der BeschwerdefUhrerin nicht zu,
dass die Vorinstanz die Kuindigungsbegriindung der Beschwerdegegnerin insgesamt als
ungentgend bezeichnet hétte, well sie gewissen Begrindungen derselben dafiir, weshalb
der Umsatzriickgang den mangelnden Absatzf6rderungsbemihungen der
Beschwerdefihrerin zuzuschreiben sei (Vergleich mit Umsatzen anderer Franchisenehmer
oder sonstiger Dritter), nicht gefolgt ist. Vielmehr sah die Vorinstanz einen berechtigten, fir
eine Vertragsaufl 6sung gentigenden Vorwurf darin, dass die Beschwerdefthrerin ihrer
Absatzforderungspflicht nicht gentigt habe, und dies auch nachhaltig, indem sie sich auch
nach der berechtigten Aufforderung der Beschwerdegegnerin zur Ankurbelung des
Geschéfts nicht kooperativ zeigte.

Soweit die Beschwerdefuhrerin geltend macht, die Vorinstanz habe den Gehdrsanspruch
verletzt, indem sie ihre die Missbrauchlichkeit der Kiindigung begriindenden Vorbringen
Uber die "wahren Motive" fur dieselbe nicht gehdrt und gewdrdigt habe, kann ihr nicht



gefolgt werden. Nachdem die Vorinstanz eine nachhaltige Verletzung der

Absatzf rderungspflicht und damit eine fundamentale Vertragsverletzung - dem
Ausgefiihrten gemass ohne Verletzung von Bundesrecht - bejahte, war die
Beschwerdegegnerin nach dem Franchise Agreement vorbehéltlich eines offenbaren
Rechtsmissbrauchs ( Art. 2 ZGB ; vgl. BGE 135111 162 E. 3.3.1 S. 169; 129111 493 E. 5.1
S.497; 121 111 60 E. 3d S. 63) berechtigt, eine vorzeitige K iindigung auszusprechen, auch
wenn sie noch weitere Motive fir die Kindigung gehabt haben sollte. Dass Umsténde
vorlagen, nach denen die Beschwerdegegnerin geradezu rechtsmissbrauchlich handelte,
wenn sie sich auf den Kindigungsgrund der Verletzung der Absatzforderungspflicht berief,
macht die BeschwerdefUhrerin nicht, und schon gar nicht substanziiert geltend. Demnach
erscheinen die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin Uber die wahren Kindigungsmotive,
welche die Vorinstanz im angefochtenen Urteil (S. 12 f.) erwéhnte, und damit durchaus
horte, nicht al's entscheiderheblich. Die Vorinstanz verletzte daher kein Bundesrecht,
insbesondere nicht den Gehorsanspruch, wenn sie diese nicht explizit wirdigte. Soweit sich
die Beschwerdefuhrerin zur Begriindung der Wesentlichkeit ihrer VVorbringen auf
STEIN-WIGGER (a.a.0., 1999, S. 278) beruft, der sich an der angegebenen Stelle auf
arbeitsrechtliche Literatur stiitzt, geht sie von vornherein fehl, nachdem die Vorinstanz die
Anwendbarkeit arbeits- und agenturvertragsrechtlicher Schutznormen auf den vorliegenden
Vertrag zu Recht verneinte (Erwégung 4.3 vorne).

E.4.6

Die Beschwerdeftihrerin hdlt sodann dafUr, die V orinstanz habe ihren Gehdrsanspruch
verletzt, indem sie ihren Einwand nicht beachtet habe, dass die Kiindigung verspétet
ausgesprochen worden sei. Uberdies habe sie eine verspétete K iindigung zu Unrecht
verneint. Derjenige, der ein Dauerschuldverhdltnis beenden wolle, msse dies unmittel bar
nach dem Vorfall deswichtigen Grundes tun. Angesichts des Umstands, dass nach Angaben
der Beschwerdegegnerin die Umsétze schon seit dem Jahre 1993 kontinuierlich gefallen
seien, sich die Beschwerdegegnerin aber dennoch bis zum Jahr 2000/2001 abwartend
verhalten habe, hétte die Vorinstanz erkennen miissen, dass die im Jahr 2004
ausgesprochene und mit mangelnder Umsatzentwicklung begriindete K tindigung verspétet
und das Kundigungsrecht damit verwirkt sei. Stattdessen erwége die Vorinstanz, fir die
Beurteilung der Kindigung sei einzig die Periode des Geschéftgahres 2001 bis zur
Kindigung am 17. Mai 2004 relevant, weil die Beschwerdegegnerin das Thema erstmalsim
Fruhjahr 2002 aufgebracht habe. Damit habe die Vorinstanz willkurlich einen bestimmte
Zeitraum "herausgepickt" und den Zeitraum seit 1994, der die Kindigung als offensichtlich
verspétet hatte erscheinen lassen, ausser Acht gelassen. Zudem sei auch die Argumentation
der Vorinstanz, wonach die Kindigung, die sich auf den Zeitraum von 2001 bis 17. Mal
2004 bezog, nicht verwirkt sel, rechtlich unzutreffend und im Widerspruch mit der

schwei zerischen Lehre und Rechtsprechung. Mit Blick auf diese misse die Kiindigung, die
sich auf einen wichtigen Grund stiitze, namlich eine angeblich ungentigende
Umsatzentwicklung im Jahre 2001, die im Fruhjahr 2002 bemerkt wurde, als verspétet
betrachtet werden.

Diese Rugen scheitern schon weitgehend daran, dass die Vorinstanz vorliegend
bundesrechtskonform erkannte, dass die arbeits- und agenturvertragsrechtlichen
Schutzvorschriften vorliegend nicht anwendbar sind und nicht zu prifen ist, ob der von der
Beschwerdegegnerin angerufene, im Vertrag vorgesehene Kindigungsgrund der
fundamentalen Vertragsverletzung ein "wichtiger” ist, der die Fortsetzung des



Vertragsverhaltnisses fur die Gegenpartei unzumutbar macht (vgl. die vorstehende
Erwégung 4.3/4.4). Auch die von der Beschwerdefiihrerin angerufenen " Grundsétze der

L ehre und Rechtsprechung” sind damit vorliegend nicht anwendbar. Denn der Grund dafr,
dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Kiindigung aus wichtigem Grund
unverzuglich ausgesprochen werden muss, liegt gerade darin, dass andernfalls die
Fortfhrung des Vertragsverhéltnisses bis zum Zeitpunkt der ordentlichen Beendigung als
subjektiv nicht unzumutbar betrachtet wird (BGE 130111 35 E. 4.4 S. 34; 123111 86 E. 2a;
9911 308 E. 5a), wobei in Félen, in denen der wichtige Grund - wie hier - in einem
dauernden Zustand liegt, Zuwarten mit der fristlosen Kiindigung ohnehin nicht ein Verzicht
auf diese Befugnis bedeutet, wenn sich mit der Fortdauer des Grundes die Unzumutbarkeit
verstarkt (vgl. STAEHELIN, a.aO., N. 35 zu Art. 337 OR).

Vorliegend héngt die Gultigkeit der Kiindigung alein davon ab, ob eine fundamentale
Vertragsverletzung vorliegt. In dieser Situation kann es sich einzig fragen, ob sich die
kiindigende Beschwerdegegnerin widersprichlich verhielt und damit das
Rechtsmissbrauchsverbot verletzte, indem sie den vertragswidrigen, eine fundamentale
Vertragsverletzung zu begriinden geeigneten Zustand zunéchst duldete und ihn dann doch
als Grund fir eine ausserordentliche K iindigung geltend machte (vgl. HANS MERZ, Berner
Kommentar, 1966, N. 512 ff. zu Art. 2 ZGB ). Dies hat die Vorinstanz zutreffend erkannt
und solches fur die Zeit von 1994 bis 2000 bejaht, indem sie dafUr hielt, die vor dem
Geschéaftgahr 2001 allenfalls eingetretenen Unzulanglichkeiten in der Geschéftsfiihrung
seien infolge des abwartenden Verhaltens der Beschwerdegegnerin als geduldet anzusehen.
Nachdem diese aber im Friihjahr 2002 vom schlechten Abschneiden der
Beschwerdefuhrerin im Geschéftsahr 2001 Kenntnis erhalten hatte, reagierte sie nach den
vorinstanzlichen Feststellungen umgehend und verlangte in der Zeit bis zur Kindigung
fortdauernd die Angabe von Grinden fir die schlechte Umsatzentwicklung und die
Ergreifung von Massnahmen zur Umsatzférderung. In diesem Zeitraum kann nicht mehr
von einer Duldung des andauernden vertragswidrigen Zustands und einem
widerspriichlichen Verhalten gesprochen werden, wenn sich die Beschwerdegegnerin zur
Begrundung der Kundigung auf die Umsatzentwicklung wahrend dieser Periode und die
Weigerung der BeschwerdefUhrerin berief, dagegen direkte Massnahmen zu ergreifen.
Entsprechendes macht die Beschwerdefihrerin denn auch nicht geltend. Demnach erweist
sich auch die Rlge, die Vorinstanz habe willkirlich einen bestimmten Zeitraum
herausgepickt, indem sie nur die Periode vom Geschéftgahr 2001 bis zur Kiindigung al's
relevant behandelte, als haltlos, soweit sie tberhaupt rechtsgeniigend begriindet ist.

Schliesslich kann der Vorinstanz nach dem Ausgef iihrten auch nicht vorgeworfen werden,
den Gehdrsanspruch verletzt zu haben, weil sie sich mit den Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin zur Verwirkung des K indigungsrechts nicht auseinandergesetzt habe.
Zum einen legte sie dar, dass vorliegend keine Zumutbarkeitspriifung zu erfolgen habe,
woraus sich die Nichtanwendbarkeit der von der Beschwerdeftihrerin angerufenen
Grundsétze Uber die Verwirkung des K Uindigungsrechts ergibt. Zum anderen ergibt sich aus
ihren Erwagungen, in denen sie einzig die Geschéaftsfiihrung bis im Jahr 2000 als gedul det
bezeichnete und die Interventionen der Beschwerdegegnerin in den Folgejahren beschrieb,
ohne weiteres, dass und aus welchen Griinden sie eine "Verwirkung" des Kindigungsrechts
durch Duldung des vertragswidrigen Zustands fur die von ihr als massgeblich betrachtete
Periode verneinte. Dies scheint denn auch die Beschwerdefthrerin selber einzuraumen.

E.4.7



Die BeschwerdefUhrerin erhebt schliesslich unter dem Titel "Unkooperative Reaktion als
Kundigungsgrund" eine Vielzahl weiterer Riigen, von denen aber verschiedene durch die
vorstehenden Ausfuhrungen bereits beantwortet sind, sodass nachfolgend nicht darauf
eingegangen wird.

Auch die Gbrigen Rigen sind unbegriindet, soweit darauf Gberhaupt eingetreten werden
kann:

E. 471

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ihr ungerechtfertigterweise
entgegengehalten, sie habe sich den Vorwirfen der Beschwerdegegnerin nicht
angenommen. Die Vorinstanz habe sich den Vorbringen und Beweisofferten der
Beschwerdefihrerin dazu verschlossen, die ihre "ergebnisorientierte Schlussfolgerung”
zerstort hatten. So habe die Beschwerdefuhrerin in ihren Rechtsschriften dargelegt, dass sie
sich in den E-Mails vom 23. Oktober 2003 und vom 21. Dezember 2003 den Vorwdtirfen
minuti6s angenommen und zu den Griinden des Absatzriickgangs detailliert Stellung
genommen habe.

Soweit diese Ruige tberhaupt hinreichend begriindet wurde, stdsst sie ins Leere, fihrte die
Vorinstanz doch nicht aus, die Beschwerdefihrerin habe sich den Vorwdtrfen der
Beschwerdegegnerin Gberhaupt nicht angenommen. Sie hielt vielmehr dafir, die
Beschwerdefihrerin habe diese nicht mit plausiblen Griinden entkréften konnen. Im
Ubrigen setzte sich die Vorinstanz mit den von der Beschwerdefuihrerin angerufenen
E-Mails vom 23. Oktober 2003 und vom 21. Dezember 2003 sehr wohl auseinander.

Die Beschwerdefthrerin rigt denn auch, der Vorwurf, sie habe keine plausiblen Griinde fir
den Umsatzriickgang benannt, sei aktenwidrig. Der Beschwerde |8sst sich allerdings weder
an der betreffenden Stelle noch an derjenigen, auf die verwiesen wird (Rz. 139), eine
hinreichend begriindete Willkurriige entnehmen, in der dieser Vorwurf unter Bezugnahme
auf die vorinstanzlichen Erwégungen zur fehlenden Plausibilitét der abgegebenen
Erklarungen begrindet wiirde, so dass nicht weiter darauf einzugehen ist.

E.4.7.2

Die Beschwerdefhrerin rgt sodann, der Vorwurf einer ungentigenden K ooperation beruhe
auf einer offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung und auf einer Verletzung des
rechtlichen Gehors sowie des Bewel sfiihrungsanspruchs. Die Vorinstanz habe ihre
rechtserheblichen Vorbringen dagegen nicht gehdrt und die entsprechenden Beweise nicht
gewdrdigt, mithin rechtserhebliche Umstande ausser Acht gelassen.

Sie beruft sich dazu zunéchst auf ein nach der "Notice of default” vom 5. April 2004
ergangenes Schreiben an die Beschwerdegegnerin vom 14. April 2004, mit dem sie der
Beschwerdegegnerin angekindigt habe, diein der "Notice of default” vorgebrachten
Vorwurfe zu prufen. Der Beschwerde ist indes nicht zu entnehmen, dass und gegebenenfalls
inwiefern dieser Brief plausible Erklarungen fir den Umsatzriickgang enthalten hétte bzw.
darin umsatzférdernde Massnahmen vorgeschlagen oder angektindigt worden seien, so dass
die Vorinstanz unter dem Gesichtswinkel des rechtlichen Gehors auf die entsprechenden
Ausfuhrungen hétte eingehen missen und der Vorwurf der unkooperativen Reaktion
unhaltbar wéare. Auf die Beschwerde ist insoweit mangels hinreichender Begriindung nicht
einzutreten.



Das eben Ausgefiihrte gilt auch, soweit sich die Beschwerdefuhrerin zur Begrindung ihrer
Rigen darauf beruft, im vorinstanzlichen Verfahren vorgebracht zu haben, dass mit einem
Schreiben vom 19. Mai 2004 zu den einzelnen Vorwtrfen gemass "Notice of default”
detailliert Stellung genommen worden sei und dass die Parteien sich ab 4. Juni 2004 zu
mehrtégigen Einigungsgesprachen getroffen hétten, diein den Abschluss einer
Stillhaltevereinbarung vom 10. Juni 2004 gemiindet hétten. Abgesehen davon beschlagen
diese Behauptungen Handlungen nach der am 17. Mai 2004 ausgesprochenen K iindigung.
Esist auch insowelt nicht ersichtlich, weshalb sie fir die Beurteilung der Rechtméssigkeit
der Kiindigung von Bedeutung sein sollen und die Vorinstanz damit auf diese hétte
eingehen und sie in ihrer Wirdigung berticksi chtigen missen. Denn fir die Beurteilung der
Rechtmassigkeit ist auf die Umstande im Zeitpunkt der Kindigung abzustellen. Wenn die
Beschwerdefuhrerin insowelt in verwirrender Weise vorbringt, die Kindigung vom 17. Mai
2004 hétte den Franchisevertrag mangels Anwendbarkeit der gegenteiligen Prinzipien des
Arbeits- und Agenturvertragsrechts nicht aufgel6st und der Vertrag sel erst mit ihrem
Rucktritt vom 10. August 2004 beendet worden (vgl. in diesem Sinne BGE 133 111 360 E.
8.1.2), so dass die genannten Behauptungen zu berticksichtigen gewesen wéren, kann ihr
nicht gefolgt werden. Sie geht dabei zu Unrecht davon aus, die Kiindigung sei im Zeitpunkt,
in dem sie ausgesprochen wurde, ungerechtfertigt gewesen.

Die Beschwerdefuhrerin bringt zur Begrindung ihrer Willkurrige weiter vor, die
Vorinstanz habe das (in ihrem Namen verfasste) Schreiben der N. Rechtsanwélte
vom 3. Mai 2004 nicht in seiner tatsachlichen Bedeutung gewtrdigt. Das Schreiben stelle
davon ausgehend, dass diein der "Notice of default” geltend gemachten Vorwtirfe allesamt
unberechtigt gewesen seien und keinen Kiindigungsgrund bildeten, die einzig denkbare und
in der Praxis ubliche und logische Reaktion dar, um sich nachher nicht dem Vorwurf
auszusetzen, sich nicht umgehend den erhobenen Vorwirfen widersetzt und diese durch
Stillschweigen akzeptiert zu haben. Die vorinstanzliche Argumentation, dass eine Partel,
die sich gegen einen ungerechtfertigten Vorwurf zur Wehr setze und diesen vollumfanglich
zurickwei se, eine kundigungsrelevante V ertragsverletzung begehe, verletzein
verschiedener Hinsicht Bundesrecht. Diese Vorbringen sind schon deshalb unbehelflich,
weil die BeschwerdefUhrerin dabei zu Unrecht davon ausgeht, die erhobenen Vorwiirfe
seien unberechtigt gewesen. Sie macht im Ubrigen nicht geltend, dass und gegebenenfalls
inwiefern das angerufene Schreiben plausible Erklarungen fir den Umsatzriickgang
enthalten hétte bzw. darin umsatzférdernde Massnahmen vorgeschlagen oder angekiindigt
worden wéren (vgl. dazu auch die vorstehende Erwagung 4.5.4, vorletzter Absatz), so dass
die vorinstanzliche Feststellung tber die "unkooperative Reaktion" der Beschwerdefihrerin
alswillkdrlich erscheinen kénnte.

E.48

Nach dem Ausgefuhrten vermochte die BeschwerdefUhrerin nicht darzutun, dass die
Vorinstanz Bundesrecht verletzt hétte, indem sie entschied, die Beschwerdegegnerin sei
berechtigt gewesen, das Franchise Agreement infolge einer "fundamentalen
Vertragsverletzung” seitens der Beschwerdefihrerin, bestehend in der Verletzung der
Absatzforderungspflicht als einer ihrer vertraglichen Hauptpflichten, vorzeitig aufzul 6sen.
Die Beschwerdeftihrerin bestreitet nicht, jedenfalls nicht substanziiert, dass eine
nachhaltige Nichterflllung der Absatzf 6rderungspflicht eine "fundamentale
Vertragsverletzung” im Sinne von Ziff. 8.1.3 des Franchise Agreements bildet. Eine solche
berechtigt nach dem Dargelegten zu einer Vertragsaufl6sung, ohne dass zu prifen ist, ob es



sich bei diesem Kindigungsgrund um einen wichtigen Grund handelt, der eine Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses fur die Gegenpartei geradezu als unzumutbar erscheinen | asst.
Der Standpunkt der Beschwerdefihrerin, die vorzeitige Vertragsauflésung sei zu Unrecht
erfolgt, erweist sich demnach als unbegriindet, soweit auf die dazu vorgebrachte
Begriindung Uberhaupt eingetreten werden kann, und es eriibrigt sich, auf die gegen die
Bejahung einer weiteren fundamentalen Vertragsverletzung durch Missachtung der
sogenannten Systembefolgungspflicht durch die Vorinstanz erhobenen Riigen einzugehen.

E.5

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bel diesem
Verfahrensausgang wird die Beschwerdefthrerin fr das bundesgerichtliche
Beschwerdeverfahren kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 sowie Art. 68
Abs. 2 BGG).
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