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Erwagungen

E.2

Oktober 2009 eine Referentenaudienz statt, an der keine Einigung erzielt wer- den konnte
(Prot. S. 8.). Das Verfahren wurde schriftlich fortgesetzt, wobei die Klagerin in der Replik
vom 18. Januar 2010 ihre urspriingliche Klage anderte, in- dem sie den zunéchst nur in
Schwei zerfranken begehrten Betrag eventualiter in Euro einforderte sowie das obgenannte
Rechtsbegehren 2 betreffend Offenle- gung in ihre Klage aufnahm (act. 22 S. 2). Die
Beklagte erstattete am 19. April 2010 die Duplik und stellte den Verfahrensantrag, es seien
bestimmte Replikbei- lagen aus dem Recht zu weisen (act. 27 S. 2). Mit Verfiigung vom 26.
April 2010 wurde der Klagerin Frist angesetzt, um zu alfélligen Noven in der Duplik sowie
zum prozessualen Antrag der Beklagten schriftlich Stellung zu nehmen (Prot. S. 14), was
diese mit Eingabe vom 7. Juni 2010 tat (act. 31). Darauf wurde der Beklagten mit
Verfigung vom 18. Juni 2010 die Gelegenheit eingerdumt, zu allfal- ligen von der Klégerin
gestiitzt auf § 115 ZPO vorgebrachten Ausserungen Stel- lung zu nehmen (Prot. S. 16).
Diese Stellungnahme der Beklagten ging am 2. Juli 2010 ein (act. 35) und sie beantragte
darin in prozessuaer Hinsicht, die Eingabe der Klagerin vom 7. Juni 2010 sei samt
Beilagen aus dem Recht zu weisen. Die Kl&gerin beantragte mit Eingabe vom 7. Juli 2010,
diesen Antrag der Beklagten abzuweisen (act. 36). Der Prozess erweist sich als spruchreif
(siehe nachfolgend Ziff. 3.4.), weshalb ein Urteil zu féllen ist. Die prozessualen Antrége der
Beklagten, die Klagebeilagen act. 3/59 und 3/62 (act. 7 S. 2) sowie die Replikbeilagen act.
23/5, 23/10, 23/14- 15 und 23/22 seien aus dem Recht zu weisen (act. 27 S. 2) und der
entsprechen-

- 6 - de Gegenantrag der Klagerin (act. 31 S. 3) werden daher in Ermangelung eines
Bewel sverfahrens gegenstandsl os.

E.21

Prozessverlauf Am 4. November 2008 (Poststempel) wurde die Klageschrift eingereicht
(act. 1). In der Klageantwortschrift vom 16. Februar 2009 erhob die Beklagte unter ande-
rem die Einrede der Unzusténdigkeit und stellte einen Nichteintretensantrag (act. 7). Die
Kl&gerin beantragte in der Folge mit Eingabe vom 10. Marz 2009 die Abweisung dieser von
der Beklagten gestellten Antrége (act. 10). Mit Beschluss des Handel sgerichts vom 19.
Mérz 2009 wurde die Unzustandigkeitseinrede und der Nichteintretensantrag der Beklagten
abgewiesen (act. 13). Hernach fand am

E.22

Anwendbares Prozessrecht Am 1. Januar 2011 trat die Schweizerische Zivil prozessordnung
(SR 272) in Kraft. Gemass deren Art. 404 Abs. 1 gilt fur Verfahren, die bel Inkrafttreten der
Schwel- zerischen Zivilprozessordnung rechtshangig sind, das bisherige Verfahrensrecht
bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz. Das vorliegende Verfahren wurde — wie



bereits erwadhnt — am 4. November 2008 rechtshangig gemacht (act. 1), weshalb nach wie
vor das bisherige Verfahrensrecht zur Anwendung gelangt. Aus diesem Grunde bezieht sich
die im Nachfolgenden verwendete Abkurzung ZPO auch stets auf die Zivilprozessordnung
des Kantons Zurich.

E.23

Zustandigkeit Die Zustandigkeit des hiesigen Gerichtsist sowohl drtlich wie sachlich
gegeben. Dementsprechend wurden mit Beschluss des Handel sgerichts Zirich vom 19.
Mérz 2009 die Unzustandigkeitseinrede sowie der Nichteintretensantrag der Beklagten
abgewiesen. In diesem Beschluss wurde sodann festgestellt, dass der Prozess gehérig
eingeleitet wurde (act. 13).

E.24
Stellungnahme der Klégerin vom 7. Juni 2010 (act. 31)

E.24.1

Die Parteien sind mit Antragen zur Sache, Tatsachenbehauptungen, Einre- den und
Bestreitungen ausgeschlossen, die sie mit ihrem letzten Vortrag oder inihrer letzten
Rechtsschrift nicht vorgebracht haben (8 114 ZPO). Grundsétzlich stehen beiden Parteien
nur je zwei Vortrége zu. Aus zureichenden Griinden ge- stattet das Gericht weitere
Vortrége, wobei es diese auf dasin der Duplik oder in spateren Vortragen neu Vorgebrachte
beschranken kann (vgl. § 128 in Verbin- dung mit § 121 ZPO). Im Ubrigen sind neue
tatsachliche VVorbringen und/oder neue Antrage vorbehéaltlich § 115 ZPO nicht mehr
zuldssig bzw. nur dann zu ho- ren, wenn sie die Voraussetzungen von § 115 ZPO erfillen.
Die Ausnahmen von § 115 ZPO sind eng auszulegen (Frank/Strauli/Messmer, N 1 zu 8§ 115
ZPO mit weiteren Hinweisen).

-7-

E.24.2

Gemass instruktionsrichterlicher Verfliigung vom 26. April 2010 war es der Kl&gerinin
diesem Verfahrensstadium lediglich gestattet, sich zu neuen Behaup- tungen sowie zum
prozessualen Antrag und zu den Beilagen der Duplik zu us- sern. Neue Vorbringen waren
vorbehdtlich 8§ 115 ZPO nicht mehr zul&ssig (Prot. S. 14). Die Beklagte bringt vor, die
Kl&gerin habe sich nicht an diese Vorgaben gehalten, sondern in der genannten Eingabe
sowohl neue Behauptungen aufge- stellt al's auch neue Beilagen eingereicht ohne darzutun,
dass die Voraussetzun- gen von 8 115 ZPO erfillt seien (act. 35 S. 3). Die Klagerin selbst
beruft sich in ih- rer Eingabe in der Tat nicht auf § 115 ZPO (act. 31 S. 3 ff.). Diesfuhrt
alerdings nicht dazu, dass die entsprechende Eingabe gesamthaft aus dem Recht zu wei-
sen ware. Vielmehr ist ihre Stellungnahme vom 7. Juni 2010 nur, aber immerhin insoweit
zuzulassen, als sie darin zu neuen Behauptungen bzw. Beilagen der Duplik (und nur dazu)
Stellung nimmt. Auf die einzelnen Ausserungen wird — so- weit sie diese Anforderungen
erfllen und fur das vorliegende Urteil von Bedeu- tung sind — nachfolgend jeweilsim
Besonderen verwiesen bzw. eingegangen.

E.25
Klagednderung

E.251



Die Klé&gerin begehrte anlésslich der Erstattung der Replik neu, der zu- nachst in
Schweizerfranken eingeklagte Geldbetrag sei von der Beklagten even- tualiter in Euro zu
leisten. Zudem sei Letztere zu verpflichten, der Kl&gerin aleih- re Verkaufe von
Aromastoffen, die fur Tabakprojektein CC. seit dem Jahr 2007 verwendet worden
seien, offenzulegen (act. 22 S. 2). Die Beklagte macht demgegeniber geltend, dass die mit
der Replik vorgenommene Klagegdnderung betreffend die Offenlegung von Verkaufen
unzulassig sel. Einerseits beeintréchti- ge sie die Rechtstellung der Beklagten wesentlich, da
siesich nur in der Replik (richtig: Duplik) dazu &ussern konne, und andererseits bewirke die
Klagednderung eine ungebuhrliche Verzdgerung des — ansonsten spruchreifen —
Verfahrens, falls sich diesbeziiglich ein Beweisverfahren als notwendig erweisen wirde.
Ausdie- sem Grunde sei auf das entsprechende Rechtsbegehren nicht einzutreten (act. 27 S.
31ff.).

E.25.2

Gemaéss § 61 Abs. 1 ZPO kann die Kl&gerin in einem rechtshangigen Pro- zess im Rahmen
der Zustandigkeit des angerufenen Gerichts einen andern oder

- 8 - weiteren Anspruch erheben, sofern der neue Anspruch mit dem bisher geltend
gemachten in engem Zusammenhang steht. Das Gericht kann die Zulassung der
Klageénderung ablehnen, wenn durch sie die Rechtsstellung der Beklagten we- sentlich
beeintréchtigt oder das Verfahren ungebuhrlich verzogert wird. Letzteres kann

bei spiel swei se dann zutreffen, wenn das Verfahren gemass urspriinglichem Rechtsbegehren
spruchreif ist (Frank/Strauli/Messmer, N 17 zu 8 61 unter Hin- weis auf ZR 89 [1990] Nr.
93).

E. 253

Der von der Kl&gerin neu erhobene Eventualantrag zur Geldleistung in Euro liegt
zweifelsohne im Rahmen der Zustandigkeit des hiesigen Gerichts, weist ei- nen engen
Zusammenhang mit dem Hauptbegehren auf und beeintréchtigt weder die Rechtsstellung
der Beklagten wesentlich noch verzdgert er das Verfahren. Er ist somit zuzulassen. Anders
verhdlt es sich dagegen mit dem neuen Rechtsbegehren um Offenlegung von
Aromastoffverkaufen. Der zugrunde liegende Anspruch steht zwar mit den bisher geltend
gemachten Anspriichen in einem engen Zusammenhang, da die Anspriiche aus dem
gleichen Rechtsverhaltnis (némlich dem SRA bzw. den ver- einbarten Amendments 1 und
2, act. 3/4-6) herrthren (vgl. dazu auch Frank/Strauli/Messmer, N 3 f. zu § 61 ZPO).
Ungeachtet einer alfélligen Beein- trachtigung der Rechtsstellung der Beklagten wirde die
Beurteilung des Begeh- rens das hiesige Verfahren jedoch ungebiihrlich verzogern, dadie
Beurteilung ein Beweisverfahren erforderlich machen wirde, wahrend das sonstige
Verfahren sich als spruchreif erweist (siehe nachfolgend Ziff. 3.4.).

E. 2531

Die Klagerin macht im Rahmen des Begehrens um Offenlegung geltend, die Beklagte habe
am 17. Juli 2007 [richtig: 2008] angekiindigt, Informationen Uber die Verkaufe bis zum Juli
2008 herauszugeben, was sie entgegen Treu und Glauben bis zum gegenwaértigen Zeitpunkt
noch nicht getan habe (act. 22 S. 58 1.). Die Beklagte bringt im Wesentlichen dagegen vor,
der Offenlegungsan- trag erweise sich al's unbegrindet. Die Kl&gerin konne sich nicht auf
Art. 418k Abs. 2 OR berufen, da diese Bestimmung nur im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung von Provisionsanspriichen herangezogen werden kdnne und das Begehren der
Kl&gerin vorliegend auf die Erhebung von Schadenersatzansprui-



- 9 - chen abziele. Zudem habe die Kl&gerin ihr Einsichtsrecht verwirkt, dadie letzte
Provisionsabrechnung mehr als ein Jahr zuriickliege (act. 27 S. 311.).

E. 2532

Gemass Art. 418k Abs. 1 OR ist grundsétzlich der Auftraggeber verpflich- tet, dem
Agenten auf jeden Falligkeitstermin eine schriftliche Abrechnung mit de- taillierter
Aufstellung tber sémtliche provisionspflichtigen Geschéfte vorzulegen. Die Pflicht zur
Erstellung der Abrechnung kann schriftlich dem Agenten tberbun- den werden. Die
Abrechnung gilt a's genehmigt, wenn sie von der anderen Ver- tragspartel nicht innert
angemessener Frist beanstandet wird (BGE 95 |1 147; ZR 67 [1968] Nr. 36). Die
Abrechnung soll zwar auf die fur deren Beurteilung not- wendigen Belege hinweisen. Dem
Agenten muss nach Art. 418k Abs. 2 OR je- doch auf Verlangen Einsicht in die fir die
Abrechnung massgeblichen Biicher, Be- lege und, soweit notwendig, in die Buchhaltung
des Auftraggebers gewahrt wer- den, wobel dieses Einsichtrecht unabhangig davon besteht,
welche Vertragspartel die Pflicht zur Erstellung der Abrechnung trifft. Auf das
Einsichtsrecht kann der Agent nicht zum V oraus verzichten, allerdings mit Bezug auf
einzelne Abrechnun- gen (BSK OR I-Wettenschwiler, N 1 f. zu Art. 418k, BK-Gautschi, N
10c zu Art. 418g/h/i/k OR). Im Lichte der vorliegend in Frage stehenden Bestimmung ist zu
unterscheiden zwischen dem Anspruch auf Abrechnung nach Abs. 1 und demjenigen auf
Ein- sicht in die Buicher nach Abs. 2. Nichtsdestotrotz bezieht sich das dem Agenten
zustehende Einsichtsrecht immer auf eine bestimmte Abrechnung (... indiefur die
Abrechnung massgebenden Bulcher ..."). Die zitierte L ehre und Rechtspre- chung, nach
welcher eine Abrechnung als genehmigt gilt, sofern diese nicht innert angemessener Frist
beanstandet wird, sttitzt sich in Analogie zur Bundesgerichts- rechtsprechung zum damals
noch in Kraft stehenden Bundesgesetz tber das An- stellungsverhaltnis der

Handel sreisenden (HRAG) auf die Uberlegung, die vorge- sehene periodische
Abrechnungspflicht solle im Interesse beider Parteien rasch eine klare Situation schaffen
und spéteren M einungsverschiedenheiten vorbeu- gen, deren Abkl&rung unter Umstanden
erhebliche Schwierigkeiten bereiten kon- ne. Daher gebiete Treu und Glauben dem
Anspruchsberechtigten, allféllige For- derungen unverziglich geltend zu machen,
andernfalls die Abrechnung a's ge- nehmigt zu gelten habe. Diese Uberlegung muss nach
threm Sinngehalt auch auf

- 10 - dasin Art. 418k Abs. 2 OR eingerdumte Einsichtsrecht in die fur die entsprechen- de
Abrechnung massgeblichen Biicher Anwendung finden, zumal mit Bezug auf einzelne
Abrechnungen auch ein Verzicht auf das Einsichtsrecht moglich ist. Gilt die jewells
relevante Abrechnung al's genehmigt, was nach der wiedergegebenen Rechtsprechung
(BGE 9511 147; ZR 67 [1968] Nr. 36) sogar zum Verlust der sich darauf beziehenden
Schadenersatzanspriiche im Sinne von Art. 418m OR fihrt, kann sich der Agent daher auch
nicht mehr auf das an die Abrechnung ankniip- fende Einsichtsrecht berufen.

E.2533

Die Parteien sind sich einig, dass das vorliegende Vertragsverhdltnis ba- sierend auf dem
SRA und dessen Amendments 1 und 2 einen Agenturvertrag im Sinne von Art. 418aff. OR
darstellt (act. 1 S. 27; act. 7 S. 42). Ob die Klagerin al- lerdings vorliegend innert
angemessener Frist Einsicht in die Bicher verlangt oder Widerspruch gegen die letzte
Provisionsabrechnung erhoben hat, ist streitig. Wahrend die Beklagte behauptet, dies sei
nicht geschehen, obwohl die letzte Provisionsrechnung mehr a's ein Jahr zurtickliege (act.



27 S. 33 Rz. 109), macht die Klagerin geltend, sie habe von der Beklagten im Januar und
Maérz 2008 Erkl& rungen tber ale Verkéufe von Tabakaromastoffen in den Jahren 2007
und 2008 und deren Offenlegung verlangt. Zudem habe die Beklagte am 17. Juli 2007 [rec-
te: 2008] angekiindigt, Informationen Uber die Verk&ufe bis zum Juli 2008 heraus- zugeben,
was sie in der Folge nicht getan habe (act. 1 S. 15, act. 22 S. 58 f. und S. 61 Rz 147). Fir
eine rechtliche Beurteilung der beklagtischen Behauptung, die Kl&gerin kdnne sich nicht
mehr auf das geltend gemachte Einsichtsrecht berufen, ist die Feststel- lung der oben
dargelegten, strittigen Tatsachenbehauptungen notwendig. Darliber hinaus ist fir die
Beurteilung der Angemessenheit eines allfédligen Zeitablaufs bis zum Widerspruch auch
bedeutsam, welche Partei in welcher Periodizitét Abrech- nungen erstellt hat und — was
teilweise schon im hiesigen Verfahren behauptet wird —wann die Kl&gerin alenfalls von
der Unvollstandigkeit etwaiger Abrechnun- gen erfahren hat. Diese Fragen konnen lediglich
in einem nicht als geringfigig zu bezeichnenden Bewelsverfahren beantwortet werden,
welches eine ungebuhrli- che Verzégerung des ansonsten spruchreifen Verfahrens bedeuten
wirde. Aus

- 11 - diesem Grund ist auf das erst in der Replik geltend gemachte Rechtsbegehren 2 um
Offenlegung nicht einzutreten.

E.26

Substantiierungsobliegenheiten Im Hauptverfahren ist das Streitverhétnis darzulegen und
das Begehren zu be- griinden. Die Parteien haben ihre Behauptungen bestimmt und
vollstandig aufzu- stellen und sich im Einzelnen tber das V orbringen des Gegners
auszusprechen. Beweismittel sollen schon im Hauptverfahren vorgelegt oder bezeichnet
werden (8 113 ZPO). Insbesondere sind die Tatsachen, auf welche sich die Begehren
stutzen, in moglichst vollstandiger und bestimmter Weise in der Rechtsschrift selbst
vorzutragen. Blosse Verweisungen auf Beilagen geniigen grundsétzlich nicht. Fir das
Gericht und die Gegenpartei muss klar sein, mit welchen konkreten Behauptungen sie sich
ausei nanderzusetzen haben. Behauptungen sind so konk- ret aufzustellen, dass sie ohne
Weiteres as Beweissatz in den Beweisauflagebe- schluss aufgenommen werden kénnen.
Eine Partel kann sich nicht mit allgemei- nen Vorbringen begniigen, in der Meinung, die
Begrundung ihres Prozessstand- punktes werde sich aus dem Beweisverfahren ergeben;
denn die Durchfiihrung e nes solchen setzt entsprechende Behauptungen des Beweisfihrers
voraus. Die Anforderungen an die Konkretisierung der Behauptungen ergeben sich
einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits aus dem
prozessualen Verhalten der Gegenpartel sowie aus allfaligen Substantiierungs- hinweisen
seitens des Gerichts. Auch Bestreitungen allgemeiner Art sind unbe- achtlich. Jede fur
relevant gehaltene, konkrete Behauptung, die bestritten werden soll, muss einzeln bestritten
oder durch eine eigene abweichende Sachdarstel- lung widerlegt werden. Das genligende
Behaupten und Bestreiten der rechtser- heblichen Tatsachen ist eine Obliegenheit, eine
prozessuale Last, deren Nichter- fullung prozessuale Nachteile fur die betreffende Partel zur
Folge haben kann, in- dem das Gericht auf das mangel hafte Parteivorbringen abstellen wird
(BGE 127 111 365 E. 2.b; ZR 102 [2003] Nr. 15; Frank/Strauli/Messmer, N 4 zu § 55, N 1 ff.
zu § 113 und N 3 zu § 130 ZPO). Um der richterlichen Fragepflicht gemass § 55 ZPO
gerecht zu werden, wurden den Parteien Hinweise zur Erfullung ihrer
Substantiierungsobliegenheit erteilt

- 12 - (Prot. S. 10 ff.). Insbesondere wurde die Kl&gerin darauf hingewiesen, sie habe
darzutun, welche konkreten vertraglichen Pflichten die Beklagte durch welche konkreten



Handlungen und Entscheidungen welcher Personen verletzt habe (Prot. S. 11). Damit wurde
der richterlichen Fragepflicht Genlige getan. Sollten sich im Folgenden die VVorbringen der
Parteien al's nicht gentigend substantiiert erweisen, so wére alleine auf das mangel hafte
Parteivorbringen abzustellen und anzunehmen, die betreffende Partei sei zur genligenden
Substantiierung nicht imstande. Inwieweit dies vorliegend der Fall ist, ergibt sich aus den
nachfolgen- den Erwégungen.

E.3
Fristlose Auflosung des Vertrages

E.31

Anwendbares Recht und Qualifikation des Vertrages Die Parteien haben in Ziff. 18 Abs. 1
SRA (act. 3/4) die Geltung von Schweizer Recht vereinbart. Diese Vereinbarung ist gemass
Art. 116 Abs. 1 IPRG zulé&ssig, so dass Schweizer Recht anzuwenden ist. Die Parteien sind
sich Uberdies einig, dass das vorliegende Vertragsverhéltnis basierend auf dem SRA und
dessen Amendments 1 und 2 einen Agenturvertrag im Sinne von Art. 418a ff. OR darstellt
(act. 1 S. 27; act. 7 S. 42). Zumal die Klagerin nicht auf eigene Rechnung und ei- genes
Risiko handelte, ist diese rechtliche Qualifikation zutreffend (vgl. BK- Gautschi, N 10a zu
Art. 418a-418b; BSK OR I-Wettenschwiler, N 4 zu Art. 4184).

E.3.2

Fristlose Aufldsung Ist der Agenturvertrag auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen oder geht
eine sol- che aus seinem Zweck hervor, so endigt er ohne Kiindigung mit dem Ablauf die-
ser Zeit (Art. 418p Abs. 1 OR). Aus wichtigen Griinden kann sowohl der Auftrag- geber als
auch der Agent jederzeit den Vertrag aufl6sen, wobei die Bestimmun- gen tber den
Dienstvertrag (Art. 337 ff. OR) entsprechend anwendbar sind (Art. 418r OR). Dabel ist das
Agenturverhéltnis durch eine fristlose Kindigung des Vertrages auch dann als sofort
beendet zu betrachten, wenn sich die fristlose Auf- 16sung nachtréglich als ungerechtfertigt
erweist (Urteil des Bundesgerichts 4A_229/2010 vom 7. Oktober 2010 unter Hinwei's auf
BGE 125111 14 E. 2aund BGE 120 Il 243 E. 3b).

- 13 - Nach Art. 418r in Verbindung mit Art. 337 Abs. 2 OR gilt aswichtiger Grund na-
mentlich jeder Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kuindigenden nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zugemutet wer- den darf. Uber
das Vorhandensein solcher Umsténde entscheidet der Richter nach seinem Ermessen (Art.
337 Abs. 3 OR). Durch den Kundigungsgrund muss das V ertrauensverhdtnis zwischen den
Parteien derart zerstort sein, dass ein Zu- sammenarbeiten nicht mehr moglich ist und die
sofortige und fristlose Aufldsung des V ertragsverhdtnisses gemass ihrem
Ausnahmecharakter als einziger Aus- weg erscheint (BK-Rehbinder, N 2 zu Art. 337;
Streiff/Von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6. Aufl., Zurich
2006, N 3 zu Art. 337; ebenso BGE 116 Il 142 und BGE 112 |1 42). Dabei sind sémtliche
fur den Ent- scheid wesentliche Umstande des Einzelfalls zu wirdigen. Zu berticksichtigen
sind insbesondere die L énge der ordentlichen Ktindigungsfrist, die Stellung und
Verantwortung des Agenten, die Art des Agenturvertrags und die Natur und Tragweite der
Verfehlungen des Auftraggebers (BGE 116 11 145 und BGE 104 11 28). Alswichtige
Grunde fir die fristlose Kuindigung eines Agenturvertrages werden in der Literatur z.B.
Untétigkeit, Tétlichkeiten, Ehrverletzungen, ungerechtfertigte V orenthaltung oder
unkorrekte Abrechnung der Provisionen aufgefihrt. Nur eine gravierende
Vertragsverletzung rechtfertigt die fristlose V ertragsaufl dsung ohne vorherige Abmahnung.



In allen anderen Féllen darf der Vertrag erst aufgel st werden, wenn die kiindigende Partei
alesihr Zumutbare unternommen hat, um die Differenzen zwischen den Parteien zu
bereinigen (BSK OR |-Wettenschwiler, N 4 f. zu Art. 418r). In Kenntnis eines wichtigen
Grundes hat die Auflésung des Vertrages ohne Verzug zu erfolgen. Auf wichtige Grinde
kann sich spéter nicht berufen, wer sich bereit erklart hat, mit der Gegenpartei in Kenntnis
solcher Griin- de weiter zusammenzuarbeiten (BGE 99 |1 310). Erfolgt die fristlose
Kundigung nicht ohne Verzug, so kann nicht angenommen werden, die Fortfiihrung des
Ver- trags sei fiir die kiindigende Partei unzumutbar. Obwohl eine gewisse Uberle-
gungsfrist zuzubilligen ist, wurde z.B. eine fristlose Kiindigung des Auftraggebers erst
einen Monat nach der Verarrestierung von Kundenguthaben durch den Agen- ten fur
verspétet gehalten (ZR 83 [1984] Nr. 2). Hingegen wurde eine Kiindigung

- 14 - innert sechs Tagen nach der Zeitungsmeldung von Betrugstatbesténden als rechtzeitig
angesehen (BSK OR I-Wettenschwiler, N 3 zu Art. 418r).

E.33

Mutmassliche Vertragsverletzungen Die Kl&gerin macht eine Mehrzahl von mutmasslichen
Vertragsverletzungen der Beklagten geltend und stellt sich im Wesentlichen auf den
Standpunkt, diese hét- ten das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien zerstort, weshalb
die Fort- setzung des Vertrages der Klagerin nicht mehr habe zugemutet werden kdnnen
(act. 1 S. 11 ff., act. 22 S. 37 ff.). Die einzelnen behaupteten Vorwirfe sind im Folgenden
zuné&chst daraufhin zu Uberprifen, ob sie von der Kl&gerin substantiiert dargelegt wurden
und ob sie geeignet sind, eine Verletzung des SRA zu begriin- den. Danach ist darauf
einzugehen, ob die dargelegten Vertragsverletzungen der Beklagten allein oder in ihrer
Gesamtheit die nétige Schwere erreichen, um einen wichtigen Grund fuir die fristlose
Kindigung zu begrtinden, und ob die Klagerin a- lesihr Zumutbare unternommen hat, um
die Differenzen zwischen den Parteien zu bereinigen. Im Anschlussist gegebenenfalls zu
fragen, ob die fristlose Kiindi- gung gentigend angemahnt und rechtzeitig erfolgt ist.

E.331

Z. -Zigarettenprojekt

E.33.11

Die Klé&gerin fuhrt in der Klagebegriindung aus, sie habe Ende 2007 er- fahren, dass die
Z. Unternehmensgruppe ein Zigaretten-Projekt plane. Am 21. Dezember 2007 habe
die Beklagte zugegeben, dass B. CC. durch W, [GmbH nach dem Recht
des Staates CC. | (nachfolgend W. ) Uber das Projekt informiert worden sei. ES
habe sich herausgestellt, dass B. CC. anfangs Januar 2008 zur Z.

Unternehmensgruppe gehen und das Projekt in Angriff habe nehmen wollen, ohne die
Kl&gerin zu in- formieren (act. 1 S. 12 f.). Darauf habe die Kl&gerin die Beklagte mit
Nachdruck auf die vertraglich vereinbarte Informationspflicht und das Exklusivvertretungs-
recht hingewiesen. Sie habe die Beklagte aufgefordert, den Vertrag einzuhalten. Die
Beklagte habe sich in der Folge bel der Klagerin entschuldigt und behauptet, voll und ganz
hinter der Partnerschaft zu stehen und die geschéftlichen Bezie- hungen mit der Kl&gerin
ausbauen zu wollen: B. CC. dirfe selbstver- standlich keinen direkten
Kundenkontakt eingehen und sie, die Beklagte, habe

-15-W. dahingehend informiert, dass diese keine Tabakaromastoffein CC.
verkaufen dirfe. Aufgrund der langjahrigen Zusammenarbeit habe die Kl&gerin diese




Entschuldigung akzeptiert und auf die vertragsgemasse weitere Zusammenarbeit vertraut.
Im Anschluss hétten sich Vertreter der Parteien am 29. Januar 2008 in C. getroffen
und erneut ihre Bereitschaft bekréftigt, wei- terhin zusammenzuarbeiten und nach
Moglichkeit das Geschéft auszuweiten (act. 1 S. 13 f.). Die Beklagte habe somit infolge des
Einschreitens der Klagerin schliesslich auf die Durchfihrung des Projektes verzichtet.
Dennoch sei der Ver- trag mehrfach verletzt worden. Diein Ziff. 4 Abs. 3 SRA statuierte
vertragliche In- formationspflicht sowie dasin Ziff. 4 Abs. 3 SRA verankerte Verbot, direkt
oder indirekt Kontakt mit Kunden zu haben, seien missachtet worden. Dartiber hinaus sel
der Verkaufsversuch als ein Verstoss gegen dasin Ziff. 3 SRA eingeraumte exklusive
Vertretungsrecht zu betrachten (act. 1 S. 28). In der Replik fuhrt die Klagerin unter Hinwel's
auf den Text eines E-Mailsvon J. anK. vom 21. Dezember 2007 aus, die
Beklagte und ihre lokalen Vertreter hétten beabsichtigt, mit der Z. -Gruppe direkt in
Kontakt zu treten, und dieses Treffen schon organisiert gehabt. Uberdies weist die Kl&gerin
darauf hin, die Beklagte habe das geplante Zigarettenprojekt der Z. -Gruppe ab-
sichtlich der Klagerin verheimlicht. So habe L. M. , beide zu diesem Zeitpunkt
Mitarbeiter der Beklagten, bereitsim Oktober/November 2007 anlé&sslich eines Treffensin
... Uber das Projekt informiert. AlIsM. L. explizit auf die Rechte der Kl&gerin
hingewiesen habe, habe ihn Letzterer angewiesen, das Projekt unter keinen Umsténden
gegentber der Klagerin zu erwdhnen. Die Be- klagte habe das Projekt ndmlich Gber das
Konkurrenzunternehmen der Klagerin N. laufen lassen wollen (act. 22 S. 41, 82 1.
und S. 95f1.).

E.3.31.2

Die Beklagte stellt sich dagegen auf den Standpunkt, dass im Zusam- menhang mit dem
erwahnten Projekt keine direkten oder indirekten Kontakte zwi- schen der Beklagten und
dem Unternehmen der Z. Unternehmensgruppe (Z1. , nachfolgend Z1. )
stattgefunden hétten, was die Klagerin auch nicht behaupte. Kontakte zwischen W.

und Z1. seien aber nicht vom SRA erfasst, weshalb sie von vornherein keine
Vertragsverletzung begrinden konnten. Ebenso stelle es keine Verletzung dar, dass die
Beklagte darum wusste,

-16- dassZ1. ein Zigarettenprojekt habe evaluieren wollen, und die Kl&gerin nicht
sofort darUber informiert habe. Die Beklagte habe nie die Absicht gehabt, die Kl&gerin von
diesem Projekt auszuschliessen, was sich aus der Korrespondenz zwischen den Parteien und
dem internen E-Mailverkehr ergebe. Nur wenige Tage nach Kenntnis der Beklagten des
Projektes sei sie von der Kl&gerin bereits kon- taktiert worden. Nachdem sie sich am 8.
Januar 2008 gegentber der Kl&gerin er- klart habe, habe diese die Betreuung des Projektes
Ubernommen. Seit Januar 2008 habe das Projekt auf keiner Seite mehr zu Diskussionen
Anlass gegeben (act. 7 S. 191, act. 27 S. 23).

E.3313

Die Klagerin behauptet nicht konkret, die Beklagte habe mit dem Unter- nehmen der

Z. Unternehmensgruppe Z1. direkten oder indirekten Kontakt gepflegt. Auch
wird nicht dargelegt, die Beklagte habe mit diesem Ge- schéfte abgewickelt. Die Vorwirfe
der Kl&gerin, insbesondere auch die L. in der Replik zur Last gelegten

V erheimlichungsintentionen, beziehen sich lediglich auf von der Beklagten gehegte
Absichten. Eine tatsachliche Verletzung des Kon- taktverbotesin Ziff. 4 Abs. 3 SRA sowie
desin Ziff. 3 SRA eingeraumten exklusi- ven Vertretungsrechts ist daraus allein jedoch



noch nicht ersichtlich. Auch diein Ziff. 4 Abs. 3 SRA statuierte vertragliche
Informationspflicht bezieht sich auf direk- te Kontakte der Beklagten mit Kunden oder
potentiellen Kéufern, die vorliegend — soweit von der Klagerin konkret behauptet — nicht
stattgefunden haben. Die be- hauptete Anberaumung eines Treffens mit der Z.
Unternehmensgruppe fir einen zukinftigen Zeitpunkt schliesst ferner nicht aus, dass die
Beklagte die K1& gerin vorgangig (von sich aus) noch dartiber informiert oder bei
Auftauchen allfal- liger Bedenken von einem Treffen Abstand genommen hétte. Tatséchlich
setzte die Beklagte — nach den klagerischen Ausfuhrungen (act. 1 S. 13, act. 22 S. 95) —die
Kl&gerin (allerdings auf deren Nachfrage hin) noch vor dem Durchfiihren eines Treffens
darUber in Kenntnis. Zu einem Treffen kam es unstreitig in der Folge nicht. Ferner wurden
keine konkreten Anhaltspunkte fir eine beabsichtigte Invol- vierung der FirmaN.
behauptet. Eine Verletzung des SRA ergibt sich daher aus den Behauptungen, die Beklagte
habe die genannten Absichten gehegt, noch nicht. Schliesslich wird eine vertragliche Pflicht
der Beklagten, generell alle Infor- mationen Gber mogliche Geschéfte oder Projekte — gleich
wiesieinihren Besitz

- 17 - gelangt sein mogen —mit der Kl&gerin zu teilen, weder behauptet noch geht eine
solche aus Ziff. 4 Abs. 3 SRA hervor. Auch wenn in der von der Klagerin dargestellten
blossen (Kontakt-)Absicht der Beklagten bereits eine Verletzung des V ertrages gesehen
wurde, so misste diese gemessen an einer moglichen Verwirklichung und damit
Manifestation einer sol- chen Absicht bedeutend geringfligiger als L etztere ins Gewicht
fallen und wirde offenkundig noch keine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrages
nach sich ziehen. Zudem kénnte das behauptete Verhalten der Beklagten aus der folgenden
Uber- legung nicht zur Begriindung der fristlosen K tindigung herangezogen werden. Die
Klé&gerin fuhrt selber an, sie habe eine von der Beklagten gedusserte Entschuldi- gung tber
deren VVorgehen akzeptiert und auf die vertragsgemasse weitere Zu- sammenarbeit vertraut.
Dies sei auch anlésslich eines Treffens am 29. Januar 2008 in C. zwischen Vertretern
der Parteien bekréaftigt worden, wobei die gegenseitige Bereitschaft bekundet worden sei,
eine Ausweitung der Geschéftstd tigkeit anzustreben (act. 1 S. 13 f.). Ferner behauptet
auch die Kl&gerin nicht, dass sich in Bezug auf das genannte Projekt weitere
Ungereimtheiten ergeben hétten. VVor diesem Hintergrund ist keineswegs davon
auszugehen, dass die Fort- fihrung des Vertrages (allein) aufgrund des soeben dargestellten
Vorfallsfur die Klagerin unzumutbar gewesen sei (vgl. auch BGE 99 11 310). Dies ergibt
sich fer- ner bereits aus der unbestrittenen faktischen Fortsetzung der Zusammenarbeit unter
dem bestehenden Agenturvertrag bis zum 29. Juli 2008. Die erst in diesem Zeitpunkt
ausgesprochene K uindigung wére somit auch offensichtlich verspétet er- folgt.

E.332
Reputationsschadigung

E. 3321

Die Klagerin bringt in ihrer Klagebegrindung vor, das Unternehmen V. [GmbH nach
dem Recht des Staates CC. | (nachfolgend V. ) habe sich mit dem Anliegen an
sie gewandt, die Harte des Rauches von Wasser- pfeifentabak zu reduzieren. Die Klagerin
habe daraufhin hilfesuchend die Beklag- te kontaktiert, die ihr mitgeteilt habe, dass fur ein
derart kleines Geschéft keine Entwicklungsarbeit geleistet werden kdnne. Danach habe die
Kléagerin V.



- 18 - dartiber informiert, dass kein Standardprodukt zur Ldsung des Problems vorhan- den
sa. V. habe sich darauf bel W. Uber die abweisende Haltung der Klagerin
beschwert und sei viaW. an die Beklagte gelangt. Diese habe dann gegentiber der
Kl&gerin die Ansicht kundgetan, diese solle mit V. ar- beiten, damit W. mit
dieser Gesellschaft nicht weiter kooperiere. Die Be- klagte wirde die verlangten Produkte
liefern. Dieses inkonsequente und wider- spriichliche Verhalten der Beklagten habe den Ruf
der Kl&gerin a's verantwor- tungsbewusste V erkaufsagentin auf dem mittels personlicher
Bindungen funktio- nierenden Markt stark beschadigt. Es sei fur diese kaum mehr moglich,
glaubwr- dig als Vertreterin fir Tabakaromastoffe der Beklagte gegentiber Kunden aufzu-
treten. Die Beklagte habe durch ihr Verhalten direkt gegen diein Ziff. 4 Abs. 3 SRA
verankerte Pflicht verstossen, die Reputation und die Geschéftsbeziehungen der Klégerin
bei ihrer Téatigkeit mit Sorgfalt zu behandeln (act. 1 S. 18 f. und S. 29). In der Replik
prazisiert die Klagerin, die Beklagte habe betreffend die Unterstiit- zung von V.

insgesamt dreimal ihre Meinung gedndert. Nachdem sie die Kl&gerin zundchst angewiesen
habe, nicht mit V. zusammenzuarbeiten, und dann auf Bestreben von W. am 2.
Juli 2008 ihre Meinung gedndert ha- be, habe sie die Kl&agerin am 8. Juli 2008 doch wieder
zum Unterlassen der Zu- sammenarbeit aufgefordert, bevor es am 16. Juli 2008 erneut zu
einem Mei- nungsumschwung gekommen sei. Das widerspriichliche Verhalten der
Beklagten habe dazu gefiihrt, dass es auch aus Sicht der Kunden auf dem ... Markt [des
Staates CC. | offenbar mehr bringe, wenn man sich hinter dem Ricken der
Exklusivvertreterin bei im Verdeckten agierenden Konkurrentinnen beschwere al's direkt
bei dieser (act. 22 S. 48 ff. und S. 56). Uberdies sei durch die genannten Vorgange der Ruf
der Kl&gerin gleichzeitig auch beim Top-Management der Be- klagten selbst schwer
geschadigt worden. So habe sich die regionale Verkaufslei- terin der Beklagten, J. ,
auf das Schwerste Uber das angebliche Untétigblei- ben der Kl&gerin beschwert und eine
Kopie des E-Mails dem Direktor fur die Re- gion Europa, O. , zukommen |lassen.
Dabel habe sie so getan, als ob ihr ihre eigenen Entscheidungen und die entsprechend klaren
Anweisungen an die Kl&ge- rin nicht bekannt gewesen waren. Dadurch sei die Kl&gerin
bewusst falsch be-

- 19 - schuldigt worden, ihre Vertragspflichten zu verletzen. Der Uber Jahre erarbeitete Ruf
der Klagerin und deren Geschéftsfuhrers, K. , Sei durch das Verhalten der Beklagten
sowohl auf dem ... Markt [des Staates CC. | als auch bei der oberen Fiihrung der
Beklagten innerhalb von wenigen Tagen zunichte gemacht worden (act. 22 S. 491.).
Schliesslich habe die Beklagte den Ruf der Klagerin er- neut beschadigt, indem J.

sich fortlaufend Uber die Klagerin beschwert und behauptet habe, diese habe im Geschéft
mit Wasserpfeifentabak keine gentigend aktive Rolle gespielt. Dies obwohl sich die
Kl&gerin bereits seit dem Jahr 2004 bemiiht habe, Aromastoffe fur das
Wasserpfeifengeschaft zu verkaufen (act. 22 S. 53).

E.3.3.22

In der Klageantwort anerkennt die Beklagte, dass sie einer ersten Anfragevon V.

nicht nachgegangen sei. Sie begriindet dies damit, dass sie kein Standardprodukt gefthrt
habe, welches zur Milderung der Hérte des Wasserpfei- fenrauchs geeignet gewesen sai.
Ausserdem habe sich nach einer ersten Analyse gezeigt, dass eine L6sung nicht auf der
Hand liege und umfangreichere Testrei- hen nétig gewesen waren. Die notwendige
Entwicklungsarbeit wére aus kommer- zieller Sicht nicht gerechtfertigt gewesen. Dartber
hinaus weist die Beklagte da- rauf hin, sie habe bei der Behandlung der Anfrage von



V. nicht jegliche Hilfe verweigert. Die von ihr vertretene (anfangliche) Position, nicht

mit V. Zu- sammen zu arbeiten, habe sie jeweils begrindet und die Klagerin habe sich
nie unzufrieden mit der Haltung der Beklagten gezeigt. Die Anfragevon V. , diedann
Uber W. an die Beklagte gelangt sei, habe sie an die Kl&gerin weiter- geleitet, welche

wiederum gegenuiber der Beklagten Druck gemacht habe, ihre Haltung gegentber V.

zu Uberprufen. Die Beklagte habe sich schliesslich entschlossen, mit V.
zusammenzuarbeiten, weil sie die Stellung der Kl&ge- rin, insbesondere gegentiber

W. , habe starken wollen (act. 7 S. 25 ff.). Die Beklagte bringt in der Duplik vor, sie
habe durch die Weiterleitung der Anfragevon V. an die Klagerin zum Ausdruck
gebracht, dass diese die dafiir zu- sténdige Person sei. Zudem habe die Beklagte am 16. Juli
2008 noch gar keine endgtiltige Ansicht kommuniziert, weder an die Klagerin noch an

V. oder sonstige Dritte. Der bei den Akten liegende E-Mailverkehr zeige vielmehr,
dass

- 20 - die Beklagte die Klagerin Uber den Entscheidungsprozess offen informiert und sie um
ihre Meinung gebeten habe (act. 27 S. 26 und 29).

E.3.3.23

Eine Schéadigung des Rufes im Geschéftsverkehr kann in Anlehnung an
lauterkeitsrechtliche Definitionen allgemein umschrieben werden als Herabset- zung der
personlichen oder geschéftlichen Verhaltnisse oder der Leistungen ei- nes
Marktteilnehmers (vgl. Baudenbacher/Glockner in: Baudenbacher, Lauter- keitsrecht:
Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Ba- sel/Genf/Munchen 2001, N
6 ff. zu Art. 3lit. aUWG). Esist nicht nachvollziehbar, auf welche Weise die von der
Klagerin angefuhrten Verhaltensweisen der Beklagten eine Rufschadigung im Sinne von
Ziff. 4 Abs. 3 SRA darstellen sollen. Eine Schadigung des Rufes der Kl&gerin als
Teilnehmerin auf dem ... Markt [des Staates CC. | setzt begriffsnotwendig voraus,
dass die den Ruf (mutmasslich) beeintréachtigenden Behauptungen zumindest einem
anderen Marktteilnehmer bekannt werden. Die Kl&gerin macht nun geltend, dassihr Ruf auf
dem ... Markt [des Staates CC. | durch Ausserungen gegeniiber der
Marktteilnehmerin V. beschadigt worden sei. Daher kann fir die Beant- wortung der
Frage nach der Rufschadigung aber auch lediglich entscheidend sein, welche
Verhatensweisen der Beklagten sich gegentiber V. offenbart haben. Selbst wenn die
Beklagte gegentiber der Kl&gerin in der internen Korres- pondenz verschiedene

M el nungsanderungen vollzogen haben sollte — wie die klégerische Seite behauptet — so sind
diese solange als unbeachtlich einzustufen, als nicht behauptet wird, diese seien nach aussen
gedrungen. Solches behauptet die Kl&gerin lediglich unter Geltendmachung des
Sachverhaltes, sie habe auf Ge- heiss der Beklagten die Anfragevon V. dieser
gegentber zun&chst negativ und nach dem Vorschalten von W. positiv beantworten
mussen (act. 1 S. 18 f., act. 22 S. 48 f.). Zunéchst ist zu dieser Behauptung zu bemerken,
dass die Kl&gerin nicht ausrei- chend substantiiert, wann die positive Antwort gegeniber

V. kommuniziert worden sei bzw. diese vom geltend gemachten
Meinungsumschwung erfahren haben soll (vgl. act. 1 S. 17 ff., act. 22 S. 48 ff., S. 56 und S.
102 ff.). Der Zeit- punkt der Kenntnis kann jedoch durchaus von Bedeutung sein, dasich
der mass-

- 21 - gebliche E-Mailverkehr zwischen den Parteien Anfang Juli 2008 zugetragen ha- ben
soll und die Kiindigung bereits am 29. Juli 2008 erfolgte. Es kann sich somit die Frage
stellen, ob sich eine alféllige Rufschédigung Gberhaupt vor der Ver- tragsaufldsung



verwirklicht hat, was erforderlich ist, um einen (wichtigen) Grund fir die Kindigung
darstellen zu kdnnen. Auch die Beklagte wies die Kl&gerin an verschiedenen Orten auf die
fehlende Substantiierung in diesem Punkt hin (act. 7 S. 27 Rz 88 und S. 44 Rz 158). Ferner
wurde sie mit instruktionsrichterlichen Ver- figung vom 6. Oktober 2009 zur konkreten
Substantiierung der geltend gemach- ten Vertragsverletzungen angehaten (Prot. S. 10 ff.).
Allein schon aus diesem Grunde kann die behauptete Reputationsschadigung gegentiber
V. nicht als Grund fir die fristlose Kiindigung der Kl&gerin dienen. Ungeachtet
dessen ist aber die unterschiedliche Antwort der Kl&gerin fur sich ge- nommen nicht
geeignet, den Ruf der Kl&gerin al's verantwortungsbewusste Agen- tin herabzusetzen, mag
sieauch auf Seitenvon V. mit Verwunderung auf- genommen worden sein. Zum
einen lautete gemass Klageschrift die Begrindung der (vorléufigen) Absage gegeniiber

V. lediglich, es sei kein Standardpro- dukt zur L ésung des Problems vorhanden, was
die Moglichkeit fur andere Ldsun- gen offenhielt. Zum anderen ist zu bemerken, dass nach
der unbestrittenen Natur des V ertragsverhaltnisses die Entscheidung Gber den allfalligen
Verkauf von Aromastoffen und damit auch das Zurtickkommen auf einen solchen Entscheid
bei der Beklagten verblieb. Weshalb nach aussen alein die Klagerin fur einen sol- chen
Entscheid bzw. Entscheidwechsel verantwortlich wirken sollte und nicht vielmehr die
Beklagte, ist nicht ersichtlich und wurde auch nicht dargelegt. VVor a- lem aber wurde —
selbst gemass klagerischer Sachdarstellung —die viaW. bei der Beklagten vorstellig
werdende V. umgehend wieder an die Kl&gerin verwiesen, worauf dann unter deren
Einbezug eine L 6sung gefunden werden konnte (act. 1 S. 18, act. 22 S. 48). Esist—in
Ermangel ung entsprechender Be- hauptungen — auch nicht davon auszugehen, dass die
internen Positionen der Parteien in dieser Frage V. bekannt geworden sind. Weshalb
asoV. nach den vorgebrachten Behauptungen der Klagerin den Eindruck gewonnen
haben sollte, bel der Kl&gerin handle es sich um keine ver- antwortungsbewusste Agentin
der Beklagten, bleibt somit unklar, auch wenn man

- 22 - mit der Kl&gerin davon ausgeht, der ... Markt [des Staates CC. | funktioniere
mittels personlicher Bindungen. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass mangels ent-
sprechender Behauptungen der Klagerin auch nicht anzunehmen ist, die Kl&gerin habe die
Beklagte in der unstreitig diesbeziiglich geflihrten gegenseitigen Korres- pondenz auf eine
alenfalls von ihr als rufschadigend empfundene Wirkung desin Aussicht stehenden
Verhaltens der Beklagten hingewiesen. Da das der Beklagten zur Last gelegte Verhalten —
wie bereits ausgefihrt — nicht als rufschadigend zu qualifizieren ist, kann der Beklagten
daraus auch aus diesem Grund kein Vorwurf gemacht werden. Ein zweiter Aspekt der
geltend gemachten Reputationsschadigung betrifft eine (mutmassliche) Beeintrachtigung
des Rufes der Klagerin beim Top-Management der Beklagten. Zunéchst erscheint es als
ausserst fraglich, ob diese gemass kl& gerischer Sachdarstellung lediglich intern gedusserte
Behauptung Uberhaupt vom Gebot des Ziff. 4 Abs. 3 SRA erfasst wird, da dieses sich —
zumindest geméass Wortlaut — auf direkte Kontakte zu Kunden oder potentiellen Kaufern
bezieht und sich daher auch auf den Ruf diesen gegentiber zu beschranken scheint. Dies
kann jedoch dahingestellt bleiben. Die blosse Behauptung, die Klagerin sai hin- sichtlich
der Kontaktaufnahme zu V. (bislang) untétig geblieben, stellt fir sich genommen
noch keine Herabsetzung der Reputation der Klagerin dar. Es handelt sich vielmehr um eine
alenfallsin der Tat unberechtigte, jedoch sachlich gedusserte Kritik an deren Verhalten.
Eine solche intern vorgenommene Ausse- rung hinsichtlich eines konkreten geschéftlichen
Anliegens, wobel der genannte Direktor fir die Region Europa der Beklagten lediglich zur
Kenntnisnahme einko- piert wurde ("cc"), muss der Beklagten im Hinblick auf die



andauernde Geschafts- beziehung unter dem SRA moglich sein. Uberdiesist aus einem rein
praktischen Gesichtspunkt zu fragen, auf welche Weise ansonsten eine Willensbildung
inner- halb der Beklagten erfolgen sollte, wenn es einer Angestellten verwehrt wére, ge-
geniiber ihrem Vorgesetzten ihre — allenfalls auch unberechtigte — Unzufrieden- heit mit
einer externen Vertragspartei kundzutun. Das gleiche gilt auch fir den weiter geltend
gemachten Sachverhalt, J. habe der Klagerin vorgeworfen, im Geschéft mit
Wasserpfeifentabak keine geniigend aktive Rolle wahrgenommen zu haben. Der Vorwurf,
die Beklagte habe den Ruf der Klagerin mit den vorge-

- 23 - brachten Verhatensweisen innerhalb der Beklagten geschéadigt, geht somit ins Leere.
Jedoch selbst wenn der klégerischen Argumentation gefolgt und davon ausge- gangen
wurde, es handle sich bei den geltend gemachten V erhaltenswei sen der Beklagten um
Beeintrachtigungen des Rufes der Kl&gerin (sowohl gegentiber V. alsauch innerhalb
der Beklagten), so wirden diese bel Weitem nicht die erforderliche Schwere erreichen, um
gestutzt darauf den bestehenden Agentur- vertrag fristlos aufzulésen. Dabei ist in Betracht
zu ziehen, dass es sich bei der behaupteten Rufschadigung beziglich V. um lediglich
eine Anfrage eines kleineren Kunden betreffend das Wasserpfeifengeschéft (vig.
nachfolgend Ziff. 3.3.6.3.c und Ziff. 3.3.6.4.) handelte und beim Geschehen innerhalb der
Be- klagten um zwei E-Mails mit dem Vorwurf der Untétigkeit gegentiber desselben
UnternehmensV. sowie der Anregung zur starkeren Aktivitét ebenso betref- fend das
nicht ausschlaggebende Wasserpfeifengeschaft. Uberdiesist es kei- neswegs ungewohnlich,
dass sich bei einem Dauerschuldverhaltnis Meinungsver- schiedenheiten der soeben
ausgefuhrten Art ergeben. Dies berechtigt jedoch nicht ohne Weiteres zur fristlosen
Kundigung. Vor dem Hintergrund der dafr ge- forderten Unzumutbarkeit der Fortfiihrung
des Vertragesist den Vertragsparteien abzuverlangen, nach Moglichkeit den Dialog zu
suchen und bestehende Differen- zen auf diese Weise zu bereinigen zu versuchen (vgl. auch
unten Ziff. 3.3.9.5.). Solchesist betreffend die geltend gemachte Rufschadigung von Seiten
der Klage- rin her weder behauptet noch ersichtlich (act. 1 S. 17 ff., act. 22 S. 48 1., 53 und
56). Die Fortfuhrung des Agenturvertrages war daher — auch unter Annahme ei- nes
rufschédigenden Charakters der behaupteten Ausserungen — nicht unzumut- bar.

E.3.33

Abwerbung H.

E.3331

Die Klagerin macht in der Klagebegrindung im Weiteren geltend, sie ha- be Mitte Juli 2008
erfahren, dass W. im Herbst 2007 und im Verlaufe des Jahres 2008 mit konkludenter
Unterstitzung der Beklagten mehrfach ihren wich- tigsten Kunden, H. , angegangen
sei. Uber W. habe die Beklagte das Gesprach mit H. bezlglich des Verkaufs

von Aromastoffen der Beklagten

- 24 - fUr Zigaretten und andere Projekte gesucht, wobei die Abwerbungsversuche je- doch
erfolglos geblieben seien (act. 1 S. 21). In der Replik liess die Kl&gerin aus- fihren, sie habe
am 14. Juli 2008 von P. , der Stellvertretenden Direktorin von H. , in Erfahrung
gebracht, dass W. bereitsim Herbst 2007 an H. herangetreten sei und
Tabakaromastoffe der Beklagten angeboten habe. Diese Versuche seien anscheinend im
ersten Halbjahr 2008 fortgesetzt und das Exklusivvertretungsrecht der Klégerin dadurch
verletzt worden. Nach Kenntnis der Sachlage habe sich die Kl&gerin umgehend bei der
Beklagten gemeldet (act. 22 S. 55f.).



E.3.332

In der Klageantwort weist die Beklagte darauf hin, die Kl&gerin habe es unterlassen, ihre
Behauptungen in irgendeiner Weise zu substantiieren. Die Be- klagte wisse nichts davon,
dassW. versucht habe, H. von der Klage- rin abzuwerben. Auch habe die
Beklagte solche (bestrittenen) Versuche von W. nicht konkludent unterstitzt (act. 7
S. 28 f.). Duplikando betont die Be- klagte, dass keine Vertragsverletzung von ihrer Seite
vorliegen wirde, selbst wenn die Klagerin Abwerbungsversuche von W. nachweisen
konnte, daein allfélliges Verhalten von W. der Beklagten nicht zugerechnet werden
koénne. W. sei auch keine "affiliate” der Beklagten im Sinne von Ziff. 3 Abs. 3 SRA
(act. 27 S. 28).

E.3.333

Bel dem Unternehmen W. handelt es sich nach unbestrittener Sachdarstellung um
eineim Verhdltnis zur Beklagten eigenstandigen Gesell- schaft, die—in @nlicher Weise
wie auch die Klagerin —auf dem ... Markt [des Staates CC. | als Verkaufsagentin oder
als Vertreiberin fir Aromastoffe fun- gierte (act. 1 S. 12 1., act. 3/16, act. 7 S. 15f.). Eswird
zwar von der Kl&gerin die Vermutung in den Raum gestellt, eine Vertreiberin wie W. ,
die zur Beklag- ten in einem starken Abhangigkeitsverhaltnis stehe, wirde niemals
entgegen de- ren Ansichten handeln, um ihre eigenen Geschéaftsbeziehungen nicht zu
gefahr- den (vgl. act. 1 S. 19). DassW. der Beklagten gegentiber jedoch rechtlich
oder faktisch weisungsgebunden gewesen sei, wird von der Kl&gerinin keiner Weise
substantiiert dargelegt. Auch alfallige Vertragsverletzungen der Beklagten selber flhren
nicht automatisch zu einer Zurechnung des Verhaltens von W. (vgl. act. 22 S. 93 Rz
243), sondern sind vielmehr gesondert zu beurtei -

- 25-len. Im Ubrigenist W. tatsachlich keine "affiliate" der Beklagten, was auch
seitens der Kl&gerin nicht behauptet wird. Das (alféllige) Verhalten von W. kann
daher der Beklagten nicht ohne Weiteres angerechnet werden. Die Kl&gerin, diein der
Klageschrift noch anfiuhrte, die Abwerbungsversuche von W. seien "mit konkludenter
Unterstiitzung der Beklagten" erfolgt bzw. die Beklagte hétte "mit H. das Gespréch

... gesucht" (act. 1 S. 21), versaumte esin der Folge, ihre pauschalen Behauptungen
betreffend das Verhalten der Be- klagten zu substantiieren; diestrotz der ausdriicklichen
Hinweise sowohl der Be- klagten in der Klageantwort (act. 7 S. 28 f. Rz 93) als auch des
Handelsgerichts in Dispositivziffer 3 der instruktionsrichterlichen Verfiigung vom 6.
Oktober 2009 (Prot. S. 10f.). So bleibt nach wie vor ganzlich im Dunkeln, wann genau, von
wem, welche konkreten Abwerbungsversuche seitens der Beklagten erfolgt sein sollen und
—im Falle des Tatigwerdens von W. — auf welche Weise durch welche konkreten
Handlungen die Beklagte dieses unterstiitzt oder eine entspre- chende Weisung erteilt haben
soll. Die Klagerin kann daher nichts aus den gel- tend gemachten Abwerbungsversuchen
von H. fur sich ableiten.

E.334

Informationspflichtverletzung (V. )

E.3.34.1

Die Klagerin bringt diesbeziiglich zusammengefasst vor, die Beklagte ha- be sie am 22.
Februar 2008 dartber informiert, dass tber W. Mitte Februar 2008 ein

Wasserpfeifenprojekt an sie herangetragen worden sei. Die Information der Kl&gerin sei
gemass Beklagter erst nach einer gewissen Zeit erfolgt, weil es sich —im Gegensatz zu



"poor tobacco projects’ —um ein "tobacco related project” handle, welches angeblich nicht
unter den Vertrag falle. Nach einer umgehenden Intervention der Klagerin habe die
Beklagte eine derartige Differenzierung als falsch anerkannt und festgehalten, dass
Wasserpfeifenprojekte stets unter den Vertrag fielen und deshalb von der Klagerinin

CC. ausschliesslich bewirt- schaftet werden sollten. Nachdem die Beklagte der
Kl&gerin am 20. Mérz 2008 die Verk&ufe von Tabakaromastoffen in den Jahren 2007 und
2008 habe geste- hen missen, habe die Kl&gerin weitere Erklarungen verlangt, welche die
Beklagte aber verweigert habe (act. 1 S. 14 f.). Am 8. Juli 2008 habe sich herausgestellt,
dass die Beklagte bereits am 14. Februar 2008 das V. -Projekt initiiert habe,

- 26 - obwohl die Kl&gerin erst am 22. Februar 2008 Uber das Projekt "on a no name basis'
informiert worden sei. Sogar auf Nachfrage hin sei damals der Name des potentiellen
Kunden der Kl&gerin nicht mitgeteilt worden. Die Beklagte habe das Projekt bereitsin
Angriff genommen und dem Kunden am 14. Februar 2008 Mus- ter Uibergeben gehabt.
Dabel sai es entscheidend fur einen exklusiven Vertriebs- tréger, vom ersten Tag an
gegenuber den Kunden als solcher aufzutreten, zumal die Entléhnung der Klagerin auch
vom Umfang der Mitarbeit bei der Produktent- wicklung abhangig gewesen sei. Das

V. -Projekt sei entgegen der Behaup- tung der Beklagten zur Vollsténdigkeit der
Auskunft in ihrem E-Mail vom 20. Mé&rz 2008 nicht offengelegt worden. Dort seien nur die
Verkaufe an die Firma Q. und R. angegeben gewesen (act. 22 S. 521.).

E.3.34.2

Die Beklagte anerkennt in der Klageantwort, die Kl&gerin erst am 22. Februar 2008 Uber
das Wasserpfeifenprojekt von V. informiert zu ha- ben. Sie habe allerdings selber erst
eine Woche vorher Kenntnis davon erhalten, weshalb auch keine Rede davon sein koénne,
sie hétte die Kl&gerin zu spét infor- miert. Zudem habe die Beklagte die Klagerin von sich
aus Uber das fragliche Pro- jekt in Kenntnis gesetzt und diese explizit darum gebeten, ihr
Interesse am Projekt anzumelden. Die in Bezug auf den Anwendungsbereich des SRA
entstandene Unklarheit sei innert Stunden zugunsten der Klagerin beseitigt worden,
weshalb auch keine erneute Intervention der Klagerin nétig gewesen sei (act. 7 S. 20f.).

E.3343
Anerkanntermassen erfolgte die relevante Information der Kl&gerin erst am 22. Februar
2008, obwohl das Projekt von V. seit Mitte Februar 2008 ein Thema bei der

Beklagten war. Gemass Ziff. 4 Abs. 3 SRA war es der lokalen Vertretung der Beklagten
untersagt, auf direktem oder indirektem Weg mit Kun- den fir die vom SRA erfassten
Produkte Kontakt zu haben, was die Beklagte auch nicht bestreitet (vgl. act. 7 S. 8 und 17
f.). Wahrend die Beklagte ausfuhrt, das Projekt sei von W. an sie herangetragen
worden, behauptet die Klage- rin, die Beklagte habe das Projekt initiiert und dem Kunden
bereits am 14. Februar 2008 Muster Ubergeben (act. 22 S. 52). Diese Behauptung substanti-
iert sie jedoch in keiner Weise in ihren Rechtsschriften. So bleibt vor allem unklar, durch
welche Verhaltensweise die Beklagte das Projekt initiiert haben soll. Im Weiteren wird
nicht konkret ausgefihrt, welche Muster bzw. wessen Muster von

- 27 - wem Ubergeben worden sein sollen. Uberdies |&sst sich auch aus dem in diesem

Zusammenhang als Beweisofferte aufgefihrten E-Mail von W. an die KI& gerin vom
8. Juli 2008, in welchem lediglich die Rede davon ist, dass W. und nicht die Beklagte
am 14. Februar 2008 Muster aus dem eigenen Lager an V. verschickte habe, keine

Behauptung eines konkreten Tétigwerdens der Beklagten entnehmen. Der weitere Vorwurf,



die Beklagte habe der Kl&gerin sogar auf Nachfrage hin den Namen des potentiellen
Kunden nicht mitgeteilt (act. 22 S. 52), erweist sich ebenso a's nicht substantiiert, wird doch
nicht konkret darge- legt, wann, von wem und an wen diese Nachfrage gerichtet worden sai.
Dieses ergibt sich ferner auch nicht aus den beiden E-Mailsvon K. , welchein die-
sem Zusammenhang in Klammern pauschal aufgefiihrt sind, ist doch in keinem der beiden
von einer Nachfrage beziiglich des Namens des Kunden die Rede (vgl. ferner die noch in
act. 1 S. 14 Rz 25 gemachten Ausfiihrungen der Klagerin). Auch die pauschal e Behauptung,
die Klagerin habe weitere Erklarungen verlangt, welche die Beklagte aber verweigert habe
(act. 1 S. 15 Rz 28 sowie act. 22 S. 53 Rz 126 zweitletzter Satz), wurde nicht ausreichend
substantiiert und eine diesbe- ziigliche konkrete Behauptung, namentlich welche weiteren
Erkl&rungen verlangt und in welcher Form diese verweigert worden seien, ergibt sich auch
nicht aus den in diesem Zusammenhang genannten E-Mailsvon K. (act. 3/24 und
3/30). Schliesdlich gilt dies auch fur den Vorwurf, das V. -Projekt bzw. ale
vertragswidrigen Verkaufe seien entgegen der Behauptung der Beklagten zur
Vollstandigkeit der Auskunft nicht in ihrem E-Mail vom 20. Marz 2008 offengel egt worden
(act. 22 S. 52 f. Rz 1251.). Diesbezuglich wird nicht dargelegt, wer in wel- cher Form die
Behauptung aufgestellt habe, dieim E-Mail vom 20. Méarz 2008 er- teilte Auskunft
beanspruche Vollstéandigkeit. Geht man allerdings aufgrund der unzureichenden
Behauptungen der Kl&gerin betreffend Initiierung durch die Beklagte mit Letzterer davon
aus, dass das Projekt von aussen an sie herangetragen wurde, so stellt sich gleichwohl die
Frage, ob durch die anerkannte nicht sofortige Weiterleitung der erhaltenen Informationen
Ziff. 4 Abs. 3 SRA verletzt wurde. Wird eine Angestellte der Beklagten aber mit einer
Anfrage konfrontiert, muss fur sie grundsétzlich die Moglichkeit bestehen, al- lenfalls auch
unter Rucksprache mit den internen V orgesetzten zu Uberprifen, ob

- 28 - ein an sie herangetragenes Projekt Uberhaupt ein vom Anwendungsbereich des SRA
erfasstes Produkt betrifft und damit unter den Vertrag féllt. Dafur ist der Be- klagten ein
angemessener Zeitraum einzurdumen, der vorliegend gewahrt wurde, zumal von
kl&gerischer Seite auch nicht geltend gemacht wird, die Beklagte habe in der Zwischenzeit
weitere Aktivitéten betreffend das rel evante Projekt vorge- nommen bzw. dieses ohne
Einbezug der Klagerin weiter vorangetrieben. Selbst wenn jedoch die dargestellte
(geringfugige) Verzogerung des Einbezuges der Klagerin als Verletzung des bestehenden
Agreements betrachtet wirde, konnte diese Verzogerung die fristlose Auflésung des
Agenturvertrages nicht rechtfertigen. Von der Klagerin wird nicht geltend gemacht, sie
habe in zeitlicher Néhe zur Mitteilung der Beklagten vom 22. Februar 2008 die Kiindigung
ausge- sprochen oder eine solche in Aussicht gestellt. Zwar wurde von der Beklagten nicht
bestritten, dass sie von der Klagerin aufgefordert worden sei, ihre Pflichten zu beachten und
am Vertrag festzuhalten (act. 1 S. 15 Rz 28, act. 7 S. 20 ff.), je- doch stellt dies noch keine
K undigungsandrohung dar. Durch das Abwarten mit der Kiindigung bis zum 29. Juli 2008
zeigte die Kl&gerin, dassihr die Fortsetzung des Vertrages trotz der geltend gemachten
Informationspflichtverletzung im Zu- sammenhang mit dem V. -Projekt (fur sich
genommen) offenbar zumutbar gewesen ist. Dabel ist erneut darauf hinzuweisen, dass sich
die Behauptung der Kl&gerin, sie habe erst am 8. Juli 2008 von einer Initiierung des
Projektes durch die Beklagte erfahren, al's nicht genligend substantiiert erwiesen hat.
Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass der behaupteten Informationspflichtverletzung in
Verbindung mit dem V. -Projekt auch aufgrund der geringen wirtschaftlichen
Bedeutung des Projektes — worauf noch einzugehen sein wird (siehe nachfolgend Ziff.
3.3.6.3.cund Ziff. 3.3.6.4.) —die fur eine fristlose Kiindigung erforderliche Schwere abgeht.



E.335

Absicht der Beklagten, W. solle eigene Vorréte verkaufen

E.335.1

Die Klé&gerin fuhrt im Weiteren an, am 8. Juli 2008 habe sich herausge- stellt, dassdie
Beklagte beabsichtigt habe, W. solle alle eigenen Vorréte verkaufen, bevor die

Kl&gerin exklusive Agentin fur den Verkauf von Aromastoffen fur Wasserpfeifen wirde,
obwohl sie gemass Vertrag seit mehr al's zehn Jahren

- 29 - dafUr zustandig gewesen sai. Der Kl&gerin sei am selben Tag von der Beklagten auch
per E-Mail kommuniziert worden, sie solle das Geschéft mit V. in Ru- he lassen (act.
1S. 16, act. 22 S. 54). Die Beklagte sei im Juni 2008 immer noch davon ausgegangen, dass
die Kl&gerin erst nach dem Verkauf aller Vorréte durch W. Agentin fir das
Wasserpfeifengeschéft werden solle, was sich aus ei- nem E-Mail der Mitarbeiterin der
Beklagten J. anL. vom 24. Juni 2008 ergebe (act. 22 S. 93 Rz 244).

E.3.35.2

Die Beklagte macht dagegen geltend, die allféllige Tétigkeit von W. bzw. deren
Mitarbeitern kdnnten von vornherein keine Verletzung des SRA be- grinden. Es sei
namlich nicht einzusehen, wieso das Verhaten von W. der Beklagten zuzuordnen
sein solle. Auch die Kl&gerin biete keine Erklarung dafiir. Vielmehr bestédtige das SRA
selber das Gegenteil, indem in Ziff. 3 explizit verein- bart worden sel, dass die Beklagte
lediglich fr allfallige Vertragsverletzungen ih- rer Tochtergesellschaften ("affiliates”)
einzustehen habe, um welche es sich bei W. gerade nicht handle (act. 7 S. 16). Im
Weiteren sai aus dem von der Klagerin angerufenen E-Mail vom 8. Juli 2008 (act. 23/24)
keine Verletzung des Exklusivitétsrechts zu erblicken, habe doch der das E-Mall
verfassende L. K. nach seiner Meinung gefragt und lediglich seine
Einschédtzung abgege- ben, er wirde von einem Geschéft mit V. Abstand nehmen.
Der Inhalt des von der Kl&gerin herangezogenen Dokumentes spreche fur sich (act. 27 S. 28
Rz 92).

E. 3353

Die klagerische Behauptung, die Beklagte habe beabsichtigt, W. solle alle eigenen
Vorréte verkaufen, wird von der Klagerin damit konkretisiert, J. habe im E-Mail vom
24. Juni 2008 unter anderem festgehalten: "What means that W. should sell all
guantities which are currently on stock for this type of application ..." (act. 22 S. 94), sowie
mit der Ausserung von L. im E- Mail vom 8. Juli 2008 "let's stay away and don't care
what fruit flavours W. sellsto V. " (act. 1 S. 16, act. 22 S. 54). Es erscheint

zumindest als ausserst zweifelhaft, ob ein interner Vorschlag einer Mitarbeiterin an den
zustandigen Teamleader Uberhaupt mit der Absicht der Beklagten gleichgesetzt werden
kann. Hinsichtlich desvon L. Zitierten Satzes bleibt ferner offen, ob dem zweiten
Satzteil der behauptete Sinn beigemessen werden kann und ob gentigend konk-

- 30 - ret aus dieser Behauptung hervorgeht, auf welche Vorréate und welche Verkaufe sich
die Absicht der Beklagten bezogen habe. Diese Fragen konnen allerdings dahingestel It
bleiben, da eine entsprechende Ab- sicht eines Verhatensvon W. ohnehin noch keine
Verletzung des Vertra- ges darstellen wirde. Zunéchst konnen die Handlungen von

W. der Beklag- ten nicht ohne Weliteres angerechnet werden. Bei W. handelt es
sich —wie bereits unter Ziff. 3.3.3.3. ausgefuhrt — um ein im Verhdtnis zur Beklagten



eigen- sténdiges Unternehmen und von der Kl&gerin wurde dessen pauschal behauptete
Wei sungsgebundenheit gegeniiber der Beklagten nicht substantiiert dargelegt. Dabei ist die
Kl&gerin auch darauf hinzuweisen, dass alfélige Vertragsverletzun- gen der Beklagten wie
beispielsweise Verkaufe von Aromastoffen nicht automa- tisch zu einer Zurechnung des
Verhatensvon W. fuhren (vgl. act. 22 S. 93 Rz 243), sondern vielmehr gesondert zu
beurteilen sind. Die Beklagte kann dem- zufolge grundsétzlich nicht fur Verkéufe von

W. aus deren eigenem Lager verantwortlich gemacht werden. Demzufolge kann auch
die geltend gemachte blosse Absicht der Beklagten, W. solle sich in einer bestimmten
Weise ver- halten, selber noch keine Vertragsverletzung darstellen. Anders verhielte es sich
freilich, wenn die Beklagte einer solchen Absicht folgend W. zu bestimmten
Handlungen veranlasst oder zu veranlassen versucht hétte. Auf welche Art und Weise die
Beklagte sowie durch wen sie eine entsprechende Absicht gegentiber W. gedussert
habe und dadurch Einfluss auf die Willensbildung von W. habe nehmen wollen, wird
im Weiteren jedoch keineswegs substantiiert behauptet. Die behauptete interne
Meinungsausserung von J. kann dafUr nicht herangezogen werden, geht aus ihr doch
auch keine konkrete Behauptung einer Ausserung gegeniiber W. hervor. Ferner kann
der Beklagten das be- hauptete Unterlassen einer gegenteiligen Anweisung an W. ,
bestimmte Verkaufe nicht vorzunehmen, solange nicht zum Vorwurf gemacht werden, als
nicht schliissig behauptet wurde, es bestehe ein entsprechendes Weisungsrecht der
Beklagten. Neben der Frage der direkten Verantwortlichkeit der Beklagten fur das

Verhalten von W. wird von der Klagerin vorgebracht, die Beklagte hétte
Aromastoffe, welche sich bei W. am Lager befunden hétten, zurtickkaufen missen,
um

- 31 - dasim SRA vereinbarte Exklusivvertretungsrecht der Klagerin zu wahren (act. 1 S.
16, act. 22 S. 51 f. und 57 f.). Gemass Ubereinstimmender Sachdarstellung vollzog die
Beklagte am 2. Mé&rz 2007 die Ubernahmeihrer ... [nach dem Recht eines européischen
Staates konstituierten] Konkurrentin S, (nachfolgend S. ), welche bis dahin
Aromastoffein CC. Uber W. vertrieben hatte (act. 1 S. 12 f., act. 7 S. 15). Nun
wird von der Kl&gerin nicht ngher be- stimmt, welche konkreten und woher stammenden
Aromastoffe die Beklagte aus dem Lager von W. hétte zurlickkaufen sollen. Soweit
sich der Vorwurf auf Vorréte bezieht, welche W. im Zeitpunkt der Ubernahme von
S. durch die Beklagte bereits an Lager hatte, es sich mithinum S -Produkte
handel- te, so werden diese nicht von der durch das SRA eingerdumten Exklusivitét er-
fasst, welche sich auf Produkte der Beklagten bezieht. Soweit sich der VVorwurf aber auf
allféllige neuere Lagerbesténde von W. bezieht, welche durch Ver- kdufe der
Beklagten nach deren Ubernahme von S. aufgebaut worden wé- ren, so bestiinde die
damit zusammenh&ngende V ertragsverletzung priméar im vertragswidrigen Verkauf solcher
Produkte durch die Beklagte an W. (vgl. auch act. 22 S. 100). Letzteres wére auch

V oraussetzung dafiir, dass Uberhaupt dem SRA unterstehende Produkte im Lager von

W. vorgelegen haben, die allenfalls hétten zurlickgekauft werden konnen. Esist
mithin in der folgenden Zif- fer zun&chst der Vorwurf zu priifen, solche Produkte seien von
der Beklagten in vertragswidriger Weise verkauft worden. Nur wenn dies bejaht wiirde,
kann sich die erganzende Frage stellen, ob die Beklagte diese Produkte zusétzlich wieder
hétte zurtickkaufen miissen. Auch die behauptete Ausserung, die Klagerin solle sich von
einer Vermittlungsté- tigkeit mit V. fernhalten, verstdsst fur sich genommen noch
nicht gegen den Vertrag. Gemass der von der Kl&gerin unbestritten gebliebenen Ziff. 4 Abs.
8 SRA ("The Agent has no right to act for or to bind B1. inany way [...].", act. 3/4 S.



3) schloss die Beklagte die jeweils vermittelten Vertrage selber ab (act. 7 S. 8 Rz. 19 und
act. 22 S. 82 Rz. 204, wobei die Kl&gerin das Verhdtnis as "alumfas- sende
Verkaufsvertretung” bezeichnet, da der Klagerin nach Ziff. 4 Abs. 2 SRA neben der
Vermittlung auch das Betreiben einer V erkauf sorgani sation oblegen habe). Die
letztendliche Entscheidung Uber den Verkauf der vermittelten Aro-

- 32 - mastoffe verblieb somit bei der Beklagten, weshalb diese grundsétzlich frei war, mit
bestimmten Marktteilnehmern keine Geschéftsverbindung einzugehen bzw. auch nur
anzustreben. Die (vorléaufige) Meinungsausserung der Beklagten, die Klagerin solle keine

Geschéftsbeziehung zu V. aufbauen, verletzt daher als solche den Vertrag (noch)
nicht. Der Vorwurf der Klagerin, die Beklagte habe gleichzeitig selber, alenfalls Uber
Verkdufean W. V. oder andere Kunden mit Aromastoffen fur Tabakprodukte
beliefert und dadurch das SRA ver- letzt, wird im Folgenden zu behandeln sein.

E.3.3.6

Verkauf von Tabakaromastoffen an/tber W. , V. oder andere Kunden
E.3.36.1

Die Klagerin macht in der Klageschrift geltend, die Beklagte habe ihr am 20. Mé&rz 2008
Verkaufe von Tabakaromastoffen in den Jahren 2007 und 2008 eingestanden (act. 1 S. 15).
W. habe als Folge der angezeigten Verkaufe im Jahr 2007 EUR 25'644.75 und im
Jahr 2008 EUR 11'560.— umgesetzt (act. 1 S. 24). Ausserdem wiirden auch die technischen
Eigenschaften der Tabakaro- mastoffe nahelegen, dass die Beklagte noch nach der
Ubernahmevon S, im Mérz 2007 selbst aktiv Verkdufe an W. getétigt habe.
Die Haltbarkeit der Tabakaromastoffe wiirde namlich 270 bis 365 Tage betragen. Da

W. im Sommer 2008 offensichtlich immer noch Uber verkaufbare Vorréte verfigt
habe, miisse die Beklagte daher auch nach der Ubernahme von S, derartige Pro- dukte
anW. verkauft haben (act. 1 S. 16). Anscheinend habe die Beklagte ihrer falschen
Vertragsausl egung folgend, nach welcher die fir das Wasserpfei- fenprojekt von V.
benutzten Aromastoffe nicht "tobacco specific items* sei- en, neben den im Mérz

offengel egten Kunden (Q. und R. ) noch wei- tere Kunden mit
Tabakaromastoffen bedient, da es sich auch bei V. umei- nen"W. waterpipe
account” gehandelt habe und neben Q. und R. keine weiteren Verkaufe

offengel egt worden seien. DarUber hinaus konnten bloss Vermutungen dartiber angestellt
werden, ob die Beklagte nicht auch selbst zusétzliche direkte Verkaufe getétigt habe (act. 1
S. 19f1.). In der Replik liess die Klagerin ausfihren, sie habe am 2. Juli 2008 erfahren, dass
die Beklagte hinter ihrem Riicken immer noch mit der Firma W. das Ge-

- 33 - schaft mit Aromastoffen fir Wasserpfeifentabak bewirtschaftet habe. Dies ergebe
sich aus eéinem E-Mail von T. , einer lokalen Vertreterin der Beklagten, an J. ,in
dem Erstere ausfihre: ... V. ... iscurrently buying ..." (act. 22 S. 50 f.). Bei den an
V. verkauften Aromastoffen handle es sich namentlich um: Apple ..., Apple Double
..., Cappuccino ..., Banana..., Lemon ... sowie Orange .... Diese Aromastoffe seien
teilwei se ausschliesslich und teilweise hauptsachlich oder zu 50% fur Tabak verwendbar
(act. 22 S. 43). Mit E-Mail vom 7. Juli 2008 (act. 23/30) habe zudem W1. von der
FirmaWw. der Klagerin geschrieben, W. beabsichtige, an V. (weiter- hin)
Tabakaromastoffe zu verkaufen. Die Beklagte habe es somit im Sommer 2008 immer noch
zugelassen, dass ihre Tabakaromastoffe nicht exklusiv Uber die Kl&gerin, sondern tber
andere Distributoren verkauft worden seien. Die Beklagte sei fur das Verhalten von



W. verantwortlich. In rechtlicher Hinsicht ergebe sich das aus der an die Kl&gerin
zugesicherten Exklusivitét. Die tatsachliche Ver- antwortung der Beklagten liege darin,
dassdievon W. verkauften Produkte von der Beklagten geliefert sein mussten, zumal
sieim Sommer 2008 noch ver- kaufbar gewesen seien. Allerspétestens im Frihling 2008,
alsvon der Kl&gerin zur Ordnung gerufen, hétte die Beklagte die Vorréte von W.
zuriickkaufen mussen (act. 22 S. 51 1., act. 31 S. 14 f.). Schliesslich habe die Beklagte in
ihrem E-Mail vom 17. Juli 2008 (act. 3/28) eingestanden, trotz der wiederholten Ermah-
nungen der Kl&gerin bis zum Juli 2008 Tabakaromastoffe hinter deren Riicken verkauft zu
haben. Zudem habe die Beklagte angefihrt, dass W. immer noch Uber eine Menge
Vorréte verflge, die verkauft werden mussten, dass eine neue Vereinbarung tber das
Wasserpfeifengeschéft getroffen werden misse und dass es nach wie vor Diskussionen
darUber gébe, ob die Kl&gerin tGiberhaupt Dis- tributorin in CC. sein solle (act. 22 S.
56 ff.).

E.3.3.6.2

Die Beklagte wendet dagegen ein, sie habe bis zum Februar/Méarz 2008 nicht gewusst oder
wissen koénnen, dass W. im Bereich Wasserpfeifentabak Aromastoffe an Kunden
geliefert habe, da L etztere Aromastoffe, welche sonst fur Lebensmittel und Getranke
eingesetzt wirden, zur Anwendung fur Wasserpfeifen- tabak genutzt und entsprechende
Geschéfte vermittelt habe. Auch habe die Be- klagte nach der Ubernahme von S.

keine Tabakaromastoffe an W.

- 34 - verkauft. Die zur Begrindung des Vorwurfes von der Kl&gerin herangezogenen
Verkaufe betrafen Gberdies keine spezifischen Tabakaromastoffe. DaW. die Agentin
der Beklagten betreffend Aromastoffe fur Lebensmittel und Getranke sei, konne sich die
Kl&gerin nicht dartiber beklagen, dass die Beklagte W. mit solchen Aromastoffen
beliefere. Im Welteren bestétige das E-Mail vom 17. Juli 2008 lediglich die bereits friher
geausserte Auffassung, wonach auch Wasser- pfeifenprojekte vom SRA erfasst seien. Dass
es Aufgabe der Kl&gerin gewesen sai, die Kunden im Bereich Wasserpfeifentabak zu
betreuen, kdnne sich aus dem besagten E-Mail nicht deutlicher ergeben (act. 7 S. 22f.). In
der Duplik bringt die Beklagte erneut vor, beim Vorwurf, die Beklagte bewirt- schafte mit
W. das Geschéft mit Aromastoffen fur Wasserpfefentabak, handle es sich um eine
grundlose Unterstellung. Im Gegenteil habe die Beklagte W. angewiesen, das
Wassertabakpfeifengeschéft nicht zu bewirtschaften. Ein alfaliger Versand von Mustern
durch W. anV. sel der Beklagten nicht bekannt gewesen. Das E-Mail vom 7.
Juli 2008 von W1. von der Fir- maWw. sel von der Kl&gerin nicht korrekt
wiedergegeben worden. In Wirk- lichkeit gehe aus dem E-Mail hervor, dassesW.

Klar gewesen sei, dass nicht sie, sondern die Klagerin fur den Verkauf der Aromastoffe
zustandig gewe- sen sei. Zudem ergebe sich aus der E-Mail-Korrespondenz zwischen

W. und der Kl&gerin vom 8. Juli 2008, dass W. lediglich Aromamuster
versandt und keine eigentlichen Aromastoffverkaufe getétigt habe. Die Stellung der Kléage-
rin als Exklusivagentin sei ohnehin gewahrt worden, da'V. offenbar erst da- bel

gewesen sai, ein Produkt zu entwickeln und die Beklagte die K ontaktaufnah- me der
Klagerin mit V. veranlasst habe (act. 27 S. 26 ff.). Schliesslich stehe die Behauptung
der Kl&gerin, die Beklagte habe mit dem E- Mail vom 17. Juli 2008 zugegeben, wahrend
der ganzen Zeit gegen den Vertrag verstossen zu haben, in krassem Widerspruch zum Inhalt
des E-Mails, in wel- chem der Kl&gerin lediglich Vorschlége unterbreitet worden seien, wie
die Zu- sammenarbeit im Bereich Aromastoffe fur Wasserpfeifentabak kiinftig organisiert




werden konne. Der Hinwels auf eine Einigung Uber die bestehenden Vorréte bei W.
ruhre daher, dass bei W. Vorréte an Aromen bestanden hétten, die zwar fur
Wasserpfeifengeschéfte, aber auch fur vielseitige andere Zwecke

- 35 - hétten benutzt werden kdnnen, wobel ein Verkauf an solche Kunden gestattet
gewesen sai. Im Weiteren sei es um die Implementierung des Wasserpfeifenta-
bakgeschéftes mit der Kl&gerin und nicht um eine neue Vereinbarung dartiber ge- gangen.
Auch der Vorschlag, alle Informationen Uber Wasserpfeifenaroma- Verkaufe bis Juli 2008
zu teilen, kénne nicht a's Eingesténdnis der Beklagten be- trachtet werden, da es um
alfdlige Verkéufe an Wasserpfeifentabakhersteller durch W. gegangen sei und die
Beklagte damit vorschlagen wollte, sich da- rum zu bemthen, von W. dierelevanten
Informationen erhaltlich zu machen (act. 27 S. 29 ff.).

E.3.3.6.3

Verkaufean W. und/oder Q. /R. a) Fehlende Substantiierung Die
Klagerin macht einerseits im Wesentlichen geltend, es seien von der Beklag- ten Verkaufe
von Aromastoffen fUr die Aromatisierung von Wasserpfeifentabak an zwei Abnehmer

(Q. und R. ) eingestanden worden, wodurch W. im Jahr 2007 EUR
25'644.75 und im Jahr 2008 EUR 11'560.— umgesetzt habe. Hinsichtlich dieser Behauptung
unterlasst es die Klagerin jedoch, konkret und substantiiert darzulegen, in welchem
Verhaten der Beklagten die geltend ge- machte Vertragsverletzung genau zu erblicken sai,
insbesondere wer (die Beklag- te eigenstéandig, W. oder die Beklagte nach
Vermittlung von W. ) wel- che Aromastoffe (der Beklagten oder aus dem bel der

S. -Ubernahme be- reits bestehenden Vorrat von W. ) in welcher Menge an wen
(W. oder Q. /R. ) verkauft haben soll und, fur den Fall eines etwaigen
Verkaufs von Aromastoffen durch W. , welche konkreten Handlungen der Beklagten
diesen bzw. die behaupteten Umsétze von W. veranlasst haben sollen. Auch
unterlasst es die Klagerin aufzuzeigen, woraus sich die jewells vorgangige Kenntnis der
Beklagten bezlglich alféliger Verkaufe von W. ergeben soll. Betreffend die von der
Klagerin aufgestellte Vermutung von weiteren Verkéufen der Beklagten "Uber" W.

legt die Klagerin — mit Ausnahme der noch abzu- handelnden beziiglich V. —nicht
einmal ansatzweise dar, wer Verkaufe von welchen Aromastoffen an wen und wann
vorgenommen haben soll. Daran andert auch die Behauptung von bestimmten Haltbarkeiten
einzelner Aromastoffe nichts. Im Weiteren ist zu beachten, dass die Klagerin mit Verfigung
vom 6. Oktober

- 36 - 2009 auf eine entsprechende Pflicht zur Substantiierung der einzelnen Vertrags-
verletzungen hingewiesen worden war. Namentlich hatte sie darzutun, welche konkreten
vertraglichen Pflichten die Beklagte durch welche konkreten Handlun- gen und
Entscheidungen welcher Person verletzt habe (Prot. S. 10 f.). Ohne eine solche
Substantiierung sind die bestrittenen Behauptungen der Klagerin jedoch nicht schliissig
genug, um der Beklagten konkrete Gegenbehauptungen und dem Gericht das Formulieren
von entsprechenden Beweissatzen zu ermoglichen. In diesem Zusammenhang ist die
Klagerin Uberdies darauf hinzuweisen, dass sie sich auch nicht mit allgemeinen
Behauptungen begniigen kann, in der Meinung, die konkrete Begriindung ihres
Prozessstandpunkts werde sich aus dem Beweis- verfahren ergeben. Die Durchfiihrung
eines solchen setzt ndmlich entsprechende Behauptungen des Beweisflhrer voraus und eine
ungentgende Sachdarstellung kann nicht durch Begehren auf Aktenvorlage ersetzt werden
(Frank/Strauli/Mess- mer, N 5 zu § 113 ZPO mit weiteren Hinweisen, insh. ZR 67 [1968]



Nr. 36). Selbst wenn aber der VVorwurf, die Beklagte habe Verkdufe an zwei Abnehmer

(Q. und R. ) eingestanden und W. dadurch im Jahr 2007 EUR 25'644.75
und im Jahr 2008 EUR 11'560.— umgesetzt, al's gentigend sub- stantiiert qualifiziert und im
Verhalten der Beklagten eine Verletzung des SRA ge- sehen wiirde, so wiirde diese aus den
folgenden Griinden noch nicht die Kindi- gung des V ertrages rechtfertigen. b) Fehlende
Rechtzeitigkeit Einerseits hatte die Klagerin gemass eigener Darstellung seit dem 20. Mérz
2008 Kenntnis der von der Beklagten "eingestandenen” Verkaufe in den Jahren 2007 und
2008 bzw. den entsprechend behaupteten Umsatzzahlen von W. (act. 1S.15und S.
24). Die Kundigung vom 29. Juli 2008 (act. 3/57) unter Beru- fung auf (allein) diese
Umstéande wére damit offensichtlich zu spét erfolgt, zumal — auch geméass der klagerischen
Darstellung — unmittelbar nach dem 20. Mé&rz 2008 keine solche angedroht worden war,
sondern lediglich mit E-Mail vom 29. Mérz 2008 das fehlende Einversténdnis der Klagerin
betreffend V orgehensweisen, die dem Agreement entgegen stiinden, zum Ausdruck
gebracht wurde (Ausfuhrung der Klagerinin act. 22 S. 60 unter teilweiser Zitierung von act.
3/30).

- 37 - ¢) Fehlende Schwere Andererseits stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, dass
Aromastoffe fur Wasserpfeifentabak eine absolut marginale Rolle im Geschéft mit
Tabakaro- mastoffen spielen wirden. Ihr prozentualer Anteil betrage ca. ein Prozent des
Ge- samtumsatzes der Beklagten mit Tabakaromastoffen in CC. . DieKléagerin
versuche offensichtlich, aus einer Miicke einen Elefanten zu machen. Es gehe nicht auf,
wenn die Klagerin die Kiindigung des SRA, welches ihr nach eigenen Angaben Provisionen
in Millionenhohe eingebracht hétte, damit begriinde, dassihr in den Jahren 2007 und 2008
Provisionen in der Hohe von ca. CHF 6'000.— entgangen seien (act. 7 S. 20 ff.). Die
Kl&gerin bringt in diesem Zusammenhang vor, bei der Produktion von Wasserpfeifentabak
handle es sich im Unterschied zum Zigarettengeschéft um einen weltweiten Absatzmarkt,
weshalb das Marktpo- tential dementsprechend grosser ausfalle. Zudem wirden alle
Verstsse gegen das Exklusivitéatsrecht der Klagerin in diesem Zusammenhang schwer
wiegen, da derartige Projekte klein anfingen und ihre zukinftige Entwicklung stets unsicher
sei. Daher hétten die Parteien auch in Ziff. 16.1 [recte Ziff. 16.2] vereinbart, dass jede
("any") Vertragsverletzung zur Kindigung berechtige (act. 22 S. 46, act. 31 S. 14). Esistin
diesem Zusammenhang zu bemerken, dass der Umfang der aus der be- haupteten
Vertragsverletzung resultierenden Umsétze von W. im Vergleich zum gesamten
vertraglich relevanten und auf die VVorbringen der Klagerin gestiitz- ten Geschéftsvolumen
des Verkaufs von Tabakaromastoffen tatsachlich derart niedrig ausfallt, dass dieser allein
schon deswegen nicht als wichtiger Grund im Sinne des Art. 418r OR gelten kann. Gemass
eigenen Angaben der Klagerin be- lief sich der aus von der Klagerin vermittelten Verkaufen
stammende durchschnitt- liche Umsatz der Beklagten in den letzten finf Jahren auf jahrlich
jeweils EUR 3'564'973.35 (act. 1 S. 23). Der konkret aus den behaupteten Geschéften mit
W. generierte Umsatz der Beklagten belief sich dagegen fur beide Jah- re, 2007 und
2008, zusammen auf gerade einmal EUR 38'204.75 (act. 1 S. 24). Der von der Kl&gerin
vertretene Standpunkt vermag nicht zu Uberzeugen. Fir die Beurteilung der Schwere einer
mdglichen Vertragsverletzung der Beklagten sind namlich nicht die —im Ubrigen von
Letzterer in Abrede gestellten (act. 27 S. 25

- 38 - Rz 82) — potentiellen Marktchancen auf dem Gebiet des Wasserpfeifentabaksin
genereller Hinsicht massgeblich. Esist vielmehr auf den von der Kl&gerin konkret
behaupteten Umfang desvon W. generierten Umsatzes abzustellen, durch welchen



der Vertrag tatsachlich verletzt worden sei. Der bereits genannte Betrag bewegt sich aber —
wie bereits ausgefuhrt — (zumindest im relevanten Zeitraum) offensichtlich in einer zum
Gesamtumsatz mit der Beklagten nicht weiter ins Ge- wicht fallenden Grdssenordnung.
Einer bloss moglichen Ausweitung der Umsatz- zahlen fir die Zukunft kann im Rahmen
einer fristlosen Kuindigung erst dann Be- deutung zukommen, wenn sie sich tatsachlich
aktualisiert hat, was vorliegend nicht konkret dargelegt wurde. Das K tindigungsrecht
gemass Ziff. 16.2 SRA ist zudem neben dem Vorliegen einer Vertragsverletzung an weitere
Bedingungen geknipft ("[...] and has not corrected [ ...]", act. 3/4 S. 9), deren Vorliegen die
Kl& gerin weder substantiiert darlegt noch sich anlasslich der Kiindigung oder in ihren
Rechtsschriften konkret darauf beruft. Schliesslich ist bel der Beurteilung der Zumutbarkeit
der Fortsetzung des Vertra- gesin Betracht zu ziehen, dass in einer langjahrigen

V ertragsbeziehung Proble- me und Unstimmigkeiten in der Gréssenordnung der unter
diesem Titel abgehan- delten Vorwirfe erfahrungsgemass vorkommen, wobei diese
regelméassig durch ein kooperatives Suchen nach L ésungen beider Parteien zu tGiberwinden
sind. Be- reitsim Januar 2008 konnte bei spiel sweise gemass kl&gerischer Darstellung eine
Meinungsverschiedenheit betreffend das Zigarettenprojekt der Z. Unter-
nehmensgruppe durch ein personliches Gesprach von Vertretern der Parteien be- reinigt
werden (act. 1 S. 13 f.). Auch in Anbetracht des Umstandes, dass es sich damals nicht
bereits um dieselbe Problematik des Aromatisierens von Wasser- pfeifentabak handelte,
wére ein Bemuhen der Kl&gerin um Bereinigung durchaus nicht von vornherein als
aussichtslos zu betrachten gewesen. Auch wenn den Behauptungen der Klagerin zufolge
deren Geschéftsfuhrer K. nach Januar 2008 in mehreren E-Mails zum Ausdruck
brachte, er sei mit dem von einzelnen Exponenten der Beklagten vorgeschlagenen

V orgehensweisen nicht einverstan- den, so ist darin fur sich genommen noch kein
konstruktives Bemiihen um Prob- lemldsung oder ein Scheitern solcher Bemuihungen zu
erblicken (act. 22 S. 60 f.). Jedenfalls kann nach dem von der Klagerin V orgebrachten nicht
gesagt werden,

- 39 - ein Bemiihen um Bereinigung der Probleme durch gegenseitigen Austausch sei nicht
mehr moglich gewesen, so dass a's ultimaratio nur noch die fristlose Aufl6- sung des
Vertrages Betracht gekommen sei. Auch unter Einbezug der behaupte- ten Begleitumstande
erscheint eine mit den behaupteten Verkaufen in den Jahren 2007 und 2008

(Q. /R. ) verbundene Vertragsverletzung, soweit diese der Beklagten tberhaupt
substantiiert zur Last gelegt wurde, keineswegs al's so schwer, dass aus diesem Grunde die
Fortsetzung des Agenturvertrages nicht mehr zumutbar gewesen sei. Dies umfasst auch die
damit eng zusammenhan- gende bzw. daran ankntipfende Behauptung, die Beklagte habe es
unterlassen, allfallig vonihr an W. verkaufte Aromastoffe wieder zurlickzukaufen.

E.3.3.64

Verkaufean V. Neben den soeben genannten Behauptungen legt die Kl&gerin jedoch
konkreter dar, es seien von der Beklagten sechs verschiedene Aromastoffe zur Aromatisie-
rung von Wasserpfeifentabak an V. verkauft worden, welche teillweise aus-
schliesslich (Apple ..., Apple Double ..., Cappuccino ...) und teilweise hauptsach- lich
oder zu 50% (Banana ..., Lemon ..., Orange ...) fur Tabak verwendbar seien (act. 22 S. 42
f.). Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass darin, erwiesen sich die Be- hauptungen als
zutreffend bzw. wéren diese in tatséchlicher Hinsicht zu erstellen, wohl in der Tat eine
Verletzung des SRA zu erblicken wére, sofern die Beklagte dadurch die der Kl&gerin

eingerdumte Stellung as Exklusivagentin auf dem ... Markt [des Staates CC. |




umgangen hétte. Allerdings wéren unter dem Ge- sichtspunkt der Substantiierung noch
konkrete Behauptungen hinsichtlich des Zeitraums und vor alem zur genauen Menge
solcher Verkaufe erforderlich, wozu sich die Kl&gerin ausschweigt (act. 22 S. 43). Letzteres
ist insbesondere auch deswegen von Bedeutung, als damit ein wichtiger Grund zur
fristlosen Vertrags- auflésung behauptet werden soll, der sich unter anderem auch nach dem
Umfang von mutmasslichen Verk&ufen bestimmt. In Nachachtung der durch die Kl&gerin
ansonsten diesbeziiglich gelieferten Infor- mationen und mithin auch ohne bereits der Frage
der gentigenden Substantiie- rung ausschlaggebende Bedeutung zuzumessen, wiirde der von
der Kl&gerin be- hauptete Sachverhalt aber auch aus den gleichen Grinden wieim
Zusammen-

- 40 - hang mit mutmasslichen Verkaufen an W. oder Q. IR. noch kei- ne
Kundigung des Vertrages rechtfertigen. Die Klagerin macht zwar — wie ausgefuhrt — keine
genauen Angaben zur mut- masslichan V. verkauften Menge der Aromastoffe. Sie
r&umt aber gleich- zeitig ein, dass V. weder damals noch im Zeitpunkt der Replik
uberhaupt eine Bewilligung zur Produktion von Wasserpfeifentabak gehabt habe (act. 22 S.
102 Rz 267, act. 27 S. 41). Weiter fuhrt sie aus, W. habe am 14. Februar 2008 von
seinem Lager blosse "Samples' fur Tabakaromastoffe geliefert (act. 22 S. 99). Ferner ist es
zwischen den Parteien unbestritten, dasssich V. noch in den Monaten Mai, Juni und
Juli 2008 unter Kontaktaufnahme mit den Parteien darum bemiihte, die Hérte des Rauches
von Wasserpfeifentabak zu reduzieren (act. 1 S. 17 f., act. 7 S. 25 ff.). Die Kl&gerin gibt
sogar selbst an, noch am 7. Juli 2008 — mithin rund drei Wochen vor der Kiindigung des
Vertrages am 29. Juli 2008 — habe sich ein Mitarbeiter der Firma W. ihr gegentiber
gedussert, das Problem mit der Harte des Tabaks miisse mit V. gekléart werden, damit
W. endlich Tabakaromastoffean V. verkaufen konne (act. 22 S. 51 Rz. 122).
Dies kann aber im Umkehrschluss nur bedeuten, dass lediglich ein Ver- kauf von
Aromastoffenan V. nach diesem Zeitpunkt behauptet wird. Aus diesen Grinden wére
auchimFall V. lediglich von einer &usserst geringen Menge der behaupteten
insgesamt gelieferten Aromastoffe auszugehen. Im Wei- teren kann zur fehlenden Schwere
der behaupteten Vertragsverletzung auf die oben dargel egten Ausfihrungen zu den
Gesamtumsatzzahlen sowie zu denjeni- gen, die konkret auf dem Markt fur
Wasserpfeifentabak behauptet wurden, ver- wiesen werden (siehe oben Ziff. 3.3.6.2.c).
Auch beanspruchen die Erwé&gungen vorliegend Geltung, die Klagerin hétte zu- nachst die
Moglichkeiten eines kooperativen L 6sungsversuches ausschopfen mussen. Hinzu kommt
vorliegend, dass V. unbestritten von der Beklagten schlussendlich (wieder) auf die
Kl&gerin verwiesen wurde (act. 1 S. 18, act. 22 S. 48), was die Intensitét der behaupteten
Verletzung zusétzlich mindert. Esist daher auch betreffend die behaupteten Verkaufe an
V. nicht anzunehmen, der Kl&gerin sei vor diesem Hintergrund eine Fortsetzung des
Agenturvertrages nicht zumutbar gewesen.

-41-
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E.3.3.6.5

E-Mail vom 17. Juli 2008 An der Zumutbarkeit der Fortfiihrung des Vertrages vermogen
schliesslich auch die klagerischen Vorwtirfe, die Beklagte habe in ihrem E-Mail vom 17.
Juli 2008 (act. 3/28) eingestanden, in viererlel Hinsicht gegen den Vertrag verstossen zu

haben (act. 22 S. 56 f.), nichts zu &ndern. Sie beziehen sich einerseits ebenfalls auf das



soeben abgehandelte Wasserpfeifentabakgeschéft, weshalb zur Begriin- dung im
Wesentlichen die dort gemachten Ausfiihrungen heranzuziehen sind. Andererseits erweisen
sich die Vorwurfe tellweise als unsubstantiiert oder be- griinden bereits von ihrem
Charakter her gar keine Vertragsverletzung. Der pauschae Vorwurf, die Beklagte habe
"anscheinend” bis Juli 2008 hinter dem Ricken der Kl&gerin Tabakaromastoffe verkauft,
wird einzig damit konkretisiert, die Beklagte habe davon gesprochen, Informationen tiber
Verkaufe von Aro- mastoffen fir Wasserpfeifentabak bis Juli 2008 zu teilen ("shareinfo
about water- pipe f[la]v[our] sales and prices until july 2008"). Ob und inwiefern dieser
Vorwurf Gber das bereits hinsichtlich der mutmasslichen Lieferungen an Q. IR,
sowieV. Behauptete (siehe oben Ziff. 3.3.6.1.-4.) hinausgehen soll und ob ihm somit
eigenstandige Bedeutung zukommt, wird nicht im Einzelnen dargelegt, weshalb auch nicht
weiter darauf einzugehen ist. Die weitere Behauptung, W. habe noch eine Menge
Vorréte, die verkauft werden mussten ("agree about the existing stocks at W. "),
spricht sich weder tiber die Natur und Art der angesprochenen Vorréte aus (im Ubrigen
auch nicht Uber deren Haltbarkeit, mithin deren allfélliger Herkunft) noch dartber,
inwiefern die Beklagte fur allfalige noch gar nicht stattgefundene Verkaufe von W.

aus deren Lager verant- wortlich sein sollte (vgl. dazu auch Ziff. 3.3.5.). Uberdies wiirde die
Behauptung, die Beklagte habe gedussert, Uiber das Wasserpfeifengeschéft solle eine neue
Vereinbarung getroffen werden ("agree how to handle waterpipe flavour orders and
customers'), an sich noch keine Verletzung des Vertrages bedeuten, wohnt doch der
Bezeichnung "Vereinbarung” der Umstand inne, dass dafiir die Zustim- mung der Kl&agerin
notwendig gewesen ware. Schliesslich erweist sich die Be- hauptung, es gebe interne
Diskussionen dartber, ob die Kl&gerin tberhaupt Dis- tributorin in CC. sein solle,
was offenbar nicht von allen Entscheidtragern

- 43 - der Beklagten gewollt sei, als unbehelflich. Inwiefern interne Diskussionen von
Entscheidtrégern der einen Partei eine Vertragsverletzung gegeniiber der ande- ren externen
Partel des Vertrages darstellen soll, kann nicht nachvollzogen wer- den.

E.3.3.6.6
Insgesamt ist daher festzuhalten, dass samtliche behaupteten Verk&ufe von Aromastoffen
an/Uber W. , V. oder andere Kunden — soweit sie Uberhaupt konkret genug

dargelegt wurden, um eine Beurteilung zu erlauben — keine Vertragsverletzungen darstellen
wurden, welche die fur eine fristlose Kiindi- gung erforderliche Intensitét erreichen wirden,
diesauch in Anbetracht der Tat- sache, dass es sich vorliegend um einen Agenturvertrag mit
Exklusivitéat auf dem ... Markt [des Staates CC. | handelt.

E.337
Versuch vertragswidriger Auslegung

E.33.7.1

Die Klé&gerin wirft der Beklagten im Weliteren in der Replik vor, bei der Be- klagten habe es
interne Diskussionen gegeben, ob die Kl&gerin in Zukunft weiter- hin ihre
Verkaufsvertreterin sein solle oder nicht. Die Beklagte habe in CC. nur noch eine
Vertriebspartnerin haben wollen, némlich das Unternehmen N. . Sie habe bereitsin
diesem Zeitpunkt den Plan gehabt, die Klagerin aus dem Geschéft zu dréngen. Dies ergebe
sich aus der Pressemitteilung von N. vom 5. Dezember 2008, welche besage, die
Beklagte rationalisiere seit ihrer Ubernahmevon S. , mithin seit Mé&rz 2007, ihre
Vertriebsaktivitaten in CC. mit N. als exklusiver Vertriebspartnerin ("Since



then [when B. acquired S. in 2007] the company [B. | streamlinesits
distri- bution activitiesin CC. with N. as exclusive distribution partner.”, Er-
l&duterungen in eckigen Klammern durch die Kl&gerin; act. 22 S. 38). Dabei habe N.

auch bereits das Geschaft mit Tabakaromastoffen im Visier gehabt, da diese gegentiber der
... Wettbewerbskommission [des Staates CC. | ver- langt habe, in CC. auch
Aromastoffe fur Zigaretten vertreiben zu dirfen. Nach dem Frihling 2007 habe die
Beklagte offenbar nach L dsungen gesucht, wie sie die Klagerin habe loswerden konnen, um
das Geschaft mit Tabakaromastoffen der neuen Vertriebspartnerin zuzuschanzen. Sie habe
ihre falsche Vertragsausie- gung der B. CC. mitgeteilt, die daraufhin die
Verkdufe von W.

- 44 - auf dem Aromastoffmarkt fir Wasserpfeifentabak genehmigt habe (act. 1 S. 19, act.
22 S.39f., act. 31 S. 151.). Im Juli 2008 habe dann das exklusive Distributi- onsrecht der
Klé&gerin fur CC. eingeschrankt werden sollen, indem die Be- klagte am 10. Juli 2008
erneut versucht habe, den Vertrag zu ihren Gunsten neu zu interpretieren ("agent or
distributor"), obwohl die Kl&gerin sie bereits Ende 2007 bzw. am Anfang des Jahres 2008
auf ihre Exklusivitét hingewiesen habe und diese wahrend mehr als zehn Jahren zu keinerlei
Problemen Anlass gegeben habe (act. 22 S. 40 ff. und 54 1.).

E.3.3.7.2
Von der Beklagten wird in der Duplik eingewendet, der Verdacht, sie habe die Kl&gerin
durch die FirmaN. ersetzen wollen, sei konstruiert. Schliesslich habe nicht die

Beklagte, sondern die Kl&gerin das SRA abrupt beendet, worauf die Beklagte sie zur
Fortsetzung der Zusammenarbeit aufgefordert habe. Die Be- klagte habe sich der Klagerin
gegentber stets um eine gute und einvernehmliche Zusammenarbeit bemiht und
konstruktive Vorschldge gemacht. So habe L. in seinem E-Mail an den
Geschéftsfuhrer der Klagerin vom 17. Juli 2008 (act. 3/28) bezliglich das
Wasserpfeifengeschéft auch verschiedene organisatori- sche Fragen aufgeworfen und in
demselben E-Mail ausdriicklich bestétigt, dass auch das Wasserpfeifengeschéft in den
Zustandigkeitsbereich der Kl&gerin gefal- len sei. Dartiber hinaus sei aus der
Pressemitteilung von N. vom

E.33.73

Zunéchst einmal ist festzustellen, dass alféllige interne Diskussionen in- nerhalb der
Beklagten Uber die zukiinftige Zusammenarbeit mit der Klagerin keine Vertragsverletzung
darstellen. Dasselbe gilt fUr die behauptete Absicht der Be- klagten, nach dem Ablauf der
Vertragslaufzeit nur noch eine Vertriebspartnerin in CC. zu haben. Der dartiber
hinaus behauptete Plan der Beklagten, die K& gerin regelrecht aus dem Geschéft zu
dréangen, wurde von letzterer in keiner Wei- se ndher substantiiert, genauso wenig wie der
Umstand, die Beklagte habe nach L ésungen gesucht, um die Klagerin loszuwerden (act. 22
S. 37 f.). Namentlich wird nicht dargelegt, wer bei der Beklagten und auf welche Weise die
Beklagte ei- nen solchen Plan gefasst haben soll und wann, von wem nach welchen
konkreten L 6sungen gesucht worden sei, um bei der Klagerin was genau zu erreichen. So
ist auch das behauptete Ziel der Beklagten, die Klagerin "aus dem Geschéft zu drangen”
(act. 22 S. 38), reichlich offen formuliert und daher einer genauen Uber- prifung schwerlich
zuganglich. Die behauptete und al's solche auch von der Be- klagten nicht bestrittene
Ausserung im Pressebericht von N. vom

E.3.38



Zwischenfazit Im Einzelnen wurde von kl&gerischer Seite kein Sachverhalt substantiiert
behaup- tet, der eine Vertragsverletzung darstellen und gleichzeitig schwer genug wiegen
wurde, um eine fristlose Kiindigung des Vertrages zu rechtfertigen. Bei den von der
Kl&gerin aufgestellten Behauptungen mangelt es fir sich betrachtet — wie dargelegt —
entweder an einem oder gleich an mehreren Erfordernissen, welche die fristlose Kiindigung
rechtfertigen wirden.

E.3.39
Gesamtbeurteilung der geltend gemachten Vertragsverletzungen

E.3391

Partei standpunkte Die Klagerin betont in ihren Rechtsschriften, die Beklagte habe tber
einen lange- ren Zeitraum den Vertrag systematisch missachtet und sich nicht um die
Ermah- nungen der Kl&gerin gekimmert. Diese habe aufgrund der Geschehnisse des vor
der Kiindigung vergangenen halben Jahres davon ausgehen missen, dass sich die Beklagte
auch weiterhin nicht an den Vertrag halten wiirde. Die Klagerin habe gegeniiber der
Beklagten konstant Abmahnungen gedussert, aus welchen klar und unmissverstandlich
hervorgegangen sei, dass die Klagerin das Verhalten der Beklagten weder fir belanglos
gehalten noch akzeptiert habe. Durch den Hinweis auf die vertraglichen und gesetzlichen
Rechte habe die Klagerin sich die sofortige Ktindigung des V ertrags aus wichtigen Griinden
vorbehalten. Dartiber hinaus ha- be der Geschéftsfihrer der Klagerin bereits am 25. Januar
2008 in einem Treffen

-48-inC. mit M. unmissverstandlich klar gemacht, der Vertrag werde so- fort
gekiindigt, "wenn die Beklagte weiterhin gegen den Vertrag verstosse". Wirden ale
Geschehnisse im Zeitraum vom 30. Juni 2008 bis zum 17. Juli 2008 gemeinsam betrachtet,
ergebe sich daraus, dass die Klagerin den Vertrag aus gu- tem Grund und in einer
angemessenen Frist gekundigt habe. Der Vertrag sei von allen moglichen Seiten
untergraben worden und dessen Fortsetzung sei fur die Klagerin unzumutbar geworden, da
das Vertrauensverhdtnis durch die Beklagte zerstort worden sei. Die exklusive Stellung der
Klagerin auf dem ... Markt [des Staates CC. | und ihr Anrecht, auf dem gesamten ...
Markt [des Staates CC. | alle Aromastoffe fir Tabak fir die Beklagte zu vertreiben,
liessen be- reits die geringsten Verfehlungen der Beklagten in Bezug auf das exklusive Ver-
kaufsrecht der Kl&gerin als unzumutbar erscheinen. Jeder Eingriff sei so zu wer- ten, als ob
dem gesamten Vertragskonstrukt der Boden unter den Flissen wegge- zogen wirde. Selbst
wenn das Gericht zum Schluss kéme, die Vertragsverletzun- gen seien einzeln betrachtet
nicht ausreichend, so miisse doch die Kombination all dieser mehrfachen
Vertragsverletzungen einen wichtigen Grund darstellen (act. 1 S. 4, act. 22 S. 57 f., 61 und
65 ff.). Die Beklagte weist darauf hin, dass es sich bei den von der Klégerin aufgefthrten elf
Vertragsverstossen im genannten Zeitraum in Wirklichkeit um auf elektroni- schem Weg
gefhrte Diskussionen tber Probleme handle, die im Rahmen einer Zusammenarbeit

regel massig auftreten kénnten. Eine fristlose K iindigung habe die Kl&gerin dabei nie
angedroht, auch nicht durch die zitierten E-Mails, in wel- chen der Geschéftsfuhrer

K. seine Ablehnung ausdriicke und seine Rechte vorbehalte. Zudem falle auf, dass
neun von elf angeblichen Vertragsverletzungen die gleiche Angelegenheit betrafen, namlich
eine Anfragevon V. im Bereich Wasserpfeifentabak, mithin einen fur die Klagerin
uninteressanten Geschéftsbe- reich. Die klégerische Position sei weder begriindet noch
plausibel, da sie be- haupte, sie habe den Vertrag fristlos gekiindigt, obwohl dieser fur sie



auch nach der Ubernahme der Aktiven von H. durch . ausserst lukrativ
gewesen sai. Die Kuindigung sei vielmehr deswegen erfolgt, well der Verlust des mit gros-
sem Abstand wichtigsten Kunden gedroht habe und sie der Meinung gewesen

- 49 - sai, einen Weg gefunden zu haben, aus der erwarteten ungunstigen Entwicklung
Kapital zu schlagen (act. 27 S. 26 f. und 33).

-B50 -

E.3.3.9.2

Mehrfache Vertragsverletzung as wichtiger Grund Zur sofortigen Auflésung des

V ertragsverhéltni sses berechtigen neben besonders schweren Verletzungen vertraglicher
Pflichten auch weniger gewichtige Vorféle, wenn siein Verbindung mit anderen

V orkommnissen einen wichtigen Grund dar- stellen oder wenn sie sich trotz Verwarnung
wiederholen. Damit derartige, weni- ger gewichtige Vorfalle zur ausserordentlichen
Kindigung berechtigen, ist es er- forderlich, dass die kiindigende V ertragspartei auf diese
Verfehlungen reagiert und diese beanstandet hat. Aus dem Verhalten des Kiindigenden
mMuss hervorge- gangen sein, dass er das vertragswidrige Verhalten nicht duldet
(Rugefunktion) und ansonsten den Vertrag aufl 6sen werde (Warnfunktion). Eine
ausdriickliche Androhung einer fristlosen Kindigung ist aber nicht erforderlich, wenn aus
dem Inhalt und den Umstanden der Abmahnung klar geworden ist, dass mit einer frist-
losen Kindigung und nicht bloss mit einer ordentlichen Beendigung gerechnet werden
muss. Schwere Verfehlungen, die das gegenseitige Vertrauen sogleich und endgultig
zerstoren, rechtfertigen die fristlose K indigung ohne vorgéngige Abmahnung. Ebenso ist
die Abmahnung entbehrlich, wenn sich aus dem Verhal- ten der fehlbaren Partel ergibt,
dass eine Verwarnung nutzlos wéare (ZK- Staehelin/Vischer, N 9 f. zu Art. 337 OR mit
weiteren Hinweisen, BSK OR |- Wettenschwiler, N 4 f. zu Art. 418r).

E.3393

(Fehlende) Schwere Betrachtet man die konkret behaupteten Vertragsverletzungen in einer
Gesamt- sicht, so erreichen sie auch in ihrer Kumulation nicht eine Schwere, die eine frist-
lose Aufldsung des Agenturvertrages zu rechtfertigen vermag. Bei dieser Betrach- tung ist
alerdings der Vorwurf, die Beklagte habe versucht, H. abzuwerben, nicht mit
einzubeziehen, da ein der Beklagten in diesem Zusammenhang zuzu- rechnendes V erhalten
ganzlich unsubstantiiert geblieben ist (siehe oben Ziff. 3.3.3.). Hinsichtlich der tbrigen, von
der Kl&gerin geltend gemachten Be- hauptungen ist jedoch festzuhalten, dass diese die
Fortsetzung des Vertrages nicht unzumutbar gemacht hétten, selbst wenn man Uber deren —
bereits oben dargel egte — teilwei se fehlende Substantiierung und/oder Qualifikation als ver-
tragskonform hinweg sehen wirde. Die als im Einzelnen nicht schwer genug an-

- 51 - gesehenen mutmasslichen Vertragsverstésse erreichen durch deren blosse Ku-
mulation nicht automatisch eine hdhere Intensitét, zumal sich die Vorwurfe auf e- nen
gewissen Zeitraum verteilen. Entscheidender ist vielmehr, ob aus der Kombi- nation der
Vorféalle eine eigentliche systematische Missachtung des Vertrages er- sichtlich wird,
welche in einer einzelnen Betrachtung nicht zutage treten kann, und ob durch wiederholte
Verstosse in gleicher Hinsicht trotz entsprechender Abmah- nungen die Aussicht auf eine
maogliche Verhaltensdnderung der Beklagten oder auf eine giitliche Einigung fur die
Klé&gerin illusorisch erscheinen musste. Die behauptete Verletzung im Zusammenhang mit
der Z. Unternehmens- gruppe betrifft ein Zigarettenprojekt, welches die Beklagte
ohne Einbezug der Kl&gerin habe in Angriff nehmen wollen. Dazu sei es jedoch nie



gekommen und die Beklagte habe sich bei der Klagerin entschuldigt, worauf beide Parteien
ihre Bereitschaft zur weiteren Zusammenarbeit bekraftigt hétten (act. 1 S. 13f1.). Die- ser
behaupteten V ertragsverletzung kann daher auch im Zusammenwirken mit den weiteren
Vorwurfen der Kl&gerin eine nur sehr untergeordnete Bedeutung zu- kommen, zumal die
angeblichen spéteren Verletzungen sich gerade nicht mehr auf Zigarettenprojekte oder die
Z. Unternehmensgruppe beziehen und das vorliegende Projekt gemass klagerischer
Sachdarstellung in der Folge von der Z. Unternehmensgruppe ohnehin auf Eis gelegt
worden sai (act. 22 S. 96), weshalb es sich nicht massgeblich auf den Umsatz der Kl&gerin
ausgewirkt hat bzw. hétte. Die Ubrigen in die Gesamtsicht einzubeziehenden Verletzungen
des SRA betref- fen allesamt das Geschéft mit Wasserpfeifentabak, mehrheitlich in Bezug
auf das Unternehmen V. . Die vorgeworfenen Reputationsschadigungen wiegen —wie
bereits ausgefuhrt — fUr sich genommen nicht schwer, sofern Uberhaupt ein herabsetzender
Charakter der Ausserungen anzunehmen wére. Dies dndert sich auch in Koexistenz mit den
anderen Behauptungen nicht. Einerseits handelt es sich dort um ganzlich andere
Sachverhalte (Verkaufe von Aromastoffen, Informa- tionspflichten, V ertragsauslegung)
und andererseits beschlagen die vereinzelten, sich angeblich herabmindernd auswirkenden
Ausserungen der Beklagten die KI& gerin nicht in ihrer vertraglichen Zustandigkeit fiir das
Vermitteln von Aromastof- fen zum Zwecke der Aromatisierung von Tabak. Die tbrigen in
Bezug auf den

- 52 - Markt von Wasserpfeifentabak vorgebrachten Verletzungen, namentlich eine In-
formationspflichtverletzung betreffend das Projekt von V. sowie Verk&ufe von
Aromastoffen an/tber W. , V. und Q. /R. , Sind — wie bereits unter
Ziff. 3.3.6.3.c und Ziff. 3.3.6.4. dargelegt — im Vergleich zum Haupt- geschéft der Kl&gerin
hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Bedeutung als eher gering einzustufen. Auch die
vorgeworfene falsche Vertragsausiegung bezieht sich auf die Rolle der Klagerinim
Wasserpfeifentabakgeschaft. Gerade aber Verletzungen in ein und demselben Bereich von
solch geringer Bedeutung lassen auch in ihrer Gesamtheit nicht den Eindruck gewinnen, es
handle sich beim behaupteten Ver- halten der Beklagten um eine systematische Aushohlung
des Vertrages, der noch eine Vielzahl anderer, wesentlichere Bereiche umfasst. Auch von
einer Untergra- bung der klégerischen Marktposition kann vor diesem Hintergrund keine
Rede sein. Dafur betreffen die einzelnen Verletzungen einen schlicht zu wenig essenzi-
ellen Bereich. Estrifft auch nicht zu, dassinfolge des der Klégerin vertraglich
zugesicherten Ex- klusivitétsrechts die Fortsetzung des Vertrages bei der geringsten
Verfehlung ge- gen dieses Exklusivrechts ohne Weiteres a's unzumutbar erschiene.
Vielmehr kdnnen die meisten von der Kl&gerin vorgebrachten Verfehlungen erst aufgrund
des Exklusivitétsrechts Uberhaupt eine Vertragsverletzung bilden und esist auch bei der
Beurteilung solcher Verletzungen gemass den allgemeinen Regeln auf die gesamten
Umsténde des Einzelfalles abzustellen. Zweifel sohne bildet die Zusi- cherung der
Exklusivitét auf einem regionalen Markt einen ganz erheblichen Ver- tragsbestandteil. Nun
ist es aber nicht so, dass durch die vorliegend konkret gel- tend gemachten einzelnen
Verstosse gegen dieses Exklusivitétsrecht, die zudem von den Angaben der Klagerin
ausgehend (act. 1 S. 24, act. 22 S. 78 f.) wirt- schaftlich nicht gravierend zu Buche
schlugen, das Exklusivitétsrecht selber sys- tematisch entzogen oder dem Vertrag gar der
Boden weggezogen worden wére, so dass sich allein schon aus deren Schwere ein Recht zur
fristlosen Kuindigung ergeben wirde. Vielmehr kann und muss wie beztiglich der anderen
Vertragsver- letzungen auch im Rahmen des Zumutbaren zunéchst der gegenseitige Aus-
tausch gesucht und mittels klarer Abmahnungen auf die Erfullung des Vertrages




- 53 - durch die Gegenseite hingewirkt werden, worauf im Nachfolgenden noch einzu-
gehen sein wird (siehe Ziff. 3.3.9.5.).

E. 3394

(Fehlende) Abmahnung Von der Beklagten wird die Behauptung der Kl&gerin anerkannt,
der Geschéfts- fuhrer der Kl&gerin habe in den zitierten E-Mails vom 19. und 25. Dezember
2007, vom 2. und 29. Mé&rz 2008 sowie vom 8. und 9. Juli 2008 seine Ablehnung zu be-
stimmten mutmasslichen V orgehensweisen der Beklagten ausgedriickt und seine Rechte
vorbehalten (act. 27 S. 33). Durch diese E-Mailsist der Rugefunktion hin- sichtlich der
jewells betroffenen behaupteten V ertragsverletzung Geniige getan, dokumentieren solch
ablehnende Meinungsausserungen doch klar das fehlende Einverstandnis der Klagerin mit
dem Vorgehen der Beklagten. Eine ausdrtickliche Androhung der fristlosen
Vertragsaufldsung (Warnfunktion) erfolgte in den in der Klageschrift wiedergegebenen
Passagen allerdings nicht und wird auch nicht be- hauptet. Vielmehr wird von der
kl&gerischen Seite argumentiert, durch den Hin- weis auf die vertraglichen und gesetzlichen
Rechte habe sich die Kl&gerin die so- fortige Kiindigung aus wichtigen Grinden
vorbehalten (act. 22 S. 61). Estrifft zwar zu, dass die fristlose Kundigung ein vertragliches
und gesetzliches Recht der Kl&gerin darstellt und insofern im Hinwels der Klégerin
enthalten ist. Dies gilt aber auch fir mannigfaltige andere Rechte, auf welche die Klagerin
in den gege- benen Zusammenhangen hétte Bezug nehmen kdnnen, so beispielsweise das
kl&gerische Exklusivitétsrecht, das Informationsrecht oder auch der Anspruch auf
Provision. Es konnte daher der Beklagten nach Treu und Glauben keineswegs klar sein,
dass die Kl&gerin mit dem pauschalen Verweis auf ihre gesetzlichen und vertraglichen
Rechte ausgerechnet die fristlose Kindigung in Aussicht habe stellen wollen. Dies gilt
umso mehr, als es sich bel den vorliegend im Raum ste- henden Vertragsverletzungen — wie
bereits dargestellt — eben nicht um solche be- sonders schwerer Natur handelte. Eine
eigentliche Androhung der fristlosen Kin- digung ist daher dem Vorbehalt der
vertraglichen und gesetzlichen Rechte nicht zu entnehmen, weshalb in den behaupteten
schriftlichen Ausserungen der Klage- rin die erforderliche Warnfunktion nicht geniigend
zum Ausdruck kommt.

- 54 - Die weitere Behauptung der Klagerin, ihr Geschaftsfihrer habe bereits am 25. Januar
2008 anléasslich eines Treffensin C. mit M. unmissver- standlich mit der
sofortigen Kundigung gedroht (act. 22 S. 61, act. 31 S. 16), kann aus verschiedenen
Grunden nicht a's gentigende Abmahnung der Kiindigung vom 29. Juli 2008 dienen. Dabel
ist der Zeitpunkt und der Inhalt dieser behaupte- ten Androhung von ausschlaggebender
Bedeutung. Die Kl&gerin hatte nach ihren eigenen Behauptungen am 25. Januar 2008
lediglich Kenntnis von den geltend gemachten V ertragsverletzungen betreffend die Z.
Unternehmensgruppe (siehe dazu Ziff. 3.3.1. hiervor). Dagegen habe sich das tbrige
vertragswidrige Verhalten der Beklagten im Wesentlichen erst spater, hauptsachlich im Juli
2008, offenbart (vgl. act. 22 S. 48 ff. und S. 69 Rz 170). Der Anlass fur die behauptete

K indigungsandrohung konnte demnach lediglich das Zigarettenprojekt der Z.
Unternehmensgruppe gewesen sein. Die diesbeziigliche Meinungsver- schiedenheit wurde
jedoch unbestritten in der Folge durch eine Entschuldigung der Beklagten, welche die
Klagerin akzeptierte (act. 1 S. 13 f.), ausgeraumt. Da- raufhin erfolgte am 25. Januar 2008
gemaéss kl&gerischer Behauptung die mundli- che Abmahnung. Hernach fand — ebenso von
der Kl&gerin angefthrt (act. 1 S. 14) —am 29. Januar 2008 ein Treffen der Vertreter beider
Parteien statt, anlasslich dessen die Bereitschaft zur weiteren Zusammenarbeit und



Ausweitung des Ge- schéfts bekréftigt worden sei. Ein spateres Berufen der Klégerin auf
Grinde, in deren Kenntnis sie sich bereit erklart hat, mit der Beklagte weiter
zusammenzuar- beiten und die Geschéaftstétigkeit sogar noch auszuweiten, ist grundsétzlich
nicht moglich (vgl. BGE 99 Il 310 und die Erwégungen oben unter Ziff. 3.3.1.3.). Auch
eine alfallig auf eine solche bereinigte Situation Bezug nehmende Abmahnung kann nicht
als Grundlage fur eine fristlose Kiindigung ein halbes Jahr spéter her- angezogen werden,
zumal der Vorfall —wie bereits dargelegt (Ziff. 3.3.1.3.) — as solcher nicht besonders
schwer wog und in der Folge bei den weiteren Unstim- migkeiten gemass den jeweiligen
kl&gerischen Behauptungen weder auf diese Androhung zuriickgekommen noch diese
aktualisiert wurde (siehe auch die be- haupteten Mahnungen vom 2. und 29. Mé&rz 2008
sowie 8. und 9. Juli 2008; vgl. auch Streiff/Von Kaenel, aaO., N 13 zu Art. 337).

- 55 - Ferner wird aus der behaupteten Ausserung, der Vertrag werde gekiindigt, "wenn die
Beklagte weiterhin gegen den Vertrag verstosse” (act. 22 S. 61 N 147), kei- neswegs klar,
auf welches (mutmassliche) Verhalten der Beklagten die Kl&gerin genau Bezug nimmt,
weshalb auch nicht konkret daraus hervorgeht, auf welche zukinftigen Verhatensweisen
abgezielt wird (vgl. Urteile des Bundesgerichts 4C.187/2004 vom 5. Juli 2004, E.5.1, sowie
4C.364/2005 vom 12. Januar 2006, E.2.3). Zumindest deutet der enthaltende Ausdruck
"weiterhin" auf eine Fortset- zung eines bestehenden Zustands hin. Ein solcher mutmasslich
bestehender Zu- stand wurde jedoch durch das spétere Treffen der Vertreter beider Parteien
am 29. Januar 2008 mit der entsprechenden Bekréaftigung der Zusammenarbeit abge- 16st.
Zudem ist festzuhalten, dass die mutmasslichen in der Folge stattfindenden
Vertragsverletzungen andere Sachverhalte al's eine Zusammenarbeit mit der Z.
Unternehmensgruppe oder Zigarettenprojekte betrafen, némlich das Wasserpfeifengeschéft.
Der behaupteten Ausserung des Geschaftsfiihrers der Klagerin gegeniiber M. vom 25.
Januar 2008 kann nach dem Ausgefuhrten keine entscheidende Bedeutung zukommen. Es
besteht auch kein nachvollzieh- barer Grund seitens der Kl&gerin, sich nach der behaupteten
Abmahnung im Ja- nuar 2008 sowie den folgenden angeblichen Vertragsverletzungen der
Beklagten erst am 29. Juli 2008 zur Annahme veranlasst zu sehen, die Beklagte habe das
damals beanstandete Verhalten nicht geéndert und es sei daher von einer Unzu- mutbarkeit
der FortfUhrung des V ertragsverhal tnisses auszugehen. Ob M. angesichts des
sténdigen Kontaktes der Klagerin zu anderen Exponenten der Be- klagten, bei welchen auch
die jeweiligen behaupteten Rigen per E-Mail ange- bracht worden seien, tUberhaupt
zustandig fur den Empfang einer solchen be- haupteten Androhung gewesen wére (vgl. act.
27 S. 34 Rz. 115 und act. 31 S. 16), kann somit dahingestellt bleiben. Schliesslich sind auch
keine anderen Umstande ersichtlich oder behauptet, aus welchen sich fur die Beklagte
ergeben hétte, dassim Juli 2008 mit einer fristlosen Auflésung des Vertragsverhéltnisses
gerechnet werden musste, betrafen doch séamtliche weiteren Vertragsverletzungen das
Geschéft mit Aromastoffen im Zu- sammenhang mit Wasserpfeifentabak, welches nach den
von der Klagerin be- haupteten Umsatzzahlen einen dusserst geringen Umfang aufwies
(siehe oben).

- 56 - Eine gentigende Androhung der fristlosen Kiindigung war daher vorliegend kei-
neswegs entbehrlich. Die Intensitét der behaupteten Vertragsverletzungen ist auch nicht mit
dem von der Kl&gerin in diesem Zusammenhang angefiihrten obergerichtlichen Entscheid
vom 18. Dezember 1984 (ZR 85 [1986] Nr. 30, act. 22 S. 69) vergleichbar bzw.
gleichzusetzen. Im zitierten Entscheid handelte ein Arbeitnehmer wiederholt der
ausdriicklichen Weisung des Arbeitgebers zuwi- der und liess sich auch durch den Beizug



eines Polizeibeamten nicht davon ab- bringen, weshalb gemass Erwagungen des
Obergerichts auf eine vorgangige An- drohung der fristlosen Kindigung verzichtet werden
konnte.

E. 3395

Fristlose Kiindigung als ultima ratio Gerade auch im Rahmen einer Gesamtsicht der
behaupteten Vertragsverletzun- gen ist fir die Beurteilung der Frage der fristlosen
Vertragsauflsung beachtlich, ob die Klagerin alle ihr zumutbaren anderweitigen Mittel
ausgeschopft hat. Wie bereits ausgefihrt (vgl. Ziff. 3.3.6.3.c) kommen in einer langjahrigen
Vertragsbe- ziehung gewisse Probleme und Unstimmigkeiten erfahrungsgemass vor, wobel
diese regelmassig durch ein kooperatives Suchen nach Lésungen beider Parteien zu
Uberwinden sind. So konnte auch die Me nungsverschiedenheit betreffend das
Zigarettenprojekt der Z. Unternehmensgruppe durch ein personliches Ge- sprach von
Vertretern der Parteien bereinigt werden (act. 1 S. 13f.). Auch in An- betracht des
Umstands, dass die Differenzen in der Folge das Wasserpfeifenta- bakgeschéft betrafen,
mithin einen anderen Bereich, wére ein Bemihen der KI& gerin um Bereinigung durchaus
nicht von vornherein al's aussichtslos zu betrach- ten gewesen. Ein solches konstruktives
Streben um Probleml6sung oder ein Scheitern solcher Bemihungen wird aus den
Vorbringen der Kl&gerin nicht gen- gend ersichtlich, als dass fUr sie nur noch die fristlose
Aufldésung des Vertragsver- hdltnisses in Betracht gekommen sai. Insbesondere geht ein
solches Bemiuihen oder Scheitern nicht bereits aus den von der Klagerin behaupteten
Abmahnungen hervor, in welchen diese lediglich ihr fehlendes Einverstandnis zum
Ausdruck bringt und ihre (Kindigungs-)Rechte vorbehdlt (act. 22 S. 60 f.). Beispielsweise
wurde auch eine vermittelnde Reaktion auf das E-Mail der Beklagten vom 17. Juli 2008
(act. 3/28) nicht dargelegt, die sich nicht allein deswegen erlbrigt, da die Klagerin mit den
darin aus ihrer Sicht vertretenen Positionen der Beklagten offen-
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tung des V ertrauensverhaltnisses zwischen den Parteien ist ohne Welteres nicht ersichtlich
und die Fortsetzung des V ertragsverhdtnisses kann auch vor diesem Hintergrund nicht als
unzumutbar angesehen werden. An dieser Zumutbarkeit vermag auch die restliche
Vertragslaufzeit von vier Jahren nichts zu andern. Die Kl&gerin bringt ferner vor, eine
Partel sel eher zur ausseror- dentlichen Kindigung berechtigt, wenn der Vertrag nicht mit
einer ordentlichen Kundigungsfrist gektindigt werden kénne, sondern fir eine feste Laufzeit
abge- schlossen worden sei. Vorliegend sei der Vertrag zwischen den Parteien auf finf
Jahre befristet worden und der néchste ordentliche Kiindigungszeitpunkt sei im Sommer
2008 noch vier Jahre entfernt gewesen (act. 22 S. 64). Dieswird von der Beklagten im
Grundsatz nicht bestritten (act. 27 S. 36 Rz 121). Jedoch auch die Restlaufzeit des Vertrages
von vier Jahren lasst im vorliegenden Fall —und nur auf diese Einzelfallbetrachtung kommt
es an —in Anbetracht der gesamten ver- traglichen Geschéaftstatigkeit mit der Beklagten
(seit Ende 1997/Anfang 1998), die ferner gemass der Klagerin bisins Jahr 2007 zu keinerlel
Beanstandungen Anlass gegeben habe (act. 1 S. 11, act. 22 S. 39), sowie der fehlenden
Schwere der gel- tend gemachten Verletzungen die Fortsetzung des Vertrages fur die
Kl&gerin nicht als unzumutbar erscheinen.

E.34

Fazit Eine Gesamtbetrachtung der von der Klagerin geltend gemachten Vertragsverlet-
zungen (mit Ausnahme der ganzlich unsubstantiiert gebliebenen Abwerbungsver- suche



durch die Beklagte gegentiber H. , Ziff. 3.3.3.) ergibt, dass die vorge- brachten
Verhaltensweisen der Beklagten weder einzeln betrachtet noch insge- samt gesehen
geeignet sind, die fristlose Auflésung des Vertrages durch die KI& gerin vom 29. Juli 2008
zu rechtfertigen. Somit ertibrigt sich die Abnahme von Beweisen und es kann auch offen
bleiben, ob die Kl&gerin die Kiindigung recht- zeitig oder verspétet ausgesprochen hat (vgl.
dazu die Ausfiihrungen beider Par- telen in act. 22 S. 62 sowie act. 27 S. 35f.).

- 58 - 4. Entgangener Gewinn 4.1. Die Klagerin macht gestitzt auf Art. 418r Abs. 2in
Verbindung mit Art. 337b Abs. 1 OR geltend, sie sei aufgrund ihrer berechtigten
Kundigung von der Beklag- ten so zu stellen, wie wenn der Vertrag ordentlich beendet
worden wére (Erfil- lungsinteresse). Mithin sai ihr der entgangene Gewinn biszum
nachstmaoglichen ordentlichen Kiindigungstermin zu ersetzen, welcher sich insgesamt auf
Fr. 2607'510.25 (eventualiter EUR 1'601'246.—-) belaufe. Die Angemessenheit der
gesetzlichen Regelung werde auch von der vereinbarten Ziff. 16 Abs. 3 in Verbin- dung mit
Ziff. 17 SRA bestétigt, in welcher festgehalten werde, dass die Klagerin eine Entschédigung
fur den entgangenen Gewinn ausihrer Tétigkeit bis zum En- de des Vertrages erhalte, wenn
die Beklagte den Vertrag beenden wirde. Durch die andauernden und fir die Klagerin
untragbar gewordenen V ertragsverletzun- gen der Beklagten habe diese den Vertrag
indirekt beendet, da es fir die Klagerin keine Moglichkeit der Weiterfiihrung gegeben habe
(act. 1 S. 31 ff., act. 22 S. 78). Die Beklagte weist den geltend gemachten Anspruch von
sich, im Wesentlichen da die Kl&gerin den Vertrag ohne wichtigen Grund, ohne vorherige
Abmahnung und nach zu langer Bedenkzeit gekiindigt habe, was ihrerseits eine
Vertragsver- letzung darstelle (act. 7 S. 31 1., act. 27 S. 36 .). 4.2. Liegt der wichtige Grund
zur fristlosen Auflésung des Agenturverhaltnisses im vertragswidrigen Verhalten einer
Vertragspartel, so hat diese vollen Schaden- ersatz zu leisten (Art. 418r Abs. 2in
Verbindung mit Art. 337b Abs. 1 OR). Es muss demnach zur Auslésung der
Schadenersatzpflicht ein wichtiger Grund zur fristlosen Aufldsung des
Vertragsverhaltnisses vorliegen und dieser in der schuld- haften Vertragsverletzung des
anderen Teils bestehen (vgl. ZK-Buhler, N 12 zu Art. 418r OR mit weiteren Hinweisen;
BSK OR I-Portmann, N 1 ff. zu Art. 337b). 4.3. Zun&chst ist der Vollstandigkeit halber
festzuhalten, dass das urspriinglich bestehende Agenturverhdtnis durch die fristlose
Kundigung der Klagerin vom 29. Juli 2008 — ungeachtet der Frage der Rechtfertigung
dieser Kiindigung — beendet wurde. Bereits dargelegt wurde, dass die von der Kl&gerin
geltend ge- machten Vertragsverletzungen der Beklagten die fristlose Kiindigung der
Kl&gerin nicht zu rechtfertigen vermogen (siehe oben Ziff. 3.4.). Esliegt somit gerade kein
wichtiger Grund vor, an welchen die Regelung von Art. 337b OR aber anknlpft

- 59 - (vgl. dazu auch Streiff/Von Kaenel, a.a.O., N 1 zu Art. 337b OR). Die fristlose Auf-
|6sung des Vertrages durch die Kl&gerin ohne wichtigen Grund hat vielmehr al's
ungerechtfertigt zu gelten, weshalb der Beklagten daraus kein Vorwurf zu machen ist.
Daher kommt ihr auch kein Anspruch auf Ersatz eines allfallig entgangenen Gewinns aus
Art. 418r Abs. 2 in Verbindung mit Art. 337b Abs. 1 OR zu und ein solcher kann sich auch
nicht aus Abs. 2 der letztgenannten Bestimmung ergeben. Vielmehr wére fur die
Konstellation des fristlos kiindigenden Agenten ohne wichti- gen Grund Art. 337d OR
vergleichend heranzuziehen, der alerdings keine Grund- lage fur alfallige
Schadenersatzanspriiche des ungerechtfertigt kiindigenden Agenten vorsieht. Ferner kann
sich aus einer solch ungerechtfertigten Kiindigung durch die Klagerin auch kein Anspruch
aus Ziff. 16 Abs. 3 in Verbindung mit Ziff. 17 SRA herleiten, hat doch die Beklagte weder



den Vertrag gekundigt noch die fristlose Kiindigung der Kl&gerin verursacht. Es ertibrigt
sich somit, auf die weiteren VVorbringen der Parteien zur méglichen Bestimmung eines der
Kl&gerin alfallig entgangenen Gewinns einzugehen (act. 22 S. 12 ff. und 71 ff., act. 27 S. 8
ff. und 36 ff., act. 31 S. 5 ff. und 18f., act. 35 S. 4 ff.). Aufgrund des Ausge- fihrtenist die
Klage im Umfang von Fr. 2'607'510.25 (eventualiter EUR 1'601'246.—) abzuweisen.

E.5
Kundschaftsentschadigung

E.51

Die Klagerin stitzt sich im Weiteren auf Art. 418u OR und macht unter die- sem Titel CHF
405'109.— (eventualiter EUR 248773.—) an Kundschaftsentschadi- gung geltend. Aufgrund
des zwingenden Charakters der genannten Bestimmung sei ferner diein Ziff. 17 Abs. 1
SRA vereinbarte "Wegbedingung" der Kund- schaftsentschadigung nur insofern beachtlich,
als zur Beurteilung der Frage, ob eine Kundschaftsentschadigung geschuldet sei, (lediglich)
auf die Steigerung des Verkaufvolumens in der Periode von 1997 bis 2007 abzustellen sei
(act. 1S.35f., act. 22 S. 74 f.).

E.5.2

Die Beklagte bringt dagegen im Wesentlichen einerseits vor, sie habe eine allféllige
Kundschaftsentschadigung bereits geleistet, woftr Ziff. 17 Abs. 1 SRA eine Bestétigung
darstelle. Dem stehe auch die zwingende Natur von Art. 418u OR nicht entgegen.
Andererseits habe die Kl&gerin durch ihre ungerechtfertigte

- 60 - Kundigung die Beendigung des Agenturverhaltnisses selber zu vertreten, weshalb ihr
keine Entschadigung zukomme. Schliesslich liege keine wesentliche Erweite- rung der fir
die Beklagte geworbenen Kundschaft vor (act. 7 S. 38 ff., act. 27 S. 381.).

E.53

Nach Art. 418u OR hat der Agent, soweit es nicht unbillig ist, Anspruch auf eine
angemessene Entschadigung, wenn er den Kundenkreis des A uftraggebers wesentlich
erweitert hat und Letzterem aus der Geschéftsverbindung mit der ge- worbenen Kundschaft
auch nach Auflésung des Agenturverhaltnisses erhebliche Vorteile erwachsen. Die
Kundschaftsentschadigung stellt einen Ausgleich fir den Geschéftswert, den der
Auftraggeber nach Beendigung des Vertrags weiter nut- zen kann, dar (Urteil des
Bundesgerichts 4A_61/2008 vom 22. Mai 2008, E. 4.1; BGE 122 111 66 E. 3d S. 72). Diese
Regelung bildet im schwel zerischen Recht ei- ne Ausnahme und das Bundesgericht hat in
der Zusprechung und Bemessung der Kundschaftsentschadigung fir Agenten immer wieder
ausserste Zurlckhal- tung gezeigt (BSK OR I-Wettenschwiler, N 1 zu Art. 418u mit
welteren Hinwei- sen). Kein Anspruch auf Kundschaftsentschadigung besteht dagegen,
wenn das Agenturverhdltnis aus einem Grund aufgel 6st worden ist, den der Agent zu vertre-
ten hat (Art. 418u Abs. 3 OR). Darunter fallen unter anderem die Konstellationen, in denen
der Agent dem Auftraggeber einen begriindeten Anlass zur Kiindigung gibt oder den
Vertrag ohne begrindeten Anlass selber kiindigt, wobei es sich nicht notwendigerweise um
eine fristlose Auflésung des Vertrages handeln und daher auch der Begriff des
begrindenden Anlasses nicht die Intensitét eines wichtigen Grundes fir eine fristlose
Kindigung erreichen muss (ZK-Bdihler, N 60 zu Art. 418u OR mit weiteren Hinweisen;
BSK OR |-Wettenschwiler, N 3 zu Art. 418u).

E.54



Die Klé&gerin kundigte den Agenturvertrag fristlos per 29. Juli 2008 ohne ei- nen wichtigen
Grund fir die sofortige V ertragsaufl 6sung, weshalb sich die fristlose Kiindigung al's
ungerechtfertigt erweist (siehe oben Ziff. 3.4.). Damit erfolgte die kl&gerische Kindigung in
ihrer fristlosen Form aber auch zweifel sohne ohne be- griindeten Anlass auf Seiten der
Beklagten und die Kl&gerin hat den Grund der Auflésung, néamlich die ungerechtfertigte
fristlose Kiindigung des Agenturverhalt- nisses, zu vertreten. Davon zu unterscheiden ist die
(hypothetische) Frage, ob

- 61 - sich die Kl&gerin im Lichte der Rechtsprechung und Lehre zu Art. 418u Abs. 3ORim
Falle einer —allfélig vertraglich eingeraumten — ordentlichen Kindigung auf die
behaupteten Vertragsverletzungen als begrindeten Anlass hétte berufen kénnen, um den
Anspruch auf Kundenentsch&digung trotz ihrer Kiindigung zu behalten. Dies kann aber —
wie ausgefiihrt — vorliegend dahingestellt bleiben, da der Ver- trag durch die Klagerin
mangels wichtiger Griinde ungerechtfertigt fristlos aufge- 16st wurde, worauf die Klagerin
zu behaften ist. Deshalb bleibt geméss Art. 418u Abs. 3 OR kein Raum fir die Zusprechung
einer Kundschaftsentschadigung. Im Weiteren kann daher auch offen bleiben, welche
Wirkung der "Wegbedingung" in Ziff. 17 Abs. 1 SRA zukommt und ob die tibrigen

V oraussetzungen von Art. 418u Abs. 1 OR gegeben wéren (vgl. dazu die Ausfihrungen der
Parteieninact. 1 S. 34 ff., act. 7 S. 38 ff. und 47 ff., act. 22 S. 74 ff., act. 27 S. 38 f., act. 31
S. 10f1.). DieKlageist daher auch im Umfang von Fr. 405'109.— (eventualiter EUR
248'773.—) abzuweisen.

E.6
Schadenersatz

E.6.1

Die Klagerin verlangt Uberdies von der Beklagten gestiitzt auf Art. 97 in Ver- bindung mit
Art. 418aff., insbesondere Art. 418m OR Schadenersatz in der Hohe von Fr. 6'082.75
(eventualiter EUR 3'820.50). Die Beklagte habe entgegen der vertraglichen Vereinbarung
zugegebenermassen in den Jahren 2007 und 2008 Tabakaromastoffe verkauft, weshalb der
Kl&gerin zusétzliche Einnahmen entgan- gen seien. W. habe dem E-Mail der
Beklagten vom 20. Méarz 2008 zufolge im Jahr 2007 EUR 26'644.75 und im Jahr 2008 EUR
11'560.— umgesetzt. Ge- mass Ziff. 2 SRA Amendment 2 stiinden der Klagerin 10% des
Umsatzes aus Geschéften zu, diein CC. mit anderen Kunden als mit H. abge-
schlossen wiirden, mithin EUR 3'820.50. Diesen Betrag hétte die Klagerin von der
Beklagten erhalten (act. 1 S. 24 f. und 36 f., act. 22 S. 79 und 119).

E.6.2

Die Beklagte hdlt dem entgegen, der von der Kl&gerin geltend gemachte Be- trag berechne
sich aus Umsétzen betreffend zwei Kunden aus dem Wasserpfei- fensegment, welche von
W. mit Aromastoffen und ohne Kenntnis der Be- klagten beliefert worden seien.
Daraus konne der Beklagten kein Vorwurf ge- macht werden, unter anderem daihr das
Verhalten von W. nicht anzurech-

- 62 - nen sai. Ferner sei die Kl&gerin der Aufforderung des Handel sgerichts nicht nach-
gekommen, die vertragsbriichigen Handlungen und Entscheide der Beklagten zu
substantiieren (act. 7 S. 37 f. in Verbindung mit S. 15 ff. Rz 45-53, act. 27 S. 36 ff. und 43,
insb. Rz 157).

E.6.3



Die Klagerin beziffert ihre im Rechtsbegehren eingeklagte Forderung, soweit sie
Schadenersatz betrifft, mit Fr. 6'082.75 (eventualiter EUR 3'820.50) gestutzt auf behauptete
Umsatzzahlen von W. . Die genaue Bezifferung bzw. Be- rechnung des
mutmasslichen Schadensbetrages 18sst jedoch nicht dartiber hin- wegsehen, dass sich die
erhobene Forderung ansonsten weitgehend al's ungeni- gend substantiiert erweist.
Diesbeziiglich ist vorab auf die Erwégungen zu verwei- sen, die bereits zur behaupteten
Vertragsverletzung der Beklagten in Bezug auf Verkéufe an W. und/oder

Q. IR. ausgefuhrt wurden (siehe oben Ziff. 3.3.6.3.). Die Beklagte behauptet
zwar, W. habe (Tabak)Aromastoffe an Q. /R. verkauft und dadurch
bestimmte Umsétze erzielt. Das be- hauptete VVerhalten von W. bzw. deren Umsatz
mit Kunden kann jedoch — wie bereits ausgefihrt — der Beklagten nicht angel astet werden,
solange keine entsprechenden Weisungen gegeniiber W. konkret substantiiert
werden, was nicht der Fall ist. Uberdies wird in keiner Weise dargelegt, woraus auf ein
Wissen der Beklagten um die behaupteten V orgénge geschl ossen werden und wodurch
diese ihr vorgangiges Einverstandnis mit dem allfalligen Vorgehen von W. zum
Ausdruck gebracht haben soll. Auf der anderen Seite wird auch nicht néher darauf
eingegangen, welche Aromastoffe in welchen Mengen wann von der Beklagten selber an
W. geliefert worden seien. Dies spielt nament- lich eine Rolle, da sich gestiitzt auf die
von der Kl&gerin vorgebrachten Ubernah- me durch die Beklagte von S. , deren
Vertriebspartner bis anhin W. gewesensa (act. 1 S. 121, act. 7 S. 15), auch noch
Bestande aus dieser Zeit im Lager von W. befunden haben kénnen. Ein blosser
Hinweis auf ein E-Mail, welches mutmasslich eine Liste des Lagersvon W. enthdlt,
reicht nicht aus, um allenfalls gegen das SRA verstossende Verkéufe von der Beklagten an
W. substantiiert zu behaupten. An dieser fehlenden Substantiierung vermag auch die
behauptete theoretische Haltbarkeit einzelner Aromastoffe (act. 22 S. 93 Rz 243 und S. 97
Rz 256) nichts zu éndern.

- 63 - Hinzu kommt, dass die Klagerin mit Verfigung vom 6. Oktober 2009 sowohl in
allgemeiner wie auch in konkreter Hinsicht auf eine entsprechende Pflicht zur
Substantiierung der einzelnen Vertragsverletzungen hingewiesen worden war, in- dem sie
aufgefordert wurde, darzutun, welche konkreten vertragliche Pflichten die Beklagte durch
welche konkreten Handlungen und Entscheidungen welcher Per- son verletzt habe (Prot. S.
10f.). Dieser Pflicht kam sie jedoch nicht gentigend nach. Schliesslich ist erneut darauf
hinzuwei sen, dass es nicht hinreichend ist, wenn sich die genauen Behauptungen erst aus
dem Bewel sverfahren ergeben kénnten. Insofern die Klagerin also die Edition aller
Verkaufsunterlagen Uber Ver- kaufe der Beklagten von Tabakaromastoffen als Beweis
offeriert und einen Nach- klagevorbehalt in Bezug auf sich alenfalls noch ergebende
Verkaufe durch die Beklagte anbringt (act. 1 S. 37, act. 22 S. 59), ist diesfir die
Beurteilung der Sub- stantiierung des vorliegend anhangig gemachten bezifferten
Rechtsbegehrens (act. 1 S. 2; vgl. auch act. 22 S. 2) unbeachtlich. Nach dem in Klage
gesetzten Rechtsbegehren handelt es sich ndmlich gerade nicht um eine sog. Stufenklage, in
welcher ein Antrag auf Rechenschaftsablage mit einem (zunéchst) unbeziffer- ten Anspruch
auf Geldleistung verbunden wird. Zusammengefasst ist daher zu konstatieren, dass die
Vorbringen der Kl&gerin sowohl hinsichtlich des geltend gemachten
Schadenersatzanspruchs al's auch hinsichtlich eines grundsétzlich ebenso denkbaren
Provisionsanspruches gestiitzt auf Art. 418g OR ungentigend substantiiert wurden, weshalb
die Klage schliesslich auch in diesem Punkt, d.h. im Umfang von Fr. 6'082.75 (eventualiter
EUR 3'820.50), abzuweisen ist.



E.7
Streitwert / Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.71

Streitwert Der Streitwert richtet sich nach dem Rechtsbegehren der Kl&gerin zur Zeit des
Eintritts der Rechtshéngigkeit (8 18 Abs. 1 ZPO). Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die
Kl&gerin anlasslich der Replik zusétzlich begehrte, die Beklagte sei zu verpflichten, ihr ale
Verkaufe von Aromastoffen, die fir Tabakprojekte in CC. seit dem Jahr 2007
verwendet wurden, offenzulegen (act. 22 S. 2). Dieser Anspruch ruht letztlich auch im
Vermogensrecht (vgl. Frank/Strauli/Messmer, N 2 f. zu § 22 ZPO mit weiteren Hinweisen),
weshalb in

- 64 - Ermangelung von Partelangaben das Gericht den darauf entfallenden Streitwert nach
freiem Ermessen zu bestimmen hat (§ 22 Abs. 2 ZPO). In Anbetracht des Umstands, dass
vorliegend unrichtig abgerechnete Provisionen (in Form von Schadenersatz, Fr. 6'082.75)
einen nur sehr marginalen Anteil am insgesamt ein- geklagten Geldbetrag nach Ziff. 1 des
Rechtsbegehrens ausmachen, das wirt- schaftlich verfolgte Interesse der Klagerin dartiber
hinaus nur schwer abschétzbar ist und es sich im Ubrigen um keine Stufenklage handelt, ist
in Bezug auf das (neue) Rechtsbegehren 2 von einem Streitwert von CHF 100'000.—
auszugehen. Der Streitwert der vorliegenden Klage betrégt somit gesamthaft CHF
3118702— (vgl. act. 1 S. 2, act. 22 S. 2). Der fur die Zuldssigkeit von Rechtsmitteln
relevante Streitwert bestimmt sich nach den Verhétnissen zur Zeit der Fallung des
angefochtenen Entscheides (8§ 18 Abs. 2 ZPO) bzw. nach den Begehren, die strittig
geblieben sind (Art. 51 Abs. 1 lit. aBGG). Er betragt somit ebenfalls CHF 3'118'702.—.

E.7.2

Kosten- und Entschédigungsfolgen Die Gerichtskosten werden in der Regel der
unterliegenden Partel auferlegt. Ob- siegt keine Partei vollstéandig, werden die Kosten
verhdtnismassig verteilt (8 64 Abs. 2 ZPO). Jede Partei hat in der Regel die Gegenpartel im
gleichen Verhdltnis fur aussergerichtliche Kosten und Umtriebe, einschliesslich
Weisungskosten, zu entschadigen, wie ihr Kosten auferlegt werden (8 68 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Die Kl&gerin unterliegt im vorliegenden Prozess, weshalb sie der Beklagten ent-
sprechend kosten- und entschédigungspflichtig wird. Es war zwar kein Beweisver- fahren
notwendig, allerdings fand am 2. Oktober 2009 eine fast dreieinhalbstiindi- ge
Referentenaudienz/V ergleichsverhandlung statt, die Replik erwies sich mit 126 Seiten
zuzuglich Beilagen als eher umfangreich (act. 22 und 23/1-47) und schliesslich erfolgte ein
Schriftenwechsel zu den Noven (act. 31 und 35). Somit ist der bisherige Aufwand des
Gerichtes indessen gleichwonhl als betrachtlich einzu- stufen, weshalb es gerechtfertigt
erscheint, die ordentliche Gerichtsgebiihr um 1/3 zu erhéhen (8 2 und § 4 Abs. 2 der
Verordnung tber die Gerichtsgebihren). An- gesichts der soeben dargestellten Umstande
(Referentenaudienz, nachfolgende Schriftenwechsel) ist sodann von einer
Prozessentschadigung von 150% der

- 65 - Grundgebiihr auszugehen (8 2 und § 4 der Verordnung Uber die Anwaltsgebih- ren).
Nicht berticksichtigt sind dabei die Gerichtskosten sowie die Prozessent- schadigung im
Zusammenhang mit dem Beschluss vom 19. Méarz 2009 betreffend die Einrede der
Unzustandigkeit, welche dort gesondert veranschlagt und der Be- klagten auferlegt wurden
(Prot. S. 5).
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