ZH_HANDELSGERICHT HG110023 vom 26. November 2012

Zh Handel sgericht, 2012-11-26, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_handel sgericht HG110023
FR: ZH_HANDELSGERICHT HG110023 du 26 novembre 2012

IT: ZH_HANDELSGERICHT HG110023 del 26 novembre 2012

Erwagungen

E. 1

Prozessverlauf Am 11. Februar 2011 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin hierorts die
Kla geschrift ein (act. 1). Mit Présidialverfiigung vom 15. Februar 2011 wurde ihr Frist
angesetzt, um einen Gerichtskostenvorschuss von CHF 182'000.00 zu leisten sowie um
einen Teil der Beilagen und ein vollsténdiges Verzeichnis der Beweis- mittel nachzureichen
(Prot. S. 2 f.). Nachdem die Klagerin den Gerichtskostenvor- schuss fristgerecht geleistet
und die verlangten Unterlagen nachgereicht hatte (act. 7-10), wurde der Beklagten Frist zur
Einreichung der Klageantwortschrift an- gesetzt (Prot. S. 4), welche am 14. Juni 2011
erstattet wurde (act. 12). Mit Verfi- gung des Instruktionsrichters vom 20. Juni 2011 wurde
ein zweiter Schriftwechsel angeordnet (Prot. S. 6). Die "Replik" datiert vom 26. September
2011 und die "Duplik" vom 14. November 2011 (act. 16 und act. 19). Ein Doppel der
Duplik wurde der Klagerin zugestellt (Prot. S. 8). Geméass Handel sregisterauszug wurde die
Firma der Beklagten mit Statutendnderung vom 12. Dezember 2011 in B. ... Europe
AG gedndert (act. 22). Am 18. Juli 2012 reichte die Klagerin eine Noveneingabe ein (act.
23), welche der Beklagten am 20. Juli 2012 zuge- stellt wurde (Prot. S. 9). Im Beschluss
vom 4. September 2012 wurde festgehal - ten, dass gestitzt auf den abgeschl ossenen
Schriftenwechsel und die abge- schlossene Vorbereitung des Hauptverfahrens keine
Bewelsverfligung erlassen werde. Den Parteien wurde Frist zur Erkldrung angesetzt, ob sie
auf die Durchfih- rung der mindlichen Hauptverhandlung verzichten (act. 25). Im
Gegensatz zur Beklagten gab die Klagerin keinen entsprechenden Verzicht ab (act. 27 f.),
wes- halb die Parteien unter Hinweis auf deren Rahmenbedingungen zur mindlichen
Hauptverhandlung vorgeladen wurden (act. 29 und act. 31A). Mit Eingabe vom 22. Oktober
2012 reichte die Klagerin eine weitere Noveneingabe ein (act. 30), welche der Beklagten
am 31. Oktober 2012 zugestellt wurde (Prot. S. 12). Die Beklagte nahm mit Eingabe vom 7.
November 2012 (act. 32) zu den beiden No-

- 4 - veneingaben der Kl&gerin Stellung (act. 32). Diese wurde der Kl&gerin am 9. No-
vember 2012 zugestellt (Prot. S. 12). Am 26. November 2012 fand die Hauptver- handlung
statt, anlasslich welcher beide Parteien ihre Antrége bestétigten (Prot. S. 14). Der Prozess
erweist sich nun as spruchreif.

E.11

In Rechtsbegehren Ziff. 3. beantragt die Kl&gerin, die Beklagte sei nach Wahl der Kl&gerin,
die aufgrund des Ergebnisses der Auskunft geméss Rechts- begehren Ziff. 2 zu treffen sal,
zu verpflichten, der Kl&gerin den Schaden zu er-

- 70 - setzen, welcher ihr aus den Handlungen der Beklagten geméss Rechtsbegehren Ziff.
1. entstanden sei und/oder der Klagerin den Gewinn herauszugeben, den die Beklagte aus
ihren Handlungen gemass Rechtsbegehren Ziff. 1. erzielt habe (act. 1 S. 2).



E.12

Zur Begriindung fuhrt die Klagerin aus, das Begehren werde auf § 280 BGB gestiitzt. Die
Kumulation von Schadenersatz und Gewinnherausgabe sei nach der neuesten Schweizer
Rechtsprechung moglich (act. 1 Rz. 95f1.). 2. Wirdigung

E.2
Zustandigkeit

E.21

Rechtsbegehren Ziff. 3. ist vorliegend schon deshalb abzuweisen, well die Beklagte nicht
fur eine allféllige Verletzung des nachvertraglichen Wettbewerbs- verbots durch C.
haftet. Daher entfallt auch der Anspruch auf Schadener- satz und/oder Gewinnherausgabe.

E.211

Rechtsschutzinteresse Eine der Prozessvoraussetzungen ist das Vorliegen eines
schutzwirdigen Inte- resses bzw. Rechtsschutzinteresses der klagenden Partei (Art. 59 Abs.
2 lit. aZPO). Dieses ergibt sich bel der positiven Leistungsklage regel massig schon aus der
Behauptung eines falligen L eistungsanspruchs. Besonders zu prifen ist das
Rechtsschutzinteresse dagegen bel der Duldungs- und der Unterlassungsklage
(OBERHAMMER, in: Basler Kommentar zur Schwel zerischen Zivilprozessordnung, 2010,
N 6 und N 9 zu Art. 84 ZPO). Nach konstanter bundesgerichtlicher Recht- sprechung setzt
ein Unterlassungsbegehren ein aktuelles Rechtsschutzinteresse voraus, das auch noch zur
Zeit der Urtellsfallung bestehen muss und bei einer Klage auf Unterlassung kinftiger
Rechtsverletzungen nur anzunehmen ist, wenn die widerrechtliche Handlung, auf welche
das Begehren gerichtet ist, unmittelbar droht, d.h. wenn das Verhalten der beklagten Partel
die kiinftige Rechtsverletzung

- 33 - ernsthaft befiirchten Isst (BGE 109 11 338 E. 3; BGE 116 11 357 E. 2a; BGE 124 111
72 E. 2a).

E.212

Bestimmtheit des Rechtsbegehrens Das Rechtsbegehren muss so bestimmt sein, dass es bei
Gutheissung der Klage zum Dispositiv des Urteils gemacht und ohne weitere
Verdeutlichung vollstreckt werden kann. Dies gilt auch in Bezug auf Unterlassungsklagen:
Gegenstand ei- nes Unterlassungsbegehrens kann nur das Verbot einer genau
individualisierten, d.h. genau und bestimmt umschriebenen Handlung sein. Die
Vollstreckung des Verbots muss moglich sein, ohne dass der hiefir zusténdige Richter
nochmals ei- ne materielle Beurteilung des infrage stehenden V erhaltens vorzunehmen hat.
Auf ein unbestimmtes und unklares Rechtsbegehren ist nicht einzutreten (LEUENBER-
GER, aaO., N 28, N 30 und N 40 zu Art. 221 ZPO m.w.H.).

E.22

Unmdglich ist die Bezifferung eines Klageanspruchs in al jenen Féllen, in denen dem
Kl&ger die genaue Hohe des Anspruchs nicht bekannt ist und diese Unkenntnis auf
Tatsachen beruht, die in der Sphére des Beklagten liegen, etwaweil sich die
Berechnungsunterlagen bei ihm befinden. Unzumutbar ist die Bezif- ferung der
Klageforderung in Féllen, in denen sich die Hohe des Anspruchs bei- spielsweise nur
mithilfe eines selbstéandigen Verfahrens auf Rechnungslegung oder Auskunft ermitteln
liesse (BOPP/BESSENICH, in: SUTTER-SOMM / HASENBOHLER



- 67 - /| LEUENBERGER, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2010, N
12 f. zu Art. 85 ZPO).

E.221

Abgesehen davon wére Rechtsbegehren Ziff. 3. auch mangels rechtsge- niigender
Substantiierung abzuwei sen.

E.222

Die Anspriiche gemass Ziff. 3. leitet die Klagerin aus der Zustimmungser- klarung der
Beklagten ab. Auf diese Vereinbarung kommt schweizerisches Recht zur Anwendung.

E.223

Die Beweidlast fur den Schadenersatzanspruch aus Vertrag liegt bei der Klagerin (Art. 99
Abs. 3i.V.m. Art. 42 Abs. 1 OR; vgl. SUTTER-SOMM/VON ARX, in: SUTTER-SOMM /
HASENBOHLER / LEUENBERGER, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2010, N 16 zu Art. 55 ZPO; BGE 127 111 365 E. 2b m.w.H.).
Vorliegend ergeben sich die von ihr zu behauptenden Tatsachen aus den Tatbe-
standsmerkmalen von Art. 97 OR. Es sind dies im Wesentlichen die nicht gehori- ge
Vertragserfillung, ein Schaden sowie der addguate K ausalzusammenhang zwischen nicht
gehdriger Vertragserfullung und Schaden, wéhrend das Verschul- den vermutet wird
(WIEGAND, a.a.0., N 5 ff. zu Art. 97 OR).

E.224

Dass die Kl&gerin ihren Anspruch auf 8 280 BGB stiitzt, andert daran nichts. Gemass dieser
Bestimmung tragt der Glaubiger die Beweidlast fir die

- 71 - Pflichtverletzung, die Schadensentstehung und den Ursachenzusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Schaden, wahrend der Schuldner fir das Nicht-
vertretenmussen der Pflichtverletzung beweispflichtig ist (PALANDT, aaO. N 34 zu § 280
BGB).

E.225

Die Klagerin behauptet eine nicht gehorige Vertragserfillung bzw. eine Vertragsverletzung,
indem sie u.a. ausfihrt, die Beklagte habe mit der Griindung von C. , der Einbringung
der produktionsrelevanten Vermdgenswerte und der Produktion der durch das
Wettbewerbsverbot betroffenen V ertragsprodukte durch C. gegen des
nachvertragliche Wettbewerbsverbot verstossen (act. 1 Rz. 65, Rz. 91). Zu den weiteren
Elementen des Schadenersatzanspruchs verliert sie hingegen kein Wort. Es wird weder
behauptet, dass ihr durch die Vertragsver- letzung ein Schaden entstanden sei noch dass ein
Kausal zusammenhang zwi- schen Schaden und Vertragsverletzung bestehe. Schliesslich ist
den Ausfiihrun- gen der Klagerin auch nicht zu entnehmen, fir welchen Zeitraum sie
Schadener- satz fordert.

E. 226

Auch der Anspruch auf Gewinnherausgabe wird von der Kl&gerin nicht im Geringsten
substantiiert. Sie behauptet nicht einmal, dass die Beklagte oder an- dere
Konzerngesellschaften wegen der Vertragsverletzung einen Gewinn erwirt- schaftet hétten,
welcher der Kl&gerin zustehe und legt auch nicht dar, woraus sie den entsprechenden
Anspruch ableitet. Weiter fuhrt sie nicht aus, auf welchen Zeitraum sich ihr Begehren auf
Gewinnherausgabe bezieht. 3. Fazit Rechtsbegehren Ziff. 3. ist abzuweisen. IV. Kosten-



und Entschadigungsfolgen 1. Die Prozesskosten, bestehend aus Gerichtskosten und
Parteientschadi- gung, werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1i.V.m.
Art. 105 ZPO).

- 72 - 2. Die Hohe der Gerichtsgebiihr bestimmt sich nach der Gebuhrenverord- nung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG), wahrend die
Hohe der Partei- bzw. Prozessentschédigung gemass der Verordnung Uber die
Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010 festzusetzen ist (Art. 96 ZPOi.V.m. § 48 Abs. 1
lit. c und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). Sowohl die Gerichtsgebtihr
als auch die Prozessentschéadi- gung richten sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw.
nach dem Streitinteres- se (8§ 2 Abs. 1 lit. aGebV OG; § 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV). 3.
Gemass Art. 85 Abs. 1 Satz 2 ZPO hat die klagende Partel bei Erhebung einer unbezifferten
Forderungsklage einen Mindestwert anzugeben, der asvor- laufiger Streitwert gilt. Die
Kl&gerin schétzt den Streitwert auf ca. EUR 10 Mio. (CHF 12'847'200 zum Kurs von
1,28472 per 1. Februar 2011; act. 1 Rz. 8). Nach- dem die V oraussetzungen fur eine
unbezifferte Forderungsklage - in casu eine Stufenklage - nicht erflllt sind, ist von dem von
der Kl&gerin genannten Betrag als Streitwert auszugehen. Dieser richtet sich nach den
Verhdtnissen zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshéngigkeit, wahrend nachtrégliche
Wertadnderungen des Streitgegenstandes, etwa infolge Kurs- oder Wahrungsschwankungen,
unbeacht- lich sind (STEIN-WIGGER, in: SUTTER-SOMM / HASENBOHLER /
LEUENBERGER, Kom- mentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 2010, N 12 zu
Art. 91 ZPO). Die Einreichung einer Klage begriindet die Rechtshangigkeit (Art. 62 Abs. 1
ZPO). Bei schriftlichen Eingaben ist in erster Linie das Datum des Poststempel s mass-
gebend (vgl. dazu SUTTER-SOMM, a.a.0O., N 9 zu Art. 62 ZPO). Vorliegend betrégt der
Streitwert umgerechnet per 11. Februar 2011 CHF 13'163'000.00
(http://fxtop.com/de/cnv.php). Die in Anwendung von § 4 Abs. 1 GebV OG ermittelte
ordentliche Gerichtsgebihr ist geméss § 4 Abs. 2 GebV OG insbesondere unter
Berticksichtigung des Zeit- aufwandes des Gerichts um rund einen Drittel zu erhéhen.
Ausgangsgemass ist die Gerichtsgebihr der Klagerin aufzuerlegen und aus dem von ihr
geleisteten Kostenvorschuss zu decken.

- 73 - 4. Die Grundgebtihr fur die Parteientschadigung betrégt CHF 122'215.00 (8§ 4 Abs. 1
AnwGebV). Dieseist in Anwendung von 8 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV um rund einen
Viertel zu erhbhen. Dementsprechend ist die Kl&gerin zu verpflich- ten, der Beklagten eine
Prozessentschadigung in der Hohe von CHF 153'000.00 zu bezahlen. Das Gericht
beschliesst:

E.23

Die nachtréglich zu beziffernden Forderungsklagen lassen sich dahinge- hend
unterscheiden, ob das Beweisverfahren die Bezifferung des Anspruchs er- moglicht oder ob
die Bezifferung von einer selbstandig eingeklagten Pflicht der beklagten Partei zur
Auskunftserteilung oder zur Rechenschaftsablegung ab- hangt. L etztere werden auch als
Stufenklagen bezeichnet (BOPP/BESSENICH, a.a.O., N 3 zu Art. 85 ZPO). Dabel wird ein
Begehren um Auskunftserteilung oder Rechnungslegung mit einer zunéchst unbestimmten
Forderungsklage auf Leis- tung des Geschuldeten verbunden. Hauptanspruch ist die
anbegehrte Leistung, Hilfsanspruch deren Bezifferung durch Rechnungslegung (BGE 116
[1 215 E. 4aund 351 E. 3c; BGE 123 111 140 E. 2b).

E. 231



Obl. seit Kiindigung des Kooperationsvertrages per 31. Dezember 2009 keine der
darin naher spezifizierten gekuhlten, gefillten Baguettes mehr hergestellt habe, hélt die
Kl&gerin in der Klageschrift fur zweifelhaft. Sie behalte sich das Nachklagerecht explizit
vor (act. 1 Rz. 15). Die gewahlte Formulierung zeigt, dass es sich beziliglich der Herstellung
der streitgegensténdlichen Baguettes durch I. um eine vage Vermutung der Klagerin
handelt. Auch ihren weiteren Ausfihrungen ist keine substantiierte Be- hauptung zu
entnehmen, wonach 1. in Bezug auf die streitgegensténdlichen Baguettes eine der im
Rechtsbegehren genannten Handlungen ausfiihren wirde oder im Begriff wére, diesin
naher Zukunft zu tun. Insbesondere macht die Kl&ge- rin geltend, C. habe im Laufe
des Jahres 2009 im Wege des Asset Dealsvon I. das Werk 1 sowie diefir die
Herstellung der gekihlten, gefillten Ba- guettes bendtigten Wirtschaftsgiter wie

M aschinen erworben und auch einige Mitarbeiter von I. ubernommen, die bereits mit
der Herstellung der genann- ten Baguettes vertraut gewesen seien (act. 1 Rz. 22; act. 16 Rz.
11, Rz. 63), was von der Beklagten im Ergebnis nicht bestritten wird (act. 12 Rz. 97; act. 19
Rz. 43). Damit fehlt es auch in Bezug auf I. an einer klagerischen Behaup- tung,
wonach in Bezug auf das Unterlassungsbegehren ein aktuelles Rechts- schutzinteresse
gegeben wére.

- 35 - Abgesehen davon legt die Formulierung, wonach sich die Kl&gerin das Nachkla-
gerecht vorbehalte, den Schluss nahe, dass die Kl&gerin beziglich I. auf ein
Unterlassungsbegehren mit vorliegender Klage verzichtet.

E.23.2

Den Erwéagungen im Urteil des Landgerichts G. vom 10. Oktober 2012 (act. 31 S. 6)
sowie denjenigen im Beschluss des Oberlandgerichts S. vom 19. Oktober 2012 (act.
33/2 S. 3) ist zu entnehmen, dass gemass Feststel- lung der Klagerin jedenfalls seit April
2012 in den Lebensmittelméarkten von 1. selber hergestellte Baguettes mit der
Bezeichnung "R. Baguette ..." angeboten wirden. Die Tatsachen, auf welche sich die
Begehren stiitzen, missen in der Rechts- schrift selbst behauptet werden. Ergeben sich diese
Tatsachen lediglich aus einer Beilage zu einer Rechtsschrift, sind sie vom Gericht in einem
von der Verhand- lungsmaxime beherrschten Verfahren nicht zu beachten. Ein allgemeiner
Hinweis auf eine Beilage in einer Rechtsschrift gentigt der Behauptungslast nicht
(FREI/WILLISEGGER, a.a.0., N 16 zu Art. 221 ZPO; vgl. auch LEUENBERGER, a.a.0.,
N 46 zu Art. 221 ZPO; ZR 97 [1998] Nr. 87; ZR 102 [2003] Nr. 15). Die Klé&gerin hat
darauf verzichtet, in ihrer Noveneingabe vom 22. Oktober 2012 (act. 30) oder anlasslich der
Hauptverhandlung (Prot. S. 14) - unter gleichzeitigem Hinweis, dass sie von ihrem
Novenrecht Gebrauch mache - die Behauptung aufzustellen, dass|. die
streitgegenstandlichen Baguettes nun wieder selber produziere und infolgedessen eine
Klageénderung vorzubringen. Stattdessen begntigt sie sich in ihrer Noveneingabe vom 22.
Oktober 2012 im Wesentlichen damit, das Dispositiv des Urteils des Landgerichts G.

vom 10. Oktober 2012 zusam- menzufassen. Abgesehen davon hétte sich dieses
Vorbringen, verbunden mit einer entspre- chenden Klageénderung (Art. 227 Abs. 1i.V.m.
Art. 230 Abs. 1 ZPO), bereits an- lasslich der Noveneingabe vom 22. Oktober 2012 als
verspétet erwiesen. Wie den Erwagungen des Landgerichts G. vom 10. Oktober 2012
zu entnehmen ist, stellte die Klagerin seit April 2012 fest, dass unter der Bezeichnung

"R. Ba- guette ..." wieder geklihlte Baguettes in Lebensmittel markten angeboten
wurden, welchevon I. ohne Produkte der Kl&gerin hergestellt wirden (act. 31 S. 6).



- 36 - Aus den Erwéagungen des Beschlusses des Oberlandesgerichts S. vom 19.
Oktober 2012 geht weiter hervor, dass die Klagerin I. mit Schreiben vom 8. Mai 2012
aufgrund dieser Produkte abmahnte (act. 33/2 S. 3). Damit ist davon auszugehen, dass der
Kl&gerin die Produktion der streitgegenstandlichen Baguettes durch 1. spatestens seit
dem 8. Mai 2012 bekannt war. Im vorlie- genden Verfahren war der zweite
Schriftenwechsel in jenem Zeitpunkt bereits ab- geschlossen (die Duplik datiert vom 14.
November 2011), was mit Beschluss vom 4. September 2012 noch explizit festgehalten
wurde (act. 25). Neue Tatsachen und Beweismittel, welche erst nach Abschluss des zweiten
Schriftenwechsel ent- standen oder gefunden worden sind (echte Noven im Sinne von Art.
229 Abs. 1 lit. aZPO), sind unverziglich, d.h. innert zehn Tagen, und nicht etwa erst an der
Hauptverhandlung vorzutragen (vgl. 11.4.2.). Fir eine Klagednderung miissen nach
Aktenschluss nicht nur die Voraussetzungen von Art. 227 ZPO gegeben sein, sondern muss
die Klageénderung zusétzlich auf neuen Tatsachen oder Be- weismitteln beruhen und diese
nach den Regeln von Art. 229 ZPO vorgebracht worden sein (LEUENBERGER, aa.O., N 1
zu Art. 230 ZPO). Die Behauptung, |. produziere seit April 2012 wieder die
streitgegenstandlichen Baguettes, verbunden mit einer entsprechenden Klagednderung,
waére Uber finf Monate nach der Entdeckung dieses Novums verspétet gewesen. Damit
erweist sich das nicht rechtskréftige Urteil des Landgerichts G. im Rechtsstreit der
Klégerin gegen . vom 10. Oktober 2012 (act. 31) sowie der Ausgang des
Berufungsverfahrens am Oberlandesgericht S. (act. 33/1-3) vorliegend asirrelevant
bzw. unbeachtlich.

E. 233

Gemass den Ubereinstimmenden Ausfuhrungen beider Parteien gehort I. seit
November 2006 zu 100 % zur J. - bzw. B. -Gruppe (Klage- rin: act. 1 Rz. 15,
Rz. 19; Beklagte: 12 Rz. 27). Wéahrend die Klagerin ausfihrt, I. sel von der J.
Holding AG, der ehemaligen Muttergesellschaft der Beklagten, tbernommen worden und
dadurch zur Schwestergesellschaft der Be- klagten geworden (act. 1 Rz. 19; act. 16 Rz. 9,
Rz. 41, Rz. 50), macht die Beklag- te geltend, die Ubernahme sei durch die J.
Beteiligungsholding GmbH & Co. KG mit Sitzin K. (Deutschland) erfolgt, welche
zur J. -Gruppe ge- hére, so dass die Beklagte nun eine Nichtevon 1. sal (act. 12
Rz. 27, Rz. 52-55 und act. 19 Rz. 25-28). Die Beklagte legt dar, fiir die Ubernahme der
Antei- lean|. habe die Erwerberin einen Kaufpreis bezahlt, der rund dem Umsatz des
Geschéaftgahres 2006 entsprochen habe und gemass einem Bericht in "..." mit anndhernd
EUR 100 Mio. angegeben worden sei. Beim Abschluss des Kauf- vertrages und
insbesondere bei der Bemessung des Kaufpreises seien beide Ver- tragsparteien davon
ausgegangen, dassdie J. -Gruppe kinftig Gber I. auf dem Markt fur die
Herstellung von gekiihlten Baguettes mit Kréuter- und Knoblauchbutterfillung tétig sein
wiurde, sich neue Kundengruppen und Absatzal- ternativen insbesondere in Deutschland
erschliessen und ihre Produkte an den Detailhandel absetzen werde (act. 12 Rz. 30-32).

E.234

Einig sind sich die Parteien, dass die Zusammenarbeit zwischen der KI& gerin und I.

im Zuge der Ubernahme mit dem K ooperationsvertrag vom 25. September 2006 (act. 3/9)
neu geregelt wurde. Gemass Ziff. 7. Abs. 6 dieses Vertrages darf I. wahrend zehn
Jahren nach Ablauf des Vertrages bestimm- te gektihlte Backwaren mit Butter- und
Wrzzubereitung nicht herstellen. Unter- halb der Unterschriften der Klagerin und von

l. steht folgender, von Vertre- tern der J. International AG unterzeichneter Satz:



"Zustimmend die Rechte und Pflichten fir sich anerkennend"”. Der Kooperationsvertrag
vom 25. September 2006 wurde von der Klagerin nach Ablauf der festen Erstlaufzeit per
31. Dezem- ber 2009 gekiindigt. Die Kl&gerin lasst die gekuhlten, geflllten Baguettes
seither

- 13 - Uber die P. GmbH produzieren (Kl&gerin: act. 1 Rz. 15, Rz. 19, Rz. 30; act. 16
Rz. 13, Rz. 16; Beklagte: act. 12 Rz. 34 und act. 19 Rz. 32). Die Beklagte fuhrt in diesem
Zusammenhang aus, dass die P. GmbH vom ehemaligen Mehrheitsgesel|schafter der
l. , O. , Nach dessen Ausscheiden aus|l. aufgebaut worden sei, und dass die
Kl&gerin zu 67 % an der P. GmbH beteiligt sei. Sie erblickt in der Vorgehensweise
der Kl&gerin eine gemein- sam mit O. bewusst verfolgte Strategie, um gleich
mehrfach profitieren zu kdnnen (act. 12 Rz. 34-36 und act. 19 Rz. 31-33). Die Kl&gerin
bestreitet die Ver- folgung einer Strategie und fuhrt aus, sie habe sich im Verlauf ihrer
Vertragsbe- ziehung mit 1. nicht auf neue Produktionsbedingungen einigen kénnen,
weshalb sie einen neuen Kooperationspartner gesucht und mit P. GmbH gefunden
habe. Sie habe lediglich von ihrem ordentlichen Kindigungsrecht des

K ooperationsvertrages Gebrauch gemacht (act. 16 Rz. 16, Rz. 45).

E.24

Stufenklage und nachtraglich zu beziffernde Forderungsklagen aufgrund des

Bewei sergebni sses stehen grundsétzlich alternativ zur Verfigung. Weil die Stufenklage
eine objektive Klagenhdufung ist, hat sie zusétzliche Anforderungen zu erfillen.
Insbesondere muss grundsatzlich eine materiellrechtliche Auskunfts-, Editions- oder
Rechnungsl egungspflicht bestehen, die zum Gegenstand eines sel bsténdigen
Klagebegehrens gemacht werden kann (BOPP/BESSENICH, a.a.O., N 10 und N 14 zu Art.
85 ZPO). 3. Wirdigung

E.24.1

Gemass Rechtsbegehren Ziff. 1. seien die aufgezadhlten Handlungen auch zu verbieten,
insowelit diese vorgenommen werden "durch einen anderen der Be- klagten nahestehenden
Dritten, flr den die Beklagte konzerninterne Beratungs- und Servicedienstleistungen
erbringt” (act. 1 S. 2).

E.24.2

Diese Formulierung gentigt den Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtsbegehrens
nicht, geht daraus doch nicht hervor, wer damit gemeint ist bzw.

- 37 - sein koénnte. Dabei kdnnte es sich sowohl um eine nattirliche Person als auch ei- ne
Gesellschaft handeln, wobei diese nur andeutungsweise individualisiert wird. Selbst wenn
man die klagerischen Behauptungen mit einbezieht, bleibt unklar, wem nach Auffassung
der Kl&gerin die im Rechtsbegehren aufgezadhlten Hand- lungen zu verbieten seien. Gemass
Statuten erbringt die Beklagte lediglich kon- zerninterne Dienstleistung und Beratung fur
died. Gruppe und nicht fur den gesamten B. -Konzern, was auch der
kl&gerischen Darstellung selbst zu entnehmen ist (act. 1 Rz. 18). Andererseits legen die
Ausfuhrungen der Klagerin den Schluss nahe, dass ihrer Auffassung nach sémtliche
Gesellschaften des B. -Konzernsin das Verbot einzubeziehen seien. So fihrt siein der
Klage- schrift aus, die Beklagte sei die Pflicht eingegangen, daftr zu sorgen, dass die vom
Wettbewerbsverbot erfassten Backwaren weder von ihr noch einem anderen mit ihr
verwandten Unternehmen wahrend zehn Jahren nach Beendigung des Vertrages produziert



wirden (act. 1 Rz. 66), um im Wesentlichen dasselbe in der Replik in Bezug auf sémtliche
J. - bzw. B. -Gesellschaften geltend zu machen (act. 16 Rz. 9). Dadas
Rechtsbegehren hinsichtlich des "nahestehenden Dritten” nicht zum Dis- positiv erhoben
werden konnte, ist darauf nicht einzutreten.

E.243

Hinzu kommt, dass die Kl&gerin hinsichtlich "des nahestehenden Dritten" im Ergebnis
anbegehrt, diesem praventiv zu verbieten, die genannten Handlun- gen vorzunehmen. Dass
- abgesehen von C. - elne andere Person oder Gesellschaft beziiglich der
streitgegenstéandlichen Baguettes eine der im Rechts- begehren aufgezéhlten Handlungen
vornehmen wirde oder auch nur im Begriff wére, diesin naher Zukunft zu tun, behauptet
die Kl&gerin indessen nicht. Daher kann auf diesen Teil des Rechtsbegehrens auch mangels
Behauptung eines ak- tuellen Rechtsschutzinteresses nicht eingetreten werden.

- 38 -

E.25

C. Hingegen erweist sich die klagerische Behauptung, wonach C. die streitge-
genstandlichen Baguettes unter der Bezeichnung "R. " herstellt und ver- treibt, als
substantiiert. In Bezug auf C. wurde daher ein aktuelles Rechts- schutzinteresse am
Verbot der im Rechtsbegehren aufgezahlten Handlungen dargetan.

E.26

Fazit Zusammenfassend ist auf Rechtsbegehren Ziff. 1 mit Ausnahme betreffend C.
nicht einzutreten. Es kann daher offen bleiben, wie die Zustimmungserkl&rung der J.

Interna- tional AG in Bezug auf die Beklagte, I. und - mit Ausnahme von C. -
weitere Konzerngesellschaften des B. -Konzerns zu verstehen ist. 3. Anwendbares
Recht

E.3

Prozessvoraussetzungen Vorliegend ist auf das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (Art.
59 ZPO) ledig- lich bezliglich Rechtsbegehren Ziff. 1. ndher einzugehen, weshab die
Ausfuhrun- gen dazu in jenem Zusammenhang erfolgen (vgl. 111.B.2.).

E.31

Rechtsbegehren Ziff. 2. ist vorliegend schon deshalb abzuweisen, weil die Beklagte nicht
far eine adlféllige Verletzung des nachvertraglichen Wettbewerbs- verbots durch C.
einzustehen hat bzw. haftet. Daher entfalt auch der Hilfs- anspruch auf Rechnungslegung.

E.311

Die Beklagte macht geltend, das vorliegende Verfahren sai das zweite Gerichtsverfahren,
das im Zusammenhang mit dem Verbot der Herstellung von gekihlten, gefillten Baguettes

durch C. stehe. Die Kl&gerin habe bereits im Jahre 2009 in Deutschland gegen
C. und I. geklagt. Diese Klage sai jedoch rechtskréftig abgewiesen worden. Die
Kl&gerin habe . bzw. C. gerichtlich verbieten lassen wollen, gekihlte gefillte

Baguettes in Deutschland herzustellen und anzubieten. Uber den kl&gerischen Antrag eines
einstweiligen Verbotes sei unter dem Aktenzeichen ... vor der Kartellkammer des
Landgerich- tes G. verhandelt worden. Der Antrag habe sich auf den gleichen
Koopera- tionsvertrag wie vorliegend gestitzt und es sei ebenfalls das Gebrauchsmuster DE
... zur Begrundung herangezogen worden. Mit Urteil vom 11. Dezember 2009 sei der



Antrag der Klagerin abgewiesen worden. Darin werde zum Vorwurf der Verwendung von
Know-how der Klagerin festgehalten, dass nicht zu erkennen sei, worin genau ein
Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis liegen solle, das verletzt worden sei. Weiter werde
ausgefuhrt, dass|. nicht fir Handlungen von C. verantwortlich gemacht werden
konne. Auch sei festgestellt worden, dass aus Sicht des Gerichts mit Molkereiprodukten
gefullte Baguettes austausch- bar und nicht als Produkt mit einer bildlichen Wiedergabe
sofort der Klagerin zu- zuordnen seien, womit eine Nachahmung in wettbewerbswidriger
Weise aus- scheide. Da die unterlegene Kl&gerin keine Berufung eingelegt habe, sel das Ur-
teil rechtskraftig. Mit der vorliegenden Klage verfolge die Kl&gerin den gleichen Zweck
wiemit ihrer Klage vor dem Landgericht G. , solle doch in beiden Fél- len C.
untersagt werden, gekiihlte Baguettes herzustellen. Das vorliegende Verfahren unterscheide
sich nur darin, dass sich die Klage gegen die Beklagte richte, wahrenddem die Klagerin vor
dem Landgericht G. gegen |. und gegen C. geklagte habe. Es erscheine
beinahe so, alswolle die Kl&ge- rin mit Hilfe des nunmehr in der Schweiz anhangigen
Verfahrens gewissermassen eine Revision des rechtskraftigen deutschen Verfahrens
erreichen (act. 12 Rz. 13- 23, Rz. 98, Rz. 205).

-17 -

E.312

Die Kl&gerin fuhrt dazu aus, das Gesuch der Kl&gerin um Erlass einer einstweiligen
Verfugung (kein Klageverfahren, wie von der Beklagten irreflihnrend behauptet) gegen

C. vor dem Landgericht G. sel aus prozessualen Grinden, namentlich infolge
fehlender Dringlichkeit, abgewiesen worden. Solche Entschelde wirden entgegen der
Darlegungen der Beklagten nicht in Rechtskraft erwachsen (act. 16 Rz. 37).

E.3.13

Das von der Beklagten genannte Urteil des Landgerichts G. vom 11. Dezember 2009
wird von keiner Partei als Beweismittel bezeichnet. Dem Ur- teil des Landgerichts F.

| in Sachen A1. AG gegen C. GmbH und der Streithelferin 1. GmbH

H. vom 19. Mai 2011, auf welches bei- de Parteien Bezug nehmen, ist zum Verfahren
vor dem Landgericht G. Fol- gendes zu entnehmen: "Ein Antrag der Kl&gerin gegen
die Beklagte auf einstwei- lige Verfigung vor dem LG G. scheiterte mangels
Vorliegens eines Verfi- gungsgrundes.” (act. 17/52 S. 4). Esféallt aber auf, dassin jenem
Verfahren offen- bar die Al. AG und nicht die Kl&gerin des vorliegenden Verfahrens
alskla- gende Partei auftrat. Daher sind die entsprechenden Erwagungen ohnehin mit
Vorbehalt zu lesen. Wesentlich und auch unbestritten ist, dass esin jenem Ver- fahren vor

dem Landgericht G. lediglich um den Erlass einer einstweiligen Verfiigung und nicht
um einen Entscheid in der Hauptsache ging.
E.3.2

Zudem fuhrt die Klagerin weder aus noch ist ersichtlich, weshalb die Be- zifferung des
Schadenersatzanspruchs im Sinne von Art. 85 Abs. 1 ZPO unmdg- lich bzw. unzumutbar
sein sollte. In diesem Zusammenhang ist nicht nachvoll- ziehbar, weshalb die Kl&gerin ohne
die Buchhatungsunterlagen und Belege der Beklagten nicht in der Lage sein sollte, ihren
Schaden zu substantiieren, wére

- 68 - doch ein allféllig mit der Produktion von R. -Baguettes erwirtschafteter Um-
satz und Gewinn nicht mit dem Schaden der Kl&gerin gleichzusetzen, sondern konnte dieser



etwa aus einem moglichen Umsatzriickgang der Klagerin seit Be- ginn der Produktion von
R. -Baguettes durch C. abgeleitet werden.

E.321

Bei Auftrag, Werkvertrag und &hnlichen Dienstleistungsvertragen gilt die Dienstleistung als
charakteristische Leistung (Art. 117 Abs. 3 lit. ¢ IPRG).

E.3.22

Die Klagerin fuhrt dazu aus, I. habe sich mit dem Kooperationsver- trag vom 25.
September 2006 verpflichtet, genau spezifizierte Backwaren herzu- stellen, und die
Klé&gerin, diese abzunehmen. Die Beklagte habe alle Rechte und Pflichten aus dem Vertrag
fur sich anerkannt. Als charakteristische Leistung mis- se die Leistung von 1.

angesehen werden, da es sich um einen Dienstleis- tungsvertrag handle und 1. die
Dienstleistung erbringe bzw. erbracht habe. Dall. den Sitz in Deutschland habe, finde
folglich deutsches Recht Anwen- dung (act. 1 Rz. 36). Die Beklagte teilt diese Auffassung
(act. 19 Rz. 34).

E.3.23

Insoweit es vorliegend um die Vereinbarung zwischen |. und der Kl&gerin geht, ist
den Parteien darin beizupflichten, dass die charakteristische Leistung in der Herstellung
bestimmter Backwaren durch I, zu erblicken ist, welche Gesellschaft ihren Sitzin
Deutschland hat. Beziglich der Vereinbarung zwischen I. und der Kl&gerin kommt
daher deutsches Recht zur Anwen- dung.

E.33

Abgesehen davon hat die Kl&gerin nicht behauptet, sie habe einen mate- riellrechtlichen
Rechnungsl egungsanspruch (vgl. dazu OBERHAMMER, a.a.0O., N 13 zu Art. 85 ZPO),
weshalb Rechtsbegehren Ziff. 2. auch mangels Substantiierung abzuweisen wére.

E.331

Rechtsanwendung von Amtes wegen Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass
die Beklagte nicht Ver- tragspartei des Kooperationsvertrages zwischen der Klégerin und

l. ist

- 40 - (Klagerin: act. 1 Rz. 31; Beklagte: act. 12 Rz. 14 f., Rz. 24 f., Rz. 37; act. 19 Rz. 6,
Rz. 12, Rz. 20). Eswird auch von keiner Partei behauptet, dass die Beklagte mit der
Zustimmungserklarung die Verpflichtung tbernommen hétte, die a's charakte- ristisch zu
bezeichnende L eistung des K ooperationsvertrages - die Herstellung bestimmter Backwaren

durch . - selber in natura zu erbringen. Dennoch sind die Parteien der Auffassung,
auf die Zustimmungserklarung sei ohne Weite- res das auf die Vereinbarung zwischen der
Kléagerinund I. anwendbare Recht massgebend. Als Teilaspekt der Rechtsanwendung

von Amtes wegen (Art. 57 ZPO) obliegt die Ermittlung des anwendbaren Rechts dem
Gericht (AM- STUTZ / VOGT / WANG, a.a.O., N 10 zu Art. 117 IPRG). Auf die
unbestrittene Auf- fassung der Parteien kann daher nicht abgestellt werden.

E.3.3.2

Partei behauptungen Um das auf die Zustimmungserkldrung anwendbare Recht bestimmen
zu konnen, ist auf deren rechtliche Qualifikation néher einzugehen. Da sich der knappe
Wort- laut der Zustimmungserklarung als wenig aussagekraftig erweist, ist auf die Par-
teibehauptungen, welche die Grundlage fir die Subsumtion der Zustimmungser- klérung



liefern, ndher einzugehen. Die Kl&gerin vertritt im Wesentlichen die Auf- fassung, die
Beklagte sai die Pflicht eingegangen, dafiir zu sorgen, dass die vom Wettbewerbsverbot
erfassten Backwaren weder von der Beklagten noch einem anderen Konzernunternehmen
wahrend zehn Jahren nach Beendigung des Ver- trages produziert werden. Die Beklagte
habe eine zivilrechtliche Garantenstellung fir die Einhaltung des Wettbewerbsverbots
ubernommen (act. 1 Rz. 66; vgl. auch act. 16 Rz. 9). Ihr Anerkenntnis sei als
Vertragsbeitritt zu qualifizieren, mit der Folge, dass die sich aus dem Vertrag fur |.
ergebenden Pflichten auch von der Beklagten selbst zu erfillen seien (act. 16 Rz. 21). Die
Beklagte macht gel- tend, die Zustimmungserklarung der Beklagten stelle ausschliesslich

eine Bei- standsverpflichtung fur I. dar (act. 12 Rz. 75).

-41 -

E.3.33

Vorliegen eines Sicherungsvertrages Unbestritten ist, dass die Beklagte aufgrund der
Zustimmungserklérung fur die richtige Vertragserfullung durch I. , gemass

Auffassung der Kl&gerin dartiber hinaus auch durch weitere Konzerngesell schaften,
einzustehen hat. Daraus er- hellt, dass es vorliegend um eine Art von " Sicherungsvertrag"
geht. Wie bereits ausgefuhrt, ist das streitige Rechtsverhdtnis gemass bundesgerichtlicher
Recht- sprechung nach der lex fori, d.h. vorliegend nach schwel zerischem Recht, zu qua-
lifizieren. Als charakteristische Leistung gilt bel Garantie- oder BUrgschaftsvertré gen die
L eistung des Garanten oder des Burgen (Art. 117 Abs. 3 lit. e IPRG). Damit wird
klargestellt, dass Sicherungsvertrage nicht etwa akzessorisch an die Hauptschuld, sondern
selbsténdig anzuknipfen sind (AMSTUTZ / VOGT / WANG, a.a.O., N 50 zu Art. 117
IPRG). Auch beim Schuldbeitritt bzw. bei der kumulativen Schuldibernahme findet das
Recht des Staates Anwendung, in dem der beigetre- tene Schuldner seinen gewoéhnlichen
Aufenthalt oder seine Niederlassung hat (AMSTUTZ / VOGT / WANG, a.a.0O., N 55 zu
Art. 117 IPRG).

E.3.34

Aspekt des Konzerns Das |PRG enthdlt keine Kollisionsnorm, die spezifisch darauf
ausgerichtet wére, eine Antwort auf die Frage der Ankniipfung konzernrechtlicher
Tatbesténde zu geben. Als Grundregel gilt, dass fir Konzernhaftungstatbestande in erster
Linie auf das Recht der beherrschten Untergesell schaft abgestellt wird. Es erscheint in-
dessen al's zweckmassig, zwischen den einzelnen Konzernsachverhalten zu un- terscheiden
und das anwendbare Recht jewells aufgrund der Interessenlage und der Schutzzwecke der
konzernrechtlichen Regelung zu bestimmen. Verpflichtet sich die Konzernobergesell schaft
vertraglich gegentiber den Geschéftspartnern der Tochtergesellschaft, z.B. durch eine
Garantie, so ist die vertragliche Haftung der Muttergesellschaft auf das V ertragsstatut
abzustellen. Bei Fehlen einer Rechtswahl der Parteien gilt fUr die vertragliche Haftung das
Recht des Sitzlandes der K onzernobergesellschaft, deren Einstehen fir die
Verbindlichkeiten der be- herrschten Gesellschaften als charakteristische Leistung gemass
Art. 117 IPRG

- 42 - zu bezeichnen ist (NOBEL, Internationales und Transnationales Aktienrecht, 2. Aufl.
2012, Bd. 1, Kap. 1 N 215 f. und N 228; vgl. auch BOCKLI, Schweizer Ak- tienrecht, 4.
Aufl. 2009, § 11 N 42c; VON BUREN, in: Schweizerisches Privatrecht, Bd. V111/6, Der
Konzern, 2. Aufl. 2005, S. 563). Vorliegend ist unbestritten, dass bei V ertragsabschluss die
J. Holding AG die Konzernobergesellschaft bzw. Muttergesellschaft im



J. -Konzern war, welche bei der Griindung des B. -Konzerns im Jahre 2008 von
der B. AG als neue Konzernspitze abgel 6st wurde (Klagerin: act. 1 Rz. 19 1., act. 16
Rz. 10; Beklagte: act. 12 Rz. 46, Rz. 50). Die Kl&gerin behauptet indessen im We-
sentlichen, die Beklagte als Tochtergesellschaft im Konzern sei die herrschende
Gesellschaft, welche fur die Handlungen weiterer Konzerngesellschaften einzu- stehen habe
(act. 1 Rz. 41; act. 16 Rz. 52, Rz. 57). Alle von den Parteien alsim Konzern herrschend
bezeichneten Gesellschaften haben bzw. hatten ihren Sitz in der Schweiz.

E.3.35

Fazit Bei den in Frage kommenden Sicherungsvertrégen gilt as charakteristische Leis- tung
digjenige des Garanten, Biirgen oder Ubernehmenden. Zur Bestimmung des anwendbaren
Rechts erweist sich eine genaue Einordnung der Zustimmungser- klarung daher as
entbehrlich. Esist davon auszugehen, dass die Beklagte mit Sitz in der Schweiz die
charakteristische Leistung geméss Art. 117 Abs. 2 IPRG zu erbringen hat. Daraus folgt,
dass der engste Zusammenhang der Zustim- mungserklarung mit der Schweiz besteht, was
zur Anwendbarkeit von schwel zeri- schem Recht fiihrt. Zum selben Ergebnisfihrt die
Beriicksichtigung der Tatsache, dass es vorliegend um einen Sicherungsvertrag einer
Konzerngesellschaft gegentiber einer mit ihr verbundenen weiteren Konzerngesellschaft
geht. Alle von den Parteien als im Konzern herrschend bezel chneten Gesellschaften haben
bzw. hatten ihren Sitz in der Schweiz, wobei unbestritten ist, dass aufgrund der
Zustimmungserklérung einzig eine Haftung der Beklagten in Betracht zu ziehen ist.

-43-

E.34

Dem Kooperationsvertrag zwischen der Klagerin und I. , dessen Rechte und Pflichten
die Beklagte zustimmend fr sich anerkannt hat, ist sodann kein
Rechnungslegungsanspruch der Klagerin zu entnehmen (act. 3/9). 3.5.1. Ein
materiellrechtlicher Rechnungsl egungsanspruch kénnte sich aufgrund der rechtlichen
Qualifikation des K ooperationsvertrages aus dem Gesetz ergeben. Auf diesen kommt
deutsches Recht zur Anwendung. 3.5.2. Gemass dem von der Kl&gerin zitierten § 280 BGB
kann der Glaubiger Schadenersatz verlangen, wenn der Schuldner eine Pflicht aus dem
Schuldver- haltnis verletzt. Aus dieser Bestimmungen kann kein materiellrechtlicher Rech-
nungsl egungsanspruch abgel eitet werden. 3.5.3. In dem von der Klagerin zitierten BGE 116
I1 351 wird der Auskunftsan- spruch aus dem Immaterialgiterrecht abgleitet. Im ebenfalls
zitierten BGE 116 11 215 geht es um den Provisionsanspruch eines Maklers. Da auf den
Méaklervertrag geméss Art. 412 Abs. 2 OR erganzend Auftragsrecht zur Anwendung
kommt, ergibt sich der Rechnungslegungsanspruch in jenem Fall aus Art. 400 OR. Diese
Bestimmung entspricht 8 666 BGB. Das Vorliegen eines Auftrages féllt vorliegend aber
schon deshalb ausser Betracht, weil dieser gemass § 662 BGB zwingend unentgeltlich zu
sein hat (vgl. auch PALANDT, Burgerliches Gesetzbuch, 71. Aufl. 2012, N 12 zu
Einflhrung vor § 631 BGB und N 8 zu § 662 BGB). Abgesehen da- von sind keine
auftragsrechtlichen Vertragselemente ersichtlich.

-69-35.4. Dal. gemass K ooperationsvertrag bestimmte Backwaren herzu- stellen
und an die Klagerin zu liefern hatte, kommt die Qualifikation als Werkver- trag gemass 8
631 BGB in Frage. Dabei verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung und
Verschaffung des versprochenen individuellen Werks, d.h. zur Herbeifihrung eines
bestimmten Arbeitsergebnisses (Erfolges) fur den Besteller im Austausch gegen die



Leistung einer Vergutung. Eine Pflicht zur Auskunft- und Rechnungslegung besteht beim
Werkvertrag nur, wenn dies vereinbart wurde oder wenn im Rahmen des Werkvertrages
eine Geschéftsbesorgung zu erledigenist (PALANDT, a.a.O., N 1 zu Einfuhrung vor § 631
BGB und N 16 zu § 631 BGB). Beides ist vorliegend nicht der Fall. § 651 BGB unterstellt
die Verpflichtung zur Herstellung und Lieferung beweglicher Sachen generell dem
Kaufrecht, unabhéngig davon, ob der Vertrag nach der Art der eingegangenen
Verpflichtung vertragstypisch dem Werkvertrag zuzuordnen wére (PALANDT, aa.O., N 6
zu Einfihrung vor § 631 BGB und N 1 zu § 651 BGB). Eine Auskunftspflicht besteht beim
Kaufvertrag nur insofern, als diese erforderlich ist, um den Kaufgegenstand zu nutzen und
zu schitzen (PALANDT, a.aO., N 24 ff. zu § 433 BGB). Darum geht es beim kl&gerischen
Rechnungsl egungsbegehren indessen nicht, sondern um die Geltendmachung von
Schadenersatz und Ge- winnherausgabe (vgl. Rechtsbegehren Ziff. 3.). 3.5.5. Somit ergibt
sich auch aus dem Gesetz kein materiellrechtlicher Rech- nungslegungsanspruch der
Kl&gerin gegenuiber der Beklagten. 4. Fazit Rechtsbegehren Ziff. 2. ist abzuweisen. D.
Rechtsbegehren Ziff. 3 1. Inhalt und Begrindung

E.34.1
Die Frage, welche Rolle der Beklagten im B. -Konzern zukommt, ist umstritten.

Wahrend die Kl&gerin geltend macht, die Beklagte sei das herrschen- de Unternehmen im
Konzern, kommt diese Funktion gemass Ausfihrungen der Beklagten nicht ihr, sondern der

Konzernmuttergesellschaft B. AG zu.

E.34.2

Geméss Art. 154 Abs. 1 IPRG unterstehen Gesell schaften dem Recht des Staates, nach
dessen Vorschriften sie organisiert sind, wenn sie die darin vorge- schriebenen Publizitéts-
oder Registrierungsvorschriften dieses Rechts erfillen. Sowohl die Beklagte als auch die
B. AG sind im schweizerischen Handels- register eingetragene Aktiengesellschaften.
Demgemass ist das Gesellschaftssta- tut sowohl der Beklagten a's auch der B. AG
schwei zerisches Recht. In- wieweit das Gesell schaftsstatut massgebend ist, ist bei den sich
im Zusammen- hang mit der Rolle der Beklagten stellenden Fragen gesondert zu prifen. 4.
Rechtliche Qualifikation und Auslegung der Zustimmungserklarung

E. 4
Noven

E.41
Partel behauptungen

E.411

Die Klagerin halt dafr, der Grund, warum gerade die Beklagte, die sel- ber keine
Backwaren produziere, die Zustimmungserklarung abgegeben habe, liege am Umstand,
dass sie das fUr die operative Fuhrung zustandige Konzernun- ternehmen sei, dem es
maoglich bzw. das verpflichtet sei, u.a. die Produktion und den Vertrieb der Backwaren
innerhalb des Konzerns zu steuern. Ein anderer Gberzeugender Grund fir diese
Zustimmungserklarung sei nicht ersichtlich und werde von der Beklagten auch nicht
geltend gemacht. Daher sei es der Beklagten aufgrund des Wettbewerbsverbots auch
untersagt, die operative Tétigkeit der J. bzw. B. Gruppe so auszurichten, dass
vom Verbot erfasste Back- waren von einem anderen Konzernunternehmen produziert
werden. Ohne eine derartige Auslegung des Vertragsbeitritts der Beklagten wirde das



Wettbewerbs- verbot ins Leere laufen, konnte doch die Produktion der vom
Wettbewerbsverbot erfassten Backwaren einfach an ein anderes bestehendes oder erst zu
grunden-

- 44 - des, nicht unmittelbar an das Wettbewerbsverbot gebundenes Konzernunterneh- men
ausgel agert werden. Dies kénne offensichtlich nicht dem Willen der Parteien entsprochen
haben. Das Wettbewerbsverbot sei folglich so auszulegen, dass es der Beklagten primér
verboten sei, die betreffenden Backwaren durch ein anderes bestehendes oder zukiinftiges
Konzernunternehmen, im vorliegenden Fall durch C. , produzieren zu lassen (act. 16
Rz. 22f.,Rz. 56 f., vgl. auch act. 1 Rz. 41f.).

E. 412

Die Beklagte wendet ein, die J. International AG habe die Erkl& rung fur sich und
nicht zusétzlich fur andere, zum Zeitpunkt des Vertragsab- schlusses existierende

J. -Gesellschaften, und schon gar nicht fur spater einmal neu hinzukommende
Konzerngesellschaften abgegeben. Aus dem Wort- laut der Erkl&rung kdnne nichts
Gegenteiliges abgeleitet werden. Aber auch die Gesamtumstande fuhrten zu keinem
anderen Ergebnis. Da die Beklagte zu kei- nem Zeitpunkt Obergesellschaft im

J. -Konzern gewesen sei und auch keine Fuhrungs- und Weisungsfunktionen
gegeniber anderen J. -Gesell schaften gehabt habe, konne sie die zustimmende
Erklarung zum Kooperationsvertrag ausschliesslich fir sich abgegeben haben. Noch
fernliegender sal die Annahme, die zustimmende Erkl&rung der Beklagten sollte auch
bindende Wirkung gegen- tber einer in einem kiinftigen Konzern existierenden und nicht
zur J. - Gruppe gehdrenden K onzerngesel |schaft wie C. haben. Flr eine derart
weltreichende Verpflichtung hétte es einer eindeutigen Konzernklausel bedurft, die jedoch
bewusst nicht geschlossen worden sei. Die zustimmende Erkl&rung der Beklagten kdnne
nur bedeuten, dass die Beklagte esim Sinne einer Bel- standsverpflichtung tibernehme,

l. in die Lage zu versetzen, die sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen
erfillen zu kénnen. Da die Beklagte bei Abschluss des K ooperationsvertrages nicht
Obergesellschaft im friheren J. -Konzern gewesen sei und es auch jetzt in der

J. -Gruppe nicht sei, und sie somit keinen Dritten zur Einhaltung des Verbots habe
anhalten konnen bzw. anhalten konne, und sie selber weder produziere noch vertreibe, auch
nicht in der Vergangenheit, stelle die Zustimmungserklarung der Beklagten aus-
schliesslich eine Beistandsverpflichtung far 1. dar. Tatsachlich hétten die Parteien mit
der Aufnahme der J. International AG in den Kooperationsver-

- 45 - trag das Ziel verfolgt, das Vertragsverhdtnis auf eine finanziell absolut sichere
Grundlage zu stellen. Mit der Beklagten als weiterer Vertragspartei sei dies quasi garantiert
gewesen. Das nachvertragliche Verbot habe bei diesen Uberlegungen keine Rolle gespielt
(act. 12 Rz. 73-76).

E.4.13

Die Klagerin hédlt die Argumentation der Beklagten fur widersprichlich. Ein Vertragsbeitritt
der Beklagten, der nur sie allein binden wirde, mache Uber- haupt keinen Sinn. Dass die
Parteien mit dem Vertragsbeitritt der Beklagten das Ziel verfolgt hétten, das
Vertragsverhdltnis auf eine finanziell absolut sichere Grundlage zu stellen, werde
ausdricklich bestritten. Es sei nicht ersichtlich, inwie- fern der Vertrag auf Seiten von

l. finanziell hétte abgesichert werden sollen, sei esdoch I. gewesen, welche die
Backwaren hergestellt habe und die Klagerin, die sie gegen Entgelt abgenommen habe (act.



16 Rz. 57).

E.4.2

Auslegungsregeln Vertragliche Vereinbarungen sind, wenn ein tberei nstimmender
wirklicher Partei- wille nicht ermittelt werden kann (Art. 18 Abs. 1 OR), aufgrund des
Vertrauens- prinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie
den gesamten Umstanden, die ihnen vorausgegangen und unter denen sie abge- geben
worden sind, verstanden werden durften und mussten. Zu beriicksichtigen ist insbesondere
der vom Erkléarenden verfolgte Regelungszweck, wie ihn der Er- klarungsempfanger in
guten Treuen verstehen durfte und musste (BGE 132 111 24 E. 4; vgl. auch BGE 131 111 467
E. 1.1, BGE 121 11l 118 E. 4b/aa, je m.w.H.).

E. 421

Unterhalb desvon I. und der Kl&gerin unterzeichneten Kooperati- onsvertrages steht
folgender, von Vertretern der J. International AG unter- zeichneter Satz (act. 3/9 S.
6): "Zustimmend die Rechte und Pflichten fur sich anerkennend"

E. 422

Die Kl&gerin fuhrt aus, vor Abschluss des K ooperationsvertrages seien die neu zu regelnden
Punkte im Eckpunktepapier vom 31. Mai 2006 zusammen- gefasst worden. Mit Schreiben
vom 14. Juni 2006 habe sich die Beklagte mit dem Eckpunktepapier und insbesondere auch
mit der Vertriebsexklusivitét in zeitlicher Hinsicht auseinandergesetzt. Das jetzt von ihr
angegriffene nachvertragliche

- 24 - Wettbewerbsverbot sei von ihr "en connaissance de cause” zur Kenntnis genom- men
und akzeptiert worden (act. 16 Rz. 13 f. und Rz. 26). Die Stellungnahme der Beklagten vom
14. Juni 2006 beweise, dass sie selbst an der Begrenzung der Erstlaufzeit der Vereinbarung
auf drel Jahre interessiert gewesen sei (act. 16 Rz. 45). Die Beklagte wendet ein, die
Korrespondenz belege, dass sie - als Beratungsun- ternehmen innerhalb der J.

Holdings (Switzerland) AG mit der Vertragsver- handlung beauftragt - eine
"Vertriebsexklusivitdt ohne zeitliche Begrenzung"”, wie sie die Kl&gerin fir sich
beanspruche, stets abgelehnt habe. Angesichts der star- ken Marktstellung der Klagerin
habe die Beklagte nicht Uber die Verhandlungs- macht verflgt, einen volligen Verzicht auf
ein nachvertragliches Wettbewerbsver- bot durchzusetzen, weshab sie der in Ziff. 7 des

K ooperationsvertrages enthalte- nen Formulierung zugestimmt habe. Entgegen der
kl&gerischen Behauptung sei es|. gewesen, welcher in Verbindung mit der
vereinbarten Vertriebsexklu- sivitét an einer festen Mindestlaufzeit gelegen gewesen sei
(act. 19 Rz. 40f., vgl. auch act. 12 Rz. 190).

E.4.23

Wesentlich ist, dass die Beklagte anerkennt, die Zustimmungserklarung abgegeben zu
haben (act. 12 Rz. 73).

E.4.3
Die Sicherungsvertrége

E.431

Im formlos gultigen Garantievertrag gemass Art. 111 OR verspricht der Promittent bzw.
Garant, dem Promissaren bzw. Begunstigten die Leistung eines Dritten. Der Promittent
verpflichtet sich in einer selbstandigen Abrede, den Pro- missar fur den Fall zu



entschéadigen, dass sich der Dritte nicht so verhdlt, wie dies der Promittent versprochen hat.
Der Dritteist nicht Vertragspartei, sondern der Promittent verspricht eine Leistung in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Der Inhalt der Leistung des Promittenten besteht
gemass Art. 111 OR im Ersatz

- 46 - des Schadens, der aus der Nichtleistung des Dritten entstanden ist. Da Art. 111 OR
dispositives Recht ist, kdnnen die Parteien u.a. vereinbaren, dass der Promit- tent die
Leistung selbst in natura erbringt (PESTALOZZI, in: Basler Kommentar zum
Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N 1., N 7, N 18 zu Art. 111 OR). Die durch ei- nen
Garantievertrag versprochene Leistung kann in einem Unterlassen z.B. im Verzicht auf
Konkurrenzierung durch eine andere Konzerngesellschaft liegen. Ein Garantievertrag kann
etwaim Versprechen liegen, eine andere Konzerngesell- schaft werde den Wettbewerb mit
dem Dritten nicht aufnehmen. Bei einer Garan- tie gemass Art. 111 OR beschrankt sich die
eigene Verpflichtung des Promitten- ten darauf, im Falle des Nichteintretens des
versprochenen Erfolges Schadener- satz zu leisten. Stattdessen kann der Vertrag aber - Uber
die auf Leistung von Schadenersatz begrenzte Pflicht hinaus - auch in dem
(garantiedhnlichen) Sinn gemeint sein, dass die Konzerngesellschaft sich mit all ihren
maoglichen Mitteln zu bemihen habe, eine andere Konzerngesellschaft zur "Erflllung” des
Vertrages zu veranlassen, wobei je nach Ausgestaltung des Vertrages der Erfolg der Bemu-
hungen geschuldet sein kann (BOSMAN, Konzernverbundenheit und ihre Auswir- kungen
auf Vertrage mit Dritten, Diss. 1984, S. 113 und S. 126).

E.43.2

Mit Abschluss eines Burgschaftsvertrages Ubernimmt der Burge die Pflicht, fir die
Erfillung der Schuld des Hauptschuldners einzustehen (Art. 492 Abs. 1 OR). Die
Burgschaft bedarf zu ihrer Guiltigkeit der schriftlichen Erklarung des Birgen und der
Angabe des zahlenmassig bestimmten Hochstbetrages sei- ner Haftung in der
Burgschaftsurkunde selbst (Art. 493 Abs. 1 OR). Die Burg- schaftsverpflichtung ist
akzessorisch zur Hauptschuld, weshalb sie in Bestand und Inhalt notwendigerweise von
dieser abhangt (PESTALOZZI, a.a.0O., N 22 zu Art. 111 OR und N 13 zu Art. 492 OR).

E.4.33

Bei der im OR nicht geregelten, formlos gultigen kumulativen Schuldiiber- nahme (sog.
Schuldbeitritt) erklart die beitretende Partel, neben dem bereits Ver- pflichteten fir eine
Schuld solidarisch haften zu wollen. Die Verpflichtung des Ubernehmers tritt als
selbstandige und eigene Verpflichtung zu jener des ur- spriinglichen Schuldners hinzu,
wobei die Sicherstellung nicht das wesentliche Element im Rechtsgrund der Schuld aus
Mittbernahme darstellt (PESTALOZZI,

-47-aa0.,N32zuArt. 111 OR; BGE 129 |11 702 E. 2.1; Urteil [des Bundesgerichts]
5A_30/2007 vom 8. Juni 2007 E. 3.3).

E.44
Abgrenzungskriterien und Qualifikation der Zustimmungserklarung

E. 441

Ob Garantie, Burgschaft oder kumulative Schuldibernahme vorliegt, kann oft nur durch
Auslegung des Sicherungsvertrages nach dem Vertrauensprinzip ermittelt werden. Hierbel
ist auf den mit dem Geschéft verfolgten rechtlichen und wirtschaftlichen Zweck abzustellen
(PESTALOZZI, aa.0., N 32 zu Art. 111 OR; vgl. auch BGE 81 1l 520 E. 34). Die



Abgrenzung ist wegen des punktuellen Form- zwanges fir die Burgschaft (Art. 493 OR)
von praktischer Bedeutung. Ist vom Vorliegen einer Blrgschaft auszugehen, so hat die
Nichtbeachtung der Formvor- schriften gemass Art. 11 Abs. 2 OR Nichtigkeit des Vertrages
zur Folge (GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2008, Band
[1, N 3939; PESTALOZZI, aa.O., N 3 zu Art. 493 OR). Abgesehen davon, dassdie
Kl&gerin die Zustimmungserklarung in der Replik als "V ertragsbeitritt”" bezeichnet (act. 16
Rz. 21, Rz. 29), machen die Parteien keine Ausfihrungen zur rechtlichen Qualifikation
derselben. Deren knapper Wortlaut lie- fert sodann keine ausreichenden Hinwelse zur
rechtlichen Einordnung des Siche- rungsvertrages. Der Zweck der Zustimmungserklarung
ist umstritten. Eine Anga- be des zahlenmassig bestimmten Hochstbetrages der Haftung im
Sinnevon Art. 493 Abs. 1 OR fehlt darin, so dass bei einer Qualifikation als Birgschaft von
einem Formmangel auszugehen wére.

E.44.2

Im Gegensatz zu Garantie und Birgschaft ist die Schuldiibernahme nicht subsidiar, da der
Glaubiger bei dieser den unmittelbaren Zugriff auf den solida- risch haftenden Ubernehmer
erhélt (GAUCH/SCHLUEP, a.a.O., N 3938). Der Rechtsgrund der Verpflichtung bel der
Schuldibernahme ist nicht wie bel der Birgschaft das Einstehen fur die

L eistungsunfahigkeit des Hauptschuldners, son- dern die eigensténdige Befriedigung des
Glaubigers. Indiz fur das Vorliegen einer Schuldiibernahme ist in der Regel, dass der
Ubernehmer ein erkennbar eigenes Interesse am Geschaft hat, das zwischen dem
Hauptschuldner und dem Gléaubi- ger geschlossen wurde, und nicht bloss ein
Sicherungsinteresse an der Erfillung

- 48 - der Urschuld hat (BGE 129 111 702 E. 2.2 und E. 2.6 m.w.H.). Im Konzernverhélt- nis
erweist sich das erkennbar eigene Interesse des Ubernehmers indessen héu- fig als
untaugliches Abgrenzungskriterium, weil das herrschende Unternehmen bis zu einem
gewissen Grad immer ein eigenstandiges Interesse am Vertrag hat. Besser eignet sich das
Kriterium der Entgeltlichkeit. Entrichtet der Glaubiger dem Ubernehmer ein Entgelt, so
liegt in der Regel auch im Konzern eine Schuldiber- nahme vor. In der
Konzernwirklichkeit sind kumulative Schuldiibernahmen eher selten anzutreffen (VON
BUREN, a.a.0., S. 444). Vorliegend ist das eigene Interesse der Beklagten als
Unternehmen des damali- gen J. -Konzerns darin zu erblicken, dass der

K ooperationsvertrag im Zuge der Ubernahme von 1. durch die J. -Gruppe
geschlossen wurde. Dass die Beklagte fur die Zustimmungserklarung kein Entgelt erhielt,
hilft insofern nicht weiter, als der Kooperationsvertrag und die Zustimmungserklarung in
untrennba- rem Zusammenhang mit dem Verkauf von I. an den J. -Konzern ste-
hen. Gemass Ausfihrungen der Beklagten habe der Verkaufspreis anndhernd EUR 100
Mio. betragen (act. 12 Rz. 30). Wesentlich ist aber, dass die Beklagte dievon 1. Zu
erbringende Leistung, ndmlich die Lieferung der im Kooperati- onsvertrag umschriebenen
Baguettes, unbestrittenermassen nicht neben |. in natura zu erbringen hatte, so dass es
insofern nicht um eine selbstéandige und eigene Vertragserfullung durch die Beklagte ging.
Stattdessen ging esin erster Linie darum, dievon I. eingegangenen Verpflichtungen
sicherzustellen, gemass der Klagerin tUberdies die Einhaltung des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots durch weitere Konzerngesel|schaften. Damit scheidet das Vorliegen einer
kumulativen Schuldibernahme aus.

E. 443



Garantievertrage gemass Art. 111 OR werden in zwei Erscheinungsfor- men eingeteilt. Bel
der reinen Garantie steht der Promittent fir einen von jegli- chem konkreten
Schuldverhdtnis unabhangigen Erfolg ein. Die viel haufigere burgschaftsdhnliche Garantie
bezieht sich dagegen in irgendeiner Weise auf ein Schuldverhéltnis bzw. Grundgeschéft,
das dem Promissar einen vertraglichen Anspruch auf Leistung eines Dritten gibt. Fur diese
Erscheinungsform des Garan- tievertrages ist wesentlich, dass die Moglichkeit des
Schadenseintritts vom Ver-

- 49 - halten eines Dritten abhéngt, der als Schuldner des Promissars auftritt. Damit n& hert
sich diese Garantieart der Birgschaft und fuhrt zu praktisch schwierigen Ab- grenzungen
(PESTALOZZI,a.a0.,N6undN 21 zu Art. 111 OR m.w.H.; BGE 11311 434 E. 2&; Urteil
[des Bundesgerichts] 4A_279/2009 vom 14. September 2009 E. 3.1). Dasich die
Zustimmungserkldrung auf den Kooperationsvertrag bezieht, kommt vorliegend einzig eine
blrgschaftsdhnliche Garantie in Frage.

E.444

Wahrend mit der Blrgschaft die Zahlungsfahigkeit des Schuldners oder die Erflllung eines
Vertrages gesichert wird, sichert der Garantievertrag als selb- standige Verpflichtung eine
Leistung als solche, einen bestimmten Erfolg, unab- hangig von der Verpflichtung des
Dritten. Wichtigstes Abgrenzungskriterium zwi- schen Blrgschaft und Garantie ist die
Akzessorietét. Dies bedeutet, dass die Si- cherheit das Schicksal der Hauptschuld teilt,
indem die akzessorische Verpflich- tung von der Hauptschuld abhéngig ist und dieser als
Nebenrecht folgt mit der Wirkung, dass der akzessorisch Verpflichtete dem Glaubiger die
dem Haupt- schuldner zustehenden Einreden entgegenhalten darf. Ist Akzessorietat
gegeben, liegt eine Burgschaft vor, fehlt sie, wurde eine Garantie vereinbart (BGE 113 11
434 E. 2b m.w.H.; BGE 125111 305 = Pra88[1999] Nr. 172 E. 2b). Der Wortlaut
"zustimmend die Rechte und Pflichten fir sich anerkennend” spricht fir die Akzessorietét
der Zustimmungserklarung im Verhédtnis zum Kooperations- vertrag.

E. 445

Fahrt die Auslegung des Sicherungsvertrages nach Wortlaut, Sinn und Zweck des
Vertrages, nach dem Sachzusammenhang und der inhaltlichen Aus- gestaltung der
einzelnen Erklérungen nicht zu einem eindeutigen Ergebnis, grei- fen nach Lehre und
Rechtsprechung verschiedene Vermutungen Platz (BGE 113 11 434 E. 2¢; Urtell [des
Bundesgerichts] 4A_279/2009 vom 14. September 2009 E. 3.4 m.w.H.).

E.4.46

Zunéchst gilt geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Vermu- tung, dass zur
Verwirklichung des vom Birgschaftsrecht angestrebten Schutzes

- 50 - des Verpflichteten im Zweifelsfall eher auf Burgschaft zu schliessen ist (BGE 113 11
434 E. 2c; Urteil [des Bundesgerichts] 4A_279/2009 vom 14. September 2009 E. 3.4, je
m.w.H.). BOCKLI vertritt die Auffassung, dassim Konzernverhaltnisim Zweifel nicht auf
eine Burgschaft zu schliessen sai: "Eine Burgschaft liegt im Kon- zern nur vor, wenn diese
Form gewahlt wurde oder wenn die Ausrichtung auf die Schutzbestimmungen des
Burgschaftsrechts sich unzweifelhaft aus dem Vertrag ergibt. Dies trifft besondersim
internationalen Verhaltnis kaum je zu" (BOCKLI, aa.0., § 11 N 495).

E.4.4.7



Weiter sollen Garantieerkl&rungen geschaftsgewandter Banken und Si- cherungsvertrége
Uber Auslandvertrage vermutungsweise a's Garantien, solche von Privatpersonen
demgegeniiber eher a's Burgschaften gewertet werden (BGE 113 11 434 E. 2¢). Als
geschéftserfahren anzusehen sind auch Gesellschaften, die sich in der Praxis taglich mit
Sicherungsgeschéaften befassen, wie etwainternatio- nal tétige Firmengruppen (BGE 129 I11
702 E. 2.4.2). Dass die Parteien als Unternehmen zweier verschiedener, international tétiger
Konzerne als geschéftsgewandt einzustufen sind, bedarf keiner weiteren Ausfuih- rungen.

E. 448

Ein eigenes Interesse des Promittenten am Gesamtgeschéft ist fUr die Abgrenzung von
Burgschaft und Garantievertrag nicht ausschlaggebend, stellt gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung aber immerhin ein Indiz fur die An- nahme eines Garantievertrages dar
(Urteil [des Bundesgerichts] 4A_279/2009 vom 14. September 2009 E. 4.6; vgl. auch BGE
125111 305 = Pra88[1999] Nr. 172 E. 2b). Das eigene Interesse der Beklagten als

Unternehmen des ehemaligen J. - Konzerns am Abschluss des Gesamtgeschéftes,
namlich an der Ubernahme von |. durch die J. -Gruppe und am Abschluss des
Kooperationsvertrages, ist zu bejahen.

E.4.49

In der Regel geht im Blrgschaftsvertrag nur der Birge Verbindlichkeiten ein, wahrend der
Glaubiger im Gegensatz dazu nur Rechte hat. Es gehort aber

- 51 - nicht zum Wesen des Birgschaftsvertrages, dass keine Verpflichtungen des
Glaubigers vereinbart werden konnen (PESTALOZZI, a.a.0O., N 1 zu Art. 492 OR). Der
Wortlaut der Erklérung " zustimmend die Rechte und Pflichten fUr sich aner- kennend” stellt
unter diesem Blickwinkel ein Indiz gegen das Vorliegen einer Blrgschaft dar.

E.4.4.10

Ist das L eistungsversprechen des Absichernden identisch mit der Leis- tungspflicht des
Hauptschuldners, indem der Absichernde die Leistung des Hauptschuldners nicht in
Aussicht, sondern sicherstellt, der Absichernde nicht Schadenersatz fur den Ausfall der
Hauptleistung, sondern Leistung schlechthin verspricht, sein Erfillungsversprechen mit
jenem des Hauptschuldners deckungs- gleich ist, so ist eher auf Blrgschaft zu schliessen.
Die Burgschaft ist schuldner- bezogen, da der Birge die Erfullung einer bestimmten
Schuldpflicht sicherstellt. Die birgschaftsdhnliche Garantie demgegentiiber ist
glaubigerbezogen, da der Promittent dafUr einsteht, dass der Promissar eine bestimmte
Leistung erhét (PESTALOZZI, aa.O., N 281.). Vermutungsweise liegt eine Blrgschaft
vor, wenn zur Feststellung der Leistung des Promittenten vollumfénglich auf das Grundver-
haltnis zurtickgegriffen werden muss, wahrend es auf eine Garantie hindeutet, wenn im
Sicherungsvertrag selber ein detaillierter, selbsténdiger L eistungsbe- schrieb enthalten ist
(Urteil [des Bundesgerichts] 4A_279/2009 vom 14. Septem- ber 2009 E. 3.3; vgl. auch
BGE 125111 305 = Pra88 [1999] Nr. 172 E. 2b). Die Parteien sind sich darin einig, dass das
Erfullungsversprechen der Beklagten insofern von demjenigen von I. abweicht, als
die Beklagte die Lieferung der im Kooperationsvertrag umschriebenen Backwaren nicht in
natura zu erbringen hatte. Bezuglich des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots vertritt die
Kl&gerin im Wesentlichen die Auffassung, die Verpflichtung der Beklagten gehe in Bezug
auf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot tUber die Verpflichtung von 1. hinaus,
indem die Beklagte fir die Einhatung des Wettbewerbsverbots durch sdmtliche
Konzerngesellschaften zu sorgen und dafir einzustehen habe. Die Be- klagte macht



demgegeniber geltend, die Zustimmungserklarung der Beklagten stelle ausschliesslich eine
Beistandsverpflichtung fur I. dar, was im Ergeb- nis bedeutet, dass das
Erfullungsversprechen der Beklagten in dieser Hinsicht mit

- 52 - demjenigen von |. deckungsgleich wére. Fur die Auffassung der Beklagten
spricht, dass die Zustimmungserklarung keinen selbstandigen L eistungsbeschrieb enthalt.
E.44.11

Es liegen gewichtige Argumente fur das Vorliegen einer Birgschaft vor, insbesondere, dass
die Akzessorietédt zwischen Zustimmungserkl&rung und Ko- operationsvertrag bejaht
werden konnte. Auch fehlt hinsichtlich der Verpflichtung der Beklagten ein selbstandiger

L eistungsbeschrieb, so dass zur Feststellung ih- rer Verpflichtung vollumfanglich auf den
Kooperationsvertrag zwischen der Klage- rinund I. zurtickgegriffen werden muss.
Schliesslich ist geméss bundesge- richtlicher Rechtsprechung in einem Zweifelsfall wie
vorliegend eher auf eine Blrgschaft als auf eine Garantie zu schliessen. Ginge man vom
Vorliegen elner Burgschaft aus, so ware Rechtsbegehren Ziff. 1. schon deshalb abzuweisen,
well sich die Zustimmungserklarung der Beklagten wegen Nichteinhalten zwingender
Formvorschriften als nichtig erwiese und demzufolge auch keine Verpflichtung der
Beklagten besttinde, fur die Einhaltung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbo- tes durch
C. einzustehen. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, fuhrt die Qualifikation der
Zustimmungserkléarung as Garantie oder garantiedhnliche Ver- pflichtung ebenfalls zur
Abweisung von Rechtsbegehren Ziff. 1., weshalb die Fra- ge, ob es sich bel der
Zustimmungserkléarung um eine Garantie oder Blrgschaft handelt, offen bleiben kann.

E.45

Rolle der Beklagten im Konzern

E.45.1

Parteibehauptungen Die Kl&gerin macht im Wesentlichen geltend, die Beklagte bestimme
die operati- ve und strategische Fihrung des gesamten J. - bzw. B. -Konzerns
(act. 1 Rz. 31, Rz. 41; act. 16 Rz. 52). Die Beklagte wendet ein, sie sei ein reines
Beratungsunternehmen innerhalb der J. -Gruppe. Zu keinem Zeitpunkt sei sie die

Obergesellschaft im Konzern gewesen und habe nie Fihrungs- und Weisungsfunktionen
gegentber anderen Konzerngesellschaften inne gehabt, erst recht nicht gegentber
Gesellschaften,

- 53-die-wieC. - nicht zur J. Holdings (Switzerland) AG, sondern zu - nem
anderen Zweig des B. -Konzerns gehorten (act. 12 Rz. Rz. 48 ff., Rz. 74; act. 19 Rz.
17 ff.).

E.452

Rechtliches @) Konzernierung Kennzeichen des Konzernsist die effektiv durchgesetzte
Unterordnung von meh- reren juristisch selbstandigen K apitalgesellschaften
("Untergesellschaften”) unter eine leitende Gesellschaft (" Obergesellschaft") zum Zweck
der Bildung einer un- ternehmerisch tatigen wirtschaftlichen Einheit (vgl. Art. 663e Abs. 1
OR; BOCKLI, aa0., 8 11 N 3). Entscheidend fiir das VVorliegen eines Konzernsist, dass
das konzernierte Unternehmen seine wirtschaftlichen Grundentscheidungen nicht selbst
treffen kann, sondern sich nach den Weisungen der Konzernleitung richten muss. Eine
Konzernierung erfolgt in der schwelizerischen Praxis meist mittels massgebender
Beteiligungen am abhéngigen Unternehmen und der damit ver- bundenen



Beherrschungsmoglichkeit der Generalversammlung kraft Stimmen- mehrheit (VON
BUREN, aa0., S. 79 und S. 82 f.). Grosse Konzerne sind oft divisional gegliedert, etwa
nach Produktbereichen, Re- gionen oder Kundengruppen. Divisionale Konzerne zeichnen
sich dadurch aus, dass sie neben einer zentralen oder mehreren dezentralen
Holdinggesellschaften Uber verschiedene Divisionen verfiigen, wobei mit Ausnahme
weniger zentral ausgelibter Konzernleitungsfunktionen alle Aufgaben den verschiedenen
Divisio- nen zugeteilt sind, welche im Rahmen der ihnen von der Konzernleitung erteilten
Zielvorgaben und zur Verfiigung gestellten Mittel in der Organisation ihrer Tétig- keit frei
sind. Analog zur Konzernleitung auf der Ebene des Gesamtkonzerns wer- den diese
Divisionen von Divisionsleitungsgesel Ischaften gesteuert, bei denen es sich um eine Art
von "Subkonzernleitungen” handelt (VON BUREN, a.a.0., S. 51).

- 54 - b) Doppel organschaft Die Haftung aus Doppel organschaft untersteht dem
Gesellschaftsstatut. In die Doppelorganschaft sind vorliegend die Beklagte sowie die

B. AG involviert, weshalb auf diese Frage schweizerisches Recht zur Anwendung
kommt (vgl. da- zu Nobel, a.a 0., Kap. 1 N 225). Nach schweizerischem Recht ist die
Doppel organschaft grundsétzlich zul&ssig, so dassim Konzern eine natirliche Person
sowohl Organ der Mutter- wie auch einer Tochtergesellschaft sein kann (GEISER/UHLIG,
Arbeitsverhdltnisse im Konzern, in: ZBJV 139/2003 S. 793). BOCKLI rét von der
Einrichtung einer Doppel organschaft u.a. mit folgender Begriindung ab: "Sie stellt durch
die Personalunion auf der obe- ren und unteren Ebene gerade das infrage, was die
Leitungsorgane der einge- ordneten Untergesellschaft residuell, aber insoweit eigensténdig
zu leisten haben: die ernsthafte Wahrnehmung der Interessen der Untergesellschaft und die
aktiv gestaltende Umsetzung von Konzernzielen in 6rtliche Massnahmen.” Diese Per-
sonalunion wird als Merkmal einer besonders weitgehenden Instrumentalisierung der
Untergesellschaft bezeichnet (BOCKLI, aa.0., § 11 N 259). Das Entsenden ei- nes
Doppelorgans in die Untergesel|schaft begriindet zwar nicht eo ipso eine Verantwortlichkeit
der Muttergesellschaft, doch steigt ihr Risiko, aus materieller Organschaft verantwortlich
gemacht zu werden. Geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann eine Haftung der
Muttergesellschaft als faktisches Organ nach Art. 754 OR insbesondere im Fall von
Doppelorganen eintreten, die sich in der Eigenschaft als Organ der Muttergesellschaft in die
Verwaltung und Ge- schéftsfiihrung der Tochtergesellschaft einmischen und dieser dabei
einen Scha- den verursachen. In diesem Fall haftet die Muttergesellschaft tGberdies nach
Art. 722 OR fur das rechtswidrige Handeln ihres Organs. Das Mittragen eines fir das
Tochterunternehmen nachteiligen Entscheids durch ein Doppelorgan ist fir sich alleine
noch nicht haftungsbegrindend, sondern vorausgesetzt ist eine haf- tungsbegriindende
Verletzung von organschaftlichen Pflichten der Obergesell- schaft a's faktisches Organ der
Untergesellschaft (Urteil [des Bundesgerichts]

- 55-4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 7.1.2 und E. 7.2.2; KUNZ, Klarstellung zur
Konzernhaftung, in: recht 2011, S. 45 ff.).

E. 453

Wirdigung @) Der statutarische Zweck der Beklagten lautet wie folgt: "Die Gesellschaft
bezweckt als Dienstleistungsgesel | schaft die technische und wirtschaftliche Uberwachung
von ihr nahestehenden Unternehmungen. Die Gesellschaft ist aus- schliesslich aktiv im
Bereich konzerninterner Dienstleistung und Beratung fir die strategische und operative
Flhrung der gesamten J. Gruppe. Die Bera- tungsdienstleistungen umfassen
insbesondere die Bereiche Marketing, Verkauf, Kommunikation, Finanzen und Personal.



Nebst dieser konzerninternen Dienstleis- tung kann die Gesellschaft keine anderen
kommerziellen Geschéfte tatigen.” (act. 3/3). b) Die Klagerin gibt den statutarischen Zweck
der Beklagten zunéchst kor- rekt wieder (act. 1 Rz. 18) und fuhrt wiederholt aus, die
Beklagte sei dem Koope- rationsvertrag als die fir die operative und strategische Beratung
der gesamten J. - bzw. B. -Gruppe verantwortliche K onzerngesel | schaft
beigetreten (act. 1 Rz. 31; act. 16 Rz. 5 und Rz. 47). Weiter fuhrt sie aus: " Aufgrund der
teil- weise bestehenden Personalidentitét zwischen der Beklagten und ihrer Mutter, der

J. Holding AG bzw. B. AG, beriet die Beklagte nicht nur hinsicht- lich der
operativen und strategischen Fuhrung, faktisch sind ihr auch die diesbe- ziiglichen
Entscheide zuzurechnen, weswegen sie fur die Art der Fihrung der J. bzw. B.
Gruppe, namentlich fir die Umstrukturierung [ ...], einzu- stehen hat." Weiter legt die
Klégerindar, T. und U. seien seit der Grindung der B. AG im Jahre 2008
bis zum 12. Januar 2009 gleichzeitig Verwatungsréte bei der B. AG und der
Beklagten gewesen und hétten den Kaufvertrag vom 9. Oktober 2006 beztiglich der 24.9 %
Anteillean . mit un- terzeichnet (act. 1 Rz. 31). Zur Begrindung, weshalb die
Beklagte die Verantwor- tung fur die Produktion von R. -Baguettes durch C.

trage, beruft sich die Klagerin wiederholt auf die Zweckbestimmung der Beklagten: "Sie
[die Beklag- te] l&sst es zu bzw. trégt infolge ihrer Zweckbestimmung der operativen und
stra-

- 56 - tegischen Fuhrung sémtlicher J. - bzw. B. -Konzerngesellschaften die
Verantwortung dafur, dass diese Backwaren durch C. [...] unter der Marke R.
produziert werden (act. 1 Rz. 33; vgl. auch act. 16 Rz. 30). Daraus er- hellt, dassdie
Kl&gerin ihre Behauptung, die Beklagte bestimme die operative und strategische Fuhrung
aller Konzerngesellschaften, einerseits auf die zeitweise Doppel organschaft zweier
Verwaltungsréte und andererseits auf eine verkirzte Wiedergabe des statutarischen
Zweckes der Beklagten stutzt. Gemass ihrer Zweckbestimmung ist die Beklagte aktiv im
Bereich konzerninterner Dienstleis- tung und Beratung fur die strategische und operative
Fihrung der gesamten J. Gruppe. Dass die Klagerin die Verantwortung der Beklagten
fur die stra- tegische und operative Fihrung aller Konzerngesellschaften nicht aus der ver-
kirzten Wiedergabe des statutarischen Zweckes ableiten kann, bedarf keiner wei- teren
Erklarung. Abgesehen davon geht die Kl&gerin mit keinem Wort auf die Behauptung der
Be- klagten ein, wonach innerhalb des B. -Konzerns verschiedene Subholdings
bestiinden und dass C. im Gegensatz zur Beklagten nicht zur Subholding der J.
Holdings (Switzerland) AG gehore (Beklagte: act. 12 Rz. 47 ., Rz. 58 1.; act. 19 Rz. 17, Rz.
29). Dass diein der Zweckbestimmung der Beklag- ten erwéhnte " J. Gruppe" nicht
mit sdmtlichen Gesellschaften des B. - Konzerns gleichgesetzt werden kann, ist
einleuchtend. Die Existenz der J. Holdings (Switzerland) AG ist aus dem
Handelsregister ersichtlich. Die divisionale Struktur des B. -Konzerns wurde von der
Kl&gerin nicht substantiiert, son- dern pauschal bestritten und dazu lediglich in einem
Nebensatz ausgefiihrt, C. - wie auch die Beklagte - sei eine 100 %-ige
Tochtergesellschaft der B. AG (act. 16 Rz. 48, Rz. 52). Esist daher geméass den
Ausfuhrungen der Beklagten davon auszugehen, dass C. nicht zur selben Subholding
wie die Beklagte gehort. Im Ergebnis kann die Kl&gerin aus dem statutarischen Zweck der
Beklagten nichts zu ihren Gunsten ableiten. c) Insoweit die Kl&gerin ihre Behauptung, die
Beklagte bestimme die opera- tive und strategische Fuhrung aller Konzerngesellschaften,
aus der zeitweisen



- 57 - Doppelorganschaft zweier Verwaltungsréte ableitet (act. 1 Rz. 31), ist auf die
grundsétzliche Zulassigkeit einer Doppel organschaft hinzuweisen. Eine Doppel -
organschaft kann sich insofern als problematisch erweisen, als die Gefahr der In-
strumentalisierung der Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft besteht, was eine
Haftung der Muttergesellschaft zur Folge haben kann. Vorliegend leitet die Klagerin aus
der Doppel organschaft indessen keine Haftung der B. AG ab, sondern sie behauptet,
der Beklagten als Tochtergesellschaft seien wegen dieser Doppel organschaft samtliche
Fuhrungsentscheide wie die Umstrukturie- rung im Konzern zuzurechnen. Zu
berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass die Klagerin selber ausfihrt, die beiden
Verwaltungsréte seien bereits am 12. Januar 2009 aus dem Verwaltungsrat der Beklagten
ausgeschieden, wahrend C. erst ca. Mitte Oktober 2009 mit der Produktion von

R. -Baguettes begann (act. 1 Rz. 23, Rz. 31). Zudem ist dem Handel sregisterauszug
der Be- klagten zu entnehmen, dass T. und U. nie die einzigen Verwaltungs-
réte der Beklagten waren (act. 3/3). Ausser dem Handel sregisterauszug der Be- klagten
bezeichnet die Klagerin in ihren Rechtschriften keine weiteren Beweismit- tel zur
Untermauerung ihres Standpunktes. Die kl&gerische Behauptung, wonach aufgrund der
teilwel se bestehenden Perso- nalidentitét zwischen der Beklagten und ihrer
Muttergesellschaft der Beklagten faktisch die Entscheide beztiglich der operativen und
strategischen Fuhrung des gesamten Konzerns zuzurechnen seien, erweist sich als nicht
nachvollziehbar und unsubstantiiert. Aus der Tatsache der zeitwei sen Doppel organschaft
zweier Verwaltungsréte bei der Beklagten und der B. AG kann die Kl&gerin nichts fur
ihren Standpunkt ableiten. d) Dass die Beklagte gegentiber der Kl&gerin den Eindruck
erweckt habe, sie sei das herrschende Konzernunternehmen, wird von der Kl&gerin nicht
geltend gemacht. Abgesehen davon wiirde dieser Umstand allein selbst dann keine Haftung
der Beklagten begriinden, wenn sie das herrschende Unternehmen im Konzern wére.
Kollisionsrechtlich ist beztglich der Frage der Haftung aus Konzernvertrauen auf das
Gesellschaftsstatut der Konzernobergesellschaft abzustellen (NOBEL, a.a.O.,

- 58 - Kap. 1 N 227). Das Gesallschaftsstatut der B. AG sowie dasenige der - von der
Kl&gerin a's herrschendes Unternehmen bezeichneten - Beklagten ist schwel- zerisches
Recht. Der Konzerntatbestand al's solcher - a's nach aussen kundgege- bene
Zusammenfassung mehrerer Gesellschaften unter einheitlicher Leitung - gegentiber den
Personen, die mit einer Untergesellschaft in geschéftliche Bezie- hungen treten, begriindet
keine implizite Begrindung eines Vertrauens in Leis- tungen der Obergesellschaft. Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt eine Vertrauenshaftung neben den allgemeinen
Haftungsvoraussetzungen das Bestehen einer rechtlichen Sonderverbindung, das Erwecken
von berechtigtem Vertrauen und dessen treuwidrige Enttauschung voraus (BOCKLI, aa.O.,
811 N 476; BURG/VON DER CRONE, Vertrauenshaftung im Konzern, in: SZW 2010, S.
421; BGE 12011 331 E. 5a;, BGE 124 111 297 E. 6a; Urteil [des Bundesgerichts]

4A 306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5.1). €) Der Wortlaut von Art. 663e Abs. 1 OR geht
von der Pramisse aus, die Konzernleitung sei identisch mit dem die Beteiligungen haltenden
Unternehmen, was aber nicht unbedingt der Fall ist. In der Praxis finden sich Félle, in denen
die einheitliche Leitung nicht von der Holdinggesell schaft wahrgenommen wird, son- dern
von einem abhéngigen Unternehmen, welches von den tatséchlichen Betei-
ligungsverhaltnissen her betrachtet gar nicht imstande wére, seinen Willen in den anderen
abhangigen Unternehmen durchzusetzen (VON BUREN, a.a. 0., S. 78). Der Klagerinist
darin beizupflichten, dassin einem Konzernverhaltnis eine Ein- flussnahme nicht nur von
der Muttergesellschaft in Bezug auf eine Tochtergesell- schaft denkbar ist, sondern auchim



Verhdltnis zwischen Schwesterngesellschaf- ten, wenn die eine fir die Regelung eines
bestimmten Bereichs aller Konzernge- sellschaften zustandig ist (act. 1 Rz. 41; act. 16 Rz.
50). Eine solche Konstellation ist indessen al's aussergewohnlich zu bezeichnen und nicht
ohne Weiteres anzu- nehmen. Die Kl&gerin hat nicht substantiiert dargetan, dassim

B. -Konzern nicht die B. AG als Konzernmuttergesellschaft, sondern die
Beklagte als Tochtergesellschaft die Funktion des herrschenden Unternehmens wahrnimmit.
Im Gegentell ist den kl&gerischen Ausfihrungen lediglich zu entnehmen, dass der

B. -Konzern weit verbreitete und zul&ssige Strukturen aufweist. Daraus kann
beziiglich der Konzernleitung nicht auf das V orliegen aussergewohnlicher Ver-

- 59 - haltnisse geschlossen werden. Die der Beklagten zugeschriebene Rolle im Kon- zern
ist umso weniger nachvollziehbar, als davon auszugehen ist, dass die Be- klagte

Tochtergesellschaft der Subholding J. Holdings (Switzerland) AG und nicht der
Konzernmuttergesellschaft B. AG ist und eine alfdllige Ein- flussnahme auf
Konzerngesellschaften ausserhalb der J. -Gruppe somit Uber mehrere Stufen zu
erfolgen hétte. f) Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass der Beklagtenim

B. -Konzern die Rolle einer Untergesellschaft ohne Fihrungs- und Wei-
sungsbefugnisse gegentiber C. zukam bzw. zukommt.

E.4.6

Inhaltliche Tragweite der Zustimmungserklarung

E.46.1

Konzernklausel a) Aus der blossen Tatsache, dass Gesell schaften konzernmassig miteinan-
der verbunden sind, 18sst sich keine allgemeine Haftung der einzelnen Gesell- schaften fr
das Verhalten anderer Gesellschaften ableiten, auch dann nicht, wenn auf diese
Verbundenheit nach aussen hingewiesen wird. Selbst das Fak- tum, dass ein herrschendes
Unternehmen Hauptaktionar eines anderen Unter- nehmensist, begriindet keine Haftung fir
dieses Unternehmen. Die vertrags- schliessende Obergesellschaft macht sich daher nicht
ohne Weiteres zur Garantin dafUr, dass alle anderen infrage kommenden
Konzerngesellschaften sich an die im Vertrag tbernommenen Pflichten ebenfalls halten
werden (GEISER/UHLIG, aa.0., S. 795, BOCKLI, aa0., § 11 N 440). b) Eine
Konzernklausel ist eine Vertragsklausel, welche sich auf die Kon- zernverbundenheit
bezieht mit dem Zweck, die mit dem Vertragspartner verbun- denen
Konzernunternehmungen in die Vertragswirkungen einzubeziehen. Die mit dem Dritten
abschliessende Vertragspartei wird damit ausdriicklich verpflichtet, ein vertragskonformes
Verhalten der Gbrigen Konzernunternehmen zu gewahr- leisten, ohne dass diese ihrerseits
Vertragspartner werden. Ein allfélliges Fehl- verhalten der anderen K onzernunternehmen
wird der Vertragspartei zur Last ge-

- 60 - legt und bedeutet einen Vertragsbruch, wie wenn die Vertragspartei selbst ge- handelt
hatte (VON BUREN, a.a.0., S. 426, S. 430; GEISER/UHLIG, aa.0., S. 796). c)
Konzernklauseln sind vor allem bei Vertrégen mit herrschenden Unter- nehmen anzutreffen
(VON BUREN, a.a.0., S. 430). Eine erweiterte Vertragswirkung in dem Sinne, dass die
Konzernobergesell schaft fir Handlungen und Unterlas- sungen der anderen
Konzerngesellschaften, die dem Vertrag widersprechen, als Garantin einzustehen hat, ist
dann zu vermuten, wenn erstens der Vertragswort- laut eine erweiterte Wirkung nicht
ausschliesst und zweitens die von der Oberge- sellschaft auf sich genommene
Vertragspflicht sinngemass den ganzen Konzern oder einen bestimmten Teil davon



miterfassen muss, soll die Regelung tberhaupt wirtschaftlich Sinn machen. Dies trifft am
ehesten auf Vertrage zu, die die ver- tragsschliessende K onzerngesellschaft zu einer
Unterlassung verpflichten, vor al- lem Konkurrenzverbote und Geheimhaltungsabkommen
(BOCKLI, aa0., § 11 N 441). d) Esist selten, dass eine Tochtergesellschaft vertraglich
ausdrucklich die Verantwortung fur neben- oder tbergeordnete Konzernglieder tbernimmt,
daihr im Gegensatz zur Muttergesellschaft die entsprechenden Einfluss- und Durchset-
zungsmittel bei diesen fehlen. Ein bestimmtes Verhalten anderer Konzernunter- nehmen
kann die Tochtergesell schaft al's abhangiges Unternehmen mangels Ein- flussmoglichkeit
kaum mit Erfolg garantieren. Fir die eigene Pflichtenlage der Tochtergesellschaft im
Hinblick auf das Verhalten weiterer Konzerngesellschaften ist unter Berticksichtigung aller
Umsténde auf Sinn und Zweck von Klausel und Vertrag abzustellen. Zu berticksichtigen ist,
dass allgemein ein Abkommen mit ei- ner untergeordneten Gesellschaft auch bel
Bezugnahme auf andere Konzernteile beschréanktere Wirkungen ausl6sen muss als analoge
Vertrage mit der Mutterge- sellschaft. Einer solchen Konzernklausel kann daher in der
Regel hochstens die Bedeutung zukommen, dass es die Vertragspartel unterlassen werde,
mit dem herrschenden oder den Gbrigen Konzernunternehmen aktiv zusammenzuwirken,
um damit die eigenen vertraglichen Pflichten zu umgehen. Eine Haftung des ab- héngigen
Unternehmens fur das Vorgehen anderer Konzernunternehmen ist trotz Fehlens einer
eigentlichen Leitungsmacht dann zu bejahen, wenn das abhangige

- 61 - Unternehmen mit dem Dritten einen Garantievertrag gemass Art. 111 OR abge-
schlossen hat, in welchem es eine Leistung eines anderen Konzernunternehmens verspricht
(BOSMAN, aa.0., S. 111 f.; VON BUREN, aa0., S. 427, S. 430).

E.4.6.2

Wirdigung @) Die Kl&gerin bringt im Wesentlichen vor, das Wettbewerbsverbot sei so
auszulegen, dass es der Beklagten primar verboten sai, die betreffenden Backwa- ren durch
ein anderes bestehendes oder zukinftiges Konzernunternehmen, im vorliegenden Fall durch
C. , produzieren zu lassen. Ohne eine derartige Auslegung des Vertragsbeitritts der
Beklagten wirde das Wettbewerbsverbot ins Leere laufen, was offensichtlich nicht dem
Willen der Parteien entsprochen haben kdnne (act. 16 Rz. 22 f., Rz. 56 f., vgl. auch act. 1
Rz. 41 f.). Nach Auffassung der Beklagten kdnne ihre zustimmende Erkléarung nur bedeu-
ten, dass sie esim Sinne einer Beistandsverpflichtung Ubernehme, 1. indieLagezu
versetzen, die sich aus dem Vertrag ergebenden V erpflichtungen erfillen zu kénnen. Die
Partelen hétten mit der Aufnahme der J. International AG in den Kooperationsvertrag
das Ziel verfolgt, das Vertragsverhdltnis auf eine finanzi- ell absolut sichere Grundlage zu
stellen, wahrend das nachvertragliche Verbot bei diesen Uberlegungen keine Rolle gespielt
habe (act. 12 Rz. 75f.). b) Uber den wirklichen Parteiwillen sind sich die Parteien somit
nicht einig. Wahrend die Kl&gerin diesbeziglich keine Beweismittel benennt, beantragt die
Beklagte die Einvernahme von Rechtsanwalt Z. als Zeugen. Selbst wenn aber dieser
Zeuge das Zidl, das Vertragsverhéltnis auf eine finanziell absolut si- chere Grundlage zu
stellen, im Sinne der von der Kl&gerin abweichenden Darstel- lung der Beklagten bestétigen
wiurde, schldsse dies das Vorliegen einer Konzern- klausel nicht aus. Da der wirkliche
Parteiwille mangels Beweisofferten der be- weisbel asteten Klagerin nicht zu ermittelt
werden braucht, ist die Zustimmungser- klarung aufgrund des V ertrauensprinzips
auszulegen. ¢) Dem Wortlaut der Zustimmungserklérung "zustimmend die Rechte und
Pflichten fur sich anerkennend" (act. 3/9 S. 6) ist keine Konzernklausel in dem



- 62 - Sinne zu entnehmen, dass die Beklagte sich verpflichtet hétte, fir die Einhaltung des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gemass Ziff. 7. des Kooperationsver- trages durch
C. einzustehen bzw. zu haften. Im Gegenteil spricht die For- mulierung "fr sich”
gegen das Vorliegen einer Konzernklausel. Esist daher zu prifen, ob alenfallseine
Berticksichtigung des Zusammenhangs, der gesamten Umstande und des Regel ungszwecks
des Vertragsabschlusses zu einem ande- ren Ergebnis fuhrt. d) Die Argumentation der
Kl&gerin, ein Vertragsbeitritt der Beklagten, der nur sie allein binden wirde, mache
Uberhaupt keinen Sinn (act. 16 Rz. 57), vermag nicht zu Uberzeugen. Zwar trifft es bei
Betrachtung der aktuellen Struktur des B. -Konzerns zu, dass nur die klagerische
Vertragsauslegung eine Umge- hung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots zu
verhindern vermadchte, doch ist diese Sichtweise nicht massgebend, sondern hat die
Auslegung ex tunc zu er- folgen, d.h. esist auf den Zeitpunkt des V ertragsschlusses
abzustellen (WIEGAND, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N
36 zu Art. 18 OR m.w.H.). e) Esist unbestritten, dass der Kooperationsvertrag vom 25.
September 2006 im Zuge der Ubernahme von . durch die J. Gruppe geschlos-
sen wurde. Dieser ersetzte den Kooperationsvertrag vom 25. Februar 1998 und war auf eine
mehrjahrige Zusammenarbeit zwischen |. und der Kl&gerin ausgerichtet, was aus Ziff.
2. der Vereinbarung hervorgeht: "Die Vereinbarung ist fir eine feste Dauer bis zum
31.12.09 abgeschlossen. Sie ist erstmals frihestens per 30.06.09 auf den 31.12.09 kiindbar,
danach mit einer Frist von sechs Mona- ten jeweils auf das Ende eines Kalenderjahres.
Ohne Kuindigung verlangert sich das Vertragsverhdtnis um jeweilsein Jahr." (act. 3/9 S. 1
f.). Der Kooperations- vertrag, welcher neben den Vorbemerkungen 16 Ziffern umfasst, hat
zum gross- ten Teil die Regelung der Details dieser Zusammenarbeit zum Inhalt, wahrend
in Ziff. 7. unter dem Titel "Exklusivité" unter anderem die Bestimmungen fur den Fall der
Vertragsaufl6sung enthalten sind, so auch das nachvertragliche Wettbe- werbsverbot.
Daraus erhellt, dass das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zur Zeit des
Vertragsabschlusses nicht derart im Zentrum stand, wie die Kl&gerin dies

- 63 - darzustellen versucht. Den Vertragszweck alleine aus dem nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot herleiten zu wollen, berticksichtigt die Umstande des Ver-
tragsabschlusses nur unvollstandig und greift zu kurz. f) Bei Kenntnis der
Konzernverbindungen beim Vertragsabschluss mit einer Tochtergesellschaft muss der
Dritte, will er weitergehende Verantwortung als be- schrankt auf die vertragsschliessende
Tochtergesellschaft, sich diese ausbedin- gen (BOSMAN, a.a.0O., S. 116; vgl. auch Urteil
[des Bundesgerichts] 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5.1). Zu betonen ist in diesem
Zusammenhang ohnehin, dass es auch Sache der KI& gerin gewesen wére, sich besser
abzusichern. Vor kurzem hat das Bundesgericht im Urteil 4A_306/2009 vom 8. Februar
2010, E. 5.3 ff., in dieser Hinsicht treffend bemerkt:

E.5

Keine Zugehorigkeit von C. zur J. -Gruppe In Rechtsbegehren Ziff. 1. beantragt
die Kl&gerin, es sei der Beklagten zu verbie- ten, die genannten gekuthlten Backwaren in
Deutschland "selbst, durch C. GmbH oder durch einen andern der Beklagten

nahestehenden Dritten, fur den die Beklagte konzerninterne Beratungs- und
Servicedienstleistungen erbringt, herzu- stellen bzw. herstellen zu lassen” etc. (act. 1 S. 2).
Der Zweckbestimmung der Beklagten ist zu entnehmen, dass sie konzerninterne Beratungs-
und Service- dienstleistungen fir die gesamte J. -Gruppe erbringt (act. 3/3). Die
Beklagte hat dargelegt, dass C. nicht zur J. -Gruppe, sondern zu einem ande- ren



Zweig des B. -Konzerns gehdrt. Auf diese Behauptung ging die Klagerin abgesehen
von einer unsubstantiierten Bestreitung nicht ein (vgl. vorstehend 4.5.3.b). Rechtsbegehren
Ziff. 1. ist daher auch deshalb abzuweisen, weil die Kl&agerin nicht substantiiert dargetan
hat, dass C. zur J. -Gruppe ge- hort.

E.51

Zu Ziff. 1. der Rechtsbegehren legt die Klagerin dar, das Unterlassungs- begehren griinde
auf Ziff. 7 Abs. 6 des Kooperationsvertrages vom 25. Septem- ber 2006 in Verbindung mit
§ 241 BGB (Art. 97 ff.OR; act. 1 Rz. 92). Sie vertritt den Standpunkt, das vereinbarte
Wettbewerbsverbot sei nach deutschem und eu- ropéi schem Recht rechtswirksam, daes als
notwendige und verhdtnisméassige Nebenabrede zu qualifizieren sei (act. 1 Rz. 37, Rz. 43
ff., Rz. 68 ff., insbesonde- re Rz. 90; act. 16 Rz. 24 f., Rz. 64 ff.). Die Beklagte verstosse

mit der Grindung von C. , der Einbringung der produktionsrelevanten
Vermdgenswerte und der Produktion der durch das Wettbewerbsverbot betroffenen
Vertragsprodukte durch C. gegen das nachvertragliche Wettbewerbsverbot (act. 1 Rz.

37, Rz. 65, Rz. 91). Sie habe fir die Einhaltung des Wettbewerbsverbots eine zivil-
rechtliche Garantenstellung Gbernommen, die sie verletze. Indem die Beklagte die Rechte
und Pflichten aus dem Kooperationsvertrag vom 25. September 2006 zu- stimmend fir sich
anerkannt habe, sel sie die Pflicht eingegangen, dafUir zu sor- gen, dass die vom
Wettbewerbsverbot erfassten Backwaren weder von ihr noch einem anderen Unternehmen
desB. -Konzerns wéhrend zehn Jahren nach Beendigung des V ertrages produziert
wirden (act. 1 Rz. 66). Zum Einwand der Beklagten, es sai ihr nicht moglich gewesen, fir
die Einhaltung des Wettbewerbs- verbots durch andere K onzernunternehmen zu sorgen,
fuhrt die Kl&gerin aus, die

- 30 - Beklagte hétte in diesem Fall den Vertrag mangels Erfullungsféhigkeit nicht ein-
gehen diirfen, weshalb ein Ubernahmeverschulden vorliege (act. 1 Rz. 67; act. 16 Rz. 291.,
Rz. 49 ff.). Zu den Rechtsbegehren Ziff. 2 (Rechnungslegung) und Ziff. 3 (Schadenersatz
und/oder Gewinnherausgabe) fuhrt die Klagerin aus, diese Begehren wirden auf § 280
BGB gestitzt. Die Kumulation von Schadenersatz- und Gewinnherausgabe sei mdglich und
Stufenklagen selen bundesrechtlich an- erkannt (act. 1 Rz. 951.).

E.5.2

Die Beklagte stellt den Antrag auf Klageabweisung (act. 12 S. 2). Sie ver- tritt den
Standpunkt, dass der Kooperationsvertrag vom 25. September 2006 kein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot begriinde, erst recht nicht gegen die Be- klagte. Die Beklagte habe sich
gegenlber der Klagerin nicht verpflichtet, C. Zu untersagen, gektihlte Backwaren
herzustellen oder zu vertreiben (act. 12 Rz. 9, Rz. 25, Rz. 69, Rz. 78). Selbst wenn eine
Verpflichtung der Beklagten be- jaht wiirde, ginge das klagerische Rechtsbegehren Uber die
vertragliche Verein- barung hinaus (act. 12 Rz. 25, Rz. 79 ff.). In jedem Fall verstosse das
zehnjahrige Wettbewerbsverbot gleich aus mehreren Griinden gegen das deutsche (und eu-
ropéische) Kartellrecht und sei nichtig (act. 12 Rz. 9, Rz. 25, Rz. 102 ff.; act. 19 Rz. 7, Rz.
35 ff.). Schliesslich wére die Klage auch deshalb abzuweisen, weil die Klagerin nicht
substantiiert habe, inwiefern C. das angebliche nachvertragli- che Wettbewerbsverbot
verletze. Fur die Herstellung der Baguettes "R. " werde keine Rezeptur oder sonstiges
Know-how der Klagerin verwendet (act. 19 Rz. 8, Rz. 39, vgl. auch act. 12 Rz. 91 ff.). Ill.
Materielles A. Vorbemerkungen zur Substantiierung Die Parteien haben dem Gericht die
Tatsachen, auf die sieihre Begehren stlitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben



(Art. 55 Abs. 1 ZPO). Namentlich hat die klagende Partei die Tatsachenbehauptungen
vorzubringen und die einzelnen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen zu nennen
(Art. 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO), wahrend die beklagte Partel ihrerseits darzulegen hat,
welche Tatsa-

- 31 - chenbehauptungen der klagenden Partel im Einzelnen anerkannt oder bestritten
werden (Art. 222 Abs. 2 ZPO). Die behauptungs- und bewei sbel astete Partel hat die
rechtserheblichen Tatsachen nicht nur pauschal oder in ihren Grundziigen, sondern
substantiiert zu behaupten. Sie missen so umfassend, detailliert und klar dargelegt werden,
dass die Gegenpartei dazu Stellung nehmen und dartiber Be- weis abgenommen werden
kann. Die betreffende Partel kann sich daher nicht mit allgemeinen, globalen Vorbringen
begnugen, in der Meinung, die Begriindung ih- res Prozessstandpunktes werde sich aus dem
Bewel sverfahren ergeben; denn die Durchfiihrung eines solchen setzt entsprechende
Behauptungen des Bewels- fuhrers voraus. Die Anforderungen an die Konkretisierung der
Behauptungen er- geben sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der anzuwendenden
Rechtsnorm und anderseits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei. Auch
Bestreitungen allgemeiner Art sind unbeachtlich. Jede fir relevant gehalte- ne, konkrete
Behauptung, die bestritten werden soll, muss einzeln bestritten oder durch eine eigene
abwei chende Sachdarstellung widerlegt werden. Das genii- gende Behaupten und Bestreiten
der rechtserheblichen Tatsachen ist eine Oblie- genheit, eine prozessuale Last, deren
Nichterfullung prozessuale Nachteile fur die betreffende Partei zur Folge haben kann,
indem beziiglich unsubstantiiert vorge- tragener Sachverhalte kein Anspruch auf

Bewel sfiihrung besteht und das Gericht auf das mangel hafte Parteivorbringen abstellt. Der
nicht substantiiert vorgetrage- ne Sachverhalt ist somit dem nicht bewiesenen gleichgestellt
und fuhrt, wenn Be- hauptungs- und Beweislast bei der klagenden Partel liegen, zur
Abweisung des entsprechenden Anspruches (vgl. BGE 127 111 365 E. 2.b m.w.H.; Urtell
[des Bun- desgerichts] 4C.211/2006 vom 26. Juni 2007 E. 3.1.; Urteil [des Bundesgerichts]
5P.210/2005 vom 21. Oktober 2005 E. 4.1.; ZR 102 [2003] Nr. 15, S. 68;
FREI/WILLISEGGER, in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord- nung,
2010, N 15ff. zu Art. 221 ZPO und N 10 zu Art. 222 ZPO; LEUENBERGER, a.a.0O., N 43
f. zu Art. 221 ZPO und N 20 zu Art. 222 ZPO).

- 32 - B. Rechtsbegehren Ziff. 1. 1. Inhalt In Rechtsbegehren Ziff. 1. beantragt die Kl&gerin
im Wesentlichen, es sei der Be- klagten zu verbieten, bis zum 31. Oktober 2019 bestimmte
Backwaren in Deutschland selbst, durch C. GmbH oder durch einen anderen der
Beklag- ten nahestehenden Dritten, fir den die Beklagte konzerninterne Beratungs- und
Servicedienstleistungen erbringt, herzustellen bzw. herstellen zu lassen, anzu- preisen bzw.
anpreisen zu lassen, feilzuhalten und zu verkaufen bzw. feilhalten und anpreisen (recte:
verkaufen) zu lassen, in Verkehr zu bringen, nach Deutsch- land ein- oder von Deutschland
auszufihren oder sonst wie gewerblich zu ver- wenden (act. 1 S. 2). Dieses Begehren stiitzt
die Klagerin auf Ziff. 7 Abs. 6 des Kooperationsvertrages vom 25. September 2006 (act. 1
Rz. 92). 2. Rechtsschutzinteresse / Bestimmtheit des Rechtsbegehrens

E.53

Die Vorinstanz erwog zunachst, die Erwartung der BeschwerdefUhrerinnen, dass die Be-
schwerdegegnerin ohne eine vertragliche Verpflichtung Leistungen zu ihren Gunsten
erbrin- gen wirde, sal nicht schiitzenswert. So wére es Ersteren zumutbar und faktisch
moglich ge- wesen, sich durch einen Vertragsschluss mit der Letzteren abzusichern,
namentlich verbindli- che Zusicherungen oder Garantien Uber die kiinftige V ergabe von



Arbeiten andie S. zu verlangen, wenn sie dies fur erforderlich gehalten hétten. ...

E.54

Mit dieser Beurteilung hat die Vorinstanz die vorstehend (Erwégung 5.1) dargestellte
Rechtsprechung korrekt angewendet. Was die Beschwerdef Gihrerinnen dagegen vorbringen
verfangt nicht.

E.54.1

Sie wenden sich zunéchst gegen die vorinstanzliche Erwagung wonach ihre Erwartung,
dass die Beschwerdegegnerin ohne eine vertragliche Verpflichtung Leistungen zu ihren
Gunsten erbringen wirde, nicht schitzenswert sei, weil es den Beschwerdeflhrerinnen zu-
mutbar und faktisch moglich gewesen wére, sich durch einen Vertragsschluss mit der Be-
schwerdegegnerin abzusichern. Die Rechtsprechung in BGE 133 111 449 E. 4.1 S. 451 f.
(vgl. Erwdgung 5.1 vorne), auf die sich die Vorinstanz dabei gestiitzt habe, sei auf den
vorliegen- den Fall nicht anwendbar, da der damals vom Bundesgericht beurteilte
Sachverhalt mit dem vorliegenden nicht vergleichbar sai. .... Die Beschwerdeflihrerinnen
vermdgen die vorinstanzliche Feststellung, dass ihnen ein Ver- tragsschluss mit der
Beschwerdegegnerin méglich gewesen wére, nicht umzustossen, indem sie vorbringen, sie
hétten nie behauptet, dass sie von der Beschwerdegegnerin ohne Weite- res eine Garantie
hétten erhalten konnen.

- 64 - g) Den B. -Konzern gab esim Zeitpunkt des V ertragsabschlusses noch nicht.
Dennoch war bereitsklar, dass|. kinftig zu einem Konzern - damals noch zum

J. -Konzern - gehdren wirde. Es bestand fr die geschéftserfah- rene Klagerin daher
die Mdglichkeit, die Konzernzugehorigkeit der Beklagten in die Vereinbarung mit ihr
einfliessen zu lassen. Eine explizite Regelung hétte sich vor alem auch deshalb
aufgedrangt, well es sich bel der Beklagten bereitsim Zeitpunkt des V ertragsabschlusses
nicht um die Konzernmuttergesellschaft, son- dern eine untergeordnete Tochtergesell schaft
handelte. Dies gilt umso mehr, als einer Konzernklausel bei einem V ertragsabschluss mit
einer untergeordneten Tochtergesellschaft in der Regel hdchstens die Bedeutung
zukommen kann, dass es die Vertragspartei unterlassen werde, mit dem herrschenden oder
den Ubrigen Konzernunternehmen aktiv zusammenzuwirken, um damit die eigenen
vertragli- chen Pflichten zu umgehen. Der Beklagten ist darin beizupflichten, dass es fur die
kl&gerische Auslegung der Zustimmungserklarung einer eindeutigen Konzern- klausel
bedurft hétte (act. 12 Rz. 74). Wenn die Kl&gerin heute dieser Klausel also eine umfassende
Bedeutung im dar- getanen Umfang zumessen will, so hétte sie dies damals auch fixieren
koénnen und missen; dies hat sie nicht getan. DafUr, dass auf die entsprechende Rege- lung
bewusst verzichtet wurde, spricht zudem der Umstand, dass - im Gegensatz zum knappen
Wortlaut der Zustimmungserklérung - in Ziff. 7. im Einzelnen aufge- zahit wird, fir wen

l. die Backwaren wahrend 10 Jahren nicht produzieren darf, namlich fir sich selbst
oder verwandte Unternehmen, andere Hersteller und Vertreiber oder Lizenznehmer (act. 3/9
S. 3). h) Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass sich die Beklagte mit der
Zustimmungserklarung zum Kooperationsvertrag nicht verpflichtet hat, fir eine Verletzung
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots geméss Ziff. 7 des Koope- rationsvertrages
durch C. einzustehen bzw. zu haften. Damit fallt auch ein alfalliges
Ubernahmeverschulden bzw. ein Verschulden aus culpain contrahendo der Beklagten von
Vornherein ausser Betracht.



- 65 - Es besteht kein Anspruch der Kl&gerin, der Beklagten die in Rechtsbegehren Ziff. 1.
aufgezahlten Handlungen verbieten zu lassen, weshalb das Begehren ab- zuweisen ist.

E.6

Fazit Rechtsbegehren Ziff. 1. ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die umstrittene
Frage, ob das klagerische Rechtsbegehren Ziff. 1. Uber eine alfd- lige vertragliche
Verpflichtung der Beklagten hinausgehe, kann daher offen blei- ben (Kl&gerin: act. 16 Rz.
60, vgl. auch Rz. 24, Rz. 44, Rz. 76; Beklagte: act. 12 Rz. 25, Rz. 79 ff.; act. 19 Rz. 39; act.
32 Rz. 14). Ebenfalls offen bleiben kann, ob das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
gemaéss K ooperationsvertrag nach deut- schem und européischem Recht rechtwirksam sei
(Klagerin: act. 1 Rz. 37, Rz. 43 ff., Rz. 68 ff., insbesondere Rz. 90; act. 16 Rz. 24 ff., Rz. 64
ff.; Beklagte: act. 12 Rz. 25, Rz. 103 ff.; act. 19 Rz. 7, Rz. 35 ff.; act. 32 Rz. 13f.). Es
erdibrigt sich auch darauf einzugehen, ob es sich beim Kooperationsvertrag gemass Klégerin
um eine vertikale (act. 1 Rz. 81; act. 16 Rz. 15, Rz. 40, Rz. 67) oder gemass Be-

- 66 - klagter um eine horizontale Vereinbarung zwischen der Klagerin und I. (act. 12
Rz. 27, Rz. 111, Rz. 128, Rz. 167) handelt. C. Rechtsbegehren Ziff. 2. 1. Inhalt und
Begrundung
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