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Erwagungen

E. 1

Mérz 2013 entstandenen Schadenersatzforderungen und die | P-Gebihren. In der Lehre
umstritten ist die Frage, ob fir eine gultige Entscheidung des Hauptsachegerichts tiber eine
Verrechnungseinrede in internationalen Verhdtnis- sen die Zustandigkeit fur die

V errechnungsforderung vorausgesetzt wird. Wahrend ein Teil der Lehre von einem
prozessualen Ansatz ausgeht, gibt die herrschende L ehre dem materiellen Recht den
Vorrang (DANIEL GIRSBERGER/RICHARD GASS- MANN, in:
MULLER-CHEN/WIDMER LUCHINGER, ZK IPRG, aa.0., N 63 zu Art. 148 IPRG,
FELIX DASSER, in: GROLIMUND/LOACKER/SCHNYDER [Hrsg.], BSK IPRG, aa.0.,
N 32 zu Art. 148 IPRG). Im - hier relevanten - Anwendungsbereich des LugU ist auf die
Rechtsprechung des EUGH abzustellen. Demnach richtet sich die Zulassigkeit der
Verrechnungseinrede al's blosses Verteidigungsmittel nach dem nationalen Recht (Urtell
des EUGH vom 13. Juli 1995 Rs. C-341/93, Danvaern Production A/S ggn. Schuhfabriken
Otterbeck GmbH & Co. E. 11 ff.; vgl. dazu THOMAS MULLER/RO- MAN BAECHLER,
in: DASSER/OBERHAMMER [Hrsg.], Lugano-Ubereinkommen, Stampf- lis
Handkommentar, 3. Aufl., Bern 2021, N 117 zu Art. 6 LugU). Auch wenn die An- wendung
nationalen Rechts als Verweis auf die Regelung des IPRG verstanden wird (strittig vgl.
MULLER/BAECHLER, a.a.0., N 118 zu Art. 6 LugU), andert dies nichts an der
Zustandigkeit des Handel sgerichts fir die Beurteilung von Verrech- nungsforderungen. Mit
der herrschenden Lehre st diesbeziiglich von einem mate- riellen Ansatz auszugehen. So
gelten Forderung und Gegenforderung in dem Zeit- punkt als getilgt, in dem sie zur
Verrechnung geeignet einander gegentiberstanden (Art. 124 Abs. 2 OR). Mit anderen
Worten hétte das Gericht, wenn vom prozessu- alen Ansatz ausgegangen wird, eine
Forderung zu beurteilen, die gegebenenfalls bereits erloschen ist (so auch DASSER, a.a.0.,
N 32 zu Art. 148 IPRG). Ausserdem wird zu Recht vorgebracht, dass die klagende Partei
grundsétzlich von Anfang an damit rechnen muss, im Prozess mit samtlichen materiellen
Einreden konfrontiert

- 26 - zu werden. Diesbeziglich ist eine Schutzbedurftigkeit ausgeschlossen (vgl. auch
MULLER/BAECHLER, a.a.0., N 119 zu Art. 6 LugU). Von der Frage der Zustandigkeit
fur die Beurteilung ist die Frage der materi- ellrechtlichen Zulassigkeit der Verrechnung
abzugrenzen. Letztere hat das Gericht unabhangig von der Zustandigkeit fir die
Beurteilung der Verrechnungsforderung zu prifen (GIRSBERGER/GASSMANN, a.aO., N
62 f. zu Art. 148 IPRG). Auch diesbe- zliglich sind zwel Aspekte zu unterscheiden.
Materiellrechtliche Verrechnungsver- bote richten sich nach dem Vertragsstatut und sind im
Rahmen der materiellen Be- urteilung zu prifen. Haben die Parteien fir eine oder beide der
relevanten Verein- barungen eine Gerichtsstandsvereinbarung abgeschlossen, ist mittels
Auslegung zu ermitteln, ob daraus ein prozessual es Verrechnungsverbot abgel eitet werden



kann und deshalb die Zustandigkeit des Gerichts entfallen konnte. Dabel ist nach der
herrschenden Lehreim Zweifel die Verrechnung als zuléssig anzusehen. Ins- besondere
kann aleine aus dem Vorliegen sich widersprechender Gerichtsstands- vereinbarungen
nicht auf ein Verrechnungsverbot geschlossen werden (DASSER, a.a.O., N 34 ff. zu Art.
148 IPRG; GIRSBERGER/GASSMANN, a.a.0., N 64 f. zu Art. 148 IPRG). Vorliegend
haben die Parteien in den Lizenzvertragen von 2003 und 2005 nebst der
Gerichtsstandsklausel auch ein (einseitiges) Verrechnungsver- bot vereinbart. Demnach
darf die Kl&gerin Forderungen aus diesem Vertrag nur zur Verrechnung bringen wenn (1)
die fir das Abrechnungs ahr insgesamt geleisteten Zahlungen die Hohe der Mindestlizenz
erreicht haben und (2) die Anspriche von der Beklagten schriftlich anerkannt oder
gerichtlich festgestellt worden sind (act. 41/20+21 jewells Ziff. 12.7). Im Einklang mit der
herrschenden Lehre und der von dieser vorgebrachten Zurtickhaltung bei der Annahme
eines prozessualen Ver- rechnungsverbots, kann diese Formulierung nicht als solches
interpretiert werden. Streng nach dem Wortlaut der Vereinbarung misste zwar
angenommen werden, dass nur eine Forderung, die vom gemass
Gerichtsstandsvereinbarung zustandi- gen Gericht bereits festgestellt worden ist, zur
Verrechnung gebracht werden kann. In objektiver Sicht ist jedoch die gerichtliche
Feststellung (al's Gegenstiick zur An- erkennung) als wesentliches Element anzusehen. Dass
diese auch bei einer Ver- rechnung zwingend durch das Gericht geméss
Gerichtsstandvereinbarung erfolgen muss, haben die Parteien dagegen nicht vereinbart. Bei
einer derart pauschalen

- 27 - Ausnahmeregelung muss fir eine wirksame V errechnung ausreichen, wenn diese in
einem gerichtlichen Verfahren erklart wird, so dass die Forderung gerichtlich fest- gestellt
werden kann. Etwas anderes kann auch aus den knappen Darstellungen der Beklagten nicht
abgeleitet werden. Diese gerichtliche Beurteilung der zur Ver- rechnung gebrachten
Forderungen ist im vorliegenden Verfahren moglich. Entspre- chend steht der Prifung der
V errechnungsforderungen kein prozessual es Verrech- nungsverbot entgegen. Insgesamt ist
das Handel sgericht des Kantons Zurich damit fur die Wider- klage, inklusive samtlicher
geltend gemachter Verrechnungsforderungen, ortlich zustandig.

E.11

Relevante Klage Die urspriingliche Klage der Kl&gerin datiert vom 21. September 2016
(act. 1). Mit Eingabe vom 6. Mérz 2017 reichte die Kl&gerin eine «geédnderte Klage» ein,
welche die urspringliche Klage ersetzen soll (act. 40). Entgegen den Ausfihrungen der
Kl&gerin (act. 40 Rz. 43 ff.), ware dies an sich nicht zul&ssig. Mit der Klageeinreichung
nimmt die klagende Partel die erste der ihr zustehenden zwei Gelegenheiten zur freien
Ausserung im Prozess wahr. Im Rahmen der zweiten Ausserung hat die Partei die
Moglichkeit ihre Sachdarstellung zu erganzen. Hingegen ist nicht vorgesehen,
Versdumnisse mittels freier Eingabe zu korrigieren. Dies gilt auch dann, wenn - wie
vorliegend - im Laufe des Prozesses neue Erkenntnisse zu Tage treten. Ein solcher
Anspruch kann auch nicht aus der Bestimmung zur Klagednderung abgeleitet werden.
Diese befasst sich lediglich mit der Anderung des Rechtsbegehrens, nicht aber mit der
Zulassigkeit zusétzlicher Rechtsschriften (DANIEL WILLISEGGER, in:
SPUHLER/TENCHIO/INFANGER [Hrsg.], Bas- ler Kommentar Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N 14 zu Art. 227 ZPO). Nach dem Gesagten
ware die von der Kl&agerin eingereichte «geanderte Klage» nicht zu beachten. Dasich die
Beklagte mit dem Ersetzen der Klageschrift ausdriicklich einverstanden erklart hat (act. 53)



ist - wie bereits mit Verfigung vom 13. Juli 2018 (act. 140) festgehalten - der Ersatz der
Klage ausnahmsweise zuzu- lassen. Fir das Verfahren ist damit einzig die geénderte Klage
vom 6. Méarz 2017 (act. 40) relevant, welche in der Folge als Klage bezeichnet wird.

E.12
Zustandigkeit

E.121

Ortliche Zustandigkeit In den Lizenzvertragen vom 22. Februar 2013 sowie dem
Addendum vom 14. September 2017 haben die Parteien eine Gerichtsstandsklausel
vereinbart,

- 22 - welche Zirich al's Gerichtsstand vorsieht (act. 41/13 Ziff. 18.10; act. 41/14 Ziff.
18.10; act. 144/9 ziff. 10). Unbestritten und zutreffend ist, dass diese
Gerichtsstandsvereinbarungen die Voraussetzungen von Art. 23 LugU erfiillt (act. 40 Rz.
22 f.; act. 143 Rz. 3f.) und sich die Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zirich
entsprechend so- wohl fur die Klage als auch die Widerklage grundsétzlich daraus ableiten
lasst. Die Beklagte bestreitet jedoch, dass sich die Zustandigkeit auf sdmtliche geltend ge-
machten Anspriche bzw. Forderungen erstreckt.

E.1.211

Hauptklage Die Beklagte bestreitet die Anwendbarkeit der Gerichtsstandsvereinbarungen
soweit die Rechtsbegehren die Zeit vor dem 1. Mé&rz 2013 betreffen. So sei in den
Vorgangervertrégen Zug als Gerichtsstand vereinbart gewesen und fir die zwi- schen dem
Auslaufen der friheren und dem Abschluss der neuen Vertrége sei das hiesige Gericht
mangels Gerichtsstandsvereinbarung bzw. Sitz der Beklagten in Zirich nicht zustandig (act.
143 Rz. 6; act. 178 Rz. 25 ff.). Wahrend die Kl&gerin in ihrer Klageschrift ebenfalls die
Unzustandigkeit fur Schadenersatzanspriiche zwi- schen dem 1. Januar 2012 und dem 1.
Mérz 2013 behauptete (act. 40 Rz. 25) liess sie diesen Vorbehalt im Rahmen ihrer Replik
und Widerklageantwort fallen und stellte sich auf den Standpunkt mit den Lizenzvertragen
vom 22. Februar 2013 seien die frilheren Vertrage ersetzt worden, was eine Ruckwirkung
der Gerichts- standsvereinbarungen zur Folge hétte (act. 166 Rz. 8 ff.; act. 204 Rz. 2 ff.; ).
Der Vertragsauslegung der Klagerin kann nicht gefolgt werden. Zutreffend ist, dass
vereinbart wurde, die neuen Vertrage vom 22. Februar 2013 wirden die Vor-
gangervertrége ersetzen (act. 41/13+14 jewells Ziff. 18.4). Daraus kann aber keine - schon
gar keine explizite - Ruckwirkung der Vereinbarung abgel eitet werden. Diese Bestimmung
kann nur so verstanden werden, dass ab sofort, bzw. dem ver- einbarten Gultigkeitszeitraum
vom 1. Mérz 2013 bis zum 28. Februar 2018 (act. 41/13+14 jeweils Ziff. 15.1) nur noch die
abgeschlossenen Vertrage und keine friheren Grundlagen der Zusammenarbeit mehr gelten
konnen. Aus welcher (an- deren) Klausel eine Riickwirkung der Gerichtsstandsklausel oder
anderer Vertrags-

- 23 - bestimmungen abgeleitet werden kdnnen soll, ist nicht ersichtlich. Insbesondere
haben die Parteien die Vertragsdauer explizit festgelegt (act. 41/Rz. 13+14), was nicht
anders verstanden werden kann, als dass die Vertrége gerade nicht rickwir- kend Geltung
erlangen sollen. Fir den Zeitraum vor dem 1. Mérz 2013 kénnen da- mit die
Gerichtsstandsklauseln der Vertrége vom 22. Februar 2013 nicht fur die Be- grindung einer
Zustandigkeit des Handel sgerichts beigezogen werden. Eventualiter macht die Kl&gerin
geltend, das Handel sgericht sei aufgrund ei- ner Klagehaufung nach Art. 8alPRG fur die



Anspriiche aus dem Zeitraum vom

E.1.212

Widerklage Bezuglich der Widerklage wird einzig bestritten, dass das Handel sgericht fur
die Beurteilung sdmtlicher Verrechnungsforderungen zustandig sei. So stellt sich die
Beklagte auf den Standpunkt, die Zustandigkeit des hiesigen Handel sgerichts sei nicht
gegeben, sowelt die Gerichtsstandsklausel fur die geltend gemachten Ver-
rechnungsforderungen nicht zur Anwendung komme. In den Vorgangervertragen sei zudem
ein Verrechnungsverbot enthalten, welches zusammen mit der Gerichts- standsklausel al's
prozessuales Verrechnungsverbot zu qualifizieren sal (act. 178 Rz. 29). Die Klé&gerin
bestreitet diese Qualifikation und stellt sich auf den Stand- punkt, das Handelsgericht sei fir
samtliche geltend gemachten Verrechnungsfor- derungen ortlich zustandig (act. 204 Rz. 2
und Rz. 20 f.). Unbestritten ist demnach nebst der Zusténdigkeit des Handel sgerichts fur die
Widerklage als solche auch die Zustandigkeit fir die Beurteilung der Verrechnungs-
forderungen, welche auf den Lizenzvertragen vom 22. Februar 2013 basieren. Dies betrifft
die IP-Gebtihren fur Russland und die Tturkei, welche nach dem 1. Mérz 2013 angefallen
sind, den behaupteten Minderungsanspruch fir die Lizenzgebtih-

- 25 - ren nach dem 1. M&rz 2013, den angeblichen Garantiefall aufgrund L e stungsver-
weigerung sowie die behauptete Kundschaftsentschadigung. Eine solche bildet zwar
grundsétzlich die gesamte Laufzeit der Vertrége ab, doch resultiert sie aus der Beendigung
der Vertragsbeziehung, weshalb dafr die Gerichtsstandsklausel der letzten Vertrage
massgebend ist. Bestritten wird sie dagegen fur die vor dem

E.1.213

Sachliche Zusténdigkeit Unbestrittenermassen gegeben ist die sachliche Zustandigkeit des
Handels- gerichts (Art. 6 Abs. 1 ZPOi.V.m. § 44 GOG).

E.13

Klagednderungen Beide Parteien haben ihr Rechtsbegehren im Verlauf des Prozesses ange-
passt. Die Kl&gerin hat das Rechtsbegehren der urspriinglichen Klage (act. 1 S. 2 ff.) in der
gednderten Klage (act. 40 S. 2 ff.) angepasst und mit der Replik (act. 166 S. 2 ff.) und der
Noveneingabe vom 1. Oktober 2020 (act. 180 S. 2 ff.; wiederholt in act. 204 S. 2 ff.) erneut
gedndert. Die Beklagte hat das Widerklage- rechtsbegehren (act. 143 S. 2 ff.) inihrer
Widerklageduplik (act. 178 S. 2 ff.) erhoht. Die Zul&ssigkeit einer Klageénderung ergibt
sich aus Art. 227 ZPO. Demnach ist eine Klagednderung zuldssig wenn der gednderte oder
neue Anspruch nach der gleichen Verfahrensart zu beurteilen ist (Art. 227 Abs. 1 ZPO) und
mit dem bishe- rigen Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang steht (lit. a) oder die
Gegen- partel zustimmt (lit. b). Die Parteien bestreiten die Zul&ssigkeit der
Klagednderungen der jeweiligen Gegenpartel nicht. Die einzelnen vorgenommenen
Anderungen und Erganzungen stehen denn auch in einem eindeutigen sachlichen
Zusammenhang zu den ur-

- 28 - spriinglich geltend gemachten Begehren und betreffen im wesentlichen Ausweitun-
gen der Klage auf zusétzliche Zeitrdume und Vertragspartner. Die Klagednderun- gen sind
damit nach Art. 227 Abs. 1 ZPO zulassig und es sind einzig die zuletzt geltend gemachten
Rechtsbegehren relevant (Kl&gerin act. 204 S. 2 ff.; Beklagte act. 178 S. 2 ff.).

E.14



Teilweise Gegenstandslosigkeit Mit ihrem Rechtsbegehren Ziff. 1 beantragt die Kl&gerin
ein Verbot der Her- stellung und des Vertriebs von verschiedenen Textil produkten bis zum
28. Februar 2018. Das beantragte Verbot basierte auf den Lizenzvertrdgen zwischen den
Par- teien. Nach tUbereinstimmender Darstellung der Parteien, sind diese Vertrége zwi-
schenzeitlich ausgelaufen und das Rechtsbegehren ist entsprechend gegenstands- los
geworden (act. 143 Rz. 7; act. 166 Rz. 13). Das Verfahren ist in diesem Umfang
abzuschreiben. Fir die Kostenverteilung ist auf die Ausfihrungen zu den Kosten- und
Entschadigungsfolgen zu verweisen (hinten E. 9.3)

E.15

Bestimmtheit der Rechtsbegehren Beide Parteien machen geltend, dass die Rechtsbegehren
der jeweiligen Ge- genseite teilweise nicht gentigend seien. Die Beklagte halt das gednderte
Rechts- begehren gemass Replik vollumfanglich fur unbestimmt, weil die Kléagerin darauf
verzichtet habe, die vollstandigen Begehren erneut aufzufiihren und lediglich die
geanderten Passagen genannt habe. Eine Korrektur in der Widerklageduplik sei nicht
zulassig, da die Beklagte dazu nicht mehr Stellung nehmen kdnne (act. 178 Rz. 30 ff.). Die
Kl&gerin bezeichnet ihrerseits die Widerklagerechtsbegehren 3a und 3b al's unbestimmt, da
diese unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten wiirden und deswegen nicht vollstreckt werden
konnten (act. 204 Rz. 90 ff.; act. 228 Rz. 32). Zudem handle es sich dabei um unzulassige
alternative Rechtsbegehren (act. 166 Rz. 35). Ein Rechtsbegehren muss so bestimmt sein,
dass esim Falle der Gutheis- sung der Klage unverandert zum Urteil erhoben werden kann
(BGE 142111 102

-29-E.53.1; 137111 617 E. 4.3; WILLISEGGER, a.a.0., N 18f. zu Art. 221 ZPO).
Unklare Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben und unter Berticksichtigung des
Wortlauts des Begehrens und der Klagebegrindung auszulegen (CHRISTOPH LEU-
ENBERGER, in: SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 2016, N 38 zu Art.
221 ZPO). Bleibt es unklar oder unbestimmt, ist auf das Begehren nicht einzutreten (BGE
137111 617 E. 6.2). Das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen, wozu auch die
Bestimmtheit des Rechtsbegehrens zu zéhlen ist, hat das Gericht von Amtes wegen zu
prifen (Art. 60 ZPO). Der Einwand der Beklagten zu den klagerischen Rechtsbegehren
gemaéss Re- plik verféangt nicht. Die geltend gemachten Rechtsbegehren lassen sich aus
einer Gegenlberstellung von Klage und Replik ohne Weiteres ermitteln, zumal die Er-
ganzungen der nicht vollstandig wiedergegebenen Rechtsbegehren meist diesel- ben Punkte
(Zeitraum und relevante Dritte) betreffen (act. 40 S. 2 ff.; act. 166 S. 2f.). Von einem
unzumutbaren Aufwand kann nicht die Rede sein. Der kl&gerische Vorwurf der
Unbestimmtheit kann nicht von der Hand gewie- sen werden. So ist tatsachlich nicht klar
definiert, welche «Biicher, Geschaftsunter- lagen und Belege» gemeint sein sollen (act. 143
S. 2). Dieselbe Problematik trifft aber auch das Klagebegehren Ziff. 5, 7. Spiegelstrich,
worin Einsicht in «sémtliche anderen relevanten Dokumente» gefordert wird (act. 40 S. 5;
act. 166 S. 3; act. 204 S. 6). Derart pauschale Rechtsbegehren kdnnen nicht durchgesetzt
werden. Aller- dingsist beiden Parteien zu Gute zu halten, dass sie in ihrem
Rechtsbegehren und in der Folge auch in den Rechtsschriften die relevanten Unterlagen
zumindest tell- weise auffihren. Hinsichtlich dieser konkret genannten Unterlagen sind die
Rechts- begehren gentigend bestimmt und kénnen folglich beurteilt werden. Dagegen ist
dem zweiten Standpunkt der Kl&agerin zu folgen. Verschiedene Anspriiche des Klégers
koénnen zwar in eine bestimmte Rangfolge gebracht und als Eventual begehren beantragt



werden. Esist aber stets Sache der klagenden Partei, klare Begehren aufzustellen.
Alternativklagen sind dagegen nicht zuldssig (WILLI- SEGGER, aa.O., N 17 zu Art. 221
ZPO; ERIC PAHUD, in: BRUNNER/GA SSER/SCHWAN- DER, Schweizerische
Zivilprozessordnung Kommentar, 2. Aufl., Zarich 2016, N 6 zu

- 30- Art. 221 ZPO; LAURENT KILLIAS, in: HAUSHEER/WALTER [Hrsg.], Berner
Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, Band 11, Bern 2012, N 16 zu Art. 221
ZPO). Die Beklagte beantragt in ihrer Widerklage die Einsicht in die Geschéftsbucher der
Kl&gerin, welche «AJ. S.p.A., einer anderen in Italien zugel assenen Re-
visionsgesellschaft oder dem Chief Financial Officer der Beklagten» zu gewdahren sei (act.
178 RB Ziff. 3a). Die Beklagte definiert aber weder im Rechtsbegehren noch in der
Begrundung (act. 178 Rz. 250), in welcher Stufenfolge die vorgeschla- genen Personen
stehen sollen. Aufgabe des Gerichtsist es, zu prifen, ob auf die von der Beklagten
beantragte Einsichtnahme in der von ihr beantragten Form ein Anspruch besteht. Es liegt
aber nicht in der Kompetenz des Gerichts zu ermitteln, in welcher Form bzw. durch wen
eine allfadlige Einsichtnahme erfolgen muss. Die Beklagte kann sich auch nicht durch einen
Verweis auf eine «Wahl der Klagerin» von der Pflicht befreien, klare Rechtsbegehren
aufzustellen. Zwar erscheint zulés- sig, dass die Rangfolge in der Begriindung (oder einer
spateren Stellungnahme) an die Interessen der Gegenseite angepasst werden. Fur den - hier
vorliegenden - Fall, dass sich die Gegenseite nicht festlegt bzw. sich generell gegen die
alternati- ven Anspriiche stellt, wére es aber an der klagenden Partei, sich festzulegen. Dies
hat die Beklagte nicht gemacht und die mdglichen Einsichtsnehmer gleichrangig und
aternativ aufgefihrt. Damit ist das Widerklagerechtsbegehren Ziff. 3a nicht ge- nigend
bestimmt und esist darauf nicht einzutreten. Untrennbar damit verkntpft ist auch
Widerklagerechtsbegehren Ziff. 3b, in welchem lediglich die zusétzliche Abgabe einer
Geheimhaltungserklérung bean- tragt wird (act. 178 S. 3). Darauf ist entsprechend ebenfalls
nicht einzutreten. Mit Widerklagerechtsbegehren Ziff. 3c beantragt die Beklagte die
Umwand- lung einer Realleistung in eine Geldforderung (act. 78 S. 3und Rz. 51 1.). Diese
Umwandlung im Sinne von Art. 345 Abs. 1 lit. b ZPO stellt ein Vollstreckungsmittel dar
und setzt voraus, dass die geschuldete Realleistung einen Wert hat (GIAN RETO ZINSLI,
in: SPUHLER/TENCHIO/INFANGER, BSK ZPO, a.a.0., N 1 ff. zu Art. 345 ZPO). Dabei
kann bereits das Erkenntnisgericht auf Antrag des Glaubigers hin den Scha- denersatz fir
den Fall der Nichterfullung festlegen (ZINSLI, aa.O., N 6azu Art. 345 ZPO). Dies andert
aber nichts daran, dass es sich beim behaupteten Anspruch
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genstandige Bedeutung. Insbesondere kann kein eigenstandiger Anspruch, unab- hangig
vom Hauptanspruch, bestehen. Folglich ist auch Widerklagerechtsbegehren Ziff. 3c
untrennbar mit Widerklagerechtsbegehren Ziff. 3a verknupft und esist ent- sprechend auch
darauf nicht einzutreten. Nach dem Gesagten ist auf die Rechtsbegehren Ziff. 3a-c der
Widerklage zu- folge ungentigender Bestimmitheit nicht einzutreten, wahrend die Ubrigen
Rechts- begehren von Klage und Widerklage im Sinne der Erwégungen gentigend bestimmt
sind.

E.16

Stufenklage und unbezifferte Forderungsklage Ein Rechtsbegehren muss so bestimmt
formuliert sein, dass es bei Gutheis- sung der Klage zum Urteil erhoben werden kann. Bei
Klagen auf Geldzahlung ist es grundsétzlich zu beziffern (Art. 84 Abs. 2 ZPO). Ist der
klagenden Partei die Be- zifferung unméglich oder unzumutbar, kann sie eine unbezifferte



Forderungsklage erheben, wobei sie einen Mindeststreitwert anzugeben hat (Art. 85 Abs. 1
ZPO). Art. 85 Abs. 1 ZPO regelt sowohl die unbezifferte Forderungsklagei.e.S. als auch
die Stufenklage. Letztere ist dadurch charakterisiert, dass ein materiellrechtlicher
Hilfsanspruch auf Rechnungslegung mit einer unbezifferten Forderungsklage ver- bunden
wird (BGE 142 111 102 E. 5.3.2; BGE 140 111 409 E. 4.3). Die Forderung ist zu beziffern,
sobald die klagende Partei nach Abschluss des Beweisverfahrens oder nach
Auskunftserteilung dazu in der Lage ist (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Die Unmdglichkeit bzw.
Unzumutbarkeit der Forderungsbezifferung muss an- fanglich und vortibergehend sowie
tatsachlicher Natur sein. Sie muss somit vor Pro- zessbeginn bestehen, Angaben betreffen,
die mit der anbegehrten Auskunftsertei- lung zu Tage geférdert werden, und auf fehlender
Kenntnis von Tatsachen beruhen (SABINE BAUMANN WEY, Die unbezifferte
Forderungsklage nach Art. 85 ZPO, Diss. Zurich 2013, N. 438-447). Unmoglich bzw.
unzumutbar i.S.v. Art. 85 ZPO ist ein Bezifferung zu Prozessbeginn dann, wenn die
klagende Partei die Hohe ihres An- spruchs nicht kennen kann, da diese von Informationen
bzw. Tatsachen abhangig ist, Uber die sie nicht verfiigt und die nicht in ihrem
Einflussbereich liegen (Unmog-

- 32 - lichkeit), oder von denen sie nur durch die Inanspruchnahme weiterer (vor)prozes-
sualer Moglichkeiten Kenntnis erhalten kénnte (DANIEL FULLEMANN, in:
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER, a.a.0., N 2 zu Art. 85 ZPO). Wie sich aus dem
Wortlaut von Art. 85 Abs. 1 ZPO ergibt, muss sich die Unmdglichkeit bzw. Unzu-
mutbarkeit auf die Forderungsbezifferung, d.h. auf die Hohe der Forderung, bezie- hen und
nicht auf deren Bestand. Das Informationsdefizit darf somit grundsétzlich nur das
Quantitativ der Forderung betreffen. Eine Ausnahme gilt, wenn die fehlende Information
eine Tatsache betrifft, welche sowohl Uber das Bestehen der Forderung als Giber die Hohe
derselben entscheidet und in diesem Sinne doppelrelevant ist. Diesist immer dann der Fall,
wenn die Forderung bzw. der Hauptanspruch nur be- steht, wenn er grosser als Null ist
(BAUMANN WEY, a.aO., N 448, 453). Schliesslich beschrénkt sich die Zul&ssigkeit der
unbezifferten Forderungsklage auf die unbe- kannten Tatsachen und sind die Anspriiche
soweit moglich zu substantiieren und zu beziffern (BGE 140 111 409 E. 4.3.11.). Die
Stufenklage zeichnet sich dadurch aus, dass in einer ersten Stufe tber den
Informationsanspruch und erst nach Informationserteilung und darauf basie- render
Bezifferung Uber den Hauptanspruch zu entscheiden ist. Erweist sich der
Informationsanspruch als begriindet, ist dariiber ein gutheissender Teilentscheid zu fallen
(PAUL OBERHAMMER/PHILIPP WEBER, in. OBERHAMMER/DOMEJHAAS
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung Kurzkommentar, 3. Aufl. 2014, N. 13 f. zu
Art. 85 ZPO; BAUMANN WEY, aa0., N. 652). Unter gewissen Umstanden kann es sich
rechtfertigen, bereitsin der ersten Stufe im Grundsatz bzw. vorfrageweise Uber das
Bestehen des Hauptanspruchs zu befinden (ROMAN BAECHLER, Die Stufen- klage, in:
sic! /2007, S. 1ff., S. 9). Ist der Hauptanspruch erwiesenermassen nicht gegeben, so fehlt
auch ein Interesse an einem préparatorischen Informationsan- spruch (LEUMANN
LIEBSTER, Die Stufenklage im schweizerischen Zivilprozessrecht, 2005, S. 121 ff.). Die
Kl&gerin erhebt vorliegend eine Stufenklage bzw. macht die abschlies- sende Bezifferung
ihrer Anspriiche von der Offenlegung verschiedener Unterlagen abhangig (vgl.
Rechtsbegehren Ziff. 7). Eventualiter macht sie eine unbezifferte

- 33 - Forderungsklage mit einem Mindeststreitwert von EUR 100'000.— geltend, sube-
ventualiter eine Teilklage von EUR 3'385712.—. Die Beklagte bestreitet sowohl einen



materiell-rechtlichen Auskunftsanspruch der Klagerin als auch, dass diese nicht in der Lage
sei, die Forderung zu beziffern. Insbesondere zeige sich dies in ihrem Subeventualantrag.
Entsprechend sei weder eine Stufenklage noch eine unbezifferte Forderungsklage zuldssig
(act. 143 Rz. 8ff.; act. 178 Rz. 35ff.). Alleine well die Kl&agerin subeventualiter ein (unbe-
dingtes) Rechtsbegehren auf Zahlung von EUR 3'385'712.— stellt, kann daraus nicht
abgeleitet werden, dass siein der Lage wére, ihren Anspruch vollsténdig zu beziffern. Die
von der Klagerin in Form einer Teilklage subeventualiter bezifferten Betrdge basieren auf
denim Laufe des Verfahrens offen gelegten Zahlen. Eine solche Offenlegung | asst
regelméssig die V oraussetzungen fir eine unbezifferte Forderungsklage entfallen und die
klagende Partei ist verpflichtet, die Bezifferung nachzuholen (BOPP/BESSENICH in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER, a.a.0., N 15 zu Art. 85 ZPO).
Vorliegend sind der Klagerin nach ihren eigenen An- gaben aber nach wie vor nicht
samtliche erforderlichen Unterlagen offen gelegt wor- den. So sollen einerseits weitere
Vertragsverletzungen relevant sein und anderer- seits beztiglich der offen gelegten
Geschéfte nicht sdmtliche Belege eingereicht worden sein. Demnach wére es der Klagerin
nach wie vor nicht moglich, die geltend gemachten Anspriche vollstandig zu beziffern.
Gleichzeitig hat die Beklagte mit ihrer (nach der Kl&gerin unvollsténdigen) Of- fenlegung
im Rahmen ihrer Klageantwort eine Grundlage fur die Bezifferung der Forderung
geschaffen. Dies verpflichtet die Klagerin grundséizlich zur Bezifferung; sie kann damit
nicht bis nach Abschluss des Beweisverfahrens oder Vollzug der ersten Stufe der
Stufenklage zuwarten (vgl. BOPP/BESSENICH, aa.O., N 15 zu Art. 85 ZPO). Aus
prozessualer Sicht war sie demnach gar verpflichtet, den bezif- ferbaren Teil ihrer Klageim
Rahmen der zweiten Rechtsschrift als unbedingte For- derungsklage geltend zu machen.
Jedenfalls kann dieses VVorgehen nicht zu ihrem Nachteil gewertet werden. Ein gewisser
Widerspruch ist einzig in der Festlegung des Mindeststreitwerts ihrer unbezifferten Klage
zu sehen. Macht sie eine Teilfor- derung subeventualiter geltend, ist auch davon
auszugehen, dass dies dem Min-

- 34 - deststreitwert fur den Hauptstandpunkt entspricht. Diesist aber einzig fur die Be-
stimmung des Streitwerts relevant und wurde im Rahmen der Erhéhung des Kos-
tenvorschusses bereits berticksichtigt (act. 150). Inwiefern im konkreten Fall und fur die
konkret geltend gemachten Anspriiche die V oraussetzungen fir eine unbezifferte
Forderungsklage und/oder eine Stufen- klage erfillt sind, ist im Rahmen der Prifung der
einzelnen Anspriche zu beurteilen (hinten E. 4 f.).

E.17
Allgemeines zur Behauptungs- und Beweid ast

E.171

Behauptungs- und Substantiierungslast Der Verhandlungsgrundsatz — welcher im
vorliegenden Fall anwendbar ist — besagt, dass der Rechtssuchende die Tatsachen zu
behaupten und zu beweisen hat, aus deren Vorliegen er seinen Anspruch herleitet (Urtell
des Bundesgerichts vom 19. Juli 2011, 4A_169/2011 E. 5.5). Das Gericht darf das Urteil
nur auf die von den Parteien behaupteten Tatsachen abstiitzen. Somit obliegt den Parteien
die Be- hauptungslast. Es handelt sich dabei nicht um eine Rechtspflicht, sondern um eine
prozessuale Obliegenheit, deren Unterlassung zu einem prozessualen Nachteil fuhrt, indem
die betreffende Tatsache im Prozess unberticksichtigt bleibt. Die Sachvorbringen missen
umfassend, detailliert, in Einzeltatsachen geglie- dert und klar dargelegt werden, damit die



Gegenpartei Stellung nehmen und dar- Gber Bewels abgenommen werden kann. Pauschale
Behauptungen gentigen nicht (WILLISEGGER, aa.O., N 27 zu Art. 221 ZPO,;
LEUENBERGER, aaO., N 43 zu Art. 221 ZPO; HANS PETER WALTER, in:
HAUSHEER/WALTER [Hrsg.], Berner Kom- mentar Zivilgesetzbuch, Einleitung und
Personenrecht, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, N 182 ff. zu Art. 8 ZGB). Die Tatsachen missen
in der Rechtsschrift selbst darge- legt bzw. behauptet werden (Art. 221 Abs. 1 lit. d ZPO).
Tatsachen, die sich ledig- lich aus einer Beilage zu einer Rechtsschrift ergeben, sind vom
Gericht — soweit wie hier die Verhandlungsmaxime das V erfahren beherrscht — nicht zu
beachten (WILLISEGGER, a.a.O., N 27 zu Art. 221 ZPO; GEORG NAEGELI/ROMAN
RICHERS, in: OBERHAMMER/DOMEJHAAS, a.a.0., N 27 zu Art. 221 ZPO; vgl. auch
Urtell des Bun-

- 35 - desgerichts vom 19. Juli 2011, 4A.169/2011 E. 6.3). Ein Verweis auf eine Beilage
kann nur ausreichen, wenn dieser sowohl das Beweismittel selbst als auch den Teil davon,
welcher as Behauptung gelten soll hinreichend bezeichnet und die entspre- chende Beilage
aus sich hinaus versténdlich ist (vgl. dazu BGE 144 111 519 E. 5.2.1.2; Urteil des
Bundesgerichts vom 23. Februar 2024, 4A_455/2023 E. 4.3.2, jem.w.H.; DANIEL
BRUGGER, Der Verweis auf Beilagen in Rechtsschriften, in: SJZ115/2019 S. 533 ff., S.
537 ff.). Eine nicht oder nicht gentigend substantiierte Behauptung darf nachtraglich mittels
eines Beweisverfahrens nicht mehr korrigiert werden, fihrte dies ansonsten doch zu einer
Aushohlung der Substantiierungslast und damit zu einer Verletzung des
Verhandlungsgrundsatzes (vgl. auch BGE 108 11 337 E. 3). Dieinhaltliche Tragweite der
Substantiierungslast hangt auch vom prozessu- alen Verhalten der Gegenpartei ab.
Bestreitet der Prozessgegner das an sich schliissige undifferenzierte Vorbringen der
behauptungsbel asteten Partel seiner- seits schltissig und widerspruchsfrei, kann diese
gezwungen sein, die rechtserheb- lichen Tatsachen nicht nur in den Grundziigen, sondern
umfassend darzulegen. Tatsachenbehauptungen sind dabei immer so konkret zu
formulieren, dass sie ei- nerseits ohne Weiteres als Beweissatz formuliert und in eine
allfallige Beweisver- fligung aufgenommen werden kdnnen, und andererseits substantiiertes
Bestreiten moglich ist bzw. der Gegenbeweis angetreten werden kann. Wird dem Gebot der
Substantiierung ungeniigend nachgel ebt, ergeht ein Sachentscheid ohne Be- weisabnahme,
weil die behauptete Tatsache von Anfang an so behandelt wird, wie wenn sie beweislos
waére. Das Gericht kann einen Sachverhalt nur erfragen, wenn dieser zumindest
andeutungswei se behauptet worden ist. Zudem entfallt die rich- terliche Fragepflicht zum
Vornherein, wenn die Gegenpartei auf eine ungentigende Substantiierung hinweist (Urteil
des Bundesgerichts vom 19. Juli 2011, 4A_169/2011 E. 6.2 m.w.H.; BGE 127 111 365 E. 2b
f.; BGE 108 11 337 E. 3; WILLI- SEGGER, aa.O., N 29f. zu Art. 221 ZPO; FLAVIO
LARDELLI/MEINRAD VETTER, in: GEI- SER/FOUNTOULAKIS [Hrsg.], Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 7. Aufl., Basel 2022, N 33 ff. zu Art. 8 ZGB).

- 36 - Inwiefern die Parteien die Anforderungen an die Behauptungs- und Substantiie-
rungslast mit ihren Ausfihrungen erfiillen - was von der jeweiligen Gegenpartei be- stritten
wird (act. 178 Rz. 38 ff,; act, 204 Rz. 27 ff.) -, ist im Rahmen der materiellen Erwégungen
bzw. der konkreten Vorbringen zu prifen.

E.1.7.2

Bestreitungslast Als Gegenstiick zur Behauptungslast trifft die beweisfreie Partei die
Bestrei- tungdlast. Sie hat im Einzelnen darzutun, welche Tatsachen anerkannt und welche
bestritten werden. Pauschale Bestreitungen genligen daftr nicht; auch diesbeziig- lich sind



substantiierte Ausfuhrungen zu verlangen. Die Anforderungen diirfen je- doch nicht so
hoch angesetzt werden, dass daraus eine Umkehr der Beweislast resultieren wiirde; die
behauptungspflichtige Partei kann sich folglich nicht mit Ver- weis auf unsubstantiierte
Bestreitungen von ihren Substantiierungsl asten befreien. Esist lediglich zu verlangen, dass
die Bestreitungen einer bestimmten Tatsachen- behauptung zugeordnet werden konnen
(WALTER, aa.0., N 191 ff. zu Art. 8 ZGB).

E.1.73

Beweidlast und Beweisfiihrung Um zum Bewel's zugel assen zu werden, hat die klagende
Partel die genann- ten von ihr zu beweisenden Tatsachen zunéchst rechtsgentigend zu
behaupten, wobei die Anforderungen daran — wie dargel egt — insbesondere vom Verhalten
der Beklagten (Bestreitungen) abhangen. Dabel hat der Klager seiner Behauptungs- und
Substantiierungslast grundsétzlich in den Rechtsschriften selber nachzukom- men. Der
blosse Verweis auf Beilagen erfiillt die Behauptungslast in aller Regel nicht. Denn esist
nicht Sache des Gerichts oder der Gegenpartel, sich die Grund- lagen des Anspruchs aus
den Beilagen zusammenzusuchen (Urteile des Bundes- gerichts vom 10. August 2015,
4A_264/2015 E. 4.2 und vom 17. Oktober 2014, 4A_317/2014 E. 2.2; KILLIAS, aa.O., N
23 zu Art. 221 ZPO; WILLISEGGER, aa.O., N 27 und N 31 zu Art. 221 ZPO). Nach Art.
150 Abs. 1 ZPO ist Beweis Uber rechtserhebliche, streitige Tatsa- chen zu fuhren.
Rechtserheblich sind dabel Tatsachen, deren Vorliegen oder Feh- len den Ausgang des
konkreten Verfahrens beeinflussen kénnen (PETER GUYAN in:

- 37 - SPUHLER/TENCHIO/INFANGER, BSK ZPO, a.a.0., N 3 zu Art. 150 ZPO;
JURGEN BRON- NIMANN, in: HAUSHEER/WALTER, BK ZPO I, aa.0., N 27 zu Art.
152 ZPO). Keine Beweise sind demgegeniber tber Behauptungen abzunehmen, die fr das
Verfah- ren nicht relevant sind. Ebenso stehen Rechtsfragen nicht dem Bewels offen. Das
Recht, Bewels zu fuhren (Art. 152 Abs. 1 ZPO), befreit die Parteien nicht davon, ihre
Sachdarstellungen substantiiert vorzubringen. Das Beweisverfahren dient nicht dazu,
ungentgende Parteivorbringen zu vervollstandigen. Die rechtser- heblichen Tatsachen sind
umfassend und klar darzulegen, sodass darlber Beweis abgenommen werden kann
(ANETTE DOLGE, Anforderungen an die Substanzierung, in: DOLGE, Substantiieren und
Beweisen, Praktische Probleme, Zirich 2013, S. 17 ff., S. 22 f.). Uber einen nicht
substantiiert behaupteten Sachverhalt ist kein Beweis abzunehmen. Insbesondere sind vage,
generelle und pauschale Behaup- tungen, die auf einen Ausforschungsbeweis abzielen,
nicht beachtlich (BRONNI- MANN, a.a.O., N 33 f. zu Art. 152 ZPO). In der Regel sind die
einzelnen Beweisofferten unmittelbar im Anschluss an die Tatsachenbehauptungen, die
damit bewiesen werden sollen, aufzufthren (Ur- teil des Bundesgerichts vom 4. Juni 2013,
4A 56/2013 E.4.4). Insbesondere ist zu bezeichnen, welche Behauptung mit welchem
Beweismittel bewiesen werden soll (BRONNIMANN, a.a.O., N 22 zu Art. 152 ZPO). Eine
Edition bedingt, dass die beantragende Partei die Urkunden gentigend umschreibt und
substantiierte Angaben zu deren Inhalt macht. Pauschale Editions- begehren, welche ein
Ausforschen moglicher Beweismittel zum Inhalt haben, sind dagegen nicht zuldssig (SVEN
RUETSCHI, in: HAUSHEER/WALTER, BK ZPO I1, aa.0., N 16 zu Art. 160 ZPO;
FRANZ HASENBOHLER, in: SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEU- ENBERGER,
aa.0., N 13 zu Art. 160 ZPO).

E.174



Insbesondere zur Stufenklage Art. 85 ZPO entbindet die klagende Partel vor
Auskunftserteilung lediglich von der abschliessenden Forderungsbezifferung.
Demgegeniber ist der Hauptan- spruch soweit moglich und zumutbar zu substantiieren
(BGE 140111 409 E. 4.3.1).

- 38 - Dies bedeutet, dass die klagende Partei — vorbehéltlich einer gerichtlichen Be-
schrankung des Verfahrensim Sinne von Art. 125 lit. a ZPO —in diesem Umfang vor
Aktenschluss al jene Tatsachen bzw. Anspruchsgrundlagen vorzutragen hat, welche der
Begrundung ihres Hauptanspruchs dienen (ZR 118 (2019) Nr. 23 E. 3.2.2 S. 107 f,;
BAECHLER, aaO., S. 81.). Bezilglich derjenigen Bestandteile der Forderung, die nicht
vom Informationsdefizit betroffen sind, ist die Behauptungs- und Substantiierungslast nicht
herabgesetzt (BAUMANN WEY, a.a0., N. 620).

E.1.75

Auswirkungen der Umfangsbeschrénkung der Replik Die Klagerin macht geltend, aufgrund
der verflgten Kirzung der Replik wir- den die Mitwirkungspflichten der Kl&gerin reduziert
(act. 204 Rz. 73 ff.). Dem kann nur beschrankt gefolgt werden. Insbesondere kann sich die
Klagerin fUr einen sol- chen Anspruch nicht auf eine Rechtsprechung des Bundesgerichts
stutzen. Die von ihr zitierte Wendung, wonach die Mitwirkungspflicht der Parteien bei einer
Klrzung oder Festsetzung der Lange einer Rechtsschrift zurtickgedrangt werde (act. 204
Rz. 77), ergibt sich so nicht aus dem zitierten Entscheid. Vielmehr ging esin jener
Erwégung darum, weshalb die verfiigte Umfangsbeschrankung nicht angemessen sei. Dabei
hat das Bundesgericht - in einem sozialversiche- rungsrechtlichen Entscheid - festgehalten,
dass der an sich zur Anwendung kom- mende Untersuchungsgrundsatz durch die
Mitwirkungspflichten der anwaltlich ver- tretenen Partel verdrangt werde (Urteil des
Bundesgerichts vom 19. Juli 2017, 9C_440/2017 E. 7.3.1). Daraus kann sie folglich nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Im Gegenteil deutet dies darauf hin, dass auch bel einer
verfugten Kirzung bzw. Umfangsbeschrankung die Maximen des Zivilprozesses, in casu
die Dispositions- maxime, vollumfanglich gelten. Nur so kann eine Umfangsbeschrankung
Uberhaupt al's nicht angemessen angesehen werden. Dies vorausgeschickt ist das Gericht
selbstredend verpflichtet, bel der Ent- scheidfindung den gesamten Prozessverlauf, also
insbesondere auch die angeord- nete Kirzung der Replik und Widerklageantwort, zu
berticksichtigen. Dies hat aber nicht zur Folge, dass die geltende Dispositionsmaxime
faktisch durch die Untersu- chungsmaxime abgel 6st wirde. Nach wie vor ist es Sache der
Parteien den Sach-

- 39 - verhalt zu behaupten. Auch bel beschrénktem Umfang kann dies den Parteien zu-
gemutet werden. Eine gewisse Zurlickhaltung ist bei den Anforderungen an die
Substantiierung zu wahren. Insbesondere ist mit der Klégerin (act. 204 Rz. 80) da- von
auszugehen, dass die Substantiierungsobliegenheiten ausnahmsweise auch durch Verwels
auf eine Beilage erfiillt werden kdnnen (so Urteil des Bundesgerichts vom 22. Januar 2018,
4A 281/2017, E. 5.1), wobel zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs gegebenenfalls der
Begriff der Ausnahme - wo ein Verwels geeignet und Klar ist - grossziigiger auszulegen ist.
Keine Erleichterungen sind hingegen im Rah- men der Beweidast zu gewdahren. Es bleibt
Sache der Kl&gerin die angerufenen Beweismittel konkret zu bezeichnen, zumal dies auch
ohne Weiteres platzsparend (Abkurzungen, Nummerierung, etc.) moglich ist. Wie diese
Grundsatze im Zusammenhang mit den einzelnen Behauptungen der Kl&gerin anzuwenden
sind, ist im Rahmen der materiellen Erwdgungen zu pri- fen. In Erinnerung zu rufen ist
dabei, dass die Kl&gerin mit der Klage - die sie gross- zligigerweise erweitern durfte (vorne



E. 1.1) - und der Widerklageduplik zwei wei- tere Rechtsschriften eingereicht hat, bel denen
sie keiner Umfangsbeschrénkung unterlegen war. Auch diesist bei der Wirdigung der
Ausfihrungen und insbeson- dere bei der Frage, inwiefern die
Substantiierungsanforderungen im Einzelnen auf- zuweichen sind, zu beriicksichtigen.

E.1.7.6

Beweisfuhrung der Kl&gerin Die Beklagte beméngelt die - nach ihrer Darstellung -
pauschalen Verweise der Klagerin auf Bellagen und Zeugen (act. 178 Rz. 38 ff.). Inwiefern
die Verweise auf Beilagen bzw. die Substantiierung durch Verweisim vorliegenden
Verfahren die Anforderungen erfiillen, ist nach dem zuvor Gesagten im Zusammenhang mit
den konkreten Vorbringen zu prifen. Dagegen gibt die Zeugennennung in der kl&
gerischen Replik Anlass zu allgemeinen Bemerkungen. Die Kl&gerin verweist in ihrer
Replik regelmassig auf die «Beweise gem. Rz. 34». Dabei handelt es sich um eine
Auflistung von rund 50 Personen, die fir eine Beweisaussage bzw. als Zeugen offeriert
werden (act. 166 Rz. 34); zudem verweist die Kl&gerin darin auf eine 16-seitige Liste,
welche die Personen mit einer

- 40 - Umschreibung ihrer Rolle enthdlt (act. 167/195). Die Kl&gerin rechtfertigt ihr Vorge-
hen damit, dass sie Zeugen nennen dirfe und aus dem Kontext eine Priorisierung moglich
sel, sie aber daran festhalte, dass die genannten Zeugen immer zum Sach- verhalt befragt
werden konnten (act. 204 Rz. 35). Dem kann so nicht gefolgt wer- den. Nach dem
Grundsatz der Bewelsverbindung haben die Parteien nicht nur die Beweismittel zu nennen,
sondern diese vielmehr in einen konkreten und eindeuti- gen Zusammenhang zu den
behaupteten Tatsachen zu bringen. Im Zusammen- hang mit Zeugenbefragungen - wobei
klarzustellen ist, dass die Beklagte nicht die Zuléssigkeit des Zeugenbeweisesan sich in
Frage stellt - bedeutet dies insbeson- dere, dass die Kl&gerin zu jeder Behauptung, die
mittel s Zeugenbefragung bewie- sen werden soll, konkret aufzufihren hétte, welche Zeugen
dazu ausihrer Sicht sachdienliche Angaben machen kdnnen. Esist nicht Aufgabe des
Gerichts, aus einer Auflistung zu ermitteln, wer allenfalls bei einem Sachverhalt so beteiligt
ge- wesen sein kdnnte, dass diese Person zu dessen Klérung beitragen kann. Da kann auch
ein pauschaler Hinweis auf die Themenbereiche oder die saloppe Angabe, man kdnne ja
ale zu allem befragen, nicht gentigen (act. 204 Rz. 35). Die pau- schale Nennung einer
Vielzahl von Zeugen zu sémtlichen Sachverhaltselementen, ohne jegliche Differenzierung,
wer wozu zu befragen waére, erfiillt die Anforderun- gen an die Beweisverbindung nicht.
Entsprechend sind die pauschal mittels Ver- weis auf Rz. 34 der Replik offerierten Zeugen
nicht in gentiigender Weise offeriert worden, weshalb diese nicht zu befragen sind. Soweit
die Kl&gerin geltend machen will, dass eine konkretere Nennung der Zeugen aus
Platzgrinden nicht mdgliche gewesen wére, ist dem entgegen zu hal- ten, dass die gewahlte
L6sung - fur den konkreten Fall - durchaus vertretbare An- sétze enthalten hétte. So hétte
die Kl&gerin die Zeugen etwa nummerieren kdnnen und in der Folge - ohne oder nur mit
ausserst geringfigig grosserem Platzbedarf - auf diese Nummern verweisen kdnnen. Dem
Gericht ware dadurch erméglicht wor- den, die offerierten Zeugen zweifelsfrei zu
identifizieren und mit Hilfe der Personen- beschreibungen zu beurteilen, ob eine
Zeugenbefragung zielfuhrend gewesen ware. Schliesslich ist festzuhalten, dass eine
Korrektur der Beweisverbindung fur die Hauptklage in der Widerklageduplik verspéatet
ware, zumal die Kl&gerin - wie

- 41 - gezeigt - bereits zuvor die Moglichkeit gehabt hétte, ihre Aufgaben in genligender
Weise zu erfillen. Weiter macht die Kl&gerin geltend, sie beantrage keine generelle sondern



eine ganz konkrete Auskunft rechtserheblicher Dokumente. Zudem erl&utert sie, welche
Dokumente mit den einzelnen Bezeichnungen gemeint seien (act. 166 Rz. 611 f.). Diese
Ausfuhrungen erfullen die Anforderungen an eine konkrete Be- zeichnung zu edierender
Unterlagen nicht. Vielmehr zeigt die Kl&gerin mit ihrer Be- schreibung, dass sie letztlich
samtliche Unterlagen, welche in irgend einem Zusam- menhang mit der geschéftlichen
Téatigkeit der Beklagten stehen konnten, ediert ha- ben will. Diese «K onkretisierung» kann
nichts daran &ndern, dass die Kl&gerin im Zusammenhang mit den jeweiligen
Tatsachenbehauptungen zu begriinden hat, was konkret bewiesen werden soll. Esist nicht
Sache des Gerichts, sich aus einer umfassenden Auflistung moglicher Dokumente die
jeweils passenden herauszusu- chen. Dies stellt einen unzul 8ssigen Ausforschungsbeweis
dar.

E.18

Eingaben in Ausiibung des Replikrechts Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gewahrt
den Parteien gestltzt auf Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 29 BV ein unbedingtes Replikrecht
(BGE 1381 484 E. 2.1). Dieses umfasst das Recht, zu jeder Eingabe der Gegenpartei
unaufgefor- dert Stellung zu nehmen, unabhéngig davon, ob diese neue Tatsachen oder Be-
hauptungen enthélt. Das Replikrecht kann unabhéngig von einer Fristansetzung des
Gerichts ausgetibt werden. Die Anordnung eines weiteren Schriftenwechselsist nicht
erforderlich (Urteil des Bundesgerichts vom 16. Dezember 2015, 5A 553/2015 E. 4.1.1).
Das Replikrecht ermdglicht den Parteien, zu jeder Eingabe der Gegenseite Stellung zu
nehmen. Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass den Parteien im or- dentlichen Verfahren
lediglich zweimal das Recht zusteht, sich frei zum prozessge- genstandlichen Sachverhalt
zu aussern. Danach tritt der Aktenschluss ein, und neue Vorbringen und Beweismittel sind
nur noch unter den V oraussetzungen des Novenrechts zuléssig (dazu sogleich). Daran
vermag das Replikrecht nichts zu &n- dern. Auch in Austibung des Replikrechts haben die
Partelen darzulegen, weshalb

- 42 - neue Behauptungen und Beweismittel zuldssig sein sollen. Im Ubrigen steht den
Partelen das Replikrecht insbesondere zur Bestreitung gegnerischer Behauptun- gen und zur
Klarstellung der Sachdarstellung mit Verweisen auf bereits Vorge- brachtes zur Verfligung.
Ausfuhrungen, die diese Schranken nicht einhalten sind nicht zu beachten. Die Kl&gerin hat
in Bezug auf die beklagtische Duplik ihr Replikrecht im Rah- men ihrer Widerklageduplik
ausgelibt (act. 204 Rz. 432). Diesist ohne Weiteres al s rechtzeitig anzusehen (vgl. auch act.
193; act. 199). Die Beklagte nahm zur Nove- neingabe der Klagerin vom 1. Oktober 2020
(der Beklagten zugestellt am 8. Fe- bruar 2021) mit Eingabe vom 11. Februar 2021 (act.
195) und zur Widerklageduplik vom 26. Mai 2021 (der Beklagten zugestellt am 6. Juli
2021) mit Eingabe vom 15. Juli 2021 (act. 208) Stellung. Zu letzterer Eingabe nahm die
Kl&gerin nach der Zustellung mit Verfigung vom 4. Juli 2024 am 19. August 2024 Stellung
(act. 225). Sdmtliche Eingaben ergingen innert angemessener, kurzer Frist, weshalb sie zu
beachten sind. Unter Bezugnahme auf das Schreiben vom 11. Februar 2021 hdlt die
Klagerin in ihrer Widerklageduplik fest, sie nehme nur summarisch zu den Vorbringen der
Beklagten in der Duplik Stellung und gehe davon aus, dass das Gericht ihr Frist zur
umfassenden Stellungnahme ansetzen werde, sollten die Dupliknoven im Ent- scheid
berlicksichtigt werden (act. 204 Rz. 432). Eine generelle Fristansetzung, fur die
Stellungnahme zu Dupliknoven - wovon die Kl&gerin auszugehen scheint - ist im Gesetz
nicht vorgesehen, und kann so auch dem Schreiben vom 11. Februar 2021 nicht enthommen
werden. Darin wurde der Kl&gerin einzig mitgeteilt, dass eine Frist zur Stellungnahme nur



angesetzt werde, wenn sich herausstellen sollte, dass entscheidrelevante Dupliknoven
vorliegen. Gleichzeitig wurde der Kl&gerin aber auch die Moglichkeit eingeraumt zu
Dupliknoven im Rahmen des unbedingten Replikrechts Stellung zu nehmen (act. 193). Die
Moglichkeiten zur Stellungnahme wurden in einem alternativen und nicht in einem
kumulativen Sinne genannt. Mit dem Replikrecht nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung soll sichergestellt werden, dass sich die Parteien zu samtlichen Vorbringen
der Gegenseite aussern konnen. Der Anspruch auf rechtliches Gehor erschdpft sich aber in
einer einmaligen

- 43 - Stellungnahme. Das Schreiben vom 11. Februar 2021 zielte genau darauf ab. Dar-
Uber hinaus wurde der Kl&gerin damit die Mdglichkeit gegeben, einstweilen auf eine
alenfalls unnétige zusétzliche Eingabe zu verzichten und erst dann Stellung zu nehmen,
wenn nach Ansicht des Gerichts relevante Dupliknoven vorliegen. Hinge- gen dient eine
Fristansetzung nicht der Hilfestellung fur die Partei, welche Behaup- tungen sie in welchem
Grad zu bestreiten oder beantworten hat. Wenn die Partei sich dazu entscheidet, zu einem
Novum Stellung zu nehmen, hat sie dies vollstan- dig zu machen. Eine Unterscheidung
zwischen summarischer und umfassender Stellungnahme kann nur in dem Sinne erfolgen,
dass zu bestimmten Punkten Stel- lung genommen wird und zu anderen (implizit oder
explizit) nicht. Wirde das Ge- richt dagegen eine «summarische» Entgegnung auf eine
Behauptung der Gegen- seite prifen und setzte es der Partei sodann Frist an, um diese zu
verbessern, wirde das Gericht in Verletzung des Gle chbehandlungsanspruchs der Parteien
in die Behauptungs- und Bestreitungslast eingreifen. Dies wére nicht zuldssig. Damit
bestlinde gestuitzt auf das Schreiben vom 11. Februar 2021 ein Anspruch auf Frist-
ansetzung nur dann, wenn es sich (1.) um relevante Dupliknoven handelt und (ku- mulativ
2.) die Kl&gerin dazu noch keine Stellung genommen hat. Aufgrund der thematisch
umfassenden Stellungnahme im Rahmen der Widerklageduplik, hat die Klagerin keinen
Anspruch auf eine weitere Fristansetzung zur Wahrnehmung ihres Replikrechts.

E.19

Eingabe in Auslibung des Novenrechts Nach dem Abschluss des zweiten Schriftenwechsels
koénnen neue Tatsachen nur unter den Voraussetzungen von Art. 229 ZPO ins Verfahren
eingebracht wer- den. Dabei wird vorausgesetzt, dass die Noven ohne Verzug vorgebracht
werden (Art. 229 Abs. 1 ZPO). Ausserdem dirfen die Tatsachen und Beweismittel erst nach
dem letzten Schriftenwechsel entstanden oder gefunden worden sein (echte Noven, lit. @)
oder trotz zumutbarer Sorgfalt nicht friher vorgebracht worden sein kdnnen (unechte
Noven, lit. b). In der Noveneingabe ist auch zu begrtinden, wes- halb das Novum erst zu
diesem Zeitpunkt vorgetragen wird (LEUENBERGER, in: SUT-
TER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER, a.a.0., N 10 zu Art. 229 ZPO;
WILLISEG- GER, a.a0., N 33 zu Art. 229 ZPO).

- 44 - In ihrer Noveneingabe vom 1. Oktober 2020 behauptet die Kl&gerin weitere
Vertragsverletzungen der Beklagten. VVon diesen habe sie aufgrund eines Rechts- streits
erfahren, welchen die Beklagte gegen eine Dritte verloren habe. Auf den Rechtsstreit sei sie
durch einen Artikel in einer Branchenzeitschrift vom 22. Sep- tember 2020 aufmerksam
geworden (act. 180 Rz. 1 ff.). Bel den Ausfuhrungen in der Noveneingabe handelt es sich
weitgehend um unechte Noven. Esist aber un- bestritten geblieben, dass die Klagerin vom
Rechtsstreit und damit auch von den darin aufgestellten Behauptungen und den neu
erlangten Beilagen frihestens am 22. September 2020 und damit nach Aktenschluss
bezliglich der Hauptklage erfah- ren hat. |hre Noveneingabe vom 1. Oktober 2020 erstattete



sieinnert wenigen Ta- gen nachdem sie diese Kenntnisse erlangt hat. Die formellen
Anforderungen des Novenrechts sind damit erfllt. Inwiefern die neuen Behauptungen fir
das vorlie- gende Verfahren relevant sind, ist im Rahmen der materiellen Erwégungen zu
pru- fen.

E.1.10

Aktenbeizug HG180010 Die Klagerin beantragt den Beizug der Akten des Verfahrens
HG180010 (act. 166 Rz. 18; act. 204 Rz. 103 ff.). Die Beklagte dussert sich dazu nicht. Die
Kl&gerin bringt zu Recht vor, dass zwischen den beiden Verfahren ein enger
Zusammenhang besteht. So wurden auch eine Vergleichsverhandlung fur beide Verfahren
gleichzeitig durchgefuhrt (Prot. S. 51). Weiter bezieht sich die KI& gerin verschiedentlich
auf Ausfihrungen in den Rechtsschriften des Verfahrens HG180010. Aufgrund dieser
Beruihrungspunkte rechtfertigt es sich, die Akten des Verfahrens HG180010 beizuziehen.
Allerdingsist festzuhalten, dass dies nichts an der Behauptungslast der Parteien andert. Die
Partelen haben den Sachverhalt in den Rechtsschriften des vorliegenden Verfahrens
darzulegen und gegebenenfalls auf das Parallelverfahren bzw. die dortigen Ausfihrungen
zu verweisen. Esist da- gegen nicht Aufgabe des Gerichts, die beigezogenen Akten nach
Behauptungen und Sachverhaltselementen zu durchforsten, welche auch fir das
vorliegende Ver- fahren relevant sein konnten. Zu beriicksichtigen sind lediglich die
konkreten Ver- weise bzw. Bewel sofferten.

-45-

E. 111

Schutzmassnahmen Die Klagerin hat mit ihrer Replik zwei Beilagen «versiegelt als
Geschéftsge- heimnis» eingereicht (act. 166 Rz. 185 und Rz. 188; act. 167/270+275).
Nachdem die Beklagte die Erforderlichkeit von Schutzmassnahmen bestritten hat (act. 178
Rz. 44), begriindete die Kl&gerin die Schutzmassnahmen zusétzlich (act. 204 Rz. 57).
Werden durch die Beweisabnahme schutzwirdige Interessen einer Partei ge- fahrdet,
insbesondere Geschéaftsgeheimnisse, so trifft das Gericht die erforderli- chen Massnahmen
(Art. 156 ZPO), wobei eine konkrete Gefahrdung verlangt wird. Die gerichtlich
angeordneten Schutzmassnahmen missen verhédltnismassig sein. Bei der Prifung des
Gesuchs hat das Gericht das Interesse einer Partei auf Akten- einsicht und Wahrung ihres
rechtlichen Gehors gegentiber dem Schutzinteresse der Gegenpartel abzuwéagen. Die
konkrete Gefahrdung ist von der betroffenen Par- tei darzutun. Sie hat alsdann ihr
schutzwirdiges I nteresse hinreichend zu substan- tiieren. DafUr hat sie darzulegen,
inwiefern geheim zu haltende Informationen vor- liegen, damit Gberhaupt erst eine

I nteressenabwagung vorgenommen werden kann (BGE 134 111 255 E. 2.5; GUY AN, a.a.0.,
N 1 und N 4 zu Art. 156 ZPO; HASENBOH- LER, aaO., N 4 und N 11 zu Art. 156 ZPO;
BRONNIMANN, aaO., N 12f., 18 zu Art. 156 ZPO; CHRISTIAN LEU, in:
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER, a.a0O., N 12 f. zu Art. 156 ZPO). Die Kl&gerin hat
sichinihrer Replik, mit welcher sie die als Geschaftsgeheim- nisse bezeichneten Beilagen
einreichte, nur ausserst pauschal zu deren Charakter gedussert. Sie beschrankte sich auf die
Bezeichnung als Geschéftsgeheimnisse. Erst in der Widerklageduplik machte sie gewisse
weitergehenden Ausfihrungen. Zwar sind diese weiterhin eher pauschal, aufgrund der
gesamten Umstande, kon- nen sie aber gerade noch al's gentigend angesehen werden. Wie
die Klagerin zu Recht vorbringt, handelt es sich bel den detaillierten Berechnungen zu ihrer
Pro- duktionskapazitét und Mitarbeiterlisten samt L ohnkosten um Geschaftsgeheim- nisse.



Auch wenn die Kl&gerin nicht konkret darlegt, welche Vorteile eine Konkur- rentin aus der
Kenntnis dieser internen Kalkulationsgrundlagen erlangten konnte, ist doch naheliegend,
dass diese Kenntnis fur die Konkurrenz einen Wettbewerbs-

- 46 - vorteil bedeuten kénnte. Sodann ist unbestritten, dass die Beklagte neu fur die Pro-
duktion der streitgegenstandlichen Textilien mit Konkurrentinnen der Klé&gerin zu-
sammenarbeitet. Zwar kann alleine daraus keine Gefahrdung der Interessen abge- |eitet
werden, doch rechtfertigt es sich, aufgrund der konkreten Umsténde von einer gentigenden
Gefahrdung auszugehen. Entsprechend sind Schutzmassnahmen an- zuordnen und der
Beklagten sind die Beweismittel welche Geschaftsgeheimnisse enthalten (act.
167/270+275) nicht zur Kenntnis zu bringen. Selbstredend konnen Beweismittel, zu
welchen die Gegenpartei keine Stel- lung nehmen kann, keinen Einfluss auf die
Entscheidfindung haben. Soweit die ge- nannten Beilagen relevant sind, wére der Beklagten
demnach die M6glichkeit zu geben, zu den entscheidenden Elementen der Beweismittel in
geeigneter Weise Stellung zu nehmen.

E.2
Sachverhalt und Parteidarstellungen

E.21

Unbestrittener Sachverhalt Die vorliegende Streitsache resultiert aus der (friheren)
Zusammenarbeit zwi- schen den Parteien. Diese basierte auf verschiedenen vertraglichen
Grundlagen, welche von den Parteien teilweise unterschiedlich ausgelegt werden. Einen
ersten schriftlichen Vertrag schlossen die Parteien - die Beklagte firmierend als AO.
GmbH - mit dem Produktions- und V ertriebslizenzvertrag vom 1. Januar 2003 (act. 41/20,
fortan Lizenzvertrag 2003). Dieser wurde am 5. Mai 2005 um einen Li- zenzvertrag fir
weitere Marken der Beklagten erganzt (act. 41/21, fortan Lizenz- vertrag 2005, gemeinsam
auch Vorgangervertrage). Erganzend schloss die Klége- rin am 25. Juli 2008 mit der

B2. AG (Seither mittels Fusion in der C. AG aufgegangen, die neu als

B2. AG firmiert; fortan B2. AG) einen Vertrag Uber Beratungsleistungen
beziiglich Vertrieb, Marketing und Werbung der Produkte ab (act. 41/22, fortan
Beratungsvertrag 2008). Die Lizenzvertrage 2003 und 2005 endeten durch Ablauf der
vereinbarten Dauer am 31. Dezember 2010 bzw. am 31. Dezember 2011. Die Parteien
arbeiteten in der Folge weiter zusam- men, wobei umstritten und Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens ist, auf wel- cher Basis dies erfolgte. Am 22. Februar/5. Mérz
2013 schlossen die Parteien zwel

- 47 - neue Lizenzvertrége Uber C. Textilprodukte (act. 41/13 fortan Lizenzvertrag
C. ) und AH. -Produkte (act. 41/14 fortan Lizenzvertrag AH. , ge-
meinsam Lizenzvertrage 2013) ab. Zusétzlich wurde zwischen der Klagerin und der
Schwestergesellschaft der Beklagten (B2. AG) am 5. Mérz 2013 eine neue
Rahmenvereinbarung beztiglich Marketing abgeschlossen (act. 41/29 fortan Rah-
menvereinbarung 2013). Die Lizenzvertrége 2013 sahen eine ordentliche Vertrags- dauer
bis zum 28. Februar 2018 vor (act. 41/13+14 Ziff. 15.1). Vor Ablauf der Ver- trége
schlossen die Parteien am 14. September 2017 das Addendum zu den Li- zenzvertrdgen
vom 22. Februar 2013 (act. 144/9 fortan Addendum), welches die Lizenzvertrage
verlangerte, die Abwicklung der Beendigung der Zusammenarbeit regelte und eine
gestaffelte Beendigung vom 31. Dezember 2018 bis zum 31. Mai 2019 vorsieht (act. 144/9
Ziff. 1ff.).



E.22

Kl&gerin Die Klagerin macht zusammengefasst geltend, dassihr in den Lizenzvertré gen
2003 und 2005 jeweils eine weltweite und weitgehende Lizenz fur die Produk- tion und den
Vertrieb von Produkten der Marken der Beklagten eingerédumt worden sei. Dakeine
anderen Unternehmungen eine Lizenz erhalten hétten, sei die Lizenz faktisch weltweit
exklusiv gewesen. Faktisch habe es sich um ein Joint Venture zwischen den Parteien
gehandelt (act. 40 Rz. 53 ff.). Nach der vertragsgemass vor- gesehenen Beendigung der
Lizenzvertrage 2003 und 2005 habe die Beklagte fest- gehalten, die weitere
Zusammenarbeit erfolge auf vorlaufiger Basis und kénne je- derzeit abgeandert werden,
woraus geschlossen werden kdnne, dass die Vertrage weiter guiltig gewesen seien.
Insbesondere habe die fir die Beklagte handelnde «Hauptgesel|schaft» einem weltweiten
Konkurrenzverbot unterlegen. Die Beklagte habe die Vertrége in der Folge per 30. April
2013 gekundigt und von der Kl&gerin die Einhaltung ihrer Pflichten bis zu diesem Datum
gefordert. Mit dem Abschluss der Lizenzvertrage 2013 und der Rahmenvereinbarung 2013,
seien diese drei Ver- trége fur die Geschaftsbeziehung zwischen den Parteien relevant
gewesen (act. 40 Rz. 60 ff.; act. 166 Rz. 65 ff.). Weiter hélt die Klagerin fest, dass die drei
miteinan- der verstrickten Vertrage ihre vertragliche Position durch eine Exklusivitét im
Ver- tragsgebiet sowie ein weitreichendes Konkurrenzverbot zu Lasten der B2.

- 48 - AG geschiitzt hétten. Dabei sei das exklusive Vertragsgebiet verkleinert worden.
Dieses werde mit «Europa» umschrieben, wozu insbesondere auch die Turkei zu zéhlen sei.
Im Vertragsgebiet sei die Klagerin berechtigt gewesen, die Lizenz ex- klusiv zu nutzen,
womit nur sie das Recht habe, Produkte herzustellen und zu ver- treiben. Weitere Lizenzen
habe die Beklagte nur gestitzt auf die Ausnahmerege- lung in den Lizenzvertragen 2013
erteillen durfen. Eine Aufhebung der Exklusivitét sei nur bel Lieferverzogerungen bei der
Klé&gerin zulassig gewesen, wovon aber nie die Rede gewesen sei. Die vereinbarten hohen
Lizenzgebihren und Zusatzzahlun- gen seien denn auch nur bei Exklusivitét gerechtfertigt
(act. 40 Rz. 84 ff.; act. 166 Rz. 97 ff.). Sodann stellt sich die Kl&gerin auf den Standpunkt,
die Beklagte habe bereits kurz nach dem Abschluss der neuen Vertrage begonnen, diese zu
verletzen. So habe sich die Beklagte im Juni 2012 Gedanken fir eine neue ...

[Kleidungsstiicke] Kollektion fur J. gemacht und die Parteien hétten in der Folge
begonnen, die Produkte zu entwickeln. Nachdem die Beklagte am 15. November 2012
einen Pro- duktionsauftrag der J. vermeldet habe, habe die Kl&gerin nichts mehr

gehort. Bereits kurz nach dem Abschluss der neuen Vertrage, habe die Beklagte mit Dritten
Vertrége abgeschl ossen, welche die Lizenzvertrage verletzten. Dabei sei festzu- halten, dass
die Lizenzen (ausser in Kanada) nie entzogen worden seien. Entgegen der Beklagten habe
sie weder von der anderweitigen V ergabe gewusst noch diese genehmigt. Zudem habe sie
nach Vertragsabschluss erfahren, dass auch der ge- meinsam geplante J. -Auftrag an
einen anderen Hersteller vergeben worden sei. Trotz dem Versprechen, die
Vertragsverletzungen einzustellen, sei dies auch im Jahr 2014 nicht erfolgt. Vielmehr habe
die Klagerin ab 2015 Schritt fur Schritt die systematische Verletzung der Lizenzvertrége
durch die Beklagte entdeckt. So habe die Beklagte etwa das Geschaft mit der F.
d.o.o.ausgebaut und der G. SpA Produktionsauftrage erteilt. Eine Zusammenarbeit sei
auch mit der in Italien ansassigen L. SpA erfolgt (act. 40 Rz. 130 ff. und Rz. 260 ff.).
Ver- tragswidrig sei ausserdem die Belieferung des asiatischen Markts aus der Turkei
gewesen. Diese habe stets zum exklusiven Vertragsgebiet der Klagerin gezéhlt (act. 40 Rz.
203 ff.). Daneben seien weitere Vertragsverletzungen zu vermuten und habe die Beklagte
auch solche angekindigt. Mit diesem Verhalten habe die Be-



- 49 - klagte zusétzliche Zahlungen erzwingen wollen (act. 40 Rz. 264 ff.). Nebst der Ver-
letzung der Lizenzvertrage sei auch eine Verletzung des Konkurrenzverbots ge- méass dem
Rahmenvertrag 2013 erfolgt, an welchen sich die Klagerin aufgrund der selbst gewahlten
Konzernstruktur ebenfalls zu halten habe (act. 166 Rz. 42 ff.). Die Kl&gerin macht geltend,
es sai ihr durch das Verhalten der Beklagten ein Schaden entstanden. Dieser kdnne ohne
antragsgemasse Offenlegung durch die Beklagte nicht abschliessend beziffert werden. Im
Grundsatz bestimme er sich aus dem entgangenen Deckungsbeitrag der einzelnen an Dritte
vergebenen Auftrége. Die prozentualen Deckungsbeitrége fur die verschiedenen Produkte
wrden sich aus den friheren Auftrégen mit vergleichbaren Produkten ergeben (act. 40 Rz.
323 ff.). Die definitive Bezifferung des Schaden sei ihr erst nach Auskunftser- teilung im
Rahmen der Stufenklage moglich. Ein Auskunftsanspruch stehe ihr aus den
Lizenzvertrdgen und aus der Rahmenvereinbarung zu (act. 166 Rz. 20 ff.)

E.23

Beklagte Die Beklagte bestreitet, gegen die Lizenzvertrge verstossen zu haben. Zu- letzt
seien die Lizenzvertrége 2013 sowie der Rahmenvertrag 2013 anwendbar ge- wesen. Die
Vorgangervertrage von 2003 und 2005 hétten mit Ablauf der jeweiligen Vertragsdauer
geendet. Eine Verlangerung sel nicht erfolgt, vielmehr sei die Zu- sammenarbeit auf
formloser Basis auf Zusehen hin und unter dem Vorbehalt der jederzeitigen Kindbarkeit
weltergefuihrt werden. Daraus konne keine Weitergeltung der bisherigen Vertrage abgeleitet
werden. Dass die Beklagte in dieser Zeit mit an- deren Produzenten zusammengearbeitet
habe, habe die Kl&gerin gewusst und da- mit auch, dass keine Exklusivitét mehr bestehe
(act. 143 Rz. 26 ff.). Sodann sai die kl&gerische Auslegung der Lizenzvertrage 2013 nicht
zutreffend. So sei die TUrkei nicht Teil des Vertragsgebietes und die Beklagte sal nicht
verpflichtet gewesen, bel Abschluss der Lizenzvertrage bestehende V ereinbarungen mit
Dritten zu kiindigen (act. 143 Rz. 61 ff.). Die von der Kl&gerin als Vertragsverletzungen
behaupteten V organge wirden keine solchen darstellen, weil der Vertragsschluss entweder
in die Zeit zwischen den Lizenzvertrégen zwischen den Parteien falle, die Kl&gerin kein
Interesse gehabt habe, gewisse Auftrage auszufihren oder die betreffenden

- 50 - Hersteller nicht im exklusiven Vertragsgebiet niedergelassen selen (act. 143 Rz. 114
ff.). Mit der Widerklage mache die Beklagte die offenen Lizenzgebihren geltend, wobei sie
zudem einen Anspruch auf Kontrolle der Lizenzabrechnungen habe (act. 143 Rz. 169 ff.).
Anfang Juli 2018 habe die Kl&gerin die Zahlung der Lizenz- gebihren eingestellt. Dies
obwohl sie gestiitzt auf die Lizenzvertrége 2013 nach wie vor dazu verpflichtet gewesen
ware (act. 143 Rz. 158 ff.)

E.3
Vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien

E.31

Allgemein Die Lizenz wird der Lizenznehmerin fur die im Anhang 4 aufgelisteten L ander
und Territorien (das "V ertragsgebiet”) erteilt.” Der von der Bestimmung genannte Anhang
beinhaltet folgendes (act. 41/13+14 jeweils Anhang 4): «V ertragsgebiet

- 58 - Europa» Entgegen der Klagerin stellt dieser Begriff keine klare Zuordnung der
umfass- ten Lander dar. Vielmehr handelt es sich bei «Europa» um einen Erdteil, auf dem
sich zahlreiche Lander und Territorien befinden. Die Kl&gerin beruft sich bei ihrer
Auflistung der zu Europa z&hlenden L&nder auf einen entsprechenden Eintrag bei



Wikipedia (act. 40 Rz. 20 und Rz. 96; act. 3/17). Dies kann aber nicht als allgemein-
verbindliche Definition der européischen Lénder angesehen werden. Immerhin wird in
diesem Eintrag darauf hingewiesen, dass nur ein kleiner Teil der Turkel auf dem
europdischen Kontinent und der Rest des Landesin Asien liegt. Ausserdem ist die Turkel
auch auf einer vergleichbaren «Liste der Staaten Asiens» auf Wikipedia ver- zeichnet, hier
mit dem Hinwels, dass ein Teil des Staatsgebiets in Europa liege
(https://de.wikipedia.org/wiki/Liste der_Staaten Asiens, besucht am 17. April 2024).
Beide Aufzahlung befassen sich mit der rein geographischen Ausbreitung der Kontinente.
Sie konnen fur das vorliegende Verfahren aber nur belegen, dass die Zugehdrigkeit der
Turkei zu Europa keineswegs klar ist. Die Lizenzvertrége 2013 nennen al's Vertragsgebi et
pauschal «Europa», wo- bei es sich weder um ein Land noch ein Territorium handelt. In
geographischer Hinsicht sind jedenfalls digjenigen Lander die vollsténdig oder zumindest
zu einem deutlich Uberwiegenden Teil auf dem européischen Kontinent liegen dem
Vertrags- gebiet zuzuordnen. Die Tirkei liegt nur zu einem kleinen Tell (3%) auf dem euro-
paischen Kontinent. Dies reicht demnach nicht aus, um ohne eine konkrete Verein- barung -
welche weder behauptet noch ersichtlich ist - eine Ausweitung des Ver- tragsgebiets auf die
(ganze) Turkei anzunehmen. Die Vertrage sprechen auch von Territorien, ohne diesen
Begriff néher zu de- finieren. Die Beklagte verweist auf einen allgemeinen Sprachgebrauch
in Lizenz- vertrdgen, wonach politische Gebiete, die nicht als Lander oder Staaten gelten,
da- von erfasst seien (act. 143 Rz. 68). Die Klagerin bestreitet eine solche Ubliche Ver-
wendung und sieht im Begriff zumindest einen passenden geographischen Bezug fur den
europaischen Kontinent (act. 166 Rz. 161 f.). Die Erklarungen der Kl&gerin vermogen nicht
zu Uberzeugen. Der Begriff des Territoriums bezeichnet ein geo- graphisch abgegrenztes
Gebiet (https://de.wikipedia.org/wiki/Territorium, besucht

- 59 - am 17. April 2024). In diesem weiten Sinne kdnnte auch ein ganzer Kontinent als
Territorium angesehen werden. Allerdings spricht die vertragliche Bestimmung nicht
isoliert von Territorien sondern vielmehr von «Landern und Territorien». Diese Wortwahl
stellt die Begriffe auf die gleiche Ebene. Es kann daraus abgeleitet wer- den, dass eine
gewisse (politische und wirtschaftliche) Eigensténdigkeit oder Ver- bundenheit eines
Territoriums zu verlangen ist, wie dies (was die Beklagte zu Recht vorbringt) etwa fir
Gibraltar zutrifft. Hingegen genligt eine rein geographische Ab- grenzung nicht. In diesem
Sinne kann Europa als Ganzes kein Territorium im Sinne der vertraglichen Vereinbarung
darstellen. Vielmehr ist auch dies als «Territorien, die in Europaliegen» zu verstehen. Dass
der auf dem europaischen Kontinent lie- gende Teil der Turkel eine solche Einheit
darstellen wiirde, ist nicht ersichtlich und wird auch von der Kl&gerin nicht geltend
gemacht. Vielmehr spricht selbst die von der Klagerin betonte Lage der Stadt AV.

[Turkei] dagegen. Diese liegt teil- weise auf européaischem und teilweise auf asiatischem
Boden. Wére der klégeri- schen Begriffsbestimmung zu folgen ergébe sich daraus ein
Territorium, das nur einen Teil seiner wichtigsten Stadt umfasst. Eine derart willkirliche
Abgrenzung des Vertragsgebiets ist nicht anzunehmen. Schliesslich ist darauf hinzuweisen,
dass die Wortlautauslegung der Klagerin auch ihrer eigenen Darstellung zum tatséchlichen
Konsens widerspricht. Demnach soll die Beklagte die Turkel einbezogen haben wollen,
weil sie nur so die Lizenzge- buhren fur die Turkel der Kl&gerin hétte weiterverrechnen
durfen (act. 166 Rz. 137). Esist nicht ersichtlich, dass diese Kosten fir den européischen
und den asiatischen Tell der Turkei separat erhoben wirden. Ein solcher Wortlaut kdnnte
somit vom von der Klagerin behaupteten tatséchlichen Konsens nicht erfasst sein. 3.2.3.3.2.
Verhalten nach Vertragsschluss Die Kl&gerin macht weiter geltend, die Zugehérigkeit der



Tlrkel zum Vertrags- gebiet ergebe sich aus dem Verhalten der Beklagten nach
Vertragsschluss. Die Beklagte habe der Kl&gerin die Kosten fir die Immaterial glterrechte
in der TUrkel weiterverrechnet und dabei explizit festgehalten, es handle sich um Kosten
aus Europa und China (act. 166 Rz. 139). Die Beklagte bestreitet, dass die Zuordnung aus
der Rechnungsstellung abgel eitet werden konne. Die Klagerin habe bereits zu-

- 60 - vor die Patent- und Markengebuhren fir die Tirkei bezahlt, was folglich eine Aus-
weitung des V ertragsgebiets nicht belegen kénne. Zudem habe der die Rechnun- gen
unterzeichnende CFO der Beklagten nicht an den Vertragsverhandlungen mit- gewirkt und
habe keine Kenntnis vom tatséchlichen Willen von AQ. gehabt (act. 178 Rz. 328 ff.).
Ein tatsachlicher Konsens kann sich auch aus dem Verhalten der Parteien nach dem
Vertragsschluss ergeben. Unbestritten ist dabei, dass die Beklagte der Kl&gerin Patent- und
Markengebuhren fir die Turkei weiterverrechnet hat. Aus der Verrechnung an sich kann
nichts zu Gunsten der Klagerin abgeleitet werden. Die Klagerin hat diese Kosten
unbestrittenermassen bereits seit 2008 tibernommen. Dies obwohl die Turkei klarerweise
nicht zum vereinbarten Vertragsgebiet der VVor- géngervertrdge zahlte und die Klagerin
auch keinerlel Tatigkeit (Produktion oder Vertrieb) in der Turkei entwickelt hat. Wie die
Klégerin aber selbst vorbringt, lag die Registrierung der Immateria glterrechte auch in
ihrem Interesse. Diese waren fur eine wirksame Verhinderung von Produktepiraterie
erforderlich. Die Kl&gerin hat denn nicht nur die Kosten fir die Tirkei sondern auch solche
fr verschiedene wei- tere Lander, die nicht zum exklusiven Vertragsgebiet der
Lizenzvertrdge 2003 und 2005 z&hlten, ibernommen (act. 40 Rz. 240 ff.; act. 143 Rz. 90
ff.). Die Kl&gerin begriindet diese Ubernahme in der «faktisch exklusiven Lizenz» welche
sie auf- grund der Vorgangervertrége gehabt habe. Dies leitet sie aus der Tatsache ab, dass
es gar keine anderen Produzenten gab und aus der in diesen Vertragen vor- gesehenen
Pflicht der Beklagten ab, allféllige Lizenzen ausserhalb des Vertrags- gebiets vorab zu
denselben Bedingungen ihr anzubieten (etwa act. 40 Rz. 228; act. 41/20+21 jeweils Ziff.
4.1.1). Entgegen der Klagerin ist ihr mit dieser Bestim- mung aber keine (exklusive) Lizenz
erteilt worden. Sie durfte einzig davon ausge- hen, dass sie bel einer Ausweitung der
Tétigkeit einen Vorrang erhdt. Wenn tber- haupt von einer faktischen weltweiten
Exklusivitét ausgegangen werden kann, dann alleine aufgrund der Tatsache, dass die
Beklagte bis dahin keine anderen Lizenzen erteilt hat. Wenn eine solche faktische
Exklusivitét dafUr ausgereicht hat, dass die Kl&gerin bereit war, unter Geltung der
Lizenzvertrage 2003 und 2005 Zah- lungen fur Immaterial gliterrechtskosten (weitgehend)
auf der ganzen Welt zu leis- ten, ist nicht ersichtlich, inwiefern sich die Situation im
Zeitpunkt des Vertragsab-

- 61 - schlusses 2013 fur die Beklagte geandert haben soll. Die Klagerin war nach wie vor
Exklusivlizenznehmerin in einem gewissen (im Vergleich zu den Vorgéngerver- trégen
ausgedehnten) Gebiet und fir zahlreiche Lander - darunter die Turkel - hatte die Beklagte
(noch) keine Lizenzen erteilt. Dass die Beklagte unter diesen Umstan- den der Kl&gerin
(weiterhin) Kosten fur die Turkel in Rechnung stellt, ist demnach nicht als
Willensdusserung, die Turkei zu Europa zu zahlen, sondern vielmehr als Fortfiihrung der
bisherigen Praxis anzusehen. Insbesondere hat sich auch die In- teressenlage der Parteien
nur unwesentlich geéndert. Nach wie vor lag esim beid- seitigen Interesse, dass die
Marken- und Patentrechte in der Turkel geschutzt sind um Produktepiraterie zu verhindern.
Die Klagerin hat sich nicht gegen dieses Vor- gehen gewehrt oder eine Klarung verlangt,
obwohl sie nicht geplant hatte, ihre T& tigkeiten auf die Tirkel auszuweiten. Dies deckt



sich auch mit der Tatsache, dass die Beklagte (wie auch die Kl&gerin ausfihrt) auch die
Kosten anderer Léander aus- serhalb des Vertragsgebiets - wobei deren Zuordnung
offensichtlich ist - nach wie vor an die Klagerin weiterverrechnen wollte (act. 40 Rz. 243,
act. 167/458). Alleine das Weiterverrechnen der Kosten fur die Turkel stellt folglich kein
nachtrégliches Verhalten dar, welches einen tatséchlichen Konsens Uber den Miteinbezug
der TUr- kei ins Vertragsgebiet belegen konnte. Als weiteres Indiz fur das Vorliegen eines
tatsachlichen Konsens hinsichtlich der Zuordnung der Tirkei nennt die Kl&gerin
verschiedene Rechnungen der Be- klagten. Auf diesen werde festgehalten, dass es sich um
weiterverrechnete Kosten fur «Europa und China» handle, wobei auch Kosten fir die
Turkel enthalten seien. Damit habe die Beklagte zum Ausdruck gebracht, dass auch aus
ihrer Sicht die Tlrkei zu Europa zu z8hlen sei (act. 166 Rz. 139). Die Beklagte widerspricht
dieser Ansicht. Der die Rechnungen ausstellende CFO habe weder den tatséchlichen Wil-
len der an der Vertragsverhandlungen beteiligten Personen gekannt noch sei er berechtigt
gewesen, eine solche Erklarung im Namen der Beklagten abzugeben (act. 178 Rz. 329). Die
Klé&gerin offeriert als Beweis fir ihre Behauptung die von der Beklagten ausgestellten
Rechnungen (act. 167/249/-12). Bel néherer Betrachtung der Rechnungen stellt sich heraus,
dass diese alle vom 19. Juli 2013 stammen. Sodann wurden die Rechnungen der Klagerin
allesamt mit E-Mail vom 19. Juli 2013 zugestellt (act. 167/249/1). Es handelt sich somit
faktisch um eine einmalige Aus-

- 62 - serung der Beklagten bzw. ihres damaligen CFO AT. . Aus einer solchen kann
kein fir den tatséchlichen Konsens relevantes Verhalten nach Vertragsschluss ab- geleitet
werden. Damit aus einem Verhalten auf den tatsachlichen Willen einer Par- tei geschlossen
werden kann, muss dieses mit einer gewissen Regel massigkeit aufweisen bzw. tber eine
gewisse Dauer erfolgt sein. Eine einmalige Rechnungs- stellung kann daftr nicht
ausreichen. Dass die Beklagte ihre Erklarung in weiteren Rechnungen wiederholt hétte - die
Kl&gerin macht immerhin ab Unterzeichnung der Lizenzvertréage 2013 mehr als 50
Rechnungen zwischen dem Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren geltend, die Kosten
fur die Turkei enthalten sollen (act. 166 Rz. 682; act. 167/458 S. 2 f. und act.
167/458/52-105) -, wird von der Kl&gerin nicht geltend gemacht und ist auch nicht
ersichtlich. Somit steht der einmaligen Rech- nungsstellung mit der Bezeichnung «Europa
und China» eine regel méssige Rech- nungsstellung ohne eine solche Konkretisierung
gegenuber. Hinzu kommt, dass lediglich in drei von 11 Rechnungen vom 19. Juli 2013
uberhaupt ein Betrag verrechnet wurde, welcher der Turkel zugeordnet werden kann (act.
167/249/2, 7 und 9). Wird zudem berlicksichtigt, dass ein Teil der Rech- nungen zumindest
teilweise den Zeitraum von Oktober 2012 bis Februar 2013, aso vor Abschluss der neuen
Lizenzvertrage, betrifft (act. 167/249/2-5 und 7), spricht dies ebenfalls gegen ein
Parteiverhalten nach Vertragsschluss welches einen tat- sachlichen Konsens belegen
konnte. Dass mit der (einmaligen) Aussage in den Rechnungen vom 19. Juli 2013 sei- tens
der Beklagten eine Vertragsanderung oder eine zusétzliche Vereinbarung be- zlglich der
Turkei vorgeschlagen worden wére, wird von der Klagerin nicht geltend gemacht und kann
aus den vorgebrachten Behauptungen auch nicht abgeleitet werden. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass entgegen der Klagerin aus dem Ver- halten der Beklagten nach
Vertragsschluss kein tatsachlicher Konsens beziiglich des Einbezugs der Turkei ins
Vertragsgebiet abgeleitet werden kann. Dies ergibt sich daraus, dass (1.) die Klagerin
bereits unter Geltung der V organgervertrége entsprechende Kosten fur Lander ausserhalb
des vereinbarten Vertragsgebiets tbernommen hat, (2.) die Beklagte der Kl&gerin auch
Kosten fur Lander in Rech-



- 63 - nung gestellt hat, die offensichtlich nicht zu Europa zu zéhlen sind und (3.) die Be-
zeichnung der Rechnungen al's «Europa und China» betreffend ein Einzelfall war. 3.2.3.3.3.
Zwischenfazit zum tatséchlichen Konsens Nach dem Gesagten gelingt es der Klagerin
nicht, einen tatséchlichen Kon- sens, wonach die Tirkei Teil desV ertragsgebiets wére zu
beweisen. So bestand diesbeziiglich kein Ubereinstimmender Wille und das Verhalten der
Beklagten nach dem Vertragsschluss.

E.32
Lizenzvertrage und Rahmenvereinbarung 2013

E.321

Vertragsschluss Wie ausgefiihrt ist zwischen den Parteien unbestritten, dass sie am 22. Fe-
bruar/5. Mérz 2013 zwel Lizenzvertrége Uber die Herstellung und den Vertrieb von

C. Textilprodukten (act. 41/13) und von AH. -Produkten (act. 41/14) ab-
geschlossen haben. Strittig ist dagegen der Inhalt der Vertrége. So sind sich die

- 51 - Parteien nicht einig Uber das Vertragsgebiet (sogleich E. 3.2.3) und tber den Um-
fang bzw. die Wirkungen der Exklusivitétsvereinbarung (E. 3.2.4). Ebenfalls um- stritten ist
zwischen den Parteien, ob bzw. in welchem Umfang die Rahmenverein- barung vom 5.
Mérz 2013 zwischen der Klagerin und der B2. AG (act. 41/29, Rahmenvereinbarung
2013) Wirkung entfalten kann (E. 3.2.5).

E.3.22
Rechtliches

E. 3221

Vertragsausiegung Das Bundesgericht konnte sich schon mehrfach tber die
Vertragsausiegung aussern (u.a. Urteil des Bundesgerichts vom 6. Mérz 2012,

4A 683/2011). Im schwelzerischen Vertragsrecht gilt bei Fragen des Konsenses oder der
Auslegung der Grundsatz des Primats des subjektiv Ubereinstimmend Gewollten vor dem
ob- jektiv Erklarten, subjektiv aber unterschiedlich Verstandenen. Im Konsens- wieim
Auslegungsstreit hat das Sachgericht daher vorab zu prifen, ob die Parteien sich tatsachlich
Ubereinstimmend gedussert, verstanden und in diesem Verstandnis ge- einigt haben (sog.
subjektive Auslegung; BGE 132 111 626 E. 3.1; BGE 128111 70 E. 1a; BGE 121 111 118 E.
3b/aa). Ist dies fur den Vertragsschluss a's solchen zu bejahen, liegt ein tatséchlicher
Konsens vor. Lésst sich der Gbereinstimmende wirk- liche Wille der Parteien indes nicht
mehr mit Sicherheit feststellen, dann hat der Richter durch objektivierte Auslegung den
Vertragswillen zu ermitteln, den die Par- telen mutmasslich gehabt haben (sog. objektive
Auslegung; BGE 138 111 659 E. 4.2.1; BGE 132 111 626 E. 3.1.). Bei der subjektiven
Auslegung bildet der Wortlaut das primére Auslegungs- mittel. Dabei kommt dem
Sinngehalt des Wortes, den ihm der allgemeine Sprach- gebrauch zulegt, entscheidende
Bedeutung zu. Denn mangels anderer Anhalts- punkte ist anzunehmen, dass die Parteilen ein
von ihnen verwendetes Wort geméass dem allgemeinen Sprachgebrauch zur Zeit des

V ertragsabschlusses verwendet ha- ben (WOLFGANG WIEGAND, in: WIDMER
LUCHINGER/OSER [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel 2020,
N 19 zu Art. 18 OR). Der Wortlaut bildet zwar die Grundlage, nicht aber die Grenze der
Auslegung. Eine reine Buchstaben- auslegung ist auch nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht statthaft (BGE



-52- 131111 287; BGE 127 111 444 und Urteil des Bundesgerichts vom 28. Juli 2017,
5A_924/2016 E. 4.3; WIEGAND, a.aO., N 25 und N 37 zu Art. 18 OR). Das bedeutet, dass
selbst bei einem eindeutigen Auslegungsergebnis zu prifen ist, ob der ermit- telte Wortsinn
nicht durch andere Indizien in Frage gestellt oder ausgeschlossen wird. Ein zentrales Indiz
stellt dabei das nachvertragliche Parteiverhalten dar. Die- sesist jedoch nur insofern zu
berticksichtigen, als daraus Riickschliisse auf die Willenslage bei Vertragsschluss zu ziehen
sind; in diesem Zusammenhang werden insbesondere Erfiillungshandlungen der Parteien,
Geltenlassen des Vertrages so- wie die gesamte Art und Weise der Vertragsabwicklung
genannt (Urteil BGer 4C.100/2003 vom 26. August 2013 E. 2.2.; WIEGAND, a.a.O., N 29
zu Art. 18 OR). Die Beklagte tragt die Behauptungs- und Beweislast fur das von ihr
behauptete und vom objektiven Wortlaut abweichende V ertragsversténdnis. Wenn eine
tatsachliche Willenstibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusam- menhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durften und muss- ten. Massgebend ist der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. Ziel der Auslegung ist die Feststellung des Ubereinstimmenden
wirklichen Willens, wobei es sich um eine objektivierte Auslegung handelt. Ermittelt wird
der Vertragswille, den die Parteien mutmasslich gehabt haben (PETER JAGGI/PETER
GAUCH/STEPHAN HARTMANN, Zur- cher Kommentar Obligationenrecht, Auslegung,
Ergénzung und Anpassung der Vertrage, Art. 18 OR, 4. Aufl., Zirich 2014, N 314 ff.).
Dabei kommt das Vertrau- ensprinzip zur Anwendung. Demnach sind Willenserklérungen
so auszulegen, wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durften und
mussten (PE- TER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 11. Aufl., Zirich 2020, N 207). Massgebend
fur den Inhalt eines Vertragesist in erster Linie die schriftliche Vereinbarung, welche nach
objektiven Massstaben auszulegen ist. Behauptet eine Partei das Vorliegen eines vom
objektiven Auslegungsergebnis abweichenden tat- sachlichen Vertragswillens, trégt sie
hierfir die Beweislast (BGE 121 111 118, E. 4b. aa.; JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.0.,
N 36 und 45; CHRISTOPH MULLER, Berner

- 53 - Kommentar Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-18 OR, Bern 2018,
N 297 zu Art. 18 OR). Bel Uneinigkeit Uber den Vertragsinhalt ist entspre- chend zuerst
mittels objektiver Auslegung zu ermitteln, wie die Parteierkl&rungen normativ zu verstehen
sind. Bei der Auslegung ist der Wortlaut als priméres Ausle- gungsmittel anzusehen und
bildet den Ausgangspunkt (JAGGI/GAUCH/HARTMANN, aa.0, N. 372 ff.). Daneben
bestehen weitere Auslegungsmittel, wie die Begleitum- sténde, die Entstehungsgeschichte
oder die Interessenlage, wobei dem Wortlaut dann ein VVorrang zukommt, wenn die tibrigen
Auslegungsmittel keinen sicheren Schluss erlauben (JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
aa.0., N 399 ff.; GAUCH/SCHLUEP/ SCHMID, a.a.0., N 1220; WIEGAND, a.a.0O., N 18
zu Art. 18 OR). Es besteht insofern eine Vermutung, dass der Wortlaut der Vertragsurkunde
dem Willen der Parteien entspricht (MULLER, a.a.O., N 297 zu Art. 18 OR).

E.3.222

Durchgriff Eine zentrale Eigenschaft von juristischen Personen ist, dass sie Uber eine eigene
Rechtspersonlichkeit verfligen. Sie sind entsprechend selbst Trager von Rechten und
Pflichten. Dies gilt auch fur verbundene Gesellschaften. Jede einzelne von ihnen ist Trager
ihrer eigenen Rechte und Pflichten. Sie haben digenigen Ver- pflichtungen einzuhalten,
welche sie auch selbst eingegangen sind. Dagegen kann aus der Verpflichtung eine



verbundenen Gesellschaft grundsétzlich nichts zu Las- ten einer anderen Gesellschaft
abgeleitet werden. Mit dem Institut des Durchgriffs hat die Rechtsprechung eine
Moglichkeit ge- schaffen, durch diejuristische Person auf ein anderes Rechtssubjekt zu
greifen, wenn die Berufung auf die rechtliche Unabhangigkeit rechtsmissbrauchlich ist. Da-
bei handelt es sich um eine Ultima Ratio (HANS CASPAR VON DER CRONE, Aktien-
recht, 2. Aufl., Bern 2020, N 2274 ff.; PETER JUNG, in: HANDSCHIN [Hrsg.], Zurcher
Kommentar Obligationenrecht, Die Aktiengesellschaft, Allgemeine Bestimmungen Art.
620-659b OR, 2. Aufl., Ziirich 2016, N 208 zu Art. 620 OR; PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 5. Aufl., Zirich 2022, 8 7 N 57 f.). Das Bundesgericht hat im Rahmen
verschiedener Entscheide die Voraussetzungen entwickelt, welche fr den Durchgriff auf
eine andere juristische Person erfillt sein mussen. Die betroffe- nen juristischen Personen
mussen eine wirtschaftliche Einheit bilden. Eine solche

- 54 - besteht nach der Rechtsprechung nicht erst, wenn sie eine wirtschaftliche I dentitat
bilden, vielmehr kann auch eine wirtschaftliche Einheit nach dem Kontrollprinzip
ausreichen. Diese Einheit kann sowohl auf der Anteilseignerschaft als auch auf an- deren
Griunden, wie einer vertraglichen oder tatsachlichen Bindung, basieren (VON DER
CRONE, aa.O., N 2278 f. mw.H.; JUNG, a.aO., N 209 zu Art. 260 OR m.w.H.). Weiter
kann der Durchgriff nur erfolgen, wenn die Berufung auf die rechtliche Selbststandigkeit
der juristischen Person rechtsmissbrauchlich ist. Dabei ist vom Zweck des Rechtinstituts
der juristischen Person und insbesondere der Haftungs- beschrénkung auszugehen. Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist zu verlangen, dass durch die Berufung auf die
rechtliche Selbststandigkeit Gesetzes- vorschriften umgangen, Vertrage nicht erfiillt oder
sonstige berechtigte Interessen Dritter offensichtlich verletzt werden (VON DER CRONE,
aa0., N 2280 ff.; JUNG, aa.O., N 210f. zu Art. 260 OR). Soweit es um die Verletzung
eines Vertrages geht, ist zusétzlich zu priifen, ob der Vertragspartner die zweckwidrige
Verwendung kannte oder hétte kennen mussen (VON DER CRONE, aa.O., N 2284).

E.3.23
Vertragsgebiet

E.3.231

Parteidarstellungen Die Klagerin fuhrt aus, die Lizenzvertrége 2013 wirden fur das
Vertragsgebiet auf die «Lander und Territorien» gemass Anhang 4 verweisen. Darin sei
«Europa» aufgefihrt. Daraus ergebe sich, dass die Klagerin das Recht gehabt habe, in den
Landern Europas oder zumindest im Territorium Europa die Vertragsprodukte her-
zustellen und zu vertreiben. Dabei handle es sich um eine klare Anderung im Ver- gleich zu
den friher gultigen Lizenzvertragen. Geographisch sei die Turkei - wie Russland oder
Kasachstan - zumindest teilweise zu Europa zu zéhlen. Zudem sei die Tirkei auch
wirtschaftlich und politisch Teil Europas. Zusétzlich sei zu bertick- sichtigen, dass die
Kl&gerin zur Bezahlung der Kosten fir die Registrierung von Immaterial glterrechten
innerhalb des exklusiven V ertragsgebiets verpflichtet ge- wesen sei und die Beklagte ihr die
Kosten fur die TuUrkei weiterverrechnet habe. Dies sei auch unter den V organgervertrégen
der Fall gewesen, als die Kl&gerin eine faktisch exklusive Lizenz gehabt habe (act. 40 Rz.
92 ff. und Rz. 227 ff.). Soweit Europa als Territorium verstanden werde, sei von der
geografischen Definition aus-

- 55 - zugehen, wozu ale Teile des européi schen Kontinents zéhlen wirden. Zumindest 3%
der Turkei wirden sich dann im Vertragsgebiet befinden. Ein Grund fUr eine rein



flachenmassige Beurteilung der Zuordnung der Tirkei bestehe nicht. So ge- hdre die
wichtigste Stadt der Tirkei zu Europa. Jedenfalls sei aber eine allenfalls unklare
Bestimmung zu Ungunsten der Beklagten auszulegen, die die Vertrage ent- worfen habe
(act. 40 RZ. 103 ff.; act. 166 Rz. 142). Der Abschluss eines Distribu- torenvertrages fir
Russland, Weissrussland und Kasachstan zeige weiter, dass nicht relevant sei, dassdie
Lander zu 100% in Europa liegen wirden, was nur den Schluss zul asse, dass auch die
Turkei zum Vertragsgebiet zu zdhlen sei (act. 40 Rz. 221 ff.; act. 166 Rz. 143 ff.). Inihrer
Replik erganzt die Kl&gerin, beide Parteien hétten die Zugehorigkeit der Turkei zum
exklusiven Vertragsgebiet vereinbaren wollen. Fur die Klagerin seien vor alem die
exklusiven Produktionsrechte entschei- dend gewesen, welche esihr erméglicht hétten, die
Beklagte langfristig zu binden. Die Beklagte habe im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die
Turkel ebenfalls zum Vertragsgebiet zéhlen wollen, weil sie so die Kosten fir die
Aufrechterhaltung der Immaterialgiterrechte auf die Klégerin habe abwa zen kénnen. Sie
habe im Rah- men der Rechnungen sogar explizit festgehalten, dass sie die Tirkei zu
Europa zdhle (act. 166 Rz. 135 ff.). Die Beklagte bestreitet, dass die Turkel zum
Vertragsgebiet zu zéhlen wére. Diskussionen zu diesem Thema seien wahrend der
Vertragsverhandlungen nie ge- fuhrt worden. Eine Zuordnung der Turkel zu «Europa»
bedirfe irgendwelcher An- haltspunkte fir ein solches Verstandnis der Parteien, was nicht
der Fall sai. Die Beklagte sel nie davon ausgegangen, was sich auch darin zeige, dass sie nie
ver- heimlicht habe, dort andere V ertrage einzugehen, wogegen die Klagerin nicht pro-
testiert habe. Es gebe aber auch keine Indizien dafur, dass die Kl&gerin ein solches
Versténdnis gehabt habe, zumal sie keine erkennbaren Aktivitéten in der Tirkei verfolgt
habe, was sie auch im Rahmen des V erfahrens bestétigt habe. Geogra- phisch sei die Turkel
Asien zuzuordnen, weshalb vor diesem Hintergrund nicht da- von ausgegangen werden
konne, die Beklagte habe vor Vertragsschluss eine Zu- gehdrigkeit zu Europa angenommen
(act. 143 Rz. 65 ff.; act. 178 Rz. 85 ff.). Weiter konne auch aus der Anderung der Definition
des Vertragsgebietes nichts zu Guns- ten der Kl&gerin abgeleitet werden. Dies habe einzig
zu einer Ausweitung auf an-

- 56 - dere européische Lénder bewirkt, weshalb dies aber nur ein Miteinbezug der Turkel
bedeuten konne, sai nicht ersichtlich (act. 143 Rz. 184 ff.). Auch konne die Klagerin nichts
aus der Bezahlung der Kosten fir die Immaterialguterrechte fur sich herlei- ten. Diese habe
sie bereits unter der Geltung der V organgervertrége Ubernommen, als die Turkei
klarerweise nicht zum exklusiven Gebiet gezahlt habe und obwohl die Klagerin dort keine
Tétigkeit entfaltet habe. Zudem habe die Kl&gerin selbst behauptet, dass die Beklagte ihr
Kosten fir zahlreiche Lander weiterverrechnet habe, welche offensichtlich nicht in Europa
liegen wirden (act. 143 Rz. 88 ff.). Geo- graphisch, wirtschaftlich und politisch sei die
Turkei nicht zu Europa zu zéhlen. Ins- besondere kdnne dies nicht aus der Zugehorigkeit zu
verschiedenen Organisatio- nen abgeleitet werden (act. 143 Rz. 95 ff.). Schliesslich kdnne
weder aus einer al- faligen Zustimmung zum Vertrieb in Russland und Kasachstan auf
eine Zugeho- rigkeit jener Staaten zum V ertragsgebiet noch eine Gleichbehandlung der
Tarkel mit diesen Staaten abgel eitet werden (act. 143 Rz. 100 ff.; act. 178 Rz. 93). Eine
lediglich teillweise Zuweisung eines Landes zum Vertragsgebiet sei ebenfallsnie
beabsichtigt gewesen (act. 178 Rz. 94).

E.3.23.2

Ausgangslage Fur das vorliegende V erfahren wesentlich und umstritten ist einzig die Zuge-
horigkeit der Turkei zum Vertragsgebiet. Eine elgentliche Ermittlung des Vertrags- gebietes



ertibrigt sich demnach. Die Auslegung ist auf die Frage der Zugehdrigkeit der Tirkei zu
beschranken.

E.3.233

Tatsachlicher Konsens Die Klagerin behauptet einen tatsachlichen Konsens, wonach sich
die Par- teien dartiber einig gewesen sein sollen, dass die Turkel zum Vertragsgebiet zu
zéhlen sai (act. 166 Rz. 135 f.). Die Beklagte bestreitet einen solchen Ubereinstim- menden
Willen (act. 178 Rz. 87 und Rz. 327). Dabel machen beide Parteien nur knappe
Ausfuhrungen zum Inhalt der Ver- tragsverhandlungen und beschrénken sich im
Wesentlichen auf die Feststellung des eigenen Versténdnisses. Immerhin halten sie aber
Ubereinstimmend fest, dass

- 57 - zur Einschrankung des V ertragsgebi etes keine eigentlichen Vertragsverhandlun- gen
stattgefunden hétten (act. 40 Rz. 94; act. 178 Rz. 326). Fur den Beweis des tatsachlichen
Konsenses offeriert die Klagerin die Befragung von AP. (act. 40 Rz. 94) und die
Beklagte digenige von AQ. und AR. (act. 178 Rz. 86 ff.). Dabel handelt essich
um leitende Mitarbeiter der jewelligen Partel, die auch an der Instruktion der
Rechtsvertreter beteiligt waren. In antizipierter Vorweg- nahme des Bewei sergebnisses
kann daher davon ausgegangen werden, dass die angerufenen Zeugen bzw. Parteivertreter
die Darstellung in den Rechtsschriften, insbesondere das jewellige Vertragsverstandnis,
bestétigen werden. Diese stim- men aber gerade nicht Gberein. Als neutraler Zeuge wird
von der Kl&gerin einzig X 3. , e@in Rechtsanwalt der Kl&gerin, genannt (act. 40 Rz. 94).
Mangels el- gentlicher Vertragsverhandlungen Uber den Umfang des Vertragsgebiets ist
aber selbst nach der Darstellung der Kl&gerin ausgeschlossen, dass dieser einen abwei-
chenden tatsachlichen Willen der Beklagten kennen kann. Entsprechend ertibrigt sich die
Einvernahme. Ein tatséchlicher Konsens kann folglich durch die Aussagen nicht bewiesen
werden. Folglich ist durch Auslegung zu ermitteln, ob ein tatséchlicher Konsens be- standen
hat. Mangels eigentlicher Vertragsverhandlungen Uber dieses Thema, steht nebst dem
Wortlaut der relevanten Bestimmungen einzig das Verhalten der Parteien nach
Vertragsschluss as Auslegungsmittel zur Verfigung. 3.2.3.3.1. Wortlaut Der Wortlaut der
relevanten Vertragsbestimmungen lautet wie folgt (act. 41/13+14 jeweils S. 8) «3
Vertragsgebiet

E.3.234

Hypothetischer Konsens Nachdem ein tatsachlicher Konsens nicht bewiesen werden kann,
ist zu pri- fen, wie die Parteien den Vertrag nach dem V ertrauensprinzip verstehen durften
und mussten. Dabei ist wiederum als Ausgangspunkt vom Wortlaut der Vertrags-
bestimmung auszugehen. Wie ausgefihrt, ist gestiitzt auf den Wortlaut die TUrkel nicht als
Teil des Vertragsgebiets anzusehen (vorne E. 3.2.3.3.1). Es stellt sich ent- sprechend die
Frage, ob die Kl&gerin aufgrund der weiteren V ertragselemente an- ders hat verstehen
dirfen und missen. 3.2.3.4.1. Systematische Auslegung Keine Abweichung vom Wortlaut
kann aus der systematischen Auslegung der Vertrage abgel eitet werden. Dazu ist vorab zu
bemerken, dass die Lizenzvertrage 2013 in den hier entscheidenden Punkten
Ubereinstimmen. Entsprechend kann auch die Auslegung einheitlich vorgenommen werden.
Nebst der eigentlichen Be- stimmung Uber das Vertragsgebiet (act. 41/13+14 Ziff. 3.1)
findet sich unter Ziff. 1 «Definitionen» ebenfalls eine Definition des V ertragsgebiets. Das
Vertragsgebiet wird hier definiert als «dieim Anhang 4 von Zeit zu Zeit aufgelisteten
Lander» (act. 41/13+14 S. 6). Die Formulierung von Ziff. 1 und Ziff. 3.1 stimmt damit in



zwel Punkten nicht Gberein. Erstens nennt die Definition nur Lander und nicht auch Ter-
ritorien wie diesin Ziff. 3.1 der Fall ist. Daraus kann zwar nicht direkt etwas fur die
eigentliche Vereinbarung, die Territorien auch mitumfasst, geschlossen werden, es deutet
aber immerhin darauf hin, dass auch bei eéinem Territorium von einer gewis- sen
wirtschaftlich-politischen Unabhangigkeit auszugehen ist und nicht alleine die

- 64 - geographischen Begebenheiten relevant sein kdnnen. Dies stltzt insofern die Aus-
legung nach dem Wortlaut. Zweitens wurde in der Definition mit dem Zusatz «von Zeit zu
Zeit» zum Ausdruck gebracht, dass das V ertragsgebiet gegebenenfalls auch ausgeweitet
werden kann. Mit anderen Worten haben auch die Lizenzver- trdge 2013 wie bereits die
Vorgangervertrége die Moglichkeit der Klagerin umfasst, Uber das urspringlich definierte
Vertragsgebiet hinaus tétig zu werden. Auch dar- aus kann aber fir die Bestimmung des
urspringlichen Vertragsgebiets nichts wei- ter abgeleitet werden. Sodann wird der Begriff
des Vertragsgebiets in den Lizenzvertréagen 2013 re- gelméssig fur die Bestimmung von
Rechten und Pflichten der Parteien aufgegriffen. Allerdings wird der Begriff jeweils ohne
weitere Erklarung verwendet, sodass die Bestimmungen fir eine Auslegung der Definition
nicht geeignet sind. 3.2.3.4.2. Vertragsverhandlungen Fir die Bestimmung des normativen
Konsens sind auch die Umstande der Entstehung des Vertrages, insbesondere die
Vertragsverhandlungen, zu bertick- sichtigen. Vorliegend kann daraus jedoch nichts
abgeleitet werden. So machen beide Parteien Ubereinstimmend geltend, dass Uber das
Vertragsgebiet keine ei- gentlichen Gesprache gefuhrt worden seien (act. 40 Rz. 94; act.
178 Rz. 326). Ha- ben keine entsprechenden V erhandlungen stattgefunden, kann daraus
auch nichts zum hypothetischen Konsens abgel eitet werden. 3.2.3.4.3. Vorgangervertrége
Weiter sind fir die Auslegung der Lizenzvertrage 2013 auch die Vorganger- vertrége, also
die Lizenzvertrdge 2003 und 2005, beizuziehen. Immerhin haben die Parteien in den neuen
Vertragen explizit vorgesehen, dass diese die friiheren Ver- einbarungen ersetzen (act.
41/13+14 jeweils Ziff. 18.4). In den Vorgangervertragen wurde der Kl&gerin vorab eine
weltweite Produk- tions- und Vertriebslizenz erteilt (act. 41/20 Ziff. 3.1). Diese wird aber in
der Folge relativiert. Eine exklusive Lizenz wurde der Kl&gerin lediglich im
«Vertragsgebiet gemass Anhang 4» eingerdumt (act. 41/20 Ziff. 3.2). Ausserdem wurde sie
fur be-

- 65 - rechtigt erklart, ausserhalb des Vertragsgebiets tétig zu werden, wenn die Beklagte als
Lizenzgeberin dem zustimmt, wobei fir die Verweigerung der Zustimmung Grenzen
gesetzt wurden. Deutlich relativiert wurde die weltweite Lizenz aber durch die Moglichkeit
der Beklagten ausserhalb des V ertragsgebietes Exklusivlizenzen an Dritte zu vergeben,
ohne dass sie hierfur die Zustimmung der Klégerin gebrauch hétte (act. 41/20 Ziff. 3.3 und
Ziff. 4.1). Von einer eigentlichen weltweiten Exklusiv- lizenz, wie dies die Klagerin
glaubhaft machen will, kann folglich nicht die Rede sein. Die Kl&gerin spricht denn auch
stets von einer «faktischen» weltweiten Exklu- sivlizenz, welche sie daraus ableitet, dass
die Beklagte ausserhalb des Vertrags- gebiets nicht tétig geworden ist (etwa act. 40 Rz.
101). Dies kann aber nichts daran andern, dass der Klagerin lediglich fir das Vertragsgebiet
eine Exklusivlizenz ein- gerdumt wurde und ausserhalb desselben sie nicht nur (trotz
pauschal erteilter Li- zenz) die Zustimmung zum Té&tigwerden benétigte, sondern vielmehr
die Beklagte jederzeit anderweitig (Exklusiv-)Lizenzen vergeben durfte. Dasssie
ausserhalb des Vertragsgebietes bzw. insbesondere in der Turkel tétig gewesen wére, macht
die Kl&gerin nicht geltend. Diese Zweiteilung wurde auch in den Lizenzvertréagen 2013
beibehalten. Wiederum wurde der Klagerin eine exklusive Lizenz fir das Vertrags- gebiet



erteilt. Ausserhalb des Vertragsgebiets hatte sie zwar keine (pro forma) Li- zenz mehr inne,
war jedoch berechtigt auch dort Abnehmer zu beliefern, unter vor- gangiger Anzeige an die
Beklagte. Vorbehaten wurden anderweitig erteilte Exklu- sivlizenzen (act. 41/13+14 Ziff.
3.3 Abs. 2). Mit dem hier strittigen Vertragsgebiet der Lizenzvertrdge 2013 kann damit
auch in den Vorgangervertrégen nur das defi- nierte Vertragsgebiet gleichgestellt werden.
Die Lizenzvertrége 2003 und 2005 definieren das Vertragsgebiet als den «geographische[n]
Raum, fur die dem Lizenznehmer die Produktions- oder Vertriebslizenz gemass Anhang 4
gewahrt wird» (act. 41/20+21 jewells Ziff. 2 S. 3). Bereitsin dieser Definition ist ein
Unterschied zu sehen. Anders as die Lizenzvertrage 2013 sprechen die Vorgangervertrége
vom «geographischen Raumy. Diese Anderung in der Wortwahl spricht dafir, dass die
Parteien in den neuen Vertragen - wie sich dies auch aus dem Wortlaut selbst ergibt - die
Lizenz bewusst auf Lander und vergleichbare Gebilde beschranken wollten und keine rein
geographische Bestimmung des V ertragsgebi ets wollten. Als Vertragsgebiet
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Uberseemarkte (Kanada, Australien und Neuseeland) und die Fernostmérkte (Japan, Hong
Kong und Siidkorea) bezeichnet (act. 41/20+41 jewells S. 31). Auch hierbei handelt es sich
um klar definierte Lander bzw. im Fall von Hong Kong um ein Territorium im Sinne des
Wortlauts der neuen Vertrége, also ebenfalls eine Definition Uber politisch abgeschlossene
Gebiete. Offensichtlich nicht Teil des Vertragsgebiets war unter den Lizenzvertragen 2003
und 2005 die Turkei. Dieseist und war weder Mitglied der Europai schen Union noch der
EFTA: Demnach verfiigte die Kl&gerin in der Tirkei unter der Geltung der
Vorgangervertrage nicht Uber eine exklusive Lizenz. Das Vertragsgebiet wurde in zwei
Punkten verandert. Einerseits wurde die Ubersee- und die Fernostmarkte neu
ausgenommen. Andererseits wurden die Markte in Europa neu definiert. Ersteres stellt eine
Verkleinerung des Vertragsge- biets dar. Dies wird auch nicht weiter bestritten und ist fir
das vorliegende Verfah- ren irrelevant, zumal die Turkel nicht zu diesen Mérkten zu z&hlen
ist. Demgegen- Uber wurde das in Europa gelegene V ertragsgebiet ausgeweitet, indem neu
nicht mehr nur die Staaten der EU und der EFTA dazu zahlten. Daraus kann aber nichts zu
Gunsten der Kl&gerin abgeleitet werden. Die neue Definition stellt unabhéngig von der
Zugehorigkeit der Turkel zum V ertragsgebiet elne Ausdehnung desselben dar, zumal neu
auch Staaten dazu zu zéhlen sind, welche weder der EU noch der EFTA zugehdren. Dass
die Neufassung spezifisch auf die TUrkel abgezielt hétte, welche gerade nicht bzw. nur zu
einem sehr kleinen Teil auf dem européi schen Kontinent liegt, macht die Kl&gerin so nicht
geltend und ist auch aufgrund der wei- teren Umsténde nicht ersichtlich. Fakt ist, dass die
Tarkel unter den Vorgangerver- trégen nicht zum Vertragsgebiet zéhlte und aus diesen auch
keine Anhaltspunkte abgeleitet werden konnen, welche neu eine Zugehorigkeit bewirken
wurden. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Parteien bereits unter den Vorgan-
gervertragen keine rein geographische Definition des V ertragsgebiets vorgenom- men
haben. Zumindest in Bezug auf Europa wurde das exklusive Gebiet mit den
Lizenzvertrdgen ausgeweitet. Allerdings finden sich in den Vorgangervertragen keine
Vereinbarungen, welche auf einen (spéteren) Einbezug der Tirkel insVer-
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abgeleitet werden. 3.2.3.4.4. Interessenlage Die Klagerin flhrt weiter aus, sie habe ein
grosses | nteresse daran gehabt, in den wichtigsten Textilproduktionsléndern tber exklusive
Rechte, insbesondere Produktionsrechte, zu verfligen, da dies der Beklagten
verunmagliche, kurzfristig neue Hersteller aufzubauen (act. 166 Rz. 136). Die



Interessenlage der Parteien beim Vertragsschluss kann ein Indiz fir eine bestimmte
Vereinbarung darstellen (JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.0., N 392 zu Art. 18 OR). Es
kann denn auch nicht von der Hand gewiesen werden, dass die Exklusivitét in der Tlrkei
fur die Klagerin Vorteile gebracht hétte. Dies alleine kann aber nicht zu einer anderen
Auslegung des Wortlauts fuhren. Die Kl&gerin verfolgte mit den neuen Vertrégen
verschiedene Interessen. Dass sie der Beklagten mitge- teilt hétte, dass sie den Einbezug der
Turkei ins Vertragsgebiet als zentralen Inhalt der Lizenzvertrage 2013 ansehe, macht die
Kl&gerin nicht geltend. Es handelt sich folglich um einen Anwendungsfall einer
Mentalreservation. Die Partei, die einen Vertrag mit einem geheimen Vorbehalt abschliesst,
kann der Gegenseite nicht ent- gegenhalten, sie hétte diesen erkennen miissen
(JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a0., N 110 zu Art. 18 OR). Mit anderen Worten kann
die Interessenlage der Klagerin fur die Auslegung der Vertrage nur relevant sein, wenn die
Absicht fur die Gegenseite erkennbar war. Diesist in Bezug auf die Turkei nicht der Fall.
Die Turkei zahlte unter der Geltung der V organgervertrége klarerweise nicht zum
Vertragsgebiet. Zu- dem war die Kl&gerin niein der Turkel tétig, weder in der Produktion
noch im Ver- trieb, und hat auch kein diesbeziigliches Interesse bekundet. Es handelte sich
folg- lich um ein Land, welches nie Teil des Vertragsgebiets war und in welchem die
Kl&gerin nie tétig geworden ist. Alleine die Existenz einer qualitativ hochwertigen
Textilproduktion in einem Land kann nicht gentigen, um auf eine Erkennbarkeit der
Absichten zu schliessen. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine notorische
Tatsache handelt oder nicht, weshalb auch die Befragung von AU. zu diesem Thema
(act. 166 Rz. 16) unterbleiben kann. Zumindest waren im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen gewisse Vorbehalte oder Anmerkungen zu erwarten gewesen.
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Turkei auszudehnen, hétte erkennen sollen, ist nicht ersichtlich und wird von der Klagerin
auch nicht ndher dargetan. Aus den Interessen der Klagerin an einer Exklusivlizenz fur die
Turkei kann folglich nichts abgeleitet werden. 3.2.3.4.5. Téatigkeit in der Turkei Zu den
Umstanden des Vertragsabschlusses ist auch die bisherige Tétigkeit der Klégerin zu zéhlen.
Wie gezeigt lag die Turkel unter den Vorgéngervertrégen nicht im Vertragsgebiet.
Allerdings war es der Klagerin moéglich, auf Anzeige hin auch ausserhalb des
Vertragsgebiets tétig zu werden. Dies hat sie wahrend der gesamten Dauer der
Zusammenarbeit nicht gemacht. So behauptet die Kl&gerin weder eine Produktions- noch
eine Vertriebstétigkeit in der Turkei. Sie hat auch nicht geltend gemacht, gegentiber der
Beklagten nur schon ein Interesse an einer entsprechenden Tétigkeit gedussert zu haben.
Dies hat zwar fur sich alleine keine Auswirkungen auf die Auslegung der

V ertragsbestimmung, kann aber im Zusam- menhang mit anderen Elementen der
Vertragsauswirkungen berticksichtigt wer- den. 3.2.3.4.6. Beschrankung auf einen Teil der
Turkei Sodann mach die Klagerin geltend, dass wenn nicht die ganze Tirkei zum
Vertragsgebiet zu zéhlen wére, zumindest der Teil der Turkel (und insbesondere der Stadt
AV. ) Teil des Vertragsgebiets sein solle, welcher in Europaliege (act. 40 Rz. 105;
act. 166 Rz. 142). Die Beklagte widerspricht dieser Auslegung der Vertrage (act. 178 Rz.
336). Die Begrundung der Kl&gerin beschrankt sich auf die rein geographische Ab-
grenzung Europas. Wie bereits ausgefihrt, kann einer solchen nicht gefolgt wer- den. Bel
der Bestimmung des normativen Konsenses ist relevant, wie eine Partei den Vertrag
verstehen durfte und entsprechend, was in objektivierter Weise ver- niinftige Parteien
vereinbart hatten. Wie die Auslegung zeigt, ist fur die Qualifikation als Territorium auch
eine gewisse (politische und wirtschaftliche) Unabhéngigkeit



- 69 - bzw. Abgegrenztheit erforderlich (vorne E. 3.2.3.3.1), wahrend eine rein geographi-
sche Aufteilung nicht angenommen werden kann. Inwiefern der «européische» Tell der
Tlrkel vom «asiatischen» Teil - abgesehen von der Unterteilung durch den Bos- porus -
abzugrenzen wére, ist nicht ersichtlich und wird von der Kl&gerin auch nicht ndher
ausgefuhrt. Gerade hinsichtlich des Vertriebs, welcher von den Lizenzvertrd gen ebenfalls
umfasst ist, wird offensichtlich, dass eine derartige Zweiteilung nicht praktikabel ist. Dass
in der Turkel zwel abgrenzbare Méarkte im européischen und im asiatischen Teil des Landes
bestehen wirden, wird von der Klagerin nicht gel- tend gemacht und ist auch nicht
ersichtlich. Besonders offensichtlich wird diesin Bezug auf AV. [Stadt in der
Turkei]. Dassin dieser Stadt zwei eigenstandige Mérkte bestehen sollen, erscheint nicht
naheliegend und ist jedenfalls nicht als all- gemein bekannt anzusehen. Sodannist die
Praktikabilitét einer Regelung, welche eine Lizenz nur fir einen Tell einer Stadt -
zumindest wenn dies keinen spezifischen Hintergrund hat, welcher vorliegend nicht geltend
gemacht wird - generell in Frage zu stellen. So hétten die Parteien nicht nur sicherzustellen,
in welchem Tell der Stadt die Adresse eines potentiellen Vertragspartners liegt, sondern
auch, dass die- ser in anderen Teil der Stadt - sowohl in der Produktion als auch im Vertrieb
- nicht tétig ist. Dies ware mit einem nicht unerheblichen Aufwand verbunden. Dass ver-
ninftige Parteien dies so vereinbart hétten, ohne daflir zumindest im Rahmen der
Vertragsverhandlungen spezifische Griinde anzugeben ist nicht anzunehmen. Nach dem
Gesagten stellt aus objektiver Sicht der auf dem européischen Kon- tinent liegende Teil der
Turkei und der Stadt AV. kein Territorium im Sinne der vertraglichen Bestimmung
dar. Entsprechend kann daraus kein Einschluss von Teilen der Turkei ins V ertragsgebi et
abgeleitet werden. 3.2.3.4.7. Gleichbehandlung mit Russland Weiter will die Kl&gerin aus
der Exklusivitét in anderen eurasischen Landern, namentlich Russland und Kasachstan, eine
Zugehorigkeit der Turkeli zum Vertrags- gebiet ableiten. Fir diese Lander sei ein exklusiver
Distributionsvertrag abge- schlossen worden, was zeige, dass nicht relevant sei, ob die
Lander zu 100% in Europa liegen (act. 41 Rz. 221 ff.; act. 166 Rz. 143 ff.). Die Beklagte
bestreitet, dass aus dem genannten Distributionsvertrag etwas zum V ertragsgebiet abgel eitet
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konne hochstens eine Zustimmung zum Abschluss des Vertrages abgel eitet wer- den. Es
gebe keinen Grund, weshalb eine allféllige Erteilung exklusiver Rechte in Russland oder
Kasachstan automatisch dasselbe fir die Tirkei bedeuten sollte (act. 143 Rz. 100 ff.). Dem
von der Kl&gerin vorgenommenen Vergleich kann nicht gefolgt werden. Wie die Beklagte
zu Recht vorbringt, beschrénkt sich die Gemeinsamkeit zwischen Russland, Kasachstan und
der Turkei auf die Tatsache, dass sich diese tber den européischen und den asiatischen
Kontinent erstrecken, wobei ebenfalls zutreffend ist, dass gerade bei Russland ein deutlich
hoherer Anteil des Staatsgebiet in Eur- opaliegt. Ob Russland oder Kasachstan zum
Vertragsgebiet zu zéhlen wéren, kann offen bleiben. Fakt ist, dass die Klégerin mit der

C. LLC mit Sitzin AW. [Stadt], Russland, einen Distributionsvertrag fr
Russland, Weissrussland und Ka- sachstan abgeschlossen hat. Ebenso ist belegt, dass die
Beklagte Uber diesen Sachverhalt informiert war und nicht opponiert hat (act. 41/125+126).
Weshalb dar- aus etwas Uber die Zugehorigkeit der Turkel abgeleitet werden kdnnen soll,
ist a- lerdings nicht ersichtlich. Gestltzt auf die Lizenzvertrage 2013 stand der Klagerin die
Moglichkeit offen, auch ausserhalb des V ertragsgebiets anséssige Abnehmer zu beliefern.
Voraussetzung war lediglich eine Anzeige, welche mit den genannten E-Mails erfolgt ist
(act. 41/13+14 Ziff. 3.3 Abs. 2). Der Distributionsvertrag fur Russ- land und Kasachstan ist
erst nach dem Abschluss der Lizenzvertrage 2013 ent- standen (act. 41/214-216). Daraus,



dass die Kl&gerin nach den Vertrégen vorge- gangen ist und die Beklagte Gber die Téatigkeit
in Russland informiert hat, kénnen daher keine Riickschlisse auf einen normativen
Konsensim Zeitpunkt des Ver- tragsschlusses gezogen werden. Die Kl&gerin hélt sodann
fest, dass esfir sie als Lizenznehmerin keinen Sinn gemacht hétte, ausserhalb des

V ertragsgebi ets eine Distribution aufzubauen, wel- che ihr ohne Weiteres wieder hétte
entzogen werden kénnen (act. 166 Rz. 143). Uber Sinn und Unsinn eines Verhaltens hat das
Gericht nicht zu befinden. Letztlich hat die Kl&gerin unter Anzeige an die Beklagte einen
Distributionsvertrag fir Russ- land und Kasachstan abgeschlossen. Dass sie dabei selbst
davon ausgegangen

- 71 - idt, dass diese Lander zum Vertragsgebiet zahlen, mag sein, doch behauptet sie nicht,
diese Meinung der Beklagten je kundgetan zu haben. Die Beklagte hétte dies auch nicht
erkennen missen, zumal wie gezeigt eine Tétigkeit ausserhalb des Ver- tragsgebiets
zuléssig war. Wie die Beklagte zudem aus der Ausdehnung der ge- schéftlichen Tétigkeit in
Russland und Kasachstan Rickschlisse auf die Turkel hétte ziehen missen, ist nicht
ersichtlich. Wie die Kl&agerin selbst eingesteht, war siein der Turkei nietétig, weder unter
den Vorgangervertragen noch unter den Lizenzvertragen 2013. Es liegt entsprechend ein
wesentlicher Unterschied zwi- schen Russland und Kasachstan einerseits und der Turkei
andererseits vor. Auch aus diesem Grund drangt sich eine Gleichbehandlung dieser Lander
nicht auf. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin ihre Tétigkeit nach Ab-
schluss der Lizenzvertrége 2013 auf Russland und Kasachstan ausgedehnt hat. Nur schon
aufgrund des zeitlichen Aspekts kann daraus nichts zum normativen Konsens im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses abgeleitet werden. Zudem hat sie den vertraglich vorgesehenen
Mechanismus fuir das Tétigwerden ausserhalb des Ver- tragsgebiets gewahlt. Entsprechend
ist nicht ersichtlich, weshalb die Beklagte aus diesem Verhalten Rickschltisse auf die
Zugehorigkeit Russlands und Kasach- stans, geschweige denn der Turkei, zum
Vertragsgebiet hétte ziehen mussen. 3.2.3.4.8. Produktion fur AF. Weiter stellt sich
die Klagerin auf den Standpunkt sie sei aufgrund der Exklu- sivvereinbarung der Beklagten
mit der AF. , Ltd. (fortan AF. ) davon aus- gegangen, auch in China tiber
Exklusivitét zu verfigen, zumal der AF. die Lieferung von Produkten aus Europa
zugesagt worden sai (act. 40 Rz. 257; act. 166 Rz. 136). Das Distributorship Agreement
zwischen der Beklagten und der AF. Ltd. vom 18. Juni 2010 (fortan DA AF. )
sieht grundsétzlich vor, dass die von der Klagerin an AF. gelieferten Produktein
Europa hergestellt werden muss- ten (act. 41/149 Art. 5 Ziff. 2). Daraus kann aber fir das
Vertragsgebiet der Lizenz- vertrdge 2013 nichts abgel eitet werden. Erstens datiert das DA
AF. mehrere Jahre vor den Lizenzvertragen 2013 und wurde in erster Linie zwischen
der Be-

- 72 - klagten und der AF. abgeschlossen. Der Klagerin kam - nach der Auslegung
desfur das DA AF. gestutzt auf eine Schiedsklausel zusténdigen Schiedsge- richts
des Warenvereins der Hamburger Borse - lediglich eine «untergeordnete» Rolle auf Seiten
der Beklagten zu und sie konnte daraus keinerlel Rechte ableiten (act. 179/5 Ziff. 2.2.6).
Das DA AF. ist entsprechend ein von den Lizenzver- trdgen unabhangiger Vertrag,
bei dem die Kl&gerin nicht Partel ist. Bereits darum ist der Vertrag fir die Auslegung der
hier relevanten Vertrage nicht relevant. Zwei- tens ergibt sich aus dem DA AF. nicht,
dass sémtliche Produkte fur AF. in Europa hergestellt werden missten. Von
«Europa» ist einzig in Art. 5 Ziff. 2 die Rede, worin sich die Kl&gerin verpflichtet, nur in
Europa hergestellte Produkte zu liefern. AF. Ldt. verpflichtete sich lediglich zum



Bezug Uber die Beklagte al's «Principal» oder ihren Produzenten. Drittens kdnnten selbst
wenn von einer aus- schliesslichen Produktion in Europa die Rede wére, keine Schllsse fur
die Lizenz- vertrage 2013 gezogen werden. Der Konsens richtet sich danach, was die
Parteien des jeweiligen Vertrages verstanden haben bzw. wie sie die Formulierung verste-
hen mussten. Dass dabei zwei Vertragspartner aus Europa ein anderes Verstand- nis des
Begriffs «Europa» haben als dies bei einem Vertrag mit einem chinesischen Vertragspartner
der Fall ist, ist weder ausgeschlossen noch verwerflich. Insgesamt kann aus dem DA

AF. nichts fUr die Auslegung des Vertrags- gebiet der Lizenzvertrége abgeleitet
werden.

E.3.235

Fazit Insgesamt ergibt sich aus den voranstehenden Erwégungen, dass es der K& gerin
nicht gelingt, einen tatséchlichen Konsens tber den Einbezug der Turkel in das
Vertragsgebiet zu beweisen. Zudem zahlt die Turkei auch nach einer objekti- vierten
Auslegung nicht zum Vertragsgebiet. Damit steht fest, dassdie Turkei nicht Tell des
Vertragsgebiets der Lizenzvertrdge 2013 war und der Kl&gerin damit dort keine (exklusive)
Lizenz erteilt wurde.

-73-

E.324

Umfang der Exklusivitét Ein weiterer Streitpunkt bei der Auslegung der Lizenzvertrége ist
die Frage des Umfangs der vereinbarten Exklusivitét. Wahrend die Kl&gerin der Meinung
ist, ihr sei im Vertragsgebiet ohne Einschréankungen eine exklusive Lizenz eingeraumt
worden, macht die Beklagte geltend, bereits vor Abschluss der Lizenzvertrage 2013
bestehende anderweitige Lizenzen seien von der Exklusivitétsvereinbarung ausge- nommen
gewesen.

E.3.241

Parteidarstellungen Die Klagerin fuhrt aus, sie sei berechtigt gewesen, die Lizenzenim
Vertrags- gebiet exklusiv zu nutzen. Die vertragliche Formulierung beziehe sich auf die
Aus- nahmeregelung im Vertrag, weshalb die Kl&agerin habe verstehen diurfen, dassin
Zukunft - abgesehen von den aufgefihrten Ausnahmen - keine weiteren Lizenzen vergeben
werden. Dass im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses neben der Lizenz der Kl&gerin keine
weiteren Lizenzen vergeben waren, sai fir die Klagerin klar ge- wesen, zumal bis zum 30.
April 2013 die Einhaltung der bisherigen Vertrdge zuge- sichert worden sei. Zudem habe
sie nach Treu und Glauben davon ausgehen diir- fen, dass alféllige weitere Lizenzen in
einem Anhang zu den Lizenzvertragen auf- gefuhrt worden waren. Von den Verstossen
gegen die vereinbarte Exklusivitét habe sie erst nach Abschluss der neuen Vertrage
erfahren. Schliesslich seien die Ver- trége im Zweifel gegen die Beklagte, welche die
Vertrage entworfen habe, auszu- legen (act. 40 Rz. 107 ff.; act. 166 Rz. 97 ff.). Hinzu
komme, dass die Vorganger- vertrége weitergef iihrt worden seien und auch unter diesen
eine Tatigkeit der Be- klagten innerhalb des V ertragsgebiets nur in engem Rahmen zul&ssig
gewesen wére. Dies sai nie eingetreten, weshalb keine Lizenzen hétten bestehen dirfen. Die
Kl&gerin sei einzig Uber eine Lizenz an BA. fur die Produktion und den Ver- trieb in
Nordamerika informiert worden (act. 166 Rz. 75 ff.). Ein weiteres Indiz fur die absolute
Exklusivitét stelle die Hohe der Lizenzgebihren dar. Nebst einer Li- zenzgebihr von
10-44% des Nettoumsatzes sei die Klagerin verpflichtet gewesen, mindestens 5% des
Vorjahresumsatzes in Marketing zu investieren. Zudem habe die sie die



Schwestergesellschaft fir Werbemassnahmen beauftragen muissen, an welche weitere hohe
Betrage geflossen seien. Insgesamt habe sie fast 20% an die

- 74 - Beklagte und deren Schwestergesellschaft bezahlen missen (act. 40 Rz. 120 ff.).
Einen Grund fir eine Aufhebung der Exklusivitdt habe es ebenfalls nicht gegeben. Als
Resultat von Verhandlungen sei der Beklagten das Recht eingerdumt worden, unter
bestimmten Bedingungen andere Hersteller beizuziehen. Solche Griinde hét- ten jedoch nie
vorgelegen (act. 40 Rz. 113 ff.). Die Beklagte hélt dem entgegen, dass sie aufgrund der
vertraglichen Verein- barung nicht verpflichtet gewesen sai, bei Abschluss der
Lizenzvertrage 2013 be- stehende Vereinbarungen mit Dritten zu kiindigen. Sie sei nach
Auslaufen der Li- zenzvertrdge 2003 und 2005 berechtigt gewesen, Dritten Lizenzen zu
erteilen, wo- bei die Klagerin gewusst habe, dass solche Vertrage existieren. Genau dies sei
der Inhalt der Regelung von Ziff. 3.2 der Lizenzvertrage 2013 gewesen. Dies habe Prof.
AR. gegenuber AP. per E-Mail auch klargestellt. Untersagt sei der Be- klagten
lediglich die Vergabe von Lizenzen wahrend der Dauer dieser Vertrage ge- wesen. Dadie
Kl&gerin von den vorbestehenden Lizenzen Kenntnis gehabt habe, habe sie auch den
Vertrag nicht so verstehen dirfen wie sie nun behauptet (act. 143 Rz. 107 ff.; act. 178 Rz.
279 ff.). Weiter hdlt sie fest, dass die Klagerin bereits vor Abschluss der neuen
Lizenzvertrage Kenntnis von der Vergabe des J. -Auftrags an eine Drittpartei gehabt
habe. Auch habe sie gewusst, dass fir |. und H. nach Auslaufen der
Vorgangervertrége bei Dritten produziert worden sei. Damit sei offensichtlich, dass der
Kl&gerin in diesem Zeitpunkt keine Exklusivrechte mehr zugestanden seien, was auch mit
dem Vorbehalt der Beklag- ten des jederzeitigen Widerrufs nicht kompatibel gewesen ware
(act. 143 Rz. 51 ff.).

E.3.24.2

Ausgangslage Vorab ist festzuhalten, dass aus den Entscheiden des Handel sgerichts zu den
Massnahmenverfahren in diesem Zusammenhang (so die Klagerin in act. 166 Rz. 125 ff.)
fUr die Frage des Umfangs der Exklusivitét nichts abgel eitet werden kann. In jenen
Entscheiden war in einem summarischen Verfahren die Exklusivitét fur bestimmte,
zukunftsgerichtete Sachverhalte zu beurteilen. Im Hauptverfahren sind andere Handlungen
der Beklagten zu beurteilen. Wenn in den Massnah- menentscheiden pauschal auf die
Exklusivitét der Kl&gerin hingewiesen wurde,

- 75 - schliesst dies eine differenzierte Beurtellung im vorliegenden Entscheid nicht aus,
zumal die Differenzierung fur die Massnahmenentscheide nicht relevant war.

E.3.243

Tatsachlicher Konsens Einen tatséchlichen Konsens will die Klagerin aus dem
nachvertraglichen Ver- halten der Parteien, insbesondere dem Abschluss bzw. der
Formulierungen des Addendums ableiten (act. 166 Rz. 114 ff.). Dem kann so nicht gefolgt
werden. Die Kl&gerin blendet aus, dass der E-Mail von RA X3. (act. 41/61), wiesich
aus diesem selbst ergibt, offenbar ein Schreiben der Beklagten bzw. deren Rechtsvertreter
vorausgegangen ist. Aus ei- ner fehlenden Reaktion kann demnach kein tatsachlicher
Konsens abgeleitet wer- den. Ein Verhalten der Gruppengesellschaften ist im vorliegenden
Kontext nicht zu beurteilen. Dazu kann lediglich festgehalten werden, dass potentielle
Umgehungs- geschéfte nicht werden kénnten. Auch aus dem Wortlaut des spéter
abgeschlossenen Addendums lasst sich nichts zu Gunsten der Klagerin ableiten. Immerhin
ist vorliegend nicht strittig, ob der Klagerin ein exklusives Recht zugestanden hat - und nur



dieswird im Adden- dum verbrieft (act. 144/9 Ziff. 2 und 3) - sondern welche
Einschrankungen bzw. Ausnahmen zu dieser Exklusivitdt bestanden. Zur Auslegung des
Begriffs der Ex- klusivitét |asst sich aus dem vorgebrachten Verhalten der Beklagten
demnach kein tatsichlicher Konsens ableiten. Im Ubrigen wird ein tatsichlicher Konsens
von keiner der Parteien in substan- tiierter Weise behauptet.

E.3.244

Wortlaut Ausgangspunkt fur die Auslegung ist - wie ausgefihrt - der Wortlaut der rele-
vanten Bestimmung. Vorliegend geht esin erster Linie um folgende Vertragsklau- sel,
welche in den Lizenzvertrégen 2013 wortgleich enthaltenist (act. 41/13+14 Ziff. 3.2):

- 76 - «Vorbehaltlich nachfolgender Absétze wird die Lizenzgeberin wéhrend der Dauer
dieses Vertragesim Vertragsgebiet keine weiteren Ver- triebs- und/oder
Produktionslizenzen fir Vertragsprodukte erteilen.» Bei der Auslegung der fraglichen
Bestimmung sind verschiedene Elemente zu beachten. Dabel muss die Bestimmung als
Ganzes ausgelegt werden und es geht nicht an, ausschliesslich einzelne Elemente isoliert zu
betrachten. Der Kl&ge- rin ist insofern zuzustimmen, as dass die Wendung «keine
weiteren» durchaus unterschiedlich verstanden werden kann. Fur sich alleine wird nicht
Klar, nebst wel- chen Lizenzen keine weiteren zuldssig sein sollen, nur denen aus den
abgeschlos- senen Vertragen oder auch anderen bereits bestehenden. Die Auslegung der
Kl& gerin greift jedoch zu kurz. Im Resultat berticksichtigt sie dabel nebst der Wendung
«keine weiteren» lediglich den Vorbehalt nachfolgender Absétze. Isoliert betrachtet |&sst
dieser Wortlaut die klagerische Auslegung durchaus zu: Ausser gestitzt auf den Vorbehalt
im gleichen Vertrag sind keine Lizenzen erlaubt, die neben dem Ver- trag existieren. Die
Auslegung hat aber sémtliche Elemente des Wortlauts, insbe- sondere desselben Satzes, zu
berticksichtigen (vgl. auch JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.aO., N 380 zu Art. 18 OR).
Nebst den bereits genannten enthélt die Bestimmung zwei weitere zentrale Elemente. Mit
der Wendung «wéahrend der Dauer dieses Ver- trages» wird der zeitliche Geltungsbereich
der Regelung abgesteckt. Es geht ledig- lich um ein Verhalten wahrend der Zeit in der der
Vertrag selbst gultig ist. Eine Anwendung auf das Verhalten der Beklagten vor
Vertragsabschluss legt der Wort- laut der Bestimmung damit nicht nahe. Dies scheint auch
die Kl&gerin so zu verste- hen, macht sie doch selbst geltend, verstehen zu dirfen, dass «in
Zukunft» keine weiteren Lizenzen vergeben werden (act. 40 Rz. 108). Entscheidend ist
letztlich was die Beklagte der Kl&gerin Uberhaupt zugesichert hat. Der Wortlaut spricht da-
von, dass die Beklagte keine Lizenzen erteilen wird («wird die Lizenzgeberin [...] keine
[Lizenzen...] erteilen»). Dieser Wortlaut ist sowohl fir sich als auch im Ge-
samtzusammenhang klar: Die Bestimmung bezieht sich alleine auf ein (zukinfti- ges)
Handeln der Beklagten und verbietet ihr, (neue) Lizenzen zu ertellen. Dass die Beklagte
Dritten allenfalls bereits bestehende Lizenzen entziehen musste, ergibt sich aus dem
Wortlaut der Bestimmung dagegen nicht.

- 77 - Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Wortlaut der Bestimmung Klar ist. Er
verbietet der Beklagten, wahrend der Vertragsdauer neue Lizenzen an Dritte zu erteilen. Zu
bereits vor Vertragsabschluss bestehenden Lizenzen fihrt die Be- stimmung dagegen nichts
aus. Daraus kann also nicht geschlossen werden, dass die Beklagte solche Vertrége per
sofort hétte aufl6sen miissen.

E.3.245



Sprachversténdnis der Klagerin Die Kl&gerin macht geltend, die Formulierung der
Vertragsklausel stelle eine «linguistische Falle» dar und sei nur deshalb so gewahlt worden,
weil die Beklagte gewusst habe oder habe wissen mussen, dass die Klagerin bzw. der fir sie
han- delnde AP. wie auch ihr Rechtsvertreter nicht gentigend Deutsch verstiinden
(act. 166 Rz. 122). Ausihrem eigenen Sprachversténdnis kann die Kl&gerin nichts zu ihren
Guns- ten ableiten. Die Lizenzvertrdge 2013 wurden einzig in deutscher Sprache abge-
fasst. Dies war bereits bel den VVorgéngervertrégen der Fall. Die Klagerinist freiwil- lig
einen deutschsprachigen Vertrag eingegangen. Es steht damit auch inihrer Ver-
antwortung, dass sie den eingegangenen Vertrag versteht. Fehlt esihr an den er-
forderlichen Sprachkenntnissen, ist sie auch selbst verantwortlich dafUr, entspre- chende
Hilfe beizuziehen; sei esin Form eines Dolmetschers oder eines deutsch- sprachigen
Rechtsvertreters. Sie kann sich nicht im Nachhinein durch einen Ver- weis auf die
ungentigenden Sprachkenntnisse ihrer Vertreter von dieser Verant- wortung entziehen. Im
Sinne eines Umstands des V ertragsschlusses wére eine Beriicksi chtigung der
Sprachkenntnisse gegebenenfalls denkbar. Dies kann aber nur dann der Fall sein, wenn die
ungentigenden Sprachkenntnisse und die fehlende Hilfe der Gegen- seite bekannt sind und
die Wortwahl geradezu darauf ausgerichtet ist, dass der Vertragsklausel ein anderer Sinn
zugeschrieben wird. Im Vordergrund stehen dabei Begriffe, die keinen juristisch
eindeutigen Sinn aufweisen (JAGGI/GAUCH/HARTMANN, aa.0., N 378 zu Art. 18 OR).
Eine derartige Irrefiihrung liegt bei der hier relevanten Klausel nicht vor. Insbesondere kann
von einer Partel, die einen Lizenzvertrag un- terzeichnet, erwartet werden, dasssie die
Bedeutung einer «Erteilung» einer Li-

- 78 - zenz kennt. Zudem ist die Wendung «wahrend der Dauer dieses Vertrages» eben-
fallsklar und ist auch mit geringen Sprachkenntnissen a's zukunftsgerichtete Zeit- angabe
zu interpretieren. Der Beklagten kann auch keine ausgefallene Wortwahl vorgeworfen
werden. Ebenso wenig ist von einer grammatikalischen Spitzfindigkeit (wie diesdie
Kl&gerin behauptet) auszugehen. Die einzelnen Elemente sind in ihrer Gesamtheit leicht
verstandlich. Die Beklagte musste folglich nicht davon ausgehen, dass die Kl&gerin den
Wortlaut der Vertragsklausel anders verstehen wirde. Ein allenfalls fehlendes
Sprachversténdnis hétte sich die Klagerin demnach entgegen zu halten. Ein Gut- achten zu
den Sprachkenntnissen von AP. und X3. , wie dies die K|& gerin beantragt hat
(act. 166 Rz. 122), kann entsprechend nichts zur Kl&rung des Sachverhalts beitragen und ist
daher nicht einzuholen.

E.3.24.6

Systematik Die Klagerin halt weiter fest, aus dem Gesamtzusammenhang habe sie ablei- ten
dirfen, dassim Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine konkurrierenden Lizenz- vertrage
bestanden haben. Dies weil sie keine Kenntnis von solchen Vertrégen ge- habt habe und
solche auch nicht im Vertrag oder im Anhang dazu aufgeftihrt wor- den seien (act. 40 Rz.
111 f.; act. 166 Rz. 82 ff. und Rz. 101; act. 228 Rz. 19). Die von der Kl&gerin getroffene
Schlussfolgerung kann so aus der Systematik der Lizenzvertrage 2013 nicht abgel eitet
werden. Zutreffend ist, dass die Lizenz- vertrdge tUber mehrere Anhange verfiigen und
verschiedentlich Auflistungen in diese Anhange ausgel agert wurden. Daraus ergibt sich
aber nicht, dass ein Vorbe- halt bestehender Lizenzen nur gultig wére, wenn ein
entsprechender Anhang ver- einbart worden wére. So verweisen die Lizenzvertrage an den
relevanten Stellen ausdrticklich auf die Anhénge, wahrend sich in der hier auszulegenden
Klausel kein solcher Verweis findet. Insbesondere kann - entgegen der Kl&gerin (act. 166



Rz. 101) - aus den Anhangen 5 und 6 nichts entsprechendes abgel eitet werden. Anhang 5
befasst sich mit Gebieten fur die die Beklagte Dritten eine Exklusivlizenz erteilt hat (act.
41/13+14 Ziff. 3.3 Abs. 3). Die Auflistung erfolgt jedoch im Zusam- menhang mit einer
alfadligen Ausweitung des Vertragsgebiets und kann keine Ver-

- 79 - tragspartner innerhalb desselben enthalten. Anhang 6 fuhrt allféllige Subunterneh-
mer der Lizenznehmerin, also der Kl&gerin, auf (act. 41/13+14 Ziff. 4.10) und keine
Dritten, die gestitzt auf eigene Lizenzen produzieren durfen. Weiter mag zutreffen, dass
eine Auflistung bestehender (und konkurrierender) Lizenzen in einem Anhang Klarheit
geschaffen hétte. Der Umkehrschluss, dass ohne ebendiese Klarheit bestehende Vertrage
mit Dritten ausgeschlossen sind, ist aber nicht zulassig. Wie ausgefiihrt, befasst sich die

V ertragsbestimmung gerade nicht mit bestehenden Vertrégen und haben die Parteien auch
an anderen Stellen der Lizenzvertrége 2013 dazu keine Aussage gemacht. Alleine aus dem
Fehlen eines entsprechenden Anhangs kann somit nicht geschlossen werden, dass keine
Vertrége mit Dritten bestehen und die Klagerin konnte somit gestiitzt darauf auch nicht auf
eine absolute Exklusivitét vertrauen.

E.3.24.7

Umstande des Vertragsschlusses Die Kl&gerin schliesst auch deshalb auf ein anderes
Versténdnis der Exklusi- vitét, weil sieim Zeitpunkt des Vertragsabschlusses keine
Kenntnis von Lizenzver- gaben an Dritte gehabt habe. Dagegen hélt die Beklagte fest, die
Kl&gerin habe aufgrund der E-Mail-K orrespondenz zwischen den Parteien von der Vergabe
von Lizenzen an Dritte gewusst (act. 40 Rz. 111 f.; act. 166 Rz. 82 ff.). Bei der Auslegung
des Vertrages sind auch die Umstande des Vertrags- schlusses relevant. Die Parteien haben
Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits mehrere Jahre zusammengearbeitet.
Insbesondere gewéhrten die Vorgangerver- trége der Klagerin exklusive Lizenzen fir das
damalige Vertragsgebiet. Auch nach Auslaufen der friheren Vertrége ist unbestritten, dass
eine weitere Zusammenar- beit erfolgte. Diese Zusammenarbeit ist auch fur die Auslegung
der Lizenzvertrége 2013 zu berticksichtigen. Die Klagerin war bereits zuvor als exklusive
Lizenzneh- merin der Beklagten tatig. Auch in den Vorgéngervertrdgen war die
Lizenzvergabe an Dritte - sowohl innerhalb als auch ausserhalb des Vertragsgebiets - einge-
schrankt (act. 41/20 Ziff. 4.1 ff.). Aufgrund dieser vertraglichen Regelung muss sich die
Kl&gerin nicht jegliche vorbestehenden Lizenzen entgegen halten lassen. So- weit eine
Lizenzvergabe an Dritte vertraglich gar nicht zul&ssig war, durfte die KI1&

- 80 - gerin nach Treu und Glauben auch davon ausgehen, dass keine solche Lizenzen erteilt
worden sind bzw. bestehen. In diesem Fall durfte sie die zukunftsgerichtete Zusage, dass
keine (neuen) Lizenzen erteilt werden, in dem Sinne verstehen, dass nebst ihren eigenen
Lizenzen keine konkurrierenden Lizenzen bestehen. Die Be- klagte hétte sich ein solches
Versténdnis im Rahmen der Vertragsauslegung ent- gegen zu halten. Allerdings kann
vorliegend nicht generell ausgeschlossen werden, dass ohne Zustimmung der Klagerin
keine Lizenzen an Dritte vergeben werden durften. Einer- seits erlaubten bereits die
Vorgangervertrage von 2003 und 2005 in einem engen Rahmen eine Lizenzvergabe an
Dritte (act. 41/20+21 Ziff. 4.1 ff.). Andererseitsist zwischen den Parteien strittig, auf
welcher Grundlage die Zusammenarbeit nach dem (unbestrittenen) Dahinfallen dieser
Vertrage zufolge Ablaufs der vereinbarten Vertragsdauer erfolgte. Nur wenn die Klégerin
auf die Weitergeltung der (verein- barten) Exklusivitét vertrauen durfte (dazu sogleich E.
3.3) konnte sie auch davon ausgehen, dass nebst den Lizenzvertragen 2013 aktuell keine
Drittlizenzen bestan- den. War es der Beklagten jedoch erlaubt, ohne die geschéftliche



Beziehung zur Klagerin zu verletzen Lizenzen an Dritte zu vergeben, kann die Klagern
solche Li- zenzen nicht unter Berufung auf ihre (fehlende) Kenntnis von der Drittlizenz
aushe- beln. Hatte die Klagerin dagegen positive Kenntnis von einem spezifischen Lizenz-
vertrag mit einem Dritten - wofur die Beklagte die Beweislast tragt -, muss sie sich diesen
auf jeden Fall entgegen halten lassen. Wusste sie um den Bestand konkur- rierender
Lizenzvertrage, ware es an ihr gewesen, Klarheit zu verlangen. Sie konnte jedenfalls
aufgrund des Wortlauts der relevanten Vertragsklausel nicht da- von ausgehen, dass diese
Vertrage aufgel st werden mussen. Schliesslich spricht auch die behauptete
«stillschweigende» Lizenz der Be- klagten an andere Konzerngesellschaften (vgl. etwa act.
166 Rz. 115f.) nicht ge- gen diese Auslegung. Selbstredend wére es der Beklagten versagt,
sich zur Um- gehung des Vertrages auf eine solche Lizenz zu berufen. Dem ist allerdings
nicht auf dem Wege der Vertragsauslegung als solche zu begegnen. Vielmehr wére eine
potentielle Umgehung im Rahmen der konkreten Vertragsverletzung zu prifen.

- 81 - Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Wortlaut der Lizenzvertrage ge- stuitzt auf
die Umstande des V ertragsabschlusses nur geringfugig relativiert wird. Zwar konnte die
Kl&gerin auch gestiitzt darauf nicht davon ausgehen, dass alféllige bestehende V ertrége mit
Dritten aufzul 6sen waren. Aufgrund der vorbestehenden Zusammenarbeit und der
Exklusivitét, welche der Klagerin in den Vorgangervertrd gen gewahrt wurde, ist aber von
redlich handelnden Parteien zu erwarten, dass lediglich Vertrége bestehen, die nicht gegen
die (friheren) vertraglichen Vereinba- rungen verstossen. Insofern kommt der
Vertragsklausel keine «heillende Wirkung» zu. Bei Vertragen, die der Kl&gerin offen gelegt
wurden, muss sich die Beklagte fehlende Kenntnis in keinem Fall entgegen halten lassen.

E.3.2438

Fazit Aus dem Gesagten ergibt sich, dass beziiglich dem Umfang der Exklusivitét in Ziff.
3.2 der Lizenzvertrage 2013 kein tatsachlicher Konsens bestanden hat. Die objektive
Auslegung der Bestimmung, welche sich mehrheitlich dem Wortlaut an- lehnt, ergibt, dass
die Beklagte als Lizenzgeberin grundsétzlich nicht berechtigt war, wéhrend der
Geltungsdauer der Vertrage innerhalb des V ertragsgebi ets neue Lizenzen an Dritte zu
vergeben. Im Zeitpunkt des V ertragsschlusses bereits beste- hende Vertrége durften
dagegen weitergefuhrt werden, wobei aufgrund der vorbe- stehenden Zusammenarbeit
redlich handelnde Parteien davon ausgehen durften, dass lediglich Vertréage bestehen, die
im Einklang mit den friheren Vereinbarungen mit den Parteien abgeschlossen wurden.

E.3.25
Einfluss der Rahmenvereinbarung

E.3.251

Parteidarstellungen In ihrer Klage macht die Kl&gerin geltend, die drei Vertrdge
(Lizenzvertrage 2013 und Rahmenvereinbarung 2013) seien kompliziert miteinander
verstrickt. Die- ses Konstrukt sehe einen Schutz der Klagerin im exklusiven V ertragsgebi et
vor, zumal die B2. AG sich zu einem weitreichenden Konkurrenzverbot verpflich- tet
habe, womit auch jegliche Produktentwicklungen durch die Schwestergesell- schaft fur
Konkurrenzunternehmen ausgeschlossen gewesen seien. Dies schiitze

- 82 - die Kl&gerin auch vor konkurrenzierendem Verhalten der Beklagten im exklusiven
Vertragsgebiet (act. 40 Rz. 84 ff.). Die Klagerin erganzt sodann in der Replik, die Beklagte
unterstehe dem Kon- kurrenzverbot und der Rechenschaftsablagepflicht aus der



Rahmenvereinbarung 2013 mit der B2. AG. Jene Gesellschaft habe samtliche
Handlungen der Un- ternehmensgruppe durchgefihrt und sémtliche Mitarbeiter angestellt
gehabt. Sie habe selbst geltend gemacht, die B2. AG sa die «operative Hauptgesell-
schaft» innerhalb der B. Gruppe. Sie habe die Immaterialguterrechte entwi- ckelt und
dann der Beklagten abgetreten, welche sie der Kl&gerin lizenziert habe. Tatséchlich
selbstandige Gesellschaften gebe es nicht. Die Kl&gerin bestreite diese Darstellung und
beantragt die Offenlegung der vertraglichen Grundlagen fur die T& tigkeit der
GruppengeselIschaften. Das vorgegebene Handeln der B. Gruppe sei prozessual
motiviert und soll die Durchsetzung eines Schadenersatzanspruchs erschweren. Jedes
Unternehmen muisse rechtlich selbsténdig sein, weshalb die Klagerin auch verschiedene
Vertrége mit unterschiedlichem Inhalt abgeschl ossen habe. Aufgrund der Zahlungen an die
Vertragspartner gehe sie davon aus, dass die Beklagte die HauptgeselIschaft sei, zumal die
behauptete Aufgabenteilung zu- mindest teilweise unglaubhaft sei. Die Beklagte gebe vor,
keine Mitarbeiter zu ha- ben, weshalb die B2. AG fiur sie gehandelt habe. Die
Mitarbeiter seien von der Klagerin bezahlt worden. Die Beklagte habe ihre Pflichten aus
den Lizenzver- tragen auch deshalb nicht erflllt, weil diese durch die bereits von der
Kl&gerin be- zahlten Mitarbeiter der B2. AG wahrgenommen worden seien. Zudem
sei die auftragsrechtliche Treuepflicht und das Konkurrenzverbot der B2. AG der Be-
klagten zuzuordnen. Aufgrund der Verknlpfung der beiden Gesellschaften hétten diese
auch bei Handlungen fir die Beklagte beachtet werden missen. Die Ausla- gerung hétte
nicht zur Umgehung von Rechten und Pflichten erfolgen dirfen. Die Entscheidungen in der
Unternehmensgruppe seien aleine auf die Interessen des Eigentiimers ausgerichtet
gewesen. Rechtliche Selbststéndigkeit habe es zwi- schen den Unternehmen keine mehr
gegeben. Esrechtfertige sich deshalb, die fur die B2. AG anwendbaren vertraglichen
Verpflichtungen auch fir die Beklagte anzuwenden (act. 166 Rz. 42 ff.).

- 83 - Die Beklagte bestreitet, dass von einem V orschieben der Beklagten zur Um- gehung
der Pflichten der B2. AG die Rede sein kdnne. Die Lizenzierung durch die Beklagte
sai zuerst und ohne Konkurrenzverbot erfolgt. Die Rahmenver- einbarung mit der B2.

AG sei erst in einem zweiten Schritt dazu gekommen. Diese Struktur hétten die Parteien
beim Abschluss der neuen Vertrége 2013 unver- andert tbernommen. Dass nur in der
Rahmenvereinbarung ein Konkurrenzverbot vorgesehen wurde, zeige, dass die Parteien klar
zwischen den Verpflichtungen aus den verschiedenen Vertrégen unterschieden hétten. Eine
Bindung der Beklagten an die Bestimmungen der Rahmenvereinbarung lasse sich auch aus
der angebli- chen Verkniipfung zwischen den Vertrégen nicht ableiten. Diese diene dem
Schutz der Beklagten vor der Weiterentwicklung und Bewerbung der Vertragsprodukte
durch Dritte. Auch der gemeinsame Abschluss des Addendums kénne keine solche
Bindung bewirken. Die Beklagte habe einzig die Verpflichtungen aus den Lizenz- vertrégen
und dem Addendum, nicht jedoch digjenigen aus den Rahmenvereinba- rungen beachten
mussen. Sodann hétten stets die Organe der Beklagten und nicht die B2. AG fir die
Beklagte gehandelt. Daran éndere auch nichts, dass sie in ihrer Funktion als Arbeitnehmer
der B2. AG von dieser bezahlt worden seien. Aus der Marktkommunikation lasse sich
ebenfalls nichts anderes folgern. Entscheidend sei alleine, dass fur die Parteien stets klar
gewesen sei, welche Ge- sellschaft fur was verantwortlich gewesen sai (act. 178 Rz. 256
ff.).

E.3.25.2



Ausgangslage Vorab ist zu wiederholen, dass esim vorliegenden Verfahren einzig um das
Verhdltnis zwischen der Klégerin und der Beklagten geht. Allfallige Vertragsverlet- zungen
der B2. AG sind dagegen nicht relevant. Esist in der Folge demnach einzig zu
prifen, inwiefern auch die Beklagte - wie von der Kl&gerin behauptet - an
Konkurrenzverbot und Treuepflicht, wie sie sich aus der Rahmenvereinbarung 2013 (und
2008) ergeben sollen, gebunden ist und gegebenenfalls, welche Ein- schrankungen fur die
Beklagte daraus resultieren. Bei der Beurteilung des Sachverhaltsist zwischen zwel
Aspekten zu unter- scheiden, die von der Kl&gerin geltend gemacht werden. Einerseits
sollen die Rah- menvereinbarungen direkt auch fur die Beklagte verbindlich sein. Diesist
eine

- 84 - Frage der Vertragsauslegung. Andererseits soll ein Durchgriff moglich sein, weil die
Beklagte und die B2. AG sich nicht an die Eigenstandigkeit der juristischen Personen
gehalten haben sollen.

E.3.253

Vertragliche Bindung der Beklagten An die Rahmenvereinbarung 2013 sind in erster Linie
die Vertragsparteien jener Vereinbarung gebunden. Dies sind die Klagerin und die

B2. AG (act. 41/29 S. 1). Die Vorbringen der Klagerin in der Klage kdnnen eine
direkte vertragliche Bin- dung der Beklagten an das Konkurrenzverbot nicht belegen.
Alleine welil verschie- dene Vertrége untereinander verknipft sind (act. 40 Rz. 84 ff.), sind
sie nicht derart verbunden, dass ale Partelen sémtliche Rechte und Pflichten einhalten
mussen. Dies gilt auch dann, wenn die Kiindigung der Vertrége gekoppelt wird. Gerade bel
Konzernstrukturen ist nicht ungewdhnlich, dass verschiedene Aufgaben von unab-
hangigen juristischen Personen wahrgenommen werden (ROLAND VON BUREN,
Schweizerisches Privatrecht Band V111/6, Der Konzern, 2. Aufl., Basel 2005, S. 28 ff;
BOCKLI, aa0., § 7N 25ff.). Diese erbringen ihre eigenen Leistungen ge- stiitzt auf die
eigenen Vertrage. Daraus kann aber keine Bindung der (unabhangi- gen) Dritten an den
Vertrag abgeleitet werden. Dasselbe gilt fUr die von der Kl&gerin behauptete Schutzwirkung
des Konkurrenzverbots. Zutreffend ist, dass in der Rah- menvereinbarung 2013 ein
Konkurrenzverbot vorgesehen ist. Dieses verbietet der Vertragspartnerin - also der

B2. AG - eine mit den Interessen der Auftragge- berin kollidierende Tétigkeit (act.
41/29 Ziff. 6). Insbesondere darf sie fur konkurrie- rende Produkte und Dienstleistungen
von konkurrierenden Unternehmen keine Auftrége annehmen. Allerdings sind vom
Konkurrenzverbot Tétigkeiten fur Unter- nehmen ausgenommen, die ausserhalb des
Gebiets, fur welches die Kl&gerin ex- klusive Rechte hat, tétig sind. Aufgrund dieser
Verknlpfung des Konkurrenzverbots mit dem exklusiven Vertragsgebiet gemass den
Lizenzvertragen 2013 ist nicht er- sichtlich, inwiefern die Rahmenvereinbarung eine
Ausweitung der Exklusivitét bzw. einen erhthten Schutz der Klagerin bewirken soll.
Zudem ist das Konkurrenzverbot ausdrtcklich auf die Agentur - also die B2. AG -
beschrankt, weshalb nicht ersichtlich ist, gestiitzt worauf sich dieses auch auf die Beklagte
erstrecken soll.

- 85 - Da somit keine vertragliche Bindung der Beklagten an das Konkurrenzverbot und die
auftragsrechtliche Treuepflicht besteht, stellt sich die Frage, inwiefern sich die Beklagte
gestitzt auf einen Durchgriff die entsprechenden Pflichten entgegen- halten lassen muss.

E.3.254



Wirtschaftliche Einheit Die Kl&gerin macht geltend, dass die Beklagte, die B2. AG
und die C. AG in verschiedenen Gerichtsverfahren geltend machen wirden, dass
samtliche Handlungen der Unternehmensgruppe durch die B2. AG durchge- fuhrt
wurden, bei welcher sdmtliche Mitarbeiter angestellt seien (act. 166 Rz. 42 ff.). Was genau
die Kl&gerin daraus ableiten will, ist nicht ganz klar. Einerseits bezeich- net sie die

B2. AG als operative Hauptgesellschaft, die samtliche Arbeiten in der B.

Gruppe ausfuihre. Tatséchlich selbststéndige Gesellschaften gebe es nicht. Gleichzeitig
bestreitet sie aber die Sachdarstellung der Beklagten, aus wel- chen sich ebendiese
Einheitlichkeit ergeben solle (act. 166 Rz. 43 am Ende). Die Beklagte bestreitet nicht, dass

sieund die B2. AG beide zu 100% von der BB. AG bzw. AQ.
kontrolliert werden (act. 178 Rz. 56). Dass die Beklagte mit weiteren Gesellschaften einen
Konzern, die «B. Unternehmensgruppe», bildet, ist soweit unbestritten und ergibt

sich aus den Aus- fihrungen der Parteien ohne Weiteres. Esist auch nicht substantiiert
bestritten wor- den, dass diese Gesellschaften die gleichen oder zumindest &hnliche Ziele
verfol- gen bzw. nach denselben Grundsétzen handeln. Immerhin haben - auch diesist nicht
bestritten worden - zumindest teilweise dieselben Personen fur verschiedene Gesellschaften
der Gruppe gehandelt. Wie genau die (vertragliche) Verbindung zwischen den einzelnen
Gesellschaften der Unternehmensgruppe ausgestaltet war, erscheint aber fir das
vorliegende Verfahren nicht relevant. Die Kl&gerin legt auch nicht dar, inwiefern die von
ihr gestellten Editionsbegehren (act. 166 Rz. 43), fir dieses Verfahren relevante
Erkenntnisse liefern sollen. Die Bildung eines Konzerns ist zulassig. Ebenso ist die
Verfolgung gleich ge- richteter Interessen durch die Konzerngesellschaften sowie eine
Arbeitsteilung, wie die vorliegend von der Beklagten bzw. der B.

Unternehmensgruppe ge-

- 86 - wahlte, zuldssig (VON BUREN, Konzern, aa.0., S. 28 ff. insh. S. 33f.). Der
Durchgriff stellt - wie ausgefihrt - eine Ultima Ratio dar, welche nur zur Anwendung
kommen kann, wenn die Konzernstruktur missbrauchlich verwendet wird. Massgebend ist,
welche Auswirkungen das Handeln der Konzerngesellschaften gegeniiber Dritten hatte
bzw. welchen Eindruck die Konzerngesellschaften diesen gegentiber erweckt haben. Die
internen Vereinbarungen sind dagegen nicht relevant. Die von der KI& gerin gestellten
Editionsbegehren dienen damit einem unerlaubten Ausforschungs- beweis und sind
entsprechend abzuweisen. Aus dieser wirtschaftlichen Einheit kann fur sich nichts
abgeleitet werden. Wie ausgefihrt, ist es zuléssig einen Konzern zu bilden. Dies gilt auch
dann, wenn die Konzerngesellschaften die gleichen Interessen verfolgen und sich durch
dieselben Personen vertreten lassen. Inwiefern bereits die Bildung des Konzerns im konkre-
ten Fall rechtsmissbrauchlich sein konnte, legt die Kl&gerin nicht dar. Der pauschale
Hinweis auf eine erschwerte Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen (act. 166 Rz. 44)
kann daftr ebenso wenig gentigen wie derjenige auf die angeblich fehlende rechtliche
Selbststandigkeit (act. 166 Rz. 45) und die Bestimmung der «Hauptgesellschaft» (act. 166
Rz. 46). Die Kl&gerin versagt der B. Unterneh- mensgruppe mit pauschalen Floskeln
jegliche Existenzberechtigung, teilweise gar jegliche Interessen ausserhalb der
Zusammenarbeit mit der Klagerin selbst (act. 166 Rz. 44). Konkrete Grinde fur ihre
Schlussfolgerungen bringt sie aber keine vor. Vielmehr fuhrt sie selbst aus, die jeweiligen
Vertrage wirden sich grund- legend unterscheiden und hétten nicht dieselben Inhalte, was
gegen die behaup- tete Gleichschaltung der V ertragsbeziehungen spricht. Daraus kann
jedenfalls eine Bindung der Beklagten an die mit der B2. AG abgeschlossene
Rahmenver- einbarung nicht abgeleitet werden. Schliesslich sind auch die Verweise auf das



Urtell des Handel sgerichts im Massnahmenverfahren zwischen der Klagerin und der

B2. AG nicht zielfuh- rend. Abgesehen davon, dass jener Prozess nicht zwischen den
gleichen Parteien gefuhrt wurde, hat ein Entscheid im Massnahmenverfahren ohnehin keine
bin- dende Wirkung fir das nachfolgende Hauptsachegericht. Zudem hat das Einzelge-
richt in jenem Verfahren lediglich festgehalten, dass nicht glaubhaft sei, dassdie

- 87-B2 AG Inhaberin der Markenrechte sei (act. 230/4/37 E. 5.1.4.6) und dass eine
Vertretung der Konzerngesell schaften durch die gleichen Personen eine pro- zessuale
Durchsetzung erschweren konne (act. 230/4/37 E. 5.2.4). Konkrete Schlusse fir das
vorliegende Verfahren kdnnen aus jenen Ausfihrungen aber keine gezogen werden.
Insgesamt ist festzuhalten, dass die Beklagte mit den anderen Gesellschaften der B.
Unternehmensgruppe einen Konzern bildet, der gleiche Interessen verfolgt. Sie bildet
demnach insbesondere mit der B2. AG eine wirtschaftliche Einheit im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Alleine die Konzernbil- dung fihrt aber nicht dazu,
dass die Beklagte an Vertrdge gebunden wére, die von anderen Gesell schaften
abgeschlossen wurden. Die einzelnen Konzerngesell- schaften bleiben juristisch
unabhangig. Anhaltspunkte, dass bereits die Konzern- bildung in einer
rechtsmissbrauchlichen Weise erfolgt wére, liegen keine vor.

E.3.255

Rechtsmissbrauchliche Berufung auf die juristische Selbstéandigkeit Die Klagerin halt
welter fest, die Beklagte habe gar keine eigenen Mitarbeiter. Das komplette Team der
Unternehmensgruppe sel fir die B2. AG tétig ge- wesen (act. 166 Rz. 48f1.).
Inwiefern ein Schreiben des Rechtsvertreters der Be- klagten fur die B2. AG - fur
welche er ebenfalls tétig war - Uber die Arbeits- leistungen derer Arbeitnehmer (act.
167/199) etwas Uber die Beklagte selbst aus- sagen soll, ergibt sich aus den allgemeinen
Ausfuhrungen der Kl&gerin nicht. Je- denfalsist bel einem Konzern nicht ausgeschlossen,
dass gewisse Mitarbeiter fur verschiedene Konzerngesellschaften tétig sind oder eine
Konzerngesellschaft Leis- tungen fur eine andere erbringt. Dies stellt demnach nicht per se
eine rechtsmiss- brauchliche Verwendung der Konzernstrukturen dar. Die Kl&gerin wird
sodann konkreter und macht geltend, die Beklagte hétte ihre Pflichten unter dem
Lizenzvertrag nicht erflllt, indem sie die Leistungen durch die Mitarbeiter der B2.

AG habe erbringen lassen. Da sdmtliche Mitarbeiter der B2. AG fur dieKlé&gerin
gearbeitet hdtten und von dieser bezahlt worden seien, sei die Beklagte ihren Pflichten nicht
nachgekommen. Diese seien von Mit- arbeitern der B2. AG ausgefuhrt worden,
womit die Kl&gerin tber die Pflicht-

- 88 - erfullung der Beklagten getauscht worden sei (act. 166 Rz. 50 ff.). Inwiefern dieses
Verhalten rechtsmissbrauchlich sein und damit einen Durchgriff ermoglichen soll, erhellt
aus den Ausfuhrungen der Klagerin jedoch nicht. Entgegen der Implikation im Titel («1.3.
Die Bekl. erfillt ihre Pflichten unter dem Lizenzvertrag nicht») macht die Kl&gerin gerade
nicht geltend, dass die Beklagte die Pflichten nicht erflllt hat, sondern dass sie diese unter
Zuhilfenahme der Mitarbeiter der B2. AG erflllt hat. Wenn die B2. AG
Leistungen fur die Beklagte erbringt, stellt das fur sich noch keinen Missbrauch der
Konzernstruktur dar. Geht es der Kl&gerin darum, dass sie die Leistungen allenfalls doppelt
bezahlt haben soll, ist dies eine Frage der Ab- rechnung mit der B2, AG unter der
Rahmenvereinbarung. Dasselbe gilt, wenn die Kl&gerin meint, die Mitarbeiter der B2.

AG wiurden (in jener Rolle) das Konkurrenzverbot aus der Rahmenvereinbarung verletzen.
Dieses trifft einzig die Gesellschaft als Vertragspartnerin, nicht aber deren Angestellten



personlich. Daraus 18sst sich demnach keine Bindung der Beklagten ableiten. Eine
Verletzung der Lizenzvertrége 2023 durch die Beklagte ist ebenfalls nicht ersichtlich,

zumal die Kl&gerin nicht geltend macht, der Beizug Dritter sei vertraglich ausgeschlossen
ge- wesen. Ein weiterer Widerspruch in der Argumentation der Kl&gerin liegt darin, dasssie
sich selbst auf den Standpunkt stellt, die B. Gruppe sei einheitlich zu be- handeln. Mit
der Behauptung der fehlenden Leistungserbringung durch die Be- klagte, plédiert sie aber
gerade eine Selbstandigkeit der verschiedenen Gesell- schaften. Dies wiirde aber einen
Durchgriff ausschliessen. Jedenfalls kann die KI& gerin aus dem von ihr geschilderten
Sachverhalt fur das vorliegende Verfahren nichts ableiten. Der Kl&gerin ist es offensichtlich
maoglich, die fur die Beklagte bzw. die Gruppe handelnden Personen und Gesellschaften
sowie die potentiell vertrags- widrigen Handlungen klar zu identifizieren. Von einer
rechtmissbrauchlichen Ver- schleierung der Strukturen kann folglich nicht die Rede sein.
Dievon ihr gestellten Editionsbegehren stellen unter diesen Umstanden einen reinen
Ausforschungsbe- weis dar und sind entsprechenden abzuweisen. Weiter bringt die
Klé&gerin vor, die Beklagte sei an die auftragsrechtliche Treuepflicht und das
Konkurrenzverbot gebunden, weil sie vorgeschoben worden sei, um vertragliche Pflichten
zu umgehen (act. 166 Rz. 54 ff.). Die von der Kl&gerin in diesem Zusammenhang
gezogenen Schliisse bleiben jedoch unbegriindet. Die

- 89 - Kl&gerin bringt nur pauschal vor, dass die Lizenzvertrége 2013 sowie die Rahmen-
vereinbarung 2013 verknlpft seien (act. 166 Rz. 55f.) und die Mitarbeiter der B2.

AG fur die Beklagte gehandelt hétten. Dabel verkennt sie, dass nicht jede Zusammenarbeit
zwischen Konzerngesellschaften einen Durchgriff zu rechtferti- gen vermag. Wie
ausgefuhrt handelt es sich um eine Ausnahmeregelung, die nur in besonderen Fallen zur
Anwendung kommt. Es kann folglich nicht ausreichen, dass ein Durchgriff «angezeigt»
waére, vielmehr muss es sich geradezu aufdrangen, dass die Unabhangigkeit der juristischen
Person durchbrochen wird, weil sich die betroffenen juristischen Personen auch nicht daran
halten. Einen solchen Sachver- halt legt die Klagerin aber nicht dar. Eswére anihr
darzulegen, weshalb die Zu- sammenarbeit zwischen den Konzerngesellschaften die Grenze
des rechtlich Zu- |&ssigen tberschritten hat. Dafur kann der pauschale Verweis auf die
Zusammen- arbeit der Konzerngesellschaften oder das Handeln der B2. AG bzw.
ihrer Mitarbeiter und Organe fur die Beklagte nicht ausreichen. Aus dem Einsatz von
Mitarbeitern der B2. AG an sich (so die Kl&gerin act. 166 Rz. 57) kann nichts zu
Gunsten der Kl&gerin abgeleitet werden. Zutreffend ist, dass die Mitarbeiter ih- rem
Arbeitgeber gegentiber eine gewisse Treuepflicht haben. Diese geht allerdings nicht so weit,
dass sie personlich dafur verantwortlich wéren, dass der Arbeitgeber keine Vertrége
verletzt. Entsprechend ist die Beklagte nicht bereits wegen des Ein- satzes von Mitarbeitern
der B2. AG an dasvon der B2. AG eingegan- gene Konkurrenzverbot
gebunden. Sodann verweist die Klagerin auf die Ausrichtung des Konzerns auf die Inter-
essen von AQ. (act. 166 Rz. 58; act. 204 Rz. 127) und eine situative Ausle- gung der
Aufgaben, Rechte und Pflichten der einzelnen Gruppenunternehmen (act. 166 Rz. 59). Als
Beleg fur die fehlende Selbstandigkeit reicht die Kl&gerin ver- schiedene Urkunden ein, mit
denen verschiedene Gesellschaften der B. Un- ternehmensgruppe ffentlich
aufgetreten seien. Zutreffend ist, dass sich aus den eingereichten Belegen (act.
167/203-213) durchaus eine gewisse Ungenauigkeit beziiglich der Aufgaben der einzelnen
Konzerngesellschaften ergeben kann. Dar- aus generell eine fehlende Unabhangigkeit bzw.
die einheitliche Behandlung sémt- licher Konzerngesellschaften abzuleiten (so die Kl&gerin
act. 166 Rz. 61; act. 204 Rz. 127 ff.), ginge - auch mit Blick auf den Ausnahmecharakter



des Durchgriffs- zu

- 90 - weit. Inwiefern die Klégerin selbst durch diese Angaben Uber die Konzernstruktur
getéuscht worden wére, fuhrt sie nicht aus und ist auch nicht ersichtlich. Dabei ist zu
beachten, dass die Kl&gerin bis zur Einleitung der Klage nach eigenen Angaben bereits
knapp 20 Jahre mit der B. Unternehmensgruppe zusammengearbei- tet hat. Sie kannte
ihre Vertragspartner besser als der Dritte, der sich auf die 6ffent- lich zuganglich Angaben
verlassen muss. Es war gegentber der Klagerin auch stets klar, welche Konzerngesell schaft
fur welche Aufgaben zusténdig war. Die Be- klagte war gestutzt auf die Lizenzvertrage fir
die Lizenzierung der Immaterialguter- rechte verantwortlich und die B2. AG hatte
aufgrund der Rahmenvereinba- rungen Marketing- und weitere L eistungen zu erbringen.
Daran vermag auch die vorgebrachte fehlende Unterscheidung der juristischen Personen
durch die Mitar- beiter (act. 204 Rz. 132 f.) nichts zu andern. Bei néherer Betrachtung
handelte es sich dabel - soweit es sich Uberhaupt um Kommunikation mit der Kl&gerin
handelt - um die Verwendung «falscher» E-Mail-Signaturen, wobei die E-Mails jeweils von
«@B. .com»-Adressen, also Adressen die der Gruppe und nicht einer spezi- fischen
Gesellschaft zuzuordnen sind, stammten. Daraus eine Durchmischung der Rechte und
Pflichten abzuleiten, geht nicht an. Insbesondere waren alfallige ange- héngte Schreiben
jewells auf die korrekte Gesellschaft ausgestellt (etwa act. 167/228 ff.) Die Klagerin kannte
die Strukturen und wusste dass verschiedene Personen fir mehrere Gruppengesellschaften
tétig waren. Sie konnte auch bei ei- ner abweichenden Signatur das Handeln der jeweiligen
Gruppengesellschaft zu- ordnen. Schliesslich I&sst sich auch aus dem prozessualen
Verhalten der Beklagten und der B2. AG - entgegen der Klagerin (act. 204 Rz. 134
ff.) - nichts anderes ableiten. Welche Unterlagen im Besitz der Beklagten sein konnen und
durfen ist nicht Sache der Kl&gerin. Auch kann dem Rechtsvertreter bei Vertretung beider
GruppengeselIschaften kein Verstoss gegen die Berufspflichten vorgeworfen wer- den,
solange kein Interessenskonflikt besteht. Sodann argumentiert die Klagerin in Bezug auf die
Vorbringen im Verfahren HG180010 selbst damit, dass die B2. AG und die Beklagte
nicht einheitlich zu behandeln seien, was einen gewissen Wi- derspruch darstellt.

- 91 - Aus dem Gesagten erhellt, dass es der Klagerin nicht gelingt, eine generell
rechtsmissbrauchliche Berufung auf die Konzernstruktur zu beweisen. Die Aufga-
benteilung zwischen der Beklagten und der B2. AG ist as solche zuldssig und war fir
die Klagerin aufgrund der separaten Vertrage mit verschiedenen Ver- tragspartner auch klar
erkennbar. Die Kl&gerin wusste stets, dass sie zwel Grup- pengesel|schaften gegentiber
stand und diese verschiedene Aufgaben bzw. Rollen wahrnahmen. Ohnehin ist fraglich, ob
die von der Kl&gerin geltend gemachte Ver- kniipfung der B2. AG und der Beklagten
Uberhaupt dazu fuhren konnte, dass die Beklagte im Zusammenhang mit den
Lizenzvertrdgen 2013 an die Pflichten der B2. AG gebunden wére. Faktisch macht
die Klagerin geltend, dass die B2. AG als Hauptgesellschaft in gewissen Situationen
die Beklagte vorge- schoben hat. Dann wiirde aber eine Haftung der B2. AG fir die
Handlungen der Beklagten im Vordergrund stehen.

E.3.256

Fazit Auch gestiitzt auf das Rechtsinstituts des Durchgriffs kann die Klagerin keine
generelle Bindung der Beklagten an die Treuepflicht und das Konkurrenzverbot aus der
Rahmenvereinbarung 2013 beweisen. Zwar kann sie belegen, dass die Be- klagte und die
B2. AG eine wirtschaftliche Einheit darstellen und sie gleich- gerichtete Interessen
verfolgen. Es gelingt ihr aber nicht zu beweisen, dass sie sich bei der Berufung auf die



juristische Unabhéngigkeit rechtsmissbrauchlich verhalten wirden. Daraus kann folglich
keine Bindung der Beklagten an die Rahmenverein- barung abgeleitet werden. Lediglich
der Vollsténdigkeit halber ist festzuhalten, dass dies nicht aussch- liesst, dass sich die
Beklagte einzelne Handlungen der B2. AG oder anderer Konzerngesellschaften
anzurechnen hat (im Sinne der Kl&gerin act. 166 Rz. 240 ff.). Wird im Einzelfall eine
andere Gesellschaft vorgeschoben um eine Ver- tragsverletzung durch die Beklagte zu
verhindern, kann ein Durchgriff durchaus ge- rechtfertigt sein. Diesist gegebenenfallsim
Rahmen der Vertragsverletzungen zu prifen.

- 92 - Zusammengefasst ist die Beklagte weder gestiitzt auf eine direkte vertragliche
Bindung noch gestiitzt auf einen Durchgriff an das Konkurrenzverbot der Rahmen-
vereinbarung gebunden. Entsprechend kdnnen daraus keine Uber die Einschréan- kungen der
Lizenzvertrage 2013 hinausgehenden Verpflichtungen der Beklagten abgeleitet werden.

E.33
Grundlagen der Zusammenarbeit in der «vertragsiosen Zeit»

E.331

Ausgangslage Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass die Zusammenarbeit bis zum 31.
Dezember 2010 bzw. 2011 auf Basis der Lizenzvertrage 2003 und 2005 erfolgte (act. 40 Rz.
60; act. 143 Rz. 41). Strittig und in der Folge zu kléren ist, welche Re- geln nach dem
Dahinfallen der Vorgangervertrége bis zum Abschluss der Lizenz- vertrége, insbesonderein
Bezug auf die Exklusivitét der Lizenzen der Kl&gerin, gal- ten, zumal die Parteien nach wie
vor zusammengearbeitet haben. Da keine schrift- lichen Vertrage fur diesen Zeitraum
existieren, ist dieser in einem nicht juristischen Sinne al's «vertragslose Zeit» zu bezeichnen.

E.332

Parteidarstellungen Die Kl&gerin stellt sich zusammengefasst auf den Standpunkt, die
Vertrége von 2003 und 2005 hétten auch nach deren Beendigung weiterhin Wirkung entfal-
tet. Nach der Beendigung habe die Beklagte mitgeteilt, dass die weitere Zusamme- narbeit
auf vorlaufiger Basis erfolge und jederzeit abgedndert werden konne. Wéh- rend der
Verhandlungen Uber einen neuen Zusammenarbeitsvertrag seien weiter- hin die bisherigen
Vertrage anwendbar gewesen, mit dem Unterschiede, dass eine Kindigung moglich
gewesen wére. Von einer Abéanderung sei nie die Rede gewe- sen. Dies sei auch der Grund,
weshalb die Klagerin weiterhin dieselben Lizenzge- bihren und Marketingkosten bezahit
habe, wozu sie ohne Exklusivitét nicht bereit gewesen wére. Auch die damaligen
beklagtischen Rechtsvertreter seien davon ausgegangen, dass es fir die Beendigung der
Zusammenarbeit formell eine Kiin- digung gebraucht hétte. Eine solche sei am 18. Oktober
2012 per 30. April 2013 bzw. mit Bezug auf Kanada per sofort erfolgt. Eine
Laufzeitverlangerung bis Ende

- 93 - 2013 hétte die Beklagte abgelehnt, gleichzeitig aber die Einhaltung des Vertrages
durch die Kl&gerin eingefordert. Dies belege, dass die unverénderte Weitergeltung der
bestehenden Vertrége gemeinsames Versténdnis der Parteien gewesen sei. Eine eigene
Tétigkeit der Beklagten ware nur unter engen Bedingungen maoglich gewesen (act. 40 Rz.
60 ff.; act. 166 Rz. 75 ff.). Eine vertragslose Zeit sei auch nicht im Interesse der Beklagten
gewesen. Sdmtliche Kosten der beklagtischen Un- ternehmensgruppe habe die Kl&gerin
getragen und diese hétte aufgrund des ver- einbarten Konkurrenzverbots auch nicht tber
andere Einkunfte verfigen durfen. Zudem wére es nicht mdglich gewesen, kurzfristig einen



anderen Produzenten auf- zubauen (act. 166 Rz. 73 f.). Die Beklagte bestreitet das
Vorliegen einer stillschweigenden Verlangerung der VVorgangervertrage. Im Gegenteil habe
sie, bzw. ihr Anwalt im Schreiben vom 20. Januar 2012 explizit zum Ausdruck gebracht,
sich nicht mehr an die abgelaufe- nen Vertrége halten zu wollen. Es habe sich um eine
Zusammenarbeit auf formlo- ser Basis auf Zusehen und unter dem Vorbehalt der
jederzeitigen Kindbarkeit ge- handelt. Die Klagerin habe diesem Schreiben nicht
widersprochen. Das Schreiben vom 11. September 2012 spreche sodann lediglich von einer
Beendigung der Zu- ssmmenarbeit. Die «K indigung» sei lediglich der anwaltlichen
Sorgfaltspflicht ge- schuldet gewesen und die Beachtung einer Kindigungsfrist im Interesse
beider Parteien. Auch aus den in diesem Zusammenhang ergangenen Schreiben konne
keine Weitergeltung der Vorgangervertrage abgel eitet werden. Im Parallelverfahren
HG140164 habe die Klagerin selbst ausgefihrt, dass die Vertrage nicht verlangert worden
seien, was aus besagtem Schreiben hervorgehe. Weiter habe die Kl&gerin bereits damals
gewusst, dass die Beklagte auch Auftrage an Dritte vergeben habe, was sich aus dem
E-Mail-Verkehr bezuiglich dem J. Auftrag sowie Anfragen zu |. und H.
Auftrégen ergebe. Auch deshalb habe die Kl&gerin ge- wusst, dass sie keine Exklusivitét
geniesse. Schliesslich kdnne aus der Bezahlung der Immaterial glterrechtsgebiihren nichts
abgeleitet werden, zumal die Klagerin diese bereits zuvor auch fir Gebiete geleistet habe, in
denen ihr keine Exklusivitat zugekommen sai (act. 143 Rz. 46 ff.; act. 178 Rz. 64 ff.).
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E.3.33

Schriftlicher Vertrag Die Parteien halten Ubereinstimmend fest, dass der Lizenzvertrag 2003
am 31. Dezember 2010 und der Lizenzvertrag 2005 am 31. Dezember 2011 zufolge Ablaufs
der vereinbarten Vertragsdauer endeten. Die Parteien haben in der Folge weiter
zusammengearbeitet. Dass diese Zusammenarbeit auf einem - ausdriicklich fur diesen
Zeitraum vereinbarten - schriftlichen Vertrag basiert hétte, macht keine der Partelen
geltend.

E. 334

Konkludenter Vertragsschluss Aufgrund der Ubereinstimmenden Feststellung der Parteien,
dass die Zusam- menarbeit auch wahrend der «vertragslosen Zeit» weiter gelebt wurde,
steht fest, dass zwischen den Parteien zumindest konkludent weiterhin ein Lizenzvertrag
be- standen hat. Der Inhalt desselben ist durch Auslegung zu ermitteln. Dabei steht die
Frage im Vordergrund, ob und in welchem Umfang die bisherigen Vertrage bzw.
insbesondere ob die frihere Vereinbarung zur Exklusivitét weiterhin anwendbar blieben.

E. 3341

Schreiben der Beklagten vom 20. Januar 2012 Ausgangspunkt fir die Auslegung der

V ertragsbeziehung zwischen den Par- teien ist die Uber die Weiterfiihrung der
Zusammenarbeit gefuhrte Korrespondenz. Im Zentrum steht das Schreiben der Beklagten
bzw. deren damaligen Rechtsver- treters Dr. Y 3. vom 20. Januar 2012. Wie auch die
Kl&gerin anerkennt, hielt die Beklagte darin fest, dass die Zusammenarbeit zwischen den
Parteien seit dem 1. Januar 2012 auf vorléufiger Basis erfolge. Sie hat sich aber auch
vorbehalten, die Inhalte der Zusammenarbeit jederzeit zu &ndern (act. 41/24). Mit dem
Schreiben vom 20. Januar 2012 grenzte die Beklagte die laufende Zusammenarbeit
zwischen den Parteien eindeutig von der bisherigen vertraglichen Beziehung ab. Nur schon
deshalb konnte die Kl&gerin nicht davon ausgehen, dass sdmtliche Bestimmungen der




Lizenzvertrdge unverandert weiterhin zur Anwendung kommen sollen.

- 95 - Esist aber auch klar - und das bringt die Beklagte in ihrem Schreiben ebenfalls zum
Ausdruck - dass die Zusammenarbeit zwischen den Parteien (weiterhin) ge- wisse
Rahmenbedingungen erfordert. Zu diesen Bedingungen hat sich die Be- klagte im
Schreiben vom 20. Januar 2012 nicht explizit gedussert. Immerhin hat sie aber festgehalten,
dass sie sich Anderungen an den Inhalten der Zusammenarbeit jederzeit vorbehalte. Welche
Inhalte die vorlaufige Zusammenarbeit aufweisen soll, hat sie dagegen nicht ausgefihrt.
Eine Abanderung bedarf aber einer bestehenden Regelung. Dies konnte von der Kl&gerin
nur so verstanden werden, dass die Ver- tragsbestimmungen der Lizenzvertrége 2003 und
2005 weiterhin zur Anwendung kommen sollen, zumindest in dem Umfang in welchem die
Zusammenarbeit zwin- gend eine Regelung erfordert (essentialia negotii). Im Ubrigen steht
der klare Wille der Beklagten, dass die Vorgangervertrage mit deren Auslaufen beendet
worden sind, einer vollsténdigen Weitergeltung jener Vertrége entgegen. Eine
ausdriickliche Anpassung der Beziehung zwischen den Parteien hat die Beklagte im
Zusammenhang mit der Beendigung der Vertrége vorgenommen. Die Moglichkeit der
jederzeitigen Abanderung, welche sich die Beklagte vorbehalten hat, gibt dieser das Recht,
die Geschéftsbeziehung jederzeit ohne Angabe von Griinden, frist- und formlos zu
beendigen oder abzuandern. Diese weitreichende Beendigungsmadglichkeit ersetzt nicht nur
die Regelung der Vertragsbeendigung aus den Vorgangervertrégen. Vielmehr stellt sie auch
verschiedene Bestimmungen in Frage, welche auf ein andauerndes Vertragsverhdtnis
abgestimmt waren. Fehlte es der Beklagten aber an einem Willen, sich auf Dauer an die
Kl&gerin zu binden - was aufgrund der Bezeichnung al's vorl&ufige Zusammenarbeit und
dem erwdhnten Beendigungsmechanismus nicht anders verstanden werden kann -, durfte
die KI& gerin auch nicht davon ausgehen, dass V ertragsbestimmungen, welche diese vor-
l&aufige Zusammenarbeit zementieren wirden, weiterhin zur Anwendung kommen. Fur die
im vorliegenden Verfahren relevanten Aspekte des Vertragsgebiets und der Exklusivitét
bzw. des Inhalts der Lizenzen kann aus dem Gesagten folgen- des abgel eitet werden: Damit
die Lizenznehmerin aus einem Lizenzvertrag Rechte ableiten kann, ist zwingend zu
vereinbaren, welche Rechte ihr zustehen und in welchen (geographi-

- 96 - schen) Gebieten sie tétig werden darf. Eine Regelung ist entsprechend a's zwin- gend
anzusehen. Somit durfte die Kl&gerin aufgrund des Schreibens der Beklagten vom 20.
Januar 2012 grundsétzlich davon ausgehen, dass ihr weiterhin dieselben Lizenzen fir
dieselben Gebiete eingeraumt werden. Eine Einschrankung ergibt sich allerdings aus
diesem Schreiben ebenfalls. So hat die Beklagte explizit darauf hin- gewiesen, dass die
Kl&gerin nicht mehr berechtigt sei, Produkte in Italien zu ver- kaufen (act. 41/24). Mit
anderen Worten hat die Beklagte der Klagerin die Vertriebs- lizenz fir Italien per sofort
entzogen, was spéter riickgangig gemacht worden ist. Im Ubrigen hat sie keine
Beschrankung des Umfangs der Lizenz oder des Vertrags- gebiets vorgenommen. Nicht
zwingend erscheint dagegen die Exklusivitét. Eine Zusammenarbeit zwischen den Parteien
ist auch ohne exklusive Rechte der Klagerin mdglich. Ob eine Lizenz exklusiv erteilt wird
oder nicht, mag einen Einfluss auf deren Wert ha- ben, nicht aber auf den Inhalt der Rechte
und Pflichten als solche. Nach dem zuvor Gesagten konnte die Klagerin nur schon darum
nicht auf die Beibehaltung ihrer Exklusivitét vertrauen. Hinzu kommt, dass die
Vereinbarung einer Exklusivitdtsklau- sel auch der Grundausrichtung einer vorldufigen und
jederzeit kiindbaren Zusam- menarbeit widersprechen wirde. Die exklusive Vergabe von
Lizenzen steht einer kurzfristigen Anpassung oder Beendigung der Vertrdge insofern



gegentber, als da- mit immer auch ein Produktionsunterbruch verbunden ware. So bringt
die Kl&gerin selbst vor, dass innert kurzer Frist kein neuer Produzent aufgebaut werden
konne (act. 166 Rz. 74). Demnach spricht der Wortlaut gegen den Weiterbestand der Li-
zenzen als exklusive Lizenzen. Festzuhalten bleibt, dass selbst wenn von einer
Weitergeltung der Exklusivitét in den genannten V ertragsgebieten ausgegangen wiirde,
diese aufgrund des zuvor Gesagten nicht dieselbe Qualitét hétte wie zuvor. Der Vorbehalt
der jederzeitigen Abanderung der Bedingungen fur die Zusammenarbeit ist von der
Kl&gerin nicht in Frage gestellt worden. Somit war die Beklagte auch berechtigt, der
Kl&gerin die Exklusivitét der erteilten Lizenzen jederzeit und ohne Angabe von Griinden zu
ent- ziehen. Immerhin ist der Klagerin diesbeziiglich zuzugestehen, dass eine Abande- rung
eine Mitteilung der Beklagten bedirfte (so die Kl&gerin act. 40 Rz. 64), wobei

- 97 - an diese aufgrund des vorlaufigen Charakters der Zusammenarbeit keine hohen
Anforderung zu stellen sind.

E.3.34.2

Antwort der Kl&gerin vom 13. Februar 2012 Das Schreiben der Beklagten hat die Kl&gerin
Ihrerseits mit Schreiben ihres Rechtsvertreters vom 13. Februar 2012 beantworten |assen.
Sieleitet daraus ab, dass sie in diesem Zeitpunkt nicht nur davon ausgegangen sei, dass die
Vertréage wie bisher weitergefiihrt wurden, sondern auch, dass die sofortige
Kindigungsmdog- lichkeit rechtsmissbrauchlich sei (act. 166 Rz. 77). Die Beklagte stellt
sich auf den Standpunkt, die Kl&gerin habe sich in diesem Schreiben gegen die
Aufforderung, in Italien ihre Tétigkeit einzustellen, gewehrt. Sie habe sich aber nicht auf
die Vor- gangervertrége, sondern vielmehr auf ihre Investitionen berufen (act. 178 Rz. 266).
Vorab ist festzuhalten, dass die Klagerin im genannten Schreiben mit keinem Wort die
Beendigung der Vorgangervertrage in Frage stellt. Es geht darin in erster Linie darum,
welche Investitionen und Vorbereitungsarbeiten fur die Zusammenar- beit die Klagerin
geleistet haben soll und dass «aus al diesen Griinden» die For- derung, die Kl&gerin solle
ihre Verkaufstétigkeiten in Italien einstellen unbegrindet seien (act. 167/232 S. 11.).
Lediglich am Ende des Schreibens wird angefuhrt, dass die Forderungen zurtickgewiesen
wurden und jegliche vollstandige oder teilweise Unterbrechung der normalen
Weiterfuhrung der Tétigkeiten der Klagerin als schwerwiegende Schadigung erachtet
wurden (act. 167/232 S. 2f.). Schliesslich blendet die Klagerin den Schlusssatz des
Schreibens aus: Darin wird auf die Ver- handlungen und eine endguiltige Einigung
verwiesen (act. 167/232 S. 3). Das Schreiben der Kl&gerin ist unklar und teilweise
widersprtchlich. So ver- langte die Kl&gerin die «normale Weiterfihrung der Tétigkeiten»
hat aber gleichzei- tig der Beendigung der Vertrage nicht widersprochen. Vielmehr beruft
sie sich auf ihre Investitionen von denen die Beklagte wisse. Entgegen der Kl&gerin kann
dar- aus aber kein Konsens Uber die (vollstandige) Weiterfiihrung der bisherigen Ver- trége
abgeleitet werden. Dem steht die eindeutige Ausserung der Beklagten ge- geniiber, welche
sich die Kl&gerin entgegen zu halten hat. Einigkeit zwischen den Partelen bestand - dies
ergibt sich auch aus diesem Schreiben - dahingehend, dass

- 98 - die Zusammenarbeit einstweilen verlangert werden soll. Ebenfalls war soweit un-
bestritten - mangels klarer Bestreitung der Kl&gerin - dass die V organgervertrage nicht
mehr in Kraft sind und fir die zukinftige Zusammenarbeit noch eine Regelung zu finden
Ist. Faktisch hat demnach auch die Klagerin von elner vorlaufigen Zusam- menarbeit
gesprochen. Welche Inhalte diese Zusammenarbeit aufweisen soll, hat aber auch die KI&
gerin nicht konkreter vorgebracht. Aus ihrem Schreiben kann nichts anderes abge- leitet



werden als aus demjenigen der Beklagten, ndmlich, dass auf die (vorlaufige)
Zusammenarbeit im Grundsatz die bisherigen Bedingungen anzuwenden wéren. Abgesehen
von der Vertriebslizenz fir Italien stellt die Kl&gerin aber keine konkre- ten Forderungen.
Sie will einzig «ungestort» ihre Tétigkeit weiterfihren kdnnen, wozu siein erster Linie die
erteilten Lizenzen bendtigt. Die Exklusivitét ist dagegen eine Art «Bonus», der aber fur die
weitere Zusammenarbeit nicht zwingend er- scheint. Nach dem Sinn des Schreibens,
welches als zentrales Anliegen die Wel- terfihrung der Zusammenarbeit als solche
beinhaltet, kann aber auch daraus keine Uber die essentialia negotii hinausgehende
Vereinbarung abgeleitet werden.

E.3343
E-Mail der Beklagten vom 14. Februar 2012 Die Antwort der Beklagten fiel ebenso kurz
wie klar aus. Wenn auch die Wort- wahl von AQ. kaum als angemessen angesehen

werden kann, geht daraus hervor, dass dieser und damit die Beklagte mit den Ausfiihrungen
der Kl&gerin nicht einverstanden war (act. 167/233). Entgegen der Kl&gerin (act. 166 Rz.
78) kann der Verweis auf «den Vertrag» dabei nicht so verstanden werden, dass die
Beklagte die Vorgangervertrage nach wie vor als anwendbar angesehen hat. Dieswirdein
einem krassen Widerspruch zum Schreiben vom 20. Januar 2012 und zum Rest der E-Mail
vom 14. Februar 2012 stehen. Den Verweis derart isoliert und insbeson- dere ohne
Beriicksichtigung dieser klaren Ausserungen zu interpretieren ist nicht zulassig. Daraus
kann folglich ebenfalls nichts zu Gunsten der Klagerin abgeleitet werden.
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E. 3344

Korrespondenz am Anfang der konkludenten V ertragsbeziehung Aus der Korrespondenz,
welche die Parteien am Anfang der «vertragslosen Zeit» im Januar/Februar 2012 gefihrt
haben, ergibt sich ein Ubereinstimmender Wille der Parteien auch Uber den Ablauf der
Lizenzvertrage 2003 und 2005 per Ende 2011 hinaus zusammen zu arbeiten. Ebenso kann
daraus abgeleitet werden, dass hinsichtlich der essentialia negotii weiterhin die
Rahmenbedingungen der bis- herigen Vertrage zur Anwendung kommen sollen. Fir weitere
Bereiche der Zusam- menarbeit kann aus den Schreiben dagegen keine Regelung abgeleitet
werden. Insbesondere kann daraus nicht abgeleitet werden, dass die der Klagerin erteilten
Lizenzen nach wie vor exklusiv gewesen sein sollen. Unklar ist, inwiefern sich die Parteien
beziiglich der Vertriebslizenz fur Italien geeinigt haben. Nachdem die Beklagte dieseim
Schreiben vom 20. Januar 2012 entzogen hat (act. 41/24), hat sich die Klagerin klar gegen
diese Anpassung gestellt (act. 167/232) und die Beklagte hat sich nicht mehr konkret dazu
gedussert (act. 167/233). Dies deutet auf einen zumindest normativen Konsens auf Weiter-
fUhrung der Vertriebslizenz hin. Soweit ersichtlich hat die Kl&gerin die Lizenz in der Folge
auch weiterhin genutzt. Da diese Frage fur das vorliegende Verfahren irrele- vant ist, zumal
die Lizenz nach dem Gesagten ohnehin keine exklusiven Rechte verliehen hat, kann offen
bleiben, ob die Klagerin weiterhin berechtigt war, die Pro- duktein Italien zu vertreiben.

E.3.345

Verhalten der Parteien Die Kl&gerin beruft sich weiter darauf, dass sich die Weitergeltung
der Ver- trége auch aus dem Verhalten der Parteien abgeleitet werden kdnne. Zutreffend ist,
dass die Parteien auch nach dem Ablauf der Lizenzvertrége 2003 und 2005 weiter
zusammengearbeitet und dabei im Grundsatz die Rechte und Pflichten der vorangehenden
Vertrége eingehalten haben. Daraus l&sst sich in erster Linie ein gemeinsamer Wille fir die



(vorlaufige) Zusammenarbeit ableiten. Weliter zeigt die gelebte Zusammenarbeit auch, dass
sich die Parteien darliber einig waren, die Rahmenbedingungen der Zusammenarbeit
einstweilen nicht neu verhandelt wer- den sondern vielmehr die bisherigen Regeln zur
Anwendung kommen. Auch dar-

- 100 - aus kann jedoch nichts zur Frage der Exklusivitét abgeleitet werden, zumal die all-
tégliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien unabhangig von der Exklusivitét der
Lizenzen erfolgt bzw. erfolgen kann. Konkret bringt die Kl&gerin weiter vor, dass siedie
Kosten fur die Immaterial- guterrechte, welche ihr von der Beklagten in Rechnung gestel It
worden seien, auch in dieser Phase stets bezahlt habe, wozu sie nicht bereit gewesen wére,
wenn sie keine exklusiven Lizenzen erhalten hétte (act. 40 Rz. 64). Diesbeziglich kann auf
die Ausfihrung zum Vertragsgebiet der Lizenzvertrége 2013 verwiesen werden. Die
Kl&gerin war bereits friher bereit, die Immaterial giiterrechtskosten fir Lander zu bezahlen,
in denen sie keine exklusive Lizenz hatte. Daraus kann folglich nichts zu ihren Gunsten
abgeleitet werden (vgl. vorne E. 3.2.3.3.2). Solange die Beklagte im Vertragsgebiet keine
konkurrierenden Lizenzen vergeben hat, bestand ausser- dem - in den Worten der Kl&gerin
(etwa act. 40 Rz. 55) - eine faktische Exklusivitét. Nach ihrer eigenen Darstellung war sie
auch bei einer solchen bereit die Gebiihren fir die Immaterialgiterrechte zu tbernehmen.
Somit kann auch aus diesem Grund aus der Zahlung nichts zu Gunsten der Kl&gerin
abgeleitet werden. Auch das Verhalten der Parteien wahrend der Zusammenarbeit |&sst
somit nicht auf eine fortbestehende Exklusivitédt der an die Kl&gerin erteilten Lizenzen
schliessen.

E.3.346

Weitere Korrespondenz der Parteien Schliesslich beruft sich die Kl&gerin auf das Schreiben
vom 11. September 2012, worin die Rechtsvertreter der Beklagten selbst eingestehen
wurden, dass die Lizenzvertrage weiterhin guiltig gewesen seien. Nur deshalb hétten sieihr
geraten, die Vertrége zu kindigen (act. 40 Rz. 65 ff.). Dieses Schreiben war von Rechtsan-
walt Dr. Y4. , dem (damaligen) Rechtsvertreter der Beklagten, an die Be- klagte
gerichtet (act. 41/25). Es handelt sich folglich nicht um eine Korrespondenz zwischen den
Parteien. Ein internes Schreiben einer Partel hat keine Auswirkungen auf die Auslegung des
Inhalts eines Vertragsverhaltnisses. Zu beurteilen ist alleine, wie die Erklarungen der
Partelen von der Gegenseite verstanden werden mussten. Dafur ist aber eine
Willensdusserung gegentber der Gegenseite erforderlich. Wie

- 101 - die Kl&gerin zu diesem Schreiben gekommen ist, ist nicht ersichtlich. Jedenfalls
behauptet sie nicht, dassihr diesesim Rahmen der Zusammenarbeit von der Be- klagten
zugestellt worden ware. Wenn sich die Beklagte und ihre Rechtsvertreter in ihrer internen
Korrespondenz auch mit méglichen Argumenten der Gegenseite ausel nandersetzen, kann
Ihnen deswegen im Prozess kein widerspriichliches Ver- halten vorgeworfen werden.
Gerade in anwaltlicher Korrespondenz mag nicht wei- ter verwundern, wenn auch
Standpunkte erdrtert werden, die nicht der Meinung der Partei entsprechen und die so der
Vertragspartnerin nicht mitgeteilt werden. Selbst wenn das Schreiben inhaltlich
Beriicksichtigung fande, konnte die Kl& gerin daraus keine weitergehenden Rechte zu
ihren Gunsten ableiten. Zusammen- gefasst ergibt sich daraus, dass auch die Rechtsvertreter
der Beklagten erkannt haben, dass die vorléufige Zusammenarbeit moglicherwei se auf
einem konkluden- ten Vertrag beruht hat. Sie raten daher, diesen «sicherheitshalber» zu
kindigen, was zugleich zeigt, dass sie sich bereits damals auf den Standpunkt stellten, dass
kein Vertrag bestanden hat. Zu den Inhalten der Zusammenarbeit &ussert sich das Schreiben



dagegen nicht. Dieses kdnnte also héchstens als Eingesténdnis ange- sehen werden, dass
eine vertragliche Beziehung bestand - was sich nach dem Ge- sagten bereits aus dem
Schreiben vom 20. Januar 2012 ergibt. Hingegen geht aus dem Schreiben nichts zur
behaupteten Exklusivitédt der an die Kl&gerin erteilten Li- zenzen hervor. Dasselbe gilt fir
die Kundigung vom 18. Oktober 2012. Auch aus diesem Schreiben geht alleine hervor, dass
die Beklagte die - unbestrittenermassen beste- hende - Zusammenarbeit beenden will. Dass
sie dafiir entgegen dem Vorbehalt im Schreiben vom 20. Januar 2012 unter Ansetzung einer
Frist und nicht per sofort machte, kann ihr nicht entgegen gehalten werden. Vielmehr
betonte sie auch in diesem Schreiben, dass die Vorgangervertrége bereits ausgelaufen seien
und die Zusammenarbeit lediglich auf Zusehen weitergefihrt worden sei (act. 41/26). Wel-
che Rechte und Pflichten in diesem Zeitpunkt dahinfallen, fihrt die Beklagte in ihrer
Kundigung dagegen nicht ndher aus. Diese dussert sich einzig zu den Lizenzen fir Kanada
konkret, welche per sofort entzogen wurden. Dabei handelt es sich um eine Einschrankung
des Vertragsgebiets, welche unabhangig von einer alfalligen Ex-

- 102 - klusivitét der bestehenden Lizenzen erfolgen konnte. Auf die Kiindigung der Be-
klagten reagierte die Klégerin mit dem Schreiben vom 13. November 2012 (act. 41/27). Sie
spricht zwar von der Kindigung geltender Vertrége, also einer Mehrzahl, definiert aber
ebenfalls nicht, welche Vertrage das nun genau gewesen sein sollen. Ohnehin ging esim
Schreiben nicht darum, Rechte und Pflichten aus den Lizenzvertragen zu erortern. Vielmehr
war es der Kl&gerin einzig ein Anliegen, die von der Beklagten aufgekiindigte
Zusammenarbeit zu verlangern. Dies lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 14. November
2012 ab. Weiter wies sie auf die Einhaltung «der Vertrége» hin und betonte, dass diese seit
langem nur auf Zusehen hin weiter gefuhrt worden selen (act. 41/28). Entgegen der
Kl&gerin (act. 40 Rz. 71 1.), kann diese auch daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Der
knappe Wortlaut spricht einzig von Vertrdgen und Rechten und Pflichten. Welche Vertrége,
mit welchem Inhalt damit gemeint sein sollen, hat die Beklagte jedoch nicht ausge- fuhrt.
Zusammenfassend ergibt sich aus der Korrespondenz der Parteien zur Kin- digung im
Oktober/November 2012 nichts vom zuvor Gesagten abweichendes. Beide Parteien
sprechen pauschal von der Zusammenarbeit oder den Vertragen, ohne jedoch auf konkrete
Inhalte derselben Bezug zu nehmen. Die Beklagte betont dabei konsequent, dass es sich nur
um eine Zusammenarbeit auf Zusehen hin ge- handelt habe. Auch aus dieser
Korrespondenz wird klar, dass die Zusammenarbeit zwischen den Parteien auch in der
«vertragslosen Zeit» zwingend einer Regelung bedurfte, den Parteien dies bewusst war und
sie es auch wollten. Dass sie sich Uiber Punkte, die Uber die essentialia negotii hinaus
gingen, geeinigt hatten, kann aber auch aus dieser Korrespondenz nicht abgel eitet werden.
Schliesslich ergibt sich auch aus der E-Mail vom 8. Mai 2013 nichts anderes. Die Kl&gerin
leitet daraus ein Zugestandnis ab, das zumindest bis zum 18. Oktober 2012 exklusive
Rechte bestanden hétten (act. 166 Rz. 86). Dem kann so nicht ge- folgt werden. Zwar fuhrt
Rechtsanwalt Dr. Y 1. in besagter E-Mail aus, es sei eine Beendigungsfrist eingeraumt
worden, wahrend dieser keine Exklusivitdt zuge- sichert worden sei (act. 41/62). Die
Schlussfolgerung greift dennoch zu kurz. So fuhrt RA Y 1. im gleichen
Zusammenhang auch aus, dass der alte Lizenzver- trag AH. im relevanten Zeitraum
ausgelaufen war und lediglich eine Weiter- fihrung der Zusammenarbeit auf Zusehen hin
erfolgt sei. Auch hier erfolgte folglich

- 103 - die klare Abgrenzung zwischen den beiden Phasen der Zusammenarbeit. Ob sich der
Begriff der «Frist» wahrend derer keine Exklusivitét bestanden habe, alleine auf die



«Beendigungsfrist» ab dem 18. Oktober 2012 bezieht oder auf die gesamte Zeit seit Ablauf
der friiheren Lizenzvertrage, kann offen bleiben. Jedenfalls nennt die Klagerin keinerlei
Anhaltspunkte und sind auch keine solchen ersichtlich, gestiitzt worauf sich der Status der
Exklusivitét per 18. Oktober 2012 geéndert haben soll. Die E-Mail vom 8. Mai 2013,
welche erst Monate nach der behaupteten Anderung verfasst wurde, stellt fiir sich keine
solche Korrespondenz dar.

E.3.34.7

Addendum vom 14. September 2017 Was die Kl&gerin aus dem Abschluss des Addendums
vom 14. September 2017 fur die «vertragslose Zeit» im Jahr 2012 ableiten will (act. 166 Rz.
74), wird nicht ganz klar. Gerade weil das Addendum abgeschlossen wurde, kénnen zwi-
schen dem Ablauf der Lizenzvertrage 2013 per 28. Februar 2018 und dem Ablauf der
Lizenzvertrage 2003 und 2005 per Ende 2010 bzw. 2011 keine Parallelen ge- zogen
werden. 2017 basierte die Weiterfliihrung der Zusammenarbeit auf einer schriftlichen
Vereinbarung. In dieser haben die Parteien ausdrticklich vereinbart, dass bzw. welche
Regeln der Lizenzvertrdge 2013 auch Uber den vereinbarten Be- endigungstermin hinaus
gelten sollen. Eine solche haben die Parteien 2012 nicht abgeschlossen. Sodann kann das
Verhaten von 2017, also rund finf Jahre nach der konkludenten Weiterfiihrung der
Vorgangervertrage und vier Jahre nach «Be- endigung» derselben durch den Abschluss der
neuen Vertréage, nicht fur die Aus- legung des konkludenten Vertrags relevant sein.

E.3.35

Konkurrenzverbot aufgrund des Beratungsvertrags 2008 Wahrend der «vertragslosen Zeit»
hinsichtlich der Lizenzvertrage bestand zwischen der Klagerin und der B2 GmbH,
der spéteren B2. AG, der Beratungsvertrag 2008. Dieser wurde von den

Vertragsparteien am 25. Juli 2008 unbefristet abgeschlossen (act. 41/22 Ziff. I11). Von der
vorgesehenen jahrlichen K iindigungsmoglichkeit hat keine der Parteien Gebrauch gemacht.

- 104 - Dies kann aber nichts an den Verpflichtungen der Beklagten gegentiber der Klagerin
andern. Wie bereits zur Rahmenvereinbarung 2013 ausgefihrt (vorne E. 3.2.5), gelingt es
der Kl&gerin nicht, eine derartige Zusammenarbeit zwischen den Konzerngesellschaften zu
beweisen, wonach die Beklagte generell an das Konkurrenzverbot aus dem
Beratungsvertrag 2008 gebunden wére. Insbesondere war auch in diesem Zusammenhang
die Aufgabenverteilung zwischen der Beklag- ten und ihrer Schwestergesell schaft klar.
Zudem waren die Vertrage nicht in der gleichen Weise untereinander verkniipft und wurden
nicht gleichzeitig abgeschlos- sen. Jedenfalls bringt die Klagerin keine Argumente vor,
welche eine andere Beur- teilung der Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaften des

B. -Konzerns erlauben wiirden.

E.3.3.6

Fazit Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Parteien nach Beendigung der Vor-
gangervertrége weiterhin zusammengearbeitet haben. Die Zusammenarbeit ba- sierte auf
einem konkludenten V ertragsschluss, welcher bezliglich der essentialia negotii die
bisherigen Vertrage weiter gelten liess. Dabei sind insbesondere das Vertragsgebiet und die
Inhalte der Lizenzen als fur die Zusammenarbeit notwendig anzusehen, weshalb die
Kl&gerin darauf vertrauen durfte, dass die Regeln der Li- zenzvertrdge 2003 und 2005
weiterhin gelten. Dagegen ergibt die Auslegung, dass die Kl&agerin nicht mehr von einer
Exklusivitét der eingerdumten Lizenzen ausgehen durfte. Zudem ist aufgrund der klaren
Ausserung der Beklagten davon auszugehen, dass die Zusammenarbeit jederzeit, ohne



Angaben von Grunden oder Einhaltung von Formvorschriften, beendet werden konnte.

E.4
Auskunftsanspruch

E. 41

Parteidarstellungen Die Klagerin macht im Sinne einer Stufenklage einen
Auskunftsanspruch ge- gentiber der Beklagten geltend (Rechtsbegehren Ziff. 3und 5). Sie
stitzt ihren An- spruch auf die Lizenzvertrdge 2013. Dabei handle es sich um
Innominatkontrakte mit Elementen, wel che einen Offenlegungsanspruch begriinden sollen.
DieBe-

- 105 - klagte sei verpflichtet, die Stellung der Kl&gerin a's exklusive Lizenznehmerin zu
erhalten und ihr dies mitzuteilen, falls dies nicht mehr der Fall sei. Ein Auskunfts- anspruch
Uber andere Lizenznehmer ergebe sich direkt auch aus den Kostentra- gungsregeln fur das
Marketing. Weiter bestiinden gesttitzt auf Treu und Glauben zahlreiche Nebenpflichten.
Zudem sei eine Abrechnungspflicht bei der Vermittlung von Auftrégen vorgesehen, woraus
eine Rechenschaftsablagepflicht abgel eitet werden kénne (act. 166 Rz. 21). Ein materieller
Anspruch ergebe sich zudem aus dem vertriebsrechtlichen Element der Lizenzvertrége. Die
Klégerin sei in die Ver- triebsorganisation der Beklagten eingegliedert gewesen, womit der
Vertrag auch Elemente des Agenturvertrages enthalte. Die Nutzung von Vertrags-I1P
innerhalb des V ertragsgebiets | 6se deshalb eine «Provision» aus. Die Abrechnungspflicht
der Auftraggeber beim Agenturvertrag sei analog anwendbar (act. 166 Rz. 22). Weiter
wurden die Lizenzvertréage umfangrei che beidseitige K ooperationspflichten enthal- ten,
wodurch sie Elemente einer einfachen Gesellschaft aufweisen wirden. In ana- loger
Anwendung von Art. 541 OR wurde die Beklagte einer Abrechnungspflicht unterliegen
(act. 166 Rz. 23). Schliesdlich leitet die Klagerin einen Auskunftsan- spruch aus der
Rahmenvereinbarung ab. Die fir die Beklagte handelnde B2. AG handle nach eigener
Darstellung vollumfanglich fur die Klagerin. Die Beklagte habe eine direkte Verbindung
zwischen Lizenzvertragen und Rahmenvereinbarung geschaffen. Die Berufung auf die
rechtliche Selbststéndigkeit sei missbrauchlich. Es sei deshalb angezeigt, die mit der
Hauptgesellschaft getroffene Vereinbarung im Sinne einer analogen Anwendung bzw. eines
umgekehrten Durchgriffs auch auf die Beklagte anzuwenden (act. 166 Rz. 24 f.). Die
Beklagte bestreitet einen materiellrechtlichen Auskunftsanspruch der Kl& gerin. Der blosse
Bedarf nach Informationen begriinde einen solchen nicht. Die Auskunftsanspriiche seien in
Ziff. 11.7 der Lizenzvertrége 2013 abschliessend ge- regelt worden. Fir einen Anspruch
nach Treu und Glauben bestehe entsprechend kein Raum. Im Rahmen von Art. 55 MSchG
sei der Inhaber des Markenrechts nie passivlegitimiert. Die Lizenzvertréage wirden keine
Elemente des Agenturvertrags enthalten und Art. 418k OR sei nicht anwendbar. Die Regeln
der einfachen Gesell- schaft seien nicht anwendbar und selbst wenn von einer
Anwendbarkeit ausgegan- gen wiirde, kdnne sich die Klagerin darauf nicht berufen, dasie
das Geschéft fuhre.

- 106 - Ein solcher Anspruch wirde zudem der ausdriicklichen Regelung zwischen den
Parteien widersprechen. Schliesslich sei Art. 400 OR auf die Lizenzvertrage nicht

anwendbar. Bel der Beklagten und der B2. AG handle es sich um Schwes-
tergesellschaften. Zudem liege kein rechtmissbrauchliches Vorschieben der Be- klagten zur
Umgehung vertraglicher Pflichten der B2. AG vor. Ein Durchgriff sei deshalb

ausgeschlossen (act. 178 Rz. 299 ff.). Schliesslich macht die Beklagte geltend, sie ediere die



fr die Berechnung des geltend gemachten Schadens rele- vanten Dokumente freiwillig, um
die Uberhohten Schatzungen der Klagerin zu wi- derlegen (act. 178 Rz. 316).

E.42
Wirdigung

E. 421

Relevanter Zeitraum Vorab ist festzuhalten, dass sich die Kl&gerin bel der Begrindung ihrer
Aus- kunftsanspriiche verschiedentlich auf die Lizenzvertrage 2013 und die Rahmenver-
einbarung 2013 stitzt. Auf diese vertragliche Grundlage kann sich ein Auskunfts- anspruch
grundsétzlich erst ab dem Zeitpunkt der Gultigkeit dieser Vertrage, also am 1. Marz 2013
stitzen (vgl. auch vorne E. 1.2.1.1). In ihren Rechtsbegehren wi- derspiegelt sich dies,
zumal die Kl&gerin - ausser bei den Vertrégen (Ziff. 5 Punkt 1) - eine Auskunft jeweils fir
den Zeitraum ab dem 1. Mé&rz 2013 beantragt. Im Zu- sammenhang mit der
Schadensermittiung beantragt die Klégerin die Edition der- selben (und teilweise weiterer)
Dokumente fir den Zeitraum ab dem 31. Dezember 2011 bzw. 1. Januar 2012 (act. 166 Rz.
226 und 232). Fur die Beurteilung der Auskunftsanspriiche sind einzig die Antrage in den
Rechtsbegehren massgebend. Esist folglich in erster Linie zu prifen, ob der KI1& gerin
gestitzt auf die Vertrége von 2013 ab dem 1. Mérz 2013 ein Auskunftsan- spruch zusteht.
Einzig hinsichtlich der Vertrdge der Beklagten, welche den im Rechtsbegehren genannten
Unternehmen erlaubten, in Europa V ertragsprodukte zu vertreiben oder herzustellen, ist
auch fir die Zeit vor dem 1. Méarz 2013 ein An- spruch zu prifen. In der Folgeist einzig
dort spezifisch auf den friheren Zeitraum einzugehen, wo dies fur die Entscheidfindung
relevant ist.

- 107 - Soweit die Editionsantrége von den Auskunftsbegehren nach Ziff. 3 und Ziff. 5 des
Rechtsbegehrens nicht erfasst sind, sind sie als reine Beweisantrage zu ver- stehen und als
solche im Zusammenhang mit der Beurteilung des jeweiligen An- spruchs zu prifen.

E.4.22

Anspruch aus den Lizenzvertragen 2013 Umstritten ist, ob die Lizenzvertrége 2013 der
Kl&gerin einen Auskunftsan- spruch geben. Die Kl&gerin verweist relativ pauschal auf
«Elemente, welche einen Offenlegungsanspruch begriinden» (act. 166 Rz. 21). Welche
Elemente dies sein sollen, hat die Klagerin zu behaupten, zumal keine gesetzliche Regelung
des Li- zenzvertrages existiert und die Vertragsparteien in der Ausgestaltung ihrer Ver-
tragsbeziehung frei sind. Woraus die Klagerin eine Verpflichtung der Beklagten ableitet,
der Klagerin mitzuteilen, wenn ihr keine exklusive Lizenz mehr zukommt, ist nicht
ersichtlich. Eine spezifische Vereinbarung ergibt sich aus dem Vertrag jedenfalls nicht. Die
K1& gerin scheint ihren Anspruch auf Treu und Glauben zu stlitzen. Zutreffend ist, dass aus
Treu und Glauben verschiedene Nebenpflichten abgeleitet werden konnen. Al- lerdings
begrindet die Verpflichtung zum Verhalten nach Treu und Glauben nicht generell
samtliche fir die Gegenpartei vorteilhaften Nebenpflichten in jedem Ver- trag. So l&sst sich
daraus - wie die Beklagte zu Recht vorbringt (act. 178 Rz. 299) - nicht bereits deshalb eine
Auskunftspflicht ableiten, weil die entsprechenden In- formationen fr die Kl&gerin von
Interesse sein konnten. Vielmehr ist im Einzelfall zu beurteilen, welche spezifischen
Verpflichtungen im konkreten Vertragsverhdtnis aus Treu und Glauben abgel eitet werden
konnen (vgl. dazu auch die Beispiele bei PETER LEHMANN/HEINRICH HONSELL, in:
GEISER/FOUNTOULAKIS, BSK ZGB | aa.0O., N 16 zu Art. 2 ZGB). Hinsichtlich
alfaliger Auskunftspflichten ist dabei nicht nur zu beweisen, dass Uberhaupt eine solche



besteht, sondern auch, welche Auskiinfte von dieser umfasst werden. Von einer generellen
Auskunftspflicht Gber samtliche fir die Gegenseite interessanten Informationen, ist in der
Regel nicht auszugehen. Vielmehr regeln Parteivereinbarungen und Gesetz regelmassig,
wortber und in welchem Umfang Rechenschaft abzulegen ist.

- 108 - Eine generelle Pflicht der Vertragsparteien, sich gegenseitig Gber Vertrags-
verletzungen aufzukl&ren, ist im Schweizer Recht nicht bekannt. Es kann deshalb auch
vorliegend nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass ein klag- barer Anspruch
auf Information Uber andere Lizenznehmer besteht. Konkrete An- haltspunkte, woraus sich
ein solcher ergeben konnte, nennt die Klagerin keine. Im Ubrigen ist, selbst wenn der
Kl&gerin gefolgt wiirde, nicht ersichtlich, woraus sich ein Anspruch ergeben konnte, der
Uber die reine Information hinaus ginge, dass weitere Lizenzen erteilt wurden. Weiter nennt
die Klagerin die Vereinbarung tber die anteilig zu tragenden Kosten fur das Marketing als
Grundlage fur einen Auskunftsanspruch hinsichtlich anderer Lizenznehmer. Dass die
Kl&gerin «anteilsméssig» fur das Marketing auf- zukommen hétte oder gestiitzt worauf sich
ein solcher Anteil berechnen soll, ergibt sich aus der von ihr zitierten Vertragsklausel nicht
(act. 41/13+14 Ziff. 9.2). Viel- mehr wurde die Bestimmung eines jahrlichen Budgets
vereinbart (act. 41/13+14 Ziff. 9.1). Auch daraus kann keine Nebenpflicht auf Auskunft im
Sinne der klégeri- schen Antrége abgeleitet werden. Schliesslich will die Kl&agerin einen
Auskunftsanspruch aus den Abrechnungs- und Provisionsregelungen ableiten. Die
entsprechenden Bestimmungen (act. 41/13+14 Ziff. 11.4 und 13) regeln jedoch einzig die
Abrechnungspflichten und die damit verbundenen Auskunftspflichten der Kl&gerin (so auch
die Beklagte act. 178 Rz. 300). Dass sie selber einen vertraglichen Anspruch auf eine
vergleich- bare Entschadigung bei der Lizenzvergabe an Dritte hétte, macht sie nicht
geltend. Ein solcher Anspruch ist bel berechtigtem Beizug Dritter gar explizit ausgeschlos-
sen (act. 41/13+14 Ziff. 3.2). Eine (analoge) Abrechnungspflicht und ein damit ver-
bundener Auskunftsanspruch kann entsprechend auch daraus nicht abgeleitet wer- den.

E.4.23

Anspruch aus analoger Anwendung des Markenrechts Pauschal macht die Kl&gerin eine
analoge Anwendung der im Markenschutz- und Patentgesetz vorgesehenen
Offenlegungspflichten geltend (act. 166 Rz. 21; act. 228 Rz. 11). Die Auskunftsklage nach
Art. 55 Abs. 1 lit. c MSchG soll dem

- 109 - Rechteinhaber dazu dienen, die notwendigen Informationen zu erlangen um eine
bestehende oder drohende V erletzung abzuwenden (MARKUSR. FRICK, in: DA-
VID/FRICK [Hrsg.], Bader Kommentar Markenschutzgesetz Wappenschutzgesetz, 3.
Aufl., Basel 2017, N 58 zu Art. 55 MSchG; ROGER STAUB, in: NOTH/BUHLER/THOU-
VENIN [Hrsg.], Stdmpflis Handkommentar Markenschutzgesetz, Bern 2017, N 67 f. zu
Art. MSchG). Grundsétzlich ist auch die Lizenznehmerin zur Klage berechtigt (Art. 55 Abs.
4 MSchG). Allerdings ist eine Klage gegen den Markeninhaber aus- geschlossen. Diese ist
rein vertraglicher Natur (FRICK, a.a.O., N 140 zu Art. 55 MSchG; STAUB, aa.O., N 25 zu
Art. 55 MSchG; MARC ANDRE MAUERHOFER, Die Rechtsstellung des Lizenznehmers
im Verletzungsprozess, Diss., Zurich 2010, S. 166). Will die Lizenznehmerin gegen den
Markeninhaber vorgehen, kann sie sich einzig auf ihre vertraglichen Anspriche stitzen.
Aus Art. 55 MSchG kann die Kl&gerin gegentiber der Beklagten demnach keine Rechte
ableiten. Gestitzt wor- auf eine analoge Anwendung der Bestimmung moglich sein soll, ist
nicht ersichtlich und wird von der Kl&gerin auch nicht konkreter geltend gemacht.
Jedenfalls kann auch hierfir ein Interesse der Kl&gerin an entsprechenden Auskinften nicht



aus- reichen.

E.424

Anspruch aus Agenturvertrag Ob die zwischen den Parteien vereinbarten Lizenzvertréage
tatsachlich agenturvertragliche Elemente enthalten (act. 166 Rz. 22), kann in diesem
Zusammenhang offen bleiben. Der Auskunftsanspruch des Agenten nach Art. 418k OR
beschrankt sich auf digjenigen Unterlagen und Belege, welche fir die Berechnung seiner
eigenen Provision erforderlich sind (KURT PARLI, in: WIDMER LUCHINGER/OSER,
BSK ORI, N 2 zu Art. 418k OR; THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar
Obligationenrecht, Der Agenturvertrag, Art. 418a-418v OR, Zlrich 2000, N 13 zu Art.
418k OR). Hingegen gibt die Bestimmung dem Agenten kein allgemeines Auskunftsrecht
Uber die Téatigkeit des Auftraggebers und kann deshalb ohnehin keine Grundlage fuir die von
der Kl&gerin beantragten Auskinfte, welche gerade nicht die Abrechnung ihrer
vertraglichen Anspriiche umfassen, darstellen.

-110-

E.4.25

Anspruch aus einfacher Gesellschaft Die Klagerin behauptet weiter ein
gesellschaftsrechtliches Element der zwi- schen den Parteien abgeschl ossenen
Lizenzvertrage 2013 (act. 166 Rz. 23). Eine einfache Gesellschaft setzt einen
Zusammenschluss mehrerer Personen zur Errei- chung eines gemeinsamen Zwecks mit
gemeinsamen Mitteln voraus (Art. 530 OR). Die Klagerin bringt zu Recht vor, dass das
Bundesgericht in einem alteren Ent- scheid festgehalten hat, dass Lizenzvertrage einen
gesellschaftsahnlichen Charak- ter aufweisen kénnen und Beispiele genannt hat, welche fur
eine einfache Gesell- schaft sprechen konnen (BGE 75 11 166 E. 1a). Daraus kann aber nicht
abgeleitet werden, dass Lizenzvertrége stets eine einfache Gesell schaft begrinden, wenn
einzelne der vom Bundesgericht genannten Ankntpfungspunkte vorliegen. Viel- mehr ist
die konkrete Vereinbarung gesamthaft zu beurteilen und zu ermitteln, ob gestitzt darauf
von einer einfachen Gesellschaft auszugehen ist (vgl. auch ROLAND VON BUREN, in:
VON BUREN/DAVID, Schweizerisches |Immaterialgiter- und Wettbe- werbsrecht, Band
1/1 Grundlagen, 2. Aufl., Basel 2002, S. 307 insh. Fn. 66). Zentrales Element der einfachen
Gesellschaft ist die gemeinsame Pflicht zur Zweckforderung (LUKAS
HANDSCHIN/RETO VONZUN, Zircher Kommentar Obligatio- nenrecht, Die einfache
Gesellschaft, Art. 530-551 OR, Zirich 2009, N 27 zu Art. 530 OR; WALTER
FELLMANN/KARIN MULLER, Berner Kommentar Obligationen- recht, Die einfache
Gesellschaft, Art. 530-544 OR, 2. Aufl., Bern 2006, N 63 zu Art. 530 OR). Fir die Bildung
ist dabei entscheidend, dass die Parteien den Willen haben, diesen gemeinsamen Zweck mit
gemeinsamen Mitteln zu verfolgen (HAND- SCHIN/VONZUN, a.a.0., N 127 f. zu Art. 530
OR; FELLMANN/MULLER, a.a.0., N 64 zu Art. 530 OR). Die Abgrenzung zu einem
Austauschvertrag kann schwierig sein, weil viele Austauschvertrage Elemente enthalten,
die auf eine einfache Gesellschaft deuten konnen. Als Indizien sind die Gewinn- und
Verlustbeteiligung, die gemein- same Uberwachung des Vollzugs oder die Bezeichnung des
Vertrags anzusehen (HANDSCHIN/VONZUN, a.a.O., N 200 zu Art. 530 OR;
FELLMANN/MULLER, aa.0., N 66 ff., insh. N 105 f. zu Art. 530 OR). Entscheidend ist
der gemeinsam verfolgte Zweck, welcher vom gemeinsamen Motiv der Parteien
abzugrenzen ist. Oftmals haben die V ertragspartner gemeinsame I nteressen, wobei es sich
um blosse Mo-



- 111 - tive handelt, die fur sich noch keinen Gesell schaftszweck begriinden kénnen. Der
Wille der Beteiligten muss sich auch auf die gemeinsame Verfolgung des Zwecks als Folge
einer gemeinsamen vertraglichen Pflicht erstrecken (HANDSCHIN/VONZUN, aa.O., N
208 ff. zu Art. 530 OR). Der Klé&gerin ist durchaus zuzustimmen, dass die Zusammenarbeit
zwischen den Parteien - und gegebenenfalls weiterer Gesellschaften der B._ -Gruppe -
gewisse Elemente aufweisen, die fur eine einfache Gesellschaft sprechen kénnten. So haben
sie die Produkte gestiitzt auf die registrierten Immaterialgiterrechte der Beklagten
weiterentwickelt und sich gegenseitig Uber Verbesserungen informiert (act. 41/13+14 Ziff.
5.1, 5.2 und 6). Alleine daraus kann aber die Bildung einer ein- fachen Gesellschaft nicht
abgeleitet werden. Selbst die Klagerin fuhrt nicht aus, inwiefern die Parteien durch eine
gemeinsame Tétigkeit einen gemeinsamen Zweck verfolgt hétten. Sie behauptet lediglich
pauschal, die Parteien hétten als Joint Venture zusammengearbeitet (act. 40 Rz. 57) - wobel
es sich regelméssig um eine einfache Gesellschaft handeln wiirde
(HANDSCHIN/VONZUN, a.a.0., N 111 zu Art. 530 OR; FELLMANN/MULLER, a.a.0.,
N 254 f. zu Art. 530 OR). Sie relativiert dies aber selbst, indem sie ausfuhrt die
Zusammenarbeit sei «faktisch» wie bei einem Joint Venture gewesen (act. 40 Rz. 59; act.
166 Rz. 624). Daraus kann aber kein Wille, eine Gesellschaft bilden zu wollen, abgeleitet
werden. Vielmehr hat jede Ver- tragspartei mit eigenen Mitteln selbstandig auf die eigenen
Ziele hingearbeitet. Da- bei hatten sie durchaus vergleichbare Interessen. So wollten beide
Parteien unter Nutzung der Marken der Beklagten Geld verdienen. Dies wollten sie aber
unabhan- gig voneinander durch ihre Tétigkeit in ihrem jeweils angestammten Bereich
errei- chen. So ist auch bezeichnend, dass keine gegenseitige Gewinnbeteiligung son- dern
vielmehr eine aleine auf dem Umsatz der Kl&gerin basierende Lizenzgebihr vereinbart
wurde (act. 41/13+14 Ziff. 11.2). Eine Beteiligung an einem allfadligen Verlust fehlt in der
Vereinbarung vollsténdig. Mit anderen Worten trug jede der Par- teien digjenigen Risiken,
welche sich ausihrer eigenen Tétigkeit ergeben haben. Die Parteien haben folglich keine
einfache Gesellschaft gebildet. Fir eine analoge Anwendung der Rechenschaftspflicht
besteht kein Raum. Das umfassende Kontrollrecht im Recht der Personengesellschaften
steht einer-
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dererseits mit der Auslibung verschiedener Mitgliedschaftsrechte (HANDSCHIN/V ON-
ZUN, aa.0., N 1f. zu Art. 541 OR; FELLMANN/MULLER, aa0O., N 9 zu Art. 541 OR).
Stehen sich die Parteien in einem Austauschverhdtnis gegeniiber, stehen ihnen die
entsprechenden Rechte aus dem Gesellschaftsverhdltnis gar nicht zu. Sie kén- nen sich
deshalb auch nicht auf die gesellschaftsrechtliche Auskunftspflicht stiit- zen. Auch daraus
|&sst sich folglich kein Auskunftsanspruch der Klagerin ableiten. Lediglich der
Vollsténdigkeit halber ist festzuhalten, dass fraglich erscheint, ob ein
gesellschaftsrechtlicher Auskunftsanspruch der Klégerin Gberhaupt einen Anspruch auf die
im Rechtsbegehren beantragten Auskiinfte geben wiirde. Der Auskunftsanspruch nach Art.
541 OR beschrankt sich namlich auf den Téatigkeits- bereich der einfachen Gesellschaft
(HANDSCHIN/VONZUN, a.a.0O., N 20 ff. zu Art. 541 OR). Eine Rechenschaft Uber
jegliche Tétigkeit der Gesellschafter kann daraus je- doch nicht abgel eitet werden. Nicht
jede Information, die fir einen Gesellschafter interessant sein koénnte, ist auch Teil der
gemeinsam gefuihrten Geschéfte. Fuhrt ein Gesellschafter daneben weitere Geschéfte, die
vom Gesellschaftsvertrag nicht umfasst sind, muss er diese nicht offen legen. Wenn die
Kl&gerin wie vorliegend geltend macht, dass die von der Beklagten getétigten Geschéfte
unter den Lizenz- vertrdgen - welche jaals Grundlage fir die einfache Gesellschaft genannt



werden - gar nicht zuldssig seien, fihrt sie an sich selbst aus, dass diese gar nicht Tell des
gemeinsam geftihrten Geschéfts waren. Entsprechend wére aber Art. 541 OR gar nicht
anwendbar. Auskunftsrechte konnten folglich hdchstens dann bestehen, wenn die Beklagte
zur Vergabe weiterer Lizenzen berechtigt war und - aufgrund des Zwecks der Bestimmung
- Uber diese mit der Klagerin abrechnen musste. Ein Anteil der Klagerin an alfédligen
Geschéften mit Dritten ist aber weder ersichtlich noch wird ein solcher von der Klagerin
geltend gemacht.

E.4.26

Anspruch aus der Rahmenvereinbarung 2013 Schliesslich stiitzt sich die Kl&gerin auf einen
Anspruch auf Rechenschafts- ablage aus dem Auftragsrecht. Dieser ergebe sich aus der
Rahmenvereinbarung 2013, an welche gestiitzt auf die Verknipfung mit den
Lizenzvertragen 2013 auch die Beklagte gebunden sai (act. 166 Rz. 24 f.). Zur Begriindung
verweist die KI&

- 113 - gerin auf ihre Ausfihrungen zum Durchgriff bzw. zur Anwendbarkeit der Rahmen-
vereinbarung im Zusammenhang mit den V ertragsverletzungen (act. 166 Rz. 629, Verweis
auf act. 166 Rz. 54 ff.; act. 204 Rz. 124 ff.). Eine zusétzliche Begrtindung, weshalb sie auf
einen Auskunftsanspruch fir die konkret beantragten Informatio- nen schliesst, bringt die
Kl&gerin nicht vor. Wie bereits ausgeftihrt (vorne E. 3.2.5) kann aus der Zusammenarbeit
der Be- klagten und ihrer Schwestergesellschaft keine generelle Bindung der Beklagten an
die Rahmenvereinbarung abgeleitet werden. Die Beklagte ist folglich auch nicht zur
Rechenschaft verpflichtet, welche ein Auftragsverhéltnis mit sich bringen wirde. Sodann
Ist selbst wenn die Moglichkeit eines Durchgriffs bejaht wirde, ein Auskunftsanspruch der
Klagerin, wie ihn diese beantragt, zu verneinen. Mit dem Institut des Durchgriffs soll einer
Vertragspartei ermdglicht werden, ihre Rechte auch dann durchzusetzen, wenn diese nicht
vom Vertragspartner, sondern von e - nem von diesem in rechtsmissbréuchlicher Weise
beigezogenen Dritten, verletzt worden sind. Es stellt aber keine Grundlage dar, auf welcher
die Rechte und Pflich- ten verschiedener Vertrage vermischt werden konnten. Die
Rechenschaftspflicht nach Art. 400 OR verpflichtet den Beauftragten tber die
Geschéftsflihrung Rechen- schaft abzulegen. Der Anspruch ist grundsétzlich relativ weit
gefasst, indem samt- liche Informationen weiterzugeben sind, welche fir den Auftraggeber
von Bedeu- tung sein kénnen (DAVID OSER/ROLF H. WEBER, in: WIDMER
LUCHINGER/OSER, BSK OR 1, aa.0., N 4 zu Art. 400 OR; WALTER FELLMANN,
Berner Kommentar Obligatio- nenrecht, Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, 4. Aufl.,
Bern 1992, N 19 1. zu Art. 400 OR). Allerdings ist der Umfang des A uskunftsanspruchs auf
den Gegen- stand des Auftrags beschrankt. Die beantragten Ausktinfte missen folglichin
ei- nem Zusammenhang mit dem erteilten Auftrag stehen (FELLMANN, aa.O., N 23 zu
Art. 400 OR). Gestitzt auf die Rahmenvereinbarung 2013 und einen Durchgriffs-
tatbestand konnte die Klégerin demnach von der Beklagten lediglich Auskinfte ver- langen,
welche in einem (direkten) Zusammenhang mit der Rahmenvereinbarung 2013 stehen. Mit
jener hat die Klagerin die B2. AG fir die Erbringung von Marketinglei stungen
beauftragt. Entsprechend wére auch ein Anspruch auf Re- chenschaftsablage auf diesen
Bereich der Zusammenarbeit beschrénkt. Die von

- 114 - der Kl&gerin beantragten Auskiinfte zielen dagegen einzig auf die Offenlegung von
ertellten Lizenzen und damit erzielter Einkinfte ab. Diese Thematik ist aber nicht
Gegenstand der Rahmenvereinbarung 2013 sondern - wenn tberhaupt - der Li-
zenzvertrage 2013, bei welchen die Kl&gerin nicht Auftraggeberin ist. Eine solche



Vermischung von Rechten und Pflichten aus verschiedenen Vertragen wére selbst dann
nicht angezeigt, wenn sich bei allen Vertragen dieselben Parteien gegeniiber stehen wirden.

E.43

Zusammenfassung Insgesamt ergibt sich aus dem Gesagten, dass es der Klagerin nicht
gelingt, einen Auskunftsanspruch zu beweisen. Die Auskunftsbegehren gemass Ziffer 3 und
5 des Rechtsbegehrens, bzw. die erste Stufe der eingel eiteten Stufenklage, sind
entsprechend abzuweisen. Wie ausgefuhrt (vorne E. 1.6), hat die Kl&gerin im Sinne eines
Eventual be- gehrens eine unbezifferte Forderungsklage anhangig gemacht. Auch in diesem
Zu- sammenhang beantragt sie die Edition der Dokumente geméss Rechtsbegehren Ziff. 3
und 5 nebst anderen Unterlagen. Die Editionsbegehren sind in der Folge alsreine
Beweisantrage zu verstehen und al's solche im Zusammenhang mit der Be- urteilung des
jeweiligen Anspruchs zu prufen.

E.5
2'521 EUR 5'546.20 EUR 2.20

E.51
Behauptete Vertragsverletzungen bzw. Lizenzvertrage mit Dritten

E.511

Vorbemerkungen / Ausgangslage Die einzelnen Rechtsbegehren der Klagerin basieren
darauf, dass die Be- klagte mit ihrem Handeln die Lizenzvertrége 2013 - insbesondere
beztglich der Exklusivitét der erteilten Lizenzen - verletzt haben soll. Gestitzt auf die
voranste- henden Ausfihrungen zu den Vertragsinhalten in den einzelnen Phasen der Zu-
sammenarbeit ist in der Folge zu beurteilen, ob bzw. in welchem Umfang das Ver- halten
der Beklagten als Vertragsverletzung zu werten ist.
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E.512

F. Ein erster Sachverhaltskomplex betrifft verschiedene Lizenzen, welche die
Beklagte an die F. Gruppe (F. d.o.o., Slowenien, F. SR.L,, Ita lien,
fortan «F. » soweit eine Unterscheidung nicht erforderlich ist) fir die Pro- duktion
von Socken fur J. , H. und I. erteilt haben soll.

E.5121

Parteidarstellungen 5.1.2.1.1. Kl&gerin Die Kl&gerin macht geltend, gleich nach Abschluss
der neuen Lizenzvertrage eine erste Vertragsverletzung festgestellt zu haben. Die Kl&gerin
habe am 12. Juni 2012 begonnen, sich fur die neue ... [Kleidungsstiicke] Kollektion fur

J. Ge- danken zu machen. Die Kl&gerin sei aufgrund der weiterhin geltenden
Exklusivitét davon ausgegangen, dass sie die Produkte fir J. herstellen wirde. Mit
der Beklagten habe sie kurz darauf begonnen, entsprechende Muster zu entwickeln. Am 15.
November 2012 habe ein Mitarbeiter der Beklagten den Geschéftsfuhrer der Klagerin Uber
einen Auftrag der J. zur Produktion von 110'000 Sets ... [Kleidungsstiicke] informiert.
Anschliessend habe die Kl&gerin nichts mehr gehdrt. Sie habe aber nicht geahnt, dass der
Auftrag von der Beklagten anderweitig verge- ben worden wére, da die Beklagte und deren
Schwestergesellschaft stetig Informa- tionen angefordert hétten (act. 40 Rz. 130 ff.). Die
Kl&gerin halt weiter fest, sie habe kurz nach Abschluss der neuen Lizenzvertrage feststellen
mussen, dass die Be- klagte eine heimliche K ooperation mit anderen Produzenten begonnen



habe. Diese habe offensichtlich mit H. und I. oder einem entsprechenden
Produ- zenten Vertrége abgeschlossen. Dabei sei weder zutreffend, dass der Kl&gerin das
Recht fur diese Kunden zu produzieren entzogen worden sei, noch dass sie selbst mit den
Verzoégerungen der Vertragsverhandlungen schuld an der anderweitigen Vergabe sei. In der
Zwischenzeit habe die Kl&gerin erfahren, dass die Beklagte diese Auftrage mit F.
durchftihre und nebst der Beklagten die D. AG als Vertragspartnerin fungiere. Der
Abschluss der Vertrage sei am 14. Mai 2012, riickwirkend auf den 1. Januar 2012, erfolgt.
DieKlé&gerin sei damals klar der An-

- 116 - sicht gewesen, dass es sich um eine Vertragsverletzung handle, weshalb siedie
Beklagte abgemahnt habe (act. 40 Rz. 137 ff.). Die Kl&gerin habe nach Abschluss der
Lizenzvertrage auch erfahren, dass die Beklagte den Auftrag mit J. , welchen sie bis
November 2012 gemeinsam ge- plant hatten, an einen anderen Hersteller vergeben habe.
Die... [Kleidungsstiicke] Produkte, die unter einer Eigenmarke von J. verkauft
werden, habe bis dahin immer die Klagerin hergestellt. Sie gehe davon aus, dasses sich
dabei um die F. D.0.0. handle, welche ihren Sitz in Slowenien habe, al'so im
Vertragsge- biet. Dies sei ein Verstoss gegen die weitergefiihrten Lizenzvertrége.
Naheliegend sei, dass der Vertrag am 14. Mai 2012, gemeinsam mit den Vertrégen fir

H. und I. unterschrieben worden sei (act. 40 Rz. 146 ff.). Mittlerweile sei
erwie- sen, dass die Beklagte Lizenzvertrage im exklusiven Vertragsgebiet mit anderen
Herstellern abgeschl ossen habe. Damit die Kl&gerin den Umfang der Verletzung
einschétzen konne, sei die Beklagte zur Offenlegung samtlicher Vertrége zu ver- pflichten
(act. 40 Rz. 150). Die Beklagte habe die weitergefihrten Vertrage willent- lich verletzt und
die Klégerin mutwillig Uber die neu vergebenen Lizenzen ge- téuscht. Dieses Verhalten sai
missbréuchlich, zumal der Klagerin weiterhin samtli- che Gebuhren und
Entwicklungskosten auferlegt, aber die Auftrage hinter deren Riicken an Dritte vergeben
worden seien. Als die Beklagte im Mai 2013 darauf an- gesprochen worden sei, habe sie
zugesagt, die Vertragsverletzungen umgehend einzustellen, weshalb die Klagerin auf
rechtliche Schritte einstweilen verzichtet habe (act. 40 Rz. 151 ff.). Offenbar habe die
Beklagte die Vertrage auch im Jahr 2014 weiter verletzt. Nachdem die Beklagte 2015 eine
Klage erhoben hatte, habe die Kl&gerin begonnen, Nachforschungen tber die geschéftlichen
Aktivitdten der Beklagten anzustellen. Dabei habe sie herausgefunden, dass die Beklagte
die Li- zenzvertrége systematisch verletze. So habe sie die Zusammenarbeit mit F.

immer noch nicht eingestellt. Auch auf der Verpackung von Socken von «l. », dieam
1. Mérz 2016 erworben wurden, seien Zeichen der F. nebst Marken und dem Logo
der Beklagten abgebildet. Daraus schliesse sie, dass weitere Ver- trage abgeschlossen
worden seien (act. 40 Rz. 161 ff.). Am 2. Mé&rz 2016 habe die Klagerin auch

«l. »Socken Uber einen deutschen Internetshop gekauft, hier sei ebenfalls
offensichtlich, dass die Beklagte die Lizenzvertrage weiterhin verletzt

- 117 - habe. Die Entwicklung dieser Socken sei bei der E. AG erfolgt, wahrend die
Lizenz von der D. AG erteilt worden sai. Eine allféllige Lizenzerteilung an die

D. AG sei ebenfalls nicht zulassig und offen zu legen. Zudem verwende 1. auf
ihrer Homepage, Marken, die sie gestuitzt auf die offen gelegten Ver- trége nicht verwenden
durfte, weshalb davon auszugehen sei, dass noch weitere Vertrage bestehen wirden. Selbst
die Beklagte bzw. ihre Schwestergesellschaft bestétige auf ihrer Homepage, dass der

l. Osterreich Know-how zur Verfii- gung gestellt worden sei (act. 40 Rz. 171 ff.). Die
Kl&gerin habe F. , H. . und BC. abgemahnt. Daraufhin habe die




F. d.o.o. geantwortet, die Socken auf Grund eines Vertrags und der schriftlichen
Anweisung der B1. GmbH zu produzieren. I. habe die Erteilung einer Lizenz
durch die Beklagte bestétigt und H. habe eine E-Mail der F. d.o.o.

weitergel eitet, wonach jene eine Lizenz habe. Es sei deshalb klar, dass die Beklagte
Vertrage mit I. , H. und F. habe (act. 40 Rz. 182 ff.). In der Replik fihrte
die Klé&gerin aus, sie habe bereits seit 2005 mit J. zusammengearbeitet und die
Beziehung zu J. aufgebaut. Am 12. Juni 2012 habe die Kl&gerin mit der Entwicklung
der ... [Kleidungsstiicke] Kollektion beginnen wollen, deren Design sie bereits bezahlt habe.
Die Klé&gerin habe erwartet, dass die Parteien die entwickelte Kollektion gemeinsam

J. anbieten werden. Am 15. November 2012 sai sievon AT. informiert worden,
dass ein Auftrag Uber 220'000 Teile im Raum stehe. Die Kl&gerin sei davon ausgegangen,
dass der Be- stellprozess analog der bisherigen Erfahrung ablaufe, wobei J. jeweils
meh- rere Anbieter zur Offertstellung einladen wirde. Die Klagerin habe nicht geahnt, dass
ihre Marketingagentur die Geschéftsbeziehung kapern wirde. Sie habe ge- dacht, es handle
sich wie immer um eine gemeinsame Zusammenarbeit. Nach Kl& rung der Spezifikationen
und der Lizenzgebihren, habe AP. den Setpreis mitgeteilt. Nach Abgabe der Offerte
sei alleswie unter den Vertragen erforderlich gelaufen. Die B2. AG habe auch
zahlreiche Aufwande fur die offerierten Pro- dukte in Rechnung gestellt. Nichts habe auf
eine Vertragsverletzung hingedeutet. Anfang Mai 2013 habe der Geschéftsfuhrer erfahren,
dass die Beklagte eine Her- stellungs- und Vertriebslizenz fir ... [Kleidungsstiicke]
Produkte an F. verge- ben habe. F. habe die Muster am 10. April 2013, also
nach Abschluss der

- 118 - neuen Lizenzvertrage, verschickt. Die Produkte seien Ende August 2013 an J.
ausgeliefert und anschliessend verkauft worden. Der Wechsel des Her- stellerssal J.

nicht mitgeteilt worden, weshalb sich J. bei Problemen an die Klagerin gewendet
habe. Eine Vertragsverletzung sei von AQ. zumin- dest implizit anerkannt worden
(act. 166 Rz. 251 ff.). Bezuglich H. macht die Kl&gerin geltend, sie habe diese
Zusammenar- beit aufgebaut. Von 2008 bis 2012 habe H. regelmassig Bestellungen
fr Pri- vate Label Produkte bei der Klagerin aufgegeben. Die ab dem Jahr 2011 angebo-
tenen Modelle «Trail», «Neutral» und «Stabilitét» seien ab dem Jahr 2012 in exakt gleicher
Formvon F. fur die Beklagte bzw. H. hergestellt worden. 2013 habe die
Kl&gerin mit H. plotzlich keine Umsétze mehr erzielt. Die Auftrdge seien bel der
Kl&gerinin Italien selbst hergestellt worden, was auch weiterhin mog- lich gewesen wére.
Im Mai 2012 habe die Beklagte, vertreten durch AQ. , vertragswidrig und heimlich
einen Lizenzvertrag mit F. betreffend die Produk- tion bestimmter Socken fur

H. abgeschlossen. Wenige Monate danach habe H. die Bestellungen bel der
Kl&gerin gestoppt. Mittlerweile sei die Lizenz er- weitert worden, obwohl die Beklagte
zumindest in der Korrespondenz zugesichert habe keine weiteren Konzepte zur Verfligung
zu stellen. Damit habe die Beklagte ihr vertragswidriges Verhaten auch nach Abschluss der
neuen Vertrége nicht ein- gestellt. Die Socken seien im Online-Shop von H. stets
erhaltlich gewesen. Angesichts des BestellIrhythmus von H. in der Vergangenheit sei
deshalb klar, dass die Audlieferung der Produkte grdsstenteils nach Abschluss der neuen
Vertrage erfolgt sei. Nachdem die Kl&gerin von den Auftragen an F. Kenntnis erlangt
habe, habe sie die Beklagte zur Einhaltung der Exklusivitét aufgefordert. Daraufhin habe
AQ. am 8. Mal 2013 zugesichert, in Zukunft keine anderen Hersteller mehr zu
brauchen. Spétestens mit dieser zusétzlichen Zusicherung habe sich die Beklagte
verpflichtet unter den bestehenden Lizenzvertragen nichts mehr von Dritten produzieren zu




lassen. Sodann habe am 4. Oktober 2015 BD. , CEO der B.

Unternehmensgruppe telefonisch zugesagt, die vertragswidrig vergebenen Vertrage sofort
der Kl&gerin zurtickzugeben. Dabei habe es sich offen- sichtlich um eine Tauschung
gehandelt. Schliesslich geht die Kl&gerin davon aus, sie habe keine Pflicht gehabt, in der
Phase der V ertragsverhandlungen 2012/13

- 119 - rechtliche Massnahmen gegen die Beklagte einzul eiten, selbst wenn sie einen Auf-
trag an F. vermutet oder gar von diesem gewusst hétte. Dies konne folglich keinen
Verzicht darstellen (act. 166 Rz. 289 ff.). Geméss der Kl&gerin sei auch die
Vertragsbeziehung zu «l. » von ihr aufgebaut worden. Nach einem kleinen
Pilotprojekt, seien 2010 und 2011 regelmassig grosse Bestellungen fir Socken auf- gegeben
worden. Ab Fruhjahr 2011 habe die Klagerin mit 1. pl6tzlich keine Umsétze mehr
erzielt. Die Produktion sei jeweilsbel der Klagerinin Italien erfolgt, wo sie auch weiterhin
geniigend K apazitaten gehabt hétte. Aufgrund des Einbruchs der Verkéufe sei davon
auszugehen, dass die Beklagte ab diesem Zeitpunkt be- gonnen habe mit F. die
Produkte fir I. herzustellen und zu verkaufen. Im Mai 2012 habe die D. AG,
vertreten durch AR. mit F. heimlich einen Lizenzvertrag fir die Produktion
bestimmter Socken fir I. abgeschlos- sen. Dies sei zeitgleich mit dem Vertrag fr

H. erfolgt. Die Entwicklung der Produkte sei bel der E. AG (mittlerweile

E. AG) erfolgt, wofur dieser eine stillschweigende Lizenz und das Personal der

B2. AG zur Verfigung gestellt worden seien. Die Klagerin beantragt die Offenlegung
samtlicher still- schweigender Lizenzen. Die von der Lizenz an F. umfassten Socken
seien bis auf zwei Ausnahmen auch von der Kl&gerin hergestellt worden. Probleme oder
Reklamationen habe es dabei keine gegeben. Bereitsim Jahr 2011/2012 sei das Geschéft
mit . um mindestens ein Produkt erweitert worden. Wie viele wei- tere Produkte in
der Zwischenzeit lizenziert worden seien, wisse die Kl&gerin nicht, halte aber eine grosse
Zahl as sehr wahrscheinlich. Sodann gehe sie davon aus, dass die Produktentwicklung
durch Mitarbeiter der B2. AG erfolgt sei. Wéh- rend all den vergangenen Jahren seien
im Online-Shop von I. stets Socken gemass den Lizenzvertragen erhdltlich gewesen.
Dies sai noch heute der Fall. Ent- sprechend seien die Produktion und Auslieferung
grosstenteils nach dem Ab- schluss der neuen Lizenzvertrage erfolgt. Die Beklagte
versuche, ihr Verhalten da- mit zu rechtfertigen, dass sie keinen Einfluss auf die
Bestellungen von I. bei F. gehabt habe. Dabei handle es sich um eine
Schutzbehauptung, da ein Unternehmen wie l. keine Socken kaufe, ohne
sicherzustellen, dass diese rechtmassig hergestellt wiirden. Eine Genehmigung durch
Duldung der Vertrags- verletzung liege keine vor (act. 166 Rz. 332 ff.)

- 120 - 5.1.2.1.2. Beklagte Die Beklagte bestétigt, dass der Auftrag von J. zur
Produktion der ... [Kleidungsstiicke] Setsan F. vergeben worden sei. Die gesamte
Vorberei- tung, Offerteinholung etc., Lizenzerteilung an F. und Auftragsvergabe
durch J. sei vor Abschluss der neuen Lizenzvertrége erfolgt. Es sel eine einmalige
Sache gewesen, die nicht verlangert worden sei (act. 143 Rz. 116 ff.). In der Duplik hélt die
Beklagte fest, dass die Beklagte J. an die Klagerin vermittelt habe, was durch die
Provisionsregel in den Lizenzvertrégen 2013 belegt werde. Spétes- tens am 15. November
2012 habe die Kl&gerin gewusst, dass die Beklagte den Auftrag von J. erhalten habe
und die Beklagte - und nicht wie Ublich J. - zur Offertstellung eingeladen habe. Es
habe keine Zusagen der Beklagten gege- ben, dass der Auftrag an die Klagerin gehen
werde. Dass es sich um eine kompe- titive Situation gehandelt habe, sei auch aus der E-Mail




vom 21. November 2012 von BE. von der Kl&gerin hervorgegangen. Die Kl&agerin
habe im Massnah- menverfahren zudem explizit eingestanden, dass die Beklagte 2012
einen Auftrag fur J. anF. vergeben habe. Eine Verpflichtung zur
Ruckubertragung bereits vergebener Auftrage sei die Beklagte nie eingegangen. Anzufligen
sei, dass die Klagerin selber 2013 und 2014 ... [Kleidungsstiicke] Produkte an J. ver-
kauft habe. Es gebe daher keinen Grund zur Annahme, die Beklagte hétte noch weitere
Hersteller fur J. produzieren lassen (act. 178 Rz. 98 ff.). Die Beklagte fuhrt weiter
aus, sie habe mit F. am 14. Mai 2012 einen Lizenzvertrag fur die Herstellung von
Socken fur H. abgeschlossen. Die Li- zenzerteilung sei vor Inkrafttreten der neuen
Lizenzvertrage und zu einer Zeit, in welcher die Klagerin keine Exklusivitatsrechte gehabt
habe, erfolgt. Weitere Lizen- zen fur die Herstellung von H. Socken seien keine
erteilt worden. Den Vertrag habe sie einfach weiterlaufen lassen und die Auftragserteilung
sai direkt vom Kun- den ohne Zutun der Beklagten erfolgt. Der Lizenzvertrag mit F.
beziehe sich auf die Modelle «Trail», «Neutral» und «Stabilitét». Auf die Auflistung der
einzelnen Vertragsschutzrechte und Marken, die mitlizenziert seien, hétten die V ertragspar-
teien verzichtet. Farbvariationen seien formlos direkt zwischen Hersteller und Auf-
traggeber vereinbar worden. Es gebe keinen Vertrag zwischen der Beklagten und

- 121 - «H. ». Bel Private Label Produkten gebe es nie einen Vertrag zwischen dem
Kunden und der Beklagten (act. 143 Rz. 121 ff.; act. 178 Rz. 114 ff.). Geméss der
Beklagten, entspreche die Sachlage betreffend I. weitest- gehend derjenigen
betreffend H. . Ein Lizenzvertrag zwischen der Beklagten und F. sei am 14. Mai
2012 abgeschlossen worden. VVon der Produktion von Dritten fur |. habe die Klagerin
im Zeitpunkt des Abschlusses der Lizenzver- trége gewusst. Weitere Lizenzen fr die
Herstellung von Socken fir I. seien keine erteilt worden. Der Lizenzvertrag sel
weitergelaufen, was keine klégerischen Exklusivitétsrechte verletze. Die von der Kl&gerin
erwahnten Socken seien ohne weiteres Zutun der Beklagten von F. far I.

hergestellt worden. Im Ver- trag seien lediglich die lizenzierten Produkte und nicht die
Vertragsschutzrechte und Marken aufgeftihrt worden. Weshalb 1. auf ihrer Webseite
nicht auf die Zusammenarbeit mit B. [Gruppe] hinweisen dirfe, sei nicht ersichtlich.
Wei- tere Vertrage betreffend 1. seien keine abgeschlossen worden. Auch habe
entgegen der Klagerin kein Ausbau der Zusammenarbeit erfolgt, es handle sich lediglich
um Produkte bei denen das verwendete Material oder die Bezeichnung gedndert worden sei,
was vom Vertrag abgedeckt gewesen sai. Eine Vereinbarung zwischen der Beklagten und

l. habe nicht existiert (act. 143 Rz. 128 ff.; act. 178 Rz. 123 ff.). In der Duplik erganzt
die Beklagte, die Klagerin hétte von der Lizenzvergabe an F. betreffend H. und
l. vor dem Abschluss der Lizenzvertrage Kenntnis gehabt. Dies habe die Beklagte
2012 explizit mitgeteilt und offengelegt. Diese Kenntnis sei auch durch Dokumente belegt.
Im Rahmen der Weiterbel astung der 1P-Gebuihren habe die Beklagte in regelméssigen
Absténden Rechnungen ge- schickt, welche von der Klagerin geprift worden seien.
Zwischen Januar 2012 und Méarz 2013 habe die Klagerin verschiedentlich die Anmerkung
«l. bzw. F. in Rechnung zu stellen» angebracht. Die handschriftlichen
Vermerke wr- den zeigen, dass sie von der Produktion durch Dritte gewusst habe (act. 178
Rz. 76 ff.).
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J. 5.1.2.2.1. Ausgangslage Unbestritten ist, dass die Beklagte fir die Produktion von
... [Kleidungsstlicke] Setsfur J. mit F. zusammengearbeitet hat. Strittig und in
der Folge zu beurteilen ist, ob dies - wie die Kl&gerin geltend macht - gegen die
Lizenzvertrage 2013 verstosst. Wie gezeigt war die Beklagte berechtigt, im Zeitpunkt des
Vertrags- abschlusses am 22. Februar 2013 bestehende Vertrage weiterhin zu erfullen
(vorne E. 3.2.4) und hatte die Klagerin im Zeitraum vor dem neuerlichen Vertrags-
abschluss keine exklusiven Rechte (vorne E. 3.3). Entscheidend ist damit in erster Linie,
wann die Beklagte F. die Lizenz erteilt hat. Wer bzw. welche Gruppengesellschaft die
Lizenzerteilung vorgenommen hat, ist dagegen fir eine allféllige Haftung der Beklagten
irrelevant. Hat die Beklagte die Lizenzvergabe, welche gestiitzt auf das Vertragskonstrukt
mit der Kl&gerin in ihren Zustandigkeitsbereich gefallenist (vorne E. 3.2.5.5), an eine
Schwestergesellschaft ausgelagert, hat sie sich deren Verhalten anzurechnen. Dagegen ist
die Beklagte im Bereich der Lizenzvergabe nicht an die Rahmenvereinbarung 2013
gebunden (vorne E. 3.2.5.3). Dies gilt auch dann, wenn Mitarbeiter der B2. AG fur
sie gehandelt haben. 5.1.2.2.2. Auftragserteilung Die Beklagte macht geltend, die
Lizenzvergabe an F. fur den J. - Auftrag sei vor Abschluss der neuen
Lizenzvertrage, im Jahr 2012 erfolgt (act. 143 Rz. 116; act. 178 Rz. 101). Die Kl&gerin
bestreitet den Zeitpunkt der Auftragsertei- lung und beantragt als Beweismittel (zumindest
sinngemass) die Edition der Ver- trage zwischen der Beklagten und J. bzw. F.

(act. 166 Rz. 284 i.V.m. Rz. 265 und Rz. 232; act. 204 Rz. 518). Fir die
Vertragsverletzungen der Beklagten - wozu im konkreten Zusammen- hang auch der
Zeitpunkt der Lizenzvergabe der Beklagten an die F. .zu zéh- lenist - tragt die
Kl&gerin die Beweidlast. Ihre diesbeziiglichen Behauptungen sind allerdings wenig
substantiiert. In der Klage spricht sie davon, nach Abschluss der
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AP. an AQ. belegen will (act. 40 Rz. 146; act. 41/63). Ausserdem mut- masst
sie, dieser Auftrag sei wie digjenigen beziglich H. und 1. am 14. Mai 2012
erteilt worden (act. 40 Rz. 149). In der Replik und der Stellungnahme zur Duplik stellt sie
sich neu auf den Standpunkt, die Lizenzvergabe sei erst nach Abschluss der neuen Vertrage
erfolgt, was sie allerdings nicht ndher begriindet (act. 166 Rz. 284; act. 204 Rz. 518 ff.).
Dabei verkennt die Kl&gerin, dass eine Be- weisabnahme nur dann erfolgt, wenn die Partel
ihrer Behauptungslast nachkommt. Es gentigt nicht, dass die Beklagte keine Belege fir das
Gegenteil vorlegt. Vielmehr wére es an der Klagerin, zumindest Indizien zu nennen, welche
gegen die Darstel- lung der Beklagten sprechen. Weshalb sie auf eine spatere
Lizenzerteilung schliesst, ergibt sich aus der Klage und der Replik nicht. Erst in der
Stellungnahme zur Duplik macht sie geltend, dass der Auslieferungstermin der Bestellung
dafUr spreche (act. 204 Rz. 521), wobei sie nicht ndher erlautert, woraus sie diesen Schluss
zieht. Diese Behauptung ist zudem verspétet, zumal die Kl&gerin sich zu diesem Zeitpunkt
bereits zweimal zum Sachverhalt der Klage &ussern konnte und nicht ausfihrte, inwiefern
die Voraussetzungen von Art. 229 ZPO erfillt wéren. Je- denfalls war der Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zum J. -Vertrag bereitsim Zeitpunkt der Replik umstritten und es
waére der Klagerin ohne Weiteres moglich und zumutbar gewesen, bereitsin jener
Rechtsschrift zumindest im Ansatz festzu- halten, weshalb sie von einem spéateren
Vertragsschluss ausgehe. Die (nicht bewei sbel astete) Beklagte legt zwar keine Belege fir
den Zeitpunkt der Lizenzvergabe vor, stellt aber diesbeziiglich klare Behauptungen auf (act.
143 Rz. 116; act. 178 Rz. 98). Sie stellt sich auch auf den Standpunkt, dass die Klagerin
spétestens ab dem 15. November 2012 gewusst habe, beziiglich der Lieferung in einer




kompetitiven Situation zu stehen (act. 143 Rz. 118; act. 178 Rz. 99). In der E-Mail vom 15.
November 2012 hat AT. von der Beklagten AP. von der Klagerin nicht nur
dartiber aufgekléart dass «wir» einen J. Auftrag von 200'000 Teilen haben, sondern
auch auf die «angebotenen Herstellerpreise» hingewiesen und «auch» eine Offerte der
Kl&gerin verlangt (act. 41/57 S. 2). Aufgrund dieses Wortlauts hétte die Klagerin erkennen
konnen, dass die Beklagte auch andere Pro- duzenten fur den J. Auftrag angefragt hat
und mit «wir» nicht die Parteien

- 124 - gemeinsam gemeint waren. Ob sie gestiitzt darauf gar hatte wissen missen, dass eine
anderweitige Lizenzvergabe erfolgt ist, kann offen bleiben, zumal diesfir die
Vertragsverletzung nicht relevant ist. Jedenfalls ergibt sich aus der E-Mail, dass der Auftrag
von J. in jenem Zeitpunkt bereits erteilt worden ist und sich die Be- klagte darum
gekummert hat, mit welchem Hersteller dieser umgesetzt werden sollte. Weshab die
Beklagte danach mehrere Monate mit der Auftragserteilung an eine Dritte zugewartet haben
soll, obwohl die Vorbereitungen nach der Gbereinstim- menden Darstellung der Parteien
bereits seit Juni 2012 angedauert haben (act. 40 Rz. 130), ist nicht ersichtlich und wird von
der Kl&gerin auch nicht behauptet. Auch aus dem Auslieferungszeitpunkt der Produkte
kann kein spaterer Vertragsschluss abgeleitet werden. So ergibt sich aus der Darstellung der
Kl&gerin und dem dies- bezliglichen E-Mail-Verkehr vom 12./13. Juni 2012 zwischen

BF. von der Klagerin und AR. von der Beklagten (act. 40 Rz. 132; act. 41/55),
dass die Herstellung der Prototypen durchaus mehrere Monate in Anspruch nehmen kann.
So stellte sich BF. in jener E-Mail auf den Standpunkt, dass schnellstmdglich mit der
Produktion der Prototypen begonnen werden muss, wenn diese am 20. Au- gust 2012, also
etwas mehr als zwei Monate spéter, bereitstehen sollen. Da die Klagerin selbst ausfuihrt, die
Muster hétten erst nach dem Abschluss des Lizenz- vertrages hergestellt werden kdnnen
(act. 204 Rz. 521), spricht auch dies fur eine Lizenzvergabe an F. vor dem Abschluss
der Lizenzvertrdge 2013. Weiter macht die Klagerin vertragswidrig vergebene

J. -Auftrége fir das Jahr 2014 geltend, was AQ. von der Beklagten gar
eingestanden haben soll (act. 166 Rz. 264). Die Beklagte bestreitet weitere Auftrage (act.
178 Rz. 113). Die von der Beklagten offen gelegte Abrechnung mit F. Uber die
Lizenzgebuhren betreffend dem J. -Auftrag weist eéinen Umsatz von rund EUR 1.7
Mio. im Juli und August 2013 aus. Weitere Auftrage sind daraus nicht ersichtlich. Ausser
der unspezifischen Behauptung von AP. in der E-Mail vom 5. Februar 2014 (act.
41/69), legt die Klagerin nicht dar, woraus sie die Vergabe weiterer Auftrége ableiten will.
In derselben E-Mail spricht AP. auch Uber die Sponsoring-Kos- ten, von welchen er
nichts gewusst habe und (erneut) von den Auftrégen fur das Jahr 2013. Worauf sich die
Rickmeldung von AQ. (act. 41/70) bezogen hat, kann nicht zugeordnet werden.
Andere Anhaltspunkte fir Auftrage betreffend
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Kl&gerin nicht dar. Wie die Beklagte zu Recht vorbringt (act. 178 Rz. 104) drangt sich die
Vermutung anderweitiger Belieferung von J. auch deshalb nicht auf, weil die
Kl&gerin selbst in den Jahren 2013 und 2014 mit J. hohe Umséize - ein Vielfaches
derjenigen von F. (act. 179/15) - erzielt hat (act. 167/286). Das Beweisverfahren dient
nicht dazu, eine unvollsténdige Sachverhaltsdarstellung mit- tels einem
Ausforschungsbeweis zu ergénzen. Die Mutmassungen der Kl&gerin kdnnen nicht
ausreichen um die Beklagte zur Offenlegung weiterer Unterlagen zu verpflichten. Unter
diesen Umsténden kann auch offen gelassen werden, ob die Beweisofferte gestitzt auf



verschiedene Verweise (act. 166 Rz. 264) Uberhaupt ge- niigend wére.

E.5.1.2.3
H. 5.1.2.3.1. Lizenzvergabe Unbestritten ist, dass die Beklagte mit Vertrag vom 14.
Mai 2012 der F. d.o.o. fur die Produktion von Socken fiir H. eine Lizenz erteilt

hat (act. 40 Rz. 141; act. 143 Rz. 121, act. 166 Rz. 294; act. 41/60; fortan Lizenzvertrag

H. ). Wie ausgefuhrt war die Beklagte zu diesem Zeitpunkt berechtigt, Lizen- zen an
Dritte zu vergeben (vorne E. 3.3.4 ff.). Zudem verpflichteten sie die Lizenz- vertrage 2013
nicht, diese Vertrége zu beenden (vorne E. 3.2.4.8), weshalb auch eine weitere Belieferung
von H. gestutzt auf diesen Vertrag nicht relevant ist. 5.1.2.3.2. Ausweitung der
Lizenz Die Kl&gerin behauptet weiter die Vergabe einer zusétzlichen Lizenz, damin-
destens ein zusétzliches Produkt verkauft worden sei. Einerseits handle es sich dabel um ein
Produkt «Stabilitét» in blau und andererseits um ein neues Modell «Neutral» ...
[Kleidungsstiick] (act. 166 Rz. 295 f.). Welche Produkte vom Lizenz- vertrag H.

umfasst waren, ergibt sich - wie die Parteien Ubereinstimmend festhalten (act. 143 Rz. 124;
act. 166 Rz. 395) aus dem Anhang 1 des Vertrags (act. 41/60 Ziff. 3 und Anlage 1). Dabel
wurden die Produkte jeweils nach ihren Mo- dellbezeichnungen lizenziert und die daftr
erforderlichen Immaterialglterrechte
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wicklungen der lizenzierten Produkte (act. 41/60 Ziff. 4). Dem Schluss der Klagerin, dass
weltere Lizenzvertrége abgeschl ossen worden sein missen, kann so nicht gefolgt werden.
Die von ihr genannten «zusétzlichen» Produkte, kdnnen ohne Wei- teres unter den
Lizenzvertrag H. gefasst werden - unabhangig davon, ob die Beklagte davon wusste
oder die Bestellungen direkt von H. bei F. d.o.o. getétigt worden sind. Die
Klagerin legt in ihren Ausfthrungen nicht konkreter dar, inwiefern sich die Produkte von
den gemaéss Vertrag lizenzierten unterscheiden sollen. Eine Farbvariante eines Produkte
geht jedenfalls nicht Uber die vorgesehe- nen Welterentwicklungen hinaus. Zudem wére es
auch an der Kl&gerin gewesen, zumindest rudimentér auszufihren inwiefern sich die
«Neutral» ...-socke vom fri- heren Modell «Neutral» - abgesehen von der
Produktbeschreibung gegentiber den Kunden - unterscheiden soll. Die pauschalen
Ausfuhrungen kénnen die von der Beklagten beantragten Editionsbegehren (sofern diese
Uberhaupt alsin gentigen- der Weise offeriert angesehen werden kénnen; act. 166 Rz. 295
1.V.m. Rz. 304 und Rz. 232), die einer «fishing expedition» gleichkommen, nicht
rechtfertigen. Auch diesbezliglich gelingt es der Kl&gerin entsprechend nicht, eine
Vertragsverletzung rechtsgeniigend darzutun und zu beweisen. Lediglich der
Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass die Klagerin keine Angaben dazu macht, wann
diese Ausweitung der Zusammenarbeit stattgefunden haben soll. In der Replik vom 3. Mérz
2020, a'so rund ein Jahr nach Ablauf des Addendums und damit der definitiven Beendigung
der Zusammenarbeit (act. 144/9), fuhrt sie einzig aus, die Produkte selen auf der Homepage
von H. ersichtlich und verweist auf Ausziige vom 29. August 2019 (act. 167/316).
Wann die Ausweitung erfolgt sein soll, kann daraus nicht abgeleitet werden. Nach
Beendigung der Zusammenarbeit konnte jedenfalls keine V ertragsverletzung mehr
erfolgen. 5.1.2.3.3. Ruickubertragung Sodann sieht die Kl&gerin eine Vertragsverletzung
darin, dass die Beklagte ihre eine «RuckUbertragung» der Lizenz zugesagt habe (act. 166
Rz. 298 ff.). Un- Klar ist dabei, ob sie die behaupteten Zusagen als Beweis der vorgangigen
Ver-




- 127 - tragsverletzungen oder al's eigenstandige Zusicherung sieht, welche die Beklagte
verletzt haben soll. Sie bezieht sich dabel auf eine E-Mail von AQ. vom 8. Mai 2013
(act. 166 Rz. 298; act. 41/68) und auf ein Telefonat und eine E-Mail von BD. vom 4.
Oktober 2016 (act. 166 Rz. 300; act. 167/317). Die Beklagte be- streitet eine entsprechende
Zusicherung (act. 178 Rz. 346). In der E-Mail vom 8. Mai 2013 schrieb AQ. dass es
sich bei den Dritt- produzenten um Uberbleibsel aus der Zeit, als sich AP. nicht um
den Vertrag gekimmert habe, handle und dass sie jetzt keine anderen Hersteller mehr
brauch- ten, wenn die Klagerin einen guten Job mache (act. 41/63). Woraus hier ein Zuge-
sténdnis einer Vertragsverletzung abgel eitet werden konnte, ist nicht ersichtlich. Immerhin
wurde die E-Mail kurz nach dem Abschluss der neuen Lizenzvertrége verfasst und verweist
auf ein Uberbleibsel aus der vorangehenden Periode. Dass die Vertrage mit F.
abgeschlossen worden sind, wird aber auch im vorliegen- den Verfahren nicht bestritten.
Von einer (rechtlich durchsetzbaren) Zusicherung der «Rickubertragung» der Lizenzen
kann ebenfalls nicht die Rede sein. Eine solche ergibt sich weder explizit noch implizit aus
der E-Mail vom 8. Mai 2013. AQ. hat lediglich festgehalten, dass in Zukunft keine
weiteren Produzenten benttigt werden. Uber die bestehen- den Vertrage mit Dritten hat er -
Uber die Bezeichnung als Uberbleibsel hinaus - keine Aussage gemacht. Daraus konnte die
Kl&gerin folglich nicht ableiten, dass diese V ertrége umgehend aufgel 6st und die
entsprechenden Auftrége ihr vergeben werden. Der E-Mail von BD. vom 4. Oktober
2016 kann ebenfalls nichts ent- sprechendes entnommen werden. Diese lautet wortlich:
«Verstanden und Danke sehr AP._ . Bisbald. Beste Griissen, BD._ » (act.
167/317). BD. be- stétigt - wobel offen gelassen werden kann, ob essichin
rechtlicher Hinsicht um eine Bestétigung oder (dem Wortlaut nach) um eine blosse
Kenntnisnahme handelt - mit dieser Aussage die wesentlichen Inhalte der vorangegangenen

E-Mail von AP. . Von einem Eingestandnis eines Fehlverhaltens oder einer
eigenstandi- gen Zusage eines bestimmten Verhaltens kann jedoch nicht ausgegangen
werden. AP. hielt fest, dass BD. am Telefon bestétigt habe, dass ohne Einwilli-

gung der Kl&gerin vergebene Auftrége an andere Hersteller in Europa sofort zu ihr

- 128 - zuriickkommen sollen (act. 167/317). Was anlé&sslich dieses Telefongesprachs ge-
nau besprochen worden sein soll, legt die Klagerin nicht dar. Das Beweisverfahren kann
aber nicht dazu dienen, den Sachverhalt zu erganzen. Massgebend sind die Behauptungen
der Parteien bzw. insbesondere der Kl&gerin. Die Kl&gerin behaup- tet, dassBD._ im
Telefongesprach und mit dieser Aussage in der E-Mail, die «Rickubertragung» von
vertragswidrig vergebenen Vertragen zugesagt habe (act. 166 Rz. 300). Wie zuvor
ausgefuhrt, stellt weder der Vertragsabschluss an sich noch die Weiterfiihrung des
Lizenzvertrags H. eine Vertragsverletzung dar. Entsprechend war dieser Vertrag von
einer allfélligen Zusage von BD. gar nicht umfasst. Die Kl&gerin kann folglich auch
daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.5124

. 51241 Lizenzerteilung Unbestritten ist, dassdie D. AG mit Vertrag vom
14. Mal 2012 der F. d.o.o. eine Lizenz fur die Produktion von Socken fur 1.

erteilt hat (act. 40 Rz. 141 141; act. 143 Rz. 128; act. 166 Rz. 336; act. 41/59; fortan Lizenzver-
trag l. ). Das Verhalten ihrer Schwestergesellschaft hat sich die Beklagte an- rechnen
zu lassen (vorne E. 3.2.5.5). Der pauschale Hinweis, dass davon auszu- gehen sai, die
Zusammenarbeit hdtte wohl bereits 2011 begonnen (act. 166 Rz. 335) ist nicht weiter zu
beachten. Insbesondere stellt das (ungenligend ge- stellte) Editionsbegehren (act. 166 Rz.



335i.V.m. Rz. 345 und Rz. 232) einen un- zulassigen Ausforschungsbeweis dar. Wie
ausgefuhrt, war die Beklagte zu diesem Zeitpunkt (Mai 2012) berechtigt, Lizenzen an Dritte
zu vergeben (vorne E. 3.3.4). Zudem verpflichteten sie die Lizenzvertrdge 2013 nicht, diese
Vertrége zu beendi- gen (vorne E. 3.2.4.8), weshalb auch eine weitere Belieferung von

l. gestitzt auf diesen Vertrag nicht relevant ist. 5.1.2.4.2. Ausweitung der Lizenz
Auch beziiglich der Zusammenarbeit mit I. macht die Kl&gerin eine Aus- weitung der
Zusammenarbeit nach Abschluss des Lizenzvertrages geltend. Der Li-
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halt in einem Anhang die lizenzierten Produkte, ohne dass fir die einzelnen Imma-
terialglterrechte eine separate Lizenzierung erfolgt wére (act. 166 Rz. 338; act. 41/59 Ziff.
3 und Anlage 1). Die Kl&gerin bringt sodann vor, dass bereits 2011/2012 der Vertrag um
mindestens ein Produkt erweitert worden sei (act. 166 Rz. 338). Diesist unbestritten und
durch die unterzeichnete Anlage 1.1 vom No- vember 2012 (wobel das Datum schlecht
lesbar ist) belegt (act. 41/59 S. 13). Auch zu diesem Zeitpunkt war die Beklagte aber
berechtigt, Dritten Lizenzen zu erteilen, weshalb diese Erweiterung keine
Vertragsverletzung darstellt. Weiter umfasst auch der Lizenzvertrag 1. das Recht
Weiterentwicklungen zu vertreiben (act. 41/59 Ziff. 4). Unter diesen Umstanden kann dem
pauschalen Schluss der Kl&gerin, dass weitere Lizenzvertrége abgeschl ossen worden sein
mussen (act. 40 Rz. 181; act. 166 Rz. 338), nicht gefolgt werden. Bei den von ihr genannten
Produktbezeich- nungen handelt es sich mehrheitlich um geringfiigige Abweichungen der
im Vertrag enthaltenen Produkte, was per se auf eine Weiterentwicklung hinweist. Einzig
die «BG. »und die «BH. » (act. 41/83) lassen sich auf diese Weise nicht
zuordnen. Es ware aber dennoch an der Kl&gerin, zumindest in groben Ziigen dar- zulegen,
weshalb es sich dabei nicht um Produkte, die unter den Lizenzvertrag 1. fallen,
handelt. Der pauschale Verweis auf die Produktbezeichnung kann dafr nicht gentigen,
zumal die Beklagte den Abschluss weiterer Vertrége bestritten hat (act. 143/130) und
zumindest die «BH. » auch in der von ihr vorgelegten Abrechnung enthalten sind (act.
179/18+19). Insbesondere kann die pauschale Darstellung nicht dazu gentigen um eine
Edition in der (ungeniigend) beantragten Form zu rechtfertigen (act. 166 Rz. 338i.V.m. Rz.
345 und Rz. 232). Diese Bewel- sofferte zielt darauf ab, gestiitzt auf Mutmassungen weitere
relevante Sachverhalte in Erfahrung zu bringen. Ein solcher Ausforschungsbeweisist nicht
zulssig. Sodann fuhrt die Klagerin aus,F. und I. hétten sie bei einer An- frage
2016 an die Beklagte verwiesen, woraus sich ebenfalls ergebe, dass die Li- zenzen
spatestens dann wieder von der Klagerin selbst und nicht mehr der D. AG erteilt
worden sind, weshalb offensichtlich zusétzliche Vertrage vorlie- gen missten. Die Kl&gerin
stitzt diese Behauptung auf zwei Schreiben, welche sie aufgrund von Abmahnungen
erhalten haben will und auf eine Ausserung der Be-
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ihren Gunsten ableiten. Das Schreiben von BI. von der F. d.o.o. vom 11.
Oktober 2016 ist in (vermutlich) slowenischer Sprache abgefasst und wurde ohne
Ubersetzung eingereicht. Nur schon deshalb ist dieses als Beweismittel nicht geeignet. Es
ist nicht ganz klar, an wen dieses Schreiben gerichtet war. Es enthélt aber auch keine
Hinweise, dass es im Zusammenhang mit dem Lizenzvertrag |. erstellt worden wére,
zumindest findet sich der Name «l. » im Schrei- ben nicht. Weshalb sich die Klagerin
an die Beklagte (welche ihrerseits namentlich genannt wurde) wenden soll, ist folglich nicht
ersichtlich. Relativ offensichtlich ver- weist es aber auf den 5. Oktober 2016, was wohl das



Datum des von der Klagerin behaupteten Schreibens sein diirfte, welches die Klagerin as
Beweismittel nicht offeriert hat, sodass auch nicht eruiert werden kann, worauf F.

reagiert hat. Auch das Schreiben von BJ. , Geschéftsfuhrer der I. GmbH, vom 7.
Ok- tober 2016 (act. 41/89) l&sst keinen anderen Schluss zu. Der Lizenzvertrag |.

wurde - und dies war soweit ersichtlich auch bei anderen Kunden und in der Zu-

sammenarbeit zwischen Beklagter und Kl&gerin der Fall - mit der F. als Pro- duzentin
und gerade nicht mit der I. GmbH abgeschlossen. Die Bezeichnung der Beklagten als
Lizenzgeberin durch BJ. kann folglich nicht in einem streng juristischen Sinne

verstanden werden und insbesondere keinen Beleg fir einen von der Beklagten selbst
unterzeichneten Vertrag darstellen. Ohnehin weisen die Be- hauptungen der Kl&gerin hier
einen gewissen Widerspruch auf. So macht sie selbst geltend, die Beklagte habe sich nur
beschrankt an die Abgrenzung zwischen den einzelnen Konzerngesellschaften gehalten.
Weshalb dann hier eine knappe Ruick- meldung einer Dritten eine klare Unterscheidung
(und damit das V orliegen eines weiteren Vertrages) belegen soll, ist nicht ersichtlich.
Schliesdlich ist auch die Aus- sage der Beklagten in der Klageantwort nicht als
Eingestandnis zu verstehen. Zwar spricht diese davon, dass sie mit der F. einen
Vertrag abgeschlossen hat; doch schreibt sie auch ausdriicklich, welchen Vertrag sie damit
gemeint hat: den Lizenzvertrag |. vom 14. Mai 2012 (act. 143 Rz. 126 und 128).
Daraus kann die Klagerin hochstens ableiten, dass sich die Beklagte diesen Vertragsschluss
an- rechnen lassen muss, nicht aber, dass dartiber hinaus weitere Vertrage geschlos- sen
worden waéren.

- 131 - 5.1.2.4.3. Rickubertragung Sodann macht die Klagerin auch hinsichtlich dem
Lizenzvertrag |. gel- tend, die Beklagte hétte die Rickubertragung zugesichert, was
die Vertragsverlet- zung belege (act. 166 Rz. 343). Worin sie hier eine entsprechende
Zusicherung sieht, fuhrt die Klagerin nicht aus. Sie beschrénkt sich auf die Behauptung,
dass eine solche moglich gewesen ware. Mangels konkreter Vorbringen kann die Klage- rin
daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten. Im Ubrigen kann auf die Ausfilhrungen zum

Lizenzvertrag H. verwiesen werden (vorne E. Error! Reference source not found. ff.).
E.51.25

Fazit Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte der F. d.o.o. un-
bestrittenermassen eine Lizenz fur die Produktion von Kleidungsstticken fir J. ertellt

hat. Allerdings gelingt der Kl&gerin der Beweis nicht, dass diese Li- zenzvergabe gegen die
vertragliche Vereinbarung mit der Beklagten verstossen hétte. Die Klagerin hat nicht
gentigend substantiiert behauptet, dass die anderwei- tige Lizenzvergabe erst nach
Abschluss der Lizenzvertrage 2013 erfolgt ware und esist davon auszugehen, dass der
Vertrag im Jahr 2012 abgeschlossen wurde. Die Lizenzvertrége H. und I.

wurden von der Beklagten bzw. ihrer Schwestergesellschaft am 14. Ma 2012
abgeschlossen. In jenem Zeitraum war die Beklagte an keine Exklusivitétsklausel mit der
Klagerin gebunden (vorne E. 3.3.4 ff.). Ebenfalls zul&ssig war gestiitzt auf die
Lizenzvertrage 2013 die Weli- terfihrung der bestehenden Vertrége mit Dritten. Dass nach
Abschluss der Lizenz- vertréage 2013 eine vertragswidrige Ausweitung der Zusammenarbeit
mit F. bzw. eine weitere Lizenzvergabe erfolgt ware, kann die Kl&gerin nicht
beweisen. Damit gelingt der Kl&gerin der Bewels einer Vertragsverletzung nicht und es
besteht auch aus den Sachverhalten J. , H. und I. kein Anspruch auf
Schadenersatz. Die Klage ist in diesem Umfang abzuweisen.

-132 -




E.5.13

G. SpA

E.5131

Parteidarstellungen 5.1.3.1.1. Kl&gerin Die Kl&gerin hdt fest, die G. SpA ene
Herstellerin von Strimpfen und Unterwasche mit Sitz in Italien, werbe in eéinem
Werbevideo mit der Marke «C. »und AQ. . Es sel davon auszugehen, dass
G. SpA sehr eng mit der Beklagten zusammenarbeite. Dies stelle eine
Vertragsverletzung dar. Zu- mindest habe die Schwestergesellschaft B2. AG

offengelegt, dass sie gegen das Konkurrenzverbot verstossen habe, indem sie fir eineim
Vertragsgebiet an- sassige Konkurrentin der Kléagerin gearbeitet habe. Entgegen der
Beklagen wirde G. SpA Produkte herstellen, welche direkt mit der Klagerin
konkurrenzieren. Zudem wirden Strimpfe definitionsgemass zu den Vertragsprodukten
zdhlen. Wei- ter konne eine Vertragsverletzung nachgewiesen werden. Die Beklagte habe
G. SpA offensichtlich eine Lizenz erteilt, C. Produkte herzustellen. Es handle
sich um die «C. AE. ...» Socken sowie zugehdrige T-Shirts und Hosen. Dass
die Klé&gerin nicht bereit gewesen seli, die Produkte zum verlangten Preis herzustellen, gebe
der Beklagten nicht das Recht, einen anderen Produzen- ten beizuziehen. Sie hétte die
Produkte lediglich ausserhalb des V ertragsgebiets herstellen lassen dirfen. Sodann habe ein
ehemaliger Mitarbeiter der G. SpA bestétigt, dass er, wahrend seiner Tétigkeit bel
dieser, Produkte fur die Beklagte entwickelt habe. Zur Beurteilung des Ausmasses der
Vertragsverletzungen seien die Vertrdge und weiteren notwendigen Dokumente offen zu
legen (act. 40 Rz. 187 ff.). Weiter macht die Kl&gerin geltend, im Rahmen einer
Marktanalyse in England Socken eingekauft und dabei festgestellt zu haben, dass K.
Socken verkaufe, welche in Italien hergestellt und die Designmuster der Beklagten verwen-

den wirden. Die Beklagte habe zugegeben, dass eine Tochtergesell schaft der G. SpA
die Socken produziert habe, was ein Verstoss gegen die exklusive Produktionslizenz
darstelle. Entgegen der Beklagten sei der Auftrag - geméass Ab- klérungen bei K. -im

Oktober / November 2014 platziert worden. Dies stelle jedenfalls eine Vertragsverletzung
dar, wobei die Klagerin zur Bezifferung des Schadens die Offenlegung der relevanten
Vertrége bendtige (act. 40 Rz. 199 ff.).

- 133 - In der Replik macht die Kl&gerin geltend, es sei erstellt, dass die B2. AG

G SpA beraten und die Beklagte diese AH. und C. Produkte fir den

AE. [Event] in Singapur produzieren lassen habe. Konkret sei die Klage- rin am 21.
Oktober 2013 angefragt worden, ob sie 5'300 Shirts produzieren kénne. Auf Nachfrage
betreffend den Preis habe BK. von C. Hongkong geant- wortet, die Shirt
missten Pink sein und dirften nur EUR 3.80 kosten. Daraufhin habe AP. mitgeteilt,
dass dies nicht moglich sei. AQ. habe sich einge- mischt und versichert, dass die
Beklagte eine Losung finden werde. Danach habe die Klagerin nichts mehr gehort und sei
davon ausgegangen, dass die Shirts nicht geliefert oder ausserhalb des Vertragsgebiets
produziert wirden. Die Beklagte habe sich verbindlich fur das Sponsoring verpflichtet. Es
sei davon auszugehen, dass die zur Verfligung gestellten Produkte einen Teil der
Sponsoringleistungen gewesen seien. Es sal nirgends festgehalten, dass die Beklagte
Vertragsprodukte besonders guinstig oder gar zu einem von ihr festgesetzten Preis erwerben
durfe. Mit Abschluss des Sponsoringvertrages der Beklagten am 28. November 2013 habe
sich die Beklagte verpflichtet, Waren im Wert von EUR 1.2 Mio. bereit zu stel- len. Sie
hétte entsprechend bereit sein mussen, diese Ware zu einem «normalen» Preis einzukaufen,




dadies auch dem Gegenwert entspreche, welchen die Beklagte reputationsméssig al's
Titelsponsor erhalten habe. Daneben sei AQ. in einem Werbevideo von G. SpA
aufgetreten, was die Zusammenarbeit ebenfalls be- lege (act. 166 Rz. 373 ff.). Eine
mundliche Einmallizenz betreffend K. bestrei- tet die Klagerin. Die Zusammenarbeit
sei vielmehr die weitergeftihrte bzw. intensi- vierte Zusammenarbeit mit G. SpA nach
der AE. Produktion. Die KI& gerin habe dieK. Socken am 9. Oktober 2015
gekauft. GemassK. sei die Bestellung bei G. SpA im Oktober / November
2014 aufgegeben worden, also zu einem Zeitpunkt, als keine weiteren Lizenzen hétten
vergeben werden dir- fen. Interessant sei auch dass es sich um eine Einmallizenz handeln
solle, wahrend alle anderen offengel egten Lizenzvertrdge unbeschrénkte L aufzeiten gehabt
hét- ten. K. fuhre keine Produkte ein, deren Weliterfihrung nicht gesichert sei. Zudem
konne aus den Ausfihrungen von K. nur abgeleitet werden, dass das Modell nicht
wiederholt werde, nicht dass keine Modelle weitergefiihrt worden wé- ren (act. 166 Rz. 415
ff.).

- 134 - 5.1.3.1.2. Beklagte Die Beklagte unterscheidet in der Klageantwort zwischen zwei
Sachverhalten, dem Werbevideo mit AQ. und den Produkten fUr den AE. in
Singapur. Der erste Sachverhaltskomplex stelle offensichtlich keine Verletzung der Lizenz-
vertrage oder anderer Verpflichtungen der Beklagten dar. Dies werde nicht einmal
behauptet. Auch ein Schaden sei nicht ersichtlich. Bezuglich der Produkte fur den

AE. treffe zu, dass die von der Klagerin behaupteten Produkte von G. SpA
hergestellt worden seien. Es handle sich um eine limitierte Auflage von 5300 Stuick, die fur
einen Charity-Lauf hergestellt und dort zugunsten der ...-Pravention [Krebsart] verkauft
worden seien. Zunéchst sei die Kl&gerin eingeladen worden, die entsprechenden Produkte
herzustellen, was sie aber zu den erforderlichen Kondi- tionen nicht habe machen wollen.
Die Herstellung von Produkten, die nur am AE. in Singapur und sonst nie
(geschweige denn im Vertragsgebiet) vertrie- ben worden seien, kdnne keine Verletzung
der Lizenzvertrage darstellen. Die Ex- klusivitéat kniipfe an den Abschluss weitere
Lizenzvertrage an, nur dies sei unter- sagt. Im Ubrigen wiirde eine Vertragsverletzung
ausscheiden, weil die Beklagte die Kollektion nicht selber habe machen wollen, weshalb die
Beklagte gemass Ziff. 3.2 Abs. 3 der Lizenzvertrage berechtigt gewesen sei, einen anderen
Lieferanten im Vertragsgebiet beizuziehen. Ausserdem sei der Klagerin ohnehin kein
Schaden entstanden, weil sie den Auftrag aufgrund ihrer Preisforderungen nie erhalten hét-
ten und sie selbst eingestehe, dass eine Produktion ausserhalb des Vertragsge- biets ohne
Weiteres zulssig gewesen wére (act. 143 Rz. 135 ff.). In der Duplik stellte die Beklagte
klar, dass sieim Zeitpunkt der Anfrage lediglich gewusst habe, dass es sich um ein
Sponsoring handle, von einem Charity-Event sei nicht die Rede gewesen. Das Sponsoring
fur den AE. habe auch eine Cash-Komponente umfasst. Der angegebene Wert habein
etwa dem Distributorenpreis entsprochen, wobei Shirts und Hosen an die Teilnehmer
verkauft und die Socken als Zugabe abgegeben worden seien (act. 178 Rz. 133 ff.). Die
Beklagte bestétigt ausserdem, dass der G1. s.p.a, einer Tochter- gesellschaft der

G. SpA eine Einmallizenz fur die Herstellung von Socken fur K. erteilt worden
sai. Dieser Vorgang gehe auf die vertragslose Zeit zurtick

- 135 - und sei mundlich erfolgt. Dies sei vor der Klagerin nie geheim gehalten worden.
Zutreffend sal auch, dass der Auftrag von K. erst 2014/2015 durchgefiihrt worden sai.
Es sai eine Einmalbestellung gewesen und von K. nicht weiter- gefihrt worden. Eine
Verletzung scheide aus, well die Beklagte die entsprechende V erpflichtung vor Abschluss



der Lizenzvertrdge eingegangen sei und die Lizenzer- teilung auch das Recht beinhalte, die
hergestellten Produkte an Kunden verkaufen und liefern zu dirfen (act. 143 Rz. 146; act.
178 Rz. 141 ff.).

E.51.3.2
AE. Unbestritten ist, dass die Beklagte die Produkte fir den AE. in Singapur
am 8. Méarz 2014 von der G. SpA einer in Italien, also im vereinbarten Ver-

tragsgebiet, ansassigen Gesellschaft, herstellen lassen hat. Ebenfalls ist unbestrit- ten
geblieben, dass dieser Auftrag erst Ende 2013, also im zeitlichen Geltungsbe- reich der
Lizenzvertrage 2013 erteilt worden ist. Dennoch stellt sich die Beklagte auf den
Standpunkt, dass damit die Lizenzvertrage nicht verletzt worden seien (act. 143 Rz. 137 ff.).
Der Schluss der Beklagten, es sal ihr lediglich der Abschluss welterer Lizenz- vertrége
verboten und jegliche andere Form der Zusammenarbeit mit Dritten wei- terhin erlaubt
gewesen (act. 143 Rz. 139), kann so nicht auf den vorliegenden Sachverhalt angewendet
werden. Zutreffend ist zwar, dass die Lizenzvertrage 2013 an die Vergabe weiterer
Lizenzen ankniipfen. Die Beklagte geht aber fehl, wenn sie nur dann einen Ausschluss
sehen will, wenn einem Dritten formell eine (Ver- triebs-)Lizenz erteilt wird. Auch die
Herstellung von Markenartikeln erfordert eine entsprechende Lizenz (Art. 13 Abs. 1 und
Art. 18 MSchG; vgl. etwa MANUEL BIGLER, in: DAVID/FRICK [Hrsg.], BSK MSchG,
aa.0., N 8 zu Art. 18 MSchG). Dies wider- spiegelt sich auch in den Lizenzvertréagen 2013
in welchen die Beklagte ausdriick- lich zugesagt hat «keine weiteren Vertriebs- und/oder
Produktionslizenzen» zu er- teilen (act. 41/13+14 Ziff. 3.2). Unabhéngig von der
Bezeichnung umfasst ein Auf- trag der Beklagten an eine Dritte zur Herstellung auch die
Lizenzerteilung fur die Produktion. Daraus kann folglich keine Berechtigung zur
Auftragsvergabe abgelei- tet werden.

- 136 - Weiter beruft sich die Beklagte auf eine Ausnahmebestimmung in Ziff. 3.2 der
Lizenzvertrage 2013. Demnach ist die Lizenzgeberin berechtigt, spezifische Ein-
zelauftrdge unter Beizug anderer Lieferanten zu erfillen, wenn die Lizenznehmerin diese
nicht oder nicht rechtzeitig erfullen kann (act. 143 Rz. 141 ff.; act. 41/13+14 Ziff. 3.2 Abs.
3). Die Kl&gerin bestreitet die Anwendbarkeit dieser Bestimmung. Wenn Uberhaupt sei eine
andere Klausel anwendbar. Diese erlaubt der Beklagten Kunden an Produzenten ausserhalb
des Vertragsgebiets zu verwei sen, wenn die Kl&gerin die Vertragsprodukte nicht zu
kompetitiven Preisen liefern kann (act. 166 Rz. 408; act. 41/13+14 Ziff. 3.2 Abs. 2 lit. ).
Beide Parteien aussern sich nur rudi- mentér zur Auslegung der vorgenannten
Ausnahmebestimmungen; ein tatsachli- cher Konsens wird von keiner Partei behauptet.
Entsprechend ist der normative Konsens zu ermitteln. Aus dem Wortlaut der Bestimmung
ergibt sich, dass die Ausnahmen gemass Abs. 2 und Abs. 3 nicht fur denselben Fall
vorgesehen sind. Entscheidend ist vor- liegend die Anwendbarkeit von Ziff. 3.2 Abs. 3 der
Lizenzvertrage 2013, zumal nur dieser den Beizug eines Lieferanten im (an sich)
exklusiven Vertragsgebiet der KI& gerin rechtfertigen kann. Die Kl&gerin sieht die
Unterscheidung darin, dass die Falle gemass Abs. 2 lit. a-c ausschliesslich unter jener
Bestimmung abzuhandeln sind, wéhrend Abs. 3 fir andere Sachverhalte vorgesehen ist.
Demgegentiber betont die Beklagte die Beschrankung auf Einzelauftrége in Abs. 3 der
Bestimmung. Die Auslegung hat in erster Linie Gber den Wortlaut zu erfolgen (vgl. dazu
vorne E. 3.2.2.1), zumal die Parteien gar keine Tatsachenbehauptungen aufstellen, welche
fUr die Auslegung nach den Ubrigen Auslegungsregeln beigezogen werden kénnten. Der
Wortlaut von Ziff. 3.2 der Lizenzvertrage 2013 ist eindeutig. Abs. 2 der Bestimmung



befasst sich mit den Voraussetzungen unter welchen die Lizenzgeberin, also die Beklagte
einen Abnehmer generell an einen Drittlieferanten verweisen darf. Dies betrifft Produkte,
welche innerhalb des V ertragsgebiets vertrieben werden und fir welche wiederkeh- rende
Bestellungen getétigt werden. Daflr wurden relativ strenge V oraussetzungen (wiederholte
Lieferverzogerungen, geforderte Qualitét, nicht kompetitive Preise) definiert. Dies
wiederspiegelt auch die Tatsache, dass eine generelle Ausnahme

- 137 - von der Exklusivitét fir einen bestimmten Abnehmer oder Kunden potentiell eine
hohe Einbusse fir die Klagerin als Produzentin bedeuten konnte. Demgegentiiber beschrénkt
sich Abs. 3 auf spezifische Einzelauftrage, fur die ein anderer Lieferant beigezogen werden
kann, wenn die Kl&gerin a's Lizenznehmerin einen Auftrag nicht oder nicht rechtzeitig
ausfuihren kann. Es geht folglich - in Abgrenzung zu Abs. 2 der Bestimmung - um den
einzelfallweisen Beizug eines Dritten. Die Einbus- sen der Klagerin sind entsprechend
geringer, was es auch rechtfertigt, die Aus- nahme unabhangig der Ursachen zuzul assen.
Weiter ergibt sich aus der Beschrén- kung auf spezifische Auftrage eine gewisse zeitliche
Dringlichkeit, welche es recht- fertigt, auch Lieferanten im Vertragsgebiet zuzul assen.
Schliesdslich erscheint diese Unterscheidung auch deshalb gerechtfertigt, weil Abs. 3
vorsieht, dass die Kl&gerin den Auftrag nicht ausfiihren kann, was voraussetzt, dass ihr
dieser vorab angebo- ten worden ist. Sie kennt damit auch von Anfang an die potentielle
Einbusse, wenn sie nicht in der Lage ist, einen bestimmten Auftrag auszufiihren. Die
Auslegung der Klagerin, welche pauschal darauf basiert, dass die Frage der Kosten in Ziff.
3.2 Abs. 2 lit. c enthalten sei, vermag dagegen nicht zu Gberzeu- gen. Dass die Sachverhalte
von Abs. 2 lit. a-c in jener Bestimmung abschliessend geregelt wéren, ist nicht schlissig,
zumal sich beide Bestimmungen ausdriicklich mit den Lieferverzogerungen
auseinandersetzen. So nennt Abs. 3 ausdriicklich die nicht rechtzeitige Erfullung (also
denselben zeitlichen Aspekt) als Grund fir den Beizug eines anderen Lieferanten. Aufgrund
des Sinns und Zwecks der Bestim- mung ist - mit der Beklagten, die Kl&gerin dussert sich
dazu nicht - davon auszuge- hen, dass nebst der fehlenden Fahigkeit einen bestimmten
Auftrag auszufiihren auch der fehlende Wille der Klagerin fur die Anwendbarkeit der
Ausnahmebestim- mung ausreichen muss. Zusammengefasst ergibt sich aus dem Gesagten,
dass die Beklagte gestuitzt auf Ziff. 3.2 Abs. 3 der Lizenzvertrége 2013 berechtigt war,
einen (beliebigen) anderen Hersteller fur die Ausfihrung eines spezifischen Ein- zelauftrags
beizuziehen, wenn dieser der Klagerin angeboten worden ist und diese den Auftrag nicht
oder nicht rechtzeitig ausfiihren kann oder will. Der E-Mail-Verkehr zwischen BK. ,
die seitens der Beklagten bzw. deren Konzern fir den Vertrieb der C. Produktein
Singapur zustandig war, und

-138- AP. von der Kl&gerin ist unbestritten geblieben. Mit E-Mail vom 21. Oktober
2013 ist BK. an AP. gelangt und hat angefragt, ob die Kl&gerin fur ei- nen ...
[Sportevent] im Mérz 2014 5300 Shirts zu SGD (Singapur Dollar) 6.50 lie- fern konne. Auf
Ruckfrage von AP. hat sie einen Euro-Preis von EUR 3.80 genannt. Daraufhin hat
AP. mit E-Mail vom 24. Oktober 2013 mitgeteilt, dass die Klagerin nicht in der Lage
sei, zu diesem Preis zu produzieren und der beste Preis, den er anbieten kdnne, bei EUR
10.65 ohne Verpackung liege (act. 41/101). Die Kl&gerin hat mit dieser Aussage klar zum
Ausdruck gebracht, dass sie - zumin- dest zu diesem oder einem dhnlich tiefen Preis - nicht
in der Lage ist, die verlangten Produkte zu liefern. Von Anfang an hat die Beklagte
kommuniziert, dass die Bestel- lung im Zusammenhang mit einem Sponsoring erfolgen soll
und sie selbst die Ab- nehmerinist. Sie hat auch eine klare Preisvorstellung gedussert. Die



Kl&gerin be- fasst sich im Wesentlichen damit, ob dieser Preis angemessen ist. Diesist fur
das vorliegende Verfahren irrelevant. Zu welchen Leistungen die Beklagte angesichts des
Gegenwerts in Form von Reputation bereit sein misste, ist genau so wenig Sache der
Kl&gerin wie die Frage der Berechnung der Sponsoringleistungen. Dies betrifft das
Verhdtnis zwischen der Beklagten und der Veranstalterin des AE. . Faktist - und dies
ist aufgrund der Kommunikation wie auch den spéte- ren Preisen von G. SpA
dokumentiert -, dass die Beklagte feste Preisvorstel- lungen hatte. Es ist entsprechend auch
falsch, wenn die Kl&gerin von nicht vorge- gebenen Konditionen spricht (act. 166 Rz. 409).
Die Beklagte a's Abnehmerin der Produkte hat diese von Anfang an vorgegeben und die
Kl&gerin hat den Auftrag zu diesen Konditionen nicht ausfihren kdnnen bzw. wollen.
Damit ist nach dem Ge- sagten ein Fall von Ziff. 3.2 Abs. 3 der Lizenzvertrdge 2013
eingetreten und die Beklagte war berechtigt, fir den spezifischen Einzelauftrag

«AE. » einen an- deren Hersteller beizuziehen, wobei sie in geografischer Hinsicht
nicht einge- schrénkt war. Demnach stellt der Beizug von G. SpA fur die Produktion
der AE. -Produkte keine Verletzung der Lizenzvertrdge 2013 und ein Schadener-

satzanspruch fir diesen Sachverhalt entféllt. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist
festzuhalten, dass der Kl&gerin der Be- weis eines Schadens im Zusammenhang mit dem
Auftrag AE. ebenfalls nicht gelingt. Die Beklagte ist im Oktober 2013 mit klaren
Preisvorstellungen an dieKl&

- 139 - gerin gelangt (act. 41/101). Sie hat die entsprechenden Produkte in der Folge leicht
teurer, aber immer noch deutlich gunstiger as von der Klagerin offeriert, von G. SpA
bezogen (act. 178 Rz. 138 1.; act. 179/21). Dieser Vorgang zeigt, dass die Beklagte nicht
bereit gewesen wére, was sie auch in ihren Rechtsschriften betont (act. 143 Rz. 141), die
von der Kl&gerin offerierten Preise zu bezahlen. Ob dies mit Blick auf die als
Sponsoringleistung versprochene Summe angemessen war, ist fur das vorliegende
Verfahren irrelevant. Massgebend ist einzig, dass es der Klagerin nicht gelingt zu beweisen,
dass an Stelle von G. SpA bei einem vertragskonformen Verhalten der Beklagten sie
den Auftrag - zu den von ihr offe- rierten Konditionen - erhalten hétte, zumal sie selbst
betont, dass eine Produktion ausserhalb des V ertragsgebiets ohne Weiteres zul ssig
gewesen wére. FUr die Be- rechnung des Schadens wére entsprechend der von der
Beklagten bezahlte Preis der Produkte massgebend. Die Preise fur sémtliche Produkte (act.
179/21) lagen jedoch unter den von der Kl&gerin geltend gemachten Produktionskosten
(act. 167/327). Entsprechend kann die Kl&gerin nicht belegen, dass sie mit der Pro- duktion

der AE. -Produkte einen Gewinn hétte erzielen konnen.

E.5133

K. Unbestritten ist auch, dass die Beklagte der G1. s.p.a, einer Tochterge-
sellschaft der G. SpA eine Lizenz fir die Herstellung von Socken fir K. erteilt

hat. Umstritten ist hierbei, ob dies eine Vertragsverletzung darstellt. Entschei- dend ist
diesbeztglich (wiederum) der Zeitpunkt der Lizenzvergabe. Ist diese vor Unterzeichnung
der Lizenzvertrége 2013 erfolgt, liegt nach dem zuvor Gesagten (vorne E. 3.3.4 ff.) keine
Vertragsverletzung vor. Eine spatere Lizenzvergabe war der Beklagten dagegen nicht
erlaubt. Die Beweldast fUr die Vertragsverletzung tragt die Klagerin. Sie macht ge- stutzt
auf eine Aussage von BL. , Mitarbeiter von K. geltend, die Bestel- lungen seien
im Oktober/November 2014 erfolgt, und schliesst daraus auf eine Ver- tragsverletzung (act.
40 Rz. 200). Die Beklagte bestreitet dies und behauptet einen mundlichen Vertragsschluss
anfangs 2013, vor Abschluss der Lizenzvertrége 2013 (act. 143 Rz. 146), was wiederum



von der Klagerin bestritten wird (act. 166 Rz. 4151.). Die Bestreitung der Beklagten
vermag nicht zu geniigen um die - soweit

- 140 - méglich - substantiierte Behauptung der Kléagerin umzustossen. Dabei ist zu be-
rucksichtigen, dass es sich um ein Geschéft der Beklagten handelt, sie also an der Quelle
der relevanten Unterlagen ware. Dass der Lizenzvertrag mundlich abge- schlossen worden
sein soll, kann nicht per se zu Lasten der Beklagten ausgelegt werden. Esist zuléssig einen
Lizenzvertrag mundlich abzuschliessen. Auch ist in antizipierter Wirdigung der
Beweismittel davon auszugehen, dass die angerufenen Zeugen bzw. AQ. as
Parteivertreter den Sachverhalt bestétigen wirden. Die Beklagte hat sich aber die mit einem
mundlichen Vertrag einhergehenden Be- weisprobleme entgegen zu halten. Die Beklagte
beschrankte sich darauf, den Vertragsschluss auf Anfang 2013 zu datieren. Konkretere
Angaben zu den Umstanden und zum Zeitpunkt macht sie keine. Zu einer solchen
Konkretisierung kann aber auch ein Beweisverfahren nicht beitragen, zumal dieses lediglich
dazu dient, die aufgestellten Behauptungen zu Uberprifen. So kann der pauschale Verweis
auf den mindlichen Vertragsabschluss nicht dazu gentigen, die weitgehend konkreten
Behauptungen der Kl&gerin zu ent- kraften. Es kann etwa auch bei einem mindlichen
Vertrag nicht davon ausgegan- gen werden, dass keinerlei Korrespondenz dazu - welche
gegebenenfalls einen Hinwels auf den Zeitpunkt des V ertragsschlusses enthalten wirde -
gefuhrt worden wére. Entsprechende Dokumente hat die Beklagte keine eingereicht oder
angeru- fen. Dagegen kann sich die Kl&gerin auf die Bestellungen, Lieferungen und die
E-Mail von BL. von K. , aso einer Dritten, stitzen. Die Bestellungen von

K. sind unbestrittenermassen ab Oktober 2014 und die Lieferungen im Jahr 2015
erfolgt (act. 40 Rz. 201; act. 143 Rz. 148; act. 41/105 S. 2). Die Darstel- lung der Parteien
im Zusammenhang mit J. zeigen, dass die Vorbereitung einer entsprechenden
Bestellung durchaus eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen kann (vgl. vorne E. 5.1.2.2.2).
Dass wahrend einem Zeitraum von beinahe zwei Jahren keine Korrespondenz Gber den
Stand des Projekts oder dhnliches gefiihrt wird, erscheint aber unwahrscheinlich. Gerade bei
einem mundlichen Vertrag ware es angesichts des zeitlichen Ablaufs an der Beklagten
gewesen, den Zeitpunkt des Vertragsschluss wenigstens zu plausibilisieren.

- 141 - Damit hat die Beklagte die Tatsache, dass die Lizenzvergabe an die G1. s.p.a
fur die Produktion fur K. erst nach Abschluss der Lizenzver- trage 2013 erfolgt ist,
nicht substantiiert bestritten. Entsprechend ist die von der Klagerin behauptete
Vertragsverletzung bewiesen. Pauschal macht die Kl&gerin weiter geltend, dass die
Zusammenarbeit mit G. SpA bzw. K. auf mehr ausgelegt gewesen sein misse
alslediglich einen Einzelauftrag, wie dies die Beklagte behauptet (act. 166 Rz. 418). Dabei
han- delt es sich um reine Mutmassungen; konkrete Anhaltspunkte dafUr legt die Kl&ge- rin
keine dar. Vielmehr ergibt sich gar aus der von ihr vorgelegten E-Mail von BL. (act.
41/105 S. 2), dass die Linie nicht weitergefihrt worden sei. Dass daneben weitere Produkte
bestellt worden waren, kann der E-Mail nicht entnom- men werden. Hinzu kommt, dass
BL. der Kl&gerin weitere Informationen an- geboten hat, diese aber offenbar nicht auf
das Angebot eingegangen ist. Eigenen Mutmassungen kommt jedoch nicht derselbe
Stellenwert wie von Dritten erlangten Informationen zu. Die von der Kl&gerin beantragten
Editionen stellen unter diesen Umstéanden einen unzuléssigen Ausforschungsbeweis dar. Sie
sind entsprechend nicht zuzulassen. Ohnehin ist in Bezug auf die Vertragsverletzung
irrelevant, ob die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und K. auf eine einmalige
Liefe- rung oder ein andauerndes Lizenzverhdtnis abgezielt hat. Beides stellt eine Ver-



tragsverletzung dar.

E.5134
Auftritt von AQ. in einem Werbevideo Die Mitwirkung von AQ. in einem
Werbevideo von G. SpA wird nicht bestritten (act. 40 Rz. 188; act. 143 Rz. 136).

Umsgtritten ist einzig, ob mit die- ser Mitwirkung die Lizenzvertrage 2013 verletzt worden
sind. Die Lizenzvertrége 2013 regeln die Herstellung und den Vertrieb der Vertrags-
produkte. Die Mitwirkung bei einem Werbevideo félt weder unter die eine noch un- ter die
andere Kategorie. Entgegen der Kl&gerin (act. 166 Rz. 385) kann entspre- chend nicht von
einer offensichtlichen Vertragsverletzung ausgegangen werden. Vielmehr warees an ihr,
konkret darzulegen, weshalb dieses Verhaten eine Ver- letzung der Vertrage darstellen soll.
Der pauschale Hinweis auf die mégliche An-

- 142 - werbung von Private Label Kunden oder einen Zusammenhang zum Vertrieb der

K. -Produkte kann daf ir nicht ausreichen, stellt dies doch keine Lizenzertei- lung fur
die Herstellung oder den Vertrieb dar. Immerhin hélt die Klagerin korrekt fest, dass eine
alféllige Verletzung des Konkurrenzverbots aus der Rahmenverein- barung nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist und gegeniber der Schwestergesellschaft der
Beklagten geltend gemacht werden musste (act. 40 Rz. 190). Soweit die Kl&agerin mit ihren
Ausfuhrungen geltend machen will, dass das Werbevideo einen Beweis flr eine intensivere
Zusammenarbeit zwischen der Be- klagten und G. SpA darstellt, welcher die von ihr
beantragte Edition rechtfer- tigen wirde (sinngemass act. 166 Rz. 385), kann ihr ebenfalls
nicht gefolgt werden. Die Argumentation der Kl&gerin macht es offensichtlich, dasses sich
hierbel um einen unzuléssigen Ausforschungsbeweis handeln wiirde. Sie mutmasst einzig,
dassAQ. seine Aussagen ohne eine entsprechende Zusammenarbeit gar nicht hétte
machen konnen. Dabel blendet sie aus, dass mit den Projekten AE. und K.
durchaus eine Zusammenarbeit belegt ist, welche den er- forderlichen Einblick gewdahren
konnte. Auch legt die Kl&gerin nicht klar dar, was sie mit den offerierten Beweismitteln
beweisen mdchte, geht es um das Werbevideo an sich oder allenfalls um weitere
Vertragsverletzungen. Die Bewel sabnahme kann entsprechend unterbleiben. Der
Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass ein Schadenersatzanspruch ohnehin nicht
substantiiert vorgebracht wurde. Wie die Beklagte zu Recht festhdlt, ist ein Schaden der
Kl&gerin nicht ersichtlich (act. 143 Rz. 136). Einen solchen macht sie auch selbst nicht
geltend und beantragt pauschal die Abschdpfung des Verletzergewinns (act. 166 Rz. 385
am Ende). Grundsétzlich sieht das Gesetz bel V erletzungen des Markenrechts die
Herausgabe eines Gewinns nach den Regeln der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag vor (Art.
55 Abs. 2 MSchG). Die Kl&gerin un- terlésst es aber, diesbezliglich die Voraussetzungen
(Geschéftsanmassung, Bos- glaubigkeit, Verletzergewinn und Kausalzusammenhang;
STAUB, aa.0O., N 111 zu Art. 44 MSchG), welche auch im Anwendungsbereich des
MSchG erfillt sein mius- sen (FRICK, aa.O., N 68 zu Art. 55 MSchG) ndher darzulegen.
Ein Schadenersatz-

- 143 - anspruch entfallt aber auch, weil die Anspriiche geméss Art. 55 M SchG vom Li-
zenznehmer gegentiber dem Markeninhaber selbst nicht durchgesetzt werden kén- nen.
Dieser ist auf seine vertraglichen Anspriiche beschrankt (FRICK, a.a.O., N 140 zu Art. 55
MSchG; STAUB, a.a.0., N 25 zu Art. 55 MSchG). Entsprechend hat die Kl&gerin auch aus
diesem Grund keinen Anspruch auf die von ihr geltend gemachte Abschopfung des
Gewinns,



E.5.135

Fazit Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Zusammenarbeit zwischen der Be- klagten
und G. SpA teilweisein Verletzung der Lizenzvertrage 2013 erfolgt ist. So stellte die
Vergabe einer Lizenz an die G1. s.p.a fur die Produktion fur K. einen Verstoss
gegen die vereinbarte Exklusivitét der Klagerin in Eur- opa dar. Dagegen durfte die
Beklagte die Produktion fur den AE. in Singapur durch G. SpA ausfihren
lassen, nachdem die Kl&gerin die Lieferung zu den erwarteten Konditionen abgelehnt hatte.
Inwiefern die Mitwirkung von AQ. an einem Werbevideo von G. SpA eine
Verletzung der Lizenzvertrége 2013 dar- stellen soll, kann die Kl&gerin ebenfalls nicht
beweisen.

E.514
Produktion in der Tirkel

E.5141

Parteidarstellungen Die Klagerin behauptet zudem eine Verletzung der Lizenzvertrége 2013
durch die Produktion in der Turkel. Entsprechende Produkte habe eine Mitarbeiterin der
Klagerinin BM. [Stadt], China, gekauft. Dabei habe es sich nicht um Raub- kopien
gehandelt sondern um Produkte die unter Lizenz von der AD. und M. A.S in
der Turkel hergestellt worden seien. Die Produkte wirden sich ausserlich stark gleichen
(act. 40 Rz. 203 ff.). Anhaltspunkte fUr eine Produktion in der Tirkel habe der
Geschéftsfihrer erstmals am 11. April 2016 erhalten, Beweise seien damals keine
vorgelegen. Die nun vorgefundenen Produkte in China wirden beweisen, dass mehrere
Lizenzen fur das gesamte Bekleidungssortiment der KI& gerin vergeben worden seien (act.
40 Rz. 207 ff.).

- 144 - Replicando bringt die Klagerin vor, sie sei von einer Lieferexklusivitét in China
ausgegangen. Sie sei die Produzentin fur die von AF. in China vertriebenen
Vertragsprodukte gewesen. Deshalb habe sie auch explizit die Kosten des Vetrags- 1P fir
China tbernommen. Der Distributionsvertrag sei bis anhin nicht gekiindigt worden und die
Kl&gerin habe die Kuindigung gegeniiber AF. erst aufgrund eines Schiedsverfahrens
im Jahr 2018 zur Kenntnis genommen. Sie sei als Produ- zentin fUr die Produkte bestimmt
worden und weil die Produkte nur aus Europa hétten stammen dirfen, sei sie
berechtigterweise von ihrer Exklusivitét ausgegan- gen. Der hohe Umsatz im Jahr 2012 sel
in den Folgejahren stark eingebrochen. Wie die Kl&gerin im Sommer 2019 erfahren habe,
habe die Beklagte bereits 2014 neue Hersteller fur die in China vertriebenen
Vertragsprodukte gesucht. Davon habe die Kl&gerin nichts gewusst. Im Dezember 2016
habe die Kl&gerin erste in der Turkei produzierten Produkte auf dem chinesischen Markt
gefunden. Diese wirden von drei Herstellern, AD. , M. A.S. und BN. :
stammen. Welche Produkte von welchen Lizenzvertragen umfasst seien, sel nicht konkret
nachvollziehbar. Jedenfalls handle es sich um Produkte, die im exklusiven Ver- tragsgebiet
produziert und ins exklusive Vertragsgebiet (gesttitzt auf den Distribu- tionsvertrag)
ausgeliefert wirden. Aus dem Massnahmenverfahren sel der Klégerin zudem bekannt, dass

die Beklagte bei M. A.S. auch Auftrage fir den Vertrieb ausserhalb des
Vertragsgebietes herstellen lasse (act. 166 Rz. 446 ff.) Gemass der Beklagten ist zutreffend,
dasssie mit M. A.Sund AD. Lizenzvertrage fur die Produktion von C.

Produkten fir China, Macao und Hong Kong abgeschlossen habe. Die beiden Produzenten
seienin der Turkel an- sassig. Die Turkei gehdre wie China, Hong Kong und Macao nicht



zum Vertrags- gebiet. Anzufiigen sei lediglich, dass entgegen der Behauptung der Kl&gerin
das Distributor Agreement per Ende 2015 gekindigt worden sei. Ausserdem enthalte dieses
eine Schiedsklausel, weshalb das Handel sgericht fur die Beurteilung allfél- liger
Verletzungen dieses Vertrages nicht zusténdig wére (act. 143 Rz. 150 ff.). Die Vergabe
weiterer Lizenzen bestreitet die Beklagte, insbesondere handle es sich bel BN. um
einen Teil der M. Gruppe, die vom Lizenzvertrag mitumfasst sei (act. 178 Rz. 146
ff.).

- 145 -

E.514.2

Verletzung der Lizenzvertrage 2013 Unbestritten ist, dass die Beklagte den in der Turkei
ansassigen Produzenten AD. (fortan AD. ) und M. A.S. (fortan M.

A.S) Produktions- lizenzen erteilt hat. Wie gezeigt (vorne E. 3.2.3.5) ergibt die Auslegung
der Lizenz- vertrage 2013, dass die Turke nicht zum Vertragsgebiet z&hlt. Die
Lizenzvergabe an in der Turkei ansassige Produzenten war demnach zulassig und stellt
keine Ver- tragsverletzung dar. Die von den turkischen Herstellern produzierte Ware wurde
in der Folge in China, also unbestrittenermassen ausserhalb des V ertragsgebiets, vertrieben,
sodass auch diesbeziglich keine Verletzung der Lizenzvertrage 2013 vorliegt.

E.5143

Verletzung des Distributorship Agreement AF. Die Klagerin macht jedoch geltend,
dass sie aufgrund des «Distributorship Agreement» zwischen den Parteien sowie der

AF. , Ltd. in BO. [Stadt], China, vom 18. Juni 2010 von einer Lieferexklusivitéat
in China ausgegangen sei (act. 166 Rz. 446 ff.). Im DA AF. ist dieKlagerin as
Produzentin vorgesehen (act. 41/149 Ziff. 5.2), wobei sie ihre Exklusivitét - soweit
ersichtlich - nicht direkt aus dieser Klausel sondern vielmehr aus dem Umstand ableitet,
dass die Produkte in Europa hergestellt werden missen (act. 41/149 Ziff. 5.1) und sie
gestitzt auf die Lizenzvertrage 2013 in Europa Exklusivitét geniesst. Diese Auslegung
wrde aber bedingen, dass die Klagerin einen Exklusivitétsanspruch fur die Turkei aus den
Li- zenzvertrégen 2013 ableiten kann, was gerade nicht der Fall ist. Daraus kann folg- lich
auch kein indirekter Anspruch auf Belieferung der AF. abgeleitet werden. Will die
Kl&gerin einen eigenen Anspruch aus dem DA AF. ableiten - was aufgrund ihrer
Darstellung nicht abschliessend klar ist -, ist der Beklagten hin- sichtlich der fehlenden
Zustandigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zirich zu- zustimmen. Das DA AF.

enthalt eine Schiedsgerichtsklausel, mit welcher die Zustandigkeit des Schiedsgerichts des
Warenvereins der Hamburger Borse verein- bart wurde (act. 41/149 Ziff. 35.4-6). An diese
Schiedsvereinbarung ist auch die Kl&gerin gebunden, soweit sie sich (direkt) auf den
Vertrag stitzt, zumal sie keine Griinde vorbringt, weshalb die Klausel fir sie nicht
verbindlich wére. Insbesondere

- 146 - kann der Beklagten kein widersprichliches Verhalten vorgeworfen werden, wenn
siein einem Verfahren zwischen ihr und der AF. die fehlende Parteieigen- schaft der
Klagerin geltend machte (act. 179/5 S. 6) und sich vorliegend dennoch fiir die Uberpriifung
des Vertrages auf die Schiedsklausel stiitzt (act. 143 Rz. 153). Diese Standpunkte schliessen
sich nicht aus. Inhaltlich ist anzumerken, dass nicht ersichtlich ist, gestiitzt auf welche Klau-
sel des DA AF. sich ein Anspruch der Klagerin stiitzen soll. Die einschlégigen
Bestimmungen sehen einerseits vor, dass der Produzent - also die Klagerin - ga- rantiert,
dass die von ihm gelieferten Produkte in Europa hergestellt werden (act. 41/149 Ziff. 5.2)




und andererseits dass sich der Distributor - die AF. - sich einverstanden erklart, die
Produkte beim Prinzipal oder beim Produzenten zu beziehen (act. 41/149 Ziff. 5.3). Von
einem exklusiven Recht der Klagerin, die AF. zu beliefern ist aber zumindest dem
Wortlaut nach nicht die Rede. Zu diesem Schluss ist auch das (wohl fir die Auslegung
zustandige) Schiedsgericht des Warenvereins der Hamburger Borse gekommen, welches
festgehalten hat, dass die Klagerin aus dem Vertrag keinerlei Rechte ableiten kénne (act.
179/5 E. 2.2.6). Daran vermag auch die Vertragserganzung vom 10. Januar 2011 nichts zu
andern. Darin wurde lediglich vereinbart, dass die Bestellungsabwicklung fortan direkt tber
die Klagerin ablaufen soll. Eine Anderung des urspriinglichen Vertrags erfolgte dagegen
nicht (act. 41/149 S. 13). Im Ubrigen ware fraglich, ob tiberhaupt ein Anspruch gegeniiber
der Beklagten vorliegen wirde, oder sich dieser nicht viel- mehr gegen die AF.

richten wirde, welche sich zum Bezug der Produkte bel der Beklagten oder deren
Produzenten verpflichtet hat. Der Vollstéandigkeit halber ist festzuhalten, dass das DA

AF. per Ende 2015 guiltig gekindigt worden ist (act. 143 Rz. 153; act. 144/22; act.
179/5 S. 10 ff.). Ab dem 1. Januar 2016 kdnnen folglich auch aus diesem Grund keine
Rechte aus dieser Vereinbarung mehr abgeleitet werden.

E.5144

Tragung Immaterial glterrechtskosten Sodann ist zu wiederholen, dass die Kl&gerin weder
aus der Bezahlung von Kosten fir die Registrierung von Immaterial giterrechten fur die
Turkel oder China

- 147 - (vorne E. 3.2.3.3.2) noch aus der (gegebenenfalls) anderen Interpretation des Be-
griffs «Europa» im DA AF. (vorne E. 3.2.3.4.8) etwas zu ihren Gunsten ab- leiten
kann.

E.5145

Ruckubertragung der Lizenzen Bezuglich der behaupteten Zusicherung zur
Ruckubertragung der Lizenz ist auf die Ausfihrungen zum Sachverhaltskomplex F.

(vorn E. 5.1.2.3.3) zu verweisen. Jedenfallsist den von der Klagerin vorgebrachten
Beweismitteln kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass die Beklagte die Riickibertragung
von zulas- sigerweise erteilten Lizenzen zugesichert hétte.

E.5146

Weitere Auftrége an turkische Hersteller Schliesslich macht die Klagerin pauschal geltend,
es musse weitere Vertrage und Lieferungen turkischer Hersteller geben (act. 166 Rz. 464).
Dies schliesst sie aus Ausfuhrungen der Beklagten im Massnahmenverfahren. Ob es sich
dabei um geniigend konkrete Darstellungen handelt, um eine Edition zu rechtfertigen - was
jedenfalls bezliglich Sachverhalten, die Uber diein act. 10 Rz. 133 geschilderten
hinausgehen, ausgeschlossen werden kann - kann offen bleiben. Da die Kl&gerin fir die
Produktion in der Turkei keine Exklusivitéat genoss (vorne E. 3.2.3.5), ist auch die Vergabe
zusétzlicher Lizenzen durch die Beklagte nicht zu beméngeln. Die Edi- tionsbegehren sind
entsprechend abzuwei sen.

E.5.1.4.7
Fazit Zusammenfassend gelingt es der Kl&gerin nicht rechtsgentigend darzutun und zu
beweisen, dass die Beklagte mit der Lizenzerteilung an die AD. und die M.

A.S. die Lizenzvertrége 2013 verletzt hétte. FUr die Beurteilung eines
Exklusivitétsanspruchs gegentiber der Beklagten aus dem DA AF. ist das



Handel sgericht des Kantons Zurich nicht zustandig. Ein solcher ist aber ebenfalls nicht
ersichtlich. Mangels Vertragsverletzung besteht auch diesbeziiglich kein
Schadenersatzanspruch der Klagerin.

- 148 -

E.5.15

AG.

E.5151

Parteidarstellungen Die Klagerin macht geltend, dass AP. auch die
Vertragsbeziehung zu AG. aufgebaut habe. Am 15. Juli 2013 habe er AQ. und
AR. auf das Potential von AG. hingewiesen. Die Zusammenarbeit habe sofort
begon- nen und von 2014 bis 2016 habe AG. regelmassig Bestellungen fir Private
Label Produkte bei der Klagerin aufgegeben. Ab 2017 habe sie pl6tzlich keine Um- sétze
mehr mit AG. erzielt. Am 28. November 2017 habe die Klagerin zufallig auf der
Homepage des BP. eine nicht von ihr hergestellte C. AG. Socke
entdeckt. Diese sei trotz Konkurrenzverbot von der B2, AG fir AH. entworfen
worden. Gleichentags habe sieim AG. Storein Zurich viele andere mit Vertrags-1P
hergestellte Socken entdeckt. Dabei habe es sich nicht um von der Klagerin hergestellte
Produkte gehandelt. Die Beklagte habe einge- standen, F. zumindest 2017 und 2018
eine Lizenz zur Herstellung von Pro- dukten fur AG. erteilt zu haben. Aufgrund des

Bestellungseinbruchs sei da- von auszugehen, dass die vertragswidrige Téatigkeit bereitsim
Herbst 2016 begon- nen habe. Die Zusammenarbeit sei auch nach Beendigung der
Lizenzvertrage wei- tergefiihrt worden. Die Erstellung des Designs durch die B2. AG
habe die Klagerin bezahlt; auch deshalb sei die Lizenzvergabe unzuléssig gewesen (act. 166
Rz. 488 ff.). AG. habe die Klagerin im August 2016 darUber infor- miert, dass sie
nicht mehr mit ihr zusammenarbeiten wolle. Auf Hinweis der Exklu- sivitét der Klagerin,
hétten die Verantwortlichen von AG. erwidert, dass sie diesbeziiglich keine
Informationen hétten. Dass sie weiterhin mit der Beklagten und der B2. AG
zusammenarbeiten wirden, hétten sie mit keinem Wort erwahnt. Angebliche Probleme in
der Anfangsphase seien langst behoben gewesen und hét- ten kein Ausmass erreicht,
welches eine weitere Zusammenarbeit verunmoglicht hétte. Im Nachhinein misse
angenommen werden, dass die Beklagte bereits im September 2016 mit F. einen
neuen Lizenzvertrag betreffend AG. ab- geschlossen habe. Erst nach Abschluss des
Vertrages habe sich AQ. an die Klagerin gewendet und darauf hingewiesen, dass sich
die Beklagte auf Ziff. 3.2 der Lizenzvertrage 2013 berufen konne. Effektiv darauf berufen
habe sich die Beklagte

- 149 - aber nie. Die Qualitatsfragen seien besprochen und AG. beilaufig erwahnt
worden. Sicherheitshalber habe die Kl&gerin festgehalten, dass die anderweitige
Auftragsvergabe nicht zuléassig sei (act. 166 Rz. 496 ff.). Die Vergabe einer Produk-
tiondlizenz innerhalb des exklusiven Vertragsgebiets sei vertraglich jedenfalls ver- boten
gewesen. Selbst bei Qualitatsproblemen wére dies nur fur spezifische Ein- zelauftrége
maoglich gewesen. Eine Unmdglichkeit sei nie geltend gemacht worden (act. 166 Rz. 509
ff.). Die Beklagte bringt dagegen vor, AG. sei mit der Qualitédt der von der Klagerin
hergestellten Produkte nicht zufrieden gewesen, weshalb AG. nach rund einem Jahr -
die Zusammenarbeit habe 2014 begonnen - entschlossen habe, die Zusammenarbeit nach
der Herbst/Winter Kollektion 2016/2017 zu stoppen. An- gesichts der langen Vorlaufzeiten



sei ein Herstellerwechsel nicht friiher moglich ge- wesen. Dies ergebe sich aus dem
E-Mail-Verkehr im Januar und Februar 2015, woraufhin die Beklagte den Kontakt zu

F. hergestellt habe, welche direkt mit AG. Uber Bedingungen und Preise
verhandelt habe. Ein Lizenzvertrag sei nicht abgeschl ossen worden, man habe sich lediglich
Uber die Lizenzgebihren ge- einigt. Die Lizenzvergabe ab der F/S Kollektion 2017 sel
unbestritten (act. 178 Rz. 162). Bei den AG. Produkten handle es sich um Private
Label Produkte. Gestltzt auf Ziff. 3.2 Abs. 3 der Lizenzvertrage 2013 sei es der Beklagten
erlaubt gewesen, AG. die Herstellung der Produkte bei F. zu erlauben, zumal
diese sich aufgrund der schlechten Leistungen geweigert habe, weiter mit der KI& gerin
zusammenzuarbeiten. BQ. habe nicht nur eine andere Produktionsop- tion sondern
auch die Produktion bei F. verlangt. Die Klagerin hétte entspre- chend die Produkte
far AG. ab der Kollektion F& S 2017 ohnehin nicht mehr produzieren konnen (act.
178 Rz. 364 ff.).

E.515.2

Lizenzvergabe durch die Beklagte Unbestritten ist auch in diesem Zusammenhang, dass die
Beklagte mit F. einen anderen Hersteller beigezogen hat (act. 178 Rz. 168). Ebenfalls
un- bestritten ist, dass der Sachverhalt die zeitliche Geltung und das V ertragsgebiet der
Lizenzvertrage 2013 betrifft. Strittig ist wiederum, ob dieser Beizug eine Verletzung der
Lizenzvertrage 2013 darstellt.

- 150 - Die Beklagte macht geltend, sie habe mit F. keinen Lizenzvertrag ab-
geschlossen und sich lediglich tber die Lizenzgebihren geeinigt (act. 178 Rz. 168). Sowelit
sie damit geltend machen will, dass deshalb eine Vertragsverlet- zung ausgeschlossen sai,
kann der Beklagten nicht gefolgt werden. In welcher Form Dritten die Rechte eingerdumt
werden, ist nicht relevant. Fakt ist, dass die Beklagte F. die Erlaubnis fur die
Produktion (und den Verkauf an AG. ) von Vertragsprodukten erteilt hat. Unabhangig
davon, in welcher Form dies erfolgt ist, handelt es sich dabel um eine Lizenz - was sich
auch darin zeigt, dass mit F. Lizenzgeblhren vereinbart worden sind.

E.5153

Zulassigkeit der Lizenzvergabe Die Beklagte beruft sich auf eine Ausnahmebestimmung
(Ziff. 3.2 Abs. 3) in den Lizenzvertrdgen 2013. Demnach sei sie berechtigt gewesen, die
Herstellung bel F. zu erlauben, weil AG. sich aufgrund der schlechten Leistung
der Kl&gerin geweigert habe, weiterhin mit dieser zusammenzuarbeiten. Aufgrund die- ser
Weigerung sei es der Klagerin nicht mehr mdglich gewesen, die Auftrége zu erfillen (act.
178 Rz. 368). Die von der Beklagten angerufene Ausnahmebestim- mung ist vorliegend
nicht anwendbar. Sie beruft sich auf die Klausel, wonach spe- zifische Einzel auftréage an
Dritte (auch im Vertragsgebiet) vergeben werden dirfen, wenn die Kl&gerin diese nicht
oder nicht rechtzeitig erflllen konnte (act. 41/13+14 Ziff. 3.2. Abs. 3; vgl. auch vorne E.
Error! Reference source not found.). Die Be- klagte macht aber nicht einmal selbst geltend,

dass es sich um spezifische Ein- zelauftrége gehandelt hétte. Vielmehr hat sie AG. ab
der Frihling/Sommer Kollektion 2017 generell an F. verwiesen (act. 178 Rz. 170).
Dabel halt sie gar fest, dass AG. direkt mit F. Uber die Bedingungen und Preise

ver- handelt habe (act. 178 Rz. 168). Wie unter diesen Umstanden von Einzelauftrégen die
Rede sein soll, ist nicht ersichtlich. Die Beklagte setzt sich aber ohnehin nicht mit diesem

Kriterium auseinander, obwohl die Kl&gerin diesin ihrer Replik ausdri- cklich vorbrachte
(act. 166 Rz. 509 f.; act. 178 Rz. 369 ff.). Die Beklagte betont den Zweck der Bestimmung,



welcher sicherstellen sollte, dass Kunden immer beliefert werden kdnnen, auch wenn die
Kl&gerin dazu einmal nicht in der Lage sein sollte (act. 178 Rz. 370). Auch aus diesem
Zweck - wobel

- 151 - offen gelassen werden kann, ob dies tatsachlich der Parteivereinbarung entspricht -
kann die Beklagte nichts zu ihren Gunsten ableiten. So ging es selbst nach ihrer Darstellung
darum, dass ein konkreter Auftrag vorhanden sein musste, den die K1& gerin nicht erfullen
kann, was es zu verhindern gilt. Sie macht aber selbst nicht geltend, dass es sich jeweils um
Einzelauftrége gehandelt hétte, welche der F. abgegeben worden wéaren. Ohnehin
konnen die Ausnahmebestimmungen zur Exklusivitéatsklausel nicht isoliert ausgelegt
werden (vgl. dazu auch vorne E. Error! Reference source not found.). Die Parteien haben
zwei Ausnahmen von der Exklusivitét vorgesehen. Beide dienen dazu, alféllige
unzufriedene Kunden zu halten. Dabei haben sie die Situation, dass die Kl&gerin nicht in
der Lage sein konnte, die Qualitatsanspriiche eines Abnehmers zu liefern - also genau jenen
Sachverhalt, welchen die Beklagte bezuglich AG. geltend macht - antizipiert (act.
41/13+14 Ziff. 3.2 Abs. 2 lit. b). Qualitétsprobleme hatten der Beklagten er- laubt, den
betroffenen Abnehmer generell an einen anderen Hersteller zu verwei- sen. Jedoch wére sie
nach Ziff. 3.2 Abs. 2 der Lizenzvertrdge 2013 auf Produzen- ten beschrénkt gewesen, die
ausserhalb des Vertragsgebiets ansassig sind. Diese explizite Ausnahmeregelung l&sst
wenig Spielraum fur eine Anwendung von Ziff. 3.2 Abs. 3 offen. Umso mehr wére es an der
Beklagten gewesen, substantiiert zu begriinden, weshalb der konkrete Sachverhalt unter
jene Bestimmung zu fassen wére. Die Beklagte kann folglich die Lizenzvergabe an F.

nicht mit den Aus- nahmebestimmungen von Ziff. 3.2 Abs. 2 und 3 der Lizenzvertrdge 2013
rechtfer- tigen. Daran vermag auch die E-Mail von BQ. vom 29. Januar 2015 (act.
117/19) nichts andern. BQ. hat gegeniiber AQ. klar signalisiert, dass er die
Kl&gerin nicht mehr als Produzentin akzeptieren wird. Er hat auch die Forderung gestellt,
dassF. die Produktion Ubernimmt oder das Projekt kom- plett gestoppt wirde. Diese
Forderung eines Kunden kann aber die vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien
nicht &ndern. Es wéare an der Beklagten ge- wesen, die Interessen ihrer beiden
(Vertrags-)Partner so zu koordinieren, dass eine L sung ohne Verletzung bestehender
Vertrage moglich gewesen wére. Dass sie dies auch nur versucht hétte, macht die Beklagte
nicht geltend und ergibt sich auch aus den Akten nicht. Vorgelegt wurde eine E-Mail von
AR. an AP. vom

- 152 - 13. Februar 2015 in welcher festgehalten wird, dass BQ. sehr enttéuscht sei
und nicht weitermachen wolle (act. 117/20). Uber die konkreten Forderungen von

BQ. bzw. AG. wurde die Kl&gerin dagegen nicht informiert. Im darauf
folgenden E-Mail-Verkehr zwischen AR. und AP. wurde seitens der Beklagten
sodann ausdrticklich festgehalten: «Wir stoppen jetzt erstmal gar nichts» (act. 167/363).
Dieselbe Riickmeldung - also dass das Programm bis Sommer 2016 weitergefthrt wird -
erging auch von BQ. an BR. von der Klagerin (act. 167/364). Ob die Klagerin
die Qualitéatsproblematik damit a's erledigt ansehen durfte, kann offen bleiben. Jedenfalls
kann aus der gegenseitige Kommunikation keine Einigung abgeleitet werden, dass die
Produkte neu bel F. (oder einem anderen Hersteller im Vertragsgebiet) hergestellt
werden dirfen. Zusammengefasst ergibt sich aus dem Gesagten, dass die Beklagte mit der
Vergabe einer Produktionslizenz an die F. fur die Herstellung der AG. -
Produkte die Lizenzvertrdge 2013 verletzt hat.

E.5154



Qualifikation der Produkte Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass es sich bel den
AG. - Produkten um Private Label Produkte handelte (act. 178 Rz. 364 ff.). Nachdem
die Klagerin in ihrer Replik selbst von Private Label gesprochen hat (act. 166 Rz. 489), halt
sieinihrer Widerklageduplik bzw. Stellungnahme zur Duplik fest, dass die De- finition von
Private Label Produkten gemass Vertrag explizit enthalte, dass jene mit anderen Marken als
den Vertragsmarken versehen wirden, auf den AG. - Produkte dagegen auch
Vertragsmarken angebracht worden seien (act. 204 Rz. 653). Ob die Beklagte damit - im
Widerspruch zu ihrer Darstellung in der Replik - die Qualifikation als Private L abel
Produkte bestreiten will, wird nicht klar, zumal sie bel der Berechnung der
Deckungsbeitragsmargen die fur die Private Label Pro- dukte anwendbaren Lizenzgebuhren
verwendet (act. 204 Rz. 70 S. 35). Jedenfalls kann diesem Standpunkt ohnehin nicht gefol gt
werden. Die Lizenz- vertrdge 2013 definieren die Private Label Produkte al's
Vertragsprodukte die auf Bestellung von Dritten speziell entworfen und entwickelt und im
Hinblick auf den Verkauf Uber die Absatzkand e dieser Dritten mit anderen Marken a's den
Vertrags-

- 153 - marken versehen werden (act. 41/13+14 Ziff. 1 Abs. 1 lit. b). Entgegen der Kl&gerin
kann aus dieser Formulierung nicht abgel eitet werden, dass lediglich dann Private Label
Produkte vorliegen, wenn keinerlei Marken der Beklagten auf den Produkten zu finden
sind. Das Handel sgericht hat sich in seinem Beschluss vom 29. Mai 2018 ausfihrlich mit
der Auslegung dieser V ertragsbestimmung befasst (act. 137 E. 4.6 ff.). Dabel ist es zum
Schluss gekommen, dass es sich bei einer untergeord- nete Verwendung von
Vertragsmarken nebst der Markenbezeichnung des Dritten um Private Label Produkte
handeln kann. Diese zeichnen sich - nebst der haupt- séchlichen Bezeichnung mit den
Drittmarken - dadurch aus, dass sie spezifisch fur diesen Abnehmer hergestellt und Gber
dessen eigene Absatzkandl e vertrieben wer- den (act. 137 E. 4.10.1). Nachdem sich die
Parteien in der Hauptsache nicht (mehr) explizit zu dieser Vertragsauslegung gedussert
haben und insbesondere auch keine Beweismittel fir den Beweis eines anderen

V ertragsverstandni sses genannt wurden, gibt es keine Veranlassung, von der im Beschluss
vom 29. Mai 2018 be- reits vorgenommenen V ertragsausl egung abzuweichen und es kann
auf die dorti- gen Ausfuhrungen verwiesen werden (act. 137 E. 4.6 ff.). Die AG.

Produkte sind &usserlich einzig mit dem AG. Logo ge- kennzeichnet. An der
Innenseite des Sockenbundes findet sich jewells die Kenn- zeichnung B. (act.
99/53-57). Nach dem Gesagten handelt es sich bei den AG. Produkten demnach um
Private Label Produkte. Mit dem Addendum vom 14. September 2017 wurden die
Lizenzvertrage 2013 verlangert (act. 144/9). Diese Verlangerung betraf allerdingsin erster
Linie die Markenprodukte, wahrend die Exklusivitét fir die Private Label Produkte nach
ubereinstimmender Darstellung nicht verléngert wurde und entsprechend per Ende Februar
2018 dahingefallen ist (act. 143 Rz. 34; act. 166 Rz. 15). Entsprechend liegt nur bis zu
diesem Zeitpunkt eine Vertragsverletzung vor.

E.5.155
Fazit Insgesamt erhellt aus dem Gesagten, dass die Beklagte mit der Lizenzver- gabe an
F. fUr die Produktion fur AG. gegen die Lizenzvertrdge 2013

- 154 - verstossen hat. Diese Vertragsverletzung dauerte bis zur Beendigung der klageri-
schen Exklusivlizenz fur Private Label Produkte per Ende Februar 2018 an.

E.5.16



L. Sp.A.

E.516.1

Parteidarstellungen 5.1.6.1.1. Kl&gerin Weitere Vertragsverletzungen sieht die Klagerinin
der Zusammenarbeit der Beklagten mit der L. SpA. Die Beklagte habe geplant, den
Auftrag fur eine C. BS. Kollektion fur den amerikanischen Markt an die
italienische Ge- sellschaft zu vergeben. Erst eine Abmahnung habe BS. bzw. die
Beklagte dazu gebracht, die Produkte mit der Kl&agerin zu produzieren und entwickeln.
Dabei sai bereits die erfolgte Herstellung von Prototypen eine Verletzung der Lizenzver-
trége (act. 40 Rz. 260 ff.). In der Replik erganzt die Kl&gerin, die Beklagte bzw.
Unternehmen der B. Gruppe hétten der Laufzeit der Lizenzvertrage begonnen, mit
L. S.p.A. die Exklusivitét der Klagerin systematisch zu untergraben. Gemeinsam hét-
tenL. , S.p.A. die Beklagte und B2. AGeineC. BS. Kol- lektion
entwickelt. Dass keine Lizenz erteilt worden sai, sei nicht glaubhaft, da ein Unternehmen
wiel. S.p.A. ansonsten kein Interesse an einer Zusammena- rbeit habe. Die fir die
Schadensberechnung erforderlichen Unterlagen seien zu edieren. Insbesondere seien der
Klagerin aber Anwaltskosten zur Verhinderung der Lizenzerteilung angefallen (act. 166 Rz.
5321.). Weiter habe AR. am 25. Juli 2017 in einer E-Mail-Kampagne ein C.

Shirt zum Einfuhrungspreis angebo- ten, mit Auslieferung im Oktober 2017, also wahrend
der laufenden Exklusivitét. Diese Shirts hétten nicht von der Kl&gerin produziert werden
sollen. Dagegen sei die Kl&gerin gerichtlich vorgegangen und das Handel sgericht habe den
Vertrieb mit Verfiugung vom 31. Juli 2017 (Verfahren HE170290) untersagt (act. 166 Rz.
534 ff.). Sodann ergebe sich die frihzeitige Lizenzvergabe an L. S.p.A. aus der
vertragswidrigen Abgabe von Produkten an BT. . Die Kl&gerin habe fur die
Ausristung des BT. Teams fur die Saison 2018/2019 eine Offerte er-

- 155 - stellt. Die Beklagte habe sich entschieden, die Produkte nicht bei der Klagerin zu
beziehen. Die kurzfristige Offertanfrage deute darauf hin, dass die Beklagte dies bereits
langer geplant habe. Auf Nachfrage habe die Beklagte sodann ausgefihrt, dass alle am
Abgabetag abgegebenen Produkte von der Kl&gerin produziert und von Dritten elngekauft
worden seien. Dies sal in den erforderlichen Mengen schlicht unmoglich (act. 166 Rz. 540
ff.). Ausserdem sei die Abgabe von Produkten an Ver- kaufsevents vertragswidrig, zumal
im Addendum klar vereinbart worden sei, dass vor dem 1. Februar 2019 keine
Markenprodukte geliefert werden durfen. Dennoch habe die Beklagte im Rahmen einer
Tour durch Italien ein «Gadget» abgegeben (act. 166 Rz. 544 ff.). Schliesslich habe

BU. offentlich vor dem 1. Februar 2019 mit der ... Edition 4.0 posiert und dafUr
Werbung gemacht. Das Management von Frau BU. habe geltend gemacht, dass das
Foto anl&sslich eines Shoo- tings fur C. am 24. Dezember 2018 entstanden sei und die
Bekleidungsstu- cke zurlickgegeben worden seien. Dies sei unglaubwirdig, vielmehr sei
davon aus- zugehen, dass BU. als Markenbotschafterin die Kleidungsstiicke zur
Verfi- gung gestellt erhalten habe (act. 166 Rz. 550 ff.). 5.1.6.1.2. Beklagte Die Beklagte
bestétigt auch die Zusammenarbeit mit der L. SpA betref- fend der Entwicklung einer
Kollektion fur BS. fur den européischen Markt. Eine Herstellungs- und/oder
Vertriebslizenz sei L. S.p.A. nie erteilt worden. Weitergehende Ausfuhrungen
wurden sich auch deshalb ertibrigen, weil schliess- lich die Klagerin die Produkte fir

BS. hergestellt habe. L. S.p.A. habe bis Juni 2019 keine Produkte fir BS.
produziert. Es habe auch keine Pléne gegeben fir eine Produktion und/oder den Vertrieb im
Vertragsgebiet. Es sal beab- sichtigt gewesen, entsprechende Produkte in Asien oder den




USA herzustellen und zu vertreiben und erst nach Beendigung der Lizenzvertrage
maoglicherweise auch in Europa. Entgegen der Behauptungen der Klagerin sei ein alfélliges
Entgelt wel- chesL. S.p.A. fur die Entwicklungsarbeit bezahlt worden ware, kein
ersatz- fahiger Schaden der Klagerin. Diese Kosten wéren bei der Klagerin angefallen und
sie hétte diese im Rahmen des Auftrag amortisieren mussen (act. 143 Rz. 154 ff.; act. 178
Rz. 178 ff.).

- 156 - Die Beklagte habe L. S.p.A. auch keine Lizenz fur die BV. Pro- dukte
erteilt. Die Aktion sel zwar von der B2, AG angekindigt worden, aber aufgrund des
Entscheids des Einzelgerichts vor deren Realisierung gestoppt wor- den (act. 178 Rz. 183).
Die Beklagte stellt sich sodann auf den Standpunkt, dass BT. bzw. den Athleten nebst
von der Klagerin hergestellten Produkten nur unmarkierte Ware abgegeben worden sai. Auf
diese Losung habe die Beklagte auf- grund der Preisforderungen der Kl&gerin ausweichen
mussen. Sie habe dies der Kl&gerin mit Schreiben vom 13. April 2018 mitgeteilt. Die
Kl&gerin habe in der Folge explizit bestétigt, gegen eine solche Ldsung keine Einwande zu
haben. Dartber hinaus sei mit BT. abgesprochen worden, dass teillweise

L agerprodukte ab- gegeben wiirden. Uber die abgegebenen Produkte habe sie die Klagerin
bereitsim Oktober 2018 detailliert informiert. Die markierten Produkte seien auf dem freien
Markt eingekauft worden, konkret tiber einen niederlandischen Handler, welcher die
Produkte direkt bei der Kl&gerin bestellt habe. Dies belege dassan BT. keine
Produkte abgegeben worden seien, zu deren Herstellung oder Abgabe die Gesellschaften
der B. Gruppe nicht berechtigt gewesen wéren. Entgegen der Kl&gerin seien auch
keine Schals oder Neckwarmer abgegeben worden (act. 178 Rz. 186 ff.). Ebenso hdt die
Beklagte fest, dass an den Events der «C. 4.0 Tour» keine Produkte abgegeben
worden seien. Es seien lediglich Gutscheine ver- teilt worden, mit welchen Kunden ein
«Gadget» haben bestellen konnen. Dass sie bzw. die C. Gruppe sich nicht an die
superprovisorische Verfigung gehalten habe, werde ebenfalls bestritten (act. 178 Rz. 198
ff.). Schliesslich seien die Aus- fuhrungen betreffend Abgabe von Produkten an BU.
blossen Mutmassungen und wirden bestritten (act. 178 Rz. 203 f.).

E.516.2

Ausgangslage Die (al's solche unbestrittene) Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und
der L. SpA betrifft verschiedene Aspekte. Allgemein ist festzuhalten dass die
L. SpA ihren Sitz in Italien und damit im exklusiven Vertragsgebiet hat.

- 157 -

E.516.3

BS. Unbestritten ist, dass die Beklagte bzw. deren Schwestergesellschaft mit L.
S.p.A. eine Kollektion fur BS. entwickelt hat (act. 143 Rz. 154). Um- stritten ist, ob
dieses Verhalten eine Vertragsverletzung darstellt und tGberhaupt ei- nen Schaden
verursachen konnte. 5.1.6.3.1. Vertragsverletzung Zu beurteilen ist einzig, ob bereits die
Zusammenarbeit in der Entwicklung oder die Herstellung von Prototypen eine
Vertragsverletzung darstellt. Die Klagerin fuhrt selbst aus, dass BS. das Projekt mit
L. S.p.A. nach Abmahnungen durch die Klagerin gestoppt hat bzw. die Kl&gerin
selbst die Produktion der Pro- dukte bernommen hat (act. 40 Rz. 261). Dass daneben auch
L. S.p.A. fur BS. produziert haben soll, macht sie nicht explizit geltend und
kann den von ihr beigebrachten Unterlagen nicht entnommen werden. Die Beklagte geht
davon aus, dass ihr eine solche Entwicklungszusammena- rbeit gestiitzt auf die



Lizenzvertrage 2013 nicht verboten gewesen sie (act. 178 Rz. 180). Die Klé&gerin bestreitet
dies und halt fest, dies nicht akzeptiert zu haben (act. 204 Rz. 569). Beide Parteien aussern
sich nur rudimentér zur Auslegung der relevanten V ertragsbestimmungen und machen
insbesondere keinen tatséchlichen Konsens geltend. Die Klagerin hélt pauschal fest, auch
die Herstellung von Proto- typen stelle eine Herstellung von Produkten dar (act. 40 Rz.
262), wahrend die Be- klagte ebenso pauschal ausfihrt, die Herstellung eines Prototypen
bedirfe keiner Herstellungslizenz (act. 143 Rz. 154). Fir die Auslegung des Vertrages ist
im We- sentlichen auf dessen (gesamten) Wortlaut abzustellen, zumal die Parteien (in die-
sem Zusammenhang) keine weiteren Aspekte vorbringen, welche berticksichtigt werden
konnten. Der Kl&gerin wurde mit den Lizenzvertrégen 2013 eine exklusive
Produktionslizenz bezuglich der Vertragsprodukte erteilt (act. 41/13+14 Ziff. 2). Zweifellos
umfasst diese Lizenz die Herstellung von Produkten fur den Vertrieb. Dagegen kann
entgegen der Klagerin nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass auch die
Herstellung von Produktmustern oder Prototypen unter die Produktionslizenz und damit die
Exklusivitét falt. Ein exklusives Recht der Kl&gerin,

- 158 - Vertragsprodukte (weiter) zu entwickeln, ist den Lizenzvertragen 2013 nicht zu ent-
nehmen. Vereinbart wurde einzig eine Verpflichtung zur Entwicklung zweier Kollek-
tionen jahrlich (act. 41/13+14 Ziff. 5.1). Dass dies die Beklagte von eigenen Ent-
wicklungen ausschliessen wiirde, ergibt sich aber aus dem Vertrag nicht. Im Ge- genteil: fir
die Private Label Produkte wurde explizit festgehalten, dass diese von der Lizenzgeberin
speziell entworfen und entwickelt wirden (act. 41/13+14 Ziff. 1 Abs. 1 lit. b). Weiter wurde
festgehalten, dass sich die Lizenz auch auf Weiterent- wicklungen der Markenprodukte,
nicht aber auf neuentwickelte Produkte erstreckt (act. 41/13+14 Ziff. 6 Abs. 1). In der
gleichen Bestimmung wird auch klar zwischen der Herstellung und dem Vertrieb einerseits
und der Entwicklung andererseits un- terschieden (act. 41/13+14 Ziff. 6 Abs. 2). So wurde
eine Entschadigung der Ent- wicklungskosten vereinbart, wenn die Klagerin zwar die
Entwicklung besorgt hat, danach fur die Produktion aber ein Dritter beigezogen wird.
Daraus l&sst sich schliessen, dass die Beklagte auch nach Abschluss der Lizenzvertrage
2013 be- rechtigt war, selbst Produkte unter der Verwendung der Vertragsmarken zu entwi-
ckeln. Ein Ausschluss des Beizugs Dritter fur die Entwicklung, sofern diese nicht (bzw. nur
im Rahmen des vertraglich erlaubten) mit der Produktion und dem Ver- trieb dieser
Produkte betraut werden, ist aus dem Vertrag nicht ersichtlich. Die Her- stellung von
Prototypen oder Mustern im Rahmen der Produktentwicklung stellt je- doch keine
Produktion im Sinne von Ziff. 2 und Ziff. 3.2 der Lizenzvertrége 2013 dar. Festzuhalten
bleibt, dass ein allfélliger Verstoss gegen die Rahmenvereinba- rung 2013, an welche die
Beklagte nicht gebunden ist (vorne E. 3.2.5.3), fir das vorliegende Verfahren nicht relevant
und entsprechend nicht zu prifen ist. Dass die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten
und der L. SpA in Bezug auf BS. uber die Entwicklung der - spater durch die
Kl&gerin produ- zierte - Kollektion hinaus gegangen ware, kann die Kl&gerin nicht
beweisen. Da die Zusammenarbeit mit Dritten fur die (Weiter-)Entwicklung neuer Produkte
nach dem Gesagten zuldssig war, gelingt der Klagerin der Bewels einer Verletzung der Li-
zenzvertrage 2013 in diesem Zusammenhang nicht.

- 159 - 5.1.6.3.2. Schaden An sich kénnte ohnehin offen gelassen werden, ob die
Zusammenarbeit mit L. S.p.A. beziglich BS. eine Vertragsverletzung darstellt,
zumal es der Klagerin nicht gelingt, diesbeziglich einen Schaden zu beweisen. Wie
erwahnt, war es letztlich sie selbst, die die Produkte fur BS. hergestellt hat. Aus der



Her- stellung und dem Vertrieb (durch L. S.p.A.) resultiert folglich kein Schaden bei
der Kl&gerin. Einen Schaden aufgrund einer von der Beklagten verursachten Verzégerung
des Projekts BS. macht die Klagerin vorliegend explizit nicht geltend (act. 166 Rz.
532). So bleibt lediglich die Abschopfung allfélliger Zahlungen an die L. SpA (act.
40 Rz. 263). Dazu ist jedoch mit der Beklagten festzuhal - ten, dass die Kl&gerin selbst
geltend macht, jewells fir die Kosten der Produktent- wicklung aufgekommen zu sein (act.
40 Rz. 1151.) und vertraglich vereinbart wurde, dass sie nur dann daf ir entschadigt wird,
wenn ein Dritter die Produktion Ubernimmt (act. 41/13+14 Ziff. 6 Abs. 2). Esist
entsprechend nicht ersichtlich, in- wiefern die Klagerin fur ihre Leistungen in diesem
Zusammenhang zusétzlich be- zahlt worden wére, wenn sie diese vorgenommen hétte. Im
Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, weshalb die Kl&gerin nicht in der Lage sein sollte, ihren
diesbeziiglichen Schaden zu beziffern. Schliesslich legt die Klagerin nicht dar, weshalb sie
Anspruch auf einen Schadenersatz in der Hohe allfélliger Zahlungen an L. Sp.A.
haben sollte. Jedenfalls kann aufgrund des Gesagten nicht davon ausgegangen werden, dass
sie diese Zahlung erhalten hétte, wenn die Zusammenarbeit mit L. S.p.A. nicht erfolgt
und sie an deren Stelle die Entwicklungsarbeiten geleistet hétte. Beziffert hat die Klégerin
einzig den behaupteten Schadenersatzanspruch, weil sie fur die Verhinderung der BS.
Produktion durch dieL. SpA auf anwaltliche Hilfe angewiesen gewesen sai (act. 166
Rz. 533). Nach der bundesge- richtlichen Rechtsprechung kdnnen vorprozessuale
Anwaltskosten Bestandteil des Schadens bilden. Allerdings werden diese in der Regel mit
der Parteientschadigung abgegolten und kdnnen nur ausnahmswei se al's separater Schaden
eingeklagte werden (vgl. BGE 131 11 121 E. 2.1; BGE 13311 361 E. 4.1; Urteil des
Bundesge- richts vom 22. Februar 2022, 4A_501/2021 E. 9.1 und E. 9.2.2). Die Kl&gerin
macht Aufwande geltend, die zwischen dem 20. September 2016 und dem 13. Oktober

- 160 - 2016 angefallen sind (act. 167/376). Die vorliegende Klage wurde am 21. Septem-
ber 2016 eingereicht. Bereitsin zeitlicher Hinsicht ist damit der Zusammenhang zum
vorliegenden Verfahren eindeutig gegeben und die geltend gemachte Scha- densposition
waére bereitsin einer alfélligen Parteientschédigung enthalten.

E.5164
Evaluation a's neuer Vertragspartner Unklar ist, ob die Klagerin auch die Herstellung von
Produkten fir die Validie- rung der L. SpA als (neue) Herstellerin ab Mérz 2018 als

Vertragsverletzung ansieht. Dieser Vorgang ergibt sich aus dem von ihr eingereichten und
in der Kla- geschrift Ubersetzten Schreiben vom 11. Oktober 2016 (act. 40 Rz. 262; act.
41/153). In der Folge hielt die Kl&gerin aber nur pauschal fest, dassihr nicht bekannt sei,
welche Produkte mit L. SpA hergestellt worden seien und bean- tragt die Edition der
diesbeztiglichen Unterlagen (act. 40 Rz. 263). Ob damit auch die genannten Produkte fUr
die Validierung gemeint waren, ist nicht ersichtlich, zu- mal sie sich zu diesem Aspekt nicht
welter dussert. Jedenfalls erscheint eine Vertragsverletzung in diesem Zusammenhang oh-
nehin ausgeschlossen. Die Parteien sind befristete Vertréage eingegangen, im Wis- sen
darum, dass beiden nach Ablauf der Vertrége die Zusammenarbeit mit anderen
Vertragspartnern offen stehen muss. Dass eine solche nicht bereits wéhrend der
Vertragslaufzeit angebahnt werden durfte - was zumindest auf Seiten der Beklag- ten
nahezu erforderlich erscheint um eine nahtlose Bewirtschaftung des Marktes zu
ermoglichen - ergibt sich aus den Lizenzvertragen 2013 nicht. Zudem ist nicht ersichtlich
und wird von der Kl&gerin auch nicht vorgebracht, dass die zur Evalua- tion vorgelegten
Produkte in Umlauf gebracht worden wéren. Eine Vertragsverletzung kann demnach aus



der Evaluation der L. SpA als neue Herstellerin fir die Zeit nach dem Ablauf der
Lizenzvertrdge 2013 nicht bewiesen werden.

E.5165

Herstellung weiterer Produkte Dass nebst dem BS. Projekt durch dielL. SpA
bereits (vertrags- widrig) Produkte hergestellt worden wéren (act. 40 Rz. 262; act. 166 Rz.
532), ist

- 161 - eine reine Mutmassung und kann insbesondere nicht dem von der L. SpA an
die Kl&gerin gesendeten Schreiben entnommen werden (act. 40 Rz. 262; act. 41/153). Darin
hat L. S.p.A. ihr Engagement fur die Beklagte bzw. C. und AH. offen

gelegt: Einersaits soll sie mit der Beklagten an der Entwicklung neuer Technologien
gearbeitet haben und andererseits Produkte zur Validierung als neuer Hersteller nach
Ablauf der Lizenzvertrége 2013 hergestellt haben (dazu vorne E. 5.1.6.4). Wieim

Zusammenhang mit BS. bereits festgehalten, war der Beklagten eine
Entwicklungszusammenarbeit mit Dritten unter den Lizenzvertrégen 2013 er- laubt. Dass
die Zusammenarbeit mit L. S.p.A. injenem Zeitpunkt - bezlglich der von der

Klagerin konkret vorgebrachten Projekte ist auf die diesbezliglichen Ausfihrungen zu
verweisen - dariiber hinaus gegangen ware, also insbesondere auch die Produktion (in
Europa) fur den Vertrieb umfasst hétte, 1&sst sich dem Schreiben nicht entnehmen.
Vielmehr ergibt sich daraus, dassder L. SpA durchaus bewusst war, dass die
Klagerin bis zum Mérz 2018 Uber exklusive Rechte verfligt und sie bis dahin nur in einem
engen Rahmen mit der Beklagten zusamme- narbeiten darf. Eine dartber hinausgehende
Zusammenarbeit stellt eine reine Mutmassung der Kl&gerin dar, ohne dass konkrete
Anhaltspunkte fur die Vermutung genannt wirden. Dies kann die von der Kl&gerin
beantragten umfassende Edition beziiglich Vertragen und Abrechnungen mit der L.

SpA (act. 40 Rz. 263; act. 166 Rz. 531) nicht rechtfertigen. Diese wirde einen unerlaubten
Ausforschungsbeweis darstellen.

E.5.1.6.6
BV. Die Beklagte bestétigt, dass seitens der B2. AG am 25. Juli 2017 eine
Marketingaktion beztiglich BV. Produkten angekindigt worden ist. Sie hélt aber auch

fest, dass diese bereits vor der Herstellung und Auslieferung der Pro- dukte wieder gestoppt
worden sei (act. 178 Rz. 183 ff.). Die Klagerin schliesst aus der Ankindigung auf die
Vergabe von Lizenzen und damit auf eine Vertragsverlet- zung (act. 166 Rz. 534 ff.).

- 162 - Ob die Werbeaktion von der Beklagten oder der B2. AG zu verantwor- ten
war, kann offen bleiben. Die Beklagte kann sich nicht durch das V orschieben einer
Schwestergesellschaft fur eine in der Zusammenarbeit mit der Klagerinin ih- ren
Zustandigkeitsbereich fallende Aufgabe von den Verpflichtungen aus den Li- zenzvertragen
2013 befreien (vgl. auch vorne E. 3.2.5.5). Sie hat sich das Verhal- ten der B2. AG
entsprechend anzurechnen. Dies vorausgeschickt, ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Beklagte die Lizenzvertrage 2013 mit der Ankiindigung vom 25. Juli 2017 verletzt haben
soll. Die Klagerin bestreitet nicht, dass die Wer- bemassnahme gestitzt auf ihre
Intervention bzw. die Verfiigung des Einzelgerichts des Handel sgerichts vom 31. Juli 2017
gestoppt worden ist (act. 166 Rz. 538). Sie bestreitet auch nicht, dass die fraglichen
Produkte noch nicht hergestellt worden wéaren und hielt einzig fest, dassmit L. Sp.A.
der Hersteller bereits bestimmt gewesen sei (act. 240 Rz. 572). Damit steht fest, dass die
Produktions- und Ver- triebsexklusivitét der Klagerin nicht verletzt wurden und hochstens



entsprechende V orbereitungen getroffen worden sind. Gestitzt auf die reinen
Mutmassungen, dass bereits ein Vertrag mit L. abgeschlossen worden sein miisse,
kann je- doch die beantragte Edition (act. 166 Rz. 536 f. i.V.m. Rz.531), die einem Ausfor-
schungsbegehren gleich kommt, nicht gutgeheissen werden. Eine Vertragsverlet- zung kann
die Klé&gerin in diesem Zusammenhang folglich nicht beweisen. Lediglich der
Vollstandigkeit halber gilt zu sagen, dass die Herstellung und der Vertrieb der in der E-Mall
25. Juli 2017 angekindigten Produkte (act. 167/377) wohl eine Vertragsverletzung

dargestellt hétte. Dies weil sowohl die Marke «C. » alsauch die Marke «BW. »
zu den Vertragsmarken gemass dem Lizenzvertrag C. zu zéhlen sind (act. 41/13
Anhang 1). Die Zugehorigkeit der strittigen BV. Produkte zu den Vertragsprodukten

wurde von der Beklagten auch nicht (mehr) substantiiert bestritten (act. 178 Rz. 183 ff.).
Sodann wére (zu- mindest) der Vertrieb im Vertragsgebiet erfolgt. Im Ubrigen ist
festzuhalten, dass es der Kl&gerin nicht gelingt, in diesem Zu- sammenhang einen Schaden
zu beweisen. Wie gezeigt, wurden die von ihr be- haupteten Produkte gerade nicht
hergestellt und vertrieben (act. 166 Rz. 558 f.). Es kann ihr folglich nicht dadurch ein
Schaden entstanden sein, dass an ihrer Stelle

- 163 - ein anderer Hersteller die Produktion Gbernommen hétte. Es kann aber entgegen der
Kl&gerin (act. 204 Rz. 572) auch nicht ohne Weiteres davon ausgegangen wer- den, dass die
angekindigten Produkte ohne Vertragsverletzung sie hétte produzie- ren kdnnen. Immerhin
handelte es sich um Produkte, welche geméss damaliger Planung im Jahr 2018 hétten
eingefuhrt werden sollen (act. 167/377 S. 2) und damit erst nach Ablauf der Lizenzvertrége
2013. Weshalb die Beklagte zwingend die K& gerin mit der Herstellung der Produktmuster
fur die neue Kollektion hétte beauftra- gen sollen, ist nicht ersichtlich.

E.5.1.6.7

Abgabe Gadget auf der C. Tour Gestitzt auf Ankiindigungen auf Facebook und
verschiedene Werbeflyer macht die Kl&gerin die vorzeitige Abgabe von Produkten im
Rahmen einer Werbe- tour in Italien geltend (act. 166 Rz. 544 ff.). Die Beklagte bestreitet
auch hier eine Vertragsverletzung. Aus den Ausfihrungen der Klagerin kann keine
Vertragsverletzung abgeleitet werden. Zutreffend ist einzig, dass im Rahmen der
Marketingaktionen ein «C. -Gadget» angekundigt wurde (act. 167/394; act. 167/397;
act. 167/398). Die Kl&gerin kann aber weder belegen, dass das «Gadget» Uberhaupt ein
Produkt gewesen sein muss, welches unter die Lizenzvertrage 2013 bzw. das Addendum
fallt (wenn dies auch aufgrund des Facebook-Eintrags vom tt. November 2018 na-
heliegend erscheint, act. 167/398), noch dass ein solches auch tatsachlich am Event selbst
abgegeben worden wére. So hat die Beklagte schllssig ausgefiihrt, dass den Bestellern ein
Voucher abgegeben worden sei, mit welchem das «Gad- get» bestellt werden konnte (act.
178 Rz. 201; act. 179/37). Dies widerspricht - ent- gegen der Kl&gerin (act. 204 Rz. 577 ff.)
- auch der Anktndigung in den Werbefly- ern nicht. Darin wird, wie die Beklagte zu recht
vorbringt (act. 178 Rz. 202), einzig versprochen, dass die exklusive Chance bestehe, beli
einer Vorbestellung ein Ge- schenk in Form eines limitierten Gadgets zu erhalten («Per tein
esclusivala pos- sibilitadi fare un pre-ordine, riciverai in regalo un gadget in edizione
limitafirmato C. », act. 167/394; act. 167/397; act. 167/398). Die Werbung hat aber
nicht angektindigt, wann die Kunden das Geschenk erhalten werden, insbesondere |8sst sich
dem Flyer nicht entnehmen, dass dieses direkt am Werbeevent abgegeben

- 164 - wurde. Sodann war nach deren eilgenen Angaben (act. 179/36) zumindest bei der
Veranstaltung vom 9. November 2018 eine Person im Auftrag der Klagerin anwe- send. Flr




diese wére es wohl ein leichtes gewesen, herauszufinden ob tatsachlich ein «Gadget»
abgegeben wurde (so auch die Beklagte, act. 178 Rz. 199). Dass sich die Klagerinim
Rahmen des vorliegenden Verfahrens dazu nicht gedussert hat, spricht demnach gegen ihre
Darstellung. Dass die Beklagte zudem gegen das vom Handel sgericht (gegeniiber der

B2. AG) mit Verfigung vom 16. November 2018 angeordnete Verbot der Ab- gabe
(act. 230/24) verstossen hétte, ergibt sich jedenfalls nicht aus dem Schreiben vom 21.
November 2018 (act. 167/400). Letztlich geniigen die von der Kl&gerin ge- nannten und
von der Beklagten schliissig entkrafteten Indizien nicht dazu, die wei- teren genannten
Beweise, insbesondere in Form der (ohnehin teilweise ungeni- gend) offerierten
Befragungen verschiedener Personen in Italien zuzulassen. Dies wiirde im Resultat einen
Ausforschungsbeweis darstellen, was unzuldssig ist.

E.51.6.8

Abgabe BT. Einen weiteren Beweis fur die Lizenzerteilung an L. Sp.A. sieht
die KI& gerinin der Abgabe von Produkten an BT. bzw. dessen Athleten im Rahmen
desBT. Abgabetags im Oktober 2018 (act. 166 Rz. 540 ff.). Vorab ist dazu

festzuhalten, dassin diesem Zeitpunkt die Lizenzvertrage 2013 durch das Addendum vom
14. September 2017 erganzt worden waren (act. 144/9). Mit dem Addendum haben die
Partelen einerseits die Lizenzvertrdge 2013 verlan- gert, andererseits aber auch die
Exklusivitétsrechte der Klagerin eingeschrankt. So wurde bezlglich der Markenrechte zwar
das exklusive Vertriebsrecht verlangert, der Beklagten aber zugleich das uneingeschrénkte
Recht eingerdumt, ab 1. Mai 2018 die Markenprodukte der F/S 2019 Kollektion zu
produzieren und verkaufen. Vor dem 1. Februar 2019 durfte sie jedoch keine Produkte
audliefern, welche die Produkte der F/S 2018 und H/W 2018/2019 Kollektionen der
Klagerin konkurrieren (act. 144/9 Ziff. 3). Beziiglich der Private Label Produkte wurde die
Exklusivitét ex- plizit aufgehoben (act. 144/9 Ziff. 5).

- 165 - Dies vorausgeschickt, kann es im Zusammenhang mit der Abgabe von Pro- dukten
an BT. im Oktober 2018 nur noch um den Vertrieb von Markenpro- dukten gehen.
Die Produktion durch einen Dritten kann in diesem Zeitpunkt dage- gen keine
Vertragsverletzung mehr darstellen. Unbestritten ist, dass im Oktober 2018 ein Abgabetag
von BT. stattge- funden hat, an welcher die Beklagte al's Sponsorin von BT.

den Athleten ver- schiedene Produkte abgegeben hat. Die Parteien haben im Vorfeld des
Anlasses dazu verschiedentlich Korrespondenz gefiihrt (act. 166 Rz. 540 f.; act. 178 Rz.
186 ff.). Im Rahmen dieser Korrespondenz hat die Kl&gerin in einem Schreiben vom 16.
August 2018 bestétigt - wozu sie sich im vorliegenden Verfahren nicht ex- plizit dussert -
dass sie gegen eine Ausrtistung mit Private Label Produkten keine Einwénde erhebe (act.
179/30 4. Abschnitt). Wie gezeigt, ist beziglich der Private Label Produkte das
Exklusivrecht der Kl&gerin mit Abschluss des Addendums da- hingefallen. Die Kl&gerin
fuhrt aus, in einem von BT. veroffentlichten Video zum Ab- gabetag seien
Markenprodukte ersichtlich, die nicht von ihr hergestellt worden seien (act. 166 Rz. 541).
Die Beklagte bestreitet nicht, dass es sich bei den abge- gebenen Produkten teillweise um
Markenware gehandelt hat. Diese hétten jedoch teilweise aus dem Lagerbestand von

BT. («...Shirt/... Edition»; «... Shirt») und tellweise von einem Handler in den
Niederlanden («...Shirt», «Shirt Short», «Pants» und «Shirt Sleeveless») bezogen werden
konnen. Die Ubrigen Produkte («... Jacket», «... Accumulator» und «... Pants») stammen
zwar aus Drittproduk- tion seien aber ohne C. L ogos abgegeben worden (act. 178 Rz.
191). Die Kl&gerin hat diese Zusammenstellung der abgegebenen Produkte lediglich pau-




schal bestritten und hielt an ihren Ausfihrungen in der Replik fest (act. 204 Rz. 573). Darin
hat sie sich aber nicht dazu gedussert, dies obwohl der Rechtsver- treter von BT. ,
Rechtsanwalt Dr. Z. , ihr dieselbe Information bereits am 12. Oktober 2018 - also vor
Erstattung der Replik - erteilt hat (act. 179/32). Weliter hat die Beklagte die Rechnungen der
CA. , CB. [Stadt in den Nieder- landen], vorgelegt, welche den Bezug der
behaupteten Produkte belegt (act. 179/33+34). Dass die CA. die Produkte bei der
Kl&gerin bezogen hat,

- 166 - wurde nicht bestritten. Unter diesen Umsténden wére es an der Kl&gerin gewesen,
konkret aufzuzeigen, welche Produkte vertragswidrig mit den Vertragsmarken ver- sehen
worden sind. Auf welche der abgegebenen Produkte - abgesehen vom Neck- warmer auf
welchen spéter zuriickzukommen ist - diese Behauptung abzielt, hat die Klagerin jedoch
nicht ausgefuhrt. Inwiefern die von der Kl&gerin dazu offerierten Beweismittel (act. 166 Rz.
542) dazu geeignet sein sollen, diesen Beweis zu erbrin- gen, ist nicht ersichtlich.
Insbesondere erscheint die Befragung der Mitglieder des Nationalkaders BT. wenig
geeignet, zumal seither mehrere Jahre, mit mut- masslich weiteren Abgabetagen, vergangen
sind und nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Athleten nicht nur die Produkte
noch genau identifizieren, sondern auch noch angeben konnen, welche L ogos sich darauf
befunden haben. Jedenfalls wére der Beweiswert einer solchen Angabe deutlich geringer zu
waurdi- gen, a's die kurz nach dem Abgabetag von einem Dritten getétigte schriftliche Aus-
kunft des Rechtsvertreters von BT. . Bestritten wird seitens der Beklagten die
behauptete Abgabe eines Neckwar- mers bzw. Schals anlasslich des Abgabetags. Diese sei
erst im Februar 2019 er- folgt (act. 178 Rz. 196 f.). Dabei stutzt sich die Beklagte
insbesondere auf die Aus- sage von Rechtsanwalt Dr. Z. , Rechtsvertreter von

BT. , der in seiner E-Mail vom 12. Oktober 2018 an den kl&agerischen Rechtsvertreter
festhélt, dass zwar Prototypen von Neckwarmern vorgestellt, diese aber nicht abgegeben
worden seien (act. 173/32). Dazu im Widerspruch steht das Schreiben von RA Dr.

Y1 vom 12. Oktober 2018, worin dieser die Abgabe von Schals einge- steht (act.
167/393). Dieser Widerspruch spricht an sich fur eine Abgabe, zumal es sich beim
Schreiben vom 12. Oktober 2018 um ein zeitnahes Dokument handelt. Die gleichzeitig
getétigte Aussage von RA Dr. Z. relativiert die Aussage aber, sodass nicht alleine
gestutzt darauf vom Beweis einer Abgabe ausgegangen wer- den kann. Welitere geeignete
Beweismittel nennt die Klagerin keine. Insbesondere ruft sie das von ihr genannte Video
nicht al's Beweismittel an und kann aus dem im Schreiben vom 10. Oktober 2018
eingefugten Screenshot (act. 167/391 S. 2) nicht abgeleitet werden, ob der Neckwarmer nun
vorgestellt oder abgegeben wurde. Ebenso wenig kann ein Auszug aus einer Webseite vom
27. Oktober 2019 (act. 167/392), also mehr als ein Jahr spéter, einen tauglichen Beweis
darstellen.

- 167 - Bezlglich der Befragung der BT. Athleten kann auf das zuvor gesagte ver-
wiesen werden, jedenfalls kann deren Aussage kein hoherer Beweiswert haben, a's das
Schreiben von RA Dr. Z. . Damit gelingt der Kl&gerin der Beweis der Abgabe von
Neckwarmern anlasslich des BT. Abgabetags im Oktober 2018 nicht. Hinzu kommt,
dass sich die Kl&gerin, wenn sie die Beklagte auf ihre Aussage im Schreiben vom 12.
Oktober 2018 behaften will, auch mit den dazugehdrigen Ausfihrungen
auseinanderzusetzen hétte. Die Beklagte hat darin nicht nur von der Abgabe der Schals
gesprochen sondern auch betont, dass die Kollektion der K& gerin keine Schals umfasst
hétte (act. 167/393). Damit hat sich die Kl&gerin nicht auseinandergesetzt, obwohl esfir sie



wohl ein leichtes gewesen wére, dies zu wi- derlegen. Es erscheint entsprechend fraglich,
ob die Abgabe von Neckwarmern Uberhaupt eine Vertragsverletzung hétte darstellen
konnen, zumal lediglich die Lie- ferung von konkurrierenden Produkten vertraglich
ausgeschlossen war (act. 144/9 Ziff. 3). Lediglich der Vollstandigkeit halber ist
festzuhalten, dass ein Anspruch auf Schadenersatz im Zusammenhang mit der Abgabe von
Produkten an BT. Athleten selbst beim Bewels einer Vertragsverletzung abzuweisen
wére. Die Kl& gerin beziffert ihren Schaden nicht und beantragt eine kurze Frist zur
Bezifferung nach Edition der Beweismittel (act. 166 Rz. 560). Ob die Kl&gerin gestitzt auf
die Offenlegung im Rahmen der Duplik die Bezifferung im Rahmen der Austibung des
Replikrechts hétte vornehmen miissen, kann offen bleiben. Jedenfalls erlaubt eine
unbezifferte Forderungsklage einer Partei nicht, ihren Anspruch gar nicht zu be- griinden.
Vielmehr hat sie digjenigen Parameter ihres Anspruchs, welche ihr ohne die vorgangige
Bewei sabnahme bekannt sind, substantiiert vorzubringen (vorne E. 1.7.4; BGE 140 |11 409
E. 4.3.11.). Das macht die Kl&gerin vorliegend nicht. Im Zeitpunkt der Replik war ihr
bekannt, welche Produkte im Rahmen des Abgabetags abgegeben worden sind (act. 166 Rz.
540; act. 179/32). Eswaére ihr folglich ohne weiteres mdglich gewesen, ihre Kosten (und
gegebenenfalls auch ihre Ublichen Verkaufspreise bzw. den Gewinn) fir die Produktion der
entsprechenden Produkte darzulegen. Eine nachtragliche Bezifferung ware hdchstens fir ihr
nicht bekannte

- 168 - Parameter (etwa Mengen, Kennzeichnungen etc.) zul&ssig. Entsprechend wére die
Klage in diesem Punkt auch aus diesem Grund abzuweisen. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass es der Kl&gerin nicht gelingt zu be- weisen, dass die Beklagte im
Zusammenhang mit dem BT. Abgabetag im Oktober 2018 gegen die Lizenzvertrage
2013 bzw. das Addendum von 2017 ver- stossen hétte. Entsprechend ist die Klagein
diesem Punkt abzuweisen.

E.5169

Abgabe BU. Weiter schliesst die Kl&gerin aus einem am 14. Januar 2019
veroffentlichten Video, dass vertragswidrig Produkte an BU. abgegeben worden
seien (act. 166 Rz. 550 ff.). Auch diesbeztiglich vermag die Kl&gerin keine Vertragsver-
letzung zu beweisen. Das Management von BU. - eine am Verfahren nicht betelligte
Dritte - hat mit Schreiben vom 21. Januar 2019 zu den Vorwurfen der Klégerin Stellung
genommen. Demnach fand das entsprechende Foto-Shooting am 24. Dezember 2018 statt
und die abgebildeten Produkte sind nicht an BU. abgegeben worden (act. 167/404).
Wie sich nach dieser Stellungnahme die von der Klagerin aufgestellten Behauptungen
beweisen lassen sollen, ist nicht ersichtlich. Jedenfalls bestehen aufgrund des Schreibens
keine Anhaltspunkte, dass eine Ver- tragsverletzung erfolgt ist, zumal die Kl&gerin lediglich
hinsichtlich des Vertriebs noch tber Exklusivitétsrechte verfligte, worunter ein
Fotoshooting nicht fallt - was im Ubrigen auch die Klagerin nicht geltend macht. Daran
konnte auch die Abnahme der offerierten Beweise nichts &ndern. Insbesondere konnte einer
Aussage von BU. , welche mehrere Jahre nach den fraglichen Vorgangen erfolgt,
keinen héheren Beweiswert haben als die zeitnahe Stellungnahme ihres Managements.

E.5.1.6.10

Weltere vertragswidrige Handlungen mit L. S.p.A. Schliesslich macht die Kl&gerin
«eine ganze Reihe anderer Geschehnisse» geltend, welche darauf hindeuten sollen, dass die
Beklagte bereits vor der Beendi- gung der Lizenzvertrage 2013 bzw. des Addendums im



grossen Stil mit L. S.p.A. zusammengearbeitet haben soll (act. 166 Rz. 553). Als
Bewels offeriert die Klagerin die Beweise geméss Rz. 531 und dort (unter anderem)
digjenigen gemass

- 169 - Rz. 232, wo sie zahlreiche Editionsbegehren hinsichtlich verschiedenster Vertrage
stellt. Wie bereits ausgefihrt, dient das Beweisverfahren dem Beweis der (substan- tiiert)
vorgebrachten Parteibehauptungen. Es dient dagegen nicht dazu, mit Hilfe eines
Ausforschungsbewei ses das Behauptungsfundament fir eine Klage erst zu erlangen. Die
Kl&gerin stellt keine Tatsachenbehauptungen auf, welche die bean- tragte Edition
rechtfertigen wirden. Es handelt sich um eine reine «fishing expedi- tion», die als solche
nicht zulassig ist. Selbst der konkret genannte Umstand, dass an der 1SPO 2019 von

L. S.p.A. hergestellte Produkte ausgestellt worden seien (act. 166 Rz. 553), deutet fur
sich nicht auf eine Vertragsverletzung hin, zu- mal die Beklagte bereits seit dem 1. Mai
2018 berechtigt war, Markenprodukte von Dritten herstellen zu lassen (act. 144/9 Ziff. 3).
Entsprechend kann die Kl&gerin auch keine «weiteren vertragswidrigen Hand- lungen» im

Rahmen einer Zusammenarbeit mit L. S.p.A. beweisen.

E.516.11

Fazit Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es der Kl&gerin nicht gelingt zu be- weisen,
dass die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und der L. SpA bzw. der L.

SpA gegen die Lizenzvertrége 2013 oder das Addendum von 2017 verstossen hétte. Die
Klageist in diesem Zusammenhang abzuweisen.

E.51.7

CC. Sodann macht die Klagerin in ihrer Novenstellungnahme vom 1. Oktober 2020
sowie in der Stellungnahme zur Duplik weitere «Beweise» flr eine umfassendere
Zusammenarbeit mit F. geltend. So habe die Beklagte in einem Marken-
rechtsverfahren zwischen der Beklagten und der CD. sl ausgefhrt, dass von

F. unter Lizenz der Beklagten Socken fur H. hergestellt worden seien, unter
den Marken «CC. » und «CE. » Sportunterwasche vertrie- ben worden sei und
dass weitere Benutzungsnachwei se fir die Marke «CC. » genannt werden konnten.
Gestitzt auf die Angaben von F. nennt die Klagerin sodann weitere angebliche
Private Label Kunden der Beklagten. Dies decke sich

- 170 - zudem mit einer Sales Prasentation der Beklagten bzw. von C. (act. 180 Rz. 7
ff.; act. 204 Rz. 119). Die Beklagte bestreitet eine Lizenzerteilung fur CE. F.

maoge fur CE. produzieren, wobei die Beklagte ihr erlaubt habe, die Marke

«CC. » fur die Verpackung zu verwenden. Lizenzgebthren habe sie keine erhalten.
Dem sai sie erst im Rahmen des Markenschutzverfahrens wieder gewahr geworden. Eine
Vertragsverletzung stelle dies nicht dar, well die Zustimmung 2012 erfolgt sei und

«CC. » nicht zu den Vertragsmarken zu zdh- len sei. Weitere Kunden hétten nicht
exigtiert (act. 195 Rz. 13 ff.). Unbestritten ist demnach, dass die Beklagte die Marke
«CC. »andieF. d.o.o. lizenziert hat, welche unter der Verwendung dieser
Marke Produkte fur CE. hergestellt hat. Dass sie ausserdem weitere Kunden mit
«CC. »-Produkten beliefert hétte, kann aus der von der Klagerin angerufenen
Stellungnahme nicht abgel eitet werden. Daraus ergibt sich lediglich, mit welchen Kunden
F. zusammenarbeitet, nicht aber, welchen sie «CC. »-Produkte angeboten hat

(act. 181/461 S. 3 und Anhang 6). Allerdingsist nicht ersichtlich, inwiefern die Marke
«CC. » ZU den Vertragsmarken zéhlen soll. Im Anhang 1 zu den Lizenzvertragen



2013, welcher die Vertragsmarken enthélt, ist die Marke nicht aufgefihrt (act. 41/13+14
Anhang 1). Die Kl&gerin stutzt sich fur ihren Stand- punkt pauschal darauf, dass sie die
IP-Gebuhren fur die Marke bezahlt habe (act. 180 Rz. 20; act. 204 Rz. 755). Wiedie
Beklagte aber zu recht vorbringt (act. 195 Rz. 28), legt die Kl&gerin dafur lediglich zwei
Rechnungen aus den Jahren 2011 und 2012 vor (act. 181/467+468). Daraus kann
entsprechend nichts zu Guns- ten der Klagerin abgeleitet werden. Gleiches gilt fur die
Présentation fur CF. , welche vom 4. Dezember 2011 datiert und in welchem die
Klé&gerin a's Produzentin genannt wird (act. 181/466). Aus der undatierten und mit keinerlel
Hinweisen auf Produzenten oder Markeninhaber versehenen Prasentation «CG. » (act.
181/465) kann ohnehin nichts abgel eitet werden. Vielmehr ergibt sich ausdie- sen
Beweismitteln, dass die Marke «CC. » beim Abschluss der Lizenzver- trége 2013
bereits bekannt war und der Vertrag keiner weiteren Auslegung bedarf. Auch macht die
Kl&gerin nicht geltend, die Marke «CC. » jemal s benutzt zu haben, weder vor noch
nach Abschluss der Lizenzvertrége 2013. Dies erkléart auch, weshalb die Marke nicht zur
Vertragsmarke gemacht wurde. Weshalb die Kl&gerin

- 171 - die Gebuhren in den Jahren 2011 und 2012 bezahlt hat, ist nicht ersichtlich, aber
auch nicht relevant. Jedenfalls kann dies nichts daran éndern, dass diese Marke nicht zu den
Vertragsmarken der Lizenzvertrage zu zahlen ist. Eine Vertragsverlet- zung kommt
demnach nicht in Betracht. Soweit die Klagerin sodann davon spricht, dass | P-Rechte
abgetreten worden seien, die mit der Rahmenvereinbarung als ihr abgetreten gegolten
hétten (act. 204 Rz. 749), ist nicht klar, was sie damit geltend machen will. Die
Rahmenvereinba- rung 2013 befasst sich nicht mit der Lizenzierung von Rechten (act.
41/29). Von einer Abtretung von Rechten - was Uber eine Lizenzierung hinaus gehen wirde
- ist ohnehin im ganzen Sachverhalt nie die Rede gewesen. Im Ubrigen wére die Beklagte
an die Rahmenvereinbarung 2013 nicht gebunden bzw. hétte die Kl&gerin gegen die

B2. AG vorzugehen (vorne E. 3.2.5.3), sofern sie mit diesen Aus- fihrungen ein
Konkurrenzverbot geltend machen wollte.

E.5.138

Weitere Vertragsverletzungen Inihrer Klage hat die Klagerin sodann in den Raum gestellt,
dass aufgrund des Verhaltens der Beklagten weitere Vertragsverletzungen hochst
wahrscheinlich seien (act. 40 Rz. 264). Auch hierzu nennt die Kl&gerin keine konkreten
Anhalts- punkte und beantragt pauschal die Edition von Vertréagen, Abrechnungen und
Rechnungen beztiglich européischer Hersteller oder Vertreibern von Vertragspro- dukten.
Wie ausgefihrt (etwavorne E. 1.7.1) ist ein Ausforschungsbeweis unzulés- sig. Die
Ausfuhrungen und Editionsbegehren der Klagerin zielen aber einzig darauf ab, dass die
Beklagte eventuelle V ertragsverletzungen, von welchen die Kl&gerin bisher keine Kenntnis
hat, bzw. zu denen sie nicht einmal Mutmassungen aufstellen kann, offenlegen soll. Ein
solches Vorgehen ist nicht zuldssig und die beantragten Beweismittel sind entsprechend
nicht abzunehmen. Daran vermogen auch die kl&gerischen Ausfihrungen zu den
behaupteten Ankiindigungen von Vertragsverletzungen nichts zu andern (act. 40 Rz. 265
ff.). Zutreffend ist, dass der Umgangston zwischen den Parteien durch die Streitigkeiten
gelitten hat. Inwiefern die Aussagen der Beklagten aber Vertragsverletzungen an- kiindigen
sollen, ist nicht ersichtlich. Die Kl&gerin |asst denn auch offen, was die

- 172 - Beklagte in der Folge unternommen haben soll, was die Vertrége verletzt hétte.
Damit l&sst sich ebenfalls kein umfassender Ausforschungsbeweis rechtfertigen. Weiter ruft
die Kl&gerin eine Sales Prasentation der Beklagten an, welche eine Zusammenarbeit mit



N. belege und aufgrund der zahlreichen Logos im Hin- tergrund der Présentation auf
weitere Zusammenarbeiten hindeute (act. 204 Rz. 119). Die Schliisse der Klagerin
entbehren jeder Grundlage. Zutreffend ist ein- zig, dass auf der von ihr vorgelegten Sales
Présentation der Beklagten zum Private Label Business Socken von N. und
zahlreiche L ogos aus dem Bereich Bek- leidung und Sport abgebildet sind (act. 205/459).
Ob die Beklagte tatsachlich mit sémtlichen Gesell schaften bzw. Marken
zusammengearbeitet hat, kann damit aber nicht belegt werden. Ohnehin blendet die
Kl&gerin aber aus, dass sie die Sales Présentation erst am 22. Mai 2021 aufgefunden hat und
diese nicht datiert ist. Sie kann daher auch keinen Beweis daftir erbringen, dass die
Présentation bereits vor dem Mai 2021 existiert hat. Damit datiert die besagte Présentation
mehr als zwei Jahre nach der Vertragsbeendigung und gar mehr as drei Jahre nach Wegfall
der Exklusivitét der Klagerin fur Private Label Produkte (act. 144/9 Ziff. 5). Entspre- chend
kann die Présentation auch keinen Beweis daf Ur darstellen, dass die Be- klagte wéhrend der
Vertragslaufzeit in vertragswidriger Weise mit weiteren Abneh- mern oder Produzenten
zusammengearbeitet hatte. Schliesslich hat die Klagerin in allgemeiner Weise festgehalten,
dass sie auf- grund der Rechnungsnummern bestreite, dass die Beklagte die Rechnungen
voll- sténdig offen gelegt habe. So wisse sie aufgrund der ihr gestellten Rechnungen,
welche Rechnungen Dritten gestellt worden seien. Eine Gegeniberstellung der
Rechnungsnummern zeige, dass diverse Rechnungen fehlen wirden (act. 204 Rz. 123 S. 54
f.). Dieswurde von der Beklagten bestritten (act. 208 Rz. 110). Der Darstellung der
Kl&gerin kann so nicht gefolgt werden. Aus einem (moglichen) Feh- len von
Rechnungsnummern kann einzig abgel eitet werden, dass die Beklagte nebst den

offengel egten und den Rechnungen an die Kl&gerin weitere Rechnungen gestellt hat. In
welchem Zusammenhang diese gestellt worden sind, ergibt sich dar- aus aber nicht. Auch
dies stellt folglich keine genligende Beweisgrundlage fir der-

- 173 - artige Vertragsverletzungen dar, welche die von der Klagerin gestellten - ausfor-
schenden - Editionsbegehren rechtfertigten konnten.

E.5.19

Fazit zu den Vertragsverletzungen Zusammenfassend erhellt aus dem Gesagten, dass die
Beklagte die Lizenz- vertrdge 2013 durch den Beizug der G. SpA fir die Produktion
for K. und durch den Beizug der F. d.o.o. fur die Produktion fir AG.

verletzt hat. Die weiteren von der Klagerin behaupteten Vertragsverletzungen,konnen da-
gegen von ihr nicht bewiesen werden.

E.5.2
Schaden

E.521

Vorbemerkung zur Bezifferung Inihrer Klage stellt sich die Kl&gerin auf den Standpunkt,
sie kénne den Scha- den nicht genauer beziffern ohne das genaue Ausmass und die
Vorgehensweise der Vertragsverletzungen zu kennen (act. 40 Rz. 323). Wie bereits
ausgefuhrt, gelingt es der Klagerin nicht, einen Auskunftsan- spruch zu beweisen, weshalb
die erste Stufe der Stufenklage abzuweisen ist (vorne E. 4 ff.). Nebst der Stufenklage macht
die Klagerin aber auch eine unbezifferte For- derungsklage geltend. Dabei ist zu beachten,
dass die Beklagte verschiedene Zah- len offen gelegt hat, die Klagerin sich aber
verschiedentlich auf den Standpunkt stellt, diese Informationen seien unvollsténdig. Wie
ebenfalls bereits ausgefiihrt, ist dieses Vorgehen a's zulassig zu betrachten bzw. kann der



Kl&gerin nicht vorgehal- ten werden, eine abschliessende Bezifferung sei moglich (vorne E.
1.6). Allerdingsist zu berticksichtigen, dass auch bei einer unbezifferten Forderungsklage
die Be- griindung nur so weit aufgeschoben werden kann, wie dies aufgrund der fehlenden
Informationen zwingend erforderlich ist. Dagegen muss die Klage soweit begriindet und
beziffert sein, wie dies auch ohne zusétzliche Informationen méglich ist (vorne E. 1.7.4;
BGE 140111 409 E. 4.3.11.). Die nachtragliche Bezifferung betrifft lediglich die konkret
bereits behaupteten Parameter, welche der klagenden Partei aber nicht bekannt sind und
sich erst aus einem Beweisverfahren ergeben werden.

- 174 - Wie zu zeigen sein wird, hat (1.) die Kl&gerin ihre Schadenersatzanspriche in den
relevanten Sachverhalten bereits genligend beziffert und besteht (2.) kein Raum fiir die von
ihr beantragten Editionsbegehren. Entsprechend besteht auch keine Veranlassung der
Kl&gerin im Sinne einer unbezifferten Forderungsklage nach Durchfiihrung des
Beweisverfahrens die M 6glichkeit zur nachtréglichen Be- zifferung ihrer
Schadenersatzforderung zu geben. Zu beurteilen bleibt das bezif- ferte
Schadenersatzbegehren gemass dem klagerischen Subeventual begehren.

E.5.22
Anwendbare Berechnungsweise

E.5221

Parteidarstellungen 5.2.2.1.1. Klagerin In ihrer Klageschrift macht die Kl&gerin geltend, der
vorliegende Schaden be- stimme sich nach dem entgangenen Deckungsbeitrag, welcher sich
aus dem Um- satz, abzlglich der variablen Materialkosten und der vertraglich geschuldeten
Li- zenzzahlungen berechnen lassen. Der Fixkostenanteil der einzelnen Produkte be- trage
0.—. Das Gebaude und die Produktionsmaschinen seien bereits gekauft und in Betrieb;
Maschinen wirden regel massig ersetzt. Ein zusétzlich produziertes Pro- dukt erhohe die
Fixkosten daher nicht. Samtliche Produkte, welche die Beklagte von anderen Herstellern
produzieren lassen habe, hétte die Klagerin auch schon hergestellt, weshalb sie sehr genau
wisse, welche Produkte zu welchem Preis ver- kauft werden kénnen und was die
Herstellung koste (act. 40 Rz. 324 f.). Generell betrage der Deckungsbeitrag fir die von der
Kl&gerin hergestellten Vertragspro- dukte zwischen 50-75% des Umsatzes (act. 40 Rz.
331). Weiter hat sich die KI& gerin in der Klage vorbehalten, den erlittenen Schaden
aufgrund der Berechnung einer angemessenen Lizenzgeblhr zu beziffern, welche auf den
Lizenzvertragen basieren soll. Alternativ sei diese durch ein gerichtliches Gutachten
festzustellen. Soweit sich die Umsétze nicht eruieren liessen, sei die Beklagte zur
Herausgabe der Einnahmen aus der unberechtigten Verwertung der Vertrags-1P zu
verpflichten (act. 40 Rz. 332 f.).

- 175 - DieKlagerin hdlt in der Replik fest, dass sie fur die Produktion samtlicher Auf- trége
geniigend K apazitdten und auch die Moglichkeit einer zusétzlichen Auslas- tung der
Produktionsmaschinen sowie einer anderweitigen Ausweitung der Produk- tion gehabt hétte
(act. 166 Rz. 183 ff.). Der Schaden bel einer Immaterialgiter- rechtsverletzung kénne nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung durch den Nachweis eines effektiven oder direkten
Schadens, die Lizenzanal ogie oder dem Analogieschluss aus dem Gewinn des Verletzers
berechnet werden (act. 166 Rz. 196). In erster Linie macht die Kl&gerin geltend, der
Schaden sei aufgrund des Umsatzeinbruchs mittels Umsatzrentabilitét zu berechnen. Die
Kl&gerin habe unter den alten Lizenzvertragen jahrlich ein sehr hohes Umsatzwachstum
erzielen kdn- nen. Zwischen 2012 und 2017 sei ihr Umsatzwachstum gesamthaft nur noch



um 2% gestiegen, wahrend sich der Sportbekleidungsmarkt viel besser entwickelt habe.
Aus den eigenen Angaben der Beklagten ergebe sich, dass diese einen jéhr- lichen Umsatz
von mindestens EUR 85 Mio. bzw. von EUR 1.9 Milliarden aus der Zusammenarbeit mit
anderen Unternehmen habe erwirtschaften mussen. Werde beriicksichtigt, dass das gesamte
Team der B. Unternehmensgruppe fir die Kl&gerin gearbeitet habe, werde ersichtlich,
dass die Vertrage massivst verletzt worden seien. Aufgrund dieser Vertragsverletzungen sei
auch klar, dass die Be- klagte dafur verantwortlich sei, dass die Umsétze nicht mehr gleich
hétten gestei- gert werden konnen. Vielmehr wére bei der Klagerin ein weiteres
Umsatzwachstum eingetreten; im Minimum von 7% pro Jahr. Es wére aber auch eine
Wachstumsrate von 28% (entsprechend dem Durchschnitt der Jahre 2009 bis 2011) oder
44% (fri- her erzielte Steigerung) plausibel. Als Mindestbetrag fir die Schadensschéatzung
aus dem Umsatzeinbruch sei sodann von der Umsatzrentabilitét der Kl&agerin aus- zugehen.
Diese habe 2012 bis 20127 durchschnittlich 6% betragen, wobel die Rechtsstreitigkeiten
mit der B. Unternehmensgruppe das Geschéaftsergebnis bel astet hatten. Geméss
Analyse der Beklagten habe die Umsatzrentabilitét gar 15% betragen. Multipliziert mit dem
entgangenen Umsatz ergebe sich ein entgan- gener Gewinn von EUR 3.3 Mio. bisEUR
148.1 Mio (act. 166 Rz. 197 ff.). Sollte nicht auf die entgangene Umsatzsteigerung
abgestellt werden kdnnen, seien die Vertragsverletzungen jeweils einzeln zu betrachten.
Der entgangene Gewinn ent- spreche dem entgangenen Umsatz abziiglich der variablen
Kosten (Deckungsbei-

- 176 - trag). Die Fixkosten mussten nicht berticksichtigt werden, da diese bereits entstan-
den seien; unabhangig von der Anzahl der hergestellten Produkte. Die Berechnung basiere
auf einer Aufstellung des CFO der Kl&gerin und ergebe eine tiefere De-
ckungsbeitragsmarge al's diese die Beklagte errechnet habe. Vom Umsatz wiirden die
Kosten der verkauften Produkte, die Transportkosten und die Lizenzgebihren abgezogen.
Dies ergebe eine durchschnittliche Deckungsbeitragsmarge in den Jahren 2013 bis 2017
von 38%. Dabel seien die gesamten Elektrizitétskosten direkt den Produkten zugerechnet
worden, auch wenn ein Anteil auf nicht produzierende Einheiten entfalle, was auf den
Elektrizitétsrechnungen aber nicht ausgewiesen sei. Der Gewinn der Kl&gerin werde vor
allem von den Private Label Socken getrieben. Bei den Markenprodukten wirden tiefere
Gewinne erzielt werden. Die Kl&gerin habe dafUr tiefere Lizenzgebihren bezahlen und
hohere Stuickzahlen absetzen mussen. Zudem habe sie praktisch nichtsin Entwicklung,
Marketing und Vertrieb investieren missen. Entsprechend sei bei den jeweiligen
Vertragsverletzungen die konkrete Deckungsmarge massgebend (act. 166 Rz. 214 ff.). Fur
die Schadener- satzbezifferung nach der Lizenzanalogie sei vorliegend belegt, dass die
Produzen- ten bereit gewesen seien, Lizenzvertrdge abzuschliessen. Zudem wiirden sich die
LizenzgeblUhren aus den jeweiligen Vertragen ergeben. Die Kl&gerin hétte Subli-
zenzvertrage abgeschlossen, wenn die Lizenzgebihren héher gewesen waren alsihr
Deckungsbeitrag. Eine angemessene Lizenzgebiihr kdnne aber auch dann als Schaden
beansprucht werden, wenn weder eine tatséchliche Lizenzbereitschaft noch eine
Lizenzierungsmoglichkeit bestanden habe. Aus den Vertragen der Be- klagten mit anderen
Herstellern im Vertragsgebiet wirden sich die marktiblichen Lizenzgebuhren ergeben,
wel che zwischen 24% und 44% vom Umsatz betragen wirden (act. 166 Rz. 218 ff.).
Schliesslich fuhrt die Klagerin aus, der Schaden kénne gestiitzt auf einen Analogieschluss
aus dem Verletzergewinn berechnet wer- den. Hétte die Beklagte keine Lizenzen an Dritte
erteilt, wéren die Auftrdge an die Klagerin gefallen, welche zumindest denselben Gewinn
hétte erwirtschaften kon- nen. Fir die Berechnung seien vom Bruttogewinn zuziglich



Zinsen allfallige varia- ble Kosten abzuziehen; Fixkosten blieben unberticksichtigt. Die
Kl&gerin gehe von einem Umsatz von EUR 100 Mio. der B. Unternehmensgruppe
aus, welche keinen Umsatz ausserhalb des exklusiven Vertragsgebiets erzielen wiirde (act.
166

- 177 - Rz. 223 ff.). Sodann macht die Kl&gerin geltend, dass sie die notwendigen Informa-
tionen zur genauen Bezifferung des Schadens nicht beschaffen konne. Soweit das Gericht
den Berechnungen der Klagerin nicht folge, beantrage sie entsprechend eine Schatzung des
Schadens nach Art. 97 Abs. 1i.V.m. Art. 42 Abs. 2 OR. Eben- falls subsididr mache sie die
Herausgabe des Gewinns aus Geschéftsf ihrung ohne Auftrag gelten, welche keine
finanzielle Einbusse bel der Klagerin voraussetze (act. 166 Rz. 229 f.). Zur Ermittlung des
effektiven Schadens beantragt die Kl&gerin die Edition der notwendigen Beweise bei
samtlichen Gesellschaften der B. Unternehmensgruppe, bei allen Produzenten und
bel allen Abnehmern (act. 166 Rz. 232). Schliessich stellt sich die Klagerin in der
Widerklageduplik auf den Stand- punkt, die Beklagte versuche durch die Umsatzzahlen
ihrer anderen Lizenznehme- rinnen den Schadenersatz indirekt zu driicken. Diese Umsétze
seien as Mindest- umsétze zu verstehen, da die Produkte der Kl&gerin qualitativ besser und
entspre- chend zu einem hoheren Preis verkauft worden wéren. Zudem hétten dann lang-
fristig sehr viel mehr Produkte verkauft werden kdnnen (act. 204 Rz. 67). Zur Be- rechnung
des Schadens sei der entgangene Deckungsbeitrag massgebend. Die Beklagte zeige nicht
auf, was der Unterschied zur Deckungsbeitragsmarge sein solle und mache auch nicht
geltend, dass Fixkosten in irgend einer Weise zu be- riicksichtigen wéren. Die Kl&gerin sei
ihrer Substantiierungspflicht nachgekommen und habe die erforderlichen Tatsachen
inklusive Beweismittel dargelegt. Sie habe auch die Anforderungen fir die konkrete
Schadensberechnung erfiillt und fir jeden bereits von der Kl&gerin hergestellten Artikel den
Deckungsbeitrag konkret berech- net. In der Duplik habe die Beklagte die Lizenzierung
weiterer Produkte offen ge- legt, welche die Klagerin bisher nicht selbst hergestellt habe.
Der Produktionsleiter der Klagerin habe diese Produkte analysiert und ein «baugleiches»
Produkt ange- geben. Die Klagerin lege entsprechend dar, welche Deckungsbeitragsmarge
sie beim Verkauf des «baugleichen» Produkts erzielt hétte. Damit konne die hypothe- tische
Anzahl der gelieferten Produkte mit dem hypothetischen Verkaufspreis der Klagerin
multipliziert werden und der spezifische Deckungsbeitrag fur jedes ein- zelne Produkt
berechnet werden. Mangels vollstdndiger Offenlegung habe die K1&-

- 178 - gerin bisher erst eine Schadensschétzung vornehmen konnen, diese diene dem
Gericht zur Schadensschéatzung (act. 204 Rz. 68 ff.). 5.2.2.1.2. Beklagte Die Beklagte
bestreitet, dass die Klagerin alle Umstande, die fur den Eintritt eines Schadens massgebend
sind, belege und beweise. Die kléagerischen Ausfiih- rungen seien alzu pauschal und
vereinfacht. Zumindest wéren die Materialkosten und ein Fixkostenanteil 1:1 vom
Verkaufspreisin Abzug zu bringen. Es kdnne nicht mit einem durchschnittlichen
Prozentsatz des Material prei ses gemessen am durch- schnittlichen Verkaufspreis gerechnet
werden. Diesen Materialaufwand hétte die Kl&gerin substantiiert aufzuzeigen und zu
beweisen. Weliter sai die Beklagte der Ansicht, dass die Fixkosten zur Schadensberechnung
auf jedes einzelne Produkt hinuntergerechnet werden missten. Wenn die Behauptungen der
Kl&gerin richtig wéren, sei auch nicht ersichtlich, weshalb sie nicht alle V ertragsprodukte
selbst pro- duziert habe. Zudem bestreite die Beklagte, dass die Klagerin Gberhaupt die
Kapa- zitét fir die Produktion gehabt hétte. Abgesehen davon seien auch bei der Eigen-
produktion die Gemeinkosten abzuziehen. Es sal an der Kl&gerin diese mittels ge- horig



gefUhrter Buchhaltung zu beweisen und auf die einzelnen Produkte herunter- zubrechen
(act. 143 Rz. 204 ff.). In ihrer Duplik macht die Beklagte zur Schadensberechnung der
Kl&gerin gel- tend, dass eine Gewinnherausgabe nach Art. 423 OR ausscheide, dasich ein
Schadenersatzanspruch alleine auf eine Vertragsverletzung stiitzen kdnne. Auch eine
Immaterial guterrechtsverletzung liege nicht vor, zumal das gesamte Vertrags- |P der
Beklagten gehore. Auf die Moglichkeit der dreifachen Schadensberechnung kénne sich die
Kl&gerin deshalb nicht berufen. Abgesehen davon scheide die Be- rechnung nach der
Lizenzanalogie aus, weil die Klagerin nicht einmal selbst aus- fuhre, dass eine
Lizenzvergabe von ihr an die Beklagte moéglich oder wahrschein- lich gewesen wére. Die
Bemessung des Schadens nach dem V erletzergewinn scheide aus, weil es sich um einen
Sonderfall der unechten Geschéftsfuhrung ohne Auftrag handle. Folglich habe die Kl&gerin
den Nachweis des effektiven Schadens zu erbringen, also darzulegen, welchen Nettogewinn
sie aus den fraglichen Ge- schéften erzielt hétte (act. 178 Rz. 401 ff.). Die
Schadensberechnung aufgrund ei-

- 179 - nes angeblichen Umsatzeinbruchs bzw. ausgebliebenen Umsatzwachstums sei nicht
zulssig. Alleine aufgrund des behaupteten ausbleibenden Umsatzwachs- tums kénne nicht
geschlossen werden, dass dieses auf die bestrittenen Vertrags- verletzungen zuriickzuf tihren
sai. Die Klagerin hétte sich konkret und substantiiert dazu zu dussern. Ausserdem konnten
die zitierten Presseberichte nicht als Beweis fur einen erzielten jahrlichen Umsatz der
Beklagten dienen. Die Mutmassungen Uber angebliche Umsétze der B. Gruppe seien
unzutreffend und wirden be- stritten (act. 178 Rz. 408 ff.). Bei einem Schadenersatz aus
entgangenem Gewinn sei darzulegen, welcher Nettogewinn aus den fraglichen Geschéften
erzielt worden wére. Dazu seien vom bezifferten oder geschétzten Umsatz die variablen
Kosten abzuziehen. Die Kl&gerin hétte eine artikel bezogene Gewinnkalkulation vorzule-
gen. Hinweise auf eine angebliche durchschnittliche Deckungsbeitragsmarge wiir- den
diesen Anforderungen nicht gentigen. Diese musse die Beklagte mit Nichtwis- sen
bestreiten, zumal sie sich nicht Uberprifen lasse. Abzuziehen seien jedenfalls noch der
Anteil der Gewinnsteuer, welcher hétte bezahlt werden missen (act. 178 Rz. 414 ff.).

E.5222

Rechtliches Der Schaden ist die ungewollte bzw. unfreiwillige Vermégensverminderung.
Er kann in einer Vermehrung der Passiven, einer Verminderung der Aktiven oder in
entgangenem Gewinn bestehen (BGE 144 111 155 E. 2.2; 132 111 359 E. 4). Bel einem

V ermdgensschaden orientiert sich der Schadensbegriff an der Differenzthe- orie. Nach der
Differenztheorie entspricht der Schaden der ungewollten Verminde- rung des
Reinvermogens der Geschédigten, d.h. der Differenz zwischen dem ge- genwértigen — nach
dem schadigenden Ereignis festgestellten — Vermogensstand und dem Stand, den das
Vermdgen ohne das schadigende Ereignis hétte (BGE 142 111 23 E. 4.1; 132111 359 E. 4;
132111 321 E. 2.2.1) bzw. den Einkinften, die nach dem schadigenden Ereignis tatsachlich
erzielt worden sind, und denjenigen, die ihr ohne dieses Ereignis zugeflossen wéren (BGE
132111 321 E. 2.2.1). Im Vertragsrecht sind zwei unterschiedliche Differenzrechnungen
denkbar: Das positive Interesse wird definiert als die Differenz zwischen dem
hypothetischen Vermogensstand der Geschadigten, der sich bei richtiger Vertragserfillung
erge-

- 180 - ben hétte, und dem tats&chlichen Vermdgensstand. Als negatives Interesse gilt die
Differenz zwischen dem hypothetischen Stand des Vermogens, der sich ergeben hétte,
wenn der Vertrag Uberhaupt nicht geschlossen worden wére, und dem tat- séchlichen



Vermogensstand (WALTER FELLMANN/ ANDREA KOTTMANN, Schweizeri- sches
Haftpflichtrecht, Band I, Bern 2012, N 149). Fir die Feststellung des Vorliegens und der
Hohe eines Schadens gilt das Regelbeweismass (BGE 144 111 155 E. 2.3; vgl. WALTER,
aaO., N 134 zu Art. 8 ZGB). Falls der strikte Beweis des Vorhandenseins sowie der Hohe
des Schadens nach der Natur der Sache nicht méglich bzw. nicht zumutbar ist, ist der
Schaden mit Ricksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und auf die von der Gesché-
digten getroffenen Massnahmen zu schétzen (Art. 42 Abs. 2 OR). Das Beweismass wird bei
der Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR auf die tberwiegende Wahrschein- lichkeit
herabgesetzt (Urteil des Bundesgerichts vom 19. September 2019, 4A_6/2019 E. 4.2 und
4.3). Das Ermessen des Gerichts beginnt aber erst dort, wo die verniinftigerwei se moglichen
Beweise aufhdren (ROLAND BREHM, Berner Kom- mentar Obligationenrecht, Die
Entstehung durch unerlaubte Handlung, Art. 41-61 OR, 5. Aufl., Bern 2021, N 47 zu Art.
42 OR). Die Kl&gerin hat demnach auch im Rahmen dieser Norm — soweit moglich und
zumutbar — alle Umsténde zu behaup- ten und zu beweisen, die Indizien fir den Eintritt
eines Schadens darstellen und die Schéatzung der Hohe erlauben. Art. 42 Abs. 2 OR bewirkt
lediglich eine Beweiser- leichterung, keine Umverteilung der Beweislast oder eine
Befreiung vom Beweis. Die von der Geschadigten behaupteten Umstande miissen den
Schaden als prak- tisch sicher erscheinen lassen; eine blosse Mdglichkeit gentigt nicht fir
die Zuspre- chung von Schadenersatz. Liefert die geschadigte Person nicht alle im Hinblick
auf die Schatzung des Schadens notwendigen Angaben, ist eine der V oraussetzungen von
Art. 42 Abs. 2 OR nicht gegeben und die Beweiserleichterung kommt nicht zum Zuge
(BGE 144 111 155 E. 2.3; 140111 409 E. 4.3.1; 133111 462 E. 4.4.2; 131 111 360 E. 5.1; 122
[11 219 E. 3.a; Urtell des Bundesgerichts vom 19. September 2019, 4A_6/2019 E. 4.3 m.H.;
Urtell des Bundesgerichts vom 9. Januar 2007, 4C.350/2006 E. 2.3.2; Urteil des
Bundesgerichts vom 12. September 2018, 4A_374/2018 E. 3.1; BREHM, aa.O., N 50f. zu
Art. 42 OR). Wie prézise der Scha- den behauptet und substantiiert werden muss, ist im
Einzelfall zu entscheiden.

- 181 - Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die V oraussetzung fir
Schadenersatzanspriiche im Immaterial glterrecht identisch mit den Haftungsvor-
aussetzungen im Obligationenrecht. Der Schaden ist grundsétzlich ziffernméssig
nachzuweisen und nur dann vom Gericht im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR zu schét- zen,
wenn dies nicht moglich ist. In jedem Fall hat der Geschédigte alle ihm zu- génglichen
Tatsachen, die fur die Schadensschétzung erforderlich sind, aufzuzei- gen. Dies gilt auch im
Zusammenhang mit den nachfolgend genannten Berech- nungsmethoden. Ein tatséchlicher
Schaden und eine (mdglichst) konkrete Berech- nung desselben ist stets zu verlangen (BGE
132111 379 E. 3.1 f.; LUCAS DAVID, Schweizerisches Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, Band 1/2, Der Rechts- schutz, 3. Aufl., Basel 2011, N 396 und N 403 f;
VITO ROBERTO, Schadenersatz, Gewinnabschopfung und Bereicherungsanspruch bei
Immaterialguterrechtsverlet- zungen, in: sic! Sondernummer 2008, S. 23 ff., S. 251.). Flr
die Schadensberech- nung haben Rechtsprechung und Praxis drei Methoden entwickelt. Im
Vordergrund steht der entgangene Gewinn, insbesondere wenn ein Umsatzeinbruch
nachgewie- sen werden kann (BGE 132 111 E. 3.2.1; DAVID, a.a.O., N 397). Daneben wird
eine Schadensberechnung nach der Methode der Lizenzanal ogie anerkannt. Dabel wird
davon ausgegangen, dass der Verletzte nicht schlechter gestellt werden darf, als wenn er
dem Verletzer eine Lizenz eingerdumt hétte. Entsprechend entspricht der Schaden nach
dieser Methode der HOhe einer angemessenen, fiktiven Lizenzge- buhr. Die
Berechnungsweise ist insbesondere dann geeignet, wenn davon ausge- gangen werden



kann, dass der Rechteinhaber dem Verletzer eine entsprechende Lizenz eingeraumt hétte
und dieser bereit gewesen wére, einen Lizenzvertrag ab- zuschliessen. Der Geschadigte hat
aber auch nachzuweisen, dass ihm eine solche Lizenzgebihr entgangen ist (BGE 132 111 E.
3.22und E. 3.3.3; DAVID, aaO., N 398 ff.; ROBERTO, aa.O., S. 27). Schliesslich wird
ein Vergleich mit dem vom Ver- letzer erzielten Gewinn zugelassen. Diese Gewinnanalogie
stellt streng genommen keinen Ersatz fir einen Schaden sondern vielmehr die Herausgabe
desVorteils, der ein auftragsloser Geschéftsfihrer erwirtschaftet hat. Es handelt sich
entspre- chend auch um einen Sonderfall der unechten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im
Sinnevon Art. 423 OR. Hintergrund dieser Berechnungsweise ist die Annahme, dass es
dem Rechteinhaber mdglich gewesen wére, denselben Gewinn zu erwirt-

- 182 - schaften wie der Verletzer, was vom Rechteinhaber darzulegen ist. Bei der Berech-
nung ist der Nettogewinn, unter Anrechnung von Zinsen und Aufwendungen, mass- gebend
(BGE 132111 E. 3.2.3; BGE 97 Il 169 E. 3b; DAVID, aa.0O., N 401 f.; RO- BERTO, a.a.0.,
S. 29; zum Ganzen auch EUGEN MARBACH, in: MARBACH/DU- CREY/WILD,
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., Bern 2018, N 1010 ff.).

E.5223

Anwendbarkeit der dreifachen Schadensberechnung bei |mmaterialguter-
rechtsverletzungen Wie gezeigt, macht die Klagerin geltend, fur die Schadensberechnung
seien die drei fur Immateria giterrechtsverletzungen entwickelten Berechnungsmetho- den
anwendbar. Demgegentiber wird dies von der Beklagten bestritten, zumal sich die Klagerin
aleine auf vertragliche Anspriiche und nicht auf die Verletzung von Immateria giterrechten
stutzen kdnne. Die in der Lehre und Rechtsprechung entwickelten drel Berechnungsmetho-
den kommen im Rahmen von Immaterial guterrechtsverletzungen zur Anwendung.
Vorliegend stiitzen sich die behaupteten Anspriche der Klagerin alleine auf die Ver-
letzung der Lizenzvertrége. Immaterial guterrechtsverletzungen, insbesondere Mar-
kenrechtsverletzungen werden dagegen zu Recht keine geltend gemacht. Das Ge- setz gibt
dem ausschliesslichen Lizenznehmer die Befugnis, die Leistungsklagen gemass Art. 55
MSchG geltend zu machen (FRICK, a.a.O., N 136 zu Art. 55 MSchG). Von dieser
Klagebefugnis nicht gedeckt ist allerdings der Rechtsschutz gegentiber dem Markeninhaber
selbst (FRICK, a.a.O., N 140 zu Art. 55 MSchG; STAUB, a.a.0O., N 25 zu Art. 55 MSchG;
MAUERHOFER, a.a.0., S. 166). Folglich steht der Kl&gerin die dreifache
Schadensberechnung, wie sie diese selbst propagiert, nicht zur Verflgung.

E.5224

Berechnung des entgangenen Gewinns Entsprechend hat die Klagerin den konkret
erlittenen Schaden, in Form eines entgangenen Gewinns zu beweisen. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass die Klage- rin auch diesbezliglich zwei Berechnungsmethoden
vorbringt. In erster Linie bean-

- 183 - tragt sie die Berechnung des entgangenen Gewinns gestitzt auf den ihr gesamthaft
entgangenen Umsatz und eine prozentual e durchschnittliche Deckungsmarge (act. 166 Rz.
198 ff.). Andererseits macht sie auch bezliglich der einzelnen Sach- verhalte eine
Deckungsmarge geltend, welche mit dem von der Beklagten erzielten Umsatz zu
multiplizieren sei (act. 166 Rz. 214 ff.). Eine gesamtheitliche Berechnung des entgangenen
Gewinns kommt aus ver- schiedenen Griinden nicht in Frage. Die Klagerin stiitzt sich dabei
auf die Behaup- tung, das Verhalten der Beklagten habe die exklusiven Lizenzrechte der
Klagerin massiv und systematisch verletzt. Dieser Standpunkt hélt der gerichtlichen Uber-



prufung nicht stand: Die beklagtischen Lizenzvergaben haben nur in einzelnen Fél- len
gegen die massgebenden Lizenzvertrage 2013 verstossen (vorne E. 5.1 ff.). Die von der
Kl&gerin behauptete ausgebliebene Umsatzsteigerung ist somit jeden- falls nicht
vollumfanglich auf Vertragsverletzungen der Beklagten zurtickzufihren. Ohnehin kommt
eine solche Berechnung im Zusammenhang mit einer Vertragsver- letzung nicht in Frage.
Hier hat der Geschédigte stets einen konkreten Schaden nachzuweisen und kann sich nicht
mit einem pauschalen Verweis auf einen gene- rellen Umsatzeinbruch berufen, ohne den
konkreten Zusammenhang mit der ei- gentlichen Verletzung zu beweisen. Selbst bei der
Verletzung von Immaterialguter- rechten ist es aber Sache der Geschadigten, zu beweisen,
dass ohne die Verlet- zung der entsprechende Gewinn bzw. Umsatz hétte erzielt werden
kodnnen. Ob die Ausfiihrungen und Beweismittel der Kl&gerin daftr gentigt hétten, kann
nach dem Gesagten offen bleiben. Somit bleibt die von der Kl&gerin vorgebrachte konkrete
Berechnung des ent- gangenen Gewinns zu prufen. Wie die Kl&gerin zu Recht vorbringt
und auch von der Beklagten nicht bestritten wird, ist diesbeziglich jede Vertragsverletzung
ein- zeln zu betrachten. Ebenfalls unbestritten ist, dass der entgangene Gewinn dies- falls
dem entgangenen Umsatz abzuglich der variablen Kosten entspricht (De- ckungsbeitrag).
Strittig ist, ob der Deckungsbeitrag gestiitzt auf einen prozentualen Anteill am Umsatz
(Deckungsheitragsmarge, so die Klagerin act. 166 Rz. 215 ff.) oder gestiitzt auf eine
konkrete Gegenuiberstellung von Umsatz und Kosten (so die Beklagte act. 178 Rz. 414 ff.)
zu berechnen ist. Entgegen der Klagerin (act. 204

- 184 - Rz. 69) besteht zwischen den beiden Berechnungsmethoden durchaus ein Unter-
schied. Sie selbst will fir die Berechnung je nach Sachverhalt und Kenntnissen eine
durchschnittliche oder konkretere Deckungsbeitragsmarge beiziehen, welche sie aufgrund
ihrer Kosten und V erkaufsprei se berechnet hat. Dabei macht sie jeweils geltend, der von der
Beklagten erzielte Umsatz sei mit der (prozentualen) De- ckungsbeitragsmarge zu
multiplizieren. Dieser Ansicht kann so nicht gefolgt wer- den. Der Deckungsbeitrag ist -
was auch von der Kl&gerin nicht bestritten wird - die Differenz zwischen dem erzielten
Umsatz und den dabei entstandenen variablen Kosten. Dies kann durchaus als prozentuale
Marge dargestellt werden. Wird der entgangene Gewinn jedoch alleine gestiitzt auf eine
prozentuale Marge berechnet, werden die (an sich relevanten) Produktionskosten
weitgehend ausgeblendet. So hétte die alleinige Anwendung einer Marge zur Folge, dass
die anzurechnenden Produktionskosten alleine gestltzt auf den erzielten (bzw.
entgangenen) Umsatz berechnet oder geschétzt wirden. Dies hétte aber gleichzeitig zur
Folge, dass fir das exakt gleiche Produkt, welches zu einem geringeren Preis verkauft
wurde, auch geringere Produktionskosten angerechnet wirden. Dies mag im Einzelfall
zutref- fen, wenn aufgrund des geringen V erkaufsprei ses gewisse Abstriche bel der Qua-
litdt gemacht werden. Generell muss aber davon ausgegangen werden - zumal die Kl&gerin
die hohe Qualitét ihrer Produkte stets betont -, dass im Grundsatz das- selbe Produkt immer
gleich hergestellt wird, unabhéngig davon, zu welchem Preis dieses genau verkauft worden
ist bzw. werden konnte. Auch wenn es sich dabel jeweils nur um geringfligige
Preisschwankungen handeln dirfte - zumal bel hthe- ren Schwankungen eher von
Abstrichen bei der Qualitét auszugehen wére -, kon- nen die Unterschiede angesichts der
Vielzahl der produzierten Kleidungsstiicke eine relevante Hohe erreichen. Dies zeigt, dass
mit der Beklagten davon auszuge- hen ist, dass die Berechnung des Deckungsbeitrag

jewells fir die konkreten Pro- dukte gemessen an den (potentiell) konkret erzielten
Umsétzen zu berechnen sind und nicht gestitzt auf eine durchschnittliche
Deckungsbeitragsmarge berechnet werden kdnnen. Die entsprechenden Grundlagen



(Produktionskosten und Umsétze bzw. Verkaufspreise) sind von der Klagerin zu behaupten
und zu beweisen. Mit Blick auf Art. 42 Abs. 2 OR ist diese Behauptungs- und Beweislast
jedoch in verschiedener Hinsicht zu relativieren. So ist zwar auch im Anwendungsbereich

- 185 - von Art. 42 Abs. 2 OR zu verlangen, dass die zumutbaren Beweise erbracht werden
und dass alternative Grundlagen darzulegen sind, fur den Fall, dass von der eige- nen
Darstellung abgewichen wird. Es wére aber der Kl&gerin nicht zuzumuten, dass sie fur jede
maogliche Variante der Berechnung nicht nur die Grundlagen liefert son- dern auch die
Berechnung an sich vornimmt. In diesem Sinne ist ausreichend, wenn die von der Klagerin
genannten Grundlagen dem Gericht die Berechnung des Schadens erméglichen. Weiter ist
bei der Frage der zu behauptenden Grundlagen zu berticksichtigen, dass die Beklagte die fir
die Schadensberechnung relevanten Produktionsauftrége gerade nicht der Klagerin
vergeben hat. Selbst hat die Klage- rin - nach eigenen Angaben - nicht alle von Dritten
hergestellten Produkte auch produziert. Eine konkrete Berechnung der Produktionskosten
wirde jedoch genau dies erfordern. Zudem wéren wohl auch Abkl&rungen mit den
Abnehmern beziiglich der erforderlichen Qualitdt und den eingesetzten Rohstoffen
erforderlich. Eine der- art detaillierte Substantiierung zu verlangen, ginge zu weit. Es kann
von der Kl&ge- rin nicht verlangt werden, fir die Schadenssubstantiierung die fraglichen
Produkte faktisch selbst herstellen zu missen. Eine Anngherung mit - begriindet - ausge-
waéhlten eigenen Produkten ist im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR a's genligend anzu- sehen.
Schliesslich ist zu berlicksichtigen, dass die Klagerin fir den Beweis ihres Schadens
zumindest teilweise auf die Mitwirkung der Beklagten angewiesen ist. Wie gezeigt, bedingt
der Bewels des Schadens auch eine Berechnung des im Rah- men der vertragsverletzenden
Handlungen erzielten Umsatzes bzw. der verkauften Mengen. Hierbel handelt es sich um
Informationen, von denen lediglich die Be- klagte - nebst am Prozess nicht beteiligten
Dritten - Kenntnis haben kann. Von der Kl&gerin Uber den erzielten Umsatz einen strikten
Bewel's zu verlangen, ginge ent- sprechend zu weit. Vielmehr ist esim Rahmen ihrer
Mitwirkungsobliegenheit (auch) Sache der Beklagten die Grundlagen fir die Berechnung
des klagerischen Scha- dens offenzulegen, wobei eine Verweigerung bel der
Beweiswiirdigung zu bertick- sichtigen ist (HASENBOHLER, aa.O., N 4 zu Art. 164 ZPO;
ERNST F. SCHMID, in: SPUHLER/TENCHIO/INFANGER, BSK ZPO, aa.0.,N 1 zu
Art. 164 ZPO). Dies stellt zwar keine Beweiserleichterung im eigentlichen Sinne dar, ist
aber im Zusammen- hang mit der Schadensschétzung im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR
ebenfalls zu be- riicksichtigen. Ob die von der Kl&gerin behaupteten Grundlagen, in
Verbindung mit

- 186 - den von der Beklagten offen gelegten Informationen fir eine Schétzung des Scha-
dens ausreichend ist, ist gestiitzt auf die konkreten Schadensberechnungen zu be- urteilen.
Bezuglich der eigenen Produktionskosten hat die Klagerin jewells eine Kos- tenkalkulation
erstellt, welche sich auf ein Produkt der durchschnittlichen Grdsse beziehe. Darin wurden
die verwendeten Garne, die Kosten fir Lohn und Abschrei- bungen, die
Verpackungskosten, weitere K osten (insbesondere Elektrizitét), Trans- portkosten und
Lizenzgebuhren aufgefuhrt. Fur die Beschreibung der einzelnen Elemente der Kalkulation
verweist sie auf eine Aufstellung in der Beilage (act. 166 Rz. 292; act. 167/314). Die
Beklagte bringt vor, die Klagerin hétte eine artikelbezo- gene Gewinnkalkulation
vorzulegen und bezeichnet die Angaben zu den De- ckungsbeitragsmargen der Klagerin als
reine Partei behauptungen welche sie mit Nichtwissen bestreitet (act. 178 Rz. 416 f. und Rz.
433). Vorab ist dazu festzuhalten, dass der Verwels auf die Beilage fur die detail- lierte



Beschreibung der Positionen nicht ausreicht. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ist die Behauptung durch Verweis zulassig, wenn der Verweis hin- reichend klar und die
Beilage aus sich hinaus versténdlich ist (etwa Urteil des Bun- desgerichts vom 30. April
2018, 4A_443/2017 E. 2.2; BRUGGER, a.a.0., S. 537 ff.). An sich erfillt der vorliegende
Verweis auf die Beilage diese Voraussetzungen; der Verweisist klar und die Beilage in sich
ebenfalls. Allerdings stellt das Dokument, auf welches die Klagerin verweist, gar keine
Beilage im Sinne der bundesgerichtli- chen Rechtsprechung dar. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung basiert darauf, dass in gewissen Situationen eine Ubernahme von Beilagen
in die Rechtsschrift einen blossen Leerlauf darstellt. Die Klagerin verweist in diesem
Zusammenhang jedoch nicht auf eine als Beweismittel dienende Beilage. Vielmehr handelt
es sich um eine Aufstellung welche - mutmasslich von der kl&gerischen Rechtsvertretung -
spezifisch fir den vorliegenden Prozess erstellt worden ist. Es kann also nicht davon die
Rede sein, dass mit dem Verweis auf die Beilage eine unnétige Uber- nahme eines
Beweismittels in die Rechtsschrift verhindert wirde. Vielmehr hat die Klagerin versucht,
mittels separater Darstellung der Tatsachenbehauptungen die vom Gericht verfiigte
Umfangsbeschrankung der Rechtsschrift zu umgehen. Dies

- 187 - ist nicht der Zweck der vom Bundesgericht anerkannten Ausnahme. Allerdings hat
die Klé&gerin die einzelnen Positionen, welche bei der Berechnung der Produktions- kosten
relevant sein sollen, auch in der Replik aufgefiihrt (act. 166 Rz. 292). Die Beklagte hat sich
dazu nicht konkret gedussert und die Behauptung gilt entspre- chend al's unbestritten.
Anders sind die Kostenkal kulationen betreffend der einzelnen Produkte zu be- urteilen
(etwa act. 167/315). Dabei handelt es sich zwar ebenfalls um Dokumente, die
gegebenenfalls spezifisch fir das vorliegende Verfahren erstellt worden sind. Diese
enthalten aber jeweils die konkrete (interne) Kalkulation der Produktionskos- ten und sollen
damit auch als Beweismittel dienen. Entsprechend ist al's gentigend zu erachten, wenn die
Kl&gerin in den Rechtsschriften lediglich die Produktionskos- ten bzw. die
Deckungsbeitragsmarge selbst erwahnt und fur die Herleitung bzw. Berechnung derselben
auf die jeweilige Beilage verweist. Die Beklagte bringt sodann zu Recht vor, dass es sich
bei den Kostenkalku- |ationen der Kl&gerin um Parteibehauptungen handelt. Allerdingsist
zu beachten, dass die Kl&gerin kaum eine andere Moglichkeit fir den Beweis ihrer Kosten
und damit auch des Deckungsbeitrags hat. Zwar wére es ihr wohl moglich, fir samtliche
Kosten auch Belege beizubringen. Es kann von der Klagerin aber nicht verlangt werden,
samtliche Geschéftszahlen bisins Detail offen zu legen, was fir einen voll- sténdigen
Beweis wohl nétig wére. Vielmehr ist im Lichte von Art. 42 Abs. 2 OR als ausreichend zu
erachten, wenn die Kl&agerin eine soweit detaillierte Kostenaufstel- lung vorlegt, die von der
Beklagten beurteilt werden kann. Dies hat sie vorliegend fir die einzelnen Produkte
gemacht und zudem die Begutachtung durch einen Ex- perten beantragt. Diese Behauptung
ist im Grundsatz - wobel auf die einzelnen Produkte im konkreten Zusammenhang
einzugehen ist - al's gentigend substantiiert anzusehen. Es wére entsprechend an der
Beklagten, die von der Klagerin vorge- brachten Produktionskosten in gentigender Weise
zu bestreiten. Eine pauschale Bestreitung mit Nichtwissen kann dafir nicht ausreichen.
Sodann aussert sich die Kl&gerin ausfuhrlich zu den bestehenden und mogli- chen
Produktionskapazitéten in ihren eigenen Produktionsstandorten (act. 166 Rz. 183 ff.). Diese
werden von der Beklagten wiederum mit Nichtwissen bestritten

- 188 - (act. 178 Rz. 95). Auch in diesem Zusammenhang ist nicht ersichtlich, wie die KI&
gerin ihre Behauptung ohne Rickgriff auf ihre internen Zahlen beweisen soll. lhre



Behauptungen basieren auf internen Reports, deren Grundlagen sie - als Geheim- akten -
ebenfalls offengelegt hat (act. 166 Rz. 184 f.; act. 167/267-270) und fir de- ren Beurteilung
sie zudem ein Gutachten offeriert. Aus den Auslastungsreports (act. 167/267+268), auf die
die Klagerin in genligender Weise verweist, ergibt sich, wie die moglichen zusétzlichen
Kapazitaten berechnet worden sind. Gerade mit der offerierten Begutachtung liesse sich
Uber diese Behauptung ohne Weiteres Beweis abnehmen. Es wére entsprechend fir die
Beklagte auch moglich gewesen, konkre- tere Bestreitungen bezuglich der
Produktionskapazitéten aufzustellen. Zudem wa- ren die Parteien jahrelang V ertragspartner
und esist auch davon auszugehen, dass die Beklagte die Produktionsstétten der Kl&gerin -
wenn auch nicht im Detail - kannte. Jedenfalls gentigt ein Bestreiten mit Nichtwissen unter
diesen Umsténden nicht. Soweit die Kl&gerin auf Kapazitdten bei der Schwestergesellschaft
in Bosnien oder von Partnergesellschaften in China oder der Turkei verweist (act. 166 Rz.
183), ist allerdings darauf hinzuweisen, dass dies auch bel der Hohe der Pro-
duktionskosten zu berlicksichtigen ist. Esist an der Kl&gerin, ihrein diesem Fall
anfallenden (Mehr-)K osten substantiiert darzulegen. So scheint jedenfalls klar, dass bei
einer Auftragsvergabe an einen Dritten auch dieser Dritte einen Gewinn erzielen will, was
den moglichen Gewinn der Klagerin schmdlert. Schliesslich ist beziglich der
Produktionskapazitéten festzuhalten, dass es - wie gezeigt - nicht um die von der Klagerin
vermuteten Vertragsverletzungen und damit verbundenen Pro- duktionsmengen geht
sondern lediglich um einzelne Auftrage welche in Verletzung der Vertrage erteilt worden
sind. Ob diese Kapazitdten gestiitzt auf die Darstellung der Klégerin zur Verfliigung
gestanden hétten, ist im Zusammenhang mit der Be- rechnung des entgangenen Gewinns
der einzelnen Auftrage zu beurteilen. Im Zusammenhang mit den Produktionskapazitdten
macht die Klagerin weiter geltend, bei einer Uberschreitung der Maximalausl astung
konnten die Produktions- kapazitéten durch zusétzliche Produktionstage oder

M aschinenkaufe ausgedehnt werden. Dabel legt sie die anfallenden zusétzlichen Lohn- oder
Anschaffungskos- ten, umgerechnet auf ein Paar Socken dar. Wiederum macht sie konkrete
Angaben in ihrer Rechtsschrift und verweist auf eine tabellarische Darstellung der Berech-

- 189 - nung (act. 166 Rz. 187 ff.; act. 167/274-278) Auch diesbeziiglich bestreitet die Be-
klagte lediglich mit Nichtwissen (act. 178 Rz. 95 f.), was angesichts der substanti- ierten
Behauptungen nicht genitigen kann. Damit hat die Kl&gerin auch die potenti- ellen
Zusatzkosten bel Kapazitétsiiberschreitungen in gentigender Weise darge- legt. Unbestritten
und zutreffend ist, dass die Lohn- und Anschaffungskosten im Grundsatz zu den Fixkosten
zu zéhlen und entsprechend bel der Berechnung des Deckungsbeitrags nur dann zu
berticksichtigen sind, wenn durch die zusétzliche Produktion Zusatzkosten angefallen sind,
insbesondere bei Uberschreitung der maximalen Produktionskapazititen. Ob solche
Zusatzkosten anzurechnen sind, ist im Zusammenhang mit der konkreten
Schadensberechnung zu priifen.

E. 5225

Lizenzanal ogie Wie bereits ausgefihrt, kommt die Anwendung der Lizenzanalogie bei
einer Vertragsverletzung durch den Rechteinhaber ohnehin nicht in Frage (vorne E.
5.2.2.3). Die Berechnungsmethode ist aber auch deshalb nicht geeignet, well die
Grundvoraussetzung ist, dass der Rechteinhaber dem Verletzer eine Lizenz einge- raumt
hétte und dieser auch bereit gewesen ware, einen solchen Vertrag abzusch- liessen. Dabel
geht es gerade nicht um die von der Beklagten beauftragten Produ- zenten sondern vielmehr
um die Beklagte selbst. Dass sie bereit gewesen wére, der Beklagten eine solche Lizenz



einzurédumen, macht die Kl&gerin selbst nicht gel- tend. Vielmehr spricht sie davon, dass sie
den Produzenten eine Sublizenz einge- raumt hétte (act. 166 Rz. 219).

E.5226

Gewinnanalogie Auch die Gewinnanalogie ist - abgesehen von der ohnehin fehlenden An-
wendbarkeit - in der konkreten Situation wenig geeignet, um einen Schaden der Kl&gerin zu
berechnen. Die Beklagte hat as Lizenzgeberin gehandelt, in welcher Rolle sie auch bel der
Zusammenarbeit mit der Kl&gerin einen (womdglich dhnli- chen) Gewinn erzielt hétte. Es
kann entsprechend nicht von einer Situation die Rede sein, die mit der Geschéaftsfiihrung
ohne Auftrag vergleichbar ist.

- 190 -

E.5.227

Zwischenfazit Zusammenfassend ist fir den Schaden der Klagerin die konkrete Schadens-
berechnung massgebend. Dabei sind vom entgangenen Umsatz die Kosten fir die
Produktion abzuziehen, woraus sich der jeweilige Deckungsbeitrag fur die einzel- nen
Produkte errechnen lasst. Demgegentiber kommen die weiteren von der Kl& gerin
genannten Berechnungsmethoden vorliegend nicht zur Anwendung. Die Be- hauptung des
Schadens ist dann als gentigend substantiiert anzusehen, wenn die Klagerin die der
Schadensberechnung zugrundeliegenden Zahlen in gentigender Weise nennt, auch wenn sie
selbst die massgebende Berechnung nicht vornimmt.

E.523
K.

E.5231

Parteidarstellungen In der Klage nennt die Kl&gerin fur den Sachverhalt K. pauschal
einen Deckungsbeitrag von 71% (act. 40 Rz. 328). In ihrer Replik hélt sie fest, bislang seien
keinerlel Informationen offengelegt worden und sie konne auch nicht auf ver- gangene
Lieferungen zurlickgreifen. Beim Testkauf seien zwei Modelle aufgefun- den worden,
wobel die Beklagte normalerweise vier Sockengréssen kenne. In der Regel hétte die
Beklagte aber mehr als zwel Modelle im Angebot. Die Socken seien im Februar/Mé&rz 2015
ausgeliefert worden und am 12. Dezember 2016 seien noch Socken auf Lager gewesen, was
auf eine gréssere oder fortlaufende Lieferungen hinweise. Die Socken seien bei K. far
GBP 6 verkauft worden, womit bran- chentblich von einem Einkaufspreis von GBP 3
auszugehen sei. Zur Schadensbe- rechnung beantrage sie die Offenlegung der erzielten
Umsdtze, wobei sie einstwei- len von einem Umsatz von EUR 1'015'956 ausgehe (act. 166

Rz. 420 ff.). Weiter fuhrt sie aus, sie hétte bei den vergleichbaren Auftragen H. und
l. eine Deckungsbeitragsmarge von durchschnittlich 62% erzielt, welche auch bei
K. moglich gewesen wére. Dies ergebe bei einem Umsatz von EUR 1'015'956 einen

entgangenen Deckungsbeitrag von EUR 629'893.— (act. 166 Rz. 430). Zur Plausi-
bilisierung des Schadens sei die durchschnittliche Deckungsbeitragsmarge von 38%
beizuziehen, was einen Schaden von mindestens EUR 386'063.— ergebe. Bei der
Berechnung nach der Lizenzanal ogie sowie der Herausgabe des Verletzerge-

- 191 - winnsresultiere ein Anspruch von mindestens EUR 447'021.— (act. 166 Rz. 432 ff.).
Inihrer Widerklageduplik ergéanzt die Kl&gerin, der von der Beklagten angegebene
Durchschnittspreis von EUR 2.66 sel falsch und die Berechnung nicht nachvollziehbar.
Aufgrund des Qualitatsunterschieds hétte K. bel einem Ver- kauf durch die Kl&gerin



sicherlich hohere Preise akzeptiert. Alternativ hétte die KI& gerin auf expliziten Wunsch
auch gunstigere Inputmaterialien verwenden kdnnen. Die Deckungsbeitragsmargen wiirden
auf realen Daten basieren, weil die Beklagte sémtliche Produkte schon hergestellt habe. Die
eingekauften Socken wirden Pri- vate Label Socken wie fir H. und .

entsprechen. Es wére widersinnig wenn die Klagerin die Socken selbst produzieren muisse,
um noch genauere Aus- sagen zur Deckungsbeitragsmarge zu machen (act. 204 Rz. 694 ff.).
Die Beklagte bestreitet die Verfligbarkeit der Produktionskapazitéten. Weiter bestreitet sie
eine Deckungsbeitragsmarge von 62%, gestiitzt auf die Produkte fir H. und 1.

Die Klé&gerin lege keine genaueren Berechnungen vor, ob- wohl sie dies hétte tun konnen,
zumal sie die fraglichen Socken gekauft habe. Zu- dem gehe die Klagerin von viel hoheren
Verkaufspreisen aus als bei Verkaufen an K. erzielbar seien. Der durchschnittliche
Verkaufspreis betrage EUR 2.66. Entsprechend sei offensichtlich, dass von einer tieferen
Deckungsbeitragsmarge auszugehen sei. Selbst wenn zugunsten der Kl&gerin davon
ausgegangen werde, dass die durchschnittlichen Produktionskosten pro Stiick denjenigen
der H. Socken entsprechen wiirden, wirde dies eine Deckungsbeitragsmarge von
56% ergeben. Gemessen am erzielten Umsatz der Beklagten ergebe dies einen maxi- malen
entgangenen Gewinn von EUR 136'198.72 (act. 178 Rz. 454 ff.).

E. 5232

Ausgangslage Die Kl&gerin macht gestiitzt auf die verschiedenen Berechnungsmethoden ei-
nen entgangenen Gewinn zwischen EUR 386'063.— und EUR 629'893.— geltend. lhre
Berechnungen basieren auf einer Deckungsbeitragsmarge von 62% aufgrund der
Vergleichbarkeit des Auftrags mit den Auftrégen betreffend H. und I. , einer
durchschnittlichen Deckungsbeitragsmarge von 38% sowie der Li- zenzanalogie und dem
Verletzergewinn. Wie gezeigt (vorne E. 5.2.2.7), ist fUr den Schaden der Kl&gerin eine
konkrete Schadensberechnung erforderlich. Entspre-

- 192 - chend kann auf den von ihr errechneten Schaden nicht abgestellt werden. Vielmehr
ist zu prufen, ob sie die fir die Schadensberechnung erforderlichen Werte (Umsatz und
Herstellungskosten) in genligender Weise dargestellt hat und gestiitzt darauf in Anwendung
von Art. 42 Abs. 2 OR ihr Schaden zu berechnen bzw. zu schétzen.

E.5233

Relevanter Umsatz Die Klagerin hat in ihrer Replik den von der Beklagten mit K.

erzielten Umsatz auf EUR 1'015'956.— geschétzt, wobei ihre Schatzung auf der Anzahl

L adengeschéfte, sowie einer Vermutung bezilglich Anzahl Modelle, Anzahl Socken pro
Modell und Verkaufspreis basierte (act. 166 Rz. 425; act. 167/332). Die Be- klagte machte
inihrer Duplik mit Verweis auf die zugehoérigen Beilagen ndhere An- gaben zum Umsatz,
welchen sie mit insgesamt EUR 243'212.— beziffert (act. 178 Rz. 143 ff.). Dabel handelt es
sich um Umsatzzahlen fir die vier Quartale des Jah- res 2015, wobei fur das zweite bis
vierte Quartal auch offen gelegt wurde, welche Produkte in welcher Anzahl und zu
welchem Preis geliefert worden sind (act. 179/23-25). Die Schéatzung der Kl&gerin ist durch
die Offenlegung der Beklag- ten in der Duplik Uberholt und fir die Schadensschétzung
entsprechend nicht rele- vant. Daran vermag der pauschale Hinweis, man halte an den in der
Replik ge- nannten Mindestbetragen fest (act. 204 Rz. 67), nichts zu &ndern. Selbst im An-
wendungsbereich von Art. 42 Abs. 2 OR hat das Gericht sein Ermessen gestiitzt auf eine
maoglichst konkrete und genaue Grundlage auszuiiben. Reine Mutmassun- gen kdnnen
dagegen keine gentigende Basis flir eine gerichtliche Schéatzung dar- stellen. Dennoch kann



auch nicht unbesehen auf die von der Beklagten offen ge- legten Umsatzzahlen abgestellt
werden. Vielmehr ist es die Aufgabe des Gerichts, die kl&gerischen Vorbringen auf Aspekte
zu prufen, welche fur die Schadensschét- zung relevant sind. Die Klégerin hat sich inihrer
Widerklageduplik zu den offengelegten Zahlen gedussert. Dabei hat sie den Umsatz nicht
explizit bestritten und lediglich festge- halten, dass der Durchschnittspreis von EUR 2.66
aktenkundig falsch sai (act. 204 Rz. 695). Dass sich die Kl&gerin die von der Beklagten
behaupteten Umsatzzahlen nicht explizit zu eigen gemacht hat bzw. an den Behauptungen
aus der Replik fest- hélt, schadet ihr nicht. Der Schaden 18sst sich gestltzt auf den

offengel egten Um-

- 193 - satz und die von der Klagerin angenommenen Durchschnittsmargen bzw. die von ihr
behaupteten Produktionskosten - wie zu zeigen sein wird (sogleich E. 5.2.3.5) - ohne
Weiteres berechnen bzw. gestiitzt auf Art. 42 Abs. 2 OR schétzen. Eine Ver- anlassung, der
Kl&gerin Frist anzusetzen, um zu den Zahlen erneut Stellung zu nehmen, besteht nicht: Sie
hat sich in ihrer Widerklageduplik zu diesem Themen- komplex gedussert und hat keinen
Anspruch ihre diesbeziiglichen Ausfuhrungen verbessern zu kénnen (vorne E. 1.8). Die
Kl&gerin bringt vor, K. hétte aufgrund des Qualitatsunterschieds si- cherlich leicht
hohere Preise akzeptiert (act. 204 Rz. 67 und Rz. 695). Dabei han- delt es sich um einereine
Mutmassung, fur welche die Klagerin keinerlei konkretere Anhaltspunkte liefert. Weder
aussert sie sich dazu, weshalb sie davon ausgehe, dass K. hohere Preisen zu bezahlen
bereit gewesen sein soll noch macht sie Ausfiihrungen oder offeriert Beweismittel dazu,
woraus sie Qualitétsunterschiede ableitet. Gerade zu L etzterem waére sie ohne Weiteresin
der Lage gewesen, zumal sie nach eigenen Angaben von G. SpA produzierte Socken
erworben hat. Schliesslich legt sie auch nicht dar, welche konkreten Preise K.

Uberhaupt bereit gewesen sein soll zu bezahlen, was fir die Schétzung eines entgangenen
Umsatzes ebenfalls erforderlich wéare. Mangels Behauptung kann hierzu auch kein Beweis
abgenommen werden. Ohnehin halt die Klagerin aber selbst fest, dass die Verkaufspreise an

K. in etwa den Verkaufspreisen der V ergleichsprodukte entsprochen hétten (act. 204
Rz. 695). Somit kann nicht davon die Rede sein, dass die Beklagte aufgrund des Beizugs
von G. SpA Dumpingpreise angeboten hétte und eine Korrektur der Umsatzzahlen (in

Anwendung von Art. 42 Abs.2 OR) drangt sich auch aus diesem Blickwinkel nicht auf. Im
Zusammenhang mit der angeblich besseren Qualitét ihrer Produkte stellt sich die Kl&gerin
zudem auf den Standpunkt, dass bei einer langfristigen Betrach- tung «sehr viel mehr
Produkte verkauft» hatten werden konnen (act. 204 Rz. 67). Auch diese Behauptung ist zu
unspezifisch, dass sie einen Einfluss auf die Scha- densberechnung haben konnte. Es
handelt sich wiederum um reine Mutmassun- gen der Kl&gerin. Solche kénnen auch fur eine
Schadensschétzung nach Art. 42 Abs. 2 OR nicht gentigen. Sodann bringt sie auch nicht
vor, von welchen Stlickzah-

- 194 - len unter diesem Gesichtspunkt auszugehen wére, womit die Behauptung weder fir
das Gericht noch fiir die Gegenpartei Uberprifbar ist. Im Ubrigen ist zu beach- ten, dass die
Vertragsverletzung der Beklagten darin besteht, dass sie G. SpA Produktionsauftrage
vergeben hat (vorne E. Error! Reference source not found.). Der Schaden der Klagerin
besteht entsprechend darin, dassihr die Um- sdtze und Gewinne fir diese konkreten
Auftrége entgangen sind. Dass dariiber hinaus eine Vereitelung weiterer Auftrége eine
Vertragsverletzung darstellen wirde, hat die Kl&gerin dagegen nicht geltend gemacht.
Entsprechend kann auch ein dadurch entgangener Gewinn keinen rel evanten Schaden
darstellen. Weiter hat die Klagerin in ihrer Replik ausgefihrt, sie gehe davon aus, dass Ende



2016 eine weitere Lieferung erfolgt sel, zumal K. fast keine Socken mehr an Lager
gehabt habe (act. 166 Rz. 425). Zwar hat die Klagerin diesen Ein- wand in ihrer
Widerklageduplik nicht wiederholt, doch ist aufgrund des allgemeinen Hinweises (act. 204
Rz. 67) davon auszugehen, dass sie daran festhdlt. Allerdings findet ihre Behauptung in den
vorhandenen Darstellungen und Beweismitteln keine Stiitze. Sowohl die Beklagte als auch
BL. von K. haben ausgefihrt, dass die Lieferungen im Jahr 2015 erfolgt sind
(act. 178 Rz. 142 ff.; act. 41/105). Letzterer hat ausserdem explizit festgehalten, dass der
Verkaufspreis der Produkte reduziert worden sei, weil diese nicht mehr weitergefihrt
wurden (act. 41/105 S. 2). Diese Riickmeldung an die Kl&gerin erfolgte im Dezember 2016.
Wie die Kl&gerin daraus schliessen will, dass weitere Lieferungen erfolgt sein sollen, ist
nicht ersicht- lich. Jedenfalls kann dies unter den gesamten Umstanden aus dem knappen
La- gerbestand nicht geschlossen werden. Weitere Anhaltspunkte, welche fur eine 1én- ger
andauernde Zusammenarbeit sprechen wiirden, bringt die Klagerin nicht vor. Im Ubrigen
deckt sich dieser Sachverhalt auch mit den von der Beklagten offenge- legten
Umsatzzahlen. So nahmen die Umsétze mit K. stetig ab, von GBP 83'373.60 im
ersten Quartal 2015 auf GBP 21'075.— im vierten Quartal 2015. Auch dies spricht fur eine
Einstellung der Produkte. Die von der Klagerin beantrag- ten Beweismittel (act. 166 Rz.
4241.V.m. Rz. 427 und Rz. 232) stellen somit einen unzul&ssigen Ausforschungsbeweis dar
und kdnnen nicht abgenommen werden (vgl. auch vorne E. 1.7.1 ff.).

- 195 - Schliesslich hélt die Kl&gerin fest, dass ihre Umsatzschédtzung auf der An- nahme
basiert, dassK. zwel verschiedene Modelle vertrieben habe, aber da- von auszugehen
sei, dass «viele weitere» Modelle existiert hétten (act. 166 Rz. 426). Aus den
Lizenzabrechnungen der Beklagten ergibt sich, dassK. urspriinglich mehr Modelle
gefuhrt hat. So wurden im zweiten Quartal 2015 insge- samt vier, im dritten und im vierten
jeweils zwei verschiedene Modelle geliefert (act. 179/25). Dies deckt sich soweit mit der
Vermutung der Kl&gerin. Anzeichen fir weitere gelieferten Modelle sind keine ersichtlich
und werden von der Kl&gerin auch keine genannt. Entsprechend besteht auch hier keine
Grundlage, mittels eines Aus- forschungsbewei ses zusétzliche Beweismittel fir die
Kl&gerin zu erlangen. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass aus den
angeblich fehlenden Rechnungsnummern (act. 204 Rz. 123 S. 55; vgl. auch vorne E. 5.1.8)
nichts zur Vollstandigkeit der Offenlegung des Umsatzes mit K. abgeleitet werden
kann. Anhaltspunkte dafur, dass die «fehlenden» Rechnungen gerade die- sen Sachverhalt
betreffen wirden, bestehen keine. Zudem ist die Edition sdmtlicher Rechnungen aufgrund
einer unspezifischen Vermutung ohnehin als unzuléssiger Ausforschungsbeweis anzusehen.
Fir die Berechnung bzw. Schétzung des entgangenen Gewinns der Klagerin sind demnach
die von der Beklagten offengel egten Umsatzzahlen massgebend. Wie ausgefuhrt ist fur die
Schadensberechnung entscheidend, welche Socken in welcher Anzahl zu welchen Preisen
verkauft worden sind. Nur so |&sst sich - unter Abzug der jeweiligen Produktionskosten -
der Deckungsbeitrag fur den konkreten Fall ermitteln. Fir die Quartale 2-4/2015 lassen sich
die Umsatzzahlen fur die ver- schiedenen Produkte ohne Weiteres ermitteln, zumal die
Beklagte Abrechnungen von G. SpA beigelegt hat, aus welchen sich die Produkte,
Mengen und Ver- kaufspreise ergeben (act. 179/23). Aus den Abrechnungen von G.

SpA ergeben sich die folgenden Verkaufs- zahlen (act. 179/23): Produkt Anzahl
Verkaufspreis Preis pro Stiick Quartal 2 / 2015

- 196 - 1 10'140 GBP 22'003.80 GBP 2.17 2 2'040 GBP 4'794.00 GBP 2.35 3 4'080 GBP
7'629.60 GBP 1.87 4 5100 GBP 9'537.00 GBP 1.87 Total 21360 GBP 43'964.40 GBP



2.0583 Quartal 3/ 2015 1 6714 GBP 13'830.48 GBP 2.06 2 6'954 GBP 15'507.42 GBP
2.23 Total 13'668 GBP 29'338.26 GBP 2.1465 Quartal 4/ 2015 1 4'320 GBP 8'899.20 GBP
2.06 2 5'460 GBP 12'175.80 GBP 2.23 Total 9780 GBP 21'075.00 GBP 2.1549 Total
Quartal 2-4121'174 GBP 44'733.84 GBP 2.113 2 14'454 GBP 32'477.22 GBP 2.247 3
4'080 GBP 7'629.60 GBP 1.87 4 5'100 GBP 9'537.00 GBP 1.87 Tota 44'808 GBP
94'377.66 GBP 2.106 Fir das Quartal 1/2015 sind lediglich einzelne Rechnungen mit
Gesamtbetrd gen aufgefuhrt (act. 179/23 S. 3). Aufgrund der Angaben zu den anderen
Quartalen ist dabei davon auszugehen, dass jede Rechnung jewells ein spezifisches Produkt
betrifft. Die Angaben reichen jedoch nicht dazu aus, den Umsatz den verschiede- nen
Produkten zuzuordnen. Wie gezeigt (vorne E. 5.2.2.4) wére dies fir die Scha-
densberechnung erforderlich. Allerdingsist zu berticksichtigen, dass die erforderli- chen
Informationen nur die Beklagte haben kann. Den Bewels dieser Berechnungs- grundlagen
von der Klagerin zu verlangen, wére Uberspitzt formalistisch und ginge auch unter dem
Aspekt, dass in Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR zu belegen ist, was fur die Kl&gerin
zumutbar ist, zu weit. Vielmehr ist der relevante Umsatz bzw. die Anzahl der Produkte und
die Einzelpreise in Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR zu schétzen (zur Berechnung hinten
E. 5.2.3.6).

E.5234

Relevante Kosten Wie die Klagerin zu recht vorbringt, hat sie die an K. verkauften
Pro- dukte in dieser Form nie selbst produziert. Wie gezeigt muss fir eine Schadens-

- 197 - schétzung deshalb ausreichen, wenn sie von ihr selbst hergestellte vergleichbare
Produkte nennt und die Produktionskosten fir diese substantiiert darlegt (vorne E. 5.2.2.4).
Die Klé&gerin hat in ihrer Stellungnahme zur Duplik ausgefihrt, welche ihrer eigenen

Produkte mit den von G. SpA fir K. produzierten Pro- dukte vergleichbar sein
sollen. Dabel macht sie zu Recht geltend, dass die Beklagte erst in ihrer Duplik offen gelegt
hat, welche Produkte K. geliefert worden sind (act. 204 Rz. 70 S. 34). Die Klagerin

war entsprechend berechtigt, diesbeziiglich im Rahmen der Stellungnahme zu den
Dupliknoven neue Behauptungen aufzustellen (Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO). Die Beklagte
bzw. G. SpA hat K. vier Sockenmodelle verkauft. Nach der Darstellung der
Klagerin ist das Modell «1» mit ihrem eigenen Modell «B. H. Trail»
vergleichbar, wahrend die Modelle «2», «3» und «4» mit dem Modell «B. H.
Neutral» verglichen werden kénnen (act. 204 Rz. 70 S. 35). Dies wurde von der Beklagten
nicht bestritten, weshalb fir die Berechnung des Deckungsbeitrags von diesen Modellen
auszugehen ist. Die Deckungsbei - tragsmargen bzw. den Deckungsbeitrag fur die
Vergleichsprodukte hat die Kléagerin bereitsin ihrer Replik dargelegt und auf die
entsprechenden Berechnungen verwie- sen (act. 166 Rz. 293). Die eigentlichen
Produktionskosten (Material, Verpackung, Energie und verschiedene Kosten) hat die
Klé&gerin pro Produkt berechnet (vgl. act. 315/4+5). Demnach betragen die
Produktionskosten fir das Modell «B. H. Neutral» EUR 0.66 (act. 204 Rz. 70 S.
35; act. 167/315/5) und fur das Modell «B. H. Trail» EUR 0.72 (act. 204 Rz. 70
S. 35; act. 167/315/4). Die Produktionskosten werden von der Beklagten nicht substanti-
lert bestritten (act. 178 Rz. 435; vgl. auch vorne E. 5.2.2.4). Die Kl&gerin hélt zu den
Produktionskosten fest, sie hétte auf expliziten Wunsch auch gunstigere Inputmaterialien
verwenden kénnen (act. 204 Rz. 695). Esist nicht klar, ob sie damit geltend machen will,
dass bel einem tieferen Ver- kaufspreis auch die Produktionskosten tiefer ausgefallen
waren. Jedenfalls kdnnte einer solchen Behauptung nicht gefolgt werden. Die Kl&gerin




hétte substantiiert vor- zubringen, inwiefern beli den verwendeten Materialien ein
Qualitatsunterschied be- steht, welche glinstigeren Materialien hétten verwendet werden
koénnen und was

- 198 - diesfir die Produktionskosten konkret bedeutet hétte. Das hat sie nicht gemacht.
Zudem war die Kl&gerin bereits seit Oktober 2015 im Besitz einer von G. SpA fir

K. produzierten Socke (act. 40 Rz. 199; act. 166 Rz. 417). Eswaéreihr also durchaus
maoglich gewesen, alfallige Qualitatsunterschiede und entspre- chende Auswirkungen auf
die Produktionskosten bereits mit den ordentlichen Rechtsschriften vorzubringen. Wie
bereits festgehalten, sind Lohnkosten und Kosten fir die Anschaffung zusétzlicher
Maschinen nur dann anzurechnen, wenn die Kl&gerin fur die Produk- tion des konkreten
Auftrags ihre Kapazitdten hatte erhthen mussen. Massgebend sind dabei die von der
Kl&gerin vorgetragenen Maximalkapazitéten (vorne E. 5.2.2.4) sowie die Anzahl der von
G. SpA verkauften Produkte. Die Ver- kaufszahlen fir das zweite bis vierte Quartal
ergeben sich aus den Aufstellungen der Beklagten (act. 179/23 S. 4 ff.). Im ersten Quartal
hat die Beklagte die verkauf- ten Produkte und Einheiten nicht offen gelegt. Dies kann - wie
gesagt - nicht der Klagerin angelastet werden, weshalb es sich rechtfertigt, fur die
Berechnung der verkauften Mengen vom durchschnittlichen Verkaufspreis in den brigen
Quartalen auszugehen. Bei einem Durchschnittspreis von GBP 2.106 (vorne E. 5.2.3.3) und
einem Umsatz von GBP 83'373.60 ergibt dies eine Produktionsmenge von 39'589
Sockenpaaren. Werden die produzierten Mengen den verbleibenden Produktions-
kapazitaten der Klagerin gegenuibergestellt ergibt sich daraus, dass die Kl&gerin ohne
Weiteresin der Lage gewesen ware, die von G. SpA fir K. pro- duzierten
Mengen selbst herzustellen: Quartal (2015) Verkaufte Einheiten Freie
Produktionskapazitaten (act. 179/23) (act. 167/267/3) 1 39'589 150'178 2 21'360 137'174 3
13'668 130'316 4 9'780 74'131 Nach dem Gesagten waren der Klagerin mit der Produktion
far K. keine zusétzlichen Kosten entstanden und esist entsprechend kein Zuschlag zu
den Pro- duktionskosten vorzunehmen.

- 199 - Daneben rechnet die Klagerin in die Deckungsbeitragsmarge jeweils einen
prozentual vom Verkaufspreis abhéngigen Anteil fur die Transportkosten (Verkauf und
Insourcing) sowie die Lizenzgebuhren (act. 204 Rz. 70 S. 35). Die Lizenzge- buhren
ergeben sich aus dem Lizenzvertrag AH. . Darin wurde fr Private Label Produkten
wie den vorliegenden eine Lizenzgebuhr von 13 % des erzielten Umsatzes vereinbart (act.
41/14 Ziff. 11.3). Der Transportkostenanteil von 3% (Ver- kauf) und 1.4% (Insourcing) des
Umsatzes ergibt sich aus der Buchhaltung der Klagerin (act. 166 Rz. 216; act. 167/293-295)
und wird von der Beklagten nicht be- stritten. Vielmehr wendet auch die Beklagte in ihrer
Berechnung einer Deckungs- beitragsmarge dieselben Werte an (act. 178 Rz. 459). Somit
entstehen bel der K1& gerin zusétzlich verkaufsprei sabhéngige Kosten fur Lizenzgebihren
und Transport von total 17.4% des V erkaufspreises.

E. 5235

Berechnung des Deckungsbeitrags Aus dem Gesagten ergibt sich, dass sowohl der relevante
Umsatz als auch die relevanten Kosten in gentigender Wei se behauptet worden sind. Daraus
kann - nach demselben Muster wie von der Kl&gerin fir die Deckungsbeitragsmarge be-
hauptet - der Deckungsbeitrag fur die einzelnen Produkte und Quartale berechnet werden.
Wie ausgefuhrt (vorne E. 5.2.2.4) kann der Kl&gerin nicht angelastet wer- den, dass sie
genau diese Variante nicht konkret berechnet hat. Da die Kl&gerin in Italien domiziliert ist
und ihre Geschéfte in Euro fuhrt, sind die von der Beklagten ausgewiesenen Verkaufspreise



in britischen Pfund fir die Berechnung des Deckungsbeitrags in Euro umzurechnen. Die
von der Beklagten behaupteten durchschnittlichen Wechselkurse fiir die entsprechenden
Perioden (act. 179/23-25) wurden von der Klagerin nicht bestritten und sind entsprechend
anzuwenden. Gestltzt auf die vorgenannten Zahlen ergibt dies folgende Deckungsbeitrage
fUr die einzelnen Produkte in den Quartalen 1-3. Dafiur die Modelle «3» und «4» sowohl
Verkaufspreis als auch Vergleichsmodell Gibereinstimmen, rechtfertigt es sich, diese
gemeinsam zu berechnen. Die Berechnung erfolgte gestiitzt auf nicht

- 200 - gerundete Zahlen, was allfédllige geringfiigige Abweichungen von gestiitzt auf die
Tabelle berechneten Zahlen erklért. Quartal 21 3/ 4 2 Verkaufspreis GBP GBP 2.17 GBP
1.87 GBP 2.35 Verkaufspreis EUR EUR 3.0092 EUR 2.5932 EUR 3.2589 (1 GBP =
0.721111 EUR) Produktionskosten EUR 0.72 EUR 0.66 EUR 0.66 V erkaufspreisabhangige
EUR 0.5236 EUR 0.4512 EUR 0.5670 Kosten (Lizenz/Transport), 17.4 % Total Kosten
EUR 1.2436 EUR 1.1112 EUR 1.2270 Deckungsbeitrag EUR 1.7656 EUR 1.4820 EUR
2.0318 Deckungsbeitragsmarge 58.67% 57.15% 62.35% Quartal3 1 3/ 4 2 Verkaufspreis
GBP GBP 2.06 keine verkauft GBP 2.23 Verkaufspreis EUR EUR 2.8717 EUR 3.1087 (1
GBP = 0.717345 EUR) Produktionskosten EUR 0.72 EUR 0.66 V erkaufspreisabhéngige
EUR 0.4997 EUR 0.5409 Kosten (Lizenz/Transport), 17.4 % Total Kosten EUR 1.2197
EUR 1.2009 Deckungsbeitrag EUR 1.6520 EUR 1.9078 Deckungsbeitragsmarge 57.53%
61.37% Quartal 4 13/ 4 2 Verkaufspreis GBP GBP 2.06 keine verkauft GBP 2.23
Verkaufspreis EUR EUR 2.8531 EUR 3.0885 (1 GBP = 0.722033 EUR) Produktionskosten
EUR 0.72 EUR 0.66 V erkaufspreisabhéngige EUR 0.4964 EUR 0.5374 K osten
(Lizenz/Transport), 17.4 % Total Kosten EUR 1.2164 EUR 1.1973 Deckungsbeitrag EUR
1.6366 EUR 1.8911 Deckungsbeitragsmarge 57.36% 61.23%

E. 5236

Entstandener Schaden Gestiitzt auf die vorstehend berechneten Deckungsbeitrage |8sst sich
sodann ohne Weiteres durch Multiplikation des Deckungsbeitrags mit der Anzahl verkauf-
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tale 2-4 2015 berechnen: Quartal 2 1 3/ 4 2 Deckungsbeitrag (EUR) 1.7656 1.4820 2.0318
V erkaufte Produkte 10'140 9'180 2'040 Entgangener Gewinn 17'903.56 13'604.7630
4'144.9099 (EUR) Total Quartal 2 EUR 35'653.2296 Quartal3 1 3/ 4 2 Deckungsbeitrag
(EUR) 1.6520 1.9078 Verkaufte Produkte 6714 keine 6'954 Entgangener Gewinn
11'091.6933 13'266.6619 (EUR) Tota Quartal 3 EUR 24'358.3552 Quartal 41 3/4 2
Deckungsbeitrag (EUR) 1.6366 1.8911 Verkaufte Produkte 4'320 keine 5'460 Entgangener
Gewinn 7'070.2139 10'325.4182 (EUR) Tota Quartal EUR 17'395.6321 Fir das erste
Quartal 2015 ist mangels umfassender Offenlegung eine kon- krete Berechnung des
Deckungsbeitrags und des entgangenen Gewinns fUr die einzelnen Produkte nicht méglich.
Dadie unvollstandigen Berechnungsgrundlagen nicht der Kl&gerin angelastet werden
konnen, rechtfertigt es sich im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR fir die Schatzung des
entgangenen Gewinns im ersten Quartal 2015 von einem durchschnittlichen
Deckungsbeitrag auszugehen. Allerdings kann hierbei nicht von den von der Kl&gerin
vorgebrachten Deckungsbelitragsmargen ausgegangen werden (vgl. dazu auch vorne E.
5.2.2.4). Vielmehr ist trotz Pauscha- lisierung von einer maoglichst konkreten Grundlage
auszugehen. Entsprechend sind fir die durchschnittliche Deckungsbeitragsmarge die Werte
des konkreten Projekts beizuziehen. So l&sst sich am besten abschétzen, welchen Gewinn
die Kl&gerin erzielt hétte, wenn sie die Produkte fur K. hergestellt hétte. Dabei
scheint es angemessen, fur den entgangenen Deckungsbeitrag im ersten Quartal 2015 die
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marge beizuziehen: Quartal Umsatz Deckungsbeitrag Deckungsbeitrags- marge Quartal 2
EUR 60'967.5903 EUR 35'653.2296 58.4790% Quartal 3 EUR 40'898.3962 EUR
24'358.3552 59.5582% Quartal 4 EUR 29'188.4166 EUR 17'395.6321 59.5977% Total
Q12-4 EUR 131'054.4031 EUR 77'407.2169 59.0649% Die durchschnittliche
Deckungsbeitragsmarge fur die an K. gelieferten Produkte betrégt demnach
59.0649%. Im ersten Quartal 2015 erzielte G. SpA mit Produkten fir K. einen
Umsatz von GBP 83'373.60, was bei einem Wechselkursvon EUR 1 = GBP 0.743361 (vgl.
act. 179/24 und vorne E. 5.2.3.3) EUR 112'157.6192 entspricht. Multipliziert mit der
durchschnittlichen Deckungsbei- tragsmarge fur den K. -Auftrag ergibt dies einen
entgangenen Deckungsbei- trag von EUR 66'245.8411.

E.523.7

Fazit Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Klagerin die Grundlagen fir die Be- rechnung
bzw. Schétzung des entgangenen Gewinnsim Sinne von Art. 42 Abs. 1und 2 OR im
Zusammenhang mit dem Sachverhaltskomplex K. in gentigen- der Weise dargelegt
hat. Wenn der Auftrag vertragsgemass an die Kl&gerin verge- ben worden wére, hétte diese
einen Umsatz von EUR 243212.02 erzielen kdnnen, was in einem Deckungsbeitrag von
EUR 143'653.06 resultiert hétte. Dieser entgan- gene Deckungsbeitrag entspricht dem
entgangenen Gewinn der Kl&gerin und damit dem Schaden, den sie durch das
vertragswidrige Verhalten der Beklagten erlitten hat. Die Klage ist entsprechend im
Umfang von EUR 143'653.06 gutzuheissen.

E.5.24
AG.

E.5241

Parteidarstellungen Bezuglich AG. macht die Kl&gerin ebenfalls geltend, dassihr in
Form von entgangenem Umsatz und damit entgangenem Gewinn ein Schaden entstan- den
sei, wobel ihr der effektive Schaden bisher verheimlicht worden sei und sie auf die
Offenlegung von Informationen der Beklagten angewiesen sei. Dievon F.
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hergestellt, weshalb sie die Deckungsbeitragsmargen kenne. Der entgangene Ge- winn
bestimme sich somit nach dem Umsatz multipliziert mit der jeweiligen De-
ckungsbeitragsmarge. Die Kl&gerin gehe davon aus, dass sie in den Jahren 2017 und 2018
einem Umsatz von EUR 382'653.— hétte erzielen kbnnen, was bel einer fir AG.
durchschnittlichen Deckungsbeitragsmarge von 57% einen entgan- genen Gewinn von
mindestens EUR 218211 ergebe (act. 166 Rz. 516 ff.). Zur Plausibilisierung kdnne
wiederum die generelle durchschnittliche Deckungsbei- tragsmarge, die Lizenzanalogie
sowie die Berechnung des Verletzergewinns bei- gezogen werden. Dies ergebe einen
Schaden von mindestens EUR 145'408 bis EUR 172'194.— (act. 166 Rz. 519 ff.). Die
Beklagte hdlt fest, dass sich ein entgangener Gewinn aus dem von F. mit dem
Verkauf von Vertragsprodukten an AG. erzielten Umsatz multipliziert mit der
jeweiligen Deckungsbeitragsmarge der verschiedenen herge- stellten Produkte ergeben
wurde. Die Beklagte habe die Umsétze offengelegt. Gehe man von der behaupteten aber
bestrittenen verfligbaren Produktionskapazi- tét und der ebenfalls bestrittenen erzielbaren
Deckungsbeitragsmarge aus, ergebe dies einen entgangenen Gewinn von EUR 292'322.79
(act. 178 Rz. 473).



E.524.2

Ausgangslage Die Klagerin macht gestitzt auf die verschiedenen Berechnungsmethoden ei-
nen entgangenen Gewinn von mindestens EUR 218'112.— geltend. 1hre Berech- nungen
basieren auf dem von der Klagerin mit Produkten fur AG. erzielten
durchschnittlichen Umsatz und der damit erzielten durchschnittlichen Deckungsbei -
tragsmarge von 57% (act. 166 Rz. 518). Wie gezeigt (vorne E. 5.2.2.4), ist fir den Schaden
der Kl&gerin eine konkrete Schadensberechnung erforderlich. Entspre- chend kann auf den
von ihr errechneten Schaden nicht abgestellt werden. Vielmehr ist zu prifen, ob sie die fur
die Schadensberechnung erforderlichen Werte (Umsatz und Herstellungskosten) in
geniligender Weise dargestellt hat und gestiitzt darauf ihr Schaden zu berechnen.
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E.5243

Relevanter Umsatz Die Kl&gerin hat in ihrer Replik den mit AG. von Januar 2017 bis
Februar 2018 auf mindestens EUR 382'653.— geschétzt, wobei ihre Schétzung auf dem von
ihr von 2014 bis 2016 erzielten Umsatz mit AG. Produkten basiert (act. 166 Rz. 518).
Die Beklagte macht in ihrer Duplik mit Verweis auf die zugehdrigen Bei- lagen néhere
Angaben zum Umsatz, welchen sie mit insgesamt EUR 512'874.74 beziffert (act. 178 Rz.
174 ff.). Dabei handelt es sich um Umsatzzahlen fur die vier Quartale des Jahres 2017 und
das erste Quartal 2018, wobei offen gelegt wurde, welche Produkte in welcher Anzahl und
zu welchem Preis geliefert worden sind (act. 179/28 f.). Die Schétzung der Kl&gerin ist
durch die Offenlegung der Beklagten in der Duplik Uberholt und fir die Schadensschéatzung
entsprechend nicht relevant. Daran vermag auch der pauschale Hinweis, man bestreite die
Vollsténdigkeit und Korrektheit der CH. Rechnungen und der darin enthaltenen
Angaben (act. 204 Rz. 566), nichts zu andern. Selbst im Anwendungsbereich von Art. 42
Abs. 2 OR hat das Gericht sein Ermessen gestiitzt auf eine moglichst konkrete und genaue
Grundlage auszutiben. Reine Mutmassungen kdnnen dagegen keine ge- nligende Basis fir
eine gerichtliche Schéatzung darstellen. Dennoch kann auch nicht unbesehen auf die von der
Beklagten offen gelegten Umsatzzahlen abgestellt wer- den. Vielmehr ist es die Aufgabe
des Gerichts, die klagerischen Vorbringen auf Aspekte zu prifen, welche fur die
Schadensschétzung relevant sind. Die Kl&gerin hat sich in ihrer Widerklageduplik zu den
offengelegten Zahlen gedussert. Dabei hat sie den erzielten Umsatz pauschal bestritten (act.
204 Rz. 566). Weshalb Zahlungseingénge, Rechnungen von F. oder Rechnun- gen an
AG. besser geeignet sein sollen, den Umsatz von F. - also einer Dritten - zu
belegen, ist nicht ersichtlich. Insbesondere fehlt es an konkreten Aus- fiihrungen dazu,
weshalb die offen gelegten Umsatzzahlen unvollstandig bzw. falsch sein sollen. Diese
liegen gar um rund einen Drittel hoher al's die urspriingliche Schatzung der Klégerin, was
gegen die Vermutung der Klagerin spricht. Einen An- spruch auf eine gerichtlich
angeordnete Edition von Unterlagen, die die Gegenpar- tei ohne konkrete Aufforderung
eingereicht hat, besteht nicht. Auch besteht kein Anspruch darauf, bereits bekannte
Unterlagen von einer Dritten zu erhalten. Unter
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einen unzulassigen Ausforschungsbeweis hinausgehen soll. Weiter fuhrt die Kl&gerin aus,
dass bereitsim Herbst 2016 Umsétze zu ver- muten seien (act. 166 Rz. 518), was von der
Beklagten bestritten wird (act. 178 Rz. 174). Worauf die klégerische Vermutung basiert, ist
nicht ersichtlich. Es handelt sich um eine reine Mutmassung ohne belegte oder behauptete
Grundlagen. insbe- sondere macht die Klagerin selbst geltend, AG. im Herbst 2016



noch beliefert zu haben. Zu den diesbeziiglichen Umsétzen, insbesondere einem
Umsatzriick- gang, welcher allenfalls einen Hinweis auf eine konkurrierende Belieferung
darstel- len konnte, aussert sie sich jedoch nicht. Es scheint aber unwahrscheinlich, dass die
Beklagte bzw. AG. fur dieselbe Kollektion (Herbst Winter 2016/17) mit
verschiedenen Produzenten zusammenarbeitet. Ohne konkrete Behauptungen bleibt es bei
einer reinen Mutmassung der Kl&gerin, welche keine Grundlage fur die Abnahme
zusétzlicher Beweismittel sein kann. Sodann macht die Klagerin geltend, ohne die
Vertragsverletzungen hétte sie AG. mindestens bis zum 31. Dezember 2028 beliefern
konnen, weil der Wechsel diese Zeit in Anspruch genommen hétte (act. 204 Rz. 567). Ob
dies zu- trifft, kann offen bleiben. Fakt ist, dass der Klagerin seit dem 1. Marz 2018 kein
Exklusivitétsanspruch fur die Produktion von Private Label Produkten mehr zusteht (vorne
E.5.1.5.41,; act. 144/9 Ziff. 5). Ab diesem Zeitpunkt stellt die Lizenzvergabe an F.

keine Vertragsverletzung mehr dar. Auf welcher Grundlage die Kl&gerin dennoch einen
Anspruch auf eine Auftragsvergabe haben konnte, ist nicht ersicht- lich. Damit ihr
gegentber der Beklagten ein Schadenersatzanspruch zustehen kdnnte, wére aber genau dies
erforderlich. Die Beklagte war berechtigt entspre- chende Auftrage anderweitig zu vergeben
und die Kl&gerin kann keinen entgange- nen Gewinn mehr geltend machen. Im Ubrigen
stellt die Klagerin fur diesen Zeit- raum (Mérz bis Dezember 2018) keine Behauptungen
zum entstandenen Schaden bzw. zum entgangenen Gewinn auf, womit ein
Schadenersatzanspruch ohnehin nicht gentigend substantiiert wére. Lediglich der
Vollsténdigkeit halber ist festzuhalten, dass aus den angeblich fehlenden
Rechnungsnummern (act. 204 Rz. 123 S. 55, vgl. auch vorne E. 5.1.8)
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werden kann. Anhaltspunkte dafiir, dass die «fehlenden» Rechnungen gerade die- sen
Sachverhalt betreffen wirden, bestehen keine. Zudem ist die Edition samtlicher
Rechnungen aufgrund einer unspezifischen Vermutung ohnehin als unzulassiger
Ausforschungsbeweis anzusehen. Fir die Berechnung bzw. Schédtzung des entgangenen
Gewinns der Klagerin sind demnach die von der Beklagten offengel egten Umsatzzahlen
massgebend. Wie ausgefihrt, ist fur die Schadensberechnung entscheidend, welche Socken
in welcher Anzahl zu welchen Preisen verkauft worden sind. Nur so l&sst sich - unter Abzug
der jeweiligen Produktionskosten - der Deckungsbeitrag fur den konkreten Fall ermitteln.
Die Umsatzzahlen fur die verschiedenen Produkte lassen sich ohne Weliteres ermitteln,
zumal die Beklagte Abrechnungen der F. beigelegt hat, aus welchen sich die
Produkte, Mengen und Verkaufspreise ergeben (act. 179/28). Aus den Abrechnungen der
F. ergeben sich die folgenden Verkaufs- zahlen (act. 179/28), wobei die zwei nicht
zuordenbaren Erstattungen im ersten Quartal 2017 (act. 179/28 S. 7) nicht zu
berticksichtigen sind. Produkt Anzahl Verkaufspreis Preis pro Stiick Quartal 1/ 2017

E.5244

Relevante Kosten Die Klagerin bringt vor, die Produkte fur AG . zuvor selbst
hergestellt zu haben (act. 166 Rz. 490) und nennt in der Widerklageduplik
Vergleichsprodukte fur die von ihr nicht hergestellten Produkte (act. 204 Rz. 70 S. 35). Wie
ausgefuhrt, muss fur die Schadensschatzung die Nennung von selbst hergestellten
Vergleichs- produkten ausreichen, wenn die Kl&gerin die Produkte nicht selbst produziert
hat (vorne E. 5.2.2.4). Sodann macht die Kl&gerin zu Recht geltend, dass die Beklagte die
von F. an AG. gelieferten Produkte erst in ihrer Duplik offen gelegt hat (act.
204 Rz. 70 S. 34), weshalb die Klagerin berechtigt war, diesbezliglich im Rahmen der



Stellungnahme zu den Dupliknoven neue Behauptungen aufzustellen (Art. 229 Abs. 1 lit. b
ZPO). Die Beklagte bzw. F. hat AG. insgesamt 19 Sockenmodelle ver- kauft.
Dabei wurden die folgenden Modelle mit leicht abweichender Bezeichnung und
Artikelnummer bereits von der Klagerin hergestellt (act. 179/28; act. 167/350):
Bezeichnung F. Bezeichnung Klagerin55'66'77' 88

- 209 - Kids 9 Kids 9 Kids 7 Kids 7' Kids 8 Kids 8 15 Adult 15' 15 KidsKids 15" 11 11' 12
12' 13 13 14 14' Daneben sind nach der kl&gerischen Darstellung das Modell «10» mit
ihrem eigenen Produkt «10'» die Modelle «16» und «18» mit dem eigenen Modell «6'»
sowie die Modelle «17», «19» und «20» mit dem kl&gerischen Produkt «5'» ver- gleichbar
(act. 204 Rz. 70 S. 35). Dies wurde von der Beklagten nicht bestritten, weshalb fur die
Berechnung des Deckungsbeitrags von diesen Modellen auszuge- henist. Die
Deckungsbeitragsmargen bzw. die anfallenden Kosten fur die Ver- gleichsprodukte hat die
Kl&gerin bereitsin ihrer Replik dargelegt und auf die ent- sprechenden Berechnungen
verwiesen (act. 166 Rz. 491, act. 167 Rz. 350). Die eigentlichen Produktionskosten
(Material, Verpackung, Energie und verschiedene Kosten) hat die Klagerin pro Produkt
berechnet (vgl. act. 167/350/1-16). Die Pro- duktionskosten wurden von der Beklagten
nicht substantiiert bestritten (act. 178 Rz. 473; vgl. auch vorne E. 5.2.2.4). Demnach ist von
folgenden Produktionskosten pro Stiick auszugehen: Produkt (Kl&gerin) Produktionskosten
5' (act. 167/350/6) EUR 0.67 6' (act. 167/350/7) EUR 0.64 7' (act. 167/350/10) EUR 0.77 8
(act. 167/350/5) EUR 0.69 Kids 9' (act. 167/350/12) EUR 0.75 Kids 7' (act. 167/350/9)
EUR 0.63 Kids 8 (act. 167/350/13) EUR 0.53 15' (act. 167/350/16) EUR 1.23 Kids 15' (act.
167/350/15) EUR 0.99 11' (act. 167/350/14) EUR 0.65 10' (act. 167/350/8) EUR 0.59 12'
(act. 167/350/2) EUR 0.95 13 (act. 167/350/4) EUR 1.10 14' (act. 167/350/1) EUR 0.83
Wie bereits festgehalten, sind Lohnkosten und Kosten fur die Anschaffung zusétzlicher
Maschinen nur dann anzurechnen, wenn die Kl&gerin fir die Produk-
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sind dabei die von der Klagerin vorgetragenen Maximalkapazitaten (vorne E. 5.2.2.4) sowie
die Anzahl der von F. verkauften Produkte. Die Verkaufs- zahlen fir das Jahr 2017
und das erste Quartal 2018 ergeben sich aus den Auf- stellungen der Beklagten (act.
179/28). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Ex- klusivitét der Klagerin lediglich bis
Februar 2018 dauerte (vorne E. 0) und die Pro- duktion von F. sich ebenfalls auf diese
Monate beschrankte (act. 179/28 S. 17 ff.). Entsprechend sind auch nur die verfigbaren
Kapazitdten der Monate Ja- nuar und Februar 2018 zu berticksichtigen. Werden die
produzierten Mengen den verbleibenden Produktionskapazitaten der Klégerin
gegenlbergestellt, ergibt sich folgendes: Quartal Verkaufte Einheiten Freie
Produktionskapazitaten (act. 179/28) (act. 167/267/5+6) 1/ 2017 55'169 -8816 2 / 2017
1'708 48'332 3/ 2017 63636 57'519 4 / 2017 12'670 53'327 Jan/Feb 2018 55'079 33'192
Nach dem Gesagten wére die Klagerin lediglich teilweise in der Lage gewe- sen, die von
AG. bendtigten Socken im Rahmen ihrer normalen Produktions- kapazitét
herzustellen. Entsprechend hétte die Klagerin ihre Produktionskapazité ten voribergehend
steigern missen, was ihr - nach eigener, nicht gentigend be- strittener Darstellung (vgl.
vorne E. 5.2.2.4) - auch moglich gewesen wére. Im Jahr 2017 wére dabei eine
Zusatzproduktion von rund 800'000 Socken méglich gewe- sen (act. 167/276), was fir die
vorgenannten Produkte ausreichend ist. Die dafur anfallenden Mehrkosten hat die Klagerin
mit EUR 0.69 pro Paar beziffert (act. 166 Rz. 188), was von der Beklagten nicht
substantiiert bestritten wurde (act. 178 Rz. 95; vorne E. 5.2.2.4). Allerdings st der



Beklagten dahingehend zuzustimmen, dass die Ausfuhrungen zur Produktionskapazitét,
insbesondere zu den Zusatzka- pazitaten sehr allgemein gehalten sind (act. 178 Rz. 96). So
macht sie pauschal geltend, die Mehrkosten wirden nur bei einer langer andauernden
Uberschreitung der Maximalkapazitét anfallen (act. 166 Rz. 187). Was das konkret heissen
soll, insbesondere, wie viele Socken innert welchem Zeitraum sie ohne zusétzliche Kos- ten
produzieren konnte, fihrt sie dagegen nicht aus. Esist aber nicht Sache des
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far sdmtliche die Maximal kapazitéten Uberschreitenden Produkte zu bertick- sichtigen.
Weiter hélt die Kl&gerin lediglich fest, wie viele Socken zu welchem Preis an einem
zusétzlichen Produktionstag (24 Stunden) hergestellt werden kénnten und berechnet daraus
die Mehrkosten. Sie macht dagegen keine Angaben dazu, wel- che Kosten bei zusétzlich
erforderlichen Produktionstagen mindestens anfallen. Bei den so zu beriicksichtigenden
Kosten handelt es sich aber um zusétzliche Fixkos- ten, die per Definition unabhangig von
der produzierten Menge anfallen. Es ware daher an der Kl&gerin, darzulegen in welchen
Schritten diese Kosten bei ihr anfal- len. Jedenfallsist nicht anzunehmen, dass die Kosten -
im Wesentlichen Personal- kosten - tatsachlich fur jedes einzelne Produkt anfallen. Dies
wurde auf eine Be- zahlung im Akkord hinauslaufen, was die Klagerin so nicht geltend
macht. Da sie keine ndheren Angaben zur mdglichen Stiickelung der zusétzlichen Fixkosten
ge- macht hat, steht als Einheit fur die Berechnung der Mehrkosten einzig der volle
Produktionstag zur Verfligung. An einem solchen kdnnen nach klagerischer An- gabe fir
Kosten von EUR 6'515.26 insgesamt 9'360 Paar Socken hergestellt wer- den. Nach dem
Gesagten sind demnach fiir jeden angebrochenen zusétzlichen Produktionstag zusétzliche
Fixkosten von EUR 6'515.26 entstanden. Werden die zusétzlich erforderlichen
Produktionskapazitdten der Tagesproduktion eines Pro- duktionstags gegeniibergestellt,
lassen sich daraus die zusétzlich anfallenden Fix- kosten berechnen. Dabei ist zu beachten,
dass die bereits bestehende Uberschrei- tung der Produktionskapazitaten im dritten Quartal
2017 nicht zu berticksichtigen ist, zumal diese Kosten bei der Kl&gerin bereits angefallen
sind und keinen Zusam- menhang mit dem vorliegend relevanten Auftrag fur AG.

haben. Dies ergibt folgende Kosten: Quartal 1/ Quartal 3/ Quartal 1 /2017 2017 2018
Verkaufte Einheiten 55'169 63'636 55'079 Freie Produktionskapazitét 0 57'519 33'192

- 212 - Erforderliche Zusatzkapa- 55'169 6'117 21'887 zitét Erforderliche Zusatztage 5.89
0.65 2.33 29'360 Einheiten Aufgerundet 6 1 3 Kosten Zusatztage EUR 39'091.56 EUR
6'515.26 EUR 19'545.78 EUR 6'515.26 pro Tag Insgesamt waren der Kl&gerin damit
Kosten von EUR 65'152.60 (EUR 39'091.56 + EUR 6'515.26 + EUR 19'545.78) angefallen,
um diefur AG. erforderlichen Produkte herstellen zu kdnnen. Diese Kosten wéren an
sich im Rahmen der Berechnung des Deckungsbeitrags auf die in an den Zusatz- tagen
produzierten Produkte zu verteilen. Da es sich um Fixkosten handelt, recht- fertigt es sich,
diese Kosten nicht individuellen Produkten zuzuordnen sondern sie gesamthaft vom
entgangenen Deckungsbeitrag in Abzug zu bringen. Daneben rechnet die Klagerinin die
Deckungsbeitragsmarge jeweils einen prozentual vom V erkaufspreis abhéngigen Anteil fur
die Transportkosten (Verkauf und Insourcing) sowie Lizenzgebuhren (act. 167/350; act.
204 Rz. 70 S. 35). Die Lizenzgebuhren ergeben sich aus dem Lizenzvertrag AH. :
Darin wurde fur Private Label Produkte wie den vorliegenden eine Lizenzgebihr von 13%
des er- zielten Umsatzes vereinbart (act. 41/14 Ziff. 11.3). Der Transportkostenanteil von
3% (Verkauf) und 1.4% (Insourcing) des Umsatzes ergibt sich aus der Buchhaltung der
Kl&gerin (act. 166 Rz. 216; act. 167/293-295) und wird von der Beklagten nicht bestritten.



Vielmehr wendet auch die Beklagte in ihrer Berechnung einer Deckungs- beitragsmarge
dieselben Werte an (act. 178 Rz. 459). Somit entstehen bel der KI& gerin zusétzlich
verkaufspreisabhéngige Kosten fur Lizenzgebtihren und Transport von total 17.4% des
Verkaufspreises.

E.5245

Berechnung des Deckungsbeitrags Aus dem Gesagten ergibt sich, dass sowohl der relevante
Umsatz als auch die relevanten Kosten in gentigender Wei se behauptet worden sind. Daraus
kann - nach demselben Muster wie von der Kl&gerin fir die Deckungsbeitragsmarge be-
hauptet - der Deckungsbeitrag fur die einzelnen Produkte und Quartale berechnet
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den, dass sie genau diese Variante nicht konkret berechnet hat. Gestitzt auf die
vorgenannten Zahlen ergibt dies folgende Deckungsbeitrage fur die einzelnen Produkte. Da
die Verkaufspreise bis auf zwel Produkte («7» und «Kids 9») in samtlichen Quartalen
gleich geblieben sind, rechtfertigt es sich den Deckungsbeitrag fir die gesamte Zeitdauer
einheitlich zu berechnen. Die Berech- nung erfolgte gestiitzt auf nicht gerundete Zahlen,
was alfélige geringflugige Ab- weichungen von gestiitzt auf die Tabelle berechneten
Zahlen erklart. Produkt sierpsfuakreV )RUE( -soksgnulletsreH net ) RUE( -basi erpsfuakreV
netsoK egignah ,)tropsnarT/zneziL ( )RUE( %4.71 netsoK latoT )RUE( gartiebsgnukceD
JRUE( 52.20 0.67 0.3828 1.0528 1.1472 6 2.40 0.64 0.4176 1.0576 1.3424 16 2.58 0.64
0.4489 1.0889 1.4911 17 1.95 0.67 0.3393 1.0093 0.9407 7 2.6316 0.77 0.4579 1.2279
1.4037 8 2.40 0.69 0.4176 1.1076 1.2924 18 2.60 0.64 0.4524 1.0924 1.5076 19 2.40 0.67
0.4176 1.0876 1.3124 Kids 9 2.8038 0.75 0.4879 1.2379 1.5660 Kids 7 2.40 0.63 0.4176
1.0476 1.3524 Kids 8 1.96 0.53 0.3410 0.8710 1.0890

E.5246

Entstandener Schaden Gestltzt auf die vorstehend berechneten Deckungsbeitrége l&sst sich
sodann ohne Weiteres durch Multiplikation des Deckungsbeitrags mit der Anzahl verkauf-
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Klégerin fur die von F. far AG. hergestellten Produkte berechnen:
Deckungsbei- Verkaufte Pro- Entgangener trag pro Stiick dukte Deckungsbei- Produkt
(EUR) trag (Total) 5 1.1472 2'521 2'892.0912 6 1.3424 9'512 12'768.9088 16 1.4911 10'269
15'311.9005 17 0.9407 2'595 2'441.1165 7 1.4037 50731 71'212.0122 8 1.2924 22'551
29'144.9124 18 1.5076 2'589 3'903.1764 19 1.3124 1'540 2'021.0960 Kids 9 1.5660 2'477
3'878.9026 Kids 7 1.3524 6'814 9'215.2536 Kids 8 1.0890 3'269 3'559.8102

E.5.24.7

Fazit Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Klagerin die Grundlagen fir die Be- rechnung
bzw. Schéatzung des entgangenen Gewinnsim Sinnevon Art. 42 Abs. 1und 2 OR im
Zusammenhang mit dem Sachverhaltskomplex AG. in geni- gender Weise dargelegt
hat. Wenn der Auftrag vertragsgemass an die Klagerin vergeben worden wére, hétte diese
einen Umsatz von EUR 513'123.29 was unter Beriicksichtigung der zusétzlichen Fixkosten
in einem Deckungsbeitrag von

- 215 - EUR 214'886.39 resultiert hétte. Dieser entgangene Deckungsbeitrag entspricht dem
entgangenen Gewinn der Klagerin und damit dem Schaden, den sie durch das
vertragswidrige Verhalten der Beklagten erlitten hat. Die Klage ist entsprechend im
Umfang von EUR 214'886.39 gutzuheissen.



E.525

Zins Die Kl&gerin macht zudem einen Zinsanspruch von 5 % seit dem 21. Septem- ber 2016
geltend. Eine Begrindung fur den Zinsenlauf hat die Kl&agerin erst in ihrer
Widerklageduplik vorgebracht, wo sie ausgefuhrt hat, dass Zins ab Datum der Ver-
tragsverletzung geschuldet wére, wobei es sich beim verlangten Zins um einen
durchschnittlichen Zinssatz handle, welcher im Rahmen der Schadensberechnung nach
Offenlegung aller relevanten Informationen angepasst werden misse (act. 204 Rz. 679).
Die Beklagte bestreitet den Zinsenlauf ab dem 21. September 2016 zumal verschiedene
behauptete V ertragsverletzungen erst nach diesem Da- tum erfolgt seien (act. 178 Rz. 419).
Nebst dem eigentlichen Schadenersatz ist stets auch ein Schadenszins ge- schuldet. Dieser
ist ab dem Zeitpunkt zu zahlen, in dem sich das schadigende Er- eignis finanziell
ausgewirkt hat (MARTIN A. KESSLER, in: WIDMER LUCHINGER/OSER, BSK ORI,
aaO., N5zuArt. 42 OR; BREHM, a.a.0., N 97 ff. zu Art. 41 OR). Der Zinssatz betragt
5% (BREHM, a.a.0., N 101 zu Art. 41 OR). Die Kl&gerin hat sich in der Widerklageduplik
eine Bestimmung des Beginns des Zinsenlaufs vorbehalten. Dieser Vorbehalt ist verspétet,
soweit er Uberhaupt als zul ssig erachtet werden konnte. Es wére an der Klagerin gewesen,
den Zeit- punkt des Schadenseintritts oder zumindest die flr dessen Bestimmung relevanten
Parameter - welche in der Folge aufgrund der offen gelegten Zahlen die Ermittlung des
Zeitpunkts erlauben - zu behaupten. Aber selbst fir die ihr bekannten Vertrags-
verletzungen hat sie keinen Beginn des Zinsenlaufs bestimmt sondern lediglich auf das
Datum der Klageeinleitung abgestellt. Hinzu kommt, dass der VVorbehalt der Klagerin erst
in der Widerklageduplik erfolgt ist, wahrend siein der Klage und der Replik, in welchen sie
sich frel zum Streitgegenstand hétte dussern kdnnen, zum
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Zins sei ab Klageeinleitung geschuldet. Im Zeitpunkt der Klageeinleitung ist der behauptete
Schaden jedenfalls ein- getreten. Allerdingsist der Beklagten dahingehend zu folgen, als
dass dies nur fur digjenigen Vertragsverletzungen gilt, welche in diesem Zeitpunkt bereits
erfolgt sind. Den Sachverhaltskomplex «K. » hat die Kl&gerin bereitsin ihrer (ur-
sprunglichen) Klage vorgebracht (act. 1 Rz. 90 ff.) und die relevanten Lieferungen erfolgten
im Jahr 2015 (vorne E. Error! Reference source not found.). Diesbe- ziglich kann folglich
auf den Zeitpunkt der Klageeinleitung abgestellt werden und der Schadenersatzanspruch ist
ab dem 21. September 2016 zu verzinsen. Dagegen hat die Klagerin den Sachverhalt

«AG. » erst inihrer Replik aufgegriffen (act. 166 Rz. 488 ff.). Auchist die
Vertragsverletzung in den Jahren 2017 und 2018 erfolgt, also deutlich nach der
Klageeinleitung (vorne E. 5.1.5.2 f.). Entsprechend ist fur diese Teilforderung nicht bereits
ab dem 21. September 2016 Zins geschuldet. Vielmehr ist in sinngeméasser Auslegung der
kl&gerischen Begrin- dung auf den Zeitpunkt der Einreichung der Replik abzustellen,
zumal in jenem Zeitpunkt der Schaden jedenfalls eingetreten ist. Entsprechend ist ein
Zinsan- spruch fur diese Teilforderung ab dem 3. Méarz 2020 ausgewiesen.

E.5.26
Fazit Insgesamt ergibt sich aus dem Gesagten, dass der Klagerin durch die ver- tragswidrige
Vergabe der Lizenzen an die G. SpA (K. ) und die F. d.o.o. (AG. )

Umsétze von insgesamt EUR 756'335.31 (EUR 243'212.02 + EUR 513'123.29) entgangen
sind. Hétte die Klagerin diese Produkte herstellen und vertreiben konnen, wie dies
vertraglich vorgesehen war, hétte sie damit einen zu- sétzlichen Deckungsbeitrag von EUR
358'539.45 (EUR 143'653.06 + EUR 214'886.39) erwirtschaften konnen. Dies entspricht



dem entgangenen Ge- winn der Kl&gerin. Zudem besteht ein Anspruch auf 5% Zins auf
EUR 143'653.06 ab dem 21. September 2016 und auf EUR 214'886.39 ab dem 3. Mé&rz
2020.
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E.53
Kausalzusammenhang

E.53.1

Parteidarstellungen Die Klagerin macht geltend, wer genau gehandelt habe lasse sich
aufgrund der verworrenen Gruppenstrukturen nicht im Detail erstellen. Es sei aber klar,
dass die Beklagte den aufgrund der V ertragsverletzungen verursachten Schaden ad- aquat
kausal verursacht habe. Wéren die Auftrage an die Klagerin erteilt bzw. die Abnehmer an
diese verwiesen worden, hétte diese die Produkte herstellen und durch den Verkauf einen
zusétzlichen Gewinn erwirtschaften konnen. Zumindest wére es ihr moglich gewesen, mit
den jeweiligen Herstellern einen Sublizenzvertrag abzuschliessen (act. 166 Rz. 237 ff.). Im

Zusammenhang mit dem Sachverhalts- komplex K. erganzt die Klagerin, die Lizenz
an G. SpA sei durch die Beklagte selbst erteilt worden (act. 166 Rz. 438).
Hinsichtlich AG. macht sie geltend, ohne Vertragsverletzung hétte AG. durch

die Klagerin produzieren lassen, zumal die Qualitétsprobleme geldst gewesen seien (act.
166 Rz. 527). Die Ausfihrungen der Beklagten bestreitet sie. Die Klagerin sei eine
respektierte und branchenweit anerkannte Herstellerin, weshalb die Auftrége zu ihr
gekommen wé- ren, wenn die Beklagte dies gewollt hétte. Die Feststellung, die Kunden
hétten bei der Klagerin bestellen kdnnen, sei nicht zutreffend, zumal die Beklagte die
Auftrage umgeleitet hétte (act. 204 Rz. 703 ff.). Die Beklagte bestreitet einen

Kausal zusammenhang, diesen habe die Kl&ge- rin nicht substantiiert behauptet. Ein
Kausal zusammenhang bestehe lediglich dann, wenn die Auftréage ohne die
Vertragsverletzungen tatsachlich zur Klagerin gekom- men wéren. Dass sie von einem
anderen Hersteller produziert worden sind, reiche dafUr nicht aus, hétten doch die
Abnehmer auch ganzlich von einer Bestellung ab- sehen kdnnen. Dies wére bei AG.
offensichtlich der Fall gewesen, zumal die Aussagen von BQ. klar gewesen seien. Im
Ubrigen wéren die Abnehmer frei gewesen, bei der Kl&gerin Bestellungen zu tétigen (act.
178 Rz. 478 ff.).

-218-

E.53.2

Rechtliches Damit ein Anspruch auf Schadenersatz besteht, muss zwischen der Vertrags-
verletzung und dem Schaden ein natirlicher und adaquater Kausalzusammenhang bestehen.
Der naturliche Kausalzusammenhang liegt vor, wenn eine Ursache «conditio sine qua non»
eines Erfolgsist, das Verhalten also nicht weggedacht wer- den kann, ohne dass auch der
eingetretene Erfolg eintritt. Adaguat kausal ist eine schadigende Handlung die nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und der allge- meinen Lebenserfahrung geeignet ist, den
entstandenen Schaden herbeizufihren (WIEGAND, a.aO., N 41 zu Art. 97 OR).

E.533

Wirdigung Inwiefern die genaue Zuordnung der Handlungen der Beklagten und der mit ihr
verbundenen Gesellschaften eine Frage des Kausalzusammenhangs sein soll ist nicht
ersichtlich. Ob der Beklagten die entsprechenden Handlungen anzurech- nen sind, war



bereitsim Rahmen der Vertragsverletzungen zu prifen (vorne E. 5.1 ff.). Liegt keine der
Beklagten anrechenbare Handlung vor, ist bereits die Vertragsverletzung zu verneinen. Fir
die Frage des Kausal zusammenhangs ist da- gegen einzig entscheidend, ob der behauptete
Schaden auf die zuvor festgestellte Vertragsverletzung zuriickgefiihrt werden kann. Bel der
Beurteilung des K ausal zusammenhangs gehen die Parteien von ver- schiedenen Aspekten
aus. Beide Aspekte sind an sich weitgehend zutreffend, ver- mogen aber nicht vollends zu
Uberzeugen. Die Klagerin geht bel ihrer Argumenta- tion davon aus, dass die Produkte auf
jeden Fall hergestellt werden mussten, wobel nur sie vertraglich die Herstellung hétte
tbernehmen dirfen. Diestrifft zwar grund- sétzlich zu, hatte die Klagerin doch gegentber
der Beklagten einen Anspruch auf Exklusivitét und entsprechend auch daraus, dass die
Produktionsauftrége von ihr und nicht von einem dritten Lizenznehmer durchgefuhrt
werden. Allerdings sah der Vertrag auch Ausnahmen von der Exklusivitét vor (vorne E.
3.2.4 ff.) und der An- spruch der Kl&gerin richtete sich lediglich gegen die Beklagte nicht
aber gegen die Abnehmer, welche ihr Produkte - ohne Verwendung des Vertrags-1P - auch
von Dritten herstellen lassen durften. Es stellt sich entsprechend durchaus die Frage,
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und AG. - die Produkte auch bel der Klagerin bestellt hétten und ob die KI& gerinin
der Lage gewesen wére, die Herstellung zu Gbernehmen. Auch diese Aus- legung der
Beklagten greift aber zu kurz. Die Beklagte ist - wie gezeigt - gegentiber der Kl&gerin
verschiedene Verpflichtungen eingegangen. Sie kann sich dieser nicht (indirekt) dadurch
entledigen, dass sie die Verantwortung fur die Vertragsverletzun- gen ganzlich auf eine
nicht an den Vertrag gebundene Dritte abschiebt. Natirlich ist auch deren Handlung - die
Bestellung bei der anderen Herstellerin - kausal zu einem allfélligen Schaden der Klagerin,
andert aber nichts an der moglichen Kau- salitét der Handlungen der Beklagten.
Hinsichtlich der Lizenzvergabe an G. SpA bezuglich der Produktion fir K. ist
festzuhalten, dass die Beklagte, hétte sie vertragskonform gehandelt, K. andie
Kl&gerin hétte verwei sen mussen. Zwar wére es danach im Belie- ben von K.

gelegen, ob die Klagerin den entsprechenden Auftrag erhalten hatte. Konkrete
Anhaltspunkte, weshalb dies nicht der Fall hétte sein sollen, werden jedoch keine
vorgebracht. Indem die Beklagte der G. SpA die Lizenz erteilt hat, hat siedie
Kl&gerin um jenen Auftrag gebracht. Damit ist der natirliche Kau- salzusammenhang
gegeben. Dieses Verhalten ist auch nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung dazu geeignet, bei der KI1& gerin einen Schaden in der Form
eines entgangenen Gewinns zu verursachen, ist doch die Herstellung eines Produkts und
dessen Verkauf erfahrungsgemass ge- winnbringend. Bezliglich AG. gilt
grundsétzlich dasselbe: Die Produktion wére auf- grund des Exklusivitétsanspruchs der
Kl&gerin vorbehalten gewesen. Allerdings wurden seitens AG. Beschwerden
beziiglich der Qualitét vorgebracht (act. 117/19+20), weshalb tatsachlich mdglich scheint,
dass AG. bei der Kl& gerin gar nichts mehr bestellt hétte. Dies konnte den

Kausal zusammenhang durch- ausin Frage stellen. Allerdings wére es der Beklagten
durchaus mdoglich gewesen, AG. ohne die Lizenzvertrége 2013 zu verletzen, mit
einem anderen Produ- zenten zusammenzubringen (vorne E. 5.1.5.3). Wenn sie dies nicht
macht und ih- ren eigenen Gewinn tber die Einhaltung der Vertrage stellt, kann siesichin
der

- 220 - Folge nicht auf den Standpunkt stellen, AG. hétte die Zusammenarbeit be-
endet. Sie selbst hat darauf hingewirkt, dass die Zusammenarbeit unter Verletzung der



Lizenzvertrdge 2013 aufrecht erhalten wird. Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen,
dass die Produktionsauftrdge bei vertragsgemassem Verhalten der Beklagten an die
Kl&gerin gegangen wéren. Indem die Beklagte dabei mitgewirkt hat, dass die Auftrage an
dieF. gehen, hat sie die Kl&gerin um jene Auftrége gebracht. Damit ist der nattrliche
Kausal zusammenhang gegeben. Dieses Verhal- ten - das Vorenthalten von vertraglich der
Gegenpartei zustehenden Auftrégen - ist nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung dazu geeignet, bei der Klagerin einen Schaden in der Form
eines entgangenen Gewinns zu verursachen, ist doch die Herstellung eines Produkts und
dessen Ver- kauf erfahrungsgemass gewinnbringend. Selbstredend ist die Kausalitat nur
dann zu bejahen, wenn die Klagerin auch in der Lage gewesen wére, die entsprechenden
Produkte herzustellen. In techni- scher Hinsicht scheint dies - abgesehen von den bereits
behandelten Qualitétspro- blemen (vorne E. 5.1.5.3) - unbestritten. Beztiglich der freien
Kapazitdten ist auf die Ausfuhrungen zum Schaden zu verweisen (vorne E. 5.2.4.4).

E.534

Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die vertragswidrige Ver- gabe von
Produktionsauftrégen an Dritte - unter dem Vorbehalt gentigender Pro- duktionskapazitdten
adaguat Kausal einen Schaden in der Form eines entgange- nen Gewinns verursacht hat.

E.54

Verschulden Schliesslich wird ein Verschulden vorausgesetzt. Dieses wird bel Vertragsver-
letzungen vermutet, wobei dem Schuldner obliegt, die Entschuldbarkeit der Ver-
tragsverletzung nachzuweisen (WIEGAND, a.a.O., N 42 zu Art. 97 OR). Die Beklagte
aussert sich zum Verschulden nicht konkret (act. 178 Rz. 486). Entsprechend bringt sie
auch keine Sachverhaltselemente vor, welche ihr Verhalten allenfalls ent- schuldigen
wurde. Das Verschulden liegt entsprechend vor.
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E.55
Fazit Aus dem Gesagten erhellt, dass die Beklagte die Lizenzvertréage 2013 mit der Vergabe
der Auftrége an die G. SpA (K. ) und andie F. d.o.o. (AG. ) verletzt

hat. Die Kl&gerin hat dadurch einen Schaden von EUR 358'539.45 nebst Zins von 5 % auf

EUR 143'653.06 ab 21. September 2016 und auf EUR 214'886.39 ab 3. Mérz 2020 erlitten,
welchen die Beklagte adaquat kausal verursacht hat, wobei sie auch ein Verschulden trifft.

Die Voraussetzungen fur einen Schadenersatzanspruch sind damit erfillt und die Klage ist
in diesem Um- fang gutzuheissen. 6. Bezahlung der Lizenzgebthren (Widerklage)

E.6
5'620 EUR 13'488.00 EUR 2.40

E.6.1
Sachverhalt und wesentliche Parteidarstellungen

E.6.1.1

Beklagte Die von der Beklagten widerklagewei se geltend gemachte Forderung richtet sich
auf die Bezahlung von Lizenzgebihren, welche der Beklagten gestiitzt auf die
Lizenzvertrdge 2013 zustehen sollen. Die Kl&gerin habe Anfang Juli 2018 die Be- zahlung
der Lizenzgebihren eingestellt, konkret ab den am 10. Juli 2018 féllig ge- wordenen
Gebuhren fir den Mai 2018. Diese Nichtzahlung stelle eine Vertragsver- letzung dar und



eine Verrechnungssituation bestehe mangels Gegenforderung der Klagerin nicht. Gestitzt
auf die Abrechnungen der Kl&gerin bzw. der Webshop-Um- sétze bestehe fir Mai bis
August 2018 ein Anspruch von EUR 636'701.90 fur Mar- kenprodukte, von EUR 70'204.80
fUr Private Label Produkte im zweiten Quartal 2018 sowie von EUR 9'420.74 fUr verkaufte
C. Cl. Produkte. Zudem seien die von CI. an die Beklagte fakturierten
CH. von EUR 8256.54 durch die Kl&gerin zu ersetzen (act. 143 Rz. 158 ff.). Im
Rahmen ihrer Widerklage- replik erweiterte die Beklagte ihre Widerklage um die
Lizenzgebuhren fir Marken- produkte die in den Monaten September 2018 bis Juni 2019
verkauft wurden sowie fur Private Label Produkte vom dritten Quartal 2018 bis zum 2.
Quartal 2019. Diese habe die Kl&gerin ebenfalls nicht bezahlt. Insgesamt wiirden sich die
nicht bezahl- ten Lizenzgebithren auf EUR 2'107'733.26 belaufen (act. 178 Rz. 210 ff.).
Bedin-
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dere sai die Einrede des nicht erfiillten Vertrags ungerechtfertigt, zumal das Ver- trags-IP
zur Verfligung gestanden habe und die Klagerin damit 2018 noch Umsétze erzielt habe. Die
Exklusivitét sei nicht verletzt worden und beziiglich der Private Label Produkte habe im
Zeitpunkt der Nichtbezahlung gar keine Exklusivitét mehr bestanden. Der Treuepflicht aus
der Rahmenvereinbarung, welche per Februar 2018 gekiindigt worden sei, habe die
Beklagte nicht unterstanden und eine solche wiirde nicht in einem Austauschverhaltnis zur
Pflicht aus den Lizenzvertréagen 2013 bzw. dem Addendum stehen (act. 178 Rz. 236 ff.).

E.6.1.2

Klagerin Die Kl&gerin bestreitet nicht, dass sie ab Juni 2018 keine Lizenzgebihren mehr
bezahlt hat. Sie bestreitet aber einen Anspruch der Beklagten auf die Bezah- lung von
LizenzgeblUhren ab Mai 2018. Die Kl&gerin sei nur unter bestimmten Be- dingungen bereit
gewesen, das Addendum abzuschliessen. Dabel sei es um die Rettung des Geschéfts der
«B. » gegangen. Das Addendum habe auch den Wegfall der Gebuhr unter der
Rahmenvereinbarung, nicht aber der Leistungen der B2. AG vorgesehen. Die
Vertriebspflichten der Kl&gerin seien im Austausch fur die unentgeltliche weitere
Erbringung der Leistungen unter der Rahmenverein- barung erbracht worden. Beim
Abschluss des Addendums sei der Klagerin die Wei- tergeltung des Konkurrenzverbots und
der Treuepflicht der B2. AG beson- ders wichtig gewesen. Entgegen des Addendums
habe die B2. AG die Rah- menvereinbarung dann per 28. Februar 2018 gekindigt.
Die vereinbarten Lizenz- gebuhren seien nicht geschuldet, da sich die Beklagte nicht an die
vereinbarte Ex- klusivitét und das Auslieferungsverbot gehalten habe und das zentrale
Handlerkon- taktverbot missachtet habe. Weiter habe die Beklagte ihre Pflichten unter dem
Li- zenzvertrag gar nicht erflllt, allfallige Entwicklungen etc. seien nur von der B2.

AG erfolgt. Die Beklagte habe der Kl&gerin aber gar die Verwendung ihrer «neuen» [deen
verweigert. Die im Addendum vereinbarten Leistungen der B2. AG selen nicht mehr
erbracht worden, vielmehr habe die B2. AG nicht nur das Addendum gektindigt
sondern aktiv begonnen, gegen die Kl&gerin zu arbeiten. So habe sie auch die neue Marke
der Kl&gerin imitiert, um dieser bewusst

- 223 - zu schédigen (act. 166 Rz. 632 ff.; act. 204 Rz. 148 ff.). Damit seien die Grundbe-
dingungen fur die Bezahlung der Lizenzgebthren nicht eingetreten, weshalb die Klagerin
diese nicht schulde. Zumindest seien sie aber nicht fallig geworden, well der Klagerin ein

L elstungsverweigerungsrecht gemass Art. 82 OR zustehen wirde (act. 166 Rz. 644 ff.; act.
204 Rz. 148 ff.). Gehe das Gericht nicht von einem L eistungsverwelgerungsrecht aus, seien




die widerklagewei se geforderten Lizenzgebihren gemass der Klégerin aufgrund des
Verhatens der Beklagten zumindest stark zu reduzieren. Dieses Minderungs- recht sei von
der Kl&gerin durch die Nichtzahlung der Lizenzgebiihren geltend ge- macht worden. Der
Lizenznehmer habe - analog zum Pachtvertrag - einen An- spruch auf die
Genussverschaffung und Genusserhaltung. Bel absoluter oder rela- tiver Unbrauchbarkeit
stehe ihr das Rucktrittsrecht und ein Recht auf Reduktion ihrer Leistungen zu. Ein
Minderungsanspruch lasse sich aus der fehlenden Exklu- sivitét und der nicht erbrachten

L eistungen wahrend der gesamten Laufzeit ablei- ten. Fir eine nicht exklusive Lizenz sei
eine Lizenzgebuhr von maximal 8% ange- messen. Eine Minderung sei auch aufgrund der
Vertragsverletzungen wahrend der Laufzeit des Addendums angemessen und gestiitzt auf
die Doppelzahlung der Mit- arbeiter der B2. AG, welche die von der Klagerin
erhaltenen Leistungen unter dem Addendum reduziert hétte (act. 166 Rz. 668 ff.; act. 204
Rz. 167 ff.). Eventualiter macht die Kl&gerin verschiedene V errechnungsforderungen gel-
tend. So macht sie eine Verrechnung mit den von ihr geltend gemachten Ansprii- chen aus
den Sachverhalten H. Py , J. und M. A.S/AD. geltend, sofern
sich das Gericht fur die Beurteilung derselben im Rahmen der Hauptklage fir nicht
zustandig erklére. Subeventualiter erkléart sie die Verrechnung mit gegebenenfalls zu viel
bezahlten Kosten fiur Immaterialgliter- rechte fir Russland und die Tirkei, welche aufgrund
eines Irrtums Uber die Zuge- horigkeit der Lander zum Vertragsgebiet geleistet worden
seien (act. 166 Rz. 675 ff.; act. 204 Rz. 188 ff.). In der Widerklageduplik ergénzt sie die
Stufenfolge der zur Verrechnung gebrachten Forderungen und erklart zusétzlich die
Verrech- nung mit ihrem Anspruch auf Minderung der Lizenzgebihren, mit Anspriichen
aus dem Sachverhalt G. SpA / K. , aus einem Garantiefall aufgrund der
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schaftsentschadigung (act. 204 Rz. 241 1.). Dabel stiitzt die Klégerin ihre Ansprii- che auf
Leistungserbringung auf das Addendum, in welchem die Lizenzvertrage miteinander
verknupft worden seien und vereinbart worden sei, dass die B2. AG die Leistungen
unter der Rahmenvereinbarung am 1. Marz 2018 kostenlos er- bringe. Die Beklagte habe
gewusst, dass die Kl&gerin das Addendum nur bei einer Reduktion der bisherigen
Zahlungen unterzeichne. Auf diese Zusicherung sei die Beklagte nun zu behaften (act. 204
Rz. 243 ff.). Sodann stehe ihr in analoger An- wendung von Art. 418u OR eine
Kundschaftsentschadigung zu. Die Lizenzvertrége wirden typische Elemente des
Alleinvertriebsvertrages enthalten und die Voraus- setzungen fir eine
Kundschaftsentschadigung seien erfillt (act. 204 Rz. 266 ff.).

E.6.2

Vertragliche Grundlage Der von der Beklagten widerklagewel se geltend gemachte
Anspruch auf Zah- lung der Lizenzgebihren stiitzt sich auf die Lizenzvertrdge 2013 sowie
das dazu abgeschl ossene Addendum vom 15./19. September 2017. Die Parteien stimmen
darin Uberein, dass mit dem Addendum 2017 die Lizenzvertrage 2013 Uber deren
vertragsgemasse Beendigung am 28. Februar 2018 hinaus verlangert worden sind. Im
Wesentlichen haben die Parteien mit dem Addendum eine Regelung fir die ge- ordnete
Beendigung der Lizenzvertrége und die Abldsung der Kl&gerin als (exklu- sive)
Produzentin der Beklagten vereinbart, welche einen nahtlosen Vertrieb der Produkte
ermoglichen sollte (act. 144/9 S. 1). Die Parteien sind sich auch dahingehend einig, dass das
Addendum gultig abgeschlossen worden ist. Die Kl&gerin dussert sich ausfuhrlich zur
Entstehung des Vertrages bzw. den Vertragsverhandlungen. Sie stellt dabei den Vertragsab-



schluss nicht in Frage, auch wenn einzelne vorgebrachten Elemente auf das Gel-
tendmachen eines Willensmangelsim Sinne von Art. 23 ff. OR hindeuten wirden. Einen
solchen ruft sie jedoch nicht an. Auf den konkreten Inhalt des Addendumsiist in den
nachfolgenden Erwagungen einzugehen, soweit dieser fir die Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts relevant ist.
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E.6.3
Anspruch auf Bezahlung Lizenzgebihr

E.6.3.1

Entstehung des Anspruchs Die von der Beklagten geltend gemachten Betrage betreffen den
Zeitraum ab Juni 2018, liegen also vollumfanglich im zeitlichen Geltungsbereich des
Adden- dums. Das Addendum 2017 verweist bezliglich der Lizenzgebihren auf die Lizenz-
vertrage 2013 (act. 144/9 Ziff. 8 Abs. 1). Weitere Bestimmungen, welche sich aus-
drtcklich mit den Lizenzgebiuhren befassen wirden, finden sich im Addendum 2017 nicht.
In jenen Vertréagen werden nebst der Hohe der Lizenzgebihr (act. 41/13+14 Ziff. 11.1-11.3)
auch die Abrechnung und Félligkeit (Ziff. 11.4), die Zahlungsbedingungen (Ziff. 11.5), die
Sicherstellung der Lizenzgebihren fur Pri- vate Label Produkte (Ziff. 11.6) sowie die
Kontrolle der Abrechnungen (Ziff. 11.7) geregelt. Nach den Bestimmungen des
Lizenzvertrags hat sich die Kl&gerin als Lizenz- nehmerin verpflichtet, der Beklagten as
Lizenzgeberin vom Umsatz, den sie mit dem Verkauf der Vertragsprodukte erzielt hat,
abhangige Lizenzgebihren zu be- zahlen (act. 41/13+14). Es handelt sich folglich um eine
nutzungs- oder erfolgsab- hangige Lizenzgebihr. Eine solche widerspiegelt die
Nutzungsmadglichkeit der Li- zenznehmerin besser als eine (reine) Pauschallizenz (RETO
M. HILTY, Lizenzver- tragsrecht, Bern 2001, S. 489 ff.; MICHAEL GROR/GUNTHER
STRUNK, Lizenzgebih- ren, 5. Aufl., Frankfurt am Main 2021, N 11). Der Anspruch auf
die Lizenzgebtihr entsteht in diesen Konstellationen in der Regel abhéngig vom Verkauf der
Lizenz- produkte an den Kunden, wobei verschiedene Zeitpunkte denkbar sind
(GROISTRUNK, a.a.0., N 13; HILTY, aa0., S. 494). Vorliegend haben die Parteien auf
den Umsatz abgestellt, womit der Verkauf der Produkte an den Kunden oder gegebenenfalls
die Zahlung des Kunden massgebend sein konnte. Welcher Zeit- punkt fir die
Umsatzbestimmung massgebend sein soll, flhrt keine der Parteien konkreter aus. Diesist
fr die Beurteilung des Sachverhalts auch nicht relevant, zumal ohnehin auf die
Abrechnung der Kl&gerin abzustellen ist (hinten E. 6.3.5.2 ff.). Jedenfalls ergibt sich aus
dem Gesagten, dass zentrale V orausset- zung fir die Entstehung eines Anspruchs auf
Bezahlung der Lizenzgeblhren ein von der Kl&gerin erzielter Umsatz mit den lizenzierten
Rechten ist. Dass die Klage-
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stritten. Eine Lizenzgeblhr ist typischerweise fur die vertraglich eingeraumte Berech-
tigung zur Benutzung des Lizenzgegenstandes geschuldet (HILTY, a.a.O., S. 485). Indem
die Klagerin die von der Beklagten lizenzierten Immaterialgiterrechte fir die Produktion
verwendet und die entsprechenden Produkte verkauft hat, ist die Li- zenzgebihr im
Grundsatz geschuldet.

E.6.3.2



Bedingungen fir die Entstehung des Anspruchs Die Kl&agerin macht geltend, es seien
verschiedene Bedingungen fir die Ent- stehung des Anspruchs auf eine Lizenzgebiihr nicht
eingetreten (act. 166 Rz. 656; act. 166 Rz. 153). Bei den von der Klagerin vorgebrachten
«Bedingungen» handelt es sich nicht um Bedingungen im Sinne von Art. 151 ff. OR. In
diesen Bestimmungen geht es um die Abhangigkeit der Gultigkeit eines Vertrages von einer
ungewissen Tatsa- che, wobel zwischen aufschiebenden und aufl6senden Bedingungen
unterschie- den wird. Eine solche Bedingung ist in der vertraglichen Vereinbarung nicht
ersicht- lich und die Gultigkeit des Addendums 2017 (und damit verbunden der Verlange-
rung der Lizenzvertrage 2013) wird von der Kl&gerin nicht in Frage gestellt. Vielmehr
macht die Kl&gerin geltend, sie hdtte im Rahmen der Vertragsver- handlungen verschiedene
Bedingungen im Sinne von Anforderungen an den abzu- schliessenden Vertrag aufgestellt.
Ob die Beklagte auf diese Bedingungen einge- gangen ist, kann offen bleiben. Fakt ist, dass
der Abschluss und die Gultigkeit des Addendums nicht umstritten sind. Die Klagerin macht
insbesondere nicht geltend, dass der Vertrag nicht gultig zustande gekommen ist bzw. eine
Willensmangel be- stehen wirde, weil ihre Bedingungen nicht beriicksichtigt worden
wéren. Zusammengefasst macht die Kl&gerin keine Bedingung im Sinne von Art. 151 ff,
OR geltend, vielmehr geht es um (behauptete) Vereinbarungen, welche der Entstehung
einer Forderung aus Lizenzgebuhren entgegen stehen sollen. Auch in diesem
Zusammenhang fuhrt die Kl&gerin nicht ungewisse Tatsachen auf, deren
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Verhalten der Beklagten, welches dem Entstehen des Lizenzgebihrenanspruchs entgegen
stehen sollen. Dabei ist zu berlicksichtigten, dass nicht jede vertragliche Pflicht als
Voraussetzung fur die Entstehung vertraglicher Anspriiche angesehen werden kann.
Vielmehr ist es Sache der Parteien, zu regeln, welche Anspriiche von welchen

V oraussetzungen abhangig sind. Aufgrund der Nahe eines solchen ver- traglichen

L eistungsverweigerungsrechts zum gesetzlichen Leistungsverweige- rungsrecht aus Art. 82
OR, rechtfertigt es sich die beiden Aspekte gemeinsam zu beurteilen.

E.6.3.3

L elstungsverweigerungsrechte Unter dem Titel Bedingungen und

L el stungsverwei gerungsrechte macht die Klégerin zahlreiche Grinde geltend, welche der
Entstehung eines Anspruchs auf eine Lizenzgebihr verhindern bzw. ihr das Recht auf
Verweigerung der Leistung geben sollen.

E.6331

Rechtliches Wie gezeigt handelt es sich bei den von der Kl&gerin behaupteten Bedingun-
gen fir die Entstehung des Anspruchs auf eine Lizenzgebtihr um behauptete ver- tragliche
Vereinbarungen. Eine solche miisste sich aus dem Addendum 2017 er- geben und ist mittels
Vertragsausegung zu ermitteln (vgl. dazu vorne E. 3.2.2.1). Weiter macht die Klagerin ein
L eistungsverweigerungsrecht nach Art. 82 OR geltend. Diese Bestimmung sieht vor, dass
bei zweiseitigen Vertragen eine Partel die Erfullung nur fordern kann, wenn sie selbst
bereits erflllt hat, die Erfillung an- geboten hat oder nach der Natur des Vertrages erst
spater zu erflllen hat. Voraus- gesetzt wird, dass ein synallagmatischer Vertrag besteht
(MARIUS SCHRANER, Zir- cher Kommentar Obligationenrecht, Die Erfullung der
Obligation Art. 68-96 OR, 3. Aufl., Zirich 2000, N 19 ff. zu Art. 82 OR; ROLF H.
WEBER, Berner Kommentar Obligationenrecht, Die Erflllung der Obligation Art. 68-96
OR, 2. Aufl., Bern 2005, N 31 ff. zu Art. 82 OR; ULRICH G. SCHROETER, in: WIDMER



LUCHINGER/OSER, BSK ORI, N 10 zu Art. 82 OR). Weiter miissen die entsprechenden
Leistungenihre

- 228 - Grundlage in einem einheitlichen Rechtsverhaltnis haben und in einem Austausch-
verhdtnis zu einander stehen (WEBER, BK, a.a.O., N 79 ff. zu Art. 82 OR; SCHRA- NER,
aaO., N 52 ff. zu Art. 82 OR; SCHROETER, a.a.0., N 24f. zu Art. 82 OR). Letz- tere
Voraussetzung ist zentral: Die Einredeist nicht auf ale Leistungspflichten an- wendbar,
sondern nur auf solche, die so aufeinander Bezug haben, dass die eine die Gegenleistung fur
dieandereist (BGE 84 11 149; SCHRANER, aa.O., N 60 zu Art. 82 OR). Art. 82 OR ist
auch auf Nebenpflichten anwendbar, wenn ohne diese die Hauptleistungspflicht praktisch
wertlosist. Entscheidend ist auch in diesem Fall, dass ein Austauschverhaltnis mit der
Hauptleistung bzw. der verweigerten Leistung vorliegt. Handelt es sich um eine priméare
Nebenpflicht, die auch selbsténdig einge- klagt werden kann, fehlt es an einem
Austauschverhaltnis mit der Hauptforderung (WEBER, BK, a.aO., N 91 ff. zu Art. 82 OR;
SCHROETER, a.a.0., N 25 zu Art. 82 OR; zum Ganzen auch INGEBORG
SCHWENZER/CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Schweizeri- sches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, 8. Aufl., Bern 2020, N 62.02 ff.). Bel Li- zenzvertragen ist aufgrund der
Vielschichtigkeit der mdglichen gegenseitigen Ver- pflichtungen im Rahmen der einzelnen
L eistungsstérungen zu ermitteln, ob eine Leistungsverweigerung maoglich ist. Massgebend
fr die Bestimmung des Aus- tauschverhatnissesist die vertragliche Vereinbarung, welche
durch Auslegung zu ermittelnist (HILTY, aaO., S. 603 f.; WEBER, BK, a.a0., N 10 zu
Art. 82 OR).

E.6.3.3.2

Allgemeines Zentrale Pflichten bel einem Lizenzvertrag sind auf der Seite des Lizenzge-
bers das Einraumen von Rechten an einem Immaterialguterrecht (Genussverschaf- fung und
Genusserhaltung; HILTY, aa.0., S. 456 ff.) und seitens des Lizenzneh- mers die Zahlung
einer Nutzungsgebiihr und die entsprechende Abrechnung (HILTY, aa.O., S. 485). Neben
diesen Hauptpflichten sind zahlreiche Nebenpflich- ten denkbar (HILTY, aa.O., S. 473 ff.
und S. 507 ff.) und vorliegend auch verschie- dentlich vereinbart worden. Diese betreffen
verschiedene Aspekte des Vertrags- verhéltnisses und kdnnen entsprechend nicht ohne
Weiteres as Voraussetzung fur eine Lizenzgebihr bzw. as Grund fur ein

L eistungsverweigerungsrecht qualifiziert werden (vgl. auch HILTY, aaO., S. 603f1.).

- 229 - Sowohl die Voraussetzungen fur die Entstehung eines Anspruchs auf die Li-
zenzgebtihr als auch das Vorliegen eines - fur ein Leistungsverweigerungsrecht relevantes -
Austauschverhéltnisses zwischen der Lizenzgebihr und den von der Kl&gerin
vorgebrachten nicht erbrachten Leistungen sind mittels Auslegung des Ad- dendums 2017
(sowie teilweise der Lizenzvertrage 2013) zu ermitteln. Dabei kann generell festgehalten
werden, dass keine der Parteien einen tatséchlichen Konsens beziglich der relevanten
Punkte in geniigender Weise behauptet. Entsprechend ist der normative Konsens zu
ermitteln. Das Addendum befasst sich mit den Lizenzgebihren unter dem Titel «Ver-
haltnis zu den Lizenzvertréagen» und halt fest, dass die Lizenzgebihren dieselben bleiben
wiein den Lizenzvertrdgen vereinbart (act. 144/9 Ziff. 8 Abs. 1). Im gleichen Absatz wird
zudem festgehalten, dass die Servicegebtihr an die B2. AG ab 1. Méarz 2018 entfdllt.
Zur Frage, wovon die Leistung der Lizenzgebihren abhéngig sein soll, dussert sich das
Addendum 2017 nicht ausdrtcklich. Nach den Lizenz- vertragen 2013 ist die Lizenzgebuhr
gestitzt auf die erzielten Umsétze zu berech- nen. Daraus kann abgel eitet werden, dass fur
die Entstehung eines Anspruchs auf eine Lizenzgebihr in erster Linie das Erzielen eines



Umsatzes durch die Kl&gerin vorausgesetzt wird (vgl. auch vorne E. 6.3.1). Weitere

V oraussetzungen werden jedenfalls nicht ausdriicklich genannt. Zwar sind gegenseitig
verschiedene Rechte und Pflichten vereinbart worden, diese werden aber nicht ausdriicklich
in einen Zu- sammenhang mit der Leistung der Lizenzgebiihren gesetzt. Systematisch ist
zu- dem hervorzuheben, dass die Lizenzgebuhren in einer separaten Ziffer geregelt worden
sind. Bei einer objektivierten Auslegung kann die Bestimmung zur Lizenzgebihr des
Addendums 2017 (isoliert betrachtet) nur so verstanden werden, dass vollum- fanglich auf
die Lizenzvertrdge 2013 abgestellt wird. Diese wiederum nennen einzig das Erzielen eines
Umsatzes mit den Vertragsprodukten als V oraussetzung dafir, dass die Kl&gerin eine
Lizenzgebuhr schuldet. Dass diese Leistung nicht erbracht worden wére, macht die
Kl&gerin (zu Recht) nicht geltend. Insbesondere hat sie nach eigener Darstellung bzw. nach
den der Beklagten zugestellten Abrechnungen
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erwirtschaften konnen (act. 204 Rz. 176).

E.6.3.3.3

Missachtung der Exklusivitét und des Auslieferungsverbots Die Kl&gerin ist der Meinung,
dass aufgrund der Missachtung der zugesicher- ten Exklusivitét sowie des
Auslieferungsverbots durch die Beklagte der Anspruch auf eine Lizenzgebthr nicht
entstanden sel, bzw. sie diese gestltzt auf Art. 82 OR verweigern durfe (act. 166 Rz. 645),
was von der Beklagten bestritten wird (act. 178 Rz. 242 f.). Die Kl&gerin fuhrt nicht aus,
gestltzt auf welche vertragliche Vereinbarung sie die Exklusivitét der Lizenz und dasim
Addendum vereinbarte Auslieferungsverbot als eigentliche Bedingung fir die Entstehung
einer Lizenzgebuhr verstehen will. Auch dussert sie sich nicht dazu, inwiefern diese
Pflichten in einem Austauschver- héltnis zur Zahlung der Lizenzgebuhr stehen sollen.
Alleine welil die Pflichten der Beklagten im gleichen Vertrag geregelt sind, kann daraus
jedoch nichts zu Gunsten der Kl&gerin abgeleitet werden. Andere Anhaltspunkte fir eine
konkrete Verknlp- fung der Rechte sind weder im Addendum 2017 noch in den
Lizenzvertragen 2013 ersichtlich. Hinzu kommt, dass das vorliegende Verfahren im
Zeitpunkt des Abschlusses des Addendums 2017 bereits anhangig war. Entsprechend
wusste die Kl&gerin, dass die Beklagte ein anderes Verstandnis beztiglich der vereinbarten
Exklusivitét hat. Dennoch hat sie das Addendum ohne expliziten V orbehalt bezliglich der
Li- zenzgebthren unterzeichnet. Auch dies spricht fir die vorgenannte Auslegung und
dafUr, dass die Einhaltung der Exklusivitétsvereinbarung keine V oraussetzung fir das
Entstehen der Lizenzgebuhren ist und mit diesen auch nicht in einem direkten
Austauschverhéltnis steht. Weiter ist zu berticksichtigen, dass es der Kl&gerin nur in
wenigen Fallen ge- lungen ist, eine Vertragsverletzung zu beweisen (vorne E. 5.1 ff.). Dabei
handelt es sich ausschliesslich um Sachverhalte im Zusammenhang mit Private L abel
Produk- ten. Von einer generellen und umfassenden Missachtung der Exklusivitét, wie sie
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5.2.2.4). Es erscheint entsprechend fraglich, ob sich die Kl&gerin aufgrund dieser
Verletzungen generell auf ein Leistungsverweigerungsrecht berufen konnte. Ge- rade
bezlglich der Markenartikel scheint dies per se ausgeschlossen. Sodann werden bei einer
umsatzabhangigen Lizenzgebuhr bereits verschie- dene Chancen und Risiken bei der
Berechnung der Lizenzgebthr berticksichtigt. Insbesondere wird bel geringeren Verkaufen
aufgrund des Verhaltens der Beklag- ten die Hohe der Lizenzgebuhr automatisch reduziert.
Auch dies spricht dafUr, dass lediglich das Erzielen eines Umsatzes relevant ist und



anderweitige Pflichten fir die Entstehung des Anspruchs nicht beriicksichtigt werden
konnen. Weiter ist zu berticksichtigen, dass die Klagerin selbst die behauptete Verlet- zung
der Exklusivitét in erster Linieim Rahmen ihrer Hauptklage geltend macht. Fir die von ihr
bewiesenen Vertragsverletzungen wird ihr dabei ein Schadenersatz zugesprochen (vorne E.
Error! Reference source not found. ff.). Mit anderen Worten wird sie so gestellt, wie wenn
die Beklagte den Vertrag korrekt erfullt hétte. Somit wirde aber auch in dieser Hinsicht
kein Leistungsverweigerungsrecht (mehr) dem Anspruch der Beklagte auf die Lizenzgebthr
entgegen stehen. Soweit die Klagerin geltend machen will, dass die behaupteten
Vertragsver- letzungen den Wert der erhaltenen Leistungen bzw. die Moglichkeiten der
Kl&gerin auf dem Markt geschmaélert haben, ist dies nicht Thema der Leistungsverweige-
rungsrechte. Es handelt sich dabei um eine (nach der Darstellung der Kl&gerin) qualitativ
mangel hafte Leistung. Die Kl&gerin hat die Leistung der Beklagten - das zur Verfigung
stellen der Immaterialgiterrechte - in Anspruch genommen. Sie hat - ohne einen
entsprechenden Vorbehalt anzubringen - die mit den Marken verse- henen Produkte unter
Lizenz der Beklagten produziert und verkauft. Sie hat folglich einen Umsatz erzielen bzw.
einen Vorteil aus den Lizenzvertrdgen ziehen kdnnen. Diese Annahme der (potentiell)
mangel haften L eistung kann nicht mehr riickgangig gemacht werden. Wenn sie selbst die
Leistung der Gegenseite annimmt, kann sie sich nicht mehr auf ein

L eistungsverweigerungsrecht stitzen. Dies gilt umso mehr, als dass es sich um ein
Dauerverhdtnis handelt, bei dem eine ungeniigende Erfll- lung in einem bestimmten
Zeitraum nicht mehr riickgangig gemacht werden kann

- 232 - (vgl. dazu auch HILTY, aa0., S. 605). Fir die Gegenleistung der von ihr bean-
spruchten Leistungen steht der Klégerin demnach kein Leistungsverweigerungs- recht zu.
Vielmehr hat sie eine qualitativ mangel hafte L eistung im Rahmen der Ge-
wahrleistungsrechte geltend zu machen (dazu hinten E. 6.3.4). Zusammenfassend steht der
Kl&gerin aufgrund der behaupteten Missachtung der Exklusivitét und des
Auslieferungsverbot kein Leistungsverweigerungsrecht zu.

E.6.3.34

Missachtung des Handlerkontaktverbots und aktive Schadigung des Ver- triebsprozesses
Weiter sieht sich die Kl&gerin aufgrund der (behaupteten) Missachtung des
Handlerkontaktverbots durch die Beklagte berechtigt, die Leistung der Lizenzge- bihren zu
verweigern, soweit ein Anspruch Uberhaupt entstanden ist (act. 166 Rz. 646 ff.). Ausserdem
habe die B. Unternehmensgruppe zahlreiche News- letter publiziert, die dazu gedient
haben sollen, den Verkauf durch die Kl&gerin ein- zuschrénken bzw. diesen aktiv zu
schadigen. Auch dies fuhre zu einem Leistungs- verweigerungsrecht (act. 204 Rz. 163).
Zutreffend ist, dass sich die Beklagte im Addendum 2017 verpflichtet hat, die Handler nicht
vor dem 1. Mai 2018 zu kontaktieren (act. 144/9 Ziff. 3 Abs. 1). Ge- stiitzt worauf diese
Zusage eine Voraussetzung fur die Entstehung des Anspruchs auf Bezahlung einer
Lizenzgebuhr sein soll, fuhrt die Klagerin nicht ndher aus. Ebenso dussert sie sich nicht
konkret dazu, woraus sich das Austauschverhaltnis zwischen Lizenzgebthr und
Handlerkontaktverbot ableiten soll. Alleine weil die Pflichten in den gleichen Vertragen
enthalten sind, stehen sie nicht in einem Aus- tauschverhaltnis zu einander. Gerade bei
einem Lizenzvertrag, der verschiedene Rechte und Pflichten beider Parteien enthdlt, ist der
konkrete Zusammenhang im Einzelfall zu ermitteln. Bei der Vertragsauslegung ist weiter
zu berticksichtigen, dass ein Verstoss gegen das Handlerkontaktverbot zwar die
Geschéftstatigkeit der Klagerin storen, diese aber nicht vollsténdig beeintrachtigen kann.



DieKlé&gerin als Lizenznehmerin kann ihr Geschéft vielmehr (parallel) weiterfihren.
Allfélige Einbussen sind zwar

- 233 - moglich, treffen jedoch sowohl die Klagerin als auch die Beklagte, in der Form von
geringeren Lizenzgebihren. Auch dies spricht dagegen, dass die beiden Leistun- genin
einem (direkten) Austauschverhéltnis stehen. Vielmehr hétte die Klagerin die behaupteten
Verletzungen gegebenenfalls al's Schadenersatz geltend zu machen. Lediglich der
Vollstandigkeit halber zu erwahnen ist, dass selbst bei Bgahung eines
Austauschverhaltnisses die versendeten Newsletter jedenfallskeine Leis-
tungsverweigerung rechtfertigen konnten. Diese datieren ab dem 30. August 2018 (act.
167/439) aso vollsténdig nach Ablauf des vertraglichen Kontaktverbots. Ebenfallsim
Zusammenhang mit der Missachtung des Handl erkontaktverbots behauptet die Kl&gerin
eine aktive Schadigung ihres V erkauf sprozesses durch die Beklagte (act. 204 Abs. 162). Ob
die Klagerin damit einen eigenstandigen Grund fir eine L e stungsverweigerung geltend
machen oder lediglich den behaupteten Einfluss der Handlerkontakte unterstreichen will,
wird nicht klar. Jedenfalls &ussert sie sich nicht dazu, gestitzt worauf diesbeziglich eine
vertragliche Verpflichtung der Beklagten bestehen soll. Damit ist auch nicht ersichtlich
inwiefern die behaup- tete Schadigung in einem Austauschverhéltnis zur Lizenzgebihr
stehen soll. Dar- aus kann die Klagerin folglich nichts zu ihren Gunsten ableiten. Ob eine
allfallige Schadigung eine Vertragsverletzung darstellt, ist unter diesen Umstanden nicht re-
levant, zumal die Kl&gerin keinen Schadenersatzanspruch behauptet.

E.6.3.35

Vertragswidriges Verbot zur Nutzung von Vertrags-IP Sodann macht die Klagerin ein

L eistungsverweigerungsrecht geltend, well die Beklagte ihr keine Pléne, Skizzen etc. zur
Verfligung gestellt und die Nutzung der neuen «BV. » Technologie untersagt habe
(act. 166 Rz. 653; act. 204 Rz. 154 ff.). In diesem Zusammenhang sind zwei Sachverhalte
zu unterscheiden. Soweit die Klagerin sich auf den Standpunkt stellt, die Beklagte habe ihre
vertraglichen Pflichten nicht erflllt, indem das zur Verfligung stellen der erforderlichen
Plane etc. durch die B2. AG erfolgt sei, kann dem nicht gefolgt werden. Soist aus den
Vertragen nicht ersichtlich und wird von der Klagerin auch nicht néher ausgefihrt,
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daher nicht bemangelt werden, wenn sie die Leistungen durch eine ihr naheste- hende Dritte
erbringen l&sst - was nach der Darstellung der Klagerin erfolgt sein soll. Zweiter strittiger
Punkt ist die verweigerte Verwendung der (neuen) «BV. Technology». Beziiglich
Neuerungen haben die Parteien eine unter- schiedliche Behandlung von
Weiterentwicklungen der Markenprodukte und neuent- wickelter Produkte vereinbart (act.
41/13+14 Ziff. 6 Abs. 1). Ob es sich vorliegend um eine Weiterentwicklung (so die
Klagerin, act. 204 Rz. 155; unklar aber tenden- ziell anders noch in act. 166 Rz. 653 wo sie
von einer neuen Technologie spricht), welche von der Lizenz gedeckt wére oder um eine
Neuentwicklung (so die Be- klagte, act. 178 Rz. 564) handelt, kann offen bleiben.
Jedenfalls ergibt sich aus den Ausfihrungen der Klagerin nicht, inwiefern die
Verweigerung der Lizenz fur eine einzelne Technologie in einem Austauschverhaltnis zur
gesamten geschuldeten Li- zenzgebthr stehen wirde. Der pauschale Verweis auf eine
«schwere Vertragsver- letzung» (act. 204 Rz. 156) kann dafUr nicht gentigen. Klar ist, dass
die Nutzung bestimmter Rechte und die Zahlung von Lizenzgebuhren fir genau diese
Rechte in einem Austauschverhdtnis stehen wirden. Unbestrittenermassen hat die Klége-
rin das Ubrige Vertrags-IP nach wie vor nutzen kénnen und hat die Beklagte fur die



«BV. Technologie» keine Lizenzgebihren verlangt. Unter diesen Umstanden kann
nicht ohne Weiteres von einem Austauschverhaltnis ausgegangen werden. Es wére folglich
an der Klagerin gewesen, darzulegen, aus welchen vertraglichen Bestimmungen oder
allgemeinen Grundsétzen ein solches abgel eitet werden kann. Auch aus dem angeblich
vertragswidrigen Verbot zur Nutzung von Vertrags-1P kann demnach kein

L eistungsverweigerungsrecht abgel eitet werden.

E.6.3.3.6
Vereinbarte Leistungen der B2. AG Weiter sieht die Kl&gerin das Nichterbringen der
Leistungen der B2. AG aus der Rahmenvereinbarung 2013 als Grund fir ein

L elstungsverweigerungsrecht (act. 166 Rz. 654).

- 235 - Die Klé&gerin beschrankt ihre Ausfihrungen zum Austauschverhéltnis darauf, dass
im Addendum 2017 vereinbart worden sei, dass die zu erbringenden Leistun- gen der

B2. AG durch die Lizenzgebihren abgegolten seien, was die Be- klagte wie auch die
B2. AG unterschrieben hétten. Diese pauschale Folge- rung ist so nicht zutreffend.
Zwar haben die Parteien im gleichen Vertrag (Adden- dum 2017) Regelungen fir
verschiedene Vertrége (Lizenzvertrage 2013 und Rah- menvereinbarung 2013) getroffen.
Das andert aber nichts daran, dass die Rechte und Pflichten in verschiedenen Vertrégen
zwischen verschiedenen Parteien gere- gelt waren. Eine Vereinheitlichung der Vertrage ist
dagegen nicht ersichtlich. Nur schon aus diesem Grund kann kein Austauschverhaltnisim
Sinne von Art. 82 OR vorliegen. Auch der Wortlaut des Addendums ergibt nichts anderes.
Zwar werden die Betrége in derselben Bestimmung genannt (act. 144/9 Ziff. 8), doch findet
sich keine Klausel zum Verhdtnis der Vertrage untereinander. Insbesondere kann aus dem
Wortlaut nicht abgeleitet werden, dass die Leistungen der B2. AG Uber die
Lizenzgebuhren (an die Beklagte) abgegolten wirden. Es wird lediglich pau- schal
festgehalten, dass die Servicepauschal e entféllt. Dasselbe ergibt sich aus der (kl&gerischen
Darstellung der) Entstehung des Vertrages. Die Reduktion bzw. der Wegfall der Gebihren
gemaéss Rahmenverein- barung war demnach eine Bedingung der Klagerin fir den
Abschluss des Adden- dums (act. 166 Rz. 641; act. 167/431). Welche Leistungen die

B2. AG - und nicht etwa die Beklagte - daf ir weiterhin zu erbringen habe, wurde
soweit ersichtlich zwischen den Parteien nicht ndher diskutiert. Damit kann grundsétzlich
davon aus- gegangen werden, dass weiterhin die gleichen Leistungen erbracht werden mis-
sen, sich aber neu die Beklagte bzw. die B. Unternehmensgruppe um die
Finanzierung derselben kimmern muss. Eine konkrete Vereinbarung dartber, dass ein Teil
der Lizenzgebthren dafir bestimmt wére, wurde von den Parteien dagegen nicht
abgeschlossen und auch nicht welter diskutiert. Einer objektiven Auslegung halt die
Darstellung der Kl&gerin auch deshalb nicht stand. Es wurde nicht etwa definiert, ob und
wie die Leistungen der B2. AG vergltet werden sollen. Viel- mehr wurde die
Weiterzahlung der Lizenzgebihren - welchein erster Linie fir das

- 236 - Einraumen der Lizenzen geschuldet ist - und der ganzliche Entfall der Servicepau-
schale separat festgehalten. Wie die Beklagte bzw. die B2. AG die Leistun- gen
finanzieren sollten, war fur die Klagerin irrelevant. Eine eigentliche Verknlp- fung der
Vertrége, kann aber auch aus den dokumentierten Vertragsverhandlungen nicht abgeleitet
werden. In einem gewissen Widerspruch zu ihrer eigenen Darstellung hat die Kl&gerin auch
festgehalten, die unentgeltliche weitere Erbringung der Leistungen unter der
Rahmenvereinbarung sei im Austausch fir die Vertriebspflichten der Kl&gerin ver- einbart
worden (act. 166 Titel vor Rz. 641 ff.). Dies deckt sich insofern mit den Um- standen der



Entstehung des Vertrages als dass die Klagerin diesen gar nicht ein- gegangen ware ohne
eine entsprechende Zusage. Sie aso nur im Gegenzug zu diesen Leistungen Uberhaupt noch
bereit war, weiterhin die Produktion und den Vertrieb der Vertragsprodukte zu besorgen.
Allerdings zeigt dies auch, dass das Synallagma - wenn aufgrund der unterschiedlichen
Vertragsparteien Gberhaupt von einem solchen ausgegangen werden kann - nicht zur
Leistung der Lizenzgebiihren sondern vielmehr zur grundlegenden Leistung des Vertriebs
an sich bestanden hat. Diese Leistung will die Klagerin aber gar nicht verweigern. Weiter
widerspricht die klagerische Darstellung auch der wirtschaftlichen Re- aitét. Nach eigener
Darstellung hatten die Leistungen der B2. AG einen Wert von monatlich rund EUR
255'000.—. Die von der Beklagten geforderten Lizenzge- buhren tiberschreiten diesen
Betrag nur in einem Monat (act. 143 Rz. 171 ff.; act. 178 Rz. 210 ff.). Mit anderen Worten
wurde die Beklagte fur ihre eigentliche Hauptleistung, dem Einraumen der Lizenz, gar
nichts mehr erhalten. Dass dies der Inhalt der Vereinbarung sein sollte, ist weder ersichtlich
noch ergibt sich dies aus den Ausfuhrungen der Kl&gerin. Schliesslich ist auch zu
berticksichtigen, dass es sich bei den Leistungen der B2. AG - wenn denn Uberhaupt
ein einheitliches bzw. gesamtheitliches Ver- tragsverhdtnis angenommen wirde - um eine
selbstandig klagbare primére Ne- benleistungspflicht handeln wiirde. Nichts anderes hat die
Kl&gerin denn auch im Verfahren HG180010 geltend gemacht (act. 230/1 Rechtsbegehren
Ziff. 5). Solche

- 237 - Pflichten sind nach der herrschenden L ehre jedoch nicht Gegenstand eines Aus-
tauschverhatnisses mit der Hauptleistung (vorne E. 6.3.3.2).

E.6.3.3.7

Schédigung durch Imitation der neuen Marke der Klagerin Ebenfalls unter dem Titel, die
Lizenzgeblhren seien nicht geschuldet, macht die Kl&gerin eine aktive Schadigung durch
die Beklagte, indem jene die neue Marke der Kl&gerin imitiert habe, geltend. Einen
Anspruch gegeniber der Beklagten leitet die Klagerin aus Treu und Glauben ab. Sie habe
zumindest al's vertragliche Neben- pflicht erwarten kdnnen, dass sich die Beklagte nicht
krass unlauter verhalte (act. 204 Rz. 157 ff.). Selbst wenn von einer Vertragsverletzung
ausgegangen wird, ist nicht ersicht- lich, gestiitzt worauf die Beklagte sémtlicher eigener
Anspriche aus dem Vertrag verlustig gehen sollte. Eine generelle «Pflicht» sich gegentiber
dem Vertragspart- ner wohl zu verhalten steht jedenfalls nicht in einem Austauschverhaltnis
zu den vorliegend relevanten Lizenzgebihren. Entsprechend kann sich die Kl&gerin auch
aufgrund dieser behaupteten Vertragsverletzung nicht auf ein Leistungsverweige-
rungsrecht berufen.

E.6.3.38

Fazit Aus dem Gesagten erhellt, dass die Leistung der Lizenzgebihren einzig in einem
Austauschverhéltnis zum Einrdumen der Lizenz als solche steht. Weitere vertraglichen
Pflichten der Beklagten stehen dagegen nicht in einem Synallagmaim Sinne von Art. 82
OR. Entsprechend kann die Kl&gerin auch bei einer Nichter- fullung des Addendums bzw.
der Lizenzvertrage 2013 oder der Rahmenvereinba- rung 2013 kein

L eistungsverweigerungsrecht in Anwendung von Art. 82 OR geltend machen. Ein solches
steht dem Anspruch der Beklagten folglich nicht entgegen.

E.6.34

Minderung In einem Eventual standpunkt zur Leistungsverweigerung macht die Klégerin
geltend, die Lizenzgebihren seien zumindest stark zu mindern. In der Replik macht sie



dazu lediglich pauschal e Ausfihrungen, welche aus prozessualer Sicht nicht

- 238 - ausreichen (act. 166 Rz. 668 ff.). In ihrer Widerklageduplik erganzt sie ihre Ausfih-
rungen sowohl bezlglich der Grundlagen als auch hinsichtlich der konkreten Grinde fiir
eine Minderung (act. 204 Rz. 167 ff.).

E.6.34.1

Rechtliches Die Kl&gerin leitet einen Minderungsanspruch aus den Parallelen des Lizenz-
vertrages zum Miet- und Pachtvertrag ab und verweist dabei auf die «herrschende
Meinung» geméass Bundesgericht (act. 204 Rz. 168). Bel einem Lizenzvertrag handelt es
sich um einen Innominatkontrakt, wobei ihn die herrschende Lehre als Vertrag «sui
generis» bezeichnet (HILTY, aa0., S. 159 f.; VON BUREN, Immaterialgiterrecht, a.a.O.
S. 303; MARC AMSTUTZ/ARIANE MORIN, in: WIDMER LUCHINGER/OSER [Hrsg.],
BSK ORI, aaO., N 242 Einl. vor Art. 184 ff. OR m.w.H.; CLAIRE HUGUENIN,
Obligationenrecht Allgemeiner und Be- sonderer Teil, 3. Aufl., Zurich 2019, N 3799; vgl.
auch BGE 115 |1 255; aM. PETER HIGI, Zircher Kommentar Obligationenrecht, Die
Pacht, Art. 275-304 OR, 3. Aufl., Zirich 2000, N 205 und 214 vor Art. 275-304 OR,
welcher den Lizenzvertrag in seiner Grundform als Pachtvertrag qualifiziert). Der
herrschenden Lehreist zu fol- gen. Zwar steht im Zentrum das zur Verfligung stellen eines
(oder mehrerer) Im- materialguterrechte, wie dies auch Gegenstand einer Pacht sein kann
(Art. 275 OR). Der typische Regelungsinhalt eines Lizenzvertrags beschrankt sich - wie ge-
rade die vorliegenden Lizenzvertrage zeigen - aber nicht auf dieses Austauschver- haltnis.
Vielmehr enthélt er zahlreiche gegenseitige Rechte und Pflichten und exis- tiert in den
unterschiedlichsten Ausgestaltungen. Dabel handelt es sich (auch) um nicht spezifische
Elemente gesetzlich geregelter Vertragstypen (HILTY, aa0., S. 159 f.; VON BUREN,
Immaterialglterrecht, a.a.O., S. 300 ff.). Nicht zu Uberzeugen vermag dagegen die Meinung
von HIGI (HIGI, aa.O., N 214 vor Art. 275 ff. OR). Alleine weil das neue Pachtrecht auch
Rechte als zu verpachtende Sache zulasst, kann daraus nicht abgel eitet werden, dass
jegliches zur Verfligung stellen von Rechten dem Pachtrecht zuzuordnen ist. Die Gesetzes-
anderung kann nichts daran andern, dass die Pacht grundsétzlich auf Grundstticke
zugeschnitten ist. Es erstaunt deshalb auch nicht, dass selbst HIGI als Beispiele fr

- 239 - die Rechtspacht in erster Linie Jagd-, Fischerei-, Berg- und Wasserrechte auffhrt
(HIGI, aa0., N 31 zu Art. 275 OR und N 63 vor Art. 275 ff. OR), welche der Ver-
pachtung eines Grundstticks néher kommen. Nicht so richtig passen will auch die
vertragliche Hauptverpflichtung des «Uberlassens» des Rechts. Das verpachtete Objekt
geht grundsétzlich in das Vermogen des Pachters tber, entweder insgesamt oder als
Nutzungsrecht an einem Objekt. In letzterem Fall, bleibt das Recht - «ent- kleidet des
Rechts zu seiner Nutzung» - weiterhin im Vermagen des Verpachters (HIGI, aaO., N 37
zu Art. 275 OR). Mit anderen Worten ist die Pacht auf die um- fassende Nutzung einer
Sache bzw. eines Rechts zugeschnitten, wahrend dem V erpachter das blosse Eigentum
daran verbleibt. Dagegen wird bel einem Lizenz- vertrag in der Regel umschrieben, in
welcher Form die Rechte genutzt werden kon- nen (HILTY, aaO., S. 17 ff.; VON
BUREN, Immaterialgiiterrecht, a.a.O., S. 338 ff.). Insbesondere kann der Rechteinhaber in
der Regel selbst weiterhin Uber seine Rechte verfligen und stehen ihm gar gewisse
Abwehrrechte zu, die dem Lizenz- nehmer nicht zukommen (AMSTUTZ/MORIN, a.a.0.,
N 243 vor Art. 184 ff. OR; vgl. auch vorne E. 4.2.3). In diesem Sinne wére adlenfalls eine
absolut (in raumlicher, zeitlicher und inhatlicher Hinsicht) exklusive Lizenz, bel welcher
der Lizenznehmer das Recht ohne jegliche Mitwirkung des Lizenzgebers umfassend nutzen



kann, als Pachtvertrag zu qualifizieren. Aufgrund eines derart spezifisch ausgestalteten Li-
zenzvertrages auf die Zuordnung einer Vielzahl unterschiedlich ausgestalteter Ver- trage zu
schliessen, rechtfertigt sich aber nicht. Sodann darf auch das soziale Ele- ment des
Pachtrechts nicht ausgeblendet werden. Dieses enthélt zahlreiche Schutzbestimmungen zu
Gunsten des Pachters. Dagegen stehen sich bel einem Lizenzvertrag - gerade wenn
umfassendere Rechte lizenziert werden - ebenbUrtige Parteien gegeniiber, sodass auch aus
dieser Sicht die (direkte) Anwendbarkeit des Pachtrechts nicht angemessen erscheint (vgl.
auch HILTY, aa0., S. 159; VON BU- REN, Immaterialgiiterrecht, aa.O., S. 304 f.;
AMSTUTZ/MORIN, a.a0., N 243 vor Art. 184 ff. OR). Schliesslich widerspricht eine
solche Auslegung der (auch von der Klagerin zitierten) dlteren Rechtsprechung des
Bundesgerichts nicht. Selbst in die- sen Entscheiden hat das Bundesgericht ausgefihrt, dass
es sich um ein Rechts- verhéltnis handelt, welches sich dem Miet- und Pachtrecht am
meisten nahere und deshalb «am richtigsten diesem V ertragstyp» zuzuordnen sei. Es hat das
Recht

- 240 - allerdings nicht direkt sondern lediglich analog angewendet (BGE 51 11 57 E. 2;
BGE 5311 127 E. 2; HILTY, aa0., S. 153). Zudem war in beiden Verfahren der Wert des
lizenzierten Rechts zu beurteilen, was - wie sogleich zu zeigen sein wird - eine grossere
N&he zu den Pachtvertragen aufweist. Auch wenn der Lizenzvertrag nicht dem Pachtrecht
zuzuordnen ist, schliesst dies eine analoge Anwendung dieser Bestimmungen nicht von
vornherein aus. Wie die herrschende L ehre zu Recht ausfihrt, weist der Lizenzvertrag
gewisse Ele- mente auf, die dem Miet- oder Pachtrecht nahe kommen. So steht im Zentrum
eines Lizenzvertrags - wie bei der Pacht - die Uberlassung eines Rechts zur Nutzung
(HILTY, aa0., S. 159; vON BUREN, Immaterialgiterrecht, a.a.O., S. 304; HUGUENIN,
aaO., N 3801; AMSTUTZ/MORIN, a.a.0., N 242 vor Art. 184 ff. OR). In einem engen
Zusammenhang dazu steht auch die Frage nach der Beschaffenheit der Miet- oder
Pachtsache. Der Gesetzgeber stellt dem Mieter - und mittels Verweis auch dem Péchter -
dabel einen besonderen Rechtsbehelf zur Minderung des Mietzinses bei Mangeln an der
Mietsache zur Verfligung. Dieser dient vor alem dazu, eine Besel- tigung des Mangels zu
erzwingen. Er ist aber auch darauf ausgerichtet, bei einem Dauerschuldverhdtnis das
Gleichgewicht zwischen den Leistungen wieder herzu- stellen. Insbesondere erméglicht die
mietrechtliche Minderung eine definitive Min- derung der periodischen Leistungen wenn
die Gegenleistung nicht mehr nachhol- bar ist. Dasselbe Problem stellt sich, wenn das mit
der Lizenz eingerdumte Recht einen qualitativen Mangel aufweist, vom Lizenznehmer aber
dennoch genutzt wor- den ist. Eine Leistungsverweigerung im Sinne von Art. 82 OR
kommt nicht (mehr) in Frage, dennoch ist ein gewisser Interessenausgleich angezeigt.
Dabei erscheint - im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 51 11 57 E.
2; BGE 5311 127 E. 2) und der Lehre (HILTY, aaO., S. 606 und S. 713) - die analoge An-
wendung der miet- und pachtrechtlichen Bestimmung angemessen. Zu beachten bleibt, dass
es sich um eine analoge Anwendung der Bestim- mungen handelt. Die miet- bzw.
pachtrechtliche Minderung kann daher nicht gene- rell auf das Vertragsverhaltnis zwischen
den Parteien zur Anwendung kommen, sondern nur soweit die Interessenlage mit dem
Nominatrecht verglichen werden kann (AMSTUTZ/MORIN, a.a.O., N 29 vor Art. 184 ff.
OR; BGE 134 111 497 E. 4.3). Die

- 241 - Mietrechtliche Minderung dient dazu, dem durch Mangel verminderten Gebrauchs-
wert der Mietsache durch Anpassung des Mietzinses Rechnung zu tragen (PETER
HIGI/CHRISTOPH WILDISEN, in: HIGI/BUHLMANN/WILDISEN [Hrsg.], Zircher



Kommentar Obligationenrecht, Die Miete, Art. 253-265 OR, 5. Aufl., Zurich 2019, N 5 zu
Art. 259d OR; ROGER WEBER, in: WIDMER LUCHINGER/OSER [Hrsg.], BSK ORI,
aaO., N 1zuArt. 259d OR). Eine vergleichbare Situation besteht - wie gezeigt - in erster
Linie fUr das Einrdumen der Rechte und die dafur entrichtete Lizenzgebuhr al's solche.
Dagegen handelt es sich bei den weiteren vereinbarten Rechten und Pflichten der Parteien
regelmassig nicht um miet- oder pachtrechtliche Elemente des Lizenzvertrages. Im Sinne
einer Gesamtbetrachtung ist die analoge Anwen- dung der mietrechtlichen Minderung dann
gerechtfertigt, wenn es um einen Mangel am Lizenzgegenstand als solchen geht oder die
behauptete L eistungsstérung ei- nem solchen gleich kommt und die Minderung einer mit
der Einrdumung des Rechts in einem Zusammenhang stehenden Gegenleistung beantragt
wird. Dagegen rechtfertigt sich eine generelle Anwendung der Bestimmung fur sémtliche
Leis- tungsstorungen beim Lizenzvertrag nicht. Zwar wirkt sich letztlich jede Leistungs-
stérung auf den (Gesamt-)Wert eines Vertrages aus, doch wird dadurch nicht im- mer der
zentrale - und mit dem Miet- und Pachtrecht vergleichbare - Gebrauchswert des
Lizenzgegenstands bzw. des lizenzierten Rechts geschmélert. Fehlt es an die- sem
Zusammenhang, fehlt es gleichzeitig auch an der Vergleichbarkeit mit dem Mietrecht. Bei
anderen Vertragsverletzungen ist der Lizenznehmer auf die allge- meinen Regeln des OR zu
verweisen (vgl. auch HILTY, aa 0., S. 649; VON BUREN, Immaterial giiterrecht, a.a.0.,
360 f.). Die Minderung richtet sich nach Art. 259d OR, worauf auch die Regelung des
Pachtrechts verweist (Art. 288 Abs. 1 OR). Die Minderung setzt voraus, dass die Mietsache
bzw. vorliegend der Lizenzgegenstand mit einem nachtréglichen Mangel behaftet ist, der
nicht vom Lizenznehmer zu vertreten oder von diesem zu beseiti- gen ist
(HIGI/WILDISEN, a.a.0O., N 7 zu Art. 259d OR). Demnach ist fur die Beurtei- lung des
Mangels relevant, was vertraglich vereinbart worden ist. Ein Mangel im Sinne von Art.
259d OR liegt lediglich dann vor, wenn die Beschaffenheit des Li- zenzgegenstands von
den (objektiv) vertraglich vereinbarten Eigenschaften ab- weicht. Eine Minderung kann
nicht dazu dienen, im eigentlichen Sinne nachtréglich

- 242 - eine Vertragsanpassung durchzusetzen. Die Hohe der Lizenzgebihr basiert auf der
Vereinbarung zwischen den Parteien, welche den Vertrag freiwillig eingegan- gen sind.
Entsprechend ist es auch nicht die Aufgabe des Gerichts, die vereinbarte Lizenzgebihr
generell auf deren Angemessenheit hin zu Uberprifen. Hat die Li- zenznehmerin dem
Lizenzgegenstand einen hoheren Wert zugeschrieben, weil sie eine andere Vorstellung
beztiglich der eingerdumten Rechte hatte, ist dies keine Frage der Minderung. Vielmehr
waére diesfalls ein Willensmangel geltend zu ma- chen. Weiter wird verlangt, dass der
Vermieter bzw. der Lizenzgeber Kenntnis vom Mangel erhaten hat (HIGI/WILDISEN,
aaO., N 9zuArt. 259d OR). Ziel der Bestim- mung ist der Ausgleich des durch die
Mangel haftigkeit entstandenen Ungleichge- wichts zwischen der vertraglich vereinbarten
Leistungen des Vermieters und den Leistungen des Mieters. Der Umfang der Herabsetzung
entspricht der durch den Mangel verursachten Gebrauchsbeeintrachtigung und erfolgt nach
der relativen Methode. Dabei wird der vertragsgemasse, mangelfreie Zustand des
Mietgegenstands mit dem aktuellen Zustand verglichen. Ein Ausgleich eines allenfalls
erlittenen Schadens kann dage- gen auf dem Weg der Herabsetzung nicht erreicht werden
(HIGI/WILDISEN, a.a.O., N 11 ff. zu Art. 259d OR). Massgebend sind einzig objektive
Kriterien, wobei nebst dem vertraglich bestimmten Gebrauch insbesondere die Art des
Mietobjekts und der Beeintréchtigung entscheidend sind. Letzteres umfasst alle
Einschrénkungen, die sich auf den konkret vereinbarten Gebrauch auswirken
(HIGI/WILDISEN, aa0., N 14 ff. zu Art. 259d OR). Bei der analogen Anwendung auf den



Lizenzvertrag ist auch in diesem Zusammenhang zu verlangen, dass sich der geltend
gemachte Min- derungsgrund direkt auf den (Gebrauchs-)Wert des Lizenzgegenstands
auswirkt. Der Herabsetzungsanspruch entsteht, wenn die genannten V oraussetzun- gen,
insbesondere die Kenntnis des Vermieters, erflllt sind und erlischt mit dem Wegfall einer
V oraussetzung bzw. bei Beendigung des Mietverhéltnisses (HIGI/WIL- DISEN, aa.O., N
18f. zu Art. 259d OR). Die Herabsetzungserklarung kann grund- sétzlich so lange
abgegeben werden wie ein Herabsetzungsanspruch besteht, bei gekiindigten
Mietverhaltnissen demnach bis zum Beendigungstermin. Nach Been-

- 243 - digung des Vertrags kann eine Herabsetzung nur noch in Ausnahmefdallen geltend
gemacht werden, wenn der Mieter bereits zuvor deutlich gemacht hat, dass er den Mangel
als belastigend empfindet (HIGI/WILDISEN, aa.O., N 21 f.; BGE 142 111 557 E. 8.3.4).
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Minderung des Pacht- und Miet- rechts auf den
Lizenzvertrag analog angewendet werden kann. Allerdings ist die Anwendbarkeit auf
digjenigen Sachverhalte beschrénkt, die einen direkten Einfluss auf den (Gebrauchs-)Wert
der Lizenz haben. Fir andere Vertragsverletzungen ist der Lizenznehmer auf die
Rechtsbehelfe des allgemeinen Teils des OR beschrénkt. Die Minderung beschrankt sich
auf den objektiven Minderwert des Lizenzgegen- stands im Vergleich zur vertraglich
vereinbarten Beschaffenheit. Diese ist vom Li- zenznehmer beziffern und dient nicht zum
Ausgleich eines erlittenen Schadens.

E.6.34.2

Rechtzeitige Geltendmachung Die Kl&gerin machte ihren behaupteten Minderungsanspruch
im Rahmen der Replik und Widerklageantwort vom 3. Mérz 2020 geltend. Dass sie bereits
friher ausdrtcklich eine Minderung der Lizenzgebtihren verlangt hétte, macht sie nicht
geltend. Sie verweist einzig auf die Nichtbezahlung der Lizenzgebthren (act. 166 Rz. 668).
Die Beklagte aussert sich nicht zur Rechtzeitigkeit der Geltendmachung. Entsprechend ist
diese a's unbestritten anzusehen. Lediglich der Vollstéandigkeit halber ist festzuhalten, dass
die Erklarung der Klagerin an sich verspétet wére. Diese erfolgte erst nach Beendigung des
Lizenz- vertrages im Rahmen der Replik vom 3. Mérz 2020. Entsprechend wére im Sinne
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein Verhalten zu verlangen, welches dem
Lizenzgeber signalisiert, dass eine Minderung zumindest im Raum steht. Dazu reicht die
Nichtbezahlung der Lizenzgebihren regelmaéssig - und gerade im vorlie- genden Fall - nicht
aus. Diese kann verschiedene Hintergrinde haben. Insbeson- dere lagen die Parteien damals
schon langere Zeit im Streit; das vorliegende Ver- fahren war bereits anhéngig. Zudem hat
die Kl&gerin die nun als Minderungsgriinde geltend gemachten Punkte weitgehend a's
Vertragsverletzungen gerligt, so dass

- 244 - die Beklagte nicht damit rechnen musste, dass auch eine Minderung der Lizenzge-
buhren in Frage kommt.

E.6.34.3

Allgemeines Aufgrund der gesamten Umstande ist offensichtlich, dass eine Minderung der
Lizenzgeblhren diese nicht vollstandig entfallen lassen kann. Die Klagerin war ge- stltzt
auf ihre eigenen Abrechnungen wahrend der gesamten Vertragslaufzeit in der Lage, mit
dem Verkauf von Vertragsprodukten - unter Verwendung der vertrag- lich eingeraumten
Immaterialgiterrechte - jahrliche Umsétze in zweistelliger Millio- nenhdhe zu erzielen (vgl.
etwa act 204 Rz. 176). Von einer geradezu wertlosen Lizenz, wie die Klagerin teilweise
suggerieren will (etwaact. 204 Rz. 179), kann entsprechend nicht die Rede sein.



E.6.34.4

Fehlende Exklusivitét Einen Minderungsanspruch macht die Klagerin aufgrund der
behaupteten feh- lenden Exklusivitét geltend (act. 166 Rz. 669; act. 204 Rz. 173 ff.). Die
Beklagte be- streitet einen solchen Anspruch (act. 178 Rz. 245). Inihrer Replik und
Widerklageantwort verweist die Klagerin nur pauschal auf einen Minderungsanspruch und
beziffert diesen nicht. In der Widerklageduplik ver- weist sie auf die im Rahmen der
Hauptklage geltend gemachte Verletzung der Ex- klusivitét. Einen anderen Sachverhalt
macht sie im Zusammenhang mit der Minde- rung nicht geltend. Wie gezeigt (vorneE. 5.1
ff.), gelingt es der Klagerin nicht, eine generelle und systematische Verletzung der
Exklusivitét zu beweisen. Entspre- chend kann auch nicht von einer nicht exklusiven Lizenz
ausgegangen werden, welche mit tieferen LizenzgebUhren verbunden wére. Vielmehr liegt
eine (grund- sétzlich) exklusive Lizenz mit klar vereinbarten Ausnahmen vor (vorne E.
3.2.4 ff.). Ein Minderungsanspruch l&sst sich auch aus dem von der Klégerin vorge-
brachten Vergleich mit «CJ. » und den Rechten und Pflichten der Lizenzneh- mer
nicht ableiten (act. 204 Rz. 175 ff.). Esist nicht Sache des Gerichts, die zwi- schen den
Parteien vereinbarte Lizenzgebuhr auf deren Angemessenheit zu Uber- prifen. Vielmehr
geht es einzig um einen Vergleich der versprochenen und der

- 245 - tatsachlich erbrachten Leistungen der Beklagten. Massgebend ist dabei der objek- tiv
ermittelte Vertragsinhalt. Eine allfallige Abweichung vom individuellen Vertrags-
verstandnis ware Uber die Regeln der Willensmangel geltend zu machen, was die Klagerin
aber gerade nicht macht. Die vereinbarte Exklusivitét hat die Beklagte im Wesentlichen
eingehalten. Die Kl&gerin hat entsprechend digjenigen Leistungen bzw. eine Lizenz in
jenem Umfang erhalten, welche ihr vertraglich zugesichert wor- den sind. Ein
Minderungsanspruch besteht folglich nicht. Auch die punktuellen Vertragsverletzungen, die
die Klagerin beweisen konnte (vorne E. 5.1 ff.), vermdgen keine Minderung der
Lizenzgeblhren zu rechtfertigen. Einerseits macht die Klagerin keine Ausfihrungen dazu,
inwiefern eine punktuelle Einschrankung der Exklusivitét den Wert der Lizenz insgesamt
reduzieren wirde. Andererseits wird die Klagerin im Rahmen der Hauptklage ohnehin so
gestellt, als hétte die Beklagte den Vertrag bzw. die Exklusivitétsklausel nicht verletzt
(vorne E. 5.5), sodass sich eine Minderung auch aus dieser Sicht nicht rechtfertigt.

E.6.345

Vertragsverletzungen wahrend der Laufzeit des Addendums Weiter macht die Klagerin
Verstosse gegen zahlreiche Vereinbarungen und dass ihr beim Abschluss des Addendums
ein finanzieller Vorteil versprochen wor- den sei geltend. Insbesondere hétten die
Marketingleistungen der B2. AG bis zum Vertragsende kostenfrel erbracht werden
sollen, was nicht geschehen sai (act. 204 Rz. 178 ff.). Der pauschale Verweis auf
«zahlreiche Verstosse» vermag nicht auszurei- chen. Wie gezeigt, kann lediglich dann das
Mietrecht analog angewendet werden, wenn die Vertragsverletzung einen direkten Einfluss
auf den Gebrauchswert der Lizenz hat. Ohne konkrete Nennung der relevanten

L eistungsstorungen - welche im Ubrigen zu beweisen wéren - kann dieser Zusammenhang
gar nicht erst beurteilt werden. Die Klagerin hat es aber auch unterlassen, den damit
verbundenen Min- derungsanspruch zu beziffern. Sie befasst sich lediglich pauschal mit
ihrem ent- gangenen Gewinn bzw. der erlittenen Umsatzeinbusse (act. 204 Rz. 180),
welchen sie nur pauschal mit den behaupteten Vertragsverletzungen in Verbindung bringt.
Wie ausgefiihrt, geht es bei der Minderung jedoch nicht um einen erlittenen Scha-



- 246 - den sondern einzig um den Wert der erhaltenen Leistung. Inwiefern die behaupte-
ten (unspezifischen) Verletzungen den Gebrauchswert der Lizenz geschmélert ha- ben
sollen, fuhrt die Kl&gerin dagegen nicht aus. Ebenso wenig vermag die Klagerin eine
Minderung aufgrund der (behaupte- ten) Nichterbringung der Leistungen der B2. AG
zu beziffern. Wie bereits festgehalten, besteht zwischen den Leistungen der B2. AG
und der Bezah- lung der Lizenzgebihren an die Beklagte auch nach dem Abschluss des
Adden- dums kein Austauschverhdtnis (vorne E. 6.3.3.6). Die Kl&gerin konnte die Lizenz
grundsdtzlich genau im gleichen Masse nutzen, unabhangig davon, ob ihr von der B2.

AG Marketingleistungen erbracht wurden oder nicht. Zur entscheidenden Frage, wie sich
das Ausbleiben dieser Leistungen auf den Gebrauchswert der Li- zenz ausgewirkt haben
soll - soweit dies Uberhaupt der Beklagten angel astet wer- den kann, was in diesem
Zusammenhang offen bleiben kann -, dussert sich die Kl&gerin jedoch nicht. Gerade im
vorliegenden Dreiparteienverhéltnis kann dies nicht ohne Weiteres angenommen werden.
Zudem ist im Gesamtgefiige des Ver- trages nicht klar, welcher Wert den Leistungen der
B2. AG zugeschrieben werden kann (vorne E. 6.3.3.6). Entgegen der Kl&gerin konnte
deshalb auch fir eine allféllige Minderung nicht unbesehen auf die zuvor bezahlte
Entschadigung abgestellt werden. Dies ergibt sich nur schon daraus, dass der behauptete
Wert der (unterbliebenen) Leistungen die zu bezahlenden Lizenzgebihren Ubersteigt, wobel
die Kl&gerin - wie gezeigt (vorne E. 6.3.4.3) - aus der Erteilung der Lizenz jedenfalls einen
Vorteil ziehen konnte, weshalb eine vollumfangliche Minderung oh- nehin nicht in Frage
kommt. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Klagerin weder in genligender Weise
darlegt, wie sich die behaupteten Vertragsverletzungen wahrend der Laufzeit des
Addendums auf den Wert der eingeréumten Lizenzen ausgewirkt haben sollen noch einen
alfadligen Minderungsbetrag in geniigender Weise beziffert.
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E.6.3.4.6

Doppel zahlung Weiter stiitzt sich die Kl&gerin fir eine Minderung auf eine doppelte
Bezahlung der Leistungen der B2. AG, zumal die Beklagte ihre Leistungen durch die
B2. AG habe erbringen lassen (act. 204 Rz. 181 ff.). Auch in diesem Punkt kann der
Kl&gerin nicht gefolgt werden. Sie macht ge- rade nicht geltend, dass L eistungen der
Beklagten aus den Lizenzvertrdgen 2013 nicht erbracht worden wéren. Vielmehr stellt sie
sich auf den Standpunkt, dass diese von der B2. AG als Dritte erbracht worden waren.
Entsprechend ist nicht ersichtlich, inwiefern sich das Verhalten der Beklagten auf den
Gebrauchswert der Lizenzgegenstande ausgewirkt haben soll. Insbesondere hatte die
Beklagte keine personlich Leistungspflicht (vgl. vorne E. 3.2.5.3 ff.). Auch dies stellt
folglich keinen Grund fur eine Minderung der Lizenzgebihren dar.

E.6.34.7

Minderungsanspriiche gemass Widerklageantwort In der Widerklageantwort fuhrt die
Klé&gerin verschiedene weitere Grinde fur einen Minderungsanspruch auf (act. 166 Rz. 669
ff.). Allerdings unterlasst sie es, diese angeblichen Anspriiche auch nur pauschal zu
beziffern. Ebenso fehlt es an Ausfihrungen, inwiefern das Verhalten der Beklagten einen
Einfluss auf den Ge- brauchswert der Lizenzen gehabt haben soll. Entsprechend kann auch
daraus kein Minderungsanspruch abgel eitet werden und es kann offen bleiben, ob die
behaup- teten Griinde Uberhaupt zu einer Minderung berechtigen wiirden.

E.6.3.4.8



Schétzung des Minderungsanspruchs Schliesslich verweist die Klagerin auf samtliche
vorgebrachten Vertragsver- letzungen und behaupteten Berechnungswei sen und beantragt
(eventualiter) die gerichtliche Schéatzung einer angemessenen Minderung (act. 204 Rz. 187).
Esist - wie bereits festgehalten (vorne E. 6.3.4.3) - nicht Sache des Gerichts, den zwischen
den Parteien geschlossenen Vertrag auf dessen Angemessenheit zu tberprifen. Ebenso
wenig hat das Gericht selbst zu ermitteln, welche Sachver- haltselemente moglicherweise
zu einer Minderung berechtigen wirden. Esist Sa-

- 248 - che der Kl&gerin diese konkret zu bezeichnen und die Minderung zu beziffern. Die
Vorbringen der Kl&gerin wurden vorstehend vollumfénglich abgehandelt. Dartiber hinaus
besteht fur eine gerichtlich Schatzung der Minderung kein Raum.

E.6.349

Fazit Aus dem Gesagten erhellt, dass die Bestimmungen des Mietrechts zur Min- derung
zwar bei den vorliegenden Lizenzvertragen analog zur Anwendung ge- bracht werden
konnen, die Kl&gerin aber keinen Minderungsanspruch beweisen kann. Die geschuldeten
Lizenzgebuhren sind folglich nicht zu mindern.

E.6.35
Hohe der Forderung

E.6.3.51

Ausgangslage Die widerklagewei se geltend gemachte Forderung der Beklagten setzt sich
aus den Lizenzgebiihren zusammen, welche sie gestiitzt auf die vertragliche Ver- einbarung
und die Abrechnungen der Kl&gerin berechnet habe (act. 143 Rz. 170 ff.; act. 178 Rz. 210
ff.). Die Klagerin bestreitet in ihrer Widerklageantwort die Hohe der offenen
Lizenzgebuhren nicht (act. 166 Rz. 632). In ihrer Widerklageduplik macht sie geltend, die
Forderungen der Beklagten seien nicht gentigend substan- tiiert, zumal diese lediglich auf
Beilagen verweise und die Beilagen keine Umsatz- nachweise enthalten wirden. Zudem
werde bestritten, dass die Verkéufe tiber den Webshop von ihr getétigt worden seien (act.
204 Rz. 585f1.).

E.6.3.5.2

Berechnungsgrundlagen Die Lizenzgebuhren richten sich nach Ziff. 11.2.1 bzw. Ziff. 11.3
der Lizenz- vertrage 2013 (act. 41/13+14), auf welche auch das Addendum 2017 verweist
(act. 144/9 Ziff. 8 Abs. 1). Vereinbart wurde eine umsatzabhéngige Lizenzgebihr, welche
bei den Markenprodukten zudem abhangig vom Verkaufskanal ist. Mass- gebend fir die
Berechnung ist jewells der erzielte Nettoumsatz. Vereinbart wurden die folgenden
LizenzgebUhren: Markenprodukte (act. 41/13+14, Ziff. 11.2.1): m

- 249 - Verkauf an Distributoren oder Einzelhandler (lit. @): 10% m Verkauf in

L adengeschaften an Endkunden (lit. b): 15% m Verkauf in Outlet-Stores an Endkunden (lit.
C): 12% m Verkauf im Web-Shop an Endkunden (lit. d): 44% m Private Label Produkte
(act. 41/13+14, Ziff. 11.3): 13% m

E.6.353

Markenprodukte, abgerechnet durch die Klagerin Die fir die einzelnen Monate geforderten
Lizenzgebihren hat die Beklagte jeweilsin einer Tabelle dargestellt, wobei sie die
Lizenzgebihren pro Kategorie aufgefthrt und fir die Berechnung der einzelnen Betrége auf
die Beilagen verwie- sen hat (act. 143 Rz. 171 ff.; act. 178 Rz. 210 ff.). Nach der



Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine Substantiierung mittels Verweis auf eine
Beilage dann ge- niigend, wenn ein klarer Verweis auf ein bestimmtes Aktenstiick genannt
wird und die relevanten Informationen selbsterklarend der fraglichen Beilage entnommen
werden kdnnen, ohne dass sie interpretiert oder gesucht werden miissen (BGE 144 111 519
E. 5.2.1.2mw.H.). Diesist vorliegend der Fall: Die Beklagte verweist fir jeden Betrag auf
ein klar identifiziertes einseitiges Schreiben der Kl&agerin. Diese enthalten in einer einfachen
und eindeutigen Aufzahlung den relevanten Umsatz, den massgebenden Prozentsatz und die
daraus berechnete Lizenzgebihr (etwaact. 144/25 S. 1). Esist dem Gericht und der
Kl&gerin folglich ohne Weiteres mog- lich, die relevanten Informationen den von der
Beklagten bezeichneten Beilagen zu entnehmen. Unter diesen Umstanden gentigt das
pauschale Bestreiten der erzielten Um- sdtze durch die Kl&gerin nicht. Ohnehin erscheint
ihr VVerhalten widersprtchlich, zumal die von der Beklagten behaupteten Abrechnungen
von der Klagerin selbst erstellt wurden. Wenn die Kl&gerin sich auf das Fehlen eines
Umsatznachweises beruft, hat sie sich dies selbst zuzuschreiben. Ebenso wenig verhdt sich
die Be- klagte widerspruchlich, wenn sie vorliegend einen bestrittenen Betrag geltend
macht. So hat die Beklagte nicht bestritten, dass diese Umséize erzielt worden wé-

- 250 - ren. Vielmehr macht sie geltend, dass die Kl&gerin gar hthere Umséize erzielt habe,
was sie mit der (nicht darauf einzutretenden, vorne E. 1.5) Stufenklage hétte in Erfahrung
bringen wollen. Zusammenfassend ist beziiglich der von der Kl&gerin abgerechneten
Lizenz- gebuhren fur Markenprodukte (V erkaufe an Distributoren und Einzelhandler sowie
an Endkunden in Ladengeschéften und Outlet-Stores) auf die Darstellung der Be- klagten
abzustellen, soweit diese mit den Abrechnungen der Kl&gerin tberein- stimmt.

E.6.3.54

Markenartikel Webshop Dasselbe V orgehen fir die Substantiierung hat die Beklagte bel
den Verkau- fen Uber den Web-Shop gewéhlt. Sie hat diese in der jeweiligen Tabelle der
monat- lichen Umsdtze unter der Kategorie Webshop aufgefihrt und fir die Berechnung
der aufgeftihrten Lizenzgeblhren auf eine Bellage verwiesen (act. 143 Rz. 171 ff.; act. 178
Rz. 210 ff.). Der Verweis der Beklagten ist an sich klar. Allerdings handelt es sich hier um
umfangreichere Beilagen as bei den durch die Kl&gerin abgerechneten Marken- produkte.
Diejewelligen Beilagen bestehen aus jeweils einer Tabelle fur die Ver- kdufein EUR und
tellweise elner zusétzlichen Tabelle fur Verkéufe in GBP. Auf diesen Tabellenist jede
einzelne Bestellung mit Bestelldatum, Bestellnummer und Besteller aufgefihrt. Sodann
wird in mehreren Schritten die behaupteterweise ge- schuldete Lizenzgebihr berechnet.
Zusatzlich sind einzelne Abrechnungen in der Beilage enthalten. Grundsétzlich kann aus
den Tabellen ohne Weiteres abgeleitet werden, fur welche Verkaufe die Beklagte eine
Lizenzgebuhr beansprucht. Wirde von der Beklagten verlangt, dass sie diese Aufzahlung in
die Rechtsschrift Gber- nimmt, |&ge ein unndtiger Leerlauf vor. Es wére aber an der
Beklagten gewesen, die einzelnen Schritte der Berechnung zumindest zu erkldren. Ohne
entsprechende Erklarung handelt es sich um eine reine Aneinanderreithung von Zahlen,
welche zwar (in italienischer Sprache) bezeichnet sind, bel der aber unklar bleibt, welcher
Wert wie berechnet wird. Esist nicht die Aufgabe des Gerichts oder der Gegenpar- tei, bei
unvollstandigen Behauptungen selbst die erforderlichen Berechnungswei-

- 251 - sen zu ermitteln. Der beklagtische Verweis auf die Beilagen gentgt folglich fur die
Substantiierung der Lizenzgebihren aufgrund von Verkaufen im Webshop nicht. Ohnehin
nicht zu berticksichtigen sind sodann die individuell abgerechneten Be- trége, zumal sich
die Beklagte nicht dazu aussert, was sie damit genau beweisen will.



E.6.355

Private Label Produkte Fir die Lizenzgebuhren fir Private Label Produkte, verweist die
Beklagte wie- derum in einer tabellarischen Darstellung fir jedes Quartal auf eine jewells
einse- tige Abrechnung der Klagerin fur die einzelnen geltend gemachten Positionen (act.
143 Rz. 175 ff.; act. 178 Rz. 220 ff.). Dabei kann auf das zu den Markenpro- dukten
ausgefuhrte verwiesen werden (vorne E. 6.3.5.3): Der Verwelisist eindeutig und die
erforderlichen Informationen konnen der jeweiligen Bellage - die zudem urspringlich von
der Kl&gerin stammt - ohne Weiteres enthnommen werden. Damit hat die Beklagte auch die
Lizenzgeblhren fir die Private Label Produkte in genii- gender Weise behauptet und die
pauschalen Bestreitungen der Klagerin reichen nicht aus. Eine andere Abrechnung wurde
beziiglich der Private Label Produkte fur CI. erstellt. Die Beklagte verweist hier
einerseits auf Rechnungen die sie der Kl&gerin gestellt hat (act. 143 Rz. 176 f.; act. 178 Rz.
223 ff.). Diese Rechnungen bestehen aus jeweils einer Seite. Der diesbeziigliche Verweisist
entsprechend klar. Aus der Rechnung selbst geht jedoch nicht hervor, wie sich der
massgebende Um- satz berechnet. DafUr verweist die Beklagte sowohl in der Rechtsschrift
als auch in den Quartal srechnungen auf eine zugehorige Aufstellung der Klagerin. Dabei
han- delt es sich um umfangreiche Tabellen, welche samtliche verkauften Produkte mit
Menge, Verkaufspreis und Lizenzgeblhr auffihrt. Daraus lassen sich die verrech- neten
Lizenzgeblhren ohne Weiteres entnehmen. Auch diese Tabellen stammen - was die
Klé&gerin bestétigt hat (act. 166 Rz. 690) - urspringlich von der Kl&gerin (act. 143 Rz. 177,
act. 144/42). Eine Ubernahme der entsprechenden Zahlen in die Rechtsschriften wiirde
einen unndtigen Leerlauf darstellen. Damit hat die Beklagte auch die Lizenzgebihren fir

die Cl. -Produkte in gentigender Wei se behaup- tet.
- 252 - Im Zusammenhang mit den fur CI. produzierten Private Label Produk- ten
macht die Beklagte weiter einen Anspruch auf Ersatz der von CI. an sie fakturierten

Lizenzgeblhren geltend (act. 143 Rz. 176 f.). Dieser Anspruch wurde von der Kl&gerin
nicht bestritten (act. 166 Rz. 690) und ist entsprechend ebenfalls ausgewiesen.

E.6.3.5.6

Berechnung der Lizenzgebihren Zusammenfassend hat die Beklagte mit Ausnahme der
Verkaufe im Webshop die von der Kl&gerin erzielten Umsétze mit Markenprodukten und
Private Label Pro- dukten in den Monaten Mai 2018 bis Juni 2019 bzw. den Quartalen
2/2018 bis 3/2019 substantiiert behauptet. Dies ergibt folgende offenen Lizenzgebihren:
Markenprodukte Zeitraum Lizenzgebihren Quelle Mai 2018 EUR 160'958.69 act. 143 Rz.
171; act. 144/25 Juni 2018 EUR 97'291.55 act. 143 Rz. 172; act. 144/32 Juli 2018 EUR
250'588.32 act. 143 Rz. 173; act. 144/35 August 2018 EUR 88708.42 act. 143 Rz. 174; act.
144/38 September 2018 EUR 209'823.80 act. 178 Rz. 210; act. 179/40 Oktober 2018 EUR
193'912.49 act. 178 Rz. 211; act. 179/43 November 2018 EUR 164'316.59 act. 178 Rz. 212;
act. 179/46 Dezember 2018 EUR 136'138.64 act. 178 Rz. 213; act. 179/49 Januar 2019
EUR 134'746.41 act. 178 Rz. 214; act. 179/52 Februar 2019 EUR 41'090.42 act. 178 Rz.
215; act. 179/55 Mérz 2019 EUR 90'545.57 act. 178 Rz. 216; act. 179/57

- 253 - April 2019 EUR 54'666.95 act. 178 Rz. 217; act. 179/59 Mai 2019 EUR 60'712.55
act. 178 Rz. 218; act. 179/61 Juni 2019 EUR 115'087.92 act. 178 Rz. 219; act. 179/63 Total
Markenpro- EUR 1'798'588.32 dukte Private Label Produkte 2. Quartal 2018 EUR
70'204.80 act. 143 Rz. 175; act. 144/26 2. Quartal 2018 EUR 9'420.74 act. 143 Rz. 177,
Cl. act. 144/42+43 ClI. CH. EUR 8256.54 act. 143 Rz. 177, act.
144/44+45 3. Quartal 2018 EUR 52'756.06 act. 178 Rz. 220; act. 179/65 3. Quartal 2018




EUR 9'174.30 act. 178 Rz. 223; ClI. act. 179/71+72 4. Quartal 2018 EUR 56'725.53
act. 178 Rz. 221, act. 179/67 4. Quartal 2018 EUR 5'187.73 act. 178 Rz. 224, CI. act.
179/73+74 1. Quartal 2019 EUR 18799.85 act. 178 Rz. 222; act. 179/69 1. Quartal 2019
EUR 4'378.13 act. 178 Rz. 225; ClI. act. 179/75+76 2. Quartal 2019 EUR 4'200.61
act. 178 Rz. 226; Cl. act. 179/77+78

- 254 - Total Private Label EUR 239'104.29 Produkte Der beklagtische Anspruch auf
Bezahlung der Lizenzgebihren ist somit im Umfang von EUR 1'798'588.32 fir
Markenprodukte und im Umfang von EUR 239'104.29 fur Private Label Produkte
ausgewiesen.

E.6.3.5.7

Zins Der von der Beklagten geltend gemachte Zinsanspruch begriindet diese mit der
vertraglichen Vereinbarungen in den Lizenzvertrégen (act. 178 Rz. 237 ff.). Die Kl&gerin
aussert sich zum Zinsanspruch nicht (act. 204 Rz. 590). Demnach war gestiitzt auf die
vertragliche Regelung, die Lizenzgebuhr fur Private Label Produkte jewells bis 10 Tage
nach Ende des jewelligen Kalendertri- mesters abzurechnen und zu bezahlen (act. 178 Rz.
238; act. 41/13+14 Ziff. 11.4 Abs. 2 und 3), was sich auch im Datum der
Rechnungsstellung der Beklagten wi- derspiegelt (etwa act. 179/66). Dabel haben die
Parteien einvernenmlich auf eine quartalsweise Abrechnung umgestellt. Fir die
Markenprodukte war die Lizenzge- buhr jewells bis zum 10. des auf den abzurechnenden
Monat folgenden Monats abzurechnen und bis zum 10. des Folgemonats zu bezahlen (act.
178 Rz. 237; act. 41/13+14 Ziff. 11.4 Abs. 2 und 3). Eine vom Vertrag abweichende
Regelung haben die Parteien beztglich der CI. -Produkte getroffen, welche wie die
Ub- rigen Private Label Produkte quartal sweise abzurechnen waren, bel denen die Fal-
ligkeit aber nach den Grundsétzen der Markenprodukte zu berechnen war (act. 178 Rz.
239). Es handelt sich um einen vereinbarten Verfalltag, wobel die Parteien ei- nen Zinsvon
3% Uber dem Diskontsatz der schweizerischen Nationalbank verein- bart haben (act.
41/13+14 Ziff. 11.5). Dadieser Diskontsatz nicht mehr vergeben wird (HANS KUHN, in:
ROBERTO/TRUEB [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Pri- vatrecht, Art. 772-1186
OR, 4. Aufl., Zurich 2024, N 6 zu Art. 1045 OR), hat die Beklagte korrekterweise einen
Zinssatz von 3% geltend gemacht.
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E.6.3.6

Zusammenfassung Insgesamt hat die Beklagte gegentiber der Klagerin einen Anspruch auf
Li- zenzgebuhren fur Markenprodukte von EUR 1'798'588.32 und fur Private Label
Produkte von EUR 239'104.29. Dies ergibt einen Anspruch von EUR 2'037'692.61. Im
Mehrumfang hat die Beklagte ihre Forderungen nicht gentigend substantiiert.

L eistungsverweigerungsrechte oder Minderungsanspriiche stehen dem Anspruch auf
Zahlung der Lizenzgebiuhren keine entgegen. Zudem steht der Beklagten auf den
vorgenannten Betrag ein Zins von 3% ab den nachfolgend genannten Daten zu:
Teilforderungen Lizenzgebihren Zins zu 3% ab: Markenprodukte Mai 2018 + EUR
231'163.49 10. Juli 2018 Private Label Quartal 2/2018 Markenprodukte Juni 2018 + EUR
114'968.83 10. August 2018 ClI. Quartal 2/2018 Markenprodukte Juli 2018 EUR
250'588.32 10. September 2018 Markenprodukte August 2018 + EUR 141'464.48 10.
Oktober 2018 Private Label Quartal 3/2018 Markenprodukte September 2018 + EUR
218'998.10 10. November 2018 ClI. Quartal 3/2018 Markenprodukte Oktober 2018



EUR 193'912.49 10. Dezember 2018 Markenprodukte November 2018 + EUR 221'042.12
10. Januar 2019 Private Label Quartal 4/2018 Markenprodukte Dezember 2018 + EUR
141'326.37 10. Februar 2019 ClI. Quartal 4/2018 Markenprodukte Januar 2019 EUR
134'746.41 10. Mérz 2019

- 256 - Markenprodukte Februar 2019 + EUR 59'890.27 10. April 2019 Private L abel
Quartal /2019 Markenprodukte Mé&rz 2019 + EUR 94'923.70 10. Mai 2019 ClI.

Quartal 1/2019 Markenprodukte April 2019 EUR 54'666.95 10. Juni 2019 Markenprodukte
Mai 2019 EUR 60'712.55 10. Juli 2019 Markenprodukte Juni 2019 + EUR 119'288.53 10.
August 2019 CI. Quartal 2/2019 In diesem Umfang ist die Widerklageforderung der
Beklagten ausgewiesen.

E.6.4

Verrechnung In verschiedenen (Sub-)Eventual standpunkten bringt die Kl&gerin diverse be-
hauptete Forderungen zur Verrechnung, sollten die Lizenzgebthren geschuldet sein. Vorab
ist zu wiederholen, dass das Gericht fiir die Uberpriifung der Verrech- nungsforderungen
vollumfanglich zustandig ist (vorne E. 1.2.1.2).

E.64.1

Rechtliches Mit der Verrechnung befassen sich die Art. 120 ff. OR. Neben einer Erklarung
des Verrechnenden wird verlangt, dass die Hauptforderung existent, erfullbar und liquide ist
und dass die Verrechnungsforderung existent und durchsetzbar ist. Aus- serdem muissen die
beiden Forderungen gleichartig und gegenseitig sein (CORINNE
ZELLWEGER-GUTKNECHT, Berner Kommentar Obligationenrecht, Verrechnung, Art.
120-126 OR, Bern 2012, N 4 zu Art. 120 OR). Die Verrechnungserklérung 16st — nach
materiellem Recht — die Verrech- nungswirkung aus; die Einwendung der Verrechnung im
Prozess macht — nach den Regeln des Prozessrechts — die Frage der V errechnung zum
Prozessgegenstand.

- 257 - Die Verrechnungserklarung und die prozessual e Geltendmachung kénnen, wie vor-
liegend, uno actu erfolgen und zeitlich zusammentreffen, aber auch auseinander- fallen
(Urteile des Bundesgerichts vom 3. August 2016, 5A_748/2015 E. 3.4.1 und vom 10.
Dezember 2007, 4A_290/2007 E. 8.3.1 jewells unter Hinweis auf BGE 63 |1 133 ff. E. 3b;
FLORA STANISCHEWSKI, Die Verrechnung im Zivilprozess unter der Schwel zerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Basel 2020, N 114 f.; ZELLWEGER- GUTKNECHT, aa.O., N
118 ff. vor Art. 120 OR). Aus der Verrechnungserklarung oder aus den gesamten
Umsténden muss hervorgehen, welches die zu tilgende Hauptforderung und welches die
Verrech- nungsforderung ist, welche die Hauptforderung tilgen soll. Besteht diesbeziiglich
Unklarheit, ist die Verrechnungserklarung unvollstandig und daher wirkungslos (Ur- teile
des Bundesgerichts vom 31. Mérz 2014, 4A_601/2013 E. 3.3, vom 17. Fe- bruar 2011,
4A_549/2010 E. 3.3, vom 7. April 2009, 4A_82/2009 E. 2, vom 12. Juli 2007,
4A_222/2007 E. 3.2.1 und vom 15. August 2005 4C.25/2005 E. 4.1; ZR 122 [2023] Nr. 60,
E. 2.1.3). Eine analoge Anwendung von Art. 87 OR fallt ausser Be- tracht (Urteil des
Bundesgerichts vom 7. April 2009, 4A_82/2009, E. 4.1; Urteil des Handel sgerichts des
Kantons Zirich vom 19. Juli 2011, HG080288 S. 77 f.; ZELL- WEGER-GUTKNECHT,
aa0., N 49 und N 53 zu Art.124 OR). Diese Rechtsprechung ist in der Lehre umstritten,
wobei eine Mehrheit der Ansicht des Bundesgerichts folgt (vgl. etwa STANISCHEWSKI,
aa0., N 85ff.; VIKTOR AEPLI, Zurcher Kommentar Obligationenrecht, Das Erl6schen
der Obligation, Art. 114-126 OR, 3. Aufl., Zurich 1991, N 62 zu Art. 124 OR; WEBER,



BK,aa0., N 9zuArt. 87 OR; aM. etwa ZELL- WEGER-GUTKNECHT, a.a.0., N 53 ff.
zu Art. 124 OR m.w.H.; WOLFGANG PETER, in: BSK OR | ALT, N 1 zu Art. 124 OR).
Stichhaltige Argumente fir eine Anwendung von Art. 87 OR werden jedoch keine
vorgebracht. Der bundesgerichtlichen Recht- sprechung ist zu folgen, zumal dem
Verrechnungsgegner bei Zugang der Verrech- nungserklarung klar sein soll, welche seiner
Forderungen betroffen ist. Ausserdem steht es der verrechnenden Partei grundsétzlich
jederzeit offen, eine unwirksame V errechnungserklérung zu wiederholen. Zudem ist Art. 87
OR auf die Interessen eines umsichtigen Schuldners ausgerichtet (WEBER, BK, aa.0., N 5
zu Art. 87 OR). Ist dieser gleichzeitig Glaubiger einer eigenen Forderung, kdnnen dessen
Interes- sen nicht im gleichen Masse verallgemeinert werden. Zudem sind bel der Verrech-

- 258 - nung beide Parteien sowohl Schuldner as auch Glaubiger, was eine Anwendung von
Art. 87 OR (wie auch von Art. 86 Abs. 2 OR) ausschliesst (vgl. auch WEBER, BK, aa.O.,
N 11 zu Art. 86 OR). Demnach hat - im Einklang mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung - die, die Verrechnung erklérende Partei sowohl ihre eigenen (behaupteten)
Forderungen als auch digjenigen der Gegenpartei konkret zu bezeichnen bzw. bei mehreren
in Frage kommenden Forderungen eine Reihenfolge aufzustellen, in welcher diese getilgt
werden sollen. Eine Ausnahme von dieser Anforderung an die Verrech- nungserklarung
besteht nur dann, wenn aus den Umstanden eindeutig ist, welche Forderung getilgt werden
soll.

E.6.4.2

Wirksame Verrechnungserklérung Die Kl&gerin hat in ihrer Replik (act. 166 Rz. 675 ff.)
und hernach in ihrer Wi- derklageduplik (act. 204 Rz. 241 ff.) die Verrechnung erklart. Eine
frihere Verrech- nungserkl&rung wird nicht behauptet und ist auch nicht ersichtlich. Zwar
ergibt sich aus den Beilagen der Beklagten, dass die Kl&gerin bereitsim Juli 2018 die
Zahlung der LizenzgebUhren mit Hinweis auf eigene Gegenforderungen verweigert hat (act.
144/27). Eine Verrechnungserklarung stellt diese Ausserung jedoch nicht dar, zumal die
Klagerin lediglich generell von Forderungen von mehr a's CHF 1.5 Mio. spricht. Demnach
ist zu prufen, ob diese - zul&ssigerweise im Prozess erfolgten - Verrechnungserklérungen
Wirksamkeit entfalten konnten. Die Kl&gerin bringt verschiedene eigene Forderungen mit
den Widerklagefor- derungen der Beklagten zur Verrechnung. Bezuglich der
Verrechnungsforderungen stellt sie in ihrer Widerklageduplik - nachdem sie diesin der
Replik nur beschrankt gemacht hat - eine klare Rethenfolge der zu verrechnenden
Forderungen auf (act. 204 Rz. 241). Einzig die Verrechnungsforderung aufgrund der
Minderung der Lizenzgebihr (act. 204 Rz. 242) erscheint auf den ersten Blick nur
ungentgend definiert. Immerhin macht die Kl&gerin unter dem Titel Minderung der
Lizenzgeblh- ren verschiedene Aspekte geltend (act. 204 Rz. 173 ff.; vgl. auch vorne E.
6.3.4 ff.). Aus den gesamten Umstanden ergibt sich jedoch, dass die Kl&gerin mit dem zur
Verrechnung gebrachten «Anspruch zur Minderung der Lizenzgebthren» einzig die

- 259 - Minderung aufgrund der fehlenden Exklusivitat wahrend der gesamten Laufzeit
meint. Erstens verweist sie ausdriicklich auf jenen Titel ihrer Rechtsschrift und nicht auf das
gesamte Kapitel tber die behaupteten Minderungen, zweitens entspricht der zur
Verrechnung gebrachte Betrag dem im Zusammenhang mit der Exklusivitét geltend
gemachten Minderungsbetrag (act. 204 Rz. 176), drittens spricht sie auch in jenem Kapitel
von einer Verrechnung (act. 204 Rz. 177) und viertens macht sie die Nichterbringung der
Leistungen durch die B2. AG mit unterschiedlicher Begriindung sowohl as
Minderungsgrund wie auch as Verrechnungsforderung geltend (act. 204 Rz. 181 ff. und



Rz. 243 ff.). Dagegen hat die Kl&gerin beziglich der ihren Forderungen entgegen stehen-
den Hauptforderungen keine entsprechende Erklérung abgegeben. Der mit der Wi- derklage
geltend gemachte Betrag setzt sich - wie gezeigt (vorne E. 6.3.5.6) - aus Lizenzgebuhren fur
verschiedene Zeitraume zusammen. Auch wenn die Forderun- gen der Kl&gerin letztlich
(weitgehend) dieselbe Grundlage haben, andert dies nichts daran, dass es sich um mehrere
Forderungen handelt, die auch zu unter- schiedlichen Zeitpunkten féllig geworden sind. Sie
sind entsprechend nicht als ein- heitliche Forderungen anzusehen. Damit eine
Verrechnungserkl&rung wirksam ist, mussen sowohl die Verrechnungsforderung al's auch
die Hauptforderung klar iden- tifizierbar sein. Damit dies der Fall ist, hétte die die
Verrechnung erklérende Klége- rin (auch) fur die mehreren Hauptforderungen, welche sie
durch die Verrechnung zu tilgen gedenkt, eine Reihenfolge festzulegen. Ubersteigen - wie
vorliegend - die Verrechnungsforderungen (gesamthaft oder fur sich alleine) die
Hauptforderungen sind zwei Sachverhalte zu unterschei- den. Handelt es sich bei der
Verrechnungsforderung um eine anerkannte oder in einem vorangehenden gerichtlichen
Verfahren festgestellte Forderung, ergibt sich aus den gesamten Umstanden in der Regel in
geniigender Weise, welche Haupt- forderungen gedeckt werden sollen. In diesem Fall steht
von Anfang an fest, dass die Verrechnungsforderung ausreicht, um samtliche
Hauptforderungen zu tilgen, weshalb die Reihenfolge der Tilgung - unter Vorbehalt von
Ausnahmen im Einzelfall - zweitrangig ist. Bringt die verrechnende Partei dagegen in
Bestand und Hohe be- strittene Forderungen zur Verrechnung, kann sie nicht mit Sicherheit
davon ausge-

- 260 - hen, dass sie damit sémtliche Hauptforderungen tilgen kann. Ob dies der Fall ist,
steht erst nach der gerichtlichen Beurteilung fest. Mit anderen Worten wére die
Wirksamkeit jedenfalls dann nicht (mehr) gegeben, wenn die ausgewiesenen Ver-
rechnungsforderungen die Hauptforderungen nicht decken. Die Wirksamkeit der
Verrechnungserkl&rung kann aber nicht von der gerichtlichen Beurteilung der Ver-
rechnungsforderung abhangig gemacht werden. Entsprechend ist bei bestrittenen
Verrechnungsforderungen auch dann zu verlangen, dass die verrechnende Partel erklart, in
welcher Reihenfolge die Hauptforderungen durch die Verrechnungsfor- derungen getilgt
werden sollen, wenn die behauptete V errechnungsforderung samtliche Hauptforderungen
gesamthaft Ubersteigt. Die Kl&gerin bringt verschiedene Forderungen zur Verrechnung die
gesamt- haft und in einzelnen Féllen auch einzeln (Minderung, Doppelzahlung B2.

AG und Kundschaftsentschédigung) die Hauptforderungen der Klagerin Ubersteigen. Dabei
handelt es sich aber allesamt um umstrittene Forderungen. Die Kl&gerin konnte
entsprechend weder beziiglich Bestand noch beziiglich Hohe sicher sein, dass sie mit ihren
behaupteten Anspriichen durchdringt. Es wére folglich an ihr ge- wesen, die Forderungen
der Beklagten - wie sie dies fir ihre eigenen Verrech- nungsforderungen gemacht hat - in
eine Rethenfolge zu bringen, in welcher diese getilgt werden sollen. Da eine solche
Erklarung nicht vorliegt, ist ihre Verrechnungs- erklarung unwirksam.

E.6.4.3

V errechnungsforderungen Selbst wenn von einer gultigen Verrechnungserklarung
ausgegangen wurde, konnte dies am Ausgang des V erfahrens nichts andern.

E. 6431

Schadenersatz aus Vertragsverletzung. Die Klagerin bringt eventualiter - in dieser
Reihenfolge (act. 204 Rz. 241) - vier Schadenersatzforderungen aus den Sachverhalten



H. (EUR 651'941.-), I. (EUR 907'056.-), J. (EUR 650'650.-) sowie

M. A.S/AD. (EUR 360'108.—) zur Verrechnung. Dabei hélt sie fest, dass eine
Verrechnung der Forderungen, die sie auch im Rahmen ihrer eigenen Klage geltend macht,
nur er-

- 261 - folgt, falls das Gericht zum Schluss kommt, dass es fur die Beurteilung der Forde-
rungen nicht zustandig sei. Fur die Begriindung der Anspriiche verweist sie auf die
Ausfihrungen zu Hauptklage (act. 166 Rz. 676 ff.). Die Zustandigkeit des Handel sgerichts
fr die Beurteilung der Hauptklage be- schrankt sich auf den Zeitraum ab dem 1. Mé&rz
2013. Inshesondere ist das Han- delsgericht fur das Rechtsbegehren Ziff. 7 (welches die
hier fraglichen Forderungen mit umfasst) nicht zusténdig, soweit dieses den Zeitraum vor
dem 1. Mé&rz 2013 betrifft (vorne E. 1.2.1.1). Das Handel sgericht hat im Zusammenhang
mit der Hauptklage die vorliegend relevanten Schadenersatzforderungen beurteilt. Dabel ist
es zum Schluss gekom- men, dass die Kl&gerin keine Vertragsverletzung bewei sen kann
(vorne E. Error! Reference source not found. ff. und 5.1.4.2 ff.). Inwiefern diesim
Zusammenhang mit den V errechnungsforderungen anders sein soll, ist nicht ersichtlich,
zumal die Kl&gerin keine eigene Begrindung fur ihren Anspruch liefert. Insbesondere
basiert der Entscheid zu den Sachverhalten H. L und J. darauf, dass der
Vertragsschluss der Beklagten vor Abschluss der Lizenzvertrége 2013 gultig erfolgte. Dies
schliesst einen Schadenersatzanspruch fir den Zeitraum vor dem 1. Marz 2013 aus. Auch
hinsichtlich des Sachverhalts M. A.S/AD. macht die Klagerin keine
Handlungen geltend, welche vor diesem Datum erfolgt wéren. Sie stlitzt ihre Forderung auf
eine Produzentensuche, welche im Jahr 2014 begonnen haben soll (act. 166 Rz. 452 ff.).
Daraus kann folglich ebenfalls nichts zu ihren Gunsten abgeleitet werden. Schliesslich
macht die Klagerin auch keine Aus- fihrungen dazu, welcher Anteil des behaupteten
Schadens - sie macht verrech- nungsweise jeweils den gesamten zum jeweiligen
Sachverhalt behaupteten Scha- den geltend - Giberhaupt vor dem 1. Mé&rz 2013 entstanden
sein soll. Daraus ergibt sich, dass die Klagerin den Beweis hinsichtlich einer ihr zuste-
henden V errechnungsforderung nicht zu erbringen vermag.
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E.6.43.2

Irrtum Gber Vertragsgebiet Weiter macht die Klagerin geltend, sie habe einen
Ruckforderungsanspruch aufgrund irrttimlich bezahlter Gebuhren fir die
Immaterialgterrechte in Russland (EUR 152'746.07) und der Turkei (EUR 41'871.18),
welchen sie zur Verrechnung bringt (act. 166 Rz. 680 ff.; act. 204 Rz. 241). Dabei soll es
sich um einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung handeln (act. 204 Rz. 197). In
Bezug auf Russland wurde bereits ausgefiihrt, dass aus der Behandlung von Russland nicht
auf die Zugehdrigkeit der Turkel zum Vertragsgebiet geschlos- sen werden kann (vorne E.
3.2.3.4.7). Dasselbe gilt umgekehrt, sodass die Kl&gerin aus der fehlenden Zugehorigkeit
der Turkel (vorne E. 3.2.3.5) nichts ableiten kann. Fakt ist, dass die Kl&gerin in Russland
gestitzt auf einen Vertrag mit der C. mit Sitzin AW. , Russland, tétig war.
Unter diesen Umstanden vermag der Verweis auf die Turkei fir den Bewels eines
Anspruchs nicht gentigen. Fir die Turkei trifft zu, dass diese geméass dem vorliegenden
Urtell nicht zum Vertragsgebiet zu zéhlen ist und die Klagerin vom Gegenteil ausgegangen
sein durfte (vorne E. 3.2.3.1 ff.). Ob die Beklagte die V oraussetzungen fir einen Berei-
cherungsanspruch nach Art. 62 OR in geniigender Weise behauptet hat, kann offen bleiben.
Jedenfalls hat sie sich mit der Tatsache, dass sie bereits seit 2008 K osten fir




Immaterialguterrechte in der Turkel Gbernommen hat, obwohl diese unter den
Lizenzvertragen 2003 und 2005 klarerweise nicht zum Vertragsgebiet gezéhlt hat (dieses
war beschrankt auf die Staaten der EU und der EFTA, vorne E. 3.2.3.4.3) und sie dort auch
nie tétig war (vorne E. 3.2.3.4.5), nicht ndher auseinandergesetzt. Ebenso hat sie sich nicht
zur Darstellung der Beklagten gedussert, dass weitere Griinde fur eine Zahlung der
Gebuhren denkbar seien (act. 143 Rz. 92; act. 166 Rz. 167 und Rz. 177). Sodann ergibt sich
aus den von der Kl&gerin geltend ge- machten Ruckforderungsbetragen (act. 166 Rz. 682;
act. 458), dass rund die Halfte der bezahlten Rechnungen den Zeitraum vor dem Abschluss
der Lizenzvertrage 2013 betreffen. Nach dem Gesagten, ist fur diesen Zeitraum ohnehin
nicht von ei- ner Exklusivitatsvereinbarung auszugehen. Daraus ergibt sich demnach einzig,
dass durchaus andere Interessen der Klagerin dazu gefihrt haben kdnnten, dass sie die
Immaterial guterrechtskosten fur die Turkei freiwillig und irrtumsfrei ibernom-

- 263 - men hat. Unter diesen Umstanden kann ein pauschaler Verweis auf die fehlende
Zugehorigkeit der Turkel zum Vertragsgebiet der Lizenzvertrage 2013 fur den Be- weis
einer irrtimlichen Zahlung im Sinne von Art. 62 OR nicht ausreichen. Der Klagerin wirden
folglich auch unter dem Titel irrtiimliche Zahlungen von Immaterial giterrechtskosten keine
Verrechnungsforderungen zustehen.

E.6.433

Minderung der LizenzgebUhren aufgrund der fehlenden Exklusivitét Weiter macht die
Kl&gerin eine Verrechnung mit ihrem behaupteten Minde- rungsanspruch beztiglich der
Lizenzgebuhren aufgrund fehlender Exklusivitét im Umfang von EUR 13'629'305.—
geltend. Zur Begrindung dieses Anspruchs ver- weist sie auf die Ausfihrungen zur
Minderung (act. 204 Rz. 242). Diesbezliglich kann vollumfénglich auf die voranstehenden
Ausfuhrungen zur Minderung verwiesen werden (vorne E. 6.3.4 ff.). Es gelingt der
Kl&gerin nicht, ei- nen Anspruch auf Minderung der Lizenzgebiihren zu beweisen. Weshalb
ihr ein solcher Anspruch, gestiitzt auf dieselben Grundlagen, als Verrechnungsforderung
zustehen soll, ist nicht ersichtlich.

E.6.4.34

Schadenersatz G. SpA/K. Alsweitere Verrechnungsforderung macht die
Kl&gerin eine Forderung von mindestens EUR 629'893.— aus dem Sachverhalt G.

SpA / K. geltend, welil die Beklagte geltend mache, der Vertrag sei im Jahr 2012
abgeschlossen wor- den (act. 204 Rz. 242). Was die Klagerin hier genau geltend machen
will, ist nicht ganz klar, da esim Zusammenhang mit der Verrechnung an Ausfihrungen
fehlt. Aufgrund des Hinwei- ses auf den behaupteten V ertragsabschluss 2012 ist davon
auszugehen, dass sie die Verrechnungsforderung wiederum fir den Fall der fehlenden
Zustandigkeit des Handel sgerichts fur die Beurteilung ihrer Hauptforderung verstanden
haben will (in diesem Sinne auch act. 228 Rz. 40). Da die Schadenersatzforderung im
Zusammenhang mit G. SpA / K. in der Hauptklage gutzuheissen ist (vorne E.
5.2.3.7) und die Beklagte mit

- 264 - ihrer Behauptung des friheren V ertragsschlusses gerade nicht durchgedrungen ist,
ist die zur Verrechnung gestellte Forderung im gleichen Zusammenhang nicht zu
beurteilen.

E.6.435



Eintritt Garantiefall Weiter macht die Klagerin einen Garantieanspruch geltend. Im
Addendum habe die Beklagte mit ihrer Unterschrift garantiert, dass die B2. AGdie
Leis- tungen aus der Rahmenvereinbarung ab dem 1. Méarz 2018 kostenlos erbringen werde.
Mit der Kiindigung der Rahmenvereinbarung per Ende Februar 2018 seien diese Leistungen
weggefallen, weshalb der Garantiefall eingetreten sei (act. 204 Rz. 243 ff.). Die Beklagte
bestreitet, eine entsprechende Zusicherung abgegeben zu haben (act. 208 Rz. 147 ff.). Mit
einem Garantieversprechen im Sinne von Art. 111 OR verspricht der Ga- rant die Leistung
eines Dritten. Vertragsparteien sind dabel der Promittent, welcher die Leistung garantiert
und der Promissar, dem diese zu Gute kommt. Der Dritte, welcher die Leistung
grundsétzlich erbringen soll, ist dagegen am Vertrag nicht be- teiligt (ROLF H.
WEBER/CAROLINE VON GRAFFENRIED, Berner Kommentar Obligatio- nenrecht,
Beziehungen zu dritten Personen, Art. 110-113 OR, 2. Aufl., Bern 2022, N 124 zu Art. 111
OR). Der Begriff der Leistung eines Dritten wird in Lehre und Rechtsprechung sehr weit
ausgelegt. Darunter kann jedes kiinftige Verhalten ver- standen werden (WEBER/VON
GRAFFENRIED, a.a0., N 132 zu Art. 111 OR). Der Ga- rantievertrag kommt formlos zu
Stande. Massgebend ist der Verpflichtungswille des Promittenten. Nebst dem Wortlaut des
Versprechens ist insbesondere ein person- liches Interesse des Promittenten an der
Leistungserbringung als Indiz zu werten. Blosses Erwecken einer Hoffnung oder ahnliches
ist dagegen nicht ausreichend (WEBER/VON GRAFFENRIED, a.a.O., N 131 zu Art. 111
OR). Rechtswirkungen entfal- tet das Garantieversprechen einzig zwischen Promittent und
Promissar. Die Ver- pflichtung des Promittenten wird fallig, wenn die Leistung des Dritten
zum verein- barten Zeitpunkt nicht erfolgt, eine Mahnung ist nicht vorausgesetzt. Ohne
ander- welitige Vereinbarung ist der Promittent zur Leistung von Schadenersatz verpflich-
tet. Er hat den Promissar in vermogensrechtlicher Sicht so zu stellen, wie wenn der

- 265 - Vertrag richtig erfullt worden wéare (WEBER/VON GRAFFENRIED, a.aO., N 145
ff. zu Art. 111 OR). Die Kl&gerin leitet ein Garantieversprechen der Beklagten aus dem
Adden- dum 2017 und den Umstanden der Entstehung desselben ab. Ausgangspunkt fir die
Auslegung der (behaupteten) Erkléarung ist der Wortlaut derselben. Dieser lautet wie folgt
(act. 144/9 Ziff. 8 Abs. 1): "Die monatliche Servicepauschale fir die B2. AG entfallt
ab 1. Mérz 2018." Diesem Wortlaut kann kein Garantieversprechen im Sinne von Art. 111
OR entnommen werden. Es wird darin nicht einmal angedeutet, dass die Beklagte als
Promittentin irgend eine Leistung der B2. AG garantieren wirden. Esfehlen auch
jegliche Angaben dazu, welche Leistungen dies sein sollen. Dass die Beklagte einen
Verpflichtungswillen gehabt hétte, kann daraus jedenfalls nicht abgel eitet werden. Etwas
anderes ergibt sich auch aus der Systematik der Bestimmung nicht. Die zitierte Passage ist
Im Absatz Uber die von der Kl&gerin zu bezahlenden Kosten enthalten. Betitelt ist die Ziffer
mit «Verhdltnis zu den Lizenzvertréagen» (act. 144/9 Ziff. 8). Eine ausdriickliche Regelung
uber die Weitergeltung der Rahmenvereinba- rung 2013 wurde dagegen nicht getroffen.
Das von der Klagerin nun behauptete Garantieversprechen wirde gar tiber die bisherige
Regelung hinausgehen, zumal die Beklagte bis dahin nicht Partel der Rahmenvereinbarung
2013 war. Dies kann aber aus der pauschalen und knapp ausgeftihrten Vereinbarung tiber
den Wegfall der Servicepauschale nicht abgeleitet werden. Wird die Bestimmung dagegen
so ausgel egt, dass die Rahmenvereinbarung 2013 abgesehen von der Servicepau- schalen
wie bis anhin weiterhin Geltung hatte - was aufgrund der fehlenden Befris- tung der
Rahmenvereinbarung 2013 grundsétzlich der Fall ist (act. 41/29 Ziff. 3) - so spricht nichts
dagegen, dass eine im Vertrag vorgesehene K iindigung ausge- sprochen werden kénnte,
zumal die Rahmenvereinbarung 2013 im tbrigen Adden- dum keine Erwéhnung findet und



deshalb auch nicht von einer fixen Verlangerung derselben mit angepassten Regelungen
ausgegangen werden kénnte. Entgegen der Klagerin spricht auch die Tatsache, dass die

B2. AG das Addendum ebenfalls unterzeichnet hat (act. 204 Rz. 247; act. 144/9 S. 4)
gegen

- 266 - das Vorliegen einer Garantievereinbarung. Wie sie korrekt ausfihrt, wurde die
B2._  AGdamit Vertragspartei des Addendums. Dies war auch erforderlich, war es

doch sie, as Vertragspartei der Rahmenvereinbarung 2013, die auf die Ser- vicepauschale
verzichten musste. Damit hat die Kl&gerin einen verbindlichen Ver- zicht ihrer
Vertragspartel erhalten. Eine zusétzliche Bedeutung derselben Bestim- mung ist nicht
erkennbar. Sodann kann auch aus den V ertragsverhandlungen nichts zu Gunsten der
Kl&gerin abgeleitet werden. Fakt ist, dass die Parteien verschiedentlich tber die - aus Sicht
der Kl&gerin zu hohen - Kosten der Lizenzvertrdge 2013 gesprochen ha- ben und dass die
Kl&gerin auf eine tiefere finanzielle Belastung gepocht hat, wenn sie die Vertrage
weiterfuhren will. Dass die Parteien dabel auch Uber die Leistungen gemass der
Rahmenvereinbarung gesprochen hatten, macht aber selbst die KI1& gerin nicht geltend.
Insbesondere ergibt sich dies aus der von der Klagerin zitierten Korrespondenz nicht. So
enthdlt der Vertragsentwurf von AR. (act. 204 Rz. 246; act. 167/432) in englischer
Sprache mehr oder weniger dieselbe Bestim- mung wie das definitive Addendum. Auch
darin sind weder die zu erbringenden L eistungen angesprochen worden noch ein
Verpflichtungswille der Beklagten, diese zu garantieren, erkennbar. Auch die Behauptung,
dassAR. ausgesagt habe, dass die «L eistungen der Beklagten der Klagerin "gratis’
erbracht wirden» (act. 166 Rz. 248), l&sst sich mit den Beilagen nicht erhérten - wobei
wiederum kei- nerlei Bezug genommen wird, welche Leistungen damit gemeint sein sollen,
zumal die Beklagte die strittigen Leistungen ohnehin nicht erbracht hétte. Wie die Kl&gerin
selbst vorbringt, hat AR. festgehalten «we already surrendered the Agency Fee» (act.
167/434), also einzig, dass die Beklagte (bzw. die B2. AG) auf die Agenturgebtihr
verzichtet. Welche Leistungen dennoch erbracht werden sollen, kann aus der
entsprechenden E-Mail nicht abgel eitet werden. Selbst wenn aus den Ausserungen im
Rahmen der Vertragsverhandlungen abgel eitet werden konnte, dass die B2. AG
weiterhin dieselben Leistungen erbringen sollte, ist dies nicht gleichbedeutend mit einem
Verpflichtungswillen der Beklagten. So hat AR. - was von der Kl&gerin
verschiedentlich vorgehalten wurde - auch fir die B2, AG verhandeln kénnen, was
fur die Wertung der Erklarung mitentschel-

- 267 - dend sein kann. Jedenfallsist aus seinen Ausserungen kein Wille, die Leistungen der
B2. AG namens der Beklagten zu garantieren, ersichtlich. Schliesslich konnte daran
auch eine Befragung der offerierten Parteivertreter bzw. Zeugen (act. 204 Rz. 246 und 246)
nichts andern. Die Kl&gerin beschrénkt sich darauf, die Korrespondenz zu wirdigen.
Inwiefern dartiber hinaus Vertrags- verhandlungen erfolgt wéren, deren Inhalt mittels der
Befragungen ermittelt werden konnte, ist nicht ersichtlich. Damit kdnnte sich aus einer
allfalligen Beweisabnahme nichts anderes ergeben. Demnach kdnnen auch aus den
Umsténden der Entste- hung des Addendums keine Garantieverpflichtung, insbesondere
kein Verpflich- tungswille der Beklagten abgeleitet werden. Soweit sich die Klagerin auf
eine Tauschung berufen will (act. 204 Rz. 251), ist nicht ersichtlich, was sie daraus ableiten
will. Sie macht weder eine Anfechtung nach Art. 28 OR geltend noch fuhrt sie ndheres zu
einer alfélligen Konzernverant- wortlichkeit (dazu ausfihrlich vorne E. 3.2.5.41.) aus. Ein
Garantieversprechen aus Billigkeit (in diesem Sinne act. 204 Rz. 252) ist im Gesetz nicht



vorgesehen und von vornherein ausgeschlossen. Selbst wenn von einem
Garantieversprechen der Beklagten zu Gunsten der Kl&gerin ausgegangen werden muisste,
waére die von der Kl&gerin behauptete Ver- rechnungsforderung nicht ausgewiesen. Beim
der nach Art. 111 OR entstehenden Forderung handelt es sich um eine
Schadenersatzforderung. Entsprechend wére es an der Klagerin, den Eintritt eines Schadens
darzulegen. Der pauschale Verweis auf die von ihr bisher bezahlte Servicepauschale kann
dafUr nicht gentigen. Immer- hin macht sie selbst geltend, dass die Zahlungen nicht dem
Wert der Leistungen der B2. AG entsprochen hétten (etwa act. 204 Rz. 184). Sodann
ist auch un- klar, woraus sie eine vollumfangliche L eistungserbringung der B2. AG
bis Ende Juni 2019 ableiten will, zumal gestiitzt auf das Addendum bis Ende Juni 2019
lediglich noch Lieferungen von bis zum 30. Mai 2019 verkaufter Ware zul&ssig war, wobei
die Klégerin ab dem 1. Januar 2019 die Produktion einzustellen hatte (act. 144/9 Ziff. 2-4).
Inwiefern die Leistungen der B2. AG auch in dieser Ubergangsphase noch
vollumfanglich hatten erbracht werden miissen bzw. der Klagerin Gberhaupt einen Nutzen
gebracht hétten, ist weder ersichtlich, noch wird

- 268 - dies von der Klagerin ndher ausgefihrt. Auch dies zeigt, dass die Kl&gerin, einen
alenfalls eingetretenen Schaden nicht dargelegt hat. Auch zufolge fehlender Sub-
stantiierung des Schadenersatzanspruchs im Sinne von Art. 111 OR kdnnte die Klagerin
demnach den Bestand ihrer Verrechnungsforderung nicht beweisen. Zusammenfassend
steht der Klagerin keine Forderung aus einem Garantie- versprechen zu, welche sie mit den
Ansprichen der Beklagten auf Zahlung der Lizenzgebuhren verrechnen konnte.

E.6.43.6

Kundschaftsentschadigung Schliesslich bringt die Klagerin einen behaupteten Anspruch auf
eine Kund- schaftsentschadigung im Sinne von Art. 418u OR zur Verrechnung. Nach
eigener Darstellung stehe ihr unter diesem Titel eine Entsché&digung von EUR 4'771'863.—
zu (act. 204 Rz. 266 ff.). Die Beklagte bestreitet sowohl die Anwendbarkeit der Be-
stimmungen tber die Kundschaftsentschadigung auf die vorliegenden Vertrége als auch den
Anspruch auf eine Kundschaftsentschadigung bel analoger Anwendung der Bestimmungen
(act. 208 Rz. 8 ff.). Nach Art. 418u OR hat der Agent, soweit es nicht unbillig ist, Anspruch
auf eine angemessene Entschadigung, wenn er den Kundenkreis des Auftraggebers
wesentlich erweitert hat und Letzterem aus der Geschaftsverbindung mit der ge- worbenen
Kundschaft auch nach Auflésung des Agenturverhatnisses erhebliche Vortelle erwachsen.
Die Kundschaftsentschadigung stellt einen Ausgleich fir den Geschéftswert dar, den der
Auftraggeber nach Beendigung des Vertrags weiter nutzen kann (BGE 134 |11 497 = Pra98
[2009], Nr. 19E. 4.1; BGE 122 111 66 E. 3d S. 72; BGE 110 11 280 = Pra. 73[1984], Nr.
213 E. 3b). Diese Regelung bildet im schweizerischen Recht eine Ausnahme. Das
Bundesgericht hat in der Zuspre- chung und Bemessung der Kundschaftsentschadigung fur
Agenten immer wieder dusserste Zuriickhaltung gezeigt (PARLI, a.a.0., N 1 zu Art. 418u
OR m.w.H). Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt eine Kund-
schaftsentschadigung auch bei Alleinvertriebsvertragen in Frage. Dabei ist die An-
wendbarkeit der Bestimmung im Einzelfall zu prifen und rechtfertigt sich nur dann,

- 269 - wenn der Alleinvertreter derart in die Vertriebsorganisation des Lieferanten inte-
griert ist, dass seine Stellung derjenigen eines Agenten gleich kommt. (BGE 134 111 497 E.
4.3; AMSTUTZ/MORIN, aa.0., N 126 vor Art. 184 ff. OR; FREDERIC KRAUS- KOPF,
in: GAUCH/STOCKLI, Prgudizienbuch OR, 10. Aufl., Zirich 2021, N 2 zu Art. 418u OR;
vgl. auch Urtell des Obergerichts des Kantons Zurich vom 23. No- vember 2017,



LB170001, E. 6a). Soweit ersichtlich - und etwas anderes wird auch von der Kl&gerin nicht
ausgefuhrt - wurden auch seit der Prézisierung der Recht- sprechung durch das
Bundesgericht nicht regelméssig Kundschaftsentschadigun- gen an Alleinvertriebsvertreter
zugesprochen. Esist demnach weiterhin von einer Ausnahme auszugehen. Woraus die
Kl&gerin herleitet, die analoge Anwendung von Art. 418u OR auf Markenlizenzvertrége sei
in der heutigen Rechtsprechung anerkannt (act. 204 Rz. 424), ist dagegen nicht ersichtlich.
Das Bundesgericht musste sich mit dieser Frage bis anhin soweit ersichtlich nicht
auseinandersetzen. Auch aus der kantona- len Rechtsprechung sind keine Entscheide
bekannt, welche flr eine etablierte Rechtsprechung sprechen wirde. Aus der
Rechtsprechung zum Alleinvertriebsver- trag kann dies nicht geschlossen werden. Auch
wenn der Lizenzvertrag, gerade wenn es sich um eine Exklusivlizenz handelt, 8hnliche
Elemente wie ein Alleinver- triebsvertrag aufweisen kann, so ist er doch in seiner
Grundkonzeption anders aus- gerichtet. Sowohl beim Agenturvertrag als auch beim
Alleinvertriebsvertrag ver- treibt der Agent bzw. Vertreter ein Produkt oder eine Leistung
des Geschéftsherrn (Auftraggeber oder Lieferant). Dabei schliesst der Agent gar im Namen
des Auf- traggebers Vertrége ab (Art. 418a OR; AMSTUTZ/MORIN, a.a.O., N 112 vor Art.
184 ff. OR; PARLI, aa.0., N 1 ff. zu Art. 418 OR). Demgegeniiber vertreibt der
Lizenznehmer seine eigenen Produkte oder Leistungen, welche er gestiitzt auf die
erhaltenen Lizenzen herstellt. Gerade wenn es sich wie vorliegend um Markenli- zenzen
handelt, liefert der Lizenzgeber in aller Regel weder ein Produkt oder eine Dienstleistung,
dieim Sinne eines Agentur- oder Alleinvertriebsvertrags vertrieben werden konnte.
Vielmehr werden Ublicherweise - und so auch hier - die eigenen Produkte des
Lizenznehmers vertrieben, welche dieser gestiitzt auf die Lizenz mit den Marken des
Lizenzgebers kennzeichnen darf. Damit fehlt es dem Lizenzvertrag an einem zentralen
Wesensmerkmal des Agentur- wie auch des Alleinvertriebsver-

- 270 - trags. Entsprechend ist eine analoge Anwendung von Art. 418u OR und damit eine
Kundschaftsentschadigung - soweit diese nicht vertraglich vereinbart ist - bei einem
Lizenzvertrag ausgeschlossen. Selbst wenn die analoge Anwendbarkeit von Art. 418u OR
nicht generell aus- geschlossen wirde, wéren im vorliegenden Fall die Voraussetzungen
dafUr nicht erftillt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der
Alleinvertriebsver- treter im konkreten Fall dhnlich wie ein Agent in die
Vertriebsorganisation des Lie- feranten eingebunden sein. Trotz formeller Unabhangigkeit
und Handeln in eige- nem Namen muss seine Situation demnach dhnlich sein, wie wenn er
im Namen und auf Rechnung des Auftraggebers Vertrage abschliessen wirde. Gerade weil
der Lizenznehmer eigene Produkte - und keine solchen des Lizenzgebers - vertreibt und auf
eigene Rechnung wirtschaftet, waren die Anforderungen an die Vergleich- barkeit hoch
anzusetzen. Das Bundesgericht verlangt bel Alleinvertretern eine Ein- bindung in die
Vertriebsorganisation des Lieferanten, die derjenigen eines Agenten gleich kommt. Dies
bedingt, dass der Lizenzgeber Uberhaupt eine eigene Vertriebs- organisation hat. Eine
solche wird nicht einmal von der Klagerin selbst behauptet. Sie nennt lediglich einzelne
Kriterien, welche eine Einbindung belegen sollen (act. 204 Rz. 274 ff.). Dabel verkennt sie,
dass eine enge Zusammenarbeit und ge- wisse V orgaben seitens der Lizenzgeberin fir die
Bewirtschaftung ihrer Marken nicht mit einer Einbindung in eine V ertriebsorganisation
gleichgesetzt werden kon- nen. Selbst wenn es sich um strengere V orgaben handelt, &ndert
dies nichts daran, dass die Kl&gerin fr die Organisation des Vertriebs zustandig war.
Solche Vorga- ben dienen bei einem Lizenzvertrag - was durchaus tblich ist (HILTY,
aa0., S. 507 ff.) und auch von der Kl&gerin so festgehalten wird (etwa act. 204 Rz. 279) -



in erster Linie der Erhaltung des Rufs der Marke (so auch die Beklagte act. 208 Rz. 26 und
Rz. 56). Auch aus diesem Grund wére eine Kundschaftsentschédigung nicht geschul det.
Inwiefern die weiteren bundesgerichtlichen Kriterien fir die Einbindung des
Alleinvertretersin die Vertriebsorganisation des Lieferanten erfillt wéaren, kann un- ter
diesen Umsténden offen bleiben. Lediglich pauschal ist anzumerken, dass die klagerische
Argumentation zu den einzelnen Voraussetzungen in weiten Tellen

- 271 - nicht zu Uberzeugen vermag. Wenn die Kl&gerin ihre Geschaftstétigkeit auf die

B. Unternehmungen ausgerichtet hat (act. 204 Rz. 272) dann war dies nicht den
vertraglichen Verpflichtungen geschuldet. So hatte sie weder wéhrend der Ver- tragsdauer
noch nach der Beendigung ein Konkurrenzverbot einzuhalten. Sie hat auch wahrend der
Vertragsdauer ihre eigene Marke («CK. ») entwickelt, mit welcher siein einem
ahnlichen Bereich tétig ist. Die Pflicht zur Lagerhaltung (act. 204 Rz. 278 ff.; act. 225 Rz.
15) beschréankte sich gemass den Lizenzvertrd gen auf eine nicht naher definierte
«angemessene Anzahl von Vertragsprodukten». Ansonsten wurde der Klagerin lediglich
auferlegt, vereinbarte Termine einzuhalten (act. 41/13+14 Ziff. 4.4). Zu einer
Terminvereinbarung gehtren immer mehrere Parteien. Wie die Kl&gerin daraus eine
jederzeitige Lieferbereitschaft sémtlicher Produktvarianten in grosser Menge herleiten will,
ist nicht ersichtlich. Mindestab- nahmeverpflichtungen (act. 204 Rz. 284 ff.; act. 225 Rz.
16) konnen ein Indiz fur die Einbindung in eine V ertriebsorganisation sein. Fur sich selbst
sagen sie aber wenig aus. Jedenfalls hat die Klagerin die Mindestlizenzgebtihren mit ihrem
Umsatz stets bei weitem tbertroffen (act. 204 Rz. 287), sodass unklar ist, was sie daraus
Uberhaupt ableiten will. Die Vorgaben zu Vertrieb und Vertriebskanéen sowie die
Genehmigung der Verkaufsorte (act. 204 Rz. 288 ff.; act. 225 Rz. 12) deutet auf eine
gewisse Einflussnahme der Beklagten hin. Allerdings zeigen die von der Kl& gerin
genannten Beispiele - die im Ubrigen wahllos aus der gesamten Dauer der Zusammenarbeit
zusammengetragen wurden - dass es sich stets um Genehmi- gungen oder Kontrollen
handelt. Kontrolliert werden sollten dabei die Entscheide bzw. Absichten der Kl&gerin, was
unter dem Aspekt der Ruferhaltung weder zu beanstanden ist noch die
Entscheldungsbefugnisse der Klagerin einschrankt. Kon- krete Vorgaben nennt die
Kl&gerin einzig im Zusammenhang mit den geforderten Handlervertragen (act. 204 Rz. 294;
act. 225 Rz. 23), welche fir sich keine Integra- tion in eine (nicht existente)
Vertriebsorganisation der Beklagten darstellen konnen. Die Verpflichtung zu
Marketingausgaben (act. 204 Rz. 317 ff.; act. 225 Rz. 17 ff.) erscheint grundsétzlich fir
einen Lizenzvertrag nicht untiblich (HILTY, aa.O., S. 536 f.). Die von der Kl&gerin
dokumentierten Einflussnahmen sprechen dafiir, dass sie in diesem Bereich tatséchlich
nicht so frel war, wie die Vertragsbestimmungen

- 272 - suggerieren. Selbst wenn die Beauftragung der B2. AG ursprunglich ohne
vertragliche Pflicht erfolgt ist und vertraglich ein Weisungsrecht der Kl&gerin be- standen
hat (act. 208 Rz. 32 ff.), vermag dies nicht dartiber hinwegtauschen, dass insbesondere

AQ. und AR. wohl regelméssig V orgaben zum Marketing gemacht und die
Ubernahme der dabei entstandenen K osten verlangt haben. Da- gegen sind die behaupteten
Berichterstattungspflichten (act. 204 Rz. 335 ff.) und V erkaufspreisvorgaben (act. 204 Rz.
339 ff.; act. 225 Rz. 22) so in den Lizenzver- trdgen nicht vorgesehen. Dass die Kl&gerin
regelméssig abrechnen musste, war auf die geschuldeten Lizenzgebuhren zuriickzuf ihren,
welche - wie gezeigt (vorne E. 6.2 ff.) - vom erzielten Umsatz abhangig waren. Daraus eine
Einbindung in die Vertriebsorganisation abzuleiten geht nicht an. Bei den Verkaufspreisen



wurde selbst in einer von der Klagerin vorgelegten E-Mail von AR. vom 5. Juni 2015
eindeutig festgehalten, dass die Kl&gerin diese bestimmen kann (act. 204 Rz. 350; act.
205/528). Der Beklagten war dennoch nicht verwehrt, ihre Inputs einzubringen. Schliesslich
kann der Klagerin dahingehend gefol gt werden, dass der Beklagten die Kundendaten
wahrend der Vertragslaufzeit und auch danach zur Verfigung ge- standen haben (act 204
Rz. 352 ff.). Auch wenn daf ir wohl keine vertragliche Ver- pflichtung bestanden hat (act.
208 Rz. 44), kann diese Tatsache nicht ausgeblen- det werden. Allerdingsist auch aus der
reinen Bekanntgabe der Daten keine ei- gentliche Einbindung in eine Vertriebsorganisation
zu sehen. Insgesamt ergibt sich aus den Ausfihrungen der Klégerin, dass es durchaus
einzelne Elemente gibt, welche fir eine Ahnlichkeit der Stellung der Klagerin mit
derjenigen eines Agenten sprechen. So hat sich die Beklagte im Rahmen der Ge-
schéftsbezi ehungen verschiedene Genehmigungen und Kontrollen vorbehalten und
Vorgaben zum Vertrieb gemacht. Diese standen aber stets im Zusammenhang mit
Vorgaben zur Prasentation und zum Stellenwert der beklagtischen Marken. Zu- dem hat die
Kl&gerin lediglich punktuelle Beispiele, welche Gber die gesamte Dauer der
Zusammenarbeit verteilt waren, vorgetragen. Daraus kann keine eigentliche Einbindung der
Kl&gerin in eine - wie auch immer geartete - Vertriebsorganisation der Beklagten bzw. ihrer
Konzerngesellschaften abgel eitet werden. Hinzu kommt, dass die Kl&gerin zu keinem
Zeitpunkt einem Konkurrenzverbot unterlegen hat, so dass sie samtliches Wissen auch fir
den Vertrieb ihrer eigenen Marke «CK. »

- 273 - nutzen konnte und kann. Auch aus diesem Grund wére ein Anspruch auf eine
Kundschaftsentschadigung zu verneinen.

E.6.4.4

Fazit Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der beklagtischen Wider-
klageforderung keine wirksam zur Verrechnung gebrachten Forderungen der KI& gerin
entgegen stehen. Einerseitsist die Verrechnungserklarung der Klagerin nicht wirksam
erfolgt. Andererseits kann sie den Bestand der behaupteten Verrech- nungsforderungen
nicht beweisen.

E.65

Fazit zur Widerklage Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Beklagte den
widerklageweisen An- spruch auf Auszahlung von Lizenzgebthren fir die Monate Mai
2018 bis Juni 2019 im Umfang von EUR 2'037'692.61 nebst Zinsen im vorgenannten (E.
6.3.6) Umfang hat. Diesen Forderungen stehen weder Bedingungen,

L eistungsverweigerungs- rechte oder Minderungsansprtiche entgegen noch hat die Klagerin
eigene Forde- rungen in wirksamer Weise zur Verrechnung gebracht. Die Widerklage ist
entspre- chend in diesem Umfang gutzuheissen, wahrend sie im Mehrbetrag abzuweisen ist.
7. Vorsorgliche Massnahmen Mit Beschluss vom 14. Februar 2018 wurde der Beklagten
unter Strafandro- hung verboten, ohne vorgangiges Einverstandnis mit Mitarbeitenden der
Kl&gerin oder der deren Landergesellschaften Kontakt aufzunehmen (act. 124 Disp. Ziff. 2).
Vorsorgliche Massnahmen fallen mit Rechtskraft des Entscheides in der Hauptsa- che ohne
Weiteres dahin, wenn das Gericht keine Anordnungen zur Welitergeltung trifft (Art. 268
Abs. 2 ZPO). Vorliegend besteht keine Veranlassung, entsprechende Anordnungen zu
treffen, zumal die Klagerin diesbeziliglich in der Hauptsache keine Antrage gestellt hat.
Damit fallen die angeordneten Massnahmen mit Rechtskraft des vorliegenden Urteils dahin.



- 274 - 8. Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen Im vorliegenden Verfahren stehen
sich die Parteien verschiedener Lizenzver- trage gegeniber. Die Klagerin hat al's
Lizenznehmerin wahrend mehreren Jahren Textilien produziert und vertrieben, welche mit
den lizenzierten Marken der Beklag- ten versehen wurden. In der Hauptsache geht esim
Wesentlichen um verschiedene behauptete V ertragsverletzungen der Beklagten wahrend
jene mit der Widerklage offene Lizenzgebihren geltend macht. Die streitgegenstéandlichen
Lizenzvertrage 2013 sowie das dazu abgeschlos- sene Addendum sind per Ende Juni 2019
vollstéandig ausgelaufen, weshalb die Rechtsbegehren Ziff. 1 bis 4 der Hauptklage
gegenstandsl os geworden und das diesbeziigliche Verfahren entsprechend abzuschreiben
sind (E. 1.4). Auf die Rechtsbegehren Ziff. 3a-c der Widerklage ist zufolge ungeniigender
Bestimmtheit nicht einzutreten (E. 1.5). Das kl&gerische Rechtsbegehren Ziff. 5, und damit
die in der Hauptsache geltend gemachte Stufenklage (Rechtsbegehren Ziff. 7), ist abzu-
weisen, weil die Kl&gerin einen materiellrechtlichen Auskunftsanspruch nicht be- weisen
kann (E. 4). Beziiglich der behaupteten Vertragsverletzungen ist es der Klagerin gelun- gen,
Im Zusammenhang mit den Sachverhaten G. SpA / K. und AG. den
Beweis einer Vertragsverletzung zu erbringen. Im Ubrigen hat die Kl&gerin die von ihr
behaupteten Vertragsverletzungen nicht beweisen konnen (E. 5.1). Sodann hat die Kl&gerin
hinsichtlich dieser Sachverhalte einen erlittenen Schaden von EUR 358'539.45 beweisen
konnen. In diesem Umfang - zuziglich Zins zu 5 % auf EUR 143'653.06 seit 21. September
2016 und auf EUR 214'886.39 seit 3. Mérz 2020 - ist die Hauptklage entsprechend
gutzuheissen (E. 5.2). Im Rahmen der Widerklage ist der Beklagten der Beweis offener und
falliger LizenzgebUhren im Umfang von EUR 2'037'692.61 nebst Zinsen gelungen (E. 6.3).
Die von der Kl&gerin vorgebrachte Verrechnungserklérung ist nicht wirksam erfolgt (E.
6.4). Folglich ist die Widerklage in diesem Umfang gutzuheissen.

- 275 - 9. Kosten- und Entschadigungsfolgen 9.1. Vorsorgliche Massnahmen Uber die
Kosten der im vorliegenden Verfahren gestellten und beurteilten Be- gehren auf Erlass von
vorsorglichen Massnahmen wurde in den jeweiligen Be- schltissen - beziiglich Hohe und
Verteilung - definitiv entschieden (act. 26; act. 59; act. 124; act. 137). Fur die Festlegung
und Verteilung der Gerichtskosten sind dem- nach die Massnahmenverfahren nicht (mehr)
relevant. 9.2. Streitwert Fir die Bemessung der Kosten ist der Streitwert massgebend. Dabei
sind der Streitwert der Klage und derjenige der Widerklage zusammenzurechnen, soweit sie
sich nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 94 Abs. 2 ZPO). Fur die Berechnung des
Streitwerts sind Forderungen in Fremdwahrungen auf den Zeitpunkt der Rechts- hangigkeit
in CHF umzurechnen (MATTHIAS STEIN-WIGGER, in: SUTTER-SOMM/HA -
SENBOHLER/LEUENBERGER, a.a.0. N 22 zu Art. 91 ZPO). Vorliegend schliessen sich
Haupt- und Widerklage nicht aus: Die Hauptklage betrifft im Wesentlichen einen
Schadenersatzanspruch aus V ertragsverletzung, wahrend mit der Widerklage offene
Lizenzgebuhren geltend gemacht werden. Beide Parteien haben ihre Forderungen im Laufe
des Verfahrens erhoht. Massge- bend ist jeweils der zuletzt bezifferte Betrag. Fir die
Hauptklage ist dies das Sube- ventual begehren gemass Rechtsbegehren Ziff. 7 in der
Noveneingabe vom 1. Ok- tober 2020, welches die Klagerin mit EUR 3'846'980.— beziffert
(act. 180 S. 3). Dies entspricht per 1. Oktober 2020 einem Streitwert von CHF 4'154'277.—.
Nachdem die Kl&gerin ihre Schadenersatzforderung nach dem Auslaufen der Vertréage neu
beziffert bzw. erhdht hat, rechtfertigt es sich, davon auszugehen, dassin diesem Streitwert
auch der Unterlassungsanspruch enthalten ist. Der geltend gemachte Auskunftsanspruch
war im Hauptstandpunkt verbunden mit einer Stufenklage mit einem Mindeststreitwert von
EUR 498'109.— (act. 180 RB Ziff. 5 und Ziff. 7 Abs. 1). Angesichts des massgebenden



Streitwerts fur den Eventualantrag rechtfertigt es sich deshalb, auch diesem
Auskunftsanspruch keinen eigenen Wert zuzuschrei- ben.

- 276 - Widerklagewei se macht die Beklagte in der Widerklagereplik vom 30. Sep- tember
2020 eine Forderung von EUR 2'107'733.26 geltend (act. 178 S. 2). Zudem macht auch sie
einen Auskunftsanspruch geltend, welchen sie mit EUR 200'000.— beziffert (act. 178 Rz.
54). Insgesamt entspricht dies per 30. September 2020 ei- nem Streitwert von CHF
2'490'275.—. Fur die Kostenbemessung ist somit ein Streitwert von insgesamt CHF
6'644'522.— massgebend. 9.3. Kostentragung Fir die Kostenverteilung ist in der Regel der
Ausgang des Verfahrens mass- gebend (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Eine Veranlassung
vorliegend von diesem Grund- satz abzuweichen besteht nicht. Insbesondere erscheint
beziiglich der gegen- standsl os gewordenen Rechtsbegehren Ziff. 1 bis 4 der Hauptklage
angemessen, die Kosten nach dem Obsiegen in der Forderungsklage der Hauptklage zu
vertei- len, zumal ohnehin kein separater Streitwert zuzurechnen ist und jenes Obsiegen
auch die Situation beim Unterlassungsbegehren zuverlassig widerspiegelt. Da sémtliche
eingeklagten Forderungen in EUR bestanden, rechtfertigt es sich, fur die Berechnung des
Obsiegens von den EUR-Betrégen auszugehen. Die Kl&gerin ist im Rahmen ihrer
Hauptklage mit einer Forderung von EUR 358'539.45 durchgedrungen. Zudem hat siein
der Widerklage im Umfang von EUR 70'040.65 (Lizenzgebihren) sowie EUR 200'000.—
(Auskunftsbegehren) obsiegt. Insgesamt ergibt dies ein Obsiegen von EUR 628'580.10. Die
Beklagte hat in der Hauptklage im Umfang von EUR 3'488'440.55 und in der Widerklage
im Umfang von EUR 2'037'692.61 obsiegt, also insgesamt im Umfang von EUR
5'526'133.16. Ins- gesamt hat die Kl&gerin damit zu rund 10% und die Beklagte zu rund
90% obsiegt. 9.4. Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1 GOG) und richtet
sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem tatséchlichen Streitinteresse (8 2
Abs. 1lit. aGebV OG). Das Verfahren war sehr aufwandig. Die Akten - sowohl die Rechts-

- 277 - schriften asinsbesondere auch die Beilagen - waren ausserst umfangreich. Zudem
waren verschiedenste Sachverhalte und Umstande zu beurteilen, wobei zahlreiche
Anspruchsgrundlagen und Einwénde zu prifen waren. Dies rechtfertigt eine Erhé- hung der
Grundgebihr um rund drei Viertel. In Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 2 GebV OG ist die
Gerichtsgebuihr demnach auf CHF 150'000.— festzulegen und im Umfang von CHF
135'000.— der Klé&gerin sowie im Umfang von CHF 15'000.— der Beklagten aufzuerlegen.
9.5. Parteientschédigungen Entsprechend dem Obsiegen und Unterliegen hat die Kl&gerin
der Beklagten eine reduzierte Parteientschédigung zu leisten. Die Hohe der
Partelentschadigung wird nach der Anwaltsgebihrenverordnung (AnwGebV) festgesetzt. In
Anwendung von 8§ 4 Abs. 1 und 2 und 8§ 11 AnwGebV ist die reduzierte
Parteientschadigung auf CHF 115'000.— festzusetzen. Das Handel sgericht beschliesst:

E.7
16'041 EUR 43'310.70 EUR 2.70

E.8

7'854 EUR 18'849.60 EUR 2.40 Kids 9 1'191 EUR 3215.70 EUR 2.70 Kids 7 1'254 EUR
3'009.60 EUR 2.40 Kids 8 1'229 EUR 2'408.84 EUR 1.96

E. 10
1'274 EUR 2'446.08 EUR 1.92



E.11
2'624 EUR 6'035.20 EUR 2.30

E.12
3'632 EUR 11'804.00 EUR 3.25

E. 13
1'176 EUR 5'527.20 EUR 4.70

E.14

10'753 EUR 31'721.35 EUR 2.95 Total 55169 EUR 147'362.47 EUR 2.6711 Quartal 2/
2017 7 454 EUR 1'180.40 EUR 2.60 11 1'254 EUR 2'884.20 EUR 2.30 Total 1'708 EUR
4'064.60 EUR 2.3797

- 207 - Quartal 3/2017 6 3'892 EUR 9'340.80 EUR 2.40 7 18'930 EUR 49218.00 EUR
2.60 8 4'927 EUR 11'824.80 EUR 2.40 Kids 9 1'286 EUR 3729.40 EUR 2.90 Kids 7 4'329
EUR 10'389.60 EUR 2.40

E. 15

Kids 1'233 EUR 5'116.95 EUR 4.15 11 1'240 EUR 2'852.00 EUR 2.30 12 9031 EUR
29'350.75 EUR 3.25 13 1'231 EUR 5'785.70 EUR 4.70 14 14'968 EUR 44'155.60 EUR 2.95
Total 63636 EUR 184'865.50 EUR 2.9050 Quartal 4 / 2017

E. 16
8670 EUR 22'368.60 EUR 2.58

E. 17

2'595 EUR 5'060.25 EUR 1.95 11 1'405 EUR 3'231.50 EUR 2.30 Total 12'670 EUR
30'660.35 EUR 2.4199 Quartal 1 /2018 16 1'599 EUR 4'125.42 EUR 2.58 7 15'306 EUR
39'795.60 EUR 2.60 8 9770 EUR 23'448.00 EUR 2.40

E. 18
2'589 EUR 6'731.40 EUR 2.60

E. 19

1'540 EUR 3'696.00 EUR 2.40 Kids 7 1'231 EUR 2'954.40 EUR 2.40 Kids 8 2'040 EUR
3'998.40 EUR 1.96

E.20

1.4776 4'843 7'156.0168 15 Adult 2.9826 2'569 7'662.2994 15 Kids 2.4379 1'233
3'005.9307 10 0.9959 1'274 1'268.8021 11 1.2498 6'523 8'152.4454 12 1.7345 16'511
28'638.3295 13 2.7822 2'407 6'696.7554 14 1.6076 38'034 61'109.2278 Total entgangener
Deckungsbeitrag EUR 280'038.9875 Vom gesamthaft entgangenen Deckungsbeitrag fir die
einzelnen Produkte sind sodann die K osten abzuziehen, welche aufgrund der
Uberschreitung der Ma- ximalkapazitét fir die erforderlichen zusitzlichen Produktionstage
angefallen wé- ren (vorne E. 5.2.4.4). Von den berechneten EUR 280'038.9875 sind
demnach die zusdtzlichen Fixkosten von EUR 65'152.60 in Abzug zu bringen. Dies ergibt
einen entgangenen Deckungsbeitrag von EUR 214'886.3875.
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