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Oberassistent Dr. Arnold F. Rusch LL.M.

Methode

Um die einzelnen Fragen beantworten zu kénnefeugtils eine Qualifikation des ganzen Ver-
trags sowie des unmittelbar betroffenen Teils nathigg Wird Recht aus Nominatkontrakten
analog angewandt, muss stets Uberprift werdens @o sachgerechten Losungen fuhrt und mit
der ratio legis Gibereinstimmt.

Frage 1

Der vorliegende Vertrag ist ein Innominatkontraéter als Alleinvertriebsvertragbezeichnet
wird, hier mit Elementen des Franchisingvertragge Deistungen werden durch Kaufvertrage
i.S.v. Art. 184 OR abgewickelt. Tanner schliess Wertrage im eigenen Namen ab, nicht als
Stellvertreter Meiers; dies ist zugleich die Abgremg zum Agent i.S.v. Art. 418a OR, der im
Namen und auf Rechnung des Auftraggebers handeélzum Handelsreisenden, der Angestell-
ter ist und auf Rechnung des Arbeitgebers handett 8347 OR). Auch die Kommission liegt
nicht vor: Dort handelt der Kommissar fir Rechnueg Kommitenten (Art. 425 Abs. 1 OR).
Bezlglich der Exklusivitat l&sst sich eine Nahe Garantiedes Exklusivgebiets (Gebietsschutz)
i.S.v. Art. 111 OR feststellen. Das Alleinvertriedsht als solches lasst sich keinem Vertragsty-
pus zuordnen. Dasselbe gilt fur die Absatzfordespfight, die am ehesten zum Auftragsrecht
gehort— dabei ist aber zu beachten, dass die &nfjilier Absatzforderungspflicht auch im eige-
nen Interesse erfoldtDer vorliegende Vertrag enthalt auch ElementeRteslukt- und Betriebs-
franchisings, denn Tanner darf die Marke Meiersitman (Lizenzvertrag, vgl. Art. 18 des BG
Uber den Schutz von Marken und Herkunftsangaberch@SSR 232.11) und erhalt Werbemate-
rial und Verkaufsgestelle von ihm. Tanner musseséingestellten Uberdies in einen Kurs schi-
cken. Alle Anstrengungen Tanners werden mit defeDehz zwischen dem Ankaufs- und dem
Weiterverkaufspreis abgegolten. Die Lehre behardisit Alleinvertriebs- und den Franchising-
vertrag als Innominatkontrakte mixti iufis.

Bei der Beurteilung der Frage 1 stellt sich voried die Frage, ob Tanner auch Konkurrenzpro-
dukte vertreiben darf und was unter der Absatzidngspflicht zu verstehen ist. Die eingetrete-
ne Situation ist fur Meier eindeutig nachteilig. i¢len sehen die Produkte Meiers bei Tanner
zusammen mit billigeren Konkurrenzprodukten undseimeiden sich fir diese. Die schriftliche
Vereinbarung gibt dartiber keine Auskunft. Wahreneievl sich explizit verpflichtet, keine Ver-
kadufe in das Exklusivgebiet Tanners vorzunehmehlt feine derartige spiegelbildliche Ver-
pflichtung Tanners, keine fremden Produkte in smirtexklusivgebiet zu verkaufen. Tanner hat
das Exklusivrecht, welches i.c. bewirkt, dass dikgbre Konkurrenz die Produkte Meiers ,ex-
klusiv* ausstechen kann, denn andere VerkaufskateifeMeier in den Vertragskantonen nicht

! Siehe dazu Walter R. Schluep, InnominatvertragtR §11/2, S. 844 und dort Fn. 30, der von einerdpeeren

Eigennitzigkeitder Tatigkeit des Abnehmers ausgemmafidatum mea et tua grafjadazu auch BK-Fellmann,
OR 394 N 106.

2 Siehe zum Alleinvertriebs- und FranchisingvertB®K-Schluep/Amstutz, Einl. vor OR 184 ff. N 131 ffnd

148 ff.; Schluep, SPR VII/2, S. 841 ff. und 849 ff.



benltzen. Tanner hat sich hingegen dazu verpfticatee konsequentédbsatzférderung fur die
Produkte Meiers vorzunehmen.

Es stellt sich die Frage, ob Tanner an ein Konkwaverbot gebunden ist, auch wenn es im
Vertrag nicht explizit vereinbart worden ist. Hist ein Blick auf die ahnliche Interessenlage im
Agenturvertrag angezeigt. Das Agenturrecht bestinmmart. 418c OR, dass der Agent die
Interessen des Auftraggebers zu wahren hat undirh@bs. 2 fest, dass der Agent auch fir
andere Auftraggeber tatig sein darf ausser im Feafler schriftlichen gegenteiligen Abrede. Dies
bedeutet bei der Agentur, dass der Agent zwar féinrere Auftraggeber tatig sein darf, aber
noch nicht unbedingt, dass er auch als Agent fimkkiarenzprodukte tatig sein kann, weil es mit
der Treuepflicht kollidiert. Die Lehre ist sich hieneinig®

Die Lehre verneint weitestgehend ein Konkurrenzeerdes Alleinvertreters und erwahnt die
wesentlichen Faktoren der Beurteilung. So spricte en Vertrag genannte Mindestabsatzmenge
gegen ein Konkurrenzverbot. Mit Erreichen der \agfich geforderten Absatzmenge erfillt der
Alleinvertreter den Vertrag richtig, egal, ob erccatandere Produkte verkadfEine Mindestab-
satzmenge ist i.c. nicht vereinbart. Wyniger bejint Konkurrenzverbot aufgrund der Absatz-
forderungspflicht sogar dann, wenn der Vertrag &etferartige Pflicht explizit erwahnt.
Schluep/Amstutz machen das Bestehen eines Konkawedoots davon abhangig, wie fest der
Alleinvertreter in die Vertriebsorganisation eingeben isf Vorliegend ist aus dem Vertrag nur
ersichtlich, dass Tanner eigene Baumarktgesché&ite in denen er auch andere Produkte
verkauft. Er muss lediglich 20nder Ladenflache fiir Meier-Produkte beniitzen. Diesisa nicht
von einem besonders starken Einbezug Tanners alszugind ein striktes Konkurrenzverbot
eher zu verneinen.

Tanners Verhalten entspricht jedoch mdglicherwerseht einer ,konsequenten Absatz-
forderung®, wie sie vertraglich abgemacht worden Rie Klausel, wonach der Absatz kon-
sequent zu férdern sei, erhalt ihren Inhalt ersthidie Konkretisierungen der Verwendung der
Marke, der Werbematerialien und der VerkaufsgestellZiff. 3." Die Absatzférderungspflicht
wird dann ungenigend erflllt, wenn die Werbemdierianicht benitzt, die Meier-Gerate im
Sortiment versteckt oder unattraktiv prasentientdga. Der Sachverhalt erwéhnt keine Indizien,
die fur eine Verletzung der Verkaufsforderungspflicsprechen. Auf dem Weg der Absatz-
forderungspflicht lasst sich vorliegend kein Kordemzverbot durch die Hintertlire einflhren.
Eine allfallige Schlechterfillung dieser Pflicht g unter Art. 97 ff. OR fallefi. Auch
Auftragsrecht ware hier anwendbar (Art. 398 AbQR i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR). Die Voraus-
setzungen des Schadens (entgangene Verkaufe),edlmtaing der Verkaufsforderungspflicht,

® BK-Gautschi, OR 418c N 3c (gegen ein Konkurrenzuedes Agenten); ZK-Biihler, OR 418c N 17-23 unKBS
Wettenschwiler, OR 418c N 4 (fur ein Konkurrenz\a@rtles Agenten).

* BK-Gautschi, OR 418c N 3c und OR 418d N 4d.

® Charles Wyniger, Vom Alleinverkaufsvertrag, insbedere im internationalen Privatrecht der Schwiigs. Bern
1963, S. 30.

® BSK-Schluep/Amstutz, Einl. vor OR 184 ff. N 138cub46 mit weiteren Nachweisen; vgl. auch Christiéexan-
der Meyer, Der Alleinvertrieb, Diss. St. Gallen 09%. 53.

"Vgl. Meyer, S. 56, der davon ausgeht, dass atistralsatzférderungsklauseln meist nur sittliche omatalische
Bedeutung haben.

8 vgl. Moritz Kuhn, Der Alleinvertriebsvertrag (AVMm Verhaltnis zum Agenturvertrag (AV), in: PeteorBtmo-
ser/Hans Giger/Anton Heini, Walter R. Schluep (HysBestschrift fir Max Keller zum 65. Geburtstagrich 1989,
S. 200.
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des adaquaten und naturlichen Kausalzusammenhamgs des Verschuldens mussten dann
gegeben sein.

Frage 2

Hier stellt sich die Frage, ob Meier fur das Vetdalseines anderen Alleinvertreters einstehen
muss. Tanner hat nur einen Vertrag mit Meier. Emkeertraglich nicht gegen Schmid vorgehen.
Der Vertrag zwischen Meier und Tanner rAumt Tam@sr Exklusivrecht ein. Meier prazisiert im
Vertrag, dass er keine Verkaufe im Vertragsgeldiggen werde. Es fragt sich deshalb, ob Meier
nicht fir das Verhalten von Schmid in analoger Angiteng von Art. 111 OR einstehen muss,
weil er Tanner das Exklusivrecht (vgl. Titel soviddf. 2 des Vertrags) versprochen hat. In der
Rechtssprechung und Lehre wird die Gewahrung dkkigixrechts als Garantievertrag im Sinne
von Art. 111 OR verstandénNach h.L. schuldet der Promittent das positiveriegse® Vorlie-
gend ist Tanner so zu stellen, wie wenn Schmid Feimitorium nicht ausgeweitet hatte und
Tanner die Verkaufe hatte tatigen konrén.

Die Verweigerung der Bezahlung der letzten Liefgriieiers aufgrund von Art. 82 OR ist nicht
moglich. Art. 82 OR ist anwendbar, wenn ein syrgatiatischer Vertrag vorliegt, die beiden
Leistungen fallig sind sowie in einem Austauschédriis stehen und die Erflullungsbereitschaft
bei der anderen Vertragspartei fefiiBeim Alleinvertriebsvertrag ergibt sich ein so gentes
Doppelsynallagma. Das erste Synallagma betrifftRfishtenpaar Alleinverkaufsrecht und Ver-
kaufsférderungspflicht, das zweite Synallagma demksuf der Ware und deren Bezahldhg.
Vorliegend ist das Alleinverkaufsrecht betroffenieazu synallagmatische Leistung ist die
Verkau;ﬂdrderung, nicht die Bezahlung des Kauf@ei Eine Einrede ,Ubers Kreuz" ist nicht
zulassig:

Frage 3

Kaufrecht regelt die Abwicklung des Erwerbs der vAfteinvertriebsvertrag erfassten Ware.
Die Rasenmaher durfen wegen einer Patentverletaichg mehr verkauft werden.

Es stellt sich die Frage, ob das Verkaufsverbograufd einer Patentverletzung einBechts-
oder einerSachmangedarstellt, und mit anderen Worten, ob hier dieriem der Rechtsgewahr-
leistung (Art. 192 ff. OR) oder der Sachgewéahrleigt (Art. 197 ff. OR) zur Anwendung gelan-
gen. Die Rechtsgewéhrleistung betrifft Einschramgfamaufgrund privater Rechte Dritter. Hier
wird jedoch der Gegenstand nicht entzogen, wie i.s182 OR voraussetZt.Die Rasenméaher
bleiben Tanner erhalten, doch darf er sie aufgrderdPatentverletzung nicht mehr verkaufen.

® Siehe BGE 82 1l 238 ff., 247,Dans cette mesure, la clause d'exclusivité counstitine promesse de porte-fort
(art. 111 CO) et oblige le recourant a des dommé&geséts si elle n'a pas été respectée par somfsseur ou le
fabricant“; vgl. BSK-Schluep/Amstutz, Einl. vor OR 184 ff.1%9.

!9 Siehe BSK-Pestalozzi, OR 111 N 14.

1vgl. Meyer, S. 292.

12BSK-Leu, OR 82 N 3.

13 Siehe BSK-Schluep/Amstutz Einl. vor OR 184 ff. 811 ZR 1932 Nr. 192 S. 366 ff.

14 BSK-Schluep/Amstutz Einl. vor OR 184 ff. N 141;H8eep, S. 847; ZR 1932 Nr. 192 S. 366 ff.

15 BSK-Schluep/Amstutz, Einl. vor OR 184 ff., N 140.

16 ZK-Schénle/Higi, OR 192 N 35; a.M. BK-Giger, OR2LB 23, der in der Unmdéglichkeit des Weiterverkaeifse
teilweise Entwehrungieht. Zu den unterschiedlichen Folgen bei Saclgelaroder Rechtsmangelgewahrleistung
siehe ZK-Schdnle/Higi, OR 192 N 18 und BSK-Hons@R 192 N 11.
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Ein Sachmangel kann auch rechtlicher Art sein. dimsilert den Wert des Rasenméahers und
reduziert dessen Tauglichkeit zum vorausgesetzefrasich’ Anwendbar sind somit Art. 197
ff. OR. Tanner kann die unverkauflichen Rasenmélardeln (Art. 205 Abs. 1 OR). Meier muss
den Verkaufspreis zurlickbezahlen (Art. 208 Abs.R).er Schaden durfte i.c. hauptsachlich
im entgangenen Gewinn liegen. Aufgrund des Art. 208. 3 OR ist Tanner berechtigt, den ent-
gangenen Gewinn zu fordethDas bei Art. 208 Abs. 3 OR geforderte Verschulemicht ein-
fach dadurch gegeben, dass Meier ein Produkt tietste verkauft, welches ein Patent verletzt.
Es kommt darauf an, ob Meier das verletzte Patanhte oder hatte kennen missen. Beim Pa-
tentregister existiert keine Kenntnisfiktion. IsteMr (oder seine Gesellschaft) Experte auf dem
Gebiet der Herstellung und Entwicklung von Raserendhdann musste er sich mdglicherweise
vorwi?;en lassen, dass er das verletzte Patent gedtannt hat — ein Verschulden ware dann ge-
geben.

Der Verkauf der Rasenméher machte 53% des Gewindsdes Umsatzes mit Meier-Geraten
aus. Tanner will sich deshalb vom Vertrag I6semeEndgliche Begriindung kénnte durch das
den Dauerschuldverhaltnissen innewohnende Kindayeogt aus wichtigem Grund erfolgen.
Der wichtige Grund darf fur die kiindigende Partehhvoraussehbar oder durch sie verschuldet
sein. Beides trifft zu; der Sachverhalt erwahninkeindizien, wonach Tanner gewusst haben
konnte, dass die Meier-Gerate ein Patent verlatrehdeswegen unverkauflich werden. Es stellt
sich die Frage, ob der Wegfall der Rasenmahervékdas Festhalten am Vertrag unzumutbar
macht. Der Vertrag hat eindeutig nicht mehr didénig wirtschaftliche Bedeutung; zwar schuldet
Tanner keine fixen Entschadigungen, sondern mussintiatsachlich gelieferte Ware bezahlen.
Er muss jedoch mindestens 20pto Geschaft fiir Meier-Produkte reservieren. Dieadenfla-
che ist viel weniger produktiv. Es rechtfertigtisitsier eine Auflésung des Vertrags. Aus der Art
des Mangels — eine Patentverletzung — kann gesdnoserden, dass weitere Lieferungen aus-
bleiben oder ebenso mangelhaft sein werden, dennegier Rasenmaher kann nicht tiber Nacht
entwickelt werden. Tanner muss, um weitere Einbugsevermeiden, den fur die Meier-Gerate
vorgesehenen Platz anderweitig verwenden kdnneneime fristiose Kindigung rechtfertigt.

Den entgangenen Gewirfir die restliche Vertragsperiodkann Tanner nur bei Verschulden
Meiers einforderf?

Frage 4

Es stellt sich die Frage, ob Tanner Anspruch aug &undschaftsentschadigung hat. Das Agen-
turvertragsrecht gewéhrt eine Kundschaftsentschadiginter den in Art. 418u OR genannten

Voraussetzungen. Es stellt sich die Frage, ob aief beim Alleinvertragsrecht eine stimmige

L6sung darstellt.

Beim Agenturvertrag gewinnt der Agent Kunden fum dauftraggeber. Der Auftraggeber
schliesst den Vertrag ab bzw. der Agent im NamenAddtraggebers (Art. 418a OR). Beim vor-
liegenden Vertrag gewinnt Tanner eigene KundennkKamnach Ablauf des Vertrags die Meier-

" Siehe BGE 82 Il 238 ff., 248 und BSK-Honsell, OR2N 2.

18 BSK-Honsell, OR 208 N 8.

19 vgl. Blum/Pedrazzini, Das Schweizerische PatehtreBand I1I, 2.A., Bern 1975, Art. 60, Anm. 6, 391 und
Art. 73, Anm. 11, S. 574.

20vgl. BSK-Wettenschwiler, OR 418r N 7 und ZK-BuhI@R 418r N 12.
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Produkte durch Konkurrenzprodukte ersetzen, kanndeam friheren Kaufern von Meier-
Produkten neu Konkurrenzprodukte anbieten. Meiergdgen muss sich ein neues Vertriebsnetz
aufbauen. Er kann zwar die Kunden anschreiben.aEjedoch keine Sicherheit, ob sie wegen
der Gartengerate zu ihm kommen werden. Es ist tefiaalich, ob Tanner wirklich einen Kun-
denstamm fur Meier aufgebaut hat. Wahrscheinlicdters, dass er seinen eigenen Kundenstamm
in den Baumarkten vergrossert hat. Die ratio lelgis Art. 418u OR macht bei diesem Vertrag
keinen Sinn. Die Entschadigung Tanners liegt saiéichliessend geregelt in der Differenz zwi-
schen Ankaufs- und Verkaufspreis. Lehre und Recatsung verneinen ebenfalls eine analoge
Anwendung von Art. 418u OR auf den Alleinvertriebgvag?

21 y/gl. BSK-Schluep/Amstutz, Einl. vor OR 184 ff. Ni3; BSK-Wettenschwiler, OR 418u N 1; BGE 88 Il 169
171.
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