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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T 0/2}
4A 148/2011

Urteil vom 8. September 2011
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Corboz, Bundesrichterin Kiss,
Gerichtsschreiber Widmer.

Verfahrensbeteiligte

X. mbH,

vertreten durch Rechtsanwilte

Dr. Thomas Koch und Daniela Diederichs-Fischli,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. Z.Q. SA,
vertreten durch Rechtsanwalt Mario C. Baudacci,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Franchise Agreement,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 25. Januar 2011.
Sachverhalt:

A.

Die Y. Z. AG schloss am 3. Mai 1985 als Franchisegeberin mit der X. mit beschriankter
Haftung mit Sitz in K. (Beschwerdefiihrerin) ein Franchise-Agreement, das eine ordentliche Ver-
tragsdauer von 99 Jahren vorsah. Dieses 16ste einen vorangegangenen Vertrag zwischen der Y. Z. AG
einerseits und einer Dritten sowie der Beschwerdefiihrerin andererseits aus dem Jahre 1978 ab. Am 1. April
1994 iibernahm die Y. Z. Q. SA mit Sitz in L. (Beschwerdegegnerin) die Aktiven und Pas-
siven der Y. Z. AG. Im Rahmen der vertraglichen Zusammenarbeit sind die Beschwerdefiihrerin und
die Beschwerdegegnerin kommerzielle Anbieter von Unternehmens- und Produkteinformationen fiir geschift-
liche Interessenten im Industrie-, Handels- und Dienstleistungsbereich, wobei die von ihnen zur Verfiigung ge-
stellten Daten dadurch gekennzeichnet sind, dass sie nach dem sogenannten Y. ”-System klassifiziert
und gekennzeichnet sind. Die so aufbereiteten Daten enthalten namentlich Business-to-Business Informationen
und umfassen in der Regel ganze Unternehmensprofile. Urspriingliches und immer noch genutztes Medium fiir
den Vertrieb der erhobenen Unternehmensinformationen ist das Y. ”-Verzeichnis in Buchform. Im
Laufe der Zeit sind sowohl eine Version auf CD-Rom als auch eine Online-Anwendung mittels der Internet-
Plattform "www.Y. .com” hinzugekommen. Das Y. ”-Geschift beruht im Wesentlichen auf
einem Netz aus lokalen Datenbanken, in denen die Informationen von den jeweiligen Franchisenehmern erho-
ben, erfasst und einheitlich klassifiziert werden und die iiber das Y. ”-Franchisenetz automatisch mit
einem weltweiten Datennetzwerk verbunden sind.
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Im Franchise-Agreement wurde der Beschwerdefiihrerin das Recht eingerdumt, wéahrend der Vertragsdauer das
Y. ”-System im Vertragsgebiet M. exklusiv anzubieten und zu vermarkten, unter exklusiver
Nutzung des Y. ”-Klassifikationssystems, der Bezeichnung Y. ” sowie der Y. ”-
Marke der Beschwerdegegnerin. Auf der anderen Seite war die Beschwerdefiihrerin u.a. verpflichtet, den
Verkauf der Y. ”-Verzeichnisse in ihrem Vertragsgebiet nach Kriften, wie auch den Verkauf der
Y. ’-Verzeichnisse anderer Franchisenehmer (in verschiedenen Léndern) zu fordern und alles Mogli-
che zu unternehmen, um ein Maximum an bezahlten Eintrdgen in den Y. ”-Verzeichnissen zu er-
reichen. Die Beschwerdefiihrerin schuldete der Franchisegeberin sodann - neben einmaligen, jeweils separat
vereinbarten Pauschalgebiihren - periodisch wiederkehrende Gebiihren. Zum einen musste sie der Beschwerde-
gegnerin jahrlich eine vom Bruttoumsatz abhingige Franchise-Fee abfiihren, gemiss Zusatzvereinbarung vom
15. Juli 1996 auch vom Umsatz aus der elektronischen Vermarktung des Y. ”-Systems. Zum ande-
ren musste die Beschwerdefiihrerin nach einer weiteren Vereinbarung vom 17. November 2000 sogenannte
“Internet-Fees”

entrichten, die auf der Basis des aus der Vermarktung der Internetplattform “www.Y. .com” erzielten
Umsatzes bemessen wurden. Bei der Data Sharing Fee bestand dabei die Besonderheit, dass diese anschliessend
nach einem bestimmten Verteilungsschliissel wieder an alle Franchisenehmer ausbezahlt wurde. In jedem Fall
schuldete die Beschwerdefiihrerin eine umsatzunabhingige Minimalfranchisegebiihr, die zuletzt Fr. 60°000.—
im Jahr ausmachte.

Am 5. April 2004 stellte die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefiihrerin eine “Notice of default” zu. Sie
warf der Beschwerdefiihrerin die Verletzung verschiedener vertraglicher Pflichten vor, insbesondere der Absatz-
forderungspflicht einschliesslich der Pflicht, moglichst viele zahlungspflichtige Kundeneintrége in die Y.
Verzeichnisse zu erlangen, sowie eine Verletzung der sogenannten Systembefolgungspflicht, und setzte eine
Frist von 30 Tagen, um die Vertragsverletzungen zu beheben.

Die Beschwerdefiihrerin wies die Vorwiirfe durch ein Schreiben der N. Rechtsanwilte vom 3. Mai
2004 zuriick. Daraufhin kiindigte die Beschwerdegegnerin den Franchisevertrag am 17. Mai 2004 mit soforti-
ger Wirkung.

B.

Am 6. Juli 2004 machte die Beschwerdegegnerin gegen die Beschwerdefiihrerin eine Klage vor dem Handels-
gericht des Kantons Ziirich anhéngig. Sie beantragte mit in der Replik modifiziertem Rechtsbegehren u.a., die
Beschwerdefiihrerin sei zu verpflichten, ihr EUR 4°400°000.— zu zahlen, unter Vorbehalt von Nachforderungen
(Klagebegehren Ziff. 2). Die Beschwerdefiihrerin erhob Widerklage und verlangte mit in der Widerklagereplik
modifiziertem Rechtsbegehren u.a., die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihr EUR 40°662°231.— und
CHF 717°979.— zu bezahlen, zuziiglich Zins von 5 % ab 1. Juli 2004, unter Nachklagevorbehalt (Widerklage-
begehren Ziff. 2).

Mit Urteil vom 22. November 2007 entschied das Handelsgericht iiber die entsprechenden Schadenersatzan-
spriiche, indem es das Widerklagebegehren der Beschwerdefiihrerin abwies und diese in teilweiser Gutheissung
des genannten Klagebegehrens Ziff. 2 verpflichtete, der Beschwerdegegnerin EUR 65°000.— zu bezahlen. Auf
Nichtigkeitsbeschwerde der Beschwerdefiihrerin hin hob das Kassationsgericht des Kantons Ziirich diesen Ent-
scheid auf und wies die Sache insoweit zur neuen Entscheidung an das Handelsgericht zuriick.

Verschiedene weitere Rechtsbegehren der Beschwerdegegnerin wurden vom Handelsgericht mit Beschluss vom
22. November 2007 durch Nichteintreten oder durch Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit erledigt bzw.
mit dem vorstehend genannten Urteil vom gleichen Tag teilweise abgewiesen und teilweise gutgeheissen. Fer-
ner wurde im gleichen Urteil ein weiteres Widerklagebegehren der Beschwerdefiihrerin abgewiesen. Hinsicht-
lich dieser weiteren Rechtsbegehren erwuchsen der Beschluss und das Urteil vom 22. November 2007 mangels
Anfechtung in Rechtskraft.

Mit Urteil vom 25. Januar 2011 entschied das Handelsgericht erneut iiber die noch hiingigen Schadenersatz-
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begehren (Klagebegehren Ziff. 2 und Widerklagebegehren Ziff. 2), indem es die Beschwerdefiihrerin erneut
verpflichtete, der Beschwerdegegnerin EUR 65°000.— zu bezahlen, und die Schadenersatzforderung der Be-
schwerdefiihrerin erneut abwies. Es befand, der Beschwerdefiihrerin seien Vertragsverletzungen vorzuwerfen,
welche die Beschwerdegegnerin zur vorzeitigen Auflosung des Franchise-Agreements berechtigt hétten.

C.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt mit Beschwerde in Zivilsachen, dieses Urteil aufzuheben, die Klage der Be-
schwerdegegnerin vollumféinglich (gemeint wohl: im vor der Vorinstanz noch strittigen Umfang) abzuweisen
und die Beschwerdegegnerin in (teilweiser) Gutheissung der Widerklage zu verpflichten, ihr EUR 40°662°231.—
und CHF 717°979.—, nebst Zins, zu bezahlen, unter Vorbehalt der Nachklage. Eventuell sei die Sache zur Neu-
beurteilung an das Handelsgericht zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerin schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Das Han-
delsgericht verzichtete auf eine Vernehmlassung zur Beschwerde.

Ein Gesuch der Beschwerdegegnerin, die Beschwerdefiihrerin sei zu verpflichten, eine allfdllige Parteient-
schiadigung fiir das bundesgerichtliche Verfahren sicherzustellen, wies die Prisidentin der 1. zivilrechtlichen
Abteilung mit Verfiigung vom 21. Mirz 2011 ab.

Am 22. Mirz 2001 wurde der Beschwerde in Bezug auf die Dispositivziffern 1 und 5 des angefochtenen Ur-
teils (Pflicht zur Zahlung von Schadenersatz und einer Prozessentschiadigung an die Beschwerdegegnerin) die
aufschiebende Wirkung gewihrt.

Erwédgungen:

1.

Angefochten ist ein Endurteil (Art. 90 BGG) eines Fachgerichts, das als einzige kantonale Instanz iiber han-
delsrechtliche Streitigkeiten entscheidet (Art. 75 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b BGG sowie Art. 6 ZPO; § 44 Bst. b
des Gesetzes des Kantons Ziirich vom 10. Mai 2010 iiber die Gerichts- und Behordenorganisation im Zivil- und
Strafprozess [GOG/ZH; LS 211.1]). Dagegen steht die Beschwerde in Zivilsachen offen. Da auch die tibrigen
Sachurteilsvoraussetzungen der Beschwerde erfiillt sind, ist auf diese - unter Vorbehalt ihrer rechtsgeniiglichen
Begriindung (Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG) - einzutreten.

2.

2.1 Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten. In der Beschwer-
deschrift ist in gedréngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2
BGG). Es ist unerldsslich, dass die Beschwerde auf die Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht
und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegt. Der Beschwerdefiihrer soll in der
Beschwerdeschrift nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen Verfahren eingenommen hat, er-
neut bekriftigen, sondern mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwédgungen der Vorinstanz
ansetzen (BGE 134 11 244 E. 2.1 S. 245 £.; 134 V 53 E. 3.3; 133 IV 286 E. 1.4 S. 287). Die Verletzung von
Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht kann das Bundesgericht nur insofern priifen, als
eine solche Riige in der Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE
134 11 244 E. 2.2; 133 11 439 E. 3.2). Macht der Beschwerdefiihrer eine Verletzung des Willkiirverbots von
Art. 9 BV geltend, geniigt es nicht, wenn er einfach behauptet, der angefochtene Entscheid sei willkiirlich; er
hat vielmehr im Einzelnen aufzuzeigen, inwiefern dieser offensichtlich unhaltbar

ist (BGE 134 11 349 E. 3 S. 352). Auf rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundes-
gericht nicht ein (BGE 134 V 138 E. 2.1; 133 I1 396 E. 3.1. S. 399). Unbeachtlich sind blosse Verweise auf die
Akten; inwiefern das angefochtene Urteil Bundesrecht verletzt, ist in der Beschwerdeschrift selber darzulegen
(vgl. BGE 13311396 E. 3.1 S.400; 126 IIl 198 E. 1d; 116 1 92 E. 2; 115 I 83 E. 3 S. 89).

Diesen Anforderungen geniigt die vorliegende Beschwerdeschrift in verschiedenen Teilen nicht, wie nachfol-
gend aufzuzeigen ist. So {ibt die Beschwerdefiihrerin verschiedentlich weitschweifige und teilweise nur schwer
nachvollziehbare Kritik am vorinstanzlichen Entscheid, ohne iiberhaupt oder auch nur in verstindlicher Wei-
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se darzulegen, worin in den angesprochenen Punkten des Entscheids eine Bundesrechtsverletzung bestehen
soll. Auch wirft sie der Vorinstanz im Zusammenhang mit anderen Riigen (zumeist betreffend Verletzung des
Gehorsanspruchs) vielfach vor, bestimmte bundesrechtliche Bestimmungen (insbesondere Art. 4 und 8 ZGB,
Art. 150 ZPO) verletzt zu haben, ohne aber jeweils (hinreichend) darzulegen, inwiefern dies der Fall sein soll.
Insoweit ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

2.2 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Das Bundesgericht kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder
erginzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG be-
ruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). ”Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei “willkiirlich” (BGE 133 11 249 E. 1.2.2).
Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1
BGG).

Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss klar und substan-
ziiert aufzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unterlassung von Feststellungen offensichtlich
unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 136 II 508 E. 1.2
S.511f; 13311249 E. 1.4.3; 133 III 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E. 2.4). Soweit der Beschwerdefiihrer den
Sachverhalt ergiinzen will, hat er zudem mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (Urteile
4A 214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 III 570; 4A 526/2008 vom 21. Januar 2009 E.
3.2). Uberdies ist in der Beschwerde darzutun, inwiefern die Behebung des geriigten Mangels fiir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 1351 19 E. 2.2.2). Auf eine Kritik an den
tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten (BGE
13311249 E. 1.4.3).

Wie in den nachfolgenden Erwédgungen aufgezeigt wird, geniigt die vorliegende Beschwerdeschrift diesen
Anforderungen in verschiedener Hinsicht nicht. Insbesondere stellt die Beschwerdefiihrerin ihren rechtlichen
Vorbringen eine ausfiihrliche eigene Sachverhaltsdarstellung voran, in der sie - wie auch in ihrer weiteren Be-
schwerdebegriindung - nach Belieben von den tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz abweicht oder diese
erweitert, ohne hinreichend begriindete Sachverhaltsriigen im vorstehenden Sinne zu erheben. Thre Vorbringen
haben insoweit unbeachtet zu bleiben und auf Riigen, die gestiitzt auf diese erhoben werden, ist nicht einzutre-
ten.

3.

Die Beschwerdefiihrerin riigt vorab, die Vorinstanz habe das Recht auf einen unparteiischen, unbefangenen
und unvoreingenommenen Richter im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK verletzt. Sie be-
griindet dies damit, dass die zustindige Referentin bei der Vorinstanz ihren Rechtsvertreter am 28. Januar 2009
telefonisch kontaktiert und ihm mitgeteilt habe, die Chancen und Risiken des Prozesses seien trotz der durch
das Kassationsgericht erfolgten Riickweisung nach wie vor gleich zu beurteilen und nach ihrer unverinderten
Beurteilung miisse die Beschwerdefiihrerin etwas zahlen. Die Beschwerdefiihrerin hilt dafiir, durch diese Kon-
taktnahme seitens des Gerichts sei fiir sie der Anschein der Voreingenommenheit erweckt worden und sei das
Misstrauen in die Unvoreingenommenbheit der Referentin objektiv begriindet.

Darauf ist vorliegend nicht einzutreten. Wer einen Ablehnungsgrund nicht unverziiglich nach dessen Kennt-
nisnahme geltend macht, verwirkt seine spétere Anrufung (BGE 136 I 207 E. 3.4 S. 211 mit Hinweisen). Es
wiirde gegen Treu und Glauben verstossen, wenn eine Partei einen ihr bekannten Mangel nicht unverziiglich
vorbringt, sondern zuwartet, um ihn allenfalls erst im Anschluss an ein fiir sie ungiinstiges Urteil des betref-
fenden Gerichts geltend zu machen (BGE 132 II 485 E. 4.3 mit Hinweisen). Indem die Beschwerdefiihrerin
die Voreingenommenheit der vorinstanzlichen Referentin nicht sofort nach dem Vorfall, aus dem sie diese ab-
leiten will, geltend machte und den Ausstand der Referentin verlangte, verwirkte sie ihren Anspruch, sich auf
den entsprechenden Ablehnungsgrund zu berufen. Im vorliegenden Verfahren kann sie damit nicht mehr gehort
werden.
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4.
Der Streit dreht sich um die Frage, ob die Beschwerdegegnerin zur vorzeitigen Auflésung des Franchising-
Agreements berechtigt war, wie die Vorinstanz annahm.

Da die Beschwerdefiihrerin ihren Sitz in K. und die Beschwerdegegnerin ihren Sitz in L.

hat, liegt ein internationaler Sachverhalt vor. Die Vorinstanz stellte fest, dass die Parteien das Franchise-
Agreement vom 3. Mai 1985 dem schweizerischen Recht unterstellt hétten, und es war im vorinstanzlichen
Verfahren unbestritten, dass die Streitigkeit aus dem Vertrag nach Schweizer Recht zu beurteilen ist. Davon ist
auch vorliegend auszugehen (Art. 116 IPRG; vgl. BGE 130 I 417 E. 2.2.1).

4.1 Es herrscht vorliegend Einigkeit iiber die Bezeichnung des streitbetroffenen Vertrags als Franchisingvertrag.
Der Franchisingvertrag lésst sich keinem herkdmmlichen Vertragstypus des schweizerischen Rechts zuordnen.
Es handelt sich dabei um einen Innominatkontrakt. Franchisevertrige dienen dem Vertrieb von Waren und
Dienstleistungen iiber selbstéindige Héandler oder Unternehmer, aber nach einer einheitlichen Vertriebskonzep-
tion. Der einzelne Franchisenehmer vertreibt die vom Franchisegeber hergestellten bzw. organisierten Waren
und Dienstleistungen zwar auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko, befolgt dabei aber das einheitliche
Absatz- und Werbekonzept, das ihm der Franchisegeber zur Verfiigung stellt, erhélt dessen Beistand, Rat und
Schulung und verwendet dessen Namen, Marken, Ausstattungen oder sonstige Schutzrechte. Der Franchisege-
ber behiilt sich in der Regel das Recht vor, Weisungen zu erteilen und eine Kontrolle iiber die Geschiftstitigkeit
auszuiiben (BGE 118 II 157 E. 2a S. 159 f. mit Hinweisen).

Mit der Qualifikation des Vertrages als Franchiseverhiltnis ist allerdings noch nicht viel gewonnen. Franchi-
severtrige treten in derart vielgestaltigen Erscheinungsformen auf, dass weder eine hinreichend scharfe be-
griffliche Umschreibung dieses Vertragstypus moglich erscheint, noch ein fiir allemal gesagt werden konnte,
welchen Rechtsregeln solche Vertrige unterstehen. Das anwendbare Recht muss deshalb in jedem Einzelfall
aufgrund des konkreten Vertrages ermittelt werden. Dabei wird der Vertrag selten einheitlich einem bestimm-
ten gesetzlichen Vertragstypus zugeordnet werden konnen, herrscht doch bei Franchisevertrigen gewohnlich
nicht die Natur eines einzigen gesetzlichen Vertragstypus derart vor, dass typenfremde Elemente ohne weiteres
darin aufgingen (Absorptionsprinzip). In der Regel muss vielmehr fiir jede sich stellende Rechtsfrage gesondert
gepriift werden, nach welchen gesetzlichen Bestimmungen oder nach welchen Rechtsgrundsétzen sie zu beur-
teilen ist. Denn Franchisevertrige werden meist von mehreren verschiedenartigen Komponenten entscheidend
gepriigt, so namentlich von Elementen eines Uberlassungsvertrages (Uberlassung des Franchisepackage durch
den Franchisegeber) und eines Arbeitsleistungsvertrages (Absatzforderungspflicht

des Franchisenehmers). Hiufig finden sich auch Elemente des Warenlieferungsvertrages. Im gemeinsamen Ziel
der Maximierung des Umsatzes kann - dhnlich wie beim Alleinvertretungsvertrag - zudem ein gesellschaftsver-
traglicher Einschlag erblickt werden. Das rechtfertigt die Heranziehung von Normen des Gesellschaftsrechts
insbesondere dann, wenn zwischen den Parteien nicht ein Unterordnungs-, sondern ein partnerschaftliches Ver-
hiltnis besteht (sog. Partnerschaftsfranchising). Ist hingegen der Franchisenehmer, wie dies typischerweise der
Fall ist, dem Franchisegeber untergeordnet (sog. Subordinationsfranchising), tritt die Frage einer analogen An-
wendung arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtlicher Schutzvorschriften in den Vordergrund (BGE 118 11
157E.2c S. 160 f.; 107 1 211 E. 4).

4.2 Die Vorinstanz kam zum Schluss, mit dem hier zu beurteilenden Franchisevertrag sei kein mit einem Ar-
beitsvertrag vergleichbares Subordinationsverhiltnis begriindet worden, sondern es sei eher von einem weit-
gehend gleichberechtigten Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien auszugehen. Die analoge Anwendung
arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtlicher Schutzvorschriften verbiete sich daher. Die Parteien seien im
Rahmen dieses Vertrages frei gewesen, die Griinde selber zu regeln, bei deren Vorliegen eine Berechtigung
zur vorzeitigen Vertragsauflosung bestand, und sie hitten von dieser Befugnis Gebrauch gemacht. So hitten
sie im Franchise-Agreement einerseits weitgehend konkretisierte Fille von Vertragsverletzungen als vorzeitige
Auflosungsgriinde vereinbart (Ziff. 8.1.2 des Agreements). Andererseits hitten sie einen generalklauselartigen
Kiindigungsgrund in dem Sinn festgelegt, dass eine vorzeitige Vertragsauflosung ”im Falle jeder anderen fun-
damentalen Vertragsverletzung (“any other material breach of this Agreement”) zuléssig sein sollte (Ziff. 8.1.3
des Agreements).
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Die Vorinstanz erwog, die Beschwerdegegnerin sei bei Vorliegen eines vereinbarten Auflosungsgrundes be-
rechtigt gewesen, den Franchisevertrag vorzeitig zu kiindigen, ohne dass der Kiindigungsgrund auf seine Wich-
tigkeit bzw. Angemessenheit zu priifen sei bzw. die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses fiir die kiindigen-
de Partei geradezu unzumutbar sein miisse. Die Vorinstanz bejahte in der Folge das Vorliegen eines solchen
Kiindigungsgrundes (fundamentale Vertragsverletzung) und stellte fest, dass die Kiindigung zu Recht erfolgt
sei, unabhéngig von der Zumutbarkeit einer Fortfithrung des Vertragsverhiltnisses. Immerhin bejahte sie in
einer kurzen Eventualbegriindung auch eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses infolge
der vorliegenden Vertragsverletzungen.

4.3 Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz habe in verschiedener Hinsicht Bundesrecht verletzt, indem sie
nicht von einem Subordinationsverhiltnis ausgegangen sei, auf das arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtli-
che Schutzvorschriften analog anwendbar seien. Zudem hilt sie dafiir, mit Bezug auf den von der kiindigenden
Partei geltend gemachten Auflésungsgrund miisse unabhiingig davon eine “Zumutbarkeits- und Angemessen-
heitspriifung” erfolgen, ob das Vertragsverhiltnis als Subordinationsfranchising zu qualifizieren sei oder nicht.
4.3.1 Zunichst ist auf die Bedeutung einer Qualifikation des Vertragsverhiltnisses als Subordinationsfranchi-
sing und einer damit einher gehenden Anwendbarkeit arbeitsvertrags- oder agenturvertragsrechtlicher Schutz-
vorschriften auf das streitbetroffene Vertragsverhiltnis einzugehen.

Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass Dauerschuldverhiltnisse, wie auch hier eines vorliegt, von
einer Partei bei Vorliegen von wichtigen Griinden, welche die Vertragserfiillung fiir sie unzumutbar machen,
vorzeitig gekiindigt werden konnen (BGE 128 II1 428 E. 3 S. 429 f.; 122 111 262 E. 2a/aa S. 265 f.). Es muss ei-
ner Partei méglich sein, sich vom Vertrag zu 16sen, wenn ihr nicht mehr zugemutet werden kann, den Endtermin
eines befristeten oder den Ablauf der Kiindigungsfrist eines unbefristeten Dauerschuldverhiltnisses abzuwar-
ten. Den Parteien steht daher ein Recht zur fristlosen Kiindigung auch dann zu, wenn sie im Vertrag etwas
Abweichendes vereinbart haben (Urteil 4A 87/2010 vom 9. April 2010 E. 4.1.1).

Ein entsprechendes Kiindigungsrecht ist fiir den Arbeits- und den Agenturvertrag gesetzlich vorgesehen (Art.
337 und Art. 418r OR). Da es sich hierbei um zwingendes Recht handelt (vgl. Art. 361 Abs. 1 i.V.m. Art. 337
OR und der umfassende Verweis auf Art. 337 f. OR in Art. 418r Abs. 2 OR [vgl. BGE 125 III 14 E. 2a]), ist
es den Parteien eines Arbeits- oder Agenturvertrages oder eines anderen Dauerschuldverhéltnisses, auf das die
Schutzbestimmungen des Arbeits- und Agenturvertragsrechts analog anwendbar sind, nicht nur (wie bei jedem
Dauerschuldverhiltnis) verunmoglicht, das Recht auf vorzeitige bzw. fristlose Vertragsauflosung vertraglich
wegzubedingen (vgl. fiir den Agenturvertrag: BGE 89 I1 30 E. 5a S. 35 f.; SUZANNE WETTENSCHWILER,
in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2007, N. 1 und 6 zu Art. 418r OR; DOMINIQUE
DREYER, in: Commentaire Romand, Code des obligations, Bd. I, 2003, N. 1 und 6 zu Art. 418r OR). Es ist
ihnen iiberdies auch verwehrt, eine vorzeitige bzw. fristlose Vertragsauflosung durch eine abweichende Par-
teivereinbarung von weniger strengen Voraussetzungen abhingig zu machen als vom Vorliegen von wichtigen
Griinden, die einer Partei die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses unzumutbar machen, oder die

wichtigen Griinde fiir den Richter verbindlich festzulegen (ADRIAN STAEHELIN, Ziircher Kommentar, 3.
Aufl. 1996, N. 43 zu Art. 337 OR; STREIFF/VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 6. Aufl. 2006,
N. 26 zu Art. 337 OR).

Im Gegensatz dazu besteht keine allgemeine Regel, die es den Parteien eines anderen Dauerschuldverhiltnisses,
auf das nicht spezielle gesetzliche Schutzbestimmungen, wie diejenigen des Arbeitsrechts analog anzuwenden
sind, verbieten wiirde, eine vorzeitige Kiindigung desselben von erleichterten Voraussetzungen abhingig zu
machen. Vielmehr sind die Parteien eines solchen Vertrags nach dem Grundsatz der Parteiautonomie bzw. der
Vertragsfreiheit befugt, Griinde zu vereinbaren, bei deren Vorliegen eine Partei zu einer vorzeitigen bzw. frist-
losen Kiindigung des Vertrags berechtigt ist; die Parteien konnen jedwelchen Sachverhalt als Anpassungs- oder
Beendigungsgrund vereinbaren (vgl. PETER GAUCH, System der Beendigung von Dauervertrdgen, 1968, S.
61, der solchermassen vereinbarte Beendigungsgriinde als ordentliche versteht; VETTER/GUTZWILLER, Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen der ausserordentlichen Beendigung von Dauerschuldverhéltnissen, AJP 2010
S. 699 ff., 701). Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin, die sie dem Bundesgericht in weitschwei-
figen und iiber weite Strecken nur schwer nachvollziehbaren Ausfithrungen unterbreitet, muss es sich dabei
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grundsitzlich nicht um wichtige Griinde handeln, die der Partei eine Fortsetzung des

Vertragsverhiltnisses (geradezu) unzumutbar machen, und ist der Richter nicht befugt, die Kiindigungsgriinde,
wenn er deren Eintritt einmal bejaht hat, auf ihre Wichtigkeit oder Angemessenheit hin zu iberpriifen, wobei
selbstverstiandlich das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 ZGB) vorbehalten bleibt. Die von der Beschwerde-
fiihrerin zur Stiitzung ihrer gegenteiligen Auffassung angefiihrten Literaturstellen erweisen sich grosstenteils
als von vornherein nicht einschlédgig, weil sie sich auf den Fall beziehen, dass gar keine ausserordentlichen
Beendigungsgriinde vereinbart wurden (vgl. GAUCH, a.a.O., S. 177 ff.; AMSTUTZ/ SCHLUEP, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2007, N. 173 in Einl. vor Art. 184 ff. OR; ERNST A. KRA-
MER, Berner Kommentar, 1986, N. 164 in Allgem. Einl. in das schweizerische OR; EUGEN BUCHER, Berner
Kommentar, 3. Aufl. 1993, N. 200 zu Art. 27 ZGB; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2009, Rz. 3.27; VETTER/GUTZWILLER, a.a.O., S. 704 f.), oder weil sie
sich mit dem Arbeitsvertragsrecht befassen bzw. mit Franchisevertrigen, bei denen ein Unterordnungsverhalt-
nis besteht und demnach die arbeitsvertragsrechtlichen Schutzvorschriften anwendbar sind, was bei der hier
diskutierten Fallgruppe von Vertrigen, d.h. bei Franchisevertrigen ohne Subordinationsverhéltnis, nach dem in
der vorstehenden Erwédgung 4.1 Ausgefiihrten gerade nicht anzunehmen ist (MATTHIAS STEIN-WIGGER,
Die Beendigung des Franchisevertrages 1999, S. 269). Der eben genannte Autor (a.a.O., S. 295 ff.; vgl. auch
CARL BAUDENBACHER, Die Behandlung des Franchisevertrages im schweizerischen und europiischen
Recht, in: Ernst Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft, 2. Aufl. 1992, S. 402 ff.) bringt fiir
das schweizerische Recht immerhin den Vorbehalt an, dass vertraglich vorgesehene Kiindigungsgriinde, soweit
sie nicht in einer schweren Vertragsverletzung liegen, hinreichend konkretisiert werden, und mahnt bei Formu-
larvertrigen [fehlendes Kriftegleichgewicht zwischen den Parteien]zu besonders vorsichtiger Priifung, ob sich
die Vereinbarungen im Rahmen des zwingenden Gesetzesrechts bewegen. Solches ist nach der - zu priifenden
- Auffassung der Vorinstanz vorliegend aber gerade nicht anwendbar, auch nicht analog. Die Auffassung der
Beschwerdefiihrerin wird nur von einer isolierten, indessen nicht nidher begriindeten Lehrmeinung gestiitzt, der
aber - jedenfalls im Fall einer individuell ausgehandelten Regelung, wie hier eine vorliegt -

nicht gefolgt werden kann (MARTIN J. EBNETER, Der Franchise-Vertrag, Unter besonderer Beriicksichtigung
der Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrige, 1997, S. 162).

4.3.2 Nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid im Zusammenhang mit der Frage des Bestehens
eines Unterordnungsverhiltnisses betrieb die Beschwerdefiihrerin das Y. ”-Geschift auf rechtlich
selbstiandiger Basis und trat gegeniiber ihren Kunden unter fremdem Zeichen, doch in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung auf. Obschon sie der Beschwerdegegnerin periodisch die umsatzabhéngigen Franchise-
gebiihren ablieferte, blieben die Gewinne aus der Franchisetitigkeit vollumfinglich bei ihr. Zwar war sie beim
Vertrieb der Y. ”-Produkte an die Vorgaben des kldgerischen Franchisesystems gebunden und hatte
sich an die kldgerischen Absatzvorgaben zu halten. Abgesehen von den Vorgaben betreffend Erscheinungs-
bild, Inhalt und Qualitét der Y. ”-Daten enthielt das Franchise-Agreement aber keinerlei Vorschriften
dariiber, wie die Beschwerdefiihrerin das Geschift zu betreiben habe. So stand es dieser frei, ihrer Geschaft-
stitigkeit in eigenen Rédumlichkeiten, im Rahmen einer von der Franchisegeberin unabhiingigen Arbeitsorga-
nisation sowie unter Einsatz von selbst ausgewihltem Personal nachzugehen. Auf gewisse Hilfsmittel, welche
die Franchisegeberin ihren Franchisenehmern anbot, verzichtete die Beschwerdefiihrerin freiwillig, und

auch bei der Vornahme von betrieblichen Investitionen hatte sie ein selbstindiges Entscheidungsrecht behalten.
Was die Pflicht zur Veroffentlichung ihrer Daten auf der Internetplattform "www.Y. .com” anbelangte,
betrieb die Beschwerdefiihrerin auch eine eigene Datenbank, die sie nicht fiir die Einspeisung in die Online-
Datenbank der Beschwerdegegnerin zur Verfiigung stellen musste, sondern zu eigenen Zwecken gebrauchen
konnte. Die unternehmerischen Freiheiten der Beschwerdefiihrerin seien, so die Vorinstanz, durch die Ver-
triebsorganisation der Beschwerdegegnerin nur geringfiigig eingeschriankt gewesen. Es habe an ausgeprigten
hierarchischen Strukturen gefehlt und keine umfassende Weisungsbefugnis der Beschwerdegegnerin bestanden.

Gestiitzt auf diese Feststellungen erwog die Vorinstanz, es sei von einem gleichberechtigten Vertragsverhéltnis
zwischen den Parteien auszugehen und es liege kein Subordinationsverhiltnis vor. Dass fiir die Beschwer-
defiihrerin Absatzvorgaben und eine Systembefolgungspflicht bestanden hétten, sei jedem Franchiseverhilt-
nis immanent, gehe doch mit einer solchen Geschiftsbeziehung immer eine gewisse Beschneidung der Selb-
stindigkeit des Franchisenehmers einher. Die Systembefolgungspflicht allein konne nicht zur Begriindung einer
arbeitsvertragsidhnlichen Beziehung zwischen den Parteien herangezogen werden.
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Diese Beurteilung ist nicht zu beanstanden, und was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt verfangt nicht,
soweit iiberhaupt darauf eingetreten werden kann:

4.3.2.1 Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz zunéchst vor, ihre Argumentation leide an einem inneren
Widerspruch. So halte sie einleitend fest, dass "Elemente des Arbeitsleistungsvertrags” analog zur Anwendung
kidmen, wenn die ”Absatzforderungspflicht” des Franchisenehmers im Vordergrund stehe. In Nichtbeachtung
ihrer vormaligen korrekten Erwidgung, dass die Absatzforderungspflicht gerade eine der vertraglichen Haupt-
pflichten der Beschwerdefiihrerin darstelle, schliesse die Vorinstanz dann eine analoge Anwendung der ar-
beitsvertraglichen und agenturvertraglichen Schutzvorschriften aus. Mit diesen widerspriichlichen und von der
gefestigten Lehre und Rechtsprechung abweichenden Ausfithrungen habe die Vorinstanz ihre aus dem Gehors-
anspruch (Art. 29 Abs. 2 BV) fliessende Begriindungspflicht verletzt.

Diese Riige stosst ins Leere. Dem angefochtenen Entscheid ldsst sich an der von der Beschwerdefiihrerin an-
gegebenen Stelle (E. 2.3.2 S. 25), an der die Vorinstanz die vorstehend (Erwéigung 4.1) wiedergegebene Recht-
sprechung korrekt darstellte, nicht entnehmen, dass “Elemente des Arbeitsleistungsvertrags™” (ohne weiteres)
analog zur Anwendung kidmen, wenn die ”Absatzforderungspflicht” des Franchisenehmers im Vordergrund
stehe. Etwas entsprechendes ergibt sich auch nicht aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.

Abgesehen davon - und darauf ist an dieser Stelle auch fiir zahlreiche weitere Riigen, in denen die Beschwerde-
fiihrerin eine widerspriichliche Entscheidbegriindung als Gehérsverletzung ausgeben will, hinzuweisen - ver-
leiht die grundrechtliche Gehorsgarantie keinen Anspruch auf einen sachlich richtigen Entscheid (vgl. BGE
133 1439 E. 3.3; 1291232 E. 3.2; 127 Il 576 E. 2b; 126 1 97 E. 2b, je mit Hinweisen); die materielle Rich-
tigkeit der Begriindung, wozu auch deren Widerspruchsfreiheit zéhlt, und des darauf gestiitzten Entscheids ist
Gegenstand der materiellen Beurteilung und keine Frage, ob der Entscheid den formellen Anforderungen an die
Begriindung geniigt (vgl. hierzu die nachfolgende Erwédgung 4.3.2.2), wenn diese auch darauf ausgelegt sind,
die Basis fiir einen inhaltlich richtigen Entscheid zu legen (vgl. Urteile 4A 48/2010 vom 9. Juli 2010 E. 6.3.6
in fine sowie 4A 106/2009 vom 1. Oktober 2009 E. 4.4, nicht publ. in BGE 136 III 23; BGE 130 11 530 E. 4.3
S. 540; 114 Ia 233 E. 2d in fine S. 242).

4.3.2.2 Weiter macht die Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang eine Verletzung des Gehorsanspruchs,
insbesondere des Anspruchs auf Entscheidbegriindung (Art. 29 Abs. 2 BV), sowie des Beweisfithrungsan-
spruchs geltend.

Der verfassungsmissige Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass
eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Akts zur Sache zu dussern. Er verlangt von der Behorde, dass sie
seine Vorbringen tatsdchlich hort, ernsthaft priift und in ihrer Entscheidfindung angemessen beriicksichtigt.
Dies gilt fiir alle form- und fristgerechten Ausserungen, Eingaben und Antriige, die zur Klirung der konkreten
Streitfrage geeignet und erforderlich erscheinen. Daraus folgt die Verpflichtung der Behorde, ihren Entscheid
zu begriinden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit allen Parteistandpunkten einlésslich auseinander-
setzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fiir den Entscheid
wesentlichen Punkte beschrinken. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt wer-
den, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stiitzt (BGE 1361 184 E. 2.2.1
S. 188; 134 1 83 E. 4.1 S. 88 mit Hinweisen). Sodann leitet das Bundesgericht aus Art. 8 ZGB als Korrelat
zur Beweislast insbesondere das Recht der beweisbelasteten Partei ab, fiir rechtserhebliche Vorbringen zum ihr
obliegenden Beweis zugelassen zu werden, soweit

entsprechende Beweisantrige im kantonalen Verfahren form- und fristgerecht gestellt worden sind (BGE 132
1222 E.2.38S.226; 13011 591 E. 5.4 S. 601; 126 111 315 E. 4a).

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ihre Darstellung fiir das Vorliegen eines Subordi-
nationsverhiltnisses unvollstindig beriicksichtigt. Sie habe in der Duplik/Widerklagereplik ausgefiihrt, dass ihr
Entscheidungsspielraum durch die Weisungen der Beschwerdegegnerin und durch deren Kontrollrecht eng ein-
gegrenzt gewesen sei, da sie an die von der Franchisegeberin definierten Produkte, Dienstleistungen und Struk-
turen gebunden gewesen sei, was sie mit dem “Pay-per-view-System”, neu eingefiihrten Internet-Werbeformen,
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wie “Business-Cards” und “Produkt-Links” oder dem “Ranking-System” dokumentiert habe. Indem die Vorin-
stanz diese Ausfithrungen unbeachtet gelassen und die dazu offerierten erheblichen Beweise nicht abgenommen
habe, habe sie den Gehorsanspruch und den Beweisabnahmeanspruch verletzt, zumal geméss der herrschenden
Lehre das Subordinationsfranchising der Regelfall, wenn nicht gar der einzige Franchising-Typus sei und die
Existenz des Partnerschaftsfranchising bestritten oder zumindest als Ausnahmefall bezeichnet werde.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat einlédsslich dargelegt, weshalb sie im vorliegenden Fall ein
Subordinationsverhiltnis verneinte. Thre Begriindung geniigt insoweit den vorstehend umschriebenen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen ohne weiteres. Entgegen den weiteren Behauptungen der Beschwerdefiihrerin
thematisierte die Vorinstanz in diesem Zusammenhang die Absatzforderungs- und Systembefolgungspflicht
sehr wohl. Sie hielt insoweit zutreffend dafiir, diese Pflichten seien dem Franchise-Vertrag immanent und lies-
sen fiir sich allein noch nicht den Schluss auf ein Unterordnungsverhiltnis zu (vgl. dazu Erwigung 4.1 vorne).
Daraus ergibt sich, dass die Vorinstanz die Vorbringen und Beweisanerbieten der Beschwerdefiihrerin iiber eine
Bindung an die von der Franchisegeberin definierten Produkte, Dienstleistungen und Strukturen - zu Recht - als
fiir die Darlegung eines Unterordnungsverhiltnisses unerheblich betrachtete, ohne dass sie auf die Vorbringen
im Einzelnen einzugehen brauchte. Eine Verletzung des Gehors- oder des Beweisfithrungsanspruchs ist inso-
weit nicht auszumachen und auch die weitere Riige, der Schluss auf eine Partnerschaftsfranchising beruhe aus
diesem Grund auf einem unrichtig, da unter Verletzung von Bundesrecht

festgestellten Sachverhalt, erweist sich als unbegriindet, soweit darauf eingetreten werden kann.

Es bleibt beizufiigen, dass entgegen den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin keine Regel besteht, nach der
ein Gericht vom Subordinationsfranchising als Normalfall auszugehen hitte und nur Ausnahmsweise ein Part-
nerschaftsfranchising anzunehmen wire, wenn auch bei Franchisevertrigen typischerweise ein Unterordnungs-
verhéltnis bestehen mag (Erwdgung 4.1). Vielmehr ist nach der vorstehend (Erwédgung 4.1) dargelegten Recht-
sprechung, welche die Vorinstanz zutreffend anwandte, in jedem Einzelfall aufgrund aller massgebenden Um-
stande zu entscheiden, ob ein Unterordnungsverhiltnis vorliegt und entsprechend Schutznormen des Arbeits-
oder Agenturvertragsrechts sinngeméss anwendbar sind. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den von der
Beschwerdefiihrerin angerufenen Literaturstellen, nach denen in der Praxis die Subordinationsvertriage vorherr-
schen (vgl. MATTHIAS STEIN-WIGGER, Der Investitionsersatzanspruch des Franchisenehmers, AJP 2000
S. 1079 ff., 1080; CHRISTOPH WILDHABER, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, N.
5 in Vorb. zu Art. 184 ff. OR; derselbe, Franchising im internationalen Privatrecht, 1991, S. 84; BAUDEN-
BACHER/ROMME, Ausgewihlte Rechtsprobleme des Franchising, in: Dessemontet/Piotet [Hrsg.], Mélanges
Pierre Engel,

1989, S. 1).

4.3.2.3 Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz sodann sinngemdiss vor, sie habe Art. 337 OR (analog),
Art. 418r OR (analog) und Art. 4 ZGB, der vom Richter beim Entscheid iiber das Vorliegen von wichtigen
Griinden eine Entscheidung nach Recht und Billigkeit verlange, sowie die gefestigte Rechtsprechung und Leh-
re zur Qualifizierung des Franchisevertrags verletzt, indem sie trotz Bejahung einer Absatzforderungs- und
einer Systembefolgungspflicht das Vorliegen eines Subordinationsverhiltnisses verneint habe. Diese Riigen er-
weisen sich als unbegriindet, soweit sie iiberhaupt hinreichend begriindet werden (Erwédgung 2.1). Von einer
Verletzung von Bundesrecht kann nicht die Rede sein, weil die Vorinstanz das Vorliegen eines Unterordnungs-
verhiltnisses trotz Bejahung einer Absatzférderungs- und Systembefolgungspflicht verneinte. Es kann dazu auf
das vorstehend (Erwigung 4.3.2.2, 4. Absatz) Ausgefiihrte verwiesen werden. Es bleibt anzumerken, dass es
sich bei der Beschwerdefiihrerin nicht um eine auf sich allein gestellte Gesellschaft handelt, die der Beschwer-
degegnerin als “iibermichtiger” Franchisegeberin gegeniibersteht, sondern, wie sich aus dem angefochtenen
Entscheid ergibt, um eine Gesellschaft, die zu einem internationalen Konzern

(’Bonnier-Gruppe”) gehort. Auch dies spricht gegen das Vorliegen eines Unterordnungsverhiltnisses.

4.4 Ist demnach davon auszugehen, dass der streitbetroffene Vertrag kein Subordinationsverhiltnis begriinde-
te, fillt eine analoge Anwendbarkeit der arbeits- und agenturvertraglichen Schutzvorschriften darauf ausser
Betracht und waren die Parteien frei, die Kiindigungsgriinde selber zu regeln, bei deren Vorliegen eine Be-
rechtigung zur vorzeitigen Vertragsauflosung bestand, unabhéngig davon, ob es sich dabei um wichtige Griinde
handelt, welche die Weiterfithrung der Vertragsbeziehung als unzumutbar erscheinen lassen (vorstehende Er-
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wigung 4.1 in fine, 4.3.1). Die Vorinstanz erkannte damit zutreffend, dass die Beschwerdegegnerin bei Vor-
liegen eines der im Vertrag ausdriicklich erwihnten Auflosungsgriinde berechtigt sei, den Franchisevertrag
vorzeitig zu kiindigen, ohne dass der Kiindigungsgrund auf seine Wichtigkeit bzw. Angemessenheit zu priifen
sei bzw. die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses fiir die kiindigende Partei geradezu unzumutbar sein miisse.

Auf die zahlreichen, in der Beschwerde erhobenen Riigen, in denen sich die Beschwerdefiihrerin auf die Ver-
letzung der Schutzvorschriften von Art. 337 und Art. 418r OR (i.V.m. Art. 4 ZGB) beruft, braucht nach dem
Ausgefiihrten nicht weiter eingegangen zu werden. Dasselbe gilt fiir Riigen, in denen die Beschwerdefiihrerin
von einer Rechtslage ausgeht, wie wenn im Vertrag keine Auflosungsgriinde genannt wiirden.

Zu den weiteren von der Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen ist was folgt aus-
zufiihren, soweit damit iiberhaupt Bundesrechtsverletzungen hinreichend geltend gemacht werden und darauf
eingetreten werden kann:

4.4.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt in nur schwer verstindlichen und weitschweifigen Ausfithrungen, die Vor-
instanz sei zu Unrecht unter falscher Auslegung der Willenserkldarungen der Parteien davon ausgegangen, dass
diese mit der Nennung der fundamentalen Vertragsverletzung in Ziff. 8.1.3 des Franchise Agreements einen
Grund fiir eine vorzeitige Vertragsauflosung hétten vereinbaren wollen, der eine Angemessenheitspriifung
ausschliesse. Die entsprechenden Ausfithrungen der Vorinstanz seien krass unrichtig, unhaltbar und wider-
spriichlich. Es sei offensichtlich, dass die Frage, ob eine Vertragsverletzung fundamental sei, nur durch Ausle-
gung ermittelt werden konne, bei der eine Unzumutbarkeitspriifung vorgenommen werden miisse. Die Vorin-
stanz gehe daher grob unrichtig davon aus, die Regelung diene der Rechtssicherheit und erspare den Parteien
den Streit dariiber, ob ein Festhalten am Vertrag zumutbar sei. Indem die Vorinstanz es in der Folge unterlasse,
eine Priifung nach Ermessen vorzunehmen, ob die von der Beschwerdegegnerin in der Kiindigung vorgebrach-
ten Griinde fundamentale Vertragsverletzungen darstellten, habe sie Art. 4 ZGB, Art. 337 OR (analog) und Art.
418r OR (analog), sowie den Anspruch auf widerspruchsfreie Begriindung (Art. 29 Abs. 2

BV) verletzt.

Die Riigen sind unbegriindet, soweit darauf eingetreten werden kann. Der vorliegend vereinbarte general-
klauselartige Kiindigungsgrund einer fundamentalen Vertragsverletzung (“any other material breach of this
Agreement”; Ziff. 8.1.3 des Agreements) entspricht einer verbreiteten, verkehrstypischen Vertragsklausel (vgl.
MARIO WANG, Die Funktionsweise des Franchising im Gastgewerbe und in der Hotellerie, in: Ernst Kra-
mer [Hrsg], Neue Vertragsformen der Wirtschaft, 2. Aufl. 1992, S. 355). In der Lehre wird die Auffassung
vertreten, dass bei einer derartigen, schweren Vertragsverletzung, insbesondere wenn sie nachhaltig erfolgt,
in aller Regel ein wichtiger Grund erblickt werden konne, der eine Vertragsfortsetzung fiir die Gegenpartei
unzumutbar mache (CHRISTOPH WILDHABER, a.a.O., 2007, N. 30 in Vorb. zu Art. 184 ff. OR; derselbe,
Inkrafttreten, Dauer und Beendigung, in: Kull/Wildhaber [Hrsg.], Schweizer Vertriebsrecht, 2008, S. 152 f.;
AMSTUTZ/SCHLUEP, a.a.O., N. 173 in Einl. vor Art. 184 ff. OR; STEIN-WIGGER, a.a.O., 1999, S. 285).
Das heisst aber nicht, dass die Priifung, ob eine fundmentale Vertragsverletzung vorliegt, mit derjenigen zu-
sammenfillt, ob ein wichtiger Grund gegeben ist, der eine Fortfithrung des Vertragsverhiltnisses

unzumutbar macht. Es kann somit nicht davon gesprochen werden, die Frage, ob eine Vertragsverletzung fun-
damental sei, konne nur durch eine Auslegung ermittelt werden, bei der eine Unzumutbarkeitspriifung vorge-
nommen werde, wie die Beschwerdefiihrerin geltend macht. Vielmehr ist die Frage, ob eine Vertragsverletzung
in einem Fall, in dem keine Griinde fiir eine vorzeitige Vertragsauflosung vereinbart wurden, einen wichti-
gen Grund fiir eine vorzeitige Kiindigung darstellt, und diejenige auseinanderzuhalten, ob eine eingetretene
Vertragsverletzung als eine fundamentale Vertragsverletzung zu qualifizieren ist, die - falls die Parteien eine
solche wie hier zulédssigerweise als Kiindigungsgrund vereinbart haben - ohne weitere Zumutbarkeitspriifung
zu einer Kiindigung berechtigt. Dass die Vorinstanz anderweitig Bundesrecht verletzt haben soll, indem sie das
Franchise-Agreement in dem Sinne auslegte, dass die Parteien die Vertragsauflosung nach einer fundamentalen
Vertragsverletzung ermoglichen wollten, ohne dass die kiindigende Partei die Unzumutbarkeit der Fortfiihrung
des Vertragsverhiltnisses zu beweisen hitte und die Parteien sich iiber eine solche Kiindigungsvoraussetzung
streiten miissten, macht die Beschwerdefiihrerin nicht, jedenfalls nicht mit

rechtsgeniigender Begriindung geltend und ist auch nicht ersichtlich.
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Wenn die Vorinstanz ausfiihrte, dass beim Vorliegen einer fundamentalen Vertragsverletzung eine Priifung
unterbleiben konne, ob eine Fortfithrung des Vertrags fiir die Gegenpartei zumutbar sei, ist dies nach dem
vorstehend Ausgefiihrten nicht zu beanstanden. Entgegen den verwirrlichen Ausfithrungen der Beschwerde-
fiihrerin brachte sie damit nicht zum Ausdruck, dass auch eine Priifung unterbleiben kdnne, ob iiberhaupt eine
fundamentale Vertragsverletzung vorliege. Die entsprechenden Vorbringen stossen, soweit sie iiberhaupt ver-
stiandlich sind, ins Leere, und auch ein Widerspruch in der Begriindung des angefochtenen Urteils ist insoweit
nicht ersichtlich.

4.4.2 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, die Vorinstanz habe im Widerspruch zu ihren eigenen Ausfiihrun-
gen doch eine ansatzweise Unzumutbarkeitspriifung vorgenommen und damit den Anspruch auf einen wider-
spruchsfreien Entscheid verletzt (Art. 29 Abs. 2 und Art. 9 BV und Art. 4 ZGB). Bei der vorgenommenen
Priifung habe sie es aber unter Verletzung verschiedener bundesrechtlicher Bestimmungen unterlassen, die
Kiindigung umfassend und unter Beriicksichtigung aller rechtserheblichen und vorgebrachten Umstinde auf
deren Zumutbarkeit zu priifen, indem sie bei der Zumutbarkeitspriifung die von ihr vorgebrachten Interessen,
die fiir eine Aufrechterhaltung des Franchise-Agreements sprichen, nur unzulinglich gewiirdigt habe.

Auf diese Riigen betreffend eine unzureichende Zumutbarkeitspriifung braucht nicht eingegangen zu werden,
da die Beschwerdefiihrerin nach dem Ausgefiihrten keinen Anspruch auf eine Zumutbarkeitspriifung” hatte
bzw. die Vorinstanz keine solche vornehmen musste.

Was die Riige der Gehorsverletzung wegen einer angeblich widerspriichlichen Entscheidbegriindung angeht,
kann wiederum auf das vorstehend (Erwigung 4.3.2.1) Ausgefiihrte verwiesen werden. Im Ubrigen ist anzu-
merken, dass der Vorwurf einer widerspriichlichen Entscheidbegriindung offensichtlich fehl geht. So erwihnte
die Vorinstanz an der geriigten Stelle ihrer Urteilsbegriindung zwar, dass eine fundamentale Vertragsverletzung
erstellt sei, die geeignet gewesen sei, das Vertrauen der Beschwerdegegnerin in eine gut funktionierende Zu-
sammenarbeit begriindet zu erschiittern. Gleich im folgenden Satz stellt sie indessen klar, dass fiir eine ausser-
ordentliche Kiindigung des Franchise-Agreements allerdings” nicht vorausgesetzt werde, dass die Fortfiilhrung
des Vertragsverhiltnisses fiir die Beschwerdegegnerin geradezu unzumutbar geworden wire. Von einem Wider-
spruch in der Begriindung kann danach keine Rede sein. Dies gilt namentlich auch insoweit, als die Vorinstanz
bei der vorzunehmenden Priifung, ob festgestellte Vertragsverletzungen als “fundamentale” Verletzungen zu
qualifizieren seien, beriicksichtigte, ob diese sich auf das fiir eine langjihrige Vertragsbeziehung erforderliche
gegenseitige Vertrauen auswirkten und die Vertragsbeziehung derart storten,

dass eine Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses wihrend weiteren Jahrzehnten nicht mehr zumutbar sei.

4.5 Die Vorinstanz erachtete eine zur Vertragsauflosung berechtigende Verletzung der vertraglichen Absatz-
forderungspflicht als erwiesen. Angesichts der teilweise verwirrenden und an den Erwigungen des angefochte-
nen Entscheid vorbei gehenden Riigen, welche die Beschwerdefiihrerin dagegen erhebt, erscheint es erforder-
lich, die Erwédgungen nachfolgend zusammenzufassen.

Bei der Absatzforderungspflicht handle es sich, so die Vorinstanz, um eine zentrale Pflicht im Vertragsver-
hiltnis zwischen den Parteien, deren grobe Verletzung einer schwer wiegenden Vertragsverletzung im Sinne
von Ziff. 8.1.3 des Vertrages gleichkdme und damit die Beschwerdegegnerin zu einer vorzeitigen Vertragsauf-
16sung berechtigte. Rechtlich relevant fiir die Frage der Befolgung der Absatzforderungspflicht sei dabei einzig
die Periode vom Geschiftsjahr 2001 bis zur Kiindigung am 17. Mai 2004, da die Beschwerdegegnerin sich bis
zum Jahr 2000/2001 abwartend verhalten habe und die vor dem Geschiftsjahr 2001 allenfalls eingetretenen
Unzuldnglichkeiten in der Geschiftsfithrung der Beschwerdefiihrerin infolge verspiteter Geltendmachung als
geduldet anzusehen seien.

Bei der Priifung der Frage nach einer Verletzung der Absatzforderungspflicht in dieser Periode hielt die Vorin-
stanz fest, dass das Franchise-Agreement vom 3. Mai 1985 der Beschwerdefiihrerin keine fixen Umsatzwerte
vorgab. Vielmehr sei diese einzig verpflichtet gewesen, den Absatz jederzeit nach besten Anstrengungen zu
fordern (to at all times exercise its best efforts””). Ebensowenig enthalte das Agreement irgendwelche Vorga-
ben, nach denen ein von der Beschwerdefiihrerin einzuhaltender Sollwert an die Umsétze anderer Franchise-
nehmer oder irgendwelcher Dritter in K. oder anderen Lindern gekoppelt wére, wobei es vorliegend
ohnehin an aussagekriftigen Vergleichsdaten fehlen wiirde. Aus einem Vergleich der Umsatzzahlen der Be-
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schwerdefiihrerin mit denjenigen von Dritten kdnne daher nicht auf unzureichende Leistungen der Beschwer-
defiihrerin geschlossen werden. Unzuldssig sei es aber auch, als Vergleichswert pauschal die Wachstumsraten
des von der Beschwerdefiihrerin bearbeiteten Marktes heranzuziehen. Es sei allerdings nicht zu leugnen, dass
bei der Beschwerdefiihrerin insgesamt betrachtet namhafte Umsatzverluste in der massgeblichen Periode von
2001 bis Mai 2004 zu verzeichnen gewesen seien. Der Umsatzriickgang in diesem Zeitraum werde

auch von der Beschwerdefiihrerin insoweit anerkannt, als die Erlose von rund EUR 6.0 Mio. im Jahre 2000
auf EUR 3.8 Mio. im Jahre 2003 gefallen seien. Die Hohe des Umsatzes fiir das Jahr 2004 sei zwischen den
Parteien strittig und die Beschwerdefiihrerin habe geltend gemacht, sie habe mit einem hochgerechneten Jah-
resumsatz von EUR 4.4 Mio. eine Trendwende geschafft. Ein erster Entscheid der Vorinstanz, in dem der Jah-
resumsatz aufgrund einer Hochrechnung der Zahlen fiir die ersten Monate des Jahres auf bloss EUR 3.3 Mio.
festgelegt wurde, sei vom Kassationsgericht aufgehoben worden. Auch nach einem darauthin durchgefiihrten
Beweisverfahren bestiinden jedoch verschiedene Unklarheiten iiber den Jahresumsatz 2004. Letztlich konnten
die entsprechenden Fragen aber offen gelassen werden. Entscheidend sei, dass die Beschwerdegegnerin im
Zeitpunkt der Kiindigung von den Umsatzzahlen des ersten Quartals 2004 keine Kenntnis gehabt habe und die
Beschwerdefiihrerin mache auch nicht geltend, sie habe der Beschwerdegegnerin im Friihjahr mitgeteilt, dass
sie eine Trendwende geschafft habe und der Umsatz wieder deutlich iiber dem der Vorjahre liege.

Unter den im Frithjahr 2004 gegebenen Umstidnden, so die Vorinstanz weiter, habe fiir die Beschwerdegeg-
nerin aufgrund der damals bekannten Entwicklung bei der Beschwerdefiihrerin der letzten Jahre geniigend
Anlass bestanden, sich iiber die Verschlechterung der Umsatzzahlen in K. Sorgen zu machen und
die Beschwerdefiihrerin aufzufordern, Massnahmen dagegen zu ergreifen. Schon am 15. Mai 2002 und am 3.
September 2003 sei es zu mindestens zwei Treffen zwischen den Vertretern der Beschwerdegegnerin und der
Beschwerdefiihrerin bzw. des 0. ”-Konzerns (dem die Beschwerdefiihrerin angehorte) gekommen.
Es sei erstellt, dass im Mittelpunkt der damaligen Unterredungen die Frage nach den Griinden fiir den Umsatz-
riickgang und nach den dagegen zu ergreifenden Massnahmen gestanden habe. So habe A. von der
Beschwerdegegnerin B. von der Beschwerdefiihrerin in einer E-Mail vom 28. November 2003 mitge-
teilt, dass er mit den Erkldrungen der Beschwerdefiihrerin nicht einverstanden sei, da er hinter ihnen bloss die
Absicht zur Reduktion der Betriebskosten und nicht den Wunsch nach wirtschaftlicher Weiterentwicklung und

Marktdurchdringung des Y. ”-Geschifts sehe. Er habe ausdriicklich auf die dringende Notwendigkeit
hingewiesen,
die Beschwerdefiihrerin weiterzuentwickeln und mit einem dem Wirtschaftspotenzial von K. ange-

messenen Stab an Aussendienstmitarbeitern auszustatten. Schliesslich habe die Beschwerdegegnerin in der
”Notice of default” vom 5. April 2004 ihre an die Beschwerdefiihrerin adressierten Vorwiirfe ausformuliert
und diese aufgefordert, die Missstinde innert 30 Tagen zu beheben bzw. jede nur mogliche Anstrengung zu
unternehmen um den Verkauf von Y. ”-Produkten in K. zu fordern und ein Maximum an
bezahlten Eintrdgen zu erreichen. Namentlich habe sie moniert, dass die ~O. ”-Gruppe bzw. die Be-
schwerdefiihrerin in K. kontinuierlich nicht bereit seien, in das Y. ”-Geschift zu investie-
ren und die Beschwerdefiihrerin mit den zur Férderung desselben erforderlichen finanziellen und personellen
Ressourcen auszustatten. Statt dessen habe der 0. ”-Konzern bzw. die Beklagte andere Geschéftsbe-
reiche zum Nachteil der Beschwerdefiihrerin und des Y. ”-Geschilfts als Ganzes gefordert. Als Folge
dieser Pflichtverletzungen habe das Y. ”-Geschift in K. im Vergleich zu den Konkurrenten
massiv an Boden verloren.

Sodann erwog die Vorinstanz, die Pflicht zur Forderung des Absatzes habe von der Beschwerdefiihrerin er-
fordert, den Verkauf von Y. ”-Produkten nach ihrem billigen Ermessen im Rahmen ihrer betriebs-
wirtschaftlichen Moglichkeiten voranzutreiben und damit ein Maximum an Umsatz zu erzielen. Nach Treu und
Glauben hitte sie bei einer negativen Geschiftsentwicklung nicht einfach tatenlos bleiben diirfen, sondern aktiv
werden und Massnahmen zur Ankurbelung des Geschifts priifen miissen. Zumindest hitte sie aber im Rahmen
des Moglichen und Zumutbaren die sinkenden Umsatzzahlen zu begriinden gehabt, zumal auch die Beschwer-
defiihrerin nach einer E-Mail vom 23. Oktober 2003 in Sachen Umsatzentwicklung einen Handlungsbedarf
geortet habe. Die von der Beschwerdefiihrerin fiir den ab 2001 einsetzenden Umsatzriickgang vorgebrachten
Begriindungen vermochten aber nicht zu iiberzeugen. Dass nicht sdmtliche Umsatzverluste konjunktur- oder
marktbedingt waren, raume die Beschwerdefiihrerin selber ein, wenn sie hinsichtlich der relevanten Zeitspanne
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davon spreche, die letzten Jahre seien zusitzlich durch bei der Beschwerdefiihrerin vorgenommene Restruktu-
rierungsmassnahmen geschwécht worden. Die angeblichen, von der Beschwerdegegnerin verursachten
Systemschwichen (zu geringe Zugriffsgeschwindigkeit und Leistungsfahigkeit der Suchmaschine "www.Y.
und die angeblich mangelhafte Qualitit der Daten fiir den Wirtschaftsraum P. vermochten den Um-
satzriickgang hochstens teilweise zu erkliren. Selbst wenn diese Beanstandungen zutreffen sollten, wire zu
bedenken, dass sich diese Schwichen auch in anderen Lindern bemerkbar gemacht hitten und nicht als Er-
kldrung fiir eine abweichende Umsatzentwicklung in K. herangezogen werden kdnnten. Auch eine
geltend gemachte einmalige Anderung in der Rechnungslegung bei der Beschwerdefiihrerin sei nicht geeignet,
die sich liber mehrere Jahre hinweg ziehenden Einbussen bei den Einnahmen schliissig darzulegen. Es seien
mithin bei der Beschwerdefiihrerin ab dem Geschiftsjahr 2001 Umsatzverluste zu verzeichnen gewesen, die
sich nicht bloss konjunkturell oder marktbedingt erkldren liessen.

Mithin, so die Vorinstanz, erscheine es als gerechtfertigt, dass A. die Beschwerdefiihrerin mit E-Mail
vom 28. November 2003 aufforderte, sich einen grosseren Stab an Aussendienstmitarbeitern zuzulegen; soweit
die Beschwerdefiihrerin geltend mache, es seien in den letzten zwolf Monaten vor der Kiindigung fiinf zusitz-
liche Aussendienstmitarbeiter eingestellt worden, dndere dies nichts daran, behaupte die Beschwerdefiihrerin
doch nicht, sie habe die Beschwerdegegnerin dariiber in Kenntnis gesetzt. Die Beschwerdegegnerin habe aber
fiir die Kiindigung nur auf ihr bekannte Tatsachen abstellen konnen. Nachdem sich die Geschiftsentwicklung
ab dem Jahr 2001 zusehends verschlechtert habe, sei unter dem Blickwinkel der Absatzforderungspflicht die
Notwendigkeit zusitzlicher Anstrengungen bzw. die Priifung von Massnahmen zur Ankurbelung des Geschifts
durchaus gegeben gewesen. Gleichwohl habe die Beschwerdefiihrerin auch nach Erhalt der ”Notice of default”
vom 5. April 2004 samtliche an sie gerichteten Vorwiirfe zuriickgewiesen. Sie habe sich weder bereit erklart,
konkrete Massnahmen zur Steigerung der Verkaufszahlen einzuleiten, noch sei sie in der Lage gewesen, plau-
sible Griinde fiir den Umsatzriickgang zu prisentieren. Auch eine bevorstehende

Einfiihrung eines neuen Redaktionssystems bei der Beschwerdefiihrerin, das es ermoglicht hitte, die Datenbank
zu vergrossern, dndere daran nichts. Es hitte sich dabei nur um eine indirekte Verkaufsférderungsmassnahme
gehandelt, die jedoch angesichts des mehrjihrigen und deutlichen Umsatzriickgangs in keiner Weise geniigt
hitte. Ausserdem sei es aus der Sicht der Beschwerdegegnerin ungewiss gewesen, ob dieses System innert
niitzlicher Frist zur Verfiigung stehen werde. Mit ihrem ungerechtfertigten Verhalten habe die Beschwerde-
fiihrerin das fiir eine langjdhrige Vertragsbeziehung erforderliche Vertrauen der Beschwerdegegnerin in eine
weitere Kooperation erschiittert. Durch ihre unkooperative Reaktion, namentlich durch die Weigerung, zusitz-
liche Anstrengungen zur Vermeidung weiterer Umsatzverluste zu unternehmen oder auch nur plausible Griinde
dafiir zu nennen, sowie durch ihr Verhalten, die an sie gerichteten Vorwiirfe zuriickzuweisen, habe sie gegen
die aus dem Franchisevertrag fliessende Absatzférderungspflicht verstossen.

4.5.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Vorinstanz habe den Anspruch auf Begriindung verletzt, indem sie fiir
eine “fundamentale Vertragsverletzung” eine grobe Verletzung der Absatzférderungspflicht voraussetze, indes-
sen nicht begriinde, inwieweit das angeblich vertragsverletzende Verhalten der Beschwerdefiihrerin als ”grob”
zu qualifizieren sei. Eine weitere Verletzung der Begriindungspflicht liege darin, dass aus den Erwédgungen des
angefochtenen Entscheids nicht klar werde, welche konkrete schwerwiegende Vertragsverletzung sich die Be-
schwerdefiihrerin nun habe zuschulden kommen lassen.

Dem kann nicht gefolgt werden. Aus den vorstehend zusammengefassten vorinstanzlichen Erwégungen geht
hinreichend hervor, welches vertragsverletzende Verhalten die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin vorwirft.
Sodann trifft es zwar zu, dass die Vorinstanz dieses nicht ausdriicklich als ”grob” bezeichnete. Aus ihren Aus-
fiihrungen ergibt sich aber ohne weiteres, dass sie der Beschwerdefiihrerin aufgrund ihrer andauernden Wei-
gerung, etwas zur Umsatzforderung zu unternehmen oder “’plausible Griinde” fiir die Entwicklung der letzten
Jahre zu nennen, eine nachhaltige, und damit grobe Verletzung der Umsatzforderungspflicht vorwirft. Dies er-
hellt aus den Erwidgungen der Vorinstanz, wonach die Beschwerdefiihrerin durch ihre unkooperative Reaktion
das fiir eine langjdhrige Vertragsbeziehung erforderliche Vertrauen der Beschwerdegegnerin in eine weitere
Kooperation erschiittert habe. Der angefochtene Entscheid geniigt insoweit den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an die Entscheidbegriindung (vgl. Erwigung 4.3.2.2).

4.5.2 Weiter riigt die Beschwerdefiihrerin, die Vorinstanz habe bei der Priifung der Auflosungsgriinde nicht auf
die effektive und einzig massgebliche Kiindigungsbegriindung vom 17. Mai 2004 abgestellt, die nur festhalte,

.com”
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dass die mit der "Notice of default” geriigten Vertragsverletzungen nicht behoben worden seien. Statt dessen
habe sie sich allein an die von der Beschwerdegegnerin in ihren Rechtsschriften vorgebrachten Anschuldigun-
gen gehalten.

Diese Riige entbehrt jeglicher Grundlage. Wie auch aus den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin selber hervor-
geht, verwies das Kiindigungsschreiben auf die “Notice of default”, in welcher der hier zu priifende Vorwurf
des Verstosses gegen die Absatzforderungspflicht (wie auch ein weiterer, von der Vorinstanz als begriindet er-
achteter Vorwurf der Verletzung der Systembefolgungspflicht) erhoben wurden (vgl. Bst. A vorne). Von einem
Abstellen auf in der Kiindigungsbegriindung nicht erhobene Vorwiirfe kann damit keine Rede sein.

4.5.3 Die Beschwerdefiihrerin bringt sodann vor, die Vorinstanz habe korrekt festgestellt, dass das Franchi-
se Agreement keine fixen Umsatzwerte vorgegeben habe, und im Zusammenhang mit der Priifung, ob ein
Subordinationsfranchising vorliege, erwogen, dass die Beschwerdefiihrerin sich an keine Vorgaben der Be-
schwerdegegnerin halten musste. Soweit sie an anderer Stelle festhalte, die Beschwerdefiihrerin sei verpflichtet
gewesen, sich an die Umsatzvorgaben der Beschwerdegegnerin zu halten, setzte sie sich damit in einen unauf-
Iosbaren Widerspruch. Wenn eine bestimmte Pflicht nicht im Vertrag aufgefiihrt sei, konne deren angebliche
Verletzung auch nicht eine “fundamentale Vertragsverletzung” darstellen; die gegenteilige Annahme der Vor-
instanz, namentlich auch deren Pramisse, ein Umsatzriickgang stelle per se eine Vertragsverletzung dar, beruhe
auf einer Fehlauslegung des Vertragsinhalts.

Diese Riigen gehen fehl. So liegt zunichst der Vorwurf an die Beschwerdefiihrerin, der nach Auffassung
der Vorinstanz eine fundamentale Vertragsverletzung begriindet, nicht darin, dass der Umsatz zuriickgegan-
gen sei bzw. dass die Beschwerdefiihrerin bestimmte Umsatzwerte nicht erreicht habe oder im Vergleich zu
Dritten weniger hohe Umsitze erzielt hitte. Vielmehr lag er darin, dass die Beschwerdefiihrerin ihrer Absatz-
forderungspflicht nicht geniigt habe, und dies auch nachhaltig, indem sie sich auch nach der Aufforderung der
Beschwerdegegnerin zur Ankurbelung des Geschifts, die angesichts der nicht plausibel erkldrten Umsatzriick-
ginge in den Jahren 2001 bis 2003 berechtigt erfolgt war, nicht kooperativ zeigte.

Sodann geht auch die Riige betreffend widerspriichlicher Feststellungen bzw. betreffend Widerspriichen in
der Entscheidbegriindung offensichtlich fehl. Die Vorinstanz fithrte im Zusammenhang mit der Priifung, ob
ein Subordinationsverhiltnis vorliege, aus, die Beklagte sei verpflichtet gewesen, sich an die kldgerischen
Absatzvorgaben zu halten. Im néchsten Satz fuhr sie fort, eine ”solche Systembefolgungspflicht” sei jedem
Franchiseverhiltnis immanent. Daraus geht deutlich hervor, dass mit den Absatzvorgaben in jener Erwdgung
nicht Vorgaben zur Erreichung bestimmter Umsatzziele gemeint sind, sondern solche iiber die Einhaltung des
Absatz- und Werbekonzepts der Beschwerdegegnerin. Die von der Beschwerdefiihrerin behauptete vorinstanz-
liche Erwigung, wonach sich die Beschwerdefiihrerin an keine Vorgaben der Beschwerdegegnerin hitte halten
miissen, lédsst sich in den Ausfiihrungen der Vorinstanz nicht finden.

4.5.4 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, die Vorinstanz habe die Beweislast in unzuldssiger Weise umge-
kehrt, indem nicht die kiindigende Beschwerdegegnerin zu beweisen gehabt habe, dass und welche grobe
Vertragsverletzungen der Beschwerdefiihrerin anzulasten seien, sondern sich diese im Gegenteil von einem
ihr zu Unrecht angelasteten Verdacht habe exkulpieren miissen. Die Beschwerdegegnerin habe sich auf einen
Umsatzriickgang in der Periode des Geschiftsjahres 2001 bis Mai 2004 sowie auf mangelnde Anstrengungen
der Beschwerdefiihrerin, u.a. in Bezug auf den Personalaufwand, berufen. Damit hétte es ihr oblegen, einen
Umsatzriickgang auch im Kiindigungsjahr 2004 sowie ein Nichtgeniigen des Personalbestandes zu beweisen.
Anstatt gemiss korrekter Anwendung dieser Beweislastverteilung festzustellen, es sei der Beschwerdegegnerin
nicht gelungen, einen Umsatzriickgang im Kiindigungsjahr zu beweisen, weshalb der sich darauf abstiitzende
Kiindigungsgrund als ungeniigend zu qualifizieren sei, stelle die Vorinstanz die Beweislastregeln auf den Kopf
und laste die Tatsache, dass sich ein Umsatzriickgang nicht erstellen liess, der Beschwerdefiihrerin an, indem
sie erwige, die Umsatzzahlen 2004 seien nicht relevant, da die Beschwerdefiihrerin der

Beschwerdegegnerin nicht mitgeteilt habe, dass sie die Trendwende geschafft habe. Damit solle das Risiko der
kiindigenden Partei fiir das Nichtgeniigen ihrer Kiindigungsbegriindung auf die gekiindigte Partei verschoben
werden, die der kiindigenden Partei zuvor nicht prophylaktisch mitgeteilt habe, dass ein Kiindigungsgrund, der
moglicherweise vorgebracht werden konnte, nicht zutreffe. Zugleich verkenne die Vorinstanz damit die ma-
teriellen Voraussetzungen fiir die Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses. Dieselbe Riige sei in Bezug auf
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den Vorwurf eines ungeniigenden Personalbestands anzubringen, zu dem die Vorinstanz erwige, es sei nicht
relevant, dass die Wirklichkeit nicht mit der Kiindigungsbegriindung iibereinstimme, da die Beschwerdegegne-
rin zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht iiber die vorgenommene Personalaufstockung informiert gewesen sei.
Ganz allgemein bauten die vorinstanzlichen Erwédgungen zum Umsatzriickgang auf einer unzuldssigen Umkehr
der Beweislast zulasten der Beschwerdefiihrerin auf. Die Vorinstanz habe einen Umsatzriickgang festgestellt,
der nicht nur konjunktur- oder marktbedingt war, habe aber die kiindigende Beschwerdegegnerin davon dispen-
siert, zu substanziieren und zu beweisen, dass die nicht konjunktur- oder marktbedingten

Ursachen von der Beschwerdefiihrerin schuldhaft und vertragswidrig verursacht gewesen seien. Stattdessen
hitte die Beschwerdefiihrerin eine “iiberzeugende Begriindung” fiir den ab 2001 einsetzenden Umsatzriick-
gang vorbringen sollen. Da ihr dies nicht gelungen sei (bestritten), solle der mit dem Umsatzriickgang moti-
vierte Kiindigungsgrund geniigen.

Zunichst ist dazu festzuhalten, dass die Vorinstanz es fiir erwiesen hielt, dass ein Umsatzriickgang von EUR
6.0 Mio. im Jahr 2000 auf EUR 3.8 Mio. im Jahr 2003 stattgefunden hatte, der sich nicht ausschliesslich
konjunktur- oder marktbedingt oder mit den weiteren von der Beschwerdefiihrerin genannten Griinden, fiir die
sie nicht einzustehen hiitte, erkliren lasse. Damit driickte sie ihre Uberzeugung aus, dass der Umsatzriickgang
zumindest teilweise auf ungeniigende Absatzférderungsbemiihungen der Beschwerdefiihrerin zuriickzufiihren
sei. Damit kam sie insoweit zu einem positiven Beweisergebnis, womit die Beweislastverteilung diesbeziiglich
gegenstandslos wurde (BGE 128 III 271 E. 2b/aa S. 277; 114 11 289 E. 2a). Die Riige, die Vorinstanz habe die
Beweislastregel von Art. 8 ZGB verletzt, stosst damit insoweit ins Leere.

Sodann greift die Argumentation der Beschwerdefiihrerin zu kurz, soweit sie geltend macht, die Vorinstanz
hitte angesichts des Scheiterns des Beweises fiir einen Umsatzriickgang auch im Kiindigungsjahr 2004 und
angesichts des Umstands, dass die Beschwerdefiihrerin in den letzten zwolf Monaten vor der Kiindigung ei-
ne Personalaufstockung vorgenommen habe, den sich “darauf”, d.h. auf den Umsatzriickgang und die unge-
niigenden Verkaufsanstrengungen stiitzenden Kiindigungsgrund als ungeniigend qualifizieren miissen. Die Be-
schwerdefiihrerin blendet dabei aus, dass der Umsatzriickgang und die Griinde dafiir nach den vorinstanzlichen
Feststellungen ab dem Jahre 2002 Gegenstand verschiedener Unterredungen und Korrespondenzen zwischen
den Parteien waren; die Beschwerdegegnerin habe die Beschwerdefiihrerin im November 2003 darauf hinge-
wiesen, dass sie mit den von dieser fiir den Umsatzriickgang angegebenen Griinden nicht einverstanden sei, und
sie habe verlangt, dass die Beschwerdefiihrerin weiterzuentwickeln und mit einem geniigenden Stab an Aus-
sendienstmitarbeitern auszustatten sei. Die Beschwerdegegnerin habe unter den im Friihjahr 2004 gegebenen
Umsténden berechtigten Anlass gehabt, sich Sorgen zu machen, und entsprechende Forderungen zu stellen. In
dieser

Situation hétte es nach Treu und Glauben im Rahmen einer langjdhrigen Geschiftsbeziehung der Beschwerde-
fiihrerin oblegen, der Beschwerdegegnerin anzuzeigen, wenn sich hinsichtlich der Absatzsituation eine Trend-
wende ergab oder wenn sie hinsichtlich ihrer personellen Besetzung namhafte Massnahmen ergriff und damit
auf den im Raum stehenden Vorwurf ungeniigender Verkaufsanstrengungen reagierte. Dazu hitte spétestens
nach Erhalt der ”Notice of default” aller Anlass bestanden. Nach den vorinstanzlichen Feststellungen behaup-
tete die Beschwerdefiihrerin aber im Prozess nicht einmal, dass sie der Beschwerdegegnerin entsprechende
Informationen zukommen liess. Nach den vorinstanzlichen Feststellungen beschréinkte sich die Beschwerde-
fiihrerin selbst auf die ”Notice of default” hin darauf, die erhobenen Vorwiirfe durch das Schreiben der Rechts-
anwilte N. vom 3. Mai 2004 zuriickzuweisen; zu Umsatzforderungsmassnahmen habe sie sich nicht
bereit erklért und keine plausible Griinde fiir den Umsatzriickgang angefiihrt. Die Beschwerdefiihrerin erhebt
zwar insoweit eine Aktenwidrigkeitsriige, in der sie geltend macht, im genannten Schreiben sei den Kiindi-
gungsgriinden widersprochen worden. Mit dieser pauschalen Behauptung geniigt sie aber den Anforderungen
an die Begriindung einer Willkiirriige nicht. Sie macht in der Beschwerde nicht geltend, dass das Schreiben
die von ihr zu erwartenden Informationen enthalten hitte, und vermag damit die genannten Feststellungen
der Vorinstanz von vornherein nicht als aktenwidrig auszuweisen. Unter diesen Umsténden lédsst sich der Be-
schwerdegegnerin in guten Treuen nicht vorwerfen, eine ungerechtfertigte vorzeitige Kiindigung ausgesprochen
zu haben, wenn sie dabei den behaupteten Entwicklungen, auf die sich die Beschwerdefiihrerin beruft, nicht
Rechnung trug. Folglich verletzte die Vorinstanz kein Bundesrecht, wenn sie offen liess, ob im Jahre 2004 ein
gegeniiber dem Vorjahr erhohter Umsatz erzielt wurde, und wenn sie die nachtrdgliche Aussage der Beschwer-
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defiihrerin iiber die Einstellung zusétzlicher Aussendienstmitarbeiter als unerheblich betrachtete. Der von der
Beschwerdefiihrerin zur Stiitzung ihrer gegenteiligen Auffassung angerufene Entscheid BGE 92 11 184 E. 4e
erweist sich fiir die vorliegend gegebene Situation nicht als einschlidgig. Sodann ist ihre weitere Riige in diesem
Zusammenhang, die Vorinstanz habe ihrer Begriindungspflicht (Art. 29 Abs. 2 BV; vgl. dazu Erwigung 4.3.2.2
vorne) nicht geniigt, indem sie nicht néher ausgefiihrt habe, welche

konkreten Umstédnde im Frithjahr 2004 zur Sorge berechtigt hitten, haltlos. Aus den Erwdgungen der Vorin-
stanz ergibt sich mit aller Deutlichkeit, dass damit der Riickgang der Umsitze der Beschwerdefiihrerin in den
Jahren 2001 bis 2003 gemeint war, der sich nicht allein mit den Markt- und Konjunkturbedingungen erklédren
liess und fiir den zumindest teilweise keine andere liberzeugende Erkldrung bestand als mangelnde Verkaufs-
bemiihungen der Beschwerdefiihrerin.

Nach dem Dargelegten erweist sich auch die weitere Riige, die Vorinstanz habe ihrem Entscheid eine unzu-
lassige (implizite) Annahme einer Umsatzreduktion im Kiindigungsjahr 2004 zugrunde gelegt und damit Art.
8 ZGB und den Gehorsanspruch verletzt, ohne weiteres als unbegriindet. Die Vorinstanz hielt eine fundamen-
tale Vertragsverletzung wegen Verletzung der Absatzforderungspflicht nicht deshalb als gegeben, weil auch
im Jahre 2004 der Umsatz weiter zuriickgegangen wire, was sie ausdriicklich offen liess. Der Grund lag viel-
mehr darin, dass sie nach ihrer Beweiswiirdigung davon ausging, die Umsatzentwicklung in den Jahren 2001
bis 2003 sei zumindest teilweise auf mangelhafte Verkaufsforderungsbemiihungen der Beschwerdefiihrerin zu-
riickzufiihren, und die Beschwerdefiihrerin habe weder ihre Bereitschaft zu erkennen gegeben, dieselben zu
verstirken, noch die Beschwerdegegnerin iiber eine angebliche Trendwende bei der Umsatzentwicklung 2004
informiert. Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefiihrerin ist denn auch nicht erkennbar, dass die Vorin-
stanz von einer Relevanz der Umsatzentwicklung in der Periode ab dem Geschéftsjahr 2001 bis zum Zeitpunkt
der Kiindigung am 17. Mai 2004 ausging. Vielmehr hielt sie es zutreffenderweise fiir entscheidend, ob in
dieser Periode Unzuldnglichkeiten in der Geschiftsfithrung bestanden, zu der auch das Informationsverhalten
der Beschwerdefiihrerin gegeniiber ihrer Franchise-Geschiftspartnerin im Zusammenhang mit der Erfiillung
der Absatzforderungspflicht zu zihlen ist. Insoweit stosst die Berufung der Beschwerdefiihrerin auf BGE 92 11
184 E. 4e, wonach einzig relevant sei, ob die (Kiindigungs)Griinde objektiv bestehen, ins Leere.

4.5.5 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, die Vorinstanz habe in bundesrechtswidriger Weise eine ausserver-
tragliche Begriindungspflicht des Franchisenehmers fiir gesunkenen Umsatz angenommen.

Die Vorinstanz leitete die Begriindungspflicht der Beschwerdefiihrerin daraus ab, dass sie nach dem Vertrag ein
Maximum an Umsatz zu erzielen hatte, wobei es ihrem Ermessen iiberlassen wurde, wie dieser Pflichtinhalt zu
bestimmen sei. Dieses Ermessen sei von ihr allerdings nach Treu und Glauben auszuiiben gewesen, was bedeu-
te, dass sie bei sinkenden Umsitzen Massnahmen zur Ankurbelung des Geschéftsgangs habe ergreifen miissen
oder zumindest die sinkenden Umsatzzahlen im Rahmen des Mdoglichen und Zumutbaren zu begriinden hatte,
d.h. die ihnen zugrunde liegenden Umsténde darzutun.

Wenn die Beschwerdefiihrerin in ausschweifenden Ausfithrungen geltend macht, aus den Zitatstellen, welche
die Vorinstanz in diesem Zusammenhang nannte, lasse sich keine Begriindungspflicht ableiten, stdsst sie ins
Leere. Die Vorinstanz fiihrte die Zitatstellen nur zum Beleg dafiir an, dass das Ermessen der Beschwerdefiihre-
rin bei der Bestimmung des Inhalts der Absatzférderungspflicht nach Treu und Glauben auszuiiben gewesen
sei. Sodann vermag die Beschwerdefiihrerin keine Bundesrechtsverletzung darzutun (Erwédgung 2.1 vorne),
soweit sie bloss ausfiihrt, die Vorinstanz irre, wenn sie in der falschen Annahme, dass die Bestimmung der
Leistung und Gegenleistung dem Ermessen der Beschwerdefiihrerin tiberlassen worden sei (was die Vorinstanz
nicht so ausgefiihrt hat), fiir den Fall einer negativen Geschéftsentwicklung aus Treu und Glauben eine Pflicht
zur Ergreifung von Absatzférderungsmassnahmen und zur Begriindung sinkender Umsatzzahlen ableite. Nach
den Feststellungen der Vorinstanz wurde die Absatzforderungspflicht im Vertrag in relativ unbestimmter Weise
umschrieben, indem die Parteien vereinbarten, der Verkauf sei nach Kriften zu fordern. Wenn die Beschwer-
defiihrerin dem entgegenhailt, ihre Pflichten seien im Franchise Agreement umfassend

umschrieben worden, ohne eine Sachverhaltsriige zu erheben, kann sie nicht gehort werden (Erwigung 2.2).
Inwiefern die Vorinstanz Regeln der Vertragsauslegung verletzt haben soll, indem sie erwog, bei der von den
Parteien gewihlten Vertragsgestaltung habe die Beschwerdegegnerin nach Treu und Glauben Anspruch dar-
auf, dass die Beschwerdefiihrerin ihr bei einer negativen Geschéftsentwicklung die Griinde fiir die sinkenden
Umsatzzahlen nenne, legt die Beschwerdefiihrerin nicht in rechtsgeniigender Weise dar und ist auch nicht er-
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sichtlich. Ohne eine solche Begriindungspflicht wire der Franchisegeberin jede Kontrolle verunmoglicht, ob
die Franchisenehmerin ihrer Absatzforderungspflicht in vertragskonformer Weise nachkommt. Die Beschwer-
defiihrerin scheint denn auch selber von einer Begriindungspflicht ausgegangen zu sein, indem sie gegeniiber
der Beschwerdegegnerin Griinde fiir den Umsatzriickgang (wenn auch keine iiberzeugenden) nannte.

Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich geltend macht, die Verletzung einer Begriindungspflicht kénne
schon deshalb nicht zu einer fundamentalen Vertragsverletzung fiithren, weil sie im Franchise Agreement nicht
vereinbart worden sei, stossen ihre Vorbringen ins Leere. Die von der Vorinstanz bejahte fundamentale Ver-
tragsverletzung besteht nicht in einer Verletzung der Begriindungspflicht. Der Beschwerdefiihrerin wird denn
auch nicht vorgeworfen, den Umsatzriickgang tiberhaupt nicht begriindet zu haben. Der Vorwurf liegt vielmehr
in einer Verletzung der Absatzforderungspflicht. Dies nachdem es als erwiesen zu betrachten war, dass der
Umsatzriickgang zumindest teilweise auf unzureichende Anstrengungen der Beschwerdefiihrerin zur Absatz-
forderung zuriickzufiihren war und sich diese trotz Abmahnung nicht bereit erklirte, etwas gegen den Umsatz-
riickgang zu unternehmen.

4.5.6 Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz sodann vor, sie habe die ”gesamthaft zu betrachtenden Um-
satzsteigerungen” zu wiirdigen unterlassen. So habe sie die mit Blick auf die Verwirkung des Kiindigungs-
rechts (wegen fritheren Vertragsverletzungen) vorgenommene Eingrenzung der relevanten Zeitperiode vom
Geschiftsjahr 2001 bis Mai 2004 auch fiir die Priifung der als mangelhaft vorgeworfenen Umsatzentwicklung
angewendet, um festzustellen, dass “insgesamt betrachtet namhafte Umsatzverluste zu verzeichnen waren”.
Durch die vorgenommene Verkiirzung der relevanten Periode auch fiir diese Feststellung, habe die Vorinstanz
den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches Gehor sowie deren Recht auf Beweis in Bezug auf die
vorgebrachten Ausfiihrungen iiber die Umsatzentwicklung fiir die Zeit vor dem Geschiftsjahr 2001, d.h. seit
dem Jahre 1985 gegeniiber den vorausgegangenen zwanzig Jahren (1965 bis 1985) verletzt, und die getrof-
fene Feststellung sei offensichtlich unrichtig. Das ergebnisorientierte Herauspicken von rund drei Jahren mit
eingetretenen Umsatzeinbussen aus der gesamthaft erfolgreichen und umsatzstarken Bewirtschaftung des Fran-
chisegeschifts ab 1985 sei auch willkiirlich.

Dem kann nicht gefolgt werden. Massgeblich dafiir, dass die Vorinstanz die ausgesprochene Kiindigung als
rechtméssig beurteilte, war die Bejahung einer (andauernden) Vertragsverletzung in der relevanten Periode von
2001 bis Mai 2004. Vorwiirfe der Beschwerdegegnerin betreffend die Geschiftsfiihrung der Beschwerdefiihre-
rin in fritheren Jahren betrachtete die Vorinstanz als unbeachtlich, da die Beschwerdegegnerin ihr Recht, sich
darauf zu berufen, mit ihrem abwartenden Verhalten verwirkt habe. Bei dieser Sachlage beschrinkte sich die
Vorinstanz folgerichtig darauf, die Umsatzentwicklung in der relevanten Periode festzustellen und zu beurtei-
len. Die Beschwerdefiihrerin vermag denn auch nicht aufzuzeigen und es ist nicht erkennbar, weshalb frithere
Umsitze fiir die Beantwortung der Frage, ob in der massgeblichen Periode eine Vertragsverletzung stattfand,
relevant sein sollen. Die erhobenen Riigen sind unbegriindet, soweit sie iiberhaupt rechtsgeniigend begriindet
sind und darauf einzutreten ist.

4.5.7 Die Vorinstanz erwog, die Begriindungen der Beschwerdefiihrerin fiir den ab 2001 einsetzenden Umsatz-
riickgang vermdchten nicht zu iiberzeugen; dass nicht sdmtliche Umsatzverluste konjunktur- und marktbedingt
gewesen seien, rdume letztlich auch sie selbst ein, wenn sie hinsichtlich der relevanten Zeitspanne davon spre-
che, die letzten Jahre seien zusétzlich durch bei ihr vorgenommene Restrukturierungsmassnahmen geschwécht
worden. Die Beschwerdefiihrerin macht mit Bezug auf diese Erwédgung geltend, die Vorinstanz habe in will-
kiirlicher und gehorsverletzender Weise angenommen, es treffe sie ein Verschulden fiir den Umsatzriickgang.
4.5.7.1 Sie riigt zunichst, die Vorinstanz sei in Willkiir verfallen, indem sie bei der geriigten Annahme eines
Verschuldens, wie auch in ihrer Erwidgung, unter den im Frithjahr 2004 gegebenen Umstidnden hitte geniigend
Anlass bestanden, sich iiber die Verschlechterung der Umsatzzahlen in K. Sorgen zu machen, implizit
von einem Umsatzriickgang im Jahr 2004 ausgegangen sei. Insoweit kann ihr nicht gefolgt werden. Es kann
dazu vollumfinglich auf das in der vorstehenden Erwigung 4.5.4 (insbesondere letzter Absatz) Ausgefiihrte
verwiesen werden.

4.5.7.2 Weiter bringt die Beschwerdefiihrerin vor, die implizite Annahme eines Umsatzriickgangs, der Anlass
zur Sorge bereitet haben soll, schliesse die Unterstellung ein, dass die Beschwerdefiihrerin fiir diesen Riick-
gang verantwortlich sei. Die Vorinstanz bleibe aber jede Begriindung dafiir schuldig. Die im ersten Urteil des
Handelsgerichts aus dem Jahre 2007 angefiihrten Griinde, weshalb die Beschwerdefiihrerin fiir den Riickgang
verantwortlich sein solle, seien vom Kassationsgericht als unhaltbar taxiert worden und damit weggefallen.
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Ungeachtet dessen halte die Vorinstanz am Verschulden der Beschwerdefiihrerin fest, ohne aber dafiir taugli-
che Griinde anzufiihren. Einzig in den vorgenommenen Restrukturierungsmassnahmen scheine die Vorinstanz
eine vorwerfbare Ursache fiir den Umsatzriickgang erkennen zu wollen, wobei sie auf eine Stelle in der Kla-
geantwort/Widerklage Bezug nehme, wo die Beschwerdefiihrerin die Restrukturierungsmassnahmen als (zu-
sitzliche) Erkldrung fiir den temporiren Umsatzriickgang in den Jahren 2002 und 2003 vorgebracht habe. In
derselben Rechtsschrift sei von ihr aber auch die Notwendigkeit dieser Massnahmen dargelegt worden, um den
Vertrieb der "Kompass”-Verzeichnisse von der urspriinglich gedruckten Buchform auf die neuen

Medien, wie insbesondere CD und Internet, umzustellen und in die diesbeziiglich notwendige Infrastruktur
und IT-Losungen zu investieren. Es sei notorisch, dass das Y. ”-Geschift in K. ohne diese
Massnahmen den Anschluss an die “neue Zeit” verpasst hitte, weshalb die kostenintensive und sich auch auf
den Umsatz niederschlagende Umstellung der Beschwerdefiihrerin auf die neuen Medien nicht als vertragsver-
letzende Umsatzreduktion angesehen werden kdnne, sondern eine eigentliche Verkaufsférderungsmassnahme
darstelle. Die gegenteilige Auffassung der Vorinstanz sei willkiirlich. In der Nichtberiicksichtigung der Er-
klarungen zur Notwendigkeit der Massnahmen durch die Vorinstanz liege zudem eine Gehorsverletzung.

Entgegen den vorstehenden Behauptungen substanziierte die Beschwerdefiihrerin die Notwendigkeit der Re-
strukturierungsmassnahmen sowie die Auffassung, dass diese eine eigentliche Verkaufsforderungsmassnah-
me, d.h. eine solche zur Steigerung des Umsatzes darstellten, an den angegebenen Stellen der Klageant-
wort/Widerklage nicht wie in den vorstehend wiedergegebenen Ausfithrungen der vorliegenden Beschwerde.
An den angegebenen Aktenstellen der Klageantwort/Widerklage dusserte sich die Beschwerdefiihrerin unter
den Titeln "Umsatz- und Gewinnentwicklung bei der Beklagten” bzw. “Investitionen der Beklagen” im We-
sentlichen bloss iiber die Gewinnentwicklung des Unternehmens und iiber verschiedene von ihr getitigte In-
vestitionen, ohne diese indessen in einen sichtbaren Bezug zur angesprochenen Restrukturierung und zur Um-
satzentwicklung zu setzen und geltend zu machen, dass die Restrukturierung erforderlich gewesen sein solle,
um diese Investitionen zu ermoglichen, oder dass die Restrukturierungsmassnahmen solche zur Férderung des
Umsatzes darstellten. An der angerufenen Stelle der Duplik und Widerklagereplik fiihrte sie sodann bloss aus,
es sollte auch der Klédgerin bekannt sein, dass auch die Umsitze litten, wenn ein Betrieb tiefgreifenden und
Krifte verzehrenden Restrukturierungsmassnahmen unterzogen werde; solche Restrukturierungsmassnahmen
fiihrten mittel- und langfristig zu einer ”Optimierung” des Umsatzes. Mit diesen Ausfilhrungen machte die
Beschwerdefiihrerin indessen nicht, wie in der vorliegenden Beschwerde, in hinreichend klarer Weise geltend,
dass die von ihr selber als Ursache fiir die Schwichung des Umsatzes der Jahre 2001 bis 2003 angefiihrte Re-
strukturierung in notwendigen Massnahmen zur Ermoglichung von erforderlichen Investitionen fiir die Forde-
rung des Absatzes mittels der neuen Medien bestehen soll. Wenn die Vorinstanz die dargestellten Vorbringen
der Beschwerdefiihrerin im kantonalen Verfahren nicht im vorliegend geltend gemachten Sinn beriicksichtigte,
sondern bloss festhielt, die Beschwerdefiihrerin habe selber Restrukturierungsmassnahmen als Ursachen fiir
den Umsatzriickgang eingerdumt, kann ihr damit keine Gehorsverletzung vorgeworfen werden. Die vorliegen-
den Ausfiihrungen iiber die "Notwendigkeit” der Restrukturierungsmassnahmen haben damit als neu und damit
als unzuléssig zu gelten (Art. 99 Abs. 1 BGG). Die darauf gestiitzte Willkiirriige ist nicht zu horen (Erwédgung
2.2 vorne).

4.5.7.3 Die Beschwerdefiihrerin riigt weiter, die Vorinstanz habe die Griinde fiir die Umsatzreduktion ohne
Begriindung negiert, dies vor allem auch soweit die Beschwerdefiihrerin den Negativtrend der Branche in der
Zeitperiode 2001 bis 2003 substanziiert dargelegt und auf den erheblichen Wettbewerb im Markt in K.

sowie die durch die Marktflaute verursachte Zahlungsunfihigkeit eines ihrer Mitbewerber hingewiesen habe.
Auch damit habe die Vorinstanz den Gehorsanspruch verletzt.

Diese Riige stosst ins Leere. Wenn die Vorinstanz ausfiihrte, dass nicht sdmtliche Umsatzverluste konjunktur-
oder marktbedingt waren, bejahte sie gerade, dass auch konjunkturelle und marktbedingte Griinde fiir den Um-
satzriickgang vorlagen. Von einem Negieren der entsprechenden Begriindung fiir den Umsatzriickgang kann
damit keine Rede sein und die Gehorsriige erweist sich als offensichtlich unbegriindet.

4.5.8 Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die Vorinstanz schliesse in widerspriichlicher Weise auf
eine Vertragsverletzung, indem sie die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, mit Investitionen in ein neues
Redaktionssystem eine Verkaufsforderungsmassnahme durchgefiihrt zu haben, als unbestritten bezeichne, als-
dann aber feststelle, die Beschwerdefiihrerin sei nicht bereit gewesen, konkrete Massnahmen zur Steigerung
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der Verkaufszahlen einzuleiten. Auf der einen Seite scheine die Vorinstanz einzusehen, dass die Einfiihrung
eines neuen Systems, das in der Lage sei, grossere Datenmengen zu speichern und eine optimierte Be- und
Verarbeitung von Y. ”-Daten zu ermdglichen, der Geschiftstitigkeit der Beschwerdefiihrerin durch-
aus forderlich gewesen wire. Indem sie von dieser Erkenntnis ausgehend nicht den einzig richtigen Schluss
ziehe, dass der Vorwurf, die Beschwerdefiihrerin habe keine Massnahmen eingeleitet, falsch sei, erklire sie die
Einfiihrung des Redaktionssystems als ungeniigende Massnahme, weil es sich hierbei nicht um eine direkte,
sondern nur eine indirekte Verkaufsforderungsmassnahme handle. Abgesehen davon, dass die Vorinstanz ihre
Unterscheidungskriterien von direkten und indirekten Verkaufsmassnahmen nicht ndher

begriinde, sei eine derartige Argumentation, mit der eine Verkaufsforderungsmassnahme vollig ausser Acht
gelassen werde, willkiirlich, verletze den Anspruch auf Begriindung und den Beweisfithrungsanspruch.

Entgegen diesen Riigen geht aus dem angefochtenen Entscheid hervor, was die Vorinstanz unter direkten Ver-
kaufsforderungsmassnahmen versteht. So fiihrte sie aus, es sei durchaus gerechtfertigt gewesen, dass die Be-
schwerdegegnerin die Beschwerdefiihrerin Ende 2003 aufforderte, sich einen grosseren Stab an Aussendienst-
mitarbeitern zuzulegen, worunter sie offensichtlich eine direkte Verkaufsforderungsmassnahme verstand. Im
Gegensatz dazu bezeichnete sie die Einfiihrung eines neuen Redaktionssystems, das zu einer blossen Verbesse-
rung des Datenangebots, d.h. des angebotenen Produkts, fithren sollte bzw. zur technischen Moglichkeit, mehr
gebiihrenpflichtige Eintridge aufzunehmen, als indirekte Massnahme. Von einer Verletzung der Begriindungs-
pflicht kann insoweit nicht gesprochen werden (vgl. dazu Erwigung 4.3.2.2 vorne). Weshalb die Vorinstanz
Bundesrecht verletzt haben soll, indem sie diese bloss indirekte Massnahme als ungeniigend betrachtete, legt
die Beschwerdefiihrerin nicht hinreichend dar, sondern sie stellt dem bloss ihre eigene Auffassung gegeniiber.
Darauf kann nicht eingetreten werden und es bleibt bei der vorinstanzlichen Entscheidung, dass in der Ein-
fiihrung eines neuen Redaktionssystems keine hinreichende Verkaufsforderungsmassnahme

bestand, mit der die Beschwerdefiihrerin bei der gegebenen Umsatzentwicklung ihrer Absatzforderungspflicht
nachgekommen wire.

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

4.5.9 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, die Vorinstanz habe ihre Darlegungen iiber die librigen, von ihr
eingeleiteten oder zumindest geplanten Verkaufsforderungsmassnahmen nicht gehort und in ihre Wiirdigung
gezogen, womit sie den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt habe. Entsprechend sei die vorinstanzliche
Feststellung, neben dem neuen Redaktionssystem als indirekte Verkaufsforderungsmassnahme, habe die Be-
schwerdefiihrerin keine zusitzlichen Massnahmen eingeleitet oder zumindest gepriift, aktenwidrig.

Diese Riigen sind unbegriindet. So trifft es nicht zu, dass sich die Beschwerdefiihrerin an den angegebenen
Stellen ihrer Rechtsschriften iiber von ihr geplante oder eingefiihrte Verkaufsforderungsmassnahmen gedussert
hitte, auf die die Vorinstanz nicht eingegangen wére, wie nachfolgend im Einzelnen dargelegt wird:

Was die behaupteten Ausfithrungen iiber "Massnahmen zur Verbesserung der Datenqualitit” angeht, finden
sich an den verwiesenen Aktenstellen lediglich Behauptungen der Beschwerdefiihrerin dariiber, dass sie die Be-
schwerdegegnerin auf von dieser verursachte Systemschwichen hingewiesen (geringe Zugriffsgeschwindigkeit
und Leistungsfihigkeit der Internet-Suchmaschine Y. .com”) sowie Vorschlidge zu deren Behebung
eingebracht habe. Wenn die Vorinstanz im Zusammenhang mit der Priifung von ”Verkaufsférderungsmass-
nahmen” der Beschwerdefiihrerin diese nicht einschldgigen Ausfiihrungen beiseite liess, ist ihr keine Gehors-
verletzung vorzuwerfen. In anderem Kontext ging die Vorinstanz explizit darauf ein, indem sie feststellte, die
behaupteten Systemschwichen vermdchten den Umsatzriickgang in K. nicht zu erkliren.

Die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten Stellen ihrer Klageantwort/Widerklage und Duplik/Widerklagereplik
mit Vorbringen zur “Erhohung der Datenmenge” und zur "Nutzung von Synergieeffekten” zwischen den ver-
schiedenen Y. ”-Franchisenehmern der 0. -Gruppe” betreffen sodann das neue Redakti-
onssystem. Insoweit kann vollumfinglich auf das in der vorstehenden Erwégung 4.5.8 Ausgefiihrte verwiesen
werden.
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Was den Verweis auf Ausfithrungen zur Erhohung des Personalbestands angeht, ist die Vorinstanz auf dieselben
sehr wohl eingegangen. Es kann dazu im Ubrigen auf das vorstehend (Erwiigung 4.5.4, 3. Absatz) Ausgefiihrte
verwiesen werden.

Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich auf angebliche Vorbringen iiber vorgeschlagene Massnahmen zur
Verkaufsforderung verweist, so finden sich an den angegebenen Aktenstellen lediglich Ausfiihrungen tiber die
Reaktionen der Beschwerdefiihrerin auf die Vorwiirfe der Beschwerdegegnerin. Weshalb die Vorinstanz darauf
im Zusammenhang mit dem Thema Verkaufsforderungsmassnahmen” hitte eingehen miissen, ist nicht nach-
vollziehbar und wird von der Beschwerdefiihrerin auch nicht néher dargelegt.

Erweist sich demnach die geriigte Gehorsverletzung als unbegriindet, entbehrt auch die erhobene Riige der
aktenwidrigen bzw. auf einer Rechtsverletzung beruhenden Sachverhaltsfeststellung von vornherein der Grund-
lage.

4.5.10 Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz weiter vor, sie habe trotz erkannter ungeniigender Kiindi-
gungsbegriindung zu Unrecht nicht auf eine ungerechtfertigte bzw. missbriuchliche Kiindigung geschlossen.
Die Vorinstanz habe die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin iiber die wahren, die Missbrauchlichkeit der
Kiindigung begriindenden Motive der Beschwerdegegnerin, das Franchise Agreement aufzuldsen, nimlich den
von der Beschwerdefiihrerin vorbereiteten Markt in K. zu usurpieren, weder gehort noch gewiirdigt,
und damit den Gehorsanspruch und den Beweisfithrungsanspruch verletzt.

Zunichst trifft es entgegen den verwirrenden Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nicht zu, dass die Vorinstanz
die Kiindigungsbegriindung der Beschwerdegegnerin insgesamt als ungeniigend bezeichnet hitte, weil sie ge-
wissen Begriindungen derselben dafiir, weshalb der Umsatzriickgang den mangelnden Absatzférderungsbe-
mithungen der Beschwerdefiihrerin zuzuschreiben sei (Vergleich mit Umsétzen anderer Franchisenehmer oder
sonstiger Dritter), nicht gefolgt ist. Vielmehr sah die Vorinstanz einen berechtigten, fiir eine Vertragsauflosung
geniigenden Vorwurf darin, dass die Beschwerdefiihrerin ihrer Absatzférderungspflicht nicht geniigt habe, und
dies auch nachhaltig, indem sie sich auch nach der berechtigten Aufforderung der Beschwerdegegnerin zur
Ankurbelung des Geschifts nicht kooperativ zeigte.

Soweit die Beschwerdefiihrerin geltend macht, die Vorinstanz habe den Gehorsanspruch verletzt, indem sie ihre
die Missbriuchlichkeit der Kiindigung begriindenden Vorbringen iiber die wahren Motive” fiir dieselbe nicht
gehort und gewiirdigt habe, kann ihr nicht gefolgt werden. Nachdem die Vorinstanz eine nachhaltige Verletzung
der Absatzforderungspflicht und damit eine fundamentale Vertragsverletzung - dem Ausgefiihrten geméss ohne
Verletzung von Bundesrecht - bejahte, war die Beschwerdegegnerin nach dem Franchise Agreement vorbehilt-
lich eines offenbaren Rechtsmissbrauchs (Art. 2 ZGB; vgl. BGE 135 III 162 E. 3.3.1 S. 169; 129 III 493 E.
5.1 S.497; 121 I 60 E. 3d S. 63) berechtigt, eine vorzeitige Kiindigung auszusprechen, auch wenn sie noch
weitere Motive fiir die Kiindigung gehabt haben sollte. Dass Umstinde vorlidgen, nach denen die Beschwerde-
gegnerin geradezu rechtsmissbriuchlich handelte, wenn sie sich auf den Kiindigungsgrund der Verletzung der
Absatzforderungspflicht berief, macht die Beschwerdefiihrerin nicht, und schon gar nicht substanziiert geltend.
Demnach erscheinen die Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin liber die wahren Kiindigungsmotive, welche
die Vorinstanz im angefochtenen Urteil (S. 12 f.) erwihnte, und damit durchaus

horte, nicht als entscheiderheblich. Die Vorinstanz verletzte daher kein Bundesrecht, insbesondere nicht den
Gehorsanspruch, wenn sie diese nicht explizit wiirdigte. Soweit sich die Beschwerdefiihrerin zur Begriindung
der Wesentlichkeit ihrer Vorbringen auf STEIN-WIGGER (a.a.0., 1999, S. 278) beruft, der sich an der ange-
gebenen Stelle auf arbeitsrechtliche Literatur stiitzt, geht sie von vornherein fehl, nachdem die Vorinstanz die
Anwendbarkeit arbeits- und agenturvertragsrechtlicher Schutznormen auf den vorliegenden Vertrag zu Recht
verneinte (Erwédgung 4.3 vorne).

4.6 Die Beschwerdefiihrerin hélt sodann dafiir, die Vorinstanz habe ihren Gehorsanspruch verletzt, indem sie
ihren Einwand nicht beachtet habe, dass die Kiindigung verspitet ausgesprochen worden sei. Uberdies habe
sie eine verspitete Kiindigung zu Unrecht verneint. Derjenige, der ein Dauerschuldverhiltnis beenden wolle,
miisse dies unmittelbar nach dem Vorfall des wichtigen Grundes tun. Angesichts des Umstands, dass nach
Angaben der Beschwerdegegnerin die Umsétze schon seit dem Jahre 1993 kontinuierlich gefallen seien, sich
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die Beschwerdegegnerin aber dennoch bis zum Jahr 2000/2001 abwartend verhalten habe, hitte die Vorinstanz
erkennen miissen, dass die im Jahr 2004 ausgesprochene und mit mangelnder Umsatzentwicklung begriindete
Kiindigung verspitet und das Kiindigungsrecht damit verwirkt sei. Stattdessen erwiége die Vorinstanz, fiir die
Beurteilung der Kiindigung sei einzig die Periode des Geschéftsjahres 2001 bis zur Kiindigung am 17. Mai
2004 relevant, weil die Beschwerdegegnerin das Thema erstmals im Friihjahr 2002 aufgebracht habe. Damit
habe die Vorinstanz willkiirlich einen bestimmte Zeitraum “herausgepickt” und den Zeitraum seit 1994, der die
Kiindigung als offensichtlich verspitet hitte erscheinen lassen, ausser Acht gelassen. Zudem sei

auch die Argumentation der Vorinstanz, wonach die Kiindigung, die sich auf den Zeitraum von 2001 bis 17.
Mai 2004 bezog, nicht verwirkt sei, rechtlich unzutreffend und im Widerspruch mit der schweizerischen Lehre
und Rechtsprechung. Mit Blick auf diese miisse die Kiindigung, die sich auf einen wichtigen Grund stiitze,
namlich eine angeblich ungeniigende Umsatzentwicklung im Jahre 2001, die im Friithjahr 2002 bemerkt wurde,
als verspitet betrachtet werden.

Diese Riigen scheitern schon weitgehend daran, dass die Vorinstanz vorliegend bundesrechtskonform erkann-
te, dass die arbeits- und agenturvertragsrechtlichen Schutzvorschriften vorliegend nicht anwendbar sind und
nicht zu priifen ist, ob der von der Beschwerdegegnerin angerufene, im Vertrag vorgesehene Kiindigungsgrund
der fundamentalen Vertragsverletzung ein “wichtiger” ist, der die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses fiir die
Gegenpartei unzumutbar macht (vgl. die vorstehende Erwigung 4.3/4.4). Auch die von der Beschwerdefiihre-
rin angerufenen “Grundsitze der Lehre und Rechtsprechung” sind damit vorliegend nicht anwendbar. Denn
der Grund dafiir, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine Kiindigung aus wichtigem Grund
unverziiglich ausgesprochen werden muss, liegt gerade darin, dass andernfalls die Fortfiilhrung des Vertrags-
verhiltnisses bis zum Zeitpunkt der ordentlichen Beendigung als subjektiv nicht unzumutbar betrachtet wird
(BGE 130T 35 E. 4.4 S. 34; 123 111 86 E. 2a; 99 11 308 E. 5a), wobei in Fillen, in denen der wichtige Grund -
wie hier - in einem dauernden Zustand liegt, Zuwarten mit der fristlosen Kiindigung ohnehin nicht ein Verzicht
auf diese Befugnis bedeutet, wenn sich mit der Fortdauer des Grundes die

Unzumutbarkeit verstirkt (vgl. STAEHELIN, a.a.O., N. 35 zu Art. 337 OR).

Vorliegend hingt die Giiltigkeit der Kiindigung allein davon ab, ob eine fundamentale Vertragsverletzung
vorliegt. In dieser Situation kann es sich einzig fragen, ob sich die kiindigende Beschwerdegegnerin wider-
spriichlich verhielt und damit das Rechtsmissbrauchsverbot verletzte, indem sie den vertragswidrigen, eine
fundamentale Vertragsverletzung zu begriinden geeigneten Zustand zunichst duldete und ihn dann doch als
Grund fiir eine ausserordentliche Kiindigung geltend machte (vgl. HANS MERZ, Berner Kommentar, 1966, N.
512 ff. zu Art. 2 ZGB). Dies hat die Vorinstanz zutreffend erkannt und solches fiir die Zeit von 1994 bis 2000
bejaht, indem sie dafiir hielt, die vor dem Geschiftsjahr 2001 allenfalls eingetretenen Unzuldnglichkeiten in der
Geschiftsfithrung seien infolge des abwartenden Verhaltens der Beschwerdegegnerin als geduldet anzusehen.
Nachdem diese aber im Friihjahr 2002 vom schlechten Abschneiden der Beschwerdefiihrerin im Geschéftsjahr
2001 Kenntnis erhalten hatte, reagierte sie nach den vorinstanzlichen Feststellungen umgehend und verlangte
in der Zeit bis zur Kiindigung fortdauernd die Angabe von Griinden fiir die schlechte Umsatzentwicklung und
die Ergreifung von Massnahmen zur Umsatzforderung. In diesem Zeitraum kann nicht mehr

von einer Duldung des andauernden vertragswidrigen Zustands und einem widerspriichlichen Verhalten gespro-
chen werden, wenn sich die Beschwerdegegnerin zur Begriindung der Kiindigung auf die Umsatzentwicklung
wihrend dieser Periode und die Weigerung der Beschwerdefiihrerin berief, dagegen direkte Massnahmen zu
ergreifen. Entsprechendes macht die Beschwerdefiihrerin denn auch nicht geltend. Demnach erweist sich auch
die Riige, die Vorinstanz habe willkiirlich einen bestimmten Zeitraum herausgepickt, indem sie nur die Periode
vom Geschiftsjahr 2001 bis zur Kiindigung als relevant behandelte, als haltlos, soweit sie iiberhaupt rechtsge-
niigend begriindet ist.

Schliesslich kann der Vorinstanz nach dem Ausgefiihrten auch nicht vorgeworfen werden, den Gehorsanspruch
verletzt zu haben, weil sie sich mit den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zur Verwirkung des Kiindigungs-
rechts nicht auseinandergesetzt habe. Zum einen legte sie dar, dass vorliegend keine Zumutbarkeitspriifung zu
erfolgen habe, woraus sich die Nichtanwendbarkeit der von der Beschwerdefiihrerin angerufenen Grundsitze
iber die Verwirkung des Kiindigungsrechts ergibt. Zum anderen ergibt sich aus ihren Erwégungen, in denen sie
einzig die Geschéftsfithrung bis im Jahr 2000 als geduldet bezeichnete und die Interventionen der Beschwer-



BGer - 4A_148/2011 - Vertragsrecht - S. 22

degegnerin in den Folgejahren beschrieb, ohne weiteres, dass und aus welchen Griinden sie eine ”’Verwirkung”
des Kiindigungsrechts durch Duldung des vertragswidrigen Zustands fiir die von ihr als massgeblich betrachte-
te Periode verneinte. Dies scheint denn auch die Beschwerdefiihrerin selber einzurdumen.

4.7 Die Beschwerdefiihrerin erhebt schliesslich unter dem Titel ”Unkooperative Reaktion als Kiindigungs-
grund” eine Vielzahl weiterer Riigen, von denen aber verschiedene durch die vorstehenden Ausfiihrungen be-
reits beantwortet sind, sodass nachfolgend nicht darauf eingegangen wird.

Auch die iibrigen Riigen sind unbegriindet, soweit darauf iiberhaupt eingetreten werden kann:

4.7.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ihr ungerechtfertigterweise entgegenge-
halten, sie habe sich den Vorwiirfen der Beschwerdegegnerin nicht angenommen. Die Vorinstanz habe sich
den Vorbringen und Beweisofferten der Beschwerdefiihrerin dazu verschlossen, die ihre “ergebnisorientierte
Schlussfolgerung” zerstort hitten. So habe die Beschwerdefiihrerin in ihren Rechtsschriften dargelegt, dass sie
sich in den E-Mails vom 23. Oktober 2003 und vom 21. Dezember 2003 den Vorwiirfen minutids angenommen
und zu den Griinden des Absatzriickgangs detailliert Stellung genommen habe.

Soweit diese Riige iiberhaupt hinreichend begriindet wurde, stosst sie ins Leere, fithrte die Vorinstanz doch
nicht aus, die Beschwerdefiihrerin habe sich den Vorwiirfen der Beschwerdegegnerin iiberhaupt nicht ange-
nommen. Sie hielt vielmehr dafiir, die Beschwerdefiihrerin habe diese nicht mit plausiblen Griinden entkriften
konnen. Im Ubrigen setzte sich die Vorinstanz mit den von der Beschwerdefiihrerin angerufenen E-Mails vom
23. Oktober 2003 und vom 21. Dezember 2003 sehr wohl auseinander.

Die Beschwerdefiihrerin riigt denn auch, der Vorwurf, sie habe keine plausiblen Griinde fiir den Umsatzriick-
gang benannt, sei aktenwidrig. Der Beschwerde lésst sich allerdings weder an der betreffenden Stelle noch an
derjenigen, auf die verwiesen wird (Rz. 139), eine hinreichend begriindete Willkiirriige entnehmen, in der dieser
Vorwurf unter Bezugnahme auf die vorinstanzlichen Erwidgungen zur fehlenden Plausibilitit der abgegebenen
Erkldrungen begriindet wiirde, so dass nicht weiter darauf einzugehen ist.

4.7.2 Die Beschwerdefiihrerin riigt sodann, der Vorwurf einer ungeniigenden Kooperation beruhe auf einer of-
fensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung und auf einer Verletzung des rechtlichen Gehors sowie des
Beweisfiihrungsanspruchs. Die Vorinstanz habe ihre rechtserheblichen Vorbringen dagegen nicht gehort und
die entsprechenden Beweise nicht gewiirdigt, mithin rechtserhebliche Umsténde ausser Acht gelassen.

Sie beruft sich dazu zunichst auf ein nach der ”Notice of default” vom 5. April 2004 ergangenes Schreiben
an die Beschwerdegegnerin vom 14. April 2004, mit dem sie der Beschwerdegegnerin angekiindigt habe, die in
der ”Notice of default” vorgebrachten Vorwiirfe zu priifen. Der Beschwerde ist indes nicht zu entnehmen, dass
und gegebenenfalls inwiefern dieser Brief plausible Erklidrungen fiir den Umsatzriickgang enthalten hitte bzw.
darin umsatzférdernde Massnahmen vorgeschlagen oder angekiindigt worden seien, so dass die Vorinstanz un-
ter dem Gesichtswinkel des rechtlichen Gehors auf die entsprechenden Ausfiihrungen hitte eingehen miissen
und der Vorwurf der unkooperativen Reaktion unhaltbar wire. Auf die Beschwerde ist insoweit mangels hin-
reichender Begriindung nicht einzutreten.

Das eben Ausgefiihrte gilt auch, soweit sich die Beschwerdefiihrerin zur Begriindung ihrer Riigen darauf beruft,
im vorinstanzlichen Verfahren vorgebracht zu haben, dass mit einem Schreiben vom 19. Mai 2004 zu den ein-
zelnen Vorwiirfen gemaiss "Notice of default” detailliert Stellung genommen worden sei und dass die Parteien
sich ab 4. Juni 2004 zu mehrtdgigen Einigungsgesprichen getroffen hitten, die in den Abschluss einer Stillhal-
tevereinbarung vom 10. Juni 2004 gemiindet hitten. Abgesehen davon beschlagen diese Behauptungen Hand-
lungen nach der am 17. Mai 2004 ausgesprochenen Kiindigung. Es ist auch insoweit nicht ersichtlich, weshalb
sie fiir die Beurteilung der Rechtmissigkeit der Kiindigung von Bedeutung sein sollen und die Vorinstanz da-
mit auf diese hitte eingehen und sie in ihrer Wiirdigung beriicksichtigen miissen. Denn fiir die Beurteilung der
Rechtmissigkeit ist auf die Umsténde im Zeitpunkt der Kiindigung abzustellen. Wenn die Beschwerdefiihrerin
insoweit in verwirrender Weise vorbringt, die Kiindigung vom 17. Mai 2004 hitte den Franchisevertrag man-
gels Anwendbarkeit der gegenteiligen Prinzipien des Arbeits- und Agenturvertragsrechts nicht aufgeldst und
der Vertrag sei erst mit ihrem Riicktritt vom 10. August 2004 beendet worden (vgl. in
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diesem Sinne BGE 133 III 360 E. 8.1.2), so dass die genannten Behauptungen zu beriicksichtigen gewesen
wiren, kann ihr nicht gefolgt werden. Sie geht dabei zu Unrecht davon aus, die Kiindigung sei im Zeitpunkt, in
dem sie ausgesprochen wurde, ungerechtfertigt gewesen.

Die Beschwerdefiihrerin bringt zur Begriindung ihrer Willkiirriige weiter vor, die Vorinstanz habe das (in ihrem
Namen verfasste) Schreiben der N. Rechtsanwiilte vom 3. Mai 2004 nicht in seiner tatsdchlichen Be-
deutung gewiirdigt. Das Schreiben stelle davon ausgehend, dass die in der ”Notice of default” geltend gemach-
ten Vorwiirfe allesamt unberechtigt gewesen seien und keinen Kiindigungsgrund bildeten, die einzig denkbare
und in der Praxis libliche und logische Reaktion dar, um sich nachher nicht dem Vorwurf auszusetzen, sich
nicht umgehend den erhobenen Vorwiirfen widersetzt und diese durch Stillschweigen akzeptiert zu haben. Die
vorinstanzliche Argumentation, dass eine Partei, die sich gegen einen ungerechtfertigten Vorwurf zur Wehr
setze und diesen vollumfinglich zuriickweise, eine kiindigungsrelevante Vertragsverletzung begehe, verletze in
verschiedener Hinsicht Bundesrecht. Diese Vorbringen sind schon deshalb unbehelflich, weil die Beschwerde-
fiihrerin dabei zu Unrecht davon ausgeht, die erhobenen Vorwiirfe seien unberechtigt gewesen. Sie macht im
Ubrigen nicht geltend, dass und gegebenenfalls inwiefern das angerufene Schreiben plausible Erklirungen fiir
den Umsatzriickgang enthalten héitte bzw. darin umsatzférdernde Massnahmen

vorgeschlagen oder angekiindigt worden wiren (vgl. dazu auch die vorstehende Erwagung 4.5.4, vorletzter Ab-
satz), so dass die vorinstanzliche Feststellung iiber die “unkooperative Reaktion” der Beschwerdefiihrerin als
willkiirlich erscheinen konnte.

4.8 Nach dem Ausgefithrten vermochte die Beschwerdefiihrerin nicht darzutun, dass die Vorinstanz Bun-
desrecht verletzt hitte, indem sie entschied, die Beschwerdegegnerin sei berechtigt gewesen, das Franchise
Agreement infolge einer “fundamentalen Vertragsverletzung” seitens der Beschwerdefiihrerin, bestehend in
der Verletzung der Absatzforderungspflicht als einer ihrer vertraglichen Hauptpflichten, vorzeitig aufzulsen.
Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, jedenfalls nicht substanziiert, dass eine nachhaltige Nichterfiillung
der Absatzforderungspflicht eine “fundamentale Vertragsverletzung” im Sinne von Ziff. 8.1.3 des Franchise
Agreements bildet. Eine solche berechtigt nach dem Dargelegten zu einer Vertragsauflosung, ohne dass zu
priifen ist, ob es sich bei diesem Kiindigungsgrund um einen wichtigen Grund handelt, der eine Fortsetzung
des Vertragsverhiltnisses fiir die Gegenpartei geradezu als unzumutbar erscheinen lisst. Der Standpunkt der
Beschwerdefiihrerin, die vorzeitige Vertragsauflosung sei zu Unrecht erfolgt, erweist sich demnach als unbe-
griindet, soweit auf die dazu vorgebrachte Begriindung iiberhaupt eingetreten werden kann, und es eriibrigt
sich, auf die gegen die Bejahung einer weiteren fundamentalen Vertragsverletzung durch

Missachtung der sogenannten Systembefolgungspflicht durch die Vorinstanz erhobenen Riigen einzugehen.

5.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem Verfahrensausgang wird
die Beschwerdefiihrerin fiir das bundesgerichtliche Beschwerdeverfahren kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 66 Abs. 1 sowie Art. 68 Abs. 2 BGQG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 80’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerdegegnerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 150°000.—
zu entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Ziirich schriftlich mitgeteilt.
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Lausanne, 8. September 2011

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Widmer



