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Sehr geehrte Frau Vorsitzende Prof. Wuffli
sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Dr. Schénwetter
sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Lustig

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1.1.  Aufdie Klage sei mangels Zustindigkeit nicht einzutreten;

1.2. Eventualiter sei die Klage abzuweisen;

2. Die Kldigerin/Widerbeklagte sei zu verpflichten, 50% der Aktien der VeganMarket AG zu tiber-
nehmen und der Beklagten/Widerkldigerin den Kaufpreis von CHF 2'687'500 zu bezahlen,

3. alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin/Widerbeklagten.
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A. FORMELLER TEIL

I. UNZUSTANDIGKEIT DES SCHIEDSGERICHTS FUR DIE HAUPTKLAGE DER KLAGERIN

1

Rechtsstreitigkeiten aus dem ABV sind nach Meinung der Beklagten nicht durch das
SGer zu beurteilen. Die Klidgerin hat geméss Art. 27.8 ABV das ordentliche Gericht in

Zug anzurufen.

1. Gerichtsstandsklausel als selbstindiger Streitbeilegungsmechanismus

2

Die Beklagte folgt den rechtlichen Ausfithrungen der Kldgerin betreffend den subjek-
tiven und objektiven Geltungsbereich einer Schiedsvereinbarung und deren Auslegung
(Klageschrift, Rz. 4 f.). Die Beklagte bejaht auch die Giiltigkeit der Schiedsklausel in
Art. 3.1 KV 2013. Sie ist jedoch der Meinung, die Gerichtsstandsklausel in Art. 27.8
ABYV sei als selbsténdiger Streitbeilegungsmechanismus zu respektieren.

Ob eine vertraglich vereinbarte Klausel Schiedsgerichtsbarkeit begriinden soll, ist rest-
riktiv auszulegen (BERGER/KELLERHALS, N 485) und nicht leichthin anzunehmen, da
die Prozessfiilhrung vor einem SGer mit hoheren Kosten verbunden ist und den
Rechtsmittelweg einschrankt (BGE 116 Ia 56 E. 3b).

Grundsatzlich ist die Formulierung ,, Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder
Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag“ weit auszulegen und um-
fasst weitere Anspriiche aus dem besagten Vertrag wie Zustandekommen, Beendigung
oder ungerechtfertigte Bereicherung (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 35).
Hingegen kann eine derartige Schiedsklausel im Hauptvertrag nicht auf Streitigkeiten
aus Folgevertrdgen oder anderen konnexen Vertragen ausgedehnt werden, wenn diese
eine abweichende Schieds- oder Gerichtsstandsklausel enthalten (BGer 4A_452/2007
vom 29.02.2008 E. 2.5).

Die Klégerin stellt den KV 2013 und den ABV als ,,untrennbares Geflecht dar und
verlangt deshalb die Unterwerfung aller Streitigkeiten unter dasselbe SGer (Klage-
schrift, Rz. 15). Die Beklagte weist auf die rechtliche Selbstindigkeit des ABV hin,
die fiir die Beurteilung der Ausdehnung der Schiedsvereinbarung massgeblich ist.

Der ABV regelt detailliert die Transaktion der restlichen 50% der VeganM-Aktien
(Prdambel lit. D und Art. 6.7 ABV) sowie die Joint-Venture-Phase und konkretisiert
die Rechte und Pflichten der Aktiondre (Art. 9.1, 9.2 und 27.5 ABV), womit er sich als
Folgevertrag des KV 2013 charakterisieren ldsst. Allein aufgrund der Tatsachen, dass
die Vertrige gleichentags geschlossen wurden und aufeinander Bezug nehmen, kann

hingegen nicht abgeleitet werden, es handle sich um ein untrennbares Geflecht bzw.
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um einen einzigen Vertrag (Klageschrift, Rz. 13). Zudem sind ,, Sinn und Zweck* des
ABYV in Praambel lit. D ABV geregelt, womit dem ABV sehr wohl ein ,, eigenstdindi-
ger Sinn* zukommt (zum Ganzen: Klageschrift, Rz. 14).

Da die Parteien einen Unternehmenskauf abwickeln wollen, stehen samtliche daraus
resultierenden Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit dem Hauptvertrag KV 2013.
Eine gewisse Konnexitit zwischen den Vertrigen ist fiir den Geltungsbereich der
Schiedsklausel jedoch irrelevant (Rz. 5). Ausserdem war es Parteiwille, die Vertrige
getrennt beurteilen zu lassen (vgl. Rz. 2 und Klageschrift; Rz. 5).

Die Schiedsvereinbarung ist in Bezug auf den KV 2013 selbst weit auszulegen. Es
finden sich hingegen weder im KV 2013 noch in den weiteren Korrespondenzen Hin-
weise auf einen Parteiwillen, die Schiedsklausel auf den ABV auszudehnen. Dagegen
spricht zudem, dass die Aktientransaktion aus dem KV 2013 bereits abgeschlossen
war, wohingegen sich die Abwicklung der im ABV vereinbarten Transaktion geméss
Art. 6.7.3 ABV iiber mindestens zwei Jahre erstrecken sollte. Wiirde die Gerichts-
standsklausel nicht vorgehen, miisste fiir jede Streitigkeit wéhrend der langen Abwick-
lungsdauer ein SGer konstituiert werden. Den Parteien entstiinden hohere Kosten und
Einschrankungen im Rechtsmittelweg. Es ist sachgerecht, davon auszugehen, die Par-
teien hitten dies durch die staatliche, kostensparende Gerichtsbarkeit vermeiden wol-
len. Folglich ist der kldgerischen Auffassung, die Gerichtsstandsklausel sei standardi-
siert in den ABV eingefiigt worden (Klageschrift, Rz. 17), nach Treu und Glauben
nicht zu folgen. Weshalb unterschiedliche Gerichtsbarkeiten zu Widerspriichen fiihren
sollten (Klageschrift, Rz. 18), ist nicht ersichtlich, da die potenziellen Streitigkeiten im
Zusammenhang mit dem KV 2013 weder die Giiltigkeit des ABV beriihren noch mit
moglichen Preisstreitigkeiten aufgrund des ABV korrespondieren.

Da die Ausdehnung der Schiedsvereinbarung auf den ABV umstritten ist und daher
nicht leichthin angenommen werden darf (vgl. Rz. 3), ist die Schiedsvereinbarung aus

dem KV 2013 restriktiv auszulegen und kann den ABV folglich nicht umfassen.

2. Schiedsgutachter als alternativer Streitbeilegungsmechanismus

11

Ein Schiedsgutachter kann als Fachperson rechtserhebliche Tatsachen verbindlich
feststellen und diese ,, ausser Streit stellen* (Botschaft ZPO, 7325; BSK ZPO-DOLGE,
Art. 189 N 1). Bei Unternehmenskdufen werden vielfach verschiedene Streiterledi-
gungsmechanismen kombiniert, wobei fiir die Preisbestimmung oft Schiedsgutachter

vorgesehen sind (TSCHANI/FREY/MULLER, N 259).



12 Die Parteien vereinbarten in Art. 6.9 ABV, dass ein Schiedsgutachter beigezogen wer-
den soll, sofern sie sich ,,iiber die Preisberechnung innert dreissig Tagen nicht einig
werden . Art.27.8 ABV bestimmt die ordentlichen Gerichte in Zug fiir zusténdig,
,,soweit keine andere Regelung dieses Vertrages vorgeht. Nach Treu und Glauben
darf daraus geschlossen werden, dass mit der angesprochenen anderen Regelung nicht
die Schiedsklausel aus dem KV 2013, sondern der Artikel iiber die Bestimmung eines
Schiedsgutachters gemeint war: Die Kldgerin wire zunéchst verpflichtet gewesen, ei-
nen Schiedsgutachter beizuziehen, um den Kaufpreis der Aktien zu bestimmen. Es war
im Sinne der Parteien eine kostengiinstigere Alternative vorzusehen (vgl. Rz. 9).

13 Die Kldgerin schlug erstmals in ithrem E-Mail vom 23.01.2015 [K-7] den Beizug eines
Schiedsgutachters vor. Da sie diesen erst nach Abschluss des KV 2014 bestellen woll-
te, geht ihre Behauptung fehl, sie sei durch die Weigerung der Beklagten, einen
Schiedsgutachter zu bestellen, zum Abschluss des KV 2014 gezwungen worden. Da
der KV 2014 rechtsgiiltig war, verhielt sich die Beklagte durch ihre Weigerung auch
nicht widerspriichlich (zum Ganzen: Klageschrift, Rz. 22). Thre Ablehnung zur Ver-
pflichtung eines Schiedsgutachters kann daher nicht dahingehend interpretiert werden,
sie wolle nicht mehr an der Schiedsgutachterklausel festhalten (Klageschrift, Rz. 24).

14 Aus diesen Griinden muss die Gerichtsstandsklausel so interpretiert werden, dass sie
einzig Raum fiir einen Schiedsgutachter und entgegen der kldgerischen Auffassung

(Klagschrift, Rz. 9 f.) nicht fiir eine Schiedsgerichtsbarkeit 14sst.

3. Fazit
15 Anspriiche aus dem ABV fallen nicht in den Geltungsbereich der Schiedsvereinbarung
des KV 2013. Die Gerichtsstandsklausel im ABV ist als eigener Streitbeilegungsme-
chanismus zu respektieren, weshalb die Klidgerin nach Art. 27.8 ABV fiir die Gel-

tendmachung ihrer Anspriiche die ordentlichen Gerichte in Zug anzurufen hat.

II. ZUSTANDIGKEIT DES SCHIEDSGERICHTS FUR DIE WIDERKLAGE DER BEKLAGTEN
16 Die Beklagte ist befugt, ein SGer zu konstituieren, da die Schiedsklausel im KV 2014
entgegen der kldgerischen Auffassung giiltig und nicht dahingefallen ist.
17 Erklért sich das SGer fiir die Hauptklage der Kldgerin zustdndig, ist die Widerklage im

gleichen Verfahren zu beurteilen. Andernfalls sind die Verfahren zu konsolidieren.



1. Autonome und giiltige Schiedsvereinbarung im KV 2014

18

19

20

Das SGer entscheidet selbst iiber seine Zustdndigkeit und die dagegen bestehenden
Einreden (Art.21 (1) Swiss Rules). Es hat die sog. Kompetenz-Kompetenz (BER-
GER/KELLERHALS, N 664).

Eine Schiedsklausel ist eine vom Hauptvertrag unabhéngige Vereinbarung (Art. 21 (2)
Satz 2 Swiss Rules; Art. 178 Abs. 3 IPRG). Sie gilt also autonom (Autonomiegrund-
satz; BERGER/KELLERHALS, N 679).

Ausnahmsweise kann der Autonomiegrundsatz durch den Parteiwillen oder einen

grundlegenden Mangel relativiert werden (BERGER/KELLERHALS, N 682 f.).

1.1 Keine Relativierung durch den Parteiwillen

21

22

Treffen die Parteien eine Schiedsvereinbarung, wird vermutet, sie hitten auch eine
Entscheidung tiber die Giiltigkeit des von ihr erfassten Vertrages ermoglichen wollen
(POUDRET/BESSON, N 164).

Die von den Parteien gewidhlte Formulierung, die Schiedsklausel solle Streitigkeiten
»aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag, einschliesslich dessen Giiltigkeit,
Ungiiltigkeit, Verletzung oder Auflosung“ (Art. 11.1 KV 2014) erfassen, bestdtigt den
Autonomiegrundsatz (vgl. Rz. 4). Die Behauptung der Kligerin, die Parteien hétten
nebst dem KV 2014 auch die darin enthaltene Schiedsklausel unter dieselbe Bedin-
gung gestellt (Klageschrift, Rz. 36 f.), ist nicht substantiiert und ohnehin unzutreffend.
Stiinde die Schiedsklausel unter derselben Bedingung wie der KV 2014, fiele sie mit
der blossen Behauptung der Unwirksamkeit des KV 2014 ebenfalls dahin und eine
schiedsgerichtliche Entscheidung iiber die Wirksamkeit des Kaufvertrages wire nicht

moglich. Es war somit nicht Parteiwille den Autonomiegrundsatz zu relativieren.

1.2 Keine Relativierung durch einen grundlegenden Mangel

23

24

Die Kligerin behauptet unzutreffenderweise, der angebliche Eintritt des MAC stelle
einen Ungiiltigkeitsgrund dar, der sowohl den KV 2014 als auch die Schiedsvereinba-
rung beschlage (Klageschrift, Rz. 35 f.).

Die Ungiiltigkeit des Hauptvertrages zieht nur dann die Ungiiltigkeit der Schiedsklau-
sel nach sich, wenn beide am selben grundlegenden Mangel leiden (BGE 121 III 495
E. 6a). Namentlich liegt ein solcher Mangel bei fehlender Rechts- oder Handlungsfa-
higkeit der Parteien, sowie bei Dissens iiber den Vertragsinhalt oder Furchterregung

durch eine der Vertragsparteien vor (BERGER/KELLERHALS, N 683).
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Der KV 2014 kam aufgrund iibereinstimmender Willenserkldrungen giiltig zustande.
Die Klédgerin wendet aber ein, er sei aufgrund des angeblichen Eintritts des MAC nicht
rechtswirksam geworden. Die behauptete fehlende Rechtswirksamkeit des KV 2014
stellt keinen grundlegenden Mangel dar, der zur Ungiiltigkeit der darin enthaltenen
Schiedsklausel fiihren wiirde. Vielmehr ist die Frage der Rechtswirksamkeit durch
Auslegung des KV 2014 zu beantworten. Da auch sonst keine grundlegenden Méngel

ersichtlich sind, ist die Schiedsklausel als giiltig zu betrachten.

1.3 Zwischenfazit

26

Eine Beurteilung der Streitigkeiten aus dem KV 2014 durch das SGer ist moglich, da

die Schiedsvereinbarung autonom und giiltig ist.

2. Eventualiter: Beurteilung der Klage und Widerklage im selben Verfahren

2.1 Widerklage im objektiven Geltungsbereich der Schiedsvereinbarung

27

28

29

30

31

32

Sollte das SGer zum Schluss kommen, es sei fiir die Hauptklage zusténdig, so ist die
Widerklage im selben Verfahren zu beurteilen.

Die Widerklage ist ein zuldssiges Institut und nicht subsididr zur kodifizierten Verfah-
renskonsolidierung (SRC-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 37; Klageschrift, Rz. 27).

Sie ist zuldssig, wenn sie in den objektiven Geltungsbereich der Schiedsvereinbarung
fallt (SRC-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 36; KELLERHALS/BERGER, 220).

Es ist den Schiedsrichtern {iberlassen, dariiber hinaus Konnexitit zwischen Klage und
Widerklage zu verlangen (SRC-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 36).

Die Klégerin bestreitet, dass die Schiedsklauseln aus dem KV 2013 und dem KV 2014
denselben objektiven Geltungsbereich aufweisen (Klageschrift, Rz. 30). In Rz. 26 ih-
rer Klageschrift verweist sie jedoch auf die ,,Vermutung der Zuldssigkeit™ der Beurtei-
lung einer Widerklage im selben Verfahren wie die Hauptklage, wenn sich die Wider-
klage auf einen anderen zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag mit derselben
Schiedsklausel stiitzt (KELLERHALS/BERGER, 225).

Da der KV 2013 und der KV 2014 identische Schiedsklauseln aufweisen, sollte dieser
Vermutung gefolgt werden. Am 01.10.2014 war es Wille der Parteien, ihre weitere
Zusammenarbeit auf moglichst kurze Zeit zu beschranken. Daher sahen sie einerseits
vor, den KV 2014 schnellstmdglich zu vollziehen (gemdss Art. 10.2 lit. ¢ KV 2014
wire der Vollzug bereits innert sechs Wochen moglich gewesen). Andererseits verein-

barten sie einen Streitbeilegungsmechanismus, der im Falle erneuter Differenzen mog-
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lichst rasch zu einem Entscheid fithren wiirde: Sie entschieden sich fiir ein schiedsge-
richtliches Verfahren und unterstellten diesem ihr gesamtes Rechtsverhéltnis, welches
zu diesem Zeitpunkt durch den KV 2013 und den KV 2014 geregelt war.

Dieser Wille, Streitigkeiten aus den beiden Vertrdgen in einem einzigen Verfahren zu
beurteilen, zeigt sich insb. in der Verwendung einer identischen Regelung betreffend

der Anzahl Schiedsrichter, Wahl des Sitzes und Sprache des Schiedsverfahrens.

2.2 Konnexitit zwischen Haupt- und Widerklage

34

Falls das SGer Konnexitidt zwischen den Klagen voraussetzt, ist diese aufgrund des
gesamten Rechtsverhéltnisses zwischen den Parteien gegeben (Rz. 8). Den beiden
Klagen liegt zudem derselbe Sachverhalt zugrunde, nidmlich die Ubertragung der
zweiten Hilfte der VeganM-Aktien, womit die Klagen sachlich konnex sind. Recht-
lich héngen die Klagen zusammen, weil die Rechtsfragen in beiden Féllen die Be-

stimmung der Vertragsgrundlage und deren Auslegung betreffen.

2.3 Zwischenfazit

35

Bejaht das SGer seine Zustdndigkeit fiir die kldgerische Hauptklage, ist die Widerkla-

ge im gleichen Verfahren zu beurteilen.

3. Subeventualiter: Antrag auf Konsolidierung der Verfahren

36

37

38

Verneint das SGer die Beurteilung der Widerklage im selben Verfahren wie die
Hauptklage, erhebt die Beklagte eine eigenstindige Klage mit dem Antrag, die beiden
Verfahren seien zu konsolidieren.

Sind mehrere Verfahren geméss den Swiss Rules zwischen den gleichen Parteien hén-
gig, entscheidet der Gerichtshof iiber eine Konsolidierung (Art. 4 (1) Satz 1 Swiss
Rules). Bei seiner Entscheidung hat er alle massgeblichen Umstdnde zu beriicksichti-
gen, insb. den faktischen, rechtlichen und logischen Zusammenhang zwischen den
Streitsachen sowie die Stadien, in welchen sich die hingigen Verfahren befinden
(Art. 4 (1) Satz 3 Swiss Rules; AiS-SCHRAMM, Art. 4 N 16).

Zwischen der Klédgerin und der Beklagten wiren gleichzeitig zwei Verfahren hingig.
Die Streitsache wire in beiden Fillen die Feststellung des Kaufpreises fiir die Uber-
tragung von 50% der VeganM-Aktien sowie die rechtliche Grundlage dafiir. Beide
Verfahren wéren im Anfangsstadium, womit keine unverhdltnismissigen Verzogerun-

gen im Falle einer Konsolidierung absehbar wiren und letztere zu gewéhren wire.



4. Fazit

39

Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem KV 2014 sind in jedem Fall durch
das SGer zu beurteilen. Bejaht dieses seine Zustdndigkeit auch fiir die Hauptklage, so
ist die Widerklage eventualiter im selben Verfahren zu beurteilen. Subeventualiter ist

dem Antrag auf Konsolidierung stattzugeben.

B. MATERIELLER TEIL

III. UBERTRAGUNG DER RESTLICHEN 50% DER AKTIEN AUF GRUNDLAGE DES KV 2014

40

Beide Parteien erkennen im KV 2014 eine bedingte Neuerung des ABV. Jedoch be-
streitet die Beklagte den Eintritt eines MAC, weshalb der KV 2014 nicht dahinfallt
und der ABV nicht wieder auflebt. Folglich dient der KV 2014 als vertragliche Grund-
lage fiir die Ubertragung der restlichen 50% der VeganM-Aktien.

1. Der KV 2014 als bedingte Neuerung des ABV

41

42

43

44

Eine Neuerung im Sinne von Art. 116 Abs. 1 OR liegt vor, wenn die urspriingliche
Obligation mit Neuerungswillen aufgehoben und durch eine neue substituiert wird
(BGE 135 V 124 E. 4.2). Indizien fiir den Neuerungswillen bestehen darin, dass die
Parteien den alten Vertrag ersetzen wollten (BGer 4A 604/2011 vom 22.05.2012
E. 3.4) oder die neue Obligation unter eine Bedingung stellen, wéahrend die alte unbe-
dingt war (BGE 28 I1 370 E. 4).

Wenn der Neuerungsvertrag aufgrund des Eintritts bzw. Ausbleibens der Bedingung
(Art. 151 ff. OR) dahinféllt oder nicht rechtswirksam wird, lebt die alte Obligation
wieder auf (BK OR-BECKER, Art. 116 N 18).

Gemaiss Art. 18 Abs. 1 OR ist der ilibereinstimmende wirkliche Parteiwille massge-
blich, um den Vertragsinhalt zu beurteilen. Kann der tatsidchliche Parteiwille nicht
festgestellt werden, ist nach dem Vertrauensprinzip der normative Parteiwille zu er-
mitteln (BGE 117 II 273 E. 5a). Um zu eruieren, wie die Willenserkldrung von einem
Empféanger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte und musste, sind die ge-
samten Umstdnde zu beriicksichtigen (HUGUENIN, N 193).

Die Parteien sind beide der Meinung, sie hétten einen Neuerungswillen gehabt, da der
ABYV gemiss Prdambel und Art. 11.7 KV 2014 , ersetzt“ und ,, ausser Kraft gesetzt*
werden sollte. Durch den Abschluss des KV 2014 wollten sie ihre Differenzen bzgl.
der Kaufpreisberechnung beilegen, was ihren Neuerungswillen untermauert. Ein wei-

teres Indiz fiir eine Neuerung stellt die als Bedingung ausgestaltete MAC-Klausel dar.
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Unerheblich ist, ob die MAC-Klausel eine Suspensiv- oder Resolutivbedingung dar-
stellt (vgl. Rz. 42). Das Wiederaufleben des ABV hingt ausschliesslich vom Eintritt

eines MAC ab, welcher jedoch weiterhin bestritten wird.

2. Kein Eintritt eines Material Adverse Change

46

47

48
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50

Die Klédgerin geht irrigerweise davon aus, ein Wertverlust ,, von rund 28% gegeniiber
dem [in Art. 1 KV 2014] vereinbarten Kaufpreis“ sei eingetreten (Klageschrift,
Rz. 50). Richtigerweise trat lediglich ein Wertverlust von rund 16% ein (Anhang 1).
Wie die Klédgerin richtig ausfiihrte, sind Unternehmenswert- und Kaufpreisberechnung
auseinanderzuhalten (Klageschrift, Rz. 52). Der Unternehmenswert ist ein objektives
Kriterium fiir die Verhandlung des Kaufpreises, welcher aufgrund von Angebot und
Nachfrage parteiautonom festgelegt wird (CAUMANNS, § 1 N 11). Um den Unterneh-
menswert zu bestimmen, konnen unter anderem Multiplikatorenverfahren herangezo-
gen werden, bei welchen z.B. der EBITDA des zu bewertenden Unternehmens mit
dem Verhiltnis von Unternehmenswert und EBITDA eines vergleichbaren Unterneh-
mens (sog. Multiple) zu multiplizieren ist (CAUMANNS, § 1 N 84 f.).

Laut Kldgerin sind negative EBITDA bei der Berechnung des Wertverlustes zu be-
riicksichtigen, da nur auf diese Weise ,, die tatsdchliche wirtschaftliche Kraft der Un-
ternehmung “ zum Ausdruck gebracht werden konne (Klageschrift, Rz. 52). Sie ver-
kennt, dass es bei der Berechnung des Wertverlustes im Rahmen der MAC-Klausel
gerade nicht auf einen objektivierten Unternehmenswert ankommt.

Die Berechnung des Wertverlustes erfolgte geméss E-Mail-Korrespondenz [B-2] in
gegenseitigem Einverstidndnis der Parteien nach der Formel in Art. 6.8 ABV. Diese
beschreibt ein Multiplikatorenverfahren. Die Uberschrift ,, Kaufpreis “ deutet in diesem
Fall auf den Parteiwillen hin, den Kaufpreis entsprechend eines solchen Verfahrens zu
ermitteln, womit Kaufpreis und Unternehmenswert gleichgesetzt werden. Diese
Gleichsetzung kommt im vereinbarten Kaufpreis nach Art. 1 KV 2014 erneut zum
Ausdruck. Dort wurden hingegen negative EBITDA mit ,,Null* veranschlagt. Dies ist
bedeutsam, weil ein Wertverlust ,, gegeniiber dem Kaufpreis gemdiss Art. I dieses Ver-
trages “ beurteilt werden soll (Art. 10.2 lit. ¢ KV 2014). Der Berechnung des Wertver-
lustes muss daher die gleiche Berechnungsart wie der Kaufpreisermittlung zugrunde
gelegt werden, da ansonsten ein vollig unsachgemisser Vergleich stattfinde.

Auch nach Treu und Glauben geht es nicht an, die negativen EBITDA bei der Wert-

verlustberechnung einzubeziehen. Vergleicht man den objektivierten Unternehmens-
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wert am 01.10.2014 mit dem Kaufpreis in Art. 1 KV 2014, lag bereits am Tag des
Vertragsschlusses ein Wertverlust von ca. 12% vor (Anhang ii). Durch den Einbezug
negativer EBITDA wiirde der Schwellenwert von 20% folglich rasch erreicht. Die
MAC-Klausel gewdhrte der Kldgerin bereits die Wahlmdglichkeit, den KV 2014 im
Falle eines MAC weiterzufiihren oder dahinfallen zu lassen. Keine Drittpartei an Stel-
le der Beklagten hitte der Kldgerin einen mehrfachen Schutz zubilligen wollen, wéh-
rend sie selbst schutzlos bleibt.

Aus den genannten Griinden miissen fiir die Ermittlung eines allfélligen Wertverlustes
negative EBITDA mit ,,Null® ersetzt werden. Dies hat zur Folge, dass sich der Wert-
verlust auf rund 16% belduft und der MAC offensichtlich nicht eingetreten ist. Die
restlichen 50% der Aktien sind daher auf der Grundlage des KV 2014 zu iibertragen.

3. Eventualiter: Treuwidrige Herbeifiihrung der Bedingung nach Art. 156 OR

52

Sollte das SGer zum Schluss kommen, ein Wertverlust von 20% oder mehr sei einge-
treten, ist die Kldgerin in ihrer Berufung auf die MAC-Klausel dennoch nicht zu

schiitzen, weil sie den Eintritt der Bedingung treuwidrig herbeigefiihrt hat.

3.1 Die Klégerin als faktisches Organ der Untergesellschaften

53
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In Rz. 71 ff. der Klageschrift geht die Kldgerin fdlschlicherweise davon aus, sie bilde
mit der VeganM und deren Tochtergesellschaften keinen Konzern.

Von einem Konzern wird ausgegangen, wenn einer juristischen Person das Recht zu-
kommt, die Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsrats-
organs einer anderen juristischen Person zu bestellen oder abzuberufen (Art. 963
Abs. 2 Ziff. 2 OR) und dadurch gemaéss vorherrschendem Kontrollprinzip die blosse
Moglichkeit zur Beherrschung besteht (BSK OR II-NEUHAUS/BLATTLER, Vorbemer-
kungen zu Art. 957-964 N 4).

Mit der Attraktion der Oberleitung wird die Obergesellschaft zum faktischen Organ
der durch sie geleiteten Untergesellschaften (BOCKLIL, § 11, N 465).

Die Klagerin stellte in den Verwaltungsriten der VeganM und deren Tochtergesell-
schaften (mit Ausnahme der AmericanV) jeweils die Mehrheit der Mitglieder und den
Prasidenten mit Stichentscheid und tibernahm ab dem 11.04.2013 die operative Fiih-
rung der genannten Unternehmen (Verfligung Nr. 2, Rz. 10). Die Beklagte hatte fiir
die Dauer der Joint-Venture-Phase als Minderheit Einsitz in den Verwaltungsriten,

iibte aber keinen entscheidenden Einfluss aus (Verfiigung Nr. 2, Rz. 14). Das Vorlie-
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gen eines Konzerns mit der Kldgerin als dessen Obergesellschaft kann demnach nicht
verneint werden (vgl. auch Verfligung Nr. 2, Rz. 12).

Gemadss Art. 2.2.1 KV 2013 verpflichtete sich die Kldgerin, die Geschéfte der Ve-
ganM und ihrer Tochtergesellschaften ,,nach den geschdftsiiblichen Standards mit al-
ler notwendigen Sorgfalt zu leiten “. Demnach wurde sie mit Abschluss des KV 2013
faktisches Organ der VeganM und deren Tochtergesellschaften.

Die von der Beklagten gestellten VR-Mitglieder der Untergesellschaften konnen per-
sonlich haftbar gemacht werden (z.B. nach Art. 754 OR). Thr Verhalten kann jedoch
nicht der Beklagten, wie in Rz. 77 der Klageschrift behauptet wird, zugerechnet wer-
den, weil nicht die Beklagte, sondern die Kldgerin fiir die Leitung der Geschifte in der

VeganM und ihren Tochtergesellschaften zustindig war.

3.2 Verhalten wider Treu und Glauben durch gesetzeswidrige Produktion
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Art. 156 OR wird bejaht, wenn ein treuwidriges Verhalten des bedingt Verpflichteten
kausal fiir den Eintritt oder fiir das Ausbleiben der Bedingung war (BGer 4C.281/2005
vom 15.12.2005 E. 3.5.2).

Art. 156 OR stellt eine Konkretisierung des Prinzips vom Handeln nach Treu und
Glauben gemaiss Art. 2 ZGB dar (BSK OR I-EHRAT/WIDMER, Art. 156 N 1). Entgegen
den Behauptungen der Kligerin (Klageschrift, Rz. 55) ist es fiir die Anwendung von
Art. 156 OR nicht von Bedeutung, ob das treuwidrige Verhalten absichtlich oder fahr-
lassig erfolgte (CHK OR-ROTH PELLANDA/DUBS, Art. 156 N 7).

Wie die Klédgerin selber ausfiihrt (Klageschrift, Rz. 55), wird ein Verhalten als treu-
widrig angesehen, ,,wenn eine Partei auf die Bedingung in einer Weise einwirkt, wie
das die andere Partei nach dem Sinn und Zweck des Vertrages redlicherweise nicht
erwarten konnte* (BGE 117 II 273 E. 5¢). Dabei ist das Verhalten unter Beriicksichti-
gung der Umsténde, Beweggriinde und beabsichtigten Ziele zu untersuchen (BGer
4A 144/2011 vom 05.05.2011 E. 6).

Das treuwidrige Verhalten kann durch eine Unterlassung begriindet werden, vorausge-
setzt es besteht eine Handlungspflicht aus Gesetz oder Vertrag (HUGUENIN, N 1924 f.).
Zu priifen ist, ob die unterlassene Rechtsvorkehr mit iiberwiegender Wahrscheinlich-
keit den Eintritt bzw. Ausfall der Bedingung verhindert hitte (BGE 115 II 440 E. 5a).
,,Die Moglichkeit, dass es sich auch anders verhalten konnte, schliesst die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit zwar nicht aus, darf aber fiir die betreffende Tatsache we-

der eine massgebende Rolle spielen noch verniinftigerweise in Betracht kommen [...]

10
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(BGE 130 III 321 E. 3.3). Fiir die Ausfithrungen zum Unterbruch der Kausalkette
kann auf die Klageschrift in Rz. 57 verwiesen werden.

Ein Verstoss gegen Art. 156 OR fiihrt zur rechtlichen Fiktion, die Bedingung sei ein-
getreten bzw. ausgefallen (OFK OR-STAFFELBACH, Art. 156 N 1).

Das Vorliegen eines bedingten Rechtsgeschiftes ist unstrittig (Rz. 42). Die Beklagte
sieht das treuwidrige Verhalten in der Verletzung der Hygiene- und Lebensmittelsi-
cherheitsvorschriften seitens der Kldgerin.

Es ist anzunehmen, die Kldgerin habe die Wartung ihrer Maschinen sorgfaltspflicht-
widrig unterlassen, da sie ein ungeniigendes Uberwachungs- und Kontrollsystem un-
terhielt (Verfiigung Nr. 2, Rz. 6 f.) und daher den Defekt an einer Einfiillmaschine und
folglich den erhohten Wert an E. coli-Bakterien erst aufgrund der von MEDSAFE er-
lassenen Verfiigung bemerkte.

Indem die Klédgerin das Tagesgeschift der VeganM und ihrer Tochtergesellschaften
leitete (Art. 2.2.1 KV 2013), mussten ihr weiter die kommenden verschirften Geset-
zesanderungen zur Lebensmittelsicherheit bekannt sein. Zudem verkennt die Klégerin
in Rz. 71 ihrer Klageschrift, dass sie nicht bloss fiir die Produktion der Smoothies zu-
standig war, sondern auch deren Vertrieb ,, selbst in der Hand “ hatte (vgl. Einleitungs-
anzeige, Rz. 6). Aus diesem Grund hitte sie die Anpassung der Produktion mit dem
Zweck der Einhaltung der Gesetze im Abnehmerland entgegen ihrer eigenen Auffas-
sung (Klageschrift, Rz. 72) unaufgefordert bis zum 01.10.2014 (Verfiigung Nr. 2,
Rz.5) vornehmen miissen. Deshalb forderte MEDSAFE mit der Verfiigung vom
06.10.2014 direkt die Kligerin, und nicht etwa die New Zealand V auf, die gesetzli-
chen Vorgaben zu erfiillen (Verfligung Nr. 2, Rz. 6). Nach Erscheinen des MEDSA-
FE-Berichts setzte sie die Regelungen innert kiirzester Zeit um. Sie hétte die Umset-
zung daher problemlos bis zum 01.10.2014 vornehmen koénnen (Verfligung Nr. 2,
Rz. 7). Die Klédgerin unterliess aber jegliche Massnahmen und produzierte und vertrieb
auch nach Ablauf der Ubergangsfrist in gleicher gesetzeswidriger Form weiter.

Die Produktion mit als gesundheitsschddigend eingestuften Stoffen und Bakterien
fiihrt gerade in der Lebensmittelbranche zu Kunden- und Wertverlusten (vgl. MOH,
Anhang iii). Die Folgen einer gesetzeswidrigen und ungeniigend kontrollierten Pro-
duktion mussten der Kligerin, die iiber zehn Jahre Erfahrung in der Lebensmittelbran-
che hatte (Einleitungsanzeige, Rz. 3), bekannt sein.

Trotz den ihr bekannten Folgen, die sie miihelos hitte vermeiden kénnen und miissen,

verletzte die Klidgerin Hygienestandards sowie ab dem 01.10.2014 ihre vertragliche
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69

70

71

Sorgfaltspflicht (Art. 2.2.1 KV 2013) und wirkte somit in einer Weise auf die Bedin-
gung ein, wie dies die Beklagte verniinftigerweise nicht erwarten konnte.

Irrelevant ist, dass die Kldgerin nach Erscheinen des MEDSAFE-Berichts und der ne-
gativen Presse alles tat, um weiteren Schaden zu verhindern (Klageschrift, Rz. 60).
Hatte die Klédgerin ihre Abfiillanlagen regelméssig kontrolliert, wéren ihr die defekte
Abfiillmaschine und folglich die erhohten E. coli-Werte aufgefallen und sie wére nicht
durch die Verfiigung von MEDSAFE geriigt worden. Hiitte sie zudem nach der Uber-
gangsfrist gesetzeskonform produziert und vertrieben, wire keine Verfligung von
MEDSAFE ergangen. Dadurch hitten auch die Printmedien und somit die Offentlich-
keit keine Kenntnis von einer vielfiltig gesetzeswidrigen Produktion erlangt. Der
Wertverlust der VeganM wire folglich mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht
eingetreten. Zwar verringerte sich der Umsatz der New ZealandV durch den Absprung
von Larinof, jedoch betont selbst die Kldgerin, die negativen Zeitungsberichte seien
die massgebliche Ursache fiir die Umsatzeinbussen gewesen (Einleitungsanzeige,
Rz. 22). Der EBITDA der New ZealandV war bis zum 01.10.2014 stabil ([K-5; K-4],
Verfiigung Nr. 2, Rz. 13). Eine andere Moglichkeit, die zum vermeintlichen Eintritt
des MAC fiihrte, kommt demnach verniinftigerweise nicht in Betracht.

Die Fiktion von Art. 156 OR greift; der MAC gilt als nicht eingetreten und der KV
2014 ist folglich (definitiv) rechtswirksam geworden.

4. Wiirdigung des Parteiverhaltens vor dem 01.10.2014

72

73

Fiir die Anwendbarkeit von Art. 156 OR wird das Vorliegen eines bedingten Rechts-
geschiftes verlangt (CHK OR-ROTH PELLANDA/DUBS, Art. 156 N 5).

Massgebliche Vertragsgrundlage fiir Verfehlungen vor Abschluss des KV 2014 (Kla-
geschrift Rz. 66 ff.) ist der unbedingt geschlossene ABV, weshalb diese im Rahmen
einer positiven Vertragsverletzung (Art. 97 Abs. 1 OR) zu priifen sind (Rz. 104 ff.).

5. Fazit

74

Ein MAC von mind. 20% ist nicht eingetreten, da negative EBITDA bei der Wertver-
lustberechnung nicht zu beriicksichtigen sind. Eventualiter hat die Kldgerin ihn durch
die gesetzeswidrige Produktion ab dem 01.10.2010 treuwidrig herbeigefiihrt, womit
die Fiktion von Art. 156 OR greift und der KV 2014 (definitiv) rechtswirksam wird.
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IV. B) KAUFPREISBERECHNUNG BEI ANWENDUNG DES KV 2014

75

Die von der Klédgerin geltend gemachte Gewéhrleistung greift ebenso wenig wie eine
Kaufpreisanpassung mittels clausula rebus sic stantibus. Die Klagerin hat fiir die Ak-

tien den im KV 2014 vereinbarten Kaufpreis von CHF 2'687'500.- zu bezahlen.

1. Keine Anwendbarkeit der Sachgewihrleistungsbestimmungen

76

In Rz. 105 der Klageschrift verlangt die Klidgerin eventualiter Minderung aus Sachge-
wihrleistung. Die vorliegende Fallkonstellation untersteht jedoch nicht den Bestim-

mungen iiber die Sachgewihrleistung.

1.1 Sachgewihrleistung gemiss Bundesgericht und Lehre ausgeschlossen

77

78

Werden bei einem Share Deal Aktien einer Gesellschaft erworben, findet laut BGer
die Gewihrleistung im Sinne von Art. 197 OR nur auf Méngel an den Aktienurkunden
selbst und nicht auf deren inneren Wert Anwendung, ausser dieser wurde dem Kéufer
zugesichert (BGE 107 II 419 E. 1). Die h.L. kritisiert diese Ansicht und wirft dem
BGer iiberspitzten Formalismus und Realitdtsfremdheit vor (AMSTUTZ, 1109 f.; WAT-
TER/WIESER, 153; BOCKLI M&A, 63). Teilweise wird in der Lehre aber auch der
Standpunkt des BGer vertreten, sofern durch den Aktienkauf nicht die Verfiigungs-
macht iiber das Unternehmen, sondern bloss Anteile daran erworben werden. Fiir den
Erwerb der Verfligungsmacht wire massgeblich, dass der Verkdiufer das Unternehmen
vor dem Verkauf beherrschte. Dies ist der Fall, wenn der Verkdufer mind. 66.7% oder
die absolute Mehrheit der Stimmrechte innehatte (BOCKLI M&A, 64).

Vor dem Abschluss des KV 2014 hielten die Parteien je 50% der Aktien. Das bedeu-
tet, die Beklagte als Verkauferin beherrschte die VeganM nicht. Bei der geplanten Ak-
tieniibertragung handelt es sich somit entgegen der kldgerischen Auffassung (Klage-
schrift, Rz. 107) um einen blossen Anteilserwerb. Da die Aktienurkunden keine Mén-

gel aufweisen, greifen die Bestimmungen der Sachgewdhrleistung nicht.

1.2 Keine Ausgestaltung der MAC-Klausel als zugesicherte Eigenschaft

79

80

Der Verkdufer kann durch die MAC-Klausel dem Kéaufer zusichern, ein MAC werde
am Vollzugstag nicht eingetreten sein (BIRKETT, 18; SCHLEIFFER, 70).

Die Beklagte raumte der Klagerin mittels MAC-Klausel die Moglichkeit ein, sich vor
negativen Verdnderungen, welche diese selber beeinflussen und letztlich sogar herbei-

fiihren konnte, effektiv zu schiitzen (Rz. 57). Nach Treu und Glauben darf daraus ge-
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schlossen werden, die Beklagte wollte nicht auch noch die Rechtsbehelfe aus Gewéhr-

leistung gegen sich gelten lassen.

2. Eventualiter: Fehlende Voraussetzungen der Sachgewihrleistung

81

Spricht sich das SGer fiir die Anwendbarkeit der Bestimmungen {iber die Sachgewéhr-

leistung aus, sind deren Voraussetzungen nach Meinung der Beklagten nicht erfiillt.

2.1 Kenntnis des Mangels

82

83

Der Verkaufer haftet nicht fiir Méngel, die der Kéufer bei Vertragsschluss kannte oder
bei Anwendung gewohnlicher Aufmerksamkeit hitte kennen sollen (Art. 200 OR).
Dariiber hinaus ist auf die Ausfiihrungen der Klageschrift in Rz. 113 zu verweisen.

Die Klédgerin war seit dem 11.04.2013 iiber alle Geschifte der VeganM und ihrer
Tochtergesellschaften informiert (Rz. 57). Folglich wusste sie um die Kiindigung von
Larinof und um die Untersuchung gegen die New ZealandV. lhr war durchaus be-
kannt, dass aus der Vertragsauflosung eines wichtigen Kunden Umsatzeinbussen und
Verluste resultieren wiirden (Einleitungsanzeige, Rz. 21). Da die Kligerin seit iiber
zehn Jahren in der Lebensmittelbranche tétig ist (Einleitungsanzeige, Rz. 3), musste
sie wissen, dass gerade in diesem Geschiftszweig die Umsetzung gesetzlicher Rege-
lungen genau kontrolliert wird und allfdllige Verstosse streng sanktioniert werden
(vgl. z.B. Art. 22 ff. und 47 ff. LMG). Gravierende Verstosse gegen das Gesetz sind
fiir die Medien ein dusserst interessantes Thema und fiihren zu Kundenverlusten (vgl.
Rz. 67), weshalb der Mangel in Form eines erheblichen Wertverlustes mind. bei An-

wendung gewohnlicher Sorgfalt erkennbar gewesen sein musste.

2.2 Verspitete Mingelriige

84

85

Die gekaufte Sache ist zu priifen, sobald es nach dem {iblichen Geschéftsgang tunlich
ist, wobei entdeckte Mingel sofort anzuzeigen sind. Sofern der Kéufer nicht rechtzei-
tig rligt, entfallen die Anspriiche aufgrund einer Genehmigungsfiktion (Art. 201 OR).
Das BGer gewihrt dem Kaufer eines Unternehmens bei dessen Priifung sieben Ar-
beitstage (BGE 107 II 419 E. 2). Die Lehre verlangt mind. zwei Monate Zeit, damit
der Kéufer einen Monatsabschluss priifen kann (zum Ganzen: BOCKLI M&A, 70 f.).

Die Klédgerin macht in Rz. 117 geltend, sie habe rechtzeitig geriigt, da ,,nur gerade
rund zwei Monate* zwischen Abschluss des KV 2014 und der Mingelriige gelegen

hitten. Diesen Aussagen ist nicht beizupflichten: Einerseits lagen zwischen dem
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01.10.2014 und dem 12.12.2014 mehr als zwei Monate und erst recht mehr als sieben
Tage. Zudem ist die Kldgerin als Konzernmutter weniger schiitzenswert als andere
Kaéufer, da ihr die wirtschaftliche Situation der VeganM bekannt war (Rz. 57). Die

Klagerin hat folglich zu spét gertigt, weshalb ein allfélliger Mangel als genehmigt gilt.

2.3 Ausschluss der Sachgewihrleistung

86

87

Durch ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung konnen die Parteien geméss
Art. 199 OR die Gewihrleistung ausschliessen (CHK OR-MULLER-CHEN, Art. 199
N 1). Der Wille der Parteien muss dafiir auf den Ausschluss der Gewéhrleistung ge-
richtet sein. Lasst sich ein Ausschlusswille nicht mehr nachweisen, ist die fragliche
Klausel nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (Rz. 43).

Nach Ubergang der strategischen und operativen Fiihrung auf die Kligerin hatte die
Beklagte keinen entscheidenden Einfluss mehr auf den Geschiftsgang der VeganM
(Rz. 56). Sie wollte verniinftigerweise nicht fiir allfdllige Méngel einstehen, die auf
Entscheidungen der Klédgerin zuriickzufiihren sind. Nach Treu und Glauben musste

dies fiir die Kldgerin im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ersichtlich gewesen sein.

3. Pacta sunt servanda

88

89

Allenfalls hitte die Kldgerin eine Kaufpreisanpassung mittels clausula rebus sic stan-
tibus (im Folgenden: clausula) geltend machen konnen, was sie nicht tat und aus fol-
genden Griinden ohnehin abzulehnen wiére.

Vertriage sind grundsitzlich zu halten, auch wenn sich die Umstinde nachtriaglich an-
dern (pacta sunt servanda; SCHWENZER, OR AT, N 35.02). Ausnahmsweise kann
durch eine spitere Verdnderung der Verhdltnisse die Vertragsbindung fiir eine oder
beide Parteien nicht mehr zumutbar sein, weshalb sich eine richterliche Vertragsan-
passung im Sinne einer clausula rechtfertigt (HUGUENIN, N 320, 322). Das BGer ver-
langt dafiir ,,dass die Verhdltnisdinderung weder vorhersehbar noch vermeidbar war,
[...] eine gravierende Aquivalenzstérung zur Folge hat und der Vertrag nicht vorbe-
haltlos erfiillt wurde (BGE 127 111 300 E. 5b). Unvorhersehbar ist ein Ereignis, wenn
es von den Parteien als ,, ausserhalb des objektiv Moglichen und ihrer subjektiven Vor-
stellungen betrachtet worden ist (BGer 4A 375/2010 vom 22.11.2010 E. 3.1), d.h.
mit dem die Parteien nach dem ,, gewéhnlichen Lauf der Dinge “ nicht rechnen muss-
ten (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 764). Gravierend ist eine Aquivalenz-

storung, wenn sie ein ,,grobes Missverhdltnis “ zwischen Leistung und Gegenleistung
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90

91

92

begriindet (HUGUENIN, N 329). Verursacht oder verschuldet eine Partei den Umstand,
kann sie sich nicht auf die clausula berufen (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18
N 770; BGE 47 11 440 E. 4).

Nach Vertragsschluss trat ein Wertverlust von ca. 16% ein (Rz. 46). Die Parteien ver-
einbarten aber, erst ein Wertverlust von mind. 20% begriinde ein grobes Missverhalt-
nis und damit die Moglichkeit, den Vertrag nicht zu halten (Art. 10.2 lit. ¢ KV 2014).
Eine in der Offentlichkeit bekanntgewordene gesetzeswidrige Produktion fiihrt nach
dem ,,gewdhnlichem Lauf der Dinge* dazu, dass die vertriebenen Produkte weniger
Abnehmer finden. Dadurch erleidet ein Unternehmen Umsatzeinbussen und letztlich
einen Wertverlust. Es liegt auch nicht fern von jeglichem Vorstellbaren und Mogli-
chen, dass der Absprung eines wichtigen Kunden wie Larinof zum Wertverlust der
VeganM beitrigt (Rz. §83).

Die Klidgerin hatte es selbst in der Hand, gesetzeskonform zu produzieren. Sie hétte
die negativen Berichte in der Offentlichkeit und folglich die Kiindigung weiterer Ge-
schéftsbeziehungen der VeganM verhindern konnen (vgl. Rz. 65 ff.). Eine Berufung

auf die clausula ist daher unzuléssig.

4. Fazit

93

Der vorliegende Fall untersteht nicht den Bestimmungen der Sachgewéhrleistung. De-
ren Voraussetzungen waren ohnehin nicht gegeben. Ebenso wenig ist eine Preisanpas-
sung mittels clausula moglich. Der Grundsatz pacta sunt servanda gilt: Die Kldgerin

hat die Aktien gestiitzt auf den KV 2014 zum Preis von CHF 2687°500.- zu erwerben.

IV. A) EVENTUALITER: KAUFPREISBERECHNUNG BEI ANWENDUNG DES ABV

94

Sollte das SGer zum Schluss kommen, der ABV gelange zur Anwendung, so berech-

net sich der Kaufpreis gemiss nachstehenden Ausfiihrungen:

1. Unwiderruflichkeit einmal ausgeiibter Call-Optionen

95

Bei Call- bzw. Put-Optionen handelt es sich um einseitige Gestaltungsrechte (BGer
4C.329/2003 vom 08.04.2004 E. 4.1), welche nach Ausiibung nicht widerrufen wer-
den konnen (BGE 108 II 102 E. 2a). Ausnahmsweise konnen die Parteien aufgrund
des Parteiautonomieprinzips Widerrufbarkeit vereinbaren (BGE 88 II 410 E. 2). Dies
ist auch der Fall, wenn die ausiibende Partei den konkludenten Antrag auf Widerruf

seitens der Erkldarungsgegnerin, welche die Giiltigkeit der Ausiibung bestreitet, an-
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96

97

98

99

nimmt (vgl. BGE 128 III 70 E. 2). Der Widerruf eines Optionsrechts ist eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung, die mit dem Zugang beim Empfénger rechtswirk-
sam wird (VON TUHR/PETER, 166 f.). Des Weiteren kann auf die Ausfiihrungen in der
Klageschrift in Rz. 100 verwiesen werden.

Am 16.06.2014 iibte die Kldgerin ihr Optionsrecht iiber die ersten 15% der VeganM-
Aktien aus [K-3]. Die Beklagte bestritt die Giiltigkeit dieser Ausiibung, da nach ihrer
Ansicht die Kldgerin den Kaufpreis falsch berechnet hatte (Einleitungsantwort, Rz. 6).
Die Parteien realisierten, dass sie sich bzgl. der Auslegung der ABV-Formel falsch
verstanden hatten. Mit Abschluss des KV 2014 einigten sie sich darauf, die verbliebe-
nen Aktien auf einer neuen vertraglichen Grundlage zu {ibertragen und bei der Ausle-
gung der ABV-Formel den negativen EBITDA unberiicksichtigt zu lassen. Der KV
2014 stellt tiberdies die klagerische Widerrufserklédrung der Optionsausiibung dar. Der
Schriftlichkeitsvorbehalt in Art. 27.2.1 ABV verlangt, nachtriigliche Anderungen des
ABV schriftlich festzuhalten, was die Parteien bzgl. ihrer Anpassungen der Ubertra-
gungskonditionen in Art. 1 KV 2014 auch taten. Sollte das SGer den KV 2014 fiir
nicht anwendbar erkldren, entfdllt mit der Rechtsgrundlage auch die Widerrufserkla-
rung der Klédgerin. Sie ist auf ihre am 16.06.2014 ausgelibte Gestaltungserkldrung zu
behaften und hat die ersten 15% der Aktien zum damaligen Preis zu beziehen.

Die ausgeiibte Option vom 05.01.2015 [B-3] ist bei Anwendbarkeit des ABV ebenfalls
als rechtsgiiltig anzusehen, wobei zu diesem Zeitpunkt gemadss Art. 6.7.3 lit. b ABV
nur die zweite Tranche a 15% abgerufen werden konnte.

Folglich kann die Kldgerin mit Einleitungsanzeige vom 26.05.2015 nur noch die letzt-
verbleibenden Call-Optionsrechte iiber 20% der Aktien ausiiben.

Sollte das SGer der Klidgerin zugestehen, die gesamten 50% der Call-Optionen am

26.05.2015 ausiiben zu konnen, gelten die folgenden Ausfiihrungen sinngemass:

2. Keine Beriicksichtigung negativer EBITDA

100 Der Kaufpreis der einzelnen Aktientranchen ist geméss Art. 6.8 ABV ohne Einbezug

101

negativer EBITDA zu berechnen. Er bestimmt sich nach dem mit fiinf multiplizierten
durchschnittlichen EBITDA der Tochtergesellschaften der letzten sechs Monate von
den Ausiibungszeitpunkten an, hochgerechnet auf ein Jahr.

Um ihre Streitigkeiten beizulegen, einigten sich die Parteien beim Abschluss des
KV 2014 darauf, die negativen EBITDA im Rahmen der Auslegung der ABV-Formel
mit ,,Null*“ zu ersetzen (Verfiigung Nr. 2. Rz. 13).
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102 Es erscheint als sachgerechte Losung, diesen Parteiwillen auch fiir die jetzigen Strei-

103

tigkeiten heranzuziehen, da ein einmal gefundener Konsens respektiert werden soll,
um weitere Pattsituationen zu verhindern.

Die genaue Kaufpreishdhe fiir die einzelnen Optionen ldsst sich aus den den Unter-
zeichnenden vorliegenden Unterlagen nicht beziffern. Die Zahlen sind den Parteien al-

lerdings intern bekannt und kénnen dem SGer bekanntgegeben werden.

3. Schadenersatz aus positiver Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs. 1 OR

104

Zusétzlich zur Kaufpreiszahlung hat die Klidgerin Schadenersatz aus Art. 97 Abs. 1

OR aufgrund positiver Vertragsverletzung zu leisten.

3.1 Vertragsverletzung durch gesetzeswidrige Produktion

105

106

107

Die Nichterfiillung bzw. die nicht gehdrige Erfiillung des Vertrages stellen Vertrags-
verletzungen dar (OFK OR-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 97 N 3). Bei der nichtgehdrigen
Erfiillung werden einerseits die nicht ordnungsgemaisse Erfiillung der Hauptleistung
(Schlechterfiillung) und andererseits die Verletzung von Nebenpflichten, welche die
gehorige Erfiillung der Hauptleistung sicherstellen oder allgemeine Rechtsgiiter der
Vertragspartner schiitzen, unterschieden (statt vieler: CHAPUIS, 654 f.).

Die vertragliche Nebenpflicht zur sorgfiltigen Geschéftsfiihrung oblag alleine der
Kléagerin, wie in Art. 2.2.1 KV 2013 und Art. 9.1 f. ABV festgehalten wurde.
Einerseits unterliess sie es, ihre Produktion fristgerecht an die gesetzlichen Regelun-
gen in Neuseeland anzupassen und wurde erst titig, nachdem ihr MEDSAFE Sanktio-
nen angedroht hatte. Andererseits unterliess sie eine ausreichende Kontrolle ihrer Pro-
duktion und eine sorgfiltige Wartung ihrer Maschinen und brachte damit Smoothies

mit erhohten Werten an E. coli-Bakterien auf den Markt (Rz. 65 ff.).

3.2 Schaden

108

109

Ein Schaden ist eine ungewollte Vermodgenseinbusse und stellt die ,, Differenz zwi-
schen dem gegenwdrtigen Vermogensstand und dem Stand, den das Vermogen ohne
das schadigende Ereignis hdtte “ dar (Differenzhypothese; BGE 104 11 198 E. a).

Ist dem Geschidigten nicht moglich oder nicht zuzumuten, den Schaden zu beziffern,
ist dieser ,,nach Ermessen des Richters mit Riicksicht auf den gewohnlichen Lauf der

Dinge* festzusetzen (BGE 105 II 87 E. 1.3; Art. 42 Abs. 2 OR).
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110

Der hypothetische Vermogenswert der VeganM-Aktien ldsst sich nicht genau bezif-
fern, da der Wertverlust der VeganM auf verschiedenste Faktoren zurlickzufiihren ist,
wobei sich nicht exakt eruieren ldsst, welchem Faktor welches Gewicht zukommt. Am
01.10.2014 wurden die letzten EBITDA ausgewiesen, welche die Auswirkungen der
Pflichtverletzungen der Kldgerin nicht enthalten. Die EBITDA der Tochtergesellschaf-
ten der VeganM waren iiber Jahre hinweg stabil ([K-5; K-4]; Verfiigung Nr. 2,
Rz. 13), weshalb davon ausgegangen werden kann, dass sie dies ohne die Pflichtver-
letzungen durch die Klédgerin bis heute in etwa geblieben wiren. Daher ist der Kauf-
preis der Optionen vom 05.01.2015 und 26.05.2015 anhand von EBITDA nidmlicher
Grossenordnung festzulegen. Dies liegt im Ermessen des Richters (Art. 44 OR ana-
log), wobei die Differenz zum gegenwértigen Vermogenswert der Aktien den Schaden

darstellt.

3.3 Kausalitiit

111

112

113

Bei Unterlassungen ist die hypothetische Kausalitidt zwischen dem schidigenden Er-
eignis und dem Schaden zu priifen (sinngeméss Rz. 65).

Hatte die Kldgerin die Regelungen zeitig umgesetzt und ihre Produktion ausreichend
kontrolliert, wiren der negative Bericht von MEDSAFE und die daraus resultierenden
Pressemeldungen ausgeblieben. Bezogen auf die New ZealandV wiren damit zahlrei-
che Kiindigungen von Kunden nicht erfolgt, womit der Wert dieser Gesellschaft stabil
geblieben wire (Rz. 70)

Mit dem Kauf der VeganM und deren Tochtergesellschaften verfolgte die Klégerin
das Ziel, ihre Smoothies kiinftig weltweit selbstindig zu vertreiben (Einleitungsanzei-
ge, Rz. 6). Die Smoothies wurden durch die AsianV unter Leitung der Kldgerin im
asiatischen Raum gehandelt. Die Berichte iiber kontaminierte Produkte aus dem Hause
der Kldgerin im geographisch nahe gelegenen Raum Neuseeland waren geeignet, auch
die Konsumenten im asiatischen Markt zu verunsichern (vgl. OHANIAN, Anhang iii;
STROHM, Anhang iv). Mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit wére beim Ausbleiben

der negativen Berichte demnach auch der Wert der AsianV nicht zuriickgegangen.

3.4 Verschulden

114

Das Verschulden wird gemiss Art. 97 OR vermutet, wodurch es dem Pflichtverletzen-
den obliegt, sich durch den Nachweis von Zufall oder eines ihm nicht zurechenbaren

Drittverschuldens zu exkulpieren (BSK OR [-WIEGAND, Art. 97 N 42).

19



115 Die Klédgerin unterliess grundlos die Umsetzung der neuen Regelungen. Zudem unter-

hielt sie kein ausreichendes Kontrollsystem, womit sie Verunreinigungen der Produkte

zumindest in Kauf nahm (Rz. 65 f.). Die daraus folgenden Kiindigungen aufgrund des

durch die Presse einem breiten Publikum bekannt gemachten MEDSAFE-Berichts er-

folgten somit nicht zufillig.

116 Die alleinige Verantwortung der Kldgerin fiir die Umsetzung der Regelungen wurde

bereits in Rz. 66 erortert. Die von der Beklagten gestellten Verwaltungsrite trifft eine

personliche Verantwortlichkeit, jedoch wiegen ihre Handlungen entgegen der Mei-

nung der Kldgerin (Klageschrift, Rz. 76 und 77) nicht schwer genug, um zu einer Un-

terbrechung der Kausalitdt durch Drittverschulden zu fiihren (Rz. 58).

4. Fazit

117 Die Klédgerin kann ihre bereits ausgeiibten Optionen nicht widerrufen. Der Kaufpreis
fiir die Optionen vom 16.06.2014, 05.01.2015 und 26.05.2015 berechnet sich gemadss
der Formel in Art. 6.8 ABV, wobei negative EBITDA nicht zu beriicksichtigen sind.

Zusitzlich hat die Kldgerin Schadenersatz nach richterlichem Ermessen aus Art. 97

1.V.m. Art. 44 OR analog zu leisten. Eventualiter sind der Kldgerin die restlichen 50%

der Aktien aufgrund der am 26.05.2015 ausgeiibten Call-Option zu {ibertragen. Die

Ausfiihrungen zur Kaufpreis- und Schadenersatzberechnung gelten sinngemass.

Die Beklagte bittet das Schiedsgericht hoflichst um Gutheissung ihrer Rechtsbegehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung

Moot Court Team 2
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ANHANG

Anhang (i): Wertverlust der VeganM am 16. Dezember 2014

Der Wertverlust der VeganM betrdgt nach Ansicht der Beklagten rund 16% gegeniiber dem
Kaufpreis in Art. 1 KV 2014 (Rz. 46). Dabei ist der Wert fiir 50% der VeganM-Aktien ohne
Bertiicksichtigung negativer EBITDA vom 16.12.2014 [B-2] mit dem Kaufpreis in Art. 1 KV
2014 von CHF 2¢678°500.- zu vergleichen.

mit neg. EBITDA [CHF] ohne neg. EBITDA [CHF]
American Venture 2300 000 2300 000
Asian Venture 1350 000 1 350 000
African Venture -500 000 0
New Zealand Venture -50 000 -50 000
Summe 3100 000 3 600 000
Mittelwert 775 000 900 000
Multiple 3 875000 4 500 000
50% 1 937 500 2250 000
Berechnung:
(1 - —;éigggg) -100% =15.99%



Anhang (ii): Objektiver Unternehmenswert der VeganM am 1. Oktober 2014

Der objektive Unternehmenswert unter Beriicksichtigung negativer EBITDA der VeganM am
01.10.2014 (Verfiigung Nr.2 Rz. 13) ist mit dem Kaufpreis in Art. 1 KV 2014 von CHF
2°678°500.- zu vergleichen (vgl. Rz. 50).

mit neg. EBITDA [CHF] ohne neg. EBITDA [CHF]
American Venture 2300 000 2300 000
Asian Venture 1350 000 1 350 000
African Venture -500 000 0
New Zealand Venture 650 000 650 000
Summe 3800 000 4300 000
Durchschnitt 950 000 1 075 000
Multiple 4750 000 5375000
50% 2 375000 2 687 500
Berechnung:
(1 - —izgiggg) -100% =11.62%



Anhang (iii): Handelszeitung vom 21. Februar 2016: ,,Maggi-Skandal*

Maggi-Skandal: Nestl¢ in Indien «nicht iiber den Bergy»

Ausland

Der Skandal um die Maggi-Nudeln in Indien ist fiir Nestlé noch immer nicht ausge-
standen. Bis zum Normalzustand konnten Jahre vergehen. Stiarker setzt der Konzern
auf den Onlinehandel in Fernost.

Der Nahrungsmittelriese Nestlé hat sich noch nicht vom Nudelskandal in Indien erholt. «Wir sind
noch nicht iiber den Bergy, sagt Asien-Chefin Wan Ling Martello im Interview mit der «Schweiz

am Sonntagy.

Nestlé musste im vergangenen Mai in Indien Maggi-Nudeln wegen des Verdachts auf zu viel Blei
aus dem Regal nehmen. Bis im November konnten die Nudeln nicht verkauft werden. «Aber jetzt
sind die Produkte wieder erhiltlich. Noch nicht in allen Stiadten, aber vielerorts», so Martello.
Auch werden noch nicht alle Geschmackssorten wieder produziert. Die Fabriken sind noch nicht

ausgelastet wie zuvor.

I. Drei Jahre bis zum Normalzustand

Bei Umfragen habe die Marke Maggi auch wieder bessere Zustimmungsraten. Doch die negativen
Diskussionen, in denen die Fertignudeln als ungesund und gefdhrlich bezeichnet worden seien,
hallen noch nach. «Die Erfahrung zeigt, dass es bei solchen Geschichten rund drei Jahre lang dau-
ert, bis der Normalzustand wieder erreicht ist», sagt Martello. «Ich pusche aber mein Team, dass

es nicht so lange dauert.»

Der Skandal um die Fertignudeln hat Nestl¢ bereits im vergangenen Jahr etwas zuriickgeworfen.

Der Umsatz fiel auf 88,8 Milliarden Franken zuriick, nach 91,6 Milliarden im Jahr zuvor.

Im chinesischen Onlinehandel seien die Wachstumszahlen von Nestlé zweistellig. «Aber das sagt
noch nicht viel aus, weil wir uns auf einem tiefen Niveau bewegen. Deshalb bin ich noch nicht
zufrieden.» Sie sei zuversichtlich, man in China innovativer werde und das Onlinegeschift ver-

grossere. «Das Wachstumspotenzial ist sehr hoch.»

(awp/sda/moh)



Anhang (iv): Handelszeitung vom 5. August 2013: ,,Verseuchtes Milchpulver

Verseuchtes Milchpulver
Entwarnung fiir die Schweiz

Bakterienfund China und Russland stoppen die Importe des weltgrossten Molke-
reiprodukte-Herstellers Fonterra. Laut Bundesamt fiir Gesundheit seien bisher keine

betroffenen Milchprodukte in die Schweiz gelangt.

von Volker Strohm

Ein Lebensmittel-Skandal beim weltgrossten Molkerei-Konzern Fonterra zieht weite Kreise. Neu-
seelands Premier John Key verlangte Auskunft dariiber, warum die Firma erst am Wochenende

die bakterielle Kontamination von im Mai 2012 hergestellten Produkten eingerdaumt habe.

Fonterra sei das Flagschiff-Unternehmen Neuseelands, und die Enthiillung «erschiittere das Ver-
trauen der Konsumenten bis ins Mark», sagte der Ministerprasident. « Wir werden den Informati-

onsfluss untersuchen, und welche Schritte Fonterra unternommen hat.»

Einfluss auf Wechselkurs

Laut Medienberichten stoppte China Fonterra-Importe, der franzdsische Lebensmittelkonzern
Danone nahm in Malaysia Séuglingsnahrung aus den Regalen und Vietnam liess ebenfalls Pro-
dukte zuriickrufen. Milchprodukte machen mit 9 Milliarden US-Dollar etwa ein Viertel der neu-

seeldndischen Exporte aus.

(mit Material der Agentur sda)



