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Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts,

Namens und mit Vollmacht der Klagerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, 50'000 Namenakteien der VeganMarket AG mit dem No-
minalwert von CHF 1.00 pro Aktie gegen die Bezahlung von CHF 1'875'000 an die Klage-
rin gemass dem Aktionérsbindungsvertrag vom 11. April 2013 zu Ubertragen;

2. Auf die Widerklage der Beklagten sei mangels Zusténdigkeit nicht einzutreten;

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten.
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A. PROZESSUALES

I.  Zustandigkeit des Schiedsgerichts fur die Beurteilung der Anspriche der Klagerin

1. Anwendbarkeit des ABV
Wie im materiellen Teil zu zeigen sein wird, ist der KV 2014 entgegen der Auffassung der
Beklagten nie zustande gekommen, weswegen der ABV giiltig ist (s. Rz. 43 ff.). Die Zustan-
digkeit des Schiedsgerichts ergibt sich aus der Anwendbarkeit der Schiedsvereinbarung im
KV 2013 auf den ABV, was im Folgenden zu beweisen sein wird.

2. Gultigkeit der Schiedsvereinbarung und Schiedsféhigkeit des Streitgegenstandes
Unbestritten ist, dass die in Art. 3.1 KV 2013 enthaltene Schiedsvereinbarung sowohl formell
als auch materiell gultig ist (vgl. Art. 178 Abs. 1 und 2 IPRG sowie Art. 1 Abs. 1 OR). Der
geltend gemachte Anspruch ist ausserdem schiedsfahig i.S.v. Art. 177 Abs. 1 IPRG, da es sich
bei der Ubertragung von Aktien um einen vermagensrechtlichen Anspruch handelt (vgl. STA-
CHER, Rz. 222 ff.).

3. Anwendbarkeit der Schiedsvereinbarung im KV 2013 auf Anspriiche aus ABV
Die Schiedsvereinbarung in Art. 3.1 KV 2013 findet auf den ABV Anwendung.

a) Der KV 2013 und der ABV stellen ein zusammenh&angendes Ganzes dar

i. Nach subjektiver Vertragsauslegung

Bei der Auslegung privater Willenserklarungen ist zunédchst auf den tatséchlich tbereinstim-
menden Parteiwillen abzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR; BGE 140 |11 134 E. 3.2). Die Interessen-
lage ist mittels Indizien wie Wortlaut, Ort und Zeit des Vertragsschlusses zu eruieren, die sich
aus den gesamten Umstanden ergeben (BGE 127 11l 444 E. 1b; HUGUENIN, N 280, 290). Das
Gesagte gilt auch fur zusammenhéngende Vertrdge und Willenserklarungen, die folglich zu-
sammenhangend auszulegen sind (HUGUENIN, N 294).

Tatsachlich bereinstimmender Wille der Parteien bei Vertragsschluss war es, dass der
KV 2013 und der ABV als zusammenhangendes Ganzes zu betrachten sind. Dies ergibt sich
aus dem engen sachlichen Zusammenhang sowie dem zeitgleichen Abschluss der beiden Teil-
vertrége (s. Praambel ABV, lit. D). Beide Teilvertrage verweisen ausserdem in diversen Best-
immungen auf den jeweils anderen (s. Praambel KV 2013, lit. B; Art. 2.2 Ziff. 2 KV 2013;
Praambel ABV, lit. D; Art. 27.1.1 ABV) und ergdnzen oder Uberschneiden sich in der materi-
ellen Regelung der Vertragsgegensténde (s. Praambel KV 2013, lit. C; Art. 2.2 Ziff. 1 KV 2013;
Art. 9 ABV). Aufgrund der engen Verkniipfungen und Uberschneidungen ist offensichtlich,
dass die Parteien stets an der gesamthaften Betrachtung beider Teilvertrége interessiert waren.
Es tut dabei nichts zur Sache, dass sie den ersten Teil des Vertrages als ,,Aktienkaufvertrag®,

den zweiten jedoch als ,,Aktionédrsbindungsvertrag™ bezeichneten (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR).
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Dader KV 2013 und der ABV ein zusammenhangendes Ganzes darstellen, gilt die Subsidiaritat
der Gerichtsstandsklausel (vgl. Art. 27.8 ABV) auch fir die Schiedsvereinbarung im KV 2013.

ii. Nach objektivierter Vertragsauslegung

Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommen, dass ein tGbereinstimmender Partei-
willen nicht festgestellt werden kann, so ist die betreffende Klausel nach dem Vertrauensprinzip
(Art. 2 Abs. 1 ZGB) auszulegen. Der mutmassliche Parteiwille ist diesfalls so zu ermitteln, wie
er vom jeweiligen Erklarungsempféanger in guten Treuen verstanden werden durfte und musste
(BGE 140 111 134 E. 3.2; 138 111 29 E. 2.2.3; 130 111 66 E. 3.2; 116 la 56 E. 3b).
Hauptséchlich massgebend fiir die Auslegung ist der Wortlaut. Allerdings mussen dabei Syste-
matik und Gesamtzusammenhang des Vertrages sowie Sinn und Zweck seiner Bestimmungen
beachtet werden (BGE 132 111 626 E. 3.1; 128 |1l 265 E. 3a). Das Schiedsgericht hat dabei die
Sachgerechtigkeit des Auslegungsergebnisses zu berticksichtigen (BGE 140 111 134 E. 3.2).
Im vorliegenden Fall durfte die Klagerin auch nach dem Vertrauensprinzip davon ausgehen,
dass der KV 2013 und der ABV ein einziges Vertragswerk darstellen. Dies ergibt sich einerseits
aus den in Rz. 5 genannten Griinden, die ein anderes Verstandnis der Vereinbarungen objektiv
nur schwerlich zulassen. Andererseits ist es auch kontraproduktiv, die beiden Teilvertrage los-
geldst voneinander zu betrachten, da dies zu unangemessenen Losungen fiihren konnte, was die

Parteien keinesfalls gewollt haben konnten.

b) Anwendbarkeit der Schiedsvereinbarung bei losgeldster Betrachtung der Vertrage
Sollte das Schiedsgericht unerwartet schliessen, dass die beiden Vertrage als in sich abgeschlos-
sene Rechtsgeschéfte zu betrachten sind, so muss zumindest die Schiedsvereinbarung in
KV 2013 nach Treu und Glauben so verstanden werden, dass sie auch Streitigkeiten aus dem
ABYV erfasst.
Fur die Auslegung einer Schiedsvereinbarung gelten die allgemeinen Regeln zur Auslegung
privater Willenserklarungen (BGE 130 Ill 66 E. 3.2; s. Rz. 7 f.). Liegt unbestrittenermassen
eine Schiedsvereinbarung vor, ist sie extensiv auszulegen (BGE 140 111 134 E. 3.2; 129 111 675
E. 2.3). Enthélt eine Schiedsvereinbarung ausserdem die Formulierung, dass ihr auch Streitig-
keiten ,,im Zusammenhang mit*“ dem Vertrag unterstehen sollen, so ist anzunehmen, dass die
Parteien fur sdmtliche Anspriiche, die sich aus dem vertraglich geregelten Sachverhalt ergeben
oder diesen beruhren, die ausschliessliche Zustédndigkeit des Schiedsgerichts begriinden wollten
(BGE 138 111 681 E. 4.4). Dies ist allein dann nicht der Fall, wenn bzgl. eines mit dem Haupt-
vertrag zusammenh&ngenden Anspruchs ausdriicklich eine entgegenstehende Vereinbarung
zwecks Begrundung einer anderweitigen Zustandigkeit formuliert wurde (BGE 138 111 681
E. 4.4; 4A_390/2014 E. 3.4 ff.; 4A_452/2007 E. 2.5).
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Die Schiedsvereinbarung in KV 2013 ist extensiv auszulegen. Sie ist ausserdem so formuliert,
dass sie samtliche ,,Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag* erfassen soll.
Zwischen dem KV 2013 und dem ABV besteht ein offensichtlicher Konnex. Dies ergibt sich
sowohl aus der in Rz. 5 dargelegten strukturellen und inhaltlichen Konnexitat wie auch daraus,
dass beide Vertrage den Kauf derselben Aktien desselben Unternehmens regeln.
Da zwischen dem KV 2013 und dem Anspruch auf Ubertragung der restlichen Aktien aus ABV
ein Zusammenhang besteht, durfte die Klagerin in guten Treuen davon ausgehen, dass auch fur
Anspriiche aus dem ABV eine umfassende Zusténdigkeit des Schiedsgerichts gilt.
Dem steht auch die Gerichtsstandsklausel in Art. 27.8 ABV nicht entgegen, die gerade nicht
die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte in Zug bezweckt. Vielmehr besagt sie ausdrticklich,
dass diese i.S. eines subsididaren Auffangmechanismus nur zusténdig sind, falls keine andere
Regelung vorgeht. Eine solche Regelung ist die weit auszulegende Schiedsvereinbarung in
KV 2013. Es spielt dabei auch keine Rolle, dass sich der Wortlaut der Gerichtsstandsklausel im
ABV nur auf ,,Regelungen dieses Vertrags™ bezieht (vgl. Art. 27.8 ABV). Die Schiedsverein-
barung erscheint namlich aufgrund ihres weiten Anwendungsbereichs als Teil des ABV und
wird somit gemass Wortlaut vom Vorbehalt in der Gerichtsstandsklausel erfasst. Selbst wenn
dem nicht so wére, wiirde der Sinn des Art. 27.8 ABV als subsididre Auffangklausel seinem
Wortlaut vorgehen, sodass die ,,andere Regelung® sich nicht nur aus dem ABV ergeben muss.
Es wirde ausserdem zu unsachgerechten Ergebnissen filhren, wenn man die Vertrage so ver-
stehen musste, dass die Parteien fiir den Verkauf von 50% der Aktien die Zustandigkeit des
Schiedsgerichts vereinbart, diese aber fir die Ubertragung weiterer 50% derselben Aktien ei-
nige Zeit spater ausgeschlossen hatten. So konnte bspw. das Schiedsgericht den in Essenz glei-
chen Sachverhalt, namlich die Ubertragung eines Teils desselben Unternehmens, véllig anders
als ein staatliches Gericht beurteilen. Dies wirde in gewissen Konstellationen zu sich wider-
sprechenden Urteilen flhren.
Wie oben erortert, ist die Schiedsvereinbarung im KV 2013 auch fir den Fall, dass der KV 2013
und der ABV nicht als zusammenhangendes Ganzes betrachtet werden, auf Streitigkeiten aus
dem ABV anwendbar.

4. Keine Anwendbarkeit der Schiedsvereinbarung im KV 2014 auf Anspriche aus

dem ABV

Aufgrund der Autonomie der Schiedsvereinbarung ist diese von Zustandekommen oder Giil-
tigkeit des Hauptvertrages unabhangig (BGE 140 111 134 E. 3.3.2). Obschon KV 2014 nicht
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rechtsgultig zustande gekommen ist (s. Rz. 43 ff.), bleibt daher zu prufen, ob die darin vorge-
sehene Schiedsvereinbarung auch den ABV erfassen konnte. Bzgl. der objektiven Tragweite
einer Schiedsvereinbarung kann auf die rechtlichen Ausfiihrungen in Rz. 11 verwiesen werden.
Zwar enthélt auch die Schiedsvereinbarung im KV 2014 den Passus ,,im Zusammenhang mit®.
Allerdings ist zweifelhaft, dass zwischen KV 2014 und ABV ein Konnex besteht, da Ersterer
Letzteren ja gerade ersetzen wollte. Sollte man dennoch zum Schluss kommen, dass ein Zu-
sammenhang vorhanden ist, kdnnte man versucht sein, die Anwendbarkeit der Schiedsverein-
barung im KV 2014 auf den ABV zu bejahen. Dies ist aber unzuléssig, denn mit der Schieds-
vereinbarung im KV 2013 kommt bereits eine dem entgegenstehende Vereinbarung zur An-
wendung (s. Rz. 3 ff.), sodass jede auf eine andere Vereinbarung gestltzte Zustandigkeitsbe-

grindung abgelehnt werden muss.

5. Unzuléssigkeit der Einsetzung eines Schiedsgutachters

Die Bestellung eines Schiedsgutachters fiihrt zum Entzug der Kognitionsbefugnis des Schieds-
gerichts fur die durch den Schiedsgutachter zu beurteilenden Sachverhaltselemente (BSK
IPRG-HOCHSTRASSER/FUCHS, Einl. 12. Kap. N 298). Unbestritten ist, dass sich die Parteien
nicht auf die Einsetzung eines Schiedsgutachters einigen konnten (s. K-7; B-4). Ausserdem
wurde fur diesen Fall auch keine Ersatzbestellung durch eine Schiedsinstitution vereinbart (s.
ABV; vgl. BERGER/KELLERHALS, Rz. 154). Da, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, auch
eine anderweitige Bestellung ausgeschlossen werden muss, ist die Zustandigkeit des Schieds-
gerichts zu bejahen.

Kann eine Ersatzbestellung aufgrund fehlender Parteivereinbarung nicht vorgenommen werden,
ist zu prufen, ob der Anspruch auf Zustimmung zur Einsetzung eines Schiedsgutachters gestiitzt
auf den betreffenden Vertrag vor dem zustandigen staatlichen Gericht eingeklagt werden kann
(vgl. Sachverhalt von BGE 129 111 535; BERGER/KELLERHALS, Rz. 154, Fn. 11). Eine solche
Rechtsausiibung ist jedoch offenbar rechtsmissbréuchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB, wenn sie
ohne schitzenswertes Interesse erfolgt (BGE 138 111 401 E. 2.2; 4A_66/2009 E. 1.1). Ein sol-
ches Interesse ist regelmassig zu verneinen, wenn die Geltendmachung eines Anspruchs unniitz
ist (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 38).

Eine Klage kann von der Beklagten nicht eingereicht werden, da ein solches Vorgehen rechts-
missbrauchlich ware. Die Schiedsgutachterklausel in Art. 6.9 ABV bezweckt ndmlich die Be-
schleunigung des Verfahrens der Kaufpreisbestimmung und die Begrenzung der Verfahrens-
kosten fur den Fall, dass sich die Parteien tber die Kaufpreisberechnung nicht einig werden.
Folglich strebt die Klausel eine verfahrensékonomisch sinnvolle Streitbeilegung an. Es ware

verfahrens6konomisch jedoch alles andere als sinnvoll, wenn das Schiedsgericht lediglich tber
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das Vorhandensein des Anspruchs aus ABV befinden wirde, ohne im selben Verfahren tber
die Hohe des Kaufpreises entscheiden zu kodnnen. Bevor dieser ndmlich durch einen
Schiedsgutachter bestimmt werden kdnnte, mussten sich die Parteien auf einen solchen einigen
bzw. bei einer erneuten Nichteinigung (vgl. Rz. 19) auf Zustimmung der anderen Partei vor
dem staatlichen Gericht klagen. Dieses VVorgehen wurde einzig und allein eine Aufbldhung der
Kosten und des Zeitaufwandes zur Folge haben. Die Beklagte halt das Schiedsgericht denn auch
offensichtlich selbst fiir geeignet, tber die Angemessenheit des Kaufpreises zu entscheiden,
wie sich aus ihrer Widerklage ergibt. Sie zieht somit aus der Bestimmung eines Schiedsgutach-
ters keinen unmittelbaren wirtschaftlichen oder rechtlichen Nutzen und verzdgert die Streitbei-
legung unnotigerweise. Sie hat folglich kein schutzwurdiges Interesse. Da eine Klage auf Zu-
stimmung zur Einsetzung eines Schiedsgutachter daher offenbar rechtsmissbrauchlich ware und
die Bestimmung des Kaufpreises durch das Schiedsgericht verfahrensékonomisch sinnvoll ist,

ist die Zustandigkeit des Schiedsgerichts zu bejahen.

6. Fazit

Das Schiedsgericht ist fur die Beurteilung der Anspriiche der Klagerin zustandig.

Il. Keine Zustandigkeit des Schiedsgerichts fir die Widerklage der Beklagten

Das Schiedsgericht ist fiir die Beurteilung der Widerklage der Beklagten mangels gleicher Ver-
tragsgrundlage fur Haupt- und Widerklage unzustandig. Selbst wenn man der Ansicht ist, dass
kein identisches Vertragsverhaltnis fiir die Schiedszustandigkeit notwendig ist, besteht nach
Auslegung des Parteiwillens keine Konnexitat zwischen den Klagen, die kumulativ mit einer
inhaltlich identischen Schiedsvereinbarung beider Vertragsverhaltnisse vorausgesetzt wird, um
eventualiter eine Widerklage-Zustandigkeit zu begriinden. Es mangelt auch an einer Parteiver-
einbarung oder Einlassung auf Seiten der Kl&gerin, die eine solche Zustandigkeit begriinden

konnten. Hierzu im Detail:

1. Rechtsgrundlage der Widerklage
Die Widerklage ist die in einem anhé&ngigen Verfahren erhobene Klage des Beklagten gegen
den Kléager, mit der ein Gegenanspruch selbststandig geltend gemacht wird (STAEHE-
LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 224). Auch wenn Art. 21 (5) Swiss Rules nach Wortlaut nur die
Verrechnung und nicht die Widerklage vorsieht, ist Letztere nach anerkannter Auffassung und
Praxis zuldssig (BGE 4A 94/2009 E. 4; RUEDE/HADENFELDT, 257; LALIVE/POUDRET/REY-
MOND, Art. 186 N 7; PATOCCHI/SCHERER, 328).
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2. Unterschiedliche Vertragsverhaltnisse

Unstrittig wird die Zustandigkeit fir die Widerklage anerkannt, wenn diese auf dem gleichen
Vertragsverhéltnis wie die Hauptklage beruht und durch eine tbereinstimmende Schiedsver-
einbarung gedeckt ist. Eines Sachzusammenhangs bedarf es dartiber hinaus nicht (KELLER-
HALS/BERGER, 222; REINER, 43).

I.c. ist kein gleiches Vertragsverhaltnis gegeben, da sich die Hauptklage, wie oben dargelegt,
auf den KV 2013 i.V.m. dem ABV (s. Rz. 3 ff.) stiitzt und die Widerklage auf KV 2014. Die
Prifung einer Ubereinstimmenden Schiedsvereinbarung sowie die Frage des Sachzusammen-
hangs erlbrigen sich. Es liegt keine Widerklage-Zustandigkeit vor.

Die Voraussetzung des gleichen Vertragsverhaltnisses kann nach Ansicht eines Teils der Lehre
dahinstehen. Unter folgenden i.c. nicht einschlégigen, weiteren Titeln kann sich eine Wider-

klage-Zustandigkeit ergeben:

3. Widerklage ist ,,within the scope of the arbitration agreement*
Wenn beide Vertragsverhaltnisse inhaltlich identischen Schiedsvereinbarungen unterstehen,
bspw. je einer Swiss Rules-Standard-Schiedsklausel, und wenn Konnexitat zwischen Haupt-
und Widerklage besteht, hat das Schiedsgericht eine Wertung vorzunehmen, die sich am Par-
teiwillen orientiert (BSK IPRG-ScHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 79).

a) Keine inhaltlich identischen Schiedsvereinbarungen beider Vertrage

Der Beklagten ist dahingehend zuzustimmen, dass die Schiedsklauseln Art. 11.1 KV 2014 und
Art. 3.1 ABV vom Wortlaut her identische Swiss Rules-Standard-Schiedsklauseln seien. Ein
identischer Wortlaut allein fuhrt aber nicht zwangslaufig zu einer inhaltlich identischen
Schiedsvereinbarung: VVorausgesetzt wird, dass die Widerklage im Rahmen der Schiedsverein-
barung liegt (SRK-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 36). Die Schiedsklauseln stehen in einem
unterschiedlichen Kontext und sind auch in ihrem jeweiligen Kontext zu verstehen:

Mit der Prdambel im KV 2014 haben die Parteien nicht, wie im KV 2013, einen ausdriicklichen
Verweis auf die Geltung des ABV fixiert (Praambel KV 2013, lit. B). Sie haben dort — im
Gegenteil — wortwortlich geregelt, dass der ABV durch den KV 2014 ersetzt werden soll
(Art. 11.7 KV 2014). Der KV 2014 wurde auf neuer Grundlage und losgeltst der Umsténde des
ABV verhandelt und abgeschlossen. Es ist gerade keine inhaltlich identische Zustandigkeits-
klausel gegeben. Aus dem Wortlaut der Prdambel geht vielmehr eindeutig hervor, dass der
KV 2014 eine vollig neue Regelung unter neuen Umsténden schaffen sollte.

Primérer Sinn und Zweck einer Widerklage ist die Verfahrensokonomie. E contrario kdnnen

Widerklagen aber auch den Prozess verzdgern und verkomplizieren. BUCHER argumentiert des-
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halb, dass ein Ausschluss der Widerklage in Betracht kommt, wenn dieser die Verfahrenséko-
nomie fordert und dem Widerklager kein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht (BUCHER,
Schiedsgericht, 136).
Die Verhandlungen der Parteien ziehen sich bereits tiber ein Jahr und drei Monate hin, wahrend
dieser Zeit die Kl&gerin zur Lésungsfindung vermehrt auf die Beklagte zugegangen ist: So be-
harrte die Kldgerin von Anbeginn darauf, moglichst schnell einen Schiedsgutachter zu bestim-
men (K-7; B-4) und liess sich sogar darauf ein, den KV 2014 zu schliessen, um die Pattsituation
zu lésen. Damit war es gerade die Klagerin, die eine schnelle Lésung anstrebte, wahrend die
Beklagte bis heute versucht, den Prozess — auch mit der Widerklage — zu verzdgern und gar zu
torpedieren. Bei Ausschluss der Widerklage wiirde insofern der Beklagten gerade ,,kein nicht
wiedergutzumachender Nachteil* entstehen, da sie all ihre Argumente im Rahmen des Erkennt-
nisverfahrens vorbringen konnte. Im Interesse der Prozessbkonomie wie auch einer rechtsmiss-
brauchsfreien Judikatur ist sogar der Ausschluss der Widerklage geboten.
Eine Erweiterung der Wirkung einer Schiedsvereinbarung auf eng verbundene Rechtsverhélt-
nisse ist nicht moglich, wenn der Gegenanspruch seinerseits einer anderen Schiedsvereinbarung
unterstellt ist. Das gilt auch, wenn die Schiedsklauseln einen identischen Wortlaut haben. In
diesem Fall kann jede Partei ein selbststandiges Schiedsgericht verlangen (OETIKER, N 498).
Der Meinung OETIKER folgend, ist die Berufung auf identische Vertragsklauseln unzul&ssig,
wenn sich, wie hier, der Gegenanspruch der Klagerin auf die Kaufpreiszahlung aus dem
KV 2014 stiitzt und somit der Schiedsvereinbarung des KV 2014 unterstellt ist. Das Schieds-
gericht ist nicht fur die Beurteilung der Widerklage zustandig. Eventualiter erfolgt noch die
Prifung der zweiten Zustéandigkeitsvoraussetzung.

b) Keine Konnexitat zwischen Haupt- und Widerklage
Entgegen der Meinung von BERGER/PFISTERER (S. Rz. 29 ff.) sollte zusatzlich zur dort genann-
ten Voraussetzung die faktische Konnexitdt zwischen den Klagen verlangt werden. Art. 8 IPRG
verlangt diese ausdricklich. Nach systematischer Auslegung ist es nicht ersichtlich, warum
Art. 8 IPRG keine Anwendung auf die Bestimmungen der Schiedsgerichtbarkeit finden sollte.
Nur wenn sich die Partei auf die Widerklage einlésst, wird das Erfordernis der Konnexitat zwi-
schen Haupt- und Widerklage hinféllig (BSK IPRG-BERTI/DROESE, Art. 8 N 13).
Zur Beurteilung der Konnexitat ist in erster Linie nach dem Parteiwillen zu entscheiden. In
Anlehnung an Art. 8 IPRG ist festzustellen, ob ein Sachzusammenhang besteht (VISCHER/HU-
BER/OSER, N 1465). Die rechtliche Konnexitat ist, wie oben erortert, nicht gegeben (kein glei-
ches Rechtsverhaltnis). Die faktische Konnexitdt (Sachzusammenhang) liegt vor, wenn beide

Anspriiche einen inneren Zusammenhang aufweisen (BSK IPRG-BERTI/DROESE, Art. 8 N 10).
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Das Bundesgericht entschied aber, dass ein solcher bei Anspriichen aus unterschiedlichen Ver-
tragen nur vorliegt, wenn sie nach dem Willen der Parteien eine Einheit bilden sollen (BGE 34
| 755 E. 5).

Eine Einheit der Vertrage ist i.c. zwischen KV 2013 und dem ABV zu bejahen (s. Rz. 4 ff.),
jedoch nicht zwischen dem ABV und dem KV 2014 (s. Rz. 17 f.). Zwischen den zwei letztge-

nannten Vertrdgen besteht kein innerer Zusammenhang.
4. Widerklage ist ,,outside the scope of the arbitration agreement*

a) Ausdrickliche Vereinbarung der Parteien

Beruht die Widerklage auf einem anderen Vertragsverhaltnis als die Klage, so kann die Wider-
klage-Zustéandigkeit des fur die Hauptklage konstituierten Schiedsgerichts nur dadurch zu-
stande kommen, dass die Parteien dies in ihrer Schiedsabrede oder nachtréglich so vereinbaren
(SRK-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 37; s. auch Tiefgaragenfall Konstanz, BGE 123 Il 35
E. 3c).

I.c. haben die Parteien eine solche Widerklage-Zustandigkeit weder im KV 2013/ABYV verein-
bart, noch im Nachhinein eine solche Vereinbarung getroffen. Auch die bereits oben themati-
sierte staatliche Zustiandigkeit dndert nichts daran, da keine ,,beachtenswerten Griinde* ein Aus-

setzen des Schiedsgerichts erfordern wiirden (Art. 186 Abs. 1% IPRG).

b) Einlassung der Klagerin

Wenn die Klagerin keine Einrede der Unzustandigkeit i.S.v. Art. 186 Abs. 2 IPRG erhebt, so
ist davon auszugehen, dass sich die Klagerin auf die Widerklage einlasst (BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 78). Als Unzustandigkeitseinrede gilt jede Erklarung der
beklagten Partei, aus welcher hervorgeht, dass diese das Schiedsgericht ganz oder teilweise
nicht fur kompetent erachtet, die zur Diskussion stehende Streitfrage zu entscheiden (BSK
IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 92). Begriindungspflichten und Formvorbehalte be-
stehen nicht (LIONNET/LIONNET, 344 f.).

Die Klagerin bestritt in der Stellungnahme zur Einleitungsantwort die Zustandigkeit des
Schiedsgerichts fur die Widerklage ausdriicklich. Eine Einlassung i.S.v. Art. 186 Abs. 2 IPRG
ist nicht gegeben — folglich auch keine Widerklage-Zustandigkeit.

5. Fazit
Der Widerklage ist nicht stattzugeben.
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B. MATERIELLES

I.  Ubertragung der restlichen 50% der Aktien auf die Klagerin aus ABV

1. Rechtliches zur MAC-Klausel

Entgegen der Aussagen der Gegenpartei ist die Ubertragung der zweiten 50% der VeganMarket
nach den Bestimmungen des ABV zu vollziehen, was nachfolgend dargelegt sei.

Die Geltendmachung des in Art. 10.2 lit. ¢ KV 2014 stipulierten Rucktrittsrechts macht den
KV 2014 fir die Ubertragung der restlichen 50% der VeganMarket fiir beide Parteien unver-
bindlich. Die darin vereinbarte sogenannte MAC (,,Material Adverse Change*)-Klausel ermdg-
licht es einer Partei vom KV 2014 zurtickzutreten, falls zwischen Signing und Closing uner-
wartete Ereignisse eintreffen, welche die Transaktion in bedeutend nachteiliger Weise beein-
flussen (TSCHANI/DIEM/WOLF, Rz. 24). Dabei wird zwischen quantifizierten und nichtquanti-
fizierten MAC-KIlauseln unterschieden. Quantifizierte ermdglichen den Ausstieg aus einem
Vertrag, wenn der MAC aufgrund des Uberschreitens eines zahlenmassig definierten Schwel-
lenwerts festgestellt wird. Der entscheidende Vorteil dabei ist, dass in nachvollziehbarer Weise
festgestellt werden kann, inwiefern eine relevante Veranderung geschehen ist. Bei nichtquanti-
fizierten wird auf den unbestimmten Rechtsbegriff der Wesentlichkeit abgestellt (SCHLEIF-
FER, 62 ff.).

2. Unverbindlichkeit des KV 2014
a) MAC-Klausel als Suspensivbedingung

Eine MAC-Klausel, eine so genannte ,,Closing Condition *, versetzt den Vertrag bis zu dessen
Erfullung in einen Schwebezustand (VISCHER, Rz. 32 ff.). MAC-Klauseln kénnen als Suspen-
sivbedingung bzw. als bedingtes Riicktrittsrecht ausgestaltet sein (SCHLEIFFER, 66). Gerade bei
Kaufvertragen aber, bei denen die Zeitpunkte des Signing und Closing auseinanderfallen, wer-
den sie Ublicherweise als negative Suspensivbedingungen i.S.v. Art. 151 Abs. 1 OR ausgestaltet,
da sie das entstehende Risiko einer wesentlichen nachteiligen Wertveranderung des Kaufob-
jektes absichern (SCHARER/GROSS, 128). Damit wird der Eintritt der vertraglichen Wirkung
vom sich ereignenden MAC abhéngig gemacht (SCHLEIFFER, 68). Steht die rechtliche Qualifi-
kation einer Bedingung in Frage, so ist von einer aufschiebenden Bedingung auszugehen, weil
so keine unmittelbaren Pflichten entstehen (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 4199). Zur
rechtlichen Evaluierung einer unklaren Klausel sind hier die systematische und auf den Wort-
laut bezogene Auslegungsmethode anzuwenden (s. Rz. 8). Die Klausel wird unter dem Titel
der VVollzugsvoraussetzungen (Art. 10.2 KV 2014) angefuihrt. Dem nachfolgend regelt Art. 10.3
KV 2014 die Vollzugsmassnahmen, die bei der Erfillung der VVoraussetzungen von Art. 10.2
zu erfolgen haben. Erst wenn diese VVoraussetzungen erftllt sind, so auch das Ausbleiben eines

9
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MAC, kann der KV in Kraft treten und mit den Vollzugsmassnahmen begonnen werden. Die
Bedingungen von Art. 10.2 modifizieren die rechtspolitisch hochbrisante Frage (s. nachfolgend
Rz. 68 ff.) des Gefahreniibergangs, da der KV 2014 erst in Kraft tritt, wenn keine wesentliche
Wertminderung i.S.v. Art. 10.2. lit. c erfolgt ist. Eine andere Auffassung wirde dem Zweck der
MAC-KIlausel widersprechen. Denn zentral ist, dass sich der K&ufer bis zum tatsachlichen Voll-
zug des Kaufgeschéftes von einer negativen Wertverédnderung schitzen kann. Ware die MAC-
Klausel keine negative Suspensivbedingung, sondern eine Resolutivbedingung, so hétte die
Ké&uferin mangels zeitlicher Befristung der Klausel das Recht, auch nach Vollzug des Kaufge-
schéftes nach Art. 10.2. lit. c vom Vertrag zuruickzutreten. Dies widerspricht klar den Interessen
der Verk&uferin, denn dies wiirde nur zu einer aufwandigen Riickabwicklung fuhren, was nicht
i.S. der Parteien gewesen sein kann. Daher ist auch im Interesse der Verkauferin die Klausel als
negative Suspensivbedingung zu qualifizieren.

Ferner sei nach der Beklagten die Klausel im Lichte der tatsdchlichen Bedingungen zu lesen.
Da die Kl&gerin bereits mit Abschluss des KV 2013 und dem ABV einen massgeblichen Anteil
am Unternehmen gewonnen und dabei die operative Fihrung tbernommen habe, dirfe mittels
dieser Klausel die Klagerin nicht zusétzlich begiinstigt werden (B-3). Dieser Ansatz ist verkurzt.
Mit Abschluss des KV 2013 bernahm die Kl&gerin ex ante schon die Halfte des Risikos in
Bezug auf die zuféllige Verschlechterung der Kaufsache in Form einer allfallig minimierten
Dividendenausschittung und maéglicher vertraglicher Haftungen. Die breite Risikotragung darf
sich nicht negativ auf die Kduferin auswirken. Die Suspensivbedingung dient einem Ausgleich
der Risikotragung. Uberdies gilt die Klausel ohnehin nur als ultima ratio: Die UEK erachtet
bereits die Quantifizierung von 10% als wesentliche Wertminderung (Art. 35 Abs. 2 lit. a UEV-
UEK i.V.m. UEK, Empfehlung 0249/01 Saia-Burgess E. 2.3.4). Daher deuten die i.c. erforder-
lichen 20% darauf, dass beide Parteien den Riicktritt nur in unerwarteten Féllen gestatten woll-
ten.

Des Weiteren delegiert der ABV der Klagerin die Unternehmensfiihrung, tbertragt ihr damit
aber nicht die volle Macht. Im Gegenteil, die Verk&uferin verfiigt durch ihre 50%ige Beteili-
gung noch tber eine Sperrminoritat, welche es ihr ermdglicht, entscheidend in das Geschehen
der Gesellschaft einzugreifen. Mittels Suspensivbedingung sollten nun die Risiken des Kaufes
des gesamten Unternehmens auf den tatsdchlichen Moment der Inanspruchnahme der vollen
Verantwortung fallen. Dazu gehdrt auch die Gewissheit, dass sich das Unternehmen nicht we-
sentlich verschlechtert.

Aus den genannten Griinden ist die MAC-Klausel eine Suspensivbedingung.
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b) Aktivierung der MAC-Klausel

Die Klagerin macht geltend, dass sie aufgrund des Vorliegens der Voraussetzungen nach
Art. 10.2. lit. ¢ KV 2014 vom Vertrag zuricktritt. Das Vorliegen der temporalen VVoraussetzung
wird von keiner Partei bestritten. Vielmehr wirft die Gegenpartei der Klagerin vor, dass sie mit
dem Einbezug der negativen EBITDA der New Zealand und der African Venture die erforder-
lichen 20% Wertminderung falsch berechnet habe und sie nicht berechtigt sei, vom Vertrag
zurlickzutreten (B-3).

Die Parteien sind sich, obwohl keine Berechnungsgrundlage vereinbart wurde, offenbar kon-
kludent einig, dass sie den Wertverlust tiber die Analyse der EBITDA der Tochtergesellschaften
der VeganMarket evaluieren wollen. Die EBITDA ermdglichen ein authentisches Bild der ef-
fektiven operativen Ertragskraft eines Unternehmens. In der Praxis erfolgt die Unternehmens-
wertberechnung i.d.R. unter Beizug dieser Kennzahl, da sie die wirtschaftliche Ertragskraft auf
operativer Ebene am genausten angibt (FEHR/BENKERT/POGGENSEE, 800). Die Beklagte macht
in widersprichlicher Weise geltend, dass fiir die Berechnung der 20% Wertminderung angeb-
lich die negativen EBITDA mit null veranschlagt werden missen (Einleitungsantwort, Rz.14),
was jedoch zu einseitig ist. Denn aufgrund des Zwecks der Klausel, ndmlich der Risikoabsiche-
rung, ist die Berechnungsgrundlage kauferfreundlich oder zumindest in objektiver Weise aus-
zulegen. Wirden nun also bei der Berechnung der Wertminderung die negativen EBITDA nur
mit null veranschlagt, wiirde der tatsachliche Unternehmensverlust ignoriert. Der effektive Ver-
lust bei einem Venture mit bereits negativen EBITDA wirde so nicht beriicksichtigt, was folg-
lich das tatsachliche Bild der VVeganMarket verzerrte. Dadurch wirde der Zweck der Risikoab-
sicherung ganzlich ausgehohlt und die Klausel per se obsolet. Der Sinngehalt der Klausel wiirde
so konsenswidrig umgedeutet.

Die Beklagte behauptet zudem, dass sich die Parteien iber den Nichteinbezug der negativen
Werte einig gewesen seien, da bei der Preisberechnung des KV 2014 die negativen Werte der
African Venture nicht eingerechnet wurden. Zwar ist Letzteres richtig, doch ist dies nur als
Entgegenkommen im Rahmen der Streitbeilegung zu werten. Zur Berechnung des Unterneh-
menswertes ist dieser Ansatz jedoch mathematisch falsch. Es darf hier nicht die Wertberech-
nung mit der Kaufpreisfestsetzung verwechselt werden. Wahrend der Kaufpreis inter partes
vereinbart wird, ist die Unternehmenswertberechnung eine empirisch authentische Darstellung,
welche mathematisch nicht mit der Nichtbeachtung der negativen Werte verfalscht werden darf.

Durch das eingeraumte Riicktrittsrecht wird die synallagmatisch erforderte Aquivalenz gewahr-
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leistet, was durch die erhohte Zahlung (+ CHF 312'500) abgegolten wird. Das Entgegenkom-
men im Kaufpreis, darf jedoch nicht auf die Wertberechnung erweitert werden. Durch diese
Falschinterpretation versucht die Verkauferin das Synallagma zu umgehen.

c) Zwischenfazit
Indem die Kl&gerin ihren Ricktritt vom KV 2014 rechtzeitig kommunizierte, bleibt der ABV
in Kraft. Die darin vermittelten Rechte zur Ubertragung der Aktien (Art. 6.7) sind folglich noch
gultig. Insofern kann die Klagerin den Vollzug des Klagebegehrens gestiitzt auf den ABV ver-

langen.
3. MAC-KIlausel als resolutiv bedingtes Rucktrittsrecht

a) Unverbindlichkeit des KV 2014 infolge Ricktritt durch MAC-Klausel
Selbst wenn das Schiedsgericht wider Erwarten der Meinung der Beklagten folgt und die MAC-
Klausel als Rucktrittsrecht i.S. einer Resolutivbedingung qualifiziert, bleibt der KV 2014 fur
die Klagerin unverbindlich. Zwar ist der KV 2014 dann in Kraft getreten, doch wird er aufgrund
der ebenfalls geltenden Aktivierung der MAC-Klausel (s. Rz. 49 ff.) fiir die Parteien unwirksam.

b) Novation des ABV
Nach dem Ricktritt vom in Kraft getretenen KV 2014 ist ferner auf das Wiederaufleben des
ABYV einzugehen, da KV 2014 die Novation der im ABV begriindeten Schuld darstellt. Eine
Novation ist die Tilgung einer alten Schuld durch die Begriindung einer neuen mit dem Novie-
rungswillen der Parteien. Die Novation enthélt somit zwei Vereinbarungen; die Aufhebungs-
vereinbarung, i.c. Art. 11.7 KV 2014, und die Neuerungsvereinbarung, i.c. die neuen Verpflich-
tungen des KV 2014 (ZK OR-AEPLI, Art. 116 N 5). Diese werden jedoch hinfallig, wenn der
novierte Vertrag rechtsunwirksam wird. Indem sich der Novierungsvertrag (KV 2014) aufgrund
der Aktivierung der MAC-Klausel als nachtraglich unwirksam herausstellt, leben die alten Ver-
pflichtungen und Bestimmungen des ABV wieder auf (vgl. BK OR-BECKER, Art. 116 N 18).

c) Zwischenfazit
Die Kl4gerin erlangt wiederum das Recht, die Ubertragung aufgrund der im ABV eingerdaumten
Call-Optionen geltend zu machen, da der ABV mit Rucktritt vom KV 2014 ex nunc wieder
Gultigkeit erlangt. Insofern bildet der ABV auch die Ubertragungsgrundlage, wenn der MAC-
Klausel der Suspensivcharakter abgesprochen wird.

4. Fazit

Aufgrund des Suspensivcharakters der MAC-Klausel ist der KV 2014 nie in Kraft getreten. Die
Voraussetzungen zur Aktivierung der MAC-Klausel sind aufgrund des berechtigten Miteinbe-
zuges der negativen EBITDA gegeben. Der ABV ist der einzige rechtswirksame Vertrag, nach

welchem die Klagerin die Ubertragung der verbleibenden 50% verlangen kann und darf.
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Sollte das Schiedsgericht die MAC-Klausel als Resolutivbedinung qualifizieren, trifft eventua-

liter aufgrund des Wiederauflebens des ABV dasselbe zu.

5. Unerheblichkeit eines allfalligen Verschuldens durch die Klagerin fur die Akti-
vierung der MAC-Klausel

Die Beklagte behauptet in ihrer Einleitungsantwort, Rz. 15 f., dass bei der Berechnung des
Wertverlustes i.S. der MAC-Klausel ein allfalliges Verschulden i.S. einer Sorgfaltspflichtver-
letzung durch die Kl&gerin beriicksichtigt werden musse. Da ein tatsachlich tibereinstimmender
Parteiwille (vgl. Rz. 4) diesbezlglich nicht mehr aufgezeigt werden kann, wird im Folgenden
mittels objektivierter Auslegung dargelegt, dass der Behauptung der Beklagten jegliche Grund-
lage fehlt. Flr die rechtlichen Ausfiihrungen zur objektivierten Auslegung von Vertragsklau-
seln kann auf Rz. 7 ff. verwiesen werden.
Die in Art. 10.2 lit. ¢ KV 2014 erwéhnte ,,wesentliche Verschlechterung® ist eine objektive
Bedingung, fur deren Eintritt es nicht die geringste Rolle spielt, wie genau die Verschlechterung
zustande kommt, d.h. ob sie von der Klagerin verschuldet wird oder nicht. Die Klausel nimmt
daher auch mit keinem Wort Bezug auf die Folgen eines Verschuldens fir die Berechnung des
Wertverlusts. Wenn sich die Beklagte gegen allfallige, den Wert des Unternehmens vermin-
dernde Handlungen der Kl&gerin absichern hatte wollen, wére es folglich an ihr gewesen, diesen
Aspekt bei der Formulierung der MAC-Klausel einzubringen. Da sie dies unterliess, konnte die
MAC-KIlausel nach Treu und Glauben aufgrund des klaren Wortlautes gar nicht anders verstan-
den werden, als dass der Grund fur die Wertverminderung vollig belanglos ist.

6. Fehlen eines Verschuldens im Sinne einer Sorgfaltspflichtverletzung
Selbst wenn man davon ausginge, dass ein allfalliges Verschulden in Form der Verletzung der
in Art. 2.2 Ziff. 1 KV 2013 sowie Art. 9 ABV statuierten Pflicht zur sorgfaltigen Geschaftsfih-
rung bei der Berechnung des Wertverlustes zulasten der Klagerin einbezogen werden msste,
waére dies i.c. unerheblich, da sich die Kl&gerin keinerlei Fahrlassigkeit zu Schulden kommen

liess.

a) Qualifikation der Geschaftsfuhrungspflicht und anwendbarer Sorgfaltsmassstab
Fraglich ist, ob auf die Geschéaftsflihrungspflicht der Kl&gerin die Regeln der einfachen Gesell-
schaft oder diejenigen des Auftrags zur Anwendung kommen. Hauptséchlicher Unterschied
zwischen diesen Vertragstypen ist, dass der Beauftragte typischerweise im Interesse des Auf-
traggebers tétig ist, wahrend bei der einfachen Gesellschaft ein gemeinsamer Zweck mit ge-
meinsamen Kréften oder Mitteln angestrebt wird (vgl. Art. 394 ff. und Art. 530 Abs. 1 OR). Da
auch der Beauftragte ein (meist finanzielles) Interesse an der Ausfiihrung eines Auftrages haben
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kann, ist darauf abzustellen, ob die Interessen der Parteien gleicher Art sind — wie bei der ein-
fachen Gesellschaft — oder ob sie auf unterschiedliche Ziele gerichtet sind — wie beim Auftrag,
bei dem das primare Interesse des Beauftragten beim Entgelt liegt, dasjenige des Auftraggebers
bei der sorgfaltigen Ausfihrung (BGE 104 11 108 E. 2; 4C.30/2007 E. 4.1).
Vorliegend waren die Interessen der Parteien zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des ABV glei-
cher Art. Beide waren am Prosperieren der VeganMarket interessiert — die Klagerin, weil sie
deren Ubernahme im Blick hatte, die Beklagte, weil der Wert ihrer Aktien gestiegen bzw. die
MAC-KIlausel nicht aktiviert worden waére. Es liegt folglich eine einfache Gesellschaft vor, bei
der die Klagerin geschaftsfihrende Gesellschafterin ist. Das Mass der Sorgfalt richtet sich daher
nach Art. 538 Abs. 1 OR, wonach nur fir die diligentia quam in suis gehaftet wird (BSK OR I1-
HANDSCHIN, Art. 538 N 4).

b) Betreffend Neuorientierung der Hotelkette Larinof
Der vom New Zealand Herald insinuierte und von der Beklagten aufgegriffene Umstand, die
Komplikationen im Zusammenhang mit den neuen Lebensmittelvorschriften und den Verun-
reinigungen durch E. coli-Bakterien seien kausal fir die Kiindigung der Hotelkette Larinof ge-
wesen, ist offenkundig falsch. Zum Zeitpunkt der Kiindigung am 30. Juni 2014 war einzig und
allein bekannt, dass MEDSAFE eine Untersuchung betreffend die Einhaltung der Lebensmittel-
und Hygienevorschriften eingeleitet hatte (Verfligung Nr. 2, Rz. 8). Eine solche Untersuchung
hatte auch vollig routinemassig erfolgt sein kénnen und liess zum Kindigungszeitpunkt keine
Riickschlisse auf die tatsdchlichen Umsténde zu. Die Larinof kiindigte den Vertrag jedoch vor
Veroffentlichung des Berichtes, was darauf schliessen l&asst, dass sie sich tatsachlich nur neu
orientieren wollte.

c) Betreffend Auflosung weiterer Geschéaftsbeziehungen
Die verantwortlichen Manager haben alles unternommen, um den negativen Auswirkungen des
unsachlichen Artikels in der Boulevardzeitung New Zealand Herald (K-6) entgegenzuwirken.
Den Kunden wurde transparent und iberzeugend kommuniziert, wo die Bedenken der Lebens-
mittelbehdrde lagen und wie sie behoben wurden (Verfugung Nr. 2, Rz. 7). Bis jedoch ange-
messen reagiert werden konnte, hatten aufgrund der bedauerlichen Berichterstattung bereits ei-
nige Kunden die Geschaftsbeziehungen mit der New Zealand Venture aufgeldst. Der Umstand,
dass aufgrund der masslosen Ubertreibungen im Zeitungsartikel keine Klagen gegen die New
Zealand Venture eingereicht wurden (Verfugung Nr. 2, Rz. 15), beweist, dass deren Manage-
ment alles Notwendige getan hatte, um mit der oben beschriebenen Kommunikationsstrategie

seine Geschéftspartner zu besanftigen und weiteren Schaden abzuwenden.
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d) Betreffend Verschmutzung der Smoothies und neue Lebensmittelvorschriften

Die Verschmutzung der Smoothies durch E. coli-Bakterien war ein unverschuldeter Unfall. Die
Kléagerin war verpflichtet, die ihr eigenibliche Sorgfalt fiir die Kontrolle der Maschinen anzu-
wenden (s. Rz. 61 f.). Da es bis zum Zeitpunkt der Untersuchung nie zu Komplikationen bei
der Abfullung gekommen war, durfte sie davon ausgehen, dass die bisherigen Kontrollmecha-
nismen zur Sicherstellung der hygienischen Abfllung ausreichten. Als das Problem durch den
MEDSAFE-Bericht aufgedeckt wurde, handelte die Klagerin mustergultig und flhrte ein ver-
scharftes Uberwachungssystem bei den Abfiillmaschinen ein (Verfiigung Nr. 2, Rz. 7).

Auch bzgl. der Umsetzung der neuen Lebensmittelvorschriften kann der Klagerin kein Vorwurf
gemacht werden. Zwar betrug die Ubergangszeit fiir die Anpassung 18 Monate, was bedeutet,
dass sie bis Ende September 2014 erfolgt sein hatte mussen (Verfligung Nr. 2, Rz. 5). Doch die
Kléagerin handelte richtig, indem sie zuerst das Ergebnis der Anfang 2014 eingeleiteten
MEDSAFE-Untersuchung abwartete. Es ware sinn- und verantwortungslos gewesen, nach Ein-
leitung dieser Untersuchung selbst eine aufwandige Uberpriifung der Einhaltung der neuen Le-
bensmittelvorschriften durchzufuhren. Mit der Verodffentlichung des Berichts am 6. Okto-
ber 2014 wurde die Produktion dann schnellstmdéglich angepasst. MEDSAFE musste gewusst
haben, dass die Klagerin auf die Veroffentlichung des Berichts warten wiirde, bevor sie Anpas-
sung vornehmen wiirde. Sie billigte daher gewissermassen eine kurze Verlangerung der Uber-
gangsfrist zur Umsetzung der verscharften VVorschriften, indem sie ihren Bericht erst im Okto-

ber verdffentlichte. Von einer Fahrlassigkeit der Klagerin kann folglich nicht die Rede sein.

7. Keine treuwidrige Herbeifihrung des MAC
Die Beklagte behauptet zudem, dass Art. 156 OR analog anzuwenden sei, da die Klagerin den
MAC treuwidrig herbeigefuhrt habe. Da die Klagerin kein Verschulden trifft (s. Rz. 60 ff.),
kann sie die Bedingung gar nicht willentlich herbeigefuhrt haben. Denn die Anwendung von
Art. 156 OR setzt Absicht voraus. Selbst wenn das Schiedsgericht entgegen der klaren Rechts-
lage die Anwendung von Art 156 OR erwégt, ist darauf hinzuweisen, dass Art. 156 OR nur
greifen kann, wenn eine klare ,,illoyale Vereitelung® bzw. Herbeifiihrung des Bedingungsein-
tritts vorliegt (BK OR-BECKER, Art. 156 N 4). Manipulationen i.d.S. werden hier aber weder
geltend gemacht noch sind solche ersichtlich. Im Gegenteil — die Kldgerin hat i.c. keinerlei
Interesse an der Herbeiflihrung einer drastischen Wertminderung von 20%, da sie ja selber im
Besitz von 50% der Aktien ist und sich insofern selber schaden wiirde. Die Krise in Neuseeland
und der daraus entstandene Schaden stehen vielmehr im direkten Zusammenhang mit dem Ent-
scheid der Beklagten, dort aktiv zu werden und nicht durch das angeblich schlechte oder gar

vorsatzlich treuwidrige Management der Klégerin, welche diesen Entscheid nur ausfiihrte.
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Uberdies hat das Management umgehend reagiert und die Ursachen des Wertverlustes mittels
offener Kommunikation und der Behebung der Schadensquelle, ndmlich der Reparatur der ver-
alteten Maschinen, aus dem Weg geschafft (Verfligung Nr. 2, Rz. 7). Daher ist die Anwendung

von Art. 156 OR mangels illoyaler Verhaltensweise klar zu verneinen.

Il. Preisberechnung bei Anwendung des ABV

Die Preisberechnung basiert auf der gesetzlichen Regelung zum Ubergang der Preisgefahr beim
Fahrniskauf. Diese erfolgt unter Anwendung der Closing-Account-Methode. Die Preisgefahr
geht erst mit Closing uber, sodass die Beklagte bis dato fur die Negativentwicklung der restli-
chen Aktien einzustehen hat. Hierzu im Detail:

1. Ubergang von Nutzen und Gefahr

Art. 185 OR bestimmt den Zeitpunkt des Gefahrentbergangs bzgl. der Preisgefahr beim Fahr-
niskauf (ZK OR-SCHONLE, Art. 185 N 3). Entgegen der Regelung in Art. 119 Abs. 2 OR (res
perit domino) statuiert die lex specialis in Art. 185 Abs. 1 Satz 2 OR den Grundsatz periculum
emptoris est. Der Kaufer muss also den vollen Kaufpreis trotz zufélliger Verschlechterung er-
statten (BSK OR I-KOLLER, Art. 185 N 1, 6). Die Anwendbarkeit des Art. 185 OR setzt einen
gultigen Kaufvertrag und eine nachtragliche, zufallige Verschlechterung der Kaufsache voraus
(KUKO OR-KIKINIS, Art. 185 N 7).

I.c. ist ein Kaufvertrag zwischen den Parteien zustande gekommen, der zwar als ABV bezeich-
net wird, jedoch mit einem Kaufvertrag gleichzusetzen ist (Art. 6.7 ABV). Aktien sind Fahrnis
I.S.v. Art. 187 Abs. 1 OR. I.c. ist eine beidseitig unverschuldete Verschlechterung des Aktien-
wertes nach Abschluss des ABV durch den Skandal in Neuseeland eingetreten (s. Rz. 60 ff.).
Art. 185 OR ist anwendbar.

Der Grundsatz des Gefahrenubergangs mit Verpflichtungsgeschéft wird in der Lehre und
Rechtsprechung als rechtspolitisch verfehlt angesehen. Die herrschende Lehre und das Bundes-
gericht pléadieren deshalb fur eine extensive Auslegung der Ausnahmen des Grundsatzes
(BGE 128 111 370 E. 4a-c; HONSELL, 54 ff.; BSK OR I-Koller, Art. 185 N 2). BUCHER verlangt
die Abanderung des Grundsatzes zu res perit domino (BUCHER, Art. 185, 285). Selbiges kdnnte
auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung verfolgen, indiziert durch die Bezeichnung des
Art. 185 OR als ,,contraire aux conceptions generalement admises dans le public* (BGE 84 II
158 E. 1b; BUCHER, Art. 185, 284).

Die Ausnahmen des in Art. 185 Abs. 1 Satz 2 OR statuierten Grundsatzes sind folglich extensiv

auszulegen:
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a) Parteivereinbarung
Die Vereinbarung tiber den Ubergang der operativen Fiihrung auf die Klagerin (Art. 9.1 ABV)
ist kein Ubergang des Nutzens der Aktien. Der Nutzen an Aktien ist die Dividende und das
Stimmrecht (vgl. Art. 660, 692 OR). Er ist bzgl. der restlichen 50% der Aktien bis dato bei der
Beklagten. Es besteht keine Preisgefahrregelung oder Einlassung seitens der Kldgerin in puncto
Einbezug der negativen EBITDA der New Zealand und African Venture. Der Grundsatz des
Art. 185 Abs. 1 Satz 2 OR ist anwendbar.

b) Besondere Verhaltnisse

Besondere Verhaltnisse liegen vor, wenn der K&ufer im Zeitpunkt der zufalligen Verschlechte-
rung der Sache noch gar nicht Eigentlmer ist, der Kéufer somit keine Mdglichkeit hat, die
notwendige Schadensabwehr zu treffen. Liegen besondere Verhaltnisse vor, so gehen Nutzen
und Gefahr mit Verfugungsgeschaft tber (BGE 84 1l 158 E.la; BSK OR I-KOLLER, Art. 185
N 38). Dieses ist bei Inhaberaktien die Ubertragung des Besitzes an der Aktienurkunde i.S.v.
Art. 967 Abs. 1 OR (BARTSCHI, 272). Eine bedingte Kaufoption ist die durch Rechtsgeschaft
verliehene Befugnis, bei Vorliegen bestimmter Tatsachen durch einseitige Willenserklarung
eine Sache k&uflich zu erwerben. Die Auslbung ist formfrei (MULLER/BIEDERMANN, 893 f.)
Die Beklagte hat ihre Kaufoption bzgl. der ersten zwei Aktientranchen ausgeiibt (K4; B3). Wie
sich aus Art. 6.7.4 ABV ergibt, hat hierauf das Verfuigungsgeschaft innert 30 Tagen zu erfolgen.
Eine Ubertragung der Aktienurkunden i.S.d. Wortlauts der Klausel fand nie statt, d.h. die Kla-
gerin kann bis heute nicht tber die restlichen 50% der Aktien verfiigen. Die Klagerin hat kein
Eigentum an den Aktien erworben (Art. 714 Abs. 1 ZGB). Nutzen und Gefahr gehen i.S.v.
Art. 185 OR gemeinsam uber. Die Beklagte erfahrt Nutzen. Sie tragt folglich die Preisgefahr.
Die 100%ige operative Fihrung der VeganMarket durch die Klagerin ist nicht mit der 100%i-
gen Maoglichkeit zur Schadensabwehr gleichzusetzen. Andernfalls wiirde der Grund fir die
Ubertragung der restlichen 50% der Aktien fehlen: Die Aktien werden gerade nicht tibertragen,
um der Kl&gerin eine 100%ige operative Fuhrung zu ermdglichen, da sie diese bereits innehat
— sie werden Ubertragen, um der Kl&gerin zusétzlich zur operativen Fiihrung (Verwaltungsrats-
kompetenz i.S.v. Art. 716a Abs. 1 Ziff.1 OR) noch Aktionarsrechte i.S.v. Art. 698, 660 ff. OR
einzurdumen. Diese sind essentiell fur eine vollumféangliche Schadensabwehr — das oberste Or-
gan der AG ist nicht umsonst die mit den Aktiondren besetzte GV (Art. 698 Abs. 1 OR). Akti-
ondrsrechte sind eine notwendige Voraussetzung, um eine ,,vollumféangliche* Schadensabwehr,
d.h. auf Geschaftsfiihrungs- sowie auf Generalversammlungsebene, durch die Kl&gerin zu er-
mdoglichen. Die Kl&gerin kann auf Ebene der operativen Fiihrung, die ihr zustehenden Kompe-

tenzen zur Schadensabwehr vollkommen austiben. Dies hat sie sorgfaltig getan (s. Rz. 60 ff.).
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Auf Stimmrechtsebene ist sie hingegen machtlos. Dies ist der nur 50%igen Aktienberechtigung
seitens der Kldgerin und der hieraus resultierenden Pattsituation in der GV geschuldet: Die
Kléagerin kann bspw. nicht fiir eine Statutenanderung i.S.v. Art. 698 Abs. 1 Ziff. 1 OR stimmen,
um einen Produktvertrieb in Neuseeland aufgrund der verscharften Lebensmittelsicherheitsvor-
schriften vorzubeugen, da ihr hierzu die Mehrheit in der GV fehlt. Die Beschlussunféhigkeit
der GV hindert die Kl4gerin daran, ihre eigenen 50% der Aktien vollumfénglich vor Schaden
zu bewahren. Folglich kann sie schon gar nicht die Aktien der Beklagten vor einer Wertver-
schlechterung schitzen.

Die Kl&gerin ist weder Eigenttimerin der restlichen Aktien, noch kann sie die mit dem Aktien-
eigentum verbundene Schadensabwehr tétigen. Es liegen besondere Verhéltnisse vor, die den

Gefahreniibergang auf den Zeitpunkt des Verfligungsgeschéfts hinausschieben.

c) Die Aktientranche ist eine Gattungsschuld i.S.v. Art. 185 Abs. 2 OR
Selbst wenn man keine besonderen Verhéaltnisse i.S.v. Art. 185 Abs. 1 Satz 1 OR annimmt,
wurden die Aktien i.S.v. Art. 185 Abs. 2 OR nicht ausgeschieden, was bei der Gattungsschuld
die Preisgefahr auf die Kl&gerin Gbertragen hatte.
Die Bezeichnung des Kaufgegenstandes seiner Gattung nach, d.h. nach Merkmalen, Beschaf-
fenheit, Mass, Zahl oder Qualitat, qualifiziert die Gattungsschuld. Gegenstand eines Gattungs-
kaufs sind vertretbare Sachen. Je enger die Parteien die Gattung bestimmen, desto mehr néhert
sich der Gattungskauf einem Stlickkauf an (HUGUENIN, N 2379).
I.c. bestimmen die Parteien allein den Ubergang von Wertpapieren — vertretbaren Sachen — zu
einem bestimmten Preis pro Aktie. Es wurden hier weder spezielle Namensaktien vereinbart,
noch die Ausgabe von Partizipationsscheinen, die eine gewisse Individualisierung der Aktien
begriinden kénnten (vgl. Art. 6.7 ABV; Verfugung Nr. 2, Rz. 11). Es handelt sich um eine
Gattungsschuld.
Die Aussonderung setzt voraus, dass der Verkaufer dem Kéufer die Erfiillung anbietet und dies
dem Kéufer anzeigt (KUKO OR-KIKINIS, Art. 185 N 26). Die Beklagte hat die zu Ubertragen-
den Aktien nicht angeboten, d.h. bereitgestellt, obwohl die Klagerin mehrfach versuchte, ihre
Kaufoption auszuuben (K4; B3). Solange eine Ausscheidung nicht erfolgt ist, mangelt es an
jedem erheblichen Bezug zwischen Sache und einem bestimmten Erwerb durch den Kaufer.
Folglich besteht kein Anlass, einen bestimmten Kdufer mit der Preiszahlung zu belasten (BSK
OR I-KOLLER, Art. 185 N 2).
Die Kl&gerin kann, aber muss die Kaufoptionen nicht austiben: Allein der Charakter der Kauf-
option als Maglichkeit, spricht gegen eine frihzeitige Belastung der Klagerin mit der Preisge-

fahr. Des Weiteren ist anzufiihren, dass es der Klagerin bis heute unmoglich ist, die Aktien der
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Beklagten vor Schaden zu bewahren (s. Rz. 76). Dies spricht offensichtlich auch gegen einen

Gefahrenubergang mit Vertragsschluss. Die Priifung des Merkmals ,,anzeigen® eriibrigt sich.

Die Preisgefahr liegt auch bei Anwendung des Art. 185 Abs. 2 OR bis dato bei der Beklagten.
d) Keine Anwendung des Art. 185 Abs. 3 OR

Wrde man die Kaufoptionen als Suspensivbedingungen qualifizieren, so wére die Anwendung

des Art. 185 Abs. 3 OR versagt, da diese befristet sind (Art. 6.7 ABV; KUKO OR-KIKINIS,

Art. 185 N 25).

e) Zwischenfazit
Die Beklagte tragt bis heute die Preisgefahr an den Aktien. Sie hat fur die Verluste der Aktien-
werte der New Zealand Venture und der African Venture aufzukommen, d.h. die negativen
EBITDA sind bei der Kalkulation des Aktienwertes einzubeziehen.

2. Der Einbezug der negativen EBITA entspricht dem gewdhnlichen Gebrauch
a) Die EBITDA stellen ein realistisches Abbild des Unternehmenswerts dar
Wie oben erortert (s. Rz. 50), ist der Sinn des Einbezugs der negativen EBITDA, ein realisti-
sches Abbild des Unternehmenswertes aufzuzeigen. Ohne diesen Einbezug wirde die betrieb-

liche Leistungskraft offensichtlich verfélscht wiedergegeben.

b) Der ABV folgt der Closing-Account-Methode

Um den Unternehmenskaufpreis zu bestimmen sind zwei Methoden Ublich. Entweder bestimmt
sich der Kaufpreis anhand vorhandener Jahresabschliisse im Zeitpunkt des Verpflichtungsge-
schéfts (Locked-Box-Methode, LBM), oder am Ubergangsstichtag anhand einer Abschlussprii-
fung (Closing-Account-Methode, CAM). Die Wahl der Methodik hat Einfluss auf die Kauf-
preisbestimmung. Der Preis kann im Zeitpunkt des Signings ein anderer sein, als im Zeitpunkt
des Closings; die Preisgefahr geht entweder bereits mit dem Signing (LBM) oder erst beim
Closing (CAM) uber (voN RADOWITZ/KURZ, 617). Hauptargument fir die CAM ist die Mdg-
lichkeit, im Kaufpreis ein genaues Abbild der Unternehmenslage darzustellen (VAN KANN, 21).
Fir die Anwendung der CAM auf den ABV spricht, dass der ABV eine Kaufpreisberechnungs-
formel in Art. 6.8 vorsieht, jedoch keinen Fixpreis wie Art. 1 Ziff. 2 KV 2013. Das schliesst die
LBM aus, die eine Kaufpreisbestimmung mit Signing verlangt.

Auch die Aufspaltung der Call-Optionen in Tranchen (Art. 6.7.3 ABV) spricht fir die CAM:
Aus Sicht der Klagerin wére der Kauf der VeganMarket ohne genligend liquide Mittel und
Sicherheiten unverantwortlich. Auf eine Stuickelung der Kaufpreisschuld war und ist die liquide
Klagerin m.a.W. nicht angewiesen. Die Beklagte hat bewusst eine Kaufpreisbestimmung mit

Closing vorgesehen, um von einer moglichen Unternehmenswertsteigerung der VeganMarket
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unter operativer Fiihrung der Klagerin direkt zu profitieren. Hierflr spricht auch die Treueklau-
sel (Art. 27.5 ABV): Die Beklagte verpflichtet sich dazu, die Geschaftsleitung nach besten
Kraften zu unterstltzen. Das Interesse der Beklagten an einer erfolgreichen Unternehmensfiih-
rung der Klagerin und damit an einem hohen Verkaufspreis spiegelt sich in dieser Klausel wider.
Die Anwendung der CAM erfolgte im Zeitpunkt des Signings zu Gunsten der Beklagten. Folg-
lich hat sie auch fiir das mit der Methodenwahl verbundene Risiko einzustehen. Die Aktien sind
—wie es dem Sinn und Zweck der CAM entspricht — im Zeitpunkt des Closings zu ihrem wirk-

lichen Wert zu bertragen, d.h. unter Einbezug der negativen EBITDA.
3. Fazit

Die Berechnung des Kaufpreises hat unter Einbezug der negativen EBITDA zu erfolgen.

I11. Preisberechnung bei Anwendung des KV 2014

Die gesetzlichen Regelungen finden beim KV 2014 im Gegensatz zum ABV keine Anwendung.
Die Preisgefahr geht nie auf die Kéuferin Uber, da die negative Suspensivbedingung des
KV 2014 greift (s. Rz. 45 ff.).

1. Der Ubergang von Nutzen und Gefahr i.S.v. Art. 185 Abs. 3 OR
I.S.v. Art. 185 Abs. 3 OR gehen Nutzen und Preisgefahr erst mit Nichteintritt der negativen
Suspensivbedingung uber. Eine Subsumtion der Suspensivbedingung des KV 2014 unter
Art. 185 Abs. 3 OR ware nicht mdglich, da stets die allgemeinen Voraussetzungen fiir den Ge-
fahrenlbergang (z.B. Ausscheidung), erftllt sein missen (BSK OR I-KOLLER, Art. 185 N 33;
KOLLER, OR BT, § 4 N 9). Da die Ausnahmen vom Grundsatz periculum emptoris est wie oben
(s. Rz. 69 ff.) erortert einschlagig sind, ist die Anwendung des Art. 185 Abs. 3 OR versagt.
Wirde man die Mac-Klausel als Resolutivbedingung i.S.v. Art. 153 OR qualifizieren, so fande
Art. 185 Abs. 3 OR keine Anwendung, da Resolutivbedingungen den Ubergang der Gefahr
gemass der allgemeinen Regeln nicht hinausschieben. (BSK OR I-KOLLER, Art. 185 N 34). Die
Preisgefahr wirde, wie unter Rz. 74 ff argumentiert, nach Art. 185 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
OR mit Closing oder mit Ausscheidung der Aktien tibergehen.

2. Fazit
Auch bei Anwendung des KV 2014 geht die Preisgefahr erst beim Closing uber, entgegen des
in Art. 185 Abs. 1 Satz 2 OR statuierten Grundsatzes periculum emptoris est. Die negativen

EBITDA sind somit in die Kaufpreisberechnung mit einzubeziehen.

C. DEN RECHTSBEGEHREN IST STATTZUGEBEN

Aus diesen Griinden ersuchen wir Sie um Gutheissung der eingangs gestellten Rechtsbegehren.

Mit vorziglicher Hochachtung, Moot Court Team 5
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