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Sehr geehrte Frau Vorsitzende
Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts,

namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren

,» 1. Auf die Widerklage sei nicht einzutreten;

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, 50'000 Namenaktien der Vegan Market AG mit dem
Nominalwert von CHF 1.00 pro Aktie gegen die Bezahlung von CHF 1'875'000.00 an die
Kléagerin gemiss dem Aktiondrbindungsvertrag vom 11. April 2013 zu iibertragen;
eventualiter:

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, 50'000 Namenaktien der Vegan Market AG mit dem No-
minalwert von CHF 1.00 pro Aktie gegen die Bezahlung von CHF 2'192'434.00 an die

Kléagerin gemiss dem Kaufvertrag vom 01.10.2014 zu iibertragen;

4. Alles unter Kosten- Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten.*
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1. Zustindigkeit des Schiedsgerichts fiir die Beurteilung der Hauptklage

Entgegen dem Vorbringen der Beklagten in ihrer E.antwort ist das Schiedsgericht fiir die
Beurteilung der Hauptklage zustindig. Damit die Zustdndigkeit eines Schiedsgerichts bejaht
werden kann, muss die Schiedsvereinbarung sowohl formell als auch materiell giiltig sein und
die Streitsache im Rahmen der Schiedsvereinbarung liegen (BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 54; MULLER, S. 116; STACHER, Rz. 57 f.).

Diese Voraussetzungen sind fiir die Hauptklage gestiitzt auf die Schiedsklausel in Ziff. 3.1
des KV 2013 [K-1] richtigerweise gegeben (s. Rz. 4 ft.).

Weiter ldsst sich die Zustindigkeit des Schiedsgerichts ungeachtet der Auffassung der
Beklagten in Ziff. 20-23 der E.antwort auch direkt aus dem ABV [K-2] ableiten (s. Rz. 33).

1.1. Zustiandigkeit auf Grundlage der Schiedsklausel im KV 2013
Die Beklagte macht in Ziff. 19 der E.antwort geltend, die Kldgerin konne sich nicht auf die
Schiedsklausel im KV 2013 stiitzen, da der KV 2013 ein in sich geschlossenes Geschéft
darstelle. Die Beklagte vertritt die irrige Auffassung, die kldgerischen Anspriiche seien von
der Schiedsklausel im KV 2013 nicht gedeckt, weil kein ausreichender Konnex bestehe.

Aus diesem Grund wird zunichst dargelegt, dass die Hauptklage von der objektiven
Tragweite der Schiedsklausel im KV 2013 erfasst wird (s. Rz. 6 ff.). Die subjektive Tragweite
ist i.c. unstreitig (vgl. hierzu BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 62). Auch das
Vorliegen und die Wirksamkeit der Schiedsklausel im KV 2013 ist klar zu bejahen und wurde

von der Beklagten auch nicht bestritten.

1.1.1. Objektive Tragweite der Schiedsklausel im KV 2013
Im Rahmen der Ermittlung der objektiven Tragweite ist zu priifen, ob die kldgerischen
Anspriiche von der Schiedsvereinbarung im KV 2013 erfasst werden (BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 74; s. auch MULLER, S. 38, 117). Schliessen die Parteien
mehrere Vertrdge ab, von denen nicht jeder einzelne eine Schiedsklausel enthélt, ist anhand
der Verhéltnisse zwischen den verschiedenen Vertrdgen zu priifen, welche Anspriiche von der
Schiedsvereinbarung umfasst werden (BERGER/KELLERHALS, Rz. 474).
Die konkrete Tragweite ist dabei durch Auslegung zu ermitteln. Primir ist dabei geméss Art.
18 Abs. 1 OR auf den iibereinstimmenden Willen abzustellen. Lisst sich ein solcher nicht
feststellen, ist die Schiedsklausel im KV 2013 nach dem Vertrauensprinzip auszulegen, d.h.
der mutmassliche bzw. hypothetische Parteiwillen ist so zu ermitteln, wie er vom jeweiligen
Erklarungsempfianger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte und musste
(BERGER/KELLERHALS, N 474; HUGUENIN, Rz. 282; BGer 4A 246/2011 E. 2.2.3 und BGer
4A 244/2012 E. 4.2 je m.w.N).
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a) Auslegung nach dem tibereinstimmenden Parteiwillen
Bei der Ermittlung des tatséchlich iibereinstimmenden Parteiwillens ist der von den Parteien
dem Erklarten subjektiv beigelegten Sinn mittels einer retrospektiven Betrachtung des
gesamten Vertragskomplexes zu rekonstruieren (ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18
N 314; HUGUENIN, Rz. 282 f.; BGer 4A_409/2011 E. 3.2.1).
Aus der im KV 2013 sowie im KV 2014 [B-1] gleichlautenden Schiedsvereinbarung ist
nidmlich, trotz Unwirksamkeit des KV 2014, ein klarer Wille der Parteien ersichtlich, jegliche
Streitigkeiten betreffend der Ubertragung der Aktien der VM AG einem Schiedsgericht zu
unterstellen. Der Wille der Parteien eine private Institution verbindlich {iber allfillige
Streitigkeiten entscheiden zu lassen, ergibt sich zudem auch hinreichend aus Ziff. 6.9.1. des
ABV, wonach ein ,,Schiedsgutachter bei Uneinigkeit iiber die Preisberechnung zu
entscheiden hat (vgl. BGer 4A 244/2012). Die Klégerin stiitzt sich zur Geltendmachung ihrer
Anspriiche aus dem ABYV richtigerweise auf die Schiedsklausel im KV 2013.
Hieran dndert auch die im ABV enthaltene Gerichtsstandsklausel nichts, wie die Beklagte in
der E.antwort unter Ziff. 20 rechtsirrigerweise annimmt.
Bei der Ermittlung des Parteiwillens ist selbst bei ausdriicklichen Erkldrungen primir der
stillschweigend erklérte wirkliche Wille zu ermitteln (ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art.
18 N 470; BGE 129 III 702 E. 2.4.1). Gemadss Art. 18 Abs. 1 OR ist nach dem wirklichen
Parteiwillen auszulegen und nicht auf eine irrtiimlich verwendete unrichtige Bezeichnung
oder eine leere Floskel abzustellen (HUGUENIN, Rz. 288; BGE 129 III 276 E. 2.3). Die
Auslegung darf im Ergebnis auch zu einer Umdeutung einer ungenauen bzw. falschen
Bezeichnung fithren (HUGUENIN, Rz. 278; BGer 4A_409/2011 E. 3.2.1).
Folglich schadet die Gerichtsstandsklausel im ABV dem in Rz. 9 festgestellten
Auslegungsergebnis nicht, da der wirkliche Wille der Parteien, ein Schiedsgericht iiber
allfillige Streitigkeiten entscheiden zu lassen, massgebend ist und nicht eine irrtiimlich
verwendete Klausel, wie die Gerichtsstandsklausel. Da vorliegend ein klarer Wille der
Parteien erkennbar ist, Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen, bleibt
fiir eine Auslegung nach dem Wortlaut keinen Platz. Wie die Gerichtsstandsklausel Eingang
in den ABV fand, entzieht sich der Kenntnis der Kligerin. Die Vermutung liegt nahe, dass,
wie in der Wirtschaftsrealitdt iiblich, fiir den ABV ein Mustervertrag verwendet wurde,
welcher nur ungeniigend den Bediirfnissen und Wiinschen der Parteien angepasst wurde (vgl.
KuNz, S. 415).
Aus all diesen Griinden kann sich die Kldgerin fiir die Durchsetzung der Anspriiche aus dem

ABYV auf die Schiedsklausel im KV 2013 stiitzen.



14

15

16

17

18

b) Auslegung nach dem Vertrauensprinzip
aa) Umfassende Anwendbarkeit der Schiedsklausel im KV 2013

Lisst sich nach Auffassung des Schiedsgerichts kein iibereinstimmender Parteiwille
feststellen, ist die Schiedsklausel im KV 2013 nach dem Vertrauensprinzip auszulegen
(s.Rz. 7).
Bei der Auslegung einer Schiedsklausel sind zusétzliche Auslegungsregeln zu beachten
(BGE 116 Ia 56 E. 3b). Vorerst muss nach dem Vertrauensprinzip ein hinreichend klarer
Wille der Parteien ersichtlich sein, die Streitsache von der staatlichen Gerichtsbarkeit
auszunehmen und der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen (RUEDE/HADENFELDT, S. 74;
BGE 129 III 675 E. 2.3). Ist diese Voraussetzung gegeben, ist nach dem Ultilitdtsprinzip eine
moglichst extensive Auslegung der Schiedsklausel vorzunehmen, um den mutmasslichen
Willen der Parteien sich einer Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen, zu respektieren, (BGE
138 IIT 29 E. 2.2.3; MULLER, S.118.; s. Rz. 5 zum Vorliegen einer Schiedsklausel).
Das Vorhandensein einer gleichlautenden Schiedsklausel im KV 2013 und im KV 2014 ist,
trotz materieller Ungiiltigkeit des KV 2014, nach dem Vertrauensprinzip dahingehend zu
verstehen, dass die Parteien jegliche Streitigkeiten betreffend der Ubertragung der Aktien der
VM AG der Schiedsgerichtsbarkeit unterwerfen wollten. Bei Betrachtung des gesamten
Vertragskomplexes ldsst sich daher ein klarer Wille der Parteien erkennen, allfdllige
Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen, weshalb eine extensive Auslegung
der Schiedsklausel im KV 2013 vorzunehmen ist.
Ausgangspunkt der Vertragsauslegung bildet der Wortlaut. Daneben sind jedoch auch die
Interessenlage  der Parteien sowie der Vertragszweck relevant (ZK  OR-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 372 £, 391, 416). Bereits bei der Analyse des Wortlauts
ist das systematische Element zu beriicksichtigen, wonach der einzelne Ausdruck im
Zusammenhang mit dem Ganzen zu betrachten ist (HUGUENIN, Rz. 294; BGE 133 III 406 E.
2.2; BGE 123 III 165 E. 3a).
Eine im urspriinglichen Vertrag enthaltene Schiedsklausel umfasst auch Anspriiche aus
spateren Nach- oder Zusatzvertrdgen, mit denen der urspriingliche Hauptvertrag abgeédndert
oder ergédnzt wurde (,,contrats accessoires ou annexes®), sofern ein Zusammenhang zwischen
diesen Vertrigen gegeben ist (GOKSU, Rz. 605; IPRG CR-TsCHANz, Art. 178 N 130;
BGer 4A _103/2011 E. 3.2.2). Bei der Beurteilung eines solchen Konnexes ist insbesondere
auf die Verhiltnisse zwischen den verschiedenen Vertrdgen zu achten (BERGER/KELLERHALS,
Rz. 474). Dabei muss zwischen den Vertrdgen eine 6konomische Verbindungen bestehen und

die Streitigkeiten miissen eine untrennbare Natur aufweisen (POUDRET/BESSON, Rz. 309). Die
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spitere Rechtsbeziehung darf also mit der urspriinglichen nicht nur in einem mittelbaren,
entfernten Zusammenhang stehen (BERGER/KELLERHALS, Rz. 475).

Der Zusammenhang zwischen dem KV 2013 und dem ABV wird alleine schon durch die
unzéhligen gegenseitigen Verweise ersichtlich u.a. in den jeweiligen Prdambeln aufeinander.
Zudem besteht zwischen dem KV 2013 und dem ABV eine 6konomische Verbindung, da sie
beide dieselbe wirtschaftliche Transaktion betreffen, niimlich die Ubertragung der Aktien der
VM AG. Auch bilden der KV 2013 und der ABV eine untrennbare Einheit, welche den
Ubergang aller Aktien der VM AG an die Beklagte sowie die Rechte und Pflichten der
Aktionire in der Ubergangszeit regelt. Schliesslich erhilt der ABV erst durch den Vollzug des
KV 2013 seine tatsdchliche Notwendigkeit, da vorher eine Regelung der Rechte und Pflichten
der Aktionire schlicht unnoétig ist.

Vollig verkehrt ist daher die Ansicht der Beklagten, wonach der KV 2013 ein in sich
geschlossenes Geschift darstelle, welches mit dem Verkauf der Aktien abgeschlossen war. Es
liegt somit mitnichten ein ausschliesslich mittelbarer oder entfernter Zusammenhang
zwischen dem KV 2013 und dem ABV vor. Folglich handelt es sich beim ABV nicht um
einen eigenstindigen Hauptvertrag, sondern um einen erginzenden Zusatzvertrag und beim
KV 2013 um den Hauptvertrag.

Lediglich der Vollstindigkeit halber ist zu erwdhnen, dass der mutmassliche Parteiwille
dahingehend zu verstehen ist, dass die Parteien ,alle Anspriiche, die sich aus dem vom
Hauptvertrag geregelten Sachverhalt ergeben, oder diesen unmittelbar beriithren®, von der
Schiedsklausel erfassen wollten (BGE 138 IIT 681 E. 4.4; BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178
N 35). Es ist somit ausreichend, dass die Parteien zumindest implizit das Schiedsgericht zur
Entscheidung iiber alle Streitigkeiten aus einer bestimmten Gruppe von Vertrdgen
erméchtigen wollten (GIRSBERGER/VOSER, S. 250).

Die kldgerischen Anspriiche beriihren nicht nur den vom KV 2013 geregelten Sachverhalt
unmittelbar, sondern ergeben sich aus demselben Sachverhalt, nimlich der Ubertragung der
Aktien der VM AG. Im KV 2013 wird nidmlich die Ubereinkunft getroffen, 50% der Aktien
der VM AG zu iibertragen.

Schliesslich ist die Interessenlage der Parteien im internationalen Handelsgeschift klar
dahingehend zu verstehen, dass die generellen Vorteile eines Schiedsverfahrens fiir die
Zustiandigkeit des Schiedsgerichts sprechen (BERGER/KELLERHALS, Arbitration, Rz. 490).

Bei der Aktieniibertragung liegt ein internationales Handelsgeschift vor. Aus diesem Grund

spricht auch die Interessenlage der Parteien klar fiir die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts.
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Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass es dem mutmasslichen Willen der
Parteien entspricht, auch aus dem ABYV resultierende Streitigkeiten der Schiedsklausel des

KV 2013 zu unterstellen.

bb) Irrelevanz der Gerichtsstandsklausel im ABV
Des Weiteren bringt die Beklagte in Ziff. 23 der E.antwort rechtsirrigerweise vor, dass nicht
das angerufene Schiedsgericht, sondern die Gerichte in Zug zustindig seien.
Eine im Hauptvertrag enthaltene Schiedsklausel erfasst Anspriiche aus Nach- oder
Zusatzvertragen, sofern die Schiedsklausel im Hauptvertrag nicht ausdriicklich aufgehoben
wurde oder der Nach- oder Zusatzvertrag eine abweichende Gerichtsstandsklausel enthélt
(BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 75). Wie bereits in Rz. 15 ausgefiihrt, ist
jedoch aufgrund des Utilitdtsprinzips eine moglichst breite Zustdndigkeit des Schiedsgerichts
anzustreben. Um eine dementsprechende Losung zu finden ist nicht nur eine Auslegung,
sondern auch eine Erginzung des Vertrags mdglich (BGer 4A 246/2011 E. 2.3.3; BGE 130
166 E. 3.1).
Erstens ist festzuhalten, dass im ABV ecin Passus fehlt, in welchem die Schiedsklausel
ausdriicklich aufgehoben wird. Aus den Ausfiihrungen zum tatsidchlichen Parteiwillen in
Rz. 11ff. wird analog ersichtlich, dass die Parteien die vorliegenden Vertrige dahingehend
verstehen durften und mussten, dass eine umfassende Zustindigkeit des Schiedsgerichts
gegeben ist. Die Gerichtsstandsklausel im ABYV ist folglich als reine Floskel zu betrachten, da
sie dem nachgewiesenen mutmasslichen Parteiwillen diametral entgegensteht.
Schliesslich kann vorgebracht werden, dass bei Vorliegen mehrerer konnexer Vertrige, bei
der Ausdehnung der Schiedsklausel vom einen Hauptvertrag auf den anderen Hauptvertrag
nur grundsitzlich Zuriickhaltung geboten ist und dies auch nur dann, wenn die abweichende
Gerichtsstandsklausel in einem zusétzlichen Hauptvertrag enthalten ist (vgl. BSK IPRG-
SCcHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 75; vgl. auch BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 35a).
Hieraus ergibt sich e contrario, dass eine Ausdehnung einer Schiedsklausel eines
Hauptvertrages auf Streitigkeiten des Zusatz- bzw. Nebenvertrages auch dann moglich ist,
wenn dieser eine abweichende Gerichtsstandsklausel enthilt. Dies einerseits, weil es sich
beim ABV nicht um einen eigenstindigen Hauptvertrag, sondern um einen ergdnzenden
Zusatzvertrag handelt, und andererseits weil der mutmassliche Parteiwillen in concreto eine
Ausdehnung der Schiedsklausel verlangt.
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die kldgerischen Anspriiche trotz der

Gerichtstandvereinbarung im ABV von der Schiedsklausel im KV 2013 mitumfasst werden.
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1.1.2. Formelle und materielle Giiltigkeit der Schiedsklausel

Auch die formelle Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung im KV 2013 ist zu bejahen, da sie
giiltig in Textform nach Art. 178 Abs. 1 IPRG abgeschlossen wurde. Weiter ist auch die
materielle Giiltigkeit der Schiedsklausel gegeben, weil gegenstindlich sowohl die
Schiedsfahigkeit der Streitsache nach Art. 177 Abs. 1 IPRG als auch der giiltige Abschluss
der Schiedsvereinbarung ausser Frage steht. Schliesslich ist auch der Fortbestand des KV
2013 und damit der Schiedsklausel unbestritten, weil sich allfdllige Novationswirkungen des
KV 2014 wenn iiberhaupt -was bestritten wird- auf den ABV beziehen (vgl. BSK IPRG-
COURVOISIER/SCHOTT, Art. 186 N 54).

1.2. Eventualiter: Zustindigkeit direkt aus dem ABV
Selbst wenn das Schiedsgericht die Auffassung vertreten sollte, dass die Schiedsklausel im
KV 2013 gegenstdndlich nicht anwendbar wére, so ist eventualiter die Zustindigkeit des
Schiedsgericht auch aufgrund der Vereinbarung eines Schiedsgutachters in Ziff. 6.9.1. des
ABYV gegeben.
Ist von einem Schiedsgutachten die Rede, so ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die Parteien
nach Treu und Glauben ein streitentscheidendes Schiedsgericht oder lediglich einen
Schiedsgutachter vorsehen wollten (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 33). Ergibt eine
solche Auslegung, dass ein Schiedsgericht fiir allfdllige Streitigkeiten zustéindig sein soll,
dann ist auch, wenn nicht explizit von einem ,Schiedsrichter”, ,,Schiedsspruch® und
dergleichen die Rede ist, ist auf eine Schiedsvereinbarung zu schliessen (BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 32; s. auch BGE 138 II1 29 E. 2.3.1).
Aus der Auslegung des mutmasslichen Parteiwillens in Rz. 14 ff. folgt, dass die Parteien nach
Treu und Glauben allfdllige Streitigkeiten einem Schiedsgericht zuweisen wollten. Aus
diesem Grund ist Ziff. 6.9.1 des ABV dem wirklichen Sinn entsprechend dahingehend
extensiv auszulegen, dass es sich hierbei um eine Schiedsvereinbarung handelt. Die
Ermittlung des Inhalts dieser Schiedsklausel stellt kein Problem dar, da nach Treu und
Glauben unter den gesamten Umstéinden davon ausgegangen werden kann, dass die sowohl
die im KV 2013 und die im KV 2014 verwendete Schiedsklausel gewollt war.
Betreffend der Giiltigkeit der ,,Schiedsklausel® in Ziff. 6.9.1. des ABV ist anzumerken, dass
diese entgegen der Auffassung der Beklagten nicht durch den KV 2014 aufgehoben wurde,
weil dieser keine Rechtswirkungen entfaltet hat (s. Rz. 78 bzw. 83). Ungeachtet der
Rechtswirksamkeit des KV 2014 bleibt jedoch die Schiedsklausel in Ziff. 6.9.1. des ABV
ohnehin giiltig und anwendbar, da der ABV nur aber immerhin im Verhiltnis zum KV 2014

den Hauptvertrag darstellt (vgl. GOKSU, Rz. 606; vgl. auch BGE 116 Ia 56 E. 3b).
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Die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts fiir die Hauptklage ergibt sich somit auch eventualiter

aus Ziff. 6.9.1. des ABV.

2. Einrede Unzustindigkeit des Schiedsgerichts fiir die Beurteilung der Widerklage
2.1. Vorliegen von Litispendenz
Damit das Schiedsgericht auf eine Widerklage eintreten kann, darf die Widerklage nicht
denselben Streitgegenstand wie die Hauptklage betreffen, denn in diesem Fall liegt die nega-
tive Prozessvoraussetzung der Litispendenz bzw. Rechtshingigkeit vor (MULLER,
Zustiandigkeit, S. 21; BSK ZPO-INFANGER, Art. 64 N 3). Zur Bestimmung des umstrittenen
Begriffs des Streitgegenstands stiitzt sich das Bundesgericht im Bereich des LugU und des
IPRG auf die Kernpunkttheorie, nach welcher der ,,Kern des Prozesses* ausschlaggebend ist
(SUTTER-SOMM, Rz. 490; BGer 5C_ 289/2006 E. 3.2).
Da es sich beim gegensténdlichen Fall um einen internationalen Sachverhalt handelt, wird die
Kernpunkttheorie zur Bestimmung des Streitgegenstands herangezogen.
Nach der Kernpunkttheorie ist auf die Rechtsfrage im Mittelpunkt der beiden Verfahren
abzustellen und nicht auf die formelle Ubereinstimmung der beiden Rechtsbegehren (BSK
IPRG-BERTI/DROESE, Art. 9 N 15a; BGE 138 IIT 570 E. 4.2.2). Geméss EuGH ist nicht nur
der Sachverhalt relevant, sondern auch die anwendbaren Normen. Es ist somit nicht nur
darauf abzustellen, ob die Klagen denselben Gegenstand beinhalten und somit denselben
Zweck verfolgen, sondern auch darauf, dass die betreffenden Klagen dieselbe Grundlage
aufweisen (SUTTER-SOMM, Rz. 490; McCGUIRE, S. 85 f.). Im EuGH Entscheid 144/86
Gubisch/Palumbo definierte der EuGH unter anderem den Begriff ,,Grundlage® als auf
,demselben Rechtsverhdltnis“ beruhend (EuGH 144/86 Rz. 15).
Vorliegend beinhaltet sowohl die Hauptklage als auch die Widerklage denselben Gegenstand.
In beiden Klagen besteht das Begehren in der Ubertragung von 50% der Aktien der VM AG
gegen einen bestimmten Kaufpreis. Somit verfolgen beide Klagen denselben Zweck, ndmlich
den Kauf und damit die Ubertragung der letzten 50 % der Aktien der VM AG. Zudem weisen
die Klagen auch zweifellos dieselbe Grundlage auf, da sie sich auf denselben
Vertragskomplex, ndmlich den KV 2013, dem ABV und den unwirksamen KV 2014 stiitzen.

Der Einrede der Litispendenz ist aus diesen Griinden stattzugeben.

2.2, Eventualiter: Nicht im Rahmen der Widerklage
Sollte das Schiedsgericht dennoch die Auffassung vertreten, dass der Widerklage nicht die
negative Prozessvoraussetzung der Litispendenz entgegensteht, wird eventualiter vorgebracht,

dass auch die spezifischen Voraussetzungen einer Widerklage nicht gegeben sind.
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Die einzige prozessuale Beschrinkung fiir die Zulassung von Widerklagen unter Anwendung
der Swiss Rules ist, dass diese vom Rahmen der Schiedsvereinbarung umfasst werden
(BERGER/KELLERHALS, Arbitration, N 490; s. Swiss Rules-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 37).

Im gegensténdlichen Fall stiitzt die Kldgerin die Klage auf die Schiedsvereinbarung im KV
2013. Die Widerklage muss daher im Rahmen der Schiedsvereinbarung des KV 2013 liegen.
Diese ist vorliegend die entscheidende Schiedsvereinbarung, an welcher sich die
Zusténdigkeit des Schiedsgerichts zu orientieren hat und nicht diejenige im KV 2014.
Gegenstindlich liegt die Widerklage jedoch nicht im Rahmen der Schiedsklausel im KV
2013, sondern wenn iiberhaupt — was bestritten wird — im Rahmen der Schiedsklausel des KV
2014.

Folglich ist eventualiter der Einrede der Unzustindigkeit stattzugeben.

3. Anwendbarkeit des ABYV fiir die Preisberechnung
3.1. Beurteilung der Giiltigkeit des KV 2014

In der Rz. 4 der E.antwort behauptet die Beklagte die Preisbestimmung fiir die restlichen 50%
der Aktien der VM AG sei abschliessend in einem neuen Kaufvertrag, welcher den ABV vom
11.04.2013 ausser Kraft setzt, vereinbart worden. Des weiteren wird von der Beklagten
falschlicherweise vorgebracht ein Aktienkauf bzw. -verkauf konne nur noch gestiitzt auf die
Bestimmungen des KV 2014 vollzogen werden.

Bereits aufgrund der Ausgestaltung des KV 2014 als bedingter Vertrag folgt, dass dessen
Wirksamkeit alles andere als klar ist. Vielmehr handelt es sich beim KV 2014 -wie noch zu

zeigen sein wird- um einen Vertrag, der zu keiner Zeit Rechtswirkungen entfaltet hat.

3.1.1. Die Vollzugsvoraussetzungen im KV 2014
a.) Die Bedingungen

Die Wirksamkeit eines bedingten Rechtsgeschéfts kniipft an ein zukiinftiges und ungewisses
Ereignis an (BUCHER, S. 507; GUHL/KOLLER, § 9 Rz. 2; PETER, S. 11 f.).

Der konkrete Inhalt einer Bedingung bestimmt sich nach dem Parteiwillen (HUGUENIN,
Rz.1280; s. Rz. 7und 17zum Parteiwillen). Wendungen wie ,unter folgenden
Voraussetzungen® sind dem Parteiwillen entsprechend typischerweise als Vereinbarung einer
Bedingung zu verstehen (BSK OR I-EHRAT/WIDMER, Vor Art. 151-157 N 1).

In der Uberschrift von Ziff. 10.2 des KV 2014 haben die Parteien den Begriff der
,» Vollzugsvoraussetzungen®, dementsprechend, in der Absicht verwendet, den KV 2014

Bedingungen zu unterstellen.
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b.) Vollzugsbedingungen in Unternehmenskaufvertrdigen

Bei Unternehmenskaufvertrigen wird die Wirksamkeit des Vertrages meist von gewissen
Bedingungen abhingig gemacht, welche dazu fiihren, dass der Vollzug nicht gleich nach dem
Signing erfolgen kann (TSCHANI/DIEM/WOLF, Kap. 4 Rz. 37). Diese Bedingungen sind somit
Ursache fiir das zeitliche Auseinanderfallen von Signing und Closing. Als Folge dieser
zeitlichen Verschiebung resultiert sodann die Notwendigkeit einer zweiten Art von
Bedingungen, welche die Risikoverteilung wéhrend dieser Zeit bezwecken
(TSCHANI/DIEM/WOLF, Kap. 4 Rz. 42; SCHARER/GROSS, S. 127).

Im vorliegenden Fall konnte der Vertrag u.a. deshalb nicht bei Signing vollzogen werden, da
dem Willen der Parteien entsprechend das Closing erst nach rechtsgiiltiger Kiindigung des
Geschiéftsfithrers der AmV erfolgen sollte. Zur Risikoallokation wéhrend des Zeitraums
zwischen Signing und Closing wurden die Bedingungen in Ziff. 10.2 lit. a und lit. ¢ des KV
2014 vereinbart.

Werden in Unternehmenskaufvertrigen Vollzugsbedingungen vereinbart, sind sie i.d.R.
suspensiv bedingt (SCHLEIFFER, S. 66, 68; TSCHANI/FREY/MULLER, Rz. 49). Die
Vollzugspflicht der Parteien befindet sich somit bis zur Erflillung der Bedingungen im
Schwebezustand (TSCHANI/DIEM/WOLF, Kap. 4 Rz. 23). Der Grund hierfiir liegt darin, dass
die Parteien iiblicherweise bis zum Zeitpunkt, in dem feststeht, dass die Bedingungen erfiillt

sind, nicht verpflichtet sein wollen (SCHLEIFFER, S. 68).

c.) Unterteilung nach der Art des Bedingungseintritts

Die Frage, ob eine Bedingung mit suspensiver oder resolutiver Wirkung ausgestaltet wurde,
ist durch Auslegung nach dem Vertrauensprinzip zu beantworten (BUCHER, S.507;
HUGUENIN, Rz. 1290; s. auch Rz. 7zur Auslegung nach dem Vertrauensprinzip). Dabei ist im
Zweifel eher von einer aufschiebenden Bedingung auszugehen, um im Interesse des
Schuldners die  Entstehung von  unmittelbaren = Wirkungen zu  verhindern
(GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 3964; GUHL/KOLLER, § 9 Rz. 13).

Eine aufschiebende Bedingung liegt dann vor, wenn die Wirkungen des Vertrages erst bei
Eintritt des kiinftigen, ungewissen Ereignisses eintreten sollen (HUGUENIN, Rz. 1288;
SCHWENZER, Rz. 11.05 f.). Soll das Rechtsgeschift dagegen vorerst wirksam sein und erst mit
Bedingungseintritt seine Wirksamkeit verlieren, so liegt eine auflosende (resolutive)

Bedingung vor (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 3960 f.; BUCHER, S. 507).

3.1.2. Die Kiindigung des Geschiftsfiihrers der AmV insbesondere
Bei Ziff. 10.2 lit. b des KV 2014 handelt es sich um eine aufschiebende Bedingung, da den

Parteien daran gelegen ist, dass die Wirkungen des Vertrages erst bei Eintritt des kiinftigen,
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ungewissen Ereignisses eintreten sollen (s. Rz. 56). Folglich entfaltete der KV 2014 bis zur
rechtsgiiltigen Kiindigung des Geschéftsfiihrers keine Wirkung und befand sich bis dahin im

Schwebezustand (GUTMANS, S. 10 f.).

3.1.3. Die MAC-Klausel insbesondere
a) Definition einer MAC-Klausel
Mit einer MAC-Klausel wird das Problem potenziell negativer Verdnderungen des
Unternehmenszustandes zwischen Signing und Closing geregelt (SCHARER/GROSS, S. 127).
In Ziff. 10.2 lit.c (MAC-Klausel) haben die Parteien die Bedingung vereinbart, wonach beim
Eintritt einer wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation der VM AG ein

Vollzugshinderungsgrund vorliegt.

b) Vorliegen des Material Adverse Change
In Ziff. 6.8 des ABV wird der Kaufpreis fiir die Aktien der VM AG definiert, welcher von
den EBITDA der Tochtergesellschaften abhidngig ist. Im Folgenden waren sich die Parteien
iiber den Einbezug allfilliger negativer EBITDA der Tochtergesellschaften uneinig.
Mangels eines iibereinstimmenden Parteiwillens betreffend den Einbezug negativer EBITDA
muss der mutmassliche Parteiwille mittels dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden
(s. Rz. 7m.w.N.). Ausgangspunkt der Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens bildet der
Wortlaut (s. Rz. 17). Bei Verwendung eines technischen Ausdruckes geht dessen besonderer
Sinn seiner iiblichen Verwendung vor, sofern alle Parteien die entsprechende Fachsprache
kennen (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 21, N 23; TERCIER/PICHONNAZ, Rz. 951).
Vorliegend wird in Ziff. 6.8 des ABV der Begriff des EBITDA verwendet, welcher unter
Zift. 2. des ABV definiert wird. Weder Ziff. 2. noch Ziff. 6.8 des ABV regeln den Fall eines
negativen EBITDA. Nirgends wird also statuiert, dass ein allfillig negativer EBITDA bei der
Preisberechnung mit Null ersetzt werden solle, wie es die Beklagte behauptet.
Ein technischer Ausdruck aus dem Bereich der Unternehmensbewertung ist so auszulegen,
wie er in diesem Fachkreis verstanden werden durfte und musste. Bei der Bewertung einer
Muttergesellschaft darf nach Treu und Glauben davon ausgegangen werden, dass allfillige
negative Werte einer Tochtergesellschaft auch entsprechend beriicksichtigt werden. Banal
ausgedriickt ergibt sich dies bereits daraus, dass eine Forderung in Hohe von [x] und eine
Schuld in Hohe von [y] zusammen den Wert [x-y] und nicht [x-0] ergeben. Ein negativer
Wert einer Tochtergesellschaft ist also vielmehr seinem wirklichen Wert entsprechend in die
Berechnung einzubeziehen, damit der effektive Wert der Muttergesellschaft abgebildet wird.
Bei der Auslegung ist auch die Entstehungsgeschichte des Vertrages zu beriicksichtigen.

Dabei handelt es sich insbesondere um die vorangegangenen Vertragsverhandlungen und die
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daraus entstandenen Materialien (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 27 ff.; BGE 133 III 61 E.
2.2.1; BGE 132 III 626 E. 3.1). Die Vertragsverhandlung konnen namentlich mittels einer
teleologischen Auslegung analysiert werden (CR CO I-WINIGER, Art. 18 N 37). Die Parteien
konnen auch mit Grafiken und Bildern verbindlich kommunizieren (vgl. HUGUENIN, Rz. 289).
Die Beklagte hat im Rahmen der Vertragsverhandlungen eine Verkaufsprisentation (K-5)
vorbereitet, welche wu.a. eine grafische Zusammenfassung der EBITDA aller
Tochtergesellschaften enthidlt. Aus dieser ist ersichtlich, dass der negative EBITDA der AfV
auch entsprechend mit dem negativen Wert dargestellt wurde. Zudem wurden im Rahmen der
Preisberechnung des KV 2013 negative EBITDA ebenfalls mitberiicksichtigt. Schliesslich hat
sich die Beklagte vor Vertragsabschluss nie explizit dahingehend gedussert, dass allfillige
negative EBITDA mit Null ersetzt werden sollten. Aus dem ganzen vorvertraglichen
Parteiverhalten ldsst sich der mutmassliche Parteiwille ableiten, dass negative EBITDA mit
ihrem effektiven Wert bei der Preisberechnung eingesetzt werden sollen.

Im KV 2014 hatte die Kldgerin der Veranschlagung von negativen EBITDA mit Null nur
eingewilligt, um einen Kompromiss zu erzielen. Keinesfalls ldsst sich hieraus ein Parteiwille
ableiten. Sinn und Zweck eines Vergleiches ist die Beilegung von Uneinigkeiten betreffend
einem Rechtsverhéltnis mittels Eingehung von Kompromissen (s. BGE 132 III 737 E. 1.3.).
Es liegt im Interesse der Parteien einen den Umstinden entsprechenden angemessenen Preis
fiir diese Aktien zu bezahlen. Fiir die Kldgerin, als Kéiuferin, ist es notwendig, dass sie iiber
einen Mechanismus verfiigt, der ihr zusichert, dass der Kaufpreis immer dem aktuellen Wert
der Gesellschaft entspricht. Solch ein Wertverlust kann nur vollumfénglich erfasst werden,
wenn allfillige negative EBITDA beriicksichtigt werden.

Ziff. 6.8 des ABV ist somit nach Treu und Glauben richtigerweise so auszulegen, dass die
negativen EBITDA mit zu berticksichtigen und nicht mit Null zu veranschlagen sind. Folglich
liegt eine Verschlechterung iiber 20% zwischen Abschluss des KV 2014 und der
Riicktrittserkldrung der Kliagerin vom 12.12.2014 vor (s. Email der Kligerin vom
12.12.2014). Zudem sind zum Zeitpunkt der Riicktrittserklarung bereits 6 Wochen vergangen.
Berechtigterweise hat die Kldgerin mit dieser Email den ,,Riicktritt* erklart und folglich den

Nichteintritt der negativen Bedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ des KV 2014 bewirkt.

c) Eventualiter: Riicktrittserklirung gemdss Ziff. 10.2 lit. ¢ des KV 2014
Sollte das Schiedsgericht die Auffassung vertreten, dass am 12.12.2014 noch kein MAC
eingetreten, so wird eventualiter mit Einbringen dieser Klageschrift das ,,Riicktrittsrecht*
gemiss Ziff. 10.2 lit. c¢ ausgeiibt und damit das Nichtvorliegen der negativen

Vollzugsbedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ herbeigefiihrt. Hierzu wird ausgefiihrt, was folgt.
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Der effektive auf den EBITDA der Tochtergesellschaften basierende Wert von 50% der
Aktien der WM AG betrédgt bei Abschluss des KV 2014 CHF 2'375'000.00 (s. Anhang 1) und
bei Einreichung der E.anzeige CHF 1°875'000.00 (s. Rz. 63 zum effektiven Wert). Es liegt
also ein Wertverlust von CHF 500'000.00 und damit iiber 20% vor. Die eventualiter gedusser-
te ,Riicktrittserklarung” gemaidss Ziff. 10.2 lit. ¢ des KV 2014 mit gegenstindlicher
Klageschrift ist daher berechtigterweise erfolgt.

d) Ausgestaltung als Suspensivbedingung
Eine MAC-Klausel ist i.d.R. als negative Suspensivbedingung i.S.v. Art. 151 OR zu
qualifizieren, wonach der aufschiebend bedingte Kaufvertrag nur bei Nichteintritt der
vertraglich umschriebenen Verschlechterung vollzogen werden muss (SCHARER/GROSS, S.
128; SCHLEIFFER, S. 68).
Die MAC-Klausel Ziff. 10.2 lit.c des KV 2014 ist somit nach dem Vertrauensprinzip klar
dahingehend zu verstehen, dass der KV 2014 nur im Fall des Nichteintritts der MAC
Wirksamkeit erlangt.
Bei diesen als suspensiv bedingt abgefassten MAC-Klauseln vereinbaren die Parteien i.d.R.,
dass der Vertrag mit Eintritt des MAC nicht automatisch dahinfallen soll, sondern dass der
Kéufer bei Eintritt der MAC das Recht haben soll, den Vertrag dahinfallen zu lassen oder den
Vertrag trotzdem zu vollziehen (SCHLEIFFER, S. 68 f.).
Diese Vereinbarung entspricht einer Suspensivbedingung, deren Rechtsfolge so angepasst
wurde, dass der Kéufer bei Eintritt des nachteiligen Ereignisses iiber die Vollziehung des
Vertrages entscheiden kann (BSK OR [-EHRAT/WIDMER, Art. 151 N 6a). Diese
Entscheidungsbefugnis des Kéufers wird oft untechnisch als ,,Riicktrittsrecht™ bezeichnet,
obwohl es sich richtigerweise um kein vertragliches Riicktrittsrecht, sondern um ein
negatives, aufhebendes Gestaltungsrecht handelt (SCHLEIFFER, S. 69).
Eine um ein ,Riicktrittsrecht” des Kiufers modifizierte Suspensivbedingung liegt bei
Ziff. 10.2 lit. ¢ vor. Dies ergibt sich bereits klar aus dem Wortlaut von Ziff. 10.2 lit. c, wonach
der Kiufer im Falle einer ,,wesentlichen Verschlechterung®“ berechtigt ist, vom ,,Vertrag
zuriickzutreten®, wobei ,,Zurlicktreten untechnisch zu verstehen ist. Dariiber hinaus
entspricht diese Regelung am echesten dem Parteiwillen, weil einerseits die
Riicktrittsmdglichkeit im Falle einer Verschlechterung aufgrund der Vereinbarung einer
MAC-KIlausel so gewollt war und andererseits die Verkduferin auch keine Nachteile erleidet,

sollte die Kduferin trotz Vorliegen der MAC den Vertrag trotzdem vollziehen wollen.
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Bei Eintritt der MAC fillt der sich im Schwebezustand befindende Vertrag dahin und die
Parteien werden so behandelt, als ob der Vertrag niemals zwischen ihnen bestanden hitte
(SCHLEIFFER, S. 68; GUHL/KOLLER, § 9 Rz. 28).

Hieraus folgt, dass der KV 2014, aufgrund Vorliegen der MAC am 12.11.2014 und folglich
rechtmissiger Erklarung des Dahinfallens des Vertrags durch die Kaduferin am 12.12.2014, nie

Rechtswirksamkeit erlangt hat.

e Eventualiter: Ausgestaltung als Resolutivbedingung
Sollte das Schiedsgericht, entgegen der hier vertretenen Ansicht, die Auffassung vertreten,
dass die MAC-Klausel als Resolutivbedingung ausgestaltet wurde, so dndert dies nichts an
der Rechtsfolge, wonach der KV 2014 nie Rechtswirksamkeit erlangt hat.
Aufgrund der dispositiven Natur von Art. 154 Abs. 1 OR ist auch eine Vereinbarung, nach
welcher eine Vertragspartei bei Eintritt des die Bedingung verursachenden Ereignisses vom
Vertrag ,,zuriicktreten kann, ebenfalls als Resolutivbedingung zu qualifizieren (SCHLEIFFER,
S. 67).
Bei Vorliegen einer solchen um ein ,,Riicktrittsrecht™ modifizierten Resolutivbedingung kann
der Kiufer in Abweichung von Art. 154 Abs. 2 OR den Vertrag durch einseitige
Willenserkldarung ex tunc dahinfallen lassen, d.h. der ,Riicktritt wirkt auf Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zuriick (SCHLEIFFER, S. 66 f.; SCHWENZER, Rz. 82.03; GUTMANS, S. 11;
PETER, S. 201).
Sollte es sich also —entgegen der vorliegenden Auffassung— bei der MAC-Klausel um eine
Resolutivbedingung handeln, so liegt eine um ein ,,Riicktrittsrecht* des Kaufers modifizierte
Resolutivbedingung vor.
Der KV 2014 ist somit von Anfang an als unwirksam zu betrachten, so als wére nie ein

Vertragsabschluss erfolgt (vgl. BGE 114 1T 131 E. 3b i.V.m. BUCHER, S. 376).

¥, Ausgestaltung als negative Bedingung
Es sind positive und negative Bedingungen zu unterschieden, wobei erstere in einer Anderung
des bestehenden Zustandes und letztere im Fortbestand des bisherigen Zustandes besteht
(SCHWENZER, Rz. 11.08, VON TUHR/ESCHER, Rz. 257).
Unstreitig handelt es sich somit bei der MAC-Klausel um eine negative Bedingung, wonach
der KV 2014 nur bei Nichteintreten der MAC und damit mit Eintritt der MAC-Klausel

vollzogen werden kann (SCHLEIFFER, S. 68; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz. 3972).
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g) Keine treuwidrige Herbeifiihrung i.S.v. Art. 156 OR
Die Beklagte bringt in den Rz. 15 ff. der E.antwort vor, die Klagerin habe den Wertverlust der
NZV zu verantworten. Konkret hat die Beklagte in ihrer Email vom 09.01.2015 [B-3]
behauptet, die Kldgerin habe den Absprung der Hotelkette Larinof und anderen bedeutenden
Vertragspartnern nicht verhindert. Zudem sei die Kldgerin fiir die ,,schlechten* Schlagzeilen
in den Medien verantwortlich, weil sie bei der Ausiibung ihrer Pflichten versagt habe.
Diese Vorwiirfe sind nicht nur vollig unzutreffend, sondern auch nur dann von rechtlicher
Relevanz, wenn das Verhalten der Klagerin von Art. 156 OR erfasst wird.
Nach Art. 156 OR ist u.a. eine negative Bedingung als erfiillt zu betrachten, sofern eine Partei
den Eintritt des Ereignisses wider Treu und Glauben herbeigefiihrt und damit die negative
Bedingung vereitelt hat (VISCHER, S. 495; BGer 5C.192/2004, E. 2.3.1).
Damit einer Partei treuwidriges Verhalten zugerechnet werden kann, muss eine Vereitelung
einer negativen Bedingung durch ein treuwidriges Verhalten addquat kausal herbeigefiihrt
worden sein (BSK OR I-EHRAT/WIDMER, Art. 156 N 5; BGer 4C.281/2005, E. 3.5).
Folglich ist die negative Bedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ des KV 2014 trotz Vorliegen der
nachgewiesenen Verschlechterung um 20% nur dann aufgrund gesetzlicher Fiktion als gege-
ben zu betrachten, wenn die Klédgerin die Verschlechterung durch treuwidriges Verhalten
adédquat kausal herbeigefiihrt hat (vgl. VON THUR/ESCHER, S. 273).
Die Priifung der Voraussetzungen von Art. 156 OR hat sich an den allgemeinen Regeln der
Vertragsauslegung zu orientieren (vgl. BGE 72 II 29 E. 2; s. Rz. 7 zur Auslegung). Insbeson-
dere ist das Parteiverhalten, welches angeblich einen Bedingungsausfall verursacht hat, unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde, der Veranlassungen der Parteien und des verfolgten
Zwecks zu priifen (BGer 4A_144/2011 E. 6; BGer 4C.281/2005 E. 3.5). Zu beachten ist, dass
die Parteien mit der Aufnahme von Bedingungen ihr Vertragsverhéltnis vom Eintritt bzw.
Nichteintritt eines bestimmten Ereignisses abhidngig machen wollten, fiir welche sie
nachtriglich einzustehen haben. Daher ist von einer extensiven Auslegung des Art. 156 OR

abzusehen (BSK OR I-EHRAT/WIDMER, Art. 156 N 5 m.w.N.).

aa)  Treuewidriges Verhalten

Nicht jedes beliebige Vereiteln einer Bedingung wird von Art. 156 OR erfasst, sondern
vielmehr nur solches Verhalten, welches dem Grundsatz von Treu und Glaube i.S.v. Art. 2
ZGB widerspricht (GUTMANS, S. 135; BGer 4C.278/2004 E. 3.2; BGer 4A_449/2013 E. 5.3).
Erstens bringt die Beklagte vor, die Kldgerin sei fiir die in den Medien erschienen
»schlechten* Schlagzeilen verantwortlich, weil sie bei der Ausiibung ihrer Pflichten versagt

habe. Hiergegen ist vorzubringen, dass die Kldgerin ihren Pflichten stets nachgekommen ist.
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Die von ihr vertriebenen Produkte entsprachen ausnahmslos den internationalen
Gesundheitsstandards und abgesehen von den Smoothies der defekten Maschine entsprachen
die Produkte selbst den strikteren neuseelidndischen Vorschriften. Dies ergibt sich bereits
daraus, dass in keinem anderen Vertriebsland Probleme hinsichtlich des Bakteriengehalts der
Smoothies aufgetreten sind, obwohl alle Smoothies am gleichen Ort abgefiillt und verpackt
wurden und somit alle Tochtergesellschaften der VM AG identische Produkte vertrieben.
Schliesslich hat die Kligerin nach dem Bericht der MEDSAFE umgehend reagiert und
sowohl die Maschine repariert, als auch ein verschirftes Uberwachungs- und Kontrollsystem
eingefiihrt. Alle diese Anpassungen waren zum Zeitpunkt der Verdffentlichung des
Zeitungsartikels bereits umgesetzt, weshalb dieser ausschliesslich auf unrichtigen und
herabsetzenden Ausserungen besteht.

Das treuwidrige Verhalten einer Partei kann auch in einem Unterlassen bestehen, wenn sich
aus Gesetz, aus Vertrag oder aus dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben eine
Rechtspflicht zum Handeln ergibt (GuT™MANS, S. 113, 116 f, 119.; Buck, S.17 f.). Der
Vorwurf liegt in der Herbeifilhrung des die Bedingung vereitelnden Ereignisses durch
Unterlassen (BSK OR I-KESSLER, Art. 41 N 18).

Gegen den Vorwurf, die Kligerin hitte den Absprung der Hotelkette Larinof verhindern
sollen, ist vorerst vorzubringen, dass keine Rechtspflicht besteht, Geschiftsbeziechungen um
jeden Preis zu erhalten. Eine solche Rechtspflicht wurde auch von der Beklagten nicht be-
hauptet. Eine solche Pflicht wire auch widersinnig, da der Aufbau und die Beendigung von
Geschiftsbeziehung zum alltdglichen Geschéftsverlauf zu zihlen ist.

Zudem fehlen von vornherein Anhaltspunkte fiir ein treuwidriges Verhalten durch
Unterlassen, da die Hotelkette Larinof keine Griinde fiir die Kiindigung bekannt gegeben hat
und daher iiber diese nur spekuliert werden kann.

Neben der Treuwidrigkeit fehlt jedoch auch die Voraussetzung des addquaten Kausalzusam-

menhangs nach Art. 156 OR, um den Eintritt der Bedingung zu fingieren.

bb)  Kausalzusammenhang

Wie bereits in Rz. 89 f. erwidhnt, muss das treuwidrigen Verhalten im Sinne des addquaten
Kausalzusammenhanges ,,nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung® an sich geeignet sein, den Nichteintritt der Bedingung herbeizufiihren oder
mindestens zu begiinstigen (GUTMANS, S. 132; BGE 123 III 110 E. 3a m.w.N.). Ob dieser
Kausalzusammenhang gegeben ist, hat diejenige Partei zu beweisen, welche sich auf
Art. 156 OR stiitzt, wobei der Nachweis, dass die Bedingung ohne das betreffende Handeln

der Partei nur moglicherweise eingetreten wére, nicht ausreichend ist. Vielmehr ist der

15



100

101

102

103

104

Nachweis hochster Wahrscheinlichkeit erforderlich (GUTMANS, S. 134 f.). Gegen diesen
Nachweis kann die Gegenpartei den Gegenbeweis erbringen, dass die Bedingung auch ohne
das treuwidrige Verhalten eingetreten wire (BGer 4C.281/2005 E. 3.5).

Das Verhalten der Kldgerin muss nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge geeignet sein, eine
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage um mehr als 20% zu verursachen. Fiir diese Ver-
schlechterung ist nach Angaben der Beklagten u.a. der Zeitungsbericht im ,, TNZH*
verantwortlich, welcher wiederum auf einem Bericht der MEDSAFE beruht. Der Grund fiir
den im negativen Bericht von MEDSAFE festgestellten erhohten Bakterienanteil lag darin,
dass ausschliesslich Proben von der einzigen defekten Einfiillmaschine verwendet wurden.
Von einem adidquaten Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten der Klagerin, welches -
wenn iiberhaupt- in einer nicht sofort erfolgten Reparatur einer einzigen Einflillmaschine lag
und der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage kann keine Rede sein. Das Unterlassen
der jederzeitigen Sicherstellung der einwandfreien Funktion aller Einfiillmaschinen ist nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung nicht dazu geeignet
eine derartige Verschlechterung zu verursachen. Der negative Bericht von MEDSAFE, der
Zeitungsartikel und die Verschlechterung sind vielmehr dem ungliicklichen Zufall geschuldet,
dass die Proben genau von einer einzigen kurzzeitig defekten Maschine stammen.

Steht eine treuwidrige Vereitelung der Bedingung durch Unterlassen in Frage, so ist nach dem
hypothetischen Kausalzusammenhang zu bestimmen, ob die geforderte Handlung nicht
hinzugedacht werden kann, ohne dass der Eintritt der Bedingung mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit entfallt (GUTMANS, S. 135; vgl. BGer 2C_834/2009 E. 2.3;).

Liegt neben dem treuwidrigen Verhalten der Partei eine weitere Ursache vor, welche in Bezug
auf die Vereitelung der Bedingung iiberwiegt, so wird der Kausalzusammenhang
unterbrochen und Art. 156 OR kommt nicht zur Anwendung (BUCK, S.19; GUTMANS, S. 133).
Auch die Verhinderung des Absprungs der Larinof hitte mit {iberwiegender
Wahrscheinlichkeit die Verschlechterung von 20% der VM AG nicht verhindert, weil die
Umsatzeinbussen primér durch den vollig haltlosen Zeitungsartikel verursacht wurden. Beim
Zeitungsartikel handelt es sich also um die tiberwiegende Ursache fiir den Wertverlust der
NZV, welche den hypothetischen Kausalzusammenhang klar unterbrochen hat. In aller
Deutlichkeit ist zudem nochmals darauf hinzuweisen, dass dieser zu jenem Zeitpunkt nicht

den Tatsachen entsprach und keineswegs von der Kldgerin zu verantworten war.

3.1.4. Wegbedingung von Art. 185 OR
Die Regelung der Gefahrentragung in Art. 185 OR ist dispositiver Natur und folglich durch
Parteivereinbarung abanderbar (HUGUENIN, Rz. 2487 f.; TSCHANI/DIEM/WOLF, Kap. 4 Rz. 22,
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25). Wird vereinbart, dass als Vollzugsbedingung, gewisse Eigenschaften per Closing
vorliegen miissen, so verlagert sich die Gefahr im vereinbarten Umfang in Abweichung von
Art. 185 OR auf den Verkdufer (TSCHANI/DIEM/WOLF, Kap. 4, Rz. 25).

Im KV 2014 wurde die Gefahrentragung in Abweichung von Art. 185 OR dahingehend
geregelt, dass die Gefahr erst bei Vorliegen aller Vollzugsvoraussetzungen in Ziff. 10.2 des
ABYV auf den Kléger als Kéufer iibergeht. Mangels Eintritt aller Vollzugsbedingung ging die
Gefahr nie auf den Kéufer iiber. Selbst bei Vorliegen der Bedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ —was
bestritten wird— ging die Gefahr unstreitig erst am 30.11.2014 mit Kiindigung des
Geschiftsfiihrers der AmV auf den Kéufer {iber.

3.1.5. Zwischenfazit
Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich klar, dass der KV 2014 zu keinem Zeitpunkt
Rechtswirkungen entfaltet hat, sei dies weil der KV 2014 bis zum Eintritt der MAC und damit
dem Ausfall der Bedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ suspensiv bedingt war, oder eventualiter weil
der KV 2014 mit Eintritt der MAC und damit mit Ausfall der Bedingung in Ziff. 10.2 lit.c. ex

tunc dahingefallen ist.

3.2 Preisberechnung nach ABV

Da der KV 2014 nie rechtswirksam wurde, ist der ABV weiterhin in Kraft. Die Berechnung
des Kaufpreises fiir die Aktien der VM AG wird in Ziff. 6.8 des ABV definiert. Hiernach sind
die EBITDA der Tochtergesellschaften Bemessungsgrundlage. Dabei sind, wie bereits in
Rz. 60 ff. dargelegt, negative EBITDA mit ihrem wahren negativen Wert in die Berechnung
mit einzubeziehen. Der Zeitpunkt fiir die Bemessung des Kaufpreises der VM AG anhand der
EBITDA der Tochtergesellschaften ist durch Vertragsauslegung von Ziff. 6.7.3 des ABV zu
ermitteln.

Die Auslegung hat sich primidr am {bereinstimmenden Parteiwillen und subsidiir am
mutmasslichen Parteiwillen zu orientieren (Rz. 7). Massgebliches Auslegungsmittel hierzu ist
der Wortlaut des Vertrages (Rz. 17).

Bereits aus dem Wortlaut, wonach, die Call- bzw. Put Optionen ,,jederzeit nach Ablauf™ eines
bestimmten Zeitraumes ausgeiibt werden konnen, ergibt sich ein libereinstimmender Wille der
Parteien, wonach der Zeitpunkt der Auslibung der Call-Option der massgebliche
Bemessungszeitpunkt ist. Auch eine Auslegung nach dem mutmasslichen Parteiwillen fiihrt
zu diesem Ergebnis, bezweckt doch die Wendung ,,jederzeit nach Treu und Glauben die
Moglichkeit der Ausiibung und damit der Eintritt der Wirkungen an dem von den Parteien

gewlinschten Zeitpunkt.
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Die Geltendmachung sdmtlicher Call-Optionen durch die Klagerin erfolgte schliesslich mit
Einreichung der E.anzeige am 26.05.2015.

Aus all dem ergibt sich, dass die Preisberechnung fiir die restlichen 50% der Aktien der VM
AG nach Ziff. 6.7 und 6.8 des ABV unter Einbezug der negativen EBITDA der
Tochtergesellschaften nach den jeweiligen EBITDA der Tochtergesellschaften per 26.05.2015
zu erfolgen hat. Der Preis fiir die Aktien betrdgt somit insgesamt CHF 1'937'000.00.

4. Eventualiter: Anspruch der Kligerin auf Minderung nach Art. 197 ff. OR

Sollte entgegen der kldgerischen Auffassung sowohl der KV 2014 weiterhin in Kraft stehen
und infolge dessen fiir die Preisberechnung anwendbar sein, als auch die Zustindigkeit fiir die
Widerklage gegeben sein, wird eventualiter vorgebracht, dass die Voraussetzungen fiir eine
Minderung nach Art. 197 ff. OR gegeben sind.

Eine Einschrinkung des Gewdhrleistungsrechts kann sowohl ausdriicklich durch eine
Freizeichnungsklausel als auch stillschweigend erfolgen (BSK OR I — HONSELL, OR 199 N 1;
BGE 9511 119, E. 4). Ob eine Haftungsbeschriankung vorliegt, ist durch restriktive Auslegung
zu ermitteln (HUGUENIN, Rz. 2648 f.).

Im KV 2014 wurde nach Treu und Glauben weder eine ausdriickliche, noch eine
stillschweigende Haftungsbeschrinkung vereinbart.

Die MAC-Klausel stellt eine suspensive bzw. eventualiter resolutive Bedingung dar und
wurde nicht als Gewéhrleistungsabrede konzipiert (vgl. SCHLEIFFER, S. 66 ff.). Selbst wenn
die MAC-Klausel als Gewahrleistungsabrede konzipiert wire, so wiirde es sich hierbei um
keine Freizeichnungsklausel, sondern lediglich um eine vertragliche Modifikation des
Rechtsbehelfs der Wandlung i.S.v. Art. 205 OR handeln.

Aus dem Fehlen einer Regelung zum Rechtsbehelf der Minderung folgt nicht, dass dieser
ausgeschlossen ist. Vielmehr folgt in Ermangelung eines expliziten Ausschlusses der
Minderungsmoglichkeit, dass eine Minderung weiterhin moglich ist (vgl. BSK OR I-
HONSELL, Art. 199 N 1).

Da die Klédgerin vorliegend 50% der Aktien erwirbt und anschliessend die gesamte VM AG
kontrollieren wird, ist das Unternehmen selbst als Kaufgegenstand zu betrachten. Die
Sachméngelhaftung erfasst nach neuerer Lehre in solchen Féllen auch das Unternehmen
selbst und nicht nur die Aktienurkunden (VISCHER, SJZ, S. 234; BOCKLI, S. 62; BUCHER, BT,
S. 62).

Unter einen Sachmangel fillt sowohl das Fehlen einer zugesicherten Eigenschatft, als auch das
Vorliegen eines Mangels (BSK OR I-HONSELL, Art. 197 N 1). Letzterer liegt vor, wenn die
Ist-Beschaffenheit erheblich von der Soll-Beschaffenheit abweicht (HUGUENIN, Rz. 2608).
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Auch wenn die Parteien in der MAC-Klausel lediglich eine besondere Rechtsfolge fiir den
Fall einer 20%igen Verschlechterung vorsahen, so lisst sich hieraus nach Treu und Glauben
dennoch eine Zusicherung betreffend den auf den EBITDA basierenden Unternehmenswert
ableiten.

Die Ertrdge eines Unternehmens konnen zwar nicht direkt zugesichert werden, aber es kann
sich aus einem besonderen Vertragskonstrukt ergeben, dass diese zu beriicksichtigen sind und
so den Wert des Unternehmens absichern (WATTER/WIESER, S. 154).

Aus der Aufnahme der MAC-Klausel ergibt sich, dass die Parteien die EBITDA und somit
die Ertrige der VM AG ebenfalls beriicksichtigen wollten und die Beklagte beziiglich dessen
Hoéhen Zusicherungen abgab. Der auf den EBITDA der Tochtergesellschaften basierte
Unternehmenswert der VM AG bildet trotz gewisser Uneinigkeiten die Grundlage fiir die
Preisberechnung.

Hieraus folgt, dass eine Zusicherung in Hohe von CHF 2'375'000.00 (s. Anhang 1) bzw.
eventualiter CHF 2'687'500.00, je nach Beriicksichtigung negativer EBITDA, betreffend den
Wert der VM AG vorlag. Aufgrund der Verminderung des Wertes der VM AG auf
CHF 1'937'500.00 bzw. auf CHF 2'281250.00 liegt in eine Wertverschlechterung in Hohe
von CHF 437'500.00 bzw. CHF 406250.00 vor. Folglich liegt aufgrund der eingetretenen
Wertverminderung seit Abschluss des KV 2014 ein Sachmangel vor.

Lediglich vollstandigkeitshalber wird vorgebracht, dass die in der MAC-Klausel geregelte
Rechtsfolge lediglich ein vertraglich modifiziertes Wandlungsrecht darstellt, jedoch keine
Regelungen tiber die Minderung enthilt.

Der Sachmangel muss weiter zumindest ,im Keim“ vor dem Zeitpunkt des
Gefahreniibergangs vorliegen (HUGUENIN, Rz. 2596, 2614; BGer 4A _601/2009 E. 3.2.3). In
einem suspensiv bedingten Vertrag geht die Gefahr gemiss Art. 185 Abs. 3 OR erst mit dem
Eintritt der suspensiven Bedingung auf die Kduferin {iber (HUGUENIN, Rz. 2501; BSK OR I-
KOLLER, Art. 185 N 33).

Selbst bei Vorliegen der negativen Bedingung in Ziff. 10.2 lit. ¢ des KV 2014 was -bestritten
wird- ging die Gefahr in jedem Fall erst mit rechtswirksamer Kiindigung des Geschéftsfiihrers
der AmV am 30.11.14 auf die Kauferin iiber (s. Rz. 105). Massgebliche Ursachen fiir die
Verschlechterung der EBITDA der NZV sind der Bericht von MEDSAFE vom 06.10.2014
und der negative Zeitungsbericht der TNZH vom 16.10.2014. Somit fanden beide fiir die
Wertverminderung verantwortlichen Ereignisse vor dem 30.11.2014 statt, d.h. der
Sachmangel bestand zumindest im ,Keim*“ schon vor dem Gefahreniibergang auf die

Klagerin.
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Als weitere Voraussetzung darf die Kldgerin bei Vertragsabschluss keine Kenntnis des
Sachmangels haben, wobei spitere Kenntnis nicht schadet (HUGUENIN, Rz. 2596, 2616).

Im vorliegenden Fall kann der Kligerin nicht unterstellt werden, sie habe die in Rz. 100
erwihnten wesentlichen Ursachen der Verschlechterung bereits bei Abschluss des KV 2014
gekannt. Sowohl der Bericht von MEDSAFE, als auch der unrichtige und herabsetzende
Zeitungsartikel der TNZH, welche wesentlich fiir den Eintritt der Verschlechterung waren,
wurden erst nach Vertragsabschluss veroffentlicht. Die Kldgerin musste daher zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses des KV 2014 nicht mit den Wertverminderungen rechnen.

Der Kéaufer muss nach Art. 201 Abs. 2 OR eine Mingelriige rechtzeitig erheben, da ansonsten
die Sachgewihrleistungsanspriiche verloren gehen (HUGUENIN, Rz. 2620). Die Mingelriige
bedarf keiner Form, sie muss nur zum Ausdruck bringen, dass der Kaufer die Annahme der
Sache verweigern will (BSK OR I-HONSELL, Art. 201 N 10). Falls Méngel erst mit
Untersuchung ersichtlich werden, sind diese sofort nach dieser Untersuchung zu riigen (BSK
OR I-HONSELL, Art. 201 N 11).

Die Klégerin, als Kduferin, hat der Beklagten mit Email vom 12.12.2014 [B-2] mitgeteilt,
dass sie aufgrund des Wertverlustes von 20 %, die Aktien zu diesem Zeitpunkt und zu diesem
Preis nicht {ibernehmen wolle und den “Riicktritt” vom KV 2014 erklirt. Die Verzogerung
vom Eintritt der MAC am 12.11.2014 und dem Email vom 12.12.2014, ist darauf
zuriickzufiihren, dass die Kldgerin berechtigterweise Zeit zur internen Entscheidungsfindung
benotige. Die Mingelriige ist somit rechzeitig erfolgt.

Die Kligerin hat eventualiter Anspruch auf eine Minderung i.S.v. Art. 205 OR geltend
machen und hat daher selbst bei Anwendung des KV 2014 lediglich einen Kaufpreis in Hohe
von CHF 2°192°434.00 fiir die restlichen 50% der Aktien der VM AG zu bezahlen
(s. Anhang 2).

V. Antrag auf Stattgebung der Rechtsbegehren

Aus all diesen Griinden beantragen wir die Gutheissung der eingangs gestellten

Rechtsbegehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung,
Moot Court Team 7
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VI. Anhang 1: Berechnung des effektiven Wertes der VM AG bei Abschluss des KV 2014

1. Fir die Kaufpreisberechnung im KV 2014 massgebende EBITDA der
Tochtergesellschaften (vgl. Verfiigung Nr. 2 des Schiedsgerichts):

* American Venture: CHF 2'300°000

¢ Asian Venture: CHF 1'350°000

* New Zealand Venture: CHF 650’000

e African Venture: - CHF 500'000 (dieser negative EBITDA wurde bei der

Preisberechnung mit Null ersetzt)

2. Kaufpreisberechnung mit den zum Zeitpunkt des Abschlusses des KV 2014 vorliegenden
EBITDA unter Verwendung der im ABV (Art. 6.8) vereinbarten Formel, mit Einschluss
allfélliger negative EBITDA:

a) Durchschnittlicher EBITDA der Tochtergesellschaften:

(2'300'000.00 + 1'350'000.00 + 650'000.00 — 500'000.00)/4 = CHF 950'000.00
b) Fiinffache des durchschnittlichen EBITDA:

950'000.00%5 = CHF 4'750'000.00
c¢) Wert der 50% der VM AG:

4'750'000.00/2 = CHF 2'375'000.00

XIX



VII. Anhang 2: Berechnung der Preisminderung im Rahmen des KV 2014

Vereinbarter Preis gemdss KV 2014: CHF 2'687'500.00

Wert der VM AG im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses: CHF 2'375'000.00

Wert der VM AG am 12.12.2014 (vgl. B-2): CHF 1'937'500.00

vereinbarter Preis * Wert der mangelhaften Sache

geminderter Preis = Wert der mangelfreien Sache

2'687'500.00 = 1'937'500.00
geminderter Preis = 2'375'000.00

geminderter Preis = CHF 2'192'434.00
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