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Sehr geehrte Frau Présidentin, sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts

Namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren:
., 1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin einen Betrag von USD 15'056'920.-- nebst
Zins zu 5% seit 1. August 2006 zu bezahlen.

2. Die Widerklage der Beklagten sei vollumfinglich abzuweisen.

3. Die bei der Beweisaufnahme vorgelegten und von den Parteien als vertraulich bezeichne-
ten Dokumente seien sowohl auf Seiten der Kldgerin als auch auf Seiten der Beklagten aus-
schliesslich von einer vom Schiedsgericht genehmigten Gruppe von Personen einzusehen, die
vorgdngig eine vom Schiedsgericht genehmigte Verschwiegenheitsvereinbarung unterzeichnet
hat. Dieser Gruppe darf kein Mitglied der Geschdftsleitung oder des Vertriebs der Beklagten

angehdren.

4. Eventualiter sei das Gericht aufgefordert, eine andere notwendige Massnahme des Ver-
traulichkeitsschutzes im Sinne von Art. 9.4 IBA-Rules zu treffen, welche die Vertraulichkeit

der Dokumente der Kldgerin bei deren Vorlage im Schiedsverfahren garantiert.

5. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Schiedsgericht und der Kldgerin sdmtliche in ihrem
Besitz befindenden Dokumente, die zur Ermittlung der behaupteten Herstellungskosten erfor-

derlich sind, insbesondere die Vertragsdokumente ab Q2 2002, vorzulegen.

6. Eventualiter sei das Gericht aufgefordert, eine andere notwendige Massnahme nach
Art. 9.4 IBA-Rules zu treffen, die der Kligerin Einblick in jene Dokumente gewdhrt, welche

die Herstellungskosten der Beklagten ermoglicht.

¢

7. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Beklagten. *

II
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1. Zustiandigkeit

1.1 Anwendbares Recht

Die Parteien haben in Art. 6.3 des Distributionsvertrags vom 27. Februar 2002 (,,KB-1°) eine
Rechtswahl getroffen und eine Schiedsklausel vereinbart, die weder von der Kldgerin noch
von der Beklagten bestritten werden. Demzufolge ist Schweizer Recht anwendbar. Das
Schiedsverfahren richtet sich nach dem 12. Kapitel des IPRG; die Voraussetzungen von
Art. 176 IPRG sind gegeben. Die Anwendung der ZPO ist demnach ausgeschlossen (Art. 176
Abs. 2 1.V.m. Art. 353 ZPO). Des Weiteren ist i.S.v. Art. 182 Abs. 2 IPRG die Internationale
Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammern (Juni 2012; ,,Swiss Rules*) anwend-

bar.

1.2 Gerichtsstand
Der Sitz des Schiedsverfahrens ist gemiss Art. 6.3 KB-1 Ziirich.

2. Einschrankung des Personenkreises, der ein Einsichtsrecht in kom-
merziell sensitive Informationen hat

2.1 Kompetenz des Schiedsgerichts im Rahmen des Schiedsverfahrens Massnah-
men zu treffen

Die Klédgerin hat in ihrer Einleitungsanzeige vom 3. Juli 2012 (,,Einleitungsanzeige*) einen
prozessualen Antrag betreffend das Beweisverfahren gestellt. Uber diesen hat das Schiedsge-
richt baldmoglichst und vorab im Sinne einer Massnahme zu entscheiden, damit eine rei-

bungslose Beweisaufnahme gewéhrleistet werden kann.

Die Kompetenzfrage des Schiedsgerichts zum Erlass solcher Massnahmen regelt die /ex
arbitri (VON SEGESSER, S. 473; WYSS, S. 197). Das Schiedsgericht hat i.c. mangels Parteiver-
einbarung nach Art. 182 Abs. 2 IPRG das Verfahren selber zu bestimmen und geméss
Art. 183 Abs. 1 IPRG auf Antrag der Kligerin vorsorgliche und sichernde Massnahmen zu
treffen. Die Frage der zuldssigen Beweismittel untersteht der /lex fori, d.h. dem am Ort des

angerufenen Gerichts geltenden Recht (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 184 N 13).

Auch aus Art. 26 Abs. 1 Swiss Rules ergibt sich die Kompetenz des Schiedsgerichts, auf
Antrag einer Partei alle fiir notwendig und angemessen erachteten vorldufigen Massnahmen

zu ergreifen.

In Bezug auf geeignete Massnahmen des Vertraulichkeitsschutzes im Beweisverfahren sind
insbesondere die aktuellen IBA-Rules aus dem Jahre 2010 (,,IBA-Rules*) zu nennen. So kann
das Gericht gemdss Art. 9.4 IBA-Rules die notwendigen Massnahmen treffen, damit Be-
weismittel unter geeignetem Vertraulichkeitsschutz angeboten oder ausgewertet werden kon-
nen. Dieses Regelwerk wird gemiss Verfahrensbeschluss Nr. 1 vom 17. September 2012 vom
Schiedsgericht beriicksichtigt, ohne dass es daran gebunden ist. Gegen diese Erkldrung haben

beide Parteien nichts eingewendet.
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2.2 Geeignete Rechtsgrundlagen fiir Massnahmen des Vertraulichkeitsschutzes im
Beweisverfahren

Art. 44 Swiss Rules regelt das Vertraulichkeitsprinzip fiir das gesamte Schiedsverfahren
(Swiss RULES-COMMENTARY-LA SPADA, Art. 43 N 3). Die Parteien sind mangels anderweiti-
ger schriftlicher Vereinbarung geméss Art. 44 Abs. 1 Swiss Rules verpflichtet, simtliche im
Verfahren verwendeten Dokumente vertraulich zu behandeln. Dies gilt insbesondere auch fiir
die von der Gegenpartei zur Verfiigung gestellten Dokumente (SwiSS RULES-COMMENTARY-
LA SPADA, Art. 43 N 7; vgl. hierzu auch Art. 3.13 IBA-Rules).

23 Berechtigte Griinde fiir den Ausschluss bestimmter Dokumente als Beweismittel

nach Art. 9.2 IBA-Rules

Gemédss Art. 9.1 IBA-Rules hat ausschliesslich das Schiedsgericht {iber die Zulédssigkeit und
Relevanz von Beweismitteln zu entscheiden. Im vorliegenden Fall sind insbesondere die in
Art. 9.2 (e) und (g) IBA-Rules genannten Ausschlussgriinde fiir die vertraulichen Dokumente

der Klédgerin zu beriicksichtigen.

Art. 9.2 (e) IBA-Rules nennt als Ausschlussgriinde wirtschaftlich oder technisch begriindete
Verschwiegenheitspflichten, die das Schiedsgericht als zwingend erachtet. Diese Bestimmung
schiitzt vor dem Einblick in Geschiftsgeheimnisse (RAESCHKE-KESSLER, S. 62). Ein Heraus-
gabeverlangen darf vom Antragsteller zu keiner Zeit dazu verwendet werden, ,,[...] in die
wirtschaftlichen oder sonstigen Geheimnisse des Antragsgegners unbefugt Einblick zu neh-
men* (RAESCHKE-KESSLER, S. 57). Sdmtliche kommerziell sensitiven Informationen der Kla-
gerin, die etwas liber deren Geschiftstitigkeit in Russland aussagen, sind durch diese Norm
geschiitzt. Diese Dokumente enthalten Informationen iiber die Firmenstrategie und Finanz-
planung, vor allem aber auch Markt-, Kunden- und Marketingdaten, wobei Letztere die Kern-
bereiche einer Distributorin ausmachen. Das Geheimhaltungsinteresse ist insbesondere im

Hinblick auf die drohende Konkurrenzsituation im russischen Markt gerechtfertigt.

Ein weiterer Ausschlussgrund fiir die kldgerischen Dokumente 14sst sich auch mit Art. 9.2 (g)
IBA-Rules begriinden. Dieser besagt, dass aus prozessokonomischen Griinden und aufgrund
der Verhéltnisméssigkeit, des Prinzips des fairen Verfahrens oder der Gleichbehandlung der
Parteien die Dokumentenvorlage verweigert werden kann. Die Kldgerin ist an einem fairen
und speditiven Verfahren interessiert. Insbesondere die Gleichbehandlung der Parteien ist
threr Meinung nach aber nur gegeben, wenn diese Grundsétze auch bei der Vorlegung der

Dokumente beriicksichtigt werden.

Die Klagerin verlangt verniinftigerweise ausschliesslich Informationen betreffend die
bestrittenen Herstellungskosten. Diese stellen fiir die Beklagte keine schiitzenswerte Informa-
tionen dar (zur widerlegten Behauptung der Beklagten, die Informationen konnten aufgrund

Geheimhaltungsvereinbarungen mit Dritten nicht herausgegeben werden, siche N 22 ff.).
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Vielmehr noch hat die Kldgerin sogar einen vertraglichen Anspruch auf Kenntnis dieser Zah-

len gemiss Art. 4 iii) KB-1.

Die Beklagte hingegen verlangt von der Klidgerin Dokumente, ohne diese genau zu bezeich-
nen. Von ihrem Recht, schriftlich Auskunft {iber Verkaufszahlen und Preise der Kligerin zu
erhalten, hat die Beklagte bis heute keinen Gebrauch gemacht. Damit hétten allfdllige Zweifel
an dem angeblich falsch ausgewiesenen Nettogewinn sicherlich beseitigt werden kdnnen.
Stattdessen will sie Einblick nehmen in Unterlagen mit kommerziell sensitivem Inhalt, denen

die Verkaufszahlen und Preise kaum zu entnehmen sind.

Das Geheimhaltungsbediirfnis betreffend die vorzulegenden Dokumente ist bei den Parteien
eindeutig unterschiedlich. Die Gleichbehandlung der Parteien ist somit nur gewihrleistet,
wenn die von der Klégerin als vertraulich erachteten Dokumente als Beweismittel ausge-
schlossen oder durch einen geeigneten Vertraulichkeitsschutz gemiss Art. 9.4 IBA-Rules zur

Verfiigung gestellt werden.

24 Notwendige Massnahmen bei der Vorlage und Auswertung vertraulicher Be-
weismittel gemiéss Art. 9.4 IBA-Rules

Wird Art. 9.4 IBA-Rules in Verbindung mit Art. 9.2 IBA-Rules gelesen, konnen auch
vertrauliche Dokumente zur Verfiigung gestellt werden, ,,[...] wenn die Vertraulichkeit im
Einzelfall durch geeignete Massnahmen geschiitzt werden kann und dies im Verhéltnis zum

erwarteten Beweisergebnis und Aufwand steht” (SCHWARZ/BRAEUER, S. 101).

In der Praxis werden verschiedene Massnahmen angewendet, welche vertrauliche Informatio-
nen bei einer Vorlage schiitzen sollen. So kann z.B. der Zugang zu den fraglichen Dokumen-
ten auf das Schiedsgericht beschrinkt werden. Weiter besteht die Mdglichkeit, gemiss
Art. 3.8 IBA-Rules einen unabhingigen und unparteiischen, zur Verschwiegenheit verpflich-
teten Experten anzurufen. Dieser entscheidet dann anstelle des Schiedsgerichts, ob die fragli-
chen Dokumente als vertraulich einzustufen sind. Zusdtzlich kdnnen die fraglichen Dokumen-
te anonymisiert werden (z.B. durch Schwérzung). Zur weiteren Einschrinkung der Verfii-
gungsmoglichkeit der fraglichen Unterlagen ist die Anfertigung von Kopien zu untersagen.

(vgl. GUNTHER, S. 352; SCHWARZ/BRAEUER, S. 102)

Die Klégerin hat sich fiir eine weitere Alternative entschieden, ndmlich das Einsichtsrecht auf
einen bestimmten Personenkreis zu beschrianken. Diese Massnahme ist in der Praxis héufig
anzutreffen (SCHWARZ/BRAEUER, S. 101). L.c. schiitzt sie zum einen das Geheimhaltungsinte-
resse der Kldgerin an ihren kommerziell sensitiven Daten. Zum anderen aber ermoglicht sie
sowohl dem Schiedsgericht als auch der berechtigten Vertretung der Beklagten den Einblick

in vertrauliche Dokumente.

In diesem Zusammenhang ist vorgédngig zu bemerken, dass die Beklagte gemiss der

Einleitungsantwort vom 2. August 2012 (,,Einleitungsantwort®) den Nettogewinn nach Prii-

3
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fung der Geschiéftsbiicher durch einen externen Wirtschaftspriifer bereits berechnet hat (Ein-
leitungsantwort Rz 7). Welchen Dokumenten die Beklagte noch weitere Berechnungsgrund-
lagen fiir den Nettogewinn entnehmen mochte, ist unklar. Zudem ist es fiir die Kldgerin un-
verstdndlich, weshalb ein externer Wirtschaftspriifer anhand ihrer Geschiftsbiicher den Net-

togewinn nicht ausreichend berechnen konnte.

Der Verdacht, dass die Beklagte mit ihrem Begehren fishing expeditions betreiben mochte,
erhirtet sich hiermit. Ein solches Verhalten verstosst gegen das Prinzip von Treu und Glau-
ben, an das gemidss Art. 15 Abs. 7 Swiss Rules simtliche am Schiedsverfahren beteiligten

Parteien gebunden sind (vgl. auch Art. 9.7 IBA-Rules; RiTZ, S. 41).

Eine Offenlegung dieser Daten gegeniiber Mitgliedern der Geschiftsleitung und des Vertriebs
der Beklagten wiirde deren Einstieg in den russischen Markt zweifelsohne erleichtern und die
Position der Kldgerin im russischen Markt schwéchen. Deshalb diirfen die besagten Personen
schon gar nicht Einsicht erlangen, weil sie die Informationen am ehesten und besten zu Un-
gunsten der Kldgerin auswerten konnten; letztlich sind sie die Personen, die den Betrieb steu-

crn.

2.5 Fazit

Dem prozessualen Antrag einer beschrinkten Einsichtnahme in vertrauliche Dokumente ist in
allen Punkten stattzugeben. Mitglieder der Geschéftsleitung und Personen aus dem Vertrieb
der Beklagten sind aus dem Kreis der einsichtsberechtigten Personen auszuschliessen. Die
Dokumente der Klédgerin, die bekanntlich kommerziell sensitive Informationen enthalten,
wiren gemiss Art. 9.2 (e) und (g) IBA-Rules vom Gericht als Beweismittel auszuschliessen.
Mit ihrem prozessualen Antrag relativiert die Kldgerin diesen Ausschluss jedoch und ersucht
stattdessen das Gericht, den prozessualen Antrag als eine notwendige Massnahme geméss
Art. 9.4 IBA-Rules anzunehmen. Die Beschrinkung des berechtigten Personenkreises ist fiir
die Kldgerin von immenser Wichtigkeit. Nur auf diese Weise wird der Klidgerin garantiert,
dass ihre vertraulichen Dokumente nicht durch Mitglieder der Geschéftsleitung und des Ver-
triebs der Beklagten ausgewertet werden, um sich den Einblick in den russischen Markt zu

erleichtern.

Sollte das Gericht wider Erwarten den prozessualen Antrag der Klidgerin ablehnen, so
beantragt die Kldgerin was folgt: Das Gericht hat unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass
die Klédgerin ein schiitzenswertes Interesse an der Geheimhaltung kommerziell sensitiver In-
formationen hat, die ausserdem vom Schutzbereich von Art. 9.2 (e) und (g) IBA-Rules erfasst

sind, eine anderweitig geeignete Massnahme des Vertraulichkeitsschutzes zu ergreifen.
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3. Verpflichtung zur Vorlage der Vertragsdokumente
3.1 Anwendung der IBA-Rules
Wie bereits in Rz 6 dargelegt, sind auf das vorliegende Verfahren die IBA-Rules zu Fragen

der Beweisaufnahme anwendbar.

3.2 Antrag auf Vorlegung von Dokumenten nach Art. 3 IBA-Rules

Der Beweisaufnahme kommt in diesem Verfahren zentrale Bedeutung zu. Schliesslich
mochte die Kldgerin iiberpriifen, ob die Herstellungskosten der Beklagten tatsidchlich gestie-
gen sind und ob diese die Hohe der Aufschldge rechtfertigen (Einleitungsanzeige Rz 13). Die
Kldgerin beantragt deshalb, dass die Beklagte simtliche Dokumente vorzulegen hat, die zur
Ermittlung der behaupteten Herstellungskosten erforderlich sind (Einleitungsanzeige Rz 16),
welche dann in einer vom Schiedsgericht genehmigten Gruppe von Personen eingesehen wer-
den konnen. Insbesondere verlangt die Kldgerin die Vertrdge, welche die Beklagte mit den
Lieferanten geschlossen hat (KB-5). Der Antrag auf Vorlegung von Dokumenten richtet sich

nach Art. 3.3 IBA-Rules. Die Voraussetzungen hierzu miissen kumulativ erfiillt sein.

3.2.1 Geniigende Umschreibung der vorzulegenden Dokumente nach Art. 3.3 (a) (ii)
IBA-Rules

Nach Art. 3.3 (a) (i) IBA-Rules muss der Antrag eine ausreichend detaillierte Beschreibung
(mit Inhaltsangabe) einer eng umschriebenen Kategorie von vorzulegenden Dokumenten ent-
halten, fiir deren Existenz hinreichende Anhaltspunkte bestehen. Mit eng umschriebener Ka-
tegorie ist gemeint, dass sich die Dokumente inhaltlich auf das gleiche Thema beziehen miis-

sen.

Um diesen Punkt bejahen zu konnen, sind im Antrag der Kldgerin drei Elemente anzugeben:
(1) der vermutete Urheber und/oder der Empfinger der Dokumente, (2) das Datum oder der
vermutete Zeitraum, in dem das Dokument errichtet worden ist, und (3) der vermutete Inhalt

der Dokumente (RAESCHKE-KESSLER, S. 51).

(1) KB-6 ist zu entnehmen, dass die Beklagte die Urheberin der Vertragsdokumente ist. Sie
schloss mit Lieferanten Vertrdge ab, um von Letzteren Chemikalien zur IPA-Herstellung zu
beziehen. (2) Die bendtigten Vertragsdokumente sind in einem Zeitraum von Q2 2002 (Ein-
leitungsantwort Rz 13) bis und mit 30. Juni 2012 (KB-14) errichtet worden. (3) Die Klidgerin
ist iiberzeugt, dass sie die Einkaufspreise fiir die zur Herstellung von IPA bendtigten Chemi-
kalien, exklusive Propen (vgl. KB-3), den in (1) erwdhnten Vertragsdokumenten entnehmen
kann (Einleitungsanzeige Rz 16, KB-5). Es handelt sich dabei um all diejenigen Vertragsdo-

kumente, welche mit einer Geheimhaltungsklausel versehen sind (KB-6).

Die Dokumente beziehen sich somit alle auf dasselbe Thema und es sind keine Griinde
ersichtlich, die Zweifel an ihrer Existenz aufkommen lassen. Zumal die Beklagte auch besti-

tigt hat, dass die Dokumente bestehen, sie diese jedoch nicht aushidndigen will (KB-6).
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3.2.2 Relevanz fiir den Fall und Wesentlichkeit fiir die Entscheidung nach Art. 3.3 (b)
IBA-Rules

Die Kldgerin muss anhand einer Erkldrung aufzeigen, in welcher Weise die vorzulegenden
Dokumente relevant fiir den Fall und wesentlich fiir seine Entscheidung sind (Art. 3.3 (b)
IBA-Rules). Ziel eines Antrags auf Vorlegung von Vertragsdokumenten ist es, den Sachver-
halt umfassend aufzukléren, um zu einem gerechten Ergebnis zu kommen (GUNTHER, S. 344).
Hierfiir muss die Kldgerin die beantragten Dokumente in eine gewichtige Relation zum Fall

bringen (IBA-COMMENTARY, Art. 3 N 131).

Aufgrund der von der Beklagten anfanglich zugestellten Dokumente konnte die Kldgerin die
behauptete Preiserh6hung nicht nachvollziehen (KB-5). Zudem erwies sich die Priifung der
Geschiftsbiicher durch einen externen Wirtschaftspriifer der Kldgerin als unergiebig. Die Be-
klagte enthielt dem Wirtschaftspriifer entscheidende Dokumente vor unter dem Vorwand,
dass diese einer Vertraulichkeitsvereinbarung mit Drittparteien unterstehen wiirden (Einlei-
tungsanzeige Rz 13). In Art. 6.7 KB-1 steht allerdings ausdriicklich, dass jede Partei das
Recht hat, die Geschiftsbiicher der Gegenseite von einem unabhdngigen Wirtschaftspriifer
mit Blick auf die Daten iiberpriifen zu lassen, die fiir die Bestimmung des Kaufpreises nach
Art. 3 KB-1 erforderlich sind. In Anbetracht dessen liegt eine Vertragsverletzung im Sinne
von Art. 6.7 KB-1 vor (zum Anspruch aus Vertragsverletzung vgl. Rz 67 ff.).

Die Lieferantenvertrdge sind insofern relevant fiir den Fall, als dass sie die einzigen
Dokumente sind, die belegen, ob die Herstellungskosten tatsdchlich gestiegen und die erhoh-
ten Aufschlidge somit gerechtfertigt sind. Dies zu ergriinden, stellt ein schiitzenswertes Inte-
resse der Kligerin dar. In KB-1 wurde vereinbart, dass die Parteien — sofern kein Hértefall
vorliegt — Preisanpassungen miteinander diskutieren miissen (Art. 3.4 KB-1). Des Weiteren
hat die Beklagte der Kldgerin schriftliche Auskunft tiber ihre Herstellungskosten zu erteilen
(Art. 4 iii) KB-1). Gemiss Rz 13 der Einleitungsantwort hat die Beklagte die Vertrige mit
Lieferanten nach Abschluss des KB-1 geschlossen. Das heisst, sie hat im Wissen tiiber
Art. 4 iii) KB-1 mit Dritten Geheimhaltungsklauseln vereinbart und somit vertragswidrig ge-
handelt. Zudem fanden zwischen den Parteien in diesem Zusammenhang nie wirkliche Dis-

kussionen iiber allféllige Preisanpassungen statt.

3.2.3 Erkliarung zur Verfiigungsgewalt nach Art. 3.3 (c) IBA-Rules

Nach Art. 3.3 (¢) (i) und (ii) IBA-Rules hat die begehrende Partei darzulegen, dass sich die
vorzulegenden Dokumente nicht in ihrem Besitz befinden, sondern im Besitz der Gegenpar-
tei.

Wie bereits in Rz 13 der Einleitungsanzeige erwéhnt, hat die Beklagte die besagten Doku-
mente dem externen Wirtschaftspriifer der Kldgerin vorenthalten. Dass diese Dokumente im

Besitz der Beklagten sind, ergibt sich ausserdem aus Rz 13 der Einleitungsantwort.
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Die Voraussetzungen nach Art. 3.3 IBA-Rules fiir den Antrag der Klagerin sind gegeben.

3.2.4 Einwendungen des Antragsgegners nach Art. 3.5 IBA-Rules

Dem Schiedsgericht miissen innerhalb der von ihm bestimmten Frist Einwendungen
mitgeteilt werden. Einwendungen kdnnen nur auf die in Art. 9.2 IBA-Rules genannten mate-
riellen Griinde oder auf die Nichterfiillung einer formellen Anforderung laut Art. 3.3 IBA-

Rules gestiitzt werden (RAESCHKE-KESSLER, S. 55).

Der Antrag der Kldgerin auf Vorlage der Dokumente entspricht allen Voraussetzungen des
Art. 3.3 IBA-Rules, weshalb die Beklagte hochstens noch einen materiellen Einwand gemiss
Art. 9.2 IBA-Rules geltend machen kdnnte.

3.3 Keine wirtschaftlich oder technisch begriindete Verschwiegenheitspflichten

nach Art. 9.2 (e) IBA-Rules

Das Schiedsgericht konnte die Vertraulichkeitsvereinbarungen mit Dritten als wirtschaftlich
oder technisch begriindete Verschwiegenheitspflichten zwingender Natur qualifizieren, womit
ein Ausschlussgrund zur Vorlage der Dokumente fiir die Beklagte vorliegen wiirde. Dabei
handelt es sich nicht um eine absolute Pflicht des Schiedsgerichts, alle mit Vertraulichkeits-
klauseln versehenen Dokumente aus dem Verfahren auszuschliessen. Deshalb muss vom
Schiedsgericht abgewogen werden, welcher Partei das schiitzenswerte Interesse zukommt

(SCHWARZ/BRAEUER, S. 100).

Die Klégerin ist vor allem daran interessiert zu wissen, wie sich die Herstellungskosten der
Beklagten zusammenstellen. Betriebliche Vorteile aus den Vertrdgen der Beklagten mit Drit-
ten kann die Kldgerin nicht gewinnen, da ihre Geschaftstitigkeit nicht in der Herstellung von

IPA besteht, sondern allein im Vertrieb von IPA in Russland.

Im Gegensatz zum in Rz 18 begriindeten Verdacht der Klagerin, die Beklagte betreibe fishing
expeditions, kann der Kldgerin kein solcher Vorwurf gemacht werden. Sie hat nach Rz 30 ein

schiitzenswertes Interesse an der Offenlegung der Herstellungskosten der Beklagten.

Es liegt somit kein Ausschlussgrund wegen wirtschaftlich oder technisch begriindeter
Verschwiegenheitspflicht nach Art. 9.2 (e) IBA-Rules vor.

3.4 Allfiallige Massnahmen zum Schutz der Vertraulichkeit bei Dokumentenvorlage

nach Art. 9.4 IBA-Rules

Falls das Schiedsgericht den Antrag der Klagerin auf Vorlegung der Vertrige wider Erwarten
ablehnt, fordert Letztere das Gericht auf, geméss Art. 9.4 IBA-Rules eine notwendige Mass-
nahme zu treffen, damit die von der Kldgerin geforderten Beweismittel unter geeignetem Ver-
traulichkeitsschutz dennoch angeboten oder ausgewertet werden konnen (fiir mogliche Lo-
sungsansdtze zum Vertraulichkeitsschutz bei Dokumentenvorlage vgl. Rz 15). Anhand sol-
cher Massnahmen wiren die Geheimhaltungsklauseln der Beklagten mit Dritten vollumféng-

lich geschiitzt und die Rechte Letzterer nicht tangiert.
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3.5 Fazit

Gemaiss dem Dargelegten kann die Beklagte die Vorlage der Vertragsdokumente mit Verweis
auf die Geheimhaltungspflicht nicht verweigern, weil die Voraussetzungen von Art. 3.3 IBA-
Rules gegeben sind und das Gericht somit den Antrag der Klidgerin zu genehmigen hat. Die
Beklagte macht nur ein schiitzenswertes Interesse aufgrund ihrer Geheimhaltungsklauseln mit
Dritten geltend, welches hier aber nicht iiberwiegen kann, da sie ndmlich gleich mehrere Ver-
tragspunkte verletzt. Zudem ist die Kldgerin nur an den Herstellungskosten von IPA interes-
siert. Auch kann gesagt werden, dass die Kldgerin nicht einmal personlich in die Dokumente
Einblick erhalten mdchte, obwohl sie einen vertraglichen Anspruch darauf hat. Die Einsicht-

nahme durch einen unabhéngigen Wirtschaftspriifer wiirde der Kldgerin geniigen.

Sollte das Schiedsgericht diesen Antrag dennoch ablehnen, sind Massnahmen zum Schutz
allféllig berechtigter Geschéftsgeheimnisse laut Art. 9.4 IBA-Rules zu ergreifen, sodass die

Kldgerin auf diese Weise tiber die Herstellungskosten informiert wird.

4. Anspriiche auf Riickzahlung der Aufschlige

4.1 Der Anspruch der Kléigerin belduft sich auf USD 15'056'920.-- zuziigl. Zins

4.1.1  Keine Sach- oder Rechtsgewihrleistung nach Art. 6.4 i) KB-1

Sollte es sich bei der Ware der Durchfiihrungsvertrige im Alleinvertriebsvertrag (vgl. Rz 47
zur Qualifikation des KB-1 als Alleinvertriebsvertrag) um Gattungskédufe handeln, so kommt
Kaufrecht nach Art. 183 ff. OR zur Anwendung (vgl. HUGUENIN, N 3865). Ein Anspruch der
Beklagten aus Sach- oder Rechtsgewihrleistung wére daher nur gestiitzt auf entsprechende
Mingel an der Kaufsache moglich (vgl. Art. 197 Abs. 1 OR). Eine Rechtsgewihrleistung
kann verneint werden, da i.c. kein berechtigter Dritter den Kaufgegenstand entzieht. Eine
Sachgewihrleistung kann ebenfalls ausgeschlossen werden, da keine Méngel an der Kaufsa-

che vorliegen.

Obigen Ausfithrungen folgend ist kein Fall von Sach- oder Rechtsgewihrleistung nach
Art. 197 ff. OR gegeben. Der Verweis der Beklagten auf einen Gewihrleistungsanspruch aus
Art. 6.4 1) KB-1 ist nicht vertretbar.

4.1.2  Keine Freizeichnung nach Art. 6.4 ii) KB-1

Eine Freizeichnung bezieht sich grundsétzlich auf einen Mangel an der Kaufsache
(HUGUENIN, N 2638). Méngel konnen Sach- oder Rechtsmingel sein (vgl. Art. 197 ff. OR,
insb. Art. 199 OR). Eine Ausdehnung der vertraglichen Freizeichnung auf die ausservertragli-
che Haftung ist grundsatzlich mdglich, bezieht sich aber auf die Sach- oder Rechtsgewihrleis-
tung, z.B. zugesicherte Eigenschaften (vgl. BGE 109 1124 E. 4; BGE 120 II 58 E. 3a). Da
sich Art. 6.4 ii) KB-1 auf Freizeichnung in diesem Sinne beruft, findet die Haftungsbeschrin-
kung auf USD 1'500'000.--, wie sie von der Beklagten gefordert wird, vorliegend keine An-

wendung: Zugesicherte Eigenschaften von IPA werden iiberhaupt nicht in Frage gestellt, son-

8
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dern Aussagen der Beklagten beziiglich ihrer angeblich gestiegenen Herstellungskosten. Im
Ubrigen ist eine vertragliche Freizeichnung nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und
herrschender Lehre sehr restriktiv auszulegen, da sich die eine Partei hierdurch von ihren ver-
traglichen Verantwortungen l6sen kann, was im Widerspruch zum Grundsatz der Vertrags-
treue steht (KELLER/SIEHR, S. 110; HoNSELL, S.92; BGE 12611159, E. 5a
=Pra 2000 Nr. 117; BGE 109 11 24 f.; BGE 91 11 344 E. 2a).

Wie oben dargelegt, ist die von der Beklagten geforderte Beschrinkung der Haftung auf
USD 1°500'000.-- gestiitzt auf Art. 6.4 KB-1 nicht statthaft. Der Anspruch der Klédgerin be-
lauft sich demnach weiterhin auf USD 15'056'920.-- zuziigl. Zins.

4.2 KB-1 als Alleinvertriebsvertrag

Das Hauptmerkmal eines Alleinvertriebsvertrags ist ein Doppelsynallagma, welches sich in
der Unterscheidung zwischen dem iibergeordneten Rahmenvertrag und den Durchfiihrungs-
vertrdgen, i.c. Bestellungen, manifestiert (ARTER, S. 25). Weitere Merkmale sind eine Allein-
vertriebsverpflichtung der Lieferantin (Beklagte), ein Alleinbezugsrecht bzw. (Mindest-) Be-
zugspflicht und Weiterverkaufspflicht der Vertriebshindlerin (Kldgerin) sowie rahmenver-

tragliche Regelungen der Preise und Lieferkonditionen (HARTMANN, S. 12).

Das Doppelsynallagma hat zur Folge, dass die Kldgerin ihre vertraglichen Anspriiche jeweils
separat aus den einzelnen Durchfithrungsvertragen (vgl. Rz 51 ff.) und aus dem Rahmenver-
trag (vgl. Rz 67 ff.) geltend macht (vgl. ARTER, S. 25). Wie bereits erwdhnt, handelt es sich
bei KB-1 um einen Rahmenvertrag. Als Durchfiihrungsvertrige gelten die jeweiligen Bestel-
lungen von IPA. Diese Bestellungen fanden per E-Mail statt (KB-3, KB-4, KB-8). Eine Al-
leinvertriebsverpflichtung der Beklagten und ein Alleinbezugsrecht der Klagerin fiir das Ge-
biet Russland ergeben sich aus Art. 1.1 KB-1. Die Mindestbezugspflicht der Kldgerin von
mindestens 4’000 Tonnen IPA pro Jahr ab dem zweiten Jahr wird in Art. 1.3 KB-1 festgehal-
ten. Zudem sind unter Art. 2 ff. KB-1 Preise und Lieferkonditionen geregelt.

Die Abgrenzung zum Sukzessivlieferungsvertrag fallt dahingehend aus, dass i.c. die Elemente
des Alleinvertriebsrechts und der Absatzforderungspflicht der Klégerin wesentliche Bestand-

teile des Alleinvertriebsvertrages darstellen (vgl. SAUTER, S. 53).

Die Parteien haben einen giiltigen Alleinvertriebsvertrag als Rahmenvertrag und giiltige

Durchfiihrungsvertrage mit kaufrechtlichen Elementen geschlossen.

4.3 Anspruch aus absichtlicher Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR
4.3.1 Anspruchsgrundlage
Als Anspruchsgrundlage dienen nachfolgend die Durchfiihrungsvertrige (vgl. ARTER S. 30).
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4.3.2 Tauschendes Verhalten

Eine Téauschung muss sich auf Tatsachen beziehen, welche objektiv feststellbare Zustéinde
oder Ereignisse tatséchlicher oder rechtlicher Natur darstellen (BUCHER, S. 219). Im Weiteren
konstituiert sich der Tauschungstatbestand im Vorspielen falscher Tatsachen bzw. aktiver
Unterdriickung richtiger Tatsachen (HUGUENIN, N 538). Laut Bundesgericht ist eine Tatsa-
chenverschweigung nur verpont, soweit eine Aufklidrungspflicht besteht. Diese kann sich u.a.
aus Vertrag ergeben (vgl. BGE 116 11 431 E. 3a). Insbesondere bei Dauerschuldverhiltnissen
ist nach herrschender Lehre eine erhohte Aufklarungspflicht geboten (BUCHER, S.220;
HUGUENIN, N 538; BSK OR I-SCHWENZER, Art. 28 N 9).

Bei den Herstellungskosten handelt es sich um einen objektiv feststellbaren Zustand, welcher
durch Offenlegung der Lieferantenvertrige und Produktionskosten ermittelt werden kann. Die
Behauptung erhohter Herstellungskosten durch die Beklagte hat sich als falsch erwiesen, was
ein Vorspielen falscher Tatsachen wie auch eine aktive Unterdriickung richtiger Tatsachen
darstellt. Es ist davon auszugehen, dass sich die Beklagte der Diskrepanz zwischen den be-
haupteten Herstellungskosten und den tatsdchlichen Herstellungskosten bewusst war. Eine
erhohte Aufklarungspflicht der Beklagten ergibt sich aus der Natur des Distributionsvertrages
(KB-1), welcher geméss seiner Qualifizierung in Rz 47 ein Dauerschuldverhiltnis darstellt.
Die erhohte Aufkldrungspflicht ist nach herrschender Lehre insbesondere bei Dauerschuld-

verhiltnissen ein Ausfluss von Treu und Glauben (vgl. Rz 52).
Ein tduschendes Verhalten seitens der Beklagten ist zu bejahen.

4.3.3 Tauschungsabsicht

Die Téuschungsabsicht erfordert mindestens dolus eventualis im Hinblick auf die Hervorru-
fung oder Aufrechterhaltung eines Irrtums bei der Kldgerin (BGE 123 III 165 E. 3). Der
Eventualvorsatz muss weiter den Kausalzusammenhang umfassen und sich darauf beziehen,
dass die getduschte Partei bei Kenntnis des Irrtums den Vertrag nicht oder nicht in gleicher

Weise abgeschlossen hétte (HUGUENIN, N 540; BGE 129 III 320 E. 6.3).

Die Beklagte hat in ihrer E-Mail vom 20. Juli 2006 (KB-3) erstmals einen Aufschlag
gefordert. Dieser wurde mit angeblich gestiegenen Preisen fiir nicht vom Formelpreis erfasste
Kosten von Chemikalien, die fiir die Herstellung von IPA benétigt werden, begriindet. Die
Kldgerin wurde laut E-Mail vom 1. August 2006 (KB-3) fiir Q4 2006 erstmals zur Leistung
eines Aufschlags aufgefordert. Im darauffolgenden E-Mail-Verkehr konnten sich die Parteien
iiber einen Aufschlag einigen (KB-4, KB-7, KB-8). Die Klidgerin machte wiederholt deutlich
geltend, dass sie diesen jedoch nur unter Vorbehalt leistet (bspw. KB-7). Der geforderte Auf-
schlag, welcher bis zur Kiindigung des Vertrags seitens der Beklagten per 30. Juni 2012 stetig
zugenommen hat, erweist sich nun als nicht mit den Herstellungskosten begriindbar. Die Be-

klagte hat somit zumindest in Kauf genommen, dass die Kldgerin im Wissen {iber die Diskre-
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panz zwischen dem geforderten Aufschlag und den tatsidchlichen Herstellungskosten den Ver-

trag so nicht abgeschlossen hitte.
Die Beklagte hat mit Tauschungsabsicht gehandelt.

4.3.4  Kein Rechtfertigungsgrund

Es sind keine Griinde ersichtlich, die das Verhalten der Beklagten rechtfertigen wiirden.

4.3.5 Motivirrtum

Auf Seiten der Getduschten muss ein Irrtum hervorgerufen oder aufrechterhalten werden
(BSK OR I-SCHWENZER, Art. 28 N 13). Da die von der Kldgerin geleisteten Aufschldge nicht
mit den tatsdchlichen Herstellungskosten vereinbar sind, befindet sich die Klégerin in einem
Irrtum. Dieser wurde durch die als falsch erwiesene Behauptung der Beklagten hervorgerufen,
die Kosten fiir zusétzliche Chemikalien zur Herstellung von IPA, seien gestiegen und iiber

Jahre hinweg aufrechterhalten.

4.3.6 Kausalitit

Kausalitit kann nur verneint werden, wenn der Getduschte den wahren Sachverhalt erkannt
hat oder auch bei Kenntnis dessen dieselbe Willenserkldrung abgegeben hitte (BSK OR I-
SCHWENZER, Art. 28 N 14).

Der Klédgerin kann kaum unterstellt werden, dass sie bei Kenntnis des wahren Sachverhalts
dieselbe Willenserkldrung abgegeben hitte. Sie hat die Aufschlidge stets nur unter ausdriickli-
chem Vorbehalt bezahlt und verlangt, dass diese separat ausgewiesen werden (KB-10).
Dadurch kommt zum Ausdruck, dass die Klagerin den Fokus auf die Trennung des Kaufprei-
ses von den Aufschldgen richten wollte, worin sie auch keinen Widerstand seitens der Beklag-
ten erfuhr. Weiter ist zu betonen, dass die Klégerin durch ihre Bereitschaft zur Verhandlung
iiber Aufschldge und deren Erhohung guten Willen zeigte, um nicht die Zusammenarbeit mit

der Beklagten zu geféhrden.

4.3.7  Zwischenfazit

Das Verhalten der Beklagten erfiillt simtliche Voraussetzungen der absichtlichen Tduschung
nach Art. 28 Abs. 1 OR. Es wird deshalb seitens der Kligerin die Teilnichtigkeit i.S.v.
Art. 20 Abs. 2 OR beantragt.

4.3.8  Teilnichtigkeit der Durchfiihrungsvertrige

Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung reicht die Nichtigkeit nur soweit, wie es der
Schutzzweck der verletzten Norm, i.c. Art. 28 Abs. 1 OR, verlangt (BGE 123 II1 298 f.). Vor-
liegend umfasst die Nichtigkeit nur die durch das tduschende Verhalten der Beklagten bezahl-
ten Aufschliage in Hohe von USD 15'056'920.-- zuziigl. Zins zum mittels Preisformel (KB-2)
berechneten Kaufpreis (vgl. BGE 107 11 419 E. 3a).
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Wenn der Willensmangel sich auf das Synallagma selbst auswirkt, also wenn er fiir die
Zustimmung des Irrenden zum von der Tduschung verletzten Vertragsteil kausal war, so hat
das Gericht mit Hinblick auf die Wiederherstellung des quantitativen Gleichgewichts
Art. 20 Abs. 2 OR anzuwenden (BGE 129 111 320 E 7.1.4).

Die Frage danach, ob der Vertrag unter Beriicksichtigung des hypothetischen Parteiwillens
auch ohne den nichtigen Teil abgeschlossen worden wire, eriibrigt sich. Die analoge Anwen-
dung von Art. 20 Abs. 2 OR kommt selbst dann in Betracht, wenn die tduschende Partei den
Vertrag unter diesen Bedingungen nicht abgeschlossen hitte (BSK ORI-
SCHWENZER, Art. 28 N 18).

4.3.9 Fazit

Die Klagerin geht davon aus, dass das Schiedsgericht den Anspruch aus absichtlicher
Tauschung nach Art. 28 Abs. 1 OR gutheisst. Daraus resultiert als Rechtsfolge die Teilnich-
tigkeit der Durchfiihrungsvertrdge und somit ein Riickzahlungsanspruch der geleisteten Auf-
schldge in der Hohe von USD 15'056'920.-- zuziigl. Zins. Im Weiteren macht die Kligerin
wie nachfolgend dargelegt alternativ einen Schadenersatzanspruch aus Art. 97 Abs. 1 OR
geltend.

4.4 Anspruch aus positiver Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs. 1 OR

4.4.1 Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage dient der Rahmenvertrag (KB-1). Die Parteien haben in Art. 4 iii)
KB-1 festgehalten, dass die Lieferantin auf Verlangen der Distributorin schriftlich Auskunft
iiber ihre Herstellungskosten zu erteilen hat. Es handelt sich um eine von den Parteien im Ver-
trag vereinbarte Pflicht, welche nicht in Zusammenhang mit den essentialia negotii steht; der
Vertrag konnte an sich auch ohne Art. 4 iii) erfiillt werden. Vielmehr handelt es sich hierbei
um eine vertragliche Nebenpflicht (vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER N 2638 ff.;
BSK OR I[-WIEGAND, Art. 97 N 34; BK OR-KRAMER, Art. 97 N 67 ft.), genauer eine Aufkla-
rungspflicht, welche die Beklagte zu erfiillen hat. Die herrschende Lehre versteht unter positi-
ver Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs. 1 OR mittels teleologischer Auslegung auch die
Verletzung vertraglicher Nebenpflichten (HUGUENIN, N 846).

4.4.2  Giiltigkeit des Rahmenvertrags
Wie in Rz 47 ff. dargelegt, ist der Distributionsvertrag (KB-1) giiltig zustande gekommen.

4.4.3 Verletzung einer vertraglichen Pflicht

Die Beklagte kann ihre erhohten Herstellungskosten nicht begriinden. Art. 4 iii)) KB-1
auferlegt ihr jedoch die Pflicht, auf Verlangen der Kldgerin sdmtliche Herstellungskosten
schriftlich offenzulegen. Die Beklagte weigert sich aber geradezu, dieser vertraglichen Ne-
benpflicht nachzukommen. Dieses Verhalten seitens der Beklagten ist eine Verletzung des

Art. 4 iii) KB-1.
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4.4.4  Schaden

Die Klégerin leistete liber Jahre hinweg Aufschlige zu den nach der Preisformel (KB-2)
berechneten Preisen. Fiir die Geltendmachung des Schadenersatzanspruches muss ein Scha-
den vorliegen, der durch die Vertragsverletzung verursacht wurde. ,,Schaden ist eine unfrei-
willige Vermogensverminderung, die in der Verminderung der Aktiven, der Vermehrung von
Passiven oder im entgangenen Gewinn bestehen kann. Sie entspricht der Differenz zwischen
dem gegenwirtigen Vermogensstand und dem hypothetischen Stand, den das Vermdgen ohne

das schéadigende Ereignis hétte* (BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 38; BGE 127 III 546 E. 2).

Vorliegend wurden die Aktiven der Kldgerin durch die Leistung von Aufschlidgen erheblich

vermindert; sie hat einen Schaden erlitten.

4.4.5 Kausalitit

Die Kausalitét nach Art. 97 Abs. 1 OR umfasst den natiirlichen und addquaten Kausalzusam-
menhang. Natiirliche Kausalitdt setzt voraus, dass eine Ursache conditio sine qua non fiir ei-
nen Erfolg ist (BSK OR I-DAPPEN, Art. 97 N 41). Die Vertragsverletzung muss also Ursache
fiir den Schaden sein (HUGUENIN, N 888). Die adidquate Kausalitdt setzt voraus, dass die Ur-
sache ,,[...] nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an
sich geeignet sein [muss], um einen Erfolg nach der Art des eingetretenen herbeizufiihren*

(BGE 125 V 456 E. 5a; BGE 123 111 110 E. 3a).

Ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verschweigen der effektiven Herstellungskosten als
Verletzung von Art. 4 iii) KB-1 und dem sich in den zu viel gezahlten Aufschldgen manifes-
tierenden Schaden kann vorliegend bejaht werden. Das Verhalten der Beklagten begiinstigt
auch den Schadenseintritt. Hypothetische Kausalitdt und rechtmissiges Alternativverhalten

seitens der Beklagten konnen ausgeschlossen werden.

Die natiirliche wie auch die addquate Kausalitit sind gegeben.

4.4.6 Verschulden

Ein Verschulden der Beklagten verlangt, dass ihr die Vertragsverletzung vorwerfbar ist

(HUGUENIN, N 892). Es setzt Urteilsfahigkeit und mindestens dolus eventualis voraus
(HUGUENIN, N 894).

Da nach Art. 97 Abs. 1 OR Verschulden bei einer positiven Vertragsverletzung vermutet
wird, ist nur fraglich, ob die Beklagte einen Exkulpationsbeweis als Folge der Beweislastum-

kehr aus Art. 8 ZGB erbringen kann. Vorliegend wird ihr dies nicht gelingen.

4.4.7 Fazit
Die Kldgerin hat einen Anspruch auf das positive Interesse. Sie ist so zu stellen, als wére der
Vertrag richtig erfiillt worden (HUGUENIN, N 902), stiitzt sich auf die Differenztheorie und

macht einen Schadenersatzanspruch in der Héhe von USD 15'056'920.-- zuziigl. Zins geltend.
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4.5 Anspruch aus Geschiiftsherrenhaftung nach Art. 55 Abs. 1 OR

4.5.1 Anspruchsgrundlage

Die Kldgerin macht subsidiir zu den Anspriichen aus Art. 28 Abs. 1 OR und
Art. 97 Abs. 1 OR einen Anspruch aus Geschéftsherrenhaftung nach Art. 55 Abs. 1 OR gel-
tend. Die Geschiftsherrin ist vorliegend unbestritten die Geschiftsleitung der Beklagten, die

Hilfsperson ist, wie noch dargelegt wird, Herr Dieter Schmid, Sales Director der Beklagten.

4.5.2  Subordinationsverhéltnis

Ein Subordinationsverhéltnis zwischen Geschiftsherrin und Hilfsperson bedeutet, dass die
Hilfsperson dem Geschéftsherrn untergeordnet ist. Ein Subordinationsverhéltnis ist bei einem
Arbeitsverhiltnis sogar begriffsnotwendig (HUGUENIN, N 2031). Massgebendes Kriterium zur
Qualifizierung des Subordinationsverhiltnisses ist die Entscheidungsfreiheit der Hilfsperson.
Je hoher diese ist, desto weniger ausgeprégt ist die Subordination (HUGUENIN, N 2032). L.c.
kann Herrn Schmid nur geringe Entscheidungsfreiheit eingerdumt werden: Geméss KB-8
musste er sich zuerst mit der Geschéftsleitung absprechen, bevor er den vereinbarten Auf-
schlag gutheissen konnte. Hierdurch wird klar, dass er in seiner Entscheidungsbefugnis be-
schrinkt ist. Des Weiteren befindet sich Herr Schmid in einem Arbeitsverhiltnis mit der Be-

klagten.

Ein Subordinationsverhéltnis zwischen der Geschiftsleitung der Beklagten und Herrn Schmid
ist gegeben.

4.5.3  Schaden

Fiir die Begriindung des Schadens bei der Klagerin vgl. Rz 70 f..

4.5.4  Geschiftliche oder dienstliche Verrichtung

Der Schaden muss nach Art. 55 Abs. 1 OR infolge der Ausiibung der geschéftlichen Pflichten
der Hilfsperson erfolgen, also in ihrer Funktion als Hilfsperson, damit der Geschéftsherr haf-
tet (BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 55 N 12). Der Verkauf und die damit verbundene
Aushandlung von Kaufpreisen umfasst genau die Kernaufgaben eines Sales Director, weshalb

die Bejahung dieser Voraussetzung unproblematisch ist.

4.5.5 Widerrechtliches Verhalten einer Hilfsperson

Die Hilfsperson verlangte in ihrer E-Mail vom 20. Juli 2006 (KB-3) erstmals einen Aufschlag
im Wissen darum, dass hohere Herstellungskosten nicht nachweisbar sein wiirden. Wie in
Rz 51 ff. und Rz 67 ff. dargelegt, stellt dieses Verhalten eine absichtliche Tduschung i.S.v.
Art. 28 Abs. 1 OR und eine positive Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 Abs. 1 OR dar. Hinzu
kommt der erfiillte Tatbestand des Betruges nach Art. 146 StGB.

Die Widerrechtlichkeit ist gegeben.
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4.5.6 Kausalzusammenhang

Ohne das Verhalten der Hilfsperson wire bei der Kldgerin kein Schaden eingetreten (conditio
sine qua non). Weiter wurde der Schadenseintritt durch die E-Mail der Hilfsperson begiinstigt
(addquate Kausalitét). Ein Kausalzusammenhang zwischen Schaden und Verhalten der Hilfs-

person kann bejaht werden.

4.5.7 Kein Exkulpationsbeweis des Geschiiftsherrn ersichtlich

Bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt oder dem Beweis des rechtmissigen Alternativverhal-
tens kann sich ein Geschiftsherr von der Haftung befreien (HUGUENIN, N 2034). Da sich die
Geschiftsleitung in Absprache mit Herrn Schmid auf den als falsch erwiesenen Aufschlags-
preis einigte, wird ersichtlich, dass auch die Geschiftsleitung von dem widerrechtlichen Ver-

halten der Hilfsperson wusste und dieses auch absegnete (vgl. KB-8).

Entsprechend wird der Geschiftsleitung der Beklagten der Exkulpationsbeweis nicht
gelingen.

4.5.8 Fazit

Die Klédgerin hat einen Schadenersatzanspruch in der Héhe von USD 15'056'920.-- zuziigl.
Zins aus Geschiftsherrenhaftung nach Art. 55 Abs. 1 OR, wofiir die Geschéftsleitung kausal
haftet.

4.6 Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nach Art. 62 Abs. 2 OR

4.6.1 Anspruchsgrundlage

Die Kldgerin macht subsididr zu Art. 55 Abs. 1 OR einen Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung nach Art. 62 Abs. 2 OR geltend. Ein Einwand der Beklagten, die Kldgerin habe
sich zum Zeitpunkt der Leistung nicht in einem Irrtum befunden, wire nicht statthaft: Wenn
der bei der Leistung vorausgesetzte Rechtsgrund ausbleibt, so ist die Vermdgenszuwendung
auch ohne Irrtum der Leistenden ungerechtfertigt, ,,wenn im Hinblick auf einen in der Folge

nicht verwirklichten Grund geleistet wird*“ (BGE 115 II 28 E. 1a).

4.6.2 Bereicherung der Beklagten
Die Bereicherung der Beklagten erfolgte bei Zahlungseingang der Aufschlige durch die
Klagerin.

4.6.3 Entreicherung der Kligerin
Die Bezahlung der Aufschldge erfolgte aus dem Vermogen der Kligerin, weshalb sie bei

deren Leistung entreichert ist.

4.6.4  Bereicherung in ungerechtfertigter Weise
Die Leistung der Aufschlige stellte die Kldgerin wiederholt unter dem klaren Vorbehalt, dass
die Beklagte die relevanten Unterlagen noch liefere, welche die angeblich erhéhten Herstel-

lungskosten der Beklagten begriinden wiirden. Rechtfertigen die Unterlagen die Leistung der
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Aufschlédge nicht, so sind diese zuriickzuerstatten. Die Leistung der Aufschlidge steht demnach
unter einer resolutiven Teilzahlungsbedingung (vgl. HUGUENIN, N 1794). Da die Aufschlige
jedoch nicht mit den erhdhten Herstellungskosten begriindet werden kdnnen, ist der Grund fiir

die Bereicherung der Beklagten weggetfallen; die resolutive Teilzahlungsbedingung tritt ein.

Es handelt sich folglich um eine Leistung aus einem nachtriglich weggefallenen Grund

(condictio ob causam non secutam) nach Art. 62 Abs. 2 OR.

4.6.5 Fazit

Die Beklagte kann die erhohten Herstellungskosten und somit den Grund fiir die gezahlten
Aufschlidge nicht nachweisen. Es ist kein Rechtfertigungsgrund fiir die Bereicherung der Be-
klagten vorhanden. Des Weiteren besteht seit Kiindigung seitens der Beklagten kein Vertrag

mehr, weshalb etwaige vertragliche Rechtfertigungsgriinde zur Bereicherung der Beklagten
dahinfallen.

S. Keine Verjahrung der Anspriiche der Klagerin

5.1 Keine Verjihrung des Anspruchs aus Art. 28 Abs. 1 OR

5.1.1 Verjihrung nach Art. 67 Abs. 1 OR

Nach Bundesgericht ist bei wegen Irrtum unverbindlichen Vertrdgen Art. 67 Abs. 1 OR
anwendbar (BGE 132 11 424 E. 4.1). Lehre und Rechtsprechung verwenden hierbei dieselben
Grundsitze des Art. 60 Abs. 1 OR (ZK-OSER/SCHONENBERGER, N 3). Die Verjihrung tritt bei
Falligkeit der Forderung ein (BSK OR I-DAPPEN, Art. 130 N 7). Die relative Frist betragt ein
Jahr, die absolute Frist zehn Jahre (Art. 67 Abs. 1 OR). Die absolute zehnjdhrige Frist beginnt
mit Félligkeit der Forderung zu laufen (Art. 130 Abs. 1 OR; BGE 119 II 22 E. 2b).

5.1.2  Falligkeit der Forderung nach Art. 130 Abs. 1i.V.m. Art. 67 Abs. 1 OR

Eine resolutiv bedingte Zahlung beginnt frithestens mit Eintritt der Bedingung zu verjidhren
(BGE 128 Il 212 E. 3d). Vorliegend tritt die resolutive Teilzahlungsbedingung ein, sobald
die Kldgerin weiss, dass die Aufschldge nicht mit der Steigerung der Herstellungskosten be-
griindet werden konnen. Wéhrend der Dauer des Vertragsverhiltnisses vertraute die Klagerin
in guten Treuen darauf, dass die Beklagte ihre hoheren Herstellungskosten begriinden wiirde.
Dieser Erwartung kam die Beklagte jedoch nicht nach, sondern kiindigte das Vertragsverhélt-
nis per Ende Juni 2012 (KB-14). Erst ab diesem Zeitpunkt kann der Kldgerin zugemutet wer-
den, dass sie davon ausgehen musste, dass die Beklagte keinen relevanten Nachweis erhdhter
Herstellungskosten mehr erbringen wiirde. Die resolutive Teilzahlungsbedingung trat somit

frithestens per Ende Juni 2012 ein.

5.1.3  Kenntnis des Gesamtschadens
Damit die relative Frist zu laufen beginnt, muss die Geschadigte Kenntnis des Schadens und

der Person des Haftpflichtigen haben (BGE 134 111 390 E. 4.3.3). Bei einem Schaden, der sich

ununterbrochen weiterentwickelt, beginnt die Verjdhrung frithestens mit dem Abschluss der
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Entwicklung, d.h. dem letzten schddigenden Ereignis, zu laufen (BGE92114E.3
= Pra 1966, 465 f.). Die einzelnen Schadensposten belaufen sich auf einen Gesamtschaden,
der erst feststeht, wenn sein letztes Element eingetreten ist (BSK OR I-DAPPEN, Art. 60 N 7).
Das Bundesgericht verneint eine Verjahrung wihrend eines schddigenden Ereignisses
(vgl. BGE 109 11 420 ff. E. 3 f.). Es muss dem Geschidigten moglich sein, sich zunéchst ein
Bild des Gesamtschadens zu machen. Die aus diesem Schwebezustand resultierende Unge-
wissheit muss sich die Téduschende, die keine Riicksicht verdient, gefallen lassen
(BGE 108 IT 102 E. 2a). Die Kldgerin leistete {iber mehrere Jahre hinweg Aufschlige. Diese
Aufschlidge basierten auf demselben Grund, namentlich den angeblich gestiegenen Herstel-
lungskosten der Beklagten. Wie bereits in Rz 92 f. dargelegt, ist dieser Rechtsgrund entfallen.
Der daraus entstandene kumulative Schaden kann nur als Einheit betrachtet werden, da samt-
liche Aufschlidge auf demselben Rechtsgrund basieren und deshalb von der Kldgerin geleistet
wurden. Eine Aufteilung der Schadensposten ist zu verneinen, da einerseits der tatsdchliche
Schaden erst nach dem letzten schidigenden Ereignis bekannt sein kann und andererseits der
Schaden auf demselben Rechtsgrund basiert. Es handelt sich folglich um einen Gesamtscha-
den. Das Ausmass des dadurch entstandenen Schadens bei der Kldgerin kann ihr verniinf-
tigerweise erst vollumfénglich bekannt sein, wenn der letzte Aufschlag geleistet wurde. Da
sich das schidigende Ereignis iiber fast zehn Jahre erstreckt und somit die Verjdhrung friihes-
tens nach dem letzten schddigenden Ereignis eintreten kann, beginnt die relative Verjdhrungs-
frist gleichzeitig wie die absolute Verjdhrungsfrist zu laufen, weshalb der Anspruch unmog-

lich verjdhrt oder gar verwirkt sein kann.

Die Verjdhrungsfrist des Anspruchs der Kléigerin aus Art. 28 Abs. ] OR nach
Art. 67 Abs. 1 OR ist obigen Ausfithrungen folgend nicht eingetreten.

5.2 Keine Verjihrung des Anspruchs aus Art. 97 Abs. 1 OR nach Art. 127 OR
Schadenersatzanspriiche aufgrund der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht und somit
aus positiver Vertragsverletzung verjdhren gemiss Art. 127 OR nach zehn Jahren
(BGE 113 11 247 E. 3; HUGUENIN, N 2235). Fiir Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung
muss fiir den Beginn des Verjdhrungslaufs auf den Zeitpunkt der Entstehung des Schadens
abgestellt werden (BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 52). Der vollumfiangliche Schaden ent-
steht, sobald das letzte schadigende Ereignis eingetreten ist, i.c. bei der Leistung des letzten
Aufschlags. Dies kann, wie in Rz 97 f. dargelegt, frithestens Ende Juni 2012 sein. Die vertrag-
liche Verjdhrungsfrist von zehn Jahren nach Art. 127 OR beginnt frithestens Ende Juni 2012
zu laufen, weshalb der Anspruch aus Art. 97 Abs. 1 OR nicht verjéhrt ist.

5.3 Keine Verjihrung des Anspruchs aus Art. 55 Abs. 1 OR nach Art. 60 Abs. 1 OR
Anspriiche aus Delikt verjdhren nach Art. 60 Abs. 1 OR. Die absolute Frist betrdgt hierbei
zehn Jahre, die relative Frist ein Jahr. Da Art. 60 Abs. 1 OR nach denselben Grundsétzen aus-
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zulegen ist wie Art. 67 Abs. 1 OR, kann hierfiir auf die obigen Ausfiihrungen unter Rz 95 ff.
verwiesen werden. Analog zu den Folgerungen beziiglich der Verjdhrung nach Art. 67 Abs. 1

OR ist eine Verjahrung nach Art. 60 Abs. 1 OR zu verneinen.

5.4 Keine Verjihrung des Anspruchs aus Art. 62 Abs. 2 OR nach Art. 67 Abs. 1 OR
Kondiktionsanspriiche verjdhren geméss Gesetz nach Art. 67 Abs. 1 OR. Die absolute Frist
betrigt hierbei zehn Jahre, die relative Frist ein Jahr. Da es sich um dieselben Verjahrungsfris-
ten des Anspruchs aus Art. 28 Abs. 1 OR handelt, wird auf die obigen Ausfiihrungen in
Rz 95 ff. verwiesen. Wie in Rz95ff. dargelegt, kann eine Verjadhrung gemaéss
Art. 67 Abs. 1 OR unmdoglich eingetreten sein.

5.5 Bedeutung des Vertrages vom 4. Juni 2009

5.5.1 Verzicht auf die Verjihrungseinrede bei laufender Verjihrung

Es wird davon ausgegangen, dass, wie in Rz 95 ff. dargelegt, keine Anspriiche der Kldgerin
verjahrt sind. Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zur Erkenntnis gelangen, dass An-
spriiche der Klédgerin verjahrt sind, so kommt dem Vertrag vom 4. Juni 2009 die nachfolgend

dargelegte Bedeutung zu.

Art. 129 OR besagt, dass Verjdhrungsfristen durch Verfligung der Beteiligten nicht abgeén-
dert werden diirfen. Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung unterscheidet dabei zwi-
schen Verzicht auf die Verjdhrungseinrede im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Art. 141
Abs. 1 OR) und Verzicht bei laufender Verjahrung. Nach Bundesgericht ist der Verzicht auf
die Verjidhrungseinrede bei laufender Verjdhrung zuléssig, sofern sich die Parteien entspre-
chend einigen; ein anfdnglicher Verzicht ist jedoch unzuldssig (BGE 132 111 226 E. 3.3.7).
Dasselbe gilt fiir Modifikationen der Frist (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 3375). Die Verinde-
rung einer Frist bedarf einer Unterbrechung. Diese 16st nach Art. 137 Abs. 1 OR einen Neu-
beginn des Fristenlaufs aus. In der Vereinbarung vom 4. Juni 2009 (KB-13) haben die Partei-
en anerkannt, dass sie beziiglich der Aufschldge keine abschliessende Losung finden kénnen
und diese weiterhin als bestritten gelten. Da sie sich hier noch nicht einigen konnten, muss in
diesem Zeitpunkt davon ausgegangen werden, dass sie sich in der Zukunft einigen wollen. Es
wire somit rechtsmissbrauchlich anzunehmen, dass dieser Vereinbarung keine Unterbre-

chungsqualitit zukommt und die Verjdhrung ohne Weiteres weiterlaufen wiirde.

5.5.2  Schuldanerkennung durch die Beklagte

Ein Grund fiir die Unterbrechung der Verjdhrung ist die Schuldanerkennung durch den
Schuldner (Art. 135 Abs. 1 OR). Beziiglich der geleisteten Aufschldge ist die Klidgerin Glédu-
bigerin, die Beklagte Schuldnerin. In der Vereinbarung vom 4. Juni 2009 bestdtigt die Be-
klagte, dass die Aufschlidge weiterhin als bestritten gelten. Die Aufschlige sind unter dem
Vorbehalt bestritten, dass die Beklagte keinen Nachweis fiir hohere Herstellungskosten von

IPA erbringt. Da der Beklagten dies tatséchlich nicht gelingt, entféllt der Rechtsgrund fiir die
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Bereicherung der Beklagten. Mit Unterzeichnung dieser Vereinbarung anerkennt sie also
konkludent, dass sie keinen Rechtsgrund fiir diese Bereicherung hat. Dies miindet in einer

Schuldanerkennung durch die Beklagte, weshalb die Verjdhrung unterbrochen wird.

5.6 Fazit

Keine Anspriiche der Kldgerin sind verjéihrt.

6. Auslegung des Distributionsvertrags
6.1 Keine Gewinnteilung gemiss Art. 3.1 KB-1
Fiir die in Frage stehende Teilung des Nettogewinnes ist Art. 3.1 KB-1 massgebend. Dieser
besagt, dass die Parteien wiinschen, die Gewinne aus diesem Vertrag nach Abzug der Kosten
und unter Beriicksichtigung der Marktverdnderungen zu teilen. Um einen allfélligen An-
spruch aus dieser Bestimmung herleiten zu konnen, muss ermittelt werden, was sie zum Zeit-

punkt des Vertragsabschlusses fiir einen Zweck erfiillen sollte.

6.2 Kein Anspruch der Kligerin nach grammatikalischer Auslegung

Es ist in erster Linie auf den Wortlaut der Bestimmung abzustellen
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1206). Die Bestimmung sieht vor, den Gewinn zu teilen. Eine
Teilungsquote geht aus dem Wortlaut des Art. 3.1 KB-1 nicht hervor. Fiir einen Anspruch auf
Gewinn miisste eine positive Leistung der Beklagten fiir das Entstehen des Gewinns nach-
weisbar sein. Dies ist vorliegend nicht ersichtlich: Der hohe Gewinn der Kldgerin ist auf das
wettbewerbliche und wirtschaftliche Kénnen der Kldgerin und nicht auf ein Dazutun der Be-
klagten zuriickzufiihren, weshalb jeglicher Anspruch der Beklagten auf diesen Gewinn zu

verneinen ist.

Ebenfalls deutet der Ausdruck "wiinschen" darauf hin, dass diese Bestimmung eher als eine
grobe Richtschnur fiir das zukiinftige Vertragsverhiltnis zu verstehen ist und nicht als Be-

stimmung, aus der sich Anspriiche ableiten lassen.

6.3 Ergianzende Auslegungsmittel

Als ergidnzende Auslegungsmittel stehen das Verhalten der Parteien nach Vertragsabschluss,
die Auslegung nach Treu und Glauben (Vertrauensprinzip) und spezielle Regeln fiir Zweifels-
félle im Vordergrund (BGE 105 11 16 E. 3a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1222 ff.). Da es sich
i.c. um ein Dauerschuldverhiltnis von {iber zehn Jahren handelte, kann von einer gewissen
Praxis wihrend der Vertragsdauer ausgegangen werden. Diese ist zu beriicksichtigen.

6.3.1 Verhalten der Parteien nach Vertragsabschluss

Zu beachten ist, dass wihrend der gesamten Vertragsdauer eine Gewinnteilung seitens der
Beklagten nie zur Debatte stand. Vielmehr hatte sie gemiss Art. 6.7 KB-1 die Mdoglichkeit,
eine Buchpriifung zu verlangen und dabei auch festzustellen, dass ein moglicher Gewinn und

damit ein Teilungsanspruch bestehen konnte. Von dieser Moglichkeit hat die Beklage erst
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Gebrauch gemacht, als die Kldgerin im Juni 2009 eine Rechnungspriifung durch einen exter-
nen Wirtschaftspriifer durchfiihren liess. Dies geschah als Reaktion auf die von der Kligerin
angestrebte Priifung und nicht aus Eigenantrieb der Beklagten (Retorsionsmassnahme). An-
lasslich dieser Buchpriifung waren der Beklagten die Nettogewinne zugénglich gewesen. Sie
hat aber zu diesem Zeitpunkt nicht auf eine Teilung des Gewinnes bestanden, was wiederum

darauf hindeutet, dass diese Bestimmung programmatischen Charakter hat.

6.3.2  Schutz des Vertrauens der Kléigerin aufgrund des Vertrauensprinzips

Das Schiedsgericht wird angehalten, unter Auslegung dieser Bestimmung nach Treu und
Glauben aus Art. 2 Abs. 1 ZGB das Vertrauensprinzip zu beachten. Dieses ist anzuwenden, da
die Kldgerin nicht von vornherein wusste, wie die Beklagte bei der Auslegung von Art. 3.1
KB-1 vorgehen wiirde (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 212). Der von der Beklagten geltend
gemachte Gewinn geht vorliegend nicht aus einem gemeinsamen Wirtschaften, sondern viel-
mehr aus dem Aufwand der Klédgerin hervor. Damit die Beklagte einen Anspruch auf diesen
Gewinn geltend machen konnte, miisste sie zuerst nachweisen, dass es sich hierbei tatséchlich

um ,,gemeinsam erzielten* Gewinn handelt, was ihr nicht gelingen wird.

Des Weiteren wiirde es wenig Sinn machen, Art.3.1 KB-1 Durchsetzungscharakter
zukommen zu lassen, da sie die bemiihende Partei bestraft und den Wettbewerbsanreiz
schmilert. Dies kann nicht die Idee dieser Bestimmung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses

gewesen sein und entsprach auch nicht dem gemeinsamen Interesse der Parteien.

6.3.3  Regeln fiir Zweifelsfille

Da unklar ist, wer genau die Bestimmung verfasst hat, kann die Ungiiltigkeitsregel nicht
angewandt werden (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID N 1231 f.). Im Zweifel gilt der Grundsatz
in dubio mitius, wonach die fiir den Schuldner giinstigere Deutung gilt
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID N 1235). Vorliegend ist die Kldgerin Schuldnerin, gegen welche
ein Anspruch geltend gemacht wird. Die gilinstigere Deutung des Art. 3.1 KB-1 fiir die Kldge-
rin ist, dass der erzielte Nettogewinn nach dem wirtschaftlichen Aufwand zur Erwirtschaftung
desselben aufgeteilt wird, was auch die konkludente bisherige Praxis war. Da der in Frage
stehende Gewinn ausschliesslich durch den Aufwand und die Anstrengung der Klédgerin er-

wirtschaftet wurde, hat nur diese einen Anspruch darauf.

6.4 Fazit
Gemédss obiger Vertragsauslegung hat die Beklagte weder einen hélftigen noch irgendeinen

anderen Anspruch gegen die Kldgerin.

20



