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Sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Wir beziehen uns auf Ihren Beschluss vom 17. September 2012 und reichen Ihnen namens

und im Auftrag der Klagerin hiermit fristgemass die Klageschrift ein, mit den folgenden

Rechtsbegehren:

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin einen Betrag von USD 15'056'920.—
nebst Zins zu 5 % seit 1. August 2006 zu bezahlen.
2. Die Widerklage sei abzuweisen.

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

Prozessualer Antrag:

1. Die bei der Beweisaufnahme vorgelegten und von den Parteien als vertraulich be-
zeichneten Dokumente diirfen sowohl auf Seiten der Klagerin als auch auf Seiten
der Beklagten ausschliesslich von einer vom Schiedsgericht genehmigten Gruppe
von Personen eingesehen werden, die vorgangig eine vom Schiedsgericht geneh-
migte Verschwiegenheitsvereinbarung unterzeichnet haben. Dieser Gruppe darf
kein Mitglied der Geschéftsleitung oder des Vertriebs der Beklagten angehdren.
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I.  Vorlage von vertraulichen Dokumenten

1. Beweiserhebung nach IBA-Regeln

Das Schiedsgericht hat in seinem Beschluss entschieden, dass sich das Beweiserhebungsver-
fahren nach den IBA-Regeln zur Beweisaufnahme in der internationalen Schiedsgerichtsbar-
keit (nachfolgend "IBA-Regeln®) richtet. Die Klagerin anerkennt, dass das Schiedsgericht
nicht an diese gebunden ist; es kann das Verfahren nétigenfalls abandern. Diese Flexibilitat
entspricht dem Charakter eines Schiedsverfahrens und ist auch in Préambel 2 der IBA-Regeln
festgehalten. Die Klagerin gibt jedoch zu bedenken, dass die IBA-Regeln die "Best Practice"
im internationalen Schiedsverfahren wiedergeben (KREINDLER, S. 193; Working Party Com-

mentary, S. 2). Es soll deshalb nicht leichtfertig von ihnen abgewichen werden.

2.  Die Klagerin muss gewisse Dokumente nicht vorlegen

a) Ausgangslage

Die Beklagte hat in ihrer Einleitungsantwort und Anzeige der Widerklage vom 2. August
2012 (nachfolgend "Einleitungsantwort™) erklart, dass sie im Verlauf des Verfahrens Antrage
zur Vorlage von Dokumenten stellen wird. Dies ist dann moglich, wenn sie fur die einzelnen
Dokumente nachweist, dass die Kriterien fur einen begrundeten Antrag erflllt sind. Grund-
satzlich muss die Beklagte nach Art. 3.3 IBA-Regeln die Dokumente bzw. die Kategorie von
Dokumenten genau bezeichnen, sie muss deren Relevanz fir den Fall begrinden und erkla-
ren, dass sie nicht selbst tber die Dokumente verfligt und warum sie annimmt, dass die Kl&-
gerin im Besitz der Dokumente sei. Diese VVoraussetzungen mussen erfillt sein; das Schieds-

verfahren soll nicht zu einer "Fishing-Expedition* werden (RAESCHKE-KESSLER, S. 48).

b)  Dokumente Uber den Gewinn der Klagerin sind nicht relevant

Die Klagerin anerkennt, dass eine Partei nach Art. 3.7 IBA-Regeln zur Vorlage von
Dokumenten verpflichtet ist, wenn die Voraussetzungen von Art. 3.3 IBA-Regeln, insbeson-
dere die Relevanz des Dokuments, erfllt sind und keine Ausschlussgriinde im Sinne von Art.
9.2 IBA-Regeln bestehen. Ein Dokument ist dann relevant, wenn es eine Tatsache beweist,
die sich auf die rechtliche Wirdigung des Falles auswirkt (KAUFMANN-KOHLER/BARTSCH,
SchiedsVZ 2004, S. 18). Wenn die Beklagte jedoch Einsicht in Dokumente verlangt um den
Nettogewinn der Kléagerin zu berechnen, sind solche Dokumente fir den vorliegenden Fall
nicht relevant. Wie die Klagerin in Rz. 67 ff. aufzeigen wird, besteht kein Anspruch auf half-
tige Teilung des Gewinnes. Dies ergibt sich direkt aus der Auslegung des Distributionsvertra-
ges vom 27. Februar 2002 (KB-1), die tatsachlichen Verhéltnisse bzw. die Hohe des Gewin-
nes spielen dabei keine Rolle. Dokumente (ber den Gewinn der Kl&gerin sind folglich nicht



relevant, weil sie den Ausgang des Verfahrens nicht beeinflussen. Sie missen nach Art. 9.2

(a) IBA-Regeln von der Klégerin nicht offengelegt werden.

¢) KIl&agerin wird sich auf Ausschlussgrinde berufen

Die Kl&gerin behdlt sich in jedem Fall vor, dem Schiedsgericht im weiteren Verlauf des

Verfahrens, gestutzt auf Art. 9.2 IBA-Regeln, Antrage auf Ausschliessung von einzelnen Be-

weismitteln zu stellen. Sie wird dies insbesondere aufgrund ihres Interesses an der Geheim-

haltung kommerziell sensitiver Informationen (Art. 9.2 (e) IBA-Regeln) tun, falls es fur die

Wahrung ihrer Interessen notwendig ist.

3. Mitgliedern der Geschaftsleitung der Beklagten ist keine Einsicht in die als
vertraulich bezeichneten Dokumente zu gewahren

a) Das Schiedsgericht hat Massnahmen zu treffen, um die Interessen der Klagerin zu
wahren

Art. 3.13 IBA-Regeln sieht vor, dass fur alle Dokumente, die im Schiedsverfahren vorgelegt
werden, die Vertraulichkeit gewéhrleistet werden muss. Dies gilt fir Dokumente, die freiwil-
lig oder auf Aufforderung hin in das Verfahren eingebracht werden (IBA-Commentary, Art. 3
N 255). Art 3.13 IBA-Regeln legt in erster Linie die Wahrung der Vertraulichkeit des Verfah-
rens gegen aussen fest. Daflr statuiert Art. 9.2 (e) IBA-Regeln den allgemeinen Grundsatz,
dass die Parteien durch das Schiedsverfahren nicht Einblick in die Geschéftsgeheimnisse der
Gegenpartei erhalten sollen (IBA-Commentary, Art. 9 N 43). Demnach ist das Schiedsgericht
verpflichtet, die Interessen der Parteien an der Geheimhaltung ihrer kommerziell sensitiven
Informationen gegeniiber der Gegenpartei zu wahren. Das Schiedsgericht soll die notwendi-
gen Massnahmen ergreifen, um den Vertraulichkeitsschutz zu gewahrleisten (vgl. Art. 9.4
IBA-Regeln). Dabei liegt es grundsatzlich im Ermessen des Schiedsgerichts, welche VVorkeh-
rungen zu treffen sind, um den Geheimhaltungsinteressen der Parteien Rechnung zu tragen

(RAESCHKE-KESSLER, S. 62).

b)  Der prozessuale Antrag entspricht den IBA-Regeln

Die IBA-Regeln beinhalten keine konkrete VVorgehensweise, um die Vertraulichkeit innerhalb
des Schiedsverfahrens zu gewahrleisten. Es ist lediglich in Art. 9.4 IBA-Regeln vorgesehen,
dass das Schiedsgericht die notwendigen Massnahmen treffen kann, damit Beweismittel unter
geeignetem Vertraulichkeitsschutz angeboten oder ausgewertet werden konnen. Der Vor-
schlag der Klagerin, nur einem ausgewahlten Kreis von Personen Einsicht in die als vertrau-
lich bezeichneten Dokumente zu gewahren, wird hierfur allgemein als Mdoglichkeit anerkannt
(IBA-Commentary, Art. 9 N 53; KNOBLACH, S. 155). Der prozessuale Antrag der Klagerin

entspricht somit der Konzeption der IBA-Regeln.



c) Die Einsichtnahme von Geschéftsleitungsmitgliedern in vertrauliche Dokumente
ist nicht erforderlich

aa) Einsicht in die Geschéaftsbiicher und andere gewinnrelevante Dokumente

Die Beklagte hat in Rz. 11 und 12 der Einleitungsantwort den Antrag der Klagerin mit der
Begrundung abgelehnt, dass nur die Geschaftsleitungsmitglieder fahig waren, den Nettoge-
winn der Klagerin zu berechnen. Die Kldgerin hat in Rz. 3 gezeigt, dass, soweit es um die
Ermittlung des Gewinns der Kléagerin geht, die Geschaftsbicher und andere Dokumente, die
Informationen Uber den Gewinn der Kl&gerin enthalten, keine relevanten Beweise darstellen.
Aufgrund der materiellen Rechtslage ist es nicht notig, den Gewinn der Kldgerin offenzule-
gen.

Selbst wenn das Schiedsgericht zum Schluss kame, dass die Geschaftsbiicher der Kl&gerin
relevante Beweise darstellten, greift die Argumentation der Beklagten ins Leere. Es trifft nicht
zu, dass nur Mitglieder der Geschaftsleitung Uber die Fachkenntnisse verfugen wirden, um
die Informationen der Klagerin beurteilen zu kdnnen. Dieses Argument impliziert einen inne-
ren Widerspruch zu der geltend gemachten Forderung von USD 7'870'000. Nachdem die
Wirtschaftsprufer der Beklagten im Januar 2010 fahig gewesen sind, die Geschaftsbiicher der
Klégerin so zu analysieren, dass die Beklagte daraus einen Anspruch geltend macht, so waren
auch im schiedsgerichtlichen Verfahren Nicht-Geschaftsleitungsmitglieder in der Lage, die
Geschéaftsbiicher bzw. andere gewinnrelevante Dokumente der Kl4gerin zu beurteilen.

Es wurde bereits im Vertrag in Art. 6.7 vorgesehen, dass unabhangige Wirtschaftsprifer die
Geschaftsbiicher des Vertragspartners prufen. Die Parteien haben Aussenstehende folglich
schon damals als fahig erachtet, die Daten zu prifen, die fur die Bestimmung des Kaufpreises
relevant sind (Art. 3.1 des Vertrages, zur Auslegung dieser Klausel siehe Rz. 70 ff.). Art. 6.7
des Vertrages zeigt zusatzlich aber auch, dass die Parteien schon bei Vertragsschluss ein Inte-
resse daran hatten, dem Vertragspartner keine direkte Einsicht in die Geschéftsbiicher zu ge-
wahren, obwohl die Parteien damals Geschaftspartner waren und teilweise tbereinstimmende
Interessen verfolgten (vgl. Art. 3.1 des Vertrages). Es entsprach bezliglich der Preisanpassung
folglich nie dem Willen der Parteien, dass der Vertragspartner direkte Einsicht in die Ge-
schaftsbiicher erlangen konnte. Da diese Fragen den Streitgegenstand des Schiedsverfahrens
bilden, ist dieser Parteiwille unbedingt beachtlich; er darf durch das Schiedsverfahren nicht
untergraben werden. Ausserdem ist zu betonen, dass aus buchhalterischer Sicht die Argumen-
tation der Beklagten wenig berzeugt. Es ist kein Fachwissen tber Branche und Umstande
erforderlich, um den (Netto-)Gewinn aus einer ordnungsgemass erstellten Bilanz und Erfolgs-
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rechnung zu eruieren, selbst wenn nur jener Teil des Umsatzes von IPA betroffen ist, der von

der Beklagten geliefert wurde.

bb) Einsicht in andere vertrauliche Dokumente

Bezliglich anderer vertraulicher Dokumente, die nicht zur Berechnung des Nettogewinns ins
Verfahren eingebracht werden, insbesondere solche, die kommerziell sensitive Informationen
enthalten, ist aus der Einleitungsantwort der Beklagten nicht zu entnehmen, dass sie gegen
den Antrag der Klagerin etwas einzuwenden hat. Im Ubrigen gilt ebenfalls, dass Personen

ausserhalb der Geschéftsleitung in der Lage sind, solche Dokumente zu wardigen.

d) Der prozessuale Antrag ist auf Interessenabwagung und Handeln nach Treu und
Glauben abgestutzt

Richtiger Ansicht nach muss immer das Interesse an der Vertraulichkeit gegenuber der
Wichtigkeit des Dokuments fur die Gegenpartei abgewogen werden (KNOBLACH, S. 303;
IBA-Commentary, Art. 9 N 43, Fn 795). Diese Abwégung féllt in casu leicht. Wie in Rz. 7 ff.
gezeigt, ist es fir die Wahrung der Rechte der Beklagten unnétig, dass ihre Geschéftslei-
tungsmitglieder in die Dokumente Einsicht erhalten. Die Klagerin hingegen hat ein schit-

zenswertes Interesse an der Geheimhaltung ihrer kommerziell sensitiven Informationen.

In Prdambel 3 der IBA-Regeln ist das Handeln nach Treu und Glauben als fundamentaler
Grundsatz der Beweiserhebung im Schiedsverfahren festgehalten (vgl. COHEN KLASE-
NER/DOLGORUKOW, SchiedsVZ 2010, S. 303). Es kann der Kl&gerin nach Treu und Glauben
nicht zugemutet werden, dass den Geschaftsleitungsmitgliedern der Beklagten, mit der sie in
Zukunft um Marktanteile konkurrenzieren wird, Einblick in vertrauliche Dokumente gewéhrt
werden misste. Die Beklagte wirde damit, unabhéngig vom Urteil, einen Wettbewerbsvorteil

aus dem Verfahren ziehen, was der Klagerin nicht zugemutet werden kann.

e) Das rechtliche Gehor und die Gleichbehandlung der Parteien sind gewahrleistet

Art. 182 Abs. 3 IPRG schreibt vor, dass die Gleichbehandlung der Parteien und das rechtliche
Gehor im Schiedsverfahren zwingend gewéhrleistet sein missen. Wird dagegen verstossen,
kann nach Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG beim Bundesgericht Beschwerde geflihrt werden. Ge-
mass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht der Anspruch auf rechtliches Gehér
aus Art. 182 Abs. 3 IPRG demjenigen von Art. 29 BV (BGE 130 I11 35 E. 5; BGE 119 11 386
E. 1b). Dieser Anspruch gewahrt einer Partei insbesondere das Recht, in die Akten Einsicht
zu nehmen (BGE 127 11l 576 E. 2c). Der prozessuale Antrag verstdsst jedoch nicht gegen
dieses Akteneinsichtsrecht. So ist das rechtliche Gehdr nicht verletzt, wenn Akten, die schiit-

zenswerte Geschaftsgeheimnisse enthalten, der Gegenpartei nicht zuganglich gemacht werden
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(BERGER/KELLERHALS, N 1039; SAWANG, S. 276). Der Antrag der Kl&gerin geht mithin we-
niger weit, da nur Mitgliedern der Geschaftsleitung und des Vertriebs die Einsicht verweigert

wird.

Zudem gewahrt der prozessuale Antrag der Klagerin beiden Parteien Schutz ihrer Geheimhal-
tungsinteressen, da auf beiden Seiten nur eine ausgewahlte Gruppe von Personen Einsicht in
die vertraulichen Dokumente erhalt; die Gleichbehandlung der Parteien ist gewéahrleistet. Im
Gegensatz dazu verlangt die Beklagte uneingeschrankte Einsicht in vertrauliche Dokumente
der Klagerin, verweigert gleichzeitig aber die VVorlage aller Liefervertrage mit ihren Lieferan-
ten. Falls das Schiedsgericht so verfahren wirde, wére dies eine Verletzung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung. Dieser ist ndmlich verletzt, wenn das Schiedsgericht einer Partei etwas
gewaéhrt, was es der anderen Partei verweigert (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 182 N 65).

f) Fazit

Der prozessuale Antrag der Klégerin, dass alle als vertraulich bezeichneten Dokumente nur
von einer genehmigten Gruppe von Personen eingesehen werden diirfen, ist durch die schiit-
zenswerten Interessen an der Geheimhaltung kommerziell sensitiver Informationen begriin-
det. Es ist nicht erforderlich, dass Geschéaftsleitungsmitglieder der Beklagten Einsicht erhal-
ten. Des Weiteren entspricht der Antrag den IBA-Regeln, gewahrleistet den Anspruch auf

rechtliches Gehor und bertcksichtigt die Interessen beider Parteien.

Il. Vorlage der Lieferantenvertrage der Beklagten

1. Ausgangslage

Das Schiedsgericht kann aus eigener Initiative oder auf Antrag der Parteien dazu auffordern,
Schrift- oder Beweisstlicke vorzulegen (Swiss Rules Commentary-NATER-BASS, Art. 24
N 11). Die Kl&gerin stellt einen Antrag zur VVorlage der Liefervertrage, die tber die Herstel-
lungskosten der Beklagten Auskunft geben. Die Klagerin hat in Rz. 16 der Einleitungsanzeige
erklart, dass sie einen Antrag zur Vorlage dieser Dokumente stellt, falls die Beklagte nicht
anerkennt, dass sie die Beweislast fiir die gestiegenen Herstellungskosten tragt. Die Klagerin
halt an diesem Antrag fest. Gemass dem Beschluss des Schiedsgerichts sind zu Fragen der

Beweisaufnahme die IBA-Regeln zu berticksichtigen (vgl. Rz. 1).

2. Die Beklagte muss die Liefervertrage vorlegen

a) Der Antrag auf Vorlage entspricht den IBA-Regeln

Die Voraussetzungen fiur einen begriindeten Antrag auf Vorlage wurden in Rz. 2 erldutert.
Nach Art. 3.3 (a) IBA-Regeln muss das Begehren die Dokumente genugend detailliert um-
schreiben. Die Klagerin hat in Rz. 16 der Einleitungsanzeige einen Antrag zur Vorlage von
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sdmtlichen Dokumenten gestellt, die zur Ermittlung der behaupteten Steigerung der Herstel-
lungskosten notwendig sind. Aus der Einleitungsantwort und der zu beantwortenden Streit-
frage ergibt sich klar, dass damit die Vertrdge mit den Lieferanten gemeint sind. Die Katego-
rie der Dokumente ist somit in genligender Weise bestimmt.

Des Weiteren muss ein Dokument nach Art. 3.3 (b) IBA-Regeln fiir den Verfahrensausgang
relevant sein. Diese Voraussetzung ist erfillt, da der Anspruch der Kl&gerin davon abhéngt,
ob die bezahlten Aufschldage mit gestiegenen Herstellungskosten begriindet werden kdnnen.
Die Liefervertrdge der Beklagten sind geeignet, diesen Nachweis zu erbringen. Aus der bishe-
rigen Korrespondenz ist auch Kklar ersichtlich, dass die Klagerin nicht im Besitz der Dokumen-
te ist (Art. 3.3 (c) IBA-Regeln). Der Antrag auf Vorlage der Liefervertrédge erfullt somit die
Voraussetzungen von Art. 3.3 IBA-Regeln.

b)  Es besteht kein Ausschlussgrund fir die VVorlage der Vertrage

Art. 3.5 IBA-Regeln legt fest, dass gegen einen Antrag zur Vorlage nur ganz bestimmte
Einwendungen geltend gemacht werden kdnnen. Die Beklagte kann den Antrag nur gestutzt
auf einen in Art. 9.2 IBA-Regeln genannten Grund oder aufgrund der Nichterfillung einer
Voraussetzung von Art. 3.3 IBA-Regeln ablehnen. Die Beklagte hat in ihrer Einleitungsant-
wort die Begrindetheit des Antrages nicht bestritten. Sie macht aber Geheimhaltungsverein-
barungen mit ihren Lieferanten geltend, um die VVorlage der Vertrage zu verweigern.

Nach Art. 9.2 (b) IBA-Regeln kann die Vorlage eines Dokuments aufgrund eines rechtlichen
Hindernisses oder Verweigerungsrechtes verwehrt werden. Eine Geheimhaltungsvereinba-
rung fallt jedoch nicht in diese Kategorie. Es werden nur Beweismittel erfasst, die aufgrund
des Anwaltsgeheimnisses oder sonstigen Berufsgeheimnissen nicht vorgelegt werden missen
(Working Party Commentary, S. 25). Wirtschaftliche oder technisch begrindete Verschwie-
genheitspflichten i.S.v. Art. 9.2 (e) IBA-Regeln kdnnen ebenfalls einen Ausschlussgrund fir
Beweismittel darstellen. Bei den Liefervertragen handelt es sich jedoch nicht um solche Ge-
schaftsgeheimnisse. So erhalt die Klagerin keinen Zugang zu kommerziell sensitiven Infor-
mationen. Die Kl&gerin ist auch nur an den Preisen fur die Rohstoffe interessiert; von wem
die Beklagte ihre Rohstoffe bezieht, ist fiir die Klagerin nicht von Interesse. Weitere Aus-

schlussgriunde nach Art. 9.2 IBA-Regeln sind fiir den Fall nicht relevant.

c) Die vertragliche Pflicht zur Auskunftserteilung ist auch im Schiedsverfahren be-
achtlich

Selbst wenn man zum Schluss kame, dass die Geheimhaltungsvereinbarungen ein

Geschaftsgeheimnis nach Art. 9.2 IBA-Regeln darstellten, so ware eine Vorlage aufgrund der
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eingegangenen vertraglichen Pflichten gerechtfertigt (vgl. RAESCHKE-KESSLER, S. 56). In
Art. 4 iii des Vertrages verpflichtete sich die Beklagte, der Klagerin schriftlich Auskunft ber
ihre Herstellungskosten zu erteilen. Die Beklagte verletzte diese vertragliche Pflicht, indem
sie sich seit dem 30. Juli 2006 weigert, ihre Einkaufspreise offenzulegen. Die vertragliche

Verpflichtung muss auch im Schiedsverfahren beachtet werden.

Nach Art. 9.3 (c) IBA-Regeln beriicksichtigt das Schiedsgericht die Vorstellungen der
Parteien, welche sie zum Zeitpunkt der Entstehung des Verweigerungsgrundes hatten. Dieser
Aspekt muss im vorliegenden Fall unbedingt beachtet werden. Die Beklagte macht geltend,
dass sie ab dem Q2 2002 mit samtlichen Lieferanten Geheimhaltungsvereinbarungen abge-
schlossen hat. Dies obwohl sie am 27. Februar 2002 mit der Klagerin einen Vertrag geschlos-
sen hat, der sie zur Offenlegung genau dieser Kosten verpflichtete. Die Beklagte wusste des-
halb von Anfang an, dass sie nicht beide Vertragspflichten erfullen kann, ignorierte dies zu-
ungunsten der Klagerin jedoch komplett. Das Argument der Beklagten, dass sie bei Vorlage
der Dokumente Schadenersatzanspriichen ausgesetzt ware, greift deshalb ins Leere.

d) Anspruch auf Vorlage ergibt sich auch aus dem rechtlichen Gehor

Das rechtliche Gehor ist gemass Art. 182 Abs. 3 IPRG auch im Schiedsverfahren unbedingt
zu beachten (siehe Rz. 13). Falls das Schiedsgericht den Antrag auf VVorlage ablehnt, obwonhl
kein Grund dazu besteht, so wurde das rechtliche Gehor der Klagerin verletzt (vgl. JERMINI,
N 460; KOFMEL, S. 184). Des Weiteren ist wie in Rz. 11 gezeigt, beim Entscheid tber einen
Antrag zur Vorlage, eine Interessenabwagung vorzunehmen. Aus den oben aufgefiihrten Ar-

gumenten ergibt sich, dass das Interesse der Klagerin jenes der Beklagten tiberwiegt.

Sollte die Beklagte ihrer Pflicht zur Vorlage nicht nachkommen, so ist i.S.v. Art. 9.5 IBA-

Regeln daraus zu schliessen, dass der Inhalt des Dokuments fur die Beklagte nachteilig ist.

3. Fazit

Es sind sdmtliche Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 3 IBA-Regeln erfillt. Die Beklagte kann

keine Einwendungen i.S.v. Art. 9 Abs. 2 IBA-Regeln geltend machen. Die vertragliche Pflicht

uber die Herstellungskosten Auskunft zu erteilen ist auch im Schiedsverfahren zu beachten.

Das Schiedsgericht hat die Beklagte anzuweisen, die Liefervertrage vorzulegen.

I11. Die Klagerin verfugt tiber einen Anspruch von USD 15'056'920 nebst
Zins zu 5%

1. Ausgangslage

Der vorliegende Rechtsstreit findet seinen Ursprung in einem Alleinvertriebsvertrag Uber

Isopropyl Alkohol (,,IPA“) (Distributionsvertrag vom 27.02.2002, KB-1). Dieser bildete die
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Grundlage fur regelmassig abgeschlossene Kaufvertrage, wobei es seit dem 1. August 2006
zu Differenzen Uber den Kaufpreis von IPA gekommen ist. Die Parteien haben in Art. 6.3
vereinbart, den Vertrag Schweizer Recht unter Ausschluss des Wiener Kaufrechts zu unter-
stellen. Es handelt sich um eine giltige Rechtswahl nach Art. 116 IPRG.

Gemass Art. 211 OR ist der Kéaufer verpflichtet, den Preis nach den Bestimmungen des
Vertrages zu bezahlen. Vorliegend wurde neben anderen Kaufbestimmungen auch der Preis
im Alleinvertriebsvertrag geregelt. Gemass Art. 3.2 des Vertrages wurde der Preis auf
USD 800 festgelegt. Ab dem ersten Jahr seit Inkrafttreten war sodann eine Neuverhandlung
des Preises vorgesehen, um den im Art. 3.1 des Vertrages enthaltenen Gedanken besser ge-
recht zu werden. Die wéhrend eines Jahres gewonnene Erfahrung ermdglichte den Parteien
eine fortan feste Preisformel (vgl. KB-2) auszuhandeln, die sowohl den Vorstellungen der
Kléagerin und der Beklagten entsprach, als auch Art. 3.1 des Vertrages gerecht wurde (vgl.

Rz. 71). Nach dieser Formel berechnete sich der Preis flr IPA jedes Quartal neu.

Seit dem 20. Juli 2006 behauptete die Beklagte jedoch, die Lieferung zum Formelpreis mache
fur sie wirtschaftlich keinen Sinn mehr (vgl. KB-3, KB-6) und forderte zunehmend Aufschla-
ge zum vertraglich vereinbarten Formelpreis. Die Klédgerin ist der Auffassung, dass die Be-
klagte keinen Anspruch auf diese Aufschlédge hat. Die Auslegung der Vereinbarung tber die
Aufschldge hat, wie Alleinvertriebsvertrdge im Allgemeinen, nach dem Wortlaut, Kontext
und samtlichen Umstanden zu erfolgen (MEYER, S. 295; BGE 107 1l 417 E. 6). Sie fuhrt ers-
tens zum Ergebnis, dass nur ein Aufschlag zur Preisformel hinzukommen sollte, wenn dies
tatséachlich durch gestiegene Herstellungskosten begriindet ware und zweitens, nur unter der
Bedingung, dass die Beklagte ihre Kosten sauber dokumentiert. Sollte das Gericht zu einem
anderen Schluss kommen und annehmen, die Kldgerin habe die Aufschldge akzeptiert und es
sei damit der Formelpreis mit den Aufschldgen geschuldet, macht die Klagerin eventualiter
einen Erklarungsirrtum geltend. Subeventualiter und ohne damit eine Genehmigung der Auf-
schldage zu implizieren, wiirde der Klégerin fur den Fall, dass die Aufschléage entgegen ihren

Ausfiihrungen zustande gekommen wéren, Schadenersatz aus Art. 97 ff. OR zustehen.

2. Die bezahlten Preisaufschlage sind nicht geschuldet

a) Keine Berufung der Beklagten auf Hartefall i.S.v. Art. 3.4 des Distributionsvertra-
ges moglich

Art. 3.4 des Distributionsvertrages sieht vor, dass die Parteien bei einem "Hartefall”, der die
Erfullung des Vertrages fur eine Partei wirtschaftlich nicht mehr langer tragbar macht, Gber

eine Preisanpassung diskutieren. Es muissen dafir Umsténde eintreten, die ausserhalb der
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Kontrolle beider Parteien liegen. Ein Hértefall ergibt sich somit aus der Notwendigkeit, den
Preis zu erhéhen. Die Klagerin hat von Anfang an geltend gemacht, dass sie sich nicht grund-
satzlich gegen eine Preiserhohung wehrt, sofern die Notwendigkeit einer solchen Erh6éhung
sauber dokumentiert wird. Sie verhielt sich dabei stets vertragsgemass, indem sie die Beklagte
aufforderte, tUber ihre Position zu informieren und schriftliche Auskunft Gber ihre Herstel-
lungskosten zu erteilen (Art. 4 iii). Die Notwendigkeit einer solchen Preiserhéhung wurde
hingegen nie belegt. Unter der Annahme von Streitfrage 111 des Konstituierungsbeschlusses
scheitert die Berufung auf einen Hartefall i.S.v. Art. 3.4 des Vertrages jedenfalls schon an der
Unmoglichkeit, die Notwendigkeit einer solchen zu beweisen. Dessen ungeachtet hat sich die
Klégerin als anstandige Vertragspartnerin (ohne dass die Beklagte darauf Anspruch gehabt

hatte) auf Neuverhandlungen tber den Preis eingelassen.

b)  Gestiegene Herstellungskosten als "Bedingung'* im Sinne einer VVoraussetzung

Die Parteien verhandelten Uber eine Anpassung des Kaufpreises (vgl. Korrespondenz KB 3-8,
KB-10, KB-12 und KB-13), welcher bis anhin auf einer Formel (KB-2) griindete. Die Ver-
tragsanpassung (Abweichung vom Formelpreis) sollte hierbei aber vom Nachweis der gestie-
genen Herstellungskosten abhdngig sein. Beweis dafiir liefert die Tatsache, dass die Kl&gerin
die Beklagte mehrfach darauf hingewiesen hatte, dass eine saubere Dokumentation der Her-
stellungskosten fiir sie essenziell sei und der Aufschlag lediglich unter VVorbehalt bezahlt wer-
de. Zudem wurde auch in der Vereinbarung vom 4. Juni 2009 (KB-13) festgehalten, dass die

Aufschldge nach wie vor als bestritten gelten.

Ist flr mindestens eine Partei subjektiv ungewiss, ob ein konkreter Sachverhalt tatsachlich
erfllt ist und ist dieser Umstand nach dem Willen der Parteien VVoraussetzung fur die Giiltig-
keit eines Rechtsgeschafts, so liegt eine Bedingung im Sinne einer Voraussetzung vor. Im
Unterschied zu den Bedingungen i.S.v. Art. 151 ff. OR ist das Geschaft an objektiv gewisse,
vergangene oder gegenwaértige Tatsachen gebunden (HUGUENIN, N 1285). Der Vertrag soll
nach der getroffenen Vereinbarung nur wirksam sein, wenn ein bestimmter (mindestens nach
Ansicht einer Partei ungewisser) Umstand zur Zeit des Vertragsabschlusses besteht oder be-

standen hat (GAUCH/SCHLUEP, N 790).

Nachdem die Beklagte am 20. Juli 2006 erstmals einen Aufschlag zum Formelpreis forderte,
erklarte die Klagerin, dass sie dies nicht einfach so akzeptieren kénne und verlangte nach Be-
legen fur die angeblich gestiegenen Herstellungskosten. Als sie sich in der Folge wegen ihrer
eigenen Verbindlichkeiten, insbesondere gegenlber der Kundschaft, dazu bereit erklarte, un-

ter Vorbehalt einen Aufschlag zu bezahlen, ist es offensichtlich, dass sie diesen damit noch
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keineswegs anerkannte. Die Kl&gerin hat vielmehr verdeutlicht, dass es dazu einer Rechtferti-
gung durch gestiegene Herstellungskosten bedarf. Die Parteien haben in der Vereinbarung
vom 4. Juni 2009 (KB-13) ausdricklich festgehalten, dass die Aufschlédge weiterhin als be-
stritten gelten. Dies und auch die Tatsache, dass Preis und Aufschlag jeweils separat aufge-
fuhrt wurden (vgl. KB-9-11), weisen darauf hin, dass die Beklagte sehr wohl verstanden hat,
dass die Frage offen war, ob eine Grundlage sowohl fiir die bereits bezahlten, wie auch die

Zahlung der kiinftigen Aufschlage bestand.

Vorliegend galt demnach ein gegenwartiger Umstand als VVoraussetzung fur die Gultigkeit der
Kaufpreisanpassung, ndmlich die Tatsache, dass die Herstellungskosten wie von der Beklag-
ten behauptet, tatsachlich gestiegen sind. Der Umstand der gestiegenen Herstellungskosten
stellte folglich eine unentbehrliche VVoraussetzung fiir die Entstehung des um die Aufschlége
erhdhten Kaufpreises dar. Die Behauptung der Beklagten, ihre Herstellungskosten seien ge-
stiegen, ist und war fur die Klagerin, und somit subjektiv, ungewiss. Diese Ungewissheit der
Kl&gerin darf jedoch nicht dartber hinwegtéuschen, dass es sich bei der Frage, ob die Herstel-
lungskosten der Beklagten tatsachlich gestiegen sind oder nicht, um eine gegenwartige und
objektiv gewisse Tatsache handelt. Die Beklagte wusste namlich insgeheim sehr wohl tber

die von ihr bis anhin geheim gehaltenen Kosten Bescheid.

Unter der Annahme, dass die Aufschldge nicht mit der Steigerung der Herstellungskosten
begrundet werden konnen, erbrachte die Kldgerin nach oben Gesagtem durch Bezahlung der
Aufschlége eine Leistung fur einen Vertrag, der nie zu Stande gekommen ist, da die VVoraus-
setzung des Zustandekommens der vertraglichen Anpassung nie erflllt war. Die Aufschlége

waren somit nie geschuldet und erfolgten daher rechtsgrundlos.

c) Die Beklagte hatte ihre Kosten nachweisen muissen (Bedingung i.S.v. Art. 151 ff.
OR)

Die Aufschldge sollten aber auch bei gestiegenen Herstellungskosten nicht zwangslaufig
geschuldet sein. Aus den Verhandlungen zwischen der Klagerin und der Beklagten (KB-4-8),
sowie der Vereinbarung vom 4. Juni 2009 (KB-13) ergibt sich, dass in jedem Fall noch ein
Nachweis der Herstellungskosten von der Beklagten hétte erbracht werden mussen. Die Kl&-
gerin wies die Beklagte im Vorfeld mehrfach darauf hin, dass fir sie nur eine saubere Doku-
mentation der Herstellungskosten Grundlage fiir die Aufschlage bilden kdnne und akzeptierte
die Aufschldge aus diesem Grund nur unter VVorbehalt (vgl. KB-4, KB-5, KB-12).

Der Aufschlag war folglich ebenso vom Nachweis der Herstellungskosten abhangig, was auch
die Beklagte nach Treu und Glauben nur so verstanden haben konnte und musste. Das heisst,

10



37

38

39

40

der nebst dem Formelpreis geforderte Aufschlag sollte unter der Bedingung stehen, dass die
Beklagte einen aufschlussreichen Nachweis (ber ihre gestiegenen Herstellungskosten er-
bringt. Es wurde hiermit die Rechtsfolge von einem zukiinftigen ungewissen Ereignis abhén-
gig gemacht, womit eine Bedingung i.S.v. Art. 151 ff. OR vorliegt (HUGUENIN, N 1288). Im
Ubrigen ware die Beklagte aus dem Alleinvertriebsvertrag sogar vertraglich zu diesem Nach-

weis verpflichtet gewesen (vgl. KB-1, Art. 4 iii).

Inhaltlich handelt es sich hierbei um eine potestative (willkirliche, vom Willen der Beklagten
abhangige) Bedingung, bei der die auslésende Tatsache in einer Handlung einer der Parteien
besteht (VON TUHR/ESCHER, S. 257). Vorliegend liegt diese Handlung darin, der Klagerin eine
Zusammenstellung von Belegen zukommen zu lassen, welche hinreichend Aufschluss uber
ihre Herstellungskosten geben. Somit lag es an der Beklagten, ob und wie sie die mit ihren

Geheimhaltungsvereinbarungen verbundenen Schwierigkeiten zu l6sen vermag.

Den Nachweis Uber ihre effektiven Herstellungskosten hat die Klagerin bis heute, wo der
Vertrag langst gekiindigt ist, nicht erbracht. Dies hatte zeitnah geschehen missen, wollte doch
die Kl&gerin den Markt im Auge behalten. Sie hatte somit keine Mdglichkeit, die Marktlage

zu erfassen und angemessene Preise auszuhandeln.

d) Eventualiter: Die Vereinbarung ist wegen eines Erklarungsirrtums einseitig un-
verbindlich

Die Beklagte behauptet, die Kl&gerin habe die Aufschlage akzeptiert und somit einem

héheren Kaufpreis zugestimmt. Wie hiervor dargelegt geht sie mit dieser Annahme fehl.

Kommt das Schiedsgericht entgegen den vorstehenden Ausfihrungen durch Auslegung der
von den Parteien abgegebenen Willenserklarungen (vgl. E-Mail Korrespondenz KB-3-8, ge-
trennte Auffihrung von Preis und Aufschlag in der Rechnung vom 3. August 2006 sowie die
Vereinbarung vom 4. Juni 2009) zum (unrichtigen) Schluss, die Klagerin habe die Aufschlége
und damit einen héheren Kaufpreis ohne Vorbehalte akzeptiert, macht die Klagerin einen Er-
klarungsirrtum geltend. Die Klagerin wollte auf keinen Fall ohne Begriindung durch gestiege-
ne Herstellungskosten einem hoheren Preis zustimmen (womit der Irrtum subjektiv wesent-
lich ist) und héatte diesfalls unbewusst etwas erklart, was nicht ihrem wirklichen Willen ent-
sprach. Nach Art. 23 OR ist der Vertrag fiir denjenigen unverbindlich, der sich beim Ab-
schluss in einem wesentlichen Irrtum befunden hat. Dieser Irrtum ist objektiv wesentlich, d.h.
erscheint nach allgemeiner Anschauung als so wichtig, dass ein Gebundensein an den nicht

beabsichtigten Vertrag als unzumutbar erscheint (BUCHER, OR AT, S. 197).

11
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Damit ist die Vertragsanpassung wiederum nicht zustande gekommen und es gilt der
Formelpreis fur die Kaufe. Denn aus dem Alleinvertriebsvertrag fliesst eine Kontrahierungs-
pflicht zum Abschluss von Kaufvertragen im Rahmen der konkreten Mdglichkeiten (MEYER,
S. 425). Also hatte die Beklagte die Vertrage ohnehin zum Formelpreis abschliessen miissen.
Wie dargelegt, hétte die Beklagte gar keinen Anspruch auf eine Neuverhandlung gehabt (vgl.
Rz. 29).

e) Fazit

Die Klagerin erbrachte eine Leistung fir einen Vertrag (Aufschlage), der de facto nie
zustande kam, da die Voraussetzung (gestiegene Herstellungskosten) des Zustandekommens
einer vertraglichen Anpassung im Hinblick auf einen Zuschlag zum urspriinglich vereinbarten

Formelpreis nie erfallt war.

Die Aufschldage sind schon deshalb nicht geschuldet und somit rechtsgrundlos erfolgt, weil
die Beklagte es unterlassen hatte, ihre Herstellungskosten innert Frist hinlanglich zu doku-

mentieren (Nachweis der Herstellungskosten).

Die Beklagte erhielt Aufschlage zum vertraglich vereinbarten Formelpreis von einem
Gesamtbetrag von USD 15'056'920, die nicht geschuldet waren und somit rechtsgrundlos er-

folgten.

3. Der Aufschlag muss samt Zinsen zurtickerstattet werden

a) Die Beklagte ist vertraglich zur Ruckerstattung verpflichtet

Erfolgt eine rechtsgrundlose Leistung, so steht dem Entreicherten grundsétzlich eine
Kondiktion i.S.v. Art. 62 ff. zu. Im Alleinvertriebsvertrag ist jedoch der stillschweigende
Vorbehalt mitenthalten, dass bei Beendigung des Rechtsverhaltnisses auf vertraglicher Grund-
lage abgerechnet wird. Es gelten damit fir die Rickabwicklung von bereits geleisteten Zah-
lungen, die ohne oder mit weggefallenem Grund erfolgt sind, vertragliche Grundsatze, wenn
diese unmittelbar oder mittelbar aus dem Alleinvertriebsvertrag hervorgehen (MEYER,
S. 205). Dies trifft auf die bezahlten Aufschlage zu.

Vorbehalten sind zudem auch allgemein schon diejenigen Félle, in denen die Parteien mit der
Madglichkeit der Ungltigkeit des Vertrages gerechnet, und fiir diesen Fall die Rickabwick-
lung vereinbart haben. Der allfallige Riickabwicklungsanspruch ist sodann vertraglicher Natur
(BGE 126 111 119 E. 2, 3; 130 111 504 E. 6.4; BGer 4A_89/2012 E. 3.2.3; BUCHER, ZSR 1983
I1, S. 331 f.; VON TUHR/PETER, S. 484). Es genugt, dass der Ruckabwicklungswille in irgend-
einer Weise geéussert wurde, eine ausdrlickliche Rickabwicklungsvereinbarung ist dabei
nicht erforderlich (KoLLER, BR 2006, S. 4).
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Vorliegend unterschied die Kl&gerin von Anfang zwischen Formelpreis und Aufschlag (vgl.
KB-9-11) und bezahlte die Aufschldge nur unter ausdricklichem Vorbehalt (vgl. KB-7, KB-
12). Damit brachte sie unmissverstandlich zum Ausdruck, dass es sich bei der Zahlung des
Aufschlages bloss um eine vorldufige Zahlung handle. Es wurde damit ein Rickabwick-
lungswille gedussert und es war von Anfang an klar, dass je nach Ergebnis eine Riickzahlung
stattfinden sollte. Die Beklagte beanstandete diesen ihr mitgeteilten VVorbehalt in keiner Weise
(vgl. KB-8). Ihr Verhalten kann nur so gedeutet werden, dass sie bereit war mit dem ange-
brachten Vorbehalt IPA zu verkaufen. Die Beklagte hat auch aus dieser separaten Vereinba-
rung die Pflicht Gbernommen, die Aufschldge gegebenenfalls zuriickzuerstatten.

Nach dem Gesagten hat die Klagerin einen vertraglichen Rickerstattungsanspruch von
USD 15'056'920 nebst Zins und es finden daher fir die Verjdhrung Art. 127 OR i.V.m.
Art. 130 OR Anwendung. Die Verjahrungsfrist nach Art. 127 OR von 10 Jahren wurde einge-
halten (siehe hinten, Rz. 62 f.). Die Rickzahlungsforderung ist geméass Rechtsprechung zu 5%
zu verzinsen (BGE 129 IV 149 E. 4.1, 4.2; m.w.H. GELZER, N 350 Fn 1035 ).

b)  Eventualiter: Der Anspruch ergibt sich aus ungerechtfertigter Bereicherung nach
Art. 62 ff. OR

Ein vertraglicher Anspruch schliesst nach herrschender Lehre und Praxis einen Bereiche-
rungsanspruch aus, bestimmt doch der Vertrag bereits tiber die Vermdgenslage zwischen den
Parteien (HUGUENIN, N 1769, 1825). Die Kl&gerin stutzt ihre Rickforderung demnach nur auf
Bereicherungsrecht, wenn ihr vertraglicher Rickabwicklungsanspruch vom Schiedsgericht

nicht anerkannt wird.

Die Bezahlung der Aufschldge erfolgte, wie vorne eingehend dargelegt, rechtsgrundlos,
sodass der Tatbestand von Art. 62 Abs. 1 OR erfillt ist. Die Bereicherung ergibt sich also aus
der rechtsgrundlosen Zuwendung (Leistungskondiktion), welche im vollen Umfang zurlck-
zuerstatten ist, wobei hier neben dem Betrag von USD 15'056'920 auch ein Bereicherungszins
hinzukommt, "den der Beklagte in der Zwischenzeit erfahrungsgemass ziehen konnte und
natlrlich auch gezogen hat" (BGE 84 Il 179 E. 4). Insbesondere bei Kaufleuten darf eine zins-
tragende Anlage des Geldes vermutet und ohne konkreten Nachweis zugrunde gelegt werden
(BK OR-WEBER, Art. 73 N 59; BUCHER, OR AT, S. 692). Als Ublicher Zinssatz kann dabei
5% angenommen werden (SPAHR, ZWR 1990, S. 375 Fn 136).

Eine Anwendung des Art. 64 OR zugunsten der Beklagten, welcher den Umfang der
Riickerstattungspflicht einschrankt, kann vorliegend nicht in Frage kommen. Die Beklagte

musste von Anfang an mit einer moglichen Ruckerstattung rechnen, kann sich also nicht auf
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guten Glauben berufen. Ebenso wenig kann ein Ausschluss der Riickforderung nach Art. 63
OR vorliegen. Erfolgt bei unklarer Rechtslage eine Leistung unter Rickforderungsvorbehalt,
ersetzt dies den Irrtumsnachweis i.S.v. Art. 63 Abs. 1 OR (BUCHER, OR AT, S. 673 Fn 71).
Der Vorbehalt rechtfertigt es, dass bei fehlendem Irrtum wegen Zweifels (iber den Bestand

der Schuld der Bereicherungsanspruch trotzdem entsteht (GAUCH/SCHLUEP, N 1535).

Die Klagerin hat somit einen Anspruch auf Rickerstattung der rechtsgrundlos erfolgten
Leistung von USD 15'056'920 nebst Zins zu 5% seit 1. August 2006. Wie in Rz. 63 ff. darge-

stellt wird, ist dieser Anspruch nicht verjahrt.

4.  Subeventualiter: Die Klagerin macht einen Schadenersatzanspruch geltend
Sollte das Schiedsgericht der Auffassung der Kl&gerin nicht folgen und zum Schluss
kommen, dass die Aufschldge zu Recht bezahlt wurden, verlangt die Klagerin Schadenersatz

von der Beklagten.

Die Kl&gerin forderte die Beklagte am 21. Juli 2006 auf, die Notwendigkeit einer Anpassung
des Preises mittels Unterlagen nachzuweisen. In der Vereinbarung Uber einen Aufschlag zum
Formelpreis wurde von der Klagerin wiederholt auf die aus dem Distributionsvertrag flies-
sende Pflicht (vgl. Art. 4 iii) der Beklagten aufmerksam gemacht, die von ihr behaupteten
Herstellungskosten nachzuweisen. Um die Auskunftspflicht zu erfiillen, hatte die Beklagte
aufschlussreiche Belege vorzeigen missen. Durch den Nichtnachweis der Herstellungskosten
verletzte die Beklagte Art. 4 iii des Distributionsvertrags und beging somit eine Vertragsver-
letzung im Sinne von Art. 97 Abs. 1 OR.

Die Beklagte hat sich zudem ungerechtfertigterweise auf einen Hartefall berufen, eine
Neuverhandlung des Kaufpreises gefordert und mit der Folge gedroht, die Kl&gerin nicht
mehr beliefern zu wollen. Sie hat damit die Kontrahierungspflicht nicht eingehalten und somit
eine weitere Vertragspflicht verletzt. Gerade diese Vertragsverletzung fiihrte dazu, dass die

Kl&gerin sich auf die Bezahlung der Aufschldge einlassen musste.

Die Beklagte hat der Klagerin damit die Lieferung zum Formelpreis verweigert. Die Klagerin
hatte die Aufschldge niemals bezahlen mussen, wenn die Beklagte sich stets vertragstreu ver-
halten hatte. Der Kldgerin ist damit ein Gewinn in der Hohe der Aufschlédge entgangen, den
die Beklagte zu ersetzten hat. Fiir die Schadensberechnung kommt gemass Praxis und herr-
schender Lehre ein Zinssatz von 5% zur Anwendung (BK OR-WEBER, Art. 73 N 132).

Allfallige Einwande der Beklagten, die Kléagerin sei der Pflicht nicht nachgekommen, den

Schaden maglichst gering zu halten, schlagen ins Leere, da die Klagerin einerseits vermehrt
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bereits IPA von anderen Lieferanten bezogen hatte und zudem dringend auf Lieferungen von

IPA angewiesen war (siehe KB-7).

Es gilt nach Art. 97 Abs. 1 OR die Verschuldensvermutung mit Exkulpationsmaglichkeit. Die
Beklagte schloss seit Q2 2002, also nach Vertragsschluss mit der Klagerin, Geheimhaltungs-
vereinbarungen mit ihren Lieferanten (vgl. Rz. 13 der Einleitungsantwort vom 2. August
2012). Dadurch hat sie keineswegs alle Sorgfalt aufgewendet, die man von ihr verninftiger-
weise erwarten konnte, sondern nahm mindestens in Kauf, Art. 4 iii des Distributionsvertra-
ges (Erteilung schriftlicher Auskunft auf Verlangen Uber ihre Herstellungskosten) zu verlet-
zen. Die Beklagte wusste, dass die von ihr abgeschlossenen Geheimhaltungsvereinbarungen
mit dem Distributionsvertrag in einen unausweichlichen Konflikt geraten wirden und fiihrte
die verwirklichte Schadigung mit Wissen und Willen herbei, verhielt sich also vorsétzlich
(BK OR-WEBER, Art. 100 N 92). Der Exkulpationsbeweis nach Art. 97 Abs. 1 OR gelingt ihr
nicht.

5.  Die Haftung der Beklagten ist nicht auf USD 1'500°000 limitiert

a)  Anwendbarkeit von Art. 6.4 des Distributionsvertrages nur bei Schadigungen
Freizeichnungsklauseln sind vertragliche Haftungsbeschrankungen, die festlegen, dass bei
Eintritt vertraglicher Schadigungen eine andere als die gesetzlich vorgesehene Haftungsrege-
lung Anwendung finden soll (BK OR-WEBER, Art. 100 N 13). Definitionsgemass kann der
Anspruch auf Riickerstattung der Aufschlage nicht von dieser Freizeichnung betroffen sein.
Die Frage nach der Anwendbarkeit stellt sich nur dann, wenn der Klagerin stattdessen ein

Schadenersatzanspruch zuerkannt wird.

b)  Teilnichtigkeit der Freizeichnungsklausel

Art. 100 OR begrenzt die grundsétzlich dispositive Natur der gesetzlichen Schadenersatzrege-
lung. Nach Art. 100 Abs. 1 OR ist namlich eine im Voraus getroffene Verabredung, wonach
die Haftung fir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit ausgeschlossen sein wirde,
nichtig. Vorliegend schliesst Art. 6.4 des Vertrages jegliche Haftung fir Folgeschéden aus
und beschrankt die Hohe der Haftung der Beklagten. Das Schweizer Recht l&sst jedoch eben
solche Vertragsklauseln nicht zu, die eine Haftung fiir jedes Verschulden ausschliessen. Da es
sich nicht um ein Kernstiick des Vertrages handelt, ist von einer Teilnichtigkeit gemass
Art. 20 Abs. 2 OR fiir den tber das gesetzlich zuldssige Mass hinausgehenden Haftungsaus-
schluss auszugehen (BK OR-WEBER, Art. 100 N 156), womit die Freizeichnung bei einer

absichtlichen oder grobfahrléassigen Schédigung keine Anwendung findet.
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c) Fazit

Die in Art. 6.4 des Distributionsvertrags enthaltene Haftungsbeschréankung ist nicht auf die

Riickforderung rechtsgrundlos geleisteter Zahlungen anwendbar. Der im Sinne der Eventuali-

terpriifung geforderte Schadenersatz ist nicht auf USD 1'500'000 beschrénkt, da die in Art. 6.4

des Distributionsvertrags enthaltene Klausel nach Art. 20 OR i.V.m. Art. 110 OR teilnichtig

ist. Da die Beklagte vorsatzlich handelte (vgl. Rz. 58), ist die Haftungsbeschrankung vorlie-

gend auch auf den glltig verbleibenden Teil der Haftungsbeschrankung von Art. 6.4 des Ver-

trages nicht anwendbar.

IV. Keine der vorgebrachten Anspriche gegeniber der Beklagten sind
verjahrt

1.  Fristen zur Rickforderung gestutzt auf vertraglichen Rickforderungsan-
spruch sind eingehalten

Wie vorne dargelegt wurde (Rz. 45 ff.), ist der Rickforderungsanspruch der Klégerin
gegenlber der Beklagten vertraglicher Natur. Demzufolge ist i.S.v. Art. 127 OR eine 10-
jahrige Verjahrungsfrist einzuhalten, wobei die Verjahrungsfrist mit der Falligkeit der Forde-
rung beginnt (Art. 130 OR). Angesichts der Tatsache, dass im Juli 2006 (KB-3) erstmals von
Aufschldagen zum vertraglich vereinbarten Formelpreis die Rede war und ab August 2006
erste Zahlungen unter VVorbehalt erfolgten, ist die vertragliche Verjahrungsfrist von 10 Jahren
(Art. 127 OR) auf jeden Fall eingehalten worden. Der Anspruch der Beklagten auf Riickzah-
lung ist nicht verjahrt.

2. Eventualiter: Keine Verjahrung des Rickforderungsanspruchs gestttzt auf
Bereicherungsrecht

Auch flr den Fall, dass sich die Kl&gerin fur ihren Anspruch auf Bereicherungsrecht stltzen
muss, ist dieser nicht verjahrt. Die relative Frist von einem Jahr beginnt zu laufen, wenn der
Glaubiger Kenntnis von seinem Anspruch hat. Fir die fristauslosende Kenntnisnahme muss
der Glaubiger einen solchen Grad von Gewissheit tUber den Bereicherungsanspruch haben,
dass nach Treu und Glauben kein Anlass und keine Mdglichkeit mehr zu weiteren Abkl&run-
gen besteht, sowie geniigend Unterlagen zur Klageerhebung vorliegen (BGE 129 I11 503
E. 3.4; 127 111 421 E. 4b; 109 11 433 E. 2). Im Einzelnen ist Kenntnis Uber die Person des Be-
reicherten, das ungefahre Ausmass der Vermdgenseinbusse und die Grundlosigkeit der Ver-
maogensverschiebung vorausgesetzt (BGE 129 111 503 E. 3.4), wobei eine blosse Ahnung nicht
genugt (HARTMANN, N 846). Es ist im Weiteren die tatsachliche Kenntnis ausschlaggebend,
auch wenn entsprechende Abklarungen schon zu einem fritheren Zeitpunkt mdglich gewesen
waren (CHK-HAHN, OR 67 N 4).
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Je nach Komplexitat des Falles besteht die erforderliche Kenntnis erst, nachdem vertiefte
Sachverhalts- und Rechtsabklarungen getroffen wurden (CHK-HAHN, OR 67 N 4). Vorlie-
gend hatte die Kldgerin nie Gewissheit Uber die Grundlosigkeit der Vermdgensverschiebung.
Die Beklagte kam ihrer Dokumentationspflicht nicht hinreichend nach, was es der Klagerin
geradezu verunmoglichte zu prifen, ob ein Rechtsgrund fir die bezahlten Aufschldge besteht.
Dies ergibt sich unter anderem aus der E-Mail vom 5. Dezember 2008 (KB-12), sowie der
Vereinbarung vom 4. Juni 2009 (KB-13), wonach die Parteien keine abschliessende Lésung
finden konnten und festhielten, dass die Aufschlédge weiterhin als bestritten gelten. Der Ver-
trag stellt somit ein weiteres Indiz dar, dass die Kl&gerin keine Kenntnis vom Anspruch hatte

und somit die relative Verjahrungsfrist von Art. 67 OR nicht zu laufen begonnen hat.

Fur den Beginn der absoluten Frist von 10 Jahren ist der Zeitpunkt entscheidend, ab dem der
Rechtsgrund fur die Bereicherung fehlt (BSK OR I-HUWILER, Art. 67 N 3). Wenn wie vorlie-
gend von Anfang an kein wirksamer Rechtsgrund gegeben ist, beginnt die Verjdhrung mit
dem Zeitpunkt der Leistung zu laufen (BSK OR I-HUWILER, Art. 67 N 3). Die Klagerin be-
zahlte seit der Bestellung vom 1. August 2006 Aufschlége an die Beklagte, womit eine Ver-

jahrung infolge Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist ausgeschlossen ist.

3. Keine Verjahrung des Schadenersatzanspruchs

Die Verjéhrung des eventualiter geforderten Schadenersatzes (vgl. Rz. 53 ff.) richtet sich nach
Art. 127 OR und betragt somit 10 Jahre. Der Fristbeginn der Schadenersatzforderung bei po-
sitiver Vertragsverletzung wird in Lehre und Rechtsprechung kontrovers diskutiert. Auch
wenn das Schiedsgericht den Verjahrungsbeginn bei Schadenersatzanspruch wegen positiver
Vertragsverletzung im Zeitpunkt der Vertragsverletzung ansiedelt (friihestens mit E-Mail vom
20. Juli 2006: Verletzung Kontrahierungspflicht; KB-3), ist die Verjahrungsfrist von 10 Jah-
ren i.S.v. Art. 127 OR gewahrt.

V. Die Beklagte hat keinen Anspruch auf Teilung des Nettogewinns

1. Ausgangslage

Die Beklagte hat mit ihrer Einleitungsantwort Widerklage erhoben. Sie macht dabei einen
Anspruch von USD 7'870'000 aus Art. 97 OR geltend. Das Schiedsgericht beschrénkte die
Streitfrage darauf, ob aus dem Vertrag ein Anspruch auf halftige Teilung des Nettogewinns
besteht. Nachfolgend wird aufgezeigt, dass der Vertrag keinen solchen Anspruch einrdumt.

Art. 97 OR muss somit nicht naher gepriift werden.

Die Beklagte behauptet in Rz. 10 der Einleitungsantwort, dass die Klagerin die vertragliche

Nebenpflicht verletzt habe, wahrheitsgemass Uber ihre Nettogewinne zu informieren. Die Be-
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klagte hétte auf eine halftige Teilung des Gewinnes bestanden, wenn die Klagerin "korrekt™
uber ihre Gewinne informiert hatte. Die Klagerin zeigt hingegen durch Auslegung des Vertra-

ges, dass sie keine solche vertragliche Nebenpflicht verletzt hat.

2.  Der Vertragsinhalt muss durch Auslegung ermittelt werden

Gemass Art. 18 OR ist bei der Auslegung eines Vertrages auf den wirklichen Willen der
Parteien abzustellen. Da es sich um eine innere Tatsache handelt, erfolgt die Auslegung mit-
tels Indizien. Dabei werden der Vertrag selbst, samtliche Umstande des Vertragsschlusses
sowie das Verhalten der Parteien vor und nach Abschluss des Vertrages berticksichtigt
(HUGUENIN, N 280). Kann der tatsachliche Wille nicht festgestellt werden, ist mit Hilfe des
Vertrauensprinzips der mutmassliche Wille zu eruieren (SCHWENZER, N 33.02). Die beiden
Arten kdnnen jedoch nicht konsequent abgegrenzt werden, so ist ein Wille, der aufgrund von
ausseren Umstanden ermittelt wird, faktisch auch ein mutmasslicher Wille (BK OR-
KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 18 N 16). Bei beiden Arten der Auslegung sind aber die gleichen
Auslegungsmittel beizuziehen (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 14). Demnach wird bei der
Gliederung der Auslegung auf eine strikte Trennung verzichtet, was nicht schadet, hingegen

eine Ubersichtliche Darstellung der Argumentation ermdglicht.

3. Esentsprach nie dem Willen der Parteien, den Nettogewinn zu teilen

a)  Wortlaut und Systematik des Vertrages

Der Wortlaut des Vertrages bildet den Ausgangspunkt der Auslegung (BGer 5C.179/2006
E. 2.4.2; BGE 111 1l 284 E. 2). Fir die Losung der gestellten Streitfrage ist in erster Linie
Art. 3.1 des Vertrages auszulegen. Der Inhalt dieser Vertragsklausel ist vorerst unklar. Die
Auslegung des Artikels fuhrt jedoch zum Ergebnis, dass eine effektive Gewinnteilung nie

dem Willen der Parteien entsprach.

Art. 3.1 des Distributionsvertrags ist zu ungenau, um daraus einen Anspruch auf hélftige
Gewinnteilung abzuleiten. Der Vertrag halt lediglich fest, dass ein "Wunsch™ nach Gewinntei-
lung besteht. Die Formulierung "die Parteien wiinschen" zeigt eindeutig, dass keine verbindli-
che Abmachung fiir eine Gewinnteilung getroffen wurde. Die Parteien haben kein Verfahren
festgelegt, wie eine solche Gewinnteilung durchgefuhrt wirde. Der Vertrag statuiert einzig,
dass zukunftige Preisanpassungen von diesem Gewinnteilungsgedanken geleitet sein sollen.
Diese Auslegung entspricht auch Art. 3.2 Abs. 2 des Vertrages. Demgemass wird der Preis fur
IPA nach dem ersten Jahr angepasst, "um den im Art. 3.1 enthaltenen Gedanken besser ge-
recht zu werden". Es handelt sich bei dem im Vertrag geregelten Gewinnteilungsgedanken

nicht um eine effektive Gewinnteilungsklausel, sondern vielmehr um ein allgemeines Fair-
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nessprinzip, das festhalt, dass der Verkauf von IPA in Russland fur beide Parteien gewinn-
bringend sein soll. Die Folge davon ist, dass dieses Prinzip bei zukinftigen Preisverhandlun-
gen, insbesondere denjenigen ab dem ersten Jahr seit Inkrafttreten des Distributionsvertrages,
beachtet werden soll.

Die Parteien haben das Fairnessprinzip im Zeitpunkt des Vertragsschlusses beachtet. Sie
vereinbarten einen Preis von USD 800 pro Tonne IPA. Daraus ist zu schliessen, dass die Par-
teien im Moment des Vertragsschlusses den Preis von USD 800 als fiir beide Seiten gewinn-
bringend erachtet hatten. Es ist jedoch kein Vertragspartner in guten Treuen davon ausgegan-
gen, dass bei beiden Parteien ein gleich hoher Gewinn anfallen werde, da dies in diesem Zeit-
punkt schlicht nicht voraussehbar war. Zudem waren Preisanpassungen ein untaugliches Mit-
tel, um einen Nettogewinn halftig zu teilen, da es nicht sachgerecht ist, vergangene Gewinne
mithilfe zukinftiger Preisanpassungen auszugleichen. Preisanpassungen sollen nicht dazu
dienen, den Gewinn zu teilen. So zeigt der Ausdruck "wobei Marktveranderungen berticksich-
tigt werden", dass vielmehr Marktentwicklungen fiir die Preisanpassungen entscheidend sind.

Des Weiteren ist auch die systematische Gliederung des Vertrags ein Hinweis darauf, wie der
Vertrag auszulegen ist (GAUCH/SCHLUEP, N 1210; BGE 133 111 406 E. 2.2). Im Vertrag ist nur
in Art. 3 zum Kaufpreis der Gewinnteilungsgedanke enthalten, was ebenfalls die alleinige
Relevanz fiir die Preisverhandlung unterstreicht. Wenn die Parteien eine effektive Gewinntei-
lung vereinbaren hatten wollen, waren diese wichtigen Pflichten der Parteien in einem separa-
ten Artikel geregelt worden. Da es sich um eine folgenschwere Pflicht handeln wiirde, drangte
sich zudem eine explizite Regelung mit der Statuierung eines konkreten Verfahrens auf, damit

ausreichende Klarheit Gber die Teilung bestiinde.

b)  Gelebte Vertragspraxis

Die Parteien haben bei Vertragsabschluss den Preis fiur IPA auf USD 800 pro Tonne
festgelegt. Am 12. Mdrz 2003 haben sich die Parteien definitiv auf eine Anpassung des An-
fangspreises geeinigt. Gemass der vereinbarten Formel tragen die beiden Parteien die
Schwankungen beim Preis fur Propen und dem Wechselkurs halftig. Damit konkretisierte sich
der in Art. 3.1 stipulierte Gedanke weiter: Die ldee ist, dass die Parteien die abschatzbaren
zukiinftigen Risiken teilen. Eine solche Risikoaufteilung geht jedoch wiederum nicht mit ei-
ner Teilung des Gewinnes einher. Die Parteien hatten wahrend der zehnjahrigen Vertrags-

dauer nie eine Gewinnteilung vollzogen.

Auch die Beklagte hat mit ihrem Handeln nach Vertragsschluss gezeigt, dass sie nicht von

einer effektiven hélftigen Gewinnteilung ausgeht. Da die Beklagte mit ihren Lieferanten Ge-
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heimhaltungsvereinbarungen abgeschlossen hat und sich seither weigert, ihre Herstellungs-
kosten offenzulegen, wére eine Gewinnteilung auch nie mdglich, weil die Hohe des Nettoge-

winnes aus dem Verkauf von IPA nach Russland gar nicht ermittelt werden kann.

Dem in Art. 3.1 statuierten Gedanken wurde seitens der Klagerin auch spater Rechnung
getragen, indem sie sich ab dem Jahr 2006 auf Preisverhandlungen mit der Beklagten einge-
lassen hat, obwohl die Sachlage kein Hartefall i.S.v. Art. 3.4 des Distributionsvertrages dar-
stellte (siehe Rz. 29) und der Preis eigentlich schon mittels der vereinbarten Preisformel be-
stimmt wurde. Die Kl&gerin hat sich auch bei der Zahlung der Aufschlége unter VVorbehalt des
Nachweises gestiegener Kosten durch die Beklagte von diesem Fairnessgedanken leiten las-
sen. Insbesondere ist sie bereit gewesen Uber Preisanpassungen zu diskutieren, weil die Be-
klagte geltend gemacht hat, dass der Verkauf von IPA fur sie wirtschaftlich nicht mehr sinn-
voll sei (KB-3). Somit ist die Kl&gerin ihrer vertraglichen Pflicht nach Art. 3.1 des Distributi-

onsvertrages vollends nachgekommen.

c) Sinnund Zweck des Alleinvertriebsvertrages schliessen Gewinnteilung aus

Die Beklagte bestreitet nicht, dass es sich beim Distributionsvertrag um einen Alleinver-
triebsvertrag handelt. Ein wesentliches Merkmal eines Alleinvertriebsvertrages bildet das
Handeln auf eigene Rechnung und eigenes Risiko (MEYER, S. 137). Wenn die Parteien eine
effektive Gewinnteilungsklausel vereinbart hatten, wie es die Beklagte behauptet, hatten die
Vertragspartner im Bereich des IPA-Verkaufs wirtschaftlich faktisch eine Einheit gebildet.

Dies entsprach jedoch nie dem Willen der Parteien, was die Beklagte ja auch nicht behauptet.

4.  Eventualiter: Verrechnung
Falls das Schiedsgericht zum Schluss kédme, dass eine vertragliche Pflicht zur Nettogewinntei-
lung besteht und die Voraussetzungen von Art. 97 OR erflllt wéren, so wird Verrechnung

erklart.

Wir ersuchen Sie hoflich, den eingangs gestellten Rechtsbegehren zu entsprechen.

Mit vorziglicher Hochachtung
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