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Reichen wir namens und im Auftrag der Beklagten
Klageantwort und Widerklage

ein mit folgenden

Rechtsbegehren:

1. Die Klage sei abzuweisen.
2. Die Klagerin sei zu verpflichten der Beklagten einen noch zu bestimmenden Betrag zu
bezahlen, aber nicht weniger als USD 7°870‘000. —zuzlglich Zins zu 5% p/a.

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

Prozessualer Antrag:

1. Der prozessuale Antrag der Klagerin gemass Klageschrift vom 14. Dezember 2012 sei

abzuweisen.
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I. Einleitung

Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts wurde durch die Beklagte und die Klagerin in Art. 6.3
des Alleinvertriebsvertrages vom 27. Februar 2002 (folgend AVV) festgelegt.

Ferner wird in Art. 6.3 AVV geregelt, dass das vorliegende Schiedsverfahren dem 12. Kapitel
des Bundesgesetzes Uber das internationale Recht (IPRG) und der Internationalen Schieds-
ordnung der Schweizerischen Handelskammer vom 12 Juni (Swiss Rules) unterliegt.

In Punkt 6 des Konstituierungs- und Verfahrensbeschlusses Nr. 1 vom 1. September 2012
wurde zudem die Berlcksichtigung der IBA Rules zur Beweisabnahme in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit (2010) beschlossen.

Die Ausfuhrungen der Klagerin in ihrer Klageschrift werden bestritten, soweit sie nicht nach-

folgend ausdriicklich anerkannt werden.

I1. Streitfragen
A. Kein Anspruch auf Rickzahlung der Aufschlage

1. Kein Ubereinstimmender Parteiwille betreffend ,,Vorbehalt“

Die Klagerin anerkennt, dass die Beklagte seit Juli 2006 einen héheren Preis fur die Lieferung
von Isopropyl Alkohol (folgend IPA) verlangte und dieser von der Klagerin auch bezahlt
wurde. Jedoch wurden diese Aufschldge entgegen den kldgerischen Behauptungen nicht in
ungerechtfertigter Weise geleistet und die Beklagte hat den vorliegenden Vertrag entgegen
der Behauptung in Rz. 6 der Klageschrift nie als bedingt geschlossen betrachtet. Diesbeziig-
lich fehlt es an einem bereinstimmenden Parteiwillen.

Damit ein Vertrag gultig zustande kommt, ist ein Konsens zwischen den Parteien notwendig,
d.h. ihre Willenserklarungen mussen bereinstimmen (SCHWENZER, N 29.02 ff.). Stimmt der
tatsachliche Wille der einen Partei nicht mit demjenigen der anderen Uberein oder kann der
tatséchliche Wille nicht mehr klar festgestellt werden, missen die Willenserklarungen nach
dem Vertrauensprinzip ausgelegt und danach ermittelt werden, ob ein normativer Konsens
vorliegt (KOLLER, OR AT § 6 N 3). Ein Vertrag kommt dann zustande, wenn der Konsens die
wesentliche Punkte des Vertrags, sprich die essentialia negotii (Menge und Preis), erfasst
(BGE 100 11 330, 331). Keine Rolle spielt dabei, ob sich eine oder beide Parteien die Rege-
lung von Nebenpunkten vorbehalten haben (SCHWENZER, N 29.02 ff.).

Die Klagerin war, als zum ersten Mal ein Aufschlag gefordert wurde, nicht auf Anhieb mit
diesem einverstanden. Jedoch willigte die Kldgerin ,,unter Vorbehalt” in die Leistung eines

Aufpreises ein, als die Beklagte die Hohe des geforderten Aufpreises senkte. Die ,,Bedin-
1
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gung® sollte darin liegen, dass die Beklagte Beweise fiir die gesteigerten Herstellungskosten
liefern wirde (KB-4 und 5).

Die Klégerin behauptet nun, fir die Beklagte sei klar gewesen, dass aufgrund des von ihr an-
gebrachten Vorbehalts der Vertrag nur bedingt galt. Dies trifft nicht zu. Es wird vielmehr be-
stritten, dass die Kl&gerin selber den Willen hatte, den Aufpreisen bloss unter der fraglichen
Bedingung zuzustimmen; die Kl&gerin handelte anschliessend ndmlich derart, dass auf keinen
solchen Willen geschlossen werden kann. Nachdem die Beklagte der Klagerin erklart hatte,
dass ihr die Beweiserbringung flr gesteigerte Herstellungskosten aufgrund der vereinbarten
Geheimhaltungsklauseln in den Lieferantenvertrdgen von vornherein nicht moglich sei (KB-
6), hat die Klagerin dennoch die Aufpreise bezahlt und wéhrend mehreren Jahren keine wei-
teren Beweise verlangt (KB-6 und KB-7). Sie hat damit manifestiert, dass sie auf eine ent-
sprechende Bedingung tatsachlich verzichtet. Mindestens aber durfte die Beklagte aus diesem
Verhalten in gutem Glauben schliessen (die Beklagte hat dies auch tatsachlich so verstanden),
die Klagerin habe sich mit den Aufschldgen bedingungslos einverstanden erklart.

Somit bestand fur jede Lieferung von IPA ein tatséchlicher, eventualiter ein normativer Kon-
sens bezuglich der essentialia negotii, weshalb ein gultiger Vertrag vorlag, welcher indessen

keine Bedingung betreffend der Preisfestlegung umfasste.

2. Insbesondere keine suspensive Potestativbedingung i.S.v. OR 151

Selbst wenn die Parteien — was nicht zutrifft — die Aufpreise an eine ,,Bedingung hitten
knupfen wollen, ware diese von vornherein ungultig, wie sich aus nachfolgenden Ausfihrun-
gen ergibt.

Wie die Klégerin ausfuhrt, versteht man unter einer Bedingung ein objektiv ungewisses zu-
kinftiges Ereignis (BSK OR I-EHRAT, Vor Art. 151-157 N 1). Vergangene oder gegenwaértig
objektiv feststehende Tatsachen kdnnen keine Bedingung darstellen. Es darf mit anderen
Worten bei Vertragsschluss nicht klar sein, ob das Ereignis eintreten wird oder nicht (BSK
OR I-EHRAT, Vor Art. 151-157 N 13). l.c. fordert die Klagerin zwar vorerst die Beweiser-
bringung und sieht darin die Bedingung fir den Vertrag (KB-4 und KB-5), jedoch erklart ihr
die Beklagte umgehend, dass sie diese so nicht erfillen kann (KB-6). Trotzdem akzeptiert die
Klédgerin die neuen Preise der Beklagten und willigte somit in den Vertrag ein (KB-7). Im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses hatte die Klagerin folglich Kenntnis davon, dass die Beklagte
die Beweiserbringung nicht vornehmen wird und kann. Demzufolge stand fest, dass das ge-
wiinschte Ereignis nicht stattfinden wird. Bei der geforderten Beweiserbringung handelt es
sich um eine objektiv feststehende Tatsache. Daran &ndert sich nichts, wenn die Klagerin den
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tatsdchlichen Anstieg der Produktionskosten als Bedingung betrachtete und nicht die Be-
weiserbringung per se. Ein Anstieg der Kosten ist ebenfalls eine objektiv feststehende Tatsa-
che. Beim Vertragsschluss stand bereits fest, ob die Kosten gestiegen waren. Folglich kann es

sich bei den Vorbehalten der Klagerin nicht um Bedingungen i.S.v. OR 151 handeln.

3. Fazit

Wie dargelegt, fehlt es einerseits am ibereinstimmenden Willen der Parteien im Hinblick auf
den von der Kldgerin behaupteten ,,Vorbehalt®, andererseits hitte dieser, selbst wenn ein
diesbeziiglicher Konsens bestanden hétte, von vornherein keine Bedingung i.S.v OR 151 sein
konnen, da ihm kein objektiv ungewisses zukiinftiges Ereignis zugrunde lag. Der Vertrag
wurde folglich bedingungslos geschlossen und die Kldgerin hat keinen Anspruch aus unge-

rechtfertigter Bereicherung auf Riickzahlung der geleisteten Aufschlége.

4. Eventualiter: Verjahrung der Anspriche aufgrund OR 67

Kommt das Gericht entgegen der Argumentation der Beklagten zum Schluss, dass der Vertrag
bedingt geschlossen wurde, erhebt die Beklagte eventualiter die Einrede der Verjahrung.

Die Klagerin behauptet, dass die relative einjahrige Verjahrungsfrist gemass OR 67 | noch
nicht verstrichen sei, da sie erst im Zeitpunkt der Vertragskiindigung Kenntnis vom Bereiche-
rungsanspruch erhielt (Klageschrift, Rz. 22 ff.). Dem ist jedoch nicht so.

Um die entsprechende Kenntnis zu erlangen, benétigt der Glaubiger ausreichende Unterlagen
und geniigenden Anlass zur gerichtlichen Geltendmachung des Anspruches. Der Glaubiger
muss folglich Wissen tber die Grundlosigkeit der Vermdgensverschiebung, die Person des
Bereicherten sowie das ungefdhre Ausmass seines Bereicherungsanspruches erlangen (KREN
KoSTKIEWICZ/NOBEL/ SCHWANDER/WOLF, N 252; BGE 129 111 503 E. 3.4).

Bereits im Laufe der Verhandlungen teilte die Beklagte der Klagerin per E-Mail mit, dass die
verlangten Beweise nicht erbracht werden (KB-6) und die Bedingung somit ausfallt. Spates-
tens zum Zeitpunkt der Vereinbarung von Minchen 2009 muss der Klagerin bewusst gewesen
sein, dass die von ihr verlangte Beweiserbringung nicht erfolgen wird. Gerade beim Versuch
einer Einigung zwischen den Parteien stellte sich heraus, dass die Aufschldge von Seiten der
Klagerin bestritten wurden und damit keine Ubereinkunft erfolgen wiirde. Das Fehlen der
Einigung bedeutete gleichzeitig, dass die geforderte Beweiserbringung durch die Beklagte bis
zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfolgte und auch weiterhin nicht erfolgen wird. Ansonsten
ware eine Ubereinkunft getroffen worden oder absehbar gewesen. Dies war allerdings nicht
der Fall.
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Spétestens am 4. Juni 2009 war folglich klar, dass definitiv keine Herausgabe der geforderten
Unterlagen stattfinden wird. Dementsprechend musste die Klagerin wissen, dass die von ihr
behauptete Bedingung zu diesem Zeitpunkt ausfiel und damit die durch die bezahlten Auf-
preise erfolgte Vermdgensverschiebung grundlos wurde.

Aufgrund der seit Q4 2006 geleisteten Aufschlége bis zum Zeitpunkt der Vereinbarung und
ihrem durchschnittlichen Bedarf an IPA, konnte die Kldgerin ihren angeblichen Bereiche-
rungsanspruch ungeféhr abschétzen. Somit begann — unterstellt man das Vorliegen einer gul-

tigen Bedingung — spétestens ab diesem Zeitpunkt die Verjahrung.

4.1 Fazit

Wie dargelegt, ist der Zeitpunkt der Kenntnisnahme ber die Forderung der Klagerin auf den
4. Juni 2009 festzulegen. Eine Geltendmachung des Anspruches unterblieb innerhalb der Jah-
resfrist geméass OR 67 |. Folglich ware der bestrittene Anspruch der Klagerin ohnehin verjahrt

und die geleisteten Aufschlage kénnen nicht zurtickgefordert werden.

5. Subeventualiter: Haftungsbeschrankung aufgrund Art. 6.4 AVV

Kommt das Gericht wider Erwarten der Beklagten zum Schluss, dass der Vertrag bedingt ge-
schlossen und allfallige Anspriiche der Kl&gerin nicht verjahrt seien, sind diese aufgrund der
Haftungsbeschrankung in Art. 6.4 AVV in ihrer Hohe auf USD 1'500'000 begrenzt.

Entgegen der Behauptung der Klagerin bezieht sich die Beschrankung der Haftung nicht al-
leine auf Gewahrleistungsanspriiche. Dies zeigt sich bereits in der Uberschrift von Art. 6.4
AVV. In Art. 6.4 1 AVV wird die Gewahrleistung der Lieferantin festgehalten und Art. 6.4 ii
AVYV beinhaltet eine allgemeine Freizeichnung fiir ,,beide Parteien™ bei Folgeschaden sowie
eine Beschrankung ausdricklich fur die Lieferantin. l.c. wiirde es sich genau um einen sol-
chen Vorfall handeln, der unter Art. 6.4 ii AVV zu subsumieren ist. Der geforderte Anspruch
der Klagerin beruht auf einem Ereignis, namlich der Aussage der Beklagten, dass die Herstel-
lungskosten gestiegen seien. Somit haben alle geforderten Aufschldge die gleiche Grundlage.
Die Klagerin macht einen bereicherungsrechtlichen Anspruch geltend. Solche sind allerdings
zum Teil wie vertragliche Anspriiche zu behandeln (KOLLER, OR AT, § 31 N 17). Eine derar-
tige Behandlung ist dann zu bejahen, wenn die Parteien eine Riickforderung vereinbart haben
flr den Fall, dass der vereinbarte Zweck der Leistung nicht erreicht wird (KOLLER, OR AT, §
31 N 18). l.c. geht die Kl&gerin von einem aufschiebend bedingten Vertrag aus. Falls das Ge-
richt dem zustimmt, wéren die Anspriiche als vertragliche zu behandeln, da sich die Kl&gerin

die Riickforderung ,,vorbehalten* hat.
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5.1 Fazit

Bei Anerkennung eines bedingt geschlossenen Vertrags ist der Anspruch der Klagerin als
vertraglicher Natur zu behandeln, weshalb die in Art. 6.4 ii AVV festgehaltene Haftungsbe-
schréankung zur Anwendung kommt und die Forderung auf USD 1°500'000 begrenzt wird.

B. Kein Anspruch auf Ruckzahlung aus OR 28

Wie vorstehend nachgewiesen wurde, geht die Hauptargumentation der Klagerin, es habe ein
bedingter Konsens Uber die Aufpreise vorgelegen, ins Leere. Die Kldgerin behauptet nun fur
den Fall, dass ein normativer Konsens Uber eine bedingungsfreie Preissteigerung unterstellt
wirde, sie wére getduscht worden. Auch diese Eventualargumentation halt nicht stand, wie
nachfolgend dargelegt wird.

Wie bereits von der Kl&gerin aufgezeigt, missen fir eine absichtliche Tauschung gemdss OR
28 | kumulativ tduschendes Verhalten, Tauschungsabsicht, Rechtswidrigkeit, Motivirrtum
und Kausalitat vorliegen (HUGUENIN, N 535). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden
Fall nicht erfullt, weshalb OR 28 I nicht einschlagig ist.

1. Fehlender Motivirrtum

Bei der absichtlichen Tauschung handelt es sich um eine spezielle Irrtumsregel; die tduschen-
de Handlung soll einen Motivirrtum herbeifiihren oder aufrechterhalten (KoLLER OR AT, §
14 N 150).

Die Klagerin verwies bereits darauf, dass der fir die absichtliche Tauschung notwendige Mo-
tivirrtum kein wesentlicher zu sein braucht (BSK OR I-SCHWENZER, Art. 28 N 13). Sie pruft
hingegen nicht, ob ein solcher tGberhaupt vorlag. Bezliglich des Motivirrtums gilt sodann nach
einhelliger Lehre und Rechtsprechung der Grundsatz ,,wer zweifelt irrt nicht“ (BGE 95 11 407,
409 f.; BGE 56 Il 97, 104). M.a.W.: Wer trotz Zweifel an der Richtigkeit eines Sachverhaltes
einen Vertrag schliesst, kann spater nicht geltend machen, er habe sich geirrt (BSK OR I-
SCHWENZER, ART. 23 N 3).

I.c. forderte die Beklagte die in der Klageschrift genannten Aufschldge mit der Begrindung
des Anstiegs der Herstellungskosten (KB-3). Die Kl&gerin kam dieser Aufforderung aber
nicht ohne Weiteres sofort nach. Vielmehr war sie skeptisch und verlangte von der Beklagten
einen Beweis, dass die Herstellungskosten tatsachlich gestiegen waren (KB-4 und KB-5). Die
Kléagerin zweifelte daher an der Richtigkeit des von der Beklagten dargestellten Sachverhal-
tes. Durch den E-Mailverkehr und die Tatsache, dass sie nur unter Vorbehalt zahlen wollte,
lasst sich beweisen, dass die Kl&gerin zweifelte. Trotzdem schloss sie die Vertrage mit den

darin enthaltenen Aufschldgen ab und leistete diese. Wie dargelegt muss einer Partei, welche
5
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die Richtigkeit eines Sachverhaltes von Anfang an in Frage stellt, die Geltendmachung eines
Irrtums versagt werden. Die Berufung auf eine absichtliche Tauschung ist bereits aus diesem

Grunde unhaltbar.

2. Fehlende Kausalitat

Die Kligerin macht geltend, dass die ,,Liige liber den Anstieg der Herstellungskosten™ der
Beklagten der einzige kausale Grund fur den Abschluss des Vertrages Uber die Aufschlage
gewesen sein soll (Klageschrift, Rz. 33). Indes forderte die Klagerin aber einen Beweis flr
diesen Anstieg, welchen die Beklagte nach Aussage der Klagerin nie lieferte. Trotzdem wil-
ligte die Kl&gerin in den Vertrag ein. Dies allein ist Indiz genug, um davon auszugehen, dass
die Aussage Uber den Grund der Preisanpassung nicht kausal fiir den Abschluss des Vertrages
war. Fur die Klagerin war es nicht entscheidend, ob die Behauptungen der Beklagten korrekt

waren. Sie schloss den Vertrag, da sie auf die Lieferung von IPA angewiesen war (KB-7).

3. Fazit

Eine absichtliche Tauschung ist bereits aufgrund des fehlenden Motivirrtums zu verneinen.
Sollte das Schiedsgericht dieser Ansicht nicht folgen, so ware eine absichtliche Tauschung
trotzdem nicht einschlagig, da zwischen der vorgeworfenen Tauschung der Beklagten und

dem Vertragsschluss keine Kausalitat gegeben war.

4. Eventualiter: Verjahrung des Anspruches aus absichtlicher Tauschung

Sollte das Schiedsgericht - entgegen der oben aufgefihrten Argumentation - zum Schluss ge-
langen, dass eine absichtliche Tauschung gemass OR 28 vorliegt, ist festzuhalten, dass die
Kl&gerin in Rz. 35 ff. ihrer Klageschrift lediglich auf die rechtzeitige Geltendmachung der
Unverbindlichkeit der Aufschldge gemdss OR 31 eingeht. Sie unterlésst es allerdings, den
Vorwurf der Verjdhrung der eigentlichen Rickleistungsanspriiche abzuwehren. Es kann somit
davon ausgegangen werden, dass die von der Beklagten bereits erhobene Einrede der Verjah-

rung beziglich der absichtlichen Tauschung von der Klagerin unbestritten bleibt.
C. Kein Anspruch auf Einsicht in die Liefervertrage

1. Kein Anspruch aus Vertrag

Vorab ist festzuhalten, dass kein schutzwirdiges Interesse an der Offenlegung der Lieferver-
trage besteht, da die Preissteigerung in den Liefervertragen zwischen der Beklagten und deren
Zulieferern fur den vertraglichen Anspruch der Beklagten gegenlber der Klagerin auf die
bezahlten Aufpreise aufgrund des unbedingten und irrtumsfreien Konsens uber die erhhten

6
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Preise nicht relevant ist (Rz. 5 ff.). Die Klagerin macht jedoch einen Anspruch auf Einsicht in
die Liefervertrage der Beklagten aus Art. 4 iii AVV als auch Art. 3.4 AVV geltend. Folgend

wird dargelegt, weshalb der Argumentation der Klagerin weiter nicht gefolgt werden kann.

1.1 Keine umfassende Auskunftspflicht aus Art. 4 iii AVV

Art. 4 iii AVV enthélt keine Angaben beziiglich der Form und des Umfanges der Auskunfts-
pflicht der Beklagten. Es wird lediglich festgehalten, dass die Beklagte der Klagerin auf Ver-
langen schriftliche Auskunft tber ihre Herstellungskosten erteilen muss. Die Argumentation
der Klagerin, die Beklagte stelle lediglich Behauptungen auf, ist nicht korrekt. Die Beklagte
ist der Aufforderung der Kl&gerin nachgekommen, indem sie der Klagerin am 24. Juli 2006
Dokumente zustellte, was diese auch anerkannte (KB-5). Die Klagerin behauptet nun, dass sie
trotz dieser Dokumente und zusatzlich der umfassenden Prifung der Geschéftsbiicher der
Beklagten durch einen Wirtschaftsprifer, die Preissteigerung nicht nachvollziehen kdnne
(Klageschrift, Rz. 41; Einleitungsanzeige, Punkt 13). Weshalb die von der Beklagten zuge-
stellten Dokumente und das Gutachten des Wirtschaftspriifers nicht ausreichen sollen, ist fur
die Beklagte unverstandlich. Die Begrindung der Klagerin, dass die Prifung der Buchfih-
rung lediglich aufweist, ob die Beklagte die Geschéftsvorgange ordnungsgemass verbucht hat
(Einleitungsanzeige, Punkt 13), impliziert, dass sie der Buchfiihrung der Beklagten keinen
Glauben schenkt und damit Art. 6.7 AVV zu umgehen versucht. Dieser Artikel setzt gegen-
seitiges Vertrauen auf eine korrekte Buchfuhrung voraus, da ansonsten eine Buchpriifung
keinen Sinn machen wirde.

Ferner geht die Klédgerin falschlicherweise davon aus, dass in der schriftlichen Auskunfts-
pflicht gemass Art. 4 iii AVV auch die Herausgabe von Liefervertragen enthalten sei. Dies
widerspricht jedoch der Vereinbarung der Regelung in Art. 6.7 AVV. In dieser wird die
Uberprifung der Preisbestimmung einem unabhangigen Wirtschaftspriifer bertragen.
Dadurch wird klar, dass die Einsicht in die Geschéftsbiicher nicht unter die Auskunftspflicht
von Art. 4 iii AVV féllt und dieser damit auch keinen umfassenden Anspruch auf Herausgabe

von Dokumenten beztiglich des Kaufpreises begriindet.

1.2 Keine Offenlegungspflicht aus Art. 3.4 AVV

Entgegen der Behauptung der Kléagerin (Klageschrift, Rz. 41) ist die Beklagte auch nicht auf-
grund Art. 3.4 AVV zur Offenlegung der Liefervertrage verpflichtet. Dieser Artikel beinhaltet
keine solche Pflicht und es kann auch keine daraus abgeleitet werden. Die geltend gemachte

Bestimmung Art. 3.4 AVV statuiert lediglich, dass die sich auf ein allfalligen Héartefall beru-
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fende Partei die andere Partei schriftlich uber ihre Position informieren und Anderungsvor-
schldge unterbreiten wird. Dies entspricht dem Wortlaut als auch dem Sinn der Regelung.

1.3 Fazit

Aufgrund des fehlenden schutzwurdigen Interessens besteht kein Anspruch auf Offenlegung
der Liefervertrdge. Des Weiteren kann die Klagerin keine Offenlegungspflicht aus Art. 3.4
AVV und Art. 4 iii AVV geltend machen, da diese sich auf Informations- bzw. Auskunfts-

pflichten beschrénken.

2. Keine Herausgabepflicht aufgrund von Geheimhaltungsklauseln

Sollte das Schiedsgericht zur Auffassung gelangen, dass ein Herausgabeanspruch dem Grund-
satz nach bestehen wirde, beruft sich die Beklagte auf die Geheimhaltungsklauseln in den
entsprechenden Liefervertrdgen. Der Argumentation der Klagerin bezuglich der Sittenwidrig-

keit der Klauseln ist nicht zu folgen.

2.1 Keine Sittenwidrigkeit bei Verletzung von vertraglichen Pflichten

Die Kldgerin argumentiert, dass die geschlossenen Geheimhaltungsklauseln zwischen der
Beklagten und den Drittlieferanten sittenwidrig und damit teilnichtig geméss OR 19 i.V.m.
OR 20 seien. Dieser Argumentation ist nicht zu folgen.

Eine Klausel zwischen zwei Parteien, welche mit vertraglichen Rechten Dritter unvereinbar
ist, ist grundsatzlich nicht sittenwidrig (HUGUENIN, N 419). Nur wenn zur Verletzung vertrag-
licher Pflichten ,,weitere Umstidnde hinzukommen, welche die Pflichtverletzung als besonders
anstdssig erscheinen lassen®, kann ausnahmsweise Sittenwidrigkeit vorliegen (BGE 102 I
339, 339). Die Klagerin behauptet, dass unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten, wel-
che als weitere Umsténde hinzutreten, eine Klausel sittenwidrig sein kénne (BSK OR I-
HUGUENIN, Art. 19/20 N 18). Der Beklagten wird vorgeworfen, dass die erwdhnten Geheim-
haltungsklauseln gegen UWG 2 verstossen und dadurch unter wettbewerbsrechtlichen Ge-

sichtspunkten sittenwidrige sind. Diese Argumentation geht fehl:

2.2 Kein Verstoss gegen UWG 2

UWG 2 erfillt eine Doppelfunktion. Funktional besteht sein Zweck darin, neben den 17 Spe-
zialtatbestdnden einen Auffangtatbestand fur unlauteres Verhalten im Wettbewerb, eine Gene-
ralklausel, bereitzustellen. Inhaltlich deckt sich der Normzweck mit der in Art. 1 formulierten
Zielsetzung des UWG (JUNG/SPITZ, Art. 2 N 1). Damit UWG 2 einschlégig ist, sind mehrere
Tatbestandselemente erforderlich: Es muss ein Verhalten oder Geschaftsgebaren vorliegen,
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welches eine Wettbewerbshandlung darstellt. Diese Wettbewerbshandlung hat gegen Treu
und Glauben zu verstossen (JUNG/SPITZ, Art. 2 N 10 ff.).

2.2.1 Keine gegen Treu und Glauben verstossende Wettbewerbshandlung

Nicht jedes Verhalten oder Geschéaftsgebaren wird von der in UWG 2 statuierten General-
klausel erfasst. Vielmehr muss zusétzlich eine Wettbewerbshandlung vorliegen, welche als
marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet zu qualifizieren ist (BAUDENBACHER,
Vorwort zu Art. 2 N 1 ff., Art. 2 N 25). Diese hat sodann auch gegen Treu und Glauben i.S.
des UWG zu verstossen.

Festzuhalten ist, dass dem Grundsatz von Treu und Glauben im Lauterkeitsrecht eine gegen-
uber ZGB 2 eigenstandige Bedeutung zukommt, in Verbindung mit dem Zweckartikel UWG
1 zu lesen ist und somit zur Sicherung des Wetthewerbs in Bestand und Funktionsféhigkeit
dient (BAUDENBACHER, Art. 2 N 18, 26).

An diesen Elementen scheitert die Anwendung von UWG 2. Der alleinige Abschluss einer
Geheimhaltungsklausel kann nicht als marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet
betrachtet werden. Wettbewerbsrelevant sind gemdss BAUDENBACHER namlich ,,allein Hand-
lungen, die den Erfolg gewinnstrebiger Unternehmen im Kampf um Abnehmer verbessern
oder mindern, deren Marktanteile vergrdssern oder verringern sollen oder objektiv dazu ge-
eignet sind“ (BAUDENBACHER, Vor Art. 2 N 2). Die i.c. strittige Klausel ist indes ungeeignet
den Wettbewerb in Bestand und Funktionsfahigkeit zu gefahrden und verstésst somit auch
nicht gegen Treu und Glauben i.S.v. UWG 2. Die Kldgerin argumentiert diesbeztiglich, dass
den Endabnehmern durch diese Klausel héhere Preise zur Last fielen. Eine allféallige Verzer-
rung kann jedoch nicht auf den Abschluss einer Geheimhaltungsklausel zurtickgefihrt wer-
den. Solche Vereinbarungen sind tblich und stehen nicht unmittelbar im Zusammenhang mit
den Preiserhéhungen. Die Preisfestlegung zwischen Endabnehmer und Anbieter ergibt sich
im Allgemeinen aus Angebot und Nachfrage, mithin aus freiem Wettbewerb. Die Zulieferkos-
ten des Anbieters sind dabei hochstens dahingehend relevant, zu welchem Preis der Anbieter
noch mit Gewinnmarge anbieten kann. Der Endabnehmer dagegen muss keine Kenntnis ha-
ben von den Zulieferkosten des Anbieters. Daher ist es im Verhaltnis zum Endabnehmer
(Klagerin) im Allgemeinen auch keine wettbewerbsrelevante oder gar treuwidrige Handlung

des Anbieters (Beklagte), in den Zuliefervertrdgen Geheimhaltungsklauseln einzufugen.
2.3 Fazit

Da UWG 2 nicht einschlégig ist, sind die umstrittenen Geheimhaltungsklauseln nicht sitten-
widrig und damit auch nicht nichtig nach OR 19 i.V.m. OR 20.
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3. Kein Anspruch auf Herausgabe der Liefervertrage nach IBA Rules
3.1 Anwendbarkeit der IBA Rules

Wie die Klagerin in Rz. 71 der Klageschrift dargelegt hat, sind die International Bar Associa-
tion Rules (folgend IBA Rules) auf das Verfahren anwendbar. Das Begehren der Kl&gerin auf
Einsicht in die Liefervertrdge unterliegt folglich den Bestimmungen der IBA Rules und hat

diesen zu entsprechen.

3.2 Einwendung gemass Art. 3.3 und 9.2 IBA Rules i.V.m. Art. 3.5 IBA Rules

Die Beklagte erhebt Art. 3.5 IBA Rules entsprechend Einwendungen gemaéss Art. 3.3 und Art.
9.2 IBA Rules gegen das Begehren der Kl&gerin. Diese Einwendungen miissen gemass Art.
3.5 IBA Rules innerhalb der vom Schiedsgericht bestimmten Frist gestellt werden. Aufgrund

fehlender Fristansetzung ist von einer fristgerechten Eingabe auszugehen.
3.2.1 Einwendung nach Art. 3.3 IBA Rules

Die Beklagte erhebt Einwendungen nach Art. 3.3 (a) und (b) IBA Rules. Gemaéss dieser mis-
sen die vorzulegenden Dokumente gentigend umschrieben und prozessrelevant sein, um die

Anforderungen fiir einen IBA Rules konformen Antrag zu erftllen.
3.2.1.1 Mangelhafte Beschreibung der geforderten Dokumente

Gemadss Art. 3.3 (a) IBA Rules muss die Beschreibung der vorzulegenden Dokumente nach
(i) diese genau identifizierbar machen oder sie miissen gemass (ii) als eine eng umschriebene
Kategorie (mit Inhaltsangabe) bezeichnet werden. Fir die Identifizierung von spezifischen
Dokumenten muss zudem der mutmassliche Autor, der Zeitraum der Verfassung der Doku-
mente und deren vermuteter Inhalt benannt werden (RAESCHKE-KESSLER, Ziff. V.3.2.2).

Die Kl&gerin hat es unterlassen jedes einzelne von ihr geforderte Dokument spezifisch zu um-
schreiben, weshalb sie den Anforderungen von Art. 3.3 (a)(i) IBA Rules nicht gerecht wird.
Sie fordert sémtliche Dokumente, die zur Ermittlung der gestiegenen Herstellungskosten er-
forderlich seien (Einleitungsanzeige, Punkt 16). Weiter spricht die Klagerin in der Klage-
schrift (Rz. 39 f.) lediglich von Liefervertrdgen, ohne eine Eingrenzung oder konkretisierende
Umschreibung vorzunehmen. Diese Bezeichnung geniigt nicht, um die Voraussetzung von
Art. 3.3 (a)(ii) IBA Rules zu erfiillen. Damit eine Kategorie nach Art. 3.3 (a)(ii) IBA Rules
vorliegt, musste die Kl&gerin eine Gruppe von Dokumenten bezeichnen, die eine innere The-
matik aufweist, welche die Kl&gerin zu beweisen versucht (RAESCHKE-KESSLER, Ziff.
V.3.2.2). Die Bezeichnung ,,die Liefervertrage” und ,,sdmtliche Dokumente erfiillen diese

Anforderung nicht. Es handelt sich hierbei nicht um eine ausreichend detaillierte Beschrei-
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bung, welche geméss IBA Rules gefordert ist. Des Weiteren schweigt die Kl&gerin beziiglich
des mutmasslichen Autors und bestimmt weder einen Zeitraum noch erlautert sie den ver-

meintlichen Inhalt der geforderten Dokumente.
3.2.1.2 Mangelnde Relevanz der Dokumente

Die geforderten Dokumente bedirfen geméass Art. 3.3 (b) IBA Rules der Relevanz fur den
Beweis als auch fur den Entscheid (ZUBERBUHLER, Art. 3 N 111). Die Erheblichkeit der Do-
kumente muss gegeben sein, da die Verfasser eindeutig eine ,,pre-trial discovery* nach ameri-
kanischem Muster vermeiden wollten. Damit wollen die Verfasser die sog. ,,fishing expediti-
ons*, den Ausforschungsbeweis, verhindern (IBA WORKING PARTY, S.7 ff.).

Die Klagerin macht geltend, dass sie die Steigerung der Herstellungskosten nur anhand der
Liefervertrage feststellen kann. Wie bereits erldutert (Rz. 32 f.), widerspricht diese Argumen-
tation zunachst Art. 6.7 AVV. Die fur sie relevanten Angaben sind einerseits in den zugestell-
ten Dokumenten enthalten, andererseits aus den Geschéftsbiichern der Beklagten zu entneh-
men. Sodann sind die Liefervertrage fir den Antrag in der Sache nicht relevant, weil ein irr-
tums- und bedingungsfreier Konsens tber die von der Klagerin bezahlten Aufpreise zustande
gekommen ist und mithin unabh&ngig vom Inhalt der Liefervertrdge von vornherein kein
Rickforderungsanspruch entstehen kann.

Die Forderung der Kldgerin nach ,,sdémtlichen Dokumenten sowie ,,Liefervertragen scheint
vielmehr einer ,,fishing expedition” zu entsprechen, als dass sie die Notwendigkeit zur Be-
weisfiihrung erfullt. Der Antrag auf Herausgabe der Liefervertrage ist aufgrund Nichterftllens
des Art. 3.3 (a) und (b) IBA Rules abzulehnen.

3.2.2 Einwendung gemass Art. 9.2 (e) IBA Rules

Sofern das Schiedsgericht wider Erwarten zur Auffassung gelangt, dass die VVoraussetzungen
von Art. 3.3 IBA Rules erfullt sind, erhebt die Beklagte weiter Einwendung nach Art. 9.2 (e)
IBA Rules.

Art. 9.2 (e) IBA Rules sieht wirtschaftlich oder technisch begriindete Verschwiegenheits-
pflichten als Hinderungsgrund fiir die Herausgabe von Dokumenten vor. Weiter wiederholt
Art. 9.2 IBA Rules das generell anerkannte Prinzip, wonach Parteien nicht ohne Erlaubnis
Zugriff auf Geschéaftsgeheimnisse (der anderen Partei) haben sollen (RAESCHKE-KESSLER,
Ziff. V.11.5). Als entsprechende Geschéftsgeheimnisse gelten u.a. Preisberechnungen, Ver-
triebskanéle, Vertrage mit Lieferanten und Kunden (ZUBERBUHLER, Art. 9 N 43). Die von der
Beklagten geltend gemachten Geheimhaltungsklauseln beziehen sich exakt auf solche Liefer-
vertrage, welche Geschéaftsgeheimnisse beinhalten und werden folglich von Art. 9.2 (e) IBA
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Rules erfasst. Die Einsicht in die von den Geheimhaltungsklauseln geschiitzten Dokumente
wirde zu einer Verletzung der Geschaftsgeheimnisse fiihren.

4. Fazit

Der Klagerin ist die Einsicht in die Dokumente der Beklagten zu versagen. Es besteht weder
ein materieller Anspruch aus Vertrag noch ein Anspruch gestutzt auf die IBA Rules, um die
Offenlegung der geforderten Dokumente zu begriinden. Weiter ist die von der Kl&gerin gel-
tend gemachte Anwendbarkeit des UWG 2 nicht gegeben, weshalb keine Sittenwidrigkeit der

Geheimhaltungsklauseln zwischen der Beklagten und ihren Lieferanten vorliegt.
D. Anspruch auf halftige Teilung des Nettogewinns

1. Anspruch aufgrund Vertragsauslegung
1.1 Subjektive Auslegung

Bei der in OR 18 | geregelten Vertragsauslegung ist der wirkliche Parteiwille massgebend
(BGE 133 111 406, 409). Dieser soll anhand von Indizien eruiert und auf seine Ubereinstim-
mung mit dem Willen der Gegenpartei hin uberpruft werden (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N
1). Der konkrete Wille der Parteien ist jedoch im Zeitpunkt der Vertragsauslegung riickwir-
kend oft nicht mehr feststellbar (HUGUENIN, N 279). Der subjektive Wille der Beklagten war
im Zeitpunkt der Vertragsschliessung klar auf eine halftige Gewinnteilung gerichtet. Der kon-
krete Wille der Kl&gerin ist hingegen nicht einwandfrei ermittelbar.

I.c. wird nicht bestritten, dass der vorliegende AVV gultig zustande gekommen ist. Jedoch
besteht Uneinigkeit Gber die darin geregelte Gewinnverteilung. Die Kléagerin geht in ihrer
Klageschrift (Rz. 52 ff.) falschlicherweise davon aus, dass der tatsdchliche Wille und die dar-
aus resultierenden Willensdusserungen der Parteien bezlglich dieser Gewinnverteilung noch
ermittelbar ist. Dem ist jedoch nicht so. Der Vertrag, welcher diese Klausel beinhaltet, wurde
bereits vor 10 Jahren geschlossen. Was die Parteien zu jenem Zeitpunkt genau gemeint haben
und ob das im Vertrag Festgehaltene mit dem tatsachlich Gewollten tbereinstimmt, kann
nach dieser Zeit nicht mehr festgestellt werden. Es fehlen dazu die notwendigen Indizien und
Anhaltspunkte. Es ist daher anhand des Vertrauensprinzips (objektive Auslegungsmethode)
auf den mutmasslichen Willen der Parteien abzustellen (BGE 133 111 406 E 2.2). Da die Kl&-
gerin diese Unterscheidung verfehlte, wird die Beklagte auf ihre Argumente nachfolgend in

der objektiven Auslegung eingehen.

12
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1.2 Objektive Auslegung

Da der wirkliche Parteiwille nicht mehr bewiesen werden kann, soll mittels objektiver Me-
thode der mutmassliche Wille anhand des Wortlautes, der Vertragssystematik und weiteren
Begleitumstanden festgestellt werden (BGE 133 111 406 E. 2.2). Der Vertrag wird dabei nach
dem Vertrauensprinzip so ausgelegt, wie er verstanden werden durfte und musste (BGE 121
111 118 E. 4aa).

1.2.1 Wortlaut

Die Klagerin fuhrt in Rz. 55 ihrer Klageschrift aus, dass die Parteien eine Preisteilung ledig-
lich ,,wiinschen und dies folglich nur ein Leitgedanke sein soll. Dieser Argumentation kann
nicht gefolgt werden. Das Wort ,,wiinschen® zeigt viel mehr auf, dass beide Parteien eine sol-
che Gewinnteilung wollten und dass dartiber im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine Diffe-
renzen bestanden. Daflir spricht auch, dass in Art. 3. 1 AVV sogleich konkretisiert wird, wie
die Gewinne zu teilen sind (,,nach Abzug der Kosten*). Diese Ausfiihrung unterstreicht, dass
beide Parteien genaue Vorstellungen von der Gewinnteilung hatten und dies auch so festhiel-
ten. Dieser ,,Wunsch* war demzufolge ausgestalteter Wille der Parteien und nicht bloss eine
leere Floskel, aus welcher kein Anspruch auf Gewinnteilung abgeleitet werden konnte.

Des Weiteren behauptet die Kl&gerin, dass kein Teilungsverhéltnis vereinbart wurde. Dafur
bestand indes keine Notwendigkeit. Aufgrund der vorliegenden Situation ist ersichtlich, dass
es sich dabei nur um eine hélftige Teilung handeln konnte. Dies allein schon daher, weil fir
das Wort ,.teilen* auch das Synonym ,,halbieren* verwendet werden kann und seine Bedeu-
tung gleichzusetzen ist mit ,,sich zu gleichen Teilen an etwas beteiligen* (DUDEN, S. 922).
Gemass dem allgemeinen Sprachgebrauch ist darauf zu schliessen, dass bei der in Art. 3.1
AVV vereinbarten Gewinnteilung von einer hélftigen Teilung auszugehen ist. Die Bedeutung
des Wortes &ndert sich auch in rechtlichem Sinne nicht. Dies zeigen unter anderem OR 533 |
und ZGB 646 11, bei denen von Gewinnanteil bzw. Anteil von gleichen Teilen auszugehen ist,
sofern nichts anderes vereinbart wurde.

Zusammenfassend kann mangels einer Vereinbarung eines Teilungsverhéltnisses nicht darauf
geschlossen werden, dass kein Anspruch auf eine Gewinnteilung besteht. Vielmehr durfte die
Beklagte aufgrund der dargelegten Ausfuihrungen nach dem Vertrauensprinzip von einer half-

tigen Teilung ausgehen.
1.2.2 Vertragssystematik

Dass die halftige Gewinnteilung nicht bloss einen Leitgedanken darstellt, zeigt auch die Ver-

tragssystematik. Unter mehreren Punkten des AVV wird diese angesprochen: Art. 3.2 AVV
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nimmt Bezug auf Art. 3.1 AVV und verlangt, dass auch bei Preisanpassungen der festgehalte-
ne ,,Gedanke* beriicksichtigt werden soll. Mit diesem ,,Gedanken® ist nicht nur das Ziel der
Markanteilgewinnung gemeint sein, sondern auch die Gewinnteilung, wie in Art. 3.1 AVV
festgehalten.

Des Weiteren verneint die Kldgerin eine Gewinnteilungspflicht mit der Begriindung, dass
unter den Pflichten der Lieferantin eine solche nicht aufgefuhrt wird. Es stimmt zwar, dass
unter Art. 5 AVV keine derartige Pflicht zu finden ist. Dies kommt jedoch daher, dass es sich
nicht um eine einseitige Pflicht der Beklagten handelt, sondern um eine gegenseitige beider
Parteien. Dies zeigt sich einerseits dadurch, dass gemaéss Art. 4 iii und iv AVV die Lieferantin
schriftliche Auskunft Gber ihre Herstellungskosten liefern muss und die Preise mit Blick auf
die in Art. 3.1 AVV festgehaltene Zielsetzung (Marktanteilgewinn und auch Gewinnteilung)
bestimmt werden sollen. Andererseits traf die Distributorin gemaéss Art. 5 iii AVV die Pflicht,
Auskunft tber ihre Verkaufszahlen und Preise zu liefern. Mit den festgehaltenen Pflichten
hatten die Parteien die Mdglichkeit, sich gegenseitig zu kontrollieren und zu tberpriifen, ob

eine Seite einen Gewinnteilungsanspruch hat.

1.2.3 Vertragszweck

Der Vertragszweck ergibt sich aus Art. 3.1 AVV. Darin werden die Ziele des Marktanteilge-
winns in Russland und der gleich hohen Gewinnbeteiligung klar definiert. Die Klagerin ver-
neint den Anspruch auf gleich hohe Gewinnbeteiligung unter anderem mit der Begrundung,
dass Art. 6.7 AVV nur eine Einsicht in die Preise und nicht in die der Gewinne gewéhrt (Kla-
geschrift, Rz. 61 ff.). Diesem Umkehrschluss der Klagerin ist nicht zu folgen. Nur weil kein
Kontrollrecht den Anspruch untermauert, kann nicht auf dessen Inexistenz geschlossen wer-
den.

Des Weiteren argumentiert die Kl&gerin, dass die Klausel in Art. 3.1 AVV hinsichtlich der
Preisanpassungen ihren Gehalt verlieren wirde, wenn zusétzlich eine Gewinnteilungspflicht
abgeleitet wird (Klageschrift, Rz. 62 ff.). Da die Preisanpassung unbestrittener Wille beider
Parteien war, schliesst sie daraus, dass eine Gewinnteilung nicht gewollt sein konnte. Die Be-
grindung, dass durch diese beide Parteien gleich viel Gewinn erhalten und damit die Preisan-
passung Uberflissig wiirde, ist jedoch aufgrund der Annahme einer falschen Pramisse seitens
der Klagerin rechnerisch falsch. Diese Kalkulation wére lediglich korrekt, wenn beide Partei-
en immer Gewinn erwirtschaften, wird aber dann falsch, wenn eine Partei Verluste einféahrt.
Denkbar wére, dass die Herstellungskosten fiir IPA bei der Lieferantin so hoch werden, dass
sie mit jeder Lieferung an die Distributorin Verlust macht oder aber wenn der festgelegte Ab-

nahmepreis hoher ist als derjenige, der am Absatzmarkt von der Distributorin tatséchlich rea-
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lisiert werden konnte. Die Preisanpassung ist in diesen Konstellationen nicht anzuwenden, da
diese gemass der Argumentation der Klagerin obsolet wéren.

M.a.W. wére diese Argumentation nur korrekt, wenn von einer Gewinn und Verlustteilung
ausgegangen wiirde. Der Wortlaut des AVV nennt aber nur den Gewinn. Aus einer tatsachlich
von den Parteien gewollten Preisanpassungsmoglichkeit kann nicht darauf geschlossen wer-

den, dass zusétzlich eine Gewinnteilungsklausel ungewollt war.

1.3 Fazit

Wie die von der Beklagten vorgenommene Vertragsauslegung zeigt, war es nach Wortlaut,
Vertragssystematik und —zweck von Beginn an Ziel des Vertrages und Wunsch der Parteien,
Marktanteilgewinne zu realisieren und die daraus resultierenden Gewinne halftig zu teilen.
Folglich hat die Beklagte Anspruch auf die Halfte des von der Kl&gerin erzielten Nettoge-

winns.

2. Keine Verwirkung wegen verzogerter Rechtsaustibung

Die Klagerin macht eventualiter eine Verwirkung der Anspriiche der Beklagten aus der Ge-
winnteilung wegen verzogerter Rechtsausiubung i.S.v. ZGB 2 geltend. Die verztgerte Rechts-
ausubung ist ein Spezialfall des widersprichlichen Verhaltens (ZK ZGB-BAUMANN, N 385).
Die Klagerin differenziert aber nicht klar, ob ein allgemeines widerspriichliches Verhalten
oder verzogerte Rechtsausiibung geltend gemacht wird, weshalb auf beides getrennt einzuge-

hen ist.

2.1 Kein widersprichliches Verhalten

In einer bestehenden Rechtsbeziehung handelt rechtsmissbrauchlich, wer sich auf einen friihe-
ren Vertrag beruft, welcher durch die Gber lange Zeit gelebte Praxis der Parteien ausser Kraft
gesetzt wurde (ZK ZGB-BAUMANN, N 382). Dadurch soll u.a. die Situation verhindert wer-
den, dass neben einer neuen vereinbarten Praxis noch der alte Vertrag als ,,toter Buchstabe*
besteht und die Parteien doppelt gebunden bleiben (ZK ZGB-BAUMANN, N 383).

Die Beklagte bekundete nie den Willen, den Vertrag so abzudndern, dass keine Gewinntei-
lung mehr vorgesehen sein soll. Daran &ndert nichts, dass sie Uber lange Zeit die Gewinne
nicht einforderte. Art. 6.6 AVV statuiert gerade den Parteiwillen, dass aus der ausbleibenden
Durchsetzung der Anspriiche nicht auf einen Verzicht geschlossen werden darf, also auch
nicht auf eine Vertragsanderung bzw. eine vertragsderogierende Praxis. Da beziiglich des
Gewinnteilungsanspruches gar nie eine neue Vertragsabrede bestand, beruft sich die Beklagte
auch nicht auf einen friiheren, sondern nur auf den urspriinglichen, weitergeltenden Vertrag.

Sie handelt in dieser Hinsicht nicht rechtsmissbrauchlich.
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2.2 Kein Rechtsmissbrauch durch Zuwarten

Durch langes Zuwarten bei der Austibung eines Klagerechtes, kann unter Umstanden der An-
schein einer neuen Rechts- oder Sachlage bewirkt werden. Ein Zurlickkommen auf die ur-
sprungliche Vertragssituation und die Geltendmachung eines Klagerechtes, kann unter gewis-
sen Bedingungen rechtsmissbrauchlich sein, wodurch dieses Klagerecht verwirkt wirde. Ob
dieses Zuwarten absichtlich geschieht oder sich aus unabsichtlichem Nichtstun ergibt, spielt
keine Rolle (ZK ZGB-BAUMANN, N 386).

Grundsatzlich ist die Geltendmachung der Verwirkung eines Klagerechtes innerhalb der ver-
traglich oder gesetzlich laufenden Verjahrungsfrist einer Forderung nicht moéglich. Es gibt
keine Verpflichtung, einen Anspruch eine gewisse Zeitdauer vor dem Ende einer Verjah-
rungsfrist geltend zu machen (ZK ZGB-BAUMANN, N 391). Dies ist gerade der Zweck der
Verjahrungsfristen, bei welchen es ,,nicht angeht, diese tiber den Umweg von ZGB 2 zu ver-
kiirzen* (BGE 110 11 273, 275).

Nur wenn zusatzliche Umsténde hinzutreten, aus welchen sich ein Forderungsverzicht oder
das Zuwarten zum Zwecke der absichtlichen und arglistigen Beweisverdunkelung zum Nach-
teil des Pflichtigen ergibt, kann in Bezug auf einen noch nicht verjahrten Anspruch auf
Rechtsmissbrauch durch Zuwarten geméss ZGB 2 erkannt und das Klagerecht verwehrt wer-
den (BGE 95 I1 109, 115).

I.c. wartete die Beklagte mit der Geltendmachung ihres Gewinnteilungsanspruches einstwei-
len zu. Sie tat dies aufgrund der Aussagen der Klagerin, dass diese kaum noch Gewinne erzie-
len kdnne (KB-7 und KB-12). Wére die Beklagte wahrheitsgemass informiert worden, hatte
sie den Gewinnteilungsanspruch friher durchgesetzt (Einleitungsantwort, Punkt 10). Dabei
durfte jedoch gemaéss Art. 6.6 AVV nie von einem konkludenten Verzicht von Seiten der Be-
klagten ausgegangen werden. Fir vertragliche Anspriiche gilt geméss OR 127 eine zehnjahri-
ge Verjahrungsfrist. Der AVV trat ab 1. April 2002 rechtsgiltig in Kraft. Der Gewinntei-
lungsanspruch wird von der Beklagten erst ab dem Q4 2006 geltend gemacht (Einleitungsan-
twort, Punkt 9), womit der Anspruch auf Gewinnteilung zur Zeit der Einreichung der Einlei-
tungsantwort im Juli 2012 weit vor dem Ablauf der Verjahrungsfrist stand. Wie bereits darge-
legt kann eine laufende Verjédhrungsfrist grundsétzlich nicht und wenn doch, dann nur unter
besonderen Voraussetzungen tber den Umweg von ZGB 2 verkirzt werden. Da i.c. sowohl
nicht von einem Forderungsverzicht ausgegangen werden kann als auch keine absichtliche
und arglistige Beweisverdunkelung der Beklagten zum Nachteile der Kl&gerin ersichtlich ist,

ist das Zuwarten der Beklagten in Hinblick auf ZGB 2 nicht rechtsmissbrauchlich.

16



75

76

77

78

79

80

Klageantwort Team 5 Moot Court 2012/2013

Die Kl&gerin stitzt sich nebst dem Zurcher Kommentar einzig und alleine auf den BGE 117 Il
575 E. 4 (Klageschrift, Rz. 67). Bei diesem Bundesgerichtsentscheid handelt es sich jedoch
um eine Rechtsverzogerung in einem nicht vertraglichen Verhéltnis zwischen den Parteien
und kann somit nicht auf den vorliegenden Fall angewendet werden, da zwischen den Parteien
eine Vertragsbeziehung bestand.

Da Art. 6.6 AVV einen Verzicht durch Ausbleiben der Geltendmachung eines Anspruches
und damit auch den Anschein einer veranderten Rechts- oder Sachlage geradezu ausschliesst,
liegt keine, wie von der Klé&gerin behauptete, Wegbedingung von ZGB 2 durch Art. 6.6 AVV

VOor.
2.3 Fazit

Die Beklagte hat ihr Klagerecht auf die Anspriche aus der in Art. 3.1 AVV festgehaltenen
Gewinnteilung nicht aufgrund von Rechtsmissbrauch oder Rechtsverzdgerung verwirkt.

E. Einsichtsrecht der Beklagten

1. Wesentlichkeit und Relevanz

Die Kl&agerin erhob gemass Art. 9.2 (a) i.V.m. Art. 3.3 (b) IBA Rules die ,,Einrede der Unwe-
sentlichkeit” (Klageschrift, Rz. 72). Diese begrlindete sie dadurch, dass die Beklagte uber
keinen Gewinnteilungsanspruch verflgt und daher kein Grund flr eine Einsicht bestehe. Wie
die Beklagte in der obigen Vertragsauslegung feststellt (Rz. 56 ff.), besteht ein Anspruch auf
halftige Gewinnteilung. Eine Einsichtnahme in die Dokumente der Klagerin, welche fur die
Ermittlung des effektiven Gewinnes relevant sind, ist folglich notwendig, um Kenntnis tber

Hohe des Anspruches der Beklagten zu erlangen.

2. Editionsanspruch gemass IBA Rules

Hiermit stellt die Beklagte offiziell ihren in Punkt 11 der Einleitungsantwort angekiindigten
und ausgefiihrten Antrag auf Einsicht in die zur Ermittlung des Nettogewinns erforderlichen,

sich bei der Kl&gerin befindlichen Dokumente vom 1. April 2002 bis zum Juni 2012.

2.1 Ablehnung der durch die Klagerin beantragten Massnahmen

Wie bereits in der Einleitungsantwort angekiindigt, lehnt die Beklagte den Antrag der Klage-
rin ab, nach welchem Personen aus der Geschéftsleitung oder dem Vertrieb der Beklagten

keine Einsicht in die vorzulegenden Dokumente nehmen drfen.
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2.1.1 Kein drohender Schaden

Die Klagerin macht in der Klageschrift einen drohenden Schaden geltend (Klageschrift, Rz.
77). Der Schaden lage darin, dass die Beklagte sich nach einer Einsicht durch die Geschafts-
leitung oder den Vertrieb die Strategie der Klagerin zu Nutzen machen und diese dadurch
einen entgangenen Gewinn erleiden wirde. Dieser potentielle Schaden, welchen die Klagerin
nicht beziffern kann, ist aber weder akut noch existent. Die Klagerin unterstellt mit der Gel-
tendmachung dieses Schadens der Beklagten, eine Straftat zu beabsichtigen (StGB 162 II).
Die Klagerin ist sich der Strafbarkeit durchaus bewusst. Sie wirde sich, entgegen der Behaup-
tung der Klagerin, an die Verschwiegenheitsklausel halten und sensible Informationen nicht
zu ihrem Vorteil verwenden.

Im Gegensatz zu diesem nicht drohenden Schaden der Klagerin besteht auf der Seite der Be-
klagten ein aktueller Schaden in der Hohe von USD 7870°000.-- zuziglich Zins zu 5% p/a.
Dieser Schaden im Millionenbereich hat sich bereits bei der Beklagten realisiert, weshalb ein
aktuelles Interesse auf der Beklagtenseite besteht, welches das konstruierte Interesse der Kla-

gerin bei Weitem Ubersteigt.
2.1.2 Nachteil fir die Beklagte

Vorab ist anzumerken, dass die Klagerin behauptet, dass der Beklagten kein Nachteil durch
die Einschrankung des einsichtsberechtigten Personenkreises erwdchst, da die Beklagte von
ihrem in Art. 6.7 AVV zustehenden Recht zur Buchprifung durch einen externen Wirt-
schaftsprufer bereits gebraucht gemacht habe (Klageschrift, Rz. 78). Diese Aussage ist inkor-
rekt, da die Kl&gerin unbeachtet l&sst, dass der entsprechende Artikel lediglich einen Wirt-
schaftsprifer zur Priifung der Geschéftsbicher mit Bezug auf die Bestimmung des Kaufprei-
ses - nicht aber des Gewinnes - berechtigt.

Die Beklagte hat in Punkt 7 der Einleitungsantwort bereits erwahnt, dass sich erst hinsichtlich
der Prifung der Geschéftsblicher herausstellte, dass keine halftige Gewinnteilung gemass Art.
3.1 AVV stattgefunden hat. Dies aufgrund der Erkenntnis, dass der erzielte Gewinn der KIa-
gerin bedeutend grosser war als der Gewinn, den die Beklagte mit dem Verkauf von IPA an
die Kl&gerin erwirtschaftete. Die Beklagte machte von ihrem Recht zur Buchprifung gemass
Art. 6.7 AVV Gebrauch ohne Kenntnis der Unstimmigkeiten bezuglich des Gewinns der Kl&-
gerin. Daher erfolgte die Buchprifung nicht mit Blick auf den Nettogewinn, was hinsichtlich
des Inhaltes des Art. 6.7 AVV auch der Kldgerin hatte bewusst sein miissen. Dies zeigt, dass

eine erneute Buchprifung unerlésslich ist, um den genauen Gewinnanteil festzustellen.
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Weiter begriindet die Kl&gerin den Ausschluss der Geschaftsleitung und des Vertriebes damit,
dass sowohl externe branchenkundige Experten als auch Mitglieder des internen Rechtsdiens-
tes sowie sonstige Mitarbeiter des Betriebes der Beklagten einsichtsberechtigt seien. Diese
Argumentation ist jedoch widerspriichlich. Einerseits spricht sie der Geschéftsleitung und
dem Vertrieb der Beklagten das Vertrauen ab, einer Verschwiegenheitsverpflichtung nachzu-
kommen (Klageschrift, Rz. 77). Andererseits sieht sie diese Gefahr bei den von ihnen benann-
ten Personen, welche ebenfalls Teil des Geschaftsbetriebes der Beklagten darstellen, nicht.
Daraus ergibt sich, dass die Klagerin tiber keine objektive Griinde fur den Ausschluss verfiigt.
Eine Einsicht durch die Mitarbeiter ausserhalb der Geschaftsleitung und des Vertriebes der
Beklagten wére, nebst dem oben dargelegten Widerspruch, auch nicht ausreichend, da diese
nicht Uber das erforderliche Fachwissen zur effizienten und zielgerichteten Prifung der Unter-
lagen verfiigen. Externe branchenkundige Experten gentigen ebenfalls nicht. Diese kdnnten,
aufgrund fehlender Kenntnisse der internen Vorgange der Beklagten, die notwendigen Infor-
mationen nicht analysieren und bewerten. Zudem wirde eine Instruktion dieser Personen ei-
nen unverhéltnisméassigen Aufwand generieren und das Verfahren unnétig herauszégern.
Sodann verfigt die Rechtsvertretung, welche von der Kléagerin als einsichtsberechtigte Partei
vorgeschlagen wurde, nicht tber den erforderlichen wirtschaftlichen Blickwinkel, sondern
folgt einer Betrachtungsweise, die spezifisch fir den vorliegenden Fall nicht geeignet ist. Die
rechtliche Wirdigung des Sachverhaltes ist erst nach der Analyse der Geschaftsleitung oder
des Vertriebes von Bedeutung. Wirde lediglich die Rechtsvertretung Einsicht nehmen, muss-
te diese sich selbst instruieren, da sie sich mit der Geschaftsleitung und dem Vertrieb der Be-
klagten aufgrund der Verschwiegenheitsvereinbarung nicht exakt absprechen dirfte. Eine
derartige Informationsdiskrepanz ware inakzeptabel.

Die Klagerin behauptet, eine Instruktion der Rechtsvertretung der Beklagten sei bereits még-
lich, aufgrund des Gutachtens des Wirtschaftspriifers von 2010. Dies ist jedoch geméss der
bereits dargelegten fehlenden Eignung der Wirtschaftsprifung fir die vorliegend relevante
Frage und der weiter bestehenden Notwendigkeit der Einsichtnahme nicht der Fall (Rz. 83).

2.1.3 Fazit

Aufgrund der dargelegten Argumente ist der Antrag der Klagerin abzulehnen und der Beklag-

ten das Einsichtsrecht im genannten Umfange zu gewéhren.
2.2 Massnahme zur Wahrung der Geschéaftsgeheimnisse der Klagerin

Sofern das Schiedsgericht wider Erwarten zum Schluss kommt, dass berechtigte Geschéaftsge-
heimnisse der Kl&gerin in den geforderten Dokumenten bestehen, beantragt die Beklagte

19



90

91

Klageantwort Team 5 Moot Court 2012/2013

Massnahmen gemaéss Art. 9.4 IBA Rules, um eine Einsichtnahme, welche die entsprechenden
Geschéaftsgeheimnisse wahrt, trotzdem zu ermaglichen.

Vertrauliche Bestandteile eines Dokuments, welche keine Entscheidungsrelevanz aufweisen,
kdnnen grundsétzlich geschwarzt werden, um den absoluten Geheimnisschutz zu ermdglichen
(SCHWARZ/BRAEUER, S. 102). Somit kann die von der Kldgerin behauptete Gefahr einer
Kenntnisnahme von Geschaftsgeheimnissen, welche von der Geschéftsleitung und des Ver-
triebs der Beklagten ausgehe, vollstandig abgewendet werden. Informationen, welche Strate-
gien der Klagerin preisgeben, sind ohnehin nicht von Interesse fiir die Beklagte und kénnen
daher geschwarzt werden. Lediglich Angaben, welche fiir die Berechnung des Nettogewinns
der Klagerin ausschlaggebend sind, werden von der Beklagten bendtigt. Anhand dieser kénn-
te die Beklagte keine marktrelevanten Strategien Ubernehmen, die zu einer Besserstellung

ihres Unternehmens im Vertrieb von IPA in Russland fihren wiirde.

I11. Gesamtfazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von der Klagerin geleisteten Aufschldge in Hohe
von USD 15°056°920.- von einem Konsens der Parteien getragen waren und von der Beklag-
ten nicht zurlickzuerstatten sind. Eventualiter wéren solche Anspriiche wie dargelegt verjahrt
bzw. von der in Art. 6.4 ii AVV statuierten Haftungsbeschrankung erfasst. Ferner ist es der
Beklagten maglich, die Vorlage ihrer Vertragsdokumente aufgrund einer fehlenden Offenle-
gungspflicht aus Art. 3.4 AVV/Art. 4 iii AVV und der Geheimhaltungspflichten in Verbin-
dung mit den IBA Rules zu verweigern. Das Rechtsbegehren der Beklagten auf die halftige
Teilung des gemeinsam erzielten Nettogewinnes, in Hohe von mindestens USD 7°870°000
zuzuglich Zins von 5% p/a, ist gutzuheissen. Schliessich ist den Personen aus der Geschafts-
leitung und dem Vertrieb der Beklagten das Einsichtsrecht in die Dokumente der Klégerin

gemaéss IBA Rules zu gewéhren.

Aus all den genannten Griinden ersuchen wir Sie, sehr geehrte Frau Présidentin, sehr geehrte

Herren, um antragsgemassen Entscheid.

Hochachtungsvoll

Moot Court Team 5
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