Kantonsgericht
Basel-Landschaft

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Zivilrecht
vom 14. Dezember 2021 (400 21 103)

Zivilprozessrecht / Obligationenrecht

Rechtsgrundlagen zum Gerichtsgutachten (E. 4.1); Rechtsfolgen bei Mangelhaftigkeit
des Gutachtens gemass Art. 188 Abs. 2 ZPO, namentlich Verzicht auf Erlauterungs- und
Erganzungsfragen sowie auf Obergutachten (E. 4.2, insbes. E. 4.2.6); Beweislast beziig-
lich der behaupteten Unmadglichkeit zur Herstellung und Lieferung der bestellten Produk-
temengen; u.a. Nichtbeachtung des mangelhaften Teils des Gutachtens (E. 4.9 bis 4.11);
Umrechnung von Fremdwahrungsforderungen zum Kurs im Zeitpunkt der Falligkeit der
Verrechnungsforderungen (E. 6).

Entscheid vom 14. Dezember 2021

Besetzung Prasidentin Christine Baltzer-Bader, Richter Philippe Spitz (Ref.), Richterin
Barbara Jermann Richterich; Gerichtsschreiber Giuseppe Di Marco

Parteien A. AG,
Klagerin 1/ Widerbeklagte 1/ Berufungsklagerin 1

B. LDA,

Klagerin 2 / Widerbeklagte 2 / Berufungsklagerin 2

beide vertreten durch Advokat Dr. Christian Oetiker und/oder Advokatin
Prabhjot K. Singh, VISCHER AG, Aeschenvorstadt 4, Postfach, 4010 Basel

gegen

C. AG,
Beklagte 1/ Widerklagerin 1/ Berufungsbeklagte 1

D. ,
Beklagte 2 / Widerklagerin 2 / Berufungsbeklagte 2

E. BV,
Beklagte 3/ Widerklagerin 3/ Berufungsbeklagte 3

alle drei vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Franz X. Stirnimann, Stirnimann
Fuentes Dispute Resolution, Route de Malagnou 6, 1208 Genf, und
Rechtsanwaltin Xenia Rivkin, Rue du Conseil Genéral 8, 1205 Genf

Gegenstand Forderung
Berufung gegen das Urteil der Dreierkammer des Zivilkreisgerichts
Basel-Landschaft Ost vom 12. August 2020
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3. Auslegung von Ziffer 5 CMA (Klage 1a — Hauptbegrindung)
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3.2 Das (unrichtige) Verstandnis der AGP durch die Erstinstanz

3.3 Verpflichtung zur Herstellung und Lieferung von bestimmten
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5. Widerklage der Beklagten 3 in Héhe von CHF 78'454.82
zzgl. Verzugszinsen

6. Bestimmung des Verrechnungszeitpunktes (Klage 1b)
7. Schadenersatzanspruch aufgrund unbenutzter Rohmaterialien (Klage 2)

8. Widerklage der Beklagten 2 in Hohe von EUR 2'396'846.25
zzgl. Verzugszinsen

8.1 Nachweis der Zahlung von Rohstoffrechnungen durch die Beklagte 2
8.2 Regress der Beklagten 2 nach kumulativer Schuldibernahme
8.3 Fazit zur Widerklage der Beklagten 2

9. Zusammenfassung der Ergebnisse
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PROZESSGESCHICHTE

A.1 Nach einer gescheiterten Schlichtungsverhandlung vor dem Friedensrichteramt Z.

am 22. Dezember 2011 reichten die A. AG (Klagerin 1) und B. LDA (Klagerin 2) am
10. April 2012 Klage beim damaligen Bezirksgericht Z. (heute: Zivilkreisgericht Basel-
Landschaft Ost) gegen die C. AG (Beklagte 1), D. (Beklagte 2) sowie E. BV (Be-

klagte 3) mit folgenden Rechtsbegehren ein:

1. Es seien die Beklagten solidarisch zu verpflichten, der Klagerin 2 CHF 7'062'126.93 zuzu-
glich Zins von CHF 401'075.82 fur die Periode bis zum 31. M&rz 2012 und von 5 % p.a.
auf CHF 7'062'126.93 ab dem 1. April 2012 zu bezahlen; Mehrforderungen vorbehalten.

2. Es seien die Beklagten solidarisch zu verpflichten, der Klagerin 1 CHF 2'530'144.63 zuzi-
glich Zins zu 5 % p.a. seit dem 1. April 2011 zu bezahlen; Mehrforderungen vorbehalten.

3. Unter o/e-Kostenfolge zu Lasten der Beklagten in solidarischer Haftung.

A.2 Der Anstoss fUr das gerichtliche Verfahren war eine Transaktion («Asset Purchase Ag-
reement», nachfolgend auch als «APA» bezeichnet), mit welcher die Klagerin 1 am 29. Mai
2009 eine Produktionsanlage fur chemische Wirkstoffe («Active Pharmaceutical Ingredients»,
kurz «<API»)in Z.___ vonder F.___ AG, die nicht Partei dieses Verfahrens ist, kaufte. Dabei
Ubernahm die Klagerin 1 insgesamt 101 der 104 beschaftigten Mitarbeiter der F._ AG (APA,
Anhang 4.1.1.b). Parallel dazu schlossen die Klagerinnen, die Beklagte 2 und die G._____ (heu-
te Teil der Beklagten 1) ein «Contract Manufacturing Agreement» («CMA»), mit welchem sich
die Klagerin 1 verpflichtete, die Produktionsanlage in Z.___ nach der Ubernahme wahrend 21
Monaten unverandert weiter zu betreiben und eine vereinbarte Menge an API Uber die Klage-
rin 2 als Wiederverkauferin an die Beklagten zu verkaufen. Im Gegenzug sicherten die Beklag-
ten der Klagerin 2 garantierte jahrliche Mindestzahlungen («Annual Guaranteed Payments»,
nachfolgend auch als «<AGP» bezeichnet) zu. Die im Rahmen dieser Gesamttransaktion ge-
schlossenen Vertrdge, das APA und das CMA, wurden am 29. Mai 2009 unterzeichnet und tra-
ten am 1. Juli 2009 in Kraft. Ende Marz 2011, d.h. 21 Monate spéter, lief das CMA aus.

A.3 Mit dem Rechtsbegehren 1 der eingangs erwahnten Klage vom 10. April 2012 machte die
Klagerin 2 im Wesentlichen geltend, die Beklagten hatten zu Unrecht eine Kurzung der AGP
vorgenommen. Die AGP seien fest zugesicherte Mindestzahlungen gewesen, die zur Deckung
der fixen Betriebskosten und unabhangig von den tatsachlich hergesteliten Mengen an API ge-
schuldet gewesen seien. Eventualiter sei eine Kirzung nur mdglich gewesen, wenn eine nicht
vollsténdige Lieferung der Bestellmenge sowie kumulativ eine anderweitige Vertragsverletzung
vorgelegen hatten. Eine relevante Vertragsverletzung liege jedoch nicht vor, zumal es unmég-
lich gewesen sei, die Bestellmenge an APl gemass dem CMA herzustellen, was insbesondere
mit Blick auf frihere Kapazitdtszahlen des Werkes in Z.__ und im Bestreitungsfalle durch
eine anzuordnende Expertise Uber die Produktionskapazitat des Werks bewiesen werden kon-
ne. In der Vergangenheit seien diese Produktionsmengen zum einen nur mdglich gewesen,
indem unter anderem notwendige Unterhaltsarbeiten aufgeschoben worden seien. Zum ande-
ren sei die erhdhte Produktion eines Wirkstoffes zu Lasten der Produktion eines anderen Wirk-
stoffes gegangen, insbesondere im Verhaltnis zwischen XY und YZ. Die im CMA festgehalte-
nen Mengen wirden von einer absoluten Maximalproduktion fur beide Produkte tber eine lan-
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gere Zeit ausgehen, die selbst theoretisch gar nicht moglich sei, was den Beklagten bekannt
gewesen sei. Die Klagerin 1 habe im tbernommenen Werk produziert, was moglich gewesen
sei. Weder die Klagerin 1 noch die Klagerin 2 hatten die Unterschreitung der Bestellmengen zu
vertreten. Gestltzt darauf fordere die Klagerin 2 mit Rechtsbegehren Ziffer 1 die Bezahlung des
von den Beklagten zurlickbehaltenen Teils der AGP in Hohe von CHF 6'514'660.92. Daruber
hinaus verlange die Klagerin 2 mit Rechtsbegehren 1 die Bezahlung von CHF 547'466.01 auf-
grund der Anwendung von falschen Umrechnungskursen durch die Beklagten zum Nachteil der
Klagerin 2, nachdem die Beklagten bei vorgenommenen Verrechnungen zu Unrecht auf den
Wechselkurs im Zeitpunkt der Falligkeit ihrer Verrechnungsforderungen anstatt auf jenen im
Zeitpunkt des Zugangs der Verrechnungserklarungen abgestellt hatten. Mit dem Rechtsbegeh-
ren 2 der Klage vom 10. April 2012 verlange die Klagerin 1 zudem — unter Hinweis auf ihren
Inventarbestand nach Ablauf des CMA am 1. April 2011 — die Zahlung von CHF 2'530'144.63
durch die Beklagten fiir Rohstoffe, welche im Hinblick auf die Herstellung der vereinbarten API-
Mengen eingekauft, jedoch aufgrund der geringeren Produktionskapazitat des Werkes bis zum
Ablauf des CMA nicht verarbeitet worden seien. Die Rohstoffe seien fur die Klagerin 1 infolge
Nichtfortfihrung des CMA unnitz geworden, was in einem Schaden in besagter Hohe resultiert
habe und dem Verhalten der Beklagten zuzurechnen sei. Den Beklagten sei bewusst gewesen,
dass die bestellten Produktmengen im Werk in Z._____ gar nicht hatten produziert werden kén-
nen. Im Bestreitungsfalle konne der Inventarbestand per 1. April 2011 durch eine Expertise oder
einer mit einem Augenschein verbundenen Bestandesaufnahme festgestellt werden.

B.1 Mit Eingabe vom 20. September 2012 reichten die Beklagten beim Zivilkreisgericht Basel-
Landschaft Ost ihre Klageantwort und Widerklage mit folgenden Antragen ein:

1. Auf die prozessualen Begehren oder Offerten der Klagerinnen zur Anforderung von Ex-
pertisen oder zur Vornahme eines Augenscheins sei nicht einzutreten.

2. Die Rechtsbegehren gegen die Beklagten 1, 2 und 3 seien vollumfanglich abzuweisen.

3.  Die Klagerinnen seien solidarisch zu verpflichten, der Beklagten 2 CHF 3'013'650.00 zu-
zuglich Zins von 5 % p.a. ab dem 28. Dezember 2010 zu bezahlen; Mehrforderung vorbe-
halten.

4, Die Klagerinnen seien solidarisch zu verpflichten, der Beklagten 3 CHF 767'461.00 zuzlg-
lich Zins von 5 % p.a. ab dem 29. November 2011 zu bezahlen; Mehrforderung vorbehal-
ten.

5.  Eventualiter zu den Rechtsbegehren 3 und 4 seien die Klagerinnen zu verpflichten, der
Beklagten 3 CHF 2'061'470.00 zuziglich Zins von 5 % p.a. ab dem 13. Mai 2011 zu be-
zahlen; Mehrforderung vorbehalten.

6. Die Klagerinnen seien solidarisch zu verpflichten, der Beklagten 3 CHF 78'454.82 zuziig-
lich Zins von 5 % p.a. ab dem 24. Mai 2011 zu bezahlen.

7. Die Klagerinnen seien solidarisch zur Bezahlung der Gerichtskosten und zur Bezahlung
einer angemessenen Parteientschadigung zu Gunsten der Beklagten 1, 2 und 3 zu verur-
teilen.
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B.2 Die Beklagten stellten sich in der Hauptsache auf den Standpunkt, sie hatten sich mit dem
CMA die Weiterbelieferung mit bestimmten API-Mengen fur 21 Monate gesichert, um die Nach-
frage ihrer Kunden befriedigen zu kénnen. Die Klagerinnen héatten sich nicht daran gehalten.
Eine Kirzung der AGP sei unter spezifischen Umstanden zulassig gewesen. Dazu hatten kla-
gerische Nicht- oder Zuweniglieferungen gehort, womit das CMA verletzt worden sei. Eine «an-
derweitige» Vertragsverletzung sei nicht notwendig gewesen, um die AGP kiirzen zu dirfen.
Die klagerseits beantragten Expertisen zur Produktionskapazitat des Werkes in Z._  sowie
zum Inventarbestand per Ende des CMA seien nicht nétig bzw. wirden vielmehr das Verfahren
unndtig verteuern. Die eingereichten Dokumente seien zur Beurteilung des Sachverhalts aus-
reichend und aus diesen ergabe sich unter anderem, dass die bestellten Produktmengen im
Z.  Werk vor und nach dessen Verkauf an die Klagerin 1 tatsachlich hergestellt worden sei-
en. Die Herstellungs- und Lieferpflicht gemass CMA habe sodann im Risikobereich der Klage-
rinnen gelegen. Diese Pflicht sei infolge selbstverschuldeter Vertragsverletzungen der Klagerin-
nen bei der Planung, Ausfiihrung der Produktion und beim Einkauf der hierfir notwendigen
Rohmaterialien sowie aufgrund einer ineffizienten Ferien-, Revisions- und Reinigungsplanung
nicht eingehalten worden. Ferner hétten die Klagerinnen gewusst, welche Produktmengen sie
wahrend der Vertragszeit herzustellen in der Lage gewesen seien, weshalb sie nun zu Unrecht
versuchen wirden, den durch Uberschiissige Rohstoffeinkdufe selbstgeschaffenen Schaden
abzuwalzen. Hinsichtlich der Forderung der Klagerin 2 aus angeblich falschen Wechselkursum-
rechnungen wirden die Beklagten — mangels bundesgerichtlicher Rechtsprechung — der Uber-
wiegenden Lehrmeinung folgen, wonach der Wechselkurs am Félligkeitstag der verrechneten
Forderung und nicht derjenige am Tage der Verrechnungserklarung anzuwenden sei. Damit
seien die Rechtsbegehren der Klagerinnen allesamt abzuweisen. Sollte das Gericht wider Er-
warten eine Haftung der Beklagten in Betracht ziehen, sei die Expertise auch dahingehend an-
zuordnen, ob nach Ablauf des CMA noch Rohstoffe durch die Klagerinnen verarbeitet, ge-
braucht oder verbraucht worden seien. Die Widerklage 1 gemass den beklagtischen Rechtsbe-
gehren 3 bis 5 (gemass vorstehender lit. B.1) betreffe Rohstoffrechnungen, welche die Beklag-
ten 2 und 3 im Namen der Klagerinnen bezahlt hatten, da letztere aufgrund von Liquiditatsprob-
lemen ihre Rechnungen fir die erforderlichen Rohmaterialien nicht beglichen hatten. Damit sei
ein Lieferstopp der Rohstoffe und ein Stillstand der Produktion der API-Produkte gemass dem
CMA verhindert worden. Mit der Widerklage 2 geméass dem Rechtsbegehren 6 fordere die Be-
klagte 3 aufgrund der vorgenommenen AGP-Kirzung und den zuvor geleisteten Zahlungen an
die Klagerinnen einen Restbetrag von CHF 78'454.82 zuriick.

C. In der Replik und Widerklageantwort vom 9. Januar 2013 hielten die Klagerinnen zum
einen an ihren Klagebegehren fest und zum anderen beantragten sie, auf das Rechtsbegeh-
ren 1 der Klageantwort sei nicht einzutreten und die Widerklagen der Beklagten seien vollum-
fanglich abzuweisen. Mit der Widerklage 1 wirden die Beklagten 2 und 3 den Ersatz angebli-
cher Schadenminderungskosten geltend machen. Eine Vertragsverletzung der Klagerinnen, aus
welcher ein Schaden entstanden sein soll, sei jedoch nicht dargetan worden, zumal im CMA
keine Pflicht der Klagerinnen zur tatsachlichen Bezahlung der Rohstofflieferanten enthalten sei.
Es fehle daher an einer Anspruchsgrundlage fir die behauptete Schadenersatzforderung. Dar-
Uber hinaus seien Schadenersatzanspriiche aus Vertrag in der Regel in der Wéahrung des Staa-
tes festzulegen, in dessen Gebiet der Vermdgensschaden eingetreten sei. Da die Beklagten 2
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und 3 ihren Sitzin X.____ bzw. Y. hatten, ware ein allfalliger Schaden in Euro zu bemessen
und nicht in Schweizer Franken. Die Widerklage 1 (d.h. die Rechtsbegehren 3 bis 5 geméass
vorstehender lit. B.1) miusse deshalb auch aufgrund der falschen Wéahrung abgewiesen werden.
Eventualiter wirden zudem die von den Beklagten angewendeten Umrechnungszeitpunkte be-
stritten. Die Widerklage 2 (Rechtsbegehren 6 gemass vorstehender lit. B.1) sei hingegen die
Folge einer unrechtmassigen Kirzung der AGP durch die Beklagten. Letztere seien nun der
Ansicht, noch etwas zurlickfordern zu kénnen. Ein solcher Ruckforderungsanspruch habe je-
doch keine vertragliche Grundlage und sei nur aus Bereicherungsrecht denkbar, sofern sich die
Beklagten beziglich ihrer Zahlungen in einem Irrtum befunden hatten, was weder behauptet
noch bewiesen sei. Selbst wenn ein Bereicherungsanspruch bestiinde, sei dieser verjahrt. Oh-
nehin sei die Beklagte 3 unter dem CMA nicht aktivlegitimiert, so dass bereits deshalb ihre Wi-
derklagen abgewiesen werden mussten.

D. Am 6. Juni 2013 folgte die Duplik und Widerklagereplik der Beklagten, welche darin einer-
seits ihre Rechtsbegehren und Standpunkte in ihrer ersten Rechtsschrift wiederholten. Anderer-
seits fuhrten sie zur Widerklage 1 im Wesentlichen an, diese beruhe auf einer kumulativen
Schuldubernahme durch die Beklagten, welche fur die Klagerin 1 Rohstoffrechnungen bezahlt
und nun ein Regressrecht gegenliber der Klagerin 1 hétten. Die Aktivlegitimation der Beklag-
ten 3 bestehe deshalb unabhéangig davon, ob sie Partei des CMA sei. Alternativ wiirden die Be-
klagten ihre Forderungen aus der Widerklage 1 wegen Verletzung des CMA durch die Klagerin-
nen geltend machen, namentlich wegen Verletzung der ausdriicklichen Bezahlungsdirektive in
Ziffn. 3.1.1 und 7.1 CMA und Anhang 5.1.1 CMA sowie der Sorgfalts- und Treuepflicht durch die
Klagerinnen. Die Forderungen aus der Widerklage 1, welche in der Klageantwort und Widerkla-
ge in Schweizer Franken geltend gemacht worden seien, wirden nunmehr in Euro eingeklagt,
was gemass bundesgerichtlicher Praxis zulassig sei. Demnach seien die Klagerinnen im Rah-
men der Widerklage 1 (Rechtsbegehren 3 bis 5, siehe lit. B.1 oben) solidarisch zu verpflichten,
der Beklagten 2 EUR 2'396'846.25 und der Beklagten 3 EUR 624'800.00, eventualiter den Be-
klagten 1, 2 und 3 EUR 1'635'190.00 zu bezahlen, jeweils zuziiglich Verzugszinsen und vorbe-
héltlich einer Mehrforderung. Die Widerklage 2 (Rechtsbegehren 6, siehe lit. B.1 oben) beruhe
entgegen der klagerischen Ansicht auf einem vertraglichen Recht aller Beklagten zur Kiirzung
der AGP gemass Ziffer 5.1.3 CMA, welches gemdass Art. 127 Abs. 1 OR erst nach 10 Jahren
verjahre und hier noch lange nicht verjahrt sei. Das Gericht werde somit darauf aufmerksam
gemacht, dass in Bezug auf das Eventualbegehren zur Widerklage 1 (Rechtsbegehren 5) sowie
in Bezug auf die Widerklage 2 (Rechtsbegehren 6) neben der Beklagten 3 nunmehr auch die
Beklagten 1 und 2 als Widerklagerinnen auftreten wirden.

E. Inder Widerklageduplik vom 16. Oktober 2013 prasentierten die Klagerinnen noch einmal
ihre Standpunkte zu den gegnerischen Widerklagen. Zusatzlich bringen sie im Wesentlichen
vor, dass die Geltendmachung der Wiederklage 1 neu in Euro zwar eine zulassige Klageédnde-
rung sei, jedoch misse dieser Umstand bei der Kostenverteilung unabhéangig des Verfahrens-
ausganges bericksichtigt werden. Hinsichtlich der beklagtischen Rechtsbegehren 5 und 6 wir-
den neben der Beklagten 1 neu auch die Beklagten 2 und 3 als Widerklagerinnen auftreten,
was prozessual weder eine zulassige Klagednderung noch ein zuléassiger Parteiwechsel dar-
stelle. Vielmehr handle es sich dabei um neue Widerklagen, welche erst mit dem zweiten
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Schriftenwechsel und somit verspatet vorgebracht worden seien. Auf diese neuen Widerklagen
der Beklagten 2 und 3 sei daher nicht einzutreten.

F.  Mit der Widerklageduplik der Klagerinnen vom 16. Oktober 2013 wurde der zweite Schrif-
tenwechsel im erstinstanzlichen Verfahren beendet. Darauffolgend ordnete das Gerichtsprasi-
dium der zustandigen Kammer Il des Zivilkreisgerichts zunachst eine deutsche Ubersetzung
des APA und des CMA an. Alsdann lud es die Parteien zur Hauptverhandlung vor, welche am
30. September 2014 vor der Dreierkammer des Zivilkreisgerichts durchgefuhrt wurde. Anlass-
lich dieser Hauptverhandlung kam die Dreierkammer nach Anhoérung beider Parteien zum
Schluss, dass als Nachstes eine Expertise zu den folgenden Themenkreisen anzuordnen sei:
«(a) Unmadglichkeit, die im CMA festgehaltenen Produktionsmengen wéhrend der Vertragslauf-
zeit zu produzieren; (b) Tatsache, dass die Klagerin 1 die Produktionskapazitat der Produkti-
onsanlage in Z._____ voll nutzte; (c) Frage, ob die Klagerin 1 die Produktion im Werk in Z.__
im Rahmen der vorgegebenen Parameter effizient geplant hat; (d) Inventarbestand per 1. April
2011.»

G. Auf Vorschlag der Parteien wurde mit Verfigung vom 1. Dezember 2014 Dr. H._ als
Experte eingesetzt und mit der Erstellung des Gutachtens beauftragt. Ihm wurden die Fragen-
kataloge der Parteien vom 28. November 2014, samtliche Beilagen zu den Rechtsschriften der
Parteien sowie die deutsche Ubersetzung des APA und des CMA zugestellt mit dem Ersuchen,
sowohl den Zeitbedarf als auch den Kostenrahmen fiir die Erstellung des Gutachtens mitzutei-
len. Der Gutachter wurde zudem darauf hingewiesen, dass eigene Abklarungen, insbesondere
die Durchfiihrung eines Augenscheins oder Befragung von Parteien, nur mit vorheriger Abspra-
che der Parteien erlaubt seien.

H.  Auf Antrag der Klagerinnen rdumte das instruierende Zivilkreisgerichtsprasidium den Par-
teien nachtraglich das Recht ein, sich zu den jeweiligen Fragestellungen der Gegenseite zu
aussern, was einerseits dazu fuhrte, dass dem Gutachter mit Verfiigung vom 18. Februar 2015
ein rund neunseitiger Fragenkatalog mit teilweise vom Gericht umformulierten Fragen zugestellt
wurde. Andererseits wurden dem Gutachter Ausziige aus den Rechtsschriften der Parteien be-
schrankt auf die Sachverhaltsdarstellung zuganglich gemacht; auf die Zustellung der vollstandi-
gen Rechtsschriften der Parteien wurde aufgrund einer méglichen Beeinflussung des Gutach-
ters verzichtet. In der Verfugung vom 18. Februar 2015 wurde der Gutachter ausdrucklich da-
rauf aufmerksam gemacht, dass er Fragen nicht beantworten solle, die er nicht oder nicht sinn-
voll beantworten kénne. Welche Fragen dies seien, sei dem Gutachter zu Uberlassen und die
Fragen seien nicht bereits vorher durch das Gericht zu streichen. Der Gutachter wurde um Aus-
kunft Uber den Zeitbedarf und den ungeféhren Kostenrahmen gebeten.

l. Der Gutachter gab mit Zuschrift vom 5. Marz 2015 den voraussichtlichen Zeitaufwand zur
Beantwortung der Fragen auf ca. 20 bis 25 Arbeitstagen an und schéatzte die Gesamtkosten auf
CHF 60'000.00 bis CHF 80'000.00. Er plante damals, die Expertise innerhalb dreier Monate ab
definitiver Freigabe ausarbeiten zu kénnen. Mit Verfiigung vom 1. April 2015 gab das Zivilkreis-
gerichtspréasidium nach Eingang eines ersten Kostenvorschusses fur die Beweiserhebung von
CHF 70'000.00 die Erstellung der Expertise definitiv frei.
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J. Mit Schreiben vom 29. September 2015 teilte der Gutachter Dr. H._  auf Nachfrage
des Zivilkreisgerichtsprasidiums mit, die Bearbeitung der Gutachterfragen erweise sich als deut-
lich aufwendiger als urspriinglich geschatzt. Als neue Frist fir die Fertigstellung des Gutachtens
nannte er den 24. Dezember 2015.

K. Als Antwort auf eine gerichtliche Anfrage vom 7. Januar 2016 reichte der Gutachter am
15. Februar 2016 einen ersten Bericht zum Stand der Expertise ein, in dem er verschiedene
Schwierigkeiten bei deren Erstellung ansprach. Wahrend seiner Ansicht nach die Fragen der
Klagerinnen breit gestellt seien und eine Gesamtbeurteilung erfordern wirden, wirden sich die
Fragen der Beklagten als geschlossen prasentieren und sich auf spezifische Beilagen und Zeu-
gen beziehen. Zwar kdnnten die Fragen der Beklagten aus den Beilagen beantwortet werden,
was allerdings mangels eines Gesamtblickes unbefriedigend sei. Zur Erlangung dieses Ge-
samtblickes seien die Beilagen thematisch geordnet worden, um eine Grundlage fur die Beurtei-
lung der Leistungsfahigkeit des Werks in Z._  wahrend der Vertragslaufzeit zu schaffen.
Hierbei wirden sich die Beilagen als kritisch erweisen und die Beantwortung der Fragen be-
grenzen oder verhindern. Zudem mache der fehlende Zugang zu Zeugen die Beantwortung der
Fragen extrem aufwendig und zeitraubend. Der Gutachter wies darauf hin, dass die ihm zur
Verflgung gestellten Beilagen bezlglich Lesbarkeit, Qualitdt, Konsistenz und Vollstandigkeit
teilweise unzureichend seien. Namentlich wiirden wichtige Beilagen undatiert sein oder keine
Autoren aufweisen, auf nicht vorhandene Unterlagen verweisen oder auf Zeugen Bezug neh-
men, die noch nicht befragt worden seien. Die Beantwortung der Fragen nur auf Grundlage der
Beilagen basiere deshalb in hohem Masse auf Vermutungen, was sehr unbefriedigend sei, aber
durch den Zugang zu Zeugen einfach zu beheben ware. Fir die vollstandige Beantwortung der
Gutachterfragen sei neben der Befragung von Zeugen auch ein Augenschein vor Ort notwen-
dig. Weitere Probleme bei der Beantwortung der Fragen seien die aufwendige Erarbeitung der
technischen und operativen Sachverhalte, sodann Fragen, die sich teilweise auf Rechtsschrif-
ten beziehen wirden, die dem Experten nicht vorlagen, oder auch Fragen, die auf Zeugen Be-
zug nehmen wirden. Es misse daher mit einem deutlich h6heren Aufwand gerechnet werden.
Der Gutachter prasentierte vier Optionen fir eine effizientere Bearbeitung des Gutachtens: Die
Erstellung neuer Beilagen (1), die weitere sequentielle Beantwortung der Fragen (2), der Start
eines «Projekts mit kritischer Masse» unter Beizug eines Unterexperten (3) oder die Reduktion
des Umfangs der Expertise durch Ausschluss von Fragen, die nicht bereits zur Verfligung ge-
stellte Quellen erfordern (4).

L. Im Nachgang zu mehreren Eingaben der Klagerinnen und der Beklagten, in welchen sie
die vom Gutachter vorgeschlagenen Optionen respektive das weitere Vorgehen hinsichtlich des
Gutachtens kommentierten, lud das Zivilkreisgerichtsprasidium die Parteien sowie den Gutach-
ter Dr. H.____ zu einer Instruktionsverhandlung auf den 18. Oktober 2016 ein. An dieser Ver-
handlung wurde entschieden, dass dem Gutachter die Rechtsschriften der Parteien im Original
zugestellt werden sollen und dass dieser eine Liste aller von den Parteien nachzubessernden
oder herauszugebenden Beilagen ausfertigen soll. Zudem wurde auf Antrag des Gutachters die

Einsetzung von Dr. I. als Unterexperte in Aussicht gestellt. Im Anschluss an die Instruk-
tionsverhandlung vom 18. Oktober 2016 und nach Anhorung der Parteien sowie nach Ruck-
sprache mit Dr. I. wurde letzterer mit Verfigung vom 9. November 2016 als Unterexperte

bestatigt (nachfolgend wird fur die beiden Gutachter die Singularform beibehalten, sofern es

Seite 9 http://www.bl.ch/kantonsgericht



http://www.bl.ch/kantonsgericht

nicht explizit anders vermerkt ist). In einer E-Mail vom 15. November 2016 schatzte der Gutach-
ter Dr. H.___ den Gesamtaufwand fur die Erstellung der Expertise gemass dem damaligen
Informationsstand auf CHF 190'000.00 bis CHF 290'000.00 exklusive Mehrwertsteuer, wobei
diese Schatzung «die Teilnahme an der Befragung der Zeugen, die Dokumentation dieser Be-
fragungen, die Teilnahme an Verhandlungen und weitere gerichtsspezifische Vorgehensschrit-
te» nicht miteinschloss. Auf Ersuchen der Klagerinnen erlauterte der Gutachter in seiner Einga-
be vom 11. Dezember 2016 nochmals seine Kostenschatzung und er wies darauf hin, dass die-
se indikativ sei und er den effektiven Aufwand verrechnen werde.

M. Am 28. Marz 2017 verfligte das Prasidium des Zivilkreisgerichts nach mehreren Eingaben
der Parteien, dass hinsichtlich der Beweiserhebung von einem Mittelwert der Kostenschéatzung
auszugehen sei, also CHF 240'000.00, und dass die Klagerinnen zusatzlich zum bereits geleis-
teten Kostenvorschuss von CHF 70'000.00 einen weiteren Vorschuss von CHF 170'000.00 zu
leisten hatten. Den Antrag der Beklagten, dem Gutachter einen verbindlichen Terminplan anzu-
geben, lehnte das Gerichtsprasidium ab mit der Begrindung, dass der Aufwand fir die Fertig-
stellung der Expertise nicht abschatzbar und das Gericht wohl nicht der einzige Auftraggeber
des Gutachters sei. Nach Eingang des verlangten Kostenvorschusses wurde der Gutachter mit
Verfugung vom 27. April 2017 ersucht, seine Arbeit an der Expertise fortzusetzen, wobei er das
Gericht umgehend zu benachrichtigen habe, wenn die Gutachterkosten CHF 200'000.00 errei-
chen wirden. Zudem habe er mitzuteilen, wann mit der Fertigstellung der Expertise gerechnet
werden kénne.

N.  Mit Zuschrift vom 18. Mai 2017 kindigte der Gutachter an, die Expertise bis am 31. Ok-
tober 2017 fertigstellen zu kdnnen. Er bat zudem um die Zusendung bestimmter Beilagen in
leserlicher Form sowie Erklarungen zu bestimmten Beilagen. Diese wurden ihm von den Partei-
en zugestellt. Im Juni und September 2017 fanden im Werk in Z._____ in Anwesenheit der Par-
teien zwei Augenscheine statt, die vom Gutachter durchgefiihrt wurden. Das Zivilkreisgericht
nahm an diesen Augenscheinen nicht teil. Nach weiteren Abgabeverzdgerungen seitens des
Gutachters stellte dieser mit Eingabe vom 15.Juli 2018 eine Honorarrechnung von
CHF 107'000.00 fir einen Teil der von ihm und dem Unterexperten bis dato erbrachten Leistun-
gen, wobei das Gutachten noch nicht fertiggestellt war. Der Gutachter nannte eine lange Liste
von Grunden fir die Verzégerungen. Mit Verfigung vom 28. August 2018 wurde ihm ein Betrag
von CHF 30'000.00 in Anrechnung an sein Expertenhonorar ausbezahlt und fir die Fertigstel-
lung und Einreichung des Gutachtens eine weitere Frist bis zum 27. Oktober 2018 gesetzt.

O. Am 28. November 2018 ging ein unvollstandiges Gutachten mit Stand vom 26. November
2018 beim Zivilkreisgericht Basel-Landschaft Ost ein. Nach Anhdrung der Parteien und der bei-
den Experten Dr.H._ und Dr.l.___ durch das Gerichtsprasidium der Kammer | des Zivil-
kreisgerichts, welche neu fir die Beurteilung des Falles zusténdig war, wurde mit Verfligung
vom 7. Februar 2019 angeordnet, dass der bereits abgelieferte Teil des Gutachtens Uberarbei-
tet und bis zum 15. Mai 2019 ein vollstandiges Gutachten eingereicht werden soll. Am 28. Mai
2019 ging beim Zivilkreisgericht das definitive Gutachten mit Stand vom 27. Mai 2019 ein, wel-
ches den Parteien zur Stellung allfalliger Erg&nzungs- und / oder Erlauterungsfragen unterbrei-
tet wurde. Wahrend die Klagerinnen in ihrer Eingabe vom 28. August 2019 der Ansicht waren,
samtliche Fragen seien mit der erforderlichen Klarheit beantwortet worden und es seien dem-
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entsprechend keine Erganzungs- und Erlauterungsfragen zuzulassen, vertraten die Beklagten
in ihrer Eingabe vom 28. August 2019 eine gegenteilige Meinung. Zur besseren Leserlichkeit
des Gutachtens reichten sie eine zuséatzlich mit Randziffern versehene Fassung des Gutach-
tens ein. Unter Hinweis auf einzelne Passagen aus dem Gutachten fiihrten die Beklagten aus,
dass dieses mangelhaft, widersprichlich, spekulativ, unvollstandig und nicht nachvollziehbar
sei. Daruber hinaus seien die Kosten uberbordet und das Gutachten sei ohnehin nicht notwen-
dig gewesen. Es seien nunmehr die Zeugen zu befragen und danach den Parteien, falls erfor-
derlich, eine Frist zur Stellung von Ergénzungs- und Erlauterungsfragen an den Gutachter zu
setzen.

P. Das Zivilkreisgerichtsprasidium verfligte am 26. September 2019, dass vorlaufig darauf
verzichtet werde, dem Gutachter Erganzungs- und / oder Erlauterungsfragen zur Beantwortung
vorzulegen. Es lud die Parteien zur Hauptverhandlung vor und ordnete die Befragung von meh-
reren Personen an. Zudem forderte es die Parteien zur Abgabe einer Stellungnahme zum Gut-
achten vom 27. Mai 2019 auf, welche die Beklagten am 26. Oktober 2019 und die Klagerinnen
am 26. November 2019 einreichten. Es folgte ein zweiter Schriftenwechsel zur jeweils gegneri-
schen Stellungnahme zum Gutachten. Parallel dazu liessen sich die Parteien je einmal zu den
Rechtsfolgen der klagerseits behaupteten Unmdglichkeit der bestellten Produktionsmengen
vernehmen. Am 25., 26. und 27. Februar 2020 wurden in Anwesenheit der Parteien die Herren
J. und K.___ als Zeugen sowie die Herren L. , M. , N. und O._ als Par-
teien richterlich befragt.

Q. Mit Eingabe vom 24. Marz 2020 reichte der Gutachter Dr. H._ die Gesamtabrechnung
fur die Erstellung der Expertise vom 27. Mai 2019 ein, welche ein effektiver Aufwand von insge-
samt CHF 375'127.50 (exklusive Mehrwehrsteuer) aufwies. Aufgrund seiner tieferen Aufwand-
schatzung vom 15. November 2016 (CHF 190'000.00 bis CHF 290'000) kurzte der Gutachter
seine Honorarrechnung auf pauschal CHF 290'000.00. Zuzuglich der Mehrwertsteuer von 7,7 %
im Betrag von CHF 22'300.00 machte er ein Gesamthonorar von CHF 312'300.00 geltend. Das
Gerichtsprasidium der Kammer | des Zivilkreisgerichts gab daraufhin den Parteien Gelegenheit,
sich je einmal zum Gutachterhonorar zu aussern, worauf die Klagerinnen am 14. April 2020 und
die Beklagten am 17. April 2020 eine entsprechende Stellungnahme einreichten. Der Gutachter
liess sich zu diesen Stellungnahmen der Parteien mit Eingabe vom 9. Juni 2020 vernehmen,
worauf die Beklagten mit einer unaufgeforderten Eingabe vom 24. Juni 2020 replizierten.

R. Am 12. August 2020 trafen sich die Parteien mit ihren Rechtsvertretern zur zweiten
Hauptverhandlung vor der Dreierkammer des Zivilkreisgerichts, an welcher sich beide Seiten je
zweimal zu allen strittigen Punkten aussern durften. Nach Abschluss der Parteivortrdge ent-
schied die Dreierkammer in Absprache mit den Parteien, die Beratung unter Ausschluss der
Parteien vorzunehmen. Das daraufhin ergangene Urteil vom 12. August 2020 wurde den Par-
teien schriftlich im Dispositiv er6ffnet und lautete wie folgt:

1. Die Klagen werden abgewiesen.

2. Die Widerklage in der Hohe von CHF 78'454.82 wird gutgeheissen und die Widerbeklag-
ten werden in solidarischer Verbindung verurteilt, den Widerklagerinnen CHF 78'454.82
zzgl. Zins zu 5 % ab dem 24. Mai 2011 zu bezahlen.
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Die Ubrigen Widerklagen werden abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

3. Die Gutachterkosten werden auf CHF 217'500.00 zzgl. 7.7 % MWST, insgesamt
CHF 234'247 .50, festgelegt.

4.  Die Gerichtskosten von insgesamt CHF 378'369.20, bestehend aus den Friedensrichter-
kosten von CHF 300.00, der Gerichtsgebiihr von CHF 130'000.00, den Ubersetzungs-
kosten von CHF 13'821.70 (inkl. MWST) und den Gutachterkosten von CHF 234'247.50
(inkl. MWST) werden den Klagerinnen und Widerbeklagten zu 72 % sowie den Beklagten
und Widerklagerinnen zu 28 % auferlegt, jeweils in solidarischer Verbindung.

Die Klagerinnen und Widerbeklagten werden in solidarischer Verbindung verurteilt, den
Beklagten und Widerklagerinnen eine Parteientschadigung in der Hohe von insgesamt
CHF 532'576.30 (inkl. Auslagen) zu bezahlen.

S.  Auf fristgerechtes Ersuchen sowohl der Parteien als auch des Gutachters, dem das Urteil
auszugsweise zugestellt wurde, lieferte das Zivilkreisgericht Basel-Landschaft Ost die schriftli-
che Begrundung des Urteils vom 12. August 2020, welche 174 Seiten umfasst, den Parteien am
31. Marz 2021 nach. Laut Urteilsbegriindung kam die Dreierkammer des Zivilkreisgerichts zu-
sammenfassend zum Schluss, dass die Beklagten aufgrund der unstreitigen Zuweniglieferung
der bestellten API-Produkte durch die Klagerin 2 berechtigt gewesen seien, die AGP zu klrzen.
Die Klagerinnen hatten weder eine anfangliche objektive noch eine nachtragliche subjektive
Unmoglichkeit hinsichtlich der Herstellung der im CMA vereinbarten API-Mengen im Werk in
Z._____ beweisen konnen. Die Klage gemass Rechtsbegehren 1 auf Bezahlung des von den
Beklagten zurtickbehaltenen Teils der AGP in H6he von CHF 6'514'660.92 musse daher abge-
wiesen werden. Ebenfalls unbegriindet sei die klagerische Forderung in HoOhe von
CHF 547'466.01 aufgrund einer vermeintlich falschen Anwendung von Umrechnungskursen
durch die Beklagten, da der Wechselkurs zum Zeitpunkt, als sich die Forderungen der Parteien
verrechenbar gegeniubergestanden hatten, massgebend sei. Dies sei bereits im Zeitpunkt der
Falligkeit der Fremdwahrungsforderungen der Fall gewesen und nicht erst mit dem Zugang der
Verrechnungserklarung. Im Rahmen der diversen Verrechnungen hatten die Beklagten daher
zu Recht den jeweiligen Umrechnungskurs im Zeitpunkt der Falligkeit der Fremdwahrungsforde-
rungen angewendet. In Bezug auf die Klage gemass Rechtsbegehren 2 kénne sodann aus dem
CMA entgegen der klagerischen Ansicht keine vertragliche Pflicht abgeleitet werden, spezifi-
sche Mengen an Rohmaterialien einkaufen zu missen bzw. nach Ablauf des CMA noch nicht
verarbeitete Rohstoffe an Lager zu haben. Vielmehr seien die Klagerinnen dafir verantwortlich
gewesen, genlgend Rohstoffe im Hinblick auf die Herstellung der API-Produkte an Lager zu
halten. Mithin habe die Produktion bzw. die Organisation des Einkaufs von Rohmaterialien, der
Weiterverarbeitung, des Verkaufs etc. vollumfanglich in der Verantwortung der Klagerinnen ge-
legen. Dem CMA kénne auch keine Verpflichtung der Beklagten entnommen werden, den Ver-
trag Uber die vereinbarte Vertragslaufzeit von 21 Monaten hinaus zu verlangern. Es fehle daher
die Kausalitat zwischen dem Verhalten der Beklagten und den behaupteten klagerischen Scha-
den aufgrund Uberschissiger Rohmaterialien am Ende der Vertragslaufzeit, weshalb die gel-
tend gemachte Schadenersatzforderung von CHF 2'530'144.63 unbegrindet sei. Die Klagen
seien folglich allesamt abzuweisen. Hingegen sei die Widerklageforderung 2 der Beklagten 3
von CHF 78'454.82 (Rechtsbegehren 6, siehe vorstehende lit. B.1), deren Hohe die Klagerinnen
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nicht bestritten hatten und sich aus der Differenz zwischen den an die Klagerinnen effektiv be-
zahlten AGP und der geltend gemachten AGP-Kiirzung (unter Einbezug der vorgenommenen
Verrechnungen) ergebe, gutzuheissen. Die Beklagte 3 sei hierfir aktivlegitimiert, zumal die Kla-
gerinnen ihr in Bezug auf die Klagen eine Parteistellung anerkannt hatten. Die widersprichliche
Argumentation der Klagerinnen, wonach die Beklagte 3 beziglich der Klagen aus dem CMA
zwar eingeklagt werden kénne, ihr jedoch fur Widerklageforderungen aus dem CMA keine Kla-
geberechtigung zukomme, verletze das Prinzip des Handelns nach Treu und Glauben und sei
nicht schutzwirdig. Die weiteren Widerklagen der Beklagten, mit denen sie einen Schadener-
satz zufolge Bezahlung von Rohstoffrechnungen durch die Beklagten 2 und 3 im Namen der
Klagerinnen geltend gemacht hatten (Rechtsbegehren 3 bis 5, siehe vorstehende lit. B.1), seien
nicht gentigend substantiiert worden. Zudem fehle eine Anspruchsgrundlage fir diese Scha-
denersatzforderungen, womit die entsprechenden Widerklagen abzuweisen seien, soweit da-
rauf eingetreten werde. Aufgrund dieses Verfahrensausganges seien die Gerichtskosten den
Klagerinnen im Umfang ihres Unterliegens von gerundet 72 % und den Beklagten im Umfang
der Ubrigen 28 % aufzuerlegen. Die Gerichtskosten wirden die Friedensrichterkosten, die erst-
instanzliche Gerichtsgebuhr, die Ubersetzungskosten sowie die Gutachterkosten umfassen. Da
das Gutachten vom 27. Mai 2019 teilweise mangelhaft sei, rechtfertige sich eine Kiirzung des
Gutachterhonorars um 25 %, womit die Gutachterkosten CHF 234'248.50 (inkl. MWST) betra-
gen wirden. Ausgangsgemass hatten die Klagerinnen eine reduzierte Parteientschadigung in
Hohe von CHF 532'576.30 an die Beklagten zu bezahlen.

T.  Mit Eingaben an das Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Zivilrecht, vom 11. Mai
2021 erhoben die Klagerinnen sowie die Beklagte 2 Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil
vom 12. August 2020 (nachfolgend auch als «Urteil» bezeichnet). Zuvor war auch der Gutach-
ter mit Eingabe vom 30. April 2021 an die Rechtsmittelbehtérde gelangt und hatte Beschwerde
gegen das erstinstanzliche Urteil eingelegt. Fur die Beschwerde des Gutachters wurde die Ver-
fahrensnummer 410 21 92, fur die Berufung der Klagerinnen die Verfahrensnummer 400 21 103
und fir diejenige der Beklagten 2 die Verfahrensnummer 400 21 105 vergeben.

U.1 Im Verfahren Nr. 400 21 103 stellten die Klagerinnen in ihrer Berufung vom 11. Mai 2021
folgende Rechtsbegehren:

1. Es seien:

a. Ziff. 1, Ziff. 2 erster Absatz, Ziff. 3 und Ziff. 4 des Urteils der Dreierkammer des Zivil-
kreisgerichts Basel-Landschaft Ost vom 12. August 2020 aufzuheben und

b. (i) die Klagen der Klagerinnen und Berufungsklagerinnen vollumfanglich gutzuheis-
sen;

(i) die Widerklagen der Widerklagerinnen und Berufungsbeklagten vollumfanglich
abzuweisen;

(i) die Gutachterkosten, soweit den Gutachtern ein Honorar zugesprochen wird,
vollumfanglich den Beklagten und Berufungsbeklagten, eventualiter anteilsméas-
sig den Beklagten und Berufungsbeklagten und dem Kanton aufzuerlegen;

(iv) die Gerichtskosten vollumfanglich den Beklagten und Berufungsbeklagten aufzu-
erlegen; und
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(v) den Klagerinnen und Berufungsklagerinnen eine angemessene Parteientschadi-
gung zuzusprechen.

c. Eventualiter zu Ziff. 1.b sei die Sache zur Neubeurteilung an die Dreierkammer des
Zivilkreisgerichts Basel-Landschaft Ost zurlickzuweisen.

2. Eventualiter zu Ziff. 1 seien die Gutachterkosten unabhangig vom Ausgang der Sache auf
Null zu reduzieren, subeventualiter auf CHF 78'075.00 festzusetzen und den Beklagten
und Berufungsbeklagten, subsubeventualiter in vom Gericht festzulegenden Anteilen den
Beklagten und Berufungsbeklagten und dem Kanton aufzuerlegen.

2. [recte: 3.] Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten der Beklag-
ten, Widerklagerinnen und Berufungsbeklagten.

U.2 Am 2. Juni 2021 reichten die Klagerinnen im Verfahren Nr. 400 21 103 die Beschwerde
des Gutachters Dr. H.___ vom 30. April 2021 als echtes Novum ein. Eventualiter beantragten
sie den Beizug der Akten des Beschwerdeverfahrens Nr. 410 21 92. Um einer Aufblahung der
Verfahrensakten zuvorkommen, wies das Gerichtsprasidium des Kantonsgerichts mit Verfi-
gung vom 7. Juni 2021 darauf hin, dass die Parteien auf eine Eingabe, die in einem der drei
anhéangig gemachten Rechtsmittelverfahren eingereicht wurde, in einem der anderen Rechts-
mittelverfahren verweisen kénnen. Damit kénne auf die Einreichung von Kopien der betreffen-
den Eingabe in einem anderen Verfahren verzichtet werden. Dieselben Richterinnen / Richter
der Dreierkammer des Kantonsgerichts, Abteilung Zivilrecht, wiirden sowohl tber die Berufun-
gen der Parteien in den Verfahren Nrn. 400 21 103 und 400 21 105 als auch Uber die Be-
schwerde des Gutachters Dr. H._ im Verfahren Nr. 410 21 92 entscheiden.

U.3 Zur Noveneingabe der Klagerinnen vom 2. Juni 2021 im Verfahren Nr. 400 21 103 ant-
worteten die Beklagten in einer Eingabe vom 18. Juni 2021, dass die Beschwerde des Gutach-
ters vom 30. April 2021 unter anderem Aussagen Uber die Arbeitsweise und Beweiswirdigung
der Erstinstanz enthalte, die im vorliegenden Verfahren unzulassig seien und deshalb nicht be-
ricksichtigt werden durften. Im Weiteren héatten sich die Beklagten mit Eingabe vom 17. Juni
2021 im Verfahren Nr. 410 21 92 zur Beschwerde des Gutachters geaussert. Wo notwendig,
wirden die Beklagten in ihrer Berufungsantwort nochmals darauf verweisen.

U.4 Mit Berufungsantwort vom 2. Juli 2021 ersuchten die Beklagten im Verfahren Nr. 400 21
103 um vollumfangliche Abweisung der gegnerischen Berufung, soweit darauf einzutreten sei,
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu Lasten der Klagerinnen.

V.1 Im Verfahren Nr. 400 21 105 ging bei der Abteilung Zivilrecht des Kantonsgerichts die
Berufung der Beklagten 2 vom 11. Mai 2021 mit folgenden Rechtsbegehren ein:

1.  Es sei Dispositiv Ziffer 2 Paragraph 2 des vorinstanzlichen Urteils wie folgt anzupassen:

i. Die Widerklage in der Hohe von EUR 2'396'846.25 wird gutgeheissen und die Wider-
beklagten werden in solidarischer Verbindung verurteilt, der Berufungsklagerin (im vo-
rinstanzlichen Verfahren: Beklagte 2 / Widerklagerin 2) EUR 2'396'846.25 zzgl. Zins zu
5 % ab dem 28.10.2010 [recte: 28.12.2010] zu bezahlen.

2. Es sei Dispositiv Ziffer 4 des vorinstanzlichen Urteils wie folgt anzupassen:
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i. Die Gerichtskosten von insgesamt CHF 378'369.20, bestehend aus den Friedensrich-
terkosten von CHF 300.00, der Gerichtsgebiihr von CHF 130'000.00, den Uberset-
zungskosten von CHF 13'821.70 (inkl. MWST) und den Gutachterkosten von
CHF 234'247.50 (inkl. MWST) werden vollumfanglich den Klagerinnen und Widerbe-
klagten auferlegt, jeweils in solidarischer Verbindung.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) fir das erstinstanzliche Verfahren
und das Berufungsverfahren zu Lasten der Berufungsbeklagten.

V.2 Die Klagerinnen beantragten mit Berufungsantwort vom 2. Juli 2021 im Verfahren Nr. 400
21 105 die vollumféangliche Abweisung der gegnerischen Berufung, soweit darauf einzutreten
sei, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu Lasten der Klagerinnen [recte:
Beklagten 2].

W.  Anschliessend wurde in beiden Berufungsverfahren Nrn. 400 21 103 und 400 21 105 ein
zweiter Schriftenwechsel durchgefihrt, wobei samtliche Parteien an ihren zuvor gestellten
Rechtsbegehren festhielten, ihre jeweiligen Standpunkte wiederholten und die gegnerischen
Vorbringen begrundet bestritten. Im Verfahren Nr. 400 21 103, in welchem die Klagerinnen
eventualiter die Reduktion des Gutachterhonorars auf Null, subeventualiter auf CHF 78'075.00
beantragt hatten, wurde der Gutachter mit den diesbeziiglichen Textpassagen aus den Rechts-
schriften bedient und zur Abgabe einer fakultativen Vernehmlassung eingeladen, welche er mit
Eingabe vom 12. September 2021 einreichte. Darin beantragte er die Aufhebung der Dispositiv-
ziffer 3 des erstinstanzlichen Urteils und Festsetzung des Gutachterhonorars auf
CHF 312'300.00 inklusive Mehrwertsteuer, die Zuweisung dieses Gutachterhonorars zulasten
der Parteien und eventualiter des Kantons sowie die Abweisung von Rechtsbegehren 2 der
klagerischen Berufung unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Parteien und des
Kantons. Auf die fakultative Vernehmlassung des Gutachters vom 12. September 2021 folgte
zunachst eine freiwillige Replik der Beklagten vom 1. Oktober 2021 und danach eine freiwillige
Stellungnahme des Gutachters vom 15. Oktober 2021.

X.  Mit kantonsgerichtlicher Schlussverfiigung vom 27. Oktober 2021 wurde in beiden Verfah-
ren Nrn. 400 21 103 und 400 21 105 der Schriftenwechsel fir geschlossen erklart. Die Parteien
wurden sodann darauf hingewiesen, dass eine Vereinigung der beiden Berufungsverfahren im
Sinne von Art. 125 lit. ¢ ZPO aufgrund der unterschiedlichen Verfahrensparteien nicht méglich
sei. Die Dreierkammer des Kantonsgerichts werde aber in derselben Besetzung jeweils auf
Grundlage der Akten Uber die beiden Berufungen sowie Uber die Beschwerde des Gutachters
entscheiden. Im Weiteren wurde der Beizug der Akten der jeweils anderen Verfahren angeord-
net. Zwischen dem 5. November 2021 und 17. November 2021 reichten die Klagerinnen in der
Folge eine freiwillige Stellungnahme zur Duplik und die Beklagten je eine freiwillige Antwort da-
rauf sowie auf die letzte Stellungnahme des Gutachters vom 15. Oktober 2021 ein. Die Urteils-
beratung der Dreierkammer tber die Berufungen in den Verfahren Nrn. 400 21 103 und 400 21
105 sowie Uber die Beschwerde im Verfahren Nr. 410 21 92 erfolgte am 13. und 14. Dezember
2021.

Y. In den nachfolgenden Erwagungen werden die Vorbringen und Begriindungen der Partei-
en und des Gutachters, soweit sie fir die Beurteilung des entsprechenden Rechtsmittels ent-
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scheidrelevant sind, zusammenfassend und in den wesentlichen Zigen wiedergegeben. Die
nachstehenden Erwégungen enthalten sodann die Begrindung der anlasslich der Urteilsbera-
tung vom 13. und 14. Dezember 2021 getroffenen Entscheide der Dreierkammer des Kantons-
gerichts, Abteilung Zivilrecht. In diesem Zusammenhang wird aufgrund der sehr umfangreichen
Akten der Rechtsmittelverfahren und des erstinstanzlichen Verfahrens (einschliesslich der 174-
seitigen Urteilsbegriindung der Erstinstanz) darauf hingewiesen, dass der Anspruch der Partei-
en auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 53 ZPO) nicht verlangt, dass sich das urteilen-
de Gericht mit allen Parteistandpunkten einléasslich auseinandersetzen und jedes einzelne Par-
teivorbringen ausdricklich widerlegen oder bestatigen muss. Vielmehr geniigt es, wenn der
Entscheid derart begriindet ist, dass er gegebenenfalls sachgerecht angefochten werden kann.
Die Begriindung muss kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich das Ge-
richt hat leiten lassen und auf die es seinen Entscheid stitzt (BGE 142 111 433 E. 4.3.2 und 136 |
184 E. 2.2.1, je mit Hinweisen).

ERWAGUNGEN

1. Eintretensvoraussetzungen und weitere prozessuale Themen

(...)

3. Auslegung von Ziffer 5 CMA (Klage 1la — Hauptbegriindunq)

(--2)
3.6 Fazit zur Klage 1a — Hauptbegrindung

Bei der Beurteilung der Fragen, ob (1) die Parteien mit dem CMA eine Produktlieferpflicht der
Klagerinnen vereinbarten, (2) zwischen der unstreitigen Zuweniglieferung von bestellten Pro-
dukten und der AGP-Zahlung ein Synallagma besteht sowie ob (3) Zziff. 5.1.3 CMA neben der
Zuweniglieferung von bestellten Produkten eine anderweitige Vertragsverletzung voraussetzt,
ist der Vertrag — respektive die entsprechende Vertragsbestimmung — nach dem Vertrauens-
prinzip auszulegen, da sich als Antwort auf diese Fragen kein subjektiver, Gbereinstimmender
wirklicher Wille der Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses feststellen lasst. Die objekti-
vierte Vertragsauslegung des Vertragstextes bzw. von Ziff. 5.1.3 CMA ergibt, dass die Parteien
nach dem Wortlaut des unterzeichneten Vertrages, der Entstehungsgeschichte und des Verhal-
tens der Parteien die Ziff. 5.1.3 CMA in guten Treuen nur so verstehen durften und mussten,
dass zum einen eine Herstellungs- und Lieferpflicht der Klagerinnen von prognostizierten und
bestellten Produktemengen vereinbart wurde und dass zum anderen bei Nicht- oder Zuwenig-
lieferungen von bestellten Produktmengen durch die Klagerinnen als Folge der Verletzung einer
CMA-Vertragspflicht eine verhaltnismassige Reduktion der AGP durch die Beklagten gemass
dem Modus nach Ziff. 5.1.3 CMA zulassig war. Damit wurde ein Synallagma zwischen den Pro-
duktelieferungen und den AGP-Zahlungen vereinbart. Im Weiteren durften bzw. mussten die
Parteien die Ziff. 5.1.3 CMA gestiitzt auf dessen Wortlaut und den beschriebenen Gesamtum-
stédnden in guten Treuen nur so verstehen, dass bereits eine Zuweniglieferung von bestellten
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Produktmengen durch die Klagerinnen als Folge einer Verletzung von Pflichten aus dem CMA
die Beklagten zur verhaltnismassigen AGP-Kiirzung nach dem Kiirzungsmechanismus gemass
Ziff. 5.1.3 CMA berechtigte, ohne dass eine anderweitige Vertragsverletzung durch die Klage-
rinnen vorliegen musste. Hinsichtlich der Frage, ob sich die Klagerin 2 ein Verschulden der Kl&-
gerin 1 in Bezug auf die Herstellung von bestellten Produktemengen anrechnen lassen muss,
resultiert bereits aus der subjektiven Vertragsauslegung nach dem ubereinstimmenden Willen
der Parteien, dass beide Klagerinnen fur die Herstellung und Lieferung der bestellten Produk-
temengen verantwortlich waren, so dass bei einer Zuweniglieferung von bestellten Produkte-
mengen durch die Klagerin 2 als Folge einer unzureichenden Herstellung der bestellten API
durch die Klagerin 1 eine AGP-Kirzung durch die Beklagten nach Ziff. 5.1.3 CMA zulassig war.
Eine objektivierte Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip fuhrt zu keinem anderen
Schluss. Das Verschulden der Klagerin 1 fur zu wenig hergestellte Produktemengen ware im
Ubrigen der Klagerin 2 auch nach der Hilfspersonenhaftung gemass Art. 101 OR sowie nach
der Solidarhaftung gemass Art. 143 Abs. 1 OR und Art. 146 OR zuzurechnen. Die Rigen der
Klagerinnen erweisen sich daher als unberechtigt.

4, Behauptete Unmdglichkeit der Herstellung der bestellten Produktmengen
wahrend der Laufzeit des CMA (Klage 1a — Eventualbegriindunq)

4.1 Rechtsgrundlagen zum gerichtlichen Gutachten

4.1.1 Kernthema des von den Klagerinnen beantragten und von der Erstinstanz angeordneten
Gutachtens bildete die Fragen nach der Unmoglichkeit der Klagerinnen, die im CMA festgehal-
tenen Produktionsmengen wéahrend der Vertragslaufzeit zu produzieren sowie nach der Produk-
tionskapazitat und effizienten Planung des Werks in Z._____. Die entsprechenden Kapitel 2 und
3 im Gutachten vom 27. Mai 2019 werden von den Klagerinnen grundsatzlich als korrekt und
ihre Klagen stitzend bezeichnet, wahrenddem die Beklagten und die Erstinstanz diese beiden
Kapitel als mangelhaft qualifizieren. Bevor auf die vorgebrachten Rigen der Klagerinnen zur
Beurteilung der Kapitel 2 und 3 im Gutachten durch die Erstinstanz eingegangen wird, gilt es
zunachst, den Zweck und die Funktion eines gerichtlichen Gutachtens gemass Art. 183 ff. ZPO
sowie die Anforderungen an ein solches in Erinnerung zu rufen. Dabei sind auch die Rechte
und Pflichten einer vom Gericht beauftragten sachverstandigen Person zusammenzufassen.
Wie bereits die Erstinstanz erwogen hat, soll ein Gerichtsgutachten dem Gericht die fachlichen
Kenntnisse verschaffen, Uber die es selber nicht verfiigt. Das Gutachten erfiillt in der Regel eine
Doppelfunktion, indem es einerseits der Partei, welche das Gutachten beantragt hat, als Be-
weismittel fir die von ihr zu beweisenden Tatsachen dient. Andererseits kann das Gutachten
dem Gericht dazu verhelfen, den Sachverhalt Giberhaupt erst zu verstehen, und damit zur Kl&-
rung des relevanten Sachverhaltes beitragen (HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2,
2019, Rz. 7.5 f., 7.34; BSK ZPO-DoOLGE, 3. Aufl., 2017, Art. 183 N 1). Als sachverstandige Per-
sonen kommen solche in Frage, welche auf dem betreffenden Fachgebiet tiber die notwendigen
Spezialkenntnisse oder Berufserfahrung verfligen, um die Gutachterfragen kompetent beant-
worten zu konnen. Es ist Aufgabe des Gerichtes, die sachverstandige Person nach Anhérung
der Parteien zu ernennen und sie mit der Erstellung des Gutachtens zu beauftragen (Art. 183
Abs. 1 und 185 Abs. 1 ZPO). Mit der Auftragserteilung wird nach der Lehre und Rechtspre-
chung ein Rechtsverhdltnis offentlich-rechtlicher Natur zwischen dem Staat und der sachver-
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standigen Person begrindet, wobei subsidiar je nach Art des Gutachtens die Regeln tber den
privatrechtlichen Auftrag oder Werkvertrag zur Anwendung gelangen, soweit sie mit dem 6ffent-
lich-rechtlichen Zweck des Gutachtenauftrags vereinbar sind (BGE 134 | 159 E. 3;
HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.129 f.; BK ZPO-RUETSCHI, 2012,
Art. 183 N 22).

4.1.2 Die Rechte und Pflichten der sachverstandigen Person ergeben sich aus Art. 184 ff.
ZPO, aus allfalligen kantonalen Ausfihrungsbestimmungen, aus gerichtlichen Anordnungen im
Einzelfall sowie subsidiar aus dem Obligationenrecht. Die sachverstandige Person ist zur
Wahrheit und Verschwiegenheit verpflichtet (Art. 184 Abs. 1 und 2 ZPO). Als Gehilfe des Ge-
richts muss sie zudem neutral sein und keine Partei bevorzugen oder benachteiligen, was sich
sinngemass aus der Garantie eines unabhéngigen Gerichts gemass Art. 30 Abs. 1 BV und der
Gewabhrleistung eines fairen Verfahrens ergibt. Dies bedeutet insbesondere, dass fir die sach-
verstandige Person dieselben Ausstandsgriinde wie fur die Gerichtspersonen gelten (Art. 183
Abs. 2 ZPO). Das Gericht hat nach Art. 185 Abs. 1 ZPO die sachverstandige Person zu instruie-
ren und ihr die abzuklarenden Fragen schriftlich oder mindlich in der Verhandlung zu stellen.
Die Instruktion umfasst eine Darstellung des streitigen Sachverhalts, soweit er fiir die Ausarbei-
tung des Gutachtens relevant ist, sodann die Zurverfigungstellung der notwendigen Akten und
die Formulierung der gutachterlichen Fragen. Ferner ist die sachverstandige Person zur Wahr-
heit zu ermahnen und auf die Straffolgen eines wissentlich falschen Gutachtens sowie einer
Amtsgeheimnisverletzung hinzuweisen. Dartber hinaus sind ihr konkrete Weisungen fur die
Ausfihrung des Gutachtenauftrags zu erteilen (HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO,
Bd. 2, 2019, Rz. 7.92 ff.; KUKO ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, 3. Aufl., 2021, Art. 185 N 1). Die
inhaltlichen Anforderungen an ein Gerichtsgutachten ergeben sich aus Art. 188 Abs. 2 ZPO,
wonach (e contrario) das Gutachten vollstandig, klar, schliissig und hinreichend begriindet sein
muss (HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.212; WEIBEL, in: Sutter-
Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Aufl.,, 2016, Art. 188 N 4, m.w.H.; BUHLER,
Gerichtsgutachter und -gutachten im Zivilprozess, in SWR 6/2015, S. 61 ff.). In formeller Hin-
sicht sollte sich die sachverstandige Person von der ihr konkret gestellten Aufgabe leiten lassen
und ihr Gutachten systematisch danach ausrichten, vorbehdltlich anderslautenden Weisungen
des Gerichts. Ganz allgemein sollte das Gutachten mdglichst knapp, konzentriert und informativ
sein und zugleich alle wesentlichen Elemente enthalten wie bspw. erstens die Bezeichnung der
Parteien und der beauftragenden Behorde, zweitens eine kurze Schilderung des Sachverhaltes
und Beschreibung des Auftrages, drittens die vollstandige Auflistung der verwendeten Akten,
der durchgefuhrten Untersuchungen und Besichtigungen sowie der Ubrigen Quellen, viertens
die Darstellung der Grundlagen (Anknupfungstatsachen), flnftens die Darstellung der eigenen
Feststellungen, Untersuchungen und Abklarungen (Befundtatsachen), sechstens die Darstel-
lung der Schlussfolgerungen (Erkenntnisse), siebtens die Offenlegung von Unsicherheiten und
schliesslich achtens die Beantwortung der Expertenfragen als Ergebnis der vorangegangenen
Ausfuhrungen unter Beifigung von Unterlagen wie Fotos, Planen, Berechnungen, Auswertun-
gen etc. (vgl. zum Ganzen BUHLER, Gerichtsgutachter und -gutachten im Zivilprozess, in SWR
6/2015, S. 58 ff.; HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.218 m.w.H.).

4.1.3 Das Gericht hat das Gutachten von Amtes wegen und unter freier richterlicher Beweis-
wuirdigung zu priufen, selbst wenn die Parteien keine Beanstandungen dagegen vorbringen
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(BGer 4A_48/2019 vom 29. August 2019 E. 5 m.w.H.). Es muss sich demnach mit dem Gutach-
ten und insbesondere mit den darin enthaltenen Schlussfolgerungen auseinandersetzen. Dabei
ist nicht erforderlich, dass das Gericht das Gutachten bis in alle Einzelheiten begreift und durch-
leuchtet, sondern es geniigt, wenn es das Gutachten in seinen Grundziigen versteht und nach
sachgerechten Kriterien Uberpruft. Weil das Gericht in der Regel nicht Gber das erforderliche
Fachwissen verfiigt, um eine fundierte inhaltliche Kontrolle des Gutachtens vorzunehmen, muss
es sich damit begnigen, die Prifung anhand der oben beschriebenen inhaltlichen und formel-
len Anforderungen vorzunehmen (HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019,
Rz. 7.246 ff. m.w.H.). Werden Mangel inhaltlicher oder formeller Natur festgestellt, so hat das
Gericht das Gutachten auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen erganzen oder erlautern
zu lassen, sofern sich damit die Mangel beseitigen lassen (Art. 188 Abs. 2 ZPO). Andernfalls
hat es auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen ein Obergutachten anzuordnen, nament-
lich wenn das abgelieferte Gutachten wegen fehlender Unabhangigkeit der sachverstandigen
Person oder grober Mangel nicht beweistauglich ist oder aber wenn die Erganzung bzw. Erléau-
terung die Mangel nicht zu beseitigen vermochte (KUKO ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, 2. Aufl.,
2021, Art. 188 N 4; BSK ZPO-SPUHLER, 3. Aufl., 2017, Art. 188 N 9). In Fachfragen darf das
Gericht jedenfalls nur aus triftigen Grinden von einem Gerichtsgutachten abweichen. Fehlt es
an derartigen Griinden, soll das Gericht in Fachfragen nicht seine eigene Meinung anstelle der-
jenigen des Experten setzen (BGer 4A_48/2019 vom 29. August 2019 E. 5.1.1; BGE 101 IV 129
E. 3a m.w.H.). Das Gericht hat zu prifen, ob sich aufgrund der tbrigen Beweismittel und der
Vorbringen der Parteien ernsthafte Einwéande gegen die Schlissigkeit der gutachterlichen Dar-
legungen aufdrangen. Erscheint ihm die Schlissigkeit des Gutachtens in wesentlichen Punkten
als zweifelhaft, hat das Gericht nétigenfalls ergdnzende Beweise zur Klarung dieser Zweifel zu
erheben. Das Abstellen auf eine nicht schliissige Expertise bzw. der Verzicht auf die gebotenen
zusatzlichen Beweiserhebungen kann gegen das Verbot willkirlicher Beweiswirdigung
verstossen (BGE 138 Ill 193 E. 4.3.1; BGer 4A_48/2019 vom 29. August 2019 E. 5 m.w.H.;
HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.265 m.w.H.). Festgestellte Mangel
im Gutachten haben zur Folge, dass das Honorar der sachverstandigen Person um jenen Anteil
herabgesetzt wird, der auf den mangelhaften Teil entfallt. Ist allerdings das Gutachten gesamt-
haft unbrauchbar, so dass es keinerlei beweistaugliche Grundlage fiir die Meinungsbildung des
Gerichts bietet, so ist keine Entschadigung geschuldet (BRUNNER/GASSER/SCHWANDER, ZPO
Komm., 2. Aufl., 2016, Art. 188 N 19; WEIBEL, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO
Komm., 3. Aufl. 2016, Art. 188 N 3; HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019,
Rz. 7.265 m.w.H.). Nachfolgend gilt es, diese Grundsatze zum Gerichtsgutachten im Rahmen
der konkret vorgebrachten Rigen auf den vorliegenden Fall anzuwenden.

4.2 Rechtsfolgen bei Mangelhaftigkeit des Gutachtens

4.2.1 Im Eventualstandpunkt machten die Klagerinnen im erstinstanzlichen Verfahren geltend,
es sei unmoglich gewesen, die Bestellmengen der Beklagten wahrend der Laufzeit des CMA zu
produzieren. Dazu beantragten die Klagerinnen die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens,
welches nach Anhérung der Parteien an der Verhandlung vom 30. September 2014 auch ange-
ordnet wurde. Die Erstinstanz fasste in Rzn. 204 bis 331 des Urteils die Parteistandpunkte zur
behaupteten Unmoglichkeit zusammen und prifte anschliessend im Detail die Parteivortrage
und die Ergebnisse aus dem gerichtlichen Gutachten. Dabei hielt sie in Bezug auf die Beweis-
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lastregeln unter Hinweis auf Art. 8 ZGB fest, dass die Klagerinnen das Gericht von der Unmdég-
lichkeit der Herstellung der im CMA vereinbarten Mengen an APl zu Uberzeugen héatten
(Rz. 272 Urteil). Die Parteien seien sich uneinig, inwiefern das Gutachten zur Beantwortung der
Frage der Unmdglichkeit einen Beitrag zu leisten vermdge. Wahrend die Klagerinnen sich daftir
aussprechen wirden, das Gutachten unterstiitze ihre Argumentation, wirden die Beklagten
vorbringen, dass dies gerade nicht der Fall sei. Die Erstinstanz hielt ihrerseits nach Prifung des
Gerichtsgutachtens fest, dass dieses insbesondere betreffend die Abschnitte, die sich direkt
oder indirekt mit der Frage der Unmdglichkeit befassen wirden, mangelhaft sei (Rz. 276 Urteil).
Es wirden bereits im Aufbau des Gutachtens schwerwiegende Probleme vorliegen, denn es sei
fur das Gericht — auch nach mehrmaligem Studium des Gutachtens — teilweise nicht nachvoll-
zieh- und in der Folge auch nicht Uberprifbar, wie der Gutachter zu einem wesentlichen Tell
seiner Schlussfolgerungen komme (Rz. 300 Urteil). Nur bereits die Gliederung des Gutachtens
mache es fir die Leserin oder den Leser des Gutachtens teilweise schwierig, dasselbe zu ver-
stehen, hat sie oder er die Fragestellungen schon wieder vergessen, sobald man sich mit den
(teilweise durchaus komplexen) Ausfihrungen zu den Beilagen auseinandergesetzt habe
(Rz. 302 Urteil). Was die Leserfreundlichkeit angehe, so sei das Richtergremium nicht in der
Lage gewesen, die Folgerungen des Gutachters nachzuvollziehen, weil fir einen Juristen nach-
vollziehbare Ausfiihrungen zu folgenden grundlegenden Themen gefehlt hatten bzw. unvoll-
standig gewesen seien: «Wie und unter welchen Bedingungen ist ein Werk wie dieses in
Z.____ zu betreiben bzw. welchen Herausforderungen bzw. Risiken hat sich ein Betreiber zu
stellen, wenn er einen Vertrag unterschreibt, in dem er sich verpflichtet, eine gewisse Menge an
vereinbarten API zu liefern und — im Ergebnis — ist es moglich, die genannten Mengen auf der
Grundlage vorhandener Unternehmensdaten zu ermitteln» (Rz. 303 Urteil). Dieses Zusatzwis-
sen sei dem Gericht erst im Rahmen der Zeugen- und Parteibefragungen vom 25., 26. und
27. Februar 2020 vermittelt worden. Zu diesem Zeitpunkt sei namlich klar(er) geworden, wie in
etwa ein Werk funktioniere, das API hergestellt werde, welche Rahmenbedingungen zu beach-
ten seien, welche Faktoren einen Einfluss auf die Mehr- oder Minderproduktion hatten etc..
Dasselbe gelte fur das Verstandnis der Beilagen: Im Rahmen der Zeugen- und Parteibefragun-
gen seien dem Gericht nachvollziehbar erklart worden, wie die Beilagen zu verstehen und ein-
zuordnen seien, damit mit denselben die Kapazitat des Werkes beurteilt werden kdnne (Rz. 304
Urteil). Retrospektiv sei somit zutreffend gewesen, wenn die Beklagten in einem friihen Verfah-
rensstadium dem Gutachten seinen Mehrwert aberkannt und ausgefuhrt hatten, eine Befragung
von damals involvierten Personen sei fir eine Erhellung des Sachverhaltes ausreichend gewe-
sen. Das Gutachten setze sich im Ergebnis zwar mit den Beilagen bzw. Berechnungsmodellen
auseinander, ohne aber eine nachvollziehbare Auseinandersetzung mit diesen Unterlagen zu
liefern (Rz. 306 Urteil). Es seien erhebliche Zweifel nicht von der Hand zu weisen, dass den
Schlussfolgerungen im Gutachten nicht gefolgt werden kénne, weil «das Gutachten Uber weite
Strecken unklar, nicht nachvollziehbar, widerspriichlich, nicht belegt, parteilich und teilweise
(sehr wohl fur den Juristen erkennbar) unrichtig war» (Rz. 307 Urteil). In der Folge fuhrte die
Erstinstanz im Urteil konkrete Beispiele auf, um darzulegen, dass verschiedene Stellen im Gut-
achten nicht nachvollziehbar, teilweise unklar, inhaltlich mangelhaft, widersprtchlich, unbelegt
oder parteilich seien (Rz. 308 bis 322 Urteil; dazu im Detail nachstehende Erwagung 4.3). Dar-
aus folgerte die Erstinstanz, dass das Gutachten hinsichtlich der Frage der Unméglichkeit nicht
schlissig oder gemass Art. 188 Abs. 2 ZPO nicht gehorig begrindet sei. Somit sei prozessual
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mit dem Gutachten nicht bewiesen worden, dass es unmdglich gewesen sei, die vereinbarten
Mengen geméass CMA wahrend der Vertragslaufzeit zu produzieren, da das Gutachten die not-
wendigen Sachverhaltselemente nicht habe liefern kénnen (Rz. 329, 331 Urteil).

4.2.2 Die Klagerinnen rigen im Wesentlichen, die Erstinstanz hatte im Rahmen des Eventual-
standpunktes der Klagerinnen auf das Gutachten abstellen miissen, anstatt dieses zu Unrecht
als mangelhaft zu beurteilen. Bemerkenswert sei, dass die Erstinstanz in der Folge ohne Grund
und Begrindung unterlassen habe, die Verbesserung des Gutachtens anzuordnen. Vielmehr
habe sie sich auf die Feststellung der angeblichen teilweisen Mangelhaftigkeit beschrankt und
daraus den unrichtigen Schluss gezogen, dass die Mangelhaftigkeit des Gutachtens zu dessen
Unbeachtlichkeit fihre. Richtigerweise sei die Folge jedoch in Anwendung von Art. 188 Abs. 2
ZPO in erster Linie die Erganzung oder Erlauterung des Gutachtens. Das Gericht habe die Er-
lAuterung oder Erganzung namentlich zu prifen, wenn das Gutachten unzuldnglich begrindet
oder widerspriichlich sei oder auf unrichtigen tatbestandlichen Grundlagen beruhe, mithin die
Schlussfolgerungen der sachverstandigen Person auf unzutreffende Pramissen gestitzt wirden
(mit Hinweis auf KGer BL 410 16 19 vom 1. Marz 2016 E. 4.3, in CAN 2016 S. 218). Ein ergén-
zungs- oder erlauterungsbedurftiges Gutachten kdnne mit einer mangelhaften Arbeit des Exper-
ten zu tun haben; indessen sei dies keineswegs die Regel. In der Praxis seien bei komplizierten
Fragestellungen Ergénzungen des Gutachters praktisch immer zu erwarten. Wenn die Erstin-
stanz das Gutachten im Wesentlichen aufgrund der Komplexitat der Fragestellungen als nicht
nachvollziehbar qualifiziere, ware sie verpflichtet gewesen, eine Erlauterung oder Erganzung
des Gutachtens einzuholen. Indem sie dies nicht getan habe, sei das Recht unrichtig angewen-
det worden. Ganzlich unbehelflich sei die erstinstanzliche Feststellung, wonach die Parteien auf
das Stellen von Erganzungs- oder Erlauterungsfragen verzichtet hatten (Rz. 257 Urteil). Erstens
hatten die Klagerinnen keinen Anlass dazu gehabt, zumal sie das Gutachten nicht bemangelt
hatten. Zweitens musse das Gericht von Amtes wegen prifen, ob das Gutachten Mangel auf-
weise und folglich einer Erlauterung oder Erganzung bedurfe, selbst wenn die Parteien auf ent-
sprechende Antrdge verzichten wirden. Wéare das Gutachten génzlich unbrauchbar gewesen
und héatte dieses weder durch Erlauterung noch Erganzung verbessert werden kdnnen, hétte
die Erstinstanz prifen missen, ob eine andere sachverstandige Person beizuziehen sei. Die
Erstinstanz habe aber diese Optionen scheinbar nicht ndher geprift und sich damit begnigt, die
angebliche teilweise Mangelhaftigkeit des Gutachtens festzustellen. Damit habe sie das Recht
unrichtig angewendet.

Es sei vor diesem Hintergrund daran erinnert, dass die Erstinstanz mit Verfligung vom
30. September 2014 selbst zum Schluss gekommen sei, ein Gutachten zur Sachverhaltsermitt-
lung bezlglich der Frage der Unmdoglichkeit sei notwendig. Nachdem die Erstellung eines ent-
sprechenden Gutachtens rund viereinhalb Jahre in Anspruch genommen und betrachtliche Kos-
ten verursacht habe, spreche die Erstinstanz dem Gutachten plotzlich jeglichen Mehrwert ab.
So sei retrospektiv betrachtet «eine Befragung der in den Betrieb des Werkes in Z.____ invol-
vierten Personen (...) fur die Erhellung des Sachverhalts als ausreichend zu qualifizieren»
(Rz. 306 Urteil). Die Erstinstanz versuche mit dieser Begriindung scheinbar zu rechtfertigen,
weshalb sie fur das angeblich mangelhafte Gutachten keine Erlauterung bzw. Erganzung ange-
ordnet habe. Dass die Zeugen- und Parteibefragungen vom 25., 26. und 27. Februar 2020 hilf-
reich gewesen seien, mag zutreffen. Hingegen kénne es nicht sein, dass sich der Sachverhalt
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in Bezug auf die Unmdoglichkeitsfrage allein gestitzt darauf erschliessen und beweisen lasse.
Den an den Befragungen gemachten Parteiaussagen komme lediglich die Stellung von Partei-
behauptungen zu. Sogar fur Parteigutachten wirde dies gelten, weshalb im erstinstanzlichen
Verfahren ein gerichtliches Gutachten angeordnet worden sei. Die ex post-Feststellung der
Erstinstanz, die Befragungen vom 25., 26. und 27. Februar 2020 hatten ausgereicht, sei somit
falsch. Im Ubrigen gestehe sie ja selbst ein, dass «samtliche zu befragenden Personen in ei-
nem mehr oder weniger starken Abhangigkeitsverhéltnis zu den Parteien standen» und man
«die jeweiligen Abhangigkeitsverhaltnisse im Rahmen der Beweiswirdigung bertcksichtigen»
werde (Rz. 263 Urteil). Aufgrund des Gesagten habe die Erstinstanz die Beweiskraft des Gut-
achtens zu Unrecht verneint und den Grundsatz der freien Beweiswurdigung nach Art. 157 ZPO
verletzt.

4.2.3 Die Beklagten weisen die klagerischen Rigen zuriick und erachten das Gutachten — wie
die Erstinstanz — in zahlreichen grundlegenden Punkten als mangelhaft. Ein Gutachten habe
inhaltlich vollstandig, klar und schlissig zu sein. Ein Gutachter habe sich von Spekulationen,
von rechtlichen Wirdigungen der ermittelten Tatsachen sowie von Stellungnahmen zu den Par-
teistandpunkten und anderer nicht im Auftrag umfasster Antworten zu enthalten. Das vorgelegte
Gutachten vom 27. Mai 2019 entspreche diesen Kriterien an zahlreichen Stellen nicht. Die Be-
klagten hatten die Mangelhaftigkeit des Gutachtens bereits in ihrer Eingabe vom 28. Oktober
2019 vorgebracht und dort Uber 35 Seiten hinweg das Gutachten Punkt flr Punkt bestritten. In
Rzn. 138 bis 147 der Berufungsantwort zeigen sie anhand von Beispielen auf, weshalb das
Gutachten ihrer Ansicht nach auf grundlegenden Fehlannahmen basiere und die daraus gezo-
genen Schlussfolgerungen bezuglich der Produktionskapazitat des Werks in Z.___ beweisun-
tauglich seien. Entgegen den Ausfihrungen der Klagerinnen sei die Folge einer (teilweisen)
Mangelhaftigkeit eines Gutachtens nicht in erster Linie dessen Ergdnzung oder Erlauterung.
Art. 188 Abs. 2 ZPO sei eine Kann-Vorschrift und das Gericht sei nicht verpflichtet, Erlaute-
rungs- oder Ergénzungsfragen zu stellen. Gemass der Lehre sei eine Erganzung ausgeschlos-
sen, wenn nach der Ernennung eine fehlende Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Ge-
richtsgutachters zu Tage trete; ebenso, wenn das Gutachten an derart schwerwiegenden Man-
geln leide, dass seine Nachbesserung durch den Gerichtsgutachter selbst objektiv unmdglich
oder unzumutbar erscheine. Die Erstinstanz habe ausgefiihrt, dass die Prifung der Mangelhaf-
tigkeit eines Gutachtens von Amtes wegen zu erfolgen habe. Hingegen sei das Gericht nicht
verpflichtet, weitergehende Abklarungen zu treffen, um die Mangelhaftigkeit eines Gutachtens
festzustellen. Das Gericht dirfe sich darauf beschrénken, offenbare Unvollkommenheiten, Feh-
ler oder Widerspriiche auszumachen (Rz. 288 Urteil). Genau dies habe die Erstinstanz getan,
indem sie in Uber acht Seiten die zahlreichen offensichtlichen Unvollkommenheiten, Fehler und
Widerspriiche im Gutachten dargelegt habe. Damit sei die (teilweise) Mangelhaftigkeit des Gut-
achtens rechtsgendglich festgestellt worden. Es werde bestritten, dass die Erstinstanz eine Er-
lauterung oder Ergdnzung des Gutachtens nicht geprift habe. Das Vorgehen der Erstinstanz
stimme auch im Lichte der kantonsgerichtlichen Rechtsprechung, nach welcher ein mangelhaf-
tes Gutachten erlautert oder ergéanzt werden sollte, wenn es vom Gericht als verbesserbar er-
achtet wird. Eine neue sachverstandige Person sei zu bestellen, wenn das Gericht das Gutach-
ten fur ungentgend erachte (KGer BL 410 16 19 vom 1. Méarz 2016 E. 4.1, 4.3).
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Anders als im kantonsgerichtlichen Fall aus dem Jahr 2016 weise vorliegend das Gutachten
des als Gerichtsexperten unerfahrenen Gutachters zahlreiche Mangel auf, respektive sei dieses
unzulanglich begrindet oder widersprichlich oder beruhe auf unrichtigen Grundlagen. Auch
habe der kantonsgerichtliche Entscheid aus dem Jahr 2016 eine Frage des elterlichen Sorge-
rechts betroffen, hier hingegen gehe es um eine komplexe technische Materie, bei der man den
Anforderungen an die Klarheit und Prézision mehr Gewicht geben muisse. Im hier zu beurtei-
lenden Fall gabe es keine Griinde, das Gutachten zu erlautern oder zu erganzen bzw. ein wei-
teres Gutachten einzuholen. Die Erstellung des Gutachtens habe hier sechs Jahre und das
erstinstanzliche Verfahren neun Jahre gedauert. Die Parteien hatten aufgrund des Beschleuni-
gungsgebotes und Art. 29 Abs. 1 BV das Recht, dass ihr Rechtsstreit innert angemessener Frist
entschieden werde. Daher wére eine weitere Verzégerung aufgrund des mangelhaften Gutach-
tens nicht gerechtfertigt gewesen. Ebenfalls habe die Erstinstanz hier richtig festgestellt, dass
der Gutachter dartiber hinaus parteiliche Aussagen im Gutachten gemacht habe. Unter diesen
konkreten Umstanden habe die Erstinstanz richtig und zu Recht entschieden, dass sich weder
eine Ergadnzung oder Erlauterung rechtfertige noch die Einholung eines Obergutachtens ange-
bracht sei. Die Erstinstanz habe die Begrindung der Mangelhaftigkeit gentigend ausgefuhrt und
ihr Entscheid hierzu sei zu bestatigen.

Werde das Gutachten in seinen prozess-historischen Kontext gestellt, um erwégen zu kdnnen,
ob hier Erganzungen oder Erlauterungen eine Klarung gebracht hatten, so sei zu berticksichti-
gen, dass der Gutachter nach Uber vier Jahren Arbeit im November 2018 einen unbrauchbaren
und unvollstéandigen Gutachtenentwurf eingegeben habe. Danach habe er von der Erstinstanz
mit Verfugung vom 7. Februar 2019 die Mdglichkeit erhalten, nicht nur die fehlenden (Kern-)
Teile des Gutachtens zu erstellen, sondern das Gutachten vollkommen zu Uberarbeiten. Dem-
nach sei die Erstinstanz damals von Amtes wegen zum Schluss gekommen, dass das einge-
reichte Gutachten erlauterungs- und erganzungsbeduirftig gewesen sei. Der Gutachter habe
damals schon die Mdglichkeit erhalten, das Gutachten zu erlautern und zu ergadnzen. Ganz of-
fensichtlich habe die bereits damals angeordnete Erganzungs- und Erlauterungsibung keine
Klarung gebracht und kein brauchbares Gutachten hervorgebracht. Aus Art. 187 Abs. 4 ZPO
gehe zudem klar hervor, dass die Parteien ihre Erlauterungs- und Ergédnzungsfragen beantra-
gen mussten. Das Gericht entscheide jeweils dariiber, welche Ergdnzungs- bzw. Erlauterungs-
fragen zuzulassen seien und welche nicht. Dadurch soll unter anderem eine Ubermassige Ver-
fahrensverzogerung sowie — wie im vorliegenden Fall — ein allfalliges Bestreben der Parteien,
prozessuale Versdumnisse wettzumachen, verhindert werden. Nach Ansicht der Beklagten sei
offensichtlich, dass die Erstinstanz in Anbetracht der Prozessgeschichte das Verfahren nicht mit
Erlauterungs- oder Ergdnzungsfragen habe verzdgern kénnen und sie habe wohl weitere (un-
notige) Kosten verhindern wollen. Die Stellung von Ergédnzungs- und Erlauterungsfragen habe
das Risiko beinhaltet, dass die Kosten und Dauer weiter aus dem Ruder laufen wiirden. Im Ub-
rigen habe die Erstinstanz erwarten kdnnen, dass viele Sachverhaltsfragen, die vom Gutachter
nicht geklart worden seien, in der Partei- / Zeugenbefragung geklart wirden (Rz. 264 bis 267
Urtell).

Die Erstinstanz habe rechtsgeniiglich begrindet, weshalb sie keine Ergdnzung oder Erlaute-
rung des Gutachtens angeordnet habe. Entgegen den Ausfihrungen der Klagerinnen bestehe
zudem kein Recht auf ein Obergutachten. Nachdem die Erstinstanz im Rahmen ihrer Beweis-
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wlrdigung zum Schluss gekommen sei, dass das Urteil mangelhaft sei, habe sie erganzende
Beweise zur Klarung dieser Zweifel erhoben, namlich die Anhdrung von Zeugen und Parteiver-
tretern. Damit sei die Erstinstanz in der Lage gewesen, sich das fir ihr Urteil notwendige um-
fassende Bild zur Sachlage zu machen (Rz. 325 Urteil). Die Erstinstanz habe sehr wohl von
Amtes wegen geprlft, ob eine (weitere) sachverstandige Person beizuziehen sei. Sie sei zum
Schluss gekommen, dass sie aufgrund der Beweisbeilagen und der Partei- und Zeugenaussa-
gen gentgend erganzende Beweise habe, um den Sachverhalt richtig festzustellen. Sie sei der
Ansicht gewesen, dass die Sachverhaltsfeststellung spruchreif gewesen sei, weshalb sie kein
weiteres (Ober-)Gutachten in Auftrag gegeben habe. Die Erstinstanz sei wie das in BGer
5A_478/2013 vom 6. November 2013 geschilderte Obergericht zum Schluss gekommen, dass
die Uberzeugungskraft des Gutachtens erschiittert sei. Anders als das Obergericht habe die
Erstinstanz hier aber zur Klarung ihrer Zweifel ergdnzende Beweise erhoben und sechs Zeugen
und Parteien angehort, welche den (technischen) Sachverhalt sehr gut gekannt und der Erstin-
stanz auch dargelegt hatten (Rz. 325 Urteil).

4.2.4 Die Klagerinnen replizieren, dass Art. 188 Abs. 2 ZPO zwar als Kann-Vorschrift formu-
liert sei. Dies bedeute aber bloss, dass die Gerichte nicht generell verpflichtet seien, eine Er-
ganzung oder Erlauterung von Gutachten anzuordnen oder einen anderen Gutachter zu beauf-
tragen. Wenn z.B. ein Gutachten in nicht relevanten Punkten unklar sei, konne das Gericht oh-
ne Erganzung oder Erlauterung darauf abstellen. In der vorliegenden Konstellation, in der die
Erstinstanz das Gutachten in den zentralen Punkten als mangelhaft erachtet habe, hatte sie
dieses zwingend erlautern oder erganzen lassen mussen. In Bezug auf KGer BL 410 16 19 vom
1. Marz 2016 wirden die Beklagten anerkennen, dass ein verbesserbares Gutachten erlautert
oder erganzt werden sollte. Andernfalls hatte das Gericht einen anderen Gutachter beauftragen
sollen. Sodann sei die Behauptung der Beklagten unzutreffend, dass die Erstinstanz geprift
habe, ob Ergdnzungen oder Erlauterungen anzuordnen oder ein anderer Gutachter zu beauf-
tragen sei. Es sei auch nicht so, dass die Erstinstanz vom Gutachten abgewichen sei. Vielmehr
habe sie das Gutachten als unbeachtlich taxiert und die gutachterlichen Feststellungen gar
nicht in ihre Beurteilung miteinbezogen. Wenn nach Ansicht der Erstinstanz das Gutachten un-
brauchbar sei und durch Erlauterung oder Erganzung nicht verbessert werden kdnne, misse
sie eine andere sachverstandige Person beiziehen. Entscheidend sei, dass die Erstinstanz zum
Schluss gekommen sei, nicht tiber das notwendige Fachwissen zu verfligen. Dieses kdnne sie
sich nicht tber Zeugen beschaffen, die per Definition nur Giber eigene Wahrnehmungen Zeugnis
ablegen kénnten. Zudem seien die Zeugen J._  und K. offensichtlich parteilich, denn sie
seien ehemalige Angestellte der Beklagten bzw. von R.___ [Beklagten-Konzern] und in dieser
Sache klarerweise auf Seiten der Beklagten. Zudem wurden sie gar nicht Gber das notwendige
Fachwissen verfigen. O.___ sei im relevanten Zeitpunkt bei R.____ [Beklagten-Konzern] an-
gestellt gewesen und deshalb als Partei und nicht als Zeuge befragt worden.

4.2.5 Die Beklagten bringen in ihrer Duplik erg&nzend hauptsachlich vor, die Erstinstanz habe
sich nach Anhdrung der Zeugen in der Lage gesehen, die Sachlage umfassend zu verstehen.
Sie habe die Zeugen J._ und K. ausdricklich als Zeugen eingeladen und somit deren
Unabhéangigkeit anerkannt. Das Gericht habe die Involviertheit der Parteien und mégliche Néhe
der Zeugen zu den Parteien bei der Beurteilung des Sachverhalts nichtsdestotrotz gebihrend
bertcksichtigt (Rz. 325 Urteil). Entgegen den klagerischen Behauptungen wiirden diese Zeugen
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sehr wohl Uber nitzliches Fachwissen verfligen, zumal sie mehrere Jahre in diesem Bereich
professionell tatig gewesen seien (K. als Werkleiter vor der Ubergabe und danach als Be-
gleiter der Umsetzung des CMA; J._ als die damals bei den Beklagten fir die Verhandlun-
gen und fur die durchgefihrte «Due Diligence» zustandige Person). O.__ , als Angestellter
der Beklagten zurecht als Partei befragt, sei damals fur die Kapazitatsberechnungen zusténdig
gewesen. N.____, als Angestellter der Klagerin 1 als Partei befragt, sei der Werkleiter wahrend
dem CMA gewesen. Wie die Erstinstanz im Urteil erwdhnt habe, hatten all diese Herren anlass-
lich der Partei- und Zeugenanhorung Klarstellungen zu technischen Sachverhaltsfragen gelie-
fert, die im Gutachten véllig unklar gewesen und fur die Sachverhaltswirdigung der Erstinstanz
sehr wertvoll gewesen seien.

4.2.6 Genugt ein durch das Gericht angeordnete Gutachten den gesetzlichen Anforderungen
nicht, kann das Gericht dieses zur Erlauterung oder Erganzung an die sachverstandige Person
zurlickweisen oder eine andere sachverstandige Person beiziehen (Art. 188 Abs. 2 ZPO), und
zwar entweder auf Antrag einer Partei oder — namentlich in klaren Fallen oder im Anwendungs-
bereich der Untersuchungsmaxime — von Amtes wegen. Das Gericht wird aber von diesen M6g-
lichkeiten nach Art. 188 Abs. 2 ZPO in aller Regel erst dann Gebrauch machen, nachdem allfal-
lige Erlauterungs- oder Erganzungsfragen der Parteien gemass Art. 187 Abs. 4 ZPO nicht zum
gewiinschten Ergebnis gefuhrt haben (WEIBEL, in: Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger,
ZPO Komm., 3. Aufl., 2016, Art. 188 N 9; BSK ZPO-DOLGE, 3. Aufl., 2017, Art. 188 N 9). Das
Gericht hat zu prifen, ob sich aufgrund der Gbrigen Beweismittel und der Vorbringen der Par-
teien ernsthafte Einwande gegen die Schlissigkeit der gutachterlichen Darlegungen aufdrén-
gen. Erscheint ihm die Schlissigkeit des Gutachtens in wesentlichen Punkten als zweifelhaft,
hat das Gericht nétigenfalls erganzende Beweise zur Klarung dieser Zweifel zu erheben (BGE
138 Il 193 E. 4.3.1; BGer 4A_48/2019 vom 29. August 2019 E. 5 m.w.H.; HASENBOHLER, Das
Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.265 m.w.H.). Bei schwerwiegenden Mangeln, die sich
durch eine Erlauterung oder Ergdnzung des Gutachtens nicht beseitigen lassen oder deren Be-
seitigung unzumutbar erscheint, fallt die Moglichkeit der Nachbesserung weg; stattdessen ist
eine andere sachverstandige Person beizuziehen oder eine andere geeignete Beweismass-
nahme zu ergreifen. Namentlich kann das Gericht ein Obergutachten anordnen, wenn das ab-
gelieferte Gutachten wegen fehlender Unabhéngigkeit der sachverstandigen Person oder gro-
ber Mangel nicht beweistauglich ist oder aber wenn die Erganzung bzw. Erlauterung die Mangel
nicht zu beseitigen vermochte (KUKO ZPO-SCHMID/BAUMGARTNER, 2. Aufl., 2021, Art. 188 N 4;
BSK ZPO-SPUHLER, 3. Aufl., 2017, Art. 188 N 9). Das Gericht befindet nach pflichtgeméassem
Ermessen dartiber, ob es einem Parteiantrag auf Erlauterung oder Erganzung stattgeben will
oder nicht. Fallt der Entscheid negativ aus, so muss das Gericht spéatestens im Endentscheid
begriinden, weshalb es dem Erlauterungs- bzw. Erganzungsbegehren nicht entsprochen hat
(HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, Bd. 2, 2019, Rz. 7.228 m.w.H.).

Der vorliegend von der Erstinstanz eingesetzte Gutachter hatte den angenommenen Auftrag
gemass den Instruktionen und Weisungen des Gerichts zu erfillen und die gestellten Gutach-
terfragen vollstandig, klar und schliissig begriindet zu beantworten. Von der Erstinstanz wurde
er dementsprechend instruiert. Am 27. November 2018 reichte der Gutachter — nach mehrmali-
gem Nachfragen seitens der Erstinstanz — sein Gutachten ein mit dem Hinweis, dass er zum
einen «sehr in die Tiefe gegangen» sei, womit sich Fragen zur Verstandlichkeit stellen kdnnten.
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Zum anderen sei ein Kernkapitel noch nicht beigelegt. In der Verfligung vom 5. Dezember 2018
machte die Erstinstanz auf das schon lange dauernde Verfahren sowie das Beschleunigungs-
gebot aufmerksam und setzte dem Gutachter eine Frist bis zum 20. Dezember 2018 zur Ablie-
ferung des fehlenden Kapitels im Gutachten. Nachdem diese Frist nicht eingehalten wurde, er-
wog die Prasidentin der anfangs Februar 2019 fur den Fall zustandig gewordenen Ersten
Kammer des Zivilkreisgerichts in der Verfugung vom 7. Februar 2019, dass sie ein personliches
Gesprach mit dem Gutachter Gber den Aufbau und Inhalt des Gutachtens sowie Uber den defi-
nitiven Abgabetermin und die Entschadigung des Gutachteraufwands gefiihrt habe. Dabei seien
sie Ubereingekommen, dass dem Gutachter eine nicht mehr erstreckbare Frist bis 15. Mai 2019
angesetzt werde, um «den bereits abgelieferten Teil des Gutachtens im Sinne des Besproche-
nen zu Uberarbeiten und alsdann zusammen mit dem noch nicht abgegebenen Teil als Ganzes
dem Gericht einreichen» zu konnen. Diese Moglichkeit zur Uberarbeitung des abgelieferten
Teils des Gutachtens in Bezug auf dessen Aufbau und Inhalt sowie zur Vervollstandigung des
Gutachtens mit dem fehlenden Kapitel macht zum einen nur Sinn, wenn das abgelieferte Gut-
achten aus Sicht des Gerichts den gesetzlichen Anforderungen an ein solches nicht gentigt und
damit mangelhaft ist; zum anderen kann diese Mdglichkeit zur Uberarbeitung des Gutachtens
zweifelsohne als Erlauterungs- bzw. Ergdnzungsaufforderung des Gerichts im Sinne von
Art. 188 Abs. 2 ZPO angesehen werden. Damit lasst sich festhalten, dass die Erstinstanz die
Mangelhaftigkeit des eingereichten Gutachtens in seiner ersten Fassung erkannte und dem
Gutachter die Mdglichkeit zur Verbesserung und Ergadnzung seines Gutachtens gewahrte. Die
entgegenstehenden Behauptungen der Klagerinnen sind folglich zurlickzuweisen.

Nach Abgabe des verbesserten und erganzten Gutachtens vom 27. Mai 2019 wurden die Kla-
gerinnen und Beklagten sodann in Nachachtung von Art. 187 Abs. 4 ZPO zur Stellung von Er-
lAuterungs- und Ergénzungsfragen eingeladen. Wéhrend die Klagerinnen mit Eingabe vom
28. August 2019 vorbehaltlos darauf verzichtet und zudem beantragt hatten, es seien allfallige
Erg&nzungs- und / oder Erlauterungsfragen der Beklagten nicht zuzulassen, stellten die Beklag-
ten am 28. August 2019 den Antrag, es sei den Parteien des Hauptverfahrens die Frist zur Stel-
lung von Erganzungs- und Erlauterungsfragen vorlaufig abzunehmen. Stattdessen seien etwai-
ge Fragestellungen zeit- und kosteneffizienter durch die von den Klagerinnen und Beklagten
benannten Zeugen zu beantworten. Die instruierende Zivilkreisgerichtsprasidentin verzichtete
daraufhin mit Verfigungen vom 3. und 26. September 2019 vorlaufig auf Ergdnzungs- und Er-
lAuterungsfragen, vorbehéltlich eines anderslautenden Entscheids der urteilenden Dreierkam-
mer anlasslich der bevorstehenden Hauptverhandlung. Zudem ordnete sie die Befragung der
benannten Zeugen und Parteien an und lud die Klagerinnen und Beklagten zur Hauptverhand-
lung ein. Fir den Fall, dass die Dreierkammer an der Hauptverhandlung Erganzungs- und Er-
lauterungsfragen fur erforderlich erachten wirde, stellte die Gerichtsprasidentin den Klagerin-
nen und Beklagten eine Frist zur Formulierung von Erganzungs- und Erlauterungsfragen in
Aussicht. Mit diesem Vorgehen zeigten sich die Klagerinnen und Beklagten einverstanden. Der
vorlaufige Verzicht auf Erganzungs- und Erlduterungsfragen zugunsten der Zeugen- und Par-
teibefragungen ist prozessual nicht zu beanstanden, zumal die Erstinstanz bei Zweifeln hin-
sichtlich der Schlussigkeit des Gutachtens notigenfalls erganzende Beweise anordnen kann,
um diese Zweifel auszuraumen (siehe vorstehende Erwagung 4.1.3). Die Befragungen der
Zeugen und Parteien fanden am 25., 26. und 27. Februar 2020 im Beisein der Klagerinnen und
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Beklagten statt und die Hauptverhandlung wurde am 12. August 2020 durchgefiihrt. Nach An-
horung der Klagerinnen und Beklagten kam die Dreierkammer des Zivilkreisgerichts am
12. August 2020 im Rahmen der anschliessenden Urteilsberatung offensichtlich zum Schluss,
dass der Fall spruchreif war und es aufgrund des feststehenden Beweisergebnisses insbeson-
dere keiner Ergdnzungs- und Erlauterungsfragen zum Gutachten vom 27. Mai 2020 oder zu-
satzlicher Beweismassnahmen mehr bedurfte, was sich ohne Weiteres aus dem begrundeten
Urteil vom 12. August 2020 ergibt. Aus diesem geht hervor, dass die erstinstanzliche Dreier-
kammer das Gutachten «insbesondere betreffend die Abschnitte, die sich direkt oder indirekt
mit der Frage der Unmdglichkeit befassen» (Rz. 276 Urteil), als mangelhaft beurteilten. Damit
waren das Gutachtenkapitel 2 zur «Kapazitat und Planung» des Werks in Z.___ und das Gut-
achtenkapitel 3 zur «Praxis des CMA» gemeint (Rz. 323 Urteil). Samtliche im Urteil beschriebe-
nen Mangel betreffen denn auch die beiden Kapitel 2 und 3 des Gutachtens (Rzn. 293 bis 323
Urteil). Zusatzlich kritisierte die Erstinstanz in ihrem Urteil den Aufbau des Gutachtens und das
darin fehlende Grundlagenwissen. Die Erstinstanz unterteilte das Gutachten in der Folge in ei-
nen verwertbaren und einen «unbrauchbaren» Teil (Rz. 291 Urteil). Sodann erwog die Erstin-
stanz, dass sie erst im Rahmen der Zeugen- und Parteibefragungen vom 25. bis 27. Februar
2020 in der Lage gewesen sei, sich ein umfassendes Bild zur Sachlage zu machen, was dazu
gefuihrt habe, dass im fraglichen Gutachtenteil «unz&hlige Mangel entdeckt werden konnten»
(Rzn. 325 und 326 Urteil). Obwohl die Erstinstanz im Urteil nicht notwendigerweise begriinden
musste, weshalb sie keine Ergdnzungs- und Erlauterungsfragen an den Gutachter gestellt hatte
— da ja die Klagerinnen und Beklagten auf Erganzungs- und Erlauterungsfragen verzichtet hat-
ten —, geht aus dem Urteil der Erstinstanz dennoch klar hervor, dass sie nach freier Wirdigung
der im Urteilszeitpunkt vorliegenden Beweise zur Uberzeugung gelangt war, dass sie sich mit
den Zeugen- und Parteibefragungen ein umfassendes Bild der relevanten Sachlage verschafft
hatte, welches ein Urteil auch in Bezug auf die Unmdglichkeitsfrage erlaubte. Entgegen der kla-
gerischen Ansicht bertcksichtigte die Erstinstanz im Rahmen der Beweiswirdigung die Invol-
viertheit der befragten Personen im Verfahren und ihre mégliche Nahe zur einen oder anderen
Partei (Rz. 325 Urteil). Demzufolge waren keine zusatzlichen Beweismassnahmen wie bei-
spielsweise die Anordnung eines Obergutachtens erforderlich, um Uber die Unmdglichkeitsfrage
zu entscheiden. Anhand der Aussagen aus den Zeugen- und Parteibefragungen konnten die
Unklarheiten und offen gebliebenen Fragen fir die Erstinstanz hinreichend geklart werden, was
letztlich dazu fuhrte, dass die Unmdglichkeit der Herstellung und Lieferung der bestellten Pro-
duktmengen gestiitzt auf das Gutachten, die vorhandenen Akten und die gewirdigten Zeugen-
und Parteibefragungen fiir unbewiesen blieb. Die Einwendung der Klagerinnen, wonach die
Erstinstanz den Sachverhalt in Bezug auf die Unmdglichkeitsfrage allein gestiitzt auf die durch-
gefuihrten Zeugen- und Parteibefragungen — mithin ohne Wirdigung der eingereichten Beweise
und der Sachverhaltsdarstellung der Parteien — erschlossen und beurteilt haben soll, ist unzu-
treffend.

Gestiutzt auf den vorstehend beschriebenen Prozessverlauf und aufgrund des festgestellten
Beweisergebnisses konnte und durfte die Erstinstanz auf weitere Erlauterungs- und Ergén-
zungsfragen zum Gutachten oder auf die Anordnung zusétzlicher Beweismassnahmen verzich-
ten, zumal — wie ebenfalls dem Urteil entnommen werden kann — mehr als acht Jahre seit der
Einleitung des erstinstanzlichen Zivilprozesses am 10. April 2012 vergangen waren und der
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Gutachteraufwand gemass der am 24. Marz 2020 eingereichten Honorarnote des Gutachters
bereits den Betrag von CHF 375'127.50 erreicht und damit den zuvor geschatzten Kostenrah-
men von CHF 190'000.00 bis CHF 290'000.00 deutlich Uberstiegen hatte. Es galt, das Verfah-
ren nicht unnétig zu verlangern und zu verteuern. Das Vorgehen der Erstinstanz steht auch
nicht im Widerspruch zum kantonsgerichtlichen Entscheid 410 16 19 vom 1. Marz 2016, soweit
sich die Sachverhalte Gberhaupt vergleichen lassen. Angesichts des vorstehend Ausgefihrten
ist nicht zu beanstanden, dass die Erstinstanz auf Erganzungs- und Erlauterungsfragen zum
Gutachten vom 27. Mai 2019 verzichtete. Es lasst sich somit festhalten, dass behauptete Ver-
fahrensfehler oder eine unrichtige Rechtsanwendung der Vorschriften Gber die Anordnung einer
gerichtlichen Expertise durch die Erstinstanz nicht dargetan sind, weshalb auch diese Rigen
der Klagerinnen abzuweisen sind. Insbesondere liegt keine Verletzung des Grundsatzes der
freien Beweiswurdigung nach Art. 157 ZPO vor.

4.3 Zur (teilweisen) Mangelhaftigkeit des Gutachtens:
a) Standpunkte der Parteien

(...)

4.4 b) Zu «Der Aufbau des Gutachtens und das vermittelte Grundlagenwissen»

(...)

4.5  c) Zu «Unklare Ausfuhrungen im Gutachten»

(...)
4.6 d) Zu «Inhaltliche Mangel, Widerspriiche und unbelegte Aussagen im Gutachten»

4.6.1 Nach Aufzahlung von angeblich 24 unklaren und nicht nachvollziehbaren Aussagen im
Gutachten aus der Perspektive der Erstinstanz begriindet diese in Rzn. 309 bis 320 des Urteils,
dass verschiedene Stellen im Gutachten auch inhaltlich mangelhaft sein sollen. Diesbezliglich
fuhrt die Erstinstanz 11 entsprechende Stellen aus den Kapiteln 2 und 3 des Gutachtens an, die
teilweise bereits im Rahmen der 24 unklaren Ausfiihrungen angesprochen wurden und nachfol-
gend zu beurteilen sind:

(...)

4.6.2 Gestitzt auf die vorstehenden Darlegungen kann sich die Dreierkammer des Kantons-
gerichts, Abteilung Zivilrecht, nach eingehender Prifung der in Rzn. 309 bis 320 des Urteils
kritisierten Aussagen der Meinung der Erstinstanz nicht anschliessen, dass die fraglichen Aus-
fuhrungen im Gutachten aus objektiver Perspektive inhaltliche Mangel, Widerspriiche oder un-
belegte Aussagen des Gutachters enthalten. Dasselbe gilt fir die von den Beklagten behaupte-
ten Widerspriiche im Gutachten (vgl. vorstehende Erwdgung 4.6.1). Werden die zitierten Stellen
im Kontext der zu beantwortenden Frage gelesen und nicht aus dem Zusammenhang gerissen,
sind die Schlussfolgerungen des Gutachters jeweils schliissig, nachvollziehbar und belegt.
Fraglich ist jedoch, ob die Fragen im Gutachten jeweils vollstdndig beantwortet wurden. Die
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Erstinstanz beméngelt am Gutachten, dass sie erst nach den Zeugen- und Parteibefragungen
in der Lage gewesen sei, sich ein umfassendes Bild zur Sachlage zu machen, was dazu gefiihrt
habe, dass im fraglichen Gutachtenteil «unzahlige Mangel entdeckt werden konnten» (Rzn. 325
und 326 Urteil). Die Beklagten kritisieren, dass im Gutachten an mehreren Stellen auf eine er-
forderliche Zeugenbefragung hingewiesen werde, um die jeweilige Frage vollstandig und prazis
beantworten zu konnen. Der Gutachter erklart selber an diversen Stellen im Gutachten, dass
Fragen teilweise nicht vollstandig oder nur mit Annahmen beantwortet werden konnten, weil bis
zur Abgabe des Gutachtens (noch) keine Zeugenbefragungen durchgefihrt wurden (dazu nach-
folgende Erwagung 4.6.3). Es ist daran zu erinnern, dass der Gutachter beauftragt war, die ihm
gestellten Fragen vollstandig und abschliessend geméass dem ihm vorgelegten Sachverhalt zu
beantworten und die berechtigten Interessen des auftraggebenden Gerichts in guten Treuen zu
wahren. Mit erstinstanzlicher Verfugung vom 1. Dezember 2014 wurde er gestitzt auf Art. 186
Abs. 4 ZPO erméchtigt, eigene Abklarungen vorzunehmen, insbesondere einen Augenschein
anzuordnen oder die Parteien zu befragen. In der erstinstanzlichen Verfugung vom 18. Oktober
2016 wurde im Weiteren festgehalten, dass der Gutachter, sollte er Informationen etwa durch
Zeugen und / oder Parteien bendtigen, die entsprechenden Fragen schriftlich dem Gericht zu
unterbreiten habe, welches dann Uber das weitere Vorgehen entscheiden werde. Dem Gutach-
ter wurde damit explizit die Mdglichkeit angeboten, die Parteien und / oder Zeugen zu befragen,
wenn er die Befragungen fir notwendig erachten wirde, um den Gutachtenauftrag vollstandig
und lege artis zu erfillen. Davon hat der Gutachter aber keinen Gebrauch gemacht, auch nicht
nachdem er gemass eigenen Aussagen am 4. Februar 2019 von der fur den Fall zustandig ge-
wordenen Zivilkreisgerichtsprasidentin dartber informiert worden war, dass er nicht an den ge-
richtlichen Zeugenbefragungen teilnehmen werde (vgl. vorstehende Erwagung 4.2.6 Absatz 2).
Unter diesen Umsténden hatte der Gutachter in guten Treuen und im Interesse des Auftragge-
bers zu den Gutachterfragen, die er mangels hinreichender Sachverhaltsinformationen nicht
oder nicht vollstandig bzw. nur mittels Annahmen beantworten konnte, Beweismassnahmen
gegenliber der Erstinstanz beantragen sollen. Insbesondere hatte er bei der Erstinstanz eine
Befragung von Zeugen oder Parteien beantragen und entsprechende Fragen einreichen kon-
nen, um gestutzt darauf alle Gutachterfragen vollstandig, schliissig und hinreichend zu beant-
worten und zu begrinden.

4.6.3 Konkret ergibt sich aus dem Gutachten vom 27. Mai 2019 und der im Berufungsverfah-
ren Nr. 400 21 103 eingereichten Beschwerde des Gutachters vom 30. April 2021 (Verfahren
410 21 92) was folgt:

(...)

4.6.4 Vom Gutachter ware zu erwarten gewesen, dass er in Nachachtung einer sorgfaltigen
Auftragserfillung die Erstinstanz uUber die oben beschriebenen, offen gebliebenen Fragen in-
formiert und einen Antrag auf Befragung der betreffenden Zeugen, einschliesslich der zu stel-
lenden Fragen, stellt. Aufgrund dieses Versaumnisses des Gutachters sind einzelne Fragen im
Gutachten nicht vollstandig beantwortet worden, womit das Gutachten nicht den Anforderungen
gemass Art. 188 Abs. 2 ZPO entspricht und als teilweise mangelhaft bezeichnet werden kann.
Auch wenn die Erstinstanz offen gebliebene Fragen im Gutachten mithilfe der Partei- und Zeu-
genbefragungen klaren und so Uber die Unmoglichkeitsbehauptung der Klagerinnen abschlies-
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send entscheiden konnte, hatte sich die Klarung bereits aus dem Gutachten ergeben mussen.
Hierbei ist noch einmal darauf hinzuweisen, dass sich die Erstinstanz mangels Ergdnzungs-
und Erlauterungsantragen der Parteien sowie aus Zeit- und Kostengriinden (die Gutachtener-
stellung dauerte rund vier Jahre, einschliesslich einer ca. einjahrigen Unterbrechung, vgl. vor-
stehende Prozessgeschichte lit. | bis O) gegen eine Erlauterung oder Erganzung durch den
Gutachter entschieden hatte, weil sie sich eine Klarung der noch offenen Fragen durch die
Zeugen- und Parteibefragungen erhofft hatte. Dieses prozessuale Vorgehen ist zulassig. Die
Erstinstanz sah sich nach den Befragungen in der Lage, die von den Klagerinnen vorgebrachte
Unmoglichkeitsbehauptung abschliessend zu beurteilen (dazu nachstehende Erwagungen 4.8.1
und 4.9).

4.7 e) Zu «Parteiliche Aussagen im Gutachten»

(...)
4.8 Fazit: Teilweise mangelhaftes Gutachten

4.8.1 In Rzn. 323 bis 331 des Urteils fasst die Erstinstanz zusammen, weshalb es sich beim
Gutachten ihrer Beurteilung nach «(insbesondere) hinsichtlich der Kapitel «2. Kapazitat und
Planung» sowie «3. Die Praxis des CMA» um ein mangelhaftes handle. Den vorstehenden kan-
tonsgerichtlichen Erwéagungen ist jedoch zu enthnehmen, dass die Kritik der Erstinstanz am Gut-
achten mehrheitlich unberechtigt ist. Die behaupteten unklaren Ausfihrungen im Gutachten
(Rz. 308 des Urteils) sowie die monierten inhaltlichen Mangel, Widerspriiche und unbelegten
Aussagen im Gutachten (Rzn. 310 bis 322 des Urteils) konnten im Rechtsmittelverfahren nicht
bestatigt und vom Gutachter entkraftet werden, wobei das Gutachten aus objektiver Sicht und
gestiitzt auf den Sachverhalt, den der Gutachter seinem Gutachten zugrunde gelegt hatte, ge-
wirdigt wurde. Auch kann der Gutachter aufgrund des Inhaltes im Gutachten und seinem Ver-
halten wahrend und nach der Gutachtenerstellung nicht als befangen und parteilich bezeichnet
werden. Die Erkenntnisse aus den Zeugen- und Parteibefragungen, welche erst nach Abgabe
des Gutachtens vom 27. Mai 2019 vorlagen, durften von der Erstinstanz bei der Bewertung des
Gutachtens grundsatzlich keine Rolle spielen, zumal der Gutachter keine Mdglichkeit mehr er-
hielt, die neuen Erkenntnisse aus den Befragungen in das Gutachten zu Ubertragen. Dennoch
zeigt sich, dass der Grund, weshalb sich das Gutachten auf einem anderen Sachverhalt ab-
stutzt als das Urteil der Erstinstanz, teilweise vom Gutachter selbst zu verantworten ist. Der
Gutachter wurde von der Erstinstanz beauftragt, ein Gutachten zu bestimmten Themen gestitzt
auf die ihm zur Verfiigung gestellten Unterlagen zu erstellen. Er wurde zudem mit Verfligung
vom 1. Dezember 2014 ausdriicklich dazu erméchtigt, eigene Abklarungen wie Augenscheine
oder Personenbefragungen nach Vorankundigung vorzunehmen, und mit Verfigung vom
18. Oktober 2016 wurde ihm er6ffnet, dass er bei Notwendigkeit von Zeugen- oder Parteibefra-
gungen die entsprechenden Fragen schriftlich dem Gericht zu unterbreiten habe, um ein voll-
standig, klares und gehorig begriindetes Gutachten liefern zu kénnen. Den vorstehenden Erwa-
gungen 4.6.2 und 4.6.4 lasst sich entnehmen, dass bei Ablieferung des Gutachtens vom
27. Mai 2019 gewisse Gutachtenfragen nicht vollstandig beantwortet wurden. Der Gutachter
selbst gab an, dass noch Zeugenbefragungen erforderlich waren, um die Gutachtenfragen voll-
standig beantworten zu kénnen. Spéatestens nach dem Gesprach mit der instruierenden Zivil-
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kreisgerichtsprasidentin anfangs Februar 2019 war dem Gutachter bekannt, dass er nicht zu
den anstehenden Befragungen der Zeugen und Parteien teilnehmen werde. Spéatestens zu die-
sem Zeitpunkt héatte der Gutachter die Erstinstanz Uber die Notwendigkeit von Zeugen-
und/oder Parteibefragungen informieren und entsprechende Antrage mit formulierten Fragestel-
lungen einreichen missen, um ein vollstdndig und gehorig begriindetes Gutachten abliefern zu
konnen. Durch sein Unterlassen ist er seiner Sorgfaltspflicht bei der Gutachtenerstellung nicht
im erforderlichem Mass nachgekommen. Zumal dem Gutachter bereits nach Abgabe der ersten
Fassung des Gutachtens die Moglichkeit der Verbesserung und Vervollstandigung gewahrt
wurde, durfte der Gutachter nicht davon ausgehen, dass er sein Gutachten vom 27. Mai 2019
noch einmal erganzen und verbessern durfte. Das Gutachten hatte samtliche Fragen vollstan-
dig und gehdrig begriindet beantworten miussen, beziehungsweise hatte er erklaren missen,
dass und weshalb bestimmte Fragen nicht beantwortbar waren. Jedoch durfte der Gutachter
nicht Fragen teilweise unbeantwortet lassen, die er mittels Befragung von bestimmten Personen
vollstéandig hatte beantworten kénnen, und dadurch allenfalls Widerspriiche in Kauf nehmen.
Daraus folgt, dass am 27. Mai 2019 ein teilweise mangelhaftes Gutachten abgeliefert wurde.
Der Erstinstanz ist daher im Ergebnis zuzustimmen, dass ein teilweise mangelhaftes Gutachten
vorliegt, welches den zu erwartenden Anforderungen an ein gerichtliches Gutachten im Sine
von Art. 188 Abs. 2 ZPO nicht vollumféanglich entspricht.

4.8.2 Daruber hinaus ist die Schlussfolgerung der Erstinstanz nicht zu beanstanden, wonach
sich aus dem Gutachten nicht schlissig ergibt, dass die Produktion und Lieferung der im CMA
vereinbarten und bestellten Mengen an APl im Werk in Z._ fir die Klagerinnen unmdglich
gewesen sein soll, wobei hier auf die nachfolgenden Erwagungen zum Betrieb des Werks, zu
den Reinigungsvorgangen und Sicherheitsmangel (Erwagung 4.10) sowie zur Beurteilung der
«Due Diligence» (Erwagung 4.11) zu verweisen ist. Insbesondere ist auf den fehlenden Nach-
weis der Klagerinnen hinzuweisen, dass sie den Beklagten wahrend der gesamten Dauer des
CMA die Unmdglichkeit der Herstellung von Bestellvolumen mitteilten. Zunachst ist jedoch die
klagerseits gertigte Feststellung der Erstinstanz zu priifen, dass es den Klagerinnen im Eventu-
alstandpunkt auch nicht gelungen ist, die Unmdglichkeit im Rahmen des zweieinhalbfachen
Schriftenwechsels substantiiert vorzutragen und zu beweisen.

4.9 Behauptete Unmoglichkeit

4.9.1 In Bezug auf den Beweis der Unmdoglichkeit der vereinbarten Produktion und Lieferung
der API durch die Klagerinnen gelangt die Erstinstanz in Rzn. 345 bis 353 des Urteils zu folgen-
den Schlussen:

345 Bei der Frage, wie viel im Werk in Z._____ tatséchlich hat produziert werden kdnnen und
ob es sich hier um Mengen gehandelt hat, die weder von den Klagerinnen noch einer
anderen hypothetischen Person, die das Werk betreibt, zu produzieren gewesen waren,
handelt es sich in der Tat um einen Aspekt, der nach Ansicht des Gerichts auf der
Grundlage der vorliegenden Unterlagen hétte bis zu einer gewissen Genauigkeit be-
rechnet werden kdnnen bzw., im Ergebnis, miissen.
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Das Gericht muss denn auch angesichts der Vertragsverhandlungen und der «Due Dili-
gence» (hierzu weiter unten, Rz. 388 ff.) davon ausgehen, dass solche Berechnungen
durch die Parteien angestellt worden sind bzw. zumindest hatten angestellt werden
mussen, andernfalls das Vertragswerk — insbesondere die in Anhang 5.1.1 CMA festge-
legten Mengen — keinen Sinn ergibt. Dass hierzu von den Klagerinnen externe Hilfe in
Form eines Gutachtens beantragt worden ist, ist somit in einer gewissen Weise nach-
vollziehbar, obwohl fiir das Gericht — wie bereits erwédhnt — nicht nachvollziehbar ist, wa-
rum diese Auseinandersetzung (Uber die Mengen an zu produzierenden API, die ja ein
wesentlicher Vertragsbestandteil sind) nicht vor, sondern nach Abschluss des CMA
stattfindet.

Somit gestaltet sich der Sachverhalt im Rahmen des vorliegenden Gerichtsverfahrens
so, dass uber potenziell in einem spezifischen Werk hypothetisch produzierbare Mengen
gestritten wird und diese Mengenberechnungen fir das Gericht aufgrund des Schriften-
wechsels nur teilweise nachvollziehbar, (angeblich) unrichtig und hoch umstritten sind.

Wenn aber die Kapazitdtsberechnungen — an denen beide Parteien beteiligt waren —
denn tatsachlich falsch oder fir die Klagerinnen unerwartet waren, haben diese die Tat-
sache, dass es unmdoglich war, die Mengen an APl wahrend der Vertragslaufzeit des
CMA zu produzieren, mit stichhaltigen Beweisen vorzutragen. Sie haben mit anderen
Worten aufgrund von Unterlagen das Gericht davon zu Uberzeugen, dass man die ver-
einbarten Mengen tatsachlich nicht bzw. eine hypothetische Drittperson diese tatséachlich
nicht hat produzieren kénnen.

Diese Sachverhaltsdarstellung ist den Klagerinnen vorliegend (auf der Grundlage des
Schriftenwechsels) nicht gelungen. Es ist fir das Gericht schlicht nicht nachvollziehbar,
warum in einem Vertragswerk wie dem CMA Mengen vereinbart werden und man sich
mit diesen angeblich nie vertieft auseinandergesetzt hat.

Die (historischen) Kapazitdtsberechnungen sind denn auch nicht unbedingt zulassig
(oder wurden zumindest von den Beklagten detailliert bestritten). Im Ergebnis geht es
nach Ansicht des Gerichts nicht einfach darum, in einem Werk wie in Z.___ Durch-
schnittswerte zu ermitteln und diese auf nachfolgende Jahre zu Ubertragen. Mehr noch
erfordert es nach Ansicht des Gerichts bei der Herstellung von API einer genauen Pla-
nung unter Berlicksichtigung samtlicher Gegebenheiten (bspw. Stillstande, Reinigungen
etc.), was anscheinend im Werk in Z.____ immer so gemacht worden ist und es in der
Folge nicht nachvollziehbar bleibt, wieso dies — vor bzw. wahrend der Ubernahme und
nach dem Ubergang des Werkes — so nicht mehr praktiziert worden sein soll.

Im Ergebnis hatten die Klagerinnen im Rahmen ihrer Eventualbegriindung — auch unter
Beizug historischer Daten — vortragen mussen, wie sich die Kapazitatsberechnung auf
der Grundlage der (ubrigen, vorliegenden) Unterlagen fiir die spezifische Vertragslauf-
zeit des CMA unter Bericksichtigung samtlicher Umstéande ausgestaltet. Mit anderen
Worten hatten sie bei einer Rechnung — die ja nicht nur der Ansicht der Beklagten, son-
dern auch dem unterzeichneten Vertragswerk, insbesondere Anhang 5.1.1 CMA, wider-
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spricht — aufzeigen missen, wie sich im konkreten Zeitraum Ferien, kantonale Ferienta-
ge, Stillstande in der Produktion aufgrund von Umbau-, Wartungs- und (vorgesehene
und angeblich unvorhergesehene) Reinigungsarbeiten, die Tatsache, dass nicht gleich
viele Produkte produziert worden waren, die Anzahl Mitarbeiter und wie sich der Anfang
sowie das Ende etc. auf die Produktion ausgewirkt hat. Dies ist im Schriftenwechsel
nicht geschehen oder wurde uber weite Strecken nachvollziehbar von den Beklagten
bestritten.

352  Es verbleibt der Eindruck, als hatten die Klagerinnen mit ihren Vorbringen, die Kapazi-
tatsberechnungen seien falsch (ohne in der Lage gewesen zu sein, Uberzeugend vorzu-
tragen, wie diese richtig erfolgt wéren), etwas nachholen wollen, womit sie sich eigent-
lich im Rahmen der Vertragsverhandlungen hatten auseinandersetzen missen, wenn
sie es denn tatsachlich nicht getan haben. Dieses Verhalten muss nach Ansicht des Ge-
richts zu Lasten der Klagerinnen gehen. Es ist ihnen im Ergebnis nicht gelungen, die
Unmadglichkeit im Rahmen des zweieinhalbfachen Schriftenwechsels substantiiert vorzu-
tragen und somit zu beweisen.

353 Selbst wenn das Gericht das (mangelhafte) Gutachten in der Folge nicht in Auftrag ge-
geben hatte, hatte die Klage 1 der Klagerinnen auf der Grundlage der Vorbringen der
Parteien bereits nach Abschluss des Schriftenwechsels auch mit Blick auf die Eventu-
albegrindung der Klagerinnen abgewiesen werden missen, weil der Beweis der Un-
moglichkeit durch die Klagerinnen nicht erbracht worden ist.

4.9.2 Die Klagerinnen werfen der Erstinstanz im Wesentlichen eine unrichtige Sachverhalts-
feststellung sowie ein falsches Verstandnis der verschiedenen Formen der Unmaoglichkeit vor.
Die Klagerinnen hatten im Rahmen ihrer Eventualbegriindung zur Klage 1a im Hauptpunkt den
Standpunkt vertreten, dass eine anfangliche objektive Teilunmdglichkeit bestanden habe. Sie
hatten dargelegt, dass das Werk in Z._ die Produktionskapazitat, welche fir die Herstellung
der im CMA festgehaltenen Mengen notwendig gewesen ware, im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht aufgewiesen habe. Die Klagerinnen hatten die tatsachliche Produktionskapazi-
tat der Anlage substantiiert dargelegt und zu diesem Punkt zudem ein Gutachten beantragt. Im
Nebenpunkt hatten die Klagerinnen im Rahmen ihrer Eventualbegriindung sodann dargelegt,
dass eine nachtragliche Unmdglichkeit vorgelegen habe. Die Klagerinnen hétten unstreitig wah-
rend der gesamten Laufzeit des CMA nicht die gesamte Bestellmenge hergestellt und geliefert.
Bei der nachtraglichen Unmdglichkeit stelle sich somit die Frage, ob sich die Klagerinnen exkul-
pieren konnten. Die Klagerinnen héatten in der Klage substantiiert dargelegt, dass wahrend der
Vertragslaufzeit aus verschiedenen Griinden keine hohere Produktionsmenge mdglich gewesen
sei. Diesbezlglich hatten sie ebenfalls ein Gutachten beantragt. Die Klagerinnen hatten die Zu-
weniglieferung nicht verschuldet, woraus folge, dass ihre Leistungspflicht in Bezug auf jenen
Teil der Bestellmengen, die wéhrend der Vertragslaufzeit nicht hatten hergestellt werden kén-
nen, erloschen sei. Im Gegenzug hatten die Klagerinnen ihre Gegenforderung verloren, d.h. der
Kaufpreis fur die nicht gelieferten Mengen. Die AGP seien davon nicht betroffen und von den
Beklagten weiterhin vollumfanglich zu bezahlen gewesen. Anders als die Klagerinnen wirde die
Erstinstanz von einer anfanglichen subjektiven Unmdglichkeit ausgehen. Bei der anfanglichen
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subjektiven Unmoglichkeit gelte grundséatzlich dasselbe, wie bei der nachtraglichen Unmdoglich-
keit. Im Rahmen der Frage, ob die Unmoglichkeit vom Schuldner zu verantworten sei, kdnne
zusatzlich das sogenannte Ubernahmeverschulden relevant werden. Die Erstinstanz lege gros-
sen Wert auf die Bedeutung der «Due Diligence» und die Frage der Vorhersehbarkeit, dass die
Bestellmengen nicht wiirden hergestellt werden kénnen. Ein Ubernahmeverschulden sei vorlie-
gend aber ausgeschlossen.

In Rz. 332 des Urteils halte die Erstinstanz fest, dass sie hinsichtlich der Frage der Unmdglich-
keit zu prifen habe, wie das Gericht die Situation beurteilt hatte, wenn es sich entgegen dem
Antrag der Klagerinnen gegen eine Erstellung eines Gutachtens entschieden hatte und wie da-
mit umzugehen sei, dass ein mangelhaftes Gutachten bei den Akten liege. Nach Ansicht der
Klagerinnen sei es aber im Nachhinein unzulassig und unangebracht zu fragen, wie der Fall zu
entscheiden ware, wenn das Gutachten nicht angeordnet worden wére. Taxiere die Erstinstanz
das Gutachten als mangelhaft, so hétte sie dieses in Ubereinstimmung mit Art. 188 ZPO ergén-
zen oder erlautern lassen oder eine andere sachverstandige Person beiziehen missen. Im Wei-
teren gehe es nicht an, dass die Erstinstanz nach Vorliegen des Gutachtens auf die Frage zu-
rickkomme, ob die Klagerinnen ihren Vortrag betreffend die Unmaoglichkeit genligend substanti-
iert hatten. Denn die Anordnung eines Gutachtens als Beweismassnahme setze einen ausrei-
chend substantiierten Tatsachenvortrag voraus. Zudem sei dieses Vorgehen der Erstinstanz
auch aus rechtlicher Sicht nicht zulassig, da Gerichte mittels prozessleitender Verfligung zuer-
kannte Rechte nicht in Frage stellen; eine Abanderung musse in bestimmten Fallen auch aus
Grunden der Rechtssicherheit unterbleiben. In Rz. 345 des Urteils stelle die Erstinstanz sodann
fest, dass die Fragen nach der Produktionskapazitat des Werks in Z.___ und der Unmdglich-
keit der Produktion der vereinbarten Menge «auf der Grundlage der vorliegenden Unterlagen
héatten bis zu einer gewissen Genauigkeit berechnet werden kdnnen bzw., im Ergebnis, mus-
senx». Diese Feststellung sei unrichtig. Wenn das Gericht zum Schluss komme, die tatsachlich
madgliche Produktionsmenge lasse sich gestitzt auf die vorliegenden Unterlagen berechnen,
dann sei der diesbeziigliche Beweis erbracht worden. Es frage sich dann aber, warum die Erst-
instanz diese Produktionsmenge nicht feststelle. Vermutungsweise fehle der Erstinstanz die
dazu notwendige Sachkunde, was die Notwendigkeit eines Gutachtens nochmals unterstrei-
chen wirde. Zwar behaupte die Erstinstanz, sie habe die notwendige Sachkunde, um die tat-
sachlich herstellbare Menge selbst zu beurteilen. Davon sei aber wahrend des gesamten Ver-
fahrens nicht die Rede gewesen. In Rz. 346 des Urteils bezeichne es die Erstinstanz als «nicht
nachvollziehbar (...), warum diese Auseinandersetzung (Uber die Mengen an zu produzieren-
den API, die ja ein wesentlicher Vertragsbestandteil sind) nicht vor, sondern nach Abschluss
des CMA stattfindet». Dabei missverstehe die Erstinstanz, dass die im CMA festgehaltenen
Mengen nicht die tatsachlich hergestellten, nicht die tatsachlich herstellbaren und auch nicht die
tatsachlich bestellten Mengen seien, sondern bloss die erwarteten Bestellmengen (Rz. 260 Be-
rufung). Diese Mengenangaben seien denn auch nicht wesentlicher Vertragsbestandteil gewe-
sen, was sich gerade daran zeige, dass diese Auseinandersetzung erst jetzt, nach dem Ende
des CMA, erfolge.

Nach Ansicht der Kldgerinnen seien auch die in Rzn. 347 bis 349 von der Erstinstanz formulier-
ten Fragestellungen, wer welchen Beweis in welcher Form zu erbringen habe, unzutreffend.
Erstens fuhre die Erstinstanz in Rz. 347 des Urteils an, die hypothetisch produzierbaren Men-
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gen und Mengenberechnungen seinen nur teilweise nachvollziehbar. Damit widerspreche sich
die Erstinstanz selbst, denn nur zwei Randziffern zuvor habe sie ausgefuhrt, dass die produ-
Zierbaren Mengen gestltzt auf die vorliegenden Unterlagen berechnet werden kénnten. Zwei-
tens halte die Erstinstanz fest, die Klagerinnen hétten mit stichhaltigen Beweisen vortragen
missen, "dass es unmdglich war, die Mengen an APl wahrend der Vertragslaufzeit des CMA zu
produzieren" (Rz. 348 Urteil). Dies hatten die Klagerinnen getan. Zu diesen stichhaltigen Be-
weismitteln gehort auch das gerichtliche Gutachten. Es gehe nicht an, dass die Erstinstanz den
Klagerinnen nun vorwerfe, keine stichhaltigen Beweismittel geliefert zu haben, wenn sie gleich-
zeitig das Gutachten als mangelhaft bezeichne und kein anderes Gutachten eingeholt habe.
Drittens stelle die Erstinstanz félschlicherweise fest, «diese Sachverhaltsdarstellung ist den
Klagerinnen vorliegend (auf der Grundlage des Schriftenwechsels) nicht gelungen» (Rz. 349
Urteil). Der Beweis werde aber selbstredend nicht mit der Sachverhaltsdarstellung gefuihrt, son-
dern eben mit Beweismitteln. Auch unter diesem Aspekt gehe es nicht an, dass die Erstinstanz
das Gutachten nicht beachte. In Rz. 349 des Urteils mache die Erstinstanz sodann eine fur die
Frage der Unmdglichkeit irrelevante Feststellung. «Es ist fir das Gericht schlicht nicht nachvoll-
ziehbar, warum in einem Vertragswerk wie dem CMA Mengen vereinbart werden und man sich
mit diesen angeblich nie vertieft auseinandergesetzt hat». Nach Meinung der Klagerinnen beur-
teile sich aber die Frage, ob die Leistungserbringung moglich gewesen sei oder nicht, nach ob-
jektiven Gesichtspunkten. Dies gelte sowohl fir die anfangliche als auch fir die nachtragliche
Unmaglichkeit. Es spiele daher keine Rolle, ob sich der Schuldner mit der Frage der eigenen
Leistungsmaoglichkeit auseinandergesetzt habe.

In Rz. 350 des Urteils halte die Erstinstanz fest, dass die Herstellung von API einer genauen
Planung unter samtlichen Gegebenheiten bedurfe, «was anscheinend im Werk im Z._ im-
mer so gemacht worden ist und es in der Folge nicht nachvollziehbar bleibt, wieso dies — vor
bzw. wahrend der Ubernahme und nach dem Ubergang des Werkes — so nicht mehr praktiziert
worden sein soll». Die Klagerinnen hatten substantiiert dargelegt und bewiesen, dass sie das
Werk in unveranderter Form fortgeflihrt hatten. N._ habe sehr bildlich ausgesagt, dass er —
damals noch nicht in leitender Funktion — nach dem Verkauf des Werks an die Klagerin 1 genau
gleich weitergearbeitet habe, insbesondere was die Planung der Produktion anbelangt habe
(N.___, Fragen 6, 7 und 20). Mit ihrer Aussage anerkenne die Erstinstanz, dass die Klagerin 1
das Werk in Z._ unverandert weitergefiihrt habe, was ein Verschulden der Klagerin 1 aus-
schliesse. In Rz. 351 des Urteils schliesse die Erstinstanz dann aus ihren unrichtigen Feststel-
lungen, dass die Klagerinnen hatten ausfiihren missen, «wie sich die Kapazitatsberechnung
auf der Grundlage der (Ubrigen, vorliegenden) Unterlagen fur die spezifische Vertragslaufzeit
des CMA unter Bertcksichtigung samtlicher Umstande ausgestaltet», zumal die Berechnung
der Ansicht der Beklagten und dem CMA widersprechen wirden. Diese Anforderungen an die
Substantiierung seien Uberspitzt. Die Klagerinnen hatten ihre Position ausreichend substantiiert
und die notwendigen Beweisantrage gestellt. Ohnehin sei die tatséchliche Kapazitat des Werks
nie Bestandteil des CMA geworden. Auch diese Feststellung der Erstinstanz sei deshalb unrich-
tig. Des Weiteren habe die Erstinstanz in Rz. 352 des Urteils den «Eindruck, als hatten die Kla-
gerinnen mit ihren Vorbringen, die Kapazitatsberechnungen seien falsch (...), etwas nachholen
wollen, womit sie sich eigentlich im Rahmen der Vertragsverhandlungen hétten auseinander-
setzen missen, wenn sie es denn tatsachlich nicht getan haben». Dieses Verhalten misse zu
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Lasten der Klagerinnen gehen. Dieser Vorwurf der Erstinstanz sei ganzlich unbegriindet. Die
Bestellmengen der Beklagten hétten vor Vertragsschluss per Definition kein Thema sein kon-
nen. Die tatsachliche Kapazitat des Werks sei nicht Vertragsgegenstand gewesen. Es sei viel-
mehr vereinbart worden, dass das Werk unveréndert weiterbetrieben und die daraus resultie-
rende Produktionsmenge vollumféanglich den Beklagten verkauft wirde. Diesen Verpflichtungen
seien die Klagerinnen nachgekommen. Ihr Verhalten im Rahmen der Vertragsverhandlungen
geht nicht zu ihren Lasten. In Rz. 353 des Urteils komme die Erstinstanz zum Schluss, dass sie
die Klage auch dann héatte abweisen mussen, wenn sie das Gutachten (als von den Klagerin-
nen beantragtes Beweismittel) nicht in Auftrag gegeben héatte, weil die Klagerinnen in diesem
Fall den Beweis der Unmdglichkeit (fir den sie das Gutachten ja beantragt gehabt hatten) nicht
erbracht hatten. Diese Feststellung sei geradezu willkurlich.

4.9.3 Die Beklagten halten die Rige der Klagerinnen, dass die Erstinstanz zu Unrecht das
Gutachten nicht beachtet habe und deshalb auch zu Unrecht zum Schluss gekommen sei, den
Klagerinnen sei der Beweis der Unmdglichkeit nicht gelungen, flr verfehlt. Es liege weder eine
unrichtige Sachverhaltsfeststellung noch eine unrichtige Rechtsanwendung seitens der Erstin-
stanz vor. Den Klagerinnen sei es weder mit Urkunden noch mit Zeugen- oder Parteiaussagen
gelungen, die von ihnen behauptete tatsédchliche Produktionskapazitat der Anlage in Z.
substantiiert darzulegen. Zu diesem Schluss sei auch die Erstinstanz gekommen (Rzn. 248 und
249 Urteil). Entgegen den Ausfuhrungen der Klagerinnen habe keine anfangliche Unmdglichkeit
bestanden. Die Zuweniglieferungen durch die Klagerinnen wiirden daher eine Vertragsverlet-
zung darstellen und zur AGP-Kirzung berechtigen. Sollte die Rechtsmittelinstanz entgegen der
Auffassung der Beklagten feststellen, dass eine Anzahl der von den Beklagten 3 bestellten und
auch bereits bezahlten Produktmengen aufgrund anfanglicher Unmdglichkeit tatsachlich nie
herstell- und lieferbar gewesen seien, ware das CMA insoweit teilweise nichtig. Die Klagerinnen
waren somit von ihrer Leistungspflicht (ndmlich Produktions- und Lieferpflicht) befreit. Genauso
waren die Beklagten umgekehrt von ihrer Leistungspflicht, namlich der Zahlung des AGP be-
zuglich der nicht gelieferten Mengen, befreit. Die Beklagte 3 wiirde demnach mit der Zahlung
des vollen AGP zu viel zahlen bzw. gezahlt haben. Die Klagerinnen waren dann verpflichtet,
den Betrag, welchen sie fur die unmdéglich zu liefernde Menge von der Beklagten 3 zu viel erhal-
ten haben, im Rahmen des dann bestehenden Rickabwicklungsverhaltnisses i.S.v. Art. 82 OR
zurlickzuerstatten. Wo die wegen Unmdglichkeit nicht gelieferte Ware in Rechnung gestellt und
von der Beklagten 3 noch nicht gezahlt worden ist, wére die Beklagte 3 von der Pflicht der Zah-
lung befreit.

Anders als die Meinung der Klagerinnen liege weder eine nachtragliche noch eine subjektive
Unmoglichkeit vor. Die Klagerinnen hétten die Zuweniglieferungen verschuldet. Sollte die
Rechtsmittelinstanz jedoch feststellen, dass die Klagerinnen kein Verschulden treffe, so wirden
die Forderungen der Beklagten nach Art. 119 Abs. 1 OR als erloschen gelten. Liege ein Aus-
tauschverhéltnis vor, so hafte der freigewordene Schuldner nach Art. 119 Abs. 2 OR fir die be-
reits empfangene Gegenleistung aus ungerechtfertigter Bereicherung. Gleichzeitig werde der
Glaubiger von seiner Gegenleistungspflicht befreit. Habe der Schuldner die Gegenleistung des
Glaubigers bereits im Zeitpunkt des Unmdglichkeitseintrittes erhalten, so erfolge nach der herr-
schenden Lehre ein vertragliches Ruckabwicklungsverhdltnis. Werde also eine nachtrégliche
subjektive Unmaoglichkeit im Sinne von Art. 119 OR festgestellt, so kdnne die Beklagte 3 einen
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Ruckforderungsanspruch geltend machen fur das bereits Geleistete. Da die Beklagte 3 vorlie-
gend mehr bezahlt habe, als aufgrund der gegebenenfalls von der Rechtsmittelinstanz festge-
stellten nachtraglichen unverschuldeten Unmdglichkeit hatte geliefert werden kénnen, so kdnne
die Beklagte 3 die zuviel geleistete Zahlung pro rata zurtickfordern. Die in Ziff. 5.1.3 des CMA
vorgesehene Kirzung der AGP entspreche den gesetzlichen Rechtsfolgen im Fall einer (teil-
weisen) Unmaoglichkeit. Die Beklagten seien demnach sowohl im Falle einer anfanglichen objek-
tiven als auch einer nachtraglichen subjektiven (Teil-)Unméglichkeit befugt gewesen, die AGP
im Umfang der nicht erhaltenen Mengen zu reduzieren. Der Eventualvortrag der Klagerinnen,
dass die AGP-Klrzung wegen (Teil)-Unmdglichkeit unzulassig und der Klagerin 2 der Betrag
der Kurzung zu zahlen sei, sei demnach abzuweisen. Die Klagerinnen wirden den Beklagten
somit aufgrund der vorgenommenen AGP-Kirzung und den zuvor geleisteten Zahlungen an die
Klagerinnen einen Restbetrag von CHF 78'454.82 zuziiglich Zinsen schulden.

Entgegen den klagerischen Ausfiihrungen sei die Erstinstanz nicht von einer anfanglichen sub-
jektiven Unmoglichkeit ausgegangen. Die Erstinstanz sei vielmehr zum Schluss gelangt, dass
die Klagerinnen durch ihr Verhalten den Anschein erweckt hatten, sie hatten sich vor Abschluss
des CMA nicht wirklich mit den ihnen Ubergebenen Kapazitdtsberechnungen auseinanderge-
setzt (Rz. 346 Urteil). Zudem habe die Erstinstanz festgestellt, dass die Herstellung von API
eine genaue Planung erfordere und es den Klagerinnen nicht gelungen sei, zu beweisen, dass
sie diese Planung wahrend des CMA praktiziert hatten (Rz. 350 Urteil). In Rz. 241 der Berufung
scheinen die Klagerinnen behaupten zu wollen, den Beklagten sei von Anfang an klar gewesen,
dass die Klagerinnen die gesamten Bestellmengen nicht wirden produzieren kénnen. Diese
Aussage sei schlicht falsch und unbegrindet wie die Aussage der Klagerinnen, dass die mit
dem CMA keine Verpflichtung eingegangen seien, eine bestimmte Menge von Produkten zu
liefern.

Die Klagerinnen wiirden unter Hinweis auf Rz. 332 des Urteils zu Unrecht behaupten, die Pri-
fung der Frage der Unmdglichkeit durch die Erstinstanz in der Annahme, es hétte kein Gutach-
ten in Auftrag gegeben, ziele an der Sache vorbei. Der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
besage, dass das Gericht nach Abnahme der erforderlichen Beweise ohne Bindung an be-
stimmte formelle Beweisregeln nach pflichtgeméass ausgelibtem Ermessen und nach seiner frei
gebildeten Uberzeugung dartiber befinden sollte, ob der Beweis fir eine bestimmte Tatsache
erbracht worden sei oder nicht. Die Erstinstanz sei vorliegend zum Schluss gekommen, dass
das Gutachten zur Frage der von den Klagerinnen behaupteten Unmoglichkeit keine Be-
weistauglichkeit habe und somit nicht zu beachten sei. Daher miisse das Gericht die Frage der
Unmdglichkeit auf Grund der anderen vorhandenen Beweise ermitteln. Eben dies habe die Erst-
instanz auch getan, was demselben Szenario gleichkomme, als ob es das Gutachten nicht ge-
ben wirde bzw. nie in Auftrag gegeben worden wére. Das Vorgehen der Erstinstanz sei daher
durchaus verstéandlich und zu bekréftigen. Die Klagerinnen wiirden jedoch geltend machen, die
Erstinstanz hatte nicht auf die Frage der Substantiierung der Unmoglichkeit zuriickkommen diir-
fen. Nach Ansicht der Klagerinnen durften zudem Gerichte mittels prozessleitender Verfigun-
gen keine zuerkannten Rechte in Frage stellen. Die Klagerinnen scheinen damit behaupten zu
wollen, das Abstellen auf ein Gerichtsgutachten sei ein zuerkanntes Recht. Diese Behauptung
sei falsch. Nach Art. 152 Abs. 1 ZPO habe jede Partei das Recht, dass das Gericht die von ihr
form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel abnehme. Richtigerweise miisse
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hier vom Recht auf Beweisabnahme gesprochen werden. Zudem herrsche der Grundsatz der
freien Beweiswurdigung, wonach das Gericht nach Abnahme der erforderlichen Beweise ohne
Bindung an bestimmte formelle Beweisregeln nach pflichtgeméss ausgeilibtem Ermessen und
nach seiner frei gebildeten Uberzeugung dartiber befinden sollte, ob der Beweis firr eine be-
stimmte Tatsache erbracht worden sei oder nicht. Entgegen der Ansicht der Klagerinnen gebe
es keine formelle Beweisregel, die dem Gericht vorgebe, dass es den Beweis eines Gerichts-
gutachtens mehr zu gewichten habe als Zeugen- oder Parteiaussagen. Vielmehr unterliege
auch ein Gerichtsgutachten der freien Beweiswirdigung. Das Gericht sei daher an das Ergeb-
nis des Gutachtens grundsatzlich nicht gebunden. In der Urteilsbegrindung misse es aller-
dings triftige Gruinde angeben, weshalb es in tatsachlicher Hinsicht zu einem anderen Ergebnis
komme als der Sachverstandige. Diese triftigen Griinde habe die Erstinstanz in ihrem Urtell
tber mehrere Dutzend Seiten anhand konkreter Beispiele dargelegt. Somit habe sie genligend
begrindet, weshalb sie im vorliegenden Fall vom Gerichtsgutachten abgesehen habe. Eine
unrichtige Rechtsanwendung liege demnach nicht vor.

Anders als die Klagerinnen behaupten wirden, sei die Erstinstanz in Rz. 345 des Urteils zum
Schluss gekommen, dass die von den Beklagten vorgebrachten Kapazitdtsberechnungen aus
den Beweisunterlagen in der Akte nachvollziehbar seien. Und sollte dies nicht der Fall sein, so
sei es den Klagerinnen eben nicht gelungen zu beweisen, dass diese Kapazitdtsberechnungen
tatsachlich falsch seien oder deren Produktion fur die Klagerinnen unmdglich gewesen sei. Die
Klagerinnen wirden die Vermutung aufstellen, dass der Erstinstanz die dazu notwendige Sach-
kunde fehle, worin die Klagerinnen erneut die Notwendigkeit eines Gutachtens bestatigt sehen
wirden. Nach Meinung der Beklagten sei es allerdings nicht die Aufgabe der Erstinstanz, diese
Mengen festzustellen. Vielmehr habe sie festgehalten, dass den Klagerinnen der Beweis nicht
gelungen sei, dass die im CMA vereinbarten Produktmengen unmdglich zu produzieren gewe-
sen seien. Zudem habe die Erstinstanz festgehalten, aufgrund der Beweisbeilagen habe be-
kannt gewesen sein missen, um welche Anlage es sich gehandelt habe, wieviel geméass dem
CMA zu produzieren gewesen sei und wie viele Tage dafir benétigt werden wirden. Damit stel-
le die Erstinstanz zu Recht fest, dass es mdglich gewesen sei, die CMA-Mengen zu produzie-
ren. Soweit die Erstinstanz der Ansicht sei, dass zur Unmdglichkeitsfrage ein nicht mangelhaf-
tes Gutachten héatte erstellt werden kdnnen, so bedeute dies noch lange nicht, dass die Erstin-
stanz ein weiteres Gutachten in Auftrag geben misse. Sodann sei unzutreffend, dass die Erst-
instanz behauptet habe, Uber die notwendige Sachkunde zu verfligen, um die tatsachlich her-
stellbaren Mengen selber beurteilen zu kénnen. Vielmehr habe die Erstinstanz festgehalten,
dass dem Gericht nach Anhorung der Zeugen und Parteien nachvollziehbar aufgezeigt worden
sei, «dass auf der Grundlage der Beilagen bekannt gewesen sein muss, um welche Anlage es
sich gehandelt hat, wie viel in dieser zu welchem Zeitpunkt produziert worden ist, wie viel ge-
mass CMA zu produzieren war (...)» (Rz. 328 Urteil). Die Erstinstanz habe also mit Hilfe der
Zeugen und Parteiaussagen nachvollziehen kénnen, welche Kapazitat das Werk in Z._ ge-
habt habe und wieviel wahrend dem CMA hétte produziert werden kdonnen.

Entgegen den falschen Behauptungen der Klagerinnen verneine die Erstinstanz in Rz. 349 des
Urteils in keiner Weise die Tatsache, dass sich die Erbringung einer Leistung nach objektiven
Gesichtspunkten beurteile. Die Erstinstanz stelle hier vielmehr einzig fest, dass es die Verant-
wortung der Klagerinnen gewesen sei, sich vor Unterzeichnung des CMA mit den CMA-Mengen

Seite 38 http://www.bl.ch/kantonsgericht



http://www.bl.ch/kantonsgericht

auseinanderzusetzen, um zu beurteilen und entscheiden, ob sie die von ihr geméass dem CMA
geforderte vertragliche Leistung héatten erfiillen kdnnen. Schliesslich erscheine es seltsam, dass
ein (zukunftiger) Betreiber eines Werkes nicht die nétigen Fachkenntnisse habe, um die grund-
legenden Kapazitatsrechnungen durchzufiihren bzw. zumindest nachzuvollziehen. Anders als
die Klagerinnen behaupten wirden, habe die Erstinstanz in Rzn. 350 und 351 des Urteils fest-
gehalten, dass die Herstellung von API einer genauen Planung unter Bertcksichtigung aller
Gegebenheiten bedurfe, woraus sich ergebe, dass es den Klagerinnen eben nicht gelungen sei
darzulegen, wie sich die Produktionskapazitat fir die spezifische Vertragslaufzeit des CMA un-
ter Beriicksichtigung samtlicher Umstande ausgestaltet habe. Die erstinstanzlichen Schlussfol-
gerungen seien korrekt und begriindet. Schliesslich wirden die Klagerinnen der Erstinstanz zu
Unrecht Willkir vorwerfen, weil sie zum Schluss gekommen sei, dass sie die Klage auch dann
abgewiesen héatte, wenn sie das Gutachten nicht in Auftrag gegeben hatte. Diese Aussage ist in
keiner Weise willkirlich. Die Erstinstanz habe lediglich erklart, dass den Klagerinnen der Be-
weis der Unmadglichkeit nicht gelungen sei, da weder ihre Parteiaussagen noch die Urkunden in
den Akten die behauptete Unmdglichkeit héatten begriinden kénnen. Das Gutachten habe an
dieser Tatsache nichts ge&andert, weil es zur Frage der behaupteten Unmdglichkeit ebenfalls
nicht als Beweis habe dienen kénnen. Die Schlussfolgerung der Erstinstanz, wonach den Kla-
gerinnen der Beweis der Unmdglichkeit eben nicht gelungen sei, sei damit korrekt.

4.9.4 Es ist bereits gepruft und erwogen worden, dass es prozessual zulassig und richtig war,
wenn die Erstinstanz im Rahmen der freien richterlichen Beweiswirdigung nach Art. 157 ZPO
zum Schluss kam, dass es nach Feststellung der teilweisen Mangelhaftigkeit des Gutachtens
vom 27. Mai 2019 und nach Befragung der Zeugen und Parteien nicht erforderlich war, eine
weitere Erganzung oder Erlauterung des Gutachtens oder gar ein Obergutachten anzuordnen,
zumal die — fur die Erstinstanz — unklar oder unvollstandig gebliebenen Gutachterfragen zur
Unmoglichkeit im Rahmen der Zeugen- und Parteibefragungen geklart werden konnten (vgl.
vorstehende Erwagungen 4.6.2 und 4.6.4). Nach Ansicht der Dreierkammer der Abteilung Zivil-
recht trifft es zum einen nicht zu, dass das Gutachten keinen Mehrwert gebracht hat, zumal ein-
zig die Kapitel 2 und 3 des Gutachtens von der Erstinstanz als mangelhaft angesehen wurden.
Die Mangel im Gutachten konnten wie erwahnt mit den durchgefiihrten Zeugen- und Parteibe-
fragungen behoben werden, womit die Erstinstanz tGber die Frage der behaupteten Unmdglich-
keit entscheiden konnte, ohne weitere Beweismassnahmen zu erheben. Mit anderen Worten
stand fur die Erstinstanz gestutzt auf das Gutachten vom 27. Mai 2019 und nach Auswertung
der Zeugen- und Parteiaussagen fest, dass der Beweis der behaupteten Unmdéglichkeit nicht
erbracht war sowie die Erstinstanz auch bei Zulassung einer weiteren Erganzung und Erlaute-
rung des Gutachtens vom 27. Mai 2019 oder Anordnung eines Obergutachtens nicht zu einer
anderen Beweiswiirdigung gekommen ware. Im Ubrigen ist hierzu nochmals auf den Verzicht
der Parteien auf Erganzung und Erlauterung des Gutachtens ohne Rickkommen darauf durch
eine der Parteien zu verweisen.

Mit Verfigung vom 30. September 2014 wurde eine gerichtliche Expertise zur Frage der Un-
madglichkeit, der Produktionskapazitat des Z._ Werks, der effizienten Produktionsplanung
sowie zum Inventarbestand per 1. April 2011 angeordnet. Dadurch kam die Erstinstanz einem
Beweisantrag und dem Beweisrecht der Klagerinnen nach. Welche weiteren Rechte die Erstin-
stanz den Klagerinnen zuerkannt haben soll, wird nicht weiter erklart. Selbstverstandlich hat die
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Erstinstanz mit Anordnung der Expertise den Klagerinnen nicht zugesichert, Beweismasshah-
men zu erheben, bis die behauptete Unmdglichkeit erwiesen sei. Den Ausfihrungen der Klage-
rinnen zu behaupteten Zusicherungen durch die Erstinstanz bzw. zur Abanderbarkeit solch be-
haupteter Zusicherungen aus Griinden der Rechtssicherheit kann nicht gefolgt werden. Entge-
gen den Behauptungen der Klagerinnen ist sodann die gerigte Rz. 345 im angefochtenen Urteil
nicht so zu verstehen, dass sich die Erstinstanz die notwendige Sachkunde angeeignet haben
soll, um die Frage zu beantworten, welche Produktionsmengen im Werk in Z._ tatsachlich
moglich gewesen waren. Sondern die Erstinstanz weist in Rzn. 345 bis 349 des Urteils darauf
hin, dass im Rahmen der Vertragsverhandlungen und der «Due Diligence» Kapazitatsberech-
nungen durchgefihrt wurden bzw. zumindest hatten durchgefiihrt werden kdnnen bzw. miissen,
weshalb allfallige Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien zu den Produktionskapa-
zitdten im Z.___ Werk bereits vor Abschluss des CMA héatten zum Vorschein kommen kdénnen
bzw. mlssen. Sind solche Kapazitatsberechnungen erstellt und eingereicht worden, so missten
diese Berechnungen nach Ansicht der Erstinstanz gestutzt auf die vorliegenden Unterlagen
auch erklart und begrtindet werden kénnen. Es liegt an den klagenden Klagerinnen, den Nach-
weis zu erbringen, dass sie hinsichtlich der Zuweniglieferungen kein Verschulden trifft. Dieser
Nachweis ist hier nicht erbracht worden, da die Klagerinnen weder eine anfangliche noch eine
nachtragliche Unmdéglichkeit hinreichend — nach dem Wortlaut der Erstinstanz mit stichhaltigen
Beweismitteln — dargelegt haben. Die Anforderungen an die Substantiierung wurden von der
Erstinstanz keineswegs Uberspitzt angewendet. Zudem ist hinsichtlich der (unzutreffenden) kla-
gerischen Behauptung, dass die tatsachliche Kapazitat des Werks nicht Vertragsbestandteil des
CMA war und sich die Klagerinnen einzig zum Weiterbetrieb des Werks verpflichtet hatten, auf
die vorstehende Erwagung 2.6 Absatz 3 zu verweisen, aus welcher sich zum einen ergibt, dass
der Kaufvertrag betreffend das Werk in Z.___ (APA) die Voraussetzung dafir bildete, dass
Uberhaupt das CMA abgeschlossen werden konnte. Zum anderen war die tatsachliche Kapazi-
tat des Werks in Z.___ offensichtlich vertragswesentlich und wurde ausgiebig von den Ver-
tragsparteien besprochen. Sollten die Kapazitatsberechnungen fiir die Klagerinnen tatsachlich
irrelevant gewesen sein, erscheinen die aktenkundigen Gesprache zur Kapazitat zwischen den
Parteien sowie die durchgefiihrten Kapazitatsberechnungen sinnwidrig. Zudem ware nicht
nachvollziehbar, weshalb die Parteien im Anhang 5.1.1 CMA Bestellmengen auffiihrten, ohne
sich mit diesen vertieft auseinandergesetzt zu haben, respektive ohne gepriift zu haben, ob
diese Mengen uberhaupt realisierbar waren.

Den Akten sowie den Partei- und Zeugenbefragungsprotokollen ist nicht nur zu entnehmen,
dass im Rahmen der Vertragsverhandlung die Werkskapazitaten miteinander besprochen wur-
den, sondern auch, dass die im CMA vereinbarten Mengen in der Vergangenheit auch tatsach-
lich hergestellt wurden. Soweit die Klagerinnen sich mit Unterzeichnung des CMA dazu ver-
pflichteten, die im CMA prognostizierten und anschliessend auch bestellten Produktmengen
herzustellen, ohne — wie sie behaupten — die Kapazitaten des Werks genau Uberprift zu haben,
so haben sie fur die nachteiligen Folgen einzustehen, wenn die Bestellmengen mangels angeb-
licher Kapazitaten nicht hergestellt und geliefert werden kdnnen. Selbst wenn es sich bei den im
Anhang 5.1.1 CMA aufgefiihrten Mengen «nur» um erwartete Bestellmengen handeln wirde,
so héatten sie sich mit dem CMA ebenso verpflichtet, diese erwarteten Bestellmengen herzustel-
len und zu liefern, andernfalls eine Kirzung der AGP gemass Ziff. 5.1.3 CMA gedroht hatte. Um
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nicht vertragsbriichig zu werden, hatten die Klagerinnen bezlglich der vereinbarten bzw. (ihrer
Meinung nach) erwarteten Bestellmengen gemass Anhang 5.1.1 CMA einen Vorbehalt oder
anderen analogen Schutz anbringen missen.

Die Klagerinnen interpretieren die Rzn. 345 bis 348 des Urteils falsch und einseitig zu ihren
Gunsten. Das Gutachten vom 27. Mai 2019 ist eben gerade kein stichhaltiger Beweis fur die
Unmaoglichkeit der Klagerinnen, die bestellten Produktmengen im Werk in Z.__ wahrend des
CMA herstellen und liefern zu kénnen. Zudem legen die Klagerinnen im Rechtsmittelverfahren
nicht dar, weshalb die Schlussfolgerung der Erstinstanz unrichtig sein soll, dass die Klagerinnen
mit ihren (von der Gegenseite bestrittenen) Sachverhaltsvortragen in den Rechtsschriften und
mit den darin offerierten Beweismitteln bzw. eingereichten Unterlagen den rechtsgenuglichen
Beweis der Unmdglichkeit nicht erbracht haben.

Das Ergebnis der Erstinstanz, wonach es den Klagerinnen weder mit dem Gutachten noch mit
den Rechtsschriften und den mit diesen eingereichten Urkunden bzw. darin beantragen Be-
weismitteln (wie Zeugen- und Parteibefragungen) gelungen sei, die von ihnen behauptete Un-
mdglichkeit nachzuweisen, ist nicht zu beanstanden. Die Zuweniglieferung der bestellten Pro-
duktmengen stellen daher mangels Exkulpationsnachweises eine unentschuldigte Vertragsver-
letzung dar, welche die Beklagten gestitzt auf Ziff. 5.1.3 CMA zur AGP-Klrzung berechtigt.
Eine anféanglich objektive Unmdglichkeit in dem Sinne, dass von Anfang an klar gewesen sein
sollte, dass die prognostizierten Bestellmengen mangels Kapazitat des Z._  Werks gar nicht
hatten produziert werden kénnen, ist von den Klagerinnen nicht nachgewiesen worden. Selbst
wenn eine tatsachlich anfangliche subjektive Unmdglichkeit der Klagerinnen nachgewiesen wa-
re, so treffen die Ausfiihrungen der Beklagten zu, dass in einem solchen Fall ein vertragliches
Ruckabwicklungsverhdltnis im Sinne von Art. 119 OR entstehen wiirde, bei welchem die Klage-
rinnen von ihrer Pflicht zur tatséchlich nicht herstell- und lieferbaren Produktemenge befreit wa-
ren, im Gegenzug aber die Beklagte 3 ihrerseits von der entsprechenden AGP-Zahlung als Ge-
genleistungspflicht entbunden ware. Selbst bei Vorliegen einer nachtraglichen subjektiven Un-
mdglichkeit, bei welcher den Klagerinnen der Exkulpationsbeweis gelingen wirde, wirden die
Ruckabwicklungsregeln von Art. 119 OR zur Anwendung gelangen, womit auch in diesem Fall
die Beklagten eine verhaltnismassige AGP-Kirzung fur nicht erhaltenen Produktmengen vor-
nehmen drften.

Den Klagerinnen gelingt es nicht darzulegen, dass das Werk in Z.___im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses nicht die Produktionskapazitdt ausgewiesen habe, welche fir die Herstellung
der im CMA festgehaltenen Mengen notwendig war. Weder mit dem Gutachten oder den Zeu-
gen- und Parteibefragungen noch im Rahmen des Schriftenwechsels im erstinstanzlichen Ver-
fahren konnte der Nachweis erbracht werden, dass die Klagerinnen wahrend der gesamten
CMA-Laufzeit die Produktionskapazitdt des Werks in Z.___ ausschopften, um die prognosti-
zierten und dann auch bestellten Produktemengen herstellen zu kénnen. Auch konnten die KI&-
gerinnen die behauptete nachtragliche Unmdglichkeit nicht hinreichend substantiieren, da der
Beweis nicht erbracht werden konnte, dass wahrend der Vertragslaufzeit keine héhere Produk-
tionskapazitat moglich war. Eine Exkulpation der Klagerinnen gemass Art. 97 Abs. 1 OR in dem
Sinne, dass die unstreitige Zuweniglieferung der bestellten Produktmengen von den Klagerin-
nen nicht verschuldet wurde, ist misslungen. Hinsichtlich der Bedeutung der «Due Diligence»
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und der Prufung bzw. Vorhersehbarkeit der Produktionskapazitat des Werks in Z._ wird in
der nachfolgenden Erwagung 4.11 eingegangen. Die Klagerinnen bleiben daher fir die Zuwe-
niglieferung der bestellten Produktemengen verantwortlich und missen die entsprechenden
Auswirkungen der verschuldeten Vertragsverletzung, welche zu einem kausalen Vermdgens-
schaden gefluhrt hat, tragen.

4.10 Betrieb des Werks, Reinigungsvorgange und Sicherheitsmangel

4.10.1 In Rzn. 355 ff. des Urteils setzt sich die Erstinstanz mit verschiedenen Aspekten ausei-
nander, welche Einfluss auf die Produktionsmenge hatten bzw. héatten haben kdnnen, so die
Reinigungsvalidierungen, die von den Klagerinnen behaupteten Licken im Bereich der Sicher-
heit und Wartung sowie von den Beklagten vorgebrachten Organisationsmangel bei der Pro-
duktion der API wahrend des CMA. Nach einer Darstellung der Parteistandpunkte und der Aus-
fuhrungen im Gutachten zu diesen Themen erlautert die Erstinstanz in Rzn. 377 bis 385 des
Urteils ihre Schlussfolgerungen:

377 Im Ergebnis werden die Ausfuhrungen der Klagerinnen hinsichtlich der Reinigungsvali-
dierungen und der Lucken im Bereich der Sicherheit und Wartung in der Klageantwort
vollumfanglich und substantiiert bestritten; mehr noch, die Beklagten bringen in der Kla-
geantwort weitere Argumente vor, welche die Organisation der Klagerinnen im Werk in
Z.__ wahrend der Laufzeit des CMA in ein schlechtes Licht riicken. So erscheint die
Produktionsplanung von etlichen Organisationsfehlern begleitet gewesen zu sein, die
entweder die Klagerinnen selbst verschuldet haben (wie beispielsweise die vorgezogene
Reinigungsvalidierung vor Ende der Vertragslaufzeit oder die teilweise fehlende Koordi-
nation von Arbeiten im Werk, auch wenn dies im Ergebnis zur Konsequenz gehabt hatte,
kurzfristig den Personalbestand anzupassen, vgl. zur Erhéhung des Personalbestandes
und den damit einhergehenden hdheren Kosten auch Parteiprotokoll L., S. 8) bzw.
diese zumindest dafir einstehen muissen, da sie fur das Funktionieren des Werkes ab
Beginn der Vertragslaufzeit geradezustehen hatten.

378 Diese Zweifel an einer effizienten Fihrung des Z.  Werkes vermochten die Klage-
rinnen nach Ansicht des Gerichts auch mit ihrer Replik nicht zu entkraften. Es erscheint
der Eindruck, die Klagerinnen verlangen mit ihrem Vorgehen von den Beklagten, dass
letztere die Unmdglichkeit selber nachweisen; dieser Beweis ist aber — wie an verschie-
dener Stelle erwahnt — von den Klagerinnen selber zu erbringen, weil sie schlussendlich
fur sich etwas aus der Tatsache ableiten wollen, die Produktion der besagten, vertraglich
vereinbarten Mengen sei unmdglich gewesen. Dieser Beweis ist den Klagerinnen nach
Ansicht des Gerichts weder im Schriftenwechsel gelungen — auch vor dem Hintergrund
der in dieser Hinsicht aufschlussreichen Partei- und Zeugenbefragung (Rz. 261 ff.) —
noch waren sie in der Lage, wahrend der Hauptverhandlung am 12. August 2020 ihre
Schriftstiicke dem Gericht dahingehend zu erlautern, dass sich daran etwas geé&ndert
hatte. Auch im Gutachten wird von einer zumindest teilweise fehlenden Effizienz der
Fuhrung des Z._ Werkes gesprochen.
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Im Hinblick auf die Sicherheitsméangel hat sodann die Gewahrleistung — wie dies die Be-
klagten in ihrer Klageantwort vorbringen (Klageantwort und Widerklage, Rz. 236 mit
Verweis auf Rz. 60 ff.) — sehr wohl etwas mit der Frage zu tun, inwiefern die Beklagten
auf die Lieferung der im CMA festgelegten Mengen an APl pochen durften. Mit Unter-
zeichnung des APA waren sich namlich die Klagerinnen bewusst, bzw. hatten sich be-
wusst sein missen, dass sie ein Werk Gibernehmen, mit welchem angesichts des jahre-
langen Betriebs zur Herstellung von API ein Risiko bezliglich Sicherheit und Wartung
einhergehen konnte, was im Gutachten ebenfalls bestatigt worden ist. Dieses Risiko ist
von den Klagerinnen wahrend den Vertragsverhandlungen bertcksichtigt worden bzw.
das Gericht muss davon ausgehen, dass sich die Klagerinnen zumindest hatten in die-
ser Hinsicht absichern mussen (vgl. hier auch zur «Due Diligence, unten, Rz. 388 ff.).

In der Tat — und wie im Werk in Z._____ zu beobachten war — kdnnen solche Risiken be-
zuglich Sicherheit und Wartung die Produktionskapazitat kurzfristig beeinflussen (bzw.
manchmal ist das Zufall oder «Pech», vgl. Parteiprotokoll N.____, S. 2, Parteiprotokoll
N._ , S. 6), was aber nicht ein Risiko ist, dem nur die Klagerinnen in ihrer spezifi-
schen Situation ausgesetzt waren. Es ist davon auszugehen, dass diesem Risiko auch
alle anderen potenziellen Kauferinnen und Kaufer ausgesetzt gewesen waren, selbst
unabhangig davon, ob es sich nun tatsachlich um das Werk in Z.___ handelte (ausser-
dem ist zumindest ein Teil dieser Risiken bereits bekannt gewesen, vgl. Parteiprotokoll
N.___ , S. 4). Aus dieser Perspektive ist auch die Frage aufzuwerfen, inwiefern eine
Ubernahme eines Chemiewerkes fur einen Zeitraum von 21 Monaten tatséchlich ein so
gutes Geschaftskonzept darstellt, wie dies die Beklagten ausfiihren, kénnen doch im
Endeffekt die (Produktions-)Risiken nur auf diesen beschrankten Zeitraum verteilt wer-
den. Selbst aus dieser Tatsache kdnnen aber die Kldgerinnen nach Ansicht des Gerichts
nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Auffallig ist sodann nach Ansicht des Gerichts, dass die Klagerinnen keine sogenannten
«CAPAx»-Berichte eingereicht haben, obwohl von diesen wahrend den Zeugen- und Par-
teibefragungen mehrfach die Rede gewesen ist (Zeugenprotokoll K.__ | S. 5, Partei-
protokoll N.___ , S. 5, 16). «CAPA» bedeutet «corrective and preventive action». Es
handelt sich stark zusammengefasst um ein standardisiertes Vorgehen in der Phar-
mabranche, relevante Fehler bei der Produktion und — wenn notwendig — eine Anpas-
sung der Prozesse, festzuhalten und damit dokumentiert den Produktionsprozess fort-
laufend — insbesondere im Hinblick auf die Sicherheit der Produkte — zu verbessern.
Weil keine solchen Berichte vorliegen, missen grundsatzlich sdmtliche Ausfalle (Still-
stande, Versagen technischer Anlagen, Fehlchargen etc.) als gar nicht belegt gelten. Mit
solchen Berichten hétten nach Ansicht des Gerichts tatséchliche Probleme — wenn sie
denn vorgelegen haben — im Prozess einfach dokumentiert werden kénnen und es wére
nachvollziehbar(er) gewesen, wieso die fraglichen Probleme im verkauften Werk stattge-
funden haben (bspw., welche Mengen zu welchem Zeitpunkt aus welchem Grund nicht
produziert worden sind) und wer tatséachlich daflr verantwortlich gewesen ist.

Dass solche Berichte vorliegen miissen, ist dem Gericht wahrend der Zeugen- und Par-
teibefragung berichtet worden. Es ware nach Ansicht des Gerichts zwar moglich, dass
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eine Storung, die in einer Viertelstunde zu beheben ist, keinen Einfluss auf die Produkti-
on gehabt haben durfte. Stérungen, die tatsachlich einen Einfluss auf die Produktion ge-
habt haben sollen, sind nach Ansicht des Gerichts somit grundsatzlich nur behauptet
worden, obwohl anscheinend der Nachweis derselben durch «CAPAx»-Berichte hatten
erbracht werden kénnen bzw. missen.

383  Mit den Vorbringen der Klagerinnen bleibt ihr Eventualvortrag, die geméass CMA verein-
barten Mengen zu produzieren sei unmoglich gewesen, im Hinblick auf den Betrieb des
Werkes, der Reinigungsvorgange, Sicherheits- und Organisationsméngel oberflachlich
und werden durch das Gutachten nicht untermauert. Das Gericht muss in der Folge —
wie bereits erwdhnt — auch aus diesem Grund davon ausgehen, dass die Klagerinnen
die Zuweniglieferungen bzw. das Risiko, die vereinbarten Mengen zu produzieren, im
Ergebnis selber zu verantworten haben.

384 Das einzige, was nach Abschluss des CMA tatsachlich gedndert worden ist, war eine
zusatzliche Reinigungsvalidierung, angeordnet von einer staatlichen Behérde nach einer
erneuten Uberpriifung. Abgesehen davon, dass zumindest von der Moglichkeit auszu-
gehen ist, dass diese Reinigungsvalidierung mit dem vorgesehenen «Puffer» an Produk-
tionstagen aufgefangen hétte werden konnen, ist nach Ansicht des Gerichts nicht nur
aus dem Schriftenwechsel — auf Seiten der Beklagten (Klageantwort, Rz. 234) — sondern
auch aus der Partei- und Zeugenbefragung hervorgegangen, dass eine Reinigungsvali-
dierung grundsatzlich gleichzeitig zur Produktion von Endprodukten stattfindet und ge-
mass Gutachten nur eine gewisse — aber eben nicht Uberragende — Produktionseinbus-
se zur Folge hat.

385 Vor dem Hintergrund des bisher Gesagten, aber auch dem ganzen Abschnitt tber die
vertraglichen Voraussetzungen, die AGP zu kiirzen (Rz. 104 ff.), schwingt im Ergebnis
eine grundlegende Frage bereits immer mit. Es geht im Ergebnis darum, festzustellen,
unter welchen Umstanden sich die Klagerinnen dazu entschieden haben, die im CMA
vereinbarten Mengen zu produzieren, und wie sie sich — wie sie implizit wiedergeben —
mit den bestehenden oder nicht bestehenden (Produktions-)Méglichkeiten des Werkes
in Z.___ vor Vertragsabschluss auseinandergesetzt haben.

4.10.2 Die Klagerinnen bringen vor, fur die Beurteilung der Frage, ob eine verschuldete Un-
mdglichkeit vorgelegen habe, sei nicht auf das Verhalten der Klagerin 1 abzustellen. Massge-
bend sei einzig, ob die Klagerin 2 sich etwas zu Schulden habe kommen lassen. Ein allfalliges
Verschulden der Klagerin 1 kénne nicht der Klagerin 2 zugerechnet werden. Die Aussagen der
Erstinstanz in Rzn. 377 und 378 des Urteils wirden auf einer unrichtigen Sachverhaltsfeststel-
lung beruhen. Es gebe keine belastbaren Sachverhaltsfeststellungen zu diesen angeblichen
Organisationsfehlern. Die Erstinstanz bezeichne es als Organisationsfehler, dass die Klagerin 1
den Personalbestand nicht erhoht habe. Gemass CMA sei die Klagerin 1 aber nicht zu einer
solchen Massnahme verpflichtet gewesen. Unrichtig sind des Weiteren die Feststellungen zur
Beweislastverteilung. Die Klagerinnen hétten substantiiert dargelegt und bewiesen, dass sie
das Werk wie zuvor weiterbetrieben hatten, was auch N.___ so bestétigt habe (N.__ | Fra-
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gen 6, 7 und 20). Die Beklagten wiirden dies mit dem Einwand angeblicher Organisationsfehler
bestreiten. Die Beweislast fur diesen Einwand obliege damit offensichtlich den Beklagten. In
Rz. 379 des Urteils stelle die Erstinstanz fest, dass sich die Klagerinnen mit Unterzeichnung
des Asset Purchase Agreement (APA) hatten bewusst sein missen, dass Risiken bei der Si-
cherheit und Wartung bestehen kénnten und dass sich die Klagerinnen dagegen hatten absi-
chern muissen. Auch diese Feststellungen der Erstinstanz seien unrichtig, denn nur die Klage-
rin 1 sei Vertragspartei des APA gewesen. Die Klagerin 2 hat [recte: habe] das APA nicht unter-
zeichnet und jene [Beklagten-Konzern]-Gesellschaft, welche den APA unterzeichnet hdatte, sei
zwischenzeitlich liquidiert. Zweitens hétten die Risiken im Zusammenhang mit der Sicherheit
und Wartung bei Abschluss des CMA nur beschrankt eine Rolle gespielt, weil sich die Klagerin-
nen nicht zur Produktion bzw. Lieferung bestimmter Mengen verpflichtet hatten. Drittens hatten
sich die Klagerinnen mit den AGP abgesichert, welche unabhé&ngig von der Bestell- und Liefer-
menge zu bezahlen gewesen seien. Sodann stelle die Erstinstanz in Rz. 380 des Urteils fest,
das Risiko bezlglich Sicherheit und Wartung sei nicht ein Risiko, dem nur die Klagerinnen in
ihrer spezifischen Situation ausgesetzt gewesen seien. Dies bedeute zum einen, dass sich die
aus diesen Risiken ergebende Unmdglichkeit, die bestellten Produktmengen herzustellen, eine
objektive gewesen sei. Zum anderen verneine die Erstinstanz implizit ein Verschulden seitens
der Klagerinnen.

Hingegen sei nach Meinung der Klagerinnen die von der Erstinstanz in Rz. 380 des Urteils ge-
machte Feststellung unrichtig, «inwiefern eine Ubernahme eines Chemiewerkes fur einen Zeit-
raum von 21 Monaten tatsdchlich ein so gutes Geschaftskonzept darstellt, wie dies die Beklag-
ten ausfihren, kdnnen doch im Endeffekt die (Produktions-)Risiken nur auf diesen beschrénk-
ten Zeitraum verteilt werden». Denn die Klagerin 1 habe das Werk in Z._ gekauft und nicht
nur fir 21 Monate Gbernommen. Ferner sei das Geschaftskonzept genau so gut gewesen, wie
es die Klagerinnen dargestellt hatten, weil sich die Beklagten zur Finanzierung der Betriebskos-
ten des Werks wéhrend 21 Monaten verpflichtet hatten. Im Gegenzug habe sich die Klagerin 1
verpflichtet, das Werk wéahrend 21 Monaten zu betreiben, und zwar ohne die Verpflichtung, be-
stimmte Produktmengen herzustellen. In Rz. 381 des Urteils schliesse die Erstinstanz aus dem
Umstand, dass die Klagerinnen keine CAPA-Berichte eingereicht hatten: «Weil keine solchen
Berichte vorliegen, mussen grundsétzlich sdmtliche Ausfélle (Stillstinde, Versagen technischer
Anlagen, Fehlchargen etc.) als gar nicht belegt gelten». Der Nachweis von Problemen bei der
Produktion wéare also nach Ansicht der Erstinstanz ausschliesslich mit solchen CAPA-Berichten
mdglich. Dies sei eine Verletzung des Verbots der Beweismittelbeschrankung. Entgegen den
Ausfiihrungen in Rz. 383 des Urteils hatten die Klagerinnen ihre Vorbringen im Hinblick auf den
Betrieb des Werks, der Reinigungsvorgange und der Sicherheits- und Organisationsmangel
genlgend substantiiert. Die Erstinstanz habe diese Punkte letztlich bloss mit dem Hinweis auf
die fehlenden CAPA-Berichte verworfen, was nicht zulassig sei. Stossend sei Uberdies, dass
die Erstinstanz das Gutachten, auf das sie sonst wegen angeblicher Mangelhaftigkeit nicht ab-
stelle, hier gegen die Klagerinnen verwenden wolle. Dies sei ein weiterer Ausdruck von Willkdir.
In Rz. 384 des Urteils anerkenne die Erstinstanz zu Recht, dass eine zusatzliche Reinigungsva-
lidierung angeordnet worden sei. Allerdings verneine sie dann die Relevanz mit dem Hinweis
auf eine einzige Behauptung der Beklagten und einen unspezifischen Hinweis auf die Partei-
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und Zeugenbefragung. Die Feststellung der Erstinstanz sei unrichtig und verletze in dieser
Form das Recht auf Begriindung.

Die Erstinstanz schliesse ihre Feststellungen zu den Problemen bei der Produktion damit, dass
in Bezug auf die Kurzung der AGP im Ergebnis eine grundlegende Frage bereits immer mit-
schwinge: «Es geht im Ergebnis darum, festzustellen, unter welchen Umstanden sich die Klage-
rinnen dazu entschieden haben, die im CMA vereinbarten Mengen zu produzieren, und wie sie
sich — wie sie implizit wiedergeben — mit den bestehenden oder nicht bestehenden (Produkti-
ons-)Mdglichkeiten des Werkes in Z.__ vor Vertragsabschluss auseinandergesetzt haben»
(Rz. 385 des Urteils). Die Erstinstanz verkenne hierbei, dass dieser Aspekt der Vorhersehbar-
keit lediglich die Frage des Verschuldens im Zusammenhang mit der anfanglichen subjektiven
Unmoglichkeit betreffe. Selbst wenn ein solches Verschulden aber gegeben ware, ware die
Rechtsfolge «bloss» ein Schadenersatzanspruch der Beklagten. Diese wéren nicht berechtigt
gewesen, die AGP zu kirzen und ohnehin wirden die detaillierten Kenntnisse der Beklagten
betreffend das Werk in Z._____ ein Ubernahmeverschulden ausschliessen.

4.10.3 Demgegeniiber halten die Beklagten an ihren Ausflihrungen fest, dass das Verschul-
den der Klagerin 1 der Klagerin 2 zuzurechnen sei. Die Erstinstanz sei im Urteil zum Schluss
gekommen, die Produktionsplanung durch die Klagerinnen erscheine von etlichen Organisati-
onsfehlern begleitet gewesen zu sein, die entweder die Klagerinnen selbst verschuldet hatten
oder fur welche sie geradezustehen hatten. Die Erstinstanz nenne als Beispiel die Entlassung
fast der ganzen Belegschaft des Werks in Z.___ und damit verbundene vorgezogene Reini-
gungsvalidierung vor Ende der Vertragslaufzeit des CMA sowie die fehlende Koordination von
Arbeiten im Werk. Die Klagerinnen wirden diese Feststellungen im Urteil als nicht rechtsgenig-
lich erachten und behaupten, es gabe zu den angeblichen Organisationsfehlern keine belastba-
ren Sachverhaltsfeststellungen. Des Weiteren sei die Feststellung der Erstinstanz betreffend die
Beweislastverteilung unrichtig. Dazu sei festzuhalten, dass die Unmdglichkeit vorliegend von
den Klagerinnen behauptet worden sei. Die Beklagten hatten im Sinne einer Gegendarstellung
Organisationsmangel bzw. Managementfehler auf Seiten der Klagerinnen geltend gemacht und
hierzu auch Urkunden und Zeugenbeweise vorgelegt, welche die klagerische Behauptung der
Unmoglichkeit erschiittert hatten. Die Erstinstanz habe in diesem Sinne die Verteilung der Be-
weislast in keiner Weise unrichtig festgestellt. Sie habe hierfir die jeweiligen Behauptungen der
Parteien und die Vorbringen hierzu in den Rechtsschriften und die relevanten Urkunden gepriift
und insbesondere festgestellt, dass die klagerischen Behauptungen von den Beklagten sub-
stantiiert bestritten worden seien (Rz. 377 Urteil). Die Erstinstanz habe auch auf Aussagen im
Gutachten verwiesen (Rz. 375 Urteil). Die Erstinstanz habe somit rechtsgentiglich begriindet,
weshalb sie den Hauptbeweis der Unmdglichkeit durch die Klagerinnen als nicht erbracht er-
achtet habe.

Die von den Klagerinnen gemachten Ausfiihrungen zum Zeitpunkt der Beweisabnahme, zum
Abschluss des CMA und zur Frage, welche Partei Unterzeichner gewesen sei und wer von den
Risiken gewusst habe, sofern man in dem Zeitpunkt Gberhaupt etwas habe wissen kénnen, sei-
en allesamt irrelevant und wirden bestritten. Es bleibe dabei, dass es den Klagerinnen nicht
gelungen sei, die von ihnen behauptete Unmoglichkeit zu beweisen. Die Erstinstanz habe fest-
gestellt, dass die Stilllegungen oder Produktionsunterbriiche, welche gemass den klagerischen
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Behauptungen auf technische Probleme im Werk beruht hatten, unbelegt seien, weil keine
CAPA-Berichte eingereicht worden seien, die sie belegterweise hatten. Die Erstinstanz habe mit
keinem Wort gesagt, der Nachweis sei ausschliesslich mit CAPA-Berichten mdglich gewesen,
sondern sie habe festgestellt, dass beide Parteien erklart hatten, dass diese Berichte existieren
wlrden und in der Frage relevant seien. Der klagerische Vorwurf einer Verletzung des Verbots
der Beweismittelbeschrankung sei absurd. Den Klagerinnen sei es schlicht nicht gelungen zu
beweisen, was die Ursache der Stilllegungen gewesen sei und dass diese Stilllegungen auf
Probleme und entsprechenden Wartungen am Z._ Werk zuriickzufihren gewesen seien.
Auch willkirliches Handeln der Erstinstanz sei nirgends zu sehen, im Gegenteil: Die Erstinstanz
habe ausfiihrlich dargelegt, dass die Ausfihrungen im Gutachten insbesondere zur Thematik
der Unmdglichkeit mangelhaft gewesen seien und insbesondere das Kapitel 3 («Die Praxis des
CMA») im Gutachten nicht beweistauglich sei. Schliesslich wirden die Klagerinnen der Erstin-
stanz vorwerfen, diese habe zwar eine zusatzliche Reinigungsvalidierung anerkannt, jedoch
auch unbegriindet festgehalten, dass diese Reinigungsvalidierung gleichzeitig zur Produktion
stattgefunden habe und folglich keine Uberragende Produktionseinbusse zur Folge gehabt ha-
be. Dieser klagerische Vorwurf sei verfehlt, da die Erstinstanz in Rz. 373 des Urteils im Detail
aufgezeigt habe, was das Gutachten lber die Reinigungsvalidierung ausgesagt habe und wie
sie zum Schluss gekommen sei, dass die Reinigungsvalidierung keine grosse Auswirkung auf
die Produktion gehabt habe. Der Vorwurf der Klagerinnen sei daher unbegriindet und nicht zu
horen.

4.10.4 In den vorstehenden Erwagungen zur Vertragsauslegung des CMA ist bereits einlass-
lich begriindet worden, weshalb der Klagerin 2, welche fir die Lieferungen der API an die Be-
klagten zustandig war, ein allféalliges Fehlverhalten der Klagerin 1 hinsichtlich der Rohmaterial-
beschaffung und Herstellung der bestellten Produktemengen zuzurechnen ist. Auf Wiederho-
lungen kann unter Verweisung auf die vorstehende Erwéagung 3.5 verzichtet und als Ergebnis
festgehalten werden, dass das Verschulden der Klagerin 1 der Klagerin 2 zugerechnet werden
muss. Ebenfalls wurde bereits erwogen, dass der Kaufvertrag betreffend das Werk in Z._
(APA) zusammen mit dem gleichentags unterzeichneten Vertrag tiber die Herstellung und Liefe-
rung von API an die Beklagten (CMA) als Gesamttransaktion zu betrachten ist, womit der Ge-
wahrleistungsausschluss im APA auch fir die vorliegende Streitigkeit aus dem CMA relevant ist
(vgl. vorstehende Erwagung 2.6 Absatz 3). Die Klagerinnen Ubersehen sodann, dass sie sich
mit dem CMA nicht nur dazu verpflichtet hatten, das Werk in Z.___ wie zuvor weiterzubetrei-
ben, sondern auch die im Anhang 5.1.1 CMA prognostizierten und von den Beklagten nach
Ziff. 6.1 f. CMA bestellten Produktemengen herzustellen und zu liefern. Hinsichtlich der gerig-
ten Beweislastverteilung folgt die Dreierkammer der Abteilung Zivilrecht des Kantonsgerichts
der erstinstanzlichen und der beklagtischen Rechtsauffassung, wonach der Hauptbeweis der
behaupteten Unmdglichkeit als Grund fur die angeblich unverschuldete Vertragsverletzung
(Zuweniglieferung von bestellten Produktmengen) den Klagerinnen obliegt. Diese bringen vor,
das Werk in Z._ wie Ubernommen weiterbetrieben zu haben und weisen auf die Aussagen
von N.___ hin, welcher sowohl vor als auch nach der Werkibernahme durch die Klagerin 1 im
Produktionsstandort in Z.__ gearbeitet hatte. Die Beklagten tragen im Sinne eines Gegenbe-
weises vor, dass Organisationsfehler bzw. Managementfehler durch die Klagerinnen begangen
wurden. Neben der fehlerhaften Koordination der Arbeiten im Werk und der ineffizienten Pro-
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duktionsplanung wurden als Beispiele die Entlassung fast der gesamten Belegschaft wahrend
des CMA sowie die auf Februar 2011 vorgezogene letzte Reinigungsvalidierung vorgebracht,
um die klagerseits behauptete unverschuldete Unmdglichkeit zu erschiittern. Die Klagerinnen
hatten nun ihrerseits unter anderem den Nachweis erbringen sollen, dass die unstreitig im De-
zember 2010 ausgesprochene Massenentlassung sowie die unbestrittene Vorverschiebung der
Reinigungsvalidierung der XY-Anlage um zwei Monate auf Februar 2011 notwendig gewesen
seien, was ihnen nicht gelungen ist. Ebenso konnten die Klagerinnen den Nachweis angebli-
cher Liicken im Bereich Sicherheit und Wartung im Z._ Werk, welche bei Ubernahme des
Werks nicht bekannt gewesen sein sollen und beispielsweise dringende Reparaturarbeiten er-
fordert hatten (dazu Rzn. 360 ff. Urteil), nicht erbringen.

Eine fehlerhafte Verteilung der Beweislast durch die Erstinstanz ist nicht erkennbar. Diese fol-
gerte auf Grundlage der substantiierten Bestreitungen der Beklagten und der Ausfihrungen zu
den angesprochenen Themen im Gutachten vom 27. Mai 2019 (Rzn. 372 ff. Urteil), dass den
Klagerinnen im Ergebnis der Hauptbeweis der behaupteten unverschuldeten Unmdéglichkeit
nicht gelungen ist (Rzn. 377 ff. Urteil). Die Rechtserwagungen der Erstinstanz hierzu sind nicht
zu beanstanden. Die Klagerinnen interpretieren die Rzn. 380 und 381 falsch: Zum einen trifft es
nicht zu, dass die Erstinstanz in Rz. 380 des Urteils ein Verschulden der Klagerinnen implizit
verneint habe. Vielmehr erwagt darin die Erstinstanz, dass Risiken bezlglich Sicherheit und
Wartung der Ubernommenen Produktionsanlage, welche die Produktionskapazitat kurzfristig
beeinflussen kdnnen, nie ganz ausgeschlossen werden kdénnen, wobei die Klagerinnen selbst
aus dieser Tatsache nichts zu ihren Gunsten abzuleiten vermégen. Zum anderen irren sich die
Klagerinnen, wenn sie behaupten, die Erstinstanz hatte in Rz. 381 des Urteils erwogen, dass
Probleme bei der Produktion einzig mit den sog. CAPA-Berichten hatten nachgewiesen werden
konnten. Eine solche Aussage findet sich in Rz. 381 des Urteils nicht, sondern die Erstinstanz
erwagt darin, dass die Klagerinnen mit solchen CAPA-Berichten tatsachliche Probleme in der
Produktion einfach hatten dokumentieren kdnnen. Obwohl solche CAPA-Berichte offenbar vor-
handen seien und dariiber in den Befragungen von K. und N.____ die Rede gewesen sei,
hatten die Klagerinnen diese CAPA-Berichte nicht eingereicht, was grundsatzlich gegen die
klagerseits behaupteten Produktionsausféalle (Stillstinde, Versagen technischer Anlagen,
Fehichargen etc.) sprechen wirde. Entgegen den klagerischen Behauptungen kann aus dieser
Feststellung der Erstinstanz in Rz. 381 des Urteils keine Beweismittelbeschrankung abgeleitet
werden. Darliber hinaus geht auch der Vorwurf der Willkiir gegentiber der Erstinstanz ins Leere.
Weshalb die Erstinstanz hinsichtlich der Fragen zu Reinigungsvalidierungen, zu angeblichen
Licken im Bereich Sicherheit und Wartung sowie zur effizienten Planung der Produktion nicht
auf die mangelfreien und beweistauglichen Antworten des Gutachters abstellen durfte, bleibt
unklar, zumal die unstreitig erfolgte Massenentlassung, die Stillstdnde im Betrieb sowie die vor-
gezogene letzte Reinigungsvalidierung von April 2011 auf Februar 2011 urkundlich nachgewie-
sen sind. Ein willkarliches Verhalten der Erstinstanz bleibt jedenfalls unbewiesen.

Eine unrichtige Sachverhaltsfeststellung oder Rechtsanwendung ist auch in den gerigten
Rzn. 384 und 385 des Urteils nicht zu erkennen. Unter Hinweis auf Rz. 234 der Klageantwort
und die durchgefiihrten Parteibefragungen stellt die Erstinstanz in Rz. 384 des Urteils einerseits
fest, dass vom RHI [Regionales Heilmittelinspektorat] eine zusatzliche Reinigungsvalidierung
wéahrend des CMA angeordnet wurde. Dies hatte zur Folge, dass bei der Produktion zusatzlich
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zwei Wochen bzw. 10 Arbeitstage flr Reinigungsvalidierungen vorgesehen werden mussten,
was sich auch aus dem neuen Reinigungsvalidierungsplan vom 14. Juli 2009 (Beilage K-57)
ergibt und zudem von O.___ im Rahmen seiner Befragung bestatigt wurde (vgl. O.____, Pro-
tokoll S. 15). Zum anderen erklaren die Beklagten in Rz. 384 der Klageantwort sowie insbeson-
dere in Rz. 48 der Duplik unter Hinweis auf die Beilagen B-5 und B-56 die Berechnung von

21 Puffertagen, die im Produktionsplan einberechnet wurden. O. bestatigte an der Befra-
gung im Weiteren, dass die zwei zusatzlichen Reinigungsvalidierungswochen mit den einbe-
rechneten Puffertagen héatten abgedeckt werden kdnnen (vgl. O. , Protokoll S. 15). Die

Schlussfolgerung der Erstinstanz in Rz. 384 des Urteils, wonach zumindest von der Méglichkeit
auszugehen ist, dass diese zusatzlichen Reinigungsvalidierungstage mit den vorgesehenen
Puffertagen hatten aufgefangen werden kénnen, ist folglich nicht zu beanstanden. Dasselbe gilt
fur die weitere Feststellung der Erstinstanz, wonach — unter Hinweis auf die Partei- und Zeu-
genbefragung und das Gutachten — eine Reinigungsvalidierung grundséatzlich gleichzeitig zur
Produktion stattfindet und nur eine gewisse Produktionseinbusse zur Folge hat. Der Erstinstanz
ist daher Recht zu geben, dass die zusatzlich durch das RHI angeordnete Reinigungsvalidie-
rung fur sich alleine keine Unmoglichkeit zur Herstellung der bestellten Produktmengen zur Fol-
ge hatte. In Rz. 385 des Urteils geht es schliesslich um die Frage, ob und inwieweit sich die
Klagerinnen im Rahmen der «Due Diligence» mit der Produktionskapazitat des Werks in Z.__
auseinandergesetzt haben. Es ist die Einleitung zum nachsten Urteilsabschnitt (Rzn. 388 ff.), in
welchem die «Due Diligence» und die Vorhersehbarkeit der Produktionskapazitat von der Erst-
instanz beurteilt wird. Auf die Ausfihrungen der Klagerinnen hierzu ist in der nachfolgenden
Erwagung 4.11 zur «Due Diligence» einzugehen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass sich die Rigen der Klagerinnen zu diesem Abschnitt als un-
berechtigt erweisen. Die Schlussfolgerung der Erstinstanz, wonach die Ausfihrungen der Kla-
gerinnen hinsichtlich der Reinigungsvalidierungen und der behaupteten Liicken im Bereich der
Sicherheit und Wartung als Unmd@glichkeitsgrinde von den Beklagten substantiiert bestritten
wurden, ist genauso zu bestatigen wie die Feststellung der Erstinstanz, dass die Beklagten Or-
ganisationsmangel im Betrieb des Werkes nachweisen konnten, fiir welche die Klagerinnen
verantwortlich zeichnen und die sich negativ auf die vereinbarte Herstellung und Lieferung der
API wahrend des CMA auswirkten, namentlich die im Dezember 2010 ausgesprochene Mas-
sentlassung und die Vorverlegung der letzten Reinigungsvalidierung auf Februar 2011. Den
Klagerinnen ist damit der Beweis der Unmdglichkeit misslungen.

4.11 Beurteilung der «Due Diligence»

4.11.1 Die Erstinstanz erachtet den Abschnitt 4 im Gutachten zur «Due Diligence» als nach-
vollziehbar und in Rz. 390 ff. des Urteils halt sie dazu was folgt fest:

390 Im Gutachten wird auf die «Due Diligence» eingegangen (Gutachten, Ziff. 4, S. 54 ff.),
es handelt sich (zumindest in der Einleitung) um einen Teil des Gutachtens, der nach-
vollziehbar ist. Insgesamt ist ersichtlich und unbestritten, dass eine «Due Diligence»
stattgefunden hat (Gutachten, Ziff. 4.3.2, S. 60). Obwohl nach Ansicht des Gutachters
die «Due Diligence» nicht umfassend bewertet werden kénne, was auf die Unvollstan-
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digkeit (zumindest einer Liste) der Unterlagen des Datenraumes zuriickzufihren sei,
werden die Fragen der Beklagten im Gutachten beantwortet.

Insgesamt geht nach Ansicht des Gerichts aus dem Gutachten hervor, dass im Rahmen
der «Due Diligence» vor Vertragsabschluss den Klagerinnen die Dokumente zur Verfu-
gung gestanden haben, die sie zur Bewertung des Unternehmenskaufs benétigt haben
oder es ihnen selbst anzulasten ist, wenn sie auf den Beizug weiterer Dokumente ver-
zichtet haben.

So hatte der «verniinftige und erfahrene Geschéaftsmann [...] wegen der limitierten In-
formationen in den DD-Unterlagen nachgefragt und mit den erhaltenen Antworten die
Produktivitat der Anlage feststellen kdnnen.» (Gutachten, Ziff. 4.4.1.1.2, S. 62) und «Der
genannte Geschaftsmann héatte weitere Angaben zum historischen Ausstoss und zur
verfugbaren Produktionszeit der Anlagen angefordert.» (Gutachten, Ziff. 4.4.2, S. 63).

Unbeachtlich sind hier Antworten, die bewerten, wie sich eine Partei wahrend der «Due
Diligence» verhalten hat (solange dieses nicht tduschend war), handelt es sich bei die-
sem Vorgang doch um einen Prozess, bei dem sich die Parteien in zweiseitigen Ver-
tragsverhandlungen befinden. Aus diesem Grund kann die Aussage «Der genannte Ge-
schaftsmann hatte als Verkaufer die Kapazitdten und deren Risiken von Beginn an mog-
lichst transparent, vollstandig und nachvollziehbar dargestellt. Entsprechend schwer
verstandlich ist aus der gewiinschten Perspektive das Verhalten der Verkaufer.» (Gut-
achten, Ziff. 4.4.3, S. 64) im vorliegenden Zusammenhang ungehdrt bleiben. Aussen vor
kann auch die Aussage bleiben «Als mit alten Produktionsstandorten mit registrierten, li-
zenzierten Produkten erfahrener Kéufer hatte der genannte Geschaftsmann hingegen
vor allem gefordert, garantierte Einkiinfte fiir eine moglichst lange Ubergangsperiode zu
erhalten, die nicht vom detaillierten Zustand der ibernommenen Anlage abhangig wa-
ren.» (Gutachten, Ziff. 4.4.3, S. 64). Nicht nachvollziehbar ist namlich, wieso diese Aus-
sage im Rahmen der «Due Diligence» ausgefuhrt wird, wobei nicht ndher darauf einge-
gangen werden muss, dass es sich hier um eine Aussage handelt, welcher (im Gesamt-
zusammenhang) die ndtige Objektivitat bzw. Unabhéngigkeit fehlt.

Wie einleitend erwahnt worden ist, unterstreicht das Gutachten somit die Tatsache, dass
die Klagerinnen im Rahmen der «Due Diligence» eine eingehende Priifung der Kapazi-
tat des Werkes in Z._ besprochen haben bzw. hatten besprechen miissen und da-
von auszugehen ist, dass ihnen im Hinblick auf den Vertragsschluss vorgehalten werden
muss, dass sie — sollten denn die Unterlagen Uberhaupt ungentigend vorgelegen haben
— sich nicht aktiv darum bemuiht haben, an diese Unterlagen zu gelangen. Wenn unter
diesen Umsténden ein Vertragsschluss stattfindet, liegt es — vorbehalten es liegt keine
aktive Irrefihrung vor — im Risikobereich der Klagerinnen, nach Ubernahme des fragli-
chen Werkes eine Produktion im vereinbarten Umfange zu garantieren.

Im Ergebnis missen sich die Klagerinnen vorwerfen lassen, dass sie das Werk in
Z. nach Durchfihrung einer «Due Diligence» in voller Kenntnis tber die Ausgangs-
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lage erworben und sich gleichzeitig zur Produktion einer gewissen Menge an API ver-
pflichtet haben. Es kann — und dies muss nicht naher begriindet werden, weil es sich um
eine gerichtsnotorische Aussage handelt — im Allgemeinen davon ausgegangen werden,
dass sich die Klagerinnen als international tatiges Pharmaunternehmen beim Erwerb ei-
nes Chemiewerkes — insbesondere, wenn sie sich verpflichten, spezifische Mengen an
API an die Verkauferin zu liefern — mit den mdoglichen Produktionskapazitaten eines
Werkes, mit der Reinigung einer in die Jahre gekommenen Anlage und allfalligen Si-
cherheitsmangeln auseinandersetzen und sich im Hinblick auf Unvorhergesehenes in
diesen Bereichen absichert (und dies auch bei der Vertragsgestaltung und beim Kauf-
preis bericksichtigt).

402  Die durchgefiihrte «Due Diligence» spricht nach Ansicht des Gerichts daflr, dass auch
nicht von einer nachtraglichen subjektiven Unmdglichkeit ausgegangen werden kann,
weil die Klagerinnen im Rahmen der «Due Diligence» umfassend Gelegenheit hatten,
sich mit dem von ihnen beabsichtigten Kaufobjekt auseinanderzusetzen. Die von ihnen
vorgebrachten Probleme bei den Produktionskapazitaten — sowie auch weitere Proble-
me im Zusammenhang mit den Reinigungsvorgéngen und der Sicherheit — kdnnen nicht
von den Beklagten getragen werden, sondern fallen nach Abschluss der Vertragsunter-
zeichnung in die Risikosphéare der Klagerinnen.

4.11.2 Die Klagerinnen monieren, in Rz. 391 des Urteils stelle die Erstinstanz fest, nach Ansicht
des Gutachters hatten «den Klagerinnen die Dokumente zur Verfugung gestanden [...], die sie
zur Bewertung des Unternehmenskaufs benétigt haben» bzw. es sei «ihnen selbst anzulasten,
wenn sie auf den Beizug weiterer Dokumente verzichtet haben» (Rz. 391 Urteil). Bei dieser
Feststellung stiitze sich die Erstinstanz auf die Ausfihrungen des Gutachters, dass der verninf-
tige und erfahrene Geschéaftsmann die notwendigen Dokumente zur Bestimmung der Produkti-
vitdt der Anlage nachgefragt hatte (Rz. 392 Urteil). Hingegen erachte die Erstinstanz die Aus-
fihrungen des Gutachters, welcher damit den Standpunkt der Klagerinnen stiitze, als unbeacht-
lich, weil die gutachterlichen Ausfiihrungen angeblich bewerten wiirden, wie sich die Parteien
wahrend der Due Diligence verhalten hatten (Rz. 393 Urteil). Nach Ansicht der Klagerinnen be-
stehe fiir diese unterschiedliche Behandlung keine Grundlage, weil der Gutachter auch hier
darauf abstellen wirde, was ein vernunftiger und erfahrener Geschéftsmann in der Lage der
Parteien getan hatte, und nicht etwa was die Parteien hatten tun sollen. Den Aussagen des
Gutachters fehle weder die ndtige Objektivitat noch Unabhéngigkeit. Im Weiteren wirde die
Erstinstanz die Aussage des Gutachters ignorieren, dass die Beklagten proaktiv, korrekt und
verstandlich Uber die Kapazitdt des Werks héatten informieren missen. Die Erstinstanz stelle
damit den Sachverhalt unrichtig fest. In Rz. 394 des Urteils impliziere die Erstinstanz sodann zu
Unrecht eine Pflicht der Klagerinnen, die Produktion «im vereinbarten Umfang» zu garantieren.
Allerdings sei erstens der Umfang der Produktion im CMA nicht vereinbart worden. Zweitens
hatten die Klagerinnen gerade keine Garantie abgegeben, irgendwelche Produktionsmengen zu
erreichen, insbesondere nicht die im Anhang 5.1.1 aufgefihrten Mengen. Hingegen seien unter
dem CMA die AGP garantiert worden.

Auch die Feststellungen in Rz. 401 des Urteils seien unrichtig und zeigen exemplarisch, dass
das Urteil in wesentlichen Teilen auf der unrichtigen Feststellung beruhe, wonach sich die Kl&-
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gerinnen im CMA zur Herstellung und Lieferung spezifischer Produktemengen verpflichtet hat-
ten. Zudem sei die Feststellung der Erstinstanz aktenwidrig, die Klagerinnen héatten sich «in
Kenntnis Uber die Ausgangslage», sprich Gber die Produktionskapazitat, zur Lieferung einer
bestimmten Produktmenge verpflichtet. Die Beklagten wirden sich im Zusammenhang mit der
behaupteten Offenlegung der Produktionskapazitat insbesondere auf eine von P.__ erstellte
Tabelle stiitzen (Beilage B-5). Anlasslich seiner Parteibefragung habe O._ jedoch zugege-
ben, dass diese Tabelle bei ndherer Untersuchung keine verlassliche Berechnungsgrundlage
biete (O.____, S. 20). Dies liege daran, dass fiir die Produktion von 1 kg XY 0.5 kg XZ notwen-
dig seien (O.____ , S. 20). Das Modell der Beklagten (Beilage B-5) zeige eine Menge XY, die
mit der zuvor produzierten Menge an XZ gar nicht habe produziert werden kénnen. O._____ ha-
be nicht sagen kénnen, warum die entsprechenden Zahlen in der Beilage stehen wirden
(O.____, S. 20). In der Folge habe er zugeben missen, dass die Beilage B-5 gar nicht dazu
gedient habe, die Kapazitat zu berechnen. Vielmehr sei mit diesem Modell geprft worden, ob
aufgrund der Produktionsabldufe eine bestimmte Menge habe hergestellt werden konnen.
O._ habe eingerdumt, dass P.__ nach seinem Modell die Mengen im CMA runterge-
schraubt hatte (O.___, S. 22).

In Rz. 402 des Urteils befasse sich die Erstinstanz mit der nachtraglichen subjektiven Unmdog-
lichkeit und stelle fest, dass die von den Klagerinnen vorgetragenen Probleme bei den Produk-
tionskapazitaten sowie im Zusammenhang mit den Reinigungsvorgangen und der Sicherheit
nach der Vertragsunterzeichnung in die Risikosphére der Klagerinnen fallen wirden. Diese
Feststellung der Erstinstanz ist ebenfalls unrichtig. Erstens habe eine nachtragliche Unmdoglich-
keit nichts mit der «Due Diligence» zu tun, weil per Definition die nachtragliche Unmoglichkeit
durch Umsténde verursacht werde, die sich nach dem Vertragsabschluss und damit nach der
«Due Diligence» ergeben hatten. Zweitens komme es nicht darauf an, ob die betreffende Partei
das Risiko der nachtraglichen Unmdoglichkeit hatte voraussehen missen, sondern ob sie die
Unmadglichkeit zu verantworten habe. Bei der nachtraglichen Unmdglichkeit gebe es kein Uber-
nahmeverschulden. Am Beispiel der zusatzlichen Reinigung bedeutet dies, dass es nicht darauf
ankomme, ob die betreffende Partei die Notwendigkeit einer zusatzlichen Reinigung vorausge-
sehen habe, sondern ob sie die Notwendigkeit der Reinigung verschuldet habe. Ein solches
Verschulden stelle die Erstinstanz nicht fest.

Zusammenfassend ergebe sich aus dem Gesagten, dass die Erstinstanz zu Unrecht zum
Schluss gekommen sei, dass die Unmoglichkeit, die Bestellmengen wahrend der Laufzeit des
CMA herzustellen, nicht nachgewiesen sei. Entgegen der Beurteilung der Erstinstanz sei das
Gutachten schlissig, ausgewogen und vollstdndig. Die Erstinstanz wende das Recht unrichtig
an, wenn sie das von ihr als notwendig erachtete und angeordnete Gutachten nicht beachte,
weil es angeblich teilweise nicht nachvollziehbar sei und Widerspriiche aufweise. Die Erstin-
stanz beurteile auch die Frage der Unmaoglichkeit falsch, wobei sie sich auf die Feststellung
beschranke, die Unmdglichkeit sei nicht nachgewiesen. Dabei zeige die Erstinstanz ein falsches
Verstandnis der Regeln zur Unmoglichkeit. Bei einer korrekten Anwendung ergebe sich, dass
eine Klrzung der AGP bei einer unverschuldeten Zuweniglieferung ausgeschlossen sei. Dies
stimme mit der korrekten Auslegung des CMA Uberein. In tatséchlicher Hinsicht hatten die Kla-
gerinnen entgegen den Feststellungen der Erstinstanz substantiiert und bewiesen, dass es von
Anfang an nicht moglich gewesen sei, die Bestellmengen wéhrend der Laufzeit des CMA her-
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zustellen. Zudem hatten die Klagerinnen hergestellt und geliefert, was mdglich gewesen sei,
was einerseits die Unmadglichkeit belege und andererseits ein Verschulden ausschliesse. Ent-
gegen der Ansicht der Erstinstanz liege auch kein Ubernahmeverschulden vor. Ein solches ist
in der vorliegenden Konstellation gar ausgeschlossen.

4.11.3 Die Beklagten entgegnen in der Berufungsantwort unter Hinweis auf den Grundsatz der
freien Beweiswurdigung, dass die Feststellung der Erstinstanz, den Teil des Gutachtens zur
«Due Diligence» als nachvollziehbar zu erachten und sich auf die darin gemachten Aussagen
des Gutachters zu stitzen, mit Ausnahme derjenigen Aussagen zum Verhalten der Parteien im
Rahmen der Due Diligence, nicht zu beanstanden sei. Die Erstinstanz habe dies damit erklart,
dass es nicht Aufgabe des Gutachters gewesen sei, derartige Aussagen zu machen und es
wlrden diesen Aussagen auch an Objektivitat und Unabhangigkeit fehlen. Tatséchlich sei es
auch aus Sicht der Beklagten so, dass es nicht Aufgabe des Gutachters gewesen sei, das Ver-
halten der Parteien bei den Vertragsverhandlungen zu bewerten, sondern vielmehr einzig fest-
zustellen, welche Informationen aus den in der «Due Diligence» zu Verfigung gestellten Doku-
menten hatten gewonnen werden konnen. Darlber hinaus fihre die Erstinstanz richtig aus,
dass der Kaufer im Rahmen einer Due Diligence im Vorfeld der Vertragsverhandlungen Einblick
in die Daten des Unternehmens erhalte. Die Aufgabe des Verkaufers sei dabei, dem Kaufer
Zugang zu den relevanten Daten zu verschaffen. Es sei dann aber die Aufgabe des Kaufers,
sich auf Grund der ihm zur Verfligung gestellten Dokumente ein Bild vom Kaufobjekt zu ma-
chen, diese Daten zu prifen und allenfalls weitere Fragen hierzu zu stellen, oder eine Risiko-
analyse vorzunehmen, was die Klagerinnen in Bezug auf die Berechnung der Produktionskapa-
zitat des Werks nicht getan hatten. Die Kritik der Klagerinnen sei nicht zu horen.

Die Klagerinnen wiirden sich sodann unter Hinweis auf Rz. 401 des Urteils auf die Parteiaussa-
ge von O.___ berufen und hierbei vorbringen, dieser habe selber anerkannt, dass die Excel-
Tabelle in Beweisbeilage B-5 gar nicht dazu gedient habe, die Kapazitat zu berechnen. Diese
Behauptung der Klagerinnen sei irrefihrend und werde bestritten. Wie die Erstinstanz zu Recht
festgestellt habe, hatten die Klagerinnen anlasslich der «Due Diligence» des Werks Z.
vollumfangliche Kenntnis tUber das Werk in Z.____ erhalten. Unter vielen anderen Dokumenten
hatten die Klagerinnen auch die erwahnte Excel-Tabelle (Beweisbeilage B-5) erhalten. Aus die-
sem Dokument kénnten geméass O.__ die Informationen enthommen werden, wieviel Reini-
gung pro Auftrag notwendig sei. Gebe man also in die Excel-Tabelle die Produktmenge ein, die
man produzieren wolle, erfahre man, wie viele Reinigungstage man fir die Herstellung der ein-
gegebenen Menge brauche. Somit hatten die Klagerinnen der fraglichen Excel-Tabelle die In-
formation entnehmen kdénnen, um verstehen zu kénnen, wie viele Reinigungstage fir die Pro-
duktion der CMA Mengen notwendig gewesen seien. Die Tabelle B-5 habe demnach diese
wichtige Information zur Kapazitat des Werks Z._, die CMA Mengen zu produzieren, gelie-
fert. Die Vorbringen der Klagerinnen seien unbegrindet und nicht zu héren. Bezulglich Rz. 402
des Urteils wirden die Klagerinnen schliesslich Aussagen zur nachtraglichen Unmoglichkeit
und zu einem maoglichen Verschulden ihrerseits machen. Diese Aussagen seien vorliegend irre-
levant, weil die Erstinstanz zu Recht festgehalten habe, dass den Klagerinnen der Beweis der
Unmaoglichkeit nicht gelungen sei.
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Die klagerischen Schlussfolgerungen zur Unmdglichkeit wirden vollumfanglich bestritten: Ent-
gegen ihrer Ansicht habe die Erstinstanz ausfuhrlich begriindet, dass den Kléagerinnen der Be-
weis der behaupteten Unmoglichkeit nicht gelungen sei. Die Erstinstanz habe richtigerweise
festgehalten, dass es die Pflicht der Klagerinnen gewesen sei, die Unmdglichkeit zu beweisen.
Die Erstinstanz habe nie gesagt, dies kdnne einzig gestitzt auf Dokumente oder konkret der
CAPA-Berichte geschehen. Sie habe einzig festgestellt, dass den Klagerinnen der Beweis der
Unmaoglichkeit nicht gelungen sei, zumal das Gutachten diesbezlglich nicht beweistauglich sei
und auch sonst keine Beweisbelege fir die Behauptungen der Klagerinnen vorliegen wirden.
Die Beklagten hatten mit ihren Ausfihrungen zu den Organisationsméangeln bzw. Management-
fehler auf Seiten der Klagerinnen den Hauptbeweis der Unmoglichkeit erschittert. Die Ausfih-
rungen der Erstinstanz zur «Due Diligence» seien begrindet und korrekt. Den Klagerinnen sei
es weder vor der Erstinstanz noch mit der vorliegenden Berufung gelungen, die behauptete
Unmoglichkeit zu beweisen. Das Urteil der Erstinstanz sei somit vollumfénglich zu bestatigen.

4.11.4 Die Dreierkammer der Abteilung Zivilrecht kann den Rigen der Klagerinnen nicht fol-
gen. Die Erstinstanz hat den Abschnitt 4 des Gutachtens zur «Due Diligence» als nachvoll-
ziehbar und die Aussagen des Gutachters als beweistauglich erachtet. Dabei hat sie die Aus-
fihrungen des Gutachters zum Verhalten der Parteien bei den Vertragsverhandlungen im
Rahmen ihrer freien Beweiswirdigung nach Art. 157 ZPO insofern zu Recht nicht bertcksich-
tigt, als es tatsachlich gar nicht die Aufgabe des Gutachters war, das Verhalten der Parteien zu
bewerten, sondern vielmehr festzustellen, welche Informationen sich aus den Dokumenten er-
geben, die den Klagerinnen in der «Due Diligence» zur Verfugung gestellt wurden. Zudem ist
das vom Gutachter beschriebene Verhalten, wie sich erfahrene und beratene Geschéftsleute in
der Due Diligence verhalten wirden bzw. missten, nicht zutreffend. Die Erstinstanz fasst in
Rzn. 388 und 389 des Urteils die wesentlichen Rechtsgrundlagen, die bei einer «Due Dili-
gence» zur Anwendung gelangen, korrekt zusammen. Darin héalt sie insbesondere fest, dass
ein Unternehmenskaufer im Rahmen einer «Due Diligence» Einblick in die Daten des Unter-
nehmens erhalt. Lasst der Verkaufer eine umfangreiche «Due Diligence» zu, so reduziert sich
sein Haftungsrisiko, da der Kaufer sich das durch die Prifung angeeignete Wissen und die of-
fengelegten Informationen grundsatzlich entgegenhalten muss, wobei die vertraglichen Abreden
entscheidend sind (Art. 200 Abs. 1 OR; TSCHANNI/DIEM/WOLF, M&A-Transaktionen nach
Schweizer Recht, 2. Aufl., 2013, S. 28). Nach Art. 200 Abs. 2 OR haftet der Kaufer nur noch fir
zugesicherte Eigenschaften. Art. 200 OR ist dispositiver Natur und kann von den Parteien ver-
traglich ausgeschlossen, abgemildert oder verscharft werden (TSCHANNI/DIEM/WOLF, a.a.O,
S. 197; BSK OR I-HONSELL, 7. Aufl., 2020, Art. 200 N 5). Vorliegend wurde den Klagerinnen
Zugang zum Datenraum gewahrt und ihnen wurde eine umfassende Dokumentation des Werks
in Z.____ vorgelegt. Dazu gehorten nicht nur Dokumente zum Betrieb des Werks, zu den Reini-
gungsplanen und weiteren Sicherheitsaspekten des Werks, sondern auch zur Produktionska-
pazitat. Dies ergibt sich namentlich aus Ziff. 4.1 (Rzn. 256 ff.) des Gutachtens und den dort auf-
gefuhrten Unterlagen. In der rund neun Monate dauernden «Due Diligence» haben die Parteien
ausgiebig Uber die Produktionskapazitat gesprochen und es wurden historische Kapazitaten
geprift sowie Kapazitatsberechnungen erstellt. Sofern die Klagerinnen der Ansicht waren, dass
nicht alle relevanten Daten zur Verfigung gestellt wurden, um sich ein umfassendes Bild vom
Zustand und von der Produktionskapazitat des Werks zu machen, so wére es an ihnen gele-
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gen, vor Unterzeichnung des Kaufvertrags entsprechende Fragen zu stellen und weitere Infor-
mationen zu verlangen. Es lag nicht an den Beklagten, proaktiv Gber alles, was irgendwie noch
von Bedeutung hatte sein kdnnen, zu informieren.

Den Klagerinnen gelingt es nicht zu widerlegen, dass ihnen in der «Due Diligence» nicht die
massgeblichen Dokumente zur Uberpriifung der Produktionskapazitat des Werks in Z._ zur
Verfiigung gestellt wurden, zumal aus den eingereichten Akten — namentlich aus den Beilagen
B-5 und B-30 bis B-37 — sowie aus den Partei- und Zeugenbefragungen (insbesondere von
J.____und O.___ ) hervorgeht, dass viele Gesprache zwischen den Parteien zur Kapazitat und
den Sicherheitsaspekten des Werks gefuhrt wurden und die Klagerinnen umfassend zur Pro-
duktionskapazitat des Werks und zu den Reinigungsplanen dokumentiert wurden. Entgegen
den klagerischen Vorbringen sagte O._ (Befragungsprotokoll S. 20 ff.) anlasslich seiner Be-
fragung nicht, dass Beilage B-5 keine verlassliche Berechnungsgrundlage war, sondern er er-
klarte, wie die Beilage B-5 — ein Ausdruck einer Excel-Berechnungstabelle — funktionierte. Er
gab an, dass die gewiinschten Produktmengen und die erforderlichen Reinigungstage eingege-
ben werden konnten und die Tabelle rechnete aus, ob diese Mengen im Werk in Z._ produ-
ziert werden konnten oder nicht. Insofern kann den entgegenstehenden Ausfihrungen der KIa-
gerinnen hierzu nicht gefolgt werden. Der Versuch der Klagerinnen, die Beilage B-5 als Nach-
weis darzustellen, dass die in Ziff. 5.1.1 CMA prognostizierten Bestellmengen unrealistisch bzw.
nicht produzierbar waren, misslingt. Eine unrichtige Sachverhaltsfeststellung oder Rechtsan-
wendung durch die Erstinstanz liegt nicht vor. Die Klagerinnen missen sich entgegenhalten
lassen, dass sie Zugang zum Datenraum hatten. Allfallige Unklarheiten zur Produktionskapazi-
tat und deren Berechnung sowie zu anderen Aspekten des Werks hatten die Klagerinnen vor
Unterzeichnung der beiden Vertrdge (APA und CMA), die zusammen eine Gesamttransaktion
bilden, ausraumen mussen, zumal mit Ziff. 9.2 APA ein Mangelgewahrleistungsausschluss ver-
einbart wurde.

Die Behauptungen der Klagerinnen, dass sie sich zum einen mit dem CMA nicht verpflichtet
hatten, eine bestimmte Produktemenge zu liefern — bzw. nach der Formulierung der Erstinstanz
«eine Produktion im vereinbarten Umfange zu garantieren» —, sowie zum anderen, dass eine
Unmoglichkeit zur Herstellung und Lieferung der bestellten Mengen vorliegen wiirde, sind be-
reits eingehend besprochen und als unrichtig zuriickgewiesen worden (vgl. vorstehende Erwa-
gungen 3.1 ff. und 4.9). Die Klagerinnen haben zu verantworten, dass sie in der «Due Dili-
gence» erwiesenermassen uber die Produktionskapazitaten und Sicherheitsaspekte des Werks
in Z.___ informiert und dokumentiert wurden und nach Unterzeichnung des CMA die verein-
barten Produktmengen nicht liefern konnten. Soweit die Klagerinnen behaupten, falsch oder
nicht vollstandig informiert worden zu sein, scheitern sie mit inrem diesbeziiglichen Nachweis.
Die Erstinstanz hat zu Recht festgestellt, dass die Probleme bei den Produktionskapazitaten
und im Zusammenhang mit den Reinigungsvorgangen sowie der Sicherheit des Werks nach
der Vertragsunterzeichnung in die Risikosphére der Klagerinnen gefallen sind. Hinsichtlich der
zusatzlich angeordneten Reinigungsvalidierung durch das RHI ist einerseits ein Verschulden
der Beklagten nicht bewiesen und andererseits ist bereits festgestellt worden, dass aufgrund
der eingeplanten Puffertage im Produktionsplan die Herstellung der bestellten Produktmengen
wahrend des CMA trotz dieser zusatzlichen Reinigungsvalidierung héatte moglich sein missen
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(dazu vorstehende Erwagung 4.10.5 Absatz 3). Die Vorbringen der Klagerinnen zur «Due Dili-
gence» und zur Unmdoglichkeit sind demnach unbegriindet und nicht zu hoéren.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass es den Klagerinnen nicht gelungen ist, die von
ihnen behauptete Unmoglichkeit der Herstellung und Lieferung der bestellten API nachzuwei-
sen, weshalb sie fur die vertragswidrige Zuweniglieferung einzustehen haben. Die Eventualbe-
grindung der Klage 1a wurde von der Erstinstanz zu Recht zuriickgewiesen.

4.12 Fazit zur behaupteten Unmadglichkeit (Klage 1a — Eventualbegriindung)

Aus den vorstehenden Erwagungen 3.1 bis 4.11 erhellt, dass sich die Klagerinnen mit dem
CMA verpflichtet hatten, die in Anhang 5.1.1 erwarteten und von den Beklagten bestellten Pro-
duktmengen herzustellen und zu liefern. Die unstreitige Zuweniglieferung der bestellten Pro-
duktmengen stellt eine Vertragsverletzung dar, welche die Beklagten zur Kirzung der AGP
nach Ziff. 5.1.3 CMA berechtigte. Sodann stellte die Erstinstanz zu Recht fest, dass es den Kl&-
gerinnen nicht gelungen ist, die Unmdglichkeit der bestellten Produktmengen im Werk in Z.
zu beweisen. Die Rugen der Klagerinnen hierzu sind allesamt unberechtigt und abzuweisen.

(...)

6. Bestimmung des Verrechnungszeitpunktes (Klage 1b)

6.1 In Rzn. 409 bis 437 des Urteils befasst sich die Erstinstanz mit den Behauptungen der
Klagerinnen, gewisse ihrer Forderungen seien zu einem falschen Zeitpunkt umgerechnet wor-
den. Der Hintergrund hierzu war, dass die Beklagte 2 Forderungen der Klagerinnen in Schwei-
zer Franken teilweise mit eigenen Ansprichen in Euro und US Dollar verrechnet hatte, wobei
sie auf den Umrechnungskurs im Zeitpunkt der Falligkeit abstellte. Die Klagerinnen stellten sich
hingegen auf den Standpunkt, dass hinsichtlich der Umrechnung auf den Zeitpunkt des Zu-
gangs der Verrechnungserklarung abzustellen sei, womit der Klagerin 2 ein Anspruch auf Be-
zahlung von CHF 547'466.01 zustehe. Die Erstinstanz entschied, dass vorliegend «der Um-
rechnungskurs zum Zeitpunkt, als sich die Forderungen der Parteien verrechenbar gegenuber-
standen, massgebend ist. Die Klagerinnen haben weder behauptet noch nachgewiesen, dass
bei Falligkeit der Fremdwahrungsforderung die Voraussetzungen der Verrechnung nicht vorge-
legen haben. Dementsprechend ist davon auszugehen, dass ab Féalligkeit der Fremdwahrungs-
forderung eine giiltige Verrechnungslage vorlag. Die jeweiligen Umrechnungskurse bei Fallig-
keit der Fremdwé&hrungsforderungen sind somit anzuwenden» (Rz. 436 Urteil). Die Erstinstanz
erachtete somit das Vorgehen der Beklagten als korrekt und wies die Klage 1b der Klagerin 2
ab.

6.2 Die Klagerinnen monieren im Berufungsverfahren, dass die Erstinstanz den Umrech-
nungskurs mangels einschlagiger bundesgerichtlicher und kantonaler Rechtsprechung hierzu
nicht entsprechend der herrschenden Lehre auf den Zeitpunkt des Zugangs der Verrechnungs-
erklarung abgestellt habe, sondern zu Unrecht eine Rickwirkung im Sinne von Art. 124 Abs. 2
OR auf den Zeitpunkt, als sich die Forderungen der Parteien verrechenbar gegenibergestan-
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den hatten, vorgenommen habe. Damit entstehe offensichtlich die Gefahr, dass der Verrech-
nende in Zeiten grosserer Wechselkursschwankungen beabsichtigen kdnnte, Wahrungsgewin-
ne zu erzielen. Der Verrechnende kenne namlich sowohl den Kurs im Zeitpunkt der Falligkeit
als auch jenen im Zeitpunkt der Verrechnung. Sei der Kurs im Zeitpunkt der (ins Auge gefass-
ten) Verrechnung besser, wirde der Verrechnende auf die Verrechnung verzichten und statt-
dessen die Bezahlung der Forderung geltend machen. Dies widersprache dem Ziel der Ver-
rechnung, die lediglich ein Instrument zur Tilgung von Schulden darstelle und nicht dazu miss-
braucht werden durfe, Uber die Schuldtigung hinaus einen Spekulationsgewinn zu erzielen.
Eine Rechtfertigung, weshalb dieses Risiko vom Verrechnungsgegner hinzunehmen sein sollte,
liefere die Erstinstanz nicht. Ihr Hinweis, dass «auch fur den Fremdw&hrungsschuldner nach
Art. 84 Abs. 2 OR sowie bei einem Umrechnungskurs zur Verrechnungserklarung eine be-
schrankte Mdoglichkeit fir Spekulationen» verbleibe (Rz. 435 Urteil), laufe ins Leere, denn
Art. 84 Abs. 2 OR sehe eine schuldnerfreundliche Lésung vor. Vorliegend gehe es aber nicht
um eine Umrechnung durch den Schuldner, sondern durch den Glaubiger. Diese «beschrank-
te» Spekulationsmdglichkeit in Art. 84 Abs. 2 OR bestehe somit nur fir den Schuldner, nicht
aber den Glaubiger. Werde hingegen auf den Zeitpunkt des Zugangs der Verrechnung abge-
stellt, habe der Verrechnende zwar auch die Mdéglichkeit, entweder seine Forderung zu ver-
rechnen oder aber deren Bezahlung geltend zu machen. Der entscheidende Unterschied liege
aber darin, dass in diesem Moment der Verrechnende nicht zwischen zwei definitiv feststehen-
den Umrechnungskursen vergleichen und nach seinem Belieben entscheiden kdnne, ob er auf
Kosten des Verrechnungsgegners vorgehen mochte. Die Spekulationsmoéglichkeiten des Ver-
rechnenden wirden damit erheblich beschrankt werden und es wiirde lediglich die Mdglichkeit
bestehen, in der Hoffnung auf einen besseren Kurs zuzuwarten. Schliesslich greife die Argu-
mentation, die in Art. 124 Abs. 2 OR vorgesehene Rickwirkung sei in einem umfassenden Sin-
ne zu verstehen, zu kurz, zumal es sich bei den von der Erstinstanz hierzu aufgeflihrten Bei-
spielen aus der Rechtsprechung (Verzugszins, vertragliche Zinsen und Konventionalstrafe) um
Nebenanspriiche des Glaubigers handeln wiirde. Aus dogmatischen Griinden rechtfertige es
sich hier, im Zeitpunkt des Untergangs der Forderung auch die Nebenanspriiche als nicht be-
stehend zu betrachten. Die Frage des Zeitpunktes der Wahrungsumrechnung falle aber offen-
sichtlich nicht in diese Kategorie.

Hinzu komme, dass das Bundesgericht — wie die Erstinstanz selbst festhalte — grundsatzlich
nicht der Ansicht sei, dass der Schuldner durch schnellstmdgliche Bezahlung das Kursrisiko zu
vermeiden habe. Insofern erstaune es, wenn die Erstinstanz im Ergebnis doch zum Schluss
gelangt sei, dass es in Anbetracht der Wahrungsrisikoverteilung keine triftigen Griinde gebe,
von der generellen Rickwirkung abzuweichen. Schliesslich fuhre die von der Erstinstanz beftir-
wortete Losung gerade dazu, dass der Verrechnungsgegner (als Schuldner) einer nicht zu
rechtfertigenden Wahrungsspekulation ausgesetzt werde. Damit héatten die Beklagten bei der
Umrechnung ihrer Verrechnungsforderungen auf den Zeitpunkt des Zugangs der Verrech-
nungserklarung abstellen miissen. Entsprechend habe die Erstinstanz die Forderung der Klage-
rin 2 ber CHF 547°466.01 zu Unrecht abgewiesen.

6.3 Die Beklagten beantragen im Rechtsmittelverfahren, die Erwagungen der Erstinstanz zu
schitzen und ihr Urteil diesbezliglich zu bestétigen. Die Verrechnungsparteien hatten die Ver-
rechnungsmodalitaten in Ziff. 6.2. APA bzw. Ziff. 7.3 CMA vertraglich geregelt. Es sei vereinbart
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worden, dass bestimmte vordefinierte Forderungen verrechnungsweise verglichen [recte: begli-
chen] werden durften. Die Schuldner, vorliegend die Klagerinnen, hatten also von Beginn an
gewusst, dass die Verrechnung mdglich gewesen sei. Ebenfalls hatten sie gewusst, dass die
Wahrung der AGP-Schulden (US Dollar) nicht dieselbe gewesen sei, wie die CMA-Forderungen
(CHF). Somit sei im Zusammenhang mit der Verrechnung der Argumentation der Erstinstanz zu
folgen, wonach davon auszugehen sei, dass im Falle einer Verrechnung angenommen werde,
dass Forderung und Gegenforderung im Zeitpunkt getilgt worden seien, als sie sich zur Ver-
rechnung geeignet einander gegeniubergestanden hétten. Die Klagerinnen wirden zu Unrecht
behaupten, wenn man auf einen anderen Zeitpunkt als jenen des Zugangs der Verrechnungs-
erklarung abstelle, so entstehe offensichtlich die Gefahr, dass der Verrechnende in Zeiten gros-
serer Wechselkursschwankungen beabsichtigen kénnte, Wahrungsgewinne zu erzielen. Des
Weiteren wirden die Klagerinnen behaupten, dem «bgsartigen Glaubiger» wirde mit der erst-
instanzlichen Lésung Tur und Tor gedffnet, um auf die Kosten des Verrechnungsgegners zu
spekulieren. Nach Ansicht der Beklagten sei diese Behauptung voéllig absurd. Es gehe vorlie-
gend um Forderungen und Schulden, die vertraglichen Ursprung héatten und die beiden Parteien
von Anfang an bekannt gewesen seien. Es sei zudem nicht einzusehen, warum der Umrech-
nungskurs am Tag der Verrechnungserklarung den Verrechnungsgegner eher schitze, da die
verrechnende Partei ja auch hier ein fur sie gunstiges Datum wahlen konne. Schliesslich stehe
es dem Verrechnungsgegner frei, das Kursrisiko zu vermeiden und seine Schuld so schnell als
madglich zu zahlen. Dies sei insbesondere im vorliegenden Sachverhalt der Fall, wo die Beklag-
ten [recte: Klagerinnen] von Beginn an gewusst hétten, dass die Moglichkeit der Verrechnung
bestanden habe. Sie hatten mehr als gentigend Zeit gehabt, ihre Schuld in Schweizer Franken
zu bezahlen.

Weshalb die von der Erstinstanz im Sinne von Art. 124 Abs. 2 OR vorgesehene Ruckwirkung
hier zu kurz greife, erschliesse sich aus der Argumentation der Klagerinnen nicht, denn im Ge-
genteil scheine aus dem Wortlaut von Art. 124 Abs. 2 OR offensichtlich, dass die Rickwirkung
auch das Wahrungsrisiko umschliessen sollte. Schliesslich miisse der klagerischen Behaup-
tung, dass der Schuldner nach der Auslegung der Erstinstanz einer nicht zu rechtfertigenden
Wahrungsspekulation ausgesetzt sei, entgegnet werden, dass dies nur so sei, weil sich der
Schuldner geweigert habe, seine Schuld, als sie fallig geworden sei, zu begleichen. Ein schuld-
loser Verrechnungsgegner sei etwas anderes als ein Verrechnungsgegner, der mit seiner
Schuld im Verzug sei. Dieser habe die Konsequenzen seines Verzugs zu tragen und damit
auch das daraus entstehende Wahrungsrisiko fur den Fall, dass der Glaubiger eine Verrech-
nung gegen seine uberfallige Schuld geltend mache. Somit bleibe festzuhalten, dass alle klage-
rischen Einwande gegen die Rechtsanwendung der Erstinstanz unbegriindet seien.

6.4 Nach Ansicht der zivilrechtlichen Dreierkammer des Kantonsgerichts ist zunéchst mit der
Erstinstanz festzuhalten, dass es beziiglich des rechtlich korrekten Umrechnungszeitpunktes
von Forderungen des Verrechnenden soweit ersichtlich keine héchstrichterliche oder kantonale
Rechtsprechung gibt. Zudem bestehen unterschiedliche Ansichten in der Lehre, welche die
Erstinstanz in Rz. 418 des Urteils treffend zusammengefasst hat, und eine herrschende Lehr-
meinung hat sich — entgegen der Ansichten der Parteien — bislang nicht herausgebildet. Der
Entscheid der Erstinstanz, im hier zu beurteilenden Fall nach einer sorgféaltigen Abwagung der
Punkte, die fur oder gegen die Meinungen der Parteien sprechen, auf den Umrechnungszeit-
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punkt der Falligkeit der zur Verrechnung gebrachten Forderungen abzustellen, ist nicht zu be-
anstanden. Eine unrichtige Rechtsanwendung durch die Erstinstanz ist jedenfalls nicht darge-
tan. Die Erstinstanz berlcksichtigte, dass die Parteien aufgrund der Verrechnungsmodalitaten
in Ziff. 7.3 CMA und Ziff. 6.2 APA von Beginn an wussten, dass die Verrechnung von gegensei-
tigen Forderungen in unterschiedlicher Wahrung zulassig war. Dies spricht klar fir eine Losung
im Sinne von Art. 124 Abs. 2 OR, wonach im Falle der Verrechnung angenommen wird, Forde-
rung und Gegenforderung seien schon im Zeitpunkt getilgt worden, in dem sie zur Verrechnung
geeignet einander gegeniberstanden, also im Zeitpunkt der Félligkeit der Verrechnungsforde-
rung. Dadurch wirkt die Verrechnung so, wie wenn sie bereits bei Eintritt der Verrechnungslage,
d.h. bei Falligkeit der Fremdwahrungsforderung, erklart worden ware. Es ist demnach nicht
falsch, wenn die Erstinstanz fur die Umrechnung auf den Zeitpunkt der Falligkeit der Fremdwéh-
rungsforderung abgestellt hat. Die Behauptung der Klagerinnen, dass Art. 124 Abs. 2 OR nur
fir Nebenanspriche gelten soll, da die erstinstanzlichen Beispiele hierzu nur solche Nebenan-
spruche schildern wiirden, greift zu kurz und wird nicht weiter begrindet. Bereits aus dem Wort-
laut der Bestimmung ergibt sich namlich, dass eine Riuckwirkung nach Art. 124 Abs. 2 OR auch
das Wahrungsrisiko umschliessen soll, da die Forderung und Gegenforderung bei einer Ver-
rechnung auf den Zeitpunkt als getilgt anzusehen sind, in dem sie zur Verrechnung geeignet
einander gegeniberstanden.

Die Klagerinnen behaupten, dass der Verrechnende (hier die Beklagten) in Zeiten grésserer
Wechselkursschwankungen auf Wahrungsgewinne spekulieren kénnte, wenn der Meinung der
Erstinstanz gefolgt wirde. Mit Art. 84 Abs. 2 OR habe sich der Gesetzgeber aber fiir eine
schuldnerfreundliche Umrechnungslosung entschieden, weshalb der Zeitpunkt der Umrechnung
vom Schuldner zu wahlen sei. Die Klagerinnen Ubersehen hierbei, dass Art. 84 Abs. 2 OR zum
einen nur bei Tilgung der Forderung durch Effektiverfullung, nicht durch Verrechnung und schon
gar nicht in Fremdwahrungen, zur Anwendung gelangt (BGE 63 Il 383, 394; BSK OR I-
SCHROETER, 7. Aufl., 2020, Art. 84 N 33; BK OR-ZELLWEGER-GUTKNECHT, 2012, Art. 120 N
218), weshalb diese Bestimmung vorliegend im Falle einer Verrechnung nicht analog angewen-
det werden kann. Zum anderen geht es hier um vertragliche Forderungen der Parteien, deren
Verrechnungsmoglichkeit bekannt ist, weshalb es dem Verrechnungsgegner freisteht, seine
Schuld sobald als méglich zu begleichen, um Kursrisiken zu vermeiden. Es ist folglich nicht ein-
zusehen, weshalb die Lésung der Klagerinnen, den Umrechnungszeitpunkt auf den Tag der
Verrechnungserklarung zu legen, fiir den Verrechnungsgegner besser sein soll. Im Ubrigen ist
die klagerische Ansicht nicht nachvollziehbar, dass im Falle der Umrechnung im Zeitpunkt des
Zugangs der Verrechnungserklarung keine Spekulationen mdaglich seien. Spekulationsmdglich-
keiten lassen sich in beiden Fallen nicht ganz vermeiden, wie auch die Erstinstanz zu Recht
festgestellt und dazu erwogen hat, dass gerade in Fallen wie hier, bei denen die Parteien die
Verrechnungsmoglichkeit vertraglich vereinbart haben, das Risiko einer Wahrungsspekulation
durch den Verrechnenden von der Gegenseite in Kauf zu nehmen ist.

Insgesamt gelingt es den Klagerinnen nicht, eine unrichtige Rechtsanwendung durch die Erstin-
stanz darzulegen. Die Rigen der Klagerinnen sind unberechtigt. Die Klagerinnen haben sodann
weder behauptet noch nachgewiesen, dass bei Falligkeit der Fremdwahrungsforderungen der
Beklagten die Verrechnungsvoraussetzungen nicht vorgelegen haben, weshalb davon auszu-
gehen ist, dass im Zeitpunkt der Falligkeit der Verrechnungsforderungen jeweils eine gultige
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Verrechnungslage vorlag. Die erstinstanzliche Entscheidung hinsichtlich des Umrechnungszeit-
punktes und der giltigen Verrechnung der Beklagten ist demzufolge zu bestéatigen und fuhrt zur
Abweisung der Klage 1b.

(.

9. Zusammenfassung der Ergebnisse

9.1 Die vorstehenden Erwagungen 2 bis 8 haben gezeigt, dass die Rugen der Klagerinnen
im Verfahren Nr. 400 21 103 allesamt unbegriindet sind:

Die behaupteten unrichtigen Sachverhaltsfeststellungen bzw. Rechtsanwendungen geméss
Art. 310 ZPO sind unbewiesen geblieben. Es ist demnach entsprechend dem erstinstanzlichen
Urteil festzuhalten, dass die Klagerinnen mit Unterzeichnung des CMA eine auf 21 Monate be-
fristete Verpflichtung zur Herstellung und Lieferung der von den Beklagten bestellten Produkt-
mengen eingingen. Die unstreitige Zuweniglieferung der bestellten Produktmengen stellt eine
Vertragsverletzung dar, die zur Kirzung der AGP-Zahlungen durch die Beklagten gemaéass
Ziff. 5.1.3 CMA berechtigte, zumal sich die Klagerinnen mit ihrer behaupteten Unmdéglichkeit der
Herstellung der bestellten Mengen im tGbernommenen Z._ Werk nicht exkulpieren konnten.
Die Klagerin 2 muss sich ein allféalliges Verschulden der Klagerin 1 anrechnen lassen. Im Weite-
ren wurde im vorliegenden Berufungsverfahren die Wirdigung der Erstinstanz bestatigt, dass
das Gutachten vom 27. Mai 2019 im Ergebnis teilweise mangelhaft ist, selbst wenn einige Kri-
tikpunkte der Erstinstanz sich als unberechtigt erwiesen haben, und fir die Frage der Unmdog-
lichkeit kein taugliches Beweismittel darstellt. Die Klage geméass Rechtsbegehren 1la wurde von
der Erstinstanz zu Recht abgewiesen (vgl. vorstehende Erwagungen 3 und 4).

Ebenfalls beurteilte die Erstinstanz die Klage 1b beztglich der von den Beklagten durchgeftihr-
ten Verrechnungen von eigenen Forderungen mit Gegenforderungen der Klagerinnen richtig.
Hinsichtlich der Umrechnung der Fremdwahrungsforderungen der Beklagten stellte die Erstin-
stanz auf den Zeitpunkt ihrer Falligkeit ab, was nicht zu beanstanden ist und womit sich die
Forderungsklage 1b der Klagerinnen aufgrund eines angeblich falsch beurteilten Umrech-
nungszeitpunktes auch im Rechtsmittelverfahren als unbegriindet erwiesen hat (vgl. vorstehen-
de Erwagung 6).

Die Rugen der Klagerinnen beziiglich ihres als Klagebegehren Ziffer 2 geltend gemachten
Schadenersatzanspruches fur angeblich unnitze Materialaufwendungen waren nicht stichhaltig.
Es bleibt demnach bei der Abweisung des Klagebegehrens Nr. 2 (vgl. vorstehende Erwagung
7).

Die Gutheissung der Widerklage der Beklagten 3 in H6he von CHF 78'454.82 zuzuglich Ver-
zugszinsen durch die Erstinstanz konnte im Rechtsmittelverfahren bestétigt werden, da sich die
Klagerinnen mit ihrem Einwand der fehlenden Aktivlegitimation der Beklagten 3 nicht durchzu-
setzen vermochten (vgl. vorstehende Erwagung 5).
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9.2 Im Verfahren Nr. 400 21 105 mussten schliesslich die Rigen der Beklagten 2 in Bezug
auf die erstinstanzlich abgewiesene Widerklage in Hohe von EUR 2'396'846.25 zuzuglich Ver-
zugszinsen als unberechtigt zurtickgewiesen werden (vgl. vorstehende Erwagung 8).

(..)

Demnach wird erkannt;

Al 1. Die Berufung wird abgewiesen.

2.  Auf die Antrage des Gutachters Dr. H. wird nicht eingetreten.

3. Die Gerichtskosten dieses Berufungsverfahrens von CHF 130'000.00
werden den Berufungsklagerinnen in solidarischer Verbindung auferlegt.

Diese Gerichtskosten werden mit dem von den Berufungsklagerinnen
geleisteten Kostenvorschuss in Héhe von CHF 130'000.00 verrechnet.

4, Die Berufungsklagerinnen haben den Berufungsbeklagten fiir dieses
Berufungsverfahren in solidarischer Verbindung eine Parteientschadi-
gung von CHF 223'219.45 zu bezahlen.

Prasidentin Gerichtsschreiber

Christine Baltzer-Bader Giuseppe Di Marco

Die gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde wurde vom Schweizerischen Bun-
desgericht abgewiesen, soweit darauf eingetreten wurde (BGer 4A_398/2022 vom
6. Méarz 2023).

Seite 61 http://www.bl.ch/kantonsgericht



http://www.bl.ch/kantonsgericht

