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Erwagungen

E. 1

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG). Esist
folglich weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwagungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen und es kann eine Beschwerde mit einer von der
Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen (vgl. BGE 140 111 86
E. 2; 13411 235 E. 4.3.4). Immerhin prift das Bundesgericht, unter Berticksichtigung der
allgemeinen Begrundungsanforderungen ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ), grundsétzlich nur
die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht geradezu offensichtlich
sind. Esist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behdrde alle sich stellenden rechtlichen
Fragen zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (
BGE 142111 364 E. 2.4; 140111 86 E. 2, 115 E. 2). Eine qudiifizierte Rugepflicht gilt
hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem
Recht. Das Bundesgericht prift eine solche Riige nur insofern, als sie in der Beschwerde
préazise vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 1421 99 E.
1.7.2;1381171E.1.4; 1361 49 E. 1.4.1). Soweit sich der angefochtene Entscheid auf
Quellen des kantonalen Rechts stiitzt, die nicht in Art. 95 lit. c-e BGG genannt werden,
beschrankt sich die Uberpriifung durch das Bundesgericht thematisch auf die erhobenen
und begriundeten Rigen ( Art. 106 Abs. 2 BGG ) und inhaltlich auf die Frage, ob die
Anwendung des kantonalen Rechts zu einer Bundesrechtswidrigkeit fuhrt. Im Vordergrund
steht dabei eine Verletzung verfassungsmassiger Rechte, insbesondere des Willkurverbots
nach Art. 9BV (BGE 135V 94 E. 1; 1331 201 E. 1 mit Hinweisen).

E.11

Die Beschwerdeschrift hat ein Rechtsbegehren zu enthalten ( Art. 42 Abs. 1 BGG ). Dadie
Beschwerde in Zivilsachen ein reformatorisches Rechtsmittel ist ( Art. 107 Abs. 2 BGG ),
darf sich die beschwerdefiihrende Partel grundsétzlich nicht darauf beschranken, die
Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu beantragen, sondern muss einen Antrag in der
Sache stellen. Im Falle von Geldforderungen sind die Antrage zu beziffern ( BGE 143 111
111 E. 1.2 mit Hinweis). Grundsétzlich ist ein materieller Antrag erforderlich; Antrage auf
Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung oder blosse
Aufhebungsantrége genuigen nicht und machen die Beschwerde unzul&ssig. Ein blosser
Riickweisungsantrag reicht ausnahmswei se aus, wenn das Bundesgericht im Falle der
Gutheissung in der Sache nicht selbst entscheiden konnte, weil die erforderlichen
Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz fehlen (BGE 136V 131 E. 1.2; 134 111 379 E.
1.3; 133111 489 E. 3.1; je mit Hinweisen).

E.12



Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der Beschwerdeschrift in gedrangter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt. Unerlasslich ist dabei, dass auf die
Begriindung des angefochtenen Urteils eingegangen und im Einzelnen dargetan wird, worin
eine Verletzung von Bundesrecht liegen soll (BGE 14311 283 E. 1.2.2; 140111 86 E. 2 S.
89, 115 E. 2). Die beschwerdefiihrende Partei soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sieim kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen,
sondern mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der V orinstanz
ansetzen ( BGE 140 111 115 E. 2 mit Hinweis).

E.13

Gemass Art. 75 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde zul&ssig gegen Entscheide letzter
kantonaler Instanzen, des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts.
Letztinstanzlichkeit geméss Art. 75 Abs. 1 BGG bedeutet, dass der kantonal e Instanzenzug
fUr die Rigen, die dem Bundesgericht vorgetragen werden, ausgeschopft sein muss. Der
kantonale I nstanzenzug soll nicht nur formell durchlaufen werden, sondern die Riigen, die
dem Bundesgericht unterbreitet werden, missen soweit moglich schon vor Vorinstanz
vorgebracht werden ( BGE 143 111 290 E. 1.1 S. 293; 134 |11 524 E. 1.3; je mit Hinweisen).

E.14

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen L ebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
140111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkirlich” ( BGE 1431V 241 E. 2.3.1; 1401111
115E. 2S. 117, 264 E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein konnen ( Art. 97 Abs. 1 BGG).

E.14.1

Willkdrlich ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine
andere L 6sung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wére. Das Bundesgericht
hebt einen kantonalen Entscheid wegen Willkar vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich
unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderl&uft. Dabei genuigt es nicht, wenn sich nur die
Begruindung des angefochtenen Entscheides al's unhaltbar erweist. Eine Aufhebung
rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid auch im Ergebnis verfassungswidrig ist (
BGE 1441 113E. 7.1; 14211 369E. 4.3; 1291 8E. 2.1).

E.14.2

Eine Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswirdigung erweist sich als willkdrlich, wenn das
Gericht Sinn und Tragwelite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne
sachlichen Grund ein wichtiges und entschei dwesentliches Beweismittel unberticksichtigt
gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen unhaltbare
Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die von Sachgerichten gezogenen Schltisse nicht mit
der eigenen Darstellung der beschwerdefiihrenden Partei Ubereinstimmen, belegt keine
Willkdr (BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen).



E.143

Auch fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rugeprinzip von Art. 106
Abs. 2 BGG ( BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Die Partei, welche die
Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert
aufzeigen, inwiefern diein E. 1.4 - E. 1.4.2 hiervor genannten V oraussetzungen erfillt sein
sollen (BGE 140 111 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergénzen
will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende
rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen
prozesskonform eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 S. 90 mit Hinweisen). Genugt die
Kritik diesen Anforderungen nicht, knnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt,
der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden ( BGE 140 111 16
E. 1.3.1S.18).

E.144

Um eine Willkurriige rechtsgentiglich zu begriinden, hilft es nicht, den angefochtenen
Entscheid in mdglichst scharfer Wortwahl zu beanstanden und al's offensichtlich unhaltbar
zu bezeichnen. Eine unzuléssige appellatorische Kritik wird auch dadurch, dass der
angefochtene Entscheid an deren Ende als offensichtlich unhaltbar und damit willkarlich
bezeichnet wird, nicht zu einer hinreichenden Begrindung. Vielmehr ist konzis darzulegen,
inwiefern die gewurdigten Gegebenheiten unter keinen Umsténden die von der Vorinstanz
gezogenen Schlisse zulassen, oder dass die Vorinstanz massgebende prozesskonform
behauptete Tatsachen nicht in Betracht gezogen hat, deren Berticksichtigung zwingend zu
einem anderen Ergebnisfihrt (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A_605/2019 vom 27. Mai
2020 E. 1.2.2).

E.2

Die Beschwerdeftihrerin stellt die Gultigkeit der Abtretung in Abrede. Die
Abtretungserkldrung im Rahmen des Novationsvertrages sei unklar und erfasse die
Forderungen aus dem Sacheinlagevertrag mit D. nicht. Gemass dem 6ffentlich
beurkundeten Abtretungsverbot in beiden Sacheinlagevertrégen bedirfe zudem die
Ubertragung von Rechten und/oder Pflichten der vorgangigen schriftlichen Zustimmung
der anderen Parteien. Der Vorbehalt der Schriftform verweise auf Art. 14 OR , so dassdie
E-Mail vom 12. Dezember 2016 entgegen der Annahme der V orinstanz von vornherein
ungentigend sei, abgesehen davon, dass der Absender nicht einzel zeichnungsberechtigt sei.
Esfehle aber ganz generell an einer

vorgangigen Zustimmung. Fur den (bestrittenen) Fall der Gultigkeit der Abtretung habe die
Vorinstanz zu Unrecht angenommen, die Einbringer seien dennoch befugt, eine
Vereinbarung Uber die definitive Abrechnung zu treffen.

Diese Ausfiihrungen gehen an der Sache vorbei:

E.21

Nach den Feststellungen der Vorinstanz wurde am 21. Oktober 2017 ein Erledigungsvertrag
geschlossen und eine Sachversténdige mit der Erstellung der definitiven Schlussabrechnung
betraut. Nach Ziff. 6.2 dieses V ertrags haben die Einbringer alle ihnen zustehenden Werte,
Guthaben und weiteren Anspriiche aus dem Liegenschaftsverkauf gemass pendenter
Schlussabrechnung an die Beschwerdegegnerin abgetreten. Der Vertrag wurde von
samtlichen Parteien der Sacheinlagevertrége unterzeichnet und die Beschwerdegegnerin



gab eine schriftliche Zustimmungserklarung ab. Vor diesem Hintergrund kommt der Frage,
ob vor diesem Vertrag mit Blick auf die Notwendigkeit einer Zustimmung tatsachlich eine
gultige Abtretung erfolgt ist, keine massgebende Bedeutung zu. Denn jedenfalls mit
Unterzeichnung dieses V ertrages mussten alle Unterzeichnenden erkennen, dass die
Beschwerdegegnerin und die Einbringer von einer gultigen Abtretung ausgingen sowie
davon, dass die Einbringer den Erledigungsvertrag schliessen konnten und eine
Zustimmungserklarung der Beschwerdegegnerin gentigte. Soweit die Beschwerdefiihrerin
dies anders sah, hétte sie den Erledigungsvertrag nicht unterzeichnen dirfen, denn damit
brachte sie nach Treu und Glauben zum Ausdruck, dass sie ebenfalls davon ausging und
damit einverstanden war. Wenn sie darauf wieder zurtiickkommen will, nachdem das
Schiedsgutachten nicht in ihrem Sinne ausgefallen ist, enttauscht sie berechtigtes Vertrauen
der Beschwerdegegnerin und verhdt sich missbrauchlich (vgl. BGE 143111 666 E. 4.2 S.
674; 140111 481 E. 2.3.2 mit Hinweisen). Denn hétte die Beschwerdefthrerin ihre
Bedenken vor der Unterzeichnung geaussert, hétte der Erledigungsvertrag angepasst oder
eine vorgangige Zustimmung eingeholt werden konnen. Ihr Verhalten verdient umso
weniger Rechtsschutz, als mit Blick auf die Unterzeichnung aller Beteiligten weder die
Gefahr einer Doppelzahlung besteht (vgl. BGE 146 111 441 E. 2.6.2 S. 454; 137 |11 556 E.
4.6 S. 562), noch dass die Beschwerdegegnerin die abgeschl ossene Vereinbarung nicht
gegen sich gelten | asst.

E.22

Dass die Beschwerdeftihrerin den Erledigungsvertrag nicht gultig, den Formerfordernissen
von Art. 14 OR entsprechend unterzeichnet hétte, wird in der Beschwerde nicht
rechtsgentiglich dargetan. Damit war auch der nach den Ausfihrungen der
Beschwerdefihrerin mit dem Formerfordernis der Zustimmungserklarung bezweckte
Ubereilungsschutz gewahrleistet. Soweit die Beschwerdefiihrerin in den Raum stellt,
vermutlich hétten die Partelen das Abtretungsverbot schlicht vergessen, unterstreicht sie,
dass diesem fUr den Abschluss des Erledigungsvertrags keine wesentliche Bedeutung
zukam, so dass auch eine Irrtumsanfechtung nicht in Betracht fallt. In Bezug auf die
Aktivlegitimation der Beschwerdegegnerin und die Wirkung der Abtretung beanstandet die
Beschwerdefuhrerin den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mithin zu Unrecht.

E.3

Nach der Beschwerdefhrerin ist der Erledigungsvertrag allerdings nicht gultig
zustandegekommen. Die Feststellung der Vorinstanz, es befanden sich derzeit 104'050
vinkulierte Namenaktien sowie 369'281 | nhaberparti zi pationsscheine der
Beschwerdefihrerin im Escrow-Depot, sei eine unbewiesene Behauptung der
Beschwerdegegnerin. Es konnte sein, dass diese das Konto schon habe réaumen lassen. Die
Beschwerdefiihrerin sdhe dadurch ihr eigenes V ertragsverstandnis bestétigt und
beanstandet, sie habe ohne Erfolg die Edition der Kontodokumentation des Escrow-Depots
und des Escrow-V ertrages beantragt.

Sie wirft dem General bevollméchtigten der Beschwerdegegnerin eine bewusste
Verschleierungstaktik vor. Er habe versucht, die Transaktionsstruktur durch
missverstandliche Formulierungen umzukrempeln, wobei er deklariert habe, er hétte
erganzt und neutraler formuliert. Er hétte klar darauf hinwei sen missen, dass nur Zahlungen
in bar abgerechnet werden kénnten und dass von der vereinbarten Transaktionsstruktur
abgewichen werde. Sie habe "Abrechnung” a's gegenseitige Auflistung aller Leistungen



verstanden, auch der Einlieferung der Escrow-Werte, und nicht nur als Einbezug der
Barzahlungen. Dass dadurch ein Widerspruch entstehen konnte, sei ihr damals nicht
aufgefallen. Die BeschwerdefUhrerin beruft sich auf die interpretatio contra stipulatorem
und rugt mit Blick auf ihre Editionsantrége eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches
Gehor. Unrichtig sel auch, dass die Escrow-Werte zur Absicherung des Kaufpreises auf ein
Escrow-Konto tiberwiesen worden seien.

E.31
Der Erledigungsvertrag hat unter anderem folgenden Inhalt:

Ziff. 3.1:

Der Sachverstandige hat, gestiitzt auf die vorhandenen Unterlagen (Vertrége,
Transaktionsbelege, Bankauszlige etc.), zu ermitteln, welche Partei gegentiber welcher
Partel noch Forderungen aus den genannten Transaktionen hat und diese zu beziffern.

Ziff. 3.2:

Die Schlussabrechnung muss auf der Basis des vereinbarten Kaufpreises erfolgen, die
geldméssige Tilgung nachweisen und in einer flr alle Beteiligten steuertechnisch
verwendbaren, die Kriterien fir die steuerliche Gultigkeit und Durchsetzung der
Quasifusionen erfiillenden Form erstellt werden.

]

Ziff. 6.1

Die Partei en unterhalten bel Notar G. , e@n Escrow-Depot als Sicherheit fir die
Kaufpreisforderung von D. /C. AG. In diesem Depot befinden sich
104'050 vinkulierte A. AG-Namenaktien sowie 369'281 A.

AG-Inhaberpartizipationsscheine (Anhang 2), wobei eine spétere Riicknahme durch
E. vereinbart wurde. [...]

Ziff. 6.4

Soweit die-Parteien zwischenzeitlich keine abweichende Regelung treffen, wird das
Escrow-Depot aufgrund der Schlussabrechnung des Sachverstandigen wie folgt saldiert:

Soweit gemass Abrechnung eine Forderung zugunsten A. AG/ E.

gegenuber D. /C. AG resultiert, sind alle Escrow-Werte, nach Tilgung
der mit dem Escrow verbundenen Honorar- und Bankkosten, sofort und unbeschwert an
A. AG/E. herauszugeben.

Soweit gemass Abrechnung eine Forderung zugunsten D. / C. AG
gegenuber A. AG/E. resultiert, sind alle Escrow-Werte, gegen die
sofortige, vollstandige Begleichung der Saldierungszahlung gemass Schlussabrechnung an
B. Foundation gemass deren Instruktionen, sowie nach Tilgung der mit dem
Escrow verbundenen Honorar- und Bankkosten, sofort und unbeschwert an A.

AG/ E. herauszugeben."

E.3.2

Die Vorinstanz legte den Erledigungsvertrag aus und beriicksichtigte dabei seine
Entstehungsgeschichte:

E.321




Sie erachtete den Begriff geldmassige Tilgung in Ziff. 3.2 des Vertrages, der auf einen
durch den Generalbevollméchtigten der Beschwerdegegnerin eingebrachten Zusatz
zuriickgeht, fur sich allein nicht fur eindeutig. Dass Ziffer 6.4, wenn auch etwas
umstandlich formuliert, bestimme, die Escrow-Werte sollten nach der Abrechnung
zwischen den Parteien in jedem Fall an die Beschwerdefuhrerin/ E. zuriickgehen,
stitze aber hinsichtlich des Begriffs "geldméassige Tilgung" eindeutig das Versténdnis der
Beschwerdegegnerin, wonach die Aktien und Partizipationsscheine im Escrow-Depot
lediglich als Sicherheit gelten und nicht als Teil des Gegenwerts, den die Einbringer fur ihre
Aktien erhalten sollten. Dementsprechend sei "geldméssige Tilgung" in diesem
Zusammenhang klarerweise als Bezahlung in Geld zu verstehen. Den Einwand, die
Beschwerdegegnerin habe Ziff. 3.2 in den Vertrag hineingeschmuggelt, indem ihr
Generalbevollméachtigter die Tragweite der Anderungen heruntergespielt habe (er hatte
ausgefuhrt, er habe die Inputs der Einbringer in den Entwurf 2 eingearbeitet und bitte um
kritische Prifung; einiges habe er erganzt, anderes etwas neutraler formuliert [...]), liessdie
Vorinstanz nicht gelten, zumal der Beschwerdefiihrerin damals bereits bewusst gewesen
sei, dass die Einbringer einen Kaufpreis gefordert hatten.

E.3.22

Entscheidend war fur die Vorinstanz aber insbesondere eine E-Mail des
Generalbevollméchtigten vom 19. Oktober 2017, in der dieser der Beschwerdefiihrerin
ausdricklich mittellte, seines Wissens sei die Hinterlegung lediglich quasifusionsrechtlich
erforderlich gewesen, aber es sei abgemacht gewesen, dass die Titel nach der
Kaufpreiszahlung an die BeschwerdefUhrerin resp. E. zurtickgingen. Dazu und
zur gleichzeitig vorgeschlagenen Anderung der Ziffer 6.4, gemass welcher es kein Szenario
gab, bei dem die Aktien und Partizipationsscheine nicht an die Beschwerdefihrerin
zurtickgingen, habe E. zur Antwort gegeben, es sel fur ihn "ok", und auch der
Legal Counsel der Beschwerdefuhrerin habe sein Einversténdnis gegeben. Die Vorinstanz
erachtete die Erklérung des General bevollméachtigten als unmissverstandlich und schloss
aus dem Einverstandnis der Beschwerdefthrerin, dass sie die Ziff. 6.4 im dargelegten Sinne
verstanden und dies ihrem tatsachlichen Willen entsprochen habe. Mit Blick auf den
tatsachlichen Konsens sel eine I rrtumsanfechtung ausgeschl ossen.

E.33

Die BeschwerdefUhrerin misste diese Feststellung ihres tatsachlichen Willens alsim
Ergebnis offensichtlich unhaltbar und damit willkdrlich ausweisen. Dies gelingt ihr mit
ihren Vorbringen nicht:

E.33.1

Zwar ist fraglich, ob die Vorinstanz den aktuellen Bestand des Escrow-Kontos mit Hinweis
auf die Klage und die Klageantwort als unbestritten erachten durfte. Die Behauptung der
Beschwerdefuhrerin, sie habe den Bestand schon in der Klageantwort rechtsgentiglich
bestritten, trifft allerdings nicht zu: An der von der Vorinstanz angegebenen Stelle der
Klageantwort (Rz. 164) fuhrt die Beschwerdeflhrerin zu Ziff. 26 der Klage, wo dieim
Depot vorhandenen Werte aufgelistet wurden, zwar aus. Bestritten. Sie féhrt aber fort, die
Behauptung, das Escrow-Depot werde zur Sicherheit der Kaufpreisforderung gehalten, sel
durch nichts belegt, und flhrt dies weiter aus. Zur Hohe der Werte dussert sie sich nicht. Fur
die Tragweite einer Bestreitung spielt aber eine Rolle, unter welchem Gesichtspunkt eine
Behauptung bestritten wird (vgl. Urteile des Bundesgerichts 4A_48/2022 vom 7. Juni 2022



E. 4.1.2; 4A_62/2021 vom 27. Dezember 2021 E. 4.2; 4A_496/2019 vom 1. Februar 2021
E. 4.4; 4A_605/2019 vom 27. Mai 2020 E. 4.2.2; 4A_9/2018 vom 31. Oktober 2018 E. 3.1
ff.). Auch aus der in der Klageantwort (Rz. 44) beantragten Edition der
Kontodokumentation des Escrow-K ontos folgt keine rechtsgentigliche Bestreitung, wird der
Antrag doch derart begriindet, dass sich damit die vollstandige Tilgung der Forderungen der
Einbringer nachweisen liesse. Auch daraus |&sst sich keine Bestreitung des aktuellen
Depotbestandes ableiten. Die Beschwerdefiihrerin verweist aber auch auf ihren
Editionsantrag in der Duplik (Rz. 87). Dort hat sie zu Ziff. 70 der Replik festgehalten:
"Bestritten. Es war keine bruchsttickhafte Absicherung, sondern Teil der Entschadigung,
was im Depot tbrig blieb. Die Beklagte weiss nicht, was noch im Depot tbrig ist und
beantragt die Edition der Buchhaltung des Escrow Agent." Damit bestreitet die
Beschwerdefuhrerin den Depotbestand an sich mit Nichtwissen und die Vorinstanz hétte
begrinden muissen, dass und weshalb sie diese Bestreitung al's ungentigend oder
unbeachtlich einstuft. Die Beschwerde enthalt aber nur den Hinweis auf den Editionsantrag,
ohne Angaben, was dort ausgefihrt wird. Diesist ungentigend, da die Konsultation der
Akten durch das Bundesgericht an sich nur der Kontrolle dient, ob an den angegebenen
Stellen tatsachlich dasin der Beschwerde Behauptete vorgebracht wurde (Urteil des
Bundesgerichts 4A_207/2022 vom 17. Oktober 2022 E. 3.3.8.1 mit Hinweisen).

E.3.3.2

Der Frage kommt indessen keine Bedeutung zu. Entgegen den Ausfuhrungen der
Beschwerdefuhrerin ist namlich nicht ersichtlich, welchen Einfluss der aktuelle Bestand des
Depots auf die Auslegung des Erledigungsvertrags haben konnte. Darin wird der bei
Unterzeichnung aktuelle Bestand festgehalten und in einer Bellage dokumentiert. Mit
Rucksicht darauf bestimmt sich grundsétzlich, was der Beschwerdefihrerin bel Vollzug des
Vertrages herauszugeben ist. Sollten die Werte ohne Grund und ohne Zustimmung der
Beschwerdefihrerin aus dem Depot entfernt worden sein, ist dies jedenfals eine
Vertragsverletzung - denn ganz unabhangig davon, wie das Wort geldméassig zu
interpretieren ist, hdlt der Erledigungsvertrag in Ziff. 6.2 fest, die gemeinsame

V erfligungsberechtigung tber das Escrow-Konto und die entsprechenden Weisungsrechte
l&gen vollumfanglich und ausschliesslich bei der Beschwerdegegnerin und der
Beschwerdefihrerin. Die Beschwerdegegnerin darf nicht allein tber das Escrow-Konto
verfugen. Sollte die Beschwerdegegnerin dies missachtet haben, folgt daraus, dass sie sich
nicht an den geschlossenen Vertrag hélt. Daraus kann nicht abgeleitet werden, wie sieihn
tatsachlich verstanden hat.

E.3.33

Hegte die Beschwerdeftihrerin Zweifel, dass die Beschwerdegegnerin ihrer

L eistungspflichten nachkommt, hétte sie die Einrede des nicht erflllten Vertrages nach Art.
82 OR erheben kénnen. Diese Bestimmung gewahrt dem Schuldner eine aufschiebende
Einrede mit der Wirkung, dass er die geforderte Leistung bis zur Erbringung oder
Anbietung der Gegenleistung zurtickhalten darf. Der Glaubiger kann sich begntgen, auf
vorbehaltlose Leistung zu klagen. Es obliegt dem Schuldner, die Einrede zu erheben ( BGE
127111 199 E. 3a; 123111 16 E. 2b). Ist die Einrede berechtigt, hat der Glaubiger also die

L eistung weder erbracht noch angeboten, so schiitzt das Gericht die Klage in dem Sinne,
dass es den Schuldner zur Leistung Zug um Zug, d.h. zu einer aufschiebend bedingten
Verpflichtung verurteilt (BGE 127 111 199 E. 3a; 111 11 463 E. 3). Das

L eistungsverweigerungsrecht gemass Art. 82 OR ist aber nicht von Amtes wegen zu



berticksichtigen ( BGE 76 11 298 E. 3 S. 299; Urteile des Bundesgerichts 4A_262/2021 vom
30. September 2021 E. 5.1; 4A_533/2013 vom 27. Mérz 2014 E. 6.2). Dass die
Beschwerdefuhrerin eine entsprechende Einrede erhoben hétte, ist nicht festgestellt. Damit
geht auch ihre Ruge fehl, die Vorinstanz habe den Zug-um-Zug-Mechanismus in Ziff. 6.4
des Erledigungsvertrags ignoriert, indem sie die Beschwerdegegnerin nicht gleichzeitig zur
Herausgabe der Escrow-Werte verpflichtet habe.

E.334

Was den Inhalt des Erledigungsvertrags betrifft, hielt nach den Feststellungen der
Vorinstanz bereits die erste Version, die von der Beschwerdefihrerin bzw. E.

stammte, fest, die Parteien unterhielten beim Notar ein Escrow-Depot als Sicherheit der
Kaufpreisforderung. Davon ging mithin auch die Beschwerdefiihrerin selbst aus. Sodann
war im ersten Entwurf zur Verwendung des Depots Folgendes vorgeschlagen: " Sollte
gemaéss Abrechnung eine Forderung von D. /C. AG gegeniber der

A. AG resultieren, so verbliebe das Depot ganz oder teilweise bei

D. /C. AG; soweit die Forderung von D. /C. AG
geringer als der Gegenwert des Depots wére, musste das Depot in der Hohe des
Differenzbetragesan die A. AG Ubertragen werden.

Sollte gemass Abrechnung eine Forderung von A. AG gegenuber
D. /C. AG resultieren, so ist das Depot vollstandig an die A.
AG zu Ubertragen.”

Daraus ergibt sich ohne Weiteres, dass die Werte auf dem Depot nicht in die Abrechnung
einzubeziehen waren, sondern erst nach ohne Berlicksichtigung der Escrow-Werte erfolgter
Abrechnung Uber die Verwendung der Escrow-Werte entschieden werden sollte.

E.335

Zwar hatte die Beschwerdefihrerin urspriinglich eine Anrechnung vorgesehen, sofern sich
eine Forderung zu Gunsten der Einbringer ergeben sollte. Von dieser Version sind die
Parteien aber abgekommen und zwar nach ausdricklicher Diskussion der Bestimmungen.
Esist nicht willkdrlich, wenn die Vorinstanz mit Blick auf die insoweit
unmissverstandlichen Ausfihrungen des Generalbevollméachtigten der Beschwerdegegnerin
zum Schluss kam, auch die Beschwerdef iihrerin habe den Vertragstext im dort dargelegten
Sinn verstanden. Denn der Generalbevollméchtigte hielt dazu Folgendes fest:

"Zu Ziff. 6.4:

M.W. war die Hinterlegung von Titeln quasifusionsrechtlich erforderlich, aber es ging - vgl.
Ziff. 6.1 - um die Sicherstellung der kduferseitigen Verpflichtung, da zwischen den Parteien
abgemacht war, dass die Titel nach der Kaufpreiszahlung wieder freigegeben werden

mussen und an A. AG/ E. zurlickgehen. Das Problem ist zwar eher
theoretischer Natur, da A. AGIE. aufgrund ihrer Abrechnung davon
ausgehen, dass ein Saldo zugunsten A. AGIE. resultieren wird. Aber
wir mussen auch den anderen Fall so regeln, dass die Titel nicht zu einem - theoretischen -
B. Foundation-Engagement bei A. AG fiuhren, sondern an A.

AG/UR zurtickgehen. Wir mussen in beiden Varianten in Ziff. 6.4 das Zi€l erreichen, die
gesamte Pendenz vollsténdig abzuschliessen. Ich glaube, dass diesim Interesse beider
Seiten liegt, und bitte Sie, sich dieser Uberlegung anzuschliessen."



Wenn die BeschwerdefUhrerin der schliesslich Vertragstext gewordenen Variante vor
diesem Hintergrund zustimmite, ist es nicht offensichtlich unhaltbar, daraus zu schliessen,
ihr sei tatséchlich bewusst gewesen, dass auf die Leistungen, Gber dieim
Erledigungsvertrag abgerechnet werden sollte, keine Beteiligungen an der
Beschwerdefuhrerin angerechnet werden sollten. Damit ist nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz zum Schluss kam, entsprechend hétten die Parteien im Erledigungsvertrag eine
"geldmassige Tilgung" vorgesehen, bei der die Escrow-Werte nicht an den Kaufpreis
anzurechnen sind, sondern eine Begleichung in Geld gefordert sei. Diesist auch deshalb
nicht zu beanstanden, weil die Wendung "geldmassige Tilgung" zwar nicht ausschliesslich
fur eine Tilgung in Geld verwendet werden kann. Dennoch erscheint fraglich, ob sich
darunter tatsachlich auch die von der Beschwerdefiihrerin behauptete Tilgung in
Beteiligungen subsumieren liesse. Gerade mit Blick darauf, dass nach den Feststellungen
der Vorinstanz bereits Forderungen auf Zahlung eines Kaufpreises im Raum standen,
erscheint der Begriff "geldmassige Tilgung" welit eher als Gegensatz zu der von der
Beschwerdefuhrerin propagierten "Tilgung in Form von Beteiligungen”, denn derartige
Beteiligungen sind nicht allgemeine dem Geldkurs entsprechende Werttréger (wie dies
vielleicht bei gedeckten Checks oder Bankgarantien der Fall wére), sondern an die
Vermogenslage (oder deren Einschédtzung durch den Markt) der konkreten Gesellschaft
gebundene Werttréger, die unter Umstanden nicht ohne Weiteres (oder Verlust) zu Geld
gemacht werden kénnen.

E.3.3.6
Auch dass die Vorinstanz von der angebotenen Einvernahme des Rechtskonsulenten der
Beschwerdefuhrerin und E. absah, ist mit Blick auf deren offensichtliches

Eigeninteresse am Ausgang des Verfahrens nicht zu beanstanden. Auch zu Gunsten der
Beschwerdefiuhrerin ausfallende Aussagen waren mit Blick auf die jedenfalls zum Schluss
unmissverstandlichen Erlauterungen des General bevollméchtigten der Beschwerdegegnerin
sowie das im ersten Entwurf dokumentierte eigene Versténdnis der BeschwerdefUhrerin
nicht geeignet, das in der Beschwerde behauptete V ertragsverstandnis nachzuweisen.

E.3.3.7

Soweit die Beschwerdeflhrerin darauf hinwelist, die Parteien hétten im Vorfeld etwas ganz
anderes abgemacht, was relevant sei, weil esihre Erwartungshaltung in den
Vertragsverhandlungen aufzeige, dringt sie damit nicht durch. Denn esist nicht willkdrlich
anzunehmen, dass der urspriinglichen Erwartungshaltung angesichts der klaren
Erlauterungen zum Vertragstext keine Bedeutung zukommen kann, zumal sich die
Beschwerdefiihrerin gerade mit Blick auf diese Erwartungshaltung der Tragweite der
diskutierten Anderungen bewusst sein musste. Zudem durfte die Vorinstanz
berticksichtigen, dass die Beschwerdefuhrerin in Bezug auf die Quasifusion
beziehungswei se weshalb sie nicht von der urspriinglich gewahlten Transaktionsstruktur
habe abweichen wollen, widerspriichliche Angaben gemacht hatte (in der Klageantwort
hatte sie dazu vorgebracht, es kame zu fir sie schadlichen oder negativen Steuerfolgen, da
Grundstiickgewinnsteuern bei ihr ausgel 6st wirden; in der Duplik hatte sie davon
abweichend vorgetragen, die Quasifusionen hétten den Einbringern die
Grundstiickgewinnsteuern sparen sollen, und nur wenn diese bei den Einbringern nicht
hétten erhaltlich gemacht werden kdnnen, hétten ihr Nachteile in Form eines gesetzlichen
Pfandrechts gedroht).



E.3.38

Zu Recht beanstandet die Beschwerdefthrerin den angefochtenen Entscheid dagegen,
soweit dieser unter dem Titel Eventual begriindung festhalt, auch eine Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip k&me zu keinem anderen Ergebnis. Die Auslegung trifft zwar zu, denn
mit Blick auf die Entstehungsgeschichte konnte die Beschwerdefiihrerin den Vertragstext
nach Treu und Glauben nicht in dem in der Beschwerde dargel egten Sinn verstehen.
Allerdings handelt es sich dabei nicht um eine selbststéandig tragende Eventual begriindung:
Die Vorinstanz weist den von der Beschwerdefihrerin geltend gemachten Erklérungsirrtum
mit der Begriindung zurtick, da erwiesen sei, dass zwischen den Parteien ein tatséchlicher
Konsens bestanden habe, liege auch keine Differenz zwischen dem Willen und der
Willensdusserung der BeschwerdefUhrerin vor. Damit bleibe auch kein Raum fir einen
Erklarungsirrtum. Diese Begrindung baut auf dem angenommenen tatséchlichen Konsens
auf. Sie wére fur einen bloss normativen Konsens nicht stichhaltig. Die Vorinstanz hat nicht
gepruft, zu welchem Ergebnis die Irrtumsanfechtung unter dieser V oraussetzung gefthrt
hétte. Dies ware aber notwendig, um zu entscheiden, ob eine Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip zu keinem anderen Ergebnis gefthrt hétte. Damit handelt es sich bei den
Ausfuhrungen zur Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht um eine selbststéndig
tragende Begriindung und damit um keine Eventual begrindung im eigentlichen Sinne.
Daraus kann die BeschwerdefUihrerin aber nichts ableiten, solange sie die Hauptbegriindung
nicht zu Fall bringt.

E.4

Die BeschwerdefUhrerin rigt, nur Tatsachenfeststellungen kdnnten einem Schiedsgutachten
unterworfen werden. Die Vorinstanz nehme mit Blick auf Ziff. 3.2 des Erledigungsvertrags
und die darin erwahnte "geldmassige Tilgung" irrtiimlich an, es seien keine Rechtsfragen zu
kl&ren gewesen, zumal die Vorinstanz selber den Begriff as unklar einstufe. Die
vorgenommene Abrechnung habe nicht dem Gutachterauftrag entsprochen. Das Gutachten
sei parteiisch, daes allein der Auffassung der Beschwerdegegnerin gefolgt sel.

E.41

Nach Art. 189 Abs. 1 ZPO kdnnen die Parteien vereinbaren, Uber streitige Tatsachen ein
Schiedsgutachten einzuholen. Das Schiedsgutachten bindet das Gericht hinsichtlich der
darin festgestellten Tatsachen, wenn die Parteien Uber das Rechtsverhéltnis frel verfligen
koénnen, gegen die beauftragte Person kein Ausstandsgrund vorlag und das
Schiedsgutachten ohne Bevorzugung einer Partel erstellt wurde und nicht offensichtlich
unrichtigist ( Art. 189 Abs. 3 ZPO ). Die Botschaft bezeichnet das Schiedsgutachten als
"elgenstandiges prozessuales Institut”. Es bezweckt die verbindliche Feststellung
rechtserheblicher Tatsachen durch eine (fachkundige) Drittperson. Eine Beweisflhrung
Uber diese Tatsachen durch das urteilende Gericht hat in der Folge zu unterbleiben
(Botschaft zur Schwelzerischen Zivilprozessordnung [ZPQO], BBI 2006 7221, 7325).
Systematisch ist das Schiedsgutachten bei den Beweismitteln geregelt und zwar im 5.
Abschnitt (Art. 183-189) des Kapitels zusammen mit dem Beweismittel des gerichtlichen
Gutachtens (vgl. BGE 141 I11 274 E. 2.4). Mit dem Schiedsgutachten wird einerseits auf die
Abnahme der im Gesetz vorgesehenen Beweismittel ( Art. 168 ZPO ) verzichtet.
Andererseitswird ein Tell des Zivilprozesses, nédmlich das Beweisverfahren, gleichsam
"privatisiert” und so aus dem Verfahren herausgebrochen. Es tritt an die Stelle der
Gesamtheit der vom Gesetz fur ale Félle ohne Schiedsgutachtenvereinbarung
vorgesehenen Beweismittel. Entsprechend bestimmt Art. 189 Abs. 1 ZPO , dass das



Schiedsgutachten "streitige Tatsachen” verbindlich feststellen soll (Urtell des
Bundesgerichts 4A_460/2018 vom 13. Juni 2019 E. 5.3 mit Hinweisen).

E.4.2

Ob Art. 189 Abs. 3 ZPO ["hinsichtlich der darin festgestellten Tatsachen”] ein
Schiedsgutachten Uber bestimmte Rechtsfragen - im Gegensatz zur bisherigen
Rechtsprechung ( BGE 129 111 535 E. 2) - in jedem Fall ausschliesst, hat das Bundesgericht
offengelassen (Urteil des Bundesgerichts 4A 254/2011 vom 5. Juli 2011 E. 4.1; BGE 141
[11 201 E. 3.2.1). Die Frage braucht auch hier nicht vertieft zu werden, da die Vorinstanz
nicht davon ausging, der Gutachter habe die Frage, was unter einer geldmassigen Tilgung
zu verstehen ist, verbindlich festgelegt. Die Vorinstanz hat den Erledigungsvertrag vielmehr
selbst ausgelegt (vgl. E. 3.2 hiervor). Erst nachdem sie geprift hat, ob das Gutachten von
den korrekten rechtlichen V oraussetzungen ausgegangen ist, hat sie darauf in tatsachlicher
Hinsicht bel der Bestimmung des Quantitativs abgestellt.

E. 421

Dieses Vorgehen ist nicht zu beanstanden, zumal eine prézise Trennung von Rechts- und
Tatfragen zuweilen kaum oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand méglich ist, well
tatséchliche Elemente (wie viel wurde geleistet) von rechtlichen (wasist als Leistung
anzuerkennen) abhangen. Fur das Bundesgericht stellen sich analoge Probleme bei der
Schadensberechnung, indem es an die Feststellungen des Sachgerichts hinsichtlich des
tatséchlichen Bestands und des Umfangs des Schadens sowie des K ausal zusammenhangs
zwischen dem schédigenden Verhalten und dem Schaden unter Vorbehalt von Art. 105 Abs.
2 BGG grundsétzlich gebunden ist, wahrend es als Rechtsfrage frei priift, ob das
Sachgericht seinem Urteil einen zutreffenden Schadensbegriff zugrunde gelegt und den
Schaden nach zutreffenden Rechtsgrundsétzen berechnet hat (Urteil des Bundesgerichts
4A_544/2022 vom 21. Mérz 2023 E. 3.3.1; vgl. BGE 128 |1l 22 E. 2d und E. 2e mit
Hinweisen).

E.4.22

Wichtig ist, dass aus dem Schiedsgutachten hervorgeht, von welchen V oraussetzungen der
Gutachter ausgeht. Dies erlaubt den Parteien, eine Nachbesserung zu verlangen, wenn sie
ubereinstimmend zum Schluss kommen, er sei von unzutreffenden V oraussetzungen
ausgegangen, oder die Frage gerichtlich kléren zu lassen, wenn sie sich nicht einig sind.
Kommt das Gericht, wie hier, zum Schluss, der Schiedsgutachter sei von zutreffenden
rechtlichen Prémissen ausgegangen, wird das Gutachten in tatsachlicher Hinsicht
verbindlich, andernfalls erweist es sich als offensichtlich unrichtig, so dass (ohne
Korrektur) nicht darauf abgestellt werden kann. Nur wenn dem Schiedsgutachter die
Aufgabe Uibertragen worden wére, auch Rechtsfragen fur einen allfaligen Prozess
verbindlich zu entscheiden, stellte sich zunéchst die Frage, ob dies Uberhaupt noch zuléssig
ist (vgl. E. 4.2 hiervor), und kdnnte das Gericht (im Falle der Zul&ssigkeit) zumindest
grundsétzlich an das Gutachten gebunden sein. Im hier zu beurteilenden Fall war es aber
nicht Aufgabe des Gutachtens, strittige Rechtsfragen verbindlich zu entscheiden. Das
Gutachten legt aber klar offen, von welchen Annahmen es ausgeht. Diese wurden von der
Beschwerdefihrerin erfolglos beanstandet.

E.43

Nicht stichhaltig ist auch der Vorwurf der Parteilichkeit. Sind mehrere Einschatzungen
denkbar, besteht nur die Moglichkeit, dass sich das Gutachten entweder fir eine entscheidet



oder fur die unterschiedlichen Varianten verschiedene Berechnungen vornimmt.

E.43.1

Hier ergibt sich aus Ziff. 6.4 des Erledigungsvertrags ohne Weiteres, dass zur Beantwortung
der Frage, zu wessen Gunsten eine Forderung besteht, die Escrow-Werte in einem ersten
Schritt nicht zu beriicksichtigen sind. Denn ale Escrow-Werte sind nach Tilgung der
Honorar- und Bankkosten sofort und unbeschwert an die Beschwerdefuhrerin/E.
herauszugeben, sofern sich eine Forderung zu deren Gunsten ergibt. Das wirde keinen Sinn
machen, sowelit sich die Forderung nur deshalb ergébe, weil die Escrow-Werte as

L eistungen der Beschwerdefihrerin angerechnet wurden und nur deshalb der Saldo zu ihren
Gunsten lautete. Wéaren die Werte bei der Abrechnung einzubeziehen, wére eine
Herausgabe nur sinnvoll, soweit die Werte nicht zur Tilgung der Schuld in Anspruch
genommen werden mussten. Das haben die Parteien nicht vereinbart.

E.43.2

Aus Ziff. 6.4 des Erledigungsvertrags folgt ebenfalls explizit, dass die Escrow-Werte selbst
dann gegen Begleichung der Saldierungszahlung an die BeschwerdefUhrerin/E.
herauszugeben sind, wenn sich eine Forderung zu Gunsten der Einbringer ergeben sollte.
Dies ergébe keinen Sinn, wenn die Begleichung dieser Forderung in Form von
Beteiligungen hétte erfolgen sollen.

E.4.33

Der Gutachterauftrag, der im Anhang des Erledigungsvertrags enthalten ist, sieht in seiner
letzten Ziffer vor, im Ubrigen gélten die Bestimmungen des Erledigungsvertrags,
einschliesslich Vollzug. Damit ist auch nicht zu beanstanden, wenn sich das Gutachten an
den Vorgaben des Erledigungsvertrags orientiert. Eine Parteilichkeit ist darin nicht zu
sehen, sondern eine unvoreingenommene Auslegung des Erledigungsvertrags. Im Ubrigen
sind die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in sich selbst nicht konsequent. Sie hélt
einerseits an ihrem behaupteten Verstandnis auch im Rahmen einer objektivierten
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip fest, und unterstellt andererseits dem
Generalbevollméchtigten der Gegenpartei, er habe sie getduscht und verschleiert, dass er
mit seinen Anderungen die ganze Transaktionsstruktur umgekrempelt habe. Damit
anerkennt sie implizit, dass die Anderungen dazu filhren, dass der Vertrag objektiv nicht
mehr in ihrem Sinne zu verstehen ist, denn sonst wére die Transaktionsstruktur ja unberthrt
geblieben. Wenn der Gutachter auf dieses objektive Verstandnis abstellt, verhdlt er sich
nicht parteiisch, sondern fuhrt die ihm gestellte Aufgabe nach Treu und Glauben aus.

E.5

In der Schlussabrechnung der Sachverstandigen wurden zwei Forderungen der
Beschwerdefihrerin as "unter Vorbehalt" gefihrt.

E.51

Die Vorinstanz erachtet dies fur unbedenklich, da die Gutachterin damit den Anweisungen
der Beschwerdefihrerin gefolgt sei. Auch habe diese keine Verrechnung erklart.

E.5.2

Die Beschwerdefuhrerin entgegnet, sie habe keine Verrechnung erklart, weil der Umfang
und der Bestand der Forderungen immer noch Gegenstand von Prozessen und die
Forderung somit nicht fallig gewesen sai. Das Gutachten sei falsch, weil es die Betrdge



unter Vorbehalt beim Endresultat nicht beriicksichtige. Es wére ein Leichtes gewesen, das
Endresultat mit "abzlglich dem finalen Betrag [recte wohl: abziiglich des finalen Betrages]
aus den Prozessen (...) " zu erganzen. Sie habe die Endurteile eingereicht, doch die
Vorinstanz habe diese nicht al's echte Noven anerkannt. Die BeschwerdefUhrerin erkléare
nun aber im Umfang von Fr. 693'887.10 Verrechnung, falls das Bundesgericht das
angefochtene Urteil nicht aufhebe.

E.53

Waren die Forderungen der Beschwerdefuhrerin nicht fallig, ist nicht zu beanstanden, wenn
das Schiedsgutachten sie mit VVorbehalt auffihrt, zumal dies nach den Feststellungen der
Vorinstanz auf Vorschlag der BeschwerdefUhrerin selbst geschah. Mit Blick auf deren
Vorbringen erscheint es auch richtig, die unter Vorbehalt aufgefihrten Werte bel der
Abrechnung nicht zu berticksichtigen. Bildeten Umfang und Bestand der Forderungen
Gegenstand von Prozessen, war unklar, mit welchem Wert die Forderungen zu
berlicksichtigen wéren. Die Abrechnung wurde unter Vorbehalt dieser Werte ausgefiihrt,
dass heisst ohne Berticksichtigung der Werte unter V orbehalt derselben. Die Anmerkung
"abzlglich des finalen Betrages aus den Prozessen (...) " hétte bedingt, dass die Gutachter
bereits definitiv beurteilen konnten, ob das Ergebnis voll abzugsberechtigt ist (was
voraussetzen wurde, dass keine Einrede schlechter Prozessfiihrung erhoben werden konnte).
Dass dies der Fall war, zeigt die Beschwerdefuhrerin nicht rechtsgentglich auf, weshalb der
Vorbehalt nicht zu beanstanden ist. Es handelt sich um Posten, die alenfalls relevant,
zurzeit aber nicht abschliessend beurtellt und wertméssig festgesetzt werden kénnen.

E.54

Dadie Beschwerdefhrerin sich vor der Vorinstanz nicht auf V errechnung berufen hat, ist
nicht zu beanstanden, dass eine allféllige Anrechnung der Forderungen nicht Gegenstand
des vorinstanzlichen Entscheides war. Die BeschwerdefUhrerin zeigt nicht rechtsgeniglich
auf, und es ergibt sich auch nicht aus dem angefochtenen Entscheid, dass sie sich darauf
berufen hétte, die mit Vorbehalt aufgefiihrten Betrége seien in dem Sinne zu
berticksichtigen, dass in deren Umfang keine Leistung verlangt werden kann, bevor die
Betrage bereinigt und definitiv festgesetzt werden konnten, und diese dann ohne Weiteres
zu berlicksichtigen waren. Damit ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die
vorbehaltenen Betrage nicht beachtet hat, soweit die BeschwerdefUhrerin keine
Verrechnung (und damit die Heranziehung der Betrage zur Tilgung) erklart hat. Dass sie
keine Verrechnung erkléart hat, fihrt sie in der Beschwerde selbst aus (vgl. E. 5.2 hiervor).
Ob die eingereichten Endurteile zuldssige Noven darstellten, spielt mangels
Verrechnungserkléarung keine Rolle.

E.55

Woas die Verrechnungserklérung vor Bundesgericht betrifft, beruft sich die
Beschwerdefihrerin auf eine Lehrmeinung, wonach die Verrechnungseinrede al's (blosse)
Rechtsausiibung vor Bundesgericht an sich zuléssig sei, falls die der Verrechnungslage
zugrunde gelegten Tatsachenbehauptungen bereits im kantonalen Verfahren vorgebracht
worden seien (DORMANN, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3. Aufl. 2018, N.
34 zu Art. 99 BGG ). Die Beschwerdefihrerin ist der Ansicht, dies sei hier der Fall, zumal
alle relevanten Informationen mit Ausnahme der Hohe der Forderung schon in der
Klageantwort und in der Duplik enthalten gewesen seien. Die betragsméassige Hohe sei in
der Noveneingabe vom Oktober 2021 erganzt worden. Deshalb sei die Beschwerdefihrerin



zur Verrechnungserkl&rung zuzul assen.

E.551

Nach Art. 99 BGG durfen neue Tatsachen und Beweismittel nur so weit vorgebracht
werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Abs. 1). Diestrifft hier auf
die Verrechnung nicht zu. Neue Begehren sind unzuléssig (Abs. 2). Tatsachen oder
Beweismittel, die sich auf das vorinstanzliche Prozessthema beziehen, jedoch erst nach dem
angefochtenen Entscheid eingetreten oder entstanden sind (sog. echte Noven), sind vor
Bundesgericht unbeachtlich (BGE 143V 19E. 1.2 S. 23; 139 11l 120 E. 3.1.2; 133 1V 342
E. 2.1 S. 344; Urteil des Bundesgerichts 4A_508/2020 vom 25. Méarz 2021 E. 1.1; Botschaft
vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4340 Ziff.
4.1.4.3 zu Art. 93 E-BGG; Nachfolgend: Botschaft BGG). Sie sind ausnahmsweise zu
berilicksichtigen, wenn es um die Sachurteilsvoraussetzungen vor Bundesgericht geht
(Urteil des Bundesgerichts 4A 50/2019 vom 28. Mal 2019 E. 4.3.1 mit Hinweisen; vgl.
auch zit. Urteil 4A_508/2020 E. 1.1).

E.55.2

Im Gegensatz zu Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG aussert sich Art. 99 BGG nicht ausdriicklich tber
die Zuldssigkeit neuer Einreden. Einreden sind nach der Botschaft zum BGG
Rechtsbehelfe, die nicht von Amtes wegen berlicksichtigt werden, sondern vielmehr allein
in der Disposition der Parteien stehen. Als Beispiel wird neben der Verjéhrung ausdriicklich
die Verrechnung genannt. Nach der Botschaft verbietet bereits der V ertrauensgrundsatz, mit
der Erhebung solcher Einreden bis vor Bundesgericht zuzuwarten, denn keine Partei darf
einen Entscheid nur wegen eines Fehlersin Frage stellen, fir den sie selber verantwortlich
ist (Botschaft BGG BBI 2001 4340 Ziff. 4.1.4.3 zu Art. 93 E-BGG). Entsprechend hat sich
grundsétzlich an der Unzulassigkeit, die Verrechnungseinrede erstmals vor Bundesgericht
zu erheben, mit der Einfihrung des BGG nichts geéndert (Urteil des Bundesgerichts

4A _290/2007 vom 10. Dezember 2007 E. 8.3.1; DONZALLAZ, Loi sur le Tribunal fédéral,
2008, S. 1482 N. 4083 zu Art. 99 BGG ; BOVEY, in: Commentaire delaLTF, Aubry
Girardin und andere [Hrsg.], 3. Aufl. 2022, N. 68 zu Art. 99 BGG ; MUNCH/LUCZAK, in:
Prozessieren vor Bundesgericht, Geiser und andere [Hrsg.], 4. Aufl. 2014, S. 130 Rz. 2.82;
ANDREASMULLER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Auflage, 2020; N. 2
Vor Art. 120-126 OR).

E.55.3

Soweit die Verrechnung erklért werden muss, damit sie Wirkung entfaltet ( Art. 124 Abs. 1
OR), wirde eine Berticksichtigung vor Bundesgericht (sowelit die Gegenpartei die
Verrechnung nicht anerkennt und im Rahmen ihrer Dispositionsbefugnis mit der
Berlicksichtigung einverstanden ist [vgl. BOVEY, aa.O. N. 68 zu Art. 99 BGG ] oder erst
der angefochtene Entscheid zur Erhebung der Verrechnungseinrede Anlass gibt)
voraussetzen, dass die Partei vor der Vorinstanz prozesskonform eine
Verrechnungserkl&rung behauptet hat. Daran fehlt es, wenn die Verrechnung erst vor
Bundesgericht erklart wird. Eine Verrechnungserkl&rung vor Bundesgericht kann die
Verrechnung bewirken, ist im Ergebnis aber analog zu behandeln wie eine nach Ausfallung
des angefochtenen Entscheides erfolgte Zahlung. Ein anderes Ergebnis widersprache nicht
nur dem Willen des Gesetzgebers (Botschaft BGG BBI 2001 4340 Ziff. 4.1.4.3 zu Art. 93
E-BGG), esliesse sich auch mit Blick auf die Novenregelung (der Schuldner hat seinen
Willen zur Verrechnung erst nachtraglich gebildet, was ein Novum darstellt; vgl. BOVEY,



aa0O., N. 68 zu Art. 99 BGG ) und dem Erfordernis der materiellen Ausschopfung des
Instanzenzuges (die V orinstanz des Bundesgerichts konnte die Verrechnung nicht von
Amtes wegen berticksichtigen; BOVEY, aa.O., N. 68 zu Art. 99 BGG ) nicht rechtfertigen.

E.554

Wenn in der Literatur festgehalten wird, die Verrechnungseinrede sel zuldssig oder konne
berlicksichtigt werden, wenn die Tatsachen und Bewelsantrége, die sie begrtinden,
novenrechtlich zuldssig seien (SEILER, in: Bundesgerichtsgesetz [BGG], Seller und andere
[Hrsg]., 2015, N. 42 zu Art. 99 BGG ), beziehungsweise im kantonalen Verfahren die
Tatsachen behauptet worden seien, die fur das Bestehen einer verrechenbaren
Gegenforderung konstitutiv sind (DORMANN, a.a.O., N. 34 zu Art. 99 BGG ), ist dies
missverstandlich. Sowelt die Verrechnung gegentiber dem V errechnungsgegner erklart
werden muss ( Art. 124 Abs. 1 OR ), um Wirkung zu entfalten, und dies erst vor
Bundesgericht geschieht, wurden nicht samtliche fir eine Verrechnung konstitutiven
tatsichlichen Elemente im kantonalen Verfahren behauptet (MULLER, a.a.O., N. 2 Vor
Art. 120-126 OR ) und soweit nicht erst der angefochtene Entscheid dazu Anlass gibt, ist
eine Erganzung vor Bundesgericht novenrechtlich nicht zuldssig. Aus der Rechtsprechung
zur Berufung nach ZPO (namentlich aus dem Urteil des Bundesgerichts 4A 432/2013 vom
14. Januar 2014 E. 2.2, auf dassich SEILER, a.a.O., N. 42 zu Art. 99 BGG beruft) kann
dazu nichts abgeleitet werden, da nach Art. 317 Abs. 1 ZPO auch erst nach dem
erstinstanzlichen Entscheid entstandene Tatsachen berticksichtigt werden konnen. Dass die
Verrechnung nach Art. 124 Abs. 3 OR (MULLER, a.a.0., N. 7 zu Art. 124 OR) oder
sonstigen gesetzlichen Spezialvorschriften (MULLER, aa.O., N. 1 zu Art. 124 OR ) ohne
Verrechnungserklarung hétte berticksichtigt werden kénnen, behauptet die
Beschwerdefuhrerin nicht.

E.55.5

Die vor Bundesgericht erklarte Verrechnung ist damit fir den Ausgang des Verfahrens
selbst dann unbeachtlich, wenn dadurch die Forderung teilweise getilgt worden sein sollte.

E.©6

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet die K osten- und Entschadigungsfolgen. Bel den
Gerichtskosten moniert sie, die Vorinstanz habe die Maximalgebtihr ausserhalb der
Ausnahmen verhangt, obwohl weder eine Hauptverhandlung, noch eine Beweisaufnahme
noch eine Schlussverhandlung erfolgt seien. In der Hohe glaubt sie einen gewissen ponalen
Charakter zu erkennen. Bei den Parteikosten sei nicht nachvollziehbar, wieso die
Vorinstanz bei einer einzigen Klagerin 8 8 der Verordnung vom 8. September 2010 Uber die
Anwaltsgebuhren (AnwGebV/ZH; LS 215.3) anwende. Entsprechend konne die
Grundgebuhr nach 8 4 Abs. 2 AnwGebV/ZH maximal um einen Drittel erhdht werden; das
vorinstanzliche Urteil sei mindestens dahingehend zu korrigieren. Ansonsten scheine es
auch bei der Partelentschadigung nicht gerechtfertigt, den Maximalbetrag zuzusprechen,
nachdem keine Hauptverhandlung, kein Beweisverfahren und keine Schlussvortrage zu
bestreiten gewesen seien. Das Bundesgericht werde deshalb ersucht, die Entschadigung auf
eine angemessene Hohe zu reduzieren.

E.6.1

Das Bundesgericht verlangt (vgl. E. 1.1 hiervor) auch hinsichtlich der vom Ausgang der
Hauptsache unabhangigen Anfechtung der vorinstanzlichen Kosten- und
Entschédigungsregel ung grundsétzlich einen materiellen, d.h. bezifferten Antrag ( Art. 42



Abs. 1 BGG ; Urteil des Bundesgerichts 4A_375/2012 vom 20. November 2012 E. 1.2 mit
Hinweisen, nicht publ. in: BGE 139 11l 24 ; vgl. fUr die Anwaltskosten auch BGE 143 11
111 E. 1.2 S. 112 mit Hinweis). Von diesem Erfordernis abzusehen, erscheint nicht
gerechtfertigt, zumal die Beschwerdefiihrerin verlangt, das Bundesgericht selbst solle die
Entschédigung auf eine angemessene Hohe reduzieren (vgl. dagegen das zit. Urteil

4A 375/2012 E. 1.2, wo begriindet eine Rickweisung verlangt wurde). Fur die
Gerichtskosten finden sich auch in der Beschwerdebegriindung keine Anhaltspunkte, in
welchem Ausmass die Beschwerdefthrerin die Kosten al's Gberhoht erachtet. Damit mangelt
es an einer hinreichenden Bezifferung. Aber auch die Beschwerdebegrindung wére fur die
Ruge willkirlicher Anwendung kantonalen Rechts ungentigend.

E.6.2

In Bezug auf die Parteientschadigung erkannte die V orinstanz, die Grundgebtihr sei mit der
Begrindung oder Beantwortung der Klage verdient, wobei auch der Aufwand fir die
Teilnahme an der Hauptverhandlung abgedeckt werde; fr jede weitere notwendige
Rechtsschrift sei ein Zuschlag zu gewahren (8§ 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV/ZH). Die
Grundgebuhr betrage Fr. 71'000.--. Fur die Tellnahme an der Vergleichsverhandlung und
die Erstattung der zweiten Rechtsschrift sei die Grundgebiihr um 40 % zu erhdhen (88 2, 4
und 8 AnwGebV/ZH).

E.6.2.1

Vor diesem Hintergrund lassen die Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin erkennen, dass
sie der Auffassung ist, die Grundgebihr kénne maximal um einen Drittel erhdht werden
statt der von der V orinstanz angenommenen 40 %. Den Uberschiessenden Betrag
beanstandet die Beschwerdeflhrerin damit jedenfalls. Insoweit |asst sich der Antrag unter
Berticksichtigung der Beschwerdebegrindung im Sinne einer Reduktion der
Parteientschadigung auf leicht gerundet maximal Fr. 94'666.70 bestimmen, statt der Fr.
99'400.--. Fur eine weitere Reduktion fehlt es auch unter Berlicksichtigung der
Beschwerdebegriindung schon an einem rechtsgentiglichen Antrag.

E.6.2.2

8 8 AnwGebV/ZH hélt fest, fur die Vertretung mehrerer Klientinnen und Klienten im
gleichen Verfahren werde die Gebiihr entsprechend der dadurch verursachten Mehrarbeit
erhéht. Dem kann hier keine Bedeutung zukommen. Das hilft der Beschwerdef ihrerin aber
nichts, dadie Vorinstanz zwar auch auf diese Bestimmung verweist, davor aber vom
Grundbetrag spricht und denin 8§ 11 Abs. 1 und 2 AnwGebV/ZH vorgesehenen Zuschlgen.
Die Erhohung der Grundgebuihr um 40 % wird fur die Teilnahme an der
Vergleichsverhandlung und die Erstattung der zweiten Rechtsschrift gewahrt und nicht fir
den durch mehrere Klientinnen verursachten Mehraufwand. Die Beschwerdefihrerin
verweist auf 8 4 Abs. 2 AnwGebV/ZH. Nach dieser Bestimmung kann die Gebuihr um bis
zu einem Drittel erhoht oder erméssigt werden, falls die Verantwortung oder der
Zeitaufwand der Vertretung oder die Schwierigkeit des Falls besonders hoch oder tief sind.
Auch diese Bestimmung hat die Vorinstanz zwar erwahnt, dazu aber nichts ausgefihrt.
Vielmehr wird nach 8 11 Abs. 2 AnwGebV/ZH fir die Teilnahme an zusétzlichen
Verhandlungen und fur weitere notwendige Rechtsschriften ein Einzelzuschlag von je
hdchstens der Halfte der Geblihr nach Abs. 1 berechnet, wobei nach Abs. 3 der Bestimmung
die Summe der Einzelzuschlége bzw. der Pauschalzuschlag in der Regel hochstens die
Gebuhr nach Abs. 1 abdeckt. Damit misste die Beschwerdefhrerin aufzeigen, dassesim



Ergebnis offensichtlich unhaltbar und damit willkdrlich ist, fur die Teilnahme an der
Vergleichsverhandlung und die Erstattung der zweiten Rechtsschrift die Grundgebihr
insgesamt um 40 % zu erhdhen. Mit dem Hinweis auf die 88 4 und 8 AnwGebV/ZH,
welche die Vorinstanz zwar anfihrt, auf die sich ihre Begrindung aber inhaltlich nicht
stitzt, gelingt ihr dies nicht. Damit bleibt es auch insoweit beim angefochtenen Entscheid.

E.7

Die Beschwerdefuhrerin behauptet fur den Erledigungsvertrag ein Vertragsverstandnis, das
weder mit dem 1. Entwurf ihres eigenen Mehrheitsaktionars in Einklang zu bringen ist noch
mit den Erkl&rungen des Genera bevollméchtigten der Beschwerdegegnerin bei
Aushandlung der einzelnen Bestimmungen. Wenn die V orinstanz derartigen Behauptungen
keinen Glauben schenkt und ein Ubereinstimmendes V ertragsverstandnis annimmt, verfallt
sie nicht in Willkar. Die Beschwerde ist insgesamt unbegrindet. Sie ist abzuweisen, soweit
darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die
Beschwerdefihrerin kosten- und entschadigungspflichtig.
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