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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Bosch,

sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Dr. VVollenweider

sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Richterich

Namens und mit VVollmacht der Klagerin stellen wir fristgerecht folgende

1.

Rechtsbegehren:

Die Beklagte 1 sei zu verpflichten, der Klagerin (i) alle Dyalgonin® -
bezogenen Dokumente, insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen
oder Eingaben an eine US-amerikanische Behorde, (ii) alle Protokolle, No-
tizen oder Memoranda Uber Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und
einer US-amerikanischen Behorde, von welchen die Beklagte 1 die PerAs-
pera Pharma AG ausschloss, und (iii) alle Korrespondenz, Warnungen,
Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen oder dhnliche Unterlagen
zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde, in Kopie

herauszugeben;

Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die
Beklagte 1 zu verpflichten, der Kl&gerin Schadenersatz in einer noch zu be-
stimmenden HOhe nebst Zins zu bezahlen;

Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Be-
klagte 2 zu verpflichten, der Kléagerin einen Betrag in einer noch zu be-

stimmenden HOhe nebst Zins zu bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten 1
und 2.
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A. Die Beklagte 2 ist als Partei an die Schiedsklausel gebunden

Mit Schreiben vom 26. September 2016 reicht die Beklagte 2 Unzusténdigkeitseinrede im
oben genannten Verfahren ein, worin sie bestreitet, Partei der Schiedsvereinbarung zu sein.
Mit nachfolgenden Ausfiihrungen wird aufgezeigt, weshalb die Beklagte 2 jedoch klar durch

die Schiedsvereinbarung aus Art. 13.1 des Distributionsvertrages (K-1) verpflichtet wird.

I.  Nach Vertragsauslegung ist die Beklagte 2 Partei der Schiedsklausel
Die Beklagte 2 flhrt in ihrer Unzustéandigkeitseinrede vom 26. September 2016 ins Feld, bei

richtiger Vertragsauslegung nicht Partei der Schiedsklausel zu sein. Diese Aussage ist Klar zu
bestreiten. Fir die Vertragsauslegung wird in erster Linie der Wortlaut des Vertrages heran-
gezogen, welcher nach dem Vertrauensprinzip beurteilt wird (BGE 131 11l 606 E. 4.2). Be-
steht zwischen den Parteien ein Dissens, hat das Gericht geméss der objektivierenden Be-
trachtungsweise darauf abzustellen, wie verniinftige Parteien unter den konkreten Umsténden
die Erklarungen der Gegenpartei verstehen durften (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 13). Da-
bei ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses massgebend (HUGUENIN, N 293). Die einzelnen
Bestimmungen eines Vertrages sowie die Ausserungen einer Partei sollen stets im Kontext
des gesamten Vertrages beurteilt werden (BGE 123 111 165, E. 3a).

In Art. 12 des Distributionsvertrages (K-1) garantiert die Beklagte 2 die Einhaltung der
Vertragspflichten durch die Beklagte 1. Der Wortlaut der Bestimmung (,,/.../ garantieren
hiermit [...] im Sinne einer eigenstandigen Verpflichtung die Einhaltung der Vertragspflichten
der Lieferantin /...] “) zeigt die Beklagte 2 als aktive Partei des Vertrages, da geméss Wortlaut
aus Sicht der Garantin gesprochen wird und sie mit dieser Garantie einen wichtigen Teil des
Gesamtgefiiges des von ihr unterzeichneten Distributionsvertrages ausmacht. Die Beklagte 2
wird als Garantin nicht explizit von der Schiedsvereinbarung in Art. 13.1 des Distributions-
vertrages (K-1) befreit. Als Partei des Vertrages wird sie auch von der Schiedsklausel dessel-
ben Vertrages erfasst. Somit fiihrt eine ndhere Betrachtung des Wortlauts zum Schluss, die
Beklagte 2 sei Partei der Schiedsklausel.

Als erganzendes Auslegungsmittel fir Vertrdge wird regelméssig der Vertragszweck herange-
zogen. Die Auslegung nach dem Vertragszweck entspricht der teleologischen Auslegung von
Gesetzen und richtet sich danach, welchen konkreten Zweck die Parteien mit dem Vertragsin-
halt verfolgten. Der Vertragszweck kann ermittelt werden, indem man die gegenseitigen
Rechte und Pflichten und die Interessenlage der Parteien bei Vertragsabschluss betrachtet
(zum Ganzen ZK OR 18, N 402 ff.).

Vorliegend haben die Parteien im Distributionsvertrag eine Schiedsabrede getroffen (K-1,

Art. 13.1), anhand welcher sie alle Streitigkeiten oder Anspriiche aus dem Vertrag einem

1



Schiedsgericht unterstellen. Zweck dieser Vereinbarung war Klar, die Zustandigkeit des staat-
lichen Gerichts auszuschliessen und die eines noch zu konstituierenden Schiedsgerichts zu
begriinden. Evident zeigt sich in diesem Zusammenhang insbesondere, dass der Zweck auf
alle Streitigkeiten und Anspriiche aus dem Vertrag abzielt und sich somit auch auf Anspriiche
gegenuber der Beklagten 2 (eingehend unter Rz 7) richtet. Die Auslegung der Schiedsverein-
barung nach ihrem Zweck, sémtliche Streitigkeiten und Anspriiche aus dem Distributionsver-
trag einem Schiedsgericht unterzuordnen, fiihrt zum Schluss, dass die Beklagte 2 Partei der
Schiedsvereinbarung ist.

Die richtige Vertragsauslegung gemass Schweizer Rechtsanwendung zeigt die Beklagte 2
somit Klar als Partei der Schiedsvereinbarung.

Il. Die Beklagte 2 ausserte den Willen Partei zu sein

Um die Parteien einer Schiedsklausel zu bestimmen, muss auf den Willen eines Akteurs,
Partei sein zu wollen, abgestellt werden (BGE 134 111 565, E. 3.2, S. 568). Dieser Wille kann
sich durch Handeln oder Unterlassen auszeichnen oder sich in konkludentem Verhalten zei-
gen, sofern ein Geschaftswille nach Treu und Glauben erkennbar ist (BSK IPRG-GRANICHER,
Art. 178 N 52b). Als Auslegungsgrundsatz wird das Vertrauensprinzip herangezogen, wonach
eine Willenserklarung so gilt, wie ein verniinftiger Empféanger sie nach Treu und Glauben im
Geschaftsverkehr verstehen durfte und musste (BGE 111 11 276, E. 2b).

Die Beklagte 2 hat den Distributionsvertrag vom 27. Februar 2008 (K-1), welcher die
Schiedsvereinbarung enthielt, mitunterzeichnet und wird als Partei des Vertrages genannt.
Aus dem Verhalten der Beklagten 2 ist nicht erkennbar, dass sie von der Schiedsvereinbarung
in Art. 13.1 (K-1) ausgeschlossen sein wollte. Obwohl die Beklagte 2 selbst nicht an den Ver-
tragsverhandlungen beteiligt war, besteht der Verwaltungsrat der Beklagten 1 aus einer Mehr-
heit von Managern der Beklagten 2 (Verfiigung Nr. 3, Rz 5, 15, 16). Die Interessen der Be-
klagten 2 waren damit im Verwaltungsrat der Beklagten 1 vertreten und sind auch in die Ver-
tragsverhandlungen miteingeflossen. Die Klégerin wusste um diese Zusammensetzung und
ging in der Folge davon aus, dass samtliche Vertragspunkte auch den Willen der Beklagten 2
aussern. Die Unterzeichnung des Distributionsvertrages durch die Beklagte 2 muss zudem als
ausdruckliche Willenserklarung, Partei des Vertrages sein zu wollen, verstanden werden. We-
der die Beklagte 2, noch ihre Manager im Verwaltungsrat der Beklagten 1 gaben zum Aus-
druck, dass sie nicht als Partei der Schiedsklausel gelten mdéchten. Ohne Hinweise auf das
Gegenteil durfte die Klagerin somit nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass die Beklag-
te 2 die Zustandigkeit des Schiedsgerichts als Partei anerkannte. Gemass dem ausgedriickten

Willen der Beklagte 2 ist sie als Partei an die Schiedsvereinbarung gebunden.
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I11.  Anspriche gegen die Beklagte 2 machen sie zur Partei der Schiedsvereinbarung

Haben die Parteien eine Schiedsklausel geschlossen, deren Zustandekommen grundsétzlich
nicht in Frage gestellt wird, soll die Schiedsklausel nicht restriktiv ausgelegt werden, sondern
es ist von einer umfassenden Zustandigkeit des Schiedsgerichts auszugehen (BGE 116 la 56,
E. 3b). Besonders Formulierungen wie ,,alle Streitigkeiten aus und im Zusammenhang mit
dem Vertrag™ sind weit zu verstehen und sollen eine umfassende Zustandigkeit des Schieds-
gerichts bezwecken (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 35). Eine solche Formulierung soll
gemaéss dem mutmasslichen Parteiwillen dazu fiihren, dass samtliche Anspriche, die sich aus
dem Vertrag ergeben kénnen oder diesen bertihren, ausschliesslich einem Schiedsgericht zu-
gewiesen werden sollen (BGE 138 111 681, E. 4.4).

Art. 13.1 des Distributionsvertrages (K-1) erfasst ausdriicklich ,,alle Streitigkeiten, Mei-
nungsverschiedenheiten oder Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag
und unterstellt diese einem Schiedsverfahren. Die Beklagte 2 steht als Garantin mit einer Ga-
rantiesumme fiir die Einhaltung der vertraglichen Pflichten durch die Beklagte 1 ein (K-1,
Art. 12). Dass sich aus dem Garantie- / Distributionsvertrag also auch Anspriiche oder Strei-
tigkeiten ergeben konnten, welche die Beklagte 2 als Garantin und unterzeichnende Partei
desselben Vertrages miteinbeziehen, liegt auf der Hand. Dies hatte sowohl bei den Vertrags-
verhandlungen dem Verwaltungsrat der Beklagten 1 und somit den Managern der
Beklagten 2, spétestens jedoch bei Unterzeichnung des Vertrages durch die Beklagte 2 klar-
werden missen. Da jedweder Anspruch aus dem Vertrag einem Schiedsverfahren untersteht,
ist die Bestreitung ihrer Parteistellung missbrauchlich. Ein Schiedsverfahren um Anspriiche
gegen die Beklagte 2 verlangt eindeutig nach deren Teilnahme am Verfahren als Partei. Die

Beklagte 2 ist somit als Partei an die Schiedsvereinbarung gebunden.

IV. Die Bestreitung der Parteistellung der Beklagten 2 ist rechtsmissbrauchlich

ZGB 2 | gebietet, jedermann habe in der Ausubung seiner Rechte und Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln. Der Missbrauch eines Rechtes wird nicht ge-
schiitzt, so ZGB 2 1l. Rechtsmissbrauchlich verhdlt sich jemand, der sich in Bezug auf sein
friheres Verhalten widersprichlich verhalt (venire contra factum proprium). Ein Verstoss
gegen Treu und Glauben ist dann gegeben, wenn das friihere Verhalten ein Vertrauen begriin-
dete, welches aufgrund der neuen Handlungen enttduscht wurde (zum Ganzen BGE 125 Il
257, E. 2a). Der Vertrauende muss, damit seine Schutzbedurftigkeit gegeben ist, Dispositio-
nen aufgrund seines Vertrauens in das Handeln der Gegenpartei getétigt haben, welche sich

mit der neuen Ausgangslage als nachteilig erweisen (DETTE, 63 f.). Eine Disposition kann
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darin bestehen, dass der Vertrauende prozessrelevante Handlungen vornahm, welche er ohne
das geschaffene Vertrauen nicht getéatigt hatte (BSK ZGB-HONSELL, Art. 2 N 43).

Die Beklagte 2 erweckte durch das Unterzeichnen des Distributionsvertrages (K-1) mit
inkludierter Schiedsklausel bei der klagenden Partei das Vertrauen ebenfalls den Willen zu
haben, alle Anspriiche und Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht entscheiden zu lassen. Die
Kl&gerin reichte ihre Klage daraufhin wie vereinbart beim Schiedsgericht ein und traf bereits
Vorkehrungen im Hinblick auf ein Verfahren dieser Art. Da sich die Beklagte 2 vor der abge-
schlossenen Berufung der Schiedsrichter nie gegen die Schiedsklausel und eine allfallige Par-
tizipation in einem Schiedsverfahren wehrte, ist ihre jetzige Bestreitung der Parteistellung
rechtsmissbrauchlich. Es darf nicht méglich sein, sich durch einen Vertrag mit einer Schieds-
klausel zu binden und dann die eigene Parteistellung zu bestreiten. Da die Klagerin in ihrem
Vertrauen in ein Schiedsverfahren zu schitzen ist, muss die Beklagte 2 als Partei an die

Schiedsklausel gebunden sein.

V. Fazit

Aus den genannten Griinden ist die Beklagte 2 klar an die Schiedsklausel gebunden und das

Schiedsgericht muss ihr gegeniber fur zustandig befunden werden.

B. Die Schiedsklausel ist gegentiber der Beklagten 2 giltig

Die Beklagte 2 fuhrt in ihrer Unzustandigkeitseinrede eventualiter auf, dass sogar wenn sie
vom Schiedsgericht als Partei der Schiedsvereinbarung befunden wird, die Schiedsvereinba-
rung ihr gegenuber nicht giiltig sei. Aus den folgenden Erklarungen soll hervorgehen, weshalb
die Argumentation der Beklagten 2 nicht stichhaltig und die Schiedsklausel ihr gegenuber
eindeutig gultig ist.

I.  Die Konstitution des Schiedsgerichts erfolgte rechtmassig

Da die Beklagte 2 als Grund fir die Ungdiltigkeit der Schiedsvereinbarung ihr gegenuber
auffuhrt, sie sei durch die Bestimmung der Schiedsklausel betr. der Ernennung der Schieds-
richter im Vergleich zu den anderen Parteien ungleich behandelt worden, wird nachstehend
ausgefuhrt, weshalb die Zusammensetzung des Schiedsgerichts rechtméssig bestimmt wurde
und das vorgebrachte Argument der Ungleichbehandlung unbegriindet ist.

1.  Der Gleichbehandlungsgrundsatz wurde vertraglich ausgestaltet und nicht verletzt

IPRG 182 III statuiert die Gleichbehandlung aller Parteien im Schiedsverfahren durch das
Schiedsgericht. Dieser Mindeststandard kann jedoch durch die Parteien vertraglich ausgestal-
tet werden, wobei die Verfahrensgrundsatze so zu beachten sind, wie es von den Vertragspar-
teien vereinbart wurde (BSK IPRG-SCHNEIDER/SCHERER, Art. 182 N 68 f.). So soll auch bei
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mehr als zwei involvierten Parteien, die Ubereinkunft der Vertragspartner zur Berufung des
Schiedsgerichts Vorrang haben (BERGER/KELLERHALS, N 772).

Vorliegend haben die Parteien die Ernennung der Schiedsrichter vertraglich vereinbart und
festgelegt: ,, Die Lieferantin und die Distributorin ernennen je einen Schiedsrichter [...]
(K-1, Art. 13.1). Die Beklagte 2 wird dabei zwar nicht berticksichtigt, bei ihrer Zustimmung
zu sémtlichen Vertragsinhalten durch Unterzeichnung wusste die Beklagten 2, dass sie in ei-
nem allfélligen Schiedsverfahren keinen eigenen Schiedsrichter ernennen darf. Es wére ihr
zuzumuten gewesen, diesen Vertragspunkt mit den restlichen Vertragsparteien vor ihrer Un-
terschrift erneut zu verhandeln, um nicht benachteiligt zu werden. Es ist anzuftigen, dass die
Interessen der Beklagten 2 durch ihre Manager, welche die Mehrheit im Verwaltungsrat der
Beklagten 1 bilden (Verfiigung Nr. 3, Rz 16), in die Vertragsverhandlungen einflossen und
die Mdglichkeit einer Intervention bei Ubermassiger Benachteiligung der Beklagten 2 bestand.
Dieses Untétigbleiben und vorbehaltlose Unterzeichnen des Vertrages kann als Verzicht auf
Gleichbehandlung in der Berufung des Schiedsgerichts verstanden werden.

2.  Die Beklagte 2 ist nicht berechtigt einen eigenen Schiedsrichter zu benennen

Wie das Ziurcher Obergericht in einem Urteil vom 11. September 2001 festhielt, wére es fur
ein Schiedsverfahren verheerend, wenn die Seite der Beklagten insgesamt mehr Schiedsrich-
ter stellen konnte, als die Seite der Klager. Fur das Obergericht war klar, dass die sich gegen-
uberstehenden Seiten des Verfahrens gleich viele Schiedsrichter ernennen missen, um die
Gleichbehandlung der Parteien nicht zu gefdhrden. Dies unabhéngig davon, wie viele klagen-
de oder beklagte Parteien am Schiedsverfahren beteiligt sind (zum Ganzen HIRsCH, ASA Bul-
letin 04/2002, S. 702 ff.).

Wirde es der Beklagten 2 gemass ihrer Forderung in der Unzustédndigkeitseinrede vom
26. September 2016 ermdglicht, ebenfalls selber einen zusatzlichen Schiedsrichter zu ernen-
nen, ware das Gleichgewicht der von Kléger und Beklagten berufenen Schiedsrichter nicht
mehr gewahrt. Das Gesuch der Beklagten 2 auf Ernennung eines eigenen Schiedsrichters ist
unter Berucksichtigung des Gleichbehandlungsgebotes abzuweisen.

3. Die Parteien hatten sich auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigen mussen

Im Gegensatz zur franzosischen Dutco-Entscheidung des Cour de cassation vom 1. Januar
1992, in der die Einigung zweier Klager auf einen gemeinsamen Schiedsrichter als Verstoss
des Gleichbehandlungsgebot angesehen wurde, erkennt die Schweizer Rechtsprechung eine
solche Einigung als Notwendigkeit in einem Mehrparteien-Verfahren (Swiss Rules-
BUHLER/FEIT, Art. 8 N 18). Nach Schweizer Recht ist es tblich und zul&ssig, dass sich mehre-

re Klager oder Beklagte gemeinsam auf einen Schiedsrichter einigen missen und als sog.



20

21

22

23

notwendige Streitgenossenschaft in Bezug auf die Ernennung eines Schiedsrichters als ein
und dieselbe Partei angesehen werden (Swiss Rules-BUHLER/FEIT, Art. 8 N 22).

Von den Beklagten 1 und 2 héatte somit geméass Schweizer Rechtsprechung verlangt werden
kdnnen, dass sie sich auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigen. Durch die faktische Né&-
he der Beklagten 1 und 2 ist eine solche Einigung klar mdglich gewesen, hétte man doch auch
im Zweifelsfall die Ernennung des Schiedsrichters durch das SCAI verlangen kdnnen. Die
Beklagte 2 berief sich jedoch erst nach der fertigen Zusammenstellung des Schiedsgerichts
auf Unzustandigkeit und beschwerte sich tber eine Ungleichbehandlung. Die Beklagte 2 hatte
sich mit der Beklagten 1 auf einen gemeinsamen Schiedsrichter einigen missen. Da sie dies
nicht tat, sondern sich kommentarlos aus der Ernennung der Schiedsrichter rausgehalten hat
bis dieses fertig zusammengestellt war, verpasste sie ihre Chance bei der Berufung des
Schiedsgerichts mitzuwirken. Die Konstitution des Schiedsgerichts erfolgte rechtméssig und
bewirkt nicht die Ungiiltigkeit der Schiedsvereinbarung gegentber der Beklagten 2.

4.  Essind keine divergierenden Interessen der beklagten Parteien ersichtlich

Die Beklagte 2 begriindet ihre Unzustdndigkeitseinrede unter anderem damit, dass die
Interessenslagen der Beklagten 1 und 2 nicht zwingend identisch seien. Unter genanntem Ar-
gument scheint es aber undurchsichtig, weshalb sich die Beklagten 1 und 2 zu Beginn des
Schiedsverfahrens von derselben Anwaltskanzlei, namentlich Bader Puder & Partner, vertre-
ten liessen (E-Anz., S. 1). Grundsétzlich ist nicht anzunehmen, dass ein und dieselbe An-
waltskanzlei unterschiedliche Interessen zweier Parteien reprasentieren sollte. Gegensatzliche
Interessen der Beklagten 1 und 2 hétten die Vertretung durch zwei vollig voneinander unab-
hangige Rechtsvertreter verlangt.

Hinzu kommt, dass laut Randziffer 16 der Verfugung Nr. 3 des Schiedsgerichts vom
24. Oktober 2016 die Mehrheit des Verwaltungsrates der Beklagten 1 aus Managern der Be-
klagten 2 besteht. Dies bedeutet in der faktischen Konsequenz, dass die Beklagte 1 sich durch
ihren Verwaltungsrat wohl kaum gegen die Interessen der Beklagten 2 verhalten wird.

Sodann ist nicht ersichtlich, wie die Interessen der beklagten Parteien im vorliegenden
Schiedsverfahren auseinanderlaufen sollten. VVon beiden wird als Ziel des Verfahrens eine
Summe verlangt, die den erlittenen Schaden der Kl&gerin ausgleichen soll. Auch die Begren-
zung der maximal von der Beklagten 2 als Garantin zu leistenden Summe, welche die Beklag-
te 2 als Begrindung der auseinanderlaufenden Interessen auffiihrt (Unzusténdigkeitseinrede,
Rz 2), andert an der grundsatzlichen Motivation der beklagten Parteien nichts. Beiden Partei-
en ist daran gelegen zu beweisen, dass keine Vertragsverletzungen vorgefallen sind, um nicht

flr die eingeklagten Summen aufkommen zu missen. Wie hoch diese Summen in der Konse-
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quenz sind, spielt fur das Interesse, im Verfahren ihre Unschuld am Verlust der Kl&gerin und
der damit verbundenen Umgehung einer zu leistenden Zahlung an dieselbe, eine untergeord-
nete Rolle. Nach der hier vertretenen Sicht auf die Sachlage sind keine divergierenden Inte-

ressen der Beklagten 1 und 2 erkennbar.

Il.  Eventualiter: Die Schiedsklausel ist teilungtltig und muss erganzt werden

Fur den Fall, dass das Gericht wider Erwarten schliessen sollte, die Ernennung des Schiedsge-
richts sei nicht rechtens erfolgt, wird nachfolgend ausgefiihrt, dass die Schiedsvereinbarung
dennoch nicht an Giltigkeit gegentiber der Beklagten 2 verliert.

Steht das Zustandekommen einer Schiedsvereinbarung grundsatzlich nicht in Frage, so soll
deren Bestehen nach dem Prinzip des in favorem validitatis gemass dem Anliegen der Partei-
en, allféllige Streitigkeiten einem Schiedsgericht unterzuordnen, zu bevorzugen sein (BGE
129 111 675, E. 2.3, S. 681). Sind Bestimmungen in Schiedsvereinbarungen unvollstandig oder
widersprichlich, fiihren sie nicht per se zu einer Unglltigkeit der gesamten Schiedsklausel,
sofern sie nicht die zwingenden Elemente (essentialia negotii) der Schiedsvereinbarung be-
treffen. Dem Willen der Parteien, sich einer Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen, soll geni-
gend Rechnung getragen werden (zum Ganzen BGE 130 |1l 66, E. 3.1). Die widerspruchli-
chen Teile sollen durch eine vertragsergdnzende Bestimmung zu ersetzen sein (BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 54). Die essentialia negotii einer Schiedsvereinbarung umfassen den
deutlichen Willen der Parteien, ihre Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht entscheiden zu
lassen (POUDRET/BESSON, N 155), die Prézisierung des von der Schiedsklausel erfassten
Rechtsverhaltnisses (BERGER/KELLERHALS, N 272 und 284) und die Auswahl einer bestimm-
ten rechtlichen Ordnung oder eines Schiedsortes (POUDRET/BESSON, N 157).

Die Beklagte 2 beruft sich in ihrer Unzustandigkeitseinrede vom 26. September 2016 auf
Ungltigkeit der Schiedsklausel ihr gegeniuiber, aufgrund der Tatsache, dass sie sich durch die
Unmaoglichkeit der Berufung eines eigenen Schiedsrichters ungleich behandelt fuhlt. Die Zu-
sammensetzung des Schiedsgerichts bildet kein zwingendes Element einer Schiedsvereinba-
rung. Beschliesst das Gericht entgegen unserer Ausfihrungen, der Passus der Schiedsverein-
barung betreffend die Ernennung der Schiedsrichter behandle die Beklagte 2 ungleich, so
wird die Schiedsvereinbarung trotzdem ihr gegeniiber nicht ungultig. Einzig der Passus zur
Zusammensetzung des Schiedsgerichts wiirde an Giltigkeit verlieren und misste durch Ver-
tragserganzung ersetzt werden. Die Schiedsvereinbarung an sich bleibt jedoch unter dem
Grundsatz von in favorem validitatis gegentiber allen Parteien der Schiedsvereinbarung, also

gemass vorstehenden Ausfihrungen auch gegeniiber der Beklagten 2, giltig.
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1. Fazit

Die Schiedsklausel ist aus den genannten Griinden auch gegeniiber der Beklagten 2 giiltig.
Eventualiter ist Teilungultigkeit statt vollstandiger Ungultigkeit anzunehmen und der strittige
Teil betr. der Berufung der Schiedsrichter anzupassen. Fest steht jedoch, dass die Schiedsver-

einbarung in jedem Falle gegentiber der Beklagten 2 giltig ist.

C. Eventualiter: Das Schiedsgericht ist trotz fehlender Schiedsparteistellung der Be-

klagten 2 zusténdig

Sollte das Schiedsgericht entgegen unserer Argumentation die Parteistellung der Beklagten 2
verneinen, wird im Folgenden aufgezeigt, weshalb das Schiedsgericht dennoch zur Beurtei-

lung der Anspriche gegen die Beklagte 2 zustindig ist.

I.  Das Schiedsgericht ist aufgrund des ,,Jurisdictional Approach“ zustindig

Entgegen der Einwénde der Beklagten 2 ist das Schiedsgericht selbst bei fehlender Schieds-
parteistellung der Beklagten 2 fir die Beurteilung der Anspriche ihr gegenlber zustandig.
Das Schiedsgericht entscheidet gem. IPRG 186 | selbsténdig tber seine Zustandigkeit.

Beim sog. ,,Jurisdictional Approach* fokussiert sich das Schiedsgericht fiir die Frage seiner
Zustandigkeit gegenuber Dritten auf die strittigen Anspriiche, anstatt auf die Reichweite der
Schiedsvereinbarung (BREkoULAKIS, N 1.79). Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts reicht
uber die an die Schiedsvereinbarung gebundenen Parteien hinaus, wenn Dritte stark in die
Streitsache verwickelt sind. Dies vermag die Gerichtsbarkeit gegentiber diesen Dritten zu be-
grinden (zum Ganzen BREKOULAKIS, N 7.05). Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts kann in
Fallen, in denen Anspriiche gegen die Mutter- sowie die unterzeichnende Tochtergesellschaft
auf demselben Sachverhalt basieren und unteilbar miteinander verknipft sind, trotz fehlender
Reichweite der Schiedsklausel angenommen werden (statt vieler STEINGRUBER, N 9.65).

Liegt eine gultige Schiedsvereinbarung vor, ist das Schiedsgericht legitimiert, die damit in
Verbindung stehenden Streitsachen und Anspriiche zu beurteilen. Ergeben sich aus dem der
Schiedsvereinbarung zugrundeliegenden Vertragsverhéltnis Anspriiche gegenuber Dritten,
entscheidet das Schiedsgericht iber seine Zustandigkeit aufgrund der Néhe des Anspruchs zur
Hauptstreitsache (zum Ganzen BREKOULAKIS, N 7.42 ff.).

Das Vorliegen einer Schiedsvereinbarung, mindestens zwischen der Klagerin und der
Beklagten 1, ist evident (K-1, Art. 13.1). Da sich der geltend gemachte Anspruch gegen die
Beklagte 2 aus der Streitsache zwischen der Kl&gerin und der Beklagten 1 ergibt, ist die be-
sondere Néhe zur Hauptstreitsache zu bejahen. Der durch die Beklagte 2 zu zahlende Betrag

und dessen Hohe basieren auf der Distributionsvertragsverletzung der Beklagten 1, welche die
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Hauptstreitsache darstellt. Aus dem Distributionsvertrag (K-1, Art. 12) ergibt sich, dass der
bei Vertragsverletzung zu zahlende Betrag auf CHF 2'350'000 beschrankt ist und sich nach
der Art und der Schwere der Vertragsverletzung bestimmt. Der Anspruch gegentiber der Be-
klagten 2 ist unverkennbar mit der Hauptstreitsache verknupft und kann losgeldst von dieser
nicht beurteilt werden. Die Zustéandigkeit des Schiedsgerichts zur Beurteilung der Anspriiche
gegenuber der Beklagten 2 ist somit aufgrund der engen Verknlpfung der strittigen Anspri-

che auf Grundlage des ,,Jurisdictional Approach* gegeben.

I1. Die Beklagte 2 hat sich auf das Schiedsverfahren eingelassen

Die Unzustandigkeitseinrede muss gem. IPRG 186 Il vor der Einlassung auf die Hauptsache
erhoben werden. Dies leitet sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben in ZGB 2 1 ab, der
auch im Rechtsbereich der Schiedsgerichtsbarkeit Anwendung findet. Lasst sich der Beklagte
vorbehaltlos zur Hauptsache ein, ist das Schiedsgericht bereits allein aus diesem Grund zu-
stdndig. Durch die Einlassung als konkludentes Verhalten anerkennt der Beklagte die Zustén-
digkeit des Schiedsgerichts. Vage Erklarungen eines allgemeinen Vorbehalts reichen nicht
dazu aus anzunehmen, dass die Zustandigkeit des Schiedsgerichts bestritten wird (zum Gan-
zen BGer 4P.176/2001, E. 2. c) aa)).

Erfolgt eine Unzustandigkeitseinrede gleichzeitig mit der Einlassung auf die Hauptsache, so
gilt sie nur dann als rechtzeitig und vermag keine konkludente Anerkennung der Zustandig-
keit zu begriinden, wenn sie vor der materiellen Einlassung erfolgt. Konkret dirfen also mate-
rielle Erorterungen bloss eventualiter angebracht werden, falls der den Hauptantrag bildenden,
behaupteten  Zustandigkeit nicht gefolgt wird (zum Ganzen BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 102). Die Unzustandigkeitseinrede darf nicht lediglich sub-
sidiar sein. Sie darf nicht bloss untergeordnet erhoben werden, falls ein Einwand gegen eine
andere bestrittene Prozessvoraussetzung nicht durchdringen sollte, sondern muss hauptsach-
lich erhoben werden (zum Ganzen BERGER/KELLERHALS, N 589).

Die Bestreitung der Zustandigkeit wird in der Einleitungsantwort lediglich in einem Neben-
satz ganz am Ende vorbehalten (E-Antw. der Beklagten 2, Rz 3). Davor jedoch schliesst sich
die Beklagte 2 den materiellen Ausfiihrungen der Beklagten 1 an. Eine hauptséchlich erhobe-
ne Unzustandigkeitseinrede liegt somit nicht vor. Die Beklagte 2 hat sich unwiderruflich auf
das Schiedsverfahren eingelassen.

Die Unzustandigkeitseinrede soll im frihestmdglichen Zeitpunkt erhoben werden (BSK
IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 100). Gem. Swiss Rules 21 111 soll sie in der Regel
in der Einleitungsantwort erfolgen.



37

38

39

40

41

42

43

44

Die Unzustandigkeitseinrede vom 26. September 2016 erfolgt zu spat und verstosst gegen
Treu und Glauben. Die Beklagte 2 hat die Einleitungsanzeige am 8. Juli 2016 erhalten. Die
am 26. September 2016 erhobene Unzustandigkeitseinrede erfolgt somit erst zweieinhalb
Monate nach Kenntnis tber das Verfahren. Zudem ist die Unzusténdigkeitseinrede unwirk-
sam, da sich die Beklagte 2 bereits mit der Einleitungsantwort, wie oben dargestellt, eingelas-
sen hat. Das Schiedsgericht ist somit auch im Falle einer fehlenden Parteistellung der Beklag-

ten 2 aufgrund deren Einlassung zusténdig.

I1l. Fazit

Falls das Schiedsgericht die Parteistellung der Beklagten 2 verneint, ist das Schiedsgericht auf
Grundlage des ,,Jurisdictional Approach* sowie der Einlassung dennoch zur Beurteilung der

Anspriiche gegenliber der Beklagten 2 zustandig.

D. Die Kl&gerin ist aktivlegitimiert

Im Folgenden wird die von der Beklagten 1 bestrittene Aktivlegitimation der Klagerin im

Sinne einer rechtmaéssig erfolgten Abtretung dargelegt.

I.  Die Klagerin ist Teil der Schiedsklausel

Auch Parteien, die den Vertrag nicht unterzeichnet haben und nicht erwahnt werden, kénnen
durch die Schiedsklausel gebunden werden einer Abtretung (BGE 129 IIl 727, E. 5.3.1,
S. 735).

Bei Abtretung einer schiedsklauselbehafteten Forderung wird nicht nur das zedierte Recht
Ubertragen, sondern auch die Schiedsklausel, wobei dies bei der Abtretung aus OR 170 her-
vorgeht. Ausserdem wird durch die legitime Abtretung nebst der Parteifahigkeit auch die Ak-
tiv- oder Passivlegitimation des Zessionars in einem Schiedsverfahren begriindet (zum Gan-
zen BGE 128 111 50 E. 2.b) bb), S. 55).

Im vorliegenden Fall wurde von der PerAspera Pharma AG eine mit einer Schiedsklausel
verbundene Forderung durch den Darlehensvertrag (K-2) an die Kléagerin abgetreten. Die

Ausfihrungen zur Legitimitat der Abtretung finden sich nachstehend.

Il.  Die Aktivlegitimation grindet auf der rechtmassigen Abtretung

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die Forderung rechtméssig an die Kl&gerin abgetreten
wurde.

1.  Die Zedentin hat Verfigungsmacht beztglich der abzutretenden Forderung

Fur die glltige Abtretung der Forderung muss dem Zedenten Verfugungsmacht tiber ebenjene
zustehen, wobei das Verpflichtungsgeschaft auch ohne Verfigungsmacht wirksam ist
(HUGUENIN, N 1341).

10
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Die PerAspera Pharma AG war im Zeitpunkt der Abtretung legitime Inhaberin der sich aus
dem Distributionsvertrag (K-1) ergebenden Forderungen gegen die Beklagte 1. Die Verfi-
gungsmacht bezuglich der abzutretenden Forderung ist damit gegeben.

2.  Die Formvorschrift wurde eingehalten

Nach OR 165 I ist das Verfligungsgeschéft nach den Regeln der einfachen Schriftlichkeit (OR
12 ff.) auszugestalten, wobei diese flr alle objektiv und subjektiv wichtigen Vertragspunkte
gilt. Der Abtretungswille des Zedenten muss ersichtlich sein, ausserdem ist die abzutretende
Forderung geniigend zu bezeichnen bzw. muss mindestens bestimmbar gemacht werden kon-
nen und der Zedent, nicht aber der Zessionar, hat die Urkunde zu unterzeichnen (zum Ganzen
HUGUENIN, N 1344). Fiir das Zustandekommen des Verfligungsvertrages braucht es eine ex-
plizite oder konkludente Annahme (HUGUENIN, N 1346). Die Schuldurkunde braucht zur Gul-
tigkeit des Verfiigungsgeschéftes nicht tbergeben zu werden (BSK OR-GIRSBERGER,
Art. 165 N 5). Falls die Formvorschriften nicht eingehalten werden, hat das gem. OR 11 Il die
Ungultigkeit der Abtretung zur Folge. Das Verpflichtungsgeschaft sieht grundsatzlich gem.
OR 165 Il keine besondere Form vor (zum Ganzen HUGUENIN, N 1347 f.).

Sowohl das Verfugungs- als auch das Verpflichtungsgeschéft wurden im Darlehensvertrag
(K-2) schriftlich festgehalten: der Abtretungswille geht zweifelsfrei daraus hervor und die
abzutretende Forderung wurde genligend bestimmt. Der Vertrag ist datiert und von den ge-
bundenen Parteien unterschrieben. Die Formvorschrift wurde eingehalten.

3.  Die Abtretbarkeit der Forderung ist gegeben

Unabhangig vom Rechtsgrund ihrer Entstehung, sind gem. OR 164 | grundsétzlich alle
Forderungen abtretbar (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3422).

Durch einen sog. pactum de non cedendo kdnnen der urspriingliche Glaubiger und Schuldner
eine Abtretung auch durch ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung ausschliessen.
Madglich ist dabei auch nur die erschwerte Abtretbarkeit, z.B. durch Bindung der Abtretbar-
keit an die Zustimmung des Schuldners (zum Ganzen SCHWENZER, N 90.24). Da der interna-
tionale Handel von der freien Ubertragbarkeit von Forderungen lebt, wird die Wirkung sol-
cher Abtretungsverbote im internationalen Handelsrecht tendenziell eingeschrankt. Die Un-
wirksamkeit von Abtretungsverboten gegeniber Dritten wird denn auch in modernen Rechts-
ordnungen und einheitsrechtlichen Instrumenten bejaht, weshalb bei internationalen aber dem
schweizerischen Recht unterstehenden Rechtsverhéltnissen eine restriktive Auslegung von
OR 164 | Sinn macht (zum Ganzen BSK OR-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 32).

Im Folgenden wird die gegebene Abtretbarkeit der Forderung dargelegt.
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a) Das Abtretungsverbot war zeitlich beschrankt

Die Parteien wollten durch den in Art. 13.5 des Distributionsvertrages (K-1) statuierten
pactum de non cedendo, die &usserst enge Beziehung die sich aus einem Distributionsvertrag
zwischen den Vertragsparteien ergibt, schiitzen und sich nicht pl6tzlich mitten im Geschéfts-
gang mit einer neuen Vertragspartei konfrontiert sehen, wobei sich dieser Schutz nach aus
dem Distributionsvertrag (K-1) hervorgehenden Parteiwillen, auf die laufende Geschaftsbe-
ziehung erstrecken soll. Der Distributionsvertrag wurde geméss Beendigungsvereinbarung
(K-4) auf den 31. Oktober 2015 gekiindigt, die enge Beziehung zwischen Lieferantin und
Distributorin fiel demnach mit der Beendigung der Geschaftsbeziehung dahin, also auch ein
allfalliges Abtretungsverbot. Am 25. Februar 2014 schlossen die Klagerin und die PerAspera
Pharma AG einen Darlehensvertrag (K-2) mit Hingabe am 5. Mérz 2014 und Riickzahlungs-
termin 31. Dezember 2015. Im Falle eines Verzuges der Schuldnerin zum Ruckzahlungster-
min sollten samtliche Forderungen der PerAspera Pharma AG gegenuber allen Distributoren
und damit auch gegenuber der Beklagten 1 an die Klagerin abgetreten werden.

Die abstrakte Theorie trennt die Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschaftes von der Wirk-
samkeit der Abtretung. Die Zession kann sodann auch bei unwirksamem Verpflichtungsge-
schaft gultig sein (zum Ganzen SCHWENZER, N 90.07). Das Bundesgericht hat sich friiher fir
die Abstraktheit ausgesprochen (BGE 71 Il 167, E. 3) und das Zurcher Obergericht hat sich
eindeutig flr die Abstraktheit ausgesprochen hat (OGer ZH, ZR 87/1988, E. 2, S.305/307). Im
Kontext von Kettenzessionen und der Verkehrsfahigkeit von Forderungen sollte die abstrakte
Theorie zur Anwendung gelangen, wobei so gleichzeitig der im Zessionsrecht fehlende Gut-
glaubensschutz teilweise ausgeglichen wird (SCHWENZzER, N 90.08).

Das Verpflichtungs- und das Verfligungsgeschéft sind beide im Darlehensvertag (K-2)
schriftlich festgehalten worden, wobei das Verfligungsgeschéft auf den 31. Dezember 2015
aufgeschoben wurde. Gemass abstrakter Theorie ist die Gultigkeit des Verpflichtungsgeschaf-
tes fiir die Gultigkeit des Verfligungsgeschéfts unerheblich. Hiernach, nach dem aus dem Dar-
lehensvertrag (K-1) hervorgehenden Parteiwillen bzgl. Abtretungsverbot und im Rahmen
einer oben erwéhnten (Rz 52), im internationalen Handelsverkehr sinnigen restriktiven Aus-
legung des Abtretungsverbotes, fand das Verfugungsgeschaft erst am 31. Dezember (nach
Beendigung der Geschaftsbeziehung) statt und ist somit gultig. Die Abtretung hat damit

rechtmassig stattgefunden und die Klagerin ist sodann legitime Inhaberin der Forderung.
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b) Das Abtretungsverbot verstdsst gegen die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit

Bei Vorliegen eines vertraglichen Abtretungsverbotes ist in der Schweizer Rechtsordnung
jeweils zu prifen, ob der Glaubiger nicht zu sehr in seiner wirtschaftlichen Dispositionsfrei-
heit eingeschrénkt wird, was gegen ZGB 27 Il verstossen wiirde (SCHWENZER, N 90.24).

Der weltweit wichtigste Pharmamarkt ist unbestrittenermassen die USA. Aus diesem Grund
hat die PerAspera Pharma AG diesen Markt sogleich erschlossen, wobei aus der Einleitungs-
anzeige hervorgeht, dass der amerikanische Markt fiir die PerAspera Pharma AG von grosster
Bedeutung war. Mithin war der amerikanische Markt so bedeutend, dass die PerAspera Phar-
ma AG mit Einbruch des Verkaufsvolumens von Dyalgonin® in jenem Markt auch sogleich
auf finanzielle Hilfe seitens der Kldgerin angewiesen war. Es steht somit fest, dass dieser
Markt den Grossteil des Umsatzes der PerAspera Pharma AG ausmachte und das Uberleben
der Unternehmung sicherstellte. Die Forderung gegen die Beklagte 1 war sodann auch einer
der einzigen und dabei der wichtigste und zentralste aller Vermdgenswerte im Besitz der
PerAspera Pharma AG. Dass Unternehmen Forderungen erwerben und verkaufen ist ebenso
eine Tatsache, wie auch der Umstand, dass dabei die Ubertragbarkeit der Forderungen gege-
ben sein muss. Eine Bindung der PerAspera Pharma AG an ein Abtretungsverbot, demzufolge
der einzige nennenswerte Vermdgenswert nicht Ubertragen oder als Sicherheit hingegeben
werden kann, ist damit ganz Kklar ein Verstoss gegen ZGB 27 Il. Dies, weil das Abtretungs-
verbot die Finanzierung als einer der wichtigsten Bereiche zur Sicherstellung des Uberlebens
eines Unternehmens und auch die Neupositionierung im Sinne eines Verkaufs von Unterneh-
mensteilen oder eben von Forderungen verunmoglicht, die PerAspera Pharma AG in ihrer
wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit also zu stark eingeschrankt war. Das Abtretungsverbot

war damit rechtswidrig und fiir die PerAspera Pharma AG folglich nicht bindend.

c) Die Zustimmung der Beklagten 1 kann angenommen werden

Gem. ZGB 2 hat jeder in der Ausubung seiner Rechte und Erfillung seiner Pflichten den
Grundsatz von Treu und Glauben zu wahren. Der offenbare Missbrauch eines Rechts soll kei-
nen Rechtsschutz finden.

Das von den Parteien vereinbarte Abtretungsverbot aus Art. 13.5 im Distributionsvertrag (K-
1) sieht vor, dass Abtretungen mdéglich sind, wenn die andere Partei schriftlich zustimmt, wo-
bei die Zustimmung nur aus gewichtigen Griinden verweigert werden kann. Im vorliegenden
Fall lagen keine gewichtigen Griinde zur Verweigerung der Zustimmung vor, die Beklagte 1
hétte somit ihre Zustimmung zur erfolgten Abtretung geben missen. Eine Verweigerung der-
selben i.S.v. ZGB 2 11 ist offensichtlich rechtsmissbrauchlich und dient einzig der Verzoge-

rung des Verfahrens. Von der Zustimmung der Beklagten 1 ist auszugehen.
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I11. Eventualiter: Vertragsanpassung aufgrund clausula rebus sic stantibus

Wenn sich die Verhéltnisse oder Umstédnde andern, kann die Leistungspflicht einer Partei
nicht mehr zumutbar sein, wobei dann, falls weder Vertrag noch Gesetz eine Regel zur An-
passung an veranderte Verhaltnisse enthalten, eine richterliche Vertragsanpassung moglich ist
(zum Ganzen HUGUENIN, N 322). Grundsatzlich bedarf es nach Vertragsschluss einer Ver-
haltnisanderung, wobei diese Anderung Einfluss auf den Leistungswert haben muss. Ausser-
dem bedarf es eines krassen Missverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung, wobei
auch das zerstorte Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien, bei personenbezogenen Ver-
tragen als Aquivalenzstorung ausreicht. Weiter muss die Verdanderung zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses unvorhersehbar gewesen sein, d.h. es muss gepruft werden, wie eine ver-
nlnftige Durchschnittspartei unter den gleichen Umstanden wie diejenigen der Vertragspar-
teien, den gewdhnlichen Lauf der Dinge vorausgesehen hatte und hétte voraussehen missen.
Als letztes darf die betroffene Partei die Verhaltnisverdnderung nicht verursacht und nach
Veranderung der Umstande nicht vorbehaltlos erfullt haben. Wenn alle VVoraussetzungen er-
fullt sind, wird der Vertragsinhalt nach Massgabe des hypothetischen Parteiwillens durch den
Richter angepasst (zum Ganzen HUGUENIN, N 328 ff.).

Da die Beklagte 1 den Vertrieb von Dyalgonin® wahrend den laufenden Untersuchungen der
US-Behorden faktisch aufgab und keine Massnahmen ergriffen wurden um den Ruf des Pro-
duktes zu verbessen oder dessen Absatzmengen zu erhohen, brach der Absatz des Medika-
ments plotzlich und unvorhersehbar ein. Mithin waren widerrechtliche Geschaftspraktiken der
Beklagten 1, der daraus resultierte Imageschaden und die erwéhnte diesbeziigliche Untersu-
chung der US-Behorden verantwortlich fur den Einbruch des Umsatzes und nicht wie von der
Beklagten 1 behauptet ,,allgemeine* und damit vorhersehbare Marktumstande (E-Anz., Rz 9).
Sodann konnte der PerAspera Pharma AG nicht zugemutet werden, sich ihrerseits an vertrag-
liche Abtretungsverbote zu halten, wenn die Beklagte 1 ihre Vertragspflichten derart verletzt,
dass sich die PerAspera Pharma AG nur durch ein Darlehen der Klagerin bzw. durch Hingabe
ihrer Forderungen gegen die Beklagte 1 refinanzieren konnte. Der hypothetische Parteiwille
bzgl. dem Abtretungsverbot war auf den Schutz der engen Bindung die sich aus einem Al-
leinvertriebsvertrag ergibt, gerichtet, nicht aber darauf das Uberleben einer der Parteien zu
verhindern. Der Vertrag muss also dahingehend angepasst werden, dass das Abtretungsverbot
zwischen den Parteien in diesem Fall nicht gilt, womit die Abtretung rechtens erfolgt und die

Kléagerin damit rechtmaéssige Inhaberin der Forderung gegen die Beklagte 1 ist.
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IV. Fazit

Die Abtretung hat nicht gegen das Abtretungsverbot verstossen und war rechtmassig, die
Kl&gerin ist sodann aktivlegitimiert. Eventualiter ist das Abtretungsverbot aus dem Distributi-
onsvertrag (K-1) im Rahmen der clausula rebus sic stantibus hinféllig, die Abtretung hat

rechtmassig stattgefunden und die Klagerin ist aktivlegitimiert.

E. Die Klagerin hat Anspruch auf die verlangten Auskiinfte

Entgegen den Ausfuhrungen der Beklagten 1 wird nachfolgend dargelegt, dass Art. 5.2 des
Distributionsvertrages (K-1), die von der Klagerin verlangten Auskinfte umfasst und zudem
flr den Distributionsvertrag ein Auskunftsanspruch von Gesetzes wegen besteht.

Die Verbindung einer Auskunfts- und unbezifferten Geldforderungsklage stellt eine Stufen-
klage nach ZPO 85 dar (BGE 123 Ill 140, E. 2), welche auch vor Schiedsgerichten Anwen-
dung findet (WIRTH, 156). Bei der Stufenklage wird zunéchst ein selbstandiger, materiell-
rechtlicher Auskunftsanspruch geltend gemacht (SUTTER-SomMM, N 540), der sich aus Gesetz,
Rechtsgeschaft oder dem Grundsatz von Treu und Glauben nach ZGB 2 | ergeben kann
(LEUMANN, 7). Die Kléagerin hat mit ihren Rechtsbegehren eine Stufenklage nach ZPO 85
eingereicht, indem sie Auskunftsanspriiche geltend macht um eine noch unbezifferte Geldfor-
derungsklage zu stellen (E-Anz., Rechtsbegehren). Im Folgenden wird aufgezeigt, dass es
sich bei den verlangten Auskiinften der Klagerin um selbsténdig einklagbare, materiellrechtli-
che Anspriiche handelt, auf welche die Klagerin keineswegs verzichtet hat.

I.  Die Klagerin hat Anspruch auf die verlangten Auskinfte aus Vertrag

Als vertragliche Auskunftsanspriiche kommen klagbare Hauptleistungs- oder Nebenleis-
tungspflichten in Frage (LEUMANN, 8). Vorausgesetzt wird demnach ein giiltiger Vertrag
(nachfolgend Rz 64 f.), sowie eine Vereinbarung in diesem Vertrag, welche eine klagbare
Haupt- oder Nebenleistungspflicht auf Auskunft begriindet (nachfolgend Rz 72 ff.).

1.  Die Parteien haben einen Alleinvertriebsvertrag abgeschlossen

Beim Distributionsvertrag rdumt die Lieferantin der Distributorin ein Bezugsrecht an
bestimmter Ware sowie ein exklusives Vertriebsrecht im Vertragsgebiet ein, demgegeniber
verpflichtet sich die Distributorin, die Ware bei der Lieferantin zu beziehen und zu bezahlen,
sowie den Verkauf im Vertragsgebiet zu fordern (TERCIER/FAVRE, N 7884 und 7888). Der
Distributionsvertrag ist grundséatzlich nicht gesetzlich geregelt (HARTMANN/EGLI/MEYER-
HAUSER, 23), jedoch sind auf ihn die Normen des OR AT anwendbar (HUGUENIN, N 3696).

Die PerAspera Pharma AG (Lieferantin) hat der Beklagten 1 (Distributorin) im Distributions-

vertrag vom 27. Februar 2008 ein exklusives Vertriebsrecht fir Dyalgonin® im Gebiet der
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USA eingerdumt., dahingegen hat sich die Beklagte 1 verpflichtet den Absatz von Dyalgo-
nin® im Vertragsgebiet zu fordern (K-1, Art. 1.1 und 5.1). Zwischen den Parteien wurde ein
Distributionsvertrag abgeschlossen, auf welchen die Normen des OR AT bzgl. Nebenpflich-
ten und Vertragsauslegung Anwendung finden. Die Anspriiche aus dem Vertrag stehen der
Kl&gerin zu, da ihr diese rechtsgultig abgetreten wurden (Rz 60).

2.  Die verlangten Auskiinfte sind als klagbare Nebenpflichten zu qualifizieren

Nebenpflichten sind zwischen den Parteien vereinbarte, fir den Vertrag nicht essenzielle
Pflichten (HUGUENIN, N 99). Hauptpflichten der Parteien sind lediglich die in Rz 64 aufge-
fuhrten Pflichten. Die Auskunftspflichten in Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) sind fur
diesen nicht essenziell und folglich als Nebenpflichten zu qualifizieren.

Die Einteilung in primére oder sekundare Nebenpflichten kann von Fall zu Fall variieren
(SCHWENZER, N 4.26). Ob die Auskunftspflichten klagbare primare Nebenpflichten oder bloss
sekundare nicht klagbare Nebenpflichten sind, ist durch Auslegung zu eruieren (BSK OR-
WIEGAND, Art. 97 N 32). Zur Vertragsauslegung s.0. Rz 2 und 4.

Fragt man nach dem Zweck von Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) und danach, was
eine vernlinftig handelnde Partei mit dieser Klausel gewollt hétte, wird klar, dass es sich um
ein Kontrollinstrument fiir die Lieferantin handelt. Die Parteien haben die Auskunftspflichten
der Distributorin vereinbart, damit die Lieferantin Uber den Verkehr mit US-Behdrden infor-
miert wird. Dies macht aufgrund der riesigen geographischen Distanz zwischen den Parteien
Sinn. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass negative Rickmeldungen bzgl. Dyalgonin®
vor allem die Lieferantin treffen, da sie das Medikament produzierte und die Zuléssigkeit des
Medikaments auf dem Markt fur sie von grosstem Interesse war, da der Vertrieb in den USA
ihre grossten Einnahmen ausmachten (E-Anz., Rz. 8). Man darf die Auskunftspflichten nicht
isoliert lesen, sondern im Kontext von Art. 5.2 i) (K-1), in welchem sich die Beklagte ver-
pflichtete, die auf dem Territorium einschlégige Gesetzgebung einzuhalten. Der offensichtli-
che Sinn und Zweck von Art. 5.2 ii) und iii) war, der Lieferantin die Mdglichkeit einzurdu-
men, bei einer allfalligen Verletzung des Art. 5.2 (K-1) durch die Beklagte 1 Kenntnis zu er-
halten. Aus den oben genannten Griinden ist Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) als eine
selbstandig klagbare primare Nebenpflicht zu betrachten, ansonsten wiirde der Artikel ins
Leere laufen, da die Lieferantin keine Mdglichkeit hatte, die Einhaltung von Art. 5.2 i) zu
kontrollieren und eine allfallige Vertragsverletzung geltend zu machen. Ein solches Resultat
waére stossend, da die Nichteinhaltung der Gesetzgebung im Vertragsgebiet der Absatzforde-
rungspflicht widerspricht und somit ein Verstoss gegen eine Hauptpflicht des Vertrages dar-

stellt, wobei es im Interesse einer verniinftig handelnden Partei ist, eine solche Vertragsverlet-
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zung anhand der im Vertrag statuierten Auskiinfte eruieren zu kdonnen. Des Weiteren spricht
fur die selbstdndige Klagbarkeit von Art. 5.2 (K-1), dass die Nebenpflicht detailliert um-
schrieben ist und ohne weitere Erganzungen vollstreckt werden kann. Zusammenfassend kann
gesagt werden, dass es offensichtlich Parteiwille war, die Auskunftspflichten als selbstandig
klagbare primére Nebenpflichten zu gestalten.

3. Art. 5.2 des Distributionsvertrags umfasst die verlangten Auskinfte

Die Beklagte 1 verpflichtete sich, der Lieferantin alle Dokumente vorzulegen, die an die FDA
oder eine andere US-Behdrde unterbreitet werden sollen (K-1, Art. 5.2 ii). Zudem verpflichte-
te sie sich, alle Dokumente im Zusammenhang mit Dyalgonin®, die von oder an eine US-
Behorde Gbermittelt wurden, herauszugeben (K-1, Art. 5.2 iii). Die Klagerin verlangt von der
Beklagten 1 «alle Dyalgonin®-bezogenen Dokumente, insbesondere alle Korrespondenz,
Mitteilungen oder Eingaben an eine US-amerikanische Behodrde», sowie «alle Protokolle,
Notizen und Memoranda von Besprechungen» mit einer US-Behorde und als letztes «War-
nungen, Beobachtungen, Notifikationen (...) oder dhnliche Unterlagen» einer US-Behdrde
(E-Anz., Rechtsbegehren, Ziff. 1).

Zwar ist der Wortlaut von Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) nicht deckungsgleich mit
dem Rechtsbegehren der Klagerin, das Festhalten am genauen Wortlaut ware aber i.c. rechts-
missbrauchlich, da es offensichtlich nicht dem Parteiwillen entspricht. Wie bereits erwahnt,
soll Art. 5.2 (K-1) der Lieferantin ein Kontrollinstrument bzgl. der Einhaltung der anwendba-
ren Gesetzgebung durch die Distributorin, sowie dem gesamten Verkehr mit US-Behdrden
geben (Rz 68). Ziel der Klagerin ist es offensichtlich, solche Auskiinfte wie in Art. 5.2 des
Distributionsvertrages statuiert (K-1), zu erlangen, sprich alle Dokumente im Zusammenhang
mit Dyalgonin® und einer US-Behdrde, dementsprechend auch die nicht abschliessende Auf-
zahlung im Rechtsbegehren (E-Anz., Rechtsbegehren, Ziff. 1).

Bei der Stufenklage muss sich das Rechtsbegehren auf Auskinfte beschranken, welche zur
Bezifferung des Hauptanspruchs benotigt werden (BAUMANN, N 540). Die Klagerin will das
Ausmass der Verletzung der territorialen Gesetzgebung eruieren, um somit die Vertragsver-
letzung durch die Beklagte 1, bzw. den Schaden und die Kausalitét, rechtsgentigend nachwei-
sen zu konnen (E-Anz., Rz 14). Demnach beschrénkt sich ihr Auskunftsbegehren auf Aus-
kiinfte, welche sie ben6dtigt um den nachfolgenden Schadenersatz beziffern zu kénnen. Bzgl.
der Form der Auskinfte hat die Kl&gerin gem. Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) An-
spruch auf Kopien der Dokumente, wie sie es im Rechtsbegehren verlangt (E-Anz., Rechts-
begehren, Ziff. 1). Entgegen den Ausfiihrungen der Gegenpartei, kénnen die von der Klagerin
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verlangten Auskunfte gem. den soeben gemachten Ausfiihrungen unter Art. 5.2 des Distribu-
tionsvertrages (K-1) subsumiert werden.

4.  Die Klagerin hat nicht auf die vertraglichen Auskunftsanspriche verzichtet

Die Nichtdurchsetzung von Vertragsansprichen bedeutet gem. Art 13.4 des Distributionsver-
trages (K-1) nicht, dass man auf diese verzichtet. Die jahrelange Nichtdurchsetzung der Aus-
kunftsansprtiche durch die PerAspera Pharma AG bedeutet somit nicht, dass sie auf diese ver-
zichtet hat. Zu einem friheren Zeitpunkt bestand kein Anlass diese Anspriiche geltend zu ma-
chen, da sie lange im Unwissen bzgl. der Untersuchungen durch die US-Behorden gegen die
Beklagte 1 gelassen wurde. Ein rechtsgultiger Verzicht durch ausdriickliche Erklarung fand
weder durch die PerAspera Pharma AG, noch durch die Klagerin statt. Der Kldgerin stehen
die Anspriche zu, da ihr diese rechtsgiltig abgetreten wurden (Rz 60).

OR 130 I ist auf die Verjdhrung von Nebenpflichten anwendbar (GUHL/KOLLER, 839 N 19),
weshalb die Verjahrung mit der Falligkeit der Forderung zu laufen beginnt. Gem. OR 127
betrdagt die Verjahrungsfrist 10 Jahre. Der Distributionsvertrag wurde am 27. Februar 2008
(K-1) abgeschlossen, somit konnten bis heute keine der vertraglichen Nebenrechte verjahren.
Es fand demnach kein Verzicht auf die Auskinfte durch Ablauf der Verjahrungsfrist statt.

5. Zwischenfazit

Die Kl&gerin hat gestltzt auf Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) Anspruch auf die
verlangten Auskunftsanspriiche gegentber der Beklagten 1. Auf die vertraglichen Anspriiche

wurde nicht verzichtet.

Il.  Eventualiter: Die Klagerin hat Anspruch auf die verlangten Auskuinfte aus Gesetz
1.  Es besteht ein Auskunftsanspruch nach ZGB 2 |

Sollte das Schiedsgericht zum Schluss kommen, dass die Auskunftspflichten nicht unter 5.2
des Distributionsvertrages (K-1) fallen, wird nachfolgend dargelegt, dass die Klagerin trotz-
dem einen unabdingbaren gesetzlichen Anspruch auf die verlangten Auskinfte hat.

Das OR sieht flr den Distributionsvertrag keinen gesetzlich verankerten Auskunftsanspruch
vor, wobei im Einzelfall ein solcher Anspruch aus Treu und Glauben nach ZGB 2 | begriindet
werden kann. Zu den Auskunftsanspriichen die sich aus ZGB 2 | ableiten lassen, gehoren
Auskiinfte, die der Vorbereitung bzw. Feststellung von Rechtsanspriichen dienen, sog. prapa-
ratorische Informationsanspriiche. Der Auskunftsanspruch ist an zwei Voraussetzungen ge-
knipft: Es muss eine rechtliche Sonderbeziehung zwischen den Parteien bestehen und der

Auskunftsglaubiger muss ein berechtigtes Auskunftsinteresse haben (zum Ganzen AFFOLTER,
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10 ff.). Die von der Kldgerin verlangten Auskiinfte stellen ebensolche praparatorische Infor-
mationsanspriiche dar, welche zur Feststellung ihres Anspruchs dienen (E.-Anz., Rz 14).

Zur Durchsetzung eines Auskunftsanspruches vor Gericht muss dieser selbstandig klagbar
sein, was bei praparatorische Auskunftsanspriichen bejaht wird (LEUMANN, 119). Die von
der Kl&gerin verlangten praparatorischen Auskunftsanspriiche sind demnach selbstandig
klagbar und kénnen im Rahmen einer Stufenklage durchgesetzt werden.

a) Eine rechtliche Sonderverbindung liegt vor

Ein Auskunftsanspruch aus Treu und Glauben wird angenommen, wenn eine Rechtsbezie-
hung besteht, in welcher dieser Grundsatz zum Tragen kommt (statt vieler AFFOLTER, 12 f.).
Der Distributionsvertrag als Dauerschuldverhéltnis (MEYER, 108), begrindet ein verstérktes
Vertrauensverhéltnis, in welchem diesem Grundsatz eine gesteigerte Bedeutung zukommt
(ARTER, 24). Zur Begrundung der von der Klagerin verlangten Auskiinfte genugt es, wenn die
Natur des Rechtsverhaltnisses mit sich bringt, dass eine Partei in entschuldbarer Weise nicht
uber den Umfang ihres Rechts Bescheid weiss und die Andere diese Ungewissheit ohne Miihe
beseitigen kann. Die Rechtsbeziehung, die als Grundlage des Auskunftsanspruchs dient, muss
dieselbe sein, aus welcher der Hauptanspruch abgeleitet wird (zum Ganzen AFFOLTER, 14).

Das verstarkte Vertrauensverhéltnis und somit die rechtliche Sonderverbindung zwischen den
Parteien, muss aufgrund des Distributionsvertrages als Dauerschuldverhéltnis bejaht werden.
Es liegt in der Natur des Vertrages, dass die Klagerin in entschuldbarer Weise in Ungewiss-
heit bzgl. ihrer Anspriche ist. Sie hat keine Mdglichkeit von ihrer vertraglichen Position in
der Schweiz aus, an die Dokumente der US-Behodrden zu gelangen. Die Beklagte 1 kann die
Auskunft ohne Muhe erteilen, da sie im Besitz der dafir notwendigen Dokumente ist. Sowohl

der Auskunftsanspruch wie auch der Hauptanspruch griinden im Distributionsvertrag.

b)  Das Auskunftsinteresse ist gegeben

Das Auskunftsinteresse muss bejaht werden, wenn der Klager das Vorliegen des Hauptan-
spruchs plausibel erscheinen lassen kann, dabei muss dieser nicht genauestens feststehen, da
die Auskunft der Feststellung des Bestandes sowie des Umfangs des Hauptanspruchs dienen
soll (AFFOLTER, 16 und 111). Die Klagerin stltzt das Verlangen ihrer Auskunftsanspriiche auf
die Bezifferung des Schadenersatzanspruches aus Vertrag, dabei ist unbestritten, dass die
Kl&gerin durch den schlechten Verkauf von Dyalgonin® sowie den Verstoss der Absatzférde-
rungspflicht durch die Beklagte 1 einen Schaden erlitten hat (K-5, E-Anz. Rz 8). Der Bestand
des Hauptanspruchs steht fest, fraglich ist nur die H6he des Verschuldens der Beklagten 1, um

den Schadenersatzanspruch beziffern zu kénnen.

19



81

82

83

84

Die Gefahr, dass ein Schadenersatzanspruch des Verpflichteten gegeniber der Gegenpartei
durch die Herausgabe der Auskunfte offenbart wird, bildet kein schutzwirdiges Geheimhal-
tungsinteresse (statt vieler LEUMANN, 129). Andere Geheimhaltungsinteressen sind nicht er-
sichtlich, somit Uberwiegt das Interesse der Klagerin auf Auskunft bzw. auf Eruierung der
Vertragsverletzung das Interesse der Beklagten 1 an Geheimhaltung, da vertragsverletzendes
Verhalten nicht geschitzt werden soll.

2.  Die Klagerin hat nicht auf die gesetzlichen Auskunftsanspriche verzichtet

Auf die gesetzlichen Auskunftsanspriiche ist Art. 13.4 des Distributionsvertrages (K-1) nicht
anwendbar, da der Wortlaut dieser Klausel nur vertragliche Anspriiche umfasst. Nichtsdestot-
rotz fand kein Verzicht statt. Ein konkludenter vertraglicher Verzicht nach OR 115, wie von
der Gegenpartei behauptet, kann nicht schlechthin angenommen werden. Der Wille des Glau-
bigers auf seine Forderung definitiv zu verzichten muss klar vorliegen (zum Ganzen OFK
OR-EICHENBERGER, Art. 115 N 2). Die Tatsache, dass die Rechte tber langere Zeit nicht gel-
tend gemacht wurden, bedeutet nicht, dass auf diese verzichtet wurde (BGer 4C.14/2001, E.
1b). Das blosse Verjahren lassen einer Forderung stellt keinen konkludenten Schulderlass dar,
weshalb hier nicht auf die Verjahrung eingegangen wird (OFK-EICHENBERGER, Art. 115 N 3).
Weder die Klagerin noch die PerAspera Pharma AG haben je den Willen zu einem Schuld-
verzicht gedussert, auch das langjahrige Untétigbleiben deutet nicht auf einen solchen Willen
hin. Da nicht auf die Anspriiche verzichtet wurde, stehen sie nun der Klagerin zu, da ihr diese
von der PerAspera Pharma AG abgetreten wurden (Rz 60).

3. Zwischenfazit

Die Kldgerin hat gegeniiber der Beklagten 1 Anspruch auf die verlangten Auskiinfte, gestiitzt
auf den Grundsatz von Treu und Glauben nach ZGB 2 1, da sowohl die Sonderverbindung wie

auch das Auskunftsinteresse bejaht wurden. Ein rechtsglltiger Verzicht fand somit nicht statt.

I1l. Fazit

Die Klagerin hat gem. Art. 5.2 des Distributionsvertrages (K-1) Anspruch auf die verlangten
Auskinfte. Eventualiter hat die Klagerin einen unabdingbaren Anspruch auf die verlangten

Auskiinfte gestutzt auf ZGB 2 I. Auf keine der beiden Anspriiche hat die Kl&gerin verzichtet.

In diesem Sinne bitten wir das Schiedsgericht, den gestellten Rechtsbegehren nachzukommen.
Mit vorziglicher Hochachtung,

Moot Court Team 9
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