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Sehr geehrter Herr Vorsitzender

Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts,

namens und mit Vollmacht der Kligerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren:

1.

2.

3.

4.

Die Beklagte 1 sei zu verpflichten, der Kldgerin (i) alle Dyalgonin®-bezogenen Doku-
mente, insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen oder Eingaben an eine US-
amerikanische Behorde, (ii) alle Protokolle, Notizen oder Memoranda {iber Besprechun-
gen zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde, von welchen die
Beklagte 1 die PerAspera Pharma AG ausschloss, und (iii) alle Korrespondenz, Warnun-
gen, Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen oder dhnliche Unterlagen zwischen
der PerAspera Pharma AG und einer US- amerikanischen Behorde, in Kopie herauszuge-

ben.

Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 1 zu
verpflichten der Kldgerin Schadenersatz in einer noch zu bestimmenden Hohe nebst Zins

zu bezahlen;

Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 2 zu
verpflichten, der Kldgerin einen Betrag in einer noch zu bestimmenden Hohe nebst Zins

zu bezahlen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten 1 und 2.
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I. PROZESSUALER TEIL

1. Zustindigkeit des SGer fiir die Anspriiche der Kléigerin

1.1. Anwendbares Recht
Gem. Verfiigung Nr. 1 (Rz. 7) ist in materieller Hinsicht Schweizer Recht unter Ausschluss
des UN-Kaufrechts anwendbar. Verfahrensrechtlich kommen die zwingenden Bestimmungen

vom 12. Kapitel des IPRG und die Swiss Rules in der Fassung 2012 zur Anwendung.

1.2. Giiltigkeit der Schiedsklausel
Die Schiedsklausel stellt eine autonome Vereinbarung neben dem Distributionsvertrag dar
(Art. 178 Abs. 3 IPRG). Thre Giiltigkeit ist daher unabhingig von derjenigen des Hauptver-
trags zu beurteilen (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 90)
Voraussetzungen fiir eine giiltige Schiedsklausel sind einerseits die obj. und die subj. Schieds-

fahigkeit und andererseits die Einhaltung formeller und materieller Vorschriften.

1.2.1. Schiedsfdhigkeit
Ob;j. schiedsfihig ist gem. Art. 177 Abs. 1 IPRG jeder vermogensrechtliche Anspruch.
Subj. schiedsfdhig ist jede natiirliche (Art. 35 f. IPRG) oder juristische (Art. 154 f. IPRG)
Person, die rechtsfahig bzw. prozess-/parteifahig ist.
Die Schadenersatzforderung der Klédgerin ist schiedsfdhig. Von der subj. Schiedsfahigkeit der

Parteien kann ausgegangen werden.

1.2.2. Formelle und materielle Giiltigkeit

Laut Art. 178 Abs. 1 IPRG ist ein ,,Nachweis der Vereinbarung durch Text* erforderlich. Der
Formzwang umfasst die essentialia negotii. Nach konstanter Rechtsprechung wird neben dem
Parteiwillen, einen Streit durch ein SGer entscheiden zu lassen, auch die Bestimmbarkeit der
Parteien, der erfassten Rechtsverhiltnisse und des berufenen SGer vorausgesetzt. Zudem
muss die Verkniipfung mit einer von drei, nach Art. 178 Abs. 2 IPRG moglichen Rechtsord-
nungen ersichtlich werden (BGE 129 III 675 E.2.3).

Bei der von den Parteien vereinbarten Klausel handelt es sich dem Wortlaut nach um die
Musterschiedsklausel der Swiss Rules. Sie wurde dem Schweizer Recht unterstellt, was gem.
Art. 178 Abs. 2 IPRG zuléssig ist.

Es liegt eine rechtsgiiltige Schiedsklausel zw. den Parteien vor.
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1.3. Geltungsbereich der Schiedsklausel
Der obj. Geltungsbereich definiert, fiir welche Rechtsstreitigkeiten das SGer zustdndig ist.
Der subj. Geltungsbereich definiert, wer iiberhaupt Partei der Schiedsklausel ist (GIRSBER-
GER/VOSER, N 235 ff.). In ihrer Einleitungsantwort bestreitet die Beklagte 2 zu Unrecht die
Zusténdigkeit des SGer mit der Begriindung, sie sei gar nicht Partei der Schiedsklausel. In

Frage steht also das Zustandekommen eines Konsenses (HUGUENIN, N 276).

1.3.1. Konsens
Ein tatsdchlicher Konsens kann nicht eruiert werden, da der wirkliche Wille der Parteien nicht
iibereinstimmt (HUGUENIN, N 246). Die Willenserkldrungen sind im Hinblick auf einen nor-
mativen Konsens nach dem Vertrauensprinzip gem. Art. 2 ZGB auszulegen (HUGUENIN, N
249 f.). Entscheidend ist, wie eine Erkldrung vom Empfanger nach ihrem Wortlaut und Zu-
sammenhang sowie den gesamten Umstidnden in Treu und Glauben, im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses, verstanden werden durfte und musste. Angestrebt wird ein sachgerechtes Er-

gebnis (BGE 126 II1 119 E. 2c¢).

1.3.2. Ergebnisneutrale statt restriktive Auslegung der Erkldrungen
Aufgrund der weitreichenden Auswirkungen einer Schiedsvereinbarung, soll diese laut BGer
im Bezug auf den subj. Geltungsbereich restriktiv ausgelegt werden (BGE 129 111 675 E. 2.3).
Dieser Ansicht ist nicht zu folgen.
Eine restriktive Auslegung mag zwar gerechtfertigt sein im Bereich der Binnenschiedsge-
richtsbarkeit. Bei internationalen Verhiltnissen ist einer ergebnisneutralen Auslegung nach
Art. 1 ff. bzw. Art. 18 OR jedoch den Vorzug zu geben (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N
52-52a; MULLER, N 59). Die PerAspera ist ein Schweizer Unternehmen, die Beklagte 1 dage-
gen ein Kanadisches. Es handelt sich also um ein internationales Verhéltnis. Dies rechtfertigt
den Einbezug auslédndischer Rechtsprechung.
Franzosische Gerichte legen die Schiedsklausel bzgl. der subj. Tragweite nicht restriktiv,
sondern strikt nach dem Parteiwillen aus (FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, N 480). Auch die
deutschen Gerichte sprechen sich gegen eine restriktive Auslegung aus. Begriindet wird dies
mit der oftmals effizienteren und neutraleren Verfahrensgestaltung des SGer im Vergleich mit
staatlichen Gerichten (POUDRET/BESSON, N 304).
Die vorliegende Schiedsklausel ist deshalb ebenfalls ergebnisneutral und nicht restriktiv aus-
zulegen, womit ihrer internationalen Natur Rechnung getragen wird.
In Art. 13.1 DV (K-1) werden alle Anspriiche unter die Schiedsklausel gefasst, die im

Zusammenhang mit dem Hauptvertrag stehen. Der Garantievertrag zw. der Beklagten 2 und
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der PerAspera ist ein Rechtsverhéltnis, das materiell in engem Zusammenhang mit dem DV
(K-1) steht.

Bei einer biirgschaftsdhnlichen Garantie verpflichtet sich der Garant zur Deckung einer
Schuld im Valutaverhiltnis, wobei die Moglichkeit des Schadenseintrittes vom Verhalten ei-
nes Dritten abhédngt. Sie ist eine eigenstindige Vereinbarung, die sich aber auf ein Grundge-
schift bezieht. Die beiden Vertridge stehen ihrer Natur nach in einem engen Zusammenhang,
da sich die Garantie auf die vertraglichen Pflichten des DV (K-1) abstiitzt. Ein Garantiever-
trag wire nicht denkbar ohne ein Grundverhéltnis. Streitigkeiten tiber Anspriiche aus dem Ga-
rantievertrag stehen deshalb in einem sehr engen Zusammenhang mit dem DV (K-1). Der Ga-
rantievertrag ist zudem reziprok ausgestaltet. Auch die PerAspera hat mit der PerAspe-
ra Holding AG eine Garantin fiir gehorige Erfiillung des DV (K-1) ihrerseits.

Bei der Auslegung der subj. Tragweite einer Schiedsklausel ist ferner zu beachten, dass eine
gespaltene Zusténdigkeit bei einem Vertragsverhiltnis vermieden werden soll (BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 4b, 52a). Es ist mit Sinn und Zweck einer Schiedsklausel nicht ver-
einbar, dass fiir gewisse Anspriiche aus dem gleichen Zusammenhang trotzdem nationale Ge-
richte zustindig wiren. Eine Klageerhebung an zwei verschiedenen Gerichten fiihrt zu einem
grosseren Aufwand sowie hoheren Kosten. Zudem birgt es die Gefahr von kontradiktorischen
Urteilen. Verniinftige Parteien versuchen dies zu verhindern. Es ist anzunehmen, dass im um-
gekehrten Fall die Distributorin ebenfalls eine Verfahrenskonzentration angestrebt hitte.
Garantievertrage sind dem allgemeinen Grundsatz von Art. 11 Abs. 1 OR entsprechend
formlos giiltig. Eine Unterschrift von der Beklagten 2 ist nicht nétig. Durch das Unterzeich-
nen am Schluss des ganzen Dokumentes hat die Beklagte 2 den Anschein geschaffen, dass sie
sich auch der Schiedsklausel unterstellen wollte.

Aufgrund vorangehender Erwdgungen, durfte die PerAspera sowohl nach dem Wortlaut, dem
Verhalten der Beklagten 2, als auch nach einer teleologischen Interpretation der Schiedsklau-
sel davon ausgehen, dass auch Anspriiche aus dem Garantievertrag von der Schiedsklausel er-
fasst wiirden. Das Gericht hat die Beklagte 2 somit als Partei der Schiedsklausel in
Art. 13.1 DV (K-1) zu qualifizieren.

2. Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung ggii. der B2

Die Beklagte 2 macht in der Unzustandigkeitseinrede vom 26. September 2016 zu Unrecht
geltend, dass die Schiedsklausel in Art. 13.1 DV (K-1) ihr ggii. ungiiltig sei. Sie stiitzt dieses
Begehren einzig und allein darauf, dass ihr durch die Schiedsklausel das Recht auf Mitwir-

kung am Bestellungsverfahren entzogen worden wiére.
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2.1. Grundsatz der Teilnichtigkeit

Die Beklagte 2 verkennt bei ihrem Begehren den Grundsatz der Teilnichtigkeit. Dieser hat
nach h.L. und konstanter Rechtsprechung des BGer seine Giiltigkeit auch bei Schiedsverein-
barungen. Besteht der Wille der Parteien ihre Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit zu un-
terstellen und beschldgt die Fehlerhaftigkeit nicht ein notwendiges Element der Schiedsver-
einbarung, so fiihrt dies in Ubereinstimmung mit Art. 20 Abs. 2 OR nur zur teilweisen Nich-
tigkeit (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 53 f; BGE 138 II1 29 E. 2.3.2).

Die Einzelheiten bzgl. der Schiedsrichterernennung sind nicht notwendiger Inhalt einer
Schiedsvereinbarung (BGE 138 III 29 E. 2.1). Wie bereits unter Rz. 15 ausgefiihrt besteht
somit weiterhin ein normativer Konsens bzgl. der Streitbeilegung vor einem SGer. Die
Schiedsklausel ist deshalb, wenn iiberhaupt nur im Bezug auf das Ernennungsverfahren nich-

tig und das SGer ist weiterhin fiir die Beklagte 2 zustindig.

2.2. Verwirkung der Einrede aufgrund widerspriichlichen Verhaltens
Das SGer darf auf die Einrede, die Schiedsvereinbarung sei ggii. der Beklagten 2 nichtig,
nicht eintreten. Die Einrede ist aufgrund widerspriichlichen Verhaltens verwirkt. Dies, weil
die Beklagte 2 bis anhin keine der Moglichkeiten zur Verhinderung der Konstituierung wahr-
genommen hat.
Erstens hitte die Beklagte 2 die Mdoglichkeit gehabt, beim Gericht noch vor der Bestétigung
der Schiedsrichter zu beantragen, dass dieses die Schiedsrichter aufgrund der Verletzung des
Gleichheitsgebotes nicht bestitige.
Nach Art. 15 (7) SRIA sind alle am Schiedsverfahren Beteiligten verpflichtet nach Treu und
Glauben zu handeln. Nach konstanter Rechtsprechung des BGer ist ein prozessualer Ausfluss
dieses Prinzips, dass gerichtsorganisatorische Fragen im frithstmoglichen Zeitpunkt zu kldren
sind (statt viele BGE 130 III 66 E. 4.3). Dieser Grundsatz beherrscht auch das Schiedsverfah-
ren. Einwendungen gegen die Konstituierung des SGer miissen deshalb im frithstmdglichen
Zeitpunkt geltend gemacht werden miissen, andernfalls die Einrede verwirkt (BGE 130 III 66
E. 4.3; BGer 4P.298/2005).
Die Beklagte 2 erlangte mit Eingang der Einleitungsanzeige am 08. Juli 2016 Kenntnis von
der Schiedsrichterbennennung seitens der Kldgerin und dass sie im Verfahren als Partei be-
trachtet werden wiirde. In ihrer Einleitungsantwort vom 29. Juli 2016 bestétigte die Beklag-
te 2 die Kenntnisnahme von der Schiedsrichterbenennung durch die Beklagte 1.
Die Beklagte 2 hatte somit spétestens von diesem Zeitpunkt an volle Kenntnis bzgl. der

provisorischen Konstituierung der durch die Parteien zu ernennenden Schiedsrichter.
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In der E-Mail des SGer vom 3. August 2016 wurden die Parteien aufgefordert bis am
15. August 2016 ,,zusétzliche Informationen“ einzureichen, andernfalls es ,,die néchsten
Schritte zur Konstituierung des SGer in die Wege leiten [...]* wiirde.

Die anwaltlich vertretene Beklagte 2 wusste, oder hitte zumindest wissen miissen, dass die
ndchsten Schritte insb. die Bestitigung der Schiedsrichter nach Art. 5 (1) SRIA beinhalten
wiirden. Trotzdem unterliess es die Beklagte 2 zusdtzliche Informationen, wie eine Einrede
bzgl. der Konstituierung einzureichen.

Die vom Gericht angesetzte Frist von zwolf Tagen wire dazu ausreichend gewesen. So
wusste die Partei bereits fiinf Tage vor der Fristansetzung um die provisorische Konstituie-
rung. Das BGer hat zudem auch schon eine neuntigige Frist in diesem Zusammenhang als
ausreichend angesehen (BGE 130 III 66 E. 4.3). Ausserdem wére es der Partei offen gestan-
den eine Erstreckung der Frist zu beantragen. Die beiden parteiernannten Schiedsrichter wur-
den sodann am 16. August 2016 bestitigt und darauffolgend am 06. September 2016 auch der
ganze Spruchkorper.

Zweitens hat die Beklagte 2 ohne ersichtlichen Grund die anschliessende Moglichkeit, die
Konstituierung zu verhindern, nicht wahrgenommen. Es wére ihr offen gestanden beim SGer
ein Ablehnungsbegehren bzgl. der Zusammensetzung des SGer nach Art. 11 (1) SRIA einzu-
reichen. Nach Art. 1 (4) SRIA kann das Gericht die Ablehnung eines Schiedsrichters auch aus
einem in den SRIA nicht enthaltenen Grund anordnen. Die Beklagte 2 macht geltend, sie hatte
keinen Einfluss auf die Bestellung der Schiedsrichter gehabt. Dies wére allenfalls ein solcher
Grund gewesen.

Ein Ablehnungsbegehren hat nach Art. 11 (1) SRIA innerhalb von 15 Tagen nach Kenntnis
des Ablehnungsgrundes zu erfolgen, widrigenfalls das Recht verwirkt. Die Frist beginnt dabei
frithestens ab der Bestitigung des gesamten Spruchkdrpers (Commentary SRIA-MARGUERAT,
Art. 11 N 4 ff). Die Beklagte 2 hatte bereits ab dem 29. Juli 2016 Kenntnis des Ablehnungs-
grundes. Die Schiedsrichter wurden am 6. September 2016 bestétigt, weshalb die Frist am
folgenden Tag zu laufen begann. Das Recht auf Einreichung eines Ablehnungsbegehrens fiel
somit am 21. September dahin.

Da die Beklagte 2 diese zwei Mdoglichkeiten nicht genutzt hatte, hat sie es m.a.W. verpasst
Einwendungen gegen die Konstituierung des SGer im friihstmdglichen Zeitpunkt geltend zu
machen.

Auch der Vorbehalt der Beklagten 2 in der Einleitungsantwort vom 29. Juli 2016 mag an die-
sen Umstdnden nichts dndern. Nachdem sie die sich ihr bietenden Moglichkeiten nicht wahr-

genommen hat und damit den Anschein einer Zustimmung ihrerseits erweckte, sind die ande-
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ren Parteien in ihrem Vertrauen bzgl. der Konstituierung des SGer zu schiitzen. Eine Beru-
fung auf den Vorbehalt wire deshalb ein Verstoss gegen Treu und Glauben.

Die Einrede, die Schiedsklausel sei ihr ggii. nichtig, da ihr das Recht auf Mitwirkung an der
Konstituierung des SGer entzogen wurde, ist unter diesen Umstidnden als widerspriichliches
Verhalten zu qualifizieren. Die Beklagte 2 verstosst deshalb mit ihrem Begehren klar gegen

Treu und Glauben, weshalb diesem nicht stattgegeben werden darf.
2.3. Eventualiter: Wiederholung des Ernennungsverfahrens nach Art. 8 (4) SRIA

2.3.1. Teilnichtigkeit der Schiedsklausel
Sollte das Gericht der Ungiiltigkeitseinrede der Beklagten 2 stattgeben, so liegt tatsdchlich
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vor. Somit ist die Schiedsvereinbarung teil-
nichtig bzgl. des Ernennungsverfahrens. Die Beklagte 2 bleibt jedoch weiterhin an die
Schiedsvereinbarung gebunden, das bereits durchlaufene Ernennungsverfahren muss wieder-

holt werden.

2.3.2. Fiillen der Vertragsliicke nach hypothetischem Parteiwillen
Fiir die Festlegung der Verfahrensmodalititen ist die dadurch entstandene Vertragsliicke mit
dem hypothetischen Willen der Parteien zu fiillen (POUDRET/BESSON, N 159; BGE 138 III 29
E. 2.3.3). Es ist m.a.W. danach zu fragen, was die Parteien nach Treu und Glauben vereinbart
hitten, wenn sie sich der Liicke bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bewusst gewesen
wiren (BGE 108 II 112 E.4; HUGUENIN, N 306). Dabei sind insb. die spezifischen Parteiinte-
ressen und der Vertragszweck, sowie als Leitlinie das dispositive Recht hinzuzuziehen

(HUGUENIN, N 308 ff.).

a) Art. 8 (4) SRIA als Ausgangspunkt

Da im Schiedsverfahren die Parteien das anwendbare Recht als Ausdruck der Autonomie
gerade selbst festlegen ist, falls passend, eine Anwendung der gewihlten Schiedsordnung
sonstigem dispositivem Recht vorzuziehen. Das BGer hat denn auch ausdriicklich festgehal-
ten, dass in einer solchen Konstellation die Ersetzung der rechtswidrigen Regel durch die ver-
einbarte Schiedsordnung vertretbar ist (BGE 130 III 66 E. 3.3.3).

Mit Art. 8 (4) SRIA enthélt die gewédhlte Schiedsordnung eine Norm, die genau auf die
Ernennung eines Dreierschiedsgerichts im Mehrparteienverfahren zugeschnitten ist (Com-
mentary SRIA-BUHLER/FEIT, Art. 8 N 15). Demnach hat sowohl die Kldger- wie auch die Be-
klagtenseite (gemeinsam) einen Schiedsrichter zu ernennen. Diese Regel soll nach den obigen

Erwédhnungen den Ausgangspunkt fiir die Fiillung der Vertragsliicke bilden.
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b) Gleichbehandlung als primdres Parteiinteresse und Vertragszweck
Sinn und Zweck einer genaueren Regelung der Ernennungsmodalitdten durch die Parteien ist
eine Anpassung an deren individuellen Interessen. Generell streben beide Parteien einen mog-
lichst grossen Einfluss bei der Konstituierung an, da sie sich von ihrem Schiedsrichter einen
Vorteil erhoffen. Um die gegenldufigen Interessen moglichst in ein Gleichgewicht zu bringen,
ist deshalb die Losung mit der grosstmoglichen Gleichbehandlung zu wihlen.
Wie zentral diese fiir die Parteien ist, ergibt sich nicht zuletzt aus der Unzustdandigkeitseinrede

vom 26. September 2016.

¢) Ernennung eines gemeinsamen Schiedsrichters durch die Beklagte 1 und 2
Aus folgenden Griinden ist es, um eine moglichst weitreichende Gleichbehandlung zu
erzielen, unabdingbar, dass die Beklagten 1 und 2 einen gemeinsamen Schiedsrichter ernen-

nen.

aa) Kein Recht auf eigenen Schiedsrichter

Entgegen den Behauptungen der Beklagten 2 gibt es kein absolutes Recht auf Ernennung
eines eigenen Schiedsrichters. Da in einem Mehrparteienverfahren auf beiden Seiten unter-
schiedlich viele Parteien stehen konnen, wire ein solches nicht mit dem Gleichbehandlungs-
gebot vereinbar.

So hat das BGer im beriihmten Westland-Fall einen Entscheid des Genfer Obergerichts
bestitigt, in welchem Letzteres fiir sechs Kldger einen gemeinsamen Schiedsrichter ernannte
und dabei festgestellt, dass der alleinigen Beklagten kein iiberwiegender Einfluss bei der

Konstituierung zugekommen ist (BGE 120 II 155).

bb) Gleichgerichtete Interessen der Beklagten 1 und 2

Die Pflicht zur Ernennung eines gemeinsamen Schiedsrichters verletzt das Gleichbehand-
lungsgebot nicht, sofern die jeweiligen Parteien die gleichen Interessen verfolgen (Commen-
tary SRIA-BUHLER/FEIT, Art. 8 N 23). Die Interessen miissen dabei nicht identisch sein, son-
dern es reicht aus, wenn die Parteien im Ergebnis der gleichen Auffassung sind. Das BGer
spricht denn in diesem Zusammenhang von ,[...] sich auf die Seite [stellen]” (BGer
4P.105/2006 E. 5.2).

Folgende Ausfiihrungen zeigen, dass die Beklagte 2 zumindest im Ergebnis gleiche Interessen
wie die Beklagte 1 vertritt.

Erstens schliesst sich die Beklagte 2 in ihrer Einleitungsantwort vom 29. Juli 2016 grundsitz-

lich den Ausfiihrungen der Beklagten 1 an.
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Zweitens haftet sie aufgrund der eingegangenen biirgschaftsdhnlichen Garantie in
Art. 12 DV (K-1). Darin garantiert die Beklagte 2 1.S. einer eigenstindigen Verpflichtung die
Einhaltung der Vertragspflichten aus dem DV (K-1) durch die Beklagte 1. Der Garantiefall ist
damit eine Vertragsverletzung durch die Beklagte 2. Uber genau eine solche Vertragsverlet-
zung wird nun im Verfahren befunden. Die Beklagte 2 hat deshalb gleich wie die Beklagte 1
das Interesse, dass eine Verletzung des DV (K-1) durch Letztere verneint wird.

Drittens ist die Tatsache, dass sich die beiden Parteien seit dem 22. Juli 2016 vom gleichen
Anwaltsbliro vertreten lassen ein weiteres starkes Indiz dafiir, dass die beiden gleiche Interes-
sen verfolgen.

Entgegen den Ausfiihrungen der Beklagten 2 in der Unzustindigkeitseinrede vom
26. September 2016 verletzt deshalb die Pflicht mit der Beklagten 1 einen gemeinsamen

Schiedsrichter zu ernennen den Gleichbehandlungsgrundsatz nicht.

cc) Ungleichbehandlung bei Ernennung von zwei Schiedsrichtern auf Beklagtenseite

Im Gegenteil, gerade die Gleichbehandlung gebietet eine gemeinsame Ernennung auf Seiten
der Beklagten. Sollten die beiden Beklagten je einen Schiedsrichter ernennen diirfen, so kime
jenen beiden nicht nur generell im Spruchkorper, sondern insb. auch bei der Wahl des Vorsit-
zenden ein Ubergewicht zu. Dies wiirde gleich ein doppelter Verstoss gegen das Gleichbe-
handlungsgebot bedeuten (HIRSCH, ASAB, S 705). So hat das Ziircher Obergericht in einem
Entscheid aufgrund dieser Uberlegung in einer dhnlich gelagerten Situation entgegen dem
Wortlaut der Schiedsklausel zwei Kldger dazu verpflichtet einen gemeinsamen Schiedsrichter
zu ernennen (OG-ZH, 11.9.2001).

Aufgrund aller vorangehenden Erwigungen ist das Ernennungsverfahren deshalb nochmals
durchzufiihren, wobei sich das Verfahren nach Art. 8 (4) SRIA am besten eignet. Die Beklag-
ten 1 und 2 sind deshalb mit Ansetzung einer 30-tigigen Frist zu verpflichten einen gemein-

samen Schiedsrichter zu ernennen.

3. Zustindigkeit des SGer fiir Beurteilung der Anspriiche der Kligerin ggii. der Be-

klagten 2, wenn diese nicht Partei ist

3.1. Anspriiche der Kldgerin ggii. der Corpsanis Holding AG
Die Anspriiche der Kldgerin ggii. der Beklagten 2 finden sich im Rechtsbegehren unter der
Ziffer 3. Dieser Anspruch bezieht sich auf den Garantievertrag in Art. 12 DV (K-1). Gem.
dieser Garantie haftet die Beklagte 2 als Promittentin ggii. der PerAspera fiir die richtige Ver-
tragserfiillung der Beklagten 1. Die exakte Hohe des Anspruchs ist vom SGer noch festzustel-

len.
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3.2. Garantievertrag wird von Schiedsklausel erfasst
Der DV (K-1) fillt aufgrund der Schiedsklausel in Art. 13.1 DV (K-1) unbestrittenermassen
in die Zustiandigkeit des SGer. Aus folgenden Griinden wird auch der Garantievertrag von der
Schiedsklausel erfasst.
Zwar ist eine Garantie im Grundsatz eine abstrakte Vereinbarung, weshalb nicht automatisch
davon ausgegangen werden kann, dass die Schiedsklausel im Grundverhiltnis auch die Par-
teien des Garantievertrags zu binden vermag (ASAB 1987, S. 99). Die abstrakte Natur der
Garantievereinbarung schliesst allerdings nicht aus, dass diese ihren Ursprung im Grundver-
héltnis findet und mit ihm eng zusammenhéngt. Da dies der Fall ist, kann ein allfélliger Ga-
rantiefall nur im Lichte des Grundverhéltnisses bestimmt werden (ASAB 1987, S. 101).
Wie unter Rz. 13 bereits dargelegt, handelt es sich bei Art. 12 DV (K-1) um eine biirgschafts-
dhnliche Garantie. Der Promittent verpflichtet sich zur Zahlung einer Summe an den Promis-
saren, falls dessen Vertragspartner seinen vertraglichen Pflichten nicht nachkommt. Fiir die
Frage nach dem Eintritt des Garantiefalles, ist deshalb notwendigerweise eine Verletzung der
Pflichten im Grundverhiltnis zu priifen. Genau diese Priifung obliegt nun aber dem SGer. Es
besteht deshalb m.a.W. ein enger Zusammenhang zw. dem Garantie- und dem Distributions-
vertrag, welcher die Zustdndigkeit des SGer zu begriinden vermag.
Ferner hat die Inanspruchnahme der Garantiesumme Auswirkungen auf die Schiedsverhand-
lung. Es besteht Konkurrenz zu Anspriichen aus dem Grundverhéltnis, wobei eine Kumulati-
on iiber den tatsdchlichen Schadensbetrag aufgrund des Bereicherungsverbots nicht zuléssig
ist. Der Promissar wird aufgrund des Bereicherungsverbots seinen geltend gemachten An-
spruch ggii. dem Dritten im Umfang der Garantiesumme kiirzen miissen.
Da in der Schweiz sowohl Lehre wie auch Rechtsprechung noch sehr wenig zur Klirung
dieses Themas beigetragen haben, rechtfertigt sich zudem eine Bezugnahme auf Losungen im
internationalen Kontext. Eine vergleichbare Herangehensweise wird insb. auch von den ame-
rikanischen Gerichten gepflegt.
Damit ein SGer in den USA sich fiir die Beurteilung eines Anspruches aus einem Vertrag
ohne eigene Schiedsklausel als zustdndig erachtet, werden zwei Elemente kumulativ voraus-
gesetzt. Einerseits muss der erste Vertrag mit dem zweiten Vertrag, welcher eine Schiedsklau-
sel enthélt, eng verbunden sein. Zweitens muss diese Schiedsklausel weit gefasst (,,broadly
worded®) sein (Hughes Masonry Co. vs. Greater Clark County School Bldg. Corp. [1981] N
11). Ist beides erfiillt, dann ist das SGer auch zustdndig ggii. der Partei des ersten Vertrages,

obwohl diese nicht Partei der Schiedsklausel ist.
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Die enge Verbundenheit ldsst sich anhand der Frage tiberpriifen, ob fiir die Geltendmachung
des besagten Anspruchs auf den Vertrag mit Schiedsklausel zuriickgegriffen werden muss.
Wenn dies der Fall ist, so sind sie geniigend eng verbunden und das SGer ist auch fiir die Prii-
fung des fraglichen Anspruchs zustindig (BTLG Attorneys,
<http://www.btlg.us/News_and_Press/articles/Arbitration-scope-Griggs%20v.%20Evans>).
Eine solche enge Verbundenheit ist i.c. gegeben, da die Beurteilung der Anspriiche aus dem
Garantievertrag zwingend eine Beurteilung der Streitigkeiten aus dem Distributionsvertrag
voraussetzt.

Weit gefasst ist eine Schiedsklausel, wenn sie alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem
Vertrag, in welchem sie drin steht, erfasst. Die Schiedsklausel in Art. 13.1 DV (K-1) umfasst
»Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit
diesem Vertrag, einschliesslich dessen Giiltigkeit, Ungiiltigkeit, Verletzung oder Auflosung*.
Dies ist eine sehr weit gefasste Schiedsklausel. Damit ist auch die zweite Voraussetzung er-
fullt.

Aus erwihnten Griinden féllt die Frage nach dem Anspruch auf eine Garantiesumme, als
Streitigkeit im Zusammenhang mit dem DV (K-1), sowohl im schweizerischen (ASAB 1987,
S. 104) wie auch im amerikanischen Kontext in den Zustdndigkeitsbereich des SGer. Das

SGer hat sich deshalb ggii. der Beklagten 2 als zustdndig zu erachten.

4. Aktivlegitimation der Kligerin
Die Aktivlegitimation der Kldgerin ergibt sich aus der spezifisch eingerdumten Sicherheit,

welche sie durch den Darlehensvertrag (K-2) erworben hat.

4.1. Rechtliche Qualifikation der Sicherheit
Die PerAspera (Darlehensnehmerin) rdumt im Darlehensvertrag (K-2) der Kldgerin (Darle-
hensgeberin) als Sicherheit ihre bestehenden und zukiinftigen Anspriiche fiir Dyalgonin® ein.
Wobei die Darlehensgeberin diese im Verzugsfalle ohne Weiteres geltend machen kann. Eine
solche Sicherheitsabtretung kann entweder als Sicherungszession gem. Art. 164 ff. OR oder
als Forderungsverpfindung gem. Art. 899 ZGB erfolgen. Letztere hat in der Praxis weitge-
hend an Bedeutung verloren, weshalb sich in der Lehre die faktische Vermutung zugunsten

der Sicherungszession etablierte (BK-ZOBL/THURNHEER, syst. Teil, N 1538).

4.1.1. Sicherungszession
Eine Sicherungszession entspricht einer fiduziarischen Abtretung nach Art. 164 OR mit dem
Zweck der Sicherung einer bestimmten Forderung des Sicherungszessionars (CHK-

REETZ/BURRI, Art. 164 N 15). Eine Forderungsabtretung gem. Art. 165 Abs. 1 OR stellt das

10



60

61

62

63

64

65

Verfiigungsgeschift dar. Diesem geht ein pactum de cedendo gem. Art. 165 Abs. 2 OR als
Verpflichtungsgeschift voraus (CHK-REETZ/BURRI, Art. 164 N 17). Die PerAspera und die
Kligerin einigten sich im Darlehensvertrag (K-2) auf die Ubertragung sédmtlicher bestehenden
und zukiinftigen Anspriichen ggii. allen Distributoren unter den bestehenden und zukiinftigen
Vertriebsvertrigen fiir Dyalgonin® der PerAspera.

Des Weiteren miissen sich der Zedent und der Zessionar iiber den Sicherungszweck der
Zession einig sein. Der Zweck darf ausschliesslich in der Sicherung des Zessionars bestehen.
Jener darf demnach nicht unbeschrinkt, sondern nur unter Beachtung des Sicherungszwecks
iiber die Sicherungsforderung verfiigen (CHK-REETZ/BURRI, Art. 164 N 18; BGE 119 11 326).
Der vorliegende Sicherungszweck besteht darin, dass die Darlehensnehmerin der Kldgerin die
Anspriiche als Sicherung ihres Darlehens iiber CHF 2'500'000 {ibertragen hat. Dies zeigt sich
darin, dass die Kligerin nur im Verzugsfalle dariiber verfiigen darf.

Als zusitzliches Element einer Sicherungszession ist eine Verwertungsabrede der Parteien
erforderlich, wonach der Zessionar die Befugnis hat, die Sicherungsforderung im Verzugstfal-
le des Zedenten zu verwerten (CHK-REETZ/BURRI, Art. 164 N 19). Die PerAspera und die
Kldgerin kamen darin iiberein, dass der Darlehensbetrag bis zum 31. Dezember 2015 zuriick-
zubezahlen ist, andernfalls die Darlehensgeberin ohne Weiteres iiber die Sicherungsforderung
verfligen kann.

Schliesslich verpflichtet die Riickzessionsabrede, dass die iibertragene Sicherungsforderung
im Falle einer fristgerechten Riickzahlung auf den Sicherungszedenten zuriickfallt
(CHK-REETZ/BURRI, Art. 164 N 20). Aufgrund der Befugnisbeschrinkung der Kldgerin iiber
die Anspriiche ergibt sich die Riickzessionsabrede konkludent aus dem Darlehensvertrag.
Neben den primédren Forderungen geht auch die Schiedsvereinbarung auf den Zessionaren
iiber. Andernfalls miisste dieser seine Anspriiche vor einem staatlichen Gericht geltend ma-
chen, wo der Zedent die Einrede der Schiedsvereinbarung vorbringen konnte. Damit wére
dem Zessionaren im Hinblick auf seine Anspriiche der Zugang zu einem Gericht verwehrt

(BERGER/KELLERHALS, N 501).

4.1.2. Eventualiter: Forderungsverpfindung
Die Beklagte 1 geht in ihrer Einleitungsantwort vom 26. Juli 2016 (Rz. 3) zu Unrecht davon
aus, dass die Voraussetzungen einer Forderungsverpfandung nicht erfiillt sind.
Damit eine Forderung gem. Art. 899 ZGB verpfandet werden kann, muss sie iibertragbar und
bestimmbar sein. Es darf sich nicht um ein blosses Neben- oder Vorzugsrecht handeln (BSK

ZGB II-BAUER, Art. 899 N 19 ff.).
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Die Bestimmbarkeit und die Ubertragbarkeit folgen denselben Anforderungen wie bei der
Zession nach Art. 164 Abs. 1 OR. Wie bereits dargelegt (Rz. 59-62) sind diese erfiillt.

Im Darlehensvertrag werden der Darlehensgeberin als Sicherheit die ,,[...] bestehenden und
zukiinftigen Anspriiche gegeniiber allen [...] Distributoren [...]* der Darlehensnehmerin einge-
rdumt. Aufgrund dieses Termini darf nicht darauf geschlossen werden, dass auch Nebenrechte
einzeln abgetreten werden sollen. Vielmehr legt das Fehlen einer konkreten Bezugnahme auf
Nebenrechte den gegenteiligen Schluss nahe. Die Voraussetzungen fiir eine Forderungsver-
pfiandung sind somit als erfiillt zu erachten.

Grundsitzlich findet bei der Forderungsverpfindung im Gegensatz zur Sicherungszession
kein Wechsel des Rechtstrigers statt. Damit kann der Pfandnehmer keine Rechte gerichtlich
geltend machen (BGE 130 III 417 E. 3). Die Ausnahme liegt in einer allfilligen Erméchti-
gung durch den Pfandgeber (BSK ZGB II-BAUER, Art. 899 N 9). Eine solche Ermichtigung
findet sich im Darlehensvertrag. Es wird ausdriicklich festgehalten, dass der Pfandnehmer im
Verzugsfalle die Anspriiche ,,[...]Johne Weiteres selber geltend machen|...]* kann.

Der obig dargelegte Ubergang der Schiedsabrede (Rz. 63) muss analog auch fiir die Forde-
rungsverpfandung mit Erméchtigung gelten. Eine solche Erméichtigung zielt gerade darauf ab,
eine selbstindige Geltendmachung der Anspriiche durch den Pfandnehmer zu ermdglichen.
Wenn die Schiedsabrede nicht iiberginge, wiirde der Sinn und Zweck einer Erméchtigung

vereitelt.

4.2. Abtretbarkeit der Forderungen
Art. 145 Abs. 1 IPRG bestimmt, dass die Abtretung einer Forderung durch Vertrag nach dem
von den Parteien gewdhlten Recht geregelt wird. Der vorliegende DV (K-1) untersteht gem.
Art. 13.1 DV (K-1) dem Schweizer Recht. Somit fillt auch die Abtretung einer Forderung un-
ter die schweizerische Rechtsordnung.
Ein giiltiges Zustandekommen eines Abtretungsvertrages setzt voraus, dass die Zedentin tiber
die abzutretende Forderung frei verfiigen kann, die Formvorschrift eingehalten wird und die
Forderung bestimm- bzw. abtretbar ist (HUGUENIN, N 1340). Vorliegend steht der PerAspera,
als Produzentin und Lieferantin von Dylagonin® die Verfiigungsmacht iiber alle bestehenden
und zukiinftigen Forderungen gegen die Beklagte 1 zu.
Gem. Art. 165 Abs. 2 OR sind die Regeln der einfachen Schriftlichkeit bei der Abtretung zu
befolgen, wobei die Schriftlichkeit fiir alle subj. und obj. wesentlichen Punkte einzuhalten ist
(HUGUENIN, N 1344). Die Aufsetzung eines Darlehensvertrages (K-2) erfiillt die einfache
Schriftlichkeit. Durch die Auflistung des Darlehensbetrages, -zinses, Riickzahlungstermins

und der angegebenen Sicherheit sind die essentialia negotii ebenfalls gegeben.
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Beinhaltet ein Abtretungsvertrag unter anderem auch die Abtretung kiinftiger Forderungen, so
ist der massgebende Zeitpunkt fiir die Bestimmbarkeit derjenige der Entstehung der Forde-
rung und nicht jener der Abgabe der Abtretungserklidrung, wodurch lediglich die Person des
Schuldners, der Rechtsgrund und der Inhalt bzw. Hohe der Forderung aufzuweisen sind (BGE
135 V 2, E. 6.1.2). Durch die Bezeichnung der Beklagten 1 als Person des Schuldners und
dem DV (K-1) als Rechtsgrund, sowie die Abtretung aller bestehenden und zukiinftigen An-
spriiche als Bestimmung des Inhaltes der Forderung, kann die geniigende Bestimmbarkeit der
Forderung ebenfalls bejaht werden.

Abtretbar ist eine Forderung, sofern kein Abtretungsverbot besteht. Ein solches kann sich
gem. Art. 164 Abs. 1 OR aus Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsverhéltnisses erge-
ben. Ein gesetzliches oder sich aus der Natur des Rechtsverhéltnisses ergebendes Abtretungs-
verbot besteht nicht. Die PerAspera und die Beklagte 1 haben aber in Art. 13.5 DV (K-1)
festgelegt, dass die Rechte einer Partei, unter Vorbehalt der schriftlichen Zustimmung der an-
deren Vertragspartei, nicht abtretbar sind. Dieses pactum de non cedendo ist allerdings nicht

zu beachten, wie im Folgenden erlautert wird.

4.3. Teilnichtigkeit des pactum de non cedendo aufgrund Art. 27 Abs. 2 ZGB

Das pactum de non cedendo im DV (K-1) Art. 13.5 ist ungiiltig, da es gegen das Personlich-
keitsrecht der PerAspera verstdsst. Ein Abtretungsverbot, welches die wirtschaftliche Disposi-
tionsfreiheit der Glaubigerin zu sehr einschrinkt, verstdsst gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB und ist
daher nichtig (SCHWENZER, N 90.24).

Das personlichkeitsrechtswidrige Element eines Rechtsgeschifts basiert entweder auf dem
Gegenstand der Bindung oder auf deren Ubermass (BUCHER, N 260 ff; HAUSHEER/AEBI-
MULLER, N 11.12 f). Als iibermissig wird eine vertragliche Beschrdnkung der wirtschaftli-
chen Freiheit nach schweizerischem Verstindnis 1.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB dann betrachtet,
wenn sie den Verpflichteten der Willkiir eines anderen ausliefert, seine wirtschaftliche Frei-
heit aufthebt oder in einem Masse einschriankt, dass die Grundlagen seiner wirtschaftlichen
Existenz gefdhrdet sind (BGE 138 III 322 E. 4.3).

Das Abtretungsverbot in Art. 13.5 DV (K-1) schliesst jegliche Abtretung von Forderungen
aus. Die Beklagte 1 zielte mit dem strikten Verbot auf eine klare und iibersichtliche Vertrags-
abwicklung ab. Weiter wollte sie Klarheit dariiber schaffen, an wen sie mit schuldbefreiender
Wirkung zu leisten hat. Schliesslich sollte das Verbot dazu dienen, im Falle einer Insolvenz
seitens der PerAspera durch gezielte Zahlungen an den Konkursverwalter die Produktion des
Zuliefererbetriebes aufrecht zu erhalten (Verfiigung Nr. 3 Rz. 7). Die Beklagte 1 mochte si-

cherstellen, dass sie sich nur mit seinem Gldubiger und keinem anderen auseinandersetzen
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muss. Dadurch wiirde sie sich auch die Miihe sparen, die Abtretungen und Teilabtretungen er-
fassen zu miissen (GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020, Art. 164 N 6). Nicht im Interesse der
Beklagten 1 kann es liegen, dass die PerAspera durch dieses pactum de non cedendo in ihrer
wirtschaftlichen Integritdt und endlich in der Produktion und Zulieferung von Dyalgonin®
gefdhrdet wird. Vorliegend ist dies aber genau eingetreten. Erst aufgrund Vertragsverletzun-
gen durch die Beklagte 1 geriet die PerAspera in diese missliche Lage. Hatte die Beklagte 1
weder gegen die ,,Anti-Kickback Statutes verstossen, noch eine widerrechtliche Gratismus-
ter-Kampagne gefiihrt, wire das Verkaufsvolumen von Dyalgonin® in den USA nicht einge-
brochen und die PerAspera hitte kein Darlehensvertrag eingehen miissen. Ohne das Darlehen
von CHF 2'500'000 und der damit verbundenen Sicherheit, wire die PerAspera in Konkurs
geraten und nicht mehr in der Lage gewesen ihre Vertragsverpflichtungen zu erfiillen.

Der PerAspera ist es zudem durch das Abtretungsverbot nicht mehr moglich, ihre Anspriiche
als Gegenleistung fiir ein Darlehen oder einen Kredit einzusetzen. Gerade fiir ein Jungunter-
nehmen wie die PerAspera ist dies besonders wichtig fiir den Erfolg des Vertriebes von Dyal-
gonin® und dadurch zur Sicherung ihrer wirtschaftlichen Existenz. Die Option, die Abtretung
von Forderungen als rechtliche Gestaltungsmoglichkeit zu nutzen, wird der PerAspera durch
das Abtretungsverbot verwehrt. Eine Gefdhrdung der wirtschaftlichen Existenz durch die ver-
tragliche Beschrinkung der wirtschaftlichen Freiheit aufgrund des Abtretungsverbotes ist klar
ersichtlich. Damit verstosst dieses gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB und ist widerrechtlich.

Die Nichtigkeit soll gem. Art. 20 Abs. 2 OR nur soweit reichen, als es der Schutzzweck der
verletzen Norm verlangt. Ziel ist i.S. des Grundsatzes ,,favor negotii“ die Mangelbeseitigung,
nicht die Auflosung des Vertrages (BGE 120 II 40 E. 4a). Teilnichtigkeit greift, sofern ein
Teilmangel vorliegt und der Vertrag auch ohne diese Klausel geschlossen worden wire. Es ist
also auf den hypothetischen Parteiwillen abzustellen (BSK ZGB [-HUGUENIN/REITZE, Art. 27
N 29). Ganznichtigkeit tritt nur ein, wenn sicher ist, dass die Parteien dies so wollten. Falls
Zweifel bzgl. der Ganznichtigkeit bestehen ist hingegen der Teilnichtigkeit den Vorzug zu
geben (BGer 4C.156/2006 E. 3.2).

Kerninhalt des Vertrags zw. PerAspera und der Beklagten 1 liegt gem. Art. 1.1 ff. DV (K-1)
in der Distribution des Produktes Dyalgonin® gegen eine entsprechende Vergiitung. Das Ab-
tretungsverbot stellt dagegen kein essentialium negotii des DV (K-1) dar, sondern dient ledig-
lich der Erleichterung der Vertragserfiillung (Rz. 77, bzgl. Verfiigung Nr. 3). Dies wird deut-
lich durch die Tatsache, dass grundsitzlich eine Zustimmung zur Abtretung erteilt werden
muss und diese nur ,,[...] aus wichtigen Griinden verweigert werden* darf. Die Voraussetzung

des wichtigen Grundes hemmt die Wirkung des Abtretungsverbotes geradezu.
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Vor diesem Hintergrund bestehen zumindest Zweifel an einer allfdlligen Ganznichtigkeit des
Vertrags. Der Art. 13.5 DV (K-1) ist somit 1.S. der Teilnichtigkeit aufgrund des Verstosses
gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB ungiiltig.

4.4. Eventualiter: Teleologische Reduktion des Abtretungsverbotes
Das Abtretungsverbot ist nach seinem Sinn und Zweck auf eine rein obligatorische Wirkung
zw. der PerAspera und der Beklagten 1 zu reduzieren.
Das Ersuchen um die Erlaubnis einer Abtretung darf gem. Art. 13.5 DV (K-1) nur aus
gewichtigen Griinden abgelehnt werden. Dieses Erfordernis dient der Ubersicht und Kontrolle
und nicht als formalistisches Hindernis einer Zession.
In einem dhnlich gelagerten Fall, in welchem Partei A ihre Anspriiche nur mit schriftlicher
Zustimmung der Partei B abtreten durfte, konstatierte das BGer die Ungiiltigkeit einer Abtre-
tung ohne solche Zustimmung (BGE 117 II 94). Im vorliegenden Fall ist es aber gerade um-
gekehrt. Die Zustimmung zu einer Abtretung ist ebenfalls erforderlich. Aber die Verweige-
rung derselben stellt aufgrund des zusétzlichen Erfordernisses gewichtige Griinde die Aus-
nahme dar. Daraus ldsst sich im Wege eines argumentum e contrario schliessen, dass
Art. 13.5 DV (K-1) nicht absolut gilt.
Die Intentionen der Beklagten 1 fiir das pactum de non cedendo (Rz. 77) werden durch dessen
restriktive Auslegung nicht missachtet. Die Vertragsabwicklung bleibt klar und tibersichtlich,
zumal die Anspriiche als Ganzes auf eine Gldubigerin iibergehen und es somit zu keiner Zer-
splitterung kommt. Auch bleibt aufgrund des Darlehensvertrags und der Tatsache, dass die
Kldgerin als aktuelle Verwaltungsritin der PerAspera keine unbekannte Partei ist, weiterhin
deutlich, an wen die Beklagte 1 zu leisten hat. Eine Uberpriifung seitens der Beklagten 1 ist
also nicht notwendig. Schliesslich steht das Darlehen auch dem Vorhaben der Beklagten 1,
durch gezielte Zahlungen an den Konkursverwalter der PerAspera, die Produktion aufrecht zu
erhalten, nicht entgegen. Der Darlehensvertrag wurde ja gerade im Versuch geschlossen, eine
bevorstehende Insolvenz zu verhindern. Eine restriktive Auslegung des pactum de non ceden-
do steht also nicht im Widerspruch mit dessen Sinn und Zweck.
De lege lata ist ein pactum de non cedendo gem. Art. 164 Abs. 1 OR grundsétzlich auch
Dritten ggii. wirksam (ZK-SPIRIG, Art. 164 N 146 ff.).
Das Rechtsverhéltnis der PerAspera und der Beklagten 1 ist gem. Art. 13.1 DV (K-1) dem
schweizerischen Recht unterstellt. Die Beklagte 1 hat ihren Sitz jedoch in Toronto (Kanada)
und der Verkauf von Dyalgonin® findet in den USA statt. Aufgrund dieser Tatsache rechtfer-
tigt sich bzgl. der Auslegung eine Bezugnahme auf auslidndische Gesetzgebung. Dies umso

mehr, als sich auch der Entwurf OR2020 daran orientiert (Rz.89).
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In den USA und Frankreich ist ein pactum de non cedendo automatisch nichtig (GIRSBER-
GER/HERMANN, S.334f)). Nicht ganz so weit gehen das UNIDROIT Factoring Ubereinkom-
men (Art. 6), die UNIDROIT Principles (Art. 9.1.9), das UNCITRAL Zessionsiibereinkom-
men (Art. 9) und das osterreichische ABGB (§1396a Abs. 1), wo dem Abtretungsverbot eine
rein obligatorische Wirkung zw. dessen Parteien zukommt.

Auch in Kanada wirkt ein pactum de non cedendo nicht ggii. Dritten (BSK OR I-
GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 32).

De lege ferenda (Entwurf des OR 2020) ist die Zession unabhdngig von einem allfilligen
Abtretungsverbot giiltig. Durch diese Reform werden die Wirkungen des vertraglichen Abtre-
tungsverbotes auf das schuldrechtliche Verhéltnis zw. Schuldner und Zedent beschrinkt. Ab-
redewidrige Abtretungen bleiben verkehrsfahig, wodurch der Schuldner nicht mehr mit be-
freiender Wirkung an den Zedenten leisten kann. Dem Abtretungsverbot kommt lediglich
noch eine rein obligatorische Wirkung zw. dem Schuldner und dem Zedenten zu (GIRSBER-
GER/HERMANN, OR 2020, Art. 164 N 4). Eine Missachtung des pactum de non cedendo durch
den Zedenten fiihrt aufgrund der obligatorischen Wirkung nur zu Ersatzanspriichen zugunsten
des Schuldners (GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020, Art. 164 N 5).

Vor dem Hintergrund der auslédndischen Gesetzgebung und der schweizerischen Rechtsent-
wicklung ist es sinnvoll, das Abtretungsverbot teleologisch auf ein rein obligatorisches Ver-
héltnis zw. PerAspera und der Beklagten 1 zu reduzieren. Die Abtretung der Anspriiche der
PerAspera an die Kldgerin ist giiltig erfolgt. Sie ist damit aktivlegitimiert zur Geltendma-

chung dieser Anspriiche.

II. MATERIELLER TEIL
1. Anspriiche der Klédgerin auf Auskiinfte

1.1. Vertraglicher Anspruch auf Auskunft aus Art. 5.2 DV (K-1)
In erster Linie erhebt die Kldgerin folgende Anspriiche auf Auskiinfte aus Art. 5.2 DV (K-1):

1.1.1. Dyalgonin®-bezogene Dokumente an eine US-amerikanische Behorde.
Nach konstanter Rechtssprechung des BGer gilt der Wortlaut des Vertragstextes als priméres
Willensindiz bei ausdriicklichen Vertragsschliissen (BGE 118 11365, 117 11273 E. 5.a).
Gem. Art. 5.2 Ziff. 3 DV (K-1) iibermittelt die Distributorin der Lieferantin innert 5 Tagen
Kopien sdmtlicher Unterlagen, welche sie betreffend Dyalgonin® an eine US-amerikanische
Behorde libermittelt hat. Ziff. 1 (i) des Rechtsbegehrens der Kldgerin stimmt ausdriicklich mit

dem Wortlaut des Vertragstextes iliberein. Als Unterlagen gelten gem. deutscher Sprache
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samtlich schriftlich Niedergelegtes, welches als Beweis, Beleg, Bestitigung oder &hnliches
fiir etwas dient.

Die Klédgerin spezifiziert in ihrem Rechtsbegehren lediglich die Unterlagen als Dokumente,
Korrespondenz, sowie Mitteilungen und Eingaben an eine US-amerikanische Behérde. Uber
Letztere hétte die Klagerin ausserdem ldngst informiert werden sollen, da Ziff. 2 die Distribu-
torin verpflichtet in Konsultation mit der Lieferantin eine Zeitachse zu erstellen, sobald eine

Eingabe absehbar ist.

1.1.2. Protokolle, Notizen oder Memoranda iiber Besprechungen zw. der Beklagten 1
und einer US-amerikanischen Behorde

Wenn der Wortlaut nicht genau den Sinn einer Vereinbarung zw. den Parteien wiedergibt,
sind andere Auslegungsmethoden anzuwenden (BGE 131 II 280, E. 3.1; BGE 128 II 265).
Erginzende Auslegungsmethoden sind andere Vertragsbestimmungen und der von den Par-
teien verfolgte Zweck (OFK-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 18 N 8).
Art. 5.2 Ziff. 3 DV (K-1) verpflichtet die Distributorin die Lieferantin iiber die beabsichtigte
Vorgehensweise zu unterrichten und zu konsultieren. Zudem hat sie gem.
Art 5.2 Ziff. 2 DV (K-1) die Lieferantin in regulatorische Entscheidungsprozesse einzubin-
den.
Dies impliziert eine Auslegung des Vertrages nach dem Grundsatz der Kooperation aller
Parteien. Gerade im Rahmen eines AVV soll ein ordnungsgemaisser und geregelter Ablauf ge-
sichert werden und beide Parteien sollen durch die Einbindung des Vertragspartners in allen
Angelegenheiten Transparenz wahren lassen. Dafiir sprechen auch die Schiedsklausel, sowie
die mehrmalige Erwihnung der Ubermittlung aller Dokumente, Einbindung in séimtliche re-
gulatorische Entscheidungsprozesse und Konsultationen zw. den Parteien. Dies ermdglicht
der Vertragspartei ausserdem Vorgénge zu inspektieren und allenfalls zu Ereignissen kritisch
Stellung zu nehmen oder erlduternde Anmerkungen anzubringen. Insb. unterstreicht
Art. 1.3 DV (K-1) die Notwendigkeit des Informationszuganges, da die Lieferantin das Recht
hat, bei schlechtem Geschéftsgang das exklusive Bezugsrecht der Beklagten mit sofortiger
Wirkung aufzuheben.
Die PerAspera wurde von diversen Besprechungen zw. der Beklagten 1 und einer US-
amerikanischen Behorde ausgeschlossen. Da jedoch davon Protokolle, Notizen und Memo-
randa bestehen, ist die Beklagte 1 verpflichtet, diese an die Kldgerin auszuhéndigen. Insb. war
die Distributorin gem. Art. 5.2 Ziff. 3 DV (K-1) verpflichtet der Lieferantin innert 2 Tagen
Kopien sdmtlicher wichtiger von einer US-amerikanischen Behorde erhaltenen Kommunika-

tionen zu tibermitteln.
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Als wichtig sind Dinge zu bezeichnen die fiir jemanden von wesentlicher Bedeutung sind.
Wichtige Kommunikationen sind demnach solche, die massgeblich fiir die Entscheidfindung
iiber das weitere Vorgehen sind. Gerade die zweitdgige Frist zeigt die Bedeutung eines
schnellen Informationsflusses zw. den Vertragspartnern. Protokolle, Notizen und Memoranda
iiber solche Kommunikationen sind also unerlédsslich und fundamental. Sie sind die Doku-
mentation der erhaltenen Kommunikationen der US-Behorde, die Verschriftlichung des In-
formationsaustausches zw. der Beklagten 1 und der US-Behdrde. Diese Protokolle, Notizen
und Memoranda iiber die Kommunikationen sind deshalb von grosser Tragweite fiir die Mei-
nungsbildung iiber die weitere Vorgehensweise der PerAspera zur Sicherung des Vertriebes

von Dyalgonin®, weshalb auch eine Ubermittlung dieser Dokumente unentbehrlich ist.

1.1.3. Korrespondenz, Warnungen, Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen
oder dhnliche Unterlagen zw. der Bl und einer US-amerikanischen Behdrde

Art. 5.2. Ziff. 2 DV (K-1) enthdlt explizit die Regelung, dass wichtige von einer US-
amerikanischen Behorde erhaltenen Kommunikationen wie z.B. Warnschreiben zu {ibermit-
teln sind. Weshalb sich ein Anspruch auf Erhalt einer Kopie von Warnungen seitens der US-
amerikanischen Behorde direkt aus Vertrag ergibt.
Kopien der Korrespondenz zw. der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde sind
gem. Art. 5.2 Ziff. 3 DV (K-1) innert 5 Tagen zu iibermitteln, sofern sie Dyalgonin® betref-
fen. Es ist davon auszugehen, dass es sich dabei stets um Korrespondenzen im Zusammen-
hang mit dem Vertrieb von Dyalgonin® handelt.
Notifikationen der Beklagten 1 sind gem. Art. 5.2 Ziff. 2 DV (K-1) als vorbereitete Doku-
mente fiir die US-Behorde zu qualifizieren, welche der Lieferantin zur Durchsicht und Kom-
mentierung unterbreitet werden miissen. Jene der US-amerikanischen Behorde sind gem.
Art. 5.2 Ziff. 3 DV (K-1) innert 2 Tagen in Kopie zu iibermitteln, da es sich dabei um wichti-
ge Kommunikationen handelt, deren Erhalt zur Erreichung des von den Parteien verfolgten
Zwecks, nidmlich die enge Zusammenarbeit zur Sicherung des Dyalgonin®-Vertriebes, essen-
ziell sind.
Beobachtungen, Besprechungen oder dhnliche Unterlagen sind wie Protokolle, Notizen und
Memoranda wichtige Elemente zur Dokumentation der Kommunikationen zw. der Beklag-
ten 1 und der US-amerikanischen Behdrde (Rz. 98). Die Abwicklung von Dokumenten bzw.
die regelmissige Ubermittlung soll dafiir sorgen, dass der Geschéftsgang in ordnungsgemis-
sen Bahnen verlduft und beide Parteien sollen in die Entscheidfindung eingebunden werden.

Sie sollen sich auf dem gleichen Wissensstand iiber die Geschéftsfiihrung von Dyalgonin®
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befinden, weshalb keine entgegenstehenden Griinde fiir eine Herausgabe seitens der Beklag-

ten 1 ersichtlich sind.

1.2. Eventualiter: Gesetzlicher Anspruch auf Auskunft gem. Art. 418c OR per analogiam
Der DV (K-1) ist ein Innominatkontrakt in Form eines AVV. Eine direkt anwendbare
gesetzliche Informationspflicht kann daher gar nicht bestehen. Um dennoch eine sachgerechte
Losung zu gewdhrleisten, rechtfertigt sich eine Beizugnahme von Art. 418c OR per analo-
giam nach der Theorie der Ubernahme gesetzlicher Einzelanordnungen.

Eine partielle Anwendung von Agenturrecht bei Alleinvertriebsvertragen rechtfertigt sich bei
Ubereinstimmung der Interessenlage (MAIER/MEYER-MARSILIUS, N 7).

Der Distributionsvertrag ist «nach seinem Zweck als Dauerschuldverhiltnis gedacht und zu
behandeln» (BGE 78 II 32 S. 36). Ebenso ist der Agent fiir den Auftraggeber nach
Art. 418a Abs. 1 OR fiber eine gewisse Dauer titig.

Sinn und Zweck beider Vertrage liegen in der Absetzung von Waren in einem bestimmten
Vertriebsnetz. Ein wesentliches Merkmal des AVV ist die Stellung der Distributorin als Ex-
klusivhéndlerin im betreffenden Gebiet. Auch das Agenturrecht sieht eine solche Stellung bei
Zuweisung eines bestimmten Gebietes vor (Art. 418f Abs. 3 OR). Daraus resultiert in beiden
Fillen eine starke Bindung des Lieferanten bzw. des Auftraggebers an den Geschéftserfolg
des Abnehmers. Zugleich erfolgt eine Beschrinkung der Autonomie Ersterer.

Aufgrund obig genannter Vertragsmerkmale besteht ein enges Vertrauensverhdltnis und
dadurch ein erhohtes Bediirfnis, fortlaufend iiber den Geschéftsgang des Abnehmers infor-
miert zu sein. Fiir beide Vertragskonstellationen besteht demnach die gleiche Interessenlage,
was eine Anwendung von Art. 418c Abs. 1 OR per analogiam auf den AVV rechtfertigt.

Art. 418c Abs. 1 OR verpflichtet den Agent, die Interessen des Auftragsgebers mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu wahren. Aus der Natur des Vertragsverhéltnisses
entsteht demnach sinngemadss die Pflicht des Agenten, den Auftraggeber liber Umstinde zu
informieren, die fiir das Erreichen des gemeinsamen geschiftlichen Zieles erheblich sind. Des
weiteren ist der Agent verpflichtet auf Anforderung allgemein iiber seine Tatigkeit zu berich-
ten und bei erheblichem Umsatzriickgang trifft ihn eine umfassende Berichtspflicht, damit der
Auftraggeber priifen kann, ob der Riickgang auf die Marktlage oder auf eine nachlassende Ti-
tigkeit des Agenten zuriickzufiihren ist (MAIER/MEYER-MARSILIUS, N 5).

Entgegen den Behauptungen der Beklagten 1, ergibt sich durch die gleiche Interessenlage und
der damit verbundenen Anwendung des Art. 418c Abs. 1 OR eine unabdingbare gesetzliche
Informationspflicht fiir die Beklagte 1, gestiitzt auf welche die verlangten Auskiinfte zu ertei-

len sind.
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1.3. Subeventualiter: Gesetzlicher Auskunftsanspruch aus Art. 2 Abs. 1 ZGB

Gem. Art. 2 Abs. 1 ZGB hat jedermann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung
seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln. Daraus werden Nebenpflichten hergelei-
tet, namentlich auch eine Informationspflicht (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 16). Die Pflich-
ten reichen umso weiter, je enger das Verhéltnis der Vertragsparteien ist.

Ein besonderes Vertragsverhéltnis zw. der PerAspera und der Beklagten 1 wird nur schon
dadurch begriindet, dass die Beklagte 1 als Alleinvertriebspartner von Dyalgonin® eine enge
Beziehung zur PerAspera pflegt (Rz. 107). Als Jungunternehmen fehlte es dieser am notigen
Know-how und Kapazititen, weshalb sie sich auf die Beklagte 1 verlassen hat. Dadurch wur-
de ein Vertrauensverhiltnis aufgebaut. Durch die geografische Distanz zw. den Beteiligten ist
es deshalb umso wichtiger, dass sich die beiden Parteien durchgehend austauschen, um einen
optimalen Vertrieb von Dyalgonin® sicherstellen zu konnen.

Folglich ergibt sich ein Anspruch auf Herausgabe der Dokumente gestiitzt auf die abgeleitete

Informationspflicht aus Art. 2 Abs. 1 ZGB.

1.4. Kein Verzicht auf Anspruch gem. Art. 13.4 DV (K-1)
Die PerAspera hat weder auf vertragliche noch gesetzliche Auskunftspflichten in zuldssiger
Weise verzichtet. Art. 13.4 DV (K-1) enthélt eine klare Bestimmung, wonach die ausbleiben-
de Durchsetzung eines Anspruches aus dem Vertrag nicht als Verzicht auf solche Anspriiche
auszulegen sei. Dem Einwand der Beklagten 1, wonach die Kldgerin giiltig auf allfdllige ver-
tragliche oder gesetzliche Auskunftspflichten verzichtet haben soll, kann keine Bedeutung
beigemessen werden. Eine bisher ausbleibende Durchsetzung der Anspriiche auf Auskiinfte

seitens der Kligerin stellt daher kein Verzicht auf einen solchen Anspruch dar.

III. DEN RECHTSBEGEHREN IST ZU ENTSPRECHEN

Aus den genannten Griinden ersuchen wir Sie um Gutheissung der eingangs gestellten

Rechtsbegehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung

Moot Court Team 2
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