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Sehr geehrter Herr Président,

sehr geehrte Damen und Herren Schiedsrichter

In Sachen

Prof. Dr. Eliana Uberhoher
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CH-6343 Risch
Klagerin
vertreten durch Moot Court Team 6

gegen
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CAN-Ontario
Beklagte 1

sowie
Corpsanis Holding AG
Kneippstrasse 15
DE-67063 Ludwigshafen
Beklagte 2
beide vertreten durch: Moot Court Team [ ]



reichen wir namens und im Auftrag der Kl&gerin

KLAGE

ein und stellen folgende

RECHTSBEGEHREN

1. Die Beklagte 1 sei zu verpflichten, der Kl&gerin (i) alle Dyalgonin®-bezogenen Doku-
mente, insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen oder Eingaben an eine US-ame-
rikanische Behdrde, (ii) alle Protokolle, Notizen oder Memoranda tiber Besprechungen
zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behdrde, von welchen die Be-
klagte 1 die PerAspera Pharma AG ausschloss, und (iii) alle Korrespondenz, Warnun-
gen, Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen oder &hnliche Unterlagen zwi-

schen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde, in Kopie herauszugeben.

2. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 1 zu
verpflichten der Kl&gerin Schadenersatz in einer noch zu bestimmenden Hohe nebst

Zins zu bezahlen;

3. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 2 zu
verpflichten, der Kl&gerin einen Betrag in einer noch zu bestimmenden Héhe nebst Zins

Zu bezahlen;

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten 1 und 2.
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BEGRUNDUNG

TATSACHLICHES
Betreffend den Sachverhalt wird auf die Einleitungsanzeige vom 29. Mai 2016 und auf die

Verfligung Nr. 3 vom 24. Oktober 2016 verwiesen. Die Klagerin schliesst sich im Ubrigen den
Tatsachendarstellungen, wie sie von den Beklagten vorgebracht werden, vollumfanglich an. Sie

bestreitet hingegen die rechtliche Wirdigung.

FORMELLES

VORBEMERKUNGEN

Anwendbares Recht

Gemass Art. 176 Abs. 1 IPRG gelten die Bestimmungen des IPRG fiir Schiedsgerichte mit Sitz

in der Schweiz, wenn beim Abschluss der Schiedsvereinbarung mindestens eine Partei ihren
Sitz nicht in der Schweiz hatte und die Parteien dessen Geltung nicht ausgeschlossen haben
(Art. 176 Abs. 2 IPRG).

Das angerufene Schiedsgericht hat seinen Sitz in Zirich. Es handelt sich vorliegend um einen
internationalen Tatbestand, da die Beklagte 1 ihren Sitz in Kanada und die Beklagte 2 ihren Sitz
in Deutschland hat. Die Verwendung des IPRG wurde nicht ausgeschlossen. Der Anwendungs-
bereich des IPRG ist eroffnet.

Nach Art. 182 Abs. 1 IPRG kdnnen die Parteien das schiedsrichterliche Verfahren durch Ver-
weis auf eine schiedsgerichtliche Verfahrensordnung regeln. Gemass Art. 1 Abs. 1 der Interna-
tionalen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution (SRIA) sind die Bestim-
mungen der SRIA anwendbar auf Schiedsverfahren in Féllen, in welchen eine Schiedsverein-
barung auf die SRIA verweist und die Einleitungsanzeige i.S.v. Art. 1 Ziff. 3 SRIA nach dem
1. Juni 2012 eingereicht wird.

Im vorliegenden Sachverhalt haben sich die Parteien mittels Schiedsklausel in Art. 13.1 des
Distributionsvertrages vom 27. Februar 2008 (K-1) der SRIA unterstellt. Die Einleitungsan-
zeige der Klégerin erfolgte am 29. Mai 2016. Die SRIA findet als Verfahrensordnung Anwen-
dung.

Im Ubrigen entscheidet das Schiedsgericht die Streitsache materiell nach dem von den Parteien
gewdhlten Recht (lex voluntatis; Art. 33 Ziff. 1 SRIA i.V.m. Art. 187 Abs. 1 IPRG).

Als lex voluntatis wurde vorliegend Schweizer Recht unter Ausschluss des Wiener Kaufrechts
vereinbart (Art. 13.1 K-1).
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Zustandigkeit des Schiedsgerichts

Gemadss Art. 1 Ziff. 1 SRIA i.V.m. Art. 186 Abs. 1 IPRG entscheidet das Schiedsgericht selbst
uber seine Zusténdigkeit (BERGER/KELLERHALS, N 607).

Das angerufene Gericht ist somit befugt, Gber seine Zustandigkeit zu entscheiden.

Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts ist gegeben, wenn es sich um einen schiedsféhigen Ge-
genstand handelt und eine materiell und formell glltige Schiedsklausel vorliegt. Zudem muss
die unterbreitete Streitigkeit vom Anwendungsbereich der Schiedsvereinbarung erfasst sein
(STACHER, N 221).

Weder die Beklagte 1 noch die Beklagte 2 bestreiten, dass es sich bei Art. 13.1 K-1 materiell
um eine Schiedsvereinbarung handelt. Somit ist diese zwischen den durch die Schiedsklausel
gebundenen Parteien zustande gekommen. Es ist weiter unbestritten, dass der Streitsache ob-
jektive Schiedsfahigkeit i.S.v. Art. 177 IPRG zukommt und die Schiedsklausel der erforderli-
chen Form i.S.v. Art. 178 Abs. 1 IPRG genlgt. Im Zusammenhang mit der Zustandigkeit des
Schiedsgerichts sind einzig die Parteistellung der Beklagten 2 und die materielle Giltigkeit der
Schiedsvereinbarung gegentber der Beklagten 2 strittig.

FRAGE I: ZUR PARTEISTELLUNG DER BEKLAGTEN 2

Mit Eingabe vom 26. September 2016 erhebt die Beklagte 2 Unzusténdigkeitseinrede und
macht geltend, sie sei bei richtiger Auslegung nicht Partei der Schiedsklausel in Art. 13.1 K-1.
Im Rahmen der Prufung seiner Zustandigkeit untersucht das Schiedsgericht zunachst uneinge-
schréankt, wer an die Schiedsvereinbarung gebunden ist (sog. subjektive Tragweite; BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 31; BGE 134 111 565, 567). Die subjektive Tragweite von Schiedsver-
einbarungen wird durch Auslegung bestimmt (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 52a). Im
Bereich der Binnenschiedsgerichtsbarkeit kann eine restriktive Auslegung geboten sein (BGE
116 la 56, 58; BGE 138 111 29, 36 f.; BGE 129 11l 618, 625). Im internationalen Kontext aber
bietet die Schiedsgerichtsbarkeit den Parteien eine bessere Neutralitats- und Effizienzgarantie
als die nationale Gerichtsbarkeit, sodass eine ergebnisneutrale Auslegung zu erfolgen hat
(POUDRET/BESSON, N 304; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, N 480). Nach dem Vertrauens-
prinzip wird die Schiedsklausel so ausgelegt, wie sie vom Erklarungsempfanger nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang, sowie den gesamten Umstanden nach Treu und Glauben ver-
standen werden durfte und musste (BGE 129 111 675, 680).

Der Distributionsvertrag vom 27. Februar 2008 (K-1) wurde fir die Beklagte 2 durch die geho-
rig bevollméchtigten Herren RUPERT MULLENDORF und SIEGFRIED RUDERICH gezeichnet,
wodurch sie ausdriicklich zum Ausdruck gebracht haben, dass sie an die darin enthaltene

Schiedsklausel gebunden sein mochten.
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Gemass Art. 13.1 K-1 unterliegen alle «Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder An-
spriche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag, einschliesslich dessen Gultigkeit, Un-
gultigkeit, Verletzung oder Aufldsung» der schiedsgerichtlichen Beurteilung. Der von der KIa-
gerin geltend gemachte Anspruch stutzt sich auf Art. 12 K-1. Zumindest handelt es sich um
einen Anspruch, welcher im Zusammenhang mit dem Distributionsvertrag steht, weshalb dieser
gemaéss dem klaren und unmissverstandlichen Wortlaut von Art. 13.1 K-1 von der objektiven
Tragweite der Schiedsvereinbarung (ratione materiae) gedeckt ist. Hieraus lasst sich ableiten,
dass die Beklagte 2 Partei der Schiedsklausel sein muss. Andernfalls liesse sich die ratione
materiae der Schiedsvereinbarung nicht durchsetzen.

Erstreckte sich die Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) nicht auf die im Vertrag davorstehende Ga-
rantieklausel (Art. 12 K-1) oder die darauffolgende Haftungsklausel (Art. 13.2 iii) K-1), hatte
dies aus systematischen Griinden explizit angemerkt werden mussen.

Die Unterstellung einer Streitsache unter die Schiedsgerichtsbarkeit bezweckt den Ausschluss
staatlicher Uberpriifung und die Schaffung klarer Zustandigkeiten bei internationalen Verhélt-
nissen (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 52a; GIRSBERGER/VVOSER, N 130 ff. und 146 ff.).
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist «davon auszugehen, dass die Parteien eine um-
fassende Zustandigkeit des Schiedsgerichts wiinschen, wenn sie schon eine Schiedsabrede ge-
troffen haben» (BGE 116 la 56 E. 3b; BGer 4C.40/2003 E. 5.3).

Musste die Klagerin ihre Anspriiche im Zusammenhang mit dem Distributionsvertrag sowohl
vor einem Staats- als auch vor einem Schiedsgericht geltend machen, wirde dies dem Zweck
von Schiedsvereinbarungen widersprechen. Es ist nicht einzusehen, warum sich die Vertrags-
parteien explizit fir die Schiedsgerichtsbarkeit entscheiden, dann aber einen einzelnen Aspekt
der Vertragsbeziehung von ihr ausklammern sollten und somit die Gefahr sich widersprechen-
der Urteile in Kauf nehmen wirden.

Die Klagerin konnte somit in guten Treuen annehmen, dass sich die Schiedsklausel auf den
gesamten Vertrag erstreckt. Daran &ndert nichts, dass die Beklagte 2 gemdss Art. 12 K-1 «im
Sinne einer eigenstandigen Verpflichtung» die Einhaltung der Vertragspflichten der Beklagten
1 verspricht. Die Formulierung der Bestimmung ist sehr unbestimmt (Qualifikation siehe Frage
[11). Sie &ndert nichts am Gesamtbild der Umsténde, unter welchen die Kl&gerin als Erklarungs-
empfangerin davon ausgehen musste, dass die Beklagte 2 von der Schiedsklausel erfasst sei.
Selbst wenn Art. 12 K-1 bloss eine «eigenstandige Verpflichtung» darstellt, haben bei konnexen
Vertrédgen von der Schiedsvereinbarung abweichende Streiterledigungsmechanismen nur Vor-
rang, wenn diese ausdrticklich vereinbart wurden (BSK IPRG-ScHOTT/COURVOISIER, Art. 186
N 75; POUDRET/BESSON, N 313).
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Aus diesen Grunden ist die Beklagte 2 Partei der Schiedsklausel in Art. 13.1 K-1.

FRAGE II: ZUR MATERIELLEN GULTIGKEIT DER SCHIEDSVEREINBARUNG GE-
GENUBER DER BEKLAGTEN 2

Die Beklagte 2 macht sodann geltend, die Schiedsvereinbarung sei ihr gegentber ungultig. Als
Begrundung fiihrt sie an, sie musse berechtigt sein, einen eigenen Schiedsrichter zu benennen,
andernfalls sei dies mit fundamentalen Grundsatzen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
nicht vereinbar.

Die Schiedsvereinbarung ist gultig, sofern sie dem von den Parteien gewahlten, dem auf die
Streitsache anwendbaren oder dem Schweizer Recht entspricht (Art. 178 Abs. 2 IPRG). Die
Bestimmung sieht eine alternative Ankniipfung mit dem Ziel vor, die Glltigkeit der Schieds-
vereinbarung zu favorisieren (favor validitatis) und Streitigkeiten dartiber, wenn méglich, zu
vermeiden (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 24).

Da die in Art. 178 Abs. 2 IPRG genannten alternativen Anknipfungen mit dem lex voluntatis
(vgl. N 8) zusammenfallen, beurteilt sich die Giltigkeit vorliegend nach Schweizer Recht.
Nach Schweizer Recht sind Schiedsvereinbarungen nichtig, die gegen zwingendes Recht
verstossen (Art. 20 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 2 OR; BERGER/KELLERHALS, N 550).

Nach Art. 8 Ziff. 3 SRIA i.V.m. Art. 179 Abs. 1 IPRG werden die Schiedsrichter in Mehrpar-
teienverfahren gemass Parteivereinbarung ernannt, abberufen oder ersetzt. Wie zahlreiche Au-
toren ausfihren, bildet die Parteiautonomie einen wesentlichen Hauptpfeiler des IPRG (BSK
IPRG-PETER/LEGLER, Art. 179 N 5; BERGER-KELLERHALS, N 772)

Vorliegend haben sich die Parteien in Art. 13.1 K-1 geeinigt, das Schiedsgericht folgendermas-
sen zu bestellen: «Das Schiedsgericht soll aus drei Schiedsrichtern bestehen. Die Lieferantin
und die Distributorin ernennen je einen Schiedsrichter, welche das vorsitzende Mitglied des

Schiedsgerichtes ernennen.»

Recht auf Bestellung eines eigenen Schiedsrichters

Art. 13.1 K-1 entspricht betreffend der Anzahl Schiedsrichter dem dispositiven Verfahrens-
recht. Danach setzt sich das Schiedsgericht aus drei Schiedsrichtern zusammen. Die Kldgerin
und die Beklagtengruppe bestimmen je einen Schiedsrichter, welche darauf das vorsitzende
Mitglied des Schiedsgerichts ernennen (Art. 8 Ziff. 4 i.V.m. Art. 8 Ziff. 2 SRIA).

In der Lehre gilt als gesichert, dass die einzelne Partei ohne gegenteilige Vereinbarung keinen
individuellen Anspruch auf Bezeichnung ihres Schiedsrichters hat (BERGER/KELLERHALS, N
773). Je mehr Schiedsrichter an einem Verfahren beteiligt sind, desto teurer und weniger effi-

zient wird das Verfahren (GIRSBERGER/VOSER, N 635). Eine gemeinsame Schiedsrichterwahl
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ist geboten, wenn die Beklagten gemeinsame Interessen vertreten und der gleiche Rechtsan-
spruch gegen beide gestellt wird (SRC-BUHLER/FEIT, Art. 8 N 23). Dies ist grundsatzlich der
Fall, wenn mehrere Beklagte unter gemeinsamer Kontrolle stehen (SCHWARTZ/DERAINS, 183).
Vorliegend wird gegen die beiden Beklagten der gleiche Rechtsanspruch geltend gemacht und
die Interessen der beiden Beklagten laufen, aufgrund der flinfzigprozentigen Kontrolle der Be-
klagten 1 durch die Beklagte 2, gleich. Dies ist auch aus der Einleitungsantwort der Beklagten
2 vom 29. Juli 2016 in N 2 ersichtlich. Die Beklagten werden zudem durch den gleichen Rechts-
vertreter vertreten, was bei ungleicher Interessenlage einen Interessenkonflikt des Vertreters
darstellen wirde. Wenn die Parteien einem interessengebundenen Vertreter die gemeinsame
Vertretung gestatten, so muss dies erst recht bei einem unabhéngigen Schiedsrichter gelten.
Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss eine Gruppe von Beklagten mit ver-
schiedenen Interessen gemeinsam einen Schiedsrichter bestellen, solange geniigend Sicherheit
vorliegt, dass der Schiedsrichter der anderen Partei unabhangig und unparteiisch i.S.v. Art. 9
Ziff. 1 SRIA ist (vgl. Westland Fall; SRC- BUHLER/FEIT, Art. 8 N 18).

Das Zurcher Obergericht hat zudem mit Urteil vom 11. September 2001 festgehalten, dass eine
Schiedsklausel von drei Parteien, in welcher jede einen Schiedsrichter bestimmen durfte, dem
Grundsatz der Gleichbehandlung widerspricht. Sie fiihrte dazu, dass die zwei Beklagten mehr
Einfluss auf die Bestellung des Schiedsgerichts und den Schiedsgerichtsprasidenten haben, als
der Klager allein (OGer ZH, 11 September 2001, ZR 101 /2002, Nr. 21).

Aus diesen Griinden hat die Beklagte 2 kein Recht auf Benennung eines eigenen Schiedsrich-

ters.

Uberwiegender Einfluss der Beklagten 1 auf die Bestellung des Schiedsgerichts

Fur Mehrparteienverfahren gibt es keine allgemeine Verfahrensregel, wie innerhalb einer Par-
teiengruppe Uber die Bestellung zu entscheiden ist (STACHER, N 147; MEIER, 92ff.).

In der Lehre wird fur den Fall, dass eine Partei mit der Zusammensetzung des Schiedsgerichts
wegen iberwiegendem Einfluss einer Partei nicht einverstanden ist, die Meinung vertreten, dass
diese ein Ablehnungsbegehren i.S.v. Art. 180 IPRG einreichen kann (BSK IPRG-PETER/LEG-
LER, Art. 179 N 14).

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Der schweizerische Gesetzgeber verzichtet im IPRG bewusst
auf den Ablehnungsgrund des Uberwiegenden Einflusses einer Partei auf die Schiedsgerichts-
bestellung, wie er sich in Art. 368 Abs. 1 ZPO findet (AmtiBull NR 1986, 1366; AmtiBull NR
1987, 1079; AmtIBull StR 1987, 194).

Als Begriindung fiir den Ablehnungsgrund des (iberwiegenden Einflusses einer Partei auf die
Schiedsgerichtsbestellung flhrt die Lehre den Gleichbehandlungsgrundsatz an (Art. 182 Abs. 3
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i.V.m. Art. 190 Abs. 2 lit. d IPRG; BSK IPRG-PETER/BRUNNER, Art. 180 N 17). Der Gleich-
behandlungsgrundsatz stimmt inhaltlich weitgehend mit dem Anspruch auf rechtliches Gehor
uberein (BGer 4A.672/2012, E. 4.1.1). Er gebietet lediglich, dass das Schiedsgericht die Par-
teien in allen Verfahrensabschnitten gleichbehandelt (BGE 133 111 139 E. 6.1.). Zudem ist das
Gleichbehandlungsgebot nur dann anzuwenden, wenn die Rechte der Parteien im Verfahren
selbst betroffen sind und diese ein rechtliches Interesse an einer Gleichbehandlung haben (BSK
IPRG-SCHNEIDER/SCHERER, Art. 182 N 67).

Solange die Unabhangigkeit des Schiedsgerichts gewahrleistet ist, entsteht der Beklagten 2 kein
rechtlicher Nachteil, selbst bei einem berwiegenden Einfluss der Beklagten 1 auf die Bestel-
lung des Schiedsgerichts. Das Schiedsgericht hat ausserdem allen Verfahrensbeteiligten in
rechtsgleicher Weise Mdglichkeit zur Stellungnahme gegeben.

Auch ein Verstoss gegen den verfahrensrechtlichen Ordre public (Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG)
kommt vorliegend nicht in Betracht. Ein solcher ist nur bei Verletzungen von fundamentalen
und allgemein anerkannten Verfahrensgrundsétzen, deren Nichtbeachtung zum Rechtsempfin-
den in einem unertraglichen Widerspruch steht, gegeben (BGE 132 111 389 E. 2.2.1; 126 111 249
E. 3a). Eine falsche oder willkirliche Anwendung einer Verfahrensregel reicht fur sich allein
nicht aus (BGE 129 111 445 E. 4.2.1; 126 |11 249 E. 3a).

Die vorgenommene Besetzung des Schiedsgerichts ist durchaus vertretbar. Denn selbst dann,
wenn der Beklagten 2 der Ablehnungsgrund des berwiegenden Einflusses grundsétzlich of-
fenstehen wirde, hétte die Beklagte 1 vorliegend gar keinen Uberwiegenden Einfluss auf die
Bestellung des Schiedsgerichts genommen. Es war der Beklagten 2 in gentigender Weise mog-
lich, an der Bestimmung des Schiedsrichters der Beklagtengruppe mitzuwirken, indem sie ihren
Einfluss auf die Beklagte 1 hétte nutzen kdnnen. Dies ist ihr durch die mehrheitlich durch sie
besetzte operative und strategische Unternehmensleitung der Beklagten 1 méglich. Die Be-
klagte 2 hat zumindest indirekt den Schiedsrichter mitbestimmt. Sie kann sich deshalb nicht auf

den Ablehnungsgrund des tiberwiegenden Einflusses berufen.

Unparteilichkeit / Unabhangigkeit des Schiedsgerichts

Nach Art. 10 Ziff. 1 SRIA i.V.m. Art. 180 Abs. 1 lit. b und ¢ IPRG kann jedes Mitglied des
Schiedsgerichts abgelehnt werden, wenn Umsténde vorliegen, die Anlass zu berechtigten Zwei-
feln an seiner Unparteilichkeit oder Unabhangigkeit i.S.v. Art. 9 Ziff. 1 SRIA geben. Eine Partei
kann jedoch das von ihr bezeichnete Mitglied des Schiedsgerichts nur aus Griinden ablehnen,
von denen sie erst nach der Bezeichnung Kenntnis erhalten hat (Art. 10 Ziff. 2 SRIA).

Die Beklagte 2 hat wie bereits dargelegt, den durch die Beklagtengruppe gewéhlten Schieds-

richter in gentigender Weise mitbestimmt, weshalb sie diesen nur aus Grinden, die ihr erst nach
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der Bestellung bekannt wurden, ablehnen darf. Es gibt vorliegend keinerlei Anzeichen, dass die
Unparteilichkeit oder Unabhéngigkeit i.S.v. Art. 9 Ziff. 1 SRIA nicht gewahrt wurde. Die Be-
klagte 2 rugt zudem mit keinem Wort die Parteilichkeit oder Abhangigkeit des von der Beklag-
ten 1 direkt und von ihr mittelbar gewéhlten Schiedsrichters, weshalb kein Ablehnungsgrund

vorliegt.

Eventualiter: Verwirkung des Rechts auf Ablehnung

Selbst wenn ein Ablehnungsgrund vorlage, hat die Beklagte 2 bis heute kein Ablehnungsgesuch
i.S.v. Art. 10 Ziff. 1 SRIA i.V.m. Art. 180 Abs. 1 lit. b und ¢ IPRG eingereicht. Vielmehr
verlangt sie ohne Umschweife die Unzustandigkeit des Schiedsgerichts. Diese Rechtsfolge ist
als ultima ratio angesichts der gesetzlich vorgesehenen Ablehnungsmaglichkeit unverhaltnis-
maéssig und wahrt den Schiedswillen der Parteien nicht.

Die Nichteinreichung eines Ablehnungsgesuchs durch die Beklagte 2 lasst sich deshalb nur so
erkléren, dass diese tberhaupt kein Interesse daran hat, den von ihrem Joint-Venture bestellten
(und von ihr mitbestimmten) Schiedsrichter zu wechseln. Sie befirchtet nicht etwa ein unfaires
Verfahren, sondern mdchte sich aus der Zustandigkeit des Schiedsgerichts stehlen. Ein solches
Verhalten ist rechtsmissbrauchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB.

Das IPRG legt keine bestimmte Frist fest, innerhalb welcher die Partei zu handeln hat, die einen
Schiedsrichter ablehnen mdchte. Diverse Autoren sind der Ansicht, dass die Partei, welche
nicht unverziglich reagiert, ihr Ablehnungsrecht zu einem spateren Zeitpunkt nicht mehr gel-
tend machen kann (BSK IPRG-PETER/BRUNNER, Art. 180 N 21).

Gemass Art. 11 Ziff. 1 SRIA muss eine Partei, welche beabsichtigt, ein Mitglied des Schieds-
gerichts abzulehnen, ihr Ablehnungsbegehren innerhalb von 15 Tagen seit Kenntnis der Ableh-
nungsgrinde beim Sekretariat einreichen.

Die Beklagte 2 wusste bereits seit der Einleitungsanzeige der Klagerin mit der darin als Beilage
enthaltenen Schiedsklausel, dass ihr kein Recht auf Bestellung eines Schiedsrichters zusteht.
Spétestens aber hat sie von der Benennung des von der Beklagten 1 gewéhlten Schiedsrichters
am 16. August 2016 durch das Schreiben der SCAI Kenntnis genommen. Bis heute hat die
Beklagte 2 kein Ablehnungsbegehren gestellt, wodurch die Frist zur Einreichung eines Ableh-

nungsbegehrens unbenutzt ablief und die Beklagte 2 ihr Recht auf Ablehnung verwirkt hat.

Subeventualiter: Teilnichtigkeit

Schiedsklauseln sind als Ganzes nur dann nichtig, wenn die pathologischen Klauseln die essen-
tialia negotii betreffen und die Fehlerhaftigkeit sich zudem nicht nach dem in Art. 178 Abs. 2
IPRG genannten Rechte auf dem Wege der Auslegung oder richterlichen Liickenfullung behe-
ben lasst (BGE 130 I11 66, 71f.). Steht der Wille der Parteien fest, die staatliche Gerichtsbarkeit
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derogieren zu wollen, ist betreffend der fehlerhaften Klauseln als ultima ratio bloss Teilnich-
tigkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 2 OR anzunehmen, sofern die Schiedsklausel ohne die mangelhafte
Bestimmung abgeschlossen worden wére (BERGER/KELLERHALS, N 552 f.). Es gilt die allge-
meine Vermutung, dass die Parteien die Schiedsvereinbarung tatsachlich gewollt haben (sog.
«favor negotii»; BGE 120 Il 35 E. 4a; BERGER/KELLERHALS, N 552).

Vorliegend betrifft ein allfalliger Mangel nicht den Schiedswillen, sondern die Zusammenset-
zung des Schiedsgerichts. Aufgrund des favor negotii ist zu vermuten, dass die Schiedsverein-
barung auch bei anderer Zusammensetzung des Schiedsgerichts zustande gekommen ware. Die
Beweislast fiir gegenteilige Behauptungen tragt die Beklagte 2 (Art. 24 Ziff. 1 SRIA). Selbst
wenn die Bestimmung uber die Bestellung des Schiedsgerichts mit fundamentalen Grundsétzen
der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit nicht vereinbar wére (quod non), zieht dies Teilnich-
tigkeit der Bestimmungen betreffend die Zusammensetzung des Schiedsgerichts und nicht die
Nichtigkeit von Art. 13.1 K-1 nach sich.

Die Klagerin verzichtet fur diesen Fall auf eine erneute Fristsetzung zur Bestellung eines
Schiedsrichters und bestétigt die bereits ernannte Schiedsrichterin. Konnen sich die Beklagten
nicht Gber einen Schiedsrichter einigen, so ist der Schiedsrichter durch das Schiedsgericht zu
bestimmen (Art. 8 Ziff. 5 SRIA; BGer 4P.105/2016; vgl. Westland Fall; SRC- BUHLER/FEIT,
Art. 8 N 18; OGer ZH, 11 September 2001, ZR 101 /2002 N 21). Im Ubrigen (iberlasst es die
Klé&gerin dem Schiedsgericht fiir eine angemessene Besetzung des Schiedsgerichts zu sorgen.
FRAGE I1l: ANWENDUNG DER SCHIEI?SKLAUSEL AUF DIE BEKLAGTE 2 IN-
FOLGE EINER KUMULATIVEN SCHULDUBERNAHME

Das Bundesgericht lasst unter gewissen VVoraussetzungen zu, dass eine Schiedsklausel Personen
bindet, welche den Vertrag nicht unterzeichnet haben und dort keine Erwahnung finden (BGE
134 111 565 E. 3.2; BGE 129 111 727 E. 5.3.1).

Sollte die Beklagte 2 wider Erwarten nicht durch eine giltige Schiedsklausel gebunden sein, so
wird sie durch eine kumulative Schuldiibernahme der Vertragspflichten der Beklagten 1 den-
noch Schiedsprozesspartei.

Bei der kumulativen Schuldiibernahme verspricht ein Dritter dem Glaubiger, als zusétzlicher
Schuldner fir die Erfullung einer Verpflichtung des Schuldners solidarisch einzustehen
(Art. 143 ff. OR). Der Hauptschuldner wird dadurch nicht befreit (HUGUENIN, N 1425). Der
Wille zur solidarischen Verpflichtung kann ausdricklich entstehen oder sich konkludent aus

den Umstanden oder aus dem sonstigen Inhalt eines Vertrages ergeben (HUGUENIN, N 2299).
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Art. 12 K-1 lautet wie folgt: «Die Garantin der Lieferantin und die Garantin der Distributorin
garantieren hiermit unwiderruflich und im Sinne einer eigenstandigen Verpflichtung die Ein-
haltung der Vertragspflichten der Lieferantin bzw. der Distributorin. Die Hohe der Garantien
ist jeweils auf CHF 2°350°000 beschrdnkt.» Zudem beschrankt die Garantin ihre Haftung
(Schadenersatz) in Art. 13.2 iii) K-1 auf USD 1°000°000.

Bei Art. 12 K-1 handelt es sich offensichtlich um ein Sicherungsgeschéft, bei welchem die
Beklagte 2 die Einhaltung der Vertragspflichten der Beklagten 1 aus dem Distributionsvertrag
«garantiert», wodurch die Beklagte 1 nicht befreit wird.

Fur die Kundgebung des wahren Willens ist mehr erforderlich als die blosse Verwendung pré-
ziser juristischer Fachausdriicke wie z.B. «Garantie» (BGE 129 I11 702, 709). Es gilt obenge-
nannte Klauseln objektiv durch Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens, nach dem Ver-
trauensprinzip auszulegen (BGE 129 111 702, 707).

Bei der Garantie nach Art. 111 OR verspricht die Garantin fur den Fall der Nichterfllung der
Leistung eines Dritten Schadensersatz (HUGUENIN, N 1167). Dagegen muss der Verpflichtete
bei der kumulativen Schuldiibernahme selber die Hauptleistung erbringen (ZK OR-SPIRIG, Vor-
bemerkungen zu Art. 175-183 N 277; HUGUENIN, N 1434).

In Art. 12 K-1 verpflichtet sich die Beklagte 2 dazu, die Einhaltung der Vertragspflichten der
Distributorin sicherzustellen. Durch das Sicherungsgeschaft sollte der PerAspera Pharma AG
(nachfolgend PerAspera) ermdoglicht werden, die Zahlungen direkt bei der Beklagten 2 zu for-
dern, da sie als Kleinunternehmen auf die sofortige Zahlung angewiesen ist und nicht zuerst ein
langwieriges Betreibungsverfahren durchlaufen kann. Dies wére bei einer subsidiaren Haftung
der Fall. Die PerAspera durfte davon ausgehen, dass die Beklagte 2 ihren Einfluss auf die Be-
klagte 1 zur Erfullung der restlichen Vertragspflichten nutzt und nicht bloss im Fall der Nicht-
einhaltung Schadensersatz gewdhrleistet. Ein solches VVorgehen ist gerade bei internationalen
Verhaltnissen sinnvoll, da die Kontrolle Uber die Vertragsabwicklung erschwert wird. Sowohl
die PerAspera als auch die Beklagte 1 profitieren davon, wenn jeweils ein Dritter zusétzlich fur
die Erfullung der Vertragspflichten verantwortlich ist, da so eine reibungslose Vertragsabwick-
lung begunstigt wird.

Art. 13.2 iii) K-1 konkretisiert Art. 12 K-1 bezlglich Schadensersatz, indem eine Haftungsbe-
schrankung auf eine bestimmte Summe eingefiihrt wurde. Weil Art. 12 K-1 eine h6here Summe
umfasst, wurde zwingendermassen auch die Einhaltung der priméaren Vertragspflichten ver-

sprochen. Andernfalls liessen sich die unterschiedlichen Betrage nicht rechtfertigen. Die sepa-
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rate Regelung fur Haftungsfragen macht fir die Beklagte 2 Sinn, da sie faktisch die Vertrags-
abwicklung primar der Beklagten 1 tberldsst und somit nur beschrankt auf die haftungsbegriin-
denden Ursachen Einfluss nimmt.

Aus diesen Griinden kann Art. 12 K-1 keine Garantie darstellen.

Bei der Burgschaft i.S.v. Art. 492 ff. OR Ubernimmt der Birge gegenutiber dem Gléaubiger die
Pflicht, subsidiar und akzessorisch fur die Erfullung der Schuld des Hauptschuldners einzu-
stehen (Art. 495 OR), wahrend die kumulative Schuldibernahme eine primére selbstandige
Verpflichtung darstellt (HUGUENIN, N 1431; BGE 129 111 702 E. 2.1; BSK OR I-PESTALOZZI,
Art. 492 N 13).

Art. 12 K-1 spricht von einer «eigenstandigen Verpflichtung». Diese Wortwahl legt nahe, dass
die Parteien keine Akzessorietat des Sicherungsgeschéfts zur Grundverpflichtung wiinschen.
Als Indiz fur eine kumulative Schuldiibernahme und somit gegen die Burgschaft spricht, dass
der Dritte ein fur die Gegenpartei erkennbares, eigenes und materielles Interesse am Grundge-
schéft hat und damit direkt von der Gegenleistung des Glaubigers profitiert bzw. aus der Erfil-
lung einen personlichen Vorteil zieht (BGE 129 111 702, E. 2.6).

Die Beklagte 2 hat als Muttergesellschaft der Beklagten 1 mit funfzigprozentiger Kapitalbetei-
ligung ein immanentes materielles Eigeninteresse an der Sicherung der Vertragspflichten der
Beklagten 1. Die Beklagte 2 wurde zu wirtschaftlichen Zwecken gegriindet, ndmlich fur die
Einflihrung, Zulassung und den Vertrieb von Pharmaprodukten auf den Mérkten USA und Ka-
nada. Durch die Monopolstellung von Dyalgonin® auf dem Markt der USA erhofft sich die
Beklagte 2 eine Umsatzsteigerung der Beklagten 1. Eine solche wirkt sich unmittelbar auf die
Beklagte 2 aus, weil ihre Kapitalanteile an Wert gewinnen und die tatséachlichen Gewinnanteile
steigen. Zur Durchsetzung ihrer wirtschaftlichen Interessen besetzt die Beklagte 2 zudem die
operative und strategische Unternehmensleitung der Beklagten 1 durch eigenes Fuhrungsper-
sonal.

Ausserdem initiierte die Beklagte 2 die Vertragsgespréache betreffend dem Distributionsvertrag.
Aus diesen Griinden war fir die PerAspera ersichtlich, dass die Beklagte 2 ein wirtschaftliches
und damit materielles Interesse am Geschéft hat und direkt davon profitiert.

Folglich konnte die PerAspera nach Treu und Glauben mit einer solidarischen Verpflichtung
der Beklagten 2 rechnen, weshalb es sich bei Art. 12 K-1 um eine kumulative Schuldibernahme
handelt.

Die externe Schuldiibernahme zieht den Ubergang der Nebenrechte i.S.v. Art. 178 Abs. 1 OR
vom Schuldner auf den Ubernehmenden nach sich, wobei die Schiedsgerichtsvereinbarung ein
solches ist (ZK OR-SPIRIG, Art. 178 N 50). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat fir die
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kumulative Schuldiibernahme Ahnliches befunden (BGer 4P.126/2001 E. 2e/bb; BGE 134 1lI
565 E. 3.2).
Da es sich bei Art. 12 K-1 um eine kumulative Schuldiibernahme handelt, ist das angerufene

Schiedsgericht zustandig.

Eventualiter: Einbezug Dritter

Eventualiter kann das Schiedsgericht einen Dritteinbezug der Beklagten 2 vornehmen.
Gemass Art. 4 Ziff. 2 SRIA kann, auch wenn nicht alle Parteien zugestimmt haben, auf Verlan-
gen einer Partei eine Drittperson dem Verfahren beigezogen werden, solange das Schiedsge-
richt einen Einbezug «in Berucksichtigung aller massgeblichen Umstande» fiir angemessen halt
(MEIER, 105).

Das Schiedsgericht kann unter Berticksichtigung aller Umsténde eine Drittperson nur gegen
deren Willen beiziehen, wenn die Interessen der beantragenden Partei diejenigen der sich wei-
gernden Partei Uberwiegen (VOSER, 396). Die Autoren von Art. 4 Ziff. 2 SRIA wollten dem
Schiedsgericht grosstmogliche Freiheit geben, um jedem erdenklichen Fall Rechnung tragen zu
kénnen (SchiedsVZ, 60).

Im vorliegenden Sachverhalt besteht ein erkennbarer Zusammenhang zwischen den Ansprii-
chen der Klégerin gegen die Beklagten 1 und 2. Die Beurteilung der Anspriche beruht auf
identischen Tatsachenabklarungen und Rechtsfragen. Bei einem getrennten Rechtsweg besteht
zudem ein Risiko widersprichlicher Urteile. Deshalb folgt durch den Einbezug kein Effizienz-
verlust, sondern eine Effizienzsteigerung. Aus prozessokonomischer Sicht macht es ausserdem
keinen Sinn zwei ann&hernd identische Anspriiche von verschiedenen Gerichten tberpriifen zu
lassen. Zeitlich ist ein Einbezug unproblematisch, da die Beklagte 2, trotz der Unzustandig-
keitseinrede, bereits Prozesspartei ist. Die Interessen der Klagerin, die Beklagte 2 im Prozess
beizubehalten, Uberwiegen gegeniiber denjenigen der Beklagten 2, womit diese auch ohne gul-

tige Schiedsvereinbarung in das Verfahren einbezogen werden kann.

MATERIELLES
FRAGE IV: ZUR AKTIVLEGITIMATION DER KLAGERIN
Mit Eingabe vom 26. Juli 2016 macht die Beklagten 1 geltend, dem Ubergang der Forderungs-

rechte auf die Kl&gerin stehe das vertragliche Abtretungsverbot in Art. 13.5 K-1 entgegen.
Gemadss Art. 164 Abs. 1 OR kann der Glaubiger eine ihm zustehende Forderung ohne Einwil-
ligung des Schuldners an einen anderen abtreten, soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur

des Rechtsverhéltnisses entgegenstehen. Bei der im modernen Geschéftsverkehr verbreiteten
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Globalzession Ubertragt eine Partei eine unbestimmte Vielzahl von Forderungen, beispiels-
weise zur Sicherung eines Kredits (sog. Sicherungszession; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N
3441 und 3447).

Mit Darlehensvertrag vom 25. Februar 2014 raumt die PerAspera, flr den Erhalt eines von der
Kléagerin gewdhrten Darlehens, dieser «als Sicherheit ihre bestehenden und zukilnftigen An-
spriche gegenuber allen ihren Distributoren unter den bestehenden und zukiinftigen Vertriebs-
vertragen fir Dyalgonin® ein. Im Verzugsfalle kann die Darlehensgeberin diese ohne Weiteres
selber geltend machen». Die Rilickzahlung des Darlehens samt 4.5 % Zins wurde per 31. De-
zember 2015 vereinbart. In Bezug auf den Rechtsuibergang handelt es sich somit um eine Si-
cherungszession in der Form der Globalzession. Da die Darlehensgeberin die Abtretung ohne
Weiteres selber geltend machen kann, umfasst der Darlehensvertrag Verpflichtungs- und Ver-
fligungsgeschéft.

Gultigkeit der Abtretung

Die Beklagten kénnen sich als Schuldner nicht auf Méangel des Verpflichtungsgeschéfts zwi-
schen Zessionar und Zedent berufen (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 23; vgl.
die Nachweise bei BUCHER, 556 Anm. 80).

Hingegen erlaubt Art. 164 Abs. 1 OR einem Schuldner und seinem Gléaubiger, die Abtretbarkeit
einer Forderung vertraglich auszuschliessen (sog. Pactum de non cedendo; ZK OR-SPIRIG, Art.
164 N 146).

Gemass Art. 13.5 K-1 sind die Rechte aus dem Distributionsvertrag nicht abtretbar, ausser die
andere Partei stimmt der Abtretung schriftlich zu (pactum de non cedendo).

Nach Art. 13.3.4 K-1 bleiben unbesehen einer Beendigung des Distributionsvertrages die Best-
immungen Uber die Vertraulichkeit (Art. 8 K-1), Rechtswahl und Schiedsvereinbarung
(Art. 13.1 K-1) und Gewidhrleistung (Art. 13.2 K-1) in Kraft. E contrario wurden durch die
Beendigung des Vertragsverhaltnisses per 31. Oktober 2015 (Kundigung der Beklagten 1 vom
28. April 2014) alle anderen Verpflichtungen aus dem Distributionsvertrag, inklusive des Ab-
tretungsverbots, unwirksam. Die Beklagten kénnen sich somit zum Zeitpunkt der Einleitungs-
anzeige am 29. Mai 2016 nicht mehr auf das Abtretungsverbot berufen.

Selbst wenn das Abtretungsverbot weiterhin bestiinde, steht dies dem Ubergang der Rechte
nicht im Weg. Zwar ist das pactum de non cedendo Dritten gegentber grundsétzlich wirksam
(ZK OR-SPIRIG, Art. 164 N 146-159), im internationalen Handelsrecht hingegen werden die
Wirkungen vertraglicher Abtretungsverbote tendenziell eingeschrankt. Beispielsweise hat im

oOsterreichischen Handelsrecht das Abtretungsverbot nur eine obligatorische Wirkung. Dies er-
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moglicht ohne weiteres den Ubergang von Rechten, allenfalls entsteht eine Schadenersatz-
pflicht. In den USA und Kanada, sowie auch in den neueren einheitsrechtlichen Instrumenten
wird von der Unwirksamkeit vertraglicher Abtretungsverbote gegentiber Dritten ausgegangen.
Damit wird dem offentlichen Interesse an der Verkehrsfahigkeit von Forderungen Rechnung
getragen (GIRSBERGER/HERMANN, in FS Schwander, 319 ff.). Dieser Umstand macht eine rest-
riktive Auslegung von Art. 164 Abs. 1 OR zumindest flr grenzlberschreitende, dem schweize-
rischen Recht unterstehende Rechtsverhdltnisse sinnvoll (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 164 N 32). Aus diesem Grund sieht auch der Entwurf OR 2020 fiir Art. 164 Abs. 1 vor,
dass die Abtretung unabhéngig davon giiltig ist, ob der Glaubiger und der Schuldner die Abtre-
tung ausgeschlossen oder von bestimmten Voraussetzungen abhangig gemacht haben (Abs. 1).
Die Forderung bleibt trotz Vereinbarung eines pactum de non cedendo verkehrsféhig, was den
Tendenzen im auslandischen und internationalen Schuldrecht entspricht (BSK OR I-GIRSBER-
GER/HERMANN, Art. 164 N 32; GIRSBERGER/HERMANN, OR 2020, Art. 164 N 6-13).
Vorliegend handelt es sich, wie oben erwéhnt, um einen internationalen Sachverhalt, weshalb
das Abtretungsverbot die Verkehrsfahigkeit der Forderungen aus dem Distributionsvertrag
nicht behindert, womit die Abtretung wirksam ist.

Im Einzelfall kann ein Abtretungsverbot ausserdem gegen die wirtschaftliche Dispositionsfrei-
heit des Glaubigers und damit gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossen (GAUCH/SCHLUEP/EMME-
NEGGER, N 3448; SCHWENZER, N 90.24). Die Unzul&ssigkeit eines personlichkeitsrechtswidri-
gen Rechtsgeschafts beruht auf dem Gegenstand der Bindung oder aber auf deren Ubermass
(BGE 136 111 401 E. 5.4; BUCHER, 260 ff.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 11.12 f.). Ein Uber-
mass kann aus iibermassiger Intensitit, tiberlanger Dauer oder einem Ubermass in sachlicher
Hinsicht bestehen. Diese Kriterien kdnnen sich erganzen oder selbststandig angerufen werden
(BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 10; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 11.16).

Sollte das Schiedsgericht das Abtretungsverbot trotz Kiindigung auf unbestimmte Zeit aufrecht-
erhalten, stellt dies eine Uberméssige Dauer dar.

Nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein unzuléssiges Bindungsausmass zu-
dem dann zu bejahen, wenn die Vereinbarung den «Verpflichteten der Willklr eines anderen
ausliefert, seine wirtschaftliche Freiheit aufhebt oder in einem Masse einschrankt, dass die
Grundlagen seiner wirtschaftlichen Existenz gefahrdet sind» (BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE,
Art. 27 N 14; BGE 138 111 322, 329; BGE 123 111 337, 345 1.).

Vorliegend hat die PerAspera mit der Beklagten 1 einen Alleinvertriebsvertrag fir den wich-

tigsten Pharma-Absatzmarkt der Welt abgeschlossen. Die PerAspera konnte nach dem Ein-
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bruch der Verkaufszahlen in den von der Beklagten 1 verwalteten Regionen ihre Geschaftsta-
tigkeit nicht weiterfihren. Folglich war die wirtschaftliche Existenz der PerApsera abhéngig
von den Einkinften aus dem Distributionsvertrag. Wenn die PerAspera in finanzielle Note ge-
rat, muss es ihr moglich sein, auf irgendeine Weise zu neuen finanziellen Mitteln zu gelangen.
Ohne die Mdglichkeit, die Anspriiche des wichtigsten und gréssten Vertriebspartners abtreten
zu konnen, verbleiben der PerAspera keine nennenswerten Sicherheiten. Die Abtretung muss

zwingend moglich sein, da andernfalls eine Ubermassige Bindung vorlage.

Rechtsmissbrauchliche Berufung auf das Abtretungsverbot

Art. 13.5 K-1 verlangt, dass der Schuldner einer Abtretung schriftlich zustimmt, da andernfalls
das Abtretungsverbot der Abtretung entgegensteht. Die Klausel bestimmt nicht weiter, wie das
Prozedere zur Einholung der Zustimmung abzulaufen hat. Die Zustimmung darf jedoch «nur
aus wichtigen Griinden verweigert werden».

Die Verweigerung der Zustimmung darf aus den oben genannten Griinden nur sehr restriktiv
gehandhabt werden, da andernfalls das Abtretungsverbot gegen die Dispositionsfreiheit i.S.v.
Art. 27 Abs. 2 ZGB verstosst.

Da aus dem Vertrag keine Formerfordernisse fiir ein Gesuch um Genehmigung einer Abtretung
hervorgehen, kann davon ausgegangen werden, dass jede Benachrichtigung des Vertragspart-
ners bezuglich einer geplanten oder schon vollzogenen Abtretung konkludent als Gesuch um
Genehmigung betrachtet werden kann.

Die Beklagten erfuhren vom Darlehensvertrag und der darin enthaltenen Abtretung, als die Kl&-
gerin in vorprozessualen Gesprachen ihre Anspriiche stellte, d.h. etwa im Zeitraum Mérz 2016.
Spétestens als den Beklagten die Einleitungsanzeige mit dem darin als Beilage enthaltenen Dar-
lehensvertrag zugestellt wurde, hatte sie dies zur Erteilung oder Ablehnung der Zustimmung
veranlassen miissen.

Eine schriftliche Zustimmung haben sie infolge nicht erteilt. Aus der Einleitungsantwort der
Beklagten 1 geht ausserdem aus Ziff. 3 ohne Zweifel hervor, dass sie nicht beabsichtigt, die
Zustimmung zur Abtretung zu erteilen. Dies obwohl die vertraglichen Ablehnungsvorausset-
zungen nicht erfiillt waren, namentlich keine wichtigen Griinde vorlagen, welche die Verwei-
gerung der Zustimmung rechtfertigen.

Sinn und Zweck des Abtretungsverbotes war auf Seiten der Beklagten 1 eine klare und tiber-
sichtliche Vertragsabwicklung (einfache und rationelle Ausgestaltung von Abrechnungsver-
kehr und Buchhaltung). Des Weiteren wollte die Beklagte 1 durch das Abtretungsverbot ver-

hindern, priifen zu missen, an wen sie mit schuldbefreiender Wirkung leisten darf. Schlussend-
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lich war es der Wille der Beklagten 1, sicherzustellen, fiir den Fall einer Insolvenz der PerAs-
pera durch gezielte Zahlungen an den Konkursverwalter die Produktion des Zuliefererbetriebes
aufrechterhalten zu konnen.

In casu beeintrachtigt die Abtretung der Anspriiche die Buchhaltung der Beklagten 1 in keinster
Weise. Bis die Geschaftstatigkeiten zwischen den Vertragsparteien beendigt wurden, schaltete
sich die Kl&gerin nicht in die Beziehung ein, was durchaus zu einem administrativen Mehrauf-
wand gefiihrt hatte, sondern war lediglich insoweit beteiligt, als dass die Forderungen ihr als
Sicherheit galten. Auch hatte die Beklagte 1 nie zu prifen, an wen sie leisten musste. Auch
Insolvenz ist vorliegend nicht eingetreten, da die PerAspera ordentlich liquidiert wird. Es liegen
keine wichtigen Grlinde vor, aus welchen die Zustimmung hétte verweigert werden dirfen.
Die Zustimmung zur Abtretung wurde vertragswidrig nicht erteilt, womit die Berufung auf die
fehlende Zustimmung rechtsmissbrauchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB ist. Aus diesen Grinden

kann sich die Beklagte nicht auf das Abtretungsverbot berufen.

Eventualiter: Erteilung der Zustimmung zur Abtretung durch das Schiedsgericht

Sollte das Gericht wider Erwarten das Abtretungsverbot als wirksam erachten, so kann das
Schiedsgericht die fehlende Zustimmung an Stelle der Beklagten erteilen.

Gemass Art. 685a Abs. 1 1.V.m. Art. 685b Abs. 1 OR kann eine Gesellschaft ein Gesuch um
Zustimmung zur Ubertragung von Namenaktien u.a. ablehnen, wenn sie hierfiir einen wichti-
gen, in den Statuten genannten Grund bekanntgibt. Durch die Ubertragung von Aktien gehen
samtliche damit verbundenen Rechte auf den Erwerber iber (VON DER CRONE, §3 N 40).

Es geht sowohl bei den Vinkulierungsbestimmungen, als auch beim vorliegenden Abtretungs-
verbot um die Frage, ob gewisse Rechte auf eine andere Person ubergehen kénnen. Zudem
hangt der Ubergang der Rechte in beiden Fallen von der Zustimmung der anderen, durch diese
Rechte ebenfalls betroffenen Partei ab, und diese darf die Zustimmung nur aus wichtigen Griin-
den verweigern. Eine analoge Anwendung der Vinkulierungsbestimmungen ist geboten.
Gemass Art. 685¢ Abs. 3 OR gilt fir Gesuche um Zustimmung, welche von der Gesellschaft
nicht innert dreier Monate nach Erhalt beantwortet oder zu Unrecht abgelehnt worden sind, die
Zustimmung als erteilt. Erwerber sind legitimiert, die Zustimmung zur Ubertragung mittels
Leistungsklage zu verlangen (KUKO OR-BAUER, Art. 685¢ N 5). Aus diesen Griinden ist die
fehlende Zustimmung zur Abtretung durch das Gericht zu erteilen.

Subeventualiter: Inkassovollmacht

Sofern die Abtretung unwirksam wére (quod non) ist im Sinne einer Konversion als vertrags-
erhaltende Massnahme zumindest eine Inkassovollmacht (sog. mandatum in rem suam) anzu-

nehmen, da diese vom Willen der Parteien des Darlehensvertrages gedeckt ist.
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Die Konversion ist zulassig, wenn das inhaltsunguiltige Geschaft das Ersatzgeschaft inhaltlich
umfasst und dessen Erfordernisse ebenfalls erfillt sind. Das Ersatzgeschaft darf in seinen Wir-
kungen nicht Uber das ungultige Geschéft hinausgegen und die die Ungltigkeit begriindende
Bestimmung darf die Konversion nicht ausschliessen. Zudem muss das Ersatzgeschaft vom hy-
pothetischen Parteiwillen erfasst sein (HUGUENIN, N 441a).

Bei der Inkassovollmacht bevollméchtigt der Glaubiger einen Dritten zur Einziehung oder Ein-
klagung einer Forderung in seinem Namen (des Glaubigers) und vereinbart mit dem Dritten,
dass dieser die Leistung des Schuldners fiir sich behalten soll. Der Unterschied zur Zession
besteht darin, dass der Dritte in Bezug auf die Forderung nur Vertreter des Glaubigers ist und
nicht Rechtsnachfolger des Glaubigers wird (BGE 130 111 417, 426 f. E. 3.4). Die Abgrenzung
zwischen mandatum in rem suam und Zession kann im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten
(BGE 119 11 452, 454 f. E. 1; zum Ganzen BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 1).
Das Recht zur Einklagung einer Forderung ist a priori inhaltlich von der Abtretung umfasst
und an keine besonderen Voraussetzungen gebunden. Die PerAspera wird gegentiber der KI&-
gerin schadenersatzpflichtig, sollte die Abtretung aufgrund des Abtretungsverbotes unwirksam
sein. Sie hat ein immanentes Interesse, dass die Klagerin befriedigt wird. Wirde die Forderung
bei der PerAspera verbleiben, musste der Liquidator diese aufgrund von Art. 743Abs. 1 OR
selbst einklagen, was zusatzliche Kosten verursacht. Klagt die Klagerin den ohnehin ihr zu-
stehenden Anspruch selbst ein, spart sich die PerAspera die Prozessfiihrungskosten. Es kann
somit ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die PerAspera fur den Fall, dass das Ab-
tretungsverbot der Abtretung im Wege steht, im Darlehensvertrag zumindest eine Inkassovoll-
macht mit der Klagerin abgeschlossen hat. Die Kl4gerin kann die Anspriiche deshalb im Namen
der PerAspera einklagen.

FRAGE V: ZUM ANSPRUCH AUF DIE VERLANGTEN AUSKUNFTE

Da die Abtretung zwischen der PerAspera und der Klagerin gultig ist, sind auch entsprechende
Auskunftsrechtsanspriiche auf die Klagerin tibergegangen. Eventualiter klagt die Kl&gerin auf
Auskunft im Namen der PerAspera.

Anspruch aus Distributionsvertrag

In Art. 5.2 iii) K-1 verpflichtet sich die Beklagte 1 der PerAspera Kopien samtliche an eine US-
amerikanische Behdrde Ubermittelten Unterlagen und samtliche wichtige, von einer solchen
Behorde erhaltenen Kommunikationen zu tbermitteln. Sie ist zudem verpflichtet, die PerAs-

pera Uber die geplante VVorgehensweise zu informieren und konsultieren.
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Als wichtig gelten im vorliegenden Kontext alle Dokumente, die Vertragsverletzungen der Be-
klagten 1 beweisen kdnnten, insb. sind dies alle mit dem eingestellten Verfahren in Zusammen-
hang stehende Unterlagen. Die Informationspflicht in Art. 5.2 iii) K-1 muss es der PerAspera
ermdoglichen, die Interaktion zwischen der Beklagten 1 und den US-amerikanischen Behérden
nachzuvollziehen und allfallige Vertragsverletzungen friihzeitig verhindern oder erkennen zu
konnen. Die in der gleichen Bestimmung genannte Pflicht der Beklagten 1, die PerAspera tber
die beabsichtigte VVorgehensweise zu informieren und konsultieren, widerspiegelt diesen
Zweck ebenfalls.

Gemass Art. 5.2 ii) K-1 ist die Distributorin ausserdem verpflichtet, der Lieferantin «alle vor-
bereiten Dokumente» zur Unterbreitung an eine US-Behdrde zur Durchsicht und Kommentie-
rung vorzulegen.

Da es zu einem Vergleich zwischen der Beklagten 1 und den US-amerikanischen Behdrden
gekommen ist (K-5), wurde notwendigerweise zwischen den Parteien kommuniziert. Es ist
mehr als wahrscheinlich, dass die Beklagte 1 gegenuber den US-amerikanischen Behorden teil-
weise Verletzungen des Distributionsvertrages zugegeben hat, um einen Vergleich schliessen
zu konnen. Dies erfolgte eventuell nicht nur schriftlich, sondern auch mindlich. Es mussen
deshalb sémtliche von der Beklagten 1 an US-amerikanischen Behorden Gbermittelte Doku-
mente und von einer US-amerikanischen Behorde erhaltenen Dokumente, die eine Vertrags-
verletzung nachvollziehbar machen, in Kopie an die Kldgerin bzw. an die PerAspera tibermittelt
werden. Zudem sind auch alle Dokumentationen tiber mindliche Besprechungen herauszuge-
ben, da die PerAspera aufgrund der Informations- und Konsultationspflicht hatte tber die Be-
sprechungen (insb. auch den Inhalt) informiert werden missen, um das weitere VVorgehen mit
der Beklagten 1 absprechen zu kénnen. Zudem mussten die von der Beklagten 2 an eine US-
amerikanische Behorde gesendeten Dokumente vor dem Versand vorbereitet werden, weshalb
sie der Klagerin bzw. der PerAspera nach Art. 5.2 ii) K-1 herausgegeben werden mussen.
Obwohl die Herausgabepflicht bestand, hat die Beklagte 1 die Unterlagen nicht vertragsgemass
von sich aus Ubermittelt. Die Beendigung des Distributionsvertrages hat auf die Herausgabe-
pflicht keine Auswirkungen, da die Vertragsverletzung bereits vor Beendigung des Vertrages
begangen wurde.

Anspruch aus Beendigungsvertrag

In Art. 4.6 K-6 verpflichtet sich die Beklagte 1, der PerAspera alle Informationen zuzustellen,
welche verninftigerweise fur Dyalgonin® betreffende Gerichtsverfahren oder Untersuchungen

benotigt werden.
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Nach dem Zweck der Norm sind auch Zivilprozesse erfasst. Es spielt keine Rolle, dass ein
Anspruch gegen den Vertragspartner durchgesetzt werden soll. Es gehdrt zur ordentlichen Be-
endigung eines Vertrages, dass alle noch bestehenden Verpflichtungen aus und im Zusammen-
hang mit dem Vertrag, insh. auch eine Schadensersatzpflicht, ordnungsgeméss erfullt werden.
Zweifellos ist klar, dass die von der Klagerin verlangten Informationen verniinftigerweise be-
notigt werden, um im Gerichtsverfahren tiberhaupt Anspriiche geltend zu machen, da die Ver-
tragsverletzungen sonst nicht bewiesen werden kénnen. Aufgrund der Untersuchungen besteht
begriindeter Verdacht, dass solche begangen wurden, weshalb alle beantragten Dokumente im
Rahmen eines Gerichtsverfahrens relevant sein konnen. Daher sind alle verlangten Dokumente

herauszugeben.

Anspruch aus analoger Anwendung von Auftragsrecht

Der Vertrag zwischen der PerAspera und der Beklagten 1 (iber den Vertrieb von Dyalgonin®
stellt unbestrittenermassen einen Alleinvertriebsvertrag dar.

Der Alleinvertriebsvertrag ist gesetzlich nicht geregelt, folglich handelt es sich um einen Inno-
minatkontrakt (BGE 78 Il 32 E. 1). Er weist aber unter anderem Ahnlichkeiten zum Auftrag
(Art. 394 ff. OR) auf. Die Bestimmungen des besonderen Teils werden zur Auslegung und
Erganzung (insb. analoge Anwendung) herangezogen (HARTMANN, 21; HUGUENIN, N 3703).
Eine analoge Anwendung einer Norm des besonderen Teils ist nur dann geboten, wenn im kon-
kreten Sachverhalt eine Ahnlichkeit mit der Norm besteht. (Alt-BSK OR I-AMSTUTZ/Mo-
RIN/SCHLUEP, Einleitung vor Art. 184 ff. N 20).

Im Auftragsrecht ist der Beauftragte verpflichtet, auf Anfrage Auskunft zu erteilen (Art. 400
Abs. 1 OR). Die Information ist fur den Auftraggeber Grundlage, um beurteilen zu kénnen, ob
der Beauftragte allgemein seine Pflichten erfullt bzw. ob ein Schadenersatzanspruch in Frage
kommt (BGE 110 Il 181, 182). Die Pflicht zur Rechenschaftsablegung folgt aus der Tatsache,
dass der Beauftragte bei der Ausfiihrung des Auftrags, wenn auch nicht ausschliesslich, fremde
Interessen wahrnimmt (BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 13). Die Rechenschaftsablegungspflicht
ist nicht wegbedingbar (BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 58).

Die Beklagte 1 besorgt durch den Vertrieb von Dyalgonin® Geschéfte, welche auch in fremdem
Interesse, ndmlich der PerAspera, liegen. Dies widerspiegelt die vertragliche Verkaufsforde-
rungspflicht (Art. 5.1 i) K-1) sowie die Pflicht, die anwendbare Gesetzgebung und regulatori-
schen Anforderungen zu beachten (Art. 5.2 1) K-1). Der gewissenhafte Vertrieb war fir die
PerAspera nicht nur bloss von Interesse, sondern geradezu tberlebensnotwendig. Dies macht
die Tatsache deutlich, dass sie nach dem Umsatzeinbruch von Dyalgonin® in den USA trotz
eines Darlehens der Klédgerin ihre Geschéaftstatigkeit aufgeben musste.
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Da es die Beklagte 1 in der Hand hatte, den Vertrieb in den USA weitgehend autonom zu steu-
ern, kann eine Verletzung der genannten Pflichten und damit Beweis fir Schadensersatzanspru-
che nur durch die Einsicht in die begehrten Dokumente festgestellt werden. Somit ist die Paral-
lelitdt zu dem Tatbestand, der die im Auftragsrecht existierende Auskunftspflicht statuiert, ge-
radezu beispielhaft gegeben.

Es besteht ein gesetzlicher Herausgabeanspruch aus Art. 400 Abs. 1 OR analog.

Anspruch aus Schiedsverfahrensrecht

Erklartes Ziel der Klagerin ist das Erlangen von Schadenersatz, wofur sie nach Art. 24 Ziff. 1
SRIA die Beweislast tragt. Die Beweisabnahme kann das Schiedsgericht selbst durchfiihren
(Art. 184 Abs.1 IPRG). In Art. 24 Ziff. 3 SRIA ist vorgesehen, dass das Gericht die Parteien in
jedem Verfahrensstadium zur Vorlage von Beweismitteln auffordern kann. Das Schiedsgericht
kann dies auf Verlangen einer Partei hin tun (CARON/CAPLAN, 565 f.).

Wenn die Parteien nichts verabredet haben, wird das Schiedsgericht die Herausgabe von Do-
kumenten nur verlangen, wenn nachfolgende durch die Praxis herausgebildete VVoraussetzun-
gen erfillt sind (BERGER/KELLERHALS, N 1216 f.).

Erstens muss die Kategorie der verlangten Dokumente hinreichend eng umgrenzt und genau
umschrieben sein (BERGER/KELLERHALS, N 1217). Die Kl&gerin umschreibt i), ii) und iii) ge-
nau, welche Kategorien von Dokumenten sie meint. Genauer einschranken kann sie diese nicht,
da alle erwdhnten Dokumente relevant sein konnten.

Zweitens missen die Dokumente fur den Entscheid der Streitsache relevant und wesentlich
sein. Das Schiedsgericht entscheidet nach Wirdigung der vorhandenen Beweise (BERGER/KEL-
LERHALS, N 1217). Die verlangten Dokumente sind offenkundig relevant, weil sie VVertragsver-
letzungen (Voraussetzung fiir Schadensersatz) der Beklagten 1 beweisen konnten, wozu die
Pressemitteilung des US Attorney’s Office (einziges diesbeziigliches Beweismittel) nicht in der
Lage ist. Die Dokumente sind deshalb fir den Ausgang des Verfahrens hochrelevant.

Drittens muss die Gegenpartei im Besitz der verlangten Dokumente sein oder diese ohne be-
sonderen Aufwand beschaffen kdnnen. Die Herausgabe darf keinen unzumutbaren Aufwand
bedeuten. (SRC-NATER-BASS/ROUVINEZ, Art. 24 N 33). Es kann nach allgemeiner Lebenser-
fahrung davon ausgegangen werden, dass die Beklagte 1 alle verlangten Dokumente abgespei-
chert bzw. in irgendeiner Form archiviert hat, da dies im wirtschaftlichen Verkehr so tblich ist.
Andernfalls wére es ihr zumutbar, die Dokumente bei den US-amerikanischen Behtrden zu
verlangen. Das Ubermitteln der Dokumente stellt keinen unzumutbaren Aufwand fiir die Be-

klagte 1 dar, da sie elektronisch Ubermittelt werden kénnen.
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Viertens durfen dem Interesse an Herausgabe der Dokumente keine iberwiegenden Geheim-
haltungsinteressen oder politische oder institutionelle Interessen entgegenstehen (SRC- NATER-
BAss/ROUVINEZ, Art. 24 N 33). Da der vorliegende Vertrag gerade auf einem gewissen Nahe-
und Vertrauensverhaltnis aufbaut, gibt es keine Interessen, die dem Interesse an Herausgabe
der Dokumente zwecks Feststellung einer Vertragsverletzung iberwiegen wiirden.

Weiter wird vorausgesetzt, dass durch die Herausgabe keine gesetzlichen oder vertraglichen
Geheimhaltungspflichten verletzt werden. (BERGER/KELLERHALS, N 1217). Zudem darf der
Grundsatz der Verfahrensfairness und der Gleichheit der Parteien durch die Herausgabe der
Dokumente nicht gefahrdet sein (SRC- NATER-BASS/ROUVINEZ, Art. 24 N 35). Daflr sind
keine Anzeichen ersichtlich.

Weil alle Voraussetzungen erfullt sind, ist dem Gesuch der Kl&gerin auf Herausgabe der ver-

langten Dokumente zu entsprechen.

Unbegriindete Einrede des Verzichts durch die PerAspera

Die Beklagte 1 behauptet, die PerAspera hatte in zulassiger Weise auf die Auskunftsrechte ver-
zichtet. Ein Verzicht auf die Auskunftspflicht misste jedoch ausdriicklich erfolgen, da gemass
Art. 13.4 K-1 die ,,ausbleibende Durchsetzung eines Anspruchs® nicht als Verzicht auf diesen
gelten kann. Gemaéss Art. 24 Ziff. 1 SRIA trégt jede Partei die Beweislast fur Tatsachen, auf
die sie ihre Klage stitzt. Die Parteien haben auf die Einreichung weiterer Beweismittel zu den
Streitfragen der ersten Prozessphase verzichtet (Verfugung Nr. 1 vom 19. September 2016 N
15). Damit bleibt die Behauptung eine unbelegte Anschuldigung.

SCHLUSSFOLGERUNGEN UND KOSTENFOLGEN
Aus diesen Griinden ist das Schiedsgericht zur Beurteilung der Anspriiche gegen die Beklagte

2 zustandig. Die Anspriiche der PerAspera sind auf die Klagerin Gibergegangen. Schliesslich ist
die beantragte Auskunft zu erteilen.

Nach diesem Verfahrensausgang sind die Kosten und Entsch&digungsfolgen des Schiedsver-
fahrens von den Beklagten zu tragen (Art. 40 Ziff. 1 SRIA).

Wir ersuchen Sie, sehr geehrter Herr Prasident, sehr geehrte Damen und Herren Schiedsrichter,

die Klage antragsgemass gutzuheissen.

Mit vorzuglicher Hochachtung,
Moot Court Team 6
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Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
27. Mai 2003

BGE 129 111 445 = Pra 2003 Nr. 215

N [38]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
27. Januar 1994

BGE 120 11 35 = Pra 1995 Nr. 146

N [47]

VII



Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
21. November 2003

BGE 130 111 66

N [47]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
16. Oktober 2003

BGE 129 111 727 = Pra 2004 Nr. 178

N [50]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
23. September 2003

BGE 129 I11 702

N [55, 60, 62]

Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
18. Dezember 2001

BGer 4P.126/2001

N [67]

Auszug aus dem Urteil der I1. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
27. Mai 2010

BGE 136 111 401

N [82]

Auszug aus dem Urteil der I1. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
5. September 1997

BGE 123 111 337 = Pra 1998 Nr. 8

N [84]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
27. Mérz 2012

BGE 138 111 322

N [84]

VIl



Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
14. Dezember 1993

BGE 119 11 452 = Pra 1994 Nr. 225

N [100]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom

27. April 2004
BGE 130 111 417 = Pra 2005 Nr. 30
N [100]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
17. Januar 1952

BGE 78 11 32

N [111]

Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen Bundesgerichts vom
26. Mérz 1984

BGE 110 11 181

N [112]



