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Sehr geehrter Herr Präsident Bosch, 

sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Vollenweider,  
sehr geehrter Herr Schiedsrichter Richterich, 

 

namens und mit Vollmacht der Klägerin stellen wir folgende 

 

Rechtsbegehren: 

 

1. Die Beklagte 1 sei zu verpflichten, der Klägerin (i) alle Dyalgonin®-bezogenen Do-

kumente, insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen oder Eingaben an eine US-

amerikanische Behörde, (ii) alle Protokolle, Notizen und Memoranda über Bespre-

chungen zwischen der Beklagten 2 und einer US-amerikanischen Behörde, von wel-

chen die Beklagte 1 die PerAspera Pharma AG ausschloss, und (iii) alle 

Korrespondenz, Warnungen, Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen oder 

ähnliche Unterlagen zwischen der PerAspera Pharma AG und einer US-

amerikanischen Behörde, in Kopie herauszugeben.  

 

2. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 1 zu 

verpflichten, der Klägerin Schadenersatz in einer noch zu bestimmenden Höhe nebst 

Zins zu bezahlen; 

 

3. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 2 zu 

verpflichten, der Klägerin einen Betrag in einer noch zu bestimmenden Höhe nebst 

Zins zu bezahlen; 

 

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

I. Prozessuales 

1 Die Zuständigkeit des Schiedsgerichts zur Beurteilung der Ansprüche der Klägerin wird von 

der Beklagten 1 nicht bestritten. Die Beklagte 2 hingegen erhebt die Einrede der Unzustän-

digkeit mit der Begründung, nicht Partei der Schiedsklausel zu sein. Eventualiter macht sie 

die Ungültigkeit der Schiedsklausel geltend. Wie darzulegen sein wird, sind die Einreden der 

Beklagten 2 unbegründet.  

1. Die Beklagte 2 ist Partei der Schiedsklausel 

2 Die Beklagte 2 begründet die Einrede der Unzuständigkeit damit, dass sie bei richtiger Ver-

tragsauslegung nicht als Partei der Schiedsklausel in Art. 13.1 des Distributionsvertrages (K-

1) betrachtet werden kann (Unzuständigkeitseinrede der Beklagten 2 Rz. 1). Wie nachfolgend 

zu zeigen sein wird, ist die Beklagte 2 sowohl bei subjektiver als auch bei objektiver Ausle-

gung Partei der Schiedsklausel.  

3 Da dem Schiedsgericht kraft Art. 21 Abs. 1 Swiss Rules und Art. 186 Abs. 1 IPRG die Kom-

petenz-Kompetenz zukommt, entscheidet es selbst über seine Zuständigkeit (BGE 121 III 38 

E. 2.b.; BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 2).  

4 Die materielle Gültigkeit einer Schiedsvereinbarung bestimmt sich nach dem Prinzip des fa-

vor validitatis gemäss Art. 178 Abs. 2 IPRG entweder nach dem von den Parteien gewählten, 

dem auf die Streitsache anwendbaren oder dem schweizerischen Recht (BSK IPRG-

GRÄNICHER, Art. 178 N 24). Dabei wird unter diesen keine Hierarchie festgelegt (BGer 

4A_128/2008 E. 3.2).  

5 Nach Parteivereinbarung ist schweizerisches Recht auf den Hauptvertrag anwendbar (Art. 

13.1 K-1). Von diesem wird die Schiedsklausel mitumfasst, wobei auch auf diese Schweizer 

Recht anwendbar ist. 

6 Die Schiedsklausel stellt, auch wenn sie in einen Hauptvertrag eingebunden wird, eine auto-

nome Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien dar. Dadurch wäre es in Ausnahmefällen 

denkbar, Partei des Hauptvertrags, nicht aber der Schiedsklausel zu sein 

(BERGER/KELLERHALS, N 604; LACHMANN, N 543; POUDRET/BESSON, N 163 f.). 

7 Die Beklagte 2 macht einen solchen Ausnahmefall geltend, indem sie das Zustandekommen 

der Schiedsklausel zwischen sich und der Klägerin bestreitet (Unzuständigkeitseinrede der 

Beklagten 2 Rz. 1). 

8 Da, wie in Rz. 5 erwähnt, Schweizer Recht auf den Hauptvertrag Anwendung findet, hat das 

wirksame Zustandekommen der Schiedsklausel den Anforderungen von Art. 1 ff. OR zu ge-

nügen (BSK IPRG-GRÄNICHER, Art. 178 N 52a; STACHER, N 86). Demnach muss die Ausle-
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gung von Willenserklärungen primär nach dem übereinstimmenden wirklichen Willen der 

Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses erfolgen (BGer 4A_305/2013 E. 3.2.2; ZK OR-

JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 316). Die Beweislast obliegt dabei der Partei, welche 

das Vorliegen eines solchen übereinstimmenden wirklichen Willens geltend macht 

(GAUCH/SCHMID, S. 214; vgl. auch Art. 8 ZGB). 

9 Die Beklagte 2 beruft sich ohne weitere Begründung auf die „richtige Vertragsauslegung“ 

(Unzuständigkeitseinrede der Beklagten 2 Rz. 1), aus welcher die fehlende Parteistellung re-

sultieren sollte. Dabei verkennt sie, dass sie die Beweislast hinsichtlich der Behauptung ihrer 

fehlenden Parteistellung trifft. Aus Art. 13.1 (K-1) geht hervor, dass Ansprüche aus oder im 

Zusammenhang mit diesem Vertrag durch ein Schiedsverfahren zu entscheiden sind. Diese 

allgemeine Verfahrensregelung nennt dabei die von ihr erfassten Parteien nicht ausdrücklich. 

Die Beklagte 2 ist Partei des Distributionsvertrages (K-1) und folglich dem Schiedsverfahren 

zu unterstellen. Somit lässt sich kein abweichender Parteiwille dahingehend feststellen, dass 

die Beklagte 2 nicht Partei der Schiedsklausel sein wollte. 

10 Eventualiter ergibt sich ihre Parteistellung auch aus der objektiven Auslegung des Vertrags. 

Die objektive Auslegung ist die Eruierung des Parteiwillens gestützt auf das Vertrauensprin-

zip. Massgebend ist, wie die Parteien die Willenserklärungen nach Treu und Glauben verste-

hen durften und mussten (GAUCH/SCHMID, S. 213 f.; HUGUENIN, N 249 ff.; OTT, S. 7). Hierfür 

sind diejenigen Auslegungsmittel anzuwenden, welche auf die Willenslage der Parteien beim 

Vertragsschluss schliessen lassen. Primär ist dabei der Wortlaut zu beachten (BSK OR I-

WIEGAND, Art. 18 N 18). Daneben können weitere, ergänzende Auslegungsmittel herangezo-

gen werden, namentlich die Entstehungsgeschichte des Vertrags, das Parteiverhalten und/oder 

die Systematik des Vertrags (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 24 ff.). Konkret auf Schieds-

klauseln bezogen gilt es zu beachten, dass, falls solche im unterschriebenen Hauptvertrag in-

tegriert sind, der Vertragskonsens unweigerlich auch die Schiedsklausel erfasst 

(STEINGRUBER, N 5.96). Zusätzlich ist bei internationalen Vertragsbeziehungen ein Bin-

dungswille an die Schiedsklausel leichter anzunehmen als bei nationalen (POUDRET/BESSON, 

N 304).  

11 Die Eingliederung der Schiedsklausel (Art. 13.1) im Distributionsvertrag (K-1) durfte von der 

Klägerin nach Treu und Glauben so verstanden werden, dass alle den Vertrag unterzeichnen-

den Parteien an die Schiedsklausel gebunden sein wollten. Wer nämlich einen Vertrag unter-

zeichnet, gibt eine dem Wortlaut entsprechende Willenserklärung ab (HGer ZH, HG020101 

E. V. 2.1. d). Demnach wird mit der Unterschrift zum Ausdruck gebracht, dass der festgehal-

tene Vertragsinhalt anerkannt wird (BGE 119 III 4 E. 3). Vom Vertragsinhalt ist auch die 
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Schiedsklausel in Art. 13.1 (K-1) erfasst, welche nach ihrem Wortlaut nicht zum Ausdruck 

bringt, dass ein Ausschluss der Beklagten 2 vorgesehen wurde. Konsequenterweise kann da-

von ausgegangen werden, dass die Beklagte 2 mit der Unterzeichnung des Vertrags (K-1) ei-

ner Bindung an die Schiedsklausel zugestimmt hat.  

12 Dass nur die Lieferantin und die Distributorin in Art. 13.1 (K-1) hinsichtlich der Schiedsrich-

terbestellung namentlich erwähnt wurden, ändert nichts an der Geltung der Schiedsklausel für 

die Beklagte 2. Wie in Rz. 23 dargelegt, wurde lediglich die Schiedsrichterbestellung in 

Mehrparteienverfahren nicht explizit geregelt.  

13 Aus der entstehungsgeschichtlichen Perspektive ist festzustellen, dass die Schiedsklausel be-

reits von Beginn weg in den Vertragsentwürfen enthalten war (Verfügung Nr. 3 Rz. 3). Dieser 

Umstand wurde von der Beklagten 2 nie beanstandet. Daraus lässt sich ihr Wille zur Aner-

kennung der Schiedsklausel zweifelsfrei ableiten. 

14 Die Systematik des Vertrags untermauert die bisherigen Ausführungen. Die Beklagte 2 wird 

bereits in Art. 12 (K-1) erwähnt, welcher sich systematisch vor der Schiedsklausel in Art. 13 

(K-1) befindet. Folglich bezieht sich die Schiedsklausel auch aus systematischer Sicht un-

zweifelhaft auf die Beklagte 2. Demzufolge ist die Schiedsklausel zusätzlich durch einen 

normativen Konsens zustande gekommen. 

15 Wie dargelegt, ist die Beklagte 2 sowohl bei subjektiver als auch bei objektiver Auslegung 

der Willenserklärungen als Partei der Schiedsklausel von Art. 13.1 (K-1) zu qualifizieren. Die 

Einrede der Beklagten 2, nicht Partei der Schiedsklausel zu sein, ist unbegründet.  

2. Die Schiedsklausel ist der Beklagten 2 gegenüber gültig 

16 Die Beklagte 2 begründet die Einrede der Unzuständigkeit mit der Ungültigkeit bzw. der 

Nichtigkeit der Schiedsvereinbarung. Ihren Ausführungen folgend, liegt ein Verstoss gegen 

die fundamentalen Grundsätze der Schiedsgerichtsbarkeit vor, indem ihr kein Mitwirkungs-

recht an der Bestellung des Schiedsgerichtes eingeräumt wurde (Unzuständigkeitseinrede der 

Beklagten 2 Rz. 2). Entgegen ihrer Ansicht wird zu zeigen sein, dass die Schiedsvereinbarung 

gültig ist. 

17 Die Zulässigkeit eines Mehrparteien-Schiedsverfahrens hängt vom Parteiwillen (i) und der 

Einhaltung des Prinzips der Gleichbehandlung (ii) ab (LIONNET/LIONNET, S. 436).  

18 (i) Vorausgesetzt wird eine Einigung aller Parteien, sich einem einheitlichen Verfahren un-

terwerfen zu wollen (LIONNET/LIONNET, S. 436; POUDRET/BESSON, N 240). Ist dies durch 

keine ausdrückliche Regelung feststellbar, ist der stillschweigende Parteiwille mittels Ausle-

gung der Schiedsvereinbarung zu ermitteln (BERGER, S. 705). 
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19 Binden sich mehrere Parteien in einem einzigen Vertrag mit einer einzigen Schiedsvereinba-

rung, so kann grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass sie einem Mehrparteienverfah-

ren konkludent zugestimmt haben (Arbitration in Switzerland-MEIER, Multi-party 

Arbitrations N 14; POUDRET/BESSON N 240). 

20 Unbestrittenermassen ist die Beklagte 2 Partei des Distributionsvertrags (K-1). Demnach 

muss bereits aufgrund ihrer Parteistellung von einer stillschweigenden Zustimmung zu einem 

Mehrparteienverfahren ausgegangen werden. Zusätzlich wurde bereits dargetan, dass die Be-

klagte 2 auch als Partei der Schiedsklausel von Art. 13.1 (K-1) zu betrachten ist. Dieser Um-

stand bekräftigt die Tatsache, dass eine stillschweigende Zustimmung zu einem 

Mehrparteienverfahren vorliegt.  

21 (ii) Das Prinzip der Gleichbehandlung beider Parteien gehört bei der Konstituierung des 

Schiedsgerichts zum „ordre public“ und stellt damit einen fundamentalen Grundsatz der 

Schiedsgerichtsbarkeit dar (Sociétés BKMI Industrieanlagen et Siemens c/ Société Dutco, 

Rev.arb. 1992, S. 470). 

22 Gemäss Art. 8 Abs. 3 Swiss Rules ist das Schiedsgericht in einem Mehrparteienverfahren 

entsprechend der Vereinbarung der Parteien zu konstituieren. Wurde die Regelung des Ver-

fahrens bewusst nicht explizit geregelt, gilt es dies als Parteiwillen zu berücksichtigen. Die-

sem ist als prägendes Merkmal der Schiedsgerichtsbarkeit grundsätzlich immer den Vorrang 

einzuräumen (BERGER/KELLERHALS, N 11; LIONNET/LIONNET, S. 447). Fehlt eine explizite 

Regelung, ist das nach Parteiwillen gewählte, ergänzende Vertragsrecht heranzuziehen 

(LIONNET/LIONNET, S. 447).  

23 Die Parteien haben die Konstituierung des Schiedsgerichts konkret nur zwischen der Liefe-

rantin und der Distributorin geregelt (Art. 13.1 K-1). Diese ausdrückliche Erwähnung ledig-

lich zweier Vertragsparteien lässt keine Übertragung der Verfahrensregelung auf eine 

Mehrparteienstruktur zu. Die fehlende Regelung der Schiedsrichterbestellung in einem Mehr-

parteienverfahren ist als Verweis auf das ergänzende Vertragsrecht zu verstehen und nicht, 

wie von der Beklagten 2 vorgebracht, als Rechtsentzug auf Benennung eines Schiedsrichters. 

Somit findet Art. 8 Abs. 4 Swiss Rules Anwendung, wobei der Schiedsrichter von der Gruppe 

der Beklagten gemeinsam gewählt werden kann.  

24 Das Prinzip der Gleichbehandlung ist explizit in Art. 15 Abs. 1 Swiss Rules als grundlegen-

des Verfahrensrecht festgeschrieben. Es soll gewährleisten, dass alle Parteien über den glei-

chen Einfluss auf die Schiedsgerichtsbestellung verfügen (LIONNET/LIONNET, S. 447). Das 

genannte Prinzip ist nach Schweizer Recht nicht berührt, wenn mehrere Beklagte verpflichtet 

werden, gemeinsam einen Schiedsrichter zu bezeichnen (BGE 120 II 155 E. 6d; Swiss Rules-
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BÜHLER/FEIT, Art. 8 N 18). Dies rechtfertigt sich insbesondere in den Fällen, bei denen die 

Gruppe der Beklagten einer gemeinsamen Kontrolle unterliegen oder identische Interessen am 

Ausgang des Schiedsverfahrens bestehen (Swiss-Rules-BÜHLER/FEIT, Art. 8 N 20a). Dabei 

gibt es keinen legitimen Grund, dass keine gemeinsame Schiedsrichternominierung vorge-

nommen werden sollte (DERAINS/SCHWARTZ, S. 184). Sodann kann nur eine Verschmelzung 

der Parteien zu einer Einzigen als sachgerecht erscheinen (DERAINS/SCHWARTZ, S. 184). Von 

einem Eingriff in das Gleichbehandlungsprinzip kann auch dann nicht ausgegangen werden, 

wenn die Gegenseite weiterhin alleinigen Einfluss auf ihre Schiedsrichterbestellung nehmen 

kann (Swiss Rules-BÜHLER/FEIT, Art. 8 N 18). Die gemeinsame Schiedsrichternominierung 

stellt zusätzlich keinen Eingriff in den „ordre public“ dar (Swiss-Rules-BÜHLER/FEIT, Art. 8 N 

18; Sociétés BKMI Industrieanlagen et Siemens c/ Société Dutco, Rev.arb. 1992, S. 470 ff.).  

25 Eine gemeinsame Interessenverfolgung liegt oft dann vor, wenn die Beklagten derselben Kon-

trolle unterliegen (DERAINS/SCHWARTZ, S. 184), also beide Parteien demselben bestimmen-

den Einfluss auf die Tätigkeit der Unternehmen unterstehen (Art. 1 VKU).  

26 Die Ansprüche der Klägerin gegen die Beklagte 1 bzw. Beklagte 2 entspringen aus demselben 

Vertragsverhältnis (vgl. K-1). Beide verfolgen mit der Berufung auf das Nichtvorliegen dieser 

Ansprüche dasselbe Interesse. Die Garantenstellung der Beklagten 2 bestätigt zusätzlich, dass 

sie ein mit der Beklagten 1 identisches Interesse am Verfahrensausgang hat. Daran ändert 

auch die Beschränkung der Haftungssumme der Beklagten 2 nichts. Trotz der beschränkten 

Haftung beläuft sich das Interesse der Beklagten 2 - wie das der Beklagten 1 - darauf, keine 

Zahlungen an die Klägerin tätigen zu müssen. Zudem bilden gemäss Rz. 16 der Verfügung 

Nr. 3 aktive Manager der Beklagten 2 die Mehrheit im Verwaltungsrat der Beklagten 1. Diese 

bestimmende Einflussnahme bekräftigt das Vorliegen einer gemeinsamen Interessensverfol-

gung. An diesem Umstand mag selbst die persönliche Unabhängigkeit der Entsandten zur 

Muttergesellschaft nichts ändern (BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 3 N 142).  

27 Wie eben dargelegt, liegt kein Ausschluss vom Recht der Mitwirkung bei der Schiedsge-

richtsbestellung vor. Fundamentale Grundsätze der Schiedsgerichtsbarkeit, wie das Prinzip 

der Gleichbehandlung der Parteien, wurden nicht verletzt. Die Einrede der Unzuständigkeit 

der Beklagten 2 kraft Ungültigkeit der Schiedsklausel ist unbegründet.  

3. Eventualiter: Die Beklagte 2 begründet durch ihr Prozessverhalten die Zustän-

digkeit des Schiedsgerichts  

28 Wie darzulegen sein wird, ist das Schiedsgericht für die Beurteilung der Ansprüche aus dem 

Distributionsvertrag gegen die Beklagte 2 zuständig, auch wenn diese nicht rechtsgültig Partei 

der Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) wäre. Die Zuständigkeit des Schiedsgerichts begründet 
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sich durch die vorbehaltlose Einlassung der Beklagten 2 (a.), allenfalls durch das nicht fristge-

rechte Einreichen der Unzuständigkeitseinrede (b.). Es ist zudem unerheblich, ob sich die Be-

klagte 2 unwillentlich auf die Hauptsache eingelassen hat (c.). 

a. Die Beklagte 2 lässt sich vorbehaltlos auf die Hauptsache ein 

29 Das Schiedsgericht erklärt sich im Regelfall aufgrund des Vorliegens einer gültigen Schieds-

vereinbarung für zuständig (BERGER/KELLERHALS, N 260). Die Zuständigkeit des Schiedsge-

richts kann sich aber auch aufgrund einer vorbehaltlosen Einlassung seitens der Beklagten 

ergeben (BERGER/KELLERHALS, N 577; STOJILJKOVIĆ, S. 15 f.). Eine solche liegt vor, wenn 

sich die beklagte Partei vor einem grundsätzlich unzuständigen Schiedsgericht auf die Haupt-

sache einlässt, ohne dabei gleichzeitig die Unzuständigkeitseinrede zu erheben (Elefanten 

Schuh GmbH v Pierre Jacqmain, N 8 ff.; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 3.188 ff.). Durch 

ein solches Verhalten verwirkt das Recht zur Geltendmachung der Unzuständigkeitseinrede 

unwiderruflich (BGE 120 II 155 E. 3b bb; STACHER, N 233). Nach Art. 21 Abs. 3 Swiss Rules 

ist die Unzuständigkeitseinrede in der Regel in der Einleitungsantwort, spätestens aber in der 

Klageantwort zu erheben. 

30 Das Schiedsgericht ist grundsätzlich nicht zuständig, wenn die Beklagte 2 nicht rechtsgültig 

Partei der Schiedsklausel sein sollte. Gemäss Rz. 2 der Einleitungsantwort der Beklagten 2 

schliesst sich diese einstweilen den Ausführungen der Beklagten 1 an und erklärt, dass sie 

sich weitere Ausführungen vorbehält. Unter „einstweilen“ ist dem Wortsinn folgend „vorerst“ 

oder „bis auf Weiteres“ zu verstehen (DUDENREDAKTION, S. 316).  

31 Die Beklagte 2 erklärte demnach einerseits, dass sie sich den Ausführungen der Beklagten 1 

anschliesst und andererseits, dass sie sich Rechte vorbehalten will, um diese zu einem späte-

ren Zeitpunkt geltend zu machen. Die Ausführungen der Beklagten 1 in Rz. 2 ihrer Einlei-

tungsantwort beinhalten das Anerkennen der Zuständigkeit des Schiedsgerichts und ihre 

vorbehaltlose Einlassung. Die allgemeine Formulierung der Beklagten 2, sich den Ausfüh-

rungen der Beklagten 1 anzuschliessen, umfasst somit auch die vorbehaltlose Einlassung 

(Einleitungsantwort der Beklagten 2 Rz. 2). 

32 Behält sich die Beklagte 2 ihre Rechte vor, um unter anderem die Zuständigkeit des Schieds-

gerichts zu einem späteren Zeitpunkt zu bestreiten, verkennt sie, dass diese Rechte durch die 

vorgängige vorbehaltlose Einlassung bereits verwirkt sind. Wer sich einmal auf die Hauptsa-

che einlässt, anerkennt das Schiedsgericht für zuständig und kann sich zu einem späteren 

Zeitpunkt nicht mehr auf die Unzuständigkeit desselben berufen. Aufgrund dessen ist das 

Recht der Beklagten 2, sich auf Art. 21. Abs. 3 Swiss Rules zu berufen, verwirkt. 

33 Die Beklagte 2 hat sich, wie dargelegt, vorbehaltlos auf die Hauptsache eingelassen. 
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b. Eventualiter: Die Unzuständigkeitseinrede wurde zu spät erhoben 

34 Selbst wenn keine vorbehaltlose Einlassung der Beklagten 2 vorliegen sollte, ist das Schieds-

gericht dennoch zuständig. Zum einen hat die Beklagte 2 in der Einleitungsantwort keine Un-

zuständigkeitseinrede erhoben (aa.). Zum anderen wurde die Unzuständigkeitseinrede vom 

26. September 2016 nicht fristgerecht eingereicht (bb.).  

aa. Die Einleitungsantwort der Beklagten 2 enthält keine Unzuständigkeitseinrede 

35 Ob die beklagte Partei in ihrer Einleitungsantwort eine Unzuständigkeitseinrede erhoben hat, 

wird nach Art. 18 OR beurteilt (BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 95). Das Ge-

richt hat die gewählten Formulierungen nach dem Vertrauensprinzip auszulegen, das heisst 

so, wie sie nach Treu und Glauben verstanden werden durften und mussten (BGE 128 III 50 

E. 2c/aa; BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 13).  

36 Dem Vertrauensprinzip folgend, hat die Beklagte 2 in ihrer Einleitungsantwort noch keine 

Unzuständigkeitseinrede erhoben. Mit der Formulierung „einstweilen“ (Einleitungsantwort 

der Beklagten 2 Rz. 2) brachte die Beklagte 2 unmissverständlich zum Ausdruck, dass sie 

sich zu diesem Zeitpunkt allen Ausführungen der Beklagten 1 anschliessen und sich gewisse 

Rechte für die Zukunft vorbehalten will. Aus diesem Wortlaut muss demnach geschlossen 

werden, dass zu diesem Zeitpunkt noch keine Einrede erhoben wurde. Vielmehr wollte die 

Beklagte 2 sich eine solche für einen späteren Zeitpunkt vorbehalten.  

bb. Nicht fristgerechte Erhebung der Unzuständigkeitseinrede 

37 Das Recht der Beklagten 2, eine Unzuständigkeitseinrede zu erheben, ist wie nachfolgend zu 

zeigen sein wird zum Zeitpunkt des 26. September 2016 bereits unwiderruflich verwirkt. 

38 Gerichtsorganisatorische Probleme, worunter auch die Bestreitung der Zuständigkeit zu zäh-

len ist, sind nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts so schnell wie möglich zu 

beheben (BGE 130 III 66 E. 4.3; BGer 4P_298/2005 E. 2.3). Weiter werden die Parteien 

durch den Grundsatz von Treu und Glauben und dem Verbot des Rechtsmissbrauchs ver-

pflichtet, Einwendungen betreffend die Zuständigkeit frühestmöglich geltend zu machen 

(BGE 130 III 66 E. 4.3). Dies gilt insbesondere dann, wenn den Parteien eine Frist angesetzt 

wurde, um Probleme zu beheben (BGE 130 III 66 E. 4.3; BGer 4P.162/2003 E. 4.3).  

39 Die Beklagte 2 ist seit der Unterzeichnung des Distributionsvertrages der Ansicht, nicht Partei 

der Schiedsklausel von Art. 13.1 (K-1) zu sein und hat folglich das Schiedsgericht von Be-

ginn weg für unzuständig erachtet. Diesen Umstand hätte sie, aufgrund des Prinzips von Treu 

und Glauben, dem Schiedsgericht frühestmöglich mitteilen müssen. 
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40 Das Schiedsgericht hat den Parteien am 3. August 2016 eine Frist bis zum 15. August 2016 

angesetzt, um vor Beginn der Schiedsgerichtskonstituierung „weitere Informationen“ einzu-

reichen (Schreiben vom SCAI vom 3. August 2016). Diese Aufforderung brachte unmissver-

ständlich zum Ausdruck, dass relevante Tatsachen im Zusammenhang mit dem 

Schiedsverfahren vor dem 15. August 2016 eingereicht werden mussten. Dem spezifischen 

Wortlaut nach wurde nur eine Frist für die Einreichung „weiterer Informationen“ gesetzt. 

Nach Treu und Glauben ist dies dahingehend zu verstehen, dass damit alle Informationen im 

Zusammenhang mit der Vermeidung von Problemen bei der Schiedsgerichtskonstituierung 

gemeint waren.  

41 Die Beklagte 2 hat die Einrede der Unzuständigkeit, was klarerweise ein Problem bei der 

Schiedsgerichtskonstituierung darstellt, erst am 26. September 2016 erhoben und somit über 

einen Monat nach Fristablauf für die Einreichung relevanter Tatsachen. Aus dem vorgängigen 

Stillschweigen der Beklagten 2 darf das Schiedsgericht ohne Weiteres darauf schliessen, dass 

sich diese mit dem Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit konkludent für einverstanden 

erklärt hat. Alternativ muss die zu spät eingereichte Unzuständigkeitseinrede, infolge des 

hiervor geschilderten gegen Treu und Glauben verstossenden Verhaltens, als verwirkt be-

trachtet werden. 

c. Eine allfällig unbewusste oder ungewollte Einlassung ist nicht relevant 

42 Sollte die Beklagte 2 geltend machen, sich unbewusst oder ungewollt auf das Schiedsgericht 

eingelassen oder keine Kenntnis der Handlungen von Bader und Puder gehabt zu haben, sei 

anzufügen, dass es sich bei der vorbehaltlosen Einlassung um eine Prozesshandlung handelt. 

Daher ist es nicht relevant, ob diese unbewusst oder ungewollt erfolgt ist 

(RÜEDE/HADENFELDT, S.79; BERGER/KELLERHALS, N 592). Folglich wäre ein solches Vor-

bringen unbeachtlich.  

4. Zwischenfazit 

43 Aus den hiervor geschilderten Gründen liegt eine Zuständigkeit des Schiedsgerichts für die 

Beurteilung der Ansprüche der Klägerin vor.  

II. Materielles: Aktivlegitimation  

44 Wie darzulegen sein wird, ist die Klägerin für die von ihr geltend gemachten Ansprüche ak-

tivlegitimiert. Die Aktivlegitimation ergibt sich aus der Qualifikation der eingeräumten Si-

cherheit (1), welche dem Abtretungsverbot nicht entgegensteht (2.). Allenfalls kann die 
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Zustimmung zur Sicherungszession fingiert werden (3.). Des Weiteren werden Schadener-

satzansprüche nicht vom Abtretungsverbot erfasst (4.). Infolge dessen geht die Schiedsklausel 

als Nebenrecht auf die Klägerin über (5.). 

1. Qualifikation der eingeräumten Sicherheit als Sicherungszession 

45 Wie zu zeigen ist, handelt es sich bei der im Darlehensvertrag vom 25. Februar 2014 (K-2) 

eingeräumten Sicherheit um eine Sicherungszession. 

46 Ist strittig, ob die Parteien eine Forderungsverpfändung oder eine Sicherungszession verein-

bart haben, ist der Vertrag primär nach den allgemeinen Auslegungsregeln auszulegen (CHK 

OR-REETZ/BURRI, Art. OR 164 N 55). Siehe Rz. 10 für weitere Ausführungen zur Vertrags-

auslegung. 

47 Aus einer ökonomischen Sichtweise ist der Zweck einer Forderungsverpfändung und der ei-

ner Sicherungszession derselbe (REETZ, N 97). Beide stellen eine subsidiäre Befriedigungs-

möglichkeit dar, wodurch Forderungen gegenüber dem Schuldner gesichert werden (REETZ, 

N 97). Der wesentliche Unterschied der beiden Sicherungsgeschäfte liegt in deren Wirkung. 

Während bei der Sicherungszession das Vollrecht an der Sicherungsforderung übertragen 

wird, erwirbt der Gläubiger der Forderungsverpfändung nur ein beschränktes dingliches 

Recht, ein sogenanntes Pfandrecht (REETZ, N 74). Mit der Verwertung des Pfandes ist die un-

ausweichliche Pflicht verbunden, den Zedenten über dieses Vorhaben zu unterrichten 

(GOERGEN, S. 39). Anders verhält es sich bei der Sicherungszession, welche eine solche 

Pflicht nicht mitumfasst (GOERGEN, S. 39; LARDELLI, S. 16).  

48 Im Darlehensvertrag (K-2) werden als Sicherheit „alle bestehenden und zukünftigen Ansprü-

che“ gegenüber allen Distributoren von Dyalgonin® eingeräumt. Befindet sich die PerAspera 

Pharma AG mit der Rückzahlung des Darlehens im Verzug, wird der Klägerin das Recht ein-

geräumt, Ansprüche „ohne Weiteres“ geltend zu machen. Aus dieser Formulierung wird er-

sichtlich, dass eine vorherige Benachrichtigung einer allfälligen Verwertung nicht 

beabsichtigt wurde.  

49 Durch den Wortlaut „angemessene Sicherheit“ in der Präambel (K-2) muss davon ausgegan-

gen werden, dass ein Übergang eines Vollrechtes an den Forderungen beabsichtigt wurde, um 

eine bestmögliche Sicherheit zu gewährleisten.  

50 Bei der Geltendmachung der Absenz rechtlicher Anforderungen der Forderungsverpfändung 

(Einleitungsantwort der Beklagten 1 Rz. 3), verkennt die Beklagte 1, dass eine Sicherungszes-

sion vorliegt.  
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2. Das vertragliche Abtretungsverbot steht der Sicherungszession nicht entgegen  

51 Dem Einwand der Beklagten 1, das Abtretungsverbot stehe der Sicherungszession entgegen, 

ist aufgrund seiner relativen Wirkung nicht Folge zu leisten.  

52 Der Gläubiger kann gemäss Art. 164 Abs. 1 OR eine ihm zustehende Forderung ohne Einwil-

ligung des Schuldners abtreten, soweit nicht Gesetz, Vereinbarung oder Natur des Rechtsver-

hältnisses entgegenstehen. Dabei kann die Abtretbarkeit durch Parteivereinbarung ganz oder 

teilweise ausgeschlossen werden (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 OR N 32). Zu-

sätzlich besteht die Möglichkeit, die Gültigkeit einer Abtretung von einer Bedingung, bei-

spielsweise einer Zustimmung, abhängig zu machen (BGE 117 II 94, E. 5. c aa; SCHWENZER, 

N 90.24).  

53 Der Distributionsvertrag (K-1) enthält in Art. 13.5 ein bedingtes Abtretungsverbot, da eine 

schriftliche Zustimmung der Gegenpartei zur Abtretung verlangt wird. Eine Abtretung wurde 

demnach nicht vollständig ausgeschlossen. 

54 Im schweizerischen Recht gilt ein pactum de non cedendo grundsätzlich absolut, folglich 

auch gegenüber dem Zessionar (HUGUENIN, N 1361; LARDELLI, S. 126). Es steht den Parteien 

jedoch frei, dem Abtretungsverbot eine nur relative Wirkung zukommen zu lassen (LARDELLI, 

S. 127). Was die Parteien im Einzelfall vereinbart haben, ist durch Auslegung zu ermitteln 

(CHK OR-KUT, Art. 18 N 1 ff.). Dafür ist nebst dem Wortlaut auch der Sinn und Zweck einer 

Bestimmung zu berücksichtigen (BGE 138 III 659, E. 4.2.1; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 

30) Siehe Rz. 10 für weitere Ausführungen zur Vertragsauslegung.  

55 Bei grenzüberschreitenden Rechtsverhältnissen, die auf Schweizer Recht beruhen, sollte das 

pactum de non cedendo im Einklang mit der internationalen Rechtsentwicklung restriktiv 

ausgelegt werden (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 32; KUKO OR-LARDELLI, 

Art. 164 N 22). Im Kontext der internationalen Rechtsentwicklung ist eine restriktive Ausle-

gung dahingehend zu verstehen, dass dem Abtretungsverbot nur relative Geltung zugespro-

chen werden soll (Kommentar HGB-BÜNGER-MEYER, Art. 354a N 3; Linden Gardens Trust 

Ltd v Lenesta Sludge Disposals Ltd, Ziff. 37/57 f.; ROSCH, S. 609). Folglich ist es Dritten ge-

genüber unwirksam. Eine restriktive Auslegung rechtfertigt sich dadurch, dass im internatio-

nalen Rechtsverkehr ein beträchtliches Interesse an der Verkehrsfähigkeit und Handelbarkeit 

einer Forderung besteht (KUKO OR-LARDELLI, Art. 164 N 22).  

56 Der Entwurf von Art. 164 des neuen Obligationenrechts sieht sogar vor, dass jedem Abtre-

tungsverbot nur relative Geltung zukommen soll (OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 

164).  
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57 Vereinbaren die Parteien lediglich eine Beschränkung der Abtretung und kein generelles Ver-

bot, ist grundsätzlich davon auszugehen, dass sie die Verkehrsfähigkeit der Forderung auf-

rechterhalten wollen. Eine solche Vereinbarung läuft demnach der Annahme eines absoluten 

Abtretungsverbots zuwider (WAGNER, S. 191/192).  

58 Dem Wortlaut von Art. 13.5 (K-1) ist nicht zu entnehmen, ob dem Abtretungsverbot relative 

oder absolute Geltung zukommen sollte. Der Sinn und Zweck des Abtretungsverbots (Art. 

13.5 K-1) war eine übersichtliche Vertragsabwicklung und die Verhinderung einer Prüfung 

des Gläubigers durch die Beklagte 1, an den schuldbefreiend zu leisten wäre (Verfügung Nr. 3 

Rz. 7). Diesem Sinn und Zweck ist nicht zu entnehmen, dass die Verkehrsfähigkeit oder Han-

delbarkeit der Forderungen aus dem Vertrag hätten beschränkt werden sollen. Es sollte ledig-

lich eine übersichtliche Vertragsabwicklung gewährleistet werden. Die Vereinbarung eines 

bedingten Abtretungsverbots indiziert denn auch das genaue Gegenteil. Das grundsätzliche 

Möglichbleiben einer Abtretung, mit der Einschränkung eines Zustimmungserfordernisses, 

spricht für den Parteiwillen, die Verkehrsfähigkeit der Forderungen aufrechtzuerhalten. Diese 

Auslegung drängt sich umso mehr auf, da ein internationales Rechtsverhältnis vorliegt 

(Schweiz-Kanada), bei welchem das Abtretungsverbot restriktiv ausgelegt werden muss (Rz. 

55). 

3. Eventualiter: Die Zustimmung zur Abtretung kann fingiert werden 

59 Auch wenn eine relative Wirkung des Abtretungsverbots verneint werden sollte, ist die Abtre-

tung aufgrund einer zu fingierenden vorgängigen Zustimmung (a.) als auch nachträglichen 

Genehmigung (b.) gültig.  

a. Die Zustimmung hätte erteilt werden müssen  

60 Die Abtretbarkeit der Forderungen ist vertraglich nicht vollständig, sondern nur bei Vorliegen 

gewichtiger Gründe, ausgeschlossen worden (Art. 13.5 K-1). Was „gewichtige Gründe“ im 

konkreten Fall darstellen und eine Verweigerung der Zustimmung zur Abtretung rechtfertigen 

würden, wurde von den Parteien nicht weiter ausgeführt.  

61 Falls der wirkliche Wille der Parteien nicht festgestellt werden kann, muss die Vertragsbe-

stimmung nach dem mutmasslichen Parteiwillen ausgelegt werden (HUGUENIN, N 275). Siehe 

Rz. 10 für weitere Ausführungen zur Vertragsauslegung. 

62 Die Verwendung des Wortlauts „gewichtig“ bringt zum Ausdruck, dass eine Zustimmung zur 

Abtretung nur verweigert werden durfte, wenn Gründe bestanden, die für die Schuldnerin von 

besonderer Bedeutung waren. Zur Bestimmung solcher Gründe kann der Sinn und Zweck des 

Abtretungsverbots herangezogen werden (siehe Verfügung Nr. 3 Rz. 7). Die Parteien beab-
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sichtigten mit dem Abtretungsverbot, eine übersichtliche Vertragsabwicklung durch Verhin-

derung einer Prüfung des Gläubigers (i) und die Aufrechterhaltung des Zuliefererbetriebes im 

Falle eines Konkurses (ii) zu gewährleisten.  

63 (i) Bei einer Sicherungszession muss unter anderem ein Sicherungszweck vereinbart werden 

und eine Verwertungsabrede vorliegen. Der Zweck ist dabei ausschliesslich die Sicherung des 

Zessionars. Dieser darf nur unter Beachtung dieses Zwecks über die Sicherungsforderung ver-

fügen. Eine Verwertung der Forderung und damit die Verfügung über diese ist demnach erst 

gestattet, wenn die Hauptleistung zum spät möglichsten Leistungszeitpunkt noch nicht er-

bracht worden ist (GOERGEN, S. 38).  

64 Zwischen der Klägerin und der PerAspera Pharma AG wurde der Zweck der Zession konkret 

als Sicherheit für das hingegebene Darlehen bezeichnet (K-2), wodurch die Klägerin nur im 

Verwertungsfalle über die ihr abgetretenen Forderungen verfügen durfte. Der Verwertungsfall 

trat am 31. Dezember 2015 (K-2) ein, wobei vorgängige Verfügungen seitens der Klägerin 

nicht möglich gewesen wären. Demnach stand die Sicherungszession einer übersichtlichen 

Vertragsabwicklung nie im Weg. Zudem lag bei der Abtretung keine Notifikation gemäss Art. 

167 OR gegenüber der Beklagten 1 vor. Daraus folgt, dass die Beklagte 1 weiterhin mit be-

freiender Wirkung an die PerAspera Pharma AG leisten konnte.  

65 (ii) Die Sicherungszession war im ursprünglichen Interesse der Beklagten 1, die Zulieferung 

im Falle eines Konkursfalles aufrechtzuerhalten. Das Darlehen der Klägerin verhinderte den 

Konkurs der PerAspera Pharma AG und führte zur Aufrechterhaltung des Zuliefererbetriebes. 

Somit ist eine für die Beklagte 1 nachteilige Veränderung nicht ersichtlich. Demnach wider-

sprach die Sicherungszession nicht dem Sinn und Zweck des Abtretungsverbots, sondern ver-

folgte ihn sogar. Eine Zustimmung muss in einem solchen Fall von den Parteien beabsichtigt 

worden sein. Eine andere Auslegung würde dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspre-

chen.  

66 Weitere gewichtige Gründe, die eine Verweigerung der Zustimmung zur Abtretung rechtfer-

tigen würden, sind nicht ersichtlich. Die Zustimmung hätte erteilt werden müssen.  

b. Eine nachträgliche Genehmigung muss erteilt werden 

67 Eine vertragswidrige Abtretung kann, auch ohne Zustimmungsvorbehalt, nachträglich vom 

Schuldner genehmigt werden (VON THUR/PETER, S. 150). Dies führt zur Gültigkeit der Abtre-

tung mit Wirkung ex tunc (VON BÜREN, S. 325). Ob eine vorgängige Zustimmung oder nach-

trägliche Genehmigung erteilt worden ist, führt demnach zum selben Ergebnis. Durch die 

Einleitungsanzeige der Klägerin fand eine Notifikation der Abtretung gegenüber der Beklag-

ten 1 statt, was zu einer nachträglichen Genehmigung führen müsste.  
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68 Die Berufung auf die fehlende Zustimmung zur Abtretung durch die Beklagte 1 ist rechts-

missbräuchlich. Eine solche darf im Nachhinein nicht unbillig verweigert werden (BGH 

NJW 1995, 666). Von einer unbilligen Verweigerung ist dann anzunehmen, „wenn ein 

schützenswertes Interesse des Schuldners an dem Verbot nicht mehr besteht oder die berech-

tigten Belange des Vertragspartners an der Abtretbarkeit der Forderung nunmehr überwiegen“ 

(vgl. BGH NJW-RR 2000, 1221).  

69 Der Sinn und Zweck des Abtretungsverbots vermag eine Verweigerung der Abtretung nicht 

rechtfertigten. Die Zustimmung hätte bereits bei vorgängigem Ersuchen um Abtretung erteilt 

werden müssen (Rz. 65). Ein schützenswertes Interesse am Abtretungsverbot hat demnach gar 

nie bestanden. Auch aus heutiger Sicht sind keine relevanten Tatsachen erkennbar, weshalb 

eine Zustimmung verweigert werden sollte. Dieser Umstand wird damit untermauert, dass der 

Vertrag und das damit verbundene Abtretungsverbot durch die Kündigung des Distributions-

vertrags auf den 31. Oktober 2015 hinfällig wurden (K-3).  

70 Auf Seiten der Klägerin besteht aufgrund der ordentlichen Liquidation der PerAspera Pharma 

AG ein erhebliches Interesse am Vorliegen einer gültigen Sicherungszession. Durch ihren 

Rangrücktritt (K-2) gegenüber allen anderen Gläubigern wird sie als letzte befriedigt (BSK 

OR II-Wüstiner, Art. 725 N 46). Dadurch besteht das Risiko, ihr Darlehen aufgrund der or-

dentlichen Liquidation nicht mehr zurückzuerlangen, da am Ende einer solchen oftmals keine 

Aktiven mehr übrig sind. Demnach vermögen die Interessen der Klägerin diejenigen der Be-

klagten 1 in jeglicher Hinsicht zu überwiegen. Folglich kann die nicht erteilte Zustimmung im 

Nachhinein durch das Schiedsgericht fingiert werden. 

4. Eventualiter: Das Abtretungsverbot erfasst keine Schadenersatzansprüche 

71 Das generelle Verbot der Abtretung von Rechten aus einem Vertrag bezieht sich nur auf 

Rechte aus Erfüllungshandlungen, nicht aber auf solche aus Schlecht- bzw. Nichterfüllung. 

Schadenersatzansprüche aus einem Vertrag können folglich weiterhin abgetreten werden, so-

fern diese vom pactum de cedendo nicht ausdrücklich ausgeschlossen werden (KGer BS, SJZ 

1949, 68, S. 169). 

72 In Art. 13.5 (K-1) wurden Rechte einer Partei aus dem Distributionsvertrag sehr allgemein 

von der Abtretung ausgeschlossen. Die von der Klägerin geltend gemachten Ansprüche haben 

ihren Ursprung in der Vertragsverletzung der Beklagten 1. Da Schadenersatzansprüche nicht 

explizit von der Abtretung ausgeschlossen werden, sind diese weiterhin abtretbar. Art. 164 

Abs. 1 OR folgend, musste die Beklagte 1 daher nicht um Zustimmung ersucht werden. 
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5. Die Schiedsklausel geht als Nebenrecht auf die Klägerin über  

73 Bei einer gültigen Zession geht die Forderung gemäss Art. 170 Abs. 1 OR grundsätzlich mit 

allen ihren Vorzugs- und Nebenrechten auf den Zessionar über. Zu den Nebenrechten gehören 

unter anderem auch Gerichtsstandvereinbarungen und Schiedsklauseln, welche als solche auf 

den Zessionar übergehen (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 170 N 8). Eine Ausnahme 

bilden Klauseln mit persönlichem Charakter, welche unter besonderer Rücksichtnahme auf 

die Person des Zedenten abgeschlossen werden (BGE 103 II 75 E. 4; 138 III 145 E. 3.4.2).  

74 Art. 13.1 (K-1) weist ausschliesslich sachlichen Charakter auf. Die Möglichkeit der Schieds-

richterbestellung, namentlich durch Lieferantin und Distributorin (Art. 13.1 K-1), dient ledig-

lich als Leitlinie für die Konstituierung des Schiedsgerichts. Dies kann nicht als persönlicher 

Charakter der Schiedsklausel betrachtet werden. Die mögliche Involvierung weiterer Parteien, 

wie der Klägerin, konnte zum Zeitpunkt der Errichtung der Schiedsklausel schlichtweg nicht 

vorhergesehen werden. Somit kann nicht von einem persönlichen Element der Schiedsklausel 

ausgegangen werden. Folglich ging die Schiedsklausel mit der gültigen Sicherungszession auf 

die Klägerin über. 

6. Zwischenfazit 

75 Aus den hiervor geschilderten Gründen, ist die Klägerin für die Geltendmachung ihrer An-

sprüche aktivlegitimiert.  

III. Materielles: Anspruch auf die verlangten Auskünfte 

76 Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, besteht ein Anspruch der Klägerin gegenüber der Be-

klagten 1 auf die verlangten Auskünfte. Die verlangten Dokumente sind nachweislich im Be-

sitz der Beklagten 1 (1.). Die Klägerin hat sowohl einen vertraglichen (2.) als auch einen 

gesetzlichen (3.) Anspruch auf die verlangten Auskünfte. Diese sind für die zweite Prozess-

phase unverzichtbar (4.). Entgegen der Auffassung der Beklagten 1 hat die Klägerin nicht auf 

ihre Ansprüche verzichtet (5.).  

1. Die verlangten Dokumente sind im Besitz der Beklagten 1 

77 Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, ist die Beklagte 1 im Besitz der verlangten Dokumente, 

die zwischen ihr und der US-amerikanischen Behörde zwischen 2012 und Ende 2015 ausge-

tauscht worden sind.  
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78 Ein Vergleich ist die Beilegung eines Streits oder einer Ungewissheit, indem beide Parteien 

gegenseitig Konzessionen machen (MEIER-HAYOZ, S. 1 ff.). Einen solchen hat die Beklagte 1 

gemäss offizieller Pressemitteilung (K-5) mit dem Department of Justice abgeschlossen. 

79 Vor diesem Hintergrund und gemäss der Pressemitteilung des US Attorney’s Office (K-5) 

steht fest, dass einerseits eine Untersuchung durch US-amerikanische Behörden gegen die 

Beklagte 1 vorlag und andererseits diese durch einen Vergleich beendet wurde. Aus dem da-

bei vorausgesetzten gegenseitigen Entgegenkommen der Parteien resultiert, dass diese vor 

Abschluss des Vergleichs Informationen ausgetauscht haben müssen. Es steht demnach zwei-

felsfrei fest, dass die Beklagte 1 im Besitz der verlangten Dokumente ist.  

2. Die Klägerin hat einen vertraglichen Anspruch auf die verlangten Auskünfte  

80 Die verlangten Auskünfte der Klägerin umfassen alle Dyalgonin®-bezogenen Dokumente, 

insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen oder Eingaben an eine US-amerikanische Be-

hörde (a.), alle Protokolle, Notizen oder Memoranda über Besprechungen zwischen der Be-

klagten 1 und einer US-amerikanischen Behörde, von welchen die Beklagte 1 die PerAspera 

Pharma AG ausschloss (b.) und alle Korrespondenz, Warnungen, Beobachtungen, Notifikati-

onen, Besprechungen oder ähnliche Unterlagen zwischen der PerAspera Pharma AG und ei-

ner US-amerikanischen Behörde (c.).  
81 Wie nachfolgend durch objektive Vertragsauslegung zu zeigen sein wird, hat die Klägerin 

einen Anspruch auf die verlangten Auskünfte aus dem Distributionsvertrag (K-1). Siehe Rz. 

10 für weitere Ausführungen zur Vertragsauslegung. 

a. Übermittlung aller an eine US-Behörde eingereichten Dokumente 

82 Art. 5.2 Ziff. 3 (K-1) verpflichtet die Distributorin, der Lieferantin Kopien „sämtlicher Unter-

lagen“ zu übermitteln, welche sie bei einer US-Behörde eingereicht hat. Diese Bestimmung 

führt nicht näher aus, welche Unterlagen genau von der Informationspflicht erfasst werden. 

Dem Wortlaut „sämtliche Unterlagen“ ist aber unmissverständlich zu entnehmen, dass alle 

Unterlagen von der Informationspflicht erfasst werden sollten, ohne dabei zwischen einzelnen 

Unterlagen zu differenzieren. Folgerichtig sind von ihr sämtliche Dyalgonin®-bezogene Un-

terlagen erfasst. 

83 Auch in Anbetracht der Interessenslage der Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses 

rechtfertigt sich eine restriktive Auslegung der Informationspflicht nicht. Der Kontakt mit 

Behörden ist in der Pharmabranche von essentieller Bedeutung, beispielsweise für die Zulas-

sung eines Medikaments. Legen die Parteien in diesem Bereich eine Informationspflicht fest, 

kann davon ausgegangen werden, dass vernünftig und redlich handelnde Personen sämtliche 
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Unterlagen in Zusammenhang mit Dyalgonin®, unabhängig ihres Inhalts, der Informations-

pflicht unterstellt haben wollten. Nach Treu und Glauben durfte und musste die Klägerin dies 

ebenfalls so verstehen. 

84 Folgerichtig erstreckt sich die Informationspflicht von Art. 5.2 Ziff. 3 (K-1) auf sämtliche 

Unterlagen in Zusammenhang mit Dyalgonin®. Die Beklagte 1 kann sich nicht darauf beru-

fen, dass die eben genannten Unterlagen nicht von dieser Pflicht erfasst sind. 

b. Übermittlung aller Unterlagen betreffend Besprechungen mit US-Behörden  

85 Durch Art. 5.2 Ziff. 2 Satz 2 (K-1) wird die Distributorin verpflichtet, die Lieferantin in regu-

latorische Entscheidungsprozesse einzubinden. Dem Wortlaut dieses Satzes ist nicht zu ent-

nehmen, ob darin auch eine Informationspflicht enthalten ist. Einer systematischen Auslegung 

folgend, drängt sich jedoch eine implizite Vereinbarung einer Informationspflicht auf.  

86 Art. 5.2 Ziff. 2 (K-1) regelt sowohl im ersten als auch im letzten Satz ausschliesslich Informa-

tionspflichten der Distributorin. Der Satz «Sie bindet die Lieferantin in regulatorische Ent-

scheidungsprozesse ein.», befindet sich systematisch zwischen den genannten 

Informationspflichten. Folglich ist dieser ebenfalls als Informationspflicht auszulegen. Durch 

die Pflicht der Distributorin, die Lieferantin in Entscheidungsprozesse einzubinden, muss die-

se folglich der Lieferantin dafür alle relevanten Unterlagen aushändigen. Nur wenn diese im-

plizite Informationspflicht besteht, kann die Lieferantin aktiv an den Entscheidungsprozessen 

mitwirken.  

87 Regulatorische Entscheidungsprozesse stellen für ein Unternehmen wegweisende Entschei-

dungen dar. Die Klägerin verlangt alle Protokolle, Notizen oder Memoranda über Bespre-

chungen zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behörde 

(Einleitungsanzeige der Klägerin). Diese Dokumente sind für eine aktive Mitwirkung an ei-

nem regulatorischen Entscheidungsprozess unerlässlich und konsequenterweise von der In-

formationspflicht der Beklagten 1 erfasst. 

c. Übermittlung aller von einer US-Behörde erhaltenen Unterlagen 

88 Gemäss Art. 5.2 Ziff. 3 (K-1) hat die Distributorin der Lieferantin Kopien aller von einer US-

Behörde erhaltenen Kommunikationen zu übermitteln. Dabei sind nur „wichtige Kommunika-

tionen“ erfasst, wofür exemplarisch „Warnschreiben“ genannt werden.  

89 Das Anführen von Beispielen hat, nach den Auslegungsregeln, keine Beschränkung des Inhal-

tes einer Vertragsbestimmung zur Folge. Vielmehr soll es den Inhalt einer solchen erläutern 

(ZK OR-JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 481).  
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90 Nach Treu und Glauben muss die Bestimmung in Art. 5.2 Ziff. 3 (K-1) so verstanden werden, 

dass davon alle Kommunikationen erfasst sind, welche mit Warnschreiben im Zusammen-

hang stehen oder eine ähnliche Intensität in ihrer Wichtigkeit aufweisen. 

91 Greift man auf die Interessenlage der Parteien beim Vertragsschluss zurück, muss angenom-

men werden, dass sich die Parteien - insbesondere bei Untersuchungen durch Behörden - um-

fassende Informationsrechte einräumen wollten. Diese Tatsache wird durch den Umstand 

gestützt, dass die USA den Hauptabsatzmarkt der Lieferantin darstellen. Somit wollte die 

PerAspera Pharma AG bei Untersuchungen oder ähnlichen Ereignissen in Zusammenhang 

mit US-amerikanischen Behörden bestmöglich informiert sein. Dies durfte und musste die 

Beklagte 1 dementsprechend verstehen. 

92 Die Klägerin verlangt Auskunft über Korrespondenz, Warnungen, Beobachtungen, Bespre-

chungen oder ähnliche Unterlagen zwischen der Beklagten 1 und einer US-Behörde (Einlei-

tungsanzeige der Klägerin). Diese Unterlagen weisen alle einen engen Sachzusammenhang zu 

einem Warnschreiben auf und haben eine ähnliche Intensität in ihrer Wichtigkeit. Folgerichtig 

ist die Aushändigung der voran genannten Dokumente von der Informationspflicht der Be-

klagten 1 erfasst. 

3. Die Klägerin hat einen gesetzlichen Anspruch auf die verlangten Auskünfte 

93 Wie nachfolgend zu zeigen ist, hat die Klägerin auch einen gesetzlichen Anspruch auf die 

verlangten Auskünfte (Rz. 80). Der Vertrag (K-1) ist als Alleinvertriebsvertrag zu qualifizie-

ren (a.). Dieser enthält eine Informationspflicht der Beklagten 1 (b.) oder allenfalls ein Infor-

mationsrecht der Klägerin (c.).  

a. Der Vertrag (K-1) ist als Alleinvertriebsvertrag zu qualifizieren 

94 Der Alleinvertriebsvertrag stellt ein Innominatkontrakt dar und erfährt keine eigene gesetzli-

che Regelung (KUHN, S. 192). Im Schwerpunkt handelt es sich um einen gemischten Vertrag, 

der durch sui-generis-Elemente ergänzt wird (HARTMANN/EGLI/MEYER-HAUSER, S. 23).  

95 Bei einem Alleinvertriebsvertrag sichert die Lieferantin dem Abnehmer ein ausschliessliches 

Bezugsrecht zu. Im Gegenzug verpflichtet sich der Abnehmer zur entgeltlichen Abnahme der 

Ware und zur Absatzförderungspflicht (HUGUENIN, N 3835). Durch das Element des exklusi-

ven Bezugsrechts stellt der Alleinvertriebsvertrag eine Unterform des Distributionsvertrags 

dar, bei welchem es sich um ein vertriebsrechtliches Dauerschuldverhältnis handelt. Das ex-

klusive Bezugsrecht ist für den Distributionsvertrag nicht begriffsnotwendig (EGLI, S. 128). 

96 Der Distributionsvertrag vom 27. Februar 2008 (K-1) enthält ein exklusives Bezugsrecht zu 

Gunsten der Beklagten 1 (Art. 1.1 K-1), eine Verpflichtung der Beklagten 1 zur entgeltlichen 
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Abnahme (Art. 5.1 Ziff. 4 K-1) sowie zur Absatzförderung von Dyalgonin® (Art. 5.1 Ziff. 1 

K-1). Aufgrund dieser Elemente ist der Vertrag als Alleinvertriebsvertrag zu qualifizieren. 

b. Der Alleinvertriebsvertrag legt der Beklagten 1 Informationspflichten auf  

97 Aufgrund der simultanen wirtschaftlichen Zielsetzung von Agenturvertrag und Alleinver-

triebsvertrag sind diverse agenturrechtliche Vorschriften auf den Alleinvertriebsvertrag an-

wendbar (KUHN, S. 198). So kommt die agenturrechtliche Interessenwahrungspflicht aus Art. 

418c Abs. 1 OR ebenfalls beim Alleinvertriebsvertrag zur Anwendung (KUHN, S. 199 f.). Die 

Interessenwahrung stellt eine vertragliche Pflicht des Abnehmers dar (BGE 122 III 66, E. 

3.a.). Eine solche ergibt sich aber auch unabhängig von Art. 418c OR direkt aus dem Allein-

vertriebsvertrag (MEYER, S. 42 ff., PAETZOLD, S. 23). Die Annahme einer Interessenwah-

rungspflicht des Abnehmers rechtfertigt sich insbesondere deswegen, da ihm ein exklusives 

Bezugsrecht für einen gewissen Zeitraum eingeräumt wird. Somit ist die Lieferantin wirt-

schaftlich auf die Interessenwahrung durch den Abnehmer angewiesen (MANDERLA, N 16; 

MEYER, S. 338).  

98 Aus der Interessenwahrungspflicht lässt sich eine Informationspflicht des Abnehmers ableiten 

(MEYER, S. 339). Diese Pflicht erstreckt sich auf alle Informationen, sowohl über den Ver-

tragsgegenstand als auch über das vereinbarte Absatzgebiet (MEYER, S. 339 f.). Der Abneh-

mer hat die Lieferantin über alle Umstände zu informieren, welche für ihre Geschäfte 

wesentlich sein könnten (MAIER, S. 347; PAETZOLD, S. 23). Dabei ist die Informationspflicht 

bei schlechtem Geschäftsgang besonders umfangreich (MAIER, S. 347). 

99 Die Beklagte 1 ist durch den Alleinvertriebsvertrag (K-1) gesetzlich dazu verpflichtet, die 

Interessen der PerAspera Pharma AG zu wahren. Daraus folgt, dass die Beklagte 1 der 

PerAspera Pharma AG alle Umstände mitzuteilen hat, welche für deren Geschäfte oder Ge-

schäftspolitik wesentlich sein könnten.  

100 Die Untersuchung durch das DOJ stellte unweigerlich einen wesentlichen Umstand für die 

Geschäfte der PerAspera Pharma AG dar. Die Vorwürfe amerikanischer Behörden, unter an-

derem widerrechtliche „kick-backs“ an Ärzte bezahlt zu haben, hatten einen grossen Reputa-

tionsschaden zur Folge. Dieser führte zu rückläufigen Absatzzahlen von Dyalgonin® in den 

USA, zu einem Einbruch des Verkaufsvolumens der PerAspera Pharma AG und beeinflussten 

deren Geschäfte immens. Folglich trifft die Beklagte 1, besonders aufgrund des schlechten 

Geschäftsgangs, eine umfangreiche gesetzliche Informationspflicht.  

101 Durch die gültige Sicherungszession sind die genannten Informationsansprüche der PerAspe-

ra Pharma AG auf die Klägerin übergegangen. Folglich hat die Beklagte 1 ihre Pflicht gegen-

über der Klägerin wahrzunehmen.  
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c. Eventualiter: Der Klägerin steht ein Informationsrecht zu  

102 Falls eine Informationspflicht verneint werden sollte, lässt sich zumindest ein Informations-

recht aus dem Alleinvertriebsvertrag zu Gunsten der Lieferantin ableiten (STRAUB, N 17.1). 

Dies gilt ungeachtet dessen, ob Art. 418c OR auf den Alleinvertriebsvertrag für anwendbar zu 

befindet ist. Der Lieferantin steht beim Alleinvertriebsvertrag immer ein gesetzliches Infor-

mationsrecht zu (MEYER, S. 339 f.). Das Informationsrecht umfasst das Recht auf Mitteilung 

über allfällige Probleme oder sonstige wesentliche Umstände, ebenso wie absehbare Entwick-

lungen auf dem Absatzmarkt (STRAUB, N 17.1). 

103 Die Untersuchung des DOJ stellte aufgrund des resultierenden Reputationsschadens und der 

abnehmenden Absatzentwicklung ein Problem dar, aus welchem sich ein Informationsrecht 

auf Mitteilung ableiten lässt (siehe Rz. 100 bezüglich Ausführungen zu den wesentlichen 

Umständen). Folglich lagen Umstände vor, aus welchen sich ein Informationsrecht der Liefe-

rantin ableiten lässt. Dieses Informationsrecht erstreckt sich auf alle von der Klägerin verlang-

ten Auskünfte (Rz. 80).  

104 Wie in Rz. 101 ausgeführt, stehen der Klägerin diese Ansprüche kraft gültiger Sicherungszes-

sion in gleichem Umfang zu. 

4. Die verlangten Auskünfte sind prozessrelevant 

105 Im Einklang mit der schiedsgerichtlichen Praxis müssen die verlangten Auskünfte für den 

Ausgang des Prozesses relevant sein (BLACKABY/PARTASIDES/REDFERN/HUNTER, N 6.98 ff.).  

106 Die verlangten Unterlagen sind zwingend notwendig, um in der zweiten Prozessphase den 

Umfang der Vertragsverletzung und somit der Schadenersatzansprüche bestimmten zu kön-

nen. 

5. Die Klägerin hat nicht auf ihre Ansprüche verzichtet  

107 Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, hat die Klägerin nicht mittels konkludenten Verhaltens 

auf ihre Ansprüche verzichtet. 

108 Durch einen Schulderlass gemäss Art. 115 OR besteht die Möglichkeit, mittels eines Aufhe-

bungsvertrags, auf eine Forderung zu verzichten (HUGUENIN, N 725 f.). Auf den Aufhebungs-

vertrag sind die allgemeinen Vertragsregeln anzuwenden, wobei die Parteien die 

Vertragsmodalitäten frei festlegen können (BGer 4A_49/2008 E. 2.1). Der Aufhebungsver-

trag bedarf keiner besonderen Form und kann auch durch konkludentes Verhalten geschlossen 

werden (BGer 4C.447/2006 E. 6.1; HUGUENIN, N 733). Aus diesem Grund ist auch ein allfäl-

lig bestrittenes Zustandekommen eines solchen Vertrags anhand der allgemeinen Auslegungs-

regeln zu ermitteln (BGer 4A_437/2007 E. 2.4). 
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109 Unbesehen einer vertraglichen Bestimmung ist bei der blossen Nichtgeltendmachung einer 

Forderung über eine längere Zeit nicht bereits von einem Verzicht auszugehen (BGer 

4C.14/2001 E. 1b). Der Wille des Gläubigers, die Schuld ganz oder teilweise zu erlassen, 

muss unmissverständlich zum Ausdruck kommen (BGE 109 II 327 E. 2b). Daraus lässt sich 

folgern, dass ein konkludent vereinbarter Erlass nur mit grosser Zurückhaltung anzunehmen 

ist (BGer 4C.447/2006 E. 6.1).  

110 Gemäss Rz. 14 der Verfügung Nr. 3 existieren keine Dokumente, in welchen die Klägerin auf 

die Auskunftsrechte verzichtet hat. Des Weiteren wird in Art. 13.4 (K-1) ausdrücklich festge-

halten, dass die ausbleibende Durchsetzung eines Anspruches nicht als Verzicht auf diesen 

Anspruch zu deuten ist. Obwohl der Distributionsvertrag (K-1) bereits auf den 31. Oktober 

2015 gekündigt wurde (K-3), hat Art. 13.4 (K-1) weiterhin Geltung. Gemäss Art. 127 Abs. 1 

OR verjähren Forderungen erst nach zehn Jahren. Eine Geltendmachung der Ansprüche bleibt 

folglich während dieses Zeitraums möglich (BSK OR I-DÄPPEN, Art. 127 N 9). Eine explizite 

Erwähnung seiner Fortdauer in Art. 13.3.4 (K-1) wäre demnach überflüssig. 

111 Selbst wenn Art. 13.4 (K-1) aufgrund der Vertragskündigung keine Geltung mehr hätte, dürf-

te aus der Nichtgeltendmachung der Auskunftsrechte durch die Klägerin nicht auf deren Ver-

zicht geschlossen werden. Dies lässt sich damit begründen, dass ein Verzicht nicht leichthin 

angenommen werden darf. Zudem hat die Klägerin ihre Auskunftsrechte nur während unge-

fähr sechs Monaten nicht ausgeübt, da sie erst im Dezember 2015 (vgl. K-5) von der Notwen-

digkeit der Ausübung erfahren hat. Dieser Zeitraum reicht mit Gewissheit nicht aus, um von 

einem konkludenten Verzicht ihrer Rechte auszugehen. Folglich bestehen keine Anhaltspunk-

te für einen Verzicht seitens der Klägerin. 

112 Im Übrigen gilt gemäss Art. 8 ZGB, dass derjenige, der sich auf einen Verzicht beruft, das 

Zustandekommen dessen zu beweisen hat (BGer 4C.447/2006 E. 6.1). Die Beklagte 1 macht 

nur das Vorliegen eines Verzichts geltend, ohne diesen näher zu substantiieren. Daher kann 

ihrer Behauptung, mangels vorgebrachter Beweise, keine Bedeutung beigemessen werden.  

6. Zwischenfazit 

113 Die Klägerin hat, wie oben dargelegt, sowohl einen vertraglichen als auch einen gesetzlichen 

Anspruch auf die von ihr verlangten Auskünfte (Rz. 80). Wie gezeigt wurde, hat sie auf diese 

Ansprüche nicht verzichtet. 


