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Sehr geehrter Herr Vorsitzender, 

sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts, 

 

 

namens und mit Vollmacht der Beklagten 1 und 2 stellen wir folgende 

 

Rechtsbegehren: 
 

 

1. Auf die Klage gegen die Beklagte 2 sei mangels Zuständigkeit nicht einzutreten; 

 

2. Eventualiter zu 1.: Die Klage gegen die Beklagte 2 sei abzuweisen; 

 

3. Die Klage gegen die Beklagte 1 sei abzuweisen; 

 

4. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten der Klägerin. 
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A. Das Schiedsgericht ist bezüglich der Beklagten 2 unzuständig 

1. Die Beklagte 2 ist nicht von der subjektiven Tragweite der Schiedsklausel erfasst 

Die Klägerin stellt korrekterweise fest, dass der Konsens der Parteien über die Parteistellung 

der Beklagten 2 in Frage steht (KS, N 6). Eine korrekte Auslegung der Schiedsklausel führt 

entgegen ihrer Ansicht (KS, N 6) zur Verneinung der Parteistellung. 

1.1. Bei der Auslegung sind gewisse Besonderheiten zu beachten 

Grds. sind die allgemeinen Regeln zur Vertragsauslegung heranzuziehen (BGE 130 III 66 

E. 3.2). Für die Auslegung der subjektiven Tragweite gelten folgende Besonderheiten: 

a) Die Schiedsklausel ist restriktiv auszulegen 

Die Schiedsklausel ist entgegen der Ansicht der Klägerin restriktiv und nicht ergebnisneutral 

auszulegen (KS, N 8 ff.). Dies ist unter dem Blickwinkel von Art. 30 Abs. 1 BV und 

Art. 6 Ziff. 1 EMRK, die den Zugang zu einem gesetzlich geschaffenen Gericht garantieren, 

gerechtfertigt (BGE 128 III 50 E. 2c aa). Das Bundesgericht hat in diversen Entscheiden, wel-

che internationale Verhältnisse betrafen, strittige Schiedsklauseln restriktiv ausgelegt (vgl. 

BGE 140 III 134 E. 3.2; BGer 4A_279/2010 E. 3.1; BGE 129 III 675 E. 2.3). 

Die Befürworter einer ergebnisneutralen Auslegung begründen ihre Ansicht damit, dass im 

internationalen Kontext die Schiedsgerichte den staatlichen Gerichten bezüglich Neutralität 

nicht nachstehen (BSK IPRG-GRÄNICHER, Art. 178 N 52 f.) und eine restriktive Auslegung 

daher nicht notwendig ist. Eine solche pauschale Aussage vermag jedoch aufgrund der Viel-

fältigkeit internationaler Schiedsgerichtsbarkeit nicht zu überzeugen. Vielmehr wird dabei 

missachtet, dass die Beurteilung durch ein Schiedsgericht mit einer Einschränkung der 

Rechtsmittelwege und höheren Kosten einhergeht (vgl. BGer 4A_279/2010 E. 3.1). Eine res-

triktive Auslegung ist daher auch in internationalen Verhältnissen geboten. 

b) Das Prinzip des contra proferentem ist zu beachten 

Das Prinzip des contra proferentem statuiert, dass unklare Schiedsklauseln zuungunsten der-

jenigen Parteien ausgelegt werden, die sie verfasst haben (FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, 

N 497). Die PerAspera Pharma AG und die Beklagte 1 haben die Vertragsverhandlungen ge-

führt und die strittige Schiedsklausel verfasst. Die Auslegung des Vertrags muss somit im 

Zweifel entgegen ihren Interessen erfolgen. 

1.2. Die Beklagte 2 wird in der Schiedsklausel nicht erwähnt 

Die Klägerin macht eine Bindung der Beklagten 2 an die Schiedsklausel aufgrund der weitge-

fassten Formulierung geltend (KS, N 11 ff.). Sie verkennt dabei, dass der Wortlaut i.c. ledig-

lich einen Schluss auf die objektive Tragweite der Schiedsklausel zulässt (vgl. dazu N 15). 

Dem Wortlaut der Schiedsklausel kann jedoch ohnehin nicht zuviel Gewicht beigemessen 
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werden, da die Parteien lediglich die Musterschiedsklausel der SRIA übernommen haben. 

Eine Bindung der Garantinnen kann daraus nicht automatisch abgeleitet werden.  

Viel bedeutsamer ist hingegen die Änderung, welche die Parteien an der Musterschiedsklausel 

vorgenommen haben. Diese besteht darin, das Verfahren zur Ernennung der Schiedsrichter zu 

regeln. Dabei werden nur die Beklagte 1 sowie die PerAspera Pharma AG, nicht jedoch die 

Garantinnen, erwähnt. Diese bewusste Abweichung von der Musterschiedsklausel lässt darauf 

schliessen, dass eine Bindung der Garantinnen gerade nicht beabsichtigt war. 

Bei der Auslegung muss insb. davon ausgegangen werden, dass die Parteien keine unsachge-

mässe Lösung gewollt haben (BGE 122 III 420 E. 3a). Im Zweifel ist diejenige Auslegung zu 

wählen, nach welcher der Vertrag gültig und sinnvoll erscheint (CHK OR-KUT, Art. 18 N 17). 

Würde von einer Bindung der Garantinnen ausgegangen, käme ein Ernennungsverfahren zum 

Zuge, welches im Hinblick auf die Gleichbehandlung der Parteien und somit die Gültigkeit 

äusserst problematisch wäre (vgl. N 16 ff.). Da die Schiedsrichterernennung ein klassisches 

Problem der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit darstellt, ist nicht anzunehmen, dass die Par-

teien bewusst eine solche Vereinbarung getroffen hätten. 

1.3. Die Systematik des K-1 spricht gegen die Bindung der Garantinnen 

Entspringt die von einem Garanten übernommene Verpflichtung einem Vertrag, der eine 

Schiedsklausel enthält, so ist dieser nicht automatisch an sie gebunden 

(FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, N 498). Denn die Garantie ist ein selbstständiger Vertrag 

(BSK OR I-PESTALOZZI, Art. 111 N 22). Sie wird i.c. in Art. 12 K-1 denn auch explizit als 

eigenständige Verpflichtung bezeichnet. Dadurch wird deutlich, dass die Garantieverträge 

nicht den Bedingungen des Vertriebsvertrags unterliegen. 

Der K-1, der u.a. die Garantie enthält, ist als Distributionsvertrag betitelt. Die Parteien haben 

in der Überschrift, unter welcher die Schiedsklausel steht, aber die Bezeichnung Vertriebsver-

trag anstelle von Distributionsvertrag gewählt. Da in Vertragsabschlüssen auf jedes Wort ge-

achtet wird, muss davon ausgegangen werden, dass die Parteien dadurch zwischen den Ver-

trägen differenzieren wollten. Dies zeigt, dass die Schiedsklausel nicht für den Distributions-

vertrag, sondern eben nur für den Vertriebsvertrag zwischen der PerAspera Pharma AG und 

der Beklagten 1 gilt. 

Die Klägerin macht geltend, dass die Beklagte 2 durch Unterzeichnung des K-1 den Anschein 

erweckte, von der Schiedsklausel erfasst zu sein, da eine Garantie keine Unterschrift erfordert 

(KS, N 14). Dem ist entgegenzuhalten, dass auch die Schiedsvereinbarung nicht unterzeichnet 

werden muss (vgl. Art. 178 Abs. 2 IPRG). Da beide Verträge keine Unterschrift erfordern, 

kann aus der Unterzeichnung nicht abgeleitet werden, auf welchen Vertrag sie sich bezieht. 
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1.4. Der Sinn der Schiedsklausel verlangt keine Bindung der Beklagten 2 

Die Klägerin macht geltend, der Zweck der Schiedsklausel verlange eine Bindung der Be-

klagten 2, da eine Spaltung der Zuständigkeit aufgrund der Gefahr widersprüchlicher Urteile 

sowie des daraus resultierenden grösseren Aufwands verhindert werden soll (KS, N 13). Die 

Gefahr widersprüchlicher Urteile ist in der Praxis aber sehr gering (PAIR, S. 234; PLAT-

TE, S. 78 f.). Auch ist zu beachten, dass Mehrparteienschiedsverfahren i.d.R. komplex und 

langwierig werden (LIONNET/LIONNET, S. 445). Deshalb konnte bei Vertragsschluss kaum 

beurteilt werden, welcher Prozessweg im Streitfall tatsächlich effizienter sein würde. 

Vor allem aber liegt der Schiedsklausel ein anderer Zweck zugrunde. Sie sollte in erster Linie 

eine schnelle und unkomplizierte Streitbeilegung zwischen der Lieferantin und der Distributo-

rin ermöglichen. Im Zentrum stand die reibungslose Abwicklung des Alleinvertriebvertrages 

und die Gewährleistung der Erfüllung der primären Leistungspflichten durch die Parteien 

dieses Vertrages. Dadurch sollte im Falle von Streitigkeiten ein Einbruch des Absatzes ver-

hindert bzw. die möglichst mangel- und lückenlose Lieferung von Dyalgonin® sichergestellt 

werden. Ein Einbezug der Garantinnen mit dem Risiko eines komplexen und ineffizienten 

Mehrparteienschiedsverfahrens läuft diesem Zweck zuwider. 

Zudem ist die PerAspera Pharma AG ein Spin-off einer Universität und ein Jungunternehmen, 

welches weder besondere Finanzstärke noch Geschäftserfahrung aufweist (Einleitungsanzei-

ge, N 1 ff.). Um Kosten und Aufwand gering zu halten, lag es in ihrem Interesse, in räumli-

cher Nähe, nach schweizerischem Recht und in einer ihr geläufigen Sprache prozessieren zu 

können. Eine solche Regelung war jedoch nur in Bezug auf die Beklagte 1 mit Sitz in Kanada 

relevant. Eine Klage gegen die in Deutschland ansässige Beklagte 2 wäre auch vor staatlichen 

Gerichten für die PerAspera Pharma AG aufgrund derselben Sprache, der räumlichen Nähe 

und des ähnlichen Rechtssystems unproblematisch gewesen. 

2. Die Garantieansprüche sind nicht von der objektiven Tragweite erfasst 

Gem. Wortlaut werden alle Ansprüche unter die Schiedsklausel gefasst, die „[...] im Zusam-

menhang mit diesem Vertrag [...]“ stehen (Art. 13.1 K-1). Von der objektiven Tragweite kön-

nen jedoch nur Ansprüche erfasst sein, welche zwischen den Parteien der Schiedsvereinba-

rung bestehen (BSK IPRG-GRÄNICHER, Art. 186 N 74). Die Prüfung der objektiven Tragwei-

te erübrigt sich, wenn das Schiedsgericht aufgrund der subjektiven Tragweite nicht zuständig 

ist (BGer 4A_310/2016 E. 3.3). Da die Beklagte 2 nicht von der subjektiven Tragweite erfasst 

ist, können die Garantieansprüche nicht von der objektiven Tragweite erfasst sein. 
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B. Eventualiter: Die Schiedsklausel ist ungültig 
Entgegen der Ansicht der Klägerin (KS, N 16) ist die Schiedsklausel ungültig. 

1. Der Ausschluss der Beklagten 2 von der Schiedsrichterernennung ist unzulässig 

Die Möglichkeit zur Einflussnahme bei der Bestellung des Schiedsgerichts gehört zu den 

Eckpfeilern der Schiedsgerichtsbarkeit (MASSURAS, S. 24), weshalb jede Partei zwingend die 

Möglichkeit zur Mitwirkung haben muss (BERGER/KELLERHALS, N 773). Zudem verlangt der 

Grundsatz der Parität, dass keiner Partei überwiegender Einfluss auf die Schiedsrichterernen-

nung zukommt (ibidem, N 748). 

Die Beklagte 1 sowie die Klägerin konnten jeweils selbstständig einen Schiedsrichter ernen-

nen und dadurch das Schiedsgericht nach ihrem alleinigen Willen konstituieren. Der Beklag-

ten 2 wurden hingegen durch die Regelung in Art. 13.1 K-1 jegliche Mitwirkungsrechte ent-

zogen. Dies verletzt den Grundsatz der Parität. 

Ausserdem kann auf die Parität nicht verzichtet werden (BGE 133 III 139 E. 6.1; BER-

GER/KELLERHALS, N 748). Die Klägerin macht denn richtigerweise auch keinen Verzicht der 

Beklagten 2 durch die Vereinbarung des Art. 13.1 K-1 geltend. 

1.1. Die Beklagte 2 hatte keine Möglichkeit zur Einflussnahme 

Sollte die Klägerin behaupten, die Parität könnte dadurch gewährleistet sein, dass die Beklag-

te 2 aufgrund der Konzernstruktur bei der Schiedsrichterernennung mitwirken konnte, so wäre 

diesem Vorbringen nicht zu folgen. 

Verwaltungsräte müssen die Interessen der Gesellschaft wahren, die sie vertreten. Sie dürfen 

keinesfalls die Interessen anderer Personen wie z.B. einzelner Aktionäre vertreten (vgl. zum 

Schweizer Recht: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 28 N 27). Auch in Konzerngesell-

schaften sind die Verwaltungsräte allein den Interessen der Gesellschaft verpflichtet, deren 

Organe sie sind (vgl. BGE 130 III 213 E. 2.2.2). Dieser Grundsatz kann u.U. bei vollständiger 

Beherrschung durch eine Muttergesellschaft aufgeweicht werden, nicht aber bei je hälftiger 

Beteiligung zweier unabhängiger Gesellschaften. In solchen Fällen darf nur das Interesse der 

vertretenen Gesellschaft berücksichtigt werden. 

Folglich waren der Verwaltungsrat und das Management der Beklagten 1 allein den Interes-

sen derselben verpflichtet. Da davon auszugehen ist, dass sich die Verwaltungsräte rechtmäs-

sig verhalten haben, blieben die Interessen der Beklagten 2 bei der Schiedsrichterernennung 

unberücksichtigt. Von einer Vertretung der Interessen der Beklagten 2 im Ernennungsverfah-

ren bzw. von einer tatsächlichen Mitwirkung der Beklagten 2 kann deshalb keine Rede sein. 
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1.2. Die Beklagte 2 muss die Möglichkeit zur formalen Mitwirkung haben 

Der verfassungsmässige Grundsatz der Waffengleichheit gem. Art. 29 Abs. 1 BV verlangt 

ohnehin eine formale Gleichbehandlung der Parteien. Er ist auch verletzt, wenn keiner Partei 

Nachteile aus der formalen Ungleichbehandlung erwachsen (vgl. zum Ganzen BGE 137 V 

210 E. 2.1.2.1 f.). Aufgrund seiner Ausgestaltung als Mindestgarantie gilt der Grundsatz in 

allen Verfahrensordnungen (BSK BV-WALDMANN, Art. 29 N 6) und kann folglich nicht ein-

geschränkt werden. Wie oben dargelegt, liegt eine formale Ungleichbehandlung vor (vgl. 

N 17 ff.). Deshalb liegt unabhängig davon, ob die Beklagte 2 tatsächlich auf die Konstituie-

rung Einfluss hätte nehmen können, eine Verletzung der Waffengleichheit vor. 

Diese Lösung ist sachgerecht, da die Klärung, ob im Einzelfall eine Möglichkeit zur Mitwir-

kung bestanden hat, eine aufwendige Analyse der Konzernverhältnisse sowie der betroffenen 

Rechtsordnungen bedürfte. Aufgrund der Komplexität dieser Frage ist im Sinne der Rechtssi-

cherheit und aufgrund der Ausgestaltung der Waffengleichheit als Mindestgarantie eine Lö-

sung zu bevorzugen, die formelle Mitwirkung voraussetzt und dadurch ausreichende Mög-

lichkeiten zur Mitwirkung ausnahmslos garantiert. 

Wollte die Klägerin trotz allem eine ausreichende Mitwirkung durch die Beklagte 2 im Er-

nennungsverfahren behaupten, müsste sie die tatsächlichen Mitwirkungsmöglichkeiten detail-

liert darlegen, was i.c. nicht geschehen ist. 

1.3. Eventualiter: Die gemeinsame Schiedsrichterernennung ist unzulässig 

Sollte das Schiedsgericht davon ausgehen, dass die Beklagten die Schiedsrichter faktisch ge-

meinsam ernannt haben, ist die Schiedsklausel dennoch ungültig, da eine solche Ernennung 

unzulässig wäre. Mehrere Parteien mit divergierenden Interessen können nämlich nicht zur 

gemeinsamen Ernennung eines Schiedsrichters gezwungen werden (NICKLISCH, S. 228). Da-

bei reicht bereits die reale Möglichkeit eines Interessenkonflikts (MASSURAS, S. 328). 

Es ist zwar durchaus möglich, dass die Beklagten in Bezug auf die Auskunftspflicht sowie die 

Vertragsverletzung dieselben Interessen verfolgen, wie das die Klägerin behauptet (vgl. KS, 

N 39 ff.). Jedoch verkennt sie, dass sich in allfälligen späteren Verfahrensabschnitten Fragen 

bezüglich des Bestandes oder des Umfangs der Haftung der Beklagten 2 stellen könnten. Die-

se Fragen sind insb. deshalb problematisch, da die Arteria Pharma AG als Aktionärin mit 

hälftiger Beteiligung an der Beklagten 1 ebenfalls betroffen wäre, ohne Teil des Verfahrens 

zu sein. Für sie wäre es von Vorteil, wenn die Beklagte 2 den Schaden tragen würde. Für die 

Beklagte 2 hingegen wäre es sinnvoll, den Schaden auf die Beklagte 1 abzuwälzen. So würde 

der Schaden, aufgrund der Eigentumsverhältnisse an der Beklagten 1, hälftig mit der Arteria 

Pharma AG geteilt. Es ist also davon auszugehen, dass die Arteria Pharma AG ihre eigenen 
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Interessen durch ihren Einfluss auf die Beklagte 1 geltend machen wird und Interessenkon-

flikte zwischen den mehreren Beklagten folglich sehr wahrscheinlich sind. 

Die Vertretung beider Beklagten durch denselben Anwalt ist entgegen der Ansicht der Kläge-

rin (KS, N 42) kein Indiz, dass die Beklagten in jeder Hinsicht dieselben Interessen verfolgen. 

Eine Mehrfachvertretung ist grds. zulässig (FELLMANN, N 348). Erst wenn die Interessenkon-

flikte relevant werden, muss und kann der Anwalt alle Mandate niederlegen (ibidem, 

N 349 f.). Da sich im ersten Verfahrensschritt lediglich die Fragen der Aktivlegitimation und 

der Auskunftspflicht stellen, ist die Mehrfachvertretung noch unproblematisch.  

2. Die Schiedsklausel ist gesamthaft ungültig 

Die oben dargelegte Verletzung zwingenden Rechts führt entgegen der Behauptung der Klä-

gerin (KS, N 17 f.) zur Ungültigkeit der gesamten Schiedsklausel und hat nicht ledig-

lich Teilungültigkeit zur Folge. Nach Art. 20 Abs. 2 OR ist entscheidend, ob die Parteien den 

Vertrag auch ohne den nichtigen Teil geschlossen hätten (so auch der von der Klägerin zitier-

te BGE 138 III 29 E. 2.3.2). Zu prüfen ist deshalb, welche zulässigen Regelungen der 

Schiedsrichterernennung dem hypothetischen Parteiwillen entsprechen. 

Die Klägerin schlägt vor, die mehreren Beklagten hätten nach Art. 8 Abs. 4 SRIA gemeinsam 

einen Schiedsrichter zu ernennen (KS, N 45). Diese Vorgehensweise ist jedoch wie bereits 

dargelegt ebenfalls unzulässig (vgl. N 26 ff.). 

Rechtmässig wäre u.U. die Ernennung aller Schiedsrichter durch den Gerichtshof 

(Art. 8 Abs. 5 SRIA). Die Schiedsrichterernennung ist jedoch ein zentrales Element der 

Schiedsgerichtsbarkeit. Oft wird gerade deshalb ein Schiedsverfahren gewählt (SCHWAB, S. 

290). Dabei kommt es nicht nur auf die Unabhängigkeit und Unparteilichkeit der Schiedsrich-

ter an, sondern auch auf persönliche Eigenschaften, technisches oder rechtliches Fachwissen 

sowie die diesen zur Verfügung stehende Zeit (UGARTE/BEVILACQUA, S. 12 f.). Eine Ernen-

nung der Schiedsrichter durch den Gerichtshof könnte diesem zentralen Aspekt nicht gerecht 

werden, weshalb eine solche Regelung nicht dem mutmasslichen Parteiwillen entspricht. 

Eine an die deutsche Dogmatik der subjektiven Teilbarkeit angelehnte Lösung käme allenfalls 

in Frage (vgl. Komm. BGB-WENDTLAND, §139 N 14). Demnach wäre denkbar, dass sich die 

Parteien des K-1 im Bewusstsein um die Ungültigkeit der Schiedsrichterernennung auf eine 

Schiedsklausel geeinigt hätten, die lediglich die PerAspera Pharma AG und die Conquest Dis-

tribution Ltd. unter Ausschluss der Garantinnen verpflichtet hätte. Somit könnte der Zweck 

der Schiedsvereinbarung gewahrt werden (vgl. N 12 ff.) und gleichzeitig die Bestellung des 

Schiedsgerichts, wie in Art. 13.1 K-1 vereinbart, aufrechterhalten werden. Vorbehaltlich die-

ser letzten Alternative hat die Schiedsklausel als gesamthaft nichtig dahinzufallen. 
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3. Die Beklagte 2 hat die Geltendmachung der Ungültigkeit nicht verwirkt 

Die Klägerin macht geltend, die Beklagte 2 habe die Unzuständigkeitseinrede aufgrund un-

gültiger Schiedsklausel dadurch verwirkt, dass sie keine der Möglichkeiten zur Verhinderung 

der Konstituierung des Schiedsgerichts wahrgenommen habe (KS, N 19 ff.). 

Zum einen hätte die Beklagte 2 ein Ablehnungsbegehren nach Art. 11 SRIA stellen müssen. 

Ein solches ist den Zwecken der Beklagten 2 jedoch nicht dienlich. Dieses hätte nämlich im 

Falle der Gutheissung die erneute Bestellung des Schiedsgerichts nach demselben Verfahren 

(Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 8 Abs. 3 SRIA) oder aber die Bestellung des Schiedsgerichts durch 

den Gerichtshof (Art. 13 Abs. 2 SRIA) zur Folge. Wie oben gezeigt (vgl. N 31), sind beide 

Varianten für die Beklagte 2 nicht annehmbar. Demzufolge kann lediglich ein (u.U. anfecht-

barer) Entscheid des Schiedsgerichts über die Zuständigkeit den Zwecken der Beklagten 2 

dienen. Im Gegensatz dazu würde das Ablehnungsbegehren nur zu unnötigen Verfahrensver-

zögerungen und Kostensteigerungen führen. Von der Beklagten 2 zu verlangen, ein nicht nur 

untaugliches, sondern gar nachteiliges Mittel zu ergreifen und an die Nichtergreifung die 

Verwirkung einer anderen, zweckmässigen Einrede zu knüpfen, wäre unhaltbar. 

Des Weiteren macht die Klägerin widersprüchliches Verhalten der Beklagten 2 geltend, da 

diese sich nicht gegen die Bestätigung der Schiedsrichter gewehrt habe (KS, N 19 ff.). Dem 

ist jedoch nicht zu folgen. Widersprüchliches Verhalten würde nämlich voraussetzen, dass 

schützenswertes Vertrauen begründet wurde (BGE 125 III 257 E. 2a). Davon kann jedoch i.c. 

keine Rede sein. Zwar hat die Beklagte 2 aus oben genannten Gründen kein Ablehnungsbe-

gehren gestellt. Dies vermag jedoch nicht, wie die Klägerin behauptet, einen „[…] Anschein 

einer Zustimmung […]” (KS, N 28) in Bezug auf die Konstituierung des Schiedsgerichts zu 

erwecken. Die Klägerin unterschlägt in ihrer Argumentation nämlich, dass die Beklagte 2 

bereits in ihrer ersten Eingabe und folglich im erstmöglichen Zeitpunkt die Unzulässigkeit der 

Schiedsrichterbestellung nach Art. 13.1 K-1 geltend gemacht hat (Einleitungsantwort der Be-

klagten 2, N 3). Die Haltung der Beklagten 2 in Bezug auf das Schiedsgericht war deshalb 

von Beginn an eindeutig. Dies wurde vom Gerichtshof auch zur Kenntnis genommen und 

sogar explizit so festgehalten (Verfügung Nr. 1, N 5). Die Beklagte 2 hat folglich ihr Recht 

auf Geltendmachung der Ungültigkeit der Schiedsklausel nicht verwirkt. 

C. Die Zuständigkeit lässt sich nicht auf andere Weise begründen 

1. Die Beklagte 2 hat sich nicht auf das Verfahren eingelassen 

Sollte die Klägerin im Verlauf des Prozesses eine Einlassung der Beklagten 2 auf das 

Schiedsverfahren geltend machen, so ist diesem Vorbringen nicht zu folgen, da die Beklagte 2 

rechtzeitig die Unzuständigkeitseinrede erhoben hat. 
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Ein Verzicht auf die staatliche Gerichtsbarkeit ist nur unter restriktiven Voraussetzungen an-

zunehmen (vgl. N 3 f.). Dies ist bei der Beantwortung der Frage, ob rechtzeitig eine Unzu-

ständigkeitseinrede erhoben wurde, zu berücksichtigen (BGE 128 III 50 E. 2c aa). Im Zwei-

felsfalle müssen die Parteierklärungen folglich als Unzuständigkeitseinrede ausgelegt werden. 

Als Unzuständigkeitseinrede gilt jede Erklärung einer Partei, aus welcher hervorgeht, dass sie 

das Schiedsgericht zur Beurteilung der Streitsache als unzuständig erachtet (BSK IPRG-

GRÄNICHER, Art. 186 N 92). Die Bezeichnung als solche ist dabei nicht erforderlich (BGE 

128 III 50 E. 2c aa). Die Beklagte 2 macht die Verletzung der Gleichbehandlung der Parteien 

und des Rechts auf Ernennung ihres eigenen Schiedsrichters geltend (Einleitungsantwort der 

Beklagten 2, N 3). Die Folge solcher Verletzungen ist die Ungültigkeit der Schiedsklausel, 

deren Geltendmachung sie sich vorbehält (Einleitungsantwort der Beklagten 2, N 1 ff.). Da 

eine gültige Schiedsklausel Voraussetzung für die Zuständigkeit des Schiedsgerichts ist, zeigt 

die Beklagte 2 dadurch eindeutig, dass sie die Zuständigkeit nicht ohne Weiteres anerkennen 

will. Dies war nach Treu und Glauben für alle Beteiligten erkennbar. Auch das Schiedsge-

richt ging offensichtlich nicht davon aus, dass die Beklagte 2 die Zuständigkeit des Schieds-

gerichts akzeptiert. So statuiert die Verfügung des Schiedsgerichts explizit, dass sich die Be-

klagte 2 Einreden bezüglich der Zuständigkeit vorbehält (Verfügung Nr. 1, N 5). Die Einlei-

tungsantwort der Beklagten 2 kann folglich als Unzuständigkeitseinrede qualifiziert werden. 

Eine Einlassung setzt zudem voraus, dass vor Erheben der Unzuständigkeitseinrede Äusse-

rungen zur Hauptsache erfolgen (vgl. Komm. SRIA-ZUBERBÜHLER, Art. 21 N 22). Das BGer 

verlangt hierbei aber eine „[...] unzweideutige Bekundung der Beklagtenseite, vor dem ange-

rufenen Gericht zur Hauptsache zu verhandeln [...]“ (BGE 123 III 35 E. 3b). Die materiellen 

Äusserungen der Beklagten 2 erfüllen diese Anforderungen keineswegs, da sie lediglich 

einstweilen und unter dem Vorbehalt weiterer Ausführungen erfolgen (Einleitungsantwort der 

Beklagten 2, N 2). Zudem erfolgt kein eigenes Vorbringen der Beklagten 2, sondern lediglich 

ein Anschluss an diejenigen der Beklagten 1. Es ist somit offensichtlich, dass diese Äusserun-

gen nicht definitiv sind und die Möglichkeit zur Abänderung offenbleiben soll. Auf keinen 

Fall aber kann aus der Einleitungsantwort ein unzweideutiger Wille der Beklagten 2, die 

Streitsache vor einem Schiedsgericht zu verhandeln, abgeleitet werden. 

Schliesslich sind die materiellen Äusserungen im Vergleich zu den Ausführungen über die 

Gültigkeit sehr vage und wenig konkretisiert. Die Unzuständigkeitseinrede stellt klarerweise 

den Hauptstandpunkt der Einleitungsantwort der Beklagten 2 dar. Die materiellen Äusserun-

gen vermögen somit keine Einlassung zu begründen. 
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Eine Unzuständigkeitseinrede kann grds. auch noch in der Klageantwort geltend gemacht 

werden (Art. 21 Abs. 3 SRIA). Jedoch müssen prozessrechtliche Fragen grds. im frühstmögli-

chen Zeitpunkt gerügt werden (BGE 130 III 66 E. 4.3). Die Unzuständigkeitseinrede vom 26. 

September 2016 erfolgte rechtzeitig. Zudem hat die Beklagte 2 mit ihrer ersten Eingabe klar-

gestellt, dass sie die Zuständigkeit des Schiedsgerichts nicht ohne Weiteres akzeptiert. Auf-

grund des Vorbehalts waren nach Treu und Glauben weitere Konkretisierungen bezüglich der 

Unzuständigkeit zu erwarten. Die Ausführungen in der Unzuständigkeitseinrede vom 26. Sep-

tember 2016 sind folglich ebenfalls zu berücksichtigen. 

2. Der Jurisdictional Approach führt nicht zur Zuständigkeit des Schiedsgerichts 

Die Klägerin macht geltend, der Garantievertrag werde von der Schiedsklausel erfasst. Dies 

rechtfertige eine Zuständigkeit des Schiedsgerichts gegenüber der Beklagten 2 auch bei deren 

fehlender Parteistellung (KS, N 47 ff.). Sie bezieht sich dabei auf eine Theorie US-

amerikanischer Gerichte. Danach werden Streitigkeiten, welche nicht von einer Schiedsklau-

sel erfasst sind, dennoch durch Schiedsgerichte geklärt, wenn sie in einer wesentlichen Bezie-

hung zu einem Vertrag mit einer Schiedsklausel stehen. Die Klägerin verkennt jedoch, dass 

der Entscheid, auf dem ihre Quelle beruht, explizit die Ausweitung der Zuständigkeit auf 

Dritte verneint und nur klärt, welche Ansprüche zwischen den Parteien der Schiedsklausel der 

Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt sind (vgl. Griggs v. Evans, S. 14). Somit betrifft diese Theo-

rie die objektive Tragweite der Schiedsklausel und ist nicht anwendbar, wenn wie vorliegend 

die subjektive Tragweite strittig ist. 

Sollte die Klägerin im Verlauf des Verfahrens die Zuständigkeit des Schiedsgerichts trotz 

fehlender Parteistellung durch Bezugnahme auf eine andere Theorie, den Jurisdictional Ap-

proach, begründen, so ist dies ebenfalls abzulehnen. Nach dem Jurisdictional Approach kann 

ein Schiedsgericht seine Zuständigkeit für die Beurteilung der Ansprüche Dritter begründen, 

wenn deren Ansprüche untrennbar mit dem Hauptstreit, der der Schiedsgerichtsbarkeit unter-

liegt, verbunden ist (BREKOULAKIS, N 7.18 ff.). Die Anwendung dieser Theorie, welche die 

Zuständigkeit rein aus prozessökonomischen Gründen bejaht und keinen Konsens der Partei-

en verlangt, ist unter Berücksichtigung der bundesgerichtlichen Praxis, die an den Ausschluss 

der staatlichen Gerichtsbarkeit hohe Anforderungen knüpft (vgl. N 3 f.), abzulehnen. Die Zu-

ständigkeit kann folglich nicht aufgrund des Jurisdictional Approachs begründet werden. 

D. Die Klägerin ist nicht aktivlegitimiert 
Eine Partei ist aktivlegitimiert, wenn ihr Anspruch materiell begründet und sie folglich zu 

dessen Geltendmachung berechtigt ist (BSK ZPO-STECK, Art. 236 N 16). Die Klägerin bringt 

vor, dass ihr die Ansprüche aus dem K-1 als Sicherheit für das von ihr hingegebene Darlehen 
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abgetreten wurden und sie infolgedessen aktivlegitimert sei (KS, N 57 ff.). Dabei verkennt sie, 

dass im K-2 eine Forderungsverpfändung und keine Sicherungszession vereinbart wurde. Oh-

nehin steht dem Forderungsübergang in beiden Fällen Art. 13.5 K-1 entgegen. 

Zu beachten ist, dass es gem. Art. 8 ZGB der Klägerin obliegt, diejenigen Tatsachen zu be-

weisen, auf die sie ihre Aktivlegitimation stützt (BGE 123 III 60 E. 3a). Die Folgen der Be-

weislosigkeit hätte folglich die Klägerin zu tragen. 

1. Die Parteien vereinbarten in K-2 eine Forderungsverpfändung 

Bei Verwendung unbestimmter Begriffe wie „Sicherheit“ ist die Qualifikation eines Vertrags 

nach den allgemeinen Auslegungsregeln vorzunehmen (REETZ, N 430 ff.). Im Folgenden wird 

aufgezeigt, dass entgegen den Ausführungen der Klägerin (KS, N 58) der Parteiwille auf eine 

Forderungsverpfändung gerichtet war. 

Die Klägerin bringt lediglich vor, dass eine faktische Vermutung zugunsten der Sicherungs-

zession bestünde (KS, N 58). Dem ist entgegenzusetzen, dass die praktische Bedeutung der 

Sicherungszession gem. empirischer Nachforschungen nicht derart überragend ist, dass sich 

eine entsprechende Vermutung rechtfertigen würde (REETZ, N 438). Vielmehr legt der Grund-

satz in dubio mitius nahe, im Zweifelsfall die für den Schuldner günstigere Forderungsver-

pfändung anzunehmen (ibidem, N 442 f.). 

Allerdings führt bereits eine Auslegung des K-2 zum Ergebnis, dass eine Forderungsverpfän-

dung dem Parteiwillen entspricht, weshalb sich ein Rückgriff auf eine Vermutung erübrigt. 

Entgegen der klägerischen Auffassung (KS, N 61) spricht die Ermächtigung in K-2, dass die 

Darlehensgeberin die Ansprüche „[...] ohne Weiteres selber geltend machen kann [...]“, für 

die Vereinbarung einer Forderungsverpfändung. Hätten die Parteien eine Sicherungszession 

vereinbaren wollen, wäre diese Formulierung sinnlos, da das dabei übergegangene Vollrecht 

an der Forderung die Geltendmachung ohne weiteres Zutun bereits beinhaltet (vgl. VON 

TUHR/ESCHER, S. 337 f.). Der Wortlaut spricht folglich für eine Forderungsverpfändung. 

Nichts anderes lässt sich aus der Interessenlage der Parteien ableiten. Der Verpfänderin ver-

bleibt im Gegensatz zur Zedentin die Verfügungsmacht über die Forderungen und sie ist wei-

terhin Trägerin aller damit einhergehenden Rechte und Befugnisse (BGE 128 III 366 E. 2b). 

Weil sie dadurch die Forderung weiterhin wirtschaftlich nutzen und beispielsweise weiterver-

pfänden kann, liegt die Vereinbarung einer Forderungsverpfändung im Interesse der PerAspe-

ra Pharma AG. Eine Forderungsverpfändung mit Einziehungsermächtigung stellt eine mit der 

Sicherungszession vergleichbare Sicherheit dar (KLEYLING, S. 85 f.). Daher ist unersichtlich, 

inwiefern eine Forderungsverpfändung den Interessen der Klägerin zuwiderlaufen könnte. 

45  

46  

47  

48  

49  



 11 

2. Art. 13.5 K-1 steht der Übertragbarkeit der Forderung entgegen 

Ein Abtretungsverbot steht einer Forderungsverpfändung in gleicher Weise wie einer Zession 

entgegen (BSK ZGB II-BAUER, Art. 899 N 29). Art. 13.5 K-1 verhindert demzufolge den 

Übergang der Ansprüche auf die Klägerin. 

Obwohl von der Klägerin unbestritten, ist festzuhalten, dass mit der Formulierung „Rechte 

einer Partei aus diesem Vertrag [...]“ in Art. 13.5 K-1 auch Schadenersatzansprüche aus Ver-

letzung des K-1 erfasst sind (vgl. ZK OR-SPIRIG, Art. 164 N 155; BGE 117 II 94 E. 5c aa). 

2.1. Das Abtretungsverbot verstösst nicht gegen Art. 27 ZGB 

Die klägerische Argumentation, wonach Art. 13.5 K-1 gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstösst 

(KS, N 75 ff.), vermag nicht zu überzeugen, weil dadurch weder die wirtschaftliche Freiheit 

der PerAspera Pharma AG aufgehoben noch in einem Masse eingeschränkt wird, dass die 

Grundlagen ihrer wirtschaftlichen Existenz gefährdet wären. 

Bemerkenswert ist, dass weder die Klägerin noch die von ihr angeführte SCHWENZER (KS, N 

75) darlegen, inwiefern ein Abtretungsverbot grds. geeignet sein könnte, die wirtschaftliche 

Freiheit aufzuheben oder derart einzuschränken, dass die wirtschaftliche Existenz einer Per-

son gefährdet werden könnte. Soweit ersichtlich hat auch das Bundesgericht 

Art. 27 Abs. 2 ZGB noch nie auf ein Abtretungsverbot angewendet. Eine Aufhebung der Pri-

vatautonomie würde sich auch nicht rechtfertigen, da der Gläubigerin die Forderung aufgrund 

des Abtretungsverbots als Vermögensposition gerade erhalten bleibt. 

Jedenfalls kann vorliegend nicht von einer übermässigen Beschränkung der wirtschaftlichen 

Dispositionsfreiheit gesprochen werden, da eine Abtretung nur in Fällen ausgeschlossen wor-

den ist, in denen ein gewichtiger Grund vorliegt und die Zustimmung zur Abtretung verwei-

gert wird. Damit zeitigt das Abtretungsverbot nur in einem begrenzten Rahmen überhaupt 

Wirkung. Im Übrigen anerkennt selbst die Klägerin, dass durch das bedingte Zustimmungser-

fordernis die Wirkung des Abtretungsverbots geradezu gehemmt werde (KS, N 80). 

Zudem darf im wirtschaftlichen Bereich nur zurückhaltend eine übermässige Bindung ange-

nommen werden und noch nicht einmal eine Verpflichtung über die eigene Leistungsfähigkeit 

hinaus gilt als übermässig (TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 11 N 13). Umso weniger kann 

ein derart moderat ausgestaltetes Abtretungsverbot gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossen. 

Festzuhalten bleibt, dass vorliegend kein Konnex zwischen Art. 13.5 K-1 und der wirtschaft-

lichen Existenz der PerAspera Pharma AG bestand, da die Gesellschaft trotz Missachtung des 

Abtretungsverbots in Liquidation geraten ist. 
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2.2. Das Abtretungsverbot hat dingliche Wirkung 

Die Klägerin bemerkt korrekterweise und in Einklang mit der h.L. und bundesgerichtlichen 

Rechtsprechung, dass ein Abtretungsverbot gem. Art. 164 Abs. 1 OR grds. Wirkung gegen-

über Dritten zeitigt (KS, N 86; statt vieler BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 32; 

BGer 4C.129/2002 E. 1.1). Im Folgenden wird aufgezeigt, dass im vorliegenden Fall nichts 

anderes gelten kann. 

Zu Recht wird angeführt, dass von den Parteien in Art. 13.1 K-1 Schweizer Recht vereinbart 

wurde (KS, N 86). Aus dem Umstand, dass eine Vertragspartei ihren Sitz nicht in der Schweiz 

hat, kann entgegen den klägerischen Ausführungen (KS, N 86) nicht darauf geschlossen wer-

den, dass sie die Lösung einer ausländischen Rechtsordnung der schweizerischen vorzieht. 

Vielmehr darf angenommen werden, dass die Parteien in Kenntnis der dinglichen Wirkung 

von Art. 164 Abs. 1 OR das schweizerische Recht gewählt haben. Eine Missachtung dieser 

Wahl würde eine Verletzung der Privatautonomie darstellen. 

Der klägerische Einwand, wonach die im Gesetzesentwurf zum OR 2020 vorgesehene obliga-

torische Wirkung gelten soll (KS, N 88 f.), verfängt aus zweierlei Gründen nicht. Zum einen 

ist ungewiss, ob und in welcher Ausgestaltung der Gesetzesentwurf vom Gesetzgeber ange-

nommen wird (HUGUENIN/MEISE, S. 300). Folglich kann der OR 2020-Entwurf mangels 

Rechtskraft keinen Einfluss auf die geltende Rechtslage haben. Zum anderen begannen die 

Forschungsarbeiten zum OR 2020-Entwurf erst im Februar 2008 (ibidem, S. 295), weshalb 

dieser zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 27. Februar 2008 keinen Einfluss auf den Par-

teiwillen gehabt haben konnte und folglich für die Auslegung unbeachtlich ist. 

Eine Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht muss zudem gem. bundesgerichtlicher 

Rechtsprechung mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht werden (BGE 122 III 

118 E. 2a). Hätten die Parteien obligatorische Wirkung vereinbaren wollen, müsste sich in 

Art. 13.5 K-1 manifestieren, dass dieser Dritten gegenüber keine Wirkung haben soll. Der 

Wortlaut von Art. 13.5 K-1 enthält keinerlei Hinweise, wonach die Parteien von 

Art. 164 Abs. 1 OR abweichen wollten. 

Denselben Schluss lässt die Interessenlage der Parteien zu. Die Klägerin vermag nicht darzu-

legen, inwiefern die Zwecke gem. Verfügung Nr. 3, N 7 für die Vereinbarung eines obligato-

risch wirkenden Abtretungsverbots sprechen (KS, N 85). Entscheidend für die Wirkung einer 

Vereinbarung sind die Zweckvorstellungen der Parteien bei Abschluss des Vertrags (ZK OR-

JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, N 403). Sämtliche von der Klägerin vorgebrachten Argumente 

beziehen sich aber auf Verhältnisse nach Vertragsschluss (KS, N 85). Diese sind ungeeignet, 

57  

58  

59  

60  

61  



 13 

Rückschlüsse darüber zu geben, welche Wirkung die Parteien einer vor acht Jahren getroffe-

nen Vereinbarung beimessen wollten. 

Der mutmassliche Parteiwille im Zeitpunkt des Vertragsschlusses muss ohnehin auf dingliche 

Wirkung gerichtet gewesen sein, da nur dann die Zwecke des Abtretungsverbots in allen Fäl-

len gewahrt werden können. Obligatorische Wirkung des Abtretungsverbots würde den 

Zweck gem. Verfügung Nr. 3, N 7, wonach bei Insolvenz der PerAspera Pharma AG die Pro-

duktion des Zuliefererbetriebs durch gezielte Zahlungen aufrechterhalten werden soll, verei-

teln. Zwar bestünde dann bei einer abtretungsverbotswidrigen Zession ein Schadenersatzan-

spruch der Beklagten 1. Dieser wäre allerdings nicht einbringlich, da der erwähnte Zweck 

gerade greift, wenn die PerAspera Pharma AG insolvent ist. 

Ebenfalls nicht zu folgen ist der klägerischen Auffassung, wenn sie aus BGE 117 II 94 im 

Wege eines argumentum e contrario abzuleiten versucht, dass Art. 13.5 K-1 nicht dinglich 

wirke (KS, N 84). Indem das Bundesgericht in E. 5c aa feststellte, dass eine Abtretung bei 

fehlender Zustimmung ungültig ist, anerkennt es implizit die dingliche Wirkung eines Abtre-

tungsverbots mit Zustimmungsvorbehalt. Folglich stützt der angeführte Entscheid im Gegen-

teil die Auffassung der Beklagten 1. 

Unzutreffenderweise fordert die Klägerin, das Abtretungsverbot sei teleologisch auf rein obli-

gatorische Wirkung zu reduzieren (KS, N 89). Das Instrument der teleologischen Reduktion 

ist für die Auslegung von Gesetzesnormen vorbehalten (vgl. JAUN, S. 4). Im Übrigen aner-

kennt die Klägerin mit dieser Formulierung implizit, dass mit Art. 13.5 K-1 bei Vertrags-

schluss dingliche Wirkung vereinbart wurde. 

2.3. Zur Verpfändung fehlt die Zustimmung der Beklagten 1 

Obwohl von der Klägerin nicht vorgebracht, wird im Folgenden auf die Zustimmungsproble-

matik eingegangen. Unstrittigerweise hat die Beklagte 1 dem Übergang der Ansprüche aus 

dem K-1 nie schriftlich zugestimmt, wie dies Art. 13.5 K-1 vorausgesetzt hätte. Zudem wird 

aufgezeigt, dass auch auf andere Weise keine Zustimmung zustande kommen kann. Denn um 

eine solche wurde nie gefragt, sie hätte nicht erteilt werden müssen und kann auch nicht fin-

giert werden. 

a) Um Zustimmung wurde nie gefragt 

Eine Zustimmung gem. Art. 13.5 K-1 setzt begriffsnotwendigerweise eine Anfrage voraus. 

Dies anerkennt auch die Klägerin, wenn sie das Ersuchen um Erlaubnis als Erfordernis be-

zeichnet (KS, N 83). Demgegenüber kann blosse Kenntnisnahme der Übertragung nicht ge-

nügen, um eine Zustimmung auszulösen, da die Parteien gem. Verfügung Nr. 3, N 7 bezweck-

ten, nicht prüfen zu müssen, an wen mit schuldbefreiender Wirkung zu leisten sei. Diesem 
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Zweck widerspräche es, weil diesfalls ressourcenverzehrend auch Informationen von Dritt-

personen auf ihren Wahrheitsgehalt überprüft werden müssten. Gem. Verfügung Nr. 3, N 8 

haben weder die PerAspera Pharma AG noch die Klägerin je um Zustimmung zur Übertra-

gung der Ansprüche ersucht, weshalb bereits aus diesem Grund nicht von einer Zustimmung 

ausgegangen werden kann. 

Wenn nach Ansicht des Gerichts blosse Kenntnisnahme genügt, muss diese wenigstens vor 

Abschluss der Verpfändung erfolgen. Eine nachträgliche Kenntnisnahme stellt die Beklagte 1 

vor die faktische Schwierigkeit, das Vorliegen gewichtiger Gründe im Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses darlegen zu müssen, was insb. bei lange zurückliegenden Rechtsgeschäften mit 

unverhältnismässigem Aufwand und erheblichen Unsicherheiten verbunden ist.  

b) Die Zustimmung hätte nicht erteilt werden müssen 

Ohnehin hätte die Zustimmung nicht erteilt werden müssen, da gewichtige Gründe vorlagen. 

Gewichtige Gründe sind insb. dann gegeben, wenn die Zwecke des Abtretungsverbots durch 

eine Abtretung vereitelt werden könnten. Ein Zweck des Abtretungsverbots gem. Verfügung 

Nr. 3, N 7 besteht in der Aufrechterhaltung des Zuliefererbetriebs im Insolvenzfall der PerAs-

pera Pharma AG. Um diesem Zweck Wirkung zu verschaffen, muss bei absehbarer Insolvenz 

eine Zustimmung verweigert werden dürfen. Im Zeitpunkt der Verpfändung wusste die Be-

klagte 1 um die erheblichen Umsatzeinbussen auf dem weltweit wichtigsten Pharmamarkt, da 

sie diesen selbst für die PerAspera Pharma AG bewirtschaftete. Infolgedessen war für sie eine 

allfällige Insolvenz der PerAspera Pharma AG nicht auszuschliessen, weshalb ein gewichtiger 

Grund die Verweigerung der Zustimmung gerechtfertigt hätte. 

Weiterhin ist die Zustimmung zu einer Abtretung nur möglich und zumutbar, wenn beurteilt 

werden kann, ob ein gewichtiger Grund bei der Abtretung einer konkret bestimmten Forde-

rung vorliegt. Gem. K-2 sollen als Sicherheit alle bestehenden und zukünftigen Ansprüche der 

PerAspera Pharma AG gegenüber der Beklagten 1 auf die Klägerin übergehen. Bei einer der-

art weit gefassten Verpfändung ist es für die Beklagte 1 schlicht unmöglich, das Vorliegen 

eines gewichtigen Grundes für alle aktuellen und zukünftigen Ansprüche zu bestimmen, wes-

halb dieser Umstand an sich bereits einen gewichtigen Grund darstellt, der die Zustimmungs-

verweigerung gerechtfertigt hätte. 

c) Die Zustimmung kann nicht fingiert werden 

Da wie oben gezeigt (vgl. N 68 f.), gewichtige Gründe der Verpfändung entgegenstehen, ist 

eine Fingierung der Zustimmung ohnehin ausgeschlossen. 

Selbst wenn keine gewichtigen Gründe vorlägen, fehlt im K-1 eine Regelung zur Zustim-

mungsfiktion, woraus geschlossen werden kann, dass die Parteien keine Fingierungsmöglich-
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keit wünschten. Im Gegenteil vereinbarten sie in Art. 13.5 K-1 Schriftlichkeit der Zustim-

mung. Das Erfordernis der Schriftlichkeit lässt keinen Raum für eine Fingierung. 

Ferner geht es nicht an, dass die Klägerin bis heute über einen Zeitraum von zwei Jahren nie 

um Zustimmung ersucht hat (vgl. Verfügung Nr. 3, N 8) und diese nun direkt vom Gericht 

fingieren lassen möchte. Dies stellt eine missbräuchliche Umgehung des vertraglichen Zu-

stimmungserfordernisses gem. Art. 13.5 K-1 dar. 

Kommt das Gericht zum Schluss, dass die Klägerin sich nicht missbräuchlich verhält und eine 

Zustimmung hätte gegeben werden müssen, wäre eine Fingierung höchstens gem. 

Art. 156 OR möglich. Dieser ist auf Potestativbedingungen aber nicht anwendbar (CHK OR-

ROTH/PELLANDA, Art. 156 N 3). Selbst wenn, statuiert Art. 156 OR, dass eine Bedingung nur 

als erfüllt gilt, wenn deren Eintritt wider Treu und Glauben verhindert wurde. Die Beklagte 1 

durfte vom Vorliegen gewichtiger Gründe aber immerhin ausgehen (vgl. N 68 f.), ohne dass 

sie sich dadurch treuwidrig verhalten hätte. 

2.4. Das Abtretungsverbot gilt im Verfügungszeitpunkt 

Obwohl die Klägerin nicht auf den zeitlichen Geltungsbereich des Abtretungsverbots einge-

gangen ist, wird aufgezeigt, dass das Abtretungsverbot im Verfügungszeitpunkt noch in Kraft 

war. Bei einer Forderungsverpfändung wie der vorliegenden, bei der kein Schuldschein be-

steht, fallen Verpflichtungsgeschäft und Verfügungsgeschäft im Pfandvertrag zusammen (ZK 

ZGB-OFTINGER/BÄR, Art. 900 N 13). Mit Abschluss des Darlehensvertrags vom 25. Februar 

2014 wurde somit während der Laufzeit des K-1 über die Forderungen verfügt, mithin zu ei-

nem Zeitpunkt, indem Art. 13.5 K-1 diesem Vorgang entgegenstand. Selbst wenn das Verfü-

gungsgeschäft noch nicht zu diesem Zeitpunkt stattgefunden hätte, wurde zu keinem späteren 

Zeitpunkt schriftlich und damit formgültig über die Forderung verfügt. 

3. Weitere Voraussetzungen der Forderungsverpfändung sind nicht gegeben 

Selbstkontrahieren bewirkt die Ungültigkeit des entsprechenden Rechtsgeschäfts, es sei denn, 

die Gefahr einer Benachteiligung des Vertretenen sei nach der Natur des Geschäftes ausge-

schlossen oder der Vertretene habe den Vertreter zum Vertragsschluss mit sich selbst beson-

ders ermächtigt oder das Geschäft nachträglich genehmigt (BGE 127 III 332 E. 2a). Ein In-

sichgeschäft liegt u.a. vor, wenn auf beiden Seiten eines Rechtsgeschäfts dieselbe Person steht 

(BÖCKLI, § 13 N 602). Weil aus dem K-2 nicht ersichtlich ist, ob die Klägerin lediglich als 

Darlehensgeberin unterzeichnet hat, oder ob sie auch in ihrer Funktion als Verwaltungsrats-

präsidentin den Vertrag signierte, ist die Gefahr eines Insichgeschäfts naheliegend. Selbst 

wenn die PerAspera Pharma AG nur durch CEO und CFO vertreten wurden, sind sie für ihre 

Weiterbeschäftigung und aufgrund der Weisungsbefugnis des Verwaltungsrats vom Wohl-

72  

73  

74  

75  



 16 

wollen der Klägerin als Verwaltungsratspräsidentin und Aktionärin abhängig, weshalb sie in 

diesem Fall faktisch auf beiden Seiten steht. Die Unzulässigkeit von Insichgeschäften wird 

vermutet und deren Zulässigkeit muss nachgewiesen werden (STUTZ/VON DER CRONE, S. 105). 

Die Klägerin hat nicht dargetan, inwiefern dieses Insichgeschäft zulässig sein könnte. 

Die eingeräumte Sicherheit erfüllt des Weiteren nicht die Anforderungen an die Bestimmtheit.  

Das Spezialitätsprinzip gilt auch für die Forderungsverpfändung (BSK ZGB II-BAUER, Art. 

899 N 19). Es verlangt, dass eine künftige Forderung im Zeitpunkt der Verfügung bereits be-

stimmt ist (BERGER, N 2187). Bei Abschluss des K-2 sollen als Sicherheit auch Ansprüche 

aus künftigen Dyalgonin®-Vertriebsverträgen übergehen, weshalb es an der Voraussetzung 

der Bestimmtheit fehlt. 

4. Eventualiter: Die Voraussetzungen einer Sicherungszession fehlen 

Sollte das Gericht zum Schluss kommen, dass der Wille der Parteien auf Vereinbarung einer 

Sicherungszession gerichtet war, so steht Art. 13.5 K-1 aufgrund derselben Argumente einer 

Abtretung entgegen (vgl. N 50 ff.). 

E. Die Klägerin hat keinen Anspruch auf Auskunft 

1. Art. 5.2 K-1 umfasst keine Auskünfte wie von der Klägerin verlangt 

Der klägerischen Auffassung, wonach Art. 5.2 K-1 eine Auskunftspflicht gem. dem von ihr 

geltend gemachten Rechtsbegehren vorsieht (KS, N 90 ff.), kann nicht gefolgt werden.  

Vorab ist festzustellen, dass die Auskunftspflichten des K-1 gem. Art. 13.3.4 K-1 e contrario 

nur bis zum Beendigungszeitpunkt gegolten haben. Der K-1 wurde durch die Beklagte 1 auf 

den 31. Oktober 2015 gekündigt. Gem. Verfügung Nr. 3, N 17 wurde der Vergleich anfangs 

Dezember 2015 geschlossen und damit zu einem Zeitpunkt, in dem keine vertraglichen Aus-

kunftspflichten mehr bestanden. Selbst wenn noch Auskunftspflichten bestehen, sind sponta-

ne Auskunftspflichten i.d.R. nicht einklagbar (vgl. WALDMANN, S. 49). 

Sollte die Klägerin K-4 als Grundlage für Auskunftspflichten vorbringen, ist dem entgegen-

zuhalten, dass gem. K-2 höchstens Ansprüche aus Vertriebsverträgen für Dyalgonin® über-

tragen worden sind. Aus dem K-4 sind keine Ansprüche übergegangen, da er als Beendi-

gungsvertrag nicht den Vertrieb von Dyalgonin® regelt und folglich keinen Vertriebsvertrag 

darstellt. 

1.1. Dokumente an eine US-amerikanische Behörde sind nicht erfasst 

In Rechtsbegehren 1. i) und iii) fordert die Klägerin Dyalgonin®-bezogene Dokumente, die 

von der Beklagten 1 an eine US-amerikanische Behörde übermittelt wurden. Art. 5.2 ii) Satz 

1, 3 sowie Art. 5.2 iii) Satz 1 K-1 regeln solche Informationspflichten. 
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Falls Dokumente im Zusammenhang mit dem Vergleich übermittelt wurden, betreffen sie 

entgegen der klägerischen Auffassung (KS, N 92) nicht Dyalgonin®. Zwar wird Dyalgonin® 

in K-5 erwähnt, der Vergleich betrifft aber „[...] Allegations that It [Beklagte 1] Gave Free 

Drug as Kickbacks to Physicians [...]“. Weil etwas, das nicht stattgefunden hat, auch nichts 

betreffen kann, können unwahre Anschuldigungen gegen die Beklagte 1 Dyalgonin® auch 

nicht betroffen haben. Die Beklagte 1 hat alle regulatorischen Anforderungen eingehalten, 

was sich insb. daran zeigt, dass nie gegen die Beklagte 1 Anklage erhoben wurde und sie nie 

Schuld eingestanden hat (Einleitungsanzeige, N 11). Auch der Abschluss eines Vergleichs 

lässt nicht auf ein Fehlverhalten schliessen, da Firmen in den USA regelmässig trotz wenig 

stichhaltiger Vorwürfe Vergleichen mit dem DOJ zustimmen (BACHES, S. 14). Der Ver-

gleichsabschluss stellt vielmehr einen firmeninternen Entscheid dar, um ein langwieriges, 

kostenintensives und mit Unwägbarkeiten verbundenes Gerichtsverfahren abzuwenden, das 

trotz Unschuld zu derartigen Imageschäden hätte führen können, sodass ein rascher Vergleich 

das kleinere Übel darstellte. Mangels Dyalgonin®-Bezug sind somit keine Informationen ge-

schuldet. 

Weiter stellt die Klägerin richtigerweise fest, dass Art. 5.2 K-1 eine enge Zusammenarbeit 

bezüglich des Dyalgonin®-Vertriebs bezweckt (KS, N 101). Folglich setzt eine zweckorien-

tierte Anwendung der Klausel einen tatsächlichen Vertrieb von Dyalgonin® voraus. Dieser ist 

jedoch seit geraumer Zeit faktisch eingestellt, weshalb sich eine Informationspflicht erübrigt. 

1.2. Interne Dokumente sind nicht erfasst 

Die Klägerin fordert in Rechtsbegehren 1. ii) die Herausgabe von Protokollen, Notizen oder 

Memoranda über Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen 

Behörde betreffend Dyalgonin® (vgl. auch KS, N 94 ff.). Diese Dokumente sind als intern zu 

qualifizieren. Vom Wortlaut darf nicht abgewichen werden, wenn nicht ernsthafte Gründe zur 

Annahme bestehen, dass dieser nicht dem Parteiwillen entspricht (BGE 129 III 118 E. 2.5). 

Aufgrund der detaillierten Regelung der Auskunftspflichten muss angenommen werden, dass 

diese Pflichten abschliessend in den Vertrag aufgenommen worden sind. Interne Dokumente 

sind vom Wortlaut von Art. 5.2 K-1 nicht erfasst, weshalb die Beklagte 1 dafür nicht aus-

kunftspflichtig ist. 

1.3. Dokumente von einer US-amerikanischen Behörde sind nicht erfasst 

Gem. Rechtsbegehren 1. iii) verlangt die Klägerin alle Dokumente, die von einer US-

amerikanischen Behörde an die Klägerin gelangten. Gem. Art. 5.2 iii) K-1 besteht lediglich 

ein Anspruch auf wichtige von einer solchen Behörde erhaltene Dokumente. Aus den oben 

genannten Argumenten (vgl. N 82) ist die Wichtigkeit bereits zu verneinen. Wie die Klägerin 
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überdies richtig feststellt (KS, N 101), bezweckt der K-1 die Sicherung des Vertriebs von 

Dyalgonin®. Im Hinblick auf diesen Zweck können wichtige Dokumente nur solche sein, die 

einen Einfluss auf den Vertrieb zu haben vermögen. Seit über zwei Jahren besteht faktisch 

kein Vertrieb mehr, weshalb allfällige durch US-amerikanische Behörden übermittelte Do-

kumente nicht mehr wichtig sein können. 

1.4. Es liegt kein regulatorischer Entscheidprozess vor 

Weiter muss die PerAspera Pharma AG gem. Art. 5.2 ii) Satz 2 K-1 in regulatorische Ent-

scheidungsprozesse eingebunden werden. Wie gezeigt, wurde der Vergleich nicht abgeschlos-

sen, um regulatorischen Anforderungen zu genügen, sondern einzig, um ein langes Untersu-

chungsverfahren abzuwenden. Dieser stellt somit einen internen Geschäftsentscheid dar. 

2. Es bestehen keine gesetzlichen Auskunftspflichten 

Die Klägerin verkennt, dass ihr nach dem Wortlaut von K-2 lediglich Ansprüche aus den Ver-

triebsverträgen als Sicherheit eingeräumt wurden, weshalb keine gesetzlichen Informations-

ansprüche der PerAspera Pharma AG auf sie übergegangen sind. Selbst wenn dem so wäre, 

wird im Folgenden aufgezeigt, dass entgegen der Ansicht der Klägerin (KS, N 103 ff.) ohne-

hin keine gesetzlichen Auskunftspflichten zur Anwendung kommen. 

2.1. Aus Art. 418c, 418f und 400 OR ergeben sich keine Auskunftspflichten 

Der informationsrechtliche Gehalt von Art. 418c, 418f und 400 OR ist dispositiv, da nicht 

ersichtlich ist, weshalb konkrete Informationsrechte von den Parteien nicht privatautonom 

geregelt werden dürfen. Dispositives Gesetzesrecht gilt solange, als die Parteien nicht eine 

davon abweichende Vereinbarung getroffen haben (BUCHER, S. 249). In verschiedenen Nor-

men des K-1 werden in detaillierter Weise Informationspflichten geregelt. Damit vereinbarten 

die Parteien abschliessend, welche Auskünfte erteilt werden müssen, weshalb kein Raum für 

die Anwendung dispositiver Normen verbleibt. Sollte das Gericht zu einem anderen Schluss 

kommen, so sind die genannten Normen aus den folgenden Gründen nicht anwendbar. 

Die Klägerin geht zu Unrecht davon aus, dass Art. 418c Abs. 1 OR dieselbe Interessenlage 

wie vorliegend zugrunde liegt (KS, N 103 ff.). Art. 418c Abs. 1 OR enthält lediglich die 

Pflicht des Agenten, den Auftraggeber über geglückte Abschlüsse oder Vermittlungen zu in-

formieren (BK OR-GAUTSCHI, Art. 418c N 6d). Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass der 

Agent seinen Auftraggeber in direkter Stellvertretung verpflichtet (WYNIGER, S. 9). Demge-

genüber verpflichtet sich der Distributor im Alleinvertriebsvertrag, Ware zu kaufen und so-

dann in eigenem Namen und auf eigene Rechnung zu vertreiben (ibidem, S. 9). Weil die Be-

klagte 1 als Distributorin folglich viel unabhängiger agiert als ein Agent und die Lieferantin 

durch ihr Verhalten nicht verpflichten kann, besteht das Art. 418c Abs. 1 OR zugrunde lie-
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gende Informationsinteresse nicht. Im Übrigen misslingt es der Klägerin, aus der Exklusivität 

eine identische Interessenlage abzuleiten (KS, N 106). Die Exklusivität ist gerade kein agen-

turtypisches Merkmal und gilt nur, wenn dem Agenten ein gewisses Gebiet oder Kundenkreis 

zugewiesen worden ist, und selbst dann nur dispositiv (WYNIGER, S. 9). Selbst wenn die Norm 

aufgrund identischer Interessenlage anzuwenden wäre, müsste zudem eine über Vertragsab-

schlüsse oder -vermittlungen hinausgehende Informationspflicht von den Parteien vereinbart 

werden (BK OR-GAUTSCHI, Art. 418c N 6d). Dass die von den Parteien vereinbarten Informa-

tionspflichten nicht einschlägig sind, wurde oben gezeigt (vgl. N 78 ff.). 

Denkbar wäre es gewesen, Art. 418f Abs. 1 OR anzuführen, um eine Auskunftspflicht zu be-

gründen. Art. 418f Abs. 1 OR passt inhaltlich nicht auf das vorliegende Auskunftsbegehren. 

Nach klarem Wortlaut statuiert dieser eine Pflicht des Auftraggebers, dem Agenten alle not-

wendigen Unterlagen zur Verfügung zu stellen (BK OR-GAUTSCHI, Art. 418f N 3a ff.). Auch 

wenn dieser auf den Alleinvertriebsvertrag angewendet werden könnte, würde er folglich 

höchstens eine Auskunftspflicht der Lieferantin regeln. Art. 418f Abs. 1 OR bezweckt den 

Schutz des Agenten (vgl. PAETZOLD, S. 5). Würde daraus eine Auskunftspflicht für die Distri-

butorin abgeleitet werden, würde dies den Schutzzweck zugunsten der nicht schutzwürdigen 

Partei verändern. 

Obwohl von der Klägerin nicht vorgebracht, ist im Folgenden darauf einzugehen, dass 

Art. 400 Abs. 1 OR die geforderte Auskunftspflicht nicht enthält. Der Rechenschaftspflicht 

aus Art. 400 Abs. 1 OR liegt zugrunde, dass der Beauftragte fremde Interessen wahrnimmt 

(BK OR-FELLMANN, Art. 400 N 13). Während ein starkes Informationsbedürfnis gerechtfer-

tigt ist, wenn die Geschäftsbesorgung in Stellvertretung des Auftraggebers erfolgt (MEYER, S. 

144), ist die Ausgangslage beim Alleinvertriebsvertrag eine andere. Weil der Distributor auf 

eigene Rechnung vertreibt, fehlt dem Alleinvertriebsvertrag das Element der Fremdnützigkeit 

(vgl. GLANZMANN, S. 38 f.). Folglich unterscheidet sich die vorliegende Situation derart stark 

vom Grundgedanken hinter Art. 400 Abs. 1 OR, dass eine analoge Anwendung ausgeschlos-

sen ist. 

2.2. Aus Art. 2 ZGB ergibt sich keine Auskunftspflicht 

Wenn die Parteien vertragliche Informationsansprüche vereinbarten, kann aus Treu und Glau-

ben kein darüber hinausgehender Auskunftsanspruch abgeleitet werden (BGer 4A_331/2007 

E. 2.4). Die detaillierte Regelung der Informationspflichten in K-1 lässt daher keinen Raum 

für eine Anwendung von Art. 2 Abs. 1 ZGB. 

Ohnehin ginge daraus nur ausnahmsweise und unter Berücksichtigung der konkreten Um-

stände des Einzelfalls eine Auskunftspflicht hervor, da aus Art. 2 Abs. 1 ZGB keine allgemei-
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ne Auskunftspflicht abgeleitet werden kann (BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art. 2 N 

132; BGE 132 III 677 E. 4.2.1). 

Je wichtiger eine Information für die Gegenpartei ist, desto eher wird eine Informationspflicht 

angenommen (HUGUENIN, N 538). Da keine wichtigen Informationen vorliegen (vgl. N 85), 

kann nach Treu und Glauben nicht auf ein Informationsbedürfnis geschlossen werden. 

Weiter ist für das Bestehen einer Auskunftspflicht ein besonderes Vertrauensverhältnis erfor-

derlich (BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Art. 2 N 132). Die PerAspera Pharma AG liefert 

lediglich Medikamente, welche die Beklagte 1 in der Folge auf eigenes Risiko vertreibt. Da-

bei hat die PerAspera Pharma AG das Recht, bei schlechtem Verkaufsgang gem. Art. 1.3 K-1 

die Exklusivität mit sofortiger Wirkung aufzuheben. Deshalb, und weil beide Vertragsparteien 

weitere Vertriebsverträge abgeschlossen haben, bleiben sie voneinander unabhängig. Unter 

diesen Umständen kann von einem besonderen Vertrauensverhältnis nicht die Rede sein. Oh-

nehin ist es der Klägerin nicht gelungen, ein besonderes Vertrauensverhältnis darzulegen, 

wofür sie gem. Art. 8 ZGB die Beweislast trägt. Insb. ist nicht ersichtlich, inwiefern die von 

ihr angeführte geografische Distanz (KS, N 111) in Anbetracht der heutzutage gebräuchlichen 

Kommunikationsmittel ein besonderes Vertrauensverhältnis begründen soll. Selbst wenn ein 

besonderes Vertrauensverhältnis bestanden hätte, wäre dieses mit Beendigung des Distributi-

onsvertrags am 31. Oktober 2015 dahingefallen. 

3. Eventualiter: Auf die Auskunft wurde verzichtet 

In Art. 13.3.4 K-1 vereinbarten die Vertragsparteien, welche Bestimmungen des Distributi-

onsvertrags nach Beendigung weiter gelten sollen. Da Art. 13.4 K-1, wonach die ausbleibende 

Durchsetzung von Ansprüchen aus dem K-1 nicht als Verzicht auszulegen sei, in 

Art. 13.3.4 K-1 unerwähnt bleibt, kann daraus geschlossen werden, dass nach Beendigung am 

31. Oktober 2015 ein Ausbleiben der Durchsetzung als Verzicht auf Ansprüche aus dem K-1 

zu werten ist. Indem die Klägerin im Dezember 2015 aus der Medienmitteilung vom Ver-

gleich erfuhr und in der Folge bis März 2016 keine Informationen forderte, hat sie konkludent 

auf vertragliche und gesetzliche Auskunftsansprüche verzichtet. 

Ersuchen um Gutheissung der gestellten Rechtsbegehren 
Aufgrund der erwähnten Gründe ersuchen wir das Schiedsgericht, den gestellten Rechtsbe-

gehren zu entsprechen. 

 

Mit vorzüglicher Hochachtung 

Moot Court Team 1 
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