Moot Court Team 8
Gabriela Horg
Kristin Desed
Alexander Stiibi

Joél Otth

Einschreiben

Sekretariat des Schiedsgerichtshofes der
Swiss Chambers‘ Arbitration Institution
c/o Zircher Handelskammer
Selnaustrasse 32

Postfach 3058

CH-8022 Ziirich

24. Marz 2017

Klageantwort
Swiss Rules Fall Nr. 123456-2016

in Sachen
Prof. Dr. Eliana Uberhoher
Seepromenade 12, 6343 Risch, Schweiz
Kligerin/Widerbeklagte
vertreten durch Moot Court Team 9
gegen

Conquest Distribution Ltd.

125 Wild Cherry Lane, Toronto M4B 1B7, Ontario, Kanada
Beklagte 1/Widerkligerin 1

Corpsanis Holding AG
Kneippstrasse 15, 67063 Ludwigshafen, Deutschland
Beklagte 2/Widerklédgerin 2

vertreten durch Moot Court Team 8



Sehr geehrter Herr Vorsitzender

Sehr geehrte Damen und Herren SchiedsrichterInnen

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Aufdie Klage sei mangels Zustindigkeit nicht einzutreten.

2. Eventualiter sei die Schiedsklausel zu ergdnzen.

3. Die Klage sei mangels Aktivlegitimation abzuweisen.

4. Eventualiter sei die Beklagte mangels gesetzlicher und vertraglicher Anspriiche nicht

zu verpflichten die geforderten Dokumente in Kopie herauszugeben.

5. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin.
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A. Die Beklagte 2 ist nicht Partei der Schiedsklausel

Die Klagerin begriindet falschlicherweise die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts mit der angeb-

lichen Parteistellung der B2 in der Schiedsvereinbarung. Dies wird nachfolgend klar bestritten.

I. Art. 12 K-1 als biirgschaftsihnliche Garantie

Die B2 tritt einzig in Art.12 des K-1 auf. Art.12 ist richtigerweise als biirgschaftsdhnliche Ga-
rantie zu werten. An dieser Stelle verspricht die B2 (Garantin) der Kligerin (Promissarin) die
Leistung eines vertragsfremden Dritten. I.c. sichert die B2 die Leistung der B1 zu, wobei sich
dieses Versprechen auf ein Schuldverhéltnis — den Distributionsvertrag (K-1) — bezieht, aus
welchem der Promissar einen Anspruch gegeniiber dem Dritten hat (zum Ganzen HUGUENIN,
Rz. 11671f.). Die biirgschaftsdhnliche Garantie ist nicht akzessorisch zum Hauptvertrag
(HUGUENIN, Rz. 1172, 1177). Sie stellt kein Nebenrecht der Hauptschuld dar, sondern ist im
Gegenteil von dieser vollkommen unabhingig (HUGUENIN, Rz. 1174). Da die Garantie formlos
giiltig ist, kann sie als separate Klausel in den Hauptvertrag aufgenommen werden
(BSK OR I- PESTALOZZI, Art. 111, Rz. 9). Dies spricht dafiir, dass die Garantie und der K-1

als zwei verschiedene Vertridge zu werten und zu beachten sind.

II. Keine Pateistellung der Beklagten 2 durch Vertragsauslegung

Die Kligerin bergriindet die Parteistellung der B2 in unzutreffender Weise durch die Auslegung
der Schiedsvereinbarung anhand des Wortlauts (KS Rz. 2). Dieser wird nach dem Vertrauens-
prinzip beurteilt (BGE 131 III 606 E. 4.2). Der Wortlaut der Bestimmung in Art. 13.1 K-1
(,»[...] aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag®) zeigt zweifellos, dass mit dem Vertrag
der K-1 gemeint ist. Die Klédgerin bezeichnet die B2 als ,,aktive Partei des Vertrages*
(KS Rz. 3), was per definitionem nicht korrekt sein kann, denn die B2 ist Garantin der B1 und
tritt nur als solche in Erscheinung. Sie ist keine Vertragspartei des K-1 (s. Rz. 2).

Dieser Standpunkt 14sst sich {iberzeugend durch die Auslegung nach dem Wortlaut des K-1
vertreten, denn bereits in der Prdambel des K-1 werden nur die Distributorin und die Lieferantin
vorgestellt und zudem nur die Zusammenarbeit zwischen jenen genannt. Weiter wird die B2 im
K-1 nicht als Partei bezeichnet, sondern lediglich als Garantin. Als zusétzliches Indiz gegen die
Parteistellung der B2 spricht Art. 3.1 des K-1. Die Parteien vereinbaren gemdss Art. 3.1 K-1
jéhrlich die Kaufpreise und die Lieferbedingungen neu, womit deutlich wird, dass als Parteien
nur die Kldgerin und die B1 in Frage kommen. Ferner spricht Art. 3.3 des K-1 von ,, beide/n]
Parteien . Daraus lasst sich ableiten, dass es nur zwei Parteien sind, welche an den K-1 und
somit an die implizierte Schiedsvereinbarung gebunden sind. Schliesslich macht Art. 13.3.1 des

K-1 deutlich, dass die B2 auf keinen Fall als Partei der Schiedsklausel gewertet werden kann.

1



Der Artikel besagt, dass ,, [j/ede Partei* den Vertrag (K-1) kiinden kann. Weil es auf keinen
Fall zweckmissig erscheint, dass jeweils die Garanten den gesamten K-1 kiinden konnen, kann
die B2 offensichtlich nicht als Partei gemeint sein. Diese Vermutung wird durch die K-4 vom
16. September 2015 belegt. Den genannten Vertrag haben nur die PA und die B1 miteinander
geschlossen. Die jeweiligen Garanten wurden dabei nicht berticksichtigt, was deutlich macht,
dass diese nicht als Vertragsparteien gelten. Die B2 garantiert lediglich die Einhaltung der Ver-
tragspflichten der B1, sie iibernimmt diese nicht. Aus dem Dargestellten resultiert, dass die B2
nicht als aktive Partei des K-1 - und somit der erfassten Schiedsklausel - behandelt werden darf.
Als ergiinzendes Auslegungsmittel zieht die Kldgerin den Vertragszweck heran (KS Rz. 4). Die
Parteistellung der B2 ist jedoch auch nach der Analyse des Vertragszweckes nicht ersichtlich.
Denn einerseits wurde die Schiedsabrede lediglich durch die Parteien des K-1 getroffen, zu
welcher die B2 aber gemédss Wortlaut nicht zdhlen kann (s. Rz. 3f.). Andererseits stellt die Ga-
rantie keinen Anspruch aus dem K-1 dar, sondern aus der darin eigenstindig enthaltenen Ga-
rantieklausel (Art. 12 K-1). Ein Vertrag kann nur Rechte und Pflichten zwischen Vertragspart-
nern begriinden, Garanten zihlen jedoch als Dritte (HUGUENIN, Rz. 1168). Der K-1 und die
inkludierte Schiedsklausel begriinden nur Rechte und Pflichten zwischen der Kldgerin und der
B1. Die B2 gilt als Dritte in diesem Verhéltnis. Da der Vertragszweck den gegenseitigen Rech-
ten und Pflichten, sowie der Interessenlage der Parteien bei Vertragsschluss entspricht
(ZK OR Art. 18, Rz. 402ft.), lasst dieser nicht auf die Parteistellung der B2 schliessen. Diese
wollte nur als Garantin auftreten und nicht als Partei des K-1 oder der darin enthaltenen
Schiedsklausel. Es gibt keine Anhaltspunkte, dass die B2 die Zusténdigkeit eines staatlichen

Gerichts ausschliessen und sich der Schiedsgerichtsbarkeit unterwerfen wollte.

III. Kein Parteiwille der Beklagten 2 ersichtlich

Die B2 folgt den rechtlichen Ausfiihrungen der Klidgerin bzgl. der Bestimmung der Parteien
einer Schiedsklausel iiber den Willen eines Akteurs (KS Rz. 6). Um den Willen eines Akteurs,
Partei sein zu wollen, festzustellen, werden Handlungen oder Unterlassungen nach dem Ver-
trauensprinzip ausgelegt. Eine Willenserkldrung gilt so, wie sie nach Treu und Glauben im Ge-
schiftsverkehr verstanden werden darf (BGE 111 II 276 E. 2b). Die Kligerin tibersieht offen-
sichtlich, dass die B2 entgegen der Aussage der Kldgerin nicht als Partei des Vertrages genannt
ist (s. Rz. 4). Zugleich verkennt die kldgerische Position das Verhalten der B2. Dieses gibt zu
erkennen, dass sie nicht von der Schiedsklausel erfasst werden mdchte. Die B2 nimmt weder
an den Vertragsverhandlungen teil, noch besteht sie darauf, einen Richter zu bestellen, was
deutlich zeigt, dass sie die staatliche Zustandigkeit nicht leichthin ausschliessen mochte. Eben-

falls darf aus der Teilnahme von Managern der B2 an den Vertragsverhandlungen nicht darauf

2



geschlossen werden, dass diese die Interessen der B2 vertreten, was die Kldgerin falschlicher-
weise behauptet (KS Rz. 7). Die Manager treten in der Rolle der B1 auf, weswegen die Interes-
sen klar differenziert werden miissen. Ein verniinftiger Empfinger darf nach Treu und Glauben
nicht annehmen, dass ein Akteur, der im Vertrag nicht als Partei genannt wird und sich auch
nicht in Vertragshandlungen einmischt, an eine Schiedsklausel gebunden sein mdchte. Die B2
driickt keinen Willen aus, Partei sein zu wollen. Zusammengefasst kann entgegen der klégeri-
schen Position die Zustindigkeit des Schiedsgerichts bzgl. der Forderungen gegen die B2 nicht

anerkannt werden.

IV. Anspriiche der Beklagten 2 machen sie nicht zur Partei der Schieds-

klausel

Die Kldgerin geht davon aus, dass das Zustandekommen der Schiedsklausel zwischen der Kla-
gerin und der B2 grds. nicht in Frage gestellt wird (KS Rz. 8). Das Zustandekommen der
Schiedsklausel zwischen der B2 und der Kldgerin wird korrekterweise verneint (s. Rz. 3ff.). Es
darf also keine restriktive Auslegung angenommen werden. Schiedsklauseln wirken grds. nur
zwischen den am Abschluss beteiligten Personen. Dritte sind nicht an diese gebunden (BER-
GER/KELLERHALS, Rz. 538). Ungeachtet davon, was sich filir Anspriiche ergeben (BK OR, All-
gemeine Einleitung Rz. 43ff.; MARTENS, S. 315). Es darf also entgegen der Aussage der Kla-
gerin nicht von einer umfassenden Zustindigkeit des Schiedsgerichts im Verhéltnis der Klage-
rin zur B2 ausgegangen werden. Die B2 gilt als Dritte in diesem Verhéltnis und sie darf nicht

an eine Schiedsklausel gebunden werden, an deren Abschluss sie nicht beteiligt war.

V. Kein Rechtsmissbrauch

Die Klédgerin wirft der B2 rechtsmissbrauchliches Verhalten vor, indem Letztere durch das Un-
terzeichnen des K-1 bei ihr das Vertrauen erweckt hétte, an die Schiedsklausel gebunden sein
zu wollen (KS Rz. 11). Bei einer sorgfiltigen Betrachtung der Auslegung des K-1 sowie der
Schiedsklausel (s. Rz. 3f.) wird allerdings deutlich, dass die B2 lediglich als Garantin und nicht
als konkrete Partei unterzeichnete und somit auch nicht die Zusténdigkeit des staatlichen Ge-
richts ausschliessen wollte. Dies hitte die Kldgerin erkennen konnen und miissen. Des Weiteren
wirft die Kldgerin der B2 vor, sie habe sich nie gegen die Schiedsklausel und gegen die allfdllige
Partizipation in einem Schiedsverfahren vor der abgeschlossenen Berufung der Schiedsrichter
gewehrt (KS Rz. 11). Die B2 behélt sich diesbeziiglich bereits alle Rechte vor (prov. E-
Antw. Rz. 2f.). Spidtestens zum Zeitpunkt dieser Zustellung hétte sie mit einer Unzusténdig-
keitseinrede der B2 rechnen miissen. Daraus ldsst sich folgern, dass der Vorwurf des rechts-

missbrauchlichen Verhaltens fallengelassen werden muss.
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V1. Fazit

Die Schiedsvereinbarung in Art. 13.1 K-1 erfasst die B2 aus den vorstehend genannten Griinden

nicht als Partei. Folglich ist das Schiedsgericht nicht zusténdig.

B. Eventualiter: Schiedsklausel ist vs. der Beklagten 2 ungiiltig

Falls das Schiedsgericht wider Erwarten davon ausgehen sollte, dass die B2 Partei der Schieds-
klausel geworden ist, wird nachfiihrend aufgezeigt, dass diese der B2 gegeniiber zumindest

teilungiiltig ist.

I. Unrechtmissige Konstitution des Schiedsgerichts

Die Kldgerin behauptet zu Unrecht, dass der Anspruch auf Gleichbehandlung gewahrt wurde
(KS Rz. 15). Der Anspruch auf Gleichbehandlung aus Art. 182 Abs. 3 IPRG ist durch die Par-
teien nicht abdnderbar (BERGER/KELLERHALS, Rz. 605). Der Mindeststandard kann, wie die
Klagerin auffiihrt, vertraglich ausgestaltet werden (KS Rz. 15). Die Kldgerin ldsst jedoch ausser
Acht, dass der Mindeststandard nicht vollstindig ausgeschlossen werden darf
(vgl. BSK IPRG- SCHNEIDER/SCHERER, Art. 182, Rz. 71). Auch in einem Mehrparteienverfah-
ren miissen die einzelnen Parteien zwingend die Moglichkeit haben, am Verfahren zur Bestel-
lung des Schiedsgerichts teilzunehmen (BGer 4P.86/1994 E.3). Ein Verzicht auf zwingendes
Recht ist nicht zu beachten (BSK IPRG-SCHNEIDER/SCHERER, Art. 182, Rz. 71). Dadurch, dass
gemaiss der Schiedsklausel nur die Lieferantin und die Distributorin einen Schiedsrichter stellen
diirfen, wird die B2 ungleich behandelt. Sie hat keine Moglichkeit, am Verfahren zur Bestellung
des Schiedsgerichts mitzuwirken. Dieser Verzicht, den die B2 durch die Schiedsklausel mani-
festiert, ist somit nicht zu beachten und der B2 muss eine Mitwirkungsmdglichkeit gegeben
werden.

Die Klédgerin behauptet in Anlehnung an ein Urteil des ZH OGer vom 11. September 2001
(KS Rz. 17; ZH OGer, ZR 2002, Nr. 21), die B2 sei nicht berechtigt, einen eigenen Schieds-
richter zu bestellen. Sie missachtet jedoch, dass es sich dabei um eine andere Ausgangslage
handelte: In besagtem Urteil wurde festgestellt, dass seitens der Beklagten nicht mehr Schieds-
richter gestellt werden diirfen, als seitens der Kldger. Aufgrund der Natur der Konstellation der
Beklagten wegen einer Auflosung der Partnerschaft gab es keine andere Alternative, als die
einzelnen Verfahren gegen die zwei Partner zusammenzufiihren. Ergidnzend war der Be-
klagte II, welcher keinen Schiedsrichter stellen durfte, mit der Vertretung durch den Schieds-
richter des Beklagten I zufrieden (HIRSCH, ASA Bulletin 4/2002, S.703). Dem entgegenzuhal-
ten ist der bekannte Dutco-Fall (BKMI und Siemens vs. Dutco, Cour de Cassation 1992). In

jenem wurde entschieden, dass zwei Beklagte nicht zusammen einen Richter stellen diirfen, da
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es sich um zwei individuelle Anspriiche handelt, welche auch auf separatem Weg eingeklagt
werden konnten. (HIRSCH, ASA Bulletin 4/2002, S.703f.). I.c. handelt es sich um zwei indivi-
duelle Anspriiche. Einer ergibt sich aus der Garantieklausel, der andere aus dem K-1. Diese
Anspriiche konnten einzeln eingeklagt werden und es liegt somit eine Ungleichbehandlung vor,
wenn die B2 nicht alleine einen Schiedsrichter stellen darf. Die Ernennung der Schiedsrichter

ist nicht rechtmaissig erfolgt.

II.  Teilungiiltigkeit der Schiedsklausel

Eine Ungleichbehandlung beim Verfahren der Schiedsrichterbestellung fiihrt zur Ungiiltigkeit
des betreffenden Teils der Schiedsklausel, die anderen Teile bleiben im Sinne des favorem va-
liditatis Prinzips bestehen. Der widerspriichliche Teil der Schiedsklausel muss durch eine ver-
tragsergdnzende Bestimmung ersetzt werden (BGE 130 II 66 E.3.1). Gestiitzt auf
Art. 179 Abs. 2 IPRG ist der staatliche Richter am gewihlten Schiedsort zustéindig, das
Schiedsgericht zu bestellen, wenn eine Realisierung nach den parteiautonomen Regeln nicht
moglich ist (BGE 130 III 66 E.3.2). Somit muss zumindest die Bestimmung zur Bestellung der
Schiedsrichter erginzt werden oder das Schiedsgericht wird durch den staatlichen Richter von

Zurich bestellt.

III. Fazit
Die B2 wurde bei der Bestellung der Schiedsrichter ungleich behandelt, weshalb die Schieds-

klausel fiir teilungiiltig erklért werden muss.

C. Das Schiedsgericht ist auch unabhingig von der Parteistel-

lung nicht zustandig

Die kldgerische Position zur Zustindigkeit des angerufenen Schiedsgerichts trotz fehlender

Schiedsparteistellung der B2 wird an dieser Stelle bestritten.

I. Keine Zustandigkeit aufgrund des ,,Jurisdictional Approach"

Die Klédgerin versucht aufzuzeigen, dass das Schiedsgericht selbst bei fehlender Schiedspartei-
stellung der B2 fiir die Beurteilung der ihr gegentiber geltend gemachten Anspriiche zustindig
ist (KS Rz. 28). Die von der Kligerin angefiihrten Anwendungsfille des sog. ,,Jurisdictional
Approach® finden keine Anwendung in der int. Schiedsordnung der Swiss Chambers® Arbitra-
tion Institution (BREKOULAKIS, Rz. 1.32). Deshalb konnte die Kldgerin keine derartigen Félle
mit Schweizer Rechtsgrundlage ins Feld fiihren, welche ihr Argument untermauern wiirden
— solche existieren nicht. Demzufolge ist die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts fiir die B2 auf

Grundlage des ,,Jurisdictional Approach® abzulehnen.
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Dass die Beteiligten auf solche int. Praktiken verzichten wollten zeigt auch die unter dem Art.
13.1 des K-1 genannte Rechtswahl: Die Beteiligten einigten sich auf Schweizer Recht und die
Anwendung der Swiss Chambers‘ Arbitration Institution. Dies unterstreicht zusitzlich, dass die
Ausdehnung auf die B2 aufgrund int. Praktiken abzulehnen ist.

Beim sog. ,,Jurisdictional Approach* fokussiert sich das Schiedsgericht fiir die Frage seiner
Zusténdigkeit gegeniiber Dritten auf die strittigen Anspriiche, statt auf die Reichweite der
Schiedsvereinbarung (KS Rz. 30). Diese Anwendung ist inhaltlich mit der ,,Théorie des groupes
de sociétés* vergleichbar. Angesichts der Unsicherheit dieser Theorie wurde in der Schweiz
verschiedentlich empfohlen, die Ausdehnung der Vertragswirkungen auf andere Gruppenge-
sellschaften ausdriicklich auszuschliessen (BERGER/KELLERHALS, Rz. 574).

Aufgrund des Gesagten ist festzuhalten, dass der Versuch scheitert, die B2 aufgrund int. Prak-
tiken, die in der Schweiz abgelehnt werden, als dritte Partei an die Schiedsvereinbarung des

K- 1 zu binden.

II.  Die Beklagte 2 hat sich nicht auf das Schiedsverfahren eingelassen

1. Keine vorbehaltlose Einlassung der Beklagten 2

Zu Unrecht wird der B2 vorgeworfen, sich mit der Prov. E-Antw. vom 29. Juli 2016 auf das
Schiedsverfahren eingelassen zu haben (KS Rz. 35).

Keine Einlassung liegt vor, wenn der Beklagte nach Einleitung des Schiedsverfahrens rein pro-
zessuale Vorkehrungen trifft, also z.B. einen Schiedsrichter ernennt oder am Verfahren zur Er-
nennung des Schiedsgerichts teilnimmt (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 UNCITRAL Model Law). Nur
eine vorbehaltlose Ausserung zur Streitsache selbst, d.h. zu den Rechtsbegehren des Kligers,
bewirkt die Einlassung des Beklagten (STACHER, Rz. 232). Die B2 dussert sich hauptsidchlich
zum Verfahren der Ernennung des Schiedsgerichts (Prov. E-Antw. der B2 Rz. 3). Eine vorbe-
haltlose Ausserung zu den Rechtsbegehren hat die B2 nicht vorgenommen. Sie erwihnt, dass
sie sich den Ausfithrungen der Bl anschliesst, behélt sich aber weitere Ausfithrungen vor
(Prov. E.-Antw. der B2 Rz. 2). Die Behauptung der Kldgerin, die B2 wiirde dies nur in einem
Nebensatz tun (KS Rz. 35), ist falsch. Die B2 macht zum Schluss der Einleitungsantwort noch-
mals deutlich, dass die Interessen der beiden Beklagten in diesem Verfahren nicht unbedingt
gleichlaufen miissen und behélt sich diesbeziiglich ein weiteres Mal samtliche Rechte vor
(Prov. E-Antw. der B2 Rz. 3). Aus den genannten Tatsachen gehen keine Anhaltspunkte hervor,
die Prov. E-Antw. als Einlassung zu qualifizieren.

Ausserdem liegt keine Einlassung vor, wenn die beklagte Partei als hauptsidchlichen Einwand
gegeniiber der Klage die Unzusténdigkeitseinrede erhebt. Selbst wenn sich die Beklagte in die-

sem Fall eventualiter zur ,,Hauptsache* dussert oder weitere formelle Miangel riigt, liegt keine
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Einlassung vor (BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186, Rz. 109). Am 26. September 2016
erhebt die B2 die UE. Darin erhebt sie hauptsachlich Einwand gegen die Klage (UE Rz. 1). Die
darin enthaltenen Ausserungen zur ,,Hauptsache* wurden nur eventualiter aufgefiihrt, womit
sich eine Einlassung korrekterweise ausschliessen lisst (UE Rz. 2).

Um eine Einlassung zu verhindern, muss der Beklagte die Unzustindigkeitseinrede i.S.v.
Art. 186 Abs. 2 IPRG zu Beginn des Schiedsverfahrens erheben (BSK IPRG-SCHOTT/COUR-
VOISIER, Art. 186, Rz. 100). Er muss die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts zusammen mit der
ersten Stellungnahme zu den Rechtsbegehren bedingungsfrei bestreiten. Um dies klarzustellen
ist es ratsam, dass er Ausfithrungen zur Streitigkeit unter den Vorbehalt stellt, sie erfolgten
lediglich fiir den Fall, dass sich das Schiedsgericht fiir zustandig erklért (vgl. BGE 128 III 50
E. 2¢; BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIERT, Art. 186, Rz. 102). Die Einrede der B2 vom 26.
September 2016 kann eindeutig als Unzustindigkeitseinrede i.S.v. Art. 186 Abs. 2 IPRG qua-
lifiziert werden. Die B2 dussert sich darin das erste Mal zu den Rechtsbegehren und stellt dabei
klar, dass diese unter Vorbehalt stehen und zunichst verlangt wird, {iber die Zustdndigkeit des
Schiedsgerichts ihr gegeniiber zu entscheiden (UE Rz. 4).

2. Zwischenfazit

Wie aufgezeigt wurde, kann korrekterweise weder die Prov. E-Antw. noch die UE als Einlas-
sung qualifiziert werden. Uberdies wurde deutlich, dass die Einrede vom 26. September 2016
als Unzustindigkeitseinrede i.S.v. Art. 186 Abs. 2 IPRG subsumiert werden kann.

3. Die Unzustindigkeitseinrede wurde nicht zu spit eingereicht

Félschlicherweise wird der B2 vorgeworfen, die UE sei zu spit erfolgt und wiirde gegen Treu
und Glauben verstossen (KS Rz. 37). Um die Anschuldigungen zu untermauern fiihrte die Kli-
gerin Art. 21 Abs. 3 der Swiss Rules ins Feld. Allerdings muss dieser Vorwurf als haltlos be-
zeichnet werden: Der vollstindige Artikel besagt, dass die Einrede der Unzustindigkeit des
Schiedsgerichts in der Regel in der Einleitungsantwort, jedenfalls aber spdtestens in der Kla-
geantwort erhoben werden muss (Art. 21 Abs. 3 Swiss Rules). Die B2 reichte die UE am
26. September 2016 ein, was zweifelsfrei vor der Einreichung der Klageantwort ist. Wenn die
Einrede der Unzusténdigkeit erst spéter als der frithestmogliche Zeitpunkt erhoben wird, muss
die Verzdgerung nach den Umstdnden gerechtfertigt sein (Swiss Rules-BERGER/PFISTERER,
Art. 21, Rz. 21). Selbst wenn die Kligerin die UE aufgrund nicht gerechtfertigter Griinde als
zu spét erachten wiirde — was sie nicht tat — wire die Verspiatung den Umstdnden entsprechend
angemessen. Durch die gewihlte Uberschrift der provisorischen Unzustindigkeitseinrede und
die mehrfache Erwdhnung des Vorbehalts wird seitens der B2 von Anfang an deutlich gemacht,

dass sie sich nicht auf das Verfahren einlassen wird und zu einem spéteren Zeitpunkt dazu
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Stellung nehmen wird. Gestlitzt auf den genannten Gesetzesartikel der Swiss Rules und die
gerechtfertigte Verzogerung muss der Vorwurf, die B2 hitte gegen Treu und Glauben verstos-

sen, indem sie die UE zu spit einreichte, fallengelassen werden.

III. Fazit

Unter Beriicksichtigung der vorstehend gemachten Ausfiithrungen kann die Anwendung des
sog. ,,Jurisdictional Approach* verworfen und eine Einlassung auf das Verfahren seitens der
B2 verneint werden. Somit kann das Schiedsgericht ohne Schiedsparteistellung der B2 nicht

fiir das Verfahren zustindig sein.

D. Die Kligerin ist nicht aktivlegitimiert

Nachfolgend wird die fehlende Aktivlegitimation der Klégerin begriindet.

I. Die Kligerin ist nicht Teil der Schiedsklausel

Die Kldgerin begriindet ihre Aktivlegitimation falschlicherweise mit der Ausdehnung der
Schiedsklausel aufgrund einer giiltigen Forderungsabtretung von der PA an die B1 (KS Rz. 42).
Korrekt ist, dass Personen, welche die Schiedsklausel nicht unterzeichnet haben, gemiss dem
BGer u.a. nur Teil der Klausel sind, wenn eine giiltige Forderungsabtretung vorliegt
(BGE 129 111 727 E. 5.3.1). Der Wille zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung aller Parteien
—auch derjenigen, auf welche man die Schiedsklausel ausdehnen mochte — muss sich aus einem
oder mehreren Schriftstiicken ergeben (POUDRET, JDI, S. 893ff.). Dabei ist es nicht moglich,
sich mit dem Beweis ungeschriebenen konkludenten Handelns zu begniigen (BGE 129 III 727
E.53.1).

Die Bindung an die Schiedsklausel aufgrund einer giiltigen Zession muss aus Griinden, welche
im Folgenden genauer dargelegt werden, klar verneint werden. Es ist keine giiltige Abtretung
erfolgt. Folglich kann die Kldgerin auch nicht Teil der Schiedsklausel geworden sein. Des Wei-
teren ist festzuhalten, dass sich die Ausdehnung der Schiedsklausel aus keinem Schriftstiick
ergibt. Diese Tatsache stiitzt den Standpunkt, dass die Kldgerin nicht Teil der Schiedsklausel

ist — und somit nicht aktivlegitimiert ist.
II. Keine Aktivlegitimation aufgrund unrechtmaissiger Abtretung
Im Folgenden werden die Griinde dargelegt, weshalb keine giiltige Abtretung vorliegt.

1. Die Verfiigungsmacht des Zedenten
Die PA besitzt die Verfiigungsmacht iiber die Forderungen, wie dies von der Kligerin zutref-

fend vorgebracht wurde (KS Rz. 44f)).
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2. Die Formvorschrift wurde nicht eingehalten
Die Abtretung enthilt separate Formvorschriften fiir das Verpflichtungs- und das Verfiigungs-

geschift, welche in der Folge zu priifen sind.

2.1.  Verpflichtungsgeschéft

Die Verpflichtung zur Abtretung eines Vertrages (Verpflichtungsgeschéft) ist gemdiss
Art. 165 Abs. 2 OR formlos giiltig. Somit ist das (formlose) Verpflichtungsgeschift, welches
im Abschnitt ,,Sicherheit” des K-2 enthalten ist, zwischen der Kldgerin und der PA formgiiltig.

2.2.  Verfiigungsgeschift (Bestimmbarkeit der Forderung)

Die Kligerin behauptet zu Unrecht, dass die abgetretenen Forderungen bestimmt seien
(KS Rz. 47). Tatsdchlich sind sie aber weder bestimmbar noch bestimmt. Gemaiss
Art. 165 Abs. 1 OR verlangt das Verfiigungsgeschift die einfache Schriftform. Diese muss sich
auf alle essentialia negotii beziehen und die abzutretende Forderung muss ausreichend bezeich-
net (bestimmt) oder bestimmbar sein (BGE 105 II 83 E.2; SCHWENZER, Rz. 90.14). Sind sdmt-
liche gegenwirtigen und zukiinftigen Forderungen des Zedenten gegentiber Drittschuldnern an
einen Zessionar von der Zession erfasst, liegt eine Globalzession vor (CHK OR-REETZ/BURRI,
Art. 164, Rz. 68). Dabei zediert der Zedent sdmtliche gegenwértigen und zukiinftigen Forde-
rungen aus seinem Geschéft oder Geschiftszweig an einen Gléubiger (Schw. V.-FLURY-SCH-
MITT, Rz. 1.1). Die abzutretende Forderung einer Globalzession muss zum Zeitpunkt der Ab-
tretung mindestens bestimmbar sein. Dies bedeutet, dass die Forderung erst zum Zeitpunkt ihrer
Entstehung bzgl. der Person des Schuldners, des Inhalts bzw. der Hohe der Forderung sowie
des Rechtsgrundes bestimmt sein muss (SCHWENZER, Rz.90.28; HUGUENIN, Rz. 1370;
BGE 113 11 163 E. 2a, b). Ein anderer Teil der Lehre verlangt sogar Bestimmtheit. Nach dieser
Lehrmeinung muss die Bestimmtheit der Forderung bereits zum Zeitpunkt der Abtretungsver-
einbarung vorliegen, ansonsten ist nur das Verpflichtungsgeschift wirksam und die einzelnen
Forderungen miissen nach ihrer Entstehung gesondert zediert werden (BUCHER, S. 544).

Es liegt eine Globalzession vor. Die PA rdumt im K-2 sdmtliche bestehenden und zukiinftigen
Anspriiche gegeniiber allen ihren Distributoren unter den bestehenden und zukiinftigen Ver-
triebsvertragen fiir Dyalgonin® der Kladgerin ein. Die Abtretungsklausel in Art. 13.5 K-1 ent-
hilt aber weder die Identitdt des Schuldners, noch den genauen Inhalt der Zession. Diese Ele-
mente sind damit unbestimmt. Daran nichts zu dndern vermag, dass der Rechtsgrund als be-
stimmt betrachtet werden kann, da die Abtretung gemiss dem K-2 der Sicherung des Darlehens
dient. Somit ist die Abtretung aufgrund der Unbestimmtheit der Identitét des Schuldners und
des Inhalts der Zession nicht bestimmt und folglich unwirksam. Die Hohe bzw. der Inhalt der

Forderung ist zudem nicht bestimmbar, da im K-2 die Rede von sdmtlichen gegenwirtigen und
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zukiinftigen Forderungen gegeniiber allen Distributoren unter den bestehenden und zukiinftigen
Vertriebsvertrigen flir Dyalgonin® ist. Die zukiinftigen Forderungen konnen auch im Zeit-
punkt ihrer Entstehung nicht bestimmt werden und sind folglich nicht bestimmbar. Die Forde-
rungen wiirden, fdlschlicherweise von einer formgiiltigen Zession ausgehend, am 1. Januar
2016 entstehen. Zu diesem Zeitpunkt sind sie weder inhaltlich, noch bzgl. ihrer Hohe bestimmt.
Es kann nicht pauschal angenommen werden, dass die Hohe der Forderungen als Sicherheit
exakt dem Darlehensbetrag entspricht. Auch die Bestimmbarkeit muss folglich verneint wer-
den, was dazu fiihrt, dass die Schriftform nicht fiir alle essentialia negotii vorliegt. Der K-2 ist

somit formungiiltig.

2.3.  Verfiigungsgeschift (subjektives Willenselement)

Die Klagerin qualifiziert das Verfiigungsgeschift als formgiiltig, unterlésst es dabei aber, ge-
nauer auf den Abtretungswillen einzugehen (KS Rz. 46f.). Der Parteiwille, die Forderung mit
Unterzeichnung und Ubergabe der Abtretungsurkunde ohne zusitzliche Aktivititen iibergehen
zu lassen, muss eindeutig aus der Urkunde hervorgehen um die Zession vom blossen Verpflich-
tungsgeschéft zu unterscheiden (BSK OR [-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165, Rz. 2; KOLLER,
§ 84, Rz. 43). Die Abtretung entfaltet zu jenem Zeitpunkt Rechtswirkung, in dem die Zessions-
urkunde ausgestellt wird (BGer 4C.41/2003 E.4.4; HUGUENIN, Rz. 1347).

Der K-2 verpflichtet die PA dazu, falls sie sich aufgrund des Ausbleibens der Riickzahlung im
Verzug befindet, ihre gesamten Forderungen an die Klégerin abzutreten. Es werden dem Wort-
laut der Urkunde zufolge also weitere Aktivitdten verlangt, um die Forderungen {ibergehen zu
lassen. Aufgrund des Bestimmbarkeitserfordernisses der Globalzession, miisste die PA im Zeit-
punkt der Forderungsentstehung diese hinsichtlich der Hohe, des Inhalts, des Rechtsgrundes
und der Identitét des Schuldners detailliert definieren. Dies ist als eine zusitzliche Aktivitét zu
werten, ohne welche die Forderungen nicht iibergehen konnen. Es widerspricht klar sowohl
dem Wortlaut des K-2 als auch dem Parteiwillen der PA, dass ihre Forderungen direkt mit der
Aushéndigung des K-2 an die Kldgerin iibergehen sollen. Dem Forderungsiibergang wird der
Verzug als Bedingung vorangestellt. Ausserdem mochte die PA keinen automatischen Forde-
rungsiibertragungsprozess auslosen, denn die Forderungen sind von zu brisantem Inhalt. Daraus

folgt, dass das Schriftlichkeitserfordernis auch bzgl. des Willens nicht erfiillt ist.

3. Verstoss gegen den wirtschaftlichen Handlungsspielraum
Die Kligerin tibersieht offensichtlich die Problematik der Einschrankung des wirtschaftlichen
Handlungsspielraumes der PA durch die Abtretung. Es ist zu priifen, ob die vorliegende Abtre-

tung einen Verstoss gegen den wirtschaftlichen Handlungsspielraum darstellt.
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Die Abtretung ist nur zuldssig, wenn die Zedentin in ihrer personlichen und wirtschaftlichen
Freiheit nicht zu stark beschriankt wird (HUGUENIN, Rz. 1370; BSK OR I-GIRSBERGER/HER-
MANN, Art. 164, Rz. 37). Zudem muss der Sicherungszedent nach der Globalzession noch iiber
andere Vermogenswerte verfligen, die ihm einen wirtschaftlichen Handlungsspielraum gewih-
ren (CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164, Rz. 69). Lehre und Rechtsprechung sind sich einig, dass
eine zeitlich und gegenstindlich unbeschrinkte Zession aller gegenwiértiger und kiinftiger For-
derungen gegen das Recht der Personlichkeit verstosst, weil die Zedentin dadurch ihre wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit verliert (SCHWENZER, Rz. 90.31; BGE 112 II 433 E. 2f)). Als
Rechtsfolge nimmt die herrschende Lehre sowie das BGer die Totalnichtigkeit an. Andernfalls
wire die verlangte Bestimmbarkeit der zedierten Forderung im Zeitpunkt der Abtretung nicht
mehr gewéhrleistet (HUGUENIN, Rz. 1376).

Aufgrund der gesamten bzw. universellen Abtretung liegt eine Globalzession vor, welche zeit-
lich und gegenstandlich unbeschrénkt ist. Es wird ein gesamter Geschéftsbereich abgetreten.
Die PA wiirde durch diese Abtretung in ihrer personlichen und wirtschaftlichen Freiheit nach
Art. 27 Abs. 2 ZGB zu stark eingeschrinkt werden. Sie hitte als Folge keinen Anspruch auf
ihre eigenen Forderungen mehr, was ihre Geschiftstatigkeit faktisch verunmoglichen wiirde.
Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Ausfiihrungen ist die Auffassung der Kldgerin abzu-

lehnen und als Rechtsfolge die Totalnichtigkeit der Abtretung anzunehmen.

4. Das Verfiigungsgeschiift fillt unter das beschrinkte Abtretungsverbot
Félschlicherweise geht die Kldgerin davon aus, dass das Verfligungsgeschéift nicht unter das
beschrinkte Abtretungsverbot fillt, weil die aufschiebende Wirkung erst am 31. Dezember
2015 rechtliche Wirkung entfaltet (KS Rz. 53). Korrekterweise beginnen die Vorwirkungen des
bedingten Geschéfts bereits dann, wenn sich die Parteien verbindlich auf ihr Geschift einigen
und es abschliessen (PETER, S. 308). Dieser Zeitpunkt der Geschiftsvornahme ist ausserdem
entscheidend fiir die Priifung der Giiltigkeitsvoraussetzungen der Abtretung (KUKO OR-
EHRAT/WIDMER, Art. 151, Rz. 8). Wird gegen das Abtretungsverbot verstossen, hat dies die
Ungtiltigkeit zur Folge (HUGUENIN, Rz. 1361).

Der K-2, welcher die Sicherheit enthilt, wurde am 25. Februar 2014 vereinbart und unterzeich-
net. Der K-1 wurde jedoch erst auf den 31. Oktober 2015 gekiindigt. Somit ist die Behauptung
der Klagerin, das Verfiigungsgeschift habe rechtmaéssig stattgefunden, inkorrekt. Die Giiltig-
keitsvoraussetzungen des Verfiigungsgeschifts miissen am 25. Februar 2014 erfiillt sein. Diese
Voraussetzungen sind klar aufgrund des ihnen entgegenstehenden pactum de non cedendo von
Art. 13.5 K-1 mit Wirkung bis zum 31. Oktober 2015 nicht erfiillt, was die Ungiiltigkeit der

gesamten Zession nach sich zieht.
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S. Keine Abtretbarkeit der Forderung

Irrigerweise geht die Kldgerin davon aus, dass der Abtretbarkeit der Forderung nichts entge-
gensteht und diese somit erfolgen kann (KS Rz. 50). Die Abtretung kann durch Gesetz, Ver-
einbarung oder die Natur des Rechtsverhéltnisses blockiert sein (BSK OR I-GIRSBERGER/HER-
MANN, Art. 164, Rz. 27). Im vorliegenden Fall wird die Abtretung durch das pactum de non
cedendo verhindert. Es folgen Ausfithrungen iiber das vertragliche Abtretungsverbot von

Art. 13.5 K-1.

5.1.  Vorliegen gewichtiger Griinde

Die Klédgerin behauptet unzutreffenderweise, dass keine gewichtigen Griinde zur Verweigerung
der Zustimmung der Abtretung vorldgen (KS Rz. 57). Der K-1 bringt jedoch eine Sonderver-
bindung mit sich: Zwischen der PA und der B1 besteht eine enge Rechtsbeziehung, welche
geschiitzt werden soll. Beide Parteien haben ein gewichtiges Interesse daran, einen vertrauens-
wiirdigen Partner zu behalten. Einerseits will die B1 das Medikament aus sicherer Quelle er-
halten, andererseits mochte die PA einen vertrauenswiirdigen und verldsslichen Vertreiber, wel-
cher den Absatz fordert und zuverldssig die Kaufpreise bezahlt. Der K-1 mit Wirkung bis zum
31. Oktober 2015 war zum Zeitpunkt der Abtretung am 25. Februar 2014 noch giiltig
(s. Rz. 41f)). Aufgrund der Tatsache, dass der K-1 noch giiltig war, ist das Rechtsverhéltnis
zwischen den Parteien zu schiitzen. Sinn und Zweck des Abtretungsverbotes ist eben gerade
dieser Schutz der bestehenden Sonderverbindung, welche es nicht zulésst, dass solch vertrauli-
che Informationsrechte, wie u.a. im Rechtsbegehren gefordert, einfach an einen Dritten abge-
treten werden konnen. Dies wiirde der Geschéftstitigkeit der B1 schaden. Die bestehende Son-

derverbindung ist als gewichtiger Grund zu qualifizieren, welcher der Abtretung entgegensteht.

5.2. Internationales Handelsrecht & restriktive Auslegung

Die Klédgerin versucht aufzuzeigen, dass aufgrund der Moglichkeit einer Einschrinkung von
Abtretungsverboten im int. Handelsrecht und einer restriktiven Auslegung von
Art. 164 Abs. 1 OR das bestehende Abtretungsverbot génzlich unwirksam sein soll
(KS Rz. 49). Jedoch sind vertragliche Abtretungsbeschrankungen nach geltendem Schweizer
Recht Dritten gegeniiber wirksam, da Art. 164 OR grds. eingehalten werden soll (BSK OR I-
GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 32). Die Wirkung von Abtretungsverboten kann man im
int. Handelsrecht tendenziell als eingeschrankt betrachten. Absolute Abtretungsverbote in int.
Rechtsverhéltnissen, die dem Schweizer Recht unterstehen, kann man restriktiv auslegen (BSK

OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 32; SCHWENZER, Rz. 90.24).

12



46

47

48

49

Richtigerweise liegt ein beschrinktes Abtretungsverbot vor, welches an eine schriftliche Zu-
stimmung der Gegenpartei gekniipft ist. Dadurch ist die Wirksamkeit des beschriankten Abtre-
tungsverbotes bereits geniigend eingeschrinkt, da die Zustimmung nur aus gewichtigen Griin-
den verweigert werden darf. Eine weitere Einschrinkung wére unverhéltnisméssig. Auch die
restriktive Auslegung des beschrankten Abtretungsverbotes ldsst es nicht zu, dass auf die Zu-
stimmung der B1 verzichtet werden kann. Zudem ist das Schweizer Recht einzuhalten, welches

ein komplettes Nichtbeachten des beschriankten Abtretungsverbotes verunmoglicht.

5.3. Die Abtretung wird vom Abtretungsverbot erfasst

Fraglich ist, ob das Verfligungsgeschéft unter das vertragliche Abtretungsverbot von
Art. 13.5 K-1 fillt. Um dies beurteilen zu konnen, muss zuerst geklart werden, ob bzgl. des
Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft von der Abstraktheit, der Kausalitit oder der teilwei-
sen Kausalitét auszugehen ist.

Die Klédgerin bringt vor, das BGer sei frither von der Abstraktheit ausgegangen und nimmt
gestiitzt auf diese veraltete Rechtsprechung die Abstraktheit an, ohne dies nachvollziehbar zu
begriinden (KS Rz. 52f.). Dadurch wiirde das Verfiigungsgeschift falschlicherweise durch eine
aufschiebende Wirkung erst am 31. Dezember 2015 entstehen und als giiltig erscheinen. Dem
ist entgegenzuhalten, dass es das BGer aktuell offenldsst, ob die Abtretung kausaler oder abs-
trakter Natur ist (BGE 95 II 109 E. 2a). Zudem behauptet sie, dass das ZH OGer eindeutig der
abstrakten Theorie folge (KS Rz. 52). Damit widerspricht die Kldgerin der neueren Gerichts-
praxis des BGer (BGE 95 II 109 E. 2b) und des ZH OGer (ZH OGer, ZR 1996, Nr. 61, E. 3).
Die neue Positionierung des ZH OGer ignoriert sie komplett (KS Rz. 52). Aufgrund der Tatsa-
che, dass das BGer sich von der Abstraktheit der Abtretung geldst hat und die Frage nun offen-

lasst, ist der neueren Lehre, welche von der Kausalitét der Abtretung ausgeht, zu folgen.

a) Kausalitdt / teilweise Kausalitdt
Die neuere Lehre spricht sich fiir das Kausalitdtsprinzip aus (KOLLER, § 84, Rz. 78), dem ein
Entscheid des ZH OGer folgt (ZH OGer, ZR 1996, Nr. 61, E. 3). Wenn das Verpflichtungs-
und Verfiigungsgeschift in einem einheitlichen Dokument vereinbart wurden, ist dem Kausa-
lititsprinzip  zu  folgen = (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,  Rz. 3516;
KGer SGBO 2011.11 E. 3c). Die Forderungsabtretung kann durch eine Vereinbarung zwi-
schen (Alt-) Glaubiger und Schuldner ausgeschlossen sein, oder sie kann an das Erfordernis der
Zustimmung des Schuldners gebunden werden (SCHWENZER, Rz. 90.24). Dem Kausalititsprin-
zip zufolge hingt die Giiltigkeit der Abtretung davon ab, ob der Rechtsgrund, der dem Rechts-
geschéft zugrunde liegt, giiltig ist (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 22). Wenn

der Rechtsgrund der Abtretung an einem Mangel leidet, wird die Abtretung unwirksam
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(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 3515). Die Forderung geht nicht auf den Zessi-
onar iiber, sondern fillt an den Zedenten zuriick (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER,
Rz. 3519; BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 23). Durch die Ungiiltigkeit des
Verpflichtungsgeschéftes fallt auch das Verfiigungsgeschéft dahin und die Zedentin bleibt wei-
terhin Inhaberin der Forderung, welche nicht tibertragen werden konnte (HUGUENIN, Rz. 1334).
Sowohl das Verpflichtungsgeschéft als auch das Verfiigungsgeschift befinden sich im Sicher-
heitsabschnitt des K-2 und sind damit im gleichen Dokument enthalten, was die Kausalitdt un-
termauert (s. Rz. 49). In Art. 13.5 K-1 liegt ein beschrianktes Abtretungsverbot vor, welches die
Zustimmung der B1 verlangt. Dies ist als eine Erschwerung der Abtretung zu qualifizieren. Die
PA hat zu keiner Zeit um die Zustimmung der B1 ersucht und somit eindeutig gegen den K-1
verstossen. Der Rechtsgrund der Abtretung, das Verpflichtungsgeschift, ist im Abschnitt ,,Si-
cherheit* des K-2 enthalten. Dieser wurde am 25. Februar 2014 unterzeichnet. Da Art. 13.5
eine Klausel des K-1 ist — unterzeichnet am 27. Februar 2008 — wurde das Verpflichtungsge-
schift wihrend der Laufzeit des beschriankten Abtretungsverbotes geschlossen. Diese Tatsache
fithrt zur Ungiiltigkeit des Verpflichtungsgeschifts. Unter Berticksichtigung der kausalen Natur
der Abtretung ist sie gesamthaft, unabhingig von der Giiltigkeit des Verfiigungsgeschéftes, un-
giiltig. Somit bleibt die PA Inhaberin der Forderungen.

Andere Autoren qualifizieren die Zession als ein begrenzt kausales Rechtsgeschift — sog. teil-
weise Kausalitit (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 23; ZK OR-SPIRIG,
Rz. 82 ff., 107; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 3519 ff.; HUGUENIN, Rz. 1338).
Falls der Zessionar im Vertrauen auf die Giiltigkeit des Abtretungsvertrages gegeniiber der Ze-
dentin erfiillt, sollen die Wirkungen des Verfiigungsvertrages trotz eines Mangels im Verpflich-
tungsgeschéft eintreten (HUGUENIN, Rz. 1338; BSK OR [-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164,
Rz. 25a). Es handelt sich dabei um eine analoge Anwendung des Gutglaubensschutzes
(HUGUENIN, Rz. 1338). Dagegen wird angefiihrt, dass eine Analogie zum sachenrechtlichen
Kausalitétsprinzip wegen des weitgehend fehlenden Gutglaubensschutzes im Zessionsrecht
nicht moglich ist (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 23). Der gute Glaube wird
gemaiss Art. 164 Abs. 2 OR nur geschiitzt, wenn der Zessionar die Forderung im Vertrauen auf
ein schriftliches Schuldbekenntnis zwischen Zedent und debitor cessus erworben hat, welches
das Abtretungsverbot nicht enthilt. Folglich muss die zedierte Forderung beurkundet und der
Zessionar zum Erwerbszeitpunkt gutgldubig gewesen sein (CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164,
Rz. 12).

Demzufolge kann sich die Kldgerin nicht auf ihre Gutglaubigkeit berufen, da der Gutglaubens-

schutz im Zessionsrecht weitgehend fehlt. Die Kldgerin hat die Forderung nicht im Vertrauen
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auf ein schriftliches Schuldbekenntnis zwischen der B1 und der PA, welches kein Abtretungs-
verbot enthdlt, erworben. Als ein solch schriftliches Schuldbekenntnis kommt einzig der K-1
in Frage, welchen die Kldgerin aber erst erhalten hat, nachdem sie den Darlehensbetrag fristge-
recht bezahlt hatte (SVE Rz. 6). Selbst wenn sie den K-1 vor der Hingabe des Betrages erhalten
hitte, wiirde der gute Glaube nicht geschiitzt, denn der K-1 enthélt in Art. 13.5 ein beschrénktes
Abtretungsverbot. Bei der teilweisen Kausalitdt ist ein Verfligungsgeschift trotz eines ihm zu-
grunde liegenden mangelhaften Verpflichtungsgeschéfts nur wirksam, wenn der Zessionar
Letzteres gutgldubig erfiillt. Die Kausalitdt verlangt sowohl ein giiltiges Verpflichtungs- als
auch Verfligungsgeschift. Die Abtretung ist somit gesamthaft, aufgrund des ungiiltigen Ver-
pflichtungsgeschéftes, ungiiltig und somit unwirksam.
b) Eventualiter: Abstraktheit

Wiirde man der Ansicht der Kldgerin folgen und das Abstraktheitsprinzip anwenden
(KS Rz. 52), wiren dem Verfiigungsgeschift ebenfalls Schranken gesetzt. Die Kldgerin nimmt
félschlicherweise an, dass das enge Rechtsverhiltnis zwischen der B1 und der PA dahinfalle
(KS Rz. 51). Ob eine Treuepflicht besteht muss im Einzelfall beurteilt werden (HUGUENIN,
Rz. 3861). Bei der Abstraktheit ist die Abtretung auch dann giiltig, wenn der von den Parteien
vereinbarte Rechtsgrund — das der Abtretung zugrundeliegende Verpflichtungsgeschift — un-
giiltig ist (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164, Rz. 22). Die Abtretung als Verfligungs-
geschéft bleibt somit auch dann bestehen, wenn das pactum de cedendo mit Wirkung ex tunc
dahinfillt (HUGUENIN, Rz. 1333). Aufschiebend bedingte Verfiigungen kommen u.a. im Be-
reich der Zession in Betracht. Dem Erwerber wird dadurch eine Anwartschaft verliehen, welche
dazu fiihrt, dass das Recht vorldufig beim Verfiigenden bleibt und wahrend schwebender Be-
dingung nicht geltend gemacht werden kann (BUCHER, S. 511). Entgegen der Meinung, dass
die Wirkung eines bedingten Geschéfts bei der Erfiillung der Bedingung eintritt, geschieht dies
in Wirklichkeit bereits zum Zeitpunkt, in dem sich die Parteien verbindlich auf ihr Geschéft
einigen und abschliessen (PETER, S.308).

L.c. bestehen gewichtige Griinde, aufgrund derer das Verfligungsgeschéft ungiiltig ist
(s. Rz. 44). Das Verfligungsgeschift ist auf den Eintritt des Verzuges am 1. Januar 2016 auf-
geschoben, womit die Kligerin die Forderungen als Anwartschaft erhilt und ein Schwebezu-
stand eintritt. Die Wirkungen des bedingten Geschifts beginnen bereits mit Vertragsschluss
vom 25. Februar 2014, infolgedessen fillt auch das Verfiigungsgeschift unter das Abtretungs-
verbot von Art. 13.5 K-1. Zudem fllt die enge Beziechung zwischen der B1 und der PA nach
Beendigung des K-1 nicht dahin. Es bestehen weiterhin nachvertragliche Treuepflichten. Die

verlangten Forderungen sind wihrend der Vertragslaufzeit des K-1 entstanden somit wéihrend
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der Giiltigkeit des Abtretungsverbotes. Deren Geltendmachung muss auch weiterhin mit dem

Abtretungsverbot konform sein.

6. Das Abtretungsverbot verstosst nicht gegen die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit
Die Klédgerin nimmt in unzutreffender Weise an, dass durch das beschrinkte Abtretungsverbot
die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit der PA zu stark eingeschriinkt wird, da diese ihr Uber-
leben nicht sicherstellen kann und die Ubertragbarkeit der Forderungen gegeben sein muss
(KS Rz. 55). Es ist im Einzelfall zu priifen, ob das Abtretungsverbot gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB
verstosst, weil das Verbot die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit beeintrachtigen konnte.
Nebst absoluten Abtretungsverboten existieren auch blosse Erschwerungen der Abtretung, bei-
spielsweise die Bindung an eine Zustimmung des Schuldners. (SCHWENZER, Rz. 90.24).

Die Abtretung wird nicht generell verboten, sondern lediglich durch das Erfordernis der schrift-
lichen Zustimmung seitens der B1, welche diese nur aus gewichtigen Griinden verweigern darf,
minimal erschwert. Dies dient dem geregelten Informationsaustausch und der Moglichkeit zur
Priifung, ob aus Sicht der Gesuchsempfingerin der Abtretung allenfalls gewichtige Griinde ent-
gegenstehen. Das Ersuchen um Zustimmung bedeutet zudem keinen grossen Aufwand und ist
absolut zumutbar, denn das Verfassen einer E-Mail wiirde dem Schriftlichkeitserfordernis
durchaus gentigen.

Des Weiteren verfiigt die PA iiber mehrere Distributionspartner, mit denen es ihnen freisteht,
auf ein Abtretungsverbot zu verzichten. Folglich ist die wirtschaftliche Existenz nicht nur von
dem einen wichtigen Distributionspartner B1 abhéngig und durch das beschrinkte Abtretungs-
verbot keineswegs bedroht. Zudem kann angefiihrt werden, dass aus Sicht der PA nur der US-
amerikanische Markt vom beschrinkten Abtretungsverbot betroffen ist und nicht der weltweite
Markt. Die Argumentation der Kldgerin ist widerspriichlich, denn einerseits behauptet sie, das
Abtretungsverbot sei zu einschneidend und die PA werde in ihrer wirtschaftlichen Dispositi-
onsfreiheit beschriankt (KS Rz. 55), andererseits konne eine Zustimmung und somit konklu-
dente Bestdtigung des Nichtvorliegens gewichtiger Griinde einfach nachtréglich fingiert wer-
den (KS Rz. 56f.). Wiirde man die Zustimmung fingieren konnen, kiime ein Verstoss gegen
Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht in Frage, da die PA dann eigenméchtig vom eindeutigen Wortlaut
des beschriankten Abtretungsverbotes abweicht. Durch die Fingierung der Zustimmung wiirde
keine Einschriankung existieren. Diese Tatsache indiziert, dass das vorliegende Abtretungsver-
bot nicht allzu einschneidend sein kann. Die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit ist nicht ein-
geschrinkt, da das Abtretungsverbot nur beschriankt ist und durch das schriftliche Ersuchen um

Zustimmung nur in Ausnahmefiéllen verweigert werden darf.
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7. Zustimmung der Beklagten 1 kann nicht nachtriglich fingiert werden

Falls entsprechend den Ausfiihrungen der Kldgerin keine gewichtigen Griinde vorliegen, die
eine Abtretung verunmdglichen wiirden (KS Rz. 57), kann die Zustimmung trotzdem nicht fin-
giert werden. Gegenstand der Auslegung ist in jedem Fall der Wortlaut der schriftlich oder
miindlich getroffenen Vereinbarung (BGE 128 II1 212 E. 2. b); BGE 121 III 118 E. 4. b) aa);
BSK OR I-WIEGAND, Art. 18, Rz. 9). Der Wortlaut gilt als das primidre Willensindiz
(BGE 117 I1 609 E. 6¢). Folgt man dem Wortlaut des Art. 13.5 K-1, wird ersichtlich, dass eine
schriftliche Zustimmung, welche aus gewichtigen Griinden verweigert werden darf, verlangt
wird. Zudem widerspricht die Abweichung vom Wortlaut dem Sinn und Zweck des beschrank-
ten Abtretungsverbotes. Die Zustimmung kann nicht fingiert werden, da sonst das Element der
Kontrolle durch die Gegenseite wegfallen wiirde. Es ist Parteiwille der B1, eine allfdllige Ab-
tretung auf das Vorliegen gewichtiger Griinde tiberpriifen zu kénnen. Zudem wiirde auch der
Informationsaustausch zum Erliegen kommen. Die PA kann nicht selbststéindig annehmen, dass
keine gewichtigen Griinde vorliegen, vielmehr muss diese Beurteilung von der B1 vorgenom-

men werden, da sonst die Wirksamkeit der Klausel entfallen wiirde.

8. Clausula Rebus Sic Stantibus kann nicht selbststindig angewendet werden

In unzutreffender Weise nimmt die Klégerin an, dass der bestehende K-1 ohne Zustimmung
der Gegenpartei und mit nachtrdglichem richterlichem Urteil riickwirkend angepasst werden
kann (KS Rz. 59). Giiltig zustande gekommene Vertrage sind grds. so zu erfiillen, wie sie ver-
einbart worden sind (,, pacta sunt servanda *), ausser die Parteien einigen sich einvernehmlich
auf eine Vertragsdnderung (BGE 135111 1 E. 2.4). Zwar ist gemiss der clausula rebus sic stan-
tibus eine richterliche Anpassung gegen den Willen einer Partei mdglich, wenn sich die Um-
stinde seit dem Vertragsschluss so grundlegend gedindert haben, dass eine gravierende Aqui-
valenzstorung vorliegt, jedoch kann eine nachvertragliche Vertragsanpassung auf Begehren
von nur einer Partei nur durch einen Richter erfolgen und nicht selbststindig vorgenommen
werden (BGE 135 III 1 E. 2.4). Die Klégerin behauptet, dass eine richterliche Vertragsanpas-
sung moglich ist (KS Rz. 58f.). Allerdings wird die Anpassung weder durch einen Richter aus-
gefiihrt, noch gibt die B1 ihre Zustimmung. Den K-1 nachtrdglich durch einen Richter &ndern
zu lassen, nachdem die PA bereits gegen das Abtretungsverbot verstossen hat, ist unzuléssig.

Daraus folgt, dass der Vertrag nicht nachtriglich riickwirkend angepasst werden kann.

9. Zwischenfazit
Die Abtretung leidet an einem Formfehler und verstosst gegen Art. 27 ZGB. Zudem kann die

Zustimmung zur Abtretung aufgrund vorliegender gewichtiger Griinde nicht erteilt werden,
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wodurch das vertragliche Abtretungsverbot nicht umgangen werden kann. Die nachtrigliche

Vertragsanpassung ist nicht zuldssig. Folglich liegt keine giiltige Abtretung vor.

III. Fazit

Durch die ungiiltige Abtretung kann die Schiedsklausel nicht auf die Kldgerin tibertragen wer-

den, wodurch diese nicht aktivlegitimiert ist.

E. Die Kligerin hat keinen Anspruch auf die verlangten Aus-

Kiinfte

Die von der Kldgerin behaupteten Anspriiche auf Auskunft aus Vertrag und Gesetz werden im

Folgenden bestritten.
I. Anspruch aus Vertrag

1. Alleinvertriebsvertrag abgeschlossen
Die Klédgerin behauptet einen Anspruch auf die aus dem K-1 entstandenen Forderungen zu ha-
ben (KS Rz. 65). Durch die ungiiltige Abtretung (s. Rz. 30ff.) werden keine Forderungen auf

die Klédgerin libertragen. Somit erwachsen aus dem Vertrag keine entsprechenden Anspriiche.

2. Eventualiter: Die verlangten Auskiinfte sind keine klagbaren Nebenpflichten

Falls das Schiedsgericht die Abtretung wider Erwarten als giiltig betrachten sollte, scheitert der
Auskunftsanspruch daran, dass die verlangten Auskiinfte keine primire Nebenpflichten sind.
Die Klédgerin geht falschlicherweise davon aus, dass die Nebenpflichten des K-1 als primire
Nebenpflichten zu betrachten und somit selbstéindig einklagbar sind (KS Rz. 68). Zu den gere-
gelten Hauptpflichten treten héufig vertraglich vereinbarte Nebenpflichten hinzu. Wichtig in
der Praxis ist die Unterscheidung zwischen erzwingbaren Pflichten (Nebenleistungspflichten)
und Nebenpflichten i.e.S., also denjenigen Verhaltenspflichten, welche nicht klagbar sind (BSK
OR I-WIEGAND, Art. 97, Rz. 32). Leistungsbegleitende Pflichten, welche mit der vertragsge-
méssen Erfiillung der Leistung in unmittelbarem Zusammenhang stehen, sind als Nebenleis-
tungspflichten zu definieren (BSK OR I-WIEGAND, Art. 97, Rz. 33). Hinzu kommt eine grosse
Zahl von allgemeinen Nebenpflichten. Diese Pflichten fordern die eigentliche Erfiillung des
Vertrages nicht, sondern beruhen darauf, dass die Vertragsparteien durch den Vertragsschluss
untereinander eine Sonderverbindung eingegangen sind. Dies hat die Pflicht zur weitreichenden
Riicksichtnahme auf die Interessen des Vertragspartners und zu loyalem Verhalten zur Folge
(BSK OR I-WIEGAND, Art. 97, Rz. 34; KUKO OR-THIER, Art. 97, Rz. 15). Eine allgemeine
Aufkliarungspflicht gilt als keine grundlegende Vertragspflicht der Parteien

(HUGUENIN, Rz. 1543).
18



65

66

67

68

69

70

L.c. existiert kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Hauptpflicht — Absatzférderungs-
pflicht —und den verlangten Auskiinften, welche als Nebenpflicht qualifiziert werden. Die Kla-
gerin behauptet zurecht, dass die Nebenpflichten fiir die Hauptpflichten nicht essentiell sind
(KS Rz. 66). Darum handelt es sich um sekundére, nicht selbstéindig einklagbare Nebenpflich-
ten (Verhaltenspflichten). Aufklarungspflichten der Parteien sind keine grundlegenden und so-

mit auch keine primédren Nebenpflichten der Parteien.

3. Eventualiter: Art. 5.2 des Distributionsvertrags umfasst nicht die verlangten Aus-
kiinfte

Der Behauptung, das Festhalten am genauen Wortlaut sei rechtsmissbrauchlich, ist nicht zu
folgen (KS Rz. 70). Der Wortlaut der schriftlich oder miindlich getroffenen Vereinbarung ist
das primére Willensindiz (s. Rz. 58).

Somit stellt das Festhalten am genauen Wortlaut, entgegen der Aussage der Kldgerin, kein
rechtsmissbrauchliches Verhalten, sondern vielmehr ein wichtiger Hinweis auf den Parteiwillen
dar. Wie bereits erkldrt, stimmt der Wortlaut nicht mit den verlangten Auskiinften iiberein

(KS Rz. 70). Folglich fallen die verlangten Auskiinfte nicht unter Art. 5.2 K-1.

4. Zwischenfazit
Aus dem Vertrag sind keine Anspriiche auf die geforderten Auskiinfte entstanden. Zudem
wiirde der Anspruch scheitern, weil die geforderten Auskiinfte als nicht klagbare Nebenrechte

zu qualifizieren sind.
II.  Anspruch aus Gesetz

1. Priparatorischer Informationsanspruch Art. 2 Abs. 1 ZGB

Félschlicherweise nimmt die Kldgerin an, dass die Voraussetzungen der préiparatorischen In-
formationsanspriiche erfiillt sind (KS Rz. 76). Die Existenz einer rechtlichen Sonderverbindung
zwischen der Kligerin und der B1, wie sie von der Kldgerin bejaht wurde (KS Rz. 79), ist nicht
nachvollziehbar. Zudem muss das von der Kldgerin behauptete Auskunftsinteresse (KS Rz. 81)
durch das nicht plausible Vorliegen eines Hauptanspruchs verneint werden.

Priparatorische Informationsanspriiche konnen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben her-
vorgehen. Sie dienen dazu, Vorbereitungen und Feststellungen von Rechtsanspriichen zu tref-
fen. Um solche priparatorische Informationsanspriiche geltend machen zu kdnnen, miissen
zweil Voraussetzungen erfiillt werden: Zum einen muss eine Sonderverbindung zwischen den
beiden betroffenen Parteien bestehen und zum anderen muss ein berechtigtes Informationsin-

teresse vorliegen (AFFOLTER, S.11f.). Es existiert kein allgemeiner Informationsanspruch, je-
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doch muss der vorzubereitende Hauptanspruch nicht bereits vorliegen, sondern nur sehr wahr-
scheinlich sein. Der Anspruch muss so wahrscheinlich sein, dass er als plausibel anerkannt
werden kann. Ist es nicht moglich, den Hauptanspruch nachzuweisen, wird der Informations-
anspruch verneint (AFFOLTER, S.17). Eine Sonderverbindung entsteht nur innerhalb einer
Rechtsbeziehung. Es muss sogar eine gesteigerte Pflicht vorhanden sein, welche sich vom nor-
malen rechtlichen Grundverhéltnis mit der Pflicht des Achtgebens abhebt (AFFOLTER, S.13).

Eine Sonderverbindung ist zwischen der Kldgerin und der B1 zu verneinen, da durch die un-
giiltige Abtretung keine Rechtsbeziehung zwischen der Klidgerin und der Bl entstanden ist.
Eine allféllige Sonderverbindung wiirde am Nichtvorliegen der gesteigerten Pflicht scheitern.
Auch nach Aussage der Kldgerin féllt die enge Beziehung mit der K-4 dahin (KS Rz. 51). Nach
der K-4 kann zwischen der Kldgerin und der B1 kein engeres Verhéltnis mehr entstehen, als es
zwischen der PA und der B1 zu Vertragszeiten der Fall war. Die Kldgerin iibernimmt laut K-2
lediglich die Forderungen, nicht aber das gesamte Vertragsverhiltnis. Somit fallen die Elemente
des K-1, welcher eine gesteigerte Pflicht bzw. das enge Rechtsverhiltnis mit sich bringt, weg.
Der vorzubereitende Hauptanspruch ist nicht geniigend plausibel, da die B1 einen Vergleich
mit den Behorden abgeschlossen hat und kein Urteil wegen Gesetzesverstoss vorliegt. Somit

scheitert das berechtigte Informationsinteresse.

2. Zwischenfazit

Aufgrund mangelnder Voraussetzungen bestehen keine Anspriiche aus dem Gesetz.

III. Fazit

Es bestehen keine Anspriiche der Kldgerin auf die verlangten Auskiinfte.

Aufgrund der vorstehend gemachten Ausfiihrungen ersuchen wir das Schiedsgericht, den ge-

stellten Rechtsbegehren zu entsprechen.

Mit vorziiglicher Hochachtung
Moot Court Team 8
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