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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Walter Bosch
Sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Prof. Dr. Regula Vollenweider
Sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Paul Richterich

Namens und mit Vollmacht der Beklagten 1 stellen wir, unter Einhaltung der vom Schiedsge-

richt angesetzten Fristen, folgende

Rechtsbegehren

1. Die Klage sei vollumfianglich abzuweisen;
2. Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der Kligerin;

Namens und mit Vollmacht der Beklagten 2 stellen wir, unter Einhaltung der vom Schiedsge-

richt angesetzten Fristen, folgende

Rechtsbegehren
1. Auf die Klage sei nicht einzutreten;

2. Eventualiter sei die Klage vollumfénglich abzuweisen;
3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Kldgerin;

mit nachstehender

Begriindung
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I. Prozessuales

1. Fehlende Parteistellung der Beklagten 2

Entgegen den Ausfiihrungen der Klidgerin (KS, N 11 ff)) ist die Beklagte 2 nicht Partei der
Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) geworden. Aus dem Sachverhalt geht kein tibereinstimmender
tatsdchlicher Parteiwille in Bezug auf die Frage hervor, ob die PerAspera Holding AG als
Garantin der Lieferantin und die Beklagte 2 als Garantin der Distributorin Parteien der
Schiedsklausel werden sollten. Dass diese nur einen Sinn ergebe, wenn sie alle involvierten
Parteien binde, und andernfalls der Zweck der Garantie unterminiert werde, trifft nicht zu. Die
Auslegung der Schiedsklausel nach dem Vertrauensprinzip ergibt, dass die Parteien des
Distributionsvertrags davon ausgehen konnten und mussten, einzig die PerAspera Pharma AG

als Lieferantin und die Beklagte 1 als Distributorin der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen.

1.1 Grammatische Auslegung: Untauglichkeit fiir Mehrparteienverfahren

Wie die Klagerin korrekt feststellt (KS, N 18 f.), ist die Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen angesichts des Wortlauts «Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder An-
spriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag» (Art. 13.1 K-1) vom objektiven
Geltungsbereich der Schiedsklausel erfasst. Soweit die Kldgerin aber aus dem objektiven Gel-
tungsbereich den subjektiven Geltungsbereich der Schiedsklausel abzuleiten sucht (vgl. KS,
N 11), kann ihr nicht gefolgt werden. Der objektive Geltungsbereich bestimmt nur die sachli-
che, nicht aber die personliche Zusténdigkeit des Schiedsgerichts (vgl. GOKSU, N 598). Auch
greift die Annahme, wonach die Parteien einer Schiedsklausel eine moglichst umfassende Zu-
stindigkeit des Schiedsgerichts vereinbaren wollten (BGE 116 Ia 56 E. 3b), nur in Bezug auf
den objektiven Geltungsbereich. Dass die Parteien sich der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellen
und auf die Anrufung der staatlichen Gerichtsbarkeit verzichten wollten, darf vielmehr nicht
leichthin angenommen werden, weshalb im Zweifelsfall eine restriktive Auslegung geboten

ist (BGE 138 II129 E. 2.3.1; 129 Il 675 E. 2.3; 128 111 50 E. 2c/aa).

Der Wortlaut der Schiedsklausel spricht klar gegen eine Parteistellung der Beklagten 2, da
Art. 13.1 K-1 ausdriicklich nur der Lieferantin sowie der Distributorin das Recht zur Schieds-
richterernennung einrdumt, nicht aber den Garantinnen. Ausserdem enthélt eine Schiedsklau-
sel fiir ein Mehrparteienverfahren sinnvollerweise zweckmadssige Regeln zur Bestellung des

Schiedsgerichts (GIRSBERGER/VOSER, N 486). Solche fehlen vorliegend.

Das von der Kldgerin behauptete Recht der Beklagten 1 zur stellvertretenden Ernennung eines

gemeinsamen Schiedsrichters (KS, N 26) findet erstens keine Grundlage im Sachverhalt und



kdme zweitens einem unzuldssigen Verzicht der Garantinnen auf ihr Mitwirkungsrecht gleich.
Der Grundsatz der Gleichbehandlung verlangt zwingend auch fiir das Mehrparteienverfahren,
dass jede Partei an der Bestellung des Schiedsgerichts teilnehmen kann (BGer 4P.86/1994
E. 3; BERGER/KELLERHALS, Arbitration, N 836; RITTER, N 488; STACHER, N 147). Gemaiss
der h.L. ist es nicht moglich, im Voraus auf sein Recht zur Mitwirkung bei der Bestellung des
Schiedsgerichts zu verzichten (AiS-DICKENMANN, Art. 8 SRIA N 38 m.w.H.). Fiir ein
Mehrparteienverfahren unter Einbezug einer oder beider Garantinnen ist die verwendete
Schiedsklausel folglich untauglich. Gegen die Einrdumung eines Rechts zur stellvertretenden
Ernennung eines gemeinsamen Schiedsrichters spricht zudem, dass eine rechtsgeschéftliche

Vollmacht von Gesetzes wegen jederzeit widerrufbar ist (Art. 34 Abs. 1 u. 2 OR).

Die Schiedsklausel ist ausserdem fiir Zweiparteienverfahren zwischen der Lieferantin bzw.
der Distributorin und der Garantin der jeweiligen Gegenseite ungeeignet, da sie diesen ihr
Mitwirkungsrecht entziehen und einer nicht in den Prozess einbezogenen Vertragspartei die
Ernennung eines Schiedsrichters ermdglichen wiirde. Somit ist die Klausel einzig fiir Zwei-

parteienverfahren zwischen der Beklagten 1 und der PerAspera Pharma AG geeignet.

1.2 Systematische Auslegung: Eigenstindigkeit der Garantieversprechen

In Bezug auf die Systematik des Distributionsvertrags bringt die Kligerin vor, dessen Unter-
zeichnung durch die Beklagte 2 sei nach Treu und Glauben als Zustimmung zu allen
Vertragsbestimmungen auszulegen (KS, N 14). Zweifellos stimmt der Unterzeichnende eines
Vertrags diesem als Ganzes und insofern auch allen enthaltenen Bestimmungen zu. Die
einzelne Bestimmung bindet ihn aber nur, soweit sie ihm Pflichten auferlegt. Entscheidend ist
somit nicht, dass die Garantinnen dem Vertrag zustimmten, sondern ob dieser nach dem

Parteiwillen vorsah, auch die Garantinnen der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen.

Verschiedene Bestimmungen des Distributionsvertrags, die dem Wortlaut nach alle Vertrags-
parteien erfassen, finden bei genauerer Betrachtung nur auf die PerAspera Pharma AG und
die Beklagte 1 Anwendung. So bestimmt Art. 3.1 K-1, dass «die Parteien» Kaufpreis und
Lieferbedingungen jdhrlich neu vereinbaren. Weiter ist in Art. 13.3.3 K-1 festgelegt, dass «die
Parteien» gegebenenfalls die Modalitdten einer Vertragsauflosung vereinbaren. Wiren damit
auch die beiden Garantinnen gemeint, hitten sich diese an den Kaufpreisverhandlungen und
an der Vereinbarung der Modalititen der Vertragsauflosung beteiligen miissen. Dass nur die
PerAspera Pharma AG und die Beklagte 1 den Beendigungsvertrag unterschrieben haben,
zeigt aber, dass die Parteien ein anderes Vertragsverstindnis hatten. Sie scheinen stillschwei-

gend davon ausgegangen zu sein, dass alle Bestimmungen, die nicht explizit die Garantinnen
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erwdhnen, nur auf die Lieferantin und die Distributorin anwendbar sind. Angesichts dessen
sowie der nur fiir Verfahren zwischen der PerAspera Pharma AG und der Beklagten 1 geeig-
neten Schiedsklausel (s. N 3 ff.) kann es nicht zuldssig sein, alleine von der Unterzeichnung
des gesamten Vertragsdokuments durch die Garantinnen auf deren Einbezug in die Schieds-

vereinbarung zu schliessen.

Daran andert auch die Tatsache nichts, dass unter Umstdnden Dritte in ein Schiedsverfahren
einzubeziehen sind (vgl. KS, N 15). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann ein
Einbezug Dritter gerechtfertigt sein, wenn diese an den Vertragsverhandlungen oder der Ver-
tragserfiillung mitgewirkt und dadurch ihren Willen manifestiert haben, sich der Schiedsge-
richtsbarkeit zu unterstellen (BGE 134 III 565 E. 3.2; 129 III 727 E.5.3.2; BGer
4A 376/2008 E. 8.4; 4P.48/2005 E. 3.4.1). Im vorliegenden Fall wirkte die Beklagte 2 weder
an den Vertragsverhandlungen oder an der Vertragserfiillung mit (Verf. Nr. 3, N5 u. 15),
noch war dies im Distributionsvertrag vorgesehen. Eine Konstellation, in der die Beklagte 2

damit rechnen musste, sich der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen, liegt somit nicht vor.

Dass den beiden Garantinnen im Distributionsvertrag nur eine untergeordnete Stellung
zukommt, zeigt auch dessen formale Gestaltung. Die Garantinnen werden im Ingress in klei-
nerer Schriftgrosse und mit der Einleitung «sowie zusétzlichy aufgefiihrt. Nach dem Wortlaut
der Garantieklausel (Art. 12 K-1) handelt es sich bei den Garantien je um eine «eigenstindige
Verpflichtung». Andere Leistungen als die Garantien versprechen die Garantinnen nicht.
Unter diesen Umstidnden durften die Garantinnen in guten Treuen davon ausgehen, durch die
Unterzeichnung des Vertrages keine weiteren Verpflichtungen einzugehen, als eine vom
eigentlichen Distributionsverhéltnis separate Verpflichtung zur Garantie der im Distributions-

vertrag versprochenen Leistungen.
1.3  Teleologische Auslegung: Beschrinkung der Schiedsgerichtsbarkeit

Die Klégerin bringt vor, dass eine Schiedsvereinbarung, die nur einen Teil der Vertragspartei-
en bindet, keinerlei Sinn ergebe und i.c. ausserdem den Zweck der Garantie unterminieren
wiirde (KS, N 11). Dies trifft nicht zu. Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Distributi-
onsvertrag konnen sehr wohl in einzelnen oder mehreren Zweiparteienverfahren geklart wer-

den, ohne dass der Zweck der Garantie gefidhrdet wére.

Das Leistungsversprechen der Beklagten 2 nach Art. 12 K-1 ist angesichts der Bezeichnung
«Garantie» sowie der statuierten Eigenstindigkeit der Verpflichtung als Garantie i.S.v.
Art. 111 OR zu qualifizieren, die im Gegensatz zur Biirgschaft nicht akzessorischer Natur ist

(BGE 113 11 434 E. 2.b). Der Garantie kommt neben einer Sicherungs- auch eine Liquiditéts-
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funktion zu (LOSER, 202), da sie im Garantiefall in Anspruch genommen werden kann, ohne
wie bei der einfachen Biirgschaft vorgiingig auf dem Betreibungsweg gegen den Schuldner
vorzugehen (vgl. Art. 495 Abs. 1 OR). Ist die garantierte Leistung des Dritten zum vereinbar-
ten Zeitpunkt nicht erfolgt, wird die Garantie sofort féllig (BGer 4A_290/2007 E. 6.1), wobei
der Promissar wahlweise gegen den Dritten oder gegen den Promittenten vorgehen kann
(ebd., E. 6.2.). Die Garantie ermoglicht folglich der PerAspera Pharma AG wie auch der Be-
klagten 1, im Garantiefall umgehend und einzig gegen die Garantin der Gegenpartei vorzuge-
hen. Bei Vorliegen liquider Verhéltnisse entfdllt damit die Notwendigkeit eines Prozesses ge-
gen die Schuldnerin aus dem Grundverhiltnis. Falls ndtig kann die Anspruchsberechtigte die
Garantie in diesem Fall problemlos auf dem Betreibungsweg oder in einem Verfahren vor ei-
nem staatlichen Gericht gegen die Garantin durchsetzen. Im vorliegenden Vertragsverhéltnis
hétte die PerAspera Pharma AG somit umgehend einen félligen Kaufpreis von der Beklag-
ten 2 fordern konnen, wenn die Beklagte 1 aufgrund von Zahlungsschwierigkeiten nicht hétte
leisten konnen. Der Zweck der vereinbarten Garantien ist entsprechend zumindest teilweise
darin zu sehen, allfdllige Liquiditdtsengpdsse im Distributionsverhéltnis zu tliberbriicken. Er-

fiillt ist er auch dann, wenn die Garantinnen nicht der Schiedsvereinbarung unterworfen sind.

Bei nicht liquiden Verhéltnissen kann ein Garantieanspruch in der vorliegenden Konstellation
nur verniinftig geltend gemacht werden, wenn Umfang und Bestand des zugrundeliegenden
Anspruchs in einem Schiedsverfahren zwischen der Distributorin und der Lieferantin geklért
werden. Auf der Grundlage eines entsprechenden Urteils des Schiedsgerichts ldsst sich ein
Garantieanspruch ohne grossere Probleme bestimmen und nétigenfalls auch auf dem Betrei-
bungsweg oder gerichtlich durchsetzen. Mit einer «langwierigen» Durchsetzung eines Garan-

tieanspruchs war somit entgegen dem Vorbringen der Kldgerin (KS, N 11) nicht zu rechnen.

Im Schiedsverfahren zwischen der Distributorin und der Lieferantin kommen die Vorziige der
Schiedsgerichtsbarkeit wie die Wahl von Schiedsrichtern mit geeignetem Hintergrund und
Fachwissen (GIRSBERGER/VOSER, N 132 u. 134) und die Vereinbarung des Verfahrensrechts
(ebd., N 142 ff.) zum Tragen. Ein Einbezug einer oder beider Garantinnen in das Schiedsver-
fahren ist dazu nicht erforderlich. Erstens bestehen Anspriiche aus den Pflichten der Distribu-
torin oder der Lieferantin unabhéngig von einem allfdlligen Garantieanspruch. Zweitens war
eine Mitwirkung der Garantinnen bei den Vertragsverhandlungen oder der Vertragserfiillung,

die gemiss Bundesgericht einen Einbezug rechtfertigen kann, nicht vorgesehen (s. N 8).

Auch aus Effizienziiberlegungen lésst sich keine Vermutung zugunsten eines Bindungswil-

lens ableiten. Schiedsverfahren konnen unter Umstidnden hohere Kosten als staatliche Verfah-
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ren zur Folge haben (GIRSBERGER/VOSER, N 154 ff.). Bei Mehrparteienschiedsverfahren ist es
sogar die Regel, dass Fragen der Zuldssigkeit, der Bestellung des Schiedsgerichts und der
Prozessdurchfiihrung zu langwierigen und teuren Verfahren fiihren (vgl. NICKLISCH, 234).
Folglich kann es durchaus sinnvoll sein, Garantieanspriiche auf den normalen Rechtsweg zu

verweisen und nicht der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass aus dem Distributionsvertrag entstehende Streitigkeiten
keine Mehrparteienverfahren vor dem Schiedsgericht erfordern. Da der Wortlaut der Schieds-
klausel und die Systematik des Distributionsvertrags gegen eine Parteistellung der Garantin-
nen sprechen (s. N 3 ff. u. 6 ff.), liesse sich die Annahme einer solchen aber nur rechtfertigen,
wenn die Parteien damit rechnen mussten, dass entstehende Streitigkeiten nur in einem Mehr-
parteienverfahren vor einem Schiedsgericht sinnvoll gekldrt werden kdnnen (vgl. SCHLOSSER,
N 561, der die blosse Einfiigung einer Standardschiedsklausel in einen multilateralen Vertrag
nur dann als Zustimmung zu Mehrparteienverfahren wertet, wenn voraussehbar war, dass die
entstehenden Streitigkeiten nur verniinftig in solchen zu bewiltigen sind). Eine Bejahung der

Parteistellung der Beklagten 2 ist unter diesen Umstdnden nicht zu rechtfertigen.

2. Ungiiltigkeit der Schiedsklausel in Bezug auf die Beklagte 2

Die Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) verunmdglicht es der Beklagten 2, an der Bestellung des
Schiedsgerichts mitzuwirken (s. N 3 f.). Da das Gleichbehandlungsgebot (vgl. BSK IPRG-
HABEGGER, Art. 182 N 49) und das daraus abgeleitete Mitwirkungsrecht bei der Schiedsge-
richtsbestellung zwingender Natur sind (s. N 4), erweist sie sich in Bezug auf die Beklagte 2

als ungiiltig.
2.1  Berufung auf Ungiiltigkeit nicht rechtsmissbriauchlich

Die Klédgerin hélt die Berufung der Beklagten 2 auf die Ungiiltigkeit der Schiedsklausel fiir
rechtsmissbrauchlich (KS, N 27). Dies ist nicht der Fall. Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung muss es moglich sein, sich auch im Nachhinein auf die Ungiiltigkeit einer Ver-
tragsbestimmung wegen des Verstosses gegen zwingendes Recht zu berufen, selbst wenn die
Partei dieser Klausel zugestimmt hat (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 44). Ansonsten wiirde
der Schutzzweck der angerufenen Norm durch das Rechtsmissbrauchsverbot ausgehohlt (vgl.
BGE 131 III 439 E. 5.1). Unter Umstdnden kann die sich auf zwingendes Recht berufende
Partei sich dennoch rechtsmissbrduchlich verhalten: wenn (i) sie die dagegen verstossende
Klausel in eigenem Interesse und in Kenntnis ihrer Unzuldssigkeit selber vorgeschlagen hat
(vgl. BGE 81 II 627 E. 3), wenn (ii) die von der zwingenden Norm zu schiitzenden Interessen

entfallen oder anders gewahrt wurden, oder wenn (iii) die Partei mit der Geltendmachung der
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Ungtiltigkeit so lange zuwartet, dass der anderen Partei die Wahrung ihrer Interessen verun-

moglicht wurde (BGE 129 111 493 E. 5.1; 127 111 257 E. 6¢).

Weder macht die Kldgerin eine derartige Ausnahmekonstellation geltend, noch ist eine solche
ersichtlich. (i) Die Schiedsklausel war von Anfang an in den Entwiirfen des Distributionsver-
trags enthalten (Verf. Nr. 3, N 3), mit dessen Verhandlungen die Beklagte 2 nichts zu tun hat-
te (ebd., N 5). (ii) Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern das Recht der Beklagten 2 auf Gleich-
behandlung anderweitig gewahrt worden wiére. (iii) Sie wartete schliesslich nicht zu, sondern
rigte die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in der Einleitungsantwort (E-2, N 3),

wodurch sie die Kligerin in der Wahrnehmung ihrer Interessen in keiner Weise einschrénkte.

2.2 Gemeinsame Schiedsrichterernennung unzulissig

Die Kldgerin verlangt eventualiter eine Umdeutung der Schiedsklausel (KS, N 28 ff.). Den
Beklagten soll das Recht zur gemeinsamen Ernennung eines Schiedsrichters eingerdumt
werden. Dies verstiesse aber gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung. Die gemeinsame
Ernennung wére nur zuldssig, wenn sich die Interessen der betroffenen Parteien decken und
diese mit den gleichen Anspriichen konfrontiert wiirden (vgl. SRIAC-BUHLER/FEIT, Art. 8
N 23; KS, N 32). Die Interessen miissten mit anderen Worten derart gleichgerichtet sein, dass
das Schiedsverfahren als eigentlicher Zweiparteienprozess erschiene (NICKLISCH, 228;

vgl. HABSCHEID, 181; MARKFORT, 114).

Die Kldgerin bringt vor, die Entscheidungstrager der Beklagten 1 und der Beklagten 2 wéren
weitgehend deckungsgleich (KS, N 39). Das ist nicht korrekt. Die Mehrheit des Managements
der Beklagten 1 besteht aus ehemaligen Managern von nordamerikanischen Léndergesell-
schaften der Beklagten 2. Diese haben keine rechtliche Verbindung zur Beklagten 2 und sind
einzig der Beklagten 1 verpflichtet. Die Mehrheit des Verwaltungsrates der Beklagten 1
besteht zwar aus Managern der Beklagten 2. Diese miissen bei Konflikten zwischen den Inte-
ressen des entsendenden Joint-Venture-Griinders und jenen der Joint-Venture-Gesellschaft

aber letzteren den Vorzug geben (vgl. BOCKLI, § 13 N 622).

Die Beklagten 1 und 2 sind zwei voneinander unabhéngige und separate juristische Personen,
die grundsitzlich eigene Ziele verfolgen. Vom Grundsatz der Unabhdngigkeit der juristischen
Person darf nur unter sehr engen Voraussetzungen abgewichen werden (vgl. BGE 132 III 489
E. 3.2). Bei Beteiligungen von je 50 Prozent an einem Joint-Venture ist sodann nicht von ei-
nem konzern-dhnlichen Verhiltnis auszugehen (vgl. DRUEY, 345 f.; SCHLUEP, 285). So sind
in der Praxis die Interessen und Zielsetzungen zweier Joint-Venture-Mutterparteien haufiger

unterschiedlich als gemeinsam (GERICKE/DALLA TORRE, 44). Da die Beklagte 1 nur zu
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50 Prozent der Beklagten 2 gehort, kommt dieser keine Kontrolle iiber die Beklagte 1 zu. Die
Interessen der Beklagten 1 werden vielmehr auch von den Zielen der Arteria Pharma AG
beeinflusst, welche die andere Hélfte der Anteile halt. Die Arteria Pharma AG haftet vorlie-
gend nicht als Garantin, ihr ist es also mitunter gleichgiiltig, ob die Beklagte 2 Partei des
Schiedsverfahrens ist und allenfalls haftet — sie interessiert einzig, dass die Beklagte 1 keine
Informationen herausgeben und keinen Schadenersatz zahlen muss. Somit geht das Argument
der Klagerin, wonach die Beklagten unter gemeinsamer Kontrolle stehen (KS, N 37), fehl.
Ausserdem sehen sich die Beklagten nicht mit den gleichen Anspriichen konfrontiert
(vgl. N 11). Den Beklagten ist deshalb eine gemeinsame Ernennung des Schiedsrichters nicht

zumutbar und die Schiedsklausel der Beklagten 2 gegeniiber ungiiltig.

2.3  Eventualiter: Wiederholung der Ernennung des Schiedsgerichts

Selbst wenn eine gemeinsame Schiedsrichterernennung durch die Beklagten zuldssig wire,
miisste die Ernennung des Parteischiedsrichters wiederholt werden. Wie oben gezeigt, handel-
ten die Entscheidungstrager der Beklagten 1 bei der Ernennung des Parteischiedsrichters in
deren Interesse (s. N 20). Es gibt keinen Hinweis dafiir, dass die Beklagte 2 in diesen Prozess
eingebunden worden wére. Die Schiedsvereinbarung und die Anordnungen des Gerichtshofs
sahen dies auch nicht vor. Wiirde die Ernennung, wie von der Kldgerin gefordert (KS, N 42),
nicht wiederholt, wire das zwingende Teilnahmerecht an der Schiedsrichterernennung der
Beklagten 2 verletzt (s. N 4). Der streitige Garantieanspruch gegen die Beklagte 2 wiirde von

einem Schiedsgericht beurteilt, an dessen Bestellung diese nicht mitgewirkt hat.
3. Unzustiindigkeit bei fehlender Parteistellung der Beklagten 2

3.1 Kein Verstoss gegen Treu und Glauben durch die Beklagte 2

Die Klédgerin behauptet, die Beklagte 2 habe eine vom Schiedsgericht angesetzte Frist zur
Geltendmachung von FEinwendungen beziiglich der Zustdndigkeit des Schiedsgerichts
verstreichen lassen (KS, N 46 ff.). Dem kann nicht gefolgt werden. Uber die Frage der per-
sonlichen Unabhéngigkeit eines Schiedsrichters entscheidet der Schiedsgerichtshof (Art. 11
Abs. 2 SRIA; GIRSBERGER/VOSER, N 759); zustindig ist ein Spezialkomitee (SRIAC-
MARGUERAT, Art. 11 N 30 ff.). Aufgrund der 15-tdgigen Frist (Art. 11 Abs. 1 SRIA) miissen
derartige Streitigkeiten in der Regel vor der Bestdtigung des Schiedsgerichts gekldrt werden
(vgl. AiS-GORDON-VRBA/VOCK, Art. 11 SRIA N 5; DAELE, N 3-034). Im Gegensatz dazu
muss der Entscheid iiber die Zustindigkeit des Schiedsgerichts ratione personae von diesem

selbst gefdllt werden (AiS-JENNY, Art. 21 SRIA N 5; POUDRET/BESSON N 468). Der Schieds-
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gerichtshof priift nur prima facie (AiS-REITER, Art. 3 SRIA N 38), ob wie hier in Art. 13.1
K-1 tiberhaupt eine Schiedsklausel vorliegt.

Die Klédgerin geht irrigerweise davon aus, dass das Schiedsgericht der Beklagten 2 mit
Schreiben vom 3. August 2016 eine Frist zur Erhebung der Unzustdndigkeitseinrede ansetzte
(KS, N 47). Die Parteien wurden aufgefordert, allfdllige «zusétzliche» Informationen nachzu-
reichen, widrigenfalls sich das Schiedsgericht konstituiert. Damit ist gemeint, dass die Partei-
en allfdllige Einwédnde gegen die von den Parteien vorgeschlagenen Schiedsrichter betreffend
deren Unabhdngigkeit bzw. Unparteilichkeit 1.S.v. Art. 180 Abs. 1 IPRG bzw. Art. 9 Abs. 1
1.V.m. Art. 10 Abs. I SRIA vorbringen sollten. Der Vorbehalt der Unzustindigkeitseinrede
der Beklagten 2 beeinflusste die Schiedsrichterbestellung durch den Schiedsgerichtshof nach
dem Fristablauf am 15. August 2016 ndamlich in keiner Weise. Dies wird dadurch untermau-
ert, dass das Schiedsgericht diese Vorbehalte in der Verfiigung vom 19. September 2016 aus-
driicklich festhielt (Verf. Nr. 1, N 5). Letzteres wére widerspriichlich, hitte das Schiedsgericht
die vom Gerichtshof am 3. August 2016 angesetzte und am 19. September 2016 bereits abge-

laufene Frist als flir die Erhebung der Unzusténdigkeitseinrede verbindlich erachtet.

Nichts anderes ergibt sich auch aus dem von der Kldgerin angerufenen Entscheid (KS, N 44
u. 46). Die Beschwerdefiihrerin erhob in jenem Fall die Unzusténdigkeitseinrede erst nach
einer vom Prisidenten des Schiedsgerichts — nicht wie i.c. vom Schiedsgerichtshof — ange-
setzten Frist (BGE 130 III 66 Sachverhalt B.b). Das Bundesgericht sah darin kein Problem
und priifte das Vorliegen der Schiedsklausel und die Parteistellungen ausfiihrlich (ebd. E. 3)
Es kam lediglich in Bezug auf die Einwénde der Beschwerdefiihrerin beziiglich der Konstitu-
ierung des Schiedsgerichts zum Schluss, diese hétten innerhalb der vom Président des
Schiedsgerichts angesetzten Frist vorgebracht werden miissen (ebd. E. 4.3). In dieser Hinsicht
liegt der Fall aber anders als der vorliegende: Gegen die Art und Weise der Schiedsrichterbe-
stellung hatte die Beklagte 2 ihre Einwinde bereits in ihrer provisorischen Einleitungsantwort
vom 29. Juli 2016 vorgebracht. Sie hatte somit keinen Grund, diese Einwédnde als Reaktion
auf die nachfolgende Verfiigung vom 3. August zu wiederholen und dem Schiedsgerichtshof

«zusétzliche» Informationen im Hinblick auf die Schiedsrichterbestellung einzureichen.

Im Ubrigen wird die Frage, bis wann die Erhebung einer Unzustindigkeitseinrede zulissig ist
(vgl. KS, N 50), durch Art. 186 Abs. 2 IPRG geregelt. Sinn und Zweck der Bestimmung ist es
in erster Linie, die Parteien und das Gericht vor unniitzem Aufwand und damit vor Frustration
zu schiitzen (GOTZ, 30; SCHULTE-BECKHAUSEN, 85). Die Beklagte soll nicht nach mehrmona-

tigem Prozessieren und miihsamen Beweisaufnahmen plotzlich die Unzustdndigkeitseinrede
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erheben konnen, um sich so aus dem Prozess zu ziehen (SCHULTE-BECKHAUSEN, 84;
WIECZOREK/SCHUTZE/SMID/HARTMANN, § 39 DZPO N 1). Das Schiedsgericht muss sich aber
sowieso konstituieren, um tiiber seine Zustdndigkeit zu befinden (vgl. N 23). Die Unzustin-
digkeitseinrede wurde am 26. September 2016 erhoben, nur eine Woche nach der Verfiigung
des Schiedsgerichts (Verf. Nr. 1), die u.a. den Zeitplan festlegt, und lange vor Einreichung der
Klageschrift am 9. Dezember 2016. Somit sind weder einer Partei noch dem Schiedsgericht

Kosten entstanden, die bei einer fritheren Erhebung nicht ebenso angefallen wiren.

Sowohl Art. 21 Abs. 3 SRIA, der mangels Parteistellung der Beklagten 2 nicht direkt an-
wendbar ist, als auch bspw. die UNCITRAL Rules in Art. 23 Abs. 2 (vgl. WEBSTER, 382)
oder die ICC-Rules sehen vor, dass die Einrede der Unzustdndigkeit in der Klageantwort
erhoben werden kann (vgl. DERAINS/SCHWARTZ, 81 ff.). Aufgrund des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor (Art. 182 Abs. 3 IPRG) miissten hierzu Stellungnahmen der anderen Parteien ein-
geholt werden (vgl. BGer 4P.196/2003 E. 4.1). Vorliegend wurde aber nicht einmal ein zwei-

ter Schriftenwechsel notig, da die Einrede noch vor Erhalt der Klageschrift erhoben wurde.

3.2  Keine Einlassung der Beklagten 2

Die Klédgerin bringt vor, die Beklagte 2 habe sich mit ihrer provisorischen Einleitungsantwort

vom 29. Juli 2016 vorbehaltlos auf das Verfahren eingelassen (KS, N 52 ff.).

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Einlassung ergibt sich, dass eine Partei sich
nur durch die unzweideutige Bekundung, vor dem angerufenen Gericht vorbehaltlos zur
Hauptsache zu verhandeln, auf ein Verfahren einlassen kann (vgl. BGE 123 III 35 E. 3b;
871131, 134). Es ist entscheidend, dass eine Beklagte um den allfdlligen Mangel in der
Zustiandigkeit weiss, ansonsten sie diese nicht bestreiten kann (BGE 117 Ib 347 E. 2b/aa;
BGer 4C.189/2001 E. 6a). Deshalb muss ausgelegt werden, ob die Beklagte 2 mit der Einlei-
tungsantwort vom 29. Juli 2016 objektiv zum Ausdruck brachte, zur Hauptsache verhandeln
zu wollen. Zuerst muss beachtet werden, dass alle Ausserungen der Beklagten 2 in der Einlei-
tungsantwort nur provisorischer Natur waren. Entgegen den Behauptungen der Kldgerin (KS,
N 59) brachte die Beklagte 2 denn auch mehrfach Vorbehalte im Zusammenhang mit der
Zusténdigkeit des Schiedsgerichts vor. So beméngelte sie ihr fehlendes Recht zur Mitwirkung
an der Bestellung des Schiedsgerichts ausfiihrlich. Ebenso behielt sie sich die Bestreitung der
Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung vor (E-2, N 3). Das Schiedsgericht hat den Vorbehalt der
Bestreitung seiner Zustindigkeit so auch festgehalten (Verf. Nr. 1, N 5). Lediglich beildufig
schloss sich die Beklagte 2 den Ausfiihrungen der Beklagten 1 an. Von einer unzweideutigen

Erklarung, vor dem Schiedsgericht zur Hauptsache zu verhandeln, und von einer vorbehaltlo-
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sen Einlassung kann somit keine Rede sein. Dies gilt umso mehr, als es sich nicht nur um eine
Einlassung auf ein allenfalls ortlich unzustindiges Gericht handelt, sondern génzlich auf staat-
lichen Rechtsschutz verzichtet wird — zugunsten eines Schiedsgerichts, auf dessen Bestellung

die Beklagte 2 keinen Einfluss hatte (s. N 4 f. u. 16; vgl. MULLER/KEILMANN, 120).

Die Annahme einer vorbehaltlosen Einlassung liefe im vorliegenden Fall auch Sinn und
Zweck dieses Instituts zuwider. Art. 186 Abs. 2 IPRG will in erster Linie Gericht und Parteien
vor unniitzem Aufwand schiitzen, wobei ein solcher i.c. nicht entstanden ist (s. N 26). Insbe-
sondere musste sich das Schiedsgericht sowieso konstituieren, um die Unzusténdigkeitseinre-
de zu priifen. Ausserdem ist die Beurteilung des gegen die Beklagte 2 geltend gemachten Ga-
rantieanspruchs nicht Thema der ersten Prozessphase (vgl. Verf. Nr. 2, N 2). Entsprechend
wurden bisher weder Beweisaufnahmen durchgefiihrt noch rechtliche Erwégungen dargelegt,

die bei einem Nichteintretensentscheid in Bezug auf die Beklagte 2 nutzlos werden wiirden.

Zum gleichen Schluss gelangte auch ein ICC-Schiedsgericht in einem Fall betreffend die
Einlassung (ICC 9302, N 5). So seien Fristen zur Erhebung der Unzustdndigkeitseinrede kein
Selbstzweck, sondern sollten Fairness und Gleichheit zwischen den Parteien und den geordne-
ten Ablauf des Verfahrens sicherstellen. Das Gericht stellte fest, dass die spite Erhebung der
Unzustindigkeitseinrede weder die Bestellung des Schiedsgerichts beeinflusste noch eine Un-
terbrechung oder Verzogerung verursachte. Auch in der vorliegenden Konstellation ist nicht
ersichtlich, wie die zu wahrenden Interessen von der Erhebung der Unzustdndigkeitseinrede
beriihrt wéiren. Das Vorbringen der Kldgerin, die Beklagte 2 habe sich auf das Schiedsverfah-

ren eingelassen, erweist sich somit als unbegriindet.

11. Materielles

1. Klégerin gegeniiber der Beklagten 1 nicht aktivlegitimiert

1.1  Vereinbarung einer Forderungsverpfindung als Sicherungsmittel

Entgegen den Ausfiithrungen der Kligerin (KS, N 63 ff.) handelt es sich beim vereinbarten
Sicherungsmittel um eine Forderungsverpfandung. Threr Ansicht nach soll eine Sicherungs-
zession deshalb vorliegen, weil nach dem Wortlaut der Sicherungsabrede im Darlehensvertrag
die Kldgerin im Verzugsfall zur selbstandigen Geltendmachung der Anspriiche berechtigt ist
und damit erklart wiirde, dass die alleinige Verfiigungsmacht iiber die Forderung iibergehe.
Diese Auslegung greift zu kurz. Der Zessionar erhélt bei der Sicherungszession die Vollmacht
an der Forderung von Gesetzes wegen (Art. 164 Abs. 1 OR). Eine vertragliche Abrede hierzu

ist nicht notwendig und ohne Nutzen. Hingegen ist es bei der Verpfaindung von Forderungen
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iiblich — und zuléssig (BGE 64 11 415, 418) —, eine Abrede zur privaten Verwertung anzubrin-
gen (BK-ZoBL Art. 906 N 16; DORIG/WEBER, 246 ft.). Eine entsprechende Abrede diirfte vor-
liegend gerade deshalb getroffen worden sein, weil sich die PerAspera Pharma AG beim Ab-
schluss des Darlehensvertrags in finanziellen Schwierigkeiten befand und die Kldgerin in de-
ren Konkursfall zur Verwertung ihres Pfandrechtes nicht auf das Inkasso der Konkursverwal-

tung warten wollte (vgl. BGE 38 II 522, 530).

Das von der Klédgerin angefiihrte Kriterium der Brancheniiblichkeit (KS, N 64) bezieht sich in
erster Linie auf Bankgeschéfte (BSK ZGB I[I-BAUER, Art. 899 N 8) und Factoringvertrige
(FASSLER, N 61) und ist fiir den Darlehensvertrag zwischen der Kligerin und der PerAspera
Pharma AG nicht — und, wenn iiberhaupt, nur an letzter Stelle (vgl. ZK ZGB-OFTINGER/BAR,

Systematischer Teil, N 286) — als Auslegungsregel heranzuziehen.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf eine Zession anstelle blosser Verpfindung
nicht vermutet werden, wenn die Parteiabsicht nur auf Sicherstellung der Forderung gerichtet
war (BGer 08.07.1919). Die Kldgerin sprang als grosste Minderheitsaktionérin der PerAspera
Pharma AG ein, um diese aus ihrer finanziellen Schieflage zu befreien. Im Gegenzug wollte
sie eine angemessene Sicherheit (Prdambel K-2). Es lésst sich nicht nachvollziehen, weshalb
das fiir die PerAspera Pharma AG nachteiligere Sicherungsmittel der Zession hitte vereinbart
werden sollen (vgl. KLEYLING, 88 f.). Der Kldgerin ging es um eine langfristige Sanierung der
PerAspera Pharma AG. Im Sicherungsfall wére die Kldgerin bei einer Zession deren Rechts-
nachfolgerin im Distributionsvertrag geworden. Bei der Forderungsverpfandung verbleibt das
Recht dagegen bei der PerAspera Pharma AG als Pfandschuldnerin (vgl. BSK ZGB II-
BAUER, Art. 899 N 9). Entsprechend lag es im Interesse der Parteien, die vereinbarte Sicher-
heit als Forderungspfand auszugestalten, um die PerAspera Pharma AG als Jungunternehmen
nicht in ihrem wirtschaftlichen Fortbestand zu gefdhrden. In jedem Fall ist bei Unklarheit dar-
iiber, ob eine Forderungsverpfandung oder eine Sicherungszession vorliegt, der weniger weit-
gehenden Forderungsverpfindung Vorrang zu geben (CHK OR-REETZ/BURRI, Art. 164 N 55;
ZK ZGB-OFTINGER/BAR, Art. 900 N 24). Somit wurden die Anspriiche im Darlehensvertrag

qua Forderungsverpfandung, eventualiter gua Sicherungszession eingerdumt.
1.2 Abtretungsverbot steht der Abtretung entgegen
a) Absolute Unwirksamkeit der Abtretung

Art. 164 Abs. 1 OR besagt, dass eine Forderung nur abgetreten werden kann, wenn dem u.a.
keine Vereinbarung entgegensteht. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 13.5 K-1 sind Rechte

aus dem Distributionsvertrag ohne Zustimmung der anderen Partei nicht abtretbar. Die Abtre-
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tung wurde i.c. an eine aufschiebende Bedingung (Art. 151 Abs. 1 OR) gekniipft (vgl. BGE
117 I1 94 E. 5c/aa) und damit i.S.v. Art. 164 Abs. 1 OR rechtsgeschéftlich eingeschrinkt.

Die Klédgerin wird erst zu dem Zeitpunkt zur Zessionarin und damit zur Rechtsnachfolgerin,
in welchem eine schriftliche Zustimmung vorliegt. Da die Erfiillung der Bedingung stets Sa-
che des Zedenten bleibt (VON THUR/ESCHER, 271 f.), erfordert eine Zustimmung ein vorgan-
giges Ersuchen der anderen Partei, wie die Kligerin richtig darlegt (KS, N 86). Die Beklag-
te 1 wurde bis heute nicht um ihre Zustimmung zur Abtretung ersucht, womit die Bedingung
nicht eingetreten ist, die Forderungen also nicht abtretbar sind (vgl. ZK OR-SPIRIG, Art. 164
N 146 u. 157) und der Klédgerin die Aktivlegitimation fehlt (vgl. MULLER-CHEN, 911). Ohne
Belang ist, ob die Klédgerin bei Vertragsschluss vom Abtretungsverbot in K-1 wusste
(vgl. BGer 4C.129/2002 E. 1.4). Die h.L. in der Schweiz betrachtet Abtretungen, die gegen
ein Abtretungsverbot verstossen, als absolut unwirksam (GIRSBERGER/HERMANN, 324
m.w.H.; MULLER-CHEN, 910). Da die Abtretung i.c. gegen das vereinbarte Abtretungsverbot

(Art. 13.5 K-1) verstdsst, ist sie unwirksam.
b) Anwendbarkeit der Abtretungsklausel von Parteimotivation unabhdngig

Die Klégerin bringt vor, dass das Abtretungsverbot nur in denjenigen Féllen anwendbar sei, in
denen die Abtretung den Interessen der Beklagten 1 zuwiderlaufe (KS, N 76). Dieser Ansicht
ist nicht zuzustimmen, da die Interessenlage der Parteien allein massgeblich dafiir ist, ob eine
Zustimmung erteilt werden muss oder nicht. Fiir die Frage der Anwendbarkeit des Abtre-
tungsverbots ist lediglich die Qualifikation des Rechtsgeschéfts als Abtretung massgeblich.
Dies zeigt sich darin, dass die Parteien vereinbarten, dass eine Abtretung der schriftlichen
Zustimmung des debitor cessus unterliegt, dieser eine Zustimmung aber nur aus gewichtigen
Griinden verweigern darf. Daraus folgt, dass das Abtretungsverbot in Art. 13.5 K-1 auch
Abtretungen erfasst, bei denen schliesslich keine gewichtigen Interessen der Gegenpartei
betroffen sind. In diesen Féllen miisste jedoch die Zustimmung erteilt werden, was i.c. aber
nicht geschah. Es werden somit alle Abtretungen von Art. 13.5 K-1 erfasst; ob die Zustim-

mung in der Folge erteilt werden muss, hingt davon ab, ob gewichtige Griinden vorliegen.

Inwiefern eine Geltendmachung der Ungiiltigkeit der Forderungsiibertragung durch die
Beklagte 1 treuwidrig wiére (KS, N 81), ist dariiber hinaus nicht ersichtlich. Allein die
Geltendmachung der Ungiiltigkeit eines Rechtsgeschifts begriindet keinen Verstoss gegen
Treu und Glauben (vgl. BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 43 ff.).

Anzufiigen ist, dass die Argumentation der Kldgerin nicht konsequent ist. In einem ersten

Schritt bejaht sie, dass das Abtretungsverbot der Forderungsverpfindung entgegenstehe und
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deshalb die clausula rebus sic stantibus angewendet werden miisse (KS, N 72 f.), um diese
Regelung zu dndern (quod non, s. N 48 f.). Damit sagt sie grundsétzlich, dass das Abtretungs-
verbot vorliegend anwendbar ist. In einem zweiten Schritt bestreitet die Kldgerin dessen

Anwendbarkeit aber.

1.3  Keine Genehmigung der Abtretung

Entgegen den Ausfiihrungen der Kldgerin (KS, N 83 f.) hat die Beklagte 1 nie einer Forde-
rungsverpfindung zugestimmt, sondern Einwédnde gegen diese erhoben. Erst bei den vorpro-
zessualen Gesprichen erhielt sie Kenntnis der bereits tiber zwei Jahre vorher vorgenommenen
Abtretung. Dass die Beklagte 1 in diesem Rahmen nichts gegen die Abtretung einwendete,
geht aus den vorliegenden Unterlagen nicht hervor (vgl. Verf. Nr. 3, N 9). Selbst wenn sie
sich nie zur Abtretung gedussert hétte, wére sie nicht verpflichtet gewesen, vor Prozessbeginn

alle ihre rechtlichen Einwénde gegeniiber der Kldgerin vorzubringen.

Aus der verspiteten Geltendmachung eines Rechts kann gestiitzt auf Art. 2 ZGB nicht ohne
Weiteres auf einen Verzicht geschlossen werden. Vielmehr ist ein Recht nach Art. 2. Abs. 2
ZGB erst dann nicht mehr schiitzenswert, wenn dessen Missbrauch offensichtlich ist
(BGE 109 II 338 E. 2a; s. N 17). Die Beklagte 1 erhob am 26. Juli 2016 Einwinde gegen die
Abtretung. Der Zeitraum von Mérz bis Juli 2016 ist als durchaus iiblich anzusehen und kann
von der Kldgerin nicht derart verstanden werden, dass die Beklagte 1 auf Einwinde verzichte.
Des Weiteren hitte ein Verzicht ohnehin nicht zu der behaupteten konkludenten Zustimmung
gefiihrt, da eine solche vertraglich ausgeschlossen wurde. Art. 13.5 K-1 verlangt eine schrift-

liche Zustimmung zur Abtretung.

Klarerweise liegt entgegen der Kligerin (KS, N 85) kein venire contra factum proprium vor.
Bei der Kldgerin wurde durch das Verhalten der Beklagten 1 kein schutzwiirdiges Vertrauen
in Bezug auf einen Verzicht auf Einwinde erweckt (vgl. BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER,
Art. 2 N 269), das nun enttduscht worden wire und gestiitzt auf welches sie Dispositionen

getroffen hitte, die ihr zum Nachteil erwachsen wiirden (vgl. BGE 125 111 257 E. 2a).

1.4  Berufung auf das Abtretungsverbot nicht rechtsmissbriuchlich

Die Klagerin erklért, die Beklagte 1 hdtte auf Ersuchen der Abtretung zustimmen miissen,

weshalb die Berufung auf Art. 13.5 K-1 heute rechtsmissbrauchlich sei (KS, N 89).

Vorliegend erlegte Art. 13.5 K-1 den Vertragsparteien die Pflicht auf, eine Abtretung ohne
Vorliegen von gewichtigen Griinden zu gestatten. Um die Rechtssicherheit zu gewéhrleisten,

wurde dabei fiir die Zustimmung die Schriftform vereinbart. Gleichzeitig gibt Art. 13.5 K-1
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den Parteien aber auch das Recht, iiber eine geplante Abtretung informiert zu werden, diese
zu priifen und bei Vorliegen gewichtiger Griinde die Zustimmung zu verweigern. Sinn und
Zweck war es, das Interesse der Beklagten 1 an einer klaren und tibersichtlichen Vertragsab-
wicklung und an der Gewissheit iiber die Identitdt des Vertragspartners zu schiitzen (vgl.
Verf. Nr. 3, N 7). Die Zustimmung der Gegenpartei zu einer Abtretung wurde gerade deshalb
vereinbart, um eine stille Zession zu verhindern. Eine solche versucht die Kldgerin nun aber
durchzusetzen. Indem die Beklagte 1 erst in den vorprozessualen Gesprachen (Verf. Nr. 3,
N 9) von der Abtretung erfuhr, wurde ihr die Ausiibung des vereinbarten Rechts auf Uberprii-
fung der Abtretung verwehrt. Die Beklagte 1 befand sich also zwei Jahre lang — und damit

auch bei Abschluss des Beendigungsvertrags — in Unkenntnis iiber die tatsédchliche Sachlage.

Das von der Klidgerin aufgerufene Rechtsmissbrauchsverbot in Art. 2 ZGB ist eine Schutz-
norm (BGE 125 II1 257 E. 2c¢). Es geht nicht an, der Beklagten 1 heute rechtsmissbrauchliches
Verhalten vorzuwerfen, nur weil die PerAspera Pharma AG es grundlos unterlassen hat, bei
ihr um Zustimmung zu ersuchen. Eine nachtrigliche Zustimmungsfiktion mit der Begriindung
der Klédgerin, das Ergebnis sei unabhingig davon gleich, ob um Zustimmung ersucht wurde
oder nicht (KS, N 87), wire eine Verletzung des Grundsatzes pacta sunt servanda. Die
PerAspera Pharma AG und die Beklagte 1 hielten vertraglich klar fest, wie bei einer Abtre-

tung zu verfahren ist.

Selbst wenn die Beklagte 1 um Zustimmung ersucht worden wére bzw. diese fingiert werden
konnte, hitte die Beklagte 1 nicht zustimmen miissen, da zum Abtretungszeitpunkt — bei Ab-
schluss des Darlehensvertrags — gewichtige Griinde gegen die Abtretung vorlagen. Es war die
Absicht der Beklagten 1, im Insolvenzfall der PerAspera Pharma AG durch Zahlungen an den
Konkursverwalter die Dyalgonin®-Produktion aufrechtzuerhalten (Verf. Nr. 3, N 7). Im Feb-
ruar 2014 befand sich die PerAspera Pharma AG in finanziellen Schwierigkeiten; ein Insol-
venzfall war somit nicht auszuschliessen. Nach entsprechender Priifung eines allfdlligen Ge-

suches hitte gestiitzt auf Art. 13.5 K-1 eine Verweigerung der Zustimmung erfolgen kdénnen.

1.5 Keine Anerkennung der Aktivlegitimation

Die Klédgerin fiihrt aus, die Beklagte 1 hitte durch Anerkennung des Schiedsgerichts auch die
Aktivlegitimation der Kligerin anerkannt (KS, N 90 ff.). Die Frage der Aktivlegitimation ist
sowohl fiir die Zuldssigkeit der Klage wie auch fiir deren materiell-rechtliche Begriindetheit
erheblich. Dem Schuldner einer vermeintlich zedierten Forderung steht es frei, ob er die
Aktivlegitimation des Zessionars mittels Unzustiandigkeitseinrede bestreiten will oder sich auf

das Verfahren vor dem Schiedsgericht einldsst, um anschliessend die Abweisung der Klage
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aufgrund fehlender Legitimation durch Sachurteil zu verlangen (BERGER/KELLERHALS,
Schiedsgerichtsbarkeit, N 504; GOksSuU, N 661; vgl. BGE 128 III 50 2b/bb; 117 II 94 E. 5c).
Wie in ihrer Einleitungsantwort festgehalten (E-1, N 2), ldsst sich die Beklagte 1 vorbehaltlos
auf das Schiedsverfahren ein und bestreitet die Aktivlegitimation zuldssigerweise erst auf

materiell-rechtlicher Ebene.

1.6  Kein Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus

Entgegen den Ausfiihrungen der Klédgerin ist ein Anwendungsfall der clausula rebus sic
stantibus vorliegend nicht gegeben (KS, N 72 f.). Eine Vertragsanpassung aufgrund der sub-
sididren (BISCHOFF, 180; LEU, 116) clausula rebus sic stantibus kommt nur unter sehr restrik-
tiven Voraussetzungen infrage (BGE 122 11197 E. 3a; BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-Miiller,
Art. 2 N 225; SCHWENZER, N 35.04). Die Kligerin macht geltend, eine Vertragsanpassung
miisse vorgenommen werden, da sich i.c. die Umstinde aufgrund des Verhaltens der Beklag-
ten [ drastisch veridndert haben (quod non). Sie verkennt dabei, dass die clausula rebus sic
stantibus dann angewendet wird, wenn sich die Rahmenbedingungen aufgrund faktischer
oder rechtlicher Umstinde verdndern, die keine unmittelbare Verbindung zum Vertrags-
gegenstand haben (BSK ZGB [-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 225 u. 239; HUGUENIN,
N 320). Ein solcher Fall ist vorliegend nicht gegeben, vielmehr sind die von der Kldgerin
angesprochenen verdnderten Umstinde (Absatzeinbruch) identisch mit dem Vertragsgegen-

stand und auf das allgemeine Risiko eines jeden Vertrags zuriickzufiihren.

Insbesondere bestehen verschiedene vertragliche Klauseln, die eine Anpassung an veranderte
Umsténde vorsehen (Art. 3.1, 3.3, 11 K-1; vgl. BURKHARDT, 35 ff.). Folglich sahen die
Parteien bei Vertragsschluss voraus, dass sich die Umstdnde nachtréglich verdndern konnten

und haben dem durch vertragliche Anpassungsklauseln Rechnung getragen (vgl. LEU, 119 f.).
2. Kein Anspruch auf verlangte Auskiinfte

2.1  Keine Auskunftsanspriiche aus Vertrag
a) Distributionsvertrag deckt Begehren nicht

Die Klégerin fiihrt an, ihre Rechtsbegehren entsprichen exakt den im Distributionsvertrag
vereinbarten Auskunftsanspriichen. Verlangt werden samtliche Dyalgonin®-bezogenen
Dokumente, Unterlagen aus Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und den US-Behorden

sowie samtliche Korrespondenz zwischen diesen beiden.

Art. 5.2 ii) K-1 bezieht sich auf die zur Einreichung an eine US-Behorde vorbereiteten

Dokumente sowie die Einbindung der Lieferantin in Entscheidungsprozesse. Eine nachtrégli-
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che Erfiillung des vorgdngigen Einsichtsrechts von Art. 5.2 ii) ist heute zwecklos bzw.
unmoglich. Art. 5.2 iii) K-1 erfasst nun lediglich die von der Beklagten 1 an eine US-Behorde
tibermittelten Unterlagen betreffend Dyalgonin® sowie wichtige erhaltene Kommunikation
von US-Behorden. So sind bei weitem nicht sdmtliche Dyalgonin®-bezogenen Dokumente

geschuldet (Rechtsbegehren Ziff. 1 1).

Ein vertraglicher Anspruch auf Unterlagen aus Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und
US-Behorden (Rechtsbegehren, Ziff. 1 ii) besteht ebenfalls nicht. Dabei stellt sich vorder-
griindig die Frage, was mit «Besprechungen (...) von welchen die Beklagte 1 die PerAspera
Pharma AG ausschloss» (Rechtsbegehren, Ziff. 1 ii) iiberhaupt gemeint ist. Sowohl in sachli-
cher wie auch in zeitlicher Hinsicht bleibt offen, in welchem Umfang Besprechungen
zwischen der Beklagten 1 und einer US-Behorde unter dieses Begehren fallen. Gleichzeitig
stellt sich die Frage, was unter «ausgeschlossen» zu verstehen ist. Dies suggeriert eine
Teilnahmeberechtigung der PerAspera Pharma AG an Besprechungen mit US-Behdrden.

Auf welcher Grundlage eine solche bestehen kdnnte, ist aber nicht ersichtlich.

Selbiges gilt fiir den geltend gemachten Anspruch auf sdmtliche Korrespondenz mit einer
US-Behorde (Rechtsbegehren Ziff. 1, iii). Eine sachliche Einschrankung bspw. auf Unterla-
gen im Zusammenhang mit Dyalgonin® i.S.v. Art. 5.2 iii) gibt es dabei nicht und wird von
der Kligerin in ihrer Begriindung auch nicht vorgenommen. Bei Klagegutheissung wiirde die
Beklagte 1 dazu verpflichtet, simtliche Korrespondenzen mit einer US-Behdrde — auch solche
vor Aufnahme und nach Beendigung der Geschiftsbeziechung mit der PerAspera Pharma AG
— an die Kldgerin auszuhindigen. Hierfiir besteht keinerlei Grundlage. Das Begehren der

Kldgerin ist zu umfassend und abzuweisen.
b) Keine Herausgabepflicht aus Beendigungsvereinbarung

Die Klégerin fiihrt an, die Anspriiche aus der Beendigungsvereinbarung seien aufgrund der
Abtretung im Darlehensvertrag auf sie iibergegangen (KS, N 107). Bei der Forderungsver-
pfaindung wird der Pfandgldubiger nicht Rechtsnachfolger — sein Anspruch beschrinkt sich
auf die Sicherstellung der Hauptforderung (BSK ZGB II-BAUER, Art. 899 N 9; s. N 32).
Gemadss der Sicherungsabrede im Darlehensvertrag wurden die Anspriiche gegeniiber Distri-
butoren aus Vertriebsvertrdgen fiir Dyalgonin® abgetreten. Entsprechend beschrinkt sich der
Anspruch der Klédgerin als Pfandgldubigerin auf solche. Lége eine Sicherungszession vor, so
sei gesagt, dass weder der Wortlaut der Sicherungsabrede noch der Sinn und Zweck einer

Abtretung als Sicherungsmittel darauf schliessen lassen, dass die Beendigungsvereinbarung —
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welche einzig der geordneten Beendigung der Vertriebstdtigkeit der Distributorin in den USA

diente (Prdambel K-4) — von der Abtretung mitumfasst sein sollte.

Selbst wenn der Beendigungsvertrag von der Abtretung erfasst wire, ergidbe sich aus ithm
keine Herausgabepflicht der Beklagten 1. Art. 4.3 K-4 regelt den Zugang zu den Biichern —
als Kurzform fiir Geschéftsbiicher —, was in keinem Rechtsbegehren beantragt wird. Art. 4.6
K-4 steht unter dem Titel «Kooperation». Die darin vereinbarte Zusammenarbeit im Hinblick
auf laufende Gerichtsverfahren oder Untersuchungen bezieht sich nicht auf Verfahren, in

denen die Vertragsparteien als Gegner auftreten.
c) Eventualiter: Auskunftspflichten nicht klagbar

Selbst wenn das Gericht vertragliche Auskunftspflichten der Beklagten 1 annehmen sollte,
wiren diese nicht klagbar. Art. 5.2 K-1 erlegt ndmlich reine Nebenpflichten auf. Die fiir den
Alleinvertriebsvertrag charakteristischen Hauptpflichten sind neben der Lieferung, Abnahme
und Zahlung einer Ware die Absatzforderung und die Gewéhrung eines exklusiven Bezugs-
rechts (HUGUENIN, N 3838); die vorgesehenen Informationspflichten sind fiir das vorliegende
Vertragsverhdltnis nicht essenziell. Unterschieden werden muss deshalb zwischen klagbaren

primdren Nebenpflichten und nicht klagbaren sekundéren Nebenpflichten (ebd., N 103).

Ob eine Informationspflicht klagbar und als primére Nebenpflicht zu qualifizieren ist, muss
eine Treu und Glauben beriicksichtigende Interessenanalyse ergeben (BK-KRAMER/SCHMID-
LIN, Einl. OR N 94). Zum einen ist zu beriicksichtigen, ob die Nebenpflicht dazu dient, die
Hauptleistung zu sichern, oder ob diese einen eigenen, primdren Zweck verfolgt (MERZ, 69).
Zum andern ist darauf abzustellen, ob die Nebenpflicht Teil des vertraglichen Synallagmas
ist. Zwischen Haupt- und Nebenpflicht miisste eine Abhéngigkeit in dem Sinne bestehen, dass
sie nur im gegenseitigen Austausch zu erfiillen sind (AppH BE 25.10.1974 E. 3). Erst aus

einer solchen Abhdngigkeit l4sst sich ein Anspruch auf Durchsetzung ableiten (MERZ, 69).

Art. 5.2 K-1 erlegte der Beklagten 1 als Distributorin diverse Pflichten auf. Die PerAspera
Pharma AG sollte fortlaufend iiber die Zusammenarbeit der Beklagten 1 mit den US-
Behorden informiert werden und in Entscheidungsprozesse eingebunden werden. Art. 5.2 1)
K-1 als einleitender Absatz zeigt den Sinn und Zweck der folgenden Informationspflichten
auf: Die PerAspera Pharma AG sollte kontrollieren kdnnen, ob die Beklagte 1 die US-
amerikanischen Gesetze und Anforderungen einhielt. Im Rahmen des Alleinvertriebsvertrags
diente dies der langfristigen Sicherung der Lieferungs- und Absatzpflichten beider Parteien.
Ein eigenstindiger und damit primdrer Zweck ldsst sich aus Art. 5.2 K-1 jedoch nicht ablei-

ten. Die Klausel ist auch nicht in die gegenseitige Leistungsabhéngigkeit — die Verkaufs- und
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Absatzforderungspflicht der Distributorin (Art. 5.1 K-1) und die Lieferungspflicht der Liefe-
rantin (Art. 4.1 K-1) — einbezogen. Daraus folgt, dass es sich bei Art. 5.2 K-1 um sekundire,

nicht klagbare Nebenpflichten der Beklagten 1 handelt. Damit ist die Klage abzuweisen.

2.2 Keine Auskunftsanspriiche aus Gesetz
a) Beizug von Agenturrecht gerechtfertigt

In ihren Ausfiihrungen bringt die Kldgerin vor, aufgrund ihrer Verwandtschaft mit dem
Agenturvertrag sei Agenturrecht auf den Alleinvertriebsvertrag anwendbar. Zweifelsohne
besteht zwischen dem Agentur- und dem Alleinvertriebsvertrag eine gewisse Nihe. Dies
rechtfertigt es jedoch nicht, sdmtliche Bestimmungen aus dem Agenturrecht anzuwenden

(BK OR-GAUTSCHI, Art. 418a—418b N 12b; HUGUENIN, N 3845; vgl. KUHN, 201 ff.).

Nach Ansicht der Kldgerin resultiert aus dem Agenturrecht keine gesetzliche Treuepflicht,
weshalb subsididr Auftragsrecht zur Anwendung gelangen soll (KS, N 115). Bei Heranzie-
hung des Auftragsrechts ergibt sich eine allgemeine Treuepflicht allerdings nicht aus Art. 400
Abs. 1 OR, sondern aus Art. 398 Abs.2 OR (HUGUENIN, N 3269 ff.), der aber nur eine
unklagbare Nebenpflicht darstellt (WALDMANN, 142; s.N 56 f.). Dariiber hinaus kann
Art. 400 Abs. 1 OR nicht herangezogen werden, weil sich bereits verschiedene Treuepflichten
(bspw. Art. 418c f., 418f OR) aus dem Agenturrecht ergeben (HUGUENIN, N 3402) und die In-
formations- und Herausgabepflichten beider Vertragsparteien abschliessend geregelt sind. Die
Informationspflicht als Konkretisierung der Treuepflicht nach Art. 418c OR umfasst lediglich
die Pflicht, den Auftraggeber iiber gegliickte Vermittlungen und Abschliisse zu informieren
(BK OR-GAUTSCHI, Art. 418c N 6d) und begriindet keine umfassende Auskunftspflicht.
Art. 418f OR erlegt nur dem Auftraggeber — i.c. also der PerAspera Pharma AG — die Pflicht
auf, gewisse Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Dass die Informationspflicht des Agenten
nicht so weit geht, wie es die Kldgerin darlegt, ist als vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollt

zu betrachten und rechtfertigt eine Anwendung von Auftragsrecht vorliegend nicht.
b) Auftragsrecht nicht anwendbar

Sollte Agenturrecht vorliegend nicht anwendbar sein, konnte Art. 400 Abs. 1 OR dennoch
nicht beigezogen werden. Schon fiir eine analoge Anwendung der aus dem Agenturrecht
stammenden Kundschaftsentschiddigung (Art. 418u OR) forderte das BGer, dass zwischen
Alleinvertreter und Agenten vergleichbare Situationen vorliegen. Nur dann sei es auch ver-
tretbar, die unterschiedlichen Vertragstypen gleich zu behandeln (BGE 134 111 497 E. 4.3.;
BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 126). Dies gilt vorliegend umso mebhr,
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wenn wie von der Kldgerin das vom Alleinvertriebsvertrag noch weiter entfernte Auftrags-
recht (vgl. Art. 418b OR; BK OR-GAUTSCHI, Art. 418a—418b N 4b) analog angewendet wer-
den soll. Eine analoge Anwendung kommt ohnehin nur dann infrage, wenn der Grundgedanke
der anzuwendenden Norm ebenfalls zum nicht geregelten Fall passt (BGE 113 111 116 E. 3).
Die auftragsrechtliche Rechenschafts- und Herausgabepflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR dient
dazu, der Fremdniitzigkeit des Auftrags Rechnung zu tragen (BGE 139 II1 49 E. 4.1.2). Da der
Beauftragte ein fremdes Geschéft besorgt (BGE 110 II 181 E. 2), hat der Auftraggeber ein
berechtigtes Interesse daran, alle dafiir relevanten Informationen zu erhalten, um womdoglich
Weisungen zu erteilen (HUGUENIN, N 3276). Lieferantin und Distributorin sind i.c. eigenstin-
dige Unternehmen, die ihre Geschifte in eigenem Interesse ausfiihren. Die Beklagte 1 fiihrt
den Vertrieb auf eigene Rechnung und in eigenem Namen und war nicht an Weisungen der
Lieferantin gebunden. Eine Anwendung von Art 400 Abs. 1 OR ist wegen der unterschiedli-

chen Interessenkonstellation nicht zuléssig.
c) Kein Auskunftsanspruch aus Gebot von Treu und Glauben

Entgegen den Ausfiihrungen der Klédgerin existiert keine Auskunftspflicht aufgrund von Treu
und Glauben (KS, N 117). Nach der h.L. ldsst sich aus Art. 2 ZGB keine allgemeine Informa-
tionspflicht ableiten (AFFOLTER, 10 ff.; WALDMANN, 184 u. 196; LEUMANN LIEBSTER, 9;
STAUBER, 99 f.). Bei kritischer Betrachtung sollte auch die von der Kldgerin geforderte
Begriindung eines Informationsanspruchs aufgrund von Treu und Glauben verneint werden
(vgl. WALDMANN, 186 f.). Art. 2 Abs. 1 ZGB liefert unbestrittenermassen keine eigenstiandige
Anspruchsgrundlage, sondern ist als «indirekt anwendbares Rechtsprinzip» ohne selbstandige
Justiziabilitdt und damit ohne eigene Rechtsfolgen zu betrachten (ZELLER, 301 u. 304 f.). Zu
den von der Klédgerin genannten Voraussetzungen miisste fiir die Schaffung eines Informati-
onsanspruchs eine echte Gesetzesliicke hinzutreten (WALDMANN, 187). Dabei ist zu beachten,
dass einerseits auch das Zivilprozessrecht Wege der Informationsbeschaffung vorsieht (ebd.,
187 f.) und andererseits der Gesetzgeber in der Schweiz ausdriicklich auf eine allgemein an-

wendbare Norm zur Informationsbeschaffung verzichtete (ebd., 189; STAUBER, 98).

Da es sich vorliegend um einen Innominatkontrakt handelt, fehlt notwendigerweise eine
gesetzliche Regelung. Die von der Lehre vorgeschlagene teilweise Anwendung von Agentur-
recht (s. N 60) und damit Art. 418c OR wire vorliegend zur Begriindung eines Informations-
anspruchs heranzuziehen. Da folglich eine gesetzliche Regel besteht, die auf den Alleinver-
triebsvertrag angewendet werden kann, ist es nicht gerechtfertigt, eine weitere Informations-

pflicht aufgrund von Treu und Glauben anzunehmen.
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Die Klédgerin bringt unrichtigerweise vor (KS, N 118), es sei kein erkennbarer Aufwand fiir
die Beklagte 1, die von ihr verlangten Dokumente herauszugeben. Das von der Klidgerin Ge-
forderte umfasst eine erhebliche Anzahl Dokumente, die die Beklagte 1 zunéchst bereitstellen
miisste. Dies wiirde unverhdltnismédssig viele Ressourcen in Anspruch nehmen. Zusitzlich
fiihrt die Kldgerin aus, dass der geforderte Auskunftsanspruch aufgrund der Kaufvertrags-
lehre und in Anlehnung an das Gebot von Treu und Glauben bestehe (KS, N 119). Weshalb
jedoch i.c. die Kaufvertragslehre beigezogen werde sollte, ist nicht ersichtlich. Ein Aus-

kunftsanspruch ist deshalb von der Hand zu weisen.

2.3  Beschriinkung der Auskunftsanspriiche auf Bediirfnisse der Kligerin

Als Pfandgldubigerin (s. N 32 ff.) begrenzen sich die Auskunftsanspriiche der Klidgerin auf
die Erfiillung des Sicherungszwecks im Darlehensvertrag (vgl. BSK ZGB II-BAUER, Art. 899
N 13). Entsprechend sind die dusserst umfassenden Begehren der Kldgerin auf das zur
Geltendmachung des Schadenersatzes notwendige Mass zu beschrianken. Auch im Fall einer
Sicherungszession ist eine solche Beschrinkung angezeigt. Im Rahmen einer Stufenklage
konnen nur jene Informationen verlangt werden, welche fiir die Klagerin zur Bestimmung des

Hauptanspruches — i.c. Schadenersatz — relevant sind (vgl. LEUMANN LIEBSTER, 123).

2.4  Verzicht auf Auskunftsanspriiche

Sollten vertragliche oder gesetzliche Anspriiche bestehen, so hat die PerAspera Pharma AG
auf diese verzichtet. Allfdllige gesetzliche Anspriiche wurden 1.S.v. Art. 19 Abs. 2 OR durch
abweichende Parteivereinbarungen abschliessend geregelt (vgl. Art. 4.1 iii), Art. 5.1 iii),
Art. 5.2 1i) u. ii1) K-1; Art. 4.3—4.7 K-4). Weiter haben die Parteien in Art. 13.3.4 K-1 verein-
bart, welche Vertragsklauseln iiber die Beendigung des Distributionsvertrags in Kraft bleiben,
wobei bestehende Informationspflichten unberiicksichtigt blieben. Diese wurden durch die
Auskunftspflichten in der Beendigungsvereinbarung ersetzt, welche die geordnete Beendi-
gung des Vertriebsverhéltnisses vorsah (Prdambel K-4). Ziel war es, sdmtliche bestehende
Bindungen aufzuldsen und allfdllige Auskunftspflichten aus dem Distributionsvertrag aufzu-
heben (vgl. Art. 115 OR). Die Kldgerin kann damit heute weder vertragliche noch gesetzliche

Auskunftsanspriiche geltend machen.

Abschliessend ersuchen wir Sie, die eingangs gestellten Antrige gutzuheissen.
Mit vorziiglicher Hochachtung

Moot Court Team 3
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