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Sehr geehrter Herr Priasident Walter Bosch,
sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Prof. Dr. Regula Vollenweider,

sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Paul Richterich,

namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir fristgerecht folgende

Rechtsbegehren

a) Die Klage sei vollumfinglich abzuweisen,

b) Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zu Lasten der Kldgerin.

Mit vorziiglicher Hochachtung

Moot Court Team 5
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I. Prozessualer Teil

1. Die Beklagte 2 ist nicht Partei der Schiedsklausel

Die Klédgerin macht geltend, dass die Beklagte 2 nach Vertragsauslegung Partei der Schieds-
klausel aus Art. 13.1 K-1 sei. Dem muss widersprochen werden.

Die Klédgerin begriindet die Parteistellung der Beklagten 2 damit, dass Letztere durch die Un-
terzeichnung des Distributionsvertrags (K-1) ,,ausdriicklich zum Ausdruck gebracht habe®,
auch an die Schiedsklausel gebunden sein zu wollen (KS 6 Rz. 14). Die Kldgerin substantiiert
in ungeniigender Weise, ob sie sich damit auf die Auslegung des wirklichen Parteiwillens
oder vielmehr darauf beruft, wie die Willenserklarungen nach Treu und Glauben verstanden
werden durften und mussten. Wie nachfolgend mittels subjektiver (1.1) und objektiver (1.2)

Vertragsauslegung zu zeigen sein wird, ist die Beklagte 2 nicht Partei der Schiedsklausel.

1.1 Subjektive Vertragsauslegung

Da Schweizer Recht zur Anwendung kommt (KS 6 Rz. 7), beurteilt sich das Zustandekom-
men sowie die Auslegung einer Schiedsklausel nach Art. 1 ff. OR (BSK IPRG-GRANICHER,
Art. 178 N 52a). Ein tlibereinstimmender wirklicher Wille der Parteien liegt vor, wenn sich
diese 1m Zeitpunkt des Vertragsschlusses tatsdchlich einig waren (ZK OR-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 24). Diejenige Partei, welche sich auf das Vorhanden-
sein einer Tatsache beruft und aus dieser Rechte oder Pflichte ableitet, hat deren Vorliegen zu
beweisen (BSK ZGB I-LARDELLI, Art. 8 N 38).

Die Klédgerin macht nicht ersichtlich, inwiefern ein tatsdchlicher Wille der Parteien beziiglich
der Parteistellung der Beklagten 2 vorliegen sollte (KS 6 Rz.14). Da die Beklagte 2 das Vor-

liegen eines solchen Willens bestreitet, ist dieser zu verneinen.

1.2 Objektive Vertragsauslegung

Zuwider der Auffassung der Kldgerin (KS 6 Rz. 14) geht aus der Unterzeichnung des Ver-
trags nicht ,,ausdriicklich® hervor, dass die Beklagte 2 an die Schiedsklausel gebunden sein
wollte. Der Wortlaut der Schiedsklausel zeigt sogar das genaue Gegenteil.

Der Wortlaut kommt als priméres Auslegungsmittel zur Anwendung, um den Parteiwillen aus
dem Vertragstext eruieren zu konnen (BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 19). Dabei sind die
Willenserklarungen so zu verstehen, wie sie der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben
verstehen durfte und musste (BGE 105 11 16 E. 3a; BGer 4P.67/2003 E. 2.3).

Wenn die Klagerin aus der Mitunterzeichnung des Distributionsvertrags (K-1) durch die Be-
klagte 2 auf deren Willen zur Parteistellung beziiglich der Schiedsklausel in Art. 13.1 K-1

1
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schliesst, ldsst sie ausser Acht, dass es sich dabei um die Musterschiedsklausel der Swiss
Rules handelt. Diese ist ihrer Natur gemadss neutral abgefasst, um auf diverse Parteien und
Vertrage Anwendung finden zu kénnen. Erst durch die ausdriickliche Nennung der ,,Lieferan-
tin“ und der ,,Distributorin‘ wird ersichtlich, dass lediglich eine Bindung dieser zwei Parteien
beabsichtigt war (vgl. Art. 13.1 K-1). Die Beklagte 2 wurde explizit nicht genannt. Demnach
durfte und musste die Beklagte 2 nach Treu und Glauben folgern, dass die Schiedsklausel nur
zwischen der Lieferantin und der Distributorin zustande gekommen ist.

Die Kldgerin argumentiert weiter, dass es sich bei der Garantieleistung der Beklagten 2 in
Art. 12 K-1 nicht um eine eigenstdndige Verpflichtung handle und sie demnach, wie die Be-
klagte 1, an die Schiedsklausel gebunden sein miisse (KS 6 Rz. 19). Sie hélt zunéchst fest,
dass die Formulierung ,,im Sinne einer eigenstindigen Verpflichtung® in Art. 12 K-1 zu unbe-
stimmt sei, wobei sie die Garantieleistung als Element des Distributionsvertrags betrachtet
(KS 6 Rz. 19). Dann widerspricht sie dieser Behauptung, indem sie keine Akzessorietdt zwi-
schen der Garantieleistung und dem Distributionsvertrag (K-1) feststellt (KS 6 Rz. 61).

Die fehlende Akzessorietdt entspricht auch dem unmissverstindlichen Wortlaut von
Art. 12 K-1, wonach es sich bei der Garantieleistung um eine ,,eigenstindige Verpflichtung*
handelt. Dies hat zur Folge, dass die Garantieleistung vom Distributionsvertrag gesondert be-
trachtet werden muss und sich die Schiedsklausel daher nicht auf die Beklagte 2 erstreckt.

Die Kligerin macht eventualiter geltend, dass sich die Schiedsklausel auch auf die Beklagte 2
erstrecken wiirde, falls es sich bei Art. 12 K-1 um eine ,,eigenstidndige Verpflichtung* handeln
wiirde (KS 6 Rz. 19). Die Schiedsklausel erfasse aufgrund der Konnexitdt von Art. 12 K-1
zum Distributionsvertrag auch die Beklagte 2 (KS 6 Rz. 19). Sie iibertrdgt dabei eine Metho-
de zur Ausdehnung der objektiven Tragweite der Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) in unzuldssi-
ger Weise auf die subjektive Tragweite.

Die subjektive Tragweite der Schiedsklausel regelt, welche Parteien durch sie gebunden sind,
wéhrend sich die objektive Tragweite mit den von der Schiedsklausel erfassten Anspriichen
befasst (KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 3.137, 3.152). Die Ausdehnung der Schiedsklausel
auf konnexe Vertriage ist nur zuldssig, sofern strittig ist, wie weit die objektive Tragweite ei-
ner Schiedsklausel reicht (BORN, S. 96; BSK IPRG-SCHOTT/COURVOSIER, Art. 186 N 74 f.).
Im vorliegenden Fall ist es strittig, ob die Beklagte 2 {iberhaupt als Partei der Schiedsklausel
zu betrachten ist. Daher ist ihrer untauglichen Argumentation nicht weiter zu folgen.

Bei der Berufung auf die Systematik des Distributionsvertrags (K-1) substantiiert die Kldgerin
nicht, weshalb die Schiedsklausel fiir alle Parteien Geltung beanspruchen sollte
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(KS 6 Rz. 16). Fiir die Begriindung der Parteistellung gestiitzt auf die Systematik tragt die
Klédgerin die Beweislast (vgl. Rz. 3). Diesem Argument wird nicht daher weiter gefolgt.
Entgegen der Auffassung der Kldgerin ist eine ergebnisneutrale Auslegung der subjektiven
Tragweite auch bei internationalen Verhéltnissen nicht geboten (KS 6 Rz. 13). Sowohl nach
nationaler als auch nach internationaler Rechtsprechung ist das Zustandekommen einer
Schiedsklausel im Zweifelsfall nur mit Zuriickhaltung anzunehmen (BGE 116 Ia 56 E. 3b;
BGer 4P.67/2003 E. 2.3; ICC No. 4392; No. 2321)

Die Klagerin beruft sich lediglich auf Lehrmeinungen, welche diese Praxis zwar kritisieren,
sich bis heute aber nicht durchsetzen konnten. Demnach ist das Zustandekommen der
Schiedsklausel und die Bindung der Beklagten 2 an diese im Hinblick auf die nationale und

internationale Rechtsprechung erst recht zu verneinen.

1.3 Aus der objektiven Tragweite der Schiedsklausel kann nicht auf die subjektive Tra-

geweite geschlossen werden

Die Klédgerin zieht féalschlicherweise aus der objektiven Tragweite der Schiedsklausel Riick-
schliisse auf deren subjektive Tragweite (KS 6 Rz. 15,18,19; vgl. Rz. 10 f.). So erkennt sie
zwar beispielsweise richtig, dass der von ihr geltend gemachte Anspruch im Zusammenhang
mit dem Distributionsvertrag (K-1) steht und somit von der objektiven Tragweite erfasst wird
(KS 6 Rz. 15). Sie leitet dann jedoch in willkiirlicher Weise daraus ab, dass die Beklagte 2
dadurch auch von der subjektiven Tragweite der Schiedsklausel erfasst werden miisse. Diesen

unzuléssigen Riickschliissen kann nicht gefolgt werden.

1.4 Zwischenfazit

Die Beklagte 2 ist sowohl gestiitzt auf die subjektive als auch auf die objektive Vertragsaus-

legung nicht Partei der Schiedsklausel.

2. Die Schiedsklausel in Art. 13.1 K-1 ist nichtig

Wie darzulegen sein wird, ist die Schiedsklausel aufgrund der Verletzung des Prinzips der
Gleichbehandlung nichtig (2.1); eine Teilnichtigkeit muss verneint werden (2.2). Auch bei
Anwendung der dispositiven Regelung von Art. 8 Ziff. 4 SRIA muss eine gemeinsame
Schiedsrichterwahl abgelehnt werden (2.3). Zudem musste kein Ablehnungsgesuch einge-

reicht werden (2.4).
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2.1 Die Schiedsklausel verstosst gegen das Prinzip der Gleichbehandlung

Wie von der Kligerin richtig erkannt, bildet die Parteiautonomie ein pragendes Merkmal der
Schiedsgerichtsbarkeit (KS 6 Rz. 25), welches gemaéss Art. 8 Ziff. 3 SRIA auch ausdriicklich
beim Mehrparteienverfahren zur Anwendung kommt. Der Parteiautonomie ist grundsatzlich
immer der Vorrang einzurdumen, insbesondere gegeniiber den dispositiven Regelungen aus
Art. 8 Ziff. 4 SRIA (FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, N 1421; REDFERN/HUNTER, N 6.07).
Wie von der Kldgerin hervorgehoben (KS 6 Rz. 26), wurde in Art. 13.1 K-1 das Recht der
Schiedsrichterwahl ausdriicklich auf die Lieferantin und die Distributorin beschréankt. Sie geht
dann jedoch ohne Weiteres von der Anwendung des dispositiven Verfahrensrechts in Bezug
auf die Schiedsrichterernennung im Mehrparteienverfahren aus (KS 6 Rz. 27). Inwieweit trotz
ausdriicklicher Nennung der Lieferantin und der Distributorin eine gemeinsame Schiedsrich-
terwahl durch die beiden Beklagten zu rechtfertigen ist, wurde von der Kldgerin nicht sub-
stantiiert. Der Parteiwille wurde demnach in ihrer gesamten Argumentation zur Zuldssigkeit
der Ernennung des Schiedsrichters durch die Beklagtengruppe gestiitzt auf Art. 8 Ziff. 4 SRIA
nicht beriicksichtigt. Diese Argumentation erweist sich somit als gegenstandslos. Es wird
dennoch dargelegt, dass kein Parteiwille dahingehend ersichtlich ist, dass und inwiefern die
Beklagte 2 an der Schiedsgerichtsbestellung mitwirken sollte.

Ob ein Parteiwille dahingehend bestand, dass die in Art. 13.1 K-1 getroffene Regelung hin-
sichtlich der Schiedsgerichtsbestellung auch auf ein Mehrparteienverfahren Anwendung fin-
den soll, muss mittels objektiver Vertragsauslegung ermittelt werden (Rz. 6). Bei Art. 13.1 K-
1 handelt es sich um die Musterschiedsklausel der Swiss Rules (Rz. 7). Sie wurde bis auf den
Zusatz, dass an der Schiedsgerichtsbestellung lediglich die Distributorin und die Lieferantin
mitzuwirken haben, ohne Anderungen iibernommen. Dieser Zusatz wire in einem Zweipar-
teienverfahren vollig tiberfliissig, da bei einem Streitfall lediglich zwischen der Distributorin
und der Lieferantin eine Schiedsgerichtsbestellung geméss Art. 8 Ziff. 1 SRIA ohnehin nur
durch diese Parteien hétte stattfinden miissen. Folgerichtig ist der Parteiwille aufgrund der
expliziten Nennung der Lieferantin und der Distributorin dahingehend auszulegen, dass diese
Regelung im Mehrparteienverfahren Geltung erlangen sollte.

Auch aus dem Schreiben der SCAI vom 16. August 2016 geht hervor, dass das Schiedsgericht
die Mehrparteienregelung der Schiedsklausel anerkennt, indem es die Ernennung des Schieds-
richters durch die Beklagte 1 allein bestétigt hat. Diese Regelung betreffend Schiedsgerichts-
bestellung im Mehrparteienverfahren ist jedoch, wie zu zeigen sein wird, nichtig.

Das Gleichbehandlungsprinzip gehort international zum verfahrensrechtlichen Mindeststan-

dart der Schiedsgerichtsbarkeit (Handbook-GEISINGER/DUCRET, S. 87; LIONNET/LIONNET,
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S. 436). Es ist geméss Art. 15 Ziff. 1 SRIA im Schiedsverfahren in jedem Fall zu wahren und
gehort zum ordre public (Sociétés BKMI Industrieanlagen et Siemens ¢/ Société Dutco,
Rev.arb. 1992, S. 470; Swiss Rules-BUHLER, Art. 8 N 17). Auf die Gleichbehandlung kann
gemadss Art. 182 Abs. 3 IPRG in keinem Fall bereits vor einem Streitfall verzichtet werden, da
dies zur Nichtigkeit der Schiedsklausel fiithren wiirde (BERGER/KELLERHALS, N 547;
POUDRET/BESSON, N 242).

Durch den im Wortlaut genau definierten Parteiwillen, die Schiedsrichterbestellung lediglich
durch die Distributorin und die Lieferantin vorzunehmen (Rz. 21 f.), wurde die Beklagte 2
von ithrem Mitwirkungsrecht an der Bestellung ausgeschlossen. Eine gegenteilige Ansicht wi-
re lediglich durch den Wortlaut zu rechtfertigen gewesen, dass eine Schiedsrichterbestellung
durch den ,,Klager* oder den ,,Beklagten* hétte vorgenommen werden konnen. Der Verzicht
der Beklagten 2 vor dem Streitfall auf ihr Mitwirkungsrecht hat die Nichtigkeit der Schieds-
klausel zur Folge.

Die Klédgerin wendet sodann ein, dass eine zumutbare Einflussnahme an der Schiedsgerichts-
bestellung durch die Beklagte 2 aufgrund der durch sie besetzten Unternehmensleitung der
Beklagten 1 hitte vorgenommen werden konnen (KS 6 Rz. 39). Das ist nicht stichhaltig.

Auch wenn die Verwaltungsratsmitglieder eines Joint-Ventures aus der Griindungsgesell-
schaft entsandt wurden, haben diese die Interessen der Gesellschaft zu wahren, in der sie Ein-
sitz genommen haben (BOCKLI, Kap. 13 N 622; Ritz, N 29.2). Bei einer Priorisierung der
Interessen der Griindungsgesellschaft wiirde eine Verletzung der Treuepflicht nach
Art. 717 OR vorliegen (vgl. BOCKLI Kap. 13 N 596 {f.; MULLER/LIPP/PLUSS, S. 280 ff.).

Die Interessenwahrungspflicht der Verwaltungsratsmitglieder der Beklagten 1 beschriankt sich
demnach auf die Beklagte 1. Wie in Rz. 35 ff. ausgefiihrt, sind die Interessen der beiden Be-
klagten nicht identisch. Somit wiirde die gleichzeitige Interessenwahrung der Beklagten 2 ei-
ne Verletzung der Treuepflicht nach Art. 717 OR darstellen. Eine Einflussnahme auf die
Schiedsrichterbestellung hétte zu keinem Zeitpunkt stattfinden konnen und diirfen.

Die Kldgerin behauptet weiter, dass kein rechtliches Interesse der Beklagten 2 am Gleichbe-
handlungsprinzip bestehe, wenn die Unabhéngigkeit des Schiedsgerichts weiterhin gewahrt
bleibe (KS 6 Rz. 36 f.).

Bei einem Verzicht auf eine parititische Zusammensetzung des Schiedsgerichts ist auch eine
unabhéngige und unparteiische Rechtsprechung nicht mehr gewiéhrleistet, weshalb auf die Pa-

ritdt nicht verzichtet werden kann (BERGER/KELLERHALS, N 748; BGE 107 Ia 155 E. 4).
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Die Kligerin verkennt, dass zwischen dem Prinzip der Gleichbehandlung und der Unabhén-
gigkeit respektive der Unparteilichkeit des Schiedsgerichts ein zwingender Zusammenhang

besteht. Die Beklagte 2 hat demnach ein gewichtiges Interesse am genannten Prinzip.

2.2 Es liegt keine Teilnichtigkeit der Schiedsklausel vor

Eine Teilnichtigkeit geméss Art. 20 Abs. 2 OR liegt vor, wenn die Schiedsklausel auch ohne
den nichtigen Teil abgeschlossen worden wire (BERGER/KELLERHALS, N 552). Von einer
vollstdndigen Nichtigkeit ist dann auszugehen, wenn die Parteien nach dem hypothetischen
Parteiwillen in Kenntnis der Teilnichtigkeit keinen Vertrag abgeschlossen hitten (HUGUENIN,
N 436).

Das Dahinfallen der Verfahrensregel betreffend der Schiedsgerichtsbestellung allein hétte die
Bestellung nach dem dispositiven Verfahrensrecht gemédss Art. 8 Ziff. 4 SRIA zur Folge.
Demnach wére der Schiedsrichter von der Beklagtengruppe gemeinsam zu wéhlen.

Da keine identischen Interessen der Beklagten vorliegen (Rz. 35 ff.), hitte die Beklagte 2 ei-
ner gemeinsamen Schiedsrichterbestellung unter keinen Umstdnden zugestimmt. Folgerichtig
wire die Schiedsklausel auch mit dem Dahinfallen dieser Regelung nicht abgeschlossen wor-

den. Demnach ist von der vollstindigen Nichtigkeit der Schiedsklausel auszugehen.

2.3 Eventualiter: Keine Schiedsrichterwahl nach Art. 8 Ziff. 4 SRIA moglich

Selbst wenn die Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) teilnichtig wére oder ein Verweis auf
Art. 8 Ziff. 4 SRIA vorldge, miissten die Beklagten einen gemeinsamen Schiedsrichter wéh-
len, was aufgrund ihrer unterschiedlichen Interessen gegen das Prinzip der Gleichbehandlung
verstossen wiirde (LIONNET/LIONNET, N 439 f; Sociétés BKMI Industrieanlagen et Siemens ¢/
Société Dutco, Rev.arb. 1992, S. 470). Die nachfolgend genannten unterschiedlichen Interes-

sen wiirden wiederum zur Nichtigkeit der Schiedsklausel fiihren (Rz. 23).

2.3.1  Kein gleicher Rechtsanspruch aufgrund Beschrdnkung der Garantieleistung

Die Kldgerin macht geltend, dass sich eine gemeinsame Interessenlage aus der Geltendma-
chung des gleichen Rechtsanspruchs gegen die Beklagten ergibt (KS 6 Rz. 29). Dem ist nicht
zu folgen.

Der Rechtsanspruch gegen die Beklagte 1 lautet auf Schadenersatz in noch zu bestimmender
Hohe. Gegen die Beklagte 2 kann jedoch nur der Betrag von CHF 2'350'000.- eingeklagt wer-
den (Art. 12 K-1). Das Interesse der Beklagten 2 liegt aufgrund ihrer Garantenstellung primér
darin, den geforderten Betrag moglichst gering zu halten, wéihrend die Beklagte 1 hauptséch-
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lich dahingehend ein Interesse hat, diesen nicht hoher als die Garantieleistung ausfallen zu

lassen. Folgerichtig kann nicht von einer identischen Interessenlage ausgegangen werden.

2.3.2  Gleicher Rechtsvertreter begriindet nicht die Annahme gleicher Interessen

Die Kligerin begriindet die gleiche Interessenlage weiter damit, dass die Beklagten durch
denselben Rechtsvertreter vertreten werden und dies eine gleiche Interessenlage der Parteien
belege (KS 6 Rz. 29). Dem ist nicht zu folgen.

Gemiss Art. 12 lit. ¢ BGFA haben die Rechtsvertreter Interessenkonflikte zu meiden, wobei
allerdings die abstrakte Moglichkeit fiir das Vorliegen solcher noch nicht geniigt, um eine un-
zuldssige Doppelvertretung zu begriinden (BGer 2C_814/2014 E. 4.1.1; OGer ZH, KG090022
E. 2.1.1.1). Ein unzuléssiger Interessenkonflikt besteht erst dann, wenn der Rechtsvertreter
die Interessen eines Klienten tibernommen hat und dabei diejenigen eines anderen beeintrich-
tigt (Kommentar BGFA-FELLMANN, Art. 12 N 84; SCHILLER, N 795 {f.).

Die Kldgerin verkennt, dass die ungleiche Interessenlage nicht zur Unzuldssigkeit der Dop-
pelvertretung fiihrt. Nur weil kein Interessenkonflikt i.S.v. Art. 12 lit. c BGFA gegeben ist,
fithrt dies nicht automatisch zum Vorliegen identischer Interessen. Vielmehr liegen, wie in
Rz. 35 f. dargelegt, solche unterschiedlichen Interessen vor, welche noch keinen Interessen-

konflikt zu begriinden vermogen.

2.3.3 Keine gleichen Interessen der Beklagten wegen der 50-prozentigen Kontrolle

Die Kldgerin behauptet, dass die Interessen der Beklagten wegen der 50-prozentigen Kontrol-
le der Beklagten 2 iiber die Beklagte 1 gleichlaufen miissen (KS 6 Rz. 29). Dabei verkennt
sie, dass die Beklagte 2 gemeinsam mit der Arteria Pharma AG die Kontrolle {iber die Be-
klagte 1 ausiibt, wodurch keine identische Interessenlage vorliegt.

Eine gemeinsame Kontrolle liegt vor, wenn mindestens zwei Unternehmen einen bestimmen-
den Einfluss in einem anderen Unternehmen ausiiben (EuG, T-282/02, N 42). Dies kommt bei
50%/50%-Gemeinschaftsunternehmen am deutlichsten zum Ausdruck, da jedes der beiden
Unternehmen in der Lage ist, Entscheidungen des anderen zu blockieren (BSK KG-REINERT,
Art. 4 Abs. 3, N 228).

Die Beklagte 2 und die Arteria Pharma AG sind jeweils hilftig an der Beklagten 1 beteiligt
(Einleitungsanzeige der Klagerin Rz. 2). Folglich ist es der Arteria Pharma AG jederzeit mog-
lich, Entscheidungen der Beklagten 2 zu blockieren. Somit kann die Beklagte 2 nicht zwin-
gend ihre allfillig mit der Beklagten 1 gleichlaufenden Interessen durchsetzen. Sie ist

vielmehr auf eine interne Absprache mit der Arteria Pharma AG angewiesen. Aus der ge-
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meinsamen Kontrolle liber die Beklagte 1 kann folglich nicht auf die gleiche Interessenlage

der Beklagten 1 und der Beklagten 2 geschlossen werden.

2.4 Es musste kein Ablehnungsgesuch eingereicht werden

Die Klédgerin bringt vor, dass die Beklagte 2 kein Ablehnungsgesuch eingereicht habe und
eine Unzustdndigkeitseinrede daher unverhéltnismissig sei (KS 6 Rz. 40 ff.). Dazu ist auszu-
filhren, dass die Ungiiltigkeit der Schiedsabrede nicht dadurch vereitelt wird, dass auch ein
Ablehnungsgesuch hitte gestellt werden konnen (RUEDE/HADENFELDT, S. 141). Folglich stellt

die Berufung auf die Nichtigkeit keinen Rechtsmissbrauch dar.

2.5 Zwischenfazit

Die Schiedsklausel ist aufgrund der Missachtung des Prinzips der Gleichbehandlung nichtig.

3. Dem Schiedsgericht fehlt bei nicht rechtsgiiltiger Parteistellung der Beklagten 2
die Zustiandigkeit

Die Kligerin versucht, die Zustindigkeit durch den Ubergang der Schiedsklausel als Neben-
recht infolge kumulativer Schuldiibernahme zu begriinden (KS 6 Rz. 67).

Durch den Ubergang der Schiedsklausel als Nebenrecht wiirde eine rechtsgiiltige Parteistel-
lung begriindet werden (KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 3.154).

Gemadss der Verfiigung Nr. 2 N 2 hat das Schiedsgericht zu priifen, ob es auch bei nicht
rechtsgiiltiger Parteistellung der Beklagten 2 zustindig wiére, Anspriiche gegen diese zu iiber-
priiffen. Die Kligerin versucht jedoch die Parteistellung durch die kumulative Schuldiiber-
nahme zu erzwingen (KS 6 Rz. 50). Die Argumentation der Kligerin liegt demnach nicht im
Rahmen der vom Schiedsgericht zu beurteilenden Streitfragen (Verfligung Nr. 2).

Eventualiter macht die Kldgerin geltend, dass die Beklagte 2 nach Art. 4 Ziff. 2 SRIA als
Drittperson in das Verfahren eingebunden werden kénne (KS 6 Rz. 70).

Will man eine Drittperson gegen ihren Willen in das Verfahren gemiss Art. 4 Ziff. 2 SRIA
einbeziehen, muss sich diese zumindest durch eine andere Schiedsvereinbarung den Swiss
Rules unterstellt haben (MEIER, S. 105 f.; VOSER, S. 395).

Die Streitfrage ii1) geht davon aus, dass die Beklagte 2 nicht rechtsgiiltig Partei der Schieds-
klausel ist. Sie hat sich auch durch keine andere Vereinbarung den Swiss Rules unterworfen.
Der Verfahrenseinbezug der Beklagten 2 als Drittperson ist demnach ausgeschlossen.

Es ist folglich nicht ersichtlich, inwieweit das Schiedsgericht auch bei nicht rechtsgiiltiger

Parteistellung der Beklagten 2 zustidndig sein sollte, Anspriiche gegen diese zu iiberpriifen.
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II. Materieller Teil

1. Das Sicherungsgeschift ist ungiiltig

Das Sicherungsgeschift im Darlehensvertrag (K-2) stellt eine Forderungsverpfiandung dar
(1.1). Diese erweist sich jedoch als ungiiltig (1.2).

1.1 Qualifikation als Forderungsverpfindung

Die Klagerin behauptet, dass eine Sicherungszession vorldge (KS 6 Rz. 75). Entgegen ihrer
Ansicht handelt es sich bei dem Sicherungsgeschift um eine Forderungsverpfandung.

Ist die Art des Sicherungsgeschiftes streitig, so ist der Vertrag nach den allgemeinen Ausle-
gungsregeln auszulegen (CHK OR-REETZ/BURRI, Art. OR 164 N 55; REETZ, N 430, 432). Ei-
ne faktische Vermutung zugunsten einer Sicherungszession ist abzulehnen, da die
Forderungsverpfandung bis heute praktische Bedeutung hat (REETZ, N 438).

Bei der Sicherungszession findet ein Ubergang des Vollrechts an der Sicherungsforderung auf
den Sicherungszessionar statt, wihrend der Glaubiger bei der Forderungsverpfandung nur ein
beschrianktes dingliches Recht erlangt (BGer 4C.20/2004 E. 3.3; BSK OR I-GIRSBERGER,
Art. 164 N 44). Sowohl der Sicherungszessionar als auch der Pfandglaubiger sind erst im Ver-
zugsfalle berechtigt, die Forderung selbst geltend zu machen (BGer 5C.8/2002 E. 2b; BSK
OR I-GIRSBERGER, Art. 164 N 44).

Der Klédgerin werden als ,,Sicherheit* alle bestehenden und zukiinftigen Anspriiche gegeniiber
allen Distributoren von Dyalgonin® eingerdumt (K-2). Dieser Wortlaut ldsst keine Riick-
schliisse auf die Qualifikation des Sicherungsgeschéifts zu. Zudem spricht die Wortwahl, wo-
nach im Verzugsfalle Forderungen durch die Kldgerin selbst geltend gemacht werden kénnen
(K-2), sowohl fiir das Vorliegen einer Sicherungsforderung als auch einer Forderungsver-
pfandung. Die allgemeinen Auslegungsregeln fithren demnach zu keinem Ergebnis.

Fiihren die allgemeinen Auslegungsregeln zu keiner eindeutigen Erkenntnis, so kommt die
Unklarheitsregel zur Anwendung, wobei diejenige Auslegung vorzuziehen ist, welche flir den
Verfasser der auszulegenden Vertragsurkunde ungiinstiger ist (REETZ, N 436). Zudem wird in
solchen Fillen die Regel ,,in dubio mitius* herangezogen, nach welcher in Zweifelsfillen die
fiir den Schuldner giinstigere Deutung massgeblich ist (REETZ, N 436). Wurde die Urkunde
durch den Glaubiger verfasst, muss nach der Unklarheitsregel sowie der Regel ,,in dubio mit-
1us* von einer Forderungsverpfaindung ausgegangen werden (REETZ, N 439).

Da die allgemeinen Auslegungsregeln vorliegend zu keinem eindeutigen Ergebnis flihren,

kommt die Unklarheitsregel und die Regel ,,in dubio mitius* zur Anwendung. Indem die
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PerAspera als Glaubigerin die Vertragsurkunde ohne Mitwirken der Beklagten 1 verfasst hat,

muss das Vorliegen einer Forderungsverpfandung angenommen werden.

1.2 Die Anforderungen an eine Forderungsverpfindung sind nicht erfiillt

Ist fiir die abgetretenen Forderungen ein Schuldschein vorhanden, so ist dieser im Sinne des
Verfligungsgeschifts an den Pfandgldaubiger zu iibergeben (CHK ZGB-REETZ/GRABER,
Art. 900 N 4). Aus der systematischen Auslegung von Art. 900 ZGB und Art. 901 ZGB muss
unter dem Begriff ,,Schuldschein 1.S.v. Art. 900 Abs. 1 ZGB jede Urkunde verstanden wer-
den, welche keine Wertpapierqualitit aufweist (REETZ, N 312). Demnach sind auch synallag-
matische Vertrdge als Schuldscheine zu qualifizieren (CHK ZGB-REETZ/GRABER, Art. 900 N
5; REETZ, N 312). Damit die Forderungsverpfandung Giiltigkeit erlangt, darf sich der Bestel-
ler des Forderungspfandes nicht weiterhin im Besitz eines Schuldscheins befinden (REETZ, N
299; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 1890).

Ein Schuldschein, in Form des Distributionsvertrags (K-1), wurde an die Klagerin iibergeben
(Verfiigung Nr. 3 Rz. 6), wobei ein Original weiterhin bei der PerAspera verblieb. Als Folge

dieses Riickbehaltes ist kein giiltiges Pfandrecht an den Forderungen entstanden.

1.3 Zwischenfazit
Beim Sicherungsgeschéft im Darlehensvertrag handelt es sich um eine Forderungsverpfén-
dung. Durch deren Ungiiltigkeit bleibt der Klidgerin die Aktivlegitimation versagt.

2. Eventualiter: Das Abtretungsverbot steht dem Sicherungsgeschiift entgegen
Eventualiter steht das Abtretungsverbot von Art. 13.5 K-1 sowohl der Forderungsverptin-
dung, als auch einer allfélligen Sicherungszession entgegen.

2.1 Das Abtretungsverbot steht beiden Sicherungsgeschdften entgegen

Ein vertragliches Abtretungsverbot gemdss Art. 164 Abs. 1 OR bewirkt den Ausschluss der
Abtretbarkeit sowie der Verptfiandbarkeit (BSK ZGB II-BAUER, Art. 899, N 29; OGer ZH,
RT140097 E. 1I1. 5.2).

Das Abtretungsverbot von Art. 13.5 K-1 steht demnach sowohl der Forderungsverpfandung

gemadss Art. 899 ZGB als auch einer allfilligen Sicherungszession entgegen.

2.2 Eine relative Geltung des Abtretungsverbots ist nicht geboten

Die Kldgerin behauptet, dass sich eine relative Geltung des Abtretungsverbots aufdridnge

(vgl. KS 6 Rz. 80). Dem ist aus folgenden Griinden zu widersprechen.
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Ob einem Abtretungsverbot relative oder absolute Geltung zukommen soll, wird in den natio-
nalen Rechtsordnungen unterschiedlich gehandhabt. In der Schweiz wirkt ein Abtretungsver-
bot absolut (BGer 4C.129/2002; ZK OR-SPIRIG Art. 164 N 183 f.). Die Abtretung einer nicht
abtretbaren Forderung ist demzufolge unwirksam und wirkt gegeniiber jedermann (HGer ZH,
HG100147 E. 6.2).

Die Klégerin begriindet die relative Geltung des Abtretungsverbots lediglich mit ausléndi-
schen Rechtsordnungen, welche aufgrund der Anwendung Schweizerischen Rechts in diesem
Fall keine Anwendung finden (KS 6 Rz. 80). Auch die Berufung auf den Gesetzesentwurf
von OR 2020 (KS 6 Rz. 80) muss unbeachtet bleiben, da es sich um kein geltendes Recht
handelt. Folglich entfaltet das Abtretungsverbot auch gegentiber der Kldgerin Wirkung.

Auch mit Blick auf die Interessen der Parteien driangt sich eine absolute Geltung auf. Ob das
Abtretungsverbot absolute oder relative Wirkung entfaltet, ist davon abhéngig, welche Inte-
ressen jeweils gegeneinander abgewogen wurden (GOERGEN, S. 187).

Die Interessen des Schuldners an einer absoluten Geltung konnen die klare und iibersichtliche
Gestaltung des Abrechnungsverkehrs oder die Aufrechterhaltung des Zuliefererbetriebs durch
gezielte Zahlungen an den Konkurs- oder Insolvenzverwalter sein (NEFZGER, S. 48 f.).
Gemadss Verfiigung Nr. 3 Rz. 7 entsprachen die Interessen der Beklagten 1, ein Abtretungs-
verbot vorzusehen, den in Rz. 69 genannten. Dabei handelt es sich ausschliesslich um Interes-
sen der Beklagten 1 und somit um Interessen der Schuldnerin. Sie sprechen alle fiir ein
erhebliches Interesse ihrerseits an der absoluten Geltung des Abtretungsverbots.

Die Interessen des Glaubigers an der Abtretbarkeit ihrer Forderungen und somit lediglich re-
lativer Wirkung des Abtretungsverbots, konnten lediglich die Verwertung ihrer Forderung zu
(Re)finanzierungszwecken sein (NEFZGER, S. 50).

Diesem Interesse, falls iberhaupt vorhanden, wurde bereits durch die Abtretung mit Zustim-
mungsvorbehalt Rechnung getragen (Art. 13.5 K-1).

Die Interessenabwégung fallt folglich klar zugunsten der Beklagten 1 aus, was eine absolute
Wirkung des Abtretungsverbots umso mehr rechtfertigt. Der Ausschluss der Abtretbarkeit

entfaltet demnach gegeniiber der Klédgerin seine vollstindige Wirkung.

2.3 Das Berufen auf das Abtretungsverbot ist nicht rechtsmissbrduchlich

Die Klégerin bringt vor, dass ein Gesuch um Abtretung von der Kldgerin konkludent erfolgt
sei und dies zu einer schriftlichen Zustimmung oder Ablehnung seitens der Beklagten 1 hitte
fiihren miissen. Eine Berufung auf das Abtretungsverbot wére demnach rechtsmissbrauchlich

(KS 6 Rz. 88). Dies wird nachfolgend zu widerlegen sein.

11



75

76

77

78

79

80

2.3.1 Um eine Zustimmung wurde nie ersucht

Die Parteien haben ein Abtretungsverbot mit Zustimmungsvorbehalt vereinbart, wobei eine
Zustimmung das Ersuchen um Abtretung voraussetzt (Art. 13.5 K-1).

Das Ersuchen um Zustimmung zur Abtretung lage laut Kldgerin konkludent im Zeitpunkt vor,
als diese in den vorprozessualen Gespriachen ihre Anspriiche stellte (KS 6 Rz. 88). Sie unter-
scheidet irrtlimlicherweise nicht zwischen den Begriffen Genehmigung und Zustimmung und
verwendet diese inkonsequent.

Aus der Bestimmung von Art. 13.5 K-1 geht hervor, dass eine ,,Zustimmung® zur Abtretung
hitte eingeholt werden miissen. Eine Zustimmung ist von einer Genehmigung zu unterschei-
den. Letztere hat nachtraglich zu erfolgen und macht die Abtretung mit Wirkung ex tunc giil-
tig (VON TUHR/ESCHER, S. 331; VON TUHR/PETER, S. 151). Dahingegen ist eine Zustimmung
bereits vor einer Abtretung zu erteilen. Dies ldsst sich durch den Wortlaut verschiedener ge-
setzlicher Bestimmungen wie beispielsweise Art. 19a Abs. 1 ZGB belegen (vgl. ferner
Art. 263 Abs. 1 und 2 OR).

Durch die Ausdrucksweise ,,Zustimmung® muss der Parteiwille dahingehend gedeutet wer-
den, dass um eine Zustimmung bereits vor Abtretung hitte ersucht werden miissen. Die Kli-
gerin verkennt, dass bei dem von ihr behaupteten konkludenten Gesuch im Mérz 2016 (KS 6
Rz. 89) die Abtretung bereits vollzogen war, ndmlich am 25. Februar 2014. Die Kldgerin hat
somit nie um Zustimmung ersucht. Die vorangehende Auslegung ldsst sich zusétzlich durch
die nachfolgenden Argumente stiitzen.

Durch die von der Kldgerin angenommene Sicherungszession wére das Vollrecht der Forde-
rung im Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschifts auf sie iibergegangen (Rz. 55). Ihrer Argu-
mentation folgend, wire es ihr demnach mdéglich gewesen, als Vollglaubigerin wéahrend zwei
Jahren {iber ,,alle bestehenden und zukiinftigen Forderungen* gegeniiber der Beklagten 1 zu
verfiigen. Es erscheint klar, dass verniinftig und redlich handelnde Parteien nicht vereinbart
hitten, dass erst zwei Jahre nach Glaubigerwechsel um Abtretung ersucht werden sollte.
Letztlich bleibt darauf hinzuweisen, dass eine nachtragliche Genehmigung in jedem Fall, auch
ohne Vorliegen einer expliziten Regelung eines Zustimmungsvorbehalts, mdglich wire
(KamG Berlin, 2 U 37/05 E. I 2b aa). Eine Vertragsbestimmung, welche die nachtriagliche
Genehmigung regelt, wire demnach voéllig iiberfliissig. Diese Tatsache spricht zusétzlich fiir

den Parteiwillen, dass Art. 13.5 K-1 nur von der vorgéngigen Zustimmung handelt.
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2.3.2  FEine Verweigerung der nachtrdglichen Genehmigung ist moglich

Die Klagerin beruft sich auf das Vorliegen wichtiger Griinde, welche zu einer nachtraglichen
Genehmigung hitten fithren miissen (KS 6 Rz. 86 ff.). Dies ist zu widerlegen.

Wie in Rz. 78 ausgefiihrt, wurde von der Regelung in Art. 13.5 K-1 lediglich das vorgéngige
Ersuchen um Zustimmung zur Abtretung erfasst. In diesem Fall wére eine Ablehnung nur im
Falle gewichtiger Griinde moglich gewesen (Art. 13.5 K-1). Die nachtrdgliche Genehmigung
wurde nicht von dem Vorliegen gewichtiger Griinde abhéngig gemacht.

Durch eine nachtrigliche Genehmigung kann die unwirksame Zession ex tunc die Giiltigkeit
erlangen, sogar dann, wenn die Parteien ein Abtretungsverbot vereinbart haben (VON
TUHR/ESCHER, S. 348).

Zumal die Parteien die nachtrdgliche Genehmigung nicht geregelt haben, kann sich die Klédge-
rin nicht darauf berufen, dass aus heutiger Sicht die Verweigerung einer Genehmigung auch
nur bei Vorliegen gewichtiger Griinde moglich sei. Es muss der Beklagten 1 folglich freiste-
hen, ob sie eine nachtrigliche Genehmigung erteilen mochte oder nicht.

Die Klégerin beruft sich zudem auf den Sinn und Zweck des Abtretungsverbots, um die nach-
tragliche Genehmigung zu erzwingen (KS 6 Rz. 91 f.). Eine das Abtretungsverbot einschrin-
kende Auslegung nach Sinn und Zweck rechtfertigt sich nach Literatur und Rechtsprechung
hingegen nur dann, wenn das Abtretungsverbot dem Schutz des Gldubigers dient und dieser
Schutz bei seiner Befriedigung hinféllig wird (KamG Berlin, 2 U 37/05 E. 1 2b aa).

Ein solcher Ausnahmefall liegt nicht vor. Wie dargelegt, dient das Abtretungsverbot nur den
Interessen des Schuldners (Rz. 69 ff.) und rechtfertigt demnach eine eingeschriankte Ausle-
gung nach Sinn und Zweck nicht.

Die Kldgerin kann nicht einwenden, dass zum heutigen Zeitpunkt keine Interessen der Be-
klagte 1 daran mehr vorldgen, um eine nachtrigliche Genehmigung zu verweigern (vgl. KS 6
Rz. 91 f.). Es gibt auch in der Schweiz keine Rechtsnorm, wonach eine nachtriagliche Geneh-
migung bei Nichtvorhandensein eines iiberwiegenden Interesses an einem Abtretungsverbot
erteilt werden muss (vgl. KamG Berlin, 2 U 37/05 E. I 2b cc). Das Festhalten am Zustim-
mungsvorbehalt verstdsst somit nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glauben. Es wider-
spriache zusdtzlich klar dem Willen der Parteien, eine Forderung als unverdusserliches Recht
entstehen zu lassen, wenn die Abtretung von zukiinftigen Umstidnden und Entwicklungen ab-
hingig gemacht werden wiirde (KamG Berlin, 2 U 37/05 E. I 2b cc).

Aus den vorstehenden Griinden besteht kein Anspruch der Kldgerin auf Genehmigung der

Beklagten 1 auf die bereits erfolgte Abtretung.
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2.4 Widerlegung weiterer Einwendungen der Kldgerin

2.4.1 FEine Berufung auf das Abtretungsverbot ist aus zeitlicher Sicht noch moglich

Die Klédgerin begriindet die Unwirksamkeit des Abtretungsverbots mit der Kiindigung des
Distributionsvertrags (K-1) und dem darin enthaltenen Abtretungsverbot (Art. 13.5 K-1) auf
den 31. Oktober 2015. Diese Begriindung ist nicht stichhaltig.

Die Sicherungsforderung wére bei giiltiger Abtretung beziehungsweise Verpfindung zum
Zeitpunkt des Verpflichtungs- respektive Verfiigungsgeschifts am 25. Februar 2014 auf die
Klagerin {ibergegangen. Der Distributionsvertrag (K-1) inklusive Abtretungsverbot
(Art. 13.5 K-1), wurde erst auf den 31. Oktober 2015 gekiindigt. Folglich war zum Zeitpunkt
der Abtretung beziehungsweise der Verpfandung am 25. Februar 2014 das Abtretungsverbot

noch in Kraft, was eine entsprechende Berufung auf Art. 13.5 K-1 zeitlich mdglich macht.

2.4.2 Das Abtretungsverbot verstosst nicht gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB

Die Kligerin bringt vor, es bestehe eine iibermissige Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB,
wenn das Abtretungsverbot auf unbestimmte Zeit aufrechterhalten bliebe (KS 6 Rz. 82 f.).

Die Kldgerin verkennt, dass die Kiindigung des Distributionsvertrags (K-1) auf den 31. Okto-
ber 2015 auch zu einem Dahinfallen des Abtretungsverbots fiihrte. Abtretungen nach Kiindi-
gung des Vertrags waren demnach jederzeit moglich, weshalb dieser Argumentation nicht

gefolgt wird.

2.4.3 Es liegt keine Inkassovollmacht vor

Die Klédgerin bringt vor, dass, falls die Abtretung aufgrund des Verbots von Art 13.5 K-1 un-
wirksam wire, eine Inkassovollmacht im Sinne einer Konversion vorliege (KS 6 Rz. 98). Sie
verkennt dabei, dass eine Konversion grundsétzlich nur bei formungiiltigen Vertragen bezie-
hungsweise bei einem Verstoss gegen die rechtsgeschiftliche Inhaltsfreiheit gemiss
Art. 19 OR und Art. 20 OR moglich ist (HUGUENIN, N 441a).

Das Verpflichtungsgeschéft zwischen PerAspera und der Kligerin leidet weder an einem
Form- noch an einem gegen die Inhaltsfreiheit verstossenden Mangel. Demnach ist dieses Ar-

gument nicht weiter beachtlich.

2.4.4 Keine Anwendung des Aktienrechts

Die Klédgerin mochte die Zustimmung zur Abtretung durch das Schiedsgericht fingieren, wo-
fiir sie Art. 685 OR analog heranzieht (KS 6 Rz. 94 {f.). Die Kldgerin versucht mittels Analo-

gieschluss vollig sachfremder gesetzlicher Bestimmungen zu einem fiir sie wiinschenswerten
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Ergebnis zu gelangen, ohne iiberhaupt die Zulédssigkeit eines solchen durch Lehre oder Recht-

sprechung zu begriinden. Dem Argument wird demnach nicht weiter gefolgt.

2.5 Zwischenfazit

Wie dargelegt, liegt eine Verpfandung beziehungsweise eine Zession vor, welche dem Abtre-
tungsverbot von Art. 13.5 K-1 zuwiderlduft und demnach ungiiltig ist. Die Forderungen

gingen nie auf die Klégerin iiber, weshalb diese nicht aktivlegitimiert ist.

3. Kein Anspruch auf verlangte Auskiinfte

Wie nachfolgend gezeigt wird, besitzt die Kldgerin weder aus dem Distributionsvertrag (3.1)
noch aus dem Beendigungsvertrag (3.2) einen Anspruch auf die verlangten Auskiinfte. Auch
ein gesetzlicher Anspruch ist zu verneinen (3.3). Falls ein solcher wider Erwarten bejaht wer-

den wiirde, hitte die Klagerin ohnehin bereits auf diesen Anspruch verzichtet (3.4).
3.1 Die Kldgerin hat keinen Anspruch auf die verlangten Auskiinfte aus K-1

3.1.1 Anspruch auf alle an US-amerikanische Behorden eingereichte Dokumente

Die Klégerin stiitzt den von ihr behaupteten Anspruch auf Art. 5.2 Ziff. 2 und 3 K-1, ohne
dies geniigend zu substantiieren (KS 6 Rz. 103 ff.). Entgegen ihrer Ansicht begriinden diese
Bestimmungen keinen Anspruch auf die von ihr verlangten Auskiinfte, was durch objektive
Vertragsauslegung zu zeigen sein wird.

Ausgangspunkt der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist primdr der Wortlaut
(BGer 4C.136/2003 E. 2.4.1; FORSTMOSER/VOGT, Kap. 20 N 46). Daneben sind jedoch auch
die ergdnzenden Auslegungsmittel zu beriicksichtigen, wie beispielsweise die Systematik des
Vertrags oder der Vertragszweck, der sich aus der Interessenlage der Parteien beim Vertrags-
schluss ergibt (BGer 5C.179/2006, E. 2.4.3; CHK OR-KuT, Art. 18 N 12 f.). Durch die Sys-
tematik wird der Sinngehalt einer Bestimmung mittels dem Kontext, in dem sie steht,
ermittelt (BGE 125 III 305 E. 2b; ZK OR-JAGGI/GAUCH/SCHMID, Art. 18 N 381). Die Interes-
senlage umfasst die Beweggriinde und Erwartungen der Parteien, welche zum Vertragsschluss

gefiihrt haben (ZK OR-JAGGI/GAUCH/SCHMID, Art. 18 N 391).

a. Die Pflichten der Beklagten I aus Art. 5.2 Ziff. 2 K-1

Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 verpflichtet die Distributorin der Lieferantin alle zur Unterbreitung an die
,FDA*“ oder an eine andere US-Behorde vorbereiteten Dokumente zur Durchsicht und Kom-

mentierung zu unterbreiten.
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Bei der FDA handelt es sich um ein Departement des amerikanischen Gesundheitsministeri-
ums, welches in erster Linie die Sicherstellung der 6ffentlichen Gesundheit bezweckt (FDA
Fundamentals). Sie ist daher fiir die Zulassungserteilung von Medikamenten zustidndig und
legt die regulatorischen Anforderungen fest (FDA Regulations). Beim DOJ hingegen handelt
es sich um eine Justizbehdrde (DOJ Mission).

Aus dem Wortlaut der Bestimmung von Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 geht hervor, dass von der Infor-
mationspflicht nur diejenigen Dokumente erfasst sind, welche an die ,,FDA* oder an eine
»andere US-Behorde* tibermittelt wurden. Durch die explizite Nennung der FDA konnte nur
beabsichtigt werden, dass es sich bei der ,,anderen US-Behorde* ebenfalls um eine Behdrde
im Gesundheits- beziehungsweise Zulassungssektor handeln sollte.

Wie nachfolgend zu zeigen ist, wird die obige Auslegung auch durch die Interessenlage der
Parteien bei Vertragsschluss und durch die Systematik des Vertrags gestiitzt.

Nach Art. 5.2. Ziff. 1 K-1 ist die Distributorin verpflichtet, die auf dem Territorium anwend-
bare Gesetzgebung und die regulatorischen Anforderungen zu beachten. Die Kldgerin besti-
tigt in ihrer Sachverhaltsdarstellung, dass die PerAspera weder iiber die ndtigen Kapazititen
fiir die Zulassung von Dyalgonin® verfiigte noch, dass sie die Einhaltung der dortigen regula-
torischen Anforderungen hitte sicherstellen konnen (Einleitungsanzeige der Kldgerin Rz. 3).
Die eben genannte Interessenlage der Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses macht
klar, dass es sich in Art. 5.2 Ziff. 1 K-1 nur um Normen und regulatorische Anforderungen in
Bezug auf die Zulassung von Dyalgonin® handelt. Daraus muss zwingend geschlossen wer-
den, dass die Parteien durch Art. 5.2 Ziff. 1 K-1 ausschliesslich die Zulassung von Dyalgo-
nin® beziehungsweise die Sicherstellung der Einhaltung der regulatorischen Anforderungen
bezweckten.

Aus vertragssystematischer Sicht kann Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 nur in dem Sinne ausgelegt wer-
den, dass die Ziff. 2 denselben Zweck wie die ihr vorangehende Ziff. 1 verfolgt. Daher bezie-
hen sich die Pflichten aus Ziff. 2 auch nur auf die Erreichung der Zulassung von Dyalgonin®
respektive auf die Sicherstellung der Einhaltung der regulatorischen Anforderungen.

Der unbegriindeten Behauptung der Klédgerin, dass der Zweck von Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 in der
frithzeitigen Erkennung und Verhinderung von Vertragsverletzungen bestand, kann demnach

in keiner Weise gefolgt werden (KS 6 Rz. 104).

b. Die Pflichten der Beklagten I aus Art. 5.2 Ziff. 3 K-1

Art. 5.2 Ziff. 3 Satz 1 K-1 verpflichtet die Distributorin der Lieferantin innert fiinf Tagen Ko-
pien samtlicher Unterlagen zu iibermitteln, welche sie betreffend Dyalgonin® an eine US-

amerikanische Behorde iibermittelt hat.
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Dem Wortlaut von Art. 5.2 Ziff. 3 Satz 1 K-1 ist nicht zu entnehmen, welchen Bezug die von
der Informationspflicht erfassten Unterlagen zu Dyalgonin® aufweisen miissen.

Wie bereits in Rz. 104 f. dargelegt, betreffen die Art. 5.2 Ziff. 1 und 2 K-1 die Zulassung von
Dyalgonin® sowie die Einhaltung der regulatorischen Anforderungen. Folglich muss
Art. 5.2 Ziff. 3 K-1 im gleichen Kontext gelesen werden. Von der Informationspflicht werden
dementsprechend nur Unterlagen erfasst, welche im Zusammenhang mit Dyalgonin® und

dessen Zulassung oder der Einhaltung der regulatorischen Anforderungen stehen.

c. Dokumente des Vergleichs unterstehen nicht der Informationspflicht

Die Klégerin verlangt diejenigen Dokumente, welche aufgrund des eingestellten Verfahrens
beziehungsweise des Vergleichs zwischen der Beklagten 1 und dem DOJ ausgetauscht wur-
den (KS 6 Rz. 104, 106).

Die Kldgerin missachtet, dass den von ihr verlangten Dokumente ein Bezug sowohl zur Zu-
lassung von Dyalgonin® oder der Einhaltung der regulatorischen Anforderungen als auch zur
FDA oder einer ihr dhnlichen Behorde fehlt. Der Vergleich wurde abgeschlossen, um die Ein-
stellung der Untersuchung des DOJ zu bewirken, welches der Beklagten 1 die Verletzung der
Anti-Kickback Statutes und des False Claim Acts vorwart (K-5).

Die Anti-Kickback Statutes verbieten es, durch Zahlungen Empfehlungen fiir Medikamente
zu erlangen, die durch Gesundheitseinrichtungen riickerstattet werden (LIETZAN, S.141).
Demgegeniiber stellt der False Claim Act diverses betriigerisches Verhalten gegeniiber der
US-Regierung zur Erlangung von finanziellen Mitteln unter Strafe (LIPMAN, S. 142 f.).

Weder die Anti-Kickback Statutes noch der False Claim Act stehen in einer Verbindung mit
der Zulassung von Dyalgonin® oder der Einhaltung regulatorischer Anforderungen. Folge-
richtig besteht weder aus Art. 5.2 Ziff. 2 noch aus Ziff. 3 K-1 ein Anspruch auf die verlangten
Auskiinfte, zumal den auf dem Vergleich beruhenden Dokumenten ein Bezug zur Zulassung
von Dyalgonin® oder der Einhaltung regulatorischer Anforderungen fehlt.

Zudem verkennt die Kldgerin, dass nicht alle Eingaben an eine beliebige US-amerikanische
Behorde erfasst werden, sondern nur solche, die an die FDA selbst oder an eine vergleichbare
US-amerikanische Behorde eingereicht wurden (vgl. Rz. 102). Gemadss der Pressemitteilung
des US Attorney’s Office (K-5) wurde der Vergleich zwischen der Beklagten 1 und dem DOJ
geschlossen, bei welchem es sich um eine Justizbehdrde und nicht um eine im Gesundheits-

beziehungsweise Zulassungssektor titige Behdrde handelt (Rz. 101).
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3.1.2 Besprechungen zwischen US-amerikanischen Behorde und der Beklagten 1

Die Kligerin stiitzt ihren behaupteten Anspruch auf die Ubermittlung der Dokumentation der
Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und der US-amerikanischen Behorde mittels der In-
formations- und Konsultationspflicht auf Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 (KS 6 Rz. 106).

Wie bereits in Rz. 102 ff. mittels objektiver Vertragsauslegung dargelegt wurde, erfasst die
Informationspflicht aus Art. 5.2 Ziff. 2 K-1 nur Unterlagen, welche die Zulassung von Dyal-
gonin® oder die Einhaltung regulatorischer Anforderungen betreffen. Es wurde gezeigt, dass
die auf dem Vergleich beruhenden Dokumente diesbeziiglich keinen genligenden Zusammen-
hang aufweisen. Zudem erfasst die Informationspflicht keine Dokumente im Zusammenhang

mit dem DOJ.

3.1.3  Ubermittlung aller von einer US-Behérde erhaltenen Dokumente

Die Kligerin begriindet ihren Anspruch auf die Ubermittlung der von einer US-
amerikanischen Behorde erhaltenen Dokumente anhand von Art. 5.2 Ziff. 3 K-1.

Es ist auf die Ausfiihrungen von Rz. 116 zu verweisen. Unabhéngig davon, ob die Unterlagen
von der Informationspflicht erfasst werden, handelt es sich entgegen der Auffassung der Kla-
gerin nicht um ,,wichtige* Dokumente (KS 6 Rz. 104).

Was unter ,,wichtigen Dokumenten (Art. 5.2 Ziff. 3 K-1) verstanden werden kann, muss
durch die objektive Auslegung der Bestimmung ermittelt werden. Entscheidend ist, was ver-
niinftig und redlich handelnde Personen mit der Verwendung bestimmter Worte unter konkre-
ten Umstinden gewollt hitten (CHK OR-KuT, Art. 18 N 4). Dabei muss angenommen
werden, dass die Parteien keine unangemessene Losung vereinbart haben
(BGer 4A_592/2010, E. 3.1).

Die Klédgerin legt die Bestimmung nach personlichem Gutdiinken aus, um zum gewiinschten
Ergebnis zu gelangen (KS 6 Rz. 104). Bei objektiver Auslegung der Bestimmung ist es je-
doch weder sachgerecht noch nachvollziehbar, weshalb sich die Beklagte 1 dazu verpflichtet
haben sollte, der Kldgerin begangene Vertragsverletzungen von sich aus mitzuteilen. Mit
,wichtigen Dokumenten* waren demnach mit Gewissheit nicht solche gemeint, die allféllige

Vertragsverletzungen der Beklagten 1 zum Vorschein bringen sollten.

3.2 Die Kldgerin hat keinen Anspruch auf die verlangten Auskiinfte aus K-4

Die Kldgerin unterldsst es zu begriinden, weshalb sie berechtigt sein sollte, Anspriiche aus
dem Beendigungsvertrag (K-4) geltend zu machen (KS 6 Rz. 108 f.). Es gibt keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Anspriiche aus dem Beendigungsvertrag (K-4) an die Kliagerin abgetre-

ten wurden. Falls iiberhaupt eine giltige Verpfandung beziehungsweise eine Abtretung
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angenommen werden konnte, wiren davon nur Anspriiche aus bestehenden und zukiinftigen
Vertriebsvertragen fiir Dyalgonin® erfasst (K-2). Offensichtlich handelt es sich bei einem
Beendigungsvertrag nicht um einen Vertriebsvertrag, weshalb Anspriiche aus diesem Vertrag

nicht an die Klédgerin verpfdandet respektive abgetreten wurden.

3.3 Die Kldgerin besitzt keinen gesetzlichen Anspruch auf die verlangten Auskiinfte

Nachfolgend wird zu zeigen sein, dass die Kldgerin keinen gesetzlichen Anspruch auf die von

ihr verlangten Auskiinfte beziechungsweise Dokumente besitzt.

3.3.1 Keine analoge Anwendung von Auftragsrecht

Die Kléagerin greift willkiirlich auf die allgemeinen Lehren des Innominatvertragsrechts zu-
riick, um die fiir sie vorteilhafte analoge Anwendung des Auftragsrechts zu erreichen, wobei
sie sich auch auf iiberholte Lehrmeinungen beruft (KS 6 Rz. 111).

Der analoge Riickgriff auf eine Bestimmung des Besonderen Teils des OR ist nur dann er-
laubt, wenn ein genligender Zusammenhang zu einer solchen gegeben ist
(HUGUENIN, N 3703). Die herrschende Lehre ist der Ansicht, dass die analoge Anwendung
des Auftragsrechts beim Alleinvertriebsvertrag nicht geboten beziehungsweise sogar unzulés-
sig ist (BSK OR I-AMSTUTZ/MORIN, Einleitung von Art. 184 ff. N 115; MEYER, S. 145;
STRAUB, N 0.11). Dies rechtfertigt sich dadurch, dass beim Auftrag vorwiegend fremde Inte-
ressen gewahrt werden, wohingegen beim Alleinvertriebsvertrag hauptsiachlich eigenen Inte-
ressen verfolgt werden (SCHLUEP, S. 844; MEYER, S. 145). Bei letzterem Vertragstyp hat
sowohl der Lieferant als auch der Abnehmer jeweils ein eigenes Interesse an der Absatzforde-
rung (SCHLUEP, S. 844). Es handelt sich dabei nicht um eine fremde Interessenverfolgung,
sondern vielmehr um die Verfolgung eines gemeinsamen Interesses (SCHLUEP, S. 844).

Die Beklagte 1 verfolgt mit der Absatzférderung iiberwiegend eigene Interessen, da sich diese
direkt auf ihren Umsatz auswirkt. Gleiches muss fiir die Einhaltung der anwendbaren Gesetz-
gebung und der regulatorischen Anforderungen gelten (Art. 5.2 Ziff. 1 K-1). Nur falls diese
eingehalten werden, darf Dyalgonin® vertrieben werden, was eine zwingende Voraussetzung
fiir Umsatzerzielung darstellt. Dass die Absatzforderung auch im Interesse der PerAspera liegt
(KS 6 Rz. 113), begriindet lediglich die Verfolgung eines gemeinsamen, nicht aber eines

fremden Interesses. Folglich ist eine analoge Anwendung des Auftragsrechts ausgeschlossen.

3.3.2 Die Beklagte 1 kann nicht mehr zur Edition aufgefordert werden

Wie nachfolgend gezeigt wird, ersucht die Kldgerin das Schiedsgericht unberechtigterweise

mittels Art. 24 Ziff. 3 SRIA, die Beklagte 1 zur Edition aufzufordern (KS 6 Rz. 116 ff.).
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Das Schiedsgericht hat die Kompetenz festzulegen, bis wann allféllige Beweisantrdge durch
die Parteien eingereicht werden miissen (Arbitration in Switzerland-VEIT, Art. 184 N 14;
WEIGAND, N 12.80). Diese Kompetenz des Schiedsgerichts ist ausdriicklich in
Art. 24 Ziff. 2 SRIA enthalten (BGE 119 II 386 E. 1b; Swiss Rules-NATER-BASS/ROUVINEZ,
Art. 24 N 21). Nach Ablauf der vom Schiedsgericht festgelegten Frist ist dieses dazu berech-
tigt, das Ersuchen einer Partei, die andere Partei zur Edition aufzufordern, abzulehnen
(BERGER/KELLERHALS, N 1208; Swiss Rules-NATER-BASS/ROUVINEZ, Art. 24 N 29).

Die Klédgerin missachtet bei der Aufforderung zur Einreichung weiterer Beweismittel, dass
die Parteien auf dieses Recht in der ersten Prozessphase ausdriicklich verzichtet haben (Ver-
fiigung Nr. 1 vom 19. September 2016 N 15). Dies anerkennt die Kldgerin auch ausdriicklich
in ihrer Klageschrift (KS 6 Rz. 124). Demzufolge hat das Schiedsgericht der verspateten Auf-
forderung der Kldgerin aufgrund von Art. 24 Ziff. 2 SRIA nicht Folge zu leisten.

Es kann daher offengelassen werden, ob das Gesuch der Klédgerin berechtigt wére, da ihr An-

spruch aufgrund ihres Verzichts durch das Schiedsgericht abgewiesen werden muss.

3.4 Eventualiter: Die Kldgerin hat auf die geltend gemachten Anspriiche verzichtet

Sollte entgegen der Auffassung der Beklagten 1 ein vertragliches oder gesetzliches Aus-
kunftsrecht bestehen, so hat die Kldgerin mittels Erlass auf dieses verzichtet.

Durch einen Erlass nach Art. 115 OR konnen die Parteien sowohl auf einzelne Forderungen
als auch auf ganze Rechtsgeschifte verzichten (BGE 95 11 419 E. 2d; SCHWENZER, N 79.01).
Beim Erlassvertrag handelt es sich um ein zweiseitiges Rechtsgeschift, welches einen Kon-
sens der Parteien voraussetzt (BGer 4C.363/2001, E. 3; 4C.335/1999, E. 4b). Der Erlass kann
auch konkludent geschlossen werden und ist in der Regel an keine Form gebunden (BSK OR
I-GABRIEL, Art. 115 N 6; SCHWENZER, N 79.02).

Durch den Beendigungsvertrag (K-4) haben die Parteien im Einvernehmen auf einzelne aus
dem Distributionsvertrag (K-1) entstandene Forderungen verzichtet. Die Parteien haben aus-
driicklich vereinbart, dass nur die in Art. 13.3.4 K-1 genannten Bestimmungen in Kraft blei-
ben. Im Umkehrschluss wurde durch den Beendigungsvertrag auf sédmtliche nicht in

Art. 13.3.4 K-1 und dem Beendigungsvertrag genannten Forderungen konkludent verzichtet.

3.5 Zwischenfazit

Es liegt weder ein Anspruch aus Distributions- oder Beendigungsvertrag noch aus dem Ge-

setz vor.
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