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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 Kldgerin stellen wir, unter Einhaltung der vom Schiedsgericht

angesetzten Fristen, folgende

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte 1 sei zu verpflichten, der Kligerin (i) alle Dyalgonin®-bezogenen
Dokumente, insbesondere alle Korrespondenz, Mitteilungen oder Eingaben an eine
US-amerikanische Behorde, (ii) alle Protokolle, Notizen oder Memoranda {iber Be-
sprechungen zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde, von
welchen die Beklagte 1 die PerAspera Pharma AG ausschloss, und (iii) alle Korres-
pondenz, Warnungen, Beobachtungen, Notifikationen, Besprechungen oder &dhnli-
che Unterlagen zwischen der Beklagten 1 und einer US-amerikanischen Behorde,
in Kopie herauszugeben;

2. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 1
zu verpflichten, der Klidgerin Schadenersatz in einer noch zu bestimmenden Hohe
nebst Zins zu bezahlen,;

3. Nach erfolgter Auskunft nach Massgabe von Ziffer 1 vorstehend sei die Beklagte 2
zu verpflichten, der Kldgerin einen Betrag in einer noch zu bestimmenden Hohe
nebst Zins zu bezahlen,;

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

mit nachstehender

Begriindung

II
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I. Prozessuales

1. Die Beklagte 2 ist Partei der Schiedsvereinbarung

In erster Linie steht zur Diskussion, ob die Beklagte 2 Partei der Schiedsvereinbarung geméss
Art. 13.1 Distributionsvertrag wurde (Verfiigung Nr. 2 vom 29. September 2016). Bei richti-
ger Vertragsauslegung und entgegen den Behauptungen der Beklagten 2 ist dies der Fall.

1.1  Die Parteistellung entspricht dem Willen der Parteien

Das Schiedsgericht muss geméss Art. 186 Abs. 1 IPRG abkldren, welche Personen durch eine
Klausel gebunden sind (BGer 4A 82/2016 E.2.3; HANOTIAU, 257). Die Auslegung von
Schiedsvereinbarungen unterliegt den gleichen allgemeinen Grundsitzen wie die Auslegung
anderer privater Vereinbarungen (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR). Demnach ist in erster Linie auf den
iibereinstimmenden tatsidchlichen Willen der Parteien abzustellen (BGE 140 III 134 E. 3.1).
Ist ein solcher nicht festzustellen, wird die Vereinbarung nach dem Vertrauensprinzip ausge-
legt und der mutmassliche Parteiwille so konstruiert, wie er nach Treu und Glauben und unter
Beriicksichtigung der gesamten Umstéinde von der Gegenpartei im Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses verstanden werden durfte und musste (BGer 4A _136/2015 E. 2.2.2).
a) Erfassung aller Anspriiche durch die Schiedsvereinbarung

Auf dem Parkett der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit ist in favorem validitatis keine
restriktive, sondern zumindest eine ergebnisneutrale Auslegung in Bezug auf die Vereinba-
rung einer Schiedsabrede angezeigt, da der internationale Schiedsprozess mindestens gleich-
wertige Unabhingigkeitsgarantien wie die staatlichen Gerichte bietet (KAUFMANN-
KOHLER/RIGOZZI, N 252; AiS-MULLER, Art. 178 IPRG N 59; BSK IPRG-GRANICHER,
Art. 178 N 52; POUDRET/BESSON, N 304). Steht sodann im Grundsatz fest, dass ein Vertrag
eine Schiedsabrede enthélt, ist davon auszugehen, dass die Beteiligten eine umfassende

Zusténdigkeit des Schiedsgerichts wiinschten (BGer 4C.40/2003 E. 5.3).

Dass Art. 13.1 K-1 eine Schiedsklausel enthélt und daran sowohl die Kligerin als auch die
Beklagte 1 gebunden sind, ist unbestritten. Deren Zustimmung zur Klausel muss so ausgelegt
werden, dass sie alle Anspriiche aus dem Vertrag — wozu auch die Garantien gehdren — in
einem Schiedsverfahren beurteilen lassen wollten. Das Interesse der Parteien an einer weit-
reichenden Zustdndigkeit war flir die beiden Garantinnen und Muttergesellschaften klar
ersichtlich. Der Beklagten 2 wire es freigestanden, die Einhaltung der vertraglichen Pflichten
durch die Beklagte 1 in einem separaten Vertrag zu garantieren. Dort hitte sie einen anderen

Streitbeilegungsmechanismus vorsehen kdnnen.
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Dass diese Interpretation dem Willen der Parteien entspricht, folgt auch unzweifelhaft aus
dem Wortlaut der Schiedsvereinbarung. Die Parteien verwenden Bezeichnungen gewdhnlich
in ihrer objektiven Bedeutung, weshalb ein klarer Wortlaut Vorrang hat vor anderen Ausle-
gungselementen (BGer 4A 82/2016 E. 3.1). Art. 13.1 K-1 ist sehr weit gefasst, es sollen
«Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten und Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit
diesem Vertrag» dem Schiedsgericht vorgelegt werden. Bei einer solchen Formulierung ist
nach der Rechtsprechung von einer umfassenden Zustdandigkeit des Schiedsgerichts auszuge-
hen (BGE 138 III 681 E. 4.4; BGer 4A 220/2007 E. 6.2). Wenn eine Schiedsvereinbarung
auch Streitigkeiten «im Zusammenhang mit» dem Vertrag erfassen soll, wollten die Parteien
alle Anspriiche, die sich aus dem vom Vertrag geregelten Sachverhalt ergeben oder diesen
unmittelbar beriihren, der ausschliesslichen Zustdndigkeit des Schiedsgerichts zuweisen (vgl.
BGE 138 111 681 E. 4.4, dem sogar ein weniger weitreichender Wortlaut zugrunde lag). Der
gegeniiber der Beklagten 2 geltend gemachte Garantieanspruch ergibt sich aus dem Distribu-
tionsvertrag, da die beide Garantien darin vereinbart wurden (Art. 12 K-1). Folglich wurde

der Garantieanspruch der ausschliesslichen Zustandigkeit des Schiedsgerichts zugewiesen.
b) Einordnung in die Systematik des Distributionsvertrags

Nichts anderes ergibt sich bei einer systematischen Auslegung des Vertrags. Im Grundsatz
sind die Vertragsschliessenden durch eine Schiedsklausel in einem Vertrag gebunden (BGE
134 111 565 E. 3.2). Im Ingress des Vertrags wird die Beklagte 2 an gleicher Stelle mit den
anderen drei Vertragsparteien genannt. In der nachfolgenden Prdambel, die das Ziel des
Vertrags umschreibt, ist von der Absicht «der Parteien» die Rede. Ausserdem «vereinbaren
die Parteien was folgt», womit nicht nur die Distributorin und die Lieferantin, sondern alle
vier vorstehend genannten Gesellschaften gemeint sind (vgl. Prdambel K-1). Die Beklagte 2
hat den Distributionsvertrag unterzeichnet und so ihren Willen ausgedriickt, Partei des

Vertrags und aller enthaltenen Bestimmungen — auch der Schiedsklausel — zu sein.

Die Schiedsklausel befindet sich unter Art. 13 K-1, wo die «allgemeinen Bestimmungen des
Vertriebsvertrags» festgelegt werden. Dort findet sich neben der Schiedsklausel auch eine
Haftungsbeschrinkung der Beklagten 2 auf USD 1'000'000 fiir bestimmte Fille (Art. 13.2 ii
K-1), und alle Parteien sichern sich die Berechtigung zur Unterzeichnung des Vertrags
(Art. 13.1 iii K-1) sowie den umfassenden Charakter der Vereinbarung (Art. 13.6 K-1) zu.
Die Rechtswahl, die der Schiedsvereinbarung in Art. 13.1 Abs. 1 K-1 direkt vorsteht, bezieht

sich ebenfalls auf den ganzen Vertrag und nicht nur auf das Verhéltnis zwischen der Distribu-
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torin und der Lieferantin. Die Bestimmungen gelten «allgemein» und finden infolgedessen

auf alle vier Vertragsparteien Anwendung.
c) Interesse aller Parteien an Streitbeilegung durch ein Schiedsgericht

Dies wird noch deutlicher, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass fiir die Durchfiithrung eines
Mehrparteienschiedsverfahren entscheidend ist, ob im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vor-
hergesehen werden konnte und musste, dass allfdllige Streitigkeiten angemessen nur zwischen
mehreren Parteien ausgefochten werden konnten (vgl. SCHWAB/WALTER, Kap. 10 Rz. 15).
Bei Vertragsschluss musste der Beklagten 2 klar sein, dass Rechtsstreitigkeiten aus dem Dis-
tributionsvertrag nicht bilateral prozessiert werden sollten. Die Distributorin und die Lieferan-
tin haben beide ein Interesse daran, die subsididr haftenden und zahlungsfidhigen Garantinnen,

die PerAspera Holding AG und die Beklagte 2, in den Schiedsprozess miteinzubeziehen.

Eine gegenteilige Interpretation hitte zur Folge, dass fiir die Durchsetzung der Anspriiche
gegen die Beklagte 1 bzw. gegen die Kldgerin und die Inanspruchnahme der Garantien auf-
grund der unterschiedlichen gerichtlichen Zustdndigkeiten separate Verfahren eingeleitet
werden miissten. Dies liefe aber den Interessen aller Beteiligten entgegen, zumal das Risiko
bestliinde, dass das Urteil des spiter angerufenen staatlichen Gerichts demjenigen des
Schiedsgerichts widerspricht, was einer der Griinde ist, wieso man sich in Mehrparteienver-
fahren auf die Zustindigkeit eines Schiedsgerichts einigt (vgl. KLEINSCHMIDT, 143). Auch
kdme keine der Parteien in den Genuss der zeitlichen Effizienz und der Kostenersparnis, die

das Schiedsverfahren mit sich bringen soll (vgl. WHITESELL/SILVA-ROMERO, 10).

1.2 Eventualiter: Anerkennung der Parteistellung durch die Beklagte 2

Selbst wenn die Beklagte 2 nicht Partei der Schiedsklausel wére, verstiesse die Bestreitung
der Parteistellung gegen Treu und Glauben. Indem die Beklagte 2 sich den Ausserungen der
Beklagten 1 anschloss (E-2, N 2), hat sie ndmlich anerkannt, Partei der Schiedsvereinbarung
geworden zu sein. Die Beklagte 1 bestritt die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts zur Beurtei-
lung der Anspriiche der Kligerin ausdriicklich nicht und bezeichnete dies als «vorbehaltlose
Einlassung» (E-1, N 2). Die Beklagte 2 wich von dieser Position nur insofern ab, als dass sie
erklirte, sich in Bezug auf die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung sédmtliche Rechte vorbehal-
ten zu wollen. In Bezug auf ihre Parteistellung brachte sie aber keinerlei Vorbehalte an. Diese
beiden Aspekte sind geméss der Zweistufentheorie (HUGUENIN, 445 f.) aber strikt zu trennen,

wie es auch das Schiedsgericht macht (Verfiigung Nr. 2 vom 29. September 2016).
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Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben ist auch im internationalen Schiedsgerichts-
verfahren zu beachten (BGE 139 IITI 511 E. 5.3.1; 130 IIT1 66 E. 4.3; 128 111 50 E. 2c/aa; BGer
4A 634/2014 E. 3.1). Aus ihm folgt, dass die Parteien Einwendungen gegen die Zusténdig-
keit oder die Zusammensetzung des Schiedsgerichts im friihestmoglichen Zeitpunkt geltend
zu machen haben (BGE 130 III 66 E. 4.3). Umso mehr widerspricht es dem Gebot von Treu
und Glauben, wenn die Beklagte 2 zundchst im Anschluss an die Beklagte 1 ihre Parteistel-

lung beziiglich der Schiedsgerichtsklausel anerkennt, diese aber nachtraglich bestreiten will.
2. Giiltigkeit der Schiedsklausel gegeniiber der Beklagten 2

2.1 Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Entgegen den Behauptungen der Beklagten 2 ist die Schiedsvereinbarung in Art. 13.1 K-1 ihr
gegeniiber giiltig.

a) Kein Recht auf Ernennung eines eigenen Schiedsrichters

Der Beklagten 2 kommt vorliegend kein Recht zu, einen zusétzlichen, eigenen Schiedsrichter
zu benennen. Dies wiirde gegen den in Art. 182 Abs. 3 IPRG verankerten Grundsatz der
Gleichbehandlung der Parteien verstossen. Es ist in der Lehre und in der Rechtsprechung an-
erkannt, dass im Falle von Mehrparteienschiedsverfahren nicht jede Partei ein Recht darauf
hat, ihren eigenen Schiedsrichter zu ernennen (BERGER/KELLERHALS, N 836; PoOUD-
RET/BESSON, N 402; PFISTERER, 235). Dies wiirde i.c. nimlich dazu fiihren, dass die Beklag-
ten zwei Schiedsrichter stellen kénnten und einen tiberwiegenden Einfluss auf die Bestellung
des Schiedsgerichts hitten (vgl. SRIAC-BUHLER/FEIT, Art. 8 N 20). So hat das Obergericht
Ziirich eine Schiedsvereinbarung, nach der die Beklagten zusammen zwei, die Kldgerin hin-

gegen nur einen Schiedsrichter ernennen durfte, fiir ungiiltig erklart (OGer ZH 11.09.2001).
b) Giiltiger Verzicht auf Mitwirkungsrecht bei Ernennung der Schiedsrichter

Art. 8 Abs. 3 SRIA und Art. 179 Abs. 1 IPRG sehen vor, dass das Schiedsgericht geméss der
Parteivereinbarung besetzt wird. Dies ist Ausdruck des Primats der Parteiautonomie und der
Vertragsfreiheit, die einen wichtigen Grundpfeiler der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
darstellt (LALIVE/POUDRET/REYMOND, N 1; BERGER/KELLERHALS, N 796; BSK IPRG-
HOCHSTRASSER/FUCHS, Einleitung 12. Kap. IPRG N 283). Vor dem Hintergrund der Ver-
tragsfreiheit ist es deshalb zuléssig, dass eine Partei einer Schiedsklausel ihr Recht auf Ernen-
nung eines eigenen Schiedsrichters einschrinkt (POUDRET/BESSON, N 242 m.w.H.) oder ganz
auf das Recht auf Gleichbehandlung verzichtet (FRICK, 236; vgl. MEIER, 101 f.).
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Die Beklagte 2 hat sich durch ihre Zustimmung zur Schiedsklausel auch mit der darin verein-
barten Konstituierung des Gerichts durch die Beklagte 1 und die Klidgerin einverstanden
erklart. Sie begniigte sich damit, ihren Einfluss auf die Bestellung des Gerichts im Streitfall
allenfalls durch die Beklagte 1 geltend zu machen. Die Beklagte 2 hat also auf ihr Recht

verzichtet, bei der Bestellung des Schiedsgerichts mitzuwirken.
c) Gleichliufige Interessen der Beklagten

Selbst wenn ein Verzicht im Voraus nicht moglich gewesen wére, wurde der Gleichbehand-
lungsgrundsatz gegeniiber der Beklagten 2 nicht verletzt, weil ihre Interessen mit jenen der

Beklagte 1 tibereinstimmen, die ihrerseits einen Schiedsrichter ernennen durfte.

Die Schweizer Rechtsprechung wendet bei der Ernennung des Schiedsgerichts durch mehrere
Beklagte weniger restriktive Bedingungen an als bspw. Frankreich (vgl. SRIAC-
BUHLER/FEIT, Art. 8 N 21). Mehreren Beklagten mit gleichlaufenden Interessen ist es zuzu-
muten, sich auf einen gemeinsamen Schiedsrichter zu einigen (BGer 4P.105/2006 E. 5.2; AiS-
MEIER, 1338). Ein Schweizer Ad-Hoc-Schiedsgericht ging in einem &#hnlichen Fall sogar
noch weiter. Der Klédger klagte zuerst nur gegen eine Person, die in der Folge ihren Schieds-
richter ernannte, ehe er spiter drei weitere Personen beklagte. Das Gericht kam zum Schluss,
dass es keinen Verstoss gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz darstellt, dass die anderen
Beklagten nicht an der Konstituierung des Schiedsgerichts mitgewirkt hatten, solange alle

Beklagten zur gleichen Gruppe gehdren oder die gleichen Interessen haben (HANOTIAU, 344).

Die Beklagte 2 behauptet in ihren Schreiben, dass die Interessen der beiden Beklagten in
diesem Verfahren «nicht unbedingt gleichlaufen» miissen (E-2, N 3) bzw. die «Interessenlage
[...] nicht zwingend identisch» sei (U-2, N 2). Sie verweist damit auf eine theoretisch mogli-
che Abweichung zwischen den Interessen mehrerer Beklagter. Abgesehen von einem Hinweis
auf die (nicht relevante, vgl. N 20) Begrenzung der Garantiesumme bringt sie aber in keiner

Weise vor, dass im konkreten Fall tatsachlich unterschiedliche Interessen bestiinden.

Dass die Interessen der Beklagten gleichlaufend sind, zeigt sich daran, dass sie, ihre Anwilte
Bader, Puder und Partner und das Moot Court Team [...] es als unproblematisch betrachten,
dass die Beklagten 1 und 2 von den gleichen Personen vertreten werden. Eine Mehrfachver-
tretung ist ndmlich nur solange moglich, als zwischen den verschiedenen Klienten jegliche
Interessenkonflikte ausgeschlossen werden konnen oder diese nur unbedeutende Nebenpunkte
betreffen (FELLMANN, N 349 f.). Die Interessen der Beklagten mussten deshalb gleichlaufend
sein. Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn man sich die organisatorische und wirtschaftli-

che Verflechtung der beiden Beklagten vor Augen fiihrt (N 22 f.).
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Die Beklagte 2 schliesst sich in E-2 den materiellen Ausfiihrungen der Beklagten 1 an. Sie
fiigt nichts hinzu, weil sie in den materiell-rechtlichen Aspekten deren Ansichten teilt. In U-2
fiihrt sie unzutreffenderweise an, die unterschiedlichen Interessen wiirden sich aus der
begrenzten Haftungssumme der Beklagten 2 ergeben. Die Begrenzung der Garantiesumme
dndert aber nichts daran, dass die Beklagte 2 in der ersten Prozessphase auf eine Klageabwei-
sung hinzielt, da sie ansonsten als Garantin fiir den von der Beklagten 1 verursachten Schaden
haftet (vgl. BGer 4P.105/2006 E. 5.2, wo die gemeinsame Ernennung mit einer sich neutral
verhaltenden Partei zumutbar war). Die Beklagte 2 verfolgt als Muttergesellschaft und Garan-
tin also dieselben oder zumindest gleichartige Interessen (vgl. VOSER, 364) wie die Beklagte

1, und es wire ihnen zumutbar gewesen, gemeinsam einen Schiedsrichter zu ernennen.
d) Einflussnahme der Beklagten 2 auf die Beklagte 1

Es trifft nicht zu, dass der Beklagten 2 jedes Recht auf Mitwirkung an der Bestellung des
Schiedsgerichts entzogen wurde. Die Parteivereinbarung kann das Recht mindestens insoweit
einschrénken, als dass jeder Partei die Moglichkeit belassen wird, einen verniinftigen Einfluss
auf die Bestellung des Schiedsgerichts auszuiiben (BERGER/KELLERHALS, N 836; AiS-
ORELLI, Art. 179 IPRG N 23).

Der Beklagten 2 gehort als Muttergesellschaft die Hélfte der Anteile an der Beklagten 1. Die
Mehrheit des Verwaltungsrats der Beklagten 1 besteht aus Managern der Beklagten 2, auch
das Management ist mehrheitlich von Leuten mit engen Beziehungen zur Beklagten 2 besetzt.
Die Beklagte 1 steht also wirtschaftlich und faktisch in einer engen Beziehung zur Beklag-
ten 2. Diese musste wissen, dass die Beklagte 1 einen Schiedsrichter ernennt, und hétte die

Schiedsrichterwahl der Beklagten 1 somit ohne Weiteres beeinflussen kdnnen.

Dies gilt umso mehr, als dass die beiden Beklagten von der gleichen Anwaltskanzlei (Bader,
Puder & Partner) vertreten wurden, und die jeweiligen Einleitungsantworten sogar von
derselben Person unterzeichnet worden sind (vgl. E-1, E-2). Die Schiedsrichterernennung

geschah also durch den gemeinsamen Vertreter der Beklagten 1 und der Beklagten 2.
e) Einverstindnis mit den ernannten Schiedsrichtern

Die Beklagte 2 hat sich mit der Bestellung des Schiedsgerichts einverstanden erklért, indem

sie sich nicht gegen die Einsetzung der einzelnen Schiedsrichter gewehrt hat.

Das Bundesgericht hat im Westland-Urteil entschieden, dass eine Partei ihre Mitwirkungs-
pflicht bei der Schiedsrichterernennung auch dann wahrnehmen muss, wenn sie die Zustédn-

digkeit des Schiedsgerichts grundsitzlich bestreitet (BGer 16.05.1983). Die ZPO sieht fiir
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Binnenschiedsverfahren in Art. 368 Abs. 1 eine Ablehnung eines Schiedsrichters vor, wenn
eine andere Partei einen iiberwiegenden Einfluss auf dessen Ernennung ausgeiibt hat. Gemaiss
h.L. gilt dieser Ablehnungsgrund wegen der grossen Bedeutung der Gleichbehandlung der
Parteien auch unter dem IPRG (ZPOK-PFISTERER, Art. 368 N 28; MEIER, 116). Nach Treu
und Glauben miissen die Parteien die Griinde fiir die Ablehnung eines Schiedsrichters sofort

geltend machen, ansonsten das Recht verwirkt (BSK IPRG-PETER/BRUNNER, Art. 180 N 21).

Die Beklagte 2 wusste wusste spdtestens am 29. Juli von der Schiedsrichterernennung der
Klédgerin und der Beklagten 1 (vgl. N 23). Sowohl auf die Nachfrage des Schiedsgerichtshofs
im E-Mail vom 3. August 2016, zusitzliche Informationen einzugeben, als auch auf die
Bestitigung der Schiedsrichter durch den Schiedsgerichtshof vom 16. August 2016 reagierte
die Beklagte 2 nicht. Sie wendete insbesondere nicht ein, dass die Schiedsrichter durch den
iiberwiegenden Einfluss einer Partei ernannt wurden. Zu diesem Zeitpunkt musste die Beklag-
te 2 aber immer noch davon ausgehen, allenfalls Partei des Schiedsverfahrens zu sein. Dies

zeigt, dass sie nichts gegen die konkret eingesetzten Schiedsrichter einzuwenden hatte.

2.2 Eventualiter: Teilnichtigkeit der Schiedsvereinbarung

Selbst falls sich die Klausel betreffend die Ernennung der Schiedsrichter (Art. 13.1 Abs. 2
Satz 3 K-1) in Bezug auf die Beklagte 2 als ungiiltig erwiese, fiele entgegen derer Auffassung
nicht die gesamte Schiedsvereinbarung (Art. 13.1 Abs. 2 K-1) dahin.

Rechtlich unzuldssige Vereinbarungen sind nach Art. 20 Abs. 1 OR nichtig. Ob eine nur
teilweise rechtlich unzuldssige Vereinbarung als Ganzes nichtig ist, beurteilt sich zunédchst
nach dem Schutzzweck der verletzten Norm (BGE 134 III 438 E. 2.3; HUGUENIN, N 434).
Verlangt dieser nichts anderes, ist nach Art. 20 Abs. 2 OR nur der unzuldssige Teil des Ver-
trages nichtig, sofern nicht anzunehmen ist, dass die Parteien den Vertrag ohne den nichtigen
Teil nicht geschlossen hidtten. Im Falle einer Teilnichtigkeit ist der Vertrag in abgednderter
Form so nahe wie moglich am Willen der Parteien aufrecht zu erhalten (BGE 131 III 467
E. 1.3) und nétigenfalls aufgrund des hypothetischen Parteiwillens zu ergénzen (BGE
114 II 159 E. 2c¢).

Dasselbe ergibt sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu unvollstindigen, unklaren
und widerspriichlichen Bestimmungen in Schiedsvereinbarungen. Diese gelten als pathologi-
sche Klauseln und fiihren, sofern sie nicht zwingende Elemente der Schiedsvereinbarung zum
Gegenstand haben, nicht ohne Weiteres zu deren Ungiiltigkeit. Dem Utilitditsgedanken geméss
ist durch Auslegung und allenfalls Vertragsergdnzung nach einer Losung zu suchen, die den

grundsétzlichen Willen der Parteien respektiert, sich einer Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstel-
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len (BGE 138 II1 29 E. 2.2.3; 130 II1 66 E. 3.1). Der unmogliche Teil ist gegebenenfalls ver-
einbarungserhaltend auszulegen, ersatzlos zu streichen oder durch eine vertragsergdnzende

Bestimmung zu ersetzen (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 54, 56).

Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien i.S.v. Art. 182 Abs. 3 IPRG leitet sich aus
den verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien gemiss Art.29 BV ab (BSK IPRG-
PFISTERER, Art. 190 N 60) und bezweckt die Gewihrleistung eines fairen Verfahrens. Vorlie-
gend verstiesse die Annahme der Teilnichtigkeit nicht gegen diesen Zweck. Bei einem
Wegfall von Art. 13.1 Abs. 2 Satz 3 K-1 kdme mangels einer Vereinbarung beziiglich der
Bestellung des Schiedsgerichts Art. 8 Abs. 4 SRIA zur Anwendung, wonach jede Partei oder
Parteigruppe (mehrere klagende oder beklagte Parteien) gemeinsam je einen Schiedsrichter zu
ernennen hétte. Der Beklagten 2 wire somit das Recht einzurdumen, gemeinsam mit der
Beklagten 1 einen neuen Schiedsrichter zu ernennen. Folglich wire der Gleichbehandlungs-

grundsatz zweifellos gewabhrt.

Es ist auch nicht anzunehmen, dass die Parteien die Schiedsvereinbarung ohne Art. 13.1
Abs. 2 Satz 3 K-1 nicht abgeschlossen hitten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Par-
teien im Bewusstsein um eine mogliche Ungiiltigkeit von Art. 13.1 Abs. 2 Satz 3 K-1 eine
gemeinsame Bestellung der Schiedsrichter i.S.v. Art. 8 Abs. 4 SRIA vorgesehen hitten. Somit
ist hochstens Art. 13.1 Abs. 2 Satz 3 K-1 als nichtig zu werten. In diesem Fall wére der
Beklagten 2 die Moglichkeit zu erdffnen, gemeinsam mit der Beklagten 1 einen neuen

Schiedsrichter fiir die Beklagtenseite zu ernennen, sollte sie dies in Anspruch nehmen wollen.

3. Zustindigkeit des Schiedsgerichts durch Einlassung der Beklagten 2

Selbst wenn die Beklagte 2 nicht rechtsgiiltig Partei der Schiedsklausel (Art. 13.1 K-1) wurde,
wire das Schiedsgericht zur Beurteilung der Anspriiche der Kldgerin gegeniiber der Beklag-
ten 2 zustdndig. Indem Letztere die Unzustindigkeitseinrede nicht in ihrer provisorischen Ein-

leitungsantwort geltend machte, liess sie sich auf das Verfahren vor dem Schiedsgericht ein.

Nach Art. 186 Abs. 2 IPRG ist die Einrede der Unzustdandigkeit vor der Einlassung auf die
Hauptsache zu erheben. Lisst sich der Beklagte ohne Erhebung der Unzustdndigkeitseinrede
auf die Hauptsache ein, anerkennt er die Zustdandigkeit des Schiedsgerichts und verwirkt sein
Recht zur Erhebung der Unzustindigkeitseinrede (BGE 128 III 50 E. 2c/aa; 12011 155
E. 3b/bb; BGer 4A_392/2015 E. 3.2.1; 4A_682/2012 E. 4.4.2.1; AiS-BERGER, Art. 186 IPRG

N 57; BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, N 10).
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Als Einlassung auf die Hauptsache ist jede Stellungnahme zu den Rechtsbegehren des Kldgers
zu werten. Es geniigt, wenn sich der Beklagte vorbehaltlos zu den Sachvorbringen des
Klagers dussert und sich daraus seine Stellung zu dessen Rechtsbegehren ableiten ldsst
(STACHER, N 232). In E-2 schliesst sich die Beklagte 2 den Ausfiihrungen der Beklagten 1 in
deren Einleitungsantwort an (E-2, N 2). In ihrer Einleitungsantwort bestreitet die Beklagte 1
sowohl die Aktivlegitimation der Kldgerin (E-1, N 2 f.) als auch die sonstige Begriindetheit
der Anspriiche der Kldgerin gegen die Beklagte 1 (E-2, N 4). Somit hat sich die Beklagte 2
auf die Hauptsache i.S.v. Art. 186 Abs. 2 IPRG eingelassen. Dass sie sich nur «einstweilen»
den Ausfithrungen der Beklagten 1 anschloss und sich «weitere Ausfithrungen» vorbehielt
(E-2, N 2), dndert daran nichts. Aus ihren Ausserungen ging nimlich unzweifelhaft hervor,
dass sie die Rechtsbegehren der Kldgerin zuriickwies. Mit dem Vorbehalt «weiterer» Ausfiih-
rungen kann nur gemeint sein, dass sie sich weitere Ausfithrungen zum Sachverhalt oder zu
dessen rechtlicher Wiirdigung vorbehélt, nicht aber, dass sie allenfalls spiter eine génzlich

andere Position zu den Rechtsbegehren der Klégerin einnehmen mdchte.

Nicht als Anerkennung des Schiedsgerichts i.S.v. Art. 186 Abs. 2 ist zu werten, wenn sich der
Beklagte eventualiter zur Hauptsache &dussert (BGE 128 III 50 E.2c/aa; BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 102; CR IPRG-TSCHANZ, Art. 186 N 24). Er kann somit
gleichzeitig mit der Erhebung der Unzustindigkeitseinrede die Rechtsbegehren des Kligers
bestreiten, muss die Unzusténdigkeitseinrede aber als Hauptstandpunkt und bedingungsfrei

vorbringen (BERGER/KELLERHALS, N 650; STACHER, N 235).

Die Beklagte 2 hat erst am 26. September 2016 eine Unzustindigkeitseinrede erhoben (U-2).
Der Vorbehalt «weitere Ausfiihrungen» (N 34), kann hingegen nicht als bedingungsfreie
Erhebung einer Unzustindigkeitseinrede im Hauptstandpunkt gewertet werden. Das Gleiche
gilt fiir den Vorbehalt der Bestreitung der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung (E-2, N 3). Da
sich die Beklagte 2 bereits mit ihrer provisorischen Einleitungsantwort (E-2) i.S.v. Art. 186
Abs. 2 IPRG auf die Hauptsache eingelassen hatte, erfolgte die Unzustindigkeitseinrede nach

Einlassung auf die Hauptsache und somit verspétet.

Aufgrund des Gesagten ist festzuhalten, dass die Beklagte 2 rechtsgiiltig Partei der Schieds-
vereinbarung wurde und die Schiedsrichterernennung ordnungsgemadss erfolgt ist. Falls dem

nicht so wire, hat sich die Beklagte 2 auf das Schiedsverfahren eingelassen.
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11. Materielles

4. Aktivlegitimation der Kligerin gegeniiber der Beklagten 1

4.1  Vereinbarung einer Sicherungszession als Sicherungsmittel

Entgegen der Erklarung der Beklagten 1 (E-1, N 3) wurden im Darlehensvertrag die Ansprii-
che der Kldgerin gegeniiber der Beklagten 1 qua Sicherungszession, eventualiter gqua Forde-

rungsverpfandung eingerdumt.
a) Die Sicherungszession entspricht dem Willen der Parteien

Der Abschnitt «Sicherheit» des Darlehensvertrags ist offen formuliert und nach den allgemei-
nen Auslegungsregeln i.S.v. Art. 18 OR (vgl. N 2; REETZ, N 432) zu qualifizieren. Aufgrund
dessen zeigt sich bei der Frage nach dem hypothetischen Parteiwillen, dass die Kldgerin eine

Sicherungszession als Kreditsicherungsmittel einer Forderungsverpfandung vorgezogen hat.

Die Kldgerin gewidhrte der PerAspera Pharma AG das Darlehen unter dem Gesichtspunkt,
dass sich diese in finanziellen Schwierigkeiten befand. Im Gegensatz zu privaten Pfandver-
wertungsrechten konnen sicherungszedierte Forderungen, welche vor Konkurser6ffnung ent-
standen sind, im Konkurs realisiert werden, da sie bereits bei Entstehung in das Vermdgen des
Zessionars iibergegangen sind (BGE 136 111 437 E. 3.3; BSK SchKG-HANDSCHIN/HUNKELER,
Art. 197 N 83). Mit der Abtretung erhélt der Zessionar die volle Rechtszustdndigkeit (REETZ,
N 64 f.), wihrend die verpfandeten Forderungen selbst bei Vereinbarung zur privaten Verwer-
tung (KLEYLING, 86 f.) in die Konkursmasse fallen (Art. 198 SchKG). Im Falle des nicht aus-
zuschliessenden Konkurses der PerAspera Pharma AG hitte die Kldgerin grosses Interesse
daran, die Sicherheit gleichwohl noch verwerten zu kénnen. Dies bedeutet, dass die Kldgerin

als Sicherungsmittel eine Zession und nicht eine Forderungsverpfandung gewahlt hat.

Die Interessenlage der PerAspera Pharma AG bleibt von der Wahl des Sicherungsmittels
unberiihrt. Im Sicherungsfall wiirde sie in beiden Fillen die Verfligungsmacht iiber die Forde-
rung verlieren (vgl. N 45 f.). Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses stand fiir sie die schnellst-
mogliche Kapitaleinbringung durch die Kldgerin im Vordergrund. Sie hétte auf Verlangen der

Kldgerin einer Sicherungszession zugestimmt, um allféllige Verzégerungen zu vermeiden.
b) Die Wahl der Sicherungszession entspricht der gdngigen Praxis

Weiter sei festgehalten, dass in der Praxis das Pfandrecht an Forderungen durch die Siche-
rungszession weitgehend verdringt wurde (BGer 08.08.1977). Deshalb besteht eine faktische

Vermutung zugunsten der Sicherungszession (KLEYLING, 89; ZK ZGB-OFTINGER/BAR, Sys-
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tematischer Teil N 286; BK-ZOBL/THURNHERR, N 1538; STAUDER/STAUDER-BILICKI, 778).
I.c. wiirde die Annahme einer Forderungsverpfindung im Widerspruch zur gefestigten Praxis
bei der Auslegung von Kreditsicherungen wie auch zur Interessenlage der Vertragsparteien

stehen, weshalb als Sicherungsmittel eine Sicherungszession gewollt und vereinbart wurde.
c) Eventualiter: Die Forderungsverpfindung ist giiltig zustande gekommen

Sollte im vorliegenden Fall das Bestehen einer Sicherungszession durch das Gericht wider
Erwarten verneint werden, sind — entgegen den nicht substantiierten Ausfiihrungen der

Beklagten 1 (E-1, N 3) — die Voraussetzungen einer Forderungsverpfandung erfiillt.

Besteht kein Schuldschein, so beinhaltet geméss h.L. der schriftliche Pfandvertrag sowohl das
Verpflichtungs- wie auch das Verfiigungsgeschift (BK-ZoBL, Art. 900 N 35;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1951; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 1951). Der
Darlehensvertrag (K-2) bildet vorliegend den schriftlichen Pfandvertrag geméss Art. 900
Abs. 1 ZGB und ist sowohl Verpflichtungs- als auch Verfiigungsgeschift. Die verpfindeten
Forderungen miissen in der Person des Schuldners, des Rechtsgrunds und ihrer Hohe nach
hinreichend bestimmt sein (BK-ZOBL, Systematischer Teil N 1663). Diese Voraussetzungen
entsprechen denjenigen der Sicherungszession (BK-ZOBL, Art. 900 N 24). Kiinftige Forde-
rungen miissen gemiss BGer im Zeitpunkt ihrer Entstehung bestimmbar sein (BGE
113 I 163 E. 2b). Die PerAspera Pharma AG verpfindete vorliegend alle ihre «bestehenden
und zukiinftigen Anspriiche» aus den «bestehenden und zukiinftigen Vertriebsvertragen» ge-
geniiber ihren Distributoren. Die Forderungen sind somit nach Rechtsgrund (Vertriebsver-
trag), Person des Schuldners (Distributoren) und Hohe — die sich aus dem jeweiligen Vertrag
ergibt — bestimmbar. Zuletzt muss der Pfandgeber Verfiigungsmacht {iber die zu verpfinden-
de Forderung haben (SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 1891). Die PerAspera Pharma AG hatte
Verfiigungsmacht iiber die Forderungen aus K-1, wobei die Regelung in Art. 13.5 K-1 dieser
nicht entgegensteht (vgl. Kap. 4.2).

Abreden zur privaten Verwertung sind gemiss Lehre und Rechtsprechung zuldssig, und der
Pfandglaubiger ist wie bei der Sicherungszession zur klageweisen Durchsetzung der verpfin-
deten Forderung legitimiert (BGE 64 11 415, 418; BK-Z0BL, Art. 906 N 16). Dies ergibt sich
vorliegend direkt aus der Bestimmung im Darlehensvertrag (K-2), nach welcher die Kligerin

die Forderung im Verzugsfalle «xohne Weiteres selber geltend machen» kann.

Da sich die Sicherungszession wie auch die Forderungsverpfandung fiir die Frage der Aktiv-

legitimation gleich verhalten, gelten die Ausfithrungen zur Giiltigkeit (Kap. 4.2) der Siche-
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rungszession auch fiir die Forderungsverpfandung, zumal beim Forderungspfandrecht unter

Umsténden auch Abtretungsrecht (Art. 164 ff. OR) heranzuziehen ist (KUHN H., § 23 Rz. 5).

4.2  Die Regelung in Art. 13.5 K-1 steht der Abtretung nicht entgegen

Die Beklagte 1 macht zu Unrecht geltend, der Abtretung zwischen der PerAspera Pharma AG
und der Kldgerin stehe die Klausel im Distributionsvertrag entgegen (Art. 13.5 K-1).

a) Vertragliche Pflicht zur Zustimmung der Beklagten 1

Art. 164 Abs. 1 OR sieht vor, dass eine Forderung ohne Einwilligung des Schuldners abgetre-
ten werden kann, wenn dies u.a. nicht vertraglich ausgeschlossen wurde. Grundsitzlich steht
es den Parteien bei Vertragsschluss frei, ob sie die Abtretung von Rechten aus einem Vertrag
verbieten, erschweren (SCHWENZER, N 90.24; VON TUHR/ESCHER, 330 f.) oder bedingen (VON
TUHR/ESCHER, 347). Art. 13.5 K-1 hailt fest, dass die Rechte einer Partei aus dem Distributi-
onsvertrag nicht abtretbar sind, sollte die Gegenpartei die Zustimmung zur Abtretung aus ge-
wichtigen Griinden verweigern diirfen. Wird der Abtretung dagegen schriftlich zugestimmt,
ist diese ohne Weiteres giiltig. Die Abtretbarkeit wurde damit nicht génzlich ausgeschlossen,

sondern lediglich erschwert bzw. bedingt.

Die Abtretungsregelung im Distributionsvertrag ist als bedingtes Abtretungsverbot mit
aufschiebender Wirkung zu qualifizieren (vgl. BGE 117 11 94 E. 5c/aa). Eine Abtretung von
Rechten aus dem Distributionsvertrag (K-1) ist unter der Bedingung giiltig, dass die Gegen-
partei der Abtretung schriftlich zustimmt. Wenn die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts wie i.c.
vom Willen und der Handlung einer Partei abhéngt, liegt eine potestative Bedingung vor (vgl.
HUGUENIN, N 1292; ZK OR-OSER/SCHONENBERGER, Vorb. Art. 151-157 N 15). Die Zustim-
mung und damit die Herbeifilhrung des Bedingungseintritts darf von der Gegenpartei nur aus
gewichtigen Griinden verweigert werden. E contrario besteht fiir die Gegenpartei die vertrag-

liche Pflicht, einer Abtretung zuzustimmen, sollten keine gewichtigen Griinde vorliegen.
b) Fehlen eines gewichtigen Grundes

Die Beklagte I macht geltend, die Zustimmung hétte der Kldgerin auch nach einem Gesuch
nicht erteilt werden miissen (E-1, N 3). Demnach bejaht sie das Vorliegen eines gewichtigen
Grundes gemadss Art. 13.5 K-1. Die Kldgerin widerspricht dieser Ansicht. Der Darlehensver-
trag konkretisiert nicht, was unter die in Art. 13.5 K-1 genannten «gewichtigen Griinde» fillt.
Was unter einem gewichtigen Grund i.S.v. Art. 13.5 K-1 zu verstehen ist, muss nach den

allgemeinen Regeln der Auslegung (Art. 18 OR) erdrtert werden (vgl. N 2).

12
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Sinn und Zweck von Art. 13.5. K-1 war es, die Interessen der Beklagten 1 zu schiitzen. Im
Vordergrund stand die einfache Ausgestaltung ihres Abrechnungsverkehrs und ihrer Buchhal-
tung. Gleichzeitig sollte im Insolvenzfall der PerAspera Pharma AG deren Produktionsbetrieb
durch Zahlungen an den Konkursverwalter aufrechterhalten werden konnen (Verfligung Nr. 3
vom 24. Oktober 2016, N 7). Diese Griinde fiir eine Abtretungsregelung entsprechen der in
der Praxis tblichen Interessenlage des Schuldners (vgl. MULLER-CHEN, 905; GIRSBER-
GER/HERMANN, 322). Unter gewichtigen Griinden sind fiir die Beklagte 1 nach Auslegung des
Parteiwillens und Heranziehung der géngigen Praxis folglich all diejenigen zu verstehen,

welche die oben genannten Interessen in krasser Weise missachten oder gefédhrden.

L.c. erfolgte die Abtretung mit Abschluss des Darlehensvertrags am 25. Februar 2014. Zu
diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte 1 den Vertrieb von Dyalgonin® bereits faktisch aufgege-
ben (E-Anz., N 7). Schliesslich kiindigte die Beklagte 1 am 28. April 2014 den Distributions-
vertrag auf den 31. Oktober 2015 (K-3). Da der Vertrieb und damit die Lieferung von Dyal-
gonin® bereits vor dem 25. Februar 2014 beendet wurden, wurde der Abrechnungsverkehr
der Beklagten 1 durch die Abtretung nicht beeintrachtigt. Die unmittelbar nach der Abtretung
erfolgte Kiindigung des Distributionsvertrages durch die Beklagte 1 zeigt auf, dass ihr Inte-
resse an der Sicherstellung der Produktion (selbst im Insolvenzfall der PerAspera Pharma
AQG) zum Zeitpunkt der Abtretung ebenfalls nicht mehr bestand. Es lag kein gewichtiger

Grund fiir die Verweigerung der Zustimmung vor.
c) Fiktion der Zustimmung aufgrund treuwidrigen Verhaltens

Mangels gewichtiger Griinde i.S.v. Art. 13.5 K-1 miisste die Beklagte 1 die Zustimmung zur

Abtretung vom 25. Februar 2014 erteilen und damit den Bedingungseintritt herbeifiihren.

Aus Art. 156 OR resultiert der Grundsatz, dass nicht treuwidrig handeln darf, wer eine
Bedingung eintreten oder ausfallen lassen kann (BGer 4C.281/2005 E. 3.2.1). Dies gilt auch
bei Potestativbedingungen (BGE 117 11273 E. 5¢c). Ob ein treuwidriges Verhalten vorliegt,
wird dabei unter Beriicksichtigung der gesamten Umsténde beurteilt (BGE 135 111 295 E. 5.2;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 4019). Daraus folgt, dass wenn die Erfiillung
einer Bedingung massgeblich vom Willen einer Partei abhingt, diese keine volle Freiheit hat

(BGE 135 II1 295 E. 5.2), deren Erfiillung zu verweigern.

Die Beklagte 1 kommt ihrer Pflicht zur Zustimmung nicht nach. Sie macht geltend, weder die
Kldgerin noch die PerAspera Pharma AG hitten um Zustimmung zur Abtretung ersucht (E-1,
N 3). Erwidhnt sei hier, dass Art. 13.5 K-1 lediglich die Zustimmung zur Abtretung der

Schriftform unterstellt, wihrend eine entsprechende Anfrage formfrei und jederzeit erfolgen
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kann. Die Beklagte 1 weiss seit Mirz 2016 aus vorprozessualen Gesprichen von der
Abtretung (Verfiigung Nr. 3 vom 24. Oktober 2016, N 9). Sie wire verpflichtet gewesen, im
Rahmen dieser vorprozessualen Gespriche entweder die Zustimmung zu erteilen oder einen
gewichtigen Grund vorzubringen, um die Zustimmung rechtsgiiltig zu verweigern (vgl. HGer

ZH HG100147 E. 6.3.3). Beides tat sie nicht.

Die Parteien sind in ihrem Vertrauen darauf zu schiitzen, dass der Entscheidungsberechtigte
den Bedingungseintritt nicht rein willkiirlich, das heisst ohne Vorliegen triftiger Griinde,
verhindert (GUTMANS, 147). Die Beklagte 1 verhélt sich aber in hohem Masse treuwidrig
(Art. 2 ZGB), wenn sie sich trotz monatelanger Kenntnis der Abtretung und ohne Vorliegen
eines triftigen Grundes auch heute noch auf den Standpunkt stellt, sie miisse nicht iiber eine
Zustimmung zur Abtretung befinden, solange keine explizite Anfrage seitens der Kligerin
vorliegt. Besonders stossend erscheint dabei, dass die Beklagte 1 sich vordergriindig auf eine
fehlende Anfrage beruft, gleichzeitig aber erklért, sie miisse einer solchen Anfrage gar nicht
zustimmen (E-1, N 3). Die Parteien durften darauf vertrauen, dass ohne Vorliegen gewichti-
ger Griinde die Zustimmung zu einer Abtretung erteilt wird, die Bedingung folglich eintritt,

und die Abtretung giiltig zustande kommt.

Da die Beklagte 1 mit der treuwidrigen Nichterteilung der Zustimmung den Bedingungsein-
tritt verhinderte, kann die Zustimmung i.S.v. Art. 156 OR fingiert werden. Der zwischen dem
treuwidrigen Verhalten des bedingt Verpflichteten und dem Nichteintritt der Bedingung
erforderliche addquate Kausalzusammenhang (BSK OR I-EHRAT/WIDMER, Art. 156 N 5) ist
gegeben. Eine mittelbare Wirkung des treuwidrigen Verhaltens (GUTMANS, 132) geniigt,
womit bei der Anwendung von Art. 156 OR unbeachtet bleiben kann, ob ein anderer Umstand
den Bedingungseintritt hétte verhindern kénnen (ZK OR-OSER/SCHONENBERGER, Art. 156
N 3). Weiter ist ohne Belang, ob der Bedingungseintritt absichtlich verhindert wird oder nicht
(BGE 11711273 E. 5¢; BGer 4A_561/2012 E. 3.1). Im Ubrigen hatte die Beklagte 1 i.c. mit
der Bestreitung der Aktivlegitimation der Klidgerin sogar ein Interesse daran, den Bedin-

gungseintritt zu verhindern (vgl. HUGUENIN, N 1321).

Die Fiktion der Zustimmung hat zur Folge, dass die Bedingung als eingetreten gilt (BSK
OR I-EHRAT/WIDMER, Art. 156 N 7). Durch den Eintritt der Bedingung ist die Abtretung
giiltig, verstosst nicht gegen Art. 13.5 K-1 und folglich auch nicht gegen Art. 164 Abs. 1 OR.

4.3  Eventualiter: Relative Wirkung der abredewidrigen Abtretung

Eventualiter kann die Zustimmung der Beklagten 1 zwar nicht fingiert werden, dieser

Umstand verursacht jedoch nicht die Ungiiltigkeit der Abtretung.
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In der internationalen Lehre finden sich verschiedene Theorien zur Wirksamkeit abredewidri-
ger Abtretungen (GIRSBERGER/HERMANN, 325). Als zu streng ist die Ansicht der h.L. in der
Schweiz zu sehen, die von einer absoluten Wirksamkeit von rechtsgeschéftlichen Abtretungs-
beschrinkungen ausgeht (GIRSBERGER/HERMANN, 325). Damit wird zum einen die Dispositi-
onsfreiheit des Glaubigers in hohem Masse beschriankt, zum anderen ist die Forderung nicht
mehr handelbar. MULLER-CHEN beschreibt vertragliche Abtretungsverbote zutreffend als
«Sandkorner im Getriebe des internationalen Handelsy (MULLER-CHEN, 903). Notwendiger-
weise muss damit Art. 164 Abs. 1 OR fiir grenziiberschreitende, dem schweizerischen Recht
unterstehende Sachverhalte restriktiv ausgelegt werden (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 164 N 32). Auch der Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil des OR sieht aufgrund
rechtspolitischer Bedenken vor (SCHWENZER, N 90.24), dass die Abtretung bei einem vertrag-
lich vereinbarten Abtretungsverbot giiltig zustande kommt (OR 2020-GIRSBERGER/HERMANN,
Art. 164 N 4 f.). Ein absoluter Schutz vor abredewidrigen Abtretungen ist demnach abzu-
lehnen. Vielmehr muss eine Interessenabwégung vorgenommen werden, um eine iberméssige

und nicht zu vertretende Schlechterstellung des Glaubigers zu verhindern.

Die Interessen der Beklagten 1 in Bezug auf die Vertragsklausel Art. 13.5 K-1 wurden bereits
dargelegt (N 51). Die Dispositionsfreiheit sowie das Finanzierungsinteresse des Glaubigers
sind dabei dem blossen Interesse des Schuldners an einem kostengiinstigen Zahlungsverkehr
klar vorzuziehen (MULLER-CHEN, 921). Weiter hatte die Beklagte 1 im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ein Interesse an der Aufrechterhaltung der Produktion ihres Zuliefererbetriebs,
selbst in dessen Insolvenz (Verfiigung Nr. 3 vom 24. Oktober 2016, N 7). Es liegt auf der
Hand, dass damit das sanierende Darlehen der Klégerin an die PerAspera Pharma AG, die
sich zum Jahresbeginn 2014 in finanziellen Schwierigkeiten befand, fiir die Beklagte 1 von
grosstem Interesse und Nutzen war. Aus nachvollziehbaren Griinden erwartete die Kligerin
im Gegenzug entsprechende Sicherheiten (Prdambel K-2). Die Finanzsituation der PerAspera
Pharma AG als Jungunternehmen war in direkter Weise vom Vertrieb des Medikaments
Dyalgonin® abhéngig. Als Sicherheit fiir die hohe, aber notwendige Darlehenssumme von
CHF 2°500°000 kamen deshalb einzig die Anspriiche der Darlehensnehmerin gegen ihre

Distributoren unter den Vertriebsvertragen fiir Dyalgonin® in Frage.

Infolgedessen kann gesagt werden, dass das Darlehen vom 25. Februar 2014 und die damit
verbundene Abtretung den Interessen der Beklagten 1 nicht nur nicht entgegenstehen, sondern

diesen sogar in direkter Weise entsprechen.
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Die im Distributionsvertrag vereinbarte Regelung, bei gewichtigen Griinden die Abtretung
verweigern zu diirfen (Art. 13.5 Satz 2 K-1), bietet den Parteien bereits umfassenden Schutz.
Die Auslegung zeigt, dass es geniigt, Art. 13.5 K-1 eine relative Wirkung zuzusagen, zumal
die Klausel selbst keine Rechtsfolgen vorsieht. Dies bedeutet, dass die Abtretungsklausel eine
rein obligatorische Wirkung inter partes hat (vgl. GIRSBERGER/HERMANN, 336) und keine

Wirkung gegeniiber der Kldgerin entfaltet.

Anzufiigen ist ferner, dass die finanzielle Schieflage der PerAspera Pharma AG vor allem
durch die Beklagte 1 zu verantworten war, da diese infolge der Ereignisse in den USA den
Vertrieb von Dyalgonin® faktisch aufgegeben, Marketingausgaben reduziert und die illegalen
Verkaufsforderungsmassnahmen nicht durch legale ersetzt hatte. Es war also die Beklagte 1,
welche die PerAspera Pharma AG iiberhaupt erst in die Situation brachte, eine Drittfinanzie-

rung einholen zu miissen. Wie oben dargelegt, hitte sie diese ohne Sicherheit nicht erhalten.

4.4  Akitvlegitimation in Bezug auf den Beendigungsvertrag

Die Aktivlegitimation umfasst neben dem Darlehensvertrag (K-1) auch den Beendigungsver-
trag vom 16. September 2016 (K-4). Im Distributionsvertrag (K-1) wurde in Art. 13.3.3 fest-
gehalten, dass die Modalititen einer Vertragsbeendigung gesondert geregelt werden (u.a. auch
beziiglich der «Unterlagen»). Der Beendigungsvertrag (K-4) ist Ausdruck von Art. 13.3.3 K-1
und damit des Distributionsvertrags als solchem, wodurch die in ihm enthaltenen Anspriiche

ebenfalls wurden und diese zu deren Geltendmachung aktivlegitimiert ist.
S. Auskunftsanspriiche der Klégerin gegeniiber der Beklagten 1

5.1  Auskunftsanspriiche der Kligerin aus Vertrag

Wider die Erkldrungen der Beklagten 1 umfasst Art. 5.2 K-1 die von der Kldgerin verlangten
Auskiinfte. Weiter bestehen Auskunftsanspriiche aus dem Beendigungsvertrag (K-4).

Im Jahr 2012 leiteten verschiedene US-Behorden Untersuchungen gegen die Beklagte 1 ein,
welche im Dezember 2015 durch den Abschluss eines Vergleiches zwischen der Beklagten 1
und dem US Attorney’s Office beendet wurden (K-5). In der gesamten Zeitspanne wurde
dabei die PerAspera Pharma AG von der Beklagten 1 nicht ein einziges Mal iiber die Vor-
kommnisse und Vorginge informiert. Zwangsldufig muss es im Rahmen der Untersuchungen
und der Vergleichsverhandlungen aber zu Korrespondenz, Eingaben und Besprechungen zwi-
schen der Beklagten 1 und einer oder mehreren US-Behdrden gekommen sein. Im Folgenden
wird der vertragliche Anspruch der Kldgerin auf die Herausgabe von Informationen durch die

Beklagte 1 dargelegt.
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a) Herausgabe sdamtlicher Dyalgonin®-bezogenen Dokumente

Die Beklagte 1 hitte innert fiinf Tagen Kopien aller an US-Behorden tibermittelten Unterla-
gen betreffend Dyalgonin® an die PerAspera Pharma AG iibergeben miissen (Art. 5.2 iii
1. Halbsatz K-1). Weil dies nicht geschah, sind der Kldgerin sdmtliche Korrespondenz, Mit-
teilungen und Eingaben an US-Behorden nachzureichen. Letztere sind insbesondere deshalb
zu libergeben, da entgegen Art. 5.2 ii Satz 3 K-1 die Beklagte 1 die PerAspera Pharma AG

nicht konsultiert hatte, um die Bereitstellung von Informationen im Vorfeld zu kliren.

Art. 4.3 K-4 sieht den Zugang einer Partei zu den Biichern der anderen vor. Der «angemesse-
ne» Zeitraum umfasst explizit die Abgabe von Steuererklédrungen (mindestens ein Jahr) und
betrdgt im Hinblick auf laufende Verjahrungsfristen mehrere Jahre; die Anspriiche der Klége-
rin wurden in diesem Zeitraum geltend gemacht. Das Verkaufsvolumen von Dyalgonin® ist
eingebrochen, was gemdss der Beklagten 1 einzig auf «allgemeine Marktumstinde» zuriick-
zufiihren sei. Es entspricht dem Zweck von Art. 4.3 K-4, dass eine Partei unter solchen
Umstidnden verniinftigerweise verlangen darf, die Biicher der anderen angemessen zu iiber-
priifen. Die Beklagte 1 hat der Kldgerin folglich Zugang zu ihren Biichern im Zusammenhang

mit Dyalgonin® zu gewéhren.

Abschliessend sieht Art. 4.6 K-4 den Austausch von Informationen beziiglich laufender
Untersuchungen im Beendigungszeitpunkt vor. Die bereits erwdhnten Untersuchungen durch
verschiedene US-Behorden begannen im Jahr 2012, endeten mit dem Vergleich im Dezember
2015 (K-5) und sind somit von Art. 4.6 K-4 erfasst. Die in Art. 4.6 K-4 statuierte Obliegen-
heit zur schriftlichen und angemessenen Vorabbenachrichtigung wurde mit der Einleitungs-
anzeige erfiillt. Damit besteht aus Art. 4.6 K-4 ein Anspruch der Klégerin auf Herausgabe

aller Informationen im Zusammenhang mit Dyalgonin® durch die Beklagte 1.
b) Herausgabe sdamtlicher Dokumente aus Besprechungen mit US-Behorden

Zur Geltendmachung ihrer Schadenersatzanspriiche ist es unumgénglich, dass die Kligerin
alle Protokolle, Notizen und Memoranden iiber Besprechungen zwischen der Beklagten 1 und
einer US-Behorde erhélt, von welchen die PerAspera Pharma AG ausgeschlossen wurde. Zum
einen bestand gemiss Art. 5.2 iii 3. Teilsatz K-1 die Pflicht der Distributorin, die Lieferantin
iiber beabsichtigte Vorgehensweisen zu konsultieren. Zum anderen hétte sie diese in regulato-

rische Entscheidungsprozesse (Art. 5.2 ii Satz 2 K-1) einbeziehen miissen.

Da die Beklagte 1 es unterliess, die PerAspera Pharma AG iiber die beabsichtige Vorgehens-
weise — wie dem Abschluss eines Vergleiches — zu konsultieren und diese auch nicht in regu-

latorische Entscheidungsprozesse einbezog, besteht ein vertraglicher Anspruch der Kligerin
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auf Herausgabe der geforderten Unterlagen. Nur so ist es der Kldgerin heute moglich, den

Ablauf der Untersuchungen und den Entscheidungsprozess der Beklagten 1 nachzuvollziehen.
c) Herausgabe sdamtlicher Kommunikation mit einer US-Behdrde

Sodann sind der Kldgerin Kopien sdmtlicher Korrespondenz, Warnungen, Beobachtungen,
Notifikationen, Besprechungen oder dhnlicher Unterlagen zwischen der Beklagten 1 und einer
US-Behorde zu tibergeben. Art. 5.2 ii Satz 1 K-1 sieht vor, dass die Distributorin der Liefe-
rantin zwecks Durchsicht und Kommentierung sédmtliche zur Unterbreitung an eine US-
Behorde vorbereiteten Dokumente vorlegt. Da die Beklagte 1 dieser Pflicht nicht nachkam,
muss sich die Kligerin im Nachhinein mittels der verlangten Kopien zumindest einen Uber-

blick iiber die Korrespondenz von der Beklagten 1 an die US-Behorden verschaffen konnen.

Von US-Behorden erhaltene wichtige Kommunikation hétte die Lieferantin gemiss
Art. 5.2 iii 2. Halbsatz K-1 innert zwei Tagen an die Lieferantin {ibermitteln sollen. Was unter
«wichtiger» Kommunikation zu verstehen ist, muss ausgelegt werden (vgl. N 2). Die Liefe-
rantin als Jungunternehmen hatte ein erhebliches Interesse daran, umfassend iiber Kommuni-
kation zwischen ihrer Alleindistributorin im wichtigsten Pharmamarkt und den US-Behdrden
informiert zu werden. Dem Sinn nach handelt es sich bei Art. 5.2 K-1 um eine Schutznorm
zugunsten genau dieser Interessen der Lieferantin. Simtliche Kommunikation im Zusammen-
hang mit den Untersuchungen rund um die Verletzung von US-Bundesrecht beim Vertrieb
von Dyalgonin® (K-5) ist ohne Frage als «wichtig» i.S.v. Art. 5.2. iii K-1 zu werten, zumal
diese Vorgédnge den Vertrieb von Dyalgonin® sowie die vertraglichen Interessen beider

Parteien erheblich gefidhrdeten.

5.2  Auskunftsanspriiche der Kligerin kraft Gesetzes

Entgegen der Ausfiihrungen der Beklagten 1 (E-1, N 5) bestehen fiir Distributionsvertrage

Auskunftspflichten von Gesetzes wegen.
a) Auskunftsanspriiche nach Agentur- und Auftragsrecht

Der vorliegende Vertrag ist als Alleinvertriebsvertrag und damit als Innominatkontrakt zu
qualifizieren. Zur Auslegung und Ergdnzung kdnnen gewisse Normen aus dem Allgemeinen
Teil des OR (MEYER, 223; HUGUENIN, N 3862) sowie dem Kaufvertrags- (Art. 184 ff. OR),
Agentur- (Art. 418a ff. OR) und Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) herbeigezogen werden
(HARTMANN/EGLI/MEYER-HAUSER, 23). Der Alleinvertrieb besitzt grosse Ahnlichkeiten mit
der Agentur (BGE 60 II 335, 335 f.). Sodann ist es erlaubt, Art. 418f OR, der u.a. die Infor-

mationspflicht des Auftraggebers regelt, mutatis mutandis auf den Alleinvertriebsvertrag
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anzuwenden (KUHN M., 201 f.; BK OR-GAUTSCHI, Art. 418f N 4a ff.). Die Lieferantin hat die
Pflicht, dem Alleinvertreter alle Informationen {iber Umsténde zur Verfiigung zu stellen, die

eine Verminderung des Absatzes zur Folge hitten (BK OR-GAUTSCHI, Art. 418f N 4c).

Bei Alleinvertriebsvertrdgen ist — im Gegensatz zu Agenturvertrigen — keine der Parteien
schutzbediirftiger als die andere. Vielmehr kann die Situation entstehen, in welcher der
Abnehmer in einer stidrkeren Position ist als die Lieferantin (CHK OR-JACOBS, Vorb. Art. 184
ff. N 11). Die Beklagte 1 war wéhrend langer Zeit im Besitz von Informationen {iber Umstin-
de, die dazu fiihrten, dass sie den Vertrieb von Dyalgonin® in den USA einstellte. Dies
betrifft die Interessen der Kldgerin in schwerwiegender Weise, da die Distributorin Dyalgo-
nin® exklusiv vertrieb und der Absatz von ihr abhing (vgl. N 81). Als Jungunternehmen war
die Lieferantin auch nicht in der Lage, die bendtigten Informationen eigensténdig zu erhalten,
sondern musste auf die Mitarbeit der Beklagten 1 vertrauen. Damit war die Lieferantin in
einer schutzbediirftigen Situation, die es in diesem Fall notwendig erscheinen ldsst, die Infor-
mationspflichten aus dem Agenturrecht spiegelbildlich anzuwenden und der Beklagten 1 eine

Aufklarungspflicht i.S.v. Art. 418f OR aufzuerlegen.

Art. 418c OR regelt die Treuepflicht des Agenten (ZK OR-BUHLER, Art. 418c N 4 ff.), dem
beim Alleinvertriebsvertrag die Distributorin entspricht. Die Treuepflicht umfasst u.a. die
Pflicht des Agenten, den Auftraggeber iliber gegliickte Vermittlungen und Abschliisse zu
informieren. Diese Informationspflicht des Agenten leitet sich aus dem Auftragsrecht ab
(Art. 400 Abs. 1 OR; BK OR-GAUTSCHI, Art. 418c N 6d). Da, wie vorstehend festgehalten,
die Beklagte 1 in einer stdrkeren Position war als die PerAspera Pharma AG, muss Art. 418c
OR extensiv ausgelegt und der Beklagten 1 aufgrund der schutzbediirftigeren Stellung der
Lieferantin (ZK OR-BUHLER, Art. 418c N 9) auch eine Aufklarungspflicht auferlegt werden.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Auftragsrecht (Art. 400 Abs. 1 OR). Demnach muss der
Beauftragte die Auftraggeberin vollstindig informieren und ihr alle Dokumente vorlegen, die
sich auf die im Interesse der Auftraggeberin besorgten Geschifte beziehen (BGE 139 III 49
E. 4.1.3). Die Auftraggeberin soll dadurch die vertragsgemisse Erflillung der Verpflichtungen
kontrollieren konnen (HUGUENIN, N 3276). Vorliegend muss Art. 400 Abs. 1 OR Anwendung
finden, da die PerAspera Pharma AG ein Interesse daran hatte, die vertragsgemésse Erfiillung

durch die Beklagte 1 zu iiberpriifen (vgl. N 77).
b) Auskunftsanspriiche aus dem Gebot von Treu und Glauben

Der Rechtsprechung zufolge sind aus dem Gebot von Treu und Glauben unabdingbare

gesetzliche Aufkldarungs- und Informationspflichten abzuleiten (BGE 114 1157 E. 6d/aa).
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Solche gesetzlichen Nebenleistungspflichten werden durch Vertragsschluss automatisch Ver-
tragsinhalt (BSK ZGB-HONSELL, Art. 2 N 16). Die Klédgerin beruft sich auf eine gesetzliche
Nebenleistungspflicht (HUGUENIN, N 102 f.) in Form einer Aufkldrungs- bzw Verschaffungs-
pflicht (BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 130). Sie macht keine allgemeine
Auskunftspflicht nach Art. 2 ZGB geltend. Vielmehr resultieren Auskunftsanspriiche aus der
Auslegung und Ergidnzung des Vertrages nach Treu und Glauben (LEUMANN LIEBSTER, 9;
BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art.2 N 132). Eine Aufklarungspflicht ist u.a. dann
geboten, wenn ein Dauerschuldverhéltnis vorliegt und die Notwendigkeit einer solchen

Pflicht erkennbar ist (BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 132).

Ziel beider Parteien eines Alleinvertriebsvertrags ist es, ein Produkt in einem bestimmten
Gebiet moglichst erfolgreich zu vertreiben. Zur Erreichung dieses Ziels ist eine umfassende
Zusammenarbeit zwischen Lieferantin und Distributorin gefragt. So soll bspw. die Lieferantin
die Distributorin iiber Entwicklungen des Vertriebsprodukts auf dem aktuellsten Stand halten.
Umgekehrt darf die Lieferantin aber von der Distributorin erwarten, dass diese sie iiber den
Verlauf des Vertriebs informiert, zumal dieser unmittelbar die Interessen der Lieferantin und
so auch deren strategisches Verhalten beeinflusst. Da im vorliegenden Rechtsverhéltnis eine
enge und intensive Zusammenarbeit zwischen den Parteien vorliegt und eine Partei nicht ohne
Mitwirkung der anderen auf alle relevanten Informationen zugreifen kann, ist eine Aufkli-
rungspflicht nach Treu und Glauben als unabdingbarer Bestandteil des Vertrages zu sehen.
Insbesondere kann eine Partei erwarten, dass sie dariiber informiert wird, wenn ihre Vertrags-

partnerin in ein Verfahren mit einer Behorde iiber das Vertriebsprodukt verwickelt wird.

5.3  Kein Verzicht auf vertragliche oder gesetzliche Auskunftsanspriiche

Die Beklagte macht zu Unrecht geltend, die PerAspera Pharma AG habe in zulédssiger Weise
auf ihre Auskunftsanspriiche verzichtet (E-1, N 5). Weder die PerAspera Pharma AG noch die
Kldgerin haben je durch ausdriickliches oder konkludentes Verhalten kundgetan, dass sie auf

Auskunftsanspriiche gegeniiber den Beklagten verzichten wiirden.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass vertragliche und gesetzliche Auskunftsanspriiche der

Klégerin bestehen und sie zu deren Geltendmachung aktivlegitimiert ist.

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

Moot Court Team 3
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