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I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Prasidentin,
Bundesrichterinnen Niquille und Kiss,
Bundesrichter Riedi,

Bundesrichterin May Canellas,
Gerichtsschreiber Brugger.

Verfahrensbeteiligte

A. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Daniele Favalli und Rechtsanwaltin Julia Crifasi-Kaser,
Beschwerdeflhrerin,

gegen
1. B. EU Holding B.V.,
2. B. Inc.,

beide vertreten durch
Rechtsanwaltin Pascale Gola und
Rechtsanwalt Pio R. Ruoss,
Beschwerdegegnerinnen.

Gegenstand
Lugano-Ubereinkommen, Biirgschaft,

Beschwerde gegen den Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Bern vom 6. Februar 2022 (HG
18 53).

Sachverhalt:

A.

A.a. Die A. AG (Klagerin, Beschwerdefuhrerin) mit Sitz in T. bezweckt die
Erbringung von Leistungen aller Art im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologie. Sie
ist eine Tochtergesellschaft der C. AG mit Sitz in U. , Deutschland.

Die D. GmbH, fruher: B. Switzerland GmbH (Beklagte 1), die B. Holding
B.V. (Beklagte 2; Beschwerdegegnerin 1) und die B. Inc. (Beklagte 3, Beschwerdegegnerin
2) sind Teil des internationalen B. -Konzerns. Die Beklagte 1 mit Sitz in V. ist dabei
die Tochtergesellschaft der Beklagten 2 mit Sitz in W. , Niederlande. Diese wiederum ist die

Tochtergesellschaft der Beklagten 3 mit Sitz in X. , USA. B. ist spezialisiert auf die



Entwicklung und Einflihrung intelligenter Systeme und Plattformen. Angeboten wird insbesondere ein
Produkt "Z. " - eine Plattform, die etwa Stdrungen in Netzwerken automatisiert Giberwachen
und beheben soll.

A.b. Die C. AG und die Beklagte 2 unterzeichneten am 21. Oktober 2015 bzw. 18.
Dezember 2015 einen Rahmenvertrag, das "Framework Master Service Agreement” (nachfolgend
"MSA"). Hintergrund der Zusammenarbeit war, dass die C. AG und ihre
Gruppengesellschaften beabsichtigten, mit dem Produkt Z. der Beklagten gewisse IT-
Ablaufe zu standardisieren und automatisieren.

Im MSA (Ziff. 29 Abs. 1) sahen die Parteien die Ausstellung einer "parental guarantee (harte
Patronatserklarung) of Providers's ultimate parent" vor. Dementsprechend stellte die Beklagte 3 eine
solche "Parental Guarantee" zugunsten der C. AG und deren Gruppengesellschaften
("affiliates") aus. Diese datiert vom 10. Oktober 2015 und wurde am 19. November 2015 vom CEO der
Beklagten 3 unterzeichnet (nachfolgend "Parental Guarantee 2"). In Bezug auf das anwendbare Recht
wurde vereinbart, dass die "Guarantee" dem Recht der Bundesrepublik Deutschland unterliegt. Als
Gerichtsstand sahen die Parteien U. , Deutschland, vor ("This Guarantee shall be governed
by and construed in accordance with the laws of Germany. Venue will be U. M.

A.c. Im MSA wurde unter anderem die Mdglichkeit des Abschlusses von Local Service Agreements
zwischen den Parteien bzw. deren Tochtergesellschaften vorgesehen. Basierend auf dem MSA
unterzeichneten die Klagerin und die Beklagte 1 am 20. September 2016 ein LSA fiir die Schweiz
(nachfolgend "LSA"). Das LSA wurde unter der Bedingung geschlossen, dass die Beklagte 1 zuvor
eine Garantie ("a guarantee") der Beklagten 2 in Form und Inhalt geméass Anhang 5 aushandigt.
Dieser Anhang 5 zum LSA ist eine "Parental Guarantee" der Beklagten 2 vom 20. September 2016
zugunsten der Klagerin und deren "affiliates" (nachfolgend "Parental Guarantee 1"). Abgesehen vom
anwendbaren Recht, dem Gerichtsstand und den Beteiligten ist die Parental Guarantee 1 der
Beklagten 2 identisch mit der Parental Guarantee 2 der Beklagten 3. Die Parteien vereinbarten in der
Parental Guarantee 1 die Anwendung von Schweizer Recht unter Ausschluss der Kollisionsnormen
des schweizerischen internationalen Privatrechts und des Wiener Kaufrechtsiibereinkommens. Als
ausschliesslichen Gerichtsstand sahen sie Y. vor.

A.d. Am 31. Januar 2018 gelangte die Klagerin unter Bezugnahme auf die jeweilige Parental
Guarantee je an die Beklagte 2 und 3. Sie fuhrte aus, dass auch nach einer schriftlichen Mitteilung
vom 4. Oktober 2017 und trotz angemessenen Bemuhungen keine Erfullung der vertraglichen
Verpflichtungen durch die jeweilige Tochtergesellschaft erfolgt sei. Das vorliegende Schreiben diene
als Mitteilung ("notice™) gemass der jeweiligen Parental Guarantee. Mit einem weiteren Schreiben vom
15. Mai 2018 machte die Klagerin im Sinne einer "written demand" gemass der jeweiligen Parental
Guarantee gegeniber den Beklagten 2 und 3 Schadenersatz in der Hohe von Fr. 6'323'515.--

geltend.

B.

B.a. Am 31. Mai 2018 reichte die Klagerin gegen die Beklagten Klage am Handelsgericht des Kantons
Bern ein. Sie verlangte unter Nachklagevorbehalt, die Beklagten seien zu verpflichten, ihr Fr.
1'418'014.-- und EUR 226'800.-- samt Schaden- und Verzugszins zu bezahlen. lhr Anspruch stiitze
sich zunéachst auf die Parental Guarantees der Beklagten 2 und 3, eventualiter wirden die Beklagten
2 und 3 gestitzt auf das Recht der einfachen Gesellschaft und aus erwecktem Konzernvertrauen
haften.

B.b. Anfangs 2019 wurde gegen die Beklagte 1 der Konkurs ertffnet und spéater das
Konkursverfahren mangels Aktiven definitiv eingestellt. Das Handelsgericht schrieb das Verfahren
gegen die Beklagte 1 mit Verfugung vom 1. Oktober 2019 ab.

Gleichentags beschrankte das Gericht das Verfahren auf die Fragen der Prozessvoraussetzungen
und der Haftung der Beklagten 2 und 3 aus den Parental Guarantees sowie aus Konzernvertrauen.
Spater prazisierte das Handelsgericht die Verfahrensbeschrankung dahingehend, als das
Prozessthema auch die Frage der Haftung aus einfacher Gesellschaft miteinschliesse.

B.c. Das Handelsgericht trat mit Entscheid vom 6. Februar 2022 auf die Klage gegen die Beklagte 3
nicht ein, soweit der Anspruch auf die Parental Guarantee vom 19. November 2015 [Parental



Guarantee 2] gestiitzt werde (Dispositivziffer 1). Im Ubrigen wies es die Klage gegen die Beklagten 2
und 3 ab (Dispositivziffer 2).

Das Handelsgericht kam zusammengefasst zum Schluss, in Bezug auf die Haftung der Beklagten 3
gestltzt auf die Parental Guarantee 2 musse sich die Klagerin als materiell (rein) beginstigte Dritte
die Gerichtsstandsklausel zugunsten der Gerichte in U. , Deutschland, entgegenhalten
lassen. Fur die Beurteilung dieses Anspruchs seien daher (allein) die Gerichte in Deutschland
international zusténdig. Fur die Beurteilung der Anspriiche aus der Parental Guarantee 1 der
Beklagten 2 sei das Handelsgericht zwar zustandig, die Vereinbarung sei aber als Birgschaft zu
qualifizieren. Da der gesetzlich verlangte Hochstbetrag der Haftung nicht festgelegt worden sei, sei
diese formungultig. Mangels giiltig vereinbarter Birgschaft hafte die Beklagte 2 der Klagerin damit
nicht gestitzt auf die Parental Guarantee 1 fiir einen allfalligen Schadenersatz aus dem LSA. Auch
eine Haftung der Beklagten 2 und 3 gestitzt auf das Recht der einfachen Gesellschaft und aus
erwecktem Konzernvertrauen falle ausser Betracht.

C.

Dagegen erhebt die Beschwerdefiihrerin Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht. Sie
beantragt, der Entscheid des Handelsgerichts sei aufzuheben, auf die Klage sei einzutreten und es sei
festzustellen, dass die Beschwerdegegnerinnen aus der Parental Guarantee vom 20. September 2016
und vom 19. November 2015, eventualiter aus dem Recht der einfachen Gesellschaft, subeventualiter
aus erwecktem Konzernvertrauen gegentiber der Beschwerdefiihrerin grundsatzlich haften, und die
Sache sei zur vollstdndigen materiellen Entscheidung uber die Klage an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. Eventualiter sei der Entscheid aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung des
beschrénkten Prozessthemas an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerinnen beantragen die Abweisung der Beschwerde. Die Vorinstanz verzichtete
auf Vernehmlassung. Die Parteien replizierten und duplizierten.

Erwéagungen:

1.

Die Sachurteilsvoraussetzungen sind erfiillt und geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Unter
Vorbehalt einer rechtsgenuglichen Begrindung (Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG; vgl.
Erwagung 2) ist daher auf die Beschwerde einzutreten.

2.

2.1. Mit Beschwerde in Zivilsachen kdnnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG gertigt
werden. Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten
(BGE 134 11 244 E. 2.1). In der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der
angefochtene Akt Recht verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Unerlasslich ist, dass die Beschwerde auf die
Begriindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Verletzung
von Bundesrecht liegt. Die beschwerdefiihrende Partei soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sie im kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen, sondern
mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwéagungen der Vorinstanz ansetzen (BGE 140
II86 E.2S.89,115E. 2 S. 116).

Die Beschwerde ist innert der Beschwerdefrist vollstéandig begriindet einzureichen (vgl. Art. 42 Abs. 1
BGG). Vor Bundesgericht findet in der Regel nur ein Schriftenwechsel statt (Art. 102 Abs. 3 BGG).
Kommt es zu einem zweiten Schriftenwechsel, darf die beschwerdefihrende Partei die Replik nicht
dazu verwenden, ihre Beschwerde zu ergénzen oder zu verbessern (BGE 134 1V 156 E. 1.7; 132 |
42 E. 3.3.4). Mit Rugen, welche die beschwerdefuhrende Partei bereits in der Beschwerde hétte
erheben kdnnen, ist sie nach Ablauf der Beschwerdefrist ausgeschlossen (BGE 135119 E. 2.2; 134
[V 156 E. 1.7; 132 | 42 E. 3.3.4 mit Hinweisen). Die Replik ist nur zu Darlegungen zu verwenden, zu
denen die Ausfiihrungen in der Vernehmlassung eines anderen Verfahrensbeteiligten Anlass geben
(vgl. BGE 1351 19 E. 2.2). Soweit die Beschwerdeflhrerin in ihrer Replik dariber hinausgeht, kann
sie nicht gehort werden.

2.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Dazu gehdren sowohl die Feststellungen tber den streitgegenstandlichen
Lebenssachverhalt als auch jene tber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die
Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt (BGE 140 Ill 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die
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Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" (BGE 140 11l 115 E. 2 S. 117; 135 111 397E. 1.5).
Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kdnnen (Art. 97 Abs. 1 BGG).

Fur eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Riigeprinzip von Art. 106 Abs. 2
BGG(BGE 140 1l 264 E. 2.3 mit Hinweisen). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen
erfullt sein sollen (BGE 140 11l 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt ergénzen will,
hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat
(BGE 140 111 86 E. 2). Genugt die Kritik diesen Anforderungen nicht, kdnnen Vorbringen mit Bezug auf
einen Sachverhalt, der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht beriicksichtigt werden (BGE 140
116 E. 1.3.1).

3.

Die Beschwerdefihrerin stellt sich vorab auf den Standpunkt, die Vorinstanz sei fur ihre aus der
Parental Guarantee 2 gegeniber der Beschwerdegegnerin 2 geltend gemachten Anspriiche
zustandig. Die Vorinstanz habe Art. 23 LugU verletzt, indem sie die Zustandigkeit fiir inre Forderung
gestltzt auf die Parental Guarantee 2 verneint habe. Die in der Parental Guarantee 2 enthaltene
Gerichtsstandsvereinbarung sei fur sie nicht verbindlich, denn die Gerichtstandsklausel wirke zu ihren
Lasten. Sie habe dem ausschliesslichen Gerichtsstand in U. auch nie zugestimmt. Eine
Zustimmung zur Gerichtsstandsvereinbarung misse ohnehin in Schriftform oder in einer anderen
Form vorliegen, die den Vorgaben von Art. 23 LugU geniigen miisse. Eine solche liege nicht vor.

Vor Bundesgericht ist beziiglich des behaupteten Anspruchs aus der Parental Guarantee 2
unbestritten, dass eine internationale Streitigkeit vorliegt und dass fir die Priifung der Zulassigkeit der
in der Parental Guarantee 2 vereinbarten Gerichtsstandsvereinbarung grundséatzlich die Vorgaben des
Lugano-Ubereinkommens, Art. 23 LugU, massgebend sind. Ebensowenig wird bestritten, dass auf die
Parental Guarantee 2 aufgrund der Rechtswahl deutsches Recht anwendbar ist. Die Parteien und die
Vorinstanz gehen sodann Ubereinstimmend davon aus, dass auch auf die
Gerichtsstandsvereinbarung in der Parental Guarantee 2 deutsches Recht anwendbar ist, soweit die
entsprechenden Fragen nicht vom LugU geregelt werden. Weiter ist unstrittig, dass es sich nach
deutschem Recht bei der Parental Guarantee 2 - unabhéngig von der genauen Vertragsqualifikation -
um einen echten Vertrag zugunsten Dritter handelt. Die Parteien und die Vorinstanz gehen
schliesslich davon aus, dass die Parental Guarantee 2 der Beschwerdefiihrerin als Begunstigte ein
direktes, selbststandiges Forderungsrecht gegeniber der Beschwerdegegnerin 2 einrdume. Die
Beschwerdeflhrerin sei demnach unbestrittenermassen Beglnstigte aus der Parental Guarantee 2,
nicht jedoch Vertragspartei derselben.

4,

Das Bundesgericht hat fiir das Lugano-Ubereinkommen zu entscheiden, ob der Beschwerdefiihrerin
als beglnstigte Dritte die Gerichtsstandsvereinbarung in einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter
entgegengehalten werden kann, wenn sie ihre Forderung aus diesem Vertrag an einem anderen
Forum einklagt.

4.1. Art. 23 des Lugano-Ubereinkommens regelt die Vereinbarung tiber die Zustandigkeit. Art. 23 Ziff.
1 LugU sieht dabei vor, dass die Parteien ("les parties”; "le parti"; "the parties") die Zustandigkeit
vereinbaren ("sont convenues"; "abbiano convenuto”; "have agreed"). Die Gerichtsstandsvereinbarung
entfaltet dabei grundsatzlich nur im Verhéltnis zwischen den Parteien Wirkung, welche der
Vereinbarung zugestimmt haben (vgl. BGE 87 | 53 E. 3b; Urteil 4A_50/2019 vom 28. Mai 2019 E.
3.2.2; Urteil des EuGH vom 28. Juni 2017 C-436/16 Leventis Rn. 35). Die Bestimmung geht dabei
davon aus, dass die Parteien der Zustandigkeitsvereinbarung mit den Parteien des
Gerichtsverfahrens tbereinstimmen. Ein Dritter wird in der Bestimmung nicht erwdhnt. Der Wortlaut
von Art. 23 LugU prazisiert insbesondere nicht, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung (iber den Kreis
der urspriinglichen Vertragsparteien hinaus gegentiber einem Dritten wirkt, wie tbrigens auch Art. 17
ZPO und Art. 5 IPRG die Frage der Wirkungserstreckung auf Dritte nicht adressieren.

Es stellt sich damit vorab die Frage, ob die Bestimmung von Art. 23 LugU die hier strittige
Wirkungserstreckung regelt, sich also die Wirkung einer Zustandigkeitsvereinbarung auf Dritte bei
einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter autonom nach dem Lugano-Ubereinkommen richtet.
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4.2. Ein Teil der Lehre schliesst in analoger Anwendung der EuGH Entscheidung Tilly Russ (Urteil des
EuGH vom 19. Juni 1984 C-71/83), dass sich auch die Frage, ob und inwieweit ein Dritter bei einem
echten Vertrag zu Gunsten Dritter an eine Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ist, nicht (autonom)
nach Art. 23 LugU beurteilt, sondern nach dem anwendbaren nationalen Recht (Peter Mankowski, in:
Thomas Rauscher [Hrsg.], Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EuZPR / EulPR, Band I:
Brussel 1a-VO, 5. Aufl. 2021, Rn. 237 ff. und Rn. 252 zu Art. 25 Brissel la-VO; Peter F. Schlosser,
EU-Zivilprozessrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 43 zu Art. 25 EuGVVO; Florian Mohs, Drittwirkung von
Schieds- und Gerichtsstandsvereinbarungen, Diss. 2006, S. 43 ff.; Yves Donzallaz, La Convention de
Lugano, 1998, Rz. 6642; fur die Rechtsnachfolge vgl. Laurent Killias, in: Felix Dasser / Paul
Oberhammer [Hrsg.], Lugano-Ubereinkommen [LugU]. 3. Aufl. 2021, N. 177 ff. zu Art. 23 LugU).
Andere mochten die hier strittige Drittwirkung aus Vereinheitlichungstiberlegungen vertragsautonom
entscheiden (Julia Jungermann, Die Drittwirkung internationaler Gerichtsstandsvereinbarungen nach
EuGVU/EuGVO und LugU, Diss. 2006, S. 111 ff.; wohl auch Jan Kropholler / Jan von Hein,
Europdisches Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2011, N. 28 zu Art. 23 EuGVO, aber N. 66 zu Art. 23
EuGVO).

4.3. Es mag zutreffen, dass eine Vereinheitlichung der Drittwirkung einer Zustandigkeitsvereinbarung
auf Ebene des Lugano-Ubereinkommens wiinschenswert wéare (Donzallaz, a.a.0. Rz. 6643). Sie lasst
sich aber im Rahmen einer Auslegung von Art. 23 LugU nicht verwirklichen (vgl. Daniel Girsberger,
Gerichtsstandsklauseln im Konnossement: Der EuGH und der internationale Handelsbrauch, IPRax
2000, S. 87 ff., S. 90) :

Der Dritte findet keine Erwahnung im Wortlaut von Art. 23 LugU (oben Erwagung 4.1) und aus den
erlauternden Berichten lasst sich zur hier strittigen Frage der Drittwirkung bei einem echten Vertrag zu
Gunsten Dritter keine Antwort entnehmen (vgl. zuletzt: Fausto Pocar, Erlauternder Bericht zu dem am
30. Oktober 2007 in Lugano unterzeichneten Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustéandigkeit und
die Vollstreckbarkeit gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI EU Nr. C 319/01,
Rn. 103 ff.). Auch aus einer systematischen Betrachtung der Bestimmung im Gefiige der anderen
Normen lassen sich keine Schliisse zur Drittwirkung bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter
ziehen. Schliesslich lasst sich entgegen einzelner Stimmen in der Lehre einzig aus dem allgemeinen
Zweck des Abkommens, insbesondere eine Vereinheitlichung der internationalen Zustandigkeiten der
Gerichte zu schaffen, nicht schliessen, dass die Bestimmung von Art. 23 LugUdie Drittwirkung einer
Zustandigkeitsvereinbarung bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter regeln wirde. Kurz gesagt:
Regeln betreffend die Bindung des Dritten an die Gerichtsstandsvereinbarung lassen sich der Norm
von Art. 23 LugU nicht entnehmen (Mankowski, a.a.0., Rn. 252 zu Art. 25 Briissel la-VO).

4.4. Soweit die Bestimmung von Art. 23 Abs. 1 LugU eine Frage nicht regelt, ist auf das nationale
Recht zurlickzugreifen, wie es bei komplexeren vertragsrechtlichen Fragen 6fters der Fall ist. So hat
das Bundesgericht etwa entschieden, dass sich die Auslegung der Gerichtsstandsvereinbarung

nach Art. 23 LugU nicht autonom nach dem Lugano-Ubereinkommen richtet, sondern das nach dem
IPRG des Forums fiir anwendbar erklarte nationale Recht bzw. das nach dem Hauptvertrag
anwendbare Recht gilt (Urteile 4A_451/2014 vom 28. April 2015 E. 2.1; 4A_419/2013 vom 10. Februar
2014 E. 4; 4C.163/2001 vom 7. August 2001 E. 2b). Gleich ist auch fiir die vorliegende Frage zu
entscheiden, ob und inwieweit ein Dritter bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter an eine
Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ist. Auch dafir gilt das nach dem IPRG des Forums fir
anwendbar erklarte nationale Recht bzw. das nach dem Hauptvertrag anwendbare Recht (vgl.
Mankowski, a.a.0., Rn. 239 und Rn. 252 zu Art. 25 Briissel la-VO [Vertragsstatut]).

Ist der Dritte danach gebunden, kann die Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 LugU dem Dritten
entgegen gehalten werden. Die Wirkung der Vereinbarung bestimmt sich insoweit wieder nach dem
Lugano-Ubereinkommen (vgl. Andreas Bucher, in: Andreas Bucher [Hrsg.], Loi fédérale sur le droit
international privé / Convention de Lugano, 2011, N. 51 zu Art. 23 LugU; Mohs, a.a.O., S. 44).

4.5. Weil der Dritte bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter den Anspruch nach der anwendbaren
Rechtsordnung regelmassig so erwirbt, wie es die Vertragsparteien ausgestaltet haben (vgl.

Urteile 4A_528/2019 vom 7. Dezember 2020 E. 3.1; 4A_44/2011 vom 19. April 2011 E. 2.4.1;
Mankowski, a.a.0., Rn. 252 zu Art. 25 Brussel la-VO), aussert sich auch die Lehre im Rahmen

von Art. 23 LugU zur hier strittigen Wirkung der Gerichtsstandsvereinbarung, ohne aber die Frage des
konkret anwendbaren Rechts in diesem Zusammenhang in der Regel weiter zu konkretisieren.

So wird insoweit fiir die Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 LugU richtig ausgefiihrt, dass bei
einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter die Parteien dem Dritten den Anspruch so einrdumen
kdnnen, dass dieser die zu seinen Gunsten geschaffene Forderung einzig vor dem vertraglich



vereinbarten Forum einklagen kann (Mankowski, a.a.O., Rn. 386 zu Art. 25 Briissel la-VO; Schlosser,
a.a.0., Rn. 43 zu Art. 25 EuGVVO; Reinhold Geimer/Rolf A. Schiitze, Européisches
Zivilverfahrensrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 205 zu Art. 25 EuGVVO; Markus Miiller-Chen, Wirkungen einer
Gerichtsstandsvereinbarung gegenuber Dritten, in: Wolfgang Portmann et al (Hrsg.), Gedenkschrift fur
Claire Huguenin, 2020, S. 309 ff., S. 318; Rainer Hausmann, in: Thomas Simons / Rainer Hausmann
[Hrsg.], Unalex Kommentar, Briissel I-Verordnung, 2012, N. 134 zu Art. 23 Brussel I-Verordnung;
Helmut Heiss, Gerichtsstandsvereinbarungen zulasten Dritter, insbesondere in
Versicherungsvertragen zu ihren Gunsten, IPRax 2005, S. 497 ff., S. 497; Donzallaz, a.a.O., Rz.
6642; Patrick Krauskopf, Der Vertrag zugunsten Dritter, Diss. 2000, N. 1041; Laurent Killias, Die
Gerichtsstandsvereinbarungen nach dem Lugano-Ubereinkommen, Diss. 1993, S. 248 Fn. 83; a.M.
wohl Bucher, a.a.O., N. 52 zu Art. 23 LugU; Héléne Gaudemet-Tallon / Marie-Elodie Ancel,
Compétence et exécution des jugements en Europe, 6. Aufl. 2018, Rz. 170 S. 227; kritisch: Christian
Oetiker / David Jenny, in: Christian Oetiker / Thomas Weibel [Hrsg.], Basler Kommentar, Lugano-
Ubereinkommen, 2. Aufl. 2016, N. 14 f. zu Art. 13 LugU). Dem begiinstigten Dritten wird in einer
solchen Situation "nicht genommen, sondern gegeben: namlich eine Forderung, deren (prozessuale)
Durchsetzungsmoglichkeit allerdings geregelt ist" (Reinhold Geimer, Zustandigkeitsvereinbarungen
zugunsten und zu Lasten Dritter, NJW 1985, S. 533 ff., S. 534). Es ware auch nicht sachgerecht,
wenn der Dritte die vertragliche Leistung aus dem Vertrag beanspruchen, die Wirkung der
Gerichtsstandsklausel aber verweigern kénnte (Muller-Chen, a.a.0, S. 318).

Insoweit wird von der herrschenden Lehre im Rahmen von Art. 23 LugU zu Recht geschlossen, dass
die Parteien dem Dritten bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter den Anspruch so einfAumen
kénnen, dass dieser die zu seinen Gunsten geschaffene Forderung einzig vor dem vertraglich
vereinbarten Forum einklagen kann.

4.6. Aus dem Lugano-Ubereinkommen ergeben sich schliesslich immerhin die Formanforderungen an
die Zustandigkeitsvereinbarung. Wie bei einer begunstigenden Klausel (Urteil des EuGH vom 14. Juli
1983 C-201/82 Gerling Rn. 20) missen die Formerfordernisse aber einzig von den vereinbarenden
Vertragsparteien, nicht aber durch den begtinstigten Dritten beachtet werden (Steffen Klumpp, in: J.
von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Neubearbeitung 2020, Rn. 378 zu § 328
BGB; Peter Gottwald, in: Wolfgang Kriiger / Thomas Rauscher [Hrsg.], Minchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung, 5. Aufl. 2017, Rn. 55 zu Art. 25 Brissel la-VO).

4.7. Vor diesem Hintergrund ist das Nichteintreten der Vorinstanz auf die Klage bezuglich der
Anspriche gegen die Beschwerdegegnerin 2 aus der Parental Guarantee 2 nicht zu beanstanden:
Unbestritten ist, dass auf die Parental Guarantee 2 wie auch auf die darin enthaltene
Gerichtsstandsvereinbarung aufgrund der Rechtswahl deutsches Recht anwendbar ist (dazu oben
Erwagung 3). Die Vorinstanz erwog dazu, dass nach der "herrschenden Lehre im deutschsprachigen
Raum" der begtinstigte Dritte bei einem Vertrag zu Gunsten Dritter an die Gerichtsstandsklausel
gebunden ist. Die Vorinstanz spricht damit zwar etwas ungenau vom "Recht im deutschsprachigen
Raum". Sie setzt sich aber mit der deutschen Rechtslage in Bezug auf die Zulassigkeit der
Gerichtsstandsvereinbarung auseinander und kommt in der Sache zum Schluss, dass sich die
Drittwirkung der Gerichtsstandsklausel nach dem deutschen Recht richtet und danach die
Gerichtsstandsvereinbarung der klagenden Beschwerdefiihrerin entgegengehalten werden kann (vgl.
dazu: Peter Gottwald, Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl. 2019, Rn. 89 zu
§ 328 BGB; Klumpp, a.a.0., Rn. 377 zu § 328 BGB).

Damit setzt sich die Beschwerdefuihrerin vor Bundesgericht nicht hinreichend auseinander (Erwagung
2.1). Sie behauptet bloss, dass Art. 23 LugU verletzt ist. Sie beruft sich aber nicht darauf, dass die
Vorinstanz deutsches Recht unrichtig angewandt héatte. Insbesondere macht sie nicht geltend, dass
sie als begunstigte Dritte aus dem echten Vertrag zu Gunsten Dritter nach deutschem Recht nicht an
die Gerichtsstandsvereinbarung gebunden ware, sodass dies nicht geprift werden muss. Vielmehr ist
mangels hinreichender Rige davon auszugehen, dass nach deutschem Recht die
Beschwerdefihrerin als begiinstige Dritte an die Gerichtsstandsklausel gebunden ist.

Ist die Beschwerdeflihrerin nach deutschem Recht gebunden, kann ihr nach dem Ausgefiihrten die
Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 LugU entgegengehalten werden. Dass die Formvorschriften
durch die Beschwerdeflhrerin als begunstigte Dritte nicht eingehalten wurden, ist nicht entscheidend.
Eine Verletzung von Art. 23 LugU liegt insoweit nicht vor.

4.8. An diesem Ergebnis andern auch die weiteren Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nichts. Sie legt
weder hinreichend dar (Erwéagung 2.1), noch ist ersichtlich, aus welchen Grunden die generelle



Gerichtsstandsvereinbarung in der Parental Guarantee 2, wonach der Gerichtstand U. sei
("Venue will be U. "), nur auf das Deckungs-, nicht aber auf das Leistungsverhéltnis
gegenuber ihr als Dritte angewandt werden sollte. Ebensowenig zeigt sie auf, zumindest nicht
hinreichend (Erwéagung 2.1), warum neben dem vereinbarten, vermutungsweise ausschliesslichen

Gerichtsstand in U. (Art. 23 Ziff. 1 Satz 2 LugU) ein Gerichtstand an dem von ihr
behaupteten Erfullungsort bestehen sollte.
Gleiches gilt, wenn sie sich auf eine Annexzusténdigkeit in Y. beruft und behauptet, dass die

Vorinstanz die "bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie die h.L. zu den Grundsétzen der
Kompetenzattraktion” verletzt habe. Die Beschwerdefihrerin setzt sich auch hier nicht hinreichend mit
den Erwagungen der Vorinstanz auseinander (Erwagung 2.1), die ausfihrlich darlegte, aus welchen
Griinden unter den vorliegenden Umstanden des konkreten Einzelfalls eine Kompetenzattraktion nicht
in Betracht komme, noch legt die Beschwerdefiihrerin rechtsgentiglich dar, inwiefern der Vorinstanz
diesbeziiglich eine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen ware. Das gilt auch, wenn sie in diesem
Zusammenhang pauschal behauptet, die Ausfihrungen der Vorinstanz zur Kompetenzattraktion seien
willkdrlich im Sinne von Art. 9 BV, ohne aber hinreichend darzulegen, inwiefern der Entscheid
geradezu offensichtlich unrichtig ware (Erwagung 2.1).

Soweit die Beschwerdeflhrerin schliesslich vorbringt, eine solche Regelung sei nicht verniunftig, weil
dies zur Folge habe, dass samtliche Tochtergesellschaften der C. AG flr Anspriiche aus der
Parental Guarantee 2 in U. klagen missten, legt sie auch hier nicht gentigend dar, worin die
Rechtsverletzung bestehen soll (Erwagung 2.1). Nur der Vollstandigkeit halber ist ihr immerhin
entgegenzuhalten, dass zumindest ihre eigene Muttergesellschaft es als vorteilhaft angesehen hat, fir
den Rahmenvertrag MSA und fur die Parental Guarantee 2 auf die Anwendung von deutschem Recht
und die Zustandigkeit an ihrem Sitz in U. zu bestehen. Sie konnte in den
Vertragsverhandlungen beides unbestrittenermassen gegenuber der amerikanischen
Beschwerdegegnerin 2 durchsetzen.

4.9. Nach dem Ausgefiihrten entfaltet die Gerichtsstandsklausel in der Parental Guarantee 2
gegenuber der Beschwerdefiihrerin als Dritte in einem echten Vertrag zu Gunsten Dritten fir den
vorliegenden von ihr angestrebten Prozess Wirkung. Die bernischen Gerichte sind damit in Bezug auf
die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten vertraglichen Anspriiche aus der Parental
Guarantee 2 nicht zustéandig und die Vorinstanz ist darauf zu Recht mangels Zustandigkeit nicht
eingetreten.

Bei dieser Sachlage braucht auf die Eventualerwagung der Vorinstanz, wonach auch keine Haftung
der Beschwerdegegnerin 2 aus der Parental Guarantee 2 bestiinde, und die dagegen von der
Beschwerdefihrerin erhobenen Riigen, nicht weiter eingegangen zu werden.

5.
Die Beschwerdefiihrerin beantragt eventualiter, dass ihr die Beschwerdegegnerin 2 aus dem Recht
der einfachen Gesellschaft und subeventualiter aus erwecktem Konzernvertrauen hafte.

5.1.

5.1.1. Zur Haftung der Beschwerdegegnerin 2 aus dem Recht der einfachen Gesellschaft erwog die
Vorinstanz, dass eine Zustandigkeit der Gerichte des Kantons Bern bestehe und auf den behaupteten
Anspruch aus dem Recht der einfachen Gesellschaft Schweizer Recht Anwendung finde. Das wird vor
Bundesgericht nicht beanstandet.

Die Vorinstanz kam in der Sache zusammengefasst zum Schluss, dass die Haftung der
Beschwerdegegnerin 2 gestitzt auf das Recht der einfachen Gesellschaft ausser Betracht falle. Die
Beschwerdeflhrerin habe eine tUber das Ubliche Mass im Konzern hinausgehende Verflechtung der
Beschwerdegegnerinnen nicht beweisen kénnen. Namentlich lagen keine Hinweise fiir das Vorliegen
eines Gesellschaftsvertrages vor. Vielmehr ergebe sich aus der gewéhlten Struktur mit dem LSA und
den entsprechenden Sicherungsgeschéften, dass die Beschwerdegegnerinnen gerade nicht als
einfache Gesellschaft gegen aussen hatten auftreten wollen. Insofern mangle es an einem
entsprechenden Bindungswillen der Gruppengesellschaften.

5.1.2. Dagegen zahlt die Beschwerdefiihrerin verschiedenste Umstande auf und behauptet gestitzt
darauf, dass sie entgegen der Vorinstanz einen Rechtshindungswillen bewiesen habe. Die Vorinstanz
habe auch einzig festgehalten, dass die Mitunterzeichnung des LSA durch E. keine Uber
das im Konzern Ubliche Mass hinausgehende Verflechtung begriinde. Die anderen Argumente habe



die Vorinstanz nicht gewirdigt und damit Art. 530 ff. OR und ihren Anspruch auf rechtliches Gehér
verletzt sowie den Sachverhalt unvollstandig festgestellt.

5.1.3. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin ist es nicht so, dass die Vorinstanz beziglich
den mangelnden personellen Verflechtungen der Konzerngesellschaften bloss auf den Umstand der
Mitunterzeichnung des LSA durch E. einging. Im Gegenteil bericksichtigte die Vorinstanz in
ihrer Beweiswuirdigung etwa die Umstande, dass die D. GmbH bei den
Vertragsverhandlungen und in der Projektarbeit unterstiitzt wurde. Die Vorinstanz konnte darin aber
keine Begrundung einer einfachen Gesellschaft erblicken. Ebenso ging die Vorinstanz auf das
gemeinsame Ziel des Vertriebs von Konzernprodukten ein und erwog auch hier, dass die
Beschwerdeflhrerin eine Uber das tbliche Mass im Konzern hinausgehende Verflechtung nicht zu
beweisen vermdoge.

Indem die Beschwerdefiihrerin die vorliegenden Umstande anders wiirdigt als die Vorinstanz, vermag
sie nicht aufzuzeigen (Erwagung 2.1), dass es geradezu offensichtlich unrichtig ware, als die
Vorinstanz in einer Beweiswirdigung schloss, dass die Beschwerdefiihrerin eine (iber das Ubliche
Mass hinausgehende Verflechtung nicht habe nachweisen kdnnen. Es fehlt damit fiir die Haftung aus
dem Recht der einfachen Gesellschaft am Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages.

Da es bereits an einer vertraglichen Verbindung zwischen den Beschwerdegegnerinnen mangelt,
braucht auf die weiteren Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin zur Haftung aus dem Recht der
einfachen Gesellschaft nicht weiter eingegangen zu werden.

5.2.

5.2.1. Die Vorinstanz prifte schliesslich die von der Beschwerdefiihrerin subeventualiter geltend
gemachte Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen gegentber der Beschwerdegegnerin 2. Auch
dafiir seien die Berner Gerichte zustandig und es komme Schweizer Recht zur Anwendung, was vor
Bundesgericht nicht beanstandet wird.

Die Vorinstanz erwog vorab, dass die Haftung aus Konzernvertrauen nur subsidiar zur vertraglichen
Haftung zur Anwendung gelange und eine vertragliche Beziehung in Form der Parental Guarantee 2
gerade bestehe. In der Folge priifte sie dennoch die weiteren Haftungsvoraussetzungen und kam zum
Schluss, dass die Beschwerdegegnerin 2 auch nicht gestitzt auf eine Haftung aus erwecktem
Konzernvertrauen haften wirde.

5.2.2. Auch diese Erwagungen vermag die Beschwerdefiihrerin nicht als bundesrechtswidrig
auszuweisen: Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Vertrauenshaftung grundsétzlich
subsidiar zur vertraglichen Haftung, gelangt also nur bei Fehlen einer solchen zur Anwendung (BGE
131 11l 377 E. 3). Hat sich das Vertrauen, aus dem eine Partei Anspriiche ableitet, in einer gtltigen
Vertragsbeziehung manifestiert, entféllt das Vertrauen als selbstandige Haftungsgrundlage und es
gelangt unmittelbar die Vertragshaftung zur Anwendung (Urteil 4A_18/2021 vom 21. Juli 2021 E.
4.3.1; siehe zu dieser sog. Absorption der vorvertraglichen Anspriiche im Zusammenhang mit einem
Vermdgensverwaltungsvertrag jingst Urteile 4A_72/2020 vom 23. Oktober 2020 E.

5.1.3; 4A 556/2019 vom 29. September 2020 E. 4.1.3; je mit Hinweisen).

Vorliegend ist die Beschwerdefuhrerin zwar nicht Vertragspartei der Parental Guarantee 2, ihr wurde
aber durch einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter unbestrittenermassen ein selbststandiges
vertragliches Forderungsrecht gegenuber der Beschwerdegegnerin 2 eingeraumt (dazu oben
Erwagung 3). Ihr wurde also mit der Parental Guarantee 2 durch die Vertragsparteien ein Anspruch
gegenuber der Beschwerdegegnerin 2 - der Konzerngrossmutter - geschaffen, welchen die
Beschwerdefuhrerin aus dem Institut der Konzernhaftung herleiten méchte. In einer solchen
Konstellation entfallt das Vertrauen als selbstandige Haftungsgrundlage, denn es hat sich das
Vertrauen, aus dem die Beschwerdefuhrerin Anspriiche ableitet, bereits in einem gultigen
vertraglichen Anspruch manifestiert. Unter diesen Umstanden wird die Vertrauenshaftung in den
vertraglichen Anspruch absorbiert und es bleibt fur die Vertrauenshaftung kein Raum.

Dass der vertragliche Anspruch gestutzt auf die Parental Guarantee 2 nicht gultig bestehen wirde
oder sie aus der Konzernhaftung etwas verlangen kénnte, was ihr bei der Parental Guarantee 2
verwehrt ware, wird von der Beschwerdefiihrerin schliesslich nicht geltend gemacht, zumindest nicht
hinreichend (Erwagung 2.1).

Es bleibt damit bei der Auffassung der Vorinstanz, wonach der Beschwerdefiihrerin kein Anspruch
gegenuber der Beschwerdegegnerin 2 aus Konzernvertrauen zusteht.
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6.

Zusammengefasst ist der angefochtene Entscheid betreffend die Anspriiche der Beschwerdefiihrerin
gegenuber der Beschwerdegegnerin 2 zu bestatigen. Fur die Anspriiche aus der Parental Guarantee
2 besteht keine Zustandigkeit der Berner Gerichte. Die Beschwerdegegnerin 2 haftet der
Beschwerdeflhrerin auch nicht aus dem Recht der einfachen Gesellschaft oder aus
Konzernvertrauen.

7.

In der Klage der Beschwerdefuhrerin gegen die Beschwerdegegnerin 1 stiitzt sie sich ebenfalls vorab
auf die durch Letztere abgegebene Parental Guarantee 1. Fir diese Anspriiche ist die Vorinstanz
unbestrittenermassen zustandig. Ebensowenig ist bestritten, dass auf die Parental Guarantee 1
aufgrund der Rechtswahl Schweizer Recht anwendbar ist.

Die Beschwerdefiihrerin macht diesbeziiglich geltend, die Vorinstanz habe die Parental Guarantee 1
zu Unrecht als Birgschaft qualifiziert. Sie habe damit Art. 492 ff. OR bundesrechtswidrig angewandt
sowie das Willkiirverbot verletzt. Die Vorinstanz hatte die Parental Guarantee 1 als formfrei giiltiges
Sicherungsgeschaft qualifizieren missen.

7.1. Vor Bundesgericht stellt sich damit die Frage der rechtlichen Qualifikation der Parental Guarantee
1.

7.1.1. Grundlage fir die rechtliche Qualifikation eines Vertrages bildet dessen Inhalt (BGE 144 |1l 43E.
3.3; Urteil 4A_64/2020 vom 6. August 2020 E. 5).

7.1.2. In einem ersten Schritt ist damit der Inhalt des Vertrags zu bestimmen. Der Inhalt eines
Vertrages bestimmt sich vorab nach dem tbereinstimmenden wirklichen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1
OR). Diese subjektive Vertragsauslegung beruht auf Beweiswirdigung, die vorbehaltlich der
Ausnahmen von Art. 97 und Art. 105 BGG der bundesgerichtlichen Uberpriifung entzogen ist (BGE
144111 93 E. 5.2.2; 132 11l 268 E. 2.3.2; je mit Hinweisen).

Erst wenn eine tatsachliche Willensiibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden
verstanden werden durften und mussten. Das Bundesgericht Uberprift diese objektivierte Auslegung
von Willenserklarungen als Rechtsfrage, wobei es an Feststellungen des kantonalen Gerichts tiber die
ausseren Umstande sowie das Wissen und Wollen der Beteiligten grundsétzlich gebunden ist (Art.
105 Abs. 1 BGG; BGE 148 1l 57 E. 2.2.1; 144 111 93 E. 5.2.3; je mit Hinweisen). Massgebend ist dabei
der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Nachtragliches Parteiverhalten ist bei der Auslegung nach
dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung; es kann hdchstens - im Rahmen der Beweiswtirdigung -
auf einen tatsachlichen Willen der Parteien schliessen lassen (BGE 144 111 93 E. 5.2.3; 133 11l 61 E.
2.2.1).

7.1.3. Steht der Vertragsinhalt fest, ist in einem zweiten Schritt, gestitzt auf der Grundlage des
festgestellten Vertragsinhalts, die Vereinbarung rechtlich einzuordnen (vgl. BGE 129 111 664 E. 3.1;
Urteil 4A_64/2020 vom 6. August 2020 E. 5). Diese rechtliche Qualifikation des Vertrages ist
Rechtsfrage (BGE 131 111 217 E. 3; 84 11 493 E. 2). Das Bundesgericht priift die Vertragsqualifikation
der Vorinstanz aufgrund der von dieser festgestellten Tatsachen (Erwagung 2.2; BGE 84 |1 493 E. 2;
Urteil 4A_64/2020 vom 6. August 2020 E. 5).

7.2. Die Vorinstanz stitzte sich auf diese Rechtsprechung und stellte richtigerweise vorab den Inhalt
der Parental Guarantee 1 fest.

7.2.1. Sie erwog dazu, es sei kein Ubereinstimmender Wille der Parteien bewiesen. Das stellt die
Beschwerdefihrerin nicht in Frage. Die Beschwerdegegnerin 1 behauptet dagegen zwar pauschal, es
bestiinde ein tatsachlicher Konsens, ohne dies aber hinreichend darzulegen (Erwagung 2.1),
geschweige denn rechtsgenuglich aufzuzeigen, inwiefern die Vorinstanz in Willkir verfallen ware, als
sie keinen solchen Willen erkennen konnte.

7.2.2. Die Vorinstanz legte in der Folge zutreffend die Parental Guarantee 1 nach dem
Vertrauensprinzip aus. Sie kam zusammengefasst zum Ergebnis, in der Parental Guarantee 1 sei
keine blosse Schadenersatz- bzw. Geldleistungspflicht der Beschwerdegegnerin 1 festgehalten
worden. In den "Recitals" werde festgehalten, die Beschwerdeflhrerin bendétige eine Sicherheit, dass
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im Falle einer Nichterfillung durch die D. GmbH die in den Vertragen genannten Leistungen
und Verpflichtungen dennoch erbracht wiirden ('[...] such services and obligations set out in the
Agreement will nevertheless be performed"). Die Sicherheit der Beschwerdegegnerin 1 ziele in erster
Linie auf die Erfullung der vertraglichen Leistungen der D. GmbH geméss LSA. Diese
umfassten indessen eine Reihe von Haupt- und Nebenpflichten; denkbar seien dabei auch
Ersatzforderungen in Folge von Vertragsverletzungen. Primére Vertragspartnerin der
Beschwerdefiihrerin sei bei dieser Ausgestaltung des Vertrages die D. GmbH geblieben.
Die Beschwerdefiihrerin 1 sollte nur dann zur Leistung verpflichtet werden kénnen, wenn die

D. GmbH nach einer Nachfrist und trotz angemessener Anstrengungen der
Beschwerdeflihrerin nicht geleistet habe. Die Vertragsauslegung ergebe somit, dass im Rahmen der
Parental Guarantee primar die Erfullung der Hauptleistungen gemass LSA sichergestellt worden sei,
soweit die D. GmbH nicht innert einer Frist von 30 Tagen seit schriftlicher Ermahnung selbst
erfulle.

7.2.3. Diese Auslegung nach dem Vertrauensprinzip stellt die Beschwerdeflhrerin nicht in Frage. Die
Beschwerdegegnerin 1 behauptet, das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach Vertragsschluss gebe
Aufschluss tber ihr urspringliches Verstandnis. So habe die Beschwerdeflihrerin eine Klage auf
Geldleistung eingereicht und sie habe vorab explizit die Bezahlung von Schadenersatz gefordert.
Damit sei belegt, dass die Parental Guarantee 1 von beiden Parteien als "Grundlage fir einen
Geldanspruch" verstanden worden sei. Mit diesen pauschalen Vorbringen setzt sich die
Beschwerdegegnerin 1 nicht hinreichend mit den ausfuhrlichen Erwégungen der Vorinstanz
auseinander (Erwégung 2.1), noch zeigt sie damit eine Bundesrechtsverletzung auf, ist doch das
nachtragliche Parteiverhalten bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung
(dazu oben Erwégung 7.1.2).

Die Beschwerdegegnerin 1 behauptet sodann, dass sich die Auffassung der Vorinstanz dem Wortlaut
der Parental Guarantee 1 nicht entnehmen lasse. Auch hier setzt sie sich nicht mit den ausfuhrlichen
Erwagungen der Vorinstanz auseinander (Erwagung 2.1). Diese ging ausfuhrlich auf den Wortlaut der
Bestimmung ein und legte diesen im Gesamtzusammenhang der vorliegenden Umstande aus. Aus
welchen Griunden sich die Auffassung der Vorinstanz nicht auf den Wortlaut der Parental Guarantee 1
stiitzen liesse, wird von der Beschwerdegegnerin 1 mit ihren pauschalen Vorwirfen nicht hinreichend
dargetan, und ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich.

Die Vorinstanz ging in ihrer Vertragsauslegung auch auf den Umstand ein, dass die
Beschwerdefiihrerin aus datenschutztechnischen Griinden auf eine Vertragspartnerin mit Sitz in der
Schweiz angewiesen war. Sie legte aber ebenfalls dar, warum dies unter den vorliegenden
Umstanden am Auslegungsresultat nichts andere. Auch damit setzt sich die Beschwerdegegnerin 1
nicht auseinander, zumindest nicht rechtsgenuglich (Erwagung 2.1), indem sie bloss behauptet, dass
es auf "die Personlichkeit der Schuldnerin" angekommen und jede andere Person als die D.

GmbH von einer Realerfiillung ausgeschlossen sei. Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, inwiefern es
sich unter den vorliegendem Umsténden beim Aufbau des geplanten IT-Projekts um eine persénliche
Leistung der D. GmbH gehandelt haben sollte.

7.2.4. Es bleibt damit beim Auslegungsresultat der Vorinstanz, wonach mit der Parental Guarantee 1
primar die Erfullung der vertraglichen Hauptleistungen gemass LSA durch die Beschwerdegegnerin 1
versprochen wurde, sofern die D. GmbH nicht erfillte.

7.3.

7.3.1. Gestitzt auf diesen Vertragsinhalt qualifizierte die Vorinstanz die Parental Guarantee 1. Sie
erwog, soweit die Beschwerdefuhrerin von der Beschwerdegegnerin 1 die Erfullung der Hauptleistung
verlangt hatte, ware nicht das Burgschaftsrecht zur Anwendung gekommen. Nachdem die

D. GmbH auf entsprechende Aufforderung hin nicht erfillt habe, habe die
Beschwerdefluhrerin auf die Erfullung der Hauptleistung verzichtet und gegentiber der
Beschwerdegegnerin 1 Schadenersatz in Form des positiven Vertragsinteresses gefordert. Die
Beschwerdefluhrerin nehme die Beschwerdegegnerin 1 damit fur den Ausfall einer behaupteten
Geldforderung (Schadenersatz) in Anspruch, welche die D. GmbH schulden wirde.
Gesichert werde insofern eine Geldforderung, fir welche die Beschwerdegegnerin 1 ebenfalls mit
Geld einstehen solle. Soll fir eine Forderung mit Geld eingestanden werden, finde primar
Birgschaftsrecht Anwendung, wenn die Voraussetzungen der Biirgschaft gegeben seien, selbst wenn
die Promittentin auch fiir Sachleistungen hatte in Anspruch genommen werden kdénnen. Im
vorliegenden Fall schliesse deshalb der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin 1 je nach



Konstellation auch zur Erfilllung einer Dienstleistung héatte angehalten werden kénnen, die
Anwendung des Birgschaftsrechts nicht aus. Das Leistungsversprechen der Beschwerdegegnerin 1
weise somit klaren Burgschaftscharakter auf. Es liege demnach eine Birgschaft im Sinne von Art. 492
ff. OR vor.

7.3.2. Diese Erwagungen weist die Beschwerdefuhrerin zutreffend als bundesrechtswidrig aus: Die
Parental Guarantee 1 ist gestitzt auf den festgestellten Vertragsinhalt rechtlich einzuordnen
(Erwagung 7.1.1). Dies ist bei der vorliegend anwendbaren Auslegung nach dem Vertrauensprinzip
der Inhalt im Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Das nachtragliche Parteiverhalten ist damit fir den
Inhalt des Vertrages und fir dessen Qualifikation ohne Bedeutung (Erwagung 7.1.2). Die
Vertragsqualifikation kann entsprechend nicht davon abhangen, wie sich die Beschwerdefiihrerin nach
Vertragsschluss verhalt. Insbesondere kann es nicht darauf ankommen, wie die Beschwerdefiihrerin
im Falle der Nichterfilllung der gesicherten Leistung reagiert, d.h. ob sie im Falle der Nichterfiillung an
der Realerfillung gegentber der Beschwerdegegnerin 1 festhélt oder aber auf die Leistung verzichtet
und stattdessen Schadenersatz verlangt. Die Auffassung der Vorinstanz flihrte dazu, dass die
Parental Guarantee 1 nicht als Blirgschaft zu qualifizieren ware, solange die Beschwerdefiihrerin an
der Realerfiillung der Leistungen festhielte, die Vereinbarung aber plétzlich zu einer Blrgschaft wiirde,
sobald die Beschwerdefiihrerin Schadenersatz als Sekundarleistung forderte. Damit verkennt die
Vorinstanz die bundesrechtlichen Vorgaben zur Qualifikation eines Vertrages.

7.4. Zu prufen bleibt, ob die Parental Guarantee 1 gestitzt auf den festgestellten Vertragsinhalt als
Burgschaft zu qualifizieren ist.

7.4.1. Durch den Burgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge gegeniiber dem Glaubiger des
Hauptschuldners, fur die Erfullung der Schuld einzustehen (Art. 492 Abs. 1 OR). Jede Biirgschaft setzt
eine zu Recht bestehende Hauptschuld voraus (Art. 492 Abs. 2 Satz 1 OR). Die Birgschaft bedarf zu
ihrer Giltigkeit der schriftlichen Erklarung des Blirgen und der Angabe des zahlungsmassig
bestimmten Hochstbetrages seiner Haftung in der Birgschaftsurkunde selbst (Art. 493 Abs. 1 OR).
Die Birgschaft sichert die Zahlungsfahigkeit des Schuldners oder die Erfullung eines Vertrages (BGE
138 1l 453 E. 2.2.1; 129 111 702 E. 2.1; Urteil 4A_24/2020 vom 26. Mai 2020 E. 4.2.1 mit weiteren
Hinweisen). Der in Anspruch genommene Birge erflllt dabei nicht die Schuld des Hauptschuldners,
sondern seine eigene, auf dem Burgschaftsvertrag mit dem Glaubiger beruhende Verpflichtung, die
auf Ersatzleistung im Falle des Ausbleibens der Leistung des Hauptschuldners geht (BGE 70 1l 271 E.
4 S. 273).

Die vom Birgen geschuldete Ersatzleistung besteht immer in der Bezahlung eines Geldbetrages (Art.
493 Abs. 4 und Art. 499 Abs. 1 OR; Philippe Meier, in: Luc Thévenoz / Franz Werro [Hrsg.],
Commentaire Romand, Code des obligations I, 3. Aufl. 2021, N. 2 zu Art. 492 OR; Georges Scyboz,
Garantievertrag und Burgschaft, in: Schweizerisches Privatrecht, Band VI1/2, 1979, S. 363; Karl
Anderegg, Die Formerfordernisse im neuen Birgschaftsrecht, Diss. 1943, S. 11).
Leistungsgegenstand des Birgen ist somit Geld, nicht etwa die Leistung, die der Hauptschuldner zu
bringen hat (Hugo Oser / Wilhelm Schénenberger, Zircher Kommentar, 2. Aufl. 1945, N. 6 und N. 15
zu Art. 492 OR; Scyboz, a.a.0., S. 362). Die Leistung des Biirgen bleibt dabei eine
Geldleistungspflicht selbst wenn die Hauptleistung eine Sachleistung oder eine persodnliche Leistung
zum Gegenstand hat (Meier, a.a.O., N. 2 zu Art. 492 OR; Marine Haldy, Garanties personelles
privées, Diss. 2022, S. 30; Huseyin Murat Develioglu, Les garanties indépendantes examinées a la
lumiére des régles relatives au cautionnement, Diss. 2006, Rz. 600).

Vereinbaren die Parteien die ausschliessliche Pflicht des Biirgen zur Erbringung der Hauptschuld,
liegt keine Burgschaft vor (Oser/Schénenberger, a.a.0., N. 17 und N. 63 zu Art. 492 OR; Friedrich
Schulthess, Die Verpflichtung des Birgen nach schweizerischem Recht, ZSR 44 [1925], S. 63 ff., S.
73 f.). Bei einem solchen Vertrag kann es sich etwa um eine kumulative Schuldibernahme
(Oser/Schonenberger, a.a.0., N. 17 und N. 63 zu Art. 492 OR) oder um eine Garantie (Art. 111 OR)
handeln, bei welcher die Parteien etwa vereinbaren kénnen, dass der Promittent an Stelle des
gesetzlich vorgesehenen Schadenersatzes die Leistung in natura erbringt (Peter Gauch / Walter R.
Schluep / Jérg Schmid / Susan Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2020, Rz. 3932; Pierre Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl. 1997, S. 430).

7.4.2. Im vorliegenden Fall ergab die Auslegung der Parental Guarantee 1 nach dem
Vertrauensprinzip, dass die Beschwerdefiihrerin 1 die Erflllung der Hauptleistungen gemass LSA
sicherstellt, sofern die D. GmbH nicht innert einer Frist von 30 Tagen seit schriftlicher
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Ermahnung selbst erflillt (oben Erwagung 7.2.4). Vereinbart war damit nicht die Leistung einer
(blossen) Geldschuld durch die Beschwerdegegnerin 1, wenn die D. GmbH nicht leistete.
Die Beschwerdegegnerin 1 versprach vielmehr den Vertrag mit der Beschwerdefuhrerin selbst zu
erflllen, falls die D. GmbH ihren Verpflichtungen nicht nachkommen sollte. Es kann damit
keine Blrgschaft vorliegen, denn die vom Birgen geschuldete Ersatzleistung besteht immer in der
Bezahlung eines Geldbetrages.

Nach dem Ausgefiihrten qualifizierte die Vorinstanz die Parental Guarantee 1 zu Unrecht als
Burgschaft. Das Burgschaftsrecht, und damit auch dessen Formvorschriften kommen fur die Parental
Guarantee 1 nicht zur Anwendung.

Bei dieser Sachlage braucht auf die weiteren von den Parteien vorgebrachten Umstande, die ihrer
Auffassung nach fur oder gegen die Anwendung des Birgschaftsrechts sprechen, nicht weiter
eingegangen zu werden. Ebensowenig braucht beurteilt zu werden, ob die Parteien die "Méglichkeit
einer Birgschaft" verwarfen oder ob die Parental Guarantee 1 Bedingung fur den Abschluss des LSA
war.

7.5. Die Beschwerdefihrerin stellt sich in der Folge auf den Standpunkt, dass die Parental Guarantee
1 als ein formfrei gilltiges Sicherungsgeschéft zu qualifizieren sei, namlich entweder als
birgschaftséahnliche Garantie oder als kumulative Schuldiibernahme. Ob ein Garantievertrag oder
eine kumulative Schuldibernahme vorliege, kénne jedoch offengelassen werden, da das Ergebnis
dasselbe sei, namlich die Haftung der Beschwerdegegnerin 1 gegentuber der Beschwerdefuhrerin auf
das positive Vertragsinteresse.

Dagegen beharrt die Beschwerdegegnerin 1 vor Bundesgericht bloss auf ihrem Standpunkt, dass die
Parental Guarantee 1 von der Vorinstanz zutreffend als formnichtige Birgschaft qualifiziert worden
sei. Es sei irrelevant, ob es grundsatzlich zulassig gewesen ware, eine formfrei giltige Garantie oder
ein anderes Sicherungsgeschaft abzuschliessen. Fir den Fall, dass die Beschwerdeflihrerin vor
Bundesgericht mit ihrem Standpunkt durchdringt, dussert sie sich nicht, zumindest nicht hinreichend
(Erwagung 2.1). Insbesondere weist sie den Standpunkt der Beschwerdefiihrerin, dass die
Qualifikation der Parental Guarantee 1 als Garantie oder Schuldiibernahme nicht relevant sei, nicht
als unrichtig aus, noch macht sie geltend, dass die Garantie oder kumulative Schuldiibernahme (form)
ungultig waren. Unter diesen Umsténden kann die Qualifikation der Parental Guarantee 1 als Garantie
oder Schuldubernahme offen bleiben (so bereits: BGE 81 |1 520 E. 4; 101 |l 323 E. 1d). Das Ergebnis
ist im vorliegenden Fall dasselbe, ndmlich eine grundsétzliche Haftung der Beschwerdegegnerin 1
gegenuber der Beschwerdefiihrerin.

7.6. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz haftet die Beschwerdegegnerin 1 damit grundsétzlich
aus der Parental Guarantee 1. Insoweit ist der Entscheid der Vorinstanz aufzuheben.

Da die Vorinstanz das Verfahren unter anderem auf die Frage der Haftungsgrundlage beschrénkte,
fehlen im vorinstanzlichen Entscheid die Sachverhaltselemente, welche dem Bundesgericht einen
reformatorischen Entscheid erlauben wirden, weshalb die Beschwerdefiihrerin in ihrem
Hauptbegehren zutreffend einen Riickweisungsantrag stellte. Die Sache wird insoweit zur Fortflihrung
des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurtickgewiesen.

7.7. Da nach dem Ausgefihrten die Beschwerdegegnerin 1 grundséatzlich aus der Parental Guarantee
1 haftet, bleibt kein Raum firr das Eventual- und Subeventualbegehren (Haftung aus dem Recht der
einfachen Gesellschaft und Haftung aus Konzernvertrauen). Auf die diesbeziglichen Ausfihrungen
der Beschwerdefiihrerin ist nicht einzutreten.

8.

Nach dem Ausgefuhrten ist die Beschwerde bezlglich der grundsatzlichen Haftung der
Beschwerdegegnerin 1 aus der Parental Guarantee 1 gutzuheissen. Der Entscheid des
Handelsgerichts des Kantons Bern vom 6. Februar 2022 (HG 18 53), Dispositivziffer 2, wird
aufgehoben, soweit er den Anspruch gegenuber der Beschwerdegegnerin 1 (Beklagte 2 im
vorinstanzlichen Verfahren) betrifft. Die Sache ist bezlglich der Haftung der Beschwerdegegnerin 1
aus der Parental Guarantee 1 zur Fortfiihrung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung an die
Vorinstanz zurtickzuweisen. Auf die Beschwerde bezlglich der weiteren, eventualiter und
subeventualiter geltend gemachten Anspriiche gegenliber der Beschwerdegegnerin 1 (Haftung aus
Konzernvertrauen und dem Recht der einfachen Gesellschaft) wird nicht eingetreten.
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Die Beschwerde bezlglich der Anspriiche gegentiber der Beschwerdegegnerin 2 wird abgewiesen,
soweit darauf eingetreten wird (keine Zustandigkeit beztglich der Anspriiche aus der Parental
Guarantee 2, keine Haftung aus Konzernvertrauen und dem Recht der einfachen Gesellschaft).

Da die Vorinstanz die Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens fir beide Klagen
zusammengefasst abschliessend regelte, das Verfahren gegen die Beschwerdegegnerin 1 aber
fortzufiihren ist, wird die Vorinstanz auch die Kosten- und Entschadigungsfolgen neu zu regeln haben
(vgl. Art. 67 und 68 Abs. 5 BGG).

9.

Nach dem Gesagten obsiegt die Beschwerdefihrerin gegentiber der Beschwerdegegnerin 1,
unterliegt hingegen gegeniber der Beschwerdegegnerin 2.

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend werden die Gerichtskosten je halftig der
Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin 1 als unterliegende Parteien auferlegt (Art. 66 Abs.
1 BGG). Die Beschwerdegegnerin 1 wird gegeniiber der Beschwerdefiihrerin entschadigungspflichtig,
und die Beschwerdefiihrerin gegeniiber der Beschwerdegegnerin 2 (Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist. Der Entscheid des
Handelsgerichts des Kantons Bern vom 6. Februar 2022 (HG 18 53), Dispositivziffern 2, 3 und 4, wird
aufgehoben, soweit er die Beschwerdegegnerin 1 (Beklagte 2 im vorinstanzlichen Verfahren) betrifft.
Die Sache wird bezuglich der Haftung der Beschwerdegegnerin 1 aus der Parental Guarantee 1 zur
Fortfliihrung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung sowie zur Neuregelung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 16'000.-- werden je zur Halfte, also je Fr. 8'000.--, der Beschwerdefiihrerin
und der Beschwerdegegnerin 1 auferlegt.

3.

Die Beschwerdegegnerin 1 hat die Beschwerdefiihrerin und die Beschwerdefihrerin hat die
Beschwerdegegnerin 2 fur das bundesgerichtliche Verfahren mit je Fr. 18'000.-- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Bern schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 23. November 2022

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Hohl

Der Gerichtsschreiber: Brugger



