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Rechtsbegehren

In Vertretung und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende Rechtsbegehren:

Die Beklagte sei nicht zu verpflichten, ihren Kostenvorschuss von CHF 125000 an
das Schiedsgericht zu leisten.

Es sei anzuerkennen, dass die Klagerin keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Riick-
erstattung im Umfange des an ihrer statt geleisteten Kostenvorschusses (CHF
125°000) hat.

Die Beklagte sei nicht zu verpflichten, den Vertrag zwischen ihr und ihrem Kunden,
der das Schrottglas fur die zweite Inbetriebnahme geliefert hat, offenzulegen.

Die Beklagte sei nicht zu verpflichten, samtliche Korrespondenz zwischen ihr und be-
sagtem Vertragspartner offenzulegen.

Es sei anzuerkennen, dass die Klagerin keinen Anspruch auf den vollen Werklohn hat.

Es sei sodann anzuerkennen, dass die Beklagte einen Anspruch auf Rickleistung des

bereits geleisteten Werklohnes hat.

Im Namen unserer Beklagten ersuchen wir um Gutheissung dieser Rechtsbegehren.
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V. Einleitung

Dem Gericht liegt der Sachverhalt bereits vor, weshalb hier auf eine erneute Darstellung ver-
zichtet wird. Die Klageantwort wird auf die einschlagigen Stellen in den Beilagen verweisen,

wann immer eine Tatsache zu beweisen ist.

Zunéchst wird sich die Schrift dem formellen Teil zuwenden, der in drei Streitfragen aufge-
schlisselt ist:

1. Bestreitung der Pflicht zur Kostenvorschusszahlung
2. Bestreitung der Pflicht zur Ruckerstattung der Kostenvorschusszahlung
3. Bestreitung der Herausgabepflicht des Vertrages sowie jeglicher Korrespondenz mit dem

Glassammlungsunternehmen

Anschliessend werden die materiellen Probleme des Rechtsstreites behandelt und die zugeho-
rigen Rechtsbegehren begriindet.

4. Bestreitung der Annahme der Werkes
5. Rucktrittserklarung wegen Verzug des Unternehmers
6. Eventualiter: Rucktrittserklarung wegen grober Mangel des Werkes

In Ubereinstimmung mit dem Verfahrensbeschluss Nr. 3 (N 12) wird die Streitfrage Nr. 7
nicht angesprochen.
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1. Bestreitung der Pflicht zur Kostenvorschusszahlung

1.1. Einleitung

Zu Recht geht die Kldgerin von der Giltigkeit der Schiedsklausel und der Anwendbarkeit der
Swiss Rules aus (KS, N 1). Entgegen ihrer Ansicht (KS, N 2), begriindet weder die Schieds-
klausel, noch der darin vereinbarte Verweis auf die Swiss Rules eine vertragliche Pflicht zur

Leistung des Kostenvorschusses.

1.2. Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung

Ein Zahlungsanspruch, wie ihn die Klagerin annimmt (KS, N 2), bestiinde nur, wenn der
Schiedsvereinbarung mindestens teilweise materiell-rechtliche Wirkungen zugesprochen
wirde (GIRSBERGER/GABRIEL, S. 828 f.). Aus diesem Grund qualifiziert die Klégerin
Schiedsvereinbarungen als gemischtrechtlicher Natur (KS, N 4). Um behaupteten Anspruch

allerdings bejahen zu kénnen, misste von der bundesgerichtlichen Praxis abgewichen werden:

1.2.1. Stéandige Rechtsprechung des Bundesgerichts
In standiger Rechtsprechung (erstmals: BGE 41 11 534, E. 2, letztmals: BGE 116 la 56, E. 3a)
qualifiziert das Bundesgericht Schiedsvereinbarungen als rein prozessualer Natur, selbst wenn
sie — wie hier Art. 12 BRAG — ausserlich mit einem materiell-rechtlichen Hauptvertrag in
einer Urkunde verbunden sind (BGE 116 la 56, E. 3b).

1.2.2. Prozessuale Pflicht zur Kostenvorschusszahlung

Als Vertrag des Prozessrechts entfaltet die Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien keine
schuldrechtlichen Erflllungspflichten, weshalb auch der darin enthaltene Verweis auf Art. 41
Ziff. 1 Swiss Rules keinen Anspruch auf Zahlung des Kostenvorschusses begriindet (FAVRE-
BULLE, S. 238; RUEDE/HADENFELDT, S. 46 f. und 225; anders BSK-IPRG-WENGER/MULLER,
Art. 178, N 4). Wie die Kl&gerin zwar richtig erkennt, ist der Kostenvorschuss Voraussetzung
des Schiedsverfahrens (KS, N 3). Einen vertraglichen Anspruch auf dieses Verfahren hat sie
aber nicht (BERGER, N 296), weshalb die Beklagte ihr auch keine Zahlung schuldet.

Wie die Klagerin richtig feststellt, missen die Parteien die Anweisungen des Schiedsgerichts
befolgen und sie diirfen das Verfahren nicht unnétig verzégern (BGE 108 la 201, E. 3, zitiert
in KS, N 1). Die Kl&gerin unterschlagt aber, dass die Swiss Rules — nach deren Regeln das
Schiedsgericht die Parteien anweist — in Art. 41 Ziff. 4 explizit und abschliessend regeln, wie
das Verfahren trotz Nichtzahlung der Gegenpartei fortgefuhrt und ein Entscheid erlangt wer-

den kann: Durch Zahlung des gesamten Kostenvorschusses. In Verfahrensbeschluss Nr. 2, N 5

1



f. fordert das Schiedsgericht die Klagerin dementsprechend auch auf, den beklagtischen Teil
zu bezahlen. Ohne zu begriinden, weshalb Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules nicht gelten soll, ver-
weigert sie die Zahlung. Hiermit verzdgert sie das Verfahren unnétig und versucht sich auch
noch den Weisungen des Schiedsgerichts zu widersetzen. Sie verhalt sich mithin widerspriich-
lich und verstdsst — im Gegensatz zur Beklagten — selbst gegen Treu und Glauben (Art. 15
Ziff. 6 Swiss Rules).

Weiter lasst sich weder den Swiss Rules, noch der lex arbitri eine Bestimmung entnehmen,
welche der Kldgerin einen vertraglichen Zahlungsanspruch gegenlber der Beklagten ein-
raumt. Es ist nirgends eine vertragliche Zahlungspflicht abzuleiten — weshalb auch Art. 112
OR (KS, N 5 f.) kein Forderungsrecht begriindet. Die Kl&gerin hat den gesamten Kostenvor-
schuss zu leisten (Nr. 12491, S. 286). Dies ist ihr durchaus zuzumuten — tragen doch die Par-
teien eines internationalen Schiedsverfahrens das Risiko einer Zahlungsverweigerung (WEBS-
TER, N 43-24).

1.2.3. Ein Wandel in der Rechtsanschauung?

In der Literatur wird die Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung viel diskutiert. Zwar scheinen
sich viele Lehrmeinungen im internationalen Kontext einig zu sein, dass der Schiedsvereinba-
rung ein materiell-rechtliches Element innewohnt, weshalb vielfach eine gemischtrechtliche
Qualifikation beflrwortet wird. Die dogmatische Herleitung dieses Elements erfolgt jedoch
genauso uneinheitlich, wie die daraus abgeleitete Beantwortung der Frage, ob es nun schuld-
rechtliche Wirkungen entfaltet oder nicht. So ist sich auch die Lehre selbst unter Vertretern
des gemischtrechtlichen Ansatzes uneinig, ob der Kostenvorschuss klagbar sei oder nicht
(verneinend z.B. KNELLWOLF, S. 57, der ein Verfugungsgeschaft annimmt; bejahend z.B.
HABSCHEID, S. 516, der eine Verfahrensgesellschaft erblickt; m.w.N. GIRSBERGER/GABRIEL,
S. 822). In diesem Sinne ist denn auch das kl&gerische Argument, die Zahlungspflicht sei kei-
ne blosse Obliegenheit, sondern eine vertragliche Pflicht (KS, N 2), zu wirdigen: Man kann
ebenso gut und zudem im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts die gegentei-
lige Ansicht vertreten. Namlich dass den Interessen einer zahlungswilligen Partei mit der
Maoglichkeit einer Ersatzzahlung, wie sie z.B. Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules vorsieht, gentige
getan ist und es sich deshalb um eine Obliegenheit handeln muss. Das Argument, die Qualifi-
kation der Rechtsnatur wiirde — anstatt der Beantwortung von Rechtsfragen — der a posteriori
Begriindung eines im Einzelfall gewinschten Resultats dienen (z.B. Anwendung von kanto-
nalem mangels Bundesrecht), weshalb sie tberholt sei (LALIVE/POUDRET/REYMOND, Intro-
duction N 5), scheint uns im Zusammenhang mit dem Kostenvorschuss wenig uberzeugend

(vgl. KS, N 4). Zumal sich weder die Swiss Rules oder das IPRG, noch die Rechtsprechung
2



10.

11.

des Bundesgerichts zu einer vertraglichen Kostenvorschusspflicht &ussern. In jungster Zeit
scheint sich die Literatur zudem wieder fur eine rein prozessrechtliche Qualifikation auszu-
sprechen (SUTTER-SoMM, N 1615; CHK-IPRG-SCHRAMM/FURRER/GIRSBERGER, Vorb. 176
ff., N 33).

Selbst die diesbezigliche internationale Rechtsprechung féllt uneinheitlich aus (vgl. fiir ICC-
Rechtsprechung Ubersicht in: Teilentscheid 2008, N 21), weshalb angefiihrten Entscheiden
(KS, N 2) entsprechend wenig Gewicht zukommt. Nur weil ein vom Bundesgericht abwei-
chendes Resultat auch vertretbar scheint, kann nicht von einer gewandelten Rechtsanschauung
ausgegangen, geschweige denn eine Praxisdnderung angestrebt werden. Sich mit dem Argu-
ment, die bisherige rein prozessuale Qualifikationspraxis sei nicht tiberzeugend, iber sie hin-
wegzusetzen (KS, N 4) scheint uns deshalb gewagt. Die Rechtssicherheit gebietet ein Festhal-

ten an der bisherigen bundesgerichtlichen Praxis.

1.3. Zahlungsverweigerung

Sollte das Schiedsgericht — entgegen obiger Ausfiihrungen — zur Ansicht gelangen, dass
zwischen den Parteien ein gegenseitiger Anspruch auf Kostenvorschusszahlung besteht, ware
die Beklagte grundsatzlich bereit, sich daran zu beteiligen. Sie ist aber angesichts der Uber-

hohten klagerischen Forderung dennoch berechtigt ihre Zahlung zu verweigern.

1.3.1. Uberhohte und ungerechtfertigte Klageforderung

Klagt eine Partei unbegrindete Forderungen ein, ist die Gegenpartei nicht verpflichtet den
dadurch verursachten, ungerechtfertigt hohen Kostenvorschuss zu bezahlen (SIEBER, N 55
ff.). Die Kl&gerin hat das Schiedsgericht angerufen, damit es feststellt, ob ihr der Vertrag An-
spruch auf den vollen Kaufpreis (CHF 3'500'000) verleiht und die Beklagte zu dessen Zah-
lung verurteilt werden muss. Bei Klageeinreichung waren jedoch gemaéss Art. 4.2.2 BRAG
erst CHF 700'000 fallig. Ob die Klagerin CHF 3'500'000 fordern darf — Art. 4.2.2 BRAG mit-
hin obsolet geworden ist — muss das Schiedsgericht klaren. Eine vertragskonforme Klage tber
CHF 700000 hatte hierfur gereicht. Die Klageforderung tber CHF 3'500'000 ist damit unbe-
griindet, weswegen auch der Kostenvorschuss ungerechtfertigt hoch ausfallt.

Eine Partei ist von der Kostenvorschusszahlung befreit, wenn absehbar ist, dass ihre
Gegenpartei im Falle einer Niederlage finanziell nicht in der Lage ware, den Schiedsspruch
vollstandig zu erfillen, andernfalls aber finanziell gut dastiinde (Nr. 11330). Dass die Klage-
rin sich in finanziellen Schwierigkeiten befindet, drickt sie nicht nur damit aus, dass sie nicht
fallige Forderungen einklagt. Dafur spricht auch, dass sie bereits 2010 jammerte, mit exis-

tenzbedrohenden Bonitédtsproblemen zu kampfen. Das Projekt konnte damals nur fortgefuhrt
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12.

13.

14.

werden, weil die Beklagte ihr aus Kulanz eine weitere Rate von CHF 100'000 zahlte (Einlei-
tungsantwort und Anzeige der Widerklage, N 11). Weiter versucht sie, Art. 41 Ziff. 4 Swiss
Rules zu umgehen, indem sie die Beklagte zur halftigen Zahlung des Kostenvorschusses ver-
pflichten will. Dies legt den Schluss nahe, dass sie gar nicht in der Lage ist, die beklagtische
Hélfte zu leisten. Des Weiteren ist offensichtlich, dass ihre finanziellen Sorgen — sollte die
Klagerin gewinnen — aufgrund der ungerechtfertigt hohen Klageforderung verschwanden,
eine Niederlage sich hingegen existenzgefahrdend auf ihr Unternehmen auswirken wirde.

Vor diesem Hintergrund muss die Beklagte sich nicht am Kostenvorschuss beteiligen.

1.3.2. Separate Kostenvorschisse

Sollte das Schiedsgericht die Forderung tber CHF 3'500'000 wider Erwarten fir zulassig
halten, beantragen wir im Namen der Beklagten separate Kostenvorschiisse: Jede Partei soll
ihre eigene Klage finanzieren. Wurde Widerklage eingereicht, kann das Schiedsgericht die
Vorschiusse nach freiem Ermessen zwischen den Parteien aufteilen (Art. 41 Ziff. 2 Swiss
Rules), wobei es in der Regel jeder Partei den — ihrer Klageforderung entsprechenden — Kos-
tenvorschuss auferlegt (SWISS-RULES-STACHER, Art. 41, N 10). So soll sichergestellt wer-
den, dass die zahlungswillige Partei ihre Klage gegen eine nichtzahlungswillige Partei durch-
setzen kann, ohne deren Klagekosten mitfinanzieren zu mussen (SWISS-RULES-STACHER,
Art. 41, N 9). Dies ist in casu angemessen: die Klagerin verweigert entgegen Art. 41 Ziff. 4
Swiss Rules die Zahlung des Vorschusses. Die zahlungswillige Beklagte (vgl. oben N 9) soll
nicht erst die klagerische Verpflichtung erfullen missen, um ihre Klage angehort zu bekom-

men.

1.4. Prozessleitende Verfligung

Entgegen der klagerischen Auffassung (KS, N 7), ist das Schiedsgericht trotz des Zusammen-
hangs der Kostenvorschussfrage mit dem Vertrag, nicht zustdndig diese zu entscheiden. Denn
die Zustandigkeit des Schiedsgerichts endet dort, wo nicht ein Streit zwischen den Parteien,
sondern deren Verhéltnis zum Schiedsgericht in Frage steht (BGE 136 111 597, E. 5.2.2). Wie
gezeigt (N 1.2), sind die Parteien untereinander nicht zur Zahlung verpflichtet. Hingegen be-
steht der Anspruch im Verhaltnis zum Schiedsgericht (ROHNER, S. 551), was sich bereits aus
dem Wortlaut von Art. 41 Ziff. 1 Swiss Rules ergibt: das Schiedsgericht soll von den Parteien
Zahlung verlangen — nicht die eine von der anderen Partei.

Es kann auch kein Teilentscheid ergehen (KS, N 8 f.). Denn das Schiedsgericht kann nicht
definitiv Uber die Kostenvorschusszahlung entscheiden. Dies wére ein Entscheid in eigener

Sache. Die Zahlungsaufforderung des Schiedsgerichts (Verfahrensbeschluss, Nr. 2, N 5 f.) ist
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15.

16.

17.

18.

eine unverbindliche Rechnungsstellung in Form einer prozessleitenden Verfiigung. Darin um-
schreibt es seinen privatrechtlichen Anspruch aus dem Schiedsrichtervertrag. Uber diesbeziig-
liche Streitigkeiten misste der staatliche Richter entscheiden (BGE 136 111 597, E. 4.2 und E.
5.1.2).

1.5. Kein Anspruch auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme

Das Schiedsgericht ist zwar zustandig vorsorgliche Massnahmen zu erlassen (Art. 26 Ziff. 1
Swiss Rules). Verlangt wird aber zuséatzlich ein prima facie Vorschusszahlungsanspruch (Ver-
figungsanspruch) und ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil, wenn mit dem Ent-
scheid bis zum Verfahrensende zugewartet wiirde (Verfugungsgrund) (BERGER, N 1458).

Ein prima facie Verfligungsanspruch ist nicht gegeben, zumal eben dieser strittig ist. Als
Verflgungsgrund nennt die Kl&gerin strapazierte Liquiditdt und eingeschrankte Verteidi-
gungsfahigkeit (KS, N 14). Inwiefern sie eingeschrankt wére und weshalb die strapazierte
Liquiditat zu einem irreparablen Schaden fiihre, wenn bis zur definitiven Kostenverteilung im
Endentscheid zugewartet wirde, legt sie in ihren Ausfihrungen (KS, N 11 ff.) nicht dar. Auch
ein  nicht wiedergutzumachender Verstoss gegen das relative (SWISS-RULES-
WUSTEMANN/JERMINI, Art. 15, N 7) Gleichbehandlungsgebot (KS, N 15) fallt ausser Be-
tracht. Eine Klagerin befindet sich gerade nicht in einer mit der Beklagten vergleichbaren
Position, weshalb die Klagerin auch keinen Anspruch auf Gleichbehandlung (also auf halftige
Vorschusszahlung durch die Beklagte) hat. Das Begehren um vorsorgliche Massnahmen ist
abzuweisen, weil die Kl&gerin weder einen Verfligungsanspruch, noch einen gultigen Verfi-

gungsgrund nachweist.

1.6. Ergebnis: Keine vertragliche Kostenvorschusspflicht

Weder die Schiedsklausel, noch der Verweis auf die Swiss Rules begriinden einen vertragli-
chen Anspruch auf Kostenvorschusszahlung. Auch die VVoraussetzungen fir eine vorsorgliche
Massnahme sind nicht gegeben. Die Beklagte ist nicht zahlungspflichtig.

2. Bestreitung der Pflicht zur Rickerstattung des Kostenvorschus-

Ses

2.1. Keine Ruckerstattungspflicht

Wie gezeigt (N 1 ff.), existiert zwischen den Parteien, entgegen der klagerischen Ansicht (KS,
N 18), keine vertragliche Kostenvorschusszahlungspflicht. Auch fehlt der Kl&gerin — mangels

vertraglicher Bindung zur Beklagten — das behauptete (KS, N 19) Ruckforderungsrecht aus
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19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

Art. 112 OR (N 6). Zudem gesteht sie selbst ein, dass ihr die Swiss Rules keinen Riickerstat-
tungsanspruch gewahren (KS, N 19).

Zwar nimmt die Klagerin zusétzlich einen Ruckerstattungsanspruch an, weil die LCIA und
SCC Rules fir diese Falle einen solchen vorsehen und die Swiss Rules diesem Vorgehen
nicht entgegenstiinden (KS, N 19). Mit dieser Behauptung begriindet sie jedoch nicht, warum
ihr ein gesetzlich nicht vorgesehener Anspruch zustehen soll. Weiter unterschlagt sie, dass es
trotz genannter Bestimmungen im Ermessen des Schiedsgerichts bleibt, ob Ruckerstattung
anzuordnen ist (ROHNER, S. 550). Es handelt sich mithin sogar bei genannten Bestimmungen

nicht um absolute Anspriiche, die der zahlenden Partei unbegriindet zustehen.

2.2. Kein Teilentscheid und keine vorsorgliche Massnahme

Wie dargelegt (N 13 f.), ist das Schiedsgericht beziliglich Entscheide in eigener Sache
unzustandig — es kann kein Teilentscheid ergehen. Daran andert sich nichts.

Fur den Erlass einer vorsorglichen Massnahme fehlt es an Verfligungsanspruch und -grund.

2.3. Ergebnis: Kein Ruckerstattungsanspruch

Wie gezeigt, wird die Beklagte bis zum Endentschied nicht riickerstattungspflichtig, falls die

Klégerin gemass Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules den ganzen Vorschuss zahlt.

3. Bestreitung der Pflicht zur Dokumentenedition

3.1. Einleitung

In ihrem Rechtsbegehren Nr. 4 der Klageschrift stellt die Klagerin zwei Editionsbegehren.
Die Beklagte soll verpflichtet werden, den Vertrag mit dem Schrotthandler Gber die Lieferung
von Schrottglas und jede E-Mail-Korrespondenz oder sonstige Korrespondenz mit dem besag-
ten Schrotthéndler herauszugeben. Die Beklagte lehnt diese Editionsbegehren ab.

Die Uberlegungen der Klagerin betreffend der Anwendbarkeit und Massgeblichkeit der IBA-
Rules flr ihre Editionsbegehren scheinen der Beklagten schlissig (KS, N 25). Jedoch kann
die Beklagte aufzeigen, dass die Editionsbegehren der Klagerin den Anforderungen der IBA-

Rules nicht gentgen.

3.2. Die Umschreibung des Vertrages nach Art. 3.3 (a) IBA-Rules

Die Klagerin nimmt in ihrer Klageschrift an, dass der Vertrag zwischen der Beklagten und
dem Schrotthandler ohne weiteres identifizierbar sei und ihre Umschreibung des Vertrages
den Anforderungen von Art. 3.3 (a)(i) IBA-Rules gentige (KS, N 28).



26.

217.

28.

29.

30.

31.

3.2.1. Kriterien fur die Umschreibung eines Dokuments

Nach Art. 3.3 (a)(i) IBA-Rules muss die Beschreibung der Dokumente gentigend bestimmt
und klar sein, um deren Identifizierung zu ermdglichen. Ein Dokument ist nach der Lehre
grundsatzlich genligend umschrieben, wenn die Umschreibung des Dokumentes drei Kriterien
kumulativ erfullt: Die Beschreibung muss den ,,vermuteten Urheber und/oder Empfanger®,
den vermuteten Zeitraum der Entstehung und den vermuteten Inhalt des Dokuments enthalten
(RAESCHKE-KESSLER, S. 51; IBA-RULES 2012, Art. 3, N 110).

3.2.2. Ungenugende Umschreibung des Vertrages

Die Umschreibung der Klagerin erflllt lediglich zwei der drei geforderten Kriterien (KS, N
27 f.). So enthalt ihr Antrag zwar die vermuteten Urheber und den vermuteten Vertragsinhalt.
Hingegen ergibt sich der vermutete Zeitraum der Vertragsentstehung nicht aus der Klage-
schrift.

3.2.3. Moglichkeit der Existenz mehrerer Vertrage

Die Kléagerin nimmt an, dass nur ein einziger Vertrag mit dem Glassammlungsunternehmen
abgeschlossen wurde (KS, N 28). Doch dafiir gibt es keine zureichenden Anhaltspunkte. Herr
Fuchs verwies zwar auf ,,den Vertrag mit einem Glassammlungsunternechmen* (vgl. Beilage
B-1). Doch er meinte damit weder einen bestimmten Vertrag, noch vermag er aufgrund seiner
Funktion referenzgultige Aussagen tber die beklagtischen Vertragsbeziehungen zu machen.
Herr Fuchs ist lediglich ein Mitarbeiter, welcher fiir die Inbetriebnahme des Glasbrechersys-
tems zustandig ist (Einleitungsanzeige, N 2). Er ist weder firr die Vertragsbeziehungen mit
den Glassammlungsunternehmen verantwortlich, noch ist er (ber die Vertragsbeziehungen
der Klagerin informiert. Seine Angabe, die Glaszusammensetzung sei wahrscheinlich im Ver-
trag mit einem Glassammlungsunternehmen festgelegt worden (vgl. Beilage B-1), ist nur eine
Vermutung und keine Tatsachenangabe.

Es gibt keine genugend Anhaltspunkte, dass nur ein einziger Vertrag zwischen der Beklagten
und dem Glassammlungsunternehmen existiert. Somit ist nicht auszuschliessen, dass mit be-
sagtem Unternehmen mehrere Vertrdge abgeschlossen wurden. Mangels fehlender Angaben
zum Zeitpunkt der Vertragsentstehung ist die Beklagte nicht in der Lage den Vertrag ein-

wandfrei zu identifizieren.

3.3. Die Umschreibung der Korrespondenzen nach Art. 3.3 (a) IBA-Rules

Die Kldgerin geht davon aus, dass ihr Editionsbegehen fiir ,,jede E-Mail-Korrespondenz oder
sonstige Korrespondenz zwischen der Beklagten und dem besagten Schrotthéndler (Ergan-

zung der Einleitungsanzeige, Rechtsbegehren Nr. 5, Ziff. 2) den Anforderungen von Art. 3.3
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32.

33.

34.

35.

36.

(a)(ii) IBA-Rules geniige (KS, N 29). So weist sie darauf hin, dass die gesamte Korrespon-
denz zwischen der Beklagten und dem besagten Schrotthdndler klar abgrenzbar und identifi-
zierbar sei und hinreichende Angaben fiir deren Existenz bestiinden (KS, N 30).

3.3.1. Kriterien fur die Umschreibung einer Kategorie von Dokumenten

Doch Editionsbegehren fir Dokumentkategorien mussen neben ,.cine[r] ausreichend
detaillierte[n] Beschreibung (mit Inhaltsangabe) einer eng umschriebenen Kategorie von vor-
zugelenden Dokumenten® (Art. 3.3 (a)(ii) IBA-Rules) weitere VVoraussetzungen erfiillen. Die
Lehre verlangt tberdies eine differenzierte und subtile Darlegung des vermuteten Dokument-
inhalts, sowie die Angabe eines angemessen beschrankten Zeitraums, in dem die Dokumente
erstellt worden sind (IBA-COMMENTARY, S. 9; IBA-RULES 2012, Art. 3, N 114).

3.3.2. Ungeniugende Umschreibung der Korrespondenzen

Das klagerische Editionsbegehren bezieht sich auf die gesamte Korrespondenz zwischen der
Beklagten und dem Glassammlungsunternehmen. Es begrenzt die Dokumentenkategorie le-
diglich durch Angabe ihrer dusseren Eigenschaft (Korrespondenz) und durch Nennung der
Dokumenturheber (Beklagte und besagter Schrotthandler). Das Editionsbegehren macht al-
lerdings weder inhaltliche noch zeitliche Einschrankungen (KS, N 29), weshalb es die von der
Lehre geforderten VVoraussetzungen (vorn N 32) nicht erfullt.

Dennoch glaubt die Kl&gerin in ihrem Editionsbegehren genugende Einschrankungen
getroffen zu haben, weil sie es so weit eingeschrénkt hat, ,als es ihr Wissensstand zuldsst*
und es ,,darauf zugeschnitten ist, fiir den Fall relevante und fiir die Entscheidung wesentliche
Informationen hervorzubringen* (KS, N 31).

Doch diese Vermutung beruht auf einer falschen Annahme. So missen Editionsbegehren
zwar auf Dokumente zugeschnitten sein, welche relevant fiir den Fall und wesentlich fiir den
Ausgang des Verfahrens sind (Art. 3.3 (b) IBA-Rules). Doch alleine die Mdglichkeit, dass
einige Dokumente relevant fir den Fall sein konnten, rechtfertigt kein Editionsbegehren
(IBA-RULEs 2012, Art. 3, N 35). Der vorliegende Mangel an inhaltlicher und zeitlicher Ein-
schrankung (vorn N 33) kann nicht dadurch behoben werden, dass die Klagerin ihr Begehren
soweit eingeschrénkt hat, wie es ihr Wissenstand zul&sst. Ansonsten wiirden die zu erfillen-
den Voraussetzungen fir ein Editionsbegehren tiber Dokumentkategorien (vorn N 32) vom
Wissensstand der begehrenden Partei abhéngig und dadurch missbrauchsanfallig.

3.3.3. Eindruck einer ,,fishing expedition*
Mit dem Begehren auf sdmtliche Korrespondenz entsteht der Eindruck einer ,fishing

expedition®. So wird ein grosser Teil der Korrespondenzen keine Informationen iiber die
8



37.

38.

39.

40.

Glaszusammensetzung enthalten. Es ist sogar zu vermuten, dass die Glaszusammensetzung
nur im Vertrag und in keiner Korrespondenz enthalten ist (vgl. Beilage B-1).

Dafur spricht auch, dass die Kl&gerin die Existenz einer E-Mail, welche die Glaszusammen-
setzung enthélt, einzig auf die Aussage von Herrn Fuchs, die Glaszusammensetzung sei Si-
cherlich in der E-Mail-Korrespondenz erwéhnt worden (Beilage B-1), stltzt (KS, N 30). Herr
Fuchs hat aber keinerlei Kenntnisse uber die Vertragsbeziehungen der Beklagten (N 29), wes-
halb er diesbeziglich keine gultigen Angaben machen kann. Daran dndert nichts, dass Herr
Fuchs bei der Beklagten angestellt ist. Um seiner Aussage Tatsachencharakter zukommen zu
lassen, musste man davon ausgehen, dass jeder Arbeitnehmer Uber die Vertragsbeziehungen
seines Arbeitgebers ausfihrlich informiert sei. Dies ist illusorisch und ware nicht zweckmés-
sig. Somit verfugt die Klagerin Uber keine zureichenden Anhaltspunkte fur die Existenz der
behaupteten E-Mail. Ihr Editionsbegehren richtet sich primér auf Dokumente mit unbekann-
tem Inhalt und nicht auf entscheidungsrelevante Dokumente fiir das Verfahren. Ahnliche Be-

gehren sind als ,,fishing expedition* bekannt (RAESCHKE-KESSLER, S. 48).

3.3.4. Anforderungen an die Erklarung im Sinne von Art. 3.3 (b) IBA-Rules

Die Erklarungen der Klégerin, weshalb Vertrag und Korrespondenzen fir den Fall relevant
seien, mussen den Kriterien von Art. 3.3 (b) IBA-Rules gentigen.

Nach Art. 3.3 (b) IBA-Rules muss die Antragstellerin einer Urkundenedition in ihrer
Erklarung detailliert und substantiiert aufzeigen, in welcher Weise der vermutete Inhalt des
herausverlangten Dokumentes relevant fiir den Fall und wesentlich fiir den Ausgang des Ver-
fahrens ist (IBA-RULES 2012, Art. 3, N 131). Dies ist eine wichtige Aufgabe der Klagerin
(RAESCHKE-KESSLER, S. 53). Ein Dokument ist relevant, wenn mit dem Dokument voraus-
sichtlich eine Tatsache bewiesen werden kann, aus der relevante rechtliche Schlussfolgerun-
gen gezogen werden konnen. Ein Dokument ist wesentlich fur den Ausgang, wenn das Do-
kument voraussichtlich eine rechtserhebliche Streitfrage aufzuklaren vermag (IBA-RULES
2012, Art. 3, N 136) und fiir die Entscheidung des Schiedsgerichts tatsdchlich bedeutsam ist

(RAESCHKE-KESSLER, S. 60).

3.4. Unzureichende Relevanz des Vertrags fur ein Editionsbegehren

Die Klagerin erhofft sich, dem Vertrag Informationen Uber die im zweiten Inbetriebnahme-
versuch verwendete Glaszusammensetzung entnehmen zu kénnen. Sie verweist dabei nur auf
die Aussage von Herr Fuchs im Protokoll Gber den zweiten Inbetriebnahmeversuch (KS, N
32).



41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

Doch aus Herrn Fuchs® Aussage ist hochstens zu schliessen, dass die Mdglichkeit besteht,
dass friher eine Glaszusammensetzung im Vertrag festgelegt wurde (vgl. Beilage B-1). Hinzu
kommt, dass diese Vereinbarung im Laufe der Vertragsbeziehungen im gegenseitigen Einver-
stdndnis abgeédndert worden sein konnte, was selbst die Klagerin anerkennt (KS, N 32).

Aus diesen Grinden ist ausgeschlossen, dass die im zweiten Inbetriebnahmeversuch
verwendete Glaszusammensetzung alleine anhand des Vertrages bewiesen werden kann. Dar-
uber hinaus ist die Erklarung der Kl&gerin, weshalb der Vertrag in casu relevant sei, zu wenig

detailliert und substantiiert.

3.5. Unzureichende Relevanz der Korrespondenzen fur den Fall

Die Kléagerin nimmt an, dass samtliche Korrespondenz relevant fir den Fall sei. Doch ein
Dokument ist nur relevant, wenn eine Tatsache damit voraussichtlich bewiesen wird (vorn N
39).

Die Klagerin kommt in ihrer Erklarung ihrer Pflicht, aufzuzeigen in welcher Weise die
Korrespondenzen voraussichtlich die Glaszusammensetzung beweisen kénnten, nicht geni-
gend nach. Sie begniigt sich mit dem Verweis auf die Aussage von Herrn Fuchs (KS, N 32 f.).
Aus dieser ist aber zu schliessen, dass die Glaszusammensetzung eher im Vertrag als in den
Korrespondenzen festgelegt wurde (vgl. Beilage B-1).

Ausserdem ist auch hier auf die beschrankte Aussagekraft von Herrn Fuchs’ Angabe (vorn N
37) hinzuweisen — die eine Vermutung, keinesfalls eine Information tber den Inhalt der Kor-
respondenzen darstellt.

Wie dargelegt, beschrénkt sich die minimale Mdglichkeit, dass mit den Korrespondenzen eine
Glaszusammensetzung bewiesen werden kann hauptsachlich auf die Vermutung eines daftr
unzustandigen Angestellten der Beklagten. Ob es sich bei dieser vermuteten Glaszusammen-
setzung um die von der Klagerin behauptete handelt, bleibt zusatzlich offen. So sind die ge-
nannten Indizien weder triftig, noch erfillen sie die Kriterien von Art. 3.3 (b) IBA-Rules.

3.6. Mangelhafte Erklarung betreffend der Wesentlichkeit fir einen Entscheid

Die Klagerin ist nach Art. 3.3 (b) IBA-Rules verpflichtet, die Wesentlichkeit eines Dokumen-
tes fur die Entscheidung des Gerichtes in detaillierter und substantiierter Form innerhalb ihrer
Erklarung aufzuzeigen (vorn N 39).

Aus der Erklarung der Kl&gerin ist nur zu entnehmen, dass die richtige Glaszusammensetzung
eine notwendige Bedingung fur das einwandfreie Funktionieren der Glasbrechermaschine ist

(KS, N 33). Doch aus welchen Grinden die Glaszusammensetzung wesentlich fir den Ent-
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49.

50.

51.

52.

53.

scheid des Gerichtes ist oder in welcher Weise damit eine rechtserhebliche Streitfrage aufge-

klart wird, wird berhaupt nicht erlautert. Die Klagerin verletzt damit ihre Pflicht.

3.7. Einwendungen gestutzt auf Art. 9.2 IBA-Rules

Die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des Ausschlussgrunds von Art. 9.2 (a) IBA-
Rules sind erfullt, da die Kl&gerin nicht aufzeigen konnte, weshalb die verlangten Dokumente
relevant oder wesentlich sind (vgl. vorn N 40-48).

Die Beklagte macht auch geltend, dass ihr die Herausgabe jeglicher Korrespondenz mit dem
Glassammlungsunternehmen einen unverhadltnismassigen Aufwand nach Art. 9.2 (c) IBA-
Rules verursacht. So verlangt die Klagerin eine unbestimmte Anzahl von Dokumenten, wel-
che im Rahmen langjéhriger Vertragsbeziehungen entstanden sind (Verfahrensbeschluss Nr.
4, N 4). Zusatzlich beruht die Annahme, die Glaszusammensetzung sei in den Korresponden-
zen vorzufinden, auf strittigen Anhaltspunkten. Insofern vermag die voraussichtlich geringe
Bedeutung der Dokumente flr den Ausgang des Verfahrens, den grossen Aufwand flr die

Beklagte nicht rechtfertigen; die Herausgabepflicht ware deshalb unverhaltnisméssig.

3.8. Ausschlussgriinde nach Art. 9.2 (e) IBA-Rules

Die Klagerin verneint die Moglichkeit von Einwendungen im Sinne von Art. 9.2 (e) IBA-
Rules (KS, N 38). Doch sie anerkennt, dass mit dieser Norm die berechtigten Gesché&ftsge-
heimnisse geschiitzt werden sollen (KS, N 36).

In den verlangten Dokumenten werden sich voraussichtlich Informationen ber die Ankaufs-
konditionen vonseiten der Beklagten fir den Glasschrott finden lassen. Diese Informationen
sind berechtigte Geschéftsgeheimnisse. Sowohl Konkurrenten, als auch potentielle Lieferan-
ten der Beklagten wirden aufgrund dieser Informationen ihre Ankaufs- oder Verkaufskondi-
tionen zum Nachteil der Beklagten anpassen. Dass die Klagerin diese Informationen nicht
direkt verwerten kann (KS, N 38), ist nicht relevant. Der potenzielle Schadenersatz fur eine
Verletzung der Geheimhaltungspflicht wére aufgrund moglicher Beweisprobleme fiir eine
Vertragsverletzung vonseiten der Klagerin unsicher und der Beklagten damit nicht dienlich.

3.9. Massnahmen zum Schutz berechtigter Geschaftsgeheimnisse

Der Vorschlag der Kl&gerin, dass die Beklagte die Stellen redigieren soll, welche berechtigte
Geschaftsgeheimnisse enthalten, ist nicht zweckmassig. Der bei der Beklagten durch eine
solche Massnahme verursachte Mehraufwand, wiirde den Aufwand den sie flr die Herausga-

be der Korrespondenzen hétte (vorne N 50), noch unverhaltnismassiger machen.
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55.

56.

57,

3.10. Ergebnis

Die Editionsbegehren der Kléagerin sind abzulehnen. Sie erflillen die Anforderungen von Axrt.
3.3 IBA-Rules nicht. Der herausverlangte Vertrag ist fur seine Identifizierung zu unbestimmt
umschrieben. Das Begehren auf Herausgabe der Korrespondenzen ist weder inhaltlich noch
zeitlich begrenzt. Des Weiteren ist zweifelhaft, ob die Glaszusammensetzung mit den heraus-
verlangten Dokumenten (berhaupt bewiesen werden kann und ob sie fir den Ausgang des
Verfahrens wesentlich ist. Schlussendlich liegen verschiedene berechtigte Ausschlussgriinde
nach Art. 9.2 IBA-Rules vor.

4. Anspruch auf Zahlung des Werklohns

4.1. Fehlende Abnahme des Werks

Die Klagerin begrundet ihren Anspruch auf Bezahlung des Kaufpreises von CHF 3'500'000
durch eine Abnahme und eine abgeleitete Abnahmefiktion des Werkes im Sinne des Art. 8.3
BRAG, welche jedoch nicht erfolgten.

4.2. Parteiautonome Fristabweichung

Es wurde parteiautonom eine Abweichung vereinbart (vgl. KS, N 49; Art. 8.3 BRAG) durch
die Verlangerung der Gewaéhrleistungsverpflichtungen der Auftragnehmerin bis Ende No-
vember 2010 (vgl. Beilage K-2 i.V.m. Art. 5.2.1 Abs. 8 Annex Il BRAG), wodurch die Ab-
nahmefiktion innert acht Monaten ausser Kraft gesetzt und ersetzt wurde durch diese neue
vertragliche Regelung. Eine Abweichung vom dispositiven Art. 367 OR ist zuldssig (BSK-
OR-ZINDEL/PULVER, Art. 367, N 29, m.w.N.). Am 29. November 2010 wurde der zweite,
nicht erfolgreiche Warmtest durchgefiihrt (Beilage B-1), welchen die Parteien Ubereinstim-
mend Inbetriebnahmeversuch benannten und der festhélt, dass den Leistungsanforderungen in
der vertraglichen Form nicht gentige getan wurde, womit der Vertrag unerfillt blieb.

4.3. Keine vorlaufige und keine definitive Abnahme

Eine Abnahme (Annex | BRAG) erfolgt in zwei Phasen: Erstens eine vorlaufige Abnahme,
nach einem vollstandigen Warmtest (Art. 3.3.1 Annex | BRAG) und anschliessend eine defi-
nitive Abnahme (Art. 3.3.2 Annex | BRAG) nach zusatzlichen Abnahmeprifungen. Vorlie-
gend gab es keine vorlaufige Abnahme und somit konnte es auch keine definitive Abnahme
geben, dies ist auch ersichtlich aus dem Bemuhen der Auftragnehmerin, das Werk funktions-
tlichtig zu machen, was sie ohne Eigenverschulden beim letzten Test und mit Abnahme durch

die Auftraggeberin, eben gerade nicht mehr tun musste, weil sie damit ihre Pflichten erfillt
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60.

61.

hatte (Art. 5.2.1 Abs. 7 Annex Il1 BRAG). Die Parteien haben im Protokoll Gber den zweiten
Inbetriebnahmeversuch (Beilage B-1) auch ausdriicklich festgehalten, dass das ,,Abnahmepro-

tokoll auf Grund Nichterreichen der Leistungsgarantien nicht unterschrieben werden kann®.

4.4. Keine Vollendung
Die Klégerin sttzt ihren Anspruch auf Rechtsprechung (BGE 94 11 163, E. 2), die ein Werk

selbst mit Mangel als vollendet ansieht. Allerdings begriindet das Bundesgericht im selben
Entscheid das VVorgehen mit einer verspateten Mangelriige der Klagerin, ganz anders als im
vorliegenden Falle, wo alle Méngel sogleich gerugt wurden (Beilage K-2, Verfahrensbe-
schluss Nr. 4 — N 11). Wirde man der Meinung von GAuUcH (N 102) folgen, so kénnte die
Klégerin daraus jedenfalls immer noch kein Recht auf Bezahlung des Kaufpreises ableiten (N
106 i.V.m. N 102 i.V.m N 2366 ff.; BGE 89 Il 235, E. 4a).

Die Kl&gerin hat das Werk nicht vollendet und kann daraus keinen Anspruch auf Zahlung des

Kaufpreises ableiten.

4.5. Keine Ablieferung

Die Ablieferung besteht in der Ubergabe eines vollendeten Werkes (GAUcH, N 87), welches
in casu fehlt. Die Kl&agerin begriindet die zu niedrige Leistung der Maschine in einem Rohma-
teriallieferungsverschulden der Auftraggeberin, es ist allerdings festzuhalten, dass die Glasmi-
schung mit den Abweichungen noch den Industriestandards entsprach (Verfahrensbeschluss
Nr. 4, N 4). Ausserdem soll die Bedienung durch die Auftraggeberin nicht sachgerecht gewe-
sen sein. Durch das Uberlassen der Anlage und dessen Betrieb, in den alleinigen Handen der
Auftraggeberin mittels Verlassen der Anlage durch das gesamte Personal der Auftragnehme-
rin, zeigt Letztere das Vertrauen in die Fahigkeiten der Auftraggeberin. Die Auftragnehmerin
(vertreten durch Herrn Kummer und weiteres Personal) hatte ein vertragliches Recht auf An-
wesenheit wahrend der gesamten Dauer samtlicher Tests (Art. 8.2 BRAG, Art. 3.3 Annex |
BRAG, Art. 5.2.1 Annex IIl BRAG), auf welches sie selbst verzichtet hat, daraus kann die
Kl&gerin anschliessend keine Rechte ableiten (venire contra factum proprium), dies wirde
gegen Treu und Glauben verstossen (Art. 2 Abs. 2 ZGB).

4.5.1. Keine Abnahme durch Art. 8.3 BRAG

Die Klagerin kann sich bei der vermeintlichen Abnahme nach Art. 8.3 BRAG nicht auf
andere Moglichkeiten abstiitzen. Es wurden insbesondere (Art. 8.3 Abs. 1 BRAG — Variante
1) nicht alle Leistungstests laut Annex 11 erfullt (Beilage K-2, B-1), (Art. 8.3 Abs. 1 BRAG —
Variante 2) oder wéhren des Betriebes der Anlage ausserhalb der Leistungstests, da die Anla-

ge nur im Beisein von Herrn Kummer bedient wurde (Beilage B-2, Art. 8.3 Abs. 1 BRAG -
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66.

Variante 5) und aus denselben Griinden kann es auch nicht sein, dass die Auftraggeberin die

Anlage in Betrieb genommen hat.

4.5.2. Keine Abnahme durch konkludentes Verhalten
Die Auftragnehmerin konnte versuchen aus der Bezahlung von zwei Raten eine konkludente
Abnahme abzuleiten. Dem ist entgegenzutreten, dass durch die Weigerung der Begleichung

von 34 weiteren Raten, die Nichtannahme konkludent deutlich tberwiegt.

5. Rucktritt wegen Verzug

5.1. Ausgangslage

Der Vertrag wurde nicht erfillt, die Leistung der Kl&gerin blieb aus. Insbesondere erfolgte
keine Abnahme ihres Werkes (vgl. vorn N 55 ff.). Die schuldige Leistung ist damit weiterhin
offen. Die Beklagte jedoch hat sich zum Ruicktritt entschieden, wie es ihr gutes Recht ist. Dies

ergibt sich ohne Zweifel aus Beilage B-2. Die rechtliche Begrundung folgt sogleich.

5.2. Vertragliche Abmachung

Annex Il BRAG gibt den Parteien einen verbindlichen Terminplan, dessen Rechtskraft durch
Art. 5 BRAG bestétigt wird. Eine besondere Regelung zum Verzug enthalt der Vertrag nicht,
insbesondere wurde Art. 6 BRAG mit dem Titel ,,Verzug®“ aus dem Vertrag geldscht. Der
Terminplan von Annex Il BRAG startet im Zeitpunkt der Unterzeichnung. Dies ist der 22.
Oktober 2009. Von da an hatte die Kl&gerin acht Monate Zeit, ihre Pflichten zu erftllen.

5.3. Sachverhalt

In Anwendung von Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR ergibt die wortgenaue Auslegung des Vertrages,
dass die Klagerin mit Ablauf des 22. Juni 2010, genauer also ab dem 23. Juni, im Verzuge
war. Ware es nicht zu dem Versagen beim ersten Inbetriebnahmeversuch vom 9. Juni 2010
gekommen, so hétte die Kl&gerin ihre Pflichten tadellos erfullt. Der Vertrag statuierte ein rela-
tives Fixgeschaft, indem der 22. Juni 2010 als Verfalltag, d.h. als das Datum an dem die Leis-
tungsschuld spétestens erfillt sein muss, festgesetzt wurde. Nach Art. 102 Abs. 2 OR befand
sich die Klagerin also schon ab dem 23. Juni 2010 mit ihrer Leistung im Verzug, ohne dass
eine weitere Anzeige bzw. Mahnung erforderlich gewesen wére (vgl. statt vieler: BGE 116 11
443; BGer 4C.230/2005, E. 3; BSK-OR-WIEGAND, Art. 102, N 10).

Die Beklagte war aber bereit, der KI&gerin nochmals einen Zeitraum bis zum November 2010
einzurdumen. Dies kann wohl als konkludente Stundung verstanden werden, indem die Be-

klagte sich bereit zeigte, Geduld zu Uben. Indes zeitigte auch der zweite Inbetriebnahmever-
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68.

69.

70.

such vom 29. November 2010 nicht den gewiinschten Erfolg. Eine weitere Stundung Gber den
November 2010 hinaus kann nicht angenommen werden. Die Kldgerin war streng genommen
schon am 23. Juni, sicher aber seit dem 29. November 2010 im Verzuge und die Vollendung

des Werkes war nicht abzusehen.

5.4. Rechtliche Konsequenz

Art. 366 Abs. 1 OR gibt dem Besteller das Recht zum Ricktritt, wenn die Vollendung des
Werkes ohne sein Zutun vertragswidrig verzogert wird. Das Werk ist entgegen der Klagerbe-
hauptung (KS, N 61) noch nicht abgeliefert worden: Art. 366 Abs. 1 OR beansprucht nach
wie vor Anwendung (vgl. N 55 ff.). Eine Nachfristansetzung ist bei einem relativen Fixge-
schaft nicht erforderlich (Art. 102 Abs. 2 OR; GUHL, S. 525, N 21). Dass Art. 366 OR den
Herstellungs- und nicht den Ablieferungsverzug regelt, wie die Kldgerin einwirft (KS, N 60)
ist nur zu wahr. Die Beklagte macht schliesslich nicht nur geltend, dass das Werk am Abliefe-
rungsdatum (22. Juni 2010) nicht abgeliefert wurde, sondern noch nicht einmal funktionstiich-
tig hergestellt war. Die Klé&gerin befindet sich also sowohl im Herstellungs- als auch Abliefe-
rungsverzug.

Der hier vorliegende Fall ist die Variante ,,vertragswidrige Verzogerung®“ der Werkausfiih-
rung. Diese liegt unter anderem dann vor, wenn der Unternehmer ein festgelegtes Zeitpro-
gramm nicht einhalt (BGE 46 1l 251; BSK-OR-ZINDEL/PULVER, Art. 366, N 10; GAUCH, N
670).

Ob die Beklagte eine Mitschuld trégt, dass der erste Inbetriebnahmeversuch gescheitert ist,
kann hier offen bleiben. Die Zusammensetzung des Testschrottes spielt eine zweitrangige
Rolle, da die Beklagte ja den Rucktritt nicht sofort nach dem 23. Juni 2010 erklart hat. Am
Scheitern des zweiten Inbetriebnahmeversuchs am 29. November 2010 aber tragt die Beklagte
keine Schuld, wie sich aus dem Protokoll B-1 ergibt. Die Bestellerin, d.h. die Beklagte, sah
sich somit zum Rucktritt ab dem 29. November 2010 ermachtigt. Von dieser Befugnis machte
sie dann auch am 7. Mérz 2011 Gebrauch (Beilage B-2). Da wir es mit einem relativen Fixge-

schaft zu tun haben, ertibrigte sich vorgangige Mahnung (Art. 108 Ziff. 3 OR).

5.5. Ergebnis

Der Vertrag ist durch Rucktritt vom 7. Mérz 2011 in ein Abwicklungsverhaltnis gewandelt
worden. Bereits Geleistetes ist zurtickzugeben. Dies bedeutet insbesondere, dass die von der
Beklagten anbezahlten CHF 500000 umgehend und mit Zinsen zurilickzuerstatten sind. Die

Klagerin kann ihr unvollendetes Gerét aus der Lagerhalle der Beklagten abholen.
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6. Eventualiter: Rucktritt aus erheblichen Mangeln (Wandlung,
Art. 368 OR)

Den Ricktritt nach Art. 366 Abs. 1 OR vermag die Beklagte solange zu erklaren, wie das
Werk noch nicht abgeliefert wurde. Dass von Ablieferung nicht die Rede sein kann, wurde
gezeigt (vgl. vorn N 55 ff.). Sollte das Gericht aber zum Schluss gelangen, dass das Werk
dennoch abgeliefert sei, muss der Rucktritt Gber Art. 368 Abs. 1 OR gehen, da Art. 366 OR
nach dem Zeitpunkt der Ablieferung keinen Anwendungsbereich mehr hat. Erkennt das Ge-
richt, dass die Ablieferung wider unserer Meinung dennoch erfolgt sei, so stutzt sich der
Ruicktritt der Beklagten auf Art. 368 Abs. 1 OR und ist nichtsdestoweniger zuldssig.

Die Auftraggeberin hat nach Art. 368 Abs. 1 OR ein Recht auf Wandlung, wenn das Werk an
einem erheblichen Mangel leidet: dies liegt vor bei einer Abweichung von Vertrag, beim Feh-
len einer zugesicherten oder nach dem Vertrauensprinzip vorausgesetzten oder voraussetzbare
Eigenschaft (KS, N 69; BGE 114 11 244, E. 5a).

6.1. Erheblicher Mangel

Beim ersten Inbetriebnahmeversuch erreichte die Anlage bei gutem Funktionieren bloss eine
Leistung von 4.0 Tonnen pro Stunde, was nicht den vereinbarten 5.0 Tonnen pro Stunde (An-
nex 1) entspricht, sondern rund 20% darunter liegt. Zudem musste der Test abgebrochen
werden, weil ein Glasstuck, welches in einer Dimension 0.1 Meter die vorgegebenen Masse
uberschritt und sich damit in den Industrienormen bewegt (Verfahrensbeschluss Nr. 4, N 4),
die Anlage funktionsuntauglich machte. Die Auftraggeberin sollte nach Treu und Glaube da-
von ausgehen koénnen, dass ohne ausdriicklichen gegenteiligen Hinweis der Klagerin, die An-
lage in der Lage ist Industriestandard Schrottglas zu verarbeiten, weil sie ansonsten vollig
untauglich ist zum Einsatz, da kein Schrottglaslieferant gefunden werden kdnnte oder nur zu
erschwerten Konditionen, was ein deutlicher Wettbewerbsnachteil sein kann und sich auf den
Kaufentschluss auswirken wiirde und die Auftraggeberin eine Anzeigepflicht nach culpa in
contrahendo verletzt hatte und sich nach Art. 42 ff. OR ausservertraglich haftbar machen und
Schadenersatzpflichtig nach Art. 47 ff. OR wirde, durch Verletzung von vorvertraglichen
Anzeigepflichten.

Der zweite Inbetriebnahmeversuch zeigte ein Resultat von 3.7 Tonnen pro Stunde, welches
wiederum Klar unter den vereinbarten 5.0 Tonnen pro Stunde lag, und von beiden Seiten als
,,Nichterreichen der Leistungsgarantien und ,,Grund zum nicht unterschreiben des Abnahme-

protokoll“ unterzeichnet wurde (Beilage B-1). Die Vermutung der Ursache bei der Auftrag-
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geberin hielt die Auftragnehmerin jedenfalls nicht davon ab, den Misserfolg ihres Tests ver-
bindlich zu unterzeichnen.

Die Auftragnehmerin verweist (KS, N 72) auf keine Untauglichkeiten ausser dem Nichtein-
halten der Leistungstests, was aber gerade die essentialia negotii ausmachte (Einleitungsan-

zeige, N 5) und somit irrelevant ist.

6.2. Beweislast

Der Beweis (KS, N 71) uber die Méangel am Werk der Auftragnehmerin ist durch das
Protokoll (Beilage B-1) bereits erbracht, womit die Beweislast Uber die Erreichung der Leis-
tungsgarantien unter anderen Bedingungen aber mit derselben Anlage nach Art. 8 ZGB nun

bei der Kl&gerin liegt.

6.3. Konzeptionelle Méngel

Der allféllige Vorwurf, dass die Auftraggeberin spater geriigte konzeptionelle Mangel
(Einleitungsantwort, N 4) der Anlage bereits in der Planungsphase hatte erkennen sollen, weil
mit einbezogen (vgl. Annex Il BRAG), die der Auftragnehmerin zum selben Zeitpunkt noch
unbekannt waren, wirde bedeuten, dass die Beklagte Uber ein grésseres Wissen verfligt als
die Klagerin, womit sie die Anlage wohl eher selbst gebaut hatte als diese in Auftrag zu ge-
ben, noch dazu mit einem untauglichen Realisierungsplan und mit Inkaufnahme von deutli-

chen Zeitverzogerungen. Dies widersprache klar ihren Interessen.

6.4. Keine Verantwortlichkeit der Auftraggeberin

Die Auftraggeberin hat Schrottglas geliefert, welches den marktiblichen Konditionen
entspricht (Verfahrensbeschluss Nr. 4, N 4). Es kann kein Selbstverschulden abgeleitet wer-
den aus einer Tatsache, die durch den Stand der Technik nicht anders zu erwarten ist. Fehler
in der Schrottglaszusammensetzung sind durch die maschinelle Sortierung bei jedem Glas-
sammlungsunternehmen zu erwarten, und mussten als solche auch bei der Auftragnehmerin in

der Planung beriicksichtigt werden um nicht ein untaugliches Werk abzuliefern.

6.5. Keine Genehmigung des Werkes

Die Auftragnehmerin kann keine konkludente Genehmigung des Werkes (KS, N 73)
annehmen, wenn die Auftraggeberin explizit die Unterzeichnung des Abnahmeprotokolls
verweigert (Beilage B-1).

Der Auftraggeberin steht bei Werken, die auf ihrem Grund und Boden erstellt werden kein
Wandlungsrecht zu, wenn dies mit unverhaltnismassigen Kosten verbunden wirde fir die
Auftragnehmerin (BGE 98 11 123, E. 3b). Derselbe Entscheid besagt weiter: ,,Ob dem Herstel-
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ler solche Nachteile drohen, beurteilt sich nach den Umsténden des einzelnen Falles, insbe-
sondere nach dem Wert, den das Werk in Verbindung mit dem Grundstuck hat, und nach der
Wertverminderung, die es im Falle einer Trennung erlitte. [...] Die von der Beklagten gelie-
ferten Tanks taugten fur den beabsichtigten Gebrauch berhaupt nicht, und die schwerwie-
genden Mangel durch eine andere Firma beheben zu lassen, konnte der Klagerin nicht zuge-
mutet werden. Unter diesen Umstanden kann von unverhaltnismassigen Nachteilen im Sinne
von Art. 368 Abs. 3 OR nicht gesprochen werden. Gewiss hatten die Tanks nach der Entfer-
nung nur noch Schrottwert; in Verbindung mit dem Grundstiick waren sie aber nicht einmal
so viel wert.*

Diese Rechtsprechung l&sst davon ausgehen, dass die Entfernung von einer Anlage, die mit
serienmassig produzierten Teilen (Verfahrensbeschluss Nr. 4, N 4) realisiert wurde, und die
fiir die Auftraggeberin zusétzlich noch unbrauchbar ist, keinen unverhéltnismassigen Schaden

fiir den Auftragnehmer darstellt.

6.6. Haftungsbeschrankung?

Die Klagerin beruft sich auf Art. 9 BRAG und macht eine Wegbedingung der Gewéhrleistung
geltend (KS, N 77 ff.). Ware dem so, so stiinde der Beklagten der Weg Uber Art. 368 Abs. 1
OR nicht offen: Mit Wegbedingung der Gewadbhrleistung hétte die Beklagte ja keine Wand-
lungsmoglichkeit mehr. Ein Ricktritt vom Vertrage wére daher nach dem Zeitpunkt der Ab-
lieferung ausgeschlossen. Was von besagtem Haftungsausschluss zu halten ist, wird aber so-

gleich aufgezeigt.

6.6.1. Grundsatzliches

Zundchst ist der Kl&gerin Recht zu geben: Die werkvertragliche Mangelhaftung ist dispositiv
(vgl. KS, N 77; siehe auch GAucH, N 2540 ff.). Es hat seit jeher die Mdglichkeit bestanden,
die Gewabhrleistungsgarantie ganz oder teilweise wegzubedingen. Die Klagerin halt dafir,
dass Art. 9.2 Abs. 1 BRAG eine solche Freizeichnungsklausel enthalte. Manches weist aber
darauf hin, dass der Art. 9 BRAG als ganzer eigentlich nicht Teil des Vertrages ist. Es ist an-
zunehmen, dass die Parteien eine Vorlage fir ihren Vertrag verwendet haben und durch bei-
derseitige Unvorsichtigkeit wurde es versdumt, Art. 9 BRAG zu léschen (wie sie es bei-
spielsweise mit Art. 6 BRAG getan haben).

Der Vertrag basiert auf dem Konsens der Parteien. Kann dieser nicht festgestellt werden, so
hat das Gericht das Vertrauensprinzip heranzuziehen: Die Abmachung soll so gelten, wie sie
zum Zeitpunkte des Abschlusses nach Treu und Glaube hétte verstanden werden mdissen
(BSK-OR-BUCHER, Art. 1, N 6 ff.; CHK-KUT/SCHNYDER, OR 1, N 25). Weil die Klagerin
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Art. 9 BRAG fiir einschlagig hélt, die Beklagte sich indes dagegen wehrt, muss eine Ausle-

gung nun nach dem Vertrauensprinzip erfolgen.

6.6.2. Der seltsame Artikel 9

Art. 9 BRAG tragt zwar den Ubertitel ,Leistungsverpflichtungen®, behandelt aber im
Wesentlichen die Beschrdnkung der Haftung auf eine Konventionalstrafe. Sehr fraglich ist
sodann, ob sich die Freizeichnung auch auf die Gewahrleistungsrechte erstreckt. Nach Syste-

matik des Vertrages ist dies zu verneinen. Art. 8.3 Abs. 2 BRAG hélt folgendes fest:
Nach der Abnahme ist der AUFTRAGNEHMER von all seinen Verpflichtungen,

ausgenommen der Verpflichtungen aus Gewahrleistung befreit.
Art. 9.2 Abs. 1 BRAG dagegen statuiert:

Falls Leistungsverpflichtungen wéhrend des letzten Leistungstests nicht erftllt wer-
den, ist die Haftung des AUFTRAGNEHMERS auf Zahlung der Konventionalstrafe

gemass diesem Vertrag beschrénkt.

Offenbar liegt hier ein Widerspruch vor: Zum einen wird die Kl&gerin explizit nicht von der
Gewidhrleistungspflicht befreit, zum anderen erhdlt sie eine umfassende Haftungsbeschrén-
kung auf die Konventionalstrafe. Verschiedenes spricht nun dafir, dass Art. 8.3 Abs. 2 BRAG
massgebend sein soll.

Zum einen ist Art. 9.2 Abs. 1 BRAG umfassend formuliert und kann als eine Art Grundsatz
(lex generalis) betrachtet werden. Dagegen bezieht sich Art. 8.3 Abs. 2 BRAG nur aber im-
merhin auf die Gewéhrleistung (lex specialis). Nach allgemeinen Auslegungsregeln derogiert
Art. 8.3 Abs. 2 BRAG die generellere Norm. Uberhaupt ist Art. 9 BRAG in sich nicht schliis-
sig, sodass tatsachlich fraglich ist, ob die Parteien ihn so gewollt haben. Art. 9.2 Abs. 2
BRAG verweist darauf, dass in Annex Il BRAG die Garantiewerte einzeln festgelegt werden.
Eine solche Regelung fehlt in Annex Il BRAG vollig. Wir haben es also mit einer echten
Liicke im Vertrag zu tun, ein weiteres Indiz dafiir, dass Art. 9 BRAG das Uberbleibsel einer
Vertragsvorlage ist und eigentlich héatte gestrichen werden sollen.

Ebenso kryptisch ist Art. 9.4 BRAG:
Es versteht sich, dass die Haftung und Verantwortlichkeit des AUFTRAGNEH-

MERS fir Leistungsgarantien nur unter der Voraussetzung der rechtzeitigen und

vollstédndigen Erflllung aller Verpflichtungen gultig ist.
Eine Haftung hat nicht giltig zu sein oder nicht, sie ist eine reine Rechtsfolge. Allenfalls kann
eine vertragliche Haftungsgrundlage oder ein vertraglicher Haftungsausschluss Gultigkeit in
Anspruch nehmen, denn Gultigkeit als juristischer Fachbegriff beschlagt nur die Rechtsgrund-
lagen und nicht deren Rechtsfolgen. Rechtsfolgen sind nicht giiltig, sie treten ein oder bleiben
aus, je nachdem was der Tatbestand vorsieht. Der Tatbestand einer Vertragsabrede hingegen
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kann gultig oder nicht gultig sein, nicht gultig wére er beispielsweise im Falle einer rechts-
widrigen Abrede. Man muss vermuten, dass Art. 9.4 BRAG ungenau verfasst ist. Nach dem
Vertrauensprinzip ausgelegt wird Art. 9.4 BRAG wohl so zu verstehen sein, dass die Haf-
tungsbeschréankung auf die Konventionalstrafe zugunsten der Klégerin nur dann gultig ist,
wenn diese all ihre Verpflichtungen tadellos erfillt hat. Dies ist aber eben gerade nicht der
Fall.

6.6.3. Auslegungsergebnis

Nach dem Gesagten verbleibt Art. 9 BRAG und die von der Klagerin angerufene Haftungsbe-
schréankung nicht restlos klar. Das Gericht soll aber in Erwégung ziehen, dass Art. 8.3 Abs. 2
BRAG ausdrucklich festhélt, dass die Gewahrleistungspflicht der Klagerin weiterbesteht. Al-
lenfalls wéren durch Art. 9 BRAG andere vertragliche Haftungen wie die Hilfspersonenhaf-
tung oder eine Verspatungsschadenshaftung ausgeschlossen, doch diese stehen hier nicht zur
Debatte. Insofern kann offenbleiben, ob Art. 9 BRAG tatsachlich Teil des Vertrags ist, oder

ob er nur eine versehentlich stehengelassene ,,Altlast* aus der Vertragsvorlage ist.

6.6.4. Widerspruchliches Verhalten

Im Ubrigen stehen dem auch die Lehrmeinung und die Rechtsprechung entgegen (BSK-OR-
HONSELL, Art. 199, N 3). Zugesicherte Eigenschaften kénnen nicht von der Gewéhrleistung
ausgenommen werden. Der Unternehmer kann nicht eine Eigenschaft zusichern und sie dann
wegbedingen. Ein solcher Widerspruch wére mit dem Grundsatz von Treu und Glaube nicht
zu vereinbaren (vgl. dazu BGE 109 Il 24; BGE 73 1l 220, 223; BK-WEBER, Art. 100, N 40).
Ein Haftungsausschluss fiir zugesicherte Eigenschaften misste nach Meinung des Bundesge-
richtes schon explizit und unmissverstandlich formuliert sein. Angesichts des Widerspruchs
zwischen Art. 8.3 Abs. 2 BRAG und 9.2 Abs. 1 BRAG, sowie den grundsatzlichen Verstand-
nisschwierigkeiten mit dem Art. 9 BRAG, kann davon aber nicht die Rede sein. Im Zweifel
sind Freizeichnungsklauseln zugunsten des Bestellers auszulegen (BGE 118 Il 145; BGer
4C.190/2003; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1230a; GAUCH, N 2555).

6.6.5. Ergebnis

Der Klédgerin steht keine Beschrdnkung der Gewahrleistungspflicht zu. Dem prazisen
Wortlaut von Art. 8.3 Abs. 2 BRAG ist vor dem unklaren und umstrittenen Art. 9.2 Abs. 1
BRAG Vorzug zu geben. Die Beklagte hat weiterhin alle Gewéhrleistungsrechte von Art. 368
OR.
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