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Sehr geehrte Frau Présidentin,
Sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Wir zeigen an, dass uns die Beklagte mit der Wahrung ihrer Interessen beauftragt hat. Diese
Eingabe erfolgt innert der vom Gerichtshof angesetzten Frist. Namens und mit Vollmacht der

Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Auf die Klage sei nicht einzutreten;
2. Eventualiter sei sie abzuweisen,

3. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin.

II
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I. Prozessuales

A. Einrede der Unzustindigkeit

1. Fehlende Zustindigkeit des Schweizerischen Schiedsgerichts

Die Klédgerin macht geltend, dass die Einrede der Unzustdndigkeit nicht begriindet und
Art. 23.3 des Rahmenvertrags (nachfolgend ,,RV*; K-1) anwendbar sei (Klageschrift, N. 2 f.).
Diese Behauptungen der Klédgerin sind nicht zutreffend. Die Beklagte erhebt zu Recht die
Einrede der Unzustindigkeit.

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, haben die Parteien die Allgemeinen Geschéiftsbedingungen
der Beklagten (nachfolgend ,,AGB*) mit dem Bestellschein (K-2) ausdriicklich in den Einzel-
vertrag libernommen. Die AGB der Beklagten enthalten eine fiir den Einzelvertrag geltende
Schiedsklausel in Art. 18 (B-1). Geméss Art. 18.1 AGB sind alle Streitigkeiten aus dem Ver-
trag nach der Schiedsordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS)
endgiiltig zu entscheiden. Fiir die Auslegung des Begriffs ,,Vertrag® gemiss Art. 18.1 AGB
ist Art. I AGB zu konsultieren. Die AGB gelten fiir alle internationalen Vertrdge der Beklag-
ten (Art. 1.1). Zudem werden die AGB ,,mit Abschluss des Vertrages* anerkannt (Art. 1.3).
Wird der vorliegende Kontext, der Abschluss eines Einzelvertrags zwischen der Klégerin und
der Beklagten, beriicksichtigt, kann mit ,,Vertrag™ in Art. 18.1 AGB nur der Einzelvertrag
gemeint sein. Dies ergibt sich auch aus der Regelung von Art. 1.4 AGB, die nur dann sinnvoll
ist, wenn sie sich auf den Einzelvertrag bezieht, da die AGB nur im Rahmen des Einzelver-
trags als Vertragsbestandteil einbezogen werden konnen.

Gemass Art. 18.3 AGB befindet sich der Sitz des Schiedsgerichts fiir die vorliegende Streitsa-
che in Miinchen, weshalb — entgegen der Ansicht der Kldgerin (Klageschrift, N. 1) — das
12. Kapitel des IPRG gemiss Art. 176 Abs. 1 IPRG von vornherein nicht anwendbar ist.

a) Die Moglichkeit der Kenntnisnahme ist gegeben

Die Kldgerin macht geltend, dass die AGB nicht in den Vertrag integriert und somit auch
nicht Vertragsbestandteil geworden seien, da die Kldgerin keine Kenntnis von der Existenz
bzw. vom Inhalt der AGB nehmen konnte (Klageschrift, N. 7-9). Diese Ansicht ist nicht zu-
treffend. Eine Ubergabe der AGB zu deren Kenntnisnahme — wie die Kligerin mit einem un-
zutreffenden Verweis auf KRAMER in N. 5 der Klageschrift behauptet — ist gerade nicht not-
wendig, sondern es reicht aus, dass die Moglichkeit zur Kenntnisnahme besteht (BGE 77 11
154 E. 4; FORSTMOSER, S. 115). In Bezug auf Kaufleute — wie vorliegend der Fall — gilt diese

Regel unbesehen (FORSTMOSER, ebd.).



Die Kldgerin ist als international titiges Handelsunternehmen eine geschéftserfahrene Partei,
weshalb ihr nur die Moglichkeit zur Kenntnisnahme gegeben werden muss. Die Kldgerin hat
den Bestellschein am 13. November 2008 (K-2) unterschrieben. Der Leistungsschein wurde
hingegen erst am 16. November 2008 (K-3) durch die Beklagte unterschrieben, womit der
Einzelvertrag abgeschlossen wurde (vgl. Art. 2.2 RV). Es wire der Kldgerin ohne weiteres
zumutbar gewesen, sich in diesen drei Tagen tiber die AGB der Beklagten zu informieren und
diese einzusehen. Mit anderen Worten bestand eine Mdglichkeit zur Kenntnisnahme der AGB
vor Vertragsabschluss, da feststeht, dass die Beklagte der Kldgerin ihre AGB auf deren An-
frage hin auch gleich zustellte (Verfahrensbeschluss Nr. 2, N. 7). An der Moglichkeit zur
Kenntnisnahme @ndert sich — entgegen der Ansicht der Klidgerin (Klageschrift, N. 7) — auch
nichts, wenn die AGB der Klédgerin erst am 17. November 2008 mit weiteren Anhidngen zuge-
sandt worden sind (B-2; B-3). Zumal die Kldgerin schlicht nicht darlegt, warum sie keine
Moglichkeit zur Kenntnisnahme gehabt haben soll. Wenn die Kldgerin von ihrer Moglichkeit
zuvor keinen Gebrauch machte, durfte die Beklagte nach Treu und Glauben davon ausgehen,
dass die Kldgerin ihre Moglichkeit zur Kenntnisnahme nicht wahrnehmen wollte, weshalb sie
ihr die AGB auch spéter zusenden konnte. Da die Beklagte gemiss den obigen Ausfiihrungen
rechtlich keine Pflicht zur Ubergabe, sondern nur zur Mdglichkeit der Kenntnisnahme trifft,
hilft es der Kldgerin auch nicht, wenn sie Art. 1.2 AGB zitiert, wonach die AGB mit dem
Leistungsschein zugestellt werden miissen (Klageschrift, N. 6).

Fehlt eine Ubergabe bei Vertragsabschluss, so miissen die AGB in anderweitiger zumutbarer
Weise eingesehen werden konnen (BK-OR KRAMER, Art. 1 N. 188). Es ist deshalb verfehlt,
wenn die Kligerin verlangt, fiir eine Kenntnisnahme hétten die AGB der Beklagten auf der
Vorder- oder Riickseite der AGB abgedruckt werden miissen (Klageschrift, N. 5 und 8).

Der Einwand der Klégerin, dass der Verweis auf die AGB nicht klar hervorgehoben worden
und die Schrift zu klein sei (Klageschrift, N. 6), ist nicht zutreffend. Der Verweis ist durch
seine freie Stellung klar und deutlich mit fetter Schrift am unteren Ende der Seite hervorgeho-
ben und kann von einem Leser nicht {ibersehen werden. Dadurch erfiillt die Beklagte gerade
was KRAMER — von der Klédgerin in N. 5 der Klageschrift zitiert — fordert, dass der Verweis
deutlich hervorgehoben sein muss, damit der Einbezug der AGB in den Vertrag deutlich wird
(BK-OR KRAMER, Art. 1 N. 207). Entgegen der Argumentation der Kldgerin (Klageantwort,
N. 6) ist es irrelevant, dass der Leistungsschein keinen Hinweis auf die AGB enthielt, da der
Bestell- und der Leistungsschein zusammen den Einzelvertrag bilden (Art. 2.2 RV). Auch

muss der Rahmenvertrag nicht auf die AGB hinweisen (Klageschrift, N. 5), da der Einzelver-
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trag den Rahmenvertrag gerade spezifiziert (vgl. Art. 1.2 RV) und deshalb eigene Regeln vor-
sehen kann.

Es ist somit festzuhalten, dass die Kldgerin eine Moglichkeit zur Kenntnisnahme der AGB der
Beklagten hatte, weshalb ihre Einwendungen gegen eine Moglichkeit der Kenntnisnahme

(Klageschrift, N. 5-9) nicht begriindet sind.

b) Ubernahme von Art. 18 AGB in den Einzelvertrag

Bei dem Verweis auf dem Bestellschein der Beklagten (K-2) handelt es sich um einen aus-
driicklichen Verweis. Ein ausdriicklicher Verweis liegt vor, wenn der Vertragstext selbst den
vorgeformten Text nicht wiedergibt, sondern einen Verweis auf den anderswo festgehaltenen
vorgeformten Inhalt (z.B. auf AGB) enthélt (ZK OR-SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N. 451).
Gemaiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung reicht ein ausdriicklicher Verweis auf die
AGB einer Partei aus, um diese zum Vertragsinhalt zu erheben (BGE 111 II 76 E. 3a; 100 II
145 E. 3c¢).

Kann der tatsdchliche und wirkliche Wille der Parteien (vgl. Art. 18 OR) nicht mehr ermittelt
werden, sind das Verhalten und die Erkldrungen der Parteien nach dem Vertrauensprinzip
auszulegen, wonach eine Erklidrung oder ein Verhalten nach Treu und Glauben und unter der
Wiirdigung sdmtlicher Umsténde zu verstehen ist (BGE 130 III 417 E. 3.2 m.w.H.). Geméss
dem Vertrauensprinzip wird einer Partei der objektive Sinn ihrer Erklédrung oder ihres Verhal-
tens angerechnet, auch wenn diese nicht mit ihrem inneren Willen iibereinstimmt (Ebd.).
Vorliegend war der Hinweis auf die AGB der Beklagten auf dem Bestellschein (K-2) deutlich
sichtbar (s.o. Rn. 7) und ausdriicklich dahingehend formuliert, dass mit einer Unterschrift die
Geltung der AGB verbindlich werden. Damit hatte die Beklagte ihren Willen zum Ausdruck
gebracht, ihre AGB als Teil des Einzelvertrags zu erheben. Die Kldgerin hat den Bestellschein
(K-2) unterschrieben, weshalb die Beklagte nach Treu und Glauben davon ausgehen musste
und durfte, dass die Kldgerin mit ihrer Unterschrift die AGB als Vertragsinhalt akzeptierte.
Objektiv betrachtet, kann die Unterschrift der Klidgerin nur dahingehend verstanden werden,
dass sie sich mit dem Einbezug der AGB der Beklagten in den Einzelvertrag einverstanden
erklarte. Ware die Kldgerin mit dem Einbezug der AGB in den Einzelvertrag generell nicht
einverstanden gewesen, hétte sie dies der Beklagten explizit vor der Unterzeichnung des Be-
stellscheins mitteilen miissen. Indem sie dies unterliess, durfte die Beklagte — entgegen den
Ausfithrungen der Klédgerin (Klageschrift, N. 9) — nach Treu und Glauben davon ausgehen,
dass die AGB durch den ausdriicklichen Verweis in den Einzelvertrag iibernommen wurden.
Weiter ist der Grundsatz zu beachten, dass wer einen Vertragstext unterzeichnet, der aus-

driicklich auf Beilagen oder AGB verweist, in gleicher Weise gebunden ist, wie wer die Bei-

3
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lagen oder AGB selbst unterschreibt (BGE 108 II 416 E. 1b; 119 II 443 E. 1a). Eine Kennt-
nisnahme ist beim ausdriicklichen Verweis schlicht nicht erforderlich (ZK OR-
SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 1 N. 476; KOLLER, § 23 N. 18). Als geschéftserfahrene Partei
muss der Kldgerin bewusst gewesen sein, dass durch ihre Unterschrift auf dem Bestellschein
die AGB zum Vertragsinhalt des Einzelvertrags werden. Dies gilt, da es ,,(...) unter Kaufleu-
ten ein selbstverstindlicher Grundsatz ist, dass allgemeine Geschéftsbedingungen, auf welche
Bezug genommen wird, jeweilen Vertragsinhalt werden. (BGE 77 11 154 E. 4).

Zudem muss eine geschiftserfahrene Partei bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit einer
Gerichtsstandsklausel rechnen, weshalb das Vertrauen der Empfiangerin in eine globale Zu-
stimmung zu schiitzen ist (KassGer ZH, in: ZR 75 (1976) S. 101 f. N. 30). Bei einer ge-
schiftserfahrenen Partei ist entscheidend, ob der Vertragspartner in guten Treuen annehmen
durfte, sein Kontrahent habe mit der Annahme des Vertrags auch der darin enthaltenen Ge-
richtsstandsvereinbarung zugestimmt, wobei sich die Geschéftserfahrenheit und die sich dar-
aus ergebende Verbindlichkeit der Klausel nach dem Einzelfall beurteilt (BGE 109 Ia 55
E. 3a; 104 Ia 278 E. 3). Die Grundsitze zu den Gerichtsstandsklauseln sind sinngeméss auch
fiir Schiedsklauseln anwendbar (BGer 4C.282/2003 E. 3.1).

Vorliegend haben die Parteien bereits einmal eine Schiedsklausel vereinbart (Art. 23 RV),
weshalb nicht ersichtlich ist, warum die Schiedsklausel in Art. 18.1 AGB von der Klidgerin
nicht gewollt sein sollte. Weiter ist bei internationalen Vertrdgen eine Schiedsklausel, die
durch einen Verweis in einen Vertrag aufgenommen wird, Standard und deshalb auch nicht
ungewohnlich (REYMOND, S. 90). Zudem widersprach die Kligerin dem Einbezug der AGB
in den Einzelvertrag nicht. Die Klédgerin ist eine im internationalen Handel fithrende Unter-
nehmung, weshalb ihr eine grosse Geschéftserfahrenheit zugerechnet werden muss und sie
musste sich deshalb bewusst sein, dass eine Schiedsklausel immer Bestandteil von internatio-
nalen Vertrigen ist.

Somit ist die Beklagte in ihrem Vertrauen auf die Erklarung der Kldgerin zu schiitzen, da sie
nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dass die Kligerin mit der Ubernahme der

Schiedsklausel einverstanden war.

2. Kein Vorrang einer Individualabrede

Die Klédgerin macht eventualiter geltend, dass die AGB nicht anwendbar seien, da
Art. 23.1 RV als individuelle Abrede Vorrang habe (Klageschrift, N. 10-12). Diese Darstel-
lung ist unzutreffend. Wohl trifft es zu, dass gemiss Lehre und Rechtsprechung eine Indivi-
dualabrede den AGB vorgehen wiirde, doch vorliegend kommt dieser Grundsatz nicht zur

Anwendung.
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Da die AGB Bestandteil des Einzelvertrags sind und dieser den Rahmenvertrag konkretisiert
(vgl. Art. 1.2 RV), gehen die Bestimmungen der AGB als Teil des individuellen Einzelver-
trags dem Rahmenvertrag vor. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, dass Kraft Verweisung
einbezogene Regeln zum Vertragsinhalt werden, wie wenn sie wortlich in der Erkldrung wie-
dergegeben worden wiren (BGE 87 11 234 E. 1). Da die AGB fiir alle internationalen Vertra-
ge der Beklagten gelten (Art. 1.1), steht die einzelvertragliche Schiedsgerichtsklausel in
Art. 18 AGB auf der gleichen Stufe wie die Schiedsklausel von Art. 23 RV, welche auch fiir
alle Vertrage anwendbar sein will (Art. 23.1). Zudem ist Art. 18 AGB gegeniiber Art. 23 RV
spezifischer, da dieser Artikel sich nur auf den Einzelvertrag bezieht und somit der generellen
Regel von Art. 23 RV vorgehen muss. Daran dndert auch der Wortlaut von Art. 23.1 RV
nichts, der sich fiir alle aus dem Rahmenvertrag und dessen Einzelvertragen ergebenen Strei-
tigkeiten flir anwendbar erklédrt. Denn die Parteien sind frei, jederzeit ihre vertraglichen Be-

ziehungen zu modifizieren und neu zu gestalten.

B. Fazit Formelles

Das Fazit der Klagerin (Klageschrift, N. 13) wird deshalb bestritten. Nach dem oben Gesagten
ist das Schweizerische Schiedsgericht gerade nicht zustindig und es gilt die Schiedsordnung
des Deutschen Schiedsgerichts (vgl. Art. 18.1 AGB). Die Einrede der Unzustindigkeit ist
somit begriindet, da die AGB der Beklagten durch ausdriickliche Verweisung zum Vertrags-
bestandteil erhoben wurden und geméss Art. 18 AGB ein deutsches Schiedsgericht zustindig

ist. Auf die Klage ist deshalb nicht einzutreten.

II. Materielles

A.  Selbststindiger Reparaturvertrag zwischen der Beklagten und der MECC

1. Keine Reparatur gemiss Art. 17.3 RV

Die Kldgerin behauptet, ihr stiinden aufgrund des Rahmenvertrags Anspriiche zu, da die vor-
genommene Reparatur sich unter Art. 17.3 RV subsumieren lasse (Klageschrift, N. 17 und
29). Wie nachfolgend aufgezeigt wird, liegt gerade keine Reparatur geméss Art. 17.3 RV vor,
sondern ein vom Rahmenvertrag unabhingiger Reparaturvertrag mit der MECC.

Die MECC kann ein vom Rahmenvertrag unabhéngiger Reparaturvertrag mit der Beklagten
abschliessen, anstatt iiber ihre Lieferantin — die Kldgerin — zu gehen. Dies ergibt sich aus den
Grundsdtzen der Vertragsfreiheit (vgl. Art. 19 Abs. 1 OR; BGE 129 III 35 E. 6.1) und der
Relativitit von Vertragen (BGE 123 111 204 E. 2f; BK-OR KRAMER, Allg. Einleitung, N. 44).
Aufgrund der Vertragsfreiheit verneint das Bundesgericht auch bei einem Generalunterneh-

mervertrag eine direkte vertragliche Bindung zwischen dem Subunternehmer und dem Bau-
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herrn und erlaubt, dass diese beiden Parteien miteinander vertragliche Bindungen eingehen
konnen (BGer 4C.215/2004 E. 3.1 m.w.H.). Diese Rechtsprechung ist fiir den vorliegenden
Fall relevant, da hier eine dhnliche Situation wie bei einem Generalunternehmervertrag vor-
liegt. Gemaiss dieser Rechtsprechung muss es sowohl der Beklagten als auch der MECC er-
laubt sein, einen selbststindigen Reparaturvertrag abzuschliessen. Dieser Reparaturvertrag ist
vom Rahmenvertrag unabhédngig, was sich darin zeigt, dass die MECC die Rechnungen ge-
geniiber der Beklagten bezahlte und die Kldgerin zu keinem Zeitpunkt in die Reparatur invol-
viert war.

Zudem kann gemiss dem Grundsatz der Relativitit von Vertrdgen die Kldgerin nichts aus
dem Reparaturvertrag und die MECC nichts aus dem Rahmenvertrag ableiten. Genauso wenig
kann die Verrechnung gegeniiber der Beklagten geltend gemacht werden, da diese nur das
Vertragsverhéltnis zwischen der MECC und der Kligerin betrifft.

Wie nachfolgend ausfiihrlich dargelegt wird, liegt kein von der Beklagten verschuldeter
Werkmangel vor, weshalb auch keine Reparatur gemiss Art. 17.3 RV erfolgt ist und die Be-
klagte folglich auch nicht den Mangel gegeniiber der Kldgerin verschweigen oder gar eine
Reparatur auf ihre Kosten durch einen Reparaturvertrag mit der MECC verhindern konnte
(Klageschrift, N. 20).

Die Behauptung der Klédgerin, es liege eine Reparatur geméss Art. 17.3 RV vor (Klageschrift,

N. 29), ist somit unzutreffend.

2. Keine Vertragserginzung von Art. 17.3 RV erforderlich

Die Annahme, dass hinsichtlich der Informationspflicht gemiss Art. 17.3 RV eine Vertrags-
liicke vorliege bzw. eine Vertragsergidnzung zu erfolgen habe, ist unzutreffend (Klageschrift,
N. 22). Ebenso ist es unzutreffend, dass die Beklagte gegeniiber der Kldgerin eine Pflicht zur
Information bzw. Aufklarung tiber den bestrittenen Mangel haben sollte oder gar gegen Treu
und Glauben verstosse (Klageschrift, N. 27 bzw. 60 f.). Dies aus folgenden Griinden:

Das Vertragsrecht kennt keine allgemeine Aufklidrungspflicht (HUGUENIN, N. 1543). Ob noch
nach Abschluss der Hauptleistungspflichten nachwirkende Vertragspflichten bestehen, be-
stimmt sich im Streitfall durch Auslegung des Vertrags (MIDDENDORF, N. 18). Fehlt der wirk-
liche iibereinstimmende Wille der Parteien (Art. 18 Abs. 1 OR), so sind die Erklarungen der
Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und im
Zusammenhang sowie den gesamten Umstidnden verstanden werden durften und mussten,
wobei die systematische Stellung der auszulegenden Bestimmung im Rahmen des ganzen

Vertrags zu beriicksichtigen ist (BGE 122 111 426 E. 5).
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Nach dem Wortlaut statuiert Art. 17.3 RV, dass die Kldgerin die Beklagte bei Méngeln inner-
halb der Garantiezeit zu informieren habe. Durch ihre Nachricht 16st die Kldgerin die Ge-
wihrleistung aus, was sich aus der systematischen Stellung von Art. 17.3 RV in Art. 17 RV
mit dem Titel ,,Gewéhrleistung* ergibt. Es wurde folglich nur eine Informationspflicht fiir die
Kldgerin vereinbart. Die Beklagte durfte und musste Art. 17.3 RV so verstehen, dass sie nur
dann von einem Fall der Gewihrleistung auszugehen hat, wenn ihr die Klégerin dies anzeigt.
Der Umstand, dass nur die Kldgerin eine Gewihrleistung geltend machen kann und nicht ein
Dritter, hat gerade den Sinn und Zweck, die Beklagte vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme
zu schiitzen, wie auch sicherzustellen, dass die Kldgerin ihre Gewihrleistungsanspriiche si-
cher geltend machen kann. Denn in einem Gewdhrleistungsfall ist die Beklagte bei Verschul-
den verpflichtet, die Reparatur auf ihre Kosten vorzunehmen (Art. 17.3 RV), ansonsten die
Klagerin (Art. 17.4 RV). Somit irrt sich die Kldgerin, wenn sie behauptet, es sei fiir die Be-
klagte irrelevant, von wem sie iliber einen Mangel in Kenntnis gesetzt werde (Klageschrift,
N. 28).

Eine weitergehende Informations- bzw. Aufklarungspflicht ist im Rahmenvertrag nicht er-
sichtlich und kann auch nicht durch eine Auslegung von Art. 17 RV ermittelt oder durch die
geplanten langfristigen Geschéftsbeziehungen begriindet werden, wie dies von der Kligerin
versucht wird (Klageschrift, N. 24-26). Zudem ist anzumerken, dass wenn eine Aufklarungs-
pflicht nicht vertraglich vereinbart wurde, den Unternehmer keine Pflicht trifft, den Besteller
iiber Méngel zu informieren, von denen er erst nach der Ablieferung erféhrt, sofern nicht nach
ungeschriebenen Grundsdtzen des allgemeinen Deliktrechts vor Gefahren des abgelieferten
Werkes gewarnt werden muss (GAUCH, N. 821a).

Die Klédgerin behauptet, die Beklagte wiirde aus einer Reparatur Profit schlagen (Klageschrift,
N. 27). Inwiefern dies der Fall ist, bleibt aber unklar. Es ist nicht ersichtlich, warum die Be-
klagte die Reparatur eines Mangels, welchen sie — wie nachfolgend dargelegt — nicht ver-
schuldet hat, kostenlos vornehmen sollte. Immerhin erbringt die Beklagte eine Leistung (Re-
paratur) und wird dafiir entschédigt (Bezahlung).

Somit ist eine Vertragsergidnzung aufgrund der Auslegung von Art. 17.3 RV nicht nétig.

3. Eventualiter: Reparaturvertrag als Teil des Rahmenvertrags

Auch wenn das Schiedsgericht — entgegen den obigen Ausfithrungen — den Reparaturvertrag
als Teil des Rahmenvertrags und damit als Vertragsverhiltnis zwischen der Klidgerin und der
Beklagten ansieht, dndert dies nichts an der Tatsache, dass die Beklagte nicht fiir den Schaden
aufzukommen hat. Die Beklagte hat bei der Reparatur von Mingeln, die auf unangemessenen

Gebrauch durch die Auftraggeberin zuriickzufiihren sind, nur zu assistieren und nicht die
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Kosten zu tragen (Art. 17.4 RV). Da — wie nachfolgend aufgezeigt wird — die Beklagte am
Schaden kein Verschulden trifft, kann die Reparatur lediglich im Sinne einer Unterstiitzung
als Spezialistin angesehen werden und keines falls als Schuldanerkennung.

Eine Riickforderung der Kosten bleibt ausgeschlossen.
B. Fehlen eines Werkmangels

1. Kein Werkmangel bei Zentralgetriebe 11

Laut der Klédgerin liegt ein Werkmangel vor, da das Zentralgetriecbe weder dem besonderen
Gebrauchszweck (Klageschrift, N. 31 f.) noch dem aktuellen Stand der Technik (Klageschrift,
N. 34) entspricht. Diese Ansicht wird aus folgenden Griinden bestritten:

Entgegen N. 32 der Klageschrift weist das Zentralgetriebe 11 die notige Betriebsfahigkeit auf,
lauft es doch bis zum 8. Juli 2011 ohne grdssere Probleme (K-10). Ein weiteres, wohl sehr
anschauliches Argument, das fiir die Gebrauchstauglichkeit spricht, ist, dass das Zentralge-
triebe I bis dato einwandfrei funktioniert, obwohl es genau gleich konzipiert wurde (K-3; K-4,
Anhang I, B.) und den gleichen Bedingungen ausgesetzt war wie das Zentralgetriebe II (B-5).

Fiir die Gebrauchstauglichkeit ist der besondere Gebrauchszweck massgebend und das Werk
muss fiir diesen tauglich sein (GAUCH, N. 1419). Die Klidgerin verweist in N. 31 der Klage-
schrift auf den Entscheid des Schafthauser Obergerichts, welches die Haftung dafiir, dass die
Windverhiltnisse am betreffenden Ort zum Betrieb des Windgenerators geniigend sind, dem
Unternehmer zuweist. Dieser hat zu priifen, ob die Voraussetzungen zur Erstellung des kon-
kreten Werkes erfiillt sind (OGer SH, in: SJZ 45, 1949, S. 363, N. 174). Die Windverhaltnisse
sind unveridnderbare Bedingungen, welche von Ort zu Ort sehr unterschiedlich und fiir den
Betrieb eines Windgenerators unerldsslich sind. Die hiufigen Stromausfélle — falls iiberhaupt
so haufig wie die Kldgerin in N. 32 der Klageschrift behauptet — sind aber kein Umstand, der
fiir den Betrieb an sich so sehr entscheidend ist, wie der Wind fiir ein Windrad. Er haftet nim-
lich nicht dem Betriebsort aufgrund seiner Geographie an, sondern ist meist auf schlechte
Infrastruktur zuriickzufiihren.

Des Weiteren ist allgemein bekannt, dass sich Stromausfille wiahrend des Betriebs von Ma-
schinen schidlich auswirken konnen. Da die MECC vorliegend fiir die Gewihrleistung des
ordentlichen Stromzugangs zustindig war (Verfahrensbeschluss Nr. 2 N. 4), konnte die Be-
klagte davon ausgehen, dass diese das Problem beispielsweise mittels Notfallgenerator 16st.
Hitte sich die Kldgerin ein Getriebe vorgestellt, dass auch ohne Strom funktioniert und damit
gegen solche Ausfille robust ist, hitte sie dies vereinbaren miissen. Dies war nicht der Fall.
Neben vereinbarten Eigenschaften sind auch vorausgesetzte moglich, diese miissen aber mit-

tels Vertragsergdnzung vom hypothetischen Parteiwillen getragen werden (GAUCH, N. 1408).
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Vorliegend war es aber eben gerade nicht der Wille der Beklagten ein Getriebe herzustellen,
das auch ohne Strom funktioniert.

In N. 34 der Klageschrift fordert die Kldgerin den aktuellen Stand der Technik fiir die Anla-
gen und verweist dafiir auf Art. 5.5 und 5.4 RV. Darin wurden aber nur der Stand der Technik
und die anerkannten Regeln des Software Engineerings vereinbart. Dies entspricht dem Be-
griff der normalen Beschaffenheit des Werkes, wie er in der Lehre verbreitet ist (GAUCH, N.
1409-1411). Dabei wird verlangt, dass das Werkt mindestens den anerkannten Regeln der
Technik entspricht. Die von der Beklagten aufgefiihrte Olspritzeinrichtung stellt ein Upgrade
dar (Einleitungsantwort, N. 25) und nicht der geforderte Mindeststandard des Getriebes. Zu-
dem ist der Standard zur Zeit der Werkausfithrung und nicht zur Zeit der Ablieferung mass-
gebend (GAUCH, N. 1411). Die Olspritzeinrichtung wurde erst 2008 designt und im Winter
2009/2010 das erste Mal eingebaut (Einleitungsantwort, N. 25; Verfahrensbeschluss Nr. 2
N. I). Der Rahmenvertrag (K-1) wurde im Oktober 2008 abgeschlossen und das Werk im
Februar 2010 abgeliefert (K-7). Die Zeichnungen wurden bereits Mitte November abgegeben,
die Herstellung hat im April 2009 begonnen (vgl. K-4, Anhang II). Damals war die Olspritz-
einrichtung in ihren ersten Ziigen entwickelt und noch keineswegs anerkannt. Allgemein an-
erkannt ist eine Regel ndmlich erst, wenn sie von der Wissenschaft theoretisch als richtig er-
kannt wurde und sich nach einer klaren Mehrheitsmeinung der fachkompetenten Anwender in
der Praxis bewihrt hat (GAUCH, N. 846; BGer 4A 428/2007 E. 1). Das gleiche gilt fiir Regeln,
die ohne Wissenschaft und nur aufgrund praktischer Erfahrungen entstehen (GAUCH, N. 846).
Vorliegend sind noch keine Lehrmeinungen vorhanden und praktisch bewidhren konnte sich
die Olspritzeinrichtung friihestens ab dem Winter 2009/2010, da sie erst ab dann eingebaut
wurde (Verfahrensbeschluss Nr. 2 N. 1). Zu diesem Zeitpunkt konnte von der Beklagten nach
Treu und Glauben nicht mehr erwartet werden, dass sie ihre Plane nochmals uméandert und die
bereits begonnenen Werkausfiihrungen neu ausfiihrt. Die Anforderungen an den Stand der
Technik wurden demzufolge eingehalten.

Die Plane wurden auf Vorabzug geliefert (vgl. K-1, Art. 9.3.1; K-4, Anhang I, F. N. 2). Dies
bedeutet, dass sie die Kligerin zuerst noch genehmigen musste. Da nichts Gegenteiliges be-
kannt ist, kann davon ausgegangen werden, dass sie dies auch getan hat. Die Werkausfiihrung
erfolgte nach den Plinen. Die Pline sahen keine andere als die eingebaute Olpumpe vor. Zu-
dem war die Beklagte gemiiss Leistungsschein (K-4, B. N. 1) nur dazu verpflichtet ein Olsys-
tem und den Rohrleitungsanschluss zum Hauptgetriebe sowie einen Tankbehélter inkl. Pumpe,
Filter, Olkiihlungsventil und Kontrollinstrumente zu bauen. Genauere Spezifikationen betref-

fend die Olpumpe wurden nicht vereinbart.
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Des Weiteren fiihrt die Kldgerin einen Mangel beziiglich des liickenhaften Bedienungshand-
buchs auf, da es nicht auf eine manuelle Bedienung hinweist (Klageschrift, N. 35). Das Be-
dienungshandbuch fiihrt auf, dass es verboten ist, das Getriebe ohne geniigende Olschmierung
zu betreiben (Einleitungsantwort, N. 24). Fiir die Kldgerin hétte somit klar sein miissen, dass
bei Stromausfillen eine konstante Olung der Getriebe nicht gewihrleistet werden kann und
deshalb nach jedem Unterbruch vor Inbetriebnahme die geniigende Olzufuhr kontrolliert wer-
den muss. Dadurch entstandene Schidden sind Sache der MECC, welche sie durch falsche
Bedienung herbeifiihrte — wie nachfolgend dargelegt wird. Auch stellt eine geforderte manu-
elle Bedienungsleitung im Falle eines Stromausfalls keine Alternative dar, da weder immer
ein Arbeiter zur Stelle sein kann noch wiére es moglich, von Menschenhand ein solches Ge-
triebe zu betreiben. Eine viel effizientere Losung wire die Installation eines Notfallgenerators
durch die Kldgerin oder die MECC.

Die Ausfithrung der Kldgerin, dass das Werk sachgemiss sein muss (Klageschrift, N. 36),
fliesst bereits in den besonderen Gebrauchszweck und ist, wie oben (s.0. Rn. 35) dargelegt,
nicht zutreffend.

Somit liegt kein Werkmangel vor. Das Zentralgetriebe weist alle vereinbarten und vorausge-

setzten Eigenschaften auf. Es handelt sich um keinen Anwendungsfall von Art. 17.3 RV.

2. Anmerkung zu geheimer oder arglistig verschwiegener Mangel
Zu den Ausfiihrungen der Kligerin (Klageschrift, N. 57-64) beziiglich eines allfilligen ge-

heimen oder arglistig verschwiegenen Mangels kann Folgendes gesagt werden:

a) Kein geheimer Mangel

Ein von der Kldgerin in N. 57 der Klageschrift aufgefiihrter geheimer Mangel liegt nicht vor.
Der entscheidende Zeitpunkt fiir die Beurteilung eines Mangels ist die Ablieferung bzw. die
Abnahme des Werkes (HUGUENIN, N. 3158), dann muss er mindestens im Keim vorhanden
sein. Kommt es danach zu einer Abweichung vom Vertrag, sind Sachgewdhrleistungsansprii-
che ausgeschlossen (Ebd., N. 2615). Das Zentralgetriebe II hat im Zeitpunkt der Abnahme
dem Vertrag entsprochen (s.o. Rn. 33-41). Der spiter entstandene Schaden ist nicht auf einen
bereits vorhandenen Mangel zuriickzufiihren, sondern hat seinen Ursprung in anderen Ursa-

chen.

b) Kein arglistig verschwiegener Mangel
Des Weiteren macht die Kldgerin geltend, dass ein absichtlich verschwiegener Mangel i.S.v.
Art. 370 Abs. 1 OR vorliegt (Klageschrift, N. 59-62). Dies wird aufgrund der folgenden Aus-

fithrungen bestritten:
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Nimmt das Schiedsgericht einen Werkmangel — entgegen unserer Auffassung — an, wire ein
absichtliches Verschweigen trotzdem nicht gegeben. Dies aus folgendem Grund: Der Tatbe-
stand ist erfiillt, wenn ein Mangel bewusst verschwiegen, eine Eigenschaft vorgetduscht oder
ein Irrtum des Bestellers ausgeniitzt wird. Zudem muss das Verschweigen gegen Treu und
Glauben verstossen (ZK OR-BUHLER, Art. 370 N. 20). Dies ist insbesondere der Fall, wenn
der Unternehmer den Mangel kennt und diesen dem Besteller bewusst verschweigt, obwohl er
weiss oder wissen miisste, dass der Besteller den Mangel nicht kennt und zunéchst auch nicht
erkennen wird (GAUCH, N. 2092; BGE 66 11 132 E. 6).

Die Klédgerin war von Anfang an iiber die Pline der Beklagten informiert und hat diese ge-
nehmigt (s.0. Rn. 38). Sie wusste also dass die Olspritzanlage unten angebracht war. Falls
dies den Mangel darstellt, — wovon sich die Beklagte klar distanziert — wusste die Beklagte
selbst erst mit der Information iiber das Aussteigen des Zementwerkes II mittels Fax vom 8.
Juli 2011 tber dessen Tragweite (Einleitungsantwort, N. 18, K-10). Ein bewusstes Ver-
schweigen war gar nicht moglich. Ahnlich hat das Bundesgericht in einem Fall betreffend
eine defekte Kanalisation geurteilt: Zuerst hielt es fest, dass eine unvollstindige Werkausfiih-
rung allein nicht notwendig das Verschweigen eines Mangels impliziere. Danach urteilte es,
dass die Leitung iiber die Verlegung einer defekten Kanalisation nicht auch bedeute, dass der
Unternehmer den Mangel gekannt noch ihn verschwiegen habe (BGE 89 II 405 E. 2b). Vor
dem Hintergrund dieser Rechtsprechung kann weder die unvollstindige Werkausfiihrung
noch der nachtriigliche Einbau der Olspritzeinrichtung der Beklagten kein absichtliches Ver-

schweigen und grundsétzlich auch kein Verstoss gegen Treu und Glauben implizieren.

3. Eventualiter: Kein Ersatz des Mangelfolgeschaden

Die Kldgerin macht eine Sorgfaltspflichtverletzung und das damit erfiillte Verschulden in
Bezug auf den Mangelfolgeschaden geltend (Klageschrift, N. 38-42). Da jedoch kein Werk-
mangel vorliegt, kann auch kein Anspruch aus Mangelfolgeschaden abgeleitet werden.

Auch wenn ein Werkmangel bejaht wiirde, konnte man der Beklagten nicht vorwerfen, dass
sie auch einen Mangelfolgeschaden zu decken hat, da ein allfalliger Werkmangel nicht kausal

zum Mangelfolgeschaden ist und kein Verschulden vorliegt — entgegen Klageschrift N. 39-42.

a) Ursachen fiir den Schaden

Zwischen dem Werkmangel — i.c. dem Fehlen der Olspritzeinrichtung — und dem Mangelfol-
geschaden muss ein natiirlicher und adédquater Kausalzusammenhang bestehen (GAUCH,
N. 1863 f.). Auch wenn die Beklagte auf das Upgrade der Olspritzeinrichtung hingewiesen
hitte, wire es zum Schaden gekommen (Einleitungsantwort, N. 25). Wire das Fehlen der

Olspritzeinrichtung kausal fiir den Schaden, wire auch das Zentralgetriebe I ausgestiegen,
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denn dieses wurde genau gleich konzipiert und war den gleichen Bedingungen ausgesetzt (s.o.
Rn. 34). Die einzigen Unterschiede der beiden sind, dass das Zentralgetriebe II bereits in der
Montagephase bewegt worden war (B-4) und die MECC es bei einer verdrehten Zahnkuppe-
lung mit dem Hauptmotor zu starten versuchte. Dies fiihrte aufgrund dessen hoher Geschwin-
digkeit zum Schaden (Einleitungsantwort, N. 18). Beide Umsténde diirfen aber nicht der Be-
klagten zugerechnet werden.

Fiir den Schaden am Zentralgetriebe II kausal sind somit das Nichtbefolgen der klaren Ge-
brauchsanweisung, indem das Getriebe trotz mangelhafter Olzufuhr und mehrfachem Hinweis
betrieben wurde (B-4; K-8; Einleitungsantwort, N. 23). Insbesondere wurden die Zentralge-
triebe so betrieben, dass bei einem Stopp des Hauptmotors auch der Zufluss an Schmier6l
gestoppt wurde, was zur Folge hatte, dass das Nebengetriebe ohne geniligende Schmierdlzu-
fuhr gestartet wurde (K-11). Zudem lag, wie die Schadensanalyse von Herrn Senecky ergab,
ein Defekt am Verriegelungssystem und eine Manipulation der Trommelbremse vor (Einlei-
tungsantwort, N. 22 f.). Die fehlerhafte Nutzung und die Nichtbefolgung der Gebrauchsan-
weisungen sind von der Kldgerin und der MECC zu verantworten, ebenso die Manipulation
der Trommelbremse. Die Beklagte hat das Zentralgetriebe selbst nicht betrieben. Die Méngel
am Verriegelungssystem sind ebenfalls von der Kldgerin oder allenfalls von einer Drittpartei
zu verantworten, da die Kldgerin fiir die Bereitstellung desselben verantwortlich war und die
Lieferung durch eine Drittpartei erfolgte (Verfahrensbeschluss Nr. 2 N. 12). Die Beklagte
hatte schlicht keinen Einfluss auf die Schidden und diese sind von ihr auch nicht zu verantwor-

ten.

b) Fehlendes Verschulden

Fiir den Ersatz des Mangelfolgeschadens ist nach Art. 368 Abs.2 OR zudem Verschulden
notwendig. Dieses setzt voraus, dass vorsétzlich oder fahrldssig gehandelt wurde oder die
Sorgfaltspflicht nach Art. 364 OR verletzt wurde (GAUCH, N. 1887). Die Klédgerin wirft vor,
dass das Getriebe nicht dem Stand der Technik geniigte und damit sorgfaltswidrig vorgegan-
gen worden sei (Klageschrift, N. 41). Diese Ansicht wird bestritten. Wie oben (Rn. 37) bereits
ausgefiihrt, handelt es sich bei der Olspritzeinrichtung noch nicht um eine praktisch bewihrte
und anerkannte Technik, sondern sie stellt lediglich ein Upgrade dar. Die Beklagte konnte
nicht davon ausgehen, dass ein solches gewiinscht wird und hat damit weder vorsétzlich, noch
fahrlédssig gehandelt. Die schlechte Stromzufuhr gehort nicht in ihren Aufgabenbereich (Ver-
fahrensbeschluss, Nr. 2 N. 4).
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C. Keine Verletzung einer werkvertraglichen Sorgfaltspflicht

Eventualiter fordert die Kldgerin Schadenersatz aus Art. 97 i.V.m. Art. 364 Abs. 1 OR (Kla-
geschrift, N. 43-45), falls ein Werkmangel verneint wiirde. Threr Aufklarungspflicht ist die
Beklagte jedoch nachgekommen. Sie hat mit der Bedienungsanleitung auf die Problematik
hingewiesen, dass das Getriebe nicht ohne geniigend Olschmierung betrieben werden darf und
damit ihre Aufklarungspflicht erfiillt. Der erwéhnte manuelle Betrieb wihrend eines Strom-
ausfalls macht keinen Sinn (s.0. Rn. 39). Von der Beklagten durfte nicht erwartet werden,
dass sie fiir jeden Zwischenfall einen konkreten Losungsfall auffiihrte. Auch entspricht das
Getriebe dem Stand der Technik (s.0. Rn. 37).

Es ist Sache des Bestellers zu beweisen, dass eine Sorgfaltspflichtverletzung begangen wurde,
da dieser seine Rechte daraus ableitet (Art. § ZGB; ZK OR-BUHLER, Art. 364 OR N. 14).
Vorliegend ist es der Kldgerin nicht gelungen darzustellen, inwiefern die Sorgfaltspflicht ver-

letzt wurde. Das Vorgebrachte ist zu wenig substantiiert.

D. Eventualiter: Kein Gewihrleistungsanspruch gemiss Art. 17 RV

Falls das Gericht — entgegen den Ausfiihrungen der Beklagten — zum Schluss kommt, es be-
stehe ein Werkmangel, wird nachfolgend aufgezeigt, warum die Kldgerin dennoch keine An-
spriiche aus Gewdhrleistung geltend machen kann:

Die vertragliche Differenzierung der Begrifflichkeiten durch die Kldgerin wird nicht bestritten
(Klageschrift, N. 46 f.). Die Gewihrleistungsanspriiche scheitern aber an der giiltig erfolgten

Abnahme des Werkes sowie am Haftungsausschluss geméss Art. 17.9 RV.
1. Abnahme des Werkes ist giiltig erfolgt

a) Konkludente Abnahme des Werkes

Die Ansicht der Kldgerin in N. 49-51 der Klageschrift, dass das Werk nicht giiltig abgenom-
men wurde, wird bestritten. Dies aus folgendem Grund:

Zwar wurde nie ein Abnahmezertifikat, wie dies fiir die Abnahme in Art. 13.1 RV sowie im
Einzelvertrag (K-3) gefordert wird, unterzeichnet, doch kann eine Abnahme auch anders er-
folgen. Sowohl eine wortliche als auch eine systematische Auslegung des Art. 13.2 RV lassen
eindeutig darauf schliessen, dass eine giiltige Abnahme vorliegt, sobald eine der in Art. 13.2.1
oder 13.2.2 RV aufgefiihrten Bedingungen erfiillt ist. Insbesondere ist dabei auf Art. 13.2.1
RV einzugehen. Dieser besagt, dass eine Abnahme erfolgt, sobald ein Leistungstest zeigt,
dass alle Leistungsgarantien erfiillt wurden.

Der angesprochene Leistungstest ist i.c der Endtestlauf, welcher nach dem Einzelvertrag (K-
3) von der Klédgerin durchzufiihren war. Dieser wurde am 26. Dezember 2010 durchgefiihrt

(Einleitungsanzeige, N. 18). Darauf folgend wurde keine Méngelriige erhoben. Es kann dem-
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nach davon ausgegangen werden, dass die Ergebnisse des Endtestlaufs zur Befriedigung der
Kldgerin ausgefallen sind. Zudem {iiberwies die Kldgerin der Beklagten am 2. Januar 2011,
also eine Woche nach dem erfolgreich durchgefiihrten Endtestlauf, die letzten 10% der ge-
schuldeten Summe (B-6). Wire der Endtestlauf nicht erfolgreich gewesen und hitten dem-
nach Mingel bestanden, hitte die Beklagte den ausstehenden Betrag kaum iiberwiesen. Es ist
davon auszugehen und die Beklagte konnte nach Treu und Glauben annehmen, dass eine Ab-
nahme trotz eines fehlenden Abnahmezertifikats giiltig nach Art. 13.2.1 RV erfolgt ist.
Obwohl die Kldgerin keine explizite Erkldrung abgegeben hat, dass sie das Zentralgetriebe als
genehmigt gelten lassen will (Klageschrift, N. 52), so ldsst sich doch davon ausgehen, dass
die Kligerin das Werk konkludent i.S.v. Art. 370 Abs. 2 OR genehmigt hat. Wenn der Bestel-
ler die vorgeschriebene Priif- und Anzeigepflicht unterldsst und das Werk ohne Vorbehalte in
Betrieb nimmt, wird stillschweigende Genehmigung des Werks angenommen (ZK OR-
BUHLER, Art. 370 N. 14). Da die Klédgerin nach der Durchfiihrung des Endtestlaufs keinerlei
Mingelriige erhoben und das Werk in Betrieb genommen hat, hat sie die vorgeschriebene
Anzeigepflicht unterlassen und das Werk somit stillschweigend genehmigt. Eine Genehmi-
gung des Werkes — ob stillschweigend oder explizit — fiihrt in jedem Fall zu einer Verwirkung
der Méngelrechte (OGer ZH HG 120224 E. 1.1.2; KG SG BZ.2006.53 E. 5).

Zudem hat die Kldgerin den ausstehenden Restbetrag vollstindig beglichen. Da die Kldgerin
ein Unternehmen mit Gewinnabsicht ist, kann stark bezweifelt werden, dass die Bezahlung
der ausstehenden Summe auf reines Pflichtbewusstsein zuriickzufiihren ist (Klageschrift,

N. 50). Die vertragliche Abnahme ist somit erfolgt.

b) Fristenablauf

Die Klédgerin behauptet in N. 53 der Klageschrift, dass die Priif- und Anzeigepflicht des Be-
stellers erst mit der Abnahme des Werkes zu laufen beginnt. Diese Aussage ist an und fiir sich
korrekt. Allerdings verwechselt die Kldgerin den Begriff der gesetzlichen Abnahme mit jener
der im Rahmenvertrag definierten Abnahme und widerspricht damit ihrer in N. 46 f. der Kla-
geschrift selbst vorgebrachten korrekten Differenzierung der Begriffe. Bei der in der Klage-
schrift gemeinten Abnahme handelt es sich eindeutig um die Abnahme im Sinne des Gesetzes,
also um die physische Ubergabe des Werkes (Klageschrift, N. 46). Diese hat bereits am 2.
Februar 2010 stattgefunden.

Obwohl das Werk abgenommen wurde (s.0. Rn. 56-60), gelten die in Art. 17.2 RV festgehal-
tenen Fristen. Demnach haftet die Beklagte wiahrend 12 Monaten nach erfolgter Abnahme
oder wihrend 36 Monaten nach erfolgter Ablieferung. Der Endtestlauf und somit die Abnah-
me erfolgten am 26. Dezember 2010 (Einleitungsanzeige, N. 18). Wie in N. 55 der Klage-
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schrift richtig festgehalten wurde, macht die Kldgerin den Schaden am 13. Januar 2013 gel-
tend. Zwischen der Abnahme und der Geltendmachung des Schadens liegen somit 25 Monate.
Dies ist deutlich ldnger als die in Art. 17.2 RV bezifferte Haftungsfrist von 12 Monaten.

Da die Frist von 12 Monaten bei weitem nicht eingehalten wurde, kann die Beklagte nicht

mehr im Rahmen von Art. 17 RV haftbar gemacht werden.

2. Subeventualiter: Abnahme des Werkes ist nicht giiltig erfolgt

Geht das Schiedsgericht trotz der eben erwdhnten Ausfithrungen von der Annahme aus, die
Abnahme sei nicht giiltig erfolgt — wovon sich die Beklagte klar distanziert — kann die Klége-
rin trotzdem keine Gewéhrleistungsanspriiche geltend machen. Dies aus folgendem Grund:
Zwar ist die Frist von 36 Monaten nach Art. 17.2 RV noch nicht abgelaufen, allerdings hat die
Kldgerin — wie nachfolgend aufgezeigt wird — gegen Art. 17.9 RV verstossen. Eine Forderung
der Schadenssumme ist aufgrund des Haftungsausschlusses in Art. 17.9 RV nicht moglich.

Zusitzlich wurde keine rechtsgiiltige Riige erhoben.

a) Haftungsausschluss gemiss Art. 17.9 RV

Obwohl die Klédgerin keinerlei Bezug auf den Art. 17.9 RV nimmt, soll im Folgenden kurz
aufgezeigt werden, warum genannter Artikel relevant ist. Artikel 17.9 RV enthélt spezifische
Voraussetzungen, welche von der Klidgerin erfiillt werden miissen, um im Schadensfall die
Haftung und Verantwortlichkeit auf die Beklagte abschieben zu kdnnen.

Die erste Voraussetzung verpflichtet die Klidgerin die Anlage geméss den Anweisungen und
Spezifikationen der Beklagten zu errichten. Dieser Voraussetzung entsprach die Kldgerin klar
nicht. Obwohl Stephan Fallet vor seiner Abreise sowohl die MECC als auch die Kldgerin da-
rauf hingewiesen hat, dass ein Starten des Zentralgetriebesystem in der Abwesenheit der Be-
klagten auf keinen Fall erlaubt sei (Einleitungsantwort, N. 15; K-8), hat sich die Kl4gerin {iber
diese Anordnung hinweggesetzt. In der Folge wurden die Zentralgetriebe I und II betrieben —
in Abwesenheit eines Vertreters der Beklagten (B-5).

Zudem hat die Kldgerin gegen den dritt genannten Punkt des Art. 17.9 RV verstossen. Dieser
besagt unter anderem, dass alle Bedienungs- und Priifverfahren nach den Anweisungen der
Auftragnehmerin zu erfolgen haben. Die von Herrn Senecky durchgefiihrte Schadensanalyse
ergab, dass vier Radiallager, ein Planetenrad und das Nebenantriebsgetriebe beschadigt wor-
den waren. Als Grund dafiir nannte er eine mangelhafte Olschmierung. Diese entstand durch
die fehlerhafte Benutzung und das Nicht-Befolgen der durch die Beklagte mitgelieferten Ge-
brauchsanweisung (Einleitungsantwort N. 22 f.). Die genannten Verstdsse konnen eindeutig
unter das Bedienungsverfahren subsumiert werden, welche offensichtlich nicht nach den An-

weisungen der Beklagten erfolgt sind. Ebenfalls hat die Kldgerin gegen das Priifverfahren
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verstossen, indem sie den Kalt-Testlauf durchgefiihrt hat und dies obwohl kein Vertreter der
Beklagten anwesend war (B-5).

Dieses Verhalten der Klédgerin stellt eine klare Missachtung des Art. 17.9 RV dar und hat zur
Folge, dass die durch die mangelhafte Bedienung entstandenen Schiden unter keinen Um-
stainden auf die Beklagte abgewélzt werden konnen.

Der Haftungsausschluss nach Art. 17.9 RV ist zuléssig, da er nicht gegen Art. 100 OR
verstosst. Da es sich bei Art. 100 OR um zwingendes Rech handelt, ist es notwendig, dass der
Haftungsausschluss Teil des Vertrags bildet (BGE 111 II 471 E. 11). Der Haftungsausschluss
findet sich in Art. 17.9 RV und ist somit klar Teil des Vertrags. Geméss Art. 100 Abs. 1 OR
ist ein Haftungsausschluss betreffend rechtswidriger Absichten oder grob fahrldssigem Han-
deln nichtig. In Art. 17.9 RV wurden jedoch weder die Haftung fiir rechtswidriges noch fiir
grob fahrldssiges Handeln wegbedungen. Der genannte Artikel kniipft den Anspruch auf Leis-
tungsgarantien an Bedingungen, welche erfiillt werden miissen, um die Leistungsgarantie in
Anspruch nehmen zu kodnnen. Keine dieser Bedingungen enthélt rechtswidrige Absichten.
Ebenso wenig wird damit grobfahrldssiges Handeln entschuldigt. Die Voraussetzungen der
Art. 100 OR sind demnach nicht verletzt und der in Art. 17.9 RV enthaltene Haftungsaus-

schluss ist zuléssig.

b) Riige gemiiss Art. 17.3 RV

Gemadss Art. 17.3 RV muss die Auftraggeberin die Auftragnehmerin iiber einen allfillig auf-
tretenden Mangel in Kenntnis setzen. Vorliegend wurde die Beklagte aber von der MECC
iiber den aufgetretenen Schaden am Zementwerk II informiert (K-10). Fiir die Gewéhrleistung
muss die Kligerin selbst riigen (s.0. Rn. 27). Die MECC war demnach eben gerade nicht rii-
geberechtigt, weshalb keine giiltige Miangelriige stattgefunden hat.

Zudem wiirde eine Riige durch die Kligerin mittels Klageschrift am 13. Dezember 2013 nicht
den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Eine solche hétte sofort zu erfolgen (Art. 367

OR) und nicht erst 29 Monate spiter.

E. Keine Verletzung einer auftragsrechtlichen Pflicht

Die Klédgerin wirft der Beklagten eine Schlechterfiillung des Vertrags gemiss Art. 398 Abs. 2
1.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR vor, da die Beklagte die Nebenpflicht der Aufklarung beziiglich der
hiufigen Stromausfille in Saudi Arabien nicht gehorig erfiillt habe (Klageschrift, N. 65).
Weiter wirft die Kldgerin der Beklagten eine Sorgfaltspflichtverletzung bestehend in der Ab-
wesenheit von Stephan Fallet vor (Ebd.). Beide Vorwiirfe werden bestritten und sind von der

Kldgerin falsch dargestellt. Dazu was folgt:
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1. Keine Verletzung einer Nebenpflicht

a) Keine auftragsrechtliche Aufklirungspflicht beziiglich der Stromausfille

Wie die Kligerin selber richtigerweise ausfiihrt, hat sich das Mass der Aufklarungspflicht
nach den Umstdnden und der Natur des Vertrags zu bestimmen (Klageschrift, N. 66). Die
Aufklarungspflicht der Beklagten bezog sich im Rahmen ihres Auftrags nach Anhang I Buch-
stabe E. Ziff. 3 des Leistungsscheins (K-4) auf die Uberwachung und Instruktion der Montage.
Die Zustéinde auf der Baustelle fallen gerade nicht in den Aufgabenbereich der Beklagten,
sondern in die Verantwortung der Kldgerin (vgl. Art. 4.1 RV). Auch der Leistungsschein (K-
3) statuiert unter dem Titel ,,Installation®, dass die Anlagen durch die Auftraggeberin zu in-
stallieren seien und der Beklagten lediglich die Aufgabe der Uberwachung zukomme.

Der Umfang der Aufklarungspflicht bestimmt sich nach den Umstinden des Einzelfalls und
wird herabgesetzt, wenn der Bauherr selber fachkundig ist (LOCHER, N. 9.28). Die Kldgerin
ist spezialisiert auf den Forschungsprozess, die Entwicklung, das Design und die Konstrukti-
on von Zementproduktionsanlagen, somit ist sie selber fachkundig und muss nicht wie ein
Laie iiber alle Details aufgeklart werden. Insbesondere muss der Kldgerin deshalb bewusst
sein, dass Stromausfille auf eine schlechte Infrastruktur zuriickzufiithren sind und nichts mit
den Zentralgetrieben als solchen zu tun haben. Zudem widerspricht sich die Kldgerin selbst in
Klageschrift N. 72, indem sie sagt, dass Stromausfille allgemein bekannt seien. Wenn Strom-
ausfille allgemein bekannt sind, muss auch nicht darauf hingewiesen werden.

Aus diesen Griinden ist es unzutreffend, dass die Kldgerin behauptet, der Beklagten komme
die Pflicht zur Information bzw. Aufklarung beziiglich der Stromausfille als Teil ihres Auf-

trags zu (Klageschrift, N. 68-70).

b) Keine Verletzung der auftragsrechtlichen Aufklarungspflicht

Die Beklagte ist ihrer auftragsrechtlichen Aufklirungspflicht mit der Ubergabe der Betriebs-
anleitung (Einleitungsantwort, N. 23) und eines Arbeitsmemos an den zustindigen Bauleiter
vor Ort (B-4) sowie den schriftlichen Anweisungen von Stephan Fallet (K-8) geniigend nach-
gekommen. Die verlangte Aufkldrung {iber manuell zu titigende Schritte kann nicht erwartet
werden (Klageschrift, N. 78; s.0. Rn. 39, 52). Im Bedienungshandbuch wird deutlich festge-
halten, dass das Zentralgetriebe nur betriecben werden darf, wenn die Olschmierung gewihr-
leistet ist (Einleitungsantwort, N. 24). Somit kann sich die Kldgerin nicht darauf berufen, sich
der Gefahr ungeniigender Olschmierung nicht bewusst gewesen zu sein bzw. keine Informati-
onen fiir die Vermeidung der Schiden besessen zu haben (Klageschrift, N. 72-77).

Entgegen der Behauptung der Klédgerin (Klageschrift, N. 71-79) ist die Beklagte ihrer Aufkla-

rungspflicht nachgekommen.
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2. Keine Sorgfaltspflichtverletzung durch die Abwesenheit von Stephan Fallet

Die Klédgerin macht in der Klageschrift geltend, die Beklagte habe durch die einmonatige
Abwesenheit von Stephan Fallet ihre Sorgfaltspflicht verletzt (Klageschrift, N. 83). Dies wird
auf folgendem Grund bestritten:

Ob der Beauftragte sorgfiltig gehandelt hat, ist zu bejahen, wenn er das getan hat, was norma-
lerweise zum Erfolg fiihrt (BK OR-FELLMANN, Art. 398 N. 356). Stephan Fallet hat durch
seine Prisenz vor Ort bemerkt, dass das Zentralgetriebe II bereits bewegt worden war und er
befiirchtete, dass dieses dabei zu Schaden gekommen sei (B-4), zudem bemerkte er nach sei-
ner Riickkehr, dass das Zentralgetriebe — ohne Inspektion — betrieben und zum Motor nicht
ordnungsgeméss ausgerichtet worden war (B-5). Weiter forderte Stephan Fallet einen ABB-
Techniker an (B-5), um nach seiner Riickkehr die Zentralgetriebe zu tiberpriifen und allfallige
Schidden zu vermeiden (Verfahrensbeschluss Nr. 2 N. 2). Dies zeigt gerade, dass Stephan Fal-
let sorgfiltig gehandelt hat bzw. alles tat, um die Montage zum Erfolg zu fiihren — entgegen
Klageschrift, N. 80-83.

Zudem ist im Rahmen der Uberwachung der Bauarbeiten auch dafiir zu sorgen, dass dem
Bauherrn keine unnodtigen Kosten entstehen (BK OR-FELLMANN Art. 398 N. 373; BGE 122
III 61 E. 2.). Die Riickreise von Stephan Fallet stellte die kostengiinstigste Variante dar (Ein-
leitungsantwort, N. 15).

Der Bauleiter muss zudem nicht dauernd auf der Baustelle sein und sdamtliche Arbeitsschritte
iiberwachen, es kann aber erwartet werden, dass wichtige Schritte {iberwacht werden
(LOCHER, N. 9.78; SCHUMACHER, N. 506). Bevor Stephan Fallet abreiste, iibergab er der Kla-
gerin eine detaillierte Auflistung der Arbeiten, die noch durchzufiihren waren und wies die
Kldgerin darauf hin, dass das Starten eines Zentralgetriebes nicht ohne Anwesenheit eines
Servicetechnikers erlaubt sei, ansonsten iibernehme die Beklagte keine Haftung (K-8). Dieses
Vorgehen zeigt, dass er darum bemiiht war, alle wichtigen Arbeitsschritte zu iiberwachen.

Somit liegt keine Sorgfaltspflichtverletzung durch die Abwesenheit von Stephan Fallet vor.

3. Fehlen eines kausalen Schadens

Die Ausfiihrungen der Klédgerin beziiglich der Verursachung eines kausalen Schadens (vgl.
Klageschrift, N. 84-86) werden vollumfanglich bestritten (s.0. Rn. 49 f.).

Aus dem Werkvertragsrecht gilt der Grundsatz, dass wenn der Besteller eine addquate Ursa-
che fiir den Schaden gesetzt hat und diese allein fiir den Schaden verantwortlich ist, der Un-
ternehmer vollig von seiner Haftpflicht befreit wird (BGer 4C.217/2005 E. 3.2.1). Dieser
Grundsatz ist vorliegend analog anwendbar. Indem die Kldgerin durch ihre fehlerhafte Bedie-

nung die alleinige Ursache fiir den Schaden am Getriebe gesetzt hat, kann der Beklagten kei-
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ne Haftpflicht angelastet werden. Entgegen den Ausfiihrungen der Klagerin in N. 73 der Kla-
geschrift war auch in den anderen Projekten nicht primér die Olzufuhr an sich, sondern die
aus der falschen Bedienung entstandene unzureichende Olschmierung das Problem (K-11).

Selbst wenn eine allfillige auftragsrechtliche Sorgfaltspflichtverletzung bejahrt wiirde, stellt

sie somit keine kausale Ursache fur den Schaden dar.

4. Kein schuldhaftes Verhalten

Die Behauptung, dass die Kldgerin mit ihrem Verhalten die elementarsten Sorgfaltsgebote
missachtet habe und daher grobfahrldssig handelte (Klageschrift, N. 87), wird ausdriicklich
bestritten und ist auch nicht substantiiert von der Kligerin dargelegt worden. Vielmehr wurde
bereits aufgezeigt, dass die Beklagte keine Sorgfaltspflicht verletzt hat (s.o. Rn. 73-83).

Da keine positive Vertragsverletzung vorliegt, haftet die Beklagte auch nicht geméss Art. 398
Abs. 2 1.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR.

F. Keine Konventionalstrafe geschuldet

1. Unabhéngiger Reparaturvertrag

Die Behauptung der Kldgerin in N. 88 der Klageschrift, dass sie eine Vertragsstrafe aus
Art. 17.3 RV fordern kann, wird bestritten. Dies aus folgendem Grund:

Wie oben bereits dargelegt (s.0. Rn. 19-24), erfolgte die Reparatur aufgrund eines vom Rah-
menvertrag unabhéngigen Reparaturvertrags, welcher zwischen der Beklagten und der MECC

geschlossen wurde. Die Voraussetzungen fiir die Konventionalstrafe sind somit nicht gegeben.

2. Eventualiter: Keine Anwendung von Art. 17.3 i.V.m. Art. 14 RV

Bejaht das Schiedsgericht trotz gegenteiliger Auffassung die Anwendbarkeit des Rahmenver-
trags, wird trotzdem keine Konventionalstrafe geschuldet, da kein Mangel im Sinne von
Art. 17.3 RV vorliegt, der Reparaturbegriff in Art. 17.3 RV nicht den Einbau von neuen Tei-

len umfasst und kein Verschulden vorliegt.

a) Kein Mangel nach Art. 17.3 RV
Art. 17.3 RV verlangt das Vorliegen eines Mangels. Der Mangel in Art. 17.3 RV kann sich
aufgrund der systematischen und wortlichen Auslegung nur auf einen Werkmangel beziehen.

Ein solcher ist gemiss den obigen Auffiithrungen (s.o. Rn. 33-41) nicht vorhanden.

b) Auslegung des Reparaturbegriffs nach Art. 17.3 RV

Die Klédgerin wirft der Beklagten in der Klageschrift vor (Klageschrift, N. 93), dass sie den
Wortlaut der Reparatur des Art. 17.3 RV verkennt, indem sie die Meinung vertritt, dass der
Neueinbau nicht unter den Begriff der Reparatur féllt (Einleitungsantwort N. 27). Wie nach-

folgend aufgezeigt wird, trifft dies nicht zu:

19



94

95

96

97

98

99

Wenn sich die Parteien nicht einig iiber ihre Regelungen im Vertrag sind, muss der Inhalt des
Vertrags mittels Auslegung nach Vertrauensprinzip ermittelt werden (HUGUENIN, N. 273). Es
ist darauf abzustellen, was die Parteien unter gegebenen Umstdnden nach Treu und Glauben
(Art. 2 Abs. 1 ZGB) vereinbart hitten (HUGUENIN, N. 282; BGE 95 11433 E.2).

Richtigerweise schreibt die Klidgerin in der Klageschrift (N. 93), dass in Art. 17.3 RV von der
Reparatur mangelhafter bestehender Werkteile und der Auswechslung des Materials die Rede
sei. Die Klédgerin verkennt dabei aber (Klageschrift, N. 93-95), dass die erlaubte Dauer der
Reparatur von drei Wochen nur beziiglich der Reparatur selbst aufgefiihrt ist und eben gerade
nicht in Bezug auf die erwéhnte Auswechslung des Materials. Zusédtzlich kann nach Treu und
Glauben von einer Partei nicht erwartet werden, dass unter dem Begriff der Reparatur auch
der Einbau von Spezialanfertigungen und neu designten und beschafften Werkteilen aus
Deutschland zu verstehen ist. Es kann nicht im Sinne der Parteien liegen, dass drei Wochen

fiir den Einbau einer neuen Olspritzeinrichtung ausreichen sollten.

c) Ein Verschulden ist nicht gegeben

Geht das Schiedsgericht entgegen unserer Auffassung von einer ,,Reparatur aus, die den
Einbau neuer Werkteile umfasst, ist eine Konventionalstrafe trotzdem nicht geschuldet, da
kein Verschulden vorliegt. Dies aus folgendem Grund:

Bei einer Konventionalstrafe konnen die Parteien ein Verschulden vereinbaren, miissen aber
nicht (HUGUENIN, N. 1262). Vorliegend haben die Parteien ein Verschulden vereinbart, da sie
in Art. 17.3 RV die Anerkennung des Mangels voraussetzen und damit ein solches implizit
vereinbaren. Es besteht aber kein Verschulden an einem allfélligen Werkmangel (s.o. Rn. 51).

Eine Vertragsstrafe kann somit nicht gefordert werden.

G. Fazit Materielles

Da kein Werkmangel vorliegt, besteht auch keine Gewéhrleistung geméss Art. 17 RV. Ebenso
fehlt eine fiir den Schaden kausale auftragsrechtliche Sorgfaltspflichtverletzung. Es fehlt der
Kldgerin somit an einer giiltigen Haftungsgrundlage fiir ihre Forderung. Eine Konventional-
strafe wird nicht geschuldet. Die Klage ist somit eventualiter unter Kosten- und Entschidi-

gungsfolgen zulasten der Kldgerin abzuweisen.

Wir ersuchen Sie hoflich, den gestellten Rechtsbegehren zu entsprechen.
Mit vorziiglicher Hochachtung
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