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Sehr geehrte Frau Présidentin Prof. Dr. Y.
Sehr geehrter Herr Dr. X.
Sehr geehrter Herr Dr. A.

Unter Wahrung der angesetzten Frist stellen wir namens und mit Vollmacht der Kligerin fol-

gende Rechtsbegehren:

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin EUR 444'225.00 zu bezahlen,
- zuziiglich Zins zu 5% seit dem 18. Mai 2012 auf den Betrag,

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klidgerin EUR 322'775.00 zu bezahlen,
- zuziiglich Zins zu 5% seit dem 18. Mai 2012 auf den Betrag,

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klidgerin EUR 108'000.00 zu bezahlen;

4. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Beklagten.

II
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Klageschrift

A. Zustindigkeitsbestimmung

1. Schiedsklausel im Rahmenvertrag

Die Kldgerin und die Beklagte haben am 12. Oktober 2008 den Vertrag ,,CDAG GETR-01-
2008 iiber Lieferungen und Leistungen® (nachfolgend Rahmenvertrag) abgeschlossen (Beila-
ge K-1). Gemiss Art. 23.1 des Rahmenvertrages sind Streitigkeiten, Meinungsverschieden-
heiten oder Anspriiche aus den unter dem Rahmenvertrag abgeschlossenen Einzelvertrigen
durch ein Schiedsverfahren gemiss der Internationalen Schweizerischen Schiedsordnung der

Swiss Chambers' Arbitration Institution in Ziirich zu entscheiden.

Lc. soll ein Schiedsgericht die Anspriiche der Kligerin beziiglich der Ubernahme der
Reparaturkosten fiir das mangelhafte Zementwerk II sowie der Bezahlung einer Vertragsstrafe
fiir den Verzug bei der Reparatur beurteilen (Einleitungsanzeige, Rz. 32f.). Diese Anspriiche
entstanden durch die Verletzung eines unter dem Rahmenvertrag geschlossenen Einzelvertra-
ges (Beilage K-3) durch die Beklagte. Es liegt somit eine Streitigkeit i.S.v. Art. 23.1 des
Rahmenvertrages vor, welche durch ein Schiedsverfahren geméss der Internationalen Schwei-
zerischen Schiedsordnung der Swiss Chambers' Arbitration Institution in Ziirich zu entschie-

den ist.

2. Schiedsklausel in den AGB

Die Beklagte hilt in ihrer Einleitungsantwort fest, dass Ziff. 18.1 der von der Klidgerin
angenommenen AGB (Beilage B-1) eine Schiedsklausel enthilt, welche auf ein Verfahren
nach der Schiedsgerichtsordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit in
Miinchen verweist (Einleitungsantwort, Rz. 1ff.). Dies ist jedoch nicht von Bedeutung, da in
Ziff 1.3 der AGB festgehalten wurde, dass einzelne AGB Bestimmungen keine Geltung er-
langen, sofern eine entgegenstehende, schriftliche Vereinbarung im jeweiligen Vertrag vor-

liegt.

Lc. liegt mit Art 23.1 des Rahmenvertrages eine entgegenstehende, schriftliche Vereinbarung
vor. Diese hat somit geméss Ziff. 1.3 der AGB Vorrang vor Ziff. 18.1 der AGB. Die Ent-
scheidung von Streitigkeiten in einem Verfahren nach der Schiedsgerichtsordnung der Deut-
schen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit in Miinchen ist folglich bei sdmtlichen Streitigkei-
ten zwischen der Kldgerin und der Beklagten aufgrund von Ziff. 1.3 der AGB i.V.m. Art. 23.1

des Rahmenvertrages unzuléssig.



Selbst wenn die AGB in Ziff. 1.3 die soeben erlduterte Klausel nicht enthalten wiirden, gingen
gemiss dem Bundesgericht abweichende Individualabreden den AGB in jedem Fall vor (BGE
125 11 263 E. 4b aa). Folglich ist die Streitigkeit entgegen der Einrede der Beklagten (Einlei-
tungsantwort, Rz. 3) in einem Schiedsverfahren gemiss der Internationalen Schweizerischen

Schiedsordnung der Swiss Chambers' Arbitration Institution in Ziirich zu entschieden.

3. Fazit

Das durch die Kligerin angerufene Schiedsgericht ist gemiss Ziff. 1.3 der AGB i.V.m. Art.
23.1 des Rahmenvertrages fiir die Beurteilung der kldgerischen Anspriiche im Swiss Rules

Fall Nr. 987596-2013 zustédndig.

B. Geltendmachung der Reparaturkosten
1. Gemischtes Vertragsverhiltnis

Die Kligerin und die Beklagte haben vorliegend einen Rahmenvertrag (Beilage K-1) und
einen darauf basierenden Einzelvertrag (Beilage K-3) abgeschlossen. Es handelt sich beim
Rahmenvertrag um einen Kombinationsvertrag (HUGUENIN, Rz. 3687), sprich einen gemisch-
ten Vertrag (BGE 117 II 259 E.2b). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung befiirwortet bei
gemischten Vertrdgen eine sachgerechte Ankniipfung an die adiquaten Rechtsregeln der ge-
setzlichen Vertragstypen (BSK-WEBER, Art. 394, N 23). Das Resultat dieser differenzierten
Ankniipfung ist eine Spaltung der Rechtsfolgen nach der Art der Leistung (BGE 109 II 462
E.3d).

Aufgrund der Spaltung der Rechtsfolgen gilt in Bezug auf die Herstellung und Lieferung der
Zentralgetriebe (Beilage K-2) das Werkvertragsrecht. Die Uberwachung und Instruktion der
Montage (Beilage K-4) fillt hingegen unter das Auftragsrecht. Dies ist auch in Art. 5.1 des
Rahmenvertrags ausdriicklich so festgehalten (Beilage K-1). Es handelt sich beim vorliegen-
den Vertragswerk um eine Kombination aus werkvertragsrechtlichen und auftragsrechtlichen

Elementen.

Folglich kommt auf die Herstellung und Lieferung der Zentralgetriebe die Méngelhaftung des
Werkvertragsrechts zur Anwendung. Fiir die Uberwachung und Instruktion der Montage ist

die Sorgfaltshaftung des Auftragsrechts massgeblich.
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2. Herstellung eines mangelhaften Werkes

Dem Besteller eines mangelhaften Werkes stehen die Méngelrechte nach Art. 368 OR zur
Verfiigung. Bei einem Werkmangel handelt es sich um einen relativen Tatbestand. Das heisst,
er ist abhingig vom Inhalt des betreffenden Werkvertrags (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1360).
Mangelhaft ist ein Werk, wenn es von der vertraglich bestimmten Beschaffenheit abweicht
(BGE 114 1I 249 E.5a.aa). Nachfolgend wird aufgezeigt, dass die Beklagte ein mangelhaftes

Werk geliefert hat und damit der Kldgerin die Méngelrechte zustehen.

Das zu liefernde Werk musste gemiss Art. 5.5 des Rahmenvertrages den gesetzlichen
Bestimmungen, dem Stand der Technik und den anerkannten Regeln entsprechen (Beilage K-
1). Die Beklagte hat nach dem Wortlaut von Art. 17.1 des Rahmenvertrages zu gewéhrleisten,
dass das Werk die vertragsgemisse Beschaffenheit und die notige Betriebsfahigkeit aufweist
(Beilage K-1). Zudem muss ein Werk auch ohne ausdriickliche, vertragliche Abmachung ge-
brauchstauglich sein (BGer 4C.149/2001 E.3). Die Kldgerin wird nachfolgend darlegen, dass

aufgrund der fehlenden Gebrauchstauglichkeit ein mangelhaftes Werk geliefert wurde.

2.1 Vorliegen eines versteckten Mangels

Bei einem versteckten Mangel handelt es sich geméss Art. 370 Abs. 1 OR um einen Mangel,
der weder bei der Abnahme noch bei der Priifung erkennbar war. Die gelieferten Zentralge-
triebe litten bereits bei ihrer Ablieferung aufgrund unsachgemaisser Konstruktion an einem

konzeptionellen Mangel, der fiir die Kldgerin nicht erkennbar war.

2.2 Fehlen der besonderen Gebrauchstauglichkeit

Der Bestseller darf davon ausgehen, dass das Werk auch ohne Vereinbarung die vorausge-
setzten Eigenschaften besitzt (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1361). Die Gebrauchstauglichkeit
des Werkes ist eine vorausgesetzte Eigenschaft (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1406). Der Bestel-
ler darf somit ein gebrauchstaugliches Werk erwarten (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1413). Bei
der Ermittlung der Gebrauchstauglichkeit wird auf den Gebrauchszweck, den das Werk erfiil-
len soll, abgestellt. Herangezogen wird hierfiir nicht nur der Verwendungszweck des betref-
fenden Werkes, sondern u.a. auch der vorgesehene Einsatzort des Werkes (GAUCH, Werkver-
trag, Rz. 1418 f.). Eine ungerechtfertigte Abweichung von der Gebrauchstauglichkeit wird
deshalb als Werkmangel angesehen (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1425).

Der besondere Gebrauchszweck kann i.c. dem Einzelvertrag entnommen werden. Der Ort an

dem das Werk eingesetzt werden sollte, wurde im Vertrag ausdriicklich erwihnt (Beilage K-
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3). Die Klégerin durfte deshalb ein Werk erwarten, das fiir die besonderen Gegebenheiten am

Einsatzort in Saudi Arabien gebrauchstauglich ist.

Die Probleme der Stromzufuhr stellen am Einsatzort der Getriebe, in Saudi Arabien, nichts
Aussergewohnliches dar (Einleitungsanzeige, Rz. 23). Bei solchen nicht aussergewohnlichen
Bedingungen am FEinsatzort des Werkes kann sich der Unternehmer nicht auf Unvorherseh-

barkeit der Verhiltnisse berufen (BGer 4C.130/2006 E.3.2).

Der Beklagten ist das Wissen anzurechnen, dass im gesamten Mittleren Osten Stromausfille
eine hiufige Erscheinung sind. Sie hitte dies bei der Konzipierung der Zentralgetriebe ent-
sprechend beriicksichtigen miissen. Das von der Beklagten konstruierte Werk war jedoch
nicht fiir die spezifischen Verhiltnisse vor Ort konzipiert. Die Schmierdlzufuhr war aufgrund
der Stromaustfille nicht dauernd gewihrleistet. Die hdufigen Stromausfille fiihrten nicht nur
zu einer stindig ungeniigenden Olschmierung, sondern in der Folge auch zu einer Beschidi-

gung der Zentralgetriebe (Einleitungsanzeige, Rz. 23).

Die Beklagte raumt indes selbst ein, dass die Schidden am Zentralgetriebe nachweislich
aufgrund einer ungeniigenden Olschmierung eingetreten seien (Einleitungsantwort, Rz. 22).
Aufgrund dieses Problems arbeitete die Beklagte bereits seit 2008 an einer Neukonzeption des
Olschmiersystems. Diese Neukonzeption sollte einen sichereren Gebrauch von Zentralgetrie-
ben bei moglichen Stromausfillen mit sich bringen (Einleitungsanzeige, Rz. 25). Diese simp-
le, aber notwendige Neukonzeption (Beilage K-12) hitte schon bei der Projektierung oder
aber spitestens beim Einbau der Zentralgetriebe zur Sicherstellung der besonderen Ge-

brauchstauglichkeit vorgenommen werden sollen.

Da bereits vor der Lieferung der Zentralgetriebe spezielle Olspritzeinrichtungen bei anderen
Anlagen eingebaut wurden, entsprach das Zentralgetriebe nicht dem aktuellen Stand der
Technik. Entsprechend hat die Beklagte ein Werk geliefert, das nicht wie in Art. 5.5 des

Rahmenvertrages (Beilage K-1) vereinbart beschaffen und somit mangelhaft war.

2.3 Schlussfolgerung

Den Zentralgetrieben fehlte eine Eigenschaft, welche erforderlich gewesen wire. Sie wurden
so hergestellt, dass sie den Anspriichen der besonderen Gebrauchstauglichkeit fiir Saudi Ara-
bien nicht entsprachen. Auch haben sich die angewandten Regeln der Technik als unzu-
reichend herausgestellt. Die Zentralgetriebe litten somit bereits bei der Ablieferung an einem

konzeptionellen Mangel.
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2.4 Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Mangels

Liegt ein Mangel vor, so kann der Besteller die Mingelrechte gemiss Art. 368 OR geltend
machen. Wie bereits dargelegt, litt das gelieferte Werk an einem Mangel. Die Voraussetzun-

gen fiir die Geltendmachung der Miéngelrechte sind, wie nachfolgend ausgefiihrt wird, erfiillt.

2.4.1 Ablieferung der Zentralgetriebe

Als Ablieferung wird diejenige Handlung angesehen, mit der dem Besteller die Herrschaft
tiber das Werk verschafft wird (BRANDLI, Nachbesserung, Rz. 78). Die Ablieferung findet
folglich mit der Besitziibertragung statt (KOLLER, Nachbesserungsrecht, Rz. 62). Dabei muss
das Werk bereits bei der Ablieferung einen Mangel aufweisen (BGE 107 11 437).

L.c. wurden die Zentralgetriebe am 2. Februar 2010 in Damman in die Obhut der Kléigerin
tibergeben (Beilage K-7). Damit fand die Besitziibertragung an die Klédgerin statt. Der kon-
zeptionelle Mangel am besagten Werk bestand dabei bereits im Zeitpunkt der Ablieferung.

2.4.2 Priifung der Zentralgetriebe

Das gelieferte Werk muss gemass Art. 367 Abs. 1 OR ordnungsgemadss gepriift werden, damit
der Besteller seine Mingelrechte nicht verwirkt. Das Zentralgetriebe konnte am Abliefe-
rungsort nicht in Betrieb genommen und somit nicht gepriift werden. Deswegen erfolgte die
Priifung der Anlagen erst im Zeitpunkt, in dem die Maschinen unter Belastung betrieben wer-
den konnten. Dies war beim Endtestlauf der Fall. Mit der Durchfithrung des Leistungstests
wurde das Werk durch das Personal der Kldgerin ordnungsgemiss gepriift. Dabei wurde der
versteckte Mangel nicht entdeckt. Die Klidgerin musste den Mangel bei der Priifung nicht ent-

decken, da sich die Auswirkungen dieses versteckten Mangels erst spéter bemerkbar machten.

2.4.3 Rechtzeitige Vornahme der Miingelriige

Damit die Bestellerin die Mingelrechte geltend machen kann, muss sie die entdeckten
Miingel der Unternehmerin zur Anzeige bringen und ihr zu erkennen geben, dass sie die Un-
ternehmerin fiir die Méngel haftbar machen will (BGer 4C.130/2006 E. 4.2.1). Die Mingelrii-
ge hat sachgerecht und bezogen auf den Mangel, moglichst prizise zu erfolgen (BSK-
ZINDEL/PULVER, Art. 367, N 18). Nachtréglich hervorgetretene Mingel eines gepriiften Wer-
kes miissen gemiss Art. 370 Abs. 3 OR sofort geriigt werden (BGE 107 II 172 E.1a).

Die Beschddigung am Zentralgetriebe wurde der Beklagten durch die MECC unverziiglich,
am Tag der Entdeckung, angezeigt (Beilage K-10). Die MECC bezog sich in dieser E-Mail
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auf den Gewdhrleistungsanspruch aus dem Vertrag, der zwischen der Beklagten und der Kli-
gerin bestand. Sie machte den Mangel geltend und forderte die Beklagte auf, die Reparaturen

vorzunehmen.

Die MECC handelte in diesem Zusammenhang als Stellvertreterin gemiss Art. 32 Abs. 2 OR
fiir die Kldgerin. Die Stellvertretungswirkung tritt dann ein, wenn fiir die Gegenpartei erkenn-
bar ist, dass der Vertreter in fremdem Namen handelt und der Vertreter Vertretungsmacht be-
sitzt (BSK-WATTER, Art. 32, N 12). Indem die MECC sich ausdriicklich auf die Garantiebe-
stimmungen des Vertrages bezog, der zwischen der Klédgerin und der Beklagten bestand, war
klar erkennbar, dass sie den Anspruch fiir die Klidgerin geltend machte. Dies insbesondere,
weil die MECC keine Vertragspartei war. Sie handelte folglich nicht im eigenen Namen, son-
dern fiir die Klédgerin. Die Frage der Vertretungsmacht der MECC spielt fiir die Geltendma-
chung der Mingelriige keine Rolle, da das Verhalten der MECC von der Klédgerin geméss Art.
38 Abs. 1 OR nachtrédglich konkludent genehmigt wurde. Damit erfolgte die Mingelriige
rechtzeitig. Die MECC forderte die Beklagte auf, den Schaden aufgrund der Garantiebestim-
mungen zu beheben. Damit wollte die MECC die Beklagte fiir den Mangel haftbar machen.
Die MECC hat im Rahmen ihrer Moglichkeit den Mangel moglichst genau umschrieben. Die

Mingelriige erfolgte somit lege artis.

2.4.4 Keine Genehmigung des Mangels

Der Mangel war i.c. bei der Priifung der Anlage nicht erkennbar. Es handelte sich folglich um
einen versteckten Mangel 1.S.v. Art. 370 Abs. 1 OR. Ein dem Besteller unbekannter, versteck-
ter Mangel kann durch die Priifung der Anlage nicht genehmigt werden (GAUCH, Werkver-
trag, Rz. 2983 f.). Es war der Kldgerin also nicht moglich, den versteckten konzeptionellen
Mangel mittels Priifung zu genehmigen. Eine Genehmigung eines versteckten Mangels wird
aber angenommen, sofern der Mangel nach der Entdeckung nicht sofort gertigt wird (GAUCH,
Werkvertrag, Rz. 2185). I.c. wurde der Mangel nach seiner Entdeckung von der Klidgerin um-

gehend geriigt, womit keine Genehmigung des Mangels vorliegt.

2.4.5 Kein Verschulden der Kligerin

Der Anspruch der Kldgerin wurde nicht durch Selbstverschulden verwirkt. Die Beklagte ist
fiir den Mangel selbst verantwortlich. Der Mangel am Werk bestand von Anfang an, da es
sich um eine unsachgemisse Konstruktion handelt. Es ist deshalb nicht mdglich, die Kldgerin

fiir einen bereits bei der Ablieferung bestehenden Mangel verantwortlich zu machen. Der
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konzeptionelle Mangel verursachte in der Folge eine Beschiddigung am Zentralgetriebe, die

den Ausfall der ganzen Anlage bewirkte.

Die Beklagte verkennt die Tatsache, dass die Beschidigung der Anlage aufgrund der
ungeniigenden Olschmierung erfolgte, wenn sie behauptet die Beschidigung der Zentralge-
triebe sei aufgrund einer unsachgeméissen Betreibung der Anlage erfolgt. Es erscheint uner-
kldrlich, wie die Schmierdlzufuhr mit sachgemisser Betreibung trotz unsachgemésser Kon-
struktion hiitte erfolgen sollen. Dass aufgrund der Positionierung der Olspritzeinrichtung bei
Stromausfillen eine ungeniigende Olschmierung entstehen konnte, wurde weder in der Be-
dienungsanleitung noch sonst von der Beklagten erwihnt (Einleitungsanzeige, Rz. 23). Die
Klédgerin konnte folglich nicht von der Gefahr der drohenden Schiddigung aufgrund ungenii-
gender Olzufuhr wissen und somit keine entsprechenden Massnahmen ergreifen. Dem Argu-
ment, der Schaden konne durch einen Betrieb ohne Anschluss an das Schmierdlsystem ent-
standen sein, kann nicht beigepflichtet werden. Herr Fallet wies die Klédgerin darauf hin, das
Schmierdlsystem mit dem Hauptmotor zu verbinden (Beilage K-8). Nach seiner Riickkehr
beanstandete Herr Fallet in seinem Schreiben jedoch nie einen fehlenden Anschluss des

Hauptmotors an das Schmierdlsystem.

Aus den soeben gemachten Ausfithrungen geht hervor, dass die Klédgerin fiir den Mangel in
keiner Weise verantwortlich gemacht werden kann. Die weiteren Vorwiirfe der Beklagten er-
weisen sich als unbegriindet, da nicht ausgefiihrt wurde, inwiefern sich diese negativ auf die

Schmierdlzufuhr ausgewirkt haben sollen (Einleitungsantwort, Rz. 23).

2.5 Geltendmachung des Nachbesserungsrechts

Die Voraussetzungen zur Geltendmachung eines Mingelrechts sind gegeben. Fiir die
Geltendmachung des Nachbesserungsrechts miissen besondere Voraussetzungen erfiillt sein.
Dieses Recht kann gemiss Art. 368 Abs. 2 OR nur dann geltend gemacht werden, wenn dem
Unternehmer keine iibermissigen Kosten durch die Nachbesserung entstehen und die Mog-

lichkeit einer Mangelbeseitigung besteht (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1746 ff.).

Die Kosten sind dann nicht iiberméssig, wenn sie in keinem Missverhiltnis zum Nutzen des
Bestellers stehen. Die Rechtsprechung qualifizierte Nachbesserungskosten als unverhéltnis-

maissig, die das Doppelte des Werkpreises iiberstiegen (BGEr 4C.130/2006 E.5.1).

Vorliegend machen die geltend gemachten Kosten weniger als einen Viertel des vereinbarten

Vertragspreises aus. Der Vertragspreis belduft sich auf insgesamt EUR 3'600'000 (Beilage K-
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3), die Kosten der Nachbesserung auf EUR 767'000 (Beilage K-14, Beilage K-15). Die Nach-
besserung verursacht somit keine unverhiltnisméssigen Kosten. Auch die Mdoglichkeit zur
Mingelbeseitigung durch Auswechslung der beschidigten Teile und den Ersatz der mangel-

haften Olspritzeinrichtung bestand.

Die Klédgerin war somit berechtigt, die Nachbesserung geltend zu machen. Die MECC hat als
Stellvertreterin die Reparatur des Werkes verlangt. Damit musste die Beklagte ihre Nachbes-

serungsschuld erfiillen.

2.6 Inhalt der Nachbesserungsschuld

Durch die Geltendmachung des Nachbesserungsrechts muss der Unternehmer seine Nachbes-
serungsschuld erfiillen (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1713). Die Nachbesserungsschuld beinhal-
tet die unentgeltliche Herbeifithrung des mangelfreien Zustandes (BGEr 4C.106/2005 E.3.3).
Nicht nur die Behebung des Werkmangels an sich ist Inhalt der Nachbesserungsschuld, son-
dern auch die dafiir benotigten Vorbereitungs- und Wiederherstellungsarbeiten (BRANDLI,
Nachbesserung, Rz. 478). Dabei muss der Besteller so gestellt werden, wie wenn das Werk

mingelfrei geliefert worden wire (BSK-ZINDEL/PULVER, Art. 368, N 53 1.).

Der Ausbau des Zentralgetriebes war zur Beurteilung des Schadens erforderlich (Verfahrens-
beschluss Nr. 2). Die Kosten fiir den Aus- und Einbau des Zentralgetriebes waren Vorberei-
tungs- bzw. Wiederherstellungsarbeiten. Diese Kosten waren Teil der Nachbesserungsschuld.
Des Weiteren sind die Nachbesserungskosten bereits im Werklohn abgegolten. Es ist deshalb
unzuldssig, ein zusitzliches Entgelt fiir Reparaturkosten im Rahmen der Nachbesserung gel-

tend zu machen (KOLLER, Nachbesserungsrecht, Rz. 335).

Der Unternehmer trigt die Kosten der Nachbesserung alleine. Es besteht ein kausaler
Erstattungsanspruch gegeniiber dem Unternehmer, fiir die vom Besteller getragenen Kosten

(BRANDLI, Nachbesserung, Rz. 505).

Die Beklagte muss die Kosten der Nachbesserung, die der Kldgerin in Rechnung gestellt
wurden, aufgrund des kausalen Erstattungsanspruchs riickerstatten. Zum jetzigen Zeitpunkt
trigt jedoch die Kldgerin die Kosten fiir die Reparaturen, die im Rahmen der Nachbesse-
rungsschuld von der Beklagten hitten iibernommen werden sollen. Die Summe der Repara-
turkosten belduft sich insgesamt auf EUR 767'000 zuziiglich Zins zu 5% seit dem 18. Mai
2012.
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2.7 Fazit

Die Beklagte hat aufgrund der fehlenden Gebrauchstauglichkeit ein mangelhaftes Werk
geliefert. Damit stehen der Kldgerin die Méngelrechte zu. Die Voraussetzungen fiir die Gel-
tendmachung des Nachbesserungsrechts sind erfiillt. Die Beklagte hat der Klédgerin aufgrund
ihrer Nachbesserungsschuld die Reparaturkosten von EUR 767000 zuziiglich Zins von 5%

seit dem 18. Mai 2012 zu ersetzen.

3. Eventualbegriindung: Anspruch aus unsorgfaltiger Auftragsausfiihrung

Die Spaltung der Rechtsfolgen hat zur Folge, dass die Kldgerin die oben erwihnten Repara-
turkosten in Hohe von EUR 767'000 als Eventualbegriindung aufgrund einer Sorgfaltspflicht-
verletzung seitens der Beklagten als Schadenersatz geltend machen kann. Gemdss Art. 398
Abs. 2 OR haftet der Auftragnehmer fiir Sorgfaltspflichtverletzungen. Das Auftragsrecht sta-
tuiert in Art. 398 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 321e Abs. 1 OR einen Anspruch auf Schadenersatz,
sofern solche Sorgfaltspflichten verletzt werden. Die Beklagte hat, wie nachfolgend dargelegt

werden soll, ithre Sorgfaltspflichten verletzt.

3.1 Umfang und Inhalt des Auftrags

Die Auftragnehmerin hat sich fiir einen ,,Vor-Ort-Service* auf dem Geldnde des Zement-
werks verpflichtet. Sie war im Rahmen dieses Services fiir die Uberwachung und Instruktion
der Montagearbeiten und fiir die Inbetriebnahme der Anlagen zustdndig. Dieser technische
Service sollte sicherstellen, dass die Montage und Inbetriebnahme der Anlagen korrekt von-

stattengehen (Beilage K-4).

3.2 Beanstandung eines mangelhaften technischen Services

Die Klégerin beanstandet einen mangelhaften technischen Service wihrend der Montagepha-
se (Einleitungsanzeige, Rz. 30). Es wird in den folgenden Erlduterungen aufgezeigt, dass sich
der mangelhafte Service negativ auf die Funktionstiichtigkeit der Anlagen ausgewirkt hat.
Aufgrund dieser Sorgfaltspflichtverletzung besteht ein Schadenersatzanspruch gegeniiber der

Beklagten.

3.2.1 Liickenhafte Uberwachung und Instruktion der Montage

Der technische Service vor Ort zielte darauf ab, eine korrekte Montage und Inbetriebnahme
zu gewihrleisten. Die von Herrn Fallet angekiindigte Abreise am 16. August 2010 stand dem
Sinn und Zweck dieses Services entgegen, der darin bestand, bis zur Beendigung der Montage

die Einbauarbeiten zu begleiten. Die Beklagte hitte mindestens bis zur Beendigung der Mon-
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tagearbeiten die Uberwachung und Instruktion gewihrleisten miissen (Beilage K-4, Buchstabe
E). Die vorzeitige Abreise hatte zur Folge, dass bis zur Riickkehr eines Technikers, die Arbei-
ten ohne Instruktion und Uberwachung vor Ort stattfinden mussten. Die E-Mail vom 16. Au-
gust 2010 zeigt auf, dass Herr Fallet vor Montageende abreiste. Damit rdumte er die Ver-

tragsverletzung selbst ein (Beilage K-8).

3.2.2 Mehrmalige Aufforderung zur Entsendung eines Servicetechnikers

Nach der iiberraschenden Abreise von Herrn Fallet hat sich die Kldgerin bemiiht, zeitnah
wieder einen Fachmann vor Ort zu organisieren. Dies tat sie im Hinblick auf die Sicherstel-
lung einer reibungslosen Montage. Bereits am 23. August 2010 forderte sie die Beklagte dazu
auf, unverziiglich wieder einen Ingenieur nach Al-Hofuf zu schicken (Beilage K-9). In dieser
E-Mail wurde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ein Servicetechniker bis zur Durchfiih-
rung der Testldufe anwesend sein muss. Des Weiteren wurde um umgehende Riickmeldung
gebeten. Damit brachte die Klidgerin zum Ausdruck, dass sie in dieser wichtigen Montagepha-
se eine fachminnische Uberwachung als notwendig erachtete. Trotzdem wurde der angefor-
derte Servicetechniker erst dret Wochen spéter entsandt. In dieser Zeit war es der Beklagten
also nicht moglich auf irgendeine Art und Weise die Montagearbeiten zu tiberwachen und di-
rekt zu instruieren. Der Klidgerin wurde lediglich eine 16-Punkte-Liste iibergeben, mit der sie
die weitere Montagephase durchfiihren sollte (Beilage K-8). Es ist anzumerken, dass eine
konstante und regelmissige Uberwachung grundsitzlich in der Verantwortung der Beklagten

lag (Beilage K-3, Beilage K-4).

3.2.3 Durchfiihrung des Kalt-Testlaufs in Abwesenheit eines Ingenieurs

Der Kalt-Testlauf musste am 14. September 2010 in Abwesenheit eines Ingenieurs durchge-
fiihrt werden. Herr Fallet hitte gemiss seinen eigenen Angaben am 13. September 2010 wie-
der vor Ort sein miissen, um die Durchfiihrung dieses Kalttestlaufes zu iiberwachen (Beilage
K-8). Herr Fallet traf am 13. September 2010 jedoch nicht in Al-Hofuf ein. Die Klidgerin wur-
de nicht iiber dessen Verspitung informiert (Verfahrensbeschluss Nr. 2). Da der 13. Septem-
ber 2010 ohne Ankunft von Herrn Fallet verstrich, sah sich die Kldgerin gezwungen, den
Kalttestlauf planmissig am 14. September 2010 durchzufiihren, um eine weitere Verzégerung
des Projekts zu verhindern. Auch am 14. September 2010, am Tag des Kalt-Testlaufs, war

Herr Fallet abwesend.

10
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3.3 Schadenersatz aufgrund unsorgfiltiger Auftragsausfiihrung

Die Beauftragte hat im Interesse des Auftraggebers zu handeln und ihre Titigkeit auf die
Zweckerreichung zu richten (BSK-WEBER, Art. 394, N 2). Eine unsorgfiltige Auftragsaus-
fiihrung fiihrt zu einer Schadenersatzpflicht seitens des Beauftragten (BSK-WEBER, Art. 398,
N 22). Handelt es sich bei dem Beauftragten um einen Spezialisten, so diirfen hohe Anforde-

rungen an ihn gestellt werden (BSK-WEBER, Art. 398, N 27).

Die Beauftragte ging, wie oben ausgefiihrt, bei der Auftragsausfithrung insgesamt unsorgfil-
tig vor und verstiess gegen vertraglich vereinbarte Pflichten. Herr Fallet war als Ingenieur ta-
tig und darf deswegen als Spezialist angesehen werden. Entsprechend durften an ihn hohe An-
forderungen gestellt werden. Herr Fallet erkannte den konzeptionellen Mangel nicht, der eine
ungeniigende Olzufuhr zur Folge hatte. Er beriicksichtigte die Folgen der hiiufig auftretenden
Stromausfille im Mittleren Osten fiir den Betrieb der Anlagen nicht. Aufgrund der unsorgfil-
tigen Auftragsausfiihrung blieben die Mingel an den Anlagen unentdeckt. Diese Méngel fiihr-
ten zu einem Schaden an den Anlagen. Die Kosten der Behebung dieses Schadens hat die Be-
klagte zu tragen. Herr Fallet hitte bei sorgfiltiger Auftragsausfithrung diese Méngel entde-

cken miissen.

3.4 Fazit

Die Beklagte hat ihre vertraglichen Pflichten unsorgfiltig ausgefiihrt. Dadurch ist ein Schaden
entstanden. Die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs sind
erfiillt. Aufgrund dessen ist die Kldgerin so zu stellen, wie wenn der Vertrag ordnungsgemass
erfiillt worden wire. Der durch mangelhafte Ausfiihrung entstandene Schaden in Hohe von

EUR 767'000 ist ihr deshalb zu ersetzen.

4. Eventualbegriindung: Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

Als Eventualbegriindung verlangt die Kldgerin die Reparaturkosten in der Hohe von EUR
767'000 aus ungerechtfertigter Bereicherung 1.S.v. Art. 62 Abs. 1 OR von der Beklagten. Die
Voraussetzungen, welche fiir das Vorliegen einer Bereicherung erfiillt sein miissen, sind, wie

nachfolgend dargelegt wird, kumulativ erfiillt.

4.1 Bereicherung der Beklagten

Als erste Voraussetzung muss eine Bereicherung vorliegen. Eine Bereicherung liegt in der
Differenz zwischen dem tatsachlichen Vermogensstand und dem Vermogensstand, der ohne

das bereichernde Ereignis vorliegen wiirde (BGE 129 III 646 E. 4.2). Die Vermogensdiffe-

11



51

52

53

renz kann in einer Vermehrung der Aktiven, einer Verminderung der Passiven
(GUHL/KOLLER, § 27 Rz. 2) oder einer Nichtverminderung des Vermdogens, sog. Ersparnisbe-

reicherung (SCHWENZER, Rz. 55.07), bestehen.

L.c. wire die Beklagte aufgrund Art. 17.3 des Rahmenvertrages (Beilage K-1) verpflichtet
gewesen, die Reparaturkosten fiir die Behebung der Schiden am Zementwerk II zu tiberneh-
men. Dazu gehoren auch die Kosten fiir den Aus- und Wiedereinbau des Werkes. Die Beklag-
te stellte fiir die Kosten der Reparatur der MECC eine Rechnung im Umfang von EUR
444225 (Beilage K-13 und 14), die daraufhin beglichen wurde (Einleitungsanzeige, Rz. 27).
Die Kosten fiir den Ausbau und Wiedereinbau der bendtigten Krine, in der Hohe von EUR
322775, trug die MECC (Einleitungsanzeige, Rz. 28), obwohl auch diese aufgrund Art. 17.3
des Rahmenvertrages von der Beklagten hitten iibernommen werden miissen. Da die Beklagte
dies nicht getan hat, besteht eine Differenz zwischen dem tatsdchlichen Vermogensstand und
dem Stand des Vermogens, der ohne Bereicherung vorliegen wiirde. Die Bereicherung der
Beklagten besteht in einer Verminderung der Passiven im Umfang der Krankosten in der Ho-
he von EUR 322775 sowie in einer Ersparnisbereicherung in der Hohe von EUR 444225,
welche darin besteht, dass die Beklagte den Aufwand fiir die Reparatur nicht selbst tragen

musste.

4.2 Bereicherung der Beklagten auf Kosten der Kligerin

Der Anspruch aus Art. 62 Abs. 1 OR setzt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine
unmittelbare Vermdgensverschiebung zwischen der Bereicherten und der Entreicherten vo-
raus, sondern lediglich, dass die Bereicherte einen Vorteil auf Kosten eines anderen erlangt
(BGE 129 III 422 E. 4). L.c. verrechnete die MECC der Kligerin die Reparaturkosten sowie
die Kosten fiir den Aus- und Wiedereinbau von insgesamt EUR 767°000, obwohl die Beklag-
te diese Kosten, wie bereits dargelegt, tragen miisste. Aufgrund der Verrechnung der MECC
triagt nun die Kldgerin die Reparaturkosten. Die Beklagte ist somit auf Kosten der Klédgerin

bereichert.

4.3 Ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten

Damit der Entreicherten ein Anspruch aus Art. 62 Abs. 1 OR zusteht, darf der Vermogensvor-
teil des Bereicherten nicht gerechtfertigt sein. (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1476). Eine un-
gerechtfertigte Bereicherung 1.S.v. Art. 62 Abs. 2 OR kann unter anderem aufgrund einer
Leistung ohne giiltigen Grund vorliegen. Die Erfiillung einer fremden Schuld, die fiir die ei-

gene gehalten wird, stellt eine Leistung ohne giiltigen Grund dar (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
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Rz. 1482). Wer eine Leistung ohne giiltigen Grund erbracht hat, kann diese gemiss Art. 63
Abs. 1 OR jedoch nur zuriickfordern, wenn er sich beziiglich der Schuldpflicht in einem Irr-

tum befunden hat.

Die Kldgerin wusste im Zeitpunkt, in dem sie die Verrechnung der Forderungen der MECC
zuliess, noch nicht, dass die Beklagte fiir den entstandenen Schaden haften miisste. Dass die
Beklagte ein Werk lieferte, das den Gebrauchsanforderungen und dem neusten Stand der
Technik nicht entsprach (siehe Klageschrift, Rz. 19), war der Klédgerin damals unbekannt. Erst
nach heutigem Wissenstand ist klar, dass das von der Beklagten gelieferte Werk mangelhaft
war (Einleitungsanzeige, Rz. 23). Die Klégerin liess die Verrechnung der MECC also irrtiim-
licherweise zu und erlitt somit eine ungerechtfertigte Vermdgenseinbusse in der Hohe von
EUR 767'000. Die Beklagte ist somit in der Hohe von EUR 767'000 ungerechtfertigt berei-

chert.

4.4 Keine Verjihrung

Der Bereicherungsanspruch verjdhrt gemiss Art. 67 Abs. 1 OR mit Ablauf von einem Jahr
seit Kenntnisnahme und in jedem Fall mit Ablauf von zehn Jahren seit Entstehung des An-
spruches. L.c. hat die Kldgerin den Bereicherungsanspruch mittels ihrer Einleitungsanzeige
vom 11. Januar 2013 sofort geltend gemacht, nachdem ihr nach heutigem Wissensstand klar
wurde, dass entgegen der Begriindung der Beklagten, die Beklagte und nicht die Kldgerin den
Mangel verursacht hatte (Einleitungsanzeige, Rz. 22f.). Die Kligerin wahrte somit sowohl die
absolute als auch die relative Frist 1.S.v. Art. 67 Abs. 1 OR zur Geltendmachung des Berei-

cherungsanspruches.

4.5 Rechtsfolge

Die Rechtsfolge der rechtzeitigen Geltendmachung des Bereicherungsanspruches ist, dass die
auf Kosten der Entreicherten Bereicherte die ungerechtfertigte Bereicherung gemiss Art. 62
Abs. 1 OR zuriickzuerstatten hat. I.c. hat die Beklagte der Kldgerin die ungerechtfertigte Be-

reicherung in der Hohe von EUR 767'000 folglich zuriickzuerstatten.

4.6 Fazit

Die Klidgerin hat einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung i.S.v. Art. 62 Abs. 1 OR
im Umfang von EUR 767'000 gegeniiber der Beklagten.
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C. Abklarungen in Bezug auf das Dahinfallen der Gewihrleistungsansprii-
che

Nachfolgend wird aufgezeigt, dass die Gewdhrleistungsanspriiche bestehen bleiben. Es liegen
somit keine Griinde fiir das Dahinfallen dieser Anspriiche vor. Dem Klagebegehren ist statt-

zugeben.

1. Keine Verwirkung durch Genehmigung des Mangels

Mit der in Art. 13 des Rahmenvertrags geregelten Abnahme ist nicht die Entgegennahme des
abgelieferten Werkes nach Art. 370 Abs. 1 OR gemeint, sondern die vertraglich vereinbarte

Genehmigung des bereits entgegengenommen und gepriiften Werkes.

Wie bereits dargelegt (siehe Klageschrift, Rz. 12 ff.), lag i.c. ein versteckter Mangel vor,
welcher nicht durch Priifung genehmigt werden konnte. Der versteckte Mangel wurde nach
Entdeckung umgehend geriigt und galt somit nicht als genehmigt. Die Miéngelrechte bleiben
deshalb bestehen.

2. Keine Verwirkung durch Selbstverschulden

Es wurde aufgezeigt, dass der Mangel durch Vertragsverletzungen der Beklagten bewirkt
wurde (siehe Klageschrift, Rz. 28) Der Kligerin kann kein Selbstverschulden nachgewiesen

werden. Der Anspruch der Klidgerin wurde somit nicht durch Selbstverschulden verwirkt.

3. Keine Verwirkung durch Vertragsverletzung

Die Klégerin ist all ihren vertraglichen Pflichten nachgekommen. Damit hat sie ihren
Gewihrleistungsanspruch 1.S.v. Art. 17.9 des Rahmenvertrages nicht verwirkt. Die Beklagte
wurde gebeten, einen Servicetechniker fiir den Kalt-Testlauf zu entsenden (Beilage K-9). Herr
Fallet wurde fiir die Durchfiihrung des Kalt-Testlaufs, welcher fiir den 14. September 2010
geplant war, bereits am 13. September 2010 erwartet. Somit bestand die Moglichkeit zur
Teilnahme am Kalt-Testlauf seitens der Beklagten. Aufgrund seiner verspiteten Ankunft,
konnte Herr Fallet am Kalt-Testlauf nicht teilnehmen. Herr Fallet traf nicht wie angekiindigt
am 13. September 2010, sondern erst am 15. September 2010 ein. Somit hat Herr Fallet
selbstverschuldet am geplanten Kalttestlauf gefehlt. Die Klédgerin hat alle vertraglichen
Pflichten erfiillt. Es gibt folglich keine Griinde fiir eine Verwirkung aufgrund einer Vertrags-

verletzung seitens der Kldgerin.
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4. Keine Verjihrung aufgrund fehlender Abnahme

Im Rahmenvertrag wird in Art. 17.2 die Verjdhrungsfrist vertraglich, abweichend von Art.
371 Abs. 1 OR, vereinbart. Die Auftragnehmerin haftet wihrend 12 Monaten nach Abnahme,
respektive 36 Monate nach Ablieferung. Massgebend ist das Ereignis, das friiher eintritt. Die
rechtlich relevante Abnahme ist jedoch nicht erfolgt. Weder wurde das Abnahmezertifikat
gemdss Art. 13.2 des Rahmenvertrags unterzeichnet, noch ist eine Abnahmefiktion eingetre-
ten. Ein Leistungstest wurde zwar durchgefiihrt, damit gelten die Leistungsgarantien aber
nicht automatisch als erfiillt. Mit der Zahlung der letzten Rate erfiillte die Klidgerin ihre ver-
tragliche Pflicht. Aufgrund dieser Zahlung kann aber indes nicht behauptet werden, der Leis-

tungstest hitte alle Leistungsgarantien erfiillt.

Es lag in der Verantwortung der Beklagten, dass sie am Endtestlauf nicht teilgenommen hat.
Die Beklagte hitte deswegen eine erneute Durchfithrung des Leistungstests verlangen miis-
sen. Es lag in ihrem Interesse diesen Leistungstest zu fordern, um eine Beschrinkung der Haf-
tung herbeizufiihren. Aufgrund der Abwesenheit der Beklagten konnte folglich kein erfolgrei-

cher Leistungstest durchgefiihrt werden.

Aufgrund der fehlenden Abnahme des Werkes bezieht sich die Haftung auf die Ablieferungs-
regelung. Diese besagt, dass die Beklagte nach Ablieferung des Werkes wihrend 36 Monaten
haftet. Die Ablieferung erfolgte mit der Ubergabe der Zentralgetriebe in Damman am 2. Feb-
ruar 2010 (Beilage K-7). Die Beklagte haftete demnach bis am 3. Februar 2013.

Die Verjdhrung der Méngelrechte wird u.a. durch qualifizierte Rechtsverfolgung von Seiten
des Bestellers unterbrochen (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 2269). Mit Einreichung der Einlei-
tungsanzeige der Kldgerin am 11. Januar 2013 erfolgte eine qualifizierte Rechtsverfolgung
seitens der Klidgerin. Dies fithrt geméss Art. 135 Ziff. 2 OR 1.V.m. 371 Abs. 1 OR zum Unter-
bruch der Verjahrung der Mingelrechte.

D. Anspruch auf Bezahlung einer Vertragsstrafe

Die Klégerin verlangt von der Beklagten die Bezahlung der vereinbarten Vertragsstrafe i.S.v.
Art. 14 des Rahmenvertrages fiir den Verzug bei der Reparatur. Die Voraussetzungen hierfiir

sind, wie nachfolgend dargelegt werden soll, kumulativ erfiillt.

1. Vereinbarung einer kumulativen Konventionalstrafe

Die Parteien konnen fiir die Nichteinhaltung der Erfiillungszeit eine Konventionalstrafe

gemiss Art. 160 ff. OR vereinbaren (GAUCH, Werkvertrag, Rz. 692). Wird seitens der Gliu-
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bigerin diesbeziiglich nicht ausdriicklich verzichtet oder die Erfiillung vorbehaltlos ange-
nommen, ist gemiss Art. 160 Abs. 2 OR neben der Erfiillung, kumulativ eine Konventional-

strafe zu leisten (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 3807).

L.c. wurde in Art. 14 i.V.m. Art. 17.3 des Rahmenvertrages eine Vertragsstrafe fiir die
Nichteinhaltung der Erfiillungszeit vereinbart. Die Kldgerin hat auf die Vertragsstrafe nicht
ausdriicklich verzichtet. Ebenfalls wird die Erfiillung durch die Klédgerin nicht vorbehaltlos
angenommen. Somit hat die Beklagte neben der Reparatur die vereinbarte Konventionalstrafe

zu leisten. Es liegt folglich eine kumulative Konventionalstrafe vor.

2. Mangeleinritt wiihrend der Garantiezeit

Nach Art. 17.2 des Rahmenvertrages besteht eine Garantiezeit von 12 Monaten nach
Abnahme bzw. 36 Monaten nach Ablieferung, je nachdem, was friiher eintritt. I.c. fand keine
Abnahme statt (siehe Klageschrift, Rz. 63 ff.). Die Ablieferung erfolgte am 2. Februar 2010
(Beilage K-7). Fiir den Beginn der Garantiezeit ist somit der Zeitpunkt der Ablieferung mass-
gebend. Die Garantiezeit dauerte deshalb, wie bereits erwihnt, bis am 3. Februar 2013. IL.c.
wurde der Mangel am 8. Juli 2011 entdeckt, als das Zementwerk II die Produktion aufgrund

des Mangels einstellen musste. Der Mangel ist somit wéihrend der Garantiezeit eingetreten.

3. Anerkennung der Haftung

Wie folgend aufgezeigt wird, anerkennt die Beklagte die Haftung fiir den Mangel. Gemass
Art. 17.3 des Rahmenvertrages wird fiir die Verantwortlichkeit beziiglich der Reparatur, der
Auswechslung des Materials und der Kostentragung der Beklagten, die Anerkennung des
Mangels durch die Beklagte vorausgesetzt (Beilage K-1). Gemiss Art. 17.5 des Rahmenver-
trages liegt eine Anerkennung des Mangels durch die Beklagte vor, wenn die Beklagte nicht

innert sieben Tagen der Aufforderung zur Behebung des Mangels nachkommt (Beilage K-1).

I.c. wurde die Beklagte am 8. Juli 2011 durch die MECC, welche als Stellvertreterin der
Klégerin handelte (siehe Klageschrift Rz. 26), zur Schadensbehebung aufgefordert (Beilage
K-10). Die Beklagte kam aber erst zehn Tage spéter, am 18. Juli 2011, der Aufforderung nach
und stellte einen Servicetechniker vor Ort zur Verfiigung (Einleitungsanzeige, Rz. 22). Somit

liegt eine Anerkennung des Mangels durch die Beklagte vor.
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4. Eintritt der Bedingung

Fiir die Geltendmachung der Konventionalstrafe wird der Eintritt einer vereinbarten Bedin-
gung vorausgesetzt. Die Vereinbarung kann sich auf die Bedingung der Nicht- und/oder

Schlechterfiillung der gesicherten Leistung beziehen (HUGUENIN, Rz.1261).

Gemiss Art. 17.3 des Rahmenvertrags hat die Reparatur innert drei Wochen zu erfolgen
(Beilage K-1). Dauert die Reparatur ldnger als drei Wochen, wird dies geméss Art. 17.3 des
Rahmenvertrages als Verzug im Sinne von Art. 14 des Rahmenvertrages behandelt. I.c. stellt

die Nichtvornahme der Reparatur innert drei Wochen folglich die Bedingung dar.

Die MECC, welche als Stellvertreterin der Kldgerin handelte (siehe Klageschrift, Rz. 26), gab
der Beklagten am 26. Juli 2011 den Reparaturauftrag. Drei Wochen spiter, d.h. am 17. Au-
gust 2011, kam die Beklagte in Verzug, da die Reparaturen zu diesem Zeitpunkt noch nicht

anndhernd abgeschlossen waren (Einleitungsanzeige, Rz. 25).

5. Verschulden

Der Glaubiger kann eine Konventionalstrafe nur bei Verschulden des Schuldners am Verzug
fordern (CHK-PELLANDA/DUBS, Art. 160 N 24). In Analogie zu Art. 97 Abs. 1 OR hat der
Schuldner zu beweisen, dass ihn kein Verschulden trifft (BERGER, Schuldrecht, Rz. 1792).

Wie nachfolgend aufgezeigt werden soll, trifft die Beklagte ein Verschulden, weshalb sie sich
nicht exkulpieren kann. Die Geschehnisse, welche das Verschulden der Beklagten aufzeigen
sollen, liefen wie folgt ab: Am 8. Juli 2011 musste das Zementwerk II mit dem Zentralgetrie-
be II aufgrund eines durch die Beklagte verschuldeten Mangels die Produktion einstellen.
Noch am selben Tag, dem 8. Juli 2011, forderte die MECC, die wie bereits dargelegt als
Stellvertreterin der Kldgerin handelte (siehe Klageschrift, Rz. 26), die Beklagte per E-Mail
zur Schadensbehebung auf (Beilage K-10). Erst zwei Tage spiter, am 10. Juli 2011, reagierte
die Beklagte per E-Mail darauf (Beilage K-11). Gemiss Art. 17.3 des Rahmenvertrages muss
die Beklagte innert sieben Tagen nach Information iiber den Schadensfall Personal fiir die
Reparatur vor Ort bereitstellen. Die Beklagte stellte aber erst zehn Tage spiter, am 18. Juli
2011, einen Servicetechniker vor Ort zur Verfiigung (Einleitungsanzeige, Rz. 22). Das lange
Zuwarten beim Beantworten der E-Mail sowie beim Bereitstellen des Personals zeugte davon,
dass die Beklagte den Verzug zumindest in Kauf nahm. Dazu kommt, dass die Beklagte ge-
miss Art. 17.7 des Rahmenvertrages bei einer Unterbrechung des Betriebes des Werkes dazu
verpflichtet gewesen wire, dafiir zu sorgen, dass eine Reparatur so schnell wie méglich er-

folgt. Die Beklagte wusste, dass der Betrieb unterbrochen war und liess die Reparatur trotz-
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dem knapp sieben Monate andauern (Einleitungsanzeige, Rz. 25). Dies muss als Verschulden

angesehen werden.

Die Exkulpationsversuche der Beklagten halten deshalb nicht stand. Gemadss ihrer Aussage
wurde der Verzug lediglich dadurch verursacht, dass eine Reparatur von gewissen Bestandtei-
len des Zentralgetriebes nicht moglich war, sondern neue Bestandteile als Ersatz bestellt wer-
den mussten, wobei sich deren Lieferung verzogerte (Einleitungsantwort, Rz. 27). Es ist nicht
nachvollziehbar, wie sich die Beklagte, welche sich als in der Branche erfahrenes Unterneh-
men bezeichnet (Beilage K-3), in einem solche Ausmass irren konnte, dass die Reparatur an-
statt den vereinbarten drei Wochen, knapp sieben Monate dauerte. Auch gemiss der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung wird eine Fehleinschidtzung von Liefer- oder Beschaffungsfris-
ten als Verschulden beurteilt (BSK-WIEGAND, Art. 103, N 3). Indem die Beklagte die Liefer-
fristen falsch einschitzte und zusétzlich erst zehn Tage spiter einen Servicetechniker bereit-
stellte, obwohl sie gemiss Art. 17.7 des Rahmenvertrages verpflichtet gewesen wére, den

Mangel so rasch wie moglich zu beheben, verschuldete die Beklagte den Verzug.

6. Kein Fall hoherer Gewalt

Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist unter hoherer Gewalt ,,ein unvorhersehba-
res, aussergewoOhnliches Ereignis, das mit unabwendbarer Gewalt von aussen hereinbricht® zu
verstehen (BGE 102 Ib 257 E.5). Ein Fall hoherer Gewalt i.S.v. Art. 14.2 des Rahmenvertra-
ges liegt i.c. nicht vor, da die Reparatur kein unvorhersehbares, aussergewohnliches Ereignis

darstellte.

7. Hohe der Vertragsstrafe

Die Hohe der Vertragsstrafe belduft sich geméss Art. 17.3 1.V.m. Art. 14 des Rahmenvertra-
ges auf 0.5% des Gesamtvertragspreises fiir jede vollendete Woche in Verzug. Dabei ist die
Gesamtsumme der Vertragsstrafe auf 3% des Gesamtvertragspreises des jeweiligen Einzel-
vertrages limitiert. Da der Verzug i.c. knapp sieben Monate dauerte, greift die limitierte Ver-
tragsstrafe von 3% des Gesamtvertragspreises, womit sich eine Vertragsstrate in der Hohe

von EUR 108'000 ergibt.

8. Fazit

Die Beklagte schuldet der Kldgerin gemiss Art. 17.3 1.V.m. Art. 14 des Rahmenvertrages eine
Vertragsstrafe in der Hohe von EUR 108'000.
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E. Gesamtfazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das durch die Klidgerin angerufene Schiedsgericht in
Ziirich gemiss Ziff. 1.3 der AGB i.V.m. Art. 23.1 des Rahmenvertrages fiir die Beurteilung
der kldgerischen Anspriiche im Swiss Rules Fall Nr. 987596-2013 zustindig ist. Des Weiteren
hat die Beklagte der Kldgerin die Reparaturkosten in der Hohe von EUR 767'000 zu erstatten
sowie eine Vertragsstrafe 1.S.v. Art. 17.3 1.V.m. Art. 14 des Rahmenvertrages in der Hohe von

EUR 108'000 fiir den Verzug bei der Reparatur zu bezahlen.

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

Moot Court Team 1
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