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Sehr geehrte Frau Présidentin, sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Namens und mit Vollmacht der Kl4gerin unterbreiten wir dem Schiedsgericht fristgerecht die
Klageschrift mit den folgenden

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldigerin 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 Kldgerin 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 Kldgerin EUR 108'000.00 zu bezahlen,

4. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Beklagten.
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A. Prozessualer Teil: Zustindigkeit des Schiedsgerichts

I. Anwendbares Recht
Gemadss Beschluss vom 18.9.2013 richtet sich das Verfahren iiber nachfolgende Streitigkeit

nach Kapitel 12 IPRG und der internationalen Schiedsordnung der Swiss Chambers’
Arbitration Institution (nachfolgend ,,Swiss Rules®) unter Beachtung der IBA-Regeln zur
Beweisaufnahme in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit (2010). Die Anwendbarkeit
des IPRG ergibt sich auch aus Art. 176 Abs. 1 IPRG, da die Kldgerin als Aktiengesellschaft
1.S.v. Art. 21 Abs. 2 IPRG Sitz in Zollikofen Schweiz, die Beklagte Sitz ausserhalb der

Schweiz hat und das Dreierschiedsgericht in Ziirich konstituiert wurde.

I1. Zustindigkeitsvoraussetzungen
Aufgrund einer Unzustindigkeitseinrede hat das Schiedsgericht nach Art. 186 Abs. 1 IPRG

iiber seine Zustdndigkeit selbst zu entscheiden (GIRSBERGER/VOSER, N 425). Die Beklagte hat
mit der Einleitungsantwort vom 10.5.2013 die Einrede der Unzustindigkeit erhoben. Die
Zusténdigkeit griindet auf einer rechtsgiiltigen, vertraglich vereinbarten Schiedsabrede
(RUEDE/HADENFELDT, § 33 N 1). Lc. ist die Schiedsabrede in Art. 23.1 des Rahmenvertrags
CDAG GETR-01-2008 (nachfolgend ,,Rahmenvertrag®) zu priifen. Zudem erlauben die Swiss
Rules dem Schiedsgericht laut Art. 21 Ziff. 1, tiber alle Einreden der Unzustdndigkeit und der

Giiltigkeit von Schiedsklauseln zu entscheiden.

1. Subjektive und objektive Schiedsfihigkeit
Die beteiligten Parteien miissen partei- und prozessfihig sein (BERGER/KELLERHALS, N 324).

Zudem muss der Anspruch gemiss Art. 177 Abs. 1 IPRG einen vermdgensrechtlichen
Gegenstand aufweisen. Im vorliegenden Fall ist die Schiedsfihigkeit nicht umstritten, da die
Klagerin sowie die Beklagte partei- und prozessfihige Aktiengesellschaften schweizerischen
bzw. deutschen Rechts sind und jegliche Forderungen der Klédgerin Anspriiche

vermogensrechtlicher Natur darstellen.

2. Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung
Die formelle und materielle Giiltigkeit wird mit der auf das Schiedsverfahren anwendbaren

lex arbitri Uiberpriift; ein internationales Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz hat Art. 178

IPRG anzuwenden (BERGER/KELLERHALS, N 301f.).

2.1 Materielle Giiltigkeit
Art. 178 Abs. 2 IPRG verweist auf das Recht, welches zur Beurteilung der materiellen

Giiltigkeit anwendbar ist. Die Schiedsvereinbarung ist giiltig, wenn sie dem auf die
Streitigkeit bzw. auf den Hauptvertrag anwendbaren Recht entspricht. Die Parteien haben eine
Rechtswahl 1.S.v. Art. 116 Abs. 1 IPRG getroffen, indem sie im Rahmenvertrag vereinbarten,
dass Schweizer Recht unter Ausschluss des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber

Vertrdge tiber den internationalen Warenkauf vom 11. April 1980 (nach Art. 6 CISG) und

1
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nach Ausschluss des Haager Kaufrechtsiibereinkommens auf den Rahmenvertrag und die
abzuschliessenden Einzelvertrige anwendbar ist (Art. 23.3 K-1). Der Einzelvertrag CDAG
GETR-002-2008 (nachfolgend ,,Einzelvertrag®) iiber die Lieferung der Getriebe basiert auf
oben genanntem Rahmenvertrag. Somit bildet dieser Vertragskomplex die Grundlage fiir die
Forderungen der Kligerin und ist als Hauptvertrag 1.S.v. Art. 178 Abs. 2 IPRG zu
qualifizieren. Auch gemaidss Art. 33 Abs. I Swiss Rules entscheidet das Schiedsgericht bei
Vorliegen einer Rechtswahl nach gewidhltem Recht. Zur Beurteilung der materiellen
Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung ist demzufolge Schweizer Recht massgebend.

Mit dem Verweis auf Schweizer Recht sind laut der Botschaft zum IPRG die Bestimmungen
iiber das Vertragsrecht im Obligationenrecht einschlégig (BBI 1983 1, S. 462).

Fiir das Zustandekommen einer giiltigen Schiedsvereinbarung braucht es sodann eine gegen-
seitige ibereinstimmende Willensdusserung bzgl. der wesentlichen Vertragspunkte
(Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 OR). Die essentialia negotii einer Schiedsabrede bestehen einer-
seits in einer Vereinbarung, allféllige Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen
und andererseits in der Bezeichnung des Rechtsstreits, welcher von der Abrede erfasst werden
soll (POUDRET/BESSON, N 155f.). Die Schiedsabrede des vorliegenden Rahmenvertrags ent-
hélt deutlich die Nennung der Beilegung von Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten oder
Anspriiche aus Rahmen- und Einzelvertrag mittels eines Schiedsverfahrens in Ziirich
(Art. 23.1 K-1). Das BGer fordert Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit des Schiedsgerichts
(BGE 129 III 675 E. 2.3 S. 679). Im vorliegenden Fall verweist die Schiedsklausel in
Art. 23.1 K-1 auf die Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution in Ziirich,
wodurch das Schiedsgericht zumindest bestimmbar ist. Durch die Unterzeichnung des Rah-
menvertrags am 10./12.10.2008 haben die Parteien tatsdchlichen Konsens bzgl. der Schieds-

klausel und den darin enthaltenen essentialia negotii erzielt.

2.2 Formelle Giiltigkeit
Art. 178 Abs. 1 IPRG erfordert als zwingende Sachnorm, dass die Schiedsvereinbarung durch

Text nachweisbar ist, weswegen dieser den vertraglichen Parteien visuell wahrnehmbar und in
reproduzierbarer Form zugénglich sein muss (BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 11).
Vom Formzwang erfasst sind lediglich die essentialia negotii (BSK IPRG-WENGER/MULLER,
Art. 178 N 9). Der Rahmenvertrag liegt in schriftlicher Form vor, welcher in Art. 23.1 die

essentialia negotii enthilt.

3. Subjektiver Geltungsbereich
Schiedsvereinbarungen wirken inter partes und demnach lediglich zwischen den am

Abschluss der Abrede beteiligten Personen (BERGER/KELLERHALS, N 492). Die Beklagte wie
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auch die Klédgerin sind die am Abschluss des Rahmenvertrags beteiligten Parteien. Folglich

wirkt die Schiedsklausel zwischen ithnen.

4. Objektiver Geltungsbereich
Fiir die Relevanz der Zustindigkeit ist von Bedeutung, dass die Schiedsvereinbarung die

Gesamtheit der im konkreten Verfahren streitigen Begehren deckt (BSK IPRG-
WENGER/SCHOTT, Art. 186 N 36). Formulierungen wie ,,Streitigkeiten aus dem Vertrag® oder
»im Zusammenhang mit dem Vertrag* (GIRSBERGER/VOSER, N 241) begriinden umfassende
Zusténdigkeit (BGE 116 Ia 56 E. 3b S. 58).

Geméss der vorliegenden Schiedsklausel (Art. 23.1 K-1) werden alle mit dem Rahmenvertrag
bzw. den Einzelvertragen zusammenhdngenden Streitigkeiten erfasst. Die Anspriiche der Kla-
gerin gegen die Beklagte sind Forderungen aufgrund Erfiillung des Einzelvertrags {iber Liefe-
rung der Getriebe und der Uberwachung bzw. Unterstiitzung der Montage und stellen somit
Streitigkeiten in Konnexitit mit dem Vertrag dar.

Auch wenn im vorliegenden Einzelvertrag in den AGB der Beklagten eine Schiedsklausel
aufgefiihrt ist, kann diese aus nachfolgenden Griinden keine Geltung erlangen. Schiedsklau-
seln in Rahmenvertrigen gelten gewissermassen auch fiir Streitigkeiten aus Einzelleistungen,
welche auf dem Rahmenvertrag basieren (JOLIDON, Art.4 S. 111). Freilich wiirde eine
Schiedsklausel, die im neueren Einzelvertrag aufgefiihrt ist, vorgehen, wenn sie eine Diffe-
renz aufweist zu jener im Hauptvertrag (POUDRET/BESSON, N 313). Dieser Grundsatz ius
posterior derogat priori gilt jedoch nur unter dem Vorbehalt, dass aus den gesamten Umstén-
den kein gegenteiliger mutmasslicher Wille der Parteien ersichtlich ist (BERGER/KELLERHALS,
N 476). Nachfolgend wird aufgezeigt, dass gerade ein solcher gegenteiliger mutmasslicher
Wille vorliegt und die Schiedsklausel in den AGB nicht zum Tragen kommt. Mittels Ausle-
gung der Schiedsvereinbarung ist ermittelbar, ob die objektive Tragweite nachfolgende bzw.
konnexe Vertrage erfasst (vgl. BERGER/KELLERHALS, N 464).

Die Vertragsauslegung erfolgt ebenfalls anhand Schweizer Recht und zwar nach Art. 18 OR
(JOLIDON, Art. 4 S. 131). Sobald feststeht, dass die Parteien das staatliche Gericht derogieren
wollen, kann der Inhalt mitsamt seiner Tragweite extensiv ausgelegt werden (BGE 116 Ia 56
E. 3b S. 58). Lc. ist die Schiedsklausel aufgrund Einigkeit der Parteien bzgl. Anwendung von
Schiedsrecht extensiv auszulegen.

Bei der Auslegung ist zu beachten, dass es sich nicht um eine Frage des Konsenses handelt,
sondern um die Ermittlung des Vertragsinhalts (HUGUENIN, N 276). Vorliegend ist die Frage
des Konsenses unbestritten, da sich Kldgerin und Beklagte einig sind, die Rechtsstreitigkeit

vor einem Schiedsgericht zu bereinigen.
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Der wirkliche Wille ist aufgrund der gegebenen Umstdnde und der Unzustédndigkeitseinrede
der Beklagten nicht rekonstruierbar. Somit drangt sich eine objektivierte Betrachtungsweise
auf. Ziel jener Auslegung ist die Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens (BGE 131 III
217 E. 3 S. 219). Fraglich ist an diesem Punkt, was verniinftige und redlich handelnde Partei-
en nach Treu und Glauben i.S.v. Art. 2 Abs. 1 ZGB unter den gegebenen, durchaus auch per-
sonlichen, Umstdnden durch die Verwendung der auszulegenden Worte oder ihrem sonstigen
Verhalten ausgedriickt und gewollt hitten (BGE 131 III 606 E. 4.1 S. 610). Der Parteiwille
muss folglich nach Massgabe des Vertrauensprinzips rekonstruiert werden (BGE 131 III 217
E. 3 S. 219). Ausserdem hat die Auslegung ex tunc zu erfolgen, wobei die Interessenlage der

Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beachten ist (BUCHER, S. 184).

4.1 Auslegung nach Wortlaut
Nach Art. 21 Abs. 2 Swiss Rules ist das Schiedsgericht befugt, bei Einrede der Unzustindig-

keit den Vertrag, welcher die Schiedsklausel enthilt, zu beurteilen. Vorliegend ist das konsti-
tuierte Schiedsgericht dazu ermichtigt, den Rahmenvertrag zur Auslegung heranzuziehen.

In Art. 1 des Rahmenvertrags wird der Vertragsgegenstand erldutert. Es sollen die Rahmen-
bedingungen festgelegt (Art. 1.1 K-1) und die allgemeinen Rechte und Pflichten (Art. 1.2 K-
1) geregelt werden. Konkret zu erbringende Leistungen sind in Einzelvertrigen zu vereinba-
ren (Art. 1.2 K-1). Art. 2.3, 2.4 und 2.5 K-1 normieren den erforderlichen Mindestinhalt, wo-
bei lediglich die Erfiillungskonditionen des jeweiligen Einzelvertrages im Vordergrund stehen
und nicht allfdllige Regelungen prozessualer Natur. Nach Art. 23.1 K-1 sind von der Schieds-
vereinbarung ,,Streitigkeiten [...] aus oder im Zusammenhang mit diesem Rahmenvertrag,
resp. aus den unter diesem Vertrag erfolgenden Einzelvertrdgen [...]* gedeckt. Dies bedeutet,
dass fiir simtliche prozessuale Fragen der Rahmenvertrag beigezogen werden muss.

In einem zweiten Schritt wird die vom Rahmenvertrag abweichende Schiedsvereinbarung in
den AGB der Beklagten betrachtet. Die Auslegung von AGB hat nach denselben Regeln, wie
jenen von individuellen Vereinbarungen zu erfolgen (BGE 122 III 118 E. 2a S. 121). Nach
Art. 1. Anwendungsbereich und Geltung der AGB (B-1) gelten die AGB der Beklagten fiir
alle, mit ihr abgeschlossenen, internationalen Vertrage. Mit Abschluss des Vertrags anerkennt
die Vertragspartnerin diese AGB laut Art. 1.3 B-1 vollumfinglich. Vorbehalten bleiben laut
AGB im Einzelfall entgegenstehende schriftliche Vereinbarungen im Vertrag (Art. 1.3 B-1).
Aufgrund der Bestimmung Art. 1.1 der AGB gibt die Beklagte deutlich zum Ausdruck, dass
unter dem juristisch nicht spezifizierten Ausdruck Vertrag in Art. 1.3 alle internationalen Ver-
trage der Beklagten zu verstehen sind. Demzufolge ist der Rahmenvertrag inklusive Schieds-
klausel (K-1) unter den Ausdruck Vertrag zu subsumieren. Zudem basiert der Einzelvertrag -

bestehend aus Bestell - und Leistungsschein freilich auf dem Rahmenvertrag (K-2, K-3).
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Demnach fillt der ganze Vertragskomplex, inklusive Einzel- und Rahmenvertrag, unter den

Anwendungsbereich von Art. 1.3 zweiter Satz der AGB der Beklagten (B-1).

4.2 Systematische Auslegung
Der Rahmenvertrag — spezifisch seine Schiedsklausel — stellt gegeniiber den verallgemeiner-

ten AGB des Einzelvertrags eine entgegenstehende schriftliche Vereinbarung dar. Eine Indi-
vidualabrede liegt etwa genau dann vor, wenn die Parteien bei Vertragsschluss oder auch spi-
ter eine dem vorgeformten Inhalt entgegengesetzte Vereinbarung treffen (ZK 1a-JAGGI, Art. 1
N 492). Der Bestellschein vom 13.11.2008 enthélt kleingedruckt am Seitenende den Hinweis
auf die AGB-Geltung (K-2). Jener Bestellschein entspricht einem Standardformular fiir die
gesamte Kundschaft der Beklagten, was sich in der offenen Formulierung des AGB Hinwei-
ses zeigt (Kunde der Feller Gear AG). Sein Aufbau ermoglicht das Ausfiillen durch beliebige
Kunden und wurde nicht speziell auf die Kldgerin abgestimmt. Es kann somit davon ausge-
gangen werden, dass diese AGB schon vor Rahmenvertragsschluss von der Beklagten erstellt
worden sind. Die Schiedsklausel des Rahmenvertrags wirkt hingegen inter partes zwischen
der Kldgerin und der Beklagten und ist somit individuell verabredet worden. Aufgrund dessen
kann die Schiedsklausel im Rahmenvertrag zu den AGB als entgegenstehende schriftliche
Vereinbarung 1.S.v. Art. 1.3 B-1 qualifiziert werden. Sie geht als jiingeres, spezielleres Do-

kument den AGB in der Anwendung als lex specialis vor.

4.3 Auslegung nach der Entstehungsgeschichte
Aufgrund der Entstehungsgeschichte des gesamten Vertragskomplexes gilt die Schiedsklausel

der AGB aus den folgenden Griinden nicht. Bei einer sogenannten Globaliibernahme {iber-
nimmt eine Vertragspartei die Bestimmungen, auch wenn sie diese nicht gelesen und zur
Kenntnis genommen hat (SCHWENZER, N 45.03). Anders ist es jedoch, wenn die annehmende
Partei mit dieser Regel nicht rechnen musste (ZK 1a-JAGGI, Art. 1 N 498). Ungiiltig ist die
Einflihrung einer Klausel dann, wenn der AGB einbringenden Partei bekannt ist, oder nach
allgemeinen Lebenserfahrungen bekannt sein miisste, dass die Einfithrung nicht gewollt ist
(BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 60).

I.c. haben die Kldgerin und die Beklagte einen Rahmenvertrag im Hinblick auf eine
zukiinftige Zusammenarbeit vereinbart (Prdambel K-1). Dieser soll alle allgemeinen Rechte
und Pflichten, insbesondere auch prozessuale Bestimmungen, regeln und somit auch das
Grundverhéltnis, welches nicht durch Einzelvertrdge abgeéndert werden soll. Letztere be-
stimmen nur die konkret zu erbringenden Leistungen (vgl. Rz 15). Da die Beklagte erst weni-
ge Wochen vor Abschluss des Einzelvertrags den Rahmenvertrag mit der gemeinsam verein-
barten Schiedsklausel in Art. 23.1 K-1 mit der Kldgerin beschloss, musste die Kldgerin nicht

damit rechnen, dass eine abweichende Schiedsklausel in den Standard-AGB der beklagten
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Partei stand. Der Beklagten musste bekannt gewesen sein, dass die Kligerin die Anderung der
Streiterledigungsvereinbarung nicht gewollt haben konnte und nicht damit rechnen musste,
dass zwei verschiedene Versionen von Schiedsklauseln vorlagen.

Vorliegend fand keine Ubernahme der Schiedsklausel in den AGB aufgrund der Globaliiber-
nahme statt. Behauptet aber die einbringende Partei, dass eine Zustimmung bzgl. einer be-
stimmten Klausel vorliegt, hat jene dies zu beweisen (ZK 1a-JAGGI, Art. 1 N 468). Der Be-
weis kann darin liegen, dass die Parteien die Klausel untereinander besprochen haben, in
fritheren Geschiften diese widerspruchslos angewendet wurde, sie in den AGB besonders
hervorgehoben wurde (ZK 1a-JAGGI, Art. 1 N 468) oder die gesamten AGB nur aus wenigen,
gut lesbaren Sitzen bestehen, sodass die Klausel nicht iibersehen werden konnte (BGE 91 1
11 E. 3a S. 14). Der Beweis, dass die Kldgerin der Schiedsklausel in den AGB bewusst zu-
stimmte, wird der Beklagten nicht gelingen, da die Parteien die Vereinbarung in den AGB nie
abgesprochen hatten. Ferner liegen auch keine fritheren Geschifte vor, bei denen die Verein-
barung widerspruchslos hitte angewendet werden konnen. Des Weiteren ist die Regelung
bzgl. der Schiedsklausel nicht besonders hervorgehoben. Zudem bestehen die gesamten AGB
aus iiber 18 Artikeln mit Unterartikeln, was bzgl. Quantitit und Qualitit nicht nur wenig gut

lesbare Sitze darstellt.

4.4 Auslegung nach den Begleitumstinden
Aufgrund der Begleitumstdnde ist die Geltung der AGB-Schiedsklausel zu verneinen. AGB

gelten nur, wenn der Verwender darauf hingewiesen hat (SCHWENZER, N 45.02). Der Adres-
sat muss vor Vertragsschluss die Mdglichkeit haben, von den AGB und deren Inhalt in zu-
mutbarer Weise Kenntnis zu nehmen (KRAMER/PROBST, N 236). Auf dem Bestellschein (K-2)
ist kleingedruckt am Seitenende der Hinweis auf die Verbindlichkeit der AGB der Beklagten
aufzufinden. Mit der Unterzeichnung des Scheins durch die Kldgerin wurden die AGB fiir sie
verbindlich, obwohl sie diese Bestimmungen zum Zeitpunkt der Unterschrift (13.11.08) nicht
kennen konnte. Dies, da sie der Kldgerin offensichtlich dazumal nicht vorlagen und erst am
17.11.08 — ein Tag nach Bestitigung des Auftrages durch die Beklagte (Pt 9 Einleitungsan-
zeige) — zugesandt wurden (B-3). Zudem ist die Versendung der AGB in einer von zwdlf E-
Mail Nachrichten (B-2) uniibersichtlich und erschwert die Kenntnisnahme erheblich.

Aufgrund der zeitlichen Ndhe zwischen dem Abschluss des Rahmenvertrags — insbesondere
der Schiedsklausel als Individualabrede zu den AGB — und des vorliegenden Einzelvertrages,
erscheint es als unangemessen, von der Kldgerin zu erwarten, auf andere Weise Kenntnis von

den AGB erlangt zu haben.
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4.5 Auslegung nach Interessenlage und Vertragszweck
Nach Betrachtung der Interessenlage und des Vertragszwecks kommt der AGB-

Schiedsklausel keine Geltung zu. Ziel des Vertragsgegenstandes ist es, eine langfristige Ge-
schiftsbeziehung einzugehen (Prdaambel K-1). Deshalb ist es fiir die Parteien von Interesse,
die Grundlagen fiir eine unkomplizierte, weiterfiihrende Zusammenarbeit zu schaffen. Der
Rahmenvertrag beinhaltet bereits allgemeine Rechte und Pflichten, um den Ablauf der kom-
menden Geschéfte zu erleichtern. Der Zweck des Vertrages ist folglich die Regelung aller
Rahmenbedingungen, welche nicht spezifisch mit einzelvertraglichen, konkreten Elementen
zusammenhéngen. Es ist deshalb nicht Sinn und Zweck des Einzelvertrages diese allgemeinen
Bedingungen — vor allem die prozessualen Gegebenheiten — erneut zu regeln.

Die giiltige Schiedsvereinbarung des Rahmenvertrags erfasst im Rahmen der objektiven
Tragweite alle im vorliegenden Fall streitigen Begehren.

Aufgrund der erfiillten Giiltigkeitskriterien hat sich das konstituierte Schiedsgericht im Swiss
Rules Fall Nr. 987596-2013 als zustdndig zu erkldren und iiber die Rechtsbegehren der Kli-

gerin zu entscheiden.

B. Materieller Teil

I. Nachbesserungsanspruch aus Sachgewihrleistung i.S.v. Art. 368 Abs. 2 OR
Die Beklagte verpflichtete sich im Leistungsschein vom 16.11.2008 (K-3) zur Herstellung

von zwei Zentralgetrieben, inklusive Zubehor, und deren Ablieferung nach Dammam. Die
Arbeitsleistung mit anschliessendem Arbeitserfolg stellt die Hauptleistung des Werkvertrages
gemdss Art. 363 OR dar (GAucH, N 18f.). Ein Subunternehmervertrag liegt vor, wenn der
Besteller mit dem Subunternehmer einen Werkvertrag schliesst (GAUCH, N 137). L.c. nimmt
die Beklagte die Stellung des Subunternehmers und die Klégerin jene des Bestellers ein, wo-
bei die Middle East Cement Company (nachfolgend ,,MECC*) die Erst-Bestellerin ist. Ein
Subunternehmervertrag kann auch in Form eines Vertrags zugunsten Dritter bestehen
(GAuCH, N 165). Liegt eine Begiinstigung Dritter vor, ist das Nachbesserungsrecht nach
Art. 368 Abs. 2 OR gemiss BGer als eigentliches Gestaltungsrecht abtretbar (BGE 114 11 239
E. 5c.bb S. 247). In Art. 112 Abs. 1 OR verpflichtet sich die Versprechende gegeniiber dem
Versprechensempfianger zur Leistung der geschuldeten Sache an einen Dritten. Vorliegend
lieferte die Beklagte zwei Zentralgetriebe zugunsten der MECC. Dies wurde zwischen der
Klagerin, als Versprechensempfangerin, und der Beklagten, als Versprechende, im Leistungs-
schein vereinbart. Auch die Durchfiihrung des Transports vom Hafen in Dammam zum Ze-
mentwerk durch die Kldgerin dndert nichts an der vorliegenden Konstellation, da dieser

Transport auf dem Festland lediglich ein kleiner Bestandteil der gesamten Leistungskette der



27

28

29

Klageschrift Team 2 Moot Court 2013/2014

Beklagten darstellte. Die Beklagte hatte nach dem Transport weitere Arbeiten auf dem Gelén-
de der MECC auszufiihren.

Ob es sich um einen echten oder unechten Vertrag zugunsten eines Dritten handelt, bestimmt
sich gemiss Art. 112 Abs. 2 OR primér nach dem Parteiwillen der Vertragsparteien. Ein sol-
cher Parteiwille wird eruiert, nachdem der Subunternehmer den Willen, den Werkeigentiimer
zu begiinstigen, aufgezeigt hat (CHAIX, S. 222). Die Beklagte hat vorliegend die Nachbesse-
rungsforderung der MECC (K-10) wohlwollend angenommen (K-11). Der Wille des Unter-
nehmers ergibt sich dann z.B. aus der Toleranz, direkte Forderungen des Werkeigentiimers
gegeniiber dem Subunternehmer zu akzeptieren (CHAIX, S. 222). Die Kldgerin wendet nichts
gegen eine einfache Abwicklung zwischen der MECC und der Beklagten ein, wodurch sie die
Abtretung toleriert. Die Beklagte zeigt ihren Willen, die MECC zu begiinstigen, darin, dass
sie alles daran setzt, die Behebung des Mangels so schnell wie moglich zu erfiillen. Sie sieht
darin sogar einen separaten Reparaturvertrag.

Konkludentes Verhalten des Unternehmers ist fiir die Annahme eines echten Vertrags
zugunsten Dritter ausreichend, wobei der Parteiwille keiner Formvorschrift untersteht (CHAIX,
S. 222). Durch die Einbeziechung der MECC in sdmtliche Korrespondenzen, sei es als Er-
scheinen im Cc oder per direktem Anschreiben (K-10), zeigt sich, dass jene nicht nur die Stel-
lung einer Leistungsempféngerin innehat, sondern in den ganzen Lieferungsprozess vollum-
fanglich involviert war und demnach die Leistung selbstandig i.S.v. Art. 112 Abs. 2 OR for-
dern kann. Fiir die Parteien ist es aufgrund der Praktikabilitdt selbstverstindlich, dass bei
Problemen direkt auf die jeweils verantwortliche Person bzw. Gesellschaft zugegangen wird.
Gerade die MECC als Drittpartei hat ein erhebliches Interesse, sich direkt und ohne Umwege
iiber die Kldgerin an die Beklagte wenden zu konnen. Ein solches Interesse rechtfertigt ein
selbstindiges Forderungsrecht der Drittpartei (BGer 4C.139/2005, E. 3.3). Jenes Recht ent-
steht ferner aus der Natur und dem Zweck des Vertrags (CHK OR AT-REETZ/GRABER,
Art. 112 N 29). Der vorliegende Subunternehmervertrag bezweckt eine unkomplizierte Ab-
wicklung der Werklieferung mitsamt allen zugehdrigen Rechten, was mittels des direkten
Forderungsrechts verwirklicht wird. CHAIX spricht sich auch fiir eine analoge Anwendung
von Art. 399 Abs. 3 OR auf den Werkvertrag aus (CR CO [-CHAIX, Art. 112 N 42), woraus
die MECC von der Beklagten wiederum direkt fordern kann. Es besteht ein echter Vertrag

zugunsten Dritter.

1. Vorliegen eines Werkmangels
Ein Werkmangel liegt nicht nur bei Abweichung von den vereinbarten Werkeigenschaften

vor, sondern der Besteller darf erwarten, dass gewisse Eigenschaften auch ohne Vereinbarung

vorausgesetzt sind (GAUCH, N 1406). GAUCH fiihrt weiter aus, dass — trotz der Mangelfreiheit
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unter dem Gesichtspunkt der Normalbeschaffenheit — aufgrund des Fehlens der geforderten
Gebrauchstauglichkeit ein Werkmangel besteht. Dies ist gerade der Fall, wenn das Werk zwar
den anerkannten Regeln der Technik entspricht, im konkreten Fall jedoch unrichtig bzw. un-
zureichend ist (GAUCH, N 1429). Das Werk muss dem Gebrauchszweck mit den damit ein-
hergehenden Modalititen, wie dem Ort der Beniitzung, entsprechen (GAUCH, N 1418).

Die Beklagte wusste, dass die zwei Zentralgetriebe in Saudi-Arabien eingesetzt werden, da
der Ort der Ablieferung sowie die Montage und Uberwachung der Zentralgetriebe in Saudi-
Arabien stattfanden (K-3). Mit den dortigen Gegebenheiten, den hiufigen Stromausfillen,
und dem damit verbundenen, notwendigen Einbauen der speziellen Olspritzeinrichtung kann-
te sich die Beklagte aus. Seit Winter 2009/2010 baute jene genau solche Olspritzeinrichtun-
gen bei anderen Projekten im Mittleren Osten ein, wodurch sie zeigte, dass sie sowohl von
den Ortlichen Umstidnden als auch vom korrekten Design der Anlage (K-12) Kenntnis hatte

(Pt 26 Einleitungsanzeige). Trotzdem wurde das Werk mangelhaft ausgeliefert.

2. Vorliegen der fristgerechten Méngelriige
Wie oben dargelegt, steht der MECC ein direktes Forderungsrecht zu (vgl. Rz 28). Die

MECC kann die Mingelriige als ledigliche Obliegenheit (SCHWENZER, N 4.27) demnach sel-
ber ausiliben, was sie mit Schreiben vom 8.7.2011 (K-10) auch tat. Die Méngel sind nach
Art. 367 Abs. 1 OR und Art. 370 Abs. 3 OR sofort zu riigen, wobei die Riigepflicht bei nicht
offensichtlichen Mingeln durch Anzeige nach ihrer Entdeckung erfiillt wird (BSK OR I-
ZINDEL/PULVER, Art. 370 N 15).

L. c. liegt ein geheimer Mangel vor. Die Kldgerin konnte auch bei ordnungsgemaisser Priifung
nicht erkennen, dass die Olspritzeinrichtung falsch eingebaut wurde. Dazu braucht es speziel-
le Kenntnisse der Maschine und Erfahrung mit den Gegebenheiten, die nur die Beklagte hatte.
Das Riigeschreiben wurde am Tag des Einstellens des Zementwerkes und bei Kenntnisnahme
der Mingel eingereicht (Pt 20 Einleitungsanzeige). Die Méngelriige muss weiter sachgerecht
substantiiert werden; dabei sind die Méngel einzeln und bzgl. Art, Umfang und gegebenen-
falls Ort moglichst genau zu bezeichnen (BSK OR I-ZINDEL/PULVER, Art. 367 N 18).

Im Schreiben vom 8.7.2011 (K-10) wurde der Mangel mit Hinweis "auf mangelhafte
Olschmierung" deklariert und demzufolge nach dem technischen Wissenstand der MECC
geniigend substantiiert geriigt. Dieses Problem wurde bereits zu einem fritheren Zeitpunkt mit
der Beklagten besprochen, weshalb die Beklagte anhand der Riige genau wissen musste, um

welchen Mangel es sich handelte.

3. Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden
3.1 Ausschluss der Anwendbarkeit von Art. 369 OR
Ein eigenstindiges Verschulden des Werkmangels liegt nur vor, wenn die Verursachung

ausschliesslich dem Besteller zuzurechnen ist (BGE 116 II 454 E. 3b S. 458). Solch ein Ver-
9
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schulden kann der Klédgerin nicht vorgeworfen werden, sind doch die vorstehend erstellten
Verfehlungen der Beklagten (vgl. Rz 30) erst- und haupturséchlich fiir den Mangel.

Die Beklagte bewies in vergleichbaren Projekten in derselben Region, dass sie die spezielle
Problematik des Einbaus der Olspritzeinrichtung kannte. Die in diesem Fall falsche Montage
der Olspritzeinrichtung konnte durch keine anderen Titigkeiten als durch die Beklagte selbst
korrigiert werden. Hingegen wurde weder die MECC noch die Kldgerin, beide fachunkundig
bzgl. dieser Zentralgetriebe, in Form der Bedienungsanleitung oder des technischen Services
auf die Schwierigkeit der Olspritzeinrichtung und der Stromzufuhr hingewiesen (Pt 23 Einlei-
tungsanzeige). Somit liegt die Verantwortlichkeit bzw. das Verschulden bei der Beklagten

alleine und nicht bei der Klagerin.

3.2 Keine vertragliche Haftungsfreizeichnung
Die Parteien haben in Art. 17.9 K-1 die Haftung und Verantwortlichkeit der Beklagten

beschrinkt. Diese soll nur haften, wenn die Bedienungs- und Priifverfahren zu jeder Zeit den
Spezifikationen und Anweisungen der Beklagten entsprechen. Eine solche Freizeichnungs-
klausel unterliegt jedoch der Priifung von Art. 100 OR, wonach die Haftung fiir Absicht oder
Grobfahrlissigkeit nicht ausgeschlossen werden kann. Grobfahrlissig verhalt sich, wer eine
Sorgfaltspflicht verletzt, die derart elementar ist, dass sie sich jedem verniinftigen Menschen
in der gleichen Lage aufdringen muss (BGer 4C.92/2007, E. 3.2). Da vorliegend elementare
Sorgfaltspflichten verletzt wurden, wurde der Schaden grobfahrlissig verursacht. Wie oben
dargelegt wurde bei der Konstruktion des Werkes veraltete Technik eingebaut, von der die
Beklagte wusste, dass sie mangelhaft ist (vgl. Rz 30). Dass dadurch ein massiver Schaden
herbeigefiihrt wurde, ist Resultat dieser Sorgfaltspflichtverletzung und beweist das grobfahr-
ldssige, wenn nicht sogar eventualvorsitzliche Vorgehen der Beklagten. Somit trifft die Be-
klagte noch immer eine Haftung.

Uberpriift man ferner die generelle Haftungsbeschrinkung in Art. 17.9 K-1, fillt auf, dass
diese Klausel die Kldgerin vollig dem Belieben der Beklagten ausliefert. Dies ist ein Verstoss
gegen die allgemeine Vertragsschranke der Sittenwidrigkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR (BUOL,
N 335). Namentlich wurde die Beklagte durch die Klausel mit dem Recht ausgestattet, An-
weisungen zu erteilen. Die Klédgerin ist der Beklagten ausgeliefert, da jene die Anweisung
erteilte, dass sie bei einem allfdlligen Starten des Getriebesystems in Abwesenheit ihres Ser-
vicepersonals jegliche Haftung von sich weist (K-8). Die Kldgerin hat die Beklagte ausdriick-
lich aufgefordert, Servicepersonal zur Verfligung zu stellen, damit dieses bei den Testldufen
anwesend sein kann (vgl. Rz 50). Wenn die Beklagte diesem Begehren nicht nachkommt, hat
die Kldgerin keine andere Wahl, als die Weisung zu missachten und trotzdem mit den Test-

ldufen zu beginnen. Wie auch das BGer in BGE 114 II 159 E. 2a S. 162 ausfiihrt, ist es sit-
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tenwidrig, wenn der Verpflichtete der Willkiir eines anderen ausgeliefert ist. Genau dies ist
i.c. aber geschehen, denn das Bereitstellen von Servicepersonal liegt im ausschliesslichen
Machtbereich und somit in der Willkiir der Beklagten.

Mit anderen Worten beinhaltet die Freizeichnung bzw. die Anweisung der Beklagten ein
sittenwidriges unbestimmtes Risiko fiir die Kldgerin (HOCHSTRASSER, N 115), denn letztere
wusste bei Vertragsschluss nicht, welche nicht in ihrem Machtbereich stehenden Forderungen

auf sie zukommen wiirden.

3.3 Keine Verwirkung durch Genehmigung i.S.v. Art. 370 OR
Eine Genehmigung des Werkes kann nach Art. 370 Abs. 1 OR ausdriicklich oder stillschwei-

gend erfolgen. Bei Méngeln, die erst zu einem spédteren Zeitpunkt auftreten, muss die Anzeige
laut Art. 370 Abs. 3 OR sofort nach der Entdeckung erfolgen.

Der versteckte, und somit erst zu diesem Zeitpunkt erkennbare, Mangel wurde sofort nach
dessen Entdeckung angezeigt (vgl. Rz 32, K-10). Demnach fand keine Genehmigung
1.S.v. Art. 370 OR statt, wonach die Haftpflicht der Beklagten i.S.v. Art. 370 Abs. 1 OR be-
stehen bleibt.

3.4 Keine Verjihrung i.S.v. Art. 17.2 des Rahmenvertrags
Die Parteien haben die gesetzlichen Gewihrleistungsfristen in Art. 17.2 K-1 abgeéndert,

insbesondere die Festlegung des fristauslosenden Ereignisses. Dies ist moglich, da
Art. 371 OR dispositiver Natur ist (BSK OR I-ZINDEL/PULVER, Art. 371 N 40). Sobald das
Werk im Sinne der Vereinbarung abgeliefert wird, beginnt die Verjdhrung zu laufen.

In der Vereinbarung wird zwischen Abnahme und Ablieferung unterschieden (vgl. Art. 17.2
K-1). Als Abnahme definierten die Parteien u.a. den Zeitpunkt, in welchem ein Leistungstest
zeigt, dass alle Leistungsgarantien erfiillt worden sind (Art. 13.2.1 K-1), was mit einem von
beiden Parteien unterzeichneten Abnahmezertifikat bestétigt wird (Art. 13.2 K-1; Pt ,,Abnah-
me* K-3). Das Zertifikat bezweckt den rechtsgeniigenden Beweis einer giiltigen Abnahme als
fristenauslosendes Ereignis. Ein solches Zertifikat wurde allerdings nie ausgestellt. Demnach
gab es keine giiltige Abnahme des Werkes und die Verjihrungsfrist begann nicht zu laufen.
Die Beklagte wendet ein, die letzte Zahlung der Klédgerin stellt eine giiltige Abnahme dar
(Pt 17 Einleitungsantwort). Dies trifft nicht zu, denn gerade fiir diesen Nachweis wurde die
Vertragsklausel iiber das Zertifikat geschaffen. Zudem darf die Beklagte nicht davon ausge-
hen, dass die Kldgerin mit dem Resultat des Leistungstests zufrieden ist, wenn die Kligerin
lediglich ihren Zahlungspflichten nachkommt.

Eventualiter: Auch wenn eine Abnahme tatsdchlich am 26.12.2010 stattgefunden hitte,

konnte sich die Kldgerin noch immer auf ihre Méngelrechte berufen, da der Mangel innerhalb
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der vereinbarten zwdlfmonatigen Frist am 8.7.2011 gertigt wurde (Art. 210 Abs. 5 OR ist ana-
log anwendbar SCHMID/STOCKLIL, N 1801).

Die alternative Verjahrungsfrist betrdgt nach Art. 17.2 K-1 ab Ablieferung 36 Monate. Fiir die
Ablieferung, also die Ubergabe des vollendeten Werkes (BGE 11511456 E. 4. S. 459), wurde
ortlich der Hafen in Dammam vereinbart (vgl. K-3). Diese Ubergabe fand wohl unstreitig am
2.2.2010 (vgl. K-7) statt. Somit begann die Verjédhrungsfrist gemédss Art. 132 Abs. 1 OR am
3.2.2010 zu laufen und endet nach 36 Monaten. Die MECC machte den Mangel bereits am
8.7.2011 geltend. Der Anspruch der Kldgerin ist also noch nicht verjéihrt.

4. Rechtsfolge: Unentgeltliche Nachbesserung i.S.v. Art. 368 Abs. 2 OR
Die MECC forderte von der Beklagten die Nachbesserung des mangelhaften Werks. Dies

kann durch die E-Mail vom 10.7.2011 (K-11), der anschliessenden Offerte vom 25.7.2011
und der Bestitigung am 1.8.2011 belegt werden. Aufgrund des vorliegenden Vertrags zuguns-
ten Dritter ist eine solche Nachbesserungsforderung durch die MECC zuléssig.

Der Unternehmer hat nicht nur die Kosten fiir die Mangelbeseitigung zu iibernehmen, sondern
ist dazu verpflichtet, fiir sémtliche Vorbereitungs- und Wiederherstellungskosten (BRANDLI,
N 478), wie fir den Aus- und Wiedereinbau von mangelhaften Maschinenteilen, die er repa-
rieren muss, aufzukommen (GAUCH, N 1722). Somit sind die Kosten fiir die Mangelbeseiti-
gung von EUR 444'225 und die Kosten fiir die Miete der Kréne fiir den Aus- und Wiederein-
bau des Getriebes von EUR 322'775 zzgl. Zins von der Beklagten zu {ibernehmen.

Die Einrede der iiberméssigen Nachbesserungskosten (BRANDLI, N 400) wird der Beklagten
nicht gelingen. Es kann sich nur auf Unverhéltnisméssigkeit berufen werden, wenn das Inte-
resse des Bestellers an der Vertragserfiillung gering ist und der Aufwand des Unternehmers
einen erheblichen Umfang darstellt (BRANDLI, N 422). Vorliegend ist das Funktionieren der
Zentralgetriebe unerldsslich fiir den Betrieb des gesamten Zementwerks. Die Kldgerin hat ein
hohes Interesse an der Nachbesserung, was den Aufwand durch die Beklagte rechtfertigt.
Folglich sind die Voraussetzungen der Nachbesserung erfiillt. Die Rechnungsstellung der
Beklagten war somit unzuldssig. Dem ersten und zweiten Rechtsbegehren ist demnach zu fol-

gen.

I1. Eventualiter: Anspruch aus positiver Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 OR
Verletzt eine Partei eine Pflicht, welche nicht werksvertragstypisch ist, wie beispielsweise das

abgelieferte Werk zu kontrollieren oder zu pflegen, kommen die allgemeinen Bestimmungen

zur Vertragsverletzung (Art. 97ff. OR) zur Anwendung (GAUCH, N 1456).

1. Verletzung einer vertraglichen Pflicht i.S.v. Art. 97 Abs. 1 OR
Wie nachstehend aufgezeigt wird, hat die Beklagte eine Nebenpflicht verletzt. Eine Neben-

pflicht ist nicht selbstiindig einklagbar und wird {iblicherweise durch das Gesetz oder Uber-

einkunft festgelegt (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2638ff.). Im Anhang I des Leistungs-
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scheins (Pt E. 3. K-4) wurde vereinbart, dass die Beklagte die Montagearbeiten und die Inbe-
triebnahme der Anlagen beaufsichtigt und instruiert, also den gesamten Ablauf iberwacht.
Die Beklagte hat aber nachweislich ihr Servicepersonal nicht geniigend zur Verfligung
gestellt. Herr Fallet, der fiir den technischen Service vor Ort verantwortliche Mitarbeiter der
Beklagten, reiste noch wihrend den Montagearbeiten zuriick nach Deutschland. Nach der
unmissverstindlichen Aufforderung der Kligerin, einen neuen Ingenieur bereitzustellen (K-
9), vergingen unverstandlicherweise mehr als drei Wochen bis zur Riickkehr des Serviceper-
sonals. Aufgrund dieser Nebenpflichtverletzungen mussten beide Testldufe in Abwesenheit
der Beklagten durchgefiihrt werden.

Dem allfilligen Einwand der Beklagten, mit den Testldufen hétte bis zur Ankunft ihres
Personals zugewartet werden miissen, kann nicht zugestimmt werden, wurde doch in der Auf-
forderung, dass ein neuer Servicetechniker bendtigt wird, ausdriicklich erwihnt, dass ein Be-
such des Prinzen al-Walid ibn Talal Al Saud ansteht (vgl. K-9). Die Beklagte hat sich im Ein-
zelvertrag verpflichtet, die in Saudi-Arabien geltenden Kodexe und Sitten zu beriicksichtigen
(vgl. Pt E. 6. K-4). Dass fiir die MECC ein so hoher Besuch grosse Bedeutung hat, musste der

Beklagten klar sein, war und ist sie doch mit den Sitten im arabischen Raum vertraut.

2. Vorliegen eines Schadens
Gemaiss Differenztheorie entspricht ein Schaden der Differenz zwischen dem Vermdogens-

stand ohne schéddigendes Ereignis und dem gegenwirtigen Vermogensstand (HUGUENIN,
N 867). Die MECC hat ihre Reparaturkosten der Kldgerin in Abzug gebracht. Ohne den Aus-
fall des Getriebes wiren diese Kosten nicht entstanden und die Klidgerin hitte nun einen hohe-

ren Vermogensstand.

3. Bejahung des natiirlichen und adiquaten Kausalzusammenhangs
Die Vertragsverletzung der Beklagten stellt eine Unterlassung dar, da sie ihr Servicepersonal

nicht vertragsgemaiss zur Verfiigung stellte. Ob eine Unterlassung kausal zum Schadeneintritt
ist, wird mittels hypothetischer Kausalitit gepriift (BGE 132 III 715 E. 2.3 S. 718f.). Dabei ist
relevant, ob der Schaden nach allgemeiner Lebenserfahrung hétte vermieden werden konnen
(vgl. BK-WEBER, Art. 97 N 239).

Hitte die Beklagte ihr Servicepersonal vertragsgeméss zur Verfligung gestellt, wire kein
Schaden eingetreten. Der Betrieb eines Getriebes ohne Schmierung verursacht {iblicherweise
einen Defekt mit hohen Kosten. Nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge hitte eine vor Ort
anwesende, die Anlage pflichtgemdss liberwachende, Fachperson die ungeniigende Schmie-

rung bemerkt und diese behoben.

4. Vorliegen des Verschuldens
Da es sich bei der Beklagten um eine juristische Person handelt, muss ein Verschulden bei

einem ihrer Organe, einer mit der Geschéftsfiihrung betrauten oder leitender Stellung inneha-
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benden Person vorliegen (BGE 107 II 489 E. 5b S. 496). Herr Heller, Leiter der Abteilung

Vertrieb Getriebe Industrie der Beklagten hat aufgrund seiner Position innerhalb des Betriebs
eine solche Stellung inne.

Vorausgesetzt fiir das Verschulden sind Vorsatz oder Fahrldssigkeit (HUGUENIN, N 894). Es
wire fiir Herrn Heller ein Leichtes gewesen, der Aufforderung der MECC vom 23.8.2010,
neues Servicepersonal sei bereitzustellen, nachzukommen. Dass dies nicht geschah, lasst auf
zumindest eventualvorséitzliches Handeln schliessen. Herr Heller wusste, dass die Testldufe
fiir die problemlose Inbetriebnahme der Anlage zentral sind. Ferner war ihm bekannt, dass die
Testldaufe in zeitlicher Hinsicht anstehen. Er wusste um die Vertragsverletzung, denn er war

als zustdndiger Vertriebsleiter wohl an der Einzelvertragsausarbeitung beteiligt.

5. Keine Verjiahrung i.S.v. Art. 127 OR
Die Verjahrungsfrist fiir die positive Vertragsverletzung betrdgt laut Art. 127 OR zehn Jahre

(HUGUENIN, N 2235). L.c. nicht relevant ist der umstrittene Beginn des Fristenlaufs, ob dies
bereits bei der Vertragsverletzung oder erst bei Schadeneintritt der Fall ist (vgl. dazu BGE
137 1II 16 E. 2 S. 191f.), denn in beiden Fillen sind offensichtlich noch keine zehn Jahre ver-
strichen. Die Vertragsverletzung geschah erstmals am 14.11.2010, wobei der Schaden am

8.7.2011 eingetreten ist.

6. Keine vertragliche Haftungsfreizeichnung
Auch im Hinblick auf die positive Vertragsverletzung liegt eine elementare Sorgfaltsverlet-

zung vor (vgl. Rz 36f.). Wenn die Beklagte mit der Uberwachung der Anlage beauftragt wird,
muss sie dies vor Ort tun. Tut sie dies nicht, verhdlt sie sich grobfahrlédssig oder gar eventual-
vorsitzlich. Die Beklagte nimmt in Kauf, dass ein allfdlliger Mangel am Werk nicht durch sie

entdeckt und behoben werden kann und dadurch ein Schaden verursacht wird.

7. Rechtsfolge: Schadenersatz
Der Gléaubiger ist so zu stellen, wie wenn der Vertrag richtig erfiillt worden wére (HUGUENIN,

N 902). Er hat demnach gemiss Art. 97 Abs. 1 OR Anspruch auf vollstdndigen Ersatz seines
erlittenen Schadens. Die Kldgerin kann gegeniiber der Beklagten sémtliche ihr in Abzug ge-
brachten Kosten in Hohe von EUR 767°000 zzgl. Zins geltend machen, weil diese wegen ei-
ner positiven Vertragsverletzung der Beklagten verursacht wurden. Dem ersten und zweiten

Rechtsbegehren ist zu entsprechen.

I11. Eventualiter: Anspruch aus Auftrag i.S.v. Art. 398 Abs. 2 OR
Nimmt man an, die erlduterte Pflicht der Beklagten zur Aufsicht der Montage und Inbetrieb-

nahme begriinde Auftragsrecht, hat die Kldgerin genauso Anspruch auf Schadenersatz. Denn
fir die Haftung aus Art.398 Abs.2 OR sind wiederum die Voraussetzungen von
Art. 97 Abs. 1 OR massgebend (BSK OR I[-WEBER, Art. 398 N 30; BGE 128 III 22 E. 2b
S. 24).
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1. Verletzung einer vertraglichen Sorgfaltspflicht i.S.v. Art. 398 OR
Die Sorgfaltspflicht richtet sich nach objektiven Massstiben, namentlich nach dem

fachspezifischen Durchschnittsverhalten (BGer 4C.159/2000, E. 1a). Wird ein Spezialist be-
auftragt, gilt sogar ein noch hoherer Sorgfaltsmassstab (CHK OR BT-GEHRER/GIGER, Atrt.
398 N 10). Die Klégerin hat die Beklagte als Spezialistin beauftragt, die Montagearbeiten und
die Inbetriebnahme der Anlagen zu beaufsichtigen (vgl. Rz 49). Ein durchschnittlich ausge-
bildeter Mechaniker hitte wissen miissen, dass bei einem veralteten Schmiersystem der Stand
der Olschmierung laufend zu iiberwachen gewesen wiire. Dass dies auch von einer Spezialis-
tin erwartet wird, liegt auf der Hand. Dennoch hat die Beklagte ihre Sorgfaltspflichten verletzt
und ist wie aufgezeigt (vgl. Rz 491f.) ihrer Aufsichtspflicht nicht genligend nachgekommen.

2. Vorliegen weiterer Voraussetzungen
Schaden, Kausalzusammenhang und Verschulden sind gegeben (vgl. Rz 52ff.). Die Verjéh-

rungsfrist betrdgt gemdss Art. 127 OR zehn Jahre (BSK OR I-WEBER, Art. 398 N 33). Der
Anspruch ist demnach noch nicht verjahrt (vgl. Rz 57).

3. Rechtsfolge: Schadenersatz
Die Auftraggeberin hat Anspruch auf das positive Vertragsinteresse, sodass ihr sdmtlich

erlittener Schaden ersetzt werden muss (BSK OR I-WEBER, Art. 398 N 30). Es liegt keine
vertragliche Freizeichnung vor (vgl. Rz 58).

Die Klédgerin als Auftraggeberin kann gegeniiber der Beklagten sdmtliche ihr in Abzug
gebrachten Kosten in Héhe von EUR 767°000 zzgl. Zins fiir die Reparatur geltend machen,
weil diese aufgrund einer auftragsrechtlichen Sorgfaltspflichtverletzung der Beklagten ent-

standen sind. Dem ersten und zweiten Rechtsbegehren ist zu folgen.

IV. Eventualiter: Anspruch aus unechter bosgliubiger Geschiiftsfilhrung ohne Auftrag
i.S.v. Art. 423 OR

Quasivertragliche Anspriiche sind schiedsfahig, wenn sich die Schiedsklausel nicht nur auf
Streitigkeiten aus dem Vertrag, sondern auch auf Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem
Vertrag bezieht (BERGER/KELLERHALS, N 472f.). Es kann somit aus Geschéftsfiihrung ohne

Auftrag ein Anspruch erhoben werden (vgl. Rz 10).

1. Eingriff in fremde Rechtssphiire ohne Fremdgeschéiftsfiihrungswillen
Bei der unechten bosgldubigen GoA greift die Geschéftsfiihrerin nach der Zuweisungstheorie

in ein subjektives Recht ein, dessen wirtschaftliche Nutzung ausschliesslich dem Geschdifts-
herrn zugewiesen ist (HOFSTETTER, S. 268; JENNY, N 237). Lc. ist die Beklagte nicht Ver-
tragspartei im Vertrag zwischen der MECC und der Kldgerin. So kommt der Beklagten auch
keine Berechtigung zur Ausiibung von Rechten gegeniiber der MECC zu, denn dazu ist aus-
schliesslich die Kldgerin als Vertragspartei berechtigt. Die Beklagte darf nicht ohne Wissen

der Kldgerin mit deren Vertragspartei eine entgeltliche Reparatur vereinbaren. Der Geschéfts-
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fithrer muss zudem mit Eigengeschiftsfithrungswillen tdtig werden (BGer 4C. 389/2002 E.
3.2). Dies hat die Beklagte offensichtlich getan, hat sie sich doch alle Vorteile selbst angeeig-

net, welche ihr aus dem neuen Reparaturauftrag zugekommen sind.

2. Vorliegen der Widerrechtlichkeit des Eingriffs
Eingriffe 1.S.v. Art. 423 OR sind widerrechtlich, es sei denn, sie lassen sich durch Vertrag

oder Gesetz rechtfertigen (ZK 3a-SCcHMID, Art. 423 N 19). Die Beklagte hat weder eine ver-
tragliche Erméachtigung (z.B. einen Auftrag) der Kldgerin, noch kann sie sich auf eine gesetz-

liche Regelung stiitzen.

3. Vorliegen der Bosgliaubigkeit der Geschiftsfithrerin
Bosgldubigkeit verlangt ein Unrechtsbewusstsein, entweder bzgl. der Fremdheit des besorgten

Geschifts oder bzgl. der Widerrechtlichkeit des Eingriffs (ZK 3a-SCHMID, Art. 423 N 23). Die
Beklagte wusste, dass sie lediglich Subunternehmerin ist und somit nicht Vertragspartei des
Vertrages zwischen der MECC und der Klédgerin. Dass gerade auch eine allfdllige Reparatur
des Werkes bereits vertraglich geregelt war, wusste sie, denn sie hat sich gegeniiber der Kla-
gerin verpflichtet, jeglichen zusitzlichen ,,Vor-Ort-Service™ der Klidgerin in Rechnung zu
stellen (vgl. Pt E. 7. K-4). Die Beklagte wusste demnach, dass sie in die Rechtsphire der Kla-
gerin eingriff und handelte bosglaubig.

4. Keine Verjihrung i.S.v. Art. 60 OR
Der Anspruch aus unechter bosglédubiger GoA verjéhrt in Anwendung von Art. 60 OR binnen

eines Jahres ab Kenntnisnahme des Schadens (BGer 4A.109/2011, E. 9.3.1). Die Kenntnis-
nahme erfolgte am 30.9.2012, als die Kldgerin erfuhr, dass die Beklagte tiberraschenderweise
nicht bereit war, die der Kldgerin in Abzug gebrachten Kosten fiir die Reparatur zu iiberneh-
men. Bis am 11.1.2013 ist noch kein Jahr verstrichen, weshalb der Anspruch der Kligerin

nicht verjéhrt ist.

5. Rechtsfolgen: Gewinnherausgabe und Schadenersatz
Laut Art. 423 Abs. 1 OR ist der Geschéftsherr berechtigt, sich den durch die Geschéftsfiih-

rung erzielten Gewinn auszahlen zu lassen. Dass die Beklagte als gewerblich orientierte Akti-
engesellschaft mit einem Reparaturauftrag Gewinn erzielt, steht fest. Dieser resultiert dem-
nach auch direkt aus der Geschiftsfiilhrung. Neben der Gewinnherausgabe haftet der Ge-
schiftsfiihrer infolge Ubernahmeverschulden auch fiir Schadenersatz (ZK 3a-SCHMID,
Art. 423 N 144; BGE 129 III 422 E. 4. S. 425). Vorliegend wird lediglich der von der MECC
gemachte Abzug fiir die Reparaturkosten in Héhe von EUR 767000 zzgl. Zins geltend ge-
macht. Dieser Abzug stellt den Schaden seitens der Kldgerin dar. Die Beklagte hat infolge
unechter bosgldubiger GoA nach Art. 423 OR der Klédgerin ihren Schaden zu ersetzen. Dem

ersten und zweiten Rechtsbegehren ist zu entsprechen.
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V. Anspruch auf Geltendmachung der Konventionalstrafe i.S.v. Art. 160ff. OR
Die Klédgerin macht gegen die Beklagte fiir den Verzug der Nachbesserung der Reparaturen

eine Konventionalstrafe i.S.v. Art. 160 OR geltend. Jene ist aufgrund folgender Ausfiihrungen

als giiltig und auf den vorliegenden Tatbestand als anwendbar zu erachten.

1. Giiltige Konventionalstrafe
Eine Konventionalstrafe kann als Vertragsklausel Bestandteil des Hauptvertrags sein

(GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3793), sie ist sogenannt akzessorisch zum Hauptvertrag
(CHK OR AT-ROTH PELLANDA/DUBS, Art. 160 N 8). Die Form der Vereinbarung hingt vom
Hauptvertrag ab (KOLLER, § 81 N 27). Im vorliegenden Fall stellt Art. 17.3 K-1 eine solche
Vereinbarung iiber eine Konventionalstrafe bzgl. Mingel aufgrund Verzuges bei Gewéhrleis-
tung dar. Jene Klausel verweist als lex specialis auf die allgemein gehaltene Regel fiir den
Verzugsfall (Art. 14 K-1). Objektiv wesentlich ist die Hohe der Vertragsstrafe, die zumindest
bestimmbar sein muss (KOLLER, § 81 N 25). Die Hohe zeigt sich normalerweise in einer
Geldzahlung, wobei oft ein Prozentsatz der Auftragssumme vereinbart wird oder der Betrag
von der Verspitungsdauer abhéingig ist (GAUCH, N 693.) In Art. 14.1 und Art. 17.3 K-1 ist

eine solch berechenbare Hohe in Prozenten pro Woche Verzug (0.5%) geregelt.

2. Anwendbarkeit der Konventionalstrafe
Die Konventionalstrafe ist laut Art. 17.3 K-1 anwendbar, wenn es sich um eine Reparatur

eines Mangels der Werklieferung aus dem Rahmenvertrag und den folgenden Einzelvertrigen
in der Garantiezeit handelt. Die Klausel ist klar auch auf Leistungen aus Einzelvertrigen an-
wendbar, da dies in Art. 1.2 des Rahmenvertrags geregelt wurde (vgl. Rz 15). Die Anerken-
nung der Haftung des Mangels, welche nach Art. 17.3 K-1 fiir die Haftung der Beklagten vo-
rausgesetzt ist, zeigt sich konkludent, ja sogar stillschweigend, gemiss Art. I Abs. 2 OR im
Verhalten jener beklagten Partei, indem sie die Reparaturanfrage seitens der MECC ohne
Weiteres, in angeblich grossziigiger Weise (Pt 19 Einleitungsantwort), annimmt und ausfiihrt
(K-10, K-11). Die Problem- und somit Mangelbehebung ist der Beklagten gemédss E-Mail
vom 10.7.2011 sogar ein Anliegen (K-11). Zudem bemiihte sich die Beklagte auch um regel-
missigen telefonischen Kontakt mit der MECC, was die Anerkennung der Haftung fiir den

Mangel zusétzlich untermauert (Pt 20 Einleitungsantwort).

2.1 Vorliegen eines Werkmangels
Das Zentralgetriebe II wies Miéngel auf (vgl. Rz 30), worauf die MECC den Betrieb des

Zementwerks einstellen musste (K-10).

2.2 Auswechslung bzw. Reparatur i.S.v. Art. 17.3 K-1
Bei der Reparatur nach Art 17.3 K-1 handelt es sich um die Erfiillung einer Gewéhrleistungs-

pflicht, genauer um die Nachbesserung. Da die Nachbesserungsforderung abgetreten wurde,

handelt es sich nicht um einen neuen und unabhéngig von der Kligerin geschlossenen Repa-
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raturvertrag zwischen der MECC und der Beklagten (vgl. auch Rz 28), wie die Beklagte in
ihrer Einleitungsantwort (Pt 26) zu behaupten versucht. Die Beklagte erfiillt durch die vorge-
nommene Reparatur lediglich die unentgeltliche Nachbesserungspflicht, welche aus dem Ver-
tragsverhéltnis von Kldgerin und Beklagter resultiert.

Zudem handelt es sich in qualitativer Hinsicht um eine Reparatur nach Art. 17.3 K-1. Das
Zentralgetriebe II musste regelrecht aus dem Zementwerk ausgebaut, ja sogar nach Deutsch-
land transportiert werden, wobei u.a. Planetengetriebe ausgewechselt werden mussten und die
ohnehin fehlende Olspritzeinrichtung eingebaut wurde (Pt 25 Einleitungsanzeige). Gemiss
der Stellungnahme der Beklagten (Pt 27 Einleitungsantwort) handle es sich jedoch nicht um
eine Reparatur nach Art. 17.3 K-1, sondern lediglich um eine Bestandteilersetzung. Diesem
Standpunkt kann in keiner Weise Rechnung getragen werden, da unter Art. 17.3 K-1 gemadss
Wortlaut nicht nur die Reparatur sondern auch die Auswechslung aufgefiihrt ist. Dass ein
Auswechseln der Planeten notwendig war und auch stattfand, zeigt sich insbesondere anhand
der Bautechnik der Zentralgetriebe. Die Planeten sind funktionstechnisch ein essentieller Be-
standteil des ganzen Getriebes (K-12, Pt 7 Einleitungsantwort). Durch deren Ausbau und
Wiedereinbau wurde mittels einer in Art. 17.3 K-1 genannten Auswechslung auch eine Repa-
ratur am ganzen Getriebe vorgenommen. Dass fiir den Ausbau des Getriebes II zwei Kriane
notwendig waren, spielt fiir die Qualifikation als Auswechslung keine Rolle, es wird sogar als
Unterstiitzung der Auswechslungshandlung aufgefasst. Die Vornahme der Beklagten wird

somit als Auswechslung, wie auch als Reparatur i.S.v. Art 17.3 K-1 erachtet.

2.3 Kein Ausschluss der Vertragsstrafe aufgrund der Ersatzteillieferung
Die Reparatur seitens der Beklagten dauerte offenbar so lange, da sie auf eine Ersatzteilliefe-

rung warten musste (Pt 27 Einleitungsantwort). Diesem Argument kann nicht zugestimmt
werden, weil die Beklagte fiir die Lieferung der Teile die Verantwortung trdgt und sie die
Kldgerin bei Zeitknappheit jederzeit hétte informieren kdnnen, wenn nicht sogar hétte infor-
mieren miissen. Es konnte allenfalls ein Mangel vorliegen, dessen Behebung nicht in der
dreiwOchigen Frist nach Art. 17.3 K-1 durch die Beklagte erledigt werden kann. Gemass
Schreiben der Beklagten an die MECC (K-11) gab es jedoch bereits frither dhnliche Probleme
bei zwei anderen Projekten. Bei Vertragsabschluss (K-1) wusste die Beklagte deshalb — oder
konnte aufgrund der soeben genannten Geschiftserfahrung einschédtzen — wie lange eine
ebensolche Reparatur in etwa dauert, weshalb die Kldgerin somit auch erwarten konnte, dass
die abgemachte dreiwdchige Frist nach Art. 17.3 K-1 eingehalten wurde. Ausserdem verfiigte
die Beklagte gemdss letztem Absatz der Prdambel (K-1) des Rahmenvertrags liber geniigend

Kapazitit, um den Vertragserfiillungen nachzukommen.
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2.4 Mangel wihrend der Garantiezeit
Art. 17.3 K-1 ist Bestandteil des Art. 17 ,,Gewéhrleistung®. Es handelt sich folglich bei der

Garantiezeit um die Gewahrleistungsfrist. Da sich der Mangel wéhrend der Gewéhrleistungs-
frist ergab, ist die Klausel auf den Sachverhalt anwendbar.

Die Verjdhrung ergibt sich ebenfalls aus der Akzessorietidt (FURRER/MULLER-CHEN, Kap. 20
N 75). Die Konventionalstrafe ist im vorliegenden Fall deshalb auch nicht verjdhrt, da sie zur

Hauptforderung, sprich zur Nachbesserung, akzessorisch ist.

3. Voraussetzungen der Konventionalstrafe
Laut Art. 163 Abs. 2 OR kann die Konventionalstrafe geltend gemacht werden, wenn die

Bedingung eintritt, welche die Parteien in der Klausel vereinbart haben und die zu zahlende

Partei ein Verschulden trifft.

3.1 Bedingung eingetreten
Die Bedingung kann darin liegen, dass die Vertragspartei gar nicht, nicht gehorig oder nicht

rechtzeitig leistet (BGE 135 III 433 E. 3.1 S. 437). Im vorliegenden Fall haben die Parteien
vereinbart, dass die Beklagte anfallende Reparaturen innerhalb von drei Wochen durchfiihren
muss (Art. 17.3 K-1). Die Nachbesserungsfrist ist gesetzlich nicht geregelt (GAUCH, N 1782).
Sie kann aber zwischen den Parteien verbindlich vereinbart werden (GAUCH, N 1788a). Wer-
den i.c. die drei Wochen nicht eingehalten, kommen die Verzugsregeln nach Art. 14 K-1 zum
Tragen. Die Lieferfrist kann geméss Art. 14.1 K-1 bei Nichteinhaltung, unter Bedingung der
Zahlung einer Vertragsstrafe, verlingert werden. Von einer moglichen Verldngerung kann
hier nicht gesprochen werden, da die Kldgerin liber die Nachbesserung gar nicht in Kenntnis
gesetzt wurde. Damit eine Konventionalstrafe tiberhaupt geltend gemacht werden kann, muss
der Vertragspartner nach Art. 102 Abs. 2 OR entweder in Verzug gesetzt werden oder es
muss ein Verfalltagsgeschéft vorliegen (BUCHER, S. 526). Liuft eine angesetzte Frist ab,
kommt der Schuldner sogleich in Verzug (BRANDLI, N 621). Vorliegend besteht nach
Art. 17.3 K-1 ein Verfalltagsgeschift, da die Beklagte grundsitzlich drei Wochen nach Be-
gutachtung des bestehenden Mangels Zeit hat, die Reparatur durchzufiihren, womit der Ver-
falltag berechenbar und bestimmbar ist. Die Fristberechnung beginnt in dem Moment, als
Ingenieur Senecky die Inspektion des Mangels beendet hatte (Pt 19 Einleitungsanzeige), was
spatestens vorlag, als die Beklagte der MECC am 25.7.2011 die Offerte zustellte (Pt 24 Ein-
leitungsanzeige). Die Frist ist demnach am 16.8.2011 abgelaufen. Aufgrund der siebenmona-

tigen Reparaturdauer befand sich die Beklagte klar in Verzug.

3.2 Vorliegen des Verschuldens
Die Voraussetzung des Verschuldens ist gegeben, wenn sich der Schuldner durch Exkulpation

nicht befreien kann (BERGER, N 1792). Unter Verschulden nach Art. 163 Abs. 2 OR fillt u.a.

jegliches eigenes Verschulden (Art. 97 OR), sofern die Parteien nichts anderes vereinbart ha-
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ben (KOLLER, § 81 N 31). Gemaéss Art. 14.2 des Rahmenvertrags haben die Parteien verein-
bart, dass die Konventionalstrafe nicht zum Tragen kommt, wenn fiir die Verzégerung der
Lieferung bzw. Reparatur hohere Gewalt verantwortlich ist. Von einem Ereignis hoherer Ge-
walt wihrend der Reparaturzeit hat die Beklagte vorliegend nichts bekannt gemacht. Ausser-
dem ist die Beklagte nur strafbar, wenn die verspétete Lieferung (i.c. Nachbesserung) die In-
betriebnahme verzogert oder sich Kosten ergeben (Art. 14.5 K-1 e contrario). Da die Repara-
tur siecben Monate dauerte und das Getriebe ausgebaut und nach Deutschland transportiert
werden musste (Pt 25 Einleitungsanzeige), konnte das Zementwerk wéhrend dieser Zeit nicht
gebraucht werden. Zudem entstanden Kosten durch Ausbau des Getriebes mittels eines Krans,
wobei dies aber zur Nachbesserung dazuzuzihlen ist. Die Inbetriebnahme wurde innerhalb
dieser siecben Monate nie vollstindig abgeschlossen, da die Abnahme nicht erfolgte (vgl. Rz

41). Ein Haftungsausschlussgrund i.S.v. Art. 17.9 K-1 liegt nicht vor (vgl. Rz 36ff.).

4. Rechtsfolgen
Bei Verspitungsstrafen handelt es sich nach gesetzlicher Vermutung i.S.v. Art. 160

Abs. 2 OR um eine Kumulativstrafe (KOLLER, § 81 N 54). Das bedeutet, dass die Kligerin die
Erfiillung und zusitzlich auch die Strafe fordern kann (OFK OR-STAFFELBACH, Art. 161 N
15). Eine Kumulation kann nur gefordert werden, wenn ein zeitliches Interesse daran besteht,
eine Leistung rechtzeitig zu erlangen (KOLLER, § 81 N 50; § 54 N 70). Beispielsweise wenn
die Parteien vereinbart haben, dass pro vergangener Zeitspanne, ein bestimmter Betrag gefor-
dert werden kann (vgl. KOLLER, § 81 N 50). Gemiss Art. 17.3 K-1 ist von der Schuldnerin fiir
jede Woche Verspitung 0.5% des Gesamtvertragspreises (EUR 3°600°000) zu bezahlen. So-
mit liegt eine ebensolche kumulative Konstellation vor. Diese Kumulativstrafe geht nach
Art. 160 Abs. 2 OR bei Annahme der Erfiillung durch die Gléubigerin unter, wobei die An-
nahme vorbehaltlos erfolgen muss. Eine Annahme liegt im vorliegenden Fall nicht vor, da die
Geldzahlung der Kldgerin (B-6) nicht als solche qualifiziert werden kann (vgl. Rz 41).

Der Betrag der Vertragsstrafe ist nach Art. 17.3 i.V.m. Art. 14.3 K-1 zu berechnen. Die Strafe
darf den Prozentsatz von 3% des gesamten Betrags (EUR 3°600°000) nicht iibersteigen. In der
vorliegenden Konstellation wird aufgrund der siebenmonatigen Reparaturzeit der Prozentsatz
voll ausgeschopft. Die Kldgerin kann EUR 108000 fordern. Auf'das dritte Rechtsbegehren ist

einzugehen.
Wir ersuchen Sie hoflich, den eingangs gestellten Rechtsbegehren zu entsprechen.

Mit vorziiglicher Hochachtung
Moot Court Team 2
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