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Sehr geehrte Vorsitzende, sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts

Namens und mit Vollmacht der Klagerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren
"l.  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 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."

Gemiss Verfahrensbeschluss Nr. 1 vom 18. September 2013 wird sich die Klédgerin in der ersten

Phase ausschliesslich zu den vier darin vorgegebenen Streitfragen dussern.
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I. Formeller Teil

A. Anwendbares Recht

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass sich das Verfahren der vorliegenden Streitigkeit nach dem
12. Kapitel des IPRG sowie nach der internationalen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbit-
ration Institution (nachfolgend “Swiss Rules”) (Konstituierungsbeschluss und Verfahrensbe-
schluss Nr. 1 vom 18. September 2013) richtet.

1. Anwendbarkeit des IPRG
Das IPRG findet auf einen Sachverhalt Anwendung, wenn dieser ein internationales Verhéltnis
betrifft (BSK IPRG-SCHNYDER/GROLIMUND, Art. 1 N 1). Massgebend ist
Art. 1 Abs. 1 lit. e IPRG, welcher die Schiedsgerichtsbarkeit im internationalen Verhéltnis regelt.
Der vorliegende Sachverhalt weist einen internationalen Bezug auf, da sich der Sitz der
Cementra Design AG (nachfolgend “Klédgerin) in der Schweiz und der derjenige Feller Gear AG
(nachfolgend “Beklagte”) in Deutschland befindet. Das IPRG findet auf den Sachverhalt somit
Anwendung.

2.  Anwendbarkeit des 12. Kapitels des IPRG sowie der Swiss Rules
Art. 176 Abs. 1 IPRG regelt die Anwendungsvoraussetzungen der internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit. Diese sind gegeben, wenn das Schiedsgericht seinen Sitz in der Schweiz hat und
mindestens eine Vertragspartei beim Abschluss der Schiedsvereinbarung ihren Sitz nicht in der
Schweiz hatte (Art. 176 Abs. 1 IPRG i.V.m. Art. 21 Abs. 1 IPRG). Handelt es sich um eine Strei-
tigkeit der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, so finden auch die Swiss Rules Anwendung.
Zusiatzlich muss ein Verweis auf die Swiss Rules (Art. 1 Abs. 1 Swiss Rules) bestehen und die
Einleitungsanzeige nach dem 1. Juni 2012 eingereicht worden sein (Art. 1 Abs. 3 Swiss Rules).
Die erste Voraussetzung ist geméss Rz. 2 erfiillt. Weiter besteht mit Ziff. 23.1 RV ein Verweis
auf die Anwendung der Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution. Mit Einrei-
chung der Einleitungsanzeige am 11.01.2013 ist auch Art. 1 Abs. 3 Swiss Rules erfiillt. Ein Aus-
schluss der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit nach Art. 176 Abs. 2 IPRG wurde nicht ver-
einbart. Die Anwendung der ZPO ist somit ausgeschlossen
(Art. 176 Abs. 2 IPRG i.V.m Art. 353 ZPO).
Die Bestimmungen des 12. Kapitels des IPRG wie auch die Swiss Rules sind folglich anwendbar.
Der Streitgegenstand ist geméss Art. 177 IPRG schiedsfdhig und auch die Schiedsvereinbarung
gemiss Art. 178 IPRG ist unstrittig.
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3. Unzustindigkeitseinrede
Umstritten ist vorliegend, welches Schiedsgericht — die Swiss Chambers’ Arbitration Institution
oder die Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. — mit welchem Sitz — Ziirich oder
Miinchen — die Streitigkeit zu entscheiden hat.
Die Beklagte erhebt in ihrer Einleitungsantwort die Einrede der Unzustdndigkeit. Wird eine
solche nach Art. 186 Abs. 2 IPRG erhoben, hat das Schiedsgericht die Pflicht, selbst durch Vor-
entscheid tiiber seine Zustidndigkeit zu entscheiden (Art. 186 Abs. 1 und 3 IPRG;
Art. 21 Swiss Rules).

4. Verhiltnis Art. 23 Rahmenvertrag zu Ziff. 18 Einzelvertrag
Vorliegend macht die Beklagte den Vorrang von Ziff. 18 AGB des Einzelvertrags
Nr. CDAG GETR-002-2008 (nachfolgend “EV”) gegeniiber Art. 23 Rahmenvertrag
Nr. CDAG GETR-01-2008 (nachfolgend “RV”) geltend. Nachfolgend wird gezeigt, dass Art. 23
RV zur Anwendung kommt und damit die Swiss Chambers’ Arbitration Institution zustindig ist.
Im Rahmen der Geltungskontrolle von AGB haben individuelle Abreden grundsétzlich immer
Vorrang (BGE 125 III 263 E. 4b; 123 III 35 E. 2c¢). Ferner gilt, dass die Parteien den AGB aus-
driicklich oder konkludent zugestimmt haben miissen, damit diese Geltung erlangen und in den
Vertrag miteinbezogen werden konnen (BSK OR I-BUCHER, Art. 1 N 52 f.). Bei «Unternehmer-
AGB» ist eine konkludente Annahme grundsétzlich giiltig (BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN,
Art. 1 N 197). Der Kunde muss dabei die Moglichkeit haben, vom Inhalt der AGB Kenntnis zu
erlangen (SCHWENZER, N 45.02). AGB erlangen keine Geltung, wenn sie nach Abschluss des
Vertrags oder erst bei der Erfiillung hinzugefiigt werden (HUGUENIN, N 615). Bei AGB, die erst
nach Vertragsabschluss iibergeben wurden, kann hochstens eine Offerte zur Vertragsédnderung
vorliegen, welche ausdriicklich akzeptiert werden muss, sofern die Geschéftspartner nicht in einer
staindigen Geschiftsbeziehung stehen oder es sich um brancheniibliche AGB handelt
(HUGUENIN, N 615; KRAMER, N 235).
Der zwischen der Kldgerin und der Beklagten geschlossene Rahmenvertrag (Beilage K-1) bildet
den Ausgangspunkt. Dieser regelt ausdriicklich in Art. 23.1 RV, dass Anspriiche aus oder im Zu-
sammenhang mit diesem Rahmenvertrag durch ein Schiedsverfahren geméss der internationalen
schweizerischen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution in Ziirich zu ent-
scheiden sind. Des Weiteren hilt Art. 23.3. RV fest, dass Art. 23.1 RV auch auf die unter dem
Rahmenvertrag geschlossenen Einzelvertrige Anwendung findet. Mit Unterzeichnung des Rah-

menvertrags hat die Beklagte von seinem Inhalt Kenntnis genommen und diesem auch so zuge-
2
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stimmt. Art. 23 RV bildet Bestandteil dieser Vereinbarung und die Kldgerin konnte nach Treu
und Glauben davon ausgehen, dass die Beklagte diese verstanden und damit ihre Zustimmung,
Streitigkeiten nach Art. 23 RV beurteilen zu lassen, gegeben hat (vgl. BGE 125 11l 263 E. 4b/bb).
Mit Bestellschein vom 13.11.2008 (Beilage K-2), der als Antrag der Kldgerin zu qualifizieren ist,
und dem Ausstellen des als Annahme geltenden Leistungsscheins vom 16.11.2008 (Beilage K-3),
wurde gestiitzt auf den Rahmenvertrag vom 12.10.2008 der Einzelvertrag vom 16.11.2008 abge-
schlossen. Der Bestellschein enthdlt am unteren Ende einen kleingedruckten Hinweis, der darauf
hinweist, dass mit der Unterzeichnung des Bestellscheins auch die AGB der Beklagten ange-
nommen werden.

Der Anwendungsbereich der AGB der Beklagten wird in Ziff. 1.2 EV geregelt und hélt fest, dass
die AGB zusammen mit dem Leistungsschein zugesendet werden. Dies ist vorliegend nicht er-
folgt. Die AGB wurden der Kldgerin am 17.11.2008, einen Tag nach Abschluss des Einzelvertra-
ges, auf Wunsch der Klédgerin per E-Mail zugesendet (Beilage B-3). Die Kligerin hatte daher
keine Moglichkeit, vor oder bei Vertragsabschluss vom Inhalt der AGB Kenntnis zu erlangen;
diese lagen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vor. Die Zusendung der AGB am
17.11.2008 kann daher bloss als eine Offerte zur Vertragsdnderung angesehen werden. Da dies
der erste Vertrag ist, den die beiden Vertragsparteien miteinander schliessen, und es sich — min-
destens was den abweichenden Gerichtsstand betrifft — nicht um einen branchentiblichen Inhalt
handelt, ist eine ausdriickliche Annahme erforderlich. Eine solche ist vorliegend nicht erfolgt.
Des Weiteren ist es das erste Mal, dass die Parteien miteinander einen Einzelvertrag abschliessen,
sodass es der Klagerin auch nicht moglich war, aufgrund eines fritheren Vertrags die AGB der
Beklagten zu kennen. Da die Moglichkeit der Kenntnisnahme vor Vertragsabschluss gar nie be-
stand, konnte die in den AGB enthaltene Gerichtsstandvereinbarung durch eine Globaliibernahme
Geltung erlangt haben (BGer 4C.282/2003 E. 3.1). In den AGB enthaltene Gerichtsstandsklau-
seln stellen i.d.R. eine geschiftsfremde und damit ungewdhnliche Bestimmung dar
(BGer 4A_347/2011 E. 2). Weiter hélt das Bundesgericht in diesem Entscheid fest, dass, wenn es
sich um geschéftserfahrene Parteien handelt (wie dies vorliegend der Fall ist), ein Verzicht auf
den Gerichtsstand unter Bertlicksichtigung von Art. 30 Abs. 2 BV nur angenommen werden darf,
wenn die AGB der Vertragsofferte beigelegt wurden oder die Vertragspartnerin aufgrund fritherer
Geschiftsbeziehungen Kenntnis des Inhalts und der Anwendbarkeit der AGB hatte. Die Einfiih-
rung einer Schiedsstandsvereinbarung durch Globaliibernahme ist somit grundsédtzlich restriktiv

auszulegen (BGE 93 1 323 E. 5a). I.c. wurden die AGB gerade nicht der Vertragsofferte beige-
3
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legt; wie oben dargelegt, umfasste weder der Bestellschein vom 13.11.2008 (Antrag) noch der
Leistungsschein vom 16.11.2008 (Annahme) die AGB der Beklagten. Auch ist es das erste Mal,
dass die Parteien miteinander einen Einzelvertrag abschliessen, sodass es der Klidgerin auch nicht
moglich war aufgrund eines fritheren Vertrages die AGB der Beklagten zu kennen. Die Einfiih-
rung der Gerichtsstandsklausel nach Ziff. 18 EV durch Globaliibernahme ist zu verneinen.
Ein weiteres Argument ist, dass der Rahmenvertrag und somit Art. 23 RV individuell zwischen
den Parteien vereinbart wurde. Eine individuelle Abrede geht den AGB grundsitzlich immer vor.
Mit dieser Argumentation im Einklang ist auch der Verweis in Ziff. 1.3 EV; hier wird nochmals
darauf hingewiesen, dass Individualabreden den AGB vorgehen.
Ziff. 1.4 EV hilt fest, dass die AGB schriftlich anerkannt werden miissen. Dies wire bei der
Unterzeichnung des Bestellscheins der Fall gewesen. Wie oben dargelegt, hatte die Kldgerin bei
Unterzeichnung des Bestellscheins und somit im Zeitpunkt der Zustimmung zu den AGB keine
Moglichkeit, von den AGB Kenntnis zu erlangen. Fraglich ist somit, ob eine schriftliche Zu-
stimmung ohne Moglichkeit der Kenntnisnahme {iberhaupt mdglich ist. Dies ist zu verneinen; es
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Kldgerin ihre Zustimmung zu den AGB des Ein-
zelvertrages gegeben hat, die sie nicht einmal kannte bzw. auch nicht kennen konnte.
Art. 1.2 RV spricht ebenfalls gegen die Anwendung der AGB; der Rahmenvertrag regelt die
allgemeinen Rechte und Pflichten der Parteien, wohingegen der Einzelvertrag die konkret zu er-
bringenden Leistungen spezifiziert. Der Einzelvertrag soll sich demnach nur auf die spezifische
Leistung beziehen, wobei dazugehdrige AGB, die den Gerichtsstand dndern, nicht dazugehoren.
5. Fazit
Vorliegend ist Art. 23 RV als individuell vereinbarter Gerichtsstand der Vorrang gegeniiber dem
allgemeinen Gerichtsstand nach Ziff. 18 EV einzurdumen. Die Streitigkeit ist somit nach interna-
tionaler schweizerischer Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution in Ziirich

zu beurteilen.
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II. Materieller Teil

A.  Qualifikation des Einzelvertrags
Gemaiss Art. 23.3 RV unterstehen der Rahmenvertrag und die in diesem Rahmen geschlossenen
Einzelvertrige schweizerischem Recht. Ferner wird durch beide Bestimmungen, Art. 23.3 RV
und Ziff. 18.5 EV, die Anwendung des Wiener Kaufrechts ausdriicklich ausgeschlossen. Das OR
ist demnach anwendbar.
Der Einzelvertrag, der zwischen der Beklagten und der Kldgerin am 13.11.2008 geschlossen
wurde, basiert auf dem Rahmenvertrag. Danach kann es sich bei den geschuldeten Leistungen
sowohl um Dienstleistungen geméss Auftragsrecht als auch um kauf- oder werkvertragsrechtliche
Leistungen handeln (Art. 5.1 RV). Je nach konkret geschuldeter Leistung ist zu differenzieren
und sind jeweils diejenigen Normen anzuwenden, welche der Rechtswirklichkeit am ehesten ent-
sprechen (HUGUENIN, N 3684; BGE 109 II 462 E. 3d). I.c. ist von einem gemischten Vertrag statt
von mehreren Einzelvertrdgen auszugehen. Dafiir spricht sowohl die Tatsache, dass beide Partei-
en fir simtliche Leistungen einen einzelnen Vertragstext verwendet haben, als auch, dass die
Entschiadigung als Gesamtpreis vereinbart wurde und nicht gesondert fiir Herstellung, Lieferung
sowie die Serviceleistung vor Ort nicht aufgeteilt, sondern eine Gesamtpreis vereinbart worden
ist (vgl. BGE 118 11 142 E. 1a).
Im vorliegenden Fall beinhaltete die Leistung die Herstellung und Lieferung zweier Zentralge-
triebe (Typ A84/CELZ 225) sowie den technischen Service vor Ort (Beilage K-3). Es stellt sich
die Frage, ob es sich bei der Herstellung und Lieferung um einen Werklieferungs-
(Art. 363 ff. OR) oder einen Kaufvertrag (Art. 184 ff. OR) handelt. Ein Auftrag féllt ausser Be-
tracht, da ein Erfolg und nicht bloss sorgfiltiges Tatigwerden geschuldet ist. Das entscheidende
Element fiir die Abgrenzung ist das Verhéltnis zwischen Arbeits- und Sachleistung
(BSK OR I-ZINDEL/PULVER, Art. 363 N 22). Ein Werklieferungsvertrag liegt demzufolge vor,
wenn die Arbeitsleistung die Sachlieferung iiberwiegt, das Material mehr Werkstoff denn Kauf-
sache ist (BSK OR I-ZINDEL/PULVER, Art. 363 N 22) oder eine auf die individuellen Bediirfnisse
der Bestellerin zugeschnittene Sache vorliegt (BGer 4C.301/2002 E. 2.1).
L.c. handelt es sich bei den Zentralgetriecben um Anfertigungen, bei denen ausgehend von
serienmissig hergestellten Grundelementen aufgrund von spezifischen Bediirfnissen der Klagerin
konkrete Anpassungen gemacht wurden (Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 5). Die geschuldete

Leistung enthélt somit sowohl kauf- als auch werkvertragliche Elemente, womit sich eine Spal-
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tung der Rechtsfolgen aufdringt: Fiir serienméssig hergestellte Elemente kommen kaufvertragli-
che Gewihrleistungsregeln, fiir Elemente, die individuell und auf die Bediirfnisse der Klidgerin
zugeschnitten wurden, werkvertragliche Méangelhaftungsregeln zur Anwendung (GAUCH, N 131).
Der Mangel riihrt von der fehlerhaften Olspritzeinrichtung. Diese gehdrt zu den serienmissig
hergestellten Grundelementen — und ist nicht etwa auf Wunsch der Kldgerin so eingebaut worden
—, sodass der Mangel nach kaufvertraglichen Regeln zu beurteilen ist. Es ist festzuhalten, dass die
Kligerin in keiner Korrespondenz mit der Beklagten der Olspritzeinrichtung besondere Aufmerk-
samkeit beimisst, noch ausdriicklich die Platzierung einer solchen erwéhnt. Des Weiteren weisen
die Ausdriicke “Typ” (Beilage K-4 Ziff. B.1.) und “Set” (Einleitungsantwort Ziff. 7) ebenfalls auf
eine serienmissige Herstellung des Olsystems hin.

Da keine Spezifikationen beziiglich des Olsystems durch die Kligerin gemacht wurden, ist dieses
den seriell hergestellten Grundelementen zuzurechnen und damit im Zusammenhang stehende

Mingel nach kaufrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen.
B.  Anspruch aus Sachméangelhaftung (Art. 197 ff. OR)

1. Voraussetzungen der Sachmiingelhaftung
a)  Vorliegen eines Sachmangels

Von einem Sachmangel ist auszugehen, wenn der Wert der Sache oder die Tauglichkeit zum
vorausgesetzten Gebrauch aufgehoben oder erheblich gemindert ist (Art. 197 Abs. 1 OR). Der
vorausgesetzte Gebrauch bestimmt sich nach dem Parteiwillen. Wenn ein solcher fehlt, ist jene
Verwendung massgebend, fiir welche der Kaufgegenstand tauglich sein  soll
(HUGUENIN, N 2609).

Vorliegend besteht der Mangel darin, dass das Olriicklaufrohr nicht an der korrekten Stelle am
Zentralgetriebe montiert wurde. Das Olriicklaufrohr wurde am unteren Ende der Anlage ange-
bracht. Fillt aufgrund eines im Mittleren Osten hiufig vorkommenden Stromausfalls das Druck-
umlaufschmierungssystem aus, kann dem Getriebe nicht geniigend Schmierdl zugefiihrt werden.
Die ungentigende Zufuhr von Schmierdl wird vorliegend auch von beiden Parteien als Grund fiir
den Schaden angegeben (Einleitungsanzeige Ziff. 23, Einleitungsantwort Ziff. 24). Eine korrekte
Konstruktion — nimlich die Platzierung des Olriicklaufrohrs am oberen Ende der Anlage — hiitte
diese Folge verhindert (vgl. Einleitungsanzeige Ziff. 23, 25). Der Beklagten war bewusst, dass
die Zentralgetriebe in Al Hofuf installiert werden, was unter anderem im Leistungsschein (Beila-
ge K-3) festgehalten und durch die Beklagte bestétigt wurde (Beilage K-5). Als erfahrenes Inge-

nieurunternehmen auf dem Gebiet der Antriebstechnik, das bereits mehrere Lieferungen in diese
6



25

26

27

Klageschrift Team 3 Moot Court 2013/2014

Region titigte, hitte die Beklagte die hédufig auftretenden Stromausfille als Tatsache bei der
Konstruktion der Zentralgetriebe und der Montage des Olriicklaufrohrs miteinbeziehen miissen.
Dariiber hinaus hatte die Beklagte bereits 2008 ein “Upgrade” der Olspritzeinrichtung designt
gehabt (Einleitungsantwort Ziff. 25), welches ab Winter 2009/2010 in anderen Projekten in der
gleichen Region eingesetzt wurde (Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 1). Nicht nur hat die Beklagte
die Olspritzeinrichtung falsch montiert, sie versdumte es auch, die “normale” Olspritzeinrichtung
durch die spezielle Olspritzeinrichtung (“Upgrade”) auf den neusten Stand der Technik zu brin-
gen. Die Beklagte wire — aufgrund ihrer werkvertraglichen Sorgfaltspflicht (Ziff. 5.1 RV) im
Allgemeinen und der Pflicht zur sorgfiltigen, korrekten und dem aktuellen Stand der Technik
entsprechenden Tatigkeit im Besonderen — verpflichtet gewesen, der Kldgerin eine entsprechende
Anderung vorzuschlagen. Zum Schluss handelt es sich auch um einen erheblichen Mangel; die
Kligerin wére den Vertrag nicht eingegangen, hitte sie vom Mangel Kenntnis gehabt. Die Be-
klagte hat damit gegen ihre Pflicht, eine zum vorausgesetzten Gebrauch taugliche Sache abzulie-
fern, verstossen.

b)  Vorliegen des Sachmangels vor Zeitpunkt des Gefahreniibergangs
Die Olspritzeinrichtung wurde bereits zu Beginn falsch eingeplant; der Mangel war damit schon
im Zeitpunkt des Ubergangs von Nutzen und Gefahr vorhanden
(vgl. BGer 4A_601/2009 E. 3.2.1).

¢) Keine Mangelkenntnis des Kiufers (Art. 200 OR)
Es ist festzuhalten, dass die Klidgerin den Mangel auch bei Anwendung gewdhnlicher Sorgfalt
(Art. 201 Abs. 2 OR) nicht hitte kennen sollen. Im vorliegenden Fall wurde die Beklagte als auf
die Herstellung und Entwicklung von Komponenten der Antriebstechnik spezialisiertes Unter-
nehmen beauftragt. Es wére nicht vertretbar, der Kldgerin vorzuwerfen, sie hitte den Mangel bei
gewohnlicher Aufmerksamkeit kennen miissen, wenn sich selbst die Beklagte als Fachunterneh-
men auf den Standpunkt stellt, dass gar kein Mangel vorliege (Einleitungsantwort Ziff. 25). Dies
gilt umso mehr, weil an die gewohnliche Aufmerksamkeit keine hohe Anforderungen gestellt
werden und auch kein Sachverstdndiger beigezogen werden muss (BGE 66 11 132 E. 5).

d) Rechtzeitiges Erheben der Miingelriige (Art. 201 OR)
Sollte sich wihrend der Garantiezeit ein Mangel ergeben, muss die Kldgerin die Beklagte gemass
Art. 17.3 RV dariiber in Kenntnis setzen. Ein versteckter Mangel liegt vor, wenn entweder eine
sachgemisse Untersuchung nicht zur Entdeckung gefiihrt hat oder wenn der Kéufer dartun kann,

dass auch eine ordentliche Untersuchung den Mangel nicht offenbart hétte

7
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(CHK MULLER-CHEN, Art. 201 N 201). Auch die falsche Anordnung einer technischen Installa-
tion, die dusserlich sichtbar ist, kann einen verstecken Mangel darstellen (BGE 67 11 132 E. 2).
Im erwidhnten Entscheid handelte es sich bei der Kldgerin um einen Laien, doch muss dies auch
fiir den vorliegenden Fall gelten, wurde doch die Beklagte als spezialisiertes Unternehmen beige-
zogen (Prdambel Rahmenvertrag). Der Kldgerin kann auch kaum vorgeworfen werden, sie hétte
einen Mangel nicht entdeckt, den die Beklagte selbst nicht als Mangel bezeichnet.
Der Mangel offenbarte sich am 08.07.2011, als sich das Zementwerk II mit Zentralgetriebe 11
ausgeschaltet hatte. Die Anzeige folgte noch gleichentags (Beilage K-10). Dass nicht die Kldge-
rin, sondern die MECC die Riige erhebt, schadet nicht (Rz. 70 ff.). Auch erfiillte die Kldgerin die
Anforderungen einer hinreichenden Substantiierung: Die Riige muss den Verkédufer in die Lage
setzen, Art, Inhalt und Umfang des Mangels zu erkennen, sodass der Verkdufer entscheiden kann,
wie er sich im Hinblick auf die mogliche Haftung verhalten soll (BGE 107 II 172 E. 1a;
22 498 E. 2). Dies war der Beklagten moglich: Im Schreiben vom 08.07.2011 (Beilage K-10)
wird genau dargelegt, welche Teile der Anlagen von welchem Defekt betroffen sind.

e¢)  Wahrung der Fristen (Art. 210 OR)
Ziff. 17.2 RV verdréngt die dispositive Regel in Art. 210 OR (siehe dazu unten Rz. 47 ft.).

2. Haftungsbeschrinkungen

a) Kausalitit
Die Beklagte macht geltend, der Schaden sei nicht durch den Mangel, sondern durch die
fehlerhafte Benutzung i.S.v. Ziff. 17.4 RV, das Nichtbefolgen der Gebrauchsanweisung und das
Betreiben des Zentralgetriebes ohne geniigend Schmierdl bei zu hoher Geschwindigkeit verur-
sacht worden. Mit anderen Worten wird die Unterbrechung des addquaten Kausalzusammen-
hangs zwischen dem Mangel und dem Schaden durch Selbstverschulden geltend gemacht.
L.c. ist die natiirliche Kausalitit zwischen der mangelhaften Konstruktion und dem Schaden
gegeben, da die Beklagte selbst eingesteht, dass der Schaden deshalb entstand, weil das Zentral-
getriebe nicht mit genligend Schmierdl versorgt wurde (Einleitungsantwort Ziff. 22). Hitte die
Beklagte die Olspritzeinrichtung von Anfang an korrekt montiert, wiire das Zentralgetricbe mit
ausreichend Schmierdl versorgt worden, woraufhin der Schaden nicht eingetreten wére. Das Er-
fordernis des addquaten Kausalzusammenhangs ist erfiillt, da ein mangelhafter Einbau der
Olspritzeinrichtung ohne weiteres nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung geeignet ist, den entstandenen Schaden herbeizufiihren

(vgl. HUGUENIN, N 891).
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Auch eine Unterbrechung durch schweres Selbstverschulden (dies ohnehin ablehnend
HONSELL, § 3 N 37; HUGUENIN, N 891; SCHWENZER, N 20.03 ff.) liegt nicht vor. Es fehlt der
Klédgerin ganz grundsitzlich an einem Verschulden am Mangel: Die Kldgerin miisste den Scha-
den vorsitzlich oder fahrldssig herbeigefiihrt haben. Fahrldssigkeit liegt vor, wenn nicht die im
Verkehr notwendige Sorgfalt angewendet wird, wobei sich das Mass der erforderlichen Sorgfalt
nach dem “hypothetischen Verhalten eines durchschnittlich sorgféltigen Menschen in der konkre-
ten Situation” ergibt (HUGUENIN, N 898). Allerdings verkennt die Beklagte, dass die Anlage zu
keinem Zeitpunkt mit tiberhohter Geschwindigkeit betrieben wurde. Die Beklagte beruft sich
ferner auf die Tatsache, dass im Bedienungshandbuch festgehalten ist, dass das Zentralgetriebe
nur dann gestartet werden darf, wenn es mit geniigend Schmierdl versorgt werden kann, und die
Olbetriebspumpe angestellt ist. Es wird von der Kligerin damit im Ergebnis verlangt, dass sie
standig hétte priifen miissen, ob die Anlage mit geniigend Schmier6l versorgt ist. Um dem nach-
zukommen, hitte sie ein zusitzliches Instrumentarium erstellen miissen. Genau dies wére aber
Aufgabe der Beklagten gewesen, da sie verpflichtet war, eine Anlage abzuliefern, die sdmtliche
Leistungsanforderungen erfiillt (vgl. Art. 5.2 ff. RV).

Wie oben dargelegt, hat die Kldgerin iiberdies simtliche Priifpflichten im Zusammenhang mit der
Abnahme erfiillt. Und schliesslich kann auch der Vorwurf der Beklagten, die Kldgerin hitte die
Anlage am 14.09.2010 ohne Beisein der Beklagten in Betrieb genommen, nicht greifen. In An-
hang Il zum Leistungsschein vom 16.09.2008 (Beilage K-4) ist festgehalten, dass der Kalt-
Testlauf in der zweiten Augusthilfte 2010 stattfinden wird. Genau in dieser Periode
(17.08.2010-14.09.2010) war kein Ingenieur der Beklagten anwesend. Zudem hat die Klidgerin
die Beklagte per Mail am 23.08.2010 (Beilage K-9) ausdriicklich gebeten, baldmoglichst einen
Servicetechniker an den Montageort zu entsenden, und wartete noch drei Wochen zu, ehe sie den
Kalt-Testlauf durchfiihrte. In Anbetracht der Tatsache, dass die Beklagte wéhrend der ganzen
Montage- und Inbetriebnahmephase verpflichtet gewesen war, fachlich qualifizierte Vollzeit-
Ingenieure zur Verfligung zu stellen (Ziff. E.3. Anhang Il zum Leistungsschein vom 16.08.2008),
hitte es der Beklagten moglich sein sollen, innerhalb dieser Zeit einen Ingenieur zu entsenden. Es
kann der Kldgerin deshalb nicht vorgeworfen werden, dass die Inbetriebnahme am 14.09.2010
nicht dem Verhalten einer durchschnittlich sorgfaltigen Drittperson entsprochen hat. Demzufolge
sind der Mangel und der daraus entstandene Schaden allein auf das Verhalten der Beklagten zu-

rickzufihren.
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b)  Freizeichnung mit Brief vom 16.08.2010

Der Aussendienstingenieur der Beklagten teilt mit Brief vom 16.08.2010 mit, dass ein Starten des
Zentralgetriebesystems ohne die Anwesenheit eines Servicetechnikers der Beklagten nicht erlaubt
sei, ansonsten die Beklagte jegliche Haftung fiir daraus entstehende Schiden von sich weise (Bei-
lage K-8).
Fiir Fragen der Haftung und der Freizeichnung gelten die im RV und der EV getroffenen
Vereinbarungen. Keinesfalls kann eine der Parteien nachtrdglich autonom eine zusétzliche Frei-
zeichnung herbeifiihren. Eine solche bediirfte iibereinstimmender gegenseitiger Willensdusserun-
gen (Art. 1 Abs. 1 OR). Auch von einer stillschweigenden Annahme seitens der Klagerin kann
nicht ausgegangen werden, da dies nicht einer bestimmten Ubung entspricht, und sich in keiner
Weise mit den vereinbarten Bestimmungen in Art. 17.1 und 17.4 RV in Ubereinstimmung brin-
gen lasst.
Dariiber hinaus stammt das Schreiben vom 16.08.2010 von Herrn Stephan Fallet, der als
Aussendienstingenieur der Beklagten nicht befugt war, Rechtshandlungen mit Wirkung fiir die
Beklagte vorzunehmen.
Mit der E-Mail vom 10.07.2011 wiederholt Herr von Wickenbrock als Mitglied der Geschiftslei-
tung der Beklagten diesen Gewdéhrleistungsausschluss, allerdings erst nach Schadenseintritt.
Auch diese Mitteilung kann daher nicht zu einem Gewihrleistungsausschluss fiithren.

3. Fazit
Samtliche Voraussetzungen der Sachgewéhrleistung gemiss Art. 197 ff. OR sind erfiillt. Es steht
der Klédgerin zu, zwischen Wandlung, Minderung oder Ersatzleistung zu wéhlen (Art. 205 Abs. 1,
Art. 206 Abs. 1 OR).

4. Anspruch aus Art. 17.3i.V.m. 17.4 e contrario RV
Nach Art. 17.3 sind die Kosten der Reparatur durch die Beklagte selbst zu tragen, wenn diese die
Haftung fiir den Mangel anerkennt. Dies muss iiber den Wortlaut hinaus auch dann gelten, wenn
die Beklagte grundsdtzlich fiir den Mangel haftet, ohne die Haftung ausdriicklich anzuerkennen.
Es kann nicht sein, dass es vom Willen der Beklagten abhéngt, ob sie die Reparaturkosten zu
tragen hat. Dariiber hinaus sieht Art. 17.4 RV vor, dass die Klagerin die Kosten nur dann zu tra-
gen hat, wenn der Mangel auf unangemessene Lagerung oder unangemessenen Gebrauch zuriick-
zufiihren ist. Umgekehrt muss gelten, dass die Beklagte in allen anderen Féllen die Reparaturkos-

ten zu tragen hat.
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Dennoch hat die Beklagte die Reparaturkosten in Hoéhe von EUR 444'225.00 und
EUR 322'775.00 der MECC in Rechnung gestellt, welche diese wiederum gegeniiber der Kliage-
rin in Abzug brachte. Im Ergebnis hat die Kldgerin damit die Reparaturkosten iibernommen. Ge-
stiitzt auf Art. 17.3 .V.m. 17.4 e contrario RV hat sie daher gegeniiber der Beklagten Anspruch
auf Ersatz dieser Kosten.
5. Eventualiter: Anspruch aus Minderung
Eventualiter wird Minderung beantragt. Dabei wird vermutet, dass der Kaufpreis um den Betrag
herabgesetzt wird, der den Kosten der Mingelbeseitigung entspricht (BSK OR I-HONSELL,
Art. 205 N 9). Um die mangelhafte Olspritzeinrichtung reparieren zu kénnen, war ein Aus- resp.
Wiedereinbau des Zentralgetriebes II notwendig. Dafiir wurde der MECC eine Rechnung von
EUR 322'775.00 gestellt (Beilage K-15), die diese gegeniiber der Kldgerin in Abzug brachte.
Dieser Betrag stellt die Kosten der Méngelbeseitigung dar und entspricht damit dem Minderwert.
Weiter sind an verschiedenen Teilen der Anlage Schidden entstanden, die repariert werden muss-
ten und Kosten von EUR 444'225.00 verursachten (Beilage K-13 und 14). Die MECC brachte
auch diese Reparaturkosten gegeniiber der Klidgerin im Rahmen von noch offenstehenden Rech-
nungen berechtigterweise in Abzug. Der Kldgerin entstand daher in diesem Umfang ein Schaden.
Da der Schaden ohne Hinzutreten einer weiteren Ursache entstanden ist, handelt es sich nach h.L.
um einen unmittelbaren Schaden (vgl. BSK OR I-HONSELL, Art. 205 N 5 ff. m.w.H.). Einen ana-
logen Anspruch betreffend Schadensersatz bei Wahl der Minderung lehnt das Bundesgericht ab.
Nach h. L. ist Art 208 Abs. 2 OR jedoch analog anwendbar (vgl.z.B. BK OR-GIGER,
Art. 208 N 55 f.; TERCIER/FAVRE, N 887; SCHMID/STOCKLI, N 419). Das Bundesgericht begriin-
det seine Ansicht damit, dass der Kdufer bei Wahl der Minderung das zu viel Bezahlte zuriick
erhalte und dadurch hinreichend geschiitzt sei (BGE 63 II 401 E. 2). Dem ist entgegenzuhalten,
dass — so wie in diesem Fall — ein an sich kleiner Mangel grosse Folgeschdden ausldsen kann, die
mit der Kaufpreisherabsetzung allein nicht kompensiert werden. Gestiitzt auf die Kausalhaftung
in Art. 208 Abs. 2 OR hat die Kldgerin, ohne dass ein Verschulden der Beklagten erforderlich ist,
Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens in Hohe des positiven Interesses
(ScHMID/STOCKLI, N 420). Dieses betrdgt i.c. EUR 444'225.00.
6. Eventualiter: Anspruch aus Vertragsverletzung (Art. 97 OR)

Das Bundesgericht ldsst bei Sachméngeln die alternative Berufung auf Art. 97 ff. OR wegen
Nicht- oder nicht gehoriger Erflillung zu, wobei die Besonderheiten des Sachmingelrechts

(insb. die kaufrechtlichen Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten sowie die Verjdhrungsfrist)
11
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eingehalten werden miissen (BGE 133 III 335 E. 2.4.1; 108 II 102 E. 2). Eventualiter stiitzt die
Klégerin ihren Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten daher auf Art. 97 OR.

Die Pflichtwidrigkeit besteht i.c. in der Schlechterfiillung in Form der Lieferung einer mangelhaf-
ten Kaufsache. Auch die Voraussetzungen des Schadens (Rz. 41) und des addquaten Kausalzu-
sammenhangs (Rz. 31) sind vorliegend als erfiillt zu betrachten. Des Weiteren wurden die Unter-
suchungs- und Priifungspflicht eingehalten (Rz. 27 f.) und die Verjdhrungsfrist ist noch nicht ab-
gelaufen (Rz. 47 ff.). Schliesslich trdgt die Beklagte ein Verschulden am eingetretenen Schaden:
Um “qualitative Einbussen” zu vermeiden, teilte die Beklagte der Kldgerin am 17.09.2009 mit,
dass sich die Lieferung um zwei Monate verschiebe (Beilage K-5). Neuer Liefertermin war dem-
nach der 28.02.2010. Zum gleichen Zeitpunkt (ndmlich ab dem Winter 2009/2010) wurde eine
korrekt konstruierte Olspritzeinrichtung in anderen Anlagen eingebaut. Ein durchschnittlich sorg-
filtiger Dritter hitte die Lieferverzogerung dazu genutzt, die Olspritzeinrichtung auch bei dieser
Anlage korrekt zu montieren. Es wére mithin widerspriichlich, die Lieferverzogerungen damit zu
begriinden, nur so konne die Qualitdt der Anlagen gewihrleistet werden, und umgekehrt dennoch
nicht alle Vorkehrungen zu treffen, die ebendiese Qualitét sicherstellen sollten.

Da sédmtliche Voraussetzungen von Art. 97 Abs. 1 OR erfiillt sind, hat die Klagerin Anspruch auf
Ersatz des positiven Interessens. Sie ist mithin so zu stellen, wie wenn der Vertrag korrekt erfiillt
worden wire (HUGUENIN, N 902). Wére der Vertrag korrekt erfiillt worden, hitte die MECC kei-
ne Forderung gegen die Kldgerin bzw. hitte sie die Reparaturkosten nicht in Abzug gebracht. Die
Beklagte hat der Kldgerin somit Ersatz fiir die Reparaturkosten in Hohe von EUR 444'225.00 und
EUR 322'775.00 zu leisten.

C. Mogliche Verwirkung der Gewihrleistungsanspriiche

1. Freizeichnung
Es liegt keine Freizeichnung durch die Kldgerin vor. Nicht nur fehlt eine solche Bestimmung im
Rahmenvertrag, die Gewdhrleistung durch die Beklagte ist in Art. 17.1, 17.6 und 13.3 RV
(e contrario) sogar ausdriicklich vorgesehen.

2.  Abnahme
Eine Abnahme hat, wie unten dargelegt (Rz. 52 ff.), noch nicht stattgefunden, so dass der
Anspruch aus Vertragsverletzung der Kldgerin weiterhin besteht. Wiirde das Gegenteil vertreten,
wire gemiss Art. 13.3 RV die Beklagte auch bei einer Abnahme nicht von ihren Pflichten aus

Gewihrleistung befreit.
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3. Verjihrung
Nach Art. 17.2 RV haftet die Beklagte wihrend 12 Monaten nach Abnahme resp. 36 Monate
nach Ablieferung, je nachdem, was frither eintritt. Damit wird von der dispositiven Regel in
Art. 210 Abs. 1 OR abgewichen. Dies ist ohne weiteres zuldssig, sofern die Verldngerung nicht
auf mehr als zehn Jahre erfolgt (so die h.L., vgl. BK OR-GIGER, Art.210 N 43;
BGE 99 11 185 E. 2a). Gleiches gilt fiir diejenigen Bestandteile des Werks, die nach werkvertrag-
lichen Regeln zu beurteilen sind (BRANDLI, N 50; GAUCH, N 2490; BGE 108 II 194 E. 4b).
Indem die Parteien die Termini “Ablieferung” und “Abnahme” verwenden, werden zur
Beurteilung der Verjdhrung werkvertragliche Institute in den Vertrag inkorporiert. Zur Kliarung
der Frage, wann die Anlage abgeliefert und abgenommen worden ist, ist daher auf Werkvertrags-
recht abzustellen. Technisch gesehen sind Ablieferung und Abnahme «korrelative Begriffe»; sie
beschreiben den gleichen Vorgang jeweils aus Sicht des Anderen (GAUCH, N 97). Beim Werk-
vertrag ist dies der Moment der Ubergabe des vollendeten Werks mit dem Willen zur Vertragser-
fiillung (GAUCH, N 87). Der Begriff der Abnahme in Art. 13 RV ist allerdings nicht in einem ju-
ristischen Sinn verwendet worden; die Parteien meinten damit die “Genehmigung” des Werks.
Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:
(1) Die Genehmigung im juristischen Sinn ist die Willenserkldrung, das Werk als vertragsgeméss
erstellt anzusehen (GAUCH, N 2070; BGE 115 11 456 E. 4). Genau dies soll mit der Abnahme
1.S.v. Art. 13 RV erreicht werden. Entsprechend wird die Beklagte als Auftragnehmerin nach der
Abnahme von all ihren Verpflichtungen befreit (Art. 13.3 RV).
(2) Auch unter Beriicksichtigung anderer Regelungen, wie bspw. Art. 10.2 RV, Anhang II
“Terminplanung” zum Leistungsschein vom 16.11.2008 (Beilage K-4) und den Korrespondenzen
zwischen den Parteien insgesamt, ist ersichtlich, dass nach Meinung der Parteien die Abnahme
ein der Ablieferung nachgelagerter Schritt darstellt. Da es bei der Beurteilung eines Vertrags auf
den wirklichen Willen und nicht die unrichtige Bezeichnung durch die Parteien ankommt
(Art. 18 OR), ist bei der Verwendung des Worts “Abnahme” durch die Parteien von einer Ge-
nehmigung im juristischen Sinn auszugehen.

a)  Ablieferung

Wie oben bereits dargelegt, stellt die Ablieferung die Ubergabe des vollendeten Werks mit dem
Wille zur Vertragserfiillung dar (Rz. 48). Sie erfolgt durch kérperliche Ubertragung oder durch
eine Mitteilung des Bestellers, wenn das Werk auf Grund und Boden des Bestellers errichtet
wurde (GAUCH, N 92). Ist zusétzlich eine Abgabe einer Betriebsanleitung oder einer anderen Do-
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kumentation Vertragsinhalt, ohne die der Besteller das Werk nicht sachgemaéss benutzen kann, so
erfolgt die Ablieferung erst mit Ubergabe der entsprechenden Benutzerdokumentation
(GAUCH, N 94). Im Leistungsschein vom 16.11.2008 (Beilage K-3) ist festgehalten, dass die Ab-
lieferung im Hafen von Dammam erfolgen muss. Die zwei Zentralgetriebe trafen dort am
02.02.2010 ein (Beilage K-7). Die Verjdhrungsfrist dauert gemédss Art. 17.2 RV 36 Monate und
endet folglich am 02.02.2013 (Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR).
b) Abnahme

Gemiss Art. 13.2 RV und der Regelung der Abnahme im Leistungsschein (Beilage K-3) wird die
Abnahme durch die Unterzeichnung einer Abnahmebescheinigung durch beide Parteien bestétigt.
Eine solche Unterzeichnung hat nie stattgefunden (Einleitungsanzeige Ziff. 18), was von der Be-
klagten nicht bestritten wird. Die Unterzeichnung eines solchen Abnahmezertifikats ist von kon-
stitutiver Bedeutung flir die Abnahme. Dies ergibt sich durch systematische Auslegung des Rah-
menvertrages: Art. 13.4 RV hilt fest, dass die Unterzeichnung des Abnahmezertifikats nicht aus
unbilligen Griinden oder unbedeutenden Miangeln verweigert werden darf. Hitte die Unterzeich-
nung des Abnahmezertifikats nur deklaratorische Bedeutung, wiirde diese Ziffer gegenstandslos
werden. Eine Abnahme durch gegenseitige Unterzeichnung des Abnahmezertifikats ist somit
nicht erfolgt.
Die Beklagte macht in Ziff. 17 der Einleitungsantwort implizit geltend, dass sich die Abnahme
auch daraus ergeben kann, wenn alternativ entweder ein Leistungstest zeigt, dass alle Leistungs-
garantien erfiillt worden sind (Art. 13.2.1 RV) oder der Inbetriebnahmezeitraum abgelaufen ist
und die weiteren in Art. 13.2.2 RV genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Im Folgenden wird
dargelegt, warum Art. 13.2.1 und Art. 13.2.2 RV nicht erfiillt sind.

aa) Erfolgreicher Leistungstest
Es darf aus zwei Griinden angenommen werden, dass kein Leistungstest nach Art. 13.2.1 RV
vorliegt:
(1) Beim vorgesehenen Leistungstest handelt es sich um eine Verschérfung der (dispositiven)
Prifungspflicht geméss Art. 370 Abs. 1 OR. Entsprechend muss auch hier gelten, dass Méngel,
die bei ordnungsgemisser Priifung (d.h. dem hier vorgeschriebenen Leistungstest) nicht erkenn-
bar sind, nicht als genehmigt (in der Terminologie des Rahmenvertrags: “als abgenommen”) gel-
ten konnen. Der korrekte Einbau der Olspritzeinrichtung stellt eine vertragliche Voraussetzung
dar (Rz. 23 f.) und ist damit eine Leistungsgarantie i.S.v. Art. 13.2.1 RV. Der am 26.12.2010
durchgefiihrte Endtestlauf konnte die Erfiillung sdmtlicher Leistungsgarantien gar nicht feststel-
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len: Eine ungeniigende Schmierdlzufuhr hétte erst bei einem Stromaustfall entdeckt werden kon-
nen. Die Stromzufuhr war am Tag der Durchfiihrung des Endtestlaufs aber gewihrleistet. Ob der
Endtestlauf nun erfolgreich war oder nicht kann daher offengelassen werden.
(2) Die Beweislast fiir die Genehmigung des Werks trdgt nach h.L. der Unternehmer (vorliegend
die Beklagte) (GAUCH, N 2088). Dies ergibt sich daraus, dass die Partei, welche aus einer Tatsa-
che Rechte ableitet, die Beweislast fiir deren Vorhandensein trigt (Art. 8 ZGB;
vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 18 N 48; BGE 130 III 321 E. 3.1). Da die Genehmi-
gung in dieser Variante an den erfolgreichen Leistungstest ankniipft (Art. 13.2.1 RV), trigt die
Beklagte die Beweislast fiir einen erfolgreichen Leistungstest.
Die Beklagte leitet aus der Tatsache, dass die Klidgerin am 02.02.2011 die verbleibende Zahlung
auf das Konto der Beklagten iiberwiesen hat, ab, dass der Endtestlauf positiv verlaufen ist und
eine Genehmigung damit erfolgt sei (Einleitungsantwort Ziff. 17). Dem ist entgegenzuhalten,
dass die Bezahlung und damit die Anerkennung einer Rechnung keinesfalls die Genehmigung
eines Werks beinhaltet (GAUCH, N 1265). Dies gilt umso mehr, als dass die Kldgerin, hitte sie
thre Pflicht zur Zahlung des Vertragspreises nicht erfiillt, einen Haftungsausschluss geméss
Art. 17.9 RV riskiert hitte. Anders ldge der Fall nur dann, wenn die Kldgerin den Mangel ge-
kannt hat (BGer 4C.231/2004 E. 2.2), oder sie ihre Priifungs- und Anzeigepflicht
(Art. 370 Abs. 2 OR) verletzt hat. Wie oben dargelegt, kann der Klégerin aber nicht vorgeworfen
werden, dass sie den Mangel kannte (Rz. 26) oder ihre Priifungs- oder Anzeigepflicht verletzt
hitte (Rz. 27 1.).

bb) Ablauf des Inbetriebnahmezeitraums
Die Abnahme gilt nach Art. 13.2.2 RV als erfolgt, wenn der Inbetriebnahmezeitraum abgelaufen
ist und die Beklagte entweder keine Moglichkeit hatte, die Leistungstests durchzufiihren bzw. zu
wiederholen, oder die Leistungstests ohne Verschulden der Beklagten nicht durchgefiihrt wurden.
Gemadss Anhang II (“Terminplanung”) zum Leistungsschein vom 16.08.2010 (Beilage K-3 bzw.
K-4) ist der Inbetriebnahmezeitraum Mitte November 2010 abgelaufen. Es stand der Beklagten
ohne weiteres offen, die Endtestldufe durchzufiihren bzw. bei der Durchfiihrung der Endtestldufe
durch die Kldgerin anwesend zu sein. Des Weiteren wurde die Beklagte bereits am 23.08.2010
auf die baldige Durchfiihrung der Testldufe und den zeitlichen Druck seitens der MECC auf-
merksam gemacht (Beilage K-9). Dartiber hinaushilt Ziff. E.3 (“Lieferumfang”) des Anhangs |
zum Leistungsschein (Beilage K-4) fest, dass die Beklagte sowohl fiir die Montage als auch die
Inbetriebnahme (d.h. also bis zur Abnahme, vgl. Art. 12.1 RV) Personal zur Verfiigung zu stellen
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hat. Es handelt sich dabei um fachlich qualifizierte Dienstleistungen und in diesem Sinne um ei-
nen auftragsrechtlichen Aspekt des Vertrags (vgl. Art. 5.1 RV). Aus der daraus fliessenden Treu-
epflicht (vgl. Art. 398 Abs. 2 OR; HUGUENIN, N 3269) und der Pflicht, bis zur Abnahme dauernd
qualifiziertes Personal bereit zu stellen, folgt, dass mindestens ein Mitarbeiter der Beklagten so-
wohl am 14.09.2010 (Kalttestlauf) als auch am 26.12.2010 (Endtestlauf) hitte vor Ort sein miis-
sen. Dies nicht zuletzt deshalb, weil der Endtestlauf geméss Terminplan bereits Ende November
2010 hétte stattfinden sollen und deshalb jederzeit damit zu rechnen war, dass dieser demnéchst
stattfinden wiirde (Beilage K-9). Eine giiltige Abnahme ist daher zu verneinen.

4. Fazit
Die Frist beginnt mit der Ablieferung der Zentralgetriebe am Hafen von Dammam und dauert bis
am 02.02.2013. Die Verjdhrung kann durch den Glaubiger (vorliegend die Beklagte) geméss
Art. 135 Ziff. 2 OR  unterbrochen werden, worunter insbesondere die Anhédngigmachung
(vgl. dazu Art. 181 IPRG) einer Schiedsklage féllt (BSK OR I-DAPPEN, Art. 135 N 14). Die Ver-
jdhrung wird unterbrochen, sobald ein Rechtsbegehren eingereicht wird, das die Art und Hohe
der Forderung festhilt (BSK IPRG-PFISTERER, Art. 181 N 20 f.). Die Einleitungsanzeige der
Kléagerin erfiillt diese Anforderungen: die Forderung ist geniigend bestimmt und die Anzeige
wurde am 11.01.2013 fristgerecht vor Ablauf der Verjdhrung am 02.02.2013 eingereicht.
Die Klédgerin hat ihre Gewéhrleistungsanspriiche demnach nicht verwirkt.

D. Anspruch auf eine Vertragsstrafe

Die Geltendmachung einer Vertragsstrafe setzt den Eintritt der vereinbarten Bedingung und ein
Verschulden voraus (HUGUENIN, N 1034). Die in Art. 17.3 i.V.m. 14 RV vereinbarte Vertrags-
strafe kann kumulativ zur Erfiillung verlangt werden, da die Strathéhe von der Dauer der Ver-
spatung abhédngt, womit zum Ausdruck gebracht wird, dass an der Erfiillung festgehalten werden
soll (KOLLER, § 81 N 54).

1. Bedingungseintritt
Als relevante Norm beim Reparaturverzug definiert Art. 17.3 i.V.m. Ziff. 14 RV folgende
Bedingungen fiir die Félligkeit der Vertragsstrafe:
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a) Mangel wihrend Garantiezeit und Haftung der Auftragnehmerin
Vorliegend handelt es sich um mangelhafte Zentralgetriebe, welche der Reparatur bediirfen. Thre
Mangelhaftigkeit wurde bereits in den obigen Ausfiithrungen festgestellt (Rz. 23 ff.), wie auch,
dass die Auftragnehmerin fiir den Mangel haftet. Bei der Garantiezeit darf davon ausgegangen
werden, dass es sich hierbei um die weiter oben thematisierte Gewéhrleistungsfrist handelt (vgl.
Art. 18 Abs. 1 OR). Es wurde bei der Kldrung jener Frage bereits festgestellt, dass sich der Man-
gel noch wihrend der Garantiezeit ergab (Rz. 47 ff.).

b)  Nicht fristgerechte Reparatur
Die dreiwdchige Frist geméss RV 17.3 beginnt, sobald die Auftragnehmerin durch die Auftrag-
geberin vom Mangel in Kenntnis gesetzt wird. I.c. hat jedoch nicht die Kldgerin als Auftraggebe-
rin die Beklagte informiert, sondern diese wurde direkt von der MECC beauftragt, den Mangel zu
beheben.

aa) Eintritt der Bedingung aufgrund Verhinderung wider Treu und Glauben

Die Klédgerin wurde weder durch die MECC noch durch die Beklagte iiber den Mangel bzw. die
Reparatur informiert. Sie hat erst davon erfahren, als die MECC ihr mitteilte, dass sie die Repara-
turkosten vom Gesamtpreis in Abzug bringen wiirde (Einleitungsanzeige Ziff. 29). Wie nachfol-
gend gezeigt wird, muss die Bedingung aufgrund von Art. 156 OR dennoch als erfiillt betrachtet
werden:
Art. 156 OR fingiert, dass die Bedingung erfiillt sei (OFK-STAFFELBACH, Art. 156 OR N 1). Sie
setzt ,,einen Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des bedingt Verpflichteten und dem
Ausbleiben der Bedingung®“ sowie einen Verstoss gegen Treu und Glauben voraus
(BSK OR I-EHRAT, Art. 156 N 5). Der Grundsatz von Treu und Glauben bildet unter anderem die
Grundlage fiir die Verpflichtung zu loyalem Verhalten (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 16). Aus
dieser Verpflichtung werden teilweise weitreichende vertragliche Nebenpflichten abgeleitet
(BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 3; BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 16).
Vorliegend sind diese Nebenpflichten geméss Werkvertrag zu beurteilen, da die Parteien mit der
Nachbesserung ein werkvertragliches Institut in den Vertrag eingegliedert haben, das auch fiir
Maingel gilt, die nach Kaufrecht zu beurteilen sind. Insbesondere werden in der h.L. und Judika-
tur ungeschriebene iibergeordnete Treuepflichten auch aus der Sorgfaltspflicht des Unternehmers
(Art. 364 OR) abgeleitet (BSK OR  I-ZINDEL/PULVER,  Art. 364 OR N 25;
BGE 129 III 604 E. 4.1).So muss der Unternehmer die berechtigten Interessen des Bestellers in

guten Treuen wahren (GAUCH, N 820). Dies gilt auch bei der Nachbesserung: Der Unternehmer
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hat den Besteller zu informieren, wenn er im Rahmen einer Nachbesserung Mingel entdeckt
(GAUCH, N 1716). Indem in der Pridambel des Rahmenvertrags von einer lidngerfristigen Ge-
schiftsbeziehung und Zusammenarbeit die Rede ist, werden die Treuepflichten der Parteien zu-
séatzlich verstérkt, was bei internationalen Vertrdgen nicht uniiblich ist (vgl. LE GOFF, S. 71). Die
Beklagte hitte nach der Meldung des Mangels durch die MECC die Klédgerin unverziiglich in-
formieren miissen, da diese keine Kenntnis davon hatte. Sie hatte dies jedoch unterlassen und
somit die Mdglichkeit des Bedingungseintritts wider Treu und Glauben vereitelt. Uberwiegende
eigene Interessen, die die Beklagte mit ithrem Verhalten verfolgt hat, liegen nicht vor. Ein
dariiberhinausgehendes Verschulden wie eine Verhinderungsabsicht ist nicht erforderlich
(BSK OR I-EHRAT, Art. 156 N 5; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 4019;
BGE 117 11 273 E. 5c¢).
Fiir die Kausalitdt wird ein Kausalzusammenhang geméss Adédquanztheorie (vgl. Rz. 31) ohne
Unterbrechung gefordert (GUTMANS, S. 132 f.). Das Unterlassen der Mitteilung durch die Be-
klagte ist fiir den Nichteintritt der Bedingung addquat kausal, wiére die Klégerin doch bei korrek-
ter Information durch die Beklagte in der Lage gewesen, entsprechende Massnahmen fiir den
Fristbeginn treffen zu kdnnen.
Da alle Voraussetzungen von Art. 156 OR erfiillt sind, wird der Bedingungseintritt (d.h. die nicht
fristgerechte Reparatur) fingiert. Die Widerlegung der Fiktion durch die Beklagte ist ausge-
schlossen (BK ZGB-WALTER, Art. 8 N 438).

bb) Eintritt der Bedingung aufgrund Information durch die MECC
Abgesehen von der Frage, ob die Beklagte treuwidrig gehandelt hat oder nicht, ist die Bedingung
als eingetreten zu erachten:
Nach Art. 17.3 RV hat die Reparatur innert drei Wochen zu erfolgen. I.c. wurde die Beklagte
durch die MECC mit dem Schreiben vom 08.07.2011 iiber den Schaden informiert und gebeten,
diesen so schnell wie mdglich zu beheben (Beilage K-10). Die Beklagte wurde damit nicht durch
die Auftraggeberin, sondern eine Dritte informiert. Nachfolgend soll aufgezeigt werden, warum
die Mitteilung der MECC geniigt, um die dreiwdchige Frist auszuldsen:
Eine Auslegung von Art. 17.3 RV nach dem Vertragszweck ergibt, dass die Frist zur Reparatur
beginnen soll, sobald die Beklagte Kenntnis vom Mangel hat. Es soll und darf nicht sein, dass die
Frist lduft, ohne dass die Beklagte davon weiss und ohne dass sie die Mdglichkeit hat, die Repa-
ratur auszufithren. Von wem die Beklagte die Information erhilt, ist daher unerheblich. Indem die

Beklagte mit der Mail vom 10.07.2011 (Beilage K-11) umgehend reagiert, ldsst dieses Verhalten
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darauf schliessen, dass ihr Wille bei Vertragsabschluss auch eine Information durch eine Drittpar-
tei geniigen liess. Im Ubrigen steht auch der Wortlaut einer solchen Auslegung nicht entgegen:
Die Bestimmung ldsst den Fristbeginn offen; dass diese erst ab Reparatur zu laufen beginnt, kann
nicht tibereinstimmender Wille der Vertragsparteien gewesen sein. Es widerspricht dem Sinn und
Zweck einer Frist, wenn ihr Beginn von der nachteilig betroffenen Partei beliebig hinausgescho-
ben werden kann.
Und schliesslich hdtte die Beklagte die Mitteilung der MECC vom 08.07.2011 als Mitteilung
eines Boten auffassen miissen: Das Schreiben vom 08.07.2011 nimmt ausdriicklich auf die ,,Ga-
rantiezeit™ Bezug (womit die Garantiezeit in Art. 17.2 RV gemeint sein muss). Es bezieht sich
also ausdriicklich auf das (Vertrags-)Verhéltnis zwischen der Kldgerin und der Beklagten, womit
die Beklagte nach dem Vertrauensprinzip hitte erkennen miissen, dass sie einer Botin gegeniiber-
steht. Da ein Bote nur eine fremde, abschliessend gestaltete Willenserkldrung liberbringt, handelt
es sich beim Schreiben im Ergebnis um eine Information durch die Kldgerin, womit die Frist
ausgelost wird (BSK OR I-WATTER, Art. 32 N 8; HUGUENIN, N 1034).
Die Reparatur wurde erst Anfang Februar 2012 und damit knapp sieben Monate nach Information
durch die MECC bzw. dem Eintritt des Schadens abgeschlossen (Einleitungsanzeige Ziff. 25
und 27 sowie Einleitungsantwort Ziff. 27). Damit ist die Bedingung (,,Reparatur dauert langer als
drei Wochen®) eingetreten.
2. Verschulden
Die Beklagte bringt vor, dass ihr kein Verschulden beziiglich des entstandenen Schadens
zukomme, weshalb die Vertragsstrafe nicht zur Anwendung kommen koénne (Einleitungsant-
wort Ziff. 30). Dem ist mehrfaches entgegenzuhalten:
Die Beklagte verkennt, dass sich das Verschulden auf den Bedingungseintritt beziechen muss. Der
Bedingungseintritt besteht i.c. darin, dass die Reparatur nicht innert drei Wochen erfolgte. Ent-
scheidend ist also, dass die Beklagte an der verzogerten Reparatur ein Verschulden trifft. Die
Beklagte bringt vor, dass wichtige Bestandteile des Zentralgetriebes nicht repariert, sondern nur
ersetzt werden konnten und die Beschaffung dieser Teile mit sehr langen Lieferfristen verbunden
waren (Einleitungsantwort Ziff. 27). Daher seien ihr die verzogerte Reparatur und damit der Be-
dingungseintritt nicht vorwerfbar. Klarerweise hat dabei das “Ersetzen lassen” als Reparatur
1.S.v. Art. 17.3 RV zu gelten.
Es geniigt, wenn eine Verzogerung von 6 Wochen verschuldet ist: Die Vertragsstrafe betriagt
0.5 % pro Woche im Verzug und ist auf 3 % des Gesamtvertragspreises limitiert (Art. 14.3 i.V.m.
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17.3 RV). Diese 3 % sind mit 6 Wochen Verzug erreicht. Der Terminplanung (Beilage K-4) zu-
folge dauert der Transport nach Dammam 2,5 Monate. Daher wiren fiir die Hin- und Riickreise
theoretisch 5 Monate von der insgesamt 7,5 monatigen Reparaturdauer abziehbar. Allerdings
hatte die Beklagte bereits am 18.07.2011 (Einleitungsantwort Ziff. 21) vor Reparaturbeginn einen
Ingenieur vor Ort, der eine Schadensanalyse durchgefiihrt hat (Einleitungsantwort Ziff. 22). Spé-
testens ab diesem Zeitpunkt wusste die Beklagte, welche Teile beschéddigt sind bzw. ersetzt wer-
den miissen. Die Beklagte hatte mit Abzug des Transports zurlick nach Dammam 5 Monate Zeit,
die Bestandteile zu bestellen und zu ersetzen. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass die Be-
klagte gemaiss urspriinglichem Terminplan (Beilage K-5) 7,5 Monate fiir die Herstellung und
Lieferung des gesamten Werks zur Verfiigung standen, ist es nicht nachvollziehbar, wieso fiir die
Reparatur einzelner Teile fast ebenso viel Zeit beansprucht wurde, zumal die Nachbesserung um-
gehend an die Hand zu nehmen und ziigig zu beenden ist (GAUCH, N 1783, siehe auch
Art. 17.7 RV). Hinzu tritt die Tatsache, dass die Beklagte schon bei der urspriinglichen Lieferung
eine Lieferverzogerung signalisierte (Beilage K-5). Die Beklagte hitte daher bei pflichtgemédssem
Handeln Vorkehrungen treffen miissen, damit sich eine Lieferverzogerung nicht wiederholt (zu-
mal bei beiden Vorkommnissen Teile der Planetengetriebe betroffen waren). Im Ubrigen liegt die
Beweislast dafiir, dass die Beklagte am Bedingungseintritt kein Verschulden trigt, bei der Be-
klagten (Art. 97 OR analog) (BSK OR I-EHRAT, Art. 160 N 14; BGer 4A_174/2011 E.4.1).
3. Fazit

Gemadss Art. 14.3 RV belduft sich die Vertragsstrafe auf 0.5 % des Gesamtvertragspreises des
betr. Einzelvertrages fiir jede vollendete Woche in Verzug. Art. 17.3 RV modifiziert
Art. 14.3 RV, indem die Vertragsstrafe auf max. 3 % limitiert wird. Dementsprechend stehen der
Kligerin EUR 108'000.00 gegeniiber der Beklagten zu (3 % von EUR 3'600'000.00).

ITI. Gesamtfazit

Es hat sich gezeigt, dass das vorliegende, nach der internationalen Schiedsordnung der Swiss
Chambers' Arbitration Institution konstituierte Schiedsgericht zur Beurteilung der Streitfragen
zustindig ist. Die Klégerin hat Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten in Hohe von
EUR 322'775.00 und EUR 444225.00. Dieser Anspruch ist weder durch Abnahme noch durch
sonstige Griinde verwirkt oder verjahrt. Ferner stehen der Klagerin EUR 108'000.00 aus der ver-
einbarten Konventionalstrafe zu, da die Beklagte ihre Pflicht zur fristgerechten Reparatur nicht

erfullt hat.
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