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Sehr geehrte Frau Présidentin, sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Unter Wahrung der Frist stellen wir namens und mit Vollmacht der Kldgerin folgende

Rechtsbegehren

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

2. Die Beklagte sei zu verpflichten, der 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 Entschédigungsfolgen zulasten der Beklagten.



Vorwort

Analog zu der Reihenfolge der zu behandelnden Streitfragen, wird in dieser Klageschrift zu-
néchst auf die prozessualen Fragen des anwendbaren Rechts und des Gerichtsstands einge-
gangen, anschliessend werden die materiellen Anspruchsgrundlagen erldutert. Fiir den Riick-
forderungsanspruch gemaiss Streitfrage II kann sich die Kldgerin auf verschiedene konkurrie-
rende Anspruchsgrundlagen stiitzen:

- Minderungsrecht zuziiglich des Ersatzes des Mangelfolgeschadens

- Treuepflichtverletzung

- Auftragsrechtliche Sorgfaltspflichtverletzung

- Ungerechtfertigte Bereicherung

- Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Die Ausschlussgriinde der Streitfrage III werden dabei am Ende der jeweiligen Anspruchs-
grundlage thematisiert. Die Klageschrift schliesst mit der Bejahung sdmtlicher Voraussetzun-
gen der Falligkeit der Konventionalstrafe, womit alle vorerst zu behandelnden Streitfragen

erortert sind.
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1. Anwendbares Recht

Die kldgerischen Anspriiche griinden auf der vertraglichen Beziehung zwischen der Kligerin
und der Beklagten, welche sich durch den zwischen den Parteien geschlossenen Rahmenver-
trag vom 12. Oktober 2008, durch allféllige Einzelvertrdge zwischen den Parteien sowie —
eventuell — durch die allgemeinen Geschéftsbedingungen (nachfolgend ,,AGB*) der Beklag-
ten definiert. Sowohl in Art. 23 des Rahmenvertrags als auch in Art. 18 der AGB der Beklag-

ten wird das Schweizerische Recht als massgebend erklart.

2. Zustandigkeit des Schiedsgerichts

In ihrer Einleitungsantwort vom 10. Mai 2013 bestreitet die Beklagte die Zustindigkeit des
nach der internationalen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration Institution konsti-
tuierten Schiedsgerichts. Die Beklagte begriindet ihre Einrede der Unzustindigkeit mit den
Bestimmungen in ihren AGB, welche in Art. 18 ein Schiedsgericht der Deutschen Institution
fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. mit Sitz in Miinchen vorsehen. Aus nachfolgenden Griinden

ist die Unzustindigkeitseinrede der Beklagten nicht zu schiitzen.

2.1 Verhiltnis Rahmenvertrag — Einzelvertrag

Die Parteien schlossen am 12. Oktober 2008 einen Rahmenvertrag, welcher die fundamenta-
len Regelungen der Vertragsbeziehung zwischen den Parteien, wie das anwendbare Recht, die
Schiedsgerichtsbarkeit und den Gerichtsstand enthélt. Konkret zu erbringende Leistungen
werden in darauf basierenden Einzelvertriagen geregelt.

Die explizite Bezeichnung des Gerichtsstandes Ziirich im Rahmenvertrag steht vorliegend den
dem Einzelvertrag angehidngten AGB’s gegeniiber. Die AGB’s vermogen es dabei in keiner

Weise, die grundlegenden Vereinbarungen im Rahmenvertrag zu verdridngen.

2.2 Geltungsbereich der AGB

Ein Unternehmen verfasst AGB, um immer wiederkehrende Arten von Vertragsschliissen zu
vereinfachen und zu standardisieren (BSK OR [-BUCHER, Art. 1 N 47). Die gegnerische Ver-
tragspartei libernimmt mit der Vertragsunterzeichnung also eine Vielzahl nicht individuell
verhandelter Vertragsbestimmungen (HUGUENIN, N 605). Werden allerdings individuelle Ab-
reden getroffen, welche den Bestimmungen in den AGB widersprechen, so gehen diese den
AGB immer vor (BGE 13511 1 E. 2 f. S. 7 f.; BSK OR [-BUCHER, Art. 1 N 54).

Die Parteien halten in Art. 23 des Rahmenvertrags fest, dass Streitigkeiten in Zusammenhang

mit dem Rahmenvertrag, aber auch mit den Einzelvertragen, durch ein Schiedsverfahren ge-
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méss der Internationalen Schweizerischen Schiedsordnung der Swiss Chambers’ Arbitration
Institution in Ziirich entschieden werden. Diese Bestimmung widerspricht Art. 18 AGB der

Beklagten und geht dieser als Individualabrede vor.

Somit steht fest, dass das durch die Klidgerin angerufene Schiedsgericht im Swiss Rules Fall

Nr. 987596-2013 fiir die Beurteilung der kldgerischen Anspriiche zusténdig ist.

3. Qualifikation des Vertrages der Kligerin und der Beklagten

Die Parteien vereinbarten, dass sowohl Dienstleistungen geméss Auftragsrecht, als auch
Ergebnisse nach Kauf- oder Werkvertrag geschuldet sind (K-1, Art. 5.1). Somit handelt es
sich um einen gemischten Vertrag, fiir welchen hauptsidchlich Bestandteile von Nominatver-

trigen verwendet werden (HUGUENIN, N 3684).

3.1 Werkvertragliche Elemente

Der Werkvertrag verpflichtet den Unternehmer zur Herstellung und Ablieferung eines Werks
und den Besteller zur Leistung einer Vergiitung (Art. 361 OR). Im vorliegenden Fall manifes-
tiert sich der geschuldete Erfolg in der Herstellung von zwei Zentralgetrieben inkl. Zubehor,

die Gegenleistung belduft sich auf EUR 3'600'000.

3.1.1 Werklieferungsvertrag (Art. 365 OR)

Da die Beklagte die Ausgangsmaterialien fiir die bestellten Maschinen selber zu beschaffen
hatte (K-4, lit. A, Ziff. 1), liegt genauer ein Werklieferungsvertrag vor. Hierbei handelt es sich
um eine Erscheinungsform des Werkvertrags, wobei sich einzig die Rechtsgewéhrleistung fiir
den Stoff nach den kaufrechtlichen Regeln von Art. 192 ff. OR richtet (BSK OR I-GAUDENZ
G. ZINDEL/URS PULVER, Art. 365 N 31).

3.1.2 Abgrenzung zu Kauf einer kiinftigen Sache

Entscheidendes Merkmal der Abgrenzung des Kaufs einer kiinftigen Sachen und einem
Werkvertrag ist die Herstellungspflicht. Stellt die individuelle Herstellung der Sache eine ver-
tragliche Leistungspflicht dar, welche zur Vertragserfiillung gehort, liegt ein Werklieferungs-
vertrag vor (GAUCH, N 127). Hier wird das Werk erst aufgrund der Bestellung der Kligerin
hergestellt, wobei zwar standardisierte Grundelemente verwendet werden, aber eine umfas-

sende Individualisierung stattfindet. Diese basieren auf der Ausschreibung der MECC, der
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Offerte von Feller Gear AG und einem Meeting in Stuttgart am 12. Oktober 2008. Somit steht

im Zentrum des Vertrages die Herstellungspflicht, nicht die reine Eigentumsiibertragung.

3.2 Auftragsrechtliche Elemente hinsichtlich des technischen Services

Ein Auftrag verpflichtet den Beauftragten, die ihm iibertragenen Geschifte oder Dienste im
Interesse der Auftraggeberin zu besorgen (HUGUENIN, N 3221). Die Beklagte hat durch die
Uberwachung fiir eine ordnungsgemisse Montage und Inbetriecbnahme der Zentralgetriebe zu
sorgen (K-3, ,Installation), weshalb der Vertragspreis eine eigenstindige Position iiber 960
Stunden technischen Service enthidlt (K-4, A.1). Dieser Service ist weit iiber den Abliefe-

rungszeitpunkt hinaus zu erbringen und weist einen ausgepréigten Dauercharakter auf.

Somit liegt ein Innominatkontrakt vor, welcher Elemente eines Werklieferungsvertrags

gemischt mit auftragsrechtlichen Elementen aufweist.

4. Qualifikation des Vertrages zwischen MECC und Klagerin

Die MECC beauftragte die Klagerin mit dem gesamten Projekt des Neubaus ihres Zement-
werks Ain Dar (Einleitungsanzeige, Ziff. 3). In der Errichtung eines schliisselfertigen Werkes
sind auch diverse Planungsarbeiten beinhaltet, weshalb das Vorliegen eines Totalunterneh-

mervertrags als Erscheinungsform des Werkvertrags bejaht werden kann (GAUCH, N 233 ff.).

Der Unternehmer, der Teile seiner Leistungspflichten in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung mittels zusétzlicher Werkvertrage weitervergibt, schliesst dadurch sog. Subunter-
nehmervertrdge ab. Der beigezogene Subunternehmer, i.c. die Beklagte, ist als Hilfsperson
des Totalunternehmers nach Art. 101 OR zu qualifizieren (BGE 116 11 305 E. 2¢ S. 307 f).
Gegeniiber der sog. Erstbestellerin (MECC) ist einzig der durch sie beigezogene Unternehmer

(Kldgerin) verpflichtet (GAUCH, N 162).

5. Sachgewahrleistung

Der Unternehmer hat grundsitzlich verschuldensunabhdngig fiir Werkméngel einzustehen
(Art. 368 OR), vorausgesetzt das Werk ist bei Ablieferung mangelhaft und die Bestellerin
erhebt fristgerecht Méangelriige. Es diirfen weder Ausschlussgriinde vorliegen, noch darf die

Verjihrung eingetreten sein (HUGUENIN, N 3157).



17

18

19

5.1 Mangel im Zeitpunkt der Ablieferung

5.1.1 Ablieferungszeitpunkt

Ablieferung im Sinne des Gesetzes (u.a. Art. 367 OR) bedeutet die Ubergabe des Werkes
unter Absicht der Vertragserfiillung (GAUCH, N 87). Das Werk muss dafiir zwingend vollen-
det sein, eine Rechnungsstellung ist aber nicht erforderlich (GAUCH, N 95; vgl. BGer
4C.34/2005 vom 18.8.2005, E. 5.1). Der Begriff der Ablieferung bezeichnet dabei grundsitz-
lich den gleichen Vorgang wie die Abnahme (BGE 115 11 456 E. 4 S. 458 f.), wobei die Par-
teien die Begrifflichkeiten oft in einem abweichenden Sinn verwenden (vgl. GAUCH, N 107a).
Strikt davon zu unterscheiden ist die Genehmigung nach Art. 370 OR, wodurch die Méngel-

rechte verwirken konnen.

Art. 13 des Rahmenvertrags regelt die Abnahme des Werkes, wobei grundsétzlich die
Unterzeichnung eines Abnahmezertifikats notig ist, andernfalls greifen verschiedene Abnah-
mefiktionen. Von der Abnahme ausgenommen bleiben laut Art. 13.3 die Verpflichtungen aus
Gewdihrleistung, weshalb nicht eine Genehmigung Sinn und Zweck der Regelung sein kann.
Im Einzelvertrages wird die Ubergabe des Werkes im Hafen von Dammam als ,,Ablieferung*
bezeichnet, flir die ,,Abnahme* ist einzig die Mdglichkeit einer Bescheinigungsunterzeich-
nung vorgesehen. Die Fiktionen wurden, anders als im Rahmenvertrag, von den Parteien nicht
in den Einzelvertrag aufgenommen. Somit scheint es sachgerecht, die gesetzlichen Folgen der
Ablieferung im Rechtssinne an die korperliche Ubergabe in Dammam zu kniipfen, da zu die-
sem Zeitpunkt die Herstellungspflicht der Beklagten vollendet war. Eine Ankniipfung an die
Bescheinigung war von beiden Parteien nicht gewollt, da ansonsten bei Unterlassen der Un-
terzeichnung nie eine Ablieferung stattfinden wiirde. Somit konnte das Werk nie als fertigge-

stellt gelten und die Beklagte séhe sich den stindig drohenden Vollzugsfolgen ausgesetzt.

5.1.2 Mangelbegriff

Ein Mangel liegt vor, wenn die Ist-Beschaffenheit des Werkes von der vertraglich vereinbar-
ten Soll-Beschaffenheit abweicht. Da gewisse vorausgesetzte Eigenschaften aber oft nicht
explizit im Vertrag vereinbart werden, orientiert sich die Rechtsprechung hier an den Begrif-
fen der Normalbeschaffenheit und der Gebrauchstauglichkeit, wobei stets der konkrete Ver-
tragszweck massgebend ist (BGer 4C.149/2001 vom 19.12.2001, E. 3). Technische Leistun-
gen haben dabei dem aktuellen Stand des Wissens zu entsprechen (BGer 4A_428/2007 vom
2.12.2008, E. 3.1).



20

21

22

Bei der Gebrauchstauglichkeit handelt es sich um eine vorausgesetzte Eigenschaft, welche
ohne explizite Vereinbarung nach Treu und Glauben erwartet werden darf. Der Vertrags-
zweck liegt in der Herstellung eines Zentralgetriebes fiir ein Zementwerk in Saudi-Arabien.
Von der Beklagten als filhrende Entwicklerin auf diesem Gebiet darf die Einkalkulierung re-
gionaler Besonderheiten (z.B. regelmdssige Stromausfille) erwartet werden, speziell da sie
hierfiir in den vergangenen Jahren bereits Losungen entwickelt hat. Es entspricht somit dem
aktuellen Stand des Wissens in ihrer Branche, dass die Olspritzeinrichtung in diesen Breiten-
graden so installiert werden muss, dass nétigenfalls die Schwerkraft die Olversorgung der
maschinellen Teile sicherstellt. Da dies durch die Feller Gear AG nicht beachtet wurde, ist das
Vorliegen eines Werkmangels zu bejahen. Die drohende Olunterversorgung ist fiir den durch-
schnittlichen Werkabnehmer nicht erkennbar, fiir solche konzeptionellen Méngel ist spezielles

Fachwissen erforderlich. Es handelt sich daher um einen geheimen Mangel (GAUCH, N 2078).

5.2 Fristgerechte Miingelriige

Geheime Mingel sind erst bei ihrer Offenbarung, sprich bei zweifelsfreier Feststellung zu
rigen (BGE 117 11 425 E. 2 S. 427). Die Tragweite des Mangels am Getriebe hat sich erst am
8. Juli 2011 offenbart, als das Werk den Betrieb komplett einstellen musste.

Die Frist fiir die Erhebung der Mingelriige ist kurz bemessen, wobei ein siebentigiges
Zuwarten noch als fristgerecht erachtet wird (BGer 4A 252/2010 vom 25.11.2010, E. 6.4).
Die Erkldrung kann von einem Stellvertreter des Bestellers ausgehen und muss sich an die
Unternehmerin richten (GAUCH, N 2179). Noch gleichentags hat die MECC stellvertretend fiir
Cementra Design AG substantiierte Méngelriige bei der Beklagten als Werklieferantin erho-
ben, aus welcher sowohl Umfang als auch mdgliche Schadensursachen ersichtlich waren
(BGE 107 II 172 E. 1a S. 175). Die Beklagte hat problemlos erkennen konnen, dass die
MECC die Méngel stellvertretend fiir die Kldgerin riigt (Art. 32 OR), da im Briefwechsel vom
8. Juli 2011 explizit auf die Vertragsbeziehungen zwischen der Kldgerin und der Beklagten
Bezug genommen wird (u.a. durch Erwéhnung der Garantiezeit). Dies wurde von der Feller
Gear AG auch als Méngelriige akzeptiert (Einleitungsantwort, Ziff. 19). Durch die Riige muss
hinsichtlich der verschieden Méangelrechten noch keine Wahl getroffen werden (BGE 98 11
118 E. 2 S. 120). Wie die Beklagte selber eingesteht, ist die Kldgerin vom nachfolgend abge-
schlossenen Reparaturvertrag nicht tangiert (Einleitungsantwort, Ziff. 26 und 28), weshalb

auch ihre Méngelrechte nach wie vor unangetastet geblieben sind.



23

24

25

26

27

28

Somit kann festgestellt werden, dass die Kldgerin grundsétzlich Anspruch auf Sachgewihr-

leistung nach Art. 368 OR hat.

5.3 Minderungsrecht
Trotz unklarem Wortlaut steht der Bestellerin dieses Minderungsrecht auch bei vollerhebli-

chen Méngeln zu (GAUCH, N 1488).

Die Berechnung des Minderwerts erfolgt oft anhand der relativen Berechnungsmethode, bei
welcher fiir die Kiirzung der Vergiitung auf das Verhéltnis von mangelfreiem und mangelbe-
haftetem Werk abgestellt wird (BGer 4C.346/2003 vom 26.10.2004, E 4.3.1). Haufig kiirzt
das Bundesgericht die volle Vergiitung aber schlicht um die angefallenen Verbesserungskos-
ten, was sachgerecht scheint, wenn diese Kosten tatsdchlich dem Minderwert des Werkes ent-
sprechen. Dafiir spricht laut Bundesgericht eine tatsédchliche Vermutung, genau so wie fiir die
Tatsache, dass sich der Wert des mangelfreien Werks mit der vollen Vergiitung deckt (BGE
116 11305 E. 4a S. 314 f)).

Im vorliegenden Fall spricht alles dafiir, die konkreten Reparaturkosten der Differenz
zwischen mingelfreiem und mingelbehaftetem Werk gleichzusetzen. Schliesslich sind die
Kosten einzig durch Behebung des Designfehlers entstanden. Fiir das Greifen der tatsdchli-

chen Vermutung spricht auch das plausible Kostenverhiltnis von EUR 3'600'000 : 444'225.

Da die Kligerin ihren Verpflichtungen (Zahlung des Werklohns) bereits vollstindig
nachgekommen ist, steht ihr gestiitzt auf Art. 368 Abs. 2 OR ein Riickzahlungsanspruch in
der Hohe von EUR 444225 inkl. Zinsen zu (GAUCH, N 1617 ff.). Dabei handelt es sich um
einen vertraglichen Anspruch, da er unmittelbar an die Ausiibung des Minderungsrechts

kniipft (GAUCH, N 1618; vgl. BGE 130 III 504 E. 6.6 S. 513).

5.4 Ersatz des Mangelfolgeschadens (Art. 368 Abs. 1 und 2 OR)

Das Recht auf Ersatz des Mangelfolgeschadens tritt kumulativ zum Minderungsrecht hinzu
und deckt Schiden ab, die von den {ibrigen Miangelrechten nicht erfasst werden. Thre Ursache
muss aber stets natiirlich und addquat kausal durch den Werkmangel begriindet sein (BGer
4C.130/2006 vom 8.5.2007, E. 6.1). Hier ist, anders als bei den iibrigen Méngelrechten, ein
Verschulden des Unternehmers notig, welches wie in Art. 97 Abs. 1 OR vermutet wird (BGer
4C.297/2003 vom 20.2.2004, E. 2.2.2).
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Die Klédgerin fordert von der Beklagten die Bezahlung der EUR 322'777, da diese Folgekos-
ten des Werkmangels darstellen. Es handelt sich um einen Schaden im Rechtssinne, da bei der

Klégerin in dieser Hohe eine unfreiwillige Vermogenseinbusse vorliegt.

Die Lieferung des mangelbehafteten Werkes stellt eine conditio sine qua non fiir die
entstandenen Krankosten dar, da bei der Lieferung eines einwandfreien Werkes keine Kosten
fiir Aus- und Wiedereinbau angefallen wéren. Nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und
der allgemeinen Lebenserfahrung ist ein Mangel an einem Zentralgetriebe liberdies geeignet,
solche Kosten zu verursachen, weshalb die natiirliche und die addquate Kausalitit gegeben ist

(vgl. GAUCH, N 1884).

Das Verschulden der Beklagten wird vermutet und ist zweifelsohne zu bejahen. Es geniigt das
Vorliegen von Fahrlédssigkeit, z.B. in Form einer Sorgfaltspflichtverletzung (Art. 364 Abs. 1
OR), wobei sich der Sorgfaltsmassstab nach den anerkannten Regeln der Technik richtet
(TAUSKY, S. 204). Diese miissen nicht durch die Wissenschaft herausgebildet sein, es geniigt,
dass sie auf praktischer Erfahrung basieren und in den Fachkreisen mit Erfolg angewendet

werden (GAUCH, N 846).

Seit dem Winter 2009/2010 werden, unter anderem auch durch die Beklagte, im Mittleren
Osten die Olspritzeinrichtungen bei Getrieben in modifizierter Weise eingebaut. Dies zeigt,
dass sich diesbeziiglich der anerkannte Stand des Wissens weiterentwickelt hat und die Modi-
fikation heute zum {iblichen Standard gehort. Die Beklagte hitte dies wissen und die Kligerin
darauf aufmerksam machen miissen (Art. 365 Abs. 3 OR). Diese Anzeigepflicht ist nicht
wahrgenommen worden. Ein Versuch der Exkulpierung mit der Begriindung, diese hétte das
berufliche Wissen der Feller Gear AG tiberstiegen, ist klarerweise abzulehnen, da diesfalls

ohnehin ein Ubernahmeverschulden vorliegen wiirde (vgl. BGE 93 11 317 E. 2e S. 323 f)).

5.5 Kein Ausschluss der Sachgewihrleistung

5.5.1 Fehlen einer Freizeichnung

Die Gewibhrleistungspflicht kann sowohl durch Gesetz wie auch durch Vertrag (sog.
Freizeichnung) im Rahmen von Art. 100 OR eingeschrinkt werden. Die Méngelhaftung wur-
de aber zu keinem Zeitpunkt vertraglich ausgeschlossen. Art. 13.3 des Rahmenvertrags halt

die Verpflichtung zur Méngelhaftung sogar explizit fest.
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5.5.2 Keine Genehmigung nach Art. 370 OR

Durch eine Genehmigungserkldrung nach Art. 370 OR wird der Unternehmer einzig von der
Mingelhaftung fiir offene Mingel befreit (BSK OR I-GAUDENZ G. ZINDEL/URS PULVER, Atrt.
370, N 23). Solch eine Willenserkldrung kann ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen. I.c.
liegt jedoch ein versteckter Mangel vor, welcher somit e contrario nicht von einer vorwegge-
nommenen Genehmigung erfasst ist. Die Ingebrauchnahme bis zur Offenbarung des Mangels
am 25. Juli 2011 vermittelt daher keine Genehmigungswirkung, genauso wenig die Rech-
nungsbegleichung am 2. Januar 2011. Auch die Genehmigungsfiktion nach Art. 370 Abs. 3

OR greift nicht, da der versteckte Mangel, wie geschildert, korrekt geriigt worden ist.

5.5.3 Fehlen von Selbstverschulden des Bestellers (Art. 369 OR)
Fir den vollstindigen Haftungsausschluss des Unternehmers gemdss Art. 369 OR ist
erforderlich, dass der Schaden einzig und allein durch eine natiirlich und addquat kausal ge-

setzte Ursache des Bestellers entstanden ist (BRANDLI, N 250).

Das Vorliegen von Selbstverschulden ist zwar durch den Unternehmer zu beweisen (GAUCH,
N 1914), kann aber klarerweise verneint werden. Die Klégerin hat keine Weisungen hinsicht-
lich der Konstruktion des Zentralgetriebes erteilt, da die Beklagte gerade aufgrund ihres
Fachwissens beigezogen worden ist. Auch wenn die Beklagte Teile der Spezifikationen als
Weisungen verstanden hitte, wére sie zur Abmahnung verpflichtet gewesen, da einer ,,fiih-
renden Herstellerin und Entwicklerin von Getrieben aller Art* die Unzweckmassigkeit hétte
auffallen miissen. Weil sie die Vertragspartei ist, die {iber das besondere Fachwissen verfiigt,

kann sie sich auch nicht aus dieser Pflicht befreien (K-1, Art. 3.3; vgl. auch GAUCH, N 1955).

5.5.3.1 Ablehnung von beschrinktem Selbstverschulden

Auch beschrianktes Selbstverschulden des Bestellers kann eine teilweise Entlastung des
Unternehmers zur Folge haben (Art. 99 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR). Dies ist der
Fall, wenn dem Besteller eine Mitursache fiir den Mangel zugerechnet werden kann (GAUCH,
N 2050). Die Beklagte bringt vor, dass die angeblich fehlerhafte Benutzung der Anlagen
durch die Erstbestellerin ohnehin zum eingetretenen Schaden gefiihrt hitte. Fiir diese Behaup-
tung liegen keinerlei Beweise vor, da die Erkenntnisse einzig aus einer Schadensanalyse der

Beklagten stammen, welche mangels Objektivitit kein taugliches Beweismittel darstellt.
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Somit kann festgestellt werden, dass die Schadensursache allein auf den fehlerhaften Einbau

der Olpumpe zuriickzufiihren ist. Die Verantwortung dafiir trigt einzig die Beklagte.

5.5.3.2 Speziell fiir den Mangelfolgeschaden

Die Artikel 369-371 OR kommen in identischer Weise auch auf den Anspruch auf Ersatz des
Mangelfolgeschadens zur Anwendung (BSK OR I-GAUDENZ G. ZINDEL/URS PULVER, Art.
368, N 73), weshalb auf obige Ausfithrungen verwiesen werden kann. Ein Selbstverschulden
fiir die Grundlage des Mangelfolgeschadens, ndmlich des Mangels an sich, wurde bereits ver-
neint. Auch hinsichtlich des Mangelfolgeschadens kann ein Verschulden der Kldgerin ver-
neint werden, weil sie keine addquat kausale Ursache fiir die Krankosten gesetzt hat. Die
Kranmiete hat ohne jegliche Beteiligung ihrerseits stattgefunden. Eine solche Kranmiete wire

ohnehin nétig gewesen, eine kostengiinstigere Alternative stand nicht zur Verfiigung.

5.5.4 Kein Verjahrungseintritt

Den Parteien steht es offen, die Verjdhrungsfristen fiir die Gewéhrleistungspflicht vertraglich
zu verkiirzen (GAUCH, N 2493). Von dieser Moglichkeit wurde in Art. 17.2 des Rahmenver-
trages Gebrauch gemacht, indem eine Frist von 12 Monaten ab Abnahme oder 36 Monaten ab
Ablieferung vorgesehen wurde. Da wie erwihnt keine Abnahme stattgefunden hat, ist die
dreijdhrige Frist ab dem Ablieferungszeitpunkt am 2. Februar 2010 einschldgig. Durch die

Einreichung der Einleitungsanzeige am 11. Januar 2013 ist die Frist somit gewahrt.

6. Eventualbegriindung: Anspruch aus Treuepflichtverletzung

Da die geschlossenen Vertrdge, anders als reine Werkvertrdge, ein Element der Dauerhaf-
tigkeit aufweisen, kann das Vorliegen einer Treuepflicht nicht per se verneint werden. Viel-
mehr rechtfertigt sich eine Auslegung des Vertrags unter Beriicksichtigung von Werkvertrags-

und Auftragsrecht, wobei man sich stets am hypothetischen Parteiwillen orientieren muss.

6.1 Treuepflicht im Werkvertragsrecht

Zwar ist beim Werkvertrag keine gesetzliche Treuepflicht vorgesehen, es gilt nach Art. 2 Abs.
1 ZGB aber gleichwohl die berechtigten Interessen der Gegenpartei in guten Treuen zu wah-
ren (HUGUENIN, N 3147). Ausdruck dieser Treuepflicht ist u.a. die gesetzlich geregelte Sorg-
faltspflicht (GAucH, N 820). Weiter konnen verschiedene Auftklarungs- und Hinweispflichten
abgeleitet werden, die nicht durch Art. 365 Abs. 3 OR und Art. 369 OR abgedeckt sind. Sol-



43

44

45

che Nebenpflichten aus Treu und Glauben bediirfen keiner expliziten Ubernahme in den Ver-

trag, sondern sind diesem immanent (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2, N 16).

6.2 Treuepflicht im Auftragsrecht (Art. 398 Abs. 2 OR)

Angesichts der Fremdniitzigkeit des Auftragsverhéltnisses ist der Auftragnehmer verpflichtet,
seine eigenen Interessen denen des Aufraggebers unterzuordnen (z.B. darf nicht das eigene
Verdienstinteresse vorangestellt werden; WERRO, N 505). Generell ist alles zu unterlassen,
was dem Auftraggeber Schaden zufiigen konnte (BK OR FELLMANN, Art. 398, N 24). Zentral
sind dabei die Aufkldrungs- und Benachrichtigungspflichten, z.B. beziiglich Unklarheiten
oder verdanderten Umsténden, sodass der Auftraggeber angemessen reagieren kann (BK OR
FELLMANN Art. 398, N 171). Weiter ist der Auftragnehmer verpflichtet, Interessenskonflikte

zu vermeiden (HUGUENIN, N 3271).

Konkret liegen hier mehrere Missachtungen der Treuepflicht vor. Einerseits scheinen bereits
vor dem totalen Betriebsausfall Probleme mit der Anlage aufgetreten zu sein, wobei gegen-
iiber der MECC auch die mangelhafte Olzufuhr als mégliche Ursache angefiihrt worden ist
(vgl. K-10). Uber diesen Umstand hat die Beklagte ihre Vertragspartnerin nie informiert,
wozu sie vertraglich aber verpflichtet gewesen wire (K-1, Art. 7.2). Andererseits wire Feller
Gear AG verpflichtet gewesen, die Kldgerin iiber den geplanten Abschluss eines Reparatur-
vertrages zu informieren, da die Kldgerin dadurch in ihren eigenen berechtigten Interessen auf
Ausilibung der Mingelrechte verletzt ist. Nach der Miangelriige durch die MECC hitte die
Beklagte die vertraglichen Bindungen zur Klédgerin respektieren miissen, da sie durch eine
Direktinteraktion mit der Erstbestellerin einen Interessenkonflikt zwischen samtlichen Betei-
ligten geschaffen hat. Stattdessen war die Beklagte einzig von dem in Aussicht gestellten Re-

paraturwerklohn getrieben.

6.3 Voraussetzungen von Art. 97 Abs. 1 OR

Fiir eine Schadenersatzpflicht nach Art. 97 Abs. 1 OR ist eine Vertragsverletzung erforder-
lich, welche hier in Form eines Verstosses gegen die Treuepflicht gegeben ist. Die Beklagte
war sich der vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien vollkommen bewusst. Sie war
einzig der Kldgerin zur Mangelbehebung verpflichtet, diese wiederum gegeniiber der Erstbe-
stellerin. In den Vertrdgen gibt es keine Anhaltspunkte fiir eine Direktverantwortung gegen-
iiber der MECC (z.B. echter Vertrag zugunsten Dritter). Weiter ist ein Schaden nétig, welcher

sich hier in einer positiven Vermogenseinbusse in der Hohe von EUR 767'000 manifestiert.

10
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Die Vertragsverletzung muss fiir diesen Schadenseintritt natiirlich kausal sein, sprich eine
conditio sine qua non darstellen. Bei korrekter Information beziiglich des bevorstehenden
Reparaturvertrages und Respektierung der vertraglichen Beziehungen, hitte die Kligerin
selbst ihr Recht auf unentgeltliche Nachbesserung geltend gemacht, wodurch der Reparatur-

vertrag inkl. der verursachten Kosten unterblieben wire.

Durch das Einmischen in eine vertragliche Beziehung und die Ausfithrung einer Ersatzvor-
nahme in Bezug auf die Nachbesserungspflicht der Kldgerin gegeniiber MECC, ist es nach
dem natiirlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung zudem klar vorherseh-
bar, dass die angefallenen Kosten der nachbesserungspflichtigen Kldgerin in Rechnung ge-
stellt bzw. verrechnet werden (vgl. BGer 4C.222/2004 vom 14.9.2004, E. 3). Da dieses ver-
tragswidrige Verhalten ausserhalb des Machtbereichs der Klédgerin steht, findet keine Unter-

brechung dieses Kausalzusammenhangs durch Selbstverschulden statt.

Das Verschulden der Beklagten wird gemiss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet und ist im
vorliegenden Fall klarerweise zu bejahen. Verschulden bedeutet Vorwerfbarkeit, wobei be-
reits Fahrldssigkeit fiir die Haftungsbegriindung ausreichend ist. Die Beklagte hat im vorlie-
genden Fall mindestens eventualvorsdtzlich gehandelt, da sie sich durch den Abschluss eines
Reparaturvertrages einen Extragewinn versprochen hat, anstatt von der Kldgerin in die Pflicht
genommen zu werden. Mit den Folgen dieses Handelns hat sie sich angesichts der Vorherseh-
barkeit schlicht abgefunden. Eine Haftungsreduktion via Art. 99 Abs. 2 OR kommt keines-

falls in Frage, da einzig und allein eigenniitzig gehandelt worden ist.

6.4 Keine Ausschlussgriinde

6.4.1 Fehlen einer Freizeichnung

Grundsitzlich kann durch die Privatautonomie auch hier eine vertragliche Haftungsbeschrin-
kung im Rahmen von Art. 100 OR vereinbart werden. Der Disposition der Parteien unterlie-
gen aber nur die Verschuldensgrade der leichten und mittleren Fahrldssigkeit (BSK OR I-
WIEGAND, Art. 100, N 4). In den vorliegenden Vertragen findet sich keine Klausel zur Haf-
tungsbeschrankung fiir den Fall eines Treuebruchs. Die Beklagte handelt zudem mindestens

eventualvorsétzlich, weshalb ein Haftungsausschluss ohnehin nicht in Frage kommt.

11
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6.4.2 Kein Verjahrungseintritt

Da fiir die iibergeordnete Treuepflicht im Werkvertrag keine gesetzliche Verjdhrungsregelung
festgehalten ist, greifen die Fristen von Art. 127 OR. Auch die Verjdhrung fiir Schadenersatz-
anspriiche aus der auftragsrechtlichen Treuepflichtverletzung richtet sich nach der zehnjéhri-
gen Frist von Art. 127 OR (BSK OR I-WEBER, Art. 398, N 33), wobei flir den Beginn der
Verjidhrung grundsétzlich Art. 130 OR einschlégig ist. L.c. ist die Schadensfolge der Treue-
pflichtverletzung erst am 18. Mai 2012 im Vermogen der Kldgerin eingetreten, wodurch diese
Kenntnis vom Treuebruch erhalten hat. Die Frist ist durch die Klageeinreichung am 11. Janu-

ar 2013 gewahrt.

Die Klégerin hat also, gestiitzt auf die Treuepflicht i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR, einen Anspruch
auf Ersatz des positiven Vertragsinteresses in der Hohe von EUR 767'000.

7. Eventualbegriindung: Anspruch aus der Verletzung der auftragsrechtli-

chen Sorgfaltspflicht (Art. 398 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR)
Die auftragsrechtliche Hauptpflicht der Beklagten besteht in der Uberwachung, Begleitung

und Unterstiitzung bei der Montage und Inbetriebnahme der Zentralgetriebe (sog. ,.techni-
scher Service®). Dadurch hat sie sich verpflichtet, die ihr iibertragenen Geschéfte im Interesse
der Klagerin zu besorgen, wobei kein Erfolg geschuldet ist, dieser aber angestrebt werden
muss (HUGUENIN, N 3247). Eine wesentliche Nebenpflicht im Rahmen von auftragsrechtli-
chen Vertragsverhéltnissen ist eine umfassende Sorgfaltspflicht, wobei hier Anwendungsfall

der Schlechterfiillung relevant ist.

7.1 Sorgfaltspflichtverletzung

Die Sorgfaltspflicht konkretisiert die Vertragserfiillung im Sinne eines Qualitdtsmassstabes,
welcher sich an objektivierten Kriterien orientiert. Es gilt zu beriicksichtigen, dass sich die
Beklagte stets als fiihrendes Unternehmen ihrer Branche ausgegeben hat, weshalb dieses er-
hohte Fachwissen auch vom Konsens des Vertragsschlusses umfasst ist. Daher gilt es einen
strengeren berufsspezifischen Sorgfaltsmassstab zu beachten (CHK-C. GEHRER/G. GIGER,
Art. 398, N 9 f.; vgl. HONSELL, S. 328).

Der zustindige Ingenieur (Hr. Fallet) zeigte sich vor Ort sehr passiv und reiste am 16. August
2010 sogar mitten in den Montagearbeiten ab, ohne dies mit der Projektleiterin der Kligerin

(Frau Amonn) abgesprochen zu haben. Dies steht klar im Widerspruch zur Verpflichtung aus

12
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K-4, lit. E Ziff. 3, wonach Vollzeitingenieure zur Verfiigung zu stellen sind. Trotz sofortiger
Anforderung eines Ersatzingenieurs kam die Beklagte dieser Pflicht erst 3 Wochen spéter
nach, weshalb wichtige Schritte (u.a. ein Kalttestlauf) in Abwesenheit der Beklagten durchge-
fiihrt werden mussten. Dessen war sich die Feller Gear AG bewusst, da man sie auf das Be-
vorstehen des Testlaufs aufmerksam gemacht hatte (K-9). Ausserdem hétte die Beklagte im
Wissen um die Stromproblematik bei der Uberwachung der Montage speziell auf Unregel-
méssigkeiten in diesem Zusammenhang achten und hinweisen miissen. Offenbar sind den
Ingenieuren auch im Vorfeld des Schadens Abweichungen aufgefallen (vgl. K-10, Abschnitt
2), die ndtigen Reaktionen sind aber unterblieben. Die Kldgerin war hinsichtlich der Moglich-
keit einer Olunterversorgung nicht sensibilisiert worden, selbst die Betriebsanleitung hat kei-

ne einschldgigen Hinweise enthalten (Einleitungsanzeige, Ziff. 23).

7.2 Weitere Voraussetzungen nach Art. 97 Abs. 1 OR

Fiir das Vorliegen eines Schadens kann auf obige Ausfiihrungen verwiesen werden.

Die Pflichtverletzung muss natiirlich und adéquat kausal fiir den Schadenseintritt gewesen
sein. Hétte eine korrekte Serviceleistung unter Einhaltung der einschligigen Standards (vgl.
K-1, Art. 5.3) stattgefunden, hitte die Mangelhaftigkeit des Werkes frithzeitig erkannt werden
konnen, wodurch der eingetretene Schaden vermeidbar gewesen wiére. Durch eine derart
mangelhafte Uberwachung ist {iberdies nach dem natiirlichen Lauf der Dinge und der allge-

meinen Lebenserfahrung ein Schadenseintritt hochstwahrscheinlich.

Das Verschulden wird vermutet und ist klar gegeben. Auch hier greift ein objektivierter
Massstab, wobei eine Verschérfung fiir Spezialisten wie die Feller Gear AG angebracht ist
(BSK OR I-WEBER, Art. 398, N 27; SJZ 77 (1981) 28). Anders als bei der Beurteilung der
Vertragsverletzung diirfen hier auch subjektive Umstinde des Beauftragten miteinbezogen
werden (CHK-C. GEHRER/G. GIGER, OR 398, N 15). Jedem korrekt handelnden Auftragneh-
mer wire es moglich und zumutbar gewesen, bei den ersten Anzeichen einer Storung die
Problemursache abzukldren und die notigen Vorkehrungen zu treffen. Die dauernde Anwe-
senheit eines Ingenieurs war mehr als zumutbar, da sdmtliche Arbeitsstunden durch die Kla-

gerin abgegolten worden wiren (vgl. K-4, lit. E, Ziff. 7).
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7.3 Kein Ausschluss des Anspruchs

Eine Freizeichnung im Rahmen von Art. 100 und 101 OR in Bezug auf den Vorwerfbar-
keitsmassstab wére auch hier mdglich, ist aber aus den Vertrdgen nicht ersichtlich. Da hier
mindestens grobe Fahrlédssigkeit vorliegt, wire eine Freizeichnung ohnehin unbeachtlich. Die
Anspriiche aus Art. 398 Abs. 2 OR 1.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR verjdhren geméss Art. 127 OR
nach 10 Jahren, wobei diese Frist nicht durch Parteiabrede abgedndert werden kann (Art. 129
OR). Somit ist die Verjahrungsabrede von K-1, Art. 17.2 in Bezug auf den Auftrag unwirk-
sam. Ab Juli 2010 wurden die Dienstleistungen des technischen Services durchgefiihrt, die

Frist ist also durch die Einleitungsanzeige vom 11. Januar 2013 problemlos gewahrt.

Somit kann die Kldgerin ihren Anspruch auch auf die Grundlage von Art. 398 Abs. 2 OR
1.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR stiitzen.

8. Eventualbegriindung: Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
Im Falle einer Ablehnung obiger Anspruchsgrundlagen stiitzt sich die Kldgerin auf Art. 62
OR, da die Beklagte zur unentgeltlichen Nachbesserung verpflichtet gewesen wire, hierfiir

aber eine Entlohnung eingefordert hat.

8.1 Anspruch auf unentgeltliche Nachbesserung

Fiir die allgemeinen Voraussetzungen des Nachbesserungsrechts kann auf obige Ausfiihrun-
gen zur Sachgewihrleistung verwiesen werden. Von den Nachbesserungskosten sind aber
nicht nur die Reparaturkosten (EUR 444'225) umfasst, sondern auch die damit verbundenen
Begleitkosten (EUR 322'775). Es handelt sich nicht um einen Mangelfolgeschaden, da die

Kosten eng und unverzichtbar mit der Nachbesserung verbunden sind (GAUCH, N 1718).

Um das Recht auf Nachbesserung geltend machen zu konnen, muss eine Beseitigung des
Mangels auch tatsdchlich mdglich sein (BRANDLI, N 387 ff.). Dies hat hier die Beklagte be-
reits selber bestdtigt, da sie mit der MECC einen Reparaturvertrag abgeschlossen hat. Auch
hat sich bereits bei anderen Projekten gezeigt, dass die konzeptionelle Modifikation ein taug-
liches Mittel zur Behebung der Stérung darstellt. Das Vorliegen von sog. Sowieso-Kosten,
welche durch die Bestellerin zu tragen wéren, kann verneint werden (BRANDLI, N 513). Ein
Aus- und Wiedereinbau des Zentralgetriebes inkl. dessen Reparatur wiére unterblieben, wenn

bereits im urspriinglichen Zeitpunkt ein mangelfreies Getriebe eingebaut worden wiére.
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Schliesslich diirfen die Kosten der Nachbesserung nicht iibermissig sein (Art. 368 Abs. 2
OR), was sich in einem Missverhiltnis zum objektiven Verbesserungsinteresse des Bestellers
manifestiert. Unbeachtlich hingegen ist das Verhiltnis zwischen Vergiitung und Verbesse-
rungskosten (BGE 111 IT 173 E. 5 S. 174). Da das unreparierte Werk jegliche Gebrauchstaug-

lichkeit vermissen ldsst, sind die Reparaturkosten keinesfalls als iiberméssig zu taxieren.

8.2 Kein Ausschluss des Rechts auf Nachbesserung
Fiir den Ausschluss des Rechts auf Nachbesserung gelten die gleichen Regeln wie beim

Minderungsrecht, weshalb auf die Randziffern 33 ff. verwiesen werden kann.

8.3 Voraussetzungen der ungerechtfertigten Bereicherung

Eine Bereicherung kann in Form einer Vermdgenszunahme oder einer Ersparnis von
Ausgaben auftreten. Die Beklagte fordert wie dargelegt eine Vergiitung fiir ihre Nachbesse-
rungsarbeiten, wodurch ihre Aktiven zunehmen. Da die Werkeigentliimerin in Saudi-Arabien
die Kranmiete bezahlt, spart sie zusétzlich Ausgaben, zu denen sie aus ihrer Pflicht zur Mian-
gelbehebung verpflichtet gewesen wire (Ersparnisbereicherung). Somit ist ihr tatsidchlicher
Vermogensstand durch das bereichernde Ereignis hoher, als er es ohne dieses wire (Diffe-
renztheorie; HUGUENIN, N 1776). Bei der Klagerin ist spiegelbildlich dazu eine Entreicherung
gegeben, da ihre saudi-arabische Vertragspartnerin die an die Beklagte getdtigten Zahlungen
mit dem geschuldeten Werklohn verrechnet hat. Somit kann ein wirtschaftlicher Zusammen-

hang zwischen Be- und Entreicherung bejaht werden (vgl. BGE 129 III 646 E. 4.2 S. 652).

Die Entreicherung bei der Klédgerin entsteht indirekt durch die Rechnungsstellung der
Beklagten, weshalb von einer Eingriffskondiktion auszugehen ist. Nach Ansicht des Bundes-
gerichts ist solch ein Eingriff bei jeder Verletzung fremder subjektiver Rechte ungerechtfer-
tigt, sofern kein Rechtfertigungsgrund besteht (Widerrechtlichkeitstheorie; HUGUENIN, N
1798). Durch das Handeln der Beklagten ist die Kldgerin indirekt in ihrem Vermdgen gesché-

digt, wofiir weder die Vertrdge noch das Gesetz eine Rechtfertigung vorsehen.

8.4 Kein Ausschluss des Anspruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung

8.4.1 Kondiktionssperren

Die Kondiktionssperren gem. Art. 63 Abs. 1 und 2 OR sowie Art. 66 OR greifen bei
Eingriffskondiktionen nicht, da gerade keine bewusste Zuwendung durch den Entreicherten

vorliegt (CHK-A. C. HAHN, OR 63, N 3; HUGUENIN, N 1813).

15



68

69

70

71

72

8.4.2 Verjihrung (Art. 67 Abs. 1 OR)

Die einjédhrige relative Frist beginnt, sobald der Bereicherungsglaubiger geniigende Kenntnis
von seinem Anspruch hat, sodass eine gerichtliche Geltendmachung zumutbar scheint (vgl.
BGE 127 III 421 E. 4b S. 427). Die absolute zehnjéhrige Frist beginnt mit der Eingriffshand-
lung des Bereicherungsschuldners zu laufen (BSK OR I-HUWILER, Art. 67, N 3).

Die relative Frist beginnt am 18. Mai 2012 mit der Verrechnungserklarung durch die MECC
zu laufen als die Kldgerin erstmals Kenntnis von ihrem Anspruch erhélt. Die absolute Verjéh-
rungsfrist beginnt mit der Rechnungsstellung durch die Beklagte am 15. Februar 2012 (vgl.
K-13), welche einen mittelbaren Eingriff in das klégerische Vermdgen darstellt. Beide Fristen

sind durch die Einleitungsanzeige vom 11. Januar 2013 gewabhrt.

Die Kldgerin wére also zur unentgeltlichen Nachbesserung verpflichtet gewesen. Da sie sich

dafiir eine Vergiitung bezahlen liess, ist sie ungerechtfertigt bereichert i.S.v. Art. 62 OR.

9. Eventualbegriindung: Anspruch aus unechter bosgliubiger Geschafts-

fithrung ohne Auftrag (Art. 423 OR)

9.1 Objektive Voraussetzungen

Bei der unechten GoA besorgt der ,,Geschiftsfithrer ein fremdes Geschift in eigenem
Interesse. Im Gegensatz zur echten GoA wird egoistisch gehandelt, da die Vorteile des Han-
delns nicht primér dem ,,Geschiftsherrn® zufliessen sollen (HUGUENIN, N 2154). Geméss der
vom Bundesgericht vertretenen Eingriffstheorie liegt ein Eingriff in eine fremde Rechtssphire
bei jeder widerrechtlichen Verletzung subjektiver Rechte vor (BGE 129 III 422 E. 4 S. 424
f.). Nach der Zuweisungstheorie muss das betroffene Recht dem Berechtigten aber zur aus-

schliesslichen Nutzung zugewiesen sein (HUGUENIN, N 2167).

Im vertraglichen Geflecht war eine direkte Interaktion zwischen Beklagter und MECC, wie
bereits erldutert, nie vorgesehen. Dies war der Beklagten aufgrund ihrer Subunternehmerposi-
tion auch bekannt. Bei der Reparatur handelt es sich um ein fremdes Geschift, da ohne Riick-
sprache in die kldgerische Nachbesserungsverpflichtung gegeniiber der MECC eingegriffen
wurde. Da die Feller Gear AG dabei lediglich einen eigenen Vorteil anstrebte (Reparatur-

werklohn), handelte sie egoistisch, weshalb eine unechte GoA vorliegt.
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Aufgrund des egoistischen Aspekts der Geschéftsanmassung ist die Widerrechtlichkeit per se
bereits gegeben. Rechtfertigungsgriinde kdnnen aber gesetzlich oder vertraglich vorgesehen
werden (HUGUENIN, N 2174 f.). Dies ist vorliegend nicht der Fall, da wie erldutert auch nichts

auf einen echten Vertrag zugunsten eines Dritten hindeutet.

Weiter muss die Feller Gear AG einen Nutzen erzielen, welcher kausal zum Eingriff in die
Rechtssphiare der Cementra Design AG ist und eigentlich letzterer gebiihren wiirde (HOF-
STETTER, S. 270). Durch die Rechnungsstellung erhélt die Beklagte einen Vermogensvorteil
in der Hohe von EUR 444'250. Da sie bei korrekter Einhaltung der Vertragskette zur Uber-
nahme der Krankosten verpflichtet gewesen wire (K-1, Art. 17.3), bleibt ihr Vermdgen zu-
dem vor einer Verminderung in der Hohe von EUR 322'775 verschont (vgl. CHK-C.
HUGUENIN/R. M. JENNY, OR 423, N 14).

9.2 Subjektive Voraussetzungen

In subjektiver Hinsicht wird die Bosgldubigkeit des Geschéftsfiihrers gefordert. Dies ist
gegeben, wenn er weiss oder wissen muss, dass er ohne Rechtfertigungsgrund in eine fremde
Rechtssphire eingreift, um sich selbst oder einem Dritten die daraus resultierenden Vorteile
zu verschaffen (BSK OR I-WEBER, Art. 423, N 7). Die Feller Gear AG hat den Reparaturver-
trag im Hinblick auf die Bezahlung eigenniitzig abgeschlossen, im Wissen darum, dass sie die
Nachbesserung bei Respektierung der vertraglichen Bezichungen unentgeltlich hétte erfiillen
miissen. Diese Pflicht wurde mindestens eventualvorsitzlich umgangen, weshalb auch ein

allfélliges Verschulden zu bejahen ist (vgl. CHK-C. HUGUENIN/R. M. JENNY, OR 423, N 11).

9.3 Rechtsfolgen

Der Geschiéftsfithrer hat den ganzen Nutzen (Bruttogewinn abziiglich Aufwendungen) aus
dem Geschift herauszugeben (BGE 126 I1I 69 E 2a S. 72). Die Beklagte hat Vermdgensvor-
teile in der Gesamthohe von EUR 767'000 erhalten. Da die Krankosten durch die MECC ge-
tragen wurden, sind der Beklagten keine abziehbaren Aufwendungen entstanden, weshalb sie

den vollen Betrag an die Kldgerin herauszugeben hat.

9.4 Kein Ausschluss des Anspruchs aus unechter bosgliubiger GoA
9.4.1. Geltendmachung trotz Vorliegen eines Vertrages
Die Ausfithrung von Nachbesserungsarbeiten ohne Verlangen des Bestellers stellt eine

Uberschreitung der vertraglichen Kompetenzen dar, da dem Unternehmer kein Recht auf
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Nachbesserung zusteht (HONSELL, S. 298). Bei solchen Kompetenziiberschreitungen bejaht
die Rechtsprechung die Anwendbarkeit von Art. 423 OR (exemplarisch BGE 126 111 69 E. 2b
S. 72 £.). Das vertragsbriichige Verhalten stellt hier zugleich eine bosglaubige Eigengeschéfts-
fiihrung dar (HUGUENIN, N 2201).

9.4.2 Keine Verjahrung

Aufgrund ihrer deliktischen Natur verjdhren Anspriiche aus Art. 423 Abs. 1 OR ein Jahr nach
Kenntnis des Geschiftsfiihrers und der Gewinnerzielung (Art. 60 Abs. 1 OR; CHK-C.
HUGUENIN/R.M. JENNY, OR 423, N 22; exemplarisch BGE 126 III 382 E. 4b S. 387). Bei
gleichzeitigem Vorliegen einer Vertragsverletzung soll aber die zehnjdhrige Verjahrungsfrist
von Art. 127 OR gelten (SCHMID, recht 4 (2008), S. 208). Da i.c. eine Vertragsverletzung vor-
liegt, greift die zehnjdhrige Verjdhrungsfrist, wobei aber auch die einjéhrige Frist gewahrt
wire. Am 18. Mai 2012 hat die Kldgerin Kenntnis der Geschéftsfiihrung und der Gewinner-

zielung erhalten, am 11. Januar 2013 ist die Einleitungsanzeige eingereicht worden.

10 Geltendmachung der Konventionalstrafe

10.1 Giiltige Strafabrede

Art. 14.1 des Rahmenvertrags sieht fiir den Fall, dass die Beklagte in Verzug gerit, eine
Vertragsstrafe vor. Geméss Art. 17.3 des Rahmenvertrags wird eine Vertragsstrafe auch im
Falle der Gewéhrleistung geschuldet, wenn die Reparatur durch die Beklagte nicht innerhalb
einer Frist von drei Wochen ausgefiihrt wird. Art. 14.3 auferlegt der Beklagten eine Vertrags-
strafe von 0.5% des Gesamtvertragspreises fiir jede vollendete Woche im Verzug, wobei die

Gesamtsumme gemadss Art. 17.3 auf 3% des Gesamtvertragspreises begrenzt ist.

10.2 Eintritt der Bedingung

Beim Anspruch auf Zahlung der Konventionalstrafe handelt es sich um einen suspensiv
bedingten und von einem Nichterfiillungstatbestand abhéngigen Anspruch. Der Tatbestand
des Verzugs ist geeignet, die Filligkeit der Konventionalstrafe auszuldsen, sofern die Parteien

dies vereinbart haben (KOLLER, § 81, N 28).

Gemass Art. 17.3 des Rahmenvertrags gerdt die Beklagte in Verzug, sobald die Dreiwochen-
frist abgelaufen ist. Die Beklagte bendtigt fiir die Reparatur des Zentralgetriebes II knapp sie-
ben Monate. Sie féllt somit in Verzug und ldsst so die Bedingung fiir den Anspruch auf Zah-

lung der Konventionalstrafe eintreten.
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10.3 Verschulden

Gemadss Art. 163 Abs. 2 OR muss der Schuldner die zu spéte Erfiillung zu vertreten haben
(KOLLER, § 81, N 31). Die Beweislast fiir fehlendes Verschulden trigt, analog zu Art. 97 Abs.
1 OR, der Schuldner der Konventionalstrafe (BGer 4C.36/2005 vom 24.6.2005, E. 3.2;
HUGUENIN, N 1262). Das Verschulden fiir die oben dargelegte Verspétung liegt bei der Be-

klagten, welche den Schadensfall von Beginn an nicht ordnungsgemaiss bearbeitet hat.

Nach Art. 17.3 des Rahmenvertrags war die Beklagte verpflichtet, innerhalb von sieben
Tagen zur Schadensbeurteilung fachkundiges Personal nach Saudi-Arabien zu entsenden. Der
zustindige Servicetechniker der Beklagten nahm seine Arbeit allerdings erst am 18. Juli 2011
auf und somit erst zehn Tage nach der schriftlichen Anzeige des Defekts (K-10). Fiir die Kl&-
gerin wird evident, dass der anstehenden Reparatur seitens der Beklagten keine hohe Prioritét

zugemessen wird.

In Ziff. 27 ihrer Einleitungsantwort argumentiert die Beklagte, dass wesentliche Bestandteile
des Getriebes gar nicht repariert werden konnten, sondern ersetzt werden mussten, was zur
Folge hatte, dass das Getriebe mit zwei Krdnen auszubauen war. Die Beklagte bringt also vor,
dass man das Ersetzen mangelhafter Teile nicht unter den Begriff der Reparatur fassen kann.
Sowohl fiir die Kldgerin als auch fiir die MECC ist es irrelevant, welche Massnahmen getrof-
fen werden miissen, damit das Zentralgetriebe Il wieder funktionstiichtig ist. Es kann nicht
Sinn der Konventionalstrafe sein nur einzelne Arbeitsschritte, die zur Wiederinstandsetzung
der Anlage notwendig sind, zu erfassen. Vielmehr soll die Konventionalstrafe ein geeignetes
Mittel sein, um eine schnellst mogliche Wiederinbetriebnahme des Werks zu garantieren (vgl.
BGE 135 [IT 433 E. 3.1 S. 437). In Art. 17.3 des Rahmenvertrags ist zudem festgehalten, dass
die Beklagte fiir ,,Reparatur und Auswechslung des Materials* verantwortlich ist. Die Beklag-
te kann also keinesfalls mit dem Argument, dass Teile ersetzt werden mussten, erfolgreich die

Falligkeit der Konventionalstrafe bestreiten.

Weiter gelingt es der Beklagten nicht, sich mit Hinweis auf die langen Lieferfristen fiir
Ersatzteile (Einleitungsantwort, Ziff. 27) zu exkulpieren. Die Beklagte ist nach eigenen An-
gaben ein ,,erfahrenes Ingenieurunternehmen auf dem Gebiet der Antriebstechnik* (Prdambel
Leistungsschein, K-3) und somit sehr wohl in der Lage, Lieferfristen fiir Ersatzmaterial zu

kalkulieren. Sie hat mit Unterzeichnung des Rahmenvertrags anerkannt, dass eine Wiederin-
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standsetzung des Getriebes innert drei Wochen mdglich ist. Dass die Beklagte zum Zeitpunkt
des Defekts nicht liber einen angemessenen Lagerbestand verfligt um eine entsprechende Re-
paratur vorzunehmen vermag in keiner Weise zu rechtfertigen, weshalb die Reparatur nicht

fristgemadss erledigt wurde.

10.4 Pflichterfiillung der Cementra Design AG

Art. 17.9 des Rahmenvertrags hélt fest, dass allfillige Anspriiche gegen die Beklagte nur
geltend gemacht werden konnen, wenn die Auftraggeberin ihre Verpflichtungen rechtzeitig
und vollstdndig erfiillt. Die Kldgerin muss sich diesbeziiglich nichts vorwerfen lassen. Insbe-
sondere wurden bei Errichtung und Betrieb der Anlage die Anweisungen der Beklagten be-

folgt.

10.5 Vermutung der Kumulation

Wurde eine Konventionalstrafe zur Sicherung der Erfiillungszeit verabredet, so kann der
Glaubiger gemadss Art. 160 Abs. 2 OR sowohl die Strafe als auch die Erfiillung der Hauptver-
pflichtung fordern. Dies gilt soweit, als dass der Glaubiger nicht ausdriicklich auf die Leis-

tung verzichtet oder die Erflillung vorbehaltlos annimmt (BSK OR I-EHRAT, Art. 160, N 21).

Vorliegend hilt die Beklagte die Frist nicht ein, innert der sie die Reparatur hétte durchfiihren
miissen. Obwohl die Wiederinstandsetzung des Zentralgetriebes II mittlerweile vollzogen ist,
steht der Kldgerin die Konventionalstrafe zu. Insbesondere wurde die Erfiillung nicht vorbe-
haltlos angenommen. Die Konventionalstrafe basiert auf dem Vertragsverhéltnis zwischen der
Kldgerin und der Beklagten. Dass die MECC die Rechnung fiir die Reparatur zahlt, bedeutet
keine Annahme der verspiteten Wiederinstandsetzung durch die Kldgerin. Die Begleichung
dieser Rechnung basiert auf dem Reparaturauftrag zwischen der MECC und der Beklagten
und vermag es nicht, eine Annahme des reparierten Zentralgetriebes vermuten zu lassen. Ei-
nen Schaden muss die Klagerin geméss Art. 161 Abs. 1 OR nicht nachweisen, da die Pflicht
zur Leistung einer Konventionalstrafe keinen Schaden voraussetzt (BSK OR I-EHRAT, Art.
161, N 4).

Da alle Voraussetzungen zur Filligkeit der Konventionalstrafe erfiillt sind, ist die Beklagte

zur Zahlung von EUR 108'000.00 an die Kldgerin zu verpflichten.

Mit vorziiglicher Hochachtung, Moot Court Team 10
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