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Sehr geehrte Frau Prasidentin
Sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Unter Bezugnahme auf die Klageschrift der Gruppe 2 und mit Verweisen auf weitere Klage-
schriften nehmen wir im Namen der Beklagten wie folgt Stellung:

Aufgrund der Unzuldssigkeit des Parteiwechsels (N 1 ff.) und der fehlenden Zusténdigkeit des
Gerichts (N 8 ff.) ist auf die Klage nicht einzutreten.

Eventualiter wéare die Klage abzuweisen, und zwar aus folgenden Grunden: Der Kléger ist
nicht aktivlegitimiert (N 12 ff.). Zudem hat die Beklagte keine Pflicht verletzt (N 24 ff.). Ei-
nen Anspruch auf Bezahlung von CHF 500°000 hat der Kldger nicht (N 47). Subeventualiter
erhebt die Beklagte die Einrede der Verrechnung (N 48 ff.), wobei der Klager Schuldner der
Verrechnungsforderung ist (N 52 ff.).

Im Namen der Beklagten stellen wir daher folgende

Rechtsbegehren

., 1. Auf die Klage sei nicht einzutreten, eventualiter sei sie abzuweisen.

2. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolge zulasten der Kldger. *
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Frage 1: Die Anderung der Parteibezeichnung ist nicht zulassig

1.1 Vorbemerkungen

Nach K-2 Ziff. 11 sind die Swiss Rules of International Arbitration (SchO) als Verfahrens-
recht anwendbar (Art. 182 Abs. 1 IPRG). Lex causae ist das schweizerische Recht (Art. 187
Abs. 1 IPRG, Art. 33 Ziff. 1 SchO; Klageschrift 3N 1, 4 N 8, 2 N 69). Zur Nichtanwendung
des CISG vgl. N 30. Das HKU kommt nicht zur Anwendung mangels eines Vertrags Uber
eine bewegliche korperliche Sache (N 30; ZK IPRG-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, Art. 118 N
28). Ohnehin verwiese Art. 3 Abs. 1 HKU wegen des Vertragsabschlusses in Zug (K-2 a.E.)

auf das schweizerische Recht.

Die Anderung der Parteibezeichnung in Konstituierungsbeschluss und Beschluss Nr. 1 vom
25.09.2009 Ziff. 2.2 ist ausdriicklich ,,ohne Prijudiz zum beklagtischen Einwand des unzulis-
sigen Parteiwechsels® (vgl. Art. 21 Ziff. 4 SchO), womit es sich entgegen Klageschrift 2 N 6

um einen noch zu entscheidenden Streitpunkt handelt (vgl. Beschluss Nr. 1 Ziff. 2.8).

1.2 Echter Parteiwechsel, keine blosse Berichtigung

Bei der Ergdnzung zur Einleitungsanzeige vom 17.08.2009 handelt es sich entgegen
Klageschrift 4 N 30 (trotz teilweise anderen Wortlautes wohl auch Klageschrift 2 N 7) nicht
lediglich um eine Berichtigung zur Korrektur redaktioneller Versehen (vgl. BGE 131 | 57 E.
2.2): Die Verfahrenseinleitung vom 03.08.2009 erfolgte ,,Namens des Konsortiums Lanze-
lot*. Mit der Erganzung zur Einleitungsanzeige vom 17.08.2009 (vgl. dort prozessualen An-
trag und Ziff. 14) sollte mit dem Kléger die bisherige Prozesspartei durch ein anderes Rechts-
subjekt ersetzt werden, womit ein Parteiwechsel i.e.S. und keine blosse Berichtigung, welche

nur zugunsten samtlicher Konsorten zul&ssig ware, vorliegt (BRENNER, 26 f. und 34 f.).

Hatte aus der Einleitungsanzeige vom 03.08.2009 hervorgehen sollen, dass mit ,,Konsortium
Lanzelot™ nur der Klager gemeint sei, ware dies flr die Beklagte nicht erkennbar gewesen
(vgl. zum “Correct Description but Wrong Name”-Test CROOKENDEN, Arbitration Internatio-
nal 2009, 209 ff.), da sich der Kl&ger auf einen Anspruch aus einem Vertrag zwischen der
Beklagten einerseits und allen drei Konsorten andererseits berief (K-2) und vor ein Schiedsge-
richt trat, dessen Zustandigkeit durch diesen Vertrag begriindet sein sollte. Weil selbst gering-
fligige Zweifel an der Gewissheit der Gegenpartei tber den Irrtum in der Parteibezeichnung
eine redaktionelle Berichtigung ausschliessen (BGE 131 | 57 E. 2.3), kann der Kl&ger somit

ohne Zulassigkeit eines echten Parteiwechsels nicht Partei des Verfahrens geworden sein.



1.3 Unzuléssigkeit des Parteiwechsels

Der Klé&ger alleine wird nicht vom subjektiven Geltungsbereich der Schiedsklausel erfasst
(vgl. dazu N 8 ff.; K-2 Ziff. 11). Die Anderung der Parteibezeichnung sprengt daher den
Rahmen der Schiedsklausel, weshalb sie nach Art. 20 Ziff. 1 SchO unzuléssig ist (vgl.
CARON/CAPLAN/PELLONPAA, 468; Himpurna/PLN, YCA 2000, 29; Gegenuberstellung Art. 20
SchO und Art. 20 UNCITRAL: Zlrcher Handelskammer, ASA Bull. 2008, 733).

Ohnehin darf nach Eintritt der Rechtshéngigkeit die Klage ohne Zustimmung der Gegenpartei
zu deren Nachteil nicht verdndert werden (BERGER/KELLERHALS, N 929; RUEDE/
HADENFELDT, 218; Art. 20 Ziff. 1 SchO), wobei die Beklagte entgegen Klageschrift 2 N 7
dem Parteiwechsel nicht zugestimmt hat (Einleitungsantwort Ziff. 11). Da es fur den Eintritt
der Rechtshangigkeit i.S.v. Art. 3 SchO i.V.m. Art. 181 IPRG (BERGER/KELLERHALS, N 940
und dort FN 21) gengt, dass durch die Einleitungsanzeige die Konstituierung und Bildung
des Schiedsgerichts in Gang gesetzt wurde (vgl. Zuberbihler/Muller/Habegger-GILLIERON/
PITTET, Art. 3 N 6; Zuberbihler/Muller/Habegger-BERGER, Art. 18 N 6; BSK IPRG-VOGT,
Art. 181 N 8; vgl. auch OETIKER, N 100 f.), trat die Rechtshéngigkeit mit Eingang der Einlei-
tungsanzeige vom 03.08.2010 beim Schiedsgericht ein (Art. 3 Ziff. 1 i.V.m. Ziff. 2 SchO;
Zuberbuhler/Muller/Habegger-GILLIERON/PITTET, Art. 3 N 5). Selbst wenn eine Fehlerhaftig-
keit der ursprunglichen Einleitungsanzeige die Rechtshéngigkeit verhindert hatte, wére sie
durch die Ergdnzung vom 17.08.2009 ruckwirkend auf den 03.08.2009 eingetreten (Art. 3
Ziff. 5 SchO; entgegen Klageschrift 8 N 18 ff.). Entgegen Klageschrift 2 N 7 ist ein Partei-
wechsel fur die Beklagte nachteilig, weil er eine die Verteidigungsposition erschwerende Un-
sicherheit Uber die ldentitat der Gegenpartei schaffen und den Verlauf des Verfahrens in un-
zul&ssiger Weise storen wiirde (vgl. Harris International Telecommunications/Iran, Iran-US
CTR 1987 (IV), 55 f.).

Unter all diesen Gesichtspunkten ist dieser Parteiwechsel somit nicht zu vollziehen. Zudem
darf bei der Betrachtung aller Umstande (vgl. Art. 20 Ziff. 1 Satz 1 a.E. SchO) nicht ausser
Acht gelassen werden, dass der Klager diese Situation durch das erst nachtrégliche Ersuchen
um die Zustimmung der Mitkonsorten selbst zu verantworten hat (vgl. CARON/CAPLAN/
PELLONPAA, 471 ff.; Himpurna/PLN, YCA 2000, 29; International Schools Services/Iran,
Iran-US CTR 1986 (1), 12; Harris International Telecommunications/Iran, Iran-US CTR 1987
(IV), 55 f.; UPS/Canada, N 131 und Art. 15 Ziff. 1 SchO; UNCITRAL Analytical Commenta-
ry on Draft Text, Art. 23 N 4).
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Frage 2: Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts ist nicht gegeben

Nach Art. 21 Ziff. 1 SchO und Art. 186 Abs. 1 IPRG entscheidet das Schiedsgericht selbst
uber seine Zustandigkeit. Diese bestimmt sich nach der Tragweite der giltigen Schiedsabrede
(SCHNYDER/LIATOWITSCH, § 17 N 496; VOGEL/SPUHLER, Kap. 14 N 55). Ob die Schiedsver-
einbarung auch eine Verfahrenseinleitung im Alleingang abdeckt, ist eine Frage ihres subjek-
tiven Geltungsbereichs, welche parallel zu jener der Aktivlegitimation beantwortet werden
muss (vgl. BERGER/KELLERHALS, N 330 ff.; BGE 128 111 50 E. 2b/bb).

Das Konsortium Lanzelot ist — wie vom Kl&ger richtig erkannt — als einfache Gesellschaft
i.S.v. Art. 530 ff. OR zu qualifizieren (vgl. N 12 f.; Klageschrift 2 N 7, 18, 20). Das Konsorti-
um selbst kann mangels Rechtsfahigkeit (N 14) nicht Partei der Schiedsvereinbarung gewor-
den sein. Der Kldger hat aber die Schiedsabrede namens des Konsortiums abgeschlossen und
damit neben sich auch die weiteren Mitglieder des Konsortiums durch direkte Stellvertretung
i.S.v. Art. 32 ff. OR (i.V.m. Art. 543 Abs. 2 OR; K-1 Ziff. 5.2) daran beteiligt (vgl. Klage-
schrift 2 N 17), auch wenn sie selber nicht unterschrieben haben (Art. 178 Abs. 1 IPRG:
Nachweisbarkeit durch Text genligt; BSK IPRG-WENGER/MULLER, Art. 178 N 15; BGE 128
111 50 E. 2b; CCIG, ASA Bull. 2003, 797). Zudem ergébe sich eine Bindung der Konsorten an
die Schiedsvereinbarung aus Treu und Glauben (BGE 121 11l 38 E. 3): Geméss K-20, K-21
und K-22 fuhlen sich die Rabig (Schweiz) AG und die Hydrex AG an die Schiedsklausel ge-
bunden, was der Klager anerkennt, wie sein Ersuchen (K-20) zeigt. Die Gesellschafter des
Konsortiums bilden eine notwendige Streitgenossenschaft bzgl. der Anspriiche der Ge-
samthandschaft (N 14); da der subjektive Geltungsbereich der Schiedsabrede im Wesentli-
chen den dieser zugrundeliegenden materiellen Anspriichen folgt (vgl. N 8), kann sich nur die
notwendige Streitgenossenschaft darauf berufen (Art. 544 Abs. 1 OR). Partei soll nun aber
nach dem Willen des Kléagers offenbar nicht die Gesamthandschaft der Konsorten werden,
sondern er alleine. Er selbst wird nicht vom subjektiven Geltungsbereich der Schiedsabrede

erfasst, weshalb ihm der Gang vor das angerufene Schiedsgericht zu verwehren ist (vgl. N 5).

Auch wenn das Gericht im Konsortium keine einfache Gesellschaft erblickte, kdnnte sich der
Kl&ger nicht im Alleingang auf die Schiedsabrede berufen: Schiedsvereinbarungen sind so
auszulegen, wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durften und mussten
(BGE 130 11l 66 E. 3.2). Der Vertrag K-2 wurde vom Kl&ger im Namen des Konsortiums
abgeschlossen (Titel K-2 und Unterschrift flr Konsortium). Durch die ausschliessliche Nen-
nung des Konsortiums als Vertragspartner der Beklagten wurde dessen Einheit betont und der
Eindruck vermittelt, das Konsortium als solches wolle als Glaubiger bzw. Schuldner der je-

3
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weiligen Leistungen auftreten (vgl. N 12 f.). So geht aus K-2 Ziff. 9 eine Haftung des Konsor-
tiums als solchem hervor. Die Beklagte durfte daher bei Abschluss der Vereinbarung anneh-
men, dass ihr in einem Schiedsverfahren als Klagerschaft nur die drei Konsorten gemeinsam
gegenuberstunden und nicht der Kl&ger alleine (vgl. BGE 116 1l 707 E. 1b ff.; N 21, N 53).

Auch flr die Absetzung eines Liquidators ist das Schiedsgericht (entgegen Klageschrift 2 N
35) nicht zustandig. Es ware vorweg eine eigenstandige Klage des Klégers gegen die Rabig
(Schweiz) AG — welche i.c. nicht einmal Prozesspartei ist — einzuleiten, die ansonsten vorlie-
gende Klageanderung ist analog N 5 ff. nicht zuldssig. Dieses Verfahren konnte sich zudem
nicht auf die in K-2 enthaltene Schiedsabrede stiitzen (Art. 20 Ziff. 1 SchO; Zuberbihler/
Miiller/Habegger-BERGER, Art. 20 N 9 f. und N 13 ff.).

Frage 3: Der Klager ist nicht aktivlegitimiert

3.1 Der vom Kléager geltend gemachte Anspruch steht diesem nicht alleine zu

Das Konsortium bildet, wie von der Klagerschaft richtig erkannt (Klageschrift 2 N 7, 18, 20),
eine einfache Gesellschaft geméass Art. 530 ff. OR: Die Konsorten haben sich i.S.v. Art. 530
Abs. 1 OR vertraglich (K-1) zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks (L6sung des Anhaf-
tungsproblems der Beklagten, K-1 Ziff. 1.1) mit gemeinsamen Kraften oder Mitteln verpflich-
tet. Daflr spricht (vgl. ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 530 N 201 ff.; BGE 104 11 108 E. 2
e contrario) das Auftreten unter gemeinsamem Namen ,,Konsortium Lanzelot”, das die Zu-
sammengehdrigkeit der Konsorten unterstreicht, ebenso die gemeinsame Korrespondenzad-
resse (K-1 Ziff. 3.1), das gemeinsame Konto (K-1 Ziff. 7.1), die Ernennung eines gemeinsa-
men Geschaftsfuhrers (K-1 Ziff. 5), die allseitige Verpflichtung zur Erbringung von Leistun-
gen (vgl. K-1 Appendix Nr. 1 fiir die Rabig [Schweiz] AG, Beschluss Nr. 2 vom 23.10.2009
Ziff. 9 fur die Hydrex AG und den Kl&ger; vgl. zum weiten Beitragsbegriff MEIER-
HAYOz/FORSTMOSER, 8 12 N 39) und die Regelung der Gewinnverteilung (K-1 Ziff. 7.5 f.).

Ein blosses schuldrechtliches Austauschverhaltnis zwischen den Konsorten kommt nicht in
Frage, da nicht Leistungen ausgetauscht, sondern im Hinblick auf die gemeinsame Zwecker-
reichung miteinander koordiniert und zusammengefugt werden sollten (MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 1 N 85): Kein Konsortialmitglied leistete, um von einem Mitgesellschafter
eine Gegenleistung zu erhalten; alle erbrachten ihre Leistungen im Hinblick auf das gemein-
same Ziel (K-1 ziff. 1.1). Ein Geschaftsbesorgungsvertrag liegt ebensowenig vor, da der Kla-
ger nicht bloss Geschéaftsbesorger seiner Mitgesellschafter war: Das in K-1 Ziff. 1.1 genannte

Ziel ist mindestens ebenso sein Ziel wie dasjenige seiner Mitkonsorten (es liegt eine Interes-

4
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sengemeinschaft vor; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 8 1 N 86). Im Gegensatz zu einem partia-
rischen Rechtsgeschéft haben die Konsorten schliesslich ein gemeinsames Ziel und verfolgten
dieses mit gemeinsamen Mitteln (K-1 Ziff. 1.1), traten gegen aussen als Einheit ,,Lanzelot*
auf (K-1 Ziff. 3.1) und bezeichneten ihren Vertrag als Konsortialvertrag (zum Ganzen MEIER-
HAYOz/FORSTMOSER, § 1 N 91 ff.; vgl. BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 530 N 77 ff.).

Als Rechtsfahigkeit wird die den natlrlichen und juristischen Personen zukommende
Fahigkeit bezeichnet, Tragerin von Rechten und Pflichten zu sein (Art. 11 und 53 ZGB;
HUGUENIN, OR AT, N 133). Das Konsortium ist keine nattirliche Person und lasst sich keiner
juristischen Person zuordnen (Art. 530 Abs. 2 OR; numerus clausus: MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER, § 11 N 2 f.), ihm geht daher die Rechtspersonlichkeit ab. Der vom Klager gel-
tend gemachte Anspruch stiinde somit vermutungsweise den Konsorten als Gesamthandern
und nur in notwendiger Streitgenossenschaft zu (Art. 652 ff. ZGB i.V.m. Art. 544 Abs. 1 OR;
BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 544 N 22 ff.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 8§ 12 N 17;
VOGEL/SPUHLER, Kap. 5 N 50 f.; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, § 11 N 26; Klage-
schrift 2 N 7, 18, 20, 24 und 34). Solange nicht alle notwendigen Streitgenossen klagen, darf
der Klage nicht stattgegeben werden (STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 8§ 13 N 45). Der
von der Rechtsprechung als Ausnahme davon geduldete Fall, dass nur einzelne Gesamthander
in eigenem Namen Klage erheben dirfen, solange die anderen als Beklagte ihre Interessen im
Prozess verteidigen konnen (vgl. HGer Zirich, ZR 2009, 261 f.), liegt nicht vor, da zwei der
drei Konsorten am Schiedsverfahren nicht beteiligt sind. Auch hat sich die Rabig (Schweiz)
AG entgegen Klageschrift 2 N 7 einem Urteil nicht im Voraus unterworfen (K-21, Erganzung
der Einleitungsanzeige vom 17.08.2009 Ziff. 13). Mit dem KI&ger alleine hat daher ,,nicht die
richtige Partei, sondern gewissermassen nur ein Teil dieser Partei, somit die falsche Partei*

(WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, § 11 N 24) das Schiedsverfahren eingeleitet.

3.2 Der Klager verfugt nicht bloss tber seine ideelle Quote

Rechte aus K-2 stiinden den Konsorten vermutungsweise zur gesamten Hand zu (vgl. N 14).
Im internen Verhaltnis kann zwar vom Prinzip der Gesamthandschaft abgewichen und eine
Miteigentums- bzw. Bruchteilsgemeinschaft vereinbart werden (vgl. Klageschrift 4 N 21 ff.;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 12 N 17 f.). Eine solche Vereinbarung ist i.c. aber nicht er-
sichtlich: K-1 Ziff. 7.5 betrifft nur die Liquidation des gemeinsamen Kontos, es handelt sich
um eine Verteilungsregelung i.S.v. Art. 533 Abs. 1 bzw. Art. 549 Abs. 1 OR. Da die Gesell-
schafter selbst Unsicherheitselemente bzgl. des Anteils der einzelnen Gesellschafter an der

Gesamtleistung des Konsortiums und damit am Erlos sowie bzgl. der von der Beklagten als
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Auftraggeberin berechtigterweise vorgenommenen Abziige, welche die Konsorten unter-
schiedlich belasten wiirden, in ihrem Gesellschaftsvertrag eingefuhrt haben, kann (entgegen
Klageschrift 4 N 22) nicht gesagt werden, damit waren feste Bruchteile vereinbart worden.

Das Konsortium ist somit eine Gesamthandschaft.

Eventualiter: Bei Annahme einer Bruchteilsgemeinschaft konnte der Gesellschafter im
Aussenverhaltnis nur ber seine ideelle Quote verfiigen, nicht tber den Vermdgensgegen-
stand selbst (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 8 12 N 15, § 2 N 73 erster Spiegelstrich). Mit der
Klage will der Klager aber gerade letzteres tun (entgegen Klageschrift 4 N 21 f.). Diese ist
auch keine Vertretungshandlung i.S.v. Art. 648 Abs. 1 ZGB, bei der ,,[d]er Miteigentiimer ...
nicht zum gesetzlichen Stellvertreter flr die anderen Miteigentimer [wird] ..., sondern ... das
Recht zur Firsorge fir die Sache in einem bestimmten Ausmasse [erhélt] (BK ZGB-MEIER-
HAYoz, Art. 648 N 4): Dabei ginge es um die Abwehr von Angriffen Dritter auf die gemein-
same Rechtssphére (ZK ZGB-HaAAB, Art. 648 N 2; PERRUCHOUD, N 215 f.). Das vom Klager
eingeleitete Verfahren gilt jedoch nicht der Erhaltung der Forderung (anders z.B. ein Praten-
dentenstreit), sondern deren Verflissigung bzw. Umwandlung. Die Klageerhebung stellt da-
her eine Verfligung i.S.v. Art. 648 Abs. 2 ZGB dar, welche einer Verdusserung oder Belas-
tung gleichkommt, da sie zum Untergang der Forderung fiihren kann (vgl. BSK ZGB II-
BRUNNER/ WICHTERMANN, Art. 648 N 25; HGer Zirich, ZR 2009, 262; Art. 648 Abs. 1 ZGB
gilt nur ,,insoweit ... als es mit den Rechten der andern vertrdglich ist*). Nach Art. 648 Abs. 2
ZGB, welcher ,,den Miteigentimer vor Rechtshandlungen anderer Miteigentimer, welche
seinen Eigentumsanteil beeintrachtigen konnen®, schitzen soll (KGer Graubiinden, PKG
1983, 23), brauchte der Klager die Mitwirkung aller Gesellschafter, welche i.c. nicht vorliegt
(K-21, K-22): Die Klageeinleitung als den Vermdgenswert gefahrdende Verfligung muss der
Einstimmigkeit unterliegen (BSK ZGB 11-BRUNNER/WICHTERMANN, Art. 648 N 26). Aus K-1
Ziff. 7.5 folgt zudem keine abweichende Regelung zu Art. 648 Abs. 2 ZGB.

3.3 Die Verfahrenseinleitung durch den Klager ist keine Geschaftsfihrungsmassnahme

Unter Geschéftsfithrung wird ,,jede auf die Forderung und Verwirklichung des Gesellschafts-
zweckes gerichtete Tatigkeit® verstanden (MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, 8§ 2 N 112; BSK OR
II-HANDSCHIN, Art. 535 N 1). Mit der Bezahlung der eingeklagten Summe an den Klager
rickte die Erfiillung des Gesellschaftszwecks (K-1 Ziff. 1.1) jedoch nicht n&her, und da er das
Verfahren in eigenem Namen fiihrt (er verlangt die Zahlung an sich alleine, vgl. Rechtsbegeh-
ren in der Ergdnzung der Einleitungsanzeige vom 17.08.2009), kann ihm nicht einmal ein
Wille zur Vertretung der Gesellschaft zugeschrieben werden (vgl. BK OR-FELLMANN/
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MULLER, Art. 543 N 17; BGE 4C.191/2003 E. 1.2; vgl. auch N 22 f.). Aus demselben Grund
trige die Bezahlung an den Klager gerade nicht zu einer Zusammenfassung des Vermogens
hinsichtlich einer Liquidation bei (entgegen Klageschrift 2 N 31 ff.).

3.4 Eventualiter: Ausserordentliche Geschaftsfiihrung

Lage mit der Klageeinleitung eine Geschaftsfiihrungsmassnahme vor, dann nur eine
aussergewohnliche, was Klageschrift 2 N 22 anerkennt (Art. 535 Abs. 3 OR; BK OR-
FELLMANN/MULLER, Art. 535 N 87; BVGer, B-2561/2009 E. 3.5; einstimmige Beschlussfas-
sung notwendig: N 16). Im Hinblick auf das Konfliktpotenzial und die Auswirkungen auf den
Bestand der Gesellschaft kann zur Wahrung der Interessen aller Konsorten auf eine ordentli-
che Willensbildung nicht verzichtet werden (vgl. ZK OR-HANDSCHIN/VVONZUN, Art. 534-535
N 35 Spiegelstrich 10; HGer Zurich, ZR 2009, 262; BGE 114 Il 310 E. 2a). Zudem muss an-
gesichts der in K-1 Ziff. 5.2 genannten Handlungen, welche die Gesellschafter als offenbar
aussergewohnliche Handlungen neben Ziff. 5.1 speziell regelten, auch die Klageeinleitung, zu
welcher der Klager dort nicht erméchtigt wurde, als ausserordentliche Geschéftsfiihrungs-
handlung gelten (vgl. BGE 4C.191/2003 E. 2.2). Sie erfordert somit die Einwilligung aller
Gesellschafter (Art. 535 Abs. 3 OR; BGE 116 1l 49 E. 4a), welche bis heute fehlt (Erganzung
der Einleitungsanzeige vom 17.08.2009 Ziff. 13; K-21). Dass eine solche erteilt werden kénn-
te, fuhrt nicht zur Aktivlegitimation des Klagers (entgegen Klageschrift 2 N 27).

Entgegen der Ansicht des Klagers ist keine Gefahr im Verzug, welche das Abwarten einer
Zustimmung unzumutbar machen wiirde (Klageschrift 2 N 23; Art. 535 Abs. 3 OR), weil ,,der
Gesellschaft ohne sofortiges Handeln ein erheblicher Nachteil, insbesondere ein Schaden,
droht[e]* (BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 535 N 243). Zeit fir die Einholung der Einwilli-
gung aller Gesellschafter dirfte dabei ndmlich nicht mehr bleiben (z.B. bei unmittelbarem
Ablauf einer Frist, BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 535 N 243). Entgegen Klageschrift 2 N
24 f. konnte die Gefahr daher nicht in der Mdglichkeit einer Verweigerung der Zustimmung
durch die anderen Gesellschafter als solcher, sondern nur in einem aus deren Einholung resul-
tierenden Zeitverlust liegen. Ein drohender Verlust der behaupteten Forderung durch Zeitab-
lauf legte die Klagerschaft aber nicht dar (die Beweislast fur die Gefahr triige der Klager: BK
OR-FELLMANN/MULLER, Art. 535 N 244). Art. 535 Abs. 3 OR ersetzt zudem nur die Einwil-
ligung nicht rechtzeitig erreichbarer Gesellschafter (vgl. MinchKommHGB-RAWERT, § 115
N 28). l.c. waren die Konsorten jedoch erreichbar (vgl. K-21, K-22), und durch die Zustim-

mungsverweigerung der Rabig (Schweiz) AG wurde dem Kldger die Notgeschéftsfiihrungs-
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befugnis endgultig genommen, was sogar bei der Behauptung gélte, die Rabig (Schweiz) AG
héatte sich damit vertragswidrig verhalten (ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 534-535 N 37).

Somit wadre die Zustimmung aller Gesellschafter nur dann entbehrlich, wenn deren
Verweigerung als pflichtwidrig oder grundlos erschiene (BK OR-FELLMANN/MULLER, Art.
535 N 100). Pflichtwidrig ist ein Handeln, welches dem Gesellschaftszweck zuwiderlauft,
insofern treuwidrig und missbrauchlich ist (BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 535 N 99).
Entgegen der Ansicht des Klégers (Klageschrift 2 N 33) liegt kein solches Verhalten vor: Da
der Rabig (Schweiz) AG im Zeitpunkt der Klageeinleitung keine konkreten Auskiinfte bzgl.
des Inhalts der Klage vorlagen (K-21), konnte dieser eine Zustimmung ohne gentigende Auf-
klarung im Hinblick auf die solidarische Haftung der einfachen Gesellschaft (Art. 544 Abs. 3
OR), auf das jedem Prozess inhérente Risiko des Anspruchsverlusts bei unsorgféltiger Pro-
zessfuhrung (vgl. BGE 119 la 342 E. 2a; HGer Ziirich, ZR 2009, 262) und die vom Unterlie-
genden zu tragenden Verfahrens- und Parteikosten nicht zugemutet werden. Behauptete der
Kléger, die Rabig (Schweiz) AG stehe in einer Interessenkollision, handelte er damit entgegen
Klageschrift 4 N 26 f. und Klageschrift 7 N 44 ff. selbst rechtsmissbrauchlich (venire contra
factum proprium, Art. 2 Abs. 2 ZGB), denn diese Verhaltnisse waren von Anfang an transpa-
rent. Ohnehin berechtigte eine Interessenkollision eines Gesamthanders per se noch nicht da-
zu, diesen bei der Beschlussfassung zu ubergehen (BGE 125 111 219 E. 1c f.).

3.5 Eventualiter: Bei Verneinung einer einfachen Gesellschaft

Ginge das Gericht nicht von einer einfachen Gesellschaft aus, so wére K-2 dennoch im
Namen des Klégers, der Rabig (Schweiz) AG und der Hydrex AG abgeschlossen worden. Da
unklar ist, wem der behauptete Anspruch innerhalb des Konsortiums zustiinde — die Rabig
(Schweiz) AG hat sich zu ihrem Anteil am behaupteten Anspruch nicht gedussert (K-21), das
diesbzgl. in der Klageschrift 2 N 24 VVorgebrachte ist eine reine Mutmassung und nicht belegt
—, kdnnen die rechtlichen Verhaltnisse zwischen den Konsorten und der Beklagten bis zu wei-
terer Klarung nur einheitlich festgestellt werden: Es besteht eine notwendige Streitgenossen-
schaft (vgl. VOGEL/SPUHLER, Kap. 5 N 47; vgl. oben N 14). Der Beklagten ware es nicht zu-
zumuten, sich moglicherweise gegen alle einzeln klagenden Konsorten verteidigen zu mis-
sen; eine Klageabweisung gegeniiber einem Mitglied des Konsortiums muss auch gegeniiber
den anderen Konsorten Bestand haben (vgl. BGE 121 11l 488 E. 2d; BGE 107 Ill 91 E. 3).
Schliesslich wurde die Beklagte zur Zahlung der Raten an das Konsortium als Gesamtheit

verpflichtet (vgl. K-2 Ziff. 8; K-1 Ziff. 7) und nicht an einen spezifischen Leistungserbringer,
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was den Anschein einer einfachen Gesellschaft und somit einer Gesamthandschaft erweckte
(N 10, N 53); klagen misste daher die Gesamthandschaft (vgl. BGE 116 Il 707 E. 1b).

3.6 Unzulassige Prozessstandschaft

Der Kléger leitete die Klage in eigenem Namen ein und verlangte Leistung an sich (vgl.
Erganzung zur Einleitungsanzeige vom 17.08.2009 Ziff. 14). Er musste aber als Vertreter
aller Gesellschafter aufgetreten sein, andernfalls l&ge aufgrund der Geltendmachung eines
fremden Rechts (er selbst ist nicht aktivlegitimiert, vgl. N 14) in eigenem Namen eine Pro-
zessstandschaft vor (VOGEL/SPUHLER, Kap. 5 N 37). Die Zulassigkeit einer solchen bestimmt
sich nach dem anwendbaren materiellen Recht (OETIKER, N 464 ff.); dem schweizerischen
Recht (vgl. N 1) sind gewillkirte Prozessstandschaften jedoch fremd und fir eine gesetzliche
bestehen keine Anhaltspunkte (HABSCHEID, N 277; MEIER, 159 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 8 13 N 25 f.; VOGEL/SPUHLER, Kap. 5 N 37 ff.; WALDER-RICHLI/GROB-
ANDERMACHER, § 9 N 4 f. und dort FN 17 f.). Ohnehin durfte der Kl&ger nur Leistung an das
Konsortium, nicht aber an sich selbst verlangen; eigene Anspriiche musste er gegentber dem
Konsortium bzw. dessen Mitgliedern geltend machen (vgl. HGer Zirich, ZR 2009, 262 f., der
dort zu einem anderen Ergebnis filhrende Sonderfall der Verschmelzung der Klagen Glaubi-

gergesellschafter/Gesellschaft und Gesellschaft/Schuldnergesellschafter liegt nicht vor).

Selbst wenn man entgegen N 15 das Konsortium als Bruchteilsgemeinschaft qualifizierte und
die Verfahrenseinleitung unter Art. 648 Abs. 1 ZGB subsumierte, lage damit keine (zul&ssige)
gesetzliche Prozessstandschaft vor (PERRucHOUD, N 289): Wahrend bei einer solchen Vertre-
tung die rechtliche Wirkung eines entsprechenden Urteils auf die am Prozess teilnehmenden
Miteigentimer beschrénkt ist (ZK ZGB-HAAB, Art. 648 N 2; BK ZGB-MEIER-HAYOZ, Art.
648 N 4 und N 10), wirkt der Prozessstandschafter gerade auf die Rechtsverhaltnisse eines
nicht am Prozess teilnehmenden Dritten ein (vgl. nur VOGEL/SPUHLER, Kap. 5 N 37). Auf die

Klage ist somit aufgrund unzuldssiger Prozessstandschaft nicht einzutreten.

Frage 4: Keine Vertragsverletzung durch die Beklagte

4.1 Es liegt kein gultiger Vertrag vor

4.1.1 Absichtliche Tauschung i.S.v. Art. 28 OR durch den Klager

Der Kléger gab gegenlber der Beklagten bei Vertragsabschluss vor, die Ldsung des
Anhaftungsproblems bereits zu kennen (K-2 Ziff. 1: ,,Lanzelot hat eine Losung gefunden...*,
3, 6), womit er unrichtige Tatsachen vorspiegelte (HUGUENIN, OR AT, N 493 f.; BGE 132 II

9
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161 E. 4.1) und damit eine absichtliche Tduschung (Art. 28 Abs. 1 OR) beging: Wie die zahl-
reichen Versuche an den Druckmaschinen und die Verbesserungsvorschlage zeigen (K-3 bis
K-6, K-9, K-12), versuchte er diese Losung erst spater zu entwickeln. Dem Klager musste
aber bekannt gewesen sein, dass er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht Gber eine L6-
sung flr das Problem verfiigte; gleichzeitig brachte er gegenlber seiner Vertragspartnerin vor,
dies sei der Fall. Daher musste er deren Irrtum (N 25) in Kauf genommen und mit dolus even-
tualis gehandelt haben (dies geniigt: HUGUENIN, OR AT, N 497; BGE 53 Il 143 E. 1a). Die
Widerrechtlichkeit ist bei einer absichtlichen Tauschung gegeben; Rechtfertigungsgriinde fir

das Verhalten des Kl&gers liegen nicht vor (vgl. HUGUENIN, OR AT, N 496).

Die Beklagte befand sich zumindest in einem Motivirrtum (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N
767), da sie von der unmittelbaren Umsetzbarkeit der Losung ausging (K-16). Das tauschende
Verhalten war kausal (i.S.v. N 34) fir diesen Irrtum, welcher seinerseits den Vertragsschluss
bewirkte, da die Beklagte bei Kenntnis der tatsachlichen Verhaltnisse den Vertrag nicht so
eingegangen ware (K-16; BGE 129 111 320 E. 6.3). Die Erkennbarkeit dieses Irrtums flr den
Kl&ger ist unerheblich (HUGUENIN, OR AT, N 485; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 781, 786);
sie ware aber gegeben, da die Beklagte fir den Klager erkennbar eine zum Zeitpunkt des Ver-

tragsschlusses funktionstaugliche Losung Gbernehmen wollte (K-2 Ziff. 1, 3 und 6.1).

4.1.2 Grundlagenirrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR der Beklagten

Die Beklagte befand sich in einem Grundlagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR. Ihr
Motivirrtum (N 24 f.) war ndmlich subjektiv wesentlich, da der Bestand des Wissens im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses fiir die Beklagte eine conditio sine qua non fur den Vertragsab-
schluss bildete (K-2 Ziff. 1, 3, 6.1; vgl. HUGUENIN, OR AT, N 483; BGE 95 1l 407 E. 1): Die-
se war nicht an einer langwierigen Entwicklung interessiert, sondern wollte nur eine bereits
funktionstaugliche Ldsung zur Umsetzung tbernehmen (K-16). Objektive Wesentlichkeit
eines Irrtums ist dann gegeben, wenn der vorgestellte Sachverhalt nach Treu und Glauben im
Geschaftsverkehr als notwendige Vertrauensgrundlage des Vertrags betrachtet werden durfte
(HUGUENIN, OR AT, N 484; BGE 127 V 301 E. 3c), wenn also vom irrtiimlich vorgestellten
Sachverhalt der Wert der Vertragsleistung abhéngt (Heiz, 69; BGE 84 1l 515 E. 3). Dass der
Kléager aufgrund bereits bekannter Lésung den Vertrag besonders schnell und zuverléssig er-

flllen kénnte, muss als eine solche Tatsache betrachtet werden. Zur Erkennbarkeit vgl. N 25.

10
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4.1.3 Folgen

Mit K-16 hat die Beklagte den fur sie unverbindlichen (Art. 23 bzw. Art. 28 Abs. 1 OR)
Vertrag wegen Tauschung bzw. Irrtum angefochten und dabei den Grund der Anfechtung
genugend substantiiert (vgl. HUGUENIN, OR AT, N 519; SCHWENZER, N 39.14 ff.; BGE 106 II
346 E. 3a); der Vertrag entfallt ex tunc (HUGUENIN, OR AT, N 527; BGE 132 111 242 E. 4.1).

Es liegt kein Dauerschuldverhéltnis vor (richtig: Klageschrift 2 N 37): Der Klager sollte nicht
fiir seine Entwicklungstitigkeit bezahlt werden, sondern fiir die Ubergabe einer funktions-
tauglichen Losung (einmaliges Austauschverhéltnis, HILTY, 82). Der Umfang der geschulde-
ten Gesamtleistung hing nicht von der Zeitspanne ab, wahrend der sie zu erbringen war (BGE
128 111 428 E. 3b): Die Raten sollten nicht ein Tatigwerden des Kl&gers entschadigen, sondern
waren von der Ubergabe der Losung abhangig (K-16). Eventualiter: Auch bei einem Dauer-
schuldverhaltnis miisste eine Auflosung ex tunc erfolgen, da der Klager keine fur die Beklagte
verwertbaren Leistungen erbrachte (BUCHER, 385; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2815;
SCHWENZER, N 39.25; KGer Wallis, RVJ 2008, 185; N 37; entgegen Klageschrift 2 N 77).
Die Beklagte konnte somit keinen Vertrag verletzt haben, da kein solcher bestand.

4.2 Eventualiter wegen Vertragsauflosung keine Vertragsverletzung durch die Beklagte

4.2.1 Vertragsgegenstand

Es ist nicht vom Bestand eines gultigen Vertrags auszugehen (N 27 f.). Eventualiter handelte
es sich bei K-2 um einen Innominatkontrakt (Know-How-Vertrag, vgl. HUGUENIN, OR BT, N
1440). Angesichts der Tatsache, dass dieser hauptsachlich die Ubernahme von im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorhandenem Wissen regelt (K-2 Ziff. 1, 3 und 6.1; geméss K-16 war
die Beklagte nicht gewillt, die Entwicklung der Lésung zu finanzieren) und damit die kaufs-
rechtlichen gegeniiber den werkvertraglichen Elementen Uberwiegen (zur Abgrenzung
GAUCH, N 127; HUGUENIN, OR BT, N 50), steht bei der Losung des vorliegenden Falles die
(analoge) Anwendung des Kaufvertragsrechts im Vordergrund (richtig: Klageschrift 2 N 37).

Bei der zu Ubergebenden Losung als Vertragsgegenstand handelt es sich nicht um eine Ware
i.S.v. Art. 1 Abs. 1 oder Art. 3 Abs. 1 CISG, da mit ihr die dafiir geforderte bewegliche kor-
perliche Sache nicht vorliegt (Schlechtriem/Schwenzer(2008)-FERRARI, Art. 1 N 34; Staudin-
ger-MAGNUS, Art. 1 N 46 und N 56; BRUNNER, Art. 2 N 2; Witz/Salger/Lorenz-LORENZ, Art.
1 N 5 f.), obwohl das Wissen nach K-2 Ziff. 6.1 schriftlich mitgeteilt werden sollte: Die Uber-
tragung des Eigentums am Trager dieser Schrift hatte gegeniiber dem Zugénglichmachen der

darin enthaltenen Information eine derart untergeordnete Bedeutung, dass nicht von einer
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korperlichen Sache als Gegenstand des Kaufs gesprochen werden kann und daher das CISG
nicht zur Anwendung kommt (vgl. OLG Kadln, RIW 1994, 791). Im Vordergrund stand beim
Vertrag nicht, dass der Klager der Beklagten gegen Bezahlung ein Schriftstiick zu Gibergeben
hatte, sondern dass er ihr seine Ldsung verriet (Ubergab), indem er diese erlauterte, demonst-
rierte und schriftlich festhielt (K-2 Ziff. 6.1). In diesem Zusammenhang verlangt das CISG
eine endgultige Ubertragung von Wissen (wohl analog der Ubertragung von Waren), wahrend
der Beklagten hauptséachlich eine blosse Nutzungsmaoglichkeit eingerdumt worden ware (vgl.
Staudinger-MAGNUS, Art. 1 N 46, K-2 Ziff. 10). Nur ausnahmsweise gilt ein unkorperlicher
Gegenstand als Ware i.S. des CISG, ndamlich wenn er ,,gewdhnlich in einer materialisierten
Form ... gebraucht* wird (Staudinger-MAGNuUs, Art. 1 N 56). Die von der Beklagten gekaufte
Losung ist aber — anders als z.B. die Software von einem kdrperlichen Datentrdger — nicht
von einem Schriftstiick abhangig, hétte sie doch auch ohne Verschriftlichung einen Wert.
Ganz allgemein wird der Kauf von Know-How nicht als Kauf von Waren i.S. des CISG ver-
standen, solange es ,nicht Bestandteil eines korperlichen Mediums ist“ (Schlechtriem/
Schwenzer(2008)-FERRARI, Art. 1 N 36, N 38; Schlechtriem/Schwenzer(2010)-SCHWENZER/
HACHEM, Art. 1 N 19). Das Schriftstlick selbst verkorpert die Lésung jedoch noch nicht, da
die Kombination von Schrift und Inhalt so beliebig ist, dass Mangel der ersteren nie auch
zweitere beschlagen. Da die technische Umsetzung als Verkorperung der Losung aber in die
Kompetenz der Beklagten fiel (K-2 Ziff. 6.2), kommt das CISG nicht zur Anwendung.

4.2.2 Keine Pflichtverletzung durch Nichtvornahme der Erprobung
4.2.2.1 Kein Vertrag wegen Rucktritts (aliud), somit keine Leistungspflicht

Sollte das Gericht von der Gultigkeit des urspriinglichen Vertrags ausgehen, hatte der Klager
den Vertrag nicht erfullt. Bei der vom Klager angebotenen Leistung handelt es sich um ein
aliud (vgl. ZK OR-SCHONLE/HIGI, Art. 192-204 N 376 ff.): Versprochen war die Ubergabe
einer fertig entwickelten Losung, welche fir eine Umsetzung reif wére (K-2 Ziff. 1). Diese
hatte bereits nach Vertragsschluss (K-2 Ziff. 6.1) schriftlich mitgeteilt werden sollen, sodass
eine sofortige Implementierung in den Produktionsprozess moglich gewesen wadre. Eine
Ubergabe einer fertigen Losung wurde aber nicht vorgenommen: Tatsachlich scheint die vom
Klager angebotene Leistung nur in einer Entwicklungstatigkeit bestanden zu haben (vgl. K-3;
Versuche und Vorschlage K-4 bis K-7, K-9, K-12), was entgegen der VVorbringen des Kléagers
(Klageschrift 2 N 48) nicht der geschuldeten Leistung entspricht. Damit erflillte er den Ver-
trag nicht und geriet in Schuldnerverzug (Art. 102 ff. OR): Die Erfullung blieb aus; die Féal-

ligkeit der Forderung trat bereits mit Vertragsabschluss ein, wobei kein Leistungsverweige-
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rungsrecht fir den Kl&ger bestand, da er vorleistungspflichtig war (K-2 Ziff. 6.1; vgl.
HUGUENIN, OR AT, N 650 ff.). Eine Mahnung (Art. 102 Abs. 1 OR) war (entgegen Klage-
schrift 2 N 48) analog Art. 108 Ziff. 1 OR nicht nétig, da die erfolglosen Versuche des Kla-
gers seit Mai 2008 (vgl. Versuche und Vorschlage K-3 bis K-7, K-9, K-12) offenbarten, dass
er nicht in der Lage (B-4), geschweige denn gewillt (vgl. K-15) war, innert angemessener
Frist die Leistung zu erbringen (vgl. BGE 110 Il 141 E. 1b; HUGUENIN, OR AT, N 669).

Bei vollkommen zweiseitigen Vertragen wie dem Vorliegenden erffnen sich der Glaubigerin
(i.c. der Beklagten) die Wahlrechte nach Art. 107 ff. OR (HUGUENIN, OR AT, N 679 ff.). Die
Hauptleistungspflicht des Klagers (Ubergabe des Wissens) und die Hauptleistungspflicht der
Beklagten (Bezahlung von Geld) standen in einem Austauschverhéltnis (Synallagma; vgl.
HUGUENIN, OR AT, N 79; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 257). l.c. trat die Beklagte am
25.01.2009 (K-16) vom Vertrag geméass Art. 107 Abs. 2 i.V.m. Art. 109 OR zuriick. Eine
Nachfristansetzung erlbrigte sich wie schon eine Mahnung gemaéss Art. 108 Ziff. 1 OR (anti-
zipierter Vertragsbruch; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2722; BGE 4C.58/2004 E. 3.1; N
31). Der Vertrag wurde damit ex tunc aufgelost (vgl. Klageschrift 2 N 37; HUGUENIN, OR AT,
N 691). Ein Verschulden des Schuldners flr den Ricktritt vom Vertrag wird nicht vorausge-
setzt (Art. 107 Abs. 2 OR; HUGUENIN, OR AT, N 691). Zu den finanziellen Folgen vgl. N 49,

Ginge das Gericht von einem Dauerschuldverhaltnis aus, musste die Beklagte analog N 28

dennoch ex tunc vom Vertrag zuriicktreten konnen, da die ,,Losung™ fiir sie wertlos ist (B-4).

Sollte sich der Klager auf die Unmdglichkeit der versprochenen Leistung berufen (vom
Schuldner zu vertretende subjektive Unmdglichkeit; zum Verschulden vgl. unten), so wéren
nach einer in der Literatur vertretenen Meinung die Verzugsregeln nach Art. 102 ff. OR (N 31
ff.) anwendbar (ZK OR-AEPLI, Art. 119 N 49; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2575 ff.).
Eine andere Lehrmeinung will nach den Regeln von Art. 97 ff. OR vorgehen (HUGUENIN, OR
AT, N 582; SCHWENZER, N 64.19 ff.; BK OR-WEBER, Art. 97 N 121 ff.; BSK OR I-
WIEGAND, Art. 97 N 13 und Art. 119 N 5; vgl. auch BGE 82 Il 332 E. 5). Diese Vorausset-
zungen lagen ebenfalls vor: Die Verletzung einer vertraglichen Pflicht i.S.v. Art. 97 Abs. 1
OR liegt i.c. darin, dass der Kl&ger die versprochene Lésung nicht leistete (vgl. K-2 Ziff. 1, 3
und 6.1). Unter Schaden versteht man eine unfreiwillige Verminderung des Vermdgens (Dif-
ferenzhypothese; HUGUENIN, OR AT, N 607 ff.; BGE 120 Il 296 E. 3b), i.c. ist dies die Ab-
nahme der Aktiven der Beklagten durch die Zahlung der zwei Raten. Da die vertragsverlet-
zende Handlung des Klagers nicht hinweg gedacht werden kénnte, ohne dass der Schaden
entfiele, und das Verhalten des Kl&gers nach der allgemeinen Lebenserfahrung und dem tbli-
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chen Lauf der Dinge geeignet ist, einen Schaden von der Art des Eingetretenen zu verursa-
chen, sodass dieser durch dieses Verhalten als allgemein begunstigt erscheint, ist das Verhal-
ten des Klégers nattrlich und adéquat kausal fur den Schaden (vgl. HUGUENIN, OR AT, N 625
ff.; BGE 123 11l 110 E. 3a). Das Verschulden bzgl. der Vertragsverletzung des Klégers wird
nach Art. 97 Abs. 1 OR vermutet (HUGUENIN, OR AT, N 631). Der Exkulpationsbeweis wird
ithm nicht gelingen, da er zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht im Besitz des Wissens
war und voraussehen musste, dass er zur Losung des Problems nicht imstande war (Ubernah-
meverschulden; BUCHER, 348; BGE 93 11 317 E. 2e/bb; vgl. N 24; B-4).

Da die Voraussetzungen der positiven Vertragsverletzung i.S.v. Art. 97 ff. OR erfillt sind,
hatte die Glaubigerin grundsatzlich Anspruch auf Schadenersatz in der Héhe des positiven
Interesses. Die Beklagte jedoch trat vom Vertrag zurlick (K-16) und verlangte Schadenersatz
in der Hohe des negativen Interesses; die h.L. gewahrt der Glaubigerin diese Rechte aus der
analogen Anwendung von Art. 107 Abs. 2 i.V.m. Art. 109 OR (ScHWENZER, N 68.09 f.; BSK
OR I-WIEGAND, Art. 97 N 58). Wenn die Berlicksichtigung der Regeln des Besonderen Teils
des OR verlangt wird (HUGUENIN, OR AT, N 642), i.c. die Erflllung der Riigeobliegenheiten
von Art. 201 Abs. 1 OR, héatte die Beklagte eine substantiierte Riige innert Frist (vgl.
HUGUENIN, OR BT, N 293 f.) in K-16 vorgenommen (vgl. N 37) und konnte damit auch unter
analoger Anwendung von Art. 205 Abs. 1 OR vom Vertrag zurticktreten (dazu N 39 f.). Da-
durch entfallen fir sie alle moglicherweise aus dem Vertrag hervorgehenden Pflichten, was
der Klager verkennt (Klageschrift 2 N 48 ff.).

Bei Anwendung des CISG hatte die Beklagte gleichwohl das Recht zum Vertragsrucktritt (Art.
49 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 35 ff. und Art. 81 CISG; vgl. Honsell-SCHNYDER/STRAUB, Art. 49
N 11 ff. und 23 ff.; Honsell-WEBER, Art. 81 N 4 ff.): Die Vertragsverletzung ist wesentlich
i.S.v. Art. 25 CISG (analog N 31 und N 37). Auf Art. 48 CISG konnte sich der Klager nicht
berufen, da er den Mangel weder beheben konnte (vgl. K-3 bis K-7, K-9, K-12, B-4), noch
dazu gewillt war (vgl. K-15; N 31). Deshalb ertibrigte sich auch eine Nachfristansetzung (Art.
47 CISG; vgl. Honsell-SCHNYDER/STRAUB, Art. 47 N 30 ff.). Das Vertragsverhéltnis wirde
nach Art. 81 Abs. 1 CISG in ein vertragliches Riickabwicklungsverhaltnis umgewandelt, wo-
bei die Beklagte nach dessen Abs. 2 Anspruch auf ihre bereits erbrachte Leistung hatte und
die bisherigen Vertragspflichten entfielen (Honsell-WEBER, Art. 81 N 4 ff.). Bei Anwendung
des Werkvertragsrechts kdmen die Regeln der Nichterfiillung (Art. 97 ff., vgl. N 34 ff.) zur
Anwendung (vgl. HUGUENIN, OR BT, N 639). Der Klager hatte keinen Anspruch auf Schad-
loshaltung, weil kein Fall des Ricktritts nach Art. 377 OR vorlage.
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4.2.2.2 Eventualiter: Kein Vertrag wegen Wandlung (peius) und somit keine Leistungspflicht

Ginge das Gericht von einem peius (blosse Schlechterfillung des Kléagers) aus, konnte die
Beklagte nach den Regeln der Sachgewahrleistung (Art. 197 ff. OR) vom Vertrag zuriicktre-
ten (vgl. HUGUENIN, OR BT, N 257 und N 266 ff.; entgegen Klageschrift 8 N 84). Der flr die
Wandlung (i.S.v. Art. 205 Abs. 1 OR) vorausgesetzte Sachmangel (HUGUENIN, OR BT, N
275 ff.) liegt darin, dass die gelieferte ,,Losung™ das Anhaften nicht verhindert (vgl. Einlei-
tungsantwort Ziff. 5 f.) und aufgrund zu hoher Betriebskosten wegen des Stickstoffverbrauchs
(vgl. B-1, 3: bei einem Wirkungsgrad von 30% ist der Stickstoffverbrauch gerade noch ver-
kraftbar; B-4) wirtschaftlich nicht dem vertraglichen Sinn entspricht (vgl. K-3 bis K-6, K-7
Ziff. 8, K-9, K-12; BGE 4C.200/2006 E. 2.1; BGE 4C.16/2005 E. 1.5; BGE 26, 739 E. 5).
Diese Méangel lagen bereits im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs vor (K-16; vgl. HUGUENIN,
OR BT, N 281 f.). Des Weiteren hatte die Beklagte damals noch keine Kenntnis vom Mangel
(vgl. Art. 200 OR), und obwohl die angebotene Leistung schon mangelhaft war (B-4, vgl. K-3
bis K-6, K-7 Ziff. 8, K-9, K-12), konnte sie den Mangel nicht erkennen, insh. nicht unter
Aufbringung der bloss gewodhnlichen Sorgfalt (vgl. Art. 201 Abs. 2 OR; HUGUENIN, OR BT,
N 284; TERCIER, N 678). Sie hat rechtzeitig Mangelrlge erhoben (Art. 201 Abs. 1 OR), da die
Mangel bei der Ubergabe des Wissens und der ersten Demonstration noch nicht erkennbar
waren und erst nach der Durchfiihrung eigener Versuche zum Vorschein kamen (K-13, ver-
deckte Méngel: HONSELL, OR BT, 85; TErRCIER, N 707 f.). Die Riige erfolgte sogleich am
25.01.2009 (K-16), sie war geniigend substantiiert (entgegen Klageschrift 8 N 86 ff.): Der
Kléager konnte Art und Umfang des Mangels erkennen und wusste, dass seine Losung untaug-
lich ist (K-4, K-5, insh. K-7 Ziff. 8, K-9, insb. K-12, B-3; BGE 4C.395/2001 E. 2.2.1; vgl.
BIEGerR N 110, 161 ff.; BGE 22, 498 E. 2; BGE 22, 566 E. 4). Da sich gerade der Klager zur
Bereitstellung einer Losung verpflichtete, darf nicht von der Beklagten erwartet werden, den
Grund der Untauglichkeit der Ldsung zu nennen (vgl. BGE 4C.395/2001 E. 2.1.1; BGE 22,
498 E. 2; BIEGER, N 158 ff.). Die Beklagte kam daher ihrer Untersuchungs- und Rugeoblie-
genheit im verlangten Masse nach.

Die Haftungsbeschrankung von K-2 Ziff. 9 ist unbeachtlich, da das Vorhandensein der
tauglichen Losung in K-2 Ziff. 1, 3 und 6.1 zugesichert wurde. Die Gewahrleistung fur eine
zugesicherte Eigenschaft kann nicht wegbedungen werden (HUGUENIN, OR BT, N 317: venire
contra factum proprium; ZK OR-ScHONLE/HIGI, Art. 199 N 54; BGE 4A.237/2009 E. 5.1).
Als Zusicherung gilt ,jede Erkldrung des Verkdufers gegeniiber dem Kéufer, welche dieser
nach Treu und Glauben als Zusicherung einer bestimmten, objektiv feststellbare Eigenschaft
verstehen darf™ (BGE 4C.119/2005 E. 2.3; BK OR-GIGER, Art. 197 N 6). Der Klager gab vor,
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uber eine vertragskonforme Losung zu verfligen (K-2 Ziff. 1, 3 und 6.1), weshalb sich ein
eventueller Haftungsausschluss nicht auf Bestand und Wirksamkeit dieser Losung beziehen
kann. Die Beklagte durfte diese Vertragsklauseln nach Treu und Glauben als Zusicherung
i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR verstehen, was, fir den Klager erkennbar (N 25), zum Vertragsab-
schluss fuhrte (vgl. HUGUENIN, OR BT, N 270; KELLER/SIEHR, 75; BGE 4A.237/2009 E. 5.1).

Das Kaufobjekt ist somit mangelhaft und der Verkdufer gewdhrleistungspflichtig. Die
Beklagte hat mit K-16 ihr Wandlungsrecht (Art. 205 Abs. 1 OR) ausgeubt; der urspringliche
Kaufvertrag fallt mit Wirkung ex tunc dahin (HUGUENIN, OR BT, N 330). Selbst bei Annah-
me der Umwandlung in ein vertragliches Riickabwicklungsverhéltnis entfielen die bisherigen
Vertragspflichten und es entstiinden neue (HUGUENIN, OR BT, N 330 f.). Zum Zeitpunkt der
behaupteten Pflichtverletzung bestiinden die vom Kléger als verletzt geriigten ,,Pflichten* der

Beklagten folglich nicht. Die Beklagte kann somit keinen Vertrag verletzt haben.

Bei Anwendung des CISG (Art. 49 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 35 ff. CISG) konnte die Beklagte
ihre Méngelrecht im gleichen Sinne ausiben, da diese weitgehend Art. 197 ff. OR entspre-
chen (vgl. N 36). Bei Anwendung des Werkvertragsrechts konnte die Beklagte ihr Recht auf
Wandlung geltend machen (Art. 368 Abs. 1 OR; vgl. ZK OR-BUHLER, Art. 368 N 50; das
Werk gilt als vollendet mit Einforderung der dritten Rate [K-15], vgl. BGE 4A_51/2007 E.
4.5; BGE 4C.469/2004 E. 2.7) und vom Vertrag zurucktreten (ex tunc).

4.2.2.3 Eventualiter: Es liegt keine Pflicht vor

Ginge das Gericht vom Bestand eines Vertrages aus, lage keine Pflicht zur Mitwirkung bei
der Vornahme des dritten Tests vor: Der Klager verkennt (Klageschrift 2 N 38), dass ,,Mit-
wirkungspflichten* des Glaubigers normalerweise nur Obliegenheiten sind (GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, N 2390). Echte Vertragspflichten kdnnen vereinbart werden (GAUCH, N 1344;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2391) oder vorliegen, wenn die Schuldnerin ein erkennba-
res Interesse an der Annahme der Leistung hat (HUGUENIN, OR AT, N 702). Die Durchfiih-
rung der Tests lag jedoch im Interesse der Beklagten, um sich von der Tauglichkeit der L6-
sung zu Uberzeugen (K-16; entgegen Klageschrift 4 N 69) und ging auf ihre Kosten (K-2 Ziff.
3, 6.2). Da auch keine Pflicht vereinbart wurde, konnte keine solche verletzt werden.

4.2.2.4 Subeventualiter: Es wurde keine Pflicht verletzt

Sollte das Gericht dennoch zum Schluss kommen, bei den vorzunehmenden Tests handle es
sich um Leistungspflichten der Beklagten, kdnnte diese ihre Leistung verweigern, solange der

Klédger kein taugliches Wissen tbergeben hat (vgl. N 37) und die VVoraussetzungen zur Durch-
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fihrung des Tests der dritten Rate nicht erfullt sind (analog Art. 82 OR), was der Klager ver-
kennt (Klageschrift 2 N 46). Zudem ist die Vornahme des Tests bzgl. der dritten Rate von der
erfolgreichen Durchfiihrung des Tests betreffend der zweiten Rate abhangig (K-2 Ziff. 8.2).
Der durchgefiihrte ,,Test* war aber bloss ein Grundlagenversuch, der zur Entwicklung weite-
rer Losungsansatze dienen sollte. Die Losung hatte namlich bereits vor dem eigentlichen Test
in endgultiger Fassung bestehen mussen, da dessen Sinn und Zweck die Bestétigung der ferti-
gen Ldsung war und er nicht noch deren Entwicklung dienen sollte (entgegen Klageschrift 2
N 39, 42). Da keine vollendete Losung prasentiert werden konnte (B-1, 3), stellte der Test
diese Verifikation nicht dar. Es wurde somit noch kein Test i.S.v. K-2 Ziff. 8.2 durchgefihrt.

Selbst bei Behauptung des Gegenteils kdnnte der Klager nicht von einem erfolgreichen Test
(K-8 und Klageschrift 2 N 39) i.S. des Vertrags sprechen: Aufgrund der bei der Durchfiihrung
des Grundlageversuchs gegebenen Bedingungen konnte das zu l6sende Problem nicht auftre-
ten und die Wirksamkeit der ,,Losung* damit nicht nachgewiesen werden. Der Kl&ger behaup-
tete, durch die Kihlung der Beilagen kdnne das Haften der Beilagen verhindert werden (K-3
Ziff. 2.1 ff.; K-4 Ziff. 2; K-6). Aber obwohl die Kiihlung nicht funktionierte (B-1 Messresul-
tate Messpunkt 2, K-7 Ziff. 8.2), hafteten die Beilagen nicht (B-1, 3; vgl. Einleitungsantwort
Ziff. 5 f.). Unter diesen Umsténden kann entgegen Klageschrift 2 N 39 von einem Nachweis
der Wirksamkeit nicht die Rede sein. Dem Klager ertffnete sich vielmehr die Erkenntnis,
dass seine Kihlungsldsung nicht funktionierte und noch weitere Massnahmen notwendig wa-
ren (vgl. K-7 Ziff. 8; K-9; K-12; K-14; K-16; B-1, 4; B-3). Da somit nicht einmal die zweite

Rate geschuldet ist, musste die Beklagte keinen Test i.S. der dritten Rate durchfiihren.

4.2.3 Keine Vertragsverletzung durch Nichtbezahlen der dritten Rate
4.2.3.1 Keine Pflicht zur Zahlung

Die Zahlungspflicht entstlinde erst mit Eintritt der vertraglich festgelegten Bedingungen (K-2
Ziff. 8: erfolgreiche Tests). Bei einer Bedingung i.S.v. Art. 151 OR héangt die Verbindlichkeit
eines Vertrags vom Eintritt einer objektiv ungewissen Tatsache ab (GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, N 3948). Der Erfolg der Tests ist zukunftig und objektiv ungewiss, also eine
Bedingung: Da er nicht eingetreten ist, ist die Beklagte nicht zur Zahlung verpflichtet, woran
die Rechnung des Kl&gers (K-15) nichts andert (entgegen Klageschrift 2 N 63).

Entgegen Klageschrift 2 N 58 wurde die Erprobung, deren erfolgreicher Ausgang eine
Bedingung fiir die Bezahlung der dritten Rate darstellt, nicht i.S.v. Art. 156 OR treuwidrig
nicht durchgefihrt, da die Beklagte fur die Nichtvornahme des Tests beachtliche Griinde hatte
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und deshalb nicht gegen Treu und Glauben (BGE 117 11 273 E. 5c¢) verstiess. VVoraussetzung
fur die Vornahme des Tests bzgl. der dritten Rate und dessen Zahlung war namlich das Vor-
liegen einer endgultigen Losung, welche bereits grindlich getestet und durch eine Demonstra-
tion in ihrer Wirksamkeit bestétigt wurde (i.S. des Tests bzgl. der zweiten Rate, vgl. N 42 f.);
eine solche Losung liegt jedoch weiterhin nicht vor (vgl. N 31, 37).

4.2.3.2 Eventualiter: Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten

Kéame das Gericht trotzdem zum Schluss, es bestinde eine Zahlungspflicht betreffend der
dritten Rate, stiinden der Beklagten Leistungsverweigerungsrechte zu, welche die Nichtvor-
nahme der Zahlung rechtfertigen, weshalb sie den Vertrag nicht verletzte: Der Klager hat als
vorleistungspflichtige Partei bis heute keine endgiltige Lésung Ubergeben (vgl. N 31, 37);
daher hat er auch keinen Anspruch auf deren Bezahlung (Synallagma, Art. 82 OR).

Frage 5: Keine Pflicht zur Zahlung von CHF 500000 nebst Zinsen

Mangels Vertrags (N 24 ff.), eventualiter mangels Bedingungseintritts fiir die Zahlung der
dritten Rate (N 44 f.), subeventualiter wegen des Vorliegens von Leistungsverweigerungs-
grinden (N 46), ist die Beklagte nicht zur Zahlung von CHF 500°000 nebst Zinsen verpflich-
tet. Da aus denselben Griinden keine Pflichtenverletzungen vorliegen kénnen, hat der Klager
entgegen Klageschrift 2 N 41 ff. auch keine Schadenersatzanspriiche. Subsubeventualiter hat-
te die Beklagte einen Verrechnungsanspruch nach N 48 ff. oder einen Minderungsanspruch
(Art. 205 Abs. 1 OR, eventualiter Art. 50 CISG bzw. Art. 368 Abs. 2 OR; Begrindung wie in
N 37 ff.), wobei bei letzterem der Wert der vom Kléger tibergebenen Leistung auf keinen Fall
die ihm ausbezahlten CHF 500°000 iiberstiege, da die Ubergebene Lésung fiir die Beklagte
wertlos ist (N 37; K-16; B-4). Mangels gehorigen Leistungsangebots des Klégers fiel die Be-
klagte schliesslich nicht in Glaubigerverzug (Art. 91 ff. OR; N 31), weshalb sie entgegen
Klageschrift 4 N 79 ff. und 7 N 77 ff. nicht schadenersatzpflichtig wurde. Mangels zugrunde-
liegender Forderung, eventualiter durch deren verrechnungsweise Tilgung sofort nach ihrer
Entstehung (Art. 124 Abs. 2 OR), hat der Kl&ger auch keinen Anspruch auf Zinsen.

Frage 6: Die Verrechnungsforderung der Beklagten ist begrindet

6.1 Verrechnung mit Ruckforderungsanspruch bzgl. der ersten Rate

Es besteht kein Vertrag (Irrtum bzw. Téuschung: N 24 ff.). Die Zahlung von CHF 250°000
erfolgte daher ohne gultigen Grund, die Beklagte kann den Betrag aus ungerechtfertigter Be-
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reicherung i.S.v. Art. 62 ff. OR zuriickfordern. Der Klager ist nach Zahlung der ersten Rate
und damit durch Eintritt eines Vermdgensvorteils bereichert und insofern Bereicherungs-
schuldner, wobei die Bereicherung aus dem Vermdégen der Beklagten erfolgte und keine
Rechtfertigung daflr vorliegt, insb. existiert kein Vertrag (vgl. HUGUENIN, OR AT, 1028 ff.).
Schliesslich befand sich die Beklagte bei Zahlung uber die Schuldpflicht in einem Irrtum (vgl.
HUGUENIN, OR AT, 1039): Um die Tauschung bzw. den Irrtum ber die Grundlagen des Ver-

trags nicht wissend, irrte sie ndmlich auch ber den Bestand eines Vertrages.

Eventualiter fiele der Vertrag wegen Schuldnerverzugs bzw. Wandlung dahin (N 31 ff,;
entgegen Klageschrift 2 N 73 f.). Diesfalls lage eine Bereicherung des Klagers aus nachtrég-
lich weggefallenem Grund vor (vgl. HUGUENIN, OR AT, N 1043 f.); die Folgen entspréchen
den in N 48 genannten. Geht man beim Rucktritt vom Vertrag (Art. 109 Abs. 1 OR) hingegen
von einem vertraglichen Ruckabwicklungsverhéltnis aus (BGE 5C.59/2006 E. 2.4;
HUGUENIN, OR AT, N 1043 und N 693; HUGUENIN, OR BT, N 330 f.; Art. 81 CISG; Honsell-
WEBER, Art. 81 N 4 f.), stltzte sich die Forderung der Beklagten auf den neu entstandenen

vertraglichen Rickforderungsanspruch.

6.2 Verrechnung mit Ruckforderungsanspruch bzgl. irrtimlich bezahlter zweiter Rate

Die Zahlung der zweiten Rate erfolgte unfreiwillig, ausgeldst durch einen technischen Fehler
(vgl. B-2; Einleitungsantwort Ziff. 10, 11) und ohne giltigen Grund: Es bestand kein Vertrag
(vgl. N 24 ff.), eventualiter wurde kein die Zahlungspflicht ausldsender Test bzgl. der zweiten
Rate durchgefihrt (N 42 f.). Die Beklagte befand sich damit in einem Erklarungsirrtum (i.S.v.
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1-3 OR) bzgl. der Auslosung der Zahlungsanweisung: Entgegen den An-
weisungen des zustandigen Zahlungsbeauftragten Joachim Kaiser wurde der Zahlungsauftrag
an den Klager freigegeben (vgl. B-2; Einleitungsantwort Ziff. 10 und Ziff. 11; K-16). Die
Beklagte gab somit technisch etwas anderes von sich, als sie eigentlich meinte (vgl.
GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, N 815; BGE 4A 417/2007 E. 3.2). Sie kann deshalb aus unge-
rechtfertigter Bereicherung den Betrag in Hohe von CHF 250°000 zuriickfordern (BGE 123
I11 101 E. 3a; Bereicherung des Klagers und Entreicherung der Beklagten analog N 48).

6.3 Kein Ausschluss der Verrechnung durch K-2 Ziff. 8 a.E.

K-2 Ziff. 8 schliesst Ruckzahlungen bereits bezahlter Leistungen aus. Da der Vertrag ex tunc
dahinféllt und somit nie bestand, hat auch diese Ausschlussklausel nie Wirkungen gezeitigt.
Ké&me das Gericht zu einem anderen Schluss, wére eine Verrechnung dennoch mdglich, da

diese Klausel entgegen Klageschrift 2 N 73 nur Rickzahlungen ausschliesst und nicht die
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Verrechnung. Der Riickzahlungsausschluss dirfte nur vereinbart worden sein, um den Klé&ger
nicht mit hohen Riickforderungsanspriichen zu belasten, welche er nicht zu zahlen verméchte,
weil er die entgegengenommen Betrdge bereits investiert oder verbraucht hat. Bei der Ver-

rechnung wird der Anspruch hingegen ohne Gefahrdung der Liquiditat des Klagers getilgt.

Frage 7: Der Klager ist Schuldner der Verrechnungsforderung

Die Verrechnung erfordert die Gegenseitigkeit der Forderungen (Art. 120 Abs. 1 OR;
HUGUENIN, OR AT, N 856), der Klager misste also Schuldner der Verrechnungsforderung
sein. Die Konsortialmitglieder haften als einfache Gesellschafter (vgl. N 12 f.) fir Schulden
der Gesellschaft solidarisch (Art. 544 Abs. 3 i.V.m. Art. 143 ff. OR), was nur durch eine Ver-
einbarung zwischen dem Gléaubiger und den Gesellschaftern ausgeschlossen werden kénnte
(BK OR-FELLMANN/MULLER, Art. 544 N 187). Ein solcher Ausschluss lasst sich K-2 nicht
entnehmen, weshalb der Klager solidarisch fir die Verrechnungsforderung haftet (Art. 143 ff.
OR; vgl. BSK OR II-PESTALOZZI/HETTICH, Art. 544 N 14 f.), wie von der Klagerschaft aner-
kannt (Klageschrift 2 N 79 ff.). Die Beklagte kann deshalb den ganzen ausstehenden Betrag
gegentber dem Kléger verrechnen (Art. 144 Abs. 1 OR). Bei einer Liquidation der einfachen
Gesellschaft (Klageschrift 2 N 31 ff.) hafteten die Gesellschafter weiterhin persénlich und
solidarisch (Art. 544 Abs. 3 OR; Art. 551 OR; BSK OR II-STAEHELIN, Art. 551 N 1).

Die Unterzeichnung von K-1 durch Joachim Kaiser als Vertreter der Rabig (Schweiz) AG
lasst entgegen Klageschrift 3 N 62 f. nicht darauf schliessen, dass das Wissen tiber den inter-
nen Ausschluss in K-1 Ziff. 8.1 der Beklagten zuzurechnen wiare (BSK OR II-
PESTALOZZI/HETTICH, Art. 544 N 22; HIRSCH, 422): Da in K-2 die Solidarhaftung nicht expli-
zit ausgeschlossen wurde, durfte die Beklagte nach dem Vertrauensprinzip davon ausgehen,
dass ihr das Konsortium solidarisch haften wolle; bestehen namlich Zweifel tber den Aus-
schluss, bleibt die externe Solidarhaftung erhalten (BSK OR II-PESTALOZZI/HETTICH, Art.
544 N 22). Selbst wenn man im Konsortium keine einfache Gesellschaft séhe, hat doch der
Klager mit dem Auftritt als ,,Konsortium* (vgl. GAUCH, N 243 ff.), durch die Haftung nach
K-2 Ziff. 9 und die Zahlungspflicht an das Konsortium (K-2 Ziff. 8) dieses als einfache Ge-
sellschaft erscheinen lassen (N 10, 21), woraus die Beklagte nach Treu und Glauben schlies-
sen durfte, dass auf Seite der Konsortialmitglieder eine solidarische und nicht bloss eine Teil-
haftung vorlége (vgl. BGE 116 11 707 E. 1b und E. 3; BUCHER, 493).

Der Klager anerkennt somit zu Recht (Klageschrift 2 N 79 ff.), dass er Schuldner der
Verrechnungsforderung ist.
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