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Sehr geehrte Frau Présidentin
sehr geehrter Herr Dr. Vollenweider
sehr geehrte Frau Dr. Roth

namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin 1 CHF 2'230'000 nebst Zins in Hohe von 5% seit dem
29. Mai 2014 zu bezahlen,;

2. [analoges Begehren der Kldgerin 2];

3. [analoges Begehren der Kldgerin 3];

4. Es sei festzulegen, dass die von der Kldgerin 1 zu bezahlende Transportgebiihr fiir den Zeitraum vom

24. Dezember 2013 bis zum 24. Februar 2014 nur CHF 90'000 pro Monat betragt;

5. [analoges Begehren der Kldgerin 2];

6. [analoges Begehren der Kldgerin 3];

7. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.

II
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A. Prozessuales

Die Beklagte erhebt in ihrer Einleitungsantwort die Einrede, die Klidgerinnen hétten je ein se-
parates Verfahren auf der Grundlage der selbstindigen Transportvertrige (nachfolgend TV;
Beilage K-3) und des Memorandum of Understanding (nachfolgend MoU; Beilage K-2) ein-
leiten miissen. Sie beruft sich dabei auf unterschiedliche Rechts- und Sachlagen und verlangt
in den verschiedenen Verfahren einen anderen Schiedsrichter bestellen zu diirfen. Dabei
stiitzt sie sich auf Art. 4 Abs. 1 der Internationalen Schiedsordnung der Schweizerischen
Handelskammer (nachfolgend Swiss Rules).

Ausserdem wendet die Beklagte ein, dass die Kldgerin 1 im Verfahren nur Anspriiche aus
dem TV geltend machen konne. Es wird vorgebracht, dass die Schiedsklauseln des TV bzw.
des MoU aufgrund des unterschiedlichen Sitzes (Zug/ Ziirich) nicht kompatibel sind und da-
her nicht gemeinsam behandelt werden kénnen.

I. Anwendbares Recht

Im Streitfall handelt es sich um eine Streitigkeit zwischen einem Schweizer Unternehmen
und Unternehmen aus Deutschland, Frankreich und Russland. Gemaiss Art. 353 Abs. 2 ZPO
kommt die Regelung des IPRG fiir Schiedsverfahren in der Schweiz zur Anwendung, wenn
ein internationaler Sachverhalt vorliegt. Darauf folgend ergibt sich die internationale Zustéin-
digkeit aus Art. 176 Abs. 1 IPRG. Nach diesem Artikel liegt ein internationaler Schiedsfall
vor, wenn im Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung zumindest eine Partei ihren
Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hat (SUTTER-SOMM, N
1596; RUEDE/HADENFELDT, S. 11; BGer 4P.54/2002 E. 2; BSK IPRG-PFIFFNER/HOCH-
STRASSER, Art. 176, N 33f.).

Aus den Adressen der klagenden Unternehmen ldsst sich schliessen, dass die tatséchliche
Verwaltung der Gesellschaften in den jeweiligen Landern Deutschland, Frankreich, Russland
und der Schweiz liegt. Demzufolge liegt hier ein internationaler Schiedsfall vor, womit die
Art. 176 ff. IPRG zur Anwendung gelangen. Nach Art. 187 Abs. 1 IPRG richtet sich das
Schiedsgericht an das von den Parteien gewihlte Recht. Dies ist gem. Art. 33.1 TV und Art.
30 des MoU Schweizer Recht.

1. Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung

Ein Schiedsgericht wird zur Beurteilung einer Streitsache tdtig, wenn die Parteien eine
Schiedsvereinbarung getroffen haben, welche als prozessrechtlicher Vertrag angesehen wer-

den kann (SUTTER-SOMM, N 1615; WALTER/DOMEJ, S. 586). Abgeschlossen ist die
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Schiedsvereinbarung bei Unterzeichnung der jeweiligen Vertrige, welche die Klausel bein-
haltet (RUEDE/HADENFELDT, S. 12). Dabei wird die subjektive und objektive Schiedsfahig-
keit verlangt.

Da die Parteien unbestritten juristische Personen sind, ist die subjektive Schiedsfahigkeit ge-
geben (BERGER/KELLERHALS, N 324). Damit die objektive Schiedsfdhigkeit gegeben ist,
muss nach Art. 177 Abs. 1 IPRG eine vermogensrechtliche Sache vorliegen (SUTTER-SOMM,
N 1606). Aus der Botschaft zum IPRG lésst sich schliessen, dass alle schuldrechtlichen An-
spriiche aus einem Vertrag darunter fallen (Botschaft IPRG, I 301). Die Kldgerinnen machen
einen Schaden aus der Verletzung eines Vertrages im Umfang von 2'320'000 CHF geltend.
Somit kann auch die objektive Schiedsfdhigkeit bejaht werden.

a) Formelle Giiltigkeit

Nach Art. 178 Abs. 1 IPRG wird die Schiedsvereinbarung schriftlich oder zumindest durch
Text verlangt (BERGER/KELLERHALS, N 323; GIRSBERGER/VOSER, N 215). Das Formerfor-
dernis bezieht sich mindestens auf die Abrede der schiedsgerichtlichen Streitentscheidung
und die Bezeichnung des Rechtsstreites (BGE 130 II1 66 E. 3; BSK IPRG-WENGER/MULLER,
Art. 178, N 9; BERGER/KELLERHALS, N 405).

Laut TV und MoU vereinbaren die Parteien ,,alle Streitigkeiten, Meinungsverschiedenheiten
und Anspriiche® durch ein Schiedsgericht zu beurteilen lassen. Diese Abmachung gewihrt
die Schriftform und ist geniigend bestimmt, damit die formelle Giiltigkeit eingehalten wurde.

b)  Materielle Giiltigkeit

Nach Art. 178 Abs. 2 IPRG miissen sich die Parteien darauf einigen kiinftige Streitigkeiten
einem Schiedsgericht zu unterstellen. Wie iiblich braucht es auch bei der Schiedsvereinba-
rung die Ubereinstimmung iiber die essentialia negotii (GIRSBERGER/VOSER, N 296; BGE
129 11 675 E. 2; BGE 130 III 66 E. 3.1; POUDRET/BESSON, N 153 ff.).

In der Schiedsvereinbarung miissen Sprache, Sitz und Anzahl Schiedsrichter vereinbart wer-
den (BERGER/KELLERHALS, N 273/ 298ff.). Fiir die Auslegung einer Schiedsvereinbarung
massgebend ist das iibereinstimmende tatsdchliche Verstindnis der Parteien. Kann dieses
nicht festgestellt werden, zdhlt der mutmassliche Parteiwille, welcher vom jeweiligen Erklé-
rungsempfanger nach Treu und Glauben so verstanden werden durfte und musste (BGE 130
I 66 E. 3.2; BGE 129 II1 675 E. 2.3).

Die Klédgerinnen stiitzten sich primér auf die Schiedsgerichtsklausel der jeweiligen TV (Art.
33.2 TV) und die gleichlautende Klausel der Auktionsbedingungen. Darin haben sich die Par-
teien {liber Sprache, Sitz und Anzahl der Schiedsrichter geeinigt. Sekundér berufen sie sich

auf Art. 23 der Statuten der Beklagten (Beilage K-1) und Art. 30 des MoU, in welchen sich
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die Parteien ebenfalls iiber Sprache, Sitz und Anzahl der Schiedsrichter geeinigt haben. Die
materielle Giiltigkeit ist gegeben. Gemiss Art. 186 Abs. 1 IPRG entscheidet das Schiedsge-
richt in Folge einer Kompetenz-Kompetenz selbst iiber seine Zustandigkeit (BSK IPRG -
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186, N 2f.). Dies ist im konkreten Fall gegeben.

II.  Vereinigung von Verfahren

Artikel 4 der Swiss Rules befasst sich mit der Vereinigung von Verfahren. Um verschiedene
Vertrdge von einem Schiedsgericht in einem einzigen Verfahren vereinen zu kdnnen, sollte
eine 0konomische Verbindung zwischen den Vertrdgen bestehen und die Streitsache sollte
eine moglichst untrennbare Natur aufweisen (POUDRET/BESSON, N 309). Der TV sowie das
MoU beziehen sich auf die Kapazitdt fiir den Transport von Erdgas. Eine Ndhe der Vertrige
ist folglich zu bejahen.

Die Parteien haben sich mit den Swiss Rules einverstanden erklért. Folglich kann das Gericht
gem. Art. 4 Swiss Rules eine neue Streitsache mit einer hingigen Streitsache vereinen (Swiss
Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4, N 25). Sobald es die Effizienz der Prozesse steigert und es sich
um gleichartige Rechtsstreite handelt ist die Vereinigung der Verfahren legitim (Swiss Rules-
BARTSCH/PETTI, Art. 4, N 29). Wiirde die Kldgerin 1 fiir ihre Anspriiche aus dem MoU bzw.
dem TV je eine separate Klage einreichen, wiirde das Gericht diese somit ohnehin vereinen.
Die Vereinigung von Verfahren ist nicht nur auf solche beschréinkt, welche den gleichen Sitz
des Schiedsgerichts angegeben haben. Wenn die zu vereinenden Streitigkeiten beziiglich Sitz
des Schiedsgerichtes nicht einheitlich sind, liegt es im Ermessen des Gerichtes, ob die Pro-
zesse zu vereinen sind oder nicht (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4, N 31). Dabei ist wie-
der nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (BGE 129 III 675 E. 2.1) Solange aber alle Ver-
einbarungen einen Sitz in der Schweiz vorsehen und dabei die gleiche Verfahrenssprache
vereinbart wurde, ist eine Vereinigung nicht problematisch (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI,
Art. 4, N 31). Demnach hat das Schiedsgericht sdmtliche Anspriiche aus der Verletzung des
TV, des MoU sowie allfillige Anspriiche aus den Statuten zu beurteilen.

III. Teilnahme aller Kléigerinnen am Schiedsverfahren

Es kann sinnvoll erscheinen mehrere inhaltlich zusammenhéngende Prozesse vor einem ein-
zigen Schiedsgericht durchzufiihren. Ein solches Mehrparteienschiedsverfahren ist im Inte-
resse der Verfahrensdkonomie und zur Vermeidung widerspriichlicher Urteile durchzufiihren
(Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4, N 29; BSK IPRG - SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186, N
68).

Dadurch, dass sich die Parteien mit den Swiss Rules einverstanden erklart haben (Art. 30

MoU; Art 33.2 TV), haben sie von vornhinein zugestimmt, dass das Gericht verschiedene
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Streitigkeiten von verschiedenen Parteien vereinen kann. Damit einhergehend haben sie gem.
Art. 4 Ziff. 1 der Swiss Rules auf ihr Recht verzichtet, einen Schiedsrichter zu wihlen (Swiss
Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4, N 35). Auf die Einwendung der beklagten Partei auf ihr Recht
bei jedem Verfahren einen anderen Schiedsrichter zu wéhlen, kann daher nicht eingegangen
werden. Weiter ist es bei einem Mehrparteienschiedsverfahren wichtig, dass die zu verbin-
denden Streitigkeiten eng miteinander zusammenhingen und dass es durch die Verbindung
zu keinen Verspétungen des Erstprozesses kommt (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4, N
28).
Die Kldgerinnen 1-3 haben am 29. Mai 2014 alle ein identisches Rechtsbegehren gestellt,
womit das Kriterium der engen Verbundenheit gegeben ist. Weiter ist nicht ersichtlich, wa-
rum eine Verbindung der drei Prozesse zu einer Verzogerung fiithren sollte.
IV. Fazit: Die Prozesse sind zu vereinen und es konnen neben dem Transport-
vertrag weitere Anspriiche geltend gemacht werden
Durch die giiltigen Schiedsvereinbarungen in den Transportvertrigen, dem MoU sowie den
Statuten ist die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts gegeben. Aufgrund der inhaltlichen Nihe
der Vertrdge sind die Anspriiche aus dem MoU und jene aus den Transportvertrigen vom Ge-
richt nach Art. 4 der Swiss Rules zu vereinen, womit das Schiedsgericht in einem Verfahren
iiber alle Anspriiche zu befinden hat. Da es sich bei den Rechtsbegehren der Kldgerinnen 1-3
inhaltlich um zusammenhingende Prozesse handelt, gibt es zudem keinen Grund von einer

Teilnahme aller Kldgerinnen an ein und demselben Verfahren abzusehen.

B. Schadenersatzpflicht fiir die erste Periode

Die Beklagte bringt in ihrer Einleitungsantwort vor, dass es fiir eine Schadensersatzforderung
von der Kldgerin an einer Pflichtverletzung fehle, da der Kldgerin fiir die erste Periode der
Transportpreis erlassen wurde. Die Schadenersatzforderung ergibt sich aber zum einen aus
der im MoU statuierten Informations- und Aufklarungspflicht und zum anderen aus dem TV
bzw. aus culpa in contrahendo.

I. Aufgrund Informationspflichtverletzung aus MoU

Ein Memorandum of Understanding ist grundsatzlich eine verschriftlichte Absichtserkldrung,
welche meist nicht verbindlich ist. Daraus konnen keine Rechte und Pflichten abgeleitet wer-
den (Rechteck.ch/Vorvertrag). Konkret handelt es sich aber bei dem so bezeichneten Schrift-
stiick (Beilage K-2) nicht um ein Memorandum of Understanding im klassischen Sinne, son-

dern aufgrund des Inhalts vielmehr um eine rechtsverbindliche Vereinbarung. Wie in Beilage
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K-2 ersichtlich, wurde diese Vereinbarung sowohl von der Klédgerin als auch der Beklagten
unterzeichnet.

1. Vertragliche Pflicht aus dem MoU

Die blosse Falschbenennung eines Vertrages dndert nach Art. 18 Abs. 2 OR nicht seine
Wirksamkeit (HUGUENIN, N 189; BGE 121 III 118 E. 4b). Die Parteien haben unter anderem
in Art. 16 MoU eine Informationspflicht vereinbart sowie in Art. 30 eine explizite Regelung
festgelegt, wie Streitigkeiten und Anspriiche, insbesondere Verletzungen der Vereinbarung,
geregelt werden sollen. Damit haben sie das MoU zu einer rechtsverbindlichen Vereinbarung
gemacht, womit vertragliche Pflichten entstehen. Eine Verletzung der rechtsverbindlichen
Vereinbarung fithrt i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR zu einer Schadenersatzpflicht.

Obwohl das MoU primér auf der Ebene zwischen den Gesellschaftern und der Beklagten
wirkt, kann sich die Kldgerin als Kundin auf das MoU berufen. Wie im MoU explizit er-
wihnt, wurde die PipeTransport AG insbesondere zum Zweck gegriindet fiir die Gesellschaf-
ter Erdgas zu transportieren und zu lagern. Das MoU wurde also im Wissen dariiber aufge-
setzt, dass die Gesellschafter als spédtere Kunden ein besonderes Informationsbediirfnis haben
werden.

2. Pflichtverletzung

Die vertragliche Informationspflicht leitet sich wie gesehen aus Art. 16 des MoU ab.
Dadurch, dass die Beklagte die Kldgerin weder unverziiglich noch vollstindig iiber das geo-
logische Gutachten (Beilage K-17) und die Vorkommnisse vom 19. und 21. Juli 2013 (Rz.
13/14 der Einleitungsanzeige) informiert hat, wurde Art. 16 des MoU verletzt.

Obwohl die Beklagte bereits im Juni 2013 das geologische Gutachten erhielt, hat sie die Kla-
gerin bewusst nicht liber dessen Bestehen, dessen Inhalt und die daraus abgeleiteten Konse-
quenzen informiert. Das geologische Gutachten enthélt wichtige betriebsrelevante Informati-
onen, welche gemadss Art. 16 MoU unverziiglich anzuzeigen gewesen wiren. Gemadss Beilage
K-14 informierte die Beklagte am 22. Juli 2013 nur intern dariiber, dass es am Tag zuvor zu
Uberschwemmungen und Steinschligen im Retezatgebirge gekommen ist und dass der
Transport deshalb unterbrochen werden musste. Zudem macht die Beklagte in diesem inter-
nen Mail darauf aufmerksam, dass es gemiss geologischem Gutachten nun regelmissig zu
solchen Vorfillen kommen kann. Eine solche Information hétte gemiss Art. 16 MoU unver-
zliglich — d.h. noch am gleichen Tag — erfolgen miissen.

Am 23. Juli 2013 wurde die Pipeline durch eine gewaltige Gerdlllawine dermassen beschi-

digt (Beilage K-15 und K-16), dass die Beklagte nicht mehr in der Lage war den Gastransport
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zu gewihrleisten. Diese Informationen wéren der Kldgerin nach Art. 16 MoU auf jeden Fall
mitzuteilen gewesen.

Allfdllige Einwénde der Beklagten, wonach sie ihrer Informationspflicht am 23. Juli 2013
nachgekommen sei, indem sie auf ihrer Homepage eine Mitteilung aufgeschaltet hat, sind ab-
zuweisen. Zum einen ist diese Information (Beilage K-17) falsch. So wird auf der Homepage
nur von der Gefahr eines Steinschlages und der Moglichkeit einer Beschddigung gesprochen,
obwohl die Kligerin zu diesem Zeitpunkt bereits wusste, dass es bereits zu Steinschldgen ge-
kommen ist (Beilage K-14) und dass die Pipeline am 23. Juli 2013 um 10.30 Uhr sowie um
15.30 Uhr durch Ger6lllawinen stark beschadigt wurde. Zum anderen wurde die Kldgerin
entgegen der gewdhnlichen Praxis nur indirekt {iber die Homepage der Beklagten informiert.
Bis zu diesem Zeitpunkt hat die Beklagte die Kldgerin immer explizit und personlich per
Mail informiert.

Es liegt somit eine klare Verletzung von Art. 16 MoU vor, indem die Beklagte pflichtwidrig
untétig blieb und die Kldgerin nicht wie vereinbart und auf verldsslichem Wege informiert
hat.

3. Haftung aufgrund Vertragsverletzung nach OR 97

Fiir die Haftung aus Vertragsverletzung nach Art. 97 OR braucht es eine verschuldete Ver-
tragsverletzung, welche kausal einen Schaden beim Kldger verursacht. Die Vertragsverlet-
zung wurde unter Rz. 23ff. bereits festgestellt, womit noch der kausale Schaden nachzuwei-
sen ist.

a)  Natiirlich- und adiquat kausaler Schaden

Durch die Pflichtverletzung der Beklagten ist der Kldgerin Schaden entstanden. Ein Schaden
ist die unfreiwillige Verminderung des Gliaubigervermodgens durch Zunahme der Passiven,
Verminderung der Aktiven oder durch entgangenen Gewinn (HUGUENIN, N 876; BGE 129 III
331 E. 2a). Der Schaden entspricht also der Differenz zwischen dem gegenwirtigen Vermo-
gensstand und dem Stand, der das Vermogen ohne das schiddigende Ereignis hatte
(HUGUENIN, N 876). Wire die Kligerin vollstindig und richtig informiert worden, hétte sie
die Schadenpositionen A und B nicht erlitten, womit ihr Vermdgen ohne schiddigendes Er-
eignis hoher gewesen wire. Die Klidgerin musste aufgrund der Vertragsverletzung Folgever-
trage kiinden, womit sie auf sicher in Aussicht stehende Gewinne verzichten musste (BGE 82
11397 E. 6).

Die Pflichtverletzung muss weiter natiirlich und addquat kausal fiir den Schaden sein. Im Fal-
le des Unterlassens einer Pflicht braucht es die sog. hypothetische Kausalitit (HUGUENIN, N

1556). Es muss gefragt werden, ob der Schaden nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und
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der allgemeinen Lebenserfahrung nicht eingetreten wire, wenn der Schédiger die rechtlich
gebotene Handlung vorgenommen hitte (HUGUENIN, N 1924). Es stellt sich also konkret die
Frage, ob die Kldgerin den Schaden auch erlitten hitte, wenn die Beklagte sie ehrlich und
richtig iiber die Vorkommnisse und die Situation im Gebiet des Retezatgebirges informiert
hitte. Hatte die Beklagte die Kldgerin tiber die Erkenntnisse des geologischen Gutachtens
und/oder die Ereignisse vor und wihrend der Auktion informiert, und so ihre Informations-
pflicht gewahrt, hétte sie den Vertrag nicht abgeschlossen und geniigend Zeit gehabt, geeig-
nete Alternativen zu finden.

b) Verschulden

Das Verschulden wird geméss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet. Zudem ist es offensichtlich, dass
die Vertragsverletzung durch die Falschinformation (Beilage K-17: unwahre Informationen,
unpersonlicher und ungewohnlicher Informationskanal) sowie die Nichtinformation (geologi-
sches Gutachten; vgl. Beilage K-14, Verschweigen von Beilage K-15 sowie Beilage K-16)
mindestens eventualvorsitzlich von der Beklagten getétigt wurden.

4. Aufkliarungspflichtverletzung aus culpa in contrahendo

Die Auktionsbedingungen wurden am 16. Juli 2013 unterschrieben. Daraus kann man
schliessen, dass sich die Parteien spdtestens ab dessen Unterzeichnung in den Vertragsver-
handlungen befanden. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben gem. Art. 2 Abs. 1 ZGB
lassen sich Pflichten ableiten, aufgrund derer sich die Parteien im geschéftlichen Kontakt auf
erhohtes Vertrauen verlassen diirfen (HUGUENIN, N 1539). Die Parteien haben sich im Rah-
men der Vertragsverhandlungen iiber alle Umstidnde aufzukldren die den Entscheid der Ge-
genpartei liber den Vertragsschluss als solchen beeinflussen kdnnten (BGE 105 11 75 E. 2a;
BGE 132 III 24 E. 6.1.2). Die Verhandlungspartner sollen auf die Richtigkeit und Vollstan-
digkeit der Informationen vertrauen diirfen (BGer 4C.320/2002 E. 3.2.).

Eine Pflichtverletzung kann somit auch aus culpa in contrahendo (nachfolgend c.i.c.) abgelei-
tet werden, da die Beklagte die vorvertragliche Aufkldrungs- und Informationspflicht verletzt
hat. Eine Information iiber den momentan schlechten Zustand der Leitung und dessen Folge
hat die Beklagte offensichtlich unterlassen. Da eine intakte und sichere Pipeline essentiell fiir
den Transport von Gas ist, hitte die Kldgerin den Vertrag im Wissen um die beschadigte Lei-
tung nicht geschlossen. Stattdessen schloss die Kldgerin den Vertrag im Vertrauen, dass mit
der Leitung alles in Ordnung sei. Somit wird die Beklagte aus der Verletzung der Informati-

onspflicht aus c.i.c. schadenersatzpflichtig.
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5. Fazit: Schadenersatzpflicht aus OR 97 sowie aus culpa in contrahendo

Die Beklagte haftet der Kldgerin aufgrund Verletzung von vorvertraglichen Pflichten aus
c.i.c. und aufgrund der Verletzung des MoU nach Art. 97 OR auf Schadenersatz. Die Klige-
rin hat demnach Anspruch auf das positive Vertragsinteresse, womit sie so zu stellen ist, wie
wenn der Vertrag richtig erfiillt worden wire (HUGUENIN, N 902). Konkret bedeutet dies,
dass die Kldgerin so zu stellen ist, wie wenn sie richtig und rechtzeitig — d.h. so wie im MoU
vorgesehen — informiert worden wiére. Aus der c.i.c. erfolgt der Schadenersatz grundsitzlich
auf das negative Interesse, wobei das positive Vertragsinteresse bei groben Verschulden zu-
gesprochen wird (SCHWENZER, N 47.13). Da die Beklagte eine erhebliche Tatsache iiber die
Eigenschaft der Leitung wissentlich verschwiegen hat, fiihrte dies bei der Kldgerin zum Ver-
tragsschluss. Die Beklagte trifft demnach ein grobes Verschulden am Schaden der Kléagerin.
Wie bei der Feststellung der Kausalitit gesehen, hitte die Klidgerin ohne Vertragsverletzung
durch die Beklagte keinen Schaden aufgrund von teureren Deckungskéufen (Schadenspositi-
on A) gehabt und hitte keine Folgevertrdage kiindigen miissen, womit auch der Schaden auf-
grund von entgangenem Gewinn (Schadensposition B) nicht eingetreten wére.

II.  Anspriiche aus dem Transportvertrag

Damit die Kldgerin vertragliche Anspriiche aus TV ableiten kann, muss dieser giiltig zustan-
de gekommen sein. Der Vertrag ist demnach in einem ersten Schritt zu qualifizieren, damit
man den gesetzlichen Rahmen des Vertrags sowie die sich daraus ergebenden Rechte und
Pflichten identifizieren kann (HUGUENIN, N 3670). Anschliessend ist der Vertrag auf seine
Giiltigkeit hin zu tiberpriifen.

1. Qualifikation des Transportvertrages

Im Obligationenrecht gilt gem. Art. 19 und 20 OR die Inhaltsfreiheit (HUGUENIN, N 392ft.).
Der TV kann nicht zwangslos einem Vertrag des Besonderen Teils des OR zugeordnet wer-
den (HUGUENIN, N 3663). Dieser ist somit als kontrakt zu qualifizieren. Innominatkontrakte
erfahren analoge Anwendung bestimmter Normen oder Normgruppen.

Die Hauptleistungspflicht der Beklagten ist im vorliegenden Fall gem. Art. 5 TV das Reser-
vieren einer Kapazitét, welche verbindlich zur Verfiigung gestellt wird. Die Bezeichnungen
,Befrachter und ,,Betreiber fithren zur Vermutung, dass ein Frachtvertrag gemiss Art. 440-
457 OR vorliegt. Dabei verpflichtet sich der Frachtfiihrer fiir den Transport von Sachen. Die
Hauptleistung der Absenderin (Befrachterin) ist die Bezahlung eines Frachtlohns (HUGUENIN,
N 3499). Die Hauptleistungspflichten stimmen somit im konkreten Fall mit den Hauptleis-
tungspflichten des Frachtvertrags iiberein. Die Beklagte stellt der Kldgerin Kapazitét zur Ver-

fiigung und die Kligerin verpflichtet sich im Gegenzug zur Zahlung eines Transportpreises in
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Hoéhe von CHF 180'000.-/Monat (Art. 12 TV). Folglich sind die Bestimmungen des Fracht-
vertrags sinngemdss anwendbar. Zudem kommen gemiss Art. 440 Abs. 2 OR subsididr die
Vorschriften des Auftrags zur Anwendung.

Weiter enthilt der vorliegende TV Elemente des Mietvertrages nach Art. 253 ff. OR. Ahnlich
wie bei der Miete verpflichtet sich die Beklagte, die Pipeline der Kldgerin entgeltlich zum
Gebrauch zu tiberlassen (vgl. HUGUENIN, N 2890). Im Gegenzug fiir die Benutzung der Pipe-
line schuldet die Mieterin der Vermieterin im konkreten Fall CHF 180'000.- /Monat.

2. Giiltigkeit des Vertrags

Damit ein Vertrag giiltig zustande kommt, braucht es neben der Rechts- und Handlungsfa-
higkeit sowie des Rechtsbindungswillens der Parteien nach Art. 1 OR iibereinstimmende
Willenserklarungen (HUGUENIN, N 140). Das Vorhandensein dieser Voraussetzungen ist
nicht bestritten. Fraglich ist vielmehr, ob der Wille der Kldgerin mangelfrei gebildet wurde.
Aus den Akten geht hervor, wie zeitnah und detailliert die Kunden bis zum Zeitpunkt des 15.
Januar 2013 jeweils liber Vorkommnisse rund um Wartungsarbeiten und Steinschlége etc. in-
formiert wurden. Die Information {iber das geologische Gutachten im Juni 2013 unterblieb
jedoch génzlich und die Information iiber die Vorfille vom 19. und 21. Juli 2013 vor Ver-
tragsschluss hat nicht mehr richtig stattgefunden. Demnach hat die Beklagte es offenbar ab-
sichtlich unterlassen die Kldgerin richtig zu den Vorfillen zu informieren, damit sie mit ihr
einen Vertrag abschloss. Die Beklagte verdffentlichte am Auktionstag auf ihrer Homepage
eine Information, wonach es zu einer Unterbrechung des Transportes aufgrund von starken
Gewittern und des Risikos von Steinschlag kam. Weiter behauptete sie, der Transport sei als
reine Sicherheitsmassnahme durch sie selbst unterbrochen worden (Beilage K-17).

Dadurch, dass die Beklagte die falsche Information entgegen der bisherigen Praxis nur via
Homepage mitgeteilt hat, wurde die Annahme der Kldgerin bestdrkt, dass es sich bei diesen
Ereignissen nur um kleine, unbedeutende Vorfille handelte.

Der Vertrag konnte somit aufgrund absichtlicher Tauschung (OR 28) sowie Grundlagenirr-
tum (Art. 23 OR i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) fiir die Kl4gerin unverbindlich sein.

3. Unverbindlichkeit wegen absichtlicher Tiuschung nach OR 28

Der Vertrag vom Auktionstag sowie dessen Verschriftlichung am 3. August 2013 sind auf-
grund absichtlicher Tduschung nach Art. 28 Abs. 1 OR durch die Beklagte fiir die Kldgerin
einseitig unverbindlich und gem. Art. 31 Abs. 1 OR anfechtbar.

a)  Absichtliche Tiuschungshandlung

Wer jemandem falsche Tatsachen vorspiegelt oder vorhandene Tatsachen verschweigt,

begeht ein tduschendes Verhalten nach Art. 28 OR (BGE 116 II 431 E. 3.a.). Dabei befindet
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sich eine Partei durch dieses tduschende Verhalten in einem Motivirrtum, d.h. der Erkldrende
geht irrtlimlich von einem falschen Umstand aus, welcher fiir seinen Willen bedeutsam ist
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 856; SCHWENZER, N 37.21). Dadurch, dass es
die Beklagte unterlassen hat die Kldgerin {iber die Beschddigung der Transportleitung zu in-
formieren, hat sie die Kldgerin durch das Verschweigen von Tatsachen absichtlich getduscht.
Die Tduschungshandlungen haben bereits im Juni 2013 begonnen, da es die Beklagte von ab
diesem Zeitpunkt unterlassen hat, die Kldgerin vollstdndig, unverziiglich und vor allem ehr-
lich und richtig iiber die Situation rund um die Pipeline zu informieren.

Das Verschweigen von Tatsachen stellt dann eine absichtliche Téuschung dar, wenn eine
Aufklarungspflicht durch gesetzliche Vorschrift oder Vertrag besteht (BK-SCHMIDLIN, Art.
28, N 33ff.). Die Beklagte hatte genaue Kenntnis dariiber, dass die Leitung durch das Unwet-
ter zerstort wurde. Weiter hat die Beklagte bereits Ende Juni 2013 im geologischen Gutach-
ten erfahren, dass es nun in regelmissigen Abstinden zu Uberschwemmungen kommen kann
und dass die Lage im Bereich des Retezatgebirges sehr unsicher ist (Beilage K-14 - K-16).
Die Klédgerin wurde so absichtlich oder zumindest eventualvorsétzlich vor Vertragsschluss
getduscht (vgl. SCHWENZER, N 38.08).

Die Beklagte kann auf keinen Fall annehmen, dass die Klidgerin mit dieser Kenntnis einen
Vertrag iiber den Gastransport geschlossen hétte. Zudem wusste die Beklagte bereits im Vor-
feld aufgrund des geologischen Gutachtens um die unsichere Situation. Eine Aufkldrungs-
pflicht ist zu bejahen, wenn die Beklagte erkennen konnte, dass sich die Kldgerin in einem
Irrtum befand (HUGUENIN, N 539; BGE 117 II 218). Die Beklagte weiss — oder muss als red-
liche Vertragspartnerin wissen —, dass die Kldgerin den Vertrag bei Kenntnis tiber die Be-
schiadigung der Leitung sowie der unsicheren Situation im Bereich des Retezatgebirges nicht
geschlossen hidtte (BGE 92 1I 335 E. 3). Selbst wenn die Beklagte der Kldgerin grobe Fahr-
lassigkeit vorwerfen wiirde, wiirde dies das Verhalten der Beklagten nicht rechtfertigen, da
treuwidriges Verhalten in keiner Lage schiitzenswert ist (BK-SCHMIDLIN, Art. 28, N 36).

b) Kausaler Motivirrtum

Durch die Tauschung muss beim Getduschten ein Irrtum hervorgerufen werden, welcher kau-
sal fiir die abgegebene Willenserkldrung sein muss. Diese Kausalitét ist gegeben, wenn der
Getduschte die Willenserkldrung ohne den Irrtum nicht oder zumindest nicht mit diesem In-
halt abgegeben hitte (SCHWENZER, N 38.10). Durch die unterlassene Aufklirung iiber den
Zustand der Pipeline ging die Kldgerin bei Vertragsschluss félschlicherweise einerseits davon

aus, dass die Pipeline intakt sei und die Kapazitdt nur aus Sicherheitsgriinden kurzfristig un-
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terbrochen worden ist. Andererseits ging sie davon aus, dass die geologische Situation im
Retezatgebirges nun stabil sei.

Da die absichtliche Tauschung zu einem kausalen Motivirrtum gefiihrt hat und keine Recht-
fertigungsgriinde fiir diese Handlung entstehen, ist der Vertrag fiir die Kligerin nach Art. 28
OR 1.V.m. Art. 31 OR einseitig unverbindlich und kann innert Jahresfrist angefochten wer-
den.

4. Eventualiter: Unverbindlichkeit aufgrund Grundlagenirrtums

Der Vertrag vom Auktionstag -sowie dessen Verschriftlichung am 3. August 2013- ist nach
Art. 23 OR 1.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR fiir die Kldgerin weiter aufgrund eines Grundla-
genirrtums einseitig unverbindlich.

a) Qualifizierter Motivirrtum

Der Grundlagenirrtum wird als ein qualifizierter Motivirrtum bezeichnet. Der Erkldrende
geht irrtimlich von einem falschen Sachverhalt aus, der fiir seinen Geschéftswillen bedeut-
sam ist (SCHWENZER, N 37.21). Die irrende Partei bildet ihren Willen also aufgrund einer fal-
schen oder fehlenden Vorstellung iiber den Sachverhalt, welche sie als notwendige Grundla-
ge fiir die Unterzeichnung des Vertrages betrachtet (subj. Wesentlichkeit) und nach Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr auch als solche betrachten darf (obj. Wesentlichkeit)
(HUGUENIN, N 507).

Die Kldgerin ging davon aus, die Pipeline sei unbeschidigt und funktionstiichtig. Dartiber,
dass die Leitung aufgrund der Schlammlawine und des heftigen Unwetters wirklich zerstort
wurde, wurde die Kldgerin nicht aufgekliart. Demnach war die Kldgerin vor und wéhrend der
Auktion irrtiimlich in der Annahme, es bestehe lediglich ein Risiko eines Steinschlages (Bei-
lage K-17) und der Transport sei nur voriibergehend als reine Vorsichtsmassnahme einge-
stellt worden. Die Klédgerin ging somit félschlicherweise davon aus, die Beklagte konne eine
verbindliche Kapazitit gewdhren.

b) subjektive Wesentlichkeit

Subjektive Wesentlichkeit liegt nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vor, wenn der irrtiimlich vor-
gestellte Sachverhalt fiir den Erkldrenden eine notwendige Grundlage des Vertrages bildet.
Der vorgestellte Sachverhalt ist also fiir den Erkldrenden eine unerldssliche Voraussetzung,
(conditio sine qua non) fiir den Vertragsschluss (HUGUENIN, N 511).

Der Umstand, dass die Transportleitung intakt ist, war fiir die Kldgerin eine notwendige Ver-
tragsgrundlage und somit conditio sine qua non fiir den Vertragsschluss mit der Beklagten.
Hatte die Kldgerin gewusst, dass die Leitung verschiittet ist, hétte sie den Vertrag nicht abge-

schlossen. Weiter hitte die Klidgerin bei der Auktion gewusst, dass die Situation geméiss geo-
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logischem Gutachten dusserst unsicher ist, hétte sie bei der Versteigerung der verbindlichen
Kapazitaten nicht mitgeboten.

¢ objektive Wesentlichkeit

Der vorgestellte Sachverhalt ist auch nach Treu und Glauben im Geschéftsverkehr eine not-
wendige Grundlage fiir den Vertragsschluss (vgl. HUGUENIN, N 512). Auch fiir eine durch-
schnittliche Drittperson in der Situation des Irrenden wire es eine notwendige Vertragsgrund-
lage gewesen, dass die Leitung, {iber welche das Gas transportiert werden soll, zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch intakt ist. Eine transportfahige Pipeline stellt einen wesentlichen
Bestandteil eines Transportvertrages von Gas dar, womit der Irrtum obj. wesentlich ist. Im
Zeitpunkt der Auktion wiére es auch fiir einen durchschnittlichen Dritten eine wesentliche
Vertragsgrundlage gewesen, ob die Kapazitit gewéhrleistet werden kann oder nicht.

d) Erkennbarkeit

Die Beklagte hitte nach dem Grundsatz von Treu und Glauben erkennen miissen, dass es fiir
die Kldgerin wesentlich ist, dass die ersteigerte Kapazitit dann auch tatséchlich transportiert
werden kann (BGE 110 II 293 E. 5b).

5. Fazit: Keine vertraglichen Anspriiche

Da sich die Kldgerin zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sowohl in einem Irrtum befand,
als auch absichtlich getduscht wurde, ist der Vertrag fiir sie einseitig unverbindlich (Art. 23
OR bzw. Art. 27 Abs. 1 OR). Demnach beruft sich die Klidgerin unter Einhaltung der Jahres-
frist nach Art. 31 OR auf die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrages.

Gemadss Ungiiltigkeitstheorie, welche vom Bundesgericht vertreten und angewandt wird, ist
der Vertrag von Anfang an (ex tunc) ungiiltig (HUGUENIN, N 562). Somit ist am 23. Juli resp.
am 3. August 2013 kein giiltiger Vertrag zustande gekommen und es resultieren keine An-
spriiche daraus.

Da der Vertrag ex tunc ungiiltig ist, spielt es keine Rolle, ob die Beklagte der Kldgerin den
Transportpreis fiir die erste Periode erlassen hat oder nicht. Hitte sie in dieser Zeit einen
Transportpreis verlangt, hitte die Kldgerin dies nach den Regeln der ungerechtfertigten Be-
reicherung nach Art. 62 Abs. 2 OR wieder zuriickverlangen kénnen, da die Leistung der Kla-
gerin ohne giiltigen Grund erfolgt wiare (HUGUENIN, N 1785). Somit kann die Beklagte eine
Schadenersatzpflicht nicht durch die vorgebrachte ,fehlenden Pflichtverletzung® durch
Nichtbezahlen des Transportpreises umgehen.

III. Schadenersatz aus culpa in contrahendo

Trotz fehlenden vertraglichen Anspriichen entstehen fiir die Beklagte fiir die erste Periode

Pflichten. Bereits vor Vertragsschluss erwichst den Parteien die Pflicht einander gegeniiber
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nach Treu und Glauben zu verhalten. Bei schuldhaftem Verstoss gegen diese Pflicht, muss
die Partei fiir den resultierenden Schaden einstehen (HUGUENIN, N 1524).

1. Haftung aus culpa in contrahendo

Da die Beklagte sich vor Vertragsschluss nicht nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
verhalten hat, haftet sie der Kldgerin gegeniiber aus c.i.c. Die Haftungsvoraussetzungen der
c.i.c. sind neben dem Nichtzustandekommen eines Vertrages ein kausaler Schaden, welcher
durch die Schadigerin durch pflichtwidriges Verhalten verschuldet wurde.

a)  Nichtzustandekommen des Vertrages

Ein Anspruch aus c.i.c. kann sich beispielsweise ergeben, wenn eine Partei schuldhaft das
Zustandekommen des Vertrages verhindert, in dem sie trotz Kenntnis der Nichtigkeit wegen
urspriinglicher Unmdglichkeit der Leistung den Vertrag abschliesst (BGE 36 II 193;
SCHWENZER, N 47.08).

Da die Beklagte bei Vertragsschluss am 23. Juli 2013 resp. 3. August 2013 genau wusste,
dass der Vertrag in der Form, in der er abgeschlossen wurde, nicht eingehalten werden kann,
hat sie schuldhaft das Zustandekommen eines giiltigen Vertrags verhindert. Die Beklagte hat
die Vertragsverhandlungen trotz dem Wissen um die Vorfélle vom 23. Juli 2013 nicht unter-
brochen und es ist zu keinem Vertrag (siche Rz. 40- 43) gekommen, womit c.i.c. zur Anwen-
dung gelangt.

b)  Pflichtverletzung

Schon bei den Vertragsverhandlungen haben die Vertragsparteien die Verpflichtung, Mittei-
lungen von obj. wichtigen Tatsachen und fiir die Gegenpartei als wichtig erkennbaren Tatsa-
chen, zu offenbaren (GUHL/KOLLER, §13, N 3; BGE 125 III 86 E. 3¢c; BGE 105 11 75 E. 2;
BGE 108 11305 E. 2. d; BGE 111 Ia 72 E.c.; vgl. Rz 33f)).

Die Beklagte muss die Kldgerin somit iiber Umsténde aufkliren, die den Entscheid iiber den
Vertragsschluss oder dessen Inhalt beeinflussen konnten (BGE 105 II 75 E. 2a.). Die Aufkli-
rungspflicht zieht gleich auch ein Téuschungsverbot nach sich (HUGUENIN, N 1544). Die Be-
klagte hat dies offensichtlich gemacht (vgl. Rz. 45ff.). Es gibt keine objektiv verniinftigen
Griinde, solche Informationen zuriickzuhalten. Es kann davon ausgegangen werden, dass die
Beklagte dies bewusst gemacht hat, um die Vertrage iiber fixe Kapazitdten abschliessen zu
konnen. Sie hat es zumindest in Kauf genommen, dass die Leitung nicht rechtzeitig repariert
werden kann und die Vertrage so nicht eingehalten werden konnen.

Die Beklagte hat ihre vorvertragliche Pflicht, die Kldgerin {iber obj. wichtige Tatsachen zu

informieren, nicht wahrgenommen und so das schutzwiirdige Vertrauen der Kligerin verletzt.
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c) Schaden

Dem Geschédigten muss ein Schaden erwachsen sein. Der Schaden wurde bereits unter Rz.
291f. beschrieben (HUGUENIN, N 867). Grundsatzlich wird bei c.i.c. nur das Vertrauensinte-
resse geschuldet. Beim negativen Vertragsinteresse (auch Erfiillungsinteresse) ist der Glaubi-
ger so zu stellen, wie wenn der Vertrag niemals geschlossen worden wére (z.B. nutzlose
Aufwendungen) (HUGUENIN N 1554). In Ausnahmefillen spricht das Gericht jedoch bei gro-
ben Verschulden auch Schadenersatz auf das positive Interesse (BGE 116 11 685 E. 2.b; vgl.
Rz. 34).

Der Klégerin ist Schaden entstanden, da sie Deckungseinkdufe zu hoheren Preisen tétigen
musste. Im Vertrauen auf das redliche Verhalten der Beklagten und darauf, dass ein giiltiger
Vertrag zustande gekommen ist, hat die Kldgerin weitere Dispositionen getroffen. Um diesen
Verpflichtungen nachzukommen, war die Kligerin gezwungen, teurere Deckungskédufe zu té-
tigen (Schadensposition A). Hétte die Kldgerin nicht auf einen giiltigen Vertrag vertraut, hét-
te sie ihren Kunden keine Gasmengen zugesichert und somit wéren auch keine Deckungs-
einkdufe notig gewesen. Wire der Vertrag ordnungsgemiss entstanden und erfiillt worden,
hitte die Klagerin aus den Folgevertrdgen Gewinn erzielen konnen. Somit ist auch die Scha-
densposition B zu ersetzen.

d)  Hypothetischer Kausalzusammenhang und grobes Verschulden

Da es die Beklagte unterlassen hat, die Kldgerin richtig zu informieren, muss ein hypotheti-
scher Kausalzusammenhang vorliegen (HUGUENIN, N 1556). Es muss gefragt werden, ob der
Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung nicht
eingetreten wire, wenn der Schédiger die rechtlich gebotene Handlung vorgenommen hitte
(HUGUENIN, N 1924). Es stellt sich also konkret die Frage, ob die Klidgerin den Schaden auch
erlitten hétte, wenn die Beklagte sie ehrlich und richtig iiber die Vorkommnisse und die Situ-
ation im Gebiet des Retezatgebirges informiert hitte. Wenn die Kldgerin iiber die konkreten
Umstidnden und den Zustand der Pipeline informiert worden wire, hétte sie keine oder zu-
mindest andere Folgedispositionen getroffen, womit die Deckungskéufe nicht nétig gewesen
wiren. Demnach ist die Kausalitdt zu bejahen.

Fiir die Haftung aus c.i.c. geniigt es, wenn der Schidiger seine Pflicht fahrldssig verletzt
(HUGUENIN, N 1557). Die Beklagte hat die Kldgerin jedoch absichtlich getduscht und einen
Motivirrtum herbeigefiihrt. Sie hat vorsétzlich erhebliche Tatsachen verschwiegen und die
Klagerin damit getduscht. Somit kann ihr grobes Verschulden zugerechnet werden.

Gleich wie bei Art. 97 OR hat bei der c.i.c. ohnehin die Beklagte zu beweisen, dass sie kein
Verschulden trifft (HUGUENIN, N 1558).
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2. Fazit: Haftung aus culpa in contrahendo gegeben

Die Haftungsvoraussetzungen der c.i.c. sind gegeben, womit die Beklagte schadenersatz-
pflichtig fiir die Schadenposition A (Deckungskiufe) wie auch Schadensposition B (entgan-
gener Gewinn) ist.

IV. Schadenersatz aus OR 41

Culpa in contrahendo und die ausservertraglichen Anspriiche stehen in alternativer Konkur-
renz (HUGUENIN, N 1565). Demnach konnen beide Anspriiche nebeneinander geltend ge-
macht werden.

1. Haftung aus unerlaubter Handlung nach OR 41

Das Vorliegen des Schadens, der Kausalitit sowie des Verschuldens wurde bereits festge-
stellt (Rz. 23ff.). Fiir die Haftung aus Art. 41 OR muss die kausale Handlung zudem wider-
rechtlich sein (HUGUENIN, N 1939). Ein Verhalten ist dann widerrechtlich, wenn es gegen ein
absolutes Recht des Geschéddigten oder gegen eine Schutznorm verstosst (HUGUENIN, N
1940). Dies ist nach objektiver Widerrechtlichkeitstheorie immer dann der Fall, wenn das
schiadigende Verhalten gegen geschriebenes oder ungeschriebenes Recht verstosst (Verhal-
tensunrecht) (BK -BREHM, Art. 41, N 33, BGE 113 Ib 420 E. 2). Durch die absichtliche Tau-
schung nach Art. 28 OR hat die Beklagte gegen geschriebenes Recht verstossen, womit sie
widerrechtlich gehandelt hat.

Der Schaden der Kldgerin besteht wie bereits oben erwidhnt in den Deckungskdufen und im
entgangenen Gewinn. Durch die Geltendmachung des Art. 41 OR ist die Beklagte verpflich-
tet, der Kldgerin neben dem unmittelbaren Schaden (Deckungseinkéufe) auch den entgange-
nen Gewinn als mittelbaren Schaden zu ersetzen, soweit es sich um einen sicher in Aussicht
stehenden Gewinn handelt (SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, S.22; BGE 132 III 379 E
3.3.2).

2. Fazit: Schadenersatzpflicht nach OR 41 gegeben

Die Voraussetzungen der Haftung aus Art. 41 OR sind ebenfalls gegeben, womit die Beklag-
te alternativ auch aus unerlaubter Handlung schadenersatzpflichtig ist.

V. Entkriftung des geltend gemachten ,,Force Majeure*

In der Einleitungsantwort leitet die Klidgerin den Anspruch auf Verzicht des Schadenersatzes
durch Force Majeure einerseits aus dem Transportvertrag und andererseits aus dem Gesetz
(OR 119) ab. Beide Anspriiche auf Force Majeure sind abzulehnen.

1. Keine Anwendung von Force Majeure aus OR 119

Der Tatbestand von Art. 119 OR setzt nach Entstehen der Verbindlichkeit eine eintretende

subj. oder obj. Unmdglichkeit der Leistungspflicht voraus. Eine solche Unmoglichkeit liegt
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vor, wenn es ausserhalb des Verantwortungsbereiches des Leistungserbringenden liegt
(Honsell OR-THIER Art. 119 N. 3).

Die Naturereignisse (Uberschwemmungen und Steinschlige), die zur Unmdglichkeit der
Leistungserbringung gefiihrt haben, sind Ereignisse, welche ausserhalb des Verantwortungs-
bereiches der Beklagten lagen. Diese Ereignisse haben aber bereits im Herbst 2012 angefan-
gen und wurden am 23. Juli 2013 so heftig, dass die Leitungen so sehr beschddigt wurden,
dass die Leistung von der Beklagten bereits dann nicht mehr moglich war. Art. 119 OR kann
somit von der Beklagten nicht geltend gemacht werden, da sich diese Ereignisse vor Ver-
tragsschluss abspielten und somit nicht als nachtrigliche Unmoglichkeit erachtet werden
konnen.

2. Kein Force Majeure aus Vertrag

Selbst wenn die Beklagte an einem giiltigen Vertragsschluss festhélt, kann sie sich keinesfalls
auf Force Majeure nach Art. 23 TV berufen.

Uberschwemmungen und Steinschléige sind Naturereignisse, welche nicht vorhersehbar und
kontrollierbar sind. Zur Zeit des Vertragsschlusses am 23. Juli resp. 3. August 2013 war der
Beklagten die Situation jedoch bereits bekannt. Schon Ereignisse im Sommer und Herbst
2012 liessen auf die schwer in Griff zu bekommende Situation schliessen. Letztendlich waren
die Vorkommnisse am 21. Juli 2013 (Beilage K-14) so gravierend, dass die Beklagte die feh-
lende Vorhersehbarkeit des Force Majeure keinesfalls geltend machen kann.

Ausserdem kann sich die Beklagte nicht auf Force Majeure bzgl. der Vermeidbarkeit und
Uniiberwindbarkeit berufen. Die Beklagte wusste bereits seit Herbst 2012 wie kritisch die Si-
tuation fiir den Transport von Gas im Gebiet des Retezatgebirges war. Somit hitte sie sich
bereits dazumal als verniinftige und vorsichtige Betreiberin um eine Alternative bemiihen
miissen, damit durch dussere Einfliisse keine Gefahr mehr fiir die Leitungen bestanden hét-
ten. Zudem wusste die Beklagte durch das geologische Gutachten vom Juni 2013 wie sich die
tatsdchliche Situation darstellte. Das Gutachten hielt ndmlich fest, dass solche Vorfille ,,nun
in regelméssigen Abstidnden passieren konnen* (Beilage K-14).

Weiter wurde unter 23.3. TV vereinbart, einen solchen Vorfall ,,sofort” zu melden und un-
verzliglich die Details in Bezug auf die voraussichtliche Dauer und die Ursache des Unter-
bruchs mitzuteilen. Die Beklagte meldete den Vorfall am 12. September 2013, also fast 2
Monate nach dem Ereignis. Diese Mitteilung erfolgte viel zu spédt und kann keinesfalls als
»sofort™ gelten. Ausserdem fand das Ereignis vor Vertragsschluss statt und die Meldung er-

folgte erst nach Vertragsschluss.
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Die Beklagte kann sich auch nicht durch die Meldung am 23. Juli 2013 auf ihrer Homepage
(Beilage K-17) rechtfertigen. Insbesondere nicht, weil diese Information nicht korrekt kom-
muniziert worden war. Zudem erfolgte der bisherige Kontakt mit der Kldgerin immer person-
lich per Mail. Deswegen wurde die Meldung auf der Homepage von der Kligerin auch un-
verschuldet viel weniger gewichtet. Zudem wurde in 23.3. TV vereinbart, unverziiglich De-
tails, voraussichtliche Dauer und Ursache des Unterbruches mitzuteilen. Die Meldung auf der
Homepage war fiir diese Kriterien viel zu ungenau.

Folglich kann sich die Kldgerin weder aus Gesetz noch aus dem Vertrag auf Force Majeure
berufen.

VI. Fazit: Die Beklagte ist fiir die Positionen A und B schadenersatzpflichtig
Durch die Verletzung der Informationspflicht, welche im MoU vereinbart wurde, wird die
Beklagte nach den Regeln von Art. 97 OR fiir die Schadenspositionen A und B schadener-
satzpflichtig.

Zudem haftet die Beklagte aus c.i.c. fiir die Schadenpositionen A und B und alternativ aus
Art. 41 OR. Dies insbesondere darum, weil sie es schuldhaft unterlassen hat, die Klidgerin in
den Vertragsverhandlungen und im vorvertraglichen Stadium ordnungsgeméss und redlich
tiber die Situation zu informieren. Dieses tduschende Verhalten hat dann auch dazu gefiihrt,
dass zwischen den Parteien kein giiltiger Vertrag zustande gekommen ist. Trotzdem ging die
Kléagerin davon aus, dass sie einen Transportvertrag mit einer intakten Pipeline schloss und

hat somit im Vertrauen auf die Erfiillung des Vertrags Dispositionen getroffen.

C. Preisreduktion fiir die zweite Periode

Die Beklagte wendet in der Einleitungsantwort ein, nicht fiir eine Preisreduktion wéhrend der
zweiten Periode aufkommen zu miissen, da sie vollumfanglich erfiillt habe. Da diese Leis-
tungserbringung aber nicht das Kriterium der verbindlichen Kapazitit ausmacht, ist eine
Preisreduktion fiir die zweite Periode zu beantragen.

L. Zustandekommen des Vertrags durch konkludente Willensiusserung

Der Vertrag blieb fiir die Kldgerin durch Irrtum und absichtliche Tduschung einseitig unver-
bindlich (vgl. Rz. 58ff.). Durch die Nutzung einer provisorischen, von der Aufsichtsbehorde
bewilligten Notleitung durch die Gefahrenzone, war es der Beklagten nun mdoglich ab dem
24. Dezember 2013 die Leistung zu erbringen. Da bis anhin noch kein wirksamer Vertrag
vorliegt, ist die Leistungserbringung der Beklagten und die Inanspruchnahme der Kligerin
als konkludente Willensdusserung nach Art. 1 Abs. 2 OR zu qualifizieren. Der Wille kann

dabei nur unter der Beriicksichtigung der Umsténde aus dem Verhalten der Parteien abgelei-
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tet werden. Dabei miissen genligend Argumente vorliegen, welche jeden Zweifel iiber den
vorliegenden Rechtsbindungswillen der Parteien nach Treu und Glauben nach Art. 2 ZGB
beseitigen (HUGUENIN, N 174; SCHWENZER, N 27.08; BGE 52 11 284).

Durch das Verhalten der Parteien kann im vorliegenden Fall darauf geschlossen werden, dass
beide Parteien einen Bindungswillen hatten. Die Beklagte hat Gas geliefert, welches von der
Klagerin angenommen wurde. Es ist somit am 24. Dezember 2013 ein giiltiger Vertrag zwi-
schen der Beklagen und der Kldgerin zustande gekommen. Die Beklagte ist also verpflichtet
Gas zu transportieren und die Kldgerin ist zur Gegenleistung, der Zahlung fiir diese Kapazi-
tat, verpflichtet.

1. Ungiiltige Einrede der Beklagten bzgl. korrekter Erfiillung

Die Beklagte macht geltend, sie hitte in der zweiten Periode korrekt erfiillt und die Kldgerin
sei daher zur Zahlung des Transportpreises verpflichtet. Der Preis richtet sich nach Art. 5 TV.
In diesem Vertrag vereinbarten die Parteien verbindliche Kapazitit. Die Beklagte hat zwei-
felsfrei die vereinbarte Kapazitit vollumfianglich und uneingeschréinkt transportiert. Es geht
bei der Absprache um die Kapazitdt aber nicht um die tatsidchlich gelieferte Kapazitit an sich,
also nicht um den Erfolg, sondern um die Gewissheit des Kunden, dass diese Kapazitét ein-
gehalten werden muss oder unterbrochen werden kann. Die Preisdifferenz zur variablen Ka-
pazitét zeichnet sich genau durch diese Ungewissheit aus. Auch bei einem Vertrag mit vari-
abler Kapazitit kann die gewlinschte Lieferung ohne Unterbriiche ablaufen, aber der Fernlei-
tungsnetzbetreiber ldsst es offen, dass ,,die Erdgasleitungskapazitit unterbrochen werden
kann* (gem. Art. 13. Verordnung (EG) 715/2005).

Dass sich die Beklagte im Nachhinein auf die korrekt gelieferte Transportmenge beruft, ist
rechtsmissbriuchlich. Die Kapazitét stellt einen wesentlichen Vertragspunkt des Vertrages
vom 24. Dezember 2013 dar und dariiber haben sich die Parteien konkludent geeinigt. Die
Willenserklarungen der Parteien stimmen aber beziiglich der Kapazitit nicht {iberein und sind
somit nach dem Vertrauensprinzip auszulegen. Es ist zu ermitteln, wie der Empfanger der
Willenserklarung nach guten Treuen die Erkldrung verstehen durfte. Wenn die ermittelte
Willenserklarung nach dem Vertrauensprinzip mit dem Willen der Empfangerin iiberein-
stimmt, kann also ein giiltiger Vertrag durch normativen Konsens zustande kommen
(HUGUENIN, N 249). Die Klédgerin diirfte demnach das Erbringen der Leistung der Beklagten
im Wissen um die heikle Situation der Leitungen als Antrag zu einem Vertrag mit variabler
Kapazitdt verstehen. Zu diesem Zeitpunkt konnte ja die Beklagte nicht zu hundert prozentiger
Sicherheit die Kapazitit garantieren und demnach auch nur variable Kapazitit leisten. Wie in

der Einleitungsanzeige bereits erwihnt, hat die Beklagte die Klégerin dariiber informiert,
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dass es jederzeit wieder zu Unterbiichen kommen konne und dass mit reduzierter Kapazitit
gerechnet werden miisse. Durch das Wissen der Klédgerin liber den tatséchlichen Zustand der
Leitung und die mdglichen Unterbriiche kann bei der konkludenten Willensdusserung iiber
die Kapazitét nicht von einer verbindlichen Kapazitit ausgegangen werden. Fiir die Kldgerin
war klar, dass sie nach der Information zufolge tiber die Ereignisse der Force Majeure nie ei-
nen Vertrag iiber verbindliche Kapazitdt geschlossen hitte, da dies einerseits zu unsicher ist
und andererseits teurer war.

2. Zwischenfazit

Somit ist bei Beginn der zweiten Periode am 24. Dezember 2013 ein Vertrag mit variabler
Kapazitit zwischen den Parteien zustande gekommen und die Leistung, die von der Kldgerin
noch zu erbringen ist, ist das Bezahlen des Transportes zu den Konditionen iiber die variable
Kapazitit.

II.  Eventualiter: Reduktion des Transportpreises durch Vertragsverletzung
Selbst wenn die Beklagte davon ausginge, dass am 24. Dezember 2013 konkludent ein Ver-
trag mit verbindlicher Kapazitét zustande gekommen wire —so wie dies im TV von den Par-
teien am 3. August 2013 unterzeichnet wurde- muss der Preis fiir die zweite Periode reduziert
werden.

1. Herabsetzung durch analoge Anwendung der Miete

Der Vertrag, der am 24. Dezember 2013 zustande gekommen ist, gilt als Innominatvertrag
mit mietrechtlichem Einschlag wie bereits erwéhnt wurde (Rz. 39; HUGUENIN, N 2906).

Die Kapazitit, welche die Kldgerin von der Beklagten erhélt, kann als Mietsache qualifiziert
werden. Der Vermieter {iberldsst dabei die Mietsache gegen Entgelt dem Mieter zum Ge-
brauch (HUGUENIN, N 2891). Somit kann gesagt werden, dass die Beklagte der Kligerin die
Leitung fiir den Gastransport iiberlassen hat und diese sie fiir ein Entgelt gebraucht hat.

Als Vermieter trifft die Beklagte die Pflicht die vermietete Sache nach Art. 256d OR zum
vereinbarten Zeitpunkt in einem tauglichen Zustand zu iibergeben und diese vor allem auch
in diesem zu erhalten. Weist die Mietsache einen Mangel auf, so sinkt ihr objektiver Wert
(BSK OR I-WEBER, Art. 259d, N 1). Eine Sache weist einen Mangel auf, wenn ihm ,,eine
vertraglich zugesicherte oder sich aus dem vertraglichen Gebrauchszweck ergebende Eigen-
schaft fehlt (BGer 4C.384/2005 E. 2.1). Aus dem TV wird ersichtlich, dass die Parteien sich
urspriinglich auf die verbindliche Kapazitdt geeinigt haben. Die verbindliche Kapazitit darf
jedoch nicht unterbrochen werden. Da die Kapazitit durch eine Notleitung transportiert wur-
de, weist dies bereits auf die Unsicherheit hin. Obwohl schlussendlich die zugesicherte Kapa-

zitdt eingehalten wurde, ist nicht das Ergebnis erheblich, sondern die Gewissheit dariiber, ob
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die Kapazitit zugesichert werden kann. Dies war bis zum Ende der zweiten Periode unsicher
und wurde der Klédgerin auch so mitgeteilt. Wegen dieser Tatsache fehlt die zugesicherte Ei-
genschaft der verbindlichen Kapazitit und somit ist das Mietobjekt mangelhaft. Wenn der
Mieter die Mietsache durch das Aufweisen von Méngel nicht wie vereinbart nutzen kann, hat
er Anspruch auf Mietreduktion nach Art. 259d OR (HUGUENIN, N 2931).

Die Klédgerin kann die Kapazitét nicht wie vereinbart nutzen, denn gemadss Art. 5 TV haben
sich die Parteien auf die verbindliche Kapazitdt geeinigt und genau diese Einigung berechtigt
die Klédgerin, sich auf die Kapazitit verlassen zu diirfen. Die Beklagte konnte die verbindli-
che Kapazitit nicht einhalten, da am 24. Dezember 2013 zwar eine Notleitung angebracht
wurde und der Gastransport wieder ermoglicht wurde, aber grosse Ungewissheit dariiber be-
stand, in wie weit das Gas tatsdchlich transportiert werden kann. Durch diese Unsicherheit
kam die Kldgerin nur in den Genuss der unterbrechbaren Kapazitit, bei welcher der Trans-
portpreis wesentlich giinstiger ist.

Somit konnte die Kldgerin aus der vereinbarten Kapazitét nicht vollen Genuss ziehen und der
Transportpreis ist gem. variabler Kapazitit fiir die zweite Periode zu reduzieren.

2. Keine Berufung der Beklagten auf Force Majeure aus dem Vertrag moglich

100 Durch das konkludente Handeln der Parteien ist am 24. Dezember 2013 ein Vertrag zwischen

den Parteien zustande gekommen. Die Beklagte kann sich aber auch fiir die zweite Periode
nicht auf Force Majeure aus dem TV berufen. Die Vorkommnisse durch Force Majeure wa-
ren kausal fiir die Errichtung einer Notleitung und 16sten durch die Zerstorung der Leitung
die Ungewissheit tiber die Transportkapazitidt aus. Die Vorkommnisse der hdheren Gewalt
auf die sich die Beklagte beruft, ereigneten sich jedoch am 23. Juli 2013 und deshalb war die
ungiinstige Ausgangsituation bei Vertragsschluss am 24. Dezember 2013 bereits fiir beide

Parteien ersichtlich.

101 Die Beklagte kann sich also auch in der zweiten Periode nicht durch den Einwand der Force

Majeure befreien.

III. Fazit

102 Die Beklagte ist auf jeden Fall verpflichtet, den Transportpreis fiir die zweite Periode zu re-

duzieren, da die Kldgerin sich nicht auf die Sicherheit der Transportmenge der verbindlichen

Kapazitit verlassen konnte und somit auch nicht fiir dessen Gegenleistung einstehen muss.
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