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Sehr geehrter Herr Vorsitzender

Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgenden

prozessualen Antrag:

«Das Verfahren sei in zwei Phasen aufzuteilen und das Schiedsgericht soll in einem Vorent-

scheid gemdiss Art. 186 Abs. 3 IPRG tiber seine Unzustindigkeit befinden. »
und folgende
Rechtsbegehren:
«1.  Auf die Schiedsklage sei mangels Zustdndigkeit nicht einzutreten;
2. Eventualiter sei die Schiedsklage abzuweisen;
3. Eventualiter sei die Forderung der Kligerin mit der Schadenersatzforderung in der

Hohe von CHF 1'000'000.00, zzgl. gesetzlicher MWST, zu verrechnen;
4. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Kldgerin.»
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A. Prozessuales
Grundsitzlich gelten alle Ausserungen der Kligerin als bestritten, sofern diese nachfolgend

nicht ausdriicklich anerkannt werden.
I.  Das Schiedsgericht ist nicht zustindig

1.  Der Zustindigkeitsentscheid ist als Vorentscheid zu fillen

Wie in Ziff. 15 Einleitungsantwort statuiert, beantragt die Beklagte weiterhin, dass das Schieds-
gericht in einem Vorentscheid gem. Art. 186 Abs. 3 IPRG iiber seine Unzustdndigkeit befindet.
Da die Kldgerin in keiner Weise auf den prozessualen Antrag eingeht, hat sie entweder nichts
gegen einen Vorentscheid einzuwenden oder aber keine triftigen Griinde, die dagegen sprechen
(vgl. BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 121).

Ein Vorentscheid iiber die Zustandigkeit ist ausserdem angezeigt, da die Unzustédndigkeitsein-
rede offensichtlich nicht dilatorisch motiviert ist (vgl. BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER,
Art. 186 N 119). Eine Verzogerung des Verfahrens ist fiir die Beklagte genauso kosten- und
zeitaufwindig und damit problematisch, wie fiir die Kligerin. Eine Uberpriifung der Unzustin-
digkeit in einem Vorentscheid ist einerseits als Grundsatz in Art. 21(4) SRIA vorgesehen und
andererseits in finanzieller und zeitlicher Hinsicht sowie aus Griinden der Effizienz gerade sinn-
voll (vgl. Komm. SRIA-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 28). Denn der Entscheid iiber die Zu-
stindigkeit wird bei Zusammenlegen der Zustdndigkeitsfrage mit dem Verfahren {iber die ei-
gentliche Sache erst am Schluss gemeinsam mit dem Entscheid iiber die Leistung gefallt (vgl.
BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 120). Es wiirde also die eingeklagte Leistung
beurteilt werden, obwohl dies bei Unzustdndigkeit des Schiedsgerichts nicht ndtig wire, was
zusitzliche Aufwiénde fiir beide Parteien zur Folge hitte.

Weshalb die Unzustindigkeitseinrede ernst zu nehmen und ihr stattzugeben ist, wird nachfol-

gend dargelegt.

2.  Die Schiedsklausel ist nicht giiltig
Zu Rz. 1-6 der Klageschrift (nachfolgend «Zu Rz. ...»): nicht bestritten
ZuRz. 8. 11 f.. 16 und 18: bestritten

Wie die Kldgerin in Rz. 7 KS richtig schildert, bestimmt sich das Zustandekommen der
Schiedsvereinbarung als Vertrag nach dem von den Parteien gewihlten Recht. Die Kldgerin
schildert in Rz. 8 KS zudem zutreffend, dass bei nicht klar ersichtlichem tatsdchlichen Partei-
willen der mutmassliche Parteiwille nach dem Vertrauensprinzip ermittelt werden muss. Der
mutmassliche Parteiwille spricht allerdings aus nachfolgenden Griinden gegen das Zustande-

kommen einer Schiedsklausel.



Gem. Bundesgericht sollen die Parteien vor einer voreiligen Annahme der Schiedsklausel ge-
schiitzt werden und sich den damit verbundenen Konsequenzen bewusst sein. Deshalb darf das
Zustandekommen einer Schiedsklausel nur zuriickhaltend angenommen werden (BGE 129 II1
675 E. 2.3 m.w.N.; vgl. LANGENEGGER/VISCHER, dRSK 2016, Rz. 13). Gerade dieser Schutz-
gedanke wiirde missachtet werden, wenn das Zustandekommen einer Schiedsvereinbarung auf-
grund des Austausches der drei SV-Entwiirfe ([K-7], [B-2] bzw. [B-3], [K-9] bzw. [B-5]) an-
erkannt werden wiirde. Denn der Abschluss einer Schiedsklausel durch den blossen Austausch
von in materieller Hinsicht unverbindlicher Vertragsentwiirfe, wie dies von den Parteien vor-
genommen wurde, ist nicht verkehrsiiblich. Allein aus diesem Verhalten kann kein Rechtsfol-
gewille abgeleitet werden. Aufgrund des Vertrauensprinzips und der restriktiven Praxis iiber
das Zustandekommen von Schiedsklauseln, darf die Kldgerin nicht vom Abschluss einer giilti-
gen Schiedsabrede ausgehen (vgl. GABRIEL/WICKI, Bulletin ASA 2009, 249). Wire eine
Schiedsklausel gewollt gewesen, hitten die geschéftserfahrenen Parteien diese zur Sicherheit
praxisgeméss mittels eines «letter of intent» oder einer dhnlichen Vereinbarung festgelegt (vgl.
VON SEGESSER, ASA Special Series No. 24 2005, 35).

Der Autonomiegrundsatz gem. Art. 178 Abs. 3 IPRG ist nicht einschldgig. Der SV als Haupt-
vertrag ist aufgrund der Uneinigkeiten bzgl. der Bankgarantien sowie dem Leistungsumfang
nicht zustande gekommen. Ohne die Einigung {iber die wesentlichen Punkte entsteht kein Ver-
trag (BGE 110 I1 287 E. 2.b). In solchen Fillen, in denen das Gericht feststellt, dass der Haupt-
vertrag aufgrund des mangelnden Konsenses nicht besteht, beschldgt dies auch das Bestehen
der Schiedsklausel und das Schiedsgericht muss sich fiir unzusténdig erklidren (vgl. Practitio-
ner’s Guide SRIA-JENNY, Art. 21 N 8; FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, RIDC 1997, N 411).
Ein objektiv begreifliches und erkennbares Interesse der Parteien an der Schiedsgerichtsbarkeit
liesse eine Schiedsklausel ausnahmsweise auch ohne einen Hauptvertrag entstehen (vgl. GAB-
RIEL/WICKI, Bulletin ASA 2009, 254). Ein solches Interesse hat aus den folgenden Griinden
aber weder die Beklagte noch die Kldgerin. Da vor dem Abschluss des SV noch keine engen
vertraglichen Bindungen bestanden, ist ein Gerichtsverfahren noch nicht iberméssig kompli-
ziert. Ausserdem sind die getétigten Ausgaben noch so gering, dass sich die Aufwendungen
und Kosten eines Schiedsverfahrens nicht lohnen wiirden. Die Kosten eines Schiedsverfahrens
gestalten sich hoher als jene eines staatlichen Verfahrens (BGE 129 111 675 E. 2.3; vgl. BACHES,
NZZ, 29). Ein effizienter und kostengiinstiger privater Vergleich war moglich gewesen, was
die Beklagte in ihrem Schreiben vom 29. Juni 2016 ([K-10]) mit der Entschiddigungszahlung
von CHF 25'000.00 angestrebt hatte. Es konnte somit aufgrund der oben aufgefiihrten Griinde

nicht im Interesse der Parteien gewesen sein, sich schon vor Abschluss des SV einer
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Schiedsklausel zu unterstellen. Der Dissens {iber den SV beschlédgt als Ausnahme zum Auto-
nomiegrundsatz auch den Bestand der Schiedsklausel.

Selbst bei einer autonomen Beurteilung der Schiedsklausel wére diese ohne die Komplexitit
des SV nicht angebracht. Denn ohne den SV als Hauptvertrag wéren die Konsequenzen einer
schiedsgerichtlichen Beurteilung fiir das Verhandlungsstadium, wie eben erwahnt, prozessoko-
nomisch nicht sinnvoll und nicht tragbar. Der Ausschluss der staatlichen Gerichtsbarkeit konnte
somit nicht Wille der Parteien gewesen sein.

Es geht aus obigen Griinden hervor, dass keine giiltige Schiedsklausel entstanden ist.

3.  Die Schiedsklausel ist nicht auf den KV anwendbar
Falls das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommt, dass eine Schiedsklausel zustande ge-
kommen ist, so ist das Schiedsgericht, dennoch nicht fiir die Beurteilung der Klage zusténdig.

Die Beklagte hélt an ihren Ausfiihrungen in Rz. 12 f. Einleitungsantwort fest.

Zu Rz. 20-22: bestritten
Das von der Klédgerin in Rz. 20 KS genannte Urteil (BGE 142 III 239) ist nicht einschligig.

Das Bundesgericht bezieht sich darin auf einen Rahmenvertrag. Dieser unterscheidet sich je-
doch von einem Verhandlungsvertrag und auch von einem Vorvertrag, sollte sich das Gericht
wider Erwarten fiir einen solchen entscheiden, da der Rahmenvertrag u.a. nach Abschluss von
ihm nachfolgenden Vertragen weiter besteht (BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22
N 29; vgl. auch Rz. 41 KS). Ausserdem wurde in diesem Entscheid die Anwendbarkeit der
Schiedsklausel im Rahmenvertrag auf nachfolgende Vertrage und nicht auf vorgéngig abge-
schlossene Vertriage anerkannt (vgl. BGE 142 111 239 E. 5.2.3). Die Schiedsklausel aus den SV-
Entwiirfen kann somit nicht auf den vorher entstandenen KV angewendet werden.

Die Behauptung der Kldgerin in Rz. 22 KS, es werde vom KV und vom SV derselbe Zweck,
nédmlich die Realisierung des Bauprojekts, verfolgt und somit die «Group of Contracts»-Theorie
angewendet, wird bestritten. Der Zweck des KV als Verhandlungsvertrag (vgl. Rz. 44) ist es,
die Verhandlungen im Hinblick auf den Abschluss des SV zu regulieren. Als Vorvertrag, sollte
ein solcher wider Erwarten vorliegen, besteht der Zweck des KV in der Willensabgabe zu einem
Hauptvertrag (vgl. Rz. 74). Nur der Zweck des SV liegt in der Realisierung des Bauprojekts.
Somit liegen verschiedene Zwecke vor, weshalb keine Anwendung der Schiedsklausel infolge

der «Group of Contracts»-Theorie auf den KV zuldssig ist.

Zu Rz. 23 f.: bestritten
Gem. Art. 8 Abs. 1 lit. e KV tritt der KV bei Abschluss des SV ausser Kraft. Ein paralleles

Bestehen der beiden Vertrége ist mithin explizit ausgeschlossen. Aus diesem Grund kann es nie



15

16

17

Wille der Parteien gewesen sein, mit einer Anderung der objektiven Tragweite der Schieds-
klausel (vgl. [B-2] bzw. [B-3]) deren Anwendungsbereich auf den KV zu erstrecken. Es ist
sinnwidrig, eine Schiedsvereinbarung in einem zeitlich nachfolgenden Vertrag iiber einen
fritheren Vertrag zu erfassen, vor allem, wenn letzterer mit Entstehung des neuen ausser Kraft
tritt. Die Tatsache, dass die Parteien im KV keine Schiedsklausel vereinbart haben, zeigt auf,
dass dieses Vertragsverhiltnis gerade nicht der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt werden sollte.
Der KV erreicht ausserdem die Komplexitit und finanzielle Tragweite nicht, welche die Un-
terstellung unter die Schiedsklausel sinnvoll machen wiirden (vgl. Rz. 8 f.). So ist es im vorlie-
genden Fall verstidndlich und nachvollziehbar, dass die Parteien den KV nicht der staatlichen
Gerichtsbarkeit entziehen wollten.

Aus der Klausel «[...] im Zusammenhang mit diesem Subunternehmervertrag [...]» (vgl. Ziff. 8
SV-Entwurf [K-9] bzw. [B-5]) kann zudem - v.a. unter Berlicksichtigung des Parteiwillens (vgl.
Rz. 14) - nicht automatisch darauf geschlossen werden, dass auch Anspriiche aus anderen Ver-
trigen, wie dem KV, darunter fallen. Vielmehr ist damit gemeint, dass auch Streitigkeiten tiber
das Zustandekommen und die Wirksamkeit des Vertrages sowie iiber die aus der Vertragsbe-
endigung allenfalls resultierenden Anspriiche oder Anspriiche aus unerlaubter Handlung darun-
ter fallen (vgl. BGer Urteil 4A_452/2007 vom 29.02.2008, E. 2.5.1 f.). Eine solche Auslegung
ergibt sich auch, wenn der Wortlaut der Schiedsklausel in Ziff. 8 SV-Entwurf ([K-9] bzw. [B-
5]) genauer betrachtet wird. Durch das Wort «einschliesslich» wird klar, dass es sich bei der
Erginzung «Giiltigkeit, Ungiiltigkeit, Verletzung oder Auflosung» um eine Konkretisierung
des Inhalts der Schiedsklausel handelt. Mithin fallen Anspriiche aus anderen Vertragen nicht
unter diese Klausel.

Auf die Ausfiithrungen in Rz. 23 KS {iber die nationale Sachverhaltsregelung in der ZPO wird
nicht weiter eingegangen, da sie keine Relevanz fiir den vorliegenden internationalen Sachver-
halt aufweisen und die angegebene Quelle voraussetzt, dass in den verschiedenen Vertragen
verschiedene Schiedsklauseln vorliegen (vgl. BERGER/KELLERHALS, N 478). Der KV selber
enthilt allerdings keine Schiedsklausel.

Obwohl die Klédgerin sich vorgédngig nicht dazu gedussert hat, ist klarzustellen, dass die
Schiedsklausel nicht back-to-back aus dem HV auf den KV {ibertragen werden kann. Da bei
Abschluss des KV noch keine Informationen zum HV vorhanden waren, kann der Wille zur
back-to-back Ubernahme der Schiedsklausel noch nicht bestanden haben. Klauseln, wie die
Schiedsvereinbarung, welche einen eigenen Vertrag darstellen und aufgrund ihrer weitldufigen
Konsequenzen restriktiv gehandhabt werden (vgl. Rz. 7), konnen durch das back-to-back-Prin-

zip nicht iibernommen werden. Eine Schiedsklausel sollte aus diesem Schutzgedanken heraus
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fiir jede Vereinbarung einzeln ausgearbeitet werden; vor allem, wenn wie vorliegend zwei Ver-
trdge mit verschiedenen Parteien, Umstdanden, Kosten etc. vorhanden sind.

Der KV fillt aus diesen Griinden nicht unter den Anwendungsbereich der Schiedsklausel.

Aus den in Rz. 6-18 aufgefiihrten Griinden ist das Schiedsgericht unzusténdig. Dariiber ist in

einem Vorentscheid zu befinden.

II. Eventualiter: Die Einrede der Verrechnung ist zu héren

Sollte sich das Schiedsgericht bzgl. der vorliegenden Klage wider Erwarten fiir zustdndig be-
finden und die Forderung der Kldgerin bejahen, fillt die zu verrechnende Schadenersatzforde-
rung (Rz. 107-109) ebenfalls unter die Schiedsklausel, da die Beklagte diese aus den Folgen
der Schlechterfiillung des KV geltend macht (gl. A. Ziff. 7 Stellungnahme vom 10. Juli 2017).

Zu Rz. 25-27: nicht bestritten
Zu Rz. 28: bestritten

Die Verrechnungseinrede ist, entgegen der Behauptung der Klédgerin in Ziff. 6 ff. Stellung-
nahme vom 10. Juli 2017, schon aus Kosten- und Praktikabilitétsgriinden unter die Schieds-
klausel zu stellen. Es ist im Interesse beider Parteien, dass die Verrechnungseinrede und die
Hauptsache vom gleichen Gericht beurteilt werden. Eine separate Einforderung des Schaden-
ersatzanspruchs bei einem staatlichen Gericht wére unsinnig.

Die Beklagte behilt sich bei Abweisung der Zustindigkeit bzw. der Klage weiterhin vor, die
Forderung vor einem staatlichen Gericht geltend zu machen.

Die Behauptungen der Kldgerin in Rz. 28 KS und in Ziff. 7 Stellungnahme vom 10. Juli 2017,
dass keine Gegenseitigkeit bestehe, gehen fehl. Die zu verrechnende Forderung beruht nicht
auf einer vertraglich festgelegten Konventionalstrafe zwischen der Klidgerin und der Beklagten.
Die Beklagte macht mit der Verrechnungseinrede den Ersatz des Schadens geltend, welcher ihr
entstanden ist, da die Klidgerin den KV nicht eingehalten hat (vgl. Rz. 109). Somit ist das Ar-
gument der Kldgerin, dass eine Konventionalstrafe nirgendwo aufgefiihrt sei, irrelevant und es
tut auch nichts zur Sache, dass die Konventionalstrafe aus dem SV-Entwurf gestrichen wurde.
Der Vollstiandigkeit halber soll aufgefiihrt werden, dass Forderungen, die zur Verrechnung ge-
stellt werden, fdllig und klagbar sein miissen (BUCHER, 436). Die Félligkeit von einem Scha-
denersatzanspruch entsteht mit Eintritt des Schadens (vgl. BGE 130 III 591 E. 3.1; BGE 137
IIT 16 E. 2.4.1 f.). Der Klient macht am 15. April 2017 gegeniiber der Beklagten die Konventi-
onalstrafe von CHF 1°000°000.00 geltend, indem er die Anrechnung des Betrags auf den ge-
schuldeten Gesamtpreis des Projekts erklirt ([B-7]). Die Falligkeit tritt somit mit Entstehung
des Schadens am 15. April 2017 ein. Eine Schadenersatzforderung ist keine unvollkommene

Obligation, womit sie klagbar ist (vgl. ZK OR-AEPLI, Art. 120 N 85).
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Die Kldgerin wurde von der Beklagten, wie dies das Handeln nach der allgemeinen Sorgfalts-
pflicht verlangt (vgl. SCHUMACHER, N 882), auf das Regressrisiko fiir eine Konventionalstrafe
mehrfach hingewiesen ([K-7], [K-10] und [K-12]), wobei die Kligerin dies jeweils zur Kennt-

nis genommen hat.

Zu Rz. 30: bestritten

Die Behauptung der Klédgerin, Art. 1.3 Appendix B SRIA konne analog auf eine Eventualver-
rechnung angewendet werden (Ziff. 12 f. Stellungnahme vom 10. Juli 2017), ist unversténdlich.
Der Wortlaut von Art. 1.1 und 1.3 Appendix B SRIA ist klar; die Einleitungsgebiihr erfasst nur
Widerklagen. Auch unter dem Gesichtspunkt, dass eine Eventualverrechnung vom Schicksal
der Klage abhédngt und die Gebiihr nie zuriickerstattet wird (vgl. Art. 1.1 Appendix B SRIA),
wiirde diese Gebiihr bei Nichtbehandlung der Eventualverrechnung zu einer widerspriichlichen
und unangebrachten Kostenverteilung fithren. Des Weiteren hétte das Schiedsgericht die Be-
klagte auf die zu zahlende Gebiihr analog zu Art. 3(5) SRIA hinzuweisen. Dies ist vorliegend
nicht geschehen.

Es ist ausserdem unzutreffend, dass die Beklagte fiir das Eventualbegehren einen Kostenvor-
schuss leisten muss (vgl. Ziff. 14 Stellungnahme vom 10. Juli 2017). Zu einer solchen Zahlung
besteht keine Pflicht, denn der Streitwert der Eventualverrechnungseinrede in Hohe von
CHF 1°000°000.00 iibersteigt denjenigen des Hauptbegehrens in Hohe von CHF 4°320°000.00
nicht (vgl. BUHLER/STACHER, Rz. 9; Komm. SRIA-STACHER, Appendix B: Schedule of Costs,
Rz. 7). Selbst wenn eine Zahlung erforderlich wire, liegt es im Ermessen des Schiedsgerichts,
das Risiko, nicht bezahlt zu werden, einzugehen (MULLER, 146). Das Schiedsgericht hétte eine
Zahlungsaufforderung erlassen, sofern es die Nachzahlung als notig erachtet hitte. Eine Zah-
lungsaufforderung des Schiedsgerichts hat die Beklagte jedoch nicht erhalten. Auch diese Be-
anstandung der Kldgerin ist mithin nicht zu horen.

Die Kldgerin bringt in Ziff. 9 f. Stellungnahme vom 10. Juli 2017 vor, dass die Einrede nicht
formgerecht geltend gemacht worden sei. Darauf ist nicht weiter einzugehen, da gem. Lehre
auf einen solchen angeblichen «Formmangel» vom Schiedsgericht aufmerksam gemacht wer-
den muss (so u.a. Komm. SRIA-BERGER/PFISTERER, Art. 18 N 14; WIRTH, 6). Das Schiedsge-
richt hat jedoch in keiner Weise darauf hingewiesen und/oder um Ergénzung des Rechtsbegeh-
rens gefordert, weshalb die Einrede der Beklagten in dieser Hinsicht nicht zu beanstanden ist.
Da es sich hierbei lediglich um reine Formalitdten handelt, wurde dem Wunsch der Kldgerin
entsprochen und die Eventualverrechnung in das Rechtsbegehren aufgenommen.

Die Einrede der Verrechnung ist aufgrund der obigen Griinde entgegen den Behauptungen der

Klagerin zu horen.
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B. Materielles
L Qualifikation des KV

1.  Der KV ist kein Vorvertrag
Zu Rz. 31-33, 36, 42: bestritten

Entgegen den Ausfithrungen in Rz. 42 KS hatten die Parteien sich im KV noch nicht iiber die
objektiv wesentlichen Vertragspunkte geeinigt. Zudem verkennt die Kldgerin, dass im Vorver-
trag auch die subjektiv wesentlichen Punkte des Hauptvertrages bestimmt sein miissen (vgl.
BGE 118 I1 32 E. 3.a f.; SCHWENZER Rz. 26.05).

Die Bankgarantien in Art. 4 lit. ¢ KV sind subjektiv wesentliche Punkte, da nach Treu und
Glauben erkennbar war, dass die Beklagte fiir den SV-Abschluss eine Sicherheitsleistung be-
ndtigt (vgl. GAUCH, recht 1991, Zift. 3 und 9). Der KV verweist nur auf den noch nicht abge-
schlossenen HV, womit die Anforderungen an die Garantieleistungen noch unbekannt waren.
Aus lit. C und D Praambel KV ldsst sich schliessen, dass der zukiinftige SV als Werkvertrag zu
qualifizieren ist. Im KV miissten somit die Leistungen in Form der Herstellung eines Werkes
und der Vergiitung als objektiv wesentliche Punkte bestimmt sein (vgl. Art. 363 OR; vgl.
HUGUENIN N 3138, 3189). Es wird jedoch lediglich erkennbar, dass die Kl4gerin als Subunter-
nehmerin eine Fremdleistung fiir das Projekt erbringen soll. Der genaue Inhalt der Leistung
sowie der Werkpreis sind nicht ersichtlich.

Art. 8 Abs. 1 lit. g KV zeigt ebenfalls auf, dass sich die Parteien erst noch iiber die objektiv
wesentlichen Vertragspunkte einigen mussten (vgl. Rz. 45).

Die Klagerin geht in Rz. 36 KS davon aus, dass Appendix I Bestandteil des KV sei. Appendix I
war jedoch explizit als integraler Bestandteil des SV bestimmt (Ziff. 2 aller SV-Entwiirfe) und
e contrario kein Bestandteil des KV, zumal der SV und der KV nie gleichzeitig bestehen kon-
nen (Art. 8 Abs. 1 lit. e KV). Appendix I wurde zwar, wie die Kldgerin richtig erklért, zur
nachtriaglichen Prazisierung der wesentlichen Punkte des KV geschaffen (Ziff. 11 der Einlei-
tungsanzeige; vgl. hierzu Rz. 49), ist aber nicht Bestandteil von diesem. Nicht der KV, sondern
Appendix I bestimmt, welche Leistungen die Kldgerin erbringen und wie hoch sie dafiir vergii-
tet werden sollte. Somit sind die wesentlichen Punkte im KV weder bestimmt noch bestimmbar.
Um sich vorvertraglich zu binden, miissen beide Parteien den festen Willen haben, sich gegen-
seitig den Abschluss eines Vertrages zu versprechen (STOFFEL, ISDC 1986, 148). Ein solcher
lag bei den Parteien entgegen den Aussagen in Rz. 33 KS nicht vor. Es bestand ein Risiko, dass
Teilbereiche des Projekts vertraglich nicht gedeckt werden wiirden, zumal die Parteien zum
Zeitpunkt des Abschlusses des KV nicht wussten, welche Leistungen die Parteien ibernehmen

wiirden. Der KV enthielt ndmlich bereits alle Absprachen der Parteien zu diesem Zeitpunkt

7
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(Art. 9 KV), was das Bestehen weiterer vorgédngiger Besprechungen bzgl. subunternehmeri-
schen Leistungen ausschliesst. Ein Wille zu einer vorvertraglichen Bindung konnte demnach
nicht existieren. Eine weitere Ungewissheit lag darin, dass die Parteien zum Zeitpunkt des KV-
Abschlusses nicht wussten, ob die Beklagte den Zuschlag erhalten wiirde. Eine vorvertragliche
Bindung wére mithin vorschnell gewesen.

Aus den obgenannten Griinden ist der KV kein Vorvertrag.

2.  Der KV ist nicht einem Werkvertrag gleichzusetzen

Zu Rz. 35-40: bestritten

Damit der KV nach der Einstufentheorie mit einem Werkvertrag gleichgesetzt werden konnte,
miisste dieser ein Vorvertrag sein (vgl. Rz. 37 KS). Dies wurde oben bereits bestritten.

Selbst wenn das Gericht unerwarteterweise einen Vorvertrag anerkennen sollte, ldsst sich der
KV nicht nach der Einstufentheorie einem Werkvertrag gleichsetzen (vgl. BGer Ur-
teil 4A_297/2013 vom 04.09.2013, E. 3.2.1).

Die SV-Entwiirfe zeigen auf, wie der Werkvertrag tatsdchlich zwischen den Parteien gestaltet
worden wire. Vergleicht man diese mit dem KV, so unterscheiden sich die Inhalte, die Be-
stimmtheit und der Verpflichtungsgrad eklatant (vgl. auch Rz. 46). Der KV regelt die Pflichten
der Parteien grundlegender und weniger bestimmt als die SV-Entwiirfe dies tun. Die von der
Einstufentheorie verlangte «Identitit» der beiden Vertrdge (BGE 118 II 32 E. 3b) fehlt. Dies
zeigt, dass der KV noch nicht geniigend konkret war, um einen Werkvertrag zu sein.
Zusétzlich spricht der Parteiwille gegen eine Gleichsetzung des KV mit einem Werkvertrag
(vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1080 f. m.w.H.). Steht der Abschluss des
Hauptvertrages unter einer Bedingung, so ist dies ein Indiz dafiir, dass die Parteien den Vor-
vertrag nicht mit dem Hauptvertrag gleichsetzen wollten. Der KV ist mithin nicht einem Werk-
vertrag gleichzusetzen, da der Abschluss des SV als eigentlicher Werkvertrag unter der Bedin-
gung des Zuschlags stand (vgl. BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 17 m.w.H.).
Eine Bindung der Parteien vor dem Zuschlag in Form eines Werkvertrages wire sinnlos gewe-
sen, da zu grosse Unsicherheiten bestanden (vgl. Rz. 35). Eine automatische Gleichsetzung mit
dem Werkvertrag wiirde den Parteiwillen ebenfalls verkennen (vgl. GABELLON, N 148), da die
Tatsache, dass die Parteien einen Vorvertrag abgeschlossen haben, einen geschwichten Bin-
dungswillen aufzeigt (BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 18).

Zudem sprachen die Parteien nie von einem Werkvertrag, sondern nur von der Unterzeichnung
des zukiinftigen Werkvertrages (Aufforderung zur Unterzeichnung in [K-10] und Verweige-
rung in [K-11]). Eine Unterzeichnung des SV und der gegenseitige Austausch von SV-Entwilir-

fen wire nicht ndtig gewesen, wenn der KV schon ein Werkvertrag gewesen wire.
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Art. 8 Abs. 1 lit. e KV sieht vor, dass der KV bei Entstehung des SV dahinfillt. Wiirde es sich
beim KV um einen Werkvertrag handeln, wére eine solche Klausel sinnlos, da der Inhalt eines
Werkvertrages bereits hinreichend bestimmt ist.

Der KV kann aus den eben genannten Griinden nicht einem Werkvertrag gleichgesetzt werden.

3. Der KV ist als Verhandlungsvertrag zu qualifizieren

Durch einen Verhandlungsvertrag verpflichten sich die Parteien, iiber den Abschluss des kiinf-
tigen Hauptvertrages zu verhandeln (MONN, N 365; GAUCH, N 983 ff.).

Art. 4 KV definiert, iiber welche Punkte und nach welchen Bedingungen die Parteien verhan-
deln miissen. Die Verhandlungspflicht wird damit geniigend konkretisiert (vgl. PATERSON,
JCL 1996, 128). Auch Art. 8 Abs. 1 lit. g KV ist Ausdruck der Verhandlungspflicht und hélt
fest, dass sich die Parteien noch in Verhandlungen {iber die objektiv wesentlichen Vertrags-
punkte befinden und der KV nur die Grundlage fiir zukiinftige Verhandlungen schaffen sollte.
Selbst die Kldgerin anerkennt, dass die Parteien sich in Verhandlungen befanden (Rz. 66 KS:
«Abbruch der Verhandlungen»; [K-11]: «Verhandlung in <guten Treuen»»). Die Parteien waren
sich bewusst, dass allenfalls keine Einigung bzgl. Umfang und Preis der Fremdleistung zu-
stande kommen wiirde und schufen durch Art. 8 Abs. 1 lit. g KV eine Moglichkeit, sich vom
Vertrag zu 16sen. Die Moglichkeit, vom Vertrag zuriicktreten zu konnen, war sinnvoll, da nach
dem Zuschlag weitere Verhandlungen iiber die wesentlichen Vertragspunkte gefiihrt werden
mussten und der Ausgang der Verhandlungen noch nicht absehbar war. Eine Vertragsauflosung
erfolgt zudem «]...] ohne jegliche Vergiitung zwischen den Parteien [...]» (Art. 8 Abs. 1 KV).
Grossere Investitionen, welche iiber die reine Verhandlungsleistung hinausgehen, wurden mit-
hin nicht vom Parteiwillen umfasst.

Auch durch einen Vergleich des KV mit den SV-Entwiirfen zeigt sich, dass die Parteien aus
dem KV keine Pflichten entstehen lassen wollten, die weiter als Verhandlungspflichten gehen.
Dem Wortlaut nach hétte die Kldgerin sich erst im SV «verpflichtety», die Arbeiten auszufiihren
(Ziff. 3 aller SV-Entwiirfe). Davor war lediglich von einem «soll[en]» die Rede (Art. 3 KV).
Aus den vorhergehenden Ausfiihrung wird klar, dass die allfdllige Verwendung des Begriffs
«Vorvertrag» in einzelnen SV-Entwiirfen nicht mit dem Willen der Parteien iibereinstimmen
konnte und ein gemeinsames Missverstandnis nach Art. 18 Abs. 1 OR vorlag (BGE 135 III 295
E. 5.2; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 18 N 36 ff.).

Die Parteien formten im KV einen Rahmen, innerhalb welchem verhandelt werden musste
(vgl. MONN, N 363 m.w.H.).

Die Parteien hatten sich in Prdambel lit. E KV darauf geeinigt, dass die Klagerin 45% des Ar-

beitsumfangs iibernechmen sollte. Am 1. April 2016 wurde der Fremdleistungsanteil schriftlich
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1.S.v. Art. 9 Abs. 2 KV auf 40% ([K-3]) abgedndert. Welche Leistungen in diesen 40% genau
enthalten sein sollten, sollte in Appendix I konkretisierend festgehalten werden und war Ge-
genstand der Verhandlungspflicht aus dem KV. Appendix I entstand am 15. Februar 2016 als
Zwischenergebnis der SV-Verhandlungen und sollte als integraler Bestandteil des SV erst mit
dessen Abschluss giiltig werden (vgl. Rz. 34). Der Inhalt des KV ist bloss rahmengebend. Zu-
dem wurde festgelegt, dass die Kligerin als einzige Subunternehmerin fiir diese Fremdleistung
eingesetzt werden sollte (Prdambel lit. E KV).

Der Rahmen der Bankgarantie als subjektiv wesentlicher Vertragspunkt (vgl. Rz. 30 f.) ergibt
sich aus Art. 4 lit. a und ¢ KV 1.V.m. Ziff. 2 HV. Danach sind die Anforderungen des HV an
die Bankgarantien massgebend; die Allg. Vertragsbedingungen des FIDIC Silver Book und die
Bes. Vertragsbedingungen des HV sind integraler Bestandteil des HV (Ziff. 2 HV). Die Allg.
Vertragsbedingungen des FIDIC Silver Book legen fest, dass der Besteller der Garantieinstitu-
tion zustimmen muss und dass diese Bank den Bes. Vertragsbestimmungen des HV entsprechen
muss (Art. 4.2 Allg. Vertragsbestimmungen des FIDIC Silver Book). Die Bes. Vertragsbestim-
mungen des HV wiederholen dies insofern, als dass der Klient als Besteller eine Bankgarantie
der Beklagten als Unternehmerin ablehnen kann. Die Bankgarantie erfordert damit nach dem
back-to-back-Prinzip implizit eine Zustimmung der Beklagten in der Position der Bestellerin
gegeniiber der Kldgerin und berechtigte die Beklagte zur Ablehnung der Veneto Banca.

Aus den oben dargelegten Griinden ist der KV als Verhandlungsvertrag zu qualifizieren.

4. Eventualiter: Der KV als Vorvertrag wandelte sich durch Konversion in einen Ver-
handlungsvertrag

Sollte das Schiedsgericht den KV wider Erwarten als Vorvertrag qualifizieren, so wandelte sich
dieser infolge Unwirksamkeit in einen Verhandlungsvertrag. Obwohl die Kldgerin dies nie be-
stritten hat, wird im Folgenden gezeigt, wie die Wandlung in den Verhandlungsvertrag erfolgte.
Mit der E-Mail vom 10. Mai 2016 ([B-1]) stellte sich heraus, dass die Kldgerin die vereinbarte
Leistung von 40% nicht erbringen konnte. Somit fehlte eine Einigung tiber die objektiv wesent-
lichen Punkte. Dadurch wurde der Vorvertrag nachtrdglich unwirksam (vgl. MONN, N 636).

Es erfolgte eine Konversion in einen Verhandlungsvertrag (vgl. BGE 133 III 311 E. 3.4) und
die Pflicht zum Abschluss des Vertrages wurde durch die Pflicht zum Verhandeln ersetzt (vgl.
BGer JdT 124 (1976) 1, 165). Hierzu musste das inhaltsungiiltige Rechtsgeschift das Ersatzge-
schéft inhaltlich mitumfassen und auch dessen Erfordernisse erfiillen (HUGUENIN, N 441a; vgl.
OR 2020-HUGUENIN, Art. 35 N 6). Ein Vorvertrag erfordert die Bestimmung der wesentlichen
Vertragspunkte des HV (Rz. 30). Diese umfassen den Rahmen des Verhandlungsvertrages und

gehen sogar dartiber hinaus.
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Zudem darf das Ersatzgeschéft in seiner Wirkung nicht iiber jene des inhaltsungiiltigen Rechts-
geschifts hinausgehen und keine strengeren Verpflichtungen beinhalten, also hdchstens ein
aliud darstellen (BGE 126 III 182 E. 3b). Der Verhandlungsvertrag bindet weniger stark als der
urspriingliche Vorvertrag (Rz. 46).

Dariiber hinaus darf eine Konversion nicht erfolgen, wenn sie die Nichtigkeit begriindende
Norm umgehen soll (BK OR-KRAMER, Art. 20 N 387). Der Vorvertrag wird unwirksam, weil
der Konsens nachtriglich wegfillt (Art. 1 OR e contrario; vgl. MONN, N 636). Da i.S. des favor
negotii auch bei Art. 1 OR eine vertragsfreundliche Auslegung angestrebt wird, beflirwortet er
geradezu eine Konversion.

Die Konversion muss schliesslich dem hypothetischen Parteiwillen entsprechen (OR 2020-
HUGUENIN, Art. 35 N 7). Wire zu Beginn bekannt gewesen, dass die Kldgerin Miihe mit ge-
wissen Teilen der Fremdleistung hatte, so hitten die Parteien bestimmt keinen bindenden Vor-
vertrag geschlossen. Vielmehr hétten die Parteien sich aufgrund der guten personlichen Dyna-
mik zu einem Verhandeln nach Treu und Glauben verpflichtet. Da die Parteien auf einen Zu-
schlag hofften, hitten beide ein Interesse daran gehabt, dass der KV nicht gédnzlich dahinfillt,
sondern dass sie immer noch im rechtlichen Rahmen eines Verhandlungsvertrages verhandeln.
Durch die Konversion wandelt sich der KV somit in einen Verhandlungsvertrag, dessen Zweck

es ist, Verhandlungen iiber die essentialia negotii des SV zu fiihren.
II. Kiindigung des KV

1.  Der KV als Verhandlungsvertrag wurde gekiindigt
a)  Der KV wurde nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV gekiindigt

Zu Rz. 42 f. und 50: bestritten
Art. 8 Abs. 1 lit. g KV ermdglicht es, sich vom KV (vgl. Rz. 45) zu 16sen, sollte keine Einigung

bzgl. des Umfangs und/oder Preis fiir die Fremdleistungen erreicht werden. Die Klidgerin be-
hauptet unzutreffenderweise, dass sich die Parteien in Appendix I liber den Preis und Umfang
geeinigt hitten. Appendix I ist aber nicht Teil des KV (vgl. Rz. 34). Die Kldgerin machte mehr-
fach deutlich, dass sie nur 25% des Fremdleistungsanteils iibernehmen wiirde. Dies lag weit
ausserhalb des vereinbarten Rahmens von 40% FremdIleistungsanteil (vgl. Rz. 48-50).

Es kann der Beklagten nicht vorgehalten werden, eine Einigung verunmoglicht zu haben, indem
sie die Reduktion auf 25% Fremdleistung nicht akzeptierte. Die Klagerin hat diesbeziiglich ein
falsches Verstiindnis, was sich auch in ihren Ausserungen in Rz. 50 KS zeigt. Sie vergleicht die
erstmalige Reduktion von 45% auf 40% félschlicherweise mit ihrem eigenen Reduktionsbe-
gehren auf 25%. Die Reduktion auf 40% war fiir den Klienten allerdings eine Voraussetzung

fiir den Zuschlag des Projekts ([K-3]; Ziff. 12 f. Einleitungsanzeige). Forderungen des Klienten
11
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bzgl. des Leistungsumfangs mussten gem. Art. 2 KV beachtet werden. Es kann der Beklagten
also nicht vorgehalten werden, dass sie auch die zweite von der Kldgerin verlangte Reduktion
hitte akzeptieren miissen, da diese fiir den Zuschlag nicht mehr nétig war. Die beiden Reduk-
tionen konnen somit nicht verglichen werden.

Eine Einigung lag daher nicht vor und die Beklagte trat rechtmissig nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV

vom Vertrag zuriick.

b)  Eventualiter: Der KV wurde nach Art. 107 Abs. 2 OR gekiindigt
Zu Rz. 46-53: bestritten

Eine Anwendung von Art. 366 OR ist sachfremd, da dies eine werkvertragliche Bestimmung

ist, der KV jedoch als Verhandlungsvertrag zu qualifizieren ist (vgl. Rz. 44-51).

aa) Die nicht gehorige Leistung stellt eine schwerwiegende Vertragsverletzung dar
Liegt eine derart schwerwiegende Vertragsverletzung vor, dass die Fortsetzung des Vertrages
nicht mehr zumutbar erscheint, so lassen sich Art. 107 ff. OR auch auf eine Schlechterfiillung

nach Art. 97 OR anwenden (FURRER/MULLER-CHEN, 573 f; MONN, N 1059).

Zu Rz. 47-50: bestritten

Ein Verhandlungsvertrag verpflichtet die Parteien zum Verhandeln nach Treu und Glauben in-
nerhalb des vereinbarten Rahmens (vgl. Rz. 49 f.; MONN, N 362 f.). Gehoriges Verhandeln setzt
voraus, dass ein Verhandlungsvorschlag serids ist und so gestaltet wird, dass die Gegenpartei
diesen voraussichtlich annehmen wird (MONN, N 791). Wie nachfolgend dargelegt, entspra-
chen die durch die Kldgerin angebotenen Verhandlungsleistungen in Form der bearbeiteten SV-
Entwiirfen nicht dem vereinbarten Verhandlungsrahmen und die Beklagte war entgegen der
Aussage in Rz. 47 KS nicht zur Annahme verpflichtet (vgl. Art. 91 OR; vgl. HUGUENIN, N 977).
Der Rahmen des Verhandlungsvertrags beinhaltet einen Leistungsumfang der Kldgerin von
40% (vgl. Rz. 49). Ihr Angebot, nur 25% zu leisten, ist eine nicht gehorige Leistung.

Die Beklagte konnte die Bankgarantien ohne weiteres ablehnen (vgl. Rz. 50). Trotzdem soll
aufgefiihrt werden, weshalb die Veneto Banca als Sicherheitsinstitution nicht gentigt. Sie war
seit ldngerem als Krisenbank in aller Munde (Der Steuerzahler, NZZ vom 23.12.2016). 2014
stand die Veneto Banca unter Beobachtung der EZB und schrieb seither nur Verluste. Thre fi-
nanzielle Lage verbesserte sich auch 2015 nicht (IPOL BRIEFING, 3). 2017 wurde 6ffentlich
bekannt gegeben, dass die Bank nach dem nationalen Insolvenzverfahren abgewickelt werden
wiirde (Europdische Kommission, 2017). Eine solche Bank kann ihren Zweck als Garantin der
Sicherheitsleistung nicht erfiillen. Beim Projekt der Parteien im Jahre 2014 war die Veneto

Banca als Sicherheitsgarantin nicht problematisch, da sie Ende 2013 den Stress-Test noch
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bestand (vgl. Anhang I). Im Jahre 2016 war die Veneto Banca jedoch eine inakzeptable Sicher-
heitsgarantin und stellte somit eine schlechte Verhandlungsleistung dar.

Die Beklagte war unter Zeitdruck, da bei Verpassen der Milestones Konventionalstrafen droh-
ten (Ziff. 6 HV) und sie an die Kldgerin gebunden war (Art. 5 KV). Die Vertragsverletzung
durch die Kldgerin war daher schwerwiegend und machte eine Fortsetzung des KV unzumut-

bar. Dies berechtigte die Beklagte vom KV nach Art. 107 Abs. 2 OR zuriickzutreten.

bb) Eine Nachfristansetzung war nicht nétig

Zu Rz. 60: bestritten

Die Klédgerin hatte mehrfach darauf hingewiesen, dass sie nicht bereit sei, die KV-konforme
Leistung von 40% zu erbringen. Die E-Mail vom 6. Juli 2016 ([K-11]) war die endgiiltige Ver-
weigerung einer gehorigen Leistung. Durch die telefonischen Versuche (Ziff. 13 Verfahrens-
beschluss Nr. 2) wurden auch die letzten Verhandlungsmoglichkeiten, die Meinungsverschie-
denheiten zu bereinigen, ausgeschopft (vgl. FARNSWORTH, Colum. L. Rev. 1987, 283). Diese
scheiterten einmal mehr, weil die Kldgerin auf einen nicht KV-konformen SV beharrte. Auf-
grund von diesem unkooperativen Verhalten der Kligerin erwies sich die in Art. 107 Abs. 1 OR
verlangte Nachfrist als unniitz. Als die Beklagte am 12. August 2016 kiindigte, war sie somit

vorgéngig nicht verpflichtet gewesen, eine Nachfrist anzusetzen (Art. 108 Ziff. 1 OR).

cc) Die Kiindigung erfolgte rechtzeitig

Der Beklagten kann nicht entgegengehalten werden, dass eine Kiindigung zu spét erfolgt sei.
Massgebend ist, ob die Kldgerin auf die Aufrechterhaltung des Vertrages ab dem 6. Juli 2016
in gutem Glauben vertrauen konnte (vgl. BGer Urteil 4A_603/2009 vom 09.06.2010, E. 2.7).
Die Beklagte hat ab Kenntnis der Reduktionsforderungen klar kommuniziert (vgl. [B-4]), dass
sie einen Vertrag mit 25% Fremdleistung und der Veneto Banca als Garantieinstitution nicht
akzeptieren konne. Es kann ihr also nicht vorgeworfen werden, dass sie das Vertrauen der Kl&-
gerin in das Zustandekommen des SV enttiduscht hitte, indem sie erst am 12. August 2016
kiindigte. Es musste der Klagerin bewusst sein, dass aufgrund des Drucks durch die Milestones
nicht ziellos weiter verhandelt werden konnte. Die Schliisselpersonen traten zwischen dem
6. Juli 2016 und dem 12. August 2016 ohnehin nicht in Kontakt (Ziff. 13 Verfahrensbeschluss
Nr. 2) und konnten somit keine Verhandlungen fiihren. Die Beklagte durfte sich zudem eine
gewisse Bedenkzeit nehmen (VON TUHR/ESCHER, 153). Dadurch, dass die Beklagte vom Ver-
trag zuriicktritt, teilt sie den Verzicht auf die Leistung konkludent mit (vgl. HUGUENIN, N 957).
Die Kiindigung erfolgte am 12. August 2016 rechtzeitig.

Wie in Rz. 62-69 aufgefiihrt, trat die Beklagte am 12. August 2016 rechtsgiiltig nach Art. 107
Abs. 2 OR vom KV zurtick.
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2.  Der KV als Vorvertrag wurde gekiindigt

a)  Der KV wurde nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV gekiindigt
Zu Rz. 42 f., 45: bestritten

Sollte das Schiedsgericht den KV wider Erwarten als Vorvertrag qualifizieren, wurde trotzdem
giiltig nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV gekiindigt, denn der Konsens bzgl. eines Fremdleistungsan-
teils von 40% bestand nur anfinglich ([K-3]). Die Klédgerin verkennt die Tatsache, dass die
urspriingliche Einigung nachtrdglich wegfiel. Zweck der Klausel war es, die Beklagte davor zu
schiitzen, dass sie gegeniiber dem Klienten in Verzug gerit (vgl. Ziff. 6 HV), falls keine Eini-
gung mit der Kldgerin erreicht werden konnte. Dieser Schutz musste sich in einem Vorvertrag
folgerichtig auf das Eintreten eines nachtrdglichen Dissens beziehen, da eine Einigung iiber
Umfang und Preis filir die Vertragsentstehung vorausgesetzt wird. Zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung lag ein Dissens bzgl. des Fremdleistungsanteils vor (vgl. [K-11]). Dieser legitimierte die

Beklagte zum Riicktritt vom KV gem. Art. 8 Abs. 1 lit. g KV.

b)  Eventualiter: Der KV wurde nach Art. 107 Abs. 2 OR gekiindigt

Zu Rz. 46-52: bestritten

Der KV wurde am 12. August 2016 korrekt nach Art. 107 ff. OR gekiindigt.

Art. 107 Abs. 2 OR kann, wie bereits erldutert (Rz. 63), als Rechtsfolge auf Art. 97 OR ange-

wendet werden. Die gesetzlichen Vorgaben des Auflosungsrechts nach Art. 107 ff. OR sind
entgegen den Behauptungen in Rz. 52 f. KS erfiillt. Deshalb geht der Riicktritt nach
Art. 107 ff. OR der Kiindigung nach Art. 377 OR vor (GAUCH, N 579; zur Kiindigung des Vor-
vertrages nach Art. 377 OR vgl. BGE 117 11273 E. 4.a m.w.H.).

aa) Die nicht gehorige Leistung stellt eine schwerwiegende Vertragsverletzung dar

Die Leistung im Vorvertrag ist die Abgabe der vertragskonformen Willensabgabe zum Ab-
schluss des Hauptvertrages (vgl. GABELLON, N 278 f.).

Beim KV als Vorvertrag hat die Klagerin sich verpflichtet, eine Willenserklarung iiber
40% Fremdleistung (vgl. [K-3]) zu erbringen; der Werklohn dafiir ist CHF 24°000°000.00. Die
Willensabgabe der Kldgerin, nur 25% zu leisten, ist somit eine nicht gehorige Leistung.

Die Garantieeinrichtung bedarf der Zustimmung der Beklagten, da die Allg. Vertragsbedingun-
gen des FIDIC Silver Book und die Bes. Vertragsbestimmungen des HV back-to-back gelten
(vgl. dazu Rz. 50). Die Beklagte hatte mithin das Recht, die Bankgarantien abzulehnen. Zudem
wusste die Kldgerin mit Sicherheit, dass die Veneto Banca nicht vom Willen der Beklagten
erfasst werden wiirden (vgl. Rz. 66).

Das Angebot der Kldgerin in [B-2] bzw. [B-3] zum Abschluss des SV mit einem Fremdleis-

tungsanteil von 25% und der Veneto Banca als Sicherheitsgarantin entspricht nicht einer KV-
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konformen Willenserkldrung und stellt damit eine schwerwiegende Schlechtleistung dar (vgl.

Rz. 63, 67).

bb) Eine Nachfristansetzung war nicht nétig

Zu Rz. 60: bestritten
Die Kldgerin erklérte in der E-Mail vom 10. Mai 2016 ([B-1]) erstmals, dass sie die Willenser-

kldrung iiber den Fremdleistungsanteil von 40% und eine taugliche Bank als Sicherheitsgaran-
tin nicht abgeben wiirde und bestétigte dies final in der E-Mail vom 6. Juli 2016 ([K-11]). Eine
Nachfristansetzung war nach Art. 108 Ziff. 1 OR nicht erforderlich (vgl. 68).

cc) Die Kiindigung erfolgte rechtzeitig
Die Kiindigung erfolgte am 12. August 2016 rechtzeitig (vgl. Rz. 69).
Die Beklagte trat, wie in Rz. 72-79 erlautert, wirksam nach Art. 107 Abs. 2 OR vom KV zurtick.

3. Der KV als Werkvertrag wurde nach Art. 366 Abs. 1 OR gekiindigt
Sollte es sich beim KV wider Erwarten um einen Vorvertrag handeln, der einem Werkvertrag

gleichzusetzen ist (Rz. 34-38 KS), so wurde dieser entgegen den Argumentationen in Rz. 46-
53 KS rechtsgiiltig nach Art. 366 Abs. 1 OR gekiindigt.

a)  Die Kldigerin befindet sich im Verzug

Bei einem Werkvertrag sind die wesentlichen Vertragspunkte bereits bestimmt und es besteht
die vertragliche Pflicht zur Ausfithrung der Fremdleistung. Die Kldgerin anerkennt in
Rz. 50 KS, dass sie «][...] an den eigentlichen Inhalt und somit an ihren Leistungsumfang von
40% gebunden [sei]. Dies auch aus der allgemeinvertragsrechtlichen Regelung <pacta sunt ser-

vanday.»

Zu Rz. 47-50: bestritten

Die vom vereinbarten Fremdleistungsanteil erfassten Vorbereitungsarbeiten stellen den ersten
Schritt der Werkausfiihrungen dar und hitten ungefdhr zwei Monate in Anspruch genommen.
Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Kldgerin ldnger bendtigt hitte, da sie - wie sie selber
darlegte (vgl. [K-11], [B-1], [B-6]) - die Kenntnisse dafiir erst noch erwerben musste. Die Kla-
gerin durfte mit Sicherheit nicht bis zum 12. August 2016 mit den Werkausfiihrungen zuwarten,
da die verbleibende Zeit nicht mehr ausreichte, um den ersten Milestone einzuhalten (vgl.
BSK OR I-ZINDEL/PULVER/SCHOTT, Art. 366 N 9). Es ist der Beklagten unverstdndlich, wes-
halb die Kldgerin mit den Werkausfithrungen nicht begonnen hat, wenn sie sich doch ihrer
Pflicht bewusst war (vgl. Rz. 50 KS). Sie verhielt sich pflichtwidrig und verschuldete den Ver-

zug.
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b)  Die Beklagte traf kein Selbstverschulden
Zu Rz. 47-49: bestritten

Inwiefern die Beklagte durch die Ablehnung der angebotenen Bankgarantie die Verzogerung
verschulden soll, ist unverstindlich. So war diese Bankgarantie entgegen den Behauptungen in
Rz. 48 f. KS nicht KV-konform (vgl. Rz. 66) und war fiir die Beklagte nicht annehmbar. Es lag

mithin kein Annahmeverzug und damit auch kein Selbstverschulden der Beklagten vor.

c¢)  Die Beklagte trat giiltig nach Art. 366 Abs. 1 OR vom Vertrag zuriick

Zu Rz. 52: bestritten

Die Beklagte war berechtigt, schon vor Filligkeit nach Art. 107 ff. OR vorzugehen (vgl. OGer
LU Urteil LGVE 2012 I Nr. 13, E. 4.6). Eine Mahnung musste analog zu Art. 108 Ziff. 1 OR

nicht ausgesprochen werden, da aus dem Verhalten der Kldgerin hervorging, dass sie nicht leis-
ten werde (BGer Urteil 4A_122/2014 vom 16.12.2014, E. 3.4.1; BGE 110 1I 141 E. 1.b). Das-
selbe gilt fiir die Nachfrist (vgl. Rz. 68).

d)  Die Kldigerin konnte sich nicht nach Art. 366 Abs. 2 OR exkulpieren
Zu Rz. 50 f.: bestritten

Sofern die Kldgerin richtig verstanden wird, mdchte sie sich mit Hilfe von Art. 366 Abs. 2 OR
exkulpieren. Sie bringt in Rz. 50 KS vor, dass sie mit den Vorbereitungsarbeiten hitte beginnen
konnen und folglich nach Art. 366 Abs. 2 OR bei einer mangelhaften oder vertragswidrigen
Ausfiihrung haftbar gewesen wire. Nach ihrer eigenen Aussage hatte sie die Fahigkeit fiir die
Vorbereitungshandlungen jedoch nicht (vgl. u.a. [B-1] m.V. auf [B-2]). Der Beklagten kann
aus Art. 366 Abs. 2 OR nicht vorgeschrieben werden, sich auf die Zusammenarbeit mit der
Klagerin einzulassen und dann bei Notwendigkeit ein Ersatzunternehmen fiir diese aufzustel-
len, da Art. 366 Abs. 2 OR keine Pflicht, sondern ein Recht der Beklagten darstellt. Es wire
vielmehr die Pflicht der Kldgerin gewesen, ein eigenes Subunternehmen fiir ihre Leistungslii-
cken einzubinden, wobei sie allenfalls nach Art. 101 OR gehaftet hitte (vgl. BGE 107 II 439).
Aus den soeben in Rz. 82-86 dargelegten Griinden trat die Beklagte wirksam nach Art. 366
1.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR vom KV zurtick.

4. Mit der Beendigung des KV wird auch die Exklusivititsklausel hinfillig
Zu Rz. 72: bestritten
In Art. 8 Abs. 2 KV wird festgehalten, dass u.a. Art. 5 KV nicht dahinfillt, wenn der KV been-

det wird. Dies stellt in jenen Féllen der Beendigung, in welchen die Beklagte weiterhin an den
HV gebunden bleibt, eine Personlichkeitsrechtswidrigkeit in Form einer iiberméssigen Bindung
als Unterfall der Sittenwidrigkeit von Art. 27 Abs. 2 ZGB und Art. 19/20 OR dar (BSK ZGB I-

HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 8 f.). Eine iibermissige wirtschaftliche Bindung liegt vor, wenn
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der Vertrag «]...] den Verpflichteten der Willkiir eines anderen ausliefert [...]» (BGE 138 III 322
E. 4.3.2). Indem es vom Verhalten der Kldgerin abhéngt, ob eine KV-konforme Einigung tiber
Preis und Umfang zustande kommt und ob die Beklagte somit an den Klienten leisten kann,
wird die Beklagte der Willkiir der Kldgerin ausgesetzt. Die Klausel bindet die Beklagte bzgl.
des Projekts auf ewig an die Klagerin. Bei Nichteinigung innerhalb niitzlicher Frist verpasst die
Beklagte die Milestones (vgl. Ziff. 6 HV) und wird in Folge mit mehreren Konventionalstrafen
belastet. Es war den Parteien bewusst, dass eine Nichteinigung iiber Umfang und Preis ein Ri-
siko darstellt. Sinn und Zweck der Kiindigung war demnach eine volistindige Losung vom KV.
Die Kligerin konnte kein Interesse daran haben, dass die Beklagte nach der Beendigung des
KV einen Vermogensschaden durch die Konventionalstrafen erleidet. Im Falle des Fortbestan-
des von Art. 5 KV ist die Nichterfiillung des HV unvermeidlich, was den Unrechtsgehalt von
Art. 27 Abs. 2 ZGB darstellt. Die Beklagte wird in ihrer wirtschaftlichen Handlungsfahigkeit
iibermissig beschréinkt.

Es sollte bei Art. 8 Abs. 2 KV von einer flexiblen Nichtigkeit i.S. einer analogen Teilnichtigkeit
nach Art. 20 Abs. 2 OR ausgegangen werden, da nur Art. 8 Abs. 2 KV aufgrund der tibermés-
sigen Bindungen einen Inhaltsverstoss aufweist. Ziel ist es, den Mangel im KV zu beseitigen
und nicht den ganzen Vertrag als nichtig zu erkléren (BGE 120 II 35 E. 4.a). Art. 8 Abs. 2 KV
sollte so lauten, dass bei Vertragsbeendigungen, bei denen die Beklagte an den HV gebunden
bleibt, auch Art. 5 KV dahinfillt. Es kann angenommen werden, dass dies dem anfénglichen
hypothetischen Parteiwillen entsprach (vgl. SPIRO, ZBJV 1952, 462; BGE 124 111 57 E. 3c¢), da
beide Parteien im Anfangsstadium der Verhandlungen im Januar 2016 kein Interesse am Da-

hinfallen des KV hatten, bloss weil sie die iibermissige Bindung damals nicht bedacht hatten.
ITII. Die Forderung der Kliéigerin ist abzuweisen

1.  Esliegt kein Schaden vor
Zu Rz. 73: bestritten

Wer einen Schaden behauptet, muss diesen auch beweisen (Art. 8 ZGB). Der Beweis der Kla-
gerin geht fehlt (auch in Ziff. 29 Einleitungsanzeige), weil die Kldgerin mangels eigener Leis-
tung (Rz. 83) bzw. mangels gehoriger Leistungserbringung (fiir Verhandlungsvertrag vgl.
Rz. 65 f.; fiir Vorvertrag vgl. Rz. 75-77) keinen entgangenen Gewinn geltend machen kann
(vgl. HUGUENIN, N 873 m.V. auf Art. 82 OR).

Da es an einem Schaden fehlt hat die Kl4gerin keinen Anspruch auf Schadenersatz.

2.  Es besteht kein Anspruch auf das positive Interesse

Sollte iiberhaupt ein Schaden bestehen, so ist die Forderung der Kldgerin dennoch abzuweisen.
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a)  Kein Anspruch aus Art. 377 OR

Wird der KV wider Erwarten als Vorvertrag qualifiziert, der nicht nach Art. 107 ff. OR gekiin-
digt wurde, so ist die Kldgerin nicht nach Art. 377 OR schadlos zu halten.

Zu Rz. 54-62: bestritten

Die Unternehmerin hat keinen Anspruch auf Schadloshaltung, wenn ein Hértefall vorliegt und
der Vertrag aus wichtigem Grund aufgeldst wird. Ein Hartefall liegt vor, wenn der wichtige
Grund auf ein vorwerfbares Verhalten der Unternehmerin zuriickzufiihren ist, wie z.B. bei ei-
nem Vertrauensbruch, der die Fortsetzung des Vertrages fiir die Bestellerin unzumutbar macht
(GAuCH, N 569 ff.). Vorliegend hat sich die Kldgerin als Unternehmerin mit ihrer E-Mail vom
6. Juli 2016 ([K-11]) endgiiltig geweigert, den KV gehorig zu erfiillen. Das Verpassen des ers-
ten Milestones war am 12. August 2016 unumgénglich. Dadurch war die Gefahr einer Konven-
tionalstrafe unzumutbar hoch und das Vertrauensverhiltnis zur Klidgerin massiv gestort. Die
Beklagte musste daher einen neuen Vertragspartner suchen, da sie auf ein Subunternehmen
angewiesen war, welches 40% der Fremdleistung ibernimmt. Solange der KV jedoch bestand,
war sie nach Art. 5 KV an die Kldgerin gebunden (Rz. 88 f.). Diese exklusive Bindung verun-
moglichte es der Beklagten, ihren Pflichten gegeniiber der Klient nachzugehen, was die Be-
klagte zur Beendigung des KV zwang. Die Verzdgerungen sind, wie oben erwihnt, ganz der
Klagerin anzurechnen, weshalb es der Beklagten unzumutbar war, den KV mit ihr fortzufiihren.
Aus den obigen Erlduterungen geht hervor, dass ein Hértefall vorliegt und die Kldgerin deshalb

keinen Anspruch auf das positive Interesse aus Art. 377 OR hat.

b)  Kein Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR
Sollte das Schiedsgericht unerwarteterweise entscheiden, dass der KV ein Werkvertrag ist, so

hat die Kldgerin keinen Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR.

Zu Rz. 49. 66: bestritten

Vorerst ist klarzustellen, dass nicht, wie behauptet, die Kldgerin, sondern die Beklagte eine
finanzielle Sicherheit bendtigt.

Als Grund fiir die Unmoglichkeit 1.S.v. Art. 378 Abs. 2 OR wird die verlangte Bankgarantie
aufgefiihrt. Stellt man den Betrag von CHF 216°000.00, wenn den Berechnungen in Rz. 49 KS
iiberhaupt gefolgt werden kann, dem zu erwartenden Gewinn von CHF 4°320'000.00 gegen-
iiber, welchen die Kldgerin bei gehdriger Leistung erhalten hitte, so wird klar, dass diese 5%
des Gewinns nicht unmdglich zu leisten sind. Auch eine Unzumutbarkeit kann verneint werden.
Selbst wenn die Kldgerin gegenteiliger Meinung ist, liegt dadurch aber keine Unmoglichkeit
1.S.v. Art. 378 Abs. 2 OR vor (KOLLER, AJP 2013, 1765).

Mangels Unmoglichkeit hat die Kldgerin somit keinen Anspruch aus Art. 378 Abs. 2 OR.
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c¢)  Kein Anspruch aus Art. 97 OR
Aus dem KV kann die Kldgerin keine Anspriiche nach Art. 97 OR ableiten.

Zu Rz. 70-72: bestritten
Die Nennung von Art. 368 OR in Rz. 70 KS ist der Beklagten génzlich unversténdlich.

Entgegen der Behauptungen der Kldgerin in Rz. 72 KS wurde die Exklusivitétsklausel nicht
verletzt, da Art. 5 KV mit der Kiindigung vom 12. August 2016 hinféllig wurde (vgl. Rz. 88 f.).
Die Behauptungen, dass schon vor Vertragsbeendigung Verhandlungen mit einem neuen Un-
ternehmen gefiihrt wurden, stiitzen sich auf keinerlei Beweise. Ein Vertragsabschluss mit der
TP-Bahnen AG konnte nach der Kiindigung des KV schnell erzielt werden ([K-13]). Die Ver-
tragsverhandlungen mussten unter dem bestehenden Zeitdruck schnell vorangetrieben werden.
Da die Beklagte durch die Verhandlungen mit der Kldgerin schon klare Vorstellungen hatte,
welche Leistungen ein Subunternehmen zu erbringen hat und bereits vorgefertigte Dokumente
bestanden, waren die Verhandlungen gliicklicherweise von kurzer Dauer. Das Projekt war von
grossem Offentlichem Interesse; eine Beteiligung daran schenkt sehr viel Aufmerksamkeit (vgl.
[K-13)]). Deshalb konnte rasch ein neues, interessiertes Subunternehmen gefunden werden.
Die Informationspflicht wurde nicht verletzt, da die Beklagte der Kldgerin von Anfang an mit-
geteilt hat, dass die Vertragsverhandlungen vorangetrieben werden miissen ([K-6]) und welche
Leistungen vom SV mitumfasst sein miissen ([K-7]). Im Auskaufangebot vom 29. Juni 2016
([K-10]) legte die Beklagte dar, dass sie sich bei Nichteinigung gezwungen sehe, den Vertrag
aufzuldsen. Von einer liberraschenden Vertragsauflosung kann mithin keine Rede sein.

Die Kligerin behauptet, dass «[...] die Beklagte ihre Mitwirkungspflicht [verletzt], indem sie
die Bankgarantie der Kldgerin nicht akzeptier[t] [...]» (Rz. 72 KS). Dies ist grundlegend falsch,
weil die Veneto Banca als Sicherheitsgarantin inakzeptabel ist (vgl. Rz. 66).

Die Klagerin kann mangels pflichtwidrigen Verhaltens der Beklagten keine Anspriiche aus
Art. 97 OR ableiten.

Die Klédgerin hat aus den in Rz. 93-105 aufgefiihrten Griinden weder aus Art. 377 OR noch aus
Art. 378 Abs. 2 OR und auch nicht aus Art. 97 OR einen Anspruch auf das positive Interesse.

Die Klage ist abzuweisen.

IV. Eventualiter: Die Forderung der Kligerin ist zu verrechnen

Die Beklagte fordert eventualiter, sollte die Klage gutgeheissen werden, die Verrechnung der
Forderung der Kligerin mit dem eigenen Anspruch auf Ersatz des negativen Schadens in Form
der Konventionalstrafe von CHF 1'000'000.00 (vgl. [B-7]).

Die Beklagte hat aus Art. 109 Abs. 2 OR Anspruch auf das negative Interesse aus dem KV. Sie

ist so zu stellen, als ob der KV mit der Kldgerin nie bestanden hitte (vgl. HUGUENIN, N 963).
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Die Klédgerin hat durch ihr pflichtwidriges Verhalten (Rz. 75-77 bzw. Rz. §83) das Einhalten der
Milestones verhindert. Dadurch erlitt die Beklagte einen konkreten Schaden (vgl. BGH,
NIJW 1998, 1493, 1494) in Form der Konventionalstrafe von CHF 1'000'000.00 (vgl. Rz. 23 f.).
Die Vertragsverletzung der Kldgerin war natiirlich und addquat kausal fiir den Schaden. Ohne
das pflichtwidrige Verhalten der Klidgerin wére der Schaden nicht eingetreten. Zudem war die
Vertragsverletzung «nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Le-
benserfahrung an sich geeignet» (vgl. BGE 123 [T 110 E. 3.a), den Geschéftsgang zu verzogern
und somit durch das Verpassen der Milestones die Konventionalstrafe hervorzurufen, da die

Beklagte nach Art. 5 KV an die Kldgerin gebunden war (vgl. Rz. 88 f.).

Zu Rz. 50: bestritten

Die Klagerin hat den Schaden verschuldet. An der Pflicht zur Erbringung der Fremdleistung
von 40% und mithin am Verschulden der Kldgerin dndert sich nichts, selbst wenn die Kldgerin
iiber ihr fehlendes Know-How informiert. Die Kldgerin muss die Folgen des mangelnden
Know-Hows selbst tragen, denn ein Unternehmen darf keine Vertrége eingehen, deren Leistun-
gen seine Kompetenzen iiberschreiten (vgl. BGer Urteil 4A 608/2011 vom 23.01.2012,
E. 5.3.1). Die Klédgerin wusste, dass die Fundamente unter Wasser gebaut werden mussten
(Ziff. 5 Einleitungsanzeige). Obwohl sie die Fahigkeiten dazu nicht hatte, verpflichtete sie sich
zur mangelfreien Ausfithrung der Leistung. Die Kldgerin hat daher vor dem Vertragsabschluss
ihre Fihigkeiten nicht selbstkritisch eingeschiitzt und es trifft sie ein Ubernahmeverschulden
(vgl. GLOOR, N 170). Eine Exkulpation (vgl. Art. 97 OR) ist nicht mdglich, da die Bekanntgabe
des nicht vorhandenen Know-Hows erst nach Vertragsabschluss erfolgte. Die Beklagte konnte
mithin vor KV-Abschluss nicht dariiber entscheiden, ob sie die aus dem fehlenden Know-How
resultierenden Risiken in Kauf nehmen mdochte (vgl. BGE 124 11T 155 E. 3.b).

Die Klédgerin hat die Konventionalstrafe zudem verschuldet, als sie nicht auf das Auskaufange-
bot (vgl. [K-10]) eingegangen ist. Sie hatte nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) die Pflicht,
den Schaden der Beklagten mdglichst klein zu halten. Das Auskaufangebot hétte die Parteien
vom Vertrag und damit von Art. 5 KV entbunden. Somit hétte die Beklagte ein neues Subun-
ternehmen suchen und damit die Milestones einhalten konnen.

Aus den obigen Erlduterungen geht hervor, dass der Beklagten ein Anspruch in Hohe von

CHF 1°000°000.00 zusteht. Die Forderung der Kldgerin ist mit dieser zu verrechnen.

Wir bitten das Schiedsgericht, den gestellten Rechtsbegehren nachzukommen,

Mit vorziiglicher Hochachtung
Moot Court Team 8
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