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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Prof. Dr. Hubert Gran-Saert
Sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Dr. Anna Gallese
Sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Falco Eck

Namens und mit Vollmacht der Angeklagten stellen wir, unter Einhaltung der vom

Schiedsgericht angesetzten Fristen, folgenden

Prozessualen Antrag

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

Vorentscheid gemiss Art. 186 Abs. 3 IPRG tiber die Frage der Zustindigkeit befinden.

Und folgende

Rechtsbegehren

1. Auf die Schiedsklage sei mangels Zusténdigkeit nicht einzutreten;

2 Eventualiter sei die Schiedsklage abzuweisen;

3. Subeventualiter sei auf die Verrechnungseinrede zu horen;

4 alles unter Kosten- Entschiddigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Kldgerin.
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A. Prozessualer Antrag

Nach Art. 186 Abs. 1 IPRG entscheidet das Schiedsgericht selber iiber seine Zusténdigkeit.
Gemaiss Art. 186 Abs. 2 IPRG ist die Unzustdndigkeitseinrede vor der Einlassung auf die
Hauptsache zu erheben und damit so frith als mdglich (BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER,
Art. 186 N 100). Als Einrede gilt jede Erkldrung einer Partei, aus welcher hervorgeht, dass es
das Schiedsgericht ganz oder teilweise als nicht zustindig erachtet (BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 92), sie kann explizit oder implizit erfolgen
(BERGER/KELLERHALS, N 590).

Die Beklagte hat die Unzusténdigkeitseinrede bereits in der Einleitungsantwort der Beklagten
vom 30. Juni 2017 erhoben und die Zustdandigkeit des Schiedsgerichts damit vor Einlassung
auf die Hauptsache explizit und schriftlich bestritten. Die Beklagte hilt diesbeziiglich aus den

Griinden, welche nachfolgend dargelegt werden, weiterhin daran fest.
B. Unzustindigkeit des Schiedsgerichts

I.  Esliegt keine giiltige Schiedsklausel vor
Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts setzt eine giiltige Schiedsklausel voraus (BSK IPRG-
SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 54). Entgegen der Behauptung der Kldgerin (Klageschrift,

N 2) ist eine solche jedoch nicht gegeben, was im Folgenden erldutert wird.

1.  Die formellen Voraussetzungen sind nicht gegeben

Wie die Kligerin richtigerweise feststellt, ist eine Schiedsklausel gemiss Art. 178 Abs. 1
IPRG in Textform zu verfassen (Klageschrift, N 3). Der Bestand einer Schiedsklausel in den
Entwiirfen der Subunternehmervertrige (K-7; K-9; B-2; B-3; B-5) wird im Folgenden auch
nicht bestritten, lediglich die Giiltigkeit.

Gemiss Art. 2 Abs. 2 NYU ist unter einer schriftlichen Abrede eine Schiedsklausel zu
verstehen, welche unterzeichnet oder in Briefen oder Telegrammen enthalten ist. Die neuere
Rechtsprechung in der Schweiz tendiert teilweise dazu, diese Vorschrift grossziigig
auszulegen, womit der schlichte Nachweis in Textform bereits ausreichend ist (BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 15; BGer 4P. 124/2001 E. 2¢). Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
die Parteien sowohl im Kooperationsvertrag (K-1) als auch in den Entwiirfen der
Subunternehmervertrige (K-7; B-3; K-9) festgelegt haben, dass etwaige Anderungen oder
Modifizierungen schriftlich zu erfolgen haben und zu unterzeichnen sind (vgl. K-1, Art. 9; K-

9, Art. 8; B-2 Art. 7, B-3 Art. 7; B-5, Art. 7). Gemaéss Art 11 Abs. 2 OR darf, wo das Gesetz
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eine gewisse Form vorsieht, keine abgeschwichte Form verwendet werden. Im
Umkehrschluss ist gleichzeitig aber davon auszugehen, dass die Parteien durchaus eine
strengere Form vorsehen diirfen (BERGER/KELLERHALS, International and Domestic
Arbitration, N 436). Im Sinne von Art. 16 Abs. 2 OR behalten sich die Parteien damit
ausdriicklich eine modifizierte Schriftform vor, bei welcher der blosse Nachweis ohne
Unterzeichnung keine Giiltigkeit erlangt. Vielmehr ist gemédss der gesetzlich
vorgeschriebenen Schriftlichkeit eine Unterzeichnung zwingend notwendig.

Die formellen Voraussetzungen sind folglich nicht erfiillt, da die Schiedsklausel als auch der

Entwurf des Subunternehmervertrages (K-9) nicht unterzeichnet wurden.

2. Die materiellen Voraussetzungen sind nicht gegeben

Gemiss Art. 178 Abs. 2 IPRG beurteilt sich die Giiltigkeit einer Schiedsklausel in inhaltlicher
Hinsicht nach dem von den Parteien gewihlten, dem auf die Streitsache, insbesondere dem
auf den Hauptvertrag anwendbaren oder dem schweizerischen Recht (BGE 138 III 29 E.
2.2.2). Im vorliegenden Fall wurde im entsprechenden Abschnitt (K-9, Art. 8) nichts
vereinbart, womit sich das anwendbare Recht nach jenem des Hauptvertrages richtet und
somit Schweizer Recht zur Anwendung gelangt. Nach Schweizer Recht bedarf es
iibereinstimmender Willensdusserungen iiber die essentialia negotii, womit auch die zu
unterwerfenden Rechtsstreitigkeiten zu definieren sind (BSK IPRG- GRANICHER, Art. 178 N
30).

Geméss der  Schiedsklausel (K-9, Art. 8) werden ,alle Streitigkeiten,
Meinungsverschiedenheiten oder Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem
Subunternehmervertrag® erfasst. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die
Schiedsklausel jedoch restriktiv auszulegen, da mit der Wahl eines Schiedsgerichtes im
Vergleich zu staatlichen Gerichten regelméssig hohere Kosten entstehen und der
Rechtsmittelweg eingeschrinkt ist (BGE 116 Ia 56 E. 3b).

Die Auslegung einer Schiedsvereinbarung richtet sich nach den fiir die Auslegung privater
Willenserkldrungen allgemein geltenden Grundsédtzen. Massgebend ist in erster Linie das
iibereinstimmende tatsdchliche Verstindnis der Parteien zu den ausgetauschten Erkldrungen
(BGE 130 III 66 E. 3.2). Ist das tatsidchliche Verstindnis nicht zu eruieren, so sind die
Erkldrungen nach dem Vertrauensprinzip so auszulegen, wie sie der Empfinger nach den
gesamten Umstidnden und im guten Treuen verstehen durfte und musste (BGE 116 Ia 56 E.
3b; BGE 129 II1 675 E. 2.3).

Wie die Kldgerin wahrheitsgetreu formuliert (Klageschrift, N 7) wurde der Bestand der
Schiedsklausel wihrend den Verhandlungen nicht bestritten. Die Beklagte forderte die

2
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14

15

Klédgerin mit Schreiben vom 29. Juni 2016 (K-10) diesbeziiglich auch ausdriicklich auf, den
Vertrag (K-9) zu unterschreiben. Nach dem Vertrauensprinzip musste die Kldgerin das so
verstehen, dass eine Unterzeichnung fiir die Beklagte ein essentielles Kriterium fiir eine
vertragliche Bindung darstellt. Es erscheint widerspriichlich, dass die Kldgerin sich weigert,
den vertraglichen Pflichten aus dem Vertrag (K-1) nachzukommen und entscheidende
Abreden, welche getroffen wurden, missachtet, um sich im gleichen Zuge auf eine einzelne
Passage (K-7, N 9; K-9, N 8; B-5, N 8) eines Vertrages zu berufen, welcher nicht
unterzeichnet wurde. Nach dem Vertrauensprinzip hatte es flir die Kldgerin klar sein miissen,
dass die im Subunternehmervertrag (K-9) enthaltenen Abreden ohne Unterzeichnung keine

Giiltigkeit erlangen.

3. Fazit
Da weder die formellen noch die materiellen Voraussetzungen gegeben sind, ist keine giiltige

Schiedsklausel zustande gekommen.

II. Eventualiter: Die Schiedsklausel findet auf K-1 keine Anwendung

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zum Schluss kommen, die Schiedsklausel sei giiltig
zustande gekommen, wird nachfolgend dargelegt, weshalb die Anspriiche der Klégerin,
welche sie basierend auf dem Vertrag K-1 geltend macht, nicht von der Schiedsklausel erfasst

sind.

1. Definition des Gerichtsstandes

Gemass Art. 5 Abs. 1 IPRG konnen die Parteien fiir bestehende oder zukiinftige Streitigkeiten
iiber vermdgensrechtliche Anspriiche aus einem bestimmten Rechtsverhéltnis einen
Gerichtsstand vereinbaren. Im hier relevanten Vertrag K-1 wurde diesbeziiglich keine Abrede
getroffen, womit die gesetzlichen Vorgaben zur Geltung kommen.

Gemass Art. 112 Abs. 1 IPRG sind fiir Klagen aus Vertrag die schweizerischen Gerichte am
Wohnsitz der Beklagten zustindig. Der Wohnsitz einer juristischen Person wird fiktiv auf den
statutarischen bzw. gesellschaftsrechtlich definierten Sitz gelegt (BSK IPRG-AMSTUZ/WANG,
Art. 112 N 8). Da die Beklagte ihren Sitz in Ziirich hat (K-1, Prdambel lit. b), ist der
gesetzlich definierte Gerichtsstand fiir den Vertrag K-1 Ziirich.

2. Die Anspriiche aus K-1 sind von der Tragweite der Schiedsklausel nicht erfasst
Gemadss der Kligerin besteht kein Zweifel daran, dass die von ihr geltend gemachten
Anspriiche aus dem Vertrag K-1 von der Schiedsklausel erfasst sind. Obwohl auch das

Bundesgericht die Meinung vertritt, eine Schiedsklausel sei nach deren Zustandekommen

3
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nicht restriktiv auszulegen (BGE 116 Ia 56 E. 3b), legt die Kl4gerin die objektive Tragweite
einer Schiedsklausel indessen sehr weit aus.

Gemadss Bundesgericht kann sich eine Schiedsklausel auch auf anderweitig vereinbarte
Abreden erstrecken, wenn diese keine Streitbeilegungsklausel enthalten, muss dies aber nicht.
Entgegen der Annahme der Kldgerin (Klageschrift, N 13) deutet die Formulierung «alle (...)
Anspriiche auf oder im Zusammenhang mit diesem Subunternehmervertrag» (B-2, Art. 8; B-
3, Art. 8; K-9, Art. 8) keinesfalls darauf hin, dass auch Anspriiche aus dem Vertrag K-1 von
der Schiedsklausel erfasst sind. Gemiss Bundesgericht erstrecken sich solche Formulierungen
vielmehr auf die Frage des Zustandekommens, der Wirksamkeit und der allenfalls aus der
Beendigung des Vertrages resultierenden Anspriichen, nicht aber aus Anspriichen, welche aus
anderen Vertrdgen resultieren (BGer 4A_452/2007 E. 2.5.1).

Obwohl zweifelsohne eine gewisse Konnexitit zwischen den Vertrégen besteht, bleibt darauf
hinzuweisen, dass die Parteien im Vertrag K-1 beziiglich des Gerichtsstandes absichtlich
keine Abrede getroffen haben und der gesetzlich definierte Gerichtsstand des Vertrages K-1,
aus welchem sich die Anspriiche der Kldgerin definieren, somit Ziirich ist.

Weiter fiihrt die Klégerin aus, dass die Schiedsklausel auch mit einer objektivierten
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip zum gleichen Schluss fiithren wiirde (Klageschrift, N
17). Diesbeziiglich ist wiederum anzumerken, dass die gesamten Anspriiche der Klidgerin auf
einer Klausel basieren, die sich in einem nicht unterzeichneten Vertrag befindet. Den
Ausfiihrungen der Kldgerin beziiglich Treu und Glauben (Klageschrift, N 17) kann die
Beklagte nicht folgen, ldsst doch die Klédgerin die Tatsache einfach aussen vor, dass der
Vertrag K-1 welcher «die vollstandige Vereinbarung zwischen den Parteien und sdmtliche

(...) Absprachen» enthilt, im gegenseitigen Einverstdndnis unterzeichnet wurde.

3. Fazit

Die Schiedsklausel aus den Entwiirfen der Subunternehmervertrige (B-2; B-3; K-9) findet auf
die Anspriiche aus dem Vertrag K-1 keine Anwendung, da sich die Tragweite der
Schiedsklausel nicht auf diesen erstreckt und die Parteien im Vertrag K-1 implizit eine andere

Verabredung getroffen haben.
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C. Eventualiter: Verrechnung

L. Beurteilung der Verrechnung durch das Schiedsgericht

Gemiéss Art. 21 Abs. 5 SRIA st das Schiedsgericht zur Beurteilung von
Verrechnungseinreden auch dann zustindig, wenn die zur Verrechnung gestellte Forderungen
nicht unter die Schiedsklausel fallen (BERGER/KELLERHALS, N 484). Die Argumentation der
Kldgerin, welche die Anspriiche als «verfahrensfremd» bezeichnet und daher nicht zu
beurteilen (Klageschrift, N 22) sind haltlos, da das Schiedsgericht verpflichtet ist jegliche

Verrechnungseinreden zu priifen.

II. Formgerechte Erhebung der Verrechnungseinrede

Eine Verrechnungseinrede ist spitestens mit der in der Klageantwort als Klagebegehren
aufzufithren (BARTSCHI/ PETTI, Swiss Rules of International Arbitration, Art. 3 N 16). Die
Verrechnungseinrede der Beklagten ist in den Rechtsbegehren der Klagenantwort aufgefiihrt.
Der von der Klédgerin geltend gemachte Formmangel hat somit niemals bestanden

(Klageschrift, N 24 f.).

III. Die Beklagte braucht keine Einschreibegebiihr und zusitzlichen Kostenvorschuss

zu leisten

Eine Verrechnungseinrede hat grunsitzlich nicht die gleichen Anforderungen zu erfiillen wie
eine Widerklage (STACHER, Swiss Rules of International Arbitration, Art. 21 N 33: «a set-off
defence does not particualarly need to meet the same juristictional standards as a
counterclaimy). Eine Einschreibegebiihr ist nur fiir Klagen und Widerklagen erforderlich
(PETER, ASA Special Series No. 22, S. 13). Denn die Widerklage ist, im Gegensatz zur
Verrechnung, ein Mittel zum Gegenangriff, deren geltend gemachte Forderungen auch ohne
die urspriingliche Klage im konkreten Verfahren Bestand hat. Die Verrechnungseinrede dient
im Gegensatz lediglich der Verteidigung und hat ohne Zuspruch der Forderung der Kligerin
keinen Bestand im Verfahren (KUMMER, S. 116-117; PETER, ASA Special Series No. 22, S.
9). Demnach konnen nicht die gleich hohen Anforderungen an die Verrechnungseinrede
gestellt werden.

Die Auslegung der Kldgerin, Art. 1.3 Appendix B SRIA sei analog auf die
Verrechnungseinrede anzuwenden, ist daher haltlos (Klageschrift, N 26 f.). Die Beklagte hat

daher keine Einschreibegebiihr zu leisten.



24

25

26

27

28

Die Beklagte fordert das Schiedsgericht auf, einen Zwischenentscheid i.S.v. Art. 32 Ziff. 1
SRIA zu fillen. Die Einrede generiert somit keinen Mehraufwand, da sie nur eventualiter fiir
den hochst unwahrscheinlichen Fall erhoben wird, dass das Gericht die Forderung der
Kldgerin gutheisst. Sollte der Forderung der Kldgerin nicht Folge geleistet werden, entféllt die
Priifung der Verrechnungseinrede. Von einem Mehraufwand fiir das Gericht kann daher zu

diesem Zeitpunkt noch nicht ausgegangen werden. Ein zusétzlicher Kostenvorschuss eriibrigt

sich daher.

IV. Materielle Begriindetheit der Verrechnung

Die Klédgerin hat aufgrund der von ihr verschuldeten subjektiven Unmoglichkeit [48 ff.] einen
Schaden bei der Beklagten in Hohe von CHF 1'000'000.00 verursacht in Form einer
Konventionalstrafe des Klienten (B-7).

Die Forderung von CHF 1'000'000.00 der Beklagten gegen die Klédgerin ergibt sich aus dem
Anspruch auf Schadenersatz aus Vertragsverletzung geméss Art. 97 Abs. 1 OR.

Ein Schaden ist eine unfreiwillige Vermdgensverminderung, welche in einer Abnahme der
Aktiven, Zunahme der Passiven oder in einem entgangenen Gewinn besteht, sog.
Differenzhypothese (BGE 127 III 543 E. 2b; BSK OR-WIEGAND, Art. 97 N 38). Die
Konventionalstrafe wird an den Gesamtpreis des Projektes angerechnet (K-4, Art. 6). Der
Gesamtpreis der Beklagten betrégt somit nur noch CHF 59'000'000 statt CHF 60'000'000. Es
handelt sich daher um einen entgangener Gewinn in Hohe von 1'000'000. Ein Schaden ist
demnach klarerweise gegeben.

Zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung, der damit verbundenen Unmdglichkeit und dem
damit eingetretenen Schaden muss sowohl ein addquater wie auch ein natiirlicher
Kausalzusammenhang bestehen. Der natiirliche Kausalzusammenhang setzt voraus, dass die
schidigende Handlung als Ursache (conditio sine qua non) des eingetretenen Schadens
betrachtet werden kann (BGer 4A 51/2012 E. 2.2). Das unerfiillbare Leistungsversprechen
der Klédgerin scheint ganz klar geeignet, eine Verzogerung hervorzurufen und damit einen
finanziellen Schaden der Beklagten zu verursachen.

Gemadss stetiger BGer ist der addquate Kausalzusammenhang zu bejahen, wenn das
schiadigende Ereignis «nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen
Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen
herbeizufiihren, der Eintritt des Erfolges also durch das Ereignis allgemein als begiinstigt
erscheinty (BGE 123 IIT 110 E. 3a).
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Die Unfahigkeit der Klégerin ihren Fremdleistungsanteil [48 ff.] zu erbringen, fiihrt nach dem
gewOhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung zwangsldufig zu einer
Verzogerung eines CHF 60'000'000 Projektes und der damit verbundenen Konventionalstrafe.
Sollte auch von einem Kausalzusammenhang zwischen dem strittigen Erfordernis der
Garantie durch eine Schweizer Grossbank [52 ff.] und der Konventionalstrafe ausgegangen
werden, kann dies keinesfalls zum Stillstand der Vertragsverhandlungen gefiihrt haben, da es
sich bei der erforderlichen Bankgarantie lediglich um einen Nebenpunkt des Vertrages
handelt und nicht um die Hauptleistungspflicht einer Partei. Somit kann einzig die von der
Kldgerin verursachte Unmoglichkeit fiir das Entstehen des Schadens in Form einer
Konventionalstrafe ausgegangen werden.

Der Klédgerin wird es des Weiteren nicht gelingen, ein Exkulpationsbeweis zu erbringen (vgl.
BSK OR-WIEGAND, Art. 97 N 42), da die Leistungsunmoglichkeit und der damit verbundene
Schaden auf das Verhalten der Kldgerin zuriickzufiihren ist [48 ff.].

Nach all dem Gesagten ist der verursachte Schaden von CHF 1'000'000.00 nach Art. 97 Abs.
1 OR klar von der Kldgerin zu verantworten und auch zu tragen. Somit hat die Beklagte eine

Schadenersatzforderung gegeniiber der Kldgerin.

V. Materielle Zulissigkeit der Verrechnung nach OR

Dariiber hinaus sind sédmtliche Voraussetzungen der Verrechnung nach Art. 126 Abs. 1 OR
gegeben, wie nachfolgend aufgezeigt wird.

Die Klédgerin macht geltend, dass die explizite Berechtigung der Beklagten im Falle einer
Konventionalstrafe, Schadenersatz von der Kldgerin zu verlangen (K-7, Art. 7), im zweiten
Subunternehmerentwurf (B-2, Art. 6) gestrichen wurde (Klageschrift, N 23). Die Kligerin
verkennt, dass die Beklagte ihren Schadenersatzanspruch nicht aus Art. 6 des K-7 geltend
macht, sondern aus Art. 97 OR aufgrund verschuldeter subjektiver Leistungsunmdglichkeit.
Dass eine Forderung von CHF 1'000'000.00 gegeniiber der Kligerin besteht wurde bereits
oben ausgefiihrt [25 ff]. Die Gegenseitigkeit der Forderungen ist gegeben, da die Beklagte
und die Kligerin jeweils Glaubiger und Schuldner der jeweiligen Forderungen sind (vgl.
BGer 4C.262/2000 E. 2¢). Der Umstand, dass die Beklagte nur verrechnet, wenn wider
Erwarten die Forderung von CHF 4'320'000 gutgeheissen wird, dndert an der Gegenseitigkeit
der Forderung nichts.

Da Klédgerin wie auch Beklagte ihre Forderungen in Schweizer Franken stellen, ist das
Erfordernis der Gleichartigkeit zweifelsfrei gegeben (vgl. CHK-KILLIAS/WIGET, Art. 120 N
6).
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Falligkeit besagter Forderung trat mit der Zustellung des Briefes (B-7) am 15. April 2017 ein.
Die Forderung der Beklagten ist weder einredebelastet noch ist ein gesetzlicher
Verrechnungsausschluss ersichtlich.

Es liegen alle Voraussetzungen fiir eine Verrechnung gemaéss Art. 126 OR vor.
D. Qualifikation des K-1 als Vorvertrag ist unbeachtlich

Die Klédgerin qualifiziert den K-1 als Vereinbarung iiber die zu fiihrenden
Vertragsverhandlungen zum Abschluss eines Subunternehmervertrages (Klageschrift, N 30 f.)
und nach Abschluss des Appendix I als Vorvertrag (Klageschrift, N 32 ff.). Die Qualifikation
des K-1 als Vorvertrag i.S.v. Art. 22 OR ist in Bezug auf das Fortbestehen des vertraglich
vereinbarten Kiindigungsrechts gemiss Art. 8 lit. g des K-1 unbeachtlich und ermoglicht

keine Schadenersatzanspriiche, wie nachfolgend aufgezeigt wird.
E. Rechtmissige Kiindigung der Beklagten

I.  Kiindigungsrechts nach Art. 8 lit. g des K-1

1.  Fortbestehen des Kiindigungsrecht geméss Art. 8 lit. g des K-1

Gemaiss Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Inhalt eines Vertrages in erster Linie durch
subjektive Auslegung, d.h. nach dem iibereinstimmenden wirklichen Parteiwillen (BGer
4A 56/2013 E. 4.2). Im vorliegenden Fall ist dieser insofern nicht mehr gegeben, da die
Kldgerin das vertraglich vereinbarte Kiindigungsrecht Art. 8 lit. g des K-1 bestreitet
(Klageschrift, N 48). Wenn dieser, wie vorliegend, unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erkldrungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstdnden
verstanden werden durften und mussten (BGE 136 III 186 E. 3.2.1; BGE 132 III 24 E. 4;
BGE 131 111 606 E. 4.1; BGE 130 III 66 E. 3.2).

Folglich miissen die verschiedenen Vertragsbestimmungen des K-1 nach dem
Vertrauensprinzip ausgelegt werden. Die verschiedenen Vertragsbestimmungen ergénzen
einander gegenseitig. Die einzelne Vertragsbestimmung ist daher anhand des Vertrages in
seiner Gesamtheit auszulegen (BGE 138 III 659 E. 4.2.1; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art.
18 OR N 472).

Die Dauer und Beendigung des K-1 sind in Art. 8 des K-1 geregelt. Art. 8 lit. g wurde nicht

auf eine bestimmte Verhandlungsphase begrenzt.
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Art. 4 b des K-1 bestimmt nur, dass der Preis und der Umfang der Fremdleistungen im
Vorvertrag von den Parteien gemeinsam in Appendix I festgelegt werden. Er besagt jedoch
nicht, dass das Kiindigungsrecht gemadss Art. 8 lit. g K-1 als gegenstandslos betrachtet werden
darf. Vielmehr ist nach Auslegung geméss dem Vertrauensprinzip Art. 8 lit. g des K-1 so zu
verstehen, dass jederzeit eine Kiindigung ausgesprochen werden darf, wenn sich die Parteien
bei Verhandlung bzw. Neuverhandlung der Fremdleistung nicht einigen konnen. Diese
Verhandlungen umfassen sowohl den Vorvertrag K-1 bzw. Appendix I als auch die Entwiirfe
der Subunternehmervertrage, da im Rahmen einer gesamtheitlichen Auslegung sdmtliche
Vertrdge miteinzubeziehen sind. Dies schliesst die Beriicksichtigung des Vertragszwecks ein,
da der Zweck die Einheit des Vertrages begriindet (vgl. ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art.
18 OR N 472). Der Zweck des Vorvertrages K-1 war der Abschluss eines
Subunternehmervertrages und nicht der Abschluss des Appendix I. Die Kldgerin durfte und
musste, als sie den K-1 unterschrieb, den Art. 8 lit. g und den gesamten Vertrag so verstehen,
dass der Vorvertrag jederzeit beendet werden darf, falls sich die Parteien bzgl. des Appendix I
und der Subunternehmerentwiirfe nicht einigen kdnnen.

Die Auslegung muss ausserdem sachgerecht sein, weil nicht anzunehmen ist, dass die
Parteien eine unangemessene Losung gewollt haben (BGer 4A 56/2013 E. 4.2; BGer
4A 109/2012 E. 4.1; BGE 122 III 420 E. 3a). Die Argumentation der Kldgerin, welche
statuiert, dass das Kiindigungsrecht nicht mehr fortbesteht (Klageschrift, N 48), wiirde die
Beklagte iiberméssig binden und eine Personlichkeitsverletzung 1.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB
darstellen (BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 8 ff.). Der gesamte Vertrag wire somit
gemiss Art. 20 OR nichtig (BSK ZGB [-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 19). Diese Auslegung
ist nicht sachgerecht, da sie zu einer unangemessen Losung fiihrt, ndmlich der Nichtigkeit des
Vertrages.

Zudem besagen die Schlussbestimmungen des K-1 (Art. 9) folgendes: «dieser Vertrag enthdlt
die vollstindige Vereinbarung zwischen den Parteien»  und «es existieren keine
weitergehende ausdriickliche oder implizite Zusicherungen und Garantien als jene, die
ausdriicklich in diesem Vertrag enthalten sind». Zudem haben «etwaige Anderungen oder
Modifizierungen dieses Vertrages schriftlich zu erfolgen und sind von den Parteien zu
unterzeichnen». Die Auslegung nach dem Vertrauensprinzip dieser Bestimmung ldsst keinen
Schluss zu, dass das Kiindigungsrecht der Beklagten durch das Appendix I aufgehoben
wurde. Die Authebung des Kiindigungsrechts miisste ausdriicklich im K-1 vorgesehen sein
oder andernfalls nachtrdglich schriftlich, das heisst mit Unterschrift, von den Parteien

abgeédndert werden. Dies ist im vorliegenden Fall nicht geschehen. Schliesslich liegt auch
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Rechtsmissbrauch i.S.v. Art. 2 ZGB vor. Nach Lehre und Rechtsprechung kann es mit der
von Art. 2 ZGB aufgestellten Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben unvereinbar sein,
wenn ein Rechtsinstitut zu ihm génzlich fremden Zwecken gebraucht wird (BGE 86 11 417 E.
2; BGE 54 11 429 E. 5). Die Klidgerin verhdlt sich rechtsmissbrauchlich, wenn sie einerseits
die Klausel des K-1 (und somit auch den gesamten Vertrag) in Frage stellt (Klageschrift, N
48), jedoch gleichzeitig unseres Erachtens ungerechtfertigte Schadenersatzanspriiche daraus

geltend machen mochte (Klageschrift, N 73 ff.).

2. Die Parteien konnten sich nicht auf den Umfang der Fremdleistungen einigen

Die Kligerin behauptet, die Leistungsreduktion sei lediglich ein Vorschlag zur zeitlichen
Optimierung sowie zur Qualitits- und Effizienzsteigerung gewesen (Klageschrift, N 66 f.).
Entgegenzuhalten ist, dass die Beklagte in der Korrespondenz B-4 klargestellt hat, dass eine
solche Fremdleistungsreduktion inakzeptabel sei und dass sie keinen weiteren
Subunternehmer neben der Kligerin hinzuziehen wolle.

Die Klédgerin beharrte weiterhin auf die Fremdleistungsreduktion (B-5; K-11). Daher kann
nicht mehr von einem Vorschlag die Rede sein. Vielmehr stagnierte die
Verhandlungssituation zwischen den Parteien vollkommen. Die Parteien konnten sich nicht
iiber den Fremdleistungsanteil einigen. Es lag daher das Beendigungsereignis gemiss Art. 8

lit. g des K-1 vor.

3. Fazit
Wie oben aufgezeigt, besteht das Kiindigungsrecht nach Art. 8 lit. g des K-1 nach Auslegung
gemdss dem Vertrauensprinzip. Die Beklagte hat den Vorvertrag K-1 rechtméssig beendet, da

sich die Parteien nicht auf den Umfang der Fremdleistungen einigen konnten.

II. Rechtmiissige Kiindigung des Vorvertrages K-1 nach Art. 377 OR

1. Grundsitzliches

Der Vorvertrag K-1 wurde fiir den Abschluss eines Subunternehmervertrages abgeschlossen.
Bei den Subunternehmervertragsentwiirfen handelte es sich um Werkvertrige. Im
Werkvertragsrecht kommen die jeweiligen Normen zur Vertragsbeendigung bereits beim
Vorvertrag zur Anwendung (HERzOG, N 384). Daher kommen zur Kiindigung des
Vorvertrages K-1 die werkvertraglichen Beendigungsregelungen zur Anwendung.

Art. 377 OR erfasst die vorzeitige Vertragsauflosung aus einem wichtigen Grund, der dem
Besteller die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses nach Treu und Glauben unzumutbar

macht (BGE 69 1I 139 E. 4a; GAUCH, N 567). Der Besteller muss immer und uneingeschriankt
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berechtigt sein, den Vertrag aus einem wichtigen Grund aufzuldsen (vgl. BGE 89 II 30 E. 5a).
Abreden, die dieses Recht aufheben oder beeintrdchtigen, beschrinken die Freiheit des
Bestellers in sittenwidriger Weise geméss Art. 27 Abs. 2 ZGB und sind deshalb unwirksam
1.S.v. Art. 19 Abs. 2 OR (GAUCH, N 584).

Das vertraglich vereinbarte Kiindigungsrecht von Art. 8 lit. g des K-1 kann dieses
Kiindigungsrecht somit nicht ausschliessen, da dies die Freiheit der Beklagten in

sittenwidriger Weise 1.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB beschrinken wiirde und unwirksam wiére.

2. Vorliegen eines wichtigen Kiindigungsgrundes

Ein wichtiger Riicktrittsgrund liegt vor, wenn ein bestimmter nachgewiesener oder
unbestrittener Sachverhalt geeignet war, die Vertragsfortsetzung fiir den Besteller unzumutbar
zu machen. Dieser wichtige Grund muss nach Vertragsabschluss eingetreten sein (GAUCH, N
573 1).

a.  Treuwidriges Verhandeln der Kldgerin

Aus dem Verhandlungsverhiltnis, als rechtliche Sonderbeziehung, ergeben sich aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben i1.S.v. Art. 2 ZGB abgeleitet Pflichten, wie etwa
Aufklirungs-, Informations-, Schutz- und Mitwirkungspflichten (BSK ZGB I-HONSELL, Art.
2 N 17). Treu und Glauben kann beispielsweise fordern, dass man bei Vertragsverhandlungen
den Partner in gewissem Umfang {iber die Umstinde orientiert, die seinen Entschluss, den
Vertrag einzugehen oder bestimmte Bedingungen anzunehmen, beeinflussen kénnen (BGer
4C.26/2000 E. 2bb; BGE 116 11431 E. 3a; BGE 105 11 75 E. 2a).

Die Parteien befanden sich in einem Verhandlungsverhiltnis zur Einreichung einer Offerte
und Abschluss eines Subunternehmervertrages, nachdem sie den Zuschlag erhalten hatten (K-
1, Art. 1). Es wurden monatelange Verhandlungen gefiihrt (vgl. K-1 bis K-12). Des Weiteren
handelt es sich nicht um die erste Geschéftsbeziehung zwischen den Parteien. Sie haben sich
bereits 2014 fiir ein anderes Projekt gemeinsam in einem Submissionsverfahren beworben
(Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 3). Sie befinden sich somit in einem besonderen
Vertrauensverhéltnis, welches Aufkliarungs-, Informations-, Schutz und Mitwirkungspflichten
begriindet.

Im vorliegenden Fall haben die Parteien zusammen eine Offerte beim Klienten eingereicht,
um den Zuschlag fiir das Projekt zu erhalten (Einleitungsantwort, N 6). Wie iiblich bei
offentlichen Submissionsverfahren miissen in der Offerte genaue Angaben dariiber gemacht
werden, welche Leistungen die Unternehmer bieten und zu welchen Konditionen (vgl. § 24 ff.
Submissionsverordnung Kanton Ziirich). Indem die Kldgerin bei der Offertstellung fiir ihren

Teil Angaben iiber ihre Moglichkeiten und Fahigkeiten machte, die sie gar nicht erfiillen
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kann, hat sie nicht nach Treu und Glauben verhandelt. Diese Ausgangslage verunmdglicht
ernsthafte  Vertragsverhandlungen und schlussendlich auch den Abschluss eines
Subunternehmervertrages. Nachtraglich stellte sich heraus, dass die Klidgerin tatséchlich nicht
im Stande ist, die vertraglich vereinbarten Fremdleistungen zu erbringen (K-11). Die Beklagte
héitte bei Kenntnis dieser Umstinde kaum einen Vertragsabschluss mit der Kldgerin
angestrebt.

Die weitere Aufrechterhaltung des Vorvertrages war deshalb fiir die Beklagte nicht mehr
zumutbar. Dieser Umstand alleine stellt bereits einen wichtigen Grund fiir eine Kiindigung
gemdss Art. 377 OR dar.

b.  Erfordernis einer schweizerischen Grossbank gemdss dem back-to-back Prinzip

Im Vorvertrag wurde das back-to-back Prinzip vereinbart (K-1, Art. 4a). Unter dem back-to-
back Prinzip wird das Uberbinden aller geltenden Verpflichtungen und Bedingungen aus
einem Hauptvertrag auf einen Subunternehmervertrag verstanden (MULLER, S. 41). Gemiss
Art. 4.2 und Art. 14.2 der Besonderen Vertragsbestimmungen (K-4) steht es dem Klienten
(und somit auch der Beklagten) zu, eine angebotene Erfiillungsgarantie und
Vorauszahlungssicherheit zuriickzuweisen, sofern die Garantie oder das Bankinstitut fiir den
Besteller nicht akzeptabel ist.

Die Klidgerin stellt sich hingegen auf den Standpunkt, sie als Unternehmerin hétte die gleiche
Wahlfreiheit wie die Bestellerin in Bezug auf die Bankgarantien (Klageschrift, N 53 ff.).

Die Willenserkldrungen der Parteien sind diesbeziiglich nach dem Vertrauensprinzip
auszulegen (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 11 f.). Massgebend ist, wie sie der Empféanger in
guten Treuen verstehen durfte und musste. Dabei ist stets der Gesamtzusammenhang im Auge
zu behalten, d.h. die einzelnen Bestimmungen eines Vertrages oder die Ausserungen einer
Vertragspartei diirfen nicht von ihrem Kontext losgeldst werden, sondern sind aus ihrem
konkreten Sinngefilige heraus zu beurteilen (BGE 123 III 165 E. 3a.; BGE 121 III 118 E.
4b.aa; BGE 119 11 449 E. 3a). Wenn die besonderen Vertragsbestimmungen des
Hauptvertrages (K-4) nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden, steht es dem Besteller
zu, jegliche Bankgarantie abzuweisen, welche nicht seinen Anforderungen entspricht, da
diese Bestimmung den Besteller schiitzen soll. Die Kldgerin konnte und musste damit
rechnen, dass ihr als Unternehmerin nicht das gleich umfassende Wahlrecht in Bezug auf die
Bankgarantie wie einer Bestellerin zur Verfiigung steht.

Zudem wird in der Korrespondenz B-1 deutlich, dass sich die Kldgerin dessen bewusst war.
Die Klagerin fragte nach, ob die Veneto Banca eine akzeptable Bank fiir die Garantien

darstellt. Dies impliziert, dass die Kldgerin damit rechnen musste, ihre Hausbank konnte von
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der Beklagten infolge hoherer Anspriiche abgelehnt werden. Indem sich die Kldgerin weigert,
eine fiir die Beklagte akzeptable Bankgarantie zu stellen, missachtet sie das vertraglich
vereinbarte back-to-back Prinzip (K-1 Art. 4a; K-4, Besondere Vertragsbestimmungen Ziff.
4.2,14.2).

3. Die Schadenersatzpflicht entfallt

Gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und einer verbreiteten Lehrmeinung kann
bei einem Riicktritt aus einem wichtigen Grund die Schadenersatzpflicht des Bestellers ganz
entfallen (GAUCH, N 571; BGer 4C.393/2006 E.3.3.3, BGer 4C.387/2001 E. 6.2 ff.). Ein
derartiger Hértefall liegt gewiss dann vor, wenn der wichtige Grund auf einem vorwerfbaren
Verhalten des Unternehmers beruht (BGer 4D 8/2008 E. 3.4.1). Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn sich der Unternehmer endgiiltig weigert, berechtigten Weisungen des Bestellers
nachzukommen, oder durch einen sonstigen Vertrauensbruch die Vertragsfortsetzung fiir den
Besteller unzumutbar gemacht hat. In solchen Fillen steht ausser Zweifel, dass der Besteller,
der den Vertrag vorzeitig auflost, von in Art. 377 OR statuierten Schadenersatzpflicht des
befreit sein muss (GAUCH, N 572).

Indem sich die Kldgerin endgiiltig weigert, eine genligende Bankgarantie zu stellen, kommt
sie einer berechtigten Weisung der Beklagten nicht nach, dass vertraglich vereinbarte back-to-
back Prinzip umzusetzen. Des Weiteren liegt ein Vertrauensbruch zwischen den Parteien vor.
Wie bereits oben erldutert, hat die Kldgerin bei der Offertstellung unsichere Angaben {iber
ihre Moglichkeiten und Fahigkeiten gemacht [48 ff.].

Nachtrédglich stellte sich heraus, dass die Kldgerin tatsdchlich nicht im Stande ist, die
vertraglich vereinbarten Fremdleistungen (K-1) zu erbringen (K-11). Das Vertrauen zwischen
den Parteien ist aufgrund des Verhaltens der Kldgerin komplett zerstort.

Der wichtige Grund zum Riicktritt, welcher den Besteller von der Schadenersatzpflicht
befreien soll, muss schon im Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung vorgelegen haben (BGE 127
IIT 310 E. 4a; BGE 124 III 25 E. 3c; BGE 121 III 467 E. 5a). Die wichtigen Griinde zum
Riicktritt, welche die Beklagte von der Schadenersatzpflicht befreien, lagen bereits zum
Zeitpunkt der Riicktrittserkldrung vor, wie sich dies aus den Korrespondenzen (K-10; K-11;
B-1; B-4; B-6) und Subunternehmervertragsentwiirfen (K-8; K-9; B-2; B-3; B-5) entnehmen

l4sst.

4.  Keine Vergiitung fiir bereits geleistete Arbeit der Kldgerin
Der Besteller hat keine Pflicht zur Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit, wenn die durch

den Riicktritt veranlasste Unvollstindigkeit des Werkes zur Folge hat, dass der bereits
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ausgefiihrte Teil des Werkes fiir den Besteller ganz oder teilweise unbrauchbar ist. In einem
solchen Fall rechtfertigt es sich Art. 379 Abs. 2 OR sinngeméss zur Anwendung zu bringen,
damit das vorwerfbare Verhalten des Unternehmers sich diesbeziiglich nicht zum Nachteil des
Bestellers auswirkt (GAUCH, N 572).

Von der Klidgerin bzw. Unternehmerin wird weder behauptet noch bewiesen, bereits Arbeit
oder irgendwelche Leistungen erbracht zu haben. Falls doch, ist der auch wie immer geartete
ausgefiihrte Teil der Kldgerin fiir die Beklagte unbrauchbar, da sie wie sie selbst sagt, nicht

die notigen Fachkenntnisse dafiir besitzt (K-11; B-6).

5. Ricktrittserkldrung auf Berufung eines wichtigen Grundes

Der Riicktritt gilt als voraussetzlos erklirt, sofern die Auslegung nicht zweifelsfrei ergibt,
dass kein wichtiger Grund vorliegt (GAUCH, N 577a). Vorliegend ist unbestreitbar, dass ein
wichtiger Grund vorlag, da die Klidgerin — wie bereits ausgefiihrt - nicht nach Treu und
Glauben verhandelt hat und sich zudem weigert, das back-to-back Prinzip bzgl. der

Bankgarantien zu wahren [48 ff.].

6. Fazit
Die Beklagten hat den Vorvertrag K-1 gemiss Art. 377 OR aufgrund Vorliegen von wichtiger
Griinde rechtmissig gekiindigt [48 ff.]. Des Weiteren entfillt die Schadenersatzpflicht

vollstdndig und sie hat keine Vergiitung fiir die bereits geleistete Arbeit zu leisten.

II. Eventualiter:

1. Rechtmissige Kiindigung gemiss Art. 107 i.V.m. Art. 108 Ziff. 1 OR

Falls das Schiedsgericht wider Erwarten die analoge Anwendung von Art. 377 OR und das
Bestehen des vertraglich vereinbarte Kiindigungsrechts gemiss Art. 8 lit. g des K-1 verneint,
hat die Beklagte den Vorvertrag (K-1) rechtméssig geméss Art. 107 i.V.m. Art. 108 Ziff. 1
OR beendet wie nachfolgend aufgezeigt wird.

Die subjektive Unmoglichkeit féllt nach der neueren Doktrin unter den Tatbestand des
Schuldnerverzugs (vgl. HUGUENIN, N 841). Wie die Klédgerin selbst zugegeben hat, ist sie
nicht in der Lage die vertraglich vereinbarten Fremdleistungen zu erbringen (K-11). Es liegt
daher eine verschuldete subjektive Unmoglichkeit seitens der Kldgerin vor [48 ff.].

Die Klédgerin gesteht zudem ein, dass die Leistungen féllig waren (Klageschrift, N 76). Die
Mahnung muss dem Schuldner inhaltlich nicht nur klar zum Ausdruck bringen, dass der

Glaubiger die versprochene Leistung endgiiltig verlangt, sondern auch deren Quantitit,
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Qualitdt und Erfiillungsort richtig bezeichnen (BK OR-WEBER, Art. 102 N 66 ft.), d.h. dass
Schuld und Mahnung iibereinstimmen miissen.

Die Beklagte forderte die Kldgerin ein letztes Mal auf, den Entwurf vom 30. Mai 2016
innerhalb von 10 Werktagen zu unterschreiben (K-9; B-5). In diesem Entwurf fiir einen
Subunternehmervertrag stimmen die Leistungen mit Appendix I des K-1 und dem back-to-
back Prinzip liberein. Zudem stellt das «Auskaufsangebot» der Beklagten (K-10) eine
unmissverstindliche Aufforderung dar, die vertragskonforme Leistung nun endlich zu
erbringen (vgl. BGE 129 III 535 E. 3.2.2). Dies wird iiberaus deutlich mit der Uberschrift
«finales Angebot zum Abschluss des Subunternehmervertrages». Eine Mahnung lag somit vor.
Der alternative Vorschlag der Beklagten fiir eine einvernehmliche Authebung mit einer
Entschddigung von CHF 25'000.00 fusst einzig auf ,,Goodwill* seitens der Beklagten.

Da die Klédgerin ihren Fremdleistungsanteil nicht erbringen kann (K-11), eriibrigt sich die

Nachfristenansetzung.

2.  Fazit
Die Beklagte hat die Vorschriften von Art. 102 ff. OR befolgt und ihr stand demnach ein
Riicktrittsrecht nach Art. 107 bzw. Art. 108 Ziff. 1 OR zu.

F. Kein Anspruch auf Schadenersatz

Die Klédgerin ist der Ansicht, ihr stiinde ein Anspruch auf Ersatz eines Schadens zu
(Klageschrift, 73 ff.). Nachfolgend wird dargelegt, weshalb die Kldgerin diesbeziiglich keine

Anspriiche geltend machen kann.

I.  Der Vertrag wurde rechtmiissig gekiindigt
Wie oben dargelegt, wurde der Vertrag rechtmissig gekiindigt. Allfdllige

Schadenersatzanspriiche der Kldgerin sind somit grundsatzlich ausgeschlossen.
II. Kein Anspruch aus Art. 107 Abs. 2 OR

1. Grundsitzliches

Der Schuldnerverzug setzt voraus, dass die zu erbringende Leistung fillig ist, eine Mahnung
oder ein bestimmter Verfallstag vorliegt und keine verzugsbeseitigenden bzw.
ausschliessenden Griinde gegeben sind (BSK OR-WIEGAND, Art. 102, N 3). Gemiss den
Ausfiihrungen der Kldgerin (Klageschrift, N 76) sind die Leistungen des Vertrages K-1

aufgrund fehlender Parteivereinbarung sofort fallig.
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2. Kein Vorliegen von Verzug

Nach Art. 102 Abs. 1 OR wird der Schuldner erst durch eine Mahnung in Verzug gesetzt.
Gemass der Kldgerin hat sich eine solche gemiss den Vorschriften von Art. 108 Abs. 1 OR
jedoch als unniitz erwiesen, da geméss der Ansicht der Kligerin eine Leistungsverweigerung
seitens der Beklagten vorliegen soll. Dazu ist anzumerken, dass die Beklagte durchaus bereit
war, zu leisten. So wurde die Klidgerin auch mit dem Schreiben vom 29. Juni 2016 (K-10)
ausdriicklich aufgefordert, den Vertrag zu unterschreiben.

Das Kiindigungsschreiben (K-12), welches von der Klidgerin als Leistungsverweigerung
gewertet wird, ist alleine darauf zuriick zu fiihren, dass die Kligerin sich iiber einen geraumen
Zeitraum geweigert hat, selber ihren vertraglichen Pflichten nachzukommen (K-11).

Gemaiss Art. 82 OR muss derjenige, welcher bei zweiseitigen Vertrdgen den anderen zur
Erflillung anhalten will, entweder bereits selber erfiillt haben oder die Erfiillung anbieten, es
sei denn, dass er nach dem Inhalt oder der Natur des Vertrages erst spiter zu erfiillen hat.

Bei synallagmatischen Vertrdgen sind die Leistungen also grundsitzlich Zug um Zug zu
erbringen (BGE 127 I1I 199 E. 3bb).

Da die Kldgerin weder selber erfiillt hat, noch die Erfiillung ordnungsgemaiss anbietet und es
sich auch nicht aus dem Inhalt oder der Natur des Vertrages ergibt, dass die Kldgerin spiter

zu leisten hat, kann kein Verzug vorliegen.

3. Fazit
Da die Voraussetzungen des Schuldnerverzuges geméss Art. 102 ff. OR nicht erfiillt sind,
entfillt ein allfdlliger Anspruch aus Art. 107 Abs. 2 OR

ITII. Kein Anspruch aus Art. 97 Abs. 1 OR

1. Die Exklusivitdtsklausel wurde nicht verletzt

Die Klégerin ist der Ansicht, die Beklagte habe die Exklusivititsklausel verletzt. Die Beklagte
hat den Vertrag mit der Kligerin, wie oben ausgefiihrt, jedoch rechtmissig beendet.

Gemass den Bestimmungen im Vertrag K-1 (K-1, Art. 8) bleibt die Exklusivitédtsklausel auch
iiber das Bestehen des Vertrages K-1 hinaus in Kraft, es sei denn, die Kldgerin zeigt sich mit
einer Anderung einverstanden.

Mit Schreiben vom 10. Mai 2016 (B-1) teilte die Kldgerin der Beklagten mit, sie konne die
Fremdleistungen nicht wie vertraglich abgemacht (K-2) erbringen, und schlug vor, einen

anderen Subunternehmer miteinzubeziehen. Die Klédgerin bestreitet somit nicht,
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Fremdleistungen an einen anderen Subunternehmer zu {ibertragen, weil sie selber nicht in der
Lage ist, diese zu erbringen.

Dass die Beklagte, wie von der Klidgerin behauptet (K-12), bereits vor der Kiindigung des
Vertrages K-1 mit den TP-Bahnen Verhandlungen gefiihrt hat, ist eine reine Annahme der

Klagerin, nicht erwiesen und wird von der Beklagten bestritten.

2. Das Erfordernis einer Schweizer Grossbank als Garantie

Die Kldgerin wertet das von der Beklagten geforderte Grossbankenerfordernis als Verletzung
der vertraglichen Nebenpflichten und unterstellt ihr, nicht mehr an einem Abschluss des
Vertrages interessiert gewesen zu sein. Sie verkennt dabei die Tatsache, dass die Beklagte
sehr wohl an einem Abschluss interessiert gewesen ist. Dies ldsst sich daran erkennen, dass
die Beklagte die Kldgerin mehrmals und ausdriicklich aufforderte, den Vertrag zu
unterzeichnen (B-4; K-10).

Zudem entspricht die von der Beklagten geforderte Bankgarantie den Regelungen welche die
Parteien getroffen haben (K-1, Art. 4a i.V.m. K-4, Art. 4). Wie in den besonderen
Vertragsbestimmungen ebenfalls ersichtlich ist (K-4, Besondere Vertragsbestimmungen 4.2,
14.2), behilt sich der Klient vor, Bankgarantien jederzeit abzulehnen. Diese Regelung wurde
zwar zwischen der Beklagten und dem Klienten getroffen, die analoge Anwendbarkeit gemiss
back-to-back Prinzip, welche von den Parteien geméss Vertrag K-1 vereinbart wurde, lasst
aber auch eine Anwendung auf die rechtsgeschéftlichen Beziehungen zwischen den Parteien
Zu.

Die Klédgerin musste aus diesen Griinden jederzeit damit rechnen, dass die von ihr vorgelegten
Bankgarantien abgewiesen werden konnen. Es ist daher nicht zu vertreten, dass die Kldgerin
sich dermassen gegen die Forderungen der Beklagten wehrt, die Bankgarantien bei einer
Schweizer Grossbank abzuschliessen (K-11) und das Zustandekommen des

Subunternehmervertrags von dieser Vorgabe abhéngig macht.

3. Die Kldgerin hat den Schaden selber zu verantworten

Wie oben dargelegt, wirft die Klagerin der Beklagten vor (Klageschrift, N 90), nicht mehr an
einem Abschluss interessiert gewesen zu sein. Die von ihr geforderte Reduktion (B-1) des
Fremdleistungsanteils ihrerseits erwidhnt sie dabei jedoch nicht. Dieser, fiir das Projekt
massgebliche Punkt stellt ein wesentlich grosseres Hindernis fiir den Abschluss der
Subunternehmervertrige dar, als das von der Beklagten geforderte Grossbankenerfordernis.
Der von der Kldgerin behauptete Schaden in Form des entgangenen Gewinnes und der

kausalen Ursache dafiir lasst sich folglich nicht einfach so beantworten. Gemadss
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bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird der Kausalzusammenhang unterbrochen, wenn zu
einer an sich adidquaten Ursache eine andere Ursache hinzutritt, die einen derart hohen
Wirkungsgrad aufweist, dass erstere nach wertender Betrachtungsweise als rechtlich nicht
mehr beachtlich erscheint (BGer 4A 385/2013 E. 5). Die von der Klédgerin geforderte
Reduktion ihres Fremdleistungsanteils (B-1) stellt folglich eine ebenso erhebliche Ursache fiir
das Nichtzustandekommen des Vertrages dar.

Die alleinige Riickfiihrung des Nichtzustandekommens des Subunternehmervertrages auf das
von der Beklagten geforderte Grossbankenerfordernis erscheint folglich als nicht
gerechtfertigt, womit die Voraussetzungen von Art. 97 Abs. OR fiir einen

Schadenersatzanspruch der Kldgerin nicht gegeben sind.

IV. Eventualiter: Reduktion des Schadenersatzes

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zum Schluss gelangen, die Beklagte schulde der
Kldgerin Schadenersatz aus Art. 107 Abs. 2 oder aus Art. 97 Abs. 1 OR, ist der von der
Klagerin geforderte Betrag zu reduzieren.

Die Klégerin fiihrt aus (Klageschrift, N 80) sie hétte einen Gewinn von voraussichtlich CHF
432 Millionen erwirtschaftet. Dies hétte aber vorausgesetzt, dass sie einen
Fremdleistungsanteil von 45% des Projektes iibernommen hiétte.

Wie die Kligerin selber bestdtigt, wére ihr das nicht mdglich gewesen (B-1; B-6). Die
Klagerin wire lediglich in der Lage gewesen, einen Fremdleistungsanteil von 25% zu tragen.
Dies vorausgeschickt, hitte ein allfdllig entgangener Gewinn nicht der Summe von CHF 4.32
Millionen entsprochen. Die Schadenersatzsumme, die gesamthaft als bestritten gilt, ist somit
entsprechend dem ihr angeblich moglich gewesenen prozentualen Anteil zu reduzieren,

soweit liberhaupt darauf einzugehen ist.

Antrag auf Gutheissung der Rechtsbegehren

Wir ersuchen Sie, sehr geehrtes Schiedsgericht, den eingangs gestellten Rechtsbegehren

basierend auf den vorstehend erfolgten Begriindungen stattzugeben.

Hochachtungsvoll
Moot Court Team 2
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