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Sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Mitglieder der Schiedskommission

Namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin CHF 3'500'000.- zu bezahlen,

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 19. August 2010 auf den
Betrag von CHF 100'000.-;

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 19. September 2010 auf den
Betrag von CHF 100'000.-;

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 19. Oktober 2010 auf den
Betrag von CHF 100'000.-;

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 19. November 2010 auf den
Betrag von CHF 100'000.-;

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 20. Dezember 2010 auf den
Betrag von CHF 100'000.-;

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 27. Januar 2011 auf den Betrag
von CHF 100'000.-; und

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 18. Februar 2011 auf den
Betrag von CHF 100'000.-.

2. Eventualiter sei festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die ausstehenden Raten
unter dem Vertrag iiber Lieferungen und Leistung vom 22. Oktober 2009 jeweils nach deren

monatlicher Filligkeit wie folgt zu begleichen:

- CHF 100'000.- am 21. Mdrz 2011,

- CHF 100'000.- am 21. April 2011,

- CHF 100'000.- am 21. Mai 2011,

- CHF 100'000.- am 21. Juni 2011;

- CHF 100'000.- am 22. Juli 2011;

- CHF 100'000.- am 21. August 2011,

- CHF 100'000.- am 21. September 2011,

etc.



Klageschrift Moot Court Team 4 Fall Nr. 875964-2011

3. Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Schiedsgericht und der Kldgerin folgende Dokumente
(definiert durch die IBA-Rules zur Beweisaufnahme in der internationalen Schiedsgerichts-
barkeit vom 29. Mai 2010, inkl. jede Art von Schreiben und Mitteilungen, unabhdngig davon,
ob sie auf Papier, durch elektronische Mittel aufgezeichnet oder festgehalten werden) in ih-

rem Besitz im vorliegenden Schiedsverfahren vorzulegen:

(1) den zwischen der Beklagten und einem Schrotthdndler geschlossene
Vertrag iiber die Lieferung von Schrotiglas, welchen Herr Fuchs gem. den Notizen

zum zweiten Inbetriebnahmeversuch vom 29. November 2010 erwdhnt hat;

(2) jede E-Mail-Korrespondenz oder sonstige Korrespondenz

zwischen der Beklagten und dem besagten Schrotthdndler.

4. Die Beklagte sei dazu zu verurteilen, dem Schiedsgericht innert einer von ihm zu bestim-
menden Frist ihren Anteil am Kostenvorschuss gem. Konstituierungsbeschluss und Verfah-
rensbeschluss Nr. 1 vom 5. September 2011 iiber CHF 125'000.- auf das vom Schiedsgericht

in den Verfahrensbeschliissen Nr. 1 und Nr. 2 genannte Bankkonto zu bezahlen.

5. Eventualiter sei festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Kldgerin innert drei
Tagen, nachdem die Kldgerin den beklagtischen Anteil am weiteren Kostenvorschuss gemdss
Verfahrensbeschluss Nr. 2 vom 14. September 2011 entrichtet hat, den entsprechenden Betrag
zu bezahlen, zuziiglich 5% Zins nach Ablauf der dreitdgigen Zahlungsfrist. Swiss Rules Fall
Nr. 875964-2011: Ergdinzung der Einleitungsanzeige Seite 56 von 65.

6. Der Kldgerin sei vorab, d.h. bis zum Entscheid tiber die zusdtzlichen Rechtsbegehren Nr. 6
und Nr. 7, die Frist gem. Ziffer 5 von Verfahrensbeschluss Nr. 2 zur Bezahlung des beklagti-
schen Kostenvorschussanteils von CHF 125'000.- abzunehmen.

7. Die Widerklage der Beklagten und Widerkldgerin sei vollumfinglich abzuweisen.

8. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Beklagten.
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Vorwort

Am 22. Oktober 2009 schlossen die Kldgerin und die Beklagte einen Vertrag ab, welcher als
Inhalt die Modernisierung der bestehende Glassbrecheranlage hatte. Es wurde ein Gesamtver-
tragspreis von CHF 4'000'000 vereinbart, welcher abziiglich zweier Anzahlungen von je CHF
200'000, in 36 Monatsraten zu bezahlen ist.

Die Inbetriebnahme des Glasbrechersystems fand im Beisein der Parteien am 9. Juni 2010 in
Baar statt. Bedauerlicherweise nicht reibungslos, da das von der Beklagten bereit gestellte
Glas nicht den vertraglichen Vorgaben entsprach. In der Folge konnte die Maschine die ge-
forderten Leistungsgarantien nicht erbringen. Darauf hin weigerte sich die Beklagte, abgese-
hen von einer Rate, weitere Raten zu zahlen und versuchte den Vertrag aufzulosen.

Folgend wird auf die prozessrechtlichen Probleme eingegangen, welche sich vor allem um die
Frage nach der Leistung des Kostenvorschusses und das Vorlegen von Dokumenten drehen.
Anhand der Schiedsvereinbarung wird aufgezeigt, dass die Beklagte ihren vertraglichen
Pflichten nicht nachkommt, in dem sie sich weigert ihren Teil der Kostenvorschiisse des
Schiedsgerichts zu begleichen. Des Weiteren wird geklart, unter welchen Umstédnden eine
Partei zum Vorlegen von Dokumenten verpflichtet werden kann.

Im materiellen Teil, wird gestiitzt auf die vertraglichen Bestimmungen, gekldrt ob der An-
spruch auf Leistung des Kaufpreises besteht und dieser féllig ist. Ebenso wird dargelegt, dass

die Beklagte nicht vom Vertrage zuriicktreten kann und weiter gebunden bleibt.
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I. Zustindigkeit des Schiedsgerichts

A. Anwendbares Recht

Nach Art. 176 Abs. 1 des Internationalen Privatrechtsgesetz (IPRG) ist das 12. Kapitel anzu-
wenden, wenn wenigstens eine Partei ithren Wohnsitz nicht in der Schweiz hat. Die Kldgerin
hat ihren Sitz geméss Anschrift in Berlin, Deutschland, somit ist das [IPRG anwendbar. Die
Parteien haben in Art. 12 Vertrag BRAG 22102009 iiber Lieferung und Leistungen (Beilage
K-1) vereinbart, dass die Internationale Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammer

(Swiss Rules) und das Schweizerische Obligationenrecht (OR) Anwendung findet.
B. Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung

Die subjektive Schiedsfdhigkeit setzt Partei- und Prozessfiahigkeit voraus, welche sich gem.
Art. 187 Abs. 1 IPRG nach dem von den Parteien anwendbar erklarten Recht bestimmt oder
nach dem Recht mit dem engsten Zusammenhang. Die Parteien haben kein Prozessrecht be-
stimmt. Der sachliche Zusammenhang besteht zu dem Ort, wo die Sachleistung zu erbringen
ist (BSK IPRG-KARRER, Art. 187 N 153). Vorliegend ist dieser Ort in der Schweiz und es ist
die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) anzuwenden. Diese bestimmt in Art. 66 und
67 ZPO die Partei- und Prozessfahigkeit, welche bei beiden Parteien vorliegen.

Gem. Art. 177 Abs. 1 IPRG ist jeder vermdgensrechtliche Anspruch objektiv schiedsfahig.
Vor einem Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz bestimmt sich dieser nach Schweizer Recht
(BERGER/KELLERHALS, N 194). Darunter fallen geldwertende Leistungen oder alle Rechte,
die einen in Geld schitzbaren Wert aufweisen (BGE 118 II 353ff., 356, E. 3.b). Vorliegend
macht die Kldgerin einen Anspruch auf Bezahlung des Kostenvorschusses und einen An-
spruch auf Bezahlung der restlichen Raten geltend.

Die formelle Giiltigkeit bestimmen sich nach Art. 178 Abs. 1. IPRG. Sie verlangt den Nach-
weis der Schiedsvereinbarung durch Text. In Art. 12 des Vertrags (Beilage K-1) haben die
Parteien eine Schiedsklausel schriftlich vereinbart. Art. 178 Abs. 2 IPRG regelt die materielle
Giiltigkeit. Die Schiedsklausel ist materiell giiltig, wenn die Willenseinigung der Parteien
dem anwendbar erkldrten Recht entspricht (BERGER/KELLERHALS N 368). Der Vertrag (Bei-

lage K-1) wurde nach Art. 1 ff. OR (Rz 49) durch Willensiibereinstimmung abgeschlossen.

Samtliche Voraussetzungen sind erfiillt, somit ist das Ziircher Schiedsgericht zustindig.
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II. Prozessualer Teil

A. Kostenvorschuss

1. Die Kligerin hat Anspruch auf Bezahlung des hiilftigen Anteils an das
Schiedsgericht

Die Schiedsvereinbarung ist als Vertrag sui generis zu qualifizieren, der materiell-rechtliche
und prozessrechtliche Pflichten begriindet (BSK IPRG-WENGER UND MULLER, Art. 178 N 4).
Durch die materiell-rechtliche Natur der Schiedsvereinbarung entstehen verschiedene Leis-
tungspflichten zwischen den Parteien, namentlich die Pflicht zur Bezahlung von gleichen
Kostenvorschiissen (CRAIG/PARK/PAULSSON, 263).

Die nicht zahlende Partei erfiillt also ihre vertragliche Pflicht nicht und verhilt sich somit
pflichtwidrig (ROHNER/LAZOPOULOS, ASA Bull 2011, 553). Die Bezahlung des Kostenvor-
schusses ist als eine der Hauptpflichten der Schiedsklausel zu bezeichnen, weil sie typisch fiir
eine Schiedsvereinbarung ist (HUGUENIN, OR AT, N 60). Durch die Forderung entsteht ein

Erfiillungsanspruch (VON TUHR/ESCHER, 86).

Einige Lehrmeinungen gehen davon aus, dass die Nichterfiillung dieser Hauptpflicht nur pro-
zessuale Nachteile nach sich zieht (BERGER/KELLERHALS, N 297) und sich nur auf die Kos-
tenverteilung im Endentscheid auswirkt (CRAIG/PARK/PAULSSON, 264).

Die Pflicht zur Bezahlung ist aber weit mehr als nur eine prozessuale Obliegenheit (Zuber-
biihler/Miiller/Habegger-STACHER, Art. 41 N 20). Die Bezahlung der Kostenvorschiisse ist
von grundlegender Bedeutung fiir den Beginn des Verfahrens. Ohne die Bezahlung kann das
Schiedsgericht gem. Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules das Verfahren beenden oder sistieren.
Dadurch wird das Begehren der Kldgerin, welche sich vertragskonform verhalten hat, nicht
verhandelt und somit entstehen Nachteile fiir beide Parteien. Das pflichtwidrige Verhalten der
Beklagten wirkt sich auch auf die Kldgerin aus, wie es bei gegenseitigen vertraglichen Haupt-
pflichten in der Regel der Fall ist.

Einige Autoren stellen hier fest, dass die Kldgerin die Beendigung oder Sistierung des Verfah-
rens abwenden kann, indem sie gem. Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules den Anteil der Beklagten an
das Schiedsgericht bezahlt (FAVRE-BULLE, ASA Bull 2001, 236). Die Parteien sind aber nicht
nur gegeniiber dem Schiedsgericht verpflichtet die Kostenvorschiisse zu bezahlen, sondern
auch gegeniiber der anderen Partei (BSK [PRG-WENGER UND MULLER, Art. 178 N 82).
Unbedeutend fiir die Gewédhrung des Anspruches auf Bezahlung ist, dass gem. Art. 40 Ziff. 1

Swiss Rules noch nicht bekannt ist, welche Partei am Schluss die gesamten Verfahrenskosten

2
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tragen muss. Der Kostenentscheid am Ende des Verfahrens ist unabhidngig vom Anspruch auf
Bezahlung des Kostenvorschusses zu betrachten (CRAIG/PARK/PAULSSON, 268).

Gemiss permanenter Rechtsprechung der Internationalen Handelskammer (ICC) ist die
Pflicht zur Bezahlung des Kostenvorschusses als vertragliche Pflicht zu qualifizieren (ICC
Case N° 10526, 1182).

Weiter ist anzumerken, dass die Pflicht zur Bezahlung der Kostenvorschiisse nicht nur aus der
vertraglichen Natur der Schiedsvereinbarung fliesst, sondern auch aus dem Prinzip nach Treu

und Glauben zu handeln (SCHWARZ/KONRAD, Art. 34 N 043).

Aus der Qualifikation als reine prozessuale Obliegenheit wird abgeleitet, dass der Kldgerin
kein durchsetzbarer Anspruch gewéhrt werden soll (SIEBER, SAA 2011, N 110). Es wird ar-
gumentiert, dass das Schiedsgericht gem. Art. 26 Zift. 2 Swiss Rules nur eine Kompetenz zur
Errichtung einer vorsorglichen Massnahme erhdlt und diese nur in einem vorldufigen
Schiedsspruch erlassen kann (ROSELL, 28 J. Int. Arb. 2, 123). Dieser Schiedsspruch ist grund-
satzlich nicht einklagbar (WIRTH, ASA Bull 2000, 39), ausser er ist von der Schiedsvereinba-
rung abgedeckt und kann vom Schiedsgericht nicht mehr nachtriglich abgeéndert werden
(WIRTH, ASA Special Series Nr. 9, 251f.).

Nach neuster bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist ein klagbarer Anspruch zwischen den
Parteien auf Bezahlung des Kostenvorschusses nur zu bejahen, wenn sich das Schiedsgericht
fiir zustidndig erkldrt hat und es gem. der anwendbaren Schiedsordnung die Rechtsprechungs-
kompetenz erhilt (BGE 136 III 597 ff., 603, E. 5.2.1). Die Kompetenz zur Féllung eines ver-
bindlichen Entscheides iiber die Kostenfrage kann aus einer vertraglichen Vereinbarung der

Parteien (HOFFET, 251) oder aus der anwendbaren Schiedsordnung abgeleitet werden.

Die Pflicht zur Bezahlung hélftiger Kostenvorschiisse ist eine vertragliche Hauptpflicht.
Durch die giiltige Schiedsvereinbarung und die Félligkeit der Forderung am 5. Oktober 2011
entsteht ein Anspruch auf Erfiillung. Die Nichtbezahlung des Kostenvorschusses an das
Schiedsgericht durch die Beklagte gibt der Klidgerin, welche ihrer Leistungspflicht nachge-
kommen ist, einen Anspruch auf Bezahlung des Anteils am Kostenvorschuss durch die Be-
klagte (BSK IPRG-WENGER UND MULLER, Art. 178 N 82).

Der Zweck eines Verweises auf eine Schiedsordnung durch die Schiedsvereinbarung liegt
darin, das Verfahren dieser institutionellen Schiedsordnung zu unterstellen. Die Kompetenz
zur Anwendung dieser Regeln muss auch eine Rechtsprechungskompetenz iiber die Rechts-

folgen bei Nichterfiillung beinhalten, da andernfalls das Gericht die Regeln nicht durchsetzen
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kann und ein effizientes Verfahren nicht moglich ist. Somit ist aus Art. 41 Ziff. 1 Swiss Rules
nicht nur eine Kompetenz zur Einforderung der Kostvorschiisse des Schiedsgerichtes abzulei-
ten, sondern auch eine Rechtsprechungskompetenz {iber die Rechtsfolgen einer Nichtbezah-

lung.

Die Beklagte mochte eine Anpassung der Kostenvorschiisse an den Klage- und Widerklage-
streitwert aufgrund Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules erwirken. Der Sinn dieser Bestimmung ist der
Schutz der zahlungswilligen Partei (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-STACHER, Art. 41 N 9).
Dieser Partei kann ein am Klage- oder Widerklagestreitwert angepasster Kostenvorschuss
gewihrt werden, damit das Verfahren gem. Art. 41 Ziff. 4 Swiss Rules nicht sofort beendet
oder sistiert wird (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-STACHER, Art. 41 N 9).

Aus dem Brief der Beklagten vom 13. September 2011 an die Prisidentin des Schiedsgerichts
geht hervor, dass die Beklagte iiberhaupt nicht bereit ist, einen Kostenvorschuss zu bezahlen.
Als Zeichen der Kooperation hétte sie den von ihr erwéhnten Achtel des gesamten Kostenvor-
schusses bereits bezahlen konnen. Sie ist also nicht zahlungswillig und somit sind ihre Inte-
ressen an der Fortsetzung des Verfahrens nicht zu schiitzen.

Dem ist hinzuzufiigen, dass die Berechnungen des Klagestreitwertes der Beklagten jeglicher
rechtlichen Grundlage entbehren. Der Klagestreitwert ldsst sich aus dem Gesamtvertragswert
gem. Art. 4.1 des Vertrages (Beilage K-1) von CHF 4'000'000.- ableiten. Die Beklagte hat bis
zum Zeitpunkt der Einleitungsanzeige am 11. Mérz 2011 CHF 500°000.- bezahlt, daraus
ergibt sich ein streitiger Anspruch von CHF 3'500°000.-. Diese Forderung ist als fillig zu be-
trachten, obwohl noch nicht alle 36 Raten von der Klédgerin in Rechnung gestellt wurden. Die
Rechnungsstellung resultiert aus den vereinbarten Zahlungsmodalititen gem. Art. 4 des Ver-
trages (Beilage K-1). Die Kldgerin hat den Zahlungsbedingungen nur zugestimmt, um der
Beklagten die Bezahlung des Gesamtvertragswertes zu erleichtern. Durch die vereinbarten
Ratenzahlungen nimmt die Kldgerin ein grosseres Risiko der teilweisen Nichterfiillung der
Beklagten in Kauf, als wenn sie den ganzen Gesamtvertragswert auf einmal eingefordert hét-
te. Diese Kompromissbereitschaft darf nicht missbraucht werden, um den Klagestreitwert zu
senken. Das Verhalten der Beklagten widerspricht dem Grundsatz von Treu und Glauben.
Anzumerken ist, dass gem. Art. 2.4 Appendix B der Swiss Rules die Berechnungsgrundlage
fiir die Kostenvorschiisse der Klage- und Widerklagestreitwert ist. Beide Betrdge werden zu-
sammengezahlt. Dies impliziert, dass es grundsétzlich unzuldssig ist, die Kostenvorschiisse
separat gem. dem Klage- oder dem Widerklagestreitwert zu berechnen (Zuberbiihler/Miil-

ler/Habegger-STACHER, Art. 41 N 8). Der Widerklagestreitwert betrdgt CHF 500'000.-, somit
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ergibt sich einen gesamten Streitwert von CHF 4'000'000.-. Die Klédgerin hat einen Anspruch
auf Bezahlung des Kostenvorschusses durch die Beklagte an das Schiedsgericht. Eine ange-

passte Kostenvorschussberechnung ist der Beklagten nicht zu gewihren.

2. Anspruch auf Riickerstattung gem. Art. 97 Abs. 1 OR

Eventualiter erhebt die Kldgerin einen Schadenersatzanspruch gem. Art. 97 Abs. 1 OR auf-
grund der Nichtbezahlung des Kostenvorschusses der Beklagten an das Schiedsgericht.

Die Verletzung einer vertraglich vereinbarten Pflicht tritt ein, wenn der Schuldner nicht leistet
(HUGUENIN, OR AT, N 556), und der Umstand, der zur Nichtleistung gefiihrt hat, nach Ver-
tragsschluss eingetreten ist (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2525).

Der Schaden ist die Differenz zwischen dem gegenwértigen Vermdgensstand und dem Ver-
mogensstand, den das Vermdgen ohne das schidigende Ereignis hitte (BGE 120 II 296ff.,
298, E. 3b.).

Die Vertragsverletzung muss conditio sine qua non fiir den Schaden sein (BSK OR-
WIEGAND, Art. 97 N 41). Kumulativ muss der addquate Kausalzusammenhang erfiillt sein,
d.h. das schidigende Ereignis muss nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und den allge-
meinen Lebenserfahrungen geeignet sein, den entstanden Schaden zu verursachen (BGE 123
II 110ft,, 112, E. 3a).

Gem. Art. 97 Abs. 1 OR wird das Verschulden vermutet und der Schuldner kann sich durch
Exkulpationsbeweis befreien (BSK OR-WIEGAND, Art. 97 N 42). Die Verantwortlichkeit des
Schuldners setzt Urteilsfahigkeit und Vorsatz oder Fahrldssigkeit voraus (VON TUHR/ESCHER,
114). Wenn die Leistungsunmdglichkeit durch die Schuldnerin zu vertreten ist, dann liegt
darin schon das Verschulden (HUGUENIN, OR AT, N 574).

Grundsétzlich hat der Dritte gem. Art. 112 Abs. 1 OR kein Forderungsrecht gegeniiber der
leistungspflichtigen Partei. Nur der Promissar kann die Leistung an einen Dritten geltend ma-
chen (BSK OR-GONZENBACH/ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 112 N 13). Im Rahmen einer
Schiedsklausel als unechter Vertrag zu Gunsten Dritter ist zu beachten, dass das Schiedsge-
richt als Dritter kein Forderungsrecht gem. Art. 112 Abs. 1 OR hat. Aber aufgrund der Ver-
weisung auf die Swiss Rules liegt die Entscheidungskompetenz tiber den Anspruch auf Riick-
erstattung der Kostenvorschiisse beim Schiedsgericht (BGE 4P.2/2003 E. 3.2.). Das Schieds-
gericht handelt also nicht als Dritter 1.S.v. Art. 112 Abs. 1 OR, sondern es erlangt die Einfor-

derungskompetenz durch die Vereinbarung der Parteien.
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Anzumerken ist, dass grundsétzlich jeder Anspruch, der aus der Schiedsvereinbarung entsteht,
in die Entscheidungskompetenz des Schiedsgerichtes fillt (ROHNER/LAZOPOULOS, ASA Bull
2011, 556).

Anderer Ansicht nach ist das Schiedsgericht gegeniiber den Parteien nicht erméchtigt einen
verbindlichen Kostenentscheid zu fdllen, da es nicht in eigener Sache urteilen kann (BER-
GER/KELLERHALS, N 1479). Der Entscheid entfaltet nur bindende Wirkung zwischen den Par-
teien (BERGER/KELLERHALS, N 1479). Dem ist entgegen zu setzen, dass der Teilentscheid
iiber den Anspruch auf Schadenersatz aufgrund einer Vertragsverletzung unabhéngig vom
Endentscheid tiber die tatsidchlich angefallenen Kosten ist (ROHNER/LAZOPOULOS, ASA Bull
2011, 556). Die herrschende Lehre ist der Meinung, dass aufgrund des substantiellen Charak-
ters des Anspruches auf Schadenersatz, resp. Riickerstattung, ein bindender Entscheid notig
ist (ROHNER/LAZOPOULOS, ASA Bull 2011, 556).

Wie schon in Rz 7 dargelegt, wird die Pflicht zur Bezahlung des Kostenvorschusses als ver-
tragliche Pflicht qualifiziert. Es handelt sich hier um den Fall der nachtréglichen subjektiven
Unmdoglichkeit. Nur die Beklagte kann den Vorschuss nicht bezahlen, resp. weigert sich die
Pflicht zu erfiillen und erfiillt sie nach Vertragsschluss nicht. Der Schaden der Klidgerin ist die
Differenz zwischen ihrem Vermogensstand vor der Bezahlung des Kostenvorschusses und
nach dessen Bezahlung. Sie belduft sich auf einen Betrag von CHF 125'000.- zuziiglich Zin-
sen von 5%. Die Klédgerin erleidet eine Vermogensverminderung. Der natiirliche Kausalzu-
sammenhang kann ohne weiteres bejaht werden. Wenn die Beklagte ihren Anteil am Kosten-
vorschuss bezahlt hitte, hitte die Kldgerin nicht den Anteil der Beklagten tibernehmen miis-
sen, um das Verfahren weiter filhren zu konnen. Somit ist das pflichtwidrige Verhalten der
Beklagten kausal fiir den Schaden der Klidgerin. Nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und
der allgemeinen Lebenserfahrung zwingt das pflichtwidrige Verhalten der Beklagten, die
Kléagerin zur Bezahlung des ganzen Kostenvorschusses, da es in der Natur der Schiedsge-
richtsbarkeit liegt, dass das Gericht erst das Verfahren aufnimmt wenn die Parteien den Kos-
tenvorschuss bezahlt haben. Der addquate Kausalzusammenhang ist somit auch gegeben. Die
Beklagte trifft klar ein Verschulden, da sie vorsétzlich den Vorschuss nicht bezahlt. Von ihrer
Urteilsfahigkeit kann ausgegangen werden.

Die dauernde Rechtsprechung des ICC statuiert ebenfalls eine Verbindlichkeit des Teilent-
scheids aufgrund der vertraglichen Natur der Bezahlung der Kostenvorschiisse (ICC Case N°
17050, E. 26). Der Anspruch auf Schadenersatz aufgrund der Nichtbezahlung des Kostenvor-
schusses der Beklagten ist somit klagbar. Demzufolge liegen alle Voraussetzungen vor, um

der Klagerin einen Schadenersatzanspruch von CHF 125'000.- zzgl. Zinsen zu gewihren.
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B. Vorlegung von Dokumenten

1. Anspruch auf Vorlegung des Vertrags

a)  Anwendbarkeit der International Bar Association Rules (IBA-Rules)

Die Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der IBA-Rules ist in Art. 1 Abs. 1 der IBA-Rules
bestimmt. Demzufolge miissen sich die Parteien liber ihre Anwendbarkeit geeinigt haben oder
das Schiedsgericht hat beschlossen die Regeln anzuwenden. Haben die Parteien keine ver-
bindlichen Regelungen getroffen, kann das Schiedsgericht die IBA-Rules anwenden
(RAESCHKE-KESSLER, 44).

Die Parteien haben in Art. 12 des Vertrags iiber die Zustandigkeit der internationalen Schied-
sordnung der Schweizerischen Handelskammer entschieden. Eine Vereinbarung der Parteien,
die IBA-Rules auszuschliessen, liegt nicht vor. Das Schiedsgericht hat im Verfahrensbe-
schluss Nr. 1 in Beschluss B.7. festgelegt, dass das Verfahren sich nach Kapitel 12 des IPRG
und den Swiss Rules richtet. Das Beweisverfahren wurde nicht von den Parteien selber gere-
gelt. Das Schiedsgericht iibernahm diese Entscheidung nach Art. 182 Abs. 2 IPRG und be-
schloss beim Erlass von Anordnungen fiir Fragen der Beweisaufnahme, die IBA-Rules zu
berticksichtigen.

In der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit konnen die IBA-Rules schon fast als Kodifikati-
on allgemein anerkannter Grundsidtze der Beweisabnahme bezeichnet werden (BER-
GER/KELLERHALS, N 1200). Die Voraussetzungen fiir die jeweils anwendbare Norm waren in
Art. 2 Abs. 2 IBA-Rules von 1999 enthalten. Die Reihenfolge ergibt sich daraus, dass an ers-
ter Stelle das zwingende Verfahrensrecht am Sitz des Schiedsgerichts steht. Danach folgen
die Parteivereinbarungen und die jeweilig vereinbarte Schiedsordnung und an dritter Stelle
die IBA-Rules (RAESCHKE-KESSLER, 44). Diese Reihenfolge ist analog zum neuen Art. 1

IBA-Rules anzuwenden.

b)  Voraussetzungen fiir ein Vorlageverlangen

Schriftliche Unterlagen sind in internationalen Schiedsverfahren die wichtigsten Beweismit-
tel. Die Mdglichkeit, dass eine Partei von der anderen die Vorlage bestimmter Dokumenten
verlangen kann, wird als allgemeine Verfahrensregel im internationalen Schiedsverfahren
angesehen (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 184 N 18). Sie ergibt sich aus der Pflicht der Partei-

en, nach Treu und Glauben am Verfahren mitzuwirken.
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1) Frist

Nach Art. 3 Abs. 2 IBA-Rules muss der Antrag auf Vorlegung von Dokumenten innerhalb der
vom Schiedsgericht bestimmten Frist gestellt werden. Das Schiedsgericht stellt der Klagerin
keine Frist fiir Antrdge auf Vorlegung von Dokumenten. Somit ist der von der Klédgerin ein-
gegangene Antrag in der Ergdnzung der Einleitungsanzeige vom 19. September 2011 fristge-

recht.
2) Inhaltliche Voraussetzungen

Der Antrag auf Vorlegung von Dokumenten muss nach Art. 3 Abs. 3 (a) IBA-Rules eine Be-
schreibung des vorzulegenden Dokuments enthalten, welche dem Antragsgegner ermdglichen
soll, das verlangte Dokument zu identifizieren (BSK IPRG — SCHNEIDER, Art. 184 N 19). Die
Klégerin stellt den Antrag bereits in der Ergdnzung der Einleitungsanzeige in Erwédgung B.
mit der erforderlichen Beschreibung des Dokuments.

Nach Art. 3. Abs. 3 (b) IBA-Rules muss der Antragsteller die Behauptungen darlegen, die er
mit Hilfe des verlangten Dokuments beweisen mochte. Die Klidgerin und Antragstellerin ist
der Ansicht, dass das Dokument relevant ist, weil damit ihre vertragliche Pflicht nach Art.
363 OR und Annex III bewiesen werden kann. In Art. 6.1 Annex III wurden die Bedingungen
der Glasmischung vereinbart, damit das Glasbrechersystem die vereinbarten Leistungsdaten
erbringen kann. Die Beklagte war somit verpflichtet die richtige Glasmischung in die Ma-
schine einzufiihren. Die Inbetriebnahme vom 29. November 2010 (Beilage B-1) funktionierte
so gut, dass der Mitarbeiter der Beklagten, ankiindigte, die Anlage in der Nacht selbst zu fah-
ren. Nur wéhrend dieser Zeit kam es zu vermehrten Stérungen, welche auf die falsche Glaszu-
sammensetzung zuriickzufiihren sind. Die Maschine erreichte einen Leistungsdurchschnitt
von 3,7 Tonnen pro Stunde. Durch die Vorlegung des Vertrages kann bewiesen werden, dass
die Beklagte nicht die vereinbarte Glaszusammensetzung in die Maschine eingefiihrt hat,
denn nur mit dem vorgesehenen Gewicht von 0,8 Tonnen/Kubikmeter kann der Leistungs-
durchschnitt von fiinf Tonnen pro Stunde erreicht werden. Ausserdem wurde schon bei der
ersten Inbetriebnahme vom 9. Juni 2010 (Beilage K-2) ein zu grosses Glasstiick in die Ma-
schine eingefiihrt, weshalb nicht auszuschliessen ist, dass ein solches Fehlverhalten sich bei
der zweiten Inbetriebnahme auch ereignete. Die Klédgerin trifft kein Verschulden, da sie die
technischen Daten eingehalten hat und somit ihre Pflichten erfiillte.

Das vorzulegende Dokument ist fiir die Entscheidung erheblich und damit fiir den Ausgang
des Schiedsverfahrens von Bedeutung. So kann bewiesen werden, dass die Kldgerin ihre in

Annex III vereinbarten Pflichten erfiillt hat. In Art. 6 Annex III wurde eine Leistung von flinf
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Tonnen pro Stunde garantiert, welche aufgrund der vorbedingten maximalen Grosse der Glas-
stiicke, Dicke und des spezifischen Mindestgewicht erreicht werden kann. Fiir den Entscheid
wesentlich ist die Information, da somit bewiesen werden kann, dass die Beklagte nicht die
vereinbarte Glaszusammensetzung in die Maschine einfiihrte und somit kein Mangel an der
Maschine besteht. Wie in Rz 38 erwihnt, konnte bei der ersten Inbetriebnahme (Beilage K-2)
bewiesen werden, dass die Beklagte falsches Glas einfiihrte und deshalb die Maschine repa-
riert werden musste. Die Kldgerin ist liberzeugt, dass die Beklagte dies wéihrend der zweiten
Inbetriebnahme auch tat und somit die Maschine nicht die vereinbarte Leistung erbringen
konnte.

Die Kldgerin kann das verlangte Dokument nicht vorlegen, weil es sich nicht in ihrem Besitz,
Gewahrsam oder Kontrolle befindet (MCILWRATH/SAVAGE, ch. 5 N 184). Es befindet sich in
der Verfligungsgewalt der Beklagten, da sie und der Schrottglashindler Parteien des Vertra-
ges sind. Beim Vertrag handelt es sich um eine Urkunde. Im Allgemeinen gelten Urkunden
als die wichtigsten Beweismittel (BERGER/KELLERHALS, N 1210). Der Mitarbeiter der Be-
klagten, hatte im 2. Protokoll der Inbetriebnahme erklért, dass er sich um die Informationen
der Glaszusammensetzung kiimmern werde. Aus dieser Aussage ist zu schliessen, dass der
Vertrag sich in der Verfiigungsgewalt der Beklagten befindet. Den Vertrag wegen Mangel an
Relevanz (MCILWRATH/SAVAGE, ch. 5 N 184) nicht vorzulegen, ist aufgrund der vorherigen
Ausfiihrungen (Rz 36) kein Argument. Die materiality ist mit Wesentlichkeit, Erheblichkeit
zu Ubersetzen (RAESCHKE-KESSLER, 60). Der Inhalt des Dokuments ist erheblich, da es die
Informationen der Glaszusammensetzung enthilt und diese sind fiir die Kldrung des Falles
wesentlich. In der Aussage von dem Mitarbeiter bei der zweiten Inbetriebnahme (Beilage B-
1), wurden keine Probleme beziiglich der Beschaffung des Dokumentes erwéhnt. Folglich ist
der Verlust oder die Zerstorung des Vertrages auszuschliessen. Einen iiberméssige Aufwand,
welchen der Beweis zur Vorlegung auferlegen wiirde, ist nicht ersichtlich, zumal sich der
Vertrag wohl in Papierform im Aktenschrank der Beklagten befindet. Weiter steht nicht in
Betracht, das Dokument aufgrund von Vertraulichkeit nicht offen zulegen, da die Mdglichkeit
besteht auch geheimzuhaltende Unterlagen auszugsweise vorzulegen (BSK IPRG-
SCHNEIDER, Art. 184 N 16). Ausserdem konnen nach den IBA-Rules auch interne Unterlagen
einer Partei zur Vorlage verlangt werden (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 184 N 19). Nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben, hat die Klédgerin einen Anspruch darauf, die Information

der Glaszusammensetzung zu erhalten, um so ihre Rechte geltend zu machen.
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c) Fazit

Um die Funktionstiichtigkeit der Maschine zu zeigen, aber auch als Beweismittel fiir die kla-
gerische Vertragserfiillung gem. Art. 363 OR und Annex 111, ist die Vorlegung des Vertrages
zwischen der Beklagten und dem Schrottglashéndler von zentraler Bedeutung. Die Urkunde
mit den Informationen der Glaszusammensetzung ist fiir den Fall relevant, sowie flir den
Ausgang des Verfahrens wesentlich. Die Edition des verlangten Vertrages ist nicht mit einem
unzumutbaren Aufwand verbunden. Es gibt auch keine Beweise, dass das verlangte Doku-
ment nicht oder nicht mehr existiert oder sich nicht in Gewahrsam der Beklagten befindet. Es
ist ausgeschlossen, dass der Vertrag geschiftliche oder technische Geheimnisse betrifft und
das Interesse an der Geheimhaltung iiberwiegt, zumal die Kldgerin die Maschine fiir die pas-
sende Glaszusammensetzung herstellen musste. Legt die Beklagte das Dokument ohne trifti-
gen Grund nicht vor, so konnen nach Art. 9 Abs. 5 IBA-Rules, Schliisse auf dessen Inhalt

gezogen werden, ndmlich, dass das Dokument dem Interesse der Beklagten nachteilig ist.

2. Anspruch des Kléigerin auf Vorlegung jeder Korrespondenz

a)  Anwendbarkeit der IBA-Rules

Die Anwendbarkeit der IBA-Rules ist gem. den vorherigen Ausfiihrungen (Rz 32f.) unbestrit-

ten.

b)  Voraussetzungen
1) Frist

Die Frist wurde wie bei der Vorlegung des Vertrages auch bei den Korrespondenzen mit der

Ergénzung der Einleitungsanzeige eingehalten (Rz 36).
2) Inhaltliche Voraussetzungen

Der Antrag auf die Vorlegung der E-Mail Verkehr oder sonstige Korrespondenz wurde mit
der Ergidnzung der Einleitungsanzeige gestellt. Diese Korrespondenzen sollen die geschéttli-
che Tétigkeit der Beklagten mit dem besagten Schrottglashidndler aufzeigen. Der Antragsteller
kann nach Art. 3 Abs. 3 (a) (if) IBA-Rules eine Kategorie von vorzulegenden Dokumenten
verlangen, welche verniinftigerweise existieren. Dabei ist eine Kette gleicher oder gleicharti-
ger Dokumente gemeint, die sich alle inhaltlich auf das gleiche Thema beziehen (RAESCHKE-
KESSLER, 51). Bei der Vorlegung von Dokumenten gibt es grundsitzlich keine vorgegebenen

Anforderungen beziiglich der Form des Dokumentes. Es konnen auch Korrespondenzen wie
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Planungen, Briefe, Aktennotizen und E-Mails vorgelegt werden, die mit einer Drittpartei ge-
fiihrt werden (MCILWRATH/SAVAGE, ch 5 N 176).

Der Angestellte der Beklagten, erklirte bereits im Protokoll vom 29. November 2010 (Beila-
ge B-1), dass die Glaszusammensetzung im Vertrag oder im E-Mail Verkehr mit dem Samm-
lungsunternehmen geregelt wurde. Weil sich die Information in einem der beiden Dokumente
befindet, ist die Beklagte nach Treu und Glauben verpflichtet den Vertrag, sowie alle Korres-
pondenzen vorzulegen, da nur somit gewédhrleistet werden kann, dass die Kldgerin die Infor-
mationen der Glaszusammensetzung sicher erhélt. Die vorherigen Erkldrungen (Rz 38) zeigen
wie wichtig, die Informationen der Glaszusammensetzung fiir diesen Fall sind. Welche Kon-
sequenzen die Information der Glaszusammensetzung hat, wurde in den vorherigen Ausfiih-
rungen dargelegt (Rz 39).

Die Korrespondenz befindet sich in der Verfiigungsgewalt der Beklagten, da sie zwischen ihr
und dem Schrottglashéndler gefiihrt wurden. Genau wie der Vertrag sind auch E-Mails und
Briefe Urkunden und somit erhebliche Beweismittel im Schiedsverfahren. Beim E-Mail han-
delt es sich um ein Dokument, das nach den Begriffsbestimmungen der IBA-Rules durch ein
elektronisches Mittel festgehalten wird. Es ist unwahrscheinlich, dass der E-Mail Verkehr
vollstdndig aus den Aufzeichnungen oder Unterlagen einer Partei geloscht wurde. Eine Ba-
ckup-Kopie iiber langere Zeitrdume auf einem dezentralen Server oder einem physischen Da-
tentrdger zu archivieren, ist im Wirtschaftsverkehr iiblich (KREINDLER/RIEDER/WILKE,
<http://www.shearman.com>).

Die Korrespondenz aufgrund von Mangel an Relevanz nicht vorzulegen, ist gem. den vorhe-
rigen Erkldrungen Rz 38 ausgeschlossen. Hinsichtlich der Aussage des Mitarbeiters ist nicht
ersichtlich, dass die Edition der verlangten Urkunden fiir die Beklagte unverhdltnisméssig
aufwindig wire oder die Korrespondenzen geldscht wurden und somit ein aufwiandiges Wi-

derherstellen in Betracht kdme.

c) Fazit

Durch das Vorweisen der gesamten E-Mail Verkehr sowie der anderen Korrespondenz, ist es
der Kligerin moglich, eine Einsicht und ein Versténdnis tiber die geschéftliche Tétigkeit der
Beklagten und deren Schrottglashdndler zu erlangen. Die Kldgerin kann somit den Entwick-
lungen der Vertragsbedingungen zwischen der Beklagten und ihrem Kunden verstehen. De-
tailvereinbarungen und Abklarungen konnen festgestellt und nachvollzogen werden. Mit den
Korrespondenz kann die Klédgerin einsehen, ob die Beklagte schon frither Probleme mit Ma-

schinen beziiglich der Glaszusammensetzung hatte und eventuell die Zusammensetzung neu
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vereinbaren musste. Die Beklagte hat jede Korrespondenz, die ihre Mitarbeiter mit dem be-
sagten Schrottglashdndler gefiihrt haben, dem Schiedsgericht und der Kldgerin vorzulegen.
Mittels dieser Dokumente kann bewiesen werden, dass die Glaszusammensetzung nicht den
vertraglichen Vorbedingungen entsprach und die Beklagte ihre vertragliche Pflicht nicht ein-
gehalten hat.

III. Materieller Teil

A. Anspruch auf Leistung des Kaufpreises

1. Qualifikation

Anspruchsgrundlage ist in erster Linie der Lieferungsvertrag (Beilage K-1), welcher gem.
Art. 1 Abs. 1 OR mittels libereinstimmender und gegenseitiger Willensdusserung am 22. Ok-
tober 2009 in Kraft trat. Beide Parteien sind geschiftsfahig und es sind keine Inhalts- oder
Willensméngel ersichtlich. Der Vertrag wird von beiden Parteien als Werkvertrag 1.S.v. Art.
363 OR qualifiziert. Die Beklagte erwéhnt dies explizit in der Einleitungsantwort. Die Klédge-

rin schliesst sich dieser Einschitzung widerspruchslos an.

2. Filligkeit

Laut Art. 363 OR verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werkes und der
Besteller zur Leistung einer Verglitung, welche die Hauptleistungspflicht des Bestellers dar-
stellt. (HUGUENIN, OR BT, N 672). Diese Leistung steht mit der Werkherstellungs- und der
Ablieferungspflicht in einem Austauschverhéltnis (SCHMID/STOCKLI, N 1714).

Art. 372 OR stellt dispositives Recht dar, weshalb abweichende Abreden vorgehen (GAUCH,
N 1162). Der Zeitpunkt, in welchem die vereinbarte Falligkeit einer Vergiitungsleistung ein-
tritt, ergibt sich aus der jeweiligen Félligkeitsabrede (GAUCH, N 1165a). Die Kldgerin und die
Beklagte haben den Punkt Filligkeit in Art. 4 des Lieferungsvertrags (Beilage K-1) geregelt.
Bei den in Art. 4.2.1 des Vertrags (Beilage K-1) geforderten Vergiitungsleistungen im Um-
fang von je CHF 200'000.- handelt es sich um endgiiltige Teilzahlungen und nicht um Akon-
tozahlungen (BGE 134 1III 591ff.,, 593, E. 5.1). Diese sind bereits vor der Ablieferung fallig
und wurden von der Beklagten vertragsgemass beglichen (GAUCH, N 1163). Zur Begleichung
der restlichen 90% des Gesamtvertragspreises wurden 36 Raten a CHF 100'000.- vereinbart.
Wie aus Art. 4.2.2 des Vertrags (Beilage K-1) zu entnehmen ist, hat die Zahlung der ersten

Rate am Ende des darauf folgenden Monats nach der Inbetriebnahme zu erfolgen. Als Inbe-
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triecbnahme wird gem. Art. 8.1 des Vertrags (Beilage K-1), jene Zeit definiert, welche zwi-
schen Montageende und Abnahme liegt. Aus dem vertraglichen Kontext ergibt sich, dass die
Inbetriebnahme einem Zeitraum und nicht einem Zeitpunkt entspricht. Die eingeplante Dauer
fiir diesen Zeitraum liegt nach Art. 8.1 des Vertrags (Beilage K-1) bei einem Monat.

Laut Art. 7.1 des Vertrags hat der Auftragnehmer dem Auftraggeber das Montageende anzu-
zeigen, sobald die Montagearbeit soweit fortgeschritten ist, dass der Kalttest erfolgreich abge-
schlossen worden ist. Die Kaltinbetriebnahme wurde durch beide Parteien mit Unterzeich-
nung des Protokolls iiber Montage und Inbetriebnahme vom 9. Juni 2010 bestitigt (Beilage
K-2). Aus gleichem Protokoll ergibt sich auch, dass Kldgerin und Beklagte die Inbetriebnah-
me des Glasbrechersystems bejahen. Die Beklagte attestiert dem System gar ein gutes Funkti-
onieren. Der 9. Juni 2010 ist als Tag des Montageendes zu betrachten und somit auch als Be-
ginn der Inbetriebnahme.

Die Phase der Inbetriebnahme wird gem. Art. 8.1 des Vertrags (Beilage K-1) mit der Ab-
nahme terminiert. Unter Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1) wird die Abnahme erldutert. Die
Bestitigung der Abnahme erfolgt durch die Unterzeichnung eines Abnahmezertifikates. Aus
dem Wortlaut des Vertrags ergibt sich, dass die Unterzeichnung rein deklaratorischer Natur
ist. Unter anderem gilt die Abnahme laut Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1) als erfolgt,
wenn innerhalb von acht Monaten nach Inkrafttreten des Vertrags die Leistungstests nicht
erfolgreich abgeschlossen werden konnten. Dies aus Griinden welche der Auftragnehmer

nicht zu verantworten hat.

Die Pflicht zum Beginn der Zahlung von 36 Monatsraten geht in erster Linie aus der erfolgten
Inbetriebnahme aus. Diese hat wie oben erwihnt unbestrittenermassen stattgefunden, da beide
Parteien das Protokoll iber Montage und Inbetriebnahme (Beilage K-2) unterzeichnet haben.
Die Kldgerin geht im Punkt mit der Beklagten einig, dass die Leistungstests nicht bestanden
worden sind. Allerdings bestreitet die Klagerin, dass bestandene Leistungstests eine Voraus-
setzung fiir die korrekte Abnahme sind. Laut Art. 8.3 des Lieferungsvertrags (Beilage K-1)
erfolgt die Abnahme auch dann, wenn innerhalb von acht Monaten, nach Inkrafttreten des
Vertrages, die Leistungstests aus Griinden, welche der Auftragnehmer nicht zu verantworten
hat, scheitern.

Bedauerlicherweise konnte der Leistungstest am 9. Juni 2010 nicht erfolgreich abgeschlossen
werden. Die Griinde fiir das Scheitern liegen nicht in der Verantwortung des Auftragnehmers,
sondern sind viel mehr im Verantwortungsbereich des Auftraggebers zu finden. Das zur Ver-

figung gestellte Glas wich weit vom vertraglich Vereinbarten ab. Diese Diskrepanz war gar
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so gravierend, dass das vertragswidrige Glas den Trichter verbog und der Test nicht zu Ende
gefithrt werden konnte. Art. 8.2 Annex III bestimmt die zu verwendende Glasmischung und
legt die Verantwortung zur Bereitstellung in die Hinde des Auftraggebers. Es war der Klédge-
rin deshalb gar nicht moglich die Leistungsgarantie zu erbringen. Die Beklagte bestétigt die
Tatsache, der falschen Glasmischung, mit ihrer Unterschrift auf dem Inbetriebnahme Proto-
koll (Beilage K-2).

Gemiss Art. 19 des Vertrags (Beilage K-1) ist die Abnahme acht Monate nach Inkrafttreten
am 22. Juni 2010 erfolgt 1.S.v. Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR. Der Terminplan in Annex II, wel-
cher beide Parteien in Art. 5.1 des Lieferungsvertrags (Beilage K-1) als verbindlich erklért
haben, bestitigt dies. Aus den Ausfiihrungen des Art. 4.2.2 des Vertrags (Beilage K-1) ldsst
sich schliessen, dass die Vergiitung per Ende Juli 2010 fallig ist. Das Argument der Beklag-

ten, die Abnahme fehle, lduft ins Leere.

3. Ausschlussgriinde

a)  Riicktritt geméss Art. 366 Abs. 1 OR 1.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR

Die Kligerin und die Beklagte konnten sich im Vertrag (Beilage K-1) nicht auf Verzugsre-
geln einigen, weshalb hinsichtlich dieser Frage auf Art. 366 OR abgestellt wird. Dieser be-
schreibt den Herstellerverzug und kommt immer dann zum Zuge, wenn der Unternehmer
nicht so weit ist wie er sein sollte (BK OR-KOLLER, Art. 366 N 1). Das Werk darf be1 dieser
Verzugsform noch nicht vollendet sein. Dieser trifft allerdings nur dann ein, wenn der Unter-
nehmer sich mit der Ausfiihrung des geschuldeten Werkes objektiv pflichtwidrig verspitet
(GAUCH, N 669).

Liefert der Auftragnehmer das geschuldete Werk vor Ablauf der Félligkeit ab, bleiben die
Verzugsregeln aus dem Spiel, selbst wenn das Werk mangelhaft sein sollte. Zu Tragen kom-
men dann die Regeln tiber die Méngelhaftung (GAUCH, N 659).

Der Begriff der Vollendung nach Art. 366 Abs. 1 OR steht in einem engem Zusammenhang
zur Ablieferung, denn nur ein vollendetes Werk kann abgeliefert werden (GAUCH, N 103).
Allerdings stdsst diese Ansicht in der neueren Lehre auf Ablehnung (BGE 129 111 738ft., 748,
E.7.2).

Der Zeitpunkt ab dem die Ablieferung des vollendeten Werkes féllig wird, ist gem. Art. 366
Abs. 1 OR als Lieferungstermin zu verstehen (ZK OR-BUHLER, Art. 366 N 5). Die Vertrags-
parteien konnen sich auf eine Frist einigen, mit deren Ablauf die Falligkeit der Ablieferung
eintritt (GAUCH, N 647). Anzumerken ist, dass Annahme und Ablieferung gem. OR synonyme
Begriffe sind (BUHLER, 60).
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Der Besteller muss nach Art. 107 Abs. 1 OR dem Schuldner eine Nachfrist ansetzen, um ihn
in Verzug zu setzen (BGE 98 II 113ff., 115, E. 2). Dies ist in Art. 102 Abs. 2 OR nicht nétig.
Hierbei handelt es sich um ein Verfalltagsgeschéft, da der vereinbarte Abnahmetermin nach
dem Kalender bestimmt oder genau berechenbar ist (GAUCH, N 647). Kommt der Schuldner
bis zum Verfallstag seinen Verpflichtungen nicht nach, ist er bereits ohne Nachfrist in Verzug
(HUGUENIN, OR AT, N 667).

Wie bereits oben definiert (Rz 55), folgt an die Inbetriecbnahme die Abnahme. Aus Art. 8.1
des Vertrags (Beilage K-1) geht hervor, dass sich die Parteien fiir die Abnahme auf eine Frist
von einem Monat nach Inbetriebnahme oder gem. Art. 8.3 Vertrag (Beilage K-1) acht Mona-
ten nach Inkrafttreten des Vertrages geeinigt haben. Art. 8.3 Vertrag (Beilage K-1) kommt
nur dann zum Zuge, wenn nach acht Monaten die Leistungstests nicht erfolgreich abgeschlos-
sen werden konnten und der Auftragnehmer dafiir nicht die Verantwortung zu tragen hat.
Dann ist die Abnahme als erfolgt zu beachten, auch wenn kein Abnahmeprotokoll vorliegt.
Die Inbetriebnahme erfolgte am 9. Juni 2010, demnach wére der Verfalltag gem. Art. 8.1 des
Vertrags (Beilage K-1) einen Monat spéter, folglich der 9. Juli 2010. Der Leistungstest muss-
te abgebrochen werden, da das Glas nicht den vertraglichen Voraussetzungen entsprach. Es
lag an der Beklagten vertragskonformes Glas bereit zustellen. Durch ihr Zuwiderhandeln ver-
hinderte sie eine Abnahme am 9. Juli 2010, da Reparaturen zu diesem Zeitpunkt noch andau-
erten. Die Kldgerin hat somit nicht zu verantworten, dass die Leistungstests nicht piinktlich
durchgefiihrt werden konnten. Es greift deshalb Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1).

Das Abnahmedatum ist damit acht Monate nach Vertragsschluss anzusetzen. Der Vertrag trat
gem. Art. 19 Vertrag (Beilage K-1) am 22. Oktober 2009 in Kraft. Infolgedessen lduft die
Frist nach Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR am 22. Juni 2010 ab. Gemiss Art. 8.3 des Vertrags (Bei-
lage K-1), ist das Werk folglich am 22. Juni 2010 vollendet und abgenommen.

b)  Ricktritt gemiss Art. 368 Abs. 1 OR

Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass sie den Vertrag unter den in Art. 368 Abs. 1
OR erwdhnten Bedingungen ex tunc auflosen kann. Die in Art. 368 OR abgebildete Ordnung
ist dispositiver Natur und wird deshalb durch vertragliche Regelungen verdringt (ZK OR-
BUHLER, Art. 368 N 8).

Nach obigen Ausfiihrungen ist die Anlage aber als vollendet und abgeliefert zu betrachten (Rz
67). Der Besteller ist gem. Art. 368 Abs. 1 OR nur dann zur Wandlung berechtigt, wenn das
Werk an so erheblichen Miéngeln leidet, dass es fiir den Besteller unbrauchbar ist oder das

ithm die Annahme nicht zugemutet werden kann.
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Ein Werkmangel besteht in einer Abweichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffen-
heit des Werks (HUGUENIN, OR BT, N 637). Die méngelrelevante Beschaffenheit umfasst
samtliche Merkmale des Werks, z.B. auch seine innere Eigenschaften, namentlich Funktions-
fahigkeit oder Sparsamkeit (GAUCH, N 1358). Wenn dem Werk eine vereinbarte Eigenschaft
fehlt, ist es mangelhaft (GAUCH, N 1366). Ob ein Werkmangel vorliegt, beurteilt sich aus-
schliesslich nach dem konkreten Vertragsinhalt (BGE 114 II 2391f., 244, E. 5.a.aa).

Die Klédgerin und die Beklagte haben die Soll-Beschaffenheit der Glasbrechermaschine ver-
traglich definiert. Nach Art. 1.1 Annex I wurde dem neuen Glasbrechersystem grossere Pro-
duktivitdt, weniger Personalkosten und geringerer Stromverbrauch attestiert. Zudem wurden
in Art. 6.1 Annex III .V.m. Art. 9.1 des Vertrags (Beilage K-1) eine Leistungsgarantie von
fiinf Tonnen vereinbart. Hierbei handelt es sich um eine zugesicherte Eigenschaft. Laut der
Beklagten liegt diese Eigenschaft nicht vor, da threr Meinung nach die vereinbarten Leis-
tungsgarantien nie erreicht wurden. Obwohl die Maschine am 29. November 2010 zwischen-
zeitlich ein Leistungsdurchschnitt von 5.4 Tonnen erreichte, konnten die vereinbarten flinf
Tonnen nicht wihrend des ganzen Inbetriebnahmeversuchs erzielt werden. Somit liegt ein
Werkmangel vor. Es ist aber von grundsétzlicher Bedeutung wer den Mangel zu verantworten

hat (GAUCH, N 1503).

Gem. Art. 367 Abs. 1 OR hat der Besteller das Werk nach erfolgter Ablieferung zu priifen,
sobald es nach dem {iiblichen Geschiftsgange tunlich ist. Der Besteller muss die Beschaffen-
heit des Werkes priifen und den Unternehmer tiiber allfdllige Méngel in Kenntnis setzten und
diese auch riigen. Die Mingel sollten einzeln angegeben werden und moglichst genau be-
zeichnet sein (BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 367 N 17 f.).

Maschinen werden 1.d.R. in Betrieb genommen um sie zu prifen (BSK OR-
GAUDENZ/PULVER, Art. 367 N 12). Der Trichter der Anlage wurde am 9. Juni 2010, bereits
vor Abnahmetermin, verbeult. Die Reparaturen wurden bis Ende November 2010 vorgenom-
men und eine Inbetriebnahme als Priifung der Anlage konnte erst nach erledigten Reparaturen
erfolgen. Somit ist es gerechtfertigt, dass die Beklagte das Werk erst Ende November 2010
priifte und die Méngelriige im Dezember 2010 erhob, auch wenn die Abnahme bereits am 22.
Juni 2010 erfolgte. Die Beklagte hat gem. Sachverhalt im Dezember 2010 die Klédgerin
mehrmals sowohl schriftlich als auch miindlich iiber die Méngel hingewiesen diese genau

bezeichnet. Die Méngelriige wurde folglich fristgerecht und gentigend bestimmt erhoben.
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Nach Art. 368 OR hat der Unternehmer unabhingig von seinem Verschulden fiir Werkmingel
einzustehen. Die Gewdhrleistungspflicht ist ausgeschlossen, namentlich wenn der Besteller
den Mangel gem. Art. 369 OR selbst verschuldet hat (HUGUENIN, OR BT, N 634). Selbstver-
schulden 1.S.v. Art. 369 OR liegt aber nur vor, wenn die Verursachung des Werkmangels aus-
schliesslich dem Besteller anzulasten ist (BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 369 N 3).

Ist diese Voraussetzungen erfiillt, so wird der Unternehmer von der Méngelhaftung befreit
(BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 369 N 26). Art. 369 OR enthélt auch noch eine General-
klausel, wonach dem Besteller die Mingelrechte nach Art. 368 OR auch dann nicht zustehen,
wenn er auf andere Weise die Méngel selbst verschuldet hat (BGE 4C.217/2005, E.3.2.1).

Die Beklagte stellte mangelhaftes Glas bereit, was zum Werkmangel fiihrte. In Art. 6.1 Annex
III ist die genaue Glaszusammensetzung vereinbart worden. Wenn nun die Beklagte eine an-
dere Zusammensetzung liefert, ist dies als mangelhafter Werkstoff anzusehen. Die vertrags-
widrige Glaszusammensetzung ist Grund fiir den Werkmangel, der sich im Nichterreichen der
zugesicherten Leistungsdaten dussert.

Eine weitere Voraussetzung fiir die Haftungsbefreiung nach Art. 369 OR ist zudem, dass der
Unternehmer seiner Anzeigepflicht nachgekommen ist. Die Sachgewihrleistung des Unter-
nehmers entféllt nach Art. 369 OR bloss, wenn der Besteller trotz ausdriicklicher Abmahnung
des Unternehmers an dem Verhalten festhélt, durch welches der Mangel verschuldet wird
(BGE 116 11 305ff., 308, E. 2.c.bb). Die Abmahnung muss bestimmt, klar und deutlich sein,
damit sie geeignet ist, dem Besteller die Gefahr eines Werkmangels unmissverstidndlich auf-
zuzeigen (BGE 95 II 43ff., 50, E. 3.c). Nach der Rechtsprechung des BGer muss der Besteller
aus der Abmahnung schliessen konnen, dass der Unternehmer die Verantwortung fiir die
Mingel des Werkes ablehnt (BGE 95 11 43ff., 50, E. 3c¢).

Zum Teil wird in der Lehre eine solche Enthaftungserkldrung, nicht verlangt (GAUCH, N
1941). Die Haftungsbefreiung des Unternehmers kniipft sich gem. Art. 369 OR an das Selbst-
verschulden des Besteller. Das Selbstverschulden setzt keine Enthaftungserkldarung des Un-
ternehmers voraus. Daraus ergibt sich, dass die Enthaftungserkldrung bei der Abmahnung
keine Voraussetzung darstellt (GAUCH, N 1941). Wird beim Besteller jedoch der Eindruck
erweckt, der Unternehmer stehe weiterhin fiir allfdllige Méngel ein, so fehlt es an einer ein-
deutig erklarten Abmahnung (BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 369 N 10).

Die Kligerin hat der Beklagten im Protokoll iiber Montage und Inbetriebnahme vom 9. Juni
2010 (Beilage K-2) angezeigt, dass das Glas nicht das fiir die Leistungstests vorgesehene spe-
zifische Gewicht erreichte. Somit bringt die Kldgerin gegeniiber der Beklagten unmissver-

standlich zum Ausdruck, dass mit der falschen Glaszusammensetzung die Leistungsdaten
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nicht erbracht werden kénnen und folglich ein Werkmangel entstehe. Der Werkmangel liegt
darin, dass die zugesicherten Leistungsdaten nicht erreicht werden konnen. Zudem wurde
auch in Art. 6.1 Annex III vereinbart, dass die Leistungsgarantien nur erreicht werden kon-
nen, wenn das vereinbarte Glas in die Maschine eingefiihrt wird. Der Hinweis der Kldgerin,
dass vertragswidriges Glas bereitgestellt wurde geniigt somit, um die vertragskundige Beklag-
te erkennen zu lassen, dass mit dieser Glaszusammensetzung die Leistungsgarantien nicht
erbracht werden konnen und ein Werkmangel entsteht. Die Kldgerin ist ihrer Anzeigeoblie-

genheit nach Art. 369 OR nachgekommen.

4. Fazit

Die Klagerin ist der Ansicht, dass sich aus dem vereinbarten Vertrag eine hinreichende An-
spruchsgrundlage zur Zahlung des Kaufpreises ergibt. Die Gesetzgebung sieht im Falle der
Filligkeit der Vergiitung beim Werkvertrag keine zwingenden Normen vor. Es ist deshalb
vorbehaltlos auf den Vertrag iiber Lieferungen und Leistungen des 22. Oktobers 2009 abzu-
stiitzen (Beilage K-1). Dieser kniipft die Pflicht zur Zahlung einzig an die Inbetriebnahme,
welche durch die Unterzeichnung des Protokolls {iber Montage und Inbetriebnahme (Beilage
K-2) bestitigt wurde. Die Behauptung der Beklagten die vereinbarte Pflicht zur Zahlung der
Raten bediirfe bestandener Leistungstests ist deshalb falsch.

Selbst wenn die Beklagte behauptet, dass Werk sei unvollendet ist gem. neuerer Lehre die
Abnahme zuldssig. Vorausgesetzt der Unternehmer hat den Erfiillungswillen und es wurde
vom Besteller nicht zuriickgewiesen (GUHL, N 24). Das Bundesgericht stiitzt diese Ansicht, in
dem es entschieden hat, dass der Werklohn mit Ablieferung féllig sei. Dies ist unabhiangig
davon, ob das Werk mangelhaft ist oder nicht. Dem Besteller bleibt die Mdglichkeit die
Nachbesserung zu verlangen (BGE 129 111 738ff., 748, E. 7.2).

Mit der Zahlung vom 8. November 2010 (Beilage K-4) hat die Beklagte die Rechnung aner-
kannt und leistet damit eine Schuldanerkennung. Diese kann, wie im vorliegenden Fall, kon-
kludent erfolgen (GAUCH, N 1267). Es ist deshalb inkonsistent von der Beklagten zu behaup-
ten, dass es eine Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises nie gegeben habe, obwohl sie genau
diese zu erfiillen versucht.

Die Klégerin hilt daran fest, dass das Glasbrechersystem in dem Zeitpunkt als abgeliefert im
Sinne von Art. 366 OR zu betrachten ist als auch die Abnahme erfolgt ist. Der Beklagten steht
somit kein Riicktrittsrecht gem. Art. 366 Abs. 1 OR mehr zu. Ebenso ausgeschlossen ist der
Riicktritt gem. Art. 368 Abs. 1 OR, da das Verfehlen der vertraglich vereinbarten Garantie-
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werte einzig an der falschen Glasmischung liegt, fiir welche die Beklagte Verantwortung
tragt. Der Mangel an der Maschine hat die Beklagte durch Selbstverschulden zu verantworten.
Damit sind alle Voraussetzungen zur Zahlung des Kaufpreises erfiillt. Die Falligkeit ist gege-
ben, Ausschlussgriinde sind keine vorhanden und die Verjdhrung der Forderung ist nicht ein-

getreten.
B. Anspruch der Beklagten auf Riickzahlung der bezahlten Raten

1. Verzug der Kligerin gem. Art. 366 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 107 Abs. 2 OR

Da die Parteien in ihrem Vertrag nichts iiber den Verzug geregelt haben kommen wie schon
in Rz 60 erwéhnt die Bestimmungen des OR zur Anwendung. Wie bereits in Rz 60 erwéhnt
muss sich der Unternehmer mit der Herstellung des Werkes in Verzug befinden damit der
Unternehmer nach Art. 366 Abs. 1 OR zuriicktreten kann. Fiir allgemeine Ausfiihrungen tiber
die Verspdtung in der Ausfiihrung des Werkes sieche Rz 62ff. Des Weiteren darf das Werk
noch nicht vollendet sein. Die Vollendung eines Werkes ist erfiillt, sobald sdmtliche verein-
barten Arbeiten ausgefiihrt sind, die der Unternehmer schuldet (BGE 115 II 456ff., 458, E. 4).
Die Klagerin hat die Glasbrecheranlage geliefert, sie montiert und die Kaltinbetriebnahme als
auch die Warmtests durchgefiihrt. Das Einzige, was nicht durchgefiihrt werden konnte, ist die
Abnahmepriifung. Wéhrend der Inbetriebnahme vom 9. Juni 2010 (Beilage K-2) wurde ver-
tragswidriges Glas in die Maschine eingefiihrt, welches den Trichter verbeulte und somit die
Inbetriebnahme abgebrochen werden musste. Nach erfolgter Reparatur wurde am 29. Novem-
ber 2010 ein zweiter Inbetriecbnahmeversuch gestartet. Der zweite Test zeigt, dass die Ma-
schine wihrend der Anwesenheit der Kldgerin einwandfrei funktionierte und zwischenzeitlich
eine Leistung von 5,4 Tonnen pro Stunde erreichte.

Dem Vorwurf der Beklagten, das Werk weise ,,konzeptionelle Méngel* auf, muss mit der
Tatsache entgegnet werden, dass beim Inbetriebnahmeversuch am 9. Juni 2011 (Beilage K-2)
das durchschnittliche Gewicht der Glaszusammensetzung nur 68.75 % vom vertraglich Ver-
einbarten betrug. Trotzdem erreichte die Maschine 80% der vertraglichen Leistung. Bei der
zweiten Inbetriebnahme am 29. November 2010 (Beilage B-1) bewegte sich die Leistung der
Maschine, unter Aufsicht der Kldgerin, gar zwischen 102% und 108%. Die garantierten fiinf
Tonnen wurden deutlich iibertroffen. Von grundlegenden ,,konzeptionellen Mingeln* kann
gar keine Rede sein, denn eine Maschine mit derart gravierenden Miangeln wiirde eine Leis-
tung von tiber 100% erbringen.

Die Kligerin weisst daraufthin, dass die vertragswidrige Glaszusammensetzung auch bei der

zweiten Inbetriebnahme vom 29. November 2010 wieder Ursache fiir die Storungen war. Aus
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diesem Grund konnte die Kldgerin die Abnahmepriifung, wie sie gem. Art. 3.3.2 Annex I ge-
fordert wird, nicht durchfiihren. Die Kldgerin hat alle vertraglichen Pflichten gem. Art. 5.2.1
Annex IIT erfiillt. Sie hat folglich gehorig geleistet. Die Beklagte hat aber ihre vertraglich ge-
regelten Vorbedingungen gem. Art. 5.2.2 Annex III, namentlich die vertraglich vereinbarte
Glaszusammensetzung bereitzustellen, verletzt. Diese Vorbedingungen sind eine Vorausset-
zung flir den Beweis der garantierten Leistungsdaten. Es war also der Kldgerin gar nicht mog-
lich die garantierten Leistungsdaten zu erbringen, weil die Beklagte eine Leistungsverpflich-

tung verletzt hat.

2. Riickforderung der bezahlten Raten nach Art. 368 Abs. 1 OR

Wie bereits in Rz 71 erwéhnt liegt ein Werkmangel vor, den die Klidgerin aber nicht zu vertre-
ten hat. Die Beklagte hat gem. Rz 73ff. den Mangel, der im Nichterreichen der Leistungsga-
rantien besteht, selbst verschuldet und somit ist die Kldgerin nach Art. 369 OR von ihrer

Maingelhaftung befreit.

3. Fazit

Beim Schuldnerverzug nach Art. 366 Abs. 1 OR darf das Werk noch nicht vollendet sein. Wie
oben ausgefiihrt ist die Glasbrecheranlage vollendet und abgeliefert und die Kldgerin hat alle
ihr obliegenden Pflichten erfiillt (Rz 85f.). Der Riicktritt und die Riickforderung der bezahlten
Raten durch die Beklagten nach Art. 366 Abs. 1 OR ist somit nicht mehr moglich. Zudem ist
der Verzug der Kldgerin mit der Ablieferung des Werks nach Art. 102 ff. OR auch ausge-
schlossen, da das Werk vollendet und abgenommen ist (Rz 67).

Andere Leistungsstorungen, wie z.B. die Schlechtleistung, werden vom Verzugsrecht nicht
erfasst und fallen auch nicht unter den Tatbestand des Art. 366 Abs. 1 OR (BGE 130 III
5911t., 596, E. 2). Wenn das Werk nicht in der vereinbarten Qualitdt abgeliefert wurde, liegt
vielmehr ein Fall von Gewihrleistungsanspriichen nach Art. 367-371 OR vor.

Es liegt ein Werkmangel vor. Dieser besteht darin, dass die Maschine nicht die zugesicherten
Leistungsgarantien erbringen konnte. Die Kldgerin hat aber fiir diesen Mangel keine Haftung
zu iibernehmen, denn die Beklagte hat den Werkmangel durch die Bereitstellung von ver-
tragswidrigem und somit mangelhaftem Glas selbst verschuldet. Dadurch hat sie ihre Méngel-
rechte nach Art. 368 OR verwirkt. Sie kann demnach die bereits bezahlten Raten mit Wand-
lung nach Art. 368 Abs. 1 OR nicht zuriickfordern, da die Kldgerin von ihrer Méngelhaftung
gem. Art. 369 OR beftreit ist. Die Beklagte kann vom Vertrag nicht zuriicktreten und somit

auch die bereits bezahlten Raten nicht zurtickfordern.
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