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Sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Herren Schiedsrichter,

namens und mit VVollmacht der Kl&gerin stellen wir unter Einhaltung der vom Schiedsgericht
angesetzten Frist folgende

Rechtsbegehren:

1.

Es sei die Klage der Klagerin und Widerbeklagten vollumfanglich abzuweisen, soweit
darauf einzutreten ist.

Die Kl&agerin und Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten und Widerklagerin
CHF 500000 zu bezahlen,

- zuzuglich Zins zu 12% seit dem 18. Dezember 2009 auf den Betrag von CHF
400'000;

- zuzuglich Zins zu 12% seit dem 8. November 2010 auf den Betrag von CHF
100'000;

eventualiter:

- zuziglich Zins zu 5% seit dem 8. November 2010 auf den Betrag von CHF
100'000;

- zuzlglich Zins zu 5% seit dem 8. November 2010 auf den Betrag von CHF
100'000.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin.



Klageantwort — Team 1

Vorwort

Zunachst wird die Beklagte zeigen, dass die Klagerin gegentiber der Beklagten keinen
klagbaren Anspruch auf Leistung des halftigen Anteils am Kostenvorschuss an das Schiedsge-
richt hat.

In der Folge wird dargelegt, dass die Klagerin auch keinen klagbaren Anspruch auf Rlck-
erstattung hatte, falls sie den gesamten Kostenvorschuss an das Schiedsgericht bezahlt hat.

Betreffend der Dokumente wird dargelegt, dass die Beklagte nicht zur Vorlage des Vertrags
zwischen Ihr und dem Glassammlungsunternehmen sowie jeder E-Mail-Korrespondenz oder
sonstigen Korrespondenz zwischen der Beklagten und dem besagten Schrotthandler verpflich-
tet werden darf.

Daruber hinaus wird die Beklagte nachweisen, dass die Klagerin keinen klagbaren An-
spruch auf Zahlung des Werklohns hat.

Schliesslich wird die Beklagte nachweisen, dass sie einen klagbaren Anspruch auf Rlck-
leistung der geleisteten Raten hat.
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A Kein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Leistung des
halftigen Kostenvorschusses

I. Keine vertragliche Verpflichtung zur Bezahlung des Kostenvorschus-
Ses

Die Klagerin legt in Rz. 7 und 10 der Klageschrift dar, dass es sich bei der hélftigen Bezah-

lung des Kostenvorschusses an das Schiedsgericht um eine Pflicht gegentiber der Klé&gerin

handelt. Der Ansicht der Klagerin kann aus den nachfolgenden Grinden nicht zugestimmt

werden:

a) Art. 41 Swiss Rules begriinden keine Pflicht
Gemass der Klagerin geht aus Art. 38 ff. der Internationalen Schiedsordnung der Schweize-

rischen Handelskammern (Januar 2006; nachfolgend: Swiss Rules) eine Kostenvorschuss-
pflicht hervor (Klageschrift, Rz. 10). Eine solche geht jedoch nicht aus Art. 38 ff. Swiss Rules
hervor. Einzig Art. 41 Swiss Rules dussert sich zum Thema Kostenvorschuss. Art. 41 Ziff. 1
Swiss Rules hélt jedoch einzig fest, das Schiedsgericht solle «jede Partei auffordern, einen
gleichen Betrag als Vorschuss fiir die Kosten (...) zu hinterlegen.». VVon einer Pflicht der Par-
teien zur Leistung des Kostenvorschusses ist hier nicht die Rede.

In gewissen Fallen kann das Schiedsgericht jedoch davon abweichen. Es kann nach freiem
Ermessen separate VVorschisse festsetzen, falls ein Beklagter Widerklage erhebt oder es nach
den Umsténden angemessen erscheint (Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules). Diese Mdglichkeit wider-
spricht einer vertraglichen Verpflichtung zur Leistung des hélftigen Kostenvorschusses. Eine
Forderung besteht oder sie besteht nicht. Es kann nicht im freien Ermessen des Schiedsge-
richts liegen, ob eine vertragliche Verpflichtung zwischen den Parteien entstanden ist oder
nicht (ICC Case 11405, S. 806). Eine Forderung muss zumindest bestimmbar gemacht werden
(fir das Kaufrecht: Art. 184 Abs.3 OR; KOLLER, 86 Rz.37; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID
Rz. 344 f.; s. auch BGE 118 1l 157 E. 4b bb). Die Bestimmung der Forderung kann auch einer
Partei oder einem Dritten uberlassen werden. Jedoch kann die Bestimmung nicht nach freiem
Ermessen erfolgen (BSK OR I-KOLLER, Art. 184 Rz. 47). Die jeweilige Partei wirde sich
sonst dem Schiedsgericht ausliefern. Eine Vereinbarung, welche ohne Beschrankung die Be-
stimmung Uber das Bestehen und die jeweilige Hohe der Forderung einem Dritten tberlasst,
geht zu weit (SCHONLE, Art. 184 Rz. 91). Aus dem oben ausgefiihrten folgt, dass eine freie
Ermessensentscheidung dartiber, ob eine vertragliche Verpflichtung zur hélftigen Bezahlung
des Kostenvorschusses besteht oder nicht, der Natur einer vertraglichen Vereinbarung wider-

spricht.
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Art. 41 Swiss Rules regelt nur das Verhéltnis zwischen den Parteien und dem Schiedsge-
richt. Sie regeln nicht das gegenseitige Verhaltnis zwischen den Parteien (vgl. MITROVIC,
S. 89). Eine wechselseitige Verpflichtung zwischen den Parteien zur Leistung des Kostenvor-
schusses kann aus dem Verweis auf die Swiss Rules nicht abgeleitet werden.

Daher handelt es sich bei Art. 41 Ziff. 1 Swiss Rules nicht um eine vertragliche Verpflich-
tung. Art. 41 Ziff. 1 Swiss Rules regelt bloss das Verfahren, nach welchem das Schiedsgericht
die Parteien auffordern soll, den Kostenvorschuss zu hinterlegen (ICC Case 11405, S. 806 f.).

b) Kostenentscheid am Ende
Beim Kostenvorschuss handelt es sich bloss um eine provisorische und voriibergehende

Verteilung der Kosten. Uber die endgiiltige Hohe und die Verteilung der Kosten wird erst am
Ende des Verfahrens entschieden (Art. 38 i.V.m. Art. 40 Ziff. 1 Swiss Rules). Eine Forderung
kann keinen bloss voriibergehenden Charakter haben. Eine Forderung ist von vorneherein
festgelegt und fixiert. In diesem Sinne handelt es sich beim Kostenvorschuss nicht um eine

vertragliche Forderung.

c) Folgen der Nichtbezahlung sind abschliessend geregelt
Weiter spricht gegen eine vertragliche Verpflichtung zur Leistung des Kostenvorschusses,

dass die Swiss Rules die Frage nach dem Vorgehen bei Nichtleistung des Vorschusses ab-
schliessend regeln (ICC Case 12491, S. 286 f.). Es gibt nur zwei mdgliche Folgen einer Nicht-
leistung: Die Gegenpartei wird aufgefordert, den gesamten Kostenvorschuss zu bezahlen,
damit das Schiedsverfahren wie geplant fortgesetzt werden kann (Art. 41 Ziff. 4 Satz 1). Soll-
te die Gegenpartei nicht bereit sein, den gesamten Kostenvorschuss zu bezahlen und die Kos-
ten daher nicht sichergestellt worden sein, kann das Schiedsgericht das Verfahren einstellen
(Art. 41 Ziff. 4 Satz 2). Die Formulierungen in Art. 41 lassen keinen Zweifel daran, dass kei-
ne vertragliche Verpflichtung besteht. Mit keinem Wort wird eine solche Pflicht erwéhnt,

noch lassen die Regeln Raum fir eine solche Verpflichtung.

d) Schiedsvereinbarung ist rein prozessualer Natur
Eine allfallige Pflicht zur Bezahlung des Kostenvorschusses wére ein materiell-rechtlicher

Anspruch. Die Schiedsvereinbarung ist aber eine Vereinbarung, welche rein prozessrechtli-
cher Natur ist (RUEDE/HADENFELDT, S. 225). Es handelt sich um Bestimmungen, welche das
prozessuale VVorgehen regeln sollen. Die Nichteinhaltung dieser Regeln hat lediglich Konse-
quenzen fur das Verfahren (FAVRE-BULLE, S. 240 f.). Daher kann kein Anspruch auf Bezah-
lung des Kostenvorschusses aus der Schiedsvereinbarung abgeleitet werden.

Diese Ansicht wird auch durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts gestiitzt (BGE
41 11534, E. 2; bestatigt in BGE 116 la 56, E. 2a). Das Bundesgericht halt in seinem Ent-

2
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scheid fest, dass Schiedsklauseln Vereinbarungen prozessualer Natur sind.

Gemass KNELLWOLF enthélt eine Schiedsvereinbarung keinen zivilrechtlichen Anspruch
auf Leistung des Kostenvorschusses. Er kommt daher zum Schluss, dass die Schiedsvereinba-
rung keine Grundlage fur einen Anspruch auf die Leistung des Kostenvorschusses bilden
kann (KNELLWOLF, S. 59 f.).

Aus dem oben gesagten folgt, dass der von der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf
Bezahlung des Kostenvorschusses nicht vereinbar ist mit der rein prozessualen Natur der
Schiedsvereinbarung. Daher kann aus der Schiedsvereinbarung kein Anspruch auf Bezahlung
des Kostenvorschusses abgeleitet werden.

e) Fazit

Auf Grund der oben gemachten Ausfiihrungen handelt es sich bei der Leistung des Kosten-
vorschusses, entgegen den von der Kl&gerin in Rz. 7 und 10 gemachten Ausfuhrungen, nicht
um eine vertragliche Verpflichtung.

1. Kein Teilentscheid mdglich

Die Klagerin hat sich zur Moglichkeit der Fallung eines Teilentscheids durch das Schieds-
gericht nicht geédussert. In der Literatur wird das Vorgehen teilweise fiir zuldssig gehalten
(s. Zuberbuhler/Miiller/Habegger-STACHER, Art. 41 Rz. 20). Falls jedoch keine vertragliche
Verpflichtung besteht, kann auch kein Teilentscheid geféallt werden (BUHLER, Advance on
Costs, S. 293). Im vorliegenden Fall fallt daher die Mdglichkeit eines Teilentscheids dahin. Es
besteht kein Anspruch auf Leistung des Kostenvorschusses und daher kann auch nicht in ei-

nem Teilentscheid dariiber entschieden werden.

I11. Voraussetzungen fur eine vorsorgliche Massnahme sind nicht gegeben
Die Kldgerin macht geltend, dass die VVoraussetzungen fiir eine vorsorgliche Massnahme
gemass Art. 26 Ziff. 1 Swiss Rules gegeben sind und beantragt daher den Beschluss einer
vorsorglichen Massnahme (Klageschrift, Rz. 15 ff.). Wie bereits weiter oben ausgefihrt, be-
steht kein Anspruch auf Leistung des Kostenvorschusses. Selbst wenn das Schiedsgericht zum
Schluss kommen sollte, dass ein solcher Anspruch besteht, so kann dazu keine vorsorgliche
Massnahme erlassen werden, da die VVoraussetzungen flr eine vorsorgliche Massnahme nicht

gegeben sind. Siehe dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen.

a) Kompetenz des Schiedsgerichts zum Erlass einer vorsorglichen Massnahme
Die Kompetenz des Schiedsgerichts wird von der Beklagten nicht bestritten, selbst wenn

das Schiedsgericht Uber seinen Honoraranspruch keinen vollstreckbaren Entscheid erlassen
kann. Dies entgegen der Ausfiihrung in der Klageschrift (Rz. 16), welche sich zur Untermaue-

rung dieser Ansicht auf einen Entscheid des Bundesgerichts stitzt (BGer 4A _391/2010). In
3
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diesem Entscheid wird jedoch festgehalten, dass ein Schiedsgericht nicht autoritativ tber sei-
ne Kosten entscheiden kann (BGer 4A_391/2010, E. 5.2.2).

b) Zusammenhang zwischen der vorsorglichen Massnahme und der Hauptsa-
che

Die beantragte vorsorgliche Massnahme muss in einem Zusammenhang stehen mit der von
der Schiedsvereinbarung erfassten Hauptsache (BERGER/KELLERHALS, Rz. 1143). Die Klage-
rin macht dazu keine Ausfiihrungen. Unabh&ngig davon wird von der Beklagten nicht bestrit-
ten, dass ein Zusammenhang zwischen der beantragten vorsorglichen Massnahme und der

Hauptsache besteht.

¢) Kein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil

Wie die Klagerin richtig ausfihrt, ist eine akute Rechtsgefahrdung, mithin ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil, Voraussetzung fiir eine vorsorgliche Massnahme (BSK
IPRG-BERTI, Art. 183 Rz. 6). Ein solcher ist jedoch entgegen Rz. 18 der Klageschrift nicht
gegeben. Die Kldgerin macht geltend, dass die Bezahlung des gesamten Kostenvorschusses
sie in existentielle Note bringen wirde und sie daher nicht den gesamten Kostenvorschuss
bezahlen kann. Diese Behauptung erscheint als nicht stichhaltig.

Die Kl&gerin verstrickt sich in Widerspriche im Hinblick auf die Bonitét. In Rz. 6 der Kla-
geschrift erklart sie sich bereit, allenfalls den gesamten Kostenvorschuss zu bezahlen. In
Rz. 18 macht sie dann wiederum geltend, eine solche Zahlung wurde ihre Existenz bedrohen.
Diese beiden Aussagen sind nicht miteinander vereinbar. Es kann davon ausgegangen werden,
dass die Kléagerin sich nicht zu einer existenzbedrohenden Zahlung bereit erklaren wirde.
Somit erscheint die Aussage in Rz. 18 unglaubwiirdig und widersprichlich. Sie sollte daher
nicht fiir die Erwagung beigezogen werden.

Weiter wird von der Klé&gerin dargelegt, dass ihr CHF 1'600'000 an Umsatz fehlen, welchen
sie so dringend bendtigen wirde. Weshalb dieser Betrag von ihr so dringend benétigt wird,
kann den Ausfiihrungen nicht entnommen werden. Es muss daher davon ausgegangen wer-
den, dass dies bloss aus prozesstaktischen Griinden vorgebracht wird.

Ergénzend kann noch hinzugefiigt werden, dass die Beklagte keine Schuld an den ausblei-
benden Zahlungen in der Hohe von CHF 1'600'000 trifft. Vielmehr hat die Kl&gerin die aus-
bleibenden Zahlungen selbst zu verantworten: Hatte sie die vertragliche Verpflichtungen kor-
rekt erfullt, so wéren auch die Zahlungen erfolgt und ihr wiirde kein Umsatz fehlen.

Zudem macht die Kldgerin geltend, dass ein Unternehmen, welches Vertrage in der Hohe
von CHF 4'000'000 abschliessen konne, uber gentigend liquide Mittel verfiigt, um den Kos-
tenvorschuss bezahlen zu kénnen. Ob dies stimmt, bleibt dahingestellt. Jedoch kann diese
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Behauptung gleichermassen auf die Klégerin angewendet werden. Die Kléagerin hat ebenso
einen Vertrag Uber CHF 4'000'000 abgeschlossen und musste daftir entsprechende Vorleis-
tungen erbringen. Daher sollte auch bei der Klé&gerin die notwendige Liquiditat vorhanden
sein.

Aus alldem folgt, dass weder der Klagerin noch der Beklagten nennenswerte Schéden ent-
stehen wirden, falls sie den Kostenvorschuss bezahlen missten. Das Vorliegen eines nicht
wiedergutzumachenden Nachteils wurde von der Kldgerin daher nicht glaubhaft gemacht. Es
sollte daher von einer vorsorglichen Massnahme abgesehen werden.

d) Fazit

Die Voraussetzungen fir die von der Kléagerin in Rz. 15 ff. beantragte vorsorgliche Mass-

nahme sind nicht gegeben. Insbesondere fehlt es an einem nicht leicht wiedergutzumachenden

Nachteil, wie er in Rz. 18 von der Kldgerin geltend gemacht wurde.

B Keine Rickerstattung des bezahlten Kostenvorschusses

Die Klagerin dussert sich in ihrer Klageschrift nicht zur Mdoglichkeit eines klagbaren An-
spruches auf Ruckerstattung des Anteils am Kostenvorschuss. Gemass Verfahrensbeschluss
Nr. 3 handelt es sich dabei jedoch um eine zu entscheidende Rechtsfrage.

Unter Rz. 12 wurde aufgezeigt, dass keine Verpflichtung zur Leistung des Kostenvorschus-
ses an das Schiedsgericht besteht. An dieser Tatsache andert auch eine allféllige vollstandige
Bezahlung des Kostenvorschusses durch die Klagerin nichts. Es fehlt noch immer an einer
vertraglichen Verpflichtung der Beklagten. Daher bleibt es dabei, dass erst am Ende des Ver-
fahrens Uber die Kostenverteilung entschieden wird. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf

Rickerstattung des halftigen Anteils am Kostenvorschuss.

C Editionsbegehren
I. Zustandigkeit und anwendbares Recht

Wie schon die Klagerin erlduterte (Klageschrift, Rz. 23), ist das Schiedsgericht fur die Be-
weisabnahme zustandig (Art. 184 Abs. 1 IPRG). Es hat nun, mangels einer Vereinbarung oder
einschlagigen Bestimmungen in den Swiss Rules, das Verfahren zu konkretisieren (Art. 182
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 IPRG). Dies hat es getan, indem es im Konstituierungsbeschluss vom
5. September 2011 erklarte, die IBA-Regeln zur Beweisaufnahme in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit (nachfolgend: IBA Rules) anzuwenden. Massgebend ist die vom
Schiedsgericht angegebene neue revidierte Fassung von 2010, nicht die von der Klagerin
verwendete urspriingliche Fassung von 1999 (so auch bei Anwendung von Art. 1.2 IBA
Rules: Stichtag 29. Mai 2010, Konstituierungsbeschluss 5. September 2011; vgl. Klageschrift,
Rz. 25).
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Das Schiedsgericht behélt sich vor, allenfalls von den IBA Rules abweichen zu kénnen
(Konstituierungsbeschluss, Ziff. 7). Da die vereinbarten Swiss Rules keine umfassenden Best-
immungen zur Beweisaufnahme enthalten, muss das Schiedsgericht in jenem Fall auf allge-
meine Rechtsgrundsatze zuriickgreifen. Zumal mit den IBA Rules primér die bis anhin durch
die Schiedsgerichtspraxis entwickelten Regeln kodifiziert wurden (MULLER, S. 54 und 61),
wirden letztendlich mehrheitlich die gleichen Kriterien zur Anwendung kommen (insb. die
Beweiserheblichkeit s. Rz. 34; vgl. BGE 116 Il 629 E. 4c betreffend des rechtlichen Gehors).

Il. Fehlende Voraussetzungen gemass Art. 3 IBA Rules

Die Kl&gerin verlangt die Auslieferung des Vertrages mit dem Glaslieferungsunternenmen,
sowie jegliche Emailkorrespondenz mit diesem (Klageschrift, Rz. 35). Die Umschreibung
dieser Dokumente erfillt die Voraussetzungen der IBA Rules jedoch wie nachfolgend erl&u-

tert wird nicht und der Beweisantrag der Klagerin ist vollumfanglich abzuweisen.

a) Mangelhafte Umschreibung der Dokumente
Der Vertrag ist unbestrittenermassen ein Dokument i.S.v. Art. 3 IBA Rules. Zur Identifizie-

rung eines Dokuments werden Ublicherweise der Autor, der vermutete Inhalt und das Datum
oder ein Zeitraum angegeben, in dem das Dokument erstellt wurde (ZUBERBUH-
LER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 3 Rz. 110). Aus der Klageschrift geht bloss der Autor
und der vermutete Inhalt hervor (Klageschrift, Rz. 27), nicht jedoch ein Datum oder ein Zeit-
raum, in dem der Vertrag geschlossen wurde. Da eine zeitliche Einschrankung géanzlich fehlt,
kann der Vertrag nicht von allfalligen neueren bzw. &lteren Vertrdgen unterschieden und
demnach nicht eindeutig identifiziert werden.

Auch im Hinblick auf die Emailkorrespondenz, genlgt der Antrag auf Vorlegung der Do-
kumente der Klagerin (Klageschrift, Rz. 28) den Anforderungen von Art. 3.3 (a) (ii) IBA
Rules nicht. Zwar ist unbestritten, dass nicht bloss die Herausgabe einzelner Dokumente, son-
dern auch Kategorien von solchen verlangt werden kénnen, doch setzt dies eine ausreichend
detaillierte Beschreibung einer eng umschriebene Kategorie inkl. Angaben uber deren Inhalt
voraus (Art. 3.3 (a) (ii) IBA Rules). Einer der Grundsatze, die den IBA Rules zugrunde gelegt
wurden, ist es, «pre-trial Discovery-Verfahren» nach amerikanischer Art und «fishing expedi-
tions» zu verhindern (IBA REVIEW SUBCOMMITTEE, S.9; RAESCHKE-KESSLER, Beweisauf-
nahme, S. 48). Ein Antrag auf Vorlegung muss sorgféltig darauf zugeschnitten sein, aus-
schliesslich fur den Fall relevante und fur die Entscheidung wesentliche Dokumente zu erfas-
sen («carefully tailored»; IBA REVIEW SUBCOMMITTEE, S. 9). Zwar hat die KI&gerin ansatz-
weise Angaben (ber die zu erwartenden Informationen gemacht (Klageschrift, Rz. 29), doch

kann die Umschreibung «jegliche Emailkorrespondenz» kaum als eng umschrieben verstan-
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den werden, da sie weder inhaltlich (z.B. auf die Thematik «Glaszusammensetzung») noch
zeitlich (z.B. auf ein paar Monate vor dem ersten Testlauf der Glasbrechmaschine) beschrénkt
ist. Dies umso weniger, wenn man in Betracht zieht, dass sich in einer langjahrigen Ge-
schaftsbeziehung, wie die Beklagte mit dem besagten Glassammlungsunternehmen flhrt, eine
kaum Uberschaubare, geschweige denn durchsuchbare Menge an Emails anhduft. Weiter kann
die Formulierung «jegliche Emailkorrespondenz» nur schwer als sorgféltig zugeschnitten be-
schrieben werden. In Anbetracht dessen erscheint das Editionsbegehren der Klagerin vielmehr
einer «fishing expedition» gleichzukommen, denn eines berechtigten, zur Untermauerung der
eigenen Beweisflihrung bestimmten Antrags.

Darlber hinaus ist zu beachten, dass die neuen IBA Rules, in der revidierten Fassung von
2010, die auf diese Situation zugeschnittene Mdglichkeit bietet, zur effizienteren Durchsu-
chung von elektronischen Daten (insb. Emails) Stichworte und Suchkriterien anzugeben
(Art. 3.3 (a) (ii) zweiter Satz IBA Rules). Zumal die Kléagerin dies unterlassen hat, kann die
Durchsuchung der gesamten, mehrere Jahre zurtickreichenden Email-Korrespondenz des Un-
ternehmens auf potenziell relevante und wesentliche Informationen allenfalls als ungerecht-
fertigter Aufwand erscheinen und gestiitzt auf die Art. 3.3 (¢) (i) bzw. Art. 9.2 (¢) IBA Rules

verweigert werden (vgl. VON SEGESSER, S. 745).

b) Fehlende Relevanz und Wesentlichkeit gemass Art. 3.3 (b) IBA Rules
In der revidierten Fassung der IBA Rules (2010) wurde der Wortlaut hinsichtlich dieser

Kriterien etwas verfeinert: Hiess es in der vorherigen Fassung (1999) noch «relevant and ma-
terial to the outcome of the case», lautet es nun «relevant to the case and material to its out-
come». Durch diese Anderung soll primér die Bedeutung der zweiteiligen Priifung unterstri-
chen werden (VON SEGESSER, S. 743). Sie zielt darauf ab, diesbezuglich Klarheit zu schaffen
und nicht etwas an der bisherigen Prifung zu andern (KUHNER, S. 671).

aa) Relevanz fur den Fall (Beweiserheblichkeit)

Die Klé&gerin fihrt aus, dass sowohl der Vertrag als auch die Email-Korrespondenz fiir den
Fall relevant sind (Klageschrift, Rz. 29). Sie begriindet dies damit, dass nur aufgrund dieser
Beweise klar sei, was fur eine Glaszusammensetzung fiir die Testlaufe verwendet wurde.

Relevant ist ein Dokument jedoch nur dann, wenn es flr den Beweis der konkret behaupte-
ten Tatsache grundsétzlich geeignet erscheint (RAESCHKE-KESSLER, Beweisaufnahme, S. 60;
MULLER, S. 62). Im vorliegenden Fall l&sst das Wissen um die vereinbarte Glaszusammenset-
zung allerdings noch keine Schlussfolgerungen dariiber zu, was tatséchlich vom Glasliefe-
rungsunternehmen geliefert und von der Beklagten im Rahmen der Inbetriebnahme verwendet

wurde. Mit anderen Worten sind die in Frage stehenden Dokumente bloss geeignet, die ver-
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einbarte, nicht jedoch die verwendete Glaszusammensetzung zu beweisen. Daran andert auch
die Aussage des Lieferanten, er habe sich jeweils an die vereinbarte Zusammensetzung gehal-
ten (Verfahrensbeschluss Nr. 4 Ziff. 4), nichts, da eine solche wohl von jedem Unternehmen
in der gleichen Situation &hnlich kommuniziert wiirde.

Die Beweisfuihrung der Kléagerin kann folglich durch die Dokumente nicht gestutzt werden.
Demgemass kann weder der Vertrag noch die Emailkorrespondenz als beweiserheblich bzw.
relevant fir den Fall betrachtet werden.
bb) Wesentlichkeit fur die Entscheidung (Entscheiderheblichkeit)

Weiter behauptet die Kléagerin, dass die Dokumente auch wesentlich fir die Entscheidung
des Falles seien, weil damit die zugefiihrte Glaszusammensetzung bewiesen werden konne
(Klageschrift, Rz. 31). Wesentlich fir die Entscheidung sind die Dokumente jedoch nur dann,
wenn das Schiedsgericht die Abnahme des Beweises als notwendig erachtet, um endgultig
Uber eine Tatsachenbehauptung entscheiden zu kénnen (RAESCHKE-KESSLER, Commentary,
S. 426; MULLER, S. 62). Hier kann allein mit der vereinbarten Glaszusammensetzung wieder-
rum weder bewiesen werden, dass die Beklagte eine von der Vereinbarung abweichende
Glaszusammensetzung zugefihrt hat, noch geklart werden, ob die Glasbrechmaschine die
vereinbarte Leistung erbringt.

Weil durch die Vorlage nicht endgultig entschieden werden kann, ob die Klégerin An-
spruch auf den vollen Werklohn hat bzw. die Beklagte vom Vertrag zurticktreten durfte, sind
die Dokumente nicht entscheiderheblich bzw. wesentlich fur die Entscheidung.

c) Fazit

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass weder der Vertrag noch die Emailkorrespon-
denz relevant fur den Fall bzw. wesentlich flr seine Entscheidung (beweis- bzw. entscheider-
heblich) sind und die Umschreibung der Beklagten hinsichtlich der Emailkorrespondenz nicht
genugend eng formuliert wurde. Das Editionsbegehren der Klagerin erfillt die formellen Vo-
raussetzungen der Art. 3 IBA Rules nicht und ist abzuweisen.

I11. Berechtigte Geschaftsgeheimnisse gemass Art. 9.2 (e) IBA Rules

Die Einwande der Beklagten kénnen sich nicht bloss auf die in Art. 3 IBA Rules aufgezéhl-
ten formellen Griinde stiitzen, sondern auch auf die in Art. 9.2 IBA Rules erwéhnten materiel-
len Ausschlussgunde (Art. 3.5 IBA Rules). Kommt das Schiedsgericht entgegen der oben er-
lauterten Ansicht zum Schluss, dass die Voraussetzungen geméss Art. 3 IBA Rules gegeben
sind, ist der Antrag der Klagerin trotzdem aufgrund von berechtigten Geschéftsgeheimnissen

abzuweisen.
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Art. 9.2 (e) IBA Rules erfasst Geheimhaltungsinteressen wirtschaftlicher, als auch techni-
scher Art und soll den Schutz vor dem Einblick in Geschéftsgeheimnisse gewéhrleisten (IBA
REVIEW SUBCOMMITTEE, S.26; RAESCHKE-KESSLER, Beweisaufnahme, S. 62). Als solche
konnen unter anderem auch Preisberechnungen, Lieferanten, Vertriebskanéle, sowie Verein-
barungen mit Lieferanten oder Kunden gelten (ZUBERBUHLER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER,
Art. 9 Rz. 43). Die KI&gerin behauptet diesbeziiglich, dass das Editionsbegehren einzig der
Untermauerung ihrer materiellen Anspriiche diene und nicht dazu, in wirtschaftliche, techni-
sche oder sonstige Geschaftsgeheimnisse der Beklagten Einsicht zu nehmen (Klageschrift,
Rz. 36).

Zumal das Kundensegment der Klagerin naheliegenderweise Uberschneidungen mit den
Lieferanten der Beklagten aufweist, erscheint es gleichwohl problematisch, dass der Kl&gerin
durch die Vorlage jeglicher Emailkorrespondenz zwingend die oben genannten Details tber
die Geschaftsbeziehungen der Beklagten zukommen. Dies wirde anzuerkennende Geschafts-
geheimnisse der Beklagten verletzen und der Klagerin einen unberechtigten 6konomisch ver-
wertbaren Vorteil verschaffen, indem sie durch zusétzliches Wissen tber ihre potenziellen

Kunden einen Wettbewerbsvorteil gegentiber anderen Marktteilnehmern geniessen wiirde.

IVV. Ungentgender Schutz der Geschaftsgeheimnisse

a) Durch die Geheimhaltungspflicht nach Art. 43 Swiss Rules
Die vereinbarten Swiss Rules enthalten in Art. 43 Abs. 1 eine generelle Pflicht zur Ge-

heimhaltung. Diese Pflicht erfasst alle vom Schiedsgericht und den am Verfahren beteiligten
Parteien erstellten Dokumente und gilt sowohl fiir die Parteien als auch fiir die Schiedsrichter
(Zuberbuhler/Muller/Habegger-LA SPADA, Art. 43 Rz. 3 und 4).

Die Geheimhaltunspflicht erstreckt sich demgeméss unzweifelhaft auch auf die von der
Klagerin verlangten Dokumente. Dadurch sind die berechtigten Geschéaftsgeheimnisse der
Beklagten jedoch entgegen der Auffassung der Kléagerin (Klageschrift, Rz. 36) nur ungenu-
gend geschitzt. Einerseits ist problematisch, dass das Schiedsgericht, unter Umstanden schon
nur, um den Einwand der Beklagten zu beurteilen, in die Dokumente Einsicht nehmen muss;
es hat sich gezeigt, dass die von den Parteien ernannten Schiedsrichter nicht immer vollstén-
dig von den Parteien abgeschottet sind (RAESCHKE-KESSLER, Beweisaufnahme, S. 58). Wird
die Beklagte zur Vorlage verpflichtet, ist andererseits zu beachten, dass die Klagerin die Ge-
schaftsgeheimnisse auch ohne Weitergabe an einen Dritten — also ohne Verletzung der Ge-
heimhaltungspflicht — verwerten und die Beklagten dadurch im Wettbewerb in eine nachteili-

ge Position bringen kann (s. Rz. 41).
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b)  Unzuldssiger Beizug eines Sachverstandigen gemass Art. 3.8 IBA Rules
Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweiserhebung (vgl. Art. 184 Abs. 1 IPRG) sowie

der Anspruch auf einen verfassungsmassigen Richter (Art. 30 BV) sprechen gegen die von
der Klagerin eventualiter beantragte (Klageschrift, Rz. 37) und in Art. 3.8 IBA Rules (bzw.
Art. 3.7 in der von der Kléagerin verwendeten Fassung von 1999) vorgesehene Maglichkeit,
einen Sachverstandigen einzusetzen. Dies darum, weil sich das Schiedsgericht nicht mehr auf
den Beweis selbst stlitzen kann, sondern ausschliesslich auf die Erlauterungen des Sachver-
stdndigen und damit einen Kernbereich seiner richterlichen Téatigkeit — die Beweiswirdigung
— unzuldssigerweise an einen Dritten Ubertragt (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 184 Rz. 42 und
49; RUEDE/HADENFELDT, S. 264; RITz, S. 214 und 216 f.).

Zusatzlich treibt die Einsetzung eines Sachverstdndigen die Kosten des Schiedsverfahrens
in die Hohe, was im vorliegenden Fall, in Anbetracht der fehlenden Relevanz und Erheblich-

keit, nicht gerechtfertigt erscheint.

V. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin nicht zur Vorlage der Dokumente
verpflichtet werden darf, da einerseits die ungenaue Umschreibung der Klagerin keine Identi-
fizierung zulésst, die Dokumente weder relevant fur den Fall noch wesentlich fur die Ent-
scheidung sind und andererseits nicht zuverlassig zu schutzende, berechtigte Geschaftsge-

heimnisse verletzt wiirden.

D Fehlender Anspruch der Klagerin auf Zahlung des Werklohns
I. Zeitpunkt der Ablieferung

Im Sinne des Gesetzes besteht die Ablieferung in der Ubergabe des vollendeten Werks mit
der Absicht vertragsgemass zu erfullen (Art. 367 Abs. 1, Art. 370 Abs. 1 und Art. 372 Abs. 1
OR; GAuUCH, Rz. 87). Die Parteien haben jedoch die Mdglichkeit den Ablieferungszeitpunkt
zu modifizieren (GAUCH, Rz. 107), was in casu gemacht wurde. Folglich fallt gemass den
vertraglichen Abreden in Art. 7 ff. der Zeitpunkt der Vollendung und die Ablieferung nicht
zusammen, denn gemass Art. 8.3 missen fir eine vertragsgemasse Ablieferung weitere Vo-
raussetzungen erfillt sein.

Damit fir die Klagerin Anspriche auf den Werklohn entstanden waren, hatte die Glasbre-
cheranlage abredegemass abgeliefert werden missen (GAUCH, Rz. 87). Erste VVoraussetzung
flr eine glltige Ablieferung eines Werks ist dessen Vollendung (GAUCH, Rz. 101). Mit der
Montage gemaéss Art. 7.3 des Vertrags, welche von der Kléagerseite bereits als erfolgreiche
Ablieferung gewertet wurde, ist das Werk zur Vollendung gelangt, denn diese setzt gemaéss
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Rechtssprechung nur voraus, dass alle im Vertrag vorgesehen Arbeiten ausgefiihrt worden
sind (BGE 94 11 161, E. 2c¢).

In casu sind zu diesem Zeitpunkt alle vorgesehenen Arbeiten zwar ausgefuhrt worden und
die Maschine steht zur Inbetriebnahme bereit, doch es handelt sich hier um eine Maschine, die
nur dann ihren Zweck erfullt, wenn sie auch tatsachlich gemass den vertraglichen Vereinba-
rungen funktionieren kann. Ublicherweise gilt ein Werk mit der Inbesitz- oder Ingebrauch-
nahme als abgeliefert (GAUCH, Rz. 98). Wie die Klégerseite treffend formuliert hat, ist die
Ablieferung dann erfolgt, wenn das Werk gebrauchsfahig ist. Entgegen den weiteren Uberle-
gungen der Klagerin, ist die Gebrauchsfahigkeit nicht schon dann gegeben, wenn die Priifung
des Werks vorgenommen werden kann (vgl. Klageschrift, Rz. 52), denn der Sinn und Zweck
der Leistungstests war es, die Maschine auf ihre Gebrauchsféhigkeit zu tberprifen. Gemass
Rechtssprechung kann eine Ablieferung dann verweigert werden, wenn wesentliche Arbeiten
nicht ausgefuhrt worden sind (BGE 118 Il 142, E. 4; 9411161 E. 2, BGer 4C.469/20009,
E. 2.6). In casu geht es um die Grundfunktion der Maschine, welche in Art. 8.3 des Vertrages
genannt wird. Fir ein Glasbrechersystem, welches die Grundfunktion nicht erfillt, kann folg-
lich kein Anspruch auf Werklohn entstehen. Erst mit dem erfolgreichen Abschluss der Leis-
tungstests kann der Anspruch auf den Werklohn entstehen und somit sind die Leistungstests —
entgegen den Ausfilhrungen der Klagerin (vgl. Rz. 56) — nicht zur Uberpriifung der Glasbre-
chermaschine auf minder erhebliche Méngel im Sinne von Art. 367 Abs. 1 OR vereinbart
worden. Die Abnahme des Werks wurde ausdriicklich in Art. 8.3 geregelt und somit gelten
die Leistungstests als zu erfiillende Voraussetzung fur eine gultige Abnahme bzw. Abliefe-

rung.

1. Fehlen der Ablieferung

a) Erster Inbetriebnahmeversuch
Am 9. Juni 2010 fand der erste Leistungstest statt. Geméass den Spezifikationen in Annex |

und dem Terminplan in Annex Il hatte die Maschine zu diesem Zeitpunkt bereits funktionie-
ren massen. In casu wurden aber beim ersten Leistungstest nur in Anwesenheit von Herrn
Kummer einigermassen gute Ergebnisse erzielt. Dies l&sst eine Glasbrechermaschine, welche
sich durch das «No-Hands»-Konzept auszeichnet und vor allem auch Fixkosten im Personal-
bereich einsparen soll, als fragwurdig erscheinen. In keinem Moment war es, moglich die
Maschine alleine laufen zu lassen, da sie bei geringsten Unregelmaéssigkeiten ausser Betrieb
gesetzt werden musste. Dazu kamen hohe Reparaturkosten durch die Beschadigungen am

Dosentrichter (vgl. Protokoll tiber die Montage und Inbetriebnahme).
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Beziiglich des angeblichen Selbstverschuldens ist folgendes auszufiihren: Das Glasstlck,
welches die Maschine angeblich verstopfte, war im Volumen nicht zu gross (vereinbart: 0.15
m®, sperriges Glasstlick: 0.144 m®). Bei einer konzeptionell fehlerfreien Maschine wiirde ein
solches Glasstiick nicht zu derartigen Schaden fuhren, doch die Beschadigung des Dosentrich-
ters setzte die Maschine gar fir flinf Monate ausser Betrieb. Die kostenaufwendigen Repara-
turen sollten dann bis Ende November erfolgen, wodurch die Frist von acht Monaten aus Art.
8.3 verlangert wurde, weil die Reparatur schon alleine flinf Monate in Anspruch nahm. Dass
die Glasbrechermaschine durch die geringen Abweichungen in der Glaszusammensetzung in
einem derartigen Ausmass beschéadigt wurde, weist somit auf konzeptionelle Mangel am Sys-

tem hin.

b) Zweiter Inbetriebnahmeversuch
Der zweite Leistungstest fand erst fast ein halbes Jahr nach dem urspriinglich vereinbarten

Ablieferungstermin statt. Da die angeblich falsche Glasmischung beim ersten Test mechani-
sche Storungen im Trichter auslosten, misste dies unter den gleichen Voraussetzungen wohl
wieder geschehen sein oder zumindest in der Maschine festgestellt werden kénnen, was aber
nicht der Fall war. Bei diesen Tests wurden die konzeptionellen Fehler der Maschine noch-
mals bestétigt. Zusatzlich misste geméss Annex Il (5.2.1) Herrn Kummer von der Bietmann
Industrieanlagen AG vor Ort gewesen sein, welcher die Maoglichkeit gehabt héatte, Unregel-
maéssigkeiten bezlglich der Glasmischung oder ahnlicher Vorkommnisse zu protokollieren.
Herr Kummer verliess die Anlage verfriiht, was darauf hindeutet, dass alles entsprechend den
Vereinbarungen Uber die Leistungstests vor sich ging, denn die Kontrolle der Glasmischung
misste vor dem eigentlichen Leistungstest vonstatten gegangen sein. Das Glasunternehmen
war zusatzlich Uber die genaue Definition der Glasmischung informiert, wodurch davon aus-
gegangen werden kann, dass die Glasmischung den vertraglichen Vereinbarung entsprechen
sollte. Auch der zweite Inbetriebnahmeversuch fiihrte zu keiner Zeit zu langanhaltenden posi-
tiven Ergebnissen, wodurch sich der Verdacht erhértete, dass die Glasmaschine fur die Brun-
ner Recycling AG gebrauchsuntauglich ist. Folgerichtig wurden die weiteren Ratenzahlungen
verweigert (Beilage K-5) und in den Gesprachen im Dezember und Januar hat man die Klage-
rin bereits dartiber informiert, dass kein weiteres Interesse am Glasbrechersystem mehr beste-
he. An einer Probleml6sung war man tatsachlich nicht mehr interessiert, da die Probleme
nicht nur unbedeutende Eigenschaften betrafen, sondern es ging um die Grundfunktion der

Maschine. Die Glasmaschine kann somit nicht als abgeliefert gelten.
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1. Keine Genehmigung des Werks

Nach der Genehmigung eines Werks im Sinne von Art. 370 OR werden die Mangelrechte
verwirkt und das Werk ist als vertragsgemass erstellt anzusehen (GAUCH, Rz. 100).

In casu wurde in Art. 8.3 des Vertrags vereinbart, dass die Glasbrechmaschine mit der Un-
terzeichung des Abnahmeprotokolls genehmigt wird. Im Sinne der Vertragsfreiheit (Art. 1
Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1 OR) gehen die Parteiabreden vor, denn die disposi-
tiven Normen greifen nur bei fehlender Parteitibereinkunft (HUGUENIN, Rz. 205). Genehmigt
ist die Glasbrecheranlage erst dann, wenn gemass Artikel 8.3 einer der genannten Falle einge-
treten ist. Das Protokoll sollte folglich dann unterzeichnet werden, wenn die Leistungstests zu
positiven Ergebnissen gefiihrt haben (Art. 8.3). Es war mit dem neuen Glasbrechsystem je-
doch nie moglich, die vereinbarte Tonnage Glas (vgl. 1.1 Annex 1) zu verarbeiten, wodurch
folgerichtig das Protokoll nicht unterzeichnet wurde. Die acht Monate gemass Artikel 8.3
wurden stillschweigend verlangert, da bereits die Reparatur funf Monate in Anspruch nahm.
Es versteht sich von selbst, dass die Beklagte ein Interesse daran hatte, die Leistungstests erst
dann zu genehmigen, wenn sich das Personal vom Glasbrechersystem soweit Uberzeugen
liess, dass sie das Abnahmezertifikat geméss Art. 8.3 des Vertrags unterzeichnen konnte. Da-
mit die Maschine berzeugen kann, mussten die wesentlichen Vorteile gemass Annex | auf-
gezeigt werden konnen. Weder eine grossere Produktivitdt wurde erreicht, noch kann man
von weniger Personalkosten reden, denn ein manueller Eingriff war bei beiden Tests notig.
Zuséatzlich wirde eine vertragsgemasse Inbetriebnahme, geméss Art. 8 des Vertrags, einen
Monat dauern. Die Leistungstests dauerten nie langer als einen Tag, wodurch sie als nicht
vertragsgemaéss durchgefihrt bezeichnet werden kdnnen. Es konnte beispielsweise nie ein
Training vertragsgemass durchgefiihrt werden. Bereits zum Zeitpunkt des zweiten Leistungs-
tests war offensichtlich, dass das Glasbrechersystem seine Gebrauchsfahigkeit nie unter Be-
weis stellen kénnen wird. Dass kein dritter Leistungstest verlangt wurde, kann somit keines-
wegs als stillschweigende Genehmigung gewertet werden, wie dies die Kldgerin in Rz. 86
angenommen hat. Eine stillschweigende Genehmigung setzt schliesslich voraus, dass man
sich von der Gebrauchstauglichkeit beim zweiten Leistungstest einigermassen Uberzeugen
liess, was jedoch nicht der Fall war: Aus dem Protokoll vom 29. November 2010 geht
schliesslich vor allem hervor, dass der Leistungsdurchschnitt von mindestens 5.0 Tonnen bei
weitem nicht erreicht wurde. Anderenfalls wirde die Beklagte ihre Mangelrechte verwirken,
was bei einer bis anhin nicht funktionierenden Maschine absurd waére.

Die in Rz. 79 der Klageschrift vertretene Ansicht, die Zahlung der ersten Rate am 8. No-
vember 2010 belege, dass die Beklagte die Inbetriebnahme (gemeint ist wohl die Abnahme)
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der Anlage als erfolgt betrachtet habe, entbehrt einer stringenten Argumentation. Die Zahlung
der ersten Abschlagszahlung erfolgte in einem Zeitpunkt, in dem die Ablieferung aufgrund
des Verschiebens der Abnahme im ersten Inbetriebnahmeprotokoll auf Ende November 2010
noch nicht moglich war. Die Bezahlung der ersten Rate wurde auch aufgrund mangelnder
Bankbonitat der Klagerin bezahlt und weist auf ein kooperatives Verhalten der Beklagten hin.
Ansonsten hétte gemass der Klagerin das Projekt nicht weitergefihrt werden konnen. Die
Zahlung der ersten Rate kann folglich nicht als Argument dafur aufgefuhrt werden, die Be-
klagte hatte die Maschine stillschweigend genehmigt (Klageschrift, Rz. 79). Die Bezahlung
weiterer Raten wurden ausdricklich verweigert, was gemass Rechtssprechung ein zuléssiges
Mittel ist, um die vertragsgemasse Ablieferung des Werkes zu erzwingen (BGE 89 11 232
E. 4a).

Wie die Klagerseite dies auch in Rz. 60 treffend formulierte, machten die Beklagte in den
Gesprachen im Dezember und Januar unmissverstandlich klar, kein Interesse an der Fortfih-
rung der Geschaftsbeziehung zu haben. Nachdem bereits fiinf Monate in die Reparatur inves-
tiert worden war, hatte man auf Seiten der Beklagten kein Interesse mehr daran, weitere kost-
bare Zeit verstreichen zu lassen, nachdem die grundlegenden Mangel bei den Leistungstests
bereits so deutlich wurden. Auf einen dritten Leistungstest konnte daher verzichtet werden.
Deshalb kann das Nichtverlangen eines weiteren Leistungstests keineswegs als stillschwei-
gende Genehmigung gewertet werden.

IV. Fazit

Die Abnahme im Sinne der Parteivereinbarung kommt einer Ablieferung gleich. Damit eine
Ablieferung stattfinden kann, mussten entgegen den Ausfiihrungen der Klagerin in Rz. 63, die
Voraussetzungen aus Art. 8.3 erfullt sein. Demzufolge missten die Leistungsgarantien ge-
méass Annex Il1 erfullt sein, was wie oben aufgefuhrt nicht der Fall war. Die Leistungsgaran-
tien wurden auch nicht ausserhalb der Leistungstest erreicht, wie dies von der Klégerin bereits
bestatigt wurde (Klageschrift, Rz. 82). Weiter hatte aufgrund der Vereinbarung in Art. 8.3
eine Fiktion der Leistungstests stattfinden konnen, doch diese acht Monate wurden bereits
durch die zeitaufwendigen Reparaturen verlangert und somit konnte in diesem Sinne die Frist
noch nicht abgelaufen sein. Die Maschine wurde bei weitem noch nicht in Betrieb gesetzt,
wodurch auch die letzte Voraussetzung fiir eine gultige Abnahme nicht eingetreten ist. Folge-
richtig wurde nie ein Abnahmezertifikat unterschrieben. Fakt ist, dass die Glasbrechermaschi-
ne weder den vertraglich vereinbarten Leistungsdurchschnitt erreichen noch bei den Leis-
tungstests von den Vorteilen gegeniiber anderen Maschinen tiberzeugen konnte. Eine Abliefe-

rung kann aufgrund der fehlenden, vertraglich vereinbarten Grundfunktionen nicht erfolgt
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sein. Der eigentliche Zweck des Vertrags war es, eine Glasbrechermaschine zu erwerben,
welche bessere Leistungen erbringt, als die bereits vorhandene. Dieses Ziel konnte leider
durch das Glasbrechsystem der Kl&gerin bei weiten nicht erreicht werden. Somit kam es we-

der zu einer gultigen Ablieferung, noch wurde die Maschine von der Beklagten genehmigt.

E Anspruch der Beklagten auf Riickerstattung der geleisteten Raten
Der Anspruch auf Riickerstattung der geleisteten Raten setzt seitens der Beklagten einen

rechtsglltigen Ricktritt vom Vertrag voraus.

I. Rucktritt vom Vertrag

Um rechtsglltig vom Vertrag zurlcktreten zu kdnnen, muss der Beklagten ein Rucktritts-
recht zustehen. Der Kl&gerin ist darin zuzustimmen, dass die Beklagte sich nicht auf Herstel-
lungsverzug nach Art. 366 Abs. 1 OR stiitzen kann, um vom Vertrag zurlickzutreten (Klage-
schrift, Rz. 51 ff.). Dies aber aus dem Grund, dass die vertragsgemasse Vollendung des Werks
im ersten Inbetriebnahmeprotokoll von der Beklagten schriftlich anerkannt wurde und der
Rucktritt nach Art. 366 Abs. 1 OR noch vor der Vollendung des Werks ansetzt. Der Klagerin
kann aber in der Aussage, dass das Montageende bzw. die Vollendungsanzeige zugleich die
Ablieferung des Werks darstellt (Klageschrift, Rz. 52) nicht zugestimmt werden. Die Abliefe-
rung des Werks erfolgt nach vertraglicher Abrede im Zeitpunkt der erfolgreichen Durchfiih-
rung der vertraglich vereinbarten Leistungstests (Art. 8.3 des Vertrags). Die Ablieferung hat

im vorliegenden Fall nicht stattgefunden (s. Rz. 56).

a) RuUcktrittsrecht nach Art. 102 ff. OR
Entgegen der in Rz. 49 der Klageschrift von der Klagerin vertretenen Ansicht, lasst sich der

Ricktritt vom vorliegenden Vertrag nicht allein auf Art. 366 OR stiitzen. Dieser regelt ledig-
lich den Verzug mit der Herstellung des Werks. Beim Verzug mit der Ablieferung des ge-
schuldeten Werks bestimmt sich die Rechtslage nach Art. 102 ff. OR und nicht nach Art. 366
Abs. 1 OR (BGE 116 11 450, E. 2a aa; BUHLER, OR, Art. 366 Rz. 9). Voraussetzung flr einen
Rucktritt nach Art. 102 ff. OR ist zunéchst, dass der Unternehmer trotz Eintritts des Abliefe-
rungstermins das geschuldete Werk noch nicht vollendet oder das vollendete Werk pflicht-
widrig noch nicht abgeliefert hat (GAucH, Rz. 659). Die termingerechte VVollendung wird von
der Beklagten nicht bestritten. Die Ablieferung hat aber nicht stattgefunden (s. Rz. 56). Neben
der fehlenden Ablieferung setzt das Rucktrittsrecht Verzug nach Art. 102 OR und eine Nach-
fristansetzung nach Art. 107 OR voraus.

aa) Verzug
Voraussetzung fiir den Verzug ist nach Art. 102 Abs. 1 OR zunédchst Falligkeit. Die Partei-
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en haben in Annex Il vereinbart, dass die Ablieferung bis spatestens 8 Monate nach Vertrags-
unterzeichnung zu erfolgen hat. Aufgrund des von der Beklagten zu vertretenden Scheiterns
des Leistungstests vom 9. Juni 2010, wurde die Ablieferung durch das von beiden Parteien
unterzeichnete erste Inbetriebnahmeprotokoll auf Ende November 2010 verschoben. Anhand
dieser Vereinbarung l&sst sich genau festlegen, bis zu welchem Tag die geschuldete Leistung
zu erbringen war. Namentlich bis zum 30. November 2010. Es handelt sich hier um ein Ver-
falltagsgeschaft (vgl. HUGUENIN, Rz. 667), bei welchem eine Mahnung nach Art. 102 Abs. 2
OR uberflussig ist. Die Klagerin hat sich somit seit Ablauf des verldngerten Ablieferungster-
mins am 30. November 2010 in Verzug befunden.

bb) Nachfristansetzung

Nach Art. 107 OR ist der Gegenpartei vor Ausubung des Ruicktrittsrechts eine Nachfrist an-
zusetzen. Nach Art. 108 Ziff. 1 OR kann aber auf die Nachfristansetzung verzichtet werden,
wenn aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass sie sich als unniitz erweisen wirde.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf der Glaubiger auf die Nachfrist verzichten,
wenn diese praktisch keinen Sinn hatte, weil die Leistungserbringung durch den Schuldner
innert einer angemessenen Frist als nahezu aussichtslos erscheint (Art. 108 OR; BGE
110 11 141 E. 1; vgl. WEBER, Art. 108 Rz. 13).

Die Glasbrechmaschine hat beim zweiten Inbetriebnahmeversuch, wie schon beim ersten
Mal die geforderten Leistungsgarantien nicht erreichen kénnen. Der Glaslieferant der Beklag-
ten hat auf Anfrage hin bestétigt, dass die Glaszusammensetzung beim zweiten Inbetriebnah-
meversuch den vertraglichen Vorgaben entsprach. Die Verschiebung des Ablieferungstermins
vom 09. Juni 2010 auf Ende November 2010 hat sich bereits als unniitz erwiesen. In dem Sin-
ne ist davon auszugehen, dass sich auch eine weitere Nachfrist als unniitz erweisen wirde.
Der von der Klagerin in Rz. 65 der Klageschrift vertreten Ansicht, es gebe keine Griinde an-
zunehmen der Mangel sei nicht behebbar, kann nicht zugestimmt werden.
cc) Fazit

Die Ablieferung des Werks hat nicht stattgefunden. Die Kl&gerin befindet sich mit der Ab-
lieferung des Werks in Verzug. Auf eine Nachfristansetzung kann aufgrund der Aussichtslo-
sigkeit verzichtet werden. Der Beklagten steht somit ein Rucktrittsrecht gestltzt auf Art.
102 ff. OR zu.

b) Rucktrittsrecht nach Art. 368 Abs. 1 OR
Sollte das Schiedsgericht zum Schluss gelangen, dass der Beklagten kein Rucktrittsrecht

aus Ablieferungsverzug nach Art. 102 OR zusteht, ware die Beklagte dennoch gestitzt auf
Art. 368 Abs. 1 OR zur Wandlung bzw. zum Rucktritt vom Vertrag berechtigt. Das Ruck-
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tritts-, bzw. Wandlungsrecht nach Art. 368 Abs. 1 OR steht dem Besteller eines Werks zu,
wenn ein erheblicher Mangel vorliegt. Ein erheblicher Mangel liegt vor, wenn das Werk vom
Vertrag abweicht, wenn ihm eine zugesicherte oder nach dem Vertrauensprinzip vorausge-
setzte bzw. voraussetzbare Eigenschaft fehlt. Mithin beurteilt sich ausschliesslich nach Mass-
gabe des konkreten Vertragsinhalts, ob ein Mangel vorliegt oder nicht (BGE 114 Il 239,
E. 5a aa).
aa) Vorliegen eines erheblichen Mangels

Die geforderten Leistungsgarantien konnten weder beim ersten noch beim zweiten Inbe-
triebnahmeversuch erreicht werden. Die Kldgerin raumt in Rz. 65 ihrer Klageschrift denn
auch ein, dass die Anlage die geforderten Leistungsgarantien nicht zu erreichen im Stande ist.
Sie macht aber geltend, dass die Wandlung unverhaltnisméssig sei, da die Anlage nicht voll-
ends funktionsunféhig sei. Von der Kléagerin vertraglich zugesichert waren 5.0 Tonnen (vgl.
Art. 9.1 des Vertrags i.V.m. Annex |1l Ziff 6.2). Dem Werk fehlt eine zugesicherte Eigen-
schaft. Das Fehlen einer vereinbarten und vom Unternehmer zugesicherten Eigenschaft ist
immer ein Werkmangel i.S.v. Art. 368 Abs. 1 OR, mag das betreffende Werk auch nach den
allgemeinen Regeln der Technik oder einem gleichwertigen Standard erstellt worden sein
(GAuUCH, Rz. 1398). Der blosse Umstand, dass das Werk trotz der fehlenden Eigenschaft ge-
brauchstauglich ist, andert nichts am Vorliegen eines Werkmangels (BRANDLI, Rz. 203;
GAUCH, Rz. 1399). Uberdies hat bereits die alte Glasbrecheranlage der Beklagten eine Verar-
beitungsleistung von 3.0 Tonnen erbracht, was auch der Klagerin bewusst war (vgl. Ziff. 5 der
Einleitungsanzeige vom 11. Mérz 2011). In diesem Sinne fehlt dem Werk auch nach dem
Vertrauensprinzip eine vorausgesetzte Eigenschaft. Ferner lasst sich auch mit dem in Rz. 65
der Klageschrift vertretenen Argument, dass sich die in Art. 368 Abs. 1 OR vorausgesetzte
Unzumutbarkeit der Annahme aus einer Abwagung der Interessen beider Parteien ergibt (vgl.
BUHLER, OR, Art. 368 Rz. 43) nichts fur die Klagerin gewinnen. Bei einer Abwagung der
Interessen Uberwiegt das von der Beklagten aufgrund der vertraglich zugesicherten Leis-
tungsgarantien schutzwiirdige Interesse an der Erreichung der versprochenen 5.0 Tonnen Ver-
arbeitungsleistung. Des Weiteren hat die Beklagte die Mangel des Werks i.S.v. Art. 367
Abs. 1 OR mehrfach rechtzeitig und substantiiert gertgt (vgl. Ziff. 11 des Verfahrensbe-
schlusses Nr. 4).
bb) Keine Genehmigung des Werks

Wie bereits dargelegt, hat die Beklagte das Werk weder durch die Zahlung der ersten Ab-
schlagszahlung noch durch Inbetriebnahme des Werks genehmigt.
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cc) Absolute Untauglichkeit zum Gebrauch
Nach Art. 368 Abs. 3 OR steht dem Besteller das Rucktrittsrecht bei Werken, die auf sei-

nem Grund und Boden erstellt wurden und ihrer Natur nach nur mit unverhaltnismassigen
Nachteilen entfernt werden konnen, nicht zu. Ob die Entfernung des Werks unverhaltnismés-
sige Nachteile mit sich bringt, beurteilt sich nach den Umstdnden des Einzelfalls (BGE
98 11 118, E. 3b). Sofern aber eine absolute Untauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch
vorliegt, entfallt die Unverhaltnismassigkeit der Nachteile (GAuCH, Rz. 1575; BGE 98 11 118,
E. 3b). Vertraglich wurde eine Leistung von 5.0 Tonnen pro Stunde zugesichert. Die erreich-
ten Leistungswerten (4.0 Tonnen beim ersten Inbetriebnahmeversuch resp. 3.7 Tonnen beim
zweiten Inbetriebnahmeversuch) liegen signifikant unter den vereinbarten Werten. Die Glas-
brecheranlage ist fiir den von der Beklagten vorausgesetzten Gebrauch untauglich. Das Krite-
rium einer allfalligen Unverhé&ltnisméssigkeit entféllt daher.
dd) Keine Wegbedingung der Gewahrleistungsrechte

Nach Art. 9.2 des Vertrags ist die Haftung der Klagerin bei Nichterreichung der Leistungs-
garantien auf Zahlung einer Konventionalstrafe beschrénkt. Diesbezlglich haben die Parteien
in Art. 9.2 des Vertrags vereinbart, dass die Hohe der Konventionalstrafe im Falle der Nicht-
erreichung der Garantiewerte flr bestimmte Werte in Annex |11 festgesetzt werden sollte, was
die Parteien aber versaumten. Diesbeziglich besteht eine Vertragsliicke. Es ist aber anzuneh-
men, dass die Parteien eine Konventionalstrafe nicht fiir beliebig tiefe Leistungswerte verein-
baren wollten, sondern nur fir solche, die fur die Beklagte brauchbar sind. Die erreichten Ga-
rantiewerte liegen aber ausserhalb dieses Rahmens. Die erreichten Werte tibersteigen diejeni-
gen Werte, welche mit der alten Glasbrechermaschine erreicht werden konnten, nur geringf-
gig. Der Ausschluss der Gewahrleistungsrechte fir einen solchen Wert war bei Abschluss des
Vertrags nicht im Sinne der Parteien.
ee) Fazit

Die Glasbrecheranlage leidet an einem erheblichen Mangel. Die geforderten Leistungsga-
rantien konnten aufgrund von technischen Méngeln des Werks nicht erreicht werden. Das
Werk wurde von der Beklagten in keinem Zeitpunkt genehmigt, weder durch Zahlung der
ersten Rate, noch durch Inbetriebnahme. Das Werk ist zum vorausgesetzten Gebrauch untaug-
lich, wodurch der Wandlungsausschluss nach Art. 368 Abs. 3 OR nicht greift. Die Gewahr-
leistungsrechte wurden durch Art. 9.2 des Vertrags flr die vorliegend erreichten Werte nicht
wegbedungen. Der Beklagten steht somit das Wandlungsrecht nach Art. 368 Abs. 1 OR zu.
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1. Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten Raten

a) Vertragliches Ruckabwicklungsverhaltnis
Der Beklagten steht gestitzt auf Art. 102 ff. OR, eventualiter gestiitzt auf Art. 368 Abs. 1

OR, das Recht zu, sich vom Vertrag zu lésen (vgl. Rz. 64 und 70). Der Ruckerstattungsan-
spruch ist nach neuerer Auffassung im Sinne der Umwandlungstheorie vertraglicher Natur
(BGE 137 111 243, E. 4.4.2; BGer 5C.59/2006, E. 2.4). Der Vertrag soll nicht sogleich aufge-
I6st werden, sondern es entsteht zunéchst ein vertragliches Riickabwicklungsverhaltnis. In
diesem Sinne entstehen gegenuber den urspringlichen Anspriichen solche mit umgekehrten
Vorzeichen (HUGUENIN, Rz. 693). Namentlich hat die Kl&gerin einen Anspruch auf Heraus-
gabe der Glasbrecheranlage und die Beklagte einen Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten
Rate. Dabei handelt es sich bei beiden Anspriichen um vertragliche Anspriiche.

Der Beklagten steht somit ein vertraglicher Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten Ra-

ten zu.

b) Verzug
Nach Art. 102 Abs. 2 OR kommt der Schuldner einer Leistung bei einer Kindigung ohne

Mahnung i.S.v. Art. 102 Abs. 1 OR in Verzug. Eine Kiindigung stellt eine Willenserklarung
dar, welche die Beendigung eines Vertrags mit Wirkung ex nunc herbeifiihrt, sofern die ge-
setzlichen Erfordernisse erflllt sind (WEBER, Art. 102 Rz. 126; vgl. BGE 113 |1 259, E. 2a).

Entgegen anderer Auffassung greift Art. 102 Abs. 2 OR nicht nur bei vertraglich vorbehal-
tenen Kiindigungen, sondern auch bei gesetzlichen Kiindigungen. Denn es kommt darauf an,
dass der Schuldner bei einem bestimmten Verfalltag tber seine Leistung nicht im Zweifel ist
(VoN TUHR/ESCHER, S. 139). Das trifft auch bei gesetzlich geregelten Kiindigungen (wie im
Falle von Art. 102 ff. OR resp. Art. 368 Abs. 1 OR) zu, wenn der Kiindigende dem Kundi-
gungsempféanger den Termin fiir das Vertragsende mitteilt (BUCHER, S. 359).

Die Beklagte hat ihr Ricktrittsrecht, welches sich aus Art. 102 ff. OR und alternativ aus
Art. 368 Abs. 1 OR ergibt, mit ihrem Schreiben vom 7. Méarz 2011 (Beilage B-1) geltend ge-
macht. Die Kléagerin befindet sich seit dem Vertragsricktritt der Beklagten mit der Riickzah-
lung der von der Beklagten geleisteten Raten im Verzug. In Art. 4.3 des Vertrags haben die
Parteien fiir den Fall des Verzugs der Beklagten Verzugszinsen von 12% vereinbart. Diese
Vereinbarung muss sinngemaéss auch fir den vorliegend eingetreten Fall gelten, da es dem
mutmasslichen Willen der Parteien entspricht, dass sie auch fir diesen nicht vorhergesehen
Fall dieselbe Regelung gewéhlt hatten. Sollte das Schiedsgericht zum Schluss kommen, dass
der Beklagten kein vertraglicher Anspruch auf 12% Verzugszinsen zusteht, wirde ihr den-
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noch gestitzt auf Art. 104 Abs. 1 OR einen gesetzlicher Anspruch auf VVerzugszinsen von 5%
auf den geleisteten Raten zustehen.
c) Fazit

Der Ricktritt vom Vertrag, zu welchem die Beklagte gestiitzt auf Art. 102 ff. OR resp.
Art. 368 Abs. 1 OR berechtigt war, fuhrt zu einem vertraglichen Ruckabwicklungsverhéltnis.
Der Beklagten steht somit ein vertraglicher Anspruch auf Rickerstattung der bereits geleiste-
ten Raten zu. Die Klagerin befindet sich mit der Rickzahlung in Verzug, welcher durch Kin-
digung i.S.v. Art. 102 Abs. 2 OR eingetreten ist. Der Beklagten stehen aufgrund der vertragli-
chen Vereinbarung in Art. 4.3 des Vertrags 12% Verzugszinsen zu. Eventualiter stehen der
Beklagten gestiitzt auf Art. 104 Abs. 1 OR 5% Verzugszinsen zu.

I11. Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
Alternativ zum vertraglichen Riickabwicklungsverhaltnis steht der Beklagten ein Anspruch

aus ungerechtfertigter Bereicherung gemass Art. 62 ff. OR zu.

a) Bereicherung
Eine Bereicherung liegt dann vor, wenn der Bereicherte einen Vermogensvorteil erlangt hat

(HUGUENIN, Rz. 1028). In casu liegt die Bereicherung in den geleisteten Anzahlungen in der
Ho6he von CHF 500'000.

b) Entreicherung
Durch die Leistung von zwei Anzahlungen und einer Ratenzahlung an die Klagerin, wurde

die Beklagte um CHF 500'000 entreichert.

c) Nachtraglich weggefallener Grund

Die Bereicherung ist dann ungerechtfertigt, wenn kein Rechtsgrund flr die Bereicherung
vorliegt (Art. 62 Abs. 2 OR; HUGUENIN, Rz. 1032). Wie in Rz. 64 bzw. 70 aufgefuhrt wurde,
tritt die Beklagte vom Vertrag zurlick. Es handelt sich daher um eine Zuwendung, deren
Grund nachtraglich weggefallen ist. Dies begriindet eine condictio ob causam finitam
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rz. 1487).
d) Fazit

Die Klagerin hat geméss Art. 62 Abs. 1 OR Anspruch auf CHF 500'000 aus ungerechtfer-

tigter Bereicherung.
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