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Sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Mitglieder der Schiedskommission

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Es sei die Klage der Kldgerin und Widerbeklagten vollumfinglich abzuweisen, soweit

darauf einzutreten ist.

2. Der Beklagten sei die Anpassung des Kostenvorschusses zu gewdhren.

3.Im Falle der Ablehnung des Antrages auf Anpassung des Kostenvorschusses sei die

Kldgerin zu verpflichten den ganzen Kostenvorschuss zu leisten.

4. Der Kldgerin sei kein Anspruch auf Riickererstattung des hdlftigen Anteils am Kosten-

vorschuss zu gewdhren.
5. Der Antrag der Kldgerin auf Vorlegung der Dokumente sei vollumfinglich abzulehnen.
6. Die Kldgerin und Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten und Widerkldgerin
CHF 500'000.- zu bezahlen,

- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 18. Dezember 2009 auf den Betrag von CHF 400'000.-;
- zuziiglich Zins zu 12% seit dem 8. November 2010 auf den Betrag von CHF 100'000.-

7. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin.
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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 Glasbrecheranlage 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 versuchte Inbetriebnahme des Glasbrechersystems fand im Beisein der Parteien am 9.
Juni 2010 in Baar statt. Durch den Ausfall des vertraglich vorgesehenen Vorsortierungssys-
tems erlitt die Maschine jedoch einen Defekt, welcher einen Ausfall bis November 2010 nach
sich zog. Nachdem auch ein zweiter Inbetriebnahmeversuch erfolglos blieb, 16ste die Beklag-
te den Vertrag auf.

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 nicht verpflichtet ist den
hélftigen Kostenvorschuss zu leisten. Des Weiteren wird geklért, unter welchen Umstdnden
eine Partei zum Vorlegen von Dokumenten verpflichtet wére.

Im materiellen Teil wird, gestiitzt auf die vertraglichen Bestimmungen, gekladrt ob der An-
spruch auf Leistung des Kaufpreises besteht und ob dieser fillig ist. Ebenso wird dargelegt,
dass wegen konzeptionellen Méngeln der Maschine die Klédgerin den Vertrag nie gehorig er-

fuillt hat.
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I. Prozessualer Teil

Die Beklagte stimmt der Klagerin beziiglich der Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung und des

anwendbaren Rechts vollstidndig zu.
A. Kostenvorschuss

1. Die Kligerin hat keinen klagbaren Anspruch auf Leistung des hilftigen

Kostenvorschusses durch die Beklagte an das Schiedsgericht

Die Klégerin qualifiziert die Leistung des Kostenvorschusses als Pflicht gegeniiber der ande-
ren Partei (KS, Rz 52). Dem widerspricht die Beklagte. Die Bezahlung des Kostenvorschus-
ses ist nicht mehr als eine prozessuale Obliegenheit, aus deren Nichtbefolgung hochstens pro-
zessuale Nachteile fiir die Beklagte entstehen konnten (BERGER/KELLERHALS, N 297). Aus
der verfahrensrechtlichen Natur resultiert zwar ein Anspruch, dieser ist aber nicht klagbar
(RUEDE/HADENFELD, 225). Zwischen den Parteien besteht keine Solidaritét beziigliche der
Bezahlung der Vorschiisse (JOLIDON, 418), deshalb kann die Kldgerin auch nicht die Bezah-

lung des Kostenvorschusses an das Schiedsgericht verlangen.

Die Kldgerin argumentiert, dass die Beklagte den Grundsatz der hélftigen Teilung in einem
Schiedsverfahren missachtet (KS, Rz 50), obwohl sie dieses Prinzip durch die Unterzeich-
nung der Schiedsklausel anerkennt (KS, Rz 51). Die Leistung der Kostenvorschiisse zu glei-
chen Teilen ist weder eine in der Praxis etablierte Regel noch eine international anerkannte
Usanz (BERGER/KELLERHALS, N 1447). Mit der Unterzeichnung der vorliegenden Schieds-
klausel in Art. 12 des Vertrages (Beilage K-1) anerkennt die Beklagte nicht den Grundsatz
der hilftigen Teilung, sondern die Anwendbarkeit der Internationalen Schiedsordnung der
Schweizerischen Handelskammer (Swiss Rules). Diese institutionelle Schiedsordnung sieht
zwar im Normalfall die hélftige Teilung gem. Art. 41 Ziff. 1 Swiss Rules vor, jedoch regelt
sie ebenfalls die ungleiche Teilung bei einer Widerklage in Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules.
Grundsitzlich liegt gem. Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules die Gewidhrung unterschiedlicher Kos-
tenvorschiisse im Ermessen des Schiedsgerichtes. Es sollte aber gewisse Kriterien beachten,
wie beispielsweise die jeweiligen Parteiinteressen (JOLIDON, 424). Vor allem die Kldgerin hat
ein Interesse an der Durchfithrung des Prozesses, aus diesem Grund sollte auch ihre Kosten-

vorschusspflicht im Vordergrund stehen (ZR 1975, Nr. 40, 76).
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Eine Anpassung der Kostenvorschiisse kann aufgrund eines Antrages einer Partei erfolgen
oder das Schiedsgericht kann es selber beschliessen (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-STACHER,
Art. 41 N 10). Hinzu kommt, dass gem. Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules die Anpassung des Kos-
tenvorschusses eine Widerklage voraussetzt.

Die Kldgerin fiihrt weiter das Argument an, die Anpassung wiirde gegen das Gleichheitsgebot
gem. Art. 182 Abs. 3 IPRG verstossen (KS, Rz 55). Das Prinzip der Gleichbehandlung sagt
aus, dass gleiche Sachverhalte gleich behandelt werden miissen (LALIVE/POUDRET/REYMOND,
Art. 182 N 7). Die Natur des streitigen Verfahrens bedingt aber, dass die klagende Partei eine

bessere Ausgangslage hat, da sie alle Streitpunkte der Klage disponieren kann.

2. Fazit

Der Anspruch auf Bezahlung des Kostenvorschusses durch die Beklagte an das Schiedsge-
richt ist nicht klagbar, da es sich bei der Leistung des Kostenvorschusses um eine prozessuale
Obliegenheit handelt (FAVRE-BULLE, ASA Bull 2001, 245). Aus diesem Grund kann das
Schiedsgericht auch keinen verbindlichen Entscheid iiber die Sache fillen (INDERKUM, 150).
Die Klédgerin kann ihren Anspruch auf Leistung des Kostenvorschusses durch die Beklagte
nicht einklagen.

Im Brief der Beklagten vom 13. September 2011 an die Présidentin des Schiedsgerichtes stellt
die Beklagte den Antrag auf Anpassung des Kostenvorschusses. Dieser Brief ist nicht als ei-
genstdndige Festsetzung separater Kostenvorschiisse gem. Art. 41 Ziff. 2 Swiss Rules zu ver-
stehen, so wie es die Kldgerin darstellt (KS, Rz 54), sondern als Antrag zur Anpassung der
Kostenvorschiisse. Es kann in keiner Weise davon gesprochen werden, dass die Beklagte die
Kompetenz des Schiedsgerichtes nicht akzeptiert (KS, Rz 54). Die Aufteilung in 7/8 und 1/8
ist als Vorschlag zu betrachten.

Die Beklagte erhebt am 17. Mai 2011 Widerklage. Aufgrund des viel kleineren Streitwertes
der Widerklage von CHF 500'000.- ist eine Anpassung angemessen. Der Beklagten kann
nicht zugemutet werden, dass sie den Kostenvorschuss auch fiir die hohe Hauptklage im Wert
von CHF 3'500°000.- mittrdgt, obwohl sie bereit wire, ihren anteilsmassigen Kostenvorschuss
zu leisten, wie sie im Antrag zur Anpassung vom 13. September 2011 erklért.

Im vorliegenden Fall besteht eine grosse Disproportionalitdt zwischen Klagestreitwert und
Widerklagestreitwert. Diese Unverhéltnismassigkeit entstand durch die vereinbarte Zah-
lungsmodalitdt zwischen den Parteien. Die Ratenzahlung kam der Beklagten sehr entgegen,
doch nun macht die Klagerin den Gesamtvertragspreis von CHF 4'000'000.- abziiglich der

Anzahlungen von CHF 400°000.- und der ersten Rate von CHF 100'000.- geltend, ob-
2
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wohl noch nicht alle Raten féllig sind. Sie verwendet nun einen Vertragsbestandteil gegen die
Beklagte, der durch iibereinstimmende Willenserkldrungen zustande gekommen ist. Die Be-
klagte ist der Kldgerin durch die Zahlung der ersten Rate entgegengekommen, da die Kldgerin
ihre schlechte Bonitdt zur Weiterfiihrung des Projektes erwidhnte. Die Beklagte hat sich also
gegeniiber ihrem Vertragspartner geméss Treu und Glauben verhalten und ihr Bestmogliches
gegeben, um die Vertragserfiillung zu gewéhrleisten. Die Kldgerin nutzt nun die vereinbarten
Zahlungsmodalititen aus, um einen hohen Streitwert zu erzeugen. Hinzu kommt, dass die
Kléagerin verlangt, dass die Beklagte den Kostenvorschuss basierend auf diesen hohen Streit-
wert zur Halfte mittrdgt. Die Disproportionalitit der Streitwerte aufgrund der vereinbarten
Zahlungsmodalititen und die bessere Stellung der Kldgerin aufgrund des Dispositionsgrund-
satzes begriinden einen ungleichen Sachverhalt. Wie in Rz 2 erwéhnt, sollte das Schiedsge-
richt auch die Parteiinteressen beriicksichtigen. Aufgrund des iiberwiegenden Interesses der
Kldgerin am Verfahren, muss auch ihre Kostenvorschusspflicht massgeblich sein. Der Klédge-
rin ist zu widersprechen, das Gleichheitsgebot gem. Art. 182 Abs. 3 IPRG ist nicht verletzt.
Demnach braucht es auch keine sachlichen Griinde, die eine Nichteinhaltung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes rechtfertigen wiirden.

Dem Antrag der Beklagten und Widerklagerin auf Anpassung des Kostenvorschusses ist zu
entsprechen. Der Kldgerin und Widerbeklagten ist kein klagbarer Anspruch auf Bezahlung

des Kostenvorschusses durch die Beklagte an das Schiedsgericht zu gewéhren.

3. Die Kligerin hat keinen klagbaren Anspruch auf Riickerstattung des An-

teils am Kostenvorschuss

Falls das Schiedsgericht den Antrag auf Anpassung des Kostenvorschusses ablehnt und die
Klédgerin aufgrund ihres liberwiegenden Interesses am Prozess den ganzen Kostenvorschuss
leistet, ist der Klidgerin und Widerbeklagten kein Anspruch auf Riickerstattung zu gewéhren.

Da die Pflicht zur Bezahlung des Kostenvorschusses nicht einklagbar ist (Rz 1), kann auch
die Riickerstattung des Anteils nicht einklagbar sein. Wie oben (Rz 1) erwihnt, handelt es
sich bei der Pflicht zur Bezahlung des Kostenvorschusses um eine prozessuale Obliegenheit
der Parteien. Aus diesem Grund kann die Riickerstattung eines geleisteten Vorschusses nur
als provisorische Massnahme gem. Art. 183 Abs. 1 IPRG oder Art. 26 Ziff. 1 Swiss Rules
angeordnet werden (FAVRE-BULLE, ASA Bull 2001, 238). Vorsorgliche Massnahmen kdnnen
aber vom Schiedsgericht nicht zwangsweise vollstreckt werden (WIRTH, ASA Bull 2000, 39).
Eine vorsorgliche Massnahme gem. Art. 26 Ziff. 1 Swiss Rules kann nur angeordnet werden,

wenn das Schiedsgericht die Rechtssprechungskompetenz innehat und ein nicht wie-
3



12

13

Klageantwort Moot Court Team 4 Fall Nr. 875964-2011

dergutzumachender Nachteil fiir die gesuchstellende Partei bei Nichtanordnung der Mass-
nahme entstehen wiirde (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-OETIKER, Art. 26 N 6). Weitere Vo-
raussetzungen sind die Dringlichkeit (BSK IPRG-BERTI, Art. 183 N 6), das Bestehen einer
verniinftigen Chance zur Erfiillung der Massnahme und eine Sicherheitsleistung der gesuch-
stellenden Partei (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-OETIKER, Art. 26 N 6). Nach der Priifung
dieser Voraussetzungen muss das Schiedsgericht eine Angemessenheitspriifung unter der Be-

riicksichtigung aller Umsténde vollziehen (BERGER/KELLERHALS, N 1147).

4. Fazit

Die Klédgerin leitet einen klagbaren Anspruch auf Riickerstattung aus dem Ungleichgewicht,
welches durch das arglistige und widerspriichliche Verhalten der Beklagten resultiert, ab (KS,
Rz 66). Dem ist entgegen zu setzen, dass aus diesem Verhalten kein klagbarer Anspruch ab-
geleitet werden kann, da diese Verhaltensweisen hochstens prozessuale Nachteile nach sich
ziehen konnten. Es ist zu betonen, dass sich die Beklagte nicht widerspriichlich verhilt (KS,
Rz 64). Die Mitwirkungspflicht im Schiedsverfahren beinhaltet mehr als nur die Kostenvor-
schusspflicht. Sie erfiillt ihre Pflicht zur Mitwirkung am Verfahren, indem sie einen Schieds-
richter ernennt und fristgerecht die Schriften einreicht. Die Beklagte handelt weder bewusst
boswillig, noch missachtet sie den Grundsatz, nach Treu und Glauben zu handeln. Sie zeigt
durch ihren Antrag zur Anpassung des Kostenvorschusses vom 13. September 2011 rechtzei-
tig an, dass sie den hélftigen Kostenvorschuss nicht bezahlt. Der Anspruch der Kldgerin auf
Riickerstattung des Kostenvorschusses ist nicht klagbar.

Das Schiedsgericht hat die Rechtssprechungskompetenz (KS, Rz 67). Die Kldgerin argumen-
tiert, dass die Nichtriickerstattung des Kostenvorschusses eine grosse finanzielle Last fiir sie
bedeuten wiirde (KS, Rz 69). Die Zusprechung eines Geldbetrages in Form einer vorsorgli-
chen Massnahme ist nur zuldssig, wenn die Bezahlung eine existenzielle Bedeutung fiir die
gesuchstellende Partei hat (BSK IPRG-BERTI, Art. 183 N 7). Eine existenzielle Bedeutung
wird im Bereich des Handels regelmaéssig verneint. Aus diesem Grund kann im vorliegenden
Fall der nichtwiedergutzumachenden Nachteil fiir die Klédgerin abgelehnt werden (BSK
IPRG-BERTI, Art. 183 N 7). Es wiirde zwar eine verniinftige Chance zur Erfiillung bestehen,
weil die Beklagte nicht aus finanziellen Griinden nicht bezahlt, sondern lediglich eine Anpas-
sung wiinscht. Die Kldgerin hat ihren Teil am Kostenvorschuss am 9. September 2011 be-
zahlt, somit wurde die Sicherheit der gesuchstellenden Partei erbracht. Trotz des Bestehens
einer verniinftigen Chance zur Erfiillung durch die Beklagte, ist die Anordnung einer vorsorg-

lichen Massnahme nicht zuldssig. Die Leistung des ganzen Kostenvorschusses auf-
4



14

15

16

17

Klageantwort Moot Court Team 4 Fall Nr. 875964-2011

grund der Nichtleistung durch die Beklagte ist keine existenzielle Bedrohung fiir die Klagerin.
Des Weiteren ist keine Gefahr im Verzug (BSK IPRG-BERTI, Art. 183 N 6).

Es ist anzumerken, dass auch bei Erlass einer solchen vorsorglichen Massnahme das Schieds-
gericht nicht kompetent ist, die Massnahme zu vollstrecken. Ein Entscheid {iber eine vorsorg-
liche Massnahme ist gem. Art. 26 Ziff. 2 Swiss Rules ein vorldufiger Schiedsspruch, welcher
nur durchsetzbar ist, solange er von der Schiedsvereinbarung abgedeckt ist und nicht mehr
abgedndert werden kann (WIRTH, ASA Special Series Nr. 9 1996, 251f1.). Der Entscheid iiber
die Kostenvorschiisse kann jedoch jederzeit vom Schiedsgericht abgedndert werden. Es han-
delt sich somit nicht um einen durchsetzbaren Schiedsspruch.

Der Anspruch der Klagerin auf Riickerstattung des Kostenvorschusses ist nicht klagbar und
kann nicht durch eine vorsorgliche Massnahme angeordnet werden, da es an der Vorausset-
zung des nicht wiedergutzumachenden Nachteils fehlt und weil eine solche Massnahme nicht
durch das Schiedsgericht vollstreckt werden kann.

Der Kligerin und Widerbeklagten ist kein klagbarer Anspruch auf Riickerstattung zu gewéh-
ren und sie ist dazu verpflichtet den ganzen Kostenvorschuss geméss Art. 41 Ziff. 4 Swiss

Rules zu leisten.
B. Vorlegung von Dokumenten

1. Kein Anspruch auf Vorlegung des Vertrages

a)  Beweisverfahren vor dem Schiedsgericht

Das Schiedsgericht hat im Verfahrensbeschluss Nr. 1 in Beschluss B.7. festgelegt, dass das
Verfahren sich nach Kapitel 12 des IPRG und den Swiss Rules richtet. Da das Beweisverfah-
ren nicht von den Parteien geregelt wurde, iibernahm das Schiedsgericht diese Entscheidung
nach Art. 182 Abs. 2 IPRG. Es entschied, dass beim Erlass von Anordnungen fiir Fragen der
Beweisaufnahme die IBA-Rules beriicksichtigt werden.

Im Allgemeinen wird bei einer Vorlage zuerst die Gegenpartei direkt zur Vorlage der ge-
wiinschten Unterlagen aufgefordert. Erst bei einer erfolglosen Aufforderung kann sich die
Partei an den Schiedsrichter wenden (BSK IPRG-SCHNEIDER, Art. 184 N 20). Die Klidgerin
fordert in Rz 75 das Schiedsgericht auf, die Beklagte zur Vorlage des Vertrages zu verpflich-
ten. Das Schiedsgericht wird dies nur bei Erfiillung gewisser Voraussetzungen tun (Zuberbiih-
ler/Miiller/Habegger-NATER-BASS, Art. 24 N 18). Da der Grad an Genauigkeit (Rz 21), die
Verfligungsgewalt des Dokuments (Rz 22) und die Relevanz fiir die Entscheidung (Rz 23)

nicht gegeben sind, wird das Schiedsgericht nicht auf die Forderung eingehen. 5
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b)  Keine Verletzung der vertraglichen Pflicht bei Nichtvorlage von Beweisen

Haben die Parteien eine Rechtsfrage, die den Vertragsinhalt betrifft, nicht oder nicht vollstén-
dig geregelt, kann die Angelegenheit, nach Art. 11.2 des Vertrags (Beilage K-1), schriftlich
und durch Unterzeichnung bevollméachtigter Vertreter beider Parteien, als Teil des Vertrags
betrachtet werden.

Zwar erfolgte das Protokoll nach dem Datum der Unterzeichnung des Vertrages schriftlich
und durch die bevollmichtigten Vertreter, jedoch wurden im Protokoll keine Vereinbarungen
geschlossen. Das Protokoll dient als Information, Dokumentation, Sitzungsunterlage, Be-
weismittel und Urkunde. Beim Protokoll (Beilage B-1) handelte es sich primédr um die Do-
kumentierung der Inbetriebnahme und nicht um die Verpflichtung des Vertreters die Glaszu-
sammensetzung ausfindig zu machen. Das Herausfinden der Glaszusammensetzung, welche
zwischen der Beklagten und ihrem Schrottglashéndler vereinbart wurde, stellt nicht den we-
sentlichen Inhalt des Protokolls, also eine Vereinbarung, dar. Die Beklagte verletzt somit kei-

ne vertragliche Pflicht.

c) Keine Vorlage des Vertrages nach IBA-Rules

Das Schiedsgericht wird die Vorlage interner Dokumente nur dann anordnen, wenn es tiiber-
zeugt ist, dass diese fiir den Ausgang des Schiedsverfahrens entscheidungserheblich sein
konnten (RAESCHKE-KESSLER, 49).
Nach Art. 3 Abs. 3 lit. a (i1) muss das vorzulegende Dokument detailliert beschrieben werden.
Dabei muss der vermutete Urheber und Empfanger des Dokuments, das Datum oder der ge-
schitzte Zeitraum und Inhalt des Dokuments enthalten sein (ZUBERBUH-
LER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 3 N 110). Durch diese Beschreibung sollte es der Be-
klagten moglich sein, das herausverlangte Dokument identifizieren zu koénnen (ZUBERBUH-
LER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 3 N 107). Ausserdem akzeptiert das Schiedsgericht
unspezifische Dokumente nicht (Zuberbiihler/Miiller/Habegger-NATER-BASS, Art. 24 N 18).
Die klédgerische Beschreibung des Dokuments in Rz 79 erméglicht keine Identifizierung. Die
Beklagte hat den Vertrag nicht detailliert beschrieben und folglich liegt kein spezifisches Do-
kument vor (Rz 28).
Des Weiteren muss das Gericht iiberzeugt sein, dass der Antragsgegner die Verfligungsgewalt
des beantragten Dokuments innehat. Der Vertreter der Kldgerin kann in seiner Position als
zustandiger Mitarbeiter fiir die Inbetriebnahme keine sichere Angabe machen, dass sich das
Dokument in der Verfiigungsgewalt der beklagten Partei befindet. Ob die Glaszusam-

6
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mensetzung durch Vertrag oder in der Korrespondenz vereinbart oder eventuell miindlich
festgelegt wurde, deutet auf die Unsicherheit des Vertreters hin und kann somit die erwéhnten
Zweifel in Rz 81 nicht unbegriindet lassen.

Damit das Schiedsgericht ein Dokument zur Vorlage beantragt, muss es nach Art. 3 Abs. 3 lit.
b relevant fiir die Entscheidung sein. Das Dokument ist fiir die Entscheidung nicht notwendig,
da es keinen Fehler auf der Beklagtenseite gibt. Die Maschine sollte unabhéngig von den Ma-
terialen, von welchen sie gespeist wird, einwandfrei laufen. Sie weist jedoch nicht behebbare
konzeptionelle Mingel auf. Das Ziel der Erhohung der Verarbeitungsleistung wurde nicht
erreicht und konnte in beiden Inbetriebnahmeversuchen nie erreicht werden. Vereinzelte
Glasstiicke iiberschritten die Bedingungen in geringem Mass, jedoch muss mit einer solchen
Fehlerquote, auf Grund der maschinellen Sortierung jedes Glassammlungsunternehmens, ge-
rechnet werden.

Folglich gilt zu erwdhnen, dass auch das Schiedsgericht die Vorlage des Vertrages aufgrund
Mangels an Genauigkeit, der Verfiigungsgewalt und der fiir die Entscheidung nicht relevanten

Tatsache nicht beantragen wird.

2. Kein Anspruch auf Vorlage jeder Korrespondenz

Nach Art. 3 Abs. 3 lit. a (i1) kann eine Kette gleicher oder gleichartiger Dokumente beantragt
werden. Diesen ist gemeinsam, dass sie den gleichen Inhalt aufweisen, was der Antragssteller
mit ihrer Hilfe beweisen mochte (ZUBERBUHLER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 3 N 112).
Der Antrag der Kldgerin auf Vorlegung jeder Korrespondenz kann nicht als Kette gleicher
oder gleichartiger Dokumente definiert werden. Die Beklagte hilt fest, dass die Korrespon-
denz nicht immer die Glaszusammensetzung oder dessen Vereinbarungen beinhaltet, sondern
auch andere ausgetauschte geschéftsinterne Informationen. Somit ist nicht richtig, sich auf
eine Kategorie von Dokumenten zu berufen, da nicht jede Korrespondenz inhaltlich die glei-
che Thematik hat. Des Weiteren ist die Korrespondenz, wie auch der Vertrag nicht genau de-
finiert und somit nicht identifizierbar (Rz 21). Weder der Urheber noch der Empfénger, sowie
auch der vermutliche Zeitraum wurden aufgefiihrt. Wie der Vertrag ist auch die Korrespon-

denz nicht von entscheidungsrelevanter Tatsache (Rz 23).
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3. Eventualiter Einwand nach Art. 3 Abs. 5i.V.m Art. 9 Abs. 2 IBA-Rules

Nach Art. 3 Abs. 5 IBA-Rules muss der Antragsgegner dem Schiedsgericht innerhalb der
vom Schiedsgericht bestimmten Frist Einwendungen vortragen. Wird das Schiedsgericht auf
den Antrag der Kldgerin eingehen und eine Vorlage der Dokumente beantragen, stellt die Be-

klagte die nachfolgenden Einwendungen:

a)  Formelle Einwendungen

Die formellen Einwendungen ergeben sich aus den Art. 3 Abs. 2 und 3 der IBA-Rules. Die
formellen Voraussetzungen nach Art. 3 Abs. 3 IBA-Rules hat die Antragstellerin nicht erfiillt.
Das in der Ergidnzung der Einleitungsanzeige beantragte Dokument der Klédgerin ist nicht klar
identifizierbar. Die Antragstellerin muss nach Art. 3 Abs. 3 lit. a (i) IBA-Rules das Dokument
geniigend detailliert umschreiben, um eine Identifizierung zu ermoglichen. Da die Beklagte
mit diversen Schrottglashidndlern zusammenarbeitet, ist eine ausreichend detaillierte Be-
schreibung mit genaueren Inhaltsangaben erforderlich.

Die Beschreibung des vorzulegenden Dokumentes wird iiblicherweise drei Elemente enthal-
ten miissen (ZUBERBUHLER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 3 N 110). Zum einen muss der
vermutete Urheber und/oder dessen Empfanger des Dokuments bestimmt worden sein. Der in
der Erginzung der Einleitungsanzeige gewdihlte Urheber ,,zwischen der Beklagten und einem
Schrotthéndler* ist nicht klar identifizierbar. Vielmehr hitte die Antragstellerin als Urheber
den Schrottglashidndler, mit welchem genau diese spezifische Glaszusammensetzung verein-
bart wurde, auffiithren miissen. Des Weiteren muss der Antrag ein Datum oder den vermuteten
Zeitraum, unter welchem das Dokument erstellt worden ist, enthalten. Der vermutete Inhalt
muss im Antrag verfasst werden. Die Antragstellerin hitte als Inhalt des Vertrages den Ver-
tragsschluss zwischen der Beklagten und ihrem Schrottglashdndler und ihrer darin vereinbarte
Glaszusammensetzung, auffiihren miissen.

Die dargelegten Behauptungen der Antragstellerin sind abzuweisen. Dem Dokument fehlt die
Relevanz fiir den Fall (Rz 23) sowie die Wesentlichkeit fiir dessen Entscheidung. Die Vorlage
des Vertrages ist nicht notwendig, da die Maschine nicht behebbare konzeptionelle Méngel
aufweist, unabhingig von welcher anderen Glaszusammensetzung sie gespeist wird. Aber
genau durch das ,,NO HANDS* Prinzip sollte eine Aussortierung des anderen Materials er-

folgen.
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b)  Materielle Einwendungen, Art. 9 Abs. 2 IBA-Rules

Der Inhalt des Dokuments muss nach lit. a erheblich und fiir die Beurteilung des Schiedsge-
richts bedeutsam sein. Dem Dokument fehlt die Relevanz fiir das Verfahren, da die Schrott-
glaszusammensetzung nicht die Ursache ist, weshalb die Inbetriebnahme nicht erfolgreich
abgeschlossen werden konnte. Das Schiedsgericht wird sich auch am Massstab der Verhilt-
nisméssigkeit orientieren (RAESCHKE-KESSLER, 60). Wobei hier der Vertrauensschutz gegen-
iiber der Relevanz fiir das Verfahren iiberwiegt.

Weiter wendet die Beklagte ein, dass durch die Beschaffung der Dokumente ein unverhalt-
nismassiger Aufwand nach Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ IBA-Rules entsteht. Ein solcher Aufwand kann
durch die grosse Menge oder Schwierigkeit, die Dokumente einzuholen, vorliegen (ZUBER-
BUHLER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 9 N 38). Es ist ihr nicht zuzumuten, den Vertrag
ausfindig zu machen, welcher schon vor Jahren geschlossen wurde und fiir den Entscheid
sowieso nicht von Bedeutung ist. Auch handelt es sich um eine massive Anzahl an Korres-
pondenz, welche die Suche nach der vereinbarten Glaszusammensetzung erschwert. Ergén-
zend ist zu sagen, dass aus den Erkldrungen der Kldgerin nicht ersichtlich ist, weshalb die
Vorlegung jeder Korrespondenz fiir sie von Bedeutung ist.

Die Beklagte macht nach Art. 9 Abs. 2 lit. d IBA-Rules geltend, dass eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir Verlust oder die Zerstérung der Dokumente besteht. Vor allem bei der
Korrespondenz handelt es sich um Dateien, welche durch iibliche und auch regelmissige
Vorginge wie Loschen und Archivieren, verloren gehen und somit mit grosser Wahrschein-
lichkeit nicht mehr existieren (MCILWRATH/SAVAGE, ch. 5 N 184). Da die Beklagte ihre ge-
schiftlichen Vereinbarungen durch mehrere Kommunikationsformen geschlossen hat, ist es
ihr nicht zuzumuten, die Dateien ohne grosse Suche ausfindig zu machen. Auch miisste bei
jedem einzelnen Mitarbeiter alle Korrespondenz eingeholt werden, was zu einem unverhilt-
nisméssig hohen Aufwand fiihren wiirde.

Die Beklagte erhebt weiter die Einwendung, dass nach Art. 9 Abs. 2 lit. e IBA-Rules wirt-
schaftliche und technisch begriindete Verschwiegenheitspflichten die Vorlegung der Doku-
mente verbieten. Vertrauliche Informationen im Gewerbe konnen dabei auch Vereinbarungen
mit Lieferanten und Kunden sein (ZUBERBUHLER/HOFMANN/OETIKER/ROHNER, Art. 9 N 43).
Der Vertrag sowie auch die Korrespondenz beinhalten technische Daten zwischen der Be-

klagten und threm Lieferanten, welche als geheim einzustufen sind.
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4. Fazit

Die Beklagte ist zur Vorlage des Vertrages sowie jeglicher Korrespondenz nicht verpflichtet,
weil es sich nicht um Tatsachen handelt, welche fiir die Entscheidung des Gerichts erheblich
sind. Wird das Gericht den Antrag der Kldgerin gutheissen, so wird auch aufgrund der durch-

schlagenden Einwendungen der Beklagten, die Vorlage nicht angeordnet.

II. Materieller Teil

A. Kein Anspruch auf Leistung des Gesamtvertragspreises

1. Fehlgeschlagener Inbetriebnahmeversuch

Die Argumentation der Kldgerin, dass aufgrund der erfolgten Inbetriebnahme die Félligkeit
der Raten anzunehmen ist, kann so nicht gutgeheissen werden. Gemaiss Art. 4.2.2. des Liefe-
rungsvertrags (Beilage K-1), hat der Auftraggeber die erste Rate zum Ende des darauf fol-
genden Monats nach der Inbetriebnahme zu entrichten. Die genaue Definition der Inbetrieb-
nahme folgt aus Art. 8 des Vertrags (Beilage K-1).

Das von der Klégerin ins Feld gefiihrte Protokoll iiber Montage und Inbetriebnahme (Beilage
K-2) beweist jedoch, dass beide Parteien der Auffassung sind, dass die Inbetriebnahme als
gescheitert zu betrachten ist. Unter dem siebten Spiegelstrich fiihren die Parteien aus, dass der
Inbetriebnahmeversuch abgebrochen werden musste. Bis heute konnte kein Inbetriebnahme-
versuch erfolgreich abgeschlossen werden, weshalb auch ein Abnahmezertifikat gem. Art.
8.3. des Vertrags (Beilage K-1) fehlt. Die Behauptung der Klédgerin, dass die Raten wegen
erfolgter Inbetriebnahme féllig sind, ist deshalb haltlos.

2. Zweites Inbetriebnahmeprotokoll

Mit Hilfe der Regeln der Vertragsauslegung versucht die Kldgerin die Bedeutung des unter-
zeichneten Inbetriebnahmeprotokolls herunterzuspielen. Dies vor allem, weil der bereits er-
wihnte siebte Spiegelstrich des Protokolls vom 9. Juni 2010 (Beilage K-2) auf den Abbruch
des Inbetriebnahmeversuchs hinweist. Die Kldgerin iibersieht dabei die Tatsache, dass die
Bezeichnung als ,,Abbruch des Inbetriebnahmeversuchs* génzlich irrelevant ist. Selbst wenn
dies wie von ihr ausgefiihrt, versehentlich erfolgt sein soll. Schwerer wiegt die Tatsache, dass
ein zweites Inbetriebnahmeprotokoll (Beilage B-1) unterzeichnet worden ist. Die Unterzeich-

nung des Protokolls vom 29. November 2010 impliziert, dass die Inbetriebnahme beim
10
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ersten Versuch nicht abgeschlossen werden konnte. Nur so kann das Vorhandensein eines
zweiten Protokolls erklédrt werden.

Es bedarf deshalb keiner weiteren Auslegung des Wortlauts des ersten Inbetriebnahmeproto-
kolls, denn durch die Anerkennung eines weiteren Inbetriebnahmeversuches bestdtigt die

Klédgerin das Misslingen des Ersten.

3. Zahlung der ersten Raten

Durch die Zahlung der ersten Rate hat die Beklagte zu keinem Zeitpunkt die Falligkeit der
Forderung bestitigt. Die Zahlung erfolgte alleine deshalb, weil auf Seiten der Klédgerin die
Aussage gemacht wurde, dass das Projekt nicht weitergefiihrt werden kann ohne eine Zahlung
der Beklagten. Geméss Gutschriftenanzeige der Hausbank der Kldgerin (Beilage K-4) erfolg-
te die Zahlung erst am 8. November 2010. Die Beklagte stellte sich bereits im Sommer 2010
auf den Standpunkt, dass die Rate gemiss Lieferungsvertrag (Beilage K-1) nicht fillig war,
weshalb die Zahlung auch erst fiinf Monate nach dem ersten erfolglosen Inbetriebnahmever-
such erfolgte. Zum Zeitpunkt der Zahlung am 8. November rechnete die Beklagte mit einer
planméssigen Durchfiihrung fiir die spdter im November vorgesehene Inbetriebnahme.

Diese Zahlung kann deshalb nicht als Bestéitigung der Filligkeit der Forderung gelten. Sie ist
viel mehr als Goodwill der Beklagten zu werten, welche zu diesem Zeitpunkt noch an die
Realisierung des Projektes geglaubt hat und gemidss dem Grundsatz von Treu und Glauben

dem Gelingen des Projektes nicht im Wege stehen wollte.

4. Technische Spezifikationen der Anlage

Gemiss Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1) gilt die Abnahme als erfolgt, wenn aus Griinden,
fiir welche der Auftragnehmer nicht verantwortlich ist, die Leistungstests innerhalb von acht
Monaten nach Inkrafttreten des Vertrags nicht erfolgreich abgeschlossen werden konnen.
Gemdss Annex [: Technische Spezifikation, sichert die Auftragnehmerin dem Besteller der
Maschine zu, dass diese nach dem sogenannten ,,NO HANDS* Konzept funktioniere. Dieses
Konzept bendtigt laut Annex I zu keinem Zeitpunkt einen Eingriff manueller Art und senkt
aufgrund der integrierten Trennung auch die Personalkosten.

Das Glasbrechersystem, welche die Klidgerin geliefert hat, besteht aus fiinf Elementen. Das
erste Element ist der Dossiertrichter, welchem nach Aussagen der Kldgerin die Aufgabe zu-
kommt, die Glaszufuhr zu dosieren und somit verhindern soll, das Forderband zu iiberladen.
Von dort gelangt das Glas weiter iiber das Forderband zum Glasbrecher. Dort findet der Zer-
kleinerungsprozess des Glases statt. Anschliessend wird das gebrochene Glas auf einem zwei-
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ten Forderband zur Sortiertrommel gefiihrt. Auf dem Weg dorthin trennt ein Querband -
Magnet das Glas von Eisenmetall. In der Sortiertrommel schliesslich wird das Bruchglas auf-
geteilt und von Plastik getrennt. Danach ist das Bruchglas bereit fiir den Schmelzofen.

Beim Zwischenfall vom 9. Juni 2010 wurde die Maschine durch ein grosseres Eisenglasstiick
welches den Trichter verbeult hat, funktionsunfdhig. Besagtes Glasstiick hatte die Masse von
1.6 m Liange und je 0.3 m Breite und Dicke.

Aus den vertraglich vereinbarten Spezifikationen in Annex III, Punkt 6.1 geht hervor, dass die
Glasstiicke zum Erreichen der garantieren Leistungsdaten die Masse von 1.5 m Lénge, 0.5 m
Breite und 0.2 m Dicke nicht iiberschreiten sollten. Bei diesen Werten handelt es sich also nur
um jene Werte, welche vertraglich vereinbart worden sind um eine hundertprozentige Verar-
beitungsleistung der Maschine zu garantieren.

Aus den Unterlagen geht nicht hervor und kann auch sonst nicht angenommen werden, dass
es sich bei diesen Massen um Maximalwerte handeln konnte, bei deren Uberschreitung die
Funktionsfahigkeit der Maschine schwer beeintrachtigt werden konnte. Das wiirde ndmlich
bedeuten, dass die optimale Glaszusammensetzung auch gleichzeitig das absolut technisch
Zuldssige wire und wiirde in der Praxis jedes Unternehmen vor unlosbare Probleme stellen.
Wire dem so, miisste der Benutzer um eine hundertprozentige Leistung zu erreichen, Glas
einfiillen, welches auch nur bei der kleinsten Abweichung der Werte den totalen Funktions-
ausfall der Maschine nach sich ziehen wiirde.

Beide Parteien, mit langjéhriger Erfahrung in der Wiederverwertungsbranche, wissen, dass es
vorkommen kann, dass die eingefiihrten Rohmaterialien nicht immer den vertraglich gefor-
derten Richtwerten entsprechen konnen. Vor allem auch weil man als Abnehmer von Altglas
von weiteren Lieferanten abhingig ist. Mit diesen ist es zwar moglich, genaue Spezifikationen
beziiglich der Glasqualitit zu vereinbaren, ob diese aber auch ausnahmslos auf jedes Glas-
stiick zutreffen, ist kaum iiberpriitbar. In Anbetracht dieser Tatsache erscheint es als absolut
unzumutbar, dass die Maschine nicht in der Lage war, das Glasstiick, welches um nur
0.006m’ von der optimalen Glaszusammensetzung abweicht, auszusortieren.

Das Glasbrechersystem wurde von der Beklagten unter anderem nur deshalb gekauft, weil ihr
eine erhohte Effizienz und tiefere Fixkosten versprochen worden sind. Miisste sie nun jedes
Glasstiick vor der Einfiihrung noch manuell durch einen Arbeiter nachpriifen lassen, wire
dieser Nutzen und die damit verbundene Ersparnis hinfallig.

Nur durch gravierende konzeptionelle Méngel der Maschine ldsst sich erkldren, warum ein
grosseres Eisenglasstiick, dass geméss den vertraglich vereinbarten technischen Spezifikatio-

nen hédtte aussortiert werden miissen, die ganze Maschine flir mehr als fiinf Monate
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stillgelegt hat. Das Scheitern der Leistungstests geht deshalb zu Lasten der Klidgerin, welche
der Beklagten eine Maschine geliefert hat, die in der Praxis keinen Nutzen hat und das ver-
sprochen ,NO HANDS* Konzept nicht mal ansatzweise umsetzt. Die Abnahmefiktion ge-
maiss Art. 8.3. des Vertrags (Beilage K-1) ist deshalb aus Griinden, die bei der Auftragsneh-

merin liegen, nicht erfolgt.

5. Vertragsabhingige Abmachung

Die Klégerin fiihrt aus, dass die Notwendigkeit der Reparatur, welche nach der missgliickten
Inbetriebnahme vom 9. Juni 2010 erfolgt ist, keine Auswirkung auf die Abnahmefiktion nach
Art. 8.3 des Vertrages (Beilage K-1) hat und es sich dabei um eine separate, vom Lieferungs-
vertrag unabhingige Abmachung, handelt. Zu beantworten bleibt die Frage, warum der Aus-
fall des Vertragsgegenstandes separat vom Vertrag behandelt werden soll und keine Auswir-
kung auf diesen haben soll.

Art. 11.2 des Liefervertrags (Beilage K-1) spricht beziiglich vertraglicher Ergdnzungen eine
klare Sprache. Ergénzungen sind all jene Vereinbarungen, welche nach dem Datum der Un-
terzeichnung des Vertrags erfolgten, schriftlich festgehalten und durch einen bevollméchtig-
ten Vertreter des Auftraggebers und des Auftragnehmers unterzeichnet worden sind.

Die beiden Inbetriebnahmeprotokolle wurden nach Vertragsschluss schriftlich erstellt und von
den verantwortlichen Vertretern unterzeichnet. Daraus kann geschlossen werden, dass es sich
bei den Inbetriebnahmeprotokollen vom 9. Juni 2010 (Beilage K-2) und 29. November 2010
(Beilage B-1) um vertragliche Ergédnzungen handelt. Denn Inbetriebnahmeprotokolle haben
deshalb Auswirkungen auf die Abnahmefiktion geméss Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1),
weil durch diese die Inbetriebnahme der Maschine von Juni 2010 auf November 2010 verlegt
worden ist, um die notwendigen Reparaturen vorzunehmen.

Die Glasbrechermaschine stellt einen wesentlichen Punkt des Werkvertrages dar, welchen die
Parteien giiltig geschlossen haben. Eine separate Behandlung wiirde also dem Vertrag zuwi-
derlaufen. Aus dieser Uberlegung, sowie aus Art. 11.2 des Liefervertrags (Beilage K-1), ist
klar ersichtlich, dass die Verschiebung der Inbetriebnahme durch die Protokolle Auswirkun-

gen auf das ganze Vertragswerk hat.

6. Fazit

Die von der Klédgerin bereitgestellte Glasbrechermaschine war zu keinem Zeitpunkt dazu ge-
eignet, im Alltagsbetrieb eines Recyclingunternehmens zu bestehen. Die konzeptionellen
Maingel der Maschine fiihrten dazu, dass sie keinen der beiden Leistungstests bestanden hatte

13
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und sogar durch das zu verarbeitende Material beschddigt wurde. Weder die vertraglich vor-
gesehene Abnahme noch die Auffangklausel der Abnahmefiktion wurden erfiillt. Die Beklag-
te war folglich zu keinem Zeitpunkt verpflichtet, die vereinbarten Raten zu zahlen, weil diese
nie fillig wurden. Die trotzdem erfolgte Zahlung erfolgte nur aus Goodwill um das Projekt
nicht zu gefdhrden, da von der Kldgerin den Eindruck erweckt wurde, das ganze Vorhaben

konnte mangels Bonitét scheitern.
B. Anspruch auf Riickleistung der bezahlten Raten

Die Beklagte verlangt gestiitzt auf Art. 366 Abs. 1 und Art. 368 Abs. 1 OR die Riickzahlung

der von ihr geleisteten Anzahlungen sowie der ersten Monatsrate (Rz 7).

1. Riicktrittsrecht nach Art. 366 Abs. 1 OR

Art. 366 Abs. 1 OR erlaubt es dem Besteller vom Vertrag zuriickzutreten, wenn sich der Un-
ternehmer mit der Werkausfithrung in einem so erheblichen Riickstand befindet, dass die
rechtzeitige Vollendung des Werks nicht mehr voraussehbar ist. Es geniigen klare Anzeichen
dafiir, dass der Unternehmer in der bisherigen ungeniigenden Weise mit der Werkausfiihrung
fortfahren wird (BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 366 N 11). Zudem muss die Werkleistung
bereits féllig sein (GUHL/KOLLER, § 47 N 22).

a)  Erheblicher Riickstand

In Art. 2.2 des Vertrages (Beilage K-1) ist festgehalten, dass sich beide Parteien um eine ter-
mingerechte Fertigstellung der Anlage bemiihen miissen. In Einvernahme mit der Gegenpartei
wurde die Inbetriebnahme bis Ende November 2010 verldangert, um so der Kldgerin die Chan-
ce zu geben, die Leistungstests doch noch zu erbringen. Doch die Klidgerin konnte trotz Repa-
raturen und verlidngerter Inbetriebnahmezeit die Leistungstests nicht erfolgreich abschliessen.
Fiir die Beklagte war dies ein klares Anzeichen dafiir, dass die Klégerin nicht in der Lage sein
wird, die Glasbrecheranlage in absehbarer Zeit funktionsfahig anzubieten. Dies erschliesst
sich vor allem daraus, dass nicht nur beim ersten Inbetriecbnahmeversuch am 9. Juni 2010,
sondern auch beim Zweiten am 29. November 2010 die Maschine nie einwandfrei funktio-
nierte. Nicht nur wurde die vereinbarte zu verarbeitende Menge von durchschnittlich 5,0 Ton-
nen Glas pro Stunde in keinem Leistungstest erreicht, auch musste die Maschine trotz Repara-
tur beim zweiten Inbetriebnahmeversuch mehrfach an- und ausgeschaltet werden (Beilage B-
1). Aus alldem schliesst die Beklagte, dass die Glasbrecheranlage auch in absehbarer Zukunft

funktionsunfahig bleib (Rz 41ft.).
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b)  Nicht erfolgte Abnahme

Die Klédgerin behauptet, die Abnahme sei gem. Art. 8.3 des Vertrags (Beilage K-1) acht Mo-
nate nach dem Inkraftreten des Vertrages, also am 22. Juni 2010 erfolgt. Der Behauptung ist
entgegenzusetzen, dass dieser Artikel des Vertrages nur greift, wenn der Auftragnehmer das
Scheitern der Leistungstests nicht zu verantworten hat. Genau dies ist aber nicht der Fall. Wie
in Rz 411f. erwéhnt, pries die Kldgerin die neue Glasbrecheranlage als innovative und nach
dem ,,NO HANDS* Konzept funktionierende Anlage an. Folglich hat die Kldgerin das Nicht-
erreichen der Leistungstests zu verantworten, da es ihre Zusicherung war, die Maschine er-
bringe die gewliinschte Leistung auch ohne manuelles Vorsortieren. Es kann also keine Ab-

nahme nach Art. 8.3 des Vertrages (Beilage K-1) erfolgt sein.

c¢)  Unvollendetes Werk

Die Klégerin scheint zudem die Tatsache zu libersehen, dass nur vollendete Werke abgeliefert
werden konnen (GAUCH, N 651). Nach der Rechtsprechung gilt ein Werk als vollendet, wenn
alle im Vertrag vorgesehenen Arbeiten ausgefiihrt worden sind (BGE 94 11 161ff., 164, E. 2c¢).
Die Kligerin versdumte es, die Leistungstests erfolgreich abzuschliessen, was gem. Annex III
zu den vertraglich vorgesehenen Arbeiten gehdrt. Die Vollendung dieser Leistungsverpflich-
tung ist eine der wichtigsten Vertragspunkte fiir die Beklagte. Gerade das ,,NO HANDS*
Konzept und die grossere Produktivitdt waren ausschlaggebend, wenn nicht gar Hauptmotiva-
tion, fiir den Vertragsabschluss. Es handelt sich also um eine der wichtigsten Arbeiten, wo-
nach der Einwand der Nichtvollendung durch die Beklagte nicht gegen Treu und Glauben
nach Art. 2 Abs. 2 ZGB verstosst. Des Weiteren ist der Beklagten der Einwand der Nichtvoll-
endung nicht verwehrt, da sie weder durch ausdriickliche Erkldrung noch durch Schweigen
oder sonstiges Verhalten bei der Kldgerin das berechtigte Vertrauen geweckt hat, die Glasbre-
cheranlage gelte als abgeliefert (GAUCH, N 104). Die Beklagte hat am 9. Juni 2010 durch das
Verldangern der Inbetriebnahmezeit und dem Verschieben der Abnahme klar angezeigt, dass
sie das Werk als nicht vollendet betrachtet und die fehlenden Leistungstests noch erbracht
werden miissen. Nachdem auch der zweite Inbetriebnahmeversuch am 29. November 2010
scheiterte, hat die Beklagte der Klidgerin telefonisch mitgeteilt, dass dieser Umstand fiir sie
nicht tragbar sei, weshalb sie vom Vertrag zurilicktreten mdchte. Aus keiner dieser Handlun-
gen und Erklarungen der Beklagten kann die Kldgerin entnehmen, die Anlage gelte als abge-

liefert.
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d)  Fristansetzung gem. Art. 107 Abs. 1 OR

Dem Herstellungsverzug geht grundsitzlich gem. Art. 102 OR eine Mahnung voraus
(GUHL/KOLLER, § 47 N 21). Wenn kein Verfalltagsgeschéft vorliegt, muss der Besteller eine
Nachfrist ansetzen und kann erst nach ungenutzter Ablauffrist zuriicktreten (BGE 115 II 50ft.,
55, E. 2a). Die Fristansetzung gem. Art. 107 Abs. 1 OR beinhaltet immer auch eine Mahnung
(BGE 103 II 102ff., 105, E. 1a). Die Nachfristenansetzung unterliegt keinerlei Formvorschrif-
ten, muss aber angemessen sein (BSK OR-WIEGAND, Art. 107 N 6ff.) Im vorliegenden Fall
muss die Beklagte eine Nachfrist ansetzen, ausser es liegt ein Fall von Art. 108 OR vor (BSK
OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 366 N 11). Die Anlage ist auch am 29. November 2010 als un-
vollendet zu betrachten, da die Leistungstests wieder nicht erbracht werden konnten. Die Be-
klagte hat durch intensive Korrespondenz der Klidgerin deutlich mitgeteilt, dass sie mit deren
Leistung nicht zufrieden ist und eine Vollendung der Anlage erwartet. Auch konnte die Kli-
gerin ohne weiteres erkennen, dass sie ihren Verbindlichkeiten innerhalb der gesetzten Frist
bis Ende 2010 vollumfénglich nachzukommen hat. Zudem erscheint die Frist als angemessen,
da die Maschine montiert ist und nur noch die Leistungstests erbracht werden miissen. Die
Klédgerin liess diese Nachfrist ungenutzt verstreichen, ohne eine weitere Feineinstellung der
Maschine vorzunehmen und war nicht willens den Fehler auch auf ihrer Seite zu suchen.

Folglich ist die Beklagte nach abgelaufener Nachfrist zum Riicktritt nach Art. 107 Abs. 2 OR
berechtigt. Die Riicktrittserkldrung hat unverziiglich zu erfolgen. Was unter ,,unverziiglich®
zu verstehen ist, ergibt sich durch die Beurteilung der konkreten Vertragslage und der Partei-
interessen (BSK OR-WIEGAND, Art. 107 N 14). Die Beklagte hat ihren Riicktritt der Kldgerin
am 7. Mérz 2011 schriftlich mitgeteilt. Die Kldgerin unternahm in der Nachfrist nichts, um
die Maschine dahingehend zu verbessern, dass sie einwandfrei lduft. Dieses Verhalten kann
einer eindeutigen Leistungsverweigerung gleich gedeutet werden, weshalb sich gem. Art. 108
Ziff. 1 OR eine erneute Nachfristenansetzung eriibrigt. Die Beklagte hat demnach keine Mog-
lichkeit mehr, Erfiillung zu verlangen. Der Ausiibung des Wahlrechts aus Art. 107 Abs. 2 OR
kommt somit praktisch keine Bedeutung mehr zu. Darum kann aus dem Umstand, dass die
Beklagte die Wahl nicht unverziiglich bekannt gibt, keine Einrede gegen sie abgeleitet werden
(BGE 76 11 3001t., 305, E. 2). Geméss Bundesgericht hat der Glaubiger aber auch bei Art. 108
Ziff. 1 OR den Riicktritt unverziiglich bekannt zu geben. Jedoch ist beim Tatbestand des Art.
108 Ziff. 1 OR beziiglich der gesetzlichen Unverziiglichkeitsanforderung kein strenger Mass-
stab anzulegen, da hier von keinem zeitlich genau fixierten Vorgang, wie etwa der Nachfris-

tenablauf, ausgegangen werden kann (BGE 54 11 301t., 34).
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Ein zweimonatiges Zuwarten kann kaum der gesetzlichen Unverziiglichkeitsanforderung ge-
niigen. Das knapp zweimonatige Zuwarten der Beklagten mit der Riicktrittserkldrung lésst
sich damit erkldren, dass sie zunidchst abwarten wollte, ob die Klidgerin noch irgendwelche
Versuche zu unternehmen gedachte, ihre vertraglichen Pflichten doch noch zu erfiillen. Da
dies jedoch nicht der Fall war, liberdachte die Beklagte all ithre Mdglichkeiten und kam
schliesslich zum Schluss, vom Vertrag zuriickzutreten. Da die Unverziiglichkeit in Art. 108
Ziff. 1 OR eher weit auszulegen ist, scheint eine zweimonatige Bedenkzeit nicht als ein
Verstoss gegen die Unverziiglichkeit. Zudem unternahm die Klagerin nichts, um ihre Ver-

tragspflichten zu erfiillen.

e) Fazit

Die Beklagte ist zum Riicktritt nach Art. 366 Abs. 1 OR berechtigt, da die Glasbrecheranlage

aufgrund fehlender Vollendung immer noch nicht als abgeliefert betrachtet werden kann.

2. Riicktrittsrecht nach Art. 102ff. OR

Selbst wenn das Schiedsgericht zu der Ansicht gelangen wiirde, das Werk sei als vollendet zu
betrachten, kann die Beklagte gestiitzt auf Art. 102ff. OR zuriicktreten obschon die Klidgerin
in threr Klageschrift diese Mdglichkeit nicht erwdhnt hat. Der Riicktritt nach Art. 102ff. OR
setzt zundchst voraus, dass der Unternehmer trotz Eintritts des Ablieferungstermins das ge-
schuldete Werk objektiv pflichtwidrig noch nicht vollendet oder das vollendete Werk noch
nicht abgeliefert hat (GAUCH, N 659).

a)  Verzug der Kldgerin

Voraussetzung fiir den Verzug ist zunichst die Félligkeit. In Annex II haben die Parteien ver-
einbart, dass die Abnahme innerhalb von acht Monaten nach Vertragsschluss, also am 22.
Juni 2010, zu erfolgen hat. Da die Beklagte die Inbetriebnahmezeit jedoch zugunsten der Kli-
gerin verldngerte, verschiebt sich das Datum der Filligkeit auf den 29. November 2010. Da
aber auch beim zweiten Inbetriebnahmeversuch die Leistungstests nicht erbracht werden
konnten und die Anlage gravierende Miéngel aufzeigte, kann unter keinen Umstdnden von
einer Abnahme gem. Art. 8.3 des Vertrages (Beilage K-1) ausgegangen werden.

Somit befindet sich die Kldgerin im Verzug und die Beklagte ist berechtigt eine angemessene

Nachfrist zur Erfiillung anzusetzen.
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b)  Fristansetzung gem. Art. 107 Abs. 1 OR

Wie oben in Rz 591f. bereits aufgezeigt hat die Beklagte eine Nachfrist angesetzt und ist gem.
Art. 108 Ziff. 1 OR am 7. Méarz 2011 zum Riicktritt nach Art. 107 Abs. 2 OR berechtigt.

c) Fazit

Da die Beklagte zum Riicktritt nach Art. 107 Abs. 2 OR berechtigt ist, kommt somit gem. Art.
109 Abs. 1 OR die Umwandlungstheorie zur Anwendung (BSK OR-WIEGAND, Art. 109 N 4).
Die Beklagte kann das bereits Geleistete zuriickfordern und hat der Klédgerin die Anlage zu-
riickzugeben (BSK OR-WIEGAND, Art. 109 N 5). Die Beklagte hat demnach das Recht, die
bereits bezahlte Rate und die geleisteten Anzahlungen im Gesamtwert von CHF 500'000.- von

der Klagerin zuriickzufordern.

3. Ausschluss des Glaubigerverzugs nach Art. 91 OR

Die Klédgerin behauptet, die Beklagte befinde sich im Gliubigerverzug (KS, Rz 35ff.). Sie
wirft der Beklagten vor, sie hitte die Vornahme der ihr obliegenden Vorbereitungshandlungen
ungerechtfertigter Weise verweigert, wodurch die Kldgerin nicht zu erfiillen imstande gewe-
sen sei. Auch wenn das bereitgestellte Glas leicht von der vertraglichen Zusammensetzung
abweicht, hindert dies die Kldgerin nicht daran, gehorig zu leisten. Es kann unter Umstédnden
sein, dass die Leistungswerte die gewiinschte Hohe erreichen. Dies hindert die Kldgerin aber
auf keinen Fall daran, eine funktionierende Maschine zu liefern.

Folglich befindet sich die Beklagte nicht im Glaubigerverzug. Der Schuldnerverzug der Kli-

gerin wird dadurch nicht ausgeschlossen.

4. Recht auf Wandlung nach Art. 368 Abs. 1 OR

Gem. Art. 368 Abs. 1 OR steht dem Besteller eines Werks das Recht auf Wandlung nur dann
zu, wenn ein erheblicher Mangel vorliegt. Hier muss grundsétzlich eine Unterscheidung zwi-
schen Nichtvollendung und Mangelhaftigkeit des Werkes getroffen werden. Geméss Bundes-
gericht kann ndmlich erst beim abgelieferten Werk vom Vorliegen eines Mangels gesprochen
werden. Das Bundesgericht fiigt aber auch an, dass sonst der Unternehmer das Werk als noch
unvollendet betrachtet, da es sich noch in der Herstellungsphase befindet (BGE 117 II 259ff.,
263, E. 2.a).

Hier ist dies aber nicht der Fall. Die Kl4gerin ist der Uberzeugung, dass sie all ihre vertragli-

chen Pflichten erfiillt hat. Fiir sie gilt das Werk als vollendet und abgeliefert. Richtig ist, dass
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abgesehen von den nichterbrachten Leistungstests, alle geschuldeten Arbeiten ausgefiihrt
wurden. Es fehlt somit nicht an einer geschuldeten Arbeit, sondern an der Beschaffenheit der
ausgefiihrten Arbeit, da die Anlage einfach nicht einwandfrei zu funktionieren scheint
(GAUCH, N 1357), was sich aufgrund des zweiten Inbetriebnahmeprotokolls vom 29. Novem-
ber 2010 beweisen ldsst. Wie oben in Rz 57 ausgefiihrt, fand eine Ablieferung nie statt. Es
wire aber verfehlt, eine analoge Anwendung von Art. 368 Abs. 1 OR nur deshalb nicht zuzu-
lassen, obschon es eindeutig an der Beschaffenheit der ausgefiihrten Arbeit mangelt und nicht
an einer geschuldeten Arbeit fehlt (GAUCH, N 1448). Die Ansicht der Kldgerin, sie habe alle
geschuldeten Arbeiten erledigt, verstiarkt die analoge Anwendung von Art. 368 Abs. 1 OR
sogar noch, denn sie hélt den Herstellungsprozess fiir abgeschlossen. Dadurch kann auf das
Erfordernis der Abnahme hier ausnahmsweise verzichtet werden. Entgegen der Ansicht der

Klédgerin ist somit eine analoge Anwendung von Art. 368 Abs. 1 OR adidquat (KS, Rz 39).

a)  Mangelhaftigkeit des Werks

Ein Werkmangel besteht in einer Abweichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffen-
heit des Werks (HUGUENIN, OR BT, N 637). Wie in Rz 41{f. erwihnt, liegt der Mangel darin,
dass die Maschine nie einwandfrei funktionierte. Klar ist, dass die Maschine, einmal ganz
abgesehen von den nicht erreichten Leistungsgarantien, aufgrund konzeptioneller Méngel
nicht imstande ist, einen ganzen Tag ohne Unterbrechung in Betrieb zu sein. Dies zeigte sich
deutlich am 29. November 2010. Auch wenn die Klédgerin in ihrer Klageschrift unter Rz 41
darauf hinweist, dass die vereinbarten Leistungsgarantien sogar liberschritten wurden, hindert
dies nicht daran, dass die Anlage einen Mangel aufweist. Es entspricht nicht der vertraglichen
Vereinbarung, dass die Anlage vermehrt aus- und wieder eingeschaltet werden muss, somit

liegt ein Werkmangel vor.

b)  Maingelriige wurde erhoben

Nach Art. 367 Abs. 1 OR hat der Besteller das Werk nach erfolgter Ablieferung zu priifen,
sobald es nach dem iiblichen Geschéftsgange tunlich ist. Der Besteller muss dem Unterneh-
mer allféllige Mingel melden und diese riigen. Die Méngel sollten einzeln angegeben werden

und moglichst genau bezeichnet sein (BSK OR-GAUDENZ/PULVER, Art. 367 N 171.).

Da der Ablieferungstermin auf Ende November 2010 verschoben wurde, ist es gerechtfertigt,
dass die Beklagte das Werk erst Ende November 2010 priifte und die Méngelriige im Dezem-

ber 2010 erhob.
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Die Beklagte hat gemédss Sachverhalt im Dezember 2010 die Klidgerin mehrmals sowohl
schriftlich als auch miindlich iiber die Méngel hingewiesen und diese genau bezeichnet. Die

Maingelriige wurde folglich fristgerecht und geniigend bestimmt erhoben.

c) Beklagte tragt keine Verantwortung fiir Méangel

Es ist von grundsitzlicher Bedeutung, wer den Mangel zu verantworten hat (GAUCH, N 1503).
Die Gewihrleistungspflicht gem. Art. 368 OR ist ausgeschlossen, wenn der Besteller den
Mangel gem. Art. 369 OR selbst verschuldet hat (HUGUENIN, OR BT, N 634). Selbstverschul-
den 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). Der
Umstand, dass die Leistungsgarantien nicht erreicht wurden, kann nicht alleine der Klidgerin
angelastet werden, da das bereitgestellte Glas zum Teil nicht exakt den Vereinbarungen ent-
sprach. Was die Kldgerin aber verkennt, ist die Tatsache, dass die Maschine nicht imstande ist
einen ganzen Tag ohne grossere Komplikationen Glas zu verarbeiten und dies ganz unabhén-
gig davon, welche Werte erreicht werden. Der Mangel kann ganz alleine der Kldgerin ange-
rechnet werden, da sie fiir das einwandfreie Funktionieren der Anlage verantwortlich ist. So-

mit greift Art. 369 OR nicht und die Geltendmachung der Miangelrechte bleibt bestehen.

d) Fazit

Da ein Werkmangel vorliegt und dieser Mangel nicht der Beklagten anzurechnen ist, hat sie
einen Anspruch auf Wandlung gem. Art. 368 Abs. 1 OR analog. Somit hat die Beklagte einen
Anspruch auf Riickzahlung der CHF 500'000.- zuziiglich Zinsen.

Aus den dargelegten Griinden bitten wir Sie, sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Da-

men und Herren Schiedsrichter, antragsgemaéss zu entscheiden.

Mit vorziiglicher Hochachtung

[Unterschrift]

Moot Court Team 4

20



