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Sehr geehrte Frau Prasidentin Prof. Dr. Z, sehr geehrter Herr Dr. X, sehr geehrter Herr Dr. Y

in Sachen

Bietmann Industrieanlagen AG
Otto-von-Bismarck-Allee 4a, DE-10557 Berlin, Deutschland
Klagerin und Widerbeklagte

vertreten durch Moot Court Team 5

gegen

Brunner Recycling AG
Grenchenbachstrasse 34, CH-6340 Baar, Schweiz
Beklagte und Widerklagerin

vertreten durch Moot Court Team 6



betreffend:
Forderung

stellen wir namens und mit Vollmacht der Kl&gerin, unter Einhaltung der vom Schiedsgericht

angesetzten Frist, folgende

Rechtsbegehren:

,1. Es sei die Klage der Klagerin und Widerbeklagten vollumfanglich abzuweisen, so-
weit darauf einzutreten ist.
2. Die Klagerin und Widerbeklagte sei zu verpflichten, der Beklagten und Widerkla-
gerin CHF 500'000.- zu bezahlen,
- zuzlglich 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.-.

3. Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zulasten der Kldgerin.*
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Klagebegrindung

I. Vorbemerkung

Die Klagebegriindung und Widerklageantwort weist gravierende Méngel auf. Zum einen
wurde bis heute kein prozessuales Rechtsbegehren fur eine vorsorgliche Massnahme zur Be-
weisedition gestellt. Gleichzeitig fordert die Klagerin das Gericht in der Klageschrift auf, ent-
sprechende Massnahmen zu ergreifen (Rz. 50 Klagebegriindung, nachfolgend: KB).

Weiter argumentiert die Klagerin, dass ihr sowohl aufgrund der Leistungspflicht eines
Kostenvorschusses, wie auch aufgrund eines behaupteten Zahlungsverzugs durch die Beklag-
te, ein Schaden in erheblichem Umfang entstanden und in Folge zu begleichen sei (Rz. 17-
23 KB und 63-69 KB). Wiederum hat die Klagerin es unterlassen, einen entsprechenden An-
trag auf zusatzlichen Schadenersatz fristgemass und rechtsgentigend zu stellen.

Des Weiteren unterscheiden sich die Daten in den Rechtsbegehren der Klagebegriindung und
Widerklageantwort von denjenigen in den Antrdgen der Einleitungsanzeige und den allge-
meinen Terminierungen im Lieferungsvertrag (vgl. Art. 4 Lieferungsvertrag, Beilage K-1).
Im Nachfolgenden geht die Beklagte davon aus, dass es sich hierbei um ein Versehen handelt.
Sollte die Klagerin bei ihrer irrefiihrenden Formulierung bleiben, bestreitet die Beklagte
ihrerseits die Zul&ssigkeit der entsprechenden Rechtsbegehren.

Im Ubrigen wird der Systematik der Klagebegriindung und Widerklageantwort gefolgt.

Il. Formelles

1. Kostenvorschuss

1.1. Leistung des Kostenvorschusses an das Gericht

Nachfolgend wird aufgezeigt, dass eine Kostenauferlegung von CHF 125'000.- an das
Schiedsgericht, wie von der Kl&gerin gefordert, ungerechtfertigt ist. Des Weiteren wird darge-

legt, dass eventualiter eine Leistung in gleicher Hohe an die Kl&gerin ungerechtfertigt wére.

1.1.1. Streitwertzusammensetzung

Grundsétzlich wird festgehalten, dass die ZPO, wie von der Kléagerin falschlicherweise
ausgefuhrt (Rz. 3 KB), nicht zur Anwendung kommt. Gemass dem Lieferungsvertrag wurde
ein Schiedsgerichtsverfahren nach Swiss Rules und IPRG vereinbart. Andere Gesetzesgrund-
lagen sollten hdchstens ergénzend hinzugezogen werden.

Der Streitwert setzt sich nach Art. 2.4 Appendix B Swiss Rules aus dem Streitwert der Klage
und Widerklage zusammen. Demnach bel&uft sich der Streitwert auf CHF 4'000'000.-. Nach
Ansicht der Beklagten ist die Hohe der Klageforderung von CHF 3'500'000.- unannehmbar
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(siehe Dokument vom 13. September 2011). Es entsteht der Anschein, dass die Klagerin ver-
sucht, die Beklagte mittels eines tiberhohten Streitwertes unnétig zu schédigen, indem ihr ein
deutlich zu hoher Anteil des Kostenvorschusses auferlegt wird. Dies ist nicht akzeptabel.

Die Kl&gerin fihrt in Rz. 5 KB aus, dass es in der Literatur und Rechtsprechung keine
Anhaltspunkte gabe, ab wann eine Forderung als Gberhoht und ungerechtfertigt gelte. Viel-
mehr sollte bei der Streitwertbemessung der Ist-Zustand zum Zeitpunkt der Klageerhebung
betrachtet werden. Konkret wurden damals lediglich Rechnungen in Héhe von CHF 700'000.-
gestellt. Der Forderungswert von CHF 3'500'000.- ist ein hypothetischer Zukunftswert, wel-
cher erst nach ordentlicher Erflillung des Vertrages, also zum Zeitpunkt der letzten Rech-
nungsstellung, entsprechend festsetzbar gewesen waére. Dieser Wert ist fiinf Mal hoher als der
bei Klageerhebung gestellte Rechnungswert. Diese massive Differenz deutet unbestreitbar
darauf hin, dass hier durch die Kl&gerin hier eine willkirliche Forderung als Streitwert ange-
geben hat.

Als massgeblicher Wert wird der Gesamtvertragspreis von CHF 4'000'000.- aufgefiihrt (Rz. 5,
Satz 3 KB). Gemass Art. 4.2.2 des Lieferungsvertrags (Beilage K-1) werden 90 % des Ver-
tragspreises nach der Inbetriebnahme in Raten a CHF 100'000.- beglichen. Fraglich ist, ob der
Vertrag wie vereinbart erfillt wurde oder noch erfillbar ist. Wie bereits in der Einleitungsan-
twort und Anzeige zur Widerklage dargelegt, wurde die erste Ratenzahlung lediglich auf Bit-
ten der Klagerin geleistet. Dies vermag die fehlende Abnahme und damit auch die nicht ord-
nungsgemasse Erflllung des Vertrages durch die Klagerin nicht zu ersetzen. Der Vertrag kann
nach der Rickgabe der Glasbrecheranlage auch nicht mehr ordentlich erfullt werden. Dies
fuhrt dazu, dass dieser Rahmen mangels Erfullung des Liefervertrages im vorliegenden Ver-
fahren nicht mehr als Bemessungsgrundlage fiir den Streitwert dienen kann.

Die Klagerin behauptet, dass die Zusammensetzung des Kostenvorschusses fir die Beklagte
im Voraus abschatzbar gewesen wére (Rz. 6 KB). Die Argumentation ist sinnwidrig, da die
Beklagte die allgemeine Zusammensetzung des Vorschusses nie bestritten hat. Die Beklage
bestreitet lediglich die absichtlich tberhohte Klageforderung, welche folglich die gesamten
Vorschusskosten in die Hohe treibt. Die Beklagte will sich keinesfalls, wie von der Kl&gerin
in Rz. 7 KB behauptet, zum Richter in eigener Sache machen. Vielmehr will sie das Gericht
hoflich darauf aufmerksam machen, dass sich die Uberhéhte Forderung in Verbindung mit
einer hélftigen Teilung einseitig zu Ungunsten der Beklagten auswirkt. Zur Verbindlichkeit
einer Festlegung von Kostenvorschiissen sei nur gesagt, dass prozessleitende Verfiigungen,
worunter der Kostenvorschuss féllt, jederzeit gedndert werden kénnen (BGer 4A_391/2010,

E. 4.2, Kommentar Swiss Rules — BESSON, Art. 31 N 6). Dies erscheint nachvollziehbar, zu-
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mal von der Kldgerin auch ein entsprechendes Rechtsbegehren gestellt wurde (Rechtsbegeh-
ren Ziff. 6 der Klagebegriindung).

Gemiss Art. 41 Abs. 5 Swiss Rules werden Uberschiisse am Ende des Verfahrens zurlicker-
stattet. Dies ist nur ein schwacher Trost, zumal es von grosster Wichtigkeit ist, dass die Un-
ternehmensliquiditéat jederzeit sichergestellt werden kann. Vom prophylaktischen Erheben
von Vorschissen ist abzusehen, weil es dem Gericht bei hoheren Kosten offen steht, gemass
Art. 41 Abs. 3 Swiss Rules nachtréglich VVorschisse zu erheben.

Damit ist die Klageforderung tberhdht, wenn nicht sogar willkdrlich. Aus diesem Grund ist
die Beklagte nicht bereit, den Kostenvorschuss in der Hohe von CHF 125'000.-, gemass Kon-

stituierungsbeschluss und Verfahrensbeschluss Nr. 1, zu leisten.

1.1.2. Verteilung der Kostenvorschisse auf die Parteien

Nach Art. 41 Abs. 1 Swiss Rules verpflichten sich die Parteien durch Zeichnung der Schieds-
vereinbarung, den Vorschuss zu gleichen Teil zu leisten. Es stellt sich die Frage, ob die Vor-
schiisse im vorliegenden Fall nicht getrennt voneinander erhoben werden mussten.

Wie aus dem Dokument vom 13. September 2011 hervorgeht, weigert sich die Beklagte nicht,
einen Vorschuss zu leisten. Die Beklagte ist selbstverstandlich bereit, den Kostenvorschuss
anteilsméssig zur Widerklageforderung zu bezahlen. Nimmt man den festgelegten Streitwert
von CHF 4'000'000.-, entsprechen die CHF 500'000.- einem Achtel. Der Vorschuss der Wi-
derklage entspricht somit CHF 31'250.-. Unstimmigkeiten ergeben sich lediglich aus der half-
tigen Teilung des Vorschusses.

Wie in Rz. 14 festgestellt wurde, ist grundsatzlich eine hélftige Teilung des Kostenvorschus-
ses vorgesehen (Kommentar zur Institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit — KARRER, Art. 41 N
8 f.). Eine Ausnahme sieht das Gesetz selbst in Art. 41 Abs. 2 Swiss Rules fur den Fall vor,
dass eine Widerklage erhoben wird. Das Gericht kann dann fiir die Klage und Widerklage
separate Vorschusse festlegen (LIONNET/LIONNET, 177). Damit soll diejenige Partei geschtzt
werden, die bereit ist, ihren Vorschuss zu leisten, aber nicht gewillt ist, die Kosten der Ge-
genpartei zu tragen, um ihre eigene Klage durchzusetzen (Kommentar Swiss Rules —
STACHER, Art. 41 N 9). Von der halftigen Teilung der Kostenvorschiisse muss im vorliegen-
den Fall zum Schutz der Beklagten abgesehen werden. Musste sie, um ihre eigene Klage
durchzusetzen, diejenige der Klégerin mitfinanzieren, entstiinde ihr ein nicht unbetréchtlicher
Schaden von CHF 93°750.-. Zudem k&me dies einer ungerechtfertigten Finanzierung der Kl&-
gerin gleich.

Die Klagerin behauptet in Rz. 12 f. KB, dass durch die Verweigerung der Kostenvorschuss-

leistung seitens der Beklagten die reibungslose Durchfiihrung des Verfahrens verzdgert wur-
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de, was gegen Treu und Glauben verstosse. In der Argumentation wird BGE 108 la 197 auf-
gefuhrt. Dieser ist jedoch keinesfalls mit unserem Fall zu vergleichen. Die Beklagte versucht
mit Nichten, die Ernennung der Schiedsrichter oder die Durchfuhrung des Verfahrens zu ver-
hindern. Die Leistung des Kostenvorschusses ist nach Meinung der Beklagten nicht als eine
echte Vertragsverpflichtung zu qualifizieren, sondern vielmehr als eine Obliegenheit (vgl.
Rz. 26). Selbst bei der Annahme einer vertraglichen Verpflichtung ist dessen Einklagbarkeit
umstritten ist (LIONNET/LIONNET, 176; BERGER/KELLERHALS, 8 5 N 297). Grundsatzlich wird
durch das Akzeptieren einer Schiedsgerichtsordnung, wie hier die Swiss Rules, auch die Re-
gelung Uber die Kostenvorschiisse anerkannt. Fiir den in Art. 41 Abs. 4 Swiss Rules genann-
ten, und hier vorliegenden Fall, ist vorgesehen, dass der Klagerin die Mdglichkeit gegeben
wird, den Vorschuss allein zu ibernehmen. So untersteht sie nicht der Gefahr einer direkten
Einstellung und somit der Gefahrdung des Verfahrens, womit der Unterschied zum genannten
BGE eminent ist. Durch die Vereinbarung der Schiedsklausel (Art. 12.1 Lieferungsvertrag,
Beilage K-1) musste der Gegenpartei bereits bekannt gewesen sein, dass dies in einem sol-
chen Fall eintreffen konnte. Des Weiteren wird das Schiedsverfahren von der Erwartung ge-
tragen, dass beide Parteien gleichermassen am Verfahren und auch an den Kostenvorschiissen
beteiligt sind (LIONNET/LIONNET, 178 f.). Erscheint eine Klageerhebung bzw. die Streitwert-
bezifferung als mutwillig, so kann diese Regel entsprechend angepasst werden. Wie in Rz. 10
bereits festgehalten, wird durch die Klagerin mutwillig ein willkirlicher Klagewert gefordert,
welcher der Beklagten nicht mehr zugemutet werden kann. Ein alleiniges Tragen der Kosten
erscheint unter diesen Umstdnden als gerechtfertigt. Weder verstosst die Beklagte hiermit
gegen Treu und Glauben, noch kann eine halftige Teilung sachlich begriindet werden. Aus
diesen Grinden kann die Beklagte nicht zur halftigen Bezahlung des Kostenvorschusses nach
Art. 41 Abs. 1 Swiss Rules verpflichtet werden.

Es ist erneut zu betonen, dass die Beklagte zur Leistung des Vorschusses entsprechend der
Widerklageforderung bereit ist. Alternativ wiirde eine Streitwertverminderung aus den oben
genannten Griinden eine halftige, herabgesetzte, Teilung zulassen.

1.2. Leistung des Vorschusses an die Klagerin

Im Fall einer alleinigen Leistung durch die Kldgerin entstiinde ein Leistungsanspruch aus
Art. 112 OR, Art. 97 OR sowie aus culpa in contrahendo. Es wird dargelegt, dass zwar eine
Leistungspflicht gegeniiber der Kldgerin entsteht, jedoch nicht im gestellten Rahmen. Des
Weiteren wird ausgefiihrt, dass, falls die Vorschisse in einem spéteren Zeitpunkt geéndert
wirden, der Beklagten ein Schaden in gleichem Mass entstiinde.
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1.2.1. Leistung aus Art. 112 OR

Die Beklagte behauptet, es sei vorliegend ein Vertrag zugunsten Dritten i.S.v. Art. 112 OR
entstanden. Aus dieser Tatsache sei die hélftige Bezahlung des Kostenvorschusses abzuleiten.
Die Beklagte bestreitet nicht das Vorliegen eines Vertrages zugunsten Dritter. Auch ist sie,
wie ausgefihrt zur anteiligen Kostentibernahme bereit. Problematisch und damit bestritten, ist
vorliegend einzig die von der Beklagten geforderte Hohe der Beteiligung am Kostenvor-
schuss. Die Beklagte verweist hierzu auf bereits gemachte Ausfiihrungen zur Héhe des Kos-

tenvorschusses (Rz. 14 und 18 f.).

1.2.2. Leistung aus Vertragsverletzung nach Art. 97 OR

Die Kl4gerin macht gemass eigenen Ausfiihrungen in Rz. 23 KB Schadenersatz geltend.
Hierzu hat sie jedoch kein Rechtsbegehren gestellt. Es ist anzunehmen, dass lediglich die
Leistungspflicht des Kostenvorschusses durch die Beklagte festgestellt werden sollte (Rechts-
begehren Ziff. 7). Folglich deutet die Beklagte diese Aussagen entsprechend um.
Grundsatzlich muss die Anwendung von Art. 97 OR in Frage gestellt werden, da es sich bei
der Leistung an die Gegenpartei nicht um eine Rickerstattung eines Schadens, sondern um
eine Klage auf Leistung einer Vertragspflicht handelt (ICC Award vom 27. Marz 2001,
FADLALLAH, ICC Bull. 1/2003, N 13). Die Pflicht zur Leistung des Kostenvorschusses an die
Kléagerin wurde durch die Beklagte bereits anerkannt (vgl. Rz. 20 KB). Die Klagerin behaup-
tet jedoch, die Kostenvorschussleistung sei eine erzwingbare Nebenpflicht (Rz. 17 KB). Bei
dem Versaumnis der Kostenvorschussleistung geht man jedoch gemass einheitlicher Lehre
von einer Obliegenheit aus (LAZOPOULOS/ROHNER, ASA Bull 3/2011, 554; FAVRE-BULLE,
ASA Bull 2/2001, 238, 245). Dies erscheint bzgl. Art. 41 Abs. 4 Swiss Rules als sinnvoll (vgl.
Rz. 19). Wirde man von einer erzwingbaren Nebenpflicht ausgehen, wirde die zwingende
Vollstreckbarkeit dem Gesetz widersprechen, welches einen Sdumnisfall vorsieht. Aus die-
sem Grund hat die leistende Partei (die Klagerin) keinen sofortigen Anspruch auf Riickerstat-
tung nach Art. 97 OR.

Laut der Klagerin entstand ihr durch die versdumte Kostenvorschusszahlung ein Schaden.
Damit ein solcher entsteht, muss eine vertragliche Pflicht verletzt werden (BSK OR | —
WIEGAND, Art. 97 OR N 33). Wie in Rz. 26 belegt, handelt es sich bei der VVorschussleistung
nur um eine Obliegenheit und nicht um eine vertragliche Nebenpflicht. Da damit keine ver-
tragliche Pflicht verletzt wurde, kann kein Schaden nach Art. 97 OR geltend gemacht werden.

1.2.3. Leistung aus culpa in contrahendo
Vorliegend ist durch die Schiedsabrede ein Schiedsvertrag zustande gekommen (vgl. Kom-

mentar Swiss Rules — STACHER, Art. 41 N 20; verweisend auf: FADLALLAH, ICC Bull 1/2003,

5
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55). S&mtliche Ausfiihrungen zur Vorvertragshaftung wie der culpa in contrahendo eribrigen
sich. Es entsteht damit kein Riickerstattungsanspruch aus culpa in contrahendo.

1.2.4. Fazit

Zusammenfassend halt die Beklagte fest, dass eine allgemeine Verpflichtung zur Riickleis-
tung eines Teils des Kostenvorschusses durch die Beklagte anerkannt wird. Lediglich die H6-
he desselbigen wird aus sachlichen Griinden zurtickgewiesen. Die Beklagte ist bereit ein Ach-

tel des Kostenvorschusses zu leisten.

2. Editionsbegehren

Die Klédgerin behauptet, dass die Beklagte dazu verpflichtet sei, den vertraulichen Vertrag
zwischen ihr und ihrem Glaslieferanten sowie weitere allféllig gefuhrte Korrespondenz offen-
zulegen (Rz. 28 ff. KB). Die Beklagte bestreitet nicht, dass das hier angerufene Gericht fir die
Beweisabnahme i.S.v. Art. 184 IPRG zustandig ist. Die Verpflichtung, geheime Dokumente
im Schiedsverfahren offen zu legen, wird jedoch mit Nachdruck bestritten. Nachfolgend wird
aufgezeigt, dass die Kl&gerin keinen Anspruch auf eine Beweisedition fur sich ableiten kann.

2.1. Gestitzt auf das rechtliche Gehor

Die Klagerin begrindet ihren Antrag auf Beweisvorlage u.a. mit der Argumentation, eine
Partei konne im Streitfall nicht nur Beweise hervorbringen, sondern auch die Herausgabe von
Dokumenten, die sich im Besitz der gegnerischen Partei befinden, verlangen. Dies aufgrund
des rechtlichen Gehors (Rz. 29 KB). Hierbei stutzt sich die Klagerin auf einen Artikel, wel-
cher vom ICC Bulletin veroffentlicht wurde.

Tatsachlich sagt der vorgenannte Artikel einzig, dass das Schweizer Recht aufgrund des
rechtlichen Gehors eine Beweisedition vorsieht. Bekanntlich ist das schweizerische Verfah-
rensrecht bzw. die ZPO oder BV auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Auch die An-
deutung auf Art. 2 ZGB (Rz. 43 KB) ist wenig hilfreich, da dieser nicht das Prozessrecht im
Schiedsverfahren betrifft. Selbst die bezeichnete Stelle im Basler Kommentar halt lediglich
fest, dass die Vertraulichkeit und der Geheimnisschutz im Schiedsprozess zu beriicksichtigen
seien (BSK IPRG — SCHNEIDER, Art. 184 N 54). Zuletzt beruft sich die Kldgerin auf Art. 182
Abs. 3 IPRG, ohne dies néher zu substantiieren. Mangels weiterer Ausfiihrungen der Kl&gerin
zur Anwendbarkeit dieses Artikels verzichtet die Beklagte bis auf Weiteres auf diesbeztigliche
Ausfiihrungen. Bekannterweise hangt die Zul&ssigkeit einer Beweisedition einzig von der
vereinbarten Verfahrensordnung ab (vgl. hierzu auch: ZK IPRG — VOLKEN, Art. 184 N 10).
Die Beklagte bestreitet daher das Recht auf Beweisedition aufgrund des rechtlichen Gehors,
mangels Begrindung durch die Klagerin.
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2.2. Anspruch aus Vertrag

Die Klagerin behauptet, dass die Beklagte gestltzt auf Art. 8.1 und Annex Ill Art. 5.2.2
i.V.m. Annex Il Art. 6.1 des Lieferungsvertrages (Beilage K-1) und aufgrund einer protokol-
larischen Verpflichtung, Einsicht in Dokumente gewahren musse (Rz. 31 f. KB).

Bei genauerer Betrachtung von Art. 8.1 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) wird die Beklagte
als Auftraggeberin jedoch einzig dazu angehalten, wahrend der Inbetriebnahme die bezeich-
neten Informationen zur Verfligung zu stellen. Der Vertrag selbst sieht damit eine klare zeitli-
che Begrenzung fir die Informationspflicht der Beklagten vor. Zum Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme wire es fiir die Klagerin im Ubrigen auch ohne Weiteres moglich gewesen, sich selbst
von der einwandfreien Qualitat und Quantitat des zur Verfligung gestellten Materials zu Uber-
zeugen. Dies hat sie jedoch ohne erkenntlichen Grund unterlassen. Die Klagerin kann aus
Art. 8.1. des Lieferungsvertrages keinen Anspruch fur die Dokumentenvorlage im Schieds-
verfahren ableiten, da der vorerwahnte Artikel selbst eine zeitliche Einschrankung vorsieht.
Auch die Argumentation, Herr Fuchs, ein Mitarbeiter der Beklagten, hatte sich im Protokoll
uber den 2. Inbetriebnahmeversuch (Beilage B-1) dazu verpflichtet, die Glaszusammenset-
zung ausfindig zu machen, begriindet vorliegend keinen Anspruch auf Dokumentenvorlage.
Herr Fuchs war einzig dazu berechtigt, die Inbetriebnahme des Glasbrechersystems unter
Aufsicht von Herrn Kummer, dem Angestellten der Klagerin, vorzunehmen. Herr Fuchs war
bzw. ist in keiner Weise dazu berechtigt, weitergehende Verpflichtungen eigenstandig und
rechtsgentglich fur die Beklagte einzugehen. VVon der eingeschrankten Stellvertretungsmacht
von Herrn Fuchs hatte die Kl&gerin indessen auch Kenntnis. So bestatigte die Kl&gerin selbst,
dass Herr Fuchs einzig fur die Inbetriebnahme des Glasbrechersystems zustandig war (Rz. 2
Einleitungsanzeige), und zwar zusammen mit dem fir die Lieferung und Montage der Anlage
zustandigen Projektleiter Herr Kummer (Rz. 1 Einleitungsanzeige). Damit kann die Klagerin
bei Fehlen ihrer Gutglaubigkeit keine Erfullung der mangelhaften Verpflichtung seitens Herr
Fuchs verlangen. Er war nie dazu berechtigt, ein entsprechendes Versprechen abzugeben.
Zumal kann ein solches auch keine schiedsgerichtliche Verbindlichkeit mit sich ziehen.

Die Beklagte hat sich damit, entgegen der Behauptung der Klagerin, in keiner Weise vertrag-

lich dazu verpflichtet, allfallig vorhandene Dokumentationen vorzulegen.

2.3. Gestutzt auf die IBA Rules

Weiter versucht die Klagerin, ihren Antrag auf Beweisvorlage auf die IBA Rules on Taking
of Evidence in International Commercial Arbitration (adopted by the resolution of the IBA
Council on 1st June 1999; nachfolgend: IBA Rules; vgl. hierzu Rz. 34-50 KB) zuriickzufiih-
ren. Sie scheint jedoch bewusst nicht darauf einzugehen, weshalb diese Bestimmungen fir das
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vorliegende Verfahren anwendbar sein sollten. Tatsdchlich ist die Anwendbarkeit der IBA
Rules weder im Lieferungsvertrag (Beilage K-1) noch in dem diesem vor- bzw. nachgehen-
den Schriftverkehr festgehalten. Auch der Verweis auf Ziff. 7 des Konstituierungs- und Ver-
fahrensbeschlusses Nr. 1 lasst keinen eindeutigen Schluss auf die Anwendbarkeit der IBA
Rules zu. Viel eher seien diese Regelungen laut dem Schiedsgericht “zu berucksichtigen, ohne
jedoch daran gebunden zu sein®. Folglich ist die Anwendbarkeit von Art. 3 ff. IBA Rules
nicht nachgewiesen und wird von der Beklagten mangels Abrede bestritten.

Sollte das Schiedsgericht dennoch zum Schluss kommen, die IBA Rules seien vorliegend
anwendbar, so wird im Folgenden dargestellt, dass weder die formellen noch die materiellen
Voraussetzungen zur Verlangung einer Beweisedition i.S.v. Art. 3 IBA Rules vorliegen.

2.3.1. Dokumente

Die Klagerin verlangt in Rz. 35 und 47 der Klagebegriindung eine Kopie des originalen
Glaslieferungsvertrags zwischen der Beklagten und ihrem Schrottglaslieferanten. Es ist unbe-
stritten, dass es sich hier um ein Dokument i.S.v. Art. 3 Abs. 3 lit. a (i) IBA Rules handelt.
Des Weiteren fordert die Klagerin Einsicht in samtliche Emailkorrespondenz, welche zwi-
schen der Beklagten und ihrem Glaslieferanten seit Beginn ihrer Zusammenarbeit ausge-
tauscht wurde (Rz. 35 Satz 2 KB). Nach Art. 3 Abs. 3 lit. a (ii) IBA Rules kann neben einzel-
nen Dokumenten auch eine Gruppe von Dokumenten verlangt werden. Diese muss geniigend
spezifisch und eng bezeichnet werden. Zudem muss aufgezeigt werden, dass es verninftige
Grinde gibt, welche fir die Existenz einer solchen Gruppe von Dokumenten sprechen (vgl.
auch: MCILWRATH/SAVAGE, N 5-193). Unter einer solchen Dokumentengruppe ist eine Kette
gleicher oder gleichartiger Dokumente gemeint, denen gemein ist, dass sie sich inhaltlich auf
das Thema beziehen, welches der Antragsteller mit ihrer Hilfe beweisen mochte
(SCHAFFLER, 164). Zwischen der Beklagten und ihrem Schrottglaslieferanten wurden wéhrend
der letzten zwanzig Jahre mehr als achttausend Emails verschickt. Die Klagerin fuhrt in kei-
ner Weise aus, welche dieser Emails fur den vorliegenden Prozess vorzulegen seien, sondern
verlangt schlicht und einfach jedes Email. Diese Begriindung verschweigt nicht nur den ge-
suchten Inhalt der geforderten Emailkorrespondenz, sondern ist auch quantitativ nicht gena-
gend spezifisch bezeichnet. Folglich kénnen die Emails nicht als Dokumentenkette anerkannt
werden, womit dieses massgebliche Kriterium der IBA Rules nicht erfillt ist.

Die Kl&gerin fordert in Rz. 36 der Klagebegriindung Einsicht in jede weitere Korrespondenz,
welche zwischen der Beklagten und dem Glaslieferanten gefuhrt worden sei. Die Beklagte
bestreitet mit Nichtwissen die Existenz anderweitiger, schriftlicher Dokumentationen, welche

Auskunft Uber die genaue Zusammensetzung des gelieferten Glases geben konnte.



39 Die Beklagte anerkennt nur die Dokumentqualitat des Vertrages mit dem Glaslieferanten.

2.3.2. Beweiserheblichkeit

40 Nach Art. 3 Abs. 3 lit. b IBA Rules und gleichlautender bundesgerichtlicher Rechtsprechung

miussen die geforderten Dokumente fur das Verfahren notwendig und damit sachverhaltser-
heblich sein (vgl. auch: BGE 106 11 170 E. 6b; IMHOOS/SCHAFER/VERBIST, 137).
Ziel der Klagerin ist es, einen Grund fur die mangelhafte Leistung lhrerseits, die konzeptio-
nellen Mangel der Anlage, zu finden. Hierzu behauptet sie, dass die Beklagte bei der Inbe-
triebsetzung erneut Material verwendet habe, welches nicht der vertraglichen Normierung
entspreche (Rz. 37 KB). Dies wird von der Beklagten bestritten. Die Klagerin kann hierflr
keinen entsprechenden Beweis liefern.

41 Gefordert wird zunéchst der Vertrag mit dem Glaslieferanten. Dieser definiert die Zusammen-
setzung des verwendeten Glases jedoch nicht. Er enthalt zu diesem Punkt keine weiteren In-
formationen. Beiden Parteien war es bewusst, dass das Glas grundsatzlich den Gblichen Be-
dingungen zu entsprechen habe und dass allfallige Ausreisser separat zu verwerten seien. Auf
diesen Auflagen baut auch die Glasdefinition nach Annex Il Art. 6.1 Lieferungsvertrag (Bei-
lage K-1) auf, welche im Ubrigen von der Beklagten aufgrund ihres Erfahrungswerts entspre-
chend festgesetzt wurde. Da der Vertrag keine Angaben hierzu liefern kann, ist er im vorlie-
genden Fall auch nicht sachverhaltsrelevant bzw. notwendig. Der Vertrag ist damit nicht dazu
geeignet, den Anspruch der Kldgerin zu stitzen. Folglich ist er nicht beweisrelevant.

42 Weiter behauptet die Klagerin die Beweiserheblichkeit der Emailkorrespondenz (Rz. 38 KB).
Hierzu ertibrigen sich bis auf Weiteres jegliche Ausfiuhrungen. Die Klagerin hat es bewusst
unterlassen, den Umfang der Emailkorrespondenz genauer zu definieren und damit einzu-
schréanken. Aus oben ausgefuihrten Griinden kann diese daher nicht vorgelegt werden (vgl.
oben Rz. 37). Des Weiteren erfillt die Argumentation der Kldgerin nicht die Voraussetzung
der Beweiserheblichkeit. An diese ist, da vorliegend eine weite Kategorie von Dokumenten
gefordert wird, ein noch strikterer Massstab anzulegen (so auch: BORN, N 486; verweisend
auf: ICC Award No 5542). Zudem irritiert der informelle Hinweis der Klagerin, es wére von
Vorteil, trotzdem die Emailkorrespondenz anzuschauen. Diese Aussage zeigt musterhaft, dass
die Klagerin keinen Beweis flr die Verantwortlichkeit der Beklagten fur den Mangel der An-
lage hat. Viel eher versucht die Kl&gerin durch Einsicht in die Emailkorrespondenz tiberhaupt
erst, eine Begriindung fiir die mangelhafte Vertragserfullung ihrerseits zu finden. Dies ent-

spricht einer Fishing Expedition und ist im Schiedsverfahren unzuldssig (SCHAFFLER, 163).
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Die von der Klagerin geforderte weitergehende schriftliche Korrespondenz (Rz. 39 KB) ist,
wie oben erklart (vgl. oben Rz. 37), nicht beweisrelevant, da sie entgegen der Behauptung der
Klégerin nicht existiert und damit keine Falschlieferung der Beklagten aufzuzeigen vermag.

Es wurde dargelegt, dass die von der Klagerin geforderten Dokumente alle nicht beweisrele-

vant sind und damit der VVoraussetzung in Art. 3 Abs. 3 lit. b IBA Rules nicht entsprechen.

2.3.3. Entscheiderheblichkeit

Wie bereits festgestellt, sind die Voraussetzungen fur eine Beweisvorlage mehrfach nicht
erfllt. Weiter missen entsprechend Art. 3 Abs. 3 lit. b IBA Rules die eingeforderten Beweis-
unterlagen fur den Ausgang eines Verfahrens materiell massgebend und damit entscheidrele-
vant sein (vgl. auch: HILLINEWMAN, 742). Die Beklagte gibt zu, dass beim ersten Inbetrieb-
nahmeversuch vom 9. Juni 2010 tatséchlich ein nicht-vertragskonformes Stiick Glas zur Ver-
flgung gestellt wurde. Dies bedauert die Beklagte, doch auch die Kldgerin als erfahrene Glas-
anlagenbauerin ist sich daruber bewusst, dass es in der Praxis hdufig zu Fehllieferungen
kommt. Die Tatsache, dass wohImdglich falsches Glas angeliefert und in der Folge verwendet
worden ware, andert im Ubrigen nichts an der Tatsache, dass letzten Endes einzig die Klige-
rin fir das Funktionieren der Anlage verantwortlich ist. Die Beklagte hat jedoch aus ihrem
Fehler gelernt und sogleich veranlasst, dass das Glas, sowohl durch die Mitarbeiter der Be-
klagten, wie auch durch den Glaslieferanten, zukinftig noch genauer auf seine Konsistenz
Uberprift werden muss. So hat sich die Beklagte ab jenem Zeitpunkt vollumféanglich an die
vertraglich vereinbarten Konditionen gehalten; ja, sie hat dies sogar vor Gebrauch mehrfach
uberpriifen lassen. Keines der angeforderten Dokumente ist folglich in der Lage, den techni-
schen Fehler der Anlage nach Treu und Glauben zu entkréftigen, womit die Dokumentenvor-
lage nicht dazu geeignet ist, einen anderweitigen Entscheid des Schiedsgerichts zu bewirken.

Eine Dokumentenvorlage ist diesfalls nach Art. 9 Abs. 2 lit. a IBA Rules ausgeschlossen.

2.3.4. Verfiigungsgewalt und -Mdglichkeit

Die Beklagte bestreitet die Zuganglichkeit zum Glasliefervertrag nicht.

Hingegen ist der Zugang zu den achttausend Emails, welche bisher zwischen der Beklagten
und ihrem Glaslieferanten ausgetauscht wurden, weitaus schwieriger sicherzustellen. Einer-
seits verfugt die Beklagte Uber kein zuverlassiges Hardwaresystem, welches garantiert, dass
samtliche Emails gespeichert sind. Des Weiteren stellt es fiir die Beklagte einen enormen
Aufwand dar, diese der Kldgerin tiberhaupt in einer Form zugéanglich machen zu kdnnen. Die-
ser Umstand erflllt die Rechtfertigung der unvernunftigen Last (unreasonable burden) i.S.v.
Art. 3 Abs. 3 lit. ¢ (i) IBA Rules, wonach es der Beklagten nicht ohne weitere Schwierigkei-

ten oder grosseren Aufwand maglich ist, diese Dokumente der Kl&gerin zugénglich zu ma-

10



48

49

50

51

chen (vgl. hierzu auch: ICC Award No. 6497, YCA 1999, 73 und MULLER/RONEY, 61). Es
kann der Beklagten folglich nicht zugemutet werden, jedes Email zur VVerfiugung zu stellen.

2.3.5. Geheimnisschutz

Sollte das Gericht dennoch zum Schluss kommen, die allgemeinen Voraussetzungen fir eine
Beweisedition seien vorliegend erfillt, so macht die Art. 9 Abs. 2 lit. e IBA Rules geltend,
wonach sie das Recht hat, eine Beweisedition trotz VVorliegen der VVoraussetzungen von Art. 3
IBA Rules abzulehnen, sofern schiitzenswerte Dokumente betroffen sind (vgl. auch:
IMHOOS/SCHAFER/VERBIST, 137). Dies aus den folgenden Griinden: Einerseits beinhaltet die
von der Klagerin geforderte Dokumentation Angaben zu dem Verfahren, wie seinerseits die
Zusammenstellung von Glasschrott erfolgt. Diese Angaben wurden vertraulich an die Beklag-
te weitergegeben. Da der Glaslieferant aufgrund eines erworbenen Patents an eine Geheimhal-
tungsverpflichtung gebunden ist, wiirde die Offenlegung der Korrespondenz die Geschaftsbe-
ziehung der Beklagten mit dem Glaslieferanten schadigen und zudem den Glaslieferanten mit
einer Schadenersatzklage bedrohen. Dies ist zu verhindern. Andererseits beinhaltet der Ver-
trag eine Auflistung von Stammkunden, welche von dem Entsorgungsdienst des Glaslieferan-
ten profitieren. Auch diese sind vertraulich und dirfen aus kommerziellen Griinden nicht of-
fengelegt werden. Diese Konfliktsituation ist zu berlcksichtigen (VARGA, 158). Damit kann
die Dokumentation nicht ohne Verletzung von Geschaftsgeheimnissen vorgelegt werden.

2.3.6. Fazit
Zusammengefasst sind die Voraussetzungen fiir eine Beweisedition nach Art. 3 Abs. 3 IBA

Rules nicht erfullt. Die Beklagte hat folglich keine Dokumente offen zu legen.

2.4. Fazit zur Beweisedition an sich

Die Beklagte bestreitet, vertrauliche Dokumente im laufenden Verfahren offenlegen zu
mussen. Jegliche Ausfiihrungen zur Bertcksichtigung dieses Faktums im Rahmen der Be-
weiswurdigung (Rz. 48 KB) sind folglich bis auf Weiteres obsolet. Zudem er(brigt sich, wie

dargelegt (vgl. oben Rz. 1), eine Stellungnahme zu vorsorglichen Massnahmen.

I11. Materielles

1. Abweisung des Vergutungsanspruchs aus Art. 8.3 Lieferungsvertrag

Wie die Klagerin feststellt (Rz. 51 KB), entstand der Vergitungsanspruch mit Abschluss des
Vertrags. Allerdings kann sie die Vergutung nur verlangen, wenn diese auch fallig ist
(GAucH, N 1151). Gemass Art. 4.2.2 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) sind 90 % des Gesamt-
preises in monatlichen Ratenzahlungen nach der Abnahme zu leisten. Da es aufgrund des
Verschuldens der Klagerin jedoch nie zu einer erfolgreichen Abnahme kam, entfallt auch ihr
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Anspruch auf eine Vergutung. Die Félligkeit tritt darum nie ein (BGE 94 11 161 E. 4, 165; 89
I1 232 E. 44, 235; 110 11 176 E. 2a, 178; siehe auch: BUHLER, Art. 372 N 14 ff.). Daraus folgt,
dass die Beklagte zur Geltendmachung ihres Rucktrittsrechts befugt und die Klégerin zur
Riickleistung der von ihr bereits erhaltenen CHF 500'000.- verpflichtet ist.

1.1. Keine Abnahme der Anlage im Juni 2010

Laut Art. 8.3 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) kann sich die Klagerin auf eine automatische
Abnahme innert acht Monaten nach Vertragsschluss berufen. Dies gilt aber nur, wenn die
Leistungstests ohne ihr Verschulden nicht in diesem Zeitraum erfolgreich abgeschlossen wer-

den kénnen. Uber die Verschuldensfrage besteht grosse Unklarheit.

1.1.1. Erster Leistungstest

Dass die Beklagte fur das Scheitern des ersten Leistungstests verantwortlich ist, ist hinlang-
lich bekannt; sie anerkennt namentlich, eine falsche Glaszusammensetzung verwendet zu ha-
ben. Somit besteht gemass Art. 8.3 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) grundsatzlich die Mog-
lichkeit, dass sich die Kl&gerin innert acht Monaten von ihrer vertraglichen Pflicht hétte be-
freien kdnnen, da sie am Scheitern des Tests keine Schuld traf. Indem die Beklagte von ihrem
in Annex 111 5.2.1 (Beilage K-1) verankerten Recht auf zusétzliche Leistungstests Gebrauch
machte, trat diese Befreiung jedoch nicht ein. Die Parteien einigten sich im Protokoll tber
Montage und Inbetriebnahme (Beilage K-2) auf einen Termin Ende November 2010.

Den zweiten Leistungstest verschweigt die Klagerin bei ihren Ausfiihrungen ganzlich, obwonhl
sie ihn eigens vereinbart und durchgefuhrt hat (siehe Protokoll tber zweiten Inbetriebnahme-
versuch, Beilage B-1). Der Lieferungsvertrag gibt keine Antwort darauf, was geschieht, wenn
der zweite Test nicht innerhalb der achtmonatigen Frist durchgefiihrt werden kann. Diesbe-
zuglich entsteht eine Liicke im Vertrag; solche Licken werden primar nach dem gegenseiti-
gen Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen geschlossen und sekundar durch die objekti-
vierte normative Auslegung (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 1200 f.). Die sub-
jektive Vertragsauslegung beruht auf der Beweiswirdigung, erst danach werden die Erkla-
rungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips ausgelegt (BGer 4C.72/2007, E. 2.1 f.).
Die Parteien vereinbarten im Protokoll nach dem ersten Leistungstest schriftlich einen Repa-
raturzeitraum bis Ende November 2010. Daraus ergibt sich, dass die Anlage nicht automatisch
abgenommen werden kann, da sie wegen anstehender Reparaturen noch gar nicht abnahmefa-
hig gewesen ware. Ansonsten waére ein zweiter Leistungstest fiir die Beklagte sinnfrei. Auch
die vertraglichen Bestimmungen nach Art. 11.2 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) (iber Ergén-
zungen sind erfullt. Die Vereinbarung wurde schriftlich im ersten Protokoll (Beilage K-2)

und von den jeweiligen bevollméachtigten Vertretern, Herr Kummer und Herr Fuchs, unter-
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zeichnet. Bei der Reparatur der Anlage, welche Voraussetzung flr einen zweiten Test war,
liess sich die Kl&gerin ausgiebig Zeit. Demgegeniiber gab es von Seiten der Beklagten keiner-
lei Griinde, welche die Durchfiihrung innerhalb des vertraglich vereinbarten Zeitraums ver-
hindert hatten.

Das Glasstiick, auf welches sich die Klagerin bezieht, ist nur unwesentlich grésser, als die
vorgegebene Maximalgrosse. Die Breite unterschritt die vorgegebenen Normen sogar! Dass
eine solch minimale Uberschreitung allein fir Schaden mit einer Reparaturdauer von uber
finf Monaten verantwortlich sein soll, beweist gleichermassen die mindere Qualitat der Anla-
ge, wie auch die Unféhigkeit der Klagerin bei der Reparatur derselben. Die lange Verzdge-
rung bis im November 2010 ist darauf zurtickzuftihren, dass die Kl&gerin grundlegende Repa-

raturarbeiten vornehmen musste und mit diesen nicht ziigig und vorankam.

1.1.2. Zweiter Leistungstest

Beim zweiten Leistungstest, der am 28. November 2010 stattfand, wurden die vereinbarten
Leistungswerte erneut nicht erreicht. Diesen zweiten Test versucht die Klagerin durch Ver-
schweigen als gegenstandslos abzutun, weil die Abnahme des Werks angeblich bereits am 23.
Juni 2010 erfolgt sei. Dieses Verhalten erscheint widersprichlich, wirkt es doch so, als wolle

die Klagerin die Mangelhaftigkeit ihrer Anlage auf dem Umweg der Abnahme kaschieren.

Bei wem die Schuld fir das Scheitern des zweiten Tests liegt, ist bis dato nicht abschliessend
geklart, vielmehr besteht Unklarheit dartiber. Das hat zur Folge, dass sich die Klagerin auch
beim zweiten Leistungstest nicht auf die vertragliche Befreiung nach Art. 8.3. Lieferungsver-
trag (Beilage K-1) berufen kann. Hierfur ist namentlich verlangt, dass die Klagerin keine
Schuld am Scheitern trifft. Ob dies der Fall ist, kann zum jetzigen Zeitpunkt nicht gesagt wer-
den, weshalb die vorhandene Unklarheit bereits ausreicht, um den Tatbestand von Art. 8.3
Lieferungsvertrag (Beilage K-1) einstweilen zu verneinen. Insbesondere kann Herr Kummer,
der den zweiten Test friihzeitig verlassen hat, zur Sache keine zuverldssigen Aussagen ma-
chen, welche die Kldgerin in irgendeiner Form entlasten konnten. Die Beklagte hat wie er-
wahnt (Rz. 45) nach dem ersten Test zusétzliche Massnahmen getroffen. Dies und die Un-
klarheit genligen nach Ansicht der Beklagten bereits, um die Erflillung besagten Tatbestands
zu verneinen. Es erscheint darum gleich doppelt fragwirdig, auf welche Grundlage sie ihren
Vergutungsanspruch stutzen will. Statt begriindet, erscheint der geltend gemachte Anspruch
unter den gegebenen Umsténden eher als rechtsmissbrauchlich.
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1.1.3. Zwischenfazit

Im Einvernehmen wurde ein zweiter Leistungstest auf Ende November 2010 angesetzt. Diese
Vereinbarung entsprach dem Willen beider Parteien, wonach eine erfolgreiche Abnahme vom
zweiten Leistungstest abhéngt. Die Beklagte tragt weder die Schuld an der Verzdgerung vor
diesem, noch ist geklart weshalb er scheiterte. Ein Verschulden kann ihr deshalb nicht vorge-
worfen werden. Aus all diesen Griinden ergibt sich, dass keine Abnahme stattgefunden hat

und Art. 8.3 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) nicht anwendbar ist.

1.1.4. Verfehlen der vereinbarten Leistungsfahigkeit — keine Ratenzahlungen

Wie die Kldgerin in Rz. 58 richtig feststellt, besteht zwischen dem Betrieb der modernisierten
Anlage und den vereinbarten Zahlungsbestimmungen ein Konnex. Umso gewichtiger ist der
Umstand, dass die vereinbarten Leistungsgarantien auch nach der Reparatur nie erreicht wur-
den. Zwar leistet die Anlage mehr als die vorherige und generiert so gesehen einen Mehrwert.
Allerdings genugt nicht irgendein Mehrwert, um Sinn und Zweck der Neuanschaffung gerecht
zu werden, sondern nur die vertraglich vereinbarte Leistung von 5.0 t (zum Ganzen BSK OR |
— ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 16-17). Waére dies nicht der Fall, so hatten die Parteien génzlich
auf eine vertragliche Quantifizierung verzichten kénnen. Das Privileg der Ratenzahlungen
wird so nutzlos, da fur die Beklagte in erster Linie die Leistung der Anlage, nicht die Zah-
lungsmodalitat massgebend ist. Entsprechend entlegen wirkt die Argumentation der Klagerin.

1.2. Abweisung eines Vergutungsanspruchs aus Art. 363 i.V.m. Art. 372 OR

Aus den z. T. reichlich nebulésen Ausfuihrungen der Kldgerin ergibt sich sinngemass, dass sie
- neben dem bereits bestrittenen Anspruch aus Art. 8.3 LV (Beilage K-1) — einen identischen
Anspruch auf die Vergutung gestutzt auf Art. 363 OR i.V.m. Art. 372 OR geltend macht.
Aufgrund der dispositiven Natur von Art. 372 OR (BSK OR | — ZINDEL/PULVER, Art. 372
N 15) richtet sich der Anspruch nach der vertraglichen Modifikation in Art. 4.2.2 Lieferungs-

vertrag (Beilage K-1), gemadss dessen die erste Rate nach der Inbetriebnahme fallig wird.

1.2.1. Keine erfolgreiche Inbetriebnahme

Die Glasbrecheranlage wurde durch das Anzeigen des Montageendes abgeliefert. Anschlies-
send fand durch die Leistungstests eine Méngelpriifung i.S. von Art. 367 OR statt. Hierbei
zeigte sich, wie unter Rz. 53 — 57 ausgefiihrt, dass die Anlage die vertraglichen vereinbarten

Werte nie erreichte und der zweite Leistungstest sogar abgebrochen werden musste.

1.2.2. Rechtmassige Verweigerung der Annahme — Recht zur Wandlung
In Folge der gescheiterten Inbetriebnahme und der Untétigkeit seitens der Kldagerin macht die
Beklagte gemass Art. 368 Abs. 1 OR von ihrem Recht zur Wandlung Gebrauch. Vorausset-
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zung ist, dass sich in einer Interessenabwagung eine Erheblichkeit der Mangel ergibt, welche
eine Annahme unzumutbar macht (BSK OR | — ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 14). Die Konzep-
tion der Glasbrecheranlage und die Uberwachung der Leistungstests liegen klar im Aufga-
benbereich der Klagerin. Der zweite Leistungstest verlief reibungslos, bis nach einer gewissen
Betriebszeit Stérungen auftauchten, welche zu einer Blockierung des Systems flihrten und ein
Fortfiihren unmdoglich machten. Herr Kummer verliess die Anlage bereits vorzeitig und ver-
letzte so seine Uberwachungspflicht. Der Vorwurf, es sei die falsche Glaszusammensetzung

verwendet worden, wird dezidiert bestritten. Es fehlt hierflir an nachvollziehbaren Griinden.

1.2.4. Zur Berufung der Kl&gerin auf Art. 97 OR

Die Berufung der Kléagerin auf Art 97 Abs. 1 OR ist sinnfrei. Sie unterstellt der Beklagten
einen antizipierten Vertragsbruch und verweist dabei auf BGer 4C.58/2004 E. 3.3. Laut die-
sem besteht eine antizipierte Vertragsverletzung immer dann, wenn die Leistungsverweige-

rung bereits vor der Falligkeit der Leistung erklart wird.

Die Klagerin widerspricht sich mit dieser Argumentation selbst: Gemaéss ihren Ausfuhrungen
(Rz. 57 KB) soll die Anlage rickwirkend am 23. Juni 2010 als abgenommen gelten und damit
der Vergutungsanspruch fallig sein. Ein antizipierter Vertragsbruch kann aber nur vorliegen,
wenn die Leistungsverweigerung vor der Félligkeit erklart wird. Somit konnte die Beklagte
am 7. Januar 2011 gar keine antizipierte Vertragsverletzung mehr begehen. Die Beklagte kann
keine Anspriche aufgrund erloschener Forderungen erheben. Ohnehin kann der Beklagten
durch die Ricktrittserklarung keine positive Vertragsverletzung vorgeworfen werden. Nach
dem gescheiterten zweiten Test sind von Seiten der Kl&gerin keine weiteren Anstrengungen
unternommen worden, etwas zur Verbesserung der Anlage beizutragen. Wenn sich die Be-
klagte am 31. Dezember 2010 zum Vertragsrucktritt entschieden hat, so widerspricht dies
keinesfalls, wie von der Klagerin behauptet, Art. 2.2 Lieferungsvertrag (Beilage K-1), son-
dern erscheint vor dem Hintergrund unzéhliger erfolgloser Mahnungen und monatelanger

Verluste infolge mangelhafter Leistung gerechtfertigt und nachvollziehbar.

1.2.5. Keine Verzugszinsen

Ebenfalls abzuweisen ist damit der Anspruch auf Verzugszinsen. Wie Art. 4.3 Lieferungsver-
trag (Beilage K-1) statuiert, sind diese geschuldet, sollte die Beklagte mit der Zahlung im
Verzug sein. Da mangels einer erfolgreichen Abnahme der Anlage keine Zahlung fallig ist,

ertbrigen sich damit Verzugszinsen.
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1.2.6. Fazit

Die Beklagte macht von ihrem Recht zur Wandlung nach Art. 368 Abs. 1 OR Gebrauch,
weshalb ein gesetzlicher Anspruch der Klagerin auf den Kaufpreis entfallt. Die Berufung auf
Art. 97 Abs. 1 OR sowie anschliessend auf Schadenersatz nach Art. 107 Abs. 2 OR entbehrt

somit jeglicher Grundlage und ist abzuweisen.

2. Rucktritt der Beklagten

2.1. Aus Vertrag — wesentliche Vertragsverletzung

Gemass Art. 18.1 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) kann der Vertrag nur im Falle einer
wesentlichen Vertragsverletzung, des Konkurses oder der Insolvenz einer Partei vorzeitig
beendet werden. Dass die beiden letzteren Grunde nicht vorliegen, stellt die Klagerin richtig-
erweise fest (Rz. 85 KB), und dies wird von der Beklagten nicht bestritten.

Die Klagerin behauptet in ihrer Klageschrift (Rz. 85 KB), dass nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der Verzug und die Gewahrleistung nicht unter den Begriff der wesentlichen
Vertragsverletzung subsumiert werden koénnten. Dem hierbei zitierten Bundesgerichtsent-
scheid (BGE 117 11 550, E. 4b) lasst sich diesbeziglich indes Gberhaupt nichts entnehmen; die
klagerische Behauptung ist im Ubrigen auch inhaltlich falsch: Im Vertrag ist nicht definiert,
was unter dem unbestimmten Rechtsbegriff der wesentlichen Vertragsverletzung nach Art.
18.1 Lieferungsvertrag im Einzelnen zu verstehen ist. Nach der Natur des Werkvertrages hat
der Besteller (die Beklagte) Anrecht auf Herstellung eines mangelfreien Werks durch den
Unternehmer (Klagerin) (vgl. Art. 363 und 368 OR). Vertraglich vorgesehen war in Annex |11
6.2 (Beilage K-1) eine Glasbrecheranlage mit Verarbeitungsleistung von fiinf Tonnen pro
Stunde. Geliefert wurde ein mangelhaftes Werk, welches unbrauchbar ist und in keinem Leis-
tungstest die vertraglichen VVorgaben erreicht hat. Damit hat die Klagerin die vertraglichen
Erwartungen der Beklagten enttduscht und somit eine wesentliche Vertragsverletzung began-

gen. Dies vermittelt der Beklagten gemass Art. 368 Abs. 1 OR einen Anspruch auf Wandlung.

2.2. Mangelrechte nach Art. 368 OR

Fur die Ergreifung der Méngelrechte nach Art. 368 OR miissen die allgemeinen Vorausset-
zungen der Ablieferung des beendeten Werks sowie die rechtzeitige Priifung und Mangelriige
durch den Besteller gegeben sein. Weiter darf der Besteller die Mangel nicht selbst verschul-
det oder das Werk genehmigt haben (zum Ganzen: HUGUENIN, N 634 ff.).

Vorliegend fand die Ablieferung durch das Anzeigen des Montageendes und die Prifung
anhand der Inbetriebnahme statt. Dabei zeigten sich im ersten Test Méangel, die bis zum zwei-
ten Test im November 2010 behoben werden sollten (Beilage K-2). Dies gelang aber offen-

sichtlich nicht, und der zweite Leistungstest scheiterte ebenfalls (Beilage B-1). Damit drangt
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sich die Annahme auf, dass das Verfehlen der Leistungsgarantien auf konzeptionelle Méngel
der Anlage zuriickzufuhren ist. Nach dem zweiten Leistungstest am 28. November 2010 wur-
de seitens der Klagerin nichts zur Verbesserung der Anlage unternommen. Nach mehreren
Gesprachen und mehreren Abmahnungen im Dezember 2010 sah sich die Beklagte daher ge-
zwungen, der Kl&gerin eine Frist zur Erfullung bis Ende Jahr anzusetzen. Die Kl&gerin nahm
diese in der Folge nicht wahr. Aufgrund dessen reichte die Beklagte mit Schreiben vom 7.
Marz 2011 ihren Rucktritt ein.

Damit die Beklagte ihr Recht zur Wandlung geltend machen kann, missen die Mangel an der
Glasbrecheranlage so erheblich sein, dass sie unbrauchbar oder ihre Annahme nicht zumutbar
ist (BSK OR | — ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 14). Die Klégerin verneint diese Mdglichkeit mit
der Begrindung, das Werk sei auf Grund und Boden der Bestellerin, welches nur mit unver-
haltnismassigem Aufwand entfernt werden kdnne. Dabei verkennt die Klagerin folgenden
Umstand: Zwar ist die Glasbrecheranlage ein im Boden verankertes Werk; von einem unver-
haltnisméassigem Aufwand bei der Entfernung kann aber nicht die Rede sein. Die bereits vor-
genommene Demontage durch die Beklagte beweist das Gegenteil. Da es sich bei diesen Hin-
derungsgrinden um kumulativ zu erfullende Tatbestande handelt (BUHLER, Art. 368 N 209),
liegt die Klagerin mit ihrer Behauptung falsch; die Wandlung des Vertrags ist ohne Weiteres
mdoglich (Rz. 96 KB).

2.2.1. Keine Abnahme der Anlage

Die Klagerin behauptet, dass die Abnahme zumutbar gewesen und bereits im Juni 2010
erfolgt sei (Rz. 90, 92 KB). Aus diesem Grund sei Art. 368 OR nicht anwendbar. Wie bereits
dargelegt (Rz. 52-58), ist die Beklagte anderer Ansicht. Sie stellt fest, dass noch Uberhaupt
keine Abnahme erfolgte und darum keine Anwendbarkeit von Art. 8.3 Lieferungsvertrag
(Beilage K-1) gegeben ist. Denn die Méngel an der Anlage protokolierte und rugte die Be-
klagte sowohl nach dem ersten Leistungstest (Beilage K-2) als auch nach dem zweiten Leis-
tungstest (Beilage B-1). Folglich wurde die Anlage nie von der Beklagten genehmigt.

Gemaéss Art. 8.3 Lieferungsvertrag (Beilage K-1) gibt es drei Tatbestande, welche eine
Abnahme zur Folge hatten: 1. Erfullung der Leistungsgarantien nach Annex 1l (Beilage K-1)
innerhalb oder ausserhalb eines Leistungstests, 2. Ablauf des Inbetriebnahmezeitraums ohne
dass der Auftragnehmer die Moéglichkeit zu weiteren Tests hatte und 3. die Nutzung der An-
lage fur andere Zwecke wie die Inbetriebnahme. Die Erflllung der Leistungsgarantien kann
vorliegend verneint werden, da die 5.0 t Verarbeitungsleistung nie erreicht wurden. Weiter
wurden seitens der Kl&gerin auch nie weitere Tests verlangt. Zudem kann eine anderweitige

Nutzung der Anlage ausgeschlossen werden, was auch die Kl&gerin nicht behauptet. Da aus
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obigen Grlnden weder eine Abnahme noch Genehmigung erfolgt ist und die Mangel proto-
kolliert und gerlgt wurden, kommt Art. 368 OR zur Anwendung.

2.2.2. Mangelhaftigkeit der Glasbrecheranlage

2.2.2.1. Kalttest gilt nicht als Bestétigung fir eine einwandfreie Funktion

Die Kléagerin behauptet in Rz. 88 ff. KB, mit dem Abschluss des Kalttests sei ein grundlegen-
der, konzeptioneller Mangel ausgeschlossen. Sie geht somit von einem absoluten Begriff der
Unbrauchbarkeit aus, wonach das Werk bereits als brauchbar gilt, solange es nicht vollstandig
betriebsunfahig ist. Eine solche Betrachtungsweise ist jedoch sinnwidrig, wiirde dadurch doch
jede vertragliche Vereinbarung ber die Quantitat des Werks obsolet. Wie in Annex | 3.2
(Beilage K-1) dargelegt, ist der Zweck der Kalttests bloss die Uberpriifung auf Mangel bei
der Montage und grundsatzliche Funktionstiichtigkeit der Anlage, nicht aber die Uberpriifung
ihrer Leistungsfahigkeit. Somit kann aus diesen Mangeln nicht auf die Brauchbarkeit der An-

lage fiir die Bestellerin geschlossen werden.

2.2.2.2. Erhebliche Mangel - Relative Unbrauchbarkeit der Anlage

Die Behauptung, die Anlage sei durch die minimale Leistungssteigerung oder gar durch ihr
blosses Funktionieren bereits brauchbar fir die Beklagte, greift aus diesem Grund zu kurz.
Vielmehr ist der Begriff der Unbrauchbarkeit nicht absolut, sondern relativ zu verstehen. Es
geht nicht darum, dass das Werk vollig unbrauchbar ist, sondern dass es fiir die spezifischen
Bedirfnisse des Bestellers untauglich ist. Massgebend ist dementsprechend, welche Voraus-
setzungen im Vertrag an das Werk gestellt werden (zum Ganzen: BSK OR | -
ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 16-17; siehe auch: BGE 114 1l 239 E. 5aa, 244). Dieser relative,
am konkreten Vertragsinhalt orientierte Begriff der Unbrauchbarkeit fihrt dazu, dass das
Nichterreichen der 5.0 t Verarbeitungsleistung die Unbrauchbarkeit i.S.v. Art. 368 Abs. 1 OR

zur Folge hat. Diese begriindet wiederum einen Anspruch auf Beendigung.

2.2.2.3. Kein Selbstverschulden beim zweiten Test

Die Mangel an der Anlage sind nicht, wie die Kl&gerin (Rz. 93, 95 KB) behauptet, auf ein
Selbstverschulden der Beklagten zuruckzufiihren. Sie fuhrt aus, dass die Beklagte beim zwei-
ten Test erneut eine falsche Glaszusammensetzung verwendet habe nachdem Herr Kummer
das Gelande der Brunner Recycling AG verlassen hatte (Rz. 95 KB). Diese Behauptung ist
gleich doppelt sinnwidrig: Erstens hat die Klagerin dafur keine Beweise, da Herr Kummer ja
nicht anwesend war. Zweitens ist kein vernunftiger Grund ersichtlich, warum die Beklagte
sich derart selbst schaden wollte. Durch die mangelhafte Anlage entstehen der Beklagten
schliesslich taglich Verluste, was die Behauptung aus 6konomischer Sicht dusserst eigenartig
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erscheinen lasst. Daruber hinaus stellt sich folgende Frage: Wenn die Kl&gerin diesen Um-
stand behauptet, dann muss sie ihn auch beweisen kénnen (vgl. hierzu Rz. 57).

2.2.2.4. Keine Hinnahme des Mangels

Die Begleichung der ersten Rate wird von der Klédgerin als Hinnahme des Mangels gewertet
(Rz. 91 KB). Diese Wertung ist geradezu stossend, hat die Klagerin die Zahlung doch nur aus
folgenden zwei Grunden getatigt: Erstens tat sie es im — falschen — Vertrauen auf weitere
Bemihungen der Kldgerin zur Verbesserung der Anlage und zweitens schlichtweg aus gutem
Willen, da diese Uber ihre mangelnde Bankbonitét beklagte. In Anbetracht des Umstandes,
dass die mangelnde Zahlungsfahigkeit ihren Angaben nach einen Projektstopp zur Folge ge-
habt hitte, erschien es der Beklagten als ,kleineres Ubel®, die Rate zu leisten. Wie in Rz. 11
der Einleitungsantwort und Anzeige der Widerklage bereits bekréaftigt, ist diese Zahlung je-
doch nicht als Hinnahme — und zwar auch nicht als konkludente — zu verstehen.

Im Allgemeinen gilt zudem, dass die Anerkennung einer Rechnung nicht als Genehmigung
des Werkes in irgendeiner Form zu verstehen ist (GAUCH, N 1265). Aus all diesen Grinden

ist die Aussage der Klagerin somit als nicht naher ausgewiesene Parteibehauptung zu werten.

2.3. Folgen des Rucktritts

Da die Voraussetzungen der Wandlung erfullt sind, ist die Beklagte berechtigt, den Werkver-
trag rickwirkend aufzuheben. Die Klagerin hat somit die bereits erhaltene Vergutung samt
Zinsen und die Beklagte das Werk samt bezogenem Nutzen zuriickzuerstatten (zum Ganzen:
BSK OR | — ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 25). Der Zinssatz wurde von den Parteien in Art. 4.3
Lieferungsvertrag (Beilage K-1) auf 12 % festgesetzt. Die Beklagte ist ihrer Pflicht bereits

nachgekommen, die Anlage liegt zur Abholung bereit.

2.4. Aus Gesetz Art. 366 Abs. 1 OR

Die Kl&gerin bestreitet die Anwendung von Art. 366 Abs. 1 OR, indem sie sich auf eine
angeblich erfolgte Abnahme beruft. Der Artikel beinhaltet einen Rechtsbehelf, welcher vor
dem Ablieferungstermin ergriffen werden kann und somit einen vorzeitigen Rechtsschutz
bietet (BSK OR | — ZINDEL/PULVER, Art. 366 N 1). Die Beklagte bestreitet nicht, dass die
Ablieferung mit dem Montageende bereits erfolgte. Die Méngel an der Anlage zeigten sich
erst bei der gemeinsamen Prifung wahrend der Leistungstests, weshalb die Beklagte, wie

dargelegt, (Rz. 69ff.) ihre Méngelrechte geltend machte und vom Vertrag zurtick trat.

2.5. Aus Gesetz Art. 377 Abs. 1 OR
Gemass Art. 377 Abs. 1 OR besteht ein einseitiges und willkirliches Auflésungsrecht fiir den
Besteller (BUHLER, Art. 377 N 6). Die Kldgerin verneint dieses, da sie von einer bereits er-
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folgten Abnahme ausgeht. Die Beklagte widerspricht ihr zwar in diesem Punkt, mochte aber
dennoch keinen Gebrauch von diesem Recht machen. Dies begriindet sich darliber, dass sie
keinen Grund sieht, die Klagerin schadlos zu halten, wenn ihr auch der Ricktritt durch Wand-
lung nach Art. 368 Abs. 1 OR offen steht.

3. Kein Verstoss gegen Treu und Glauben

Zum Abschluss (Rz. 104ff. KB) unterstellt die Klagerin der Beklagten treuwidriges Verhalten
und stellt eine ganze Reihe von falschen Behauptungen auf. Beispielsweise, dass die Beklagte
den Schuldnerverzug rige, was jedoch nicht zutrifft. Wie bereits ausgefiihrt, geht es um eine
schwere Vertragsverletzung infolge der Nichtverbesserung der unbrauchbaren Anlage. Dabei
kann sie den Fehler noch so oft als behebbar erkléren, solange sie in der Praxis nicht zu des-
sen Behebung in der Lage ist. Entsprechend fadenscheinig wirkt ihr absoluter Begriff der Un-
brauchbarkeit, da dieser nur dazu dient, die Messlatte fur ihr mangelhaftes Werk zu senken,
indem sie urpl6dtzlich vom vertraglich vereinbarten Qualitatsstandard nichts mehr wissen
mdochte, bezlglich der Glaszusammensetzung und Grosse aber geradezu penibel auf den ver-
traglichen Vereinbarungen beharrt.

Ferner wirft sie der Beklagten Rechtsmissbrauch infolge der Demontage vor. Fakt ist aber,
dass zwischen dem ersten Inbetriebnahmeversuch am 9. Juni 2010 und der Mitteilung der
Demontage 7. Mérz 2011 fast ein ganzes Jahr liegt, in dem die Klagerin unféhig war, ihre
eigene Anlage auf das vertraglich vereinbarte Leistungsniveau zu verbessern. Dies bedeutete
permanente Gewinneinbussen fur die Beklagte, die sie nicht mehr hinzunehmen bereit war.
Dementsprechend versuchte sie in ihrer verzweifelten finanziellen Lage, der Beklagten die
vermeintliche Hinnahme der Mangel zu unterstellen. Da sie auf inhaltlicher Ebene jedoch
keine Ldsungen anzubieten vermochte, liegt die Vermutung nahe, dass sie das Projekt nur am
Leben erhalten will, um Gber den Rechtsweg an Geldmittel zu kommen.

Aus diesem Grund lehnt die Beklagte einen Rucktritt aus Art. 377 Abs. 1 OR ab. Der
anfangliche gute Wille und das Vertrauen sind zerstort, weshalb ihr an der Schadloshaltung
der Klagerin nicht mehr gelegen ist. Da die Voraussetzungen flr eine Wandlung nach Art.
368 Abs. 1 OR gegeben sind, strebt sie eine solche an. In jedem Fall lehnt die Beklagte eine
Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses kategorisch ab.

4. Abschliessende Wirdigung

Aus den dargelegten Griinden bitten wir Sie, sehr geehrte Frau Pré&sidentin, sehr geehrte

Mitglieder der Schiedskommission, antragsgemass zu entscheiden.

Mit vorziglichster Hochachtung
Moot Court Team 6
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