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Sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Herren Schiedsrichter

Namens und mit Vollmacht der Beklagten unterbreiten wir dem Schiedsgericht fristgerecht

die Klageantwort mit den folgenden

Rechtsbegehren

1. Auf die Klage sei nicht einzutreten;

2. Eventualiter sei sie abzuweisen;

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Klagerin.
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Vorbemerkungen

In erster Linie orientiert sich der Aufbau der vorliegenden Klageantwortschrift an den zu be-
handelnden Streitfragen. Einleitend wird im prozessualen Teil die Zustdndigkeit des Schieds-
gerichts mit Sitz in Zlrich verneint (A.). Zur Vereinfachung der Ubersicht wird dabei der Sys-
tematik in Punkt A. Ill. der gegnerischen Klageschrift gefolgt. Im materiellen Teil wird ein-
gangs auf die werkvertraglichen Rigepunkte eingegangen (l.). Dabei wird ebenfalls der Sys-
tematik der klagerischen Schrift im Punkt B. gefolgt. Die Thematik der Abnahme wurde in
der Klageantwortschrift allerdings der Verstandlichkeit halber nach hinten verschoben. Falls
das Schiedsgericht den Ausfiihrungen nicht folgen sollte, wird anschliessend das Vorliegen
eines Kaufvertrags und das Nichtvorliegen eines Mangels geltend gemacht (11.). Alsdann wird
die auftragsrechtliche Schadenersatzpflicht widerlegt (I11.), welche die Kl&gerin in Punkt C.
anbringt. Sodann wird ein neues Kapitel zum Haftungsausschluss eingefugt (IV.), da sich
dieses Uber sdmtliche vertragliche Beziehungen der Parteien ausdehnt. Abschliessend wird
das Bestehen eines Anspruchs auf Konventionalstrafe, den die Klagerin in Punkt D. propa-
giert, bestritten (V.).

XV
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A. Prozessualer Teil
I.  Schiedsklausel der AGB (B-1) als Vertragsbestandteil
Die Klé&gerin bringt in Rz 17f. der Klageschrift (nachfolgend ,,KS*) vor, dass die Schieds-

klausel der AGB (B-1) nicht Vertragsbestandteil des Einzelvertrags CDAG GETR-002-2008
vom 16.11.2006 (nachfolgend ,,Einzelvertrag®), basierend auf dem Rahmenvertrag CDAG
GETR-01-2008 (,,nachfolgend ,,Rahmenvertrag™), wurde. Grund sei die Unmdoglichkeit der
Kenntnisnahme vom Inhalt der AGB (B-1) und damit von der darin enthaltenen Schiedsklau-
sel in zumutbarer Weise vor bzw. bei Vertragsschluss.
Damit AGB Vertragsbestandteil werden, muss der Verwender die Gegenpartei auf die AGB
hinweisen und diese muss die Mdglichkeit haben, den Inhalt zur Kenntnis zu nehmen
(BGE 100 11 200 E. 5d S. 209f.). Im unternehmerischen Geschaftsverkehr gelten geringere
Anforderungen an die Zuganglichmachung (SCHWENZER, N 45.05). Ein solches Verhaltnis
liegt in casu vor, da beide Parteien offensichtlich gewerblich tatige Aktiengesellschaften sind.
Die Madglichkeit der Kenntnisnahme vom Inhalt der AGB muss zumutbar sein (vgl.
BGE 100 Il 200 E. 5d S. 209f.). In Anlehnung an das deutsche Recht kénnen im unternehme-
rischen Geschaftsverkehr die Anforderungen an den Verwender betreffend Zumutbarkeit der
Kenntnisnahme milder beurteilt werden (MeDIcus, N 414). Gleichzeitig sind die Anforderun-
gen an die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme durch die Gegenpartei strenger zu betrachten
(WOLF/NEUNER, 8§ 47 N 37). Der Unternehmer muss die AGB nicht aus eigenem Antrieb der
Gegenpartei vorlegen; die unternehmerisch tatige Vertragspartei muss sich Kenntnis tber den
Inhalt aus eigener Initiative verschaffen (PERRIG, S. 297; sinngemass GIGER, S. 52).
Die Ausfuhrungen der Klégerin in Rz 17f. KS, die Kenntnisnahme vom Inhalt miisse ohne
Mitwirkung der Beklagten mdglich sein, sind demnach unrichtig. Eine Nachfrage durch die
Kl&gerin ist eben gerade erforderlich. Es lasst sich demzufolge kein Fehlverhalten der Beklag-
ten aufzeigen. Die Klagerin hat geméass Verfahrensbeschluss Nr. 2 Ziff. 7 die Aushandigung
der AGB verlangt, welche ihr sodann am 17.2.2008 von der Beklagten per E-Mail ausgehén-
digt wurden. Die Beklagte ist somit ihrer Pflicht, die AGB bei Verlangen durch die Beklagte
in geeigneter Weise zugéanglich zu machen, nachgekommen. Durch die Versendung der AGB
per E-Mail hatte die Kldgerin die Mdglichkeit, in zumutbarer Weise vom Inhalt und somit
von der Schiedsklausel Kenntnis zu nehmen. Den Umstand, dass die Klagerin erst nach Ver-
tragsschluss in den Besitz der AGB gelangte, hat nicht die Beklagte zu vertreten. Es war die
Entscheidung der Kl&gerin, K-2 vor Erhalt der AGB zu unterschreiben und zurilick zu senden.
Ein Verzicht auf die Kenntnisnahme liegt vor, wenn die Gegenpartei widerspruchslos den
Vertrag abschliesst, ohne die AGB einzufordern, obschon sie um den Einbeziehungswillen
des Verwenders weiss oder wissen muss (ABG-PFEIFFER, 8§ 305 N 132). In diesem Sinne
1
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kann von einem Verzicht auf Kenntnisnahme des Inhalts vor Vertragsschluss seitens der Kl&-
gerin gesprochen werden. Gibt eine Partei ihr Einverstandnis zu den ABG der Gegenseite,
ohne dass sie den Inhalt zur Kenntnis genommen oder verstanden hat, liegt eine Globallber-
nahme vor (HUGUENIN, N 233). Wer einen Vertrag unterschreibt, den er nicht gelesen oder
verstanden hat, muss ihn grundsatzlich trotzdem gegen sich gelten lassen (BGE 91111
E. 3b) S. 16). Dieser Grundsatz gilt fir Geschaftsleute vorbehaltlos, auch wenn die umstritte-
ne Klausel eine Gerichtsstandsvereinbarung darstellt (BGE 91 |1 11 E. 3b) S. 16). Im vorlie-
genden Fall handelt es sich offensichtlich um geschéftsgewandte Parteien, denn beide Aktien-
gesellschaften sind oft mit Vertragsabschliissen konfrontiert. Demnach wurde die Schieds-
klausel in den AGB verbindlich, auch wenn sie von der Kl&gerin global ibernommen wurde.

Weiter gilt es zu beachten, dass die Klagerin aufgrund des ohnehin schon langwierigen
Projekts mit der Unterschrift problemlos bis zum Erhalt der AGB hatte zuwarten kénnen.
Ausserdem hatte sie nach Erhalt der AGB geniigend Zeit, diese zu studieren und hatte sich bei
Uneinigkeit mit der Beklagten in Verbindung setzen kénnen. Es folgten allerdings keine Be-

anstandungen seitens der Kldgerin, dass sie mit den AGB nicht einverstanden war.

Il.  Formgultigkeit der Schiedsklausel in den AGB (B-1) i.S.v. Art. 178 Abs. 1 IPRG
Die Klagerin flhrt in Rz 21 KS aus, dass die Schiedsklausel in Art. 18 (B-1) den Formvor-

schriften von Art. 178 Abs. 1 IPRG (und Art. 11 (2) NYU) nicht entspreche, da sie ihr im
Zeitpunkt des Einzelvertragsabschlusses nicht vorgelegen habe.
Gemadss Botschaft zum IPRG ist Art. 178 IPRG auf die in AGB enthaltenen Schiedsklauseln
anwendbar (BBI 1983 Band | S. 462). Das schweizerische Bundesgericht dussert sich zur
Formvorschrift von Schiedsklauseln in AGB im Urteil 4P.230/2000 E. 2. a) vom 7.2.2001
folgendermassen: ,, Gemdss Art. 178 Abs. 1 IPRG hat die Schiedsvereinbarung schriftlich /.../
in einer /...] Form der Ubermittlung zu erfolgen, die den Nachweis der Vereinbarung durch
Text ermdglicht. Dieser Nachweis erfordert nicht, dass die Schiedsklausel in den von den
Parteien ausgetauschten Vertragsdokumenten selbst enthalten ist. Vielmehr genlgt zum
Nachweis der Schiedsklausel durch Text, dass in solchen Dokumenten darauf verwiesen wird.
Der Verweis braucht die Schiedsklausel nicht ausdriicklich zu nennen, sondern kann auch als
Globalverweis ein Dokument einbeziehen, welches eine solche Klausel enthdlt. “ Nach den
Ausfuhrungen des BGer ist somit lediglich die Unterschrift auf dem Hauptvertrag erforder-
lich, welcher den Verweis auf die AGB beinhaltet (BGE 121 111 38 E. 3 S. 44f)).
Die Schiedsklausel liegt im vorliegenden Fall in schriftlicher Form in Art. 18 (B-1) vor. K-2
als Bestandteil des Einzelvertrags verweist deutlich auf die Einbeziehung von B-1. Wie er-
wahnt (vgl. Rz 4), hatte die Klagerin die Mdoglichkeit, sich in zumutbarer Weise Kenntnis
vom Inhalt der AGB (B-1) und damit auch von der Existenz und dem Inhalt der Schiedsver-
2
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einbarung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu verschaffen. K-2 wurde von Herrn Alfred
Weil, dem Vertreter der Klagerin, unterschrieben. Der Leistungsschein (K-3) als zweiter Be-
standteil des Einzelvertrags wurde vom Vertreter der Beklagten, Herrn Peter von Wicken-
brock, unterschrieben. Die Schiedsklausel entspricht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses der
Schriftlichkeit nach Art. 178 Abs. 1 IPRG und ist somit als formgdiltig zu erachten.

I11. Vorrang der Schiedsklausel der AGB (B-1)
Der klagerischen Ansicht, der tibereinstimmende Wille zur Ubernahme sei nicht feststellbar

(Rz 23 KS), kann nicht Rechnung getragen werden. Flr die Geltung von AGB als Vertragsbe-
standteil ist bei einer Ubernahme Konsens nach Art. 1 OR erforderlich (BSK OR I-BUCHER,
Art. 1 N 52; PERRIG, S. 32). Diese Abrede der Einbeziehung kann nach Art. 1 Abs. 2 OR aus-
dricklich oder konkludent erfolgen (BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1, N 188; 192).
Durch die Unterzeichnung des Bestellscheins (K-1) seitens der Klégerin wurden die AGB
zumindest in konkludenter Weise — wenn nicht sogar ausdricklich — i.S.v. Art. 1. Abs. 2 OR
ubernommen. Der Sinn und Zweck des Bestellscheins der Beklagten ist es u.a., mittels fettge-
drucktem, gut sichtbarem Hinweis am Seitendende auf die AGB aufmerksam zu machen.
Mithin wurde der Wille gedussert, einen Vertrag tber die Lieferung und Leistung von zwei
Zentralgetrieben abzuschliessen und dabei dem Rahmenvertrag vorgehende AGB mitsamt
Schiedsklausel auf allfallige Streitigkeiten bzgl. des Einzelvertrags anzuwenden.
Eventualiter: Sollte das Schiedsgericht der kl&gerischen Meinung folgen, es sei kein
subjektiver Wille bezuiglich Ubernahme nachzuweisen, so ist darauf zu berufen, dass auch die
objektivierte Auslegung zu einem Vorrang der Schiedsklausel in den AGB fiihrt.
Im Zweifel gilt der Grundsatz ius posterior derogat priori (BGE 121 I11 495 E.5a S. 496;
BERGER/KELLERHALS, N 476). Nach dem Grundsatz der Autonomie der Schiedsklausel, kann
jene in einem spater abgeschlossenen Vertrag auch dann vollstdndige Geltung erlangen, wenn
der Vertrag einen friher geschlossenen lediglich erganzt (BERGER/KELLERHALS, N 24). Ist die
Schiedsklausel in einem Rahmenvertrag enthalten, so gilt sie durch Verweis auch fiir die spé-
tere Einzelleistung (BERGER/KELLERHALS, N 477). Wird hingegen aber im Vertrag tber eine
Einzelleistung, wenn auch eventuell irrtimlich, eine andere Schiedsvereinbarung aufgenom-
men, greift der Grundsatz ius posterior derogat priori und die jungere Vereinbarung hebt die
altere in Bezug auf die Einzelleistung auf (JOLIDON, Art. 4 N 24; POUDRET/BESSON, N 313).
Obwohl die AGB fur eine unbestimmte Anzahl von Vertrédgen gelten und vorformuliert sind,
wurde durch die klagerische Unterzeichnung am 16.8.2008 die AGB-Geltung bestatigt. Ent-
gegen der kl&gerischen Ansicht bestiinde eine Verletzung des Vertrauensprinzips, ginge eine
altere Abrede zwischen den Parteien einer jlingeren spezifischeren Abrede vor. Zudem hat die
Beklagte wie bereits erwahnt auf dem Bestellschein K-2 deutlich den Hinweis auf die Ver-
3
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bindlichkeit der AGB vermerkt. Der Hinweis ist auch bei nur fllichtiger Durchsicht aufgrund
der Hervorhebung klar erkennbar. Wére die Klagerin mit der gebotenen Sorgfalt vorgegan-
gen, hatte sie bei allfalligen Zweifeln nicht unterzeichnen oder zumindest Zugang zu den
AGB der Beklagten suchen sollen. Zudem wurden der Beklagten nach Vertragsschluss die
AGB zugesandt (B-3), wobei die Klagerin spatestens zu diesem Zeitpunkt ihr Interesse an der
Abanderung der Streitschlichtungsweise hétte entgegenbringen sollen. In casu greift entgegen
der klagerischen Ansicht (Rz 28 KS) der Grundsatz ius posterior derogat priori, da im Ein-
zelvertrag in B-1 deutlich eine Schiedsvereinbarung aufgenommen wurde.

Kontrar zur Ansicht der Kléagerin (Rz 27 KS) behauptet die Beklagte keinesfalls, dass die
Klagerin den Einzelvertrag vorformuliert habe. Im Gegenteil stutzt sie sich darauf, dass sie
der Klagerin am 2.11.2008 die Offerte unterbreitete und dabei den Hinweis auf ihre AGB
deutlich machen konnte. Die Klagerin bestétigte diese Annahme mittels Unterzeichnung.

Dass der Rahmenvertrag den Zweck einer Basis einer vertrauensvollen Geschaftsbeziehung
innehat (vgl. Praambel K-1), sieht die Klagerin in Rz 25 KS zu Recht. Dies wird auch in kei-
ner Weise bestritten und andert ebenfalls nichts an der Einbeziehung der AGB der Beklagten
in den Vertrag, da dadurch fiir die spezifische Einzelleistung neue vertragliche Abmachungen
gelten und der Rahmenvertrag immer noch als Gerist fur alle Ubrigen Regelungen besteht.
Entgegen der klagerischen Ansicht (Rz 26 KS) liegt keineswegs ein Verstoss gegen Treu und
Glauben nach Art. 2 Abs. ZGB vor, wenn die Parteien ibereinstimmend AGB in den Einzel-
vertrag einbeziehen. Dass die AGB einseitig eingebracht wurden, ist unerheblich, da die Kla-
gerin den Vertrag unterzeichnete, somit ihre Zustimmung dazu gab und nach
Art. 1.3 AGB (B-1) Gegenseitigkeit entstand. Vielmehr wére es ein Verstoss gegen den
Grundsatz ius posterior derogat priori, wenn die AGB mitsamt Klausel nicht gelten wirden.
Vertragsparteien konnen aufgrund des Grundsatzes der Vertragsfreiheit bzw. der Anderungs-
freiheit einen bestehenden Vertrag modifizieren (HUGUENIN, N 639). Aufgrund dieser Ande-
rungsfreiheit wirde auch eine Rahmenvertragsdnderung keinen Verstoss gegen Treu und
Glauben nach sich ziehen, wie die kl&gerische Seite in Rz 28 KS zu behaupten versucht, da in
K-1 nirgends erwéhnt ist, dass individuell spatere Abreden nicht getroffen werden dirfen.

In Rz 25 KS weist die Kldgerin zusétzlich auf Art. 1.3 AGB (B-1) hin. Dieser besagt, dass
entgegenstehende schriftliche Vereinbarungen im Vertrag im Einzelfall der vollumféanglichen
Anerkennung durch die Vertragspartnerin vorbehalten sind. Die Bezeichnung ,,im Vertrag*
wird dabei nicht n&her spezifiziert. Aufgrund derselben Wortwahl in Art. 1.4 AGB (B-1)
muss der Einzelvertrag gemeint sein, da die Kl&gerin beim Abschluss des Einzelvertrags die
AGB i.S.v. Art. 1.4 AGB (B-1) schriftlich anerkannte. In Art. 1.3 AGB (B-1) ist somit mit der

Bezeichnung ,,im Vertrag®“ in konnexer Weise nicht der Rahmenvertrag, sondern die
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Vereinbarung des Einzelvertrags gemeint. In jenem wurde nichts Gegenteiliges beziiglich der
Schlichtungsweise im Streitfall vereinbart, sodass die AGB volle Geltung erlangen.

Auf die Klage ist gemaéss obigen Ausfuhrungen nicht einzutreten, da nach Art. 18 AGB (B-1)
das Dreier-Schiedsgericht der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) mit

Sitz in Minchen zusténdig ist.

B. Materieller Teil
I.  Keine Gewahrleistungspflicht der Beklagten
Die Beklagte trifft keine Gewadhrleistungspflicht, da keine Mangel vorlagen (1./2.) und die

Kléagerin das Nachbesserungsrecht nicht ausfiihrte (3.). Zudem liegt ein unangemessener Ge-
brauch nach Art. 17.4 (K-1) vor (4.1). Die Beklagte hat die Gewahrleistungspflicht nicht nach
Art. 17.3 (K-1) anerkannt (4.2) und die Garantiefrist nach Art. 13.2.2 (K-1) ist verstrichen
(4.3). Ferner kann die Beklagte nach Art. 17.9 (K-1) die Haftung von sich weisen (1V.). Folg-
lich muss die Beklagte entgegen klagerischer Auffassungen in Rz 83ff. KS die Reparaturkos-
ten (inkl. Kranmiete) nicht Gbernehmen. Eine Nichtleistung trotz Mdoglichkeit durch die Be-

klagte bzw. Verzug, wie die Kl&gerin in Rz 89f. KS ausflhrt, konnte demnach nicht eintreten.

1.  Kein Konstruktionsmangel
In materieller Hinsicht ist der Rahmenvertrag lediglich als Richtlinie fir eine Vielzahl von

darauffolgenden Projekten entworfen worden. Die konkreten Vertragsdetails, wie vorliegend
die spezifischen Modalitaten der Werkleistung fir die Ausgestaltung des Werks auszusehen
haben, werden durch den Bestellschein und den Leistungsschein definiert (GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID, N 1099).

Im Leistungsschein bzw. dem dazugehdrigen Anhang | sind die detaillierten Bauplane und
Skizzen der Zentralgetriebe aufgefuhrt und der Kl&gerin tibergeben worden (Bst. F. K-4). Das
fertiggestellte Werk weicht dabei nicht von den vereinbarten Leistungsdetails ab (KOLLER,
S. 36f.). Das Olsystem wurde gemass Vertrag korrekt verbaut. Ein Konstruktionsmangel
aufgrund Abweichung vom Vertrag liegt folglich nicht vor.

Die Klagerin fihrt in Rz 42 KS aus, das Werk entspreche nicht den anerkannten Regeln der
Technik i.S.v. Art. 5.3ff. (K-1). Es stimmt zwar, dass die Beklagte im Jahre 2008 mit der
Entwicklung einer neuen Olspritzeinrichtung begann. Zu diesem Zeitpunkt war jedoch keine
einsatzfahige, neue Olspritzeinrichtung vorhanden. Deshalb hitten solche unsicheren, sich
noch im Entwicklungsstadium befindenden Resultate nicht in die ebenfalls ins Jahr 2008
fallende Vertragsgestaltung und Herstellung einfliessen kénnen und durfen.

Zudem ist die Tatsache, dass die Notwendigkeit eines solchen Einbaus der Beklagten nie
bekannt war, viel entscheidender. Dass die Beklagte von den h&ufigen Stromausfallen in

dieser Region wissen musste, trifft nicht zu. Saudi Arabien ist weder ein Entwicklungs- noch
5
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ein Schwellenland, sodass die Infrastruktur bzw. Stromversorgung gewahrleistet sein sollte.
Die Klagerin als Zementwerkkonstrukteurin, welche jederzeit vom Stromfluss abhangig war,
hatte aufgrund ihrer bereits langeren Tétigkeit in dieser Region die Beklagte auf die unsichere
Stromversorgung hinweisen massen.

Die Klagerin erwahnt in Rz 43 KS, dass die Beklagte den angeblichen ,,Fehler® zugab. Ein
Fehlereingestandnis aus einer nicht verrechneten Position abzuleiten ist wiederum eine weit
hergeholte Behauptung. Ebenso kann die Klagerin nicht beweisen, dass die MECC nicht von
der Beklagten auf dieses Upgrade aufmerksam gemacht worden war.

Die Olversorgung ist, wie von der Klagerin erwahnt, fir das reibungslose Funktionieren der
Getriebe von Bedeutung. Unter normalen Bedingungen und korrektem Einbau (siehe
unangemessener Gebrauch; Rz 42ff.) — beides nicht im Verantwortungsbereich der Beklagten
liegend — ware es zu keinem Schaden gekommen, wie man auch am Fakt erkennen kann, dass
Zentralgetriebe | nicht ausfiel (Pt 7 Einleitungsantwort).

Die in Rz 44 KS aufgefuhrte Kausalitat der Schéden ist auf die fehlerhafte Benutzung und das
Nichtbefolgen der Anweisungen durch die Klagerin zuriickzufiihren (Pt23 Einleitungs-
antwort). Erst dadurch resultierte die ungentigende Olschmierung beim Gebrauch mit hoher
Geschwindigkeit und voller Ladung (Pt 22 Einleitungsantwort). Ohne dieses Fehlverhalten
seitens der Klagerin wére es nie zu den genannten Schaden gekommen. Selbst das besagte
Upgrade (Rz 43 KS) hatte bei diesen haupturséchlichen Verfehlungen kein anderes Resultat

hervorgebracht.

2. Kein Benutzerdokumentationsmangel
In Rz 45ff. KS wirft die Kldgerin der Beklagten vor, die ,,Benutzerdokumentation® sei

unvollstandig. Hieraus leitet sie einen Werkmangel ab, da die Dokumentation die Benutzung
der Maschine verunmégliche. Die Klagerin stutzt sich hier wohl auf das ihr tbergebene Be-
dienungshandbuch gemass Bst. F. Ziff. 2 Anhang | (K-4). Ein Bedienungshandbuch hat zum
Zweck, das Funktionieren und Bedienen der Maschine zu beschreiben (SIEGENTHALER, N 38).
Vorliegend hat die Kl&gerin sich nicht an das Vorgehen geméss Bedienungshandbuch gehal-
ten (vgl. Pt 23f. Einleitungsantwort). Dies war im Ubrigen auch das Problem bei den zwei
anderen von der Kl&gerin erwahnten Projekten (vgl. K-11), weshalb auch die Verweisung der
Klégerin in Rz 46 KS unbeachtlich ist. Die Kl&gerin hat entgegen der Anleitung das Zentral-
getriebe mithilfe des Haupt- oder Nebenmotors betrieben, ohne dass es mit geniigend
Schmierdl versorgt werden konnte bzw. die Olbetriebspumpe angestellt war. Bei Nichtbefol-
gung des Bedienungshandbuchs, wie vorliegend erfolgt, und dadurch entstandenem Schaden,
kann nicht erwartet werden, dass das Handbuch hierfir eine Lésung zur Verfugung stellt.
Jenes hatte seinen oben genannten Zweck bei ordnungsgemasser Anwendung ganzlich erfillt
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und ist folglich nicht mangelhaft. Schon gar nicht aber verunméglicht das Handbuch die Be-
nutzung der Maschine. Eine solche Verunmoglichung ware beispielsweise der Fall, wenn es
gar nicht mitgeliefert worden oder in einer Fremdsprache verfasst worden ware (vgl.
BGE 124 111 456, E. 4. d) aa), S. 462), was in casu wohl unstreitig nicht geschah.

3. Keine Auslubung des Nachbesserungsrechts i.S.v. Art. 17.3 (K-1)

Die Kl&gerin fiihrt in Rz 52 KS aus, dass eine rechtzeitige Riige stattgefunden habe, da die
MECC berechtigt sei, diese vorzubringen. Gemass Wortlaut von Art. 17.3 (K-1) hat die ,, Auf-
traggeberin‘ (KIl&gerin) die ,,Auftragnehmerin® (Beklagte) tiber Mé&ngel wéhrend der Garan-
tiezeit zu informieren. Nach dieser Information hat die Auftragnehmerin innert sieben Tagen
Personal zur Mangelbehebung bereitzustellen. Diese Bestimmung regelt die Rigeobliegen-
heit, die gleichzeitig der Auslibung des Nachbesserungsrechts entspricht. Mit anderen Worten
steht gemass Art. 17.3 (K-1) ausschliesslich der Klagerin die Ausiibung des Nachbesserungs-
rechts zu. Die MECC als ledigliche Leistungsempfangerin war somit hierzu nicht berechtigt.
Die Berechtigung fehlte des Weiteren auch aus einem echten Vertrag zugunsten Dritter, wie
ihn die Klagerin in Rz 52 i.V.m. 35ff. KS annimmt, da nach dem Wortlaut von Art. 17.3 (K-
1) einzig die Auftraggeberin bzw. die Klagerin riige- und nachbesserungsberechtigt ist.

Die Klagerin rigte nach eigenen Angaben (Rz 52 KS) die angeblichen Mangel erstmals
personlich am 11.1.2013 mittels Einleitungsanzeige (Pt 23 Einleitungsanzeige). Ob dieser
Punkt als Ruge qualifiziert werden kann, ist fraglich. Jene erfolgte ohnehin erkennbar zu spét,
hat doch eine Rige laut Art. 367 Abs. 1 OR (analog Art. 201 Abs. 1 OR) unmittelbar nach
Entdeckung des versteckten Mangels zu erfolgen (BSK OR I-ZINDEL/PULVER Art. 370 N 15;
BGE 107 11 172 E.1.a S. 175). Die Anzeige hat nach den konkreten Umsténden zu erfolgen
(GAucH, N 2180), was fir viele Situationen zwischen sieben und zehn Tagen der Fall ist
(BSK OR I-ZINDEL/PULVER Art. 370 N 16; BGer 4A 252/2010 E. 6.4). Die Rugelast ver-
steckter Mangel — wie sie die Klagerin qualifiziert — setzt nach Art. 370 Abs. 3 OR mit der
Entdeckung des Mangels, und somit mit Vorliegen von Gewissheit, ein (TERCIER/FAVRE/
CARRON, N 4526). Frau Amélie Amonn war die vor Ort zustdndige Projektleiterin. Mithin
konnte der Produktionsausfall der Kl&gerin nicht entgehen, weshalb sie bereits am 8.7.2011
Gewissheit Uber das Vorliegen eines Mangels erhielt. Durch die zu spét erfolgte Riige wurde
der Mangel i.S.v. Art. 370 Abs. 3 OR genehmigt und das Recht auf Austibung der Gestal-

tungsrechte verwirkt, sodass die Nachbesserung nicht mehr gefordert werden kann.

3.1. Eventualiter: Kein echter Vertrag zugunsten Dritter i.S.v. Art. 112 Abs. 2 OR
Falls das Schiedsgericht bei der Auslegung von Art. 17.3 (K-1) zu einem anderen Ergebnis

gelangen sollte, ist die MECC dessen ungeachtet nicht riige- und nachbesserungsberechtigt,

da entgegen der Ansicht der Kl&agerin kein echter Vertrag zugunsten Dritter vorliegt.
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Die Klagerin bringt in Rz 52 i.V.m. Rz 35ff. KS vor, dass der MECC ein Forderungsrecht

aufgrund eines echten Vertrags zugunsten Dritter zustehe. Dabei muss zundchst zwischen der
Rigeobliegenheit bzw. dem Recht, eine Rlge zu erheben und dem Recht, das Nachbesse-
rungsrecht auszuiben und dann zu fordern unterschieden werden. Die Ruge ist lediglich eine
Obliegenheit und verhindert die Verwirkung der Austbung der Gestaltungsrechte
(ScHMID/STOCKLI, N 355; KASER, S. 44). Die Rige- und Prifobliegenheit an sich kdnnen im
Drittparteienverhaltnis vom Dritten auch ohne Zustehen eines Forderungsrechts hervorge-
bracht werden, da sie einfache Willenserklarungen darstellen, welche der Leistungsempféanger
erheben kénnen muss (BSK OR I-ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 12). Die Beklagte bestreitet bei
dieser Ansicht die Tatsache also nicht, dass der MECC kein Ruge-und Prufrecht zustand,
sondern dass ihr das Recht zur Auslibung der Nachbesserung und der damit zusammenhén-
genden Forderung nicht zustehen kann. Grundsatzlich sind nach Art. 164 OR alle Forderun-
gen abtretbar, wobei der Dritte durch Verfiigungsvertrag die Stellung des Glaubigers ein-
nimmt (HUGUENIN, N 1322). Das BGer und die h.L. sprechen sich zudem fur eine Abtretbar-
keit des Nachbesserungsrechts aus (BGE 118 11 142 E.1.b S. 145, GAUCH, N 2443). In casu
ist eine Zession der Klagerin an die MECC nicht ersichtlich, da die MECC nicht mittels Ver-
flgungsvertrag in die Glaubigerstellung der Klagerin gegeniiber der Beklagten eintrat. Die
MECC jedoch forderte trotzdem die Nachbesserung, indem sie die Begutachtung durch einen
Servicetechniker der Beklagten und die Beseitigung des Schadens verlangte (K-10).

Ob nun dem Dritten ein Forderungsrecht aus einem echten Vertrag zugunsten Dritter zusteht,
ist gemass Art. 112 Abs. 2 OR primar nach dem Willen der Vertragsparteien zu ermitteln.
Dieser kann im Vertragswerk als Willenskundgabe selber enthalten sein (vgl. BGE 96 11 79
E.8.b S. 95). Ferner ist das Verhalten nach Vertragsschluss zu untersuchen (ZR 1990, Nr. 93
S. 222; KrAuskoPF, N 913f.). Jenes Verhalten ist aufgrund der Erklarungen der Parteien —
auch unbeteiligter Dritter — zu beurteilen (BK OR-WEBER, Art. 112 N 45).

Im Vertragswerk (K-1, K-2, K-3) sind keinerlei Stellen ersichtlich, welche geméss Wortlaut
einen echten Vertrag zugunsten Dritter vorsehen. Die Kl&gerin begriindet das Vorliegen eines
solchen Vertrags jedoch, indem sie in Rz 36 KS angibt, dass die gewahrte Garantiefrist
(Art. 17.2 K-1) und der Terminplan (Anhang Il K-4) ein ebensolches Forderungsrecht gewah-
ren. Eine Einfihrung einer Garantiefrist (Art. 17.2 K-1) ins Vertragswerk begrundet aller-
dings keineswegs ein Forderungsrecht. Der Dritte kann sich immerhin bei Vorliegen eines
echten Vertrags zugunsten Dritter auf diese Garantiefrist berufen, was aber fur sich alleine
noch lange nicht ein solches Verhaltnis begriinden kann. Auch der Terminplan (Anhang Il K-
4) liefert keinerlei Tatsachen, die auf ein selbstandiges Forderungsrecht des Dritten hindeuten,

sondern schildert lediglich den Ablauf der Herstellung und Lieferung des Werks sowie dessen
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Montage, Inbetriebnahme und Abnahme. Es ist auch kein spezifisches Verhaltensmuster der
Klagerin zu erkennen, welches die MECC derart begunstigen wiirde.

Des Weiteren stellt die Beklagte ihre Annahme, dass die MECC ein selbstandiges Forde-
rungsrecht besitzt, auf der Tatsache ab, dass die Beklagte auf die Aufforderung zur Mangel-
behebung durch die MECC einging (K-10). Die Beklagte ging aber nur auf die Forderung
seitens der MECC (K-10) ein, da sie von einem separaten Vertragsschluss ausging
(Pt 26 Einleitungsantwort). Sie erklérte in ihrem Schreiben an die MECC (K-11), dass es sich
keinesfalls um eine unentgeltliche Mangelbehebung aufgrund des Einzelvertrags (i.V.m.
Art. 17 K-1) zwischen der Kléagerin und Beklagten handelt, da die Gewahrleistung aufgrund
Verschuldens der Klagerin ausgeschlossen sein kdnnte. Ausserdem hat die Beklagte der
MECC eine Offertstellung unterbreitet, welche dann am 1.8.2011 von der MECC bestatigt
wurde. Die Klagerin wurde folglich aufgrund der Relativitdt der Schuldverhéaltnisse
(HUGUENIN, N 88; vgl. BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 1 N 44ff) zu keinem Zeitpunkt
Vertragspartei des neu geschlossenen Vertrags (siehe Pt 26 Einleitungsantwort). Der Repara-
turvorgang ist als einzelner, vom Verhaltnis zwischen der Klagerin und der Beklagten unab-
hangiger Vertrag zu qualifizieren. Der Umstand, dass die Beklagte die Mangelbeseitigung auf
Anfrage der MECC vornahm, stellt kein Indiz fur ein eigenstandiges Forderungsrecht dar.
Dem Dritten kann dann ein eigenstdndiges Forderungsrecht zugestanden werden, wenn
Zweck und Natur des Vertrags ein solches vorsehen (BGE 96 11 79 E.8.b) c) S. 94f.). Vor
allem Vertrége, die einem Versorgungs- und Sicherungszweck dienen, wie beispielsweise
Unterhalts- oder Alimentevertrage (KRAUSKOPF, N 944, 933), sind als Vertrdge zugunsten
Dritter zu qualifizieren (BK OR-WEBER, Art. 112 N 57). Die Beweislast liegt bei demjenigen
der sich auf Ubung beruft (ZK 1b-JAGGI/GAUCH, Art. 18 N 522). In casu handelt es sich um
einen Subunternehmervertrag, der offensichtlich keinem Versorgungszweck dient, wonach
sich auch kein Forderungsrecht des Dritten ergibt. Im Bereich des Subunternehmervertrags ist
jedoch ohnehin keine solche einschlagige Ubung bekannt (CHAIX, S. 221), die dem Besteller
ein unmittelbares Forderungsrecht gegentiber dem Subunternehmer einrdumt (SAXER, S. 24).
Vorliegend ist aus dem Einzel- wie auch dem Rahmenvertrag sowie dem Verhalten der
Parteien keine Einbeziehung der MECC ersichtlich. Die MECC ist lediglich die Leistungs-
empfangerin der zwei Zentralgetriebe. Sie war demnach nicht befugt, die Nachbesserung zu

verlangen, sondern nur aufgrund der Vertragsfreiheit einen separaten Vertrag abzuschliessen.

3.2. Subeventualiter: Nichtvorliegen einer gultigen Pruf- und Rigeobliegenheit
Sollte das Schiedsgericht zur Ansicht gelangen, es bestehe ein echter Vertrag zugunsten

Dritter, so ist die giltige Ausubung der Prif- und Rigeobliegenheit durch die Klagerin bzw.

die MECC zu verneinen.
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In Rz 48 KS stitzt sich die Kléagerin auf die Abnahme im Sinne einer gemeinsamen
Prafpflicht i.S.v. Art. 13.2f. (K-1). Eine gemeinsame Prifung des Werks auf dessen Beschaf-
fenheit hin kann zwar vertraglich vereinbart werden, ist aber von der Abnahme im Sinne von
Art. 370 OR zu unterscheiden (GAUCH, N 97; 2467). Es wurde in Art. 13.2f. (K-1) nicht ver-
einbart, dass das Werk gemeinsam gepruft werden muss. Die dort behandelte Abnahme ent-
spricht der Abnahme i.S.v. Art.3700R und nicht der Prifobliegenheit nach
Art. 367 Abs. 1 OR. Zudem spricht sich die Kl&gerin in besagter Rz 48 KS in Widerspruch zu
Rz 72 KS dafur aus, dass der Endtestlauf nicht gemeinsam erfolgen muss. Die Prufobliegen-
heit ist aus folgendem Grund nicht griindlich erfullt worden. Gemaéss der Ansicht der Klagerin
konnte jene die angeblichen Mé&ngel nicht entdecken, da sie keine spezifischen Fachkenntnis-
se innehat. Von einer Zementwerkkonstrukteurin kann jedoch erwartet werden, dass sie bei
einem Bau eines Zementwerks genauestens die Uberpriifung und Ubersicht ausiibt. Es trifft
die Klagerin deshalb entgegen ihrer Ansicht keine reduzierte Priifobliegenheit.

Entgegen der klagerischen Ansicht in Rz 50 KS ist der Konstruktionsmangel auch nicht
gentigend substantiiert worden, da der MECC als Zementwerkbetreiberin bessere Kenntnisse
flr eine substantiiertere Riige zugerechnet werden konnen, als sie mittels K-10 aufzeigte. Bei
versteckten Mangeln muss die Riige genauso sachgerecht substantiiert sein, wie bei offenen,
womit die Méngel genau anzugeben sind (BGE 107 11 172 E.1.a S. 175; GAUCH, N 2126).
Die MECC hat mit dem Schreiben in K-10 den angeblichen Mangel ungentigend beschrieben
und substantiiert. Es wurden lediglich die Umstande der Einstellung des Zementwerks Nr. 11
und die Spekulation der mangelhaften Olschmierung als mdégliche Ursache fiir den Schaden-
fall festgehalten. Des Weiteren hatte der angebliche Benutzerdokumentationsmangel
(Rz 50 KS) von der Klagerin gertgt werden mussen. Eine solche Ruge fand jedoch nie statt.

4.  Haftungsausschlussgriinde

4.1. Unangemessener Gebrauch durch Klagerin i.S.v. Art. 17.4 (K-1)

Wie nachfolgend dargelegt wird, liegen drei Ausschlussgrinde i.S.v. Art. 17.4 (K-1) vor. Da
diese unabhangig voneinander und somit alternativ bestehen, schliesst jeder dieser Griinde
eine allféllige Haftung der Beklagten aus.

Die Klagerin halt in Rz 63 KS fest, dass sie lediglich wegen ,,unsachgemésse[m] Gebrauch*
hafte, wenn sie auch eine subjektive VVorwerfbarkeit trifft. Dies ist in zweierlei Hinsicht un-
richtig. Vereinbart wurde in Art. 17.4 (K-1), dass die Haftung der Beklagten bereits bei unan-
gemessenem und nicht erst bei unsachgeméssem Gebrauch durch die Kl&gerin ausgeschlossen
wird. Es ist somit bei der Beurteilung des fehlbaren Verhaltens generell ein niedriger Mass-
stab anzuwenden. Ferner muss keine subjektive VVorwerfbarkeit vorliegen. Die Kléagerin er-

kennt richtig, dass sich Art. 17.4 (K-1) nicht mit Art. 369 OR deckt. Allerdings macht dies
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keinen Unterschied bzgl. der subjektiven VVorwerfbarkeit, denn die von der Klagerin erwéhnte
Aufzéhlung in Art. 4.1 (K-1) weicht im Sinngehalt und im Umfang nicht wesentlich von den
in Art. 365 OR genannten Féllen ab. Insbesondere wird auch in Art. 4.1 (K-1) eine Verant-
wortlichkeit fur Werkstoffe, die nicht von der Beklagten geliefert werden, begriindet. Ob
Art. 17.4 (K-1) ein Verschulden voraussetzt oder nicht, kann offen bleiben, denn die Haftung
der Beklagten entféllt laut Art. 17.9 (K-1), wenn die Klagerin ihre Pflichten nicht erfillt (vgl.
Rz 69f.). Nach dieser Bestimmung ist keine subjektive Vorwerfbarkeit vorausgesetzt. Analog
Art. 369 OR (siehe dazu TRACHSEL, N 180) reicht ein Einfluss aus der Sphére der Klégerin,

der den Schaden verursacht, um die Haftung der Beklagten entfallen zu lassen.

4.1.1.Unangemessener Gebrauch durch manipulierte Trommelbremse
Die Klagerin fiihrt in Rz 64ff. KS aus, sie hatte das Zentralgetriebe Il i.S.v. Art. 17.4 (K-1)

nicht unangemessen betrieben, insbesondere nicht durch eine Manipulation der Trommel-
bremse. Auch dies ist unzutreffend, denn wie die Klagerin selber zugibt (Rz 100 KS), ist die
Beklagte bzgl. der Thematik der Zementgetriebe fachkundig. Wer, wenn nicht das fachkundi-
ge Personal der Beklagten kann eine Schadensanalyse durchfiihren und so die Ursache eines
Mangels beweisen? Die Analyse ergab, dass die Manipulation der Trommelbremse kausal fur
die entstandenen Mangel war (Pt 22f. Einleitungsantwort). Ergo hat die Klagerin das Getriebe
unangemessen gebraucht und muss laut Art. 17.4 (K-1) die Reparaturkosten selber tragen.

Ferner kann sich die Kldgerin auch nicht durch rechtmassiges Alternativverhalten exkulpie-
ren, denn besteht auch nur eine Mdglichkeit, dass der Schaden bei Anwendung der erforderli-
chen Sorgfalt durch die Schéadigerin nicht eingetreten waére, ist eine Haftungsbefreiung ausge-
schlossen (BGE 131 111 115, E. 3.3, S. 120). In casu besteht sogar eine hohe Wahrscheinlich-
keit, dass der Schaden nicht eingetreten ware, hatte die Kl&gerin die Trommelbremse nicht
manipuliert. Hierfir muss die Sachlage allerdings isoliert betrachtet werden, was die Klagerin
verkennt, denn neben der manipulierten Trommelbremse bestehen weitere, davon unabhangi-
ge und ebenfalls je kausale Schéadigungshandlungen (vgl. Rz 44ff.). Gébe es neben der
Bremsmanipulation keine anderen Verfehlungen, hétte der Schadenseintritt durch angemesse-

nen Gebrauch der Bremse vermieden werden kdnnen.

4.1.2.Unangemessener Gebrauch durch ""mangelhaftes' Verriegelungssystem
Die Klagerin bringt in Rz 67 KS vor, dass der Beklagten eine Anzeigepflicht

(Art. 365 Abs. 3 OR analog) betreffend Méngel an den von ihr selbst beschafften Werkstoffen
(in casu das Verriegelungssystem) zukommt. Sie stiitzt ihre Annahme u.a. darauf, dass das
Werk nach Ablieferung wegen noch fehlender Montage des Verriegelungssystems nicht voll-
endet war und somit die Beklagte verpflichtet gewesen wére, die Méngel am Verriegelungs-

system anzuzeigen. Im Anhang I (K-4) sind unter B. die technischen Spezifikationen der
11
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Zentralgetriebe mit Zubehor aufgelistet, welche gemass Werkvertragsrecht (vgl. Rz 31ff. KS)
durch die Beklagte herzustellen und abzuliefern waren. Die Klagerin war laut VVerfahrensbe-
schluss Nr. 2 Ziff. 12 dafur verantwortlich, das Verriegelungssystem bereitzustellen. Die Her-
stellung des Getriebes ist folglich mit der Ablieferung beendet und keineswegs als unvollen-
det zu betrachten, weil das Verriegelungssystem noch nicht montiert wurde.

Die analoge Anwendung von Art. 365 Abs. 3 OR, wie sie das BGer in E.2.1 des Ur-
teils 4C.258/2001 v. 5.9.2002 ausfiihrt, kommt zum Tragen, wenn der Unternehmer nach Ab-
schluss seiner Arbeiten an einem bereits bestehenden Werk erkennt bzw. hétte erkennen mus-
sen, dass im Bereich der Vorarbeiten konstruktive Mangel entstanden sind. Es ist zu erwah-
nen, dass der vorliegende Fall sich besonders in einem Punkt von diesem unterscheidet: Es
lag keinesfalls ein Mangel vor Herstellung bzw. Ablieferung des Werks vor. Beim Verriege-
lungssystem handelt es sich um eine Komponente, welche nach der Herstellung im Montage-
verfahren eingebaut wurde. Die Beklagte hatte demzufolge keine Anzeigepflicht und die ana-
loge Anwendung von Art. 365 Abs. 3 OR ist zu verneinen.

Weiter fuhrt die Klagerin aus (Rz 68 KS), dass die Beklagte das Verriegelungssystem hétte
untersuchen missen, weil die Klagerin fiir dessen Bereitstellung verantwortlich war. Ein
Verweis, dass dieses funktionieren muss (K-8), wirde nicht reichen. Die Klagerin begriindet
keineswegs, wieso die Beklagte zu einer Uberpriifung verpflichtet gewesen ware. Die Beklag-
te kann davon ausgehen, dass die Klagerin ein mangelfreies System bereitstellt und zwar ge-
rade dann, wenn diese entgegen Abrede einen Dritten engagiert. Dennoch war eine Inspektion
durch die Beklagte vor dem Kalttestlauf vorgesehen. Diese wurde aber durch das eilige und
unerlaubte Verhalten der Klagerin verhindert (B-5). Eine Uberpriifung konnte also erst nach
dem Kalttestlauf durchgefuhrt werden. Allein der Verweis, dass dieses System einwandfrei
funktionieren muss, reicht vollstandig, wenn er berhaupt notwendig ist. Denn es ist offen-
sichtlich, dass das System fehlerfrei funktionieren muss, damit es seinen Zweck erfullt.
Gemadss Ausfiihrungen der Kldgerin in Rz 68 KS hatte Herr Stephan Fallet zudem das System
am 15.9.2010 testen miussen, womit die Beklagte die Mangelhaftigkeit hatte erkennen kon-
nen. Gerade eine solche Uberpriifung durch die Beklagte hat am 15.9.2010 stattgefunden.
Nachdem Herr Fallet bemerkte, dass die Klagerin die Getriebe trotz VVerbot bewegt und den
Kalttestlauf durchgeflhrt hatte, begutachtete er jene (B-5). Dabei entdeckte er lediglich Prob-
leme am Motor. Komplikationen mit dem Verriegelungssystem waren nicht ersichtlich. Auch
die, wie es scheint, problemlose Durchfuhrung des Kalttestlaufs durch die Klagerin bestétigte
die Annahme, dass keine weiteren Untersuchungen des Systems notwendig waren.

Folglich lag es in der Hand der Klégerin, ein funktionierendes Verriegelungssystem zu

besorgen und dieses in richtiger Weise zu montieren. Die Beklagte ist ihren Prufpflichten
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nachgekommen und konnte den Mangel auf keine Weise verhindern. Die Kl&gerin ist somit

fur die Mangelhaftigkeit des Verriegelungssystems verantwortlich.

4.1.3.Unangemessener Gebrauch durch Benutzung von Zentralgetriebe 11
Die Klagerin erwéhnt in Rz 69 KS, dass es keine konkreten Anhaltspunkte geben wiirde, dass

das Zentralgetriebe Il bereits betrieben wurde. Aus dem Schriftverkehr der Beklagten (B-4)
ist klar herauszulesen, dass eine solche verfriihte Benutzung durch die Kl&gerin stattgefunden
hatte. Als langjahrige und erfahrene Kennerin dieser Zentralgetriebetypen versteht die Be-
klagte die Mechanik, wodurch sie das Problem und die Ursache dieser Situation sofort er-
kannte. Als Sicherheitsmassnahme héandigte die Beklagte eine Liste der zu erledigenden Ar-
beiten mit Hinweis auf ein striktes Verbot der Benutzung der Getriebe in Abwesenheit der
Beklagten aus (K-8).

Die Behauptung (Rz 69 KS), dass Schaden beim Transport von Stuttgart nach Dammam
eingetreten seien, ist abzulehnen, da es keinerlei Hinweise oder Anzeichen dafir gibt.

Wie die Kl&gerin in Rz 70 KS ausfuhrt, war ihre selbstdndige Durchfuhrung des Kalttestlaufs
unsachgemass. Die kl&gerische Rechtfertigung der verspateten Ankunft von Herrn Fallet
misslingt. Denn einerseits ist eine Verspatung von zwei Tagen bei einem derart langfristigen
Projekt und wichtigen Schritt der Montage zu verkraften und sollte nicht zu Gbereifrigem Ak-
tionismus fiihren. Andererseits stehen mittels Mobiltelefonen und Internet (E-Mail-Verkehr)
rapide Kommunikationsmdglichkeiten zur Verfligung. Eine Anfrage seitens der Klagerin,
wann die Beklagte eintrifft und ob man den Kalttestlauf starten konne, ware fiir die Klagerin
zumutbar und auch ihrer selbst zugegebenen angeblichen Unkenntnis wegen nétig gewesen.
In Rz 71 KS behauptet die Klagerin, dass die Beklagte fir die Durchfiihrung des Kalttestlaufs
verantwortlich sei. Die Beklagte hatte jedoch lediglich eine Uberwachungs- und Kontroll-
funktion im ganzen Montage- und Inbetriebnahmeprozess inne.

Die Klagerin erkennt in Rz 72 KS korrekt, dass der Endtestlauf auch ohne die Beklagte
durchgefihrt werden kann, was wiederum im Widerspruch zur klagerischen Ausfiihrung in
Rz 48 KS steht (vgl. Rz 38).

Die Klagerin bringt in Rz 75 KS vor, dass angeblich makellose Deutschkenntnisse der
Mitarbeiter vorlagen. Es kann jedoch nicht von einer Person (Herr Sami Al-Dschabir) auf alle
Beteiligten am Montage- und Inbetriebnahmeprozess geschlossen werden. Zudem waren die
mangelhaften Deutschkenntnisse lediglich fiir den schleppenden Fortgang der Montagearbei-

ten (Pt 15 Einleitungsantwort) und nicht flr einen unangemessenen Gebrauch massgebend.

4.2. Keine Anerkennung der Gewahrleistungspflicht i.S.v. Art. 17.3 (K-1)
In Rz 76 KS bringt die Kléagerin vor, dass eine Anerkennung der Gewahrleistungspflicht

fingiert wirde, sofern die Beklagte nicht innert sieben Tagen nach Information tber den
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Mangel durch die Kléagerin fachkundiges Personal zur Behebung desselben bereitstellt. Infol-
gedessen flhrt sie in Rz 77 KS aus, dass die Beklagte aufgrund des Eintreffens des Ingenieurs
nach zehn Tagen den Mangel anerkannt hat.

Gemass Wortlaut von Art. 17.5 (K-1) darf die Auftraggeberin (Klagerin) das Verhalten der
Auftragnehmerin (Beklagte) als Anerkennung des Bestehens eines Mangels erachten, wenn
die Beklagte der Aufforderung zur Behebung eines Mangels nicht innert sieben Tagen nach-
kommt. Diese Aufforderung erfordert, anders als die Klagerin annimmt, nicht unbedingt zu-
gleich, fachkundiges Personal nach Art. 17.3 (K-1) vor Ort bereitzustellen. Die Beklagte ant-
wortete innerhalb von zwei Tagen auf das Schreiben der MECC und sicherte zu, dass in we-
nigen Tagen ein Ingenieur vor Ort sein wird. Das Schreiben der Beklagten enthielt zudem die
mdoglichen Ursachen des Problems und die Einladung, eine Offerte zu erstellen. Zugleich teil-
te die Beklagte der MECC ihr Anliegen mit, dass das Problem bald mdglichst behoben werde
und der Betrieb schnellst méglich wieder aufgenommen werden kann. All das deutet klar da-
rauf hin, dass sich die Beklagte mit der Angelegenheit auseinandersetzte und dabei war, wei-
tere Vorkehrungen zur Losung des Problems zu treffen. Zudem ist zu beachten, dass die Reise
des Fachpersonals und dessen Vorbereitung auf den Arbeitseinsatz einige Zeit beanspruchte.
Die Beklagte ist also der Aufforderung i.S.v. Art. 17.5 (K-1) rechtzeitig nachgekommen.

Der Zweck von Art. 17.5 (K-1) ist es, der Auftraggeberin eine schnelle Handlungsmdglichkeit
zu gewdhren, sofern die Auftragsnehmerin ihre Verpflichtungen nicht wahrnimmt. Die Auf-
traggeberin kann in solch einem Fall selber Handlungen ergreifen, um den Mangel zu behe-
ben. Die Auftragnehmerin muss dann die Kosten ubernehmen, weil die Auftraggeberin ge-
mass Wortlaut von Art. 17.5 (K-1) deren Nichthandeln als Anerkennung des Mangels erach-
ten darf. Erachten durfen heisst, dass eine Anerkennung nicht zwingend anzunehmen ist. Im
Kontext des zweiten Satzes des Art. 17.5 (K-1) soll die Auftraggeberin genau dann, und nur
dann, eine Anerkennung annehmen durfen, wenn diese aufgrund des Verhaltens der Auftrag-
nehmerin gezwungen ist, selber Handlungen vorzunehmen. Die Kl4gerin wusste nichts vom
Ausfall des Zentralgetriebes und nahm demzufolge keine Handlungen vor. Ferner informierte
die MECC die Beklagte und nicht, wie Art. 17.5 (K-1) vorsieht, die Kl&gerin tber den Ausfall
(K-11). Die Kl&gerin hat somit nicht von einer Anerkennung des Mangels auszugehen.
Ausserdem ging die Beklagte von Beginn an davon aus, dass kein Mangel im Sinne der
Gewadhrleistung vorliegt (K-11) und daher die Anwendung von Art. 17.5 (K-1) ohnehin nicht
in Frage kommt. Folglich liegt keine Anerkennung der Beklagten nach Art. 17.5 (K-1) vor.

In Rz 79 KS bringt die Kl&gerin vor, dass die Beklagte die Mangelhaftung anerkannte, indem
sie die Olspritzeinrichtung in der Rechnung (K-14) nicht auffiihrte. Wie bereits erwahnt (vgl.

Rz 24), kann die Nichterwahnung der Olspritzeinrichtung in der Rechnung keineswegs als
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konkludente Anerkennung des Mangels durch die Beklagte gedeutet werden. Die Beklagte ist
also nicht zur Gewahrleistung verpflichtet. Demzufolge schloss die Beklagte mit der MECC

einen neuen, unabhédngigen Vertrag zur Vornahme der Reparatur.

4.3. Verstrichene Garantiefrist i.S.v. Art. 15 (K-1)
Die Klé&gerin fuhrt aus (Rz 54 KS), dass die in Art. 13.2 (K-1) genannten Punkte alternativ

vorliegen missen. Das Abnahmezertifikat gilt jedoch lediglich als Bestatigung. Die beiden
Punkte unter 13.2.1 und 13.2.2 sind dann alternativ massgebend fir eine erfolgte Abnahme.
Die Klégerin stitzt ihre Argumentation, dass eine Abnahme nicht stattgefunden hatte,
(Rz 56ff. KS) géanzlich darauf, dass die Beklagte beim Endtestlauf h&tte anwesend sein sollen.
Dies wurde allerdings nie vereinbart. Laut unmissverstandlichem Wortlaut des Anhangs 11
Terminplanung Ziff. 4 (K-4) ist der technische Service der Beklagten auf die relevanten Zeit-
abschnitte im Terminplan begrenzt. Dies sind einzig und allein die Montage- und Inbetrieb-
nahmephase, wie an mehreren Orten festgehalten wurde (Pt Installation (K-3);
Bst. E Ziff. 3 (K-4)). Die Testlaufe sind vom Personal der KIagerin durchzufuhren
(Pt Leistungstest (K-3)) und wurden deshalb im Terminplan in der Periode zeitlich nach der
Inbetriebnahme und von dieser getrennt festgelegt. Fur einen erfolgreichen Ausgang des fur
die Abnahme relevanten Endtestlaufes ist die Anwesenheit der Beklagten demnach irrelevant.
Die erforderliche Erfullung aller Leistungsgarantien i.S.v. Art. 13.2.1 (K-1) ist erfolgt, da dies
flr die letzte Zahlung Voraussetzung ist, eine solche auch getétigt wurde (B-6) und ferner
keine Mangel beanstandet wurden. Die Abnahme fand somit am 26.12.2010 statt. Die Klage-
rin hatte ab diesem Zeitpunkt zwolf Monate Zeit gehabt, allfallige Méngel zu rigen
(Art. 17.2 (K-1)), tat dies aber erst am 11.1.2013. Die Ruge der MECC vom 8.7.2011 ist
mangels Befugnis (vgl. Rz 28) und Substantiierung (vgl. Rz 39) nicht beachtlich. Die Klage-
rin verwirkte somit ihren Anspruch auf Gewahrleistung.

Eine Resolutivbedingung i.S.v. Art. 154 OR wiirde einen Vertrag auflésen, sobald die
Bedingung eintritt. Da erstens mit dem (positiven oder negativen) Ausgang des Leistungstests
kein bestehendes Rechtsgeschaft dahinféallt (SCHWENZER, N 11.05), ist eine Berufung darauf,
wie in Rz 56 KS, in casu nicht moglich. Zweitens stellt der Ausgang des Leistungstests auch
generell keine Bedingung im Rechtssinne der Art. 151ff. OR dar. Dies auch wenn das Ereig-
nis fir die Parteien subjektiv ungewiss ist, denn das (Nicht-)Funktionieren der Anlage ist ob-
jektiv feststehend (SCHWENZER, N 11.02). Weil keine Bedingung vorliegt, kommt auch
Art. 156 OR nicht zu Anwendung. Fehlfunktionen werden demnach keine fingiert.
Eventualiter: Auch bei der Ansicht, dass tatsdchlich eine Bedingung i.S.v. Art. 151ff. OR

vorliegt, kann diese nicht als eingetreten erachtet werden, wenn die Beklagte den Testlauf
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nicht begleitete. Dies, da die Klagerin flr die Durchfiihrung der Testlaufe vorgesehen war

(vgl. Rz 61) und folglich in der Lage sein musste, Fehlfunktionen selber zu entdecken.

Il.  Eventualiter: Kein Anspruch aus Sachgewahrleistung i.S.v. Art. 197 Abs. 1 OR
Gemass Art. 5.1 (K-1) konnen die geschuldeten Leistungen u.a. Kauf- oder Werkvertrags-

recht enthalten. Die Klagerin subsumiert in Rz 32f. KS die Lieferung zweier Zentralgetriebe
unter Werkvertragsrecht mit der Begrindung, die Arbeitsleistung der Beklagten berwiege
die Eigentumsibertragung. Worauf sie diese Annahme stiitzt, wird nicht klar, hat sie doch
keine Einsicht in die Betriebsabldufe der Beklagten, um deren Arbeitsleistung einzuschatzen.
Richtig ist, dass zwischen individueller und serienmassiger Herstellung unterschieden werden
muss (HONSELL, S. 282). Die Beklagte wurde mit der Lieferung zweier Getriebe beauftragt,
die mit einer Typennummer versehen sind. Dabei wurden an den serienmassig hergestellten
Grundelementen konkrete Anpassungen gemacht (Ziff. 5 Verfahrensbeschluss Nr. 2). Diese
Anpassungen werden sich wohl darauf beschrankt haben, das Getriebe zur Anlage passgenau
zu fertigen und nicht etwa ein neues Getriebe zu entwickeln, da ja ein bestimmter Typ bestellt
wurde. Folglich kann nicht von einer individuellen Herstellung die Rede sein, weshalb bzgl.
des vorgeworfenen Konstruktionsmangels Kaufvertragsrecht zur Anwendung kommt.

Laut Art. 197 Abs. 1 OR st die Kaufsache mangelhaft, wenn ihr Wert oder ihre Tauglichkeit
zum vorausgesetzten Gebrauch aufgehoben oder erheblich gemindert ist. Dies ist in casu nicht
der Fall, denn beide Getriebe waren gebrauchstauglich und entsprachen der Bestellung. Dass
der Strom ausfallt, konnte die Beklagte nicht wissen (vgl. Rz 23). Ohnehin hétte die Klagerin
als erfahrene Zementwerkkonstrukteurin, die offensichtlich nicht zum ersten Mal ein Getriebe
bestellt, vor dem Kauf einschétzen kénnen und auch missen, ob vorliegender Getriebe-Typ
fir Ain Dar geeignet ist oder nicht. Die Beklagte jedenfalls hat ihre kaufvertragliche Pflicht
zur Beschaffung zweier gebrauchstauglicher und somit mangelfreier Getriebe erfillt und kann

sich mithin von jeglicher Haftung befreien.

I11. Keine Schadenersatzpflicht aus Auftrag i.S.v. Art. 398 Abs. 2 OR

Die Klagerin bringt in Rz 94f. KS vor, die Beklagte hatte gegen die gesetzliche und
vertragliche Sorgfaltspflicht verstossen, indem sie Pflichten delegierte. Woraus die Klé&gerin
sogleich eine Sorgfaltspflichtverletzung aus der Delegation einfacher Aufgaben ableitet, wird
nicht klar. Der Vollstdndigkeit halber ist anzufiigen, dass der Beizug eines Erfullungsgehilfen
stets zuldssig ist, wenn dabei untergeordnete Aufgaben Ubertragen werden (BK OR-
FELLMANN, Art. 398 N 529). Zudem sehen Art. 398 Abs. 3 und Art. 399 OR explizit vor, dass
Dritte den Auftrag ausfihren konnen. Die Beklagte hatte die Befugnis i.S.v.
Art. 399 Abs. 2 OR zur Ubertragung auf die Klagerin bzw. MECC, weil die Klagerin selbst

zur Arbeitserledigung angehalten wurde (vgl. K-8), und sie somit die Ubertragung der Aufga-
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ben auf sie selbst in der Hand hatte. Indem sie die bertragenen Aufgaben ausfiihrte bzw.
nicht insistierte, gab sie der Beklagten die Erméchtigung zur Ubertragung. Aus diesem Grund,
welcher im Ubrigen nicht hervorgebracht wurde, kann sich die Klagerin auch nicht auf
Art. 3.4 (K-1) stitzen, denn durch ihre konkludente Genehmigung der Auftragsibertragung
wurde bzgl. der Leistungserbringung eine einvernehmliche Vertragsanderung vollzogen. Wei-
ter dient Art. 3.4 (K-1) dem Schutz der Kléagerin. Da sie nun die Ubertragenen Aufgaben in
der Hand hatte, bedarf sie auch keines Schutzes mehr.

Die Kléagerin macht weiter geltend (Rz 96 KS), die Beklagte hatte eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung begangen, indem die Montage und die Testlaufe nicht Uberwacht wurden. Dem kann
nicht gefolgt werden, denn bis zum, nach Terminplan vorgesehenen, Abschlusszeitpunkt der
Montagephase (Mitte August 2010) war die Beklagte vor Ort. Am 17.8.2010 reiste Herr Fal-
let zurtick nach Deutschland, da ein Ende der Montagephase nicht absehbar war. Dieses Vor-
gehen war fur alle Beteiligten insbesondere aus 6konomischer Sicht véllig legitim und effi-
zient. Die Beklagte hat mittels geschaftlichem Entgegenkommen die Betreuung sogar noch
indirekt fortgefiihrt, indem sie der Kl&gerin diverse Unterlagen zur Verfligung stellte (vgl. K-
8 und B-4). Auch die Pflicht der Beklagten, die Inbetriebnahmephase zu betreuen, wurde er-
fullt. Wie die Klagerin selber ausfuhrt (Pt 18 Einleitungsanzeige), begann diese (verspatet)
Mitte September. Die Beklagte stellte zeitgleich Personal zur Verfligung (B-5). Diese Phase
dauerte gemass Terminplan bis Mitte Oktober und begrenzte die Servicepflicht der Beklagten
(Rz 61). Eine allfallige Abwesenheit der Beklagten in diesem Zeitraum wurde von der Klage-
rin nicht beanstandet. Auch war die Beklagte nicht verpflichtet, an den Testlaufen anwesend
zu sein (Rz 61). Folglich hat die Beklagte aufgrund von Abwesenheiten keine Pflicht verletzt.
In Rz 97 KS wird geltend gemacht, die Beklagte habe ihre auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht
verletzt, indem sie die Kl&gerin ungeniigend benachrichtigte. Ob eine Information an die Kl&-
gerin seitens der Beklagten stattgefunden hat oder nicht, ist mangels Beweisen nicht objektiv
feststellbar. Des Weiteren stutzt sich die Kl&gerin falschlicherweise auf Art. 7.2 (K-1). Dabei
verkennt sie, dass sich Art. 7 (K-1) ausschliesslich auf den Terminplan i.S.v. Anhang Il (K-4)
bezieht. Laut Art. 7.2 (K-1) besteht seitens der Beklagten eine Unterrichtungspflicht, die sich
auf ,,den plangemissen Fortgang der Arbeiten und die termingerechte Fertigstellung® bezieht,
also lediglich auf zeitliche Verzégerungen. Die Unterrichtungspflicht endet demnach mit der
termingerechten Fertigstellung des Werks, welche entsprechend besagtem Terminplan Ende
2010 erreicht wurde. Die Beklagte erfiillte in diesem Zeitraum alle ihre Pflichten, insbesonde-
re unterrichtete sie die Klagerin dartber, dass der Terminplan aktualisiert werden musste (K-
5). Die in Rz 97 KS geltend gemachten Vorwirfe sind folglich unbeachtlich, da sie sich auf

Ereignisse im Sommer 2011 beziehen.
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IV. Haftungsausschluss i.S.v. Art. 17.9 (K-1)
Die Klagerin fuhrt in Rz 78 KS aus, die Beklagte sei nicht befugt, die Haftung fiir entstandene

Schéden von sich zu weisen und Herrn Fallets Anweisung (K-8) sei eine einseitige Vertrags-
anderung. Diesen Ausfiihrungen kann nicht gefolgt werden, denn die Parteien haben in
Art. 17.9 (K-1) einvernehmlich vereinbart, dass die Haftung und Verantwortlichkeit der Be-
klagten fir Leistungsgarantien u.a. nur gultig ist, wenn die Bedienungs- und Prifverfahren zu
jeder Zeit den Spezifikationen und Anweisungen der Beklagten entsprechen. Herr Fallet hat
in seinem Schreiben (K-8) diesen vereinbarten Haftungsausschluss sogar nochmals wohlwol-
lend der Kl&gerin in Erinnerung gerufen, um den Eintritt genau jener Situation zu verhindern.
Trotzdem wurden beide Getriebe in Abwesenheit der Beklagten bewegt (vgl. B-5). Die Kl&-
gerin hat sich dadurch nachweislich der Anweisung, wie das Bedienungsverfahren abzulaufen
habe, widersetzt. Sie tat dies sogar noch ein zweites Mal, als sie sich nicht an das Benutzer-
handbuch hielt (vgl. Rz 27). Uberdies erfillte die Klagerin ihre Verpflichtungen i.S.v.
Art 17.9 (K-1) nicht, da das Verriegelungssystem, dessen Beschaffung in ihrer Verantwortung
lag, mangelhaft war (vgl. Rz 44ff.). Jeder der genannten drei Félle lasst die allféllige Haf-
tung der Beklagten vollstéandig wegfallen.

Art. 17.9 (K-1) halt der Schranke von Art. 100 Abs. 1 OR stand, denn die Haftung fur Absicht
oder Grobfahrlassigkeit wurde nicht ausgeschlossen. Auch liegt keine allgemeine Vertrags-
schranke vor, weil es im Machtbereich der Klagerin lag, das Getriebe zum Laufen zu bringen,
womit die Sittenwidrigkeit, welche ein unbestimmtes Risiko oder ein Ausliefern an die Ge-
genpartei beinhalten musste, ausscheidet. Genauso liegt weder Rechtsmissbrauch noch ein
Verstoss gegen die 6ffentliche Ordnung vor (zum Ganzen: BuoL, N 321ff.).

V. Kein Anspruch aus Konventionalstrafe i.S.v. Art. 160 Abs. 2 OR / Art. 17.3 (K-1)
Der Rahmenvertrag und somit die darin vereinbarte Konventionalstrafe kommen nicht zur

Anwendung (1.). Auch wenn das Schiedsgericht eine andere Ansicht vertreten sollte, ist der
Anspruch auf Anwendung der Konventionalstrafe zu verneinen, da keine Reparatur i.S.v.
Art 17.3 (K-1) vorliegt (2.) und die Beklagte kein Verschulden trifft (3.).

1.  Keine Anwendung von Art. 17.3 (K-1)

Die Vertragsstrafe nach Art. 17.3 (K-1) ist anwendbar, wenn die Beklagte im Rahmen der
Gewadhrleistungserfillung nach Art. 17 (K-1) die Reparatur aufgrund eigenen Verschuldens
innerhalb von drei Wochen nicht vornimmt. Wie oben erlautert (vgl. Rz 19ff.), hat die Be-
klagte keine Pflicht zur Erfillung einer Gewahrleistung. Die Reparaturleistung an die MECC
ist als ein separater Reparaturvertrag zwischen der MECC und der Beklagten zu qualifizieren
(vgl. Rz 34). Dieser steht in keiner Verbindung zu K-1 bzw. zu Art. 17 (K-1), weshalb die

Vertragsstrafe nach Art. 17.3 (K-1) keineswegs Anwendung findet.
18



73

74

75

76

Klageantwort Team 2 Moot Court 2013/2014

2.  Eventualiter: Keine Reparatur i.S.v. Art. 17.3 (K-1)
Laut Ausfilhrungen der Klagerin in Rz 109 KS stellt der Einbau der Olspritzeinrichtung eine

Reparatur i.S.v. Art. 17.3 (K-1) dar, da diese den Primarmangel behebe. Dem ist nicht zu ent-
sprechen. Der Einbau der Olspritzeinrichtung war ein Upgrade (vgl. Rz 20ff.). Es handelte
sich dabei um das Hinzuftigen eines komplett neuen Bestandteils.

In Rz 110 KS bringt die Klagerin vor, dass nie eine Reparatur vorliegen wirde, wenn jegliche
Handlungen, bei denen Komponenten ausgewechselt werden, als Auswechslung qualifiziert
wirden. Eine Reparatur kann aber genau dann vorliegen, wenn eine Komponente nicht aus-
gewechselt werden muss, um eine solche in den méangelfreien Zustand zu versetzen bzw. den
Defekt der Komponente zu beheben. Eine Reparatur nach Art. 17.3 (K.1) liegt also genau
dann vor, wenn keine Auswechslung notwendig ist.

Gemass Wortlaut von Art. 17.3 (K-1) muss die Auftragnehmerin die Reparatur innerhalb von
drei Wochen vornehmen, ansonsten kann die Auftraggeberin eine Vertragsstrafe geltend ma-
chen. Das Auswechseln von Material wird in Art. 17.3 (K-1) ebenfalls genannt und zwar unter
dem Gesichtspunkt der Anerkennung der Gewahrleistungspflicht. Die Auswechslung fallt
aber gemass Wortlaut nicht unter die Vertragsstrafe. Ware auch die Auswechslung flr die
Geltendmachung der Konventionalstrafe massgebend, wére diese explizit genannt worden,
wie das bei der Reparatur geschehen ist. Die Vertragsstrafe nach Art. 17.3 (K-1) bezweckt,
dass die Auftragnehmerin die Reparatur so schnell wie méglich vornimmt. Dies kann inner-
halb von drei Wochen verlangt werden, da diese das Werk erstellte, mit der Materie vertraut
ist und ohne externe Hilfe das Werk wieder in den mangelfreien Zustand versetzen kann.
Wurde aber eine Komponente so stark beschéadigt, dass diese durch eine Reparatur nicht wie-
der instand gesetzt werden kann und eine Auswechslung notwendig ist, so ist nach allgemei-
ner Erfahrung eine dreiwochige Frist zu kurz berechnet. Die Auftragnehmerin ist bei der
Auswechslung auf externe Mitwirkung angewiesen. Die Beklagte hat nicht zwingend alle
Bestandteile auf Lager und muss deshalb von einer externen Unternehmung beliefert werden.

In Rz 111 KS bringt die Klé&gerin vor, dass Reparaturen nebst Auswechslungen vorlagen.
Dem ist zwar nicht direkt zu widersprechen, es bedeutet aber, dass das Zentralgetriebe Il erst
wieder mangelfrei geliefert werden konnte, als die wesentlichen Bestandteile ausgewechselt
wurden. Die Lieferungsverzégerung war schlussendlich auf die Auswechslung bedeutender
Teile zurckzufiihren. Die Reparatur der Teile, welche nicht ausgewechselt werden mussten,
war in casu nicht massgebend. Demnach handelte sich bei der Leistung der Beklagten im We-

sentlichen um eine Auswechslung. Die Frist von drei Wochen war nicht einzuhalten.
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3. Subeventualiter: Exkulpation der Beklagten

Die Kl&gerin fihrt in Rz 115 KS aus, dass durch die Nennung eines Exkulpationsgrundes kein
Verschulden der Beklagte notwendig sei, um die Vertragsstrafe geltend zu machen. Die Kon-
ventionalstrafe kann nur gefordert werden, wenn den Schuldner ein Verschulden trifft, ausser
die Parteien haben etwas anderes vereinbart (Art. 163 Abs. 2 OR). Ist die Leistung aber durch
einen in der Person des Schuldners eingetretenen Zufall unmdglich geworden, so kann die
Strafe nicht gefordert werden; ansonsten wiirde diese ihren Strafcharakter verlieren und eine
Erfolgsgarantie-Leistung darstellen (BUCHER, S. 527). Die Einfuhrung des Art. 14.2 (K-1),
welcher eine Exkulpation bei VVorliegen hoherer Gewalt vorsieht, bezweckt nur den Strafcha-
rakter der Vertragsstrafe zu realisieren und bedingt keineswegs das Verschulden weg.

In Rz 116f. KS bringt die Klagerin vor, ein Verschulden der Beklagten liege vor, da diese
auch fur die Lieferschwierigkeiten von Dritten einzustehen habe. Die Klagerin stutzt dies da-
rauf, dass die Beklagte schon im Voraus Ersatzteile fur eine mogliche spatere Reparatur hatte
beschaffen missen und aufgrund ihrer Erfahrung die Lieferschwierigkeiten hétte antizipieren
kénnen. Dem kann keineswegs gefolgt werden. Die Beklagte kann nicht ahnen, dass eine Re-
paratur notwendig ist und welche Teile auszuwechseln sind. Es ware unverhéltnisméassig zu
verlangen, dass sie jegliche Ersatzteile schon vorbestellt. Die Kosten und der administrative
Aufwand wéren zu gross. Des Weiteren wirden bei einer Auswechslung nicht alle bestellten
Teile verwendet, weshalb jegliche umsonst produziert und bestellt worden wéren.

Die Kléagerin fuhrt weiter aus, dass die Beklagte nach den Inspektionsarbeiten die Teile hatte
bestellen konnen und sie deshalb die Bestellung nicht rechtzeitig vorgenommen habe. Die
Kl&gerin zeigt keinerlei Tatsachen auf, welche beweisen, wann die Beklagte die Bestellung
vorgenommen hat und dass die Aufgabe jener Bestellung zu spat erfolgt ist.

Es ist mithin weder erkennbar, dass die Beklagte die Teile hatte vorbestellen sollen, noch dass
sie die Bestellung zu spat vorgenommen hatte. Die Beklagte ist ihren Pflichten zeitgerecht

nachgekommen. Ein Verschulden der Beklagten ist in casu nicht ersichtlich.

C. Gesamtfazit

Auf die Klage ist nicht einzutreten, da das Schiedsgericht in Munchen aufgrund Vorrangs der
erfolgreich eingebrachten, formgiiltigen Schiedsklausel in B-1 zustandig ist. Eventualiter ist
die Klage abzuweisen, da keine Gewahrleistungspflicht und folglich kein Anspruch aus Kon-

ventionalstrafe besteht. Ebenso liegt kein Anspruch aus Sachgewéhrleistung oder Auftrag vor.

Wir ersuchen Sie hoflich, den eingangs gestellten Rechtsbegehren zu entsprechen.
Mit vorziglicher Hochachtung
Moot Court Team 2
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