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Sehr geehrte Frau Prof. Dr. Vorsitzende Y,
sehr geehrter Herr Dr. Schiedsrichter X,
sehr geehrter Herr Dr. Schiedsrichter A,

Namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren
"I. Auf die Klage sei nicht einzutreten;
2. Eventualiter sei sie abzuweisen;

3. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der Kldgerin. “
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Prozessuales

In ihrer Klageschrift (KS) verneint die Kligerin die Giiltigkeit der Schiedsvereinbarung, auf
welche im Bestellschein vom 13.11.2008 (K-2) verwiesen wird, und bejaht die Zustidndigkeit des
schweizerischen Schiedsgerichts. Im Folgenden wird dargelegt, dass die in den allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGB) der Feller Gear AG enthaltene Schiedsklausel (B-1, Ziff. 18 AGB)
sowohl formell wie auch materiell giiltig zustande gekommen ist. Daraus folgt, dass eine Zustin-

digkeit des schweizerischen Gerichts abzulehnen ist.
A. Formelle Giiltigkeit

1. Einhaltung der Form

Die Beklagte anerkennt, dass es sich bei der vorliegenden Streitsache um ein internationales
Verhiltnis 1.S.v. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ IPRG handelt, weshalb das IPRG — unter Vorbehalt von vol-
kerrechtlichen Vertragen (Art. 1 Abs. 2 IPRG) — Anwendung findet. Entgegen den Ausfiihrungen
der Klagerin, ist die ausschliessliche Beachtung der formellen Giiltigkeitsvoraussetzungen einer
Schiedsklausel nach dem New Yorker Ubereinkommen (NYU) aufgrund nachfolgender Uberle-
gungen zu verneinen. Die in Art. I NYU enthaltenen Formvorschriften fiir Schiedsklauseln sind
nur flir staatliche Gerichte direkt bindend, wihrend sie fiir das Schiedsgericht lediglich eine
Grundlage darstellen (LEW/MISTELIS/KROLL, N 6-48). Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass das
NYU die Bestimmungen des Landesrechts nicht verdringt, sondern nur Hochstanforderungen
statuiert, die gemiss Art. VII NYU von innerstaatlichen Bestimmungen — sofern diese giinstigere
Anforderungen an die Form der Schiedsvereinbarung stellen — relativiert werden konnen
(BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 19 m.w.H.; CZzERNICH, Art. II NYU N 19 f;
LEW/MISTELIS/KROLL, N 6-49). Somit ist das formgiiltige Zustandekommen der Schiedsverein-
barung nach demjenigen Recht zu beurteilen, welches die geringeren Anforderungen an die Form
stellt (ZK-VOLKEN, Art. 178 N 35-36; CzERNICH, Art. I NYU N 20).

Fir die formelle Giiltigkeit von Schiedsklauseln gemiss nationalem Recht ist Art. 178 IPRG
einschldgig. Dieser verlangt weder ein unterzeichnetes Dokument mit der darin enthaltenen
Schiedsvereinbarung noch den beidseitigen Austausch von Briefen oder Telegrammen, welche
eine solche enthalten oder darauf verweisen. Art. 178 IPRG schreibt lediglich eine Form vor, die
den Nachweis durch Text ermodglicht (BGE 129 III 675 E. 2.3; BERGER/KELLERHALS, N 395).
Auch nach neuerer Rechtsprechung reicht es fiir die Einhaltung der Form aus, wenn der Einbezug

der Schiedsklausel aus den Schriftstiicken hervorgeht (BGer 4P.124/2001 E. 2c;
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BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 13, 15). Dadurch dass weder eine Unterschrift erforderlich
noch die Ubermittlung via E-Mail (B-1) unzulissig ist, ist die Schiedsvereinbarung formell giiltig

zustande gekommen.

2. Entbehrlichkeit des Formzwangs

Sollte eventualiter dennoch daran festgehalten werden, dass die Schiedsvereinbarung in den AGB
der Beklagten an einem Formmangel leidet, so muss sich die Kldgerin entgegenhalten lassen,
dass sie sich auch nach der elektronischen Zusendung der AGB riigelos auf den Einzelvertrag
(EV) eingelassen und diesen auch erfiillt hat (BGer 4A 579/2010 E. 2.2.1;
BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 17, 23). Es widerspricht dem Prinzip von Treu und Glauben,
dass sich die Kldgerin nachtriaglich auf diesen Formmangel beruft, obwohl sie wéhrend der gan-
zen Laufzeit des Vertrags bei der Beklagten das Vertrauen aufrecht erhielt, die AGB seien Teil
des EV geworden. Somit ist i.c. die Berufung auf die Einhaltung der Form als rechtsmissbréuch-
lich zu qualifizieren, sodass das Verhalten der Kligerin 1.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB keinen Rechts-
schutz geniesst (BGer 4P.154/1999 E. 2e/cc.).

B. Materielle Giiltigkeit
Nachfolgend wird dargelegt, dass auch die materiellen Giiltigkeitserfordernisse eingehalten
wurden. Wie die Kligerin richtig festhdlt (KS Rz. 15), ist die materielle Giiltigkeit geméass Rah-
menvertrag (RV) und den AGB der Beklagten nach schweizerischem Recht zu qualifizieren.
Abweichend von der Argumentation der Kldgerin (KS Rz. 16), muss dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass es sich bei den vorliegenden Parteien um jeweils spezialisierte und bran-
chenkundige Unternehmen handelt. Laut Einleitungsanzeige (EAZ) bezeichnet sich die Beklagte
selbst als eine “auf den Forschungsprozess, die Entwicklung, das Design und die Konstruktion
von Zementproduktionsanlagen” spezialisierte Aktiengesellschaft (EAZ Rz. 1), wiahrend auch die
Beklagte als “branchenfiihrendes Unternehmen” beschrieben wird (EAZ Rz. 2). Daraus folgt,
dass die Grundsdtze liber den Einbezug von AGB-Klauseln im Geschiftsverkehr anzuwenden

sind.

1. Ubernahme
Ublicherweise ist eine Schiedsvereinbarung in der Praxis nicht im Vertrag selbst, sondern in
weiteren Unterlagen enthalten, welche mittels Verweis im Vertragstext einbezogen werden. Ob
der Einbezug dem beidseitigen Konsens entspricht, ist nach dem Vertrauensprinzip, unter An-

wendung von Art. 1 ff. OR, festzustellen (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 58 m.w.H.). Der

2
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Bestellschein (K-2) enthélt einen angemessenen, deutlich lesbaren Verweis auf die AGB der Be-
klagten. Trotz der Tatsache, dass die Beklagte nicht spezifisch oder ausdriicklich auf die Schieds-
klausel verwiesen hat, kann bei erfahrenen Vertragsparteien nicht davon ausgegangen werden,
dass die Schiedsklausel fiir die Kldgerin unbeachtlich ist.

Die Klédgerin wendet ein, es sei ihr unzumutbar gewesen, von den AGB der Beklagten vor oder
bei Vertragsschluss Kenntnis erlangt zu haben, und verneint deshalb ihre Geltung (KS Rz. 21).
Im Geschiéftsverkehr gelten grundsétzlich geringere Anforderungen an die Zugénglichkeit als im
Verkehr mit Konsumenten. Insbesondere miissen einer geschéftserfahrenen Vertragspartei die
AGB nicht zwingend zugefiihrt werden. Von der Moglichkeit einer zumutbaren Kenntnisnahme
ist auch dann auszugehen, wenn die AGB durch Nachfrage hitten beschafft werden kdénnen
(PERRIG, S. 318).

Auf entsprechendes Begehren hin, libergab die Beklagte der Kldgerin die AGB (Verfahrensbe-
schluss Nr. 2, Ziff. 7). Es war der Klédgerin folglich in einer zumutbaren Weise mdglich, durch

Nachfrage von den AGB der Beklagten Kenntnis zu erlangen.

2. Individualabrede

Die Kligerin vertritt die Ansicht, dass die Bestimmungen im RV als Individualabreden zu
qualifizieren sind und den AGB deshalb vorgehen (KS Rz. 26). Der RV schliesst i.c. den Einbe-
zug weiterer Vertragsbestimmungen (bspw. durch Abwehrklauseln) nicht aus. Er enthilt lediglich
allgemeine Bestimmungen, die durch den Abschluss von Einzelvertrdgen konkretisiert oder ab-
gedndert werden konnen (RV Art. 1.2). Folglich finden rahmenvertragliche Bestimmungen so-
weit Anwendung, als sie nicht mit dem jeweiligen Einzelvertrag kollidieren.

Dartiber hinaus kann erst dann eine Individualabrede angenommen werden, wenn, basierend auf
allgemeinen Vertragsbestimmungen, mindestens Verhandlungen durchgefiihrt werden, die als
eigener Vertrag eingeordnet werden konnen (BGer 4P _135/2002 E 3.1, 3.3). Im vorliegenden
Fall enthalten die Unterlagen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass nach Abschluss des Einzel-

vertrags weitere Gesprache oder Abmachungen zwischen den Parteien stattgefunden haben.

3. Ungewohnlichkeitsklausel
Die Kligerin macht geltend, dass sie durch die Anderung des Gerichtsstands in den AGB der
Beklagten iiberrascht worden ist (KS Rz. 29).
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a) Subjektive Ungewohnlichkeit

Grundsitzlich kann sich lediglich die schwache bzw. unerfahrene Vertragspartei auf die
Ungewohnlichkeitsklausel berufen (BGE 109 II 452 E. 5a). Bei Vertragen zwischen Unterneh-
men (b2b) kommt die Ungewohnlichkeitsregel zur Anwendung, wenn sich entweder die schwa-
chere Partei den Bedingungen des Vertragspartners faktisch unterwerfen muss, oder wenn AGB
von einer branchenfremden Partei global {ibernommen werden (BERGER/KELLERHALS, N 441 f.).
Zwischen branchenkundigen Unternehmen sind regelméssig auch global iibernommene Bestim-
mungen bindend (BGE 101 Ia 521 E. 3; 93149 E. 3c; 76 338 E. 4).

Vorliegend handelt es sich um Vertragsbestimmungen, die zwischen branchenkundigen und
geschiftserfahrenen Parteien geschlossen wurden (Rz. 5). Nach dem Vertrauensprinzip kann des-
halb davon ausgegangen werden, dass die Kldgerin mit einer solchen Gerichtsstandsklausel hitte

rechnen miissen, sodass sie sich nachtriaglich nicht auf die Ungewohnlichkeitsregel berufen kann.

b) Objektive Ungewohnlichkeit

Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung, miissen die betroffenen Vertragsbestimmungen neben
der subjektiven Ungewohnlichkeit einen geschiftsfremden Inhalt enthalten
(BGE 138 111 411 E. 3.1; 109 II 452 E. 5b). Entweder muss durch die Bestimmung eine Ande-
rung des Vertragscharakters hervorgerufen werden oder in erheblichem Masse aus dem gesetzli-
chen Rahmen des Vertragstyps fallen.

Vorliegend muss eine Anderung des Vertragscharakters durch eine Gerichtsstandsklausel
verneint werden. Sdmtliche wesentlichen Vertragselemente, ndmlich die Zusammensetzung und
Lieferung der Zentralgetriebe sowie die Zahlung des Kaufpreises, blieben von den AGB der Be-

klagten unbertihrt.

C. Zwischenfazit
Aus den obigen Ausfiihrungen geht hervor, dass die AGB der Beklagten und die darin enthaltene
Gerichtsstandsklausel den formellen und materiellen Voraussetzungen entsprechen. Auf die Be-

gehren der Klédgerin ist mangels Zusténdigkeit nicht einzutreten.
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Materielles

A. Vertragsqualifikation

1. Gemischtes Vertragsverhiltnis

Die Leistungen unter dem Vertragswerk konnen gemaéss Art. 5.1 RV unterschiedlich qualifiziert
werden.

Die Klagerin verkennt mit der einheitlichen Qualifikation von Zusammensetzung, Lieferung und
Montageiiberwachung unter das Werkvertragsrecht (KS Rz. 34), dass eine solche Losung nicht
der Rechtswirklichkeit entspricht (BGE 109 II 462 E. 3d; HUGUENIN, N 3684 m.w.H.; LUCHE-
SCHI, S. 52 f.). Vielmehr dréngt sich hier eine unterschiedliche Qualifizierung der Leistungen auf:
Es handelt sich beim vorliegenden EV um einen gemischten Vertrag, der Kauf-, Werk- und Auf-
tragsrecht beinhaltet. Zusammensetzung und Lieferung sind nach Kaufrecht zu beurteilen, wobei
dem Parteiwillen entsprechend werkvertragliche Elemente inkorporiert wurden (Rz. 19, 42). Auf

die Montagetliberwachung findet Auftragsrecht Anwendung.

2. Qualifikation nach Kauf- bzw. Werkvertragsrecht

Die geschuldete Leistung enthdlt sowohl kauf- als auch werkvertragliche Elemente: Auf die
Zeitspanne zwischen dem Inkrafttreten des EV bis und mit dem Transport nach Dammam sind
kaufrechtliche Normen anwendbar. Die Abnahme und Ablieferung bilden Institute, die dem
Werkvertragsrecht zuzuordnen sind (K-4, Anhang II). Vorliegend soll dargelegt werden, dass
Zusammensetzung und Lieferung der Zentralgetriebe nach Kaufrecht zu beurteilen sind.

Der EV spricht in der Prdambel von der Lieferung, nicht der Herstellung zweier Zentralgetriebe
eines spezifischen Typs. Weiter werden unter dem Punkt ,,Gegenstand* des EV lediglich die zwei
Zentralgetriebe genannt und Anhang I (K-4) spricht vom Lieferumfang des Vertrags. Dies zeigt
auf, dass die Sachlieferung im Mittelpunkt des EV steht und deren Hauptleistung bildet. Der Ver-
fahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 5 hilt fest, dass sich die Zentralgetriebe aus serienmaéssig hergestell-
ten Grundelementen zusammensetzen, welche nach den Bediirfnissen der Kldgerin an konkreten
Stellen angepasst wurden. Es ist iiblich, dass gewisse Anpassungen am Getriebe vorgenommen
werden miissen; mussten diese doch in einem zweiten Schritt in die Zementproduktionsanlagen
eingebaut werden.

Ein weiteres Indiz fiir die Anwendung von Kaufrecht ist, dass beide Parteien in den Unterlagen

(K-2; K-3; Einleitungsantwort (EAW) Rz. 7) generell und immer von einem bestimmten ,,Typ*
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bzw. einem bestimmten ,,Set” von Zentralgetrieben sprechen. Ebenso weisen die Zentralgetriebe
eine Seriennummer auf (K-3), was darauf deutet, dass die Getriebe ein Produkt serieller Herstel-
lung sind. Dariiber hinaus wurde im EV vereinbart, dass der Erfiillungsort der Hafen von Dam-
mam sein soll. Die Beklagte war somit fiir die Ankunft der Ware am vereinbarten Bestimmungs-
ort verantwortlich  (Bringschuld) und trug auch die Kosten des Transports
(ZK OR-SCHONLE, Art. 189 N 25). Der Transport vom Erfiillungsort bis zum Geldnde der MECC
lag in der Verantwortung der Kldgerin (vgl. Art. 189 Abs. 1 OR), welche auch die Kosten fiir
diesen Abschnitt des Transports zu tragen hatte (K-3). Der Umstand, dass die Parteien den
Transport wie auch die Transportkosten in ihren Einzelheiten regelten, spricht fiir die Anwen-
dung von Kaufrecht. Anzufiigen ist, dass die Zeiteinteilung fiir Grob- und Detailplanung der Ko-
ordination dient und als Teil der gewohnlichen Produktionszeit zu betrachten ist (KS Rz. 34).

Demnach findet auf die Zusammensetzung und Lieferung Kaufrecht Anwendung.

3. Qualifikation nach Auftragsrecht
Vorliegend soll dargelegt werden, dass die Beklagte lediglich eine Uberwachung der Montage
schuldet und somit Auftragsrecht zur Anwendung kommt.
Die Kldgerin ist der Auffassung, dass eine Montagepflicht besteht, welche nach Werkvertrags-
recht zu beurteilen ist (KS Rz. 34, 46). Dem ist zu widersprechen; der EV hilt unter dem Punkt
,Installation* fest, dass die Montage der Kligerin obliegt und die Beklagte lediglich zur Uberwa-
chung der Neumontage und Inbetriebnahme verpflichtet ist. Die Kldgerin verkennt, dass es sich
vorliegend um eine ,,Uberwachungspflicht der Beklagten handelt, welche gemiss BGer dem
Auftragsrecht zuzuordnen ist (BGE 127 III 543 E. 2a; 114 II 53 E. 2b; 109 11 462 E. 3c). Dem-
nach ist kein Erfolg geschuldet (KS Rz. 34).
Die zu errichtende Baute (Montage des Zentralgetriebes in die Zementproduktionsanlage) ist kein
Werk, welches die Beklagte der Klagerin schuldet (GAUCH, N 55). Zwar trug die Beklagte durch
die Instruktion und Sicherstellung der geltenden technischen Anforderungen wesentlich zur Er-
richtung der Zementproduktionsanlagen bei (K-4, Anhang I E.3.), jedoch war die korperliche
Ausfithrung der Zementproduktionsanlagen gemidss Art. 11.1 RV Sache der Kléigerin
(BGE 109 11462 E. 3c; GAUCH, N 56).
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4. Zwischenfazit
Der EV ist somit als gemischter Vertrag zu qualifizieren; die Zusammensetzung und Lieferung ist
nach Kaufrecht zu beurteilen, Abnahme und Ablieferung bilden werkvertragliche Institute und

auf die Montageiiberwachung gelangt Auftragsrecht zur Anwendung.

B. Anspriiche aus Kaufvertrag

Die Sachgewihrleistungsanspriiche richten sich entgegen den Ausfiihrungen der Klédgerin

(KS Rz. 35) nach Kaufrecht (Rz. 19 ff.).

1. Kein Sachmangel
Wie nachfolgend zu zeigen ist, weisen die Zentralgetriebe keine Méngel auf.
Die Klédgerin macht geltend, dass die gelieferten Antriebssysteme mangelhaft sind, weil die
Beklagte die Eignung der Getriebe fiir den Betrieb in Saudi Arabien zugesichert hat
(KS Rz. 36, 37). Eine solche Zusicherung liegt nicht vor: Die Beklagte sollte im Rahmen des
Neubaus der 6000 t/d Clinker Zementproduktionsanlage zwei Zentralgetriebe liefern. Da die gel-
tend gemachte Tatsache lediglich in der Prdambel zum EV genannt wird und sich dazu keine wei-
tere Erwdhnung oder Ausfithrung im Vertrag selbst findet, gentigt dies alleine nicht fiir eine Zusi-
cherung.
Des Weiteren kann nicht von einer Gewihrleistung der Tauglichkeit der Antriebssysteme bei
hiufigen Stromausfillen die Rede sein (KS Rz. 37, 38). Die Kldgerin verkennt hier eindeutig,
dass die Gewihrleistung eines ordentlichen Stromzugangs bei der MECC lag (Verfahrensbe-
schluss Nr. 2, Ziff. 4). Als ortsansdssiges Unternehmen war sie mit den Gegebenheiten in Saudi
Arabien vertraut, sodass es ihr zumutbar war, die hierfiir erforderlichen Vorkehrungen zu treffen
und Handlungen vorzunehmen (bspw. Notstromaggregat). Das Interesse am Gelingen dieses
Prestigeprojekts war fiir die MECC, als Inhaberin des Zementwerks, dusserst wichtig. Daher
konnte die Beklagte in guten Treuen darauf vertrauen, dass die MECC ihren Verpflichtungen den
Strom betreffend nachkommen wiirde. Anzufiigen ist hier, dass die Beklagte in keiner Weise auf
die vorkommenden Stromausfille in Saudi Arabien hingewiesen wurde. Den Unterlagen ist keine
Erwidhnung der Stromausfille zu entnehmen; die Beklagte konnte und musste dem Umstand von
Stromausfillen bei der Konstruktion der Zentralgetriebe in diesem Sinne keine Beachtung schen-
ken.
Wire ein stetiger Stromzugang durch die MECC gewiéhrleistet gewesen (Rz. 30) und hétte sich
die Klagerin an die Weisungen und Handbiicher der Beklagten gehalten (Rz. 38), wéren die Ge-
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triebe in der Lage gewesen, die gewiinschten 6000t Clinker pro Tag zu produzieren. Dies unab-
hiingig davon, ob die urspriinglich bestellte oder die spezielle Olspritzeinrichtung eingebaut ge-
wesen wire (Rz. 36; EAW Rz. 25). Demnach ist die Klidgerin sdmtlichen Verpflichtungen aus
Art. 17.1 RV nachgekommen.

Dem Vorwurf der Kligerin, die Beklagte hitte die spezielle Olspritzeinrichtung bereits bei der
urspriinglichen Zusammensetzung einbauen sollen (KS Rz. 38), kann folgendes entgegengehalten
werden. Die Kldgerin hat zwei Zentralgetriebe des Typs A84/CELZ 225 im November 2008 be-
stellt (K-2; K-3). Die Spezifikationen des Getriebes, wie auch die Platzierung der Olspritzeinrich-
tung konnte sie den Grafiken sowie den weiteren Unterlagen (K-4, Anhang I) entnehmen. Die
erst 2008 designte spezielle Olspritzeinrichtung war zum Zeitpunkt der Bestellung (K-2) und der
technischen Grob- und Detailplanung (bis April 2009) noch kein serieller Bestandteil des bestell-
ten Typs A84/CELZ 225 (K-4, Anhang II). Eine solche wurde erst spéter, nach der Zusammen-
setzung der zwei Getriebe fiir die Kldgerin, bei anderen Projekten eingebaut (Verfahrensbe-
schluss Nr. 2, Ziff. 1). Zum Zeitpunkt des Einbaus dieses “Upgrades” waren die zwei Zentralge-
triebe bereits auf dem Weg nach Dammam bzw. dabei abgeliefert zu werden (K-4 Anhang II).
Entgegen der Behauptung der Klagerin (KS Rz. 39, 40) entsprachen die gelieferten Zentralgetrie-
be den im Zeitpunkt geltenden technischen Anforderungen und dem aktuellen Stand der Technik
(RV Art. 5.3, 5.5). Dass die spezielle Olspritzeinrichtung wihrend der Reparaturarbeiten ohne
Verrechnung eingebaut wurde, schadet dieser Aussage nicht (K-14; KS Rz. 41). Die Beklagte
kam damit ihren vertraglichen Verpflichtungen nach, die Zentralgetriebe auf den aktuellen Stand
der Technik anzupassen (RV Art. 5.3, 5.5). Als die Problematik der hiufigen Stromaustfille au-
genfillig wurde, hat die Beklagte das “Upgrade” eingebaut, um weiteren Vorfillen dieser Art
Einhalt zu gebieten (EAW Rz. 25). Die spezielle Olspritzeinrichtung erscheint folglich nicht in
der Rechnung der Reparaturarbeiten (K-14), weil sie einerseits keiner Reparatur bedurfte und
andererseits ein “Upgrade” der urspriinglich eingebauten Olspritzeinrichtung darstellt.

Die Kli4gerin spricht unzutreffenderweise in ihrer Klageschrift vom Fehlen einer Olspritzeinrich-
tung (KS Rz. 41); die gelieferten Zentralgetriebe enthielten sehr wohl ein Olsystem (K-4), was
mit den obigen Ausfiihrungen aufgezeigt wurde (Rz. 32).

Ein gewichtiges Argument gegen das Bestehen eines Sachmangels im Zeitpunkt des Gefahren-
iibergangs ist, dass ein ABB-Techniker im Oktober 2010 die Zentralgetriebe inspiziert hat (Ver-
fahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 2). Dies geschah wihrend der Inbetriebnahme (EAZ Rz. 18;
RV Art. 12.1), d.h. wihrend dieser Zeit liefen die Zentralgetriebe bzw. die Zementproduktionsan-

8
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lagen unter normalen Bedingungen. Die Klédgerin unterliess es in der Folge eine Méngelriige zu
erheben. Dieser Umstand deutet darauthin, dass die Inspektion des Technikers positiv verlaufen
ist und die zwei Zentralgetriebe somit mangelfrei waren. Wére dies nicht der Fall gewesen, hétte
die Kldgerin aktiv werden miissen. Der Umstand, dass dies unterlassen wurde, kann als Indiz
dafiir genommen werden, dass keine riigbaren Mingel vorhanden waren. In der Folge wurde der
Endtestlauf erfolgreich durchgefiihrt (Rz. 51 ff.). Die Zentralgetriebe wiesen am 26.12.2010 (Ge-
fahreniibergang nach Art. 10.2 RV) keine Méngel auf.

2. Verantwortlichkeit fiir den Mangel

Ursache der Schiden am Zentralgetriebe und des resultierenden Ausfalls vom 08.07.2011 war
Herrn Senecky zufolge eine zu hohe Betriebsgeschwindigkeit bei voller Ladung und die hierbei
nicht vorhandene oder nur ungeniigende Olschmierung der Getriebeteile (EAW Rz. 22). Vorlie-
gend ist die ungeniigende Olschmierung nicht auf die “mangelhafte” Olspritzeinrichtung zuriick-
zufiihren (KS Rz. 41). Ein solcher Mangel lag wie oben dargelegt (Rz. 28 ff.) nicht vor. Der
Mangel hat sich vielmehr durch die unsachgemisse Handhabung der Klédgerin ergeben. Der Um-
stand, dass die MECC ihre Pflicht betreffend stetigem Stromzugang nicht erfiillte (Rz. 30), tritt
hier erschwerend hinzu.

Bei einer solch unkorrekten Art und Weise des Betriebs durch die Kldgerin hédtte auch ein
“Upgrade” der Olspritzeinrichtung den Schaden nicht verhindern kénnen (EAW Rz. 25). Die
Analyse des Schadens hat ergeben, dass die Trommelbremse manipuliert wurde und das Verrie-
gelungssystem mangelhaft war (EAW Rz. 23). Die Trommelbremse, wie auch das Verriege-
lungssystem waren beide nicht Bestandteil der Leistungen der Beklagten (K-3). Gemiss RV liegt
die Verantwortung fiir Leistungen und Lieferungen, welche nicht den vertraglichen Vereinbarun-
gen und somit Pflichten der Beklagten zu entnehmen sind, bei der Kldgerin (RV Art. 4.1). Zudem
war diese auch fiir die Lieferung des Verriegelungssystems verantwortlich (Verfahrensbe-
schluss Nr. 2, Zift. 12).

Dem Vorwurf, die verdrehte Zahnkupplung sei ein Mangel, ist zu wiedersprechen (KS Rz. 48).
Die Zentralgetriebe wurden vorgingig inspiziert und die Klidgerin hat darauthin keine Méngel
geltend gemacht (Rz. 34). Durch die unkorrekte Art und Weise des Betriebs der Anlagen durch
die MECC verdrehte sich die Zahnkupplung, welche dann wieder einzurenken versucht wurde.
Der Schaden verschlimmerte sich durch diese Handlung, sodass auch das Nebengetriebe einen

Schaden erlitt (EAW Rz. 18).
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Den Ausfiihrungen zur ungeniigenden Information durch die Beklagte ist nicht zu folgen
(KS Rz. 42, 45). Der Beklagten wurde bereits vor Beginn der Montagearbeiten ein Memo iiber
die Montage eines Feller Gear Zentralgetriebes iiberreicht (B-4). Des Weiteren wurde der Klédge-
rin bei Abreise von Herrn Fallet am 16.08.2010 ein Dokument iiber die noch zu erledigenden
Aufgaben iibergeben sowie in einem Schreiben die weiteren Ausfithrungen festgehalten (K-8).
Zusitzlich hatte die Beklagte kurze Zeit nach Vertragsabschluss der Kldgerin das Installations-
sowie Bedienungs- und Wartungshandbuch iibergeben (RV Art. 9.3.4). Das Bedienungshandbuch
halt deutlich fest, dass ein Zentralgetriebe nur mithilfe des Hauptmotors oder des Nebenantrieb-
motors gestartet oder betrieben werden darf, wenn das Getriebe mit geniigend Schmierdl versorgt
und die Olbetriebspumpe eingeschaltet ist (EAW Rz. 24). Die Kligerin war somit bestens dar-
iiber informiert, wie sie bei der Montage vorzugehen hatte.

Die Behauptung der Kligerin, dass ein Servicetechniker dem Kalttestlauf beiwohnen muss
(KS Rz. 47), ist falsch. Gemiss EV darf dieser daran teilnehmen, muss aber nicht (K-4, An-
hang I E.5.). Abgesehen davon ist es Aufgabe der Kldgerin die Leistungstests durchzufiihren
(K-3 Punkt “Leistungstests”). Weiter besteht keine vertragliche Vereinbarung, dass die Beklagte
eine Endinspektion durchzufiihren hat (KS Rz. 47). Der Endtestlauf ist ebenfalls durch die Klédge-
rin vorzunehmen, wobei dieser als Abnahme 1.S. des EV (K-3 Punkt “Abnahme” und “Zahlungs-
bedingungen’) zu verstehen ist.

Zu den Angaben der Klagerin betreffend der vorzeitigen Abreise von Herrn Fallet (KS Rz. 47) ist
folgendes zu sagen: Vertraglich wurden lediglich 960 Stunden technischer Service vor Ort ver-
einbart (K-4). Dies entspricht 40 Tagen bzw. ca. 1 /2 Monaten. Herr Fallet reiste am 03.07.2010
an und am 16.08.2010 wieder ab; das sind 44 Tage, in welchen der technische Service wie ver-
einbart ununterbrochen gewihrleistet wurde. Zudem besagt Ziff. 4 des Terminplans im An-
hang II, dass der technische Service lediglich in den relevanten Perioden angeboten werden muss.
Gemadss Terminplan ist der Service in den Monaten Juni und Juli, bis Mitte August 2010 (d.h. bis
zum 15.08.2010) eingeplant. Herr Fallet reiste am 16.08.2010 ab und verletzte damit keine ver-
tragliche Pflicht. Da weder ein Fall von Art. 3.2 RV vorliegt noch eine Leistung gemadss Liefer-
umfang des EV (K-4, Anhang I E.1.) verletzt wurde, ist fiir die Abreise von Herrn Fallet auch
keine Einwilligung der Klégerin nétig (KS Rz. 47). Zudem gibt die Klégerin selbst zu, dass wih-
rend der Inbetriebnahme wieder Personal der Beklagten anwesend war (EAZ Rz. 18). Die Be-

klagte hat somit alle ihre Pflichten unter dem EV (K-4, Anhang I E.3.) erfiillt.

10
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3. Priifungs- und Riigepflicht

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die Kligerin ihrer Priifungs- und Riigepflicht nicht
nachgekommen ist.

Wie oben dargelegt (Rz. 19) finden beziiglich Abnahme werkvertragliche Bestimmungen
Anwendung. Dies wird mit der Regelung von “Ablieferung” und “Abnahme” im EV verdeutlicht.
Die Klagerin macht geltend, dass im Zeitpunkt der Ablieferung bereits ein versteckter Mangel
gegeben war (KS Rz. 50). Die Ablieferung erfolgte am 02.02.2010 (Rz. 51); zu diesem Zeitpunkt
war weder der erwiihnte konzeptionelle Mangel des Olversorgungssystem noch ein anderer Man-
gel gegeben (Rz. 28 ff.). Der Schaden, der sich am 08.07.2011 manifestierte war vielmehr auf
den unsachgemadssen Gebrauch durch die MECC zuriickzufiihren (Rz. 36, 37).

a) Keine Miingelriige

Vorliegend spricht die Kldgerin von einer Méngelriige innerhalb der Garantiezeit (KS Rz. 52).
Sie {ibersieht dabei, dass kein Fall von Art. 17.3 RV vorliegt. Die Beklagte hat auf das Schreiben
der MECC, welches zwar den Begriff “Garantiezeit” enthélt (K-10), umgehend geantwortet —
jedoch keinesfalls wie von der Klagerin vertreten — auf eine Garantie Bezug genommen
(KS Rz. 54). Vielmehr hat sie in threr Antwort darauf hingewiesen, dass sie der MECC eine “ent-
sprechende Offerte” zukommen lassen werde (K-11). Dabei handelt es sich um einen Antrag der
Beklagten einen Reparaturvertrag mit der MECC abzuschliessen. Die Klédgerin wurde zu keinem
Zeitpunkt Partei des Vertrags. Mit der Annahme am 01.08.2011 haben die MECC und die Be-
klagte einen Reparaturvertrag geschlossen (EAW Rz. 26). Dem bleibt anzumerken, dass entgegen
der Aussage der Kldgerin (KS Rz. 56) eine giiltige Abnahme (Genehmigung) stattgefunden hat
(Rz. 52).

I.c. 1st keine Méngelriige erfolgt. Vielmehr ist ein Reparaturvertrag abgeschlossen worden, wobei
sich die Frage nach einer Vertretungsbefugnis der MECC nach Art. 32 ff. OR beziiglich der Ver-
fligungen iiber die Méngelrechte der Klagerin ertibrigt (KS Rz. 56).

b) MECC als Hilfsperson
Die Kligerin stellt sich félschlicherweise auf den Standpunkt, sie habe den Mangel am
08.07.2011 geriigt (KS Rz. 52 f.). Dies begriindet sie damit, dass die MECC mit ihrer E-Mail als
Hilfsperson der Klédgerin gehandelt hat (K-10).
Um jemanden als Hilfsperson 1.S.v. Art. 101 OR qualifizieren zu knnen, muss dieser mit Wissen

und Willen des Vertretenen handeln (BGer 4C.394/2006 E. 4.2). Aus den vorliegenden Unterla-
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gen geht in keinster Weise hervor, dass eine solche Beziehung zwischen der Kldgerin und der
MECC bestand. Vielmehr ist auf die Ausfithrungen der Klidgerin abzustellen, in denen sie selbst
darauf hinweist, dass die MECC ohne ihr Wissen mit der Beklagten einen Reparaturauftrag ein-
gegangen ist (EAZ Rz. 24). Die MECC ist daher keine Hilfsperson der Kldgerin. Entgegen der
Behauptung der Kldgerin ist keine Méngelriige, sondern ein Antrag auf Reparaturvertrag durch
die MECC erfolgt (KS Rz. 55).

Die Beklagte konnte zudem in guten Treuen davon ausgehen, dass kein Gewihrleistungsfall
1.S.v. Art. 17.3 RV vorliegt; war es doch die MECC, die sich direkt bei der Beklagten gemeldet
hat (K-10). Art. 17.3 RV verlangt, dass die Kldgerin die Beklagte {iber einen Mangel wihrend der

Garantiezeit in Kenntnis zu setzen hat. Dies ist i.c. nicht geschehen (Rz. 46).

¢) Haftungsausschluss

Herr Fallet hat am 16.08.2010 mitgeteilt (K-8), dass die Beklagte fiir den Fall, dass die Getriebe
falsch betrieben werden, nicht hafte (EAW Rz. 19). Er handelte vor Ort im Namen der Beklagten.
Mit der Erkldrung von Herrn Fallet in der Montagephase — in der Auftragsrecht Anwendung fin-
det (Rz. 23 ff.) — handelt er als Hilfsperson geméss Art. 398 Abs. 3 OR. Als Angestellter der Be-
klagten handelt er in ihrem Auftrag und unter ihrer Weisung in Al-Hofuf (HUGUENIN, N 3255),
sodass der Haftungsausschluss (K-8) der Beklagten angerechnet werden kann. Auch wenn kein
Haftungsausschluss angenommen werden wiirde, so konnte die Beklagte aufgrund der fehlenden
Einsprache der Klédgerin in guten Treuen davon ausgehen, dass ein solcher giiltig zustande ge-
kommen ist (K-11).

Der Schaden ist wie oben ausgefiihrt (Rz. 36, 37) darauf zuriickzufiihren, dass die Getriebe nicht
gemadss Betriebsanleitung betrieben wurden. Das Vorliegen dieser Tatsache fiihrt zu einem Aus-

schluss der Haftung (K-11; EAW Rz. 19, 24).

4. Verwirkung der Gewiihrleistungsanspriiche
Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die Abnahme gemiss Art. 13 f. RV stattgefunden hat
(Rz. 51 ff) und die Sachgewihrleistungsanspriiche nach Art. 17.2 RV daher verjéhrt sind.

a) Erfolgreiche Abnahme
Unter Ablieferung wird die Ubergabe eines vollendeten Werks mit der Absicht der Vertragserfiil-
lung verstanden (BGE 115 II 456 E. 4). Die Ablieferung fand geméss Unterlagen am Hafen von
Dammam am 02.02.2010 statt (K-3; K-7). Wie im Folgenden ausgefiihrt wird, tritt die Abliefe-
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rung gemdss Art. 17.2 RV hinter die giiltig erfolgte Abnahme und ist daher nicht weiter zu prii-
fen.

Die Klédgerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Abnahme gemiss Art. 13.2 RV nie giiltig
stattgefunden hat, da das fiir die Abnahme erforderliche Abnahmezertifikat nie unterzeichnet
wurde (EAZ Rz. 18; KS Rz. 58). Die Kldgerin verkennt dabei, dass die Abnahme gemaiss
Art. 13.2 RV nicht nur mittels Unterzeichnung des Abnahmezertifikats erfolgen kann, sondern
auch in den in Art. 13.2.1 und 13.2.2 RV genannten Fillen vorliegt. Einerseits geniigt es, wenn
ein Leistungstest zeigt, dass alle Leistungsgarantien erfiillt worden sind (RV Art. 13.2.1). Ande-
rerseits liegt eine Abnahme ebenfalls vor, wenn der Inbetriebnahmezeitraum abgelaufen ist
(RV Art. 12.1) und die Auftragnehmerin hierbei keine Moglichkeit hatte einen Leistungstest
durchzufiihren oder die Leistungstests bis zum Ablauf der Inbetriebnahme nicht erfolgreich abge-
schlossen werden konnten (RV Art. 13.2.2).

Indem es die Kldgerin unterliess, die Beklagte zum Endtestlauf am 26.12.2010 einzuladen, hatte
sie keine Mdglichkeit daran teilzunehmen und festzustellen, ob dieser erfolgreich verlaufen ist
(EAW Rz. 17). Die Bezahlung der letzten 10% des Gesamtpreises hat von der Kldgerin erst nach
Durchfiihrung eines erfolgreichen Leistungstests, spitestens aber 26 Monate nach Inkrafttreten
des Vertrags, zu erfolgen (K-3). Die letzte Rate hitte demnach bis zum 16.01.2011 erfolgen sol-
len. Die Klégerin iiberwies den besagten Betrag ohne erkennbare Vorbehalte bereits am
02.01.2011 (B-6). Die Beklagte durfte aus diesen Griinden in guten Treuen annehmen, dass der
Endtestlauf erfolgreich durchgefiihrt worden ist (EAW Rz. 17).

Am 26.12.2010 hat demzufolge eine giiltige Abnahme gemadss Art. 13.2.1 RV stattgefunden,
wodurch die Zentralgetriebe auch genehmigt wurden. Daraus folgt, dass die Beklagte von allen
Pflichten ausser der Gewihrleistung befreit worden ist (RV Art. 13.3). Sie haftet wihrend
zwOlf Monaten bis zum 26.12.2011. Die E-Mail vom 08.07.2011 dndert daran nichts, da es sich
in diesem Fall um einen Reparaturantrag und nicht um einen Gewihrleistungsfall handelt

(Rz. 43).

b) Verjiahrung
Die Klagerin geht féalschlicherweise von der Annahme aus, dass die Sachgewihrleistungsansprii-
che nach Werkvertragsrecht zu beurteilen sind (Rz. 18). Die Parteien haben in Art. 17.2 RV die
von Art. 210 OR vorgesehene gesetzliche Frist modifiziert. Dabei wurde zuldssigerweise die vor-

gesehene 24-monatige Frist auf 36 Monate verlingert (BGE 99 1II 185 E. 2a;
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BSK OR I-HONSELL, Art. 210 N 5). Wie oben ausgefiihrt, hat am 26.12.2010 eine Abnahme der
Zentralgetriebe stattgefunden (Rz. 54). Die Kldgerin reicht ihre Klage am 11.01.2013 ein; die
Gewdihrleistungspflicht der Beklagten ist zu diesem Zeitpunkt bereits verjdhrt.

¢) Zwischenfazit
Die Sachgewihrleistungsanspriiche der Kldgerin verjdhren am 26.12.2011. Die Einleitung der
Klage durch die Kldgerin ist nicht rechtzeitig erfolgt und fiihrte somit entgegen den Ausfiihrun-
gen der Kldgerin zu keiner Unterbrechung der Verjahrung (KS Rz. 58).

5. Absichtliche Tduschung
Im Folgenden wird aufgezeigt, dass der Beklagten keine absichtliche Tauschung vorgeworfen

werden kann und die zehnjdhrige Verjahrungsfrist daher nicht zur Anwendung kommt

(KS Rz. 57, 64).

a) Tiauschendes Verhalten

Eine absichtliche Tduschung gemass Art. 210 Abs. 6 OR liegt vor, wenn der Unternehmer dem
Besteller den Mangel des Werks wissentlich verheimlicht hat (BGer 4A 301/2010 E. 3.2). Dies
kann durch aktives oder passives Verschweigen erfolgen (BGE 116 II 431 E. 3a;
HUGUENIN, N 538 m.w.H.). Massgebender Zeitpunkt fiir die Tduschung ist die Ablieferung des
Werks (BGE 117 I1 259 E. 2a).

Die Klédgerin wirft der Beklagten vor, dass diese sie absichtlich getduscht habe, indem sie ihr die
(angebliche) Mangelhaftigkeit des Olversorgungskonzepts verschwiegen hat (KS Rz. 61). Zusiitz-
lich stellt sie sich auf den Standpunkt, die Beklagte habe es unterlassen, das “Upgrade” (Rz. 32)
einzubauen, um einer moglichen Konventionalstrafe gemiss Art. 14.1 RV zu entgehen.

Den Vorwiirfen der Kldgerin ist Mehrfaches zu entgegnen: Der von der Kligerin aufgefiihrte
Mangel war zum Zeitpunkt der Ablieferung noch nicht vorhanden (Rz. 28 ff.). Der Schaden ist
zudem nicht auf die Mangelhaftigkeit des Olversorgungskonzepts zuriickzufiihren (Rz. 28 ff.). Es
ist fiir die Beklagte nicht nachvollziehbar, worauf sich die Behauptungen der Klagerin betreffend
Umgehung der Konventionalstrafe stiitzen (KS Rz. 61). Es liegen weder dem Schiedsgericht
noch der Beklagten Unterlagen vor, die eine solche Aussage in irgendeiner Weise bestdtigen
wiirden. Die Kligerin verkennt in ihrer Aussage betreffend den Abgabetermin, dass die Lie-
ferverzogerung von einem Lieferanten der Beklagten verursacht wurde (K-5). Trotz der Fristver-
langerung bis zum 17.02.2010, konnte die Beklagte die Zentralgetriebe bereits am 02.02.2010
liefern (K-6; K-7). Die Beklagte hitte demzufolge bis zum Eintritt der absoluten Frist vom
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17.02.2010 noch 15 Tage Zeit gehabt das “Upgrade” einzubauen. Es wire der Beklagten somit
ohne weiteres moglich gewesen, die Abgabefrist auch mit Einbau des “Upgrades” einzuhalten.
Im Zeitpunkt der Zusammensetzung war dieses jedoch noch kein serieller Bestandteil des
Zentralgetriebes, sodass der Beklagten diesbeziiglich keine Unterlassung vorgeworfen werden
kann (Rz. 32).

Da der Schaden i.c. nicht von einem mangelhaften Olversorgungskonzept herriihrt und dieser im
Zeitpunkt der Ablieferung zudem noch nicht bestand, kann der Beklagten die Kenntnis des Man-
gels nicht vorgeworfen werden.

Ein tduschendes Verhalten liegt nicht vor.

b) Tauschungsabsicht

Der Unternehmer muss zumindest in Kauf nehmen, dass beim Besteller durch sein Verhalten ein
Irrtum tiber den Sachverhalt auftritt. Eine Tduschungsabsicht kann auch vorliegen, wenn der Un-
ternehmer den Besteller trotz Aufklarungspflicht nicht informiert (BGer 4A 301/2010 E. 3.2;
BGE 123 III 165 E. 3). Die Tduschung muss beim Unternehmer einen Motivirrtum hervorrufen
(HUGUENIN, N 543). Die Klédgerin fiihrt aus, dass die Beklagte eine Aufkldarungspflicht trifft
(K-4 Anhang I, E.3.), da sie fiir den technischen Service und die Beaufsichtigung und Instruktion
des Personals vor Ort zustdndig sei. Des Weiteren sei von Seiten der Kldgerin die Wichtigkeit
dieses Prestigeobjekts klar erkennbar gewesen (KS Rz. 62).

Wie oben bereits ausgefiihrt (Rz. 60, 61), konnte die Beklagte den Mangel nicht kennen; dieser
war im beschriebenen Zeitpunkt nicht vorhanden. Der Beklagten kann auch kein (eventu-

al-)Vorsatz vorgeworfen werden, da es ihr génzlich an der Kenntnis des Mangels fehlt.

¢) Kausalzusammenhang
Zwischen dem Irrtum, der dem Besteller entstanden ist, und der absichtlichen Téduschung durch
den Unternechmer muss ein natiirlicher und adédquater Kausalzusammenhang bestehen
(BGer 4C.253/2003 E. 2.1; BGE 132 11 161 E. 4.1). Die Klédgerin bezeichnet das Verhalten der
Beklagten fiir deren Irrtum kausal (KS Rz. 63). Da der Kligerin kein tduschendes Verhalten vor-

zuwerfen ist (Rz. 60 ff.) besteht kein Kausalzusammenhang.

d) Verjiahrungsfrist
Die zehnjéhrige Frist der absichtlichen Tauschung kommt wie oben ausgefiihrt (Rz. 57 ff.) nicht

zum Tragen. Die in Art. 17.2 RV vereinbarte Frist bleibt somit auf den Sachverhalt anwendbar.
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e) Zwischenfazit
Da der Beklagten keine absichtliche Téuschung vorzuwerfen ist, kann auch der geltend

gemachten zehnjahrigen Verjdhrungsfrist nicht entsprochen werden (KS Rz. 59).

6. Gewihrleistungsausschluss
Die Kldgerin fiigt an, dass die Gewahrleistungsbeschrinkung gemaiss Art. 17 f. RV nicht zum
Tragen kommt, wenn der Mangel arglistig verschwiegen wurde (KS Rz. 65). Das Bundesgericht
misst der absichtlichen Tduschung sowie dem arglistigen Verschweigen den gleichen Inhalt bei
(BGer 4A_301/2010 E. 3.2). Da der Beklagten keine absichtliche Tduschung vorzuwerfen ist,
kann ihr auch kein arglistiges Verschweigen nach Art. 199 OR vorgehalten werden. Abgesehen
davon ist die erwdhnte Gewéhrleistungspflicht verjahrt (Rz. 55, KS Rz. 66). Dem ist hinzuzufii-
gen, dass die Beklagte geméss Art. 17.9 RV nur haftet, wenn alle Verpflichtungen nicht rechtzei-
tig und vollstindig erfiillt worden sind. Die Beklagte kam all ihren Verpflichtungen in
Art. 17.1 RV nach (Rz. 29 ff., 35 f.), sodass die Gewéhrleistungspflicht auch durch Art. 17.9 RV

ausgeschlossen wire.

7. Minderung
Die Kldgerin macht ihre Méngelrechte geltend und verlangt die Minderung des “Werklohns”
(KS Rz. 67 ft.). Sie verkennt dabei, dass die Frist zur Erhebung dieser bereits abgelaufen ist
(Rz. 55). Entgegen den Ausfiihrungen der Kldgerin, kann auch keine Rede davon sein, dass die
Beklagte fiir den angeblichen “Primidrmangel” selbst aufgekommen ist (KS Rz. 68). Wie oben
dargelegt, liegt weder ein “Primér-" noch ein “Sekundirmangel” vor; es handelte sich bei der
speziellen Olspritzeinrichtung um ein “Upgrade” (Rz. 32). Die Minderungserklirung ist zu spit

erfolgt und daher nicht anzuerkennen.

8. Mangelfolgeschaden
Die Kldgerin verlangt eine Entschidigung fiir den ihr entstandenen Mangelfolgeschaden. Dieser
sei auf den Ausbau und die damit verbundenen Krankosten zuriickzufiihren (KS Rz. 7). Da der
Schaden nicht der Beklagten zuzurechnen ist (Rz. 35), ist sie auch nicht fiir den Mangelfolge-

schaden verantwortlich.

16



71

72

73

74

75

76

77

KLAGEANTWORT TEAM 3 Moot COURT 2013/2014

9. Zwischenfazit
Wie oben dargelegt, bestehen i.c. keine Méngel, fiir welche die Beklagte Gewdhr leisten muss.
Die Schédden sind vielmehr auf die unsachgemésse Handhabung der Kldgerin zuriickzufiihren
(Rz. 35 ff.).
Wer dennoch der Ansicht ist, dass ein Sachmangel besteht, muss sich entgegenhalten lassen, dass
die Kldgerin ihrer Priifungs- und Riigepflicht nicht nachgekommen ist und bestehende Anspriiche

bereits verjdhrt sind (Rz. 41 ff., 55).

C. Konventionalstrafe
Damit eine Konventionalstrafe greift, miissen kumulativ zwei Voraussetzungen erfiillt sein:
Einerseits miissen die Bedingungen eingetreten sein und andererseits muss ein Verschulden des

Schuldners vorliegen. (HUGUENIN, N 1259 ff).

1. Kein Bedingungseintritt

Die Klagerin stiitzt ihre Forderung nach einer Vertragsstrafe auf Art. 17.3 RV (EAZ Rz. 34). Sie
anerkennt zwar, dass die Anwendung von Art. 17.3 RV unter anderem einen Mangel, fiir den die
Beklagte haftet, bedingt (KS Rz. 78). Zugleich verkennt sie aber, dass die Beklagte i.c. keine
Verantwortung fiir den Mangel trdgt, da dieser von der Klédgerin selbst verschuldet wurde
(Rz. 35). Eine Konventionalstrafe ist daher mangels Bedingungseintritts abzulehnen.

Vielmehr dringt sich i.c. die Anwendung von Art. 17.4 RV auf. Dieser ist auf selbstverschuldete
Mingel zugeschnitten und verpflichtet die Kldgerin, bei der Behebung eines Mangels zu assistie-
ren. Art. 17.4 RV sieht keine Konventionalstrafe vor, weswegen keine Rechtsgrundlage fiir die
Forderung der Klagerin gegeben ist.

Nachfolgend wird ausgefiihrt, dass auch bei gegenteiliger Ansicht ebenfalls keine Konventional-
strafe geschuldet ist. Der vorliegende Sachverhalt féllt nicht in den Anwendungsbereich von

Art. 17.3 RV.

a) Keine Anwendbarkeit von Art. 17.3 RV
Da die Giiltigkeit des RV von keiner Partei bestritten wird, sondern lediglich Uneinigkeit iiber die
Auslegung von Art. 17.3 RV herrscht, liegt ein reiner Auslegungsstreit nach Art. 18 OR vor
(BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 9 m.w.H.). Somit kommen die vom BGer anerkannten allge-
meinen Grundsitze der Vertragsauslegung zur Anwendung (BGE 89 11 126 E. 4).
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(1) Keine Reparatur 1.S.v. Art. 17.3 RV
Art. 17.3 RV differenziert zwischen den Begriffen ,Reparatur” und ,,Auswechslung®“ des
Materials, nennt jedoch lediglich die Frist fiir eine Reparatur. Die Verwendung dieser unter-
schiedlichen Begriffe kann im Sinne einer Auslegung nach Wortlaut im Kontext des Vertrags
(BGE 133 III 406 E. 2.3; BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 24 f.) nur so verstanden werden, dass
eine Reparatur von einer Auswechslung des Materials zu unterscheiden ist. Die Frist kann somit
nicht auf eine Auswechslung ausgedehnt werden (EAW Rz. 27).
Vorliegend handelt es sich um eine Auswechslung; die Zentralgetriebe waren nicht vor Ort
reparierbar, sondern mussten nach Deutschland transportiert werden, wo neue Bestandteile einge-
setzt wurden (EAW Rz. 27). Dies wird auch von der Kldgerin bestitigt (EAZ Rz. 25).
Ebenso muss gemass Vertrauensprinzip (BGE 123 I 16 E. 4b;
BSK ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 13 m.w.H.) davon abgesehen werden Art. 17.3 RV i.c. gelten zu
lassen. Bei einer Auswechslung konnen Lieferfristen der Ersatzteile und Transportzeiten — wel-
che nicht im Machtbereich der Beklagten stehen — vorkommen. So darf nicht ausser Acht gelas-
sen werden, dass ein Transport des Zentralgetriebes nach Deutschland fiir die Auswechslung pro
Weg etwa dreieinhalb Monate in Anspruch nehmen kann (K-4, Anhang II). Es ist deshalb her-
vorzuheben, dass die Beklagte nach Abzug der siebenmonatigen Transportzeit (EAZ Rz. 25)
deutlich weniger als drei Wochen fiir die effektiven Auswechslungsarbeiten benotigt hat.
Dies zeigt, dass eine Anwendung der Reparaturfrist auf Auswechslungen unverhéltnismissig und
nicht sachgerecht wire. Die Beklagte konnte deshalb nach dem Vertrauensprinzip in guten Treu-
en davon ausgehen, dass die in Art. 17.3 RV genannte Frist tatsdchlich nur auf Reparaturen an-

wendbar ist.

(2) Einschrankung von Art. 17.3 RV
Die Beklagte hat nach Art. 17.3 RV fachkundiges Personal vor Ort bereitzustellen. Dies ist so zu
verstehen, dass diese die Reparatur vornehmen sollen und ist dem Vertragszweck folgend
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Rz. 1229 m.w.H.) ein starkes Argument dafiir, dass
der Zweck der Norm sich somit nur auf Reparaturen vor Ort bezieht. Die dargelegten Uberlegun-
gen beziiglich der Transportzeit im Hinblick auf das Vertrauensprinzip (Rz. 80) sind auch hier
zutreffend. Diese zeigen gemeinsam mit der Auslegung nach Vertragszweck, dass die genannte
Frist in Art. 17.3 RV von drei Wochen nur Reparaturen vor Ort umfassen kann und deshalb nur

auf diese anwendbar ist.
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b) Kein Beginn der Frist

Eventualiter wére die Konventionalstrafe auch bei Bestehen eines Mangels und Anwendbarkeit
von Art. 17.3 RV nicht geschuldet.

Die Klégerin verkennt, dass die fiir den Bedingungseintritt zu {iberschreitende dreiwdchige Frist
nicht ausgelost wurde. Gemiss Art. 17.3 RV beginnt diese Frist ab dem Zeitpunkt der Informati-
on der Auftragnehmerin durch die Auftraggeberin zu laufen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die
MECC den Bedingungseintritt bewirken soll, obschon sie keine Vertragspartnerin der Beklagten
(EAW Rz. 19) und deshalb nicht als Auftraggeberin zu qualifizieren ist. Es hat sich bereits ge-
zeigt (Rz. 45 1), dass die Qualifikation der MECC als Hilfsperson einer kritischen Priifung nicht
standhilt.

Die obigen Ausfiihrungen sind sinngemiss auf die siebentétige Frist betreffend der Bereitstellung
von fachkundigem Personal anwendbar. Die Kldgerin verkennt auch hier, dass diese nur durch sie
selbst ausgeldst werden kann (Rz. 45 ff.; KS Rz. 85). Im Ubrigen hiitte das friihere Erscheinen
des Ingenieurs im vorliegenden Fall auf eine Dauer von sieben Monaten keinen merklichen Ein-

fluss gehabt.

2. Kein Verschulden

Neben dem Bedingungseintritt muss kumulativ auch ein Verschulden der Beklagten am
Bedingungseintritt bestehen. Dies ist nicht nur bei Unmoglichkeit der Leistung, sondern auch bei
Verzug notwendig (HUGUENIN, N 1262). Die Kldgerin verweist diesbeziiglich auf Art. 14 RV
und behauptet, dass dort eine Abrede zur Wegbedingung des Verschuldens zu finden ist
(KS Rz. 83 f.). Dem ist nicht zu folgen; Art. 14.2 RV besagt lediglich, dass bei hoherer Gewalt
keine Konventionalstrafe geschuldet ist. Dies betrifft jedoch die Anwendbarkeit der Konventio-
nalstrafe als Ganzes und bezieht sich nicht auf das Verschulden als Teilvoraussetzung. Deshalb
sind weitere Exkulpationsmoéglichkeiten der Beklagten i.S.v. Art. 97 OR keineswegs einge-
schrankt (KS Rz. 84). Folglich muss davon ausgegangen werden, dass das Verschulden fiir den
Eintritt der Konventionalstrafe nicht wegbedungen wurde, sondern weiterhin eine Voraussetzung
bildet.

Entgegen den Ausfithrungen der Kligerin, setzt die Konventionalstrafe nicht bereits ein
Verschulden der Beklagten am Mangel selbst voraus (KS Rz. 84). Dem RV ist eine solche Rege-
lung weder dem Art. 17.3 RV noch den Regelungen iiber das Verschulden in Art. 14 RV zu ent-

nehmen. Vielmehr ist die Vertragsstrafe lediglich dann geschuldet, wenn die Reparaturarbeiten
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nicht innert Frist von drei Wochen erledigt werden. Die Beklagte kann sich analog zu Art. 97 OR
dadurch exkulpieren (CHK OR-DUBS/ROTH PELLANDA, Art. 160 N 27), dass sie den Nachweis
erbringt, ein Zufall oder ein ihr nicht zurechenbares Drittverschulden hitte den Verzug verur-
sacht.

Vorliegend ist ein Verschulden der Beklagten abzulehnen: Erstens wurde der grosste Teil dieser
Zeit fiir den Transport der Zentralgetriebe verwendet, womit die reine Arbeitsdauer der Beklagten
unter drei Wochen lag und daher fristgerecht war (Rz. 80). Zweitens wurde die Dauer auch durch
die langen Lieferfristen fiir die neuen Bestandteile verursacht, was ein der Kldgerin nicht zure-

chenbares Drittverschulden darstellt. (EAW Rz. 27).

3. Konkurrenz zum Schadenersatz
Die Ausfiihrungen der Klidgerin betreffen ein nicht zu priifendes Rechtsbegehren (KS Rz. 86),

weshalb an dieser Stelle auf Ausfiihrungen diesbeziiglich verzichtet wird.

4. Zwischenfazit
Es hat sich gezeigt, dass Art. 17.3 RV nicht anzuwenden ist und eine Konventionalstrafe somit
keine vertragliche Grundlage hat. Selbst bei Anwendbarkeit dieser Vertragsbestimmung ware
eine Konventionalstrafe abzulehnen; weder der Bedingungseintritt noch das Verschulden sind

gegeben.

D. Gesamtfazit
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Zustidndigkeit der Swiss Chambers® Arbitration
Institution im Fall Nr. 987596-2013 abzulehnen ist. Ferner ist auf die Rechtsbegehren der Klége-
rin beziiglich Reparaturkosten nicht einzutreten. Die Zahlung einer Vertragsstrafe

1.S.v. Art. 17.3 RV ist nicht geschuldet.

Wir ersuchen Sie hoflichst, den eingangs gestellten Rechtsbegehren stattzugeben und verbleiben

mit vorziiglicher Hochachtung.

Moot Court Team 3
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