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

Namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

1. Auf die Klage sei nicht einzutreten;

2. Eventualiter sei sie abzuweisen;

3. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zulasten der

Kldgerin.
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1. Unzustindigkeit des Schiedsgerichts
1.1. Einbezug der AGB gemiss IPRG 178

Die Schiedsklausel des Rahmenvertrages vom 12.10.08 (RV, K-1) wurde von den AGB des
Einzelvertrages vom 16.11.08 (EV, K-2 bis K-4) derogiert. Die Kldgerin dussert sich nicht zum
New Yorker Ubereinkommen (NYU). Dessen Formvorschriften finden keine Anwendung. NYU 2
II kommt ausschliesslich zur Anwendung bei Einreden gegen die Klage vor staatlichen Gerichten
wegen entgegenstehender Schiedsvereinbarung und gegen die Vollstreckung eines ausldandischen
Schiedsspruchs (NYU 5 II; LALIVE/POUDRET/REYMOND, Art. 178 N 6). Zudem betont NYU 7,
dass giinstigeres nationales Recht Vorrang hat, namentlich, wenn nationale Bestimmungen geringe-
re Anforderungen an die Form der Schiedsvereinbarung stellen (CZERNICH, Art. 2 N 19). Insbeson-
dere fiir das giiltige Zustandekommen einer Schiedsvereinbarung stellt das IPRG im Gegensatz zum
NYU das giinstigere Recht dar (BGE 121 III 38, E. 2c), weshalb ihm in diesem Bereich selbstéindi-
ge Bedeutung zukommt (ZK IPRG-VOLKEN, Art. 178 N 36). Somit miissen die AGB lediglich den
Erfordernissen von IPRG 178 geniigen. Schiedsvereinbarungen miissen schriftlich festgehalten
(IPRG 178 I) und die Streitsache schiedsfahig sein. Geméss den schrifilichen (B-1) AGB ist die
Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) mit Sitz in Miinchen zustindig (AGB
18.1). Bereits im Bestellschein vom 13.11.2008 wies die Beklagte die Klagerin auf die Verbindlich-
keit der AGB hin (K-2). Es muss dem Akzeptanten zumutbar sein, noch vor Abschluss des Vertra-
ges von den AGB Kenntnis zu nehmen (BGE 100 II 200, E. 5d). Gemiss Angaben der Klégerin traf
dies zu (KS N 13). Auf Anfrage der Kligerin handigte die Beklagte die besagten AGB aus (Verfah-
rensbeschluss Nr. 2 (VB 2), Nr. 7). Die AGB wurden somit giiltig in den EV miteinbezogen (KS N

13). Am 17.11.2008 bestitigte die Beklagte die AGB zusitzlich per Mail (B-3).
1.2. Eventualiter Volliibernahme der AGB (B-1) durch Verweis im EV

Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommen, dass die Kldgerin die AGB erst nach
Abschluss des EV erhalten habe, wéren diese durch Verweis einbezogen worden.

Es ist keine direkte Unterschrift auf dem Schriftstiick mit der Schiedsvereinbarung nétig (BGer
4P.124/2001, E. 2c). Auch die grafische Hervorhebung der Schiedsklausel innerhalb des verwiese-
nen Texts ist nicht erforderlich. Die Form ist gewahrt, wenn verweisende und verwiesene Erklarung

in Textform vorliegen (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 18). Hingewiesen werden muss ledig-



lich auf die AGB, nicht auf die Gerichtsstandsklauseln im Speziellen (BGE 139 11 345, E. 4.1). Die
Verweisung der AGB erfolgte auf dem Leistungsschein (K-2). Mit der Unterzeichnung des Bestell-
scheins bestétigte die Kldgerin, dass die AGB der Beklagten Giiltigkeit erlangten. Sowohl die Ver-
weisung (K-2) wie auch die AGB (B-1) liegen in Textform vor. Bis zum Erhalt des Leistungs-
scheins am 16.11.2008 vergingen drei Tage. Die Kldgerin hatte somit genug Zeit, Einsicht in die
AGB zu verlangen. Die Inanspruchnahme einer solchen Moglichkeit ist Sache der Klagerin.

Ob eine Schiedsklausel einen Gerichtsstand giiltig begriindet, hangt von der geschéftlichen
Erfahrung des Vertragspartners ab und ob der Verwender in guten Treuen annehmen durfte, dass
die andere Partei der Gerichtsstandsklausel zugestimmt hat (BGE 104 Ia 278, E. 3). Eine ausdriick-
liche Ubernahme der AGB erfolgt unter anderem mit der Unterzeichnung des Vertrags, der auf die
AGB verweist (BGer 4C.427/2005, E 2.1). Die Kldgerin hat den Bestellschein unterzeichnet (K-2).
Es fand somit eine Volliibernahme statt. Die Ungewohnlichkeitsregel (KS N 14) findet diesfalls

keine Anwendung.
1.3. Subeventualiter: Einbezug der AGB durch Globaliibernahme

Gerichtsstandsklauseln, bei denen der Akzeptant auf seinen ordentlichen Gerichtsstand verzichtet
miissen ausdriicklich und deutlich hervorgehoben werden (BGer 4C.282/2003, E. 3.1). Das gilt je-
doch nicht filir den branchenerfahrenen Geschéftsmann (BGE 91 I 11, E. 2b). Um die Anwendung
der Ungewohnlichkeitsklausel zu begriinden muss der Klauselinhalt objektiv geschéftsfremd sein,
also ,,zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihren oder in erheblichem Masse aus
dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstyps fallen* (BGE 109 II 452, E. 5b; CHK OR-KUT, Art. 1
N 54). Schieds- bzw. Gerichtsstandsklauseln in Vertragen und AGB entsprechen dem Usus. Die
Klédgerin musste aufgrund ihrer Erfahrung (K-1, Priambel) damit rechnen, dass in den AGB der
Beklagten Gerichtsstandsklauseln vorhanden sind, die vom RV abweichen. Falls der Vertrags-
partner subjektiv zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht mit der Klausel rechnen konnte, ist sie
ebenfalls ungewdhnlich (BGE 109 Ia 55, E. 3a). Zweck des RV ist die Regelung grundsétzlicher
Fragen im Verhiltnis der Parteien. Inwieweit diese durch spdtere Abreden jedweder Form prazisiert
oder angepasst wird, konnen die Vertragsparteien selbst bestimmen. Dies ermdglicht im Hinblick
auf langfristige Vertragsbeziehungen erst sachgerechte Losungen. Die Beriicksichtigung verfah-

rensOkonomischer Grundsétze bleibt den Parteien iiberlassen (KS N 15). Die AGB der Beklagten
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sehen fiir alle internationalen Vertrdge, nicht nur fiir solche mit Schweizer Vertragspartnern, die
Anwendung schweizerischen Rechts durch ein deutsches Schiedsgericht vor. Der EV als nachtrigli-
che individuelle Abrede und die darin enthaltenen AGB gehen dem RV vor (BGE 123 III 35, E.
2c/bb). Die Gerichtsstandsklausel der AGB ist im Vergleich zu derjenigen des RV sachlich und zeit-
lich enger gefasst. Sie bezieht sich im Verhaltnis zur Klégerin lediglich auf den EV. Fiir weitere Ge-
richtsstreitigkeiten, auf die in sachlicher Hinsicht ausschliesslich die Bestimmungen des RV An-
wendung finden, gilt der urspriinglich festgelegte Gerichtsstand.

Mangels unklarer Bestimmungen findet indes die Unklarheitenregel keine Anwendung (KS N 1).
Fiir AGB gelten die allgemeinen Auslegungsprinzipien (CHK OR-KUT, Art. 18 N 2ff. und N 20).
Der Begriff ,,Vertrag® (AGB 1.3) umschliesst sinngeméss nur den EV, nicht jedoch den RV. Be-
zweckt wird lediglich der Vorrang spezifischer einzelvertraglicher Abreden gegeniiber den vorfor-
mulierten AGB, nicht deren Ersatz durch noch allgemeinere Regelungen wie solche in einem Rah-
menvertrag. Eine rein grammatikalische Auslegung griffe hier zu kurz. Derogierte jeder Vertrag, der
in der Vergangenheit zwischen Parteien geschlossen wurde, die aktuellen AGB, so kidime diesen
keine Stabilitit im Rechtsverkehr zu.

AGB 18.1 ist anzuwenden und derogiert damit die Zustindigkeit des Schiedsgerichtshofes der Swiss
Chambers’ Arbitration Institution gemdss RV 23.1. Zustindig ist die DIS mit Sitz in Miinchen.

2. Kein Anspruch auf Ersatz der Reparaturkosten

Inwieweit der Vertrag vom dispositiven OR 368 II (KS N 27) abweicht, legt die Klégerin nicht dar.
Entsprechend stiitzt sie sich regelméssig ohne genauere Begriindung auf Begriffe und Definitionen

aus dem Kontext des dispositiven Nachbesserungsrechts.

2.1. Kein Vorliegen eines Mangels

2.1.1. Massgeblicher Beurteilungszeitpunkt

Geméiss einer Mindermeinung und deutschem Recht, so die Kldgerin, erfolge die Beurteilung der
Mangelhaftigkeit eines Werks zum Zeitpunkt der Ablieferung. Sie statuiert falsch, dass die ,,schwei-
zerische Rechtslage in diesem Punkt der deutschen entspricht (KS N 34). Die iiberwiegende
schweizerische Lehrmeinung (vgl. GAUCH, N 1411, m.w.V.) und implizit auch das Bundesgericht,
das sich bei der Beurteilung auf den guten Glauben abstiitzt (z.B. BGer 4A_428/2007, E 3.1), halten

demgegeniiber die Zeit der Werkausfiihrung fiir massgebend. Ohne explizite Bestellungsinderung
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kann die Bestellerin nicht guten Glaubens erwarten, dass die Unternehmerin ihr Werk auch gegen
Ende oder sogar nach der eigentlichen Werkausfithrung stéindig den neuesten Entwicklungen an-
passt (vgl. GAUCH, N 1411, Fussnote 82). Gerade Werke in schnelllebigen technischen Branchen
kdnnten so regelméssig nur verspétet oder gar nie vollstidndig regelkonform ausgeliefert werden.

Zieht das Gericht fiir die Beurteilung der Mingelftreiheit den Ablieferungszeitpunkt heran, ist als
solcher nicht der Zeitpunkt der Abnahme, sondern der Zeitpunkt des Gefahriibergangs entscheidend
(BRANDLI, N 213f)). Die Parteien trennen die Ablieferung und Abnahme der Zentralgetriebe sowohl
inhaltlich als auch zeitlich (exemplarisch RV 17.2). In Leistungsschein (K-3) und Terminplan (K-4,
Anhang 1I) ist jeweils von der Ablieferung in Dammam die Rede, die am 02.02.2010 erfolgte (vgl.
auch K-6 und K-7). Das Werk zerfillt also in die Ablieferung der von der Beklagten erstellten
Zentralgetriebe sowie in die Abnahme der Funktionstiichtigkeit der Zentralgetriebe durch Abschluss
der vereinbarten Leistungstests. Dass die Gefahrtragung fiir die Zentralgetriebe als Solche mit deren
Ablieferung in Dammam auf die Kldgerin iiberging, ergibt sich einerseits aus den Haftungsregeln
von RV 17.4 und RV 17.6 e contrario. Andererseits ist die Beklagte geméss EV lediglich fiir den
Transport der Zentralgetriebe von Stuttgart nach Dammam verantwortlich (K-3). Der Transport von
Dammam nach Al Hofuf sowie die Installation der Anlagen fillt demgegeniiber in den Verantwor-
tungsbereich der Auftraggeberin, wobei die Auftragnehmerin die Montage und Inbetriebnahme
hauptséchlich zu iiberwachen hat. Damit ist der Ubergang der Gefahrtragung fiir die Zentralgetriebe
vom Zeitpunkt der Abnahme ihrer Funktionstiichtigkeit zu trennen. Fiir die Beurteilung der Méngel-

freiheit ist ersterer heranzuziehen.

2.1.2. Gesetzliche Anforderungen und vertragliche Konkretisierungen der Mingel-

freiheit

Es handelt sich bei den Zentralgetrieben um durch Pline und prézise Beschreibungen qualitativ klar
bestimmte Leistungen (K-4, inkl. Anhdnge). Aufgrund von RV 5.4 und RV 5.5 miissen die Leis-
tungen also einerseits vertragsgeméss und andererseits dem Stand der Technik entsprechend er-
bracht werden, unterliegen aber nicht dem erhdhten Sorgfaltsmassstab von RV 5.3. Nach konstanter
Rechtsprechung des Bundesgerichts muss das Werk neben den vertraglich vereinbarten auch dieje-
nigen Eigenschaften enthalten, die vom Besteller guten Glaubens erwartet werden diirfen. Dazu ge-

horen Normalbeschaffenheit und Gebrauchstauglichkeit (GAUCH, N 1406 m.w.V.). Diese gelten als
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Minimalstandard und sind immer zu priifen, ausser wenn die Parteien sie abbedungen haben (BGer
4C.34/2005, E. 4.2.; BGer 4A_428/2007, E 3.1, vgl. auch Gauch, N 1407). Vorliegend wurden Ge-
brauchstauglichkeit und Normalbeschaffenheit hinsichtlich lokaler Gegebenheiten relativiert. Die
Klégerin baut als international titige Generalunternehmerin Zementwerke auf der ganzen Welt. Ein
Rahmenvertrag hat individuell-abstrakten Charakter und regelt die Vertragsbeziehungen zwischen
den Parteien langfristig fiir eine Vielzahl von Rechtsgeschéften. Die Beklagte sollte nicht bereits im
RV dazu verpflichtet werden, die Spezifika jeder einzelnen Baustelle der Kligerin in der Werksher-
stellung zu berticksichtigen. Die Kldgerin miisste auf solche eigens im jeweiligen EV hinweisen.
Der Stand der Technik nach RV 5.5 wird weder im RV noch im EV definiert. Im Unterschied zu
RV 5.3 (aktuellen (...)) ist die Beklagte nicht zur Beriicksichtigung jeder erdenklichen Innovation
verpflichtet. Um widerspriichliche Wertungen zu vermeiden, ist der gesetzliche Massstab herbeizu-
ziehen, der vom Unternehmer die Befolgung anerkannter Regeln der Technik verlangt (GAUCH, N
842). Eine Regel muss (1) als richtig anerkannt und (2) praktisch bewéhrt sein sowie (3) nach dem
Prinzip der Relativitit befolgt werden (ausfiihrlich: GAUCH, N 847ff)). Zumindest hat sich die
Oleinspritzeinrichtung zum Zeitpunkt der Werkausfiihrung mit Sicherheit noch nicht praktisch be-
wihrt. Die Beklagte stellte die Zentralgetriebe geméss Terminplan (K-4, Anhang II) zwischen Mai
und September 2009 her. Die Oleinspritzvorrichtung wurde erst 2008 iiberhaupt entwickelt. Einge-
baut wurde sie erstmals im Winter 09/10 (VB 2, Ziff. 1). Damals war die Werkausfiihrung aber be-
reits beendet und die Zentralgetriebe befanden sich auf dem Weg nach Dammam.

Eventualiter hatte sich die Oleinspritzvorrichtung auch am 14.09.2010 noch nicht bewzhrt (KS N
32). Der vereinzelte Einbau einer erst zwei Jahre zuvor entwickelten technischen Neuerung durch
ein einziges Unternehmen kann unter keinen Umstidnden als ,,in der Praxis anerkannt gelten
(GAucH, N 848). Hochtechnische Komponenten wie Oleinspritzvorrichtungen kénnen sich erst im
Langzeittest bewéhren, weil gerade bei solchen Bestandteilen auch Langlebigkeit und ein effizienter
Betrieb unter Dauerbelastung wichtige Eigenschaften darstellen. Der Einbau auf Bestellungsénde-
rung hin wire zuléssig und diese der Kldgerin ohne weiteres moglich gewesen. Sie wusste als zu-
stindige Generalunternehmerin um die prekdre Stromversorgung auf dem Gelénde der MECC und

verfligte bereits seit Monaten iiber die Pldne und Spezifikationen der Zentralgetriebe.
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Die Gebrauchstauglichkeit bestimmt sich nach dem Gebrauchszweck, den der Besteller fiir ein
Werk vorgesehen hat, solange sich dieser Gebrauchszweck im Bereich des Ublichen befindet. An-
dernfalls hat der Besteller den Unternehmer {iber den vom Ublichen abweichenden Gebrauchs-
zweck in Kenntnis zu setzen (BGer 4A 428/2007, E. 3.1). Die von der Beklagten gelieferten
Zentralgetriebe waren technisch einwandfrei (insb. keine Beanstandungen im Rahmen von K-4,
2.1.1). Die Klagerin wirft ihr nur vor, dass diese nicht fiir Zementwerke angepasst waren, deren Inf-
rastruktur eine gesicherte Stromzufuhr nicht gewéhrleisten konnte. Sie verschweigt, dass der Einbau
modifizierter Oleinspritzvorrichtungen durch die Beklagte zur gleichen Zeit bei vergleichbaren Pro-
jekten auf ausdriicklichen Wunsch der jeweiligen Auftraggeber erfolgt sein konnte (Einleitungsan-
zeige (EAnzeige) N 26; VB 2 Ziff. 1; KS N 35). Nur weil sich das Zementwerk im mittleren Osten
befindet, konnte die Kldgerin nicht leichthin unterstellen, dass die Beklagte deshalb eine gerade erst
neu entwickelte und noch keineswegs ausreichend praxisbewihrte Oleinspritzvorrichtung in die
Zentralgetriebe integrieren wiirde. Der Einbau eines neuen Produkts geht naturgeméss mit techni-
schen Anfangsschwierigkeiten einher. Diese Risiken sollten der Aufiraggeberin ohne deren aus-
driicklichen Wunsch nicht zugemutet werden. Zweifelsohne verfligen im mittleren Osten zahlreiche
Industrieanlagen iiber einwandfreie Stromversorgung. In RV 4.3 garantiert die Kldgerin als Auf-
traggeberin, dass ,,sdmtliche Informationen, (...) auf deren Grundlage die Auftragnehmerin ihre Ar-
beiten erfiillt, vollstindig und richtig sind*“. Die Beklagte konnte sich also darauf verlassen, dass sie
den Gebrauchszweck gewihrleistet, wenn sie die Zentralgetriebe auf der Grundlage der ihr zuge-
stellten Informationen erstellt. Zu keiner Zeit hat die Klagerin die Beklagte auf die hdufigen Strom-
ausfélle in Al-Hofuf hingewiesen. Die Beklagte konnte also das Vorhandensein einer funktionieren-
den Strominfrastruktur voraussetzen. Zuletzt habe der Kldgerin zufolge die Beklagte seit Juli 2010
von ,,den Stromausfillen* gewusst (KS N 36). Aus dem Sachverhalt (EAnzeige N 14) ergibt sich
lediglich, dass das Werk bis zum 10.07.2010 keinen ordentlichen Stromzugang hatte. Dessen noch
ausstehende Einrichtung steht in keinem Zusammenhang zu den regelméssigen Stromausfillen und
hat bei der Beklagten keine Bedenken hinsichtlich der Verlésslichkeit der Strominfrastruktur we-
cken konnen. Im absoluten Minimum hétte die Klégerin die Beklagte auf die hdufigen Stromausfil-

le aufmerksam machen miissen
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3. Keine Mangelriige

Die Berufung der Kligerin auf OR 367 I geht ins Leere, da die Parteien in RV 17.3 vom dispositi-

ven Recht (CR CO I-CHAIX, Art. 367 N 30) abgewichen sind.
3.1. Keine Erfiillung der Riigevoraussetzungen nach RV 17.3

Die MECC soll zur Mangelriige berechtigt gewesen sein (KS N 39). Fiir eine solche Interpretation
lasst RV 17.3 keinen Raum. Eine Vertragsnorm ist zundchst nach ihrem Wortlaut auszulegen
(ZELLER, S. 436 N 21). Obwohl sich nach OR 18 der Vertragsinhalt nach dem inneren wirklichen
Willen der Parteien bestimmit, stellt der Wortlaut das priméire Willensindiz dar (HUGUENIN, N 287).
Nach RV 17.3 hat die Aufiraggeberin die Aufiragnehmerin iiber allfillige Méngel in Kenntnis zu
setzen. Aufgrund RV 1.5 .V.m. RV 1.3 ist RV 17.3 auch auf den EV anzuwenden. Die Klagerin,
die sich selbst als Aufiraggeberin bezeichnet (vgl. EV S. 1) sollte bei allfilligen Méangeln die Be-
klagte in Kenntnis setzen. Gemadss eigenen Angaben hat die Klagerin dies nicht getan (KS N 39).
Vielmehr hat die MECC, ein rechtlich und wirtschaftlich von der Kligerin unabhéngiges Unter-
nehmen, die Beklagte iiber den Mangel in Kenntnis gesetzt (K-10).

Zu beriicksichtigen ist weiter der Gesamtzusammenhang eines Vertragsabschlusses (HUGUENIN, N
288). Von Bedeutung sind die Entstehungsgeschichte sowie die Begleithandlungen (HUGUENIN, N
293). Allerdings soll nicht vom Wortlaut des Vertrages abgewichen werden, wenn keine ernsthafien
Griinde dafiir bestehen, dass er nicht dem Parteiwillen entspricht (BGE 129 I1I 118, E. 2.5).
Aufgrund der hohen Kosten allfélliger Schiden miissen die Voraussetzungen der Gewéhrleistung
moglichst préizis umschrieben werden. Vorliegend wird insbesondere keine offenere Formulierung
wie beispielsweise ,,die Werkbetreiberin“ verwendet. Stattdessen haben die Parteien erkennbar auf
ein bestehendes Vertragsverhéltnis Bezug genommen. Nur so konnte hinsichtlich dieser im Erfiil-
lungsstadium regelméssig umstrittenen Vorschriften zusétzliche Rechtsunsicherheit vermieden wer-
den. Dem Wortlaut kommt entsprechend mehr Gewicht zu. Eine dadurch nicht gedeckte Auslegung
bedarf umso triftigerer Griinde, die jedoch nicht gegeben sind. Es sollten ndmlich nur die am Ver-
trag beteiligten Personen zur Riige legitimiert sein. Unterschiedliche Ansprechpartner waren zwecks
Vermeidung von kommunikationsbedingten Verzogerungen unerwiinscht.

Reparaturarbeiten werden sodann nicht in jedem Fall geschuldet (KS N 40). Wird eine Anlage

durch hohere Gewalt oder Verhalten der Auftraggeberin bzw. den Parteien nicht zurechenbares
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Drittverhalten beschidigt, ist die Auftragnehmerin weder zur entgeltlichen noch zur unentgeltlichen
Reparatur verpflichtet (RV 17.1 und RV 17.4 e contrario). Deshalb rechtfertigt es sich, dass ein ver-
trauter Handelspartner und nicht irgendein Dritter die Mingel riigt. Das gegenseitige Vertrauen
vermindert das Risiko, dass eine tatsachenwidrige Riige ergeht. Die Beklagte zeigte in ihrer Antwort
klar an, dass kein Schadensfall nach RV 17 vorliege, insbesondere keiner nach RV 17.4 (Reparatur
unter Kostentragung durch die Aufiraggeberin). Mit ,,Gewdhrleistung (...) ausgeschlossen* (K-11)
war der gesamte RV 17 (,,Artikel 17 — Gewéhrleistung®) gemeint. Damit stellte die Beklagte klar,
dass sie das Reparaturverhéltnis als vom Verhiltnis mit der Kligerin separierte Angelegenheit be-
trachtete. Sonst hitte sie im Ubrigen die Kosten fiir die Entsendung des Ingenieurs nach RV 17.4
iiberwilzt. Nur mit dem Einverstéindnis der MECC wiirde die Beklagte einen Ingenieur (auf ihre
Kosten) nach Al-Hofuf entsenden (K-11). Entscheidend war fiir sie nicht die Tragung der Reisekos-

ten, sondern ob die Beklagte selbst oder ein anderes Unternehmen die Reparatur ausfiihren sollte.
3.2. Keine giiltige Riige mittels Stellvertretung nach OR 32f.

Die MECC berief sich in ihrem Fax auf eine bestehende Garantiezeit. Damit meint die Kligerin
vermutlich, dass die MECC mithilfe direkter Stellvertretung i.S.v. OR 32 I bei der Méngelriige ge-
handelt und somit giiltig in deren Namen gertigt hat (KS N 40). Die Stellvertretung nach OR 32f. ist
das einzige Instrument der schweizerischen Rechtsordnung, das einen Dritten erméchtigt, eine Per-
son direkt zu verpflichten oder zu berechtigen (CR CO I-CHAPPUIS, Art. 32 N 1) und kann gesetz-
lich oder gewillkiirt sein. Eine gesetzliche Vertretung fillt ausser Betracht, da die MECC weder Or-
gan der Kldgerin noch deren gesetzlichen Vertreterin i.e.S. ist (HUGUENIN, N 1044). Voraussetzung
gewillkiirter direkter Stellvertretung bilden insbesondere die Vertretungsmacht und das Handeln im
fremden Namen. Die Kldgerin versaumt nachzuweisen, inwiefern die MECC dazu bevollméchtigt
wurde. Das der fraglichen Stellvertretung zugrunde liegende Geschéft wird entgegen OR 32 I mit
keinem Wort erwéhnt. Dies ist nach SR 24 I zu Lasten der Klédgerin zu wiirdigen. Ausserdem er-
scheint es fraglich, inwiefern die blosse Erwahnung einer Garantie aus einem Vertrag zwischen
Dritten als ein Handeln in fremdem Namen interpretiert werden kann. Die MECC verwendete eige-
nes Geschéftspapier und liess das Fax vom Betriebsleiter unterschreiben. Die Kldgerin wird gar
nicht erwédhnt. Die MECC war also weder bevollméchtigt, noch hat sie in fremden Namen gehan-

delt.
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Ausgeschlossen ist auch eine nach aussen verkiindete Vollmacht 1.S.v. OR 33 III. Einzige Verhand-
lungspartnerin der Beklagten war die Klagerin. Die MECC wurde von der Beklagten zu keinem
Zeitpunkt als Vertreterin der Klégerin betrachtet. Dass die Beklagte die Kldgerin als ihre alleinige
berechtigte Geschéftspartnerin betrachtete zeigt, dass sie bei der befiirchteten Lieferungsverzoge-
rung ausschliesslich die Kldgerin benachrichtigte (K-5). Hétte sie damals die MECC in irgendeiner
Weise involvieren wollen, hétte sie dies getan. Zudem kontaktierte die Kldgerin die Beklagte auf
Hinweis der MECC bereits am 23.08.2010 (K-9). Die Klédgerin wich in der Folge von diesem be-
wihrten und vertragsgemissen Verhalten ab und riigte den Mangel nicht selbst (K-10). Das wider-
spriichliche Verhalten der Kldgerin darf der Beklagten nicht angelastet werden. Sie vertraute darauf,
dass die MECC losgelost vom RV Reparaturarbeiten in Aufirag gab. Eine nach aussen verkiindete
Vollmacht fallt also ausser Betracht.

Zweitens bringt die Klidgerin vor, dass die Beklagte in jedem Fall Nachbesserungsarbeiten
vorzunehmen habe (KS N 40). Fiir sie sei also unerheblich, wer ihr den Mangel anzeige (OR 32 II
in fine). Damit OR 32 II iiberhaupt zur Anwendung kommen kann, muss trotzdem eine Bevoll-
maéchtigung stattgefunden haben (HUGUENIN, N 1063). Diesen Beweis erbringt die Klégerin nicht.
Entgegen der Meinung der Klégerin brachte die Beschreibung des Verhaltens der Beklagten als
“grossziigig” nur zum Ausdruck, dass diese téitig wurde, obwohl sie dazu gar nicht verpflichtet war.
Als das filir Reparaturarbeiten an ihren eigenen Maschinen am besten geeignete und effizienteste
Unternehmen ersparte die Beklagte der MECC Kosten. Thr eigenes Interesse bestand an der Kun-
denakquisition. Durch zwar nicht kostenlose aber ziigige und effiziente Reparatur konnte sie ihre
unternehmerischen Vorziige unter Bewesis stellen. Die “Grossziigigkeit” ldsst also mitnichten Riick-
schliisse auf die Frage nach den riigeberechtigten Personen zu. Schliesslich war fiir die Beklagte die
Person des Riigenden nicht unerheblich, da sie, wie ausgefiihrt, ein tatsichliches, schiitzenswertes
Interesse daran hatte, dass nur die ihr vertraute Geschéftspartnerin riigt.

Die MECC hat weder kraft RV noch mittels gesetzlicher Stellvertretung giiltig geriigt.
3.3. Keine Riige durch die Kligerin
Nicht feststellbar ist, ob die Kldgerin (KS N 57) per EAnzeige gerligt oder lediglich ihren Anspruch

auf unentgeltliche Nachbesserung geltend gemacht haben will. Weil die MECC nicht giiltig geriigt

hat, ware die Austibung des Nachbesserungsrechts unbeachtlich.
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Der EAnzeige kommt sodann keine Riigequalitit zu. Zum einen war die Klageschrift an das
Schiedsgericht gerichtet. Eine giiltige Méngelriige muss aber gemiss RV 17.3 an die Beklagte ge-
richtet werden. Gleich verhilt es sich, wenn die Kldgerin ihren Anspruch auf unentgeltliche Nach-
besserung geltend macht: Als Gestaltungsrecht ist das Nachbesserungsrecht empfangsbediirftig
(GAuCH, N 1490; BGer 4C.346/2003, E.4.2.1). Die Kligerin versaumt zu beweisen, inwiefern eine
an ein Gericht adressierte EAnzeige den Charakter einer Gestaltungsrechtsausiibung haben konnte
(SR 24 1). Folglich ist also diese Behauptung als blosse Umschreibung der ,,allgemeinen Art des

Anspruches® 1.S.v. SR 3 III e zu charakterisieren.
3.4. Eventualiter Verspitete Riige der Kléigerin

Geht das Gericht davon aus, dass der EAnzeige vom 11.01.2013 Maingelriigecharakter zukommt,
erfolgte sie zu spét, hat doch mittels erfolgreichen Endtestlauf eine Abnahme am 26.12.2010 stattge-
funden. Danach haftete die Beklagte wahrend zwolf Monaten, also bis zum 27.12.2011.

Der Kligerin zufolge habe der gemdss eigenen Angaben durchgefiihrte Endtestlauf nicht zu
beweisen vermocht, dass alle Leistungsgarantien erfiillt waren (KS N 48). Daher fehle es an einer
objektiven Voraussetzung seiner Giiltigkeit. Sie verflige nicht iiber das nétige Fachwissen, um das
Ergebnis des Endtestlaufs zu iiberpriifen. Unverstindlich ist, weshalb die Kldgerin, obwohl sie
wusste, dass sie nicht iiber das notige Fachwissen verfiigte, trotzdem einen Endtestlauf durchfiihrte.
Entweder war die Kldgerin entgegen eigener Aussage in der Lage, die Resultate des Testlaufs zu
iiberpriifen, oder hat auf die andernfalls unentbehrliche Expertise der Beklagten willentlich verzich-
tet. Dass eine giiltige Abnahme stattgefunden hat, belegt weiter die letzte Teilzahlung der Beklagten,
welche am Tag nach dem erfolgreichen Endtestlauf zu leisten war. Eine absolute 26-monatige Frist
galt, falls die Verzogerung der Ausstellung der Abnahmebescheinigung ausserhalb des Einflussbe-
reiches der Auftragnehmerin lag (K-3, S.4). Unter Vertrauensgesichtspunkten musste die Zahlung
der letzten Rate ohne jedwede Verpflichtung als ein Zeichen der giiltigen Abnahme seitens der Kla-
gerin aufgefasst werden. Die Zahlungsmodalititen des EV konkretisieren dabei die Vorleistungs-
pflicht des Unternehmers nach OR 372.

Gemdss der Kligerin sei die Abnahme weiter nicht erfolgt, weil die Beklagte es versdumte,
innerhalb der vereinbarten Frist Leistungstests durchzufiihren. Zuerst ist festzuhalten, dass entgegen

der Vorstellung der Kligerin die Beklagte nicht zur Durchfithrung des Testlaufs verpflichtet war.
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Sie sollte lediglich die Abnahmebescheinigung unterzeichnen (K-3, S.3). Sie war gemidss EV zu-
dem nur bis und mit Inbetriebnahmephase zur Uberwachung verpflichtet. Dieser Uberwachungs-
pflicht ist sie auch nachgekommen. Es lag also in der Verantwortung der Klégerin, die Leistungs-
tests durchzufiihren. Hat sie es dabei willentlich versdumt, die Beklagte einzuladen und dadurch auf
deren Expertise verzichtet, so kann sie dies nicht spdter zu ihren Gunsten anfiihren. Auf eine erfolg-
reiche Durchfiihrung des Testlaufs durfte die Beklagte auch aufgrund ausgebliebener Beanstandun-
gen im Zeitraum zwischen Endtestlauf und Schadenseintritt vertrauen. Folglich hat eine Abnahme
am 26.12.2010 stattgefunden.

Die Kldgerin wurde nicht Partei des Reparaturvertrages. Auch mangels anderweitiger giiltiger
Riige besteht kein Anspruch auf unentgeltliche Reparatur.

4. Gewihrleistungsausschluss durch Verhalten der Kligerin

Nach RV 174 und RV 17.9 bewirken bestimmte Verhaltensweisen der Aufiraggeberin den
Gewihrleistungsausschluss. OR 369 findet nur Anwendung, soweit die vertragliche Regelung einen

Sachverhalt nicht erfasst.
4.1. Zurechnung des Verhaltens der MECC

Der Aufiraggeberin muss das schadensverursachende Verhalten zugerechnet werden konnen. Der
Hilfspersonenbegriff von OR 101 umfasst jede natiirliche oder juristische Person, die der Geschifts-
herr mit Wissen und Wollen zur Erfiillung einer vertraglichen Pflicht beizieht, und ist weit auszule-
gen (CHK OR-FURRER/WEY, OR 101 N 11f)). Die Art der vertraglichen Beziehung zwischen der
verpflichteten Vertragspartei und der Hilfsperson spielt keine Rolle. Die Anwendung von OR 101
fordert insbesondere kein Subordinationsverhaltnis (BGer 4C.343/2003, E. 4.1; BGE 111 11 504, E.
3). Zurechenbar sind das Verhalten (BGE 95 1I 43, E. 3a) von Hilfspersonen und deren Sachver-
stand (s. BGE 130 III 591, E. 5.5.4; BGE 119 1I 127, E. 4; BGE 116 1I 305 E. 2cc; GAUCH, N
1923). Das Verhalten der Hilfsperson wird dem Geschéftsherrn zugerechnet, wenn er, hitte er die
Handlung selbst vorgenommen, vertraglich haftete (BGE 92 11 15, E.3). Die MECC war zwar nicht
aus dem Vertrag zwischen der Kldgerin und der Beklagten verpflichtet. Die Kldgerin hat sie aber
bewusst und willentlich zur Erflillung von Vertragspflichten und Obliegenheiten beigezogen (K-8,
B-5). Die Klédgerin muss sich das Verhalten der MECC hinsichtlich der Erflillung der fraglichen

Pflichten anrechnen lassen.
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4.2. Gewihrleistungsausschluss nach RV 17.4 und RV 17.9

In den Fillen von RV 17.4 und RV 17.9 sind die Kosten der Gewahrleistung von der Aufiraggebe-
rin zu tragen, wobei nach 17.4 die Auftragnehmerin bei der Mangelbehebung zu assistieren hat. RV
17.9 sanktioniert regelméssig Verstdsse der Auftraggeberin gegen per Vereinbarung einbe-
zogene (,,gemiss den gegenwirtigen Standards oder Verfahren*) oder von der Auftragneh-
merin erteilte (,,Spezifikationen und Anweisungen der Auftragnehmerin®) Vorgaben. So-
weit die Beklagte nicht gegen RV 17.9, namentlich nicht gegen ausdriickliche Anweisungen
und Spezifikationen verstosst, sind ihr unangemessene Lagerung und Gebrauch der Getrie-
be dennoch untersagt. Erfasst sind nach RV 17.4 somit einerseits die Aufbewahrung der Ge-

triebe oder ihrer Einzelteile, andererseits der Einsatz der funktionsfihigen Getriebe.

4.2.1. Gewihrleistungsausschluss nach RV 17.9

Die nicht abschliessenden Aufzihlungen von RV 17.9 und OR 369 entsprechen sich beziiglich
Pflichtverletzung des Bestellers. RV 17.9 setzt gemidss Wortlaut weder Verschulden noch Kausalitit
voraus. Vielmehr lasst das Fehlen von Pflichtverletzungen die Gewihrleistung der Auftragnehmerin
erst entstehen (,, nur unter der Voraussetzung (...) giiltig"). Dadurch konnen sich die Parteien im In-
teresse einer ziigigen Beilegung allfdlliger Streitigkeiten in Bereichen, in denen der Kausalitits-
nachweis mit betrachtlichen Schwierigkeiten verbunden ist, auf den Nachweis der Pflichtverletzung
beschrianken. Dass Kausalitidt nicht Tatbestandsmerkmal bildet, lasst sich auch aus RV 174 ¢
contrario ersehen (,,auf (...) zuriickzufiihren*). Eventualiter hat die Kldgerin nach RV 17.9 den Be-
weis der Nichtkausalitét zu fiihren bzw. ist jedenfalls das Beweismass herabzusetzen. Aufgrund des
normierten Verhaltens, namentlich der Intensitét des Pflichtverstosses und des engen sachlichen Zu-

sammenhangs von Pflichtwidrigkeit und Schaden, ist Kausalitéit zu vermuten.
4.2.1.1.  Spezifikations- bzw. anweisungswidrige Errichtung

Als Spezifikation gilt die vertraglich vereinbarte Leistungsbeschreibung (BUHLER VERTRAGE, S.
32). Die Parteien haben weder die Anweisung noch die Errichtung vertraglich definiert. Mit Sicher-
heit umfasst jedoch der Begriff ,,Errichtung* jene Erstellungshandlungen, welche nicht von der Be-
klagten auszufiihren waren. Gleichermassen muss der Begriff der ,,Anweisung jedenfalls Anlei-
tungen zur Errichtung des Werks erfassen, die ausreichend konkret und verbindlich formuliert wur-

den. Bereits am 15.09.2010 wies die Beklagte die Klégerin mit Nachdruck darauf hin, dass die -
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unwidersprochen geblieben - weisungswidrige und schadensgeneigte Installation zu weiterem
Schaden fiihren konne (B-5). Das Zentralgetriebe sei nicht ordnungsgeméss zum Motor hin ausge-
richtet und die Antriebswelle des Motors befinde sich nicht im magnetischen Zentrum. Dadurch
konne beim Motorstart die Ausgangswelle auf das Getriebe gedriickt werden. Die Unterstellung, der
ABB-Techniker habe die Folgenlosigkeit ihres Verhaltens bestdtigt, wird in keiner Weise gestlitzt
(VB 2, Ziff. 2) und vermag damit den Befund des Fallet nicht zu widerlegen. Durch diesen Verstoss

war die Gewiahrleistung der Beklagten bereits ausgeschlossen.
4.2.1.2.  Fehlerhafte Bereitstellung von Energie und Rohstoffen

Es lag in der Verantwortung der MECC, den ordentlichen Stromzugang zu gewihrleisten (VB 2,
Zift. 4). Dennoch kam es regelmissig zu Stromausfillen (EAnzeige N 23). Das Fehlverhalten der
MECKC ist der Kldgerin zuzurechnen (s.0. Rz. 32). Nur vermittels der Schwerkraft kann bei Strom-
ausfillen das betroffene System weiter mit Ol geschmiert werden. Im EV vereinbarten die Parteien
eine Pumpe als Olzufuhrmechanismus des Getriebes (K-4). Eine solche kann wesensinhirent nur
mit Strom betrieben werden. Ein ,Hinweis im Service oder der Bedienungsanleitung® (KS N 23)
seitens der Beklagten ist deshalb entbehrlich. Sie wurde ihrerseits von der Klagerin nicht {iber die
regelmadssigen Stromausfille informiert. (s.0. Rz. 14). Anerkannterweise fithrte der Stromausfall zur
Einstellung der Olzufuhr und damit in der Folge zum Schaden. Die Olpumpe ohne Schwerkraftme-
chanismus stellt keinen Mangel dar (s.0. Rz. 8ff.). Vielmehr hétte ein Pumpsystem den reibungslo-
sen Betrieb ermdglicht, wenn die Klégerin, respektive ihre Hilfsperson, der Verpflichtung zur Ge-
wihrleistung des ordentlichen Stromzuganges vertragsgemiss nachgekommen wire. Die Kligerin
kann sich nicht auf héhere Gewalt berufen. Fiir sie waren die Stromausfille nach eigenen Angaben
vorhersehbar (EAnzeige N 23) und wéren durch die Installation eines Notstromaggregats auszuglei-

chen gewesen.
4.2.1.3.  Anweisungswidrige Bedienungs- und Priifverfahren

Im Auftrag der Kléagerin verbot der zustéindige Ingenieur bereits am 16.08.2010 (K-8) ein Starten
des Zentralgetriebes ohne Anwesenheit der Kligerin und zeigte den Gewéhrleistungsausschluss bei
Zuwiderhandlung an. Damit erteilte er Anweisungen i.S.v. RV 17.9. Beginn der Montagephase und
die eigentliche Montage verliefen alles andere als ideal (K-8). Die Beklagte hinterliess deshalb zu-

sitzliche Installationsanweisungen, im Wissen, dass nur durch deren konsequente und liickenlose

13



38

Befolgung sowie eine abschliessende Kontrolle durch einen Servicetechniker ein mingelfreies
Werk garantiert werden konnte. Dass die Kldgerin das Getriebe auch ohne Anwesenheit eines Ser-
vicetechnikers der Beklagten gestartet hat, fiihrt folglich zum Gewihrleistungsausschluss. Auch
nach dem Zeitplan sollte der Kalttestlauf erst stattfinden, wenn die Vorbereitung unter Aufsicht und
Instruktion der Beklagten erfolgt war (K-3 Anhang II: Terminplanung). Instruktion umfasst auch
das Recht zur Einflussnahme und die Pflicht der Klégerin sowie deren Hilfspersonen zur Befolgung
der Anweisungen (RV 17.9). Andernfalls wére das Instrument bei Unzuverléssigkeit der zu instruie-
renden Partei zahnlos (EV E. 3.) und eine ordentliche Erfiillung ausgeschlossen. Trotz des ureigenen
Interesses der Kldgerin am funktionstiichtigen Werk (KS N 60) ist sie fiir unsorgfiltiges oder
pflichtwidriges Verhalten ihrerseits haftbar. Dass die Beklagte nicht zwingend beim Kalttestlauf
anwesend sein musste (KS N 62) wurde zu einem Zeitpunkt vereinbart, da die Beklagte von ver-
tragsgetreuer und sorgféltiger Mitwirkung der Klagerin und der MECC ausgehen konnte. Damit er-
folgte das Priifverfahren des Kalttestlaufs anweisungswidrig.

Der Ingenieur wies auf die Notwendigkeit einer fertig montierten und damit funktionstiichtigen
Verriegelungsfunktion hin (K-8).Verriegelungssysteme dienen dazu, unerwiinschte Zustéinde von
Maschinen zu verhindern sowie Beschadigungen der Maschine selbst zu vermeiden. Sie greifen ein,
wenn die regulére Funktion der Maschine gestort wird und wéren obsolet, wenn sie einen akut dro-
henden Schaden nicht verhindern kdnnten. Der Bauherr muss sich die Méangel des Werkes des Vor-
unternehmers grundsétzlich zurechnen lassen (BSK OR-ZINDEL/PULVER , Art. 369 N 20). Das Vor-
unternehmerwerk bildet eine Grundlage wie der Baugrund oder der vom Bauherrn gelieferte Stoff,
deren Mingel als vom Besteller selbst verschuldet gelten. Eine Méngelhaftung des Unternehmers
fallt grundsitzlich ausser Betracht (BSK OR-ZINDEL/PULVER , Art. 369 N 21). Zwar hat eine Dritt-
partei das Verriegelungssystem geliefert. Dessen Bereitstellung lag jedoch im Verantwortungsbe-
reich der Kligerin (VB 2, Ziff. 12, vgl. auch KS N 61). Die Beklagte hitte die Méngel des Vorun-
ternehmerwerks nicht erkennen miissen (GAUCH, N 2040). Von dessen Funktionstiichtigkeit musste
sie spétestens nach Durchfiihrung des Kalttestlaufs ausgehen. Sie wollte der Kldgerin nicht grundlos
weisungswidriges Verhalten unterstellen. Wére die Verriegelungsfunktion namlich nicht fertig mon-

tiert und damit funktionstiichtig gewesen, hétte diese das Getriebe nicht laufen lassen diirfen (K-8).
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Schmierdle verringern Reibung und senken iiberhdhte Temperaturen. Uberhdhten Temperaturen
wird jedoch entgegengewirkt, indem die zuldssige Last und Geschwindigkeit nicht {iberschritten
wird. Zudem verfligte das Getriebe iiber eine eigene Liiftung (K-11). Aus K-8 musste geschlossen
werden, dass nicht nur vor der Installation, sondern auch wéhrend des Betriebs grundlegende Siche-
rungsmechanismen wie die erwihnte Olschmierung gewihrleistet sein miissen. Ist dies nicht der
Fall, darf das Zentralgetriebe weder mit dem Haupt- noch mit dem Nebenantriebsmotor gestartet
oder betrieben werden. Diese Anweisung ergibt sich aus dem Bedienungshandbuch und wurde von

der Klagerin respektive der MECC missachtet (Einleitungsantwort (EAntwort) N 24).

4.2.2. Eventualiter Ausschluss der Kostentragung nach RV 17.4

Unangemessen 1.S.v. RV 17.4 ist Verhalten, das mit der Zweckbestimmung und der Integritit des
Werks unvertriglich ist und den weiteren zweckgemassen Gebrauch verunmoglicht. Die Hilfsper-
son der Kldgerin hat das Getriebe zwar zur Zementproduktion verwendet, durch die Art des Betriebs
aber dessen Integritit gefihrdet und einen fortgesetzten zweckgeméssen Gebrauch vereitelt. Even-
tualiter stellt damit das Verhalten der Beklagten in den Fillen von 4.2.1.3 ungeachtet allfilliger An-
weisungen unangemessenen Gebrauch dar. Dieser ist weiter in der unterlassenen Uberpriifung der
ordnungsgeméssen Funktion von Sicherungsmechanismen zu erblicken. Schliesslich musste die
Trommelbremse im Rahmen der Reparaturarbeiten ersetzt werden (K-14). Die gemédss Angaben der
Klégerin eingetretene Beschddigung weist auf die iiberhohte Geschwindigkeit oder iiberméssigen
Bremseinsatz hin (KS N 61). Die Trommelbremse war bereits zehn Monate in Gebrauch, ohne er-
kennbar zu Beanstandungen Anlass zu geben. Die fiir den eingetreten Schaden kausale Manipulati-
on der Trommelbremse stammte aus der Sphére der Klégerin. Dem Einfluss der Beklagten war ers-
tere schon lange entzogen. Soweit sich die Klagerin durch vorgeschobene Unkenntnis zu entlasten
versucht, misslingt ihr dies (KS N 61). Ihr Wissen um die Getriebegeféihrdung mangels Olschmie-
rung (KS N 63) qualifiziert ihren Sorgfaltsverstoss zusitzlich. Auch stellt das Starten des Hauptmo-
tors keinen tauglichen Versuch zur Schadenminderung dar (EAntwort N 18). Ubereiltes Handeln ist
nicht sorgfaltig, solange nicht wenigstens grundsétzlich geeignete oder nachvollziehbare Massnah-
men ergriffen werden. Ohnehin schliesst die versuchte Schadensminderung die Kausalitét nicht aus

(KS N 64).
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4.3. Kausalitit und Verschulden nach RV 17.4 und OR 369 eventualiter RV 17.9

Eventualiter bewirkten die Kldgerin oder ihre Hilfspersonen durch schuldhaftes und kausales
Handeln den Gewihrleistungsausschluss. Damit erfillt die Klidgerin sowohl RV 17.9 bzw. RV 17.4

als auch OR 3609 (,,(...) oder auf andere Weise die Méngel selbst verschuldet hat*).
4.3.1. Kausalitit

Setzen beide Vertragsparteien Schadensursachen, so haftet der Besteller, wenn das Verhalten des
Unternehmers aufgrund einer wertenden Gesamtbetrachtung in den Hintergrund tritt (GAUCH, N
1917). Die Verletzung einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht ist nicht erforderlich (GAucH, N
1917; BOGLL, N 125). Nicht jede Ursache an sich muss kausal fiir den gesamten Schaden sein. Ent-
scheidend ist eine gesamthafte Betrachtung. Der hinreichende Zusammenhang zwischen einer
Gruppe von Ursachen und einem Schaden rechtfertigt die Annahme von Kausalitéit (vgl. GUHL, §
10 N 21). So gelten auch Umstéinde als kausal, die den Schadenseintritt lediglich begiinstigen. Die
Klégerin hat sich im Verlauf der Installation und Montage der Zentralgetriebe wie auch wéhrend des
Betriebs mehrfach potentiell schadigend verhalten (s.o. Rz. 34ff.). Ungeachtet ihrer jeweiligen Al-
leinmassgeblichkeit fiihrt die Summe der Pflichtwidrigkeiten der Kldgerin und ihrer Hilfspersonen
zu einem Gewdhrleistungsausschluss der Beklagten, die selber keinerlei Schadensursachen gesetzt
hat (KS N 66). Die natiirliche Kausalitit belegt die Schadensanalyse der Beklagten (EAntwort N
22ft). Deren Adédquanz ergibt sich aus bisherigen Schadensféllen (K-11). Dass die Fehlfunktion des
Verriegelungssystems sowie der Ausfall der Olschmierung zu solchen Schéden fiihren wiirden,
zeigt die Inklusion von Verriegelung und Olzufuhr als unerlissliche Vorkehren zu einem erstmali-

gen Starten der Maschine (K-8).
4.3.2. Verschulden

Fahrléssig und damit schuldhatt ist ,,jede noch so kleine Abweichung vom Referenzverhalten‘ einer
verniinftigen Person in einer vergleichbaren Situation (HUGUENIN, N 898). Die Kldgerin handelte
immer fahrldssig (s.0. Rz. 34ft), teils eventualvorsdtzlich (vgl. exemplarisch Kalttestlauf vorfiih-
rungshalber, B-5). Konkrete, namentlich subjektive, Entlastungsmomente werden nicht geltend ge-
macht. Ungeniigende Deutschkenntnisse wirken nicht entlastend (s.u. Rz. 46).

Die Kldgerin erfiillt diverse Alternativen von RV 17.9. Eventualiter handelt sie schuldhaft und

kausal und erfiillt damit RV 17.4 und OR 369. Folglich ist die Gewdhrleistung ausgeschlossen.
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5. Keine Ersatzpflicht aus Auftrag
5.1. Auftragsrechtliche Pflichten gemiiss OR 398

Die Sorgfaltspflicht im Sinne des Auftragsrechts beinhaltet die zweckgerechte, zweckmaissige und
erfolgsbezogene (d.h. richtige) Verfolgung der Vertragsziele. Teilgehalt der Treuepflicht ist die
Aufklarungspflicht (CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 398 N 6). Thr Umfang bestimmt sich nach den
Umsténden und der Natur des Auftrags (vgl. BK-FELLMANN, N 144ff)) und kann je nach Erfahrung

und Fachkenntnissen des Auftraggebers variieren (BGr 1.6.1990, SZW 1991, 275).
5.2. Keine Verletzung der Sorgfalts- und Treuepflicht durch die Beklagte

Die Klégerin vermengt Sorgfalts- und Treuepflicht in der Auslegung und ihrer Sachverhaltsschilde-
rung (KS N 71). Treue meint, alles Notwendige zum Erreichen des Auftragserfolgs vorzunehmen
und gleichzeitig alles potentiell Schidliche zu unterlassen (BSK OR-WEBER, Art. 398 Abs. 2 N 8).
Die Kldgerin missversteht weiter die Sorgfalts- als Handlungspflicht. Passives Verhalten stellte im
nicht vorliegenden Extremfall keine Sorgfaltswidrigkeit, sondern hochstens eine Unterlassung dar.
Die Beklagte sollte gemiss der Kldgerin bloss “liberwachen, begleiten und vor allem unterstiitzen*
(EAnzeige N 8). Der Wortlaut akzentuiert damit Tatigkeiten ohne signifikante aktive Komponenten.
Dass ,,unterstiitzen damit eine handlungsintensive Pflicht einfiihren wollte, ist widersinnig. Gewiss
kann eine derart statuierte Unterstiitzung nicht Situationen von akuter und eindeutiger Hilfsbediirf-
tigkeit iibersteigen. Inwiefern der zustandige Ingenieur seine Instruktionspflichten missachtete, ver-
schweigt die Klagerin, welche ihrerseits weder objektiv noch unter Vertrauensgesichtspunkten auf
Instruktion angewiesen sein konnte (RV Praambel: ,,Expertin fiir (...) Zementproduktionsanlagen).
Mit Werksvertragsrecht argumentiert sie, wenn sie versucht, mit dem Ausbleiben eines Erfolgs bzw.
dem Nachweis eines Schadens in bloss zeitlicher Nahe zum Beaufiragtenverhalten eine Sorgfalts-
widrigkeit nachzuweisen (implizit KS N 71). Im Gegenteil wurde nach Ankunft des Fallet und ge-
miss Eingestindnis der Klagerin unter dessen Aufsicht ,,ziigig und effizient™ (EAnzeige N 14) mon-
tiert, obwohl er auf widrige Bedingungen traf. Er musste zuerst Arbeiten erledigen, die ihm nicht
oblegen hitten, zeigte also verstirktes Engagement (B-4). Fallet instruierte zudem Kldgerin und
MECC zum weiteren unabdingbaren Vorgehen (EAnzeige N 15) und unterstrich die Bedeutung der
Massnahmen einschliesslich Gewiahrleistungsausschluss bei Zuwiderhandlung. Zusétzlich bot er

sich fiir jederzeitige Riickfragen an und sorgte so fiir gleichwertigen Ersatz seiner physischen Pri-
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senz (K-8). Indem er die Kldgerin vor zusétzlichen und unnétigen Kosten als Folge seiner verldnger-
ten Anwesenheit bewahrte, handelte er gemiss der auftragsrechtlichen Treuepflicht. Immer wieder
begleitete die Beklagte mit fachkundigem Personal die Inbetriebnahmephase (EAnzeige N 18). Un-
geniigende Deutschkenntnisse des Personals entlasten die Kldgerin hierbei umso weniger, als samt-
liche Anweisungen schriftlich vorlagen. Dass Fallets Anweisungen keine Wirkung zeitigten, be-
weist B-4 1.V.m. B-5 und K-8. Die Auftraggeberin verfligte mit Frau Amélie Monn iiber eine stén-
dig anwesende verantwortliche Projektleiterin (EAnzeige N 1; vgl. auch K-9 “vor Ort zustdndig*).
Sie wire in der Lage gewesen, Fallet als Vertreter der Beklagten zur gehdrigen Erflillung anzuhal-
ten, falls sein Verhalten dazu Anlass geboten hitte. Die Klégerin kann in keiner Weise darlegen, in-
wiefern die mangelhafte Kommunikation schadensurséchlich gewesen sein soll. Insbesondere die
Schadensrelevanz des Zeitraums der ,,Verspatung* ist mitnichten substantiiert.

Der Abschluss des Reparaturvertrags féllt weder unter die Sorgfalts- noch unter die Treuepflicht. Da
der sachliche Anwendungsbereich der Gewéhrleistung nicht erdffnet war, nahm die Beklagte die In-
teressen der Kldgerin wahr, indem sie durch schnellstmdgliche Reparatur die Produktionsausfélle
minimierte und somit allfillige Anspriiche der MECC gegen die Kldgerin, soweit {iberhaupt vor-
handen (s.u. Rz. 54), auf ein Mindestmass, reduzierte. Das Vertrauen der Beklagten in ihr Verhalten
kann nicht sorgfaltswidrig sein, solange das Verhalten selber sorgféltig war (KS N 73).

Mangels Treue- und Sorgfaltswidrigkeit der Beklagten besteht keine Haftung nach OR 398.

6. Kein Anspruch auf Bezahlung einer Vertragsstrafe
6.1. Keine giiltige Hauptforderung
6.1.1. Fehlende Parteistellung der Kldgerin

Die Reparatur erfolgte nicht unter dem Regime des RV, namentlich nicht durch Stellvertretung der
Beklagten durch die MECC. Die Beklagte reparierte gestiitzt auf eine separate Offerte gegeniiber
der MECC (K-11, K-13). Zudem hétte die Beklagte, hitte sie die Klagerin als Vertragspartnerin be-

trachtet, diese informiert (RV 4.2 analog).

6.1.2. Keine sachliche Anwendbarkeit des RV

Die Reparatur féllt nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des RV. Es widerspricht dem
ponalen Charakter der Vertragsstrafe, diese anzuwenden, wenn die Pflichtige kein Verschulden am

Mangel trifft. Dies gilt fiir Félle von RV 17.4, 17.9 und eventualiter OR 369. Zudem fallen unter RV
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17.4 auch durch die Aufiraggeberin verschuldete Mingel, deren Tragweite vor Eintritt nicht abge-
schitzt werden kann. Dies verunmdglicht jede realistische Reparaturprognose. Liegt ein Fall von
RV 17.9 vor, ist die Verzugsstrafe ohnehin nicht anwendbar, da zur Reparatur der Abschluss eines

eigenstdndigen Vertrags notig wird.
6.2. Kein Eintritt der strafausléosenden Bedingung gemiss RV 17.3 (KS N 78)

Erste Voraussetzung der Verzugsstrafe ist die Anwendung von RV 17 und damit die Anzeige nach
RV 17.3. Bereits daran fehlt es (s.0. Rz. 151f.). Die Verzugsregelung ist zudem beschrénkt auf Félle,
in denen repariert und ausgewechselt wird. Erfordert die Schadensbehebung dariiber hinausgehen-
de Leistungen, ist die Klausel auch nicht auf den Reparaturteil anwendbar. Miissen zusétzliche Teile
angebracht werden, ist das Werk fiir die Einbauphase indisponibel. Eine teilweise Erflillung beziig-
lich Reparatur ist nicht moglich und wire ohne praktischen Nutzen, solange das Werk aufgrund der
Modifikation nicht zur Verfligung steht. Sollte das Schiedsgericht dieser Auslegung nicht folgen, so
ist von einer konkludenten Nichtanwendung von RV 17.3 fiir den vorliegenden Fall auszugehen.
Wird der RV als einschlégig betrachtet, so war die MECC berechtigt, die Kldgerin im Abschluss
des Reparaturvertrags zu vertreten und konnte damit auch dessen Modalitdten bestimmen. Dass die
Reparatur nicht rechtzeitig erfolgen wiirde, war bereits im Zeitpunkt der Verschiffung absehbar (KS
N 80). Der Transport nahm gemdiss Zeitplan pro Strecke drei Monate und zwei Wochen in An-
spruch, womit eine Ablieferung nicht unter 7 Monaten zu erwarten war (K-4, Anhang II). Soweit
die MECC als Vertreterin der Kligerin betrachtet wird, hat sie fiir diese, die um die Transportdauer
wusste, mit Offertannahme zugestimmit.

Da das vorliegende Getriebe nach Mass gefertigt wurde, ist ein ,,Vorrat™ an spezifisch angepassten
Ersatzteilen nicht moglich und schon gar nicht ,,zumutbar*. Dass allenfalls irgendein Schaden vo-
raussehbar war, ist nicht relevant. Die Kldgerin riigt zu Recht auch nicht, dass herkémmliche Ersatz-
teile hitten vorrdtig sein miissen. Ohnehin wusste die Kldgerin ebenfalls um die Mdglichkeit sub-
stantieller Lieferverzogerungen und hatte diese in der Vergangenheit auch akzeptiert, nachdem sie
von der Beklagten ordnungsgemaéss (RV 7.2) informiert worden war (K-5; EAnzeige N 10f.). Die
Klégerin verschwieg ihre Unzufriedenheit (EAnzeige N 12) und nahm so der Beklagten die Gele-
genheit zur Stellungnahme und Optimierung. Schliesslich durfte die Beklagte auch in vorliegendem

Fall davon ausgehen, dass die Kldgerin die Qualitéit des zu liefernden Produkts (EAnzeige N 11)
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hoher gewichtete als die pedantische Einhaltung von Fristen (vgl. auch RV 5.6). Aus dieser ver-
meintlichen ersten Verzogerung ist ebenso ersichtlich, dass die Beklagte mit allen Kréften die Ein-
haltung der zeitlichen Vorgaben anstrebte. Sie ruhte sich nicht auf der Fristverldngerung aus und lie-

ferte vor dem urspriinglichen Termin, als sich diese Moglichkeit erdffnete.
6.3. Ausschluss der Konventionalstrafe nach RV 14.2

Zwar liegt keine hohere Gewalt vor, wenn die Person, die sich darauf beruft, das aussergew6hnliche
Ereignis oder dessen Folgen durch zumutbare Vorkehren hétte abwenden konnen. Doch der Begrift
der hoheren Gewalt ist relativ (BUHLER VERTRAGSRECHT, S. 137). Die Beklagte konnte nicht abse-
hen, welche Teile konkret beschidigt wiirden. Entsprechend wére auch die zweijdhrige Lagerung
und folgende Unbrauchbarkeit der nicht benétigten Ersatzteile eine unzumutbare wirtschaftliche Be-

lastung.
6.4. Ausschluss der Konventionalstrafe nach RV 14.5

Wurden der Auftraggeberin durch den Verzug keine Kosten, Ausgaben oder Schiden verursacht, ist
die Vertragsstrafe nicht geschuldet. Die Klégerin war, da nicht Betreiberin des Werks, von den Pro-
duktionsausfillen nicht direkt betroffen. Allfillige Gewdéhrleistungspflichten der Klidgerin gegen-
iiber der MECC hat diese nicht substantiiert (KS N 81). Es liegen namentlich keine Hinweise auf

eventuell nétige Riickstellungen vor und solche werden auch nicht geltend gemacht.
6.5. Eventualiter Untergang der Vertragsstrafe durch Annahme

Die fiir Nichteinhaltung der Erfiillungszeit im Werkvertrag vereinbarte Konventionalstrafe geht
unter, wenn der Besteller sie nicht spétestens bei der Ablieferung des Werkes geltend macht. Die
vorbehaltlose Annahme der Erfiillung begriindet nicht bloss eine widerlegbare Vermutung des Ver-
zichts auf die Strafe, sondern bewirkt deren Untergang (BGE 97 II 350, E.2.a). Lag keine Vertre-
tung vor, machte die Klidgerin die Konventionalstrafe bis zur EAnzeige in keiner Weise geltend und
liess dadurch den Anspruch untergehen. Betrachtet das Gericht die MECC als Vertreterin der Kla-
gerin fiir den Vertragsabschluss, so gilt dies auch fiir die Annahme der Reparatur (EAnzeige N 27).

Die Klégerin ist nicht Vertragspartei und der RV findet keine Anwendung. Eventualiter entfdllt der
Anspruch auf Vertragsstrafe mangels Bedingungseintritt und Verschulden am Verzug, wdre nach

RV 14.2 und RV 14.5 ausgeschlossen oder eventualiter durch Annahme seitens der Kldgerin unter-

gegangen.
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