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Sehr geehrte Frau Présidentin Y.,

sehr geehrter Herr Schiedsrichter X.,

sehr geehrter Herr Schiedsrichter B.,

namens und mit Vollmacht der Beklagten stellen wir folgende

Rechtsbegehren

"l1.  Aufdie Klage sei nicht einzutreten;

2. Eventualiter sei sie abzuweisen;

3. Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zulasten der Kldgerin.*
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I. Prozessuales: Materielle Giiltigkeit der Schiedsabrede

Im Folgenden wird dargelegt, wieso das Miinchner Schiedsgericht entgegen der Behauptung
der Klagerin (Klageschrift [KS] 3, Rz. 17) zustindig ist. Da die formelle Giiltigkeit der
Schiedsabrede durch die Kldgerin nicht bestritten wurde, wird hier lediglich auf die materielle
Giiltigkeit eingegangen.

Die umstrittene Schiedsvereinbarung ist Teil von vorformulierten Geschiftsbedingungen,
welche Inhalt des Einzelvertrages (EV) darstellen. Auf solche Vereinbarungen sind gem.
schweizerischem Recht die Grundsdtze iiber die Einbeziehung von AGB anzuwenden
(HUGUENIN, N 613 ff.).

In den nachfolgenden Ausfiihrungen ist zu bedenken, dass die strittige Willenserkldrung
(Bestellschein, K-2) ihren Ursprung bei der Kldgerin hat. Auf den Inhalt dieser Willenserkla-

rung muss sie sich grundsitzlich behaften lassen.
1. Ubernahme

Wenn ein Vertrag mit einer Verweisung auf AGB unterzeichnet wird, ohne dass von den
AGB Kenntnis genommen wird, liegt eine sog. Globaliibernahme vor (HUGUENIN, N 618). Da
eine Kenntnisnahme der AGB nicht nachgewiesen werden kann, ist vorliegend von einer
Globaliibernahme auszugehen.

Das Argument, die Einflihrung einer Schiedsklausel durch Globaliibernahme sei restriktiv
auszulegen (KS 3, Rz. 13), bezieht sich auf die erstmalige Einfiihrung einer Schiedsklausel
und den damit verbundenen Verlust des staatlichen Richters (vgl. BGE 93 1323, E. 5a). Vor-
liegend wurde jedoch schon im Rahmenvertrag (RV, K-1) eine Schiedsklausel eingefiihrt; der
staatliche Richter wurde daher schon abbedungen. Zudem ist die globale Ubernahme von
Schiedsklauseln in analoger Anwendung der Regeln zu den Gerichtsstandklauseln sehr wohl
moglich (BGer 4C.282/2003, E. 3.1). Die AGB wurden somit auf giiltig in den Einzelvertrag
einbezogen.

Fiir die rechtswirksame globale Ubernahme muss der Verwender der AGB dem global
zustimmenden Vertragspartner die Moglichkeit geben, von deren Inhalt vor bzw. spétestens
bei Vertragsschluss in zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen (BGE 100 I1 200 E. 5d; PER-
RIG, S. 296). Da der Klédgerin auf entsprechende Anfrage hin die AGB ausgehédndigt (Verfah-
rensbeschluss Nr. 2, Ziff. 7) und am 17.11.08 per E-Mail zugestellt wurden (B-3), hatte sie
diese Moglichkeit.

Angenommen, die Kldgerin habe die AGB zum ersten Mal am 17.11.08 erhalten, stellt sich
die Frage, wieso sie diese nicht ablehnte. Unter Kaufleuten ist es selbstverstindlich, dass
AGB, auf welche Bezug genommen wird, Vertragsinhalt werden (BGE 77 II 154, E. 4; BK
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OR-KRAMER, Art. 1 N 197 ff.; FORSTMOSER, S. 110; YUNG, S. 243). So wire es zu einer still-
schweigenden Annahme und damit einer nachtraglichen Vertragsdnderung gekommen.

Indem die Kldgerin mit Art. 30 Abs. 2 BV argumentiert (KS 3, Rz. 13), vergisst sie, dass die
dort verankerte Garantie des Wohnsitzrichterstands nur Wirkung entfaltet, soweit das Gesetz
keinen anderen Gerichtsstand vorgesehen hat (BGE 129 III 738, E. 3.3; SG Komm-HOTz,
Art. 30 N 18; BERGER/KELLERHALS, § 5 N 443). Fiir die vorliegende internationale Streitig-
keit ist die Ortliche Zustindigkeit durch das IPRG bestimmt, wie die Kldgerin in Rz. 5 selbst
ausfiihrt. Daher findet Art. 30 Abs. 2 BV keine Anwendung.

Schliesslich sind die Geltungsvoraussetzungen der AGB ausschliesslich in Ziff. 1.1 umschrie-
ben. Bei Ziff. 1.2 handelt es sich entgegen der Behauptung der Kldgerin (KS 3, Rz. 12) nicht
um eine Geltungsvoraussetzung. Dies ist schon aus dem Wortlaut ersichtlich. Es soll lediglich
sichergestellt werden, dass die Vertragspartnerin vom Inhalt der AGB Kenntnis erlangen
kann. Auch der Hinweis, dass die AGB nach Ziff. 1.4 schriftlich anerkannt werden miissen
(KS 3, Rz, 13) ist unerheblich. Da die Kligerin den auf die AGB verweisenden Bestellschein

unterzeichnete, liegt eine schriftliche Anerkennung vor.
2. Ungewohnlichkeitsregel

Die in KS3, Rz 13 angesprochene Ungewoéhnlichkeitsregel findet vorliegend keine
Anwendung. Nur eine schwache, geschiftsunerfahrene Partei, welche bei Verweigerung der
AGB keinen Vertragspartner finden wiirde, kann sich darauf berufen (BGE 109 11 452, E. 5a;
BUSER-GORA, S. 159). Dariiber hinaus miisste die Klausel subjektiv und objektiv ungewdhn-
lich sein. Subjektiv ungewdhnlich ist eine Klausel, wenn aus Sicht der zustimmenden Partei
nicht mit ihr gerechnet werden musste und sie vom Verwender nicht gesondert auf deren
Vorhandensein aufmerksam gemacht wurde, soweit dies fiir die Gegenpartei erkennbar war.
(BGE 109 11 452, E. 5a; GIGER, S. 35; FORSTMOSER, Gesetzgebung, S. 40). Objektiv unge-
wohnlich ist die Klausel hingegen, wenn sie einen geschiftsfremden Inhalt aufweisen, d.h.
,,Zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fithren” (BGE 135 III 225, E. 1.3;
11911443, E. la; ZK OR-JAGGI, Art. 1 N499; vgl. dazu die deutsche Doktrin: SCH-
MITT/ULMER, S. 21).

Die Kldgerin ist in der ganzen Welt geschiftlich titig (RV, Prdambel) und wiirde beliebig
Vertragspartner finden. Sie ist also in wirtschaftlicher Hinsicht nicht als schwéchere Partei zu
betrachten. Daher wiirde sie auch einen anderen Vertragspartner finden. Die Ungewohnlich-
keitsregel findet daher keine Anwendung.

Schiedsklauseln in AGB sind im internationalen Geschéftsverkehr standardméssig (BUHLER-

REIMANN, S. 121). Die Behauptung der Klégerin, sie hdtte mit einer solchen Bestimmung
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nicht rechnen miissen, ist daher nicht nachvollziehbar. Gleichsam war diese Vorstellung der
Kldgerin nicht erkennbar fiir die Beklagte, zumal ja schon im RV auf den staatlichen Richter
verzichtet worden war. In objektiver Hinsicht ist die vorliegende Klausel ebenfalls nicht un-

gewoOhnlich — sie war ja gerade typisch fiir ein Geschéft dieser Art.
3. Vorrang der Individualabrede

Die Kligerin erkennt richtig, dass individuelle Abreden vorformulierten Klauseln aus AGB
vorgehen (KS 3, Rz. 14; BGE 125 III 263, E. 4b aa). Der Vorrang der Individualabrede stiitzt
sich auf das Verbot des venire contra factum proprium (SCHWENZER, N 45.09). Dieses wird
nicht verletzt, wenn eine frithere Schiedsabrede durch eine neuere ersetzt wird. Fiir eine Ver-
letzung (und damit Vorrang der Individualabrede) miisste sich die abweichende Abrede im
EV finden. Eine Abrede im RV stellt somit keine abweichende Individualabrede gem. Recht-
sprechung dar.

Weiter legt die Kldgerin in Rz. 16 dar, der EV konkretisiere die zu erbringenden Leistungen,
wihrend die allgemeinen Regeln im Rahmvertrag geregelt seien. Dem ist zuzustimmen. Die
Klagerin verkennt jedoch, dass die Schiedsklausel in den AGB eine Konkretisierung der
Rechte und Pflichten ist, da sie nur fiir den konkreten EV gilt und daher nicht in den RV ge-
hort. Zudem ist zu beachten, dass bei einer Mehrzahl von Schiedsklauseln die jiingere Ver-
einbarung die dltere aufhebt (BERGER/KELLERHALS, § 5 N 476). Dies gilt auch fiir Schieds-
klauseln in einem EV, wenn schon ein dlterer RV existiert (POUDRET/BESSON, N 313). Daher

geht die neuere Schiedsklausel in den zuletzt ibermittelten AGB der dlteren im RV vor.
4. Zwischenfazit

Da die AGB giiltig in den Vertrag einbezogen wurden und nicht aufgrund abweichender
Individualabrede oder Ungewdhnlichkeit ihre Wirkung verlieren, ist die Schiedsklausel, auf
welche sich die Kldgerin beruft, hinfillig und das Schiedsgericht unzustindig. Auf die Klage

ist deshalb antragsgemass nicht einzutreten.

II. Materielles
1. Haftung aus Werkvertrag

a) Vertragsqualifikation

Die Qualifikation des Vertragsverhiltnisses ist eine Rechtsfrage, die dem Willen der Parteien
entzogen ist (BGE 99 II 313, S. 313 f.). Wie zu zeigen sein wird, handelt es sich beim vorlie-
genden Vertrag nicht um einen Kauf einer kiinftigen Sache verbunden mit einem Werkliefe-

rungsvertrag (KS 3, Rz. 20 und 22). Stattdessen stellt der Vertrag iiber die Lieferung der bei-
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den Zentralgetriebe einen gemischten Vertrag dar, mit Elementen des Werklieferungsvertrags
und des Auftrags.

Durch den Werklieferungsvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines
korperlichen oder unkorperlichen Werkes und der Besteller zur Leistung einer Vergilitung
(Art. 363 OR). Demnach ist ein Erfolg geschuldet und der Besteller hat gegen den Unterneh-
mer einen Anspruch auf Herstellung des Werkes. Die Abgrenzung zum Kauf einer zukiinfti-
gen Sache erfolgt liber das Kriterium der Herstellungspflicht. Beim Kauf einer zukiinftigen
Sache steht die Besitzes- und Eigentumsverschaffungspflicht im Vordergrund, wéahrend beim
Werklieferungsvertrag die Herstellungspflichtmit entsprechenden Weisungs- und Kontroll-
rechten im Vordergrund stehen (CHK OR-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 184 N 58). Wird die
bestellte Ware gem. den Spezifikationen des Bestellers hergestellt, liegt ein Werkvertrag vor,
wohingegen Gegenstand eines Kaufes ein serienmissig hergestellter Gegenstand ist, der fiir
einen anonymen Markt bestimmt ist (CHK OR-HRUBESCH-MILLAUER, Art. 184 N 58).

Die Beklagte verpflichtete sich zwar zur Lieferung zweier Zentralgetriebe, die mit ,, Typ*
bezeichnet wurden. Allein daraus kann jedoch, wie die Kldgerin fdlschlicherweise behauptet,
nicht abgeleitet werden, dass es sich um eine serienmissig hergestellte Antriebseinheit han-
delt (KS 3, Rz. 21). Zwar wurden im Einzelnen serienméssig hergestellte Teile verwendet,
jedoch wurden die Wiinsche der Kligerin beriicksichtigt und Anpassungen vorgenommen.
Dabei handelte es sich nicht nur um nebenséchliche Anpassungen, vielmehr wurde das An-
triebssystem von Grund auf gem. den Anordnungen der Kligerin entworfen. Dies widerspie-
gelt sich in der mehrere Monate dauernden Grob- und Detailplanung (s. K-4). Die Dauer die-
ser Planungsphase zeigt, dass die Antriebssysteme keine serienmadssig hergestellten Stan-
dardmodelle sind, sondern eigens fiir die Kldgerin hergestellt wurden. Folglich stellen Her-
stellung und Lieferung der Zentralgetriebe eine werkvertragliche Leistungspflicht dar, und
zwar eine einheitliche. Die von der Kligerin vorgenommene Spaltung der Rechtsfolgen, aus-
gehend von den einzelnen Bauteilen der Zentralgetriebe, missachtet, dass die Herstellung des
Zentralgetriebes als Ganzes qualifiziert werden muss. Ansonsten gibe es keine rein werkver-
traglichen Leistungspflichten mehr, da jede werkvertragliche Leistung in gewissem Umfang
mit vorgefertigten Teilen erbracht werden muss.

Durch den Auftrag verpflichtet sich der Beauftragte, Dienstleistungen im Interesse des
Auftraggebers zu besorgen (Art. 394 OR). Im Unterschied zum Werkvertrag ist kein Erfolg
geschuldet, sondern sorgfiltiges Tatigwerden im Hinblick auf einen Erfolg im Interesse des
Beauftragten (HONSELL, S. 315). Kann das Arbeitsergebnis nicht nach objektiven Kriterien

gemessen werden, liegt ein Auftrag vor (HUGUENIN, N 3133).
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Die Beklagte hat sich gem. Leistungsschein (K-4) dazu verpflichtet, die Montage und
Inbetriebnahme der Antriebssysteme in Ain Dar zu iiberwachen. Dies ist keine werkvertragli-
che Leistung, da nur sorgfaltiges Tatigwerden versprochen werden kann; die reine Montage-
iiberwachung ist als auftragsrechtliche Leistungspflicht anzusehen (GAUCH, N 134).

Zusammengefasst liegt hinsichtlich der Lieferung der beiden Zentralgetriebe eine werkver-
tragliche Leistungspflicht vor, betreffend Aufsichtstitigkeit vor Ort eine auftragsrechtliche.
Es handelt sich daher um einen gemischten Vertrag mit werkvertrags- und auftragsrechtlichen

Elementen.

b) Vorliegen eines Mangels

Beziiglich des Mangelbegriffs spielt es keine Rolle, ob man von Werk- oder Kaufvertrag
ausgeht, da die jeweiligen Mingelbegriffe deckungsgleich sind (BGer 4C.130/2006, E. 7.3).
Ein Werkmangel liegt vor, wenn das Werk nicht diejenigen Eigenschaften aufweist, die aus-
driicklich oder stillschweigend im Vertrag vereinbart wurden oder die nach Treu und Glauben
erwartet werden diirfen (BGer 4A 428/2007, E. 3.1.). Ein Werkmangel ist folglich ein Ab-
weichen von der vertraglich oder nach Treu und Glauben vorausgesetzten Soll-Beschaffenheit
des Werkes (BSK OR-ZINDEL/PULVER, Art. 368 N 9). Welche Eigenschaften die Parteien
vereinbart haben, ergibt sich durch Auslegung des Vertrags. Massgebender Zeitpunkt fiir die
Beurteilung, ob ein Werk mangelhaft ist, ist der Zeitpunkt der Ablieferung (BGer
4A 460/2009, E. 3.1.1.). Nachfolgend wird dargelegt, dass kein solcher Mangel vorliegt.
Zunichst ist festzuhalten, dass das Olriicklaufsrohr entgegen der Behauptung der Beklagten
(KS 3, Rz. 24) nicht an der falschen Stelle montiert wurde. Dies wird aus den Plianen in K-4
ersichtlich, die aufzeigen, dass das Olriicklaufsrohr unterhalb des Getriebes verlaufen sollte,
wo es in die Olpumpe miindet. Die Kligerin liegt somit falsch mit der Annahme, die Beklagte
habe das Getriebe falsch zusammengebaut. Die Positionierung des Riicklaufsrohrs am unteren
Ende der Anlage wurde von der Beklagten so geplant und das System entsprechend den Pla-
nen eingebaut. In dieser Ausfiihrung war das Oleinspritzsystem auch voll funktionstauglich,
da es mit Hilfe einer Druckpumpe Ol in alle Teile des Getriebes verteilte. Es bleibt unklar,
wie eine Positionierung des Riicklaufrohrs am oberen Ende des Getriebes, wie es die Klagerin
vorschligt, iiberhaupt eine geniigend Schmierung sicherstellen sollte. Bei einer solchen Kon-
struktion kénnte nidmlich gar kein Olkreislauf zustande kommen, da das Abfliessen des hin-
eingepumpten Ols ein Riicklaufsrohr voraussetzt, welches am unteren Ende des Getriebes
angebracht ist.

Des Weiteren gibt die Kldgerin an, das Antriebssystem sei mangelhaft, da es nicht von

Anfang an mit dem Upgrade, d.h. dem modifizierten Oleinspritzsystem ausgestattet wurde.
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Sie sieht darin ein Abweichen vom Stand der Technik und fehlende Gebrauchstauglichkeit fiir
den Einsatzort Saudi Arabien (KS 3, Rz. 24).

Das Antriebssystem war auch ohne das Upgrade fiir den vorausgesetzten Gebrauch in Saudi
Arabien tauglich und entsprach den vertraglich vereinbarten Eigenschaften. Gem. Leistungs-
schein (K-4; Anhang I/B./1./3. Lemma) sollten die beiden Zentralgetriebe mittels eines Olsys-
tems mit einer Pumpe betrieben werden. Genau mit solch einem Olversorgungssystem wur-
den die Zentralgetriebe auch geliefert, weshalb keine Abweichung von den vertraglich ver-
einbarten Eigenschaften vorliegt.

Das Olversorgungssystem entsprach nicht nur den vertraglich vereinbarten Spezifikationen,
sondern bot aufgrund seiner Konstruktion auch Gewihr fiir eine einwandfreie Betriebsfahig-
keit in Saudi Arabien. Zu beachten ist, dass auch ohne explizite vertragliche Vereinbarung bei
komplexen technischen Anlagen eine einwandfreie Funktionsfdhigkeit nur dann vom Bestel-
ler erwartet werden kann, wenn die Betriebsvorschriften eingehalten werden (SIEGENTHALER,
Rz. 40). Die Betriebsanleitung weist eindeutig darauf hin, dass das Zentralgetriebe nur mit
eingeschalteter Olpumpe betrieben werden darf (Einleitungsantwort, Ziff. 19). Bei dieser Be-
triebsanweisung handelt es sich um eine leicht zu befolgende Anweisung, welche mit regel-
méssig mit mechanischen Anlagen verbunden sind und keine {ibermissigen Anforderungen an
das Personal der Betreiberin stellt. Wenn es zu einem Stromausfall oder einem sonstigen Aus-
fall der Pumpe kommt, miisste die Beklagte bzw. die MECC entsprechend reagieren. Zum
Lieferumfang gehorten gem. Anhang I des Leistungsscheins auch Kontrollinstrumente fiir das
Olversorgungssystem. Dies verkennt die Kligerin in ihrer KS offenbar, wenn sie behauptet,
entsprechende Kontrollinstrumente hétten gefehlt (KS 3, Rz. 32). Wie es bei jeder Maschine
iiblich ist, (z.B. auch bei einem PKW-Motor), muss regelmissig der Olstand kontrolliert wer-
den. Diese Verantwortung kommt allein der Betreiberin zu. Dies anerkennt im Ubrigen auch
die Klédgerin, wobei sie jedoch félschlicherweise davon ausgeht, Kontrollinstrumente seien
nicht vorhanden gewesen (KS 3, Rz. 32; s. die Erwdhnung der Kontrollinstrumente: Leis-
tungsschein, Anhang I/B./1./3. Lemma). Die Beklagte trdgt fiir den Eintritt der Stromausfille
keine Verantwortung. Im Vertrag wurde auch nicht vereinbart, dass das Antriebssystem un-
abhéngig von Stromausfillen und damit verbundenem Fehlverhalten des Personals betrieben
werden kann. Jede komplexe Industriemaschine erfordert einen sorgféltigen Umgang und die
genaue Befolgung der Bedienungsanleitung beim Betrieb. Weder aus dem Vertrag noch aus
Treu und Glauben ergibt sich eine Pflicht der Beklagten, eine Maschine zu liefern, die unab-
héngig von jeglichem Fehlgebrauch betrieben werden kann. Die gelieferten Zentralgetriebe

waren also fiir den vorausgesetzten Gebrauch in Saudi Arabien tauglich und die mangelhafte
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Schmierung ist einzig auf die mangelhafte Uberpriifung des Olstandes seitens der MECC zu-
riickzufiihren (vgl. Rz. 39).

Im Gegensatz zur Bewertung der Mangelhaftigkeit ist der massgebende Zeitpunkt fiir die
Einhaltung des Stands der Technik nicht die Ablieferung des Werkes, sondern der Zeitpunkt
der Ausfiihrung (GAUCH, N 1411, Fn. 82). Diese Abweichung rechtfertigt sich aus dem Ge-
danken heraus, dass es dem Werkhersteller aus Treu und Glauben nicht zugemutet werden
kann, bereits vollbrachte und vertrags- bzw. regelkonform erstellte Arbeiten zu verwerfen
(GAucH, N 1411 Fn. 82)

Wie die Klédgerin richtig ausfiihrt, wurde das Upgrade erst im Winter 09/10 bei anderen
Projekten eingebaut (Rz. 24). Die Ausfiithrungen waren zu diesem Zeitpunkt bereits vollendet
(vgl. K-4), weshalb das Upgrade noch nicht zum Stand der Technik gehorte. Es wére stos-
send, der Beklagten riickwirkend anzulasten, dass sie nach Beendigung des Projekts techni-
sche Fortschritte machte. Das Upgrade konnte zudem sinnvollerweise erst eingebaut werden,
nachdem es die Entwicklungs- und Testphase durchlaufen hatte. Diese Phase war noch nicht
abgeschlossen, als das fiir die Kldgerin hergestellte Antriebssystem die Betriebshallen der
Beklagten verliess. Von der Beklagten kurz vor der Ablieferung zu verlangen, die regelkon-
formen Ausfiihrungen zu modifizieren bzw. gar neu auszufithren wiirde dem Gebot von Treu
und Glauben zuwiderlaufen. Das abgelieferte Werk entsprach somit dem Stand der Technik
im Zeitpunkt der Ausfiihrung.

Da vorliegend die werkvertraglichen Regeln zur Anwendung kommen, spielt der Ubergang
von Nutzen und Gefahr (KS 3, Rz. 25 1) fiir die Beurteilung der Mangelhaftigkeit des Werkes
sowie die Kenntnis beziiglich des Mangels nach h.L. keine Rolle (SIEGENTHALER, N 28).
Abschliessend kann festgehalten werden, dass das gelieferte Werk sowohl den vertraglichen
Anforderungen als auch dem Stand der Technik entsprach. Es lag somit kein Werkmangel

Vor.

c) Art. 17.3i.V.m. 17.4 RV e contrario

Entgegen der Meinung der Kldgerin (KS 3, Rz. 39), ist Art. 17.3 RV nach dessen klarem
Wortlaut nur dann anwendbar, wenn die Beklagte den Mangel ausdriicklich anerkannt hat.
Die Klégerin bestreitet auch nicht, dass die Beklagte keine Anerkennung des Mangels vorge-
nommen hat, sondern nur auf Grundlage eines entgeltlichen Reparaturvertrags bereit war,
tatig zu werden (s. K-11). Vorliegend herrscht eine Liicke im Vertrag, da die Beklagte den
Mangel nicht anerkannt hat. Diese Liicke ist mithilfe der dispositiven gesetzlichen Regeln
iiber die Mingelhaftung zu schliessen (Art. 367 ff. OR). Art. 17.3 RV ist nicht anwendbar.
Wie zu zeigen ist, wiirde auch die Anwendung des dispositiven Gesetzesrechts der Klagerin

nicht weiterhelfen.
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Auch das weitere Argument, aus Art. 17.4 RV lasse sich e contratio ableiten, die Beklagte
hafte fiir alle denkbaren Mingel, ausser sie beruhen auf unangemessener Lagerung oder Ge-
brauch (Rz. 39), greift nicht. Diesfalls wiirde die Beklagte auch fiir Méngel haften, fiir die sie
nicht verantwortlich ist. Eine solche Kausalhaftung fiir jegliche Verschlechterung des Werkes
wurde nicht vereinbart. Art. 17.1 RV hélt genau fest, in welchen Fillen eine Gewihrleistung
besteht: fiir einwandfreie, vertragsgemédsse Beschaffenheit. Haftung besteht also nur in Fillen,
wo das Werk mangelhaft produziert wurde (dies entspricht dispositivem Gesetzesrecht). So-
mit besteht auch gestiitzt auf Art. 17.4 RV e contrario kein Anspruch gegen die Beklagte.

Im Ubrigen hat die Beklagte den Mangel auch nicht im Sinne von Art. 17.5 RV anerkannt,
indem sie erst 10 Tage nach der Benachrichtigung einen Servicetechniker nach Saudi Arabien
schickte. Die Beklagte hat innert zwei Tagen (wohlgemerkt an einem Sonntag) auf die Anfra-
ge der MECC reagiert (K-11). Dass der Techniker nicht in einer Woche einreisen konnte,
héngt auch mit den Visabestimmungen Saudi Arabiens zusammen, welche zu einer mehrtéagi-
ge Bearbeitungsdauer flihren (vgl. auch <http://www.visumexpress.de/laenderinfos/saudi-
arabien.htm>, zuletzt besucht am 18.04.14, 04:00). Die Beklagte zeigte sich somit umgehend
kooperativ und war sofort bereit, die Schadenursache zu kliaren und mit der Reparatur zu be-
ginnen. Dieses Verhalten geniigt, um die Fiktion der Mangelanerkennung gem. Art. 17.5 RV

zu verhindern.

d) Kausalitdt

Mit der Schadenersatzforderung fiir den Werkmangel, verkennt die Kldgerin, dass der von ihr
behauptete Mangel (fehlendes Upgrade) aus Kulanz bereits kostenfrei eingebaut wurde (vgl.
K-14). Sofern sie dariiber hinaus Schadenersatz fordert, macht sie sinngemaiss einen sog. Se-
kunddrmangel geltend. Die Kldgerin bezeichnet dabei den Primérmangel als Konstruktions-
fehler und den Sekunddrmangel als Schaden (KS 3, Rz. 30 ff.)

Verursacht ein bestehender Mangel einen weiteren Mangel am Werk, wird von einem
Sekundirmangel gesprochen (CHK OR-HURLIMANN/SIEGENTHALER, Art. 367 N 3). Der Pri-
méirmangel muss natiirlich und adéquat kausal sein fiir den Sekundidrmangel (GAUCH,
N 1470). Die natiirliche Kausalitét ist gegeben, wenn eine Ursache nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Die adidquate Kausalitit ist zu bejahen, wenn eine
Schadensursache nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfah-
rung geeignet ist, einen Erfolg wie den Eingetretenen herbeizufiihren oder mindestens zu be-
giinstigen (BGer 6B_183/2010, E. 3). Die addquate Kausalitit wird hingegen unterbrochen,
wenn zu einer natlirlich und addquaten Ursache eine andere Ursache hinzutritt, welche die
erstere als rechtlich nicht mehr beachtlich erscheinen ldsst. Eine solche unterbrechende Ursa-

che ist z.B. ein grobes Selbstverschulden (BGer 4A_385/2013, E. 5).
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Gem. der Argumentation der Klidgerin wire das fehlende Upgrade als primérer, urspriingli-
cher Mangel anzusehen. Um Schadenersatz aus Werkmangel geltend machen zu konnen, hétte
dieser angebliche Mangel die weiteren Schiden am Werk verursachen miissen. Geméss Gut-
achten der Beklagten wiren die Schéden auch eingetreten, wenn dieses Upgrade vorhanden
gewesen wire (Einleitungsantwort, Ziff. 25). Es fehlt somit entgegen der Behauptung der
Klégerin (KS 3, Rz. 31) bereits am natiirlichen Kausalzusammenhang.

Wiirde das Schiedsgericht entgegen dem Sachverhalt die natiirliche Kausalitit bejahen, wére
eine allfdllige Unterbrechung des Kausalzusammenhangs durch grobes Drittverschulden zu
priifen.

Gem. Gutachten der Beklagten war die mangelhafte Olschmierung Ausloser fiir die entstan-
denen Schiden. Entgegen der Auffassung der Kldgerin (KS 3, Rz. 31), liegt die Verantwor-
tung fiir die mangelhafte Olschmierung jedoch nicht bei der Beklagten, sondern bei der
MECC. Im folgenden wird aufgezeigt, dass der entstandene Schaden primédr, wenn nicht gar
ausschliesslich auf die mangelnde Sorgfalt der MECC beim Betrieb der Zentralgetriebe zu-
riickzufiihren.

Die MECC hat den Olstand des Zentralgetriebes nicht iiberwacht, obwohl entgegen der
Ansicht der Kligerin entsprechende Olstandsmessinstrumente vorhanden waren (Anhang I
Leistungsschein, Titel B, Ziff. 1, 3. Lemma). Indem die MECC trotz der mangelhaften
Olschmierung mit dem Betrieb der Zentralgetriebe unter Volllast und sogar mit zu hoher Ge-
schwindigkeit fortfuhr, verstiess sie gegen die klaren Gebrauchsanweisungen (Einleitungsan-
twort, Ziff. 23). Dies verursachte schliesslich die Schiden an den Zentralgetrieben. Der Ein-
wand der Kldgerin, die Zentralgetriebe wiren nicht mit zu hoher Geschwindigkeit betrieben
worden (KS 3, Rz. 32), ignoriert, dass dem gem. Sachverhalt so war (s. Einleitungsantwort,
Zift. 22; vgl. Moot Court Rules, Rz. 3). Die max. zuldssige Betriebsgeschwindigkeit wurde
auch in der Bedienungsanleitung erwéhnt, weshalb die MECC diesbeziiglich geniigend in-
formiert war (Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 10). Das Verhalten der MECC war entspre-
chend derart schidigend, dass eine allfdllige von der Beklagten gesetzte Ursache rechtlich
nicht mehr als beachtlich erscheinen wiirde. Es fehlt somit die addquate Kausalitét.

Weil der behauptete Werkmangel fiir den entstandenen Schaden nicht natiirlich kausal war
bzw. die addquate Kausalitdt wegen groben Drittverschuldens unterbrochen ist, ist eine Haf-
tung der Beklagten ausgeschlossen. Fraglich ist vielmehr, weshalb sich die Kl4gerin nicht an

die eigentliche Verursacherin des Schadens, ndmlich die MECC, hilt.

e Priif- und Riigeobliegenheit
Nach Art. 367 Abs. 1 OR trifft den Besteller nach Ablieferung des Werkes und sobald es nach
dem iiblichen Geschéftsgange tunlich ist, die Obliegenheit, die Beschaffenheit des Werkes zu
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iiberpriifen und allenfalls gegeniiber dem Unternehmer Méngelriige zu erheben. Die Art der
Uberpriifung ergibt sich aus der Art der Lieferung und der Ubung (BGer 4A_51/2007, E. 4.4).
Mingel, die im Rahmen dieser ordnungsgemadssen Priifung erkennbar sind, werden als offene
Mingel bezeichnet (PEDRAZZINI, N 324). Bei Lieferung von Maschinen ergeben sich beziig-
lich des Zeitpunkts der Priifung Besonderheiten, da solche erst komplett tiberpriift werden
konnen, wenn sie fertig montiert und installiert sind (BSK OR-ZINDEL/PULVER, Art. 367
N 4).

Das Vertragswerk zwischen Kldgerin und Beklagter sieht vor, dass die Lieferung der Getriebe
und die Montageaufsicht der Gesamtabnahme nach Abschluss des Inbetriebnahmezeitraums
unterliegen. Dies wird zeigt die Festlegung eines Leistungstests verbunden mit der Auflage,
ein gemeinsam unterzeichnetes Abnahmezertifikat zu unterschreiben. Gem. Vertrag soll die
Unterzeichnung des Abnahmezertifikats auch die Wirkungen der Abnahme nach sich ziehen
(Art. 13 RV). Daraus ergibt sich, dass der Leistungstest der massgebliche Zeitpunkt ist fiir die
Priifung der gelieferten Zentralgetriebe auf allfillige Méngel. In diesem Zeitpunkt war es der
Kldgerin auch effektiv moglich gewesen, die Funktionsfihigkeit der gelieferten Getriebe
vollumfénglich iiberpriifen zu kdnnen, lagen doch in diesem Zeitpunkt bereits die Erfahrun-
gen aus dem Kalttestlauf und dem mehrmonatigen Inbetriebnahmezeitraum vor.

Die Kldgerin behauptet im Wesentlichen, dass die Zentralgetriebe an einen konzeptionellen
Mangel litten, da die Olversorgung nur mittels einer Pumpe sichergestellt wurde. Gem. der
Darstellung der Kligerin wire das Werk dann mangelfrei, wenn die Olversorgung auch unab-
héngig vom Betrieb einer Pumpe, nur mittels Schwerkraft vonstatten ginge, namentlich indem
ein Oltank auf das Getriebe gesetzt wiirde. Wie sich aus diesen Erliuterungen ergibt, handelt
es sich beim angeblichen Mangel um technische Gegebenheiten, die beim vereinbarten Leis-
tungstest ohne weiteres zu identifizieren gewesen wiren. Die Kldgerin hatte vor dem Leis-
tungstest mehrere Monate mit den Zentralgetrieben gearbeitet und musste dabei jeweils auch
die Olpumpe bedienen. Sie war auch im Besitz der Bedienungsanleitung, aus der hervorgeht,
dass die Zentralgetriebe nur mit eingeschalteter Olpumpe betrieben werden kénnen (Verfah-
rensbeschluss Nr. 2, Ziff. 10). Die Kldgerin kann folglich nicht behaupten, sie hitte wiahrend
oder bis zum Leistungstest hin nicht erkannt, dass die Olschmierung nur mit eingeschalteter
Olpumpe funktioniert (KS 3, Rz. 55). Wiirde man die Mangelhaftigkeit des Werks bejahen, so
lige daher, wenn tiberhaupt, ein offener Mangel vor. Gem. BGer zufolge ist beziiglich Anzei-
ge der entdeckten Mingel eine siebentdgige Riigefrist angemessen, wenn ein Zuwarten mit
der Riige zu einer Vergrosserung des Schadens fiihrt (BGer 4C.82/2004, E. 2.3). Indem in
dieser Frist keine Anzeige erfolgte, hat die Kldgerin ihre Priifungs- und Riigeobliegenheit

verletzt. Sie kann den unterstellten Konzeptionsmangel somit nicht mehr geltend machen.
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Abgesehen davon miisste die Kligerin gem. Ziff. 17.3 Satz 1 RV selbst gegeniiber der
Beklagten Mingelriige erheben. Die Kldgerin stiitzt sich jedoch fiir die Méangelriige auf den
Brief der MECC vom 08.07.2011 in Beilage K-10 (KS 3, Rz. 28), also auf eine Erkldrung, die
nicht von ihr selbst stammt. Entgegen der Ansicht der Kldgerin (KS 3, Rz. 28), kommt es sehr
wohl darauf an, wer Méngelriige erhebt, da die MECC nicht Partei des Vertragswerks zwi-
schen der Kldgerin und der Beklagten ist. Aus dem Vertragswerk ergibt sich nicht, dass die
MECC als Vertreterin der Kldgerin oder dergleichen auftreten kann. Die Kldgerin hat auch
sonst nie angezeigt, dass die MECC ihre Rechte wahrnehmen darf. Daher liegt keine giiltige
Maingelriige der Klagerin vor.

Inhaltlich muss eine Mingelriige darlegen, in welchen Teilen das Werk als mangelhaft
angesehen wird, dass die Lieferung deshalb nicht als vertragsgemaiss akzeptiert wird und dass
der Unternehmer daher haftbar gemacht wird (BGer 4C.130/2006, E. 4.2.1; BGE 107 1I 175,
E. la). Die ,,Mingelriige* der MECC bezeichnet zwar die mangelhafte Olschmierung als Ut-
sache des Betriebsunterbruchs (K-10), legt jedoch nicht dar, inwiefern die mangelhafte Olver-
sorgung auf einen Mangel des Zentralgetriebes zuriickzufiihren ist. Die MECC macht auch
nicht geltend, dass sie die Lieferung vertragswidrig ansieht. Die angebliche Mingelriige ist

daher auch in inhaltlicher Hinsicht ungeniigend substantiiert.

¥, Minderung des Werklohnes

Die aus der Minderung entstehenden Anspriiche des Bestellers entstehen nur dann, wenn der
Besteller gegeniiber dem Unternehmer sein Wahlrecht ausgeiibt hat. Das Wahlrecht der Min-
derung ist ein Gestaltungsrecht, ausgelibt mittels empfangsbediirftiger Willenserklérung (SIE-
GENTHALER, N 144). Die Erklarung des Minderungsrechts ist Voraussetzung fiir die Entste-
hung des Minderungsanspruchs. Die Klédgerin iibt diese Erkldrung aber nicht aus in der KS.
Sie verfiigt also iiber keinen Minderungsanspruch.

Abgesehen davon ist unklar, inwiefern die Kosten fiir den Kran eine Minderung des Werts der
gelieferten Zentralgetriebe darstellt (KS 3, Rz. 41). Die Krankosten stellen keinen Mangel des
Werks dar, weshalb sich auch der Wert der Zentralgetriebe nicht verringert hat. Fiir die
Krankosten kann somit keine Minderung des Werklohnes verlangt werden. Entgegen der
Meinung der Kldgerin (KS 3, Rz. 41) setzt die Geltendmachung von Schadensposten iiber den
Minderungsbetrag hinaus (Mangelfolgeschaden) den Nachweis des Verschuldens der Beklag-
ten voraus (Art. 368 Abs. 2 OR). Da die Klédgerin der Beklagten kein Verschulden nachwei-

sen kann, hat sie auch keinen Schadenersatzanspruch.
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g) Nachbesserung

Entgegen der Meinung der Beklagten kann gestiitzt auf das Nachbesserungsrecht kein
Schadenersatzanspruch hergeleitet werden. Das Nachbesserungsrecht setzt voraus, dass eine
Nachbesserung des Werks objektiv moglich ist (CHK OR-HURLIMANN/SIEGENTHALER,
Art. 368 N 9). Dies bedeutet, dass das Werk noch mangelhaft und verbesserungsfahig sein
muss (GAUCH, N 719).

Die Kldgerin hat ihre Rechte, wenn iiberhaupt, erst im Jahre 2012 geltend gemacht, nachdem
die Zentralgetriebe bereits repariert waren. Eine Nachbesserung war daher objektiv gar nicht
mehr moglich. Aus dem Nachbesserungsanspruch ergibt sich auch kein nachtraglicher Wer-
tersatzanspruch, sondern nur ein Anspruch auf Verbesserung des Werks (KOLLER, Nachbesse-
rungsrecht, N 116). Der Besteller soll nicht besser gestellt werden, als wenn zum vornherein
ein mangelfreies Werk abgeliefert worden wire (ZK OR-BUHLER, Art. 368 N 139).
Angenommen, der Nachbesserungsanspruch sei an die MECC abgetreten worden und diese
habe den Anspruch mit dem Brief vom 08.07.11 ausgeiibt, so muss bedacht werden, dass die
MECC kurz darauf mit der Beklagten einen Reparaturvertrag abschloss. Sie hétte damit ein-
gestanden, selbst fiir den Mangel verantwortlich zu sein (was sie vermutlich auch ist), wes-
halb sie auch die Kosten fiir die Reparatur ibernahm. Da die MECC in dieser Konstellation
Inhaberin des Nachbesserungsanspruchs wire, wiirde sie mit Abschluss des Reparaturvertra-
ges auf dieses Recht gem. Art. 115 OR verzichten. Durch diesen Forderungsverzicht wiirden
die Gewéhrleistungsanspriiche aufgehoben. Somit stiinden der Klidgerin keine solchen mehr
zu, da mit der Erkldrung des Nachbesserungsanspruchs die anderen Méngelrechte untergehen
wiirden (vgl. SIEGENTHALER, N 144). Der danach einzig verbleibende Nachbesserungsan-

spruch ginge qua Forderungsverzicht der MECC ebenfalls unter.

h) Anspruch aus Vertragsverletzung aus Art. 97 OR

Entgegen der Auffassung der Klagerin (KS 3, Rz. 42), konnen die Bestimmungen des
allgemeinen Teils des OR {iber die Schlechterfiillung bei Werkmingeln nicht alternativ zur
Anwendung kommen (BGE 100 II 30, E. 2). Abgesehen davon war das Upgrade, wie bereits
dargelegt, zu diesem Zeitpunkt gar noch nicht ausgereift (vgl. Rz. 28). Diesbeziiglich konnte
der Beklagten somit jedenfalls kein Verschulden angelastet werden. Auch daher bestiinde

gestiitzt auf Art. 97 ff. OR kein Anspruch gegen die Beklagte.
i) Haftungsfreizeichnung

In der Folge wird erdrtert, weshalb eine Haftung der Beklagten auszuschliessen ist. Dies ist

der Fall aufgrund der Wegbedingung der Méngelhaftung im Vertragswerk. Eine solche ,,Frei-
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zeichnung® besteht in einer Vereinbarung, welche die Méngelhaftung des Unternehmers in
bestimmten Fillen ausschliesst (GAUCH, N 2541).
Art. 17.9, 1. Lemma RV sieht vor, dass die Haftung auch dann ausgeschlossen ist, wenn die
Weisungen der Auftragnehmerin beziiglich der Errichtung der Anlage missachtet wurden. Die
Kldgerin und die MECC hatten entgegen der Weisung von Herrn Fallet (K-8) bereits einen
Kalttestlauf durchgefiihrt, bevor die Beklagte eine Inspektion der Montage durchfiihren konn-
te. Diese Tatsache schliesst eine Haftung der Beklagten aus.

Jj) Verjihrung
Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die Sachgewihrleistungsanspriiche der Kldgerin verjéhrt
sind. Gemdss Art. 17.2 RV wurde zwischen den Parteien eine Modifikation der gesetzlichen
Verjahrungsfristen (Art. 371 OR) vereinbart. Auch der Zeitpunkt der Abnahme wurde ver-
traglich festgelegt (Art. 13 RV). Eine solche Modifikation ist grundsétzlich sowohl unter al-
tem wie auch neuem Recht mdglich, da es sich mehrheitlich um dispositives Recht handelt
(BSK OR-ZINDEL/PULVER, Art. 371 N 40; GAUCH, recht, S. 134 f.).
Nach Art. 17.2 RV verjéhren die Anspriiche aus Gewihrleistung 36 Monate nach Ablieferung
des Werks oder 12 Monate nach Abnahme, je nach dem was friiher eintritt. Die Vorausset-
zungen einer Abnahme werden in Art. 13.2 RV definiert.
Die Kldgerin hat am 02.01.11 die letzte Rate gem. Leistungsschein, Zahlungsbedingungen,
5. Lemma (K-3) beglichen. Die Voraussetzung fiir diese Zahlung war, das entweder ein Ab-
nahmebescheinigung vorliegt (was vorliegend nicht der Fall war) oder, dass 26 Monate seit
dem Inkrafttreten des Vertrages vergangen sind und die Ausstellung der Abnahmebescheini-
gung aus Griinden verzogert wurde, die ausserhalb des Einflussbereichs der Beklagten lagen.
Die 26-monatige Frist wire am 16.01.11 verstrichen, womit diese beinahe erfiillt war. Aus
diesen Umsténden (Ablauf der Frist und Zahlung der Summe) kann geschlossen werden, dass
die Ausstellung der Abnahmebescheinigung aus Griinden verzogert wurde, die ausserhalb des
Einflussbereichs der Beklagten lagen.
Eine solche unverschuldete Verzogerung fiihrt gem. Art. 13.2.2 RV dazu, dass die Abnahme
fingiert wird, sobald die Inbetriebnahme ihr geplantes Ende findet, oder eine im EV definierte
Frist (die 26 Monate) verstrichen ist. Massgebend ist derjenige Termin, welcher friither ein-
tritt. Da die Phase der Inbetriebnahme gem. Terminplan (K-4) am 01.11.10 endete, wird die
Abnahme per diesen Termin fingiert. Andernfalls wird die Abnahme spétestens per 16.01.11
fingiert, da zu diesem Zeitpunkt die 26-monatige Frist ablaufen wiirde. Diese Fiktion 16st ih-
rerseits den Beginn der Verjahrungsfrist aus.
Da eine Abnahme i.S.d. RV vorliegt, kommt die 12-monatige Gewihrleistungsfrist von

Art. 17.2 RV zur Anwendung. Da diese Frist spatestens am 16.01.12 verstrichen ist, sind die
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in der Einleitungsanzeige vom 11.01.13 geltend gemachten Gewéhrleistungsanspriiche ver-
jahrt.

Schliesslich ist noch das Argument der Kldgerin, man hitte ohne Zahlung einen Haftungsaus-
schluss riskiert, zu behandeln(KS 3, Rz. 57). Es wire der Kldgerin ohne weiteres moglich
gewesen, einen gemeinsamen Leistungstest 1.S.v. Art. 13.2.1 RV zu veranlassen. Sie hétte bei
diesem dann allfdllige Riigen erheben konnen, sowie die Fiktion des Art. 13.2.2 und ihre Zah-
lungspflicht verzogern konnen. Diese Mdglichkeit hat sie nicht ergriffen, weshalb fiir die Be-
klagte auch kein Anlass bestand am Erfolg des Leistungstest der Kldgerin zu zweifeln.

Es kann zusammengefasst werden, dass die Anspriiche der Kldgerin verjahrt sind. Eine

entsprechende Verjdhrungseinrede wird hiermit erhoben.

k) Zwischenfazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass kein Werkmangel vorliegt, ein allfélliger
Mangel fiir den Entstandenen Schaden weder natiirlich noch adéquat kausal wire und jegliche
Anspriiche aus der Gewihrleistung aufgrund der Verjdhrung und Haftungsfreizeichnung ab-

zuweisen wéren.
2. Haftung aus Auftrag

Im Folgengen soll davon ausgegangen werden, die Beklagte hitte eine Verletzung auftrags-
rechtlicher Pflichten im Zusammenhang mit der Montageaufsicht geltend gemacht (vgl. KS 9,
Rz. 92 ff.).

Der Beauftrage wird gestiitzt auf Art. 398 Abs. 2 OR schadenersatzpflichtig, wenn er seine
auftragsrechtliche Sorgfalts- oder Treuepflicht verletzt, dem Auftraggeber daraus ein Schaden
entsteht und die Vertragsverletzung natiirlich und addquat kausal fiir den eingetretenen Scha-

den ist (BGE 132 I1I 359, E. 3.1; BSK OR-WEBER, Art. 398 N 30).

a) Verletzung der Sorgfaltspflicht

Entgegen der Auffassung der Kldgerin stellt die Riickreise von Herrn Fallet nach Deutschland
keine Sorgfaltspflichtverletzung dar. Wie sich aus Beilage K-8 ergibt, verlief die Montage der
Zentralgetriebe alles andere als ideal und das gesamt Projekt befand sich im Zeitpunkt der
Abreise von Herrn Fallet im Verzug. Die dauernde Anwesenheit von Herrn Fallet vor Ort war
ineffizient und nicht notwendig, weshalb sich Herr Fallet entschied, nach Deutschland zu-
riickzukehren. Dies mit der Bereitschaft bei Bedarf seitens der Kldgerin nach Saudi Arabien
zurlickzukehren. Art. 3.1 RV sieht ausdriicklich vor, dass die Beklagte als Auftragnehmerin
Art, Ablauf und Einteilung der Arbeiten selbst bestimmen kann. Dariiber hinaus war dieses
Verhalten wohlgemerkt im Sinn der Kldgerin, da so die Kosten fiir den Vor-Ort-Service ge-

ring gehalten wurden.
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Die Abwesenheit von Herrn Fallet hat sich entgegen der Auffassung der Kligerin nicht
negativ auf die Montage ausgewirkt. Negativ hat sich einzig ausgewirkt, dass die MECC be-
reits einen Kalttestlauf durchfiihrte, bevor wieder ein Servicetechniker der Beklagten vor Ort
war. Dies tat sie entgegen der sachverstindigen Weisung der Beklagten (s. K-8). Zwar hat die
Klagerin einen Kalttestlauf angekiindigt (K-9), aber hat sie es unterlassen, das genaue Datum
zu nennen. Seitens der Beklagten konnte deshalb davon ausgegangen werden, ein festes Da-
tum sei noch nicht vereinbart worden. Die Kligerin konnte nicht erwarten, dass die Beklagte
plinktlich zum Kalttestlauf erscheint, wenn sie das exakte Datum nicht nennt. Die Beklagte

hat somit ihre auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht nicht verletzt.

b) Kausalitdt

Auch wenn man von einer Sorgfaltspflichtverletzung ausginge, so wiirde in jedem Fall der
natiirliche und addquate Kausalzusammenhang zwischen der Auftragsverletzung und dem
Schaden fehlen. Nachdem Herr Fallet nach Saudi Arabien zuriickgekehrt war, untersuchte er
die Anlagen detailliert und deckte Fehler in der Montage auf (B-5). Diese Fehler wurden an-
schliessend unter Beiziehung von Spezialisten behoben (Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 2).
Montagefehler, die wihrend der Abwesenheit von Herrn Fallet entstanden, kdnnen folglich
nicht fiir den im Juli 2011 entstandenen Schaden verantwortlich sein, da sie nach der Ankunft
von Herrn Fallet behoben wurden. Ein natiirlicher und adidquater Kausalzusammenhang zwi-
schen der Abwesenheit von Herrn Fallet und dem im Juli 2011 entstandenen Schaden kann
also verneint werden. Dies verkennt die Kldgerin insbesondere, wenn sie argumentieren wiir-
de, der nicht fachgemisse Gebrauch hitte durch die Anwesenheit bei der Montage verhindert
werden konnen (KS 9, Rz. 100). Der nicht sachgemidsse Gebrauch, welcher wie die Klagerin
richtig feststellt fiir den Schaden kausal ist, wurde nach der Montage durch die MECC vorge-
nommen. Wie die Beaufsichtigung der Montage ein spdteres Fehlverhalten verhindern sollte

ist nicht ersichtlich.

c) Treuepflichtverletzung

Auch auftragsrechtliche Treuepflichten/Auftklarungspflichten wurden nicht verletzt (vgl.
KS 4, Rz. 65 ff). Die Beklagte hatte keine Pflicht, auf die Probleme mit der Stromversorgung
hinzuweisen: Es gibt keine Hinweise, dass wiahrend der Montage bis hin zum Leistungstest
Stromaustille stattgefunden hitten, die zu Problemen mit den Zentralgetrieben gefiihrt hétten.
In diesem Zeitraum vernachldssigte die Beklagte ihre Aufklarungspflicht nicht, da es schlicht
keine Vorkommnisse gab, iiber die man hétte aufkliren sollen. Gem. Art. 13.3 RV ist die Be-

klagte nach der Abnahme des Werkes, d.h. nach dem Leistungstest, als Auftragnehmerin von
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all ihren Verpflichtungen ausser den Gewéhrleistungspflichten befreit. Nach dem Leistungs-
test bestand also keine Aufklarungspflicht mehr.

In der Bedienungsanleitung wurde explizit festgehalten, dass die Olpumpe in Betrieb sein
muss bei Gebrauch der Zentralgetriebes. Die Beklagte ist ihrer Aufklarungspflicht also nach-
gekommen. Sie hat dariiber informiert, wie die Zentralgetriebe betrieben werden miissen, um
Schiden zu vermeiden. Es gehort auch zur allgemeinen Lebenserfahrung, dass metallische
Maschinenteile, welche mit grosser Geschwindigkeit betrieben werden, bei mangelnder Olzu-

fuhr zerstort werden.

d) Kausalitdt

Auch wenn man eine Verletzung der Aufklarungspflicht bejahen wiirde, stellt sich die Frage,
ob ein natiirlicher und adéquater Kausalzusammenhang zum Schaden besteht, der im Juli
2011 entstanden ist. Hétte die Beklagte auf das Upgrade hingewiesen, so stiinde es doch we-
sentlich im Ermessen der Klédgerin, ob sie dieses kostenpflichtige Upgrade kaufen will oder
nicht. Es kann mithin nicht davon gesprochen werden, dass die unterlassene Aufkldrung mit

iiberwiegender Wahrscheinlichkeit zum Schadenseintritt gefiihrt hat.

e Zwischenfazit

Abschliessend kann festgehalten werden, dass weder eine Sorgfalts- noch eine Treuepflicht-
verletzung vorliegt. Selbst wenn eine der beiden Pflichten verletzt worden wire, wire diese
Verletzung nicht kausal fiir den eingetretenen Schaden gewesen.

Im Ubrigen argumentiert die Kldigerin widerspriichlich, wenn sie behauptet, sowohl ein
Werkmangel als auch eine Sorgfalts- oder Treuepflichtverletzung seien die natiirlichen und
addquaten kausale Ursachen fiir die eingetretenen Schidden. Da zeitlich aufeinanderfolgende
Tatsachen keine kumulative Kausalitdt haben konnen, wiirde es sich dabei um einen Fall der
alternativen Kausalitdt handeln. Diese hétte zur Folge, dass die Haftung entfillt, weil die Ur-

sache des Schadens nicht bewiesen werden kann (HUGUENIN, N 1932).
3. Haftung aus ungerechtfertigter Bereicherung

Wiirde die Kldgerin einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung geltend machen (vgl.
KS 1, Rz. 49 ff), wire folgendes zu erwidern. Ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung ist ausgeschlossen, wenn zwischen dem Entreicherten und dem Bereicherten ein Ver-

tragsverhéltnis besteht, denn ein Vertrag gibt einen Rechtsgrund ab (BGE 127 111 424, E. 3).
4. Vertragsstrafe

Eine Konventionalstrafe wére geschuldet, wenn die Bedingung, d.h. die Nichterfiillung oder

die nicht richtige Erfiillung der durch die Strafe gesicherten Verpflichtung, eingetreten wire
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(HUGUENIN, N 1261). Dariiber hinaus setzt der Eintritt einer Konventionalstrafe das Ver-
schulden des Belasteten voraus (HUGUENIN, N 1262). Zuletzt darf die Konventionalstrafe
nicht verjdhrt und auch aus keinem anderen Grund verfallen sein (z.B. durch vorbehaltlose
Abnahme, BGE 97 II 350 E. 2a). Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die genannten Voraus-

setzungen allesamt nicht gegeben sind.

a) Eintreten der Bedingung

Die Bedingung fiir die Konventionalstrafe ist in Art. 17.3 RV festgehalten. Vorausgesetzt ist
erstens der Eintritt eines Mangels in der Garantiezeit, fiir welchen die Beklagte haftet. Zwei-
tens muss die Behebung des Mangels nach dem In-Kenntnis-Setzen durch die Kldgerin mehr
als drei Wochen in Anspruch nehmen.

Der am 08.07.11 eingetretene Schaden am Getriebe stellt keinen Mangel dar, fiir welchen die
Beklagte haftet. Dies wurde bereits dargelegt (s. Rz. 30).

Die zweite Voraussetzung kann schon deshalb nicht erfiillt sein, weil die Beklagte iiber den
Schaden nicht durch die Kldgerin in Kenntnis gesetzt wurde. Wie zweifelsfrei feststeht, wurde
die Beklagte am 08.07.11 von der MECC iiber den Schaden am Zentralgetriebe informiert (K-
10). Dies hat auch die Klidgerin erkannt (KS 3, Rz. 64).

Die Kldgerin macht zunichst geltend, die Bedingung sei gestiitzt auf OR 156 zu fingieren,
weil die Beklagte den Eintritt der Bedingung wider Treu und Glauben verhindert habe (KS 3,
Rz. 65 ff.). Dabei ist aber zu bedenken, dass Art. 156 OR eng auszulegen ist, die Parteien kei-
ne Pflicht trifft, den Eintritt der Bedingung zu férdern und die Parteien eigene Interessen nicht
in den Hintergrund stellen miissen (BGer 4C.25/2004, E. 3.2.1).

Die Kldgerin macht geltend, dass die Beklagte gestiitzt auf eine vertragliche Nebenpflicht die
Kldgerin tiber den Mangel hitte informieren miissen (KS 3, Rz. 67). Wie die Beklagte aller-
dings schon in ihrer Einleitungsanzeige darlegt, liegt kein Werkmangel vor (Einleitungsan-
zeige, Ziff. 25). Selbst wenn ein solcher vorliegen wiirde, wiirde dies nichts an der Tatsache
dndern, dass die Beklagte nicht von einem Mangel ausgegangen ist. Die Beklagte kann nicht
eine allfillige Informationspflicht verletzen, die aus ihrer Sicht gar nicht bestand. Daraus
folgt, dass die Beklagte nicht wider Treu und Glauben den Eintritt einer Bedingung verhindert
hat, womit die Fiktion nach Art. 156 OR nicht greift.

Selbst wenn eine absichtliche Verhinderung unterstellt wiirde, geniigte eine solche nicht, um
Art. 156 OR auszuldsen. Die Beklagte hat in jedem Fall geniigend eigene Interessen am Aus-
bleiben des Bedingungseintritts und ist nicht verpflichtet, den Bedingungseintritt zu fordern.
Weiter nimmt die Kldgerin an, dass nach dem Willen der Parteien bei Vertragsschluss auch
eine Information durch eine Drittpartei geniigen wiirde (KS 3, Rz. 71 f.). Dies ignoriert den

klaren Wortlaut der vertraglichen Abrede und wird ungeniigend belegt. Eine der Vorausset-

Klageantwort Team 8 17



81

82

83

84

85

zungen fiir den Eintritt der Bedingung ist im vorliegenden Fall die Meldung durch die Klédge-
rin, welche unbestrittenermassen nicht vorliegt. Der klare Wortlaut der Bestimmung im RV
bindet sowohl die Beklagte als auch die Kldgerin.

Weiter macht die Kldgerin geltend, die Meldung der MECC sei im Namen der Kldgerin bei
der Beklagten eingegangen (KS 3, Rz. 73) und damit sei die Bedingung erfiillt. Die MECC
war jedoch weder Botin noch Stellvertreterin der Kldgerin gegeniiber der Beklagten. Weder
produziert die Kligerin irgendwelche Belege noch war eine solche Vertretung nach Treu und
Glauben aus den Umsténden erkennbar. Die MECC kontaktierte die Beklagte autonom und
hatte mit ihr direkt zu tun; auf das Verhéltnis zur Klidgerin nahm die MECC zu keinem Zeit-
punkt Bezug.

Zusammenfassend ist die Bedingung aus zweierlei Griinden nicht eingetroffen. Erstens fehlt

der vorausgesetzten Mangel und zweitens kam keine Meldung von der Kldgerin.

b) Verschulden

Wie die Klédgerin richtig erkannt hat, setzt der Eintritt einer Konventionalstrafe analog zu
Art. 163 Abs. 2 OR ein Verschulden des Verpflichteten voraus (KS 3, Rz. 61). Diese Ansicht
entspricht auch der h.L. (BERGER, N 1792; BSK OR-EHRAT, Art. 160 N 14; CHK OR-ROTH
PELLAND/DUBS, Art. 160 N 24; HUGUENIN, N 1262; KOLLER, § 81, N 31; VON THUR/ESCHER,
S. 281). Nachfolgend wird darzulegen sein, dass ein solches Verschulden der Beklagten im
vorliegenden Fall nicht zugerechnet werden kann. Wiirde die Kldgerin geltend machen, die
Konventionalstrafe sei aufgrund einer Parteiabrede verschuldensunabhidngig geschuldet
(KS 5, Rz. 52; KS 8, Rz. 81 ff.; KS 9, Rz. 115), so ist darauf am Ende einzugehen.

Die Kldgerin fiihrt diverse Argumente fiir das Vorliegen eines Verschuldens ins Feld.
Zunichst macht sie geltend, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb fiir die Reparatur fast eben-
so viel Zeit beansprucht wurde, wie fiir die Herstellung des gesamten Werkes (KS 3, Rz. 77).
Diese Aussage griindet auf einem einfachen Rechenfehler und einer ungenauen Analyse des
Terminplans. Gem. Terminplan waren dreieinhalb Monate fiir den Transport einberechnet.
Fiir den Transport sind daher sieben Monate der siebeneinhalb Monate Reparaturzeit einzube-
rechnen (Hin- und Riicktransport). Da der Transport unumgénglich fiir die Reparatur war
(Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 11), ist die effektive Reparaturdauer zwei Wochen. Damit
wurde die in Art. 17.3 RV vereinbarte Reparaturdauer sogar um eine Woche unterschritten.

In einem weiteren Schritt argumentiert die Klégerin, die Beklagte hitte aufgrund der
Lieferverzogerungen bei der urspriinglichen Lieferung Vorkehrungen treffen miissen, um eine
Wiederholung zu verhindern (KS 3, Rz. 77; so auch KS 9, Rz. 117). Bzw. die Beklagte hitte
ein Ersatzteillager bereithalten sollen (KS 6, Rz. 79; KS 9, Rz. 117; KS 10, Rz. 85). Dabei
wird der Beklagten eine Pflicht auferlegt, die keine Grundlage im RV oder Gesetz hat. Weder
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wird eine solche Praxis von der Lehre verlangt, noch kann sie aus Treu und Glauben abgelei-
tet werden (die Kldgerin belegt denn ihre Ansicht auch nicht mit entsprechenden Fundstellen).
Schliesslich konnte die Beklagte nicht damit rechnen, dass die MECC durch ihr Verhalten
einen Schaden auslosen wiirde (vgl. Rz. 40).

Sofern die Kldgerin argumentieren wiirde, die kurze Reparaturdauer sei durch die Beklagte
akzeptiert worden und es handle sich um ein Ubernahmeverschulden (KS 5, Rz. 53), verkennt
sie die Hintergriinde des RV. Die dreiwdchige Frist wurde fiir alle mdglichen Reparaturen fiir
alle folgenden Einzelvertrage vereinbart. Sofern eine Reparatur (wie im vorliegenden Fall
aufgrund des Transports) unmoglich innert drei Wochen abgeschlossen werden kann, sollte
dies nicht zu einer Vertragsstrafe fithren. Schliesslich kann die Konventionalstrafe nicht dazu
verwendet werden, den Schuldner an ein unmdgliches Versprechen zu binden
(GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 3822). Da im Verlauf der Geschiftsbeziechung durchaus
auch Reparaturen ndtig werden kdnnten, die in drei Wochen ausgefiihrt werden konnen, liegt
auch keine Fehleinschitzung betreffend der moglichen Dauer der Reparatur vor. Daraus folgt,
dass kein Verschulden vorliegt (vgl. BGE 88 II 195, E. 5), wie das die Kldgerin argumentie-
ren konnte (KS 1, Rz. 78; KS 4, Rz. 95).

Schliesslich argumentiert die Kldgerin, der Beklagten obliege die Beweislast fiir ein fehlendes
Verschulden, wobei sie antizipiert, dass dieser der Beweis misslinge (KS 3, Rz. 77). Als Indiz
konnte die Kldgerin die verspitete Reaktion anfiihren (KS 1, Rz. 77 und KS 10, Rz. 83). Eine
solche verspitete Reaktion liegt jedoch gar nicht vor (vgl. Rz. 33). Dariiber hinaus hat die
Beklagte geniligend dargelegt, dass die Verzogerung durch eine andere Partei und nicht durch
ihr Verschulden verursacht wurde (vgl. Einleitungsantwort, Ziff. 27).

Abschliessend ist die mdgliche Argumentation, im vorliegenden Fall sei aufgrund einer
Parteiabrede kein Verschulden benétigt, zu widerlegen. Die Kldgerin kann keine entsprechen-
de Parteiabrede vorlegen. Sie versucht lediglich eine solche implizit aus Art. 14.2 RV bzw.
aus 17.3 RV abzuleiten. Im Wesentlichen argumentiert die Kldgerin wie folgt: Weil im Falle
der Verzogerung durch hohere Gewalt keine Strafe geschuldet sei, sei in allen anderen Fillen
(auch bei mangelndem Verschulden) keine Strafe geschuldet. Dieser Umkehrschluss gentigt
jedoch nicht als ausdriickliche Parteiabrede.

Da nachweislich kein Verschulden vorliegt und ein solches mangels anderweitiger Abrede

ndtig ist, ist keine Vertragsstrafe geschuldet.

c) Weitere Voraussetzungen

Die Konventionalstrafe verjéhrt innert zehn Jahren oder bei Werkméngeln zusammen mit den

Gewdihrleistungsanspriichen (GAUCH, N 2210). Da allféllige Anspriiche aus Werkmingeln
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bereits verjdhrt wiren (s. Rz. 60) ist die Konventionalstrafe in jedem Fall auch verjéhrt. Eine
entsprechende Einrede der Verjdhrung wird hiermit erhoben.

Schliesslich entfdllt die Konventionalstrafe auch gestiitzt auf Art. 14.5 RV. Gem. diesem
Artikel entfdllt eine Vertragsstrafe, wenn sie keine Kosten, Ausgaben oder Schiden bewirkt
hat. Die Kldgerin hat weder einen aus der Verspédtung entstandenen Schaden dargelegt noch
irgendwelche Ausgaben im Zusammenhang mit dieser Verspdtung getitigt. Wéhrend allen-
falls die MECC durch den Stillstand der Maschinen einen Schaden erlitten hat, trifft dies nicht
auf die Kldgerin zu. Sofern die Kldgerin argumentieren wiirde, dass ein Schaden schon des-
halb besteht, weil die MECC Forderungen ihr gegeniiber stellen konnte (KS 8, Rz. 89), liegt
sie damit ausserhalb der festgestellten Tatsachen. Im Anbetracht der Tatsache, dass die Repa-
raturkosten im Zuge einer Verrechnung bereits geltend gemacht wurden, erscheint es dariiber
hinaus unwahrscheinlich, dass die MECC weitere Schiden nachtréglich geltend machen wird.
Argumentiert sie hingegen, dass Art. 14.5 RV auf den Verspitungsfall nach Art. 17.3 RV
nicht anwendbar sei (KS 5, Rz. 53), widerspricht sie damit dem Wortlaut der Verweisung im
Vertragstext. Schliesslich wiirde es der Kldgerin auch nicht weiterhelfen, den bei der MECC
entstanden Schaden anzufiihren (KS 6, Rz. 81), da diese nicht Partei des RV ist und die Kla-
gerin zur Geltendmachung nicht berechtigt wére.

Aus den aufgefiihrten Uberlegungen hinaus lésst sich ableiten, dass im vorliegenden Fall der
Kldgerin durch die Verzdgerung der Reparatur weder Schdden noch Kosten noch Auslagen
verursacht hat und die Vertragsstrafe deshalb gestiitzt auf Art. 14.5 RV nicht geschuldet ist.
Da die Verjdhrung eingetreten ist und Art. 14.5 RV eine Konventionalstrafe ausschliesst, ist

das entsprechende Rechtsbegehren der Kldgerin abzuweisen.

d) Zwischenfazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Vertragsstrafe aus folgenden Griinden
nicht geschuldet wird: Zunichst fehlt es am Eintritt der Bedingung sowie dem Vorliegen ei-
nes Verschuldens. Dariiber hinaus liegen Ausschlussgriinde vor, welche dem Anspruch ent-

gegenstehen. Das entsprechende Rechtsbegehren ist deshalb antragsgemiss abzuweisen.

III. Gesamtfazit

Abschliessend kann festgehalten werden, dass das angerufene Schiedsgericht unzustiandig ist,
weshalb auf die Klage nicht einzutreten ist. Sofern sich das angerufene Schiedsgericht fiir
zustindig erachten wiirde, so hat es doch die Rechtsbegehren der Kldgerin mangels geniigen-

der Rechtsgrundlage abzuweisen.
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