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Sehr geehrter Herr Priasident Bosch,
sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Roth,
sehr geehrter Herr Schiedsrichter Vollenweider,

namens und mit Vollmacht der Kldgerinnen stellen wir folgende

Rechtsbegehren

—

Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin 1 CHF 2230°000 nebst Zins in Héhe
von 5% seit dem 29. Mai 2014 zu bezahlen,;

2. [analoges Begehren der Kldgerin 2];
3.  [analoges Begehren der Kldgerin 3];

4.  Es sei festzulegen, dass die von der Kliagerin 1 zu bezahlende Transportgebiihr fiir
den Zeitraum vom 24. Dezember 2013 bis zum 24. Februar 2014 nur CHF 90°000
pro Monat betrigt;

5. [analoges Begehren der Kldgerin 2];
6. [analoges Begehren der Kldgerin 3];

7. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.
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I. Prozessuales

In der Einleitungsantwort wird die Zustiandigkeit des Schiedsgerichtes flir Anspriiche der
Klédgerin 1 aus Transportvertrag (K-3) nicht bestritten. Die Beklagte erhebt jedoch die Einrede
der Unzustindigkeit beziiglich den Anspriichen der Kldgerin 1 aus dem Memorandum of Un-
derstanding (MoU). Weiter erhebt sie die Einrede der Unzustindigkeit beziiglich den Ansprii-
chen der Kldgerinnen 2 und 3, sowohl aus den jeweiligen Transportvertrdgen, als auch aus

dem MoU. Wie darzulegen sein wird, sind beide Einreden der Beklagten unbegriindet.

1. Das Schiedsgericht ist fiir Anspriiche aus Transportvertrag und MoU zustindig
Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die Kldgerin 1. Sie gelten sinngemdss
auch fiir die Kldgerinnen 2 und 3, da sie alle das MoU, die Statuten und die {iberwiegend
gleichlautenden Transportvertrdge unterzeichnet haben. Die Beklagte begriindet die Einrede
der Unzustdndigkeit damit, dass die jeweiligen im Transportvertrag und MoU enthaltenen
Schiedsklauseln aufgrund der verschiedenen Schiedsgerichtsorte nicht kompatibel seien. Wie
zu zeigen sein wird, konnen die Verfahren trotzdem zusammen gefiihrt werden.

Das Schiedsgericht entscheidet Kraft seiner in Art.21 Abs. 1 Swiss Rules und
Art. 186 Abs. 1 IPRG verankerten Kompetenz-Kompetenz selber iiber seine Zustidndigkeit
(BGE 128 III 50 E. 2¢ bb aaa; BSK IPRG-SCHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 2). Schiedsver-
einbarungen sind nach den allgemeinen Auslegungsprinzipien fiir Willenserkldrungen auszu-
legen (BGE 129 III 675 E. 2.3; GOKSU, N 534). Damit ist primér der tatsdchliche Parteiwille
zu ermitteln und subsididr nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (BGE 130 III 66 E. 3.2;
BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 18 N 67). Die verschiedenen Klauseln und abgeschlosse-
nen Vertrdge sollten dabei nicht autonom, sondern stets im Zusammenhang miteinander be-
trachtet werden (BK OR-KRAMER/SCHMIDLIN, Art. 18 N 26).

Aus dem Wortlaut der Vertrage geht hervor, dass der tatsdchliche Parteiwille darin bestand,
alle allfalligen Streitigkeiten auf dem Wege der Schiedsgerichtsbarkeit beizulegen. Es lésst
sich kein Parteiwille dazu ermitteln, ob die Parteien ein Verfahren mit verschiedenen An-
spruchsgrundlagen wollten. Nach dem Vertrauensprinzip beurteilt ist die betriichtliche Ahn-
lichkeit der drei Schiedsklauseln so zu verstehen, dass die Beklagte ein einziges Verfahren
zwischen ihr und der Klédgerin 1 aus verschiedenen Anspruchsgrundlagen in Betracht gezogen
hat. Alle Schiedsklauseln sehen die Swiss Rules als anwendbare institutionelle Schiedsord-
nung vor und legen einen Schiedsort in der Schweiz fest. Jegliche Streitigkeiten sollen zudem
vor einem dreikdpfigen Schiedsgericht ausgetragen werden. Das Einzige, was gegen ein ge-

meinsames Verfahren spricht, sind die in den verschiedenen Schiedsklauseln genannten un-

1
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terschiedlichen Schiedsgerichtsorte. Dies ist jedoch, wie sogleich dargelegt wird, kein Hin-
dernis dafiir, die Verfahren gemeinsam zu fiihren.

Zwei inhaltlich nicht {ibereinstimmende Schiedsklauseln fiihren in der Regel zu verschiede-
nen Verfahren (BERGER/KELLERHALS, N 478). Das Festhalten einer Partei daran zwei ge-
trennte Verfahren aufgrund von verschiedenen Schiedsklauseln zu fiihren, kann als ungerecht-
fertigt erachtet werden, wenn kein legitimer Zweck damit verfolgt wird (BGer 4P.154/1999
E. 2¢ aa).

Vorliegend kommt das 12. Kapitel des IPRG zur Anwendung (Verfiigung Nr. 1 Rz. 9). Auch
wenn der Sitz des Schiedsgerichtes strittig ist, befindet er sich doch in Zug oder Ziirich und
damit in der Schweiz. Die lex arbitri, das anwendbare Schiedsverfahrensrecht, wird durch den
Sitz des Schiedsgerichtes bestimmt (BERGER/KELLERHALS, N 688). Fiir internationale Sach-
verhalte ist in der ganzen Schweiz das IPRG als lex arbitri anwendbar (BSK IPRG-
PFIFFNER/HOCHSTRASSER, Art. 176 N 17). Der einzig relevante Unterschied bei zwei ver-
schiedenen Schiedsorten innerhalb der Schweiz ist die allfidllige Zustidndigkeit der staatlichen
Gerichte und damit des juge d’appui (Swiss Rules-JERMINI/GAMBA, Art. 16 N 16; BSK
[PRG-PFIFFNER/HOCHSTRASSER, Art. 176 N 22).

Fiir die Beklagte dndert sich mit dem Fiihren eines einzigen Verfahrens anstelle von zwei
Verfahren an verschiedenen Schiedsorten nur die Zusténdigkeit der staatlichen Gerichte. Alle
anderen relevanten Einfliisse, wie die lex arbitri oder ein allfilliger Rechtsmittelweg
(vgl. BSK IPRG-PFIFFNER/HOCHSTRASSER, Art. 176 N 18), sind bei einem oder zwei Verfah-
ren gleich. Es gibt keinen sachlichen Grund an zwei voneinander getrennten Verfahren fest-
zuhalten. Deshalb ist die Ablehnung eines einzigen Verfahrens durch die Beklagte rechtmiss-
brauchlich, da sie damit keinen legitimen Zweck verfolgt.

Bei nicht gemeinsamer Einleitung, wére eine Konsolidierung der Verfahren zwischen der
Klédgerin und der Beklagten moglich gewesen (zu den Voraussetzungen siehe Rz. 17). Solan-
ge die lex arbitri unverdndert bleibt, sollten Verfahren konsolidiert werden konnen, auch
wenn der Sitz sich dabei dndert (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4 N 31), was demnach
auch fiir die Einleitung von Beginn weg gelten sollte.

Die Verfahren konnen, wie oben dargelegt, trotz der verschiedenen Schiedsgerichtsorte zu-
sammengefiihrt werden. Deshalb ist die Einrede der Unzusténdigkeit durch die Beklagte un-

begriindet.

2. Das Schiedsgericht ist fiir Anspriiche aller Kléigerinnen zustindig
Wie zu zeigen sein wird, ist das Schiedsgericht fiir die Beurteilung der Anspriiche aller Kla-

gerinnen zustiandig.
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a) Ein durch die Kldgerinnen gemeinsam eingeleitetes Verfahren ist zuldssig
Die Beklagte macht in der Einleitungsantwort geltend, dass das Schiedsgericht nicht fiir An-
spriiche aller Kldgerinnen zustindig sei. Wie zu zeigen sein wird, ist dieser Einwand unbe-
griindet. Die Beurteilung der Frage, ob ein Schiedsverfahren mit mehreren Parteien zuldssig
ist, hingt von der Auslegung der Schiedsklausel ab (MEIER, N 5). Es muss beriicksichtigt
werden, ob die Parteien explizit oder implizit einem Mehrparteienverhédltnis zugestimmt ha-
ben und ob die lex arbitri oder die gewihlte Schiedsordnung ein solches zulédsst (Swiss Rules-
BARTSCH/PETTI, Art. 4 N 21; VOSER, S. 355).
Die Parteien haben in Art. 23 der Statuten die Moglichkeit einer Streitigkeit mit mehr als zwei
involvierten Gesellschaftern ausdriicklich vorgesehen (K-1). Damit hat die Beklagte einem
Mehrparteienverhéltnis zugestimmt. Ein Mehrparteienverhiltnis wurde auch in den weiteren
Schiedsklauseln (Art. 30 K-2 und Art. 33 K-3) nicht ausgeschlossen.
Wenn keine explizite Einigung zu einem Mehrparteienverfahren vorliegt, kann das Parteiver-
halten unter Umstidnden so interpretiert werden, dass eine Zustimmung zum Mehrparteienver-
fahren angenommen werden kann (MEIER, N 9). Das Einfiigen von identischen Schiedsklau-
seln kann so interpretiert werden, dass der Wille vorhanden war, die verschiedenen Ansprii-
che in einem Verfahren zusammenzufiihren (LALIVE/POUDRET/REYMOND, S. 151; MEIER,
N 12; POUDRET/BESSON, N 240).
Die Beklagte hat all ihren Kunden dieselben vorformulierten und unabanderbaren Schiedsver-
einbarungen in den Auktionsbedingungen unterbreitet. Wenn sie sich nun auf das Prinzip der
,privity of contracts’ beruft, ist dieses Verhalten widerspriichlich. Die Beklagte hat den Um-
stand, dass zwischen ihr und den Kldgerinnen die gleichen Vertragsbedingungen gelten, selbst
herbeigefiihrt. Das Berufen auf den Grundsatz der ,privity of contracts’ der Beklagten ist
nicht zu beriicksichtigen. Thr Verhalten ist so zu interpretieren, dass sie ein Mehrparteienver-
hiltnis bei der Unterzeichnung der Statuten und dem Einfiigen der identischen Schiedsklau-
seln in Betracht gezogen hat.
Die Parteien haben iibereinstimmend die Swiss Rules fiir anwendbar befunden. Auch diese
lassen gemadss Art. 4 ein Mehrparteienverhéltnis ausdriicklich zu. Das 12. Kapitel des IPRG
sieht keine expliziten Regeln liber Mehrparteienverhéltnisse vor, schliesst sie aber auch nicht
aus (MEIER, N 31).
Die Beklagte hat einem Mehrparteienverhiltnis in den Statuten (K-1) ausdriicklich zuge-
stimmt. Das Einfiigen von identischen Schiedsklauseln kann ebenfalls als implizite Zustim-

mung zum Mehrparteienverhéltnis gesehen werden, weshalb eine gemeinsame Klageeinlei-
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tung durch die Kldgerinnen 1 und 2 sowie der Kldgerin 3 zuldssig ist. Der Einwand der Be-

klagten ist unbegriindet.

b) Eine Konsolidierung wdre méglich gewesen

Entgegen der Ansicht der Beklagten, wire bei separaten Klageeinleitungen eine Verfahrens-
vereinigung nach Art. 4 Abs. 1 Swiss Rules moglich gewesen. In allen drei Schiedsvereinba-
rungen werden Verfahren unter den Swiss Rules gewihlt, was nicht bestritten wird. Wenn
diese fiir anwendbar erkldrt werden, gilt dies als Zustimmung der Parteien zu einer allfalligen
Konsolidierung (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4 N 26). Konsolidierung unter den Swiss
Rules ist bei mehreren Verfahren mit den gleichen oder unterschiedlichen Parteien moglich
(BERGER/KELLERHALS, N 537). Die Kriterien zur Verfahrensvereinigung sind die jeweiligen
Verfahrensstadien (i) und die Zusammenhidnge zwischen den Féllen (ii), d.h. sowohl ver-
gleichbare Sachlagen, als auch dhnliche rechtliche Themen (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI,
Art. 4 N 28-29; Arbitration in Switzerland-SCHRAMM, Art. 4 Swiss Rules N 16-20).

i) Eine Konsolidierung erscheint immer unangebrachter, je weiter ein Verfahren fortgeschrit-
ten ist (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4 N 33). Die Verfahren wiirden sich noch in einem
frithen Stadium befinden, wenn die Kldgerinnen eine Konsolidierung beantragt hétten. Diese
wire deshalb mdglich und angebracht gewesen.

ii) Die Klédgerinnen stiitzen sich alle auf die gleichen Vortfille an der Pipeline der Beklagten
und machen dieselben Schadenspositionen geltend. Es ist nicht von Relevanz, dass die Ver-
trage zu verschiedenen Zeitpunkten geschlossen worden sind. Die unterschiedlichen Vertrags-
schlusszeitpunkte dussern sich vor allem in der Schadenersatzberechnung. Die Sachverhalte
sind dem Grunde nach jedoch gleich. Die Frage, ob ein Force Majeure Umstand vorlag, beur-
teilt sich nach einheitlichen Kriterien. Der Sorgfaltsmassstab und der Umfang der Aufkla-
rungspflicht lassen sich zudem allgemein beurteilen. Alle Kldgerinnen bewegen sich in der-
selben Branche und die Interessen der Parteien sind gleich gelagert. Ebenso entspringen die
Anspriiche der Kldgerinnen aus dem gleichen rechtlichen Gebiet, da sie die gleichen Ansprii-
che aus denselben Vertragen geltend machen. Die Parteien sind alle wirtschaftlich und gesell-
schaftsrechtlich eng miteinander verkniipft und die Klidgerinnen sind von der Beklagten alle
immer gleichzeitig per E-Mail iiber dieselben Vortfille informiert worden. Die Beklagte selber
hat die Kldgerinnen also als eine einzige Interessensgruppe wahrgenommen und sie folglich
immer gleich behandelt. Die Sachverhalte mogen beziiglich des Force Majeure Umstandes
und der Aufklarungspflichtverletzung nicht genau gleich sein, sie sind jedoch so dhnlich, dass
sie in einem einzigen Verfahren beurteilt werden sollten. Aus diesen Griinden ist eine Konso-

lidierung insgesamt betrachtet sinnvoll.
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Weil die Voraussetzungen vorlagen und deshalb eine Konsolidierung moglich gewesen wire,
darf es nicht zum Nachteil der Kldgerinnen erwachsen, dass sie die Verfahren von Beginn an

zusammen eingeleitet haben.

¢) Die Beklagte kann nur einen Schiedsrichter wdhlen
Die Beklagte macht in der Einleitungsantwort geltend, dass sie auf ihr Recht besteht, fiir jedes
gesonderte Verfahren einen anderen Schiedsrichter bestellen zu diirfen (Einleitungsantwort
Rz. 3). Entgegen der Ansicht der Beklagten ist ein Verfahren mit nur einem von ihr ernannten
Schiedsrichter zulédssig. Bei der Schiedsrichterbestellung in einem Schiedsverfahren mit meh-
reren Parteien muss dem Parteiwillen (i) und dem Prinzip der Gleichberechtigung (ii) Rech-
nung getragen werden (POUDRET/BESSON, N 239).
i) Nach Art. 8 Abs. 3 Swiss Rules ist im Mehrparteienverhiltnis das Schiedsgericht nach der
Parteivereinbarung zu bestimmen. Das MoU, die Statuten und der Transportvertrag sehen alle
ein dreikopfiges Schiedsgericht vor. Aus den Statuten ergibt sich keine Regelung dafiir, wie
die Schiedsrichter in einem Schiedsverfahren mit mehr als zwei Parteien zu wiahlen sind. Die
Liicke in den Vereinbarungen ist mit der Regelung in Art. 8 Abs. 4 Swiss Rules zu fiillen.
Diese besagt, dass mehrere Kldger zusammen oder mehrere Beklagte zusammen je einen
Schiedsrichter ernennen konnen.
ii) Damit eine unabhéngige Rechtsprechung gewihrleistet ist, darf das Schiedsgericht insge-
samt nicht zum Vor- oder Nachteil einer Partei bestellt worden sein (OGer ZH, ASA Bulletin
4/2002, S. 694, 698). Das Prinzip der Gleichbehandlung der Parteien bleibt gewahrt, wenn
mehrere Beklagte in einem Verfahren nur einen gemeinsamen Schiedsrichter benennen diirfen
(BGE 120 II 155 E. 6d). Es muss ebenso umgekehrt gelten, dass keine ungleichgewichtige
Bestellung des Schiedsgerichtes vorliegt, wenn mehrere Kldgerinnen das Verfahren einleiten
und die Beklagte nur einen Schiedsrichter bestellen darf. Durch die gemeinsame Klageeinlei-
tung verzichten die Kldgerinnen ebenfalls auf ihr Recht, je einen Schiedsrichter zu bestellen.
Damit ist das Gleichgewicht im Verfahren gewihrleistet.
Bei einer nicht gemeinsamen Einleitung wire eine Konsolidierung der Verfahren moéglich
gewesen (Rz. 20). Werden Verfahren nach getrennter Einleitung konsolidiert, dann besagt der
letzte Satz des Art. 4 Abs. 1 Swiss Rules, dass dies ein Verzicht der Parteien bedeutet, je ei-
nen eigenen Schiedsrichter zu ernennen (Swiss Rules-BARTSCH/PETTI, Art. 4 N 35).
Die Beklagte darf nur einen Schiedsrichter bestellen und kann nicht auf dem Recht beharren,

mehrere zu ernennen.
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3. Zwischenfazit
Das angerufene Schiedsgericht ist dafiir zustindig, alle Anspriiche aus dem Transportvertrag
und dem MoU der Klidgerinnen zu beurteilen. Eine gemeinsame Einleitung des Verfahrens
durch alle drei Kldgerinnen ist zuldssig und die Beklagte hat fiir das Verfahren einen Schieds-
richter zu bestellen. Die Einrede der Unzustdndigkeit durch die Beklagte ist in jeder Hinsicht

unbegriindet.
II. Materielles erste Periode

1. Die Beklagte schuldet der Kligerin Schadenersatz
Wie darzulegen ist, schuldet die Beklagte der Klidgerin Schadenersatz geméiss Art. 97
Abs. 1 OR im Umfang von CHF 2'230'000.

2. Vertragsqualifikation
Wie zu zeigen sein wird, hat die Kldgerin mit der Beklagten am 16. Juli 2013 einen bedingten

Frachtvertrag geméss Art. 440 i.V.m. Art. 151ff. OR abgeschlossen.

a) Der Transportvertrag ist als Frachtvertrag zu qualifizieren

Es liegt ein Frachtvertrag vor, wenn eine Pflicht zum Transport einer Sache gegen Vergiitung
verabredet wird. Als essentialia negotii gelten die Angaben iiber Ort, Empfianger und die Sa-
che, welche transportiert werden soll (KGer GR, ZK2-09-59 E. 3a). Uberdies muss mindes-
tens das Prinzip der Entgeltlichkeit anberaumt sein. Frachtgut kann jede transportfdhige Sache
sein (KUKO OR-BENz, Art. 440 N 1; BSK OR I-STAEHELIN, Art. 440 N 1f.). Es ist moglich,
dass die Person des Absenders mit derjenigen des Empfiangers zusammenfillt (HUGUENIN,
N 3492; CR CO [-MARCHAND, Art. 440 N 25).

Die Beklagte verpflichtete sich geméss Art. 5 des Transportvertrages (K-3) zum entgeltlichen
Transport von Erdgas der Kldgerin von Varna/Bulgarien nach Budapest/Ungarn iiber das
Pipelinesystem. Die Kldgerin speist das Gas ein und entnimmt es auch selber wieder,
wodurch sie sowohl Absenderin als auch Empféangerin ist (Verfiigung Nr. 2 Rz. 3). Dartiber
hinaus stellt Gas in einem abgeschlossenen Behilter eine transportfiahige Sache dar (CR CO I-
MARCHAND, Art. 440 N 16; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, N 8). Eine Pipeline ist zudem als ein
unter Art. 440ff. OR zu subsumierendes Transportmittel zu qualifizieren (HGB-HOLLAND,
§ 452 N 7; CHK OR-MONTANARO/V. ZIEGLER, Art. 440 N 16).
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b) Es liegt ein bedingter Vertrag vor
Von einem bedingten Vertragsverhdltnis nach Art. 151ff. OR ist auszugehen, wenn die Par-
teien ein zukiinftiges, ungewisses Ereignis als Bedingung vereinbaren (BGer 4A 398/2007
E. 3.1). Dies ist konkludent moglich (BGE 122 III 10 E. 4b; BSK OR I-EHRAT, Vorb.
Art. 151-157 N 1). Auch eine Bedingung, gekniipft an den Willen einer Partei, ist zuldssig.
Wihrend dem Schwebezustand zwischen der Vereinbarung und dem Eintritt der Bedingung
verpflichtet das Rechtsverhidltnis die Vertragsparteien zu einem Verhalten nach Treu und
Glauben (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 4018). Um den bedingten Vertrag ge-
horig erfiillen zu koénnen, miissen alle dazu notwendigen Vorkehrungen getroffen werden.
Dies beinhaltet nicht nur eine Unterlassungs- sondern auch eine Handlungspflicht (MATT,
S. 2441t.). Missachtet eine Partei diese Pflicht, so begeht sie eine Vertragsverletzung und wird
gemiss Art. 152 Abs. 1 1.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR schadenersatzpflichtig (GUHL/KOLLER/
SCHNYDER/DRUEY, § 9 N 20; SCHWENZER, N 12.04).
Die Klédgerin hat die Auktionsbedingungen mitsamt den Bestimmungen des Transportvertra-
ges der Beklagten am 16. Juli 2013 akzeptiert (Einleitungsanzeige Rz. 4). Dadurch haben die
Parteien konkludent vereinbart, der Vertrag komme unter Voraussetzung, dass die Kldgerin
eine Transportkapazitit ersteigert, zustande. Bis zum tatsdchlichen Ersteigern der Kapazitit
befindet sich der Vertrag demnach in einem Schwebezustand.
Es steht den Parteien geméss Art. 151 Abs. 2 OR bei einem bedingten Vertragsverhéltnis of-
fen, dem Bedingungseintritt riickwirkende Rechtskraft beizumessen. Diese Abrede kann auch
konkludent vereinbart werden (MATT, S. 280).
Die Beklagte setzt in den Auktionsbedingungen eine Genehmigung des nicht verhandelbaren
Transportvertrages voraus (Einleitungsanzeige Rz. 5). Damit zeigt sie ihre Intention, die darin
enthaltenen Pflichten seien bereits vor Eintritt der Bedingung als bindend zu erachten. Durch
die Annahme der Auktionsbedingungen durch die Kldgerin wird dem bedingten Frachtvertrag
riickwirkende Rechtskraft auf den 16. Juli 2013 verliehen. Hitte die Beklagte keine Riickwir-
kung beabsichtigt, so wire die Einbeziehung des Transportvertrages bereits am 16. Juli weder
notwendig noch sinnvoll gewesen. Weiter bestand keine Klausel in den Auktionsbedingun-
gen, welche der Kliagerin die Mdglichkeit offen gelassen hétte, von einer Unterzeichnung des
Transportvertrages abzusehen oder aufgrund der Vorkommnisse diesen zu anderen Konditio-
nen einzugehen (Verfiigung Nr. 2 Rz. 8). Der Einwand der Beklagten, das Vertragsverhaltnis

entfalte erst am 3. August 2013 rechtliche Bindung, ist daher nicht zu horen.
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Wie gezeigt, sind alle essentialia negotii erfiillt und es liegt ein bedingter Frachtvertrag ge-
mass Art. 440ff. i.V.m. Art. 151ff. OR vor. Durch den bedingten Vertragsabschluss ist der
16. Juli 2013 als massgebender Zeitpunkt der Bindung zu erachten.

3. Die expliziter Vorbehalt des Schadenersatzes seitens Kliigerin ist nicht notwendig
Dem Einwand der Beklagten, der explizite Vorbehalt von Schadenersatz sei notwendig, ist
nicht zu folgen. Die Beklagte macht in Rz. 5 der Einleitungsantwort geltend, dass aufgrund
der miindlich vereinbarten Vertragsmodifikation (vgl. Einleitungsanzeige Rz. 18) ein Berufen
der Klédgerin auf Schadenersatzanspriiche in der ersten Periode nicht mdglich sei. Grundsétz-
lich konnen die Parteien das Vertragsverhéltnis aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit
nach Art. 19 OR durch beidseitigen Konsens modifizieren. Dem Einwand der Beklagten ist
entgegenzuhalten, dass die Modifikation nur Art. 5 und 12 des Transportvertrages betraf. Da
keine Vertragsauflosung vereinbart wurde, bleibt die Geltung der restlichen Bestimmungen
des Transportvertrages bestehen. Der Schadenersatzanspruch stellt eine Ergénzung zur Leis-
tungspflicht dar und tritt somit neben den vertraglichen Erfiillungsanspruch (CHK OR-
FURRER/WEY, Art. 97 N 126).

Sofern die weiteren Voraussetzungen des Art. 97 Abs. 1 OR vorliegen, kann die Klagerin

Schadenersatz geltend machen.

4. Eine Haftungsfreizeichnung fiir grobfahrlissiges Verhalten ist nicht moglich
Durch eine Freizeichnungsklausel konnen die Vertragsparteien eine Haftung ausschliessen
oder beschrianken. Dies ist jedoch nur innerhalb der Schranken des Art. 100 OR moglich. Ein
Ausschluss der Haftung fiir Grobfahrléssigkeit ist demzufolge nicht zuldssig. Nur die Haftung
fiir leichte und mittlere Fahrldssigkeit kann ausgeschlossen werden (GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID/EMMENEGGER, N 3083; BSK OR I-WIEGAND, Art. 100 N 1).

Folglich fillt eine vollstindige Haftungsfreizeichnung, wie sie die Beklagte unter Art. 19.2
des Transportvertrages vorformuliert hat (K-3), ausser Betracht. Die Beklage haftet bei einem

grobfahrldssigen Verhalten (Rz. 63ff.).

5. Die Beklagte hat ihre Pflichten verletzt

Es wird zu zeigen sein, dass die Beklagte durch ihr Unterlassen sowohl die gesetzlichen

Pflichten aus dem Auftragsrecht, den Transportvertrag, als auch das MoU verletzt hat.
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a) Die Beklagte hat die gesetzlichen Pflichten verletzt
Es wird darzulegen sein, dass die Beklagte die gesetzlichen Pflichten aus
Art. 440ff. 1.V.m. Art. 394ff. OR verletzt hat. Geméss Art. 440 Abs. 2 OR ist subsididr Auf-
tragsrecht nach Art. 394ff. OR anwendbar. Beziiglich der Haftung aus Frachtvertrag gilt es
zwischen den spezifischen Haftungstatbestinden der Art. 447-449 OR und den subsididren
Haftungsnormen des Auftragsrechts zu unterscheiden. Sofern es sich nicht um Félle des voll-
standigen und teilweisen Untergangs, Verlusts, der Beschidigung oder der Verspitung han-
delt, ist der Anwendungsbereich der speziellen Haftungsnormen nicht eréffnet (KGer SG,
HG.2008.42 E. 2b; BSK OR I-STAEHELIN, Art. 447 N 1).
Die Beklagte konnte aufgrund des Unterbruchs des Gastransports, die im Transportvertrag
versprochene Erdgaskapazitit in der ersten Periode gar nicht beférdern. Folglich fillt die Ver-
tragsverletzung der Beklagten nicht unter den Geltungsbereich der leges speciales des Fracht-
vertragsrechts. Es gilt daher, die Haftungsnormen des Auftragsrechts geméss Art. 394{f. OR
zu beachten.
Die Vertragsverletzung im Rahmen von Art. 398 1.V.m. Art. 400 Abs. 1 OR umfasst unter
anderem die Verletzung einer Sorgfalts- und Treuepflicht als Nebenpflicht und ermdoglicht ei-
ne Forderung auf das positive Interesse (KUKO OR-SCHALLER, Art. 398 N 8). Die Auftrag-
geberin ist so zu stellen, wie wenn das bestehende Vertragsverhiltnis ordnungsgemaéss erfiillt
worden wire (CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 398 N 23). Die Informations- und Aufklarungs-
pflicht ergibt sich unter anderem auch aus Art. 400 Abs. 1 OR (BSK OR I-WEBER, Art. 400
N 4). Die Auftragnehmerin trifft somit die Pflicht, die Auftraggeberin rechtzeitig, vollstindig
und wahrheitsgetreu iiber alles zu informieren, was fiir sie von Bedeutung sein kann
(BGE 13911149 E. 4.1.3; 127 111 357 E. 1d). Eine Mitteilung kann zudem erforderlich sein,
wenn sich ein Vertrauensverhiltnis zwischen der Gldubigerin und der Schuldnerin gebildet
hat (BK OR-FELLMANN, Art. 398 N 145).
Durch das Unterlassen der Information iiber die Ereignisse ab dem 19. Juli 2013 hat die Be-
klagte die Pflicht verletzt, die Kldgerin rechtzeitig iiber die Vorkommnisse zu informieren,
welche fiir sie als Auftraggeberin von Bedeutung waren. Die Beklagte schuf bei der Klidgerin
ein berechtigtes Vertrauen, indem sie die Kldgerin ab dem 12. August 2012 bis am
15. Januar 2013 (K-5 bis K-13) stets per E-Mail {iber die relevanten Zwischenfille informier-
te. Auch bei einem erfahrenen Betreiber im selben Geschift (vgl. Art. 1 des Transportvertra-
ges) hitte dieses Verhalten der Beklagten nach dem Grundsatz von Treu und Glauben ein er-
hohtes Vertrauensverhiltnis begriindet. Die Kldgerin wurde im von der Beklagten erweckten

Vertrauen, sie werde auch iiber zukiinftige Ereignisse in Kenntnis gesetzt, enttiuscht. Im Ub-



45

46

47

48

49

50

51

rigen hat die Beklagte auch wéhrend des Schwebezustandes geméss Art. 152 Abs. 1 OR nach
Treu und Glauben 1.S.v. Art. 2 ZGB zu agieren. Dieses Vertrauen verletzte die Beklagte
dadurch, dass sie eine Information iiber die Ereignisse vom 19.-23. Juli 2013 unterliess (siche
Rz. 64).

Die Beklage hat ihre aus dem Auftragsrecht fliessenden Pflichten wie dargelegt verletzt.

b) Die Beklagte hat den Transportvertrag verletzt
Der Einwand der Beklagten, die aus dem Transportvertrag fliessenden Pflichten nicht verletzt
zu haben, ist nicht zu héren. Eine Vertragsverletzung liegt vor, wenn eine Erbringung der ge-
schuldeten Leistung nicht gehorig erfolgt oder eine Nebenpflicht verletzt wird (CHK OR-
FURRER/WEY, Art. 97 N 51). Die Beklagte trifft trotz modifiziertem Inhalt (Rz. 36) von Art. 7
Transportvertrag (K-3) die Pflicht, als verniinftige und vorsichtige Betreiberin aufzutreten.
Dies umfasst die Einhaltung einer erhohten Sorgfalts-, Vorsichts- und Voraussichtspflicht.
Die Beklagte trifft durch das Vorformulieren der Bestimmung, als sorgféltige Betreiberin
agieren zu miissen (Art. 1 K-3), eine gesteigerte Sorgfaltspflicht. Aus der Zusicherung der
verbindlichen Kapazitdt durch die Beklagte kommt ihrer Pflicht als verniinftige Betreiberin
aufzutreten noch grossere Bedeutung zu.
Die verniinftige und vorsichtige Betreiberin der Pipeline hat alle Vorsichtsmassnahmen zu
treffen, welche den storungsfreien Transport des Erdgases sicherstellen. Aus der Vorsichts-
pflicht fliesst, dass die Beklagte die Kldgerin iiber eine allfdllige Reduktion der Transportka-
pazitit baldmoglichst zu unterrichten hat. Von einem vorsichtigen und verniinftigen Betreiber
kann daher erwartet werden, dass er unter Beachtung der geforderten Sorgfalt und Voraus-
sicht seine Kunden tiber allfdllige Risiken und Vorfille umfanglich informiert.
Die Beklagte hat keine der Situation angemessenen Vorkehrungen getroffen, um einen unter-
bruchfreien Transport zu gewihrleisten (siche Rz. 64). Mit dem Unterlassen der Information
hat die Beklagte nicht nur die Aufklarungspflichten aus dem Auftragsrecht verletzt (Rz. 44),
sondern auch die aus dem Transportvertrag fliessenden gleichen Pflichten.
Weil sich die Beklagte des moglichen Risikos von Unterbrechungen hitte bewusst sein miis-
sen, wire sie verpflichtet gewesen, nur eine unterbrechbare Kapazitit anzubieten. Dies stellt
eine zusitzliche Sorgfaltspflichtverletzung dar.

Die Beklagte hat ihre Pflichten aus Transportvertrag wie dargelegt verletzt.

¢) Die Beklagte hat das MoU verletzt
Wie darzulegen sein wird, hat die Beklagte das MoU, welches als bindend zu erachten ist,

verletzt und haftet demzufolge nach Art. 97 Abs. 1 OR. Eine Absichtserkldrung, wie das vor-
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liegende MoU, kann unverbindliche Abreden, aber auch rechtlich durchsetzbare Rechte und
Pflichten begriinden. Fiir Absichtserklarungen haben sich verschiedenste Bezeichnungen her-
ausgebildet. Dabei ist nicht die Uberschrift an sich, sondern deren Inhalt wesentlich, um zu
ermitteln, ob daraus direkt Anspriiche abgeleitet werden konnen (BGE 131 III 217 E. 3;
HEUSSEN/PISCHEL/JUNKER/KNESEBECK, N 109; LUTTER, S. 23). Hierbei muss darauf abge-
stellt werden, ob das MoU bereits wesentliche Punkte des spiteren Vertrages gentligend be-
stimmt. In diesem Fall fiihrt die Auslegung zum Schluss, eine rechtliche Bindungswirkung sei
bereits durch die Bestimmung im MoU intendiert gewesen (KGer FR, FZR 4/2013, S. 305,
319; BK OR-KRAMER, Art. 22 N 60).

Bereits am 1. Februar 2012 haben die Klédgerinnen einerseits und die Beklagte andererseits im
Hinblick auf den Bau und den Betrieb der Pipeline ein MoU (K-2) abgeschlossen. In diesem
haben die involvierten Parteien unter Art. 16 unmissverstiandlich die Pflicht statuiert, die Par-
teien seien gegenseitig unverziiglich iiber alle relevanten Vorkommnisse in Kenntnis zu set-
zen. Diese umfassende Informationspflicht bildet zu einem spédteren Zeitpunkt einen wesentli-
chen Punkt des Transportvertrages. Damit haben sie eine geniigend definierte Bestimmung
geschaffen, um daraus Rechte und Pflichten ableiten zu konnen.

Wollen die Parteien eine rechtliche Bindung unmissverstandlich ausschliessen, so inkorporie-
ren sie eine ,no binding clause’ in die entsprechende Absichtserklarung (BGer 4C.36/2001
E. 5a).

Waire seitens der Beklagten eine Bindungswirkung nicht erwiinscht gewesen, so hitte sie dies
explizit mit einer ,no binding clause’ ausschliessen miissen. Dies hat die Beklagte vorliegend
unterlassen. Somit hat sie auch gegen die Informationspflicht aus dem rechtlich bindenden
MoU verstossen, indem sie es im Zeitraum ab dem 19. Juli 2013 unterliess, die Kldgerin iiber
die Begebenheiten im Retezatgebirge aufzuklaren.

Die Rechtsfolge fiir die Verletzung von bindenden Vertragsklauseln unterscheidet sich je
nachdem, ob es sich um Kernklauseln oder Nebenklauseln handelt. Werden vertragliche Ne-
benklauseln verletzt, so erdffnet sich die Haftung aus Vertrag gemaéss Art. 97 Abs. 1 OR. Der
Geschédigte kann die Ersetzung seines Schadens in Héhe des positiven Interesses fordern
(DOMENICONI, N 371).

Wie bereits ausgefiihrt (siche Rz. 43) stellt die Informationspflicht eine vertragliche Neben-
pflicht der Beklagten dar. Auch ausgehend vom MoU ist sie als Nebenpflicht zu erachten.
Folgerichtig haftet die Beklagte auch nach Art. 97 Abs. 1 OR wegen der Verletzung des

MoU, sofern die iibrigen Haftungsvoraussetzungen vorliegen.
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6. Durch die Vertragsverletzung ist ein Schaden entstanden
Durch die Vertragsverletzungen seitens der Beklagten ist der Kldgerin ein Schaden in Hohe
von CHF 2230'000 entstanden. Ein Schaden ist eine unfreiwillige Vermdgensverminderung
und kann in Form einer Verminderung der Aktiven, Vermehrung der Passiven oder einem
entgangenen Gewinn bestehen (BGE 132 III 359 E. 4; KOLLER, § 46 N 57).
Aufgrund des Transportunterbruchs war die Kldgerin gezwungen, Deckungskiufe vorzuneh-
men, um die bereits abgeschlossenen Verpflichtungen gegeniiber Dritten wahrzunehmen.
Folglich liegt eine Vermogenseinbusse in Gestalt einer Verminderung der Aktiven vor.
Ein entgangener Gewinn stellt ebenfalls einen, unter der Haftung auf das positive Interesse zu
subsumierenden, Vermogensschaden dar. Dieser ist zu ersetzen, wenn es sich dabei um einen
garantierten Gewinn handelt (BGE 126 111 388 E. 3.3.3).
Die Klédgerin konnte die bereits geschlossenen Vertrage mit ihren Abnehmern teilweise nicht
einhalten. Die Vertrdge mussten gekiindigt werden und der dadurch entgangene Gewinn ist
als Schadensposition zu erachten (Einleitungsanzeige Rz. 19). Demnach ist der Kligerin ins-

gesamt ein Schaden in Héhe von CHF 2'230'000 erwachsen.

7. Die Pflichtverletzungen waren fiir den Schaden kausal

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass die unter Rz. 40-56 aufgefiihrten Pflichtverletzungen sei-
tens der Beklagten kausal zu den oben dargelegten Schadenspositionen fiihrten. Liegt die Ver-
tragsverletzung in Form einer Unterlassung vor, so gilt es den hypothetischen Kausalverlauf
zu priifen (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 2950). Dieser ist zu bejahen, wenn der
Schaden mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten wére, hitte der Schiadigende
die unterlassene Handlung vorgenommen (BGer 4C.225/2000 E. 2a; 4A.424/2007 E. 2.2;
BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 41).

Unter der Annahme, die Beklagte hétte die Klédgerin iiber die Geschehnisse des
19. bis 23. Juli informiert, wire fiir die Kldgerin eine Teilnahme an der Auktion zu gleichen
Bedingungen nicht in Frage gekommen. Hétte die Beklagte sodann weitergehende Vorkeh-
rungen beziiglich der Gewihrleistung der Kapazitit getroffen, so wére es nicht zu einem Un-
terbruch und somit zum Schaden zu Lasten der Kldgerin gekommen. Somit sind die verschie-

denen Pflichtverletzungen als kausale Ursachen fiir den Schaden zu erachten.

8. Die Beklagte hat den Schaden schuldhaft verursacht
Die Beklagte hat grobfahrlédssig einen Schaden verursacht. Grobe Fahrlissigkeit ist anzuneh-
men, wenn der Schidigende die elementarsten Sorgfaltspflichten ausser Acht lédsst, sodass

sein Verhalten im Vergleich zum Referenzverhalten als klar abweichend erscheint

12



64

65

66

(BGE 118 V 305 E. 2a; SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 218). Die objektive Sorg-
faltspflicht wird nach der Branche bemessen, in welcher sich der Schadigende bewegt (HGer
ZH, HG100356 E. 6.3.2; REY, N 843). Eine Pflicht, als verniinftige und vorsichtige Betreibe-
rin aufzutreten, trifft die Beklagte nicht nur hinsichtlich des objektiven Massstabes, sondern
auch durch ihre Zusicherung, als solche auftreten zu wollen (Art. 7 K-3).

Als grobfahrldssig anzulasten ist der Beklagten, dass sie trotz Kenntnis der Vorkommnisse im
Retezatgebirge die Klidgerin exakt in dem Zeitraum, in welchem sich die Kligerin fiir eine
Teilnahme an der Auktion entschloss, nicht informierte. Diese Pflicht wire der Beklagten so-
wohl aus Vertrag, als auch aus MoU zugekommen. Es leuchtet nicht ein, warum die Beklagte
bis in das Friihjahr 2013 jeweils direkt per E-Mail informierte, diese Praxis aber zuhanden ei-
nes Eintrages auf ihrer Webseite am 23. Juli 2013 (K-17) einstellte. Somit verblieb die Kldge-
rin in der Annahme, der Betrieb der Pipeline sei zukiinftig ohne Einschrinkungen moglich,
was das zustdndige Inspektorat bestdtigt hatte (K-13). Dementsprechend hitte die Beklagte
zumindest damit rechnen miissen, dass die Klidgerin in Kenntnis der Vorkommnisse nur unter
angepassten Konditionen an der Auktion teilgenommen hitte. Zusétzlich hat es die Beklagte
unterlassen, weitergehende Massnahmen vorzukehren, um den Betrieb bei einem allfélligen
Unterbruch schnellst moglich wieder aufzunehmen. So waren die sporadischen Notfallvor-
kehrungen (K-6 und K-7) und die Reaktion der Beklagten auf die ,pig passage’, welche im-
merhin leichte Beschiddigungen zutage forderte, nicht ausreichend, um einen konstanten Be-
trieb aufrecht zu erhalten. Vielmehr hitte bereits nach den betrdchtlichen Erdrutschen im
Jahr 2012 eine weitergehende Losung erarbeitet werden miissen.

Der Einwand des Unwissens geniigt nicht, um die Schadenersatzpflicht zu umgehen. Die
Aussage einer Behorde kann zudem eine mogliche Schadenersatzpflicht nicht ausschliessen
(BK OR-BREHM, Art. 41 N 176).

Der Vorwand der Beklagten, es sei ihr nicht moglich gewesen, die im Jahr 2012 eingetretenen
Erdrutsche vorauszuahnen, kann nicht geltend gemacht werden. Spétestens im November
2012 hétte die Beklagte wissen miissen, dass es im Sommer, in Folge von Schmelzwasser und
heftigen Unwettern, zu Uberschwemmungen und Erdrutschen kommen kann. Insofern war
auch ein Abwarten des Gutachtens nicht notwendig. Uberdies hitte die Beklagte darauf be-
stehen miissen, dass ein entsprechendes Gutachten innert niitzlicher Frist und nicht in einem
Zeitraum von einem halben Jahr erstellt wiirde. Der Umstand, dass der Gutachter offensicht-
lich mit anderen Auftragen beschéftigt war, bekriftigt die Ansicht, es sei angezeigt gewesen,

die Anfertigung eines Gutachtens anderweitig in Auftrag zu geben.
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Als verniinftige und vorsichtige Betreiberin hétte die Beklagte die Erstellung einer Notleitung
bzw. die Umleitung der Pipeline im betroffenen Gebiet jedenfalls bereits vor dem Driangen
der ruminischen Behorden einleiten sollen und miissen. Die Tatsache, dass das Rohrleitungs-
inspektorat im Winter 2012 die Ausbesserungsarbeiten der Beklagten als geniigend beurteilte,
schliesst das Verschulden der Beklagten nicht aus. Dies umso mehr, als dass sie der Klagerin
eine verbindliche Kapazitit zusagte. Auch nachdem die Beklagte Kenntnis vom geologischen
Gutachten erlangte, unterliess sie es, unverziiglich wirksame und nachhaltige Vorkehrungen
zu treffen, sondern begniigte sich vorldufig weiterhin mit Instandhaltungsarbeiten (Einlei-
tungsanzeige Rz. 10).

Infolge des grobfahrldssigen Verhaltens seitens der Beklagten ist der Kldgerin ein Vermo-

gensschaden entstanden.

9. Die Beklagte kann sich nicht auf einen Force Majeure Umstand berufen

Die Beklagte beruft sich darauf, dass die Kldgerin durch ihr Verhalten beziiglich der Ver-
tragsdnderung der ersten Periode konkludent einen Force Majeure Umstand genehmigt hat.

Die Beklagte trifft die Anzeigepflicht beziiglich des Force Majeure Umstandes im Retezatge-
birge (Art. 3 K-3). Dass die Parteien den Vertrag teilweise modifiziert haben, bedeutet keine
konkludente Zustimmung der Kldgerin zum Vorliegen eines Force Majeure Umstandes. Die
Klédgerin vertraut trotz Modifizierung des Vertrages darauf, dass die Beklagte ihre vertragli-
che Pflicht (Art. 23.3 K-3) einhélt und einen moglichen Force Majeure Fall anzeigen wiirde.
Solange die Beklagte dies unterlasst, trifft die Kldgerin keinen Anlass von einem Force Ma-
jeure Ereignis auszugehen. Die Behauptung der Beklagten ist demnach unbegriindet. Es wird
zu zeigen sein, dass sich die Beklagte mit Hilfe des Force Majeure Umstandes nicht exkuplie-

ren kann.

a) Es lag kein Force Majeure Umstand vor
Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, ist auf den Einwand der Beklagten (Einleitungsant-
wort Rz. 3), die Haftung entfalle aufgrund eines Force Majeure Umstandes nach
Art. 23 Transportvertrag, nicht einzugehen. Damit sich eine Partei auf Force Majeure berufen
kann, muss ein Hinderungsgrund vorliegen, der ausserhalb des Einflussbereichs der Parteien
liegt (Art. 23.1 K-3; vgl. BRUNNER, S. 111f.). Dieser darf laut Transportvertrag von einem
vorsichtigen und verniinftigen Betreiber nicht vorhergesehen, vermieden oder iiberwunden
werden konnen (vgl. SOETEBEER, S. 77). Die Vorhersehbarkeit gilt es im Blickwinkel der
spezifischen vertraglichen Umstinde zu eruieren (vgl. BGE 104 1I 314 E. b). Wenn Uber-

schwemmungen und Unwetter jedes Jahr zur selben Zeit wiederkehren, konnen sich die Par-
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teien, aufgrund der Vorrausehbarkeit, nicht auf Force Majeure berufen. Dies gilt auch, wenn
es sich um ein Ereignis handelt, welches nicht beeinflusst werden konnte
(vgl. BGE 100 II 134 E. 5; vgl. BEALE/LANDO, S. 381). Dies liegt daran, dass die Partei die
Vorkommnisse bei Vertragsschluss hitte voraussehen miissen und daher verpflichtet gewesen
wire, den Umstinden entsprechend Vorkehrungen zu treffen (Izhevsk Electromechanical
Plant Kupol v. Eniseistroi, 27.6.2003; BRUNNER, S. 156f.). Zusitzlich hat eine, in ithrem Ta-
tigkeitsbereich erfahrene Geschiftsperson, einen strengeren Massstab, in Bezug auf den Force
Majeure Beweis zu erfiillen, als ein geschéftsunerfahrene Person (Arbitral Award,
30.11.20006).

Eine geschéftserfahrene Person im Gashandel kennt sich mit der Problematik und den Unsi-
cherheiten, die ein Gastransport durch eine Berggegend mit sich bringt, aus. Die etlichen
Vorkommnisse (Einleitungsanzeige Rz. 10) zeigen, dass wihrend den Sommermonaten im-
mer wieder mit heftigen Gewittern, starkem Regenfall und Erdrutschen gerechnet werden
musste. Diese vorhandene Gefahr wird zudem durch das geologische Gutachten vom
23. Juni 2013 durch einen unabhéngigen Experten unterstrichen (Einleitungsanzeige Rz. 11).
Dem Gutachten ist zu entnehmen, dass Ereignisse, welche den Gastransport moglicherweise
gefdhrden, nun in regelmissigen Abstinden vorfallen kénnen.

Eine verniinftige, sorgfaltige Betreiberin hitte nach den Vorfillen im Sommer 2012 einen
weitreichenden Notfallplan erstellt, welcher umfassende Massnahmen im Falle einer Unter-
brechung vorgesehen hitten. Obwohl der Betreiberin das mogliche Leistungsausfallrisiko
bewusst war (K-14), unterliess sie es, der Situation Rechnung zu tragen. Es kann weiter nicht
davon ausgegangen werden, dass die Ereignisse im Sommer 2013 — im Gegensatz zu vorheri-
gen Jahren — fiir die Jahreszeit ungewohnlich und dusserst heftig waren.

Der Auffassung der Beklagten, die Vorkommnisse seien fiir sie weder vorhersehbar noch
vermeidbar gewesen, ist demnach nicht zu folgen und eine Geltendmachung des Force Ma-

jeure Umstandes ist ausgeschlossen.

b) Eventualiter: Zu spdte Anzeige des Force Majeure Umstandes
Dem Einwand der Beklagten, die verspitete Anzeige des Force Majeure Umstandes habe der
Klédgerin keinen Nachteil erbracht, ist nicht zu folgen. Laut Art. 23.3 des Transportvertrag (K-
3) ist die den Force Majeure Umstand geltend machende Partei verpflichtet, die Gegenpartei
sofort zu informieren. Unterldsst sie dies, ist die Geltendmachung der Force Majeure Klausel
nicht mehr moglich (vgl. ICC Award, Case No. 2478 E. 2). Es steht den Parteien frei, eine
mogliche verspitete Anzeige zusétzlich zu regeln (FONTAINE/DE LY, S. 418). Bei Unklarhei-

ten beziiglich der Rechtsfolgen eines zu spét geltend gemachten Force Majeure Umstandes,
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ist die Klausel nach dem Wortlaut, dem Parteiwillen und nach der Natur des Vertrages auszu-
legen (vgl. BRUNNER, S. 345; FONTAINE/DE LY, S. 549f.). Eine Berufung auf Force Majeure
ist zumindest dann auszuschliessen, wenn seit dem Eintritt des Hindernisses schon so viel
Zeit vergangen ist, dass es flir die sich darauf berufende Partei zumutbar gewesen wire, den
Hinderungsgrund aus der Welt zu schaffen (vgl. EuGH Rs. 101/84, N 16 ; Rs. 1/00, N 131;
SOETEBEER, S. 117).

Obwohl sich der Vorfall, der den Unterbruch verursacht hat, am 23. Juli 2013 zugetragen hat,
wurde die Kldgerin 1 erst am 12. September 2013 dariiber informiert, dass ein Force Majeure
Umstand eingetreten war. Durch diese erheblich verzogerte Anzeige verletzte die Beklagte,
die in der Klausel 23.3 des Transportvertrages (K-3) explizit einbezogene, sofortige Mittei-
lungspflicht. Die Parteien haben es unterlassen, die Folgen einer verspiteten Anzeige vertrag-
lich ausdriicklich zu regeln. Die Auslegung nach dem Parteiwillen l4sst keine Schliisse auf die
gewiinschten Rechtsfolgen zu. Jedoch lasst die gewdhlte Wortwahl der Beklagten in Art. 23.3
des vorformulierten Transportvertrages (K-3) und die heikle Natur des Vertragsverhéltnisses
darauf schliessen, dass bei einem Unterlassen der sofortigen Anzeige kein Force Majeure gel-
tend gemacht werden kann.

Hitte die Beklagte ihre Pflicht als verniinftiger und sorgfaltiger Betreiber aufzutreten wahrge-
nommen, wire ein Beheben des Unterbruchs bis zum 12. September 2013 zumutbar gewesen.
Sechs Wochen stellen geniigend Zeit dar, um einen schon bestehenden Notfallplan (Rz. 64)
bei Vorliegen eines Unterbrechungsgrunds umzusetzen. Es wire stossend, wenn das selbst-
verschuldete Versdumen der Beklagten beziiglich ihrer Pflicht, der Kldgerin gegeniiber zum
Nachteil erwachsen wiirde. Die Beklagte kann den Force Majeure Umstand aufgrund der ver-

spiteten Anzeige nicht geltend machen.

c¢) Eventualiter: Ungeniigende Substantiierung des Force Majeure Umstandes

Aufgrund ungeniigender Substantiierung des Force Majeure Umstandes kann sich die Beklag-
te nicht entlasten.

Art. 23.3 des Transportvertrages (K-3) enthélt die Pflicht, {iber einen Force Majeure Umstand
frithzeitig zu informieren. Dies beinhaltet, die Ursache des Unterbruchs, welche einen Force
Majeure Umstand rechtfertigt, mit Fakten ausreichend zu substantiieren. Zudem muss die vo-
raussichtliche Dauer der Unterbrechung bekannt gegeben werden (BGer 4A.240/2009
E. 5.2.1; FONTAINE/DE LY, S. 421f.).

Die Mitteilung an die Kldgerin vom 12. September 2013 (K-18) fillt unzureichend aus. Die
Beklagte unterldsst es einerseits Statistiken beizufiigen, welche beweisen, dass die meteorolo-

gische Situation im Retezatgebirge um den 23. Juli 2013 erheblich und unvorhersehbar von
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der normalen Witterung zu dieser Jahreszeit abgewichen ist. Andererseits fehlen jegliche An-
gaben beziiglich der Dauer des Unterbruchs. Sie erfiillt folglich weder die Pflicht, die Vorfille
als Force Majeure Umstand zu qualifizieren, noch nimmt sie Bezug auf den moglichen Zeit-
raum der Unterbrechung. Ein Berufen auf Force Majeure fillt auch aufgrund der fehlenden

Substantiierung ausser Betracht.

10. Zwischenfazit
Aus den hiervor geschilderten Griinden resultiert, dass die Beklagte der Kldgerin Schadener-
satz in der Hohe von CHF 2230'000 samt Zinsen von 5 % seit dem 26. Mai 2013 infolge Ver-

letzung des Frachtvertrages schuldet.

II1. Materielles zweite Periode

Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, ist der Transportpreis von CHF 180'000 pro Monat
aus dem Transportvertrag in der Periode vom 23. Dezember 2013 bis zum 24. Februar 2014

auf CHF 90'000 zu reduzieren.

1. Der Transportpreis ist aufgrund einer Schlechterfiillung zu reduzieren
Gemiss Lehre und Rechtsprechung wird dem Auftraggeber ein Minderungsrecht der Vergii-
tung eingerdumt, sofern der Beauftragte seine geschuldete Leistung nicht, schlecht oder un-
vollstidndig erfiillt (BGE 124 III 423 E. 3; HGer ZH, HG110170 E. 4.5; BK OR-FELLMANN,
Art. 394 N 498; OR-HONSELL, S. 336; OFK-BUHLER, Art. 394 N 20; TERCIER/FAVRE,
N 5256). Obwohl keine Vermdgensverminderung vorliegt, kann der Transportpreis reduziert
werden (BGE 87 II 290 E. 4a). Weiter muss die Schlechtleistung schuldhaft verursacht wor-
den sein (CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 394 N 31). Die Reduktion hat nach Massgabe des

Aquivalenzprinzips zu erfolgen (HOFSTETTER, § 71 S. 84).

a) Die Beklagte hat den Transportvertrag schlecht erfiillt

Eine Schlechterfiillung zeichnet sich grundsétzlich dadurch aus, dass der Schuldner die von
ithm verlangte Hauptleistung nicht in derjenigen Qualitét erbringt, die vertraglich vereinbart
gewesen wire (SCHWENZER, N 67.03). Im Auftragsrecht kann trotz vollstindiger Leistungser-
bringung eine Schlechterfiillung vorliegen (DERENDINGER, N 155; WERRO, N 1059).

Im Gashandel wird zwischen verbindlichen und unterbrechbaren Kapazititen unterschieden,
wobei deren Preise stark voneinander abweichen. Verbindliche Kapazititen sind deshalb teu-
rer, weil garantiert wird, dass keine Unterbrechungen vorfallen werden und jederzeit transpor-
tiert werden muss. Vorliegend wurde der Kldgerin durch die Beklagte aus Art. 5 des Trans-

portvertrages (K-3) eine verbindliche Kapazitit zugesichert.
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In der besagten Periode musste im vorliegenden Fall jedoch jederzeit mit Unterbriichen ge-
rechnet werden, da der Transport durch eine Notleitung fortgefiihrt wurde. Daher ist festzu-
halten, dass durch die jederzeitige Moglichkeit einer Unterbrechung, die Klidgerin nicht in den
Genuss einer verbindlichen Kapazitit kam.

Es ist nicht von Bedeutung, dass die Beklagte schlussendlich in der Lage war ohne Unter-
bruch zu liefern. Geméss ihrer Mitteilung (Einleitungsanzeige Rz. 20) informiert sie die Kla-
gerin, dass nur eine unterbrechbare Kapazitit angeboten werden konne. Die Beklagte hat zu
diesem Zeitpunkt der Kldgerin schon inzident mitgeteilt, dass eine Schlechterfiillung des Ver-
trages vorliegen wird, da nicht die vertraglich vereinbarte Qualitit geliefert werden konne.
Ferner ist fiir die Bestimmung des Wertes der mangelhaften Leistung der subjektive Wert
massgebend. Dabei muss die Frage gestellt werden, inwiefern die mangelhaft erbrachte Leis-
tung flir den Auftraggeber von Nutzen ist (GMUR, N 488).

Das subjektive Interesse der Kldgerin lag darin, eine verbindliche Kapazitit zu erhalten, wo-
bei sie auch bereit war, dementsprechend mehr dafiir zu bezahlen. Sinn und Zweck war, das
Gas permanent in der vereinbarten Kapazitit beférdern zu konnen, um es an ihre Kunden wei-
terliefern. Durch die jederzeitige Moglichkeit einer Unterbrechung musste die Kliagerin im-
mer auf allféllige Deckungskéufe vorbereitet sein. Es bestand eine grosse Wahrscheinlichkeit,
ihre Kunden nicht weiterbeliefern zu konnen. Somit hat die Beklagte, wie dargelegt, ihre

Leistung schlecht erfiillt.

b) Der Transportpreis ist trotz Fehlen einer Vermégensminderung zu reduzieren
Der Transportpreis zu reduzieren ist, obwohl kein ersatzfahiger Schaden vorliegt. Tritt trotz
mangelhafter Ausfiihrung durch den Beauftragten keine Vermdgensminderung auf, kann die
Gegenleistung des Auftraggebers dennoch herabgesetzt werden (BGE 87 II 290 E. 4a;
PKG 3/1999, S. 19, 24; DERENDINGER, N 441; CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 394 N 30). Da
die angekiindigten Unterbriiche auslieben, ist seitens der Kldgerin kein Schaden entstanden.
Der Transportpreis ist dennoch auf den Wert der unterbrechbaren Kapazitit anzupassen

(vgl. Rz. 85).

¢) Die Beklagte trifft fiir die Schlechtleistung ein Verschulden
Die Vergiitung ist lediglich dann zu mindern, wenn der Beauftragte fiir die Leistungsstérung
einzustehen hat (CHK OR-GEHRER/GIGER, Art. 394 N 31).
Im vorliegenden Fall kann die Beklagte dafiir verantwortlich gemacht werden, dass es zu ei-
ner Leistungsstorung kam (vgl. dazu ausfiihrlich Rz 63ff.). Bereits im Juni 2013 wurde ihr in

einem geologischen Gutachten mitgeteilt, dass Vorfélle wie jene vom August und Septem-
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ber 2012 nun in regelméssigen Abstdnden erfolgen kénnen (K-14). Nach Erhalt dieses Gut-
achtens unterliess es die Beklagte, sichernde Massnahmen fiir die Zukunft zu ergreifen und
wartete zu, bis im Juli 2013 weitere Ereignisse vorfielen. Schon im Sommer des Jahres 2012
zeichnete sich zudem ab, dass sich die Lage im Retezatgebirge unsicher gestalten wiirde (Ein-
leitungsanzeige Rz. 10). Am 19. und 21. Juli 2013 erfolgten dann weitere Uberschwemmun-
gen und Steinschldge im Bereich der Pipeline im Retezatgebirge. Beide Male wurde die Kla-
gerin nicht informiert, obwohl die Vorfille letztendlich grossen Einfluss auf den Transport
zur Folge hatten (Einleitungsanzeige Rz. 13ff.).

Folglich kann festgehalten werden, dass die Beklagte fiir die Leistungsstorung einzustehen
hat und sich, wie bereits erwihnt, nicht mit dem Force Majeure Argument exkulpieren kann

(vgl. dazu ausfiihrlich Rz 691f.).

d) Zwischenfazit
Die Voraussetzungen zur Minderung des Transportpreises gemass Lehre und Rechtsprechung

sind gegeben. Der Transportpreis ist wertaddquat auf CHF 90'000 pro Monat zu reduzieren.

2. Eventualiter: Der Transportpreis ist aus modifizierter Teilnichtigkeit zu
reduzieren

An Stelle der tiblichen Rechtsfolgen der Vertragsanfechtung ist, im Sinne des favor negotii,
der Preis in der zweiten Periode wertaddquat zu reduzieren (vgl. BGE 123 III 292 E. 2¢/aa;
BGer 4A.16/2008 E. 2.3). Fiir die Vertragsanfechtung aus modifizierter Teilnichtigkeit ist
Art. 20 Abs. 2 OR 1.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR fiir die Vertragsanfechtung analog an-
wendbar (BGE 130 III 49 E. 3.2; 107 II 419 E. 3a; BK OR-SCHMIDLIN, Art. 23/24 OR
N 409). Dafiir sind zuerst die Anforderungen des Grundlagenirrtums zu erfiillen (BK OR-
SCHMIDLIN, Art. 23/24 N 419). Dariliberhinaus wird eine auf den Inhalt bezogene subjektive
und objektive Teilbarkeit vorausgesetzt (BK OR-SCHMIDLIN, Art.23/24 N 417).

a) Ein Grundlagenirrtum seitens der Kldgerin lag vor

Ein Irrtum liegt vor, wenn im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Vorstellung der Partei
von der Wirklichkeit abweicht (HUGUENIN, N 470). Dabei hat der Irrtum sowohl in subjekti-
ver wie auch in objektiver Hinsicht wesentlich zu sein (GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY,
§ 16 N 10). Als subjektiv wesentlich ist ein Irrtum zu erachten, wenn er von der irrenden Par-
tei als notwendige Grundlage des Vertrages erachtet werden konnte (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, N 779).

Hitte die Kldgerin gewusst, dass Probleme beziiglich des Gastransports vorliegen, hétte sie

den Vertrag nicht zum Preis der verbindlichen Kapazitdt abgeschlossen.
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Des Weiteren bedarf es der objektiven Wesentlichkeit des Irrtums. Diese ist anzunehmen,
wenn sich der Irrtum auf eine nach Treu und Glauben im Geschiftsverkehr notwendige
Grundlage des Vertragsabschlusses bezog (HUGUENIN, N 511).

Wenn die verbindliche Kapazitit nicht garantiert wird, wiirde auch ein durchschnittlicher
Dritter unter diesen Umstidnden den Vertrag nur zu einem wesentlich tieferen Preis abschlies-

sSen.

b) Die subjektive und objektive Teilbarkeit des Vertrages sind gegeben
Es ist zu zeigen, dass der Vertrag subjektiv wie auch objektiv teilbar ist. Die subjektive Teil-
barkeit basiert auf der Annahme, dass die irrige Sachlage fiir sich alleine nicht conditio sine
qua non fiir den Vertragsschluss war (BGE 130 II1 49 E. 3.2; 124 11l 57 E. 3¢; CHK OR-KUT,
Art. 19/20 OR N 49). Die objektive Teilbarkeit verlangt dazu, dass der angefochtene Teil
nach Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr fur sich alleine beurteilt werden kann, bzw. sei-
ner Natur nach teilbar ist (BK OR-SCHMIDLIN, Art.23/24 N 417).
Die Klédgerin hitte den Vertrag zu modifizierten Bedingungen auch geschlossen, wenn sie
iiber die moglichen Unterbrechungen Bescheid gewusst hitte. Der Transportpreis und die ge-
schuldeten Kapazititen sind beide aufgrund ihrer Natur als Mengen objektiv teilbar. Dass die
Parteien den Transportpreis monatlich geschuldet haben, spricht ebenfalls fiir eine Teilbarkeit.
Auch die Tatsache, dass der Gastransport erst in der zweiten Periode aufgenommen wurde,
verdeutlicht die Teilbarkeit.
Bei einer Modifikation ist massgebend, was die Parteien nach Treu und Glauben — unter Be-
riicksichtigung der bei Vertragsschluss herrschenden Umstdnde — vereinbart hitten, wenn der
mangelhafte Teil der Abmachung schon bei Vertragsschluss bekannt gewesen wére (HGer
ZH, HG100031 E. 5.3.4; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 700).
Wairen sich die Parteien des Risikos der Unterbrechungen bewusst gewesen, hitten sie nach
Treu und Glauben einen Preis zur unterbrechbaren Kapazitdt von CHF 90'000 pro Monat ver-

einbart.

c) Zwischenfazit
Da die Voraussetzungen nach Art. 20 Abs. 2 1.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR gegeben sind,
wird der Kldgerin ermoglicht den Preis fiir die faktisch unterbrechbare Kapazitit nachtriglich

herabzusetzen.
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