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Sehr geehrter Herr Vorsitzender

Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts

Namens und mit Vollmacht der Kldgerin stellen wir folgende

Rechtsbegehren:

1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Kldgerin den Betrag von CHF 4'320'000.00, zzgl. ge-
setzlicher MWST, zu bezahlen;

2. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Beklagten.
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A. Anwendbares Recht

Laut Verfahrensbeschluss Nr. 1 Ziff. 10 f. ist in materieller Hinsicht schweizerisches Recht und

in prozessualer Hinsicht das 12. Kapitel des IPRG als /ex arbitri und die SRIA anwendbar.

B. Zustindigkeit des Schiedsgerichts

Bestreitet eine Partei die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts durch Unzustindigkeitseinrede, so
wird die Zustdandigkeit vom Schiedsgericht gepriift (BGE 120 II 55 E. 3b.bb). Die Zusténdigkeit
wird von der Beklagten bestritten.

Die Zustandigkeit ist zu bejahen, wenn die Schiedsklausel materiell und formell giiltig ist und
die schiedsfahige Streitsache und die schiedsfdhigen Parteien von der Vereinbarung umfasst
werden (ZK-HEINIL, Art. 186 N 6 m.w.H).

Weder die objektive noch die subjektive Schiedsfihigkeit ist bestritten oder fraglich. Die fol-
genden Ausfiihrungen befassen sich daher ausschliesslich mit der Giiltigkeit der Schiedsklausel
und deren objektiver Tragweite.

Die Klégerin beantragt die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts in einem Sachentscheid zu beur-

teilen (Rz 34 ff.).

L. Entstehung der giiltigen Schiedsklausel

Die Giiltigkeit der Schiedsklausel wird von der Beklagten mangels Zustandekommen des SV
bestritten (Einleitungsantwort, Ziff. 11).

Nach Art. 178 Abs. 3 IPRG und in Ubereinstimmung mit Art. 21(2) SRIA werden Schiedsklau-
seln bzgl. ihrer Giiltigkeit unabhédngig vom Entstehen des materiellen Hauptvertrages beurteilt
(BGE 128 III 50 E. 2b.bb). Dies gilt auch, wenn die Vereinbarungen im selben Schriftstiick
vorhanden sind (EGELER, 135). Somit kann die Schiedsklausel auch entstehen, wenn der ihr
zugrundeliegende Vertrag ungiiltig war oder gar nie zustande kam (Komm. SRIA-BER-

GER/PFISTERER, Art. 21 N 10). Im Folgenden wird die Schiedsklausel autonom beurteilt.

1. Die Schiedsklausel ist formell giiltig

Die formelle Giiltigkeit beurteilt sich ausschliesslich nach Art. 178 Abs. 1 IPRG, wonach eine
Schiedsklausel in Textform bestehen muss (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 6). Darunter
fallen auch E-Mails, da diese dauerhaft abgespeichert werden kdnnen (BSK IPRG-GRANICHER,
Art. 178 N 13). Alle SV-Entwiirfe [K-7], [K-9], [B-2], [B-3], [B-5] enthalten eine Schiedsklau-
sel. Die Schiedsklauseln sind daher visuell wahrnehmbar, physisch reproduzierbar und erfiillen
die formellen Anforderungen (OFK IPRG-KOSTKIEWICZ, Art. 178 N 8). Auch stimmte die Be-
klagte per E-Mail den Schiedsklauseln aus [B-2] und [B-3] zu (vgl. [B-4]), was ebenfalls das

1
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12

Texterfordernis erfiillt. Indem beide Parteien die Entwiirfe mit den Schiedsklauseln austausch-
ten, ist das beidseitige Formerfordernis gewahrt (POUDRET/BESSON, N 193). Eine Unterzeich-
nung ist generell nicht erforderlich (BGer Urteil 4P.124/2001 vom 07.08.2001, E. 2c¢).

2. Die Schiedsklausel ist materiell giiltig

Im Sinne des favor validatis beurteilt sich die materielle Giiltigkeit nach einem der drei genann-
ten Rechte in Art. 178 Abs. 2 IPRG (ZK-VOLKEN, Art. 178 N 53). Das auf den KV anwendbare
Recht ist schweizerisches Recht (Art. 9 KV; ZK-VOLKEN, Art. 178 N 51). Dieser steht in di-
rektem Zusammenhang mit den SV-Entwiirfen (Rz 40 ff.). Fiir die Beurteilung der Entstehung
und fiir die Priifung der Voraussetzung, wonach eine iibereinstimmende gegenseitige Wil-
lensdusserung bzgl. der wesentlichen Vertragspunkte bestehen muss, sind mithin Art. 1 ff. OR
massgebend (BSK IPRG-GRANICHER, Art. 178 N 30). Gefordert werden die Willenseinigung,
Streitigkeiten schiedsgerichtlich entscheiden zu lassen (BGE 138 III 329 E. 2.2.3 f), und die
Bestimmung der zu beurteilenden Rechtsstreitigkeiten (BGE 129 111 675 E. 2.3; BSK IPRG-
GRANICHER, Art. 178 N 34).

Die Parteien tauschten mehrfach SV-Entwiirfe aus, die immer eine Schiedsklausel enthielten.
Die Schiedsklauseln in [B-2] und [B-3] konnten als Antrag der Kldgerin verstanden werden.
Durch die unverinderte Ubernahme in ihren Entwurf [B-5] stimmte die Beklagte dieser kon-
kludent zu. Zusitzlich bestdtigte die Beklagte die Annahme der Schiedsklausel per E-Mail [B-
4]. Die Parteien stimmten in ihren Ausserungen iiberein, verstanden sich in diesem Sinn und
einigten sich in diesem Verstindnis. Es besteht ein tatsdchlicher Konsens iiber die Beurteilung
von Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht (HUGUENIN, N 245).

Es kann zusétzlich in jedem Fall ein normativer Konsens ermittelt werden, wobei der Wille
nach dem Vertrauensprinzip eruiert und so ausgelegt wird, wie ihn ,,der jeweilige Empfanger
nach den gesamten Umsténden in guten Treuen verstehen durfte und musste* (BGE 129 111 675
E. 2.3). Die Klédgerin konnte in gutem Vertrauen davon ausgehen, dass eine Schiedsvereinba-
rung auch dem Willen der Beklagten entsprach, da beim Austauschen von Vertragsentwiirfen,
in welchen die Schiedsklausel angepasst und in den weiteren Entwiirfen unverdndert beibehal-
ten wurden (vgl. Rz 10), ein Bindungswille und somit das Entstehen der Schiedsklausel ange-
nommen werden kann (BGer Urteil 4A 84/2015 vom 18.02.2015, E. 3.2.1). Der Umstand, dass
eine Schiedsklausel erstmals von der Beklagten eingebracht wurde, deutet zusétzlich auf ihren
Willen hin, eine Schiedsklausel im SV haben zu wollen.

Nach dem Back-to-back-Prinzip kann mithin davon ausgegangen werden, dass die Bedingun-
gen des HV, welcher ebenfalls eine Schiedsklausel enthilt, auf den SV {ibernommen werden

sollten. Wie dargelegt, nahm die Beklagte in den ersten SV-Entwurf [K-7] somit auch eine
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Schiedsklausel auf. Zusitzlich gab sie zu verstehen, dass dies ihrer Meinung nach dem Back-
to-back-Prinzip entspreche (vgl. [K-6]), was von der Kldgerin auch nie in Frage gestellt wurde.
Die Beklagte machte in den Verhandlungen nie den Anschein, dass sie auf irgendeine Weise
mit der Schiedsklausel nicht einverstanden wire. Aufgrund der Position der Beklagten zwi-
schen dem Klienten als Besteller und der Kldgerin als Subunternehmerin konnte auch davon
ausgegangen werden, dass die Beklagte die Divergenzen zwischen dem HV und SV besonders
gering halten wollte (DUBISSON, 198).

Aufgrund der genannten Griinde durfte und musste die Kldgerin davon ausgehen, dass die Be-
klagte den Ausschluss staatlicher Gerichtsbarkeit wollte. Es liegt ein normativer Konsens vor.
Es muss auch ein Konsens bzgl. der vom Schiedsgericht zu beurteilenden Rechtsstreitigkeiten
bestehen (Rz 9). In den iibereinstimmenden Schiedsklauseln [K-9], [B-2], [B-3], [B-5] wurden
diese genannt. Durch Auslegung (Rz 17 ff.) der objektiven Tragweite kann ein normativer Kon-
sens dariiber ermittelt werden, was die Parteien nach den Schiedsklauseln durch das Schieds-
gericht beurteilt haben wollten.

Die autonome Auslegung der Schiedsklausel ergibt mithin, dass die Schiedsklausel auch ohne

Bestehen des SV giiltig zustande gekommen ist.

I1. Der KV fillt unter die objektive Tragweite der Schiedsklausel

Entgegen der Behauptungen der Beklagten (Einleitungsantwort, Ziff. 12) ist davon auszugehen,
dass die giiltige Schiedsklausel auch auf den KV und auf Anspriiche daraus anwendbar ist.
Die Klédgerin macht den Anspruch von CHF 4'320°000.00 aus dem KV geltend (Einleitungsan-
zeige, Ziff. 29). Es liegt ein Auslegungsstreit bzgl. der objektiven Tragweite der Schiedsklausel
vor (vgl. HUGUENIN, N 276). Primér ist auf den Wortlaut abzustellen. Dieser wird durch Tatsa-
chen ergénzt, welche den Willen der Parteien erkennbar machen. Darunter faillt das Verhalten
der Parteien, die Begleitumstinde, die Interessenlage und der Zweck des Vertragsschlusses
(vgl. CHK OR-KuUT, Art. 18 N 10 ff.). Dies muss so ausgelegt werden, wie es ,,der jeweilige
Empfinger nach den gesamten Umstdnden in guten Treuen verstehen durfte und musste*
(BGE 129 111 675 E. 2.3).

U.a. umfasst die Schiedsklausel ,,alle [...] Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem
Subunternehmervertrag™ ([K-9], Ziff. 8). Die Formulierung wurde weit gefasst und schliesst
die Moglichkeit, dass Anspriiche aus dem KV erfasst sind, nicht aus. Wenn man die Ande-
rungshistorie der Schiedsklausel betrachtet, kann sogar vielmehr davon ausgegangen werden,
dass der KV mitumfasst werden sollte. Anfangs war die Tragweite weniger weit gefasst (vgl.
[K-7], Ziff. 9) und wurde im Verlauf ausgeweitet (vgl. z.B. [B-3] und [B-5], Ziff. 8). Dieses

Verhalten zeigt, dass die Parteien bewusst eine Erweiterung auf den KV wéhlten.
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Es besteht kein Grund zur restriktiven Auslegung einer Schiedsklausel, sobald deren Giiltigkeit
bejaht werden konnte (BGer Urteil 4C.40/2003 vom 19.05.2003, E. 5.3). Wenn die Schieds-
klausel keine Einschriankung der Tragweite der Schiedsklausel aufweist, ist anzunehmen, dass
die Parteien eine ,,umfassende Zustindigkeit des Schiedsgerichts wiinschen* (BGE 116 Ia 56
E 3b). Schliessen die Parteien gleich mehrere Vertrége, die in einem sachlichen Zusammenhang
stehen, so fallen alle Vertrdge unter die Schiedsgerichtsbarkeit, wenn in einem Vertrag eine
entsprechende Klausel vorhanden ist. Eine isolierte Beurteilung des KV wiirde mithin wenig
Sinn machen (vgl. zum Ganzen: BGer Urteil 4A_84/2015 vom 18.02.2016, E. 5.2.3). Im vor-
liegenden Fall ergibt sich der sachliche Zusammenhang aus der Natur des KV. Dieser ist, wie
in Rz 40 ff. aufgezeigt, als Vorvertrag zu qualifizieren und enthélt alle wesentlichen Vertrags-
punkte des abzuschliessenden SV. Eine unterschiedliche Gerichtsbarkeit fiir Streitigkeiten aus
den beiden Vertrdgen kann nicht Ziel und Wille der beiden Parteien gewesen sein.

Uber die vom Schiedsgericht zu beurteilenden Streitigkeiten liegt ein normativer Konsens vor,

wonach die Anspriiche aus dem KV in die Schiedsklausel fallen.

I11. Die Verrechnungseinrede kann nicht gehort werden

Aus folgenden Griinden darf das Schiedsgericht die Verrechnungseinrede nicht horen.

1. Vertragliche Wegbedingung der Forderung

Werden der Klidgerin ihre Begehren zugesprochen, so erhebt die Beklagte eventualiter eine
Verrechnungseinrede iliber angeblichen Schadenersatz. Verrechnungseinreden kdnnen aller-
dings nicht gehdrt werden, wenn die Parteien die Regel von Art. 21(5) SRIA einschrianken
(Komm. SRIA-BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 33). Im KV wurde vereinbart, dass die gemein-
sam zu tragenden externen Kosten von den Parteien definiert werden miissen
(Art. 7 Abs. 2 KV). E contrario bedeutet dies, dass alle nicht definierten Kosten als allein zu
tragende Kosten zu behandeln sind. Die Parteien entfernten die Ziff. 6 in [K-9] iibereinstim-
mend aus dem SV-Entwurf (vgl. [B-2 bzw. B-3]). Diese besagte, dass die Beklagte von der
Klagerin Schadenersatz verlangen konne, falls die Beklagte einen Milestone verpassen sollte
und dies durch Umsténde, welche die Kldgerin zu vertreten hat, verursacht wiirde. Abgesehen
vom mangelnden Verschulden der Kldgerin an der Konventionalstrafe (vgl. Rz 25 ft.), ist auf-
grund der fehlenden Festsetzung als gemeinsam zu tragender Kostenpunkt anzunehmen, dass
die Konventionalstrafe aus dem HV mithin ein von der Beklagten allein zu tragender Kosten-
punkt ist. Die Verrechnung der Konventionalstrafe wurde somit vertraglich ausgeschlossen.
Zudem wird die Klédgerin als Verrechnungsgegenpartei vor einer liberraschenden Ausdehnung

der Zusténdigkeit des Schiedsgerichts geschiitzt (ZIMMERLI, 175 ft.). Durch die Streichung von
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Ziff. 6 in [B-2] und sodann [B-5] driickten die Parteien aus, dass die Konventionalstrafe nur
von der Beklagten getragen werden soll. Daraus folgt, dass auch eine Verrechnungseinrede
nicht geltend gemacht werden kann. Die Beklagte dehnt nun die schiedsgerichtliche Zustandig-
keit tiberraschend auf ihre Konventionalstrafe aus, die sie der Klientin schuldet, obwohl die
Parteien diese zuvor einvernehmlich ausschlossen.

Da die Konventionalstrafe nicht unter die externen Kosten fallt, kann die Beklagte dies auch

nicht von der Kldgerin fordern und die Beklagte kann Thre Forderung nicht verrechnen.

2. Nichtbestehen der Forderung

Der Schadenersatz in der Hohe von CHF 1'000'000.00 kann mangels Verschulden der Kldgerin
nicht geltend gemacht werden. Die Vertragsverzogerungen sind ihr nicht anzurechnen, da die
Beklagte keine KV-konformen Vertragsentwiirfe ausarbeitete (Rz 69 ff.).

Die Beklagte behauptet zu Unrecht, die Klagerin trage am Verpassen des ersten Milestones ein
Verschulden. Die Kligerin stellte am 6. Juli 2016 mit ihrer Korrespondenz [K-11] jedoch klar,
dass sie Vorschlédge fiir Ersatz-Subunternehmen zur Hand hatte. Dies hitte es ermoglicht, den
ersten Milestone zu erreichen. Jedoch ignorierte dies die Beklagte aus fiir die Kldgerin uner-
klérlichen Griinden komplett. Folglich trigt die Kldgerin auch kein verschulden am Verpassen
des zweiten Milestones und somit an der Konventionalstrafe von CHF 1°000°000.00.

Der Schaden kann mangels Verschulden der Kldgerin nicht auf diese tiberwilzt werden.

3. Eventualiter: Gegenseitigkeit der Forderungen liegt nicht vor

Selbst wenn das Schiedsgericht die eben genannten Punkte abweisen wiirde, kann die Forde-
rung mangels Gegenseitigkeit nicht verrechnet werden. Nach Art. 120 Abs. 1 OR kann eine
Forderung nur bei Gegenseitigkeit verrechnet werden. Gegenseitigkeit ist gegeben, wenn die
Verrechnende die Gléubigerin der Verrechnungsforderung und die Verrechnungsgegnerin
Glaubigerin der Hauptforderung ist (HUGUENIN, N 762). Die Forderungen miissen also zwi-
schen denselben Parteien bestehen (BERGER B., N 1366 ff.). Die Beklagte aber beabsichtigt,

eine Forderung zu verrechnen, die zwischen der Beklagten und der Klientin besteht.

4. Eventualiter: Kostenregelung
Selbst wenn der Gerichtshof die Verrechnungseinrede unter die objektive Tragweite der
Schiedsklausel fassen wiirde, so wire die Verrechnung mangels gezahlter Gebiihr und Kosten-

vorschuss ohnehin nicht zu horen.
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a) Ein Kostenvorschuss miisste von der Beklagten gezahlt werden

Die Beklagte bestreitet, der Kostenvorschusspflicht nach Art. 41(1) SRIA nachkommen zu
miissen. Danach sollen die Parteien den vom Gerichtshof geforderten Kostenvorschuss zu glei-
chen Teilen hinterlegen. Die Kosten umfassen u.a. Verwaltungskosten und Honorare, die sich
nach dem Streitwert richten (Art. 6 Appendix B SRIA). Verrechnungseinreden werden zu den
Klagen und Widerklagen bei der Bestimmung des Streitwertes hinzugezdhlt, wenn sie einen
Mehraufwand erfordern (Art. 2.4 Appendix B SRIA). Durch die Verrechnungseinrede wird der
Streitwert auf CHF 5'320'000.00 ausgeweitet, weshalb entsprechende Kostenvorschiisse zu
leisten sind. Durch eine eventualiter erhobene Verrechnungseinrede kann die Beklagte ihre ei-
gene Position im Prozess verbessern. Sie verlangt in anderen Worten, dass der Gerichtshof nach
prozessualem Recht tdtig wird. Dadurch, dass das Schiedsgericht einen solchen Antrag in Be-
tracht zieht, rechtfertigt sich der Kostenvorschuss (GABRIEL/MEIER, 70).

Art. 2.4 Appendix B SRIA verlangt einen bedeutenden Mehraufwand, damit die Verrechnung
zum Streitwertwert hinzugezdhlt werden kann. Da die Verrechnungsforderung noch nicht
rechtskréftig festgestellt wurde und von der Kldgerin bestritten wird (BERGER P. K., 326), wird
das Schiedsgericht einen Mehraufwand haben. Zudem miisste das Schiedsgericht zusitzlich
noch das Vertragsverhéltnis zwischen der Beklagten und dem Klienten beurteilen und die Vo-
raussetzungen des Schadenersatzes priifen (Practioner’s Guide, ZUBERBUHLER, 626).

Der Gerichtshof hat noch nicht zum Kostenvorschuss aufgefordert. Durch die antizipierte Ver-
weigerung der Beklagten (Erwiderung der Beklagten zur Stellungnahme der Kldgerin, Ziff. 6)
ist dies aber auch nicht notig. Thre Begriindung, ein Eventualiterbegehren werde ohnehin nicht
zum Zug kommen miissen, ist zudem unzuldnglich. Es ist davon auszugehen, dass die Begehren
der Kldgerin gutgeheissen werden. Demnach rechtfertigt sich eine Einstellung oder Aussetzung

des Verfahrens bzgl. der Verrechnungseinrede.

b) Die Beklagte miisste eine Gebiihr zahlen

Nach Art. 1.3 Appendix B SRIA muss eine Einleitungsgebiihr auch bei einer Widerklage be-
zahlt werden. Die Beklagte machte mehrmals deutlich, dass sie anstelle einer Widerklage nur
eine Verrechnung eventualiter geltend machen wiirde. Allerdings kommt die Einrede der Be-
klagten - ungeachtet der Bezeichnung und in Anbetracht der Tatsache, dass Widerklage und
Verrechnung sich ohnehin sehr nahestehen (vgl. BERGER P. K, 325) - einer Widerklage in der
Sache deutlich néher als einer Verrechnung. Eine Widerklage zielt auf Verurteilung des Klégers
ab (vgl. ScHMID, Rz 25). Die Verrechnungsforderung wurde bisher gerichtlich noch nicht fest-
gestellt. Es handelt sich daher um eine erstmals geltend gemachte Schadenersatzforderung, was

an sich in der Sache eine eigenstindige Klage darstellt. Auch wenn die Beklagte behauptet, den
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Aufwand gering halten zu wollen (Erwiderung zur Stellungnahme, Ziff. 2), ist dies praktisch
nicht moglich, da zuerst alle Voraussetzungen der Forderung vom Gerichtshof gepriift werden

miissten. Es rechtfertigt sich daher, eine Gebiihr nach Art. 1.1 Appendix B SRIA zu verlangen.

Iv. Fillung eines Sachentscheids

Die Beklagte beantragt in Ziff. 15 der Einleitungsantwort, den Zustandigkeitsentscheid als Vor-
entscheid nach Art. 186 Abs. 3 IPRG zu treffen. Triftige Griinde fithren dazu, den Entscheid
iiber die Zusténdigkeit erst mit dem Sachentscheid zu treffen (vgl. BSK IPRG-SCHOTT/COUR-
VOISIER, Art. 186 N 21). Bei der Beurteilung der Zustindigkeit muss gleichzeitig auch {iber die
objektive Tragweite der Schiedsklausel entschieden werden. Die Beklagte bestreitet, dass der
KV von der Schiedsklausel mitumfasst ist. Die Schiedsklausel besagt allerdings, dass ,,Ansprii-
che aus oder im Zusammenhang* mit dem SV umfasst werden. Die Beklagte behauptet filsch-
licherweise, es handle sich beim KV nur um einen Verhandlungsvertrag. Demnach miissten
andere Anspriiche geltend gemacht werden als dies bei einem Vorvertrag (was der KV nach
Meinung der Kligerin ist, vgl. Rz 40 ff.) der Fall ist. Es muss somit durch den Gerichtshof
abgeklart werden, ob der KV zu den SV-Entwiirfen in einem vor- oder verhandlungsvertragli-
chen Zusammenhang steht.

Die Qualifikation des KV ist auch entscheidend fiir die Zusprechung der Rechtsbegehren der
Klégerin, da sie ihre Anspriiche aus diesem ableitet.

Dies sind materiellrechtliche Fragen, welche durch die Ablehnung der Theorie der doppelrele-
vanten Tatsachen (vgl. BGE 121 III 495 E. 6) in der Schiedsgerichtsbarkeit schon im Zustén-
digkeitsentscheid eingehend verhandelt werden miissen (vgl. ZAUGG, N 191).

Die Beantwortung dieser Fragen ist im weiteren Verlauf des Verfahrens so eng verkniipft mit
den Rechtsbegehren beider Parteien, dass nicht getrennt in einem Vorverfahren iiber oben ge-
nannte Fragen entschieden werden kann.

Weiter kann die Zustdndigkeit mittels Vorentscheid ermittelt werden, wenn eine ernstzuneh-
mende Unzustdndigkeitseinrede vorliegt. Sie darf also nicht dilatorisch motiviert sein (BGE
vom 12. November 1991 in ASA Bulletin (1992), 266). Die Unzustdandigkeitseinrede der Be-
klagten ist offensichtlich unbegriindet, da sie die autonome Beurteilung der Schiedsklausel und
die darunterfallenden Rechtsstreitigkeiten verkennt, ohne auf diese auch nur einzugehen. Die
Beklagte wiirde somit das Verfahren unnétig verzogern, da wie dargelegt die Zustdandigkeit des
Schiedsgerichts klar gegeben ist (Rz 2 ff.).

Da die Unzusténdigkeitseinrede der Beklagten rein dilatorischer Natur ist, wird beantragt, einen

Sachentscheid zu fillen.
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C. Qualifikation des KV

I Der KV ist als Vorvertrag zu qualifizieren
Entgegen den Behauptungen der Beklagten in Ziff. 16 der Einleitungsantwort wurde ein recht-

lich verbindlicher Vorvertrag zwischen den Parteien geschlossen

1. Ein Bindungswille war vorhanden

Die Erkldarungen der Parteien zum Vertragsschlusszeitpunkt (12. Januar 2016) weisen nach dem
Vertrauensprinzip (vgl. BGE 133 111 406 E. 2.2) einen Bindungswillen fiir die Kernklauseln auf
(ISLER, 11; BK OR-KRAMER, Art. 22 N 56 f.). Dies ist aus folgenden Umsténden ableitbar:

a) Gemeinsames Vorgehen geplant

Die Parteien reichten nach lit. D der Prdambel KV ein gemeinsames Gebot fiir das Projekt des
Klienten ein. Ergdnzend zu dem sahen die Parteien in Art. 3 KV vor, dass die Kligerin die
Fremdleistung als Subunternehmerin ausfiihren soll, wenn die Beklagte den HV mit der Klien-
tin schliessen wiirde. Sie sahen somit — wie schon ein paar Jahre zuvor — ein gemeinsames
Vorgehen vor, welches in einem Hauptvertrag enden sollte. Die Absicht, einen Hauptvertrag
abzuschliessen, war mithin gegeben und somit auch das Hauptziel eines Vorvertrags (zur Kon-
trahierungspflicht: BGE 129 III 35 E. 6.1; BGer Urteil 4C.60/2004 vom 02.06.2004, E. 5.2.1).
Es ist der Kldgerin unverstandlich, zu welchem Zweck sie ein zweites Mal mit der Beklagten
einen Kooperationsvertrag abschliessen sollte, wenn kein ernsthafter Bindungswillen und da-

mit das Ziel, den SV abzuschliessen, bestanden hétte.

b) Exklusivitdtsklausel

Hinzu kommt, dass die Parteien in Art. 5 KV eine Exklusivititsklausel vereinbarten. In dieser
verpflichtete sich die Beklagte, den SV exklusiv mit der Kldgerin abzuschliessen. Eine Exklu-
sivitdtsklausel bindet von Natur aus den Vertragspartner, mit welchem man diese abschliesst
und stellte daher ein erhebliches Risiko fiir die Beklagte dar (vgl. SCHENKER U., 121). Denn
durch die Bindung an die Kldgerin durfte die Beklagte keine Verhandlungen mit anderen po-
tentiell in Frage kommenden Subunternehmern fiithren und riskierte damit, das Ziel einen SV
abzuschliessen, nicht zu erreichen. Da die Beklagte sich auf diese Klausel einliess, konnte die
Klédgerin nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass sie einen Bindungswillen hatte. Denn

das Eingehen des obgenannten Risikos hétte fiir sie sonst keinen Sinn gemacht.

c) Grundlegende Bestimmungen als Gegenstand des Vertrages
Als Gegenstand des Vertrages wurden die grundlegenden Bestimmungen fiir die weitere Zu-
sammenarbeit bezeichnet (Art. 1 KV) und nicht bloss Eckpunkte, wie sie in weniger verbindli-

chen Vertragen erwdhnt werden (JORG/PETER, 2).
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Alle soeben genannten Elemente (Rz 42-44) weisen aufgrund des vorhandenen Bindungswil-

lens auf einen Vorvertrag hin (BGer Urteil 4C.409/2005 vom 21.03.2006, E. 2.3.1).

2. Die wesentlichen Vertragspunkte wurden bestimmt

Unter dem Titel ,,Hauptbestimmungen des Subunternehmervertrages wurden in Art. 4 KV klar
die essentialia negotii angesprochen, die fiir den SV gelten sollten (ISLER, 11). Uber die objek-
tiv wesentlichen Punkte, Preis und Umfang der Fremdleistung (lit. b), einigte man sich im Ap-
pendix [K-2] bzw. [K-3]. Der festgelegte Preis war dabei nie Grund zur Diskussion. Betreffend
den Umfang der Fremdleistung einigten sich die Parteien am 1. April 2016 auf 40% Fremdleis-
tungsanteil der Kldgerin.

Obwohl der Vorvertrag auch ohne Regelung der Garantieleistung hétte abgeschlossen werden
konnen, wurde in Art. 4 KV lit. ¢ die Garantieleistung, die durch die Kligerin geleistet werden
sollte, explizit erwdhnt. Es kann somit angenommen werden, dass diese einen subjektiv we-
sentlichen Vertragspunkt darstellte (analog zu RUEGG, 82). Lit. ¢ verweist auf die Regelungen
des HV, in welchem die Voraussetzungen fiir die Erfiillungsgarantie in Art. 4.2 der Besonderen
Vertragsbestimmungen klar definiert wurden. Durch den Verweis war dieser Punkt mithin ge-
niigend bestimmt.

Diese Vereinbarungen beziiglich den objektiv und subjektiv wesentlichen Punkten deutet auf
einen Vorvertrag hin (OFK OR-DASSER, Art. 22 N 7; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, N 1084;
BGE98 11305 E. 1).

3. Nach Treu und Glauben liegt ein Vorvertrag vor

Ein weiterer Hinweis fiir das Vorliegen eines Vorvertrags ist das Fehlen einer Unverbindlich-
keitsklausel. Gerade bei dem Vorhandensein einer Exklusivitatsklausel (wie in Art. 5 KV) sollte
klar aufgezeigt werden, wann etwas unverbindlich geregelt sein soll (OFK OR-DASSER,
Art. 22 N 7; SCHENKER U., 116). Da beide Parteien branchenerfahrene Vertragspartner sind,
war ihnen das wohl bewusst. Zudem waren sie, wie erwédhnt, auch frither schon zusammen
geschéftlich tatig gewesen. Das Fehlen einer solchen Klausel 14sst vermuten, dass beide Par-
teien, auch die Beklagte, den Vertrag als verbindlichen Vorvertrag erachteten.

Selbst wenn also die Beklagte keinen Vorvertrag abschliessen wollte, konnte die Kligerin aus
den eben genannten Umsténden von einem normativen Konsens ausgehen. Thr Verstindnis der
Abreden als Vorvertrag ist aufgrund des Vertrauensprinzips geschiitzt (BSK OR I-WIEGAND,
Art 18 N 8).

Dass aber auch die Beklagte von einem Vorvertrag ausging, zeigt sich unter anderem auch aus

ihrer E-Mail vom 30. Mai 2016 [B-4]. Darin forderte sie die Kldgerin auf, den im Appendix I
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des KV [K-3] festgelegten Umfang der Fremdleistungen zu erbringen und sie warnte, bei Aus-
bleiben der Leistung diese direkt aus dem KV einzufordern. Das Verhalten der Beklagten ist
widerspriichlich, indem sie einerseits den KV als rechtlich nicht verbindlich (Einleitungsant-
wort, Ziff. 16) und daher als Verhandlungsvertrag bezeichnet, andererseits aber die Fremdleis-
tungen direkt daraus einforderte. Denn ein Verhandlungsvertrag unterscheidet sich vom Vor-
vertrag dahingehend, dass die wesentlichen Punkte noch nicht geniigend bestimmt sind und
daher nicht direkt eingefordert werden konnen. Direktes Einklagen auf die vereinbarten Leis-
tungen aus einem Vorvertrag ist hingegen moglich (sog. Einstufentheorie; KOLLER, § 22 Rz 24;
HUGUENIN, N 155 m.V. BGE 118 11 32 E. 3c¢).

Alle soeben genannten Punkte sprechen dafiir, dass es sich beim KV um einen Vorvertrag han-
delt, auch wenn die Parteien in lit. A der Praambel KV von einem “Memorandum of Under-
standing” sprachen. Es ist aufgrund dieser Formulierung nicht automatisch von einer solchen,
nicht verbindlichen, Vereinbarung auszugehen. Es gilt diese in ,,Gesamtheit der vertraglichen
Regelungen® auszulegen und nicht nur nach dessen direktem Wortlaut (BSK OR I-WIEGAND,
Art. 18 N 38). Die blosse Vertragsbezeichnung fiihrt nicht automatisch zu einer rechtlichen
Qualifikation nach dieser Bezeichnung. Erst der Gesamtzusammenhang ergibt den wahren Sinn
einer Vertragsklausel (vgl. BGer Urteil SA_449/2014 vom 02.10.2014) und der Gesamtzusam-

menhang deutet aus den obgenannten Griinden eindeutig auf einen Vorvertrag hin.

II. Der KV bleibt ein Vorvertrag

Die Klégerin bestreitet hiermit, dass sich der KV aufgrund der Reduktionsanfrage des Fremd-
leistungsanteils in einen Verhandlungsvertrag gewandelt haben soll (wie dies die Beklagte in
Ziff. 18 f. der Einleitungsantwort fordert).

Der Vorschlag, dass die Kldgerin ihren Fremdleistungsanteil auf 25% kiirzen wiirde, ist ndmlich
nur als solcher zu verstehen. Der Vorschlag deutet nicht auf einen Dissens hin und dndert nichts
an der Qualifikation des Vertrages. Wie in der E-Mail der Klidgerin vom 10. Mai 2016 [B-1]
erwdhnt wurde, sollte diese Fremdleistungskiirzung eine Effizienzsteigerung mit sich bringen.
So miisste keine komplizierte Know-how Aneignung stattfinden und die Klagerin konnte sich
voll auf ihre Kernstirke, das Mastenbauen, fokussieren. Die Effizienzsteigerung sah die Kla-
gerin im Interesse aller.

Die Klédgerin hédtte durchaus ein eigenes Subunternehmen engagieren konnen, da sich aus vor-
liegendem Werkvertrag keine personliche Leistungspflicht ergibt. Das zu erstellende Werk war
nicht derart mit der Personlichkeit der Kldgerin verknliipft, dass sich daraus eine personliche
Leistungspflicht ergab. Denn sonst hitte fiir das gleiche Projekt mit dem gleichen Werk nicht
sogleich eine neue Subunternehmerin (die TP-Bahnen AG) gefunden werden kénnen (KUKO
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OR-LEHMANN, Art. 364 N 11). Allerdings wollte die Kldgerin der Beklagten die Moglichkeit
zur Einflussnahme geben und sie damit zumindest etwas von der Exklusivitdtsklausel in
Art. 5 KV 16sen, denn diese untersagte der Beklagten, ein neues Subunternehmen ohne Einwil-
ligung der Kldgerin hinzuzuziehen. Die Kldgerin empfindet es als sehr schade, verwendet die
Beklagte diese Geste der Freundschaft nun gegen sie.

Ausserdem spricht eine neue Festlegung des Fremdleistungsanteils nicht gegen den urspriing-
lichen Bindungswillen der Parteien, da die vertragliche Zusammenarbeit jederzeit angepasst
werden kann (HGer Ziirich, Geschifts-Nr. 140189, Urteil vom 30.11.2016, E. 2.1.3.4b).
Wiederum kann auch hier auf das widerspriichliche Verhalten der Beklagten hingewiesen wer-
den (vgl. Rz 51). Die Beklagte berief sich auf die Moglichkeit, die Fremdleistungen direkt aus
dem KV bzw. dessen Appendix einzuklagen, falls die Kldgerin nicht leisten wiirde (vgl. [B-4]).
Damit sahen sie den KV als rechtlich verbindlichen Vorvertrag. Die E-Mail, in welcher die
Beklagte dies forderte, verfasste sie am 30. Mai 2016, nachdem die Kldgerin den Vorschlag der
Fremdleistungsreduktion auf 25% am 10. Mai 2016 (in [B-1] und [B-3]) erstmals erwihnt hatte.
Indem sie sich auf eine direkte Leistungspflicht berief, ging sie selbst nach dem Vorschlag noch
von einem Vorvertrag aus.

Es kann mithin nicht davon gesprochen werden, dass sich der KV im Nachhinein in einen Ver-
handlungsvertrag verwandelt hat, da die Kl4gerin lediglich einen Vorschlag zur Anderung der

Fremdleistung machte. Dies ist im Rahmen eines Vorvertrags durchaus zuléssig.
D. Unzulissige Kiindigung des KV

I Keine Kiindigung gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 lit. g KV
Entgegen der Behauptungen der Beklagten war eine Kiindigung gestiitzt auf Art. 8
Abs. 1 lit. g KV nicht moglich.

1. Bestehen einer Einigung i.S.v. Art. 8 Abs. 1 lit. g KV

Wie in Rz 40 ff. bereits erldutert, wurde zwischen den Parteien ein Vorvertrag abgeschlossen,
welcher sich nicht, wie von der Beklagten behauptet, in einen Verhandlungsvertrag umgewan-
delt hat. Da ein Vorvertrag nur giiltig ist, wenn der wesentliche Inhalt des Hauptvertrags genii-
gend bestimmt oder bestimmbar umschrieben ist, muss davon ausgegangen werden, dass eine
Einigung bzgl. der Fremdleistung bestand (vgl. BGE 118 II 32 E. 3b). In diesem Zusammen-
hang kann durch die Auslegung des KV belegt werden, dass einer Kiindigung aufgrund von
Art. 8 Abs. 1 lit. g KV nicht gefolgt werden kann.

Bei alleiniger Betrachtung des Wortlauts von Art. 8 Abs. 1 lit. g KV konnte man den Schluss

ziehen, dass im vorliegenden Fall eine darauf gestiitzte Kiindigung moglich war. Gemiss dem
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vom Bundesgericht angewandten Methodenpluralismus ist jedoch nicht von einer Hierarchie
der Auslegungsmethoden auszugehen und es darf nicht alleine auf den Wortlaut abgestellt wer-
den. Es ist aber unbestritten, dass v.a. der teleologischen Auslegung einen hohen Stellenwert
zugemessen werden muss (BSK ZGB I-HONSELL, Art. 1 N 10).

Wie in Art. 4 lit. a KV vorgesehen, einigten sich die Parteien in Appendix I [K-2] bzw. [K-3]
iiber den Umfang und den Preis der Fremdleistung und liessen diesen durch Unterschrift zum
Vertragsbestandteil werden. Ziel und Zweck der Kiindigungsklausel in Art. 8 Abs. 1 lit. g KV
war es, den Parteien vor Einigung iiber die Fremdleistung in Appendix I eine Kiindigungsmdog-
lichkeit zu verschaffen. Eine Kiindigung zu einem beliebigen Zeitpunkt, mitunter nach Eini-
gung in Appendix I, kann aus nachfolgenden Griinden nicht im Sinne der Parteien gewesen
sein:

Art. 9 KV lisst eine inhaltliche Anderung des KV (worunter auch die Anderung der Fremdleis-
tung zu verstehen ist) nur unter der Voraussetzung zu, dass diese schriftlich und unterzeichnet
ist. Dieser Umstand zeigt auf, dass ein einseitiger Vorschlag zur Anderung nichts am Bestand
des bereits abgeschlossenen KV (inkl. Appendix I) &ndern sollte (vgl. HGer Ziirich, Geschifts-
Nr. 140189, Urteil vom 30.11.2016, E. 2.1.3.4b). Die vereinbarte Leistung hétte, wie von der
Beklagten erkannt, notfalls auch eingeklagt werden konnen (vgl. Rz 51). Wiirde bei jedem An-
derungsvorschlag iiber Umfang und Preis ein Kiindigungsgrund i.S.v. Art. 8 Abs. 1 lit. g KV
angenommen, hétte die Verpflichtung zum Vertragsabschluss im KV keinen Sinn ergeben und
jede Partei hitte den KV durch einen Anderungsvorschlag ohne Weiteres autheben lassen kon-
nen. Dies kann nicht dem urspriinglichen Parteiwillen entsprochen haben und lésst sich nach
Treu und Glauben und unter dem Vorliegen des dargelegten Bindungswillens der Parteien (vgl.
Rz 41 ff.) nicht vertreten. Art. 8 Abs. 1 lit. g KV ist mithin nach Treu und Glauben restriktiv
auszulegen (vgl. BK ZGB-HAUSHEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 116). Der Vorschlag zur Ande-
rung der Fremdleistung berechtigte die Beklagte mithin nicht zur Kiindigung.

2. Eventualiter: Treuwidriges Verhalten der Beklagten

Falls das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommt, dass ein Kiindigungsgrund nach
Art. 8 Abs. 1 lit. g KV vorlag, so ist die Kiindigung dennoch unwirksam. Die Beklagte fiihrte
den Kiindigungsgrund treuwidrig absichtlich herbei, um die vertraglichen Verpflichtungen des
KV umgehen zu konnen. Dieses Vorgehen geniesst keinen Rechtsschutz.

Bei solch grossen Bauvorhaben kommt es oft vor, dass unbekannte Probleme auftauchen oder
anfangs noch nicht ersichtlicher Mehraufwand zur Erfiillung aufkommt. Dies musste auch der

Beklagten bei Vertragsabschluss bekannt gewesen sein. Dass die vorliegende umstrittene
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Fremdleistung sehr komplex war, ist auch aus der Aussage von Marius Bucher, CEO der TP-
Bahnen AG, ersichtlich (vgl. [K-13]).

Der Grundsatz von Treu und Glauben beinhaltet die allgemeine Verhaltenspflicht, den Ver-
tragszweck zu fordern und alles zu unterlassen, was diesem entgegensteht (BK ZGB-HAUS-
HEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 132). Im vorliegenden Fall wire es fiir die Beklagte moglich und
zumutbar gewesen, auf die Anliegen der Kldgerin einzugehen und mit ihr zusammen eine L6-
sung zu finden. So war eine Neuverhandlung des gesamten SV mit einer neuen Vertragspart-
nerin alleine sicherlich aufwendiger und komplizierter, als es der Beizug eines zusétzlichen
Subunternehmers fiir einen nur kleinen Teil des ganzen Projekts gewesen wire. Die Kldgerin
bot denn auch der Beklagten explizit ihre Hilfe an. Eine Einigung zum damaligen Zeitpunkt
wire wirtschaftlich auch im Interesse der Beklagten gewesen, da sie so ohne grossen Mehrauf-
wand einer Konventionalstrafe entgangen wire. Hitte die Beklagte mithin ein Interesse am
weiteren Bestand des Vertragsverhiltnisses mit der Klagerin gehabt, wire eine Losung aus ob-
jektiver Sicht moglich gewesen. Nach Treu und Glauben wire die Beklagte folglich verpflichtet
gewesen, mit der Kldgerin gemeinsam eine Losung zu finden und ihr bei der Umsetzung zu
helfen.

Da die Beklagte jedoch schon zu diesem Zeitpunkt nicht mehr an einem SV mit der Kldgerin
interessiert war (und moglicherweise mit den TP-Bahnen AG schon einen neuen Verhandlungs-
partner hatte), ignorierte sie die Anliegen der Kldgerin und fiihrte so zu einer Blockade der
Verhandlungen. Damit glaubte sie, eine Kiindigungsmoglichkeit nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV
provozieren zu konnen. Dies ldsst sich auch aus dem Umstand herleiten, dass zwischen der
Bekanntgabe des SV-Abschlusses mit der TP-Bahnen AG am 21. August 2016 (vgl. [K-13])
und der Kiindigung am 12. August 2016 [K-12] nur knapp neun Tage lagen. Wie bereits in
Ziff. 27 der Einleitungsanzeige und auch in Rz 92 erlautert, kommt dabei die Vermutung auf,
dass diese Verhandlungen nicht erst nach der Kiindigung aufgenommen wurden. Angesichts
der Tatsache, dass fiir die Aushandlung des SV mit der Klidgerin mehrere Monate benotigt wur-
den, erscheint eine vollstindige Vereinbarung innert neun Tagen realitétsfremd.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte in ihrem Verhalten, welches gegen die
vertragliche Treuepflicht und gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst, nicht zu

schiitzen ist. Eine Kiindigung ist folglich nicht giiltig zustande gekommen.

I1. Keine Kiindigung aufgrund von Art. 107 OR
Die Behauptung der Beklagten, der KV sei geméss Art. 107 OR rechtméssig gekiindigt worden,

wird bestritten. Die Kiindigung ist in verschiedenster Weise unwirksam.
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1. Missachtung der Vorschriften nach Art. 102 ff. OR

a) Bestehen eines Leistungsverweigerungsrechts

Obwohl die Leistungen des Vorvertrags ,,Zug um Zug* erfiillt werden mussten und die Beklagte
ihre Leistung wie nachfolgend aufgezeigt wird (Rz 71 ff.) nicht ordnungsgemiss anbot, forderte
die Beklagte die Leistung der Klégerin. In einem solchen Fall war die Kldgerin zur Leistungs-
verweigerung gemdiss Art. 82 OR berechtigt, ohne damit in Verzug zu geraten (vgl. HUGUENIN,
N 929). Die Einrede musste ausserprozessual noch nicht geltend gemacht werden. Es reichte
aus, dass die Klédgerin die Leistung verweigerte (vgl. SCHALLER, N 147 ff.). Durch die Aus-
iibung des Leistungsverweigerungsrechts der Kldgerin, war es der Beklagten mithin nicht mog-
lich, die Klédgerin in den Schuldnerverzug zu setzen (vgl. SCHALLER, N 457; BGer Urteil
4A 27/2010 vom 30.08. 2010, E. 3.3).

Mittels des KV verpflichteten sich die Parteien zum Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrags
(vgl. BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 1). Dabei wurden die grundlegenden Best-
immungen in diesem Vorvertrag vereinbart. Wie aus dem KV ersichtlich ist, war auch die Ga-
rantiefrage fiir die Parteien eine subjektiv wesentliche Regelung, weshalb sie im KV wie nach-
folgend aufgezeigt wird unter dem Punkt ,,Hauptbestimmungen* geniigend bestimmt festgelegt
wurde (vgl. auch Rz 47).

Grundsitzlich sollten die Bestimmungen des HV ,,back-to-back* in den SV {ibernommen wer-
den (Art. 4 lit. a KV). Diese Regelung wurde bzgl. der Bankgarantien durch Art. 4 lit. ¢ KV
(,,[...] die unter dem HV verlangten Garantien und Zusicherungen bereitstellen wird [...]*)
spezifiziert. Die besonderen Bestimmungen des HV (Art. 4.2.) sehen die Moglichkeit vor, fiir
die Leistung der Erfiillungsgarantie eine Bank mit Sitz in der Schweiz oder in einem Mitglied-
staat der Europdischen Union wihlen zu konnen. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Garan-
tie der Veneto Banca nicht unter die im HV geregelte Wahlmdglichkeit fallen soll, ist Italien
doch Mitglied der Européischen Union. So besagt die Bestimmung Art. 4 lit. ¢ KV nur, “[...]
dass GF die unter dem HV verlangten Garantien [...]” leisten miisse. Dass die Wahl der Be-
klagten einen Einfluss haben sollte, ist weder nach Wortlaut, noch nach Sinn und Zweck dieser
Regelung ersichtlich. Die Klidgerin musste und konnte mithin nach Treu und Glauben immer
davon ausgehen, ihre Hausbank als Garantin verwenden zu konnen. Sie hatte denn auch schon
Anfang Mai 2016 zur Unterzeichnung bereite Garantievertrage mit der Veneto Banca ausge-
handelt.

Auch der Umstand, dass die Beklagte schon vor Abschluss des Vorvertrags um die Hausbank
der Kldgerin wusste und sie auch in einem Telefonat vom 20. April 2016 auf eine Garantieleis-

tung der Veneto Banca hingewiesen wurde, unterstiitzt die obige Auslegung der Bestimmung
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von Art. 4 lit. ¢ KV. Die Beklagte liess die Kldgerin zu diesem Zeitpunkt durch ihr Schweigen
nie an der Moglichkeit ihrer Wahl zweifeln. Sie verstiess gegen das Vertrauensprinzip, indem
sie erst am 30. Mai 2016, also eineinhalb Monate nach Erlass des HV, eine andere Bank ver-
langte, die nicht mehr den vereinbarten Konditionen entsprach. Zudem wurde der Klidgerin bis
zum Entwurf vom 30. Mai 2016 [K-9] nie eine, wie von der Beklagten vorgeschlagen, Liste
mit wihlbaren Banken zugestellt.

Indem die Beklagte von der Kligerin im SV-Entwurf vom 30. Mai 2016 [K-9] eine nicht ver-
tragsgemasse Garantieleistung verlangte und daran stur festhielt, fehlte es an einer ordnungs-
gemissen Erflillung ihrerseits. Da die Kldgerin damit zur Leistungsverweigerung nach
Art. 82 OR berechtigt war, war ein Vertragsriicktritt der Beklagten nach Art. 107 Abs. 2 OR

mangels Verzugs nicht wirksam.

b) ,, Plus petitio *

Wie aus den nachfolgenden Ausfiihrungen (vgl. Rz 75) ersichtlich ist, ist das Schreiben vom
29. Juni 2016 [K-10] als Mahnung i.S.v. Art. 102 Abs. 1 OR zu qualifizieren. Indem die Be-
klagte darin die Unterschrift des Vertragsentwurfs vom 30. Mai 2016 [K-9] forderte, verlangte
sie hinsichtlich der Bankgarantie, wie oben dargelegt (vgl. Rz 71 ff.), mehr als von der Kldgerin
vertraglich geschuldet war. Da aus den Umsténden erkennbar ist, dass die Beklagte eine ver-
tragskonforme Leistung nicht angenommen hétte, wurde die Mahnung nicht wirksam vorge-
nommen (vgl. BK OR-WEBER, Art. 102 N 72; vgl. BGE 46 11 77, 85). Die Beklagte ist mithin
auch in dieser Hinsicht mangels Verzugs nicht wirksam nach Art. 107 Abs. 2 OR vom KV
zuriickgetreten (vgl. KUKO OR-THIER, Art. 107 N 1).

c) Keine Trennung von Mahnung und Nachfristansetzung

Im Schreiben vom 29. Juni 2016 [K-10] wies die Beklagte die Kldgerin auf die zeitliche Dring-
lichkeit hin und setzte dabei eine zehntdgige Frist an, in welcher ,,letztmals* die verlangte Un-
terschrift geleistet werden konnte. Es ist nicht klar erkennbar, ob die Beklagte mit dieser Frist
die Mahnung befristen oder eine Nachfrist ansetzten wollte, da zwischen diesem Schreiben und
der Kiindigung keine weiteren schriftlichen Korrespondenzen mehr bestanden. Es muss mithin
angenommen werden, dass dieses Schreiben von der Beklagten sowohl als Mahnung und aber
auch als Nachfristansetzung gemeint war (vgl. BK OR-WEBER, Art. 107 N 102). In solchen
unklaren Situationen ist die Kldgerin jedoch zu schiitzen und es ist keine Nachfrist i.S.v.
Art. 107 OR anzunehmen (,, in dubio contra stipuatorem *“; vgl. BK OR-WEBER, Art. 107 N 103
m.V. SCHENKER F., N 483). Die Umstédnde sprechen hier fiir das Vorliegen einer Mahnung und

folglich das Fehlen einer Nachfristansetzung. Ohne eine solche kann eine Kiindigung nach
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Art. 107 Abs. 2 OR nicht vorgenommen werden (BK OR-WEBER, Art. 107 N 54). Das Vorge-
hen der Beklagten nach Art. 102 ff. OR ist mithin auch in dieser Hinsicht mangelhaft, weshalb

die Kiindigung nicht zu horen ist.

d) Die Kiindigung wurde verspdtet vorgenommen

Sieht das Gericht im Schreiben der Beklagten von 29. Juni 2016 [K-10] eine Nachfrist, so ist
die Kiindigung der Beklagten dennoch nicht wirksam. Grund dafiir ist, dass nach dem Ablauf
der Nachfrist bis zur Kiindigung zu lange gewartet wurde. Um den Zeitpunkt des Ablaufs der

Nachfrist festlegen zu kénnen, muss folgende Berechnung vorgenommen werden:

aa) Berechnung der Filligkeit

Da die Parteien keinen bestimmten Filligkeitstermin vereinbart haben, muss dieser aus den
Umsténden des Einzelfalles unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben festgelegt werden
(vgl. BSK OR I-LEU, Art. 75 N 4).

Um eine geniigende Sicherheit und Klarheit zu gewéhren, mussten die Parteien spdtestens am
1. August 2016 einen abgeschlossenen SV anvisiert haben, damit mit den geologischen Vorab-
klarungen begonnen werden konnte. So hitten die geologischen Abkldrungen zwei Monate ge-
dauert (s. Verfahrensbeschluss Nr. 2, Ziff. 9) und gemiss Appendix A. HV bis zum 1. Okto-
ber 2016 abgeschlossen sein miissen.

Ein Vertragsschluss mit einem neuen Subunternehmer wire flir die Beklagte aufgrund der Ex-
klusivitédtsklausel (Art. 5 KV) nur in Frage gekommen, wenn sie das Vertragsverhiltnis vorher
mit der Kligerin aufgelost hitte. Daher muss fiir die Festlegung des Félligkeitszeitpunkts auch
noch eine fiir die Kiindigung i.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR erforderliche Nachfrist beriicksichtigt
werden. Der Filligkeitszeitpunkt ist demnach um die Dauer einer angemessenen Nachfrist
1.S.v. Art. 107 Abs. 1 OR (die zehn Tage aus [K-10] scheinen dabei angemessen) frither anzu-
setzen. Zudem muss berlicksichtigt werden, dass die Beklagte einen neuen Vertragspartner su-
chen musste, was ebenfalls mit einem Zeitaufwand verbunden war. Da die Beklagte, wie sie
behauptet, innert neun Tagen einen neuen Vertragspartner fand, ist auch der Filligkeitstermin
noch einmal um sieben Werktage nach vorne zu verschieben. Eine Falligkeit lasst sich somit
frithestens am 7. Juli 2016 begriinden (1. August 2016 - 10 Werktage Nachfrist - 7 Werktage
um einen neuen Vertragspartner zu suchen).

bb) Missachtung der Unverziiglichkeit

Die Beklagte nahm ihre Mahnung und die bestrittene (s. Rz 75), damit verbundene Nachfrist
am 29. Juni 2016 [K-10] vor. Zu diesem Zeitpunkt war die Leistung (s. Rz 79) noch nicht fillig.
In einem solchen Fall tritt die Wirkung der Mahnung grds. zum Filligkeitszeitpunkt ein (vgl.
BSK OR I-WIEGAND, Art. 102 N 8; BGE 103 II 102 E. 1a). Zwischen Ende der Nachfrist am
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21. Juli 2016 (Félligkeit am 7. Juli 2016 + zehn Werktage Nachfrist) und der Kiindigung am
12. August 2016 vergingen somit mehr als drei Wochen. Dies widerspricht, wie nachfolgend
festgehalten wird, dem Kriterium der ,,Unverziiglichkeit* nach Art. 107 Abs. 2 OR.
,Unverziiglich“ 1.S. des Gesetzes bedeutet ohne weitere Verzogerung, wobei dies mit Blick auf
die gegenseitigen Interessen zu beurteilen ist. Gemédss Bundesgericht widerspricht ein 14-tagi-
ges Warten schon dem Unverziiglichkeitskriterium. Lisst der Gldubiger den Schuldner trotz
Nachfrist weiterarbeiten, ist auch allein in diesem Umstand ein Widerspruch zur Unverziiglich-
keit zu sehen (BK OR-WEBER, Art. 107 N 145). Das Ziel dieser zeitlichen Einschriankung ist
es, eine Hinauszogerung des Entscheids nach Art. 107 OR aus Spekulationsgriinden von Seiten
des Glaubigers zu verhindern (HGer Ziirich, Geschifts-Nr. 160287, Urteil vom 09.02.2017,
E.4.2.1).

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass die Beklagte mit der Kiindigung aus Spekula-
tionsgriinden 22 Tage lang wartete, um nicht die Gefahr einzugehen, ganz ohne Subunterneh-
mer dazustehen. Zudem weckte das Weiterverhandeln der Beklagten bei der Klagerin das Ver-
trauen, weiter an das Bestehen des Vertrags zu glauben und damit, weiter Zeit und Geld in das
Projekt zu investieren. Eine Kiindigung i.S.v. Art. 107 OR wurde mithin auch diesbeziiglich

nicht wirksam vorgenommen.

2. Eventualiter: Verschulden der Beklagten am Verzug

Auch das treuwidrigen Verhalten und das Verschulden der Beklagten am Verzug (s. Rz 64 ff.)
lassen ein Vertragsriicktritt i.S.v. Art. 107 Abs. 2 OR nicht zu (vgl. BK OR-WEBER, Art. 109
N 36).

E. Die Klégerin hat Anspruch auf das positive Interesse aus dem KV

I Verletzung von Pflichten aus dem KV durch die Beklagte
Die Klédgerin hat Anspruch auf das positive Vertragsinteresse aus dem KV, da die Beklagte den
KV verschiedenartig verletzt hat.

1. Bestehen einer positiven Vertragsverletzung (Art. 4 lit. ¢ und Art. 5 KV)

Da die Kiindigung wie in Rz 59 ff. erldutert, nicht rechtsgiiltig erfolgte, besteht der KV und

seine Bestimmungen noch.

Die Beklagte legte der Kldgerin am 30. Mai 2016 einen Entwurf fiir den SV vor und verlangte,

dass sie diesen unterschreibe. Allerdings enthielt dieser Entwurf nicht die abgemachte Klausel

bzgl. der zu leistenden Garantien. Wie in Rz 72 ff. bereits erldutert, war die Einschrankung auf

die Wahl von drei Schweizer Banken fiir die Leistung der Garantien, eine unzuléssige Ein-

schrinkung der offenen Klausel des HV. Indem die Beklagte der Klidgerin den Entwurf mit
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dieser Abianderung bzw. Einschrinkung vorlegte, verletzte sie Art. 4 lit. ¢ KV und gab eine
ungiiltige Willenserkldrung ab, was als Schlechtleistung zu qualifizieren ist (HUGUENIN,
N 847). Hieraus macht die Kligerin das positive Vertragsinteressen geltend (Art. 97 OR).
Durch den Abschluss eines Subunternehmervertrags mit der TP-Bahnen AG am 21. August
2016 [K-13] verletzte die Beklagte diese Klausel, die sie verpflichtet, exklusiv mit der Kligerin
einen SV abzuschliessen (Art. 5 Teilsatz 1 KV). Da eine Pflichtverletzung vorliegt, kann die
Klagerin auch hieraus ein positives Vertragsinteresse nach Art. 97 OR geltend machen (KUKO
OR-THIER, Art. 97 N 4).

2. Verletzung einer Unterlassungspflicht

Durch den Abschluss des Subunternehmervertrages mit der TP-Bahnen AG verletzte die Be-
klagte auch den Art. 5 Teilsatz 2 KV, welcher besagt, dass die Beklagte ohne Zustimmung der
Kldgerin mit keinem anderem Unternehmen ,,Verhandlungen iiber die in Appendix I definierten
Fremdleistungen* fithren darf. Wie erwéhnt, besteht durch die ungiiltige Kiindigung der Vor-
vertrag noch und die Kldgerin hétte ihre Zustimmung fiir Verhandlungen mit anderen Unter-
nehmen auch ab dem 12. August 2016 gegeben miissen. Diese erteilte sie aber weder explizit
noch implizit. Die Beklagte verletzte somit die Unterlassungspflicht nach Art. 5 Teilsatz 2 KV
und wird schadenersatzpflichtig. Die Beklagte hat deshalb das positive Vertragsinteresse aus

Art. 98 Abs. 2 1.V.m. Art. 97 OR zu ersetzen (KUKO OR-HERZOG, Art. 22 N 13).

3. Unmaoglichkeit des Abschlusses des Subunternehmvertrages

Da die Beklagte mit der TP-Bahnen AG bereits kontrahiert hat, ist es der Kldgerin nicht mehr
moglich, den SV mit der Beklagten zu schliessen. In einer solchen Situation, in der die Nicht-
erfillung der Schuldpflicht endgiiltig ist, kann eine objektive Leistungsunmoglichkeit fingiert
werden (MONN, N 1052). Unmdglichkeit trat somit zum Zeitpunkt ein, in dem die Beklagte
einen Subunternehmervertrag mit den TP-Bahnen AG abschloss [K-13]. Dies verunmoglichte
eine gegenseitige Willenserkldrung zwischen der Beklagten und der Kldgerin komplett und
machte einen Vertragsschluss zwischen der Beklagten und der Klédgerin sinnlos. Die geschul-
deten Leistungen, die Abgabe einer Willenserkldrung und der Abschluss des SV, kénnen in-
folge Zweckfortfalls nicht mehr erbracht werden (MONN, N 1056). Mithin kann die Klidgerin

1.S.v. Art. 97 OR das positive Vertragsinteressen verlangen (HUGUENIN, N 902).

I1. Vorliegen von Schaden, Verschulden, Kausalit:it
Die Kldgerin kann aus den soeben genannten Griinden die Verletzung der vorvertraglichen
Pflichten nach Art. 97 f. OR geltend machen und daraus das positive Vertragsinteressen fordern

(BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 41). Die Kldgerin soll so gestellt werden, wie
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wenn der Vorvertrag korrekt erfiillt worden wére, insbesondere da die Beklagte mit der TP-
Bahnen AG einen neuen Subunternehmervertrag im Rahmen tiblicher Bedingungen geschlos-
sen hat (BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 60). Die Kl4gerin hat somit das Recht,
die Stellung zu erhalten, die sie hitte, wenn die Beklagte mit ihr den SV geschlossen hétte (vgl.
dazu MERz, N 311, 156), denn dann hétte sie ihr Vermogen entsprechend dem Gewinn ver-
mehren konnen (SCHNYDER/PORTMANN/MULLER-CHEN, N 35). In diesem Fall hétte sie eine
Gewinnmarge von CHF 4'320'000.00 erhalten (wie bereits in Ziff. 29 des Einleitungsgesuchs
erlautert; Ersatz entgangener Gewinn: BUCHER, 343).

Die Beklagte verhielt sich mit der Verletzung der Verpflichtung aus dem Vorvertrag pflicht-
widrig, wobei das Verschulden nach Art. 97 f. OR vermutet wird (BGE 128 II1 271 E. 2aa; fiir
Art. 98 Abs. 2 OR: BK OR-WEBER, Art. 98 N 114 m.Nw.). Eine Exkulpation diirfte aufgrund
der Sachlage fiir die Beklagte schwierig sein. Fiir die Beklagte war voraussehbar, dass durch
ihr Verhalten, genauer gesagt dem Eingehen eines Subunternehmervertrags mit der TP-Bah-
nen AG sowie die Missachtung von Regelungen aus dem KV bzgl. der Bankgarantien, der SV
mit der Klidgerin nicht abgeschlossen werden konnte und der Kldgerin somit ein Schaden in

Hohe des entgangenen Gewinns entstehen wiirde.

I11. Eventualiter: Verletzung der Exklusivititsklausel

Selbst wenn das Schiedsgericht die Verletzung der vorvertraglichen Pflichten durch die Be-
klagte und den daraus entstehenden Anspruch aus Art. 97 f. OR verneint bzw. diese verneint,
weil sie die Kiindigung fiir giiltig und somit den Vorvertrag als nicht mehr geltend erachtet,
kann die Kldgerin ein positives Vertragsinteresse aus Art. 98 Abs. 2 i.V.m. Art. 97 OR geltend
machen (KUKO OR-HERzOG, Art. 22 N 13). Die Beklagte verletzte ihre vorvertraglichen
Pflichten durch das Missachten der in Art. 5 KV vereinbarten Unterlassungspflicht in der Phase
vor der vermeintlichen Kiindigung am 12. August 2016. Wie bereits in Ziff. 27 der Einleitungs-
anzeige und Rz 67 erldutert, sind das schnelle Engagieren der TP-Bahnen AG als neue Subun-
ternehmerin und das lange Zuwarten mit dem Aussprechen der Kiindigung starke Indizien da-
fiir, dass die Beklagte bereits vor der Kiindigung des KV Verhandlungen mit der TP-Bahnen
AG gefiihrt hat. Es ldsst sich anders nicht erkldren, dass 10 Tage nach Kiindigung des KV ein
Zeitungsartikel iiber die Zusammenarbeit mit der TP-Bahnen AG erscheinen konnte. Es kann
kaum moglich sein, dass die Beklagte wihrend dieser kurzen Zeitspanne ein Angebot ausschrei-
ben, ein neues Unternehmen finden, mit diesem verhandeln und sich einigen konnte, in Anbe-

tracht der Tatsache, dass sich die Verhandlungen mit der Kldgerin iiber Monate hinzogen.
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Das Verschulden wird wie in Rz 91 erldutert, vermutet und, dass aus dem heimlichen Verhan-
deln mit einem anderen Unternehmen ein Schaden fiir die Kldgerin, in Hohe des entgangenen

Gewinns, entsteht, war fiir die Beklagte voraussehbar.

IVv. Eventualiter: Pflichtwidriger Abbruch der Vertragsverhandlungen

Falls das Schiedsgericht den KV wider Erwarten als Verhandlungsvertrag qualifizieren sollte,
hat die Kldgerin gemiss Art. 97 OR trotzdem einen Anspruch auf den entgangenen Gewinn
aufgrund des pflichtwidrigen Abbruchs der Vertragsverhandlungen durch die Beklagte. Ein
Verhandlungsvertrag verpflichtet die Parteien zu Vertragsverhandlungen (MONN, N 360).
Bricht eine Partei die Verhandlungen einseitig ab bzw. bemiiht sie sich nicht aktiv um eine
Einigung, bis die Verhandlungen endgiiltig gescheitert sind, verletzt sie diese Pflicht (MONN,
N 910 f.). Ein Verhandlungsabbruch entspricht dabei einer pflichtwidrigen Verweigerung von
Verhandlungen (MONN, N 908). Der Vertragsabbruch dussert sich u.a. darin, dass die Beklagte
den Zweck der Verhandlungen absichtlich untergribt, indem sie der Klégerin eine einge-
schrinkte Bankenwabhl fiir die Leistung der Sicherheit, die iiber das Back-to-back-Prinzip hin-
ausgeht (vgl. Rz 74) unterbreitet (vgl. MONN, N 915 und 777 ff.). Die Versuche der Klidgerin
trotzdem weiter zu verhandeln (vgl. [B-6], [K-11]), ignoriert die Beklagte und reicht am 12. Au-
gust 2016 die Kiindigung ein [K-12], wodurch sie die Verhandlungen definitiv einseitig ab-
bricht. Zu dieser Zeit ist es aufgrund der Félligkeit der Forderung (vgl. Rz 77 ff.) zwar moglich
zu argumentieren, dass die Einigung aussichtslos war. Allerdings hat die Beklagte diese Hin-
auszogerung der Verhandlungen eben gerade durch das Unterbreiten der eingeschriankten Ban-
kenwahl verschuldet (vgl. Rz 70 ff.) und kann sich somit nicht darauf berufen. Sie hat die Ver-
handlungen pflichtwidrig abgebrochen. Die Beklagte ist somit gehalten, den Aufwand fiir die
Vertragsverhandlungen (MONN, N 1110) und v.a. den entgangenen Gewinn (MONN, N 1119)
zu entschidigen. Der Schaden betrigt wie in Rz 90 erldutert CHF 4°320°000.00 in Form von

entgangenem Gewinn.

Wir bitten das Schiedsgericht, den gestellten Rechtsbegehren nachzukommen,

Mit vorziiglicher Hochachtung
Moot Court Team 8
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