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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Prof. Dr. Hubert Gran-Saert,
sehr geehrte Frau Schiedsrichterin Dr. Anna Gallese,

sehr geehrter Herr Schiedsrichter Dr. Falco Eck,

namens und im Auftrag der Beklagten stellen wir folgenden
PROZESSUALEN ANTRAG

Das Verfahren sei in zwei Phasen aufzuteilen und das Schiedsgericht soll in einem Vorentscheid

gem. Art. 186 Abs. 3 IPRG tiber seine Unzustdndigkeit befinden
und folgende

RECHTSBEGEHREN

In Ubereinstimmung mit Art. 3(7) der Swiss Rules of International Arbitration der Swiss Cham-
bers’ Arbitration Institution («Swiss Rules») stellen wir namens und mit Vollmacht der Be-
klagten folgende Rechtsbegehren:

1. Auf die Schiedsklage sei mangels Zustdindigkeit nicht einzutreten;

2. Eventualiter sei die Schiedsklage abzuweisen,

3. Eventualiter sei die Verrechnungseinrede zu héren,

4. Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Kldgerin.
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I. Das Schiedsgericht ist fiir die Beurteilung der Anspriiche unzustin-
dig

Die Klédgerin vertritt unzutreffenderweise die Ansicht, es liege eine giiltige Schiedsvereinba-

rung vor, die die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts begriinde. Die Schiedskonvention erweist

sich jedoch, als ungiiltig, weshalb sich das Schiedsgericht in einem Vorentscheid i.S.v.

Art. 186 Abs. 3 IPRG 1.V.m. Art. 21 Abs. 4 SRIA fiir unzustindig zu erkliren hat.

1. Die Parteien haben keine giiltige Schiedsklausel vereinbart

a. Es bestand kein Konsens iiber eine Schiedsvereinbarung

Die Klégerin stellt richtigerweise fest, dass der Konsens der Parteien iiber die Schiedsverein-

barung infrage steht (KS, N 6). Entgegen ihrer Ansicht fiihrt eine fehlerfreie Auslegung der

Schiedsklausel aber zu keinem Konsens.

i Die Schiedsvereinbarung ist restriktiv auszulegen

Die Kléagerin fiihrt aus, die Schiedsvereinbarung unterliege einer ergebnisneutralen Auslegung

(KS, N 7). Dem ist nicht zu folgen. Ein Schiedsverfahren fithrt im Vergleich zu staatlichen

Gerichtsverfahren regelméssig zu hoheren Kosten und mit dem Verzicht auf ein staatliches Ge-

richt geht eine starke Einschrinkung der Rechtsmittelwege einher (BGer 4A.279/2010 E. 3.1).

Dabei wird insbesondere das verfassungs- und konventionsméssige Recht auf ein gesetzlich

geschaffenes Gericht beeintrichtigt (Art. 30 Abs. 1 BV bzw. Art. 6 Abs. 1 EMRK; BGE 128

II1 50 E. 2c aa). Ein solcher Verzichtswille kann nicht leichthin angenommen werden, weshalb

die Schiedsvereinbarung nach herrschender bundesgerichtlicher Rechtsprechung einer restrik-

tiven Auslegung unterliegt (BGE 138 III 29 E. 2.3.1). Dies wurde in diversen Féllen internati-

onaler Ausrichtung bestitigt (vgl. BGE 140 III 134 E. 3.2; BGE 129 III 675 E. 2.3; BGer

4A.279/2010 E. 3.1). Somit besteht im vorliegenden Sachverhalt sehr wohl Anlass fiir eine

restriktive Auslegung der Schiedsklausel.

ii. Der Austausch der Entwiirfe begriindet keinen Rechtsfolgewillen

Ein Konsens aus dem Austausch von Vertragsentwiirfen zu Verhandlungszwecken ist zu ver-

neinen, wenn der Vertrag letztlich nicht zustande kommt. Allein aus dem Umstand, dass die

Schiedsklausel in den Entwiirfen nie bestritten wurde (KS, N 8), kann die Kldgerin nicht darauf

schliessen, dass die Parteien eine vorvertragliche Schiedszustindigkeit begriinden wollten (vgl.

GOKSU, N 438). Dies ergibt sich aus dem Vertrauensprinzip, da keine Partei beim unverbindli-

chen Verschicken von Entwiirfen damit rechnen muss, dass einzelne Teile des Vertrags bereits

Giltigkeit erlangen (zum Ganzen: GABRIEL/WICKI, S. 249)

Eine Schiedszustidndigkeit in einem solchen Fall wére nur begriindet, wenn qualifizierende Um-

stande vorldgen. Darunter fallen Konstellationen, in denen die Parteien in der Vergangenheit

1



bereits mehrere Vertrage abgeschlossen haben, die dieselbe Schiedsklausel beinhalteten, in de-
nen sie ein objektiv nachvollziehbares Interesse an der schiedsgerichtlichen Unterstellung des
Sachverhaltes geltend machen oder in denen der Wortlaut der ausgetauschten Vertragsentwiirfe
auf den gemeinsamen Willen der Parteien deutet, eine Schiedskonvention unabhingig vom
Ausgang der Verhandlungen einzugehen (zum Ganzen: BGE 142 III 239 E. 3.2.1).

Solch qualifizierende Umstdnde sind vorliegend zu verneinen. Zwar sind die Parteien friiher
bereits einmal vertraglich in Kontakt getreten, jedoch wurde in diesem Vertragsverhéltnis keine
Schiedsabrede getroffen (Verfahrensbeschluss Nr. 2, N 3 f.). Ferner haben die Parteien in den
verschiedenen SVE (B-2, B-5) die sich in der Entwicklungsphase befindende Schiedsklausel
dahingehend konkretisiert, «alle Streitigkeiten [...] aus oder im Zusammenhang mit diesem
Subunternehmervertrag [...] der Schiedsgerichtsbarkeit [zu unterstellen].» Die Prizisierung auf
«Subunternehmervertragy» bezweckte, die Wichtigkeit des Abschlusses des SV fiir die Parteien
auch im Wortlaut der Schiedsklausel zu verdeutlichen. Hitte es dem Parteiwillen entsprochen,
Anspriiche aus dem KV durch ein Schiedsgericht beurteilen zu lassen, hétten die Parteien be-
reits im KV eine Schiedsabrede getroffen. Ein gemeinsamer Wille, eine Schiedskonvention
unabhdngig vom Ausgang der Verhandlungen einzugehen, liegt somit nicht vor. Vielmehr hat
die Beklagte den schiedsrechtlichen Streitbeilegungsmechanismus gerade deshalb als erste vor-
geschlagen (KS, N 8), weil man auf den Abschluss des SV hinarbeiten und die schiedsrechtliche
Beurteilung auf Anspriiche des SV begrenzen wollte.

Zudem ist der Einwand der Klédgerin (KS, N 9), die Parteien hitten ein gemeinsames Interesse
an der schiedsgerichtlichen Beurteilung des Sachverhaltes, objektiv nicht nachvollziehbar. Aus
der Argumentation der Klidgerin wird ndmlich nicht deutlich, inwiefern ein Schiedsgericht mit
Sitz in Ziirich sich in lokaler Hinsicht von einem ziircherischen Gerichtsstand abhebt, da die-
selben von ihr als gemeinsame Interessen genannten Vorziige des Schiedsgerichts auch von der
staatlichen Gerichtsbarkeit abgedeckt werden. Die Voraussetzungen fiir die Handelsgerichts-
barkeit i.S.v. Art. 6 ZPO und § 44 GOG ZH sind bei der vorliegenden Streitigkeit erfiillt, wes-
halb sie im Falle der staatlichen Gerichtsbarkeit vom ziircherischen Handelsgericht beurteilt
wiirde. Uber die von der Kligerin hervorgehobene Fachkompetenz wiirde das staatliche Gericht
ebenfalls verfligen, da die Mehrheit der Gerichtsdelegation aus Fachrichtern besteht, die ge-
mass ihrer Expertise aus den jeweiligen Branchengruppen rekrutiert werden (BSK ZPO-VOCK,
Art. 6 N 4). Somit ist nicht ersichtlich, weshalb die Beklagte den ziircherischen Sitz des
Schiedsgerichts hervorhebt, zumal nach Art. 2 1.V.m. Art. 21 Abs. 1 IPRG ohnehin die Ge-
richte am Sitz der Beklagten zusténdig sind (BSK IPRG-BERTI/DROESE, Art. 2 N 8).



iii. Die back-to-back-Klausel fiihrt nicht zu einer Ubernahme der Schiedsklausel
Entgegen der kldgerischen Auffassung (KS, N 10) fiihrt Art. 4 lit. a KV nicht zu einer Ver-
pflichtung, denselben Streitbeilegungsmechanismus wie im HV anzuwenden. Art. 4 lit. a KV
stellt eine Pauschalklausel dar, die allgemein auf den HV verweist. Die konkrete Schiedsklausel
findet dabei keine Erwdhnung. Eine solche Pauschalklausel bindet die Parteien nicht an den
HV, weil sie zu unbestimmt ist, um daraus zu schliessen, welche Vertragsbestimmungen die
Parteien konkret in das Subunternehmerverhéltnis integrieren wollten (SCHUMACHER, N 889).
Die Schiedsklausel des HV wire nur anwendbar, wenn Art. 4 lit. a KV ausfiihrlich auf die zu
iibernehmenden Vertragsbestimmungen eingehen wiirde (vgl. NICKLISCH, S. 43).

b. Die Schiedsklausel ist abhingig vom SVE

Die Kligerin wendet ein, die Schiedsklausel sei einer vom SVE unabhingigen Beurteilung zu
unterziehen (KS, N 4). Dies untermauert sie mit dem in Art. 178 Abs. 3 IPRG bzw.
Art. 21 Abs. 2 SRIA statuierten Autonomiegrundsatz, wonach gegen eine Schiedsvereinbarung
nicht eingewendet werden konne, der Hauptvertrag sei ungiiltig. Der Wortlaut der genannten
Bestimmung suggeriert dabei félschlicherweise den Eindruck, dass sich die Ungiiltigkeit des
Hauptvertrages nie auch auf die Giiltigkeit der Schiedsklausel durchschlagen konne
(LALIVE/POUDRET/REYMOND, Art. 178 N 23). Dabei gibt es durchaus Fille, in denen die
Schiedsklausel das Schicksal des Hauptvertrages teilt (BGE 121 III 495 E. 6a; KAUFMANN-
KOHLER/RIGOZZI, N 3.08). In solchen Konstellationen spricht man vom Prinzip der Fehleriden-
titdt (identity of defect) (BGE 119 11 380 E. 4a; BGE 121 III 495 E. 6a; BGE 128 III 50 E. 2b
bb; BERGER/KELLERHALS, N 683). Der unumstrittenste Fall einer Fehleridentitit liegt im Feh-
len eines Konsenses der Parteien sowohl {iber die Schiedsvereinbarung als auch {iber die sons-
tigen Vertragsbestimmungen. Kommt es dabei nicht zum Abschluss des Hauptvertrages, weil
das Verhalten des Empfingers der Vertragsofferte nicht einer Annahme des Angebots ent-
spricht, entfaltet die in der Offerte enthaltene Schiedsklausel wie die iibrigen Vertragsbestim-
mungen keinerlei Rechtswirksamkeit, sofern ein besonderer Austausch von iibereinstimmen-
den Willenserklarungen iiber den schiedsrechtlichen Streitbeilegungsmechanismus fehlt (zum
Ganzen: MAYER, S. 364 N 8; BERGER/KELLERHALS, N 683; BGE 119 11 380 E. 4a). Somit hat
sich das Schiedsgericht fiir unzustiandig zu erkldren, wenn es feststellt, dass der Hauptvertrag
nicht existiert und dass der Grund dafiir auch die Schiedsvereinbarung beschligt
(FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN, S. 226 N 411). Vorliegend ist kein Konsens iiber den SV
zustande gekommen. Der Austausch der Vertragsentwiirfe gilt nicht als besonderer Austausch
iibereinstimmender Willenserkldrungen iiber den schiedsrechtlichen Streitbeilegungsmechanis-

mus (N 4). Vielmehr entpuppt sich dieser als unverbindlicher Vorschlag, die Anspriiche bei
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Zustandekommen des SV durch ein Schiedsgericht beurteilen zu lassen. Der zur Inexistenz des
Vertrages fiihrende Mangel, ndmlich der fehlende Konsens, beschldgt somit die im SV enthal-
tene Schiedsklausel. Folglich findet das Autonomieprinzip hier keine Anwendung.
2. Eventualiter: Die Schiedsklausel hat keine Anwendung auf Anspriiche aus dem
KV
Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten die Gliltigkeit der Schiedsklausel bejahen, fallen ent-
gegen der Ansicht der Kligerin (KS, N 12 ff.) Anspriiche aus dem KV nicht unter die objektive
Tragweite der Schiedsklausel. Der Rahmen, der die sachliche Zustdndigkeit des Schiedsge-
richts begrenzt, muss im Streitfall durch Auslegung ermittelt werden (BERGER/KELLERHALS, N
504). Der Einwand der Klédgerin, eine umfassende Zustidndigkeit des Schiedsgerichts zu be-
griinden, geht aufgrund der restriktiven Auslegung der Schiedsklausel (N 3) fehl.
a. Die Schiedsklausel gilt nach dem Parteiwillen nicht fiir Anspriiche aus dem KV
Die Behauptung der Klédgerin, dass die Schiedsklausel im SVE aufgrund ihres Wortlauts den
Willen der Parteien ausdriickt, sie auch fiir den KV gelten zu lassen, erweist sich als haltlos. Mit
der Formulierung ,,[...] aus oder im Zusammenhang mit [...]* sind ndmlich nur weitere An-
spriiche aus demselben Vertrag gemeint, nicht aber Anspriiche aus zusammenhingenden Ver-
tragen (BGer 4A.452/2007 E. 2.5.2). Deshalb kann eine solche Klausel keine schiedsgerichtli-
che Zusténdigkeit fiir die Beurteilung von Anspriichen aus dem KV begriinden, sondern spricht
dafiir, dass die Parteien nur Anspriiche aus dem SV schiedsgerichtlich behandeln wollten.
Ferner ist es entgegen der klidgerischen Ansicht (KS, N 14) nicht n6tig, auf andere Streitbeile-
gungsmechanismen hinzuweisen, da im vorliegenden Fall des zu ergehenden negativen Zustén-
digkeitsentscheids bei Vorliegen der iibrigen Prozessvoraussetzungen das staatliche Gericht an-
zurufen ist (vgl. MULLER CHRISTOPH, S. 411). Alleine daraus, dass einer der Vertrige eine
Schiedsklausel enthélt und der andere nicht, kann nicht gefolgert werden, die Parteien wollten
beide Vertrage durch ein Schiedsgericht beurteilen lassen (vgl. GIRSBERGER/VOSER, N 588).
a. Ein enger Zusammenhang zwischen KV und SV ist zu verneinen
Schliesslich sieht die Klédgerin in Berufung auf das franz. Kassationsgericht einen Zusammen-
hang zwischen KV und SV aufgrund wirtschaftlicher Konnexitit (KS, N 14). Diese rechtfertigt
sie dadurch, dass die Vertrdge das gleiche Bauvorhaben reglen. Dabei ldsst sie ausser Acht,
dass die wirtschaftliche Konnexitit erst dann zu bejahen ist, wenn die Aspekte der Streitigkeit
untrennbar («contentieux aux composantes indissociables») sind (POUDRET/BESSON, N 309).
Ziel und Gegenstand des KV war es, sich auf die Grundziige fiir die weitere Zusammenarbeit
der Parteien zu beschrinken (Art. 1 KV), insbesondere auf die Verhandlungen im Hinblick auf

den zu schliessenden SV (N 38 ff.). Der SV hingegen bezweckte die detaillierte Regelung des
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gesamten Bauprojekts und hiitte die Parteien direkt zu ihren hauptvertraglichen Leistungen ver-
pflichtet, ndmlich die Ausfiihrung des Werks einerseits und die Vergiitungszahlung anderer-
seits. Demnach sind beide Vertrige funktional voneinander zu trennen (vgl. GIRSBERGER/VO-
SER, N 588). In den beiden Vertrdgen liegen grundlegend verschiedene Konstellationen vor,
aus denen verschiedene Risiken und verschiedene Anspriiche resultieren. Die wirtschaftliche
Konnexitdt kommt somit aufgrund fehlender Untrennbarkeit nicht zum Tragen.

Des Weiteren stellt die franz. Praxis in der Ausdehnung von Schiedsabreden auf miteinander
in Verbindung stehende Vertrige eine Ausnahme dar (POUDRET/BESSON, N 311). Andere Lén-
der wie England oder Italien nehmen dagegen eine restriktive Haltung ein (ibidem, N 310; vgl.
Nova Knit Ltd. v. Kammgarn GMBH; MOURRE, S. 59).

b. Die Schiedsklausel gilt nach dem objektivierten Parteiwillen nicht fiir Anspriiche

aus dem KV

Die Klédgerin weist darauf hin, dass die Beschrinkung der Zustdndigkeit des Schiedsgerichts
auf einzelne Streitfragen zu sich widersprechenden Urteilen fiithren konne (KS, N 16). Wider-
spriichliche Urteile sind in der internationalen Praxis jedoch dusserst selten (STIPPL, S. 58 N
14). Besonders in Fillen mehrerer Vertrage zwischen denselben Parteien ist das Risiko, dass
sich die Urteile entgegenstehen konnten, als gering einzustufen (PAIR, S. 236). Schliesslich ist
hervorzuheben, dass auch die Schiedsgerichtsbarkeit kein homogenes System bietet (vgl.
SCHUTZE, S. 103). Vielmehr ist «the world of arbitral decisions [...] full of inconsistencies»
(HERRMANN, S. 263 N 13 ff.). Folglich ist die Schiedsklausel auch unter diesem Aspekt nicht
zu erweitern, weshalb samtliche Streitigkeiten vor einem staatlichen Gericht auszutragen sind.

I1. Eventualiter: Die Verrechnungseinrede ist zu horen

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten die Giiltigkeit der Schiedsklausel sowie die klageri-
sche Schadenersatzforderung gutheissen, wird von der Beklagten die Verrechnungseinrede er-
hoben. Entgegen der kldgerischen Ansicht ist kein Verrechnungsverzicht gegeben, weshalb
Art. 21 Abs. 5 SRIA zur Anwendung kommt und die Verrechnungseinrede zu horen ist.

1. Es besteht kein Verrechnungsverzicht hinsichtlich der Konventionalstrafe

Die Klagerin behauptet, dass die Beklagte durch die vereinbarten Erfiillungsmodalititen kon-
kludent zugestimmt habe (KS, N 21). Ein solcher darf nicht leichthin angenommen werden und
eine Handlung oder Ausserung des Schuldners darf nicht als konkludenter Antrag zum Ab-
schluss eines Verrechnungsverzichtsvertrags gedeutet werden (BGE 126 111 361 E. 6), da er die
Position des Schuldners schwicht und deshalb nicht «dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge» ent-
spricht (BGer 5A.207/2007 E. 6.2; BGE 83 I1 398 E. 1). Wie aufzuzeigen ist, besteht kein Wille

der Beklagten, auf die Verrechnung zu verzichten.
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a. Das Parteiverhalten widerspricht einem Verrechnungsverzicht

Die Beklagte macht geltend, dass mit der Streichung von Art. 7 SV der Wille der Parteien hin
zu einem Verrechnungsverzicht besteht (KS, N 22). Dieser Ansicht ist nicht Folge zu leisten.
Dass die Beklagte die Streichung von Art. 7 SV unkommentiert liess und die Unterschrift des
SVE III (K-9) verlangte, kann nicht als Verzicht auf eine Verrechnung gewertet werden. Aus
dem E-Mail der Beklagten an die Kligerin vom 30.05.2016 wird deutlich, dass erstere die An-
derungen im SVE III bloss als «kosmetisch» erachtete (B-4). Damit brachte sie ihre Zustim-
mung zur Entfernung unwichtiger und wenig folgenschwerer Vertragsianderungen zum Aus-
druck. Der Verzicht auf ein so weitreichendes Recht wie die Abwélzung von Konventionalstra-
fen gehort nicht dazu. Vielmehr war der Beklagten bewusst, dass sie auch ohne entsprechenden
vertraglichen Passus im Rahmen der allgemeinen Leistungsstorungsregeln zur Abwilzung von
Konventionalstrafen auf die Kldgerin berechtigt sein wiirde (HUGUENIN, N 873).

Zudem geht auch aus dem anderweitigen Verhalten der Beklagten hervor, dass der Verrech-
nungsverzicht nicht threm tatsidchlichen Willen entsprach. So statuierte sie im letzten Absatz
ithres finalen Angebots (K-10) explizit, dass sie im Falle einer zusétzlichen, durch die Klidgerin
verschuldeten Verzogerung eine der Beklagten auferlegte Konventionalstrafe von jener zuriick-
verlangen werde. Das Wort «zurlickverlangen» impliziert dabei bereits die teilweise Riickfor-
derung der an die Kldgerin zu leistenden Vergiitung. Mit dieser Formulierung stellt die Beklagte
nochmals klar, dass sie sich die Verrechnung der Konventionalstrafe explizit vorbehilt. Eben-
dies legt die Beklagte auch in der Kiindigung des KV (K-12) dar, womit die Annahme eines
diesbeziiglichen Verrechnungsverzichts geradezu abwegig ist.

b. Die Erfiillungsmodalititen des HV begriinden keinen Verrechnungsverzicht

Die Klédgerin behauptet, dass ein Verrechnungsverzicht deshalb bestehe, weil ihre Gewinn-
marge durch eine Konventionalstrafe andernfalls zweifach geschmilert werden konne: einer-
seits durch die Verrechnungseinrede und andererseits durch die direkte Verrechnung der Kon-
ventionalstrafe mit dem Vergiitungsanspruch der Beklagten durch den Klienten (KS, N 21).
Um einen Verrechnungsverzicht anhand der Erfiillungsmodalititen annehmen zu kénnen, miis-
sen diese eindeutig fiir einen entsprechenden Parteiwillen sprechen (vgl. BK OR-KRAMER,
Art. 126 N 20). Der Fremdleistungsanteil wurde im Nachtrag zum Appendix I definitiv als 40%
«am Projekt» festgelegt. Aus dem Wortlaut ergibt sich der Wille der Parteien, den Vergiitungs-
anspruch der Klagerin nicht am effektiv entrichteten, sondern am beim Vertragsabschluss ver-
einbarten Projektumfang zu bemessen. Der Parteiwille erstreckt sich also mitnichten auf even-
tuelle, einseitige Anpassungen des Gesamtpreises, geschweige denn auf Angelegenheiten, die

nur das Verhéltnis zwischen Klienten und Beklagter tangieren. Dariiber hinaus kann es nicht
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Wille der Parteien gewesen sein, dass Konventionalstrafen, die der Beklagten anfallen, indirekt
den Vergiitungsanspruch der Klidgerin schmélern. Der Abzug der Konventionalstrafe am Ge-
samtpreis hat somit keine Auswirkungen auf den Fremdleistungsanteil.

Auch die pay-when-paid-Klausel in Art. 4 lit. d KV begriindet entgegen der klagerischen An-
sicht keine eigentliche Abhéngigkeit der Zahlungen voneinander, sondern betrifft nur die chro-
nologische Abfolge der Vergiitungszahlungen und ist in Subunternehmervertragen zur Koordi-
nation zwischen den verschiedenen Vertragen iiblich (vgl. SINK/SYKES, S. 340 ff.). Somit ldsst
sich auch den vereinbarten Erfiillungsmodalitdten kein Verrechnungsverzicht entnehmen.

2. Die Verrechnungseinrede wurde formgiiltig erhoben

Entgegen den Behauptungen der Kligerin (KS, N 24) ist keine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors gegeben, wenn auf alle Teile und Aspekte der Klage geantwortet werden kann (BER-
GER/KELLERHALS, N 1207; BSK BV-WALDMANN, Art. 29 N 41). Auch wenn die Verrech-
nungseinrede nicht explizit im Rechtsbegehren erhoben wurde, hat die Beklagte den Streitge-
genstand im Fliesstext der Einleitungsantwort (Einleitungsantwort, N 26) korrekt identifiziert
und damit deutlich bestimmt. Somit ist der Anspruch der Beklagten klar und versténdlich for-
muliert worden, weshalb das rechtliche Gehor der Kldgerin nicht tangiert ist.

Zudem darf eine Verrechnungseinrede auch nach der Einleitungsantwort in das Rechtsbegehren
aufgenommen werden. Dies ergibt sich aus der Formulierung «grundsétzlich» aus
Art. 3 Abs. 10 SRIA, der der Beklagten erlaubt, die Verrechnungseinrede mit der Klageantwort
zu erheben (Heymanns Komm.-SEGESSER/MENZ, Art. 20 SRIA N 8). Die Beklagte erhebt die
Verrechnungseinrede hiermit fristgerecht in der Klageantwort, weshalb sie zu horen ist.

3. Es besteht keine Pflicht zur Leistung einer Einschreibegebiihr

Die Klédgerin macht geltend, dass die Beklagte aufgrund der teleologischen Auslegung von
Art. 1.3 Appendix B SRIA eine Einschreibegebiihr leisten muss, da Widerklage und Verrech-
nung dieselbe Zielsetzung besissen.

Diese sind aber strikt voneinander zu unterschieden. Mit der Verrechnungseinrede wehrt die
Beklagte einen Klageangriff ab. Die einzige Funktion der Verrechnungseinrede ist es, die
Hauptforderung so weit wie moglich zu tilgen. Sie wird nur liberpriift, wenn der Bestand der
Hauptforderung bejaht wird und verliert mit dem Dahinfallen der Hauptforderung ihre Giiltig-
keit (PAVIC, S. 39). Mit der Widerklage wird hingegen ein von der urspriinglichen Klage los-
geloster, selbstdndiger Angriff eingeleitet, der auf die Verurteilung des Klédgers abzielt (vgl.
ScHMID, N 25). Die Widerklage kann in ihrem Umfang auch iiber die Hauptforderung hinaus-
gehen und wird auch tiberpriift, wenn die Hauptforderung nicht besteht oder dahinfallt (BER-
GER, Set-Off, S. 60). Die Verrechnungseinrede ldsst sich somit als «Schild, die Widerklage [als]
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Schwert» bezeichnen (Aevtra Refining and Marketing Inc. v. Exmar NV). Entgegen der klige-
rischen Ansicht (KS, N 27) folgt daraus, dass einer analogen Anwendung von Art. 1.3 Appen-
dix B SRIA nicht stattzugeben und das Schiedsverfahren ohne weiteres fortzufiihren ist.

4. Es ist kein separater Kostenvorschuss zu leisten

Die Kldgerin macht geltend, dass fiir die Verrechnungseinrede ein Kostenvorschuss geleistet
werden muss (KS, N 30). Verrechnungseinreden werden dann im Streitwert mitberiicksichtigt,
wenn dem Schiedsgericht ein bedeutender Mehraufwand durch sie anfillt (Art. 2.4 Appendix
B SRIA), es also «additional matters» behandeln muss (BERGER, Wirtschaftsschiedsgerichts-
barkeit, S. 80). Die Kldgerin begriindet einen Mehraufwand dadurch, dass eine neue Rechtsbe-
ziehung und ein neuer Sachverhalt tiberpriift werden miissten (KS, N 33).

Diese Ausfithrungen sind unzutreffend. Die Verrechnungsforderung der Beklagten gegen die
Klédgerin entspringt ndmlich nicht dem Verhéltnis zwischen Beklagter und Klienten, sondern
demjenigen zwischen Kligerin und Beklagter, da nicht die Konventionalstrafe an sich die For-
derung darstellt, sondern das Recht, sie auf die Kldgerin abzuwilzen. Dieses Recht ist im Sub-
unternehmerverhiltnis enthalten. Die Hauptforderung und die Verrechnungsforderung hidngen
somit eng zusammen (vgl. WEIGAND, N 15.1096). Folglich muss das Schiedsgericht kein zu-
satzliches Rechtsverhéltnis iiberpriifen.

Ein Rechtsbegehren, das nur eventualiter erhoben wird, wird zudem nicht zur Berechnung der
Kostenvorschiisse berticksichtigt (Komm. SRIA-STACHER, Appendix B N 6). Dies rechtfertigt
sich speziell bei eventualiter erhobenen Verrechnungseinreden dadurch, dass das Schiedsge-
richt im Verfahren den Fokus zunichst auf die Priifung des Hauptanspruchs legt und sich damit
vorlaufig iiberhaupt nicht mit der Verrechnungseinrede befasst (Heymanns Komm.-REI-
NER/PETKUTEI/KERN, Art. 37 ICC-Rules N 34).

Da der Kostenvorschuss der Tatigkeitsaufnahme der Schiedsrichter dient (BERGER, Wirt-
schaftsschiedsgerichtsbarkeit, S. 272), wére ein solcher fiir eine Verrechnungseinrede, die
hochstwahrscheinlich ohnehin nie gepriift wird, ungerechtfertigt. Falls das Gericht die Verrech-
nungseinrede tatsdchlich tiberpriift, kann es auch wéhrend des Verfahrens einen Kostenvor-

schuss von der Beklagten nachfordern (ibidem, S. 273).
III. Der KV ist kein Vorvertrag

1. Der KV ist als Verhandlungsvertrag zu qualifizieren
a. Es kam kein Konsens iiber alle essentialia zustande
i. Die Bankgarantien sind ein wesentlicher Bestandteil des Vertrags

Die Kldgerin bringt als Argument fiir die angeblich vorvertragliche Natur des KV vor, dass in

Appendix I des KV eine Einigung {iber die essentialia des zu schliessenden Werkvertrags erzielt
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wurde (KS, N 37). Wie darzulegen sein wird, ist dies unzutreffend. Zwar haben die Parteien
die objektiv wesentlichen Punkte in Appendix I festgehalten, allerdings ist fiir das Zustande-
kommen eines Vorvertrags auch eine Einigung iiber alle subjektiv wesentlichen Punkte des
Hauptvertrags vonnoten (BGE 103 II 190 E. 3). Subjektiv wesentlich sind Punkte, die fiir eine
Partei so wichtig sind, dass sie den Vertrag ohne Einigung dariiber — fiir die Gegenpartei er-
kennbar — nicht schliessen wiirde (BGE 118 11 32 E. 3d).

Bei der Konkretisierung der von der Kldgerin zu leistenden Bankgarantien fiir die Erfiillungs-
und die Vorauszahlungssicherheit handelt es sich um einen fiir die Beklagte subjektiv wesent-
lichen Punkt. Ohne die Leistung entsprechender Garantien triige die Beklagte ndmlich ein gros-
ses Risiko, dass die vereinbarten Fremdleistungen nicht erbracht wiirden, was zu erheblichen
Verzogerungen bis hin zu einem Scheitern des Projekts fithren kann. Daraus wird ersichtlich,
dass die zu leistenden Bankgarantien absolut unerlésslich fiir die Projektausfithrung sind, womit
sie von dhnlicher Relevanz sind wie der Wert der Hauptleistungen. Die Vereinbarung solcher
Erfiillungsgarantien im Falle grosserer Bauprojekte ist gerade im internationalen Kontext ab-
solut iiblich. Zudem kommt es wéhrend eines Projekts oft vor, dass die geplanten Kosten iiber-
laufen (MULLER CHRISTIANE, S. 45). Die Wesentlichkeit eines entsprechenden Konsenses fiir
die Beklagte war somit fiir die Kldgerin als in derartigen Projekten erfahrene Partei ohne wei-
teres erkennbar.

ii. Die Bankgarantien wurden weder bestimmt noch bestimmbar gemacht

Als Voraussetzung eines Vorvertrags miissen die essentialia des Hauptvertrags zumindest be-
stimmbar sein (BSK OR [-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 2), d.h., ohne weiteres Zutun
der Parteien aufgrund objektiver Kriterien ermittelt werden konnen.

Bei komplexen Projekten ist ein Konsens iiber die essentialia eher mit Zuriickhaltung anzuneh-
men (SCHLOSSER, S. 355). Wie die vor allem finanziell folgenschwere Tragweite des Vorha-
bens, die Notwendigkeit eines ersten Abkommens im Hinblick auf den eigentlichen Vertrag
sowie die extensiven, mehrmonatigen Verhandlungen belegen, handelt es sich vorliegend um
ein komplexes Projekt. Somit sind im Rahmen der Auslegung héhere Anforderungen an die
Bestimmbarkeit der essentialia zu stellen.

Im KV erfuhr die genaue Ausgestaltung der Bankgarantien bis auf die Bezugnahme des back-
to-back-Prinzips auf «die Bestimmungen» des HV (Art. 4 lit. a und ¢ KV) allerdings keine
Regelung. Art. 4 lit. ¢ KV statuiert dabei, dass die «Garantien und Sicherheiten» des HV fiir
den KV gelten sollten. Ein derartiger Verweis kann den allgemeinen Regeln {iber das Zustan-
dekommen von Vertrdgen 1.S.v. Art. 1 ff. OR nicht geniigen, da er nicht auf die einschlagigen

Bestimmungen des HV verweist und diese deshalb nicht vom Konsens umfasster Vertragsinhalt
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werden (vgl. NICKLISCH, S. 43). Zu allem Uberfluss war der HV im Zeitpunkt des Abschlusses
des KV noch gar nicht vorhanden, weshalb sein Vertragsinhalt ginzlich unbekannt war. Folg-
lich war es unmdoglich, die konkret zu leistenden Bankgarantien objektiv zu bestimmen. Selbst
bei einer ergebnisneutralen Auslegung wire hier aufgrund der vollstdndigen Inexistenz der zu
bestimmenden Vertragsklauseln bei weitem kein Konsens zustande gekommen. Somit wurden
die Bankgarantien besonders unter vorliegendem, restriktiven Regime nicht ansatzweise genti-
gend bestimmt.

b. Der KV statuiert keine Abschluss-, sondern lediglich eine Verhandlungspflicht
Wenn die Parteien sich zu Verhandlungen nach guten Treuen anstatt eines Vertragsabschlusses
verpflichten, handelt es sich bei dem von ihnen vereinbarten Geschéft um einen Verhandlungs-
vertrag (vgl. SCHARER, S. 27). Das Wesensmerkmal des Verhandlungsvertrags ist sein Bezug
auf einen Hauptvertrag, wobei dessen Bedingungen Gegenstand und dessen Abschluss Ziel und
Zweck der Verhandlungen sind (MONN, N 364). Dabei bezieht sich die Verpflichtung nur auf
das Aushandeln, nicht aber auf den Abschluss des betreffenden Hauptvertrags (ibidem, N 362).
Die Kldgerin behauptet, dass der Wortlaut des KV fiir eine Kontrahierungspflicht spreche (KS,
N 38). Der Wortlaut hat jedoch nur Vorrang, wenn die librigen Auslegungsmittel keinen ande-
ren Schluss zulassen. Entscheidend bei der Auslegung von Vertrdgen ist in erster Linie die
Bedeutung, die einer Vertragsbestimmung unter Berticksichtigung des Gesamtzusammenhangs
zukommt (vgl. HUGUENIN, N 288). Wird bereits im Anfangsstadium der Verhandlungen ein
schriftlicher Vertrag festgehalten, ldsst sich eine vorvertragliche Bindung nur schwer begriin-
den (vgl. SCHLOSSER, S. 356). Die Parteien haben vorliegenden KV nach bloss einigen Wochen
Verhandlungen abgeschlossen, wobei ithnen noch mehrere Monate bevorstanden, bevor iiber-
haupt der erste SVE zustande kam. Somit hat die Auslegung einen Verhandlungsvertrag zu
favorisieren.

Zudem kann der Vorvertragscharakter selbst bei Vertrdgen, die die Parteien zu Leistungen aus
dem Hauptvertrag verpflichten, verneint werden. Namentlich ist dies dann der Fall, wenn sie
Klauseln enthalten, die ausdriicklich eine noch offene und weiterhin mogliche Willensent-
schliessung der Parteien vorbehalten (vgl. LUTTER, S. 31).

i Der KV behilt weitere Verhandlungen vor

Der Wortlaut von Art. 4 KV besagt zwar, dass bei Zuschlag des Projekts an die Beklagte und
bei abgeschlossenem HV ein SV zwischen der Beklagten und der Kligerin zu schliessen ist
(KS, N 38). Beim Abschluss des KV sind aber noch nicht einmal Preis und Umfang der Fremd-
leistungen bestimmt oder zumindest bestimmbar. Art. 4 lit. b KV verweist fiir die Festlegung

von Preis und Umfang der Fremdleistungen auf Verhandlungen iiber den zu vereinbarenden
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Appendix I. Somit ist klar, dass dem KV vorerst nur Verhandlungspflichten erwachsen konnen.
Bereits aufgrund dieser Konstellation wird deutlich, dass der Wortlaut von Art. 4 KV dahinge-
hend entkréftet wird, dass er zwar Bezug auf den zu schliessenden SV nimmt, dadurch aber
noch keinerlei Verpflichtung zu dessen Abschluss begriindet.

Entgegen der Meinung der Kldgerin (KS, N 43) schliesst das back-to-back-Prinzip zudem einen
Verhandlungsvertrag nicht aus, sondern impliziert im Gegenteil weitere Verhandlungen. Beim
back-to-back-Prinzip nach Art. 4 lit. a und ¢ KV handelt es sich nimlich um eine Pauschalklau-
sel, und die nur in allgemeiner Weise auf den HV verweist. Damit wollen die Parteien ihren
Willen zum Ausdruck bringen, HV und SV miteinander zu koordinieren. Eine solche Klausel
reicht nicht aus, um die Bestimmungen des Hauptvertrags direkt in das Subunternehmerver-
hidltnis zu integrieren (zum Ganzen: NICKLISCH, S. 43), weshalb die Vertragsbestimmungen
keinesfalls als «vorgespurt» erachtet werden konnen (KS, N 44). Klauseln des Hauptvertrags
miissen stattdessen erst an das Verhidltnis zum Subunternehmer angepasst und konkretisiert
werden (LE GOFF, S. 236). Dies erfordert, dass die einzelnen Bestimmungen sorgfaltig ausge-
arbeitet werden (MULLER CHRISTIANE, S. 52), was weitere, aufwendige Verhandlungen nach
sich zieht, da jegliche Uneinigkeiten beziiglich der Konkretisierung der einzelnen Bestimmun-
gen ausgemerzt werden miissen, um einen Konsens tliber die genaue Integration der Bestim-
mungen in den SV zu erreichen.

Auch der Appendix I kann nicht an der vereinbarten Verhandlungspflicht riitteln. Zwar hélt er
den Fremdleistungsumfang fiir die Parteien verbindlich fest (N 33). Da ein Verhandlungsver-
trag jedoch nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass die Parteien schon einzelne wesentliche
Punkte des Vertragsgegenstands umreissen (MONN, N 363), liegt bloss eine Punktation vor.
Dabei handelt es sich um eine Aufzeichnung derjenigen Vertragspunkte, tiber die man sich
bereits verstandigt hatte (vgl. BK OR-KRAMER, Art. 22 N 63). Einer solchen Punktation kommt
kein Bindungswille hinsichtlich des SV zu. Die Parteien beabsichtigten damit lediglich, die
erreichten Zwischenergebnisse der Verhandlungen iiber den SV als erste Konkretisierung des
KV festzuhalten (vgl. MONN, N 607). Zudem spricht Appendix I davon, dass sich die Gewinn-
marge im Verhandlungsverlauf verdndern kann, womit auch er weitere Verhandlungen impli-
ziert.

In Art. 2 KV vereinbaren die Parteien ferner, dass der Leistungsumfang nach Appendix I wei-
teren Verhandlungen unterstehen soll, falls der Klient eine Anderung am Gebot verlangt. Auch
dies spricht dafiir, dass die Parteien Appendix I noch nicht als vorvertragliche Einigung be-
trachteten. Aus dem Gesagten folgt, dass der KV umfangreiche Verhandlungen vorsieht, wes-

halb keine Abschluss-, sondern eine Verhandlungspflicht begriindet wurde.
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ii. Die ExKklusivitatsklausel spricht fiir das Vorliegen eines Verhandlungsvertrags
Weiter wird von der Beklagten die Exklusivitétsklausel 1.S.v. Art. 5 KV als Argument fiir eine
Kontrahierungspflicht vorgebracht (KS, N 38). Die Verwendung einer solchen ist jedoch pri-
mir ein weiteres Indiz fiir das Vorliegen eines Verhandlungsvertrags. Hétten sich die Parteien
ndmlich schon vorvertraglich zu einem Abschluss verpflichtet, bestiinde fiir sie kein Anlass
mehr, sich durch eine Exklusivitdtsabrede vor konkurrierenden Mitbewerbern zu schiitzen (vgl.
JAHN, S. 193; MONN, N 476). Ein Vorvertrag ndmlich beinhaltet auch ohne spezielle Abrede
bereits die negative Pflicht, einen entsprechenden Vertrag nicht mit Dritten abzuschliessen
(pactum de non contrahendo cum tertio, BUCHER, S. 181). Exklusivititsklauseln sind denn auch
iiblich in Verhandlungsvertrigen (vgl. MONN, N 474) und weisen darauf hin, dass die Parteien
keine Abschluss-, sondern bloss eine Verhandlungspflicht begriinden wollten (ibidem, N 476).
Dass der Wortlaut davon spricht, dass der SV exklusiv mit der Kldgerin abzuschliessen sei,
bedeutet dabei lediglich, dass die Beklagte wahrend der Dauer der Bindungswirkung mit nie-
mand anderem einen Subunternehmervertrag eingehen soll, und nicht, dass ein solcher abge-
schlossen werden muss.

iii. Der KV sieht keine Einigungspflicht vor

Vorvertrdge konnen nur begriindet werden, wenn eine Einigungspflicht vorliegt, wohingegen
Verhandlungsvertrdge eine solche gerade nicht vorsehen (vgl. SCHMIDT, S. 206).
Art. 8 Abs. 1 lit. g KV schliesst das Vorliegen einer Einigungspflicht aus, da er das Dahinfallen
des Vertrags ohne Vergiitungsanspriiche vorbehilt, sollten sich die Parteien nicht iiber Umfang
oder Preis fiir die Fremdleistungen einigen konnen, womit er eine Einigung infrage stellt.
Entgegen den Ausfiihrungen der Kldgerin erschliesst sich nicht, weshalb sich die Klausel bloss
auf eine erste Einigung beziehen sollte (KS, N 41). Aus dem Wortlaut geht keine Beschrankung
auf die blosse erste Einigung hervor. Hitte es tatsdchlich dem Willen der Parteien entsprochen,
die Klausel bei einer ersten Einigung ausfallen zu lassen, hitten sie eine aufschiebende, positive
Bedingung formuliert oder eine erste Einigung nach Appendix I explizit in der Klausel vorge-
sehen, zumal sie wussten, dass sie die Fremdleistungen in Appendix I bestimmen wiirden. Zu-
dem fallt eine negative Bedingung nicht dahin, wenn das zur Bedingung gesetzte Ereignis vor-
erst eintritt, sondern erst, wenn es sich in endgiiltiger Weise verwirklicht hat, die negative Be-
dingung mithin nicht mehr eintreten kann (SECKIN, S. 47; vgl. ferner GUTMANS, S. 129). Da
ausdriicklich noch weitere Verhandlungen vorbehalten wurden (N 41 ff.), ist es immer noch
moglich, dass eine Einigung der Parteien nicht zustande kommt.

Auch eine Auslegung nach Treu und Glauben fiihrt zum gleichen Ergebnis. In Appendix I sehen

die Parteien ndmlich explizit weitere Verhandlungen vor, die sich auf die Gewinnmarge der
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Klédgerin auswirken konnen. Es kann nicht im Interesse der Parteien gewesen sein, die Klausel
nach einer ersten Einigung dahinfallen zu lassen, da bei diesen Verhandlungen realistischer-
weise ebenfalls Unstimmigkeiten und Meinungsverschiedenheiten auftreten konnten, die eine
Einigung verunmdglichen wiirden.
2. Eventualiter: Sollte es sich beim KV um einen Vorvertrag gehandelt haben, muss
er in einen Verhandlungsvertrag umgedeutet werden
a. Die Abschlusspflicht aus dem Vorvertrag entfiel
Auch unter dem Eventualstandpunkt, dass der KV als Vorvertrag anzusehen ist, muss dieser
aufgrund des Verhaltens der Kldgerin in einen Verhandlungsvertrag umgedeutet werden. Unter
der Pramisse des Vorvertrags ist zwischen den Parteien mit Einigung liber den Appendix I ein
Konsens tiber Umfang und Preis des Fremdleistungsanteils zustande gekommen. Aufgrund der
vorvertraglichen Bindungswirkung waren die Parteien zum Abschluss des SV zu den so ver-
einbarten Konditionen verpflichtet.
Im Laufe der Vertragsverhandlungen kann sich herausstellen, dass ein urspriinglicher Konsens
iiber einzelne essentialia des Vorvertrags nachtriglich entfillt, z.B. wenn ein Kontrahent ein
Angebot zum Abschluss des Hauptvertrags ausschldgt, weil der angebotene Vertragsinhalt sei-
ner Meinung nach nicht den vorvertraglich vereinbarten Bedingungen entspreche (vgl. HER-
Z0G, S. 58). Konnen sich die Parteien im Nachhinein nicht iiber die wesentlichen Punkte des
HV einigen, erweist sich der Vorvertrag als unwirksam und die vereinbarte Pflicht zum Ab-
schluss des Hauptvertrags entféllt (MONN, N 636). Vorliegend konnten sich die Parteien nicht
auf den Umfang der Fremdleistungen und damit {iber einen wesentlichen Vertragspunkt eini-
gen, da die Klégerin auf einem nicht vertraglich vereinbarten Fremdleistungsanteil beharrte.
Somit fiel die Abschlusspflicht dahin und der KV wandelte sich in einen Verhandlungsvertrag.
b. Es besteht keine Nachverhandlungspflicht
Die Klédgerin argumentiert (KS, N 46), dass mit der Kontrahierungspflicht eine Nachverhand-
lungspflicht begriindet worden sei, welche die Parteien dazu verpflichte, allféllige Hindernisse
im Hinblick auf den Abschluss des SV einvernehmlich auszurdumen. Eine solche Nachver-
handlungspflicht existiert jedoch nur beziiglich der Punkte, die im Vorvertrag offengeblieben
waren (HERZOG, S. 99 f.). Dabei muss es sich zwangsldufig um unwesentliche Nebenpunkte
handeln; denn ohne Einigung iiber die objektiv und subjektiv wesentlichen Punkte kommt ein
Vorvertrag gar nicht zustande (BGE 98 11 305 E. 1). Bei dem von der Kldgerin zur Disposition
gestellten Fremdleistungsanteil handelt es sich gerade nicht um einen offengelassenen Neben-

punkt, sondern zweifellos um einen wesentlichen Bestandteil des Vorvertrags.
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Zudem muss sich eine Verhandlungspartei nicht auf offensichtlich unberechtigte Nachverhand-
lungsansinnen der anderen Partei einlassen (JAHN, S. 161 f.). Verhandlungsparteien diirfen
nicht auf Bedingungen beharren, die dem Vorvertrag widersprechen (MONN, N 495). Die Kla-
gerin forderte eine Neuverhandlung des Fremdleistungsanteils, der bereits in Appendix I fixiert

wurde. Somit ist die von ihr ins Feld gefiihrte Nachverhandlungspflicht nicht einschligig.

IV.  Die Beendigung des KV war rechtmiissig

1. Die auflosende Bedingung von Art. 8 Abs. 1 lit. g KV ist eingetreten
a. Die Parteien konnten sich nicht iiber den Umfang des Fremdleistungsanteils ei-
nigen

Gemaiss der Bedingung in Art. 8 Abs. 1 lit. g endet der KV, wenn sich die Parteien nicht auf
Umfang und/oder Preis fiir die Fremdleistungen einigen konnen. Entgegen den Behauptungen
der Klédgerin ist diese Bedingung mit Unterzeichnung des Appendix I nicht ausgefallen (N 47).
Vertragsverhandlungen gelten nach dem Konzept des «impasse» als gescheitert, wenn ein Zu-
stand eingetreten ist, «in which the parties, despite the best of faith, are simply deadlocked»,
sodass realistischerweise nicht mehr mit einer fruchtbaren Weiterfiihrung der Diskussionen ge-
rechnet werden kann (NLRB v. Text-Tan, Inc.).

In Appendix I hielten die Parteien die Punkte des zu schliessenden SV fest, {iber die sie sich
bereits verstandigt hatten. Insbesondere wurde dabei klargestellt, dass die Kldgerin die gesam-
ten Konstruktionsarbeiten des Fremdleistungsvolumens iibernimmt, wozu ausdriicklich der
Fundamentbau gehort. Analog zur Lehre iiber die Vorsubmission hat sich die Klidgerin durch
diese Mitarbeit verpflichtet, den SV mit der Beklagten zu den Bedingungen der eingereichten
Offerte abzuschliessen (vgl. GAUCH, N 518).

Mit E-Mail vom 10.05.2016 und angehidngtem SVE II (B-2) verlangte die Kldgerin die Strei-
chung des Fundamentbaus aus ihrem Leistungsbeschrieb und damit die Reduktion des von ihr
iibernommenen Fremdleistungsanteils auf 25%. In den folgenden Monaten konnten sich die
Parteien nicht auf den Umfang des Fremdleistungsanteils einigen, da die Kldgerin unweigerlich
auf ithrem Standpunkt beharrte und den Vertrag nicht mit dem zuvor vereinbarten Fremdleis-
tungsanteil von 40% unterzeichnen wollte. Da eine Einigung der Parteien nicht mehr zu erwar-
ten war, war die Bedingung nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV eingetreten und eine Kiindigung durch
die Beklagte im Interesse einer Schadensminimierung folgerichtig.

b. Der Ausfall der Bedingung kann nicht gem. Art. 156 OR fingiert werden

Die Kldgerin macht geltend, dass der Ausfall der Bedingung nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV gemaiss
analog Art. 156 OR zu fingieren sei (KS, N 68 ft.). Die Herbeifiihrung des Bedingungseintritts

ist nur treuwidrig, wenn sie grundlos, mithin rein willkiirlich erfolgt (GUTMANS, S. 183 f.). Wie

14



58

59

60

61

62

auszufiihren sein wird, hatte die Beklagte sehr wohl gute Griinde fiir das Grossbankenerforder-
nis, womit sie die Bedingung nach Art. 8 Abs. 1 lit. g KV nicht treuwidrig herbeifiihrte.

Die Kldgerin verkennt, dass sie verpflichtet war, der Beklagten den Entwurf der Bankgarantien
im Voraus zur Einsicht zu geben (Art. 4.2 Abs. 3 BVB SVE). Stattdessen stellte sie die Beklagte
im SVE II (B-2) mit dem Einbezug der Veneto Banca (VB) vor vollendete Tatsachen, obwohl
sie zunédchst abzukldren hatte, ob die Bank fiir die Beklagte {iberhaupt akzeptabel war.

Zudem billigten der SVE I (K-7) und der SVE III (K-9) der Beklagten ausdriicklich ein Riick-
weisungsrecht zu, falls die von der Klidgerin bereitgestellte Garantie oder das vorgeschlagene
Bankinstitut fiir die Beklagte nicht akzeptabel seien (Art. 4.2 Abs. 3 BVB SVE I).

Die Beklagte machte von ihrem Recht Gebrauch, da die VB fiir sie kein akzeptables Bankinsti-
tut darstellte (vgl. B-4). Die VB befand sich zum Zeitpunkt der Verhandlungen in einer massi-
ven finanziellen Krise und entsprach schon im Mérz 2016 nicht mehr den Vorgaben der EZB
(<https://www.reuters.com/article/us-italy-banks-ecb/italys-bank-troubles-test-ecbs-mettle-i-
dUSKCNOWO1HN>). Wie sich wihrend des weiteren Verhandlungsverlaufs zeigen sollte,
waren die dadurch ausgelosten Bedenken der Beklagten berechtigt. Die VB musste im Juni
2016 durch einen bail-out-fund iibernommen werden (<http://www.quaestiocapital.com/si-
tes/default/files/Comunicato%20Stampa%20Quaestio%2030%2006%2016%20Ve-
neto%20Banca.pdf>). Die Beklagte konnte unter diesen Umstidnden nicht riskieren, dass die
Finanzierung des Projekts ins Wasser féllt und sie dem Klienten aufgrund von Verspitungen
millionenhohe Schadenersatzsummen zahlen miisse oder das Projekt im schlimmsten Fall sogar
scheitert.

Im Interesse einer gesicherten Finanzierung des Projekts und angesichts des wachsenden Zeit-
drucks musste die Beklagte sicherstellen, dass die Bankgarantien in qualitativer Hinsicht der
von ihr geleisteten entsprechen, um weiteren negativen Uberraschungen vorzubeugen. Der von
der Beklagten geriigte Zeitpunkt des Grossbankenerfordernisses (KS, N 71) begriindet eben-
falls keine Treuwidrigkeit. Der blosse Umstand, dass die VB die Hausbank der Kligerin ist und
auch in vorangegangenen Projekten die Bankgarantien gestellt hatte, war noch kein ausreichen-
des Indiz fiir die Beklagte, dass die Bankgarantien tatsdchlich bei der VB eingeholt wiirden.
Der Klédgerin selbst muss schliesslich bewusst gewesen sein, dass die VB im Verlauf der Jahre
stetig an Kreditwiirdigkeit einbiisste und daher nicht mehr iiber dieselbe finanzielle Stabilitét
verfiigte wie in den Vorjahren. Deshalb war das Grossbankenerfordernis unumgénglich.

Auch der Einwand beziiglich Kosten (KS, N 72) kann nicht gehort werden. Die Kosten fiir die
Bankgarantie einer Schweizer Grossbank sind zwar héher als eine solche der VB; die Klidgerin

hétte dafiir aber auch eine einwandfreie und qualitativ hochwertige Bankgarantie erhalten, die
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der Bedeutung des Projekts gerecht geworden wire. Ein durch hochwertige Bankgarantien ge-
sicherter Fortbestand des Projekts war schliesslich auch im Interesse der Kldgerin, da ihr aus
der Ubernahme der Fremdleistungen ein Anspruch auf die hohe Gewinnmarge von 7.2% des
Gesamtpreises entstanden wire. Fiir ein mittelstdndisches italienisches Unternehmen wie die
Klagerin wire die Garantie einer Grossbank zudem problemlos zu bezahlen gewesen, zumal
eine solche nur etwa CHF 10'000.- p.q. mehr gekostet hitte und der Kldgerin aus dem vorlie-
genden Projekt alleine eine Gewinnmarge von mehreren Millionen CHF zugestanden wire.
Aus diesen Griinden ist das Grossbankenerfordernis im Einklang mit der Verhandlungspflicht
und kann deshalb nicht als Grund dafiir dienen, den Ausfall der Bedingung zu fingieren.

2. Eventualiter: Die Beklagte ist nach Art. 107 OR vom Vertrag zuriickgetreten
Falls das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommt, dass ein Vorvertrag vorliegt, ist die
Beklagte nach Art. 107 OR zuriickgetreten, da die Kldgerin den Vorvertrag nicht erfiillte.

a. Die Kligerin hat ihre Leistung nicht korrekt angeboten

Wie bereits aufgezeigt (N 53 ff.), erfolgte die Kiindigung durch die Beklagte, weil die Klidgerin
sich weigerte, den unterschriftsreifen SVE III zu unterzeichnen. Dadurch verletzte sie ihre vor-
vertragliche Leistungspflicht, eine korrekte Willenserkldrung abzugeben.

Die Kldgerin machte mit Mail vom 10.05.2016 geltend, dass sie die Fremdleistungen nicht im
vereinbarten Umfang erbringen konne und forderte die Beklagte dazu auf, eine Reduktion des
Fremdleistungsumfangs von 40% auf 25% zu akzeptieren. Unerklérlicherweise fiel der Klage-
rin dabei erst rund ein halbes Jahr nach der gemeinsamen Einreichung der Offerten und rund
drei Monate nach der schriftlichen Fixierung der Einigung tiber den Fremdleistungsumfang auf,
dass sie gar nicht iiber das Knowhow zum Fundamentbau im Seegrund verfiigt, obwohl ihr
diese Besonderheit des Projekts von Anfang an bekannt war (Einleitungsanzeige, N 7). Sie hat
sich dieses fehlende Knowhow somit selbst zuzuschreiben, da es schon beim Vertragsschluss
vorlag und ihr zu diesem Zeitpunkt oder zumindest im Verlauf der folgenden Wochen hitte
bekannt werden miissen. Der KV statuiert ndmlich eindeutig die Pflicht, Planungshandlungen
fiir den Vollzug des Projekts vorzunehmen (Verfahrensbeschluss Nr. 2, N 5) und sich das not-
wendige Knowhow fiir die Vorbereitung und Konstruktion der Masten und deren Fundamente
zu beschaffen (K-2, Vorbereitungsarbeiten). Zudem statuierte Art. 2 KV, dass der bestehende
Leistungsumfang so weit wie moglich erhalten bleiben und nur geéndert werden sollte, wenn
der Klient Anderungen am Gebot verlangt. Somit verhielt sich die Kligerin vertragswidrig.
Die Klédgerin bringt dagegen vor, dass bei Verhandlungspunkten, die «durch unvorhersehbare

Umstédnde erschiittert wurden» eine Nachverhandlungspflicht bestehe (KS, N 73). Wie zuvor
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ausgefiihrt, waren die Umstidnde, die zur Weigerung der Klagerin fiihrten, alles andere als un-
vorhersehbar. Die Nachverhandlungspflicht wird ferner dadurch ausgeschlossen, dass es der
Kléagerin nicht erlaubt war, auf bereits fixierte Vertragspunkte zuriickzukommen und eine Neu-
verhandlung zu fordern (N 51 f.). Der Pflicht, die erzielten Ergebnisse nicht mehr infrage zu
stellen, unterliegen die Parteien in umso starkerem Ausmass, je mehr sie sich dem Abschluss
der Verhandlungen néhern (MONN, N 496). Die Beklagte hat der Klidgerin zwei Wochen vor
threr Antwort einen bis auf kosmetische Unreinheiten fertigen Vertragsentwurf unterbreitet.
Hitte die Kldgerin keine Reduktion der Fremdleistungen verlangt, wire der Vertrag wohl innert
kiirzester Zeit zustande gekommen. Somit besteht keine Nachverhandlungspflicht.

b. Die Beklagte hat ihre Leistung korrekt angeboten

Die Kligerin bringt vor, dass die Beklagte nicht aufgrund einer Erfiillungsverweigerung zu-
riicktreten kann, da sie selbst kein vertragskonformes Angebot abgegeben habe (KS, N 54 ff.).
Sie verkennt dabei, dass eine pauschale back-to-back-Klausel, wie sie in Art. 4 lit. a KV vor-
gesehen ist, nur in allgemeiner Weise auf den Hauptvertrag Bezug zu nehmen vermag und ohne
Konkretisierung keine direkte Ubernahme von hauptvertraglichen Bestimmungen in das Sub-
unternehmerverhéltnis bewirken kann. Wie bereits ausgefiihrt, stellt die Ausfiihrung in
Art. 4 1it. ¢ KV beziiglich «Garantien und Sicherheiten» dabei keine genligende Konkretisie-
rung dar, da bloss pauschal auf einen Hauptvertrag verwiesen wurde, der zu diesem Zeitpunkt
noch gar nicht bestand (N 37, 42). Somit zeigt Art. 4 lit. ¢ KV keine Wirkung (vgl. SAXER, S.
56), weshalb die Bestimmungen des HV nie Bestandteil des Subunternehmerverhéltnisses wur-
den. Eine Verletzung des Art. 4 lit. ¢ KV kann somit nicht geriigt werden.

c. Es erfolgte eine unverziigliche Riicktrittserklarung

Die Kldgerin bringt vor, dass der Riicktritt abzuweisen sei, da er nicht unverziiglich erfolgte
(KS, N 61 ft.). Der Kldgerin wére es dabei moglich gewesen, sich das notige Equipment zu
beschaffen. Sie tat dies aber bloss aus finanziellen Uberlegungen nicht (B-1). Daraus folgt, dass
sie den Vertrag nicht erfiillen wollte. Folgerichtig wurde von der Beklagte am 29.06.2016 eine
Mahnung ausgesprochen (K-10). Die Kligerin weigerte sich auch danach noch beharrlich, den
Vertrag zu den vereinbarten Konditionen zu erfiillen (K-11). Aufgrund dieser Leistungsverwei-
gerung erlibrigte sich eine Nachfristansetzung, da sie unniitz gewesen wére. Entgegen der Auf-
fassung der Klédgerin ist die Kiindigung vom 12.08.2016 dabei als unverziiglich zu erachten.
Die Beklagte wollte nach den monatelangen Verhandlungen nicht noch einmal auf die Suche
nach einem neuen Verhandlungspartner gehen. Schliesslich wére es fiir sie auch sinnvoller ge-

wesen, den Vertrag zu den vereinbarten Konditionen abzuschliessen, anstatt eine sichere Pro-
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jektverzogerung in Kauf zu nehmen. Deshalb wartete sie in der Hoffnung darauf, dass die Kla-
gerin zur Vernunft kommen wiirde, noch mehrere Wochen zu. Da sich die Kldgerin aber auch
nach weiteren Telefonaten nicht von ihrem Standpunkt 16ste (Verfahrensbeschluss Nr. 2, N 13),
hatte sie keine andere Wabhl, als die Kiindigung auszusprechen.
3. Eventualiter: Die Beklagte kann nach Art. 366 Abs. 1 OR auf die gesamte Leis-
tung verzichten
Unter der Prdmisse des Vorvertrags, und falls das Schiedsgericht den obigen Ausfiihrungen
wider Erwarten nicht folgen sollte, war die Beklagte zum Riicktritt nach Art. 366 Abs. 1 OR
berechtigt. Wie die Klédgerin richtig darlegt (KS, N 48), kann die Beklagte wegen der vorver-
traglichen Vorwirkung des KV von diesem auch nach werkvertraglichen Regeln zuriicktreten.
i Aufgrund Unteilbarkeit der Arbeitsleistungen liegt ein Gesamtverzug vor
Die Klédgerin bringt vor, dass der Fundament- und Mastenbau aufgrund der unterschiedlichen
Ablieferungstermine im technischen Sinne teilbar seien (KS, N 49). Bei der Beurteilung, ob
Teilbarkeit vorliegt, ist die technische Teilbarkeit einer Arbeitsleistung allerdings nicht hinrei-
chend; massgeblich sind der Vertragszweck und die Interessenlage (BGE 141 III 106 E. 16.2;
BGE 7511 137 E. 4). In bautechnischer Hinsicht ist die Ausfithrung durch nur einen Subunter-
nehmer eindeutig zu bevorzugen, was die Unteilbarkeit der Leistungen indiziert. Da ndmlich
die Masten auf dem Fundament und deshalb ebenfalls im Wasser montiert werden, ist nahelie-
gend, dass diese beiden Arbeitsschritte aufeinander abgestimmt werden miissen, bzw. dass das
Fundament auf die darauf zu erstellenden Masten zugeschnitten sein muss, was bei einem Ein-
satz unterschiedlicher Unternehmer zu einem unverhéltnismissigen Koordinationsaufwand
fiihren wiirde (vgl. K-2, Konstruktionsarbeiten; vgl. GROSS, S. 333). Die speziellen Herausfor-
derungen des Projekts mit dem branchenuniiblichen Bau unter Wasser sprechen demnach eben-
falls dafiir, die gesamten Fremdleistungen in die Hand nur eines Subunternehmers zu legen, da
durch dahingehend gebiindeltes Knowhow die Fehlerquote minimiert werden kann. Aus dem
Gesagten folgt, dass der Vertragszweck und die Interessenlage der Parteien klar gegen die Teil-
barkeit der Fremdleistungen sprechen. Wie ausgefiihrt wird, befand sich die Klidgerin in einem
Herstellerverzug, weshalb die Beklagte aufgrund der Unteilbarkeit der Fremdleistungen nach
Art. 366 Abs. 1 OR vom KV zuriicktreten und auf die gesamte Leistung verzichten kann.
ii. Die Kligerin ist mit der gesamten Leistung in Verzug
Auch unter der Annahme, dass die Fremdleistungen als teilbar gelten sollen, kann die Beklagte
auf die gesamte Leistung verzichten, da ein Verzug der Gesamtleistung vorliegt. Im Hinblick
auf den ersten Tatbestand von Art. 366 Abs. 1 OR, dem nicht rechtzeitigen Beginn der Werk-

ausfithrung, darf der Unternehmer nur solange mit dem Ausfiihrungsbeginn zuwarten, als die
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verbleibende Zeit noch ausreicht, um das Werk termingerecht zu vollenden (BSK OR I-ZIN-
DEL/PULVER/SCHOTT, Art. 366 N 9). Der erste Milestone des Projekts bestand in der Durchfiih-
rung der geologischen Voruntersuchungen und der Einreichung des Konzessionsgesuchs ans
Bundesamt fiir Verkehr (B-7) und hétte am 01.10.2016 erreicht werden sollen. Da die geologi-
schen Voruntersuchungen ca. zwei Monate in Anspruch genommen hitten (Verfahrensbe-
schluss Nr. 2, N 9), hétte die Kligerin mit diesen ziber zwei Monate vor Falligkeit des ersten
Milestones, sprich vor dem 01.08.2016, beginnen miissen, da die AFAG-Bauplanung AG deren
Resultate fiir das Konzessionsgesuch bendétigt hétte. Zum Zeitpunkt der Kiindigung durch die
Beklagte am 12.08.2016 (K-12) hatte die Kldgerin noch immer nicht mit den entsprechenden
Arbeiten begonnen, was ein Verpassen des Milestones unausweichlich machte. Damit ist der
Tatbestand des nicht rechtzeitigen Ausfiithrungsbeginns gem. Art. 366 Abs. 1 OR erfiillt, wes-
halb sich die Klédgerin in Herstellerverzug befand. Die Mahnung von Seiten der Beklagten er-
folgte dabei am 29.06.2016 (K-10), eine Nachfristansetzung hingegen eriibrigt sich (N 69).

Die Klédgerin bringt vor, dass sie mit dem Bau der Masten nicht in Verzug sei und beruft sich
dabei auf die Verldngerungsklausel in Art. 5 Abs. 3 SVE III (K-9), wonach sich bei Verzoge-
rungen auch die weiteren Ablieferungstermine verschieben. Dabei {ibersieht sie jedoch, dass
die Klausel ausdriicklich nur dann zum Zuge kommt, wenn der Umstand fiir die Verzégerung
nicht der Kldgerin zuzuschreiben ist. Dies ist jedoch der Fall: Die Kldgerin hat sich trotz ent-
sprechender vorvertraglicher Verpflichtung zur Ubernahme des Fundamentbaus geweigert, was
mit einem Stillstand in den Vertragsverhandlungen und damit einer Verzogerung des Projekts
einherging (N 53 ff.). Somit ist die Verldngerungsklausel nicht einschldgig, womit klar wird,
dass die Kldgerin aufgrund des Verpassens des ersten Milestones auch mit den weiteren Ablie-
ferungsterminen in Verzug kommen wird. Daher liegt ein Verzug der Gesamtleistung vor und

die Beklagte war ungeachtet einer Gefahrdung der Gesamtleistung zum Riicktritt befugt.
V. Die Kligerin hat keinen Anspruch auf den geforderten Betrag

1. Die Kligerin hat keinen Anspruch auf Schadenersatz aus Verletzung der Ver-
handlungspflichten
a. Die Beklagte hat die Verhandlungspflicht aus dem KV nicht verletzt

Die Kldgerin behauptet zunéchst, dass die Erfiillung der Verhandlungspflicht des KV dadurch
verunmoglicht wurde, dass die Beklagte mit der TP-Bahnen AG kontrahierte (KS, N 82). Hier-
bei behauptet sie erneut die treuwidrige Herbeifiihrung der Resolutivbedingung des
Art. 8 Abs. 1 lit. g KV durch die Beklagte. Die Bedingung ist jedoch eingetreten, ohne dass
sich die Beklagte treuwidrig verhielt (N 53 ff.) Mit der rechtméssigen Kiindigung des KV fiel
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zudem dessen Verhandlungspflicht dahin, weshalb sich die Kldgerin zur Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruchs nicht auf deren Unmoglichkeit berufen kann.

b. Die Beklagte verstiess nicht gegen die Exklusivititsklausel des KV

Weiter bringt die Kldgerin vor, dass die Beklagte gegen die Exklusivititsklausel in Art. 5 KV
verstiess, indem sie mit der TP-Bahnen AG einen SV abschloss (KS, N 83). Nach dem Wortlaut
von Art. 8 Abs. 2 KV bleibt diese selbst im Falle der Beendigung des Vertrags in Kraft und ist
somit zeitlich unbeschréankt. Solchen unbefristet giiltigen Ausschliesslichkeitsklauseln ist je-
doch eine zeitliche Begrenzung geméss dem hypothetischen Parteiwillen hinzuzufiigen (MONN,
N 475; JAHN, S. 194). Eine Exklusivititsklausel, die iiber den Vertrag hinaus gilt, verletzt auf-
grund der iibermédssigen Dauer Art. 27 ZGB (vgl. BSK ZGB [-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N
15). Dies wiirde zudem zum Ergebnis fiihren, dass im Falle der Beendigung des KV oder einer
Kiindigung bzw. eines Riicktritts einer Partei die Beklagte keine Mdoglichkeit zum Zuzug eines
Ersatzsubunternehmers hétte und das Projekt nicht mehr ausfiihren konnte. Diese Unbilligkeit
kann nicht im Sinne der Parteien gewesen sein, weshalb es dem hypothetischen Parteiwillen
entspricht, die Exklusivitdtsklausel bei Beendigung des KV ebenfalls dahinfallen zu lassen. Da
der KV durch den Eintritt der Bedingung von Art. 8 Abs. 1 lit. g KV beendet wurde (N 53 {f.),
kann somit auch die Exklusivititsklausel keinen Bestand mehr haben. Damit war die Beklagte
zur Ubertragung der Fremdleistungen an die TP-Bahnen AG berechtigt und im Hinblick auf
die ordnungsgemésse Erfiillung des HV gegeniiber dem Klienten auch verpflichtet.

c. Der Klagerin erwichst aus dem KV kein Anspruch auf entgangen Gewinn

Die Beklagte stiitzt ihren Anspruch von CHF 4'230'000.- unter der Priamisse des Verhandlungs-
vertrags eventualiter auf entgangenen Gewinn im Rahmen des positiven Interesses des KV.
Dabei tibersieht sie aber, dass aus einer vertraglichen Verhandlungspflicht kein Anspruch auf
den hypothetischen Gewinn aus dem angestrebten Hauptvertrag erwichst (KNAPP, S. 723) da
die Verhandlungspflicht keine Pflicht einschliesst, iber den Verhandlungsgegenstand eine Ei-
nigung zu finden oder einen Vertrag abzuschliessen (MONN, N 1156 £.). Selbst wenn eine Ver-
letzung des KV durch die Beklagte angenommen wiirde, hitte die Klagerin keinerlei Anspruch
auf die geforderte Gewinnmarge. Der Schadenersatzanspruch aus einem Verhandlungsvertrag
kann sich nur auf das negative Interesse beziehen (FARNSWORTH, S. 224). Da die Kl4gerin aber

keinen Vertrauensschaden fordert, kann ihr ein solcher auch nicht zugesprochen werden.

Aus den genannten Griinden ersuchen wir das Schiedsgericht um Entsprechung der eingangs
gestellten Rechtsbegehren.
Moot Court Team 5
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