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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

Sehr geehrte Mitglieder des Schiedsgerichts,

namens und mit Vollmacht der Klagerin stellen wir folgenden

Prozessualen Antrag:

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

Vorentscheid gemass Art. 186 Abs. 3 IPRG Uber seine Unzustandigkeit befinden.

Rechtsbegehren:

In Ubereinstimmung mit Art. 19 der Swiss Rules of International Arbitration der Swiss

Chambers® Arbitration Institution ("Swiss Rules") stellen wir folgende Rechtsbegehren

1. “Auf die Schiedsklage sei mangels Zustandigkeit nicht einzutreten;
2. Eventualiter sei die Schiedsklage abzuweisen;

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Klagerin.
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A. Formeller Teil

1. Ungultiges Zustandekommen der Schiedsklausel

Aufgrund des in Art. 178 Abs. 3 IPRG verankerten Grundsatz der Autonomie der
Schiedsklausel, erachtet die Klagerin die Schiedsklausel als gulltig zustandegekommen. Die
reine Tatsache, dass die Schiedsklausel vom HV trennbar ist, impliziert entgegen der
klagerischen Auffassung nicht, dass sie vom HV zwingendermassen unabhéngig ist (BGE 128
11150 E. 2b bb). Dies hat zur Folge, dass der Grundsatz der Autonomie die Schiedsklausel nicht
von jedem dem HV zugrunde liegenden Mangel heilen kann.

Es ist weder ein Konsens uber die Schiedsklausel zustande gekommen, noch haben die Parteien

ihren Rechtsbindungswillen in verbindlicher Form ausgedruickt.
1.1. Relativierung der Autonomie der Schiedsklausel

Die Ungultigkeit des HV zieht, entgegen der in Art. 178 Abs. 3 IPRG aufgestellten Regel, die
Unglltigkeit der Schiedsvereinbarung nach sich, wenn der HV und die darin enthaltene
Schiedsklausel an demselben grundlegenden Mangel leiden (BGE 119 11 380 E. 4a; BGE 121
111495 E. 6a; BGE 128 11150 E. 2b bb). Gravierend und somit grundlegend, sind massive Fehler
in der Willensbildung wie Dissens oder Furchterregung (BGE 119 Il 380 E. 4A;

BERGER/KELLERHALS, Schiedsgerichtsbarkeit, N 622).

1.2.  Der Subunternehmervertrag und die darin enthaltene Schiedsklausel sind mangels

Konsens nicht zustande gekommen

Vorliegend haben sich die Beklagte und die Klagerin betreffend den subjektiv und objektiv
wesentlichen Punkten des HV nicht geeinigt, insbesondere betreffend Leistungsumfang und
Bankgarantie [vgl. Korrespondenzen K-10, K-11 und B-6]. Kénnen sich die Parteien wie
beschrieben nicht einigen, besteht ein offener Dissens (HUGUENIN ,Rz. 251 ff.; BGer
4C.247/2001 E. 2a; BGer 4D_71/2017 E. 5.1).

Der Dissens, an dem der Subunternehmervertrag leidet stellt einen grundlegenden Mangel in
der Willensbildung dar und wirkt sich daher auch auf die Schiedsklausel aus und kann nicht
vom Grundsatz der Autonomie geheilt werden. Aus diesem Grund ist der

Subunternehmervertrag, zusammen mit der Schiedsklausel, als Ganzes ungdltig.
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1.3.  Eventualiter: Ungultiges Zustandekommen der Schiedsklausel bei autonomer

Betrachtung

Kommt das Gericht wider Erwartens zum Schluss, der Dissens erstrecke sich nicht auf die
Schiedsklausel, so muss auch bei einer separierten Betrachtung der Schiedsklausel eine
Willenseinigung verneint werden.

Der Ansicht der Kléagerin (KS, Rz. 10 f.), dass durch Retournieren der Schiedsklausel im
Vertragsentwurf vom 30. Mai 2016 und der Ausserungen der Beklagten im dazugehorigen
Schreiben, ein normativer oder sogar tatsachlicher Konsens entstanden ist, kann nicht gefolgt
werden.

Die Beklagte spricht in [B-4] ihre Zustimmung flr gewisse Verhandlungsergebnisse aus, indem
sie erklirt: “(...) sind wir weitgehend mit euren (kosmetischen) Anderungen einverstanden”.
Aus der Formulierung “weitgehend” wird nicht klar, fur welche der provisorischen
Verhandlungséanderungen die Beklagte ihre Zustimmung erteilt. Gleichzeitig wird durch den
Wortlaut jegliche Zustimmung in der Sache relativiert. Es ist bzgl. der Schiedsklausel nie zu
einem Konsens geméss Art. 1 OR gekommen, weshalb die Schiedsklausel keine Giiltigkeit

erlangt.

a) Fehlender Rechtsbindungswille der Parteien

Selbst wenn das Gericht eine Einigung tber den Inhalt der Schiedsklausel annimmt, hat die
Beklagte ihren Rechtsbindungswillen nie ausgedrickt.

Im Rahmen von Vertragsverhandlungen ist zu unterscheiden zwischen dem Aushandeln des
Vertragsinhalts einerseits und dem Bilden bzw. Aussern des Verpflichtungswillens andererseits
(BSK OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Art. 1 N 29). Eine Einigung in der Sache fuhrt
nicht zwingend zu einem Vertragsschluss, wenn die Parteien dieser keine rechtliche
Bindungswirkung zukommen lassen wollen (BUCHER, S. 93).

Ein starkes Indiz fur einen fehlenden Rechtsbindungswillen besteht darin, dass die Erklarungen
in einem Entwurfsdokument enthalten sind (GABRIEL/WICKI, S. 254). Derart gedusserte
Erklarungen missen in aller Regel als nicht rechtsverbindlich verstanden werden. In Bezug auf
eine Schiedsvereinbarung hat dies ebenso zu gelten, insbesondere da das BGer eine
Schiedsvereinbarung nicht leichthin annimmt (BGE 140 11l 134 E. 3.2). Der Wahl eines
Schiedsgerichts kommt grosse Bedeutung zu, da es mit hoheren Kosten verbunden ist und mit
dem Verzicht auf ein staatliches Gericht die Rechtsmittelwege eingeschrankt werden (BGE 129
I11 675 E. 2.3). Ein diesbezuglicher Verzichtswille muss im Zweifelsfall restriktiv ausgelegt
werden (BGer 4A_279/2010 E. 3.1; BGE 116 la 56 E. 3b).
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Wird jeder Erklarung in einem Vertragsentwurf bereits rechtliche Bindungswirkung
zugesprochen, verunmoglicht dies eine Vertragsverhandlung. Es ware im Hinblick auf die
Rechtssicherheit stark problematisch, wenn die Beklagte durch den Austausch von
Vertragsentwirfen bereits damit rechnen masste, sich einer Schiedsvereinbarung unterworfen
zu haben (vgl. BGer 4A_84/2015 E. 6). In Ubereinstimmung mit der restriktiven Auslegung
der Schiedsklausel, kann es nicht im Sinne der Parteien gewesen sein, den
Streitbeilegungsmechanismus durch den blossen Austausch von Vertragsentwirfen festzulegen

und riickwirkend auf Anspriiche aus einem anderen Vertrag zu Ubertragen.

b) Die vereinbarte Form wurde nicht eingehalten

Um der Problematik eines tbereilten Abschlusses einer Schiedsklausel vorzubeugen, kdnnen
die Parteien einen Bindungswillen durch blosse Schriftlichkeit explizit oder konkludent
ausschliessen, wenn sie i.S.v. Art. 16 OR eine strengere Form vorsehen (CR LDIP-TSCHANZ,
Art. 178 N 113 f.). Das Ziel einer solchen strengeren Formvorschrift besteht darin, die Parteien
vor einem Ubereilten Geschaftsabschluss zu schitzen und die Verhéltnisse zwischen den
Parteien moglichst klar zu fixieren (BSK OR I-WIEGAND/HURNI, Art. 11 N 2). Haben die
Parteien einen Formvorbehalt vorgesehen, so entsteht i.S.v. Art. 16 Abs. 1 OR die Vermutung,
dass die Parteien vor Erfillung der Form nicht verpflichtet sein wollen
(GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 590; BGE 100 I1 18 E.2). Im Zweifel gilt die Formabrede
als Gultigkeitserfordernis (BSK OR I-SCHWENZER, Art. 16 N 6).

Die Parteien haben sich im Rahmen des KV explizit zur Unterschriftlichkeit verpflichtet [K-1,
Ziff. 9 KV] und haben diese Parteivereinbarung mehrfach bei Anderungen eingehalten [bspw.
bei den Anderungen des Appendix | vom 1. April 2016, K-2, K-3]. Auch der
Subunternehmervertrag aus dem die Klagerin eine Zustandigkeit des Schiedsgerichts ableiten
will enthalt eine Vereinbarung zur Unterschriftlichkeit [K-7, Ziff. 9; K-9 Ziff. 7; B-4]. Aus
dieser Vereinbarung ist klar zu erkennen, dass es flr die Parteien von grosser Bedeutung war,
das Entstehen konkludenter Vereinbarungen, welche nicht vom Rechtsbindungswillen getragen
sind, zu verhindern.

Im Normalfall erklart eine Partei ihren Rechtsfolgewillen nur, wenn sie verkehrsublich signiert
hat (GABRIEL/WICKI, S. 244). Nur dann darf der Wille entsprechend verstanden werden. Dies
liegt nicht bereits beim Austausch von Vertragsentwurfen vor.

Die Entwurfe aus denen die Kl&gerin eine Schiedsklausel ableiten will [K-7; K-8] weisen zwar
ein Feld fur eine Unterschrift auf, sind von den Parteien jedoch nicht unterzeichnet. Zusétzlich

zeigt die Bezeichnung der Entwirfe als «Draft» [B-4], dass die Parteien keine Bindung vor
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Unterzeichnung, und damit vor der Erflillung der Formerfordernisse, wollten. Folglich wurde

das Unterschriftserfordernis nicht erfalit.
1.4.  Eventualiter: Der Kooperationsvertrag wird nicht von der Schiedsklausel erfasst

Als vorgelagerter Vertrag wird der KV entgegen der Behauptung der Klagerin (KS, Rz. 16 1.)
nicht von der Tragweite der Schiedsklausel erfasst.

Inwieweit Anspriche aus einem Vertrag, unter die in einem anderen Vertrag enthaltene
Schiedsklausel ~ fallen, hédngt vom  Parteiwillen ab  (BERGER/KELLERHALS,
Schiedsgerichtsbarkeit, N 474 f.). Dieser ist primar nach dem Wortlaut zu beurteilen, doch auch
Begleitumstande, Interessenlage und Zweck der Vereinbarung sind mit zu beriicksichtigen
(CHK OR-KuT, Art. 18 N 10 ff.).

Nach dem Wortlaut kann sich die Schiedsvereinbarung lediglich auf Streitigkeiten beziehen,
die ihre Anspruchsgrundlage im Subunternehmervertrag haben. Denn die von den Parteien
gewahlte Musterklausel der Swiss Chambers’ arbitration institution spricht von “[...]
Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit diesem (Subunternehmer-)Vertrag [...]”.

Eine so formulierte Schiedsklausel umfasst Streitigkeiten Uber das Zustandekommen und die
Wirksamkeit des Vertrages sowie Anspriiche, die aus der Vertragsbeendigung oder unerlaubter
Handlung resultieren. Erfasst werden auch allfallige Streitigkeiten aus ergdnzenden, &ndernden
oder erweiternden Vertragsnachtragen (Goksu, N 443 ff.). Sie erméchtigt das Schiedsgericht
jedoch nicht zur Beurteilung von klauselfremden Forderungen aus vorgelagerten oder konnexen
Vertrdgen (GIRSBERGER/VOSER, N 397; BGer 4A_452/2007, E 2.5.2.).

Sinn und Zweck des KV ist es die Verhandlungsabreden im Hinblick auf eine spétere
Zusammenarbeit zwischen den Parteien zu verschriftlichen [KV, Ziff. 1 Abs. 2]. Hatten die
Parteien jeglichen Disput einem Schiedsgericht unterwerfen wollen, héatte der
Kooperationsvertrag eine Schiedsklausel aufweisen mussen. Die Parteien haben eine solche
jedoch bewusst weggelassen und sich fiir eine Rechtswahlklausel [KV, Ziff. 9] entschieden.
Weiter argumentiert die Klagerin, die Schiedsklausel sei zu Beginn der Verhandlungen des KV
weniger weit gefasst gewesen und von den Parteien bewusst erweitert worden (KS, Rz. 18). Es
waren jedoch nicht die Parteien welche eine Ausweitung wollten, sondern einzig die Klagerin.
Insofern muss im Zeichen einer umfassenden Vertragsauslegung auch die Unklarheitsregel (in
dubio contra proferentem) angewendet werden, welche besagt, dass unklare (Schieds-
)Klauseln zu Ungunsten derjenigen Partei auszulegen sind, die sie verfasst hat (PETER, S. 244).
So muss die von der Klagerin geschaffene Unklarheit zwangslaufig auch ihr zugeschrieben

werden und darf nicht zu Ungunsten der Beklagten ausgelegt werden.



23

24

25

26

27

28

29

Die von der Kléagerin geforderte Ausdehnung des Parteiwillens im Nachhinein ist unter dem
Gesichtspunkt der Parteiautonomie und Rechtssicherheit, insb. fir vorangehende Vertréage,
unzulassig. Da die objektive Tragweite der Schiedsklausel den KV nicht erfasst, ist das

Schiedsgericht fir die Beurteilung der Anspriiche nicht zusténdig.

2. Eventualiter: Die Verrechnungseinrede ist zu héren

Entscheidet das Schiedsgericht seine Zustdndigkeit sei gegeben, so muss auch die
Verrechnungseinrede der Beklagten beurteilt werden. Dank der liberalen Zustandigkeit der
Verrechnungseinrede gemaéss Art. 21 Ziff. 5 SRIA, stellt sich die Frage der prozessualen
Zustandigkeit fur die Verrechnungseinrede grundsatzlich nicht (Komm. SRIA-
BERGER/PFISTERER, Art. 21 N 32), denn sie gilt mit der Wahl der Swiss Rules als ausdriicklich
vereinbart (BSK IPRG-ScHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 84). Die Klagerin spricht von einer
uberraschenden Ausdehnung der Zusténdigkeit (KS, Rz. 23 f.) und stiitzt sich dabei auf den
uberholten Art. 29 KSG (vgl. ZIMMERLI, S. 175 ff.), nicht auf das hier anwendbare IPRG und
die SRIA. Dieser Ansatz fordert eine unerwinschte Prozessverzogerung und steht dem
Grundsatz le juge de [l'action est le juge de ['exception entgegen (BSK-IPRG-
SCcHOTT/COURVOISIER, Art. 186 N 85; BGE 63 Il 133 E. 3.c).

Die Klagerin behauptet, die Parteien hatten die Verrechnungseinrede nach Art. 21 Ziff. 5 SRIA
ausgeschlossen, indem der KV eine entsprechende Regelung (KS, Rz. 22 f.) vorsah.

Mit Annahme der Swiss Rules haben die Parteien vereinbart, dass die Verrechnung ohne
Beschrankungen zulassig ist (Komm. SRIA-BERGER, Art. 21 Ziff. 5 N 33). Die Parteien sind
jedoch befugt die Regelung in Art. 21 Ziff. 5 SRIA zu beschranken oder fir nicht anwendbar
zu erklaren. Solche Einschrankung der schiedsrichterlichen Zustandigkeit haben explizit zu
erfolgen (PAvic, S. 48). Die Parteien haben keine entsprechende explizite Vereinbarung
getroffen.

Kommt das Gericht wider Erwarten zum Schluss es sei auch fir die Beurteilung vorgelagerter
Vertrége zustandig (Rz. 17 ff.), so sind folglich auch die Anspriiche der Beklagten aus dem KV
durch das Schiedsgericht zu beurteilen.

Die Klagerin zieht aus Art. 7 Abs. 2 KV den Schluss, die zur Verrechnung gebrachte
Konventionalstrafe sei als interner Kostenpunkt vertraglich wegbedungen (KS, Rz. 24 ff.).
Damit verkennt die Klagerin, dass sich Art. 7 Abs. 2 KV in seiner systematischen Einordnung
nicht auf den KV bezieht.

Die genannte Klausel erstreckt sich nicht auf die gesamte Zusammenarbeit zwischen den
Parteien, sondern ausdriicklich auf die “Vorbereitung, Aushandlung und Einreichung des

Gebotes an den Klienten” [in Ziffer 1 auch als Evaluierungsphase bezeichnet, K-1].
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Die Konventionalstrafe dient zur Sicherung der Erflllung einer Hauptschuld (BGE 135 111 433
E. 3.1) und ist in der Regel akzessorisch an diese Schuld gebunden (BSK OR I-
EHRHART/WIDMER, Art. 160 N 3). Die Hauptschuld ist zweifellos der Bau der “Luftseilbahn
iiber Seebecken Ziirich” [K-1, K-4, etc.]. Diese Hauptschuld wird erst mit dem Erhalt des
Zuschlags begriindet und kann somit nicht als Kostenpunkt in diese Evaluierungsphase fallen.
Ob und welche Konventionalstrafe der Klient und die Beklagte vereinbaren, konnte in der
Evaluierungsphase nicht vorhergesehen werden. Zusétzlich haben die Parteien gemass
Art. 8 KV vereinbart, dass der KV mit Abschluss des Subunternehmervertrags automatisch
beendigt ist.

Es ware paradox einen Verrechnungsausschluss nur bis zum Zeitpunkt zu vereinbaren, in dem
eine Einigung Uber den HV erzielt wird, die Zusammenarbeit zwischen den Parteien also
tatséchlich beginnt.

Dadurch, dass keine Einschrankung der Zustandigkeit festgestellt werden kann, bleibt es bei
den in den Swiss Rules vorgesehenen weiten Zustandigkeit in Bezug auf die

Verrechnungseinrede, weshalb sie vom Gericht gehdrt werden muss.

3. Fallung eines Vorentscheids

Die Frage der Zustandigkeit des Schiedsgerichts sollte im Interesse aller Parteien mdglichst
rasch entschieden werden; ansonsten droht u.U. eine unndtige Verlangerung des gesamten
Verfahrens. Die Beklagte beantragt deshalb die Frage der Zustandigkeit des Schiedsgerichts in
einem Vorentscheid nach Art. 186 Abs. 3 IPRG zu beantworten, dies im Sinne der
Verfahrensokonomie.

Das Schiedsgericht entscheidet in der Regel entsprechend Art. 186 Abs. 3 IPRG (ber seine
Zustandigkeit in einem Vorentscheid, wenn keine triftigen Grinde dagegensprechen
(HorFFmMAN-NOwOTY, SSZR 2010, Rz. 60).

Eine Ausnahme betrifft den Fall, dass die Verknlpfung der Unzustdndigkeitseinrede mit der
Hauptsache so eng ist, dass dartber nicht getrennt entschieden werden kann.

Mit Rucksicht auf die Prozessékonomie, mussen hohe Anspriiche an diese Verknipfung
gestellt werden, denn bei einem negativen Entscheid des Schiedsgerichts steht bereits ein
Endentscheid fest (HABSCHEID, ZSR 1987, S. 672 f.). Entscheidet sich das Schiedsgericht
gegen einen Vorentscheid, besteht die Gefahr, dass der Schiedsspruch im Nachhinein
aufgehoben wird und das Schiedsgericht und die Parteien vergebens Zeit und Kosten fir den
Entscheid in der Sache aufgewendet haben (BK ZPO-PFISTERER, Art. 359 N 23).

Fakt ist, dass der Vertrag aus welchem die Klagerin ihre Anspriiche geltend macht, keine

Schiedsklausel enthalt. Dass auch der KV von der Schiedsklausel erfasst sein soll, konstruiert
6
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die Klagerin aus einer Autonomie der Schiedsklausel. Aus Sicht der Beklagten ist diese Klausel
nie gultig zustande gekommen (Rz. 4 ff.). Daher ist in einem ersten Schritt lediglich das giiltige
Zustandekommen der Schiedsklausel zu Uberprifen. Die Kléagerin stellt eine Reihe weiterer
materieller Begehren (KS, Rz. 40 ff.), welche nur dann beurteilt werden missen, wenn das
Schiedsgericht seine Zustandigkeit bejaht. In solchen Féllen ist der Regel wvon
Art. 186 Abs. 3 IPRG zu folgen und im Sinne der Prozessokonomie ein VVorentscheid uber die

Zustandigkeit des Schiedsgerichts zu fallen.

B. Materieller Teil

1. Der KV ist als Memorandum of Understanding zu qualifizieren

Entgegen dem Vorbringen der Kldgerin ist der KV nicht als VV, sondern als reine
Verhandlungsabrede zu qualifizieren. Der KV wird in der Prdambel als Memorandum of
Understanding (MoU) bezeichnet. Ein MoU bringt die Absicht der Parteien zum Ausdruck,
unter gewissen Bedingungen einen Vertrag einzugehen (MonNN, N 432). Im Gegensatz zum VV
besteht bei einem MoU keine Kontrahierungspflicht in Bezug auf den Hauptvertrag (BSK OR
I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art.22 N 28). Der Abschluss des Hauptvertrages ist nicht
Gegenstand des KV, sondern lediglich Motiv fur dessen Abschluss (THOUVENIN, N 826).

Die Parteien verpflichten sich durch den KV im Falle eines Zuschlags ernstliche
Verhandlungen zu filhren, mit dem Ziel, den Subunternehmervertrag abzuschliessen. Diese
Absicht lasst sich anhand von Art. 1 KV erkennen: “Die grundlegenden Bestimmungen fir die
weitere Zusammenarbeit festzuhalten (...).” Damit sollen die Rechte und Pflichten der Parteien
bis zum Abschluss des Hauptvertrages festgelegt werden. Eine Kontrahierungspflicht ist daraus
nicht zu erkennen.

Die Kl&gerin stiitzt ihre Qualifikation als VV unter anderem darauf, dass Art. 4 KV wesentliche
Vertragspunkte weitgehend bestimmt (KS, Rz. 44 ff.). Eine Verhandlungsabrede enthalt
regelmassig Klauseln, die das abzuschliessende Geschéft und die damit verbundenen Ziele
naher beschreiben, was soweit gehen kann, dass der Inhalt des HV und damit die essentialia
negotii bereits teilweise umschrieben werden (ISLER, S. 5). Auch in einem Verhandlungsvertrag
mussen die vertraglichen Pflichten festgelegt sein, eine Verhandlungspflicht kann nicht vollig
abstrakt eingegangen werden (MoNN, N 371; BK OR II-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22
N 64). Insbesondere bei komplexen Projekten kdnnen die gegenseitigen Pflichten einen hohen
Detaillierungsgrad aufweisen (VAN DER PUIL/VAN WEELE, S. 242).
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Im Rahmen eines Verhandlungsvertrags werden Absichtserklarungen abgegeben, welche die
Parteien zu einem Verhalten nach Treu und Glauben verpflichten, aber keinen gegenseitigen
Anspruch auf Abschluss des HV begriinden (BUCHER, S. 95).

Art. 4 KV und die dazugehorigen Differenzierungen im Appendix | beschreiben die
grundlegenden Bestimmungen im Falle des Zuschlags und bestimmen den Leistungsumfang
naher. Sie sollten als Fixierung des Verhandlungsstandes die Grundlage fur den spateren HV
bilden.

Eine vorvertragliche Kontrahierungspflicht ist aus dem KV nicht zu erkennen, eine solche
miusste ausdricklich statuiert werden (BGer 4¢.409/200 E. 2.3.1).

Dies ist im KV nicht geschehen. Indem die KI&gerin einen solche unter anderem aus Treu- und
Glauben herzuleiten versucht (KS, Rz. 49 ff.), verkennt sie die in Art. 9 KV festgehaltene
Vereinbarung: “(...) Es existieren keine weitergehenden ausdriicklichen oder impliziten
Zusicherungen und Garantien als jene, die ausdricklich in diesem Vertrag enthalten sind.”
Verdeutlicht wird dies in Art. 8 lit. e KV, welcher festhélt, dass der KV durch Inkrafttreten des
Subunternehmervertrags beendet wird. Diese Klausel spricht klar gegen das Vorliegen eines
V'V, welcher beim Zustandekommen des Hauptvertrages ipso iure ohnehin dahinfallt. Vielmehr
verdeutlicht diese Klausel die Bedeutung des KV als Verhandlungsabrede, welche zeitlich auf
den Zeitpunkt des Abschlusses des HV oder des Scheiterns der Verhandlungen begrenzt ist.
Die fehlende Bindungswirkung hat zur Folge, dass geméss der Einstufentheorie auf den
Abschluss des HV nicht geklagt werden kann (HUGUENIN, Rz. 155).

Eine Exklusivitatsklausel spricht entgegen der kl&gerischen Behauptung (KS, Rz. 43) nicht
zwingendermassen fur einen VV, vielmehr ist sie als Instrument zur exklusiven
Verhandlungsfuhrungen eine hgufige Abrede in allen Arten von Verhandlungsvertragen. Es ist
zwar richtig, dass die Exklusivitatsklausel anfanglich bindend sein musste (Rz. 86 ff.), um den
Parteien im Hinblick auf ein erfolgreiches Submissionsverfahren einen zuverléssigen
Vertragspartner zu sichern. Aus dieser gewéhrten VVorzugsstellung kann man jedoch auf einen
Anspruch auf Abschluss des HV schliessen.

Durch das Fehlen einer Unverbindlichkeitsklausel, kann nicht auf einen Bindungswillen
geschlossen werden, was die Klagerin verkennt (KS, Rz. 49 f.). Der fehlende Geschéaftswille
wird zum Ausdruck gebracht, indem die Parteien das die Einigung feststellende Schriftstiick
als Verhandlungsbasis bezeichnen (ZK OR-JAGGI, Art. 2 N 30). Dies ist durch die Bezeichnung
als MoU geschehen.
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2. Eventualiter: Der Vorvertrag hat sich gewandelt

Sollte das Schiedsgericht den KV als VVV qualifizieren, so wandelt sich dieser spatestens durch
die geforderte Leistungsreduktion in einen reinen Verhandlungsvertrag.

Unbestritten ist zur Glltigkeit des VV vorausgesetzt, dass die Leistungen des Hauptvertrages
bestimmt sind oder zumindest bestimmbar sein missen (BGE 118 11 32 E. 3b;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGER, N 1084). Da es sich bei dem abzuschliessenden
Subunternehmervertrag um einen (Bau-)Werkvertrag nach Art. 363 ff. OR handelt, gehtren die
Unternehmerleistungen zu den objektiv wesentlichen Vertragspunkten (KoLLER, Werkvertrag,
N 88). Andert der Unternehmer den Umfang der Unternehmerleistung nachtraglich, wird diese
nicht mehr vom Konsens zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erfasst. Fehlt es an einer
Einigung tber die wesentlichen Punkte, so erweist sich ein VV als unwirksam und die Pflicht
zum Abschluss des Hauptvertrages entfallt (MoNN, N 636). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung tritt die Verhandlungspflicht subsidiér an die Stelle der Kontrahierungspflicht
(SCHLOSSER, S. 351).

Die Kl&gerin reduzierte mit ihrer E-Mail vom 10. Mai 2016 [B-1] ihren Anteil am Projekt von
40 auf 25 Prozent, wodurch sich die Unternehmerleistung drastisch verringerte.

Die Kldgerin behauptet, die Leistungsreduktion sei als blosser VVorschlag gedacht gewesen (KS,
Rz. 54). Dass dem nicht so ist, wird spatestens aus der Mail der Klagerin vom 21. Juni 2016
[B-6] ersichtlich. Darin bezeichnet die Klagerin die Tatsache, dass sie die vereinbarte Leistung
nicht vollstandig ausfihren kann, als “Fakt”; ihr fehlt sowohl das know-how wie auch das
Equipment [auch B-1]. Zu keinem Zeitpunkt war die Klagerin bereit, von ihrer Forderung der
Leistungsreduktion abzuweichen.

Dadurch fallt der Konsens tber einen objektiv wesentlichen Punkt des Subunternehmervertrags
weg. Der Bindungswille der Beklagten erfasste den im KV festgehaltenen Leistungsumfang,
was die Beklagte in der E-Mail vom 30. Mai 2016 [B-4] auch sogleich klarstellte.

Die Voraussetzungen des VVV sind damit spatestens zu diesem Zeitpunkt nicht mehr erfullt und

der Vertrag wandelt sich in einen reinen Verhandlungsvertrag.

3. Eventualiter: Der Vorvertrag ist ungultig i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR

Wird der KV doch als VV qualifiziert, so ist er ungultig, da sich die Beklagte im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses in einem wesentlichen Irrtum befunden hat.
Gemadss Art. 23 OR ist ein Vertrag fur diejenige Partei unverbindlich, die sich im Zeitpunkt des

Vertragsschlusses in einem wesentlichen Irrtum befunden hat.
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Ein Irrtum ist eine Fehlvorstellung Gber einen Sachverhalt (BSK OR I-SCHWENZER, Art. 24
N 2), welche sich geméss BGer auf einen gegenwartigen, vergangenen oder zukiinftigen
Vertragspunkt beziehen kann (BSK OR I-SCHWENZER, Art. 24 N 18). Gegenstand des Irrtums
kann sowohl der Sachverhalt wie auch eine Eigenschaft oder Fahigkeit des Vertragspartners
sein (BUCHER, S. 207 f.).

Die Beklagte nimmt bei Abschluss des VV an, dass die Klagerin die im KV vereinbarten
Leistungen erfiillen kann, und zweifelt nie an deren Fahigkeit, einen Subunternehmervertrag
mit den im KV vereinbarten Zielen zu erfullen, bzw. einen solchen gemdss ihren
vorvertraglichen Pflichten einzugehen.

Wie sich kurz nach Abschluss des Hauptvertrages zeigt [B-1, B-6], ist die Klagerin nicht im
Stande die vorvertraglich vereinbarten Leistungen zu liefern und ist deshalb nicht bereit, den
Subunternehmervertrag zu unterschreiben. Die Beklagte befindet sich zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses also in einem Irrtum ber die Fahigkeiten der Klagerin.

Ein Grundlagenirrtum, welcher zur Ungltigkeit des Vertrages fiihrt, ist nur zu bejahen, wenn
der irrtimlich vorgestellte Sachverhalt wesentlich ist (HUGUENIN, Rz. 479). Dies ist gegeben,
wenn der Sachverhalt vom Irrenden als eine notwendige Grundlage des Vertrages betrachtet
wird (subjektive Wesentlichkeit) und ihm nach Treu und Glauben im Geschaftsverkehr auch
eine derart wichtige Bedeutung zugemessen werden darf (objektive Wesentlichkeit)
(KOLLER, OR AT N 14.35).

Sinn und Zweck eines Subunternehmervertrages, bzw. dessen VV, ist es, ein Teil der
Bauarbeiten, welche die eigenen Fahigkeiten Ubersteigen, an einen externen Experten zu
ubertragen. Die Fahigkeit des Subunternehmers die vereinbarten Leistungen ausfiihren zu
kdnnen darf aus diesem Grund als objektiv wesentliche Voraussetzung betrachtet werden.

I.c. verspricht die Klagerin geologische Abklarungen des Seebeckens, sowie die spatere
Errichtung von Stahlbetonfundamenten [siehe Appendix K-1]. Die Erfillung dieser Arbeiten
ist fur das weitere Geschehen fundamental, denn nur so koénnen die weiteren Arbeiten
durchgefuhrt werden (Einreichen des Konzessionsgesuches, Bau der Seilbahnmasten,
Errichtung der Seilbahnanlagen, etc.). Die Fahigkeit eines Subunternehmers, die vorvertraglich
vereinbarten Leistungen auch in einem darauffolgenden Vertrag zu erflllen, ist deshalb
subjektiv und objektiv wesentlich.

Eine Genehmigung des Vertrags liegt nicht vor, da die Beklagte den Irrtum innert Jahresfrist
geltend gemacht hat und die Klagerin mehrmals ergebnislos zur Erfillung ihrer Pflicht

aufgefordert hat.
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4, Eventualiter: Die Beklagte ist vom Vorvertrag gultig zurtickgetreten

41. Art. 8lit. g KV ist eine Ausgestaltung des gesetzlichen Rucktrittsrechts von
Art. 377 OR

Nach der klagerischen Auffassung handelt es sich beim KV um einen VV zu einem
anschliessenden Werkvertrag.

Das allgemeine Riicktrittsrecht von Art. 377 OR ist auch bei VVorvertragen zum Abschluss eines
Werkvertrages zu gewéhren, da eine Klage auf Erstellung des Hauptvertrages bei jederzeitiger
Rucktrittsmoglichkeit als formalistischer Leerlauf obsolet wiirde (HERzOG, N 348). Nach h.L.
enthalt Art. 377 OR dispositives Recht, und kann von den Parteien hinsichtlich Riicktrittsgrund
und Rucktrittsfolgen abgedndert werden (CHK OR-HURLIMANN/SIEGENTHALER, Art. 377
N 7). So konnen die Parteien das Ricktrittsrecht an das Vorliegen eines wichtigen Grundes
knipfen (GAucH, Werkvertrag, N 583) und die Schadloshaltung der Parteien als dispositives
Recht wegbedingen (GAucH, Totalunternehmervertrag, S. 40). Der von den Parteien
vereinbarte Art. 8 KV ist als Auspragung dieses Rechtes zu verstehen. Er sieht vor, dass der
KV beim Eintritt diverser wichtiger Grinde aufgelost werden kann und dies ohne
Entschidigungsanspriiche (“ohne jegliche Vergiitung zwischen den Parteien”, KV Ziffer 8).
Welche “wichtigen Griinde” zum Riicktritt berechtigen wird in Art. 8 KV lit. a-¢
verschriftlicht. Vorliegend kommt lit. g zur Anwendung.

Entgegen der Ansicht der Klagerin, wird spatestens aus dem Schreiben vom 21. Juni 2016 [B-
6] klar, dass die Reduktion der Fremdleistungen nicht als blosser Vorschlag gemeint war,
sondern die Klagerin schlichtweg nicht im Stande war, die im KV vereinbarte Leistung zu
erbringen. Damit entfiel die Einigung in einem wesentlichen Punkt und die Verhandlungen
mussten diesbezuglich neu aufgenommen werden. Infolgedessen finden sich die Parteien, trotz
drohender Konventionalstrafe, in einem unldsbaren Verhandlungsdisput. Mit den dauerhaft
ausbleibenden Verhandlungserfolgen tritt der wichtige Grund der fehlenden Einigung ein, und

die Beklagte ist berechtigt vom Vertrag zuriickzutreten.
4.2.  Rucktritt nach Art. 107 OR

Geht das Gericht davon aus, dass es sich beim KV um einen VV handelt, so war die Klagerin
zum Abschluss eines Subunternehmervertrags verpflichtet. Indem die Kl&gerin sich weigerte,
den von der Beklagten vorgelegten Entwurf zu unterzeichnen, geriet sie mit ihrer
vorvertraglichen Kontrahierungspflicht in Verzug nach Art. 102 Abs. 1 OR. Da die der
Klagerin angesetzte Nachfrist ungenutzt verstrich, war die Beklagte nach Art. 107 Abs. 2 OR
zur Ausuibung des Wahlrechts, Rucktritt vom Vertrag und Verzicht auf die Leistung, berechtigt.
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a) Falligkeit

Erste Voraussetzung des Verzuges ist nach Art. 102 Abs. 1 OR die Falligkeit (KOLLER, OR AT
N 55.02).

Die komplizierten Berechnungen der Klégerin (KS, Rz. 77 ff.) tduschen Uber die klare
rechtliche Lage hinweg. Nach Art. 75 OR sind vertragliche Obligationen sofort fallig, sofern
sich aus dem Parteiwillen nichts Anderes ergibt (KOLLER, OR AT, N 39.02). Der KV enthalt
unter Ziff. 4

[K-1] die folgende Formulierung: ,,(...) wurde der HV zwischen DMB und dem Klienten
abgeschlossen, so schliessen DMB und GF einen Subunternehmervertrag (...).

Die Klagerin qualifiziert den KV als rechtsverbindlichen V'V, lasst dabei aber ausser Acht, dass
dieser unbestritten unter der Bedingung eines abgeschlossenen Hauptvertrages zwischen DMB
und dem Klienten steht. Wird ein VV angenommen muss dieser als bedingt i.S.v.
Art. 151 Abs. 1 OR angesehen werden. Die Kontrahierungspflicht wird demnach nach dem
klaren Wortlaut von Ziff. 4 KV [K-1] mit Eintritt der Bedingung, dem Zuschlag zum Projekt
am 13. April 2016, fallig.

b) Keine Einrede des nicht erfillten Vertrages

Die Klagerin bestreitet in Verzug geraten zu sein und erhebt die Einrede des nicht erflllten
Vertrages nach Art. 82 OR.

Die Voraussetzung zur Ausiibung eines Leistungsverweigerungsrechts nach Art. 82 OR ist ein
synallagmatischer Vertrag (BSK OR I-LEu, Art. 82 N 2). Bei einem VV besteht die
inhaltsgleiche Hauptleistung in der Kontrahierungspflicht. Diese Vertragsleistungen stehen
nicht in einem synallagmatischen Verhaltnis zueinander, weil die Abschlusspflicht nicht um
der anderen Willen besteht, sodass es am Abhangigskeitsnexus mangelt (HERzOG, N 113).
Mangels eines funktionellen Synallagma entféllt deshalb die Anwendung von Art. 82 OR
(HERZOG, N 114). Dies wére ohnehin ohne Nutzen, da der angestrebte Hauptvertrag nur durch
das Zusammenspiel beider Willenserklarungen zustandekommen kann (HERzOG, N 113).

Die Klagerin kann sich somit aufgrund des fehlenden Synallagmas grundsétzlich nicht auf ein
Leistungsverweigerungsrecht im VV stutzen.

lhre Ausfuhrungen dazu versuchen zu verdecken, dass die Klagerin keine geniigende
Bankgarantie stellen konnte, welche auch gemass den allgemeinen Vertragsbestimmungen bis
zum Abschluss des Projektes vollstreckbar sein muss [K-5: Auszug aus dem FIDIC Silver
Book]. Uber die Veneto Banca wurde im Jahr 2017 Konkurs eréffnet
(<http://www.handelsblatt.com>), womit die Klagerin diese VVorgabe, wie auch die Einigung

zu ihrem Leistungsanteil, nicht erftllen konnte (Rz. 93 ff.).
12
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C) Mahnung und Nachfrist

Eine Mahnung i.S.v. Art. 102 Abs. 1 OR wurde durch die Beklagte mit Schreiben vom 29. Juni
2016 vorgenommen. Die Leistung war zu diesem Zeitpunkt seit tiber zwei Monaten féllig (Rz.
68 ff.). Wie die Klagerin richtig erkennt, wurde im gleichen Schreiben auch eine
unbestrittenermassen angemessene Nachfrist von 10 Tagen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 OR
angesetzt. Dass die Nachfrist mit der Mahnung in einem Schreiben verbunden werden kann, ist
allgemein anerkannt (BGE 103 Il 102 E. 1a). Die Klagerin wurde durch die Mahnung vom 29.
Juni 2016 rechtsgiltig nach Art. 102 Abs. 1 OR in Verzug gesetzt und es begann ab dem
genannten Datum eine 10-tdgige Nachfrist [K-10].

Wie zu zeigen sein wird (Rz. 93 ff.), entsprach der Subunternehmervertragsentwurf der
Beklagten den Vereinbarungen des KV. Die Beklagte verlangte nie mehr von der Klégerin, als
auch vertraglich geschuldet war, womit die Wirksamkeit der Mahnung nicht aufgrund der ,, plus
petitio ** aufgehoben werden kann.

Die Klé&gerin bringt vor (KS, Rz. 80 ff.), die Beklagte habe nach Verstreichen der Nachfrist zu
lange mit der Kiindigung des Vertrages zugewartet. Der Glaubiger einer Leistung muss jedoch
nicht zwingend bis zum Ablauf der Nachfrist zuwarten, um den Vertrag kiindigen zu kénnen.
Der Leistungsverzicht kann, verbunden mit der Bedingung, dass die Nachfrist ungenutzt
verstreicht, auch schon mit Erklarung der Nachfrist angezeigt werden (vgl. BGE 43 11 352 E.
2). Eine vorzeitige Verzichtserklarung ist mit dem Unverziglichkeitsgrundsatz von
Art. 107 Abs. 2 OR ohne weiteres vereinbar, schafft sie doch schon fruhzeitig klare
Verhaltnisse (BGE 116 11 436 E. 3).

Im Schreiben vom 29. Juni 2016 [K-10] forderte die Beklagte die Klagerin auf, innerhalb der
erteilten Nachfrist von 10 Tagen zu erflllen. Aus dem Schreiben wird zudem eindeutig
ersichtlich, dass die Beklagte im Falle eines ungenutzten Verstreichens dieser Nachfrist, auf die
Leistung der Kldgerin verzichte. Klar formuliert spricht der Titel von einem ,,finalen Angebot*.
Die Terminologie ,,final* zeigt, dass es sich um ein letztes Angebot handelt und die Beklagte
nicht gewillt war den Vertrag danach aufrecht zu erhalten. Weiter erklarte die Beklagte
ausdrucklich, dass im Falle einer Nichterfillung innert der genannten Frist auf die Leistung
verzichtet werde. Die angebotene Entschaddigung von CHF 257000 war als freundschaftliches
Angebot gedacht. Die Klagerin verkennt mit ihrer Kritik, dass im Falle einer Auflésung des
KV eine Vergltung unter Ziff. 8 KV [K-1] vertraglich ausgeschlossen wurde und deshalb nichts
geschuldet gewesen wére. Das Klndigungsschreiben vom 12. August 2016 stutze sich auf
Art. 8 lit.g des KV [K-1], die Auflésung des Vertrages und der Verzicht auf die
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Unternehmerleistung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 OR erfolgte bereits mit Schreiben vom 29. Juni
2016 [K-10], und wurden durch das Schreiben vom 12. August 2016 [K-12] bestétigt.
Auch im Falle eines Vertragsrucktritts nach Art. 107 Abs. 2 OR steht dem Schuldner kein

Anspruch auf Vergutung zu.
4.3. Eventualiter: Antizipierter Vertragsbruch

Die Beklagte ist eventualiter auch im Falle eines antizipierten Vertragsbruch berechtigt, den
KV zu kiindigen. Ein antizipierter Vertragsbruch durch den Glaubiger liegt vor, wenn dieser
dem Schuldner vor der Félligkeit seiner Leistung mitteilt, diese endgultig zu verweigern (BGer
4C.58/2004, E. 3.1).

Erkléart der Schuldner unmissverstandlich, dass er nicht leisten werde, ist nach Lehre und
Rechtsprechung in analoger Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR weder eine Nachfrist noch
eine Mahnung notwendig um die Wahlrechte von Art. 107 Abs. 2 geltend zu machen (vgl. BGE
1431137 E. 5.2.2.).

Die Klé&gerin teilte der Beklagten am 10. Mai 2016 mit, dass sie nicht im Stande sei, die
vereinbarten Leistungen zu erfullen und aus diesem Grund der Leistungsumfang gedndert
werden misse [B-1]. Die Beklagte lehnte dies klar ab und informierte die Kl&gerin am 30. Mai
2016, dass sie den Vertrag beibehalten will [B-4]. Daraufhin teilte die Klagerin der Beklagten
mit: “Fakt ist, dass wir die Fundamente kaum innert der geforderten Zeit mit der geforderten
Qualitit erstellen konnen.” So dass fiir die Beklagte klar wurde, dass die Kldgerin nicht in der
Lage war einen Subunternehmervertrag mit den vereinbarten Leistungen zu unterzeichnen,
sprich die vorvertraglichen Pflichten zu erfillen und sich gezwungen sah das Rucktrittsrecht
i.S.v. Art. 109 Abs. 1 OR geltend zu machen.

5. Eventualiter: Keine Pflichtverletzung

Sollte das Gericht wider Erwartens zum Schluss kommen, dass der KV nicht rechtméssig
beendet wurde, kdnnen keine Anspriche aus diesem Vertrag geltend machen, da die Beklagte,

wie aufzuzeigen ist, keine Pflichtverletzung begangen hat.
5.1. Keine Verletzung der Kontrahierungspflicht

Der Vorwurf der Kl&gerin, die Beklagte habe keinen vertragskonformen Entwurf unterbreitet
und deshalb ihre Kontrahierungspflicht aus V'V verletzt, geht fehl. Einerseits entsprachen die
Subunternehmerentwiirfe der Beklagten dem KV, andererseits handelt die Klagerin
widersprichlich, wenn sie eine Verletzung der Kontrahierungspflicht geltend macht, ohne

selbst einen dem KV entsprechenden Entwurf zu unterbreiten. Sollte das Gericht zum Schluss

14



86

87

88

89

90

kommen, die Ablehnung der kl&gerischen Sicherheit verstosse gegen den KV, so ist dennoch
festzuhalten, dass die Leistungseinschrankung der Kl&gerin in einem zentralen Punkt nicht den
Vereinbarungen des VV entsprach (Rz. 51 ff.)

Die Klagerin macht aus der angeblichen Verletzung der Kontrahierungspflicht eine
Schlechtleistung geltend (KS, Rz. 86). Diese Anspruchsgrundlage geht grundsétzlich fehl. Von
Schlechterfullung kann nur gesprochen werden, wenn erflllt wurde, nicht aber wenn eine
vertragswidrige Leistung angeboten wird (KOLLER, OR AT, N 57.37). Die Kl&gerin behauptet,
die Beklagte ,,(...) gab eine ungiiltige Willenserklarung ab (...)* (KS, Rz. 86). Die Abgabe einer
ungiltigen Willenserklarung kann nur als Nichtleistung gewertet werden, welche die
Rechtsfolgen des Schuldnerverzugs i.S.v. Art. 102 ff. OR nach sich zieht. Der Schuldnerverzug
scheidet jedoch aus, da auch die Klagerin keine gehdrige Erfiillung anbot und das Ausbleiben

der Leistung, i.c. der Vertragsschluss, nicht alleine der Kl&gerin zugerechnet werden kann.
5.2. Keine Verletzung der Exklusivitatsklausel

Der kl&gerische Vorwurf (KS, Rz. 67), die Beklagte habe durch den schnellen
Vertragsabschluss mit TP die Exklusivitatsklausel verletzt, ist eine Prasumtion. Die Klagerin
missachtet, dass detaillierte VVertragsentwiirfe bereits vorlagen. Allein aus dem Umstand, dass
zwischen den Parteien kein speditives Verhandeln méglich war, ist nicht zu schliessen, dass ein
Vertragsabschluss nicht in mehr als einer Woche erfolgen kann.

Unabhéngig vom konkreten Verhandlungsbeginn mit TP Bahnen, durfte die Beklagte die
Exklusivitatsklausel seit dem Scheitern der Verhandlungen mit der Klagerin als unwirksam
betrachten.

Sinn und Zweck einer Exklusivitatsklausel ist es, die Verhandlungen zum Abschluss des
Hauptvertrages zu erleichtern, nicht aber, die verpflichteten Parteien in ihrem
Handlungsspielraum vollig zu blockieren und damit u.U. das ganze Projekt zu gefédhrden
(IsLER, S.7). So ist es sachgerecht, wenn die ExKklusivitit auf die Zeit beschrénkt ist, in der
tatséchlich eine Einigung moglich ist (SCHENKER, S. 122). Eine Klausel in einem Vertrag hat
stets der Logik der gegebenen Umstande zu entsprechen (BGE 99 11 282 E. 1). Analog ist sie
einzuschrénken, wenn eine Einigung aussichtslos wird (SCHENKER, S. 122).

Ohne die Maoglichkeit einer Einschrankung der Exklusivitatsklausel, misste von einer
ubermassigen Bindung nach Art. 27 ZGB ausgegangen werden. Denn die Exklusivitatsklausel
beschrénkt die wirtschaftliche Freiheit in einem so starken Masse, dass das wirtschaftliche

Handeln der Beklagten faktisch verunmdglicht werden wiirde (BUCHER, S. 95)
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Spatesten im Mail vom 21. Juni 2016 [B-6], brachte die KIl&gerin zum Ausdruck, dass sie den
Subunternehmervertrag zu den im KV festgelegten Konditionen nicht akzeptieren kann und
wird. Es fehlte der Klagerin die Bereitschaft sich bzgl. des Fremdleistungsanteils und der
Bankgarantie zu bewegen, sodass ein Vertragsschluss unmdglich wurde.

Da die Verhandlungen ab diesem Zeitpunkt offensichtlich zum Scheitern verurteilt waren, ware

die Beklagte ohnehin nicht mehr an die Exklusivitatsklausel gebunden gewesen.
5.3. Kein pflichtwidriger Abbruch der Vertragsverhandlungen

Die Klagerin erhebt eventualiter den Vorwurf, die Beklagte habe die Vertragsverhandlungen
durch ihr Beharren auf eine qualitativ hochwertige Banksicherheit absichtlich zu Fall gebracht.
Dem muss entschieden widersprochen werden.

Der Hauptvertrag sieht unter Ziff. 4.2 sowie Ziff. 14.2 [K-4] vor, dass ein nicht akzeptables
Bankinstitut abgelehnt werden kann. Diese Bestimmung wurde direkt in die Entwirfe des
Subunternehmervertrages Ubernommen. Im Subunternehmervertragsentwurf vom 10. Mai
2016 [B-4] wurde diese Bestimmung von der Klagerin umgehend gestrichen, womit die
Beklagte keine Mdglichkeit gehabt hatte ein nicht akzeptables Bankinstitut abzulehnen und das
back-to-back Prinzip damit von der Klagerin nicht respektiert werden wiirde.

Von diesem Ablehnungsrecht machte die Beklagte dann auch Gebrauch. Wahrend den ganzen
Verhandlungen beruft sich die Klagerin auf die fehlende Stabilitat der Veneto Banca, und dies
zu Recht. Im Zeitpunkt des Vertragsschlusses erfiillte die Regionalbank die CET1 Vorgaben
der Europdischen Zentralbank nicht (<https://www.gruppovenetobanca.it>), verfehlte eine
Kapitalaufnahme an der Mailander Borse (<https://www.reuters.com>) und hatte mit grossen
Kapitalabflissen zu kadmpfen. Im Jahre 2017 musste der Konkurs Uber die Bank erdffnet
werden. Des Weiteren schreiben die allgemeinen Vertragsbestimmungen des FIDIC
EPC/Turnkey Projects - Silver Book vor, dass der Unternehmer (i.c. die KIl&gerin) sicherstellen
muss, dass die Garantie bis zum Abschluss des Projektes gultig und vollstreckbar ist (K-5:
Auszug aus dem FIDIC Silver Book).

Eine rickwirkende Betrachtung der Ereignisse gibt der Beklagten Recht und zeigt, dass die
Bank der Kléagerin nicht imstande gewesen waére, die Bankgarantie wéhrend der gesamten
Vertragsdauer aufrecht zu halten.

Die Beklagte wollte mit der Liste von drei Schweizer Banken die Qualitat der Sicherheit im
Interesse aller am Projekt beteiligten Parteien sicherstellen und verhindern, dass eine
risikobehaftete Sicherheit die Zusammenarbeit von Anfang an belastete. Auch die Behauptung

der Klagerin [K-11], eine Sicherheit bei einer schweizerischen Grossbhank ware fur Sie nicht
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maoglich, da diese viel zu teuer sei, ist nicht nachvollziehbar. Wie der Preisvergleich zeigt,
kostet eine Garantie der CS die Klagerin tiber eine Bauzeit bzw. Garantiezeit von einem Jahr
CHF 37°440 mehr als die der Veneto Banca. Im Verhéltnis zur erwarteten Gewinnmarge von
CHF 4,32 Mio. bedeutet die CS Garantie ein Verzicht auf 0.86 % des erwarteten Gewinnes,
wobei die Beklagte in dieser Hinsicht durchaus flexibel gewesen ware. Anhand der
unerheblichen Summe, um welche die Parteien streiten, zeigt sich, dass die Bankgarantie nicht
der ausschlaggebende Punkt war, an dem die Verhandlungen scheiterten, sondern von der
Klagerin vorgeschoben wurde, um ihre Unfahigkeit, die vereinbarten Fremdleistungen zu
erfullen, in den Hintergrund zu dréngen.

Indem die Beklagte die Sicherheit durch die Veneto Banca zuriickwies, machte sie Gebrauch
von ihrem vertraglichen Recht, ein nicht akzeptables Bankinstitut abzulehnen. Die Beklagte
handelte nach dem im KV  vereinbarten  back-to-back  Prinzip.  Der
Subunternehmervertragsentwurf, welcher die Beklagte der Klagerin vorlegte, entsprach den
Vereinbarungen des KV.

Sollte das Gericht wider Erwarten zu einem anderen Schluss kommen, so kann trotzdem keine
Verletzung der Verhandlungspflicht begriindet werden. Ein Verhandlungsvertrag verpflichtet
die Parteien die Verhandlungen ernsthaft aufzunehmen und fortzufiihren, bis entweder der
Vertragsschluss erreicht wurde oder klar geworden ist, dass mit einer Einigung innerhalb
nitzlicher Frist nicht mehr gerechnet werden kann (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT |,
N 985). Die Beklagte verhandelte trotz der drohenden Konventionalstrafe (iber Monate hinweg
mit der Kl&gerin. Es kann ihr nicht vorgeworfen werden, dass die Verhandlungen nicht ernsthaft
aufgenommen und auch fortgefuhrt wurden. Nach dem Austausch von mehreren Drafts blieben
die Verhandlungen an einem Punkt hdngen, an dem beide Parteien an den Abschluss des
Vertrages Voraussetzungen knupften, welche von der Gegenpartei jeweils nicht akzeptiert
werden konnten. Die Bemihungen der Klagerin wurden dabei keinesfalls ignoriert, die
Geschaftsleitung von DMB setzte sich eingehend damit auseinander. Leider kam man zum
Schluss, dass die VVorschlage der Klagerin einen reibungslosen Ablauf des Projekts geféahrdeten.
Im Vertrauen, dass doch noch eine Einigung zu Stande kommen wiirde, hielt die Beklagte lange
am Vertrag fest. Schlussendlich war ein Vertragsschluss aber in derart weite Ferne gerlckt,
dass nicht mehr mit einer Einigung innert nitzlicher Frist gerechnet werden konnte. Die
Beklagte war damit berechtigt, den KV zu kindigen und damit die Verhandlungen

abzubrechen.
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6. Eventualiter: Die materiellen VVoraussetzungen zur Verrechnung sind gegeben

Anerkennt das Gericht den Anspruch der Klagerin aus dem VV, macht die Beklagte einen
Schaden aus Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs. 1 OR in der Hohe von CHF 1 Mio. geltend,

welcher mit dem klégerischen Anspruch verrechnet werden soll.
6.1.  Existenz der Forderung

Dadurch, dass die Klagerin im KV Leistungen versprochen hatte, von denen sie wusste oder
zumindest wissen musste, dass sie diese nicht erfullen kann, liegt eine anfangliche subjektive
Unmaoglichkeit vor.

Nach h.L. ist fur die anfangliche subjektive Unmdglichkeit Art. 97 Abs. 1 OR analog
anzuwenden (BGE 88 1l 195 E. 5; BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 12) und begriindet eine
Schadenersatzpflicht im Umfang des positiven Interesses (BSK OR I-WIEGAND,
Art. 97 N 38a).

Aus der subjektiven anfanglichen Unmoglichkeit erwéchst nur dann eine
Schadensersatzpflicht, wenn dem Schuldner ein (Ubernahme-)Verschulden vorgeworfen
werden kann, welches kausal ist fir den eingetretenen Schaden (GLOOR, N 41). Die
Unmdglichkeit ergibt sich aus dem Umstand, dass die Kléagerin ihrer Leistungspflicht nicht

nachgehen kann.

a) Ubernahmeverschulden

Das Ubernahmeverschulden ist ein Verstoss gegen die vertraglich geschuldete Sorgfaltspflicht
(BGer 4C.126/2004, E. 2.2.). Die Vertragsparteien sind verpflichtet eine kritische Einschéatzung
zu den eigenen Fahigkeiten und Kenntnissen vorzunehmen, bevor sie sich fir ein Geschaft
verpflichten (GLooOR, N 170). Im Rahmen des Verschuldens ist zu priifen, welche Fahigkeiten
und Kenntnisse aufgrund des Vertragsinhaltes und der Umstdnde der Vertragsschliessung
vorausgesetzt und von den Parteien erwartet werden dirfen (GLOOR, N 180). Denn bereits
durch die Ubernahme einer Téatigkeit beim Fehlen geniigender Qualifikationen liegt ein
haftungsbegriindendes Ubernahmeverschulden vor (BGE 124 1l 155, E. 3b; wgl.
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, N 2995 f1.).
Der Appendix | des KV [K-1] umschreibt die geschuldeten Leistungen unmissverstandlich;
,,GF ist verantwortlich fiir ... Stahlbetonfundamente im Zirichsee®, , Erstellung von
Mastfundamenten (Stahlbeton) auf dem Seeboden (geschétzte Seetiefe ca. zehn Meter)* [K-2].
Die Klagerin hat zur Einreichung der Offerte bereits kurz nach der Ausschreibung des Projekts
(Ende 2015/Beginn 2016) technische Spezifikationen fir den Bau der Masten im Wasser
erstellt, inklusive der Stahlbetonfundamente (Einleitungsanzeige, Rz. 5).
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Es ist unverstandlich, wie diese Spezifikationen erstellen werden konnten, ohne bereits zu
diesem Zeitpunkt zu merken, dass die Fundamente im See die “Expertise iibersteigt” [B-1]. Die
Klagerin musste sich bewusst gewesen sein, dass sie die Leistungen nicht erfullen kann, da sie
solche Fundamente noch nie gebaut hatte, sowie ihr das Equipment und know-how fehlen
[B-1].

Die Kl&gerin unterliess es, diese Umstande rechtzeitig zu kommunizieren, sei es, weil sie sich
falsch einschatzte, um neue Geschaftsfelder zu erobern, oder weil Sie von Anfang an auf eine
Anderung des Leistungsumfangs spekulierte. Die Risikobereitschaft der Klagerin darf nicht zu

Ungunsten der Beklagten gewertet werden, sondern ist alleine von Ersterer zu verantworten.

b) Schaden

Der Schaden berechnet sich geméass Differenztheorie als Differenz zwischen dem Stand des
Vermdgens vor und nach dem schédigenden Ereignis (HUGUENIN, Rz. 867). Im vorliegenden
Fall ist die aus der Verzogerung féllig gewordene Konventionalstrafe als Schaden zu

qualifizieren.

C) Kausalitat

Verflgt ein Verhandlungspartner nicht tber die notwendige Leistungsféhigkeit, kann davon
ausgegangen werden, dass bei entsprechender Aufklarung ein besser qualifizierter
Vertragspartner gewéhlt werden wiirde (GLOOR, N 379).

Die Leistungen, welche von der Klagerin erbracht werden sollten, nehmen eine Schlusselrolle
in der Erfiillung des Hauptvertrages ein. Hatte die Klagerin ihre Unfahigkeit rechtzeitig bekannt
gegeben, wére ein Disput Uber eine allfallige Leistungsreduktion und die damit einhergehende
Verschleppung der Vertragsverhandlungen nicht nétig gewesen, denn die Klagerin wére als
Vertragspartner fur die Beklagte nie in Frage gekommen (vgl. DUBISSON, J. intr. arbitr. 1984,
S. 198). So fiihrt die Fehleinschatzung der Klagerin dazu, dass die Beklagte die Bau- und
Planungsarbeiten nicht rechtzeitig beginnen konnte und deshalb die Konventionalstrafe féllig

wurde.
6.2.  Gegenseitigkeit der Forderungen

Verrechnet werden kann, wenn die Beteiligten im Rahmen der einen Forderung als Schuldner,
im Rahmen der Verrechnungsforderung als Glaubiger auftritt (KS, Rz. 28.). I.c. macht die
Klagerin die bestrittene Forderung in der Hohe von CHF 4.32 Mio. geltend, die Beklagte
wiederum eine Forderung in der Hohe von CHF 1 Mio. (Rz. 100 ff.) Entgegen dem klagerischen
Verstandnis wird die Konventionalstrafe nicht direkt geltend gemacht. Die Kldgerin hat eine

Vertragsverletzung nach Art. 97 Abs. 1 OR begangen, wobei die Konventionalstrafe den
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entstandenen Schaden dargestellt. Dieser erwéchst direkt im Verhaltnis zwischen Klagerin und

Beklagten und erfullt somit die VVoraussetzung der Gegenseitigkeit nach Art. 120 OR.

7. Eventualiter: Die Klagerin schuldet die Konventionalstrafe aus Art. 106 Abs. 2 OR

Kommt das Gericht zum Schluss, der Beklagten stehe die Konventionalstrafe aus
Art. 97 Abs. 1 OR nicht zu, so ist ihr Schadenersatz direkt aus Art. 106 Abs. 2 OR
zuzusprechen. Die Konventionalstrafe stellt ein wirtschaftliches Risiko dar, welches sich die
Klagerin durchaus bewusst war und welches mehrmals erwahnt wurde. Sie schuldet
Schadenersatz aus Art. 106 Abs. 2 OR, der die Verzugszinsen tberschreitet, sofern sie nicht
den Entlastungsbeweis erbringt, dass ihr kein Verschulden zur Last fallt (SCHUMACHER, N 882).
Rechtsvergleichend bejaht der deutsche Bundesgerichtshof die Uberwalzung einer
Vertragsstrafe auf den Subunternehmer, sofern ihm ein ausreichender Hinweis auf die
bevorstehende Strafe gegeben wurde (BGH Urteil vom 18. Dezember 1997, S. 330 ff.). Die
Parteien haben keine von Art. 106 Abs. 2 OR abweichende Regelung getroffen. Gibt das
Gericht den klégerischen Rechtsbegehren statt, so ist die Kldgerin zum Ersatz der

Konventionalstrafe zu verpflichten.

C.  Ersuchen um Gutheissung der gestellten Rechtsbegehren

Aufgrund der erwdhnten Grinde ersuchen wir das Schiedsgericht, den gestellten

Rechtsbegehren zu entsprechen.

Mit vorziglicher Hochachtung
Moot Court Team 7
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