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stellen wir namens und mit Vollmacht der Beklagten folgende

Rechtsbegehren:

1. Die Schiedsklage ist vollumfanglich abzuweisen.
2. Widerklageweise sei die Kldgerin zur Leistung von Schadenersatz in der Hohe von
EUR 1°560'386.- zu verpflichten.

3. Unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zu Lasten der Klégerin.

II
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Begriindung
A. FORMELLES

1. Vollmacht
Die unterzeichnete Moot Court Gruppe 5 ist gehorig beauftragt und bevollméchtigt.

2. Zustindigkeit
Das angerufene Schiedsgericht ist zustindig. Die Beklagte ernennt als ihren Schiedsrichter

Dr. X.

3. Fristwahrung

Die durch den Konstituierungsbeschluss des Gerichts angesetzte Frist zur Einreichung

der Klageantwort vom 30. April 2008, 24.00 Uhr, wurde gewahrt.

B. MATERIELLES

1. Einleitung

Zunichst wird die Beklagte aufzeigen, dass auf das kldgerische Rechtsbegehren nicht
einzutreten ist, da das Gericht zu keiner materiellen Priifung berechtigt ist [2]. Zudem
wird die Beklagte darlegen, dass sie nicht zur Herausgabe des Originals der Bankga-
rantie Nr. 233384-550338 verpflichtet werden kann [3]. Des Weiteren sei das Begeh-
ren der Kldgerin beziiglich eines Prozessfiihrungsverbots betreffend des Verfahrens
am Bezirksgericht in Zagreb (Prozessnummer 4R.5694) gegen die Fjord Bank AS so-
wie an allen sonstigen kroatischen Gerichten in Bezug auf die Bankgarantie Nr.
233384-550388 abzuweisen [4].

Sollte dass Gericht wider Erwarten auf eine materielle Priifung eintreten, wird die Be-
klagte darlegen, dass es sich bei der vorliegenden Bankgarantie nicht, wie durch die
Klédgerin behauptet, um eine reine Anzahlungsgarantie handelt, sondern vielmehr von
einer Gewihrleistungsgarantie auszugehen ist [5]. Im Folgenden wird die Beklagte
aufzeigen, dass infolge des Schuldnerverzugs der Klidgerin der materielle Sicherungs-
fall eingetreten und die Ziehung der Bankgarantie gerechtfertigt war [6]. Sie wird wei-
ter die Ungiiltigkeit von pauschalisierten Schadenersatzzahlungen und der zahlreichen

Freizeichnungen darlegen. Zusétzlich wird die Beklagte infolge ungiiltiger Freizeich-
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nung widerklageweise einen Anspruch auf Schadenersatz in der Hohe von
EUR 1'560°386.- geltend machen [7].

Sollte das Gericht wider Erwarten von einer Vertragserfiillung der Klagerin ausgehen,
was entschieden bestritten wird, wird die Beklagte subeventualiter aufzeigen, dass ihr
aus der Gewdhrleistungsgarantie ein Anspruch auf Auszahlung der Garantiesumme
von EUR 4°400°000.- zuzustehen ist und die Kldgerin widerklageweise zu einer Scha-

denersatzzahlung von EUR 1'560'386.- zu verpflichten ist [8].

2. Anspruch auf Ziehung der Bankgarantie

Zwischen der Klagerin und der Beklagten wurde am 3. Juli 2004 ein giiltiger Vertrag ge-
schlossen, worin sich die Kligerin verpflichtete, die bereits bestehende Schwefelsdureanla-
ge der Beklagten in Karlovac, Kroatien umzubauen. Ebenso wurde eine Anzahlung von
20% des Gesamtpreises durch die Beklagte sowie die Bestellung einer Bankgarantie durch
die Kldgerin vertraglich vereinbart (K-1, Ziff. 3.1.1). Eine solche Garantie wurde durch die
Fjordbank im Auftrag der Kldgerin am 16. September 2004 gestellt (K-3). Die Beklagte
nahm mit Schreiben vom 4. Oktober 2006 die Bankgarantie berechtigterweise in An-

spruch.

2.1 Bankgarantie als selbstindiger Garantievertrag ,,auf erstes Anfordern*

Die Bankgarantie ist eine sog. Interzessionsgarantie. Der Begiinstigte hat demnach einen
selbstdndigen, vom vertraglichen Valutaverhéltnis unabhéngigen Anspruch gegeniiber der
Garantiebank (PANAGIOTOPOULOS, S. 14; DOHM S. 29 N. 1). Die Pflicht der Bank zur Her-
ausgabe der Garantie besteht somit unabhingig von allfilligen Anspriichen des Begiinstig-
ten aus dem Valutavertrag (BUSSER, N. 114).

Im Rahmen internationaler Vertragsverhéltnisse wird die Bankgarantie meistens als Garan-
tievertrag ,,auf erstes Anfordern™ ausgestaltet (VON WESTPHALEN, S. 1). Die Bank ver-
pflichtet sich dabei, den geforderten Betrag bis zur Hohe der vereinbarten Garantiesumme
auf erstes Anfordern durch den Begiinstigten sofort zu leisten, ohne dagegen Einreden aus
dem Grundverhiltnis geltend machen zu kénnen (PANAGIOTOPOULOS, S. 22). Erforderlich
ist bloss eine in sich schliissige Behauptung des Begiinstigten, dass ein Garantiefall einge-
treten sei (CANARIS, N. 1130). Gerade darin liegt der Sinn und Zweck der Bankgarantie
,auf erstes Anfordern*: Der Begiinstigte soll schnell und ohne langwierige Beweiserhe-
bungen iiber seine Berechtigung die vereinbarte Garantiesumme erhalten (PANAGIOTO-

POULOS, S. 28; DoHM, N. 71).
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Ein solcher Garantievertrag ist vorliegend gegeben, da sich die Fjordbank wortlich ,,unwi-
derruflich zur Riickzahlung des an den Verkdufer geleisteten Betrages bis zur Hohe von
EURO 4.4 Mio. auf'[...] erste schriftliche Anforderung™ verpflichtete (K-3).

Die Beklagte muss demnach lediglich eine schriftliche Erklarung einreichen, in welcher auf
das vertragswidrige Verhalten der Klagerin hingewiesen wird (K-3). Mit der Anforderung
der Garantiesumme gegeniiber der Fjordbank vom 4. Oktober 2006 hat die Beklagte diese
Bedingung erfiillt (Beschluss Nr. 2, N. 3). Die Beklagte ist somit unabhéngig von ihren
Anspriichen aus dem Valutavertrag berechtigt, die Bankgarantie zu ziehen und kann nicht
verpflichtet werden, dies zu unterlassen. Ein solcher Unterlassungsanspruch kann auch
nicht, wie durch die Kligerin geltend gemacht, auf der Einwendung des Rechtsmiss-
brauchs bzw. der Zweckwidrigkeit der Inanspruchnahme durch die Bank griinden (KS 6,
Rz. 43). So bemerkt die Kldgerin zwar richtigerweise die beschrankte Kognition der Bank
(KS 6, Rz. 44f)) beziiglich einer missbrauchlichen Inanspruchnahme, jedoch kann diese
nicht zu dem ihr von der Kligerin auferlegten Uberpriifungsumfang verpflichtet werden.
Andernfalls wiirde der Bank faktisch die Rolle eines ,,Schiedsgerichts* zuteil, welches erst
nach aufwindigen Abkldrungen iiber die Auszahlung der Garantiesumme entscheiden
konnte. Die Abklarungspflicht ist auf das Minimum zu reduzieren, d.h. nur bei offensicht-
lichem Rechtsmissbrauch bzw. evidenter Zweckwidrigkeit darf die Bank die Ziehung der
Garantie verweigern (KLEINER, N. 21.41). Sogar wenn entgegen der Sachlage ein Rechts-
missbrauch bzw. eine Zweckwidrigkeit der Ziehung angenommen wiirde, was durch die
Beklagte entschieden bestritten wird, so wire der Rechtsmissbrauch bzw. die Zweckwid-
rigkeit nicht derart offensichtlich, dass die Bank von sich aus die Zahlung verweigern

konnte.

2.2 Keine materielle Priifung durch das Schiedsgericht

Eine materielle Priifung des Gerichts, wie sie die Kligerin anstrebt, entsagt jeglichem Sinn
und Zweck einer Bankgarantie ,,auf erstes Anfordern®. So ist dem Grundsatz ,.erst zahlen
dann prozessieren (statt vieler: ZR 85 (1986), 48) Folge zu leisten, da ja gerade die Um-
kehr der Prozessrollen Zweck der Garantievereinbarung ist (DOHM, 230 N. 230) Daraus
folgt, dass eine materielle Uberpriifung erst nach Auszahlung der Garantiesumme im
Rahmen eines Riickforderungsprozesses erfolgen kann. Es sei somit auf die {iberfliissigen

Ausfiihrungen der Klédgerin nicht einzugehen und die diesbeziigliche Klage abzuweisen.
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3. Kein Anspruch auf Riickgabe der Garantieurkunde

Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der Bankgarantie, wie nachfolgend dargelegt wer-
den wird, um eine Gewahrleistungsgarantie, welche am 16. Juni 2006 um weitere zwei
Jahre verldngert wurde (B-3). Folglich ist zum Prozesszeitpunkt die Garantiefrist noch
nicht abgelaufen. Zusétzlich trat der materielle Sicherungsfall ein, doch erfolgte bis anhin
keine Auszahlung. Gestiitzt auf internationale Usanzen ist jedoch gerade der Fristablauf
oder die vollstindige Erledigung des Sicherungszwecks Bedingung fiir die Riickgabe der
Urkunde (DonM, 53 N. 61).

Zum gleichen Schluss fiihrt der Vertragstext der Garantie (K-3), der explizit die Riickgabe
der Garantieurkunde erst ,,nach Verfall oder bei Befriedigung simtlicher Anspriiche aus
der Garantie* verlangt. Weiter stellt auch das Missbrauchsrisiko kein Grund zur Riickga-
be der Urkunde dar, da aufgrund der inhdrenten Missbrauchsgefahr jeder Bankgarantie, die
Urkunde jederzeit zuriickgefordert werden konnte. Dies wiirde aber gerade dem Sinn der
Bankgarantie widersprechen.

Daraus folgt, dass die Beklagte entgegen des klagerischen Begehrens (KS 6, Rz. 2) nicht
zur Herausgabe der Bankgarantie verpflichtet werden kann. Der entsprechende Antrag sei

abzuweisen.

4. Prozessfiithrungsverbot

Im Valutavertrag vom 3. Juli 2004 vereinbarten die Parteien folgende Schiedsklausel (K-
1, Ziff. 16.2): ,,Alle sich aus diesem Vertrag ergebenden Streitigkeiten werden nach der In-
ternationalen Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammern von drei geméal3 die-
ser Ordnung ernannten Schiedsrichtern endgiiltig entschieden werden (sic). Sitz ist Zii-
rich/Schweiz.*

Vorliegend ergibt sich die Streitigkeit aus dem betreffenden Vertrag, da es sich um die im
Valutavertrag vereinbarte Bankgarantie (K-1, Ziff. 3.1.1) handelt.

Kurz nach der Zahlungsaufforderung der Beklagten gegeniiber der Fjordbank vom
4. Oktober 2006 erwirkte die Kldgerin gegen die Fjordbank eine einstweilige Verfligung
durch ein norwegisches Gericht, welche der Bank untersagte, die Garantie zu leisten (Ein-
leitungsanzeige, Rz. 11). Darauthin erwirkte die Beklagte am 14. Februar 2007 ihrerseits
einen Arrestbefehl gegeniiber der Fjordbank auf ihre Zahlungsverpflichtung durch ein
kroatisches Gericht (Einleitungsanzeige, Rz. 11, 12).
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Die Klédgerin behauptet, dass die Beklagte damit entgegen der Schiedsklausel gehandelt
hétte, indem die Streitigkeit vor ein nationales Gericht verschoben wurde.

Die Klégerin fordert den Ausspruch eines Prozessfiihrungsverbots gegentiiber der Beklag-
ten, womit diese angehalten werden soll, ihre angeblich ungerechtfertigte Prozessfiihrung
vor einem ausldndischen Gericht einzustellen.

Im Folgenden wird die Beklagte darlegen, weshalb dieses Rechtsbegehren der Kldgerin ab-

zuweisen ist.

4.1 Unzuléssige Intervention an ausldndischen Gerichten

Jede Art eines Prozessfiihrungsverbotes verstosst in eklatanter Weise gegen die Zustiandig-
keit der anderen nationalen Gerichtsstinde. Wie die Kldgerin bereits zutreffend ausfiihrte,
liegt es nicht in der Kompetenz eines durch den Willen der Parteien konstituierten Schieds-
gerichtes, einem nationalen Gericht Prozesse zu verbieten (KS 6, Rz. 65, mit Hinweis auf
LEvi, S. 128). Weiter kann nicht mit STACHER, ZZZ, S. 72 Rz. 36 argumentiert werden, es
werde ja nur Druck auf die Gegenpartei, nicht aber auf die auslédndischen Gerichte ausge-
iibt. Wie in dieser Quelle ebenfalls ausgefiihrt, beriicksichtigt die Argumentationsweise,
welche i.c. von der Kldgerin iibernommen wurde, nur die formellen Aspekte, nicht aber die
Auswirkungen eines Prozessverbotes. Es ist m.a.W. illusorisch, die Beklagte ohne Druck-
mittel gegen dieselbe zu einem Unterlassen der Prozessfiihrung vor auslédndischen Gerich-
ten zu verpflichten, ohne dabei Einfluss auf das ausldndische Gericht nehmen zu miissen.
In common-law Staaten ist die Ausfillung einer sog. anti-suit injunction moglich, d.h. den
Prozessparteien wird analog dem Prozessverbot untersagt, die gleiche Streitsache an ande-
ren Gerichten anhédngig zu machen resp. weiterzufithren (STACHER, ZZZ, S. 61 Rz. 2).
Hierzu beschloss das HOUSE OF LORDS paradoxerweise gerade in dem von der Kligerin
angefiihrten Entscheid West Tankers Inc v. RAS Riunione Adriatica di Sicurta SpA and
others (HOUSE OF LORDS, [2007] UKHL 4, KS 6, Rz. 67), den Fall dem EuGH zur Be-
urteilung vorzulegen, wodurch ersichtlich wird, dass das HOUSE OF LORDS nicht mehr
ohne weiteres anti-suit injunctions erlauben mochte.

Dieser Entscheid des HOUSE OF LORDS ist auch insofern als stichhaltiges Argument gegen
Prozessverbote zu erachten, als dass der EuGH im Entscheid TURNER (Rs. C-159/02)
durch nationale Gerichte ausgesprochene Prozessverbote als nicht vereinbar mit dem
Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens erachtet, welcher dem Briisseler Ubereinkommen
vom 27. September 1968 innewohnt. Wéren nun Schiedsgerichte zur Ausféllung derartiger

Prozessverbote fahig, nationale Gerichte hingegen nicht, so wiirde dies zu einer ungerecht-
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fertigten Privilegierung der Schiedsgerichte gegeniiber den nationalen europdischen Ge-
richtssténden filihren.

Daraus folgt, dass kein Anspruch seitens der Kldgerin auf ein Prozessverbot besteht, da ein
solches per se innerhalb der europdischen Rechtsordnung nicht zuléssig ist. Weiter er-

scheint daher auch die Frage nach der Angemessenheit eines Prozessverbotes als obsolet.

4.2 Eventualiter: Unangemessenheit eines Prozessverbotes

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten von der Zuléssigkeit eines Prozessverbotes aus-
gehen, so wird die Beklagte hiernach darlegen, aus welchen Griinden im vorliegenden Fall
ein Prozessverbot in grobem Masse unangemessen ist. Wie die Kligerin zutreffend aus-
fiihrte, niitzt es keiner Partei, wenn zwei sich widersprechende Urteile in Kroatien resp.
Norwegen gefillt werden. Gerade aus diesem Konsens beziiglich der Vermeidung von wi-
dersprechenden Urteilen sowie aus dem Wunsch nach einem neutralen Gerichtsstand legi-
timiert sich das Schiedsgericht. Indem die Beklagte durch die Anerkennung des Schiedsge-
richts die Bereitschaft erklirte, zur Verhinderung sich widersprechender Entscheide beizu-
tragen, zeigte sie deutlich, dass die von der Kligerin befiirchtete Gefahr der Behinderung
des Schiedsgerichts durch das kroatische Gericht offensichtlich inexistent ist.

Weiter ist zu beachten, dass Art. 2 Abs. 3 NYU die nationalen Gerichte explizit anweist,
bei Anhdngigmachung einer durch Abrede vor einem Schiedsgericht zu beurteilenden
Streitsache die klagende Partei nach der Einrede der beklagten Partei auf das Schiedsver-
fahren zu verweisen, sofern es nicht feststellt, dass die Schiedsvereinbarung hinfillig, un-
wirksam oder nicht erfiillbar ist. Folglich konnte die Klagerin ohnehin jeden Prozess mit-
tels Einrede stoppen, der von der Beklagten an einem Gerichtsstand im Geltungsbereich
des NYU angestrebt wird.

Daraus folgt wiederum, dass die Verhdngung eines derart umstrittenen Rechtsinstituts wie
dasjenige des Prozessverbotes im Hinblick auf die i.c. fehlende Gefahr fiir die Wirkung des
Schiedsgerichtsurteil in grobem Masse unverhdltnisméssig und sinnlos ist, zumal die Be-
klagte wie bereits oben ausgefiihrt selber ein intensives Interesse an einem eindeutig kli-

renden Urteil hat.

4.3 Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben 1.S.v. Art. 2 Abs 1 ZGB

Uberdies behauptet die Kldgerin, dass die Beklagte entgegen den Bestimmungen der
Schiedsabrede gehandelt habe, indem sie am 14. Februar 2007 vor einem kroatischen Ge-
richt einen Arrestbefehl gegen die Fjordbank in Bezug auf die Zahlungsverpflichtung der

Fjordbank erwirkte. Die Streitigkeit sei somit entgegen der Vereinbarung im Valutavertrag

6



30

31

32

33

Klageantwort des Ziircher Moot Court Teams 5 vom 30. April 2008

vor ein nationales Gericht verschoben worden (Ks 6, Rz. 61). Der Wortlaut der Schiedsab-
rede besagt jedoch nur, dass das Schiedsgericht iiber die sich aus dem Vertrag ergebenden
Streitigkeiten endgiiltig entscheiden wird. Diese Klausel wird durch die Beklagte auch
nicht verletzt, wie nachfolgend dargelegt wird.

Kurz nach der Zahlungsaufforderung der Beklagten gegeniiber der Fjordbank vom
4. Oktober 2006 erwirkte die Kligerin eine einstweilige Verfligung durch ein norwegisches
Gericht gegen die Fjordbank, welche dieser untersagte die Garantie zu leisten (Einleitungs-
anzeige, Rz. 11). Durch Erwirkung einer einstweiligen Verfligung vor dem norwegischen
Gericht hat die Klagerin die Beklagte dazu veranlasst, ihrerseits die Streitsache vor ein na-
tionales Gericht zu verlagern, um ihren berechtigten Anspruch auf die Bankgarantie
durchzusetzen.

Die Ausflihrungen der Kligerin in Bezug auf die Missachtung der Schiedsabrede (KS 6,
Rz. 62-64) konnen also umgekehrt dieser gleichermassen vorgehalten werden. Die Klage-
rin gibt damit eine Erklérung ab, die ihrem Verhalten widerspricht und missachtet somit
den Grundsatz von Treu und Glauben nach Art. 2 Abs. 1 ZGB (HONSELL, S. 42, N. 43).
Das Verfahren vor dem norwegischen Gericht befand sich am 20. Oktober 2007 im Haupt-
sacheverfahren. Dies verdeutlicht die Tatsache, dass sich die Kldgerin {iber ihr eigenes Ver-

halten hinwegsetzte und die Beklagte des gleichen Verhaltens beschuldigte.

4.4 Schlussfolgerung

Ungeachtet der rechtlichen Zuléssigkeit eines Prozessverbotes stehen die Vorteile eines
solchen, i.c. allein prozessokonomische, in keinem Verhéltnis zu den schwerwiegenden
Nachteilen. Daher ist in jedem Fall von der Verhidngung eines Prozessverbotes Abstand zu

nehmen.

5. Eventualiter: Materielle Berechtigung zur Ziehung der Bankga-
rantie

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten zum Schluss gelangen, dass die Bank zur Zah-
lungsverweigerung berechtigt war, so wird die Beklagte nachstehend aufzeigen, dass der
garantiegesicherte Leistungserfolg zum Zeitpunkt der Garantieziehung noch nicht eingetre-
ten war und die Beklagte auch deshalb weiterhin einen Anspruch auf die Auszahlung der

Garantiesumme hat.
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5.1 Bestellung einer Gewéhrleistungsgarantie

Wie nachfolgend ausgefiihrt wird, ist entgegen der Behauptungen der Klagerin von einer
Gewihrleistungsgarantie auszugehen (KS 6, Rz. 4ff.). Eine solche sichert das Erbringen
und dariiber hinaus die Mingelfreiheit von vertraglich vereinbarten Leistungen und Liefe-
rungen in bestimmter Qualitdt durch den Garantiecauftraggeber, vorliegend die Klagerin
(BUSSER, 392). Wiéhrend die von der Kldgerin behauptete Anzahlungsgarantie nur die
Riickleistungen von Anzahlungen bei ausbleibender Leistung gewéhrt (KLEINER, N. 14.02)
Das Bestehen einer Gewihrleistungsgarantie wird anhand des im Valutavertrag gesicherten
Leistungserfolges bestimmt. Als Auslegungsmittel desselben dient vornehmlich der aus der
Abrede ersichtliche Sicherungszweck der vereinbarten Garantie (BUSSER, N. 1371f.), so-
wie der Wortlaut derselben (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N. 1206). Im Rahmen der Er-
fiillungsgarantie bzw. der Gewihrleistungsgarantie wird der Sicherungszweck durch den

Tatbestand der Nicht- oder Schlechterfiillung umschrieben (VON WESTPHALEN, 11, 15).

5.2 Auslegung der Garantiebeschaffungsabrede

In der durch die Parteien vereinbarten Garantiebeschaffungsabrede wird die gestellte Ga-
rantie zwar als Anzahlungsgarantie betitelt. Wie von der Kligerin jedoch richtigerweise
festgestellt geniigt dieser Wortlaut den Anforderungen einer vollstindigen Auslegung nicht
(Ks 6, Ziff. 8), da die unterschiedlichen Garantiebezeichnungen in der Verkehrsiibung un-
einheitlich verwendet werden (BUSSER, N. 1376). Deswegen ist vielmehr der Kontext der
Garantieabrede zu beachten (BGE 113 11 434, 438).

Die von der Kligerin und der Beklagten gemeinsam getroffene Garantiebeschaffungsabre-
de (K-3) besagt vorliegend ausdriicklich, dass die Bankgarantie bis Ende der Materialga-
rantie giiltig sein soll. Der Umstand, dass diese somit iliber die Valutavertragserfiillung hin-
aus bis zum Ende der vertraglich vereinbarten Gewéhrleistungsfrist giiltig ist, stiitzt die
Annahme, dass vorliegend von einer Gewahrleistungsgarantie auszugehen ist (BUSSER,
393; VON WESTPHALEN, 16). Dies wird zusétzlich durch den Umstand bestirkt, dass die
Giiltigkeit der Gewahrleistungsgarantie wahrend 30 Monaten nach Inkrafttreten des Valu-
tavertrages besteht und die Materialgarantie um den gleichen Zeitraum verléngert wurde
wie die Bankgarantie (B-3). Aufgrund dieser langen Dauer kann nur davon ausgegangen
werden, dass die Parteien die Giiltigkeit der Garantie auf jeden Fall bis zur Erfiillung aller

valutavertraglichen Verpflichtungen sichern wollten.
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5.3 Ziehungsberechtigung infolge Schlechterfiillung

Die zwischen den Parteien vereinbarte Gewéahrleistungsgarantie sichert die Beklagte wie
oben bereits ausgefiihrt gegen die Schlechterfiillung des Vertrages. Folglich wird die Be-
klagte darlegen, dass sie aufgrund des Nichteintritts des gesicherten Leistungserfolges, ent-
gegen der Behauptungen der Kldgerin (KS 6, Rz. 1), sehr wohl zur Ziehung der Bankga-

rantie berechtigt war.

5.3.1 Vertragliche Leistungspflichten der Kldgerin

Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag vom 3. Juli 2004 ist, wie die Kligerin
richtigerweise angefiihrt hat, als Werklieferungsvertrag nach Art. 363ff. OR zu qualifizie-
ren (KS 6, Rz. 4). Die Klégerin verpflichtete sich zum Umbau der bestehenden Schwefel-
sdureanlage bestehend aus De- und Neumontage sowie zur Lieferung von Material und zur
Inbetriebnahme des Werkes (K-1, Ziff. 1.1). Des Weiteren wurde vertraglich vereinbart,
dass die Kldgerin zum Nachweis der geschuldeten Verfahrensgarantien (K-1, Ziff. 5.2.1)
einen Garantietestlauf durchzufiihren hat (K-1, Ziff. 5.2.5). Im Falle des Erreichens der Ga-
rantiewerte wihrend des Garantielaufs erklirte sich die Beklagte im Gegenzug bereit, die
Anlage durch Unterzeichnung eines Abnahmeprotokolls abzunehmen (K-1, 5.2.5.2). Fer-
ner vereinbarten die Parteien, dass die Abnahme der Anlage durch die Beklagte neben der
Unterzeichnung des Abnahmeprotokolls zusétzlich durch Fristablauf fingiert werden (K-1,
Ziff. 5.2.5.4) oder durch Zahlung einer Entschidigung seitens der Kldgerin erfolgen kann
(K-1, 5.2.6).

5.3.2 Keine Abnahme des Werkes durch die Beklagte

Gemiss den klagerischen Ausflihrungen bedingt die rechtsméssige Inanspruchnahme der
Bankgarantie das Eintreten eines formellen Sicherungsfalles (KS 6, Rz. 17). Im Folgenden
wird nun erortert, dass dieser eingetreten ist, da die Anlage unmdglich durch die Beklagte

abgenommen worden sein kann.

5.3.2.1 Nicht gesetzestreue Anwendung des Begriffes der Abnahme

Die Parteien definierten den Begriff der Abnahme im Sinne einer Anerkennung der Ver-
tragserfiillung durch die Beklagte (K-1, Ziff. 5.2.6). Die Beklagte schliesst sich beziiglich
der Verwendung des Begriffes den Ausfiihrungen der Kldgerin an und verweist auf den
nicht gesetzesgetreuen Gebrauch im Vertrag (KS 6, Rz. 19). Wie die Kldgerin richtiger-
weise festgestellt hat, ist der vertraglich geregelte Begriff der Abnahme nicht geméss seiner

gesetzlichen Bedeutung zu verstehen, sondern bezieht sich auf die eigentliche Genehmi-
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gung des Werkes. Dies wird insbesondere in der Erwédgung beziiglich der Anerkennung
der vertraglichen Erfiillung deutlich. So erfolgt diese gesetzlich mit der Werksgenehmi-
gung nach Art. 370 Abs. 1 OR. Im Folgenden werden die Begriffe der ,,Abnahme* und

derjenige der ,,Genehmigung* nur noch gemass deren gesetzlicher Bedeutung angewandt.

5.3.2.2 Der gesetzliche Begriff der Abnahme

Unter dem Begriff der Abnahme ist die Ubermittlung bzw. die Ablieferung des Werkes
durch den Unternehmer in die Verfligungsgewalt des Bestellers zu verstehen
(GUHL/KOLLER, § 47 N. 17). Voraussetzung dafiir bildet die Vollendung bzw. die mecha-
nische Fertigstellung des Werkes, welche jedoch keine Méngelfreiheit bedingt.

Die Ablieferung der Anlage erfolgte mit Bekanntgabe der mechanischen Fertigstellung und
die Ubergabe derselben in die Verfiigungsgewalt der Beklagten am 7. September 2005.
Dies wird in der Folge auch nie bestritten.

Davon deutlich zu unterscheiden ist jedoch die Abnahme der Gesamtanlage geméss der
Vereinbarung vom 15. Dezember 2005. Aufgrund des Ausbleibens des geschuldeten Ga-

rantietestlaufes der Klagerin ist diese nie erfolgt.

5.3.3 Keine Genehmigung infolge Schlechterfiillung des Vertrages

Entschieden bestritten wird, dass das Werk jemals durch die Beklagte genehmigt worden
ist. Eine Genehmigung hétte die Willenserklarung der Beklagten iiber die vertragsgemasse
Erfiillung durch die Kldgerin bedeutet (BGE 115 11 456, 459). Diese ist aber unter keinen
Umstédnden erfolgt, da durch die offensichtliche Schlechterfiillung der Klégerin eine solche
Genehmigung diametral entgegengesetzt zu den Interessen der Beklagten stiinde. Nachfol-
gend wird die mangelhafte Leistungserbringung durch die Klidgerin bewiesen, welche die
Nichtgenehmigung seitens der Beklagten impliziert.

5.3.3.1 Fehlerhafte Montage der Anlage

Bereits rund vier Wochen nach Inbetriebnahme der Anlage traten Deformierungen in den
Schwefelfiltern auf. Entschieden zuriickzuweisen sind die Behauptungen der Kligerin, die-
se seien auf eine nicht sachgemisse Handhabung der Anlage durch die Beklagte zuriickzu-
fithren. Im weiteren Betriebsverlauf zeigten sich aufgrund der fehlerhaften Montage seitens
der Klagerin immer mehr teilweise schwerwiegende Méngel:

— So entstand am 31. Dezember 2005 beim Fliissigschwefelschlauch ein Leck.

— Am 8. Februar 2006 funktionierte das Hauptgeblidse der Anlage nicht richtig.

- Am 18. April 2006 wies der Fliissigschwefelschlauch erneut ein Leck auf.

10
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- Am 16. Mai 2006 musste das Heissluftgeblédse ausser Betrieb genommen werden.

- Etc.

Diese Mingel flihrten dazu, dass in den Jahren 2005 und 2006 weder die Sollkapazitit von
1650 t/d erreicht, noch der vertraglich vereinbarte Dampf von 84°000 kg/h produziert wer-
den konnte. Aufgrund dieser Instabilitit der Anlage konnten, wie nachfolgend aufgezeigt
wird, auch keine reprédsentativen Garantieldufe zum Nachweis der Verfahrensgarantien

durch die Kligerin durchgefiihrt werden.

5.3.3.2 Keine reprdsentativen Garantieldufe

Die erfolgreiche Durchfiihrung eines Garantietestlaufs stellt eine sog. zugesicherte Eigen-
schaft dar. Die Erreichung der vorgeschriebenen Werte ist als besonderes Merkmal der
Vertragsabrede zu definieren und wird dementsprechend zugehdrig zum Erfolg durch den
Unternehmer mitgeschuldet. Bleibt ein einwandfreier Nachweis dieser Werte aus, ist von
einer Schlechterfiillung des zugrunde liegenden Vertrags auszugehen.

Die vertraglich vereinbarte Durchfiihrung eines Garantielaufes (K-1, Ziff. 5.2.5) hat unter
normalen Betriebsbedingungen an flinf aufeinanderfolgenden Tagen zu erfolgen, wobei die
entsprechenden Werte zum Nachweise der Verfahrensgarantien erreicht werden miissen
(Anhang 10). Der Garantielauf muss zusitzlich innerhalb von 2 Monaten nach mechani-
scher Fertigstellung durchgefiihrt werden.

In der Zeit zwischen 13. November 2005 bis 1. Dezember 2005 wurden durch die Kligerin
zwar drei Testldufe durchgefiihrt, in welchen die Verfahrensgarantien auch kurzfristig
nachgewiesen werden konnten. Da sich die Beklagte weder beziiglich der Analysen und
Messmethoden noch zu sonstigen Standards und Normenfestlegungen dusserte und sich
nicht an der Auswertung der gemessen Werte beteiligte, wie vertraglich vereinbart gewe-
sen wire (K-1, Ziff. 5.2.5.1), ist von einer informellen Durchfiihrung seitens der Klégerin
auszugehen. So wiirde eine Giiltigkeit dieser Testlédufe, welche die Mitwirkung (K-1,
Ziff.5.2.5.1) durch die Beklagte fordert, a fortiori auch deren Einverstéindnis zur Durchfiih-
rung umfassen.

Da aufgrund der Instabilitdt der Anlage im vorliegenden Fall ohnehin keine aussagekréfti-
gen Garantieldufe hatten durchgefiihrt werden konnen, wurde die Zustimmung zur Zu-
sammenarbeit durch die Beklagte zu Recht verweigert. So miisste die Anlage lédngere Zeit
unter Volllast und frei von technischen Mingeln betrieben werden um den Beweis ihrer
Funktionstiichtigkeit zu erbringen. Um die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unter-

nehmens aufrechtzuerhalten, muss dessen Produktionskapazitit voll ausgelastet werden
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konnen. Die Beklagte ist somit im normalen Betriebsalltag darauf angewiesen, dass die
Verfahrensgarantien auch unter Ausnutzung der vollen Leistungsfahigkeit der Maschinen
technisch einwandfrei nachgewiesen werden konnen. Dies wurde zudem explizit im Ver-
trag vereinbart (K-1, Ziff.5.2.2), da unter dem Begriff der normalen Betriebsbedingungen,
entgegen der Behauptung der Klédgerin (KS 6, Rz. 24), auch der Betrieb unter Volllast zu
subsumieren ist. Da die Anlage zu keiner Zeit iiber eine ldngere Periode frei von techni-
schen Defekten und mit Volllast betrieben wurde, sind den durchgefiihrten Testlaufen so-
wieso keinerlei Bedeutung und Aussagekraft beizumessen. Es ist somit unhaltbar der Be-
klagten ein unkooperatives, vertragswidriges Verhalten vorzuwerfen, verschuldete doch die
Klédgerin die einen erfolgreich durchfiihrbaren Garantietestlauf verunmdglichenden Um-

stande.

5.3.3.3 Geschuldeter dreitigiger Garantietestlauf

Am 15. Dezember 2005 setzten die Parteien eine neue Vereinbarung iiber die Lieferung ei-
nes neuen Schwefelschmelztankes auf, um einen Anlagestillstand fiir die Reparatur zu
vermeiden (K-4). Gemiss dieser Vereinbarung verpflichtete sich die Kldgerin, mit der me-
chanischen Fertigstellung der Gesamtanlage und einem dreitdgigen Garantietestlauf, in
dem die Verfahrensdaten nachzuweisen sind, das Werk abzuliefern (K-4, Ziff. 1). Mit er-
folgreicher Durchfiihrung dieses neu angesetzten Garantielaufes erklarte sich die Beklagte
im Gegenzug dazu bereit, die Gesamtanlage abzunehmen, womit u.a. der Garantielauf vom
27. November bis 1. Dezember 2005 nachtriglich akzeptiert wird (K-4, Ziff. 5).

Entgegen der Behauptung der Kligerin (KS 6, Rz. 22) handelt es sich bei diesem neuen
Testlauf nicht um einen bloss informellen Probebetrieb. Dies ergibt sich zusétzlich aus dem
Fernschreiben vom 16. Dezember 2005 (K-7), worin sich die Kldgerin dazu verpflichtete
die Verfahrensdaten in einem solchen dreitégigen Testlauf nachzuweisen. Im Schreiben der
Klédgerin vom 7. Mérz 2006 (B-1) sowie vom 29. Mirz 2006 (B-2) ist explizit von einem
Garantielauf die Rede. Ein solcher blieb aber durch die Kldgerin geschuldet.

5.3.4 Ausbleiben der Genehmigung

Aufgrund dieser vertraglichen Schlechterfiillung, insbesondere das Fehlen anerkannter Ga-
rantieldufe, kann unmdglich von einer Genehmigung durch die Beklagte ausgegangen
werden. Die Ausfiihrungen der Klédgerin lassen darauf schliessen, dass selbst sie keinen
eindeutigen Genehmigungszeitpunkt herzuleiten vermag. Im Folgenden wird die Auswahl-

sendung aus verschiedenen vermeintlichen Genehmigungsdaten widerlegt.

12
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5.3.4.1 Keine inhaltlich mitverstandene Genehmigung vom 15. Dezember 2005

Die Klégerin (KS 5, Rz. 21) geht félschlicherweise von einer inhaltlich mitverstandenen
Genehmigung der Anlage durch die beklagtische Unterzeichung der Vereinbarung vom 15.
Dezember 2005 aus. Die Begriindung, dass dieser Vereinbarung die Bedeutung eines Ab-
nahmeprotokolls zukommen wiirde, widerspricht jedoch klar deren Wortlaut. So ist expli-
zit von einem nachtréglichen Akzept des Garantietestlaufes i. S. einer Suspensivbedingung
der Vertragsgenehmigung die Rede (K-4, Ziff. 5). Die Genehmigung kann somit unmdg-
lich zum Zeitpunkt der Unterzeichnung erfolgt sein, da infolge des Ausbleibens des Garan-
tielaufs selbst die Ablieferung des Gesamtwerkes geschuldet blieb.

5.3.4.2 Keine stillschweigende Genehmigung i. S. v. Art. 370 Abs. 2 OR

Nahezu absurd ist die Behauptung, der Beklagten eine stillschweigende Genehmigung des
Werkes nach Art. 370 Abs. 2 OR infolge Unterlassens der Anzeigepflicht gemdéss
Art. 367 Abs. 1 OR zu attestieren (KS 6, Rz. 27), riigte die Beklagte jegliche Méngel doch
umgehend, womit sie ihre Anzeigepflicht vollumfanglich erfiillte. Zudem wiirde eine blo-
sse Verletzung der Priifungspflicht nicht, wie durch die Kldgerin behauptet, die gesetzliche
Vermutung der Genehmigung auslosen (GAUCH, N. 2149).

Des Weiteren fiihrt die Kligerin aus, dass die Garantieldufe der Uberpriifung des Werkes
nach Art. 367 Abs. 2 OR gleichzusetzen sind. Offensichtlich scheint sie jedoch dabei die
Priifung des Werkes beziiglich der Méangelftreiheit mit der vertraglichen Abrede eines Ga-
rantietestlaufes zu verwechseln. Auf diese Ausfithrungen wird somit nicht weiter einge-

gangen.

5.3.4.3 Keine Genehmigung nach Ubergabe des Schwefelschmelztankes am 6. Mai 2006

Am 6. Mai 2006 erfolgte die Ubergabe des Schwefelschmelztankes. Der dreitiigige Garan-
tielauf blieb jedoch geschuldet. Dieser war jedoch Voraussetzung zur Ubernahme i.S. der
Abnahme des Werkes durch die Beklagte. So ist zur Ablieferung des Werkes sowohl die
mechanische Fertigstellung als auch ein Nachweis der Verfahrensgarantien notwendig (K-
4, Ziff. 1; K-7), weshalb weder die Gesamtanlage durch die Beklagte aufgrund der fehlen-
den Abnahme, noch daraus resultierend der Garantielauf vom 27. November 2005 bis

1. Dezember 2005 genehmigt worden sein kann.

5.3.4.4 Keine Genehmigung durch Fristenablauf
Gemiiss des Vertrages vom 3. Juli 2004 konnte eine Genehmigung der Anlage auch durch

einen Fristablauf fingiert werden (K-1, Ziff. 5.2.6). Die Frist bestimmt sich nach
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Ziff. 5.2.5.4 des Vertrages, welche wortwortlich besagt: ,,Sollte sich die Erstellung der An-
lage aus Griinden, die Polar nicht zu vertreten hat, verzogern und kann deswegen kein Ga-
rantielauf durchgefiihrt werden, gelten Polars Verantwortlichkeiten und Haftungen aus den
Verfahrensgarantien 20 Monate ab Inkrafttreten dieses Vertrages als erfiillt.

Die Kligerin stellt sich auf den Standpunkt, dass diese Spétestfrist von Ziff. 5.2.6 i.V.m.
Ziff. 5.2.5.4 des Vertrages abgelaufen sei und die Anlage somit als genehmigt zu gelten
habe (KS 6, Rz. 33). Sie verkennt dabei, dass die Nichtdurchfiihrung eines giiltigen Garan-
tielaufs aufgrund der Verzdgerung der mechanischen Fertigstellung der Gesamtanlage dem
Verschulden der Kldgerin zuzurechnen sind. Somit tritt der Fristablauf nach Ziff. 5.2.5.4
des Vertrages gar nicht erst ein, wodurch keine Genehmigung fingiert worden sein kann.
Zudem ist anzumerken, dass der Kldgerin ein Fristberechnungsfehler unterlaufen ist (KS 6,
Rz. 35). So wiirde eine fingierte Genehmigung niemals am 3. Mirz 2006 erfolgen. Viel-
mehr ergibe sich mit Beachtung der verkehrsiiblichen 30 Tagen pro Monat, das Genehmi-
gungsdatum des 23. Februar 2006.

5.3.4.5 Keine Genehmigung durch Zahlung der Kldgerin nach Ziff. 5.2.5.5 des Vertrages

Die Ziff. 5.2.5.5 verpflichtet die Kligerin bei Verschulden der Nichtdurchfiihrung eines er-
folgreichen Garantielaufs zu vertraglich geregelten Schadenersatzzahlungen an die Beklag-
te. Hitte die Kligerin eine solche Zahlung getitigt, wiirde auch hier wieder 1.S. der Ziff.
5.2.6 des Vertrages die Genehmigung fingiert werden. Da eine solche Zahlung ausgeblie-

ben ist, gilt die Gesamtanlage nach wie vor als nicht genehmigt.

5.4 Recht zur Ziehung der Bankgarantie

Durch das Ausbleiben des geschuldeten giiltigen Garantielaufs gilt die Gesamtanlage we-
der als abgenommen noch als durch die Beklagte genehmigt. Somit ist der Vertrag vom
3. Juli 2004 als nicht gehorig erfiillt zu betrachten. Aufgrund dessen kann der Beklagten
auch keine rechtsmissbriauchliche Ziehung der Bankgarantie unterstellt werden, da diese
infolge der Leistungsverzogerung der Kligerin, wie nachfolgend dargelegt, zur Ziehung

berechtigt war.

6. Ziehungsberechtigung aus Schuldnerverzug
Bis heute weigerte sich die Klagerin, den zugesicherten dreitédgigen Garantielauf (K-4, K-7)
durchzufiihren. Nun verzichtet die Beklagte auf dessen Durchfiihrung und fordert stattdes-

sen die Auszahlung der Garantiesumme infolge der Leistungsverzogerung der Klagerin.
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6.1 Leistungsverzogerung durch die Klagerin

Leistungsstorungen beziiglich des Zeitpunkts der Leistungserbringung unterliegen der
Sonderregelung von Art. 102ff. OR (HK KostkiEwicz, OR 97, 102). Gemiss
Art. 102 Abs. 1 OR ist die Falligkeit der Leistung Voraussetzung des Schuldnerverzugs
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N. 2161, 2169). Die Filligkeit und somit der Zeitpunkt
des Verzugseintritts wird nach Art. 102 Abs. 1 OR durch die Mahnung des Glaubigers ein-
geleitet (BGE 103 II 102, 105). Eine Mahnung besteht in einer ausdriicklichen und einer
unmissverstandlich an den Schuldner gerichteten Erkldrung des Gléubigers, die geschulde-
te Leistung zu erbringen. Sie bedarf des Empfangs und ist sowohl ohne bestimmte Form
als auch ohne Ansetzung einer Frist giiltig (SJZ 2000, 224).

Dass eine solche Mahnung durch die Beklagte bei der Klagerin eingegangen ist, stellt eine
unbestrittene Tatsache dar (Beschluss Nr. 2, Ziff. 2). Folglich befindet sich die Kligerin im

Schuldnerverzug.

6.2 Schadenersatz durch Schuldnerverzug

Bei Verzug des Unternehmers beziiglich der Ablieferung des Werkes sind geméss neuer
Rechtsprechung die allgemeinen Bestimmungen nach Art. 103f. OR massgebend
(BGE 116 11 452; GAUCH, N. 659). Befindet sich der Schuldner in Verzug, so haftet er auf-
grund verspateter Erfiillung geméss Art. 103 Abs. 1 OR flir Verzugsschaden. Der An-
spruch auf Ersatz des Verzugsschadens setzt sich aus dem effektiv erlittenen Schaden
(damnum emergens) und dem entgangenen Gewinn (lucrum cessans) zusammen (HK
KosTtkIEWICZ, OR 97, 109). Der effektiv erlittene Schaden umfasst alle Vermdgensver-
minderungen des Gldubigers, die ithm durch die Vertragsverletzung erwachsen sind
(BGE 116 11 441, 443f)).

Voraussetzungen zur Geltendmachung des Schadenersatzes bilden der Schaden des Gléu-
bigers, der addquate Kausalzusammenhang zwischen dem Verzug und dem Schaden, so-
wie die fehlende Exkulpation des Schuldners beziiglich seines Verschuldens. Diese Vor-

aussetzungen sind kumulativ zu erfiillen und werden nachfolgend einzeln dargelegt.

6.2.1 Erlittener Verzugsschaden

Folgende Schaden werden aufgrund des Verzugs der Kldgerin geltend gemacht:

- Die Anlage hat in den Jahren 2005 und 2006 lediglich 79,58% der Sollkapazitit von
1'650 t/d produziert. Die Beklagte beziffert den daraus entstandenen entgangenen Ge-
winn mit EUR 3°356°610.-.
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— Da die Anlage nicht mit dem Normalbetrieb von 1°650 t/d betrieben werden kann, wird
die Produktionsrate von 84'000 kg/h fiir die Dampfproduktion nicht erreicht. Die Be-
klagte musste in der Folge extern teuren Strom einkaufen. Den dadurch entstandenen
Schaden beziffert die Beklagte mit EUR 2°192°120.-.

- Die Kligerin musste verschiedene Male Ersatzmaterial bei Dritten anfordern. Die Ko-
sten fiir dieses Ersatzmaterial belaufen sich auf EUR 161°096.-.

— Da die Anlage aufgrund ihrer Fehlfunktionen oft stillstand bezahlte die Beklagte nutz-
los gewordene Lohnkosten in der Hohe von EUR 250°560.-.

Dies ergibt einen erlittenen Verzugsschaden der Beklagten von EUR 57960'386.-. Die Be-

klagte behalt sich vor, diesen Schaden in einem spéteren Schriftsatz zu substantiieren.

6.2.2 Kausalitit und Verschulden

Die Unterlassung der Kligerin, den Garantietestlauf durchzufiihren, ist addquat kausal zum
Schadenseintritt, da die pflichtgemisse Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
das der Erfolg entfiele (conditio cum qua non; Rey Rz. 595), so bedingt doch ein erfolgrei-
cher Garantietestlauf eine funktionstiichtige Anlage, frei von technischen Méngeln. Der
addquate Kausalzusammenhang ist somit ohne weiteres gegeben. Ein Verschulden der
Klégerin liegt ebenfalls vor und bedarf keiner weiteren Ausfiihrung, da die Kligerin die
Durchfiihrung eines solchen Testlaufs schlichtweg verweigert.

6.3 Ziehung der Bankgarantie zur Befriedigung der Anspriiche aus Schadenersatz

Die Beklagte ist aufgrund des erlittenen Verzugsschadens zur Ziehung der Bankgarantie
zur Befriedigung ihrer Anspriiche berechtigt, da diese vom Sicherungszweck der Gewéhr-
leistungsgarantie umfasst sind. Die auszuzahlende Summe betrdgt jedoch lediglich
EUR 4.400.000.00.-, die Beklagte erlitt aber einen Verzugsschaden in Hdhe von
EUR 57960'386.-. Somit bleibt eine Differenz von EUR 1°560'386.-, welche die Beklagte,

nebst vollumfanglicher Auszahlung der Garantiesumme, widerklageweise geltend macht.

7. Widerklageweiser Anspruch auf Schadenersatz gemaiss Art. 103
Abs. 1 OR trotz vertraglicher Freizeichnungen

Die Beklagte wird in der Folge aufzeigen, dass die kldgerischen, widerspriichlichen und
unzuléssigen Freizeichnungen beziiglich der Gewéhrleistung nicht greifen, weswegen die

Klédgerin widerklageweise zur Schadenersatzzahlung zu verpflichten ist.
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7.1 Widerspriichliche und unzuldssige Freizeichnungen

Der Vertrag vom 3. Juli 2004 sieht pauschalisierte Schadenersatzzahlungen sowie zahlrei-
che Freizeichnungen vor. Solche basieren auf der Vertragsinhaltsfreiheit der Parteien ge-
méss Art. 19 Abs. 1 OR, werden jedoch durch zwingende Vorschriften des Rechts be-
grenzt. Bei Unklarheit oder Widerspruch solcher Freizeichnungsklausel ist deren Umfang
oder Giiltigkeit durch entsprechende Auslegung festzustellen (GAUCH, N. 2552). Frei-
zeichnungsklauseln sind im Zweifelsfalle eng und somit zu Gunsten der Beklagten auszu-
legen (GAUCH, N. 2555).

Die Beklagte wird folgend darlegen, dass die vertraglich vereinbarten Freizeichnungen der
Kligerin im vorliegenden Fall keine Giiltigkeit haben und die Beklagte deswegen einen

Anspruch auf Schadenersatz geltend macht.

7.2 Keine Wegbedingung der Haftung fiir Mangelfolgeschiden

Die durch die Beklagte geltend gemachten Mangelfolgeschidden beziffern sich auf eine
Summe von EUR 5°960°386.-. Geméss Vertrag wiirde sich die Kldgerin jedoch von jegli-
cher Haftung fiir Folgeschédden jeder Art génzlich freizeichnen (K-1, Ziff. 13.4).

Jedoch ist i.c. das Fehlen des Erreichens der Garantiewerte infolge des Ausbleibens des ge-
schuldeten Testlaufs als Ursache der geltend gemachten Mangelfolgeschidden zu qualifizie-
ren. So greift die unmittelbare Haftungsfreizeichnung seitens der Kldgerin gerade nicht, da
die Nichtexistenz dieser Miangel ausdriicklich mittels vertraglicher Verpflichtung zur Errei-
chung der Verfahrensgarantien von der Klégerin zugesichert wurde (K-1, Ziff. 5.2.1). Die
Kléagerin erklarte dadurch eine Haftungsiibernahme beziiglich der zugesicherten Garantie-
werte (K-1, Ziff. 5.2.5.5; GAUCH, N. 2565).

Mit dieser vertraglich vereinbarten Haftungsiibernahme durch die Klégerin, steht eine Frei-
zeichnung von einer ebensolchen Haftung in einem offensichtlichen Widerspruch (GAUCH,
N. 2565). Ein solcher Widerspruch fiihrt sowohl zur Ungiiltigkeit der Freizeichnung als
auch zur Freistellung von der vertraglichen Haftungsiibernahme (GAUCH, N. 2565). Somit
haftet die Kldgerin flir das Fehlen der qualifiziert zugesicherten Eigenschaft im Rahmen
der Méngelhaftung nach Art. 367 ff. OR i.V.m. Art. 103 Abs. 1 OR.

Art. 368 Abs. 1 OR gesteht dem Werkbesteller Schadenersatz zu, wenn die Annahme des
Werkes dem Besteller, wie im vorliegenden Fall aufgrund schwerer Méngel, billigerweise
nicht zugemutet werden kann. Die Beklagte macht folglich geméss Art. 368 Abs. 3 OR ei-
nen Anspruch auf Schadenersatz in der Hohe von EUR 5'960°386.- geltend. Wobei
EUR 4'400°000.- durch die Auszahlung der Bankgarantiesumme abgedeckt wiren. Folg-
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lich macht die Beklagte widerklageweise einen Anspruch auf Schadenersatz in der Hohe
EUR 1'560°386.- geltend. Das damit erforderliche Verschulden seitens der Kldgerin ist wie

oben bereits dargelegt ohne weiteres gegeben.

7.3 Nichtige Haftungsbeschriankungen auf 15% des Gesamtpreises

Die Gesamthaftung der Kligerin wiirde sich geméss Vertrag auf maximal 15% des Ge-
samtpreises beschrianken, was EUR 3'300°000.- entsprache (K-1, Ziff. 2.1 1.V.m. Ziff. 5.2
1.V.m. Ziff. 5.2.7). Dies widerspricht jedoch der sich aus Ziff 5.2.5.5 ergebenden Summe
der maximalen Haftungsbetriagen der einzelnen Posten von 5°350°000 EUR.

Diese Widerspriichlichkeit beinhaltet eine objektive Unmoglichkeit der Erflillung der ga-
rantierten Schadenersatzauszahlungen. So ist die Beschrinkung der Haftung auf 15% des
Gesamtpreises nach Art. 20 Abs. 1 OR nichtig, da sie zur Unmoglichkeit der Auszahlung
der Garantiesumme nach Ziff. 5.2.5.5 des Vertrages fiihren wiirde. Dies beriihrt aber auf-
grund der im Vertrag enthaltenden salvatorischen Klausel keineswegs die Giiltigkeit der

iibrigen Vertragsbedingungen (K-1, Ziff. 17.2).

8. Subeventualiter: Gewéhrleistung trotz Vertragserflillung

Falls das Gericht wider Erwarten die Vertragserfiillung durch die Kldgerin bejaht, was
durch die Beklagte entschieden bestritten wird, sind die erlittenen Schiden in der Hohe von
EUR 57960'386.-. vollumfinglich von der Gewéhrleistungsgarantie erfasst und werden in
diesem Rahmen abgegolten. Der Schadensiiberschuss von EUR 1°560°386.- wird diesbe-
ziiglich separat iiber die Materialgarantie abgegolten (K-1, Ziff. 5.1) und widerklageweise
von der Beklagten geltend gemacht.

8.1 Umfang der Gewéhrleistungsgarantie

Die Gewibhrleistungsgarantie sichert nicht nur die Erfiillung des Vertrages, sondern dariiber
hinaus auch die Leistung in einer bestimmten Qualitdt. Folglich kann die Bankgarantie
auch zur Befriedigung von Anspriichen — insbesondere zur Beseitigung von Méngeln im

Rahmen der Materialgarantie — herangezogen werden.

8.2 Vertraglich definierter Begrift der Genehmigung

Die vertragliche Abnahme ist zwar als Genehmigung 1.S.d. Gesetzes nach
Art. 370 Abs. 1 OR zu verstehen, jedoch unterliegt die Ausgestaltung derselben aufgrund
der dispositiven Natur dieser Norm dem Parteiwillen (BGE 115 II 456, 459). So wurde die
Wegbedingung der Méngel infolge Abnahme bzw. Genehmigung vertraglich nicht verein-
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bart, sondern lediglich der Eigentums- und Gefahreniibergang geregelt (K-1, 5.2.6). Aus-
driicklich nicht miteinbezogen wurde jedoch eine Haftungsbefreiung der Kldgerin. Dies
lasst darauf schliessen, dass der Parteiwille beiderseits auf eine Haftung trotz Genehmigung
gerichtet war, was insbesondere auch durch die Verldngerung der Materialgarantie (B-3)

deutlich wird.

8.3 Die Materialgarantie

Die Klagerin verpflichtete sich im Rahmen der Materialgarantie zum Ersatz von Schiaden
welche innerhalb von 12 Monaten nach Abnahme bzw. Genehmigung des Werkes geltend
gemacht werden (K-1, Ziff. 5.1). Die Materialgarantie wurde durch die Parteien am
16. Juni 2006 um zwei Jahre verldngert. Folglich betrdgt die Frist zur Méngelriige
36 Monate ab Abnahme.

Geht man von der durch die Kligerin friihestens geltend gemachten Genehmigung am
15. Dezember 2005 aus, so ist die Frist noch lange eingehalten, da sich diese bis am
29. November 2008 unter Beriicksichtigung von 30 Tagen pro Monat erstreckt. Fiir spatere
Genehmigungsdaten gilt die Einhaltung der Frist a fortiori.

8.4 Anspruch auf Schadenersatz trotz Vertragsgenehmigung

Somit kann die Beklagte, sollte das Gericht wider Erwarten von einer Vertragsgenehmi-
gung ausgehen, den erlittenen Schaden in Hohe von EUR 5°960°386.- trotzdem geltend
machen. Die diesem Begehren widersprechenden klégerischen Freizeichnungen, insbeson-
dere die Befreiung der Haftung fiir Mingelfolgeschiden, sind aufgrund der oben stehenden
Ausfithrungen ungiiltig (Rz. 72ff.). Die Beklagte hat demnach auch im Falle einer Ver-
tragsgenehmigung Anspruch auf Ersatz des erlittenen Schadens von EUR 5°960°386.-. Die
Beklagte ist somit zur Ziehung der Bankgarantie in Hohe von EUR 4°440°000.- berechtigt,
wobei dadurch partiell die Anspriiche aus der Materialgarantie direkt befriedigt werden
konnen. Die ausbleibende Differenz von EUR 1°560'386.- kann selbststdndig und unab-
héngig von der Bankgarantie im Rahmen der Materialgarantie (K-1, Ziff. 5.1) geltend ge-
macht werden. Die Kligerin sei somit widerklageweise zur Zahlung von EUR 1'560°386.-

zu verpflichten.

9. Schlussfolgerung
Die Grundforderung, welche die Beklagte zur Ziehung der Bankgarantie gegeniiber der
Fjordbank berechtigt hat und immer noch berechtigt, ist dem Grundsatz wie auch der Hohe

nach ausgewiesen. Damit ist bewiesen, dass die Bankgarantie zu Recht in Anspruch ge-
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nommen worden ist (Rz. 58). Zusétzlich ist erstellt worden, dass die Beklagte weder die
Bankgarantie an die Kldgerin herauszugeben hat (Rz. 15), noch ihr ein Prozessfiihrungs-
verbot auferlegt werden kann (Rz. 25). Aus Art. 3 NYU ergibt sich im Falle einer Guthei-
ssung des beklagtischen Begehrens der Anspruch der Beklagten auf Authebung der einst-
weiligen Verfligung in Norwegen und im weiteren der Auszahlung der Garantiesumme.

Uberdies macht die Beklagte widerklageweise einen Anspruch auf Schadenersatz in Hohe

von EUR 1'560°386.- geltend (Rz. 74).

Gestlitzt auf diese Ausfiihrungen ersuchen wir Sie hoflich um die Gutheissung der

eingangs gestellten Rechtsbegehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung namens der Beklagten

Moot Court Team 5
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