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nehmen wir hiermit namens und im Auftrag der Beklagten in der folgenden 

ergänzenden Klageantwort

Stellung zum Konstituierungsbeschluss und Beschluss Nr. 1 des Zürcher Handelsgerichts

vom 14. Dezember 2007 sowie den Schriften der Klägerin vom 20. Oktober 2007 und

12. März 2008.
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I. Rechtsbegehren

1. Die Schiedsklage sei abzuweisen. 

2. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zulasten der Beklagten. 
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EINLEITUNG

  1 Zu den formellen Voraussetzungen des Schiedsgerichtsverfahrens wird die Beklagte im Fol-

genden nur kurz Stellung nehmen. Sollte die Klägerin zu formellen Fragen wider Erwarten

Einwände erheben, behält sich die Beklagte eine ausführlichere Stellungnahme im mündli-

chen Verfahren vor.

  2 Nachfolgend wird die Beklagte darlegen, dass die von ihr erhobenen Ansprüche vom verein-

barten Sicherungszweck der Bankgarantie umfasst sind und diese folglich rechtmässig in An-

spruch genommen wurde. 

  3 Des Weiteren wird die Beklagte darlegen, dass die Klägerin keinen Anspruch auf Herausgabe

der Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 an die Fjordbank AS geltend

machen kann.

  4 Ebenso wird die Beklagte aufzeigen, dass es sich beim Verfahren in Kroatien um einen von

der Schiedsgerichtsverhandlung unabhängigen Prozess handelt. Die Beklagte war folglich le-

gitimiert die Klage zu erheben und der Klägerin steht kein Anspruch auf ein Prozessführungs-

verbot zu.

  5 Zu weiteren der Beklagten zustehenden Ansprüchen wird im Folgenden auf Begehren des Ge-

richts keine Stellung genommen. Dies bedeutet jedoch keinesfalls, dass die Beklagte auf die

Geltendmachung dieser Ansprüche verzichtet.

FORMELLES

  6 In der vorliegenden Rechtsschrift nimmt die Beklagte Bezug auf die Einleitungsanzeige der

Klägerin vom 20. Oktober 2007 und deren Klageschrift vom 12. März 2008 sowie auf den

Konstituierungsbeschluss und die Beschlüsse Nr. 1 und 2 des Schiedsgerichtes Zürich vom

14. Dezember 2007 resp. 18. Januar 2008.

  7 Die Beklagte bestreitet sämtliche Ausführungen der Klägerin, soweit sie nicht mit ihrer Sach-

darstellung übereinstimmen oder ausdrücklich als richtig anerkennt werden.

  8 Die ergänzende Klageantwort folgt, soweit möglich, der Klageschrift vom 12. März 2008. Die

im vorliegenden Text erwähnten Randnummern mit dem Vermerk „KSN“ beziehen sich auf

die Schrift der Klägerin. 

MATERIELLES

1. Ausführungen zu Streitfrage 1

1.1 Vorbemerkungen

  9 Die Klägerin bestreitet das Recht der Beklagten auf Inanspruchnahme der durch die Fjord-

bank AS ausgestellten Bankgarantie  Nr.  233384-550338 (K-3)  infolge  Nichterfüllung  des
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Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) und Nichtabnahme des Werkes oder aufgrund der Gewähr-

leistungspflicht aus Ziff. 5.1 desselben Vertrages.

 10 Im Folgenden wird die Beklagte darlegen, dass, anders als die Klägerin in KSN 48ff. behaup-

tet, das Werk keinesfalls als abgenommen zu gelten hat, da es bis heute nicht vollendet ist und

die Abnahmevoraussetzung des gültigen Garantietestlaufs nicht erfüllt wurde. Daraus ergibt

sich, dass der Werkvertrag bis heute nicht erfüllt ist und die Beklagte einen Anspruch auf den

Bezug der Bankgarantie Nr. 233384-550338 hat.

 11 Falls das Gericht das Werk wider Erwarten trotzdem als abgenommen ansieht, sind die von

der Beklagten geltend gemachten Mängel dennoch vom Umfang der Bankgarantie erfasst, da

es sich dabei um eine Erfüllungsgarantie handelt. 

 12 Des Weiteren wird die Beklagte darlegen, dass die Klägerin entgegen der vereinbarten Frei-

zeichnungsklausel für Mangelfolgeschäden einzustehen hat, denn diese traten infolge vorsätz-

licher Unterlassung der gebotenen Reparaturen seitens der Klägerin auf.

1.2 Anspruchsgrundlage und Suspensivbedingung

 13 Die Beklagte stimmt den von der Klägerin in KSN 2 gemachten Ausführungen zu, wonach

i.c. das Valutaverhältnis als Anspruchsgrundlage für einen Unterlassungsanspruch für die In-

anspruchnahme einer Bankgarantie herangezogen werden kann. Die Beklagte erachtet jedoch

die Heranziehung der Deutschen Lehre in diesem Zusammenhang als irrelevant und geht im

Folgenden nicht weiter darauf ein.

 14 Ebenso  verdient  die  Einordnung  des  Garantiefalles  als  aufschiebende  Bedingung  i.S.v  

Art. 151 OR Zustimmung (vgl. KSN 3). Wie die Beklagte nachfolgend ausführen wird, ist die

Bedingung i.c. entgegen den Ausführungen der Klägerin eingetreten, womit ein Forderungs-

recht der Beklagten auf Auszahlung der Bankgarantiesumme entstanden ist. 

1.3 Anspruch auf Auszahlung der Bankgarantie aus Nichterfüllung des Werkvertrages

1.3.1 Keine Vollendung des Werkes

 15 Nach h.L. bildet die Vollendung des Werkes eine zwingende Voraussetzung für dessen Ab-

nahme (vgl. BRÄNDLI, N 95; KZGB BÜHLER, Vor Art. 364-371 N 5). Die Klägerin behauptet in

KSN 51ff., mit mechanischer Fertigstellung und Inbetriebnahme durch die Beklagte sei das

Werk am 7. September 2005 vollendet, da alle vereinbarten Arbeiten ausgeführt worden sei-

en.

 16 Dem widerspricht die Beklagte in aller Deutlichkeit, denn eine Vollendung liegt trotz erfolg-

reicher mechanischer Fertigstellung der Anlage erst vor, wenn sämtliche vereinbarten Arbei-

ten,  einschliesslich  allfälliger  Bestellungsänderungen,  ausgeführt  sind  (vgl.  GAUCH,  

N 101, N 768). Dies ist i.c. nicht der Fall, da mit Vereinbarung zwischen der Klägerin und der
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Beklagten vom 15. Dezember 2005 die Lieferung und Montage eines zusätzlichen Schwefel-

schmelztankes sowie eine anschliessende Garantietestfahrt mit der Gesamtanlage vereinbart

wurden (vgl. K-4). Die Gesamtanlage umfasst somit die renovierte Schwefelsäureanlage so-

wie den neu eingebauten Schwefelschmelztank. 

 17 Daraus folgt, dass das Gesamtwerk frühestens mit Einbau des Schwefelschmelztankes am  

6. Mai 2006 und anschliessender, erfolgreicher Garantietestfahrt als vollendet angesehen wer-

den kann und nicht wie von der Klägerin in KSN 52 behauptet bereits mit formaler Anhei-

zung und Inbetriebnahme im September 2005. 

 18 Da bis heute in pflichtwidriger Weise, wie nachfolgend aufgezeigt wird, keine vertragskonfor-

me Garantietestfahrt mit der Gesamtanlage durchgeführt wurde, kann nicht von einer Vollen-

dung des Werkes gesprochen werden, da noch nicht alle vertraglich vereinbarten Arbeiten

ausgeführt wurden (vgl. BGE 94 II 161 S. 164 e2c). Zudem verhindern u.a. auch vereinbarte

Feineinstellungen sowie „Systemtests“ bei Software die Vollendung eines Werkes (GAUCH, N

102), welche nach Ansicht der Beklagten i.c. erst nach Ausführung von Garantietestfahrten

unter Betriebsbedingungen ausgeführt werden können. 

 19 Aus dem Gesagten folgt somit, dass keinesfalls von einer Vollendung des Werkes gesprochen

werden kann. Folglich muss auch eine Abnahme ausgeschlossen werden und der Vertrag kann

deshalb nicht als erfüllt angesehen werden.

1.3.2 Keine Abnahme des Werkes trotz Vollendung

 20 Sollte das Gericht zum Schluss kommen, dass i.c. von einer Vollendung des Werkes auszuge-

hen ist,  wird die Beklagte im Folgenden darlegen,  dass die Klägerin das Werk bis  heute

pflichtwidrig nicht abgeliefert hat und deshalb keine Abnahme stattfand und der Vertrag auch

aus diesem Grund nicht erfüllt wurde. 
 

 21 Die Klägerin erlag bei ihren Ausführungen punkto Abnahme des Werkes in KSN 53f. mehre-

ren Irrtümern: 

 22 Einerseits ging die Klägerin fälschlicherweise davon aus, dass die Beklagte ihre Verzugsan-

sprüche mit Mängeln am bestehenden Werk begründet. Die Beklagte stützt ihre Verzugsan-

sprüche  jedoch  auf  die  Nichterfüllung  des  Vertrages  infolge  ausgebliebener  Abnahme  

(vgl. Einleitungsantwort, Ziff. 15). 

 23 Andererseits setzt die Klägerin in KSN 53f. die Vollendung des Werks mit dessen Abnahme

gleich und negierte damit die Existenz der Verzugsansprüche voreilig. Richtigerweise ist es

möglich, dass ein Werk trotz Vollendung nicht abgeliefert worden ist. Dies ergibt sich aus der

Natur des Werkvertrags, wonach für die Herstellung des Werkes zwei voneinander zu unter-

scheidende Schritte erforderlich sind: die Ausführung und die Ablieferung. Bei der Ausfüh-
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rung wird das Werk hergestellt, unter Ablieferung versteht die h.L. die Übergabe des vollen-

deten Werkes an den Besteller (ZGBK, BÜHLER, Vor Art. 364-371 N 1). 

 24 Ebenfalls lässt sich diese Zweiteilung aus dem Vertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) ableiten, in

welchem die Parteien in Ziff. 4 einen Vollendungszeitpunkt festgelegt und in Ziff. 5.2.6 unab-

hängig davon die Abnahmevoraussetzungen geregelt haben. Daraus folgt, dass für eine gülti-

ge Abnahme die in Ziff. 5.2.6 genannten Voraussetzungen erfüllt sein müssen, auch wenn das

Werk vom Gericht wider Erwarten als vollendet angesehen wird. 

 25 Eine gültige Abnahme setzt i.c. ausdrücklich einen erfolgreichen Garantietestlauf unter Mit-

wirkung beider Vertragsparteien voraus. Folglich war die Klägerin nicht befugt, eine Durch-

führung der Garantietestläufe einseitig anzuberaumen (vgl. K-1 Ziff.  5.2.5.1). Die von der

Klägerin angeordneten Garantieläufe wurden zu einem Zeitpunkt durchgeführt, an dem die

Anlage noch nicht stabil unter Maximallast betrieben werden konnte. Die von der Klägerin

geltend gemachten erfolgreichen Garantietestläufe genügen daher nicht der vertraglichen Ver-

einbarung. 

 26 Aus der Untauglichkeit dieser Garantietestläufe als Voraussetzung zur gültigen Abnahme des

Werkes gemäss Ziff. 5.2.6 des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1), leitet sich die Forderung der

Beklagten nach einem erneuten Garantietestlauf mit der Gesamtanlage und unter Berücksich-

tigung sämtlicher Verfahrensgarantien ab. Dieser Forderung hat die Klägerin mit Unterschrift

unter die Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 ausdrücklich zugestimmt. Mit den Briefen

vom 7. sowie 29. März 2006 (B-1, B-2) sicherte die Klägerin der Beklagten ausdrücklich zu,

dass es sich beim vereinbarten Probebetrieb um einen dreitägigen Garantietestlauf mit der Ge-

samtanlage i.S.v. Ziff. 5.2ff. des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) handeln werde. 

 27 Die nachträgliche Umdeutung der gemachten Zugeständnisse seitens der Klägerin, wonach es

sich beim vereinbarten Probebetrieb lediglich um einen „informellen Testlauf“ handeln würde

(vgl. Einleitungsanzeige, Ziff. 9), steht im Widerspruch zur abgeschlossenen Vereinbarung

(K-4) und verstösst gegen den in Art. 2 Abs. 2 ZGB statuierten Grundsatz von Treu und Glau-

ben. Es steht zweifellos fest, dass sowohl Klägerin als auch Beklagte sich über die Bedeutung

des Garantietestlaufes einig waren und die Klägerin ihren eigenen Äusserungen widerspricht.

 28 Selbst im unwahrscheinlichen Fall, dass die Klägerin sich zum Zeitpunkt der Vertragsergän-

zung in einem Erklärungsirrtum befunden hat, gilt die Vereinbarung so, wie die Beklagte sie

verstanden hat, denn nach dem Vertrauensprinzip sind Willenserklärungen so auszulegen, wie

sie  vom  Empfänger  nach  Treu  und  Glauben  verstanden  werden  durften  und  mussten  

(BGE 126 III 375 S. 380 e2e aa). „Massgeblich ist weder der innere Wille des Erklärenden

noch der Wortlaut des Erklärten, vielmehr der Sinn, welcher der Erklärung von dem (als red-

14



Moot Court Gruppe 3

lich  und  vernünftig  vorausgesetzten)  Adressaten  beigelegt  werden  durfte  oder  musste.“

(BSK OR I-BUCHER, Art. 1 N 6). 

 29 Aus der Vereinbarung sowie dem nachträglichen Verhalten der Klägerin durfte die Beklagte

nach Treu und Glauben annehmen, dass sich die Klägerin zur Durchführung einer Garantie-

testfahrt mit der Gesamtanlage verpflichtet hat, denn für die Beklagte war der dreitägige Ga-

rantietestlauf ein zentraler Punkt der Vereinbarung um die Funktionsfähigkeit der revidierten

Gesamtanlage, inklusive des neuen Schwefelschmelztankes, zu überprüfen. 

 30 Des Weiteren ist für die Beklagte nicht ersichtlich, wieso die Klägerin sich weigert einen er-

neuten  Garantietestlauf  durchzuführen,  insbesondere  unter  dem  Gesichtspunkt,  dass  nach

Überzeugung der Klägerin die Anlage sämtliche Verfahrensgarantien erreichen würde.

1.3.3 Folglich: Die Klägerin befindet sich im Verzug

 31 Aus dem Gesagten folgt, dass das Werk von der Beklagten zu keinem Zeitpunkt rechtmässig

abgenommen wurde. Somit wurde der Vertrag seitens der Klägerin nicht gehörig erfüllt und

diese befindet sich deshalb bis zur Erfüllung des Vertrages in Verzug. 

 32 Die von der Klägerin in KSN 49 aufgezählten Voraussetzungen für das Bestehen eines Ver-

zugsanspruches i.S.v. Art. 102 OR sind i.c. vollumfänglich gegeben:

 33 Namentlich ist die Erfüllung zurzeit noch möglich, fehlt es doch lediglich an einem gültigen

Garantietestlauf, welchen die Klägerin jederzeit durchführen könnte. 

 34 Die Forderung ist fällig, da die Klägerin mit Vollendung des Einbaus des neuen Schwefel-

schmelztankes in der Lage gewesen wäre, den Vertrag mit Durchführung einer Garantietest-

fahrt zu erfüllen.

 35 Die erforderliche Mahnung wurde ausgesprochen, was sich aus Beschluss Nr. 2 des Schieds-

gerichtes vom 18. Januar 2008 ergibt, wonach die Beklagte die Klägerin jeweils umgehend

schriftlich auf ihre Fehlleistungen aufmerksam gemacht hat und diese darauf hinwies, dass sie

die Bankgarantie beanspruche, falls die Anlage nicht sofort fertig gestellt werde. 

 36 Schliesslich kann die Klägerin keinerlei Einreden gegenüber den berechtigten Forderungen

der Beklagten vorbringen, weshalb sie das Werk noch nicht vertragsgemäss abgeliefert hat. 

1.3.4 Folglich: Rechtmässige Inanspruchnahme der Bankgarantie

 37 Wegen fehlender Vollendung und Abnahme des Werkes befindet sich die Klägerin bis heute

im Schuldnerverzug i.S.v. Art. 102 Abs. 1 OR und die Inanspruchnahme der Bankgarantie er-

folgte rechtmässig. Hierbei spielt es keine Rolle, ob es sich bei der Bankgarantie um eine rei-

ne Anzahlungs- oder eine Gewährleistungsgarantie handelt, denn Verzugsansprüche sind auf
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jeden Fall vom Sicherungszweck der Bankgarantie gedeckt. Diese Meinung teilt auch die Klä-

gerin (vgl. KSN 25).

1.4 Anspruch auf Auszahlung der Bankgarantie aus Mängelhaftung

 38 Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten unserer Argumentation nicht folgen und von einer

Erfüllung des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) ausgehen, steht der Beklagten gleichwohl ein

Recht auf Inanspruchnahme der Bankgarantie aufgrund von Gewährleistungsansprüchen zu,

denn bei der abgeschlossenen Bankgarantie Nr. 233384-550338 handelt es sich um eine Erfül-

lungsgarantie, von welcher sämtliche entstandenen Mängel erfasst sind.

1.4.1 Keine eindeutige Anzahlungsgarantie

 39 Die Klägerin geht in ihren Ausführungen in KSN 6ff. resp. KSN 23ff. davon aus, dass es sich

bei der am 16. September 2004 ausgestellten Bankgarantie Nr. 233384-550338 um eine reine

Anzahlungsgarantie, einen sog. „Advance Payment Bond“ (vgl. KLEINER, 14.01) handelt. Die-

se Einordnung ist nach Ansicht der Beklagten unzutreffend. Vielmehr handelt es sich i.c. um

eine Erfüllungsgarantie, einen sog. „Performance Bond“ (vgl. NIELSEN, §121, N 42; BÜHLER, S.

124), wie die Beklagte im Folgenden darlegen wird.

 40 Zunächst stimmt die Beklagte den Ausführungen der Klägerin in KSN 8ff. zu, wonach das

Willensprinzip nicht zur Anwendung gelangt. Auch die Beklagte ist der Meinung, dass der

Umfang der Bankgarantie nach dem Vertrauensprinzip auszulegen ist,  zieht daraus jedoch

völlig andere Schlüsse. 

 41 Kein Argument bildet die in KSN 12 geäusserte Behauptung, wonach aufgrund der Systema-

tik des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) von einer Anzahlungsgarantie ausgegangen werden

muss. Denn eine Erfüllungsgarantie als allumspannende Garantie enthält i.d.R. eine Anzah-

lungsgarantie (NIELSEN,  §121, N 42) und wäre daher im Vertrag an gleicher Stelle wie ein

„Advance Payment Bond“ aufgeführt. 

 42 Ebenso  wenig  darf  die  Bezeichnung  der  Bankgarantieurkunde  (K-3)  zur  Einordnung  der

Bankgarantie herangezogen werden, wie dies die Klägerin in KSN 13f. behauptet, denn „Ga-

rantiebezeichnungen sind für die Ermittlung des konkreten, garantiegesicherten Erfolges und

des Garantiezwecks nicht besonders hilfreich, weil sie einerseits ungenau oder zu wenig aus-

sagekräftig sind und andererseits im Geschäftsverkehr nicht einheitlich verwendet werden“

(BÜSSER, N 1376).

 43 Die klägerische Aussage, wonach die Fjordbank AS mit dem Bankgarantiegeschäft vertraut

ist und daher die Bezeichnung der Garantieurkunde als „Anzahlungsgarantie“ in jedem Fall

korrekt sein soll, trifft ebenso wenig zu. Zum einen können Bankgarantien per definitionem

nur von Banken ausgestellt werden (BÜSSER, N 84), was nach Argumentation der Klägerin zur
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Folge hätte, dass die Bezeichnungen von Bankgarantieurkunden ausnahmslos korrekt wären.

Zum andern ist es entgegen den Ausführungen der Klägerin (KSN 17) nicht auszuschliessen,

dass diese der Fjordbank AS einen fehlerhaften Auftrag zur Ausstellung einer Bankgarantie

gegeben hat, gehören doch Bankgarantien nicht zum Kerngeschäft einer selbsternannten Spe-

zialistin auf dem Gebiet der Schwefelsäureanlagen. 

 44 Zudem sollte beachtet werden, dass sprachliche Barrieren zwischen den Vertragsparteien das

Verständnis der juristischen Sprache erschweren. U.a. kann damit erklärt werden, weshalb die

Beklagte nicht gegen die falsche Bezeichnung der Garantieurkunde interveniert hat.

1.4.2 Klassifizierung der Bankgarantie als Erfüllungsgarantie

 45 Entgegen den klägerischen Ausführungen liegen sehr wohl Anhaltspunkte dafür vor, dass es

sich bei der vereinbarten Garantie um eine Erfüllungsgarantie handelt.

 46 Dass die Klägerin nach Treu und Glauben aufgrund des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) von

einer Anzahlungsgarantie ausgegangen ist, hält die Beklagte für abwegig, was im Folgenden

dargelegt wird. 

 47 Wichtigstes Argument für die Annahme einer Erfüllungsgarantie ist die Bestätigung des Tele-

fongesprächs vom 16.  Juni  2006 (B-3),  in  welchem der  Geschäftsführer  der Klägerin die

Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 zusammen mit der Materialgaran-

tie um zwei Jahre verlängerte.

 48 Unter Berücksichtigung der Darstellung der Klägerin, wonach das Werk als abgenommen zu

gelten hat (vgl. Einleitungsanzeige, Ziff. 5ff.), wäre die Verlängerung einer Anzahlungsgaran-

tie zu diesem Zeitpunkt sinnlos, da diese von der Beklagten in keinem Fall mehr in Anspruch

genommen werden könnte (vgl. Einleitungsanzeige, Ziff. 22 „Solche Ansprüche [Gewährleis-

tungsansprüche] sind vom Sicherungszweck der Bankgarantie nicht umfasst.“). Dies deshalb,

weil eine Anzahlungsgarantie lediglich die Rückzahlung vorausgeleisteter Anzahlungen si-

chert,  falls  der Beauftragte seine Leistung nicht  oder nicht  richtig erbringt (DOHM,  N 23),

m.a.W. verfällt die Garantie mit Ablieferung des Werkes, also mit der Erfüllung des Vertrags.

 49 Daraus kann geschlossen werden, dass die Klägerin ihren damaligen Handlungen und Erklä-

rungen im jetzigen Verfahren diametral  widerspricht  und somit  gegen den Grundsatz von

Treu und Glauben i.S.v. Art. 2 Abs. 1 ZGB verstösst. 

 50 Weiter kann nach Ansicht der Beklagten in Abs. 1 der Bankgarantieurkunde (K-3) entgegen

den Aussagen der Klägerin (KSN 15) kein Argument für das Vorliegen einer Anzahlungsga-

rantie erblickt werden. Zwar stimmt die Beklagte mit der Klägerin überein, dass sich die gesi-

cherte Garantiesumme mit dem von der Beklagten geleisteten Anzahlungsbetrag deckt, jedoch

darf daraus nicht leichthin auf eine Anzahlungsgarantie geschlossen werden, denn die Erfül-
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lungsgarantie enthält neben der Gewährleistungskomponente auch eine Sicherung der Anzah-

lung bei nicht vollständiger Leistung (vgl. BÜSSER, N 391). 

 51 Ebenso wenig gibt die Höhe des Garantiebetrages von 20% der Auftragssumme einen Hin-

weis  darauf,  dass  es  sich  um  eine  Anzahlungsgarantie  handelt,  liegt  doch  diese  Quote  

ebenfalls im Spektrum einer Erfüllungsgarantie (vgl. NIELSEN, §121, N 42; BÜSSER N 393).

 52 Aus den vorangegangenen Erläuterungen geht hervor, dass aus dem Wortlaut der Garantieur-

kunde (K-3) weder eindeutig auf eine Anzahlungs- noch auf eine Erfüllungsgarantie geschlos-

sen werden kann. Deshalb sind die Behauptungen der Klägerin in KSN 19ff., wonach die Be-

klagte mittels Zustimmung zum Garantievertrag einen Antrag auf Änderung des Valutaver-

hältnisses stillschweigend angenommen hat, unhaltbar. 

 53 Wie zuvor ausgeführt, hatte die Beklagte keinerlei Gründe an ihrer Überzeugung zu zweifeln,

dass es sich bei der abgeschlossenen Bankgarantie um eine Erfüllungsgarantie handelt. Dies

auch deshalb, weil die Klägerin sogar bereit war, die Bankgarantie um zwei Jahre zu verlän-

gern, nachdem die Inanspruchnahme einer reinen Anzahlungsgarantie gar nicht mehr möglich

gewesen wäre (vgl. N 48, B-3; Beschluss Nr. 2 Ziff. 4). Diese Verlängerung spricht klar da-

für,  dass  die  Klägerin  sowohl  zum  Zeitpunkt  der  Vereinbarung  der  Verlängerung  am  

16. Juni 2007 als auch bei Vertragsabschluss mit der Beklagten am 3. Juli 2004 (K-1) von ei-

ner Erfüllungsgarantie ausgegangen war.

 54 Durch die jetzige Berufung auf eine Anzahlungsgarantie erhofft die Klägerin sich ihrer ur-

sprünglich zugesicherten Zahlungspflicht bei Gewährleistungsansprüchen zu entziehen, was

rechtsmissbräuchlich ist.  Nach bundesgerichtlicher  Rechtsprechung liegt  Rechtsmissbrauch

u.a.  vor,  wenn  jemand  im Vertrauen  auf  ein  früheres  Verhalten  seines  Geschäftspartners

Handlungen vornimmt, die ihm nun zum Nachteil gereichen (BGE 110 II 494 S. 498 e4;  

BGE 121 III 350 S. 353 e5b). 

1.4.3 Folglich: Bankgarantie ist eine Erfüllungsgarantie

 55 Wie dargelegt, handelt es sich bei der abgeschlossenen Bankgarantie Nr. 233384-550338 um

eine Erfüllungsgarantie. Da sowohl die Klägerin als auch die Beklagte ursprünglich von einer

Erfüllungsgarantie  ausgegangen waren, sind allfällige Gewährleistungsansprüche für  Schä-

den, welche, wie im Folgenden aufgezeigt wird, nicht von der Beklagten selbst verschuldet

sind, vom Sicherungszweck der Bankgarantie erfasst.

1.4.4 Schäden von der Klägerin verschuldet

 56 Es steht unzweifelhaft fest, dass am Werk in Kroatien Schäden aufgetreten sind, namentlich

Lecke in Flüssigschwefelschläuchen sowie wiederholt auftretende Defekte des Hauptgebläses 

(vgl. Ziff. 6 der Einleitungsantwort). Diese Schäden führten zur Nichterreichung der Sollka-
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pazität der Anlage und zu einer verminderten Dampfproduktion nebst zahlreichen weiteren

Schadensposten (vgl. Ziff. 18 der Einleitungsantwort).

 57 Die Beklagte hält an den in der Einleitungsantwort in Ziff. 17 gemachten Ausführungen fest,

wonach das Verschulden der Klägerin und der Kausalzusammenhang zwischen deren Verhal-

ten und den entstandenen Schäden ohne weiteres gegeben sind.

 58 Beim Betrieb der ursprünglichen Anlage durch die Beklagte sind keine solchen Mängel auf-

getreten. Die genannten Defizite traten erst mit Umbau der Anlage durch die Klägerin auf,

was ein klares Indiz dafür darstellt, dass die Klägerin für die Mängel verantwortlich ist. 

 59 Auch der Vorwurf der Klägerin, wonach die Beklagte nicht spezifikationsgerechten Schwefel

verwendet habe (vgl.  Einleitungsanzeige,  Ziff.  15), kann so nicht stehen gelassen werden.

Zum einen stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, dass der verwendete Schwefel sehr

wohl die geforderte Reinheit von 99.80% aufweist, zum andern haben die gerügten Mängel

zum Teil keinerlei Zusammenhang mit der Qualität des verwendeten Schwefels, namentlich

der Ausfall des Heissluft- sowie des Hauptgebläses, da diese Teile zu keinem Zeitpunkt mit

Schwefel in Kontakt geraten. 

 60 Es bestehen somit glaubhafte Zweifel an der Richtigkeit der Argumentation der Klägerin, wo-

nach die Beklagte die Schäden zu verantworten hat. In jedem Fall ist eine Schuld der Beklag-

ten an den Mängeln nicht bewiesen.

 61 Wie die Klägerin in KSN 40 richtig ausführt, trägt sie bei Ansprüchen aus Art. 368 OR die

Beweislast für ihr fehlendes Verschulden an den geltend gemachten Schäden (vgl.  GAUCH,

N 1891; KZGB BÜHLER, Art. 368 N 190). Die Beweislastregeln weisen den Richter an, bei un-

klarer Beweislage „gegen die beweispflichtige Partei zu entscheiden, diese also die Folgen der

Beweislosigkeit tragen“ zu lassen (vgl. BGE 107 II 269 S. 275 e2b; VOGEL/SPÜHLER, 10, N 27).

Die Klägerin trägt folglich sowohl die subjektive als auch die objektive Beweislast (Beweis-

führungslast bzw. Risiko der Beweislosigkeit) (vgl.  VOGEL/SPÜHLER, 10, N 29f.), da ein Ver-

schulden der Beklagten an den Schäden nicht nachgewiesen werden kann.

 62 Folglich haftet die Klägerin für Gewährleistungsansprüche aus Art. 368 OR, falls sie sich

nicht gültig freigezeichnet hat, was im Folgenden verneint wird.

1.4.5 Nichtberücksichtigung der Freizeichnungsklauseln 

 63 Wie die Klägerin richtig dargelegt hat, sind die in KSN 33, 35 und 37 dargelegten Freizeich-

nungsklauseln mit Art. 100 Abs. 1 OR, Art. 20 OR sowie Art. 27 Abs. 2 ZGB vereinbar.

 64 Jedoch widerspricht die in KSN 39 genannte Freizeichnungsklausel über die Beschränkung

weitergehender Haftung der Klägerin (K-1, Ziff. 13.4) Art. 100 Abs. 1 OR, weil damit auch
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die  Haftung  für  Vorsatz  und  grobe  Fahrlässigkeit  der  Klägerin  wegbedungen  würden  

(vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 2825). Diese rechtswidrige Klausel ist daher nichtig und

wird ersetzt durch die Regelung von Art. 100 Abs.1 OR, wonach der Unternehmer neben Vor-

satz auch für grobfahrlässig verursachte Schäden haftet (vgl. GAUCH, N 2576).

 65 Die Klägerin wurde mehrmals von der Beklagten darüber informiert, dass Schäden aufgetre-

ten seien und diese beseitigt werden müssten (vgl. Einleitungsantwort, Ziff. 6). Die Klägerin

verweigerte die Beseitigung dieser Schäden, da sie der Ansicht war, dass die Beklagte dafür

selber einzustehen hätte. Die Beseitigung der Mängel wurde somit von der Klägerin vorsätz-

lich verhindert, was Folgeschäden nach sich zog (vgl. Einleitungsantwort, Ziff. 18). Für diese

Schäden hat die Klägerin trotz ursprünglicher, aber teilnichtiger, Freizeichnung einzustehen. 

 66 Diese Haftung ist, wie die Klägerin in KSN 30 richtig ausführt, nicht auf 15% der Gesamtver-

tragssumme limitiert, sondern vielmehr nach oben unbeschränkt. Somit entfaltet Ziff. 13.3 des

Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) keinerlei Wirkung und die Klägerin hat für die von der Be-

klagten in Ziff. 18 der Einleitungsantwort aufgeführten Schadensposten vollumfänglich einzu-

stehen.

 67 Die Substanziierung dieser Schadenposten erfolgt in einem späteren Schriftsatz.

1.4.6 Folglich: 

 68 Wie unter N 55 bereits dargelegt, sind Gewährleistungsansprüche vom Sicherungszweck der

Bankgarantie erfasst.

 69 Ein Verschulden der Beklagten an den Mängeln ist nicht nachgewiesen, womit ihre Gewähr-

leistungsansprüche rechtmässig sind, da die Klägerin die Beweislast und die Folgen des feh-

lenden Beweises zu tragen hat. 

 70 Die Freizeichnungsklausel, wonach die Klägerin nicht für Folgeschäden einzutreten hat, ist

teilnichtig und sie muss für vorsätzlich oder grobfahrlässig verursachte Schäden eintreten.

1.4.7 Bankgarantie „auf erstes Anfordern“

 71 Selbst wenn sich im künftigen Verfahren wider Erwarten herausstellen sollte, dass die Be-

klagte die Mängel selbst verschuldet hat und somit keine Gewährleistungsansprüche geltend

machen kann, war die Fjordbank AS am 4. Oktober 2006 gleichwohl verpflichtet, der Beklag-

ten die Bankgarantiesumme zu überweisen. 

 72 Dies deshalb, weil es sich bei der am 16. September 2004 abgeschlossenen Erfüllungsgarantie

um eine Garantie, welche „auf erste schriftliche Anforderung“ (vgl. K-3) zahlbar ist, handelt,

was von der Klägerin anerkannt  wird (vgl.  KSN 57).  Die Klausel  „auf erstes Anfordern“

reicht aus, um andere Zahlungsbedingungen auszuschliessen (vgl.  KLEINER, N 17.11; BÜSSER,
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N 783ff.; NIELSEN, §121, N 81). Der Garant ist somit verpflichtet, bei Vorweisen der zahlungs-

auslösenden Dokumente bedingungslos zu leisten (vgl. BGE 119 II 132 S. 133 e5a aa). Der

Sinn von Bankgarantien auf erstes Anfordern besteht gerade darin, dass die Garantin keinerlei

Einreden und Einwendungen aus dem Valutaverhältnis erheben darf, es sei denn, der Abruf

erfolge rechtsmissbräuchlich (vgl. ZOBL, S. 39; DOHM, N 109f.). 

 73 Im Gegensatz zu Dokumentargarantien bei denen neben der Bankgarantieurkunde zusätzliche

Beweisdokumente eingereicht werden müssen (BÜHLER, S. 121), muss der Garantieauftragge-

ber bei Garantien „auf erstes Anfordern“ sofort beweisen können, dass der garantierte Siche-

rungsfall  nicht  eingetreten  ist,  damit  er  die  Zahlung  verweigern  kann  (vgl.  BÜSSER,

N 1430).

 74 Für die Klägerin war es am 4. Oktober 2006 - entgegen ihren Ausführungen in KSN 58ff. -

unmöglich, sofort zu beweisen, dass sie an den eingetretenen Mängeln keinerlei Verschulden

trägt, gab es doch bereits damals erhebliche Zweifel an der Argumentation der Klägerin (vgl.

N 58ff.). Deshalb war die Fjordbank AS verpflichtet, auf schriftliches Verlangen der Beklag-

ten die Garantiesumme auszuzahlen (vgl. LÖW, S. 123).

1.4.8 Folglich: Rechtmässigkeit des Garantieabrufs auch ohne Gewährleistungsansprüche

75 Selbst unter dem Gesichtspunkt, dass die Beklagte die Mängel selbst verschuldet hat, wäre ein

Garantieabruf rechtmässig gewesen, denn für die Klägerin war es am 4. Oktober 2006 unmög-

lich sofort zu beweisen, dass der garantierte Sicherungsfall nicht eingetreten ist.

1.5 Keine rechtsmissbräuchliche Inanspruchnahme der Bankgarantie

 76 Die Klägerin behauptet in KSN 58ff. die Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Be-

klagte sei rechtsmissbräuchlich. 

 77 Nach  Schweizerischer  Rechtspraxis  stützt  sich  ein  rechtsmissbräuchlicher  Abruf  

der  Bankgarantie  auf  Art.  2  Abs.  2  ZGB  (KLEINER,  N  21.42).  Von  dieser  Norm

werden  nur  diejenigen  Fälle  erfasst,  welche  offenbar  missbräuchlich  sind  

(CHK-MIDDENDORF/GROB, ZGB 2, N 15). Nicht offenbar rechtsmissbräuchlich sind Garantiea-

brufe, wenn die Nichterfüllung bzw. die nicht gehörige Erfüllung der zu sichernden Leistung

noch unklar ist und kein Gerichtsurteil darüber besteht. Nach dem Sinne der Garantie muss

sodann zuerst bezahlt werden (SZW, EGGER, S. 16), was dem Grundsatz erst zahlen, dann pro-

zessieren entspricht.

 78 Wie gezeigt, wurde der Vertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) nicht gehörig erfüllt, ebenso liegen

Gewährleistungsansprüche  vor,  welche  eine  Inanspruchnahme  der  Bankgarantie  Nr.

233384-550338 vom 16. September 2004 rechtfertigen. Deshalb war die Inanspruchnahme
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derselben durch die Beklagte keinesfalls rechtsmissbräuchlich, wie dies die Klägerin in KSN

59 behauptet, da der Sicherungsfall der Bankgarantie eingetreten ist.

 79 Aus dem Gesagten kann gefolgert werden, dass der Beklagten in jedem Fall ein Anspruch auf

Auszahlung der Bankgarantiesumme zusteht. 

1.6 Folglich: Kein Anspruch auf Unterlassung der Inanspruchnahme der Bankgarantie 

 80 Das Werk wurde von der Klägerin zu keinem Zeitpunkt vollendet. Falls das Gericht jedoch

zum Schluss kommen sollte, dass von einer Vollendung des Werkes auszugehen ist, wurde

diese von der Beklagten bis heute nicht abgenommen.

 81 Falls das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommt, das Werk habe als abgenommen zu

gelten, steht der Beklagten gleichwohl ein Anspruch auf Auszahlung der Bankgarantie zu, da

es sich bei der vereinbarten Bankgarantie um eine Erfüllungsgarantie handelt. 

 82 Die Klägerin hat die von der Beklagten gerügten Mängel verschuldet. Diese Schäden sind

vom Sicherungszweck der Erfüllungsgarantie umfasst.

 83 Ebenfalls wurde gezeigt, dass die in Ziff. 13.4 des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) verein-

barte Freizeichnung für Mangelfolgeschäden rechtswidrig war und die Klägerin infolge vor-

sätzlichem Unterlassen der gebotenen Reparaturen für diese Schäden einzustehen hat.

 84 Daher kann von einer rechtsmissbräuchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie keine Rede

sein, weshalb der Klägerin kein Anspruch auf Unterlassung der weiteren Inanspruchnahme

durch die Beklagte zusteht.  

2. Ausführungen zu Streitfrage 2

2.1 Vorbemerkungen

 85 Die Klägerin behauptet in KSN 64ff., ihr stehe ein Anspruch auf Rückgabe der Bankgaran-

tieurkunde an die Fjordbank AS zu. Dies begründet sie damit, dass die Garantieverpflichtung

infolge Fristablaufs erloschen sei. Ausserdem fehle es im Grundverhältnis an den Vorausset-

zungen für eine Inanspruchnahme der Bankgarantie (K-3), weshalb diese Urkunde zurückzu-

geben sei.

 86 Die Beklagte wird diese Behauptungen im Folgenden widerlegen und zusätzlich aufzeigen,

dass es sich bei der abgeschlossenen Bankgarantie um einen einseitigen Vertrag handelt, des-

sen Nebenpflichten von der Klägerin nicht selbständig eingeklagt werden können.

2.2 Kein Erlöschen der Garantieverpflichtung wegen Einhaltung der Frist

 87 Die Klägerin stellt sich in KSN 66 auf den Standpunkt, die Garantieverpflichtung sei mit Ab-

lauf der Frist am 3. Januar 2007 erloschen und daher sei die Urkunde zurückzugeben. Zwar

wird die fristgerechte Geltendmachung der Bankgarantie durch die Beklagte von der Klägerin
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eingeräumt, jedoch behauptet sie, eine Einhaltung der Frist sei wegen rechtsmissbräuchlicher

Inanspruchnahme zu verneinen. Dem widerspricht die Beklagte in aller Deutlichkeit.

 88 Zunächst sollte festgehalten werden, dass es sich bei der in der Bankgarantieurkunde (K-3)

festgelegten Frist um eine Verwirkungsfrist handelt, welche zum Untergang des betreffenden

subjektiven  Rechts,  i.c.  die  Forderung  auf  Auszahlung  der  Garantiesumme,  führt  

(vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3574). Die Verwirkungsfrist ist gewahrt, wenn der Gläu-

biger oder Berechtigte die zur Wahrung der Frist vorgesehenen Handlungen vornimmt (vgl.

GUHL/KOLLER, §38, N 43).

 89 I.c. stellt die schriftliche Inanspruchnahme der Bankgarantie i.S.v. Abs. 4 der Bankgarantieur-

kunde (K-3) diese Handlung dar. Nach Ansicht der Beklagten wurde die Bankgarantie am 

4. Oktober 2006 rechtmässig in Anspruch genommen, was unter Streitfrage 1 ausführlich dar-

gelegt wurde. Damit hat die Beklagte die Frist gewahrt.

 90 Im Übrigen stimmen wir den Ausführungen der Klägerin in KSN 67 zu, wonach keine Ver-

längerung der Bankgarantie stattgefunden hat. Hingegen ist die klägerische Begründung hier-

für zu verneinen, wonach die Bankgarantie unrechtmässig in Anspruch genommen wurde.

Vielmehr fand gerade deshalb keine Verlängerung statt, weil die Beklagte die Bankgarantie

am 4. Oktober 2006 rechtmässig in Anspruch genommen hat.

2.3 Kein Rückgabeanspruch infolge rechtmässiger Inanspruchnahme der Bankgarantie

 91 Die Klägerin behauptet in KSN 68f. sie habe sämtliche Pflichten aus dem Valutaverhältnis er-

füllt. Wie der Klägerin bereits in N 15ff. aufgezeigt wurde, ist dies keinesfalls zutreffend.

Vielmehr hatte die Beklagte die Garantie rechtmässig in Anspruch genommen. Eine Rückga-

be der Urkunde kann, wenn überhaupt, erst nach Auszahlung der Garantiesumme verlangt

werden.

2.4 Nebenpflichten aus einseitig verpflichtendem Bankgarantievertrag

 92 Selbst für den Fall, dass die Beklagte die Garantiefrist nicht gewahrt oder die Garantie un-

rechtmässig in Anspruch genommen hätte, stünde der Klägerin kein durchsetzbarer Anspruch

auf Herausgabe der Garantieurkunde zu, was im Folgenden dargelegt wird.

 93 Die rechtliche Einordnung des Bankgarantievertrages ist in der Lehre umstritten. Das Bundes-

gericht tendiert in jüngster Zeit zu einem Anwendungsfall von Art. 111 OR, wobei es früher

eher einen Vertrag sui generis annahm (DE GOTTRAU, S. 453ff.).

 94 Für die Beantwortung dieser Frage spielt diese Unterscheidung jedoch keine Rolle, da Einig-

keit darüber besteht, dass es sich beim Bankgarantievertrag um einen einseitig verpflichten-

den Vertrag handelt (vgl. BSK OR I-PESTALOZZI, Art. 111, N 7; BÜSSER, NN 84, 87; DOHM, N

97).
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2.4.1 Keine selbständig einklagbaren Nebenpflichten

 95 Bei der Bestimmung in der Bankgarantieurkunde (K-3), wonach die Beklagte verpflichtet ist,

die Garantieurkunde nach Verfall oder bei Befriedigung sämtlicher Ansprüche aus der Garan-

tie zurückzugeben, handelt es sich lediglich um eine Nebenpflicht. Solche Pflichten prägen ty-

pischerweise das Schuldverhältnis nicht und ergeben sich aus Vereinbarung oder Gesetz (vgl.

SCHWENZER, N 4.22). Die Erfüllung von Nebenpflichten kann nicht erzwungen werden, m.a.W.

sind sie nicht selbständig einklagbar. Ihre Verletzung kann jedoch Schadenersatzansprüche

zur Folge haben (vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 2539).

 96 Die Beklagte hat mit stillschweigender Zustimmung zum Bankgarantievertrag mit der Fjord-

bank AS lediglich Pflichten übernommen, die von der Zahlungspflicht der Bank unabhängig

sind. Die Leistungspflicht der Fjordbank AS besteht folglich losgelöst von der Rückgabe der

Bankgarantieurkunde, was lediglich den Schluss zulässt, dass es sich bei der Rückgabepflicht

um eine Nebenpflicht handelt.

 97 Folglich steht  der  Klägerin kein selbständig durchsetzbarer  Anspruch auf  Herausgabe der

Bankgarantieurkunde zu.

2.4.2 Keine Anwendung deutschen Rechts zur Durchsetzung von Nebenpflichten

 98 Da im Schweizerischen Recht Nebenpflichten nicht selbständig durchsetzbar sind, stützt die

Klägerin ihren Anspruch auf Herausgabe der Bankgarantieurkunde in KSN 64f. auf die deut-

sche Lehre, nach welcher Nebenpflichten angeblich selbständig eingeklagt werden können

(vgl. WM SCHÜTZE, S. 1400).

 99 Die Klägerin proklamiert somit in unzulässiger Weise und ohne Begründung die Anwendbar-

keit deutschen Rechts auf das Schiedsverfahren vor dem Zürcher Handelsgericht, obwohl die

Parteien in Ziff. 16.1 des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) die Anwendung des schweizeri-

schen Rechts ausdrücklich vereinbart haben. Da i.c. das schweizerische Recht die Frage nach

der gerichtlichen Durchsetzbarkeit von Nebenpflichten regelt, besteht kein Grund dafür, eine

fremde Rechtsordnung zu Rate zu ziehen.

2.5 Folglich: Kein Anspruch auf Herausgabe der Bankgarantieurkunde

100 Da die Klägerin ihre vertraglichen Pflichten nicht erfüllt und die Auszahlung der Bankgaran-

tiesumme verhindert hat, steht ihr kein Anspruch auf Herausgabe der Bankgarantieurkunde

zu. Weiter wurde der Garantieanspruch vor Ablauf der Verwirkungsfrist von der Beklagten

rechtmässig geltend gemacht. Zudem wurde gezeigt, dass es sich bei der in der Bankgaran-

tieurkunde (K-3)  vertraglich  vereinbarten  Rückgabepflicht  lediglich  um eine  Nebenpflicht

handelt, welche nach schweizerischem Recht nicht alleine durchsetzbar ist. Die Klägerin hat

somit in keinem Fall Anspruch auf die Herausgabe der Bankgarantieurkunde.
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3. Ausführungen zu Streitfrage 3

3.1 Vorbemerkungen

101 Die Beklagte wird in ihren folgenden Ausführungen aufzeigen, dass die Klägerin entgegen ih-

rer Argumentation keinen Anspruch auf den Erlass eines Prozessführungsverbotes im Sinne

vorsorglicher Massnahmen geltend machen kann. 

102 Zudem wird die Beklagte lediglich auf die klägerische Forderung nach vorsorglichen Mass-

nahmen eingehen, da die Klägerin den Erlass einer Antisuit Injunction als selbständigen An-

spruch in ihrer Klageschrift vom 12. März 2008 nicht beantragt.

103 Des Weiteren stimmt die Beklagte den Ausführungen der Klägerin in KSN 74 zu, wonach die

Schiedsvereinbarung wirksam ist. Dabei sind die Ausführungen in KSN 92f., ob die Schieds-

vereinbarung materiellrechtliche Wirkung entfalten kann, irrelevant, denn die Beklagte hat zu

keiner Zeit  vorsätzlich gegen diese Vereinbarung verstossen,  was im Folgenden dargelegt

wird.

3.2 Kein Bedarf an vorsorglichen Massnahmen

104 Die Klägerin verlangt die Aussprechung einer Antisuit Injunction als vorsorgliche Massnah-

me i.S.v. Art. 183 Abs. 1 IPRG (vgl. KSN 71ff.). Voraussetzung für den Erlass vorsorglicher

Massnahmen ist u.a. die Frage, ob es gerechtfertigt ist, provisorischen Rechtsschutz zu ge-

währen  oder  ob  ein  Abwarten  bis  zum  Abschluss  des  Hauptverfahrens  zumutbar  ist

(BERGER/KELLERHALS,  N 1144).  Diese Voraussetzung ist  nicht  erfüllt,  denn das Prozessfüh-

rungsverbot als vorsorgliche Massnahme würde gleichzeitig mit dem Entscheid des Schieds-

gerichts in Kraft treten, welcher seinerseits res iudicata Wirkung entfaltet. Damit wären Pro-

zessführungsverbote als vorsorgliche Massnahmen i.c. wirkungslos, da sie zeitgleich mit dem

Entscheid erfolgen und durch diesen sofort verdrängt würden. Daher sind die weiteren Aus-

führungen der Klägerin irrelevant, die Beklagte wird gleichwohl auf die einzelnen Punkte ein-

gehen. 

3.3 Fehlende Anspruchsgrundlage im Schweizer Recht

105 Auch wenn die Klägerin befürchten müsste, ihr drohe ein Nachteil durch anderweitige Prozes-

se,  welche  nur  durch  Prozessführungsverbote  verhindert  werden  können,  fehlt  es  in  der

Schweiz an der entsprechenden Rechtsgrundlage und i.c. an den übrigen Voraussetzungen zur

Aussprechung eines solchen Verbotes, was im Folgenden aufgezeigt wird.

106 Die Klägerin behauptet in KSN 72 ein Anspruch auf ein Prozessführungsverbot lasse sich aus

Art. 183 Abs. 1 IPRG und § 110 ZPO ZH herleiten, welche die Zulässigkeit vorsorglicher und

sichernder Massnahmen vorsehen (vgl.  BSK IPRG-BERTI,  Art.  183 N 6).  Dies ist  jedoch  

unzutreffend.  Insbesondere  geht  aus  den  von  der  Klägerin  zitierten  Schiedsentscheiden  

IHK- Nr. 8307 (Ziff. 2, 9) und ZHK 240/93 (Ziff. 3) nicht hervor, dass die schweizerische
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Praxis  die  Befugnis  von  Schiedsgerichten  zum Erlass  von  Prozessführungsverboten  aus  

Art. 183 Abs. 1 IPRG und § 110 ZPO ZH ableitet. Vielmehr wird an diesen Stellen lediglich

aufgezeigt, dass schweizerische Schiedsgerichte zum Erlass von vorsorglichen und sichernden

Massnahmen („provisional and protective measures“) befugt sind, was unbestritten ist. 

107 Nach Meinung der Beklagten lässt sich aus Art. 183 Abs. 1 IPRG auf keinen Fall ein Prozess-

führungsverbot herleiten, weil das IPRG die mit Prozessführungsverboten verbundenen Nach-

teile nicht in Kauf zu nehmen bereit ist, was keinen anderen Schluss zulässt, als dass sie mit

dem IPRG unvereinbar sind; somit schiessen internationale Prozessführungsverbote über das

vom IPRG verfolgte Ziel hinaus (ZZZ, STACHER, S. 73, N 40). Selbiges hat nach Ansicht der

Beklagten mutatis mutandis für § 110 ZPO ZH zu gelten.

108 Somit kann festgehalten werden, dass weder aus dem IPRG noch aus der ZPO ZH oder ande-

ren  Schweizerischen Rechtsquellen  rechtliche  Grundlagen für  den Erlass  von Prozessfüh-

rungsverboten abgeleitet werden können. Vielmehr ist das Rechtsinstitut der Antisuit Injuncti-

on  der  Schweizerischen  wie  auch  den  anderen  kontinentaleuropäischen  Rechtsordnungen

nicht bekannt (ZZZ, STACHER, S. 78, N 56; LIATOWITSCH, S. 151; SIEHR, S. 397).

109 Daraus folgt, dass für den Erlass einer Antisuit Injunction (auch in Gestalt einer vorsorglichen

Massnahme) jegliche Grundlage im Schweizer Recht fehlt. Die Forderung der Klägerin nach

einem Prozessführungsverbot ist daher zurückzuweisen. 

3.4 Keine Prozessidentität

110 Die Ausführungen der  Klägerin zur  Wirksamkeit  der  Schiedsvereinbarung (vgl.  KSN 73)

werden von der Beklagten nicht bestritten. Jedoch geht die Beklagte davon aus, dass der Pro-

zess in Kroatien die Schiedsvereinbarung im Vertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) nicht verletzt,

denn die Schiedsabrede entfaltet keine Geltung auf das eigenständige Vertragsverhältnis zwi-

schen der Beklagten und der Fjordbank AS. 

111 Daher  versucht  die  Klägerin  eine  Prozessidentität  zwischen  dem momentanen  Schiedsge-

richtsverfahren und dem Verfahren in Kroatien zu konstruieren, indem sie ihren Beitritt als

Nebenintervenientin sowie das angeblich identische Grundverhältnis zur Begründung heran-

zieht (vgl. KSN 75ff.). Dem ist zu widersprechen, denn für eine Klageidentität müssen sowohl

die Parteien als auch der Prozessgegenstand identisch sein (vgl. VOGEL/SPÜHLER, 8, N 5).

112 Zwar anerkennt die Beklagte die Identität der Parteien zwischen dem Schiedsverfahren und

dem Verfahren in Zagreb, da Nebenintervention zur Begründung der Parteiidentität ausreicht

(vgl. CASTELBERG, S.53f; BSK GestG-RUGGLE/TENCHIO-KUZMIĆ, Art. 35 N 6f.), jedoch bestreitet

sie das Vorliegen der Identität des Gegenstandes. 
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113 Beim Garantievertrag handelt es sich um einen selbständigen Vertrag, in welchen der Auf-

traggeber nicht involviert ist (vgl. CHK-REETZ/GRABER, OR Art.111 N 3). Dies lässt nur fol-

genden Schluss zu: „die Rechte des Begünstigten aus der Garantie sind völlig unabhängig

vom Grundverhältnis“ (DOHM, N 98).

114 Zudem ist die Aussage der Klägerin, wonach das Garantieverhältnis aus dem Valutaverhältnis

entsteht, und dieses deshalb auch auf den Garantievertrag anzuwenden sei, nur bedingt richtig,

denn einer Bankgarantie liegt immer ein Valutaverhältnis zugrunde. Würde man der Argu-

mentation der Klägerin folgen, würde der Sinn der Bankgarantie ausgehöhlt, besteht er doch

gerade darin, ein Vertragsverhältnis unabhängig vom Vertragspartner aus dem Valutaverhält-

nis, abzusichern (vgl. KSN 77f.). 

3.4.1 Folglich: Keine Prozessführungsverbote bei nicht identischen Streitgegenständen

115 Obwohl die Klägerin dem Prozess in Kroatien als Nebenintervenientin beigetreten ist, kann

nicht von Klage- und Prozessidentität gesprochen werden, da der Streitgegenstand in den bei-

den Verfahren nicht identisch ist. Auch dies spricht gegen die Aussprechung eines Prozess-

führungsverbotes i.S. einer vorsorglichen Massnahme.

3.5 Fehlendes Rechtsschutzinteresse

116 Sowohl die Beklagte als auch das Gericht in Zagreb gehen bis heute nach Treu und Glauben

davon aus, dass der Garantievertrag, welcher die Beklagte mit der Fjordbank AS geschlossen

hat, nicht unter die Schiedsklausel in Ziff. 16.2 des Vertrages vom 3. Juli 2004 fällt.

117 Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten Klageidentität annehmen, hätte die Beklagte den

Prozess in Kroatien unrechtmässig eröffnet. Selbst in diesem unwahrscheinlichen Fall würde

es der Klägerin jedoch am nötigen Rechtsschutzinteresse für den Erlass eines Prozessfüh-

rungsverbotes fehlen,  denn Kroatien,  als  Vertragsstaat  des New Yorker Übereinkommens,

wäre nach Art. III NYÜ verpflichtet Schiedsurteile anzuerkennen, womit Schiedsentscheiden

res iudicata-Wirkung zugestanden wird. 

118 Da der Entscheid des Schiedsgerichtes über vorsorgliche Massnahmen, wie in N 104 darge-

legt, mit dem Endentscheid des Schiedsgerichtes zusammenfallen würde, würden allfällige

Prozessführungsverbote hinfällig werden, denn mit End- oder Zwischenentscheiden tritt der

res iudicata-Effekt in Kraft (HABEGGER, 32, N 18, BGE 128 III 191 S. 194 e4a). Dieser würde

der Beklagten verbieten, vor anderen Gerichten bereits entschiedene Ansprüche jeglicher Art

aus dem Vertragsverhältnis der Streitparteien gegen die Klägerin oder die Fjordbank AS gel-

tend zu machen oder weiterzuführen (vgl. HABEGGER, Art. 32, N 18ff.;  BERGER/KELLERHALS, N

1498).
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119 Die Beklagte würde somit dazu verpflichtet, nach Eröffnung des Urteils sämtliche Prozesse

gegen die Klägerin oder Fjordbank AS einzustellen und in dieser Sache keine weiteren Kla-

gen zu erheben, was den Forderungen der Klägerin entsprechen würde. Daher fehlt es der

Klägerin am benötigten Rechtsschutzinteresse für ein Prozessverbot. 

120 Ebenso wenig kann die Beklagte die Argumentation der Klägerin in KSN 83 verstehen, wo-

nach die Ungewissheit der Klägerin über ihre Zahlungspflicht vom norwegischen Verfahren

herrühre. Denn es liegt auf der Hand, dass Ungewissheit besteht, bis ein Gericht gültig über

eine Streitsache entschieden hat. Aus demselben Grund könnte die Beklagte eine Antisuit In-

junction gegen die Klägerin verlangen, denn für die Beklagte wäre nach dieser Argumentation

ebenfalls ungewiss, ob sie die Bankgarantiesumme ausbezahlt erhält.

3.5.1 Fehlende Verhältnismässigkeit

121 Weiter scheitert das Rechtsschutzinteresse der Klägerin an der fehlenden Verhältnismässig-

keit, deren Vorhandensein die Klägerin in KSN 84ff. behauptet. Nach der Lehre fehlt es an

der Verhältnismässigkeit, wenn das Rechtsschutzziel auf einfachere, schnellere und zweck-

mässigere Weise erreicht werden kann (vgl. HABSCHEID, N 357).

122 Dies ist nach Ansicht der Beklagten der Fall, denn die Klägerin kann die von ihr angestrebten

Ziele mittels res iudicata vollständig und zudem einfacher, schneller und zweckmässiger er-

reichen. Namentlich führt der Grundsatz der res iudicata dazu, dass andere Gerichte nicht

mehr auf Klagen der Beklagten aus der abgeurteilten Sache eintreten werden. Dies geschieht

ohne spezielle Erwähnung und Behandlung durch das Gericht, was den Prozessverlauf für alle

Parteien vereinfacht.  Diese  Vereinfachung führt  automatisch zu einer  Beschleunigung des

Prozesses, weshalb die Inanspruchnahme ausländischer Prozessbehelfe unnötig ist.

123 Selbst die Klägerin ist sich bewusst, dass ihre Argumentation bezüglich der Verhältnismässig-

keit ihrer Forderung auf wackligen Beinen steht, weshalb sie in KSN 87 auf die Meinung von

Jegher verweist, welcher für die Ablehnung eines Rechtsschutzinteresse mehr als das blosse

Vorhandensein eines anderen Rechtsbehelfs verlangt (vgl. JEGHER, S. 162). 

124 Jedoch würde dieses von Jegher postulierte freie Wahlrecht einen Rückschritt in der interna-

tionalen  Justizkooperation  darstellen  und  würde  dieser  zuwiderlaufen,  denn  die  

Gefahr  besteht,  dass  den  Parteien  der  Zugang zu  (beiden)  Gerichten  abgeschnitten  wird  

(vgl. ZZZ, STACHER, S. 78, N 55). Daher ist die von Jegher vertretene Meinung abzulehnen.

125 Weiter ist die Beklagte nicht in der Lage, die weiteren Ausführungen der Klägerin in KSN 87

nachzuvollziehen, besonders, als diese darin anerkennt, dass ein Prozess über eine Zahlungs-

verpflichtung hinfällig würde, falls das Gericht der Klägerin bezüglich ihren Ansprüchen aus

dem Grundverhältnis (vgl. KSN 63) Recht geben würde. Umso erstaunlicher ist, dass die Klä-
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gerin aus diesem Punkt die Verhältnismässigkeit des Rechtsschutzinteresses für ein Prozess-

führungsverbot begründen will. 

126 Folglich fehlt es auch an der Verhältnismässigkeit des Rechtsschutzinteresses, denn die Klä-

gerin kann ihr Rechtsschutzziel mit milderen Mitteln erreichen. Ein Wahlrecht, wie es Jegher

vertritt, steht ihr nicht zu.

3.5.2 Rechtsschutzinteresse i.e.S.

127 Die Klägerin prüft in KSN 88ff. weitere Voraussetzungen für vorsorgliche Massnahmen, ins-

besondere die Gefahr eines drohenden, nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils. 

128 Ein solcher Nachteil besteht nicht, da keinerlei Anzeichen dafür vorhanden sind, dass Kroati-

en seinen internationalen Verpflichtungen, welche mit Ratifikation des NYÜ übernommen

wurden, nicht nachkommt. Es kann und muss davon ausgegangen werden, dass das Gericht in

Zagreb der res iudicata-Wirkung des Schiedsurteils Folge leisten wird und daher der Klägerin

kein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil entsteht.

129 Auch das Argument in KSN 89, wonach der Klägerin Kosten aufgezwungen werden, kann

nicht zur Begründung des rechtlichen Interesses herangezogen werden, denn Prozesskosten

vor  staatlichen  Gerichten  sind  relativ  niedrig  und  machen  bei  einer  Streitsumme  von  

EUR 4'400'000 daher nur einen sehr kleinen Anteil aus. Zudem entstanden auch auf Seiten

der Beklagten Kosten, welche durch die Klage der Klägerin verursacht wurden. 

3.5.3 Folglich: Kein Rechtsschutzinteresse 

130 Selbst wenn das Schweizer Rechtssystem das Institut der Antisuit Injunction kennen würde,

kann festgehalten werden, dass es der Klägerin am notwendigen Rechtsschutzinteresse zum

Erlass eines Prozessführungsverbotes im Sinne einer vorsorglichen Massnahme fehlen würde.

3.6 Weitere Gründe gegen Prozessführungsverbote

131 Neben der fehlenden gesetzlichen Grundlage sprechen im Allgemeinen weitere Gründe gegen

den Erlass von Prozessführungsverboten, welche die Klägerin zum Teil auch aufführt.

3.6.1 Eingriff in fremde Rechtshoheit

132 Die Klägerin führt in KSN 94 aus, dass der Erlass von Prozessführungsverboten in unzulässi-

ger Weise in die Hoheit eines ausländischen Staates eingreift (ZZZ, STACHER, S. 71, N 33). Sie

verneint die Einmischung i.c. jedoch dadurch, dass sich ein Unterlassungsanspruch nicht ge-

gen das Gericht sondern lediglich gegen die Beklagte richtet. 

133 Diese Argumentation greift zu kurz, denn die Auswirkungen von Prozessführungsverboten

auf die Rechtsprechung des Zielgerichts sind zwar lediglich mittelbar; jedoch resultiert im
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Endeffekt ein realer Zwang auf das Gericht: „Der Zwang gegenüber der Gesuchsgegnerin er-

übrigt den Zwang gegenüber dem Zielgericht“ (vgl. ZZZ, STACHER, S. 72, N36). 

134 Des Weiteren wird kritisiert, dass durch Aussprechen eines Prozessführungsverbotes Miss-

trauen gegenüber anderen Gerichten sowie deren Rechtsordnungen ausgedrückt wird (ZZZ,

STACHER, S. 62, N 4). Die Klägerin versucht dieses Argument in KSN 94f. mit der Berufung

auf das Prinzip der internationalen Rücksichtnahme zu widerlegen und führt an, dass i.c. das

Interesse  der  Klägerin  an  einem  Prozessführungsverbot,  die  comitas  gentium,  

überwiegt.

135 I.c. ist jedoch das Prinzip des öffentlichen Interesses an einer international geordneten Rechts-

pflege höher zu gewichten. Die Beklagte hat zu keiner Zeit vorsätzlich gegen die Schiedsabre-

de verstossen, weshalb selbst Jegher dem Gericht den Schutz vor internationaler Einmischung

nicht verwehren würde (vgl. JEGHER, S. 165). Daher liegt auch keine, von der Klägerin geltend

gemachte, Störung des internationalen Rechtsverkehrs vor.

3.6.2 Keine Vereinbarkeit mit dem LugÜ

136 Wir stimmen den Ausführungen der Klägerin in KSN 96ff. zu, wonach der EuGH in einem

neueren Entscheid (RS.C-159/02, 17b) die Zulässigkeit von Antisuit Injunctions im Geltungs-

bereich europäischen Rechts generell ausgeschlossen hat (SCHÜTZE, N 179). Da die Schweiz

das LugÜ, welches eine Adaption des Brüsseler Übereinkommens darstellt, ratifiziert hat, ist

sie  verpflichtet,  im Zuständigkeitsbereich  des  LugÜ die  Rechtssprechung  des  EuGH zu  

berücksichtigen (vgl.  VOGEL/SPÜHLER,  1,  N 71).  Zwar ist  die  Anwendung des LugÜ nach  

Art. 1 Abs. 2 Ziff. 4 LugÜ für Schiedsgerichtsprozesse zu verneinen, trotzdem geht aus dem

Turner v. Grovit-Entscheid der eindeutige Wille der europäischen Gemeinschaft hervor, in

Zukunft  keine  Prozessführungsverbote  im  europäischen  Raum  mehr  zu  akzeptieren.  Die

Schweizer Schiedsgerichte täten gut daran, dieser Rechtsauffassung wie bis anhin nicht zu wi-

dersprechen, um sich international nicht zu isolieren.

3.6.3 Verstoss gegen verfassungsmässige Rechte

137 Eine Antisuit Injunction ist u.a. auch deswegen abzulehnen, weil einer Prozesspartei durch ein

Prozessführungsverbot das Recht auf die in Art. 29 BV festgehaltenen Verfahrensgarantien

entzogen würde (vgl. MEIER, S. 160f.). 

3.7 Folglich: Kein Erlass von Prozessführungsverboten

138 Wie dargelegt, kennt das Schweizer Recht das Institut der Antisuit Injunction nicht. Bereits

deshalb ist die Aussprechung einer solchen im vorliegenden Prozess undenkbar. Doch auch

für den unvorstellbaren Fall, dass Prozessführungsverbote aus den vorsorglichen Massnahmen

i.S.v. Art. 183 Abs. 1 IPRG abgeleitet werden können, fehlt es i.c. an den Voraussetzungen

für den Erlass eines Prozessführungsverbotes i.S. einer vorsorglichen Massnahme.
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Abschliessend ersuchen wir Sie höflich den eingangs gestellten Rechtsbegehren stattzugeben.

Mit vorzüglicher Hochachtung

Simone R. Bosshard            Mattia N. Hotz            Michael H. Kehrli            David J. Pfefferli

Beilage: - Beiblatt mit Verweisen auf die Klageschrift der Gruppe 4 

- ZHK 240/93

- IHK N 8307

Zweifach

- LSI Zürcher Handelskammer

- Polar AS, vertreten durch Moot Court Gruppe 4
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Beiblatt mit Verweisen auf die Klageschrift der Gruppe 4

Randziffer in der Klageschrift 
vom 12. März 2008

Randziffer in der Klageantwort 
vom 22. April 2008

2 13
3 14
6 39
7 39
8 39, 40
9 39, 40

10 40
12 41
13 42
14 42, 43
15 50
17 43
19 52, 53
20 52, 53
21 52, 53
23 39
24 39
25 37, 39
30 66
33 63
34 63
35 63
36 63
37 63
39 64
40 61, 62
44 56, 64
46 57
48 10-36
49 32-36
51 15-19
52 15-19
53 15-36
57 71-74
58 74-79
59 74-79
60 74-79
61 74-79
64 85
65 85
66 85-90
67 85-90
68 91
69 91
71 104
72 104-109
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73 104-109
74 103
75 111
76 112
77 113, 114
78 113, 114
80 112
82 116-120
83 116-120
84 121-126
86 121-126
87 123
88 127-129
89 129
92 103
93 103
94 132-135
95 132-135
96 136
97 136
98 136
99 117


















































