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Stellen wir namens und Auftrags unserer Mandantin folgende

Rechtsbegehren

1. Die Schiedsklage sei abzuweisen.

2. Alles unter Kosten- und Entschddigungsfolgen zu Lasten der Kldgerin.
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Einleitung

1

Zunichst wird die Beklagte zeigen, dass sie einen Anspruch auf Ziehung der
Bankgarantie hat und das Rechtsbegehren der Klédgerin auf Unterlassung der
Inanspruchnahme der Bankgarantie abzuweisen ist. In der Folge wird sie darlegen, dass
die Inanspruchnahme der Bankgarantie nicht rechtsmissbriauchlich erfolgte. Die von der

Kligerin geltend gemachten Freizeichnungen sind unzulissig.

Weiter wird die Beklagte darlegen, dass die Klédgerin keinen Anspruch auf Riickgabe
des Originals der Garantieerkldrung an die Fjordbank AS hat.

Schliesslich wird die Beklagte nachweisen, dass die Klidgerin keinen Anspruch auf
Riicknahme der in Zagreb anhingigen Klagen mit Bezug auf die Bankgarantie gegen

die Fjordbank AS hat.

Zulissige Ziehung der Bankgarantie

Wesen der gestellten Bankgarantie

Vorliegen einer Anzahlungsgarantie

Die Klidgerin behauptet in ihrer Klageschrift in Rz. 12, bei der Bankgarantie handle es
sich um eine reine Anzahlungsgarantie. Daraus erschliesse sich deren Sicherungszweck
und Umfang, den sie in Rz. 13 der Klageschrift erldutert. Sie hilt zutreffenderweise
fest, dass die Beklagte ein Interesse daran hat, dass ihr die Riickerstattung der
geleisteten Anzahlung durch den Garantievertrag sichergestellt wird (vgl. Klageschrift,

Rz. 13).

Im Gegensatz zu der von der Kldgerin aufgestellten Behauptung, die Beklagte gehe
vom Bestehen einer Erfiillungsgarantie aus, hélt die Beklagte — wie schon in der
Einleitungsantwort erw#hnt — daran fest, dass es sich bei der gestellten Bankgarantie

sowohl um eine Anzahlungs- als auch um eine Erfiillungsgarantie handelt.

Die Klégerin begniigt sich damit, die gestellte Bankgarantie als Anzahlungsgarantie zu
bezeichnen. Sie begriindet dies mit dem «im Hinblick auf den beim Vertragsschluss

vereinbarten Sicherungsgegenstand» (Klageschrift, Rz. 13). Gerade dieser aber hat sich
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aus dem Garantievertrag selbst zu ergeben (DOHM, Rz. 100). Die tautologisch
anmutende Begriindung, die gestellte Garantie sei deshalb keine Erfiillungsgarantie,
weil eine Anzahlungsgarantie fiir eine Erfiillung nicht Gewihr biete, iiberzeugt deshalb
nicht. Die vertraglich vereinbarte und durch die Bankgarantie abgesicherte Anzahlung
von 20% des Gesamtvertragspreises stellt im Ubrigen keinen Widerspruch zu der von
der Beklagten vertretenen Auffassung dar, es liege i.c. eine Anzahlungs- und
Erfiillungsgarantie vor. Die vereinbarte Garantiesumme von 20% als Beweis fiir das
Vorliegen einer reinen Anzahlungsgarantie zu nennen, befriedigt denn auch nicht. Es ist
nicht aussergewohnlich, dass fiir eine Bankgarantie ein Betrag vereinbart wird, der fiir
eine Anzahlungsgarantie iiblich ist, obwohl die Garantie iiber eine Sicherung der

Anzahlung hinausgeht.

Die Kligerin mag zwar das Vorliegen einer Anzahlungsgarantie begriinden. Dies wird
von der Beklagten nicht in Abrede gestellt. Fiir das Nichtvorliegen einer

Erfiillungsgarantie liefert sie indessen keine Begriindung.

Schliesslich ist auch die Valutierungsklausel («Zahlungseingang bei uns»-Klausel) fiir
eine Anzahlungsgarantie typisch, schliesst aber das Vorliegen einer iiber den Umfang

der Anzahlung hinaus gehenden Sicherung der Erfiillungspflichten nicht aus.

Richtigerweise erkennt die Kldgerin, dass die Bezeichnung der gestellten Garantie als
»~Anzahlungsgarantie” alleine noch keine Gewihr dafiir bietet, dass es sich tatsidchlich
um eine solche handelt (vgl. Klageschrift, Rz. 18). Die Moglichkeit, dass eine
Erfiillungsgarantie vorliegen kann, wird durch die Bezeichnung ,,Anzahlungsgarantie*

nicht ausgeschlossen.

Vorliegen einer Erfiillungsgarantie

Bei der Erfiillungsgarantie 1dsst sich zwischen Liefer- und Leistungsgarantie einerseits
und umfassender Erfiillungsgarantie andererseits differenzieren. Bei Vorliegen einer
Liefer- und Leistungsgarantie soll der Begiinstigte gegen nicht ordnungsgemésse
vertragliche Erfiillung des Garantieauftraggebers abgesichert werden (WESTPHALEN
S. 14). Sicherungsgegenstand sind die Tatbestinde der Nichtlieferung und der nicht

vertragsgemissen Leistung. Das Vorliegen einer Liefer- und Leistungsgarantie ist i.c.



Klageantwort Gruppe 9

11

12

13

14

offensichtlich, da in der Effektivklausel der Bankgarantie explizit von vollstandiger und

rechtzeitiger Lieferung und Leistung gesprochen wird.

Aus dem Vorliegen einer Liefer- und Leistungsgarantie kann aber noch nicht
geschlossen werden, dass auch das Gewdhrleistungsrisiko des Begiinstigten abgedeckt
ist. Dies wire aber bei Vorliegen einer umfassenden Erfiillungsgarantie (performance
bond) der Fall (WESTPHALEN, S. 15). Sicherungszweck der Erfiillungsgarantie ist
der Tatbestand der Nichterfiillung (WESTPHALEN, S. 15). Damit ist der ganze
Vertrag, also das Valutaverhiltnis zwischen der Beklagten und der Klédgerin, gegen

Nichterfiillung gesichert.

Der Begriff Gewihrleistung wird auch als Mingelhaftung bezeichnet und gibt dem
Besteller die in Art. 368 OR vorgesehenen Mingelrechte (GAUCH, N 1349 f.). Die
Gewihrleistung bzw. Mingelhaftung wird im Vertrag (Beilage K-1) unter dem Titel 5.1
Materialgarantie geregelt. Laut 3.1.1 des Vertrags vom 3. Juli 2004 (Beilage K-1) hat
die Bankgarantie Giiltigkeit bis Ende der Materialgarantie (welche laut Vertrag auch
die Gewihrleistung umfasst) bzw. lingstens 30 Monate ab Inkrafttreten des Vertrages.
Auch im Schreiben vom 16. Juni 2006 (Beilage B-3) wird auf die Materialgarantie
Bezug genommen, indem die Bankgarantie gleich der Materialgarantie um zwei Jahre
verldngert wird. Diese Bezugnahme auf die Materialgarantie ist ein eindeutiges Zeichen
fir das Vorliegen einer umfassenden Erfiillungsgarantie, da die Laufzeit der
Bankgarantie derjenigen der Materialgarantie gleichgestellt wird, diese also sichern

will.

Die Bankgarantie ist, wie dargelegt, nicht als reine Anzahlungsgarantie zu
spezifizieren, sondern ist dariiber hinaus auch eine Erfiillungsgarantie, welche das

Gewihrleistungsrisiko der Beklagten abdeckt.

Reduktions- bzw. Ermaéssigungsklausel

In Rz. 16 der Klageschrift bringt die Klidgerin vor, im Vertrag sei eine Reduktions-
bzw. Ermissigungsklausel enthalten. Dem kann nicht zugestimmt werden. Eine
Reduktions- oder Ermiéssigungsklausel muss Bestandteil des Garantietextes sein, um
Wirkung zu entfalten. Im Vertrag ist lediglich von Teillieferungen seitens der Kldgerin

und Teilzahlungen seitens der Beklagten die Rede, keinesfalls aber von Reduktion oder
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Ermissigung des Garantiebetrages. Gemiss WESTPHALEN (S. 126 ff.) miissen
Ermissigungsklauseln so ausgestaltet sein, dass die Garantiebank von sich aus, mittels
Riickgriff auf dokumentdre Evidenzen, die betragsmissige Ermissigung des
Garantiebetrages vornehmen kann. In der Bankgarantie (Beilage K-3) ist weder eine
Reduktions- oder Erméssigungsklausel, noch ein Hinweis auf dokumentire Evidenzen
enthalten. Inwiefern das von der Klédgerin in Rz. 16 Vorgebrachte «zur Gewissheit der

Beklagten beitrdgt» ist fiir die Beklagte nicht nachvollziehbar.

Rechtsmissbrauch

Kein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Beklagten

Die Klédgerin macht unter Rz. 36 der Klageschrift geltend, die versuchte
Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte sei rechtsmissbriuchlich erfolgt.
Dem ist zu widersprechen. Weder unter der engen Definition des Begriffs nach
KLEINER, noch unter der objektiven Betrachtungsweise kann der Beklagten ein

rechtsmissbrauchliches Verhalten angelastet werden.

Die Klégerin hat nicht vertragsgemiss geleistet. Sie kann sich somit nicht auf
Rechtsmissbrauch aufgrund von vertragsgemisser Leistung berufen (Klageschrift, Rz.
36). Ein Rechtsmissbrauch konnte nur vorliegen, wenn die Kldgerin das Grundverhiltnis
offensichtlich vertragsgemass erfiillt hitte und die Beklagte die Sicherungsverpflichtung
trotz dieser zufrieden stellenden Leistung beansprucht hitte. Dies ist hier aber nicht der
Fall. Es kann also nicht die Rede davon sein, dass das Erbringen der richtigen Leistung

indiskutabel sei (Klageschrift, Rz. 36).

Nach der engen Definition des Rechtsmissbrauchs von KLEINER wird
Rechtsmissbrauch nur bejaht, sofern der Begiinstigte arglistig bzw. in
Schidigungsabsicht handelt (KLEINER, S. 203). Dies kann der Beklagten nicht
angelastet werden, da die Bankgarantie auch die vertragsgemésse Erfiillung sichern soll
und die Inanspruchnahme wegen nicht vertragsgemisser Leistung der Kldgerin dem
Sicherungszweck der Bankgarantie entspricht. Mit der Inanspruchnahme der

Bankgarantie handelt die Beklagte somit rechtmissig.

Die h.L. und das Bundesgericht fassen den Begriff des Rechtsmissbrauchs weiter: Das

Schwergewicht liegt nach ihrer Auffassung auf dem Verhalten des Begiinstigten und
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nicht auf seinen verfolgten Absichten. Ein missbriuchliches Verhalten nach dieser
Definition liegt vor, «wenn der Begiinstigte eine ihm formal eingerdumte Rechtsposition

ausniitzt» (LOW S. 71).

Der Beklagten stiinde in diesem Fall unter keinem verniinftiger- und redlicherweise in
Betracht kommenden rechtlichen Aspekt ein Anspruch auf Abruf der Bankgarantie zu.
Im vorliegenden Fall ist die Beklagte aber durchaus berechtigt, die Bankgarantie zu
ziehen, da die materiellen Voraussetzungen der Inanspruchnahme (d.h. nicht
vollstidndige oder rechtzeitige Lieferung oder Leistung) gegeben sind. Daraus ergibt sich

ein verniinftiger und redlicher Anspruch der Beklagten auf Abruf der Bankgarantie.

Offenkundigkeit des Rechtsmissbrauchs

Die Kligerin fiihrt an, der Rechtsmissbrauch durch die Beklagte sei offenkundig, da
absolut klare Verhiltnisse vorldgen, die keinen Zweifel am rechtsmissbriuchlichen
Verhalten der Klédgerin offen liessen.

Die Beklagte bestreitet, dass die vorliegenden Verhiltnisse in dem Sinne klar sind, wie
die Klédgerin diese beschreibt. Ganz im Gegenteil ist klar, dass nicht vertragsgemiss
geleistet wurde, womit die materiellen Voraussetzungen zur Inanspruchnahme der
Bankgarantie gegeben sind. Der von der Klidgerin vorgebrachte Rechtsmissbrauch ist
keinesfalls nachgewiesen oder sofort beweisbar, wie die h.L. und die Rechtsprechung es
fiir die Erfiillung des Tatbestandes verlangen (LOW, S.72). Die vom Schweizer Recht
geforderten absolut klaren Verhiltnisse, unter welchen rechtsmissbrauchlichem

Verhalten der Rechtsschutz entzogen wird, liegen hier nicht vor.

Keine zweckwidrige Inanspruchnahme der Bankgarantie

In Rz. 39 der Klageschrift fiihrt die Kldgerin aus, die Inanspruchnahme der
Bankgarantie erfolge zweckwidrig. Wie die Kldgerin aber selbst zugibt, sichert die
Bankgarantie nicht nur die Anzahlung, sondern auch die vertragsgemisse Lieferung und
Leistung i.S. einer Erfiillungsgarantie. Gemiss LOW (S. 102 ff) liegt
rechtsmissbriauchliches Verhalten vor, wenn der Begiinstigte die Bankgarantie in
Anspruch nimmt, um eine Forderung aus einem anderen Vertragsverhéltnis als jenem
des Grundverhiltnisses zu decken. Die Forderung im vorliegenden Fall betrifft aber das

Grundverhéltnis, da die Klédgerin nicht vertragsgeméss geleistet hat und die
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Garantiesumme zur Deckung der daraus entstandenen Nachteile der Beklagten in

Anspruch genommen wird.

Der Beklagten kann aus den dargelegten Griinden kein rechtsmissbriauchliches
Verhalten in Bezug auf die Inanspruchnahme der Bankgarantie angelastet werden.
Tatsédchlich ist die von der Klédgerin erwirkte einstweilige Verfiigung gegen die
rechtméssige Inanspruchnahme der Bankgarantie rechtsmissbrauchlich. Nach KLEINER
sind vorsorgliche Massnahmen grundsétzlich ausgeschlossen, da die abstrakte Natur der
Bankgarantie jedes Eingreifen des Richters verbietet und die Garantie ,auf erstes

Anfordern® einen pactum de non petendo darstellt (KLEINER, S. 225).

Formeller Garantiefall als Erfordernis einer rechtmaissigen Ziehung der
Bankgarantie

Gemiss dem Grundsatz ,,zuerst zahlen, dann prozessieren* stellt der Nachweis eines
materiellen Garantiefalls eben gerade kein Erfordernis fiir die rechtméissige Ziehung

einer Bankgarantie dar.

Die formellen Voraussetzungen lagen zweifelsfrei und unbestrittenermassen vor. Nach
einmaliger schriftlicher Aufforderung der Beklagten an die Adresse der Kligerin,
machte die Beklagte durch schriftliche Anforderung an die Fjordbank AS von ihrem
Recht zur Ziehung der Bankgarantie Gebrauch. Dabei erklirte sie, dass die Klédgerin die
Lieferungen und Leistungen gemiss dem Vertrag trotz schriftlicher Aufforderung nicht

vollstindig bzw. nicht rechtzeitig erbracht hat (vgl. Beilage K-3).

Anlage kann nicht als abgenommen gelten

Die Klidgerin selbst hilt in ihrer Klageschrift fest, dass der Begriff der Abnahme
unterschiedlich gebraucht wird und deshalb der Prizisierung bedarf, und dass die
erforderlichen Ablieferungs- bzw. Abnahmehandlungen sich nicht aus dem Gesetz,
sondern aus dem zugrundeliegenden Werkvertrag ergeben (vgl. Klageschrift Rz. 22).
Weiter fiithrt sie aus, dass die vertraglich festgelegte Abnahme die gesetzliche
Ablieferung beinhaltet. Da Abnahme und Ablieferung — wie sie im Gesetz verwendet
werden — korrelative Begriffe (GAUCH, N 97) sind, ist die Abnahme i.S.d. Vertrages

nicht mit der gesetzlichen Abnahme gleichzusetzen. Zwar beinhaltet die vertragliche
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Abnahme die gesetzliche. Sie erschopft sich aber nicht in dieser. In der Folge wird die
Beklagte deshalb ausfiihren, was die Abnahme im Sinne des Vertrages vom 3. Juli
2004 beinhaltet. Weiter wird sie zeigen, dass demzufolge eine Abnahme der Anlage

nicht erfolgt sein kann.

Zutreffenderweise hilt die Klédgerin fest, dass die mechanische Fertigstellung der
Anlage von der Beklagten nie bestritten wurde. Von der Kldgerin wird vorgebracht, die
mechanische Fertigstellung des Werkes sei als Vollendung desselben anzusehen. Durch
die mechanische Fertigstellung und anschliessende Mitteilung an die Beklagte sei die
Ablieferung des Werkes erfolgt. Da die Ablieferung mit der Abnahme im Sinne des
Vertrages vom 3. Juli 2004 nicht identisch ist, wie die Klédgerin selbst ausfiihrt
(Klageschrift Rz. 23), ist die Abnahme im Sinne des Vertrages mit der Ablieferung
noch nicht erfolgt.

Abnahmevoraussetzungen geméss Vertrag vom 3. Juli 2004

Die Voraussetzungen fiir eine giiltige Abnahme im Sinne des Vertrags vom 3. Juli 2004
sind in 5.2.6 abschliessend und eindeutig geregelt (Beilage K-1). So heisst es, dass die

Abnahme unter drei alternativen Voraussetzungen gegeben ist:

Die Anlage ist abgenommen, wenn der Garantielauf erfolgreich durchgefiihrt wurde.
Ein erfolgreicher Garantielauf setzt gem. Vertrag vom 3. Juli 2004 die Ankiindigung
desselben spitestens fiinf Tage zuvor durch die Kligerin an die Beklagte voraus.
Ausserdem muss durch ein Abnahmeprotokoll von der Beklagten bezeugt werden, dass

die Verfahrensgarantien wéihrend des Garantielaufs erfiillt wurden.

Zwar fanden eigenmichtig durch die Klédgerin anberaumte und durchgefiihrte
Garantieldufe statt, wovon der letzte sogar von der Beklagten hitte anerkannt werden
sollen (vgl. Beilage K-4). Mit Faxschreiben vom 16. Dezember 2005 (Beilage K-7)
wurde die tags zuvor getroffene Vereinbarung {iiber die Anerkennung dieses
Garantielaufs vom 27. November bis 1. Dezember 2005 jedoch abgeidndert. Ein
Garantielauf hitte gem. der neuen Vereinbarung nach Fertigstellung des

Schwefeltankes erfolgen sollen. Dies geschah jedoch nie.

Im Schreiben der Klédgerin an die Beklagte vom 29 Mérz 2006 (Beilage B-2) hilt die

Klidgerin fest, dass nach Wiederanfahren der Schwefelsdureanlage ein dreitdgiger
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Garantielauf durchgefiihrt wiirde. Nach Abnahme (vgl. Beilage K-7) der Anlage
wiirden die vertraglich vereinbarten Materialgarantien zu laufen beginnen. Da sich die
Klidgerin weigerte, eben diesen vertraglich geforderten Garantielauf durchzufiihren
(vgl. auch Beilagen B-1 und B-2), ist die unter 5.2.6 genannte erste Voraussetzung fiir

eine giiltige Abnahme nicht erfiillt.

Weiter stellt der Ablauf der Frist gem. Artikel 5.2.5.4 des Vertrags eine weitere
Moglichkeit dar, wie die Anlage zur Abnahme gelangen kann. Der Vertrag hilt zu
dieser Abnahmefiktion fest, die Verfahrensgarantien hétten als erfiillt zu gelten, falls
sich die Erstellung der Anlage aus Griinden, die die Klédgerin nicht zu vertreten hat,
verzogern wiirde (Beilage K-1, Artikel 5.2.5.4). In diesem Falle — und nur in diesem —

wiirde die Anlage trotz fehlendem Garantielauf als abgenommen gelten.

Die Kldgerin stellt sich in ihrer Klageschrift auf den Standpunkt, die Anlage gelte in
jedem Fall als abgenommen, da die vereinbarte Abnahmefiktion eingetreten wére.
Tatsédchlich wurde mit Vertrag vom 4.7.2004 eine solche Spitestfrist vereinbart. Aus
dem Vertrag geht unmissverstindlich hervor, dass diese Spitestfrist nur dann zur
Anwendung gelangt, wenn sich die Abnahme der Anlage aus Griinden, die die
Kldgerin nicht zu vertreten hat, verzogert und deswegen kein giiltiger Garantielauf
durchgefiihrt werden konne. Das fiktive Abnahmedatum — das auch nochmals unter
Ziff. 5.2.6 des Vertrages Erwihnung fand — bildet deshalb i.c. keinen Grund, die

Anlage als abgenommen anzusehen.

Eine dritte Moglichkeit, die Anlage als abgenommen anzusehen, stellt die erfolgte
Zahlung der Entschidigungen gem. Artikel 5.2.5.5 des Vertrages dar. Da diese
Vereinbarungen unzuléssig sind (vgl. Rz. 37 ff.), konnen sie auch keine Grundlage fiir

eine giiltige Abnahme darstellen.

Keine Abnahme aufgrund von der Kligerin zu vertretenden Miingeln

Unter Verweis auf die Anspriiche aus den Materialgarantien gem. 5.1 des Vertrages
vom 3. Juli 2004 begriindet die Klidgerin die Abnahmefihigkeit der Anlage, obwohl
diese erhebliche Mingel aufwies. Dieser Auffassung ist klar zu widersprechen. Zwar
trifft es zu, dass ein Werk zum Zeitpunkt seiner Abnahme auch mit Méngel behaftet
sein kann. Die Voraussetzungen fiir eine Abnahme sind aber i.c. von beiden Parteien

beschlossen worden. Die FEinhaltung der Verfahrensgarantien wéhrend eines
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ordentlichen Garantielaufs — der sdmtliche vertraglich festgelegten Bedingungen erfiillt

— bildete den Kern der Bestimmungen iiber die Abnahmevoraussetzungen.

Zwar stimmt es, dass die Beklagte in der Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 sich
bereit erklidrte, den Garantietestlauf vom 27. November bis 1. Dezember 2005
anzuerkennen. Diese Vereinbarung wurde aber bereits am darauffolgenden Tag
dahingehend abgeidndert, dass ein neuer Garantielauf zusammen mit dem neu

einzubauenden Schwefelschmelztank durchzufiihren ist (Beilage K-7).

Die in der Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 anberaumte Garantietestfahrt, deren
Durchfithrung mit der Gesamtanlage mit Fernschreiben vom 16. Dezember 2005
prézisiert wurde, fand niemals statt, da die Kldgerin sich zu dieser bis dato nicht bereit

erklart hat.

Die Klégerin hat den Vertrag aus Griinden, die sie selbst zu vertreten hat, bis heute
nicht erfiillt. Es fand kein giiltiger, den vertraglich vereinbarten Abmachungen
geniigender Garantielauf statt. Die Abnahmefiktion, wie sie der Vertrag vorsah, kann

deshalb von der Klégerin nicht als Beweis einer erfolgten Abnahme angefiihrt werden.

Ungiiltige Freizeichnungen

Wie oben aufgefiihrt, handelt es sich bei der Bankgarantie um eine Anzahlungs- und
Erfiillungsgarantie. Da, wie in der Folge ausgefiihrt wird, die Freizeichnungen keine

Giiltigkeit haben, steht der Beklagten die Inanspruchnahme der Bankgarantie zu.

Die Kl4gerin dussert sich in ihrer Klageschrift unter Rz. 30 zu den Verfahrensgarantien.
Der Beklagten wird ein Nachbesserungsrecht, nicht jedoch ein Minderungsrecht oder
ein Wandlungsrecht gewihrt. Es wird von der Seite der Beklagten nicht bestritten, dass

diese Freizeichnung den gesetzlichen Schranken von Art. 100 OR standhalt.

Wie oben aufgefiihrt, wurden die Garantieldufe von der Klédgerin nicht erfolgreich
durchgefiihrt (Rz. 27 ff.). Die kostenlose Ausfithrung von Nachbesserungs- und/oder
Anderungsarbeiten wie unter 5.2.5.5 des Vertrages (Beilage K-1), wurden nicht
getitigt. Die Klédgerin ist bereit, nachdem zwei Garantieldufe fehlgeschlagen sind,
Entschiadigungen zu zahlen, jedoch zur Abgeltung aller Anspriiche und unter

Ausschluss von weiteren Rechten und Anspriichen seitens der Beklagten.
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Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass diese Bestimmung, die jede
weitergehende Haftung ausschliesst, der Schranke von Art. 100 OR widerspricht. Nach
Art. 100 Abs.1 OR ist jede zum voraus getroffene Verabredung, wonach die Haftung
fiir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrléssigkeit ausgeschlossen sein wiirde, nichtig.
Entgegen der Behauptung der Klidgerin haftet diese nicht fiir jedes Verschulden. Der
Beklagten werden jegliche Rechte und Anspriiche abgesprochen und damit auch eine
Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit. Dies ist nach Art. 100 Abs. 1 OR nicht
zuldssig. Die Haftungsausschlussbestimmung verstosst gegen Art. 100 OR und ist
deshalb nach Art. 20 Abs. 2 OR nichtig. Die nichtige Vereinbarung wird durch eine

zwingende Haftung fiir grobes Verschulden ersetzt.

Unter 13.2 und 13.4 des Vertrages (Beilage K-1) ist die Haftung der Klédgerin aus oder
im Zusammenhang mit dem Vertrag begrenzt auf den Gesamthochstbetrag von 15%.
Die Beklagte fordert Schadenersatz aus Schuldnerverzug. Dieser Ersatz wird die 15%
des Gesamthochstbetrages iibersteigen. Dies ist jedoch zuldssig, da die Beschrinkung

der Haftung unzulissig ist.

Art. 100 OR erkldrt den Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrlissigkeit oder
rechtswidrige Absicht fiir unzulédssig (WIEGAND, Art. 100, N 1). Die Beschrinkung
der Haftung auf eine bestimmte Summe ist unzulissig, wie auch Freizeichnungen fiir
grobe Fahrlissigkeit nach Art. 100 Abs. 1 OR (WIEGAND, Art. 100, N 4). Im Vertrag
vom 3. Juli 2004 (Beilage K-1) wird durch die Begrenzung des Schadenersatzes auch
die Haftung fiir grobe Fahrlédssigkeit oder Vorsatz beschrinkt (vgl. auch BGE 102 11

264). Die Schadenpauschalierung ist unzuléssig und somit nichtig.

Unter 13.4 des Vertrages (Beilage K-1) wird jede weitergehende Haftung, die nicht
ausdriicklich im Vertrag geregelt ist, ausgeschlossen. Es werden Schadensarten wie
bspw. direkte oder indirekte Méngelfolgeschidden, Produktionsverlust und entgangener
Gewinn begrenzt. Die Klédgerin stellt sich auf den Standpunkt, dass diese
Freizeichnungsbestimmung zuléssig ist, weil keine vollstindige Wegbedingung der
Haftung erfolgt ist. Diese Behauptung ist nicht richtig. Totalausschliisse einer
Vertragshaftung kommen in der Praxis selten vor. Haftungsbeschrinkungen, die die
Haftungslage der Geschiddigten in einer anderer Weise verschlechtern, kommen
hiufiger vor (BUOL, N 16). Der teilweise Ausschluss einer Haftung kann durch

Auslegung nicht zuléssig sein.
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Die Klidgerin ist der Ansicht, dass sie aus der Materialgarantie haftet, was eine
vollstindige Wegbedingung anderer Schadensarten zuldsst. Dem ist nicht zuzustimmen.
Der Mangelfolgeschaden ist ein weiteres Schadenersatzrecht, es tritt kumulativ zum
Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht hinzu (vgl. GAUCH, N 1848
ff.). Der Mangelfolgeschaden ist eine Verschuldenshaftung; der Unternehmer muss
vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt haben (Art. 364 Abs. 1 OR). Vereinbarungen fiir
die Beschrinkung der Mingelhaftung sind in einem weiten Rahmen zuldssig, sie
unterliegen aber den Schranken von Art. 100 Abs. 1 OR (ZINDEL/PULVER, Art. 100,
N 87).

Unzuléssig sind insbesondere Vereinbarungen, welche die Haftung des Unternehmers
fir rechtswidrige Absicht oder grobe Fahrlédssigkeit ausschliessen wollen

(ZINDEL/PULVER, Art. 100, N 87).

Unter 13.4 des Vertrages (Beilage K-1) wird der Mangelfolgeschaden ganz, und damit
auch fiir rechtswidrige Absicht und grobe Fahrlédssigkeit, ausgeschlossen. Dies ist
unzuldssig. Da die Anlage als noch nicht abgenommen gilt, weil der Garantielauf nicht
erfolgreich durchgefiihrt worden ist, kann die Beklagte die Verfahrensgarantien geltend

machen und kumulativ zur Nachbesserung auch Mangelfolgeschaden geltend machen.

Die Freizeichnungen der Kldgerin sind nicht giiltig und entfalten deshalb keinerlei

Rechtswirkungen.

Herausgabe der Garantieurkunde

Inanspruchnahme trotz Fristablauf

Die Beklagte hatte berechtigterweise versucht, am 4. Oktober 2006 die Bankgarantie in
Anspruch zu nehmen, bevor am 3. Januar 2007 die Frist ablief. Es ist unerheblich, dass
die Frist zum jetzigen Zeitpunkt verstrichen ist, da die versuchte Inanspruchnahme
fristgerecht erfolgte. Die Beklagte hat innerhalb der gesetzten Frist versucht, die
Bankgarantie in Anspruch zu nehmen und auch der Garantiefall ist vor dem 3. Januar
2007 eingetreten. Die Inanspruchnahme wurde vor Verstreichen des Verfalldatums von
der Beklagten erklirt, ist bei der Fjordbank AS tatséichlich eingegangen und ist somit
fristgerecht erfolgt (DOHM, N 173). Solange das Verfahren vor dem Schiedsgericht
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nicht abgeschlossen ist, kann von der Beklagten nicht verlangt werden, das Original der
Garantieurkunde der Fjordbank AS auszuhiindigen, da die Riickgabe das Erloschen des

Garantievertrages zur Folge hitte, was den Interessen der Beklagten klar widerspricht.

Erloschen des Garantievertrags

Wie die Klégerin in Rz. 45 der Klageschrift zutreffend ausfiihrt, gilt der Garantievertrag
mit Riickgabe der Garantieurkunde als erloschen. Dies liegt nicht im Interesse der
Beklagten. Sie ist der Ansicht, dass die Inanspruchnahme der Bankgarantie rechtméssig
erfolgte und das Schiedsgericht ihrem Begehren auf Auszahlung der Garantiesumme
stattgeben wird. Ohne giiltigen Garantievertrag wiirde die Klédgerin jede rechtliche
Handhabe gegen die Kldgerin und die Fjordbank AS aufgeben, es wiirde fiir sie

unmoglich, die Garantiesumme zu erhalten.

Anspriiche aus der Garantie sind nicht befriedigt

Auch die Befriedigung sémtlicher Anspriiche aus der Garantie wiirde zu einer
Riickgabeverpflichtung fiithren. Die Klédgerin hat nicht vertragsgemiss geleistet, womit

diese Riickgabeverpflichtung nicht zum Tragen kommt.

Kein Abschluss eines Erlassvertrages

Die Beklagte ist aus oben genannten Griinden ebenfalls nicht bereit, ihre Rechte aus der

Garantie mittels eines Erlassvertrages als erloschen zu erkléren.

Dem Begehren der Klidgerin auf Riickgabe der Garantieurkunde an die Fjordbank AS
ist nicht stattzugeben. Die Beklagte hat ein berechtigtes Interesse, weiterhin im Besitz

der Garantieurkunde zu bleiben.

Mit der Riickgabe der Garantieurkunde wiirde es fiir die Beklagte unmdoglich, den
Garantiebetrag zu erhalten. Die Beklagte macht aber geltend, dass die Inanspruchnahme
der Bankgarantie rechtmissig erfolgte, der Garantiebetrag an sie auszubezahlen ist und
die Garantieurkunde erst mit erfolgter Auszahlung der Garantiesumme an die Fjordbank

AS zuriickzugeben ist.
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Kein Anspruch auf Aussprechung eines Prozessfithrungsverbotes

Wie bereits dargelegt (Rz. 15 ff.), sind die Vorwiirfe der Klégerin, dass die Beklagte die
Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 rechtsmissbriduchlich in
Anspruch nehmen wolle, haltlos. In diesem Zusammenhang besteht fiir die Kligerin
auch kein Anspruch auf Unterlassung der Inanspruchnahme der Bankgarantie. Da der
Kligerin bereits dieser Unterlassungsanspruch nicht zusteht, kann ihr auch nicht ein
Prozessfiihrungsverbot gegen die Beklagte beziiglich der anhingigen Prozesse in
Kroatien gegen die Fjordbank AS in Kroatien am Bezirksgericht in Zagreb

(Prozessnummer 4R.5694) zustehen.

Obschon der Kldgerin kein Anspruch auf ein Prozessfithrungsverbot zusteht, wird
nachstehend aufgezeigt, dass selbst wenn das Gericht zum Schluss kidme, dass der
Klidgerin grundsitzlich das Institut des Prozessfithrungsverbots zustiinde, die

Voraussetzungen fiir ein solches Prozessfiihrungsverbot nicht gegeben sind.

Fehlende rechtliche Grundlagen fiir ein Prozessfiihrungsverbot

Die Klédgerin behauptet, dass die Klage am Bezirksgericht in Zagreb (Prozessnummer
4R.5694), welche die Beklagte gegen die Fjordbank AS fiihrt, gegen die Gerichtsstand-
bzw. Schiedsvereinbarung verstosse. Diese Behauptung ist falsch. So entfaltet der
Vertrag vom 3. Juli 2004 (Beilage K-1) lediglich Rechtswirkung zwischen den
beteiligten Parteien, also zwischen der Kldgerin und der Beklagten. Der Prozess
zwischen der Beklagten und der Fjordbank AS ist deshalb gesondert zu betrachten.
Auch wird im Vertrag unter 16.1 ausdriicklich erwihnt, dass materielles Schweizer
Recht zur Anwendung kommen. Sollte also dennoch beziiglich des Prozesses zwischen
der Beklagten und der Fjordbank AS ein Bezug auf den genannten Vertrag gesehen

werden, so wiirde hierbei ebenfalls materielles Schweizer Recht Anwendung finden.

Allein diese Tatsache spricht bereits gegen das Institut eines Prozessfithrungsverbotes,
da der kontinentaleuropdischen Rechtsordnung — im Gegensatz zum angelsédchsischen

Rechtsraum — ein solches Institut nicht bekannt ist. Im Gegenteil: das Institut ist dem
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schweizerischen Recht nicht nur fremd, es hat sich gar gezeigt, dass Schweizer Gerichte
keine transnationalen Prozessfithrungsverbote aussprechen diirfen. Das Aussprechen
eines solchen Prozessfiihrungsverbotes steht im Widerspruch zu zivil- wie auch
staatsrechtlichen Grundsitzen (vgl. STACHER, S. 78). Es besteht daher keine rechtliche

Grundlage fiir das Institut des Prozessfiihrungsverbotes.

Dennoch fiihrt die Klédgerin, einer Mindermeinung folgend, die Voraussetzungen fiir ein
Prozessfiihrungsverbotes gegen die Beklagte auf. Selbst wenn man dieser
Argumentationslinie folgen wiirde, so zeigt sich, dass auch hierbei die Voraussetzungen
nicht gegeben sind. Nachstehend wird aufgezeigt, dass die von der Klédgerin dargelegten
Voraussetzungen fiir das Aussprechen einer vorsorglichen Verfiigung auf Unterlassung

einer ausldndischen Prozessfithrung nicht gegeben sind.

Fehlende Voraussetzungen fiir eine vorsorgliche Verfiigung auf Unterlassung
auslindischer Prozesse

Voraussetzung fiir die Aussprechung einer vorsorglichen Massnahme bildet die
Glaubhaftmachung des Verfiigungsgrundes und des Verfiigungsanspruches. Die
Kldgerin fiithrt hierzu richtigerweise aus, dass bei der Priifung des Verfiigungsgrundes
die Interessen beider Parteien abgewogen werden miissen (vgl. JEGHER, S. 175).
Freilich stellt die Klédgerin hierbei ihre eigenen Interessen in unverhiltnisméssiger Weise
iber die Interessen der Beklagten. So fiihrt die Klédgerin aus, dass ihr «ein drohender,
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil» entstehe. Die Kldgerin fiihrt hierzu aus,
dass ihr eine Vermdgensschiddigung von 4.4 Millionen Euro drohe, da sie befiirchte, die
Fjordbank AS wiirde Riickgriff auf sie nehmen. Wie bereits dargelegt (Rz. 25), kam es
nicht zur vertragsgeméssen Abnahme der Anlage, womit die Beklagte gemiss
vertraglicher Vereinbarung und internationalen Gepflogenheiten vollig zu Recht die
Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 in Anspruch nahm, um
ihrerseits Vermogenseinbussen zu vermeiden, resp. den ihr bereits entstandenen
Schaden zu mildern. Die Interessen der Beklagten wiegen somit mindestens gleich wie
jene der Klédgerin. Hieraus folgt, dass keine geniigende Grundlage fiir die
Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrundes fiir vorsorgliche Verfiigung seitens der

Kldgerin besteht.
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Weiter muss die Kldgerin den Verfiigungsanspruch glaubhaft machen, d.h. sie hat
darzulegen, dass sie einen Anspruch auf Unterlassung auslidndischer Prozessfithrung
besitzt (JEGHER, S. 175). Die Beklagte argumentiert, dass transnationale
Prozessfiihrungsverbote die Prozessokonomie férdern und Parallelverfahren in mehreren
Staaten und somit sich widersprechende Entscheide verhindern wiirden (STACHER, S.
62). Diese Darlegung vermag nicht zu iiberzeugen. Die Parteien haben im Vertrag vom
3. Juli 2004 unter 16.1 (Beilage K-1) festgehalten, dass die Interpretation des Vertrages
sowie die Anwendung einzelner Vertragspunkte nach materiellem Schweizer Recht

unter Ausschuss des einheitlichen UN-Kaufrechts erfolgen.

Wie bereits dargelegt kennt die Schweizer Rechtsordnung, entgegen den Behauptungen
der Klédgerin, das Institut des Prozessfithrungsverbotes nicht. Der Klédgerin steht somit
kein Verfiigungsanspruch auf vorsorgliche Verfiigung auf Unterlassung ausléndischer

Prozesse zu, womit auch deren zweite Voraussetzung nicht gegeben ist.

Kein schikanoses oder rechtsmissbriuchliches Verfahren

Die Kldgerin unterstellt der Beklagten, dass es sich beim Prozess zwischen der
Beklagten und der Fjordbank AS um ein schikandses, resp. bedriickendes Verfahren
handle. Dieser Vorwurf ist unhaltbar. Die Tatbestandselemente eines schikandsen
Verfahrens umfassen die Art und Weise der Prozessfilhrung oder den Ort der

Prozessfiihrung.

Die Art und Weise einer Prozessfiihrung ist dann bedriickend, wenn die Klage im bosen
Glauben eingeleitet worden wire (JEGHER, S. 94). Der Beklagten Bosglidubigkeit zu
unterstellen ist in keiner Weise zu vertreten. Bei Bankgarantien auf erstes Anfordern gilt
der Grundsatz ,.erst zahlen, dann prozessieren®, so dass der Begiinstigte rasch in den
Besitz der Garantiesumme kommt (HONSELL, S. 46). Die Kligerin war sich dieser
Tatsache stets bewusst und die Beklagte hitte den Arrestbefehl gegen die Fjordbank AS
gar nie erwirken miissen, wenn sie die Bankgarantie — nach den internationalen

Gepflogenheiten und den vertraglichen Vereinbarungen — hitte ziehen kénnen.

Ein Verfahren wire weiter dann rechtsmissbriauchlich, wenn es an einem Ort erhoben
wiirde, welcher eine schwache Beziehung zum Streitgegenstand aufweist JEGHER, S.

95). Selbstredend besteht fiir die Beklagte eine enge Beziehung zu ihrem Firmensitz in
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Zagreb. Dem Bezirksgericht Zagreb Unzustindigkeit im Verfahren zwischen der
Beklagten und der Fjordbank AS zu unterstellen — was die Kldgerin versucht — ist nicht

vertretbar.

Weiteres Tatbestandselement eines schikandsen Prozesses liegt vor, wenn keinerlei
Aussicht auf Erfolg besteht JEGHER, S. 95). Wie dargelegt, wurde die Anlage nicht
vertragsgemiss abgenommen und die Klidgerin konnte sich auch nicht giiltig
freizeichnen. Der Beklagten steht gerade fiir diesen Fall die Garantiesumme zu. Da der
Beklagten — durch das Verhalten der Klédgerin — keine andere Wabhl blieb, als die ihr
zustehenden Vermogenswerte zu verarrestieren, sind ihre Erfolgschancen im Prozess

mehr als intakt.

Die Kligerin unterstellt der Beklagten weiter, dass sie einen Prozess ohne
schiitzenswertes Interesse fiihre, welcher einzig dem Zweck diene die Gegenpartei zu
schikanieren oder ihr gar Schaden zuzufiihren. Auch stehe die Klageeinreichung nicht
im Mittelpunkt (JEGHER, S. 140). Wie bereits dargelegt, kann der Beklagten nicht
unterstellt werden, sie fithre einen schikanosen oder rechtsmissbriuchlichen Prozess.
Selbstverstindlich hat die Beklagte ein schiitzenswertes Interesse in Form der ihr
zustehenden Garantiesumme, welche ihr vertragsgemiss zusteht. Im Lichte dieses
Umstandes steht fiir die Beklagte die Klageeinreichung sehr wohl im Mittelpunkt, um

die ihr zustehenden Rechte erlangen zu kdnnen.

Volkerrechtliche Ebene

Die Kligerin versucht, das Institut des Prozessfithrungsverbotes auf volkerrechtlicher
Ebene zu rechtfertigen. Gerade hier zeigt sich jedoch, dass Prozessfiithrungsverbote die
Rechtssprechungsfunktionen des Zielgerichtes einschrinken und in das Hoheitsgebiet
des kroatischen Staates eingreifen. Jeder Staat ist innerhalb seines Hoheitsgebietes
souveridn und verfiigt iiber eigene Rechtssetzung- und Rechtssprechungsfunktionen (vgl.

STACHER, N 54).

Das Zielgericht befindet sich in Kroatien und untersteht somit nicht der
Rechtssprechungshoheit des Schweizer Staates. Die Behauptungen der Klédgerin — es
wiirde die Souverdnitidt der Schweiz untergraben — sind schlicht absurd. Gerade im

Sinne der Rechtssicherheit muss die schweizerische Rechtssprechung die Souverinitiit
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fremder Staaten waren. Dem Gerichtsstandort eines demokratischen Rechtsstaates wie
Kroatien die Kompetenz abzusprechen, im Prozess zwischen der Beklagten und der

Fjordbank AS entscheiden zu konnen, ist nicht haltbar.



