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|. Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verurteilen, zu unterlasske,Fjordbank AS aus der Anzah-
lungsgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. Septemb@4 th Anspruch zu nehmen.

2. Die Beklagte sei zu verurteilen, das Originalr denzahlungsgarantieurkunde
Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 an dielbamk AS herauszugeben.

3. Die Beklagte sei zu verurteilen, die am Bezirksggrin Zagreb (Prozessnummer
4R.5694) gegen die Fjordbank AS sowie bei allen tsgers kroatischen Gerichten
anhangigen Klagen in Bezug auf die Anzahlungsgerast. 233384-550338 vom

16. September 2004 zuriickzunehmen.

4. Die Forderung der Beklagten auf Schadenersat&aluldnerverzug sei vollumfang-

lich abzuweisen.

5. Es sei festzustellen, dass die Beklagte derdfiagamtliche Kosten zu erstatten hat,
die der Klagerin und der Fjordbank AS aus oder usammenhang mit den gericht-
lichen Verfahren mit Bezug auf die Anzahlungsgaeamr. 233384-550338 vom
16. September 2004 in Norwegen vor dem Einzelricate Bezirksgericht in Oslo
(Prozessnummer 02-35450) und dem BezirksgerichtOslo (Prozessnummer
02-54670), dem Einzelrichter am Bezirksgericht iragi&b (Prozessnummer
4R.5694), dem Obergericht in Zagreb (Prozessnuna@e$779) und allen sonstigen
kroatischen Gerichten entstanden sind und nocheérets werden.

6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgeagigin der Beklagten.
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EINLEITUNG

1

Zu den formellen Voraussetzungen des Schiebgererfahrens wird die Klagerin im
Folgenden lediglich kurz Stellung nehmen. Sollie Beklagte zu formellen Fragen wi-
der Erwarten Einwande erheben, behélt sich die Kidgene ausfuhrlichere Stellung-

nahme vor.

Nachfolgend wird die Klagerin darlegen, dagswtin der Beklagten erhobenen Anspri-
che vom vereinbarten Sicherungszweck der Bankgaramht umfasst sind, und diese
folglich rechtsmissbréuchlich in Anspruch genommemde. Daraus folgt ein klagbarer

Anspruch auf Unterlassung der Inanspruchnahme dekdgarantie durch die Beklagte.

Des Weiteren wird die Klagerin darlegen, dassegien Anspruch auf Herausgabe der
Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. Septemb@4 20 die Fjordbank AS geltend

machen kann.

Ebenso wird die Klagerin aufzeigen, dass dikl&ge alle in Kroatien anhangigen Kla-
gen gegen die Klagerin und die Fjordbank AS zurlizikehen hat und ihr die Anhebung

weiterer Klagen zu untersagen ist.

Zu weiteren der Klagerin zustehenden Anspruetiethim Folgenden auf Begehren des
Gerichts keine Stellung genommen. Dies bedeutekcje#einesfalls, dass die Klagerin

auf die Geltendmachung dieser Anspriiche verzichtet.

FORMELLES

6

In der vorliegenden Rechtsschrift nimmt dieddén Bezug auf die Einleitungsantwort
der Beklagten vom 16. November 2007 sowie auf densKtuierungsbeschluss und die
Beschlisse Nr. 1 und 2 des Schiedsgerichtes Zimach 14. Dezember 2007 resp.
18. Januar 2008.

Die Klagerin anerkennt diese Beschliisse deslélagerichtes Zurich, wonach i.c. die
Normen des 12. Kapitels des IPRG und die internate Schiedsordnung der Schwei-
zerischen Handelskammern anzuwenden sind. Im \gevtven 3. Juli 2004 (K-1) wurde

unter Ziff. 16.1 in Ubereinstimmung mit Art. 178 &b2 IPRG die Anwendbarkeit des

Schweizerischen Rechts vereinbart, weshalb diage&ravendung gelangt.

11
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MATERIELLES
1. Ausfuhrungen zu Streitfrage 1

11
8

10

11

1.2

12

13

14

Vorbemerkungen

Die Beklagte behauptet, ihr stehe ein Rechti@aspruchnahme der durch die Fjord-
bank AS ausgestellten Bankgarantie Nr. 233384-550B33) aus Nichterfullung des
Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) infolge Nichtabmehdes Werkes oder stattdessen
aufgrund der Gewahrleistungspflicht aus Ziff. 5eksklben Vertrages zu.

Die Klagerin bestreitet diese Anspriiche derl&gtlen vollumfanglich.

Im Folgenden wird die Klagerin darlegen, daas Werk gultig abgenommen wurde
und sie damit alle ihre vertraglichen Pflichtentétfhat. Des Weiteren sind etwaige
Materialschaden, welche von der Beklagten geltaardaght werden, nicht von der Ge-
wabhrleistungspflicht der Klagerin erfasst, da dieea der Beklagten selbstverschuldet
sind. Ebenso waren allfallige von der Klagerin arantwortende Gewahrleistungsan-

spruche nicht vom Sicherungszweck der Anzahlungsdgiar erfasst.

Daraus folgt, dass die Beklagte die Bankgagangder aus Nichterfillung des Vertra-
ges noch aufgrund der Gewahrleistungspflicht inphkash nehmen darf und die Inan-

spruchnahme somit rechtsmissbréuchlich ist.

Keine Anspriche auf Auszahlung der Bankgarang, da der Werkvertrag erfullt
wurde

Bei der Vereinbarung zwischen der Klagerin dad Beklagten vom 3. Juli 2004 (K-1)
handelt es sich um einen WerklieferungsvertraglideKlagerin das Material zum Bau
der Schwefelsdureanlage selbst lieferte. Es firdlamei die Bestimmungen tber den
Werkvertrag i.S.v. Art. 363 OR mutatis mutandis Amgung.

Die Beklagte argumentiert, eine gultige Abnatdas Werkes liege bis heute nicht vor,
da ein Schwefelschmelztank als Vertragsbestamalbeih nicht abgenommen und durch
einen erfolgreichen Garantietestlauf Uberpruft veurBamit sei das gesamte Werk zu
keinem Zeitpunkt vollendet gewesen und der Verfadglich nicht erfullt (vgl. Einlei-

tungsantwort, Ziff. 4).

Diese Ausfuhrungen sind unzutreffend. Wirde mh@nArgumentation der Beklagten
folgen, so hatte die bis heute nicht erfolgte Abnatzur Konsequenz, dass die Beklagte

das Werk ohne Einschréankungen verwenden konnteglubdas Eigentum und die Ge-

12
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15

fahr bei der Klagerin verblieben (vgl. K-1, Ziff.56). Dies wirde fur die Klagerin ei-
nen untragbaren und so nie gewollten Zustand diarste

Daher wird die Klagerin im Folgenden aufzeiggass eine Abnahme des Werkes auf

verschiedenste Weise stattgefunden hat.

1.2.1 Abnahme des Werks am 15. Dezember 2005

16

17

18

19

Nachdem die Klagerin alle von ihr aus dem \agrtvom 3. Juli 2004 (K-1) geschulde-
ten Leistungen erbracht und das Einhalten der meagien Leistungsdaten durch drei
erfolgreiche Garantietestlaufe nachgewiesen hatdevdie Anlage von der Beklagten
mittels unterzeichneter Vereinbarung vom 15. Dezam@005 - mit Ausnahme des neu-
en Schwefelschmelztankes - ausdricklich abgenon{@#n5 der Vereinbarung K-4).
Mit dieser Unterschrift hat die Beklagte die Klageron ihrer Haftung aus der Bankga-
rantie gultig freigezeichnet.

Ziff. 5 dieser Vereinbarung ist nicht so zustehen, dass die gesamte Anlage erst mit
Lieferung des zusatzlichen Schwefelschmelztanke&rahling 2006 als abgenommen
zu gelten hat. Vielmehr ist dieser Vertragsteibsszulegen, dass der Grossteil der An-
lage gemass dem urspriinglichen Vertrag vom 32004 (K-1) per 15. Dezember 2005
als definitiv abgenommen gilt, unabhangig vom nettfzubauenden Schwefelschmelz-
tank. Dieser gilt nach Einbau und Probebetrieb nithfahr 2006 ebenfalls als abge-

nommen.

Die Argumentation der Klagerin wird dadurch tged, dass die Bestellerin im
Dezember 2005 gesetzlich i.S.v. Art. 367 OR zur &bne des Werkes verpflichtet
war, da der Uberwiegende Teil des Werkes fertigetjfesvar und die ausstehenden Ar-
beiten nur noch einen sehr geringen Teil der Gesammne des Vertrages ausmachten
(vgl. CHK-HURLIMANN/SIEGENTHALER, OR 367, N 1).

I.c. wurde das Werk gemass Vertrag vom 3.2004 (K-1) errichtet. Ausstehend war
lediglich die nachtraglich vereinbarte Lieferunges Schwefeltankes, dessen Wertan-
teil an der gesamten Auftragssumme von EUR 22.5 Miw ca. 2.2% betragt. Somit
war die Beklagte verpflichtet, das Werk per 15. &aber 2005 mit Ausnahme des noch
zu liefernden Schwefelschmelztankes abzunehmemstE®in Grund ersichtlich, wes-
halb sich die Klagerin durch die Vereinbarung vain Dezember 2005 schlechter stel-

len sollte, als das Gesetz vorsieht.

13
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20

21

I.c. lage subsidiar neben der ausdriicklichea siillschweigende Abnahme des Werkes
per 15. Dezember 2005 vor. Dies ergibt sich ausR#mhtssprechung des Bundesge-
richtes, welche eine stillschweigende Abnahme ebtsiwenn das Werk gemass seinem
Zweck verwendet wird (BGE 115 Il 456 S. 459 e4; BGE3 Il 264 S. 267 e2b). Die
Anlage wurde laut der Vereinbarung K-4 am 15. Ddzen?005 in die Betriebsobhut
der Beklagten Ubergeben und von dieser betriebengemwartet. Der bestimmungsge-
masse Gebrauch der gelieferten Anlage wird vonBadtagten in Ziff. 7 ihrer Einlei-
tungsantwort ausdrtcklich bestatigt. Daraus falgss die Anlage auch durch die Inbe-
triebnahme seitens der Beklagten per 15. Dezentl#y als abgenommen zu gelten hat.

Fiur eine Abnahme i.S. der Vereinbarung vomDgzember 2005 (K-4) spricht zudem
das vertragswidrige Verhalten der Beklagten, die eldolgreiche Absolvieren der Ga-
rantietestlaufe mit der Begriindung verhindern \eoktine aussagekraftige Garantietest-
fahrt sei nur moglich, wenn die Anlage eine gendgeS8tabilitat bei voller Auslastung
aufweise. Diese Forderung lasst sich nicht aus Wertrag ableiten und ist i.c. irrele-
vant, da an Stelle der vereinbarten Garantietastéigar deren drei erfolgreich durch-
gefuhrt wurden. Da die Beklagte damit die Abliefegudes Werkes vorsatzlich verhin-
derte, verletzte sie ihre Mitwirkungspflicht undrigé dadurch in Annahmeverzug
I.S.v. Art. 91 OR GaucH, N 1325f.). Dieser Verzug wurde durch die Abnahane
15. Dezember 2005 beendet. Wirden wir der Argunientaler Beklagten folgen, wo-
nach weder die Anlage noch der zusatzliche Tanlkeramgmen sind, wirde sich die
Beklagte noch immer in Verzug befinden und hateealifalligen Konsequenzen zu tra-

gen, was sicher nicht in ihrem Sinn ist.

1.2.2 Abnahme spéatestens am 6. Mai

22

23

Auch wenn das Gericht der abwegigen Argumentader Beklagten folgt, wonach am
15. Dezember 2005 keine Abnahme stattfand, gilt @esamtanlage spatestens am
6. Mai 2006 als abgenommen. Der Schwefeltank warddiesem Tag vertragsgemass
in die bestehende Anlage integriert und seine Fongtiichtigkeit wie vereinbart durch
einen erfolgreichen Probebetrieb bestatigt. Dantitdie Abnahme der Gesamtanlage

als erfolgt (vgl. K-4, Ziff. 1).

Unerheblich ist die Behauptung der Beklagtéme &dbnahme erfolge erst nach einem
neuerlichen dreitdgigen Garantietestlauf mit dera@elinklusive des neuen Schwefel-
schmelztankes. Ein solcher wurde von der Klageurkeinem Zeitpunkt zugesichert,

was ausdricklich aus der Vereinbarung vom 15. Deee@005 (K-4) hervorgeht.
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24

25

26

In den Beilagen K-4, K-7 und B-1 war immer vgtrobebetrieb” bzw. ,dreitdgigem
Betrieb” die Rede, nie aber sollte darunter eina@aetestlauf im Sinne von Ziff. 5.2.5
des Vertrages vom 3. Juli 2004 (K-1) verstandendesr Die ungltickliche Formulie-
rung ,dreitéagiger Garantielauf’ im Schreiben vom REirz 2006 (B-2) ist auf ein Miss-
verstandnis der Beklagten zurtickzufiihren und héttedieser im Rahmen des Vertrau-

ensprinzips als unrichtig erkannt werden missen.

Im Gegensatz zum Erklarungsirrtum, welcher aatén der Klagerin auszulegen ware,
ist bei einem Missverstandnis der Erklarungsempdéngzu verpflichtet, die Erklarung
nach Treu und Glauben (Vertrauensprinzip) so zsteben, wie sie vom Erklarenden
gemeint war (vglGAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 832). Dies aussert sich i.c. dadurch,
dass in den vorangegangenen Erklarungen (vgl. M&#gns der Klagerin stets die rich-
tigen Termini verwendet wurden und es fur die Bgtdaerkennbar war, dass damit le-
diglich ein informeller Testlauf gemeint war. So nde in der Vereinbarung vom
15. Dezember 2005 (K-4) beschlossen, dass ledidietiur die Kondensationsturbine
zur Verfugung stehende Dampfmenge unter Verwendi@sgneuen Schwefelschmelz-
tankes gemessen werden soll. Die Prozessgarantidnhang 10 (K-2) des Vertrages
vom 3. Juli 2004 wurden dabei mit keinem Wort emtabnd sind deshalb nicht Be-

standteil des vereinbarten Testlaufs des neuen $anke

Des Weiteren wurden in den Monaten NovemberDzkember 2005 bereits mehrere
erfolgreiche Garantietestlaufe der GesamtanlageAmsnhahme des noch zu liefernden
Tankes durchgefiihrt. Da in diesen Testlaufen satliistem nicht mehr dem Stand der
Technik entsprechenden Schwefelschmelztank allgaten erreicht wurden, eribrigte
sich ein neuerlicher Garantietestlauf mit der Gdaalage inklusive des neu gelieferten,

effizienteren Tankes.

1.2.3 Fingierte Abnahme per 3. Marz 2006
27 Zudem haben die Parteien im Vertrag vom 3. 2004 (K-1) eine fingierte Abnahme

der Gesamtanlage vereinbart, flr den Fall, dass saiche nicht vor Ablauf einer Frist
von 20 Monaten nach Vertragsabschluss stattgefuhderEs sind keine Grinde dafur
ersichtlich, dass diese Frist durch die Vereinbanomg 15. Dezember 2005 (K-4) ver-
langert worden ist. Diese Frist lief i.c. am 3. MI&006 ab, weshalb die Anlage bereits

an diesem Tag als abgenommen zu gelten hat.

15
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1.2.4 Zusammenfassend kann festgehalten werden:

28

29

30

Das Werk gilt durch Unterschrift am 15. Dezem®@05 mit Ausnahme des Schwefel-

schmelztankes als abgenommen.

Die Gesamtanlage hat spatestens mit dem Proiedbam 6. Mai 2006 als abgenom-

men zu gelten.

Unabhangig vom Entscheid des Gerichtes UberZagpunkt der Abnahme, hat das
Werk mit Ablauf der fingierten Abnahmefrist seitnde8. Méarz 2006 als abgenommen

Zu gelten.

1.2.5 Folglich:

31

32

33

1.3

34

35

36

Der Vertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) wurde dudie zweifellos erfolgte Abnahme erfullt
und die Beklagte hat keinen Anspruch auf Inansprabime der Bankgarantie infolge
Nichterfillung des Vertrages.

Mit der Erfullung des Vertrages stehen der Bgidn ebenso wenig die in der Einlei-

tungsantwort geltend gemachten Verzugsanspriche zu.

Die Klagerin hat nur noch fur allfallige in Zi6.1 dieses Vertrages umschriebene Ga-

rantie- und Gewahrleistungsansprtiche einzustehen.

Keine Anspriche auf Auszahlung der Bankgarang, da keine Gewahrleistungsan-
spruche

Da die Inanspruchnahme der Bankgarantie aubt@ftillung des Vertrages ausge-
schlossen werden muss, wird die Klagerin im Weitedarlegen, dass die Beklagte
ebenso wenig aus der Geltendmachung von Gewabrigsansprichen die Bankgaran-

tie in Anspruch nehmen darf.

Die von der Beklagten unter Ziff. 6 der Einleigsantwort vom 16. November 2007
gerugten Mangel sind kein Anwendungsfall der Gaeanind Gewahrleistungspflicht
der Klagerin.

In Anlehnung an Art. 369 OR wurde in Ziff. 5Abs. 5 des Vertrages vom 3. Juli 2004
(K-1) vereinbart, dass die Klagerin nur fir Schadaftet, die bei ordnungsgeméssem
Gebrauch entstehen. Schaden aufgrund externerigsefl namentlich chemische oder
elektrische Einwirkungen, wurden darin ausdrickitgbedungen. Voraussetzung fur
eine Haftungsbefreiung der Klagerin i.S.v. Art. 3BR ist folglich ein Selbstverschul-
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37

38

den der Beklagten, d.h. sie muss den Werkmangeldesden Ursache alleine zu ver-
antworten haben (vgl. &ucH, N 1918).

Wie bereits in Ziff. 15 der Einleitungsanzemesgefihrt, rihren die Schaden von der
Verwendung nicht spezifikationsgerechten Schwaield weiteren Unzulanglichkeiten
in Betrieb und Wartung her. Die Anforderungen a@ Hinsatzstoffe wurden von den
Vertragsparteien in den Rahmenbedingungen desagexr(K-2, Anhang 2) genau fest-
gelegt, von der Beklagten jedoch offensichtlich saghtet. Die Schaden entstanden
durch Selbstverschulden der Beklagten, welche ittighicht der Haftung durch die

Klagerin unterliegen.

Eine ausdrickliche, vorgangige Abmahnung, waersArt. 369 OR vorgesehen ist, war
I.c. irrelevant, da die Beklagte zweifelsfrei Ulsachverstandige Personen verflgt, die in
Bezug auf die konkreten Anweisungen das noétige téednis aufbringen, um deren
Richtigkeit Gberprifen und die Gefahr eines daragsitierenden Werkmangels hatten
erkennen mussen (vgl. BSK ORZINDEL/PULVER, Art. 369, N 14; BGE 116 Il 454
S. 456 e2c/aa).

1.3.1 Folglich:

39

40

1.4

41

42

Als Konsequenz der Missachtung der AnweisurdgnKlagerin sowie der Unzulang-
lichkeiten in Betrieb und Wartung entfallen, infel§elbstverschulden, die Mangelrech-
te, welche der Beklagten i.S.d. Art. 368 OR zustelérden

Die Inanspruchnahme der Bankgarantie aus Gémgthingsanspriichen kann ausge-
schlossen werden, da die Schaden durch das vevidaige Verhalten der Beklagten

hervorgerufen wurden.

Keine Anspriiche auf Auszahlung der Bankgarantie da Gewahrleistungsan-
spruche nicht von dieser umfasst sind

Selbst wenn das Schiedsgericht wider Erwarten chluss kommen wirde, dass die
Klagerin aus Gewabhrleistung haftete, bleibt festiteha dass dieser Tatbestand nicht

vom Umfang der Bankgarantie erfasst ware.

Ein Garantievertrag erfullt den Zweck, das Aedden eines vom Begunstigten im
Grundverhéltnis erwtinschten Leistungserfolges damch Garantieleistung zu kompen-
sieren BusseR N 1367) oder die Sicherung fur kiinftige Schadernilzernehmen (SZW
1/90,EGGERS.12).

17
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43

44

45

46

a7

48

49

Die Ausfuhrungen der Beklagten in Ziff. 12 d@nleitungsantwort, es handle sich bei
der Bankgarantie sowohl um eine Anzahlungsgargpiévanced Payment Bond®), als
auch um eine uneingeschrankte Erfullungsgarantreenesog. ,Performance Bond”
(vgl. NIELSEN, 8121, N 42BUHLER, S. 124), sind unzutreffend. Vielmehr handelt eb si

i.c. um eine reine Anzahlungsgarantie wie die Kiagen Folgenden erlautern wird.

Eine Erfullungsgarantie sichert zusatzlich zistgerechten Sach- oder Dienstleistung,
die Mangelfreiheit der zu erbringenden LeistuBgsserR N 392), wobei der Siche-
rungszweck einer reinen Anzahlungsgarantie aussstich die Rickleistung von An-

zahlungen fur den Fall ausbleibender Leistungestelitr (KLEINER, N 14.02).

Der durch eine Garantie gesicherte Leistungkednd damit der konkrete Garantie-
zweck ist im konkreten Einzelfall durch Auslegung ermitteln. Das primare Ausle-
gungsmittel ist der Wortlaut des Garantievertrageshei die gesicherte Leistung im

Valutaverhaltnis als Erganzung herbeigezogen wekdan BUsser N 1371f.).

Aus der Formulierung der Bankgarantieurkunde8YKwonach der Beklagten ein An-
spruch auf Ruckzahlung des als Anzahlung gelerstBetrages bei ,nicht vollstandig
oder nicht rechtzeitig“ erbrachter ,Lieferung undisgtung“ zusteht, lasst ausschliesslich
folgenden Schluss zu: Der zu sichernde Leistungigger$t gemass der Bankgarantieur-
kunde (K-3) die vollstandige und rechtzeitige Lrefey und Leistung gemass dem der
Bankgarantie zugrunde liegenden Valutaverhaltnid \KDies entspricht der Definition
der reinen Anzahlungsgarantie, wonach der Garatiiestand in der blossen Nichtliefe-
rung bzw. Nichtleistung liegt (vgNIELSEN, 8121, N 38). Aus dem Wortlaut der Garan-
tieurkunde ist nicht ersichtlich, dass Gewahrlgigeanspriiche durch die Bankgarantie

gedeckt sind.

Zudem liegt mit der Garantiebezeichnung alszgrnungsgarantie® ein weiteres Indiz
daflr vor, dass es sich tatsachlich um einen rejAdmanced Payment Bond“ handelt,
denn die aufgrund anderer Textelemente gewonnemkeninisse Uber den Siche-

rungszweck der Garantie werden so bestatigt Bigdser N 1376).

Erganzend zu den Auslegungen des WortlautesBdaekgarantieurkunde sprechen
uberdies fur die Annahme einer reinen Anzahlungsgéar folgende, aus dem Valuta-

verhaltnis hervorgehende, Ausfuhrungen:

Eine Garantiehthe von 20% des Gesamtauftragsernis von EUR 22°000°000 scheint
objektiv betrachtet fur eine Erfillungsgarantie aberen Rand zu liegen (v@8USSER
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50

51

NN 393, 398). Solch hohe Garantiequoten macherbauAnzahlungsgarantien Sinn,
da dort der Besteller vom unbegriindeten Vertragsnticabgehalten und dem Lieferan-
ten die Vorfinanzierung erleichtert werden solll(\WELSEN, 8121, N 36).

Die Annahme einer Erfullungsgarantie wirde dazu fuhren, dass die Klagerin fir
Bagatellmangel bis zum 3. Januar 2009 (vgl. K-3mVB-3) in vollem Umfang der

Bankgarantie in Hohe von EUR 4°400'000 belangt veerdkonnte. Die Ungewissheit
Uber die Verfugbarkeit eines solch hohen Betragasse von der Klagerin niemals be-

absichtigt und ware absolut unzumutbar.

Ebenfalls fur eine reine Anzahlungsgarantiechprdass diese vor allem beim Export
hochwertiger Spezialanfertigungen als ,lex merdatddsanz sind (vgINIELSEN, 8121,

N 36). Um eine solche handelt es sich beim Verilagr die Modernisierung der beste-
henden Schwefelsdureanlage zwischen der Klagedrdan Beklagten, da die Leistun-
gen der Klagerin auf die Bedurfnisse der Beklagtegeschnitten sind und somit an-

derweitig nicht verwertet werden kénnen.

1.4.1 Zusammenfassend kann festgehalten werden:

52

53

15
54

55

Die Behauptung der Beklagten, dass es sicdyerorliegenden Bankgarantie um eine
Gewabhrleistungsgarantie handelt, wurde in allertiimkeit widerlegt. Vielmehr liegt
eine reine Anzahlungsgarantie vor, von welcherGlsvahrleistungsanspriiche der Be-

klagten, falls sie Uberhaupt geltend gemacht wekdenen, nicht erfasst sind.

Der Beklagten fehlen samtliche materiellen Viss®tzungen fur die Inanspruchnahme
der Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. Septe2d@ (K-3).

Folglich: Rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahm der Bankgarantie

Der Sicherungsfall der Bankgarantie Nr. 233388338 vom 16. September 2004 ist in
jedem Fall ausgeblieben. Weder wurde der Vertragtngehorig erfullt, noch liegen

Gewahrleistungsanspriche vor, welche eine InanBpaione rechtfertigen kdnnten.
Deshalb war die Inanspruchnahme derselben durcBelkéagte rechtsmissbrauchlich,

wie nachfolgend ausgefihrt wird.

Nach Schweizerischer Rechtspraxis stutzt sich rechtsmissbrauchlicher Abruf
der Bankgarantie auf Art. 2 Abs. 2 ZGELEINER, N 21.42). Von dieser Norm
werden nur diejenigen Falle erfasst, welche offenlbissbrauchlich sind
(CHK-MIDDENDORHGROB, ZGB 2, N 15). Dies bedeutet jedoch nicht, das$ alie den

Rechtsmissbrauch begrindende Faktenlage offensithilder leicht beweisbar sein
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56

57

58

59

60

muss BUsser N 1220). Ob die Faktenlage den Rechtsmissbralscbff@nsichtlich er-
scheinen lasst, spielt i.c. keine Rolle, denn dekl&jten konnte zweifelsfrei nachge-

wiesen werden, dass die Klagerin ihre vertragliddichten vollumfanglich erfullt hat.

Die in der h.L. und Rechtsprechung ausgeatkeait&€atbestandsvoraussetzungen des
Rechtsmissbrauchs umschreiben diesen in abst\dise. Sie definieren nicht, welche
Verhaltensweisen des Begunstigten den Tatbestariaivkreten Fall erfillen, sondern
gliedern diese aufgrund der Stérung des ValutaVteibges oder besonderer Umstande

in unterschiedliche Fallgruppebdw, S. 78).

I.c. kann das Verhalten der Beklagten - je natérpretation des Sachverhaltes durch
das Gericht - unter folgende drei Fallgruppen sulisdrwerden. Aus jeder der hier ge-
schilderten Fallgruppen folgt unmissverstandlichssddie Bankgarantie durch die Be-
klagte rechtsmissbrauchlich in Anspruch genommerdewur

Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn die Inansprabme der Bankgarantie trotz vertrags-
gemasser Erfullung des Garantieauftraggebers éfodgy, S. 81). I.c. beanspruchte die
Beklagte trotz vollstandiger Erfullung des Vertragihaltnisses seitens der Klagerin,
die Auszahlung der Bankgarantie. Der Missbraucit lie diesem Fall darin, dass die
Beklagte sowohl in den Genuss der Leistung der étiagals auch derjenigen aus der

Bankgarantie zu gelangen versucht (vgw, S.82).

Falls das Gericht der Argumentation der Kldgéoigt und zum Schluss kommt, dass
die Beklagte die von ihr gerigten Mangel selbssefenldet und damit auch zu verant-
worten hat, liegt ebenfalls Rechtsmissbrauch voaphangig davon, ob es sich um eine
Anzahlungs- oder Gewabhrleistungsgarantie handelt (Mg41ff.). Der Rechtsmiss-
brauch liegt hier darin, dass trotz einer vom Aagtgeber nicht zu verantwortenden
Leistungsstorung im Valutaverhéltnis die Bankgaeadtirch die Beklagte in Anspruch

genommen wird (vglLow, S. 85).

Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schlus®iken, dass die Klagerin fur die von
der Beklagten geriigten Mangel einzustehen hat,iegfi bleichwohl ein Fall von
rechtsmissbrauchlicher Inanspruchnahme vor, d&clhdsi der abgeschlossenen Bank-
garantie vom 16. September 2004 (K-3) um eine rAmeahlungsgarantie handelt, wel-
che allfallige Gewahrleistungsanspriche der Beklagticht abdeckt (s. N 44). Der
Rechtsmissbrauch liegt diesfalls in der Inansprukimeader Garantie zur Deckung ei-

ner anderen Forderung als der in der Bankgaraatenbarten (vglLow, S. 102).
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61

62

63

1.6

64

65

66

67

Busser erblickt in dieser Konstellation einerweekwidrigen Garantieabruf
(BusserR N 1319). Die herrschende Lehre und Rechtsprechumgrscheidet jedoch
nicht zwischen rechtsmissbrauchlichem und zweckgedn Garantieabruf. Sie betrach-
tet den zweckwidrig erfolgten Garantieabruf lediglials Untergruppe der rechtsmiss-
brauchlichen Inanspruchnahme (MUHLER, S. 129BUsSER N 1529).

Zudem wurde die Rechtsmissbrauchlichkeit desu@i@abrufs schon durch eine einst-
weilige Verfugung des zustandigen norwegischendBegiin Oslo festgestellt. In vielen

Rechtssystemen wird die Auffassung vertreten, dassErlass einer einstweiligen Ver-

fugung gegen den Abruf einer Bankgarantie Rechsbmasich vorliegen muss dw,

S. 123). Zudem muss der Garantieauftraggeber dash&davon tberzeugen, dass er
im Hauptverfahren ausreichende ErfolgsaussichtériLiday, S. 128). Das norwegische

Gericht hat folglich die offenbare Rechtswidrigkdés Garantieabrufs erkannt und die
Prozesschancen der Klagerin als aussichtsreichidileuAndernfalls ware das Gericht

nicht auf die Klage der Klagerin eingetreten.

Somit kann festgehalten werden, dass die Imaospahme der Bankgarantie durch die
Beklagte in jedem Fall rechtsmissbrauchlich ist.

Folglich: Anspruch auf Feststellung der Rechtsmsbrauchlichkeit der Inan-
spruchnahme der Bankgarantie

Es sei vom Schiedsgericht festzustellen, des&ldgerin sdmtliche Pflichten aus dem
Vertragsverhaltnis vom 3. Juli 2004 (K-1) sowie des Vereinbarung vom 15. Dezem-
ber 2005 (K-4) vollumfanglich erfullt hat. Zudemi $estzustellen, dass die Beklagte die
Bankgarantie Nr. 233384-550338 (K-3) ohne materi€irundlage in Anspruch ge-

nommen hat.

Des Weiteren soll festgestellt werden, dassBdiklagte keine Anspriche gegen die
Klagerin und die Garantin hat und folglich die Garm auch kinftig nicht in Anspruch
nehmen darf (vgiDoHm, N 384).

Zudem hat das Gericht die Ungultigkeit der Gaearkunde festzustellen, damit ein

kunftiger Garantieabruf verunmadglicht wird.

Das fur die Zulassigkeit einer Feststellungpilaorausgesetzte rechtliche Interesse an
der gerichtlichen Feststellung eines Rechts (WgGEL/SPUHLER, 7, N 21ff.), ergibt sich

fur die Klagerin i.c. daraus, dass die Fortdauerrdementanen Rechtsungewissheit in
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1.7

68

69

70

71

12

73

Bezug auf die Vertragserfullung fur sie unzumutisrund sich ohne Klarung der

Rechtsverhaltnisse auch weiter negativ auswirkermlevi

Folglich: Anspruch auf Unterlassung der weitere Inanspruchnahme der Bankga-
rantie

Weiter sei die Beklagte vom Schiedsgericht zwrteilen, zu unterlassen, die Fjord-
bank AS aus der Bankgarantie Nr. 233384-550338 ¥6mSeptember 2004 (K-3) in

Anspruch zu nehmen.

Das fur eine Unterlassungsklage geforderte fRechutzinteresse ist i.c. ebenfalls gege-
ben, denn verlangt wird eine unmittelbar drohendeh®&sverletzung, welche auch kiinf-
tig ernstlich befurchtet werden muss. Das bededssts die Beklagte bereits Rechtsver-
letzungen begangen haben muss und erneute Versiigbse@auszuschliessen sind (vgl.
VOGELSPUHLER, 7, N 19). Dieses Rechtsschutzinteresse muss auohZeitpunkt der
Urteilsverkiindung noch vorhanden sein (BGE 10388 3. 346 e3).

Da die Beklagte bereits versucht hat die Barsagee missbrauchlich in Anspruch zu
nehmen und mit einem erneuten Versuch ernsthatchaet werden muss, ist das er-

forderliche Rechtsschutzinteresse der Klagerirhbige zweifellos vorhanden.

Das durch die Unterlassungsklage zu verbietstediealten muss zudem genau und eng
umschrieben sein (SIBJGGELMANN, 26ff.). I.c. verlangt die Klagerin mit der Untast
sungsklage, die Inanspruchnahme der Bankgaranti 38384-550338 durch die Be-
klagte zu verbieten. Dieser Anspruch ist gentigdadund eng umschrieben und auf die

Unterlassungsklage ist somit einzutreten.

Daraus folgt, dass der Klagerin ein durchse&banspruch auf Unterlassung der Inan-

spruchnahme der Garantie durch die Beklagte zusteht

Auf die Mdoglichkeit betreffend einer Klage auérbot der Prozessfihrung seitens der
Beklagten gegen die Fjordbank AS in Kroatien wiatimfolgend unter N 92ff. einge-

gangen.

2. Ausfuhrungen zu Streitfrage 2

74

Da die mit der Bankgarantieurkunde verbundemeldfung der Beklagten gegeniber
der Bank erloschen ist, kann diese nicht mehr regbsig in Anspruch genommen wer-

den (vgl. Ausfiihrungen zu Streitfrage 1), d.h. sidiir die Beklagte de facto wertlos.
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75

76

1

2.1
78

79

Fur die Klagerin ist die Bankgarantieurkundeeewichtige Beweisurkunde. Der Besit-
zer dieser Urkunde kann durch deren Vorlegung weeiterechtmassige Anspriche gel-
tend machen und dadurch missbréauchlich neue Pemaes&ben. Die Abwehr dieser of-
fensichtlich rechtsmissbrauchlichen Klagen ware di@ Klagerin mit grossem zeitli-

chem und finanziellem Aufwand verbunden.

Ein Anspruch der Klagerin auf Ruckgabe der Ban&ntieurkunde Nr. 233384-550338
an die Fjordbank AS ergibt sich auch aus dem Gangertrag vom 16. September 2004
(K-3), welcher die Rickgabe der Urkunde an die djank AS nach Verfall oder Be-

friedigung ausdrtcklich vorsieht.

Die rechtliche Einordnung des Bankgarantieagds ist in der Lehre umstritten. Das
Bundesgerichts tendiert in jungster Zeit zu einenw@ndungsfall von Art. 111 OR,
wobei es friher eher einen Vertrag sui generis lamn@e GoTTrAuU, S. 453ff.). Dieser
neueren Meinung ist zuzustimmen, denn Art. 111 &Rlispositiver Natur und kann
somit beliebig abgeandert werden, weshalb sichAdigahme eines Innominatkontrak-
tes, wie ihn u.aBUsser (N 91) vertritt, ertbrigt (vgl.ZzosL, S. 29). l.c. ist somit

Art. 111 OR auf den Bankgarantievertrag anzuwenden.

Zweiseitiger Vertrag i.S.v. Art. 111 OR

Beim Bankgarantievertrag i.S.v. Art. 111 OR dwlh es sich um ein zweiseitiges
RechtsgeschafkK{einer, N 16.01). Die Zweiseitigkeit ergibt sich aus demahme der
Garantie durch den Begunstigten, was zumindessdiweigend geschehen muss
(DE GOTTRAU, S. 453). Dass eine ausdrickliche Offertenannatiote erforderlich ist,
entspricht internationalen Gepflogenheiten im Baskpéft KLEINER, N 16.02). Die
Beklagte hat den Garantievertrag nicht binnen amgsener Frist abgelehnt und ihn
somit stillschweigend i.S.v. Art. 6 OR angenommayl.(ZR 71, Nr. 113, e2b).

In der Regel verpflichtet ein Garantievertrag.u. Art. 111 OR nur eine Vertrags-
partei, wobei ausnahmsweise auch zweiseitige Mehpiingen maoglich sind
(BSK OR IPesTALOZZI, Art. 111, N 7). Eine solche Ausnahme liegt i.or,\denn fiur
die Annahme eines unvollkommen zweiseitigen Versageicht, dass der geschuldeten
Leistung seitens der Fjordbank AS eine davon algargistung der Beklagten gegen-
Ubersteht. Dieser Leistungspflicht hat die Beklagie stillschweigender Annahme zur

Garantievereinbarung zugestimmt.
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81

82

83

2.2
84
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Die Zweiseitigkeit der Verpflichtung ergibt Bit.c. einerseits aus der Leistungspflicht
der Fjordbank AS bei Eintritt des Garantiefalls, emedseits aus der Pflicht der Beklag-
ten, die Urkunde nach Verfall oder Befriedigung #gemer Anspriiche zuriickzugeben,

was aus dem Bankgarantievertrag (K-3) explizit begeht.

Diese Leistungspflicht der Beklagten reichtdig Annahme eines unvollkommen zwei-
seitigen Vertrages aus, denn Lehre und Rechtsprgameimmen selbst den unentgeltli-
chen Auftrag einhellig als unvollkommen zweiseitigéertrag an, auch wenn der Auf-
traggeber per Definition keine Pflichten Ubernimwgl. GAuCH/SCHLUER/SCHMID,

N 258;HuGUENIN, N 743; BGE 122 IV 322 S. 327 e3b)

Ein synallagmatischer Vertrag muss jedoch addessen werden, da der Leistungs-
pflicht der Fjordbank AS keine gleichwertige Leisjutler Beklagten im Austauschver-
haltnis gegentbersteht (v@aucH/SCHLUER/SCHMID, N 258).

I.c. sind die Ansichten von Dohm und Bussemuédmen, welche im Bankgarantiever-
trag lediglich einen einseitigen Schuldvertrag oiven Garantiebank und Begtinstigtem
erblicken (vgl.Busser N 87;DoHm, N 97). Dies deshalb, weil sich fur die Beklagté m

stillschweigender Zustimmung zum Garantievertragdar Fjordbank AS neben Rech-

ten eindeutig auch Pflichten ergeben.

Falligkeit der Forderung und Anspruch auf Erfullung

Fur die Klagerin ist i.c. lediglich die Heraabg der Bankgarantieurkunde von Interes-
se, da nur die Beklagte als Besitzerin zur Erbriggder von der Klagerin geforderten
Leistung imstande ist, weshalb andere Rechtsanspriica. Schadenersatz, Ersatzvor-

nahme) nicht in Frage kommen.

Damit die Klagerin auf Erflllung des Vertragidagen kann, muss die Forderung
fallig sein. Falligkeit bedeutet, dass der Glaubigke Erfullung fordern kann
(GUHL/KOLLER, 832, N 3) und diese im Falle der Nichtleistunghk&agen darf
(GAUCH/SCHLUEPISCHMID/REY, N 2161).

Der Anspruch auf Erfillung falliger Forderungemd deren Konsequenzen sind im OR
nicht ausdrucklich geregelt, kbnnen jedoch indiraks Art. 97 Abs. 2, Art. 98 Abs. 1
sowie Art. 107 Abs. 2 OR abgeleitet werden (v@IH®ENZER N 61.02).

Die Parteien haben den Falligkeitszeitpunkwi.8rt. 75 OR fir die Rickgabe der Ga-

rantieurkunde im Garantievertrag (K-3) auf den figitkt, in dem sémtliche Anspriiche
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aus der Garantie befriedigt oder verfallen sindidgelegt. Durch die vollstandige Erfiil-
lung des der Bankgarantie zugrunde liegenden \autgltnisses durch die Klagerin,
ist der Anspruch der Beklagten auf InanspruchnatleneBankgarantie hinfallig gewor-

den. Gleichzeitig wurde die Forderung der FjordbAskauf Herausgabe der Bankga-

rantieurkunde fallig.

Folglich: Anspruch auf Herausgabe der Bankganatieurkunde mittels Leistungs-
urteil

Die Klagerin hat Anspruch auf Verurteilung @sklagten zur Herausgabe der geschul-
deten Bankgarantieurkunde durch Leistungsurteil. rdlbs enthalt ein solcher An-
spruch auch alle im Gesetz vorgesehenen Vollstreggmassnahmen zur Herausgabe
der geschuldeten Sache (vghugH/SCHLUEF/'SCHMID/REY, N 49).

Die Beklagte ist i.S.v. Art. 32 Abs. 2 SchO dazrpflichtet, das vom Schiedsgericht
ausgesprochene Leistungsurteil zu erfullen. Digg&lin geht davon aus, dass die Be-
klagte sich dem kaufmannischen Anstand entsprechenndlt und die schiedsgerichtli-

che Entscheidung freiwillig erfullt (vgl.lIeNNET, S. 417).

Subsidiar: Anspruch auf Vollstreckung des Leisingsurteils

Falls sich die Beklagte trotz Leistungsurteieigert, ihrer Verpflichtung i.S.v.
Art. 32 Abs. 2 SchO nachzukommen und die Urkundzaligndigen, macht die Klage-
rin einen Anspruch auf Realvollstreckung des Leigsumteils durch die zustandigen
Staatsorgane geltend (vglaGCH/SCHLUER/'SCHMID/REY, N 3268).

Dieser Anspruch beinhaltet ein Recht auf bdieirel Massnahmen zur Erzwingung der
Leistung (QUCH/SCHLUEP/'SCHMID/REY, N 52). Die Klagerin fordert das Gericht dazu
auf, falls notig, die erforderlichen Zwangsmassnahnmund Konsequenzen, bspw.
Art. 292 StGB, einzuleiten und damit die Beklagte Aushéndigung der Garantieur-

kunde zu zwingen.

3. Ausfuhrungen zu Streitfrage 3

92

Die Klagerin wird im Folgenden darlegen, dassahl ihr als auch der Fjordbank AS
ein Anspruch auf ein Prozessfuhrungsverbot gegerndgreBeklagten zusteht, welches
samtliche, sich aus dem Vertrag vom 3. Juli 2004 krgebenden, Streitfragen bein-
haltet. Das rechtliche Schicksal der Bankgarantteffiesowohl die Klagerin als auch
die Fjordbank AS in gleichem Masse, weshalb siehRiirteien gegenseitig unterstitzen

und als Nebenintervenienten in Prozessen der jgwanderen Partei auftreten.
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Ein Prozessfuhrungsverbot ergibt sich eineysamis der vertraglich festgelegten
Schiedsvereinbarung und andererseits aus derdesita. Zudem hat die Klagerin An-
spruch auf ein Prozessfuhrungsverbot i.S. einersamtinjunction, welche der Beklag-
ten nach Urteilser6ffnung verbietet, weitere Pregemufgrund derselben Streitsache an-

zuheben.

Anspruch auf Prozessfihrungsverbot aus Schiedsreinbarung

In Ziff. 16.2 des Vertrages vom 3. Juli 2004 X Kvereinbarten die Streitparteien eine
Schiedsklausel. Darin wurde festgelegt, dass atle aus dem Vertrag ergebenden
Streitigkeiten nach der internationalen Schiedsandnder Schweizer Handelskammer
von einem Schiedsgericht mit Sitz in Zurich endgidintschieden werden. Dass es sich
hierbei um eine guiltige Schiedsabrede handelt,si@erom Bundesgericht umschrieben
wurde, ist unbestritten (vgl. BGE 130 111 66 S. RB).

Mit Zustandigkeit des Zircher Schiedsgerichtesde gleichzeitig die Nichtzustandig-
keit an sich zustandiger auslandischer Gerichtelipelgt (vgl. 8GHER S.52), denn
Art. 11 Ziff. 3 NYU verpflichtet Gerichte in Vertrgsstaaten, Schiedsgerichtsvereinba-
rungen zu akzeptieren und die Parteien bei eitfétigen Anrufung des Gerichts durch
eine Partei auf das Schiedsverfahren zu verweiggin BGE vom 7. Februar 1984).
Dasselbe geht auch aus Art. 9 Abs. 1 GestG hemamach eine Klage nur am verein-

barten Gerichtsstand, i.c. dem Schiedsgericht B{iadhoben werden kann.

Da sowohl Kroatien als auch Norwegen das NYtifiziert und die Parteien das
Schiedsgericht Zlrich als einzigen Gerichtsstan@imbart haben, hatte das normaler-
weise zustandige kroatische Gericht i.c. nichtchefKlage der Beklagten eintreten dir-
fen. Die Klagerin hingegen war i.S.v. Art. 33 GestGr Beantragung vorsorglicher
Massnahmen in Norwegen berechtigt (vgbAEL/SPUHLER, 4, N 76). Der Prozess in
Kroatien darf deshalb unabhangig vom Ausgang ddse8sgerichtsverfahrens nicht

fortgesetzt werden. Ebenso wenig darf die Beklagtee Klagen erheben.

Daraus ergibt sich, unabhangig vom Ausgangedi&®erfahrens, ein Prozessfihrungs-
verbot vor anderen Gerichten. Durch die Prozessendf in Kroatien hat die Beklagte
gegen die Schiedsvereinbarung und somit gegenstiésdot verstossen.

Anspruch auf Prozessverbot aus res iudicata
Ein Prozessverbot lasst sich auch aus demrbsata ableiten, denn Uber eine bereits

von einem zustandigen Gericht entschiedene Sach&ala zweites Urteil gefallt wer-
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den. Dieses Verbot entfaltet seine Wirkung jedoct mit Urteilseroffnung. Wahrend
der Dauer des Prozesses verbietet das PrinzipodelLgispendenz der Beklagten wei-
tere Verfahren vor anderen Gerichten zu erdffngh WOGEL/SPUHLER, 8, N 42f.).

99 Aus Art. 32 Abs. 2 SchO ergibt sich ein Profiggsingsverbot, welches das Prinzip der
res iudicata konkret normiert. Danach verpflichsgrth die Parteien dem Schiedsurteil
unverzuglich Folge zu leisten. Dies ergibt sichrsmeaus Art. 190 Abs. 1 IPRG, wel-
cher festlegt, dass ein Schiedsurteil, unabhangigrdavie es ausfallt, mit der Eroff-

nung fir die Parteien verbindlich wird.

100 Dieser ,res iudicata-Effekt” verbietet der Bagen, vor anderen Gerichten bereits ent-
schiedene Anspriche jeglicher Art aus dem Vertraidgittnis der Streitparteien gegen
die Klagerin oder die Fjordbank AS geltend zu macfwgl. HABEGGER Art. 32, N
18ff.; BERGERKELLERHALS, N 1498).

101 Die Beklagte wird somit aus res iudicata dazaypfliehtet, nach Er6ffnung des Urteils
samtliche Prozesse gegen die Klagerin oder FjokdB&einzustellen und in dieser Sa-
che keine weiteren Klagen zu erheben. Folglich bl sich hierbei um ein faktisches
Prozessfuhrungsverbot.

3.3 Anspruch auf Prozessverbot mittels Antisuit Ingnction

102 In Kontinentaleuropa reichen die zur Verfugwighenden Abwehrmassnahmen zur
Verhinderung auslandischer Prozesse im Allgememehnt aus (HGHER S. 127). Da
sich die Beklagte im Laufe der Streitigkeiten gagesr der Klagerin wiederholt treu-
und vertragswidrig verhalten hat, geniigen die uNfdr93, 97 dargelegten Mittel zur
Verhinderung weiterer Prozesse offensichtlich niold fihren zu einer unbefriedigen-

den LOsung.

103 Dies zeigt sich insbesondere dadurch, dasBekiagte trotz faktischem Verbot in Kro-
atien einen Prozess angehoben hat und das kraatgsticht trotz fehlender Zustandig-
keit darauf eingetreten ist. Es ist nicht auszueskén, dass sich solche Vorfélle in Zu-
kunft wiederholen werden. Deshalb sollte das Schexitsht zum Schutze der Klagerin

ein umfassendes Prozessfuhrungsverbot gegentubBekleigten aussprechen.

104 Dieses Verbot sollte sich am Vorbild der Antidnjunction orientieren. Diese hat im
angloamerikanischen Rechtsraum eine jahrhundegel@nadition, welche bis ins Jahr
1665 zurickreicht €HER S. 91f.).Durch eine Antisuit Injunction, welche auch durch

Schiedsgerichte ausgesprochen werden kann, soBeldagten verboten werden, bei
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anderen Gerichten eine Klage zu erheben oder fdtieen (vgl. ASA Bulletin,
STACHER, S. 641ff.).

Die Klagerin ist sich bewusst, dass dem SchavdRechtssystem das Instrument der
Antisuit Injunction als solches nicht bekannt urgetzlich normiert ist. Deshalb sollten
die angloamerikanischen Regelungen zur Orientiehergngezogen werden (VgEG]
HER, S. 100).

Nach diesen Rechtsnormen sind die Verursachuséfzlicher Kosten, die Verzdgerung
der Durchsetzbarkeit des Urteils oder reine Schikameh weitere Verfahren die wich-
tigsten Voraussetzungen fir die Aussprechung eiAatisuit Injunction (ZZZ,
STACHER, S. 64, N 11).

Regelmassig gewahren die Gerichte Antisuitnictions bei Missachtung von Schieds-
vereinbarungen EEHER, S. 93f.), wie dies die Beklagte i.c. getan hadem sie vor ei-
nem kroatischen Gericht gegen die Fjordbank AS uadigerin klagte.

3.3.1 Antisuit Injunction in der Schweizerischen Lare?

108

109

110

111

Die Schweizerische Lehre lehnt eine Antisujtiniction u.a. deswegen ab, weil einer
Prozesspartei das Recht auf die in Art. 29 BV fsadfenen Verfahrensgarantien ent-
zogen wird (MEIER, S. 160f.). Des Weiteren wird kritisiert, dassauAussprechen ei-
nes Prozessfuhrungsverbotes Misstrauen gegenuleresn Gerichten sowie deren
Rechtsordnungen ausgedriickt (ZZZAS&HER, S. 62, N 4), und in unzulassiger Weise
in die Hoheit des auslandischen Staates eingegniied (ZZZ, STACHER, S. 71, N 33).
Zudem hat der EUGH in einem neueren Entscheid (RS9202, 17b) die Zulassigkeit
von Antisuit Injunctions im Geltungsbereich eurcudien Rechts generell ausgeschlos-
sen (8HUTZE, N 179).

Die Argumente der h.L. kdnnen wie folgt widgtleverden:

Die allgemeinen Verfahrensgarantien von ArtB2Owerden i.c. nicht verletzt, da ein
Weiterzug an das Schweizerische Bundesgericht if8tv191 IPRG weiterhin moglich
ist. Verboten wird lediglich eine erneute Klagednineg, welche das geféllte Urteil de-

savouieren und wie dargelegt gegen die res iudieattossen wirde.

Weiter wird durch die Aussprechung einer Antisnjunction weder das Misstrauen
gegeniber auslandischen Gerichten ausgedriickt, diecBouveréanitat eines Rechts-
staates verletzt. Dies deshalb, weil sich eineh&olojunction direkt gegen die verurteil-
te Partei und nicht gegen andere Gerichte riclestHgR S. 96). Es ist lediglich von ei-

ner mitteloaren Einmischung in fremde Gerichtsbiarka@uszugehen (vgl. ZZZ,
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STACHER, S. 72, N 36), welche die Souveranitat des beinelién Staates in keinster

Weise verletzt.

Der Entscheid des Européischen Gerichtshofelher Antisuit Injunctions als unzu-

lassig erachtet, entfaltet weder fir die Schweizgchnflir Norwegen oder Kroatien

Rechtswirkung, denn keiner dieser Staaten ist Migties Briisseler Ubereinkommens
vom 27. September 1968. Zwar ist die Schweiz Mithldes Lugano Ubereinkommen,
welches eine Adaption des Brusseler Ubereinkomnaamstellt (VOGEL/SPUHLER, 1,

N 71), jedoch wird die Anwendbarkeit des LugU fiie d&Schiedsgerichtsbarkeit in

Art. 1 Abs. 2 Ziff. 4 LugU explizit ausgeschlossédaher muss eine Prajudizwirkung

dieses Entscheides fiir Schweizer Schiedsgericlggeetint werden.

Aus diesen Grunden lasst sich eine Antisuitnigfion nach unserer Auffassung auch im
Schweizer Recht in Ausnahmeféllen rechtfertigen.

Dies ist namentlich der Fall, wenn wie vorliegedie unmittelbare Gefahr besteht, dass
eine Klage aus schon entschiedenen Streitfragezinem anderen Gericht eingereicht
wirde und dieses trotz Unzustandigkeit darauf ey Dass i.c. ausnahmsweise ein
Prozessfuhrungsverbot zulassig ist, wird im Folgenerlautert:

Die Klagerin muss befiuirchten, dass die Bekldgke Verfahren durch erneutes rechts-
missbrauchliches Anheben von Klagen in Staaterinmeffizienter Justiz, i.S. eines sog.
Torpedos, verzogern konnte ABSER N 32). Da nach dem Urteil des Schiedsgerichtes
die Beklagte keinerlei Aussichten auf dessen melteriAnderung hatte, bestiinde ihr
einziges Motiv in der Schikanierung der Klagerin.dinem solchen Fall wirden der
Klagerin zusétzliche Kosten und unnétiger Aufwamtseehen und ihr Ansehen im in-
ternationalen Handelsverkehr wiirde in Mitleiden$chh@zogen werden. Zudem ware
die Garantiesumme in Hohe von EUR 4'400'000 weitedktisch blockiert und stiinde

der Klagerin nicht zur Verfligung.

Weiter spricht fir den Erlass einer Antisujuirction, dass die Beklagte durch eine sol-
che in keinster Weise in ihren Rechten eingeschnaiikile. Die rechtlichen Einschran-
kungen, welche durch die Aussprechung einer soltfenction von der Klagerin an-
gestrebt werden, wurden von der Beklagten beneitertrag und Schiedsvereinbarung
freiwillig anerkannt. Einzige Konsequenz fur diekigte ware, dass ihr Zuwiderhand-
lungen gegen die Vereinbarung und dieses Schiailsuriter Strafandrohung i.S.v.
Art. 292 StGB verboten wirden (vgl.EMR, S. 160; [Evy, S. 127).
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117 Aus diesen Griinden ist die Klagerin der Ansidass zum faktischen Prozessverbot der
res iudicata und der ausschliesslichen Zustandigles Zurcher Schiedsgerichts durch
Schiedsvereinbarung zusatzlich ein gerichtlichex&ssfuhrungsverbot i.S. einer Anti-

suit Injunction gegen die Beklagte auszusprechen se

118 Das Gericht sollte bedenken, dass der Klagerginem angloamerikanischen Schieds-
verfahren ein solcher Anspruch hdchstwahrscheirgieWwahrt wirde. Wir fordern die
Schweizer Schiedsgerichte deshalb dazu auf, ilmleebge Rechtssprechung unter re-
striktiven Anforderungen der Praxis des angloanagrischen Raumes anzugleichen, um

bei Bedarf als ultima ratio entsprechend reagietekonnen.

119 Eine solche Anpassung wirde die Prozessokonfimdern und sich widersprechende
Entscheide verhindern (ZZZ,T&CHER, S. 78, N 54). In Fallen wie dem vorliegenden
wirde es helfen, potenzielle Missbrduche zu umedn und damit den Schiedsge-
richtsplatz Schweiz zu starken. Den Schweizer Sisigierichten sollte es zumindest
dann mdglich sein, ein Prozessfilhrungsverbot apszcisen, wenn ernstlich damit ge-
rechnet werden muss, dass eine Partei rechtsmisstich weitere Klagen erhebt. Es
ware zu bedauern, wenn die Schweizer Gerichte digggichkeit weiterhin prinzipiell

ausschliessen wirden.

120 Durch unsere negativen Erfahrungen, welcheiwit.aufe der Geschaftsbeziehungen
mit der Beklagten erleiden mussten, stellt sichuiis die Frage, ob wir flr zukinftige
Prozesse ein Schiedssystem wahlen sollen, welckelld@ylichkeit der Aussprechung
eines Prozessfuhrungsverbotes zuldasst. Da wirnig anit Schweizerischem Schieds-
recht nur die allerbesten Erfahrungen gemacht habérden wir sehr bedauern zu die-

sem Schritt gezwungen zu werden.

3.4 Folglich: Anspruch auf Verurteilung der Beklagen auf Unterlassung weiterer Kla-
geerhebungen

121 Da die faktischen Prozessverbote aus res tadwad Schiedsklausel wie dargelegt
nicht ausreichen um die Interessen der Klageriwalren, sollte das Gericht eine Anti-
suit Injunction gegen die Beklagte aussprechen.r @ligillige Konsequenzen wegen
Verstoss gegen die Prozessfuhrungsverbote soltes@aicht nach eigenem Ermessen

entscheiden.
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Abschliessend ersuchen wir Sie hoflich den einggegsellten Rechtsbegehren stattzugeben.

Mit vorziglicher Hochachtung

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

Zweifach
- LSI Zurcher Handelskammer
- Stiva d.d., vertreten durch Moot Court Gruppe
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