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stellen wir namens und mit VVollmacht der Klagerin folgende

Rechtsbegehren

1. Die Beklagte sei zu verurteilen, zu unterlassen, die Fjordbank AS aus der Anzahlungsgaran-

tie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 in Anspruch zu nehmen.

2. Die Beklagte sei zu verurteilen, das Original der Anzahlungsgarantie Nr. 233384-550338
vom 16. September 2004 an die Fjordbank AS herauszugeben.

3. Die Beklagte sei zu verurteilen, die am Bezirksgericht in Zagreb (Prozessnummer 4R.5694)
gegen die Fjordbank AS sowie bei allen sonstigen kroatischen Gerichten anhdngigen Klagen
in Bezug auf die Anzahlungsgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004 zuriick-

zunehmen.

4. Es sei festzustellen, dass die Beklagte der Kldgerin samtliche Kosten zu erstatten hat, die
der Klagerin und der Fjordbank AS aus oder im Zusammenhang mit den gerichtlichen Ver-
fahren mit Bezug auf die Anzahlungsgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. September 2004
in Norwegen vor dem Einzelrichter am Bezirksgericht in Oslo (Prozessnummer 02-35450)
und dem Bezirksgericht in Oslo (Prozessnummer 02-54670), dem Einzelrichter am Be-
zirksgericht in Zagreb (Prozessnummer 4R.5694), dem Obergericht in Zagreb (Prozess-
nummer 5Q.6779) und allen sonstigen kroatischen Gerichten entstanden sind und noch

entstehen werden.

5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten.
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BEGRUNDUNG

A. FORMELLES

1. VOLLMACHT
1  Die unterzeichnete Moot Court Gruppe 5 ist gehdrig beauftragt und bevollméchtigt.

2.ZUSTANDIGKEIT
2 Die Zustandigkeit des Schiedsgerichts ergibt sich aus dem Parteiwillen. Die Schieds-

klausel des Vertrages vom 3. Juli 2004 bestimmt, dass alle sich aus dem Vertrag erge-
benden Streitigkeiten, nach der Internationalen Schiedsordnung der Schweizerischen
Handelskammern, von drei Schiedsrichtern endgultig entschieden werden. Als Sitz
des Schiedsgerichts wurde Zurich/Schweiz vereinbart (K-1, Ziff. 16.2). Das angerufe-

ne Schiedsgericht ist demnach im vorliegenden Fall zustandig.

3. FRISTWAHRUNG
3 Die Frist zur Einreichung der Klage ist gemdss Konstituierungsbeschluss des Schieds-

gerichts vom 14. Dezember 2007 der 12. Marz 2008, 24.00 Uhr. Diese Frist wurde

gewahrt.

B. MATERIELLES

RECHTSBEGEHREN 1: UNTERLASSUNG DER INANSPRUCHNAHME DER BANKGARAN-
TIE

1. VERTRAGSAUSLEGUNG
4  Das Zustandekommen des Vertrages mittels Konsens geméss Art. 1 OR wird nicht

bestritten. Die rechtliche Qualifikation des Vertrages bedarf hingegen entsprechend ih-
rer Bedeutung als Anspruchsgrundlage einer Auslegung. Der vorliegende Vertrag zwi-
schen der Kldgerin und der Beklagten ist nach Wortlaut, Vertragszweck und Ver-

kehrsiibung zu beurteilen (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N. 1206ff.).

2. VERTRAGSINHALT
5  Zwischen der Kl&gerin und der Beklagten wurde am 3. Juli 2004 ein Vertrag geschlos-

sen, worin sich die Klagerin verpflichtete, im Auftrag der Beklagten die bestehende
Schwefelsdureanlage in Karlovac, Kroatien, umzubauen (K-1). Gegenstand dieses

Vertrages sind das Erstellen von Ingenieursdienstleistungen, die Lieferung von Anla-
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geteilen und Material sowie die Durchfihrung von De- und Neumontage und die Inbe-
triebnahme der existierenden Schwefelsaureanlage durch die Klagerin (K-1, Ziff. 1.1).
Hierfir wurde ein Gesamtpreis in der Héhe von EUR 22'000'000.00 vereinbart (K-1,
Ziff. 2.1).

3. VERTRAGSQUALIFIKATION
3.1 Werkvertrag i.S.v. Art. 363ff. OR

6 Beim Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werkes
und der Besteller zur Leistung einer Vergltung gemass Art. 363 OR. Der gesetzliche
Begriff der ,,Herstellung” umfasst dabei auch die Befestigung, Erhaltung oder Veran-
derung eines bereits bestehenden Werkes (GAUCH, N. 28), m.a.W. einen Umbau oder

eine Renovation.

3.2 Werklieferungsvertrag i.S.v. 365 Abs. 10R

7 Im Rahmen des Werkvertrages stellt die Bestellerin die Materialen zur Verfiigung.
Beim Werklieferungsvertrag geméss Art. 365 Abs. 1 OR hingegen benutzt der Unter-
nehmer eigenes Material zur Herstellung des Werkes (GAuUcH, N. 121). Grundsatzlich
sind die Bestimmungen des Werkvertrages fiir den Werklieferungsvertrag anwendbar,
mit Ausnahme der Rechtsgewéhrleistung beztglich des Materials, welche sich in die-
sem Fall nach Art. 192 ff. OR richtet (HUGUENIN BT, N. 606).

8 Die Klé&gerin verpflichtete, sich Anlageteile und Material zu liefern (K-1, Ziff. 1.1).
Folglich ist der Vertrag zwischen der Klagerin und der Beklagten vom 3. Juli 2004 als
Werklieferungsvertrag zu qualifizieren, da als Vertragsgegenstand ein entgeltlicher
Umbau der bestehenden Anlage vereinbart wurde (K-1, Prdambel), mit dem geschul-
deten Erfolg, dass die vorgeschriebenen Garantiewerte erreicht werden (K-1, Ziff. 5.1
und 5.2) und das Material von der Klagerin zur Verfugung gestellt sowie verrechnet
wird. Ferner weist der Vertrag typische Werklieferungsvertragselemente wie Ingeni-
eursdienstleistungen auf (K-1, Ziff. 1.1).

3.2.1 Abgrenzung zum Arbeitsvertrag i.S.v. Art. 319ff. OR

9 In Abgrenzung zum Arbeitsvertrag schuldete die Klagerin einen Erfolg und nicht bloss
ein sorgfaltiges Tatigwerden (GAuUcH, N. 21). Im vorliegenden Vertrag wurden Garan-
tiewerte vereinbart, welche von der KIlagerin erreicht werden sollen (K-1,
Ziff. 5.2.5.2), wodurch ein konkretes Ergebnis zu erreichen ist. Folglich liegt kein Ar-

beitsvertrag vor.
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3.2.2 Abgrenzung zum Kaufvertrag mit Montagepflicht

Vom Kaufvertrag mit Montagepflicht unterscheidet sich der Werkvertrag dadurch,
dass bei Ersterem die Montage eine untergeordnete Nebenpflicht, bei Letzterem eine
Hauptpflicht darstellt (HONSELL BT, S. 272). Die Natur des Werkvertrages verlangt,
dass die Arbeitsleistung gegentber der Lieferung von Sachgegenstanden derart tber-
wiegt, dass diese in den Hintergrund tritt und lediglich als Mittel zur Erzielung des ge-
schuldeten Erfolges dient. Im Ergebnis ist die Materiallieferung als Erfolgsanteil, bei-

spielsweise als Teil einer ganzen Anlage, zu werten (GAUCH, N. 133).

Die Abgrenzung von einem Werkvertrag zu einem Kaufvertrag mit Montagepflicht ist
anhand des tberwiegenden Gewichts der Arbeitsleistung seitens der Kléagerin in Be-
zug zur Materiallieferung vorzunehmen. Durch den Umbau sowie De- und Neumon-
tage wurde das verwendete Material individuell auf die Bedurfnisse der Beklagten ab-
gestimmt, so dass es sich nicht um einen Kaufvertrag mit Montagepflicht handeln
kann, sondern nach Verkehrstibung eindeutig ein Werklieferungsvertrag anzunehmen
ist (HUGUENIN BT, N. 611). Nicht als gegenteiliger Beweis anzufiihren ist die vertrag-
lich vereinbarte Preisdifferenz der Entlohnung fiir Materiallieferung und Montagear-
beit. Weder die getrennt getroffene Vergltungsabrede, noch die preislich erheblich
uberwiegenden Importlieferungen und Ingenieursdienstleistungen (K-1, Ziff. 2.1) sind
von rechtlicher Relevanz (GAUCH, N. 133).

Deswegen ist nach teleologischer Auslegung des Vertrages im vorliegenden Fall von
einem Werklieferungsvertrag nach Art. 365 Abs. 1 OR auszugehen. Anwendung fin-
det demnach das allgemeine Werkvertragsrecht nach den Bestimmungen Art. 363 ff.
OR, wobei sich die Rechtsgewahrleistung des Werkstoffes nach Art. 192 ff. OR rich-
tet.

4. ORDENTLICHE ERFULLUNG DES VERTRAGES

4.1 Die Vollendung des Werkes

Die Vollendung eines Werkes ist Voraussetzung fir dessen ordentliche Erfillung und
Abnahme (BGE 118 Il 142, S. 149). Die Parteien vereinbarten eine vertraglich gere-
gelte Fertigstellungszeit von 14 Monaten ab Inkrafttreten des Vertrages sowie eine zu-
sétzliche Karenzfrist von 4 Wochen (K-1, Ziff. 4). Die mechanische Fertigstellung der
Anlage (per definitionem ,,der Zeitpunkt der Erkl&drung der Anheizbereitschaft der An-
lage durch Polar*), welche der Vollendung des Werkes gleichzusetzen ist, wurde der
Beklagten schriftlich am 7. September 2005 durch die Klagerin mitgeteilt (Einlei-

3
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tungsantwort, Ziff. B.2). Nicht von rechtlicher Relevanz ist, dass bis am 8. September
2005 kein Garantielauf erfolgte, da die Vollendung des Werkes nach Art. 367 OR kei-
ne Méngelfreiheit bedingt.

4.2 Korrelation der Begriffe der Abnahme und Ablieferung

Zur ordentlichen Erflllung der Hauptpflicht im Werklieferungsvertrag muss der Un-
ternehmer das Werk nicht nur vollenden, sondern auch an den Besteller abliefern. Die
Literatur und das Gesetz sprechen von ,Ablieferung® oder ,, Abnahme*
(Art. 370 Abs. 1 OR und Art. 371 Abs.2 OR). Die Abnahme und die Ablieferung sind
als korrelative Begriffe zur verstehen (GAUcH, N. 97). Im Sinne des Gesetzes fallen
sie somit zeitlich zusammen. Sie beschreiben denselben Vorgang, einerseits aus dem
Blickwinkel des Bestellers und andererseits aus demjenigen des Unternehmers

(GAUCH, N. 97). Im Folgenden wird nur noch vom Begriff der Abnahme gesprochen.

4.3 Vertragliche Verwendung des Begriffes der Abnahme

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass der Begriff der Abnahme im Vertragsverhéltnis
zwischen den beiden Parteien missverstandlich, also nicht geméss dessen gesetzlicher
Bedeutung angewandt wurde. Aufgrund des Sachverhalts und nach teleologischer
Auslegung des Vertrages ist festzustellen, dass die Parteien den Begriff der ,,Abnah-
me*“ und den der ,,Genehmigung des bereits abgenommenen Werkes nach
Art. 370 OR" nicht in ihrem eigentlichen Sinn angewandt haben. Die Begriffe wurden
mitunter vertauscht oder unsachgemass verwendet. Dies ist durch den Umstand zu er-
klaren, dass umgangssprachlich der Begriff der ,,Abnahme* h&ufig mit dem der ,,Ge-
nehmigung* gleichgesetzt wird.

Im Gegensatz dazu unterlasst bspw. das deutsche Recht diese Unterscheidung, indem
die Abnahme durch Ausdruck des Bestellers als vertragsgemasse Leistung anerkannt

werden muss (SOERGEL - TEICHMANN, § 640 BGB N. 2).

Es gilt jedoch aufgrund der Abrede der Parteien die schweizerische Regelung, bei
welcher nach dem Wortlaut von Art. 370 OR zwischen Abnahme und Genehmigung

deutlich zu unterscheiden ist.

4.4 Abnahme des Werkes und ordentliche Erfiillung

Unter dem Begriff der Abnahme ist Ubermittlung des Werkes durch den Unternehmer
in die Verfigungsgewalt des Bestellers zu verstehen (GUHL/KOLLER, 8§ 47 N. 17). Da
zwischen der Klagerin und der Beklagten ein Werklieferungsvertrag besteht, d.h. der

4
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Werkstoff durch die Klagerin geliefert und auf dem Grund der Beklagten verarbeitet
wurde, ist gemass Akzessionsprinzip (superficies solo cedit) nach Art. 642 Abs. 2
ZGB keine Eigentumsibertragung im eigentlichen Sinne notwendig (HUGUENIN BT,
N. 610). Das Eigentum ging vielmehr mit dem Realakt der Verbauung an die Beklagte

Uber.

Grundsétzlich erfolgt die Abnahme seitens des Bestellers durch die ausdruckliche oder
konkludente Mitteilung des Unternehmers (ber die Vollendung des Werkes (GAUCH,
N. 92). Die Abnahme erfordert aber weder einen besonderen Abnahmewillen seitens
des Bestellers, noch eine explizite Willenserklarung (GAucH, N. 98). Die Inbetrieb-
nahme der Anlage am 8. September 2005 durch die Beklagte (Einleitungsant-
wort, Ziff. B.3) impliziert vorliegend die Abnahme des Werkes nach Art. 367 OR
(BGE 115 11 456, S. 459. Erwiesen ist damit, dass die Klagerin ordentlich erftllt hat
und der vertraglich geregelte Anspruch auf einen Garantielauf nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Mangelrechte in Zusammenhang mit der Vertragsgenehmigung durch

die Beklagte zu betrachten ist.

4.5 Die Genehmigung des Werkes

Die Genehmigung eines Werkes erfolgt ausdrticklich oder stillschweigend und ist ge-
mass Art. 670 OR an keine Form gebunden. Sie unterscheidet sich insofern klar von
der Abnahme, als der Besteller bei der Genehmigung gegeniiber dem Unternehmer
den Willen erklart, das abgenommene Werk als vertragsgemass erstellt anzusehen
(BGE 115 11 456, S. 459). Die vom Besteller ergangene Genehmigung unterliegt der
Unwiderrufbarkeit (GAucH, N. 2071). Die Auslegung erfolgt unter Wiirdigung der

Umsténde des Einzelfalls.

In dem am 3. Juli 2004 zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag wird die Ge-
nehmigung unter der Bedingung eines erfolgreichen Garantielaufs mit anschliessender
Unterzeichnung eines Abnahmeprotokolls festgelegt (K-1, Ziff. 5.2.5.2). In der Ver-
einbarung vom 15. Dezember 2005 ist ein solch erfolgreicher Garantielauf aufgefiihrt
(K-4, Annex 2). Dieses Dokument wurde von der Beklagten unterzeichnet. Die Ge-
nehmigung ist nach Auslegung des Vertrages in der Vereinbarung als mitverstandener
Inhalt stillschweigend enthalten (GAucH, N. 2082).

Nach Massgabe des Art. 370 Abs. 1 OR hat die Klagerin mit der offensichtlichen Ge-
nehmigung der Beklagten vertragsgemass erfullt. Die Befreiungswirkung der Geneh-
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migung umfasst samtliche Mangelrechte, sofern die Méngel nicht geheim gehalten

oder arglistig verschwiegen wurden.

5. HAFTUNG

5.1 Mangelriige

Die Beklagte riugt diverse, teilweise schwerwiegende Mangel (Einleitungsant-
wort, Ziff. 6) sowie Mangelfolgeschéden, bspw. Produktionsverlust (Einleitungsant-
wort, Ziff. 18).

Die Haftung des Unternehmers fur Werkmangel richtet sich nach Art. 367ff. OR. Die
Mangelhaftung, unter anderem auch als Gewahrleistung bezeichnet (HONSELL BT, S.

280), tritt bei Ablieferung eines mangelhaften Werkes durch den Unternehmer ein.

5.2 Verfahrensgarantie

Da bei Ablieferung der Anlage durch die Kl&gerin am 8. September 2005 noch kein
Garantielauf durchgefuhrt worden war, ist das Werk zu diesem Zeitpunkt als mangel-
haft zu werten. Der Garantielauf stellt eine sog. zugesicherte Eigenschaft dar, welche
ausdrucklich im Vertrag zwischen den beiden Parteien vereinbart wurde (K-1,
Ziff. 5.2.1). Die Erreichung der vorgeschriebenen Werte (K-1, Anhang 10) ist als be-
sonderes Merkmal der Vertragsabrede zu definieren. Diese Eigenschaftsvereinbarung
richtete sich nach dem Willen beider Parteien (Art. 1 Abs. 1 OR), wobei vertraglich
festgehalten wurde, dass das geschuldete Werk eine bestimmte zugesicherte Eigen-
schaft aufzuweisen hat (GAucCH, N. 1362, 1370). Der Unternehmer gibt im Rahmen
des Werkvertrages eine vertraglich bindende Erklarung in Form einer Zusicherung ab,
dass das Werk bestimmte Eigenschaften besitzt (GAUCH, N. 1372). Da es sich im vor-
liegenden Fall um ein besonderes Merkmal als Solleigenschaft der Anlage handelt,

liegt eine Zusicherung im engeren Sinne vor (GAUCH, N. 1374).

Mit Ablauf des erfolgreichen Garantielaufs, welcher in der Vereinbarung bzw. in der
Genehmigung des 15. Dezembers 2005 festgehalten und durch die Beklagte unter-
zeichnet wurde, gelten gemass Vertrag vom 3. Juli 2004 die Verantwortlichkeit und
Haftungen aus der Verfahrensgarantie der Klagerin als erftllt und es kénnen keine ge-
genteiligen Anspriiche mehr geltend gemacht werden (K-1, Ziff. 5.2.5.2).

5.3 Materialgarantie - Befreiungswirkung der Genehmigung
Bezuglich der Materialgarantie werden Sachmangelrechte, sofern die Mangel nicht
geheim gehalten oder arglistig verschwiegen wurden, geméss Art. 370 Abs. 1 OR

6
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verwirkt. Die Befreiungswirkung der Genehmigung umfasst Mangelrechte der Be-
klagten fur offene Mangel, welche zum Zeitpunkt der Abnahme erkennbar waren
(GAucH, N. 2084). Zudem wird das Recht der Riige eines Mangelfolgeschadens aus
entsprechenden Méngeln verwirkt (GAUcH, N. 2085). Vorbehalten bleibt einzig das
Recht, Maéngel geltend zu machen, die absichtlich verschwiegen wurden
(GAuUCH, N. 2087).

Méngel, die bereits bei Abnahme des Werkes bestanden haben, fallen unter die Be-
freiungswirkung von Art. 370 Abs. 1 OR. Zudem wird in der am 15. Dezember 2005
getroffenen Vereinbarung deutlich unterstrichen, dass alle bis anhin offenen Arbeiten,
welche nicht Gegenstand der Vereinbarung sind, als erledigt zu gelten haben (K-4,
Ziff. 8). Nicht zu beachten, ist die Abrede Uber die Lieferung eines neuen Schwefel-
schmelztankes (K-4, Ziff. 1), sowie die Durchfiihrung eines erneuten Garantietestlaufs
(K-4, Ziff. 5), da beides nicht vom Leistungsumfang des Vertrages vom 3. Juli 2004
erfasst ist (K-4, Praambel). Die Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 stellt somit ein
zweites Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien dar, deren neu getroffenen Leis-

tungsabreden nicht Gegenstand dieses Verfahrens sind.

Die Mangelfolgeschéden, welche die Beklagte anfuhrt (Einleitungsantwort, Ziff. 18),
sind ebenfalls durch die Befreiungswirkung der Genehmigung sowie zusatzlich durch
die Freizeichnungsklausel (K-1, Ziff. 13.4) des Vertrages abgedeckt.

Da die Beklagte kein Vorliegen versteckter oder geheimer Méngel substantiiert, ist
durch die Genehmigung des Vertrages vom 3. Juli 2004 in der Vereinbarung vom
15. Dezember 2005 die Klagerin von jeglicher Gewahrleistung bezlglich des ur-

sprunglichen Vertragsverhaltnisses entbunden.

5.4 Freizeichnungsklausel
Da die Sachgewahrleistungsvorschriften dispositiver Natur sind (BGE 83 Il 401,
S.404), kann durch vertragliche Vereinbarung die Gewahrleistungspflicht erweitert,

eingeschrankt oder wegbedungen werden (HK- KosTKIEWICZ/REICH, Art. 199 N.1).

Geméss Ziff. 13.4 des Vertrages vom 3. Juli 2004 ist jede weitergehende Haftung, die
nicht ausdrticklich vertraglich vereinbart wurde, ausgeschlossen. Insbesondere haftet
die Klagerin nicht fur indirekte Schaden oder Folgeschéden jeder Art, einschliesslich
direkter oder indirekter Mangelfolgeschéden, wie zum Beispiel Produktionsverlust

oder entgangener Gewinn.
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Die Freizeichnungsklausel (K-4, Ziff. 13.4) ist entgegen der Behauptung der Beklag-
ten weder ungenigend bestimmt noch unwirksam. Da die Klausel vorliegend in den
allgemeinen Vertragsbedingungen enthalten ist, erfolgt ihre Auslegung nach den all-
gemeinen Auslegungsmethoden (GAUCH, N. 201). Dazu gehért unter anderem die Un-
klarheitsregel (HONSELL BT, S. 87), welche besagt, dass im Streitfall eine restriktive
Auslegung dieser Klausel zum Nachteil der Klégerin, als Verfasserin des Vertrages
vom 3. Juli 2004, vorzunehmen ist (BGE 118 Il 142, S. 145), um das Bestehen einer
solchen und deren allfalligen Umfang festzustellen.

5.4.1 Umfang der Freizeichnungsklausel

Da die Parteien in dieser Freizeichnungsklausel die Haftung nicht vollig ausschliessen
(umfassende Wegbedingung), liegt eine beschrankte Wegbedingung der Haftung vor
(GAucH, N. 2541). Die Haftungsbeschrankung der Abrede erfolgt unmittelbar
(GAucH, N. 2551), da eine ganzliche Wegbedingung der Gewaéhrleistung fiir gewisse
Mangel vorgenommen wird und nicht lediglich eine Verschéarfung der Anforderungen
an die Mangelriige bestimmt wurde. Der Umfang der Mangelhaftung wurde durch die
Kléagerin somit unmittelbar beschrankt wegbedungen und ist somit gentigend be-

stimmt.

5.4.2 Wirksamkeit der Freizeichnungsklausel

Eine vertragliche Beschrankung der Haftung kann nur innerhalb der Schranken der
Rechtsordnung gemass Art. 19 Abs. 1 OR erfolgen, was auch fur die vertraglich ver-
einbarte Mangelhaftung gilt (BGE 118 11 142, S. 144).

Eine gesetzliche Schranke bildet Art. 100 Abs. 1 OR, wonach eine zum voraus verein-
barte Abrede uber den Ausschluss der Haftung bei rechtswidriger Absicht oder grober
Fahrlassigkeit nichtig ist. Eine solche Vereinbarung wurde zwischen den Vertragspar-
teien jedoch nicht getroffen, da keine vollumfangliche Wegbedingung der Haftung der

Kl&gerin vorliegt.

Die Doktrin bejaht teilweise aber auch eine analoge Anwendung des Kaufvertrags-
rechts geméss Art. 199 OR als lex specialis zum Art. 100 Abs. 1 OR. Demnach ist die
Haftung bezuglich arglistiger verschwiegener Méngel nur dann gewahrleistet, wenn
diese zum Zeitpunkt der Genehmigung des Werkes bereits bestanden haben
(GAucH, N. 2581). Eine Haftung bezuglich arglistig verschwiegener Mangel wird aber
durch die vorliegende Freizeichnungsklausel (K-1, Ziff. 13.4) nicht ausgeschlossen,
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sondern entspricht gerade der vertraglich vereinbarten Gewahrleistung. Ausgeschlos-
sen wird nur eine weitergehende Haftung, was nicht dem Inhalt von Art. 199 OR wi-
derspricht. Ein Ausschluss weiterer, nicht vertraglich geregelter Haftungen, insbeson-
dere die Beschrankung der Gewahrleistung von Mangelfolgeschaden, ist demnach le-

gitim.

Zusétzlich wird die Gultigkeit der Klausel durch den Konsens der Vertragsparteien ge-
tragen (Art. 1. Abs. 1. OR) und ist unter dem Gesichtspunkt der Vertragsautonomie
nach Art. 19 Abs. 1 OR zulassig.

6. INANSPRUCHNAHME DER BANKGARANTIE

6.1 Anspriiche nicht vom Sicherungszweck umfasst

Die Beklagte versuchte am 4. Oktober 2006 mit Hilfe des als ,,Bankgarantie* bezeich-
neten Dokumentes K-3 eine Zahlung tber EUR 4'400'000.00 seitens der Fjordbank

auszulosen.

Eine Bankgarantie stellt ein Zahlungsversprechen der Bank i.S.v. Art. 111 OR dar
(KLEINER, N. 12.03), im Falle des Eintretens bestimmter Ereignisse, z.B. Nicht- oder
Schlechterfullung eines Vertrages, dem durch die Garantie Begunstigten einen be-
stimmten Betrag auszuzahlen. Aufgrund des jeweiligen Sicherungszweckes wird zwi-
schen verschiedenen Arten von Bankgarantien unterschieden, u.a. zwischen Liefe-
rungs- oder Leistungsgarantie (performance-bond) und Anzahlungsgarantie (advance
payment-bond) (KLEINER, N.14.01).

Die Lieferungs- oder Leistungsgarantie sichert das Erbringen der vereinbarten Leis-
tungen an sich oder in bestimmter Qualitat (KLEINER, N. 14.02). Dabei wird jedoch
normalerweise nicht das ganze Gewahrleistungsrisiko gesichert, insbesondere nicht
die Mangelfreiheit bzw. die Beseitigung von Méngeln innerhalb der Gewéhrleistungs-
frist. Hierzu dient eine zusatzliche Gewahrleistungsgarantie, welche separat erstellt

werden muss (DoHMm, N. 20).

Eine Anzahlungsgarantie hingegen schitzt nur die Rickleistung von Anzahlungen fur

den Fall einer ausbleibenden Leistung (KLEINER, N. 14.02).

Dies geschieht entweder ,,auf erstes Verlangen*, also allein durch eine Zahlungsauf-
forderung seitens der Beglinstigten, oder ,,auf Vorlage von Dokumenten®, d.h. bei-
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spielsweise zuséatzlich eines Expertengutachtens, einer Schulderkennung, einem

Schiedsgerichtsurteil (GUGGENHEIM, S. 324).

Zur Birgschaft grenzt sich die Bankgarantie durch ihre fehlende Akzessorietat zum
Valutaverhaltnis ab (KLEINER, N. 5.01), d.h. sie sichert die Leistung ,,gleichgultig, ob
diese tatsachlich geschuldet und erzwingbar ist* (DoHMm, N. 5.10). Die Bank ist jedoch
verpflichtet zu prifen, ob die Inanspruchnahme seitens des Beginstigten die Zah-
lungsvoraussetzungen der Bankgarantie in personlicher, formaler und zeitlicher Hin-
sicht erfullt (Low, S. 47).

Weiter muss sie, falls die Auftraggeberin einen Rechtsmissbrauch durch den Beguns-
tigten geltend macht, deren Beweise priifen (DoHM, N. 145). Ist der Rechtsmissbrauch
evident, so ist die Bank zur Zahlungsverweigerung verpflichtet (DoHMm, N. 146).

Das Dokument K-3 ist eine Bankgarantie, da es auch ohne die Schuldanerkennung der
Kl&gerin einen Rechtsoffnungstitel darstellt. Die Bankgarantie selbst ist aufgrund ih-
res Wortlautes als ,,unwiderruflich” und als ,,Garantie auf erstes Verlangen* ausgestal-
tet. Ebenfalls hat sie die Form einer Anzahlungsgarantie, da die Anzahlung der Be-
klagten tiber EUR 4'400'000.00 an den ,,Kaufpreis* als die zu sichernde Forderung ge-

nannt und explizit nur die Ruckerstattung derselben Summe garantiert wird.

Der Sicherungszweck beschrankt sich jedoch ,,nur* auf die ,,vollstandige* und ,,piinkt-
liche* Lieferung des Werkes, garantiert aber nicht, dass dieses fehlerfrei ist bzw. die
abgemachten Vorgaben erflllt sind. Daraus folgt, dass ab dem Moment der vollstan-
digen und punktlichen Vertragserfillung die Ziehung der Garantiesumme durch die
Beklagte nicht mehr mdéglich ist (Low, S. 12f.). Diese Tatsache unterstreicht zusatz-

lich die Eigenschaft der Bankgarantie als Anzahlungs- und nicht als Leistungsgarantie.

Die Beklagte versuchte die Bankgarantie mit dem Argument zu ziehen, die Klagerin
habe ihr einen weiteren Testlauf mit dem neuen Schwefelschmelztank versprochen.
Dies ist jedoch nicht von Bedeutung, da sich die Bankgarantie ausschliesslich auf das
Vertragsverhéltnis vom 3. Juli 2004 bezieht. Des Weiteren machte die Beklagte gel-
tend, dass der erste Testlauf nicht massgebend sei und die im Vertrag vereinbarten

Werte nicht erreicht wurden, was von der Klagerin entschieden bestritten wird.

Diese Forderungen stellen jedoch, sofern sie entgegen der Ansicht der Klagerin tber-

haupt existieren, reine Gewahrleistungsanspriiche dar. Das gesamte Material wurde

10
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geliefert und alle nétigen Arbeiten an der Anlage durchgefuhrt. Die Anlage, d.h. das
Werk, ist demnach wie bereits erwahnt vollendet. Die Vollendung des Werkes wurde
von der Beklagten auch konkludent bestatigt, indem sie ab dem 8. September 2005 die
Anlage selbst betrieb (Einleitungsantwort, Ziff. B. 3), wodurch eine stillschweigende

Abnahme erfolgte.

Der zu ersetzende Schwefelschmelztank kann hierbei nicht als Gegenargument ver-
wendet werden, da er nicht vom Leistungsumfang des am 3. Juli 2004 geschlossen
Vertrages erfasst ist und die geforderten Werte auch mit dem ,alten* Schwefel-

schmelztank erreicht wurden (K-5).

Darlber hinaus erscheint der zweckwidrige Abruf einer Garantie als rechtsmiss-
brauchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB (ZR 86 19 Nr. 40, S. 92.). Wie oben bereits darge-
legt, zog die Beklagte die Bankgarantie entgegen deren Zweck und somit rechtsmiss-

brauchlich.

Die von der Beklagten geltend gemachte Bankgarantie deckt demzufolge die Anspri-
che nicht, welche sie geltend macht. Durch die Ziehung handelte die Beklagte rechts-

missbrauchlich.

6.2 Eventualiter: Keine Anspriiche aus Werkvertrag
Selbst fur den Fall, dass von einer Qualifikation der Bankgarantie als Leistungsgaran-
tie ausgegangen wird, was von der Klagerin bestritten wird, besitzt die Beklagte aus

folgenden Griinden keinen Anspruch auf Ziehung der Bankgarantie:

Aus dem Umstand, dass eine Bankgarantie ,,bedingungslos®, d.h. in Form der ,,Zah-
lung auf erstes Verlangen* ausgestaltet ist, ergibt sich keineswegs eine Berechtigung
des Begunstigten, bei ordnungsgemasser Erfullung der Verpflichtungen des Schuld-
ners die Garantie abzurufen (DoHM, N. 34). Eine solche Inanspruchnahme ist rechts-
missbrdauchlich und verstosst gegen den Grundsatz von Treu und Glauben geméss
Art. 2 ZGB.

Voraussetzung fur die Annahme eines Rechtsmissbrauches ist zunéchst, dass der Ga-
rantiefall nicht eingetreten ist (DoHM, N. 231). Ferner muss dem Beglnstigen unter
»keinem verniunftiger- und redlicherweise in Betracht kommenden rechtlichen Aspekt
ein Anspruch auf Abruf der Bankgarantie zustehen* (DoHM, N. 233) bzw. der mate-

rielle Garantiefall darf offensichtlich nicht eingetreten sein (SCHONLE, S. 59). Als drit-

11
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te Voraussetzung gilt die ,,Offenkundigkeit”, d.h. der Rechtsmissbrauch muss sofort
beweisbar sein (ZR 85 (1986) Nr. 23, 48; SCHONLE, S. 74).

Dass der materielle Garantiefall, i.c. die Nicht- oder Schlechterfilllung des zwischen
Kléagerin und Beklagten geschlossenen Vertrages nicht eingetreten ist, wurde bereits
dargelegt. Ebenfalls hat die Beklagte in der Abmachung vom 15. Dezember 2005 (K-
4) das Werk genehmigt und somit die Gewahrleistungsanspriiche auf verdeckte Man-
gel beschrankt (vgl. 4.5).

Diese beiden Tatsachen, die Erreichung der vereinbarten Werte (K-4) und die Geneh-
migung durch die Beklagte (K-4), fuhren zum Schluss, dass jegliche Inanspruchnahme
der Bankgarantie offenkundig ohne irgendeinen rechtlichen Grund erfolgte. Der Be-
weis kann von der Klagerin mittels der eingereichten Dokumente (insbesondere K-4)

geflhrt werden.

6.3 Keine Ziehung im Rahmen des Werkvertrages

Jede Inanspruchnahme der Bankgarantie war spatestens ab dem 15. Dezember 2005
rechtsmissbrauchlich. Daher steht der Klagerin ein Anspruch gegen die Beklage auf
Unterlassung der Geltendmachung der Bankgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. Sep-
tember 2004 zu.

6.4 Eventualiter: Keine Anspriiche aus Kaufvertrag mit Montagepflicht
Unter der Voraussetzung, dass eventualiter ein Kaufvertrag mit Montagepflicht ange-
nommen wirde, was durch die Kldgerin bestritten wird, ist ebenfalls von einer miss-

brauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie auszugehen.

Anzuwenden ist dabei geméss Vertrag der Parteien (K-1, Ziff. 16. 1) die schweizeri-
sche Rechtsordnung. Nicht zu beriicksichtigen ist dabei das einheitliche UN-Kaufrecht
(Wiener Kaufrecht), da die Parteien die Anwendung des Ubereinkommens in oben ge-

nannter Rechtswahlklausel ausdriicklich ausgeschlossen haben.

Ein Kaufvertrag mit Montagepflicht liegt vor, wenn die Montage des Kaufgegenstan-
des im Verhéltnis zum Kauf eine untergeordnete Nebenpflicht darstellt, m.a.W. nur
dazu dient, den Kaufgegenstand gebrauchsfertig zu machen (BSK OR | - ZIN-
DEL/PULVER, Art. 363 N. 22). Beispiele fiir einen derartigen Kaufvertrag ist die Liefe-
rung und Installation einer Tonanlage, eines (vorfabrizierten) Schwimmbeckens oder

einer Deckenbeleuchtung (GAucH, N. 130). Spielt die Montagepflicht eine derart un-

12
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tergeordnete Nebenpflicht, dass die Lieferung der Sache bezuglich der Arbeitsleistung
Uberwiegt, ist das Kaufvertragsrecht nach Art. 184 ff. OR anwendbar. Die Montage
vermag beziglich der kaufrechtlichen Natur des Vertrages nichts zu dandern
(GAUCH, N. 132).

Der Kaufvertrag verpflichtet den Verk&ufer, den Kaufgegenstand dem Kaufer zu
ubergeben und diesem das Eigentum daran zu beschaffen. Der Kdufer wiederum ver-
pflichtet sich zur Zahlung des Kaufpreises. Die Erflllung des Kaufvertrages richtet
sich nach Art. 184 Abs. 1 OR, welche die Besitz- und Eigentumsibertragung am
Kaufgegenstand i.S.v. Art. 922 ZGB vom Verk&ufer an den Kaufer fordert (Tradition).

Eine vollkommene Sachherrschaft nach Art. 922 ZGB ist dann gegeben, wenn samtli-
che Aspekte des Besitzes, wie die physische oder wirtschaftliche Nutzung des Ge-
genstands durch den Kaufer, verwirklicht wurden (SCHMID/HURLIMANN-KAUP,
N. 107). Um vollstandig erfullen zu kdnnen, ist die Klagerin zusatzlich verpflichtet

der Beklagten das Eigentum am Kaufgegenstand zu tbertragen.

Wird trotz gegenteiliger Beweislage die Annahme getroffen, der Vertrag zwischen der
Klé&gerin und der Beklagten vom 3. Juli 2004 sei als Kaufvertrag mit Montagepflicht
nach Art. 184 ff. OR zu qualifizieren, ware dieser folgendermassen zu werten:

Da es sich beim vorliegenden Kaufgegenstand um eine individuell auf die Beklagte
abgestimmte Sache handelt, ist von einer Speziesschuld auszugehen. Bei Spezies-
schulden erflllt der Verkaufer durch die Einrdumung von Besitz und Eigentum (KEL-
LER/SIEHR, S. 17).

Die mechanische Fertigstellung der Anlage wurde der Beklagten am 7. September
2005 mitgeteilt (Einleitungsantwort, Ziff. B. 2). Die Inbetriebnahme der Anlage durch
die Beklagte am 8. September 2005 (Einleitungsantwort, Ziff. B. 3) stellt den Zeit-
punkt dar, in welchem die tatsachliche Gewalt ber die Kaufsache tiberging und der

Besitz tbertragen wurde.

Auch wenn bis zu diesem Zeitpunkt kein Garantielauf erfolgte, bewirkt die Fertigstel-
lung Erflllung, selbst wenn sie die vorausgesetzten und zugesicherten Eigenschaften
im Sinne eines erfolgreichen Garantietestlaufs nicht aufweist (KELLER/SIEHR, S. 17).

Die Fertigstellung, welche die Vollendung des Werkes bedeutet (K-1, Definitionen)
erfolgte demnach innerhalb der vereinbarten Lieferungsfrist (K-1, Ziff. 4), so dass

13



Klageschrift des Zircher Moot Court Teams 5 vom 12. Méarz 2008

69

70

71

72

73

keinerlei Anspriiche nach Art. 190 Abs. 1 OR aufgrund Nichterfillung geltend ge-

macht werden kdnnen.

Voraussetzung fiir die Abnahme ist geméss Ziff. 5.2.6. des Vertrages vom 3. Juli 2004
die Gefahr- und Eigentumsibertragung. Da es sich hierbei um den Bau einer Anlage
handelt und die Lieferung verbaut wurde, ging das verwendete Material mit Realakt
der Verbauung geméass Akzessionsprinzip und dem Grundsatz ,,superficies solo cedit”
nach Art. 642 Abs. 2 ZGB direkt in das Eigentum der Beklagten Gber.

Der Gefahrenlbergang kann durch Parteivereinbarung festgelegt werden, da Art. 185
OR dispositives Recht darstellt. Nach Ziff. 5. 2. 6 des Vertrages vom 3. Juli 2004 fin-
det der Gefahrenilibergang zum Zeitpunkt der Abnahme der Anlage durch die Beklagte
statt. Am 15. Dezember 2005 erfolgte die Ubergabe der Betriebsobhut an die Beklag-
te, welche gleichzeitig auch die Gefahrenlbertragung (Gefahreniibergang) darstelit.

Somit gilt die Anlage als abgenommen, was die Erfiillung des Vertrages bedeutet.

6.4.1 Sachmangelhaftung
Bezuglich der geltend gemachten Sachmaéngel seitens der Beklagten (Einleitungsant-

wort, Ziff. 6f.) ist Folgendes festzustellen:

Voraussetzung fir Sachmangelhaftung ist das VVorliegen eines Sachmangels (bzw. das
Fehlen von zugesicherten Eigenschaften oder das Nichtvorhandensein von allgemein
vorauszusetzenden Eigenschaften). Zusatzlich muss der Sachmangel bereits vor dem
Zeitpunkt des Gefahrentibergangs vorliegen und der Kéufer darf Gber den Mangel kei-
ne Kenntnis haben. Des Weiteren ist durch den Kaufer die Méngelriige zu erheben,
wobei alle Fristen gewahrt werden miissen (HUGUENIN BT, N. 266).

Die Anlage wurde durch die Beklagte am 15. Dezember 2005 abgenommen. Da die
Anlage den Gefahreniibergang am Kaufgegenstand an die Beklagte bedingt, sind nur
solche Mangel zur Rige zugelassen, welche zumindest bereits im Keim (HUGUE-
NIN BT, N. 281) am Abnahmedatum des 15. Dezembers 2005 bestanden haben. Be-
zuglich des Vorbestehens solcher Méngel fehlt eine angemessene Substantiierung
durch die Beklagte. Somit kann davon ausgegangen werden, dass diese Mangel erst zu
einem spateren Zeitpunkt ihren Ursprung fanden. Sollten jedoch Mangel geriigt wer-
den, die am Abnahmedatum bereits bestanden haben, so fallen diese unter die Materi-
algarantie des Vertrages vom 3. Juli 2004, welche geméss Ziff. 5.1 eine Laufzeit von
12 Monaten besitzt (entsprechend Art. 201 Abs. 1 OR).

14
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Mit Hinweis auf die fehlende Substantiierung durch die Beklagte ist jedoch anzuneh-
men, dass samtliche aufgefuhrten Mangel (Einleitungsantwort, Ziff. 6f.) erst im Hin-
blick auf das zweite Vertragsverhaltnis in Verbindung mit dem Einbau des Schwefel-
schmelztankes, geméss Vereinbarung vom 15. Dezember 2005, massgebend sind. Die
genannten Méngel sind nicht Gegenstand dieses Verfahrens und somit auch nicht zu

prifen.

Bezuglich der aufgefiihrten Schaden (Einleitungsantwort, Ziff. 18, implizit Ziff. 7) ist
auf die vertraglich vereinbarte Freizeichnungsklausel (K-1, Ziff. 13. 4) zu verweisen
und jegliche Haftung zu verneinen. Betreffend Gultigkeit dieser Klausel wird auf die

Ausfihrungen in 5.4 verwiesen.
Somit trat der materielle Garantiefall auch in dieser Konstellation nicht ein.

6.4.2 Konsequenzen fiir die Bankgarantie
In Bezug auf die Bankgarantie fuhrt dies zum gleichen wie bereits in 6.1 ausgefiihrten
Ergebnis, namentlich dass diese Inanspruchnahme ohne materiellen Garantiefall i.c.

offenkundig rechtsmissbrauchlich ist.

6.5 Eventualiter: Keine Anspriiche aus Innominatkontrakt

Falls ein gemischtes Vertragsverhaltnis (sog. Innominatkontrakt) angenommen wirde,
was durch die Klagerin bestritten wird, besteht ebenfalls keine Grundlage zur Inan-
spruchnahme der Bankgarantie. Von einem gemischten Vertragsverhéltnis wird aus-
gegangen, wenn die Montage in ihrem Verhaltnis zur Sachlieferung als gleichwertig
angesehen wird (GAuUcH, N. 131). Die Regelung dieses Innominatkontraktes besteht in
der sinngemdssen Anwendung des Werkvertragsrechtes gemass Art. 363 ff. OR und
des Kaufvertragsrechtes nach Art. 184ff. OR (GAucH, N. 131). Somit sind betreffend
Gewadhrleistung der Sachlieferung die Bestimmungen des Kaufvertragsrechtes und be-
zuglich der Montagearbeit die Regelung des Werkvertrages massgebend. In beiden

Fallen wird auf die obigen Ausfuihrungen verwiesen.
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Die Beklagte ist aus folgenden Griinden zu verpflichten, die Bankgarantie zuriickzu-
geben:

Wird wie in 6.1 ausgefiihrt von einer Anzahlungsgarantie ausgegangen, sind keine der
geltend gemachten Anspriiche durch die Bankgarantie gedeckt. Hingegen ist im Falle
einer Qualifikation der Bankgarantie als Leistungsgarantie die Ziehung derselben
rechtsmissbrauchlich, wie bereits in 6.2 dargelegt. Somit besteht keine rechtskonforme
Verwendung fir die Garantie mehr. Die Klagerin hingegen hat ein berechtigtes Inte-
resse, dass die missbrauchliche Ziehung der Garantie nicht weiter versucht werden
kann. Aus diesen Ausfiihrungen folgt, dass die Kldgerin einen Anspruch auf Heraus-

gabe der Bankgarantie durch die Beklagte hat.

RECHTSBEGEHREN 3:

RUCKZUG DER ANHANGIGEN KLAGEN

Wie unter Rechtsbegehren 1 dargelegt, hat die Beklagte keinen Anspruch auf Abruf
der Bankgarantie. Daraus folgt die Verpflichtung in Form eines Prozessverbotes, die

anhangigen Klagen zuriickzuziehen und keine neuen einzureichen.

Massgebend hierfir ist das New Yorker Ubereinkommen. Gemass Art. | Ziff. 1 NYU
muss eine Rechtsstreitigkeit zwischen juristischen oder natiirlichen Personen vorlie-
gen, welche vor einem Schiedsgericht geklart wird. Weiter muss der Schiedsspruch im
Hoheitsgebiet eines anderen Staates als demjenigen ergangen sein, in welchem die

Anerkennung und Vollstreckung nachgesucht wird.

Sowohl Klager als auch Beklagte sind juristische Personen in einer Rechtsstreitigkeit
vor einem vertraglich konstituierten Dreierschiedsgericht (K-1, Ziff. 16.2). Der
Schiedsspruch i.S.v. Art. | Ziff. 2 NYU ergeht von einem Schweizer Schiedsgericht,
demnach in einem anderen Hoheitsgebiet als demjenigen, in welchem um die Voll-

streckung nachgesucht wird.
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Gemass Art. 11l NYU ist der fir Kroatien “auslandische” schweizerische Schieds-
spruch anzuerkennen und als wirksam anzusehen, jedoch nur falls kein Versagungs-

grund gemass Art. V NYU in Frage kommit.

Ob ein solcher Versagungsgrund gemass Art. V Ziff. 1 NYU vorliegt, ist vom Aner-
kennungsbeklagten zu beweisen (BSK IPRG - PATOCCHI/JERMINI Art. 194 N. 55) und
somit nicht Sache der Klagerin. Versagungsgriinde gemass Art. V Ziff. 2 NYU sind
vom Amtes wegen zu priifen (BSK IPRG - PATOCCHI/JERMINI Art. 194 N. 55), liegen
jedoch, ebenso wie solche nach Art. V Abs.1 NYU, nach Ansicht der Kligerin nicht

Vor.

Der schweizerische Schiedsspruch ist somit von Kroatien grundsétzlich anzuerkennen

und als wirksam zu betrachten.

Aus dem Umstand, dass ein nach schweizerischem lex arbitri geféllter Schiedsspruch
aber nicht zwangslaufig von ausléndischen leges fori derogati anerkannt wird (JEG-

HER, S. 53), ist der Beklagten ein Prozessfuhrungsverbot aufzuerlegen.

Zwar steht der Klagerin im Falle eines weiteren Prozesses durch die Beklagte an ei-
nem auslandischen Gericht die Einrede auf Berticksichtigung der Schiedsvereinbarung
nach Art. Il Ziff. 3 NYU zu, doch gilt diese zum einen nur in den Vertragsstaaten des
NYU, zum anderen muss die Einrede in jedem Verfahren erneut rechtzeitig erhoben
und die Schiedsvereinbarung durch das auslédndische Gericht auf ihre Gultigkeit i.S.v.
Art. 11 Ziff. 1 und 2 NYU uberpriift werden (JEGHER, S. 54).

Folglich vermag nur ein Prozessfiihrungsverbot die notige Sicherheit flir die Klagerin

gegen weitere Prozesse zu bieten.

Gestitzt auf diese Ausfuhrungen ersuchen wir Sie hoflich um die Gutheissung der

eingangs gestellten Rechtsbegehren.
Mit vorzliglicher Hochachtung namens der Klé&gerin

Moot Court Team 5
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