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Sehr geehrte Damen und Herren

Hiermit wird die

Klageantwort

in Sachen

Polar Technology AS Klédgerin
vertreten durch Moot Court Team 9:

Barmet Mirjam, Caprez Gabriela, Jenny Christian, Terler Doris

gegen

Stiva d.d. Beklagte
vertreten durch Moot Court Team &:

Bernet Florian, Fiiglistaller Patric, Koletsis Marco, Wetli Andrea
betreffend
unberechtigte Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte
fristgerecht, am 30. April 2008 (N 2.8 Beschluss Nr. 1), mit folgenden Antrdgen eingereicht,
wobei Vormerk zu nehmen ist, dass die Antrige durch Konstituierungsbeschluss Nr. 1 des

Schiedsgerichts vom 14. Dezember 2007 eingeschrinkt und vorliegend in gekiirzter Fassung

tibernommen und entsprechend ergdnzt wurden:



Die Schiedsklage sei abzuweisen. Insbesondere

1.

sei der Antrag der , dass die Beklagte die Ziehung der Bankgarantie zu unterlassen habe,

abzuweisen und festzustellen, dass

1.1.

1.2.

1.3.

die Inanspruchnahme der Bankgarantie, welche als allumfassende Erfiillungsgarantie

zu qualifizieren ist, aufgrund des Sicherungszwecks gerechtfertigt war, zumal

1.1.1. die Anlage nicht abgenommen wurde, die Kligerin somit noch nicht vollstindig
erfiillt hat und damit Schuldnerverzug vorliegt,

1.1.2. eventualiter, wenn dennoch abgenommen worden ist, die Schéiden aufgrund der
Gewdhrleistung geltend gemacht werden konnten,

1.1.3. keine giiltige Freizeichnung vorliegt,

eventualiter, auch bei Vorliegen einer Anzahlungsgarantie der Sicherungszweck den

Schuldnerverzug umfasst und fiir die rechtmdssige Inanspruchnahme der Bankgaran-

tie geniigt,

die Beklagte nicht rechtsmissbrduchlich vorgegangen ist und damit der Grundsatz

der Abstraktheit der Bankgarantie nicht durchbrochen wurde,

sei der Antrag der Kldgerin auf Riickgabe der Garantieurkunde abzuweisen,

2.1.
2.2.

2.3.

weil nicht alle Anspriiche aus dem Vertrag befriedigt wurden,

weil die Beklagte im Gegensatz zur Kldgerin ein berechtigtes Interesse hat, die Ga-
rantieurkunde zu behalten,

wobei auch festzustellen ist, dass die Beklagte nicht dazu verpflichtet werden kann,

mit der Kldgerin einen Erlassvertrag zu schliessen,

sei der Antrag der Kldigerin, dass die Beklagte die anhdngigen Klagen am Bezirksgericht

in Zagreb sowie bei allen sonstigen kroatischen Gerichten in Bezug auf die Bankgarantie

vom 16. September 2004 zuriickzunehmen hat, abzuweisen sowie dem Antrag auf Prozess-

fiihrungsverbot nicht zu entsprechen, weil

3.1

3.2.

3.3.

die Beklagte ein Interesse daran hat, die Garantiesumme in einem Prozess in Kroa-
tien zu sichern,

die Kldigerin keinen Anspruch auf ein Prozessfiihrungsverbot hat,

wichtige Griinde fiir das Abstandnehmen des Schiedsgerichts von einem Prozessfiih-

rungsverbot bestehen.

Alles unter Kosten- und Entschiddigungsfolgen zu Lasten der Kligerin.



INHALTSVERZEICHNIS

BEGRUNDUNG DER ANTRAGE

I. Sachverhalt

II. Rechtliches

A. Vertrag im Valutaverhiltnis

B. Zu den Antrigen

1. Kein Unterlassungsanspruch

I1.1.

Qualifizierung als Erfiillungsgarantie

1.1.a. Art und Sicherungszweck

1.1.b. Bezeichnung der Garantie

1.1.c. Sicherungszweck der Anzahlungsgarantie

1.1.d. Garantieklausel

1.1.e. Valutierungsklausel

1.1.f. Elemente einer allumfassenden Erfiillungsgarantie

1.1.g. Fazit

1.1.1 Nichterfiillung / Schuldnerverzug (103 OR)

1.1.1.1. Keine Erfiillung der vertraglichen Pflichten durch die Klédgerin
1.1.1.2. Folglich: Anspruch aus Schuldnerverzug

1.1.1.2.1. Schaden

1.1.1.2.2. Kausalitédt und Verschulden

1.1.1.2.3. Fazit

1.1.2. Anspriiche aus Gewdhrleistung: Mangelfolgeschidden (Art. 368 Abs. 2 OR)

1.1.2.1. Schaden

1.1.2.2. Mangelhaftigkeit

1.1.2.3. Keine Genehmigung gemaiss Art. 370 Abs. 1 OR
1.1.2.5. Fazit

1.1.3. Ungiiltige Freizeichnung

1.2.
1.3.

Eventualiter: Anzahlungsgarantie

Kein Rechtsmissbrauch

1.3.1. Kein Rechtsmissbrauch: Sicherungszweck und Nichterfiillung

1.3.1.1. Kein Rechtsmissbrauch bei allumfassender Erfiillungsgarantie

1.3.1.2. Kein Rechtsmissbrauch auch bei Vorliegen einer Anzahlungsgarantie

O© O VWV 0 9 9 9 OO O O O O o O

[ S S T = T S S e e G N e T
0 N NN O LBt i BBk PR WW W W W



1.3.2. Garantie oder Leistung?
1.3.3. ,,Extend or Pay* - Aufforderung
1.3.4. Zwischenfazit

1.4. Fazit

2. Keine Riickgabe der Garantieurkunde an die Fjordbank AS

2.1. Befriedigung aller Anspriiche

2.2. Interessen am Besitz der Garantieurkunde

2.3. Erlassvertrag

2.4. Fazit

3. Abweisung eines Prozessfiithrungsverbots

3.1. Anspruch der Beklagten auf Durchfiihrung eines Prozesses in Kroatien
3.1.1. Rechtsschutzinteresse der Beklagten
3.1.2. Keine Missbrauchlichkeit der Klagen in Kroatien
3.1.3. Irrelevanz der Kosten beziiglich Berechtigung zum Klagen

3.2. Kein Anspruch der Kldgerin auf Durchfiihrung eines Prozessfiihrungsverbots
3.2.1. Irrelevanz der Schiedsklausel
3.2.2. Zulidssigkeit der vorsorglichen Massnahme in Kroatien
3.2.3. Irrelevanz der Res iudicata
3.2.4. Entkréftung von weiteren kldgerischen Argumenten

3.3. Griinde fiir die Abstandnahme von einem Prozessfiihrungsverbot

3.4. Fazit

LITERATURVERZEICHNIS

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

18
18
19
19
19
19
19
20
20
20
21
21
21
21
21
21
22
23
23
24
25

26

28



Begriindung der Antrige

I. Sachverhalt

Vorliegend hat die Kldgerin mit der Beklagten am 3. Juli 2004 einen Vertrag iiber den Umbau
einer bestehenden Schwefelsdureanlage in Kroatien geschlossen. Im September 2005 wurde
die Anlage mechanisch fertig gestellt und in Betrieb genommen. Darauf wurden von der Kla-
gerin nach vorheriger Ankiindigung bei der Beklagten drei Garantietestldufe durchgefiihrt. Die
Beklagte verweigerte ihre Mitwirkung mit der Begriindung, die Anlage sei nicht stabil genug,
um einen reprasentativen Testlauf durchzufiihren. Die Kldgerin nahm darauf die Garantietest-
laufe selbst, ohne die Mitwirkung der Beklagten, vor. Sie wies im November und Dezember
2005 die erforderlichen Werte nach. In der Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 einigten
sich die Kligerin und die Beklagte, dass erstere einen neuen Schwefelschmelztank liefert, zu-
mal bei diesem zum alten Bestand gehérenden Schmelztank Schwierigkeiten aufgetreten sind.
Im Gegenzug wiirde die Beklagte den letzten der im Dezember 2005 erfolgten Garantieldufe
als giiltig anerkennen und die Anlage abnehmen. In der Folge lieferte die Kligerin den
Schmelztank am 6. Mai 2006. Die Beklagte stellte sich auf den Standpunkt, dass die Anlage
noch nicht abgenommen worden ist. Am 4. Oktober 2006 versuchte die Beklagte, die Bankga-
rantie in der Hohe von EUR 4'400'000.- in Anspruch zu nehmen.

Daraufhin erwirkte die Kldgerin ein Abrufverbot vor einem norwegischen Gericht. Das derzei-
tige Hauptverfahren wurde gemiss Beschluss vom 17. Oktober 2007 bis zum Entscheid des
Schiedsverfahrens ausgesetzt.

Die Beklagte erwirkte am 14. Februar 2007 bei einem kroatischen Gericht ein Arrestbefehl.
Die Klégerin hat gegen den negativen Einspruchsentscheid Berufung eingelegt. Die Garantie-

summe wurde von der Fjordbank noch nicht ausbezahlt.



I1. Rechtliches

A. Vertrag im Valutaverhiltnis

Aufgrund der Ausfithrungen der Klédgerin wird darauf geschlossen, dass diese von einem
werkvertraglichen Rechtsverhiltnis zwischen ihr und der Beklagten ausgeht (N 38, 47 und 56
der Klageschrift). Die Beklagte bestreitet das Vorliegen eines Werk- bzw. Werklieferungsver-
trages nicht (Einleitungsantwort, N 14), weshalb Art. 363ff. OR anwendbar sind.

B. Zu den Antrigen
Ad N 1 - 3: Fiir den Aufbau der Klageantwort wird auf die Antrdge verwiesen. Soweit mog-

lich wird dabei der Einfachheit halber dem Aufbau der Klageschrift gefolgt.

1. Kein Unterlassungsanspruch

1.1. Qualifizierung als Erfiillungsgarantie

1.1.a. Art und Sicherungszweck

Ad N 24 et 25: Um den Sicherungszweck der Garantie zu bestimmen, muss zunichst die Art
der Garantie ermittelt werden. Die Kldgerin stellt sich auf den Standpunkt, dass es sich bei der
vorliegenden Bankgarantie um eine reine Anzahlungsgarantie handelt und somit Gewihrleis-
tungsanspriiche ausgeschlossen sind. Dem ist im Folgenden zu widersprechen. Die Klédgerin
legt in ihrer Klageschrift nicht dar, wieso eine Gewihrleistung i.S. einer Gewihrleistungsga-
rantie nicht beinhaltet ist. Die Beklagte stellt sich jedoch auf den Standpunkt, dass iiber die
Anzahlungsgarantie hinaus zusitzlich eine Erfiillungsgarantie inklusive Gewihrleistungsga-
rantie vereinbart wurde (Einleitungsantwort, N 12). Eine Kombination beider Garantiearten ist
durchaus moglich (Westphalen, S. 14), vor allem wenn die Garantie nicht ganz klar eine Ge-
wihrleistung ausschliesst.

Die Anzahlungsgarantie sichert den Begiinstigten insofern ab, dass er seine geleisteten Vor-
aus- oder Anzahlungen bei nicht vertragsgemisser Leistung durch den Garantieauftraggeber
zuriickbekommt (Dohm, N 23; Horn, S. 115 N 283). Demgegeniiber kann die Erfiillungsga-
rantie unterschiedlich ausgestaltet sein. So kann sie in Form einer Lieferungs- oder Leistungs-
garantie oder aber als allumfassende Erfiillungsgarantie ausgestaltet sein, welche auch die
Gewihrleistungsgarantie beinhaltet, womit auch Méngel nach der Erfiillung vom Sicherungs-

zweck erfasst werden (Dohm, N 19 ff.; Westphalen, S. 15; Horn, S. 115 f. N 285).

1.1.b. Bezeichnung der Garantie
Ad N 26: Die Garantieurkunde (K-3) ist als Anzahlungsgarantie bezeichnet, wie dies von der
Klagerin richtig festgehalten wird. Die Bezeichnung alleine kann jedoch nach dem Grundsatz

»falsa demonstratio non nocet" fiir die Abgrenzung der Garantieart nicht entscheidend sein
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(Art. 18 OR). Die Beklagte bestreitet nicht, dass die Garantie eine Anzahlungsgarantie um-
fasst, aber sie bestreitet, dass es sich um eine reine Anzahlungsgarantie handelt.

Die Tatsache, dass die Beklagte den Titel der Bankgarantie als Anzahlungsgarantie belassen
hat, kann nicht dahingehend gedeutet werden, dass sie von einer reinen Anzahlungsgarantie
ausgeht, weil sie gutgldubig davon ausgehen durfte, dass dariiber hinaus eine allumfassende

Erfiillungsgarantie vorliegt. Darauf wird auch im Folgenden eingegangen (s. hinten: N 8ff.).

1.1.c. Sicherungszweck der Anzahlungsgarantie
Ad N 27: Die Ausfiihrungen der Kldgerin wéren nur insofern relevant, als eine Anzahlungsga-
rantie vorliegen wiirde. Unseres Erachtens liegt jedoch eine iiber die Anzahlungsgarantie hi-

nausgehende allumfassende Erfiillungsgarantie vor (s. hinten: insb. N 11ff.).

1.1.d. Garantieklausel

Ad N 28: Laut Garantieklausel sichert die Bankgarantie den Fall, dass die Klédgerin die Leis-
tungen und Lieferungen aus dem Vertrag vom 3. Juli 2004 (act. K-1) nicht vollstindig oder
nicht rechtzeitig erfiillt. Damit ist nicht nur eine Nichtleistung, sondern auch eine Schlechter-
fiilllung gemeint. Dies ist damit zu begriinden, dass der Begriff Leistungen und Lieferungen
weiter auszulegen ist, als die Kldgerin dies vornimmt. Unter diesen Begriff fillt auch die Ma-
terialgarantie, welche auch eine im Vertrag vereinbarte Leistung der Kldgerin an die Beklagte
nach der Abnahme darstellt. Der Begriff der Leistung kann somit nicht nur als Beendigung der
mechanischen Fertigstellung verstanden werden. Dies wird durch die Tatsache bekriftigt, dass
die Garantieurkunde durch die Materialgarantie befristet ist (N 3.1.1 act.K-1) und mir ihr ver-
langert wurde (act. B-3; s. hinten: N 11f.). Somit spricht auch die Garantiefallklausel fiir eine

allumfassende Erfiillungsgarantie. Zudem ist nicht erfiillt worden (s. hinten: N 14{f.).

1.1.e. Valutierungsklausel

Ad N 29 et 30: Die Klégerin stiitzt ihre Argumentation auch auf das Vorhandensein einer Va-
lutierungsklausel und die Hohe der Garantiesumme, welche der Anzahlung der Beklagten von
20% des Gesamtvertragspreises entspricht. Das Vorhandensein einer Valutierungsklausel so-
wie die Garantiesumme in Hohe der Anzahlung schliessen jedoch eine Kombination von Er-
fiilllungs- und Anzahlungsgarantie nicht aus. Zudem beweist eine Valutierungsklausel alleine
nie das Vorliegen einer reinen Anzahlungsgarantie, da Valutierungsklauseln zwar bei Anzah-
lungsgarantien iiblich sind, jedoch auch bei anderen Garantiearten auftreten (Dohm, N 171).
Bei Anzahlungsgarantien ist das Garantiesubstrat von 20% des Gesamtpreises im Rahmen des
Ublichen. Die vorliegende Erfiillungsgarantie, welche eine Summe von 20% des Gesamtver-

tragspreises abdeckt, bewegt sich zwar fiir diese Garantieart an der oberen Grenze, liegt je-
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11

12

doch noch im Rahmen des Moglichen. Dies ist auch damit zusammenhingend, dass die unse-
rer Meinung nach vorliegende Erfiillungsgarantie auf einer Anzahlungsgarantie beruht und
somit ein Prozentsatz von 20 nicht uniiblich ist (Dohm, N 22; Biisser, S. 111). Die systemati-
sche Einordnung der Verpflichtung, eine Garantie zu stellen, unter dem Punkt Zahlungsbedin-
gungen im Vertrag vom 3. Juli 2004 bekraftigt das Vorliegen einer reinen Anzahlungsgarantie
nicht (N 3.1.1 act. K-1). Vielmehr ist hier der Bezug auf die Materialgarantie zur Definition
der Laufzeit massgebend, welche trotz der systematischen Einordnung erkennen lésst, dass

nicht von einer reinen Anzahlungsgarantie ausgegangen werden soll (s. nachfolgend N 11ff.).

1.1.f. Elemente einer allumfassenden Erfiillungsgarantie

Es ist des Weiteren auszufiihren, weshalb nicht von einer reinen Anzahlungsgarantie ausge-
gangen werden kann, sondern eine allumfassende Erfiillungsgarantie vorliegt: Es macht keinen
Sinn, eine Anzahlungsgarantie durch die Dauer der Materialgarantie zu befristen (N 3.1.1. act.
K-1; K-4). Dies wiirde dem Institut der reinen Anzahlungsgarantie widersprechen, da diese
keine dariiber hinaus gehenden Gewdihrleistungsanspriiche deckt. Die Parteien haben jedoch
eine die Abnahme iiberdauernde Garantiefrist vereinbart, da die Materialgarantie erst ab Ab-
nahme zu laufen beginnt. Folglich ist anzunehmen, dass sich die Kldgerin nun zum eigenen
Schutz auf den Standpunkt stellt, eine reine Anzahlungsgarantie vereinbart zu haben und sich
der eigentliche Konsens nicht nur auf eine Anzahlungsgarantie erstreckt, da beide Parteien
dieser Befristung durch die Materialgarantie zugestimmt haben. Es ist somit ersichtlich, dass
die Parteien nicht nur eine Anzahlungsgarantie ausgehandelt haben, sondern dariiber hinaus
auch eine die Gewihrleistungsanspriiche beinhaltende Erfiillungsgarantie.

Dafiir spricht ebenfalls die Tatsache, dass die Kldagerin geméiss ihrem Schreiben vom 16. Juni
2006 (act. B-3) und dem Beschluss Nr. 2 N 4 gewillt war, kurz vor Ablauf der Bankgarantie
eine neue Garantie auszustellen. Die Kligerin hat damit klar gemacht, dass sie die Garantie
erstreckt, weil die Gewéhrleistungsfrist der Materialgarantie verlangert wurde. Da eine reine
Anzahlungsgarantie nur die Méngel bis zur Abnahme deckt, kann die vorliegende Garantie gar
nicht als solche verstanden werden. Wire nur eine derartige vereinbart worden, wiirde diese
Handlung iiberhaupt keinen schliissigen Sinn ergeben, da die Befristung und die erfolgte Ver-
langerung durch die Materialgarantie dem Institut der Anzahlungsgarantie widersprechen.
Zudem beweist das Schreiben vom 16. Juni 2006 (act. B-3) die Bereitschaft der Klédgerin, die
Garantie bei Materialgarantieverlingerung zu erstrecken, was wiederum beweist, dass diese
gar nie von einer reinen Anzahlungsgarantie ausgegangen ist, da sie damit die Beklagte in
punkto Gewihrleistungsanspriiche absichert. Die Kldgerin widerspricht somit mit ihrem Ver-

halten ihren vorgebrachten Behauptungen.



1.1.g. Fazit
Auf Grund der obigen Ausfiihrungen liegt nicht nur eine reine Anzahlungsgarantie, sondern
auch eine dariiber hinaus gehende Erfiillungsgarantie vor, welche sowohl Verzugs- als auch

Gewihrleistungsanspriiche beinhaltet.

1.1.1 Nichterfiillung / Schuldnerverzug (103 OR)

1.1.1.1. Keine Erfiillung der vertraglichen Pflichten durch die Kligerin

Entgegen ihren Behauptungen hat die Klidgerin ihre vertraglichen Pflichten nicht erfiillt. Die
Abnahme kann vertragsgemaiss innert zwei Monaten nach mechanischer Fertigstellung mit
Durchfiihrung eines erfolgreichen fiinftigigen Garantietestlaufs, nach Unterzeichung des Ab-
nahmeprotokolls (N 5.2.5 act. K-1), erfolgen. Abnahme in diesem Sinne bedeutet, dass die
Kldgerin die Erfiillung der nach dem Vertrag iibernommenen Verpflichtungen mit Ausnahme
derjenigen nach N 5.1 des Vertrags (N 5.2.6 act. K-1) anerkennt. Die Abnahme kann ausser-
dem eintreten, wenn die Frist von 20 Monaten ab Inkrafttreten des Vertrags abgelaufen ist und
in dieser Zeit kein Garantietestlauf stattfinden konnte, weil sich die Erstellung der Anlage oh-
ne Verschulden der Klédgerin verzogert oder eine Entschiddigung fiir Nichterreichen der garan-
tierten Testwerte erfolgt ist (N 5.2.6 1.V.m. N 5.2.5.5f. act. K-1).

Die Kldgerin hat drei Testldufe durchgefiihrt, fiir die aus Sicht der Beklagten die erforderli-
chen Gegebenheiten fehlten (s. hinten: N 25); sie hat deshalb keinen dieser Testldufe unter-
schrieben. Die Kligerin hat die Anlage wegen einer Vertragsverletzung verschuldeterweise (s.
unten: N 26/ 30) nicht rechtzeitig erstellt, weshalb der Fristablauf nach mechanischer
Fertigstellung nicht abnahmerelevant war. Es wurde auch keine Entschiddigungszahlung

geleistet. Deshalb ist keine der drei vorgesehenen Abnahmemoglichkeiten eingetreten.

Ad N 11: Durch die vertraglich vorgesehene Regelung der Abnahme wurden die sonst bei
Bauwerkvertriagen allgemein iiblichen Erfiillungsregeln, wonach fiir die Erfiillung lediglich
die Vollendung der Arbeiten, eine Mitteilung des Unternehmers an den Besteller und die Ein-
raumung der tatsdchlichen Gewalt iiber die Sache erforderlich ist (Gauch, N 92f.), abgeédndert.
Die drei explizit vorgesehen Abnahmemdoglichkeiten lassen keinen Raum fiir eine weitere,
nicht vertraglich vorgesehene Moglichkeit (vgl. N 5.2.6 act. K-1). Es ist gegen den Vertrags-
sinn und Treu und Glauben, vertraglich spezifischere Abnahmemoglichkeiten zu vereinbaren
und dann trotzdem die gesetzlichen Grundkonstellationen anzurufen (BGE 115 1I 456, 459).
Deshalb ist die Argumentation der Kligerin, dass mit der Ubergabe der Betriebsobhut iiber das
Werk die Anlage als abgenommen zu gelten habe, nicht zutreffend. Eine stillschweigende Ab-

nahme durch zweckgemaissen Gebrauch des Werks kommt deshalb auch nicht in Betracht.
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Die hier vertraglich vorgesehene Abnahme ist nicht zu verwechseln mit der Genehmigung
nach Art. 370 Abs. 1 OR. Diese hat die Funktion, den Unternehmer grosstenteils von der Haf-
tung wegen Gewihrleistungsanspriichen zu befreien. L.c. erstreckt sich die Wirkung der Ab-
nahme gerade nicht auf Gewdhrleistungsanspriiche. Sie sind ndmlich von der Materialgarantie
umfasst, die von der Abnahme ausgeschlossen ist (N 5.1 et 5.2.6 act. K-1).

In der Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 (act. K-4) verpflichtete sich die Klédgerin, einen
Schwefelschmelztank zu liefern. Mit mechanischer Fertigstellung und erfolgreichem
Probebetrieb des Schmelztanks sollte auch die Abnahme der Gesamtanlage als erfolgt gelten.
Die Beklagte hitte dann auch den Garantietestlauf vom 27.11. - 1.12.2005 als erfolgreichen
Testlauf anzuerkennen (N 5 act. K-4).

Ad N 17: Mit dem Fax vom 16. Dezember 2005 (act. K-7) bestitigte die Klédgerin ein
Telefongespriach, in welchem sie mit der Beklagten vereinbart hatte, in Abénderung des
Vertrags vom 15. Dezember 2005 (act. K-4), einen dreitdgigen Testlauf mit der Gesamtanlage
durchzufiihren. Die Erkldrung ist nach Vertrauensprinzip auszulegen. Danach gilt sie so, wie
sie vom Empfinger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte und musste (BGE 126
IIT 375, 380). Die Beklagte konnte nach dem eindeutigen Wortlaut der Erkldarung davon
ausgehen, dass jetzt fiir die Abnahme die Durchfiihrung eines Testlaufs mit der Gesamtanlage
erforderlich sei, nicht mehr bloss ein Probebetrieb, bei welchem nur der Schwefelschmelztank
gepriift wird (act. K-7). Die Argumentation der Klidgerin, dass die Anlage in diesem Fall
geschenkt sei (Einleitungsanzeige N 9) trifft nicht zu, denn die Lieferung des
Schwefelschmelztanks ist nicht gratis erfolgt, da die Beklagte im Gegenzug zu dessen
Lieferung alle offenen Arbeiten als erledigt erklaren musste (N 8 act. K-4). Ausserdem sollte
man sich auf diese vom Geschiftsfithrer unterschriebene Nachricht (act. K-7) verlassen
konnen. Die Argumentation der Klédgerin stellt somit eine reine Schutzbehauptung dar. Wenn
die Klidgerin tatsidchlich der Auffassung war, dass es sich bloss um einen informellen Testlauf
handle, hitte sie dies sicherlich zumindest irgendwo und irgendwann erwéhnt, denn sie hat
mehrmals mit der Beklagten korrespondiert. Im Gegenteil bestitigt die Kldgerin im Schreiben
vom 7. Mirz 2006 (act. B-1), einen dreitdgigen Testlauf durchzufiihren, und hilt im Schreiben
vom 29. Mirz 2006 (act. B-2) sogar ausdriicklich fest, dass es ihres Erachtens nun moglich
sei, einen dreitigigen Testlauf mit einer geniigend stabilen Anlage durchzufiihren. Die
Klagerin wiirde dies wohl im zweit genannten Schreiben nicht erwéhnen, wenn sie nicht selbst
glauben wiirde, dass noch ein Testlauf mit der Gesamtanlage notig wére, um die Abnahme
durchzufiihren. Deswegen ist mindestens von einem normativen Konsens auszugehen. Somit

ist fiir die Abnahme neu ein dreitidgiger Testlauf mit der Gesamtanlage erforderlich.
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Auch die Formerfordernisse zur Abanderung des Vertrages vom 3. Juli 2004 (act. K-1) sind
eingehalten worden. Dieser kann nur durch ein schriftliches Dokument mit Datum abgeéndert
werden, das alle Ergiinzungen und Konsequenzen beschreibt und von beiden Vertragspartnern
unterzeichet worden ist (N 17.4 act. K-1). Das Faxschreiben erfiillt die Schriftform, die
Datierung und die inhaltlichen Anforderungen. Es ist jedoch nur vom Absender unterzeichnet.
Nach Art. 13 Abs. 1 OR ist fiir einen Vertrag, fiir den ein gesetzlicher Schriftformvorbehalt
besteht, die Unterschrift aller Personen notwendig, die durch ihn verpflichtet werden. Es muss
folglich nur die Erkldrung der sich verpflichtenden Partei schriftlich sein (BGE 101 II 222,
231). Bei einseitigen Vertrigen bzw. freiwilligen Zugestidndnissen einer Vertragspartei ist
somit keine Unterschrift der begiinstigten Partei erforderlich. Diese Regel ist sinnvoll und es
ist naheliegend, sie auch hier analog anzuwenden, weil das Erfordernis der Unterschrift primér
den Schutz der sich verpflichtenden Partei bezweckt. Die begiinstigte Partei muss in solchen
Fillen regelmissig — wie auch in diesem Fall — nicht geschiitzt werden.

Das vorliegende Faxschreiben bestitigt ein Telefongespriach zwischen den Geschiftsfithrern
beider Parteien (kaufminnisches Bestitigungsschreiben), in dem eine Einigung beziiglich
Testlauf erzielt wurde. Sollte das Fax vom Inhalt der Einigung abweichen, so hitte die Beklag-
te die Moglichkeit gehabt, dies der Kldgerin mitzuteilen. Da dies nicht geschehen ist, hat es
konstitutive Wirkung erlangt (BGE 114 1I 250, 252).

Ad N 6: Die Beklagte hat den Testlauf vom 27.11. - 1.12.2005 entgegen den kligerischen
Austiihrungen nicht akzeptiert. Zwar hat sie im Rahmen der Vereinbarung vom 15. Dezember
2005 (act. K-4) den Testlauf unterschrieben, aber die tatsdchliche Anerkennung sollte erst bei
Lieferung und Probebetrieb des Schwefelschmelztanks erfolgen, was wie oben dargelegt
dahingehend abgeindert wurde, dass die Akzeptanz nun von einen dreitdgigen Probebetrieb
mit der Gesamtanlage abhéngig ist (s. vorne: N 19). Die Giiltigkeit der Unterzeichnung des
Testlaufs vom 27.11. - 1.12.2005 war also vom Eintritt einer Bedingung abhingig. Das
Abhidngigmachen der Verbindlichkeit einer einzelnen Vertragsforderung von einer Bedingung
ist zuldssig (Gauch, OR AT, N 4188). Eine aufschiebende Bedingung liegt vor, wenn die
Verbindlichkeit der Vertragsforderung vom Eintritt einer ungewissen Tatsache abhingig
gemacht wird (Art. 151 Abs. 1 OR).

Die Akzeptanz des Garantietestlaufs tritt erst bei Eintritt eines ungewissen Ereignises, nimlich
der Lieferung und Priifung des Schwefelschmelztanks bzw. der Priifung der Gesamtanlage mit
Schmelztank (s. vorne: N 19), ein. Damit handelt es sich um eine aufschiebende Bedingung.
Mit Unterzeichnen der Vereinbarung vom 15. Dezember 2005 (act. K-4) wurde also der

Garantietestlauf unter Vorbehalt der aufschiebenden Bedingung akzeptiert. Diese ist nicht
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eingetreten, weil die Kldgerin zwar den Schwefelschmelztank geliefert, aber nicht die gesamte

Anlage getestet hat. Deshalb hat keine Abnahme stattgefunden.

Ad N 7 et 9: Auch der Passus "alle Verfahrensgarantien konnen erreicht werden", der sich im
Vorspann des Vertragstextes vom 15. Dezember 2005 befindet und durch die Klidgerin an-
gefiihrt wird, kann daran nichts @ndern, denn der Passus wird im Vertrag dahingehend kon-

kretisiert, dass der Akzept nur bei der richtigen Erfiillung des Vertrags eintritt (N 1 act. K-4).

Ad N 5, 8 et 9: Die Beklagte hat die Testldufe vom 13. - 18.11.2005 und 18. - 22.11.2005
entgegen den kldgerischen Ausfiihrungen trotz Erreichen der Verfahrenswerte zu Recht nicht
unterschrieben, da die Anlage zu diesem Zeitpunkt nicht geniigend stabil war. Es ist Sinn und
Zweck eines Testlaufs, aussagekriftige Resultate aufzuzeigen, die gewdhrleisten, dass die
Beklagte eine funktionstiichtige Anlage erhilt. Deswegen widerspricht es dem Vertrag vom 3.
Juli (act. K-1), nach welchem der Testlauf spitestens zwei Monate nach der mechanischen
Fertigstellung zu erfolgen habe, nicht. Eine blosse Momentaufnahme zu einem Zeitpunkt, in
dem die Anlage instabil ist, ist nicht geniigend aussagekriftig. Instabilitdt definiert sich gerade
dadurch, dass die Leistung einer Anlage gemessen an einer (ldngeren) Zeitperiode grossen
Schwankungen unterliegt. So kann es durchaus vorkommen, dass zum Zeitpunkt des
Testlaufes die Verfahrensgarantien eingehalten worden sind, was jedoch nicht reprédsentativ
ist. Es handelt sich beim Einwand der Beklagten um keine zusitzliche, vom Vertrag nicht
erfasste Rahmenbedingung, sondern um eine notwendige Voraussetzung fiir den effektiven
und aussagekriftigen Nachweis der Verfahrensgarantien.

Richtigerweise hitte die Erklarung der Anheizbereitschaft (,,mechanische Fertigstellung* ge-
miss K-1) erst erfolgen diirfen, als die Anlage auch tatsidchlich anheizbereit gewesen wire und
damit die hierfiir erforderlichen technischen Voraussetzungen fiir eine geniigende Stabilitit
vorhanden gewesen wiren. Die Kldgerin hat zwar die Anheizbereitschaft erklért, aber die
Voraussetzungen fiir die Anheizbereitschaft nicht vorher geschaffen. Sie hat die Anlage nicht
rechtzeitig in geniigender Qualitdt erstellt und deshalb kein gehoriges Erfiillungsangebot
gemacht. In diesem unfertigen Zustand der Anlage war das Durchfiihren eines Testlaufs kom-
plett verfehlt. Dass die Anlage nicht die geniigende Stabilitit aufwies, ist insbesondere darin
erkennbar, dass die Werte der Produktionsmenge und der Dampfproduktion sehr bald nach der
Durchfiihrung der nicht akzeptierten Testlaufe mit der Schwefelsdureanlage nicht mehr er-
reicht werden konnten und eine Reihe gravierender Mingel auftrat. Deshalb kann der Kldgerin
eine Vertragsverletzung, ndmlich die Nicht- bzw. nicht rechtzeitige Erfiillung der vertragli-

chen Pflichten, vorgeworfen werden. Eine Erfiillung hat somit nicht stattgefunden.
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1.1.1.2. Folglich: Anspruch aus Schuldnerverzug

Zur Annahme von Verzug sind neben der Nichterfiillung auch Filligkeit und Mahnung des
Schuldners erforderlich (Art. 102 Abs. 1 OR). Unter Filligkeit ist der Zeitpunkt zu verstehen,
von dem an die Erfiillung verlangt werden darf (BK-Weber, Art. 102 N 53). Vom Erfordernis
der Mahnung kann nach Art. 102 Abs. 2 OR abgesehen werden, wenn ein bestimmter Verfall-
tag verabredet wurde. Dafiir geniigt, dass sich der Filligkeitszeitpunkt kalendermissig genau
berechnen lisst (Schwenzer, N 65.11).

Die Erkldarung der Anheizbereitschaft, hatte innert 14 Monaten nach Inkrafttreten des Vertrags
vom 3. Juli 2004 zu erfolgen (N 4 act. K-1). Der Verfalltag ist kalendermissig genau be-
stimmbar; die Frist ist am 3. September 2005 abgelaufen. Damit kann die Beklagte die
Erfiillung der Erstellungspflicht fordern. Ein Gldubigerverzug (Art. 91 OR), der den Schuld-
nerverzug unterbrechen konnte, kann nicht ausgeldst worden sein, da kein gehoriges Angebot

vorliegt (s. vorne: N 26). Schuldnerverzug und somit eine Vertragsverletzung liegt vor.

1.1.1.2.1. Schaden

Unter dem Verspatungsschaden ist die Differenz zwischen dem hypothetischen Vermdogens-
stand bei rechtzeitiger Erfiillung und dem durch die Verspiatung verursachten verminderten
Vermogensstand, inkl. eines entgagnenen Gewinns, zu verstehen (BK-Weber, Art. 103 N 15).

L.c. liegt ein Verspédtungsschaden von EUR 5°960°386 vor (vgl. N 18 Einleitungsantwort).

1.1.1.2.2. Kausalitit und Verschulden

Das Vorliegen der Kausalitidt und des kldgerischen Verschuldens kann im jetzigen Verfah-
rensstadium durch diese nicht bestritten werden. Zur Uberpriifung wire ein in diesem Stadium
ausgeschlossenes Beweisverfahren erforderlich (N 2.8 Beschluss Nr. 1). Kausalitdt und

Verschulden konnen daher als gegeben betrachtet werden (N 17 Einleitungsantwort).

1.1.1.2.3. Fazit
Da sich die Kldgerin im Schuldnerverzug befindet und die Voraussetzungen von Art. 103 Abs.

1 OR gegeben sind, hat die Beklagte einen Anspruch auf Ersatz von EUR 5'960'386.

1.1.2. Anspriiche aus Gewihrleistung: Mangelfolgeschiden (Art. 368 Abs. 2 OR)
Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommen, dass die Kldgerin ihre vertraglichen
Pflichten erfiillt hat, ist darzulegen, dass die Klédgerin einen Schadenersatzanspruch aus Art.

368 Abs. 2 OR hat.

Ad N 11: Es ist der Behauptung zu widersprechen, dass eine Haftung fiir Méngel, die nach

dem Zeitpunkt der Erfiillung aufgetreten sind, auszuschliessen sei, weil die Anlage nicht mehr
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im Einflussbereich der Klidgerin stand. Genau auf diesen Fall ist die Mingelhaftung des Un-
ternehmers nach Art. 368 OR zugeschnitten. Sie tritt an Stelle der auf Herstellung und Ablie-
ferung eines méngelfreien Werks gerichteten Forderung des Bestellers (BGE 100 II 30, 32f.).

1.1.2.1. Schaden

Unter dem Mangelfolgeschaden ist die Differenz zwischen dem hypothetischen
Vermogensstand ohne Mingel und dem durch den Eintritt von Mingeln verminderten
Vermogensstand zu verstehen. Dabei sind auch Drittkosten bei Selbstverbesserung erfasst
(ZK-Biihler, Art. 368 N 172; BGE 116 11 305, 314).

Die Schadenssumme betrigt EUR 5'960'386.- (s. vorne: N 29). Die darin eigerechneten
Kosten fiir Ersatzmaterial von EUR 161'096.- sind als Drittkosten wegen nicht erfolgter
Reparatur erfasst. Nach herrschender Lehre und bundesgerichtlicher Praxis kann der
Mangelfolgeschaden bei Verschulden zusitzlich zum in Art. 368 Abs. 2 OR verankerten
Wahlrecht auf Wandlung, Minderung oder Nachbesserung geltend gemacht werden (ZK-
Biihler, Art. 368 N 166/ 168/ 170).

1.1.2.2. Mangelhaftigkeit

Ein Werk ist mangelhaft, wenn es im Zeitpunkt der Ubergabe vom vertraglich vereinbarten
Zustand abweicht (Gauch, N 1356 und N 1451; vgl. Art. 367 Abs. 1 OR). Dazu gehoren
einerseits die vertraglich vereinbarten Eigenschaften und andererseits diejenigen
Eigenschaften, die nach Treu und Glauben vom Besteller auch ohne besondere Absprachen
erwartet werden diirfen (Gauch, N 1434).

Im vorliegenden Fall wurde ausdriicklich vereinbart, dass die vertraglich festgelegten
Garantiewerte (vgl. Anhang 10 act. K-2) eingehalten und mit einem Garantietestlauf
nachgewiesen werden miissen (N 5.2.5.2. act. K-1). Dies ist der Klidgerin jedoch beziiglich
Dampferzeugung und Kapazitit nicht gelungen (N 18 Einleitungsantwort). Deshalb ist das
Werk auf Grund der von der Beklagten geltend gemachten Mingel (N 6 Einleitungsantwort)
mangelhaft. Das Vorliegen des Tatsachenfundaments dieser Méngel kann im jetzigen

Verfahrensstadium durch die Kldgerin nicht bestritten werden (N 2.8 Beschluss Nr. 1).

1.1.2.3. Keine Genehmigung gemiiss Art. 370 Abs. 1 OR

Wenn das abgelieferte Werk vom Besteller ausdriicklich oder stillschweigend genehmigt wird,
ist der Unternehmer von seiner Haftpflicht grundsitzlich befreit (Art. 370 Abs. 1 OR). Die
Genehmigung besteht in einer Erklirung des Bestellers, dass das abgelieferte Werk méngelfrei
sei (Gauch, N 2070). Da die Abnahme vorliegend keine Genehmigung darstellt (s. vorne:
N17), ist keine solche erfolgt.
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1.1.2.4. Kausalitiit und Verschulden (s. vorne: N 30)

1.1.2.5. Fazit
Die Beklagte kann einen Mangelfolgeschaden nach Art. 368 Abs. 2 OR geltend machen, wenn

das Gericht wider Erwarten zum Schluss kommt, dass erfillt wurde.

1.1.3. Ungiiltige Freizeichnung

Ad N 33 - 38: Der Klégerin ist zu widersprechen, dass sie sich giiltig freigezeichnet hat. Es
trifft nicht zu, dass die Freizeichnungsklauseln (N 13 act. K-1) nicht gegen Art. 100 Abs. 1 OR
verstossen, weil sich die Klédgerin pauschal freigezeichnet hat, ohne auf den Verschuldensgrad
Bezug zu nehmen. Dabei fand u.a. eine pauschale Haftungsreduktion auf eine bestimmte Sum-
me statt (N 5.2.7. act. K-1), sowie die Abmachung, dass diese fiir die Méngel aus der Materi-
algarantie (Konstruktionsfehler, Materialfehler) nur durch unentgeltliche Reparatur oder Er-
satzlieferung haftet (N 5.1 act. K-1). Letzteres stellt eine Einschrinkung der Mingelrechtsbe-
helfe nach Art. 368 Abs. 2 OR dar, weil sowohl Minderung als auch Ersatz des Mangelfolge-
schadens wegfallen. Da die Freizeichnung nicht auf einen Verschuldensgrad begrenzt ist, wird
auch die Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit vertraglich wegbedungen, was Art 100
Abs. 1 OR widerspricht. Die Haftung bei schwerem Verschulden nach Art. 100 Abs. 1 OR ist
zwingend und kann nicht durch Vereinbarung eingeschrinkt werden (BGE 115 11 474, 479).
Verstosst eine Haftungsbeschriankung gegen Art. 100 Abs. 1 OR, so ist sie nichtig. Nach
einem Teil der Lehre ist sie total unwirksam, also auch im Rahmen des leichten Verschuldens
(Buol, N 509; Schwenzer, N 24.08). Nach anderer Auffassung ist die Beschrinkung der
Haftung nur in dem Umfang ungiiltig, als sie das erlaubte Verschuldensmass iibersteigt (BSK-
Wiegand, Art. 100 OR, N 4 m.w.N.). Die erste Ansicht stiitzt sich auf die rechtspolitische
Uberlegung, dass die Losung durch eine geltungserhaltende Reduktion einen "Anreiz liefere,
Ubermissiges zu vereinbaren" (Schwenzer, N 28.08 i.V.m. N 32.45). Von diesem Hintergrund
ausgehend erscheint es falsch, wenn die Kldgerin sich im Nachhinein auf die teilweise
Aufrechterhaltung der Freizeichung berufen kann. Die Klédgerin beantragt dem Gericht
deshalb, der ersten Ansicht zu folgen. Damit wiren alle Freizeichnungsklauseln des Vertrags
vom 3. Juli 2004 vollstindig nichtig und unbeachtlich.

Sollte das Gericht aber den Lehrmeinungen der geltungserhaltenden Reduktion folgen, so
muss - sofern die Kldgerin dies beantragt - in einem Beweisverfahren dariiber entschieden
werden, ob schweres oder leichtes Verschulden vorliegt. Die Beweislast wiirde nach Art. 97
Abs. 1 OR auf der Seite der Kldgerin liegen (Gauch, N 1891 m.w.N.). Im jetzigen Verfah-

rensstadium hingegen, in dem die Klédgerin das von der Beklagten behauptete Tatsachen-
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fundament nicht bestreitet (N 2.8. Beschluss Nr. 1), geht die Beklagte davon aus, dass
zumindest grobe Fahrlidssigkeit gegeben ist und die Freizeichnungsklausel somit nicht greift.
Die Klégerin kann nicht behaupten, den Prozess auf rein rechtlicher Ebene gewinnen zu

konnen, da sie die Behauptung der Beklagten in einem Beweisverfahren zu widerlegen hat.

Die Freizeichnungsklausel greift somit nie bzw. im jetzigen Verfahrenstadium nicht. Sie steht
einem Schadenersatzanspruch der Beklagten aus Art. 103 Abs. 1 bzw. Art. 368 Abs. 2 OR

nicht entgegen.

1.2. Eventualiter: Anzahlungsgarantie

Ad N 27: Der Kligerin ist beizupflichten, dass der Sicherungszweck der Anzahlungsgarantie
die Erbringung der Lieferungen und Leistungen umfasst (Biisser, S. 399). Die Garantieklausel
umfasst ihrem Wortlaut nach die nicht vollstindige bzw. nicht rechtzeitige Lieferung oder
Leistung (act. K-3). Damit geniigt auch das Vorliegen der reinen Anzahlungsgarantie, falls das

Gericht entscheidet, dass der Beklagten Verzugsanspriiche zustehen (s. vorne: N 27ff.).

1.3. Kein Rechtsmissbrauch
Die Klidgerin behauptet, dass die Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte
rechtsmissbriuchlich erfolgte. Das Institut des Rechtmissbrauchs wird als ultima ratio ver-

wendet und ist im Zweifel zu verneinen (BSK-Honsell, Art. 2 N 29).

Ad N 12 - 13 et 20 - 21: Den Ausfiithrungen der Klédgerin ist vollumfianglich beizupflichten.
Die Bankgarantie ist ein abstraktes Rechtsinstitut und die Abstraktheit der Bankgarantie, ins-
besondere die Bankgarantie auf erstes Anfordern, macht deutlich, dass diese sofort und ohne
Nachweis der materiellen Berechtigung gezogen werden kann (Streule, S. 83). Die Unabhin-
gigkeit der Bankgarantie kann somit nur bei Vorliegen von Rechtsmissbrauch durchbrochen
werden (Low, S. 54/ 69). Es ist zu betonen, dass dies nicht dazu fiihren kann, dass die Schwel-
le zur Annahme des Rechtmissbrauchs tiefer gesetzt wird als iiblich. Dies gilt auch beziiglich
der Offensichtlichkeit, welche fiir den Rechtsmissbrauch im Schweizer Recht erforderlich ist
(Low, S. 69f.). Wihrend KLEINER gar eine arglistige oder in Schidigungsabsicht erfolgte In-
anspruchnahme der Bankgarantie voraussetzt (Kleiner, N 21.44/ 21.49), ist nach DOHM
Rechtsmissbrauch gegeben, wenn der Begiinstigte keinen verniinftigen und redlichen Grund
hat, die Bankgarantie abzurufen (Dohm, N 227/ 233). Grundsitzlich ist unserer Ansicht nach
die Meinung von KLEINER zutreffender, da die Bankgarantie eine abstrakte Sicherung dar-
stellt. Da die Bankgarantie vom Valutaverhiltnis grundsitzlich unabhéngig ist, darf nicht da-
nach gefragt werden, ob die Begiinstigte einen verniinftigen Grund hat die Garantie zu ziehen.

Dies hitte zur Folge, dass immer eine Vorbeurteilung gefordert wiirde und somit eine Beurtei-
16



lung erfolgen miisste, um die Berechtigung der Begiinstigten zu bejahen.

Offensichtlichkeit ist nach herrschender Lehre gegeben, wenn keinerlei Zweifel an der unbe-
rechtigten Inanspruchnahme bestehen, also wenn der Rechtmissbrauch augenscheinlich, ein-
deutig oder gewiss ist (Low, S. 27; Kleiner, N 21.52; Dohm, N 227/ 233/ 235; Zobl, S. 44/ 70;
BSK-Honsell, Art. 2 N 48). Der Begiinstigte ist berechtigt, die Bankgarantie auch dann in An-
spruch zu nehmen, wenn der Auftraggeber den Zahlungsanspruch, wegen das Grundverhiltnis
betreffenden Tatsachen, bestreitet. Fiir die rechtmissbriuchliche Ziehung der Garantie reicht
es also nicht, wenn die Berechtigung der Inanspruchnahme zwischen den Parteien im Grund-
verhiltnis strittig ist (Low, S. 78f.; Dohm, N 229; BSK-Honsell, Art. 2 N 48). Sogar eine im
Hinblick auf das Grundverhiltnis unberechtigte Inanspruchnahme begriindet nicht automatisch

einen rechtmissbriauchlichen Abruf der Bankgarantie (Low, S. 70/ 81; Dohm, N 231).

1.3.1. Kein Rechtsmissbrauch: Sicherungszweck und Nichterfiillung

1.3.1.1. Kein Rechtsmissbrauch bei allumfassender Erfiillungsgarantie

Ad N 10 et 18: Die Klédgerin behauptet, dass die Bankgarantie nicht fiir den Vertrag vom 15.
Dezember 2005 (K-4) errichtet wurde, sondern nur fiir den Vertrag vom 3. Juli 2004. Dies ist
fiir den vorliegenden Fall nicht relevant. Die Beklagte wollte die Bankgarantie gar nicht
ziehen, weil der Vertrag vom 15. Dezember 2005 (K-4) verletzt wurde, sondern weil eine sich

aus dem Vertrag vom 3. Juli 2004 (K-1) ergebende Pflichtverletzuung vorliegt.

Ad N 22: Es ist klar, dass sich die Kldgerin auf den Standpunkt stellt, dass die Erfiillung und
somit die Abnahme der Anlage zweifelsfrei erfolgt ist, um damit eine rechtsmissbriuchliche
Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte ableiten zu konnen.

Der Beklagten kann weder Arglist noch Schiadigungsabsicht vorgeworfen werden. Auch die
Tatsache, dass die Kldgerin behauptet, sie hitte vertragsgemadss erfiillt und eine Abnahme sei
giiltig erfolgt, begriindet noch keinen Rechtsmissbrauch seitens der Beklagten, welcher die
unabhingige Inanspruchnahme der Bankgarantie einschrianken wiirde (s. vorne: N 47).

Die Bankgarantie ist unseres Erachtens rechtmissig gezogen worden, da entgegen der Behaup-
tung der Kldgerin Nichterfiillung und somit Verzug vorliegt (s. vorne: N 14ff.). Die Garantie
sichert geméss Garantieklausel zwangsldufig die nicht rechtzeitige Erfiillung. Der Vorwurf des

Rechtmissbrauchs ist somit unhaltbar.

Sollte wider Erwarten doch erfiillt worden sein, wire die Beklagte auf Grund unserer Ausfiih-
rungen materiell berechtigt gewesen, die Bankgarantie zu ziehen, da von einer allumfassenden
Erfiillungsgarantie auszugehen ist (s. vorne: N 3ff.), womit auch Anspriiche nach der Abnah-

me vom Sicherungszweck der Garantie erfasst werden (s. vorne: N2f.). Bereits der Umstand,
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dass die Beklagte vorliegend fiir sich eine gerechtfertigte Inanspruchnahme begriinden kann
und der Anspruch darum strittig ist, bedeutet, dass sicherlich keine offensichtlich rechtsmiss-
briauchliche Inanspruchnahme der Bankgarantie gegeben ist, selbst wenn das Gericht zum

Schluss kommen wiirde, dass die Leistungen der Klédgerin als erfiillt zu betrachten sind.

Ad N 23:Entsprechend dem Grundsatz zuerst zahlen, dann prozessieren (Zobl, S. 26) versucht
die Beklagte gutgldubig und zu Recht, die Garantie zu ziehen, da ein materieller Garantiefall
vorliegt. Falls sich herausstellen sollte, dass die Anspriiche der Beklagten materiell nicht be-
stiinden, kann die Kldgerin das Geld immer noch in einem Riickforderungsprozess zuriickfor-
dern. Sobald jedoch — wie in casu — vieles auf eine zu Recht erfolgte Ziehung hindeutet, kann
diese nicht mit der Missbriuchlichkeitseinrede verhindert werden. Ansonsten wiirde Sinn und
Zweck der Bankgarantie vollends ausgehohlt, da es diese gerade ermdglichen soll, losgelost
vom Valutaverhiltnis den vom Sicherungsbereich umfassten Geldbetrag zu ziehen (Westpha-

len, S. 2). Strittig ist nur das Grundverhéltnis. Offensichtlichkeit ist nicht gegeben.

1.3.1.2. Kein Rechtsmissbrauch auch bei Vorliegen einer Anzahlungsgarantie

Selbst bei Annahme einer Anzahlungsgarantie kann nicht von Rechtsmissbrauch gesprochen
werden. Dies ist damit zu begriinden, dass die Beklagte nur auf Grund der Garantieurkunde
geniigend Anhaltspunkte hatte, die Garantie anders zu interpretieren (s. vorne: N11ff.). Denn
fiir die eindeutige Qualifikation als Anzahlungsgarantie enthilt die Garantieurkunde zu viele
Ungereimtheiten. Die Streitigkeit wegen nachvollziehbaren Tatsachen beweist, dass das Vor-
liegen einer reinen Anzahlungsgarantie alles andere als offensichtlich ist. Zudem geniigt die
blosse Meinungsverschiedenheit iiber die Art der vorliegenden Garantie nicht, der Beklagten

Rechtsmissbrauch vorwerfen zu konnen. Der Rechtsmissbrauch ist somit abzulehnen.

1.3.2. Garantie oder Leistung?

Ad N 14: Entgegen den Behauptungen der Kligerin hat diese noch nicht alle vertraglich ver-
einbarten Leistungen erbracht. Es steht ndmlich nach wie vor ein Garantietestlauf aus (s. vor-
ne: N 19). Ein weiteres Missbrauchselement liegt nach der Kligerin darin, dass zwei Leistun-
gen in Anspruch genommen werden, obwohl die Beklagte nur auf eine Leistung Anspruch hat.
Gegen dies ist vorzubringen, dass in unserem Fall ein Schaden entstanden ist (s. vorne: N 29),
so dass keine Bereicherung vorliegen wiirde und dass dies deshalb per se nicht als Rechts-

missbrauch qualifiziert werden kann.

1.3.3. ,,Extend or Pay* - Aufforderung
Ad N 19: Die Beklagte weist diese Unterstellung klar von sich, Es geht nirgends hervor, dass

die Beklagte eine ,,Extend or Pay* - Aufforderung gestellt hat. Die Klédgerin hat dies gemdss
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Art. 8 ZGB zu beweisen.

1.3.4. Zwischenfazit

Auf Grund der obigen Ausfithrungen wurde die Bankgarantie berechtigterweise gezogen.

1.4. Fazit
Aufgrund der vorangehenden Ausfithrungen muss der kldgerische Antrag auf Unterlassen der

Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte abgewiesen werden.

2. Keine Riickgabe der Garantieurkunde an die Fjordbank AS

Im Folgenden wird dargelegt, dass weder aus Verfall noch aus Befriedigung der vertraglichen
Leistungspflichten der Kligerin ein Anspruch zukommt, die Riickgabe der Garantieurkunde
von der Beklagten an die Fjordbank zu verlangen bzw. diese zum Abschluss eines Erlassver-

trages zu verpflichten.

2.1. Befriedigung aller Anspriiche

Ad N 40 et 41: Aufgrund der noch nicht erfolgten Erfiillung (s. vorne: N 14ff.) ist der Garan-
tiefall bereits eingetreten. Die Beklagte machte folglich die Bankgarantie geltend und hat ein
Interesse, im Besitz der Garantieurkunde zu bleiben, um ihre Stellung im jetzigen Verfahren

zu beweisen.

2.2. Interessen am Besitz der Garantieurkunde

Ad N 42 - 46: Die Beklagte stellt zwar richtig fest, dass das Verfallsdatum der Urkunde am 3.
Januar 2007 eingetreten ist. Dies spielt jedoch keine Rolle, da die Garantie durch die Beklage
bereits am 4. Oktober 2006 fristgerecht und ordnungsgemaiss geltend gemacht wurde (N 10
Einleitungsanzeige).

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Bankgarantie durch das Schreiben vom 16. Juni
2006 mit der Materialgarantie verldngert wurde (act. B-3). Wenn die Beklagte die Garantie-
summe nicht bis zum 3. Januar 2007 gezogen hitte, wire eine neue Garantie mit neuem Ver-
falldatum ausgestellt worden (N 4 Beschluss Nr. 2). Da die Beklagte die Garantie jedoch vor
Ablauf des Verfalldatums der aktuellen Garantieurkunde geltend gemacht hat, hat sich das
Ausstellen einer neuen Garantieurkunde eriibrigt. Wiirde man der Argumentation der Kldgerin
beipflichten, miisste parallel zur Riickgabe der alten Garantieurkunde der Beklagten eine neue
Urkunde ausgestellt werden, da sie theoretisch immer noch einen Anspruch aus der neu ver-
einbarten Verldngerung der Garantie hitte.

Zudem ist anzumerken, dass mit der von der Klidgerin geforderten Garantieurkunde keinerlei

neue Anspriiche mehr geltend gemacht werden konnen, da eine Auszahlung auf Grund des
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Verfallsdatums nicht mehr stattfinden kann. Die Auslegung der Verfallsdatumsklausel ergibt
auch, dass die Ungiiltigkeit der Garantieurkunde nicht von deren Riickgabe abhédngig ist, wenn
das Verfallsdatum iiberschritten wird. Es ist ersichtlich, dass die Geltendmachung der Inan-
spruchnahme aus der Garantieurkunde nach Ablauf der Frist nicht mehr moglich ist (act. K-3).

Somit iiberwiegt das Interesse der Beklagten, die Bankgarantie als Beweismittel zu behalten.

Ad N 47-50: Der Kligerin kommt kein Interesse zu, die Garantieurkunde zuriickzubekommen
(s. vorne: N 63f.). Die Riickgabe der Garantieurkunde wiirde stattdessen eine Einbusse der
Position der Beklagten im laufenden Verfahren bedeuten, zumal sich die Klédgerin plotzlich
auf den Standpunkt stellen konnte, durch die Riickgabe sei auch der Anspruch aus der Bank-
garantie erloschen. Somit hat die Beklagte nach wie vor ein berechtigtes Interesse am Besitz

der Garantieurkunde.

2.3. Erlassvertrag

Ad N 51 et 52: Bei einem Erlassvertrag erklart der Begiinstigte gegeniiber der Bank ausdriick-
lich oder konkludent, in Zukunft auf die Inanspruchnahme der Bankgarantie zu verzichten
(Westphalen, S. 140). Nach Art. 19 OR erlaubt es der Grundsatz der Vertragsfreiheit den Par-
teien, ihre Rechtsverhiltnisse einvernehmlich und nach ihrem Willen auszugestalten, wobei es
die darin enthaltene Abschlussfreiheit auch ermdéglicht, einen Vertrag nicht abschliessen zu
miissen (BSK-Huguenin, Art. 19 N 2/ 8).

Die Beklagte will die Bankgarantie aus legitimen Griinden (s. vorne: N 46ff.) in Anspruch
nehmen und &dussert dies auch ausdriicklich (N 9 Einleitungsantwort). Deswegen will sie kei-
nen Erlassvertrag abschliessen. Das Gericht sollte davon absehen, der Beklagten — wie dies die
Klagerin fordert — einen Erlassvertrag aufzuzwingen, denn dies wiirde in grober Weise gegen
den Grundsatz der Vertragsfreiheit und die Abschlussfreiheit (Art. 19 OR) verstossen, da die-
ser Bereich der Parteidisposition iiberlassen werden muss. Zudem wire ein solcher ,,Erlassver-
trag® gar kein Vertrag mehr, da ein Vertrag von Konsens getragen werden muss und nicht ein-
seitig diktiert werden kann (vgl. Art. 1 Abs. 1 OR). Im Endeffekt kann sowieso kein Erlassver-

trag aufgezwungen werden, da nicht erfiillt wurde (s. vorne: N 14{f.).

2.4. Fazit
Auf Grund der vorangehenden Ausfithrungen muss der kldgerische Antrag der Kldgerin auf

Riickgabe der Garantieurkunde an die Fjordbank AS abgewiesen werden.

3. Abweisung eines Prozessfiihrungsverbots
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3.1. Anspruch der Beklagten auf Durchfiihrung eines Prozesses in Kroatien

3.1.1. Rechtsschutzinteresse der Beklagten

Es besteht ein Sicherungsinteresse der Beklagten an der Verarrestierung des Garantiebetrages
in Kroatien. Dies so lange, als das endgiiltige Urteil des Schiedsgerichts bei Gutheissung der
Klage noch nicht vollstreckt ist (Walter et al., S. 154). Ansonsten konnte die Kldgerin versu-
chen, die Garantiesumme ungerechtfertigterweise von der Bank zu fordern, da die absolute

Frist zur Inanspruchnahme durch die Beklagte abgelaufen ist.

3.1.2. Keine Missbriuchlichkeit der Klagen in Kroatien

Ad N 55: Die Beklagte versuchte die Garantie nicht rechtsmissbrauchlich zu ziehen (s. vorne:
N 49ff.). Darum hat sie ein Rechtsschutzinteresse an der Sicherstellung des Vermogens (s.
vorne: N 69), weshalb die Klagen in Kroatien nicht zweckwidrig und somit nicht missbriuch-

lich sind (BSK-Honsell, Art. 2 N 56).

3.1.3. Irrelevanz der Kosten beziiglich Berechtigung zum Klagen

Ad N 56 et 57: Dass Kosten aus einem Verfahren entstehen, ist kein Grund fiir die Riicknahme
von Klagen, da in jedem Verfahren Kosten entstehen, welche grundsitzlich die unterliegende
Partei tragen muss. Wenn deswegen ein Verfahren nicht gefiihrt werden diirfte, wire der je-
derzeit bestehende Anspruch auf gerichtliche Beurteilung beeintréachtigt (Art. 6 Abs. 1 EMRK;
Art. 29a BV). Auch deswegen spricht sich die Schweizer Lehre gegen ein Prozessfiihrungs-
verbot aus (Meier, S. 160). L.c. finde durch ein Prozessfithrungsverbot also eine Einschrin-

kung von Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 29a BV, auch losgelost von der Kostenfrage, statt.

3.2. Kein Anspruch der Kligerin auf Durchfiihrung eines Prozessfithrungsverbots

3.2.1. Irrelevanz der Schiedsklausel

Ad N 59 - 63: Das dem angloamerikanischen Raum entspringende Prozessfiihrungsverbot er-
fordert eine materiell und formell wirksame Schiedsvereinbarung, welche den Streitgegens-
tand erfasst, so dass schiedsgerichtliche Zustédndigkeit vorliegt (Vgl. ICC Case No. 8887; ICC
Case No. 8307; Gaillard, S. 313; Stacher, S. 89; Jegher, S. 133).

Es ergibt sich aus der Vereinbarung vom 3. Juli 2004 (N 16.2 act. K-1) und nicht aus dem
Konstituierungsbeschluss Nr. 1 vom 14. Dezember 2007, dass Streitigkeiten dieses Vertrags
von einem Schiedsgericht zu beurteilen sind. Hierbei handelt es sich um eine formell und ma-
teriell giiltige Schiedsklausel. Diese ist dahingehend zu verstehen, dass sie bloss Streitigkeiten
aus dem Valutaverhiltnis zwischen den Vertragsparteien der Vereinbarung vom 3. Juli 2004
(act. K-1) erfasst. Der Behauptung der Klégerin, dass die Streitigkeit in Kroatien ebenfalls von

der Schiedsklausel erfasst sei, ist zu widersprechen. Das Verfahren in Kroatien erfasst nimlich
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nur eine in der Schiedsklausel aufgefiihrte Streitpartei (N 16.2 act. K-1) — die Beklagte.
Grundsitzlich bindet die Schiedsvereinbarung nur die betreffenden Vertragparteien. Die Ver-
einbarung ist jedoch nicht bindend fiir sonstige Dritte welche keine Vertragspartner oder
Rechtsnachfolger sind, insbesondere Biirgen oder Garantieiibernehmer, auch wenn ihre Rechte
von dem zu entscheidenden Rechtsverhiltnis abhidngen. Zudem wiirde fiir die Ausdehnung auf
Dritte vorausgesetzt, dass die Partei welche unter die Schiedsklausel fallen wiirde, bei Ab-
schluss oder Erfiillung des Vertrages ein Verhalten an den Tag legt, welches nach Treu und
Glauben so zu verstehen ist, dass die Drittpartei dem Hauptvertrag beitreten und sich somit an
die Schiedsklausel binden will (ZPO-Schlosser, N 33; Berger/Kellerhals, N 521).

In casu ist somit die Fjordbank als Garantieiibernehmer nicht von der Klausel umfasst. Aus-
serdem hat die Fjordbank bei Abschluss oder Erfiillung nie ein Verhalten an den Tag gelegt,
wodurch sich eine Bindung an die Schiedsklausel rechtfertigen wiirde.

Es spielt dabei keine Rolle, ob die Kldgerin dem Verfahren als Nebenintervenientin beitritt.
Ausserdem kommt ihr sowieso keine Parteistellung zu (s. hinten: N 80). Der Streitgegenstand
wird entgegen den klidgerischen Ausfiihrungen nicht von der Schiedsklausel umfasst, weil das
summarische Arrestverfahren (vgl. hierzu: Spiihler/Gehri, S.200f.) in Kroatien eine sich bloss

aus dem Bankgarantieverhiltnis (K-3) ergebende Streitigkeit betrifft.

3.2.2. Zulissigkeit der vorsorglichen Massnahme in Kroatien

Die Verarrestierung von Vermogenswerten kann als vorsorgliche Massnahme trotz Schieds-
klausel vor staatlichen Gerichten beantragt werden, solange das Schiedsgericht nicht konstitu-
iert ist (Walter et al., S.143). Dies resultiert auch aus der Logik, dass diese Massnahmen mog-
lichst schnell erfolgen miissen was nur bei einem staatlichen Verfahren gewihrleistet ist. Auch
nach der Entscheidung des Gerichts ist bei Gutheissung der Schiedsklage eine vorsorgliche
Massnahme solange moglich und sinnvoll als noch keine Vollstreckung des ergangen Urteils
erfolgt ist (Walter et al., S.154).

Es ist zu betonen, dass es sich beim kroatischen Verfahren noch nicht um ein Arrestprosequie-
rungsverfahren handelt, bei welchem {iiber die Zusprechung der Forderung, fiir die der Arrest
erwirkt wurde, entschieden wird. In casu erhebt die Fjordbank als Schuldnerin Berufung auf
den fiir sie negativen Einspruchsentscheid betreffend die Giiltigkeit des Arrests. Da aus dem
Sachverhalt und somit auch aus den Ausfiihrungen der Kldgerin nicht hervorgeht, dass die
Beklagte, als Gldubigerin der Garantiesumme, zu irgendeinem Zeitpunkt prosequiert hat, ist
nach den allgemeinen Beweisregeln davon auszugehen, dass dies auch nicht erfolgt ist, da nur
die Beklagte ein Prosequierungsverfahren einleiten konnte (vgl. analog: Art. 279 SchKG). Die

Parteien befinden sich wie erwdhnt noch im Stadium, in dem um die Giiltigkeit der vorsorgli-
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chen Massnahme, die bei staatlichen Gerichten beantragt werden kann, gestritten wird. Somit

ist das Verfahren zulédssigerweise eingeleitet worden (N 16.2 act. K-1).

3.2.3. Irrelevanz der Res iudicata

Ad N 59: Einem materiell rechtskriftigen Urteil steht die Bindungswirkung der abgeurteilten
Sache (res iudicata) entgegen, weswegen eine identische Klage iiber diese Rechtssache ausge-
schlossen ist. Eine abgeurteilte Sache hat zusitzlich prijudizielle Wirkung fiir Vorfragen des
Zweiturteils. Zwei Verfahren sind ndmlich identisch, wenn die Parteien und der Streitgegens-
tand gleich sind (Vogel/Spiihler, § 40 N 67ff./ § 38 N 5; BGE 71 11 284)

Nach der Vertretertheorie und Gehilfentheorie kommt der Klidgerin als Nebenintervenientin in
casu keine Parteirolle zu. Die als Mindermeinung vertretene Nebenparteitheorie, nach welcher
ihr Parteistellung zukommen konnte, ist hingegen rein formaler Natur und es lassen sich kei-
nerlei rechtliche Folgen daraus ableiten (Deixler-Hiibner, S.136ff.; sinngemiss :Walder-
Richli, § 13 N 1). Der Streitgegenstand ist mangels Identitit des Anspruchs bzw. des Rechts-
grunds nicht identisch, da im summarischen Arrestverfahren gepriift wird, ob Vermogenswerte
zu sichern sind (s. vorne: N 77ff.) und im Entscheid des Schweizerischen Schiedsgerichts hin-
gegen, ob die Ziehungsvoraussetzungen der Bankgarantie vorliegen, wobei die Situation im
Valutaverhiltnis gekliart wird. Auf Grund der unterschiedlichen Streitgegenstinde beeintrich-
tigt das kroatische Urteil den schiedsgerichtlichen Entscheid nicht und es konnen somit keine
widerspriichlichen Urteile ergehen. Mangels Parteiidentitdt und nicht identischem Streitge-
genstand fehlt deshalb ein enger Zusammenhang. Die bloss summarische Priifung reicht auch
nicht aus, um préjudizielle Wirkung fiir einen materiell priifenden Entscheid beziiglich Zie-
hungsvoraussetzungen der Bankgarantie zu entfalten, da keine materiell rechtlichen Fragen im
blossen Arrestverfahren geklart werden. Der Beklagten muss es nach wie vor moglich sein,
ihre Prozesse in Kroatien fortzufiihren, da keine res iudicata und keine prijuzielle Wirkung

vorliegen.

3.2.4. Entkriftung von weiteren kligerischen Argumenten

Zudem erfordert das Prozessfithrungsverbot als vorsorgliche oder sichernde Massnahme i.S.v.
Art. 183 Abs. 1 IPRG einen drohenden, nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil (Berger/
Kellerhals, N 1146; Gaillard, S.308).

Deswegen ist einem allfélligen Einwand der Klédgerin, wonach fiir sie durch das Verfahren in
Kroatien ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil entstiinde, entgegenzuhalten, dass
sie einen allfdlligen Vermogensschaden in einem Riickforderungsprozess zuriickfordern konn-
te und dass bloss Gelder gesichert werden, deren Zuteilung zurzeit sowieso schiedsgerichtlich

gepriift wird. Damit steht nach wie vor ein Rechtsbehelf zur Verfiigung, so dass ein reiner —
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riickgdngig machbarer — Vermogensschaden entsteht, welcher nach Schweizer Recht im
Bankgarantiekonnex keinen erheblichen Nachteil darstellt (Low, S.133f.).

Folglich liegen die Voraussetzungen fiir ein Prozessfithrungsverbot nicht vor.

3.3. Griinde fiir die Abstandnahme von einem Prozessfithrungsverbot

Ad N 64 - 66: Selbst wenn das Gericht wider Erwarten ein Prozessfithrungsverbot aussprechen
konnte, sollte es Abstand davon nehmen, wie es auch im Sinne der Klédgerin ist. Es ist den
Ausfiihrungen der Kligerin beziiglich Abstandnahme von einem Prozessfithrungsverbot bei-
zupflichten und ergénzend Folgendes anzumerken:

Mit dem Prozessfithrungsverbot entsteht ein indirekter Zwang gegen ein auslidndisches Ge-
richt, indem einer Partei verboten wird zu prozessieren. Das Gericht entscheidet im Rahmen
seiner Souverinitit, ob es dieses Verbot gegen die eine Partei beachtet oder ob es trotzdem
den Prozess durchfiihrt, so dass die Entscheidung letztlich bei ihm liegt. Dies wirkt sich im
Ergebnis gleichermassen wie ein direktes Verbot auf die Souverdnitéit eines ausldndischen
Gerichts aus, da die Rechtssprechung des auslidndischen Gerichts zu unterbinden versucht wird
(Stacher, S. 104; vgl. Jegher, S.162 m.w.N). Zudem ist in der Schweiz ein Prozessfiihrungs-
verbot nicht direkt gegen eine Partei durchsetzbar, da hierfiir eine strafrechtliche Sanktion
erforderlich wire welche an ihre Gebietsgrenzen gebunden wire (StGB-Popp, Art. 3 N 3).

Da beide Parteien keinen Sitz in der Schweiz haben und die anti-suit injunction sich nicht in
der Schweiz auswirkt, besteht kein geniigender Ankniipfungspunkt einer Sanktion an die
schweizerischen Gebietsgrenzen.

Des Weiteren ist vorzubringen, dass mit einem Prozessfithrungsverbot der Anspruch auf recht-
liches Gehor (Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 29a BV) verletzt wird, da die Anrufung eines staatli-
chen Gerichtes sanktioniert wiirde.

Auf jeden Fall ist entsprechend der comity-Praxis englischer Gerichte internationale Riick-
sichtnahme geboten (Jegher, S. 96). Nach dieser Praxis darf eine anti-suit injunction nur aus-
gesprochen werden, wenn England ein geniigendes Interesse am Rechtesstreit hat oder einen
geniigende Verbindung dazu besitzt (Jegher, S. 97). Auch aus Schweizer Optik ist es nicht
notig, ein Prozessfiihrungsverbot auszusprechen, sofern keine Beeintrichtigung des schweize-
rischen ordre public durch sich widersprechende Entscheide droht (Stacher, S. 100).

In casu ist der schweizerische ordre public nicht einmal tangiert und die Schweizer Eidgenos-
senschaft hat keinerlei Interesse an diesem Rechtsstreit, da der Entscheid des schweizerischen
Schiedsgerichts im Ausland Wirkung entfaltet und es sich um zwei internationale Parteien
handelt. Deswegen ist auf Grund einer gebotenen, internationalen Riicksichtnahme, analog der

englischen comity-Praxis, von einem Prozessfiihrungsverbot abzusehen.
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Zudem konnte die Kldgerin in einem allféalligen Prosequierungsverfahren die Einrede vorbrin-
gen, die Streitigkeit werde von der Schiedsklausel umfasst. Es wiirde ihr damit eine mildere
Massnahme zustehen, das kroatische Verfahren zu verhindern, weswegen ein Prozessfiih-
rungsverbot unverhiltnissmissig wire. Wiirde das kroatische Gericht trotz Schiedsklausel und
Einrede seitens der Klédgerin die Zustindigkeit fiir sich beanspruchen, wére auch ein Prozess-
fiihrungsverbot nutzlos. Dies, da Art. V Ziff. 1 lit. ¢ NYU staatlichen Gerichten die Anerken-
nung von Schiedsurteilen auf Antrag der Parteien iiberlisst, sofern die Streitsache nicht von
der Schiedsklausel umfasst ist, was in diesem Fall — bei Ablehnen der Einrede — aus Sicht des
kroatischen Gerichtes der Fall wire.

Es ist ebenfalls anzumerken, dass der EuGH die Anwendbarkeit von anti-suit injunctions in
einem neueren Entscheid wegen einer Kollision mit der im LugU verankerten Respektierung
der Souverinitit der Gerichte der LugU- Vertragsstaaten abgelehnt hat (RS.C-159/02, 17b).
Das Schiedsgericht sollte dies trotz Nichtanwendbarkeit des LugU bei seiner Entscheidfindung
mitberiicksichtigen. Denn das Gedankengut des LugU, betreffend der Respektierung anderer
Rechtssysteme und Rechtspflegeorgane (Stacher, S. 239), da der Schweizer Gesetzgeber und
die Schweiz als LugU - Vertragsstaat dieses Gedankengut akzeptiert haben. Deswegen sollte
ein Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz, das materielles Schweizer Rechts anwendet, die-

sem Entscheid Rechnung tragen und sich volkerrechtsfreundlich positionieren.

3.4. Fazit
Die Antrige auf Riicknahme der in Kroatien hingigen Klagen und auf Aussprechen eines Pro-

zessfithrungsverbots sind abzulehnen.

Wir ersuchen Sie, geehrte Damen und Herren, hiermit hoflichst, unter Beriicksichtigung der

vorangehenden Ausfiihrungen, im Sinne der Antrige zu entscheiden.

Mit freundlichen Griissen

Moot Court Team &:

Bernet Florian, Fiiglistaller Patric, Koletsis Marco, Wetli Andrea
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Abkiirzungsverzeichnis

Abkiirzung:

Abs.
act.
Art.
BGE
bzw.
EuGH
EUR

ff.

i.S.
L.S.v.
1.V.m.
ICC
insb.
IPRG
lit.
LugU

m.w.N.

No.
Nr.
OR

vgl.
ZGB
Ziff.

Definition:

Absatz

actorum

Artikel

Entscheide des Schweizerischen Bundesgerichts

beziehungsweise

Europiischer Gerichtshof

Euro

folgende

fortfolgende

im Sinne

im Sinne von

in Verbindung mit

International Chamber of Commerce

insbesondere

Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (SR 291)

litera

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(SR 0.275.11)

mit weiteren Nachweisen

Randziffer

Number

Nummer

Bundesgesetz betreffend die Ergidnzung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (SR 220)

Seite

sieche

vergleiche

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (SR 210)

Ziffer

28



zit.

NYU

et al.

EMRK

BV

zitiert

Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindi-
scher Schiedsspriiche (SR 0.277.12)

und andere

Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(SR 0.101)

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR 101)
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