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I. EINLEITUNG

In einem ersten Teil wird die Beklagte darlegen, dass sie die Bankgarantie mit giiltigem Rechtsgrund
in Anspruch genommen hat und sie darum nicht daran gehindert werden darf, die Garantiesumme zu
ziehen. (4 — 74, im Folgenden beziehen sich die angegebenen Nummern in den Klammern — ohne
Vormerk ,,Rn.* — auf die Randnummern in der vorliegenden Klageantwort).

In einem zweiten Teil wird die Beklagte zeigen, dass die Kldgerin keinen Anspruch auf Herausgabe
des Originals der Bankgarantie hat (75 —85).

Zuletzt wird die Beklagte nachweisen, dass gegen sie kein Prozessfithrungsverbot ausgesprochen

werden darf (86 —114).

Il. ERSTE STREITFRAGE: BERECHTIGTE INANSPRUCHNAHME DER BANKGARANTIE

In der Folge wird die Beklagte aus zwei alternativen Griinden darlegen, warum die Inanspruchnahme
der Bankgarantie gerechtfertigt gezogen wurde. Erstens macht sie geltend, dass aufgrund der Abs-
traktheit der Bankgarantie kein Rechtsgrund fiir die Ziehung der Bankgarantie bestehen muss (6 —
14).

Zweitens geht sie darauf ein, dass selbst bei Erfordernis eines Rechtsgrundes zur Inanspruchnahme
der Bankgarantie solche vorliegen. Einerseits rechtfertigt die Beklagte die Ziehung mit Schuldner-
verzug (15 — 36), anderseits mit Médngelhaftung ohne erfolgte Abnahme (37 — 50), wie auch mit er-
folgter Abnahme (51 — 62). Diese beiden Rechtsgriinde werden auch durch eine Freizeichnung nicht
unwirksam, da die Beklagte aufzeigt, dass Freizeichnungsklauseln selbst nicht angewendet werden

konnen (63 — 73).

1. KLAGBARER ANSPRUCH

Aufgrund der Abstraktheit der Bankgarantie kann die Klégerin nicht aus Vertragsverletzung im Va-
lutaverhiltnis klagen. Selbst wenn fiir die Ziehung kein Rechtsgrund vorldge, beriihrt dies nicht die
Ziehungsberechtigung der Beklagten. Somit hat die Kldgerin keinen klagbaren Anspruch auf Unter-

lassung.

1.1 Abstraktheit der Bankgarantie

1.1.1 Argumente der Kl&agerin

Die Klagerin anerkennt die abstrakte Ausgestaltung des Bankgarantieinstituts Da der Garantievertrag
»grundsitzlich ohne Nachweis iiber bestehende Schuld im Valutaverhéltnis von der ziehungsberech-
tigten Person in Anspruch genommen werden® konne (Rn. 9 KS) und er zudem als selbstédndige Si-
cherheit gelte, kommen bei der Kldgerin auf den ersten Blick keine Zweifel betreffend Abstraktheit
der Bankgarantie auf.

Als einzigen Grund, der die Abstraktheit der Bankgarantie durchbreche, nennt die Kldgerin die zeit-

liche Dringlichkeit ,,raschen Rechtschutz*“ herzustellen. (Rn. 84 KS) Sie ist der Meinung, dass nun



im Schiedsverfahren zu kléren ist, ob die Inanspruchnahme rechtsmissbrauchlich erfolgte. Zudem
erwiahnt sie in ihrer Klageschrift zwar die Form der dokumentiren Bankgarantie, verpasst es aber,

darin eine Relativierung der Abstraktheit zu sehen (Rn. 20 KS).

1.1.2 Gegenargumente der Beklagten

Der vorliegende Ablauf des Verfahrens widerspricht dem Institut der Abstraktheit und dem dazuge-
horenden Grundsatz ,,zuerst zahlen, dann prozessieren*. Die Ausfiihrung, dass zeitliche Dringlichkeit
dazu berechtige, die Abstraktheit der Bankgarantie zu durchbrechen, ist ungenau. Zeitliche Dring-
lichkeit ist lediglich Voraussetzung fiir eine vorsorgliche Massnahme.

Es widerspricht aber in jeglicher Hinsicht der Abstraktheit, wenn im Schiedsverfahren geklart wer-
den soll, ob die Inanspruchnahme rechtsmissbrauchlich erfolgte. So wire es konsequent, dem norwe-
gischen Gericht zu empfehlen (in Form eines Schiedsspruches), dass die Beklagte die Bankgarantie
ohne materielle Berechtigungsiiberpriifung in Anspruch nehmen darf. Eine solche Uberpriifung darf
von der Kldgerin erst im Rahmen eines Riickforderungsprozesses verlangt werden.

Das Argument der dokumentdren Bankgarantie der Kldgerin nicht niitzlich. Die theoretische Ab-
grenzung zwischen einer bedingten und bedingungslosen Bankgarantie ist in der Praxis nicht ganz
einfach (DOHM, N 41 f.; ROESLE, 14 f.). Im vorliegenden Fall kann jedoch von einer solchen Diskus-
sion abgesehen werden, weil es unwesentlich ist, welche Dokumente bei der Ziehung der Bankgaran-

tie vorgelegen haben miissen.

1.1.3 Weiterfuhrende Argumente der Beklagten

Des Weiteren hitte die Klagerin gegen das Argument der Abstraktheit anbringen konnen, dass die
Gestellung der Bankgarantie eine der Hauptleistungspflichten der Klidgerin (SpAINI, 233) aus dem
Vertrag darstellt (in Ziff. 3.1.1 K-1, in vorliegender Klageantwort wird nachfolgend bei ,,Vertrag®
auf K-1 verwiesen). So hitte Art. 98 Abs. 3 i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR als Anspruchsgrundlage zur
Beseitigung eines vertragswidrigen Zustandes gedient. Diese Unterlassungspflicht entspricht dem
bankgarantietypischen Verzichtsanspruch der Kldgerin gegeniiber der Beklagten. Der Verzichtsan-
spruch (vgl. BGE 100 II 145 E. 4; Doam, N 118; EGGER, 19; SCHONLE, 74 f.) beinhaltet die Unterlas-
sung der unberechtigten Inanspruchnahme der Bankgarantie und die Herausgabe derselben.

Gegen diese Argumentation kann vorgebracht werden, dass sie dem Grundsatz ,,zuerst zahlen, dann
prozessieren® diametral zuwiderlduft. So untermauert dieser, dass es im Sinn der Bankgarantie liegt,
dem Beglinstigten rasch zu seinem Geld zu verhelfen. Erst anschliessend wird im Riickforderungs-
prozess iiber den Rechtsgrund der Inanspruchnahme entschieden. Die Kligerin verlangt aber so et-
was wie einen vorgezogenen Riickforderungsprozess, welcher die Bankgarantie ihres eigentlichen

Sinnes und Zweckes beraubt.
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1.2 Zwischenfazit

Somit ist im vorliegenden Verfahren aufgrund der Abstraktheit der Bankgarantie nicht zu entschei-

den, ob ihre Ziehung gerechtfertigt war.

2. SCHULDNERVERZUG ALS RECHTSGRUND FUR DIE GARANTIEZIEHUNG

Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten schon jetzt — im Rahmen eines vorgezogenen Riickforde-
rungsprozesses — auf die Frage eintreten wollen, ob fiir die Ziehung der Bankgarantie ein Rechts-
grund vorliegt, siecht die Beklagte diesen zunédchst im Schuldnerverzug der Klédgerin.

Die Beklagte rechtfertigt die Inanspruchnahme der Bankgarantie mit den durch den Schuldnerverzug
entstandenen Schiaden (Ziff. 15 E-2). Als Voraussetzung nennt die Kldgerin Nichterfiillung, Féllig-
keit, Inverzugsetzung sowie Pflichtwidrigkeit. Sie bestreitet jedoch nur das Vorliegen der Nichterfiil-
lung und den Eintritt der Inverzugsetzung.

Der in Ziff. 17 E-2 geltend gemachte Schadenersatzanspruch, der sich aus dem Schuldnerverzug er-
gibt, setzt nach Art. 103 Abs. 1 OR voraus, dass die Kldgerin den Verzug verschuldet hat (BSK-
WIEGAND, Art. 103 N 2), und dass die verspitete Erfiillung zudem adiquat kausal fiir den Schaden-
eintritt war (BSK-WIEGAND, Art. 103 N 5).

Gemadss Ziff. 2.8 E-3 soll auf Vorschlag der Kldgerin in dieser Verfahrensphase die von der Beklag-
ten geltend gemachten Anspriiche nicht tatsdchlich untersucht werden. Entgegen dieser Absprache
bestreitet nun die Kldgerin das Vorliegen des natiirlichen Kausalzusammenhangs, weshalb die Be-
klagte dazu Stellung nimmt, sich aber verabredungsgemaiss nicht zu den tlibrigen Voraussetzungen

Schaden und Verschulden dussert.

2.1 Nichterfullung

2.1.1 Argumente der Klagerin

Die Klagerin nennt flir die Erfiillung von Leistungspflichten — Definition geméss Rn. 27 KS —
folgende Voraussetzungen in Rn. 28 KS: 1. Vollendung des Werkes, 2. Mitteilung iiber Fertigstel-
lung und 3. Ubergang der tatsichlichen Gewalt auf den Besteller. Die letzteren beiden Voraussetzun-
gen anerkennt auch die Beklagte als erfiillt. Allerdings bestreitet dieselbe, dass das Werk je vollendet
worden ist.

Die Klédgerin anerkennt in Rn. 29 KS die vertragliche Pflicht, die Durchfiihrung des Testlaufs anzu-
bieten (dazu spdter 28 — 29). Verweigert die Beklagte den Garantielauf ungerechtfertigt, so gilt nach
Ansicht der Kligerin die Durchfiihrung des Testlaufs — als vertragliche geschuldete Leistungspflicht
— trotzdem als erfiillt. Gemass Kl4gerin ist somit auf die Frage einzugehen, ob der Einwand der Be-
klagten gerechtfertigt ist, um die Teilnahme am Garantielauf zu verweigern. Es handelt sich dabei
um den Einwand, dass die Anlage vor dem Garantielauf iiber ldngere Zeit mit Volllast betrieben
werden muss, um eine minimale Anlagestabilitéit zu erreichen.

Dies verneint die Klidgerin in Rn. 30 KS aus folgenden Griinden: 1. Die vertraglich vereinbarten zwei
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Monate reichen gemdss Vertrag aus, um die Anlage lingere Zeit mit Volllast zu betreiben. 2. Die
drei Testldufe weisen auf eine geniigende Stabilitét hin. 3. Die behaupteten Méngel sind unter der
Obhut der Beklagten, nach dem 15. Dezember 2005, aufgetreten so dass die Anlage zuvor stabil war.
4. Die Ubernahme der Obhut durch die Beklagte ist ein Hinweis auf die Stabilitit der Anlage.

2.1.2 Gegenargumente der Beklagten

Zum ersten Grund: Der Vertrag schreibt im Wortlaut von Ziff. 5.2.5 in der Tat vor, dass der Garan-
tielauf innerhalb zweier Monate seit der mechanischen Fertigstellung stattfinden muss. Allerdings
gelten fiir diesen Garantielauf folgende Voraussetzung (Ziff. 5.2.4.1 K-1): ,,Die Anlage wird unter
der Fiihrung und Verantwortung von POLAR montiert und in Betrieb genommen.* Diese Ziffer
muss teleologisch so interpretiert werden, dass sie ihren Sinn nicht verliert. Die Vorraussetzungen
der Montage und Inbetriebnahme ergeben nur dann einen Sinn, wenn sie einen aussagekréftigen Ga-
rantielauf ermdglichen. Ein Garantielauf wiederum ist nur dann aussagekréftig, wenn er an einer sta-
bilisierten Anlage durchgefiihrt wurde, denn nur so kann er seinen Zweck, die Uberpriifung der
Mingelfreiheit des Werkes, erfiillen. Folglich haben die Voraussetzungen in Ziff. 5.2.4.1 K-1 den
Sinn, eine Stabilisierung herbeizufiihren. Auch die Kldgerin spricht in ihrem Brief vom 29. Mérz
2006 (B-2) in Abs. 3 davon, dass ,,im stabilen Betrieb ein dreitdgiger Garantielauf durchgefiihrt*
werden soll. Somit gilt auch die zweimonatige Frist nur unter der Voraussetzung, dass die Anlage
eine minimale Stabilitit vorweist. Ist sie instabil, so muss die Kldgerin unter Inkaufnahme der
Rechtsfolgen des Schuldnerverzuges die Stabilitét der Anlage durch einen Volllastbetrieb iiber eine
langere Zeitdauer wiederherstellen.

Nach den ersten Deformierungen in den Schwefelfilter am 2. Oktober 2005 (Ziff. 3 E-2) war diese
Voraussetzung der Stabilitdt gemdss Ziff. 5.2.4.1 K-1 nicht erfiillt, weshalb es der Kldgerin nicht
moglich war, den geschuldeten Garantielauf gemiss Ziff. 5.2.5 K-1 durchzufiihren. Anfangs No-
vember, also kaum ein Monat spiter, behauptete die Kligerin, dass sie die Anlage stabilisiert hitte
(Ziff. 6 E-1) und bot die Durchfiihrung von drei Garantieldufen an. Diese Aussage entbehrt nach so
kurzer Zeit jeglicher Glaubwiirdigkeit, weshalb die Beklagte zu Recht einen langeren Volllastbetrieb
verlangte und die Mitwirkung an den angebotenen Garantieldufen und damit die Abnahme verwei-
gerte.

Zum zweiten Grund: Auch die drei erfolgreichen Garantieldufe tduschen nicht dariiber hinweg, dass
die Anlage instabil war. Dass die Garantieldufe keine Aussage liber die Stabilitit der Anlage machen
konnen, zeigt sich anschaulich am Umstand, dass sich gut ein Monat danach wieder ein Mangel in
Form eines Lecks im Fliissigkeitsschlauch bildete (Ziff. 6 E-2).

Zum dritten Grund: Der entscheidende Mangel ist schon lange vor dem 15. Dezember 2005 aufgetre-
ten (Ziff. 3 E-2). Am 10. Oktober 2005 haben sich nidmlich die Schwefelschmelzfilter deformiert.

Daher kann nicht behauptet werden, die Anlage sei vor dem 15. Dezember 2005 stabil gewesen.
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Zum vierten Grund: Die Kligerin zieht voreilig Riickschliisse auf die Motivation der Obhutsiiber-
nahme, ohne die Umstiinde dieser speziell zu wiirdigen. Die Ubernahme der Obhut kann unter den
gegebenen Umstinden nicht als Hinweis auf die Stabilitdt der Anlage verstanden werden, sondern
muss als Ergebnis einer harten Vertragsverhandlung gewertet werden. Die Situation war Ende No-
vember 2005 derart verfahren, dass nur mit einer vertragsdndernden Vereinbarung (in vorliegender
Klageschrift wird bei ,,Vereinbarung® auf K-4 verwiesen) eine Losung aus der vertrackten Situation
gefunden werden konnte. In dieser Vereinbarung wurde ein Zug-um-Zug-Geschift errichtet: Auf der
einen Seite stellte die Kldgerin einen neuen Schwefelschmelztank bereit, der die Anlage stabilisieren
sollte, wihrend auf der anderen Seite die Beklagte sich bereit erkldrte, mit Abnahme des neuen
Schwefelschmelztankes die Abnahme der Gesamtanlage zu akzeptieren und ab sofort die Obhut,
Betrieb und Wartung der Anlage zu {ibernehmen. Demzufolge ist die Obhutsiibernahme nicht mehr
aus der Uberzeugung erfolgt, dass die Anlage stabilisiert ist, sondern vielmehr das Ergebnis eines
hart erarbeiteten Kompromisses.

Es kann festgehalten werden, dass die Beklagte aufgrund der bewiesenen Instabilitdt der Anlage be-
rechtigt war, die Mitwirkung am Garantielauf zu verweigern. Somit wurde die Anlage entgegen der
Ansicht der Kldgerin nicht vollendet, weshalb die Kldgerin ihre vertraglichen Pflichten nicht erfiillt
hat.

2.1.3 Weiterfihrende Argumente der Beklagten

Wenn die Kldgerin in Rn. 29 KS den Garantielauf nicht als vertragliche Pflicht anerkannt hitte,
konnte die Beklagte dies wie folgt begriinden. Im Normalfall begriindet eine Abrede tiber Qualitts-
sicherungsmassnahmen nur eine Nebenpflicht des Unternehmers, wobei der Umfang der geschulde-
ten Werkeigenschaft nicht erweitert wird. Dabei muss jedoch der konkrete Fall beachtet werden:
Wenn nach dem Inhalt des Vertrages die Durchfiihrung der Qualitdtssicherungsmassnahmen schon
aus sich heraus eine geschuldete Werkeigenschaft sind, handelt es sich um eine vertragliche Pflicht
(GAUCH, N 1369).

Die Beklagte macht hier geltend, dass die Durchfiihrung der Verfahrensgarantien fiir ,,per se eine
geschuldete Werkeigenschaft ist, da sie mit einer Anlage, deren Kapazitit nicht gesamthaft nachge-
wiesen wurde, nicht arbeiten kann. Da die Kldgerin die Garantieldufe nicht wie vertraglich vereinbart

vorgenommen hat, hat sie nicht erfiillt. Diese Voraussetzung des Schuldnerverzuges liegt somit vor.

2.2 Inverzugsetzung
Die Inverzugsetzung kann durch eine Mahnung des Schuldners geméss Art. 102 Abs. 1 OR oder au-
tomatisch durch einen Verfalltag im Vertrag i.S.v. Art. 102 Abs. 2 OR geschehen.

2.2.1 Argumente der Klagerin
Nach Ansicht der Kldgerin in Rn. 44 KS wurde sie erst am 6. Mai 2006 in Schuldnerverzug gesetzt,

indem sie von der Beklagten gemadss Ziff. 5 E-2 aufgefordert wurde, den dreitégigen Testlauf mit der
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Gesamtanlage durchzufiihren. Der verabredete Verfallszeitpunkt von ,,voraussichtlich Ende Februar*

ist der Kldgerin zu vage, um verbindlich zu sein.

2.2.2 Gegenargumente der Beklagten

Die Klégerin tlibersieht, dass die Beklagte Anspriiche aus Schuldnerverzug fiir Schaden geltend
macht, der in den Jahren 2005 und 2006 entstanden ist (Ziff. 18 E-2) Es geht also nicht nur um den
unterlassenen dreitdgigen Garantielauf mit der Gesamtanlage, sondern auch schon um den urspriing-
lichen Garantielauf mit der vorher zu stabilisierenden Anlage (22).

Nach Ziff. 5.2.5 1.V.m. Ziff. 4 hitte der Garantielauf innerhalb von zwei Monaten nach der mechani-
schen Fertigstellung (14 Monate nach Vertragsschluss plus einer Gnadenfrist von vier Wochen: 1.
Oktober 2005), also spitestens am 1. Dezember 2005 stattfinden miissen. Die Beklagte hat ausge-
fiihrt, dass zu diesem Zeitpunkt die vertraglichen Voraussetzung der Stabilitdt in Ziff. 5.2.4.1 nicht
erfiillt worden waren (23), weshalb die Ende November angebotenen Garantieldufe ungiiltig sind.

Aus diesem Grund befindet sich die Klédgerin seit dem 1. Dezember 2005 im Schuldnerverzug.

2.3 Voraussetzung des Schadenersatzes: Naturlicher Kausalzusammenhang

2.3.1 Argumente der Klagerin

Die Kldgerin verneint in Ziff. 45 KS, dass der Schuldnerverzug zu den genannten Schiaden gefiihrt
hatte. Threr Meinung nach hitte selbst die Durchfiihrung des Garantielaufes mit der Gesamtanlage

die Schiden nicht verhindern konnen.

2.3.2 Gegenargumente der Beklagten

Diese Argumentation ist etwas kurzsichtig, denn die Durchfiihrung eines giiltigen Garantielaufs setzt
eine vollstidndige Stabilisierung der Anlage voraus (22). Hitte die Kldgerin solch einen giiltigen Ga-
rantielauf durchfiihren konnen, so wiren die Verfahrensgarantien zweifellos erreicht worden und
somit die genannten Verzugsschdden nie entstanden. Folglich ist die unterlassene Durchfiihrung des

Garantielaufs mit stabilisierter Anlage kausal fiir den Verzugsschaden.

2.4 Zwischenfazit
Demzufolge rechtfertigt die Beklagte die Inanspruchnahme der Bankgarantie mit dem Schadener-

satzanspruch aus Schuldnerverzug.

3. MANGELHAFTUNG ALS RECHTSGRUND FUR DIE GARANTIEZIEHUNG

Falls das Gericht jedoch der Ansicht ist, die Erfiillung des Vertrages hitte stattgefunden, wird die
Beklagte aufzeigen, dass die Anlage aufgrund nicht erfolgter Abnahme mangelhaft geliefert und ge-
leistet wurde. Deshalb kann die Bankgarantie mit dem Schadenersatz aus Méngelhaftung als Recht-

grund gezogen werden.
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3.1 Mangelhafte Anlage

3.1.1 Argumente der Klagerin

Die Klédgerin argumentiert in Rn. 32 und 33 KS, dass das Werk nach der Abnahme von allen Mén-
geln, welche nicht unter die Materialgarantie fallen, befreit ist. Daraus zieht die Kligerin den
Schluss, dass nach Abnahme die Anspriiche aus Mangelhaftung nicht mehr im Sicherungszweck der
Bankgarantie liegen, ausser es wird eine Gewéahrleistungsgarantie angenommen (Rn. 49 KS).

Die Klégerin fiihrt fiir das Vorliegen der Abnahme zwei Griinde an: 1. Abnahme durch Einhalten der
Vereinbarung, d.h. durch Abnahme des Schwefelschmelztankes (Rn. 34 — 39 KS). 2. Abnahme durch
Akzept des Garantietestlaufs im Dezember 2005 (Rn. 40 — 41 KS). Nach Meinung der Beklagten
sind dies aber nicht zwei verschiedene Griinde, sondern ein und derselbe. In Ziff. 5 der Vereinbarung
wurde festgehalten, dass der Akzept des Garantielaufes nur unter der Bedingung wirksam wird, dass
der Schwefelschmelztank abgenommen wurde. Mit dieser Abnahme gilt dann auch die Gesamtanla-
ge als abgenommen (Ziff. 1 K-4). Es stellt sich also die Hauptfrage, in welcher Form dieser Schwe-
felschmelztank abgenommen werden muss.

Die Klagerin ist der Meinung, dass der Schwefelschmelztank mit dem in der Vereinbarung vorgese-
hen dreitdgigen Probelauf abgenommen wurde (Rn. 39 KS). Sie anerkennt die Giiltigkeit des Fax (in
vorliegender Klageantwort wirb bei ,,Fax* auf K-7 verwiesen), in dem der Nachweis der Verfahrens-
daten in einem dreitdgigen Betrieb mit der Gesamtanlage verlangt wird. Allerdings legt sie ihn gegen
den Wortlaut nicht als Vertragsédnderung aus, sondern bringt an, dass es fiir die Beklagte erkennbar
gewesen sei, dass sie als gewinnorientiertes Unternehmen sich selbst nie ohne Gegenleistung einen

weiteren Testlauf zum Nachweis aller Verfahrensdaten auferlegt hétte (Rn. 37 — 38 KS).

3.1.2 Gegenargumente der Beklagten

3.1.2.1 Willensprinzip

Die Beklagte erwidert, dass die Kldgerin das Fax falsch ausgelegt hat. Zunéchst ldsst sich dem Wort-
laut der Parteiwille unmissverstindlich entnehmen: Ein Garantielauf mit der gesamten Anlage ist zur
Abnahme des Schwefelschmelztankes gefordert. Obwohl geméss Lehre nur dann auf das Vertrau-
ensprinzip zuriickgegriffen werden kann, wenn der tatsidchliche Wille der Parteien nicht mehr ermit-
telbar ist (HUGUENIN, N 264), geht die Kldgerin falschlicherweise direkt auf die Auslegung nach
Treu und Glauben ein (Rn. 36 KS).

3.1.2.2 Vertrauensprinzip

Auch nach Treu und Glauben konnte die Beklagte davon ausgehen, dass ein Garantielauf mit der
Gesamtanlage verlangt war. Wie oben schon erwéhnt (22), besteht die Leistung der Kldgerin nicht in
der Lieferung eines neuen Schwefelschmelztankes, sondern in der Stabilisierung der Gesamtanlage.
Deshalb kamen die Parteien vertraglich iiberein, dass die Massnahme der Stabilisierung — d.h. der

Schwefelschmelztank — in einem Garantielauf mit der Gesamtanlage {iberpriift werden muss. Ohne
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diese Uberpriifung ist der Tank fiir die Beklagte wertlos. Dieser Handel ist fiir die Klégerin profit-
reich, denn die Gegenleistung, welche die Kldgerin erhilt, liegt in der bedingten Abnahme der unsta-
bilen Anlage, Obhutsiibernahme und vorldufigen Unterlassung von Klagen. Obwohl sie mit der Lei-
tung bereits in Verzug gekommen war, wurde ihr eine zusétzliche Frist zur Wiedergutmachung der
noch nicht erfolgten Stabilisierung ohne negative Konsequenzen gewihrt.

Aus dieser Uberlegung ist die Beklagte aufgrund des Fax in guten Treuen davon ausgegangen, dass
der Vertrag gedndert wurde und neu der Nachweis der Verfahrensgarantien mit der Gesamtanlage

Voraussetzung fiir die Abnahme des Schwefelschmelztankes ist.

3.1.2.3 Konsequenz

Dieser Nachweis hat nie stattgefunden, weshalb der Schwefelschmelztank noch nicht abgenommen
ist. Richtig erkannt hat die Kldgerin in Rn. 40 KS, dass es sich beim Akzept des Garantielaufes vom
Dezember 2005 um eine Unterschrift mit Bedingung beziiglich der Tankabnahme handelt. Mit der
fehlenden Abnahme ist die Bedingung nicht eingetreten, womit auch die Gesamtanlage noch nicht

abgenommen wurde.

3.1.3 Weiterfuhrende Argumente der Beklagten

Die Klagerin hat die Wirksamkeit des Fax nie angezweifelt. Allerdings hétte sie vorbringen kdnnen,
dass gemadss Ziff. 17.4 des Vertrages eine Vertragsinderung nur dann giiltig ist, wenn sie von beiden
Parteien unterschrieben wurde. Dem Fax fehlt aber die Unterschrift der Beklagten, weshalb die Kli-
gerin behauptet haben kdnnte, die Vertragsdnderung sei damit ungiiltig.

Dies wire allerdings formalistisch und rechtsmissbriauchlich. Dass sich die beiden Parteien einig wa-
ren, den Probebetrieb auf einen Garantielauf mit der Gesamtanlage zu erweitern, geht unmissver-
standlich aus dem Fax hervor. Die Vertragsinderung war also auch und vor allem der Wille der Kli-
gerin, die das Fax eigenhédndig unterzeichnet hatte. Somit sind mit Ausnahme der Unterschrift der
Beklagten alle in Ziff. 17.4 K-1 vorgesehenen Bedingungen flir eine Vertragsdnderung erfiillt:
Schriftlichkeit, Datierung, Beschreibung der Anderung und Unterzeichnung.

Wenn jetzt die Kldgerin die Vertragsdnderung nicht anerkennen wiirde, weil einzig die Unterschrift
des Beklagten fehlt, dessen Vertragswille unbestritten ist, so wére das rechtsmissbrauchlich. Der Ein-
wand des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs. 2 ZGB kann nach Lehre (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, N 554) und Rechtsprechung auch dann noch geltend gemacht werden, wenn ,,ein Vertrag nicht
ganz sondern nur anndhernd oder zur Hauptsache erfiillt sei” (BGE 112 II 112 E. 3c; basierend auf
BGE 104 1I 104 E. 3). Im zitierten Fall ging es wie vorliegend um die Erfiillung einer konnexen Ver-
einbarung.

Die Kligerin hat alle verlangten Leistungen geméss Vertrag und Vereinbarung, mit Ausnahme des
im Fax vereinbarten Garantielaufes, vollstdndig erbracht. Im Wissen darum, dass die Beklagte einen

Garantielauf mit der Gesamtanlage durchfiihren wollte, hat die Kldgerin ein Verhalten an den Tag
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gelegt, wonach die Beklagte in guten Treuen auf die Vertragserfiillung vertrauen durfte. Demzufolge

lage ein Rechtsmissbrauch vor, wenn die Kldgerin das Fax nicht als giiltig anerkennen wiirde.

3.2 Zwischenfazit

Somit steht dem Schadenersatzanspruch aus Mingelriige gemédss Art. 368 Abs. 1 OR nichts mehr
entgegen. Aus demselben Grund wie oben miissen die von der Beklagten geltend gemachten An-
spriiche nicht untersucht werden (18).

Es darf also festgehalten werden, dass die Beklagte die Ziehung der Bankgarantie mit dem Rechts-
grund der Méngelhaftung rechtfertigen kann.

4. MANGELHAFTUNG ALS RECHTSGRUND FUR DIE GARANTIEZIEHUNG NACH ERFOLGTER ABNAHME

Falls das Schiedsgericht der Ansicht ist, die Abnahme habe stattgefunden, wird im Folgenden auf die
Qualifizierung der Bankgarantieart eingegangen. Es liegt eine Gewéhrleistungsgarantie vor, weshalb
die Beklagte auch nach der Abnahme ihre Méngelfolgeschdden geméss Art. 368 Abs. 1 OR geltend
machen kann, welche im Zeitpunkt der Abnahme (15. Dezember 2005) nicht ersichtlich waren. So-

mit fallt der Rechtsgrund zur Garantieziehung auch mit erfolgter Abnahme nicht dahin.

4.1 Argumente der Klagerin

Die in Ziff. 3.1.1 des Vertrages genannte Bankgarantie ist als eine Gewahrleistungsgarantie zu quali-
fizieren. Die Klédgerin hingegen fiihrt in Ziff. 16, 24 und 25 KS folgende Hinweise fiir eine Anzah-
lungsgarantie an: 1. Die Bankgarantieurkunde trdgt den Titel ,,Anzahlungsgarantie®. 2. Die Hohe der
Bankgarantie von EUR 4'400'000.- entspricht der Anzahlungssumme. 3. Die Bankgarantie tritt erst
bei Eingang der Anzahlung in Kraft. 4. Gesichert ist das Ausbleiben von Lieferungen und Leistungen

nach Ziff. 1 des Vertrages, worunter Gewahrleistungspflichten nicht zdhlen.

4.2 Gegenargumente der Beklagten

Die Klégerin leitet diese Hinweise alle aus der Bankgarantieurkunde (in vorliegender Klageantwort
wird bei ,,Bankgarantieurkunde* auf K-3 verwiesen) ab, die sie selbst in ihrem Auftrag an die Fjord-
bank formuliert hat und in deren Entstehung die Beklagte weder rechtlich noch tatséchlich irgendwie
involviert war. Obwohl die Kligerin all diese Hinweise aus einer Bankgarantieurkunde ableitet, de-
ren Auslegung nicht diesem Schiedsgericht unterliegt, hat sie nie erklért, warum dieses Schriftstlick

zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens relevant ist.

4.3 Weiterfuhrende Argumente der Beklagten

4.3.1 Auslegung des Vertrages nach Vertrauensprinzip

Da das Willensprinzip hier nicht greift, bleibt also nur noch, den mutmasslichen Parteiwillen durch
Auslegung des Vertrages zu ergriinden (Vertrauensprinzip). Dem Wortlaut ldsst sich keinen Hinweis
auf die Art der Bankgarantie entnehmen. Allerdings konnte die systematische Auslegung auf eine

Anzahlungsgarantie hinweisen, weil die Gestellung der Bankgarantie unter der mit der Anzahlung
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befassten Ziff. 3.1.1 K-1 geregelt ist. Diese Auffassung greift allerdings zu kurz, denn es heisst in-
nerhalb dieser Ziffer:

3.1.1  20% des Gesamtpreises als Anzahlung nach Vertragsunterschrift
Zahlung gemiss Artikel 2.1 erfolgt einerseits gegen
+  Anzahlungsrechnung
+  Gestellung einer Bankgarantie durch POLAR, giiltig bis Ende der Materialga-
rantie gemadss Artikel 5.1, langstens 30 Monate ab Inkrafttreten des Vertrages

Somit sind die Anzahlungsrechnung und die Bankgarantie nicht Voraussetzungen fiir die Anzahlung,
sondern fiir die Bezahlung des Gesamtvertragspreises in Ziff. 2.1 K-1. Diese Lesart erklart, dass mit
der Bankgarantie der Gesamtvertragspreis gesichert werden wollte und deutet damit auf die fiir die
gesamte Vertragsabwicklungsdauer giiltige Gewéhrleistungsgarantie hin. Allerdings muss nachfol-
gend erklart werden, warum eine Gewahrleistungsgarantie unter demselben Artikel wie die Anzah-
lung eingeordnet ist.

Diese scheinbare Ungereimtheit 16st sich auf, sobald man das implizite Thema der Ziff. 3.1.1 K-1
erkannt hat: die gegenseitige Sicherung von gegnerischen Vertragsleistungen. Der Unternehmer si-
chert seinen Werklohn durch die Anzahlung in Ziff. 3.1.1 Abs. 1 K-1, wogegen der Besteller seiner-
seits die mingelfreie Werklieferung durch die Gestellung einer Bankgarantie in Ziff. 3.1.1 Abs. 2 K-
1 sichert. Dies spricht fiir eine Gewéhrleistungsgarantie.

Diese Auslegung deckt sich mit der teleologischen. Laut Vertrag soll die Bankgarantie gelten ,,bis
Ende der Materialgarantie gemass Artikel 5.1 K-1, langstens 30 Monate ab Inkrafttreten des Vertra-
ges®, also bis am 3. Januar 2007. In Rn. 16 KS macht die Kldgerin geltend, dass die Materialgarantie
nur die Geltungsdauer der Bankgarantie, aber nicht deren Sicherungsinhalt bestimme. Damit hat die
Klagerin zweifellos Recht. Allerdings kann gerade dieser Umstand Aufschluss dariiber geben, wel-
che Art der Bankgarantie man sinnvollerweise an die Geltungsdauer der Materialgarantie koppelt.
Hitten die Vertragsparteien tatsdchlich eine Anzahlungsgarantie angestrebt, so ergibe diese Gel-
tungsdauer keinen Sinn. Vielmehr hétte man das Bankgarantieende auf den Zeitpunkt der Ubergabe
oder Abnahme gesetzt, was der Laufdauer einer Anzahlungsgarantie entspriche. So aber spricht die
Geltungsdauer eindeutig fiir eine Gewahrleistungsgarantie.

Die Kldgerin entgegnet dem in Rn. 25 KS, dass die absolute Befristung der Ziehungsbefugnis auf
den 3. Januar 2007 dieses Argument wieder entkréftet und dass es paradox wire, wenn die Gewahr-
leistungsgarantie nicht die gesamte Gewdihrleistungsdauer abdecken wiirde. Diese Regelung ist aber
nicht paradox, sondern notwendig. Natiirlich wére es wiinschenswert, die Bankgarantiedauer direkt
von der Materialgarantiedauer abhidngig zu machen. Nur ist die Bankgarantie eben ein abstraktes
Institut, weshalb sich eine solche verschuldensabhingige Verbindung zum Hauptvertrag definitions-
gemadss verbietet. Als einzige Losung blieb den Parteien die absolute Befristung, die man bewusst

zweil Monate nach der ordentlichen Materialdauerfrist ablaufen liess, in der Meinung, dass, wenn die
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Klégerin ihre Leistung ldnger als zwei Monate mit Verschulden verzogert, eine neue Bankgarantie-
urkunde ausgestellt wiirde. Genau dies ist im vorliegenden auch Fall geschehen (B-3). Somit gewinnt

auch die absolute Befristung im Zusammenhang mit einer Gewéahrleistungsgarantie einen Sinn.

4.3.2 Verhalten der Partei nach Vertragsschluss

Natiirlich konnte der Beklagten vorgeworfen werden, dass ihr Untétigbleiben nach Erhalt der fehler-
haften Bankgarantie auf einen Konsens hindeute, denn ,,das Verhalten der Parteien nach Vertrags-
schluss, insbesondere Erflillungshandlungen, kann Riickschliisse auf die Willenslage bei Vertragsab-
schluss zulassen* (HUGUENIN, N 275).

Die Beklagte hat die Bankgarantie zu spit gepriift, um deren Fehlerhaftigkeit vorher zu bemerken.
Sie hat jedoch sofort erkannt, dass die Bankgarantie als Anzahlungsgarantie bezeichnet wurde. Nach
dem Grundsatz falsa demonstratio non nocet ging die Beklagte jedoch davon aus, dass die Falschbe-
zeichnung den Konsens beziiglich der Gewihrleistungsgarantie nicht zu dndern vermochte. Zudem
sollte das Gericht zwischen einer Handlung und einer Unterlassung unterscheiden. Es ist richtig, dass
die Beklagte untitig blieb, nachdem sie erkannt hatte, dass die Bankgarantie nicht ganz in ihrem Sinn
ausgestellt wurde. Es muss aber davon ausgegangen werden, dass ein Untitigbleiben weniger zu ge-
wichten ist als ein Tatigwerden. Nur aus dieser Unterlassung allein konnte die Kldgerin nicht darauf
vertrauen, dass die Beklagte ihren Willen gedndert hatte.

Hingegen ist nachfolgendes Tatigwerden der Kldgerin sehr aufschlussreich. So spricht die erwihnte
Bereitschaft der Klagerin, die Bankgarantie zu verlidngern, fiir eine Gewéhrleistungsgarantie. Die
Klagerin behauptet zwar in Rn. 25 KS, das Schreiben B-3 beinhalte noch keinen Zweckwechsel von
einer Anzahlungs- zu einer Gewéhrleistungsgarantie, weil die neue Bankgarantie noch nicht ausge-
stellt worden sei. Dieser Einwand ist aber fiir den vorliegenden Fall unerheblich. Denn wenn sowohl
Klagerin wie Beklagte ohne grossen Authebens eine Verldngerung der Bank- und Materialgarantie
beschliessen, so folgt daraus, dass beide Parteien implizit von einer Gewihrleistungsgarantie ausge-
gangen sein miissen. Denn eine Anzahlungsgarantie zu verlangern, welche nach der Ansicht der KI&-

gerin mit erfolgter Abnahme nicht mehr gezogen werden kann, ist schlichtweg sinnwidrig.

4.4 Zwischenfazit
Sowohl nach Auslegung des Vertrages als auch nach dem Verhalten der Parteien nach Vertrags-

schluss handelt es sich vorliegend um eine Gewéhrleistungsgarantie.

5. UNGULTIGE FREIZEICHNUNG

Die Kldgerin argumentiert in Rn. 58 — 63 KS, dass die von der Beklagten als Rechtsgrund fiir die
Bankgarantieziehung geltend gemachten Schadenersatzanspriiche vertraglich wegbedingt worden
seien. Diesem Argument widerspricht die Beklagte, da sie die Freizeichnung fiir widerspriichlich und

unzuldssig hilt (Ziff. 16 E-2).
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5.1 Argumente der Klagerin

Die Klagerin begriindet den fehlenden Rechtsgrund erstens in Rn. 57 KS damit, dass die Mingel
grosstenteils schon vor der Abnahme bestanden und offenkundig waren und daher durch die Abnah-
me ,,geheilt wurden. Zweitens legt sie in Rn. 58 — 63 KS dar, dass die Freizeichnung gemaéss Art.

100 Abs. 1 OR giiltig sei, da die Beklagte es unterlassen habe, das Verschulden zu substantiieren.

5.2 Gegenargumente der Beklagten

Zum ersten Grund: Die geltend gemachten Méngel zeigen sich grdsstenteils nicht vor der behaupte-
ten Abnahme vom 15. Dezember 2005, sondern geméss Ziff. 6 E-2 nach diesem Datum. Nur die De-
formierungen in den Schwefelfiltern sind mit dem 2. Oktober 2005 vorher entstanden (Ziff. 3 E-2).
Dieser Mangel wird aber in Ziff. 6 E-2 gar nicht genannt, womit alle geltend gemachten Mingel
nach der behaupteten Abnahme aufgetreten sind und nicht durch die Abnahme geheilt wurden.

Zum zweiten Grund: Die Beklagte geht mit der Kldgerin einher, dass Art. 100 OR der Freizeichnung
widerspricht. Gemiss Art. 100 OR darf die vertragliche Haftung des Schuldners nur fiir leichte Fahr-
lassigkeit, nicht fiir grobe Fahrldssigkeit und absichtliche Schadigung ausgeschlossen werden (KOL-
LER, S. 246). Art. 100 Abs. 1 OR widerspricht Ziff. 13 des Vertrages, worin die Haftungsbeschrén-
kungen geregelt sind: Die Haftung der Kldgerin ist danach auf 15% des Gesamtvertragspreises be-
schrankt. In Ziff. 13.4 K-1 wird zudem die Haftung fiir Mangelfolgeschdaden ausgeschlossen. Weil
die Freizeichnung fiir grobe Fahrldssigkeit ungiiltig ist, so ist auch die Beschrankung der Haftung auf
eine bestimmte Summe, ndmlich auf EUR 3.3 Mio. ungiiltig (so BGE 115 11 479 E. 2d; 102 11 264 E.
4; BSK-WIEGAND, Art. 100 OR N 4), wenn dabei in der Beschrankungsgsklausel nicht auf die Ver-
schuldensfrage eingegangen wird. Da bei der Wegbedingung der Mangelfolgeschidden auch keine
diesbeziiglichen Ausserungen gemacht wurden, gilt fiir diese dasselbe.

Die Rechtsfolgen einer ungiiltigen Freizeichnung sind strittig: Eine Freizeichnungsklausel ,,flir jedes
Verschulden® ist 1.S.v. Art. 19 und 20 OR grundsétzlich nichtig (HOCHSTRASSER, N 163). Daher ist
hier zu priifen, welche Folgen die Nichtigkeit im konkreten Fall hat: Die nichtige Freizeichnung kann
nach dem hypothetischen Parteiwillen ersatzlos gestrichen oder auf das erlaubte oder Mass reduziert
werden (HOCHSTRASSER, N 176 f.). Hier spricht der Schutzzweck von Art. 100 Abs. 1 OR fiir die
ersatzlose Streichung von Ziff. 13 des Vertrages. Denn es ist nicht zu unterstiitzen, dass durch eine
Reduktion auf das erlaubte Mass ein Anreiz geschaffen wird, Ubermissiges zu vereinbaren
(HOCHSTRASSER, N 177; SCHWENZER, N 32.45; HURLIMANN, N 264 f.). Somit ist Ziff. 13 des Ver-
trages nicht anwendbar.

Die herrschende Lehre vertritt eine Reduktion auf das erlaubte Mass (HOCHSTRASSER, N 177; BK-
KRAMER, Art. 19-20 N 357 f.; BK-WEBER, Art. 100 OR N 156 ff.). Darum macht die Beklagte even-
tualiter eine Reduktion auf das erlaubte Mass geltend. Dann wiére die Freizeichnung gemaiss Art. 100

Abs. 1 OR ungiiltig und zwar in dem Umfang, in dem sie von der Haftung fiir Vorsatz oder grobe
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Fahrldssigkeit freizeichnet (Art. 20 Abs. 2 OR; BSK-WIEGAND, Art. 100 OR N 4; HOCHSTRASSER, N
167). Diesbeziiglich ist die Verschuldensfrage zu priifen.

Winde man diese Regel auf den vorliegenden Fall an, miissten die Méngel mindestens grobfahrlis-
sig verschuldet worden sein, damit die Freizeichnungsklausel dahinfillt. Es ist somit entscheidend,
wem die Beweislast fiir das Verschulden auferliegt. Die Kldgerin legt in Rn. 58 — 63 lediglich dar,
dass die Beklagte gemiss Art. 8 ZGB ein Grobverschulden seitens der Kldgerin hétte nachweisen
miissen. Sie schliesst sich damit der Meinung des Bundesgerichts an, welches die Beweislast fiir das
Vorliegen von Vorsatz oder Grobfahrlissigkeit beim Glaubiger ortet. Demnach hétte die Beklagte
die Beweislast zu tragen (BGE 107 II 167 E. 7c; so auch BK-GAUTSCHI, Art. 368 N 25 und BK-
BECKER, Art. 368 N 13). Ihrer Meinung nach hitte die Kldgerin das Verschulden darlegen miissen.
Sie stiitzt sich dabei auf WIEGAND, welcher aufzeigt, dass die beim Glaubiger (hier die Beklagte)
liegende Beweislast dazu fiihren kann, dass der Schuldner (hier die Klidgerin) fiir sein Verschulden
nicht einzustehen hat. Folgedessen ist eine Umkehr der Beweislast (entgegen Art. 97 OR) nicht ak-
zeptabel (BSK-WIEGAND, Art. 100 N 5). Die Beklagte schliesst sich dieser Meinung an, da es unbil-
lig wire, eine ungiiltige Freizeichnungsklausel gemass Ziff. 13 K-1 zu verfassen und dann die Be-
weislast fiir das Verschulden der Geschiadigten aufzuerlegen. Die Klédgerin hat ihr Nichtverschulden

somit ungeniigend substantiiert dargelegt und muss fiir die Schidden der Beklagten aufkommen.

5.3 Weiterfiilhrende Argumente der Beklagten

Die Beklagte wird durch Auslegung darlegen, dass die vertragliche Freizeichnung geméss Ziff. 13
des Vertrages widerspriichlich und somit ungiiltig ist.

Bei der Verfahrensgarantie sind zur Abgeltung mangelnder Kapazitidt Schadenersatzzahlungen auf-
gelistet, welche an die Beklagte ausbezahlt werden miissen, sobald zwei Garantieldufe fehlgeschla-
gen sind. Dabei handelt es sich insgesamt um eine Summe von EUR 5.35 Mio., wenn man die pau-
schalisierte Schadenersatzzahlung von 15% des Gesamtvertragspreises unter dem Punkt ,,Emission®
dazuzéhlt. Bei der Auslegung einer Haftungsbeschrinkung ist nicht nur auf den Wortlaut der Verein-
barung, sondern auch auf die Systematik des Vertrages zu achten. (BUOL, N 204). Da es sich um eine
Aufzdhlung verschiedener Schadensposten handelt, ergibt eine Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip, dass die Beklagte alle Schadensposten zusammenzdhlen durfte. Denn so wiirde auch ein ver-
nlinftiger und  korrekter Mensch den  Vertrag verstehen diirfen und miissen
(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 209). Da gemiss Ziff. 13.2 und 13.3 K-1 die Gesamthaftung aus
dem Vertrag auf 15% des Gesamtvertragspreises beschrinkt ist, liegen — wie schon in Ziff. 16 E-2
erwihnt — widerspriichliche Freizeichnungen vor und sind somit ungiiltig.

Aufgrund der aufgezeigten Widerspriichlichkeit ist Ziff. 13 des Vertrages ungiiltig, so dass die Be-

klagte berechtigt war, die Bankgarantie in ihrem gesamten Umfang zu ziehen.
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5.4 Zwischenfazit

Die von der Beklagten als Rechtsgrund fiir die Bankgarantieziehung geltend gemachten Schadener-
satzanspriiche sind vertraglich nicht giiltig wegbedingt worden, da die Haftungsbeschrankungen in
Ziff. 13 des Vertrages einerseits aufgrund von Art. 100 Abs. 1 OR und andererseits aufgrund von
Widerspriichlichkeit nicht anwendbar sind. Die Beklagte war somit berechtigt, die Bankgarantie in

ihrem gesamten Umfang zu ziehen.

6. FAzIT

Die Inanspruchnahme der Bankgarantie erfolgte mit einem Rechtsgrund, weil ein materieller Garan-
tiefall vorliegt. Die Bankgarantie wird innerhalb ihres Sicherungszwecks in Anspruch genommen,
denn es liegt eine Schlechterfiillung in Form eines Schuldnerverzuges — eventualiter in Form eines
mangelhaften Werkes — vor. Daneben hat sich die Kldgerin von der Haftung fiir den vorgebrachten
Rechtsgrund auch nicht giiltig freigezeichnet. Folglich darf die Beklagte die Bankgarantie in An-

spruch nehmen.

I1l. ZWEITE STREITFRAGE: KEINE PFLICHT ZUR HERAUSGABE DER BANKGARANTIE

In der Folge wird die Beklagte aufzeigen, weshalb sie im Rahmen dieses Schiedsgerichtsprozesses

nicht dazu verpflichtet werden kann, das Original der Bankgarantie herauszugeben.

1. ARGUMENTE DER KLAGERIN

Einerseits stiitzt die Klagerin ihr Begehren auf Riickgabe der Bankgarantie in Rn. 64 KS auf die An-
erkennung einer unberechtigten Inanspruchnahme der Bankgarantie durch das Schiedsgericht. Sie ist
der Meinung, dass aufgrund angeblich unberechtigter Inanspruchnahme, die Bankgarantieurkunde
zuriickzugeben sei. Diese Darstellung ldsst auf ein von der ersten Streitfrage abhéngiges Rechtsbe-
gehren schliessen. Andererseits versucht sie Riickgabe der Bankgarantie unabhéngig von der ersten
Streitfrage aus der Anspruchsgrundlage von Art. 88 Abs. 1 OR herzuleiten. Die Beklagte wird in der
Folge sowohl auf den abhdngigen (77 — 78) wie auch auf den eigenstindigen (79 — 84) Anspruch

eingehen.

2. GEGENARGUMENTE DER BEKLAGTEN

2.1 Bei Abhéangigkeit der zweiten Streitfrage von der ersten Streitfrage

Diese Abhédngigkeit muss aber verneint werden. Gemaéss Ziff. 16.2 K-1 ist das Schiedsgericht nur zu
Auslegung des Hauptvertrages berechtigt, darf sich aber nicht zu anderen Vertrigen dussern. Die
Riickgabe der Bankgarantie wird aber in der Bankgarantieurkunde geregelt, welche als vertragsfremd
qualifiziert wurde (53). Daraus muss geschlossen werden, dass auch ein fiir die Beklagte negativer
Entscheid in der ersten Streitfrage nie eine Riickgabepflicht der Bankgarantie zum Inhalt haben kann.
Uber die Auslegung der Bankgarantieurkunde und die darin enthaltene Riickgabepflicht hat letzten

Endes das norwegische Gericht zu entscheiden. Was fiir eine Schlussfolgerung dieses dann aus dem
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Entscheid zur ersten Streitfrage zieht, ist allein seine Sache. Die zweite Streitfrage als abhéngig von
der ersten Streitfrage zu erklédren, hiesse, das Schiedsgericht implizit zur Missachtung der Kompe-
tenz des norwegischen Gerichtes aufzufordern.

Deshalb kann die zweite Streitfrage nur unabhédngig von der ersten Streitfrage betrachtet werden.

2.2 Bei Eigenstandigkeit der zweiten Streitfrage: Kein Rechtsschutzinteresse

Grundsitzlich wurde von den Parteien vereinbart, dass man sich zum jetzigen Zeitpunkt des Verfah-
rens nicht mehr zur formellen Priifung dussert. Es gilt hierbei jedoch einzuwenden, dass die formelle
Uberpriifung von Relevanz ist, weil es der Kligerin an Rechtsschutzinteresse fehlt.

Gemadss VOGEL/SPUHLER ist ein Rechtsschutzinteresse, welches sich bei Leistungsklagen aus dem
gemachten Anspruch ergibt, vorhanden, wenn ,,die Durchsetzung des materiellen Rechts gerichtli-
chen Schutz ndtig macht* (VOGEL/SPUHLER, 190).

Gegen ein solches kann eingewendet werden, dass ein Missbrauchsrisiko gar nicht bestehen kann, da
die Fjordbank den Garantiebetrag nie nach dem Verfalldatum auszahlen wiirde. Zwar besteht im
anglo-amerikanischen Rechtskreis Unklarheit dariiber, ob jetzt die Inanspruchnahme oder nur der
Garantiefall vor diesem Datum eintreten muss (DOHM, N 267). Der Wortlaut der Bankgarantie selbst
macht aber unmissversténdlich klar, dass die Inanspruchnahme nur bis zum Verfalldatum entgegen-
genommen werden kann (Abs. 4 K-3).

Zudem reicht ein Missbrauchsrisiko fiir ein Rechtsschutzinteresse nicht aus. Die Kldgerin kann aus
der Herausgabe der Bankgarantieurkunde fiir sich selber keine solchen Rechte ableiten kann, weil
der Riickgabe nur deklaratorischen Charakter zukommt. Eine Riickgabe wiirde einzig einen Verzicht
auf die Forderung aus der Sicht der Begiinstigten indizieren (Abs. 4 K-3, so auch VON WESTPHALEN,
137 ff.). Die Prozesskosten, die bei einem Missbrauch der Bankgarantieurkunde anfallen konnten,
sind rein hypothetisch und spielen hierbei keine Rolle. So fehlt es der Klidgerin zusétzlich an einer
unmittelbaren Bedrohung durch mogliches widerrechtliches Verhalten der Beklagten, da gar keine
Moglichkeit mehr besteht, die Bankgarantieurkunde noch einmal zu unberechtigt zu ziehen (HAB-
SCHEID, N 363; GULDENER, 252).

Die Beklagte empfindet es zudem als Unterstellung, dass sie sich nicht dem ,.kaufmidnnischen An-
stand* entsprechend verhalten wiirde. Natiirlich wird sie das vom Schiedsgericht ausgesprochene
Urteil 1.S.v. Art. 32 Abs. 2 SchO anerkennen und die Bankgarantie im Fall eines fiir die Beklagte
negativen Entscheids nicht mehr ziehen (LIONNET/LIONNET, 417; zum Loyalitétsprinzip SCHLOSSER,
400 f.).

Den Ausfiihrungen folgend scheint es unsinnig, dass die Klagerin die Riickgabe der Bankgarantieur-
kunde beansprucht. Erstens ist zu erwarten, dass das Gericht bei eigenstindigem Anspruch erst gar

nicht darauf eintreten wird, weil der Kldgerin kein Rechtsschutzinteresse zukommt.
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3. Fazir

Das zweite Rechtsbegehren der Kldgerin ist abzuweisen.

IV.DRITTE STREITFRAGE: KEINE RUCKNAHME DER IN KROATIEN HANGIGEN KLAGEN

1. PROZESSFUHRUNGSVERBOT (ANTISUIT-INJUNCTION)

1.1 Argumente der Klagerin

Die Klagerin hat gemdss Art. 20 Ziff. 1 SchO das dritte Rechtsbegehren ergdnzend gedndert. Das
urspriingliche war auf ein Prozessfiihrungsverbot der in Kroatien in Bezug auf die Bankgarantie an-
hingigen Klagen gerichtet. Die Kldgerin fordert nun zusétzlich ein allgemeines Prozessfiihrungsver-
bot 1.S.v. Art. 183 Abs. 1 IPRG (hier eigentlich Art. 26 Abs. 1 SchO zutreffend). Sie stiitzt das
Rechtsbegehren auf diese Norm und differenziert nicht zwischen dem Prozessfiithrungsverbot der in
Kroatien anhidngigen Klagen gegen die Fjordbank in Bezug auf die Bankgarantie und einem allge-
meinen Prozessfilhrungsverbot. D.h. die Kligerin qualifiziert das Prozessfithrungsverbot in jedem

Fall als vorsorgliche Massnahme.

1.2 Gegenargumente der Beklagten

1.2.1 Kein Prozessfihrungsverbot in der Schweiz

Ein Prozessfiihrungsverbot ist ein Rechtsinstitut, welches urspriinglich aus dem angelséchsischen
Raum stammt (vgl. VON SEGESSER/KURTH, 74; CLAVEL, 672; FAWCETT, 63). Dort ist diese Mass-
nahme verbreitet, vor allem zwischen England und den USA (z.B. LIATOWITSCH, 146; MAACK, 23).
Doch das Prozessfiihrungsverbot ist ein dusserst umstrittenes Institut (GEIMER/SCHUTZE, 109).

In der Schweizerischen Rechtsordnung gibt es keine antisuit-injunction (LIATOWITSCH, 151; STA-
CHER, 93; SIEHR, 397; GERHARD, 227, fiir ganzen Kontinent). Bei uns werden diese Félle von der
Prozessvoraussetzung der res iudicata und der Litispendenz abgedeckt (LIATOWITSCH, 151). Die zwei
einzigen schweizerischen Schiedsurteile, welche WIRTH (S. 37) schreibt und welche ein Prozessfiih-
rungsverbot ausgesprochen haben, sind von der Moot Court Gruppe 4 ins Internet gestellt worden.
Im ersten Fall stiitzte sich das Gericht auf das Argument, dass die Schiedsklausel die Vertragspflicht
beinhaltet, nicht ausserhalb des schiedsrechtlichen Verfahrens zu klagen (Ziff. 8 IHK-Schiedssache
Nr. 8307). Im zweiten Fall enthielt der Vertrag eine Vertraulichkeitsklausel, aus der dasselbe abge-
leitet wurde (Ziff. 4.3 ZHK-Schiedssache Nr. 240/93), was aber nicht auf den vorliegenden Vertrag
zutrifft. Im zusétzlich angefiigten Urteil der Klageschrift der Moot Court Gruppe 4 wird in Ziff. 12
ZHK-Schiedssache Nr. 525 sogar explizit festgehalten, dass diese Praxis umstritten ist. Somit stehen
der herrschenden Lehre nur vereinzelte unpublizierte Félle gegeniiber, in denen in die Schiedsklausel
ein Prozessfiihrungsverbot hineingelesen wird. Zu den Griinden, warum in der Schweiz diesem Insti-
tut mit Skepsis begegnet werden muss, wird sich die Beklagte in 105 — 113 dussern.

In dieser Ausgangslage ist es unsinnig, iberhaupt iiber dieses Rechtsbegehren zu diskutieren. Da die

antisuit-injunction ein Institut der Commonwealth-Lénder ist und in der Schweiz bis jetzt keinen
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Eingang in die Rechtsordnung gefunden hat, ist das Rechtsbegehren {iber ein Prozessfiithrungsverbot

abzulehnen.

1.2.2 Keine Verletzung der Schiedsklausel

Die Klégerin flihrt den materiellen Anspruch implizit auf die Verletzung der Schiedsklausel zuriick
(Rn. 67 und 74 KS). Durch das kroatische Verfahren wird die Schiedsabrede nicht verletzt. Es han-
delt sich dabei sowohl um verschiedene Parteien (Kldgerin gegen Beklagte — Beklagte gegen Fjord-
bank) wie auch um einen unterschiedlichen Streitgegenstand (berechtigte Inanspruchnahme der
Bankgarantie aus dem Valutaverhdltnis — missbriuchliche Garantieziehung aus der Garantieurkun-

de).

1.3 Zwischenfazit
Weil das Prozessfiihrungsverbot in der Schweiz unbekannt ist und die Schiedsklausel zudem nicht

verletzt wird, ist auf das Rechtsbegehren nicht einzutreten.

2. BEI ABHANGIGKEIT DER DRITTEN STREITFRAGE VON DER ERSTEN STREITFRAGE
Antisuit-injunctions kénnen als Sachurteile oder als vorsorgliche Massnahmen entschieden werden
(MAACK, 23). Nicht wie von der Klédgerin vorgebracht (Rn. 82 KS), handelt es sich i.c. um einen
Sachentscheid, welcher vom Schiedsgericht in dieser Frage gefillt werden soll, da es im vorliegen-
den Stadium des Verfahrens zu spit wére, vorsorgliche Massnahmen zu treffen. Als Sachurteil aber
muss die antisuit-injunction einen eigenstdndigen materiellen Unterlassungsanspruch aus dem Ver-
trag ableiten.

Die Klédgerin konnte anbringen, dass auch die von WIRTH erwdhnten Urteile ein Prozessfiihrungsver-
bot in Form einer vorsorglichen Massnahme verhédngen. Der Unterschied zum vorliegenden Verfah-
ren besteht darin, dass die zitierten Urteile in Form eines vorldufigen Schiedspruches ausgesprochen
wurden (S. 1 ZHK-Schiedssache Nr. 240/93: ,concerning Provisional Measure®; S. 1 ZHK-
Schiedssache Nr. 525: ,betreffend vorsorgliche Massnahmen®). Von der Klidgerin wird aber geméss
ihrem Betreff ,,unberechtigte Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Beklagte™ (S. 2 KS) ein
definitives, materiellrechtliches Verfahren angestrebt, in dem ein Prozessfithrungsverbot nur noch als
Sachurteil geféllt werden kann.

Demnach kann festgehalten werden, dass, auch wenn das Gericht der Auffassung ist, es bestehe ein
Unterlassungsanspruch der Klédgerin 1.S. der ersten Streitfrage, dieser Anspruch kein Prozessfiih-
rungsverbot in Form einer vorsorglichen Massnahme enthilt.

So konzentriert sich die Kldgerin denn auch im Widerspruch zu ihrer eigenen Qualifizierung des
Verbotes als vorsorgliche Massnahme auf die Prozessvoraussetzungen, wie wenn es sich um einen
eigenstdndigen Anspruch handeln wiirde. Sie erklart die notwendigen Voraussetzungen wie Zustin-
digkeit, formelle und materielle Giiltigkeit der Schiedsklausel und Rechtsschutzinteresse als gegeben

(Rn. 74 — 78 KS).
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3. BEI EIGENSTANDIGKEIT DER DRITTEN STREITFRAGE: KEIN RECHTSSCHUTZINTERESSE

Im Folgenden wird auf das Rechtsschutzinteresse eingegangen. Die weiteren formellen Vorausset-
zungen bleiben unbehandelt, da sie nicht strittig sind. Das Rechtsschutzinteresse ist gegeben, wenn
der begehrte Rechtsschutz nicht auf einfachere, zweckmaéssigere oder schnellere Art erreicht werden

kann (HABSCHEID, 201 und 205).

3.1 Argumente der Klagerin

Die Klégerin fiihrt die Entstehung unnétiger Kosten, ein doppeltes Prozessrisiko sowie Missbrauch-
lichkeit der Gerichtsverhandlungen in Kroatien als Rechtsschutzinteresse an (Rn. 77 KS). Sie bestrei-
tet im Folgenden, dass die Riickforderungsklage oder die Einrede in einem nachfolgenden Verfahren

geeigneter sind, die genannten Rechtschutzziele zu erreichen (Rn. 78 KS).

3.2 Gegenargumente der Beklagten

Der Kldgerin wird beigestimmt, dass eine Riickforderungsklage nicht den Rechtschutzzielen dienen
kann. Der vorliegende Prozess ist ja schon ein vorgezogener Riickforderungsprozess (13), weil letzt-
endlich entschieden wird, ob die Bankgarantie mit oder ohne materiellen Rechtsgrund gezogen wur-
de. Zudem wiirde in einer Riickforderungsklage nicht iiber ein Prozessfiihrungsverbot gestritten wer-
den, da die Anspriiche aus der Bankgarantie aus Sicht der Beklagten schon befriedigt wéren, sondern
lediglich tiber die Riickzahlung der Garantiesumme. Sollte die Ziehung rechtmissig gewesen sein, so
steht der Kldgerin sowieso die Riickforderungsklage nicht mehr offen.

Die prozesshindernde Einrede hingegen sieht die Beklagte als ein einfacheres, zweckmaissigeres und
schnelleres Mittel, um unnétige Kosten, doppeltes Prozessrisiko und Missbrauchlichkeit des Verfah-
rens zu vermeiden.

Gemiss Art. II Ziff. 3 NYU hat das Gericht auf Antrag einer der Parteien sie auf das schiedsrichterli-
che Verfahren zu verweisen, wenn die Parteien eine Schiedsabrede vereinbart haben. Die Klidgerin
kann als Nebenintervenientin im kroatischen Prozess die prozesshindernde Einrede der Unzusténdig-
keit des staatlichen Gerichtes geltend machen (HABSCHEID, 206; VOGEL/SPUHLER, 416; KURTH, 76).
Als Nebenintervenientin kann sie ,,alle Prozesshandlungen mit Wirksamkeit fiir die Partei vorneh-
men* (DEIXLER-HUBNER, 150).

Die prozesshindernde Einrede im kroatischen Verfahren ist gegeniiber dem Prozessfiihrungsverbot
die schnellere und einfachere Art, weil so das ausldndische Gericht fiir die Vollstreckung des Urteils
aufgrund von Art. III NYU verantwortlich ist. Somit entgeht die Kligerin dem Risiko der Nicht-
Vollstreckung des Urteils. Hingegen bei einem Prozessfiihrungsverbot liegt es nach Art. 32 Abs. 2
SchO an der Beklagten, ob dieses auch vollstreckt wird, denn dem Schiedsgericht stehen keine
Zwangsvollstreckungsmittel zur Verfligung (HAU, 213; zu den Zwangsvollstreckungsmitteln vgl.
BSK-BERTI, Art. 183 N 9 und 16 ff.) Wie die Beklagte in Rn. 79 KS treffend ausfiihrt, ist das Urteil

zudem an die Person und nicht an das auslédndische Gericht gerichtet (z.B. HAU, 214; HARTLEY,
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506), weshalb bei Nicht-Befolgung des Urteils durch die Beklagte die Kldgerin das Prozessfithrungs-
verbot zusédtzlich im kroatischen Prozess als Einrede vor Gericht aufbringen muss.

Beim Einwand, es wiirden unnotige Kosten entstehen, muss klargestellt werden, dass diese Behaup-
tung zu undifferenziert ist. Die Kosten zusédtzlicher Verfahren teilen sich in Gerichts- und Anwalts-
kosten auf. Da Gerichtskosten im Fall einer erfolgreichen Einrede von der verlierenden Bestellerin
(in diesem Verfahren die Beklagte) iibernommen werden miissen, bleiben nur die Anwaltsentschidi-
gungen als unnétige Kosten. Doch auch diese miissen nach der IHK-Schiedssache Nr. 5946 von der
Partei tibernommen werden, welche bei einem staatlichen Gericht klagt, obwohl eine Schiedsabrede
besteht

Das Rechtsschutzbediirfnis der Kldgerin ist nicht gegeben, da sie dasselbe Resultat auf einfachere
und zweckmadssigere Weise erreichen konnte und die unndtigen Kosten nicht ersichtlich sind. Zu
diesem Schluss kommen auch zahlreiche Autoren, die dem Prozessfiihrungsverbot kategorisch ein
Rechtsschutzinteresse absprechen, weil es auf noch nicht existierende Prozesse gerichtet ist (z.B.

GEIMER/SCHUTZE, 346; KURTH, 72; JEGHER, 103).

3.3 Zwischenfazit
Falls die Kldgerin versucht, das Prozessfiihrungsverbot als eigenstindigen Anspruch geltend zu ma-

chen, hat das Schiedsgericht aufgrund fehlenden Rechtsschutzinteressens nicht darauf einzutreten.

4. WEITERE GRUNDE GEGEN DAS AUSSPRECHEN EINES PROZESSFUHRUNGSVERBOTES

Falls das Gericht jedoch zur Auffassung gelangt, dass der Unterlassungsanspruch der Kldgerin 1.S.
der ersten Streitfrage einen Anspruch auf ein Prozessfithrungsverbot enthilt, nimmt die Beklagte
zusitzlich Stellung zur Frage, ob es trotzdem Griinde gebe, weshalb das Schiedsgericht vom Aus-

sprechen eines Prozessfithrungsverbotes Abstand nehmen sollte.

4.1 Argumente der Klagerin

In Rn. 79 KS stellt die Kldgerin dem Prozessfiihrungsverbot das Prinzip der internationalen Riick-
sichtsnahme entgegen. Fiir sie iiberwiegt aber das Rechtsschutzinteresse aus drei Griinden: 1. Vor
dem heutigen liberal-rechtstaatlichen Hintergrund hat der Schutz des Einzelnen Vorrang. 2. Auch das
kroatische Gericht nahm keine Riicksicht auf die schweizerische Justizhoheit. 3. Das Prinzip ist nicht

bindendes Volkergewohnheitsrecht.

4.2 Gegenargumente der Beklagten

Das Prozessfiihrungsverbot widerspricht dem Prinzip der internationalen Riicksichtnahme (GOTT-
WALD, 123 umschreibt dieses als ,,Pflicht zur gegenseitigen Achtung (comity)*), denn die Massnah-
me wird bisweilen als Eingriff in die Justizhoheit und Souverdnitit fremder Staaten empfunden (LIA-
TOWITSCH, 147; MAACK, 47; HARTLEY, 506), was volkerrechtswidrig ist (HAU, 215).

Das NYU reduziert die Uberpriifung der Zustiindigkeit auslindischer Gerichte stark. In diesem Sinne
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ist die antisuit-injunction abzulehnen, da jedes Gericht aus Kompetenz-Kompetenz iiber die eigene
Zusténdigkeit entscheidet.

Zum ersten Grund: Die Beklagte fiihrt dagegen an, dass der Schutz des Einzelnen durch ein Prozess-
fiihrungsverbot nicht erheblich vergrossert wird (101), denn es handelt sich um eine Frage der Voll-
streckung. Zudem wiegt dieser kleine Zusatz an Schutz des Einzelnen den Grundsatz der internatio-
nalen Riicksichtsnahme nicht auf, welcher durch die Einmischung in deren Justizhoheit Kroatiens
verletzt wird.

Zum zweiten Grund: Dagegen wendet die Beklagte ein, dass das kroatische Gericht aus Dringlichkeit
vorerst eine vorsorgliche Massnahme ausgesprochen hat. Daher blieb hdchst wahrscheinlich noch
keine Zeit die eigene Zustindigkeit zu liberpriifen. Falls dies geschehen wére, hitte das Gericht si-
cherlich die Schiedsabrede beriicksichtigt, zumal die Kligerin die prozesshindernde Einrede auch
geltend machen wird.

Zum dritten Grund: Obwohl das Prinzip der internationalen Riicksichtnahme kein bindendes Volker-
recht ist, steht dem Vdlkerrecht immer noch der Grundgedanke der souverdnen Staaten als Subjekte
zu Grunde (anstelle vieler KALIN, 11). Diesem Grundsatz folgend sollte zuriickhaltend iiber den Ein-

griff in eine fremde Justizhoheit geurteilt werden.

4.3 Weiterfuhrende Argumente der Beklagten

Ein weiterer Grund, warum von einem Prozessfithrungsverbot abgesehen werden sollte, liegt in sei-
ner Unvereinbarkeit mit Art. 6 EMRK, der den Justizgewdhrungsanspruch statuiert. Ein Prozessfiih-
rungsverbot widerspricht dem Justizgewéhrungsanspruch in dem Sinn, dass dem Einzelnen den Zu-
gang zu einem eventuell zustindigen Gericht verwehrt bleibt. Das Recht auf ein faires Verfahren darf

nicht von einem staatlich anerkannten Urteil schon von vornherein ausgeschlossen werden.

4.4 Zwischenfazit
Folglich ist ein Prozessfithrungsverbot, auch falls es Teil des Unterlassungsanspruches i.S. der ersten

Streitfrage ist, nicht auszusprechen.

5. Fazit

Weil in der Schweiz dieses Rechtsinstitut nicht existiert, es sich aus der ersten Streitfrage nicht ergibt
und bei Eigenstindigkeit des Rechtsbegehrens kein Rechtsschutzinteresse vorhanden ist, soll auf
dieses Begehren nicht eingetreten werden. Falls doch, so ist es aus Griinden der internationalen

Riicksichtsnahme abzuweisen.

Hochachtungsvoll, Moot Court Team 7:
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