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Rechtsbegehren 

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

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

2. Die Beklagte sei zu verurteilen, das Original der Anzahlungsgarantie Nr. 233384-

550338 vom 16. September 2004 an die Fjordbank AS herauszugeben. 

3. Die Beklagte sei zu verurteilen, die am Bezirksgericht in Zagreb (Prozessnummer 

4R.5694) gegen die Fjordbank AS sowie bei allen sonstigen kroatischen Gerichten an-

hängigen Klagen in Bezug auf die Anzahlungsgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. 

September 2004 zurückzunehmen. 

4. Es sei festzustellen, dass die Beklagte der Klägerin sämtliche Kosten zu erstatten hat, 

die der Klägerin und der Fjordbank AS aus oder im Zusammenhang mit den gerichtli-

chen Verfahren mit Bezug auf die Anzahlungsgarantie Nr. 233384-550338 vom 16. 

September 2004 in Norwegen vor dem Einzelrichter am Bezirksgericht in Oslo (Pro-

zessnummer 02-35450) und dem Bezirksgericht in Oslo (Prozessnummer 02-54670), 

dem Einzelrichter am Bezirksgericht in Zagreb (Prozessnummer 4R.5694), dem Ober-

gericht in Zagreb (Prozessnummer 5Q.6779) und allen sonstigen kroatischen Gerich-

ten entstanden sind und noch entstehen werden. 

5. Alles unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zulasten der Beklagten. 
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herigen Änderungen 

BGE Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 

BGH (deutscher) Bundesgerichtshof 
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CISG Übereinkommen der Vereinten Nationen über Verträge über den internationalen 
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the International Sale of Goods) vom 11. April 1980 (SR 0.221.211.1) 
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Diss. Dissertation 
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IPRG Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 über das Internationale Privatrecht 
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s. siehe 

S. Seite 
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sog. so genannt 

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts 

SZW Schweizerische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 
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vs. versus 
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A. Unterlassungsanspruch der Klägerin 

I. Einleitung 

1 Im Folgenden soll aufgezeigt werden, dass die Klägerin einen Anspruch auf Unterlassung der 

Inanspruchnahme der Bankgarantie ggü. der Beklagten hat. 

II. Unterlassungsanspruch 

1. Anspruchsgrundlage 

2 In deutscher Lehre und Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Auftraggeberin ggü. der 

Begünstigten aus Vertrag oder aus § 812 BGB einen Anspruch auf Unterlassung der Inan-

spruchnahme einer Bankgarantie auf erstes Anfordern hat, „wenn der durch die Garantie gesi-

cherte Anspruch nicht besteht und auch nicht mehr entstehen kann“ (BGH, Urteil vom 11. 

Dezember 1986 = WM 1987, S. 367 ff., S. 369; s. auch BGH, Urteil vom 12. März 1984 = 

WM 1984, S. 1245 ff., S. 1247). § 812 BGB regelt die Ansprüche aus ungerechtfertigter Be-

reicherung und entspricht daher Art. 62 ff. OR. In der Schweiz ist ein Unterlassungsanspruch 

aus Art. 62 ff. OR indessen nicht anerkannt (VON WESTPHALEN/JUD, S. 476). U.E. kann – 

analog zum deutschen Recht – der Vertrag des Valutaverhältnisses als Anspruchsgrundlage 

herangezogen werden (s. auch VON WESTPHALEN/JUD, S. 488). 

2. Garantiefall als Suspensivbedingung 

3 Zunächst ist festzuhalten, das der Garantiefall eine aufschiebende Bedingung i.S.v. Art. 151 

OR darstellt (SPAINI, S. 31; VON WESTPHALEN/JUD, S. 470). Vom Eintritt dieser Bedingung 

hängt das Forderungsrecht der Begünstigten ab (SPAINI, S. 31; s. auch Art. 151 Abs. 2 OR). 

Solange die Bedingung nicht eingetreten ist, besteht daher kein Forderungsrecht (BUCHER, S. 

510); die Inanspruchnahme ist m.a.W. unberechtigt. Die Garantieauftraggeberin hat in diesem 

Fall ggü. der Begünstigten einen Anspruch auf Unterlassung der Geltendmachung der Bank-

garantie, wenn es im Grundverhältnis an den Voraussetzungen für eine berechtigte Inan-

spruchnahme der Bankgarantie fehlt (DOHM, Rz. 118; ZOBL, S. 50). 

4 Nach dem Gesagten wird die Bankgarantie berechtigt in Anspruch genommen, wenn der 

Garantiefall eingetreten ist. Dies ist der Fall, wenn die Auftraggeberin ihre Leistung im Valu-

taverhältnis nicht ordnungsgemäss erbringt und die betreffende Leistungsstörung vom Siche-

rungszweck umfasst ist (SPAINI, S. 30). 
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5 Die Klägerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die von der Beklagten geltend gemachten 

Ansprüche nicht von der Bankgarantie (K-3) erfasst sind, weil es sich um eine Anzahlungs- 

und nicht, wie von der Beklagten behauptet, um eine Erfüllungsgarantie handelt. 

III. Qualifikation als Anzahlungsgarantie 

6 Die bezüglich der Auslegung des Parteiwillens wesentlichen Punkte fliessen aus dem 

Valutaverhältnis der Parteien, also dem Vertrag (K-1). Dieses umfasst eine sog. Sicherungs-

abrede (PANAGIOTOPOULOS, S. 19), welche statuiert, dass die (valutavertragliche) Leistung 

durch eine Garantie gesichert werden soll (s. K-1, Ziff. 3.1.1). 

7 Ziff. 3.1.1 des Vertrags beauftragt die Klägerin, eine Bankgarantie bei der Fjordbank gemäss 

Vertrag (K-1) in Auftrag zu geben, was vertragsgemäss erfolgte (s. Beschluss Nr. 2, Ziff. 1). 

Da der Garantiefall in der Bankgarantie umschrieben wird, ist es unerlässlich, selbige zur Er-

mittlung des valutavertraglichen Parteiwillens heranzuziehen (SPAINI, S. 30). 

1. Auslegung 

a) Willensprinzip 

8 Art. 18 Abs. 1 OR umschreibt das sog. Willensprinzip, wonach die tatsächlichen und 

übereinstimmenden Willenserklärungen massgebend sind. Es kommt dann zur Anwendung, 

wenn „die erste, empirische Phase der Interpretation“ (BK-KRAMER, Art. 18 N. 67) ergibt, 

„dass die Parteien bei Vertragsschluss in allen Punkten tatsächlich einig waren“ (BK-

KRAMER, Art. 18 N. 67). 

9 I.c. kann diese empirische Phase der Interpretation nicht mehr nachgewiesen werden, da 

aufgrund der Differenzen bezüglich der Bankgarantie kein sog. „natürlicher Konsens“ (BK-

KRAMER, Art. 1 N. 122) vorliegt. Das Willensprinzip kann somit nicht angewandt werden. 

b) Vertrauensprinzip 

10 In einem zweiten Schritt muss nun mittels objektivierter Auslegung der mutmassliche 

Parteiwille ermittelt werden (HUGUENIN, Rz. 264). Das Schiedsgericht hat demnach zu beur-

teilen, „in welchem Sinn die Erklärung in der konkreten Situation vom (aufmerksamen) Er-

klärungsempfänger nach Treu und Glauben verstanden werden durfte“ und musste (BK-

KRAMER, Art. 18 N. 67; s. ferner GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N. 207). 
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aa) Inhalt des Vertrags (K-1) 

aaa) Wortlaut 

11 Da im vorliegenden Vertrag aufgrund des Wortlauts nicht liquide argumentiert werden kann, 

welche Art von Bankgarantie vereinbart wurde, hilft diese Auslegungsmethode nicht weiter. 

bbb) Systematik 

12 Ein Indiz für das Bestehen einer Anzahlungsgarantie ergibt sich aus der systematischen 

Auslegung des Vertrags (K-1). In Ziff. 3.1.1 wird eine Anzahlung in Höhe von 20 % des Ge-

samtpreises statuiert. Diese Anzahlung erfolgt gegen eine Anzahlungsrechnung und die 

Bankgarantie. Die unter Ziff. 3.1.1 erwähnte Bankgarantie bezieht sich wie die Anzahlungs-

rechnung auf die Anzahlung. 

bb) Inhalt der Bankgarantie (K-3) 

13 Wie bereits hiervor in Rz. 6 f. erläutert, kann die Bankgarantie als Vertrag zwischen der 

Fjordbank und der Beklagten zur Ermittlung des valutavertraglichen Parteiwillens herangezo-

gen werden. Die Ausführungen beschränken sich daher auf die Auslegung der Bankgarantie.  

aaa) Wortlaut 

14 Die Bankgarantie wird im Titel des Dokuments als „Anzahlungsgarantie“ bezeichnet. 

Grundsätzlich ist die Bezeichnung noch nicht alleine für die Qualifikation massgebend (Art. 

18 Abs. 1 OR). Da die Fjordbank als Bank jedoch mit dem Garantiegeschäft als vertraut gel-

ten darf, muss jedoch davon ausgegangen werden können, dass sie mit der Bezeichnung „An-

zahlungsgarantie“ auch eine solche meinte. Weiter musste die Empfängerin nach Treu und 

Glauben davon ausgehen, dass eine Anzahlungsgarantie gemeint war, als sie die Urkunde 

erhielt; denn Anhaltspunkte, dass etwas anderes gemeint sein könnte, sind weder aus der Ga-

rantieurkunde noch aus dem Vertrag (K-1) ersichtlich. 

15 Die Bankgarantie enthält in Abs. 1 folgende Klausel: „Nach diesem Vertrag [= Valutaverhält-

nis] haben Sie sich verpflichtet, an den Verkäufer eine Anzahlung in Höhe von Euro 

4.400.000,00, entsprechend 20 % des Gesamtpreises, zu leisten, für die [= Anzahlung] der 

Verkäufer eine Garantie […] zu stellen hat.“ Daraus ist ersichtlich, dass sich die Garantie auf 

die Anzahlung und nicht etwa auf weitere Ansprüche bezieht, womit auch der Sicherungs-

zweck, nämlich die „Absicherung des Risikos der Nichtrückgabe von Anzahlungen“ (NIEL-

SEN, § 121 Rz. 30; DOHM, Rz. 23), definiert wurde. Die Tatsache, dass die Garantiesumme 
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genau der Anzahlung entspricht, deutet ebenfalls auf eine Anzahlungsgarantie hin (SPAINI, S. 

263; DOHM, Rz. 23; BÜSSER, Rz. 401; VON WESTPHALEN/JUD, S. 439).  

16 Abs. 2 der Bankgarantie kann u.E. nicht zur Ermittlung des Sicherungszwecks herangezogen 

werden. Dort wird statuiert, dass die Beklagte die Bankgarantie dann ziehen kann, wenn sie 

(nach erfolgter schriftlicher Aufforderung an die Klägerin) erklärt, diese [= die Klägerin] habe 

ihre vertraglichen Leistungen „nicht vollständig oder nicht rechtzeitig erbracht“. Bei dieser 

Erklärung handelt es sich um eine „zahlungsauslösende Bedingung“ (KLEINER, Rz. 17.05, 

17.08) und nicht um die Umschreibung des Sicherungszwecks der Bankgarantie. Im Übrigen 

steht Abs. 2 nicht in Widerspruch zur Anzahlungsgarantie; denn deren Sicherungszweck be-

steht gerade darin, dass die Begünstigte die Anzahlung zurückerhält, wenn die Auftraggeberin 

ihre vertraglichen Leistungen nicht ordnungsgemäss erfüllt (DOHM, Rz. 23). 

bbb) Entstehungsgrund der Bankgarantie 

17 Die Klägerin wird aufgrund des Valutaverhältnisses (K-1, Ziff. 3.1.1) verpflichtet, die 

Fjordbank mit der Erstellung einer Bankgarantie zu beauftragen (s. hiervor Rz. 6). Da die 

Klägerin nach Treu und Glauben davon ausgegangen ist, dass sie gemäss Ziff. 3.1.1 beauf-

tragt ist, eine Anzahlungsgarantie in Auftrag zu geben, hat sie die dazu erforderlichen Formu-

lare von der Fjordbank auch entsprechend ausgefüllt. In der Folge stellte die Fjordbank die 

verlangte Anzahlungsgarantie aus (s. Beschluss Nr. 2, Ziff. 1). 

ccc) Verhalten nach Vertragsabschluss 

18 Auch „das Verhalten der Parteien nach Vertragsschluss, insbesondere Erfüllungshandlungen, 

kann Rückschlüsse auf die Willenslage bei Vertragsabschluss zulassen“ (HUGUENIN, Rz. 275 

mit Verweisungen). 

19 Fjordbank hat gemäss Beschluss Nr. 2 (Ziff. 1) die Bankgarantie (K-3) „so ausgestaltet, wie 

die Klägerin sie in Auftrag gegeben hat“. Daraufhin wurde sie der Beklagten zugestellt. Hätte 

die Beklagte nach dem Valutaverhältnis davon ausgehen dürfen, dass eine Erfüllungsgarantie 

vereinbart worden war (was von der Klägerin bestritten wird), so hätte sie in der Garantieur-

kunde einen Antrag zur Änderung des Vertrags erblicken müssen. Zumindest hätte sie sich 

fragen müssen, ob die ihrer Ansicht nach falsche Bezeichnung nicht auf einem Irrtum beruhe. 

D.h., die Beklagte hätte in jedem Fall einen Einwand erheben müssen. Wenn die Beklagte 

behauptet, die Garantieurkunde betreffe nur das Garantieverhältnis und ändere nichts am Va-
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lutaverhältnis (worin ihrer Meinung nach eine Erfüllungsgarantie vereinbart worden ist), so ist 

dem entgegenzuhalten, dass der Garantietext insbesondere bei Unklarheiten sehr wohl zur 

Auslegung des Valutaverhältnisses herangezogen werden kann (s. hiervor Rz. 6 f.). 

20 In Ziff. 3.1.1 ist bloss von einer „Bankgarantie“ die Rede. Deren Inhalt wird nicht näher 

beschrieben. Die Art der Garantie ist somit nicht ohne weiteres ersichtlich. Nach Auffassung 

der Klägerin ergibt sich aus der Systematik, dass eine Anzahlungsgarantie gemeint war (s. 

hiervor Rz. 12). Diese Auffassung hat sie der Beklagten auch indirekt, nämlich durch den 

Garantietext, zum Ausdruck gebracht. (Gemäss Ziff. 1 des Beschlusses Nr. 2 ist Fjordbank 

bei der Ausgestaltung der Garantie kein Fehler unterlaufen.) 

21 Die Klägerin durfte nach Treu und Glauben davon ausgehen, dass die Beklagte mit der 

Anzahlungsgarantie einverstanden war, denn nach internationalen Gepflogenheiten erfolgt bei 

Bankgarantien keine ausdrückliche Annahme (KLEINER, Rz. 16.02; DOHM, Rz. 165). Wenn 

im Vertrag (K-1) eine Erfüllungsgarantie vereinbart worden wäre, hätte die Beklagte (im 

Rahmen einer Obliegenheit) den Widerspruch unverzüglich mit Meldung an die Fjordbank 

oder an die Klägerin beseitigen müssen (s. auch DOHM, Rz. 165). Da sie dies unterlassen hat, 

muss sie die Anzahlungsgarantie gegen sich gelten lassen (Art. 6 OR; KLEINER, Rz. 16.02; 

DOHM, Rz. 165). 

c) Zwischenfazit 

22 Sowohl die Auslegung des Vertrags wie auch der daraus entstandenen Bankgarantie führen 

zum Ergebnis, dass die von der Fjordbank ausgestellte Bankgarantie eine Anzahlungsgarantie 

darstellt. Selbst wenn aus dem Vertrag hervorginge, dass eine Erfüllungsgarantie vereinbart 

worden ist, müsste die Beklagte die Anzahlungsgarantie gegen sich gelten lassen. Die Be-

hauptung der Beklagten, wonach eine Erfüllungsgarantie vereinbart wurde (Einleitungsant-

wort, Ziff. 12), erweist sich damit als unbegründet. 

2. Umfang der Anzahlungsgarantie 

a) Allgemein 

23 Die Anzahlungsgarantie sichert das Risiko der „Nichtrückgabe von Anzahlungen trotz 

Nichtlieferung bzw. Nichtleistung“ (NIELSEN, § 121 Rz. 30). Sie garantiert m.a.W. den An-

spruch des Werkbestellers „auf Rückgabe der Anzahlung für den Fall, dass der Verkäufer 

(Hersteller) – gleichwohl aus welchen Gründen – seinen Liefer- und Leistungsverpflichtungen 
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nicht nachkommt“ (NIELSEN, § 121 Rz. 36; ähnlich DOHM, Rz. 23). Der Garantiefall tritt ergo 

nur ein, wenn der Tatbestand der Nichtlieferung bzw. Nichtleistung eingetreten ist (NIELSEN, 

§121 Rz. 37). SPAINI geht sogar einen Schritt weiter und setzt für den Eintritt des Garantiefalls 

noch voraus, dass der Hersteller „nicht mehr in der Lage sein sollte […], die im Voraus ge-

leistete Werklohnanzahlung ‚ordnungsgemäss’ zurückzuerstatten“ (SPAINI, S. 267). 

b) Gewährleistungsansprüche 

24 Anzahlungsgarantien decken keine Gewährleistungsansprüche (NIELSEN, § 121 Rz. 37; VON 

WESTPHALEN/JUD, S. 14). Wie hiervor ausgeführt, handelt es sich i.c. um eine Anzahlungsga-

rantie, woraus folgt, dass die von der Beklagten geltend gemachten Gewährleistungsansprü-

che nicht von der Bankgarantie (K-3) umfasst sind. 

c) Verzugsansprüche 

25 In Ziff. 12 der Einleitungsantwort macht die Beklagte weiter geltend, dass, sollte die Gel-

tendmachung der Gewährleistungsansprüche scheitern, Verzugsansprüche „auf jeden Fall von 

der Bankgarantie umfasst“ seien. Dieser Auffassung ist zuzustimmen (s. auch VON WESTPHA-

LEN/JUD, S. 14). Die Klägerin stellt sich denn auch nicht auf den Standpunkt, dass Verzugsan-

sprüche nicht von der Anzahlungsgarantie gedeckt sind; vielmehr macht sie geltend, dass die 

Beklagte gar keinen Anspruch aus Verzug hat (s. hiernach Rz. 48 ff.). 

3. Fazit 

26 Sofern die von der Beklagten geltend gemachten Ansprüche überhaupt bestehen, sind sie 

nicht vom Umfang der Anzahlungsgarantie gedeckt. 

IV. Freizeichnungsklauseln 

1. Rechtsungenügende Darstellung 

27 Die Klägerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die von der Beklagten in Bezug auf die 

Freizeichnungsklauseln vorgebrachten Argumente nicht hinreichend substantiiert begründet 

worden sind. Der Anspruch auf rechtliches Gehör gebietet, „dass die klägerischen Rechtsbe-

hen [sic] in solchem Masse bestimmt sein müssen, dass der Beklagte in die Lage versetzt 

wird, auf alle Teile und Aspekte der Klage zu antworten“ (BERGER/KELLERHALS, Rz. 1096). 

28 Auch wenn vorliegend die Rollenverteilung umgekehrt ist, muss dieser Grundsatz Geltung 

beanspruchen; die Beklagte bringt in Ziff. 16 der Einleitungsantwort ohne jegliche Begrün-
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dung vor, dass die Freizeichnungsklauseln widersprüchlich und unzulässig seien. Die Kläge-

rin muss dazu Stellung nehmen können. 

2. Kein Widerspruch 

29 Aus den nicht genügend substantiierten Ausführungen der Beklagten in Ziff. 16 der Einlei-

tungsantwort leitet die Klägerin ab, dass nach Ansicht der Beklagten die pauschalierten Scha-

denersatzzahlungen in Widerspruch zu den Freizeichnungsklauseln stehen.  

30 Tatsächlich können die in Ziff. 5.2.5.5 des Vertrags (K-1) festgelegten Schadenersatzzahlun-

gen die in Ziff. 13.3 festgelegte Haftung von maximal 15 % der Gesamtvertragspreise über-

steigen. Für diesen Fall sieht Ziff. 13.4 vor, dass die Klägerin auch für den 3,3 Mio. Euro 

übersteigenden Betrag haftet; Ein Widerspruch ist mithin nicht erkennbar. 

3. Zulässigkeit der Freizeichnungsklauseln 

a) Allgemeines 

31 Im Folgenden sollen nun die einzelnen Freizeichnungsklauseln des Vertrags (K-1) zwischen 

der Klägerin und der Beklagten auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gesetz geprüft werden. Da 

Verzugsansprüche offensichtlich nicht bestehen (s. hiernach Rz. 54), werden nur diejenigen 

Freizeichnungsklauseln berücksichtigt, die sich auf die Mängelhaftung der Klägerin beziehen. 

b) Vereinbarkeit der Freizeichnungsklauseln mit Art. 100 Abs. 1 OR 

32 Nachfolgend wird die Vereinbarkeit der Freizeichnungsklauseln mit Art. 100 Abs. 1 OR 

geprüft. Nach dieser Bestimmung sind Vereinbarungen nichtig, welche die Haftung für 

rechtswidrige Absicht und grobe Fahrlässigkeit zum Voraus ausschliessen. Absicht liegt vor, 

wenn der Vertrag willentlich nicht erfüllt wird, wobei eine Schädigungsabsicht nicht erforder-

lich ist (OESCH, S. 57; BK-WEBER, Art. 100 N. 92). Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn „je-

ne elementaren Vorsichtsgebote unbeachtet [bleiben], die jeder verständige Mensch in der 

gleichen Lage und unter den gleichen Umständen befolgt hätte […]“ (BGE 121 V 40 ff. E. 3. 

b); BK-WEBER, Art. 100 N. 95). 

33 Freizeichnungsklausel 1: „Für Mängel, die sich aus unsachgemässer Konstruktion, 
Unbrauchbarkeit der Werkstoffe oder nicht einwandfreier Ausführung ergeben sollten, haftet 
Polar nach ihrer Wahl durch unentgeltlich Reparatur der fehlerhaften Teile oder Ersatzliefe-
rung“ (K-1, Ziff. 5.1). 

34 Die Haftung wird nicht ausgeschlossen; der Klägerin wird lediglich ein Wahlrecht einge-

räumt. Daher ist diese Vertragsbestimmung mit Art. 100 Abs. 1 OR vereinbar. 
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35 Freizeichnungsklausel 2: „Diese Haftung [gemeint ist die Materialgarantie] ist begrenzt auf 
Mängel, die innerhalb von 12 Monaten nach Abnahme der Anlage auftreten und umgehend 
gerügt werden“ (K-1, Ziff. 5.1). 

36 Gemäss Art. 371 Abs. 2 OR verjähren die Mängelansprüche bei unbeweglichen Bauwerken 

mit Ablauf von fünf Jahren seit der Abnahme. Eine Verkürzung dieser Frist ist innerhalb der 

Grenzen von Art. 100 Abs. 1 OR zulässig (BK-GAUTSCHI, Art. 371 N. 5d). Somit gilt die 

fünfjährige Verjährungsfrist i.c. nur für grobes Verschulden. 

37 Freizeichnungsklausel 3: „Sollten sich Versand, Montage oder Inbetriebnahme der Anlage 
ohne Schuld von Polar verzögern, so erlischt die vorgenannte Haftung spätestens 28 Monate 
nach Inkrafttreten des Vertrages“ (K-1, Ziff. 5.1).  

38 Der Eintritt der Wirkung der Freizeichnungsklausel wird vom fehlenden Verschulden der 

Klägerin abhängig gemacht. Daher ist diese Klausel mit Art. 100 Abs. 1 OR vereinbar. 

39 Freizeichnungsklausel 4: „Jede weitergehende Haftung von Polar, die nicht ausdrücklich in 
diesem Vertrag geregelt ist, ist ausgeschlossen, insbesondere jede Haftung für indirekte 
Schäden oder Folgeschäden jeder Art einschliesslich direkter oder indirekter Mängel-
Folgeschäden, wie zum Beispiel Produktionsverlust oder entgangener Gewinn“ (K-1, Ziff. 
13.4). 

40 Die Klägerin garantiert die Mängelfreiheit der gelieferten Teile und nimmt auch die Haftung 

für unsachgemässe Konstruktion auf sich (K-1, Ziff. 5.1), d.h., sie haftet für grobe Fahrlässig-

keit (und auch für rechtswidrige Absicht). Auch für Mangelfolgeschäden, die aus grober Fahr-

lässigkeit resultiert sind, wird die Klägerin entgegen der Klausel einstehen müssen. Die Be-

weislast liegt für das fehlende Verschulden bei der Klägerin (GAUCH, Rz. 1891; Art. 97 Abs. 

1 OR). Aufgrund der Freizeichnungsklausel stellt sich die Klägerin auf den Standpunkt, dass 

sie lediglich beweisen muss, nicht grobfahrlässig oder absichtlich gehandelt zu haben. Dieser 

Beweis gestaltet sich schwierig (negativa non sunt probanda), weshalb an die Substantiiertheit 

der Vorbringen der Beklagten erhöhte Anforderungen zu stellen sind. Im Übrigen handelt es 

sich bei der Bemessung des Verschuldensgrades um eine Beweisfrage. 

c) Vereinbarkeit der Freizeichnungsklauseln mit Art. 20 Abs. 1 OR 

41 Freizeichnungsklauseln, die einen unmöglichen oder widerrechtlichen Inhalt haben oder 

gegen die guten Sitten verstossen, sind gemäss Art. 20 Abs. 1 OR nichtig. Für Unmöglichkeit 

oder Widerrechtlichkeit bestehen in casu keine Anhaltspunkte, ebenso wenig für einen sonsti-

gen Verstoss gegen die guten Sitten. 
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d) Vereinbarkeit der Freizeichnungsklauseln mit Art. 27 Abs. 2 ZGB 

42 Art. 27 Abs. 2 ZGB ist ein Anwendungsfall der Sittlichkeit i.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR 

(GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Rz. 656). Die Bestimmung kann durch Freizeichnungsklau-

seln namentlich dann verletzt sein, „wenn die Überlegenheit des sich freizeichnenden Schuld-

ners derart ist, dass [der Gläubiger] praktisch nicht anders kann, als die vom Schuldner dik-

tierte Freizeichnung zu akzeptieren […]“ (OESCH, S. 117). 

43 Da die Beklagte ihre in Ziff. 16 der Einleitungsantwort hervorgebrachten Argumente nicht 

rechtsgenügend dargelegt hat, ist es der Klägerin nicht möglich, auf allfällige Vorbringen im 

Zusammenhang mit Art. 27 Abs. 2 ZGB einzugehen. 

4. Auswirkungen auf die geltend gemachten Mängelansprüche 

44 Die Beklagte macht in Ziff. 7 ihrer Einleitungsantwort geltend, dass die Sollkapazität von 

1‘650 t/d und die vereinbarte Dampfmenge von 84‘000 kg/h infolge der Mängel (s. Ziff. 6 der 

Einleitungsantwort) nicht erreicht wurde. Der daraus resultierende entgangene Gewinn stellt 

einen indirekten Mangelfolgeschaden i.S.v. Ziff. 13.4 des Vertrages (K-1) dar, wofür die Klä-

gerin wegen der Freizeichnungsklausel 4 (s. hiervor Rz. 39 f.) nur aus grobem Verschulden 

haftet. Der Verschuldensgrad stellt eine Beweisfrage dar und kann nicht bestimmt werden. 

5. Fazit 

45 Die Freizeichnungsklauseln sind im Rahmen von Art. 20 Abs. 1 OR, Art. 100 Abs. 1 OR 

sowie Art. 27 Abs. 2 ZGB gültig und somit grundsätzlich zulässig. 

V. Nichtbestehen der Ansprüche 

1. Gewährleistungsansprüche 

46 Die Gewährleistungsansprüche wurden von der Beklagten nicht substantiiert vorgebracht. 

Insbesondere sind die unter Ziff. 17 der Einleitungsantwort aufgeführten Behauptungen, wo-

nach das Verschulden und der Kausalzusammenhang ohne weiteres gegeben sein sollen, nicht 

nachvollziehbar. Aus diesem Grund ist es unmöglich, den Umfang der geltend gemachten 

Ansprüche abzuschätzen.  

47 Im Übrigen sei für den Umfang der Gewährleistungsansprüche auf die obigen Ausführungen 

(s. hiervor Rz. 24 f.) verwiesen. 



A. Unterlassungsanspruch der Klägerin 10
 

2. Verzugsansprüche 

48 Zunächst schliessen wir uns der Meinung der Beklagten an, wonach ein Werk- bzw. Werklie-

ferungsvertrag vorliegt (s. Einleitungsantwort, Ziff. 14). Es kommen somit die Art. 363 ff. OR 

zur Anwendung. Herstellungsverzug gemäss Art. 366 Abs. 1 OR liegt vor, „wenn sich der 

Unternehmer mit der Herstellung des geschuldeten Werkes pflichtwidrig verspätet und vom 

Besteller, soweit erforderlich, gemahnt wird“ (CHK-HÜRLIMANN/SIEGENTHALER Art. 366 OR 

N. 1; s. auch Art. 102 OR). GAUCH unterscheidet zwischen dem Verzug mit der Ablieferung 

des Werkes und demjenigen vor Eintritt des Ablieferungstermins (GAUCH, Rz. 658). Da im 

vorliegenden Fall der Ablieferungstermin bereits überschritten wurde (s. Einleitungsanzeige, 

Ziff. 3), fällt der Verzug vor Eintritt des Ablieferungstermins ausser Betracht. Allenfalls 

könnte ein Verzug mit der Ablieferung des Werkes vorliegen, womit sich die Rechtslage nach 

den allgemeinen Verzugsregeln von Art. 102 ff. OR bestimmt (GAUCH, Rz. 659). 

49 Nach den Regeln des Allgemeinen Teils des OR gelten für den Verzug des Schuldners vier 

Voraussetzungen, welche kumulativ erfüllt sein müssen: 1. Die Erfüllung muss trotz Leis-

tungsmöglichkeit ausgeblieben sein; 2. Die Forderung muss fällig sein; 3. Es dürfen keine 

Einreden der Schuldnerin vorhanden sein; 4. Der Schuldner muss durch Mahnung in Verzug 

gesetzt worden sein (Art. 102 Abs. 1 OR; HUGUENIN, Rz. 647).  

50 In Bezug auf den Verzug des Unternehmers beim Werkvertrag bedeutet die erste Vorausset-

zung nun, dass „der Unternehmer trotz Eintritt des Ablieferungstermins das Werk pflichtwid-

rig noch nicht vollendet oder das vollendete Werk pflichtwidrig noch nicht abgeliefert hat“ 

(GAUCH, Rz. 659). 

51 Unbestritten ist i.c., dass die Klägerin „Mechanische Fertigstellung“ i.S.v. Ziff. 4 des 

Vertrages (K-1) erklärt hat (Einleitungsanzeige, Ziff. 4 bzw. Einleitungsantwort, Ziff. 2). Eine 

pflichtwidrige Nichtvollendung ist aus folgenden Gründen zu verneinen: 

52 Gemäss Einleitungsanzeige (Ziff. 4) wurde die Anlage am 2. September 2005 „formal 

angeheizt“ und gemäss Einleitungsantwort (Ziff. 3) am 8. September 2005 „in Betrieb ge-

nommen“. Ein Werk ist nach BGE 94 II 161 ff. E. 2. c) dann vollendet, „wenn alle im Vertrag 

vorgesehenen Arbeiten ausgeführt sind […]“, wobei GAUCH festhält, dass die Vollendung von 

der Mängelfreiheit zu unterscheiden ist. Ein Werk kann mit einem Werkmangel behaftet und 

trotzdem vollendet sein (GAUCH, Rz. 106). 
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53 Die Beklagte behauptet, die Anlage weise schwerwiegende Mängel auf (Einleitungsantwort, 

Ziff. 6) und könne daher nicht abgenommen werden; sie stützt ihren Verzugsanspruch m.a.W. 

auf bestehende Mängel am Werk. Die fehlende Abnahme hindert aber nicht die Vollendung, 

sondern höchstens die Mängelfreiheit des Werkes (GAUCH, Rz. 106). Im vorliegenden Fall 

kann also kein Verzug aufgrund fehlender Abnahme, sondern möglicherweise ein Werkman-

gel vorliegen; Damit wären nicht die Verzugsregeln (Art. 102 ff. OR), sondern höchstens die 

Regeln über die Mängelhaftung (Art. 367 ff. OR) anwendbar. 

54 Ein Verzug und damit Verzugsansprüche sind mithin zu verneinen, weil der Vertrag von 

Seiten der Klägerin erfüllt wurde. 

3. Fazit 

55 Soweit auf die durch die Beklagte vorgebrachten Ansprüche eingegangen werden kann ist 

deren Bestand zu verneinen. 

VI. Der Grundsatz „erst zahlen, dann prozessieren“ 

56 Nachfolgend soll aufgezeigt werden, dass die Überprüfung des Sicherungszwecks vor 

Auszahlung der Garantiesumme im vorliegenden Fall mit dem Mechanismus der Bankgaran-

tie vereinbar ist. 

1. Allgemeines 

57 Für alle Bankgarantien gilt der Grundsatz „erst zahlen, dann prozessieren“ (VON WESTPHA-

LEN/JUD, S. 467 f.), was bedeutet, dass die Begünstigte ihren Anspruch ggü. der Garantiebank 

geltend machen kann, „ohne dass es nötig wäre, zuvor etwaige Meinungsverschiedenheiten 

über die Abwicklung des Grundvertrages zu klären oder insoweit gar ein Prozess- oder 

Schiedsverfahren einzuleiten“ (DOHM, Rz. 71; VON WESTPHALEN/JUD, S. 466). Insofern ist 

den Ausführungen der Beklagten zuzustimmen (s. Einleitungsantwort, Ziff. 10). 

58 Der Grundsatz erfährt jedoch eine Ausnahme, wenn die Begünstigte die Garantiesumme 

offensichtlich rechtsmissbräuchlich in Anspruch nehmen will (Art. 2 Abs. 2 ZGB; EGGER, S. 

15; CANARIS, Rz. 1152; s. auch VON WESTPHALEN/JUD, S. 442; DOHM, Rz. 353). Diesfalls 

kann die Garantiebank die Zahlung verweigern (VON WESTPHALEN/JUD, S. 472) und der Ga-

rantieauftraggeberin hat einen Anspruch ggü. der Begünstigten auf ein Abrufverbot als einst-

weiligen Rechtsschutz; dieser letztere Anspruch ergibt sich aus dem Valutaverhältnis (EGGER, 

S. 15). Dieser Durchbruch des Unabhängigkeitsprinzips einer Bankgarantie lässt sich dadurch 
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rechtfertigen, als es sich bei dem diesbezüglich einschlägigen Art. 2 Abs. 2 ZGB um zwin-

gendes Recht handelt, welches nicht zum Voraus wegbedungen werden kann (ZOBL, S. 43). 

2. Voraussetzung: Offenbarer Rechtsmissbrauch 

59 Ein offenbarer Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn „[…] – bei objektiver Wertung des gesam-

ten Sachverhaltes – kein Anspruch gegen die Garantieauftraggeberin zusteht, der mit der Ga-

rantie gesichert werden soll“ (CISG online Nr. 701, Ziff. 7.2). So gilt eine unberechtigte Inan-

spruchnahme der Garantie erst dann als rechtsmissbräuchlich, wenn die fehlende Berechti-

gung offenkundig oder leicht beweisbar ist und die Begünstigte demnach diesen Umstand 

entweder kennt oder grobfahrlässig verkennt (HORN, S. 99). 

60 I.c. müssen die von der Beklagten geltend gemachten Verzugsansprüche – selbst wenn man 

ihnen die von der Beklagten gemachten Tatsachenbehauptungen unterstellt – klar als inhalts-

los abgewiesen werden (s. hiervor Rz. 48 ff.). Weiter wurde klar dargelegt (s. hiervor Rz. 6 

ff.), dass es sich i.c. um eine Anzahlungs- und nicht um eine Erfüllungsgarantie handelt und 

dass daher die von der Beklagten geltend gemachten Gewährleistungsansprüche – sofern sie 

überhaupt bestehen – keinesfalls von der Bankgarantie erfasst sein können. 

61 Das offenbare Element des Rechtsmissbrauchs ist insbesondere darin zu erblicken, dass die 

von der Beklagten geltend gemachten Ansprüche schon aus rein rechtlichen Gründen nicht 

von der Bankgarantie erfasst sein können; Ein Beweisverfahren erübrigt sich somit. 

3. Fazit 

62 Da vorliegend ein offenbarer Rechtsmissbrauch vorliegt, ist die Einleitung prozessualer 

Schritte vor Auszahlung der Garantiesumme mit der Natur der Bankgarantie vereinbar. 

VII. Schlussfazit 

63 Erstens sind die von der Beklagten geltend gemachten Ansprüche nicht vom Sicherungs-

zweck der Bankgarantie erfasst (s. hiervor Rz. 26). Zweitens hat sich die Klägerin gültig frei-

gezeichnet (s. hiervor Rz. 45). Und drittens bestehen die Ansprüche aus rein rechtlichen 

Gründen nicht (s. hiervor Rz. 46 ff.). Somit ist die Beklagte zu verpflichten, die Inanspruch-

nahme der Bankgarantie zu unterlassen.   
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B. Herausgabe der Bankgarantie 

I. Einleitung 

64 Im Folgenden soll dargelegt werden, dass die Klägerin einen Anspruch hat, wonach die 

Beklagte die Bankgarantie an Fjordbank herauszugeben hat. Dieser Anspruch besteht einer-

seits aufgrund der vertraglichen Nebenpflicht zur Rückgabe der Garantieurkunde bei Erlö-

schen der Garantieverpflichtung (WM Nr. 52, 1982, S. 1400), andererseits beim Fehlen der 

Voraussetzungen für eine berechtigte Inanspruchnahme im Grundverhältnis (DOHM, Rz. 118).  

II. Rückgabeanspruch nach Erlöschen der Garantieverpflichtung 

65 Die Verpflichtung zur Rückgabe der Garantieerklärung wurde vorliegend vertraglich 

vereinbart. In Ziff. 6 der Bankgarantie (K-3) wird festgehalten, dass das Original dieser Ga-

rantieerklärung nach Verfall oder bei Befriedigung sämtlicher Ansprüche aus der Garantie 

zurückzugeben ist. Die Garantie ist m.a.W. dann herauszugeben, wenn die Garantieverpflich-

tung erloschen ist (WM Nr. 52, 1982, S. 1400).  

66 Gemäss Abs. 4 der Bankgarantie (K-3) erlöschen die daraus folgenden Verpflichtungen 

spätestens am 3. Januar 2007. Dieses Datum ist bereits überschritten. Die Beklagte könnte 

sich nun aber auf den Standpunkt stellen, dass sie die Garantie fristgerecht gezogen hat. Zwar 

ist unbestritten, dass die Beklagte vor dem 3. Januar 2007 die Bankgarantie zu ziehen ver-

sucht hat. Da die Ziehung der Bankgarantie jedoch als unrechtmässig zu qualifizieren ist (s. 

hiervor Rz. 63), kann sich die Beklagte damit nicht auf den Standpunkt stellen, die Frist ein-

gehalten zu haben. Somit hat bis zum Verfall der Bankgarantie keine fristgerechte Inan-

spruchnahme stattgefunden, womit die Verpflichtungen aus der Bankgarantie erloschen sind. 

67 Weiter könnte die Beklagte behaupten, die Garantie sei am 16. Juni 2006 um zwei Jahre 

verlängert worden, was im Dokument B-3 festgehalten wird. Gemäss Beschluss Nr. 2, Ziff. 2 

hätte die Klägerin die Verlängerung der Bankgarantie bzw. die Gestellung einer neuen Bank-

garantie nach Ablauf der bestehenden (K-3) bei der Fjordbank in Auftrag gegeben. Durch die 

unrechtmässige Inanspruchnahme der Bankgarantie erübrigte sich diese Verlängerung. 
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III. Rückgabeanspruch bei fehlender Voraussetzung 

68 Ein weiterer Rückgabeanspruch ergibt sich bei fehlender Voraussetzung zur Inanspruchnahme 

der Bankgarantie, z.B. dann, wenn die Garantieauftraggeberin ihren Verpflichtungen korrekt 

nachgekommen ist (DOHM, Rz 118).  

69 Die Klägerin ist ihren vertraglichen Pflichten nachgekommen und hat das Werk vollständig 

abgeliefert und montiert, wie dies hinlänglich dargelegt wurde (zum Nichtbestehen der An-

sprüche s. hiervor Rz. 46 ff.). Ob Mängel vorliegen oder nicht, hat hier keine Auswirkungen 

auf das Erlöschen der Garantieverpflichtung, da die Klägerin gemäss Garantieerklärung nur 

verpflichtet ist vollständig und rechtzeitig zu liefern (K-3, Abs. 3). Somit ist die Garantiever-

pflichtung aufgrund der mechanischen Fertigstellung erloschen und es besteht für die Beklag-

te kein Grund mehr im Besitz der Garantieurkunde (K-3) zu bleiben. 

IV. Schlussfazit 

70 Die Beklagte ist sowohl aufgrund des Verfalls der Garantieerklärung als auch aufgrund des 

Erlöschens der Garantieverpflichtung zur Rückgabe der Bankgarantie (K-3) an die Fjordbank 

zu verpflichten. 

C. Prozessführungsverbot 

I. Einleitung 

71 Im Folgenden soll aufgezeigt werden, dass die Klägerin einen Anspruch i.S. einer vorsorgli-

chen Massnahme gegen die Beklagte hat, wonach diese die in Kroatien gegen die Fjordbank 

anhängigen Klagen in Bezug auf die Bankgarantie zurückzunehmen hat. 

II. Anspruchsgrundlage 

72 Gemäss Art. 26 Abs. 1 SchO kann das Schiedsgericht auf Antrag vorsorgliche oder sichernde 

Massnahmen nach Art. 183 IPRG anordnen, falls dies für notwendig oder angemessen erach-

tet wird und nicht ausdrücklich ausgeschlossen wurde (ZHK-Schiedssache Nr. 525, Ziff. 11). 

Aus Art. 183 Abs. 1 IPRG lässt sich gemäss Praxis die Befugnis der Schiedsgerichte zum 

Erlass von Prozessführungsverboten ableiten (IHK-Schiedssache Nr. 8307, Ziff. 2 und 9). 

Weiter ergibt sich diese Befugnis auch aus § 110 ZPO ZH, wie in ZHK-Schiedssache Nr. 

240/93 unter Ziff. 3 festgehalten wurde. 
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73 Für die Klage auf Unterlassung ausländischer Prozessführung (engl. „antisuit injunction“) i.S. 

einer vorsorglichen Massnahme muss die Klägerin einen materiellen Unterlassungsanspruch 

nachweisen können. Ein solcher Anspruch und mit ihm die Kompetenz des Schiedsgerichts 

zum Erlass eines Prozessführungsverbots kann sich dann aus Vertrag, insbesondere aus einer 

Schiedsvereinbarung ergeben, wenn dieser materiell und formell wirksam ist „und der Streit-

gegenstand vor dem forum derogatum“ unter dieselbe fällt (JEGHER, S. 127 und 133). Erhebt 

also eine Partei trotz gültiger Schiedsvereinbarung vor einem anderen (ausländischen) Gericht 

Klage, bedeutet dies aufgrund des Verpflichtungscharakter der Schiedsvereinbarung (s. hier-

nach Rz. 92 f.) eine Vertragsverletzung und kann so die Grundlage für einen materiellen Un-

terlassungsanspruch bilden. 

III. Anwendbarkeit der Schiedsvereinbarung 

1. Wirksame Schiedsvereinbarung 

74 Voraussetzung für die Kompetenz des Schiedsgerichts in Bezug auf eine Unterlassungsklage 

ist der Bestand einer wirksamen Schiedsvereinbarung, die den betreffenden Streit der 

Schiedsgerichtsbarkeit unterwirft (LÉVY, S. 117). Ein staatliches Gericht kommt nach Art. 

183 Abs. 2 IPRG nur dann zum Zug, wenn das Schiedsgericht ein entsprechendes Ersuchen 

um Mitwirkung gestellt hat (JEGHER, Fn. 768), was i.c. nicht erfolgte. Die Schiedsvereinba-

rung ist im Vertrag (K-1) zwischen der Klägerin und der Beklagten geregelt, materiell und 

formell unbestritten und daher wirksam. Es gilt somit zu klären, ob der Streitgegenstand der 

Schiedsvereinbarung unterworfen werden kann. 

2. Gleichheit der Prozesse und Rechtsschutzinteresse 

75 Ziff. 16.2 des Vertrags (K-1) lautet: „Alle sich aus diesem Vertrag ergebenden Streitigkeiten 

werden nach der Internationalen Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammern von 

drei gemäss dieser Ordnung ernannten Schiedsrichtern endgültig entschieden werden. Sitz ist 

Zürich/Schweiz.“ 

76 Parteien vor den kroatischen Gerichten sind die Fjordbank und die Beklagte. Die Klägerin ist 

als Nebenintervenientin beigetreten. Da die Fjordbank als Dritte grundsätzlich nicht von der 

Schiedsvereinbarung (zwischen der Klägerin und der Beklagten) erfasst wird (RÜE-

DE/HADENFELDT, S. 81), soll aufgezeigt werden, dass es dennoch Gründe gibt, von einer Iden-

tität der beiden Prozesse zu sprechen. 
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a) Gleicher Streitgegenstand 

77 Gemäss Ziff. 16.2 des Vertrags (K-1) zwischen der Klägerin und der Beklagten sollen „alle 

sich aus diesem Vertrag ergebenden Streitigkeiten“ der Schiedsvereinbarung unterworfen 

sein. Der Streit zwischen Fjordbank und der Beklagten betrifft zwar nur das Garantieverhält-

nis; allerdings entstand dieses gerade aus dem Valutaverhältnis (s. Ziff. 3.1.1 des Vertrags, 

wonach sich die Klägerin verpflichtet, eine Bankgarantie zu Gunsten der Beklagten in Auf-

trag zu geben). 

78 Ferner hängt der Ausgang des Verfahrens massgeblich vom Valutaverhältnis ab; denn daraus 

ergibt sich die Antwort auf die Frage, ob die Suspensivbedingung eingetreten ist oder nicht (s. 

hiervor Rz. 3 f. und Abs. 2 der Bankgarantie (K-3)). Streitigkeiten aus dem Valutaverhältnis 

sind gemäss der Schiedsvereinbarung bei einem schweizerischen Schiedsgericht vorzubrin-

gen. M.a.W.: Das kroatische Gericht ist nicht befugt im Bereich des Valutaverhältnisses zu 

urteilen und müsste ein diesbezügliches Urteil abwarten. Um den Arrest gegen Fjordbank 

auszusprechen, muss das kroatische Gericht vorgängig eine Beurteilung des Valutaverhältnis-

ses vornehmen. Im Bereich des Valutaverhältnisses besteht somit Gleichheit der Streitgegens-

tände. 

79 Schliesslich zeitigt der Ausgang des Verfahrens in Kroatien die gleichen Wirkungen wie jener 

des Schiedsgerichts: Fjordbank wird zur Zahlung der Garantiesumme verpflichtet oder nicht. 

Unterliegt die Klägerin, so hat sie an Fjordbank eine Zahlung in Höhe der Garantiesumme zu 

leisten. 

b) Gleiche Parteien 

80 Da die Klägerin als Nebenintervenientin vor den kroatischen Gerichten aufgetreten ist, besteht 

in Bezug auf Klägerin und Beklagte das Parteiverhältnis, das der Schiedsvereinbarung unter-

worfen sein sollte. 

c) Rechtsschutzinteresse 

aa) Allgemeines 

81 Weil die Klägerin nicht Partei des Garantieverhältnisses ist, erscheint eine Prüfung des 

Rechtsschutzinteresses sachgerecht. 

82 Ein gerichtlicher Rechtsschutz ist unter folgenden Voraussetzungen notwendig: 1. Ungewiss-

heit, Unsicherheit oder Gefährdung der Rechtsstellung des Klägers; 2. Unzumutbarkeit der 
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Fortdauer dieser Ungewissheit; 3. Unmöglichkeit der Behebung der Ungewissheit auf andere 

Weise, insbesondere nicht durch Leistungs- oder Gestaltungsklage (VOGEL/SPÜHLER, Kap. 7 

Rz. 23). 

83 Sollte die Fjordbank den von der Bankgarantie gedeckten Betrag an die Beklagte auszahlen, 

würde dadurch mittelbar in das Vermögen und somit in die Rechtsstellung der Klägerin ein-

gegriffen, da die Fjordbank Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendungen hat (Art. 402 Abs. 1 

OR). Dieser Aufwendungsersatz ergibt sich aus dem Auftragsverhältnis. In der Folge würde 

das Konto der Klägerin entsprechend belastet (VON WESTPHALEN/JUD, S. 278; DOHM, Rz. 

146). Ihre Rechtstellung ist ungewiss; es ist nicht klar, ob sie belangt werden wird oder nicht. 

Vor einem Osloer Gericht hat die Klägerin eine einstweilige Verfügung gegen die Fjordbank 

erwirkt; das Verfahren wurde ausgesetzt, bis die Entscheidung im Schiedsverfahren ergangen 

ist (s. Einleitungsanzeige, Ziff. 11). Die Ungewissheit darüber, ob die einstweilige Verfügung 

wieder rückgängig gemacht wird oder nicht, ist unzumutbar. Ferner ist keine andere Möglich-

keit zur Behebung der Ungewissheit ersichtlich. Daher ist das Rechtsschutzinteresse grund-

sätzlich zu bejahen. 

bb) Verhältnismässigkeit 

84 Das Rechtsschutzinteresse könnte an der Verhältnismässigkeit scheitern. HABSCHEID vertritt 

die Meinung, das Rechtsschutzinteresse sei dann zu verneinen, wenn der begehrte Rechts-

schutz nicht „der einfachste, schnellste und zweckmässigste Weg zur Behebung der Rechts-

unsicherheit ist“ (HABSCHEID, Rz. 357). JEGHER hingegen betont, dass ein Rechtsschutzinte-

resse nicht bereits am Vorhandensein eines anderen Rechtsbehelfs scheitern darf. Die Kläge-

rin habe die freie Wahl, von welchem Rechtsbehelf sie Gebrauch machen wolle; es sei viel-

mehr vom Zweck des Rechtsschutzinteresses auszugehen, welcher darin bestehe, „zweckwid-

rige Prozesse zu verhindern“ (JEGHER, S. 162). 

85 Aus Ziff. 12 der Einleitungsanzeige geht hervor, dass die Fjordbank gegen den durch das 

kroatische Gericht verhängten Arrest Widerspruch eingelegt hat und nach der Bestätigung 

desselben gegen diese Entscheidung am 19. Juni 2007 Berufung eingelegt hat.  

86 Die Klägerin ist in diesem Verfahren Nebenintervenientin, was bedeutet, dass sie in diesem 

Prozess als Streitgehilfin der Fjordbank auftritt (VOGEL/SPÜHLER, Kap. 5 N. 65) und an deren 

Obsiegen interessiert ist (VOGEL/SPÜHLER, Kap. 5 N. 68). Somit wurden mit der Geltendma-

chung von Rechtsmitteln durch die Fjordbank (s. hiervor Rz. 85) bereits vergeblich die Inte-
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ressen der Klägerin vertreten. Da eine Nebenintervenientin an einem Prozess so teilnimmt, 

wie sie ihn vorfindet und frühere Verfahrensstadien nicht wiederholt werden (VO-

GEL/SPÜHLER, Kap. 5 N. 74), stehen der Klägerin keine milderen Mittel in Bezug auf diese 

Klage zur Verfügung. 

87 Sollte das Schiedsgericht wider Erwarten davon ausgehen, dass die Klägerin die Verhältnis-

mässigkeit aufgrund des Vorwurfs, nicht das mildeste Mittel gewählt zu haben, nicht gewahrt 

habe, so ist auf die Auffassung der neueren Lehre zu verweisen, wonach auf den Zweck des 

Rechtsschutzinteresses abzustellen sei (s. hiervor Rz. 83). Der Zweck eines Prozessführungs-

verbots besteht darin, zweckwidrige Prozesse zu verhindern. Da die Klägerin ggü. der Be-

klagten einen Anspruch auf Unterlassung der Geltendmachung der Bankgarantie hat (s. hier-

vor Rz. 63), wird ein Prozess, welcher die Zahlungsverpflichtung der Fjordbank aus der an-

geblichen Zahlungsverpflichtung (aus der Bankgarantie) zum Gegenstand hat, hinfällig. Das 

Aussprechen eines Prozessführungsverbots verhindert also einen zweckwidrigen Prozess, 

womit die Verhältnismässigkeit gegeben ist. 

cc) Vorsorgliche Massnahme (Rechtsschutzinteresse i.e.S.) 

88 Voraussetzung für die vorsorgliche Massnahme ist neben dem bereits Gesagten die Gefahr 

eines drohenden, nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils (ZHK-Schiedssache Nr. 525, 

Ziff. 15; ZHK-Schiedssache Nr. 240/93, Ziff. 4.5; BERGER/KELLERHALS, Rz. 1146).  

89 Vorliegend ist der Nachteil darin zu erkennen, dass durch den in Kroatien geführten Prozess 

bereits Kosten entstanden sind und durch die Fortführung weitere Kosten entstehen werden. 

Im Übrigen wurde die Schiedsvereinbarung gerade deshalb unterzeichnet, um Prozesse vor 

ungewollten Gerichten zu vermeiden (s. auch IHK-Schiedssache Nr. 8307, Ziff. 10).  

90 Im Entscheid ZHK-Schiedssache Nr. 525 (Ziff. 16)  wurde das Rechtschutzinteresse verneint, 

weil das mit dem Verfahren befasste staatliche Gericht noch nicht über seine Zuständigkeit 

entschieden hatte. Gemäss Einleitungsanzeige, Ziff. 12 hat das kroatische Gericht den Arrest 

bestätigt; das kroatische Gericht hat mithin bereits über seine Zuständigkeit entschieden. 

91 Damit sind alle Voraussetzungen für das Rechtschutzinteresse erfüllt.  

IV. Verpflichtungscharakter der Schiedsvereinbarung 

92 Um einen Unterlassungsanspruch geltend machen zu können, muss eine Schiedsvereinbarung 

materiell-rechtliche Wirkungen entfalten können. Die Ansicht, die Schiedsvereinbarung sei 
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lediglich als prozessrechtlichen Vertrag zu qualifizieren, gilt nach WENGER als überholt. Ob-

wohl die Hauptwirkungen einer Schiedsvereinbarung prozessrechtlicher Natur sind, entfaltet 

eine Schiedsvereinbarung auch materiell-rechtliche Wirkungen (BSK-WENGER, Art. 178 N. 

4). Diese Meinung wurde in ZHK-Schiedssache Nr. 525 ebenfalls vertreten. 

93 Die materiell-rechtlichen Elemente bestehen insbesondere in gegenseitigen Leistungs- und 

Unterlassungspflichten der Parteien. Solche in einer Schiedsvereinbarung begründete Unter-

lassungspflichten sind insbesondere „das Streitentscheidungsverfahren der Drittperson nicht 

zu behindern und namentlich die gleiche Streitigkeit nicht einem staatlichen Gericht zu unter-

breiten“ (BSK-WENGER, Art. 178 N. 4). Ein solches Versprechen und mit ihm die materiell-

rechtliche Unterlassungspflicht haben die Parteien mit der Schiedsvereinbarung abgegeben. 

Die Beklagte hat mit der Prozessführung in Kroatien gegen diese Pflicht verstossen, da das 

Verfahren zu früh eingeleitet wurde (s. hiervor Rz. 78). Damit ist der materielle Unterlas-

sungsanspruch gegeben und ein Prozessführungsverbot zulässig. 

V. Gründe gegen ein Prozessführungsverbot? 

1. Unzulässiger Eingriff und internationale Rücksichtnahme 

94 Ein möglicher Vorwurf, welcher allgemein dem Erlass von Prozessführungsverboten 

entgegengehalten wird, ist der Vorwurf des unzulässigen Eingriffs in die Kompetenz des aus-

ländischen Gerichtes. Der hier vorgebrachte Unterlassungsanspruch hingegen zielt in erster 

Linie nicht auf das mit dem in Kroatien hängigen Prozess befasste Gericht, sondern lediglich 

auf die Beklagte selbst (KURTH, S. 113). Wird eine indirekte Einmischung in die fremde Ge-

richtsbarkeit angenommen (JEGHER, S. 162 mit Verweisungen), so sollte das Prinzip der in-

ternationalen Rücksichtnahme (comitas gentium) berücksichtigt werden. Es gilt also, zwi-

schen dem „öffentlichen Interesse an einer international geordneten Rechtspflege“ (JEGHER, 

S. 163) und dem Interesse der Partei, die zu Recht die Zuständigkeit verneint, abzuwägen. 

95 Aus folgenden Gründen sind die Parteiinteressen (i.c. die Interessen der Klägerin) höher zu 

gewichten als das Interesse auf keine Einmischung in eine fremde Gerichtsbarkeit: 1. Die Be-

klagte hat in Kroatien einen Prozess angestrengt. Die kroatischen Gerichte haben ihre Zustän-

digkeit bejaht und die Beklagte dadurch darin unterstützt, die Schiedsabrede zu verletzen. Ein 

Staat, dessen Gerichte zu einer solchen Verletzung beitragen, „verdient […] keinen Schutz 

vor indirekter Einmischung“ (JEGHER, S. 165). 2. Nicht das Prozessführungsverbot, „sondern 

das untolerierbare Verhalten des Auslandklägers [stellt] die eigentliche Störung des internati-
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onalen Rechtsverkehrs dar“ (JEGHER, S. 165). 3. Würde das Interesse an einer international 

geordneten Rechtspflege höher gewichtet, hätte dies schliesslich zur Folge, dass die Interes-

sen der verletzten Partei denjenigen der verletzenden Partei untergeordnet würden. 

2. Vereinbarkeit mit dem LugÜ?  

96 Das LugÜ enthält Bestimmungen, welche das Vorgehen bei Litispendenz oder konnexen 

Klagen sowie die „Verbindlichkeit eines Urteils eines Konventionsgerichtes für die anderen 

Vertragsstaaten“ regeln (ZZZ, 2006, S. 61), was der Zulässigkeit eines Prozessführungsver-

bots widerspricht.  

97 In Turner vs. Grovit hält der EuGH fest, dass ein Prozessführungsverbot „gegen das vom 

Brüsseler Übereinkommen vorgesehene Zuständigkeitssystem verstosse“ (Turner vs. Grovit, 

Rz. 27). Die Unzulässigkeit von Prozessführungsverboten ergibt sich ebenso für das LugÜ, da 

es ein Parallelabkommen zum Brüsseler Übereinkommen darstellt. 

98 Die Anwendung des LugÜ ist für die Schiedsgerichtsbarkeit ausgeschlossen (Art. 1 Abs. 2 

Ziff. 4 LugÜ). Somit sind obige Überlegungen über die Unzulässigkeit von Prozessführungs-

verboten i.c. nicht von Bedeutung. Ferner ist Kroatien nicht Vertragsstaat des LugÜ.  

3. Nichtanerkennung des Entscheids  

99 Die Beklagte könnte sich auf den Standpunkt stellen, ein Prozessführungsverbot sei im 

Ergebnis wirkungslos, da das kroatische Gericht zu späterer Zeit in freier Kognition urteilen 

wird. Dem ist entgegen zu halten, dass das kroatische Gericht als Vertragssaat des NYÜ den 

Schiedsentscheid anerkennen und bezüglich des Valutaverhältnisses den Grundsatz res judi-

cata beachten wird (UZELAC/KEGLEVIĆ, S. 153 und 167 f.).  

4. Fazit 

100 I.c. sind keine Gründe gegen den Erlass eines Prozessführungsverbots ersichtlich. 

VI. Schlussfazit 

101 Da in einem Prozess bezüglich des Garantieverhältnisses in jedem Fall vorgängig eine 

Beurteilung des Valutaverhältnisses zu erfolgen hat, verletzt das gegen Fjordbank in Kroatien 

eingeleitete Verfahren die Schiedsabrede zwischen der Klägerin und der Beklagten. Aus die-

sem Grund ist die Beklagte zu verpflichten, alle in Kroatien gegen Fjordbank hängigen Kla-

gen zurückzuziehen. 



 

Anhang 

 

Im Anhang sind folgende unpublizierte Schiedssprüche zu finden: 

Schiedsgericht der Zürcher Handelskammer, Resolution of the Board of Arbitration of Sep-

tember 20, 1994, in the Zurich Chamber of Commerce Arbitration No. 240/93 in the matter of 

A vs. B, unpubliziert (zit. ZHK-Schiedssache Nr. 240/93) 

International Chamber of Commerce (Geneva), Arbitration case No. 8307/FMS/KGA, Interim 

Award of 14 May 2001 in the arbitration procedure among [A] and [B] and [C], unpubliziert 

(zit. IHK-Schiedssache Nr. 8307) 

Zürcher Handelskammer, Nr. 525, Beschluss vom 16. Februar 2004 betreffend vorsorgliche 

Massnahmen im Schiedsverfahren zwischen Klägerin A. gegen Beklagte 1 – 5, Deutsch-

land/Österreich, unpubliziert (zit. ZHK-Schiedssache Nr. 525) 

 

Auf die beiden ersten Entscheide verweist Dr. iur. Markus Wirth in seinem Artikel „Interim 

or preventive measures in support of international arbitration in Switzerland“ in ASA Bulletin 

1/2000 S. 31 ff. Wir danken Herrn Dr. Markus Wirth, dass er auf unsere Mailanfrage vom 

29.02.2009 reagiert hat und uns die im ASA Bulletin erwähnten Entscheide sowie ein weite-

res Urteil für den Moot Court zur Verfügung gestellt hat. 
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