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35. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 28. April 1993 i.S. Bank Kreiss AG gegen Schweize-
rische Kreditanstalt (Berufung)

Regeste (de):

Akkreditiv; Internationales Privatrecht (Art. 116 und 117 IPRG).

1. Die blosse Bezugnahme auf ein bestimmtes Recht im Prozess geniigt nach der von Art. 116 Abs. 2 IPRG
geforderten Klarheit der Rechtswahl nicht zur Annahme eines Verweisungsvertrags nach dem Vertrauensgrund-
satz (E. 1b).

2. Fiir die Beziehungen zwischen der er6ffnenden Bank und der Korrespondenzbank gilt die Leistung der
Beauftragten als die fiir eine objektive Ankniipfung charakteristische (Art. 117 Abs. 3 lit. c. IPRG) (E. 2).

Regeste (fr):
Accréditif; droit international privé (art. 116 et 117 LDIP).

1. Au regard de I’exigence de clarté posée par ’art. 116 al. 2 LDIP en matiere d’élection de droit, le sim-
ple fait de se référer, dans la procédure, a un droit déterminé ne suffit pas pour admettre une convention de
renvoi (" Verweisungsvertrag”) selon le principe de la confiance (consid. 1b).

2. Dans les rapports entre la banque émettrice et la banque correspondante, la prestation caractéristique pour le
rattachement objectif est celle du mandataire (art. 117 al. 3 let. ¢ LDIP) (consid. 2).

Regesto (it):
Credito documentario; diritto internazionale privato (art. 116 e 117 LDIP).

1. 11 solo riferimento a un determinato diritto nel processo non & sufficiente, secondo la chiarezza della scelta
del diritto applicabile richiesta dall’art. 116 cpv. 2 LDIP, per ammettere, in virtu del principio dell’affidamento,
un contratto di rinvio (consid. 1b).

2. La prestazione del mandatario, nelle relazioni tra la banca emittente e la banca confermante, ¢ quella ca-
ratteristica per il collegamento oggettivo (art. 117 cpv. 3 lett. ¢ LDIP) (consid. 2).
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Mit Telex vom 21. Mirz 1989 beauftragte die Schweizerische Kreditanstalt die in Hamburg domizilierte Bank
Kreiss AG, der Firma Borak Eléments de Construction SA in Genf die Er6ffnung eines Dokumentenakkreditivs
im Betrage von US-$ 7°650°000.— (+0/-5%) zu avisieren ohne dieses gegeniiber der Begiinstigten zu bestti-
gen. Der Akkreditivbetrag war fiir die Bezahlung von drei Stahllieferungen bestimmt. Bei der letzten Lieferung
verweigerte die Schweizerische Kreditanstalt Zahlungen aus dem Akkreditiv, indem sie sich u.a. auf ein einst-
weiliges richterliches Zahlungsverbot berief. Dennoch schrieb die Bank Kreiss AG der Akkreditivbegiinstigten



einen Betrag von US-$ 3°049°289.78 gut. Die Bank Kreiss AG klagte am 16. November 1989 beim Handels-
gericht des Kantons Ziirich gegen die Schweizerische Kreditanstalt auf Zahlung dieser Summe nebst Zins. Die
Klage wurde am 18. September 1991 abgewiesen. Die Klidgerin hat Berufung eingelegt und beantragt dem
Bundesgericht, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage gutzuheissen; eventuell sei die Streitsache
an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung zuriickzuweisen. Die Beklagte schliesst auf Abweisung der Berufung,
soweit darauf einzutreten sei. Das Bundesgericht weist die Berufung ab

Erwigungen

aus folgenden Erwédgungen:

1. Die Kldgerin macht geltend, das Handelsgericht habe zu Unrecht deutsches Recht als anwendbar erklért.
Sie schliesst aus dem Umstand, dass die Parteien im Prozess auf schweizerisches Recht Bezug nahmen, auf
eine giiltige Rechtswahl. Die Riige ist nach Art. 43 Abs. 1 OG zuldssig (BGE 72 II 409 E. 2). a) Das Han-
delsgericht hélt fest, die Parteien hétten sich nicht zum anwendbaren Recht gedussert und keine Rechtswahl
getroffen. Das Kassationsgericht sah darin keinen Widerspruch. Zwar hitten die Parteien wohl schweizerisches
Recht diskutiert und namentlich Literatur- und Judikaturstellen dazu zitiert, allerdings nicht in einem
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kollisionsrechtlichen Bezug und namentlich nicht unter Berufung auf eine Rechtswahl. Die negative Feststel-
lung des Handelsgerichts sei daher bloss kollisionsrechtlich zu verstehen. Damit kann dem Handelsgericht auch
kein vom Bundesgericht im Berufungsverfahren zu korrigierendes offensichtliches Versehen vorgeworfen wer-
den (Art. 63 Abs. 2 OG; BGE 113 II 524 E. 4b, BGE 104 II 74 E. 3b). Dagegen ist als Rechtsfrage zu priifen,
ob es nach dem, was in tatsdchlicher Hinsicht feststeht, den Abschluss eines Verweisungsvertrags zu Unrecht
verneint hat.

b) Der Vertrag untersteht dem von den Parteien gewihlten Recht (Art. 116 Abs. 1 IPRG), wobei die Rechts-
wahl ausdriicklich sein oder sich eindeutig aus dem Vertrag oder den Umsténden ergeben muss (Art. 116 Abs.
2 IPRG). Die Bestimmung konsolidiert sowohl hinsichtlich der grundsitzlich freien Rechtswahl (vgl. BGE
111 II 180) wie hinsichtlich deren Voraussetzungen (grundlegend BGE 87 II 200 E. d) im wesentlichen die
bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung (Botschaft zum IPRG, BBI 1983 I 263ff., 407 ff.; HEINI, Die
Rechtswahl im Vertragsrecht und das neue IPR-Gesetz, in Beitrige zum neuen IPR des Sachen-, Schuld- und
Gesellschaftsrecht, FS Rudolf Moser, S. 67 ff.). Das Bundesgericht steht seit seiner mit BGE 87 II 200 E. d
begriindeten Rechtsprechung auf dem Standpunkt, von einer Rechtswahl zugunsten eines bestimmten und von
einem Verzicht auf die Anwendung eines andern Rechts konne logischerweise nur dort gesprochen werden, wo
den Parteien iiberhaupt bewusst geworden sei, dass sich die Frage nach dem massgebenden Recht stelle. Denn
die Wahl treffen konne nur, wer wisse, dass er die Moglichkeit habe, ein Vertragsverhiltnis der einen oder der
andern Rechtsordnung zu unterstellen, und ebenso kénne auf eine von zwei Moglichkeiten nur verzichten, wer
die beiden zu Gebote stehenden Moglichkeiten kenne. Ein auf iibereinstimmenden Erkldrungen beruhender
Verweisungsvertrag, wie er fiir eine Rechtswahl notwendig sei, setze damit voraus, dass die Parteien einen be-
wussten Rechtswahl-Willen hétten und diesen dussern wollten. Déchten die Parteien dagegen liberhaupt nicht
an die Frage des anwendbaren Rechts, so konne darin, dass sie von der inldndischen Rechtsordnung ausgin-
gen, fiir sich allein noch keine Rechtswahl erblickt werden (vgl. BGE 91 II 46 E. 3 und 445 E. 1; vgl. auch
VISCHER/VON PLANTA, Internationales Privatrecht, 2. Aufl., S. 170; KELLER/SIEHR, Allgemeine Leh-
ren des internationalen Privatrechts, S. 377/8). Spéter hat es diese Auffassung insoweit verdeutlicht, als es die
gemeinsame Berufung auf ein bestimmtes Recht je nach den Umstidnden als Ausdruck oder Folge bewusster
stillschweigender Rechtswahl oder mindestens als Indiz dafiir jedenfalls



BGE 11911173 S. 176

nicht ausschloss (BGE 99 1I 317 E. 3a; vgl. KNOEPFLER/SCHWEIZER, Précis de droit international pri-
vé suisse, S. 164 Rz. 503). Inwieweit dies unter dem eher restriktiven Wortlaut von Art. 116 Abs. 2 IPRG
weiter gilt, kann im vorliegenden Fall offenbleiben, da der Schluss von einem bestimmten Verhalten der Partei-
en auf einen tatsdchlichen Konsens im einen wie im andern Fall eine vom kantonalen Sachrichter abschliessend
zu beantwortende Tatfrage darstellt, die vom Bundesgericht im Berufungsverfahren von hier nicht gegebe-
nen Ausnahmen abgesehen nicht iiberpriift werden kann. Dies gilt auch insoweit, als eine Rechtswahl durch
bestimmte Prozessvorbringen einer Branchenusanz international titiger Anwélte entsprechen sollte, ist doch
auch eine solche Usanz Tatfrage und im vorliegenden Fall vom Handelsgericht nicht festgestellt (POUDRET,
COJ, N. 4.6.1 zu Art. 63 OG mit Hinweisen). Zwar bleibt ein hypothetischer Parteiwille als versteckte Ank-
niipfung grundsitzlich unbeachtlich (dazu SCHWANDER, Zur Rechtswahl im IPR des Schuldvertragsrechts,
in FS Max Keller, S. 473 ff., 481), doch reicht auch fiir den Abschluss eines Verweisungsvertrags ein normativer
Konsens aus. Die vom Gesetzgeber geforderte Klarheit der Rechtswahl erfordert hier allerdings eine objektiv
hinreichend schliissige ausdriickliche oder konkludente Willenserkldrung, welche vom Empfinger nach dem
Vertrauensgrundsatz unzweideutig als Offerte eines Verweisungsvertrags verstanden werden darf und muss. Im
vorliegenden Fall fehlen indessen tatsachliche Feststellungen der Vorinstanz, dass die Prozessparteien sich im
kantonalen Verfahren in einer Art und Weise gedussert hitten, welche nach dem Vertrauensgrundsatz auf eine
einvernehmliche Rechtswahl schliessen liesse. Ein solcher Rechtsfolgewillen darf namentlich nicht bereits aus
einer Bezugnahme auf ein bestimmtes Recht abgeleitet werden. Vielmehr miissen zusitzlich objektive Anhalts-
punkte den Schluss zulassen, damit solle in Abweichung der objektiven kollisionsrechtlichen Ankniipfung ein
anderes materielles Recht bestimmt werden. Solche Umstéinde aber sind im vorliegenden Fall nicht erstellt.

2. Im Eventualstandpunkt hilt die Klidgerin schweizerisches Recht auch bei objektiver Ankniipfung fiir an-
wendbar. Bei Fehlen einer Rechtswahl untersteht der Vertrag dem Recht des Staates, mit dem er am engsten
zusammenhéngt (Art. 117 Abs. 1 IPRG). Dabei wird vermutet, dieser engste Zusammenhang bestehe im kauf-
minnischen Rechtsverhiltnis mit dem Staat, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung erbringen
soll, ihre Niederlassung hat (Art. 117 Abs. 2 IPRG). Nach schweizerischem Verstindnis besteht zwischen der
erdffnenden Bank und der Korrespondenzbank ein Auftragsverhiltnis, wobei
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insoweit unerheblich ist, ob die Korrespondenzbank als Avisorin, als Zahlstelle oder als Bestitigungsbank auf-
tritt (BGE 114 II 48 E. a; OR-KOLLER, Anhang zum 18. Titel, N. 10; MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE,
Wertpapierrecht, S. 409 Rz. 79; ULRICH, Rechtsprobleme des Dokumentenakkreditivs, Diss. Ziirich 1989, S.
164). In diesem Verhiiltnis gilt die Dienstleistung, d.h. die Leistung der Beauftragten als die fiir eine objektive
Ankniipfung charakteristische (Art. 117 Abs. 3 lit c. IPRG). Kollisionsrechtlich bestimmt mithin die Nieder-
lassung der Korrespondenzbank auch im hier interessierenden Verhiltnis das anwendbare Recht (vgl. BGE
1151169 E. 1; VISCHER/VON PLANTA, a.a.0., S. 181; VISCHER, Internationales Vertragsrecht, S. 121 ff.;
DOHM, Bankgarantien im internationalen Handel, S. 144 Rz. 318; EISEMANN/SCHUTZE, Das Dokumen-
tenakkreditiv im Internationalen Handelsverkehr, 3. Aufl., S. 213). Ob anderes gilt, wenn die Korrespondenz-
bank (Zweitbank) sich ihren Remboursanspruch durch eine selbstindige Riickgarantie der eroffnenden Bank
(Erstbank) sichern ldsst, kann im vorliegenden Fall offenbleiben, da eine solche Garantieverpflichtung weder
festgestellt noch behauptet ist (dazu DOHM, a.a.O., S. 145 Rz. 319 ff.). Mithin hat das Handelsgericht das



Rechtsverhiltnis der Parteien bundesrechtskonform deutschem Recht unterstellt.



