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Ob die Voraussetzungen einer Haftung des Bankkunden fiir Zahlun-
gen der Bank aus dem US-Programm gegeben sind, wird im Einzelfall
eingehend gepriift werden miissen. Vor dem Hintergrund, dass die US-
Busse zumindest nicht eindeutig als Busse mit strafrechtlichem Cha-
rakter qualifiziert werden kann und aufgrund des enormen Drucks auf
die Banken, am US-Programm teilzunehmen, kann die Bezahlung der
Busse im Einzelfall wohl als eine unfreiwillige Vermdgensverminderung
qualifiziert werden. Als Anspruchsgrundlage fiir ein mégliches Regress-
recht der Bank aus Bussenzahlungen an die USA sind grundsdtzlich
sowohl vertragliche als auch ausservertragliche Anspriiche gegentiber
den entsprechenden Bankkunden denkbar. Kann man einem Bankkun-
den vorwerfen, dass er durch sein Verhalten eine vertragliche Pflicht
verletzt und eine unerlaubte Handlung begangen hat, so kann sich die
Bank auf beide Haftungsgriinde berufen. Die Verrechnungsméglichkeit
ist im Einzelfall zu priifen, jedoch grundsdtzlich nicht ausgeschlossen,
wenn die Schadenersatzforderung gegentiber dem Bankkunden tat-
sdchlich besteht und auch fllig ist.
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1. Einleitung

Zur Beilegung des seit Jahren andauernden Steuerstreits
zwischen den USA und den Schweizer Banken haben das

SABINE BURKHALTER, Dr. iur., Rechtsanwiltin, Partner GHR
Rechtsanwilte AG, Bern/Muri.

Das US-Programm und die Bussen-
zahlungen - besteht ein Regressrecht

La réalisation des conditions d’une responsabilité du client d’une
banque pour les paiements que cette derniere a effectués sur la base
du programme américain nécessite un examen approfondi au cas
par cas. Compte tenu du fait que I'‘amende américaine ne peut pas
étre clairement définie comme une amende a caractere pénal et de
I’énorme pression a laquelle sont soumises les banques pour partici-
per au programme américain, le paiement de I‘amende peut, selon
les cas, étre considéré comme une diminution involontaire du patri-
moine. La banque pourrait fonder un éventuel droit de recours du
fait des amendes qu‘elle a versées aux Etats-Unis sur des prétentions
aussi bien contractuelles qu’extracontractuelles a I’encontre des clients
impliqués. Si I’on peut reprocher a un client bancaire d’avoir, par son
comportement, enfreint une obligation contractuelle et commis un
acte illicite, la banque peut invoquer ces deux chefs de responsabilité.
La compensation doit étre examinée au cas par cas, mais elle n’est en
principe pas exclue si la créance en réparation du dommage a I’en-
contre du client de la banque existe effectivement et est aussi exigible.

US Justizdepartement (Department of Justice; nachfol-
gend «DoJy») und das Eidgendssische Finanzdepartement
(nachfolgend «EFD») Verhandlungen aufgenommen und
ein Programm zur Losung der Problematik ausgearbeitet:
Das «Joint Statement» wurde am 29. August 2013 unter-
zeichnet. Es nimmt Bezug auf das gleichentags bekannt-
gegebene «Program for Non-Prosecution Agreements or
Non-Target Letters for Swiss Banksy» (nachfolgend «US-
Programm»).

Der vorliegende Beitrag umreisst in einem ersten
Schritt das vorgenannte US-Programm (2.) und geht an-
schliessend auf die Thematik der im Programm enthal-
tenen US-Bussenregelung ein (3.). Anschliessend wird
sowohl die Regressmoglichkeit der Banken gegeniiber
den entsprechenden US Bankkunden (4.), wie auch eine
potentielle Verrechnung allfillig zu bejahender Regress-
forderungen (5.) andiskutiert. Der vorliegende Aufsatz
erhebt nicht den Anspruch, die sich stellenden Fragen ab-
schliessend zu beantworten.

2.  Uberblick iiber das US-Programm

2.1. Grundlagen

Das US-Programm wurde einseitig vom Dol eingefiihrt
und stellt somit trotz dem Verweis im Joint Statement
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zwischen dem DoJ und dem EFD keinen Vertrag dar. Den
Schweizer Banken wird damit ein Weg aufgezeigt, ein
(zeitintensives und teures) Strafverfahren im Zusammen-
hang mit unversteuerten US-Geldern zu vermeiden.

Am US-Programm konnen diejenigen Schweizer Ban-
ken teilnehmen, gegen die im Zeitpunkt der Bekanntga-
be des Programms noch kein Strafverfahren in den USA
eingeleitet worden war.! Betreffend die Definition einer
Schweizer Bank verweist das Programm auf das FATCA-
Abkommen zwischen den USA und der Schweiz vom
14. Februar 2013.2 Nicht anwendbar ist das Programm auf
auslindische Niederlassungen von Schweizer Banken so-
wie auf natiirliche Personen.’?

Die Teilnahme am US-Programm ist den Schweizer
Banken theoretisch freigestellt. Die Schweiz verpflich-
tete sich, die Banken auf das Programm aufmerksam zu
machen und zur Teilnahme zu «ermutigen». Aufgrund der
Aussicht, durch das US-Programm einer moglichen Straf-
verfolgung im Ausland sowie einen schwer wiegenden
Reputationsschaden zu vermeiden, ist der Druck auf die
Banken enorm. Die postulierte Freiwilligkeit konnte dem-
zufolge als rein formale Freiwilligkeit qualifiziert werden.

2.2. Bankenkategorien

Die vom US-Programm erfassten Banken werden von
diesem in verschiedene Kategorien unterteilt:

In die Kategorie 1 fallen alle Banken, gegen die im
Zeitpunkt der Bekanntgabe, also am 29. August 2013, be-
reits ein strafrechtliches Verfahren eroffnet wurde. Diesen
Banken ist, wie vorne bereits erwéhnt, die Teilnahme am
US-Programm verwehrt.*

Die Kategorie 2 umfasst alle Banken, welche nicht
in die Kategorie 1 oder 4 des Programms fallen und die
Grund zur Annahme haben, dass sie mit Blick aufnicht ge-
meldete US-bezogene Konten Vergehen geméss dem US-
Steuerrecht begangen haben.” Um US-bezogene Konten
handelt es sich, sofern der Kontosaldo seit dem 1. August
2008 mindestens einmal den Betrag von USD 50°000.00
iberstiegen hat und wenn geniigend Indizien bestehen,
dass ein US-Biirger ein begriindetes Interesse daran hat
oder dariiber verfligen kann (nachfolgend «US Related
Accountsy). Die Banken der Kategorie 2 kdnnen ein so-

! US-Programm, Ziff. .A.

2 Agreement between Switzerland and the United States of Ame-
rica for Cooperation to Facilitate the Implementation of FATCA,
abrufbar unter: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2330/
FATCA-Implementation Agreement_en.pdf.

3 US-Programm, Ziff. I. A.

4 US-Programm, Ziff. I. A.

> US-Programm, Ziff. IL.A.

genanntes Non-Prosecution Agreement (nachfolgend
«NPA») verlangen, wobei die Voraussetzungen dafiir im
US-Programm festgelegt sind.®

Unter die Kategorie 3 werden die Schweizer Banken
subsumiert, die mit Blick auf die von ihr gehaltenen US
Related Accounts keine Vergehen geméss dem US-Steu-
errecht begangen haben. Banken der Kategorie 3 konnen
einen Non-Target Letter geméss dem US-Programm an-
fordern. Beim Non-Target Letter handelt es sich um ein
Bestitigungsschreiben der Steuerabteilung des Dol, dass
gemiss deren Kenntnis die anfragende Bank nicht Ziel ei-
nes Strafverfahrens ist.’

Um als Bank der Kategorie 4 zu gelten, muss es sich
um eine nach dem Schweizer Recht bewilligte und regu-
lierte Bank handeln, welche keine Zweiggesellschaften
im Ausland hat und deren Kundenvermégen zu mindes-
tens 98 % aus Geldern von Schweizer oder EU-Biirgern
bzw. in der Schweiz oder den EU-Mitgliedstaaten ange-
siedelten juristischen Personen besteht.® Wie die Banken
der Kategorie 3 konnen auch diese Banken einen Non-
Target Letter bei der Steuerabteilung des DoJ beantragen.’

2.3. Bussensystem

Eine Voraussetzung fiir die Erteilung eines NPA fiir die

Banken der Kategorie 2 ist die Bezahlung einer Busse

(«US-Busse»). Keine US-Busse zu entrichten haben die

Banken der Kategorie 3 und 4. Banken der Kategorie 1

werden ausserhalb des US-Programms belangt.

Das Bussensystem gemiss US-Programm ist wie folgt
ausgestaltet:!?

— Fir US Related Accounts, welche bereits am 1. Au-
gust 2008 bestanden, 20 % des maximalen Kontogut-
habens wihrend der Applicable Period,!!

— fiir US Related Accounts, welche zwischen dem 1. Au-
gust 2008 und dem 28. Februar 2009 eroffnet wurden,
30 % des maximalen Kontoguthabens und

— fiir US Related Accounts, welche nach dem 28. Febru-
ar eroffnet wurden, 50 % des maximalen Kontogutha-
bens.

Dabei konnen jene Betrdge abgezogen werden, bei wel-
chen die Bank rechtsgeniiglich nachweisen kann, dass die-

¢ US-Programm, Ziff. I1.B. bis K.

7 US-Programm, Ziff. .B.11.

8 US-Programm, Ziff. IV.A.2. i.V.m. Annex II, Ziff. IL.A.1. des
FATCA-Abkommens.

®  US-Programm, Ziff. IV.A.

10 US-Programm, Ziff. IL.H.

1. August 2008 bis (a) 31. Dezember 2013, (b) Inkrafttreten des FFI
Agreements oder (c) des NPA bzw. des Non-Target Letters, falls
dieses Datum friiher ist als der 31. Dezember 2013.
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se versteuert, von der Bank dem Internal Revenue Service
offengelegt oder geméss dem Offshore Voluntary Disclo-
sure Program vor Abschluss eines NPA gemeldet wurden.

3. Rechtliche Qualifikation der US-Busse

Es stellt sich die Frage, wie die US-Bussen geméss dem
US-Programm zu qualifizieren sind. Fiir den strafrechtli-
chen Charakter der US-Busse spricht, dass deren Bezah-
lung direkt auf den Abschluss eines NPA zuriickzufiihren
ist, welches seinerseits der Verhinderung eines Straf-
verfahrens dient. Die US-Bussen, welche die Banken in
einem allfélligen Strafverfahren zu befiirchten haben,
werden praktisch durch die Zahlungen geméss dem US-
Programm ersetzt. Sie konnen folglich als Ersatzsank-
tionen definiert werden. Dafiir spricht insbesondere die
Formulierung im US-Programm selber. Demnach kénnen
Banken ein NPA verlangen, wenn sie Grund zur Annah-
me haben, dass sie Vergehen im Zusammenhang mit dem
US-Steuerrecht begangen haben'?. Im Weiteren kann die
US-Busse nicht als Entschiddigung der US-Steuerbehodrde
fiir unbezahlte Steuern angesehen werden, denn auch eine
Offenlegung der nicht versteuerten Werte durch den steu-
erpflichtigen US-Biirger fiihrt nicht dazu, dass die zu be-
zahlende US-Busse reduziert wird."* Entsprechend ist das
Ziel der US-Busse gemiss US-Programm in erster Linie
die Bestrafung der Bank, also die Schiadigung des Vermo-
gensdelinquenten in seinem Rechtsgut « Vermogeny.'

Im Zusammenhang mit einer moglichen strafrecht-
lichen Qualifikation der US-Busse stellt sich weiter die
Frage, ob tatsdchlich gegen alle Banken, welche sich als
Bank der Kategorie 2 qualifiziert haben, ein strafrechtli-
ches Verfahren eroffnet worden bzw. ob in einem solchen
ein Schuldspruch ergangen wire. Einige Banken werden
sich als Bank der Kategorie 2 eingestuft haben, obwohl
sie wohl nicht zur Bezahlung einer US-Busse verurteilt
worden wiren. In diesen Fillen stellt die US-Busse ge-
miss US-Programm keine Ersatzsanktion dar. Zudem
wird die US-Busse gemiss US-Programm unabhingig
vom Verschulden der Bank, sondern schematisch und ge-
stiitzt auf vorgéngig festgelegte Parameter verhdngt. Ob

12 [...] has reason to believe it may have committed tax related offen-
ses.

3 GI1ovANNI MoLo/Dario  GiovaNoLl, Das US-Programm aus
Schweizer Sicht, in: Jusletter vom 16. Dezember 2013, 10.

14 Urteil des Kassationshofs in Strafsachen vom 1. Mérz 2006, BGer
6S.416/2005, E. 3, mit Verweis auf die Botschaft iiber die Ande-
rung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militarstraf-
gesetzes [Strafbare Handlungen gegen das Vermdgen und Urkun-
dendelikte] vom 24. April 1991, BB1 1991 11 969, 1075.

die Bank tatsdchlich gegen US-Recht verstossen hat, ist
somit vollig irrelevant. Die Banken miissen die entlasten-
den Tatsachen selber vorbringen, ohne dass das Dol von
Amtes wegen alle belastenden und entlastenden Sach-
verhaltselemente abklért, was der nach schweizerischem
Recht geltenden Unschuldsvermutung widerspricht."
Und schliesslich haben die Schweizer Banken auch kei-
ne Moglichkeit, die US-Busse von einer richterlichen In-
stanz iiberpriifen zu lassen.

Zivilrechtlich konnte die US-Busse nach schweize-
rischem Recht allenfalls analog der Konventionalstrafe
behandelt werden, obwohl tatséchlich nur wenig Paral-
lelen bestehen. Zwar muss der Glaubiger zur Durchset-
zung der Konventionalstrafe keinen Schaden nachweisen.
Mit Hilfe der Konventionalstrafe soll jedoch trotzdem die
Erfiillung einer Hauptschuld sichergestellt oder, fiir den
Falle der Nichterfiillung, ein wirtschaftlicher Ausgleich
geschaffen werden.'® Die US-Busse ist jedoch insbeson-
dere nicht als Ausgleich fiir die Schlechterfiillung einer
vertraglich vereinbarten Leistung gedacht, sondern stellt
fiir die Banken der Kategorie 2 eine Voraussetzung fiir
den Abschluss eines Vertrages (NPA) dar.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
gute Argumente fiir den strafrechtlichen Charakter der
US-Busse sprechen, insbesondere dass deren Bezahlung
direkt auf den Abschluss eines NPA zuriickzufiihren ist,
welches seinerseits der Verhinderung eines Strafverfah-
rens dient. Doch vor allem auch aufgrund verfahrens-
rechtlicher Aspekte, welche es zu beachten gilt, kann
die US-Busse nach schweizerischem Verstdndnis nicht
vollends mit einer Busse mit strafrechtlichem Charakter
gleichgesetzt werden.!’

4. Regressmoglichkeiten der Banken

4.1. Médogliche Anspruchsgrundlagen

Unabhéngig von der Qualifikation der US-Busse im
schweizerischen Rechtssystem kann festgehalten werden,
dass der Umfang der Zahlung schematisch und anhand
der im US-Programm festgelegten Kriterien bestimmt
wird. Fiir die Bank der Kategorie 2 geméss US-Programm

5 Art. 6 StPO; Art. 10 StPO; so auch PETER HONGLER/FABIENNE
LiMACHER, Die Abzugsfdhigkeit von DoJ-US-US-Bussen fiir
Schweizer Banken im Recht der Direkten Bundessteuer und aus
steuerharmonisierungsrechtlicher Sicht, in: Jusletter vom 10. Feb-
ruar 2014, 3 f.

16 FeLIX EHRAT, Basler Kommentar OR I, 5. A., Basel 2011, Art. 160
N 1 m.H. auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung.

17" THOMAS KOLLER, Kommentierung von BGer 4C.316/2001 vom
7. Februar 2002, in: AJP/PJA 2003, 718.
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kann sich die Frage stellen, ob und wenn ja, unter wel-
chen Voraussetzungen sie Regress auf ihre US-Kunden
nehmen kann.

Grundsétzlich sind diesbeziiglich sowohl vertrag-
liche als auch ausservertragliche Anspriiche der Bank
denkbar. Kann man einem Bankkunden vorwerfen, dass
er durch sein Verhalten eine vertragliche Pflicht verletzt
und gleichzeitig eine unerlaubte Handlunge begangen hat,
so kann sich der Geschidigte im Sinne der Anspruchs-
konkurrenz parallel auf beide Haftungsgriinde berufen.'®
Unter Ziffer 4.3 werden deshalb auch mogliche ausser-
vertragliche Anspriiche der Bank gegeniiber ihren US-
Kunden zu priifen sein.

Schliesslich gilt es darauf hinzuweisen, dass die nach-
folgenden Ausfithrungen selbstverstindlich nicht ein-
heitlich auf sdmtliche Banken der Kategorie 2 zutreffen
konnen. Je nach den konkreten Umstdnden im Einzelfall
werden sich die konkreten Moglichkeiten der Banken in
Bezug auf ihr Regressrecht deutlich unterscheiden.

4.2. Vertragliche Anspriiche
4.2.1 Qualifikation des Vertrags

Die Beziehung zwischen einer Bank und ihren Kunden
ist durch eine Vielzahl von verschiedensten Leistungen
seitens der Bank gekennzeichnet. So hat der Bankkunde
beispielsweise verschiedene Konten bei der Bank, die
Bank wickelt Zahlungen fiir den Kunden ab, der Kunde
halt Wertschriftendepots, ist Hypothekarschuldner oder
nutzt Debit- oder Kreditkarten. Diesen verschiedenen
Leistungen liegen gemiss herrschender Lehre jeweils ein-
zelne Vertrdge zugrunde.!” Grundlage der Geschiftsbe-
ziehung ist in der Regel die Er6ffnung eines Kontos und
damit der Abschluss eines Kontokorrentvertrages. Damit
verbunden ist oftmals ein Girovertrag, in welchem die
Bank dem Kunden zusichert, bei geniigender Deckung
seine Zahlungsauftrige auszufiihren und eingehende
Uberweisungen gutzuschreiben.?’ Auf Kontokorrekt- und

¥ BGE 12011 58.

" WALTER FELLMANN, Berner Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Bd. VI1/2/4. Art. 394-406 OR, Bern 1992, Art. 398
N 429; Bear KLEINER, Bankkonto, Giro- und Kontokorrent-
vertrag, in: Peter Forstmoser/PierreTercier/Roger Zach (Hrsg.),
Innominatvertrage, Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter R.
Schluep, Ziirich 1988, 273 ff.; PATRICIA BUCHLER/HANS CASPAR
VON DER CRONE, Auskunftspflichten des Vermdgensverwalters ge-
geniiber den Erben, Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts
SA 638/2009 vom 13. September 2010 i.S. X AG (Beschwerde-
fithrerin) gegen Z. (Beschwerdegegnerin), in: SZW 1/2011, 109.

2 PeTER EMcH/ HUGO RENZ/RETO ARPAGAUS, Das Schweizerische
Bankgeschift, 7. A., Ziirich/Basel/Genf 2011, N 655 f.

Girovertrag finden die auftragsrechtlichen Bestimmun-
gen Anwendung.?! Auch auf den Anlageberatungs- und
den Vermogensverwaltungsvertrag gelangen die Bestim-
mungen des Auftrags zur Anwendung.?? Die Verwahrung
und Verwaltung der Vermogenswerte erfolgt nach einem
separat abgeschlossenen Depotvertrag. Dieser ist als ge-
mischter Vertrag zu qualifizieren, welcher Elemente des
Hinterlegungsvertrags und des Auftragsrechts enthélt.??
Somit handelt es sich bei den geschiftlichen Beziehungen
zwischen einer Bank und ihren Kunden in der Regel um
Auftrage, wobei die Pflichten der Parteien dabei im Ein-
zelfall zu ermitteln sind.*

Aufgrund der unterschiedlichen Beriihrungspunkte
ist es gemadss Ansicht eines Teils der Lehre angezeigt, die
Rechtsbeziehungen zwischen der Bank und ihren Kunden
als Einheit zu verstehen, weshalb die Lehre des allgemei-
nen Bankvertrags begriindet wurde.”® Demnach werden
die verschiedenen geschiftlichen Beziehungen unter ei-
nem Rahmenvertrag zusammengefasst. Als Grundlage da-
fiir gelten die Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB)
der Bank. Wie bei jedem Vertrag stehen sich auch hier ver-
schiedene Rechte und Pflichten der Parteien gegeniiber.
Die Bank verpflichtet sich, alle diejenigen Leistungen vor-
zunehmen, welche im Bankgewerbe iiblich sind, und der
Kunde seinerseits trifft die Pflicht zur wahrheitsgemissen
Information. Er muss sich die AGB wéhrend der Vertrags-
dauer entgegenhalten lassen. Rechtlich wird der allgemei-
ne Bankvertrag als Auftrag qualifiziert, weshalb die ent-
sprechenden Bestimmungen analog anzuwenden sind.

Die Lehre des allgemeinen Bankvertrags findet in der
Schweiz nur wenig Zustimmung und wird in der Lehre
und Rechtsprechung grosstenteils verworfen. Es wird
argumentiert, dem allgemeinen Bankenvertrag fehle es
sowohl an eigenstdndigem Inhalt als auch am entspre-
chenden Bindungswillen der Parteien.”® Die schweizeri-
sche Lehre und Rechtsprechung vertritt wie ausgefiihrt
die Meinung, die Geschiftsbeziehung zwischen Bank

21 BGE 126 11 20, E 3a/aa; BGE 110 II 283, E.1; DIETER SCHALLER,
in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Basel 2014,
Art. 394 N 6.

22 BGE 4C.432/2005 Ziff. 4.1; BGE 138 I1I 755; RoLF H. WEBER, Fi-
nanzdienstleistungen im Spannungsfeld von Zivil- und Aufsichts-
recht, in: SJZ 109 (2013) Nr. 18, S. 407 (nachfolgend: WEBER,
SJZ).

2 ANSGAR SCHOTT/BENEDIKT MAURENBRECHER, in: Heinrich Hon-
sell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Basel 2014, Art. 472 N 14; FELL-
MANN (FN 19), Art. 398 N 430;

2 FELLMANN (FN 19), Art. 398 N 26; WEBER (FN 22), SJZ, 407.

% Der allgemeine Bankvertrag wird vor allem in Deutschland disku-
tiert. Vgl. dazu statt vieler BUCHLER/VON DER CRONE (FN 19), 109.

% BUCHLER/VON DER CRONE (FN 19), 112 mit weiteren Literaturhin-
weisen.
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und Kunde bestehe aus mehreren Einzelvertrigen, wel-
che dementsprechend auch die Grundlage fiir Beurteilung
rechtlicher Fragen bilden.?’

4.2.2 Schaden

Eine Forderung der Bank gegeniiber dem Kunden kann
von dieser nur geltend gemacht werden, wenn verschie-
dene Voraussetzungen erfiillt sind. Insbesondere muss die
Bank einen Schaden im rechtlichen Sinne nachweisen
konnen.

Ein rechtlich relevanter Schaden ist eine unfreiwilli-
ge Vermogensverminderung, welche durch eine Vermin-
derung der Aktiven, eine Vermehrung der Passiven oder
durch entgangenen Gewinn entstehen kann. Die Vermo-
gensverminderung entspricht der Differenz zwischen dem
gegenwirtigen Vermogensstand und dem hypothetischen
Stand, den das Vermdgen ohne das schddigende Ereignis
hitte.”®

Die Bezahlung einer Busse vermindert unzweifelhaft
das Vermogen der bezahlenden Bank. Trotzdem soll die-
se Vermogensverminderung gemiss Bundesgericht dann
keine Schadenersatzpflicht begriinden, wenn sie aufgrund
der Bezahlung einer Busse mit strafrechtlichem Charak-
ter entstanden ist, unabhingig davon, ob sie aufgrund
schweizerischen oder ausldndischen Rechts ausgespro-
chen worden ist. In BGE 115 II 72 hatte das Bundesge-
richt eine Schadenersatzklage wegen Verletzung des
Bankgeheimnisses eines Kunden einer schweizerischen
Bank zu beurteilen, dem eine Busse auferlegt worden war,
weil er die Vorschriften seines Heimatstaates tiber die fi-
nanziellen Beziehungen zum Ausland verletzt hatte. Das
Bundesgericht vertrat die Meinung, dass der Bankkunde
keinen Ersatz des Bussenbetrages von der Bank fordern
durfte (vorbehalten der Moglichkeit, dass die Sanktion
nicht mit dem schweizerischen ordre public vereinbar
wire). Zweck der US-Busse sei die Bestrafung eines wi-
derrechtlichen Verhaltens. Durch die Verminderung des
Vermogens soll der Gebiisste hochstpersonlich getroffen
werden. Bei Anerkennung einer Schadenersatzpflicht
wiirde das eigentliche Ziel der US-Busse vereitelt.?

Wie bereits ausgefiihrt, erscheint eine rein strafrecht-
liche Qualifikation der US-Busse geméss US-Programm
als unbefriedigend. Wiirde die Bank nidmlich am US-
Programm nicht teilnehmen (und dementsprechend die
US-Busse nicht bezahlen), wiirde unter Umstidnden gar

27 FELLMANN (FN 19), Art. 398 N 429.

2 BGE 127 III 543, 546; WOLFGANG WIEGAND, Basler Kommentar
ORI, 5. A., Basel 2011, Art. 97 N 38.

* BGE 1151172, 75.

keine Strafuntersuchung oder Anklageerhebung erdffnet,
beziechungsweise es kidme nicht in jedem Fall zu einer
Verurteilung wegen Delikten im Zusammenhang mit US-
Geldern. Demzufolge kann vorliegend nicht ohne weite-
res von einer strafrechtlichen Busse, zumindest gemaiss
schweizerischem Rechtsverstindnis, ausgegangen wer-
den. Dies wiirde nur dann mit einiger Sicherheit zutref-
fen, wenn eine strafrechtliche Verurteilung zumindest als
wahrscheinlich gélte.

Obwohl die Bank die Bezahlung der US-Bussen in
Kauf nimmt und ihr im Vorfeld sogar zustimmt, ist der
Druck zur Teilnahme am US-Programm als sehr hoch ein-
zustufen. Das Risiko einer moglichen Strafuntersuchung
und die Ungewissheit {iber deren Konsequenzen sind
schwierig kalkulierbar. Trotzdem ist die Entscheidung,
am US-Programm teilzunehmen, in der alleinigen Verant-
wortung und Entscheidungsgewalt der Bank. Die Frage,
ob die Vermdgensverminderung «unfreiwillig» geschieht,
kann somit nicht klar bejaht werden.

4.2.3 Vertragsverletzung

Um von einer Schadenersatzforderung der Bank gegen-
iiber ihren US-Kunden ausgehen zu kdnnen, muss ein
allfélliger Schaden durch eine Vertragsverletzung seitens
des Kunden verursacht worden sein. Ob eine solche Ver-
tragsverletzung vorliegt, ist jeweils im konkreten Einzel-
fall zu bestimmen.

Gemiss dem Auftragsrecht, welchem die vertragli-
chen Beziehungen zwischen Bank und Kunde grdssten-
teils unterstehen, haftet der Auftraggeber dem Beauf-
tragten flir den diesem aus dem Auftrag erwachsenden
Schaden, soweit er nicht zu beweisen vermag, dass der
Schaden ohne sein Verschulden entstanden ist (Art. 402
Abs. 2 OR). Gleiches gilt geméss Art. 473 Abs. 2 OR im
Recht des Hinterlegungsvertrags.?® Diese gesetzlichen
Anordnungen sind dispositiver Natur und lassen Raum
fiir eine privatautonome Regelung.?' Es wird derjenige
Schaden erfasst, welcher durch die Verletzung einer ver-
traglichen Verhaltenspflicht des Auftraggebers entsteht.
Der Auftraggeber hat somit die Pflicht, alles Zumutbare
zu unternehmen, um den Beauftragten vor Schaden zu be-
wahren. So hat er den Beauftragten insbesondere auf be-
kannte bzw. zu erwartende Gefahren hinzuweisen.*

3 Im Folgenden wird aus Praktikabilititsgriinden einzig vom Auf-
traggeber gesprochen. Da sich die Rechtslage in diesem Punkt
beim Hinterlegungsvertrag davon nicht unterscheidet, ist mit Auf-
traggeber auch immer der Hinterleger gemeint.

31 RoLF WEBER, Basler Kommentar OR 1, 5. A., Basel 2011, Art. 402
N 16 (nachfolgend: WEBER, BSK).

32 'WEBER, BSK (FN 51), Art. 402 N 11 ff.
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Der Steuerstreit prigt seit Jahren das Verhéltnis der
Schweiz zu den USA. Das Thema hat Banken, Poli-
tik und Offentlichkeit fast rund um die Uhr beschiftigt.
Und trotzdem bleibt fraglich, ob es fiir den einzelnen
US-Bankkunden moglich war, die drohende Gefahr fiir
die Schweizer Banken, insbesondere auch vor dem Hin-
tergrund des Bankgeheimnisses, zu erkennen. Dies kann
sicherlich in denjenigen Fillen bejaht werden, in welchen
die Kunden von der Bank in Form eines entsprechen-
den Formulars oder Schreibens — eventuell sogar unter
Androhung von Straffolgen bei Fehldeklaration — direkt
dazu aufgefordert wurden, zu erkldren, ob die angeleg-
ten Gelder ordentlich versteuert wurden. Dabei stellt eine
allfillige Falschdeklaration, bezichungsweise die Unter-
zeichnung des Formulars trotz nicht versteuerter Vermo-
genswerte, eine Verletzung der vertraglichen Pflichten
des Kunden dar, aufgrund welcher dieser schadenersatz-
pflichtig werden kann. Eine entsprechende Pflicht traf den
Kunden zudem sicher auch ab jenem Zeitpunkt, als er von
moglichen Repressalien gegeniiber der Bank erfahren hat-
te. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der
Bankkunde eine Informationspflicht gegeniiber der Bank
gehabt hitte, sobald er die Gefdhrdung der Bank durch
sein (steuerlich) widerrechtliches Verhalten erkannt hatte.

4.2.4 Kausalitat

Als weitere Voraussetzung fiir eine Schadenersatzforde-
rung der Bank muss das pflichtwidrige Verhalten des Auf-
traggebers a) unabdingbare Voraussetzung fiir das Scha-
densereignis sein (natiirlicher Kausalzusammenhang)*
sowie b) nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den
Erfahrungen des Lebens geeignet sein, einen Erfolg wie
den eigetretenen herbeizufiihren oder mindestens zu be-
giinstigen (addquater Kausalzusammenhang)*. Wie bei
der Vertragsverletzung ist auch hier eine Beurteilung des
Einzelfalles unabdingbar. Es stellt sich ndmlich unter an-
derem die Frage, ob die Verletzung der Aufklarungspflicht
durch den Bankkunden (wenn denn eine solche bestehen
wiirde) tatsdchlich unabdingbare Voraussetzung fiir das
Schadensereignis war, oder anders ausgedriickt, ob davon
ausgegangen werden kann, dass die Bank das ihr als un-
versteuert deklariertes Geld nicht angelegt hétte.

Klarer erscheint die Sachlage, wenn die Bank von US-
Bankkunden irregefiihrt wurde, indem diese beispiels-
weise durch Fehldeklaration angaben, die Gelder seien
korrekt versteuert. Ohne die Anlage amerikanischer Gel-
der, welche gegeniiber der amerikanischen Steuerbehorde

3 BGE 128 I 174.
*# BGer 6B_183/2010 vom 23. April 2010.

nicht oder nicht in genligendem Umfang deklariert wur-
den, hitte die Schweizer Bank nicht zu entscheiden, ob
sie ein NPA verlangen sollte, und wiirde dementsprechend
auch keine US-Busse geméss US-Programm zu befiirch-
ten haben. Damit wére das Verhalten des Bankkunden na-
tiirlich kausal zum Schaden der Bank. Auch die addquate
Kausalitit wire in dieser Konstellation wohl zu bejahen,
da die Handlung des Kunden in solchen Féllen nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des
Lebens geeignet ist, einen Erfolg wie den eigetretenen
herbeizufiihren oder mindestens zu beglinstigen.

In dieser Konstellation wiirde sodann die Entschei-
dung der Bank, am US-Programm teilzunehmen, die
Kausalkette auch nicht unterbrechen. Wie ausgefiihrt,
liegt es in der Entscheidungsgewalt der Banken, sich in
die Kategorie 2 einzureihen, um ein NPA zu erlangen.
Unabdingbare Voraussetzung fiir das Schadensereignis
«Busse» ist somit die Wahl der Bank, am US-Programm
teilzunehmen. Die Bank kann jedoch argumentieren,
dass sie ohne die Falschdeklaration des Bankkunden die
Gelder nicht angelegt hitte und dementsprechend allein
aufgrund dieser Tduschung in die Situation kommt, sich
entscheiden zu miissen.

4.2.5 Verschulden

Das Verschulden des US-Kunden wird vermutet und die-
ser muss folglich nachweisen, dass seine Vertragsverlet-
zung entschuldbar ist. Insbesondere kann er sich exkul-
pieren, indem er nachweist, dass ein Zufall oder ein nicht
ithm zurechenbares Drittverschulden die nicht korrekte
Erfiillung des Vertrags seinerseits verursacht hat.*

Diesen Beweis zu erbringen, ist schwierig. Hat die
Bank ihre US-Kunden zur genauen Deklaration ihrer
Vermogenswerte aufgefordert und haben die Kunden das
Formular im Wissen um ihre Steuerhinterziehung unter-
zeichnet, kann ihnen ein schuldhaftes Verhalten vorge-
worfen werden.

Der Bank wére unter Umsténden ein gewisses Selbst-
verschulden anzurechnen, wenn sie aufgrund ihrer beson-
deren Sachkenntnisse die Risiken frither hitte erkennen
(z.B. aufgrund ungewohnlicher Transaktionen des Kun-
den) und weitere Massnahmen hitte ergreifen miissen
(z.B. die Aufforderung an die Kunden, einen Nachweis
der korrekten Versteuerung vorzulegen)®®.

3 WIEGAND (FN 28), Art. 97 N 42.
3 THomAs KOLLER, Basler Kommentar OR I, 5. A., Basel 2011,
Art. 473 N 13.
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4.2.6 Fazit

Ob die Voraussetzungen einer vertraglichen Haftung
des Bankkunden fiir Zahlungen der Bank aus dem US-
Programm gegeben sind, wird im Einzelfall eingehend
gepriift werden miissen. Vor dem Hintergrund, dass die
US-Busse zumindest nicht eindeutig als Busse mit straf-
rechtlichem Charakter qualifiziert werden kann und auf-
grund des doch enormen Drucks auf die Banken, am US-
Programm teilzunehmen, kann die Bezahlung der Busse
je nach Einzelfall wohl als eine unfreiwillige Vermdgens-
verminderung qualifiziert werden. Eine Vertragsverlet-
zung seitens des Kunden ist insbesondere dann zu beja-
hen, wenn dieser betreffend die Fehldeklaration seiner
Vermogenswerte gegeniiber den US-Steuerbehdrden wis-
sentlich und willentlich falsche Angaben gegeniiber der
Bank gemacht hat. In diesen Fillen sind auch die Kausa-
litdt und das Verschulden des US-Kunden gegeben, wes-
halb von einer Schadenersatzpflicht ausgegangen werden
muss.

4.3. Ausservertragliche Anspriiche
gemass OR 41

4.3.1 Schaden und Kausalitat

Beziiglich des Schadens sowie der natiirlichen und ad-
dquaten Kausalitdt kann auf die Ausfiihrungen unter Zif-
fer 4.2.2 und 4.2.4 hiervor verwiesen werden.

4.3.2 Widerrechtlichkeit

Eine Schadenszufiigung ist dann widerrechtlich, wenn
sie gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstdsst.
Ein solcher Verstoss kann darin liegen, dass ein absolutes
Recht des Geschédigten verletzt wird oder der Schéadiger
eine reine Vermogensschidigung durch Verstoss gegen
eine einschldgige Schutznorm bewirkt. Als absolut ge-
schiitztes Rechtsgut gelten Leben, korperliche, geistige
und seelische Integritét, Personlichkeit, Eigentum, Besitz
und Immaterialgiiterrechte. Kein absolutes Recht ist dage-
gen das Vermogen als solches. Reine Vermogensschiaden
sind jedoch dann widerrechtlich, wenn sie unter Verlet-
zung einer besonderen Verhaltensnorm bewirkt werden,
die nach ihrem Zweck vor entsprechenden Schidigungen
schiitzen sollen. Solche Normen finden sich unter ande-
rem im Strafrecht.’’

37 Beispielsweise Art. 137 ff. StGB; CHRISTIAN HEIERLI/ANTON K.
SCHNYDER, Basler Kommentar OR 1, 5. A., Basel 2011, Art. 41
N 30 ff.

Vorliegend handelt es sich um einen reinen Vermo-
gensschaden, weshalb die Verletzung einer Schutznorm
vorliegen muss, um das Verhalten der Bankkunden als
widerrechtlich qualifizieren zu koénnen. In Frage kom-
men etwa die Verletzung von Art. 146 StGB (Betrug) und
Art. 251 StGB (Urkundenfédlschung). Dies insbesondere
in den Féllen, in denen die Bank ihre US-Kunden aufge-
fordert hat, ein Formular zu unterzeichnen, mit welchem
sie die korrekte Deklaration ihres Vermdgens gegeniiber
der us-amerikanischen Steuerbehdrde bestétigen.

Der Betrug nach Art. 146 Abs. 1 StGB kennzeichnet
sich durch eine Vermdgensschiddigung, die mittels Irre-
fithrung einer Person bewirkt wurde, um sich oder einen
anderen in unrechtmaéssiger Weise zu bereichern. Objek-
tiv ist eine Tauschung iiber Tatsachen erforderlich.’® Als
Téuschung ist jedes Verhalten zu verstehen, das darauf
abzielt, bei einem anderen eine von der Wirklichkeit ab-
weichende Vorstellung hervorzurufen.® Art. 146 StGB
erfasst jedoch nicht jede Téuschung, sondern nur die
arglistige Tauschung. Eine Tduschung ist arglistig, wenn
ein umfangreiches Liigengebdude errichtet wird oder be-
sondere Machenschaften vorliegen. Bei einem Liigenge-
biude miissen die Liigen von besonderer Hinterhéltigkeit
und derart aufeinander abgestimmt sein, dass sich auch
kritische Opfer tduschen lassen.*® Arglistigkeit ist nur
dann zu bejahen, wenn keine sogenannte Opferselbst-
verantwortung vorliegt. «Wer allzu leichtgliubig auf
eine Liige hereinfillt, wo er sich mit einem Mindestmass
an Aufmerksamkeit hdtte schiitzen sollen, soll nicht den
Strafrichter anrufen»®'. Weiter ist eine Vermogensdispo-
sition notwendig. Darunter ist jede Handlung, Duldung
oder Unterlassung mit unmittelbar vermogensmindernder
Wirkung zu verstehen.*> Art. 146 Abs. 1 StGB sieht zu-
dem vor, dass die Handlung mit Wissen und Willen vorge-
nommen wurde und in der Absicht der unrechtmissigen
Bereicherung.”® Ferner muss die vom Téter angestrebte
Bereicherung die Kehrseite des beim Opfer eingetretenen
Schadens sein. Es ist von der sogenannten «Stoffgleich-
heit» die Rede.*

3 GUNTHER ARzT, Basler Kommentar StGB 1II, 3. A., Basel 2013,
Art. 146 N 36.

3 STEFAN TRECHSEL/DEAN CRAMERYI, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth
(Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. A.,
Zirich 2012, Art. 146 N 2.

40 (GUNTER STRATENWERTH/WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. A., Bern 2013, Art. 146 N 6.

4 BGE 721V 126; BGE 1191V 28.

“2 BGE 1261V 113,S.117.

4 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Basler Kommentar StGB 11, 3. A.,
Basel 2013, Vor Art. 137 N 74 f.

4 STRATENWERTH/WOHLERS (FN 40), Art 146 N 17.
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Fiir den Fall, dass die Bank ihre US-Kunden aufge-
fordert hat zu bestdtigen, dass sie alle Vermogenswerte
korrekt versteuert haben, haben diese die Bank getiuscht,
wenn dass Formular unterzeichnet wurde, obwohl die bei
der Bank eingebrachten Vermdgenswerte nicht ordentlich
versteuert waren. Die Tauschung durch unterschriftliche
Bestitigung einer falschen Tatsache stellt jedoch wohl
kein «umfangreiches Liigengebdude» dar, bei welchem
die Liigen von besonderer Hinterhdltigkeit sind. Zudem
ist eine Tauschung nur dann arglistig, wenn sie fiir das
Opfer entweder gar nicht oder doch zumindest nicht mit
zumutbarem Aufwand iiberpriift werden kann oder wenn
der Téter aufgrund besonderer Umstéinde damit rechnen
kann, dass das Opfer von einer Uberpriifung absehen
wird. Dass der Téater aufgrund besonderer Umsténde da-
mit rechnen kann, dass eine Uberpriifung nicht erfolgen
wird, erfasst nicht jedes durch ein Rechtsgeschift begriin-
detes Vertrauensverhiltnis, sondern allein die Fille, in de-
nen der Téter erkennt, dass er es mit einem Opfer zu tun
hat, das ihm infolge Unbeholfenheit, Unerfahrenheit und
dergleichen besonderes Vertrauen entgegen bringt. Dies
ist vorliegend nicht der Fall. Zudem bestand fiir die be-
troffene Bank jederzeit die Moglichkeit, weitere Beweise
fiir die ordentliche Versteuerung der Vermdgenswerte an-
zufordern, zumal sie mit einer Fehldeklaration durch die
Kunden hatte rechnen miissen. Die Téduschung der Bank
durch die Kunden kann demzufolge nicht als arglistig
bezeichnet werden, weshalb der Tatbestand des Betrugs
gemdiss Art. 146 StGB nicht erfiillt ist.

Weiter ist zu priifen, ob die Bankkunden sich zum Bei-
spiel durch die unterschriftliche Bestitigung, die Vermo-
genswerte bei der Bank ordentlich versteuert zu haben, der
Falschbeurkundung (Herstellen einer unwahren Urkunde
gemiss Art. 251 StGB) strafbar gemacht haben. Um eine
Urkunde im strafrechtlichen Sinne handelt es sich bei ei-
ner (dauerhaften) Verkdrperung einer menschlichen Ge-
dankenerkldrung, welche besonders dafiir bestimmt und
geeignet ist, eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu
beweisen und einen Aussteller erkennen lésst. Sie erfor-
dert erhohte Glaubwiirdigkeit, weshalb ihr besonderes
Vertrauen geschenkt wird.** Diese liegt vor, wenn allge-
mein giiltige, objektive Garantien die Wahrheit der Erkla-
rung gewdahrleisten (so insbesondere der Kontrollstreifen
einer Registerkasse*, im Rahmen einer Kapitalerhohung
freiwillig erfolgende Herausgabe eines unwahren Emis-
sionsprospektes?’, Protokolle der Generalversammlung
einer AG, soweit sie Grundlage fiir einen Handelsregister-

% BGE 1321V 12, 15.
% BGE91IV6,7.
47 BGE 1201V 122, 127 f.

eintrag bilden*®, unwahre Bilanz und Erfolgsrechnung ei-
ner Aktiengesellschaft®). Die Tathandlung besteht darin,
dass der Téter eine rechtlich erhebliche Tatsache entweder
unrichtig beurkunden ldsst (mittelbare Falschbeurkun-
dung) oder diese selbst unrichtig beurkundet respektive
inhaltlich falsch darstellt. Sodann muss aus der Urkunde
eine Tatsachenbehauptung hervorgehen, die inhaltlich un-
richtig ist. Subjektiv ist Vorsatz ndtig, wobei Eventualvor-
satz ausreicht. Neben dem Vorsatz sicht Art. 251 Ziff. 1
Abs. 1 StGB vor, dass eine besondere Absicht vorliegen
muss, durch den tduschenden Gebrauch der Urkunde im
Rechtsverkehr jemandem am Vermdgen zu schidigen
oder sich bzw. einem anderen einen unrechtméssigen Vor-
teil zu verschaffen. Hierbei wird von der Schédigungs-,
respektive von der Vorteilsabsicht gesprochen.

Ob dem Formular eine besondere Beweiseignung und
-bestimmung zukommt, ist fraglich. Insbesondere wenn
die Kunden wissen mussten, dass das Formular als Be-
weismittel fiir die Bank bestimmt ist und es sich somit
nicht um eine strafrechtlich irrelevante, einfache schrift-
liche Liige handelte, wenn sie die Unwahrheit testierten,
konnte durchaus vom Urkundencharakter des Formulars
ausgegangen werden. Dies gilt umso mehr, wenn die
Kunden auf dem Formular selbst von der Bank darauf
aufmerksam gemacht wurden, dass die Unterzeichnung
des Formulars trotz unkorrekter Versteuerung eine Ur-
kundenfélschung und eben nicht eine blosse schriftliche
Liige darstellt. Im Weiteren kann davon ausgegangen
werden, dass die Kunden (zumindest ab einem gewissen
Zeitpunkt) wussten, dass sie nur nach Unterzeichnung
des Formulars bei der Bank Vermdgenswerte anlegen und
sich so einen unrechtmissigen Vorteil (Steuerersparnis)
sichern konnten. Demzufolge ist sowohl der Vorsatz als
auch die Vorteilsabsicht der Kunden gegeben.

4.3.3 Verschulden

Ein schuldhaftes Verhalten liegt vor, wenn der Schidiger
vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt hat. Leichte Fahrlés-
sigkeit ist fiir eine Haftung nach Art. 41 OR ausreichend.
Vorwerfbar ist bei der Fahrldssigkeit ein jeweils objekti-
ver Mangel an Sorgfalt.*

In denjenigen Féllen, in welchen Bankkunden die
korrekte Versteuerung ihrer Vermogenswerte wider bes-
seres Wissen gegeniiber der Bank bestitigen, handeln sie
schuldhaft.

“ BGE 1231V 132,137 f.
¥ BGE 1221V 25, 28.
50 HEIERLI/SCHNYDER (FN 37), Art. 41 N 45 ff.



Das US-Programm und die Bussenzahlungen — besteht ein Regressrecht der Banken?

AJP/PJA 12/2014

4.3.4 Fazit

Als Schlussfolgerung kann davon ausgegangen werden,
dass sich die Kunden durch Unterzeichnung eines Formu-
lars betreffend die korrekte Versteuerung der Vermogens-
werte der Urkundenfdlschung strafbar gemacht haben.
Demzufolge kann das Verhalten der Kunden als wider-
rechtlich qualifiziert werden. Anders sieht die Situation in
den Fillen aus, in denen die US-Kunden nicht zur entspre-
chenden Qualifikation ihrer Vermogenswerte aufgefordert
wurden. Hier kann keine Widerrechtlichkeit konstruiert
werden, weshalb der Bank in diesen Fillen keine ausser-
vertragliche Schadenersatzforderung zustehen wird.

5. Verrechnungsmoglichkeit der
Regressforderung

5.1. Allgemeine Voraussetzungen

Liegt seitens der Bank eine Schadenersatzforderung vor,
fragt sich, ob diese mit dem Bankguthaben des Kun-
den verrechnet werden kann. Die Verrechnung setzt auf
Seite des Verrechnenden und des Verrechnungsgegners
eine Forderung voraus; eine blosse Anwartschaft ge-
niigt nicht.’! Eine Verrechnung kann zudem nur stattfin-
den, wenn sich die Verrechnungsforderung gegen den
Verrechnungsgegner und die Hauptforderung gegen den
Verrechnenden richtet.> Es geniigt jedoch, wenn die ei-
gene Schuld des Verrechnenden erfiillbar ist, wéhrend
die Schuld des Verrechnungsgegners fillig sein muss,
damit man ihre Erfiillung mittels Verrechnung erzwin-
gen kann.”® Da die Verrechnung im Rahmen des Gesetzes
demzufolge gegen den Willen des Verrechnungsgegners
erfolgen kann, muss es dem Verrechnungsgegner zuge-
mutet werden kdnnen, die ihm geschuldete Leistung nicht
effektiv, sondern nur wertmaéssig zu erhalten. Folglich be-
deutet Gleichartigkeit im Sinne von Art. 120 Abs. 1 OR,
dass sich die gegeniiberstehenden Leistungen in der Er-
fiillung vertreten kdnnen, bzw. dass der Gegenstand der
Verrechnungsforderung ohne Zustimmung des Verrech-
nungsgegners an die Stelle des Gegenstandes der Haupt-
forderung treten kann.**

Hat die Bank gegeniiber den US-Kunden eine (Scha-
denersatz-)Forderung und die Kunden eine Forderung auf
Auszahlung ihrer Vermdgenswerte, so handelt es sich bei
beiden Forderungen um Geldforderungen, welche grund-

31 WOLFGANG PETER, Basler Kommentar OR 1, 5. A., Basel 2011,
Art. 120N 2 f.

2 PETER (FN 51), Art. 120 N 5 ff.

3 PETER (FN 51), Art. 120 N 4.

% PETER (FN 51), Art. 120 N 10 fF.

sétzlich gleichartig sind. Ein allfélliger Schadenersatzan-
spruch der Bank entsteht sicher erst mit der Bezahlung
der US-Busse an die USA. Sollte es sich beim Depot des
Kunden um jedoch ein Wertpapierdepot handeln, ist die
Gleichartigkeit nicht gegeben (eine Verwertung der De-
potwerte konnte jedoch aufgrund der AGB moglich sein).

5.2. Verrechungserklarung und fehlender
Verrechnungsausschluss

Der Verrechnende muss eine (einseitige) Verrechnungser-
klarung abgeben. Die Verrechnungserklarung selbst wird
in Art. 124 OR geregelt. Eine Verrechnung tritt nur inso-
fern ein, als der Schuldner dem Gldubiger zu erkennen
gibt, dass er von seinem Recht der Verrechnung Gebrauch
machen will (Art. 124 OR).

Gestiitzt auf Art. 126 OR kann auf die Verrechnungs-
moglichkeit vertraglich verzichtet werden. Es ist somit im
Einzelfall zu priifen, ob die der Geschiftsbezichung der
Bank mit ihren Kunden zugrunde liegenden Regelwerke,
insbesondere die AGB oder Reglemente, entsprechende
Bestimmungen enthalten. Art. 125 OR stellt zudem eine
Liste von Féllen auf, in denen nur mit Zustimmung des
Gldubigers verrechnet werden darf, falls ein besonderes
Effektivleistungsinteresse besteht oder die Barleistung
aus Griinden der Billigkeit oder des offentlichen Interes-
ses erforderlich ist.® Vorliegend ist insbesondere Ziff. 1
von Art. 125 OR interessant und unter Umstinden an-
wendbar: Gegen den Willen des Glaubigers konnen durch
Verrechnung Verpflichtungen zur Riickgabe hinterlegter
[...] Sachen nicht getilgt werden. Bei der unregelmaissi-
gen Hinterlegung kommt eine Verrechnung direkt mit der
Riickgabeverpflichtung in Betracht. Zu denken ist insbe-
sondere an Spareinlagen, auf welche Art. 481 OR anwend-
bar sein kann. Art. 125 OR hindert demnach die Bank
unter Umsténden daran, ihre Riickgabeverpflichtung mit
Gegenanspriichen gegen den Sparer zu verrechnen — es
sei denn, der Sparer hitte vorher wirksam allgemeine Ge-
schéftsbedingungen der Bank akzeptiert, die die Moglich-
keit der Verrechnung auch mit Spareinlagen vorsehen.*®

6. Fazit

Eine Verrechnung der (Schadenersatz-)Forderung der
Bank mit der Forderung der Kunden auf Auszahlung ihrer
Vermogenswerte ist grundsétzlich nicht ausgeschlossen,
wenn die Schadenersatzforderung gegeniiber den Kunden
tatsdchlich besteht und auch fillig ist.

55 PETER (FN 51), Art. 120 N 18 ff.
% BGE 100 IT 155; PETER (FN 51), Art. 125N 2.



