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I.  Kurzer Uberblick iiber die Lage

[Rz 1] Im Steuerstreit mit den Vereinigten Staaten stellt sich
auch die Frage, ob fur potentielle und erwartete Kosten und
vor allem fiir mégliche Bussen durch die betroffenen Banken
Ruckstellungen gebildet werden dirfen oder miissen oder
ob allenfalls alternativ Reserven flr allgemeine Bankrisiken
gebildet werden kénnen. Ausgangslage der Fragestellung ist
das vom US Department of Justice am 29. August 2013 ver-
Offentlichte sog. «Program for Non-Prosecution Agreements
or Non-Target Letters for Swiss Banks», mit welchem die
Beilegung des Steuerstreits zwischen denjenigen Schweizer
Banken, die aktuell in kein US-Strafverfahren verwickelt sind,
erreicht werden soll. Die Eidgendssische Finanzmarktauf-
sicht FINMA gab am Tag darauf eine Mitteilung heraus, die
sich an alle Banken und Effektenh&ndler richtete und von
diesen eine entsprechende Mitteilung bis zum 9. Dezember
2013 darlber verlangte, ob eine Teilnahme an diesem betref-
fenden Programm angestrebt wird. Diejenigen Banken, die
sich fur die Teilnahme am Programm entscheiden, mussten
der FINMA weiter mitteilen, welcher Kategorie geméss dem
US-Programm sie sich zuordnen.! Im Hinblick auf die Ka-
tegorien geméass dem US-Programm ist die entscheidende
und wesentliche Unterscheidung zwischen der Kategorie 2
und 3 vorzunehmen. Bei der ersteren Kategorie entscheidet
sich die Bank fiir eine Zusammenarbeit mit den US-Behor-
den nach den Anforderungen des US-Programms und strebt
ein sog. Non-Prosecution Agreement an. Werden im Rah-
men der Auswertung Konten bzw. Vermégenswerte von US-
Steuersiindern gefunden, so kann dies fir die kooperierende
Bank zu Bussen von 20 bis 50% der unversteuerten Vermo-
genswerte fUhren. Ordnet sich die Bank der Kategorie 3 zu,

' Vgl. FINMA-Mitteilung 50 vom 30. August 2013 «Das US-Programm zur
Bereinigung des Steuerstreits der Schweizer Banken mit den Vereinigten
Staaten», abrufbar unter: http://www.finma.ch/d/finma/publikationen/
Lists/ListMitteilungen/Attachments/67/finma-mitteilung-50-2013-d.pdf
(zuletzt besucht am 8. Januar 2014).

so hat diese durch einen unabhéngigen Dritten auf eigene
Kosten eine interne Untersuchung durchfihren zu lassen.
Die Bank muss im Rahmen dieser Untersuchung den US-
Behdrden beweisen kénnen, dass kein Verstoss gegen US-
amerikanisches Steuerrecht vorliegt. Gelingt dieser Nach-
weis, so kann das US Department of Justice der Bank einen
sog. Non-Target Letter ausstellen, worin festgestellt wird,
dass die Bank im Zeitpunkt der Ausstellung und gestitzt auf
die vorhandenen Informationen kein Ziel einer strafrechtli-
chen Untersuchung in dieser Angelegenheit ist.

Il. Verhalten der Bank im Hinblick auf
diese Risiken aus einer rechnungsle-
gungsrechtlichen Sicht

1. Reserve fur allgemeine Bankrisiken

[Rz 2] Das Bundesgesetz vom 8. November 1934 (ber die
Banken und Sparkassen (BankG, nachfolgend Bankenge-
setz) sieht unter dem Abschnitt zur Rechnungslegung vor,
dass Banken fiir jedes Geschéftsjahr einen Geschaftsbe-
richt zu erstellen haben, der sich aus der Jahresrechnung,
dem Lagebericht und der Konzernrechnung zusammen-
setzt.2 Aufgrund der Besonderheiten, die mit dem Bankge-
schéaft verbunden sind bzw. dem erhdhten Schutzbedirfnis
der Glaubiger, delegiert das Bankengesetz dem Bundesrat
die Kompetenz zum Erlass von Ausfihrungsbestimmungen
Uber die Form, den Inhalt und die Verdffentlichung der Ge-
schéaftsberichte. Der Bundesrat kann fiir Banken insbeson-
dere Rechnungslegungsvorschriften vorsehen, die von den
Bestimmungen des Obligationenrechts (OR) Uber die Buch-
fihrung und Rechnungslegung abweichen.®

[Rz 3] Die Rechnungslegung fiir Banken folgt geméss der
Verordnung vom 17. Mai 1972 Gber die Banken und Sparkas-
sen (BankV, nachfolgend Bankenverordnung) den Grund-
satzen ordnungsméssiger Rechnungslegung und soll eine
moglichst zuverléssige Beurteilung der Vermégens-, Finanz-
und Ertragslage der Bank erlauben.* Sie folgt damit den
Grundsétzen, die in gleicher Weise unter dem 32. Titel des
Obligationenrechts Uber die kaufménnische Buchfiihrung
und Rechnungslegung gelten. Art. 25 Abs. 1 Ziff. 2.10 BankV
sieht im Hinblick auf die Mindestgliederung der Bilanz einer
Bank im Sinne des Bankengesetzes vor, dass unter den
Passiven, vorbehaltlich des Verzichts auf einen gesonderten
Ausweis (Abs. 4),5 eine Reserve fir allgemeine Bankrisiken

2 Vgl. Art. 6 Abs. 1 BankG.
8 Vgl. zum Ganzen Art. 6b Abs. 1 und 2 BankG.
4 Vgl. Art. 24 Abs. 1 und 2 BankV.

5 Vgl. aber Art. 25f Abs. 3 BankV, wonach die Reserve fir allgemeine Ban-
krisiken in der Konzernbilanz zwingend auszuweisen ist; im handels-
rechtlichen Abschluss kann gemass Art. 25 Abs. 4 BankV auf den geson-
derten Ausweis dieser Reserve verzichtet werden, wobei in diesem Fall
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auszuweisen ist. Die Reserven flr allgemeine Bankrisiken
sind vorsorglich gebildete Reserven, die zur Absicherung ge-
gen latente Risiken im Geschéaftsgang der Bank dienen.® Es
handelt sich um einen gesetzlichen Spezialtyp innerhalb der
Reserven, der bei Gesellschaften aus der Realwirtschaft kei-
ne Entsprechung in der Bilanz findet. Die Reserven flr allge-
meine Bankrisiken umfassen Gewinne, die zurtickbehalten
wurden und keiner anderen Position der Reserven zugeord-
net sind.” Die Bildung von Reserven fiir allgemeine Bankri-
siken erfolgt im Einzelabschluss Uber eine erfolgswirksame
Buchung (ausserordentlicher Aufwand) oder erfolgsneutral
Uber die Umwandlung von nicht mehr erforderlichen Wert-
berichtigungen und Riickstellungen oder durch einen Uber-
trag von stillen Reserven. In einem Einzelabschluss, der dem
True and fair View Prinzip folgt bzw. im Konzernabschluss ist
die Bildung der Reserve ausschliesslich erfolgswirksam tber
den ausserordentlichen Aufwand mdglich.® Die Bildung der
Reserve flr allgemeine Bankrisiken wirkt sich genau gleich
auf den Gewinn des Unternehmens aus, wie die Bildung ei-
ner Rickstellung. Das bedeutet, dass in beiden Fallen der
Gewinnvortrag sich entsprechend reduziert bis zum Moment,
wo die Voraussetzungen fir eine Gewinnausschittung nicht
mehr vorliegen. Ist die gebildete Reserve hdher als der Ge-
winnvortrag, dann entsteht als Folge ein Verlust.

[Rz 4] Bei den Reserven fir allgemeine Bankrisiken handelt
es sich um einen Bestandteil des Eigenkapitals.® So sieht die
Verordnung vom 1. Juni 2012 uber die Eigenmittel und Risi-
koverteilung fur Banken und Effektenhandler (ERV, nachfol-
gend Eigenmittelverordnung) vor, dass diese Reserven nach
Abzug der latenten Steuern als hartes Kernkapital (sog. Com-
mon Equity Tier 1) angerechnet werden kénnen.”® Die Re-
serven fir allgemeine Bankrisiken ermdglichen dem Verwal-
tungsrat, bei Notwendigkeit infolge einer bankgeschéftlichen
Risikoanalyse, Absicherungen gegen spezifische Risiken, die
mit der Geschéftstétigkeit einhergehen, vorzunehmen. Dabei
erhéht die Bildung der Reserve die Ausschittungsschwelle
und tragt dazu bei, dass trotz Vorliegen von latenten Risiken
kein Eigenkapital im entsprechenden Umfang ausgeschuttet
wird. Die Vornahme der Reservenbildung liegt im Ermessen
des Verwaltungsrates. Weder die Bankenverordnung noch

ein Ausweis unter der Position Wertberichtigungen und Rickstellungen
zu erfolgen hat. Das waren dann stille Reserven, die zwar unter Fremd-
kapitalpositionen «ausgewiesen werden», aber Eigenkapital darstellen
(analog Uberhdhten Wertberichtigungen bzw. nicht mehr notwendigen
Rickstellungen).

& Vgl. FINMA-Rundschreiben 2008/2 «Rechnungslegung Banken» vom 20.
November 2008, Ziff. 245.

7 Vgl. Max Boemte/Max GseLL/JeAN-PIERRE JETZER/PAUL NYFFELER/CHRISTIAN THAL-
manN, Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, 1. Aufl., Zirich
2002, S. 900; vgl. ferner FINMA-RS 2008/2, Ziff. 78.

& Vgl. zum Ganzen FINMA-RS 2008/2, Ziff. 31a.

o Vgl. Max Boemte/Max GseLL/JeAN-PIERRE JETZER/PAUL NYFFELER/CHRISTIAN THAL-
mANN, a.a.0., S. 900.

10 Vgl Art. 21 Abs. 1 lit. ¢ ERV.

das FINMA-Rundschreiben 2008/2 «Rechnungslegung Ban-
ken» vom 20. November 2008 sehen konkrete Kriterien im
Hinblick auf die Bildung der Reserve vor. Der Verwaltungsrat
muss sein Ermessen pflichtgeméss auslben und latente Ri-
siken im Rahmen des Geschéaftsgangs der Bank analysieren
und entsprechend der Einschétzung die Bildung der Reserve
vornehmen. Im Rahmen dieser Einschatzung kann sich der
Verwaltungsrat auch auf statistische Methoden stiitzen.

2. Rickstellungen

[Rz 5] Sind Risiken nicht nur latent, sondern im Zeitpunkt
der Bilanzerstellung erkennbar, so hat die Bank entspre-
chende Rickstellungen und Wertberichtigungen zu bilden
bzw. vorzunehmen." Das FINMA-Rundschreiben 2008/2
verweist im Hinblick auf betriebsnotwendige Ruckstellungen
auf Swiss GAAP FER 23.2 Danach stellt eine Riickstellung
«eine auf einem Ereignis in der Vergangenheit begriindete
wahrscheinliche Verpflichtung [dar], deren Héhe und / oder
Félligkeit ungewiss, aber schétzbar ist. Diese Verpflichtung
begriindet eine Verbindlichkeit»."® Eine Ruckstellung ist dann
zu bilden, wenn die Verpflichtung auf einem vergangenen
Ereignis beruht, ein Mittelabfluss wahrscheinlich ist und der
Betrag verlésslich schéatzbar ist. Problematisch sind hierbei
insbesondere die zwei letzteren Voraussetzungen. Eine
wahrscheinliche Verpflichtung liegt dann vor, wenn der Bilan-
zersteller zur Annahme gelangt, dass mehr dafir als dage-
gen spricht, dass ein Mittelabfluss eintritt (Uber 50 %). Die
Einschatzung darlber, ob eine Eintreffenswahrscheinlichkeit
von Uber 50 % vorliegt, bietet einen gewissen Ermessens-
spielraum fir den Bilanzersteller. Im Hinblick auf die verlass-
liche Schatzung des Abflusses gilt festzuhalten, dass diese
Voraussetzung dann erflllt ist, sobald die Ermittlung einer
Spanne von mdéglichen Betragen verlasslich méglich ist.'

3. Risiko verlasslich abschatzbar?

[Rz 6] Die Definition der Ruckstellungen geméass Swiss
GAAP FER und die Voraussetzungen zu deren Bildung ent-
sprechen den Bestimmungen zur Rickstellung nach IFRS.'
Die Norm, dass Rickstellungen nur unter dieser Voraus-
setzung gebildet werden dirfen, ist in den IFRS gleicher-
massen vorgesehen.'® Die IFRS kdnnen daher fiir die Aus-
legung der Frage beigezogen werden, ob der Mittelabfluss
verlasslich abschétzbar ist. Die Verwendung von Schatzun-
gen als Verfahren zur Aufstellung von Jahresrechnungen ist

" Vgl. auch FINMA-RS 2008/2, Ziff. 11 und 245.
2 Vgl. FINMA-RS 2008/2, Ziff. 29d-1.
3 Vgl. Swiss GAAP FER 23 Ziff. 1.

4 Vgl. zum Ganzen Conrap Mever (Hrsg.), Swiss GAAP FER, Erlauterungen,
[llustrationen und Beispiele, 1. Aufl., Ziirich 2009, S. 241 f.

15 Vgl. auch Gioraio Bexr/PeTer Leisrriep, Rechnungslegung, 2. Aufl., Zirich
2010, S. 488 f.

16 Vgl. IAS 37.14.
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grundsétzlich zulassig. Insbesondere ist die Verwendung von
Schéatzungen keine Verletzung des Grundsatzes der Verlass-
lichkeit der Jahresrechnung.” Die glaubwiirdige Darstellung
nach IFRS strebt die Vollstandigkeit, Neutralitat und Fehler-
freiheit der Informationen der Jahresrechnung an.’® Dabei ist
insbesondere zu beachten, dass die Fehlerfreiheit nicht mit
absoluter Genauigkeit gleichzusetzen ist. Auch eine Schat-
zung kann der glaubwirdigen Darstellung gerecht werden,
wenn der Bilanzersteller den Schatzungswert durch einen
Prozess ermittelt hat, die Schatzung als solche bezeichnet
und erlautert und auf Ungewissheiten hinweist, die zu einer
erheblichen Beeinflussung des Schatzungswerts fihren kdn-
nen.” Der Grad der Ungewissheit darf dabei nicht so gross
sein, dass die Verwendung der Schéatzung als nicht mehr
natzlich zu betrachten ist und die glaubwirdige Darstellung
beeintrachtigt.?° In diesem Fall wiirde die Verwendung des
unzuverlassigen Schétzungsverfahrens irrefihrende Infor-
mationen zuhanden der Bilanzadressaten liefern.?!

[Rz 7] Die Verwendung von Schétzungen ist insbesondere
bei Ruckstellungen von Bedeutung, da bei Rickstellungen
der erhéhte Grad der Unsicherheit per definitionem dazu
gehdrt. Grundsatzlich wird bei der Rechnungslegung nach
IFRS die Ansicht vertreten, dass sich das bilanzierende
Unternehmen regelmassig in der Lage befindet, ein Spek-
trum von mdglichen Ergebnissen zu bestimmen und damit
die Héhe der Verpflichtung zu schétzen. Diese Schéatzung
fir den Ansatz einer Ruickstellung soll im Normalfall aus-
reichend verlésslich vornehmbar sein.?? Die IFRS sehen
jedoch vor, dass in den dusserst seltenen Féllen, in denen
keine verléssliche Schatzung maéglich ist, kein Ansatz einer
Ruckstellung erfolgen darf, sondern stattdessen die Angabe
einer Eventualverbindlichkeit im Anhang zu erfolgen hat.?
Dass es sich dabei um Ausnahmesituationen handeln durf-
te und die Unméglichkeit der verlasslichen Schéatzung nicht
leichthin angenommen werden darf, ergibt sich aus dem Um-
stand, dass die IFRS in IAS 37.25 f. die Voraussetzung der
«ausserst seltenen Falle» doppelt betonen.?* Ebenso wird

7 Vgl. zum Ganzen IAS 37.25; Swiss GAAP FER Rahmenkonzept Ziff. 32; vgl.
auch Conrap Mever, a.a.0., S. 247, mit der Aussage, dass Accounting die
Verwendung von Schatzungen bedingt.

18 Vgl. IFRS Conceptual Framework para. QC12.

19 Vgl. zum Ganzen IFRS Conceptual Framework para. QC15 f.

2 Vgl. IFRS Conceptual Framework para. QC16.

2t Vgl. auch Swiss GAAP FER Rahmenkonzept Ziff. 32.

2 \gl. zum Ganzen IAS 37.25; vgl. auch Kartheinz Kuting/HARALD KEssLER/Jo-
cHEN GasseL/CHrisTian MeTz, Die bilanzielle Wiirdigung bestandsunsicherer
Schadenersatzverpflichtungen nach IFRS und HGB, Die Wirtschaftspril-
fung (WPg) 7/2010, S. 318.

% \gl. IAS 37.26.

2 \igl. Wocr-Dieter Horemann, in: Norbert Lidenbach/Wolf-Dieter Hoffmann
(Hrsg.), Haufe IFRS-Kommentar, 11. Aufl., Freiburg im Breisgau 2013, §
21 Rn. 51; vgl. auch Gioraio BeHr/PeTer LeisrrieD, a.a.0., S. 487, die die ver-
lassliche Schatzung als schwachste der drei Voraussetzungen des Riick-
stellungsansatzes bezeichnen.

von der Lehre bei der Rechnungslegung nach Swiss GAAP
FER die Ansicht vertreten, dass die Schatzbarkeit des Mit-
telabflusses extensiv auszulegen ist,?® auch als Folge des
Vorsichtsgrundsatzes. Dennoch sind in der Praxis immer
wieder Beispiele anzutreffen, in denen Bilanzersteller den
Ansatz von Ruckstellungen mit dem Hinweis darauf unter-
liessen, dass die Hohe des Mittelabflusses nicht beziffer-
bar und damit eine Schatzung nicht méglich sei. Bei diesen
Fallen handelte es sich um potentielle Verpflichtungen aus
Produktehaftungsklagen, Verfahren im Zusammenhang mit
kartellrechtlich verbotenen Preisabsprachen und Verfahren
im Zusammenhang mit Umweltschaden.2®

[Rz 8] Der Betrag ist grundsétzlich unter Beachtung des wirt-
schaftlichen Risikos abzuschatzen. Dieses muss so objektiv
wie moglich berticksichtigt werden. Die Hohe der Ruickstel-
lung ist nach dem Erwartungswert der zukiinftigen Mittelab-
flisse zu bemessen und hat deren Wahrscheinlichkeit und
Verlasslichkeit zu berlicksichtigen.?” Die Beurteilung, ob der
Mittelabfluss verlasslich abschéatzbar ist, ist letztlich immer
auch ein Ermessensentscheid. Oft gibt es einen Minimal-
betrag, der verlasslich beurteilt nicht unterschritten werden
dirfte; dann sind sicher Ruckstellungen in diesem Umfang
zu bilden.% Eine vorsichtige Beurteilung darf aber potenti-
elle Mittelabflisse, die Uber das hinausgehen kdnnen, nicht
einfach ignorieren. Aus diesem Grunde wird dafur plédiert,
dass die Schatzbarkeit extensiv auszulegen ist.?° Das wirde
auf den ersten Blick dazu fiihren, dass auch bei unsicherer
Verlasslichkeit im Zweifel davon auszugehen ist, dass der
Mittelabfluss verlasslich beurteilt werden kann und Ruckstel-
lungen gebildet werden missen. Fir Unternehmen der Re-
alwirtschaft l&sst sich eine solche Auffassung gut vertreten,
nicht zuletzt auch als Folge des Vorsichtsgrundsatzes.

% \gl. Conrap Mever, a.a.0., S. 247; Evewyn TeiTLer-Feinsers, Sensible Rilck-
stellungsfragen und die Antworten von Swiss GAAP FER 23, Riickstel-
lungsverpflichtungen, Herausforderung und Versuchung zur zweckgerich-
teten Ermessensausiibung, ST 5/2008, S. 326.

% \/gl. WoLr-DieTer Horrmann, a.a.0., § 21 Rn. 51; vgl. auch StepHan J. THie-
L, Rechnungslegung filr schwebende Rechtsstreitigkeiten, Auch IAS und
US GAAP belassen den Bilanzierenden weite Ermessensspielraume, ST
12/2003, S. 1062, mit dem Beispiel von noch nicht gestellten Schadener-
satzforderungen bei Schadensereignissen, von denen der Passivbeteiligte
Kenntnis hat und der damit verbundenen Problematik der zuverlassigen
Schatzung.

27 \gl. zum Ganzen Swiss GAAP FER 23 Ziff. 6 und 19; vgl. auch FINMA-RS
2008/2, Ziff. 29d-7.

% \gl. Lukas HanpscHin, Rechnungslegung im Gesellschaftsrecht, Basel
2012, Rn. 780.

2 Vgl. auch Conrap Mever, a.a.0., S. 247; Eveyn TeimLer-Fensers, a.a.0., S.
326.
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4, Bezug zur Reserve fiir allgemeine Bankri-
siken

41. Grundlagen, Fragestellung

[Rz 9] Bei Banken stellt sich die Frage aber anders, denn hier
besteht die Méglichkeit, den potentiellen Mittelabfluss auch
durch die Bildung einer Reserve fur allgemeine Bankrisiken
abzubilden. Es stellt sich die Frage, wie diese beiden Instru-
mente: Ruckstellungen und Reserve flr allgemeine Bankrisi-
ken abzugrenzen sind und ob potentielle Mittelabfliisse, die
sich gestltzt auf das «Program for Non-Prosecution Agree-
ments or Non-Target Letters for Swiss Banks» ergeben, auch
durch die Bildung der Reserve fir allgemeine Bankrisiken
erfasst werden durfen.

[Rz 10] Ein Unterschied zwischen diesen beiden Instrumen-
ten liegt darin, dass die Rickstellung Fremdkapital ist und
die Reserve fir allgemeine Bankrisiken Eigenkapital. Diese
Unterscheidung ist aber richtigerweise gar nicht so relevant
und zwar aus folgendem Grund: Rickstellungen sind nicht
Schulden, sondern potentielle Schulden. Sie sind eine Art
Reserve fir potentielle Schulden bzw. Mittelabflisse, die mit
einer Wahrscheinlichkeit von tber 50% eintreffen kdnnen.
Man kénnte Ruckstellungen durchaus als eine Art Bewer-
tungsreserve fir mogliche Schulden bezeichnen.®® Trotzdem
sind Ruckstellungen zu Recht Fremdkapital. Der Grund far
diese Klassifizierung liegt im Kapitalschutz, insbesondere in
Art. 725 Abs. 2 OR, der vorschreibt, dass wenn Schulden und
Ruckstellungen héher sind als die Aktiven, der Richter an-
gerufen werden muss. Die Gleichstellung von Schulden und
Riickstellungen soll die Verzégerung der Uberschuldungs-
anzeige verhindern. Waren Rickstellungen Eigenkapital,
«zahlten» sie nicht bei der Berechnung der Uberschuldung,
und der Uberschuldungszeitpunkt wiirde sich zu Lasten der
Glaubiger verschieben.?' Dass Riickstellungen zu Recht als
Fremdkapital behandelt werden, zeigt das Beispiel eines Un-
ternehmens, das seine Schulden bestreitet. Weil Riickstel-
lungen Fremdkapital sind, kann die Bildung der Ruckstellung
die Uberschuldung nicht hinauszégern.

Aktiven Passiven
Alle 1'000 |Schulden 300
Aktiven
Riickstel- 800
lung
AK und 100
Reserven
Verlust -200
Uber- -100
schul-
dung

30 Vigl. zum Ganzen Lukas Hanoschin, a.a.0., Rn. 764 f. und Rn. 768.
3t Vgl. zum Ganzen Lukas HanpscHin, a.a.0., Rn. 769.

[Rz 11] Waren Ruckstellungen Eigenkapital, 1age bei den
bestrittenen Forderungen immer noch keine Uberschuldung
vor, sondern ein Eigenkapital von 700.

Aktiven

Alle 1'000
Aktiven

Passiven
Schulden 300

Riickstel-
lung

AK und 100
Reserven

«Reserve 800
fiir po-
tentielle
Schul-
den»

Verlust -200

Eigenka- 700
pital

[Rz 12] Um dies zu verhindern, sind Ruckstellungen
Fremdkapital.®2

4.2. Unternehmen, in dem die Nettoaktiven das Akti-
enkapital und die Reserven decken (keine Kapital-
Unterdeckung)

[Rz 13] Bei einem Unternehmen, in dem die Nettoaktiven das
Aktienkapital und die Reserven decken, wirkt sich die Bil-
dung einer Riickstellung auf den Kapitalschutz genau gleich
aus, wie die Bildung der Reserve fiir allgemeine Bankrisiken.
Das zeigt folgendes Beispiel. In beiden Beispielen betragt
der potentielle Mittelabfluss 50; die Ausgangslage in beiden
Beispielen ist folgende:

Aktiven Passiven
Alle 1'000 |Schulden 850
Aktiven

AK und 100
Reserven

Gewinn- 50
vortrag

Bildung der Ruckstellung:

Aktiven

Alle 1'000
Aktiven

Passiven
Schulden 850

Riickstel- 50
lung

AK und 100
Reserven

% \gl. auch HWP, Bd. 1, 1V.6.23.1, S. 238: «[...] Riickstellungen — jedenfalls
buchméssig — Fremdkapitalcharakter besitzen».
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Bildung der Reserve fir allgemeine Bankrisiken:

Aktiven Passiven
Alle 1'000 |Schulden 850
Aktiven

AK und 100
Reserven

Insb. 50
Reserve
fiir allg.
Bankrisi-

ken

[Rz 14] In beiden Féllen ist der Vorgang grundséatzlich er-
folgswirksam und fiihrt zu einer Reduzierung des ausschutt-
baren Gewinns. Solange also das Eigenkapital auch nach
der Bildung der Reserve fir allgemeine Bankrisiken weiter-
hin gedeckt ist, besteht im Hinblick auf den Kapitalschutz
(aus dem sich das Vorsichtsprinzip ableitet) kein Unterschied
zwischen der Ruckstellung und der Reserve fir allgemeine
Bankrisiken.

[Rz 15] Das nachste Beispiel zeigt die Situation, in der (vor
der Reservenbildung) das Eigenkapital immer noch gedeckt
ist, aber die Bildung der Reserve flr allgemeine Bankrisiken
zu einer Unterdeckung des Eigenkapitals fihrt. Der potentiel-
le Mittelabfluss betragt in diesem Beispiel 75:

Aktiven Passiven
Alle 1'000 |Schulden 850
Aktiven

AK und 100
Reserven

Insb. 75
Reserve
fir allg.
Bankrisi-

ken

Verlust -25
[Rz 16] In diesem Fall sind das Aktienkapital und die Reser-
ven nach der Bildung der Reserve fir allgemeine Bankrisiken
nicht mehr gedeckt, was durch den Verlust zum Ausdruck
kommt.

4.3. Uberschuldung und Kapital-Unterdeckung: Unter-
schiedliche behordliche Eingriffsschwellen fiir
Realwirtschaft und Banken

[Rz 17] In der Realwirtschaft entsteht aus dieser Kapital-
Unterdeckung keine Benachrichtigungspflicht an eine Behor-
de; diese entsteht erst bei Uberschuldung geméss Art. 725
Abs. 2 OR. Ein Unternehmen aus der Realwirtschaft ist in
diesem Fall lediglich zu internen Massnahmen gemass
Art. 725 Abs. 1 OR verpflichtet. Anders sieht diese Situati-
on bei Banken aus. Diese unterstehen dem Bankengesetz
und unterliegen damit einerseits erweiterten Pflichten und
andererseits auch einer aufsichtsrechtlichen Kontrolle. Das

Bankengesetz sowie ausfiihrende Verordnungen3® und
Rundschreiben der FINMA3* sehen spezielle Vorschriften zur
Rechnungslegung und zu den erforderlichen Eigenmitteln
vor. Daneben besteht fiir die Banken im Sinne des Banken-
gesetzes eine konstante Uberwachung durch die FINMA. Im
Hinblick auf die Rechnungslegung bedeutet diese laufende
Uberwachung durch die Aufsichtsbehérde, dass Banken
nicht nur verpflichtet sind, jahrlich einen Geschéftsbericht
und halbjahrlich einen Zwischenabschluss zu erstellen,®
sondern daneben vierteljahrlich der FINMA den Nachweis
erbringen mussen, dass sie Uber angemessene Eigenmittel
verfligen (sog. Eigenmittelnachweis).®® Beim Eigenmittel-
nachweis geht es darum sicherzustellen, dass Banken Uber
angemessene Eigenmittel verfiigen, die ihrer Geschaftstatig-
keit und ihren Risiken entsprechen bzw. die Risiken flr ihre
Kapitalgeber angemessen begrenzen.®” Die Banken miissen
dabei nachweisen, dass ihre Kreditrisiken, Marktrisiken, nicht
gegenparteibezogenen Risiken und operationellen Risiken
mit den erforderlichen Eigenmitteln unterlegt sind.®® Die Ei-
genmittelverordnung regelt insbesondere die anrechenbaren
Eigenmittel und definiert die Risiken, die mit Eigenmitteln zu
unterlegen sind sowie die Héhe deren Unterlegung.®® Aus-
fuhrungen zu den spezifischen Anforderungen an die Be-
wertung einzelner Risiken und die jeweilige Unterlegung mit
Eigenmitteln sprengen den Rahmen dieses Beitrages,*® we-
sentlich ist hier jedoch die damit verbundene Kontrolle durch
die FINMA. Banken missen gegenuber der FINMA einen
periodischen Nachweis Uiber das Vorliegen von Eigenmitteln
einer bestimmten Qualitat liefern.

[Rz 18] Wahrend bei Unternehmen aus der Realwirtschaft die
Benachrichtigungspflicht an den Richter erst bei der Uber-
schuldung gemaéss Art. 725 Abs. 2 OR besteht und ab diesem
Zeitpunkt konkursrechtliche Verfahren eingeleitet werden,
sieht das Bankengesetz zeitlich vorgelagerte Eingriffsmog-
lichkeiten der FINMA vor. So kann die Aufsichtsbehérde nicht
nur bei begriindeter Besorgnis, dass eine Uberschuldung ei-
ner Bank vorliegt oder bei ernsthaften Liquiditédtsproblemen
reagieren, sondern bereits dann, wenn die Bank die Eigen-
mittelvorschriften nicht erflllt.*! In diesem Fall kann die FIN-
MA nach Ablauf einer Frist einerseits Schutzmassnahmen

% Insbesondere die Bankenverordnung sowie die Eigenmittelverordnung.

% Inshesondere das FINMA-Rundschreiben 2008/2 «Rechnungslegung
Banken» vom 20. November 2008 und ferner das FINMA-Rundschreiben
2013/1 «Anrechenbare Eigenmittel Banken» vom 1. Juni 2012.

% Vgl. Art. 6 Abs. 1 und 2 BankG.
% Vgl. Art. 14 Abs. 1 ERV.

% Vgl. Art. 1 Abs. 1 ERV.

% Vgl. Art. 1 Abs. 2 ERV.

3 Vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a und b ERV.

40 Vgl. dazu auch Armin Jans/Marco Passarol, Die neuen Eigenkapitalregeln
fur Schweizer Banken, in: Conrad Meyer/Dieter Pfaff (Hrsg.), Finanz- und
Rechnungswesen Jahrbuch 2013, Zirich 2013, S. 225 ff.

41 Vgl. Art. 25 Abs. 1 BankG.
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anordnen.*? Diese umfassen namentlich die Weisungsertei-
lung an die Organe der Bank, die Einsetzung eines Unter-
suchungsbeauftragten, den Entzug der Vertretungsbefugnis
oder die Abberufung der Organe, die Abberufung der ban-
kengesetzlichen Prufgesellschaft oder obligationenrechtli-
chen Revisionsstelle, die Einschrankung der Geschaftstatig-
keit der Bank und insbesondere das Verbot Auszahlungen zu
leisten bzw. Zahlungen entgegenzunehmen, die Schliessung
der Bank sowie die Anordnung von Stundung und Falligkeits-
aufschub.*® Als weitere Massnahmen kann die FINMA ande-
rerseits ein Sanierungsverfahren oder die Konkursliquidation
der Bank anordnen.* Die Nichterflllung der Eigenmittelvor-
schriften ist bei Banken, die dem Bankengesetz unterstehen,
ein Insolvenzgrund, obwohl keine Uberschuldung bestehen
muss.

4.4. Folgen fiir den Kapitalschutz aus der unterschied-
lichen behérdlichen Eingriffsschwelle

[Rz 19] Daraus ergibt sich aus Sicht des Kapitalschutzes Fol-
gendes: Weil der staatliche Eingriff bei Banken bereits bei
einer Unterdeckung des Eigenkapitals erfolgt (bei Unterneh-
men der Realwirtschaft aber erst bei der Uberschuldung),
greift der Kapitalschutz bei Banken bereits im Zeitpunkt, wo
diese Schwelle unterschritten wird. Dass Ruckstellungen
Fremdkapital sind, wirkt sich bei Banken in dieser Situation
nicht aus, denn der staatliche Eingriff erfolgt vorher und auch
wenn Rickstellungen Eigenkapital waren (was sie nicht sind,
vgl. Rz. 10-12), wiirde sich bei Banken nichts an der staatli-
chen Interventionsschwelle &ndern.

[Rz 20] Ist (vor der Ruckstellungsbildung, resp. der Bildung
der Reserve fir allgemeine Bankrisiken) das Eigenkapital
gedeckt, dann spielt es aus Sicht des Kapitalschutzes also
keine Rolle, ob eine Riickstellung oder eine Reserve fir all-
gemeine Bankrisiken gebildet wird. Beide L&sungen sind
gleichwertig.

5.  Schlussfolgerungen fiir die Abgrenzung
von Riickstellungen zur Reserve fir allge-
meine Bankrisiken

[Rz 21] Daraus ergibt sich fur die Abgrenzung von Ruckstel-

lungen zur Bildung der Reserve fiur allgemeine Bankrisiken

Folgendes: Ist der Mittelabfluss verlésslich abschétzbar, sind

in jedem Fall Rickstellungen zu bilden.*®

[Rz 22] Bei Unternehmen der Realwirtschaft gilt, dass im
Zweifel davon ausgegangen werden muss, dass ein Mittel-
abfluss verlasslich abschatzbar ist. Begriindet wird dies mit

2 Vgl. Art. 25 Abs. 1 lit. a BankG.
4 Vgl. Art. 26 Abs. 1 lit. a bis h BankG.

4 Vgl. Art. 25 Abs. 1 lit. b und ¢ BankG; vgl. auch Art. 28 ff. BankG, zum Sa-
nierungsverfahren; Art. 33 ff. BankG, zur Konkursliquidation.

4 Vgl. IAS 37.14; Swiss GAAP FER 23 Ziff. 1.

dem Vorsichtsgrundsatz (vgl. Rz. 8). Bilden Banken statt
einer Ruckstellung aber in diesem Fall die Reserve fir all-
gemeine Bankrisiken, dann entsprechen sie genau gleich
dem Vorsichtsgrundsatz, wie wenn sie eine Ruckstellung
bilden wirden. Beide, Rickstellung und Reserve flr allge-
meine Bankrisiken, sind fir Banken gleich vorsichtig. Das
fihrt dazu, dass in diesem Fall der Vorsichtsgrundsatz nicht
relevant ist, wenn es um die Frage geht, ob im Zweifel der
Mittelabfluss verlasslich schatzbar ist und eine Riickstellung
zu bilden ist. Wird stattdessen die Reserve fir allgemeine
Bankrisiken gedufnet, dann gibt es richtigerweise keine Vor-
schrift, dass im Zweifel als Folge des Vorsichtsgrundsatzes
davon auszugehen ist, dass der Mittelabfluss verlasslich
geschétzt werden kann und Ruckstellungen zu bilden sind.
Das bedeutet, dass in denjenigen Fallen, wo die Bank bei der
Beurteilung der «verlasslichen Schatzbarkeit» ein Ermessen
hat, sie im Zweifel keine Riickstellung bilden muss, wenn sie
(an ihrer Stelle) die Reserve flr allgemeine Bankrisiken ent-
sprechend bildet.

ll. Anwendung dieser Uberlegungen auf
Banken der Kategorie 2

[Rz 23] Schweizer Banken, die sich der Kategorie 2 zugeord-
net haben, haben diesen Entscheid aufgrund der Tatsache
gefallt, dass sie US-Steuersiinder unter ihren Kunden nicht
ausschliessen kdnnen. Die Kategorisierung in dieser Gruppe
ist mit Verpflichtungen verbunden, die zu wahrscheinlichen
Mittelabfllissen in der Zukunft fihren. Dabei kann davon
ausgegangen werden, dass die von der Bank zu tragenden
Kosten flr den Independent Examiner sowie die weiteren
Verfahrenskosten regelmassig einer verlasslichen Schat-
zung zuganglich sind. Im Hinblick auf diese erwarteten Mit-
telabflusse fur Verfahrenskosten besteht zweifelsohne eine
Pflicht, Ruckstellungen zu bilden.

[Rz 24] Die Einschatzung der Frage, inwieweit fir die po-
tentiellen Bussen Ruckstellungen zu bilden sind, hédngt von
der verlasslichen Schatzbarkeit der erwarteten Bussen ab.
Inwieweit diese verldssliche Schatzung méglich ist und von
welchen Parametern sie abhangt, ist nicht Gegenstand die-
ses Aufsatzes. Es lasst sich aber sicher feststellen, dass
sich die potentielle Busse nicht gestitzt auf eine zwingende
mathematische Formel feststellen l&sst. Eine ganze Reihe
von Informationen und Beurteilungen von Argumenten und
Beweismitteln, die nétig sind um die Bussenhdhe verlasslich
abzuschétzen, liegen im jetzigen Zeitpunkt noch nicht vor.

[Rz 25] Dabei sind insbesondere die Unsicherheitsvariab-
len im Rahmen dieses Programms zu bericksichtigen. Als
US-Steuerstinder kommen nicht nur Kontoinhaber mit US-
amerikanischer Staatsblrgerschaft infrage. Ein potentielles
Risiko bilden vielmehr Kunden mit Doppelblrgerschaften,
Inhaberschaft einer Green Card (Niederlassungsbewilligung)
bzw. Wohnsitz in den USA sowie Personen, die sich wahrend
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eines gewissen Zeitraums in den USA aufhielten (Substantial
Presence Test). Auf der anderen Seite betragt die Spann-
weite der angedrohten Bussen 20 bis 50% der unterschla-
genen Vermdgenswerte. Die effektive Héhe der Bussen ist
vom Einzelfall abh&ngig und orientiert sich am Er&ffnungs-
zeitpunkt der betreffenden Konten. Zwar ist anhand des Er-
Offnungszeitpunktes der Konten grundséatzlich bestimmbar,
welcher Bussenkategorie unversteuerte Vermoégenswerte
zuzuordnen sind, doch lasst das «Program for Non-Prose-
cution Agreements or Non-Target Letters for Swiss Banks»
die Moglichkeit einer Reduktion der Hohe offen.*¢ Sofern die
Bank zur Zufriedenheit der Tax Division des US Department
of Justice belegen kann, dass es sich nicht um ein unver-
steuertes Konto handelt, das Konto von der Bank bereits der
US-Bundessteuerbehdrde IRS offengelegt wurde oder vom
Kontoinhaber auf freiwilliger Basis, durch Mitwirkung der
Bank durch deren Hinweis auf ein «Offshore Voluntary Dis-
closure Program» und deren Ermutigung zur Teilnahme dar-
an, offengelegt wurde und diese Offenlegung vor Abschluss
des Non-Prosecution Agreement erfolgt, kann die Busse re-
duziert werden.*” Inwieweit weitere bankspezifische Konstel-
lationen, z.B. die Schliessung von Konten von Bankkunden,
welche keine flr die Bank zufriedenstellenden Belege fiir die
korrekte Versteuerung innert einer angemessenen Frist bei-
bringen konnten oder unrichtige Kundenbestatigungen etc.,
beriicksichtigt werden, lasst sich zum heutigen Zeitpunkt
nicht verlasslich feststellen. Sicher ist also, dass es sich beim
Bussenrahmen zwischen 20 bis 50% nicht um einen starren,
zwingenden Mechanismus auf Stufe Bank handelt, sondern
dass ein gewisser Verhandlungsspielraum, hauptséchlich
auf Stufe Einzelkunde besteht, der bei einer entsprechenden
Kooperation der Bank eine Reduzierung der Gesamtbusse
zur Folge haben kann.

[Rz 26] Daraus ergibt sich fir den Rickstellungsbedarf fur
potentielle Bussen Folgendes: Fur den Minimalbetrag, der
wahrscheinlich nicht unterschritten wird, sind Ruckstellun-
gen zu bilden. Weil es fur Banken, die fir den potentiellen
Mittelabfluss eine Reserve fur allgemeine Bankrisiken bil-
den, keine Vermutung fir die verlassliche Schéatzbarkeit gibt
(vgl. Rz. 22), steht es diesen richtigerweise frei, ob sie eine
Ruckstellung bilden wollen oder die Reserve fiir allgemeine
Bankrisiken. Wenn im Hinblick auf potentielle Bussen Re-
serven fur allgemeine Bankrisiken bereits in friheren Jahren
gebildet wurden, kénnen diese selbstverstandlich belassen
werden und eine erneute Bildung dieser Reserven ist nicht

4 Vigl. zum Ganzen Program for Non-Prosecution Agreements or Non-Target
Letters for Swiss Banks, Ziff. Il. H.

47 Vigl. zum Ganzen Program for Non-Prosecution Agreements or Non-Target
Letters for Swiss Banks, Ziff. Il. H; The Tax Division's comments about
the Program for Non-Prosecution Agreements or Non-Target Letters for
Swiss Banks, 5. November 2013, Penalty calculation — permitted reduc-
tions; vgl. auch Tosias F. Roxner/MicHaEL PETER, Programm zur Beilegung
des Steuerstreits der Schweizer Banken mit den USA, Voraussetzungen
der Teilnahme am Programm, ST 10/2013, S. 736.

noétig. Allenfalls missen diese Reserven erhdéht werden.
Zeigt sich im Verlauf der Zeit, dass sich die untere Bandbrei-
te des wahrscheinlichen Bussenbetrags erhéht, missen die
Ruckstellungen angepasst werden. Wurde der potentielle
Bussen-Mittelabfluss bereits durch eine Reserve fir allge-
meine Bankrisiken erfasst, dann kann richtigerweise die Re-
serve fir allgemeine Bankrisiken im entsprechenden Umfang
in eine Ruckstellung «umgewandelt» werden. Dabei handelt
es sich um eine «Umwandlung», die im Ergebnis erfolgsneu-
tral ist. Die Reserve flr allgemeine Bankrisiken muss zwin-
gend uUber die Position «Ausserordentlicher Ertrag» geméass
Art. 25a Abs. 1 Ziff. 2.5 BankV aufgeldst werden.*® Im glei-
chen Umfang erfolgt dann die Bildung der Ruckstellung tiber
die Aufwands-Position «Wertberichtigungen, Rickstellungen
und Verluste» gemass Art. 25a Abs. 1 Ziff. 2.3 BankV. Mit
anderen Worten: Weil bereits die Bildung der Reserve flr
allgemeine Bankrisiken erfolgswirksam war, fuhrt die «Um-
wandlung» in eine Riickstellung nicht zu einer Anderung des
Saldos der Erfolgsrechnung.

Prof. Dr. iur. Lukas HanbscHIN ist Ordinarius fur Privatrecht an
der Universitat Basel und Rechtsanwalt in Zirich.

MLaw DanieL WibMmER, ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und
Doktorand am Lehrstuhl von Prof. Dr. iur. LukAs HANDSCHIN an
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8 Vgl. FINMA-RS 2008/2, Ziff. 79.



