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Euro-Zahlungen gemiss den SEPA-Rulebooks

durch Schweizer Finanzinstitute

Von Dr. iur. Martin Hess, Rechtsanwalt und lic. iur. Barbara Keiser, beide Ziirich

With the creation of the “Single Euro Payments
Area” (SEPA) the European Financial Institutions
intended to enable the processing of cross-border
payments in the European Economic Area at low
prices and standardised terms so that the differences
between national and cross-border payments would
disappear. The goal has been achieved by the SEPA
Schemes which define standards for Euro-payments.
The relevant provisions are laid out in so-called SEPA
Rulebooks which are private law contracts under
Belgian law between the SEPA participants as well
as between each participant and the European Pay-
ments Council. The SEPA Rulebooks stipulate provi-
sions in the relationship between the participating
financial institutions while the relationship between
financial institutions and their clients is governed by
the EU Directive 2007/64/EC of 13 November 2007
on Payment Services in the Internal Market (Payment
Services Directive, PSD).
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Abkiirzungsverzeichnis

Selbst Jahre nach Einfithrung des Euro am 1. Ja-
nuar 2002 haben sich im innereuropdischen bargeld-
losen Zahlungsverkehr noch eine Vielzahl national-
spezifischer Eigenheiten gehalten, die zum Teil
ineffizient und fiir die Kunden kostspielig sind. Die
europdischen Kreditinstitute und die im Europa-
ischen System der Zentralbanken vertretenen No-
tenbanken erarbeiteten folglich liber mehrere Jahre
die Grundlagen einer «Single Euro Payments Areay
(SEPA). Dieser einheitliche Euro-Zahlungsverkehrs-
raum soll einerseits gewdhrleisten, dass es keine
preisliche Differenzierung zwischen nationalen und
grenziiberschreitenden Zahlungen in der EU gibt und
andererseits Verbesserungen fiir inner-européische
Zahlungen auf technischer und organisatorischer
Ebene bewirken.

Seit dem 28. Januar 2008 bieten die Finanzinsti-
tute ihren Kunden Buchgeldiiberweisungen in Euro
nach einem einheitlichen europdischen Standard
(SEPA Credit Transfer Scheme) an, zusétzlich zu den
bereits bestehenden nationalen Zahlungsverkehrs-
dienstleistungen.
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Geplant ist, einen einheitlichen Standard fiir Last-
schriften (SEPA Direct Debit Scheme) per 1. Novem-
ber 2009 einzufiihren.'

I. Die Richtlinie des européiischen
Parlaments und des Rates iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt

In der EU bestanden seit der zweiten Hilfte der
90er-Jahre verschiedene Regelungen betreffend den
Zahlungsverkehr.* Diese Erlasse erwiesen sich je-
doch als unzureichend, um im Zahlungsverkehr ei-
nen echten europdischen Binnenmarkt zu schaffen.
Zudem fiihrte das Nebeneinander von nationalen Be-
stimmungen und unvollstindigen gemeinschaftlichen
Rahmenbestimmungen zu Verwirrung und mangeln-
der Rechtssicherheit.* Am 2. Dezember 2003 legte
die Kommission dem Rat und dem Europiischen
Parlament einen Bericht zur Vereinheitlichung des
Zahlungsverkehrsrechts vor, der einen ersten Formu-
lierungsvorschlag fiir eine Zahlungsdienstrichtlinie
beinhaltete.’

! Die Einfiihrung des komplexeren SEPA Direct Debit
Scheme ist allerdings von politischen Misstonen begleitet,
s. die abwartende Haltung der franzosischen Finanzins-
titute: <http://www.fbf.fr/Web/internet/content_presse.nsf/
(WebPageList)/Moyens+de+paiement+europeens+-+la+
poursuite+du-tprojet+SEPA+exige+la+tclarification+des
+modeles+economiques?Open> sowie hinsichtlich der
wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen der Multilateral
Balancing Payments (Rule 5.14 DDRB): Tumpel-Guge-
rell, Do you SEPA? The ECB’s point of view: <http://
www.bis.org/review/r081028e.pdf>.

2 Richtlinie tiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, 2007/
64/EG, ABI. 2007 L 319/1, nachfolgend «PSD».

3 Richtlinie 97/5/EG vom 27. Januar 1997 {iber grenz-
iiberschreitende Uberweisungen, vgl. dazu Favre-Bulle,
La directive 97/5/CE concernant les virements trans-
frontaliers, SZW 1997, S. 201 ff.; Schimansky, Die EU-
Uberweisungsrichtlinie und ihre Umsetzung am Beispiel
des deutschen Rechts, in: Wiegand (Hrsg.), Rechtliche
Probleme des Zahlungsverkehrs, Berner Bankrechtstag
2000, Bern 2000, S. 1 ff.; Verordnung EG 2560/2001 vom
19. Dezember 2001 iiber grenziiberschreitende Uberwei-
sungen in Euro.

4 Erwigung Ziff. 3 PSD.

> Communication from the Commission to the Council and
the European Parliament concerning a New Legal Frame-
work for Payments in the Internal Market (Consultative
Document), COM(2003)718 final bzw. Mitteilung der
Kommission an den Rat und das Europiische Parlament:
Ein neuer Rechtsrahmen fiir den Zahlungsverkehr im Bin-
nenmarkt (Konsultationspapier), KOM(2003)718 endg.

1. Inkrafttreten

Die Zahlungsdienstrichtlinie «Directive on Pay-
ment Servicesy (PSD) wurde vom Europiischen
Parlament am 24. April 2007% und die endgiiltige
Fassung am 13. November 2007 vom Rat der Europa-
ischen Union verabschiedet. Am 25. Dezember 2007
ist sie in Kraft getreten.’

Die EU/EWR-Staaten miissen die PSD bis am
1. November 2009 umsetzen (Art. 94 PSD). An die-
sem Datum wird die Richtlinie 97/5/EG?® ausser Kraft
gesetzt werden (Art. 93 PSD).

2. Geltungsbereich
2.10rtlich

Der Anwendungsbereich wird in Art. 2 PSD breit
umschrieben: Die Richtlinie gilt geméiss Art. 299
EGV fiir alle Zahlungsdienste innerhalb der Gemein-
schaft. Unter Gemeinschaft ist im EWR-Kontext der
EWR-Raum zu verstehen. Mit Ausnahme von Art. 73
PSD gelten die Titel III und IV jedoch nur, wenn so-
wohl der Zahlungsdienstleister des Zahlers als auch
derjenige des Zahlungsempfangers im EWR anséssig
sind oder — falls nur ein einziger Zahlungsdienstleis-
ter an dem Zahlungsvorgang beteiligt ist — dieser im
EWR ansissig ist (Art. 2 PSD).

Hinsichtlich der Lander, die den Schweizer Fran-
ken als gesetzliches Zahlungsmittel verwenden, gilt
die PSD im Fiirstentum Liechtenstein. Sie gilt jedoch
nicht fiir die Schweiz,’ da die Schweiz weder Mit-
glied der EU noch des EWR ist und sich auch keine
entsprechende Verpflichtung in den bilateralen Ab-
kommen mit der Europédischen Gemeinschaft findet.
Damit ist die Schweiz nicht verpflichtet, ihr inner-
staatliches Recht anzupassen. Dies entspricht der
Ansicht des Europidischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses, der in seiner Stellungnahme zum PSD-

¢ Vgl. die gemeinsame Erkldrung der EU Kommission und
der EZB vom 24. April 2007: <http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=IP/07/550&format=
HTML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en>.

7 Art. 95 PSD.

§ Vorne Fn. 3.

Manger-Nestler, Der einheitliche europdische Zahlungs-

verkehrsraum vor dem Hintergrund der Payment Service

Directive, EuZW 11/2008, S. 332 ff., 335. Unzutreffend

der Hinweis auf die Schweiz: Die PSD gilt fiir die Schweiz

nicht, auch nicht aufgrund bilateraler Vertrdge der Schweiz

mit der EU.
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Richtlinienvorschlag'® festhielt, dass der europdische
Gesetzgeber nicht sicherstellen kann, dass Drittstaa-
ten korrespondierende Vorschriften erlassen.'!

2.2Sachlich

Der Anhang zur PSD definiert als Zahlungsdiens-
te alle géngigen Dienstleistungen des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs. Fiir die Zwecke von SEPA relevant
sind insbesondere die folgenden Zahlungsdienste:!'?
Die Ausfiihrung von Zahlungsvorgingen wie dem
Transfer von Geldbetrdgen auf ein Zahlungskonto
beim Zahlungsdienstleister des Nutzers oder bei ei-
nem anderen Zahlungsdienstleister, die Ausfithrung
von Lastschriften, die Ausfithrung von Zahlungsvor-
géngen mittels einer Zahlungskarte oder eines dhn-
lichen Instruments sowie die Ausfiihrung von Uber-
weisungen einschliesslich Dauerauftrigen.

2.3 Ausschluss des Interbankenverhdltnisses

Die PSD fokussiert auf das Verhéltnis zwischen
Zahlungsdienstnutzer und Zahlungsdienstleister. Das
Interbankverhiltnis ist grundsitzlich von der PSD
nicht geregelt. Nicht von der PSD erfasst werden
daher Zahlungsvorginge, die innerhalb eines Zah-
lungssystems zwischen Zahlungsausgleichsagenten,
zentralen Gegenparteien, Clearingstellen und/oder
Zentralbanken und anderen Teilnehmern des Sys-
tems und Zahlungsdienstleistern abgewickelt werden
(Art. 3 lit. h PSD).

3. Regelungsschwerpunkte der Richtlinie

Mit der PSD werden im Wesentlichen zwei
Hauptziele verfolgt, zum einen die Liberalisierung
(Markt6ffnung) und zum anderen die Rechtsanglei-
chung (Harmonisierung)."

19 In der PSD wird die Priifung einer solchen Erweiterung
auf Nichtmitgliedstaaten fiir die Zukunft in Aussicht ge-
stellt (Erwagung Ziff. 54, Art. 87 PSD).

' Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und So-
zialausschusses zum Thema «Umsetzung des Lissabon-
Programms der Gemeinschaft: Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinien 97/7/EG, 2000/12/EG und 2002/65/EG», KOM
(2005)603 endg., AB1 2006 C 318/53.

12 Ziff. 3 des Anhanges zur PSD, Zahlungsdienste (Art. 4
Nummer 3).

13 Manger-Nestler, a.a.0., S. 333.

3.1 Harmonisierung

Die EU- und EWR-Mitglieder diirfen in den Be-
reichen, in denen die PSD harmonisierte Bestimmun-
gen enthdlt, keine anderen als die in dieser Richtlinie
festgelegten Bestimmungen beibehalten oder einfiih-
ren (Art. 86 Abs. 1 PSD). Die PSD legt einen einheit-
lichen, aber relativ offen gehaltenen Rechtsrahmen
fiir die in der EU gebrauchlichsten Zahlungsinstru-
mente (Uberweisung, Lastschriften, Kartenzahlun-
gen) fest.!* Die PSD bildet damit auch den recht-
lichen Rahmen fiir die Schaffung von SEPA." Die
detaillierte Regelung der Zahlungsinstrumente findet
sich in den SEPA-Rulebooks.

3.2 Offnung des Zahlungsverkehrsmarktes

Die PSD fiihrt eine — neben Kreditinstituten und
E-Geld-Instituten — weitere Kategorie von Zahlungs-
dienstleistern ein, die sog. «Zahlungsinstitute». Die
Haupttitigkeit der Zahlungsinstitute besteht primir
darin, Zahlungsdienstleistungen zu erbringen. Zah-
lungsinstitute nehmen grundsétzlich keine Einlagen
entgegen und geben kein E-Geld aus.'

Bedingung fiir die Aufnahme des Betriebes als
Zahlungsinstitut ist die Erteilung einer Zulassung
durch die zustindige Behorde im Herkunftsmitglied-
staat.!?

3.3 Steigerung der Transparenz fiir Anbieter und
Nutzer von Zahlungsdienstleistungen

Die PSD sieht die Schaffung von einheitlichen
Informationspflichten sowie harmonisierten Rege-
lungen iiber Rechte und Pflichten fiir die Erbringung
und Nutzung von Zahlungsdiensten vor.'® Die PSD
enthdlt spezifische Anforderungen, die sicherstel-
len, dass der Zahlungsdienstnutzer ein bestimmtes
Mass an Informationen sowohl iiber den mit dem
Zahlungsdienstleister geschlossenen Vertrag als auch
iiber die einzelnen Transaktionen erhilt."

4 Manger-Nestler, a.a.0., S. 334.

European Commission, Consultative Paper on SEPA In-

centives, 13 February 2006, p. 4.

16 Erwégung Ziff. 8, 10, 11; Art. 1 Abs. 1 lit. d und Art. 5 ff.
PSD.

17 Vgl. das Zulassungsverfahren in Art. 10 ff. PSD sowie die
«Grandfathering-Clause» in Art. 88 PSD fiir vorbestehen-
de Zahlungsdienstleister.

18 Erwégung Ziff. 5, 16-18; Kapitel IIT und IV PSD.

9 Erwdgung Ziff. 20-23 PSD.
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Des Weiteren regelt die PSD folgende Aspekte

der Zahlungsverkehrsabwicklung:

— Einfilhrung des Begriffs der «autorisierten Zah-
lungy;

— Haftung des Zahlungsdienstleisters fiir die Aus-
filhrung angenommener Zahlungen;

— Regelungen fiir die Riickerstattung von Zahlun-
gen;

— Festlegung von Ausfithrungszeiten und Wertstel-
lungsdaten.

I1. SEPA

1. Geltungsbereich

SEPA umfasst ein grosseres Territorium als die
PSD. Neben den 27 EG-Mitgliedstaaten und den
3 EWR-Mitgliedern gehdrt auch die Schweiz zum
SEPA.? Der SEPA-Raum deckt sich nicht mit dem
aus der Perspektive der Europdischen Zentralbank
massgebenden Euro-Gebiet, da dieses nur Lander mit
dem Euro als Wihrung erfasst.

2. Vision

Ziel der SEPA-Initiative ist es, bargeldlose Zah-
lungen in Euro innerhalb der an SEPA teilnehmenden
Lénder so zu standardisieren, dass es fir die Bank-
kunden keine Unterschiede zwischen nationalen und
grenziiberschreitenden Zahlungen mehr gibt. Die
Endnutzer dieser Dienstleistung — Verbraucher, Un-
ternehmen und Regierungen — sollen innerhalb des
SEPA-Gebietes bargeldlose Zahlungen von einem
einzigen Konto irgendwo im SEPA-Gebiet vorneh-
men konnen und dabei einheitliche Zahlungsinstru-
mente ebenso einfach, effizient und sicher einsetzen
konnen wie die Instrumente auf nationaler Ebene.?!

Die EU-Kommission und die EZB? betrachten
die SEPA als einen integrierten Markt fiir Zahlungs-
dienstleistungen, der einem effektiven Wettbewerb
unterliegt.

2 Rule 2.1 je in CTRB und DDRB.

2l Rules 0.4, 1.1 und 1.2 CTRB.

22 Gemeinsame Erkldrung der Europdischen Kommission
und der Europdischen Zentralbank vom 4. Mai 2006, Ein-
heitlicher Euro-Zahlungsverkehrsraum (SEPA), Abschnitt
Vision.

3. Mittel zur Umsetzung

Der SEPA-Prozess bezweckt die Bereitstellung
paneuropdischer Zahlungsverkehrsinstrumente, die
sowohl fiir grenziiberschreitende Transaktionen als
auch auf nationaler Ebene optional eingesetzt werden
konnen, namlich:?

(i) die Schaffung eines gemeinsamen Rechts-
rahmens fiir Zahlungsverkehrstransaktionen in
Europa;

(i1) die Entwicklung gemeinsamer Standards, Pro-
zesse, Datenformate und Softwareldsungen;
und

(iii) langfristig die Ablosung nationaler Zahlungs-
verkehrssysteme.?*

Die SEPA-Datenformate sind standardisiert. Bei-
spielsweise werden Uberweisender und Begiinstigter
durch IBAN und BIC identifiziert. In technischer
Hinsicht erarbeitete das europdische Kreditgewerbe
fiir die Ubermittlung von Zahlungsnachrichten ein
einheitliches SEPA-Datenformat auf XML-Basis
(ISO 20022); siehe das SEPA Data Model, Ver-
sion 2.2.% Dieser einheitliche technische Standard
bildet die Grundlage fiir die Interoperabilitit von
Zahlungsverkehrsinfrastrukturen in SEPA und soll
damit eine vollautomatisierte Abwicklung von Zah-
lungen ermdglichen.

Umgesetzt werden europaweite Verfahren des
Massenzahlungsverkehrs fiir Uberweisungen, Last-
schriften und Kartenzahlungen, welche vollautoma-
tisch gemidss dem Straight Through Processing, d.h.
ohne manuelle Eingriffe, abgewickelt werden kon-
nen.?® Konkret bestehen folgende SEPA-Zahlungs-
instrumente:

(1) SEPA-Buchgeldiiberweisungen (SEPA Credit
Transfer);

(i) SEPA-Lastschriften (SEPA Direct Debit);

(iii) Karten-Zahlungen (SEPA Cards Framework).

Der Preis fiir das Erzielen von Ubereinkunft in
gesamteuropdisch verwendbaren Regelwerken war,
dass sich die definierten Verfahren in einigen Fillen
auf ihre grundlegenden Merkmale beschrinken und

2 Deutsche Bundesbank, Die Vision eines einheitlichen

Euro-Zahlungsverkehrsraums (SEPA), Stand Juli 2006,
S.2f.

24 Deutsche Bundesbank, a.a.O., S. 3.

% SEPA Data Model, Version 2.2, approved on 13" Decem-
ber 2006 (EPC029-06).

26 Rules 1.1 und 1.2 CTRB.
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erginzt werden miissen, um die Anforderungen der
Nutzer zu erfiillen.”’”

4. Das SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook
und das SEPA Core Direct Debit Rulebook

Die vorliegenden Ausfithrungen konzentrieren
sich auf die SEPA-Buchgeldiiberweisung sowie die
SEPA-Lastschriften. Die Funktionsweise des SEPA-
Scheme ist in mehreren vom EPC erarbeiteten Doku-
menten festgelegt.® Im Folgenden behandelt werden
je die Version 3.2 des SEPA Credit Transfer Rulebook
(«CTRB»), verabschiedet vom EPC Plenary Meeting
am 24. Juni 2008, und des SEPA Core Direct Debit
Rulebook («DDRB») verabschiedet im EPC Plenary
am 17. Dezember 2008. Das SEPA Cards Framework
wird nicht behandelt.

4.1 SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook

Eine SEPA-Standardiiberweisung gemiss CTRB
verlduft nach dem folgenden Prinzip: Der aus ei-
nem Grundgeschift Zahlungspflichtige begleicht
seine Forderung gegeniiber dem Zahlungsempfin-
ger, indem er bei seinem Finanzinstitut ({iberwei-
sende Bank) die Zahlung an das Finanzinstitut des
Zahlungsempfingers (Empféngerbank) durch eine
Zahlungsanweisung initiiert. Daraufhin {iberweist
das iiberweisende Finanzinstitut das Geld zusammen
mit einer Uberweisungsnachricht an das Finanzins-
titut des Empfangers. Schliesslich wird dem Zah-
lungsempfinger die Uberweisung gutgeschrieben,
woriliber zum Beispiel mittels eines Kontoauszuges
informiert wird.”

4.2 SEPA Core Direct Debit Rulebook

Ziel des DDRB ist, die unterschiedlichen natio-
nalen Regelungen zum Lastschriftenverfahren zu
vereinheitlichen. Eine Legaldefinition der Lastschrift
findet sich in Art. 4 Abs. 28 PSD.

27 Europdische Zentralbank, Auf dem Weg zum einheitlichen
EURO-Zahlungsraum, Ziele und Fristen, 4. Fortschritts-
bericht, Februar 2006, S. 14.

B Vel. <www.europeanpaymentscouncil.eu>.

2 Bundesverband Deutscher Banken, SEPA 2008: Einheit-
liche Zahlungsinstrumente fiir Europa, 2. aktualisierte
Aufl., Berlin, September 2008, S. 22 f.

Niheres zur Ausgestaltung des SEPA-Lastschrift-
verfahrens findet sich hinten in den Abschnitten V.6.1
und V.6.2.1.

5. Rechtsnatur des CTRB und DDRB und
deren Stellung innerhalb des EU-Rechts

Die SEPA-Schemes regeln auf vertraglicher Ba-
sis das Verhiltnis zwischen den Finanzinstituten, die
Zahlungsdienste erbringen, und damit den Bereich,
den die PSD nicht abdeckt. Der Beitritt zu den Sche-
mes erfolgt iber dem belgischen Recht*® unterste-
hende privatrechtliche Vertrige, den sogenannten
SEPA Adherence Agreements, welche die SEPA-
Rulebooks und die Pflicht, diese zu befolgen, zum
Vertragsinhalt machen. Mit der Unterzeichnung der
SEPA Adherence Agreements schliessen die teilneh-
menden Finanzinstitute multilaterale Vertrdge mit
dem European Payments Council (EPC) und den an-
deren an SEPA teilnehmenden Finanzinstituten ab.’!

Vertragspartei des SEPA-Scheme sind nicht Staa-
ten, sondern die unterzeichnenden Finanzinstitute.
Der Schweiz als Staat werden demnach durch einen
Beitritt von Schweizer Finanzinstituten zum SEPA-
Scheme keine rechtlich verbindlichen Pflichten auf-
erlegt.

Die SEPA-Rulebooks legen, basierend auf der
mit der Umsetzung der PSD erfolgten Harmonisie-
rung der mitgliedstaatlichen Regelungen, verbind-
liche Regelungen fiir die teilnehmenden Banken
fest mit dem Ziel, den Kunden richtlinienkonforme
Zahlungsdienstleistungen anzubieten. Sie regeln die
Beziehungen zwischen den beteiligten Banken und
Abwicklungsinstituten, nicht die Kundenbeziehung
als solche.

Die Durchsetzung der (i) Einhaltung der Anfor-
derungen geméss SEPA-Scheme und (ii) der Voraus-
setzungen der Teilnahme der Finanzinstitute an SEPA
erfolgt tiber die im SEPA-Scheme-Management fest-
gelegten Beschwerde- und Klageverfahren.*

30 Annex I, no. 6 des SEPA Credit Transfer Adherence
Agreements und Annex I, no. 7 des Draft SEPA Direct
Debit Adherence Agreements.

3 Vgl. Rules 0.5.3 und 5.2 CTRB sowie Rules 0.5.4 und 5.2
DDRB.

32 Hinten I1.6.
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6. European Payments Council

Um europaweit umsetzbare Standards fiir Zahlun-
gen in Euro zu entwickeln, wurde im Juni 2002 der
European Payments Council («EPC», «Européischer
Zahlungsverkehrsausschuss») als Einrichtung der
Kreditinstitute in der Europdischen Union und der
EWR-Staaten sowie der Schweiz gegriindet. Erklér-
ter Zweck des EPC ist die Realisierung des SEPA. *
Der EPC ist somit das fiir die Definition und Imple-
mentierung der SEPA-Verfahren massgebliche Gre-
mium.**

Der EPC ist als A.I.S.B.L. («Association Interna-
tionale Sans But Lucratif») nach belgischem Recht
mit Sitz in Briissel organisiert. Aufgrund seiner Sta-
tuten, der «Charter of the European Payments Coun-
cily, ist der EPC als internationale nichtstaatliche
Organisation zu qualifizieren. Mitglieder des EPC
sind Banken und Bankenverbédnde aus den Mitglied-
landern der EU und des EWR sowie der Schweiz. Im
Januar 2009 umfasste der EPC 72 Mitglieder. Die
Anzahl der Sitze der einzelnen Linder ist abhdngig
von der Anzahl der Zahlungsverkehrstransaktionen
in Euro des jeweiligen Landes und dessen Bevolke-
rungszahl sowie einer angemessenen Reprisentanz
aller Bankensektoren.

Meinungsverschiedenheiten betreffend die Aus-
legung der SEPA-Rulebooks oder der Einhaltung
von deren Regeln unterbreiten die SEPA-Teilnehmer
einem Schlichtungsverfahren unter Fiihrung des
Scheme Management Committee («SMCy»).* Deren
klageweise Durchsetzung erfolgt durch Klage des
SMC oder eines teilnehmenden Finanzinstituts gegen
ein anderes Finanzinstitut.*

Ist auch dieser Schlichtungsversuch erfolglos,
dann stehen zwei Optionen zur Verfiigung:*’

— Schiedsgerichtsverfahren geméss den ICC-Re-
geln mit Sitz des Schiedsgerichts in Briissel.
Das SMC ist berechtigt, an diesem Verfahren
teilzunehmen. Die Frist, ein solches Schiedsge-
richtsverfahren einzuberufen, betrdgt 30 Tage,
nachdem einer der Teilnehmer die Sache als nicht
erledigt bezeichnet hat. Die Verweisung an die
Schiedsgerichtsbarkeit erfolgt durch das SMC.

3 Vel. <www.europeanpaymentscouncil.eu>.

3 Bundesverband Deutscher Banken, a.a.0., S. 13.

3 Annex IT CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.1-2.3.6.
3 Annex II CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.7.

37 Annex II CTRB, Annex IV DDRB, je Section 2.3.7.

— Die betroffenen SEPA-Teilnehmer kdnnen bilate-
ral vereinbaren, dass der Streitpunkt von einem
Schiedsgericht in einem der SEPA-Léander behan-
delt werden soll geméss den Regeln, die von den
Parteien gewihlt und vom EPC genehmigt wer-
den.

Alle Verfahren miissen in Englisch gefiihrt wer-
den, ausser der EPC erlaube Abweichungen.

III. Die Erfassung des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs gemiss Schweizer
Recht

Als bargeldloser Zahlungsverkehr wird die Uber-
tragung von Buchgeld durch Belastung und Gut-
schrift auf Konten bezeichnet.?®

Buchgeld sind jederzeit verfiigbare Guthaben bei
einer Bank oder der Post. Buchgeld ist eine Forderung
an ein Kreditinstitut auf Bargeld.* Die bargeldlose
Uberweisung bewirkt eine Gutschrift auf dem Kon-
to des Gldubigers. Rechtlich ist dies als Begriindung
einer neuen Forderung des Begiinstigten an sein
Finanzinstitut zu betrachten. Bei der bargeldlosen
Uberweisung findet keine Zession einer Forderung
statt. Vielmehr werden neue Forderungen gegen die
kontofiihrenden Finanzinstitute begriindet, welche
betragsmassig fiir den Begiinstigten hoher, fiir den
Uberweisenden tiefer ausfallen. Solche Umbuchun-
gen sind nach schweizerischem Recht grundsitzlich
keine Zahlungen im Rechtssinne, ausgenommen
wenn es sich um Sichtguthaben bei der Schweizeri-
schen Nationalbank handelt, welche nebst Banknoten
und Miinzen gesetzliche Zahlungsmittel sind (Art. 2
Bundesgesetz liber Wihrung und Zahlungsmittel).
Die bargeldlose Uberweisung ist nur zuldssig, wenn
der Gléaubiger ihr zustimmt.*

3% Vgl. Botschaft des Bundesrates zum Nationalbankgesetz,
BBI 2002, S. 6097 ff., 6185; Giovanoli, Bargeld — Buch-
geld — Zentralbankgeld: Einheit oder Vielfalt im Geldbe-
griff?, in: Banken und Bankenrecht im Wandel, Festschrift
fiir Beat Kleiner, Ziirich 1993, S. 87 ff., passim.

¥ Vegl. Giovanoli, a.a.0., S. 96 ff.; Das Buchgeld ist mit dem

Risiko behaftet, dass die Bank oder Post das Guthaben

nicht zuriickzahlen kann (Bonitétsrisiko).

Vgl. Billotte-Tongue, Aspects juridiques du Virement Ban-

caire, Zurich 1992, p. 72 ff.; Von der Crone, Rechtliche

Aspekte der direkten Zahlung mit elektronischer Uber-

weisung (EFTPOS), Diss. Ziirich 1988, S. 60; Giovanoli,

a.a.0., S. 98 f.; Hess, Bargeldlose Uberweisung mit Hilfe

von Interbankzahlungssystemen — Vertrauenshaftung im

40
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Grundsitzlich ist der Schuldner einer auf aus-
landische Wéhrung lautenden Schuld verpflichtet,
in ausldndischer Wahrung zu zahlen. Die in Art. 84
Abs. 2 OR enthaltene Alternativerméchtigung er-
laubt eine Zahlung in Landeswihrung, sofern bei
der Fremdwahrungsschuld der Erfiillungsort in der
Schweiz liegt und die Parteien keine Effektivklausel
oder Geldsortenschuld vereinbart haben. Der Schuld-
ner kann, muss aber nicht in der Inlandwihrung er-
fullen.*!

Das Schweizer Recht kennt keine gesetzlichen
Bestimmungen, welche explizit Zahlungen, sei es
durch Buchgeldiiberweisung, sei es durch Lastschrift,
regeln. Vielmehr kommt das allgemeine Gesetzes-
und Vertragsrecht zur Anwendung.

Die rechtliche Erfassung des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs beruht im Wesentlichen auf dem Auf-
tragsrecht und dem Institut der Anweisung.** Dabei
erteilt der Zahlende (Anweisende) seiner Bank (An-
gewiesene) die Ermichtigung (und den Auftrag),
dem Zahlungsempfanger (Anweisungsempfanger)
eine bestimmte Summe gutzuschreiben.

Verfiigen Zahlender und Zahlungsempfénger
nicht iiber Konten bei derselben Bank, sodass eine
weitere Bank eingeschaltet werden muss, so liegt ei-
ne mehrgliedrige oder Ketteniiberweisung vor. Die
mehrgliedrige Uberweisung findet ihre Grundlage in
selbsténdigen, auftragsrechtlichen Regeln folgenden
Girovertragen, in welchen sich die Banken verpflich-
ten, flir einen Kunden den bargeldlosen Zahlungsver-

Zahlungsverkehrsrecht?, recht 1996, S. 144 ft., 144 (zit.
recht); Weber, in: Berner Kommentar zum Obligationen-
recht, Art. 68-96 OR, 2. Aufl., Bern 2005, N 153, 167 ff.
zu Art. 84 OR.

4 BGE 134 1II 151 ff., 154 f.; Gauch/Schluep/Emmen-
egger, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 9. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008, N 2303 ff.

4“2 BGE 121 I 310 ff. E. 3a; 124 III 253 E. 3a; sowie an-
stelle vieler Bettschart, Virement en chaine et assignation
bancaire, Zurich 2000, pp. 94 ss., 141 ss.; Koller/Kiss-
ling, Anweisung und Dokumentenakkreditiv im Zah-
lungsverkehr, in: Wiegand (Hrsg.), Rechtliche Probleme
des Zahlungsverkehrs, Berner Bankrechtstag 2000, Bern
2000, S. 23 ff.; Kramer, Rechtsprobleme des Interbanken-
Zahlungsverkehrs, Ziirich 2005, S. 4 ff.; Schweizerische
Bankiervereinigung, Grundlagen zum Zahlungsverkehrs-
recht: Darstellung des schweizerischen Internationalen
Privatrechts und des ausldndischen Rechts zum grenz-
iiberschreitenden Zahlungsverkehr mit Bezug auf die Fra-
ge der Widerruflichkeit von Weisungen im bargeldlosen
Zahlungsverkehr, Ziirich 2005, S. 8 ff., <http.//www.swiss
banking.org/vernehml-bucheffektenge-050228-beilage.
pdf>.

kehr zu besorgen und dabei insbesondere Uberwei-
sungen auszufiihren und entgegenzunehmen.*

Der Zahlungsempfanger erwirbt dabei ein direk-
tes Forderungsrecht gegen den Angewiesenen erst,
wenn dieser Annahme erklart hat (Art. 468 Abs. 1
OR). Vom Grundgeschéft bleibt die Anweisung un-
abhingig; das Zahlungsversprechen der Bank ist
gegeniiber dem Deckungs- und Valutaverhiltnis
grundsdtzlich abstrakt. Entsprechend kann der Ange-
wiesene, der dem Anweisungsempfanger die vorbe-
haltlose Annahme der Anweisung erklért hat, diesem
gegentiiber die Erfiillung nicht verweigern, indem er
sich auf Einwendungen und Méngel aus dem Verhélt-
nis mit dem Anweisenden (Deckungsverhéltnis) oder
demjenigen des Anweisenden zum Anweisungsemp-
fanger (Valutaverhiltnis) beruft.*

Geldschulden sind grundsdtzlich «Bringschul-
den» (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR). Beim Lastschrift-
verfahren dndert sich die Geldschuld in eine «Hol-
schuld».®

IV. Anforderungen des EPC fiir die
Teilnahme der Finanzinstitute an SEPA

1. Die Anforderungen der Rulebooks
hinsichtlich Beachtung des EU-Rechts

Die SEPA-Schemes betreffen Euro-Zahlungen
und sind mit Blick auf die europdischen Rechtsvor-
schriften, insbesondere die PSD, entwickelt worden.
Die Schweiz ist als Nicht-Mitglied der EU und des
EWR nicht an den Acquis Communautaire gebun-
den. Es stellte sich folglich die Frage, unter welchen
Voraussetzungen die Schweizer Finanzinstitute an
den SEPA-Schemes teilnehmen konnen.

Die Rulebooks sehen fiir simtliche am SEPA-
Scheme teilnehmenden Finanzinstitute folgende Teil-
nahmevoraussetzungen vor (SEPA Credit Transfer
Scheme: Rule 5.1, par. 2 CTRB; SEPA Direct Debit
Scheme: Rule 5.1, par. 3 DDRB):

4 BGE 11111447E. 1.

4 BGE 121 III 109 E. 3a: Erlaubt sind dem Angewiesenen
einzig die Einreden, welche sich aus dem persénlichen
Verhéltnis zum Anweisungsempfanger oder aus dem In-
halt der Anweisung (Art. 468 Abs. 1 OR) ergeben (BGE
124 111 253 E. 3.b).

Gauch/Schluep/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Ziirich 1998, N 2373.
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— Die Teilnehmer aller SEPA-Staaten respektieren
die wettbewerbsrechtliche Chancengleichheit
(Originaltext: «level playing field»).

— Alle SEPA-Scheme-Teilnehmer miissen die SEPA
Credit Transfer oder Direct Debit Scheme Rule-
books gleichermassen befolgen wie die anderen
Teilnehmer.

— Die Teilnehmer miissen den Nachweis erbrin-
gen, dass die Bestimmungen von Kapitel III und
IV PSD, welche fiir die SEPA-Uberweisungen
resp. SEPA-Lastschriften relevant sind, ab dem
1. November 2009 in ihrem nationalen Recht
vorhanden oder aufgrund einer im Wesentlichen
gleichwertigen Praxis bindend sind (Originaltext:
substantially equivalent binding practice). Im
Unterschied zum DDRB muss fiir die Teilnahme
am Credit Transfer Scheme zusétzlich die EU-
Verordnung 1781/2006 betreffend Angabe des
Absenders* entsprechend durch Gesetz oder im
Wesentlichen gleichwertige Praxis eingehalten
werden.

Der Begriff «im Wesentlichen gleichwertig» er-
laubt ein Ermessen, bei dessen Ausiibung die Mei-
nungen nicht immer gleich sind. Die geforderte
Rechtsvergleichung ist komplex, weil es letztlich
nicht nur um die Auslegung einer einzelnen Bestim-
mung geht, sondern die Konzeptionen der jeweiligen
Rechtsordnungen, die verglichen werden miissen, oft
nicht auf Anhieb kompatibel sind.

2. Die Teilnahme der Schweizer Finanzinstitute

Die Schweizer Finanzinstitute erarbeiteten eine
Legal Opinion, welche die Erfiillung der Anforde-
rungen fiir das SEPA Credit Transfer Scheme dar-
stellte. Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem EU-
Recht wurden die entsprechenden Kapitel der PSD
und die EU-Verordnung 1781/2006 betreffend An-
gabe des Absenders artikelweise rechtsvergleichend
analysiert. Wo im Schweizer Recht oder in der Praxis
der Schweizer Finanzinstitute Abweichungen von
den EU-Regelungen bestehen, sind diese dem EPC
dargestellt worden. Mit dem Beschluss des EPC
Plenary vom 28. September 2007 sind die Schwei-

4 Regulation [EC] No 1781/2006 of the European Parlia-
ment and of the Council of 15 November 2006 on infor-
mation on the payer accompanying transfers of funds,
ABI. 2006 L 345/1.

zer Finanzinstitute formell fiir Credit Transfers am
Einheitlichen Euro-Zahlungsraum teilnahmeberech-
tigt, vorbehdltlich der Vertragsunterzeichnung (SEPA
Adherence Agreement) durch jedes einzelne Institut.

Fiir das SEPA Direct Debit Scheme erstellten die
Schweizer Finanzinstitute erneut eine rechtsverglei-
chende Analyse, welche die Erfiillung der erwdhnten
Kriterien darlegte.

V. Aus der Sicht des Schweizer Rechts
relevante Aspekte

1. Widerruf

1.1 Unwiderruflichkeit gemdss der PSD

Art. 66 Abs. 1 PSD enthilt eine Regelung zur Un-
widerruflichkeit der Zahlungsanweisung. Diese sieht
vor, dass die Unwiderruflichkeit von Zahlungsanwei-
sungen nach dem Zeitpunkt des Eingangs der Zah-
lungsanweisung durch den Zahlungsdienstleister ein-
tritt. Das erleichtert die Abwicklung von Zahlungen
im Interbankenverhéltnis und berbriickt das Prob-
lem unterschiedlicher nationaler Widerrufsfristen.*’

1.2 Unwiderruflichkeit gemdss SEPA-Rulebooks

Die SEPA-Rulebooks regeln die Frage der Wider-
ruflichkeit nicht.

Das CTRB definiert den Zeitpunkt der Unwider-
ruflichkeit («irrevocability») an keiner Stelle direkt.
Dieser Zeitpunkt ldsst sich hdchstens aus dem opera-
tiven Ablauf entnehmen. Der Tag des Eingangs ent-
spricht dem Zeitpunkt, in welchem alle Bedingungen
der Bank des Zahlers fiir die Ausfiihrung der Zah-
lungsanweisung erflllt sind.* Am Tag der Annahme
der Zahlungsanweisung belastet der Dienstleister
des Zahlers dessen Konto.* Die Bank des Zahlers
ist verpflichtet, das Konto des Zahlers nach der An-
nahme zu belasten.’® Geregelt sind Rejects und Re-
turns durch die Zahlungsdienstleister.! Der Widerruf

47 Anmerkungen des (deutschen) Zentralen Kreditausschus-

ses zum Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine
«Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt» vom 6. Februar
2006, S. 44.

4 Rule 4.2.1 CTRB.

4 Rule 4.3, CT-03 CTRB.

0 Rule 5.7, no. 14 CTRB.

5! Rule 4.4 CTRB.
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durch den Zahler ist vom CTRB nicht geregelt, weil
das Verhiltnis Zahler — Finanzinstitut ausserhalb der
SEPA-Rulebooks liegt.

Das DDRB behandelt den Widerruf unter dem
Titel «Revocation» und «Requests for Cancellation»
im Abschnitt «Exception Handling» und sagt ex-
plizit, dass diese Vorgédnge nicht Sache der SEPA-
Rulebooks sind, sondern zwischen Finanzinstitut
und Kunde resp. zwischengeschalteten Stellen (Clea-
ringorganisationen etc.) zu regeln seien (Rule 4.4
DDRB).

1.3 Unwiderruflichkeit im Schweizer Recht

1.3.1 Unwiderruflichkeit im geltenden Recht

Nach Art. 470 Abs. 1 OR kann eine Anweisung
grundsitzlich jederzeit widerrufen werden, es sei
denn, der Angewiesene habe dem Anweisungsemp-
fanger Annahme erklirt (Art. 470 Abs. 2 OR). Im
bargeldlosen Zahlungsverkehr tritt Unwiderruflich-
keit nach geltendem Recht regelmaissig erst mit Gut-
schrift auf dem Konto des Empféngers ein.>> Das Wi-
derrufsrecht ist nach einem Teil der Lehre und gemiss
Rechtsprechung zwingend; der Anweisende kann
darauf nicht zum Voraus verzichten.” Die Widerruf-
lichkeit der nicht angenommenen Anweisung wird
damit begriindet, dass eine einseitige Erméchtigung
nicht bindend sein soll, solange der Adressat von ihr
keinen Gebrauch gemacht hat.>* Vor allem im mehr-
gliedrigen Zahlungsverkehr ist dieser spéte Zeitpunkt
der Unwiderruflichkeit unangemessen.”> Dagegen
spricht, dass mit der Instruktion des Bankensystems,
eine Buchgeldiiberweisung vorzunehmen, von der
Ermichtigung Gebrauch gemacht worden ist, weil
die Automatisierung des Zahlungsverkehrs («straight

52 Vgl. statt vieler Hess, Rechtliche Aspekte der Bankiiber-
weisung unter besonderer Beriicksichtigung des Inter-
bankzahlungsverkehrssystems Swiss Interbank Clearing
(SIC), SZW 1991, S. 101 ff, 102 f, 111; a.A. von der
Crone, a.a.0., S. 36 ff., der zusétzlich Mitteilung an An-
weisungsempfanger verlangt, da die Annahme der An-
weisung empfangsbediirftig sei.

53 BGE 127 [I 557; 122 111 244.

3% Koller; in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht II,
Art. 530-1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, N 4 zu Art. 470
OR.

55 Botschaft des Bundesrates zum Bucheffektengesetz und
zum Haager Wertpapieriibereinkommen, BBl 2006,
S. 9315 ff., 9389.

through processing») spatere Eingriffe in der Praxis
verunmoglicht.*

Das geltende schweizerische Recht steht hinsicht-
lich Widerruf im Widerspruch zu Artikel 66 PSD.

1.3.2 Unwiderruflichkeit gemiss
Bucheffektengesetz

Das Bucheffektengesetz (BEG)? hat mittelbar
Auswirkungen auf das Recht des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs. Art. 15 Abs. 3 BEG sieht vor, dass
eine Weisung zur Ubertragung von Bucheffekten
spétestens mit der Belastung durch die Verwahrungs-
stelle unwiderruflich wird. Zum Zwecke der Risiko-
kontrolle und zum Schutz von Abwicklungssystemen
sollten bei Effektengeschiiften die Ubertragungen
auf der Geld- und der Titelseite zur gleichen Zeit un-
widerruflich werden. Zahlungssysteme und Effek-
tenabwicklungssysteme regeln zudem regelmaéssig
die Gleichzeitigkeit von Lieferung und Zahlung (De-
livery versus Payment) in den vertraglich vereinbar-
ten Bedingungen. Deshalb besteht im Zahlungsver-
kehrsrecht ebenfalls Anpassungsbedarf.

Die mit dem BEG verabschiedete Anderung des
Obligationenrechts lisst deshalb fiir Anweisungen im
bargeldlosen Zahlungsverkehr Unwiderruflichkeit
mit der Belastung des Kontos des Zahlers durch den
angewiesenen Finanzintermedidr eintreten. Art. 470
Abs. 2 nOR lautet:

«Bestimmen die Regeln eines Zahlungssystems nichts
anderes, so ist die Anweisung im bargeldlosen Zahlungs-

verkehr unwiderruflich, sobald der Uberweisungsbetrag
dem Konto des Anweisenden belastet worden ist.»

Als Belastung gilt jede Buchung auf der Passiv-
seite des Kontos des Anweisenden, sofern dieser Bu-
chung nach den Regeln des Buchungssystems oder
dem Kausalverhiltnis eine gewisse Endgiiltigkeit zu-
kommt oder sich in Form einer Willenserkldrung des
angewiesenen Finanzinstitutes manifestiert.”® Das ist

6 Hess/Friedrich, Das neue Bucheffektengesetz, GesKR
2008, S. 98 ff, 113.

7 Vgl. Gesetzestext in BBl 2008, S. 8321 ff.; ferner Bot-
schaft des Bundesrates zum Bucheffektengesetz und zum
Haager Wertpapieriibereinkommen, BB12006, S. 9315 ff.,
9389.

Vgl. den analogen Fall des Urkundencharakters von ma-
schinenlesbar gespeicherten Daten in Art. 110 Ziff. 5
Abs. 1 in fine StGB («Die Aufzeichnung auf Bild- und
Datentragern steht der Schriftform gleich, sofern sie dem
gleichen Zweck dient.») sowie BGE 116 IV 334 zur alten
Fassung von Art. 110 Ziff. 5 StGB.
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in jedem Fall anzunehmen, wenn die Belastung mit
einer Anweisung an das Finanzinstitut des Zahlungs-
empfingers oder an ein zwischengeschaltetes Institut
verbunden ist — in diesem Fall ist das angewiesene
Institut in einer Weise téitig geworden, welche ein
Widerrufsrecht ausschliesst. Vorbehalten bleiben ab-
weichende Regeln von Zahlungssystemen.

Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 470
Abs. 2% nOR ist beschrinkt auf Anweisungen im
Rahmen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, der
iiber Finanzintermediédre abgewickelt wird.

Das Bucheffektengesetz ist von den Eidgendssi-
schen Réten am 3. Oktober 2008 einstimmig verab-
schiedet worden. Es wird auf den 1. Januar 2010 in
Kraft gesetzt, unter Vorziehen von Art. 470 Abs. 2
nOR auf den 1. Oktober 2009.

Der neue Art. 470 Abs. 2** nOR — Unwiderruf-
lichkeit tritt ein mit der Belastung des Kontos des
Zahlers — ist kompatibel mit der PSD.

2. Priifung Ubereinstimmung zwischen
Name des Begiinstigten und IBAN, resp.
Kontonummer

Gemiss Rule 5.8 no. 7 CTRB wird bei einer
Buchgeldiiberweisung in Euro der Begiinstigte nur
aufgrund der International Bank Account Number
(«IBAN») identifiziert. Es findet keine Abgleichung
mit dem Namen des Begiinstigten statt, unter Vorbe-
halt der Bestimmungen zur Bekdmpfung der Geld-
wischerei und des Terrorismus.

2.1 Geltende Schweizer Praxis

In BGE 126 III 20 hat das Bundesgericht festge-
halten, dass eine Bank im Fall, dass nach dem Wort-
laut des Uberweisungsauftrages ein Widerspruch
zwischen dem Namen des Empféingers und der Kon-
tonummer bestehe, aufgrund der auftragsrechtlichen
Sorgfaltspflicht verpflichtet sei, beide Angaben zu
beriicksichtigen und in Riicksprache mit dem Auf-
traggeber eine unmissverstdndliche Weisung abzu-
warten. Das Bundesgerichtsurteil stellte sehr kon-
kret auf das SWIFT-Verfahren ab und hielt fest, dass
die beauftragte Bank bei den fiir eine Uberweisung
verwendeten Verfahren, welche einen Schutz durch
doppelte Identifikation vorsehen, die entsprechen-
den Angaben, mit denen der Auftraggeber sich ge-

gen Fehliiberweisungen absichern will, nicht einfach
ignorieren diirfe.>

Das Urteil konkretisiert die auftragsrechtliche
Sorgfaltspflicht, um angemessene Massstidbe fiir
die konkrete Situation und fiir die vom Schuldner
zu erbringende Leistung festzulegen.®® Das CTRB
erklart eindeutig, dass die IBAN als einziges Iden-
tifikationskriterium verwendet wird. Damit gelten
fiir SEPA-Uberweisungen andere Regeln als die von
SWIFT. Demzufolge kann die fiir den SWIFT-Stan-
dard geforderte Sorgfalt nicht einfach auf Zahlungen
gemiss SEPA-Standard iibertragen werden, zumin-
dest nicht fiir das Verhéltnis zwischen den beteiligten
SEPA-Teilnehmern, welche dies im CTRB so verein-
bart haben.

Fiir das Verhiltnis Kunde-Finanzinstitut kann die
Sorgfalt bei der Identifikation des Zahlungsempfan-
gers durch besondere, mit den Kunden zu vereinba-
rende Bestimmungen fiir SEPA-Transaktionen iden-
tisch zu den Standards der SEPA-Rulebooks geregelt
werden. Dies haben einige Schweizer Finanzinstitute
denn auch entsprechend in besonderen Bedingungen
fiir SEPA-Transaktionen umgesetzt.

3. Informationspflichten

Die in den SEPA-Rulebooks aufgestellten Regeln
begriinden Informationspflichten. In der PSD werden
dartiber hinausgehende Informationspflichten vorge-
schrieben, die in den EU-Staaten bis 1. November
2009 gesetzlich umgesetzt werden miissen. In der
Schweiz bestehen u.E. weitgehend gleichwertige Re-
geln, die aber nicht aus einem einzigen Erlass her-
vorgehen, sondern ihre Grundlage in verschiedenen
Gesetzen, Erlassen und der Gerichtspraxis haben.

Beziiglich Transparenz hat die Schweiz mit der
Preisbekanntgabeverordnung®! eine &hnliche Re-
gelung wie in der EU-Verordnung 2560/2001% ge-
troffen: Art. 10 Abs. 1 lit. r Preisbekanntgabever-
ordnung unterstellt die Kontoeréffnung, -fiihrung
und -schliessung, den Zahlungsverkehr im Inland
und grenziiberschreitend, Zahlungsmittel (Kredit-

% BGE 126 I1I 20 ff. E. 3b/aa.

8 Wiegand, Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1999 und 2000, ZBJV 2002,
S. 316 ff., 338.

' Verordnung iiber die Bekanntgabe von Preisen vom
11. Dezember 1978, SR 942.211.

2 Vorne Fn. 3.
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karten) sowie den Kauf und Verkauf ausldndischer
Wihrungen (Geldwechsel) den Bekanntgabepflich-
ten. Die Preisbekanntgabeverordnung ist anwendbar
auf alle Banken, die PostFinance und alle Erbringer
von Zahlungsdienstleistungen.®® Preise miissen auf
Preislisten, im Internet etc. in leicht zugénglicher
und lesbarer Weise verdffentlicht werden.®* Miind-
liche Information geniigt nicht. Verstosse gegen die
Preisbekanntgabepflicht ziehen Busse oder Gefang-
nis nach sich (Art. 21 Preisbekanntgabeverordnung
1.V.m. Art 23 UWG).

Das Vertragsverhaltnis betreffend Zahlungsver-
kehr, der Girovertrag mit Kontokorrentabrede, wird
als Auftrag qualifiziert.® Im Vertrag Bank/Bank-
kunde gilt somit die umfassende auftragsrechtliche
Treuepflicht, wie in BGE 115 II 62 ff. definiert, ge-
miss welcher die beauftragte Bank ihren Kunden
beraten und unaufgefordert iiber alles, was fiir ihn
von Bedeutung ist, informieren muss. Es gelten die
auftragsrechtlichen Prinzipien der Rechenschafts-
ablegung, umfassend die Informations- und Abrech-
nungspflicht sowie die Ablieferungspflicht.®® Die
Schweizer Finanzinstitute erfiillen diese Pflichten
durch (i) Vorankiindigung neuer Vertragsbestim-
mungen fiir den Zahlungsverkehr, (ii) regelméssige
Zustellung von Kontoausziigen, und (iii) Gewdhrung
des Zuganges zu den Kontoinformationen durch
Internet, Schalterauskunft etc.®’

Ausser allgemeinen Rechtsgrundsétzen wie Treu
und Glauben kennt das Schweizer Recht kein «Trans-
parenzgebot», wie es die deutsche Gerichtspraxis ent-
wickelt hat.®® Indessen bejaht die Schweizer Recht-
sprechung das Konzept der Vertrauenshaftung.®
Daraus folgt, dass die Schweizer Finanzinstitute ihre
Kunden iiber den Inhalt der vertraglichen Regelung
der SEPA-Uberweisung informieren miissen, aus-
ser die Kunden wiissten als Spezialisten ohnehin

8 SECO, Preisbekanntgabe und Werbung: Bank- und bank-
dhnliche Dienstleistungen, Informationsblatt vom 1. Ja-
nuar 2006 (SECO Informationsblatt), Abschnitte 3 f.

% SECO Informationsblatt, Abschnitt 5.

% Vorne III.

% Art. 398 Abs. 2 und Art. 400 OR; vgl. auch BGE 119 IT
333 ff.; Urteil des Kantonsgerichts Baselland vom 17. Au-
gust 1993, BIM 1994, S. 236 ff. E. 2b/aa.

7 Billote-Tongue I, a.a.0., p. 53.

% Favre-Bulle, Les paiements transfrontiéres dans un espace
financier européen, Basel/Frankfurt 1998, pp. 191 ss., 209,
(zit. Paiements).

% BGE 121 11 310 ff.; 120 IIT 331 ff.

bereits Bescheid.” Die Schweizer Finanzinstitute
kommen dieser Pflicht nach, in der Regel mittels
zweier Dokumente, den «Besonderen Bedingungen
fiir SEPA-Transaktionen», und einer SEPA-Muster-
informationsbroschiire zu den beiden SEPA-Ver-
fahren (Uberweisung und Lastschrift), welche ihren
Kunden abgegeben werden.

4. Sorgfaltsmassstab und Haftung

4.1 Haftung gemdss PSD

Die aus dem Schweizer Recht vertraute Haftungs-
voraussetzung des schuldhaften Verhaltens findet
sich in der PSD nicht. Die PSD stipuliert eine Kau-
salhaftung unter Vorbehalt bestimmter Tatbestdnde.

Art. 75 PSD sieht im Umfang der Uberweisungs-
summe eine «strict liability», d.h. die verschuldens-
unabhéngige”! Haftung des jeweiligen Zahlungs-
dienstleisters flir die ordnungsgemaésse Ausfithrung
des Zahlungsvorganges — unter Vorbehalt héherer
Gewalt (Art. 78 PSD), der rechtzeitigen Notifika-
tion eines nichtautorisierten oder fehlerhaften Zah-
lungsvorganges (Art. 58 PSD) sowie unter Vorbehalt
der Angabe eines fehlerhaften Kundenidentifikators
(Art. 74 PSD) vor. Damit stipuliert sie eine «Mo-
ney Back Guarantee».” Die Bank des Zahlers tragt
dieses Haftungsrisiko gegeniiber dem Zahler, solan-
ge der Uberweisungsbetrag nicht bei der Bank des
Zahlungsempfangers eingetroffen ist. Ab diesem
Zeitpunkt verschiebt sich das Haftungsrisiko auf die
Bank des Zahlungsempfingers, welche gegeniiber

0 Vgl. Favre-Bulle, Paiements, a.a.0., pp. 207 ss.; Fellmann,
in: Berner Kommentar zum Obligationenrecht, Art. 394—
406 OR, Bern 1992, N 150 ff. zu Art. 398 OR; Loser, Die
Vertrauenshaftung im Schweizerischen Schuldrecht, Bern
2006, S. 426 ff., 467.

Erwidgung 46 PSD; (Deutscher) Bundesrat, Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrecht-
lichen Teils der Zahlungsdienstrichtlinie sowie zur Neu-
ordnung der Vorschriften liber das Widerrufs- und Riick-
gaberecht, vom 7. Januar 2008, Drucksache 848/08, S. 31,
190.

Bollen, European Regulation of Payment Services — Re-
cent Developments and the proposed Payment Service Di-
rective — Part 2, Journal of International Banking Law and
Regulation 2007, text before Fn. 179. Zur Money Back
Guarantee im UNCITRAL-Entwurf iiber ein Modell-
gesetz fiir den Internationalen Zahlungsverkehr s. Thé-
venoz, Error and Fraud in Wholesale Funds Transfers,
U.C.C. Article 4A and the UNCITRAL Harmonization
Process, Ziirich 1990, S. 43, 45 ff.

71
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dem Zahlungsempfanger haftet (Art. 75 Ziff. 1 in fine
PSD). Somit kann der Kunde nur auf jene Bank zu-
riickgreifen, welche in einem direkten vertraglichen
Verhiltnis zu ihm steht.

Ein Zahlungsdienstleister, der gegeniiber seinem
Kunden fiir fehlerhafte Ausfiihrung oder Ubermitt-
lung von Zahlungsauftriagen haftet, hat die Moglich-
keit, auf einen anderen Zahlungsdienstleister oder
eine zwischengeschaltete Stelle (Clearinghouse, etc.)
Regress zu nehmen, sofern der fehlerhafte Zahlungs-
vorgang diesen zwischengeschalteten Stellen ange-
lastet werden kann («attributabley,; Art. 77 PSD).
Sofern ein Regressanspruch besteht, entschidigt
diese zwischengeschaltete Stelle den erstgenannten
Zahlungsdienstleister fiir alle nach den relevanten
Haftungsbestimmungen der PSD erlittenen Verluste
oder gezahlten Betrdge. Auch diese Haftung ist ver-
schuldensunabhingig” und steht unter dem Vorbe-
halt hoherer Gewalt (Art. 78 PSD), der rechtzeitigen
Notifikation eines nichtautorisierten oder fehlerhaf-
ten Zahlungsvorganges (Art. 58 PSD) sowie unter
Vorbehalt der Angabe eines fehlerhaften Kunden-
identifikators (Art. 74 PSD). Wiederum sieht die
PSD nur vor, dass ein Zahlungsdienstleister auf eine
mit ihm verbundene Partei zuriickgreifen kann, die
Haftung besteht lediglich entlang der Vertragskette.

4.2 Haftung gemdss SEPA-Rulebooks

Die Haftung zwischen den einzelnen SEPA-Teil-
nehmern richtet sich nach den Rulebooks, welche
belgischem Recht™ unterstehen (Rules 1.4 CTRB und
1.4 DDRB).

Grundsitzlich haftet jeder SEPA-Teilnehmer den
anderen Teilnehmern fiir die Beachtung der Regeln
der SEPA-Rulebooks, und zwar verschuldensunab-
hiingig sowie begrenzt auf den Uberweisungsbetrag
(Rules 5.9 je im DDRB und CTRB).

Im SEPA-Lastschriftverfahren wird die Haftung
zwischen den SEPA-Teilnehmern differenziert aus-
gestaltet. Gemdss Rule 5.9.3 DDRB haften die SEPA-
Teilnehmer bis maximal zum Betrag der einzelnen
Lastschrift (1. Bullet Point). Diese Begrenzung gilt
auch bei grober Fahrldssigkeit, nicht aber bei Vorsatz

73 Zumindest nach dem Wortlaut: Vgl. Erwdgung 47 PSD;
(Deutscher) Bundesrat, a.a.O., S. 32 f., 195.

7 Annex I, no. 6 des SEPA Credit Transfer Adherence
Agreement und Annex I, no. 7 des Draft SEPA Direct
Debit Adherence Agreement.

(2. und 3. Bullet Point). Dieser Maximalbetrag kann
reduziert werden, wenn Mitverschulden eines ande-
ren involvierten SEPA-Teilnehmers vorliegt (4. Bul-
let Point). Schliesslich besteht hier ebenfalls der Vor-
behalt von Force Majeure (Rule 5.9.4 DDRB).

Im SEPA-Lastschriftverfahren (Core DDRB,
nicht B2B DDRB) kann der Schuldner und damit die
Bank des Schuldners von der Bank des Gléubigers
Riickzahlung der mit Widerspruch («Refund») ange-
fochtenen Belastung verlangen (Rule 4.4, Abschnitt
Refund, par. 2 und 3 DDRB). Das SEPA Core Di-
rect Debit Scheme weist damit das Haftungsrisiko
im Interbankverhéltnis der Bank des Glaubigers zu.
Diese Bestimmungen wollen die Bank des Schuld-
ners schiitzen vor dem «No-Questions-Asked»-
Widerspruchsrecht (Refund), welches die Schuldner
unter dem DDRB Scheme haben.”

4.3 Sorgfaltsmassstab im Verhdltnis Kunde/
Finanzinstitut nach Schweizer Recht

Die SEPA-Rulebooks begriinden grundsétzlich
nur Sorgfaltspflichten im Verhdltnis zwischen den
SEPA-Teilnehmern (CTRB und DDRB, je Rule 5.2
Abs. 4). Gemiss Rule 3.6 CTRB und 3.4 DDRB
miissen die vertraglichen Regelungen der SEPA-
Teilnehmer mit ihren Kunden so ausgestaltet werden,
dass die SEPA-Teilnehmer ihre Pflichten (gegeniiber
den anderen SEPA-Teilnehmern) geméss SEPA-
Rulebooks erfiillen konnen. Die Ausgestaltung der
Kundenbeziehung darf nicht so erfolgen, dass das
Funktionieren des SEPA-Schemes gefdhrdet oder
verunmdglicht wiirde. Allein in dieser Beziehung
haben die SEPA-Rulebooks eine «Aussenwirkungy.

Das Vertragsverhiltnis zwischen dem Finanzins-
titut und seinen Kunden im Zahlungsverkehr unter-
steht den Regeln des Auftragsrechts. Hauptpflichten
sind die Treue- und Sorgfaltspflicht (Art. 398 Abs. 2
OR). Fiir den Erfolg hat das Finanzinstitut nicht ein-
zustehen. Haftungsbegriindend ist vielmehr eine un-
sorgfiltige oder treuwidrige und den Auftraggeber
schiadigende Ausfiihrung des Auftrages.

Die Zahlungsdienstleister haften fiir getreue und
sorgféltige Ausfithrung.”® Das Mass der Sorgfalt be-
stimmt sich geméss der Praxis des Bundesgerichts
nach objektiven Kriterien: Erforderlich ist die Sorg-
falt, welche ein gewissenhafter Beauftragter in der

> Rule 4.6.4, PT-04.15 DDRB.
6 BGE 126 III 20; 115 11 64.
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gleichen Lage bei der Besorgung der ihm iibertrage-
nen Geschifte anzuwenden pflegt. Hohere Anforde-
rungen sind an den Beauftragten zu stellen, der seine
Titigkeit berufsmissig, gegen Entgelt ausiibt.”” Die
verlangte Sorgfalt richtet sich nach den mit einer be-
stimmten Tétigkeit verbundenen Risiken sowie nach
Ausbildung, Leistungsfihigkeit und Ausstattung, die
objektiv von der vertraglich verpflichteten Institution
erwartet werden diirfen.”

Fahrlassigkeit ist die Verletzung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt.” Fiir die Schweizer Finanz-
institute als Spezialisten und Experten im Eurozah-
lungsverkehr gelten strenge Massstibe: Die Schwei-
zer Finanzinstitute schulden ihren Kunden die strikte
Beachtung der Regeln der SEPA-Rulebooks und die
sorgfdltige Ausfiihrung von SEPA-Uberweisungen.
Sie gelten als obrigkeitlich konzessionierte Gewerbe.
Ihre Haftung konnen sie deshalb nicht erfolgverspre-
chend wegbedingen (Art. 100 Abs. 2 OR), da der
Richter entsprechende Klauseln fiir nichtig erkléren
kann.%

4.4 Haftung im Verhdltnis Kunde/Finanzinstitut
nach Schweizer Recht

Bei der Schlechterfiillung der Ausfithrung einer
SEPA-Buchgeldiiberweisung iiberlappen sich die
Haftungsvoraussetzungen der Vertragswidrigkeit und
des Verschuldens: Fehlende Sorgfalt begriindet den
Schuldvorwurf der Fahrldssigkeit. Da die aufgrund
der SEPA-Rulebooks bestimmte Sorgfalt objektiviert
ist, bedeutet Fahrléssigkeit immer auch Vertragswid-
rigkeit und umgekehrt.®!

Somit bleibt fiir die Schweizer Finanzinstitute bei
einer Schlechterfiillung praktisch kein Raum fiir eine
Exkulpation geméss Art. 97 Abs. 1 in fine OR. Mit
dem Nachweis der Pflichtverletzung einher geht die
Feststellung, dass die von einem durchschnittlichen
Schuldner in dieser Situation zu erwartende Sorgfalt
nicht aufgewendet wurde.® Die Verletzung der Sorg-

7 BGE 124 111 161; 115 11 64.

8 BGer vom 13. Juni 2000, 4C.53/2000; Gauch/Schluep/
Emmenegger, a.a.0., N 2989 ff.

Gauch/Schluep/Emmenegger, a.a.0., N 2968.

8 Vgl. BGE 132 I11 449 E. 2f.; 112 I1 456; Gauch, in: Bank-
haftungsrecht, Schweizerische Bankenrechtstagung 2006,
Die Vertragshaftung der Banken und ihre AVB, S. 15 ff.,
208 f.; Gauch/Schluep / Emmenegger, a.a.0., N 3090 f.

81 Gauch/Schluep/Emmenegger; a.a.0., N 2997 ff.

82 Wiegand, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, N 43 zu Art. 97 OR.

faltspflicht durch die Schweizer Finanzinstitute bei
einer Uberweisung in Euro gemiss SEPA-Standards
fithrt geméss Schweizer Recht zu einer strengen Haf-
tung. Eine Uberwilzung des Schadens auf den Kun-
den ist praktisch ausgeschlossen.

Somit ist die Rechtslage in der Schweiz betref-
fend Haftung weitgehend dhnlich wie unter den Haf-
tungsbestimmungen der PSD (Art. 75 und 77 PSD),%
obwohl dogmatisch anders hergeleitet.

4.5 Drittwirkung der SEPA-Rulebooks hinsichtlich
Haftung?

4.5.1 PSD und SEPA-Rulebooks

Der PSD kann keine Regelung entnommen wer-
den, nach welcher der Bankkunde die Bank seiner
Vertragspartei aus dem Valutaverhiltnis belangen,
d.h. bei der Haftung ein Glied der Vertragskette aus-
gelassen werden kann.®

Die SEPA-Rulebooks regeln nur das Verhiltnis
zwischen den SEPA-Teilnehmern und enthalten kei-
ne Regeln liber die Haftung zwischen einem Kunden
und der Bank seines Vertragspartners.®® Die SEPA-
Rulebooks unterbinden Rechte eines Zahlungsdienst-
nutzers gegen die an SEPA teilnehmenden Finanzin-
stitute ausdriicklich (CTRB und DDRB, je Rule 5.2
Abs. 4).

Diese Losung ist fiir alle beteiligten Parteien die
praktikabelste. Zum einen ist es konsumentenfreund-
lich, wenn sich der Kunde an die eigene Bank halten
kann, und zum andern muss eine Bank nicht mit ei-
ner Klage eines Kunden irgendeiner Vertragsbank im
SEPA-Raum rechnen.

4.5.2 Subrogation

Im Uberweisungsverkehr handeln die Banken im
eigenen Namen, aber auf fremde Rechnung, somit als
indirekte Stellvertreter.?® Auf diese Fille zugeschnit-
ten ist die Subrogation geméss Art. 401 OR.Y’

8 Vorne V4.1 und V4.2.

8 Vorne V4.1.

8 Letztlich bestimmen die im Einzelfall geltende vertragli-
che Regelung und das konkret anwendbare Recht in der
Beziehung Finanzinstitut/Kunde die Haftung, sodass wei-
tere Aussagen an dieser Stelle nicht moglich sind.

% BGE 121 111 310 ff., 312.

87 Weber, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, N 1 und 4 zu Art. 401
OR.
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Zur Frage steht nach Schweizer Recht, ob auf
SEPA-Uberweisungen oder -Lastschriften Art. 401
OR (Subrogation) zur Anwendung kommt oder ob
dieser Artikel wegbedungen werden kann. Sofern
der Kunde/Schuldner alle seine Verpflichtungen ge-
geniiber der Schuldnerbank erfiillt hat, ist er nach
Schweizer Recht befugt, die Anspriiche der Schuld-
nerbank gegen die Glaubigerbank direkt geltend zu
machen. Dies kann vermieden werden, indem der
Anspruch der Schuldnerbank gegen die Glaubiger-
bank als nicht abtretbar erkldrt wird.®® Dieses Ver-
hiltnis untersteht indessen dem belgischen Recht
(Rule 3.3 DDRB), sodass Aussagen dazu mit Vor-
behalt zu werten sind.

Nach unserer Lesart schliessen die Rules 5.2
Abs. 3 und 4 CTRB und DDRB die Abtretbar-
keit der Forderungen aus dem Verhiltnis zwischen
SEPA-Teilnehmern aus. Zudem macht der SEPA-
spezifische Streitschlichtungsmechanismus, der mit
der Unterzeichnung der SEPA-Vertriage befolgt wer-
den muss,* die Abtretung der Anspriiche aus den
SEPA-Rulebooks an einen Nicht-SEPA-Teilnehmer
unmoglich.

Fiir das Schweizer Recht bestitigt die Lehre, dass
auch der Schuldner mit der Schuldnerbank direkt den
Forderungsiibergang nach Art. 401 Abs. 1 OR ver-
traglich ausschliessen kann.”® Die Aufnahme einer
solchen Bestimmung in die Bedingungen fiir SEPA-
Transaktionen im Verhiltnis Finanzinstitut/Kunde ist
daher zuldssig.

4.5.3 SEPA-Rulebooks als Usanzen
zur Konkretisierung der Sorgfaltspflicht

Bestehen flir eine Berufsart oder ein bestimmtes
Gewerbe allgemein befolgte Verhaltensregeln und
Usanzen, konnen sie bei der Bestimmung des Sorg-
faltsmassstabes herangezogen werden.”!

Der Bankkunde, der Zahlungsvorgénge mit einer
Bank abwickelt, die am SEPA teilnimmt, geht davon
aus, dass diese die dort vorgeschriebenen Regeln
beachtet, die ihm aufgrund der auftragsrechtlichen
Informationspflichten bekannt gegeben werden miis-
sen. Diese Regeln sind deshalb fiir die Bank wie den
Kunden eine Konkretisierung der auftragsrechtlichen

8 Fellmann, a.a.0., N 64 zu Art. 401 OR.

% Vorne I1.6.

% Fellmann, a.a.0., N 65 zu Art. 401 OR

°L BGE 115 11 64; 108 1I 318, vgl. dazu Wiegand, Zur Haf-
tung fiir Dienstleistungen, recht 1990, S. 134 ff.

Sorgfaltspflicht. Es ist zu erwarten, dass die in den
SEPA-Rulebooks vorgesehenen Verfahren im Sinne
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Aus-
druck einer in einem bestimmten Gewerbe allgemein
befolgten Verhaltensregel anzusehen sind und deren
Einhaltung insoweit als Kriterium fiir die zahlungs-
verkehrsspezifische Sorgfalt zumindest im Inter-
bankverhiltnis gelten wird.

Eine Auswirkung auf die im Verhéltnis Kunde/
Finanzinstitut geforderte Sorgfaltspflicht ist nahe-
liegend: Verletzt ein Finanzinstitut die Regeln der
SEPA-Rulebooks und fiihrt dies bei dessen Kunden
zu einem Schaden, so wird der Kunde die Verlet-
zung der Regeln der SEPA-Schemes als Verletzung
der Sorgfaltspflicht anfiihren. Dies umso mehr, als
die SEPA-Rulebooks offentlich iiber das Internet
zugénglich sind und die Finanzinstitute die Funk-
tionsweise der SEPA-Schemes ihren Kunden dar-
legen miissen (Rules 5.7, no. 8 und 5.8, no. 4 CTRB,
Rules 5.7, par. 1, lit. fund 5.8, par. 1, lit. e DDRB).

4.5.4 Vertrauenshaftung

Bei der Vertrauenshaftung schidigt ein Schéadiger
eine mit ihm besonders verbundene Person, indem
er bei ihr Erwartungen weckt, die er spéter in einer
gegen Treu und Glauben verstossende Weise ent-
tduscht.”> Das Bundesgericht hat einige Aspekte der
Vertrauenshaftung fiir den bargeldlosen Zahlungs-
verkehr skizziert.”®

Vertrauen erwecken beim bargeldlosen Zahlungs-
verkehr primér die Finanzinstitute, welche mit ihren
Kunden einen Girovertrag mit Kontokorrentabrede
schliessen, und nicht die nur Zahlungsverkehrspe-
zialisten bekannten Vertrage im Interbankverhaltnis.
Der Interbankzahlungsverkehr ist fiir den Kunden
weder transparent noch beeinflussbar. Der Kunde
verkehrt im Normalfall ausschliesslich mit seinem
Finanzinstitut. Die Verwendung des Finanzsystems
ist daher in der Verpflichtung des Zahlungsdienstleis-
ters gegeniiber seinem Kunden durch den Girovertrag
mit diesem eingeschlossen. Fiir die Tauglichkeit des
Finanzsystems haftet gegeniiber dem Kunden folg-
lich primér sein Zahlungsdienstleister.”

2 BGE 133 III 449 ff., 451 mit weiteren Hinweisen, sowie
vorne V.3.

% BGE 121 111 310 ff. E. 4.

% Hess, recht, a.a.0., S. 154.
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Die Vertrauenshaftung fithrt demnach dazu, dass
sich der Zahler an seinen Zahlungsdienstleister zu
halten hat, welcher seinerseits entlang der Kette von
Girovertragen gegen den ndchsten Beteiligten vorge-
hen muss. Aufgrund der Vertrauenshaftung lasst sich
daher keine Verpflichtung eines SEPA-Teilnehmers
gegen einen Kunden eines anderen SEPA-Teilneh-
mers, mit welchem keine vertragliche Beziehung be-
steht, ableiten.

5. Nicht-autorisierte Zahlungen

5.1 Regelung in der PSD

Die PSD fiihrt in Erwdgung 31-35 und Art. 54
den Begriff der nicht-autorisierten Zahlung ein. Ein
Zahlungsvorgang gilt nur dann als autorisiert (Art. 54
Abs. 1 und 2 PSD), «wenn der Zahler dem Zahlungs-
vorgang zugestimmt hat. Der Zahler kann einen Zah-
lungsvorgang entweder vor oder — sofern zwischen
dem Zahler und seinem Zahlungsdienstleister so
vereinbart — nach der Ausfiihrung autorisieren (...)
Fehlt diese Zustimmung, gilt der Zahlungsvorgang
als nicht autorisiert.»

Gemiss Art. 60 PSD steht dem Zahlungsdienst-
leister kein Aufwendungsersatz (im Schweizer Recht
gemiss Art. 402 OR) zu bei nicht-autorisierten Zah-
lungen. Eine dariiber hinausgehende finanzielle Ent-
schidigung ist nicht von der PSD geregelt, kann sich
aber aus dem auf den Vertrag zwischen dem Zah-
ler und seinem Zahlungsdienstleister anwendbaren
Recht ergeben.

In Abweichung von Artikel 60 PSD bestimmt
Art. 61 PSD, dass der Zahler bis zu hochstens 150
EUR fiir den Schaden haftet, der infolge eines nicht-
autorisierten Zahlungsvorgangs, der durch Nutzung
eines verlorenen oder gestohlenen Zahlungsinstru-
ments oder — in dem Fall, dass der Zahler die perso-
nalisierten Sicherheitsmerkmale nicht sicher aufbe-
wahrt hat — infolge der missbrauchlichen Verwendung
eines Zahlungsinstruments entsteht (Art. 61 Ziff. 1
PSD).

Der Zahler trigt alle Schiaden, die in Verbindung
mit nicht-autorisierten Zahlungsvorgéngen entstan-
den sind, wenn er (i) den Schaden in betriigerischer
Absicht herbeigefiihrt hat, oder (ii) eine oder mehrere
seiner Pflichten (zum korrekten Gebrauch der Zah-
lungsinstrumente und zur sofortigen Meldung der
missbrauchlichen Verwendung oder des Abhanden-

kommens der Zahlungsinstrumente) vorsitzlich oder
grobfahrldssig verletzt hat (Art. 61 Ziff. 2 PSD).

Der betroffene Kontoinhaber hat unverziiglich
nach Feststellung eines nicht-autorisierten oder feh-
lerhaft ausgefiihrten Zahlungsvorgangs, spitestens
aber innerhalb einer Verwirkungsfrist von 13 Mo-
naten seit Belastung, die fehlende Autorisierung bei
seinem Zahlungsdienstleister geltend zu machen
(Art. 58 PSD). Diese Bestimmung will die Endgiil-
tigkeit der Uberweisungen sicherstellen, indem nach
Ablauf der 13 Monate die Anspriiche gemiss PSD
verwirkt sind.

Gemiss Erwédgung 31 der PSD beriihrt diese
Verwirkungsfrist andere Anspriiche zwischen Zah-
lungsdienstnutzer und Zahlungsdienstleister (bei-
spielsweise wegen Willensmangel, Tauschung und
Drohung als Sachverhalte ausserhalb des Anwen-
dungsbereichs der PSD) nicht. Erwdgung 31 PSD
letzter Satz hélt beziiglich der Regeln fiir nicht-
autorisierte oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvor-
ginge explizit fest, dass die PSD «andere Anspriiche
zwischen Zahlungsdienstnutzern und Zahlungsdienst-
leistern nicht beriihreny sollte.

Die Pflicht gemiss Art. 58 PSD, den Zahlungs-
dienstleister unverziiglich {iber nicht-autorisierte
oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvorginge zu
informieren, folgt im Schweizer Recht aus Art. 402
Abs. 2 OR. Diese Bestimmung umfasst den Schaden,
der durch die Verletzung einer vertraglichen Verhal-
tenspflicht des Auftraggebers entsteht.” Der Kunde
(sprich Auftraggeber) unterliegt der Nebenpflicht, al-
les Zumutbare zu unternehmen, um den Beauftragten
(sprich sein Finanzinstitut) vor Schaden zu bewahren.

5.2 Haftung fiir nicht-autorisierte Zahlungen
unter Schweizer Recht

Letztlich geht es bei der Haftung fiir nicht-
autorisierte Zahlungen um eine Regelung des Selbst-
behalts bei Verlust der Autorisierungsinstrumente.
Im Schweizer Recht gibt es aufgrund der Lehre
vom allgemeinen Lebensrisiko (Sphérentheorie) ei-
ne dhnliche Regelung fiir Kreditkarten. Sofern der
Kreditkarteninhaber seine Pflichten zur Aufbewah-
rung beachtet hat, haftet er nur fiir CHF 100.— und
CHF 20.— fiir den Kartenersatz.”® Im bargeldlosen

% Fellmann, a.a.0., N 151 zu Art. 402 OR.
%  Hess, Die Haftung der Bank fiir Kundendatendiebstahl, in:
Bankhaftungsrecht, Schweizerische Bankenrechtstagung




168 Hess/Keiser: Euro-Zahlungen geméss SEPA-Rulebooks durch Schweizer Finanzinstitute SZW/RSDA 3/2009

Zahlungsverkehr kennen indessen weder das Schwei-
zer Recht noch die Gerichtspraxis noch die Vertrige
mit den Kunden eine solche Regelung.

5.2.1 Grundsatz

Grundsatzlich ist es die Bank, die das Risiko einer
zulasten des Kontos ihres Kunden und zugunsten ei-
ner nicht berechtigten Person ausgefiihrten Zahlung
triagt. Sie allein erleidet einen Schaden, denn sie ist
gehalten, ihrem Kunden den betreffenden Betrag ein
zweites Mal zu bezahlen, ohne dafiir Aufwendungs-
ersatz (Art. 402 OR) beanspruchen zu konnen. *’

Wird eine Transaktion ohne giiltige Weisung des
Kontoinhabers ausgefiihrt, hat dieser weiterhin einen
Erfiillungsanspruch auf das zu Unrecht abdisponierte
Geld. Es ist die Bank, die das Risiko der Erfiillung an
die richtige Person bzw. das Risiko von Fehlvergii-
tungen an nicht berechtigte Personen zu tragen hat.
Leistet sie demnach aufgrund einer vermeintlichen
Kundenanweisung an den nicht gehorig bevollméach-
tigten Vertreter, kann sie sich in der Regel nicht giil-
tig befreien. Es liegt Nichterfiillung seitens der Bank
vor und der Bankkunde muss eine Belastung seines
Kontos nicht akzeptieren.*®

5.2.2 Schadenersatzpflicht des Bankkunden
gestiitzt auf Vertrag

Umstritten ist, wie sich ein allfdlliges Selbstver-
schulden des Bankkunden auf dessen Erfiillungs-
anspruch auswirkt.

Das Bundesgericht hat in einem unverdffentlich-
ten Entscheid das Mitverschulden des Kontoinhabers
aufgrund mangelnder Uberwachung der Buchungen
verneint und ausgefiihrt, da die Forderung des Kun-
den auf einem Erfiillungsanspruch und nicht auf
einem Schadenersatzanspruch beruhe, bleibe kein
Raum fiir einen Abzug wegen Mitverschuldens der
Kontoinhaber.*

In anderen Entscheiden hat das Bundesgericht
indessen festgestellt, dass ein allfdlliges Verschulden
des Kontoinhabers einen Einfluss auf den Bestand

2006, S. 55 ff., S. 82 f.

7 BGE 132 111 452; 112 1 454.

% ZR 104 (2005), S. 110; BGer I 83/07 vom 2. Mai 2007
E.3.5.

% BGer vom 17. August 1989, 4C.135/1997, kommentiert
von Schwaibold, Rechtsprechungsiibersicht 1998/99, in:
Nobel [Hrsg.], Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und
Borsenplatzes Schweiz, Bd. 8, Bern 2000, S. 97 f.

seiner Forderung habe. Diese Forderung sei dann
herabzusetzen oder gar abzuweisen, wenn der Bank
Einreden zustehen, die selbstindige Schadenersatz-
anspriiche gegeniiber ihrem Vertragspartner begriin-
den konnen. !

Es besteht eine Schadenersatzpflicht aus Ver-
letzung vertraglicher Nebenpflichten. Die rechtli-
che Grundlage einer solchen Haftung findet sich in
Art. 402 Abs. 2 OR: Der Kunde ist nach Treu und
Glauben aus dem Auftragsverhdltnis mit dem Zah-
lungsdienstleister im Sinne einer Nebenpflicht ge-
halten, das Zumutbare vorzunehmen und den Zah-
lungsdienstleister als Beauftragten vor Schaden zu
bewahren.'”! Die Literatur und Praxis verweisen auch
in Analogie auf Art. 1132 OR (Haftung des Check-
ausstellers fiir nachldssige Verwahrung der Check-
formulare).

Bereits im Jahr 1985 hat Rolf H. Weber ein Scha-
densabwilzungsrecht der Bank auf den Kunden be-
jaht, wenn der Kunde die falsche Auszahlung der
Bank durch sein Verhalten mitverursacht (z.B. un-
sorgfiltige Verwahrung von Checkheften, offenes
Herumliegenlassen von Kontoausziigen, unvorsich-
tiges Erwecken des Scheins der Empfangszustén-
digkeit des Dritten) hat. Das Finanzinstitut kann der
Erfiillungsklage des Kunden eine Schadenersatzkla-
ge wegen Sorgfaltspflichtverletzung im Rahmen des
Auftragsverhéltnisses verrechnungs- bzw. widerkla-
geweise entgegenhalten.!®

Obwohl die Leistungen an den vermeintlichen
Gléubiger keine Erfiillungswirkung haben, hat der
Zahlungsdienstleister somit nicht das gesamte Haf-
tungsrisiko bei fehlender Autorisierung zu tragen.
Zudem konnen sich die Vertragsparteien iiber Einzel-
heiten der Auftragsausfithrung gesondert einigen.'®
Die Lehre vertritt die Auffassung, bei der Bestim-
mung betreffend Legitimationspriifung «gehe es we-
niger um eine Wegbedingung der Haftung fiir leichte
Fahrldssigkeit als um eine Beschrinkung des Masses

10 BGE 11111 265; 112 11 457.

10V Sibbern/von der Crone, Genehmigungsfiktion und Ne-
benpflichten der Bankkunden, SZW 2006, S. 70 ff., 77;
Weber, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, N 11 zu Art. 402 OR.

102 Weber, «Haftung fiir Schdden bei Ausfiihrung gefdlschter
Zahlungsauftrage», SJZ 1985, S. 84 ff., 87 f,, (zit. Haf-
tung).

103 Weber, Haftung, a.a.O., S. 88.
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der bei der Legitimationspriifung geschuldeten Sorg-
falt auf das im Massenbetrieb zumutbare».'*

Gemdss einem Urteil des Schweizerischen Bun-
desgerichts fiihrt leichte Fahrldssigkeit der Kunden
nicht zu einem Anspruch des — in héherem Verschul-
densgrad fehlbaren — Finanzinstitutes gegen seine
Kunden.'%

Das Schweizer Recht ist im Ansatz dhnlich wie
Art. 56 PSD und Art. 61 Abs. 1 und 2 PSD. Die Lo-
sung des Schweizer Rechts ist indessen viel differen-
zierter als diejenige der PSD. Sie kann im Einzelfall
zu einer vollen Ubernahme des Verlustes durch das
Finanzinstitut fithren, sie kann aber auch zu einem
Verlust des Kunden fiihren, der hoher als 150 Euro
ist.

6. Lastschriftverfahren

6.1 Belastungs- resp. Einzugsermdchtigung
gemdss PSD

Gemaiss Art. 4 Ziff. 28 PSD ist Lastschrift eine
vom Empfénger ausgeldste Zahlung (Holschuld) zur
Belastung des Kontos des Zahlers aufgrund der Zu-
stimmung des Zahlers zu einem Zahlungsvorgang,
die der Zahler erteilt gegentiiber
— dem Zahlungsempfdnger, oder
— dem Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfdin-

gers, oder
— seinem eigenen Zahlungsdienstleister.

Die PSD verlangt somit nicht, dass die Belas-
tungs- resp. Einzugsermichtigung dem Zahlungs-
empfanger erteilt wird. Auch das fiir das schweize-
rische Lastschriftverfahren LSV typische Vorgehen
mit der Erteilung der Belastungserméichtigung an die
eigene Bank ist PSD-konform.

0.2 Belastungs- resp. Einzugsermdchtigung

6.2.1 Belastungs- resp. Einzugsermichtigung
geméiss SEPA Core DDRB

Das Direct Debit Scheme der SEPA-Rule-
books verwendet als Belastungs- resp. Einzugser-
michtigung das «Mandate» (nachfolgend «SEPA-

104 Weber, Haftung, a.a.0., S. 89. Diese Meinung wird eben-
falls unterstiitzt von Kilgus, Haftung fiir Unterschriften-
falschung im Bankenverkehr und die Zuléssigkeit ihrer
Wegbedingung durch AGB, Ziirich 1988, S. 131 und 145.

15 BGE 112 1450 ff., 457 f. E. 4.

Ermdchtigung»).'” Die SEPA-Erméchtigung enthilt

zwei Erklarungen des Zahlers'?’:

— die Ermaéchtigung fiir den Zahlungsempfinger,
eine Forderung per SEPA Direct Debit einzuzie-
hen, und

— die tber den Zahlungsempfinger und dessen
Bank iibermittelte Weisung an die Bank des Zah-
lers, diese Lastschrift zu bedienen.

Das Debit Direct, das Lastschriftverfahren der
PostFinance, ist hinsichtlich des Weges zur Erteilung
der Belastungsermichtigung mit SEPA identisch.

Das Vertragsverhéltnis zwischen dem Zahler und
dem Zahlungsempfanger regelt somit auch die Be-
fugnis des Zahlungsempfangers zur Weiterleitung
der SEPA-Erméchtigung. Der Zahlungsempfinger,
der diese Bevollmichtigung an sein Finanzinstitut
(i.e. Bank/Post des Zahlungsempfingers) weitergibt,
handelt dabei als Stellvertreter des Zahlers.

Das Finanzinstitut des Zahlers nimmt die SEPA-
Ermichtigung entgegen und belastet gestiitzt dar-
auf das Konto des Zahlers. Die Lastschrift auf dem
Konto des Zahlers erfolgt somit letztlich doch ge-
stiitzt auf eine vom Zahler erteilte diesbeziigliche
Ermichtigung. Diese wird nur nicht direkt dem Fi-
nanzinstitut des Zahlers erteilt, sondern kommt zum
Finanzinstitut des Zahlers auf dem (Um-)Weg Zahler
— Zahlungsempfanger als Stellvertreter des Zahlers
— Finanzinstitut des Zahlungsempfangers — Finanz-
institut des Zahlers.

Der Glaubiger ist verpflichtet, dem Schuldner
eine Voranzeige der Lastschrift zu senden.!”® Das
SEPA Direct Debit Scheme basiert damit auf der
Zustimmung des Schuldners zur Belastung seines
Kontos.

Die SEPA-Erméchtigung bleibt wihrend ihrer
Geltungsdauer beim Zahlungsempfanger. Eine lan-
gere Aufbewahrungspflicht kann sich aus den natio-
nalen Gesetzesvorschriften ergeben. Eine Aufbewah-
rungspflicht besteht auch nach Erléschen/Widerruf
der SEPA-Ermichtigung solange fort, als noch ein

106 Rules 2.2, par. 2; 3.1, par. 1, 1. Bullet Point und 4.7.2.
DDRB. Rule 4.1 DDRB und Guidelines for the Appea-
rance of Mandates, [Core SEPA Direct Debit Scheme],
Doc: EPC392-08 of 4 December 2008).

17 Rule 4.1 und Doc EPC392-08 of 4 December 2008: <http:

//www.europeanpaymentscouncil.eu/documents/EPC392-

08%20SDD%20Mandate%20Layout%20Guidelines.pdf>.

Rules 4.3.4, par. 2, 2. Linie des Diagramms und par. 3,

no. 1 DDRB.

108
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«Refund» fiir unbewilligte Transaktionen moglich
ist.1?

Die SEPA-Ermichtigung entfaltet wihrend 36
Monaten Wirksamkeit. Wenn sie wiahrend dieser Zeit
nie benutzt worden ist, muss der Zahlungsempfén-
ger (!) die Erméachtigung aufheben.''?

6.2.2 Analyse nach Schweizer Recht: Vollmacht-
erteilung und Substitution der Vollmacht

Vollmachterteilung ist nach dem Schweizer Recht
an keine besondere Form gebunden.!"! Somit sind die
im DDBR vorgesehenen Formen der Ausstellung der
SEPA-Erméchtigung — schriftlich oder elektronisch
— zuldssig.

Gemiss dem Inhalt seiner eigenen Vollmacht
kann ein Vertreter (Hauptvertreter, hier der Zah-
lungsempfianger/Glaubiger) befugt sein, im Namen
und mit Wirkung fiir den eigenen Vollmachtgeber
(Prinzipal, hier der Zahler/Schuldner) einen anderen
Untervertreter (hier die Bank des Zahlungsempfin-
gers) zu bevollmdchtigen. Die Vollmacht, welche
der Hauptvertreter dem Untervertreter erteilt, wird
als Unter- oder Substitutionsvollmacht bezeichnet.
Dadurch wird der Untervertreter zum Bevollméch-
tigten des Prinzipals. Als solcher hat er im Namen
des Prinzipals zu handeln und nicht im Namen des
Hauptvertreters.'"?

Die SEPA-Ermichtigung enthidlt u.E. auch die
Befugnis des Zahlungsempfingers zu deren Wei-
terleitung, da dieser Ablauf Scheme-immanent ist.
Dementsprechend scheint die Erteilung einer Un-
tervollmacht an die Bank des Zahlungsempfangers
durch den Zahlungsempfinger zur Auslosung des
Zahlungsauftrages unproblematisch zu sein.!”* Ins-
besondere besteht kein schutzwiirdiges Interesse des

19 Rule 4.1, par. 6 DDRB.

110 Rule 4.2, letzter Absatz DDRB.

W Zich, in: Berner Kommentar zum Obligationenrecht,
Art. 32-40 OR, Bern 1990, N 34 zu Art. 33 OR.

"2 Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationen-
recht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2008,
N 1360 und 1449; Zich, a.a.0., N 71 und 74 zu Art. 33
OR; vgl. auch BGE 851 39.

13 Vgl. dazu Gauch/Schiuep/Schmid, a.a.0., N 1450; Kut/
Schnyder, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Zirich/Basel/Genf 2007, N 20 ff. zu Art. 33 OR; von Thur/
Peter, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obligatio-
nenrechts, Bd. 1, 3. Aufl., Ziirich 1979, S. 373 f.; Watter/
Schneller, in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, N 20 zu Art. 33 OR;
Ziich, a.a.0., N 72 ff. zu Art. 33 OR

Zahlers, dass der Zahlungsempfinger die Erméchti-
gung personlich an die Bank des Zahlers/Schuldners
iibermittelt.

Das SEPA-Mandat wird ausgestellt basierend auf
der vertraglichen Beziehung zwischen dem Schuld-
ner/Zahler und seinem Gldubiger/Zahlungsempfin-
ger. Diese Beziehung untersteht in der Regel dem
Recht des Sitzes/der Niederlassung des Zahlungs-
empfingers, da die Vertrage zwischen Glaubiger und
Schuldner, welche die Benutzung des Lastschrift-
verfahrens nahelegen (z.B. Versicherungsvertrag,
Zeitungsabonnement, Mietvertrag) in der Regel ei-
ne entsprechende Rechtswahl enthalten (Art. 116
IPRG). Dies ist zuldssig: Geméiss Rule 3.3 DDRB
kann das auf die SEPA-Erméchtigung anwendbare
Recht nur das Recht eines der an SEPA teilnehmen-
den Lénder sein.

6.3 Riickabwicklung

Das Direct Debit Scheme sieht sieben Ausnah-
men vor, welche zu Riicklastschriften oder zu neuen
Zahlungsauftrigen gemiss Credit Transfer Scheme
fithren. !4

Folgende Fille betreffend die Ursachen des Wi-
derspruches und unterschiedliche Zeitlimiten fiir die
Ausiibung des Widerspruchsrechts sind zu unter-
scheiden:

114 Rejects, Refusals, Returns, Reversals, Revocations, Re-
quests for Cancellation, Refunds, vgl. Rule 4.4 DDRB.
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Riickabwicklung von Einziigen (i.e. Refund; # Haftung)

Nicht-autorisierte
Zahlungsvorgénge
(Art. 60 PSD)

Autorisierte Lastschriften

«unerwartete» Zahlungs-
vorgdnge (Art. 62 Ziff. 1

«Normalfally (Art. 62 Ziff. 1 Abs. 4
PSD)

Abs. 1 PSD)
— Widerspruch, d.h. Widerspruch und
Begehren um Riick- Begehren um Riick-
abwicklung 13 Monate abwicklung 8 Wochen

nach der Belastung
(Art. 58 PSD; Rule
4.3.4, par. 3, no. 7
DDRB)

— Sofortige Riickabwick-
lung des vollen Betrages
(Art. 60 PSD; Rules
4.3 .4, letzter par. und
4.6.4, PT-04.20 DDRB)

seit Belastung (Art. 63,
Ziff. 1 PSD; Rules
4.3.4, par. 3, no. 6 und
4.6.4, PT-04.15 DDRB)

Riickabwicklung inner-
halb von 10 Tagen oder
Begriindung fiir die
Ablehnung der Riick-
abwicklung durch den
Zahlungsdienstleister
(Art. 63, Ziff. 2 Abs. 2

Widerspruch und Begehren um
Riickabwicklung 8 Wochen seit
Belastung (Art. 63 Ziff. 1 PSD;
Rule 4.3.4, par. 6 DDRB)

Riickabwicklung innert 10 Tagen

(Art. 63 Ziff. 2 Abs. 2 PSD),
keine Ablehnung zuléssig

PSD)

Im Falle eines Widerspruchs (Refund) ist die
Bank des Schuldners erméchtigt, den Betrag der wi-
dersprochenen Lastschrift von der Bank des Glau-
bigers zuriickzuerhalten. Die Bank des Schuldners
ist zudem berechtigt, von der Bank des Glaubigers
fir den Zinsverlust, welchen die Schuldnerbank
erlitten hat, Entschidigung zu verlangen (Refund
Compensation).'!?

7. Der Begriff des Konsumenten

Die Darstellung des Konsumentenbegriffs ist
aus mehreren Gesichtspunkten fiir die Schweizer
Finanzinstitute von Bedeutung. Vorerst setzt der Zu-
gang zum SEPA Business-to-Business Direct Debit
Scheme Rulebook (Lastschriftverfahren ohne Wider-

15" Rule 4.6.4, PT-04.16 DDRB.

spruchsrecht, resp. Riickabwicklung)!!® voraus, dass
es sich beim Schuldner um einen «Business Custo-
mery, d.h. keine Micro Enterprise!!” und keinen Kon-
sumenten handelt, und es das nationale Recht des
Schuldners erlaubt, auf das Widerspruchsrecht!!'® zu

116 EPC301-07, 26. Juni 2008, Version 1.1 Approved.

17 In den Schweizer Gesetzeserlassen oder deren Bekannt-
machungen finden sich verschiedene Umschreibungen,
die auf ein Klein- oder Kleinstunternehmen zutreffen
konnen (Art. 727a Abs. 2 OR, Art. 2 lit. e FusG, Defi-
nition nach dem Beschluss der Wettbewerbskommission
vom 19. Dezember 2005, Bekanntmachungen betreffend
Abreden mit beschrinkter Marktwirkung). Die Beschrei-
bungen sind nicht vollig libereinstimmend. Ein gemeinsa-
mes Element scheint aber die maximale Anzahl von zehn
Vollzeitmitarbeitern darzustellen.

18 In der Schweiz gibt es das LSV BDD, welches eine Be-
lastungserméchtigung ohne Widerspruch beinhaltet, s. die
Technischen Weisungen Applikationen Zahlungssysteme
der SIX Interbank Clearing, Anhang IV-2, S. 5 ff.
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verzichten. Weiter musste die Schweiz in ihrer Legal
Opinion aufzeigen, dass sie geméss dem substan-
ziellen Gleichwertigkeitsprinzip einen der PSD sowie
den Rulebooks entsprechenden Konsumentenbegriff
kennt, da die Gewahrleistung der wettbewerbsrechtli-
chen Chancengleichheit eine wesentliche Vorausset-
zung zur Teilnahme am SEPA-Scheme ist.'"”

7.1 Der Begriff des Konsumenten nach
EU-Richtlinien

Die PSD definiert in Art. 4 Ziff. 11 den Begriff
des «Verbrauchers» wie folgt:

«Verbrauchery ist eine natiirliche Person, die bei den
von dieser Richtlinie erfassten Zahlungsdienstvertrdgen zu
Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen oder berufli-
chen Titigkeit zugerechnet werden kénneny.

Weitere EU-Richtlinien'?® sehen eine tiberein-
stimmende oder dhnliche Definition des Konsumen-
ten- bzw. Verbraucherbegriffs vor.!?! Geschiitzt wer-
den letztlich in allen Richtlinien natiirliche Personen,
die einen Vertrag nicht zu gewerblichen oder beruf-
lichen, sondern zu privaten Zwecken abschliessen.
Die Verbrauchereigenschaft kennzeichnet also kei-
nen Status, welcher einer Person anhaftet. Vielmehr
ist bei jedem Vertrag neu zu bestimmen, ob die je-
weilige Partei als Konsument auftritt. Der Verbrau-
cher steht einer natiirlichen oder juristischen Person
gegeniiber, die zum Teil als Gewerbebetreibender, '

19 Vorne IV.1.

120 Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertrdgen (RL 93/13/EWG); Richtlinie zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber den Verbraucherkredit (RL 87/102/EWG);
Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 23. September 2002 iiber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Ande-
rung der Richtlinie 90/619/EWG und der Richtlinien 97/7/
EG und 98/27/EG.

12l Basedow, Verbraucherschutz oder Versichertenschutz?
Zum Anwendungsbereich des zwingenden europdischen
Versicherungsvertragsrechts, in: Droit de la consomma-
tion, Konsumentenrecht, Consumer Law — Liber ami-
corum Bernd Stauder, Genéve 2006, S. 37.

122 S0 in der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. De-
zember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Fal-
le von ausserhalb von Geschéftsraumen geschlossenen
Vertrdgen, ABL. 1993 L 372/31; ebenso in der Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber miss-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen, ABL. 1993
L 95/29.

in anderen Richtlinien aber auch als Kreditgeber,'?
als Anbieter,'?* als Verkdufer'”® oder als Lieferer'?
bezeichnet wird. In allen Fillen wird vorausgesetzt,
dass die betreffende Person beim Vertragsabschluss
im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit handelt. An-
deres gilt einzig in der Pauschalreiserichtlinie.'?’ In-
sofern besteht in den EU-Richtlinien ein allgemein-
giiltiger Konsumentenbegriff.'?*

7.2 Der Begriff des Konsumenten nach Schweizer
Recht

Das Schweizer Recht kennt keine allgemeingiilti-
ge Definition des Begriffs «Konsument». Dem Kon-
sumenten und seinem Schutz widmen sich verschie-
dene Gesetzeserlasse.'” Zum Teil bestimmen diese
Erlasse ausdriicklich, wer als Konsument in ihren
Anwendungsbereich fillt, ohne einen einheitlichen
Konsumentenbegriff zu verwenden.!*® Letztlich krei-
sen die unterschiedlichen Konsumentenbegriffe im

13 Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember
1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit,
ABI. 1987 L 42/48.

124" Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 23. September 2002 iiber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Ande-
rung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richt-
linien 97/7/EG und 98/27/EG, ABL. 2002 L 271/16.

125 Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der Erwerber im
Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen iiber den
Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, ABI.
1994 L 280/83; Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimm-
ten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter, ABL. 1999 L 171/12.

126 Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABIL. 1997 L 144/19.

127 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iiber
Pauschalreisen, ABI. 1990 L 158/59; vgl. Basedow, a.a.O.,
S.37f

128 GLM. Calais-Auloy, La motion de consommateur en
droit frangais et en droit communautaire, in: Droit de la
consommation, Konsumentenrecht, Consumer Law — Li-
ber amicorum Bernd Stauder, Genéve 2006, S. 72; a.M.
Koller-Tumler, E-Banking und Konsumentenschutz, in:
E-Banking, Rechtliche Grundlagen, Bern 2002, S. 143 ff.,
S. 149.

129 Art. 97 BV, Art. 3 KKG; Art. 9 UWG; Art. 22 GestG;
Art. 40a ff. OR; Art. 11 Abs. 3 Bundesgesetz iiber das
Messwesen; Art. 2 Abs. 3 lit. a Bundesgesetz iiber Pau-
schalreisen; Art. 120 IPRG; Art. 13 LugU.

130 Hartmann, Die vorvertragliche Informationspflicht und
ihre Verletzung, Freiburg 2001, S. 10.
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schweizerischen Recht alle um folgenden Begriffs-
kern:
Konsumenten sind natiirliche Personen, die mit gewerb-

lich oder beruflich handelnden Anbietern einen Vertrag iiber
Leistungen zum personlichen Gebrauch abschliessen.'!

Von diesem Kernbegriff gibt es Ausnahmen, wo-
nach auch Kleinkaufleute!'*? und sogar juristische Per-
sonen'® als Konsument gelten oder ein Konsument
zu gewerblichen Zwecken handeln kann.'**

Davon abgesehen ist Konsument, wer entweder
unter den engen Kernbegriff fillt oder den gleichen
Schutz verdient wie Personen, die unter diesen Be-
griff fallen. Wem derselbe Schutz zukommen soll
wie einem Konsumenten im engen Sinn, entscheidet
sich je nach konkreter Fragestellung aufgrund beson-
derer Gesetzesnormen oder aufgrund wertender Be-
trachtung des Rechtsanwenders.!*

7.3 Ubereinstimmung der Konsumentenbegriffe

Die Begriffe des Konsumenten im Schweizer
Recht und in den EU-Richtlinien stimmen im Kern
iberein. Fiir beide Rechtssysteme sind die Elemente
der natiirlichen Person, die einen Vertrag mit einem
beruflich oder gewerblich handelnden Anbieter zu
privaten Zwecken abschliesst, wesentlich. Somit ist
sowohl die verlangte, wesentliche Gleichwertigkeit
beziiglich des Konsumentenbegriffs als auch eine
klare Abgrenzung zu den Nicht-Konsumenten gege-
ben.

8. Umsetzung FATF Special
Recommendation VII

Gemiss der «Special Recommendation VII» der
Financial Action Task Force on Money Laundering
sind die Staaten gehalten sicherzustellen, dass Fi-
nanzinstitute, inbegriffen Money Remitters, genaue

B Fiir Vertrdge tiber Finanzdienstleistungen ist hingegen

nicht allein nach der Art und dem Zweck des Geschifts

zu urteilen, vielmehr ist auch das Geschéftsvolumen von

Bedeutung, vgl. dazu BGE 132 III 268 E. 2.2.3.

Art. 22 GestG; vgl. Brunner, in: Kommentar zum Schwei-

zerischen Zivilprozessrecht, Bundesgesetz iiber den Ge-

richtsstand in Zivilsachen (GestG), Basel/Genf/Miinchen

2001, N 9 zu Art. 22 GestG.

133 Art. 11 Abs. 3 Satz 3 Bundesgesetz iiber das Messwesen;
vgl. Hartmann, a.a.0., S. 11.

134 Art. 2 Abs. 3 Bundesgesetz iiber Pauschalreisen; vgl.
Hartmann, a.a.0O., S. 11.

35 Hartmann, a.a.0., S. 12.
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und aussagekriftige Aussagen liber den Absender der
jeweiligen Zahlung in den zugehérigen Zahlungs-
meldungen machen. Ebenso sind Finanzinstitute und
Money Remitters gehalten, verdachtige Geldtrans-
fers, welche ungeniligende Angaben iiber den Absen-
der enthalten, zu tiberwachen.'3°

8.1 EU-Recht

Die Umsetzung der FATF-Sonderempfehlung VII
ins europdische Recht erfolgte mit der Verordnung
iiber die Ubermittlung von Angaben zum Auftrag-
geber bei Geldtransfers vom 15. November 2006,
welche am 1. Januar 2007 in Kraft trat.!>’

Nach Art. 4 i.V.m. Art. 7 miissen Zahlungsiiber-
weisungen aus einem Drittland immer den vollstén-
digen Auftraggeberdatensatz (Namen, Anschrift und
Kontonummer des Auftraggebers bzw. anstelle der
Anschrift Geburtsdatum und Geburtsort, die Kun-
dennummer oder die nationale Identititsnummer des
Auftraggebers) enthalten.

Fiir Uberweisungen innerhalb der EU gelten er-
leichterte Anforderungen. Bei Geldtransfers, bei
denen sowohl die Bank des Auftraggebers als auch
die Bank des Begiinstigten ihren Sitz in der EU ha-
ben, muss nur die Kontonummer des Auftraggebers
iibermittelt werden. Wenn keine Kontonummer vor-
handen ist, muss eine kundenbezogene Identifika-
tionsnummer angegeben werden. Diese soll eine
Riickverfolgung des Vorgangs bis zum Auftraggeber
ermoglichen. Auf Antrag der Bank des Begiinstigten
muss die Bank des Auftraggebers in der Lage sein,
innerhalb von drei Arbeitstagen nach Eingang eines
solchen Antrags den vollstindigen Auftraggeber-
datensatz zur Verfiigung zu stellen. '3

8.2 Schweizer Recht

Die am 1. Juli 2008 in Kraft getretene Fassung
von Art. 15 GwV-FINMA hat die Regelung der Be-
kanntgabe der Absenderdaten an die internationale
Praxis angeglichen. Gemiss Art. 15 Abs. 1 GwV-

36 <http://www.fatf-gafi.org/document/9/0,3343,en_322503

Verordnung Nr. 1781/2006 des europdischen Parlaments

und des Rates vom 15. November 2006 <http://eur-lex.

europa.eu/LexUriServ/site/de/oj/2006/I_345/1_34520061

208de00010009.pdf>.

133 EBK-Bericht, Mai 2007, «Anderung der EBK-Geldwa-
schereiverordnungy, S. 10 f.
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FINMA sind grundsétzlich bei allen Zahlungsauftra-
gen iiber CHF 1500 anzugeben:'*

— der Name,

— die Kontonummer und

— die Adresse der auftraggebenden Vertragspartei.

Art. 15 Abs. 2 GWV-FINMA enthélt in Anleh-
nung an die Vorgaben der FATF und der Regelung
der EU-Verordnung eine erleichterte Regelung fiir
Inlandsiiberweisungen. Danach braucht der Finanz-
intermedidr bei Zahlungsauftrigen im Inland nur die
Kontonummer oder eine Identifizierungsnummer an-
zugeben. Voraussetzung dafiir ist, dass er auf Nach-
frage der Bank des Begiinstigten hin dieser innert
drei Werktagen den vollstindigen Datensatz {iber
den Auftraggeber der Zahlung nachliefern kann. Die
Inlandsregel gilt grundsétzlich nur, wenn sowohl die
Bank des Auftraggebers wie auch die Bank des Emp-
fangers sich in der Schweiz befinden und die Zahlung
iiber ein inldndisches Zahlungssystem abgewickelt
wird.

Hinsichtlich der Pflicht zur Angabe des Absen-
ders bei Zahlungsauftragen entspricht die Regelung
in der Schweiz vollstindig derjenigen im EU-Raum.
Ein Problem fiir SEPA bleibt allerdings die Tatsa-
che, dass die Schweiz nicht Mitglied der EU resp.
des EWR ist und die EU- resp. EWR-Mitglieder
nicht dem Schweizer Recht unterstellt sind. Die fiir
innerstaatliche Zahlungen vorgesehenen Erleichte-
rungen'* kénnen bei Uberweisungen nach SEPA-
Standards zwischen Schweizer und EU- resp. EWR-
Finanzinstituten keine Anwendung finden. Dies wire
nur durch eine entsprechende staatsvertragliche Re-
gelung moglich. Im Verhiltnis zwischen EU- resp.
EWR-Finanzinstituten und Schweizer Finanzinsti-
tuten muss deshalb der volle Datensatz angegeben
werden.

VI. Versuch eines Fazits: Marktzugang
durch Rechtsvergleichung

Durch die rechtsvergleichenden Abkldrungen ha-
ben die Schweizer Finanzinstitute aufgezeigt, dass
die Schweiz iiber Regeln verfiigt, die mit der PSD
im Wesentlichen gleichwertig sind. Obwohl die
Schweiz weder ein Zahlungsverkehrsgesetz kennt

139 EBK-Bericht, a.a.0., S. 18 f.
140 Art. 6 EU-Verordnung 1781; Art. 15 Abs. 2 GwV-FINMA.

noch ein solches plant, bestehen vielfiltige gesetz-
liche Grundlagen und offentlich-rechtliche Erlasse,
aber auch vertragliche Regeln und eine allgemeine
Praxis, welche den von den SEPA-Rulebooks und der
PSD umschriebenen Bereich abdecken. Dabei sind
die schweizerischen Regelungen meist weniger aus-
fiihrlich und technisch, aber — in bewéhrter schweize-
rischer Manier — allgemeiner formuliert. Die Gesetze
werden ergédnzt durch die bewéhrte und im Bereich
Zahlungsverkehrsrecht nicht umstrittene Gerichts-
praxis.

Marktzutritt durch Rechtsvergleichung hat den
Vorteil, das eigene Recht beibehalten zu konnen,
soweit es sich als gleichwertig erweist. Solange die
Schweiz das europdische Recht nicht durch den Bei-
tritt zum EWR oder zur EU iibernimmt, werden sich
Fragen der Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen —
und dies nicht bloss hinsichtlich der PSD — immer
wieder stellen, wenn Schweizer Rechtssubjekte in
gleicher Weise an einem Segment des europdischen
Marktes partizipieren wollen wie die iibrigen EU-
und EWR-Staaten.

Von den EU-Mitgliedern den gedanklichen Nach-
vollzug des Schweizer Rechts zu verlangen, um den
europdischen Markt einem Nichtmitglied zugénglich
zu machen, ist ein (zu) anspruchsvolles Ansinnen.
Die Rechtssubjekte im EU-Raum verlangen, dass
man sich auf ihre Rechtsordnung einstellt, und nicht
umgekehrt. Die Schweizer Finanzinstitute haben be-
trachtlichen Aufwand betrieben, um das Schweizer
Recht und dessen Gleichwertigkeit darzustellen — mit
Erfolg. Allerdings ist Rechtsvergleichung ein fragiles
Werkzeug — eine neue Norm in einer der vergliche-
nen Jurisdiktionen kann das Resultat bereits wieder
in Frage stellen

Bei der Rechtsvergleichung betreffend PSD ver-
mochte die dogmatische Analyse von auf Anhieb
unvereinbaren Regelungen einen gemeinsamen
Kern herauszuschilen. Dies insbesondere deshalb,
weil die beteiligten Parteien sich nicht auf natio-
nale Rechtsfiguren versteiften, sondern pragmatisch
deren Sinn und Zweck ermittelten. Die Gemeinsam-
keiten trotz unterschiedlicher Normierungsansitze
und unterschiedlichem Wortlaut der Regelungen er-
staunen nicht, denn bargeldlose Zahlungen sind im
Faktischen und in den sich stellenden Rechtsfragen
sowohl in den Léndern der EU und des EWR als auch
in der Schweiz weitgehend dhnlich.
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Abkiirzungsverzeichnis

BIC Bank Identifier Code

CTRB Credit Transfer Rulebook

DDRB Direct Debit Rulebook

EPC  European Payments Council

EZB  Europiische Zentralbank

FATF  Financial Action Task Force on Money
Laundering

IBAN International Bank Account Number

ICC International Chamber of Commerce

PSD  Payment Services Directive 2007/64/EC

SEPA  Single Euro Payments Area

SMC  Scheme Management Committee

SWIFT Society for Worldwide Interbank Financial
Telecommunication




