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Erwagungen

E.1
Parteien

E.11

Der Streitwert richtet sich nach dem Rechtsbegehren des Klagers zur Zeit des Eintritts der
Rechtshangigkeit (8 18 Abs. 1 ZPO/ZH). Demzufolge betragt der fir die Bemessung der
Gerichtsgebuhr und der Prozessentschadigung massge- bende Streitwert der Klage CHF
54'670'000.— (act. 1 S. 2; act. 22 S. 2).

E.12

Der fur die Zulassigkeit von Rechtsmitteln entscheidende Streitwert betragt ebenfalls CHF
54'670'000.— (8 18 Abs. 2 ZPO/ZH; Art. 51 Abs. 1 lit. aund Art. 112 Abs. 1 lit. d BGG). 2.
Gerichtsgebuhr und Prozessentschadigung

E.13

Die Bestimmung des anwendbaren Rechts richtet sich im internationalen Verhéltnis nach
dem IPRG (Art. 1 Abs. 1 1it. b IPRG). Wie bereits beziiglich der Zustandigkeit festgehalten,
macht die Klagerin Anspriiche aus Vertrag, unerlaub- ter Handlung und ungerechtfertigter
Bereicherung geltend. Gemass Art. 116 Abs. 1 IPRG untersteht der Vertrag primér dem von
den Partei- en gewahlten Recht. Zwischen der Klagerin und der Beklagten besteht kein Ver-
trag, die Klagerin macht aber Anspriiche gegen die Beklagte gestiitzt auf eine

- 14 - Verletzung des Vertrages zwischen der Beklagten und E. , dem Subcustodi- an
Agreement von 1991 (act. 3/6), geltend. Dieses Subcustodian Agreement ent- halt in Ziffer
15(a) eine Rechtswahlklausel, wonach Schweizerisches Recht an- wendbar ist (" Choice of
Law: This Agreement shall be governed by and construed in accordance with the Laws of
Switzerland"). Die Frage der Verletzung dieses Vertrages ist daher nach Schwei zerischem
Recht zu prifen. Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung unterstehen nach Art. 128
Abs. 1 IPRG dem Recht, dem das bestehende oder das vermeintliche Rechtsverhdtnis
unterstellt ist, aufgrund dessen die Bereicherung stattgefunden hat. Besteht kein
Rechtsverhdltnis, so unterstehen die Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereiche- rung dem
Recht des Staates, in dem die Bereicherung eingetreten ist (Art. 128 Abs. 2 IPRG).
Vorliegend besteht zwischen der Klagerin und der Beklagten kein Rechtsverhdltnis. Eine
alfélige Bereicherung wird bei der Beklagten behauptet. Dieseist in der Schweiz
domiziliert, weshalb auch beztiglich Anspriichen aus un- gerechtfertigter Bereicherung
Schwei zerisches Recht anzuwenden ist. Betreffend Anspriichen aus unerlaubter Handlung
bestimmt Art. 132 IPRG, dass die Parteien nach Eintritt des schadigenden Ereignisses stets
vereinbaren kon- nen, dass das Recht am Gerichtsort anwendbar ist. Dies ist vorliegend
nicht ge- schehen. Nach Art. 133 Abs. 1 IPRG unterstehen Anspriiche aus unerlaubter



Handlung dem Recht des Staates, in dem Schédiger und Geschédigter ihren ge- wohnlichen
Aufenthalt haben. Art. 133 Abs. 2 IPRG hélt fur den Fall, dass— wie vorliegend — Schéadiger
und Geschédigter ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht im gleichen Staat haben, fest, dass
das Recht des Staates anzuwenden ist, in dem die unerlaubte Handlung begangen wurde.
Tritt der Erfolg nicht in dem Staat ein, in dem die unerlaubte Handlung begangen worden
Ist, ist das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Erfolg eintritt, wenn der Schadiger
mit dem Eintritt des Erfolgesin diesem Staat rechnen musste. Der Handlungsort ist der Ort,
an dem eine unerlaubte Handlung ganz oder teilweise ausgefuhrt wird, also ein fir den
Schaden ursachliches Geschehen stattgefunden hat (UMBRICHT/ZELLER, in: HONSELL/
VOGT/SCHNY DER/BERTI, Basler Kommentar Internationales Privatrecht, 2. Aufl. 2007,
N 19 zu Art. 129 IPRG). Der Erfolgsort ist derjenige Ort, an dem das

- 15 - unmittelbar betroffene Rechtsgut sich zur Zeit der Verletzung befindet, also wo die
erste, unmittelbare Einwirkung auf das durch den Tatbestand einer Deliktsnorm geschtitzte
Rechtsgut stattgefunden hat. Der Erfolgsort muss nicht mit dem Ort des Schadenseintritts,
d.h. dem Ort, an dem weiterer Schaden eintritt, identisch sein (UMBRICHT/ZELLER,
aaO., N 25f1. zu Art. 129 IPRG). Fir einen vom Hand- lungsort abwei chenden Erfolgsort
tragt nach der bundesgerichtlichen Rechtspre- chung der Kl&ger die Beweis ast
(UMBRICHT/ZELLER, aa.O., N 12 zu Art. 133 IPRG unter Hinweis auf BGE 125 |11 203,
E.3.b, S. 7f.). Dieadlfélig unerlaubte Handlung der Beklagten, die Belastung des Kontos
der Klagerin mit den die von der Klagerin akzeptierten 65% tbersteigenden 100% der
Dividendenzahlung, er- folgte in der Schweiz. Einen vom Handlungsort abweichenden
Erfolgsort macht die Klagerin nicht geltend. Demnach ist bezliglich Anspriichen aus
unerlaubter Handlung ebenfalls Schweizer Recht anzuwenden.

E.14

Samtliche von der Kl&gerin geltend gemachten Anspriiche sind somit nach
Schwel zerischem Recht zu prifen. 2. Verrechnungssteuerproblematik von
Dividendenzahlungen bel Leerverkéu- fen (Short-Bestand) und deren Ldsung in der Praxis

E.2
Sachverhalt

E.21

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Klagerin kosten- und entsché-
digungspflichtig (88 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO/ZH).

E.22

Die Bemessung von Gerichtsgebihr und Prozessentschadigung richten sich nach § 4 Abs. 1
der Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgebiihren vom 4. April 2007 (GebV OG)
respektive 8 3Abs. 1i.V.m. §6 Abs. 1 lit. aund c der Verordnung des Obergerichts Uber
die Anwaltsgebuihren (AnwGebV) vom 21. Ju- ni 2006. Mehrwertsteuer ist nicht
zuzusprechen (ZR 104 (2005) Nr. 76).

E.23

Short-Verkauf (short-sale) Ein short-sale liegt vor, wenn der Verkaufer bei Abschluss des
Verpflichtungsgeschéfts nicht Uber die Titel verflgt. Die zu liefernden Titel werden vor
dem Settlement beschafft.
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E.24

Cum / ex-Transaktion Liegt bel einem Short Verkauf das trade-date vor dem Ex-Tag, das
Settlement jedoch am oder nach dem Ex-Tag muss der Verkdufer dem Kaufer eine
Dividendenersatzzahlung leisten (manu- factured dividend). Gegenlber dem Kéufer wird
auch in diesem Fall eine Dividendengutschrift in Hohe von 65 Prozent vorgenommen und
auf der Ertragsabrechnung bzw. Abzugsbescheinigung ein V errechnungssteuerabzug von
35 Prozent ausgewiesen. Ohne zusétzliche Massnahmen befinden sich nach solchen cross/
ex-Transaktionen aus Short- Verkaufen somit Belege Uber mehr Verrechnungssteuer im
Umlauf a's effektiv von der ausschit- tenden Gesellschaft abgeliefert worden ist. 3.
Massnahmen zur Vermeidung der Riickerstattung nicht abgelieferter Verrechnungs- steuer

E.25

Die Beklagte ist genau so vorgegangen: Wie erwahnt verkaufte die Klagerin die Titel "cum
div" und erzielte damit "einen leicht hoheren Preis (dem Marktpreis entsprechend)”, well
der Kaufer davon ausgehen durfte, dass ihm die Nettodivi- dende gutgeschrieben wird. Dies
geschieht durch eine automatische Korrektur des (Computer-)Systems (act. 1 S. 14 Rz. 37).
Die Klé&gerin glich das Gegenge- schéft mittels Kauf derselben Menge Aktien aus. Mit dem
an diesem Tag be- schlossenen und vollzogenen Kauf der Aktien konnte die wenige Tage
zuvor ein- gegangene Verpflichtung zum Verkauf erfiillt werden, indem die Aktien
(erhalten vom Aktienverkaufer) gleich an den Kéufer der Aktien ausgeliefert wurden (act. 1
S. 11 Rz. 22). Die Kl&gerin verfligte demnach vorerst nicht Uber die entsprechen- den Titel,
tétigte also sogenannte "L eerverkéufe" oder war "short". Daher wurden ihr bel all diesen
Geschéften 65% der Nettodividende belastet (act. 1 S. 14 Rz. 38, S. 17 Rz. 51, S. 19 Rz. 62,
S.22Rz.73,S.25Rz. 87 und S. 27 Rz. 99; act. 14 S. 21 f. Rz. 79 ff.). Nachtréglich wurden
dem von der Beklagten gefihrten Unterkonto der Klagerin zuerst diese je 65% der
Bruttodividenden wieder gutge-

- 20 - schrieben, hernach aber 100% der Bruttodividenden belastet (act. 1 S. 28 f. Rz. 102
ff., insbes. Tabelle Rz. 105; act. 14 S. 22 f. Rz. 83 ff.). Rechnerisch wur- den damit die den
jeweiligen Kaufern geschuldeten Ersatzleistungen (manufac- tured dividend) kompensiert,
auf die sie an Stelle der Dividende Anspruch hatten (65%) sowie die Betreffnisse, welche
die Beklagte geméass Zirkular Nr. 6584 der SBVg an die ESTV abzufiihren hatte (35%) und
abgefuhrt hat (act. 3/67 S. 3). 3. Vertraglicher Anspruch der Klagerin

E.26

Daher nahm die Kl&gerin mit der ESTV Kontakt auf und ersuchte nach ei- nem
vorangehenden Telefongesprach mit Schreiben vom 11. Juli 2007 (act. 3/65) um eine
Feststellungsverfigung. Dem entsprach die ESTV nach weiteren Tele- fongesprachen und
Korrespondenzen (vgl. act. 3/66; act. 3/67) mit Schreiben vom 15. November 2007 (act.
3/68 S. 2 f.), mit der Begriindung, der Klagerin komme im Erhebungsverfahren keine
Parteistellung zu, indes nicht. Auch mit Schreiben vom 28. November 2007 (act. 3/70)
verweigerte die ESTV den Erlass einer an- fechtbaren Verfugung und empfahl der
Kl&gerin, angeblich zu Unrecht vorge- nommene V errechnungssteuerabziige von der
Beklagten zuriickzufordern. In der Folge wurde eine Rechtsverwei gerungsbeschwerde der
Klagerin vom 19. De- zember 2007 (vgl. act. 23/7 S. 1 = act. 17 S. 1; act. 42/1 S. 4) vom
Bundesverwal - tungsgericht mit Urteil vom 21. April 2008 (Prozess Nr. A-8595/2007;
BGVE 2008 Nr. 15 S. 190 ff.) gutgeheissen, worauf die ESTV mit Datum vom 16. Juli
2008 ei- ne férmliche Nichteintretensverfiigung erliess und eine Einsprache der Klagerin



dagegen mit Entscheid vom 9. Dezember 2008 abwies (vgl. act. 42/1 S. 5). Ge- gen diesen
Einsprachentscheid erhob die Klagerin mit Eingabe vom 26. Januar 2009 (act. 42/1)
Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht, welches diese mit Urteil vom 9. August 2010
(Prozess Nr. A-561/2009) guthiess und die ESTV an- wies, Uber die Regressforderung der
Kl&gerin eine Verfligung zu erlassen. Dem kam die ESTV nach und erliess am 12. Januar
2011 eine Verfiigung (act. 50A S. 41.), mit welcher sie feststellte, dass die Belastung der
Beklagten gegenuber der Klagerin in der Hohe von CHF 54.67 Mio. zu Recht erfolgt sel.
Dies sinnge- mass mit der Begrindung, die Abfihrung der 35% der Ersatzzahlung stelle
zwar mangels Vorliegen eines Kapitalertrags keine Verrechnungssteuer im Sinne von Art. 4
V StG dar, aber die Beklagte habe mit dem Ziel der Schadloshaltung des Bundes und
zwecks Vermeidung der Teilnahme an einer Steuerstraftat, indem durch die Beklagte zum
Vorteil eines anderen eine ungerechtfertigte Riickerstat- tung der V errechnungssteuer oder
ein anderer unrechtmassiger Steuervorteil ge- mass Art. 61 lit. ¢ VSIG hétte erwirkt werden
konnen, richtig gehandelt. Gegen diese Verfligung erhob die Kl&gerin Einsprache (vgl. act.
51 S.7). Der Stand die- ses Einspracheverfahrens bel der ESTV ist weiter nicht bekannt.

- 6 - Offenbar fordert die Kl&gerin den eingeklagten Betrag auch mittels Schadener-
satzklage beim Eidgendssischen Finanzdepartement ein (act. 23/8 = act. 42/2 S. 6 f. und S.
9).

E.3
Rechtsgutachten

E.31

Parteivorbringen der Kl&gerin Die Klagerin macht geltend, der Vertrag zwischen E.

und der Beklagten, ein Konto bei der Beklagten einzurichten und zu fihren, sei as Auftrag
zu qualifizie- ren. E. habe die Beklagte zur Erfullung ihres Auftrages herangezogen.
Die Beklagte habe gewusst, dass sie von E. far E. 's Kunden und fir E.

selbst fur die Abwicklung der Geschéfte in der Schweiz beigezogen wer- de. Umgekehrt
habe die Klagerin gewusst, dass E. ausserhalb der Verei- nigten Staaten Dritte zur
Erflllung des Vertrages beiziehe. Sie habe aber nicht gewusst, welche Bank es sein wiirde.
Alle drei Parteien seien von einem Substitu- tionsverhaltnis ausgegangen. Die Ubertragung
der Geschéfte an einen Dritten sei daher vertraglich vorgesehen und gewollt gewesen, auch
wenn die Details des jeweiligen anderen Vertrages nicht bekannt gewesen seien. Die
Beklagte sei da- mit Substitutin ohne direktes Auftragsverhatnis zur Klagerin. Damit habe
die KI& gerin keinen eigentlichen vertraglichen Anspruch gegen die Beklagte. E.

hétte das vertragliche Recht, das eigenméachtige Handeln der Beklagten, das als
Vertragsverletzung zu qualifizieren sei, geltend zu machen und die eingezogenen
Vermogenswerte zurtickzuverlangen. Diesen Anspruch kénne die Kl&gerin basie- rend auf
Art. 399 Abs. 3 OR gegentiber der Beklagten direkt geltend machen. Aufgrund des
vorliegenden Sachverhalts, einer indirekten Stellvertretung aufgrund eines Vertrages
zwischen der Klagerin und E. sowie eines solchen zwi- schen E. und der
Beklagten, wobei insbesondere letzterer eine klare Schutzwirkung zugunsten der Klégerin
habe oder als Vertrag zugunsten Dritter zu qualifizieren sei, habe die Kl&agerin einen
Direktanspruch gegen die Beklagte fur

- 21 - den bei ihr (der Klagerin) eingetretenen Schaden (act. 1 S. 64 f. Rz. 213 ff. und S. 75
f.Rz. 252f.; act. 22 S. 7 Rz. 8). Die Klagerin wirft der Beklagten vor, diese habe zumindest
einzelne Absiche- rungsgeschéfte der Klagerin fir eigene Geschéfte (sog.



"Trittbrettgeschafte") ge- nutzt und mit diesen einen Verlust erlitten. Um diesen Verlust zu
decken, habe die Beklagte das Unterkonto der Kl&gerin mit total CHF 54.67 Mio. bel astet
und diese Belastung damit begrtindet, dass sie hierzu geméss dem Zirkular der SBV g von
1990 verpflichtet sei. Die Beklagte kbnne jedoch Verluste eigener Geschéfte nicht durch
Fremdmittel decken. Durch das (eigenniitzige und unnétige) Einweben von
Eigengeschéften habe die Beklagte einen Sachverhalt geschaffen, der durch das Zirkular
Nr. 6584 nicht abgedeckt werde. Indem die Beklagte am Handelstag die ausgeliehenen Titel
(als Teil ihrer Eigengeschéfte) an die Kaufer der Klagerin ausgeliefert habe, sei gar kein
sog. Leerverkauf erfolgt. Die Aktien seien durch die Beklagte noch vor dem Tag der
Dividendenfalligkeit Gbertragen worden. Liege kein Leer-Verkauf vor, kdnne auch nicht
von einer " Short-"Position gesprochen werden. Das Zirkular sei auf die geschilderten
Sachverhalte nicht anwendbar. Da aber die Beklagte im Rahmen ihrer Eigengeschéfte Titel
ausgeliehen habe, werde sie geméss dem Kreisschreiben Nr. 13 vom 1. September 2006 fur
diese sog. Securities Lending Geschéfte (" SLB-Geschéfte") selber
verrechnungssteuerpflich- tig. Eine Uberw& zung dieser Pflicht auf die Klagerin sei weder
von Gesetzes we- gen mdglich noch im Zirkular Nr. 6584 noch im Kreisschreiben Nr. 13
noch ver- traglich vorgesehen (act. 1 S. 7f. Rz. 10, S. 38 Rz. 133, S. 42 f. Rz. 146 f. und S.
61 Rz. 198 ff.; act. 22 S. 18 Rz. 31). Die Abrechnungsbelege der Beklagten vom 25. April,
4. und 9. Mai 2007 zeigten, dass sie nicht einheitlich ausgestaltet seien, was darauf
hinweise, dass das V orgehen der Beklagten nicht routinemés- sig respektive standardisiert
gewesen sal (act. 1 S. 36 Rz. 123). Die Kl&gerin fuhrt weiter aus, selbst wenn das Zirkular
anwendbar wére, fehle diesem und den sich darauf stiitzenden Handlungen die gesetzliche
Grundlage (act. 1 S. 8 Rz. 10; act. 22 S. 18 f. Rz. 33). Das Verrechnungssteuergesetz be-
stimme, dass auf jedem Aktientitel, auf dem eine Dividende ausbezahlt werde, 35% von der
dividendenzahlenden Gesellschaft direkt an die ESTV zu tGiberwei -

- 22 - sen seien und dem Aktiondr (durch seine Bank) hierzu ein Rickerstattungsbel eg
auszustellen sai. Wenn es aufgrund von Fehlern des Systems und der involvier- ten Banken
dazu kommen konne, dass die Banken fur einen Titel pl6tzlich zwel Belege im Umlauf
brachten, konne kein Schweizer Verein mit internen (nicht 6f- fentlichen) Regelungen
bestimmen, dass ein (ehemaliger) Aktiondr (und Nichtmit- glied dieses Vereins) nun 35%
des Dividendenertrags zu leisten habe. Dies gehe auch dann nicht, wenn die ESTV bel der
Ausarbeitung der internen Vereinsrege- lung mitwirke und dabei ihre Interessen, nicht zu
viele Ruckerstattungen leisten zu missen, wahren wolle. Das Einziehen von 35% des
Dividendenertrages auf "vir- tuellen”, gar nicht existierenden Aktientiteln bei einem
ehemaligen Aktionér, um damit das Problem der zuviel im Umlauf befindlichen Belege zu
|6sen, bedirfe ei- ner gesetzlichen Grundlage, die vorliegend fehle (act. 1 S. 39 Rz. 134).
Die Gesetzgebungskompetenz zur Verrechnungssteuer liege beim Bund. Die ESTV (ibe,
indem sie Weisungen erlasse, lediglich Verwaltungstétigkeit aus. Die- se fande ihren
Massstab und ihre Schranke gemass L egalitétsprinzip im Gesetz im formellen Sinne (Art. 5
Abs. 1 und Art. 127 Abs. 1 BV). Namentlich der Kreis der Steuerpflichtigen, der
Gegenstand der Steuer und deren Bemessung in den Grundzligen seien im Gesetz selbst zu
regeln. Art. 34 VSIG stelle die gesetzliche Grundlage fur den Erlass einer Weisung durch
die ESTV dar. Die Weisungen mussten stets mit dem héherrangigen Recht vereinbar sein
und sich in dessen Rahmen bewegen. Denn die Kompetenz des Bundesrates und
letztendlich der ESTV sei auf den Vollzug des V StG beschrankt (Art. 73 VSIG). In der
Regel seien diese Weisungen als Kreisschreiben, Rundschreiben oder dhnliches
ausgestaltet. Gelegentlich arbeite die ESTV mit der SBV g gemeinsam Weisungen aus (wie



im vorliegenden Fall das Zirkular Nr. 6584). Solche Weisungen wirden aus prakti- schen
Grunden von der SBVg im Namen der ESTV publiziert und seien in den meisten Féllen
(auch vorliegend) nur fur die Mitglieder der SBV g zuganglich; so- mit also nicht fur das
Publikum bestimmt. Das Zirkular Nr. 6584 verpflichte die Mitgliedbanken zur Entrichtung
der zusétzlichen Verrechnungssteuer und nicht die Bankkunden respektive den
Leerverkaufer. Die Beklagte hétte daher ihre ei- genen Mittel zur Erfullung dieser Pflicht
verwenden mussen. Die Beklagte konne sich daher in Bezug auf das Behandigen der
Vermogenswerte der Klagerin nicht

- 23 - auf das Zirkular Nr. 6584 berufen. Das Zirkular habe nur die Funktion einer ver-
bandsinternen Orientierung Uber eine von der ESTV akzeptierte Besteuerungsl6- sung,
deren korrekte Umsetzung der Kontrolle durch die Vertreter der Steuerver- waltung
vorbehalten sei. Keines der Zirkulare der SBV g konne weitergehende steuerliche
Anspruche und Pflichten begriinden als das Gesetz selber. Was fir das Zirkular Nr. 6584 a's
Orientierung an die Vereinsmitglieder (auf privatrechtli- cher Ebene) gelte, habe das
Bundesgericht selbst fur sog. Verwaltungsverord- nungen nicht anders bestimmt. Derartige
Verordnungen gélten nicht als verbindli- che Rechtssétze (act. 1 S. 48 ff. Rz. 165 ff., S. 54
Rz. 182 und S. 62 Rz. 201 und 204). Verhatensanweisungen eines Vereins banden
lediglich die Mitglieder. Solle die V erhaltensanwei sung Dritten gegentiber Wirkung haben,
mussten diese ver- traglich eingebunden werden (act. 1 S. 60 Rz. 196 f.). Das VSIG sehe die
zusétzliche Erhebung einer Verrechnungssteuer nicht vor (act. 1 S. 50 ff. Rz. 170 ff.).
Schon das Konzept der V St mache deutlich, dass die Klagerin als Steuersubjekt nicht in
Frage komme (act. 1 S. 45 Rz. 154). Die Ver- rechnungssteuer sei eine reine Objektsteuer.
Als Objekt komme einzig die Divi- dende in Betracht. Das Gesetz sehe nicht vor, dass das
Vermogen einer Bank oder eines Aktionars oder vertragliche Zahlungen oder
Surrogatzahlungen Steu- erobjekt seien. Es konne daher keine Verrechnungssteuer auf
solchen Vermo- genswerten erhoben werden (act. 1 S. 52 Rz. 178 und S. 54 Rz. 181). Auch
fur das Kreisschreiben Nr. 13 vom 1. September 2006 beziiglich Securities Lending and
Borrowing sowie Repo-Transaktionen fehle es an einer gesetzlichen Grund- lage (act. 1 S.
53 Rz. 179). Gemass Art. 3 Abs. 3 VSIG durfe fir jede steuerbare Leistung nur eine
Bescheinigung ausgestel It werden. Adressat dieser Pflicht sei die Steuerpflichtige (die
dividendenausschuttende Schweizer Gesellschaft) und allenfallsihre Bank. Sollte esin der
Praxisin der Tat vorkommen, dass zwei Be- lege fir ein und dieselbe Dividende
ausgegeben wirden, hétte die Folgen der Verletzung dieser Pflicht nicht ein Aktionar (die
Kl&gerin) zu tragen (act. 1 S. 55 Rz. 183). Es sai undenkbar, dass eine fehlende gesetzliche
Grundlage von einer wahrend mehr als eineinhalb Jahrzehnten mehr oder weniger gelebten
Praxis er- setzt werden konne (act. 22 S. 32 f. Rz. 62 ff.).

- 24 - Die von der Klagerin beauftragten Gutachter seien auch zum Schluss gekommen, dass
die (zusétzliche) Belastung im Umfang von 35% der Bruttodividenden keine

schwei zerische Verrechnungssteuer, keine Abgabe in der Art einer Steuer, jagar keine
Offentliche Abgabe, darstelle und dass die durch die Beklagte ergriffenen Massnahmen sich
nicht unter Verweisung auf die schweizerische Verrechnungs- steuer rechfertigen liessen
(wobeil alerdings nicht a priori ausgeschlossen werden konne, dass daflir eine andere
gesetzliche oder vertragliche Grundlage vorhan- den sei). Eine Offentlichrechtliche Abgabe
bedirfe einer formell-gesetzlichen Grundlage. Gewohnheitsrecht kénne nicht an deren
Stelle treten. Demnach be- stehe fir die Anwendung des Zirkulars Nr. 6584 kein Raum (act.
1S.57f.Rz. 187 ff.; act. 22 S. 19 Rz. 34 und S. 22 f. Rz. 38 ff.). Die Klagerin legt alsdann



dar, esfehle an einer vertraglichen Grundlage. Das Ver- tragsverhétnis mit E. lasse
eine derartige Belastung und die alenfalls spé- ter erfolgte Weiterleitung an die ESTV nicht
zu (act. 1 S. 8 Rz. 10 und S. 63 Rz. 207). Allenfalls konne die Beklagte das Zirkular Nr.
6584 zur Grundlage fir ein vertraglich zu vereinbarendes Recht machen. Ein solches Recht
habe die Be- klagte jedoch nie geltend gemacht und bestehe, abgesehen davon, auch nicht
(act. 1 S. 48 Rz. 166). Das Zirkular Nr. 6584 kdnne nur gegenuber der Beklagten
Verpflichtungen begriinden (act. 22 S. 27 Rz. 47). Zwar bestimme Ziffer 4(f) des Vertrages
zwischen E. und der Beklagten, dass L etztere berechtigt sei, Steuern dem Konto und
damit auch dem Unterkonto der Kl&gerin zu belasten. Nach Ansicht der ESTV handle es
sich eben nicht um eine Steuer sondern um einen Teil der Dividende. Eine Dividende sei
auch keine Abgabe, weshalb sich das Recht aus Ziffer 4(f) gerade nicht ableiten lasse. Im
Gegenteil bestimme Ziffer 3(b) des Vertrages, dass die Gelder der E. bzw. ihrer
Kunden nicht zugunsten der Beklagten belastet bzw. verwendet werden durf- ten. Diese
Unterlassungspflicht habe die Beklagte verletzt. Dies stelle eine Ver- tragsverletzung dar
(act. 1S. 62 Rz. 203 f., S. 65f. Rz. 216 und S. 69 Rz. 226). Wie der genannte Vertrag in
Ziffer 17 weiter festhalte, regle er das gesamte Ver- tragsverhéltnis zwischen E. und
der Beklagten. Schriftliche von beiden Sei- ten unterzei chnete Erganzungen oder
Anderungen des Vertrages seien von der

- 25 - Beklagten bis heute nicht vorgelegt worden und existierten nicht. Jedenfalls seien
solche der Klagerin nicht bekannt (act. 1 S. 62 f. Rz. 205). Die Frage, ob der von der
Beklagten dem Unterkonto der E. (lautend auf die Klé&gerin) belastete Betrag von
CHF 54.67 Mio., der in der Folge an die ESTV Uberfuhrt worden sei, eine offentliche
Abgabe darstelle oder nicht, sei die zentrale Frage dieses Verfahrens. Als Ausnahme des
vertraglichen Grundsatzes, dass das Vermogen auf den Konti der E. bei der Beklagten
nicht fur irgendwelche Abzlige verwendet werden dirfe, habe Ziffer 4(f) unter dem Titel
"Payment of Taxes" [Ubersetzt: Bezahlung von Steuern] Eingang in den Vertrag gefunden.
Die Beklagte sollte unter klar festgehaltenen V oraussetzungen das Recht haben, die
Bezahlung von Steuern —wie der Titel es besage — vorzunehmen (act. 22 S. 11 ff. Rz. 16 ff.
und S. 27 f. Rz. 48 ff.). Wie der Titel von Ziffer 4(f) bereits deutlich mache (" Payment of
Taxes"), habe fur die Beklagte lediglich das eingeschrankte Recht bestanden, 6ffentliche
Abgaben zu bezahlen. Es hétten Steuern sein mussen oder "leviesin the nature of taxes’,
Kausalabgaben. Insgesamt hétten die Parteien nur 6ffentliche Abgaben gemeint haben
konnen. Hatten die Parteien offentliche, durch eine staatliche Behorde auf- erlegte Abgaben
als ausnahmswei se bezahlbar definiert, konne es sich nur um Geldleistungen handeln, die
Private dem Staat kraft Gffentlichen Rechts schulde- ten. Das Erheben solcher Gffentlicher
Abgaben gehore in den Bereich der Ein- griffsverwaltung durch den Staat und unterstehe
damit den fir diesen Bereich be- sonders strengen Anforderungen des L egalitatsprinzips.
Die verwendeten Begriffein Titel und Text machten deutlich, dass es sich um eine Steuer;
im weltesten Sinne um oOffentliche Abgaben, erhoben durch eine staatliche Behorde,
handeln misse. Ausserhalb dieser Begriffe existierten nur "Nichtsteuern” und "Nichtabga-
ben", die die Beklagte als steuergdhnlich qualifizieren wolle. Steuerdhnliche oder
abgabesghnliche Geldleistungen gebe es per definitionem nicht. Es komme hinzu, dass es der
Willevon E. gewesen sei, dass sich die Beklagte an die ge- setzlichen Vorgaben in
der Schweiz halte. Dies manifestiere die entsprechende Bestimmung im Vertrag (Ziffer
2(e)). Mithin sei es nicht der Wille der E. ge- wesen, dass die bereitsfir sich as
Ausnahmeziffer zu qualifizierende Ziffer 4(f)



- 26 - weit ausgelegt werde und Geldleistungen ausserhalb offentlicher Abgaben mitum-
fasse, die zudem einen gesetzwidrigen Zustand stiitzten und das Resultat einer
ungesetzlichen Finanzierungsmethode seien. Massgebend sei der Ubereinstim- mende
Parteiwille, der die Bezahlung von 6ffentlichen Abgaben vorsehe. In die- sem Sinne sei
auch Ziffer 4(f) zu verstehen. Losgel 6st davon zeige sich, dass die Begriffe "taxes' und
"leviesin the nature of taxes', wiein Ziffer 4(f) verwendet, nur Geldleistungen
bezeichneten, die nach schweizerischem Rechtsverstéandnis einer 6ffentlichen Abgabe
(Steuern oder Kausal abgaben) entspréchen und rechtmassig erhoben wirden. Zu diesem
Schluss kéamen auch die beiden Gutachter Rechts- anwadlte und Steuerexperten Dr. G.

und Dr. H. sowie Prof. Dr. I. . Sie hétten zudem festgestellt, dass sich die
zusétzlich abzufihrenden Geldmittel gemass Zirkular Nr. 6584 nicht al's 6ffentliche Abgabe
nach schweize- rischem Recht qualifizieren wirden, weshab auch die Belastungen des
Unterkon- tos der E. (lautend auf die Kl&gerin) durch die Beklagte nicht als Beglei-
chung einer "tax" bzw. einer "levy in the nature of tax" zu wirdigen seien (act. 22 S. 11 ff.
Rz. 16 ff. und S. 28 f. Rz. 51 ff.). Weiter komme hinzu, dass sich die ESTV in Bezug auf
die Uberweisungen auf- grund des Zirkulars Nr. 6584 selbst nicht einmal als die
steuererhebende Behorde qualifiziere. Unter diesen Umsténden sei auch die weitere
Voraussetzung "im- posed on the Property by any governmental authority™ nicht erfullt.
Folgerichtig konne sich die Beklagte nicht auf Ziffer 4(f) berufen, um Belastungen des
Unter- kontos vorzunehmen. Mache sie es trotzdem verletze sie den Vertrag (act. 22 S. 30
Rz. 55f1.). Die Beklagte "shall useits best efforts to secure relief from taxa- tion";
entsprechende Anstrengungen habe die Beklagte unterlassen und seien bis dato weder
substantiiert noch ansatzwei se behauptet worden. Um ihre eigenen Interessen zu schitzen
habe die Beklagte solches erst gar nicht vorgenommen. Vielmehr habe sieihren Kunden
(inklusive E. ) "verkauft", dass sie eine Ver- rechnungssteuer belaste. Daher sei eine
weitere Voraussetzung zur Belastung des Unterkontos nicht erfiillt gewesen. Sei die
Belastung trotzdem erfolgt, habe die Beklagte den Vertrag verletzt (act. 22 S. 30 Rz. 57).
"The Payment of Taxes" setze weiter voraus, "provided that Subcustodian shall provide to
Custodian an advice or notification as to any such payments'. Das Bezahlen von
oOffentlichen

- 27 - Abgaben (Steuern oder Kausalabgaben) setze weiter voraus, dass die Beklagte die

E. berate oder Uber solche Belastungen notifiziere. Notifikationen in Be- zug auf die
einzelnen Belastungen Ende April und anfangs Mai 2007 seien erst mehrere Wochen nach
Ausfihrung der Belastung erfolgt. Wére die Anzeige ra- scher erfolgt, hétte die Klagerin
einen grossen Teil der nun im Streit stehenden Transaktionen noch rechtzeitig durch andere
Geschéfte ersetzen konnen. Die Be- sonderheit des gesetzwidrigen Zustandes und des
ungesetzlichen Finanzierungs- systems habe die Beklagte dazu verpflichtet, die Kunden
wahrheitsgemass zu in- formieren und nicht die Belastung einer Verrechnungssteuer zu
suggerieren, um die eigenen Interessen zu schiitzen. Sie habe davon ausgehen missen, dass
ge- rade auslandische Kunden derartige "Feinheiten” nicht kennen konnten. So sei es auch
bei E. und der Kl&gerin gewesen, ansonsten hétten sie der Beklagten vor den
Transaktionen mitgeteilt, dass eine allféllige Belastung nicht unter Ziffer 4(f) falle. Die
Beklagte sei ihren Beratungs- und Informationspflichten nicht nach- gekommen (act. 22 S.
31 Rz. 58 1.). "Subcustodian [Die Beklagte] will furnish Cus- todian with written
explanations of its efforts to secure such relief". Eine schriftli- che Erklarung dartber,
welche Anstrengungen die Beklagte vorgenommen hatte, um die Vermeidung der
Offentlichen Abgabe sicherzustellen, habe weder E. noch die Klagerin erhalten.



Entsprechendes sei denn auch bis dato weder sub- stantiiert noch ansatzwei se behauptet
worden. Auch diese Voraussetzung zur Be- lastung gemass Ziffer 4(f) des Vertrages sel
vorliegend nicht erfullt. Eine Ver- tragsverletzung liege vor (act. 22 S. 31 f. Rz. 60f.). Die
Einwilligung der E. zu den Belastungen von total CHF 54.67 Mio. werde bestritten.
Und wenn sie erfolgt sei, seien sie aufgrund der wahrheitswidrigen Darstellungen der
Beklagten erfolgt. Es sei der Willevon E. gewesen, dass sich die Beklagte an die
gesetzlichen Vorgaben in der Schweiz halte. Dies mani- festiere Ziffer 3(e) im Vertrag.
Gemass Ziffer 2(e) habe E. in guten Treuen davon ausgehen durfen, dass die
Beklagte bel der Erfullung ihrer vertraglichen Pflichten hiesige Gesetze befolge, keine
gesetzwidrigen Zustande aufrechterhalte und dabei auch keine ungesetzlichen
Finanzierungssysteme zu ihrem eigenen Nutzen stiitze. Sollte gerichtlich festgestellt
werden, dass der Totalbetrag von CHF 54.67 Mio. nicht als 6ffentliche Abgabe zu
qualifizieren sei, sei der Bezug

- 28 - unter dem Titel von Ziffer 4(f) des Subcustodian Agreements nicht gerechtfertigt und
E. habe sich im Moment der Zustimmung in einem objektiv und subjek- tiv
wesentlichen und erkennbarem Irrtum befunden. Die Zustimmung der E. sel nur
erfolgt, weil sie den Darstellungen der Beklagten vertraut habe und es sich bel den von der
Beklagten in Aussicht gestellten Kontobel astungen auch tatsach- lich um offentliche
Abgaben gehandelt habe, die aufgrund von gesetzlichen Best- immungen gegeniiber der
zustandigen Steuerbehorde geschuldet gewesen seien. E. halte fest, dass sie den
Ausfuhrungen der Beklagten voll und ganz Glau- ben geschenkt habe und keine eigenen
Abklarungen vorgenommen habe um festzustellen, ob die Entscheide der Beklagten zur
Verrechnungssteuer schweize- rischem Recht entspréchen. Jedenfalls sei sie davon
ausgegangen, dass die Be- klagte die Transaktionen in Ubereinstimmung mit dem
schweizerischen Recht korrekt behandelt habe (act. 22 S. 15 ff. Rz. 23 ff., S. 29 Rz. 53 und
S. 47 1. Rz. 116). Die Klé&gerin bringt sodann vor, die Beklagte miisse im Rahmen von
Ziffer 4(f) zum Nutzen und nicht zum Schaden des Vermégens der E. und ihrer Kun-
den handeln. Die Beklagte habe auch um ihre Verantwortung gemass Ziffer 11 des
Subcustodian Agreements gewusst, wonach sie auch fur den Schaden der Kunden der

E. aufzukommen habe. Die Beklagte habe weiter die Proble- matik im
Zusammenhang mit dem Zirkular Nr. 6584 gekannt. Sie habe die E. diesbeziiglich
nicht wahrheitsgemass informiert. E. und ihre Kun- den hétten ein besonderes
Interesse daran gehabt zu wissen, ob es sich um eine Steuer handle oder nicht und ob die
Praxis nach dem Zirkular Nr. 6584 von den Gerichten geduldet werde oder nicht. Durch
Vorspiegelung falscher Tatsachen und Verletzung ihrer Beratungs- und
Informationspflichten habe die Beklagte ih- ren Vertrag mit E. verletzt (act. 22 S. 13
f. Rz. 19 ff.). Schliesslich macht die Klagerin geltend, zwischen der Schweiz und F.

be- stiinde ein Doppel besteuerungsabkommen. Demnach bestiinde fur die Klagerin das
Recht, wenigstens einen Teil zuriickzufordern. Dieses Recht werde ihr nicht zugestanden
(act. 1 S. 55 Rz. 184). Falls Short-Positionen als erstellt zu betrach- ten seien, sai zu
beachten, dass sich solche nicht als Dividenden oder sonstige

- 29 - Kapitaertrage eines inlandischen Ertragsschuldners im Sinne des DBA CH- F.
qualifizierten. Short-Positionen bzw. "manufactured dividends" seien kei- ne wirklichen
Einkiinfte oder Kapitalertrage fur die das DBA ein Quellenbesteue- rungsrecht zugunsten
des Quellenstaates vorsehe. Vielmehr handle es sich um rein fiktive, rechnerische
Positionen, die insbesondere nicht unter den Dividen- denbegriff des DBA CH-F.



fielen. Unter dem auf die Klagerin anwendbaren DBA CH-F. sei daher keine
Schweizer Steuerhoheit fur solche Short- Positionen gegeben; die Klégerin durfe fur ihre
Verkaufserl6se und Verkaufsge- winne auf Wertschriften ausschliesslich in F.

besteuert werden. Selbst wenn davon ausgegangen wurde, dass die zusétzliche
"Verrechnungssteuer" auf Short-Positionen al's vom V errechnungssteuergesetz gedeckt
anerkannt wirde, misste sie vor dem Ubergeordneten abweichenden Staatsvertragsrecht
(DBA) zu- rucktreten, welches kein Besteuerungsrecht des Quellenstaates fir solche Positi-
onen vorsehe. Allféllige erhobene und bezahlte "zusétzliche Verrechnungssteuer” miisse
deshalb vollumfénglich zurtickerstattet werden, da die Erhebung gegen das DBA

CH-F. verstosse (act. 1 S. 63 f. Rz. 209 ff.). Zusammenfassend bestehe das Zirkular
Nr. 6584 und sei nach wievor in Kraft. Es moge fur die Beklagte verbindlich sein, nicht
jedoch fir die Klagerin. Es sei auf den vorliegenden Sachverhalt nicht anwendbar und habe
zudem keine gesetzli- che Grundlage. Die Kl&gerin kdnne daher nicht zur Zahlung
verpflichtet werden. Der Eingriff der Beklagten in das Vermogen der Kl&gerin lasse sich
weder vertrag- lich noch gesetzlich rechtfertigen. Zwischen der Handlung der Beklagten
und dem entstandenen Schaden bestehe zweifellos ein Kausalzusammenhang. Als Folge der
nichtgehorigen Erfullung hafte die Beklagte (Art. 398 OR i.V.m. Art. 97 ff. OR). Indem die
Beklagte ohne Berechtigung und ohne Weisung Beziige vom Konto der Kl&gerin
vornehme, begehe sie eine Vertragsverletzung nach Art. 397 OR (act. 1 S. 43 Rz. 146 und
Rz. 148, S. 66 Rz. 216).

E.3.2

Parteivorbringen der Beklagten Die Beklagte hdlt den Ausfiihrungen der Klagerin entgegen,
Art. 399 Abs. 3 OR hilde fur sich alein keine Grundlage, den Substituten fur Schaden des
Auftragge- bers zu belangen. Zudem konne sich die Kl&gerin nach Sinn und Zweck der Be-

- 30 - stimmung nicht auf Art. 399 Abs. 3 OR berufen. Nach richtiger Ansicht solle diese
Norm einen Ausgleich schaffen fur das gesetzliche Haftungsprivileg des Beauf- tragten
gemass Art. 399 Abs. 2 OR. Die Haftungsbeschrankung von E. er- gebe sich jedoch
nicht aus Gesetz, sondern aus dem zwischen Klagerin und E. geschlossenen Vertrag
(Section 4.05 (@)). Eine Haftungsbeschrankung, der die Kl&gerin vertraglich zugestimmt
habe, begrinde nicht die besondere Schutzbedirftigkeit auf ihrer Seite, die der Regelung
von Art. 399 Abs. 3 OR zu- grunde liege. Diese Bestimmung sei hier deshalb nicht
anwendbar (act. 14 S. 56 f. Rz. 203 ff.). Die einzige von der Kl&gerin genannte
Vertragsklausel, wo- raus sich die angebliche, bestrittene "klare Schutzwirkung" zu ihren
Gunsten er- geben solle, sei die Préambel des Subcustodian Agreements. Das sei mitnichten
eine ausreichende Basis fur den von der Kl&gerin angerufenen juristischen Aus-
nahmetatbestand. Zudem zeigten verschiedene Umstande, dass es gerade nicht dem
Parteiwillen entsprochen habe, der Kl&gerin vertragliche Anspriiche gegen die Beklagte
zuzugestehen (act. 14 S. 57 ff. Rz. 209 ff.). Die Behauptung, so die Beklagte weliter, sie
habe Eigengeschéafte "eingewoben", entbehre jeglicher Grundlage und sei schlicht
unzutreffend. Die Beklagte habe im Zusammenhang mit den streitgegenstandlichen
Transaktionen einzig und allein vertragsgemass I nstruktionen von E. befolgt und
keine Eigengeschéafte da- mit verbunden. Solche Eigengeschéfte hétten fir die Beklagte
auch keinen er- kennbaren wirtschaftlichen Sinn gemacht. Es sei notorisch, dass Custodians
bzw. Sub-Custodians Lieferauftrage ihrer Kunden nur dann ausftihrten, wenn entspre-
chende Bestande im Depot vorhanden seien. Ansonsten wirden sie das unsinni- ge Risiko
auf sich nehmen, Lieferungen vorzunehmen, ohne sicher zu sein, dass der Kunde spéter




entsprechende Deckung beschaffe (act. 14 S. 17 f. Rz. 61 ff.). Aufgrund der Daten auf den
Auftragsbestatigungen ergebe sich, dass die Aktien weisungsgemass am jewelligen
Settlement-Datum geliefert worden seien. Es ha- be somit entgegen der Behauptung der
Kl&gerin weder eine sofortige Lieferung stattgefunden noch sei eine Securities Lending and
Borrowing ("SLB") Transakti- on erfolgt (act. 14 S. 21 Rz. 78). Die Ubereinstimmung der
Referenznummern der Dividendenabrechnungen mit der Auftragsnummer von E. auf
der via SWIFT erteilten Instruktion zur Auslieferung der betreffenden Titel belege eben-

- 31 - falls, dass die Cross-Ex-Compensation aufgrund ebendieser Auslieferung erfolgt sei
(act. 14 S. 22 Rz. 80). Ein "Einweben" sai auch gar nicht méglich gewesen, denn die
technische Abwicklung, worauf sich die Funktion der Beklagten als Sub- custodian
beschrankte, laufe vollautomatisiert ab (act. 22 S. 14 ff. Rz. 55 ff.). Weiter fuhrt die
Beklagte aus, die Praxis gemass Zirkular Nr. 6584 sei fur die Be- klagte in mehrfacher
Weise verbindlich, weshalb sie verpflichtet gewesen sei, ihr Verhalten daran zu orientieren.
Zum einen sei das Zirkular in enger Zusammen- arbeit zwischen SBVg und ESTV
entstanden und widerspiegele, was gemass ESTV schon von Gesetzes wegen gelte und von
den Banken bei Vermeidung steuerlicher Nachteile zu beachten sei. Das Zirkular Nr. 6584
gebe zudem eine bereits bestehende V erwaltungspraxis wieder. Zum andern qualifiziere
Zirkular Nr. 6584 als "Instruktion" der SBVg an die Mitgliedbanken und sei fir die
Beklagte daher auch standesrechtlich bindend. Und drittens hétte die standige Beachtung
des Zirkulars durch alle Schweizer Banken seit nahezu zwel Jahrzehnten — wére das
Zirkular nicht ohnehin Abbild der Anwendung des VStG durch die ESTV — selbst
Gewohnheitsrecht geschaffen und wére auch daher verbindlich. Nebst der Einhaltung der
Gesetze und der Standesregeln gehore auch die Beachtung der Gebrauche des
Geschéftsverkehrs ("usages de la profession™) zur Gewahr fur einwandfreie
Geschéftstatigkeit i.S.v. Art. 3 Abs. 2 it. ¢ BankG. Die Beklagte a's reguliertes Institut unter
Aufsicht der EBK [heute: FINMA] habe sich auch deshalb strikt an die Rechtsordnung
sowie (u.a.) an die Vorgaben der Selbstregulierung zu halten (vgl. auch Subcustodian
Agreement mit E. , Ziffer 2(b)). Zusammen- gefasst sei die Beklagte wie dle
Schweizer Banken zur Beachtung von Zirkular Nr. 6584 verpflichtet. Sie verfiige
diesbeziiglich Uber keinerlei Ermessen (act. 14 S. 7 Rz. 15und S. 48 f. Rz. 171 ff.). Dass
Zirkular Nr. 6584 dem Verstandnis der ESTV entspreche, belege schon der Umstand, dass
die ESTV eigens das Formular 102 M "V errechnungssteuer auf Zins- und
Dividendenertragen, die aus Short-Positionen, dem Securities Lending bzw. Borrowing
oder dem Repo-Geschéft entstanden sind (Manufactured pay- ments)" geschaffen habe, das
von Banken bei Entrichtung der Verrechnungs- steuer auf Dividendenausgleichszahlungen
zu verwenden und von der Beklagten

- 32 - verwendet worden sei. Zudem sorge die ESTV selber fir die Durchsetzung von
Zirkular Nr. 6584 und fordere nicht entrichtete Abgaben von Amtes wegen nach (Ziffer
V). Tatsachlich fanden regelmassig derartige Kontrollen bei der Beklagten stett. Die ESTV
habe die in Zirkular Nr. 6584 festgehaltene Praxis mit Kreis- schreiben Nr. 21 vom 1. April
2008 bestétigt und die bestehende Praxis durch Einfiihrung eines Tax-V oucher-Systems auf
auslandische Banken ausgedehnt. Im selben Kreisschreiben habe die ESTV auch im
Einzelnen den Ablauf rekapituliert, wie er sich abspielen misse und auch im vorliegenden
Fall abgespielt habe. Die ESTV habe mit diesem Kreisschreiben nochmals ausdrticklich
bestétigt, dass Schweizer Banken verpflichtet gewesen seien und seien, dasim Zirkular Nr.
6584 beschriebene Prozedere einzuhalten. Nichts anderes habe die Beklagte getan (act. 14



S. 49 ff. Rz. 178 ff.). Die Beklagte habe eine steuerstrafrechtliche Garan- tenpflicht
gegenuber der ESTV getroffen, zu verhindern, dass aus Short- Positionen, welche die
Beklagte erkannt hatte, Betrage riickerstattet wirden, die nie abgeliefert worden seien (act.
14 S. 52 Rz. 186). Auch der von der Beklagten beauftragte Gutachter Prof. Dr. J.

bestétige, dass die Beklagte verpflichtet gewesen sai, die sténdige Verwaltungspraxis
gemass Zirkular Nr. 6584 vorliegend einzuhalten, und dass sie dabei in jeder Hinsicht
korrekt vorgegangen sai (act. 14 S. 47 f. Rz. 166 ff. und S. 51 Rz. 184). Die Frage, ob die
Praxis der ESTV gemass Zirkular Nr. 6584 Uber eine hinrei- chende gesetzliche Grundlage
verflige, sei im vorliegenden Zivilprozess irrele- vant. Die Beklagte sei aufgrund der als
Subcustodian Ubernommenen beschrénk- ten vertraglichen Pflichten nicht verpflichtet, und
sie sal auch nicht befugt, behord- liche und standesrechtliche Anordnungen wie ein Gericht
akzessorisch zu prifen und ihnen im Einzelfall nach eigenem Ermessen die Anwendung zu
versagen. Schon gar nicht konne dies zutreffen fur Anordnungen, die bereits bel Vertrags-
schluss (und dies schon seit langem) angewandt wiirden, und deren Anwendung der
Vertragsgegenpartei bekannt sei. Wie das Gutachten J. aber aufzeige, lasse sich die
Verwaltungspraxis gemass Zirkular Nr. 6584 sehr wohl und in mehrfacher Hinsicht auf eine
gesetzliche Grundlage zurlckfihren. Ausgangs- punkt sei der dem System der
Verrechnungssteuer immanente Grundsatz, dass nur Verrechnungssteuer zurtickerstattet
werde, welche zuvor vom Schuldner der

- 33 - steuerbaren Leistung auch abgeliefert und nach Art. 14 VStG Uberwélzt worden sei.
Esdiurfeim System der Verrechnungssteuer keine Riickerstattung nicht ab- gelieferter
Verrechnungssteuern geben. Die Dividendenersatzzahlung beim K&u- fer, der weder wisse
noch wissen kénne, dass er keine originére Dividende erhal- te, werde steuerlich als
Dividende behandelt; der Kéufer erhalte von seiner Bank eine Coupongutschrift mit
Abzugsbescheinigung und kdnne gestiitzt darauf die Rickerstattung der
Verrechnungssteuer von 35% der Bruttodividende beantra- gen. Mit andern Worten wandle
sich die Ersatzleistung des Short-Verk&ufers auf dem Weg zum Aktienkdufer, bel dem sie
als echte Dividende erscheine. Damit das Einkommens- und V errechnungssteuersystem
geschlossen bleibe, misse diese Leistung konsequenterwei se auch als Dividende behandelt
werden. Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG erklare al's Gegenstand der V errechnungssteuer unter
anderem "Gewinnanteile und sonstige Ertrége" auf dem Ertrag beweglichen Kapital vermo-
gensinléndischer Aktien, Partizipations- und Genussscheine. Die Leistung des
Short-Verkaufers, der dem Aktienk&ufer eine Dividende verspreche und im Er- gebnis auch
leiste, lasse sich zwanglos unter den Wortlaut "sonstige Ertréage” subsumieren.
Steuersubjekt sei der Schuldner der steuerbaren Leistung, vorlie- gend also die Kl&gerin
bzw. die fir sie handelnde Bank (hier: die Beklagte), wel- che die entsprechenden Titel
samt Dividende (und Uber das Bankensystem ent- sprechende Dividendenbestatigungen)
liefere. Die vorliegende Konstellation sei auch nicht singulér, sondern analog zum Fall des
Terminkaufs zu beurteilen, wo derjenige, der dem Terminkaufer die Verrechnungssteuer
belaste, nach unbestrit- tener Ansicht verpflichtet sei, diese Steuer der ESTV abzuliefern.
Sichergestellt werde die Ablieferungspflicht durch die Strafbestimmungen von Art. 61 ff.
VStG. Wirde in der gegebenen Konstellation die Verrechnungssteuer nicht abgeliefert,
wurde sich insbesondere die Frage eines Verstosses gegen Art. 62 Abs. 1 lit. b VSIG stellen.
Hétte die Beklagte die Verrechnungssteuer nicht abgefihrt oder der Kl&gerin eine
Abzugsbescheinigung ausgestellt, so hétte sie sich dem Risiko aus- gesetzt —und mit ihr
alle andern Banken, die mit derselben Situation konfrontiert seien —, der Teilnahme am
Gefahrdungstatbestand von Art. 62 VStG beschuldigt zu werden. Die Beklage, die neben



der Kl&gerin as einzige die Short-Position ha- be erkennen kénnen, hétte zugel assen, dass
durch die Kéauferbank eine Abzugs-

- 34 - bescheinigung ausgestellt werde, die ungerechtfertigte Rickforderungen der Ver-
rechnungssteuer ermoglicht hétte. Die Entrichtung der Verrechnungssteuer sei damit auch
mit Blick auf Art. 62 VStG gesetzlich geboten: Die Bank, welche fir den Short-Verkaufer
Aktien ohne Dividendencoupon liefere, misse, um nicht Strafbarkeit wegen Gehilfenschaft
bei Ausstellung einer unrichtigen Abzugsbe- scheinigung zu riskieren, den Betrag abliefern,
welcher vom Aktienkdufer — ge- stiitzt auf den Rickerstattungsbeleg — bel der ESTV
zuruickgefordert werden kon- ne. Was die Klégerin as vermeintlich gesetzméssig
unterstelle, werfe sogar (ge- mein-)strafrechtliche Fragen auf. Es sei der Beklagten und den
fUr sie handelnden Personen nicht zuzumuten, sich dem Risiko gemeinstrafrechtlicher
Verfolgung auszusetzen (act. 14 S. 52 ff. Rz. 187 ff.; act. 26 S. 33 f. Rz. 147 ff.). Die
Beklagte bringt sodann vor, keine Vertragsverletzung begangen zu haben, insbesondere
weil E. erwartet habe, dass die Beklagte sich wie jede andere Schweizer Bank an die
hier geltenden Regeln halte (Subcustodian Agreement Ziff. 2 lit. e: ... the execution,
delivery and performance of this Agreement by Subcustodian do not violate any Swiss
applicable laws or regulations"). Zu diesen "regulations’ gehdre auch Zirkular Nr. 6584 a's
Ausdruck der geltenden Verwal- tungspraxis und Teil der Selbstregulierung (act. 26 S. 12
Rz. 46). Die Beklagte habe sich gegenuiber E. nicht verpflichtet gehabt, der stdndigen
Praxisder ESTV und Zirkular Nr. 6584 zuwiderzuhandeln (act. 14 S. 5 Rz. 9). Die Beklagte
konne der Kl&gerin weiter alle Einwendungen und Einreden ausihrem Vertrags- verhétnis

mit E. entgegenhalten. Die Kl&gerin misse sich das Wissen und die Zustimmung von
E. zur Vorgehensweise der Beklagten vollumfanglich zurechnen lassen. Massgebend
wére somit allein, ob E. Anspriche aus Vertragsverletzung gegentber der Beklagten

zustehen wiirden. Das sei aus einer Reihe von Grinden zu verneinen. Selbst wenn, was aber
nicht zutreffe, das Zirku- lar sich nicht auf eine ausreichende gesetzliche Grundlage stiitzen
konne, so ste- he die Verbindlichkeit des Zirkulars Nr. 6584 fir die Kl&gerin aus
vertragsrechtli- cher Sicht vorliegend gar nicht zur Debatte: Die Beklagte habe sichim
Subcusto- dian Agreement verpflichtet, gewisse Aufgaben bei der Abwicklung von Wert-
schriftentransaktionen zu Gbernehmen. E. als Auftraggeberin habe sich
demgegeniiber einzig zur Entschadigung dieser Leistungen verpflichtet. Dann

- 35 - aber entfalle mit dem zutreffenden Eingestandnis der Kl&gerin, dass die Beklagte an
das Zirkular Nr. 6584 gebunden gewesen sai, von vornherein jegliche Ver- tragsverletzung.
Tatsachlich gehe es darum, welche Art der Vertragserfullung E. nach dem
Vertrauensprinzip von der Beklagten gestlitzt auf das Subcus- todian Agreement habe
erwarten durfen. Das Subcustodian Agreement habe der Beklagten klar umrissene
technische Aufgaben beim Settlement von Wertschrif- tentransaktionen zugewiesen. Dabei
habe E. gerade deshalb mit der Be- klagten kontrahiert, weil es sich bel ihr um eine
Bank handle, die Gewahr fur eine einwandfreie Geschaftsfihrung zu bieten habe
(Subcustodian Agreement, Ziffer 2 lit. b). E. habe nach dem Vertrauensprinzip davon
ausgehen konnen —was E. auch tatsachlich getan habe — dass die Beklagte sich an das
fur sie ver- bindliche Zirkular Nr. 6584 halte. Und E. habe auch positiv darum
gewusst, dass die Beklagte sich daran halte. Weder nach dem Wortlaut noch dem Sinn des
Subcustodian Agreements sei es demgegeniber vertragliche Pflicht der Beklag- ten
gewesen, noch habe E. dies erwarten konnen und durfen, dass die Be- klagte eine seit
Jahrzehnten bestehende behdrdliche Praxis missachte, insbeson- dere wenn deren



Missachtung zu steuerrechtlichen und moglicherwei se (steuer- )strafrechtlichen
Konsequenzen fir die Beklagte gefuhrt hétte. E. habe nicht erwarten kdnnen und
durfen, dass die Beklagte im Rahmen ihrer rein finanztech- nischen Abwicklungsrolle nach
Jahr und Tag eine akzessorische Prifung eines Zirkulars vornehmen werde. Weder |asse
sich eine derartige Vertragspflicht aus dem Wortlaut des Subcustodian Agreements
ableiten, noch habe dies dem Par- teiwillen entsprochen. Es ware auch ganzlich
ungewohnlich. Es wére umso un- gewohnlicher, als die fragliche Praxis schon léngst
gegolten habe, asE. mit der Beklagten das Subcustodian Agreement abgeschossen
habe. Mangels ei- ner vertraglichen Pflicht, das fir die Beklagte verbindliche Zirkular Nr.
6584 zu missachten, entfalle auch aus diesem Grund eine Vertragsverletzung (act. 14 S. 59
ff. Rz. 212 ff.). Die Beklagte sei auch nicht nur erméchtigt, das anwendbare Zirkular Nr.
6584 zu beachten, sondern gemass dem einschlagigen Wortlaut des Subcustodian
Agreements sel sie dazu verpflichtet. In Ziffer 4 lit. f habe sich die Beklagte ver- pflichtet,
alle Steuern und ahnlichen Abgaben zu bezahlen, die im Zusammen-

- 36 - hang mit der Verwahrung bzw. Ein- und Auslieferung der Wertschriften fur E.
angefallen seien. Die von der Beklagten an die ESTV entrichtete Ver- rechnungssteuer sei
davon mit umfasst gewesen. Das Gutachten J. komme richtigerweise zum Schluss,
dass die Manufactured Dividend unter Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG subsumiert werden kénne
und damit eine Steuer darstelle. Selbst wenn man mit der Kl&gerin davon ausgehen wollte,
dass es sich bei der Verrechnungs- steuer auf einer Manufactured Dividend dogmatisch
nicht um eine Steuer handle, so stelle sie doch zweifelsohne eine "Abgabe in der Art einer
Steuer" ("leviesin the nature of taxes") dar: Sie werde von der ESTV, einer "governmental
authori- ty", erhoben, die auch deren Abfihrung kontrolliere und sie werde vom Kaufer
cum dividend bei der ESTV auch a's Verrechnungssteuer zurtickgefordert. Die gegenteilige
Lesart der Kl&gerin sai nicht haltbar. Sie lasse sich weder auf den Wortlaut des
Subcustodian Agreements noch auf den mutmasslichen Parteiwillen von E. und der
Beklagten stiitzen: Im Rahmen der Erfillung des Subcusto- dian Agreements durch die
Beklagte seien keine Kausal abgaben angefallen. Es sel einzig und allein
Verrechnungssteuer angefallen, weshalb die Parteien mit Zif- fer 4 lit f. auch nur diese
Abgabe hétten gemeint haben kénnen. Obwohl das Gut- achten I. diein der Schweiz
bekannten Kausal abgaben breit abhandle, schweige sich die Klagerin denn auch dariiber
aus, welche Kausal abgabe im Subcustodian Agreement konkret hdtte gemeint sein kénnen.
Die Klé&gerin stiitze ihre Auslegung von Ziffer 4 lit. f allein auf die Systematik des
Schweizer Abgabe- rechts. Auch vor diesem dogmatischen Hintergrund — der vertraglich
nicht mass- gebend gewesen sei — konne ihre Lesart nicht stimmen. "Levies' (= nach
kl&geri- scher Auslegung "Kausalabgaben™) "in the nature of taxes' (= laut Kl&gerin: "in der
Art einer Steuer") waren ein Widerspruch in sich: Steuern seien im Gegensatz zu

Kausal abgaben voraussetzungsl os und gerade nicht um einer bestimmten staatlichen

Leistung willen ("causa') geschuldet. Die Verpflichtung der Beklagten, E. Steuern
und steuerdhnliche Kosten zu belasten, sei nicht beschrankt auf Abgaben, deren
Verfassungsméssigkeit gerichtlich festgestellt oder die nach Be- urteilung von E. oder

deren Kunden verfassungsrechtlich unanfechtbar sei- en. Derart unpraktikable
Abgrenzungen sollten mit der Formulierung "levies in the nature of taxes' gerade
vermieden werden. Es miisse genligen, wenn die zustan-

- 37 - dige Steuerverwaltung deren Abfihrung verlange und durchsetze. E. habe sich
den Regeln des Finanzplatzes freiwillig unterworfen, und die Kl&gerin kdnne deshalb nicht



rickwirkend eine Sonderbehandlung beanspruchen. Dies umso weniger, als das
Rechtsverstéandnis der Kl&gerin zum unhaltbaren Ergebnis fih- ren wiirde, dassihr zu
Lasten der Eidgenossenschaft ungerechtfertigte Gewinne garantiert wirden (act. 14 S. 62
Rz. 221 ff.; act. 26 S. 27 f. Rz. 114 ff.). Entgegen der Darstellung der Kl&gerin sai Ziffer 4
lit. f des Vertrages nicht als Ausnahme zu dessen Ziffer 3 lit. b formuliert. In Ziffer 3 lit. b
sichere die Beklagte E. zu, sie werde die verwahrten Wertschriften nicht zur Deckung
oder Si- cherung eigener Forderungen (abgesehen von den vertraglich vereinbarten) oder
von Forderungen von SIS oder eigener Gléubiger beanspruchen. Die Verrech- nungssteuer
auf der Dividendenersatzzahlung sei weder eine Forderung der Be- klagen noch habe sie zu
deren Deckung Wertschriften aus dem Depot von E. in Anspruch genommen. Der
angebliche innere Zusammenhang zwi- schen Ziffer 3 lit. b und Ziffer 4 lit. f des Vertrages
bestehe nicht (act. 26 S. 29 Rz. 121 ff.). Ebenso wenig helfe der Kl&gerin die Berufung auf
den Passusin Zif- fer 4 lit. f, wonach die Beklagte sich bemthen werde, E. inden
Genuss von Steuererleichterungen kommen zulassen. Die Klagerin behaupte aus gutem
Grund nicht, dieihr belastete Verrechnungssteuer auf "Manufactured Dividends' konne
unter irgendwel chen, von der Beklagten nicht beriicksichtigten Umsténden erlassen oder
ermassigt werden. Das sei auch nicht der Fall gewesen. Was die Klagerin — selbst nicht
Partei des Subcustodian Agreements — post festum in die- ses hineinlese, sei im Ubrigen
ebenso wenig massgebend wie das Vertragsver- sténdnis der von ihr beauftragten
Gutachter. Massgebend sei das subjektive Ver- tragsversténdnis von E. und der
Beklagten, und nach deren gemeinsamem Verstandnis seien der Klagerin die eingeklagten
CHF 54.67 Mio. zu belasten und an die ESTV abzufiihren gewesen (act. 26 S. 29 f. Rz. 124
ff.). E. habe der Belastung der Verrechnungssteuer ausdriicklich zugestimmt.
Angesichts der Hohe der Belastungen habe sich die Beklagte entschieden, E.

vorgangig zu avisieren. Am 20. M&rz 2007 habe sie E. uber die ei- ne Shortposition
informiert. Am 3. Mai 2007 sei die Beklagte auf die Position zu-

- 38 - rickgekommen und habe E. mitgeteilt, dass mit deren Einverstandnis die zuvor
systemmassig belasteten 65% der Dividende wieder gutgeschrieben und daftr 100%
belastet wiirden. E. habe der Belastung gleichentags zuge- stimmt. Zugleich habe

E. die Beklagte ersucht, die Verrechnungssteuer auf einer zweiten Position zu
belasten (act. 14 S. 26 Rz. 92 ff.). Dass die Beklagte nach dem mutmasslichen Parteiwillen
vertraglich nicht verpflichtet gewesen sei, die langjahrige, bereits bel Vertragsschluss
bestehende V erwaltungspraxis zu missachten, zeige sich schon daran, dass E. positiv
darum gewusst habe, dass die Beklagte auf Manufactured Dividends 35%
Verrechnungssteuer abfihre. E. sei mit diesem Vorgehen der Beklagten
einverstanden gewesen, denn sonst hétte sie dieser Auffassung widersprochen, was sie nicht
getan habe. Die Beklagte habe nach dem V ertrauensprinzip davon ausgehen durfen, dass

E. Widerspruch erhoben hétte, wenn sie denn, was aber nicht zutreffe, von der
Beklagten ein anderes Verhalten erwartet hétte. Zudem habe E. der Ab- fuhrung der
Verrechnungssteuer klar zugestimmt, und ein Verstandnis der Ver- tragspflichten der
Beklagten bekundet, das diametral dem widerspreche, was die Kl&gerin heute in den
Vertrag zwischen E. und der Beklagten hineinlesen wolle. E. habe sich nicht in
einem Irrtum befunden. Die Kl&gerin mache im Ubrigen zu Recht nicht geltend, E.

habe ihre Einwilligung angefochten. Weil eine Anfechtung wegen Willensmangeln eine
entsprechende Erklarung seitens E. voraussetzen wirde, gingen die Vorbringen der
Kl&gerin auch insoweit ins Leere (act. 14 S. 63 Rz. 227 f.; act. 26 S. 12 Rz. 48 und S. 30 Rz.
129 ff.). Die vertragliche Funktion der Beklagten sei auf die technische Abwicklung des



Sett- lements beschrénkt gewesen. E. habe erwartet, dass die Beklagte sich da- bel an

die ausihrer Sicht massgeblichen Regeln halte. Auch heute vertrete E. den
Standpunkt, dass es vertraglich Aufgabe der Beklagten gewesen sei, zu beurteilen, was zu
tun sei, um die Ein- und Auslieferungen korrekt vorzu- nehmen. Auch weil E. die

diesbeziigliche Beurteilung bewusst der Beklag- ten Gberlassen habe, sei ein
Grundlagenirrtum ausgeschlossen (act. 26 S. 31 Rz. 136 f.). Die Ausfuhrungen der
Kl&gerin, bel richtiger Anwendung des Zirkulars Nr. 6584 hétte die Beklagte die
Verrechnungssteuer aus eigenen Mitteln aufbringen mis-

- 39 - sen, denn das Zirkular richte sich nur an Banken, sei abwegig. Auch aus der Inte-
ressenwahrungspflicht des Auftragsrechts lasse sich nicht ableiten, dass eine De- potbank
Geschéfte von Kunden in Millionenbetragen subventionieren misse — erst recht nicht, wo
ihre Rolle wie hier auf eine rein technische Funktion be- schrankt sei. Im Gegenteil miisse
E. die Beklagte fur derartige Folgekosten kl&gerischer Transaktionen schadlos halten
(Art. 402 OR; act. 26 S. 32 f. Rz. 140 ff). Die Beklagte fuhrt weiter aus, sie habe mit

E. einen regelmassigen Informa- tionsaustausch gefiihrt. So fanden regelméssige
Treffen zwischen Vertretern der Beklagten und E. statt. Dartiber hinaus wirde

E. regelméssig uber die relevanten Rahmenbedingungen auf dem Schweizer Markt
informiert. So ha- be die Beklagte E. mehrfach detailliert Uber die
Rahmenbedingungen be- treffend Verrechnungssteuer im sog "Withholding Tax Guide"
informiert, mit wel- chem unzéhlige Mitarbeiter der E. bedient wirden. Im
Withholding Tax Gui- de sai klargestellt worden, dass die bei Short-Verkaufen tber den
Dividenden- stichtag anfallende Belastung von 100% der Bruttodividende (wovon 35%
weiter- zuleiten an die ESTV) vom Kunden und nicht etwa von der Beklagten zu tragen
seien (act. 14 S. 13f. Rz. 43 ff.; act. 26 S. 7 f. Rz. 19 ff.). Der Kl&gerin fehle es schliesslich
auch an einem ersatzfahigen Schaden (act. 14 S. 64 Rz. 230 ff.; act. 26 S. 35 Rz. 153). Ein
alfdliger Kausalzusammenhang sei zufolge eklatanten Selbstverschuldens der Klagerin
unterbrochen (act. 14 S. 65 ff. Rz. 234 ff.; act. 26 S. 36 Rz. 155).

E.33
Vertragsverletzung

E. 331

Das zwischen der Beklagten und der E. geschlossene Subcustodian Agreement vom
11. Februar 1991 (act. 3/6) hdlt in Ziffer 2 verschiedene Zusiche- rungen und
Gewahrleistungen der Beklagten als Subcustodian (" Representations and Warranties of
Subcustodian™) fest (act. 3/6 S. 2). So bestimmt esin lit. e die- ser Bestimmung: "Der
Zwischenverwahrer sichert zu und gewahrleistet, dass die Abwicklung, Auslieferung und
Erflllung dieser Vereinbarung durch den Zwischen- verwahrer kein geltendes

Schwei zerisches Recht oder Ausfuhrungsrichtlinien ver- letzt (...). [Subcustodian hereby
represents and warrants that: the execution, de-

- 40 - livery and performance of this Agreement by Subcustodian do not violate any Swiss
applicable laws or regulations (...).]". Die Beklagte hat demnach der E. zugesichert
und leistet ihr Gewahr, dass sie (die Beklagte) sich im Rahmen der Erfillung des
Subcustodian Agreements an die Schweizerischen Gesetze und "regulations” hélt. Das Wort
"regulation” |asst sich in diesem Zusammenhang im Allgemeinen als Rechtsverord-
nung/Rechtsvorschrift Ubersetzten. Es bedeutet indes auch (Ausfihrungs- )V erordnung oder
Durchfihrungsbestimmung. In der amerikanischen (" Ameri- can") Finanzwelt (“finance")



bedeutet es insbesondere im Zusammenhang mit dem Steuerwesen Ausfuhrungsrichtlinie
(Quelle: http://dict.leo.org/ende? p=ende& |lang=de& search

L oc=0& cmpType=rel axed& sectHdr=oné& spell Toler=& search=regulation und
http://dict.leo.org/ pages.ende/abbrev_de.html 2 p= ende& lang=de, Abrufdatum: 25. Mai
2012). Demzufolge ist die Beklagte gegenuiber E. verpflichtet, sich bei der Erfullung
des Subcustodian Agreements an die geltenden Schwel zeri- schen Gesetze und
Ausfihrungsrichtlinien zu halten.

E.3.3.2

Wie oben ausfuihrlich dargelegt (vgl. Erw. 2.), ist das Problem der doppelten
Ruckforderungsbelege bel manufactured dividends (bisher) weder durch Gesetz noch
Verordnung gel 6st worden. Aufgrund dessen sah sich die Schwelzerische
Bankiervereinigung (SBV g, SwissBanking) veranlasst, eine Anweisung an ihre
Mitgliedbanken zu erlassen, wie in solchen Fallen zu verfahren sei und verfasstein
Zusammenarbeit mit der ESTV das Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990 betref- fend
"Quellensteuerregelung bel Couponabrechnungen™ (act. 15/26). Es stellen sich nun die
Fragen nach der Rechtsnatur und der Verbindlichkeit dieses Zirkulars fir die Beklagte.
Gemass der Generalklausel in Art. 34 VStG erlasst die eldgendssische Steuer- verwaltung
(ESTV) fur die Erhebung und Rickerstattung der V errechnungssteuer alle Weisungen,
Verfligungen und Entscheide, die nicht ausdriicklich einer ande- ren Behorde vorbehalten
sind. Die ESTV schreibt in Merkbléttern und Kreis- schreiben im Interesse einer
einheitlichen Gesetzesanwendung vor, wie die zu- standigen Behorden das geltende
Bundesrecht zu vollziehen haben (JONAS MIS-

- 41 - TELI, Dividenen-Stripping, Diss. St. Gallen 2001, N 33f.). Die ESTV arbeitet gele-
gentlich zusammen mit der SBV g Weisungen aus (BANGERTER/KUPFER, in: ZWEI-
FEL/ATHANASBAUER-BALMELLI, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Band 11/2, Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer (VStG), 2005, N 12 zu Art. 34
VSIG). Die Schweizerische Bankiervereinigung ist der als Verein organisierte Spitzenver-
band der Banken und Bankiersin der Schweiz mit Sitz in Basel. Ihr Zweck besteht in der
Wahrnehmung und Vertretung der Interessen und Rechte der Anbieter von
Finanzdienstleistungen mit Domizil in der Schweiz, namentlich Banken; in der
Selbstregulierung, namentlich zum Schutz der Glaubiger und Anleger; sowie in der
Forderung des Finanzplatzes Schweiz (Quelle: Homepage SBVg:
http://www.swissbanking.org/home.htm sowie Statuten SBVg: http://www.swiss-
banking.org/statuten_sbvg 2010.pdf, Abrufdatum 25. Mai 2012). Eine der Haupt- aufgaben
der SBVg ist die Selbstregulierung (EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schwei zerische
Bankgeschéft, 7. Aufl. 2011, N 349). Selbstregulierung ist die Schaffung von Regeln durch
einen begrenzten Kreis von Menschen oder Unter- nehmen fir sich selbst
(BOEMLE/GSELL/JETZER/NY FFELER/THALMANN, Geld-, Bank- und
Finanzmarktlexikon der Schweiz, 2002, S. 953). Zur Wahrnehmung und Ver- tretung der
Interessen und Rechte des schweizerischen Bankgewerbes gehdrt unter anderem, dass
Vertreter der Steuerkommission der SBV g auf Expertenebe- ne regelméssig oder bei Bedarf
Gesprache mit Vertretern der ESTV fuhren. Dabei erzielte Ergebnisse fliessen entweder
direkt in von der ESTV verfasste Merkbl&t- ter/Kreisschreiben oder werden in Zirkularform
den SBVg-Mitgliedern bekannt ge- geben (MISTELI, a.a.O., N 37). Die Beziehungen
zwischen der Schweizerischen Bankiervereinigung und ihren Mitgliedbanken sind
mehrschichtig und vielfaltig. Das gesamte Regelwerk enthalt Standesrecht im eigentlichen



Sinn, Absprachen kartellistischer und technischer Art, Verhaltensvorschlage, allgemeine
Empfehlungen und Anregungen. Als For- men kommen Konventionen, Vereinbarungen,
Richtlinien und Empfehlungen in Betracht. Die Form gibt keinerlei Hinweis darauf, ob ihr
Inhalt standesrechtlicher Natur ist, oder es sich nur um unverbindliche
Verhaltensvorschlage, Rechtsbeleh-

- 42 - rungen oder Kartelle handelt (VIKTOR FUGLISTER, in: Festschrift fir Beat Kleiner,
Die Standesregeln der Schweizer Banken, 1993, S. 229 ff., S. 233). Die Standesregeln
wurden bis zum 1. Januar 2009 der Eidgendssischen Banken- kommission (EBK) und
werden seither der Eidgendtssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) al's staatlichen
Aufsichtsbehdrden vor Erlass vorgelegt und waren bzw. sind in der Regel, nach deren
Zustimmung, fr die Banken als Mindeststandard verbindlich. Die EBK bzw. FINMA
pruft(e) Uber die bankengesetzlichen Revisi- onsstellen, ob die Banken die freiwilligen
Normen ebenso einhalten wie die Ge- setze, Verordnungen oder die Richtlinien der
Aufsichtsbehdrde. Diese Prifpflicht wurde bzw. wird den bankengesetzlichen
Revisionsstellen im EBK-Rundschrei- ben (EBK-RS 04/2) vom 21. April 2004
"Selbstregulierung als Mindeststandard” bzw. unter Abschnitt 111. des
FINMA-Rundschreibens 2008/10 " Selbstregulierung als Mindeststandard” mit Verweis auf
FINMA-RE 08/41 "Priufwesen™" ausdriicklich vorgeschrieben. Bei Verletzung der
Standesregeln konnte die EBK bzw. kann die FINMA Sanktionen verhdngen
(EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bank- geschéft, 6. Aufl. 2004, N 315,
bzw. 7. Aufl. 2011, N 349). Die EBK anerkannte 14 Standesregeln der SBV g im Rahmen
der als Mindeststandards anerkannten Selbstregulierungen. Diese sind im Anhang des
Berichts der EBK zur Selbstregu- lierung im Schweizer Finanzsektor ("EBK-Bericht
Selbstregulierung™) vom Juli 2007 zu finden (Quelle:
http://www.finma.ch/archiv/ebk/d/publik/medienmit/200 70704/20070704_02_d.pdf,
Abrufdatum: 25. Mai 2012). Zu den von der FINMA anerkannten Selbstregulierungen
zahlen verschiedene Richtlinien, Empfehlungen und Verhaltensregeln, welche im Anhang
zum FINMA-Rundschreiben 2008/10 " Selbstregulierung als Mindeststandard” aufgefuhrt
sind (Quelle: http://www.finma. ch/d/regulierung/Documents/finma-rs-2008-10-d.pdf,
Abrufdatum: 25. Mai 2012). Das hier relevante Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mai 1990
betreffend " Quellensteuer- regelung bei Couponabrechnungen” findet sich in diesen
Dokumenten nicht; es wurde demnach weder von der EBK noch der FINMA als
verbindlicher Mindest- standard bestimmt. Dem Zirkular der SBV g kommt damit
zumindest vordergrundig lediglich die Funk- tion einer verbandsinternen Orientierung tber
einevon der ESTV akzeptierte Be-

- 43 - steuerungslosung zu (vgl. MISTELLI, a.a.O., N 38). Indes sind auch blosse Empfeh-
lungen der SBV g fallweise geeignet, Standards zu schaffen, deren Einhaltung fir die
Banken de facto verbindlich wird (EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische
Bankgeschéft, 7. Aufl. 2011, N 360). Empfehlungen haben einerseits den Zweck, die
Banken z.B. auf neue Gesetze und V erordnungen aufmerksam zu machen und ihnen
konkrete V orschldge fur deren Anwendung zu geben. Sie sind anderer- seits zum Teil dazu
angelegt, Usanzen zu schaffen oder Gewohnheitsrecht zu un- termauern. Sie orientieren
etwa die Mitgliedbanken dariber, wie gesetzliche Vor- schriften nach Meinung der
Bankiervereinigung und deren Fachgremien zu ver- stehen oder anzuwenden sind. Sie
bezwecken damit unter anderem, die Banken vor rechtlichen, z.B. steuerlichen

K onsequenzen bei Missachtung zu schiitzen (FUGLISTER, a.a.0., S. 233). Neben der



Einhaltung der Rechtsordnung und der Standesregeln gehort indes auch die Beachtung der
Gebrauche des Geschéftsverkehrs ("les usages de la profession) und der internen
Richtlinien bzw. bankinterner Verwaltungsrichtlinien (Selbstregulierungen) zur Gewéhr fur
eine einwandfreie Geschéftstétigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG (Urtell des
Bundesgerichts 2A.261/2004 vom 27. Mai 2004, E.1, in: EBK-Bulletin 46/2004 S. 31 ff.;
EBK-Bulletin 18/1988, Ver- fliigung der Bankenkommission vom 8. Mé&rz 1988, S. 26 ff.,
E.2, S. 28; KLEI- NER/SCHWOB, in: BODMER/KLEINER/LUTZ, Kommentar zum
Bundesgesetz Uber die Banken und Sparkassen, Ausgabe April 2005, N 192 und N 196 ff.
zu Art. 3 BankG; CHRISTOPH WINZELER, in: WATTER/VOGT/BAUER/WINZELER,
Basler Kom- mentar Bankengesetz, 2005, N 27 zu Art. 3 BankG). So werden denn auch die
aufsichtsrechtlichen Vorgaben lediglich a's Mindeststandards bezeichnet. Eine Bank hat
demnach nicht nur die von EBK bzw. FINMA zu Mindeststandards erho- benen

Sel bstregulierungsbestimmungen zu beachten, sondern sich auch an die Usanzen des
Bankenverkehrs zu halten, um eine einwandfreie Geschéftstatigkeit nach Art. 3 Abs. 2 lit. c
BankG zu gewéhrleisten. Das Zirkular Nr. 6584 beruht wie gesehen auf einer langjahrigen
Praxis (vgl. Erw. V.2). Esist daher ohne Weliteres als Geschéftsgebrauch ("usage de la
profession”) zu betrachten.

- 44 - Welter ist vorliegend zu beachten, dass Verrechnungssteuern Abgaben sind, wel- che
die Banken in besonderem Masse bertihren: Obwohl es sich um Steuern zu Lasten der
Bankkunden handelt, obliegt die Steuerpflicht den Banken. Diese un- terstiitzen den Fiskus
in dem Sinne, als sie beim Vollzug aktiv mitwirken und dafiir Sorge tragen, dass diese
Steuern korrekt und mdglichst rationell erhoben und ab- geliefert werden. Die Kontrolle
darUber obliegt der Eidgendssischen Steuerverwal- tung. Kontrolle allein wirde jedoch
nicht gentigen, um die richtige Durchfihrung der Steuergesetze sicherzustellen.
Zweckméssiger sind generelle und detaillierte Instruktionen. Beim Zirkular Nr. 6584
handelt es sich um eine Instruktion der SBVg an ihre Mitgliedbanken (vgl. VIKTOR
FUGLISTER, Eidgenossische Steuerver- waltung und Schwei zerische Bankiervereinigung:
Fruchtbares Spannungsfeld, ASA 59[1990-1991] S. 97 ff. S. 100 und S. 107). Sodanniist in
Ziffer 111 des Zirkulars Nr. 6584, das unbestritten in Zusammenarbeit mit der ESTV
entwickelt wurde (act. 1 S. 60 Rz. 197; act. 14 S. 39 f. Rz. 142), ausdriicklich festgehalten,
dass die ESTV die richtige Abwicklung tGberprift und unterlassene Steuerablieferungen von
Amtes wegen nachfordert. Die ESTV hat zur Deklaration von manufactured payments auch
ein Formular ausgegeben (Formular 102 M, act. 15/25). Verweigerte die Beklagte ein
Vorgehen nach dem Zirkular, riskierte sie die Nachforderung der unterlassenen
Steuerablieferungen. Insbesondere riskierte sie aber auch, sich nach Art. 61 lit. c VSIG
strafbar zu ma- chen, indem durch sie zum Vorteil eines anderen eine ungerechtfertigte
Rucker- stattung der Verrechnungssteuer oder ein anderer unrechtmassiger Steuervortell
erwirkt wirde (vgl. act. 50A S. 4 f., Entscheid der ESTV vom 12. Januar 2011, E.5). Dies
liesse sich mit der Gewahrleistung einer einwandfreien Geschéftsfih- rung gemass Art. 3
Abs. 1 lit. ¢ BankG nicht vereinbaren. Die Beklagte riskierte entsprechende Sanktionen,
alenfalls bis zum Entzug der Bewilligung (vgl. Art. 23quinquies BankG). Folglich war und
ist die Beklagte an die Einhaltung des Zirkulars Nr. 6584 gebun- den. Schliesslich ist auch
die Kl&gerin der Ansicht, dass das Zirkular Nr. 6584 fur die Beklagte verbindlich ist (vgl.
zB.act. 1S.46 Rz. 157, S. 47 Rz. 164, S. 60 Rz. 197; act. 22 S. 10 Rz. 13, S. 27 Rz. 47 und
S. 47f. Rz. 116).



- 45 - Im Ubrigen kann von der Beklagten nicht verlangt werden, dass sie jedes von der
SBV g erlassene Zirkular oder andere Empfehlungen vorab abstrakt auf dessen
Gesetzmassigkeit hin Gberprift. Sie darf im Gegenteil davon ausgehen, dass die von der
SBV g a's Selbstregulierungsorganisation, deren Zweck gerade in der Selbstregulierung
liegt (vgl. § 2 Statuten SBVg vom 16. September 2010, Quelle:
http://www.swissbanking.org/statuten_sbvg 2010.pdf, Abrufdatum 25. Mai 2012),
erlassenen Empfehlungen den geltenden Gesetzen entsprechen. Insbesondere wenn diese
mit der verantwortlichen staatlichen Behorde, hier der ESTV, erarbei- tet wurden.

E.3.33

Es stellt sich nun weiter die Frage, ob das Zirkular Nr. 6584 unter diein Zif- fer 2 lit. e des
Subcustodian Agreements erwahnten Ausfuhrungsrichtlinien ("regu- lations") falt, fur
deren Einhaltung die Beklagte Gewahr zu leisten hat. Der Inhalt eines Vertrages bestimmt
sichin erster Linie durch subjektive Ausle- gung, d.h. nach dem lbereinstimmenden
wirklichen Parteiwillen (Art. 18 Abs. 1 OR). Nur wenn eine tatséchliche

Willenslibere nstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen
Parteiwillens die Erklarungen der Parteien auf- grund des V ertrauensprinzips so auszulegen,
wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden
verstanden werden durften und mussten (BGE 132 111 626, E.3.1, S. 632; BGE 118, E.1, S.
365 f.). Die Beklagte macht geltend, zu den "regulations’ gehdre auch das Zirkular Nr.
6584 als Ausdruck der geltenden Verwaltungspraxis und Teil der Selbstregu- lierung (act.
26 S. 12 Rz. 46). Die Klagerin bestreitet dies nicht. Insbesondere macht sie nicht geltend,
E. als Vertragspartel der Beklagten hétte unter "regulations’ etwas anderes
verstanden (act. 1; act. 22; act. 32 S. 9 ff. Rz. 19 ff.). Indes bringt sie unter Verweisung und
Zitierung von Ziffer 2 lit. e des Subcustodi- an Agreements ebenfalls mehrfach vor,

E. habe in guten Treuen davon ausgehen durfen, dass die Beklagte bel der Erfiillung
ihrer vertraglichen Pflichten hiesige Gesetze befolge (act. 22 S. 15 Rz. 23, S. 48 Rz. 116
und S. 84 f. Rz. 248).

- 46 - Es kann demnach mit Fug davon ausgegangen werden, dass das Zirkular Nr. 6584,
welches die Beklagten einzuhalten hat, unter diein Ziffer 2 lit. e des Subcustodian
Agreements genannten Ausfihrungsrichtlinien ("regulations”) falt, deren Einhaltung die
Beklagte (zusétzlich zu den Gesetzen) zu gewdahrleisten hat. Dies ergibt sich auch bei
objektiver Betrachtung: Das Zirkular Nr. 6584 enthalt Grundsétze dazu, wie die Banken bei
aufgrund von Short-Positionen entstehen- den manufactured dividends vorzugehen haben.
Wie gesehen hat sich die Be- klagte vorliegend an diese Anweisungen zu halten. Sie sind
somit as Richtlinien fur die Ausfiihrung von (Quellensteuer-)Abziigen bel manufactured
dividends, die aufgrund von L eerverkaufen entstehen, zu verstehen. Das Zirkular Nr. 6584
als Ausdruck der geltenden Verwaltungspraxis und Teil der Selbstregulierung fallt daher
unter die mit "regulations’ bezeichneten Ausfuhrungsrichtlinien. Aufgrund des Gesagten
ergibt sich, dass die Beklagte gegentiber E. Ge- wahr zu leisten hatte, dass sie sich an
die schweizerischen Gesetze und Ausfih- rungsrichtlinien hélt. Die Beklagte hatte sich
welter aufgrund der zur Gewdhrleis- tung einer einwandfrelen Geschéftstéatigkeit nach Art.
3 Abs. 2 lit. ¢ BankG erfor- derlichen Einhaltung der Gebrauche des Geschéftsverkehrs
sowie der ihr im Wi- derhandlungsfalle drohenden Konsequenzen an die im Zirkular Nr.
6584 darge- legten Instruktionen der SBV g zu halten, und zwar ohne dessen Gesetzmassig-
keit akzessorisch Uberprifen zu mussen. Die Beklagte hat somit mit ihrem Verhal- ten das
Subcustodian Agreement mit E. eingehalten und ihre daraus flies- senden Pflichten



nicht verletzt.

E.334

In Ziffer 4 lit. f des Subcustodian Agreements heisst es unter dem Titel "Be- zahlen von
Steuern”, dass die Beklagte al's Subcustodian, soweit von der Depot- bank nicht anders
instruiert, jegliche und sdmtliche Steuern und Abgaben in der Natur einer Steuer, welche
durch eine staatliche Behorde dem Eigentum auferlegt werden, bezahlt oder die Bezahlung
vom Konto veranlasst und sich nach besten Kréften bemtiht, die Befreiung von Steuern
sowie andere Privilegien und Vortelle in Bezug auf das Eigentum zu erlangen;
vorausgesetzt die Beklagte reicht der Depotbank eine Anzeige oder Ankiindigung beztglich
jeder solchen Zahlung ein und weiter vorausgesetzt, dass die Beklagte keine Wertpapiere
liquidiert, um sol-

- 47 - che Zahlungen vorzunehmen, ohne die vorgangige schriftliche Zustimmung der
Depotbank. Die Beklagte legt der Depotbank schriftliche Erklarungen ihrer Bemi- hungen,
solche Befreiungen zu erlangen, vor. ["Payment of taxes. Unless Custo- dian otherwise
Instructs Subcustodian, Subcustodian shall pay or cause to be paid from the Account any
and all taxes and leviesin the nature of taxes imposed on the Property by any governmental
authority and shall use its best effortsto se- cure relief from taxation and other privileges
and benefits with respect to the Property; provided that Subcustodian shall provide to
Custodian an advice or noti- fication as to any such payments, and provides further that
Subcustodian shall not liquidate any Securities in order to make such payments without the
prior written consent of Custodian. Subcustodian will furnish Custodian with written
explana- tions of its efforts to secure such relief."]. Die Beklagte ist somit grundsétzlich be-
rechtigt, Steuern und Abgaben in der Natur einer Steuer dem Konto der E. respektive
deren Unterkonten zu belasten. Wie die Klagerin zutreffend ausfihrt, hélt die ESTV in
threm Schreiben vom 28. August 2007 fest, dass die 35%-Belastung einen Teil der
Dividende darstelle (act. 3/67 S. 3). Diesist bezogen auf die Brutto-Dividende (100%)
durchausrichtig, an- dert indes nichts daran, dass dieser Dividendenteil als Steuer
bezeichnet an die ESTV abgefihrt werden kann. Sodann ist die ESTV der Ansicht, dass die
Abfih- rung der 35% der Ersatzzahlung an sie mangels V orliegen eines Kapital ertrages
keine Verrechnungssteuer im Sinne von Art. 4 VStG betreffe (act. 50A S. 6 E.4). Das
Zirkular Nr. 6584 vom 22. Mal 1990 betreffend " Quellensteuerregelung bel
Couponabrechnungen” spricht indes in der hier relevanten Ziffer 111 nicht von Ver-
rechnungssteuer, sondern von Quellensteuer. Die Verrechnungssteuer ist eine
(schweizerische) Form der Quellensteuer (vgl. FUGLISTER, ASA 59 [1990-1991] S. 97
ff., S. 102). Der Begriff der Quellensteuer ist somit ein weiterer als derjenige der
Verrechnungssteuer. Dass die ESTV davon ausgeht, dass es sich vorliegend nicht um eine
Verrechnungssteuer im Sinne von Art. 4 VStG handelt, bedeutet somit nicht, dass es sich
grundsétzlich nicht um eine (Quellen-)Steuer handeln konnte, welche unter diein Ziffer 4
lit. f des Subcustodian Agreements genannten "taxes" falt. Quellensteuer nennt man eine
Steuer auf EinkUnfte, die direkt an der Quelle abgezogen und an das zustandige Finanzamt
abgefihrt wird (Quelle:

- 48 - http://de.wikipedia.org/wiki/Quellensteuer, besucht am 25. Mai 2012). Im Engli-
schen wird die Quellensteuer als "tax (deducted) at source”, insbesondere in der
amerikanischen Finanzwelt auch a's "withholding tax", bezeichnet (Quelle:
http://dict.leo.org/ende? p=ende& |lang=de& searchL oc=0& cmpType=rel axed& sect
Hdr=on& spell Toler=& search=quellensteuer, besucht am 25. Mai 2012). Die vor- liegend



von der Beklagten in Anwendung des fir sie verbindlichen Zirkulars Nr. 6584 dem
Unterkonto der Kl&gerin bei der E. aufgrund einer in Ziffer 2 lit. e des Subcustodian
Agreements mit E. getroffenen vertraglichen Ver- einbarung belastete Abgabe
(Quellensteuer) kann somit ohne Weiteres als Steuer ("tax™) unter Ziffer 4 lit. e des
Subcustodian Agreements subsumiert werden. Es ertibrigt sich daher, der Frage, ob der
Wille der Parteien auch "Abgaben in der Art einer Steuer” ["levies in the nature of taxes']
umfasst, weiter nachzugehen. Die nach Ziffer 4 lit. f des Subcustodian Agreements
belastbare Steuer muss wei- ter von einer staatlichen Behdrde auferlegt worden sein
["imposed (...) by any governmental authority"], was die Kl&gerin ebenfalls bestreitet. Es
wurde bereits erwahnt, dass die ESTV an der Ausarbeitung des Zirkulars Nr. 6584
mitwirkte. Die ESTV kontrolliert auch die richtige Abwicklung und fordert unterlassene
Quel- lensteuerablieferungen nach (vgl. Ziffer 1V des Zirkulars Nr. 6584). Auch wenn das
Zirkular Nr. 6584 von der SBVg (in Zusammenarbeit mit der ESTV) erlassen wurde, ist es
letztlich die ESTV — und damit eine staatliche Behdrde — welche die
Quellensteuerablieferung verlangt, kontrolliert sowie durchsetzt und sie vorliegen- denfalls
auch erhalten sowie entgegengenommen hat. Die streitgegensténdliche Zahlung wurde
somit von einer staatlichen Behorde auferlegt. Dadas Zirkular Nr. 6584 wie gesehen fir die
Beklagte verbindlich ist und sie sich gegeniiber E. vertraglich zu dessen Einhaltung
verpflichtet hat, kann sie nichts unternehmen, um sich um eine Befreiung von dieser Steuer
zu bemiihen. Dementsprechend sind auch Erkl&rungen zu entsprechenden Bemihungen
obso- let. Die Beklagte hat diese Belastungen weiter auch angezeigt (act. 3/54-59), was die
Kl&gerin nicht bestreitet. Sie macht indes geltend, die Notifikationen beztiglich der
Belastungen Ende April und Anfangs Mai seien erst mehrere Wochen nach Aus-

- 49 - fuhrung der Belastung erfolgt. Ware eine Anzeige rascher erfolgt, hétte sie einen
grossen Teil der nun im Streit stehenden Transaktionen noch rechtzeitig durch andere
Geschéfte ersetzen konnen (act. 22 S. 31 Rz. 58). Das Subcustodian Agreement enthalt

keine Angaben, in welchem Zeitraum die Notifikationen betref- fend Steuerbel astungen zu
erfolgen haben. Doch konnen diese nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt erfolgen, sondern
haben zeitnah zu geschehen. Vorliegend ergingen die Anzeigen rund drei bis sieben
Wochen nach dem value date. Dies erscheint aufgrund der erforderlichen manuellen
Korrekturen kein Ubermassig langer Zeitraum. Auch die ESTV fuhrt im Schreiben vom 28.
August 2007 (act. 3/67 S. 2) aus, dass es durchaus mehr als sechs Wochen dauern konne,
bis die Banken bel Short Transaktionen eine 35%-Korrektur vorndhmen. Dies sei sys-
tembedingt, denn die Transaktionen mussten einzeln Uberprift und die Angaben manuell
eingegeben werden. Die Kl&gerin fuhrt denn auch nicht néher aus, wel- cher Zeitraum
angemessen gewesen ware. Sie legt sodann nicht substantiiert dar, inwiefern sie bel einer
rascheren Anzeige "einen grossen Teil der nun im Streit stehenden Transaktionen noch
rechtzeitig durch andere Geschéfte hétte er- setzen kénnen" (act. 22 S. 31 Rz. 58), weshalb
darauf nicht weiter einzugehen ist. Geméass Ziffer 111 des Zirkulars Nr. 6584 ist die
"involvierte Bank" verpflichtet, auf einem allfalligen Short-Bestand (der Bank oder eines
Kunden) zusétzlich die Quellensteuer an den Fiskus zu entrichten, was die Klagerin zur
Behauptung ver- anlasst, es seien die Mitgliedbanken, nicht der Bankkunde respektive der
Leer- verkaufer zur Entrichtung der zusétzlichen Verrechnungssteuer verpflichtet (act. 1 S.
48 Rz. 166). Diese Auffassung ist indes nicht zutreffend. Per definitionem ist die
Quellensteuer eine Steuer auf Einkinften, die direkt an der Quelle abgezogen und an das
Steueramt abgeliefert wird. Weist der Bankkunde einen Short-Bestand auf, verursacht er
manufactured dividends, welche Einktinfte darstellen und von welchen nach dem Zirkular



Nr. 6584 die Quellensteuer abzuziehen ist. Die Bank ist lediglich ausfihrendes Institut. Der
von der Beklagten vorgenommene Abzug war nach dem Zirkular Nr. 6584 und dem

Subcustodian Agreement mit E. korrekt. Dementsprechend kann von der
Einwilligung der E. in das vertragskonforme Verhalten der Beklag-

- 50 - ten ausgegangen werden. E. fand sich auch nicht in einer falschen Vorstel- lung
Uber diesen Sachverhalt (Irrtum).

E.3.35

Die Kléagerin wirft der Beklagten vor, diese habe zumindest einzelne Absi-
cherungsgeschéfte der Klagerin fir eigene Securities Lending (" SLB-Geschéfte") Geschéfte
(sog. "Trittbrettgeschéfte") genutzt und mit diesen einen Verlust erlit- ten. Um diesen
Verlust zu decken, habe die Beklagte das Unterkonto der Klégerin mit CHF 54.67 Mio.
belastet und diese Belastung damit begriindet, dass sie hier- zu geméass dem Zirkular der
SBVg von 1990 verpflichtet sai. Die Beklagte kdnne jedoch Verluste eigener Geschéfte
nicht durch Fremdmittel decken. Des Weiteren sei als Folge der Eigengeschéfte der
Beklagten gar kein sog. Leerverkauf erfolgt bzw. besttinden gar keine Short-Positionen, wie
vom genannten Zirkular voraus- gesetzt werde, sodass das Zirkular auf die geschilderten
Sachverhalte nicht an- wendbar sei. Die Beklagte halt entgegen, die Behauptung, sie habe
Eigenge- schéfte "eingewoben™, entbehre jeglicher Grundlage und sei schlicht unzutreffend.
Die Kl&gerin verkaufte Aktien cum dividend ohne — nach ihrer eigenen Darstellung des
Sachverhalts (act. 1 S. 10 ff. Rz. 20 ff.) — Uber diese Aktien zu verfiigen. Folg- lich flhrte
sie einen Leerverkauf aus bzw. befand sie sich in einer Short-Position. Nur dies st
entscheidend. Denn aufgrund dessen musste die Beklagte der Kl&ge- rin den dem Zirkular
Nr. 6584 entsprechenden Abzug auf der manufactured divi- dend belasten und an die ESTV
abliefern. Auch die ESTV fuhrt inihrer Vernehm- lassung vom 18. Februar 2009 (act. 23/8
= act. 42/2 S. 12) aus, der Umstand, dass die Kl&agerin die betroffenen Titel "short" und
"cum" verkauft habe, und nicht etwa alféllige Zusatzgeschéafte der Beklagten, habe dazu
gefihrt, dass die ESTV die CHF 54.67 Mio. erhalten habe. Der Vorwurf der Eigengeschéfte
an die Be- klagte gehe daher an der Sache vorbel. Entsprechend ist auch Ziffer 3(b) des
Subcustodian Agreements nicht beeintrachtigt, wonach die Gelder der E. bzw. ihrer
Kunden nicht zugunsten der Beklagten belastet bzw. verwendet werden dirften.

E.3.3.6

Die Klagerin wendet weiter in ausfuhrlicher Argumentation ein, dass es dem Zirkular Nr.
6584 an einer gesetzlichen Grundlage fehle (vgl. act. 1 S. 39 Rz. 134 und S. 48 ff. Rz. 165
ff.; act. 22 S. 18 ff. Rz. 33 ff. und S. 32 f. Rz. 62 ff.).

- 51 - Wie vorstehend dargelegt, ist die Beklagte an die Einhaltung des Zirkulars Nr. 6584
gebunden und hat dieses nicht vorgéngig auf seine Gesetzmassigkeit zu Uberprifen. Weiter
hat sie sich gegeniiber E. vertraglich zu dessen Einhal- tung verpflichtet. Dem steht
die Bemerkung in BGE 84 | 178, E.4., S. 186, ein Ge- richt misse sich an die Regelung im
Gesetz halten und eine mit dieser nicht im Einklang stehende " Sonderordnung” kénne fir es
nicht massgebend sein, nicht entgegen; ist es privaten Parteien doch unbenommen, sich
vertraglich zu ver- pflichten, zusétzlich zu den anwendbaren Gesetzen eine fur sie (oder
eine der Parteien) verbindliche Sonderordnung einzuhalten. Dies auch wenn wie vorlie-
gend fraglich sein kann, ob diese Sonderordnung auf einer gentigenden gesetzli- chen
Grundlage basiert. Denn das Vorgehen der Beklagten beruht zumindest auf einer von der
SBVg und der ESTV begriindeten langjahrigen Praxis, sodass nicht gesagt werden kann,



eine vertragliche Vereinbarung zu dessen Einhaltung sei nach Art. 20 OR nichtig. Dies
bringt die Kl&gerin denn auch nicht vor. Es eriibrigt sich daher eine weitergehende
Auseinandersetzung mit den Argumenten der KI& gerin bezlglich einer fehlenden
gesetzlichen Grundlage fur das Zirkular Nr. 6584. Auch kann die Frage offen gelassen
werden, ob es sich vorliegend um eine Ver- rechnungssteuer im Sinne des

V errechnungssteuergesetzes handelt oder nicht sowie ob eine Verletzung des

Doppel besteuerungsabkommens mit dem Vereinig- ten Konigreich gegeben ist.

E.3.3.7

Wie dargetan, ist die Beklagte gegeniber E. gestitzt auf das Sub- custodian
Agreement vertraglich zur Einhaltung des Zirkulars Nr. 6584 verpflich- tet. Es besteht
somit eine vertragliche Grundlage fr die vorliegend vorgenomme- nen Bezlige. Nachdem
das Vorgehen der Beklagten sich als korrekt und mit dem Subcustodian Agreement
Ubereinstimmend erweist, kann von Vorspiegeln fal- scher Tatsachen gegentber E.

nicht die Rede sein. Ebenso wenig beste- hen Anhaltspunkte fir eine Verletzung von
Informationspflichten oder der best- effort-Klausel durch die Beklagte. Sie hat das
Subcustodian Agreement mit E. nicht verletzt und nicht zu deren Schaden oder zu
dem von deren Kun- den gehandelt. Mangels einer Verletzung des Vertrages zwischen der
Beklagten und E. erubrigt es sich zu prufen, ob und gestiitzt auf welche Grundlage
die

- 52 - Kl&gerin daraus allenfalls einen (direkten, eigenen) Anspruch gegen die Beklagte
ableiten konnte.

E.34

Fazit Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte an die Einhaltung des Zir- kulars
Nr. 6584 gebunden war. Dieses war aufgrund des von der Klagerin selbst dargelegten

L eerverkaufs (Short-Position) auch anwendbar. Weiter hat sich die Beklagte im
Subcustodian Agreement gegeniiber E. vertraglich zu dessen Einhaltung verpflichtet.
Indem sie sich an das darin festgelegte V orgehen gehal - ten hat, hat sie demnach keine
Vertragsverletzung begangen. Eine andere Verlet- zung vertraglicher Pflichten ist ebenso
wenig gegeben. Folglich besteht kein ver- traglicher Anspruch der Klagerin auf
Ruckzahlung der geforderten CHF 54.67 Mi- o..

E.4
Anspruch aus unerlaubter Handlung

E.41

Die Kl&gerin macht weiter einen Anspruch aus unerlaubter Handlung geltend (act. 1 S. 66
Rz. 218). Nach Auffassung der Klagerin habe die Beklagte vermo- gensrechtliche
Schutznormen des StGB (ungetreue Geschaftsbesorgung und/oder V eruntreuung) verletzt.
Das Bundesgericht nehme weiter Widerrecht- lichkeit an, wenn ein staatliches Verfahren
ohne sachliche Griinde angestrengt werde und die Partei damit sittenwidrig absichtlich oder
grobfahrléassig handle. Die Beklagte habe die Verrechnungssteuerpflicht der Klagerin auf
ein Zirkular ge- stitzt, welches gar keine gesetzliche Grundlage habe und im konkreten Fall
nicht anwendbar sei. Dies habe sie im Ergebnis getan, um eigene V errechnungssteu-
erpflichten aus ihren Eigengeschéften geméass Kreisschreiben Nr. 13 zu beglei- chen. Dieses
Verhaten sai auch als sittenwidrig zu qualifizieren. Die Beklagte ha- be bewirkt, dass die
Klagerin von ihr geschédigt worden sel und zwar unter Ver- letzung der vertraglichen und



gesetzlichen Pflichten. Damit habe die Beklagte wi- derrechtlich gehandelt (act. 1 S. 67 f.
Rz. 220 ff.). Unter dem Deckmantel der Le- galitét werde eine rechtswidrige Praxis
installiert. Dies stelle einen krassen Verstoss gegen Treu und Glauben gemass Art. 2 Abs. 1
ZGB dar. Wiewohl sich

- 53 - aus der Verletzung des Grundsatzes nach Treu und Glauben in der Regel zwar keine
deliktischen Verhaltenspflichten ableiten liessen, misse vorliegend eine Ausnahme
bestehen. Tatsache sei zun&chst, dass der Beklagten dadurch, dass sie fur die Kl&gerin tétig
geworden sei, wenn auch im Auftrag der E. , dsUn- terbeauftragte eine
Sorgfaltspflicht gegentiber der Kl&gerin zukomme. Tatsache sei auch, dass die Kl&gerin
einen Schaden erlitten habe, verursacht durch die Be- klagte, welche das Unterkonto der
Kl&gerin (bel der Beklagten) mit einer (rechts- widrigen) sog. Quellensteuer belastet habe.
Tatsache sai schliesslich, dass zwi- schen der Schadigerin und der Geschédigten mit
Ausnahme des gesetzlich stipu- lierten Verhaltnisses nach Art. 399 Abs. 3 OR kein
Vertragsverhéltnis bestehe. Diese Konstellation erinnere an die Rechtsfigur der
Drittschadendliquidation. Bei der Drittschadensliquidation kénne der Erstbeauftragte (die
E. ) den Scha- den des Auftraggebers (die Kl&gerin) gegen den Unterbeauftragten (die
Beklagte) geltend machen. Die Drittschadensliquidation sei aber auf vorliegenden Sachver-
halt nicht zugeschnitten, da nicht die Erstbeauftragte, sondern die Auftraggeberin (als
Geschadigte) klage. Fur diese Konstellation habe der Gesetzgeber Art. 399 Abs. 3 OR
normiert. Wenn der Gesetzgeber dem Auftraggeber einen direkten An- spruch gegen den
Unterbeauftragten zugestehen wolle — das Gericht Art. 399 Abs. 3 OR vorliegend aber nicht
als anwendbar erachten wirde, weshalb im Sin- ne einer Kaskade die ausservertragliche
Haftung zu prifen sel —, misse sich ein Anspruch analog zu Art. 399 Abs. 3 OR auch aus
Art. 2 Abs. 1 ZGB herleiten las- sen. Daher rechtfertige es sich vorliegend, Art. 2 Abs. 1
ZGB d's Schutznorm an- zuwenden. Ob die Beklagte dabel der Auffassung gewesen sei, sie
verhalte sich korrekt, spiele keine Rolle. Die Widerrechtlichkeit ergebe sich durch die
Verlet- zung von Art. 2 Abs. 1 ZGB, welcher vorliegend als Schutznorm zu qualifizieren sei
(act. 1 S. 69 f. Rz. 226 ff.).

E.4.2

Die Beklagte hélt dem entgegen, die Kl&gerin lege bezeichnenderweise nicht dar, inwiefern
die Beklagte die Straftatbestande der ungetreuen Geschéfts- besorgung und/oder
Veruntreuung erfillt haben solle. Wie das Gutachten J. aufzeige, hétte die Beklagte
im Gegenteil eine Strafverfolgung riskiert, wenn sie sich so verhalten hétte, wie die
Klagerin heute fordere. Der umgekehrte Vorwurf sei abwegig. Ebenso wenig helfe der
Kl&gerin die Berufung auf Art. 2 ZGB. Die

- 54 - Beklagte bestreite, sich treuwidrig verhalten zu haben. Es werde von der Klagerin
auch nicht substantiiert dargelegt. Zudem konne ein Verstoss gegen Art. 2 ZGB, lége er
denn vor, Widerrechtlichkeit i.S.v. Art. 41 OR hdchstens bel Vorliegen e - nes besonderen
Vertrauens- und Treueverhaltnisses begrinden. Nicht einmal E. habe zur Kl&gerinin
einem besonderen Treueverhdtnis gestanden ("Bank owes no fiduciary duty to Customer").
Umso weniger gelte das fur die Be- klagte, die mit der Kl&gerin nicht in einer

V ertragsbeziehung stehe und nur eine technische Abwicklungsfunktion ausgelibt habe.
Damit fehle es an einer Wider- rechtlichkeit, weshalb eine unerlaubte Handlung der
Beklagten entfalle. Indem die Beklagte Zirkular Nr. 6584 befolgt habe, habe sie den Bund
vor drohender rechtswidriger Schadigung bewahrt. Eine Ersatzpflicht bestiinde deshalb
nicht einmal dann, wenn die Beklagte zu diesem Zweck ohne Rechtsgrund ins Vermo- gen



der Klagerin eingegriffen hétte (Art. 52 Abs. 11.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR). Letz- teres sei
aber wie gezeigt mitnichten der Fall (act. 14 S. 68 ff. Rz. 249 ff.; act. 26 S. 36 f. Rz. 159
ff.). Estreffe weiter nicht zu, dass die Beklagte irgendwel che Ei- gengeschafte mit
denjenigen der Klagerin verbunden habe. Die Unterstellung, die Beklagte habe Mittel der
Kl&gerin fur eigene Verpflichtungen verwendet, sei falsch und entbehre jeder Grundlage.
Auch aus der von ihr bemihten Gerichtspraxis konne die Klagerin nichts zu ihren Gunsten
ableiten. Das Bundesgericht habe es etwa abgel ehnt, die Erwirkung einer materiell
ungerechtfertigten vorsorglichen Verfiigung per se as widerrechtlich zu taxieren. Letzteres
setze vielmehr voraus, dass fir deren Erwirkung "keinerlel sachliche Griinde bestanden
hétten". Dass die Beklagte keinerlei sachlichen Grund gehabt habe, eine jahrzehntelange,
etablierte Praxis der ESTV zu befolgen und so zu vermeiden, selbst fir Steuernachforde-
rungen in zweistelliger Millionenhdhe haftbar zu werden, lasse sich im Ernst nicht
behaupten. Die Beklagte sei dazu im Gegenteil unter jedem Titel verpflichtet ge- wesen.
Die Einhaltung einer stéandigen Verwaltungspraxis durch Rechtsunterwor- fene sei weder
widerrechtlich noch sittenwidrig. Die Beklagte habe der Klagerin damit erst recht nicht
1.S.v. Art. 41 Abs. 2 OR "absichtlich Schaden zugeftgt". Grobfahrlassigkeit (die ebenfalls
nicht vorliege) wirde fur Sittenwidrigkeit i.S.v. Art. 41 Abs. 2 OR entgegen der Ansicht der
Kl&gerin zum vornherein nicht genu- gen. Die Kritik der Kl&gerin an der angeblich
ungentigenden gesetzlichen Grund-

- 55 - lage von Zirkular Nr. 6584 ziele ins Leere. Selbst wenn diese Grundlage zweifel - haft
wére —was nicht zutreffe — sei die Beklagte als Subcustodian von E. nicht gehalten
gewesen, sich der gefestigten Praxis der ESTV just im Fall der Kl&gerin zu widersetzen und
die Steuer selbst zu bezahlen oder im Interesse der Kl&gerin einen Pilotprozess zu fuhren.
Sie wére dazu auch gar nicht legitimiert gewesen. Wenn etwas sittenwidrig sei, dann die
Methode, mit der die Kl&gerin auf Kosten des Steuerzahlers Kasse machen wolle (act. 14 S.
70 f. Rz. 256 ff.).

E.43

Gemass Art. 41 OR wird, wer einem anderen widerrechtlich Schaden zufligt, sei es mit
Absicht, sei es aus Fahrlassigkeit, zum Ersatz verpflichtet (Abs. 1). Ebenso ist zum Ersatz
verpflichtet, wer einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise
absichtlich Schaden zufiigt (Abs. 2). Nach bundesge- richtlicher Rechtsprechung und
traditioneller Lehre liegt der Generalnorm von Art. 41 Abs. 1 OR die sogenannte objektive
Widerrechtlichkeitstheorie zugrunde. Da- nach ist eine Schadenszufligung widerrechtlich,
wenn sie gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstdsst. Ein solcher Verstoss kann
darin liegen, dass ein ab- solutes Recht des Geschéadigten verletzt wird (Erfolgsunrecht)
oder der Schéadiger eine reine Vermogensschadigung durch Verstoss gegen eine
einschlégige Schutznorm bewirkt (Verhatensunrecht; HEIERLI/SCHNY DER, in:
HONSELL/VOGT/ WIEGAND, Basler Kommentar Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N
31 zu Art. 41 OR, m.w.H.). Die Kl&gerin macht geltend, die Beklagte habe
vermogensrechtliche Schutznor- men des StGB (ungetreue Geschéftsbesorgung und/oder
Veruntreuung) verletzt. Inwiefern diese Strafbestimmungen verletzt wurden, legt die
Klagerin indesin kel- ner Weise dar. Ein entsprechendes Vergehen der Beklagten 18sst sich
denn auch nicht erkennen. Sie war — wie vorstehend dargelegt — an das Zirkular Nr. 6584
gebunden und hat sich mit dem Subcustodian Agreement zwischen ihr und E.

vertraglich zu dessen Einhaltung verpflichtet. Die Beklagte hat sich ent- sprechend
verhalten und keine vertraglichen Verpflichtungen verletzt. Dement- sprechend ist auch



nicht ersichtlich, inwiefern die Beklagte ein staatliches Verfah- ren ohne sachliche Griinde
angestrengt oder sonst wie sittenwidrig gehandelt ha- ben soll. Im Ubrigen folgte aus der
blossen Verletzung einer vertraglichen Pflicht

- 56 - keine Widerrechtlichkeit (vgl. HEIERLI/SCHNYDER, a.aO., N 34azu Art. 41 OR).
Ebenso wenig ergabe sich eine Widerrechtlichkeit aus einer Verletzung von Art. 2 ZGB,
welche Bestimmung nicht als Schutznorm zu qualifizierenist (vgl. HEIER-
LI/SCHNYDER, aa.0O., N 36 zu Art. 41 OR, m.w.H.). Fur eine Ausnahmeregelung besteht
kein Anlass. Esfehlt diesbeziiglich sowohl an einem Verstoss der Beklag- ten gegen das
Gebot des Handelns nach Treu und Glauben als auch gegen das Rechtsmissbrauchsverbot.
Ein Anspruch der Kl&gerin auf Riickzahlung des geforderten Betrages von CHF 54.67 Mio.
gestutzt auf eine unerlaubte Handlung der Beklagten nach Art. 41 ff. OR ist daher mangels
Widerrechtlichkeit nicht gegeben.

E.5
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

E.51

Die Klagerin macht schliesslich fr den Fall, dass das Gericht einen Direk- tanspruch oder
einen solchen aus unerlaubter Handlung verneine, einen An- spruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung geltend. Die Bereicherung bei der Beklagten sei durch Uberweisungen ab
dem Unterkonto der Kl&gerin auf ein so- weit unbekanntes Konto der Beklagten entstanden.
Damit habe sich das Verm6- gen der Beklagten vergrossert. Die Vermogensvermehrung
(lucrum emergens) stelle eine Bereicherung im Sinne des Gesetzes dar. Unbestritten sei die
Vermo- gensverschiebung durch die Beklagte. Zwischen der Vermégensverminderung der
Klé&gerin, eingetreten auf dem Unterkonto, und der Vermégensvermehrung der Beklagten
auf ihrem Konto bestehe ein Kausalzusammenhang. Die Entreiche- rung sei gegeben. Die
Beklagte habe in die Vermogenswerte der Klagerin einge- griffen. Diese
Eingriffskondiktion sei ungerechtfertigt, weil sie ohne Rechtsgrund erfolgt sei und sich das
"Behaltendirfen” weder aus Gesetz noch Vertrag ergebe. Es bestehe eine unbeschrankte
Ruckerstattungspflicht, selbst wenn die Beklagte nicht mehr bereichert sei, da die Beklagte
von der Problematik im Zusammen- hang mit dem Zirkular Nr. 6584 gewusst und daher
nicht in gutem Glauben ge- handelt habe und mit einer Rickerstattung habe rechnen
mussen (act. 1 S. 71 ff. Rz. 235 ff. und S. 76 Rz. 255).

-57 -

E.5.2

Die Beklagte erwidert, eine Vermogenseinbusse der Kl&gerin sei nicht er- sichtlich,
geschweige denn sei eine solche von der Klagerin substantiiert worden. Dass die Klagerin
keinen um die Verrechnungssteuer erhdhten Gewinn erzielt habe, stelle keine Entreicherung
dar. Die Kl&gerin sei nicht entreichert, wenn ihr vermeintlicher Gewinn entgangen sei, mit
welchem sie sich auf Kosten der Allge- meinheit bereichert hétte. Die Beklagte habe die
Verrechnungssteuer an die ESTV abgefuihrt. Sie sei nicht bereichert. Die Beklagte habe
keinerlei eigene Ge- schéfte getétigt. Daher sei Art. 64 OR nicht anwendbar. Zudem habe
siedie Ver- rechnungssteuer in gutem Glauben an die ESTV entrichtet. Schliesslich fehle es
an der von Art. 62 ff. OR geforderten Unrechtmaéssigkeit. Die Beklagte sei zur Ent- richtung
der Verrechnungssteuer nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet gewe- sen (act. 14 S. 71 1.
Rz. 263 ff.; act. 26 S. 37 Rz. 164).



E.53

Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermdégen eines andern bereichert worden ist, hat
die Bereicherung zurtickzuerstatten (Art. 62 Abs. 1 OR). Voraus- setzungen des
Bereicherungsanspruchs sind eine Bereicherung (Vermdgensver- mehrung) sowie eine
Entreicherung (Vermbgensvermehrung zu Lasten eines an- deren), welche ohne
Rechtsgrund erfolgte (vgl. SCHULIN, in: HONSELL/ VOGT/WIE- GAND, a.aO., N 5 ff.
zu Art. 62 OR). Vorliegend fehlt es an einer Bereicherung der Beklagten, denn diese hat
den der Klagerin belasteten Betrag unbestritten der ESTV Uberwiesen (vgl. act. 3/67 S. 3).
Sodann war — wie vorstehend dargelegt — die Beklagte an das Zirkular Nr. 6584 gebunden
und hat sich mit dem Subcustodian Agreement zwischen ihr und E. vertraglich zu
dessen Einhaltung verpflichtet. Die Beklagte hat sich ent- sprechend verhalten und keinerlei
vertragliche Verpflichtungen verletzt. Somit er- folgte die Belastung des klégerischen
Kontos dem Subcustodian Agreement zwi- schen der Beklagten und E. entsprechend,
mithin nicht ohne Rechtsgrund. Ein Anspruch der Kl&gerin auf Riickzahlung des
geforderten Betrages von CHF 54.67 Mio. gestiitzt auf eine ungerechtfertigte Bereicherung
der Beklagten nach Art. 62 ff. OR ist daher ebenfalls nicht gegeben.

- B8 -

E.6
Eventualantrag: Ausstellen einer Abzugsbescheinigung

E.6.1

Die Kl&gerin fuhrt aus, unter der Annahme dass das Gericht von einer gulti- gen
Rechtsgrundlage fir den Abzug von V errechnungssteuern ausgehen sollte, verfiige sie Uber
einen Rickerstattungsanspruch gemass Art. 21 VSIG. Zur Gel- tendmachung ihres
Ruckerstattungsanspruchs benttige die Klagerin eine Ab- zugsbescheinigung gemass Art.
14 Abs. 2 VSIG (act. 1 S. 77 ff. Rz. 257 ff.; act. 22 S. 106 f. Rz. 318 ff.).

E.6.2

Die Beklagte bringt dagegen vor, die Kl&gerin habe als Schuldnerin der von ihr verkauften
Dividende steuerrechtlich keinen Anspruch auf eine Abzugsbestéti- gung i.S.v. Art. 14 Abs.
2 VStG. Hétte die Beklagte ihr eine solche ausgestellt, ware damit eine dritte
Abzugsbescheinigung ausgestel It worden, zusdétzlich zu derjenigen des Kéaufers cum div
und zusétzlich zu derjenigen des Verkaufers ex div, womit das Risiko geschaffen worden
waére, dass die Schwel zerische Eidge- nossenschaft geschadigt wirde. Die Ausstellung einer
Abzugsbescheinigung durch die Beklagte fur die Klagerin kénne zumindest objektiv einen
Straftatbe- stand erfillen (act. 14 S. 73 Rz. 272 ff.; act. 26 S. 37 Rz. 165 ff.).

E.6.3

Gemass Art. 14 Abs. 2 VSIG hat der Steuerpflichtige dem Empfénger der steuerbaren
Leistung die zur Geltendmachung des Rickerstattungsanspruchs notwendigen Angaben zu
machen und auf Verlangen hiertiber eine Bescheini- gung auszustellen. L el stungsempfanger
ist derjenige, welcher den steuerbaren Ertrag vereinnahmt und dartiber verfiigen darf
(REICH, in: ZWEIFEL/ATHANAS/BAU- ER-BALMELLI, aa.O., N 22 zu Art. 14 VStG).
Falls vorliegend von einer Verrechnungssteuer und der entsprechenden Anwend- barkeit
des VSIG auszugehen ist, ist der Leistungsempfanger, welcher den steu- erbaren Ertrag (die
manufactured dividend) vereinnahmt und darUber verfiigen darf, der Kéufer cum dividend,
der die Titel von der Kl&gerin mit dem Dividenden- anspruch erworben hat. Die Kl&gerin



als Schuldnerin der verkauften manufac- tured dividend hat indes keinen Anspruch auf eine
Abzugsbescheinigung.

- 59 - Falls nicht von einer Verrechnungssteuer und der entsprechenden Anwendbarkeit des
V StG auszugehen ist, hat die Kl&gerin entsprechend auch keine Riickerstat-
tungsbescheinigung im Sinne von Art. 14 Abs. 2 VSIG zu Gute. VI. Kosten- und
Entschadigungsfolgen 1. Streitwert
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