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Art. 3 Abs. 2 Bst. c, Art. 23bis Abs. 2, Art. 23ter Abs. 1 BankG. Gewahr
fiir einwandfreie Geschaftstatigkeit, Umfang der Auskunftspflicht, Bei-
spiel eines Missstandes

1. Damit die Bankenkommission ihre Aufgabe erfillen kann, mus-
sen ihr die erforderlichen Informationen Uber die Geschéftstétigkeit
der Banken zur Verfdgung stehen, dariber hinaus muss sie Uber alle
Informationen verfdgen, die die Beantwortung der Frage erlauben,
ob die mit der Verwaltung und Geschéftsfihrung der Bank betrau-
ten Personen Gewéhr fir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit bie-
ten.

2. Die Uber die eigentliche Tétigkeit fir die Bank hinausgehenden
beruflichen Aktivitdten einer mit der Leitung einer Bank betrauten Per-
son, etwa in einem freien Berufe oder als Organ dritter Gesellschaf-
ten, sind geeignet, bankenaufsichtsrechtlich relevante Tatbestdnde
zu schaffen.

3. Art. 23bis Abs. 2 BankG ermdglicht deshalb der Bankenkom-
mission, Informationen Uber die weitere berufliche Tatigkeit von mit
der Leitung einer Bank betrauten Personen anzubegehren.

4. Ein Missstand liegt vor, wenn die Revisionsstelle ihrem Auftrag,
die Bank zu prtifen, nicht mehr nachkommen kann, weil sie keine
volle Einsicht in die gesamte wirtschaftliche Tétigkeit der Bank hat.

Art. 3 al. 2 lettre ¢ LB, art. 23bis al. 2 LB, art. 23ter al. 1 LB. Garantie
d’'une activité irréprochable, étendue de lobligation de renseigner,
exemple d’une «irrégularité»

1. Pour accomplir sa tache, la CFB doit recevoir les informations
nécessaires sur l'activité de la banque; elle doit notamment pouvoir
disposer de toutes les informations necessaires pour déterminer si
les personnes chargées d’administrer et de gérer la banque pré-
sentent toutes garanties d’'une activitée irréprochable.

2. Lactivité professionnelle exercée hors de la banque (dans le
cadre d’une profession libérale ou comme organe d’une société
tierce, par exemple) par une personne chargée de la gestion, est
également relevante en matiére de surveillance bancaire.




3. Pour cette raison, l'article 23bis alinéa 2 LB permet a la CFB de
demander des informations sur les autres occupations profes-
sionnelles d’une personne chargée de la gestion d’une banque.

4. |l'y a situation «irréguliere» lorsque l'institution de révision n’est
plus a méme de remplir son mandat de réviseur parce qu'elle n'a
pas une vue d'ensemble de toute l'activité économique de la ban-
que.

Sachverhalt:

Die Bank bezweckt die Durchfuhrung von Bank- und Finanzie-
rungsgeschéften jeder Art. Das Grundkapital betragt Fr. 2 Mio. Die
Bank gehort seit ihrer Grindung zu gleichen Teilen S. und G. Beide
sind im Verwaltungsrat tatig, S. als Prasident, G. als Delegierter und
Geschéftsleiter der Bank.

Neben der Bank Uben die beiden Hauptaktionare noch bei ande-
ren, am gleichen Ort wie die Bank domizilierten Gesellschaften des
Finanzsektors einen massgebenden Einfluss aus, sei es, dass ihnen
diese Gesellschaften gehoren, sei es, dass sie aufgrund einer Organ-
stellung die Geschéftsleitung austben. Weiter ist erwéhnenswert,
dass Uber diese Gesellschaften bzw. Uber G. und S. Kontakte zu
liechtensteinischen Firmen bestehen, Uber die aufgrund von Voll-
machten ebenfalls Geschéafte abgewickelt werden.

Die EBK ist der Ansicht, dass die S. und G. gehdérende Bank
sowie die anderen Gesellschaften zwar eine Gruppe juristisch selb-
standiger Gesellschaften darstellen, dass sie indessen mit der Bank
eine wirtschaftliche Einheit bilden. Bleibt die bankengesetzliche Revi-
sion auf die Bank allein beschrankt, so wird nach Ansicht der EBK
eine sachgerechte Uberprifung verunméglicht: Fur die Frage, ob die
betroffenen Gesellschaften neben der Bank in die aufsichtsrechtliche
Kontrolle einbezogen werden mussen, ist nicht inre eigene Tétigkeit,
sondern deren organisatorische und wirtschaftliche Einheit mass-
geblich. Die wirtschaftliche Integration der Bank in der gesamten Fir-
mengruppe und die mit den verschiedenen Tatigkeiten der beiden
Eigentumer verbundene Gefahr der Interessenkollision machen eine
strenge Funktionstrennung fur die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle
einerseits und die Geschéftsfuhrung der Bank andererseits unum-




ganglich; besondere Organe fur diese verschiedenen Gesell-
schaftsfunktionen bestehen bei der Bank indessen faktisch nicht. Per-
sonelle Anderungen im Verwaltungsrat oder in der Geschéftsleitung
der Bank wurden diese Probleme nicht befriedigend I6sen, ist die
Bank doch zu stark in die Gruppe integriert und fur sich allein far
eine solche Variante zu klein. Angemessen ist es dagegen, der Bank
die Ausnahmebewilligung im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BankV zu
gewdahren (Ausnahme vom Grundsatz, wonach kein Mitglied des fur
die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle verantwortlichen Organs der
Geschaftsfuhrung angehdren darf) und die fehlende Funktionstren-
nung durch entsprechende Kontrollmassnahmen zu ersetzen. Die
bankengesetzliche Revision auf die gesamte berufliche Tatigkeit der
beiden Herren auszudehnen, ist nach Ansicht der EBK hieflr geeig-
net und erlaubt gleichzeitig die Prifung der Frage, ob die mit der
Verwaltung und Geschéaftsfuhrung der Bank betrauten Personen im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG einen guten Ruf geniessen und
Gewahr fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten.

Die gegen diesen Entscheid der EBK erhobene Verwaltungsgerichts-
beschwerde wies das Bundesgericht am 25. Juni 1982 mit folgender
Begriindung ab (Ausziige aus den Erwégungen):

2— a) Es fragt sich zun&chst, ob das Einschreiten der Bankenkom-
mission auf Art. 23bis Abs. 2 BankG gestutzt werden kann. Nach Art.
23bis Abs. 2 BankG kann die Kommission von den Revisionsstellen
sowie von den Banken alle Auskunfte und Unterlagen verlangen, die
sie zur Erfullung ihrer Aufgabe bendtigt. Welche Auskuinfte und Unter-
lagen «zur Erfullung der Aufgaben der Bankenkommission», die nach
Art. 23 Abs. 1 BankG in «der selbstandigen Erledigung (der) Aufsicht
Uber das Bankwesen» besteht, erforderlich sind, muss durch Ausle-
gung des Gesetzes ermittelt werden. Welche Auskunfte und Unter-
lagen dies im einzelnen sind, ist jedoch weitgehend dem technischen
Ermessen der Eidgendssischen Bankenkommission anheimgestellt,
weshalb das Bundesgericht nur bei eigentlichen Ermessensfehlern
in den Entscheid eingreift. Im Zweifel ist ausserdem fur eine eher
weite Auslegung der Auskunftspflicht gemé&ss Art. 23bis Abs. 2
BankG zu entscheiden, begunstigt doch der praventive Beizug von
genugenden Informationen die frihzeitige Erkennung von Geset-
zesverletzungen und sonstigen Missstanden.
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b) Als Bestandteil des o6ffentlichen Rechtes sind die Normen der
Bankengesetzgebung grundsatzlich zwingender Natur. Insbeson-
dere die Elemente, die gemass Art. 3 BankG Voraussetzung fur die
Erteilung der Geschéaftsbewilligung sind, missen dauernd erflllt sein.
Die Bankenkommission hat dariber zu wachen, dass die ihrer Auf-
sicht unterstellten Institute samtliche zwingenden Rechtsnormen ein-
halten, wobei sie nach Art. 23quinquies Abs. 1 BankG die Bewilli-
gung zur Geschaftstatigkeit entzieht, wenn die Bank die Vorausset-
zungen fur die Bewilligung nicht mehr erflllt oder ihre gesetzlichen
Pflichten grob verletzt.

aa) Damit die Bankenkommission diese Aufgabe erfullen kann, mus-
sen ihr selbstredend die erforderlichen Informationen Uber die
Geschaftstatigkeit der zu beaufsichtigenden Banken zur Verfligung
stehen; dartber hinaus muss sie insbesondere aber auch Uber alle
Informationen verfugen, die die Beantwortung der Frage erlauben,
ob die mit der Verwaltung und Geschéaftsfuhrung der Bank betrau-
ten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewahr fur eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit bieten (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG), bil-
det dieses personelle Erfordernis doch ebenfalls eine dauernd zu
erflllende Voraussetzung fur die Austbung der Geschaftstatigkeit.

Die weiteren, Uber die eigentliche Tatigkeit fur die Bank hinaus-
gehenden beruflichen Aktivitaten einer mit der «Verwaltung und
Geschaftsfihrung» einer Bank betrauten Person, etwa in einem freien
Berufe oder als Organ dritter Gesellschaften, sind geeignet, ban-
kenaufsichtsrechtlich relevante Tatbestédnde zu schaffen; insbeson-
dere im Hinblick auf die von einem Banquier zu verlangende Serio-
sitat (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG) kann dessen weitere berufliche Tatig-
keit von Bedeutung sein. So waren etwa die Anforderungen an den
«guten Ruf» des Banquiers bei Begehung eines Vermdgensdeliktes
im Sinne des Strafgesetzbuches selbst dann nicht mehr erfullt, wenn
die Tat ausschliesslich mit der weiteren beruflichen Tatigkeit in Ver-
bindung stiinde und die Bank selbst durch sie in keiner Weise tan-
giert warde. Sodann wéren die an einen Banquier zu stellenden Anfor-
derungen an den guten Ruf wohl auch schon dann nicht mehr erfullt,
wenn er, ohne sich strafrechtlich schuldig zu machen, im Rahmen
seiner weiteren beruflichen Tatigkeit eine schwere Verletzung seiner
vertraglichen Verpflichtungen begehen wirde.




Art. 23bis Abs. 2 BankG ermdoglicht deshalb der Bankenkom-
mission im vorliegenden Fall, Informationen Uber die weitere berufli-
che Tatigkeit der Herren S. und G. anzubegehren, weshalb sie zum
Einschreiten berechtigt war. Es kann somit keine Rede davon sein,
dass die Kommission bei der Auferlegung der Pflicht, die weitere
berufliche Tatigkeit offenzulegen, ihr Ermessen Uberschritten oder
missbraucht héatte.

Die Frage, welche konkreten Informationen die Bankenkommis-
sion von den betroffenen Banquiers verlangen darf, und die Frage,
auf welche Weise diese Informationen zu beschaffen sind, brauchen
an dieser Stelle, wo nur die grundsatzliche Zuldssigkeit des Ein-
schreitens der Bankenkommission zu beurteilen ist, nicht beantwor-
tet zu werden.

3.— Es fragt sich, ob das Einschreiten der Bankenkommission nicht
auch direkt schon auf Art. 23ter BankG gestutzt werden kann, wovon
die Kommission offensichtlich ausgeht. Anders als Art. 23bis Abs. 2
BankG erlaubt Art. 23ter BankG nur ein repressives Einschreiten der
Bankenkommission gegen ein Bankinstitut.

a) Nach Art. 23ter Abs. 1 BankG erlasst die Bankenkommission die
zur Herstellung des ordnungsgemassen Zustandes und zur Beseiti-
gung der Missstande notwendigen Verfigungen, wenn sie von Ver-
letzungen des Gesetzes oder von sonstigen Missstdnden Kenntnis
erhalt. Umstritten ist zun&chst, ob Uberhaupt eine «Verletzung des
Gesetzes oder ein sonstiger Missstand» vorliegt, der die Banken-
kommission zum Einschreiten berechtigt. Dass das Einschreiten der
Bankenkommission im vorliegenden Fall mit der Tatbestandsvariante
der «Verletzung des Gesetzes» begrindet werden kénnte, wird von
der Vorinstanz nicht geltend gemacht und ergibt sich auch nicht aus
den Akten. Hingegen ist die Bankenkommission der Ansicht, es liege
ein «sonstiger Missstand» im Sinne von Art. 23ter Abs. 1 BankG vor,
der ihr Einschreiten erforderlich mache. Der Missstand liege im
Umstand, dass die Revisionsgesellschaft ihrem Auftrag, die «Bank
gemass den Bestimmungen im Bankengesetz und in der Verordnung
zu prufen», nicht mehr nachkommen kénne, «weil sie keine volle Ein-
sicht in die gesamte wirtschaftliche Tatigkeit der Bank» habe. Dem
halt die Beschwerdeflhrerin namentlich entgegen, unter einem Miss-
stand im Sinne des Bankengesetzes kénne nur eine «andauernde
Gesetzesverletzung» verstanden werden.
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b) Was unter einem Missstand im Sinne von Art. 23ter Abs. 1 BankG
zu verstehen ist, muss durch Auslegung des Gesetzes ermittelt wer-
den. Dabei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
bei dessen Anwendung der Bankenkommission im Einzelfall, gleich
wie bei der Beurteilung von Fachfragen, ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zuzugestehen ist. Mit Rucksicht auf den der Bankenkom-
mission zustehenden Beurteilungsspielraum bei der Sinnermittiung
der unbestimmten Rechtsbegriffe der Bankengesetzgebung aufer-
legt sich das Bundesgericht Zurtckhaltung, wenn ein derartiger Ent-
scheid zu Uberprufen ist. Es widersprache in der Tat dem Wesen der
Rechtskontrolle, wenn das Bundesgericht einer vertretbaren Ausle-
gung des fraglichen unbestimmten Rechtsbegriffes die Anerkennung
versagen und in vollig freier Uberprifung von der Rechtsauffassung
der Bankenkommission abweichen wurde. Andererseits obliegt es
dem Bundesgericht, die Grenzen der Beurteilungsspielrdume mog-
lichst genau zu umschreiben, wirde doch sonst die Rechtskontrolle
ihrerseits ihre Aufgabe nicht mehr erflllen.

Der Begriff des «sonstigen Missstandes» geméss Art. 23ter
Abs. 1 BankG, mit welchem die Voraussetzung fur das Einschreiten
der Bankenkommission umschrieben wird, ist eine Generalklausel:
Der Gesetzgeber ging davon aus, dass auch die eingehendste
Gesetzgebung nie alle vorkommenden Erscheinungen des Wirt-
schaftslebens zu regeln vermag (Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar
zum schweizerischen Bankengesetz, Zurich 1982, N. 1 zu Art. 23ter
BankG). Es kann daher auch nicht die Aufgabe des Richters sein,
den Beurteilungsspielraum, der der Bankenkommission bei der Kon-
kretisierung des Begriffes des «Missstandes» zukommt, ein fur alle-
mal zu umschreiben, wenn dies auch im Hinblick auf die Rechts-
sicherheit winschbar wére; das Bundesgericht muss sich deshalb
darauf beschranken, in jedem einzelnen Fall zu prifen, ob sich die
Bankenkommission an den ihr vom Gesetz vorgegebenen Beurtei-
lungsspielraum gehalten hat.

c) Wie bereits dargestellt (E. 2b), vermag die weitere berufliche
Tatigkeit eines Banquiers im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG ban-
kenaufsichtsrechtlich relevante Tatbestande zu schaffen, weshalb der
Banquier diese Aktivitadten der Bankenkommission insoweit offenzu-
legen hat, als sie nach dem Ermessen der Kommission hiezu geeig-




net sind. Dies muss selbst dann gelten, wenn die Bankenkommis-
sion keinerlei Anhaltspunkte daflr hat, dass sich der Banquier im
Rahmen dieser Tatigkeit irgendwelche Unkorrektheiten zuschulden
kommen liess. Verweigert der betroffene Banquier diese notwendige
und zumutbare Auskunftserteilung gegenuiber der Bankenkommis-
sion oder ist die weitere berufliche Tatigkeit des Banquiers so
beschaffen, dass eine blosse, allenfalls mit entsprechenden Unter-
lagen belegte Auskunftserteilung noch nicht zu einer gentgenden
Abklarung der tatsachlichen Verhéltnisse flhrt, so hat die Banken-
kommission vom Bestehen eines Missstandes im Sinne von Art. 23ter
Abs. 1 BankG auszugehen und die fur die Beseitigung dieses Zustan-
des notwendigen Verfligungen zu erlassen.

d) Ein solcher Fall ist vorliegend gegeben. Zwar bestehen keiner-
lei relevante Anhaltspunkte daflr, dass die Herren S. und G. die per-
sonellen Anforderungen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG nicht
mehr erflllen wirden oder dass die weitere berufliche Tatigkeit der
beiden Herren die Interessen der Bankglaubiger in anderer Weise
gefahrden wurde; die Bankenkommission hat denn auch die Berech-
tigung fdr ihr Vorgehen nicht aus einem konkreten Verstoss gegen
die Bankengesetzgebung heraus abgeleitet, wenn sie auch aus dem
Fall H. gewisse Schlusse gezogen hat. Doch ist die umfangreiche
weitere berufliche Tatigkeit der beiden Banquiers aufgrund der erteil-
ten Ausklnfte noch keineswegs so weit erhellt, dass sich die Ban-
kenkommission deswegen ein abschliessendes Urteil dartber bilden
konnte, ob dadurch aufsichtsrechtlich relevante Tatbestande ge-
schaffen worden sind. Die Voraussetzungen fur ein Einschreiten der
Bankenkommission sind daher auch gestitzt auf Art. 23ter Abs. 1
BankG gegeben.

4.— a) Welche Massnahme im Einzelfall angezeigt ist, stellt eine
Ermessensfrage dar. Hier kommt der Bankenkommission als fach-
kundiger Behorde ein weiter Spielraum des Ermessens bei der Aus-
wahl der Massnahme zu (BGE 105 Ib 408 E. 1c; 103 Ib 354 E. 5¢).
Bei der Betatigung ihres Ermessens ist die Kommission an die all-
gemeinen Grundsatze verwaltungsmassigen Handelns gebunden:
Es ist dies das Verbot der Willktr und der rechtsungleichen Behand-
lung, das Gebot von Treu und Glauben und der Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit.
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b) aa) Esistzun&chst nicht ersichtlich und wird von der Beschwer-
deflhrerin auch nicht behauptet, dass die Bankenkommission bei der
Wahl des Mittels, also der Ausweitung der bankengesetzlichen Revi-
sion auf die weitere berufliche Tatigkeit der Herren S. und G. gegen
das Verbot der Willkir und der rechtsungleichen Behandlung ver-
stossen hatte. Ebensowenig bestehen Anhaltspunkte dafur, dass sie
mit ihrem Vorgehen gegen Treu und Glauben verstossen héatte.

bb) Es fragt sich schliesslich, ob die Ausweitung der bankenge-
setzlichen Revision auf die weitere berufliche Tatigkeit der Herren S.
und G. gegen das Verhaltnisméassigkeitsprinzip verstdsst.

In der angefochtenen Verfligung wird die Bank angewiesen,
«Vorkehrungen» zu treffen oder, mit anderen Worten, die Unterlagen
bereitzustellen, die es der Revisionsstelle erlauben, die bankenge-
setzlich relevanten Aspekte der weiteren beruflichen Tatigkeit der
Herren S. und G. zu Uberprifen. Die Bank hat also nur diejenigen
Unterlagen vorzulegen und AuskUnfte zu erteilen, die fur die Auf-
sichtsbehoérde fur deren Aufgabenerfullung unmittelbar von Bedeu-
tung sind, weshalb die Geheimsphare der Beschwerdeflhrerin im
Rahmen des angestrebten Zieles optimal geschitzt wird; von einem
Verstoss gegen das Verhéltnismassigkeitsprinzip kann diesbezuglich
keine Rede sein.

Art. 3 Abs. 2 Bst ¢ BankG. Gewabhr fiir einwandfreie Geschaftstatig-
keit. Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde

1. Zur Sorgfaltspflicht eines Bankiers gehdrt, bei Geschéften, wo
Anzeichen darauf hindeuten, dass sie unsittlich oder rechtswidrig
sein kénnten, oder die kompliziert, ungewdhnlich oder bedeutsam
sind, die wirtschaftlichen Hintergrinde abzukléren.

2. Dies gilt grundsétzlich auch fir Treuhandgeschéfte (E 5).

Art. 3 al. 2 lettre ¢ LB. Garantie d’'une activité irréprochable. Examen
de Parriére-plan économique

1. Un banquier a le devoir d’examiner l'arriere-plan économique de
foute affaire compliquée, inhabituelle ou importante, ou lorsque des




indices permettent de supposer I'existence d’un caractere immoral
ou illégal.

2. Cela vaut aussi, en principe, pour les opérations fiduciaires.

A. Sachverhalt 1:

Die auslandische Bank B gewahrte der im gleichen Staat ansés-
sigen Firma V. einen Kontokorrent- und Betriebskredit. Zu dessen
Absicherung leistete die in der Schweiz domizilierte Bank A (eigene
Mittel ca. 60 Mio Franken) im Auftrag der V. der Bank B eine bis Ende
September 1981 befristete Bankgarantie in der Héhe von 20 Mio. Da
die V. der Bank A nicht blankokreditwurdig erschien, verpfandete die
O. als Mehrheitsaktionarin der Bank A ein bei dieser Bank liegen-
des Sperrguthaben von 7 Mio. Fur die restlichen 13 Mio. Ubernahm
die O. eine Ruckgarantie. Alle Teilgeschafte wurden in (zwei ver-
schiedenen) auslandischen Wahrungen abgeschlossen.

Im vorliegenden Verfahren ist nicht mehr strittig, dass es sich
beim Engagement O. um ein Organgeschéft im Sinne von Art. 4ter
Abs. 1 BankG handelt.

B. Sachverhalt 2:

Am 31. Dezember 1980 beliefen sich die in den Blchern der
Bank A figurierenden Treuhandkredite auf rund 105 Mio Franken; im
Umfange von allein 86 Mio Franken traten dabei als Treugeber zwei
der Bank A nahestehende Firmen auf. Auch auf der Seite der Kre-
ditnehmer bestanden zwei Grosskunden, wobei die bei der Bank vor-
handenen Unterlagen ausser den Namen keinerlei Angaben Uber die
Kredit- bzw. Treunehmer enthielten.

C.— Die EBK wies die Bank an, die wirtschaftlichen Hintergrinde der
beiden Geschafte durch Einholen schriftlicher Erklarungen, aus
denen Absicht und Begrindung des gewéhlten Vorgehens klar
ersichtlich werden, abzuklaren.

Die gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wurde vom Bundesgericht (Il. 6ffentlichrechtliche Abtei-
lung) am 25. Juni 1982 mit folgender Begrindung abgewiesen (Aus-
zuge aus den Erwdgungen):
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2.— a) Nach Art. 23bis Abs. 1 BankG trifft die Bankenkommission die
zum Vollzug des Gesetzes notwendigen Verflgungen; Uberdies kann
die Kommission gemass Art. 23bis Abs. 2 BankG von den Revisi-
onsstellen und von den Banken alle Auskuinfte und Unterlagen ver-
langen, die sie zur Erflllung ihrer Aufgabe bendétigt. Die Frage, wel-
che Auskunfte und Unterlagen «zur Erfallung der Aufgaben der Ban-
kenkommission» erforderlich sind, muss durch Auslegung des Geset-
zes ermittelt werden. Welche Auskunfte und Unterlagen dies im ein-
zelnen sind, ist jedoch weitgehend dem technischen Ermessen der
Bankenkommission anheimgestellt, weshalb das Bundesgericht nur
bei eigentlichen Ermessensfehlern in ihren Entscheid eingreift.

b) Die Bankenkommission ist bei der Austbung ihrer Aufsichts-
tatigkeit in erster Linie auf die von der bankengesetzlichen Revisi-
onsstelle vorgelegten Berichte angewiesen. Der Gesetzgeber hat
denn auch daflr gesorgt, dass den Revisionsstellen alle erforderli-
chen Unterlagen und sonstigen Informationen zur Verfligung stehen,
um ihnen zu erlauben, moglichst aussagekréaftige Revisionsberichte
anzufertigen.

Nach Art. 19 Abs. 2 BankG hat die Bank der Revisionsstelle jeder-
zeit Einsicht in die Bucher und Belege zu gewéhren, die fur die Fest-
stellung und Bewertung der Aktiven und Passiven im schweizeri-
schen Bankgeschéft Ublichen Unterlagen bereitzuhalten sowie alle
Aufschlisse zu erteilen, die zur Erfullung der Prufungspflicht erfor-
derlich sind. Sodann hat die GeschaftsfiUhrung der Bank bei allen mit
Risiko verbundenen Geschéften die fur die Beschlussfassung und
die Uberwachung erforderlichen Unterlagen zusammenzustellen.
Diese mUssen auch der Revisionsstelle erlauben, sich ein zuverlas-
siges Urteil Uber das Geschaft zu bilden (Art. 9 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 9 Abs. 3 BankV). Nach der Praxis der Bankenkommission hat
die Bank Uber die Dokumentationspflichten geméss Art. 19 Abs. 2
BankG und Art. 9 Abs. 3 BankV hinaus die «wirtschaftlichen Hinter-
grinde» des in Aussicht genommenen Geschaftes abzuklaren, wenn
im Einzelfall Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil
eines unsittlichen oder rechtswidrigen Sachverhaltes bilden kénnte
oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungewdhnliches oder
bedeutsames Geschéft handelt (EBK-Bulletin Nr. 7, S. 37 ff. und
S. 39 ff).




3.— a) Esfragtsich, ob Art. 19 Abs. 2 BankG und Art. 9 Abs. 3 BankyV,
auf welchen die Auskunftspflicht der Bank gegenlUber der Revisi-
onsstelle beruht, die Auferlegung der Pflicht zur Abklarung des «wirt-
schaftlichen Hintergrundes» von Bankgeschaften — Risikogeschéften
einerseits (E. 3 und 4), Treuhandgeschéften anderseits (E. 5) — erlau-
ben.

Bei Risikogeschéften hat die Bank die Unterlagen bereitzustel-
len, die es einem fachkundigen Dritten, also z.B. der bankengesetz-
lichen Revisionsstelle, erlauben, «sich ein zuverlédssiges Urteil Uber
das Geschaft zu bilden» (vgl. Art. 9 Abs. 3 BankV). Solchermassen
ausgestaltete Unterlagen muissen einem aussenstehenden Fach-
mann die Beantwortung der Frage erlauben, ob durch das Geschaft
irgendwelche Regeln der Bankengesetzgebung verletzt werden.

Als Bestandteil des o6ffentlichen Rechtes sind die Normen der
Bankengesetzgebung grundséatzlich zwingender Natur, weshalb die
zu beurteilenden Bankgeschafte nicht nur mit einem Teil, sondern mit
allen zwingenden Normen des Bankenrechtes in Ubereinstimmung
sein mussen. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin
genugt dazu die Abklarung der Bonitat (Zahlungsfahigkeit) der
gegenlber der Bank Verpflichteten demnach noch nicht. Die von den
Banken anzufertigenden Unterlagen missen auch Schlisse darauf
zulassen, ob das konkrete Geschaft nicht Bestandteil eines rechts-
oder sittenwidrigen Sachverhaltes ist. Ware dies namlich der Fall, so
wére die durch Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG verlangte Seriositat der
Geschaftsfuhrung, welche als Voraussetzung fur die Austbung der
Bankentatigkeit dauernd zu gewahrleisten ist, offensichtlich in Frage
gestellt.

Es ist nicht zu bestreiten, dass die genaue Kenntnis des Rechts-
grundes einer Finanztransaktion oder, wie es die Bankenkommission
noch allgemeiner sagt, des wirtschaftlichen Hintergrundes des
Geschéftes, es erlaubt, zu beurteilen, ob das Geschéft allenfalls
gegen die Regeln der Bankengesetzgebung verstdsst. Dabei kommt
der Kenntnis des Rechtsgrundes eines Geschéaftes nicht nur im Hin-
blick auf die Beurteilung seiner Seriositat Bedeutung zu; es lassen
sich daraus Uberdies auch direkte Ruckschlisse auf das Risiko der
Transaktion ableiten, kann doch die zivilrechtliche Nichtigkeit des
Grundgeschaftes die Schadenersatzpflicht der Bank nach sich
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ziehen (unverdffentlichter Entscheid des Bundesgerichtes vom
14. November 1979 i.S. Bank X). Die Ruge der Beschwerdeflhrerin,
es sei «unerfindlich», was die Bankenkommission mit den Angaben
Uber den wirtschaftlichen Hintergrund der Geschafte «anfangen»
soll, ist daher ohne weiteres zurickzuweisen. Als Fazit ist festzuhal-
ten, dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes eines
Bankgeschéftes geeignet ist, die konkrete Risikolage sowie allgemein
die Konformitat des Geschaftes mit dem Bankenrecht zu beurteilen,
weshalb eine solchermassen ausgestaltete Dokumentation aller
Bankgeschéfte an sich geboten ware.

b) Die Beschwerdeflhrerin wendet gegen die Pflicht zur Abklarung
des wirtschaftlichen Hintergrundes der strittigen Geschéfte ein, ein
solches Vorgehen musse von den Bankkunden als Misstrauensvotum
angesehen werden, wodurch die Wettbewerbsfahigkeit der betroffe-
nen Banken unzumutbar beeintréachtigt wurde.

Es ist zuzugeben, dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hin-
tergrundes jedes kleinen, alltaglichen oder unbedeutenden Bankge-
schaftes nicht nur einen grossen administrativen Aufwand der Ban-
ken bedeuten wirde, sondern wohl auch von den betroffenen Bank-
kunden nicht verstanden wirde. In Anwendung des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips geht die Praxis der Bankenkommission jedoch davon
aus, dass nur bei denjenigen Geschaften eine Abklarung des wirt-
schaftlichen Hintergrundes vorzunehmen ist, bei welchen Anzeichen
darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder
rechtswidrigen Sachverhaltes bilden kénnte oder wenn es sich um
ein kompliziertes, ungewdhnliches oder bedeutsames Geschaft han-
delt. Es entspricht einer durchaus Ublichen und alltdglichen Reaktion
jedes sorgfaltigen Kaufmannes im allgemeinen und jedes sorgfalti-
gen Banquiers im besonderen, sich fur den Abschluss qualifizierter
Geschafte im oben umschriebenen Sinne besonders aussagekraf-
tige und detaillierte Entscheidungsgrundlagen bereitzustellen; die
Aufsichtsbehorde ist darauf angewiesen, bei Geschéften, die sie sich
begrundetermassen besonders genau ansehen will, Uber eine sol-
che Dokumentation zu verfigen. Die Beschwerdefuhrerin macht
denn auch im Grunde die Gesetzwidrigkeit dieser Praxis der Ban-
kenkommission nicht geltend; sie behauptet bloss, die Vorausset-
zungen fUr die Anwendbarkeit dieser Praxis auf die strittigen
Geschéfte seien nicht erflllt. Wie es sich damit verhalt, wird noch zu




prufen sein. Jedenfalls kann hier festgehalten werden, dass die
Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes von qualifizierten
Geschéften im Sinne der Praxis der Bankenkommission (E. 2 am
Ende) nicht nur von der Sache her geboten, sondern auch verhalt-
nismassig ist.

4.— Dass es sich beim «Engagement O.» um ein Risikogeschéaft im
Sinne von Art. 9 BankV handelt, ist unbestritten und unbestreitbar.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin weist das
Geschéft jedoch auch qualifizierte Merkmale auf, die nach der bun-
desrechtskonformen Praxis der Bankenkommission die Pflicht der
Bank zur Abklarung und Dokumentierung der wirtschaftlichen Hin-
tergrinde nach sich ziehen.

Es ist zundchst erstaunlich, weshalb die O. an diesem offen-
sichtlich risikoreichen Geschéft interessiert ist. Sowohl die Bank A als
auch die Bank B betrachten die V. als nicht blankokreditwurdig:
Wahrend die Bank A dies ausdrtcklich erklart, will die Bank B der V.
den Kredit nur gegen eine Drittsicherheit gewahren, womit sie impli-
zite das gleiche sagt. Ohne Kenntnis des Verhéltnisses O./V.
erscheint das Geschéft unter diesen Umsténden jedenfalls als unge-
wohnlich, weshalb sich die Abklarung der wirtschaftlichen Hinter-
grinde des Geschéftes schon aus diesem Grunde rechtfertigt. Das
Bundesgericht hat schon in BGE 106 |b 148/149 E. 2c erklart, dass
die Bank bei ungewohnlichen Geschéaften, als welches auch das vor-
liegende zu qualifizieren ist, gestutzt auf Art. 9 Abs. 3 BankV ver-
pflichtet sei, von allen ihren Partnern schriftliche Erkl&arungen zu ver-
langen, aus denen Absicht und Begrindung des gewahlten Vorge-
hens klar hervorgehen; die Bank habe sich ausserdem Uber den
Wahrheitsgehalt dieser Erklarungen zu vergewissern. Dieses Vorge-
hen solle sachkundigen Dritten, in erster Linie der Revisionsstelle,
aber auch der Bankenkommission, ermdéglichen, die Geschéfte auf-
grund aussagekraftiger Unterlagen zu Uberblicken und namentlich
zu beurteilen, ob die Voraussetzungen einwandfreier Geschéafts-
tatigkeit gemass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG noch erflllt seien.

5.— Es fragt sich, ob die Beschwerdefuhrerin verpflichtet ist, auch
den wirtschaftlichen Hintergrund der in Frage stehenden Treuhand-
geschéfte abzuklaren.
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a) Unter Treuhandgeschéften sind nach Anhang Il lit. C Ziff. 5 BankV
zu verstehen: Anlagen und Kredite, welche die Bank im eigenen
Namen, jedoch aufgrund eines schriftlichen Auftrags ausschliesslich
fur Rechnung und Gefahr des Kunden tatigt oder gewahrt. Der Auf-
traggeber tragt das Wéahrungs-, Transfer- und Delkredererisiko, ihm
kommt der volle Ertrag des Geschéftes zu; die Bank bezieht nur eine
Kommission.

Diese Legaldefinition lasst unerwéhnt, dass zwischen dem Kun-
den (Treugeber oder Fiduziant) und der Bank (Fiduziar) ein Auf-
tragsverhéltnis besteht, aus welchem die Bank gegenuber ihrem Kun-
den haftpflichtig werden kann. Das Auftragsrecht auferlegt dem Fidu-
ziar Sorgfaltspflichten (Art. 398 OR), deren Nichtbeachtung eine haf-
tungsbegriindende Vertragsverletzung darstellt.

Trotz dieser (selbstverstandlichen) Haftungsmoéglichkeit des
Fiduziars aus dem Grundgeschéaft braucht im vorliegenden Falle die
Frage, ob das Treuhandgeschéaft ganz oder teilweise den eigentli-
chen bankenrechtlichen Risikogeschaften gleichgesetzt werden
musse, nicht beantwortet zu werden. Obwohl n&mlich bei Treuhand-
geschéften bloss eine auftragsrechtliche Haftung der Bank besteht
und daher der Schutz der Interessen der Bankenglaubiger weniger
stark im Vordergrund steht, wie dies bei den eigentlichen Risikoge-
schaften der Fall ist, hat die Bank auch bei Treuhandgeschéaften dafur
zu sorgen, dass durch sie keine zwingenden Normen der Banken-
gesetzgebung verletzt werden; dies ist namentlich mit Bezug auf die
Frage von Bedeutung, ob das Geschéaft nicht rechts- oder sitten-
widrig ist (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG). Uberdies ist festzuhalten, dass
das Volumen der Treuhandgeschafte bei zahlreichen Instituten ein
Mass erreicht hat, das die «bloss» auftragsrechtliche Haftungs-
moglichkeit doch zu einem nicht zu vernachlassigenden Risikofaktor
werden liess; diese Haftungsmoglichkeit kann sich ausserdem in
jenen Féllen, in welchen die Bank fur den Fiduzianten die Auswahl
des Dritten zu besorgen hat, erheblich erhdhen, hat doch der Fidu-
ziar diesfalls auch fur eine gute Risikoverteilung zu sorgen. Es ist
daher festzuhalten, dass die Abklarung der wirtschaftlichen Hinter-
grinde auch bei Treuhandgeschaften trotz des beschréankten Risi-
kos fur die Bankenglaubiger geboten ist, jedenfalls dann, wenn das
Geschéft «besondere Umstande» im Sinne der dargestellten bun-
desrechtskonformen Praxis der Bankenkommission (E. 2b) aufweist.




Ohne eine solche Abklarung wére es weder der bankengesetzlichen
Revisionsstelle noch der Bankenkommission selbst moglich, ihre Auf-
gabe zu erfullen, ndmlich zu priufen, ob alle beaufsichtigten Bankin-
stitute die zwingenden Bestimmungen der Bankengesetzgebung
inklusive die Vorschriften Uber die Seriositat der Geschaftsflhrung
einhalten (Art. 19 Abs. 1 BankG bzw. Art. 43 — 45 BankV und Art. 23
Abs. 1 BankG).

b)

c) Es ist zu prifen, ob die in diesem Zusammenhang massgebli-
chen Geschéafte Uberhaupt eine der besonderen Eigenschaften —
kompliziert, ungewohnlich, bedeutsam — aufweisen, die nach der dar-
gestellten Praxis der Eidgendssischen Bankenkommission die Pflicht
zur Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes nach sich ziehen.
Dies ist zu bejahen.

Die beiden in E. 5b genannten Grossgeschafte bilden einen
massgeblichen Teil des gesamten Volumens der Treuhandgeschéfte
der Beschwerdeflhrerin, weshalb sie fur den Betrieb der Bank A als
bedeutend anzusehen sind. Die bei den beiden Grossgeschaften
involvierten Geldsummen (72 Mio Franken) erreichen nach Ansicht
der Eidgendssischen Bankenkommission sodann auch objektiv, also
ohne Rucksicht auf das gesamte Volumen der Treuhandgeschafte
der Beschwerdefuhrerin, einen Umfang, der eine sorgféltige
Abklarung und Dokumentation dieser Transaktionen erforderlich
macht. Der Umfang der Abklarungspflichten bzw. das Mass der auf-
zuwendenden Sorgfalt ist im Ubrigen bei Organgeschéaften das glei-
che wie bei Bankgeschéften mit aussenstehenden Dritten.

Von welchem Umfange an ein konkretes Geschéft als bedeutend
anzusehen ist, ist eine (technische) Ermessensfrage, bei deren Uber-
prufung sich das Bundesgericht Zurlckhaltung auferlegt. Die
Beschwerdeflhrerin hat nicht geltend gemacht, die Eidgendssische
Bankenkommission habe bei der Beantwortung der Frage, ob es sich
bei den anvisierten Treuhandgeschéften um bedeutende Geschéfte
handle, den ihr zustehenden Ermessensspielraum Uberschritten; sie
hat bloss erklart, auf den «betragsméssigen Umfang» der ausste-
henden Treuhandgeschéfte komme es gar nicht an — eine Ansicht,
die nach dem Gesagten offensichtlich unrichtig ist. Im Ubrigen erge-
ben sich auch aus den Akten keinerlei Anhaltspunkte, die den
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Schluss darauf zuliessen, dass die Treuhandgeschéfte entgegen der
Ansicht der Eidgendssischen Bankenkommission als unbedeutend
angesehen werden mussten. Das Bundesgericht hat deshalb keinen
Grund, von der Beurteilung des Geschaftes durch die Eidgendssi-
sche Bankenkommission abzuweichen, ist doch ein diesbezlglicher
Ermessensfehler der Vorinstanz weder ersichtlich noch auch nur
behauptet.

Unter diesen Umstanden braucht nicht mehr abgeklart zu wer-
den, ob die beiden Geschéfte auch noch als ungewodhnlich zu qua-
lifizieren sind, wie dies die Eidgendssische Bankenkommission
annimmt. Es genlgt die Feststellung, dass es sich bei den in Frage
stehenden Treuhandgeschaften um bedeutende Geschéafte handelt;
dies allein vermag schon die Pflicht der Bank zur Abklarung und
Dokumentierung der betroffenen Geschafte auszuldsen.

d) Es ist indessen zuzugeben, dass die von der Eidgendssischen
Bankenkommission vorgebrachte Begrindung, weshalb es sich bei
den beiden zu dokumentierenden Treuhandgeschéaften um «bedeu-
tende Geschéfte» handeln soll, den rechtsstaatlichen Anforderungen
an eine hinreichende Begrundung nur knapp zu genugen vermag.
Wenn auch die Eidgenoéssische Bankenkommission sich im vorlie-
genden Fall noch im Rahmen des ihr zustehenden Ermessungs-
spielraumes gehalten hat und das Bundesgericht deshalb keinen
Grund hat, die angefochtene Verfigung aufzuheben, wére es doch
gerade im Interesse der Rechtssicherheit geboten, wenn die Vorin-
stanz ihre Praxis mit Bezug auf die einzelnen Kriterien, die die
Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes von Bankgeschaften
erforderlich machen, prazisieren wirde. So ware bei der Beantwor-
tung der Frage, ob ein bestimmtes Geschéft als bedeutend anzuse-
hen ist, nicht nur ein Vergleich dieses Geschaftes mit dem gesam-
ten Volumen dieser Geschaftssparte der betreffenden Bank vorzu-
nehmen, sondern es wéren die gesamten Umsténde des Falles her-
anzuziehen, wobei das durch das Geschéaft entstandene Risiko fur
die Bankenglaubiger entsprechend in Rechnung zu stellen ware. Bei
Treuhandgeschaften, wo durch die bloss mandatsrechtliche Haf-
tungsmaglichkeit eine relativ Uberblickbare Risikolage besteht, muss-
ten dabei die involvierten Summen umso hoher sein, um als bedeu-
tend angesehen werden zu kénnen. Das konkrete Geschaft wére ins-
besondere auch zur gesamten Bedeutung des betreffenden Bankin-




stitutes in Relation zu setzen: Das gleiche Geschéft kdnnte danach
fur eine kleine Bank bedeutend sein, wahrend es das fur ein gros-
ses Institut noch nicht ware.

Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ BankG. Gewabhr fiir einwandfreie Geschaftstitig-
keit

Wer in einer Bank offensichtlich bestehende wirtschaftliche Ver-
flechtungen verschiedener Kunden nicht erkennt, mehrfach in
schwerwiegender Weise die ihm zustehenden Kompetenzen Uber-
schreitet und die ihm in der Folge vom Verwaltungsrat erteilten Wei-
sungen missachtet, bietet nicht mehr Gewéhr fdr eine einwandfreie
Geschéftstétigkeit.

Art. 3 al. 2 lettre ¢ LB. Garantie d’une activité irréprochable

Celui qui dans une banque ne reconnait pas les interdépendances
économiques existant de facon visible entre difféerents clients, outre-
passe a plusieurs reprises et de maniere tres grave ses compéten-
ces et ne tient ensuite pas compte des instructions que lui a données
le conseil d’administration, ne donne plus garantie d’une activité
irréprochable.

Sachverhalt:

Aufgrund einer Empfehlung des Sekretariates der Eidg. Ban-
kenkommission reduzierte die Bank A ein Engagement bei ver-
schiedenen, dem Unternehmer X gehorenden Gesellschaften auf die
gemass Art. 21 BankV massgebenden Plafonds. Dies geschah unter
anderem dadurch, dass einzelne Positionen durch X auf neuge-
grundete, ihm jedoch ebenfalls nahestehende Gesellschaften umge-
schuldet wurden. Nachdem die Position anscheinend weisungs-
gemass bereinigt worden und die Ordnungsméassigkeit durch die
Revisionsstelle falschlicherweise bestatigt worden war, liess der Ver-
walter (Z) der Bank A das Engagement erneut stark ansteigen, so
dass dieses innert einiger Monate den funffachen Umfang des
gemass Art. 21 BankV zulassigen Plafonds erreichte. Der Verwalter
Ubersah dabei die wirtschaftlichen Verflechtungen insbesondere der
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von X neugegrindeten Gesellschaften mit der Ubrigen Gruppe,
obwohl immer X als Vertreter der kreditsuchenden Gesellschaften
auftrat.

Als der Verwaltungsrat vom Sachverhalt Kenntnis erhielt und sich
durch den innert nutzlicher Frist nicht méglichen Abbau der Position
zu deren nachtraglicher Genehmigung gezwungen sah, entzog er
dem Verwalter als Warnung die Einzelunterschrift, ohne dessen
Unterschrift jedoch im Handelsregister 16schen zu lassen. Schliess-
lich gelang es unter grossen Anstrengungen doch, die Position um
rund die Halfte zu reduzieren.

Da sich die wirtschaftliche Lage von X verschlechterte, ersuchte
dieser verschiedentlich um Bankgarantien der Bank A, um damit die
Glaubiger einzelner Gesellschaften zu befriedigen und auf diese
Weise deren unmittelbar bevorstehenden Konkurs abzuwenden. X
verstand es, durch drastische Schilderung des Dominoeffektes eines
solchen Konkurses auf die Ubrigen Gesellschaften der Gruppe den
Verlust des gesamten Engagements der Bank bei der X-Gruppe in
Aussicht zu stellen.

Der Verwalter liess sich davon beeindrucken, schenkte — trotz
Kenntnis der katastrophalen Lage der Gruppe X — den Beteuerun-
gen von X auf baldige Ruckzahlung der Kredite und Abldsung der
Garantien Vertrauen und schloss — wiederum in Uberschreitung sei-
ner Kompetenzen und in Missachtung der ihm vom VR erteilten Wei-
sung — weitere Geschéfte ab. Der Bank A entstand durch den Zusam-
menbruch der X-Gruppe ein grésserer Schaden.

Die EBK stellt fest, dass Z als Verwalter der Bank A nicht mehr
Gewahr fur eine einwandfreie Geschéaftstatigkeit bietet, und weist die
Bank an, Z in seiner Eigenschaft als Verwalter zu ersetzen.

Aus den Erwagungen:

4— a. Die Missachtung der reglementarischen Kompetenzordnung
und der Weisungen des Verwaltungsrates stellen die Gewéhr fur ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit des Verwalters grundlegend in Frage
(Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schweizerischen Bankenge-
setz, N. 36 zu Art. 3 — 3ter BankG). Die Tatsache der Kompetenz-
Uberschreitungen vermdéchte aber im vorliegenden Fall — fur sich




allein betrachtet — eine Anordnung der Entlassung des Verwalters
durch die Aufsichtsbehorde nicht zu rechtfertigen, kénnte doch der
durch entsprechende Vorkommnisse entstehenden Gefahr fur die
Bankglaubiger durch organisatorische und personelle Reorganisati-
onsmassnahmen (Doppelunterschrift mit Wirkung gegenutber Dritten,
Einstellung eines qualifizierten Mitarbeiters als unterschriftsberech-
tigter Stellvertreter des Verwalters, straffere Fuhrung und Uberwa-
chung durch den Verwaltungsrat) begegnet werden.

b. Im Hinblick auf eine mogliche Gefahrdung der Glaubiger von
grosster Bedeutung ist aber der Umstand, dass der Verwalter weder
vor noch nach den wiederholten, eigenm&chtigen und unvorsichti-
gen Geschéaftsabschlissen mit der Gruppe X

— den Verwaltungsrat
— die bankengesetzliche Revisionsstelle

— das Sekretariat der Eidg. Bankenkommission (dies trotz dessen
ausdrucklicher Weisung)

— noch den vom Verwaltungsrat als Berater in der Angelegenheit
X beigezogenen Experten

Uber den Abschluss dieser Geschéfte informierte. Der Verwalter
machte im Gegenteil verschiedentlich wissentlich falsche Angaben
Uber die Hohe der Position und liess damit die verantwortlichen
Organe und Behorden Uber die wirtschaftliche Lage der Bank im
ungewissen. Insbesondere die Revisionsstelle und die Aufsichts-
behoérde, die normalerweise keinen aktuellen und im Falle der Auf-
sichtsbehdrde auch keinen direkten Einblick in die Dossiers haben
und auf zuverlassige AuskUnfte der Bankorgane angewiesen sind,
konnten damit ihrer Aufgabe nicht mehr im erforderlichen Umfange
nachkommen. Dieses Verhalten des Verwalters ist umso bedenkli-
cher, als er — nicht zuletzt aufgrund der Hinweise der Revisionsstelle
und des Sekretariates der Eidg. Bankenkommission — auf die kriti-
sche Lage der Gruppe X und deren Folgen flr die Bank aufmerk-
sam gemacht worden war und um die BemUthungen der Revisions-
stelle und der Aufsichtsbehdérde zur Verbesserung der Situation der
Bank wusste.

Der Verwalter hat damit nicht nur seine Kompetenzen in grober
Weise Uberschritten, sondern auch das fur solche Falle vorgesehene
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Sicherheitsnetz durchléchert und rechtzeitige Gegenmassnahmen
verhindert. Das gegenutber dem Verwalter einer kleineren Regional-
bank ohne ausgebautes internes Kontrollsystem unbedingt erforder-
liche Vertrauen des Personals, der Bankorgane und der Aufsichts-
behérden wurde damit grundlegend gestort. Zu den erforderlichen
Qualifikationen eines Bankverwalters muss zudem auch ein gewis-
ses «GespUr» fur Risiken, die sich beispielsweise aus der nicht for-
mell zutage tretenden Verflechtung mehrerer Gesellschaften erge-
ben, gehdren. Er muss in der Lage sein, nétigenfalls einem Kunden
eine abschlagige Antwort zu erteilen, auch wenn er sich dabei im
Augenblick bei gewissen Leuten unbeliebt machen wurde. Eine allzu
grosse Arbeitsbelastung darf nicht vom Erkennen wichtiger Probleme
und deren sorgféaltiger Behandlung ablenken, die Fahigkeit zur Dele-
gation zweitrangiger Aufgaben oder Routinegeschéfte wird hier zur
unabdingbaren Notwendigkeit. Schliesslich muss auch ein Bankver-
walter Fehler, die jedem Menschen passieren kénnen, eingestehen
kénnen und darf nicht aufgrund unrealistischer Erwartung einer —
wenn auch im Augenblick vielleicht hart erscheinenden — L6sung des
Problems aus dem Wege gehen und damit die Situation noch ver-
schlimmern.

c. Aus diesen Grinden ist Z als zur alleinigen Fuhrung einer Bank
ungeeignet zu betrachten und durch die Bank in seiner Eigenschaft
als Verwalter zu ersetzen. Mit dieser Massnahme werden die Z vom
Verwaltungsrat bescheinigten Qualitaten als ehrlicher und dusserst
fleissiger Bankbeamter, dem stets das Wohl der Bank erstes Anlie-
gen war, nicht in Zweifel gezogen. In Anwendung des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips bleibt dem Verwalter auch weiterhin die M6g-
lichkeit offen, eine leitende Position in einer Bank zu Ubernehmen,
sofern durch die Grosse, Organisation und Struktur des betreffenden
Bankinstitutes eine effiziente und dauernde Kontrolle seiner Tatigkeit
gewéhrleistet ist, um eine Wiederholunng der geschilderten Vor-
kommnisse zu vermeiden.

(Verfugung der EBK vom 16. Juni 1982)




Art. 21 BankV. Risikostreuung fiir Forderungen aus unwiderruflichen
Akkreditiven

Unwiderrufliche Akkreditive kénnen grundsétzlich nicht herabgesetzt
werden; die Bankenkommission kann deshalb einer Bank die Uber-
schreitung der Plafonds in Art. 21 BankV fir Kredite aus unwiderruf-
lichen Akkreditiven verbieten.

Art. 21 OB. Répartition des risques pour les créances résultant d’accré-
ditifs irrévocables

Les accréditifs irrévocables ne peuvent, par principe, étre réduits;
pour cette raison, la CFB peut interdire a une banque de dépasser
les plafonds fixés a l'article 21 OB pour les crédits résultant d’accré-
ditifs irrévocables.

Sachverhalt:

A.— Die Bank A hat sich seit mehreren Jahren auf die Abwicklung
von Dokumenten-Akkreditiv-Geschaften in der Form von sog. «back-
to-back-Akkreditiven» spezialisiert, besonders zur Abwicklung inter-
nationaler Handelsgeschafte mit Erddlprodukten.

B.— Von Mitte Juli 1976 an hat die Bank der Eidgendssischen Ban-
kenkommission mehrere Risikoverteilungsmeldungen wegen Uber-
schreitungen der gesetzlichen Hoéchstausleihsatze, die auf die
Abwicklung von Akkreditiv-Geschaften «back-to-back» zurlckzu-
fihren waren, zugesandt. Nach Rucksprache mit der bankenge-
setzlichen Revisionsstelle empfahl das Sekretariat der EBK der Bank
mit Schreiben vom 30. Oktober 1976, insklnftig keine neuen Kredite
zu gewéhren, die die gesetzlichen Limiten Uberschreiten, ohne vor-
gangig mit ihr in Kontakt zu treten. Die Bank hielt dieser Empfehlung
entgegen, unter ihren Kunden befanden sich Unternehmungen, die
den Engroshandel mit Erddlprodukten betrieben; aufgrund der
bedeutenden Preissteigerungen fur diese Produkte auf dem Welt-
markt sei es ihr nicht méglich, die in Art. 21 Abs. 1 BankV gesetzten
Limiten stets einzuhalten. Sie ersuchte deshalb die Bankenkommis-
sion, ihrer besonderen Lage durch die Gewahrung einer Ausnah-
meregelung, die Abweichungen von den Hochstausleihsatzen
zulasse, Rechnung zu tragen.
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In BerUcksichtigung der von der Bank vorgebrachten Grinde
und gestutzt auf die Tatsache, dass die Geschéftssparten, auf wel-
che sich die Gesuchstellerin spezialisiert hatte, das Risiko von Pla-
fonds-Uberschreitungen in sich tragen, hatte die Aufsichtsbehérde
dem Ersuchen mit Verfigung vom 18. April 1977 teilweise stattge-
geben.

In der Folge entstanden zwischen der Bank und dem Sekreta-
riat der Eidgendssischen Bankenkommission Meinungsverschieden-
heiten Uber die Auslegung der Verfugung, welche zu einem lange-
ren Briefwechsel zwischen den Parteien fuhrte.

Schliesslich ersuchte die Bank die Bankenkommission, ihre Ver-
fugung vom 18. April 1977 wieder aufzuheben; sie ziehe eine Behand-
lung aufgrund einer direkten Anwendung von Art. 4bis BankG in Ver-
bindung mit Art. 21 BankV vor. Mit Verfugung vom 22. Juli 1980 ent-
sprach die Bankenkommission dem Ersuchen der Bank und
erkannte: «Die Verfugung vom 18. April 1977 wird aufgehoben.» Da
die Bankenkommission nach Art. 21 Abs. 6 BankV einerseits verlan-
gen kann, dass die in Abs. 1 der Bestimmung genannten Verpflich-
tungen, welche die dort erwdhnten Hochstgrenzen Ubersteigen,
gesenkt werden, und da andererseits kurzfristige und unwiderrufli-
che Akkreditive nach Ansicht der Bankenkommission nur schwer her-
abgesetzt werden kénnen, machte die Kommission der Gesuchstel-
lerin klar, was die Aufhebung der Verfigung vom 18. April 1977 fur
sie bedeute: «Um dieses Herabsetzungsrecht nicht illusorisch wer-
den zu lassen, darf die Gesuchstellerin insktnftig ohne vorgédngige
Orientierung der Bankenkommission unwiderrufliche Akkreditive nur
noch bis zu den in Art. 21 Abs. 1 BankV angegebenen Plafonds erdff-
nen, es sei denn, den Plafondsiberschreitungen stinden ver-
rechenbare Guthaben, verpfédndete Treuhandgelder gegeniiber oder
die Bank habe entsprechende Unterbeteiligungen ohne Regress
abgegeben. »

Da die Bank sich mit dieser Gesetzesauslegung nicht abfinden
wollte, erliess die Bankenkommission am 17. Oktober 1980 einen ent-
sprechenden Entscheid.

Die gegen diese Verfligung erhobene Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wurde von der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung des Bun-
desgerichts am 25. Juni 1982 mit folgender Begriindung abgewie-
sen (Auszlge aus den Erwdgungen):




3.— Das Schweizerische Bankenrecht enthalt Vorschriften Uber die
von den Banken bei ihrer Geschaftstatigkeit zu beachtenden Risiko-
verteilungsgrundsétze. Bereits in seiner Botschaft an die Bundes-
versammlung Uber die Revision des Bankengesetzes vom 13. Mai
1970 hat der Bundesrat erklart, die blosse Pflicht, Grosskredite ledig-
lich im Revisionsbericht aufzufiihren, gentige nicht: «Eine solche Vor-
schrift gentgt nicht, um die Bildung von Klumpenrisiken zu verhin-
dern. Dabei gehort die genannte Verteilung der Risiken zu den ele-
mentaren Grundsatzen der Bankenpolitik. Sie ist unerlasslich, soll die
Sicherheit der Glaubiger gewéhrleistet sein. Schlechte Risikovertei-
lung ist denn auch eine Hauptursache von Fehlentwicklungen im Ban-
kensektor. Es ist daher im Gesetz festzuhalten, dass die Ausleihun-
gen einer Bank an einen einzelnen Kunden (...) in einem angemes-
senen Verhaltnis zu den eigenen Mitteln zu stehen haben» (BBI. 1970
.2, S. 1171).

Der Gesetzgeber hat daraufhin in Art. 4bis Abs. 1 des revidier-
ten Bankgesetzes festgehalten: «Die Ausleihungen einer Bank an
einen einzelnen Kunden (...) mUssen in einem angemessenen Ver-
haltnis zu ihren eigenen Mitteln stehen.» Absatz 2 dieser Bestimmung
Ubertragt dem Bundesrat die Aufgabe, in der Vollziehungsverord-
nung dieses Verhaltnis unter besonderer Berucksichtigung der Aus-
leihungen an offentlichrechtliche Koérperschaften und der Art der
Deckung festzusetzen; der Bundesrat ist diesem Auftrag, mit wel-
chem ihm sehr weitgehende Befugnisse eingerdumt wurden, in
Art. 21 Abs. 1 BankV nachgekommen. In einem Entscheid vom
30. November 1973 hat das Bundesgericht daraufhin erkannt, dass
die durch den Bundesrat in Art. 21 Abs. 1 BankV festgelegten Risi-
koverteilungsgrundsatze in Art. 4bis BankG eine gentigende gesetz-
liche Grundlage héatten und auch im Ubrigen verfassungsmassig
seien: «Es kann (...) nicht die Rede davon sein, dass die in der Ver-
ordnung getroffene Abstufung gesetzwidrig sei, umso weniger, als
sie keine absoluten Grenzen setzt und die Eidgendssische Banken-
kommission zwar einschreiten kann, wenn das Verhé&ltnis nicht mehr
gewahrt ist, aber eine Uberschreitung der Limite dulden darf, wenn
besondere Grinde, wie z.B. die Art und Weise der Sicherstellung
der Kredite, dies erlauben» (BGE 99 Ib 412 E. 2c).

Es besteht heute kein Grund, die Richtigkeit dieser Rechtspre-
chung zu Uberprifen, zumal die Beschwerdefuhrerin die Rechtswid-
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rigkeit von Art. 21 Abs. 1 BankV gar nicht geltend macht; sie behaup-
tet nur, die Bankenkommission kénne ihre Verflugung gar nicht auf
Art. 21 BankV stltzen — das Bankenrecht biete Uberhaupt keine
Grundlage fur die angefochtene Verflgung.

4.— a) Zu prufen ist, was die Gewahrung von Dokumenten-Akkredi-
tiven «back-to-back», auf welche sich die Beschwerdeflhrerin spe-
zialisiert hat, praktisch bedeutet.

()

Massgeblich fur das Verhaltnis zwischen der ertffnenden Bank
und dem Begunstigten ist die Frage, ob es sich im einzelnen Fall um
ein widerrufliches Akkreditiv handelt. Das widerrufliche Geschaft
kann durch die eréffnende Bank (...) jederzeit ohne vorherige Nach-
richt an den Begunstigten ge&ndert oder annulliert werden (vgl. dazu
auch BGE 54 11 177). Demgegentber begrtndet ein unwiderrufliches
Akkreditiv eine feststehende Verpflichtung der erdffnenden Bank
(Literaturhinweise). Hat die Bank demnach ein unwiderrufliches
Akkreditiv ertffnet, so wird ihr dadurch die Méglichkeit der nachtrag-
lichen Herabsetzung des Betrages, zu dessen Zahlung sie sich ver-
pflichtet hat, entzogen.

b) Wurde die Beschwerdefthrerin nun aufgrund einer Anordung der
Bankenkommission — entsprechend dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 6
BankV — verpflichtet, «die Verpflichtungen ihrer Kunden gegenuber
der Bank zu senken», so kdme die Beschwerdeflhrerin jedesmal mit
den zwischen ihr, dem akkreditierten Dritten und ihren Kunden beste-
henden Vereinbarungen in Konflikt; denn nach diesen Vereinbarun-
gen soll ja die Verpflichtung ihrer Kunden, die mit der Eréffnung des
Akkreditiv-Kredites entstanden ist, durch Bezahlung aus dem Akkre-
ditiv der Kauferbank erflllt werden. Eine «Herabsetzung» dieser kurz-
fristigen Kredite ist deshalb kaum denkbar, und dementsprechend
kann die Innehaltung der Ho&chstverpflichtungsgrundsatze von
Art. 21 Abs. 1 BankV nur gewéhrleistet werden, wenn zum vornher-
ein das Recht der Bank beschrénkt wird, solche die Hochstgrenzen
Uberschreitende Verpflichtungen ihrer Kunden Uberhaupt zu begriin-
den. Derartige prédventive Anweisungen der Bankenkommission sind
jedenfalls insoweit gesetzeskonform, als sie die Beschwerdefuhrerin
nur anweisen, das zu tun und zu unterlassen, was ohnehin schon
nach Art. 21 Abs. 1 der BankV ihre Pflicht ist.




Daraus folgt, dass zu entscheiden ist, ob die Bankenkommission
mit ihrer Verfligung vom 17. Oktober 1980 der Beschwerdefuhrerin
mehr geboten hat als das, wozu die Beschwerdefuhrerin ohnehin
schon gestutzt auf Art. 21 Abs. 1 BankV verpflichtet ist.

5.— Die Beschwerdefuhrerin behauptet eine solche Verletzung von
Bundesrecht mit der Begrindung, angesichts der minimalen Risiken,
die mit den von ihr abgeschlossenen Akkreditiv-Geschéften verbun-
den seien, genlge eine blosse Meldepflicht von allfalligen Uber-
schreitungen der Limiten des Art. 21 BankV. Allein zu Unrecht!

a) Freilich hat das Bundesgericht schon in BGE 99 Ib 410 E. 2. ent-
schieden, die in Art. 21 Abs. 1 BankV festgesetzten Verhéltniszahlen
seien nicht als absolute Grenzen zulassiger Geschéftstatigkeit zu ver-
stehen. Ob im Einzelfall die Senkung eines Grossrisikos zu verlan-
gen sei und gegebenenfalls in welchem Umfange, lege die Verord-
nung in das Ermessen der Bankenkommission. Dieses Ermessen
ergibt sich klar aus dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 6 BankV, der der
Bankenkommission nur die Mdglichkeit gewéhrt, nicht aber die Pflicht
auferlegt, Engagements, die die Hochstausleihsatze Ubersteigen,
herabzusetzen. Im Rahmen des ihr diesbezluglich zustehenden
Ermessens kann die Bankenkommission, namentlich aufgrund der
Sicherheiten, die der fraglichen Verpflichtung gegenulberstehen,
einer Bank erlauben, die Hochstausleihsatze unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu Uberschreiten (vgl. dazu auch Sten.Bull. NR 1970,
S. 745: «Le texte de la loi prévoit que la Commission des banques
peut ordonner un assouplissement ou un renforcement des pre-
scriptions réglementaires en matiére de proportion entre le montant
des fonds propres et I'ensemble des engagements de la banque»).

Aus diesen Grinden war die Bankenkommission grundséatzlich
auch befugt, in ihrer Verfugung vom 18. April 1977 zugunsten der
Beschwerdefuhrerin Abweichungen von den Héchstausleihsatzen
nach Art. 21 Abs. 1 BankV zuzulassen; ob sich die Kommission beim
Erlass jener Verflugung an den ihr zustehenden Ermessensspielraum
gehalten hat, kann heute, wo ein anderer Entscheid Verfahrensge-
genstand ist, nicht mehr gepruft werden. Jedenfalls musste sich die
Beschwerdeflhrerin, als sie die Aufhebung jener sie beglnstigen-
den Verflgung verlangte, bewusst sein, dass sie damit auf eine Son-
derstellung verzichtete.
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b) Die Bankenkommission konnte jedoch im Rahmen ihres Ermes-
sens nach der Aufhebung der Verfigung vom 18. April 1977 in ihrer
heute angefochtenen Verfugung eine strengere Haltung einnehmen,
ohne gegen das BankG zu verstossen: Massgebend ist, dass bei
den erwahnten Akkreditiv-Krediten zwar die Risiken der beteiligten
Banken klein sind, aber doch nicht véllig ausgeschlossen werden
kbnnen. Insbesondere kénnen plétzliche Zahlungsbeschrankungen
im Lande der Kauferbank die Einlosbarkeit der Kaufer-Akkreditive
unerwartet erschweren oder verunmoéglichen. Die Auslegung von
Art. 21 BankV muss im Blick auf dessen eigentliche Rechtsgrund-
lage, den Art. 4bis Abs. 1 BankG, erfolgen. Danach hat die Kredit-
gewé&hrung der Banken an einen einzelnen Kunden immer in einem
angemessenen Verhdltnis zu ihren eigenen Mitteln zu stehen, um
Klumpenrisiken zu vermeiden; dies muss auch fur die hier zu beur-
teilenden Akkreditiv-Kredite gelten.

Ausserdem hat der Bundesrat in seiner Botschaft zur Revision
des Bankengesetzes betont, dass eine gute Risikoverteilung «zu den
elementaren Grundsatzen der Bankenpolitik» gehore (BBI. 1970 1.2,
S.1171). Der Gesetzgeber hat somit deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass die Banken sich an die Hochstausleihsatze zu halten haben,
weshalb jede von der Bankenkommission nicht ausdrucklich erlaubte
Uberschreitung als Gesetzesverletzung bzw. als Missstand im Sinne
von Art. 23ter BankG zu qualifizieren ist.

Es kann daher keine Rede davon sein, dass sich die Banken-
kommission, die die Einhaltung des Bankenrechtes zu gewahrleisten
hat, grundsétzlich mit der blossen Entgegennahme der Meldungen
von Plafonds-Uberschreitungen zufriedengeben musste. Dies hat
denn auch der Bundesrat in seiner Botschaft deutlich zum Ausdruck
gebracht: «Die rasche Orientierung Uber Missstdnde bei einzelnen
Institutionen hat nur dann ihren Sinn, wenn die Bankenkommission
die erforderlichen Massnahmen zur Behebung der Missstande ergrei-
fen und sie noétigenfalls gegen den Willen der Beteiligten durchset-
zen kann» (BBI. 1970 1.2, S. 1158). Mit der Revision des Bankenge-
setzes von 1971 sollte namentlich die Wirksamkeit der Aufsichts-
tatigkeit der Bankenkommission erhéht werden (vgl. dazu Sten. Bull.
STR 1970, S. 298 NR 1970, S. 744).

c) Nach Art. 23ter Abs. 1 BankG erléasst die Bankenkommission die
zur Herstellung des ordnungsgemassen Zustandes und zur Beseiti-




gung der Missstande notwendigen Verfigungen, wenn sie von Ver-
letzungen des Gesetzes oder von sonstigen Missstanden Kenntnis
erhalt; diese Bestimmung berechtigt also die Bankenkommission bei
gegebenen Voraussetzungen zum nachtréglichen oder repressiven
Einschreiten. Aber dieses Einschreiten ist nicht die einzige der Ban-
kenkommission zur Verfugung stehende Eingriffsmoglichkeit: Nach
Art. 23bis Abs. 1 BankG trifft die Bankenkommission die zum Vollzug
des Gesetzes notwendigen Verfigungen und Uberwacht die Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften. Es ist deshalb zum vornherein
haltlos, wenn die BeschwerdefUhrerin geltend macht, die Banken-
kommission kénne nicht préaventiv einschreiten: Art. 23bis Abs. 1
BankG gibt ihr diese Befugnis.

d) Nachdem die Bankenkommission auf den ausdrlcklichen
Wunsch der Beschwerdefthrerin hin die Verfugung vom 18. Apiril
1977 aufgehoben hatte, erinnerte die Kommission die Bank A in der
heute angefochtenen Verfligung letztlich nur an ihre Pflicht, die im
Art. 21 Abs. 1 BankV statuierten Hochstausleihsatze zu respektieren,
wobei sie Uberdies der Beschwerdeflhrerin noch erlaubte, die in der
Verordnung festgelegten Plafonds zu Uberschreiten, sofern diesen
verrechenbare Guthaben (oder) verpfandete Treuhandgelder gegen-
Uberstinden oder wenn die Bank entsprechende Unterbeteiligungen
abgegeben habe. Darin kann weder eine Uberschreitung oder ein
Missbrauch des Ermessens noch eine andere Verletzung des Bun-
desrechtes erblickt werden. Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

Art. 25 BankV; Anhang Il B zur BankV; Art. 959 OR. Gliederungsvor-
schriften, Bilanzwahrheit und klarheit

Die Bildung stiller Reserven tber die Gewinnverwendung durch die
Generalversammlung kann zu einem zweimaligen Ausweis des glei-
chen Reingewinnes. fihren und verletzt damit den Grundsatz der
Bilanzwahrheit und -klarheit. Sie ist in diesem Fall Uber die Ertrags-
position 2.7 «Verluste, Abschreibungen und Rdckstellungen» vorzu-
nehmen.
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Art. 25 OB; annexe Il B de I'OB; art. 959 CO. Dispositions sur la pré-
sentation des comptes, clarté et sincérité du hilan

La creation de réserves latentes par prélevement de I'Assemblée
générale sur le bénéfice disponible permet de montrer deux fois le
méme bénéfice net et viole ainsi le principe de clarté et sincérité du
bilan. Elle doit intervenir par le débit du compte de charges 2.7 «Per-
tes, amortissements et provisions».

Sachverhalt:

Das Sekretariat der Eidg. Bankenkommission wies die Bank A
auf die Notwendigkeit der Erhéhung sowohl der offenen wie auch der
stillen Reserven hin. Der Aufforderung nachkommend, teilte die Bank
mit, sie werde der Generalversammlung unter Verzicht auf eine Divi-
dende die Zuweisung des effektiv erarbeiteten Unternehmungserfol-
ges (Reingewinn) an die versteuerten internen Reserven (4,6 Mio.)
beantragen.

Die EBK wies die Bank an, die Zuweisung an die internen Reser-
ven nicht wie vorgesehen Uber die Gewinnverwendung, sondern in
der Gewinn- und Verlustrechnung zu Lasten der Position 2.7 «Verlu-
ste, Abschreibungen und Ruckstellungen» vorzunehmen.

Die Bank hatte ihre ablehnende Stellungnahme insbesondere mit
dem Hinweis auf das Recht der Generalversammlung zur beliebigen
Zuweisung des Reingewinnes an die stillen Reserven begrundet. Es
handle sich eigentlich gar nicht mehr um stille Reserven, da diese
mit dem Antrag zur Gewinnverwendung den Aktiondren und einer
breiteren Offentlichkeit sowie mit der Versteuerung auch den Steu-
erbehérden bekanntgegeben wuarden.

Aus den Erwagungen:
2.b) ...

Ein wesentliches Merkmal stiller Reserven besteht darin, dass
diese den Aktionaren und der Offentlichkeit nicht oder nicht genau
bekannt sind (Burgi, ZUrcher Kommentar, N. 49 und 50 zu Art. 62,
663 OR). Genau dieses Merkmal liegt hier vor: Zwar erfolgt ein all-




gemein ersichtlicher Antrag auf Zuweisung von 4,6 Mio Franken an
die stillen Reserven. Da diese Summe jedoch in der publizierten
Bilanz unter der Rubrik 2.12 «Sonstige Passiven» erscheinen wird,
sind weder die Aktionare noch die Offentlichkeit Uber die Existenz
und insbesondere Uber die effektive Hohe dieser Reserven im Bild.
Die Verwaltung kann diese Reserven theoretisch bereits am ersten
Tag nach dem Bilanzstichtag aufldsen, ohne dass die Aktionare
davon etwas erfahren. Die Bekanntgabe der stillen Reserve an die
Steuerbehdrde bietet ebenfalls keine Gewahr fur deren Weiterbe-
stand nach dem Bilanzstichtag. Einzig Uber die Existenz und Hohe
der offenen Reserven kann sich der Bilanzleser wegen ihrer aus-
drucklichen Erwahnung in der publizierten Bilanz ein klares Bild
machen.

Damit liegt — entgegen der von der Bank vertretenen Auffassung
— eine ausschliesslich der Verwaltung obliegende «andere Bildung
stiller Reserven» im Sinne von Art. 663 Abs. 2 OR vor, die gemass
Ziff. 2.7 der Wegleitung zu den Art. 23 — 25 BankV erfolgswirksam
Uber die Aufwandposition 2.7 «Verluste, Abschreibungen und Ruck-
stellungen» vorzunehmen ist.

3. a) Die materielle Bedeutung dieser Bilanzierungsvorschrift liegt in
der Verhinderung eines zweimaligen Ausweises desselben Gewin-
nes. Erstmals wurde der Betrag von 4,6 Mio. Franken bei der Zuwei-
sung an die stillen Reserven durch die Generalversammlung anléss-
lich der Beschlussfassung Uber die Jahresrechnung 1981 als Rein-
gewinn ausgewiesen. Bei der allfalligen Verwendung der so geschaf-
fenen stillen Reserven zur Deckung zukUnftiger Verluste wirde der-
selbe Betrag ein zweites Mal zur Gewinnbildung herangezogen.

Der Forderung von Art. 957 OR, wonach die Betriebsergebnisse
der einzelnen Geschéftsjahre festzustellen sind, wird damit nicht
Rechnung getragen. Die Jahresrechnung widerspricht den der kauf-
mannischen Buchfuhrung und Rechnungslegung zugrunde liegen-
den Grundsatzen der Bilanzwahrheit und -klarheit (Art. 959 OR) inso-
fern, als der Bilanzleser Uber die Vermdgenslage der Bank sowie
Uber die Betriebsergebnisse der einzelnen Geschéaftsjahre durch
deren Vermengung mit Ergebnissen friherer Jahre nicht richtig infor-
miert und damit getauscht wird. Insbesondere der Aktionar befindet
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sich gestutzt auf die Gewinnzuweisung anlasslich der Beschlussfas-
sung Uber die Jahresrechnung 1981 nach wie vor im Glauben an
einen Mindestbestand an stillen Reserven von 4,6 Mio. Franken, die
unter Umstanden von der Verwaltung langst zur Deckung von Verlu-
sten verwendet worden sind. Die weitere Offentlichkeit ihrerseits wird
durch Verfalschung der vielbeachteten und oft isoliert — ohne die
ebenfalls klarende Hinweise enthaltende Gewinn- und Verlustrech-
nung — dargestellten Kennziffer «Reingewinn» irregefthrt. Eine zuver-
lassige Beurteilung der Gewinnentwicklung Uber mehrere Jahre hin-
weg wird verunmaglicht.

b) Um gegenuber Dritten nicht den Eindruck grosser Verluste oder
der Notwendigkeit umfangreicher Abschreibungen zu erwecken,
kann die Bank von der Mdglichkeit einer weiteren Unterteilung der
Pos. 2.7 «Verluste, Abschreibungen und Ruckstellungen» etwa im
Sinne eines Hinweises auf die Zuweisung an die stillen Reserven oder
von der Moglichkeit eines entsprechenden Kommentars im
Geschéftsbericht Gebrauch machen.

(Verfugung der EBK vom 6. Mai 1982)

Art. 25 BankV i. V. m. Art. 959 OR. Gliederungsvorschriften, Bilanz-
wahrheit und -klarheit
Verluste, Abschreibungen und Rlickstellungen ddrfen nicht mit stil-

len Reserven verrechnet werden, wenn dadurch eine wesentliche Ver-
fdlschung des Jahresergebnisses erfolgt.

Art. 25 0B; 959 CO. Dispositions sur la présentation des comptes an-
nuels, clarté et sincérité du bilan

Les pertes, amortissements et provisions ne peuvent pas étre com-
pensees avec des réserves latentes si le résultat annuel en est con-
sidérablement faussé.

Vorbemerkungen

Die Ausgangslage ist in allen folgenden vier Féllen gleich: einem
Betriebsgewinn (Gewinn vor ausserordentlichen Aufwendungen und




Ertrdgen) stehen grosse ausserordentliche Aufwendungen gegen-
Uber, so dass sich pro Saldo ein Unternehmensverlust ergibt. Ge-
meinsam ist ebenfalls die Absicht der betroffenen Banken, diese aus-
serordentlichen Aufwendungen und den daraus resultierenden Unter-
nehmensverlust in der Erfolgsrechnung des betreffenden Rech-
nungsjahres nicht oder nur teilweise aufzuzeigen. Unterschiedlich
hingegen sind die Ursachen der a.o. Aufwendungen und die vorge-
sehene Art ihrer Verbuchung:

Sachverhalt 1
Betriebsgewinn 100
Ausserordentliche Aufwendungen

— Wertberichtigungen auf Immobilien

(Ubernahme aus Pfandverwertung) — 43
— Erhéhung Wertberichtigungsbedarf

auf Ausleihungen — 163

- 206

Unternehmensverlust - 106
Aufldsung stiller Reserven 140
Buchmaéssig ausgewiesener Reingewinn 34
Die Bank sah folgende Verbuchung vor:
zu Lasten Erfolgsrechnung:
— Uber Position Verluste, Abschreibungen und

Ruckstellungen 23
— Uber Verrechnungen mit Ertragskonten 43
ausserhalb Erfolgsrechnung:
— Verrechnung mit stillen Reserven 140
Total 206

Anstelle des Unternehmensverlustes von 106, entstanden durch
ausserordentliche Aufwendungen in der Hbhe von 206, wollte die
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Bank einen Reingewinn von 34 ausweisen. Vom Verlust sollten nur
66 — wovon lediglich 23 offen — der Erfolgsrechnung des betreffen-
den Geschaftsjahres belastet werden. Mit der Auflésung von 140 stil-
len Reserven wurden diese weitgehend aufgebraucht.

Die Bank wurde angewiesen, den gesamten Wertberichtigungs-
bedarf von 206 der Erfolgsrechnung zu belasten und die Auflésung
der stillen Reserven im Ertrag auszuweisen.

(Verfugung der EBK vom 19. Februar 1982)

Sachverhalt 2

Betriebsgewinn 100
Ausserordentliche Aufwendungen

— Verlust wegen Verfehlungen eines Mitarbeiters — 238
Unternehmensverlust - 138

Grundsatzlich bestand Ubereinstimmung, dass Verluste in die-
ser Groéssenordnung nicht unbemerkt Uber die stillen Reserven aus-
gebucht werden durfen. Die Bank vertrat aber die Ansicht, in der
Erfolgsrechnung des laufenden Rechnungsjahres musse (oder durfe
sogar) nur derjenige Teil des Verlustes brutto ausgewiesen werden,
der in dieser Periode auch tatséchlich entstanden sei. Die fehlbaren
Handlungen des Angestellten gingen in der Tat zum Teil auf das Vor-
jahr zurdck, so dass sich der erst im folgenden Jahr entdeckte Ver-
lust rein rechnerisch ohne weiteres auf die zwei Rechnungsjahre ver-
teilen liess. Zu Recht hielt die Bank fest, im nachhinein stelle sich der
Jahresabschluss des Vorjahres als unrichtig heraus, habe er doch
die (damals noch nicht bekannten) Verluste nicht enthalten. Nicht zu
folgen vermochte die Bankenkommission allerdings der daraus
abgeleiteten Folgerung, wonach dieser Teil des Verlustes buchmas-
sig mit stillen Reserven verrechnet werden durfe.

(Empfehlung vom 22. Januar 1982)




Sachverhalt 3
Betriebsgewinn 100
Ausserordentliche Aufwendungen

— Erhéhung Wertberichtigungsbedarf auf Ausleihungen - 160

Unternehmensverlust - 60
Auflésung stiller Reserven 125
Buchmassig ausgewiesener Reingewinn 65

Nach einigen Vorbesprechungen legte die Bank der Banken-
kommission fur die Verbuchung der Verluste folgenden Kompromiss-
vorschlag vor:

zu Lasten Erfolgsrechnung:

Uber Position Verluste, Abschreibungen und
Ruckstellungen 114

Uber Verrechnungen mit Ertragskonten 23
ausserhalb Erfolgsrechnung:

Verrechnung mit stillen Reserven 23
Total 160

Die Bankenkommission liess auch die Verrechnung eines Teiles
des Verlustes (23) mit stillen Reserven nicht zu, weil damit eine
Genauigkeit vorgetauscht werde, die nicht zutreffe. Trotz grundsatz-
licher Bedenken konnte sie sich hingegen aus folgenden Grinden
der Verrechnung mit Ertragskonten im Umfange von ebenfalls 23
anschliessen: Hatte auf diese Ertragskurzung verzichtet werden mus-
sen, so ware die Vergleichbarkeit mit der Erfolgsrechnung des Vor-
jahres nicht mehr gegeben gewesen, weil auch dort im gleichen
Umfang und zu Lasten der gleichen Positionen Ertragsktrzungen vor-
genommen worden waren. Die Anderung der bisher von der Bank
gelbten Praxis hatte die Aussagekraft der Erfolgsrechnung, insbe-
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sondere in bezug auf Positionen, die fur die Beurteilung der Zukunfts-
aussichten einer Bank von besonderer Bedeutung sind, zu stark
beeintrachtigt.

Umstritten blieb lange Zeit auch die H6he des notwendigen Wert-
berichtigungsbedarfs. Auch wenn letztlich der festgelegte Betrag als
durchaus vertretbar bezeichnet werden konnte, so wurde der Bank
doch empfohlen, im Geschaftsbericht auf die Problematik der Bewer-
tung und auf das damit verbundene Risiko hinzuweisen, dass sich
spater der Wertberichtigungsbedarf auch zuungunsten der Bank ent-
wickeln kann.

(Empfehlung vom 26. Januar 1982)

Sachverhalt 4
Betriebsgewinn 100
Ausserordentliche Aufwendungen

— Ruckstellung zur Abdeckung
zivilrechtlicher Risiken - 139

Ausserordentliche Ertrage

— Realisierung stiller Reserven durch Verkauf 38

_101
Unternehmensverlust - 1
Auflésung stiller Reserven 28
Buchmassig ausgewiesener Reingewinn 27

Die Bank sah vor, die Auflésung stiller Reserven mit dem Ruck-
stellungsbedarf zu verrechnen, so dass in der Erfolgsrechnung
anstelle des effektiven Aufwandes von 139 lediglich 111 ausgewie-
sen worden waren. Ein Hinweis, dass der im Vergleich zum Vorjahr
héher ausgewiesene buchmassige Reingewinn in vollem Umfang auf
die Auflosung stiller Reserven zurlckzufUhren ist, ware aus der
Erfolgsrechnung nicht hervorgegangen.




Die Bank wurde angewiesen, den vollen Ruckstellungsbedarf
und die Auflésung stiller Reserven in der Erfolgsrechnung auszu-
weisen.

(Empfehlung vom 22. Januar 1982)

Begrindung:

All den hier dargelegten Féllen ist gemeinsam, dass durch den
fehlenden oder unvollstandigen Ausweis massiver Verluste in der
Gewinn- und Verlustrechnung und der damit verbundenen verdeck-
ten Auflésung eines grossen oder gar des grossten Teils der stillen
Reserven eine grundlegend falsche — weil zu gute — Ertragslage dar-
gestellt und ein Gewinn ausgewiesen wird, der tatsachlich nicht in
der Rechnungsperiode erarbeitet wurde. Mit der dadurch verbun-
denen Gewinnausschittung erleidet die Bank einen reellen Sub-
stanzverlust, ohne dass dies die Gesellschafter und Glaubiger erken-
nen kénnen. Sie werden somit Uber die wirtschaftliche Lage, die
Ertragskraft und die Sicherheit des Institutes getduscht. Dies ist eine
Verletzung der Grundsatze ordnungsgemasser Buchfuhrung und
Bilanzierung. Durch die Vortauschung einer falschen Ertragslage ent-
behrt die Generalversammlung aber auch der zur Beschlussfassung
notwendigen Informationen fur die Erteilung der Dechargen an die
Organe der Bank.

Aus diesen Grinden vermag die Jahresrechnung nur dann den
gesetzlichen Bestimmungen zu entsprechen, wenn der tatsachliche
Abschreibungs- und Wertberichtigungsbedarf unkompensiert unter
der dafur vorgeschriebenen Position 2.7 «Verluste, Abschreibungen
und Ruckstellungen» ausgewiesen und die Auflésung stiller Reser-
ven unter der Position 1.7 «Verschiedenes» verbucht werden. Damit
die Auflésung der stillen Reserven klar ersichtlich ist, muss die
Ertragsposition 1.7 «Verschiedenes» entsprechend unterteilt werden.

Durch diese Praxis will die Bankenkommission verhindern, dass
Banken

—  Uber Jahre hinweg durch die Auflésung friher gebildeter stiller
Reserven eine Ertragsstruktur vortaduschen, die sie in Wirklich-
keit nicht haben oder
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die Uber langere Zeit erarbeiteten stillen Reserven zur Deckung
grosser Verluste einer einzigen Rechnungsperiode aufbrauchen,
ohne dass dies aus der Erfolgsrechnung klar hervorgeht.




