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AFG (LFP)
AFV (OFP)
AuslAFV
(OFPétr)
BankG (LB)
BankV (OB)
EBK (CFB)

ROG-EBK

VAB (OBE)

BGE

Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 Uber die Anlagefonds
(SR 951.31)

Vollziehungsverordnung vom 20. Januar 1967 zum
Bundesgesetz aber die Anlagefonds (SR 951.311)

Verordnung vom 13. Januar 1971 aber die auslandi-
schen Anlagefonds (SR 951.312)

Bundesgesetz vom 8. November 1934 / 11. Marz 1971
Uber die Banken und Sparkassen (SR 952.0)

Verordnung vom 17. Mai 1972 zum Bundesgesetz Uber
die Banken und Sparkassen (SR 952.02)

Eidgendssische Bankenkommission

Reglement vom 4. Dezember 1975 Uber die Organi-
sation und Geschéftsfihrung der Eidgendssischen
Bankenkommission (SR 952.721)

Verordnung (der Eidgendssischen Bankenkommis-
sion) vom 14. September 1973 Uber die unselbstan-
digen Niederlassungen auslandischer Banken in der
Schweiz (SR 952.111)

Bundesgerichtsentscheid




Liste des abréviations

CPB (EBK)
LB (BankG)

LFP (AFG)

OB (BankV)

OBE (VAB)

OFP (AFV)

OFPétr
(AuslAFV)

RO-CFB
(ROG-EBK)

ATF

Commission fédérale des banques

Loi fédérale du 8 novembre 1934 / 11 mars 1971 sur
les banques et les caisses d’épargne (RS 952.0)

Loi fédérale du 1* juillet 1966 sur les fonds de place-
ment (RS 951.31)

Ordonnance d’exécution du 17 mai 1972 de la loi sur
les banques et les caisses d'épargne (RS 952.02)

Ordonnance (de la Commission fédérale des ban-
ques) du 14 septembre 1973 concernant les établis-
sements en Suisse qui dépendent de banques
étrangeres (RS 952.111)

Ordonnance d’exécution du 20 janvier 1967 de la loi
fédérale sur les fonds de placement (RS 951.311)

Ordonnance du 13 janvier 1971 sur les fonds de pla-
cement étrangers (RS 951.312)

Reglement du 4 décembre 1975 concernant I'organi-
sation et I'activité de la Commission fédérale des ban-
ques

Arrét du Tribunal fédéral




Art. 3bis al. 1 lettre a LB; Art. 5 al. 1 OB. Garantie de la réciprocité
par le Canada

Lorsqu’un Etat étranger prévoit des restrictions particuliéres dans les
conditions d’établissement et pour 'exercice de l'activité bancaire,
la réciprocité peut malgré tout étre considérée comme garantie, Si
les banques suisses de standing international peuvent y exercer une
activité bancaire suffisamment complete et lucrative; I'établissement
en Suisse des banques canadiennes sera aussi limité aux banques
de standing international.

Art. 3bis Abs. 1 Bst. a BankG; Art. 5 Abs. 1 BankV. Gewahrleistung des
Gegenrechts durch Kanada

Wenn ein auslédndischer Staat fur die Errichtung und den Betrieb einer
Bank besondere, restriktive Bedingungen vorsieht, so kann das
Gegenrecht trotz allem als gewéhrleistet betrachtet werden, sofern
die international tdtigen Schweizer Banken dort eine gentgend
umfassende und gewinnbringende Tétigkeit austben kénnen. Die
Niederlassung kanadischer Banken in der Schweiz wird ebenfalls auf
solche mit internationalermn Standing beschrénkt sein.

Extraits des faits:

La révision de la Iégislation bancaire est de reégle au Canada
tous les dix ans. La nouvelle loi bancaire canadienne entrée en
vigueur le 1 décembre 1980 permet désormais aux banques
étrangeres d’exercer une activité bancaire sous forme de filiales.

Les principales restrictions auxquelles sont soumises les filiales
de banques étrangeéres sont les suivantes:

— Une banque étrangeére peut s’établir au Canada que sous forme
de filiale et de bureau de représentation, elle peut également y éta-
blir son siege social.

— Unefiliale de banque étrangere comme certaines banques cana-
diennes ne peut avoir un capital-actions inférieur a cing millions de
$ canadiens dont la moitié doit étre libérée.




— Une filiale de banque étrangére ne recevra le permis nécessaire
du Ministre des finances pour I'exercice de 'activité bancaire que s’il
estime que la banque est susceptible de stimuler la concurrence
dans le secteur bancaire au Canada et que le pays de la requérante
accorde aux banques canadiennes un traitement comparable a celui
prévu par la loi bancaire canadienne. De plus, le Ministre des finan-
ces n'accorde pas un permis pour une période indéterminée, ce der-
nier n'est en effet valable que pour un an au maximum et trois ans
au maximum aprés un délai de cing ans. Le Ministre des finances
peut imposer dans le permis ou I'acte de renouvellement les condi-
tions qu'il juge opportunes et nécessaires a la conduite des opéra-
tions bancaires. En cas de transformation d’une société financiere
en banque le Gouverneur en conseil peut en plus de ces conditions
ou en lieu et place de ces derniéres exiger des garanties écrites des
requérants gu’il juge nécessaires.

— Lactif national d’'une filiale de banque étrangére et de certaines
banques canadiennes ne doit pas étre en moyenne supérieur, au
cours d’'un trimestre, a vingt fois le capital autorisé. Le Gouverneur
en conseil peut, par décret, déclarer gu’un montant inférieur au capi-
tal social autorisé est réputé constituer le capital social pour I'appli-
cation de cette disposition. En outre, le montant global de 'actif natio-
nal moyen pour I'ensemble des filiales de banques étrangéres est
limité a 8% du montant global de 'actif national de toutes les ban-
ques se trouvant au Canada.

Selon les renseignements obtenus, les autorités canadiennes
appliqueraient cette disposition entre autres en fonction des actifs
que possede déja le requérant au Canada.

— La CFB a décidé que le Canada garantit la réciprocité.

Extraits des considérants:
1.

2. Selon l'art. 5 al. 1 lettre a OB, la réciprocité prévue a I'art. 3bis
al. 1 lettre a LB est assurée en particulier lorsque:

Des personnes ayant leur siege ou leur domicile en Suisse sont
a méme d’ouvrir dans I'Etat étranger des banques (sociétés en pro-
pre, ou sieges, succursales ou agences de banques suisses).




Les restrictions relevantes que prévoient les conditions d’éta-
blissement pour les banques étrangéres qui veulent s’installer au
Canada sont notamment les suivantes: la clause de l'intérét de I'éco-
nomie nationale et les conditions particulieres que le Ministre des
finances peut imposer a la banque dans le permis ou I'acte de renou-
vellement. L'exercice de I'activité bancaire au Canada sous forme de
filiales seulement n’est pas une restriction a prendre en considéra-
tion dans la mesure ou le critére décisif pour que la réciprocité ban-
caire soit considérée comme garantie est, selon la pratique de la
Commission fédérale des banques, la possibilité d’exercer une
activité bancaire suffisamment compléte et lucrative. Ainsi, peu
importe donc la forme sous laquelle cette derniere peut étre exercée
(infra p. 45).

La disposition selon laquelle la délivrance du permis est liée a
la condition que la filiale de banque étrangére stimule la concurrence
au Canada et celle prévoyant que le Ministre des finances a le pou-
voir discrétionnaire de fixer des conditions a la banque dans le per-
mis ou I'acte de renouvellement sont des regles basées sur des crité-
res d’'opportunité. En Suisse, pour qu’une autorisation d’exercer une
activité bancaire soit accordée, il suffit que le requérant étranger rem-
plisse les conditions Iégales techniques prévues dans la LB et son
ordonnance. La notion de réciprocité n'exige pas que les prescrip-
tions de I'Etat étranger sur I'établissement d’une banque soient iden-
tiques a celles de la Suisse. En revanche, une symétrie qualitative
doit étre respectée et I'autorisation au sens de la LB peut étre liée a
des conditions d’établissement semblables a celles prévues dans le
pays examiné (cf. décision sur la garantie de la réciprocité par Hong-
Kong, Bulletin CFB 4, p. 23 et ss.)

3. Selon l'art. 5 al. 1 lettre b OB, la réciprocité prévue a I'art. 3bis
al. 1 lettre a LB est assurée en particulier lorsque les banques ainsi
ouvertes dans I'Etat étranger ne sont pas soumises dans leur activité
a des dispositions nettement plus restrictives que celles qui sont
applicables aux banques étrangéres établies en Suisse.

La notion de réciprocité n'exige pas que les prescriptions de
I'Etat étranger sur I'activité d’une banque soient identiques a celles
de la Suisse. Les conditions légales prévues en la matiere doivent
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cependant permettre I'exercice d’une activité bancaire suffisamment
compléte et lucrative.

La limitation au cours d’un trimestre de I'actif national d’une filiale
de banque étrangére et de certaines banques canadiennes a vingt
fois le capital autorisé impose en d’autres termes une relation maxi-
male de 1:20 entre le capital-actions et les actifs. Cette disposition
gréve la capacité concurrentielle de ces banques sur le marché
interne d’'une charge que ne connaissent pas une partie des ban-
ques canadiennes. A titre de comparaison avec la Suisse, ce coef-
ficient est cependant négligeable puisque les actifs nationaux des
banques en mains étrangéres en Suisse ne dépassent pas 3,8 fois
environ leur capital-actions (statistiques 1979 de la Banque nationale
suisse). Leffet restrictif de cette disposition ne peut donc étre véri-
tablement évalué gu’en fonction du capital dont la banque est auto-
risée a disposer. Les autorités canadiennes se basent entre autres
sur les actifs que la banque étrangére requérante possédait au
Canada avant la création d’'une filiale bancaire pour déterminer le
montant maximum du capital dont peut disposer cette derniere. Cette
pratique crée des discriminations entre les banques qui possédaient
déja des actifs au Canada et les autres. On peut cependant présu-
mer que les banques qui exercent déja une activité financiere dans
un pays ou l'activité bancaire leur était interdite auront un plus grand
intéret a s’y établir sous forme de banque que les autres banques.

Cette disposition touchant les banques susmentionnées indivi-
duellement est chapeautée par une autre disposition visant globale-
ment les filiales de banques étrangeres uniquement. Il s’agit de la
limitation de [l'actif national moyen pour I'’ensemble des filiales de
banques étrangeres a 8% du montant global de I'actif national de
foutes les banques se trouvant au Canada. Ainsi, une fois que ce
montant sera atteint, le Ministre des finances n’autorisera plus I'ouver-
ture d’une nouvelle banque étrangére au Canada. Cette limite de 8%
ne devrait cependant pas étre atteinte trop facilement dans la mesure
ou seuls les actifs nationaux sont pris en considération et que les
banques étrangeres devraient en principe déployer principalement
leurs activités a I'étranger (selon les statistiques 1979 de la Banque
nationale suisse, les actifs nationaux des bangues en mains étrange-




res ne représentent que 26% environ de I'ensemble de leurs actifs).
En outre, selon les mémes statistiques, le pourcentage des actifs
nationaux détenus par les banques étrangéres y compris les suc-
cursales, ne dépasse pas 4,5% environ de ceux détenus par toutes
les banques en Suisse.

La Suisse ne saurait considérer que la réciprocité n’'est pas
garantie par un Etat, méme lorsqu'il connait certaines régles plus
restrictives que celles qui s’appliquent aux banque étrangéres en
Suisse. Le but de la condition de réciprocité ne tend pas seulement
a protéger notre systeme bancaire d’'une emprise étrangere peu sou-
haitable mais a permettre aux banques suisses de s’établir a I'étran-
ger (cf. Message du Conseil fédéral a I'Assemblée fédérale concer-
nant le révision de la loi sur les banques du 13 mai 1970, FF 1970,
l. p. 1166).

4. Les restrictions prévues par la législation canadienne ont pour
conséguence que pratiquement seules les banques suisses de pre-
miére qualité et de standing international sont a méme de s’installer
au Canada. Comme la réciprocité doit comprendre une symétrie qua-
litative, I'accés a la place bancaire suisse sera garanti aux banques
canadiennes qui présentent ces mémes caractéristiques.

(Décision du 23 mars 1981)

Art. 3bis al. 1 lettre a LB; art. 5 al. 1 lettre a OB. Garantie de la réci-
procité par le Liban

La réciprocité est garantie par un Etat étranger, si une banque suisse
peut y exercer une activité bancaire suffisamment complete et lucra-
tive; peu importe la forme juridique sous laquelle elle peut s'établir.

Art. 3bis Abs. 1 Bst. a BankG; Art. 5 Abs. 1 Bst. a BankV. Gewédhrung
des Gegenrechts durch den Libanon

Das Gegenrecht durch einen auslédndischen Staat ist gewéhrleistet,
wenn eine schweizerische Bank in jenem Staat eine umfassende und
gewinnbringende Banktétigkeit austiben kann; unwesentlich ist dabei
die juristische Form, die der Bank zur Verflgung steht.

11
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Extraits des faits:

Selon le décret Iégislatif No 77 entré en vigueur le 2 juillet 1977,
les banques étrangéres peuvent s’établir au Liban sous forme de
succursales et de sociétés anonymes de droit libanais. Les sociétés
anonymes de droit libanais créées aprés le 9 mai 1977 ne peuvent
toutefois appartenir a 100% a des étrangers que si elles ont été trans-
formées en succursales, sinon elles ne pourront leur appartenir qu’a
raison de 50% au maximum. Appelée a se prononcer sur la question
de la garantie de la réciprocité par le Liban, la CFB a décidé en date
du 31 octobre 1979 que la réciprocité est juridiquement garantie par
ce pays pour la création d'une succursale en Suisse d’'une banque
libanaise, tout en se réservant le droit de se prononcer sur la garan-
tie de la réciprocité de fait au moment de la demande d’autorisation.

L'acquisition de la majorité du capital-actions d’'une banque en
mains suisses et organisée selon le droit suisse par une banque liba-
naise a posé le probleme de la garantie de la réciprocité par le Liban
pour une société anonyme de droit suisse.

La CFB a décidé que le Liban garantit pleinement la réciprocité.

Extraits des considérants:

La prise de participation majoritaire d’'une banque libanaise au
capital social d’'une banque en mains suisses et organisée selon le
droit suisse, revient a se demander si la réciprocité implique que la
forme juridique sous laquelle I'activité bancaire peut étre exercée soit
identique en Suisse et dans le pays étranger, ou s'il suffit que cette
activité puisse étre exercée sous une forme juridique quelconque.

Selon lart. 5 al. 1, lettre a OB, la réciprocité prévue a I'art. 3bis
al. 1, lettre a LB est assurée en particulier lorsque des personnes
ayant leur siege ou leur domicile en Suisse sont a méme d’ouvrir
dans I'Etat étranger des banques (sociétés en propre, ou siéges,
succursales ou agences de banques suisses). La doctrine est par-
tagée sur linterprétation de l'art. 5 al. 1 lettre a OB et plus précisé-
ment sur le point de savoir si la réciprocité est garantie méme si tou-
tes les formes d’établissement prévues a cet article ne sont pas pos-
sibles cumulativement.




Selon la pratique de la CFB, le critere décisif en matiére de réci-
procité bancaire est la possibilité ou non d’exercer une activité ban-
caire suffisamment compléte et lucrative et la réciprocité peut par
conséquent étre considérée comme garantie par un Etat étranger si
ce dernier offre cette possibilité aux banques suisses par I'établis-
sement soit d’'une filiale, soit d’'une succursale ou méme d’une autre
forme juridique inconnue au droit suisse.

(Décision du 23 janvier 1981)

Art. 3bis al. 1 lettre a et art. 3ter al. 1 LB. Réciprocité des actionnai-
res minoritaires

Lorsqu’une banque passe en mains d’un actionnaire étranger nette-
ment majoritaire qui est une banque de standing international, il n’y
a pas lieu d’exiger la réciprocité de I'Etat du domicile déterminant
des actionnaires, jusqu’ici minoritaires, dans la mesure ou ceux-ci
continuent a ne pas avoir une influence prépondérante.

Art. 3bis Abs. 1 Bst. a und Art. 3ter Abs. 1 BankG. Gegenrecht der Min-
derheitsaktionére

Erwirbt eine ausldndische Bank von internationalem Standing die
deutliche Aktienmehrheit an einer bis anhin schweizerischen Bank,
so braucht fur die bisherigen auslédndischen Minderheitsaktionédre,
die weiterhin keinen beherrschenden Einfluss austiben, der Nach-
weis des Gegenrechts ihres Landes nicht erbracht zu werden.

(Décision du 23 mars 1981)

Art. 11, 12, 13 BankV. Neue Eigenmittelvorschriften / Auslegungsfragen

Die Anderung der Bankenverordnung vom 1. Dezember 1980 (in Kraft
seit 1. Januar 1981) wirft in der Einfdhrungszeit zahlreiche Ausle-
gungsfragen auf, die der EBK von Banken und Revisionsstellen lau-
fend gestellt werden. Die EBK publiziert an dieser Stelle ihre Stel-
lungnahme zu den ihr bisher vorgelegten Anfragen (vgl. EBK-Bulle-
tin 8)

13



14

Art. 11, 12, 13 OB. Nouvelles prescriptions sur les fonds propres / Ques-
tions d’interprétation

La modification de l'ordonnance du 17 décembre 1980 (en vigueur
depuis le 1 janvier 1981) souléve dans sa période d’introduction de
nombreuses questions d’interprétation posees a la CFB par les ban-
ques et les sociétés de révision. La CFB publie ses avis sur la
deuxieme série des questions (cf. Bulletin CFB 8).

Art. 11 Abs. 1 Bst. f BankV. Durch direkte Abschreibung auf Aktivposi-
tionen gebildete stille Reserven konnen nicht als eigene Mittel ange-
rechnet werden. - Les réserves latentes créées par amortissement
direct de postes de P’actif ne peuvent pas étre comptées comme fonds
propres.

Eine Bank hat ihre Bankgebaude und Ubrigen Liegenschaften in
der Bilanz um Uber 50 Mio. Franken direkt abgeschrieben. Sie erach-
tet den vollen Umfang der Abschreibungen als stille Reserven. Von
den Abschreibungen hat die Steuerbehérde 33 Mio. Franken nicht
anerkannt und als Ertrag besteuert. Die Bank fragt nun an, ob die
stillen Reserven im Umfang von 33 Mio. Franken als eigene Mittel
anerkannt werden kénnen, obwohl sie nicht auf einem besonderen
Konto ausgeschieden sind. Die EBK verneint dies.

Begrindung: Aus Art. 11 Abs. 1 Bst. f BankV geht eindeutig her-
vor, dass nur auf der Passivseite, also indirekt gebildete stille Reser-
ven angerechnet werden kénnen. Es wurde bei der Verordnungsre-
vision vom 1. Dezember 1980 bewusst darauf verzichtet, auch die
durch Unterbewertung von Aktiven gebildeten stillen Reserven in die
anrechenbaren eigenen Mittel einzubeziehen. Die gegenteilige
Loésung wéare denn auch ungerecht, wirde doch damit die Bank bes-
sergestellt, als wenn sie die stillen Reserven durch indirekte
Abschreibungen auf der Passivseite gebildet hatte, weil sie in die-
sem Fall den ganzen, nicht abgeschriebenen Buchwert unterlegen
musste (vgl. EBK-Bulletin 8, S. 13). Direkte Abschreibungen haben
somit einerseits den Vorteil, dass sie nicht mit eigenen Mitteln unter-
legt werden mussen, andererseits aber den Nachteil, nicht als eigene
Mittel zu gelten.




Art. 11 Abs. 1 Bst. g BankV. Vorzeitige Kiindigung nachrangiger Darle-
hen

— frlhestens nach sieben Jahren zulassig;

— durch einen jeweils zwei Jahre vor dem n&chsten Kundigungs-
termin gegentber der EBK und der Revisionsstelle schriftlich erklar-
ten Kdndigungsverzicht kann die schuldnerische Bank das nachran-
gige Darlehen weiter anrechnen lassen;

— der Verzicht auf die vorzeitige Kindigung ist endgultig.

Art. 11 al. 1 lettre g OB. Résiliation anticipée d’engagements de rang
postérieur

— possible au plus tot apres sept ans;

— la banque débitrice peut continuer de compter comme fonds
propres 'engagement de rang postérieur si elle a adressé a la CFB
et a linstitution de révision une déclaration écrite de renonciation a
la résiliation deux ans avant le prochain délai de résiliation;

— la renonciation a la résiliation anticipée est définitive.

Begrindung:

1. Art. 11 Abs. 1 Bst. g BankV schreibt fur nachrangige Darlehen
eine Laufzeit von mindestens sieben Jahren vor. Damit soll sicher-
gestellt werden, dass die nachrangigen Darlehen als Eigenmittel-
surrogat der schuldnerischen Bank mittel- oder langerfristig zur
Deckung von Verlusten zur Verfugung stehen, also eine gewisse Sta-
bilitat aufweisen. Die Ruckzahlung eines als eigene Mittel angerech-
neten nachrangigen Darlehens kann deshalb frihestens nach Ablauf
von sieben Jahren erfolgen, und die Frage einer vorzeitigen Kandi-
gung stellt sich demzufolge nur fur Darlehen mit einer Laufzeit von
mehr als sieben Jahren.

2. Nachrangige Darlehen kdénnen bis spatestens zwei Jahre vor
ihrer Falligkeit oder vor dem fruhestmdglichen Kindigungstermin als
eigene Mittel angerechnet werden. Die Nichtanrechnung wéahrend
der zweijahrigen Restlaufzeit soll verhindern, dass eine Bank mit

15



16

einem Schlag eigene Mittel in der Hohe ihres nachrangigen Darle-
hens verliert und keine Zeit fur die Beschaffung von Ersatz oder eine
Reduktion der Bilanzsumme verbleibt. Wahrend der Restlaufzeit kann
die Bankenkommission gegenuber der Bank die zur Einhaltung der
Eigenmittelanforderungen notwendigen Massnahmen treffen.

Nach dem Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 Bst. g BankV kénnte ange-
nommen werden, dass ein vorzeitig kindbares nachrangiges Darle-
hen in jedem Fall nur bis spatestens zwei Jahre vor dem fruhest-
moglichen Kundigungstermin angerechnet wird. Bei dieser engen
Auslegung wéren jedoch langerfristige Darlehen mit vorzeitigen Kin-
digungsmadglichkeiten fur die schuldnerische Bank im Hinblick auf
die Eigenmittelausstattung ohne Interesse. Sinnvoll ist das der
Schuldnerin eingerdaumte Kundigungsrecht vielmehr erst dann, wenn
sie bei einem Verzicht auf dieses Recht das nachrangige Darlehen
weiter den eigenen Mitteln zurechnen darf. Fir den Schutz der vor-
rangigen Glaubiger ist allein massgebend, dass das Darlehen zwei
Jahre vor der tatsachlichen Ruckzahlung nicht mehr berucksichtigt
wird. Sofern also die schuldnerische Bank spatestens zwei Jahre vor
dem Kundigungstermin gegenuber der EBK und der bankengesetz-
lichen Revisionsstelle schriftlich ihren Verzicht auf die vorzeitige Kun-
digung erklart, kann das nachrangige Darlehen weiter angerechnet
werden. Wo der Darlehensvertrag mehrere Kindigungsmaoglichkei-
ten vorsieht, kann die Bank durch jeweils spatestens zwei Jahre vor
diesen Terminen abgegebene Verzichtserklarungen die Anrechnung
bis héchstens zwei Jahre vor der endgultigen Falligkeit ausdehnen.
Bei einem Darlehen mit einer maximalen Laufzeit von 10 Jahren und
alljghrlichen Kundigungsmadglichkeiten ab Ende des siebten Jahres,
wulrde also ein jeweils vor Ablauf des funften, sechsten und siebten
Jahres erklarter Verzicht zur Anrechnung bis Ende des achten Jah-
res fUhren. Im Interesse einer Uberschaubaren und bestandigen
Eigenmittelausstattung muss zwischen zwei sich unmittelbar folgen-
den Kindigungsterminen eine Zeitspanne von mindestens einem
Jahr liegen.

3. Es ist ferner die Frage aufgeworfen worden, ob eine Bank
nachtraglich auf einen im Sinne von Ziff. 2 hiervor erklarten Kindi-
gungsverzicht zurickkommen und das nachrangige Darlehen unter
gewissen Bedingungen bis zu seiner vorzeitigen Ruckzahlung
anrechnen lassen kann. Zu denken ist an Féalle, wo die Bank entwe-




der wegen gesunkener Eigenmittelanforderungen das bisherige
nachrangige Darlehen im Zeitpunkt der vorzeitigen Ruckzahlungs-
maglichkeit nicht mehr bendtigt oder aber ohne Uberlappung durch
ein neues nachrangiges Darlehen ersetzen mdchte.

Nach dem eindeutigen Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 Bst. g BankV
ist die Anrechnung wé&hrend der zweijahrigen Restlaufzeit bis zur
Ruckzahlung ausdrucklich ausgeschlossen. Der Verordnungsgeber
war sich durchaus bewusst, dass dadurch eine Bank unter den vor-
erwahnten Umstadnden gezwungen wird, wahrend der Restlaufzeit
faktisch Uberschussige Eigenmittel zu halten. Der damit verbundene
Mehraufwand halt sich indessen wegen des ohnehin beschrankten
Anteils nachrangiger Darlehen in Grenzen und wird durch die Vor-
teile dieser Eigenmittelkategorie fUr die Banken mehr als aufgewo-
gen. Es bestehen demnach keine zwingenden Grunde, vom klaren
Wortlaut abzuweichen und den Banken zu gestatten, nachrangige
Darlehen trotz eines vorher erklarten Kindigungsverzichtes vorzeitig
zurUckzuzahlen und bis zu diesem Zeitpunkt als eigene Mittel anzu-
rechnen.

Art. 12 Abs. 1 Bst. a BankV. Tritt eine Bank als Leasinggeber auf, so
hat sie in ihrer Bilanz das Leasingobjekt und nicht die geméass Lea-
singvertrag zukiinftig anfallenden Leasingraten auszuweisen. Fiir die
Berechnung der notwendigen eigenen Mittel kann sie hingegen die
Unterlegungssitze fiir Ausleihungen sinngemdss anwenden, sofern
dies bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise gerechtfertigt erscheint.
- Lorsqu’une banque donne un crédit bail (leasing), elle doit faire figu-
rer dans son bilan Pobjet du crédit bail (leasing) et non pas le montant
des annuités a recevoir. Pour le calcul des fonds propres nécessaires
elle peut cependant appliquer par analogie les taux applicables aux
préts, pour autant que cela paraisse économiquement justifié.

Begriindung: Soweit die Gliederungsvorschriften im Anhang Il
zur BankV nicht selber auf den wirtschaftlichen Tatbestand abstel-
len, wie z.B. beim indirekten Liegenschaftsbesitz, ist die rechtliche
Ausgestaltung eines Geschéftes fur die Einreihung in die Bilanz
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massgebend (Verfigung EBK vom 27. Marz 1980, EBK-Bulletin 6,
S. 21 ff.). Dieser Grundsatz ist auch fur die Bilanzierung der Lea-
singgeschafte anwendbar. Die Bank (Leasinggeber) hat als Eigen-
timerin das Leasingobjekt und nicht die zukinftig anfallenden Lea-
singraten zu bilanzieren. Analog sind auch die Buchungen innerhalb
der Erfolgsrechnung vorzunehmen.

Das Leasinggeschéaft wird in den Vorschriften Uber die notwen-
digen eigenen Mittel nicht speziell geregelt. Die Lucke ist durch Inter-
pretation auszuflllen. Wo die Investitions- und Eigentimerrisiken trotz
des Leasingvertrages voll oder teilweise beim Leasinggeber (Bank)
verbleiben (Operating Leasing), besteht kein Grund, vom ordentli-
chen, fUr das materielle Anlagevermdgen vorgesehenen Satz von
50% (bei Liegenschaften: 30%) abzuweichen.

Anders verhalt es sich in denjenigen Fallen, wo die Investitions-
und Eigentimerrisiken voll und ausnahmslos auf den Leasingnehmer
Ubergehen (Financial Leasing). Wirtschaftlich kommt diese Art des
Leasings einer Geldausleihung sehr nahe, so dass die dafur vorge-
sehenen Unterlegungssatze (4, 6 und 8%) sinngemass anwendbar
sind. Ein besonderes Problem stellt dabei die Bewertung des Lea-
singobjektes dar, das sich zwar im Besitze des Leasingnehmers
befindet, jedoch im Eigentum des Leasinggebers steht. Wird der
Schuldner zahlungsunféhig, so kann der Eigentumer das Leasing-
objekt herausverlangen. Dadurch wird der Leasinggegenstand aber
dem Produktions- oder Handelsbetrieb des Leasingnehmers und
damit seiner betrieblichen Funktion entzogen, weshalb nur eine
Bewertung zum Liquidationswert in Frage kommmen kann. Durch die
Art der Leasingobjekte bedingt, durfte dieser beim Leasinggeschéaft
in der Regel besonders niedrig ausfallen, so dass kaum von einer
Deckung gesprochen werden kann und deshalb der Unterlegungs-
satz von 8% (Blankokredit) zur Anwendung kommen muss. Die Satze
von 4% (inlandische Liegenschaften bis zu zwei Dritteln des Ver-
kehrswertes) und 6% sind nur fur den Teil der Ausleihung anwend-
bar, der auch bei einer vorsichtigen Bewertung durch den Liquida-
tionswert des verleasten Objektes noch gedeckt ist.




Art. 13 Abs. 1 Bst. b BankV. Biirgschaften, die von den Regionalban-
ken fiir die von ihrer Emissionszentrale ausgegebenen nachrangigen
Obligationen ahgegeben werden, sind mit 4% zu unterlegen. - Les
fonds propres doivent s’élever a 4% des cautionnements des banques
régionales destinés a garantir les obligations de rang postérieur émi-
ses par leur centrale d’émission.

Begrindung: Gemass Art. 13 Abs. 1 Bst. b BankV sind Burg-
schafts- und Garantieverpflichtungen gegenutber Gemeinschaftsein-
richtungen der Banken, die von der Bankenkommission anerkannt
wurden, mit 1% eigenen Mitteln zu unterlegen. Mit Beschluss vom
20. Februar 1981 hat die EBK die Emissionszentrale der Regional-
banken als Gemeinschaftseinrichtung im Sinne dieser Bestimmung
anerkannt. Der Wortlaut der Bankenverordnung unterscheidet nicht
zwischen Burgschaften fur ordentliche und nachrangige Verpflich-
tungen einer Gemeinschaftseinrichtung. Daraus kann jedoch nicht
abgeleitet werden, dass auch letztere nur mit 1% zu unterlegen sind,
weil der Verordnungsgeber gar nicht an nachrangige Verpflichtun-
gen der Gemeinschaftseinrichtungen dachte und solche fur den Bur-
gen wegen des RangrUcktritts unbestrittenermassen erhdhte Risiken
enthalten. Es ist somit von einer echten Gesetzesllicke auszugehen.

Von den Mitgliedbanken hat aufgrund der geringen Beteili-
gungsquoten keine einen massgebenden Einfluss auf die Emissi-
onszentrale. Das latente Risiko aus der Burgschaft fur die nachran-
gigen Obligationen der Emissionszentrale durfte deshalb am ehe-
sten mit demjenigen fur Einzahlungs- oder Nachschussverpflichtun-
gen auf den unter Wertschriften bilanzierten Aktien und anderen
Beteiligungspapieren vergleichbar sein. Ein Unterlegungssatz von
4% ist deshalb angemessen. Die vom Verordnungsgeber beabsich-
tigte Privilegierung der Gemeinschaftseinrichtungen ist damit hinrei-
chend berucksichtigt: Forderungen mit Rangrucktritt ohne Beteili-
gungscharakter sind mit 20% zu unterlegen; eine Eventualverpflich-
tung fur eine derartige Forderung wére nach der Art. 13 Abs. 1 Bst.b
BankV zugrunde liegenden Faustregel mit dem halben Satz, also 10%
zu unterlegen.
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Art. 4 al. 3 LB; art. 13 OB. Fonds propres nécessaires

Art. 4 Abs. 3 BankG; Art. 13 BankV. Notwendige eigene Mittel

La CFB a constaté que certaines banques auxquelles elle avait
demandé un renforcement du taux de fonds propres ne présentent
plus, avec I'entrée en vigueur le 1* janvier 1981 de I'OB modifiée, un
cas spécial au sens de l'art. 4 al. 3 LB. Les banques concernées
sont celles dont I'importance des immeubles a 'usage de la banque,
des autres immeubles ainsi que des participations permanentes justi-
fiait une augmention des fonds propres. La nouvelle réglementation
tient directement compte de ces catégories d’actifs. Ainsi, la CFB a
décidé gqu’un renforcement du taux de fonds propres qui a été exigé
en raison de I'importance des immobilisations susmentionnées est
caduc de par I'entrée en vigueur de ladite ordonnance, pour autant
gue la banque concernée satisfasse aux exigences de cette der-
niere.

(Décision du 26 aolt 1981)

Art. 21 Abs. 1 BankV. Risikoverteilung: Meldepflicht auf konsolidierter
Basis
Die Banken haben die Meldepflicht unter sinngeméasser Anwendung

des Rundschreibens vom 17 Mérz 1978 Uber die Konsolidierungs-
Richtlinien auch fir die konsolidierte Gruppe einzuhalten.

Art. 21 al. 1 OB. Répartition des risques: annonce obligatoire sur une
base consolidée

Les banques sont tenues, en application par analogie de la circu-
laire du 17 mars 1978 sur les directives de consolidation, d'observer
I'annonce obligatoire également pour le groupe consolide.

Aus den Erwagungen:

1. Gemass Art. 4bis BankG haben die Ausleihungen einer Bank an
einen einzelnen Kunden in einem angemessenen Verhaltnis zu ihren




eigenen Mitteln zu stehen. Dieser Grundsatz beruht auf der Erfah-
rung, dass Verluste nie gleichzeitig bei allen Aktiven auftreten. Klei-
nere Unglicksfélle aber lassen sich fast immer verkraften. Bei der
Ballung der Risiken in einigen wenigen Positionen hingegen kann ein
einzelnes Geschaft zu Verlusten fuhren, welche die Existenz einer
Bank in Frage stellen. Die Risikoverteilung soll ferner verhindern, dass
durch eine zu weit gehende Kreditierung ein Institut in Abhangigkeit
eines Schuldners gerat, der mit der Drohung der Zahlungsunféhig-
keit die Bank unter Umst&dnden zwingt, dem schlechten Geld gutes
nachzuwerfen (Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schweizeri-
schen Bankengesetz, Zurich 1976, Art. 4bis N. 1). Die Vorschrift dient
also in erster Linie dem Schutz der Bankglaubiger, denen ein im Ver-
haltnis zu den Ausleihungen hohes Eigenkapital als Risikotradger im
Falle von Verlusten auf Debitoren der Bank zugute kommen soll.

Eine Bank, die mehrheitlich am Grundkapital anderer Banken
beteiligt ist, tragt mit ihren eigenen Mitteln neben dem eigenen all-
gemeinen Unternehmerrisiko auch dasjenige der Tochtergesell-
schaft. Dies ersieht man daraus, dass Verluste auf Aktiven der Toch-
tergesellschaft deren eigene Mittel vermindern und damit Uber die
Position Beteiligungen auch auf die eigenen Mittel der Mutterbank
durchschlagen. Wirtschaftlich betrachtet hat also ein Substanzver-
lust bei der Tochter immer einen entsprechenden Verlust bei der Mut-
tergesellschaft zur Folge. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise
dréngt sich aber auch deshalb auf, weil die Muttergesellschaft zur
Erhaltung ihrer eigenen Kreditwlrdigkeit bei ihren eigenen Glaubi-
gern faktisch gezwungen ist, bei Zahlungsunfahigkeit einer Tochter-
gesellschaft auch die Verpflichtungen gegentber deren Glaubigern
zu erfullen. Die Zahlungsunfahigkeit und der Zusammenbruch einer
Tochterbank wurden den Ruf der Mutterbank derart schadigen, dass
auch ihre eigenen Glaubiger ihre Guthaben einfordern wirden und
daher binnen kurzer Zeit die Zahlungsunféhigkeit der Muttergesell-
schaft herbeifihren kénnten.

2. Die Richtigkeit dieser Auslegung kann anhand einer konsoli-
dierten Bilanz von Mutter- und Tochtergesellschaft nachgewiesen
werden. Aus der Konsolidierung ergeben sich im Vergleich zur Bilanz
der Muttergesellschaft grundséatzlich nur dann zusétzliche eigene
Mittel far die ganze Gruppe, wenn die Tochtergesellschaft durch
Selbstfinanzierung eigene Mittel geschaffen hat. Fehlen diese zusatz-
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lichen eigenen Mittel der Tochter, so stehen in der konsolidierten
Bilanz lediglich die eigenen Mittel der Muttergesellschaft den gesam-
ten Aktiven, Eventualverpflichtungen und schwebenden Geschéaften
der Gruppe gegenuber. Die konsolidierten eigenen Mittel der Mut-
terbank mussen somit nicht nur die Verluste auf ihren eigenen Akti-
ven, Eventualverpflichtungen und schwebenden Geschéaften, son-
dern auch jene der Tochtergesellschaft auffangen kénnen. Diese
Uberlegungen waren massgebend dafir, dass die Banken mit Rund-
schreiben vom 17. Marz 1978 erstmals verpflichtet wurden, eine kon-
solidierte Bilanz zu erstellen und die Anforderungen an die eigenen
Mittel aufgrund der konsolidierten Bilanz zu erflllen. Diese Erkennt-
nis ist heute unbestritten und hat ihren Niederschlag in den neuen
Eigenmittelvorschriften der Bankenverordnung (vgl. Anderung vom
1. Dezember 1980, in Kraft seit 1. Januar 1981) gefunden (Art. 12
Abs. 2).

3. Die Bank ist der Ansicht, geméass Konsolidierungsrichtlinien der
EBK bezwecke die Konsolidierung nur, zu prufen, ob eine Bank auch
bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise Uber gentgend eigene Mittel
verfige, und nur im Rahmen dieses Zweckes solle das gleiche
Ergebnis erzielt werden, wie wenn es sich bei den juristisch selbst-
andigen Tochtergesellschaften um unselbstandige Zweigniederlas-
sungen handeln wirde.

Die Bank verkennt hier, dass die Risikoverteilungsvorschriften die
notwendige Erganzung zu den Eigenmittelvorschriften bilden. Die
Angemessenheit der Eigenmittelunterlegungssatze gemass Art. 4
Abs. 1 Bst. a BankG und Art. 13 BankV hangt ja in hohem Masse
davon ab, dass auf den Aktivpositionen eine vernUnftige Risiko-
streuung im Sinne von Art. 4bis Abs. 1 BankG eingehalten wird. Die-
ser Zusammenhang geht deutlich aus Art. 14 BankV hervor, wo von
Finanzgesellschaften — weil fur sie die Risikoverteilungsvorschriften
nicht gelten — verlangt wird, dass ihre eigenen Mittel mindestens 20%
ihrer Verbindlichkeiten betragen. Dies ist ein viel hdherer Prozentsatz
als derjenige, der sich fur Banken aus den Unterlegungsséatzen von
Art. 13 BankV normalerweise ergibt. Die funktionelle Zusammen-
gehdrigkeit von Eigenmittelanforderungen und Risikoverteilungsvor-
schriften schlagt sich aber auch in Art. 4 Abs. 3 BankG nieder, wonach
die Bankenkommission die Anforderungen an die Eigenmittel in
besonderen Fallen verscharfen kann, wie beispielsweise bei man-




gelhafter Risikostreuung (vgl. hinten Ziff. 5). Sie ergibt sich sodann
auch aus historischer Sicht, hat es doch seit Bestehen des BankG
neben Eigenmittelvorschriften immer schon Bestimmungen Uber die
Risikostreuung gegeben. Mit der Gesetzesrevision von 1971 wurden
die Vorschriften Uber die Klumpenrisiken systematisch (als Art. 4bis)
in den dritten Abschnitt des BankG gesetzt, gleich unmittelbar hin-
ter die Vorschriften Uber die Eigenmittel, was ihre Erg&nzungsfunk-
tion zusatzlich unterstreicht (vgl. auch BBI 1970 | 1172).

Diese Zusammenh&nge zeigen deutlich, dass die bestehenden
Eigenmittelvorschriften alleine noch keineswegs die Erhaltung der
Zahlungsfahigkeit der Banken optimal gewahrleisten. Es braucht
dazu — neben anderen Bestimmungen — noch die Risikostreuung, die
verhindert, dass Uberméssige Verluste auf einzelnen Bilanzpositio-
nen Uberhaupt entstehen kénnen (vgl. vorne Ziff. 1). Umgekehrt nitzt
naturlich auch die vorsichtigste Risikostreuung nichts, wenn keine
Eigenmittel vorhanden sind. Beide Institute zusammen bilden des-
halb eine notwendige Einheit zur Gewahrleistung eines angemesse-
nen Glaubigerschutzes. Wenn aber eine Bank die Eigenmittelanfor-
derungen sowohl aufgrund ihrer eigenen als auch der konsolidierten
Bilanz erflillen muss (Art. 12 Abs. 2 BankV), so gilt dies nach dem
bisher Gesagten folgerichtig auch fur die Risikoverteilungsvorschrif-
ten, d.h. fur die Meldung von PlafondUberschreitungen gemass
Art. 21 Abs. 1 BankV. Alles andere liefe auf eine bloss scheinbare Ein-
haltung der vom Gesetzgeber eingeflhrten Schranken in der
Geschaftstatigkeit der Banken hinaus und wirde Uberdies deren
Umgehung Tur und Tor &ffnen. So kann bei nicht konsolidierter
Betrachtungsweise eine Bank, die eine auslandische Tochtergesell-
schaft hat, die Meldung von plafondiberschreitenden Kundenver-
pflichtungen umgehen, indem sie die Finanzierung nur insoweit sel-
ber Ubernimmt, als daraus keine PlafondUberschreitung resultiert,
den Rest aber Uber ihre Tochtergesellschaft finanziert. Wenn die
Tochtergesellschaft erst noch in einem Land ihren Sitz hat, dessen
Gesetzgebung keine oder eine wesentlich mildere Risikoverteilung
vorsieht, so sind die Umgehungsmadglichkeiten beinahe unbegrenzt,
Meldungen gemass Art. 21 BankV werden hinfallig. Dabei steht weni-
ger die formelle (Meldepflicht) als die materielle Seite im Vordergrund,
verbleibt doch das Klumpenrisiko trotz der buchhalterischen Auftei-
lung auf verschiedene Gesellschaften bei der schweizerischen Mut-

23



24

terbank. Nur die konsolidierte Anwendung der Eigenmittel- wie auch
der Risikoverteilungsvorschriften gewahrleistet deshalb das ein-
gangs dieser Ziffer erwédhnte Konsolidierungsziel.

Zur lllustration sei noch ein weiteres Beispiel angeflgt: unmittel-
bar nach den Eigenmittel- und den Risikoverteilungsvorschriften
regelt das Gesetz in Art. 4ter die Organgeschéfte. Auch bei diesen
Organgeschaften ist nur eine konsolidierte Betrachtungsweise sinn-
voll: wlrde eine Bank beispielsweise einem ihrer Verwaltungsréate
einen den allgemein anerkannten Grundsatzen des Bankgewerbes
zuwiderlaufenden Kredit via ihre auslandische Tochtergesellschaft
gewahren, ware die Vorschrift Uber die Organgeschafte aufs ein-
fachste umgangen.

4. Durch die konsolidierte Anwendung der Risikoverteilungsvor-
schriften werden die Prozentsatze von Art. 21 BankV nicht herabge-
setzt, wie dies von der Bank behauptet wird. Die Prozentsatze wer-
den lediglich an Gréssen gemessen, die der Konzernstruktur der
Bank gerecht werden. Das Gesetz spricht zwar in Art. 4bis von Aus-
leihungen und eigenen Mitteln der Bank. Weil nun das Gesetz von
Bankenkonzernen konsolidierte Bilanzen verlangt, ist folgerichtig,
dass dort, wo das Gesetz von eigenen Mitteln der Bank spricht, beim
Konzern die auf konsolidierter Basis ermittelten eigenen Mittel
gemeint sind. Logischerweise mussen fur die zweite Bezugsgrosse
(Ausleihungen) des zu ermittelnden Verhaltnisses in Art. 4bis BankG
ebenfalls die auf konsolidierter Basis errechneten Ausleihungen der
Bank gemeint sein: man kann nicht innerhalb der gleichen Norm den
gleichen Begriff verschieden auslegen. Da Art. 21 BankV die Voll-
zugsnorm von Art. 4bis BankG ist, missen deshalb die Begriffe Aus-
leihungen und eigene Mittel konsequenterweise gleich wie im Gesetz
ausgelegt werden.

Eine solche Auslegung ist nicht nur verninftig und geset-
zeskonform, sie dréngt sich auch im Interesse der rechtsgleichen
Behandlung samtlicher dem Bankengesetz unterstellten Institute auf:
wird die Risikostreuung der Banken nicht auf konsolidierter Ebene
ermittelt, so geht ein wichtiges Instrument des Glaubigerschutzes
verloren, weil alle Banken, die eine Tochtergesellschaft im Ausland
betreiben, die Meldepflicht und letztlich das Herabsetzungsrecht der
Aufsichtsbehtdrde umgehen kénnen (vgl. vorne Ziffer 3).




5. Gemass Art. 21 Abs. 6 BankV kann die Bankenkommission ver-
langen, dass Verpflichtungen und Beteiligungen, welche die Hochst-
grenzen Ubersteigen, gesenkt werden. Weil die ausl&ndischen Toch-
tergesellschaften der Bank nicht dem Bankengesetz unterstellt seien,
folgert sie daraus, ware die Bankenkommission nicht berechtigt, von
einer auslandischen Tochtergesellschaft die Herabsetzung eines
Grossrisikos zu verlangen. Aber nicht nur das: sie ware ebenfalls
nicht berechtigt, von der Muttergesellschaft zu verlangen, dass diese
ihre Tochtergesellschaft zwinge, die entsprechende Position zu sen-
ken.

Ob die Bankenkommission diese Kompetenz tatsé&chlich nicht
hatte, kann hier offengelassen werden. Mit der Meldepflicht auf kon-
solidierter Basis — und nur um diese geht es hier — will die Auf-
sichtsbehorde lediglich prufen kénnen, ob die Bank die Grundsétze
einer angemessenen Risikostreuung Uberall einhalt. Dass dies nur
mit Einbezug der Tochtergesellschaften geschehen kann, ist aus-
fuhrlich begrindet worden. Von extraterritorialer Anwendung des
schweizerischen Bankengesetzes kann daher nicht die Rede sein:
meldepflichtig bleibt — ob auf konsolidierter Basis oder nicht — aus-
schliesslich die Muttergesellschatft.

Auf das Argument der Bank muss trotzdem naher eingegangen
werden, weil die Meldepflicht auf konsolidierter Basis nur dann einen
Sinn hat, wenn die Aufsichtsbehérde auf entsprechende Meldungen
von Grossrisiken auch reagieren kann. Mit dem Einbezug der kon-
solidierten Meldepflicht ergeben sich grob gesehen zwei mdgliche
Konstellationen:

1.) Das Grossrisiko verteilt sich auf Mutter- und Tochtergesellschaft,
2.) das Grossrisiko liegt nur bei der Tochtergesellschaft.

Im ersten Fall wirde die Bankenkommission voraussichtlich so vor-
gehen, dass sie von der Muttergesellschaft verlangt, ihren Anteil am
Grossrisiko zu senken und eine eventuelle RestUberschreitung mit
100% eigenen Mitteln zu unterlegen. Im zweiten Fall wirde die Ban-
kenkommission voraussichtlich lediglich gemass Art. 4 Abs. 3 BankG
die Anforderungen an die eigenen Mittel der Mutter verscharfen, um
das erhohte Risiko, das zwar formell bei der Tochtergesellschaft, wirt-
schaftlich jedoch bei der Muttergesellschaft liegt, aufzufangen. Als
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weitere Variante bestinde die Méglichkeit, der Mutter das Eingehen
zukUnftiger Grossrisiken zu untersagen, bis dasjenige bei der Toch-
tergesellschaft abgebaut ware.

Es muss allerdings deutlich gesagt werden, dass diese Proble-
matik hier nur hypothetisch behandelt werden kann, weil dem vor-
liegenden Fall kein konkretes Grossrisiko zugrunde liegt. Es geht hier
nur um die Anweisung, inskunftig der Meldepflicht auf konsolidierter
Basis nachzukommen. Diese Beispiele sollen lediglich zeigen, dass
die vorliegende Verfugung ihren Sinn auch dann behélt, wenn eine
direkte odet indirekte (Uber die Muttergesellschaft erfolgende) Her-
absetzungsanweisung an die auslandische Tochtergesellschaft, bei
der das Klumpenrisiko formell liegt, nicht méglich sein sollte: die Auf-
sichtsbehdrde kann einer mangelhaften Risikostreuung auch anders
begegnen als durch eine Herabsetzungsverfligung.

Der Einwand, mit der vorliegenden Verfigung wurden die aus-
landischen Tochtergesellschaften der Bank dem Bankengesetz
unterstellt, geht deshalb doppelt, d.h. sowohl was die Meldepflicht
wie auch die Behandlung entsprechender Grossrisiken betrifft, fehl.

6. Die Bank fuhrt schliesslich aus, die angestrebte konsolidierte
Betrachtung von Grossrisiken sei nicht nur gesetzeswidrig, sondern
auch Uberfllssig, da sie zu einer doppelten Berlcksichtigung des —
wirtschaftlich betrachtet — gleichen Risikos fuhren wirde. Bei Befol-
gung dieser Methode mussten namlich

a) vorerst die Tochtergesellschaft als Beteiligung,
b) sodann die Kredite der Bank an die Tochtergesellschatft,

c) und schliesslich auch noch die aus dem Beteiligungskapital und
aus den Krediten der Bank an die Tochtergesellschaft, somit aus bei
der Risikoberechnung bereits berlcksichtigten Mitteln, gewahrten
Kredite der Tochtergesellschaft an deren Kunden erfasst werden.
Eine solche doppelte Berucksichtigung desselben Risikos lasse sich
sachlich nicht rechtfertigen.

Vorerst ist festzuhalten, dass die Meldepflicht fur die Falle a) und
b) tatsé&chlich und zu Recht besteht. Gewahrt die Bank ihrer auslan-
dischen Tochtergesellschaft einen Kredit, so ist diese Tochtergesell-
schaft formell wie jeder andere Dritte als Kunde der Bank zu behan-
deln. Die Position ist also, sofern sie plafondtberschreitend ist, zu




melden. Das gleiche gilt fur die Beteiligungen. Obwoh! Art. 21 Abs. 1
BankV von Verpflichtungen eines Kunden spricht, ist unbestritten und
auch klar aus Abs. 3 hervorgehend, dass auch Beteiligungen unter
den — zugegebenermassen — unprazisen Begriff «Verpflichtungen»
zu subsumieren sind.

Trotzdem fuhren diese verschiedenen Meldepflichten nicht zum
Schluss, den die Bank zieht. Sie Ubersieht ndmlich, dass in einer kon-
solidierten Bilanz die gegenseitigen Beteiligungen innerhalb der
Gruppe ebenso wie die gruppeninternen Guthaben und Verpflich-
tungen ausgeschlossen sind, weshalb bei einer konsolidierten
Betrachtung von Grossrisiken die gegenseitigen Beteiligungen, For-
derungen und Schulden nicht erfasst werden (Konsolidierungs-Richt-
linien Ziff. 4.5).

Danebenist auch zu berucksichtigen, dass zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft einerseits sowie zwischen dem Konzern und Drit-
ten andererseits verschieden hohe Plafonds bestehen und diese,
wurde man wegen der konzerninternen auf die konsolidierte Melde-
pflicht verzichten, beeinflusst werden kénnten. Weiter gilt es zu
bedenken, dass das Kreditschdpfungspotential der Tochtergesell-
schaft ein Mehrfaches von dem betragen kann, was sie von der Mut-
ter in Form von Beteiligungen und Krediten erhélt.

Diese Beispiele zeigen deutlich, dass die konsolidierte Melde-
pflicht nétig ist und von einer doppelten Berlicksichtigung des glei-
chen Risikos keine Rede sein kann. Konsequenterweise wird die Ban-
kenkommission namlich bei der Behandlung der eingehenden Mel-
dungen der Konzernstruktur dadurch Rechnung tragen, dass sie die
Hoéchstgrenzen Uberschreitende konzerninterne Beteiligungen oder
Kredite zulasst bzw. auf deren Herabsetzung gemass Art. 21 Abs. 6
BankV verzichtet.

7. Aus diesen Erwagungen folgt, dass eine Bank bei der Beurtei-
lung, ob eine meldepflichtige Grossposition vorliegt, nicht nur die Ver-
pflichtungen eines Kunden ihr gegenuber, sondern auch die der
Gruppe gegenuber in Betracht ziehen muss. Eine entsprechende
Meldung hat alsdann unter sinngemasser Anwendung der Konsoli-
dierungsrichtlinien (Rundschreiben vom 17. Mé&rz 1978) zu erfolgen,
d.h. den gesamten Verpflichtungen eines Kunden der Gruppe oder
einer einzelnen Tochtergesellschaft gegendber sind die aufgrund der
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konsolidierten Bilanz errechneten Eigenmittel gegeniberzustellen.
Ergibt sich daraus eine Plafonduberschreitung nach Art. 21 BankV,
so hat die Bank dies der Bankenkommission zu melden. Es wird der
bankengesetzlichen Revisionsstelle obliegen, die Einhaltung der Mel-
depflicht auf konsolidierter Basis zu Uberprufen.

(Die Verfugung vom 21. Oktober 1981 wurde von der Bank mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht gezogen.
Der Entscheid der EBK ist somit nicht in Rechtskraft erwachsen.)

Art. 21 Abs. 1 und 6 BankV. Voraussetzungen, unter denen verpfindete
Treuhandguthaben bei Plafondiiberschreitungen beriicksichtigt wer-
den kdnnen

Art. 21 al. 1 et 6 OB. Conditions auxquelles avoirs fiduciaires consti-
tués en gage peuvent étre pris en considération lors de dépassements
des taux

Aufgrund von Art. 21 Abs. 1 BankV hat eine Bank die Banken-
kommission zu benachrichtigen, wenn sie Geschafte tatigt, durch
welche die gesamten Verpflichtungen eines Kunden ihr gegenuber
die in Bst. a—d festgelegten Prozentséatze ihrer anrechenbaren eige-
nen Mittel Ubersteigen. Gemass Abs. 6 kann die Bankenkommission
verlangen, dass Verpflichtungen und Beteiligungen, welche die
erwahnten Hoéchstgrenzen (Plafonds) Ubersteigen, gesenkt werden.
Die Verordnung nimmt bereits bei der Festsetzung der meldepflich-
tigen Plafonds Ricksicht auf die Qualitat eines Engagements.

Plafonduberschreitungen werden von der Bankenkommission
nur ausnahmsweise zugelassen. Eine solche Ausnahme wird regel-
massig bei Krediten gemacht, die durch verpfédndete Treuhandan-
lagen sichergestellt sind. Die Bankenkommission hat ihre bisherige
Praxis (vgl. EBK-Bulletin 2, S. 23 ff.) in folgendem Sinne prazisiert:
das Gesamtengagement, auch wenn die Plafondlberschreitung voll-
stédndig durch Treuhandgelder abgedeckt ist, darf insgesamt nicht
mehr als 120% der eigenen Mittel der Bank ausmachen. Die bishe-
rigen Bedingungen, wonach die verpfandeten Treuhandgelder (1)




kurzfristig und (2) bei erstklassigen Banken plaziert sowie (3) den
Engagements der betreffenden schuldnerischen Banken zugerech-
net werden mussen, bleiben unverandert. Selbstverstandlich kénnen
solche Treuhandgelder nur dann als Sicherheit angerechnet werden,
wenn rechtlich die Gewahr besteht, dass sie bis zur Ruckzahlung
des Engagements der Bank nicht entzogen werden kénnen.

(Beschluss vom 30. April 1981)

Art. 23ter Abs. 1 BankG: Art. 25 Abs. 2 VwVG. Kundenbeschwerde;
misshrauchliches Anrufen von angeblichen Missstanden

Der Kunde hat kein schutzwdirdiges Interesse am Erlass von verwal-
tungsrechtlichen Massnahmen gegen seine Bank, wenn er sein Anlie-
gen (in casu: Geldforderung) auf dem ordentlichen Zivilrechtsweg
verfolgen kann und nicht auf den Verwaltungsweg angewiesen ist.

Art. 23ter al. 1 LB; art. 25 al. 2 PA. Plainte d’un client; demande abu-
sive pour de prétendues irrégularités

Le client n‘a pas d’intérét digne de protection a ce que des mesu-
res administratives soient prises contre la banque, lorsque sa
demande (in casu: créance en argent) peut étre déférée aux tribu-
naux ordinaires et qu’il ne se justifie pas d'utiliser la voie du droit
administratif.

(Verfugung vom 24. Juni 1981)
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Gesetzesregister /| Répertoire légal

BankG BankV Erlasse Heft | Seite
LB OB Autres lois

Geltungsbereich / Champ d’application

11 3 49
11 3 54
11 6 5
11l a 1 4 31
11lb 4 14

2 12,13,14 VAB/OBE | 1 8

2 6 5

Bewilligungen / Autorisations

(Entzug der Bewilligung s. unter EBK / Retrait de I'autorisation voir
sous CFB)

31 3 49
31 3 54
3lla 2 5
3lla 811, 1l 1 12
3llc 1 14
3llc 1 18
3llc 35 3 56
3llc 3 62
3llc 6 9
3llc 7 35
3llc 7 39
3bis | 2 8
3bis | a 1 25




BankG BankV Andere Erlasse Heft | Seite
LB OB Autres lois

3bis | a 1 27
3bis | a 51 4 16
3bis | a 51 4 23
3bis | a 51 9 38
3bis | a 51 9 45
3bis | a 6 9 47
3bis I b 1 27
3bis I b 1 30
3bis I 1 22
3bis I 2 12
3ter 2 12
Ster | 9 47
3ter Il 1 22
3ter I 1 25
3ter Il 1 27
Eigene Mittel, Liquiditat usw. / Fonds propres, liquidité, etc.

41 a 11-13 8 7
41a 11-13 9 48
41b 161 b 5 46
41b 161c 6 10
41b 11 8 5
4 111 2 19
4 111 6 13,14
4 111 6 15
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BankG BankV Andere Erlasse Heft | Seite
LB OB Autres lois
41 13 9 57
4bis 21 2 23
4bis 211 9 58
4bis 211b 5 41
4bis 211 ¢ (d) 5 44
21 1V 5 42
4bis 21 VI 12+13 VAB/OBE 6 18
4bis 21 VI 9 69
4ter 2 23
Ater 5 43
5 5 52

Jahresrechnungen und Bilanzen / Comptes annuels et bilans

6l
6 Il

61l
61l
6l
6l
6l
ol
6l
6l
6l

25, Anh.

25

23, Anh.

23, Anh.

25, Anh.
Anh.

23 ff.

24

23

25, Anh.

B

A
A
B
IC

B

665 OR/CO

959 OR/CO
959 OR/CO

2

W 0O N N N O O o o N ;o

28
48
51
52
21
24
27
39
46
49

5
25




BankG BankV Andere Erlasse Heft | Seite
LB OB Autres lois
Uberwachung und Revision / Contréle et révision
19 | 4 5
20 | 3511 2 31
38a, b 2 31
20 IV 2 31
211V 2 31
EBK/CFB
23bis | 5 51
23bis | 6 5
23ter | 2 31
23ter | 3 59
23ter | 6 5
23ter | 9 70
23ter IV 3 68
23quinquies 2 12
23quinquies | 37 I 2 31
23quinquies 3 51
23quinquies 3 59
23quinquies 55 ZGB/CC 3 62
23quinquies 6 5
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