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Regeste

Regeste Art. 4 und 4bis BankG, Art. 12 und 21 BankV; Aufsicht Uber die Banken. 1. Pflicht
der Banken, fur ein angemessenes Verhdtnis zwischen ihren Mitteln und Verbindlichkeiten
Zu sorgen, konsolidierte Bilanzen zu erstellen, wenn sie insbesondere Tochtergesel | schaften
haben, und bestimmte Geschéfte zwecks Kontrolle der Risikoverteilung zu melden (E. 2
und 3). 2. Die Bankenkommission kann einen Bankkonzern nicht auf dem Umweg tber Art.
12 Abs. 2 BankV zu einer konsolidierten Risikoverteilung verhalten, von ihm aber gestiitzt
auf Art. 23bis BankG sachdienliche Aufschllsse Uber diese Vertellung innerhalb des
Konzerns verlangen (E. 4 und 5).

Erwagungen

E.1

Die Bank X. ist eine international tétige Handelsbank mit Sitz in der Schweiz. Sie hat
Tochtergesellschaften in S&o Paulo, Ziurich und London, von denen vor allem letztere
internationale Handel sgeschéfte finanziert. Mit Verfigung der Eidg. Bankenkommission
vom 21. Oktober 1981 wurde die Bank X. angewiesen, die Meldepflicht geméass Art. 21
Abs. 1 BankV inskunftig nicht nur fur sich allein, sondern fir die ganze Gruppe zu erfillen.
Die Bankenkommission berief sich dabei auf ihr Rundschreiben vom 17. Mérz 1978, dessen
Richtlinien Gber die Konsolidierung der Bilanzen sinngemass auch fur die
Tochtergesellschaften gélten. Gegen diese Verflgung hat die Bank X.

V erwal tungsgerichtsbeschwerde eingereicht mit dem Antrag, sie aufzuheben. Sie macht
geltend, dieihr auferlegte Meldepflicht finde weder im Gesetz noch in der Verordnung eine
Stitze und sei auch sachlich nicht gerechtfertigt; sie widerspreche vielmehr dem klaren
Wortlaut und Sinn der Vorschriften, gehe tGber den Geltungsbereich des Gesetzes hinaus
und sei daher willkdrlich.

E.2

Nach Art. 4 Abs. 1 BankG haben die Banken fir ein angemessenes Verhéltnis zwischen
ihren eigenen Mitteln und ihren gesamten Verbindlichkeiten zu sorgen (lit. a); das gilt auch
fr das Verhaltnis zwischen ihren greifbaren Mitteln und leicht verwertbaren Aktiven
einerseits und ihren kurzfristigen Verbindlichkeiten anderseits (lit. b). Art. 4 bestimmt
ferner, dass die Verordnung hierliber unter Beriicksichtigung der Geschéftstétigkeit und der
Art der Banken Richtlinien festsetzt, die erwadhnten Begriffe néher umschreibt (Abs. 2) und
dass die Bankenkommission in besonderen Fallen Erleichterungen von den Richtlinien
zulassen oder Verscharfungen anordnen kann (Abs. 3). Ein angemessenes Verhdltnis zu
ihren eigenen Mitteln hat eine Bank gemass Art. 4bis auch bel Ausleihungen an einen
einzelnen Kunden und bei Beteiligungen an einem einzelnen Unternehmen einzuhalten
(Abs. 1); dieses Verhdtnis wird ebenfalls von der Verordnung festgesetzt (Abs. 2). Was
unter eigenen und greifbaren Mitteln, unter leicht verwertbaren Aktiven und kurzfristigen



Verbindlichkeiten im Sinne des Gesetzes zu verstehen und wieviel diese Mittel und Aktiven
mindestens betragen missen, wird in den Art. 11 bis 19 der Verordnung gesagt. In deren
Art. 21 sodann werden die Banken unter der BGE 108 Ib 78 S. 80 Uberschrift
"Risikoverteilung” zur Meldung von Geschéften angehalten, durch welche die
Verpflichtungen eines einzelnen Kunden gegeniiber der Bank Uber bestimmte Prozentséize
ihrer eigenen Mittel angehoben werden (Abs. 1). Beteiligungen der Bank sind gleich zu
behandeln wie die ungedeckten Verpflichtungen eines Kunden (Abs. 3). Rechtlich

sel bsténdige Gesell schaften und Personen, die Uber das Beteiligungskapital zu mehr al's
50% miteinander verflochten sind, gelten als Einheit (Abs. 5). Die Bankenkommission kann
verlangen, dass Verpflichtungen und Beteiligungen, welche die zul&ssigen Hochstgrenzen
Ubersteigen, gesenkt werden (Abs. 6). Durch BRB vom 1. Dezember 1980 wurden die Art.
11 bis 13 der Verordnung zum Teil revidiert, Art. 12 insbesondere durch einen Abs. 2
erganzt (AS 1980 S. 1814). Danach haben die Banken konsolidierte Bilanzen der von ihnen
direkt oder indirekt beherrschten, im Bank- oder Finanzbereich tétigen Unternehmungen
und Immobiliengesellschaften mit Sitz im In- oder Ausland zu erstellen und die
Anforderungen an Eigenmitteln sowohl aufgrund ihrer eigenen als auch der konsolidierten
Bilanz zu erfillen. An den Vorschriften des Art. 21, die seit dem 1. Juli 1972 gelten (BBI.
19721 S. 821 ff.), wurde durch den BRB dagegen nichts gedndert. Schon vor Inkrafttreten
der Novelle stellte die Bankenkommission in einem Rundschreiben vom 17. Mérz 1978
Richtlinien fur die Konsolidierung von Bilanzen auf. Sie befurchtete, dass bei
Konzernverhdtnissen die im Interesse der Glaubiger erlassenen Vorschriften, insbesondere
solche Uber den Mindestsatz eigener Mittel und Uber die Risikoverteilung unter den
Banken, ihre Wirksamkeit verlieren wirden, wenn bel der Frage nach der Angemessenheit
dieser Mittel die Aktiven und Passiven der Tochtergesellschaften auszunehmen wéren (B.
MULLER, Die Internationalisierung der Banken als aufsichtsrechtliches Problem, in
Schwei zerische AktiengeselIschaft (SAG) 1979 S. 5/6; B. MULLER in ZBJV 115/1979 S,
499 und in ZSR 1980 S. 421, E. SIGRIST, Das Bankbilanzrecht, in SAG 1980 S. 152;
BODMER/KLEINER/LUTZ, N. 54 ff. zu Art. 4 BankG).

E.3

Esist daher vorweg zu prifen, ob die Banken durch eine Verordnungsvorschrift verpflichtet
werden kdnnen, konsolidierte Bilanzen zu erstellen, in die auch von ihnen direkt oder
indirekt beherrschte Unternehmungen und Gesellschaften im Sinne von Art. 12 Abs. 2
BankV einzubeziehen sind. BGE 108 Ib 78 S. 81 Diese Bestimmung der Verordnung stiitzt
sich nicht auf die allgemeine Vollmacht des Bundesrates fur Vollzugsvorschriften ( Art. 56
BankG ); sie ergibt sich vielmehr aus der in Art. 4 Abs. 2 BankG ausdricklich erwédhnten
Befugnis des Bundesrates, Richtlinien dartiber zu erlassen, wie die Banken fir ein
angemessenes Verhaltnis zwischen den eigenen Mitteln und ihren gesamten
Verbindlichkeiten zu sorgen haben. Sie kann daher vom Bundesgericht nicht auf ihre
Verfassungsmassigkeit ( Art. 113 Abs. 3 und Art. 114bis Abs. 3 BV ), sondern bloss darauf
hin Gberprift werden, ob sie sich im Rahmen der dem Bundesrat eingeraumten
Erméachtigung halt und auch sonst as rechtmassig anzusehen ist. Dasist zu bejahen, wenn
der mit Art. 4 Abs. 1 BankG verfolgte Zweck mit den vorgesehenen Mitteln erreicht werden
kann und diese nach dem Grundsatz der Verhétnisméssigkeit nicht zu beanstanden sind (
BGE 105 1b 369 /70, 104 1b 425/26). Das BankG dient vor allem dem Schutz der
Glaubiger; dasist noch anlasslich der Revision von 1971, aus der insbesondere die Art. 4
Abs. 2 und 3 sowie Art. 4bis hervorgegangen sind (AS 1971 S. 811), betont worden ( BGE
103 1b 356, 99 1b 110 und 411 mit Hinweisen). Ausder in Art. 4 Abs. 2 BankG enthaltenen



Del egationsbestimmung erhellt, dass der Gesetzgeber es angesichts der Vielfalt von Banken
vorgezogen hat, den Erlass von Richtlinien dem Bundesrat vorzubehalten, der dabei die Art
und die Geschaftstétigkeit der Banken mitzuberticksichtigen hat. Die Eigenart gewisser
Banken besteht nun gerade darin, dass sie sich namentlich an anderen, ebenfallsim
Finanzbereich tétigen Unternehmungen beteiligen, weshalb die Frage nach ihren eigenen
Mitteln eine ungleich gréssere Bedeutung erhalten kann. Nichts |&sst darauf schliessen, dass
der Gesetzgeber den Bundesrat daran hétte hindern wollen, diesem Umstand durch
besondere Normen Rechnung zu tragen; andernfalls wirde die Delegationsbefugnis
entgegen ihrem Zweck und dem klaren Wortlaut des Art. 4bis Abs. 1 BankG erheblich
eingeschrankt. Nach dieser Bestimmung miissen auch die Beteiligungen der Banken an
einem andern Unternehmen in einem angemessenen Verhaltnis zu ihren eigenen Mitteln
stehen; das kann nur heissen, dass der Gesetzgeber dem Bundesrat einen weiten Spielraum
einraumen wollte ( BGE 99 1b 411 ). Die den Banken mit Art. 12 Abs. 2 BankV auferlegte
Pflicht, fir den internen Gebrauch eine konsolidierte Bilanz zu erstellen und gestltzt darauf
ihr notwendiges Eigenkapital zu errechnen, 18sst sich weder a's untaugliches noch a's
unangemessenes Mittel zu BGE 108 1b 78 S. 82 dem damit verfolgten Zweck ausgeben. Die
Pflicht ist dem Gesetz auch nicht fremd oder gar neu, soll mit der geforderten Bilanz doch
bloss die Bedeutung des Eigenkapitals und der Beteiligung an anderen, von einer Bank
direkt oder indirekt beherrschten Unternehmungen aufgezeigt werden, damit die
Aufsichtsorgane ihre Aufgabe erfillen kbnnen. Sieist deshalb als gesetzméssig anzusehen,
was von der Beschwerdeflhrerin Ubrigens nicht bestritten wird.

E.4

Nach der angefochtenen Verfiigung hat die BeschwerdefUhrerin Geschéfte, durch welche
die gesamten Verpflichtungen eines einzigen Kunden ihr gegentiber diein Art. 21 Abs. 1
BankV vorgesehenen Prozentsétze tibersteigen, in die Konsolidierung einzubeziehen und
die Bankenkommission dariiber zu unterrichten. a) Eine solche Meldepflicht lasst sich nicht
auf Art. 12 Abs. 2 BankV stiitzen, weil sie Uber die darin enthaltenen Vorschriften, eine
konsolidierte Bilanz zu erstellen und die Anforderungen an das Eigenkapital auch auf
Grund dieser Bilanz zu erfillen, hinausgeht. Diese Vorschriften sind zudem, wie aus ihrem
Wortlaut und ihrer Einordnung erhellt, einzig als Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 4 Abs.
1 BankG zu verstehen. Art. 21 BankV verwelist denn auch nicht auf Art. 12, sondern bloss
auf diein Art. 11 BankV umschriebenen eigenen Mittel, die fur die Ermittlung der
hochstzul &ssigen Prozentsdtze massgebend sind. b) Die Argumentation der
Bankenkommission besteht im wesentlichen darin, dass die BankV ber die konsolidierte
Risikoverteilung keine ausdrtickliche Bestimmung enthalte und diese L licke von der
Verwaltung und vom Richter auszufillen sei, indem Art. 21 sinngemass auf diein Art. 12
BankV vorgesehene konsolidierte Bilanz angewendet werde. Eine echte Gesetzesl licke liegt
nur dann vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte regeln
sollen, und dem Gesetz weder nach seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung zu
ermittelnden Inhalt eine Vorschrift entnommen werden kann ( BGE 103 1a 503 mit Zitaten).
Die Bankenkommission vermag de lege ferenda ernsthafte Griinde daf ir anzufhren, dass
die Fragen des minimalen Eigenkapitals und der Risikoverteilung bei Bankkonzernen
zusammen geregelt werden, weil die entsprechenden V orschriften einander angeblich
notwendigerwei se erganzen. Esist zudem nicht ausgeschlossen, dass der Bundesrat die
Frage der konsolidierten Risikoverteilung, die durch einen Verweisvon Art. 21 auf Art. 12
Abs. 2 BGE 108 Ib 78 S. 83 BankV geklart worden wére, fur Konzernverhaltnisse aus
Versehen nicht gel6st hat. Esist aber auch denkbar, dass der Bundesrat die Konsolidierung



auf das Eigenkapital beschrénken, die Risikoverteilung also nicht einbeziehen wollte. DafUr
liesse sich insbesondere anfiihren, dass mit den Konsolidierungsrichtlinien gemass
Rundschreiben der Bankenkommission vom 17. Mérz 1978 bloss die Priifung ermoglicht
werden soll, ob eine Bank "auch bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise Uber geniigend
eigene Mittel verfigt". Dass die Banken eine konsolidierte Bilanz zu erstellen haben, heisst
aber nicht notwendig, dieses Erfordernis sei unmittelbar auch in den fur sie geltenden
Vorschriften Uber die Risikoverteilung enthalten. Nach einigen ausléndischen Regelungen
soll mit der Konsolidierung denn auch nicht eine Berechnungsgrundlage fir das minimale
Eigenkapital geschaffen, sondern bloss die Information der Bankaufsichtsbehdrden
verbessert werden, um ihnen die Kontrolle zu erleichtern (BODMER/KLEINER/LUTZ, N.
54 zu Art. 4 BankG ). Regeln Uber eine konsolidierte Risikoverteilung kénnen sich zudem
nach besondern Kriterien richten (vgl. BGE 99 1b 412 ). Schliesslich hat die
Bankenkommission selber die Konsolidierungsvorschriften bis Herbst 1981 nicht in diesem
Sinne ausgelegt (BODMER/KLEINER/LUTZ, N. 57 ad Art. 4 BankG ). Esgeht ihr im
vorliegenden Fall vielmehr um die kiinftige Anwendung der Vorschriften, die sie nunmehr
sinngemass auch auf die Risikoverteilung beziehen méchte. Umsoweniger lasst sich sagen,
der Bundesrat habe eine Frage, die sich angeblich aufdrangte, in der Novelle aus Versehen
nicht geregelt. Der Vollziehungsverordnung, auf diein Art. 4bis Abs. 2 BankG verwiesen
wird, ist daher keine Regel fur eine Konsolidierung der Risikoverteilung zu entnehmen. Das
Rundschreiben vom 17. Mérz 1978 sodann taugt mangels Gesetzeskraft zum vorneherein
nicht als Grundlage fir eine solche Regel.

E.5

Nach den Erwé&gungen der angefochtenen Verfligung will die Bankenkommission die
Vorschriften des Art. 21 BankV analog auf die konsolidierte Bilanz angewendet wissen.
Der Entscheid selber beschrankt sich dagegen auf die Weisung, dassdie
Beschwerdefuhrerin inskiinftig auch gewisse Verpflichtungen der Gruppe, die sie
beherrscht, zu melden hat. Die Weisung lasst sich zwangslos auf Art. 23bis Abs. 2 BankG
stutzen, wonach die Kommission von den Banken alle Auskiinfte und Unterlagen verlangen
kann, die sie zur Erflllung ihrer Aufgabe benttigt. Die Auskunftspflicht der Banken geht
sehr weit; die Begehren der Kommission BGE 108 Ib 78 S. 84 miissen aber dem Zweck der
Bankenaufsicht dienen, insbesondere sachlich gerechtfertigt und angemessen sein (vgl.
BODMER/KLEINER/LUTZ, N. 3 zu Art. 23bis; B. MULLER, in ZBJV 115/1979 S. 499).
Doch selbst wenn die Kommission sich zur Zeit nicht auf Art. 21 BankV berufen kann, um
die von ihr "angestrebte konsolidierte Risikoverteilung" durchzusetzen, ist ihr Begehren um
sachdienliche Aufschltsse Uber diese Verteilung innerhalb der Gruppe gerechtfertigt; nur so
ist siein der Lage, die zum Schutze der Glaubiger notwendigen Mittel zu ergreifen,
insbesondere die Anforderungen an das Eigenkapital geméss Art. 4 Abs. 3 BankG zu
verscharfen, wenn dazu nach den erhaltenen Informationen Anlass besteht. Ihr Verweis auf
Art. 21 Abs. 1 BankV , den sie analog fur anwendbar hélt, ist zudem jedenfalls insofern
berechtigt, a's damit die streitigen Verpflichtungen néher umschrieben werden. Der
angefochtene Entscheid verletzt auch den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nicht;
angesichts des Widerstandes der BeschwerdefUhrerin ist nicht zu ersehen, wie die
Bankenkommission die verlangte Auskunft mit einer milderen Zwangsmassnahme erhalten
konnte. Die Wahl einer solchen Massnahme ist ferner im wesentlichen eine Frage des
Ermessens, in das auf Beschwerde hin nur einzugreifen ist, wenn die Vorinstanz es
Uberschreitet oder missbraucht ( Art. 104 Abs. 1 lit. aOG ). Davon kann hier keine Rede
sein. Dispositiv
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