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Regeste

Regeste Art. 4bis und 49 BankG, Art. 21 BankV; Meldepflicht der Bank bei Grossrisiken
(Klumpenrisiko). Auch bei einer bloss stimmenmaéssigen Beherrschung sind verbundene
Gesellschaften und Personen als Einheit geméss Art. 21 Abs. 5 BankV (in der bis Ende
1995 geltenden Fassung) zu behandeln (E. 2b/aa). Eine sogenannte Unterbeteiligung einer
anderen Bank an einem Darlehen darf die federfiihrende Bank nur dann von den
ungedeckten Verpflichtungen der Darlehensnehmer abziehen, wenn die unterbeteiligte
Bank das Risiko im Umfang der Unterbeteiligung tatséchlich und unbedingt abgel 6st hat
(E. 2b/bb). Fahrlassige Verletzung der Meldepflicht bejaht bel einem Bankdirektor, der die
infolge eines Pfandaustausches entstandene Risikoverteilung nicht Gberprifte (E. 2d).

Erwagungen

E.1l

a) Gemass den verbindlichen Feststellungen ( Art. 277bis Abs. 1 BStP) der Vorinstanz
hatte der BeschwerdefUhrer von Generaldirektor M. den Auftrag erhalten, den
Pfandaustausch vom Dezember 1990 beim Kreditgeschéft der Kantonalbank von Bern
(KBB) mit der O. Holding zu Uberprtfen, wobei der Prifungsauftrag beschrankt war. Der
Beschwerdefihrer gab die Einwilligung zu diesem Geschéft und hatte es nach dem Abgang
von M. - obwohl es bereits abgewickelt war - am 10. Januar 1991 vor dem Bankausschuss
zu vertreten, dem die Genehmigung oblag. Zu diesem Zeitpunkt war der Beschwerdefuhrer
der Ansicht, esliege keine Uberschreitung der zul&ssigen ungedeckten Verpflichtungen vor,
daein gleichwertiges Pfand eingebracht worden sei; dabei lag ihm eine - falsche -
Zusammenstellung der Verpflichtungen der O. Holding vor, die von der Kreditabtellung des
Hauptsitzes am 7. Januar 1991 erstellt worden war. In Wahrheit waren die von der O.
Holding neu eingebrachten B.-Aktien im Gegensatz zu den verkauften SIS- und SCI-Aktien
a's gruppenintern anzusehen und konnten deshalb nicht als Deckung des Kredits gelten. Am
1. Januar 1991 fusionierte die KBB mit der BGE 121 1V 380 S. 382 Hypothekarkasse des
Kantons Bern zur Berner Kantonalbank (BEKB), womit wieder gentigend Eigenmittel zur
Deckung der Verpflichtungen vorhanden waren. Am 31. Januar 1991 erfolgte eine auch
vom Beschwerdefihrer unterzeichnete Meldung an die Eidgendssi sche Bankenkommission
(EBK), worin mitgeteilt wurde, im Zusammenhang mit dem Pfandaustausch sei vom 20. bis
zum 31. Dezember 1990 das Ausmass der zuldssigen Verpflichtungen um Fr. 40,7 Mio.
Uberschritten worden. Am 1. Mérz 1991 wurde diese Meldung in einem welteren Schreiben
an die EBK leicht modifiziert. Am 4. Februar 1992 erstattete die EBK Anzeige gegen die
BEKB und die verantwortlichen Organe wegen Widerhandlungen im Sinne von Art. 49
Abs. 1lit. ebzw. Abs. 2 BankG. b) Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdefuhrer vor, der
Bankenkommission keine Meldung gemass Art. 21 BankV (SR 952.02) erstattet zu haben,
obwohl durch den Pfandaustausch, den er zu Uberprifen hatte, die ungedeckten



Verpflichtungen der O.-Gruppe auf Fr. 148,84 Mio. angestiegen seien und dadurch den
Grenzwert von 20 Prozent des Eigenkapitals der KBB um Fr. 18,54 Mio. Uberschritten
hétten. Zwar sei der Vorgénger des Beschwerdefiihrers, M., als Generaldirektor fir eine
entsprechende Meldung verantwortlich gewesen, doch habe er nur noch bis zum 24.
Dezember 1990 gehandelt. Nach seinem Abgang sei das ganze Engagement der O.-Gruppe
in die Kompetenz des Beschwerdefiihrers gefallen. Bei der Uberprifung des
Pfandaustausches hétte er auch abkléren missen, ob das Geschéft vom Bankengesetz aus
als gedeckt zu betrachten gewesen sai. ¢) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, durch den
Pfandaustausch sei die meldepflichtige Schwelle von ungedeckten V erpflichtungen nicht
Uberschritten worden. Zum ersten habe die Vorinstanz Art. 21 Abs. 5 BankV verletzt,
indem sie die personlichen Kredite an R. und seine Frau dem Gesamtengagement der O.
Holding zugerechnet habe, obwohl dieser nach den Feststellungen im angefochtenen Urtell
kapitalmassig nur zu 40% an der O. Holding beteiligt gewesen sei. Zweitens habe die
Vorinstanz zu Unrecht die Unterbeteiligung von Fr. 19 Mio. der Hypothekarkasse des
Kantons Bern am Kredit, den die KBB der O. Holding gewéhrte, zum ungedeckten
Kreditanteil gezahlt. Die Hypothekarkasse habe bereits im Sommer 1990 die Zahlung
geleistet, so dass nicht mehr von einer ungedeckten Verpflichtung ausgegangen werden
konne. Allenfalls habe eine Rickweisung an die Vorinstanz stattzufinden, damit siedie
Frage abklaren konne. Ungeachtet BGE 121 1V 380 S. 383 dessen sai eine Unterbeteiligung
auch dann als gedeckter Kreditanteil zu berticksichtigen, wenn eine Verpflichtung und nicht
eine Leistung vorliege. Die Meldepflicht von Unterbeteiligungen vermoge sich nur auf die
Praxis der EBK abzustiitzen, was den Anforderungen einer gesetzlichen Grundlage nicht zu
geniigen vermoge. Eine Plafondiberschreitung durch Unterbeteiligung wére von der EBK
gemass standiger Praxis toleriert worden. Unter diesen Umstanden erscheine eine
Meldepflicht der durch den Pfandaustausch von Ende Dezember 1990 entstandenen
Verpflichtungen al's unbeachtlich, da per 1. Januar 1991 die KBB und die Hypothekarkasse
fusioniert hétten, womit die ungedeckten Verpflichtungen wieder unter die meldepflichtige
Schwelle zu liegen gekommen seien. Selbst wenn eine Unterdeckung erstellt wére, habe die
Vorinstanz zu Unrecht eine Sorgfaltswidrigkeit bejaht, indem sie davon ausgegangen sei,
die Uberschreitung der meldepflichtigen Verpflichtungen hatte (erst) im Januar 1991
erfolgen kdnnen und miissen, da der Beschluss des Bankausschusses abzuwarten gewesen
sai. Die Meldung hétte im Gegenteil sofort nach Abschluss des Geschéftes, also im
Dezember 1990 erfolgen miissen; zu dieser Zeit sai aber nicht er fir diese Meldung
verantwortlich gewesen. Doch auch nach dem Abgang des Verantwortlichen M. am 24.
Dezember 1990 sei es nicht am Beschwerdefiihrer gewesen, die Unterdeckung der
Verpflichtungen zu melden, da die Kreditvorlage bei der Generaldirektion gewesen sei, die
fur die Meldung zustandig gewesen ware. Selbst wenn erst nach dem 10. Januar 1991
Meldung an die EBK héitte erstattet werden mussen, habe er seine Sorgfaltspflicht nicht
verletzt, daer bereits am 29. Januar 1991 telefonisch und am 31. Januar 1991 schriftlich die
Meldung veranlasst habe. Auch sei der Erfolg nicht mit zumutbarem Aufwand vermeidbar
gewesen, da selbst der Kreditabteilung nicht klar gewesen sei, wie die Ausleihungen
beztglich der Meldepflicht zu berechnen gewesen seien, und es nicht seine Aufgabe habe
sein kénnen, sich in dieses fur ihn neue Gebiet einzuarbeiten. Auch wenn sofort eine
Berechnung durchgefihrt worden wére, ware man zum Resultat gekommen - namentlich
wegen der Unterbeteiligung und der personlichen Kredite -, die Verpflichtungen der O.
Holding Uberstiegen die meldepflichtige Grenze der Eigenmittel nicht. Im weiteren konne
er nicht als einziger fir die fehlende Meldung verantwortlich gemacht werden, nachdem die



Schwierigkeiten, die meldepflichtigen Betrdge zu bestimmen, vor alem auf strukturelle und
organisatorische Méngel bel der KBB BGE 121 1V 380 S. 384 zurtickzufuhren seien. Es
konne ihm nicht angel astet werden, dass er bei seinem ersten R.-Geschéft bereits die Gefahr
der Unterdeckung der Verpflichtungen und die Ungenauigkeit der ihm zur Verfiigung
stehenden Unterlagen hétte erkennen miissen.

E.2

a) Nach Art. 4bis Abs. 1 BankG mussen Ausleithungen einer Bank an einen einzelnen
Kunden sowie die Beteiligungen an einem einzelnen Unternehmen in einem angemessenen
Verhdtnis zu ihren eigenen Mitteln stehen. Ungedeckte Verpflichtungen eines einzelnen
Kunden diurfen dabel hdchstens 20 Prozent der eigenen Mittel der Bank betragen (Art. 21
Abs. 4 BankV ). Uberschreiten die Verpflichtungen dieses Verhaltnis, so hat die Bank die
Bankenkommission unter Bellage des Beschlusses ihres Verwaltungsrates zu unterrichten (
Art. 21 Abs. 1 BankV ). Die vorsétzliche Unterlassung dieser Meldepflicht wird mit Haft
oder mit Busse bis zu Fr. 20'000.-- bestraft, die fahrlassige mit Busse bis zu Fr. 10'000.-- (
Art. 49 BankG ). b) Esist zunéchst zu prifen, ob die personlichen Kredite an R. und seine
Frau von Fr. 29,4 Mio. sowie die "Unterbeteiligung" der Hypothekarkasse von Fr. 19 Mio.
zu den ungedeckten Verpflichtungen der O.-Gruppe gezahlt werden missen. aa) Gemass
dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 5 BankV sind rechtlich selbsténdige Gesell schaften und
Personen als Einheit zu behandeln, wenn sie Uber das Beteiligungskapital zu mehr als 50%
miteinander verbunden sind. Nach BODMER/KLEINER/LUTZ (Kommentar zum

schwei zerischen Bankengesetz, N. 15 zu Art. 4bis) ist fUr die Beurteilung der
Konzernbeziehungen im Rahmen von Art. 21 Abs. 5 BankV einzig auf das nominell
verantwortliche Kapital abzustellen, nicht hingegen auf Beherrschungsverhaltnisse auf
stimmenmassiger, vertraglicher oder statutarischer Basis. Der Verordnungsgeber habe
offensichtlich der Risikoakkumulation infolge einer einheitlichen Vermdgenssphére
begegnen, nicht aber die einheitliche Willensbildung im Konzern diskriminieren wollen.
Eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung fuhrt allerdings zu einem
anderen Ergebnis: Art. 21 BankV i.V.m. Art. 4bis BankG dient der Risikoverteilung bei
Krediten und Beteiligungen. Um dies zu gewahrleisten, schreibt Abs. 5 von Art. 21 BankV
vor, dass Verpflichtungen von rechtlich selbstandigen Gesellschaften und Personen zu
jenen der sie beherrschenden Gesellschaft oder Person addiert werden, dasie fur die Bank
kein unabhangiges Risiko darstellen. Dabel ist aber von untergeordneter Bedeutung, ob die
Beherrschung bloss eine stimmenmassige oder auch eine BGE 121 1V 380 S. 385
kapitalmassige ist: In beiden Fallen besteht eine wirtschaftliche Verflechtung, mit der die
Unabhéngigkeit der einzelnen Gesellschaft in bezug auf das Kreditrisiko nicht mehr
gegeben ist. Eine stimmenmassige Mehrheit gewahrt in der Regel sogar ein noch grosseres
Mass an Kontrolle tber die beherrschte Gesellschaft, als dies bei einer rein kapitalmassigen
Mehrheit - bei einer Minderheit an Stimmrechten - der Fall wére. Es kommt hinzu, dass die
Meldepflicht fir Grossrisiken ihren Zweck nicht erflllen kann, wenn sie dadurch umgangen
werden kann, dass ein Kredit auf mehrere, stimmenmassig zu tber 50% beherrschte
Gesellschaften eines Konzerns aufgeteilt wird. Fir die Berticksichtigung der
stimmenmassigen Beherrschung spricht zudem, dass nach der Revision der BankV vom 29.
November 1995, in Kraft ab 1. Januar 1996, neu zwel oder mehr natlrliche oder juristische
Personen auch dann a's Einheit behandelt werden, wenn eine von ihnen direkt oder indirekt
mit mehr als der Halfte der Stimmen an der anderen beteiligt ist oder auf siein anderer
Weise einen beherrschenden Einfluss austibt (Art. 21c Abs. 1 lit. arevBankV). Dem steht
Art. 1 StGB nicht entgegen, der jede Auslegung zuldsst, die dem wahren Sinn des Gesetzes



entspricht, wie er sich aus den dem Gesetz innewohnenden Wertungen und seinem
Zweckgedanken logisch ergibt. Art. 1 StGB verbietet bloss, tber den dem Gesetz bei
richtiger Auslegung zukommenden Sinn hinauszugehen, also neue Straftatbesténde zu
schaffen oder bestehende derart zu erweitern, dass die Auslegung durch den Sinn des
Gesetzes nicht mehr gedeckt wird ( BGE 116 IV 134 E. 1a, BGE 1111V 119E. 4c S. 122,
BGE 1031V 129). Diesist hier nicht der Fall. Dem Sinn und Zweck von Art. 21 BankV
1.V.m. Art. 4bis BankG entspricht demnach, rechtlich selbsténdige Gesellschaften und
Personen auch dann a's Einheit zu behandeln, wenn sie aufgrund einer stimmenmassigen
Beherrschung von tiber 50% einander zuzurechnen sind. R. hielt an der O. Holding 40% des
Kapitals, beherrschte sie jedoch stimmenmassig zu 76%. Die Auffassung der Vorinstanz,
wonach die personlichen Kredite von R. zu jenen der von ihm beherrschten O. Holding zu
zadhlen sind, verletzt demnach Bundesrecht nicht. bb) Die Vorinstanz lehnt es mit Hinweis
auf die Praxis der Bankenkommission ab, eine "Unterbeteiligung” der Hypothekarkasse in
Hohe von Fr. 19 Mio. fir die Berechnung des Gesamtengagements in Abzug zu bringen.
Denn nach stéandiger Praxis der EBK ist fir die Bestimmung, ob ein meldepflichtiges BGE
1211V 380 S. 386 Klumpenrisiko vorliegt, von einer Bruttoberechnung auszugehen, d.h.
"Unterbeteiligungen” durfen von der federfiihrenden Bank nicht als solche abgezogen
werden. Sie kdnnen hochstens ein Grund daflr sein, dass die EBK auf eine Herabsetzung
gemass Art. 21 Abs. 6 BankV verzichtet, wenn netto keine Uberschreitung vorliegt
BODMER/KLEINER/LUTZ, a.a.0., N. 34 zu Art. 4bis; EMCH/RENZ/BOSCH, Das
Schwei zerische Bankgeschéft, 4. Auflage, S. 231). Um was es sich rechtlich gesehen bei
dieser sogenannten "Unterbeteiligung” handelt, kann offenbleiben, da jedenfalls nur eine
tatséchliche und unbedingte Abldsung des Risikos durch die unterbeteiligte Bank eine
Meldung an die Bankenkommission ertibrigen kénnte (BODMER/KLEINER/LUTZ,
aa0., N. 33 zu Art. 4bis). Die Vorinstanz hat fur das Bundesgericht verbindlich ( Art.
277bis Abs. 1 BStP) festgestellt, das Risiko der KBB sai faktisch nicht aufgel st gewesen,
dadie Hypothekarkasse die L eistungen des Unterbeteiligungsvertrags nicht erfillt habe.
Hinzu kommt, dass sich die KBB gleichzeitig mit der Abtretung der "Unterbeteiligung”
verpflichtete, alfallige Auszahlungen der Hypothekarkasse zu refinanzieren, weshalb sich
die Frage aufdréngt, was eine solche "Unterbeteiligung” sinnvollerwei se bezweckt. Esist
deshalb bundesrechtlich nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz die "Unterbeteiligung”
nicht von den ungedeckten Verpflichtungen der KBB in Abzug bringt. cc)
Zusammenfassend ist somit davon auszugehen, dass zwischen dem 20. und dem 31.
Dezember 1990 eine Unterdeckung an eigenen Mitteln der Bank bestand. ¢) Zu Unrecht
macht der Beschwerdefiihrer geltend, die andern objektiven Bedingungen einer
Meldepflicht seien nicht erfullt gewesen. Die Meldepflicht entstand mit dem Abschluss des
Pfandaustausches am 20. Dezember 1990 (vgl. BODMER/KLEINER/LUTZ, a.a.0O., N. 59
zu Art. 4bis). Die Meldung selbst konnte alerdings nur unter Beilage des Beschlusses des
Bankausschusses erfolgen, der das Geschéft nachtraglich am 10. Januar 1991 genehmigte (
Art. 21 Abs. 1 BankV ). Dass zu diesem Zeitpunkt keine Unterdeckung mehr bestand, da
die Eigenmittel der KBB infolge der Fusion mit der Hypothekarkasse angewachsen waren,
andert daran nichts: Die Meldepflicht besteht auch bel einer bloss vortibergehenden
Plafondiberschreitung, ansonsten die Bankenkommission nie davon Kenntnis erhielte und
somit auch nicht eingreifen kénnte, was Art. 4bis Abs. 1 BankG entgegenl auft
(BODMER/KLEINER/LUTZ, aa.0., N. 70 zu Art. 4bis). BGE 121 IV 380 S. 387 d) Auch
die Erfullung des subjektiven Tatbestands bejaht die Vorinstanz zu Recht. aa) Der
Beschwerdefiihrer wusste von den hohen Gesamtengagements der O.-Gruppe. Der



Pfandaustausch verlangte von ihm schon deshalb besondere Aufmerksamkeit, wie die
Vorinstanz richtig ausfiihrt. Dieses Geschéft fand zudem wenige Tage vor dem Abgang von
Generaldirektor M. statt. Der Beschwerdefiihrer, dem das Problem der Risikoverteilung von
der Ausbildung her bekannt war, durfte sich deshalb nicht darauf verlassen, dass die
entsprechenden Abkl&arungen noch von Generaldirektor M. veranlasst wirden. Ob die
ubrigen Generaldirektoren, welche den Antrag auf Genehmigung des Pfandaustausches
mitunterschrieben hatten, oder der am Pfandaustausch beteiligte Buchhalter ebenfalls
verpflichtet gewesen wéren, die Risikoverteilung abzuklaren, kann dahingestellt bleiben.
AlsVerantwortlicher fur die Pfandprifung und insbesondere al's Nachfolger von
Generaldirektor M. beziglich dieses Geschéfts, war es jedenfalls auch die Pflicht des
Beschwerdefiihrers, fir die entsprechende Prifung zu sorgen. Spétestens als er das Geschéft
am 10. Januar 1991 - unterdessen als Generaldirektor - vor dem Bankausschuss vertrat,
hétte er die Risikoverteilung abkl&ren und eine Meldung veranlassen missen; fehlten ihm
die notwendigen Kenntnisse dazu, hétte er die entsprechenden Fachleute der Bank zuziehen
mussen. Sein Einwand, er kdnne nicht als einziger fur die fehlende Meldung verantwortlich
gemacht werden, verfangt deshalb nicht. Denn auch wenn strukturelle und organisatorische
Méngel bei der KBB diese Unterlassung Uberhaupt erst ermdglichten, lag es doch in erster
Linie an ihm, der vor dem Bankausschuss den Pfandaustausch zu vertreten hatte, die sich
aus diesem Geschéft ergebenden Nebenpflichten wahrzunehmen. Der Beschwerdefthrer
war zwar soeben erst zum Generaldirektor befordert worden, doch war er zuvor tber zwei
Jahre lang Hauptsitzdirektor der KBB und somit alles andere als ein Neuling im
Bankgeschéft. Nicht zu entschuldigen vermag den Beschwerdefiihrer, dass am 31. Januar
1991 schliesslich eine Meldung erstattet worden ist; denn es sind keine Griinde ersichtlich,
weshalb diese nicht schon friher hétte erfolgen konnen. Dadurch, dass er nicht abgekl art
hat, ob die Verpflichtungen hinreichend gedeckt waren, und dass er nicht rechtzeitig
Meldung an die Bankenkommission veranlasst hat, hat er die Sorgfalt verletzt, zu der er
nach den Umstanden und seinen personlichen Verhdtnissen verpflichtet war. BGE 121 IV
380 S. 388 bb) Der Beschwerdeflhrer macht geltend, selbst wenn er die Risikoverteilung
abgeklart hétte, hétte er keine Unterdeckung festgestellt, insbesondere weil er nicht habe
wissen kénnen, dass die personlichen Kredite an R. und die Unterbeteiligung der
Hypothekarkasse nicht von den Verpflichtungen abgezogen werden kdnnten. Die
Vorinstanz hat betreffend die personlichen Kredite an R. fir das Bundesgericht verbindlich
(Art. 277bis Abs. 1 BStP ) festgestellt, dass faktisch ein Konsens zwischen der EBK und
der Praxis bestand, wonach nicht ausschliesslich auf die finanzielle Mehrheitsbeteiligung
abzustellen sei. Wenn dennoch eine Unsicherheit dariiber bestanden hétte, wie die
personlichen Kredite in bezug auf die Deckung zu betrachten seien, hétte der
Beschwerdefuhrer allenfalls bei der EBK selbst nachfragen mussen. Eine solche Nachfrage
waére auch bei der "Unterbeteiligung” der Hypothekarkasse angezeigt gewesen, nachdem
die EBK und die Lehre eine entsprechende Meldepflicht nur unter ganz bestimmten
Bedingungen verneinen, die in diesem Fall fraglos nicht erfllt waren (vgl. dazu E. 2b/bb
hievor). Selbst wenn, wie der Beschwerdefuihrer einwendet, die EBK aufgrund der
"Unterbeteiligung” auf die Anordnung einer Herabsetzung der Verpflichtungen verzichtet
hétte, vermdchte dies nicht von der Meldepflicht zu entbinden
(BODMER/KLEINER/LUTZ, aa.O., N. 67 zu Art. 4bis). cc) Die Vorinstanz hat nicht
verkannt, dass sich der Beschwerdefiihrer im Dezember 1990 und Januar 1991 in einer
anspruchsvollen und belastenden Situation befand, welche durch die unklare
Kompetenzverteilung und mangel hafte Organi sationsstruktur in der Bank noch vergrdssert



wurde. Auch kommt ihm zugute, dass die Art der Geschéaftsbeziehungen mit R. Uberaus
komplex waren und nur Generaldirektor M. zu einem gewissen Masse dartber informiert
war. Auch wenn ihm vorgeworfen werden muss, fahrléssig eine Meldung der
Verpflichtungen der O.-Gruppe unterlassen zu haben, ist sein Verschulden mit der
Vorinstanz als leicht zu werten.

E.3
(Kostenfolgen).
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