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51. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 25. Juni 1982 i.S. X-Bank gegen Eid-
genossische Bankenkommission (Verwaltungsgerichtsbeschwerde)

Regeste (de):

Einhaltung der Hochstausleihsitze bei Dokumenten-Akkreditiven “’back to back™ (Art. 4bis, 23 bis BankG; Art.
21 BankV.).

1. Verfahrensrechtliche Grundsitze bei Verwaltungsgerichtsbeschwerden im Bereiche der Bankenaufsicht (E.
2).

2. Risikoverteilungsgrundsitze des schweizerischen Bankenrechtes (E. 3).

3. Unwiderrufliche Dokumenten-Akkreditive ’back to back” erlauben es der Bankenkommission faktisch nicht,
eine nachtrigliche Herabsetzung des betreffenden Geschéftsvolumens zu verlangen, wenn die Akkreditiv-
Verpflichtungen die in Art. 21 BankV genannten Hochstausleihsitze iibersteigen; die Bankenkommission ist da-
her berechtigt, priventiv Vorschriften fiir die Uberschreitung der Hochstausleihsitze aufgrund solcher Akkreditiv-
Geschifte zu erlassen (E. 4), auch wenn die in Art. 21 BankV festgesetzten Verhiltniszahlen keine absoluten
Grenzen zuldssiger Geschiftstitigkeit darstellen (E. 5a).

4. Im iibrigen gibt auch Art. 23bis Abs. 1 BankG der Bankenkommission die Befugnis, priaventiv Anordnungen
gegeniiber Bankinstituten zu erlassen (E. 5c¢).

Regeste (fr):
Accréditifs documentaires “back to back”: respect de la proportion par rapport aux fonds propres (art. 4bis,
23bis LB; art. 21 OB).

1. Pouvoir d’examen du Tribunal fédéral en matiére de recours contre les décisions de la Commission fédérale
des banques (consid. 2).

2. Principes relatifs a la répartition des risques en droit bancaire suisse (consid. 3).

3. Lorsqu’il s’agit d’accréditifs documentaires “back to back™ irrévocables, la Commission fédérale des ban-
ques ne peut pratiquement pas, en cas de dépassement des plafonds fixés a I’art. 21 OB, exiger apres coup la
réduction du volume de ces opérations; aussi est-elle habilitée a édicter, a titre préventif, des prescriptions sur
les dépassements des taux maxima pour ces opérations (consid. 4), alors méme que les plafonds fixés a I’art.
21 OB ne constituent pas des limites absolues (consid. 5a).

4. Au surplus, 'art. 23bis al. 1 LB habilite aussi la Commission fédérale des banques a donner des ordres

a titre préventif aux instituts bancaires (consid. 5c).

Regesto (it):
Crediti documentari “back to back™: rispetto della relazione con i fondi propri (art. 4bis, 23bis LBCR; art. 21
RBCR).

1. Cognizione del Tribunale federale in materia di ricorso contro le decisioni della Commissione federale delle
banche (consid. 2).

2. Principi relativi alla ripartizione dei rischi nel diritto bancario svizzero (consid. 3).



3. Trattandosi di crediti documentari ”back to back”™ irrevocabili, la Commissione federale delle banche non
puo in pratica, ove siano superate le percentuali fissate dall’art. 21 RBCR, esigere in seguito una riduzione del
volume di tali operazioni; essa ¢ autorizzata ad emanare, a titolo preventivo, prescrizioni sul superamento delle
percentuali massime per dette operazioni (consid. 4), e cid anche se le percentuali fissate dall’art. 21 RBCR
non costituiscono limiti assoluti (consid. 5a).

4. Inoltre, anche I’art. 23bis cpv. 1 LBCR autorizza la Commissione federale delle banche a dare a titolo
preventivo ordini alle banche (consid. 5¢).
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Die X-Bank ist eine seit November 1958 im Ziircher Handelsregister eingetragene Aktiengesellschaft mit Sitz in
Ziirich; ihr Grundkapital betrigt sechs Millionen Franken. Als Bankunternehmen untersteht sie der Aufsicht der
Eidgenossischen Bankenkommission. Die Y-Treuhand AG, Ziirich, fungiert als bankengesetzliche Revisions-
stelle. Die X-Bank hat sich seit mehreren Jahren auf die Abwicklung von Dokumenten-Akkreditiv-Geschiften
in der Form von sog. ’back to back-Akkreditiven” spezialisiert, besonders zur Abwicklung internationaler Han-
delsgeschifte mit Erddlprodukten. Gemadss ihrem Schreiben vom 14. Juni 1979 wickelt die X-Bank diese Finan-
zoperationen wie folgt ab: Aufgrund eines unwiderruflichen und nicht iibertragbaren Dokumenten- Akkreditivs,
das sie von der Bank des Endkiufers erhilt, eroffnet die X-Bank ihrem Kunden ein gleichermassen ausgestal-
tetes und zu den gleichen Bedingungen wie das erste zahlbares Dokumenten-Akkreditiv zur Befriedigung des
Lieferanten. Sobald die X-Bank die Akkreditiv-Verpflichtung gegeniiber dem Lieferanten nach Ubergabe der
vereinbarten Dokumente erfiillt hat, kann sie diese Dokumente mit den Rechnungen des Kunden “sofort auf
die unwiderrufliche Verpflichtung des Endkéufers applizieren”, wodurch sie von der Bank des Kéufers entspre-
chende Riickzahlungen erhilt. Praktisch bedeutet dieses Vorgehen, dass die Bank ihrem Kunden kurzfristig
Kredite gewéhrt, die einerseits leicht die in Art. 21 Abs. 1 der Verordnung zum Bundesgesetz iiber die Banken
und Sparkassen vom 17. Mai 1972 (BankV; SR 952.02) festgelegten

BGE 108 Ib 270 S. 272

Deckungslimiten iibersteigen konnen, deren Riickzahlung aber andererseits gut abgesichert zu sein scheint. Von
Mitte Juli 1976 an hat die X-Bank der Eidgenossischen Bankenkommission mehrere Risikoverteilungsmeldun-
gen wegen Uberschreitungen der gesetzlichen Hochstausleihsitze, die auf die Abwicklung von Akkreditiv-
Geschiften “back to back” zuriickzufiihren waren, zugesandt. Nach Riicksprache mit der bankengesetzlichen
Revisionsstelle empfahl das Sekretariat der Eidgenossischen Bankenkommission der X-Bank mit Schreiben
vom 30. Oktober 1976, inskiinftig keine neuen Kredite zu gewihren, die die gesetzlichen Limiten iiberschrei-
ten, ohne vorgingig mit ihr in Kontakt zu treten. Die Bank hielt dieser Empfehlung entgegen, unter ihren
Kunden befdnden sich Unternehmungen, die den Engroshandel mit Erd6lprodukten betrieben; aufgrund der
bedeutenden Preissteigerungen fiir diese Produkte auf dem Weltmarkt sei es ihr nicht moglich, die in Art. 21
Abs. 1 BankV gesetzten Limiten stets einzuhalten. Sie ersuchte deshalb die Bankenkommission, ihrer beson-
deren Lage durch die Gewihrung einer Ausnahmeregelung, die Abweichungen von den Hochstausleihséitzen
zulasse, Rechnung zu tragen. In Beriicksichtigung der von der X-Bank vorgebrachten Griinde und gestiitzt auf



die Tatsache, dass die Geschéftssparten, auf welche sich die Gesuchstellerin spezialisiert hatte, das Risiko von
Plafonds-Uberschreitungen in sich tragen, hatte die Aufsichtsbehorde dem Ersuchen teilweise stattgegeben. In
ihrer Verfiigung vom 18. April 1977 erkannte die Bankenkommission deshalb: 1. Der X-Bank, Ziirich, wird
bis auf weiteres gestattet, folgende Ausleihungen an einzelne Kunden zu tétigen, sofern sie die nachstehend
genannten Prozentsitze der nach Art. 11 BankV berechneten eigenen Mittel nicht iibersteigen: 1.1 back-to-
back-Akkreditive fiir

a) Verpflichtungen erstklassiger Banken mit Ausnahme der in Ziff. 1.3 genannten Banken im Umfang von
100% der eigenen Mittel b) gedeckte Verpflichtungen von anderen Kunden im Umfang von 80% der eigenen
Mittel 1.2 Andere Engagements kommerzieller Natur im Umfange von 80% der eigenen Mittel, sofern der
Deckungswert der dafiir verpfandeten Sicherheiten 150% des Engagements ausmacht und diese Sicherheiten
leicht realisierbar sind. 1.3 Verpflichtungen des Schweizerischen Bankvereins, der Schweizerischen Bankge-
sellschaft und der Schweizerischen Kreditanstalt im Umfang von je 160% der eigenen Mittel.
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2. Die X-Bank darf Ausleihungen, welche die in Art. 21 Abs. 1 BankV festgesetzten Hochstgrenzen aufgrund
der in Ziff. 1 erteilten Erméchtigungen iibersteigen, nur unter der Bedingung tétigen, dass der die Hochstgren-
zen gemiss Art. 21 Abs. 1 BankV iibersteigende Betrag zu 100% durch zusétzliche eigene Mittel, welche die
gemiss Art. 13 BankV erforderlichen minimalen eigenen Mittel {ibersteigen, abgedeckt ist. Vom zusitzlichen
Betrag an eigenen Mitteln gemiss Ziff. 2 Abs. 1 konnen bis auf weiteres 50% der stillen Reserven in Abzug
gebracht werden, sofern diese durch Zuriickbehaltung von realisierten Gewinnen gebildet wurden, nicht durch
Risiken gebunden sind und nicht bereits als eigene Mittel im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. f geltend gemacht
werden. Die bankengesetzliche Revisionsstelle hat diese stillen Reserven bei der ordentlichen Revision zu er-
mitteln und im Revisionsbericht ausdriicklich zu bestitigen, dass diese im Sinne dieser Verfiigung verwendet
werden konnen. 3. Der X-Bank wird eine Frist bis zum 30. September 1977 eingerdumt, wihrend welcher die
Uberschreitungen auf die in Ziff. 1 dieser Verfiigung festgesetzten Plafonds herabzusetzen und im Sinne der
Ziff. 2 abzudecken sind. 4. Die X-Bank wird angewiesen, diejenigen organisatorischen Massnahmen zu treffen,
die es erlauben, die stidndige Einhaltung dieser Verfiigung zu iiberpriifen. Die bankengesetzliche Revisionsstelle
der X-Bank wird angewiesen, im Laufe ihrer ordentlichen Revision die Einhaltung dieser Verfligung zu tiber-
priifen und das Priifungsergebnis im Revisionsbericht festzuhalten. 5. Die X-Bank hat jeweils per 30. Juni und
per 31. Dezember eine Aufstellung iiber samtliche Positionen, welche die in Art. 21 Abs. 1 BankV festgesetzten
Hochstgrenzen iibersteigen, auszufertigen und diese bis zum letzten Tag des folgenden Monats der Eidgenossi-
schen Bankenkommission sowie der bankengesetzlichen Revisionsstelle zusammen mit dem Ausweis iiber die
eigenen Mittel zur Orientierung einzureichen. 6. (Die Verfahrenskosten werden der X-Bank auferlegt.)”

In der Folge entstanden zwischen der X-Bank und dem Sekretariat der Eidgendssischen Bankenkommission
Meinungsverschiedenheiten tiber die Auslegung des wiedergegebenen Dispositives, welche zu einem lingeren
Briefwechsel zwischen den Parteien fiihrten. Schliesslich ersuchte die X-Bank die Bankenkommission, ihre
Verfiigung vom 18. April 1977 wieder aufzuheben; sie ziehe eine Behandlung aufgrund einer direkten Anwen-
dung von Art. 4bis BankG in Verbindung mit Art. 21 BankV vor. Mit Verfiigung vom 22. Juli 1980 hat die
Bankenkommission dem Ersuchen der X-Bank entsprochen und erkannt: "Die Verfiigung vom 18. April 1977
wird aufgehoben”. Da die Bankenkommission nach Art. 21 Abs. 6 BankV einerseits verlangen kann, dass die
in Abs. 1 der Bestimmung genannten Verpflichtungen, welche die dort erwdhnten
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Hochstgrenzen iibersteigen, gesenkt werden, und da andererseits kurzfristige und unwiderrufliche Akkreditive



nach Ansicht der Bankenkommission nur schwer herabgesetzt werden konnen, machte die Kommission der Ge-
suchstellerin klar, was die Authebung der Verfiigung vom 18. April 1977 fiir sie bedeute: ”Um dieses Herabset-
zungsrecht nicht illusorisch werden zu lassen, darf die Gesuchstellerin inskiinftig ohne vorgéngige Orientierung
der Bankenkommission unwiderrufliche Akkreditive nur noch bis zu den in Art. 21 Abs. 1 BankV angegebenen
Plafonds er6ffnen, es sei denn, den Plafondsiiberschreitungen stiinden verrechenbare Guthaben oder verpfiande-
te Treuhandgelder gegeniiber oder die Bank habe entsprechende Unterbeteiligungen ohne Regress abgegeben.”
Da die X-Bank sich mit dieser Gesetzesauslegung nicht abfinden wollte, verfiigte die Bankenkommission am
17. Oktober 1980: ”Die X-Bank, Ziirich, darf inskiinftig Akkreditive nur noch bis zu den in Art. 21 Abs. 1
BankV angegebenen Prozentsétzen im Verhiltnis zu den eigenen Mitteln erdffnen oder bestitigen, es sei denn,
den Plafondsiiberschreitungen stiinden verrechenbare Guthaben oder verpfindete Treuhandgelder gegeniiber
oder die Bank habe entsprechende Unterbeteiligungen abgegeben.” Mit fristgerechter Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beantragt die X-Bank dem Bundesgericht:

1. Die Verfiigung der Eidg. Bankenkommission vom 17. Oktober 1980 sei vollumféinglich aufzuheben; 2. Es
sei der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen;

alles unter entsprechenden Kosten- und Entschidigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegnerin.” Mit Prisi-
dialverfiigung vom 8. Januar 1981 gewihrte das Bundesgericht der Beschwerde die anbegehrte aufschiebende
Wirkung. Die Eidgendssische Bankenkommission beantragt die Abweisung der Beschwerde.

Erwigungen

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab aus folgenden Erwidgungen:

2. a) Die Eidgenossische Bankenkommission ist zwar eine verwaltungsunabhingige Behorde, jedoch keine
Rekurskommission im Sinne von Art. 105 Abs. 2 OG. Daher kann das Bundesgericht die Sachverhaltsfeststel-
lungen der Bankenkommission von Amtes wegen {iberpriifen (Art. 105 Abs. 1 OG). Im vorliegenden
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Falle ist aber eine unrichtige Sachverhaltsdarstellung weder behauptet noch ergibt sich eine solche aus den
Akten, weshalb das Bundesgericht von den Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz ausgehen kann. Strittig
sind ausschliesslich Rechtsfragen. b) Im Bereiche der Bankenaufsicht besteht keine Moglichkeit, vor Bundes-
gericht die Unangemessenheit der angefochtenen Verfiigung geltend zu machen. Als Grundlage fiir eine solche
Riigemoglichkeit kiime ndmlich vorliegend einzig Art. 104 lit. c. Ziff. 3 OG in Frage; da das Bankenrecht als das
hier massgebliche Bundesrecht jedoch keine Unangemessenheitsriige vorsieht, entfillt auch diese Moglichkeit.
Gemaiss Art. 104 lit. a OG kann mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde jedoch die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens geriigt werden. Das Bundesgericht wendet als-
dann das Bundesrecht im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren von Amtes wegen an. Es ist dabei
nach Art. 114 Abs. 1 OG nicht an die von den Parteien gegebene Begriindung der Begehren gebunden, weshalb
es die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheissen oder abweisen kann (BGE
107 Ib 90 E. 1). c) ob die Voraussetzungen fiir ein Einschreiten der Eidgendssischen Bankenkommission gegen
ein ihrer Aufsicht unterstelltes Bankinstitut gegeben sind, ist eine Rechtsfrage, die das Bundesgericht an sich
frei iiberpriift. Dabei muss es sich aber Zuriickhaltung auferlegen bei der Beurteilung von ausgesprochenen
Fachfragen, zu deren Beantwortung die Eidgenossische Bankenkommission zufolge ihrer Zusammensetzung
aus Sachverstindigen besser imstande ist als das Bundesgericht (technisches Ermessen der Eidgendssischen
Bankenkommission). Insofern ist der Eidgendssischen Bankenkommission ein gewisser Beurteilungsspielraum
bei der Priifung des Einzelfalls zuzugestehen (BGE 103 Ib 354 E. 5b).

d) Welche konkreten Massnahmen bei Bejahung der Pflicht fiir ein Einschreiten der Kommission im Einzelfall
angezeigt sind, stellt eine Ermessensfrage dar. Ausser im Falle des Bewilligungsentzuges nach Art. 23quinquies



BankG, wo dieser bei gegebenen Voraussetzungen zwingend zu erfolgen hat, kommt der Bankenkommission
als fachkundiger Behorde bei der Massnahmeauswahl ein weiter Spielraum des Ermessens zu (BGE 105 Ib
408 E. 1c; BGE 103 Ib 354 E. 5c¢). Bei der Betitigung ihres Ermessens ist die Bankenkommission aber an die
allgemeinen Grundsitze verwaltungsméssigen Handels gebunden: Es ist dies das Verbot der Willkiir und
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der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu und Glauben und der Grundsatz der Verhéltnisméassig-
keit; bei der Auswahl der Massnahme ist stets vom Hauptzweck der Bankengesetzgebung, dem Gliubiger-
schutz, auszugehen.

3. Das schweizerische Bankenrecht enthilt Vorschriften iiber die von den Banken bei ihrer Geschiftstitig-
keit zu beachtenden Risikoverteilungsgrundsitze. Bereits in seiner Botschaft an die Bundesversammlung iiber
die Revision des Bankengesetzes vom 13. Mai 1970 hat der Bundesrat erklirt, die blosse Pflicht, Grosskre-
dite lediglich im Revisionsbericht aufzufiihren, geniige nicht: “Eine solche Vorschrift geniigt nicht, um die
Bildung von Klumpenrisiken zu verhindern. Dabei gehort die genannte Verteilung der Risiken zu den elemen-
taren Grundsitzen der Bankenpolitik. Sie ist unerlésslich, soll die Sicherheit der Glaubiger gewéhrleistet sein.
Schlechte Risikoverteilung ist denn auch eine Hauptursache von Fehlentwicklungen im Bankensektor. Es ist
daher im Gesetz festzuhalten, dass die Ausleihungen einer Bank an einen einzelnen Kunden (...) in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu den eigenen Mitteln zu stehen haben” (BBI. 1970 1.2, S. 1171). Der Gesetzgeber
hat daraufhin in Art. 4bis Abs. 1 des revidierten Bankgesetzes festgehalten: ”Die Ausleihungen einer Bank
an einen einzelnen Kunden (...) miissen in einem angemessenen Verhiltnis zu ihren eigenen Mitteln stehen.”
Absatz 2 dieser Bestimmung iibertrdgt dem Bundesrat die Aufgabe, in der Vollziehungsverordnung dieses Ver-
hiltnis unter besonderer Beriicksichtigung der Ausleihungen an offentlichrechtliche Korperschaften und der
Art der Deckung festzusetzen; der Bundesrat ist diesem Auftrag, mit welchem ihm sehr weitgehende Befugnis-
se 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 festgeleg-
ten Risikoverteilungsgrundsitze in Art. 4bis BankG eine geniigende gesetzliche Grundlage hitten und auch im
ibrigen verfassungsméssig seien: Es kann (...) nicht die Rede davon sein, dass die in der Verordnung getroffene
Abstufung gesetzwidrig sei, umso weniger, als sie keine absoluten Grenzen setzt und die Eidgendssische Ban-
kenkommission zwar einschreiten kann, wenn das Verhiltnis nicht mehr gewahrt ist, aber eine Uberschreitung
der Limite dulden darf, wenn besondere Griinde, wie z.B. die Art und Weise der Sicherstellung der Kredite,
dies erlauben” (BGE 99 Ib 412 E. 2c¢).
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Es besteht heute kein Grund, die Richtigkeit dieser Rechtsprechung zu iiberpriifen, zumal die Beschwerde-
fiihrerin die Rechtswidrigkeit von Art. 21 Abs. 1 BankV gar nicht geltend macht; sie behauptet nur, die Ban-
kenkommission konne ihre Verfiigung gar nicht auf Art. 21 BankV stiitzen - das Bankenrecht biete iiberhaupt
keine Grundlage fiir die angefochtene Verfiigung.

4. a) Zu priifen ist, was die Gew#hrung von Dokumenten-Akkreditiven back to back”, auf welche sich die
Beschwerdefiihrerin spezialisiert hat, praktisch bedeutet. Die von der Internationalen Handelskammer heraus-
gegebenen “Einheitlichen Richtlinien und Gebréuche fiir Dokumenten-Akkreditive” von 1974 (giiltig seit dem
1. Oktober 1975) definieren ein Dokumenten-Akkreditiv als Vereinbarung, ”derzufolge eine auf Ersuchen und



in Ubereinstimmung mit den Weisungen eines Kunden (Akkreditiv-Auftraggeber) handelnde Bank (eréffnende
Bank) gegen Ubergabe vorgeschriebener Dokumente Zahlungen an einen Dritten (Begiinstigter) oder dessen
Order (leistet) (...), sofern die Akkreditiv-Bedingungen erfiillt sind”. Im schweizerischen Recht untersteht das
Dokumenten-Akkreditiv im iibrigen den Regeln iiber die Anweisung (Art. 466 ff. OR). Massgeblich fiir das
Verhiltnis zwischen der erdffnenden Bank und dem Begiinstigten ist die Frage, ob es sich im einzelnen Fall
um ein widerrufliches oder ein unwiderrufliches Akkreditiv handelt. Das widerrufliche Geschift kann durch die
erdffnende Bank nach Art. 2 der bereits genannten “Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche fiir Dokumenten-
Akkreditive” jederzeit ohne vorherige Nachricht an den Begiingstigten gedndert oder annuliert werden (vgl.
dazu auch BGE 54 1II 177). Demgegeniiber begriindet ein unwiderrufliches Akkreditiv eine feststehende Ver-
pflichtung der eréffnenden Bank (Art. 3 der Richtlinien; vgl. dazu auch Herbert SCHONLE, Remarques sur
les nouvelles Régles et usances uniformes relatives aux crédits documentaires, Quatrieme journée juridique
de la Faculté de Droit de Geneve, 1965, S. 31). Hat die Bank demnach ein unwiderrufliches Akkreditiv eroff-
net, so wird ihr dadurch die Moglichkeit der nachtraglichen Herabsetzung des Betrages zu dessen Zahlung sie
sich verpflichtet hat, entzogen. b) Wiirde die Beschwerdefiihrerin nun aufgrund einer Anordnung der Banken-
kommission - entsprechend dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 6 BankV - verpflichtet, ”die Verpflichtungen ihrer
Kunden gegeniiber der Bank zu senken”, so kime die Beschwerdefiihrerin jedesmal mit den zwischen ihr, dem
akkreditierten
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Dritten und ihren Kunden bestehenden Vereinbarungen in Konflikt; denn nach diesen Vereinbarungen soll ja die
Verpflichtung ihrer Kunden, die mit der Er6ffnung des Akkreditiv-Kredites entstanden ist, durch Bezahlung aus
dem Akkreditiv der Kéduferbank erfiillt werden. Eine "Herabsetzung” dieser kurzfristigen Kredite ist deshalb
kaum denkbar und dementsprechend kann die Innehaltung der Hochstverpflichtungsgrundsitze von Art. 21
Abs. 1 BankV nur gewihrleistet werden, wenn zum vornherein das Recht der Bank beschrinkt wird, solche die
Hochstgrenzen iiberschreitende Verpflichtungen ihrer Kunden iiberhaupt zu begriinden. Derartige priventive
Anweisungen der Bankenkommission sind jedenfalls insoweit gesetzeskonform, als sie die Beschwerdefiihre-
rin 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 Verfiigung vom 17. Oktober 1980
der Beschwerdefiihrerin mehr geboten hat als das, wozu die Beschwerdefiihrerin ohnehin schon gestiitzt auf
Art. 21 Abs. 1 BankV verpflichtet ist.

5. Die Beschwerdefiihrerin behauptet eine solche Verletzung von Bundesrecht mit der Begriindung, angesichts
der minimalen Risiken, die mit den von ihr abgeschlossenen Akkreditiv-Geschéften verbunden seien, geniige
eine blosse Meldepflicht von allfilligen Uberschreitungen der Limiten des Art. 21 BankV. Allein zu Unrecht
a) Freilich hat das Bundesgericht schon in BGE 99 Ib 410 E. 2. entschieden, die in Art. 21 Abs. 1 BankV
festgesetzten Verhiltniszahlen seien nicht als absolute Grenzen zulédssiger Geschiftstitigkeit zu verstehen. Ob
im Einzelfall die Senkung eines Grossrisikos zu verlangen sei und gegebenenfalls in welchem Umfange, lege
die Verordnung in das Ermessen der Bankenkommission. Dieses Ermessen ergibt sich klar aus dem Wortlaut
von Art. 21 Abs. 6 BankV, der der Bankenkommission nur die Moglichkeit gewihrt, nicht aber die Pflicht auf-
erlegt, Engagements, die die Hochstausleihsitze iibersteigen, herabzusetzen. Im Rahmen des ihr diesbeziiglich
zustehenden Ermessens kann die Bankenkommission, namentlich aufgrund der Sicherheiten, die der fraglichen
Verpflichtung gegeniiberstehen, einer Bank erlauben, die Hochstausleihsédtze unter bestimmten Voraussetzun-
gen zu iiberschreiten (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 prescriptions réglementaires en
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matiere de proportion entre le montant des fonds propres et I’ensemble des engagements de la banque”). Aus
diesen Griinden war die Bankenkommission grundsétzlich auch befugt, in ihrer Verfiigung vom 18. April 1977
zugunsten der Beschwerdefiihrerin Abweichungen von den Hochstausleihsédtzen nach Art. 21 Abs. 1 BankV
zuzulassen; ob sich die Kommission beim Erlass jener Verfiigung an den ihr zustehenden Ermessensspielraum
gehalten hat, kann heute, wo ein anderer Entscheid Verfahrensgegenstand ist, nicht mehr gepriift werden. Jeden-
falls musste sich die Beschwerdefiihrerin, als sie die Aufhebung jener sie begiinstigenden Verfiigung verlangte,
bewusst gewesen sein, dass sie damit auf eine Sonderstellung verzichtete.

b) Die Bankenkommission konnte jedoch im Rahmen ihres Ermessens nach der Aufhebung der Verfiigung vom
18. April 1977 in ihrer heute angefochtenen Verfiigung eine strengere Haltung einnehmen, ohne gegen das
BankG zu verstossen: Massgebend ist, dass bei den erwdhnten Akkreditiv-Krediten zwar die Risiken der be-
teiligten Banken klein sind, aber doch nicht vollig ausgeschlossen werden kénnen. Insbesondere kénnen plotz-
liche Zahlungsbeschriankungen im Lande der Kéduferbank die Einlosbarkeit der Kéufer-Akkreditive unerwartet
erschweren oder verunmoglichen. Die Auslegung von Art. 21 BankV muss im Blick auf dessen eigentliche
Rechtsgrundlage, den Art. 4bis Abs. 1 BankG, erfolgen. Danach hat die Kreditgewihrung der Banken an einen
einzelnen Kunden immer in einem angemessenen Verhiltnis zu ihren eigenen Mitteln zu stehen, um Klum-
penrisiken zu vermeiden; dies muss auch fiir die hier zu beurteilenden Akkreditiv-Kredite gelten. Ausserdem
hat der Bundesrat in seiner Botschaft zur Revision des Bankengesetzes betont, dass eine gute Risikoverteilung
”zu den elementaren Grundsitzen der Bankpolitik” gehore (BBI. 1970 1.2, S. 1171). Der Gesetzgeber hat somit
deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die Banken sich an die Hochstausleihsitze zu halten haben, weshalb jede
von der Bankenkommission nicht ausdriicklich erlaubte Uberschreitung als Gesetzesverletzung bzw. als Miss-
stand im Sinne von Art. 23ter BankG zu qualifizieren ist. Es kann daher keine Rede davon sein, dass sich die
Bankenkommission, die die Einhaltung des Bankenrechtes zu gewihrleisten hat, grundsétzlich mit der blossen
Entgegennahme der Meldungen von Plafonds-Uberschreitungen zufrieden geben miisste. Dies hat denn auch
der Bundesrat in seiner Botschaft deutlich zum

BGE 108 Ib 270 S. 280

Ausdruck gebracht: ”Die rasche Orientierung iiber Missstidnde bei einzelnen Instituten hat nur dann ihren Sinn,
wenn die Bankenkommission die erforderlichen Massnahmen zur Behebung der Missstéinde ergreifen und sie
notigenfalls gegen den Willen der Beteiligten durchsetzen kann” (BBI. 1970 1.2, S. 1158). Mit der Revision
des Bankengesetzes von 1971 sollte namentlich die Wirksamkeit der Aufsichtstitigkeit der Bankenkommis-
sion erhoht werden (vgl. dazu Sten.Bull. STR 1970, S. 298 NR 1970, S. 744). c) Nach Art. 23ter Abs. 1
BankG erlisst die Bankenkommission die zur Herstellung des ordnungsgemissen Zustandes und zur Beseiti-
gung der Missstidnde notwendigen Verfiigungen, wenn sie von Verletzungen des Gesetzes oder von sonstigen
Missstanden Kenntnis erhilt; diese Bestimmung berechtigt also die Bankenkommission bei gegebenen Vor-
aussetzungen zum nachtréglichen oder repressiven Einschreiten. Aber dieses Einschreiten ist nicht die einzige
der Bankenkommission zur Verfiigung stehende Eingriffsmoglichkeit: Nach Art. 23bis Abs. 1 BankG trifft die
Bankenkommission die zum Vollzug des Gesetzes notwendigen Verfiigungen und iiberwacht die Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften. Es ist deshalb zum vornherein haltlos, wenn die Beschwerdefiihrerin geltend
macht, die Bankenkommission kénne nicht praventiv einschreiten: Art. 23bis Abs. 1 BankG gibt ihr diese Be-
fugnis. d) Nachdem die Bankenkommission auf den ausdriicklichen Wunsch der Beschwerdefiihrerin hin die
Verfiigung vom 18. April 1977 aufgehoben hatte, erinnerte die Kommission die X-Bank in der heute ange-
fochtenen Verfiigung letztlich nur an ihre Pflicht, die im Art. 21 Abs. 1 BankV statuierten Hochstausleihsétze
zu respektieren, wobei sie iiberdies der Beschwerdefiihrerin noch erlaubte, die in der Verordnung festgelegten
Plafonds zu iiberschreiten, sofern diesen verrechenbare Guthaben (oder) verpfindete Treuhandgelder gege-
niiberstiinden oder wenn die Bank entsprechende Unterbeteiligungen abgegeben habe. Darin kann weder eine



Uberschreitung oder ein Missbrauch des Ermessens noch eine andere Verletzung des Bundesrechtes erblickt
werden. Die Beschwerde ist daher abzuweisen.



