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Legal Risk unter Basel 11

Vermehrte Ausgliederung rechtlicher Risiken?

Im April des vergangenen Jahres hat der internatio-
nale Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht das 3. Kon-
sultationspapier iiber die neue Basler Eigenkapital-
vereinbarung (Basel I1) fiir Banken veroffentlicht. Mit
Basel I1 soll im Rahmen der Neuregelung der Eigen-
mittelvorschriften fiir Banken neben den traditionel-
len Risikokategorien Kreditrisiko und Marktrisiko
neu auch operationelles Risiko fiir die Berechnung
der Eigenkapitalquote von Banken massgebend wer-
den. Dabeiwerden auch rechtliche Risiken, sog. Legal
Risks, explizitin die Definition von operationellen Ri-
siken eingeschlossen. Obwohl die Diskussion um Ri-
sikoeigenschaften und Berechnung von operationel-
len Risiken nach wie vor intensiv gefiihrt wird, hat der
potentielle Einfluss von Basel II auf die Behandlung
rechtlicher Risiken bislang verhdltmismdssig wenig
Beachtung erfahren. Der Beitrag vermittelt einen er-
sten Uberblick aus Sicht des externen Rechisberaters.

1. Basel 11

1.1 Drei Saulen

Im Rahmen der Neuregelung der Eigen-
mittelvorschriften werden im 3. Kon-
sultationspapier des Basler Ausschusses
fiir Bankenaufsicht (CP3) auf inter-
nationaler Ebene drei Sdulen der Ban-
kenaufsicht unterschieden [1]:

1. Mindestkapitalanforderungen durch
risikodifferenzierte Unterlegung der
Kredite mit Eigenkapital der Banken.

2. Bankenaufsichtsrechtlicher Uberprii-
fungsprozess (Notwendigkeit quali-
tativer Bankenaufsicht zur Stiarkung
interner Verfahren zur Risikobewél-
tigung bei den Banken).
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3. Erweiterte Offenlegung (Transpa-
renzanforderungen fiir Marktteilneh-
mer, die ein wirksames Risikoma-
nagement der Banken honorieren).

In der Schweiz wird Basel II vollum-
fénglich umgesetzt werden und fiir alle
Banken und Effektenhindler als Min-
deststandard verpflichtend gelten [2].
Den Instituten steht grundsatzlich die
gesamte Auswahl von Verfahren zur
Bestimmung der regulatorischen Ei-
genmittelanforderungen, die unter Ba-
sel IT vorgesehen sind, zur Verfiigung.
Mit einem Inkrafttreten der neuen
Vorschriften wird allgemein in etwa
zwei Jahren gerechnet, damit gentigend
Zeit fiir Vorbereitungsmassnahmen
bleibt.

1.2 Operationelles Risiko
als Novum

Bei den Mindestkapitalanforderungen
(Saule 1) wird statt der bisherigen pau-
schalen Unterlegung mit Eigenkapital
nach Risikograden unterschieden:

- Kreditrisiko (Standardansatz bzw.
bankeninterne Risikoeinstufung)[3];

— Marktrisiko [4];

- sowie neu: operationelles Risiko [5].

Als operationelles Risiko wird das Ri-
siko von Verlusten infolge der Unange-
messenheit oder des Versagens von in-
ternen Verfahren, Menschen und Sy-
stemen oder von externen Ereignissen
bezeichnet [6]. Rechtliche Risiken sind
zwar ausdriicklich in den operationel-
len Risiken eingeschlossen, werden
aber weder definiert noch besonderen
Mindestanforderungen unterworfen.
Nach Auffassung einer internationalen
Arbeitsgruppe sollen rechtliche Risi-
ken insbesondere auch das sog. Repu-
tationsrisiko umfassen, nicht dagegen
politische Risiken [7]. Der Basler Aus-
schuss fiir Bankenaufsicht fiihrt dazu
aus:
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«Der Ausschuss ist der Ansicht, dass das opera-
tionelle Risiko einen wichtigen Risikofaktor fiir
Banken darstellt und dass diese Eigenkapital hal-
ten miissen, um sich gegen daraus resultierende
Verluste abzusichern. Basel II definiert das ope-
rationelle Risiko als Risiko von Verlusten infolge
der Unangemessenheit oder des Versagens von
internen Verfahren, Menschen und Systemen
oder von externen Ereignissen. Auch in diesem
Bereich hat der Ausschuss einen neuen regulato-
rischen Ansatz fiir die Eigenkapitalunterlegung
entwickelt. Wie schon beim Kreditrisiko zéhlt
der Ausschuss darauf, dass die Banken ziigig Me-
thoden zur internen Bewertung entwickeln, und
will Anreize fiir die Banken schaffen, diese Me-
thoden sowie ihre Handhabung des operationel-
len Risikos im Allgemeinen im Laufe der Zeit zu
verbessern. Dies gilt vor allem fiir die fortge-
schrittenen Messverfahren (Advanced Measure-
ment Approaches — AMA) fiir das operationelle
Risiko.» [8]

1.3 Drei Unterlegungsmethoden
fiir operationelle Risiken

CP3 unterscheidet grundsitzlich drei
verschiedene Methoden, um operatio-
nelle Risiken zu unterlegen: den so-
genannten Basisindikatoransatz, den
Standardansatz sowie als dritte Mog-
lichkeit komplexe, sogenannte Ambi-
tionierte Messansétze [9].

2. Legal Risk

2.1 Anwendungsbeispiele

Die Aktualitdt geizt nicht mit spekta-
kuldren Beispielen, bei welchen sich —
Presseberichten zufolge — offenbar
(auch) rechtliche Risiken realisierten
und Kreditgebern und Investoren zu
Schaden gereichten. Sowohl bei der
Erb-Gruppe als auch beim Parmalat-
Konzern wurde in den Medien der Vor-
wurf kolportiert, Investoren und/oder
Kreditgeber seien durch fehlerhafte
Bilanzen, nicht vorhandene Sicher-
heiten usw. getduscht worden [10]. Dar-
iiber hinausgehend diirfte der Reputa-
tionsschaden fiir einzelne Kreditinsti-
tute betrédchtlich sein [11].

Diese mit viel Medienrummel begleite-
ten Fille mogen aufzeigen, dass es bei
der Quantifizierung und Eingrenzung
rechtlicher Risiken um keinen Papier-
tiger, sondern um praxisrelevante Vor-
gédnge geht. In frischer Erinnerung sind
auch noch die Probleme, die durch un-
verhéltnisméssige Zuteilungspraktiken
und fehlende Unabhéngigkeit von Fi-
nanzanalysten im Investmentbanking
fiir die betroffenen Bankinstitute ent-

standen sind. Ganz allgemein ist eine
Bank selbstverstiandlich gehalten, ihre
rechtlichen Risiken so klein wie mog-
lich zu halten [12]. Abseits des Interes-
ses einer breiteren Offentlichkeit sind
Kreditnehmer (und damit auch deren
Kreditgeber) tiberdies zunehmend be-
trichtlichen rechtlichen Risiken wie
z.B. Sanktionen fiir Kartellrechtsver-
stosse [13] oder Nach- und Strafsteuern
ausgesetzt, welche ein Unternehmen
in finanzielle Schieflage bringen kon-
nen [14]. Vermehrt werden zwingende
Normen ausldndischen Rechts, nament-
lich des US-amerikanischen Rechts,
einen extraterritorialen Geltungsan-
spruch anmelden und durchsetzen: Als
Beispiel sei nur der US-amerikanische
Sarbanes-Oxley Act erwédhnt, welcher
auch direkte und indirekte Auswirkun-
gen auf sog. «Foreign Issuers» hat [15].

Ein typisches «Kreditproblem» in der
Schweiz stellt z.B. auch die sog. Inter-
zessionsproblematik dar, wenn inner-
halb eines Konzerns Gruppengesell-
schaften zugunsten anderer Gruppen-
gesellschaften z.B. Kreditsicherheiten
gewdhren [16]. Dies ist aus Sicht des
schweizerischen Gesellschaftsrechts
nicht unproblematisch, da jede Grup-
pengesellschaft grundsitzlich unab-
hingig von ihrer Konzernzugehorig-
keit beurteilt wird und deshalb nicht
beliebig Vermogenswerte an naheste-
hende Personen gemiss Art. 678 OR
«verschenken» darf. Unzuléssige In-
terzessionsgeschéfte ziehen die Zivil-
rechtsfolge Nichtigkeit geméss Art. 20
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OR nach sich[17]. Diese Interzessions-
problematik ist nicht neu und kreditge-
benden Banken in der Schweiz gelédu-
fig. Es sind denn auch verschiedene
Konzepte vorhanden, dem Interzes-
sionsproblem zu begegnen [18]. Erfolgt
die Sicherheitsbestellung ganz ohne
Gegenleistung, diirfte es sich aus Sicht
des schweizerischen Gesellschafts-
rechts empfehlen, das Geschift durch
die Generalversammlung der Gesell-
schaft beschliessen zu lassen, damit die
Vorschriften fiir eine Dividendenaus-
schiittung eingehalten werden. Grund-
sitzlich ist eine Sicherheitsbestellung
diesfalls lediglich im Umfang des frei
verfiigbaren Eigenkapitals moglich[19].

2.2 Bisherige Erfassung und
Kontrolle von Legal Risk

Im Finanzbereich galt der Erfassung
und Kontrolle von rechtlichen Risiken
im Vergleich zu anderen Branchen seit
jeher ein besonderes Augenmerk. Eine
Bestandesaufnahme der in der Schweiz
geltenden regulatorischen Rahmen-
ordnung zeigt, dass operationelle und
rechtliche Risiken bereits heute sepa-
rat ausformuliert sind. Ebenso gehort
die Priifung der Angemessenheit der
Identifikation, Messung und Uberwa-
chung jener Risiken durch die spezialge-
setzliche Revisionsstelle zum jéhrlichen
Pflichtprogramm. Die rechtlichen Ri-
siken werden in der Bankenverordnung
ausdriicklich erwahnt [20]. Die Entwick-
lung in der Beratungspraxis geht zu-
nehmend dahin, bei der Eidg. Banken-
kommission (EBK) fiir bestimmte Sach-
verhalte eine Einzelfallentscheidung
hinsichtlich der eigenmittelméssigen Be-
handlung einzuholen [21].

Insbesondere auf der Aktivseite des
Bankgeschifts wurde die Anerken-
nung und Durchsetzbarkeit von An-
spriichen, gleichermassen ein «klassi-
sches» rechtliches Risiko, in der bank-
aufsichtsrechtlichen Regulierung mittels
institutionalisierter Form von Rechts-
gutachten (Legal Opinions) erfasst. So
sind z.B. der Nachweis der rechtlichen
Durchsetzbarkeit von Anspriichen so-
wie das Fehlen von Ausstiegsklauseln
beim Netting (einem Verrechnungsme-
chanismus zwischen Forderungen der
Bank und einem Kunden bzw. einer
Kundengruppe, womit eine Eigenmit-
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teloptimierung verbunden sein kann)
eine gesetzliche Voraussetzung fiir
dessen eigenmittelreduzierende Wir-
kung[22]. Unterlegt eine Bank in-
dessen gemdiss Art. 12a BankV keine
Eigenmittel, weil ihr geniigend Bar-
sicherheiten verpfdandet worden sind,
wird der entsprechende Pfandvertrag
in der Regel keiner externen Uberprii-
fung durch Rechtsanwilte unterwor-
fen [23]. Die Eigenmittelbefreiung nach
Art. 12a BankV tritt mit anderen Wor-
ten ohne die Verpflichtung zur Ein-
holung spezieller Rechtsgutachten ein,
obwohl das Risiko der Undurchsetz-
barkeit eines Pfandvertrags nach in-
oder auslidndischem Konkursrecht da-
bei grundsitzlich ebenso gegeben ist
wie im Fall der Netting-Vereinbarun-
gen.

2.3 Abgrenzungsfragen

In internationalen Juristenkreisen hat
die Kategorisierung von rechtlichen
Risiken eine intensive Diskussion iiber
ihre Definition unter Basel II ent-
facht[24]. Vorab wird versucht, eine
deutlichere Abgrenzung zum opera-
tionellen Risiko herzustellen mit dem
Ziel, (messbare) qualitative und quan-
titative Kriterien herauszuschélen,
welche hernach als eigenmittelredu-
zierende Faktoren, vor allem in fort-
geschrittenen Messverfahren, den so-
genannten Advanced Measurement
Approaches (AMA), eingesetzt wer-
den konnen. Dabei wird nach einem
praxistauglichen Vorgehen gesucht,
welches im Idealfall dazu fiihrt, dass
Entscheidungstriger (und Revisions-
instanzen) das Mass von rechtlichen
Risiken mittels Checklisten zu bestim-
men in der Lage sein sollen.

Eine thematisch klare Abgrenzung des
rechtlichen Risikos zum herkommli-
chen Kreditrisiko wird in Basel II nicht
vorgenommen. Verschiedentlich wird
in Zusammenhang mit Kreditrisiko-
Minderungstechniken festgehalten, Si-
cherungs- und Netting-Vereinbarun-
gen, Garantien und Kreditderivate
miissten in der relevanten Rechtsord-
nung bindend und durchsetzbar sein
sowie in inhaltlicher Hinsicht gewis-
sen (Mindest-)Anforderungen genii-
gen [25]. Ob eine Vertragsbedingung
rechtlich durchsetzbar (Legal Enfor-
ceability) ist, ist gleichermassen die

Gretchenfrage des Legal Risk, nicht
aber ob sie fiir eine Vertragspartei gut
oder schlecht ist. Letzteres ist u.U.
Ausfluss des Verhandlungsgeschicks
der Parteien und damit Teil des Ge-
schiftsrisikos, will heissen des Kredit-
risikos [26].  Uberschneidungen [27]
und Vermischungen [28] scheinen un-
umgénglich. Nicht zuletzt mit Blick auf
bankinterne Zustdndigkeiten und Be-
richterstattungswege diirfte die Aufar-
beitung einer deutlicheren Abgren-
zung begriissenswert sein. Denkbar
wire, externe rechtliche Risiken (exo-
gene Faktoren), etwa im Zusammen-
hang mit der Rechtsfahigkeit einer Ge-
genpartei oder dem Bestand und der
Durchsetzbarkeit bestellter Kreditsi-
cherheiten, weiterhin als Teil des Kre-
ditrisikos zu behandeln; interne recht-
liche Risiken (endogene Faktoren),
etwa im Zusammenhang mit der Be-
trugsanfilligkeit einer Bank, dagegen
neu als Teil der operationellen Risiken
der Bank zu tiberpriifen.

2.4 Quantifizierung von
rechtlichem Risiko?

Im Zuge der Arbeiten am CP3 haben
sich Marktteilnehmer verschiedentlich
kritisch zur Messbarkeit von operatio-
nellen Risiken gedussert. Operationel-
les Risiko beziehe sich auf die Ursa-
chen und nicht die Folgen von Verlust-
ereignissen, die Wahrscheinlichkeit
von systembedingtem oder menschli-
chem Versagen lasse sich kaum in quan-
titativen Modellen erfassen. Fiir die
Messbarkeit von rechtlichem Risiko
als einem operationellen Risiko gelte
dies umso mehr [29]. Rechtliche Risi-
ken konnen durch optimale Rechtsbe-
ratung und Prozesssteuerung kontrol-
liert, reduziert, allenfalls eliminiert
werden. Die Angemessenheit von
Standardvertrdgen oder Transaktions-
dokumentationen als rechnerische
Grosse fir die Wahrscheinlichkeit
eines Verlust- oder Haftungseintritts
modellieren zu wollen ist ein minde-
stens schwieriges, wenn nicht aussichts-
loses Unterfangen [30]. Ein Modell,
das gestiitzt auf die rechtliche Ausge-
staltung eines bestimmten Finanz-
produktes eine Voraussage iiber den
zukiinftigen Verlusteintritt machen
will, gleichermassen Rechtsunsicher-
heit oder gar suboptimale Rechtsbera-

tung quantifizieren will, diirfte wenig-
stens anfanglich nicht nur bei den fiir
das Finanzprodukt verantwortlichen
Juristen eher Stirnrunzeln auslosen.
Die inzwischen vielerorts erhobenen
Frage, wie eine Nick-Leeson-Wahr-
scheinlichkeit oder das Risiko eines
Rechtsstreits quantifiziert werden soll,
lasst sich nicht einfach beantwor-
ten [31]. Denkbar wire es, fiir gewisse
im Englischen mit «Internal Fraud»
und «External Fraud» beschriebene
Ereignisse [32] sich an von der Versi-
cherungsbranche entwickelten Model-
len im Bereich Versicherungsbetrug zu
orientieren[33]. Eine mitunter nicht
nur akademische Diskussion iiber den
Einfluss des offentlichen Rechts auf
das private Bankvertragsrecht konnte
dann wieder intensiver werden, wenn
der EBK Modelle présentiert werden
konnen, die Prognosen iiber privat-
rechtliche Bindungspriferenzen (z.B.
Aussagen zur Wahrscheinlichkeit eines
Haftungseintritts) machen [34].

Allerdings ist zuzugeben, dass — ent-
sprechende Daten fiir rechtliche Ri-
siken vorausgesetzt — eine Risikoein-
schitzung sich von der Schwierigkeit
eher nicht gross von anderen «traditio-
nelleren» Risiken wie Kreditrisiken
und Marktrisiken unterscheiden diirf-
te. Zukunftsprognosen sind nicht ein-
fach und selten fehlerfrei[35]. Die
Frage, ob rechtliche Funktionen und
Prozesssteuerungen mit Blick auf den
Geschiftsbereich angemessen definiert
und iiberwacht sind, ist bereits heute
Teil der stidndig einzuhaltenden Be-
willigungsvoraussetzungen (und damit
vermutungsweise trotz Schwierigkei-
ten auch tiberpriifbar!). Vergleicht man
die im CP3 vorgenommene Klassifi-
kation von durch operationelle Risiken
bedingten Verlustereignissen, stellt man
fest, dass wesentliche Elemente der
Ereigniskategorien in der Schweiz
schon heute aufsichtsrechtlich erfasst
(«Corporate Governance», «Compli-
ance», «Geldwischerei» und «Out-
sourcing» [36]) und auf ihre Angemes-
senheit iiberpriift werden.

2.5 Rolle der Ratingagenturen
Offen scheint noch, inwieweit die Ra-

tingagenturen auf die Kontrolle von
rechtlichen Risiken ausgerichtete in-
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terne Bankprozesse in ihre Bewer-
tungskriterien aufnehmen werden.
Mindestens im transaktionsbezogenen
Geschiéftsbereich, wie etwa bei Verbrie-
fungen (Securitisations), stellt Basel 11
zwar verschiedene operationelle Anfor-
derungen fiir die Anerkennung eines
Risikotransfers sowie die Nutzung ex-
terner Ratings auf [37]. Dabei fillt auf,
dass die «klassischen» rechtlichen Ri-
siken wie vertragliche Verbindlichkeit
des Risikotransfers bzw. der Sicherhei-
tenbestellung und rechtliche Durch-
setzbarkeit von Anspriichen weiterhin
wohl als Unterkategorie des Kreditrisi-
kos gefiihrt werden. Allgemein diirfte
der Einfluss und die Bedeutung inter-
nationaler Rating-Agenturen weiter
zunehmen. Ob sie dabei wie heute
praktisch ohne staatliche Regulie-
rungsfesseln auskommen werden, ist

zumindest fraglich. Mit ihrer wachsen-
den Bedeutung diirfte auch das Be-
diirfnis wachsen, Rating-Agenturen
einer Aufsicht zu unterstellen bzw.
starker zu regulieren [38]. Es kann
nicht iibersehen werden, dass ein
immer stidrkeres Abstellen auf das Ur-
teil von Rating-Agenturen selbst ein
rechtliches Risiko darstellen mag. Dies
gilt umso mehr, als Rating-Agenturen
von den iiberpriiften Gesellschaften
bezahlt werden und deshalb im (lukra-
tiven) Einzelfall versucht sein kdnnen,
ihre Reputation etwas aufs Spiel zu
setzen. Thre Rolle als Gatekeeper ist
insofern vergleichbar mit der Rolle,
welche den Revisionsgesellschaften in
bezug auf ihren Audit-Auftrag bei Ge-
sellschaften zukommt. Tatséchliche
Unabhingigkeit ist deshalb unabding-
bar.

2.6 Versicherbarkeit rechtlicher
Risiken?

Nicht alle rechtlichen Risiken eignen
sich, durch Versicherungslosungen auf-
gefangen zu werden [39]. Im Umfang
einer Versicherung gegen ein bestimm-
tes rechtliches Risiko sollten auch
keine Eigenmittel unterlegt werden
mussen; an die Stelle des versicherten
Risikos tritt allerdings das Gegenpar-
teirisiko des Schreibers der Versiche-
rung. Instrumente der Securitisation
(Verbriefung) diirften fiir einen Risi-
kotransfer an den Kapitalmarkt wie bei
traditionelleren CAT-Bonds (Transfer
von Katastrophenrisiken) zur Verfii-
gung stehen. Hierbei werden keine Fi-
nanzaktiven verbrieft wie bei der
Asset-Backed Securitisation, sondern
zukiinftige Versicherungsleistungen.
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Der Kapitalmarkt tritt quasi als Versi-
cherer auf. Die Bank wiirde bei einem
solchen «Operational Risk-Linked
Bond» den Investoren iiber ein Special
Purpose Vehicle (SPV) einen Zins so-
wie eine Kommission bezahlen, wéh-
rend die Investoren iiber den Kauf von
Notes des SPV die eventuell zu leisten-
de Versicherungssumme bereitstellen.
Tritt das Risiko ein, fillt die Versiche-
rungssumme an die Bank. Tritt das Ri-
siko nicht ein, wird die Anleihe an die
Investoren zuriickbezahlt [40]. Vor-
aussetzung fiir den Einsatz solcher Ri-
sikotransferinstrumente ist die Bewer-
tung und Abgrenzung der zu transfe-
rierenden operationellen (rechtlichen)
Risiken.

Der Aspekt der Versicherbarkeit recht-
licher Risiken ist nicht zuletzt aus Sicht
externer Rechtsberater von Relevanz,
verstehen zuweilen Auftraggeber (und
Empfinger) von Rechtsgutachten (Le-
gal Opinion) diese wirtschaftlich doch
als Diversifizierung ihres rechtlichen
Risikos.

2.7 Trend zu Legal-Risk-
Managern

Stellt Basel II an das Management von
rechtlichen Risiken iiberhaupt neue
bzw. erhohte Anforderungen als die
bereits heute giiltigen? Die Frage
diirfte wohl insofern zu bejahen sein,
als rechtliche Risiken deutlicher als
bisher in eine Gesamtbeurteilung ein-
bezogen werden. Interne Bankjuri-
sten wie externe Anwiélte werden so
zu eigentlichen Legal-Risk-Managern,
womit sich auch die Anforderungen an
ithre Tétigkeit verdndern. Vorausschau-
ender rechtlicher Rat sowie permanen-
tes Monitoring gewisser rechtlicher
Risiken werden neben den traditionel-
len eher auf Reaktion ausgerichteten
Anwaltstétigkeiten sowohl fiir interne
Bankjuristen als auch fiir externe An-
wilte an Bedeutung gewinnen. Nicht
zuletzt aus Reputationsgriinden ist je-
der Zwang zur Reaktion ein Stiick weit
bereits eine Niederlage fiir das betrof-
fene Unternehmen.

Das in angelsdchsischer Tradition ste-
hende Outsourcing des Legal-Risk-
Managements auf externe Rechtsbera-
ter diirfte sich bei grosseren Bankin-

stituten auch auf dem europiischen
Kontinent zunehmender Beliebtheit
erfreuen. Im Vordergrund diirfte ins-
besondere das Erstellen von standardi-
sierten Rechtsgutachten (Legal Opi-
nion) stehen, welche ihrerseits auf
einer standardisierten Vertragsdoku-
mentation abzugeben wiren. Dem
Legal-Risk-Manager muss freilich be-
wusst sein, dass auch eine standardi-
sierte Legal Opinion immer nur eine
formalisierte Form von rechtlichem
Gutachterrat und kein Produkt, insbe-
sondere keine Versicherung, ist. Die
heute in der Schweiz noch gebriuch-
liche Trennung zwischen Legal und
Compliance ist u. U. zu tiberdenken; da-
mit zusammenhéngend diirfte sich die
eine oder andere Unternehmung (ein-
mal mehr) die Frage stellen, wem ge-
geniiber Compliance-Abteilungen op-
timalerweise berichterstattungspflich-
tig sind [41].

3. Fazit

Ob sich mittelbar aus Basel II in den
traditionelleren Geschéftsbereichen wie
Commercial Banking, Retail Banking
und Asset Management Auswirkungen
auf die Behandlungen von rechtlichen
Risiken aus Schweizer Sicht ergeben
werden, ist noch ungewiss. Die in CP3
vorliegende detaillierte Klassifikation
von Verlustereignissen diirfte aber da-
zu fithren, dass die allgemeinen An-
forderungen an die Angemessenheit
von rechtlichem Risikomanagement
erhoht werden. Sodann wird damit zu
rechnen sein, dass Basel II insbeson-
dere im Bereich Compliance die Ten-
denz zu formalisierten papier- und
datentrichtigen Prozessablidufen ver-
stirken wird. Dariiber hinaus sollte
Basel Il als Chance verstanden werden,
eine wertvolle Auslegeordnung vor-
zufinden, anhand welcher bestehende
und bewihrte Organisations- und Pro-
zessstrukturen tiberpriift und allen-
falls optimiert werden konnen. Je
nach Marktteilnehmer und seinem Ge-
schiftsbereich konnen z.B. Manage-
mentinformations- und Vertragsma-
nagementsysteme auf ihre Sensitivitét
fiir Verlustereignisse kontrolliert und
gegebenenfalls verbessert und die
eine oder andere Compliance-Tétigkeit
einem Feinschliff unterzogen werden.
Im Kapitalmarkt aktive Banken kon-

nen unter Umsténden allfillige Bera-
tungs- und Haftungsrisiken und damit
verbundene Minderungstechniken sy-
stematisch erfassen, tiberpriifen und
somit zu einem eigentlichen institutio-
nalisierten Legal Risk Management
finden, das Kriterien fiir die Inter-
nalisierung oder Externalisierung von
rechtlichen Risiken etabliert. Generell
diirfte sich schliesslich die Professiona-
lisierung des Marktes fiir Rechtsbera-
tungsdienstleistungen weiter verstér-
ken. Von Anwilten wird in Zukunft
verlangt werden, dass sie in der Lage
sind, rechtliche Risiken aktiv zu mana-
gen. Noch stirker als bisher wird man
sich auf die Einschitzung externer Ra-
ting-Agenturen verlassen. Der Aus-
gliederung und dem Transfer rechtli-
cher Risiken diirfte mehr Beachtung
zukommen als heute iiblich. Es scheint
schliesslich offen, ob Basel II dazu
fiihren wird, dass die EBK oder eine
sie ablosende finanzpolitische Super-
behorde vermehrt dazu iibergehen
wird, in bezug auf die Eigenmittelbe-
freiung bei spezifischen rechtlichen Ri-
siken das Vorliegen von Rechtsgutach-
ten (Legal Opinion) zu verlangen. ==

Anmerkungen

—_

Vgl. Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht,
Uberblick iiber die neue Basler Eigenkapital-
vereinbarung (Ubersetzung der Deutschen
Bundesbank), April 2003, Ziffern 7ff.

2 Vgl. z.B. die EBK-Mitteilung Nr. 30 (2003)
vom 9. September 2003.

3 Vgl. z.B. Ammann/Jovic/Schmid, Der «IRB-
Ansatz» als strategische Herausforderung fiir
Banken, ST 10/2001, 9151f.

4 Vgl. z.B. Brandenberger, Risikokontroll-
systeme in Banken, ST 6-7/2000, 581 ff.

5 Vgl. z.B. Jovic/Piaz, «Operational Risk Ma-
nagement» als kritischer Erfolgsfaktor fiir
Banken, ST 10/2001, 923 ff.

Vgl. Consultation Paper issued by the EU
Commission Services vom 1. Juli 2003, Article
106 des «Working Document»: «Operational
risk is the risk of loss resulting from inade-
quate or failed internal processes, people and
systems or from external events, including
legal risk.»

o)}

7 Vgl. International Bar Association, Suggest-
ed Definition of Legal Risk, October 2003.

Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Uber-
blick iiber die neue Basler Eigenkapitalver-
einbarung (Ubersetzung der Deutschen Bun-
desbank), April 2003, Ziffer 40.

9 Vgl. auch Piaz, Operational Risk Manage-
ment bei Banken, Diss. Ziirich 2002, 134 ff.
10 Vgl. z.B. «Tages-Anzeiger» vom 2. Februar

2004, 24: «Parmalat: Korruptionsverdacht»,
wonach die Staatsanwaltschaft von Parma

(o]

294

Der Schweizer Treuhdnder 4/04



RECHT

11

12

13

14

15

16

17

18
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wegen mutmasslicher Korruption ermittelt
und die Eidgendssische Bankenkommission
(EBK) Abkldrungen hinsichtlich eines Tessi-
ner Effektenhdndlers und einer Parmalat-
Tochtergesellschaft eingeleitet hat.

Vgl. auch die Zusammenstellung der durch
Einzelpersonen verursachten Verlustfille bei
Piaz, a.a.0.,, 35.

Vgl. Art. 9 Abs. 2 BankV. Es obliegt in erster
Linie der bankengesetzlichen Revisionsstelle,
dieses Risikomanagement der Bank zu iiber-
priifen. Unter Basel II diirfte dem Manage-
ment von rechtlichen Risiken als operatio-
nelle Risiken sodann grossere Bedeutung zu-
kommen.

Gemiss dem neuen Art. 49a Abs. 1 revKG
konnen Unternehmen fiir gewisse kartell-
rechtswidrige Verhaltensweisen direkt ge-
biisst werden, und zwar bis zu einem Betrag
von 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schiftsjahren in der Schweiz erzielten Umsat-
zes.

Eine entsprechende Zusicherung (Represen-
tation) im Kreditvertrag diirfte dabei im
Ernstfall relativ wenig niitzen.

Vgl.z.B. Merkl, Auswirkungen des Sarbanes-
Oxley Act auf die Rechnungslegung von Un-
ternehmen in der Schweiz, ST 12/2003, 1045 ff.
Vgl. auch von der Crone/Roth, Der Sarbanes-
Oxley Act und seine extraterritoriale Bedeu-
tung, AJP 2/2003, 1311f.

Vgl. eingehend Aebi, Interzession — Kredit-
sicherungsgeschifte im Interesse des beherr-
schenden Aktionirs und des Konzerns, Diss.
Ziirich 2001.

Aebi, a.a.0., 159 ff. m.w.Hw.; Bockli, Schwei-
zer Aktienrecht, Ziirich 1996, N 1415 ff.; OR-
Kurer, N 26 zu Art. 678 OR; a.M. (fiir blosse
Anfechtbarkeit) wohl Huguenin Jacobs, Das
Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht,
Ziirich 1994, 267 ff.

Vgl. die Darstellung der Gestaltungsmaglich-
keiten bei Aebi, a.a.O., 57 ff.

19 Vgl. Aebi, a.a.0., 141 1f. Es liesse sich aller-

dings auch die Meinung vertreten, durch die
gegenseitigen Verrechnungsvertriage profitier-
ten potentiell alle Gesellschaften, worin ge-
wissermassen die Gegenleistung bestehe. Vor-
sichtigerweise diirfte sich trotzdem eine Be-
schlussfassung durch die Generalversammlung
aufdriangen. Denkbar scheint auch ein Aus-
schiittungsbeschluss, welcher die Verrech-
nung bis zu einem bestimmten Maximalbe-
trag zulisst.

20 Vgl. Art. 9 BankV.
21 Vgl. etwa EBK-RS 03/2 Kreditderivate, Rz. 1

FN 2, worin das Erfordernis einer Einzelfal-
lentscheidung betreffend den Einsatz von
Kreditderivaten bei Verbriefungstransaktio-
nen ausdriicklich erwihnt ist.

22 Vgl. Art. 12f BankV. Das schweizerische

Recht kennt keine Definition des Begriffs
Netting. Auch in Art. 211 SchKG oder in Art.
12f BankV findet sich keine eigentliche Defi-
nition. Allerdings umschreibt Art. 12f BankV
die Vorginge bei den verschiedenen ge-
brauchlichen Arten von Netting. Ubersetzt
man den englischen Begriff «Netting» auf
deutsch, diirfte Verrechnung oder Saldierung
eine gingige Ubersetzung sein. Je nach an-
wendbarem Recht konnen mit Netting ver-
schiedene Zwecke verfolgt werden. Unter
Close-out-Netting wird in der Bankfachspra-
che allgemein ein Aufrechnungsmechanis-
mus verstanden, bei welchem die Bank bei
Ausfall der Gegenpartei aufgrund von Zah-
lungsunfihigkeit, Konkurs, Liquidation oder
dhnlichen Umstidnden nur das Recht auf Er-
halt bzw. nur die Verpflichtung zur Zahlung
der Differenz der nicht realisierten Gewinne
und Verluste aus den einbezogenen Geschiif-
ten hat (vgl. Art. 12f Abs. 2 lit. a BankV).
Weitere Aufrechnungsmdoglichkeiten konnen
durch Novation des Schuldverhiltnisses (sog.
Netting-by-Novation, vgl. Art. 12f Abs. 2 lit.
b BankV) und durch Glattstellung (sog. Pay-

23

24

25

26

27

ment Netting, vgl. Art. 12f Abs. 2 lit. ¢
BankV) erreicht werden.

Gemaiss Art. 12a Ziff. 1.4 BankV ist eine For-
derung einer Bank auf Riickzahlung eines
Darlehens regulatorisch dann mit 0 % zu ge-
wichten (d.h., es ist im Ergebnis keine Unter-
legung mit Eigenmitteln notwendig), wenn
diese Forderung durch bei der Bank verpfan-
dete oder «mindestens gleichwertig sicherge-
stellte Bareinlagen» gedeckt ist. Verpfandet
ein Schuldner Barmittel an die Bank, ist
bankseitig in diesem Umfang keine Unterle-
gung des Darlehens mit Eigenmitteln not-
wendig; unterlegt werden muss lediglich, aber
immerhin, der durch Verpfiandung von Bar-
mitteln nicht abgesicherte Darlehens(teil)be-
trag.

Vegl. www.ibanet.org/committees/SBL-Esub2.
asp.

Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Kon-
sultationspapier, Die neue Basler Eigenka-
pitalvereinbarung (Ubersetzung der Deut-
schen Bundesbank), April 2003, Ziffer 89.
Fiir Garantien und Kreditderivate darf des
weiteren keine Vertragsklausel existieren, die
es dem Sicherungsgeber erlauben wiirde, die
Kreditabsicherung einseitig zu kiindigen oder
die effektiven Absicherungskosten als Resul-
tat einer sich verschlechternden Kreditqua-
litét der abgesicherten Forderung zu erhéhen
(a.a.0., Ziffer 160).

Vgl. Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum
Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkas-
sen, 14. Nachlieferung Ziirich 2003, N 60f. zu
Art. 3 BaG.

Die EBK hat mit dem Rundschreiben, Aus-
wirkungen des Einsatzes von Garantien und
Kreditderivaten auf die erforderlichen Eigen-
mittel vom 24. September 2003 (EBK-RS 03/2)
bereits heute diesen Aspekt von Basel I (mo-
difiziert) umgesetzt. Das EBK-RS 03/2 ent-
hilt neben dem Erfordernis der Durchsetz-
barkeit vergleichsweise detaillierte Anforde-
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rungen an die Vertragsgestaltung (vgl. EBK-
RS 03/2, Rz. 22ft.).

28 Im Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Kon-
sultationspapier, Die neue Basler Eigenka-
pitalvereinbarung (Ubersetzung der Deut-
schen Bundesbank), April 2003, Ziffer 486,
wird etwa als Voraussetzung fiir eine bankin-
terne Risikoeinstufung von Leasingvertrdgen
(i.e. Kreditrisiko) folgende Mindestanforde-
rung gestellt: «Robuste rechtliche Rahmen-
bedingungen, die das rechtliche Eigentum
des Leasinggebers an den Gegenstdnden und
die Fahigkeit, die Eigentumsrechte auch zeit-
nah auszuiiben sicherstellen,...». Die recht-
liche Durchsetzbarkeit von Eigentumsrech-
ten wird zur «operationalen Anforderung»
fiir einen anerkennungstiahigen IRB-Ansatz.

29 Vgl. die auf der BIS-Website abrufbaren
Kommentare von Marktteilnehmern zur Ver-
nehmlassung des 2. Konsultationspapiers
(http://www.bis.org/press/p010625.htm).

30 Sofern — wenn auch aus heutiger Sicht mit
einer gewissen Skepsis beurteilt — vor allem
im Rahmen der AMA innovative Modelle
zur Erfassung von Legal Risk entwickelt wer-
den konnen, denen quantitative und qualita-
tive Kriterien zugrunde gelegt werden, so
darf diese Innovationskraft grundsitzlich
nicht durch datenschutzrechtliche Bedenken
eingeschréinkt werden.

Schiitter, Basel II und die Praxis, Pridsenta-

tionspapier, Credit Suisse Group Risk Mana-

gement, Januar 2003, 4.

3

—

32 Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Kon-
sultationspapier, Die neue Basler Eigenka-
pitalvereinbarung (Ubersetzung der Deut-
schen Bundesbank), April 2003, Anhang 7,
229. Die deutsche Ubersetzung verwendet
die Begriffe «interner bzw. externer Betrug»,
welche den Umfang der Ereigniskategorie
(zu) knapp wiedergeben.

33 Vgl. zum Versicherungsbetrug Martin Jara,
Zielorientierte Neugestaltung des Schaden-
managements in Versicherungsunterneh-
men — Ansitze fiir die Sach- und Haft-
pflichtsparten des Privatkundengeschifts,
Diss., St. Gallen 2000, 176 ff.

34 Zur fehlenden Aufsichtskompetenz der EBK
fiir vertragliche Beziehungen der Bank zum
Kunden vgl. Bodmer/Kleiner/Lutz, N 98 zur
Art.3 BaG; vom Ansatz iiberzeugender Hauri,
Der Einfluss des offentlichen Rechts auf das
private Bankrecht, in Wiegand (Hrsg.), Die
Banken im Spannungsfeld zwischen offent-
lichem Recht und Privatrecht, Bern 1999, 91.

35 Quantitative Ansitze, welche menschliches
(Fehl-)Verhalten modellgestiitzt analysieren
bzw. antizipieren, kommen kaum ohne eine
gewisse «Verkiirzung des Menschenbilds»
aus. Tragfidhige Modellannahmen z.B. betref-
fend (homogene) Risikopriferenzen von Ent-
scheidungstrdgern, u.U. auch ohne vorange-
hende umfassende empirische Verifikation,
miissten unter Basel II aber grundsitzlich
moglich sein, freilich in Beriicksichtigung des

eingeschriankten Erkenntniswerts der modell-
gestiitzten Analysetechnik (vgl. auch Dorig,
Operational Risks in Financial Services, Zu-
rich 2001/2003, 11).

36 Vgl. etwa Rundschreiben der EBK: Auslage-
rung von Geschiftsbereichen (Outsourcing)
vom 26. August 1999 (letzte Anderung vom
22. August 2002).

37 Vgl. Basel Committee on Banking Super-
vision, Changes to the Securitisation Frame-
work, 30 January 2004.

38 Die heute praktisch inexistente Regulierung
der Rating-Agenturen wurde auch bereits als
«Rating Agency Paradox» bezeichnet, vgl.
Schwarcz, Private Ordering of Public Mar-
kets: The Rating Agency Paradox, University
of Illinois Law Review 1 (2002).

39 Vgl. die Aufstellung fiir die Versicherung
operationeller Risiken bei Piaz, a.a.O., 160 ff.

40 Die FIFA hat kiirzlich ihre Cancellation In-
surance fiir den FIFA World Cup 2006 tiber
eine Securitisation am Kapitalmarkt aufge-
nommen. Vgl. Kroll/Spangler/Biirgi, «Securi-
tisation in Switzerland», in «Global Securi-
tisation Review 2003/2004 (Euromoney)»,
131 ff.

41 Als tibergeordnete (weisungsberechtigte)
Funktionen stehen vorab Chief Risk Officer
sowie General Counsel der Unternehmung
zur Diskussion.

RESUME

Risques juridiques sous

La question de savoir si, du point de
vue suisse, Bale II aura des répercus-
sions sur le traitement des risques ju-
ridiques dans des domaines d’activité
traditionnelle tels que les opérations
bancaires commerciales (commercial
banking), les opérations bancaires de
détail (retail banking) et la gestion des
actifs (asset management) est encore
incertaine. La classification détaillée
des événements a perte figurant dans
CP3 devrait toutefois avoir pour effet
d’accroitre les exigences générales re-
latives a ’adéquation de la gestion
juridique des risques. Il faut des lors
s’attendre a ce que Béle Il renforce la
tendance a une formalisation en par-
ticulier dans le domaine de la com-
pliance. Quoi qu’il en soit, Bale II doit
étre compris une chance de disposer
d’un instrument d’interprétation pré-
cieux qui permettra de vérifier les
structures d’organisation et de procé-

dure existantes et d’optimiser celles
qui ont fait leurs preuves.

Selon les acteurs du marché et leurs
domaines d’activité, il sera possible de
controler et, le cas échéant, d’amélio-
rer par exemple les systemes d’infor-
mation du management et de gestion
contractuelle du point de vue de leur
aptitude a déceler les risques de
pertes; on pourra aussi affiner 1’'une
ou 'autre activité de compliance. Les
banques actives sur le marché des ca-
pitaux pourront, selon les circonstan-
ces, détecter et vérifier systématique-
ment les risques éventuels en matiere
de conseil et de responsabilité, ainsi
que les techniques de réduction qui en
découlent, et mettre au point un véri-
table outil de gestion des risques juri-
diques qui établira les criteres propres
a l'internalisation ou a I’externalisa-
tion des risques juridiques. Enfin, dans

Bale II

le domaine du conseil juridique, la
professionnalisation du marché de-
vrait généralement poursuivre son dé-
veloppement. On attend des avocats
qu’ils soient désormais en mesure de
gérer activement les risques. On se
fiera, davantage que maintenant, a
I’appréciation des agents de notation
externes. On attachera encore plus
d’attention au détachement et au
transfert des risques juridiques. Par
contre, on ne sait pas encore si Bale I1
conduira la Commission fédérale des
banques (CFB) ou une autre superau-
torité de la politique financiere appe-
lée a la remplacer a exiger la présen-
tation d’une expertise juridique (legal
opinion) en matiere de libération des
fonds propres lorsqu’il existe des
risques juridiques spécifiques.

MDP/JAB/MA
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