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Regeste

Regeste Pflicht der Banken zur Auskunftserteilung Uber die wirtschaftlichen Hintergrtinde
von in Aussicht genommenen Geschéften. Art. 19 Abs. 2, 23bis (BankG; Art. 9 Abs. 3,
Anhang |1 lit. C Abs. 5 (BankV). 1. Die Eidgenossische Bankenkommission kann die ihrer
Aufsicht unterstellten Banken ohne Verletzung von Bundesrecht verpflichten, sowohl bel
bankenmassigen Risikogeschéften (E. 3) a's auch bei Treuhandgeschéften (E. 5a) die
wirtschaftlichen Hintergriinde der in Aussicht genommenen Geschéfte abzukl&ren, wennim
Einzelfall Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder
rechtswidrigen Sachverhaltes bilden konnte oder wenn es sich um ein kompliziertes,
ungewohnliches oder bedeutsames Geschéft handelt. 2. Wann ein konkretes Bankgeschéaft
als "bedeutend" anzusehen ist, bleibt dem technischen Ermessen der Bankenkommission
anheimgestellt (E. 5¢); das Bundesgericht schreitet diesbezliglich nur ein, wenn ein
Ermessensfehler (Art. 104 lit. a OG) vorliegt. Anforderungen an die Begrundungspflicht
der Bankenkommission (E. 5d).

Erwagungen

E.2

a) Nach Art. 23bis Abs. 1 BankG trifft die Bankenkommission die zum Vollzug des
Gesetzes notwendigen V erfligungen; Uberdies kann die Kommission gemass Art. 23bis
Abs. 2 BankG von den Revisionsstellen und von den Banken alle Auskinfte und
Unterlagen verlangen, die sie zur Erflllung ihrer Aufgabe bendtigt. Die Frage, welche
Auskiinfte und Unterlagen "zur Erflllung der Aufgaben der Bankenkommission™
erforderlich sind, muss durch Auslegung des Gesetzes ermittelt werden. Welche Auskiinfte
und Unterlagen diesim einzelnen sind, ist jedoch weitgehend dem technischen Ermessen
der Bankenkommission anheimgestellt, weshalb das Bundesgericht nur bei eigentlichen
Ermessensfehlern in ihren Entscheid eingreift. b) Die Bankenkommission ist bei der
Austibung ihrer Aufsichtstétigkeit in erster Linie auf die von der bankengesetzlichen
Revisionsstelle vorgel egten Berichte angewiesen. Der Gesetzgeber hat denn auch dafir
gesorgt, dass den Revisionsstellen alle erforderlichen Unterlagen und sonstigen
Informationen zur Verfligung stehen, um ihnen zu erlauben, moglichst aussagekraftige
Revisionsberichte anzufertigen. Nach Art. 19 Abs. 2 BankG hat die Bank der
Revisionsstelle jederzeit Einsicht in die Blcher und Belege zu gewéhren, die fir die
Feststellung und Bewertung der Aktiven und Passiven im schwei zerischen Bankgeschéft
ublichen Unterlagen bereitzuhalten BGE 108 1b 186 S. 190 sowie alle Aufschltisse zu
erteilen, die zur Erfullung der Prifungspflicht erforderlich sind. Sodann hat die
Geschéftsfiihrung der Bank bei allen mit Risiko verbundenen Geschéften die fir die
Beschlussfassung und die Uberwachung erforderlichen Unterlagen zusammenzustellen.
Diese muissen auch der Revisionsstelle erlauben, sich ein zuverléssiges Urtell tUber das



Geschéft zu bilden (Art. 9 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 BankV ). Nach der Praxis
der Bankenkommission hat die Bank in Erfullung der Dokumentationspflichten gemass Art.
19 Abs. 2 BankG und Art. 9 Abs. 3 BankV die "wirtschaftlichen Hintergriinde" desin
Aussicht genommenen Geschéftes abzukléren, wenn im Einzelfall Anzeichen darauf
hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder rechtswidrigen Sachverhaltes
bilden kénnte oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungewohnliches oder bedeutsames
Geschéft handelt (EBK-Bulletin Nr. 7, S. 37 ff. und S. 39 ff.).

E.3

a) Esfragt sich, ob Art. 19 Abs. 2 BankG und Art. 9 Abs. 3 BankV , auf welchen die
Auskunftspflicht der Bank gegenuiber der Revisionsstelle beruht, die Auferlegung der
Pflicht zur Abkl&rung des "wirtschaftlichen Hintergrundes' von Bankgeschéften -
Risikogeschéften einerseits (E. 3 und 4), Treuhandgeschéfte anderseits (E. 5) - erlauben.
Bei Risikogeschéften hat die Bank die Unterlagen bereitzustellen, die es einem
fachkundigen Dritten, also z.B. der bankengesetzlichen Revisionsstelle, erlauben, "sich ein
zuverlassiges Urteil Uber das Geschéft zu bilden” (vgl. Art. 9 Abs. 3 BankV ).

Sol chermassen ausgestal tete Unterlagen miissen einem aussenstehenden Fachmann die
Beantwortung der Frage erlauben, ob durch das Geschéft irgendwel che Regeln der
Bankengesetzgebung verletzt werden. Als Bestandteil des 6ffentlichen Rechtes sind die
Normen der Bankengesetzgebung grundsétzlich zwingender Natur, weshalb die zu
beurteilenden Bankgeschéfte nicht nur mit einem Teil sondern mit allen zwingenden
Normen des Bankenrechtes in Ubereinstimmung sein miissen. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin genuigt dazu die Abklarung der Bonitét (Zahlungsfahigkeit) der
gegenuber der Bank Verpflichteten demnach noch nicht. Die von den Banken
anzufertigenden Unterlagen miissen auch Schltisse darauf zulassen, ob das konkrete
Geschéft nicht Bestandteil eines rechts- oder sittenwidrigen Sachverhaltesist. Ware dies
namlich der Fall, so ware die durch Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG verlangte Seriositat der
Geschéftsfiihrung, welche als Voraussetzung fur die BGE 108 1b 186 S. 191 Ausiibung der
Bankentétigkeit dauernd zu gewdahrleisten ist, offensichtlich in Frage gestellt. Esist nicht zu
bestreiten, dass die genaue Kenntnis des Rechtsgrundes einer Finanztransaktion oder, wie
es die Bankenkommission noch allgemeiner sagt, des wirtschaftlichen Hintergrundes des
Geschéftes, es erlaubt, zu beurteilen, ob das Geschéft alenfalls gegen die Regeln der
Bankengesetzgebung verstosst. Dabei kommt der Kenntnis des Rechtsgrundes eines
Geschéftes nicht nur im Hinblick auf die Beurteilung seiner Seriositdt Bedeutung zu; es
lassen sich daraus tberdies auch direkte RiickschlUisse auf das Risiko der Transaktion
ableiten, kann doch die zivilrechtliche Nichtigkeit des Grundgeschéftes die
Schadenersatzpflicht der Bank nach sich ziehen (unverdffentlichter Entscheld des
Bundesgerichtes vom 14. November 1979 i.S. Bank Cantrade AG). Die Rluge der
Beschwerdefihrerin, es sl "unerfindlich”, was die Bankenkommission mit den Angaben
Uber den wirtschaftlichen Hintergrund der Geschéfte "anfangen™ soll, ist daher ohne
welteres zurtickzuweisen. Als Fazit ist festzuhalten, dass die Abklarung des
wirtschaftlichen Hintergrundes eines Bankgeschéaftes geeignet ist, die konkrete Risikolage
sowie allgemein die Konformitét des Geschaftes mit dem Bankenrecht zu beurteilen,
weshalb eine solchermassen ausgestaltete Dokumentation aller Bankgeschéfte an sich
geboten wére. b) Die BeschwerdefUhrerin wendet gegen die Pflicht zur Abklarung des
wirtschaftlichen Hintergrundes der strittigen Geschéfte ein, ein solches Vorgehen miisse
von den Bankkunden a's Misstrauensvotum angesehen werden, wodurch die
Wetthewerbsfahigkeit der betroffenen Banken unzumutbar beeintrachtigt wirde. Esist



zuzugeben, dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes jedes kleinen,
alltaglichen oder unbedeutenden Bankgeschéftes nicht nur einen grossen administrativen
Aufwand der Banken bedeuten wiirde, sondern wohl auch von den betroffenen Bankkunden
nicht verstanden wirde. In Anwendung des V erhaltnismassigkeitsprinzipes geht die Praxis
der Bankenkommission jedoch davon aus, dass nur bei denjenigen Geschéften eine
Abkléarung des wirtschaftlichen Hintergrundes vorzunehmen ist, bei welchen Anzeichen
darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder rechtswidrigen
Sachverhaltes bilden kdnnte oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungewdhnliches oder
bedeutsames Geschéft handelt. Es entspricht einer durchaus tblichen und alltéglichen
Reaktion jedes sorgfatigen Kaufmannesim BGE 108 |b 186 S. 192 algemeinen und jedes
sorgféltigen Banquiers im besonderen, sich fir den Abschluss qualifizierter Geschéfteim
oben umschriebenen Sinne besonders aussagekraftige und detaillierte
Entscheldungsgrundlagen bereitzustellen; die Aufsichtsbehtrde ist darauf angewiesen, bel
Geschéften, die sie sich begriindetermassen besonders genau ansehen will, Giber eine solche
Dokumentation zu verfligen. Die Beschwerdef iihrerin macht denn auch im Grunde die
Gesetzwidrigkeit dieser Praxis der Bankenkommission nicht geltend; sie behauptet bloss,
die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit dieser Praxis auf die strittigen Geschéfte seien
nicht erfullt. Wie es sich damit verhélt, wird noch zu prifen sein. Jedenfalls kann hier
festgehalten werden, dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes von
qualifizierten Geschéften im Sinne der Praxis der Bankenkommission (E. 2 am Ende) nicht
nur von der Sache her geboten, sondern auch verhdltnismassig ist.

E.5

Esfragt sich, ob die BeschwerdefUhrerin verpflichtet ist, auch den wirtschaftlichen
Hintergrund der in Frage stehenden Treuhandgeschéfte abzukléren. a) Unter
Treuhandgeschéften sind nach Anhang |1 lit. c Abs. 5 BankV zu verstehen: Anlagen und
Kredite, welche die Bank im eigenen Namen, jedoch aufgrund eines schriftlichen Auftrags
ausschliesslich fur Rechnung und Gefahr des Kunden tétigt oder gewahrt. Der Auftraggeber
trégt das Wahrungs-, Transfer- und Delkredererisiko, ihm kommt der volle Ertrag des
Geschéftes zu; die Bank bezieht nur eine Kommission. Diese L egaldefinition |8sst
unerwahnt, dass zwischen dem Kunden (Treugeber oder Fiduziant) und der Bank (Fiduziar)
ein Auftragsverhaltnis besteht, aus welchem die Bank gegentber ihrem Kunden
haftpflichtig werden kann. Das Auftragsrecht auferlegt dem Fiduziar Sorgfaltspflichten (
Art. 398 OR ), deren Nichtbeachtung eine haftungsbegriindende V ertragsverletzung
darstellt. Trotz dieser (selbstverstandlichen) Haftungsméglichkeit des Fiduziars aus dem
Grundgeschéft braucht im vorliegenden Falle die Frage, ob das Treuhandgeschaft ganz oder
tellwei se den eigentlichen bankenrechtlichen Risikogeschéften gleichgesetzt werden musse,
nicht beantwortet zu werden. Obwohl namlich bei Treuhandgeschéaften bloss eine
auftragsrechtliche Haftung der Bank besteht und daher der Schutz der Interessen der
Bankenglaubiger weniger stark im Vordergrund steht wie dies bei den eigentlichen
Risikogeschéften der Fall ist, hat die Bank auch bei Treuhandgeschéften daflir zu sorgen,
dass durch sie keine zwingenden Normen BGE 108 b 186 S. 193 der Bankengesetzgebung
verletzt werden; diesist namentlich mit Bezug auf die Frage von Bedeutung, ob das
Geschéft nicht rechts- oder sittenwidrigist ( Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG ). Uberdiesist
festzuhalten, dass das VVolumen der Treuhandgeschéfte bei zahlreichen Instituten ein Mass
erreicht hat, das die "bloss' auftragsrechtliche Haftungsméglichkeit doch zu einem nicht zu
vernachlassigenden Risikofaktor werden liess; diese Haftungsmoglichkeit kann sich
ausserdem in jenen Féllen, in welchen die Bank fir den Fiduzianten die Auswahl des



Dritten zu besorgen hat, erheblich erhthen, hat doch der Fiduziar diesfalls auch fur eine
gute Risikoverteilung fur ihren Kunden zu sorgen. Esist daher festzuhalten, dass die
Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde auch bei Treuhandgeschéften trotz des
beschrankten Risikos fir die Bankenglaubiger geboten ist, jedenfalls dann, wenn das
Geschéft "besondere Umsténde” im Sinne der dargestellten bundesrechtskonformen Praxis
der Bankenkommission (E. 2b) aufweist. Ohne eine solche Abklarung wére es weder der
bankengesetzlichen Revisionsstelle noch der Bankenkommission selbst mdglich, ihre
Aufgabe zu erfillen, namlich zu prifen, ob alle beaufsichtigten Bankinstitute die
zwingenden Bestimmungen der Bankengesetzgebung inklusive die Vorschriften Uber die
Seriositdt der Geschaftsfuhrung einhalten ( Art. 19 Abs. 1 BankG bzw. Art. 43-45 BankV
und Art. 23 Abs. 1 BankG ). Zur Erflllung dieser Aufgabe missen diese beiden Stellen bei
den "besonderen” Geschaften im Sinne der Praxis der Eidgendssischen Bankenkommission
uber eine ausreichende Dokumentation verfligen. Das Bundesgericht hat dementsprechend
schon in BGE 106 Ib 145 ff. entschieden, dass auch bei ungewdhnlichen
Treuhandgeschéften eine solche Dokumentationspflicht besteht. b) Die Eidgendssische
Bankenkommission verlangt von der Beschwerdefihrerin die Abklérung der
wirtschaftlichen Hintergriinde "der ausstehenden Treuhandgeschéfte”; die Vorinstanz ist
der Ansicht, die anvisierten Geschéfte der Beschwerdefuhrerin seien ungewohnlich und
bedeutend, was nach ihrer Praxis die entsprechende Dokumentationspflicht der Bank nach
sich ziehe. Aus den Ausfiihrungen der Eidgentssischen Bankenkommission ergibt sich,
dass sie die Beschwerdefthrerin nur zur Abklérung der wirtschaftlichen Hintergriinde der
Grosstreuhandgeschéfte verhalten will, wenn auch die hief ir massgebliche
Dispositiv-Ziffer 2 die gewunschte Klarheit vermissen lasst; dabei ist mit der
Eidgendssischen Bankenkommission davon auszugehen, dass BGE 108 I1b 186 S. 194
digjenigen Treuhandgeschéfte, die zwischen den gleichen Parteien abgeschlossen werden
und deren Verfalldatum nur unwesentlich voneinander abweichen, wirtschaftlich a's Einheit
anzusehen sind. Bei den am 31. Dezember 1980 ausstehenden Treuhandgeschéften der
Beschwerdefuhrerin fallen sowohl auf der Seite der Kreditnehmer als auch auf derjenigen
der Treugeber je zwei Partner auf, deren Geschéftsvolumen im Verhéltnis zu den gesamten
ausstehenden Geschéften einen bedeutenden Anteil erreicht. Auf der Seite der
Kreditnehmer ist dies die Anlagen Leasing GmbH & Co. AG und die Drogerie Discount
GmbH & Co. KG, die (zu dem von der bankengesetzlichen Revisionsstelle angegebenen
Wechselkurs von Fr. 89.75 pro 100 deutsche Mark) zusammen ungefahr 72 Mio. Franken
der insgesamt ausstehenden 105 Mio. Franken bezogen haben; diese Mittel stammen
ausschliesslich von zwei zum Aktionarskreis der Bank gehorenden Treugebern. Die Ubrigen
ausstehenden Treuhandgeschéfte zerfallen in zahlreiche kleinere Positionen, von welchen
auch die Eidgendssi sche Bankenkommission nicht geltend macht, dass eines oder mehrere
dieser Geschafte Merkmale aufwei sen wiirde, die gemass ihrer Praxis die Abkléarung der
wirtschaftlichen Hintergriinde erforderlich machen wirde. Esist deshalb davon
auszugehen, dass der Beschwerdefihrerin bei gegebenen V oraussetzungen von den am 31.
Dezember 1980 ausstehenden Treuhandgeschéften lediglich die beiden genannten
Hauptpositionen (W. und V. samt dem Verhéltnis zu ihren Treugebern) zu dokumentieren
haben wird. c) Esist zu prifen, ob die in diesem Zusammenhang massgeblichen Geschéfte
Uberhaupt eine der besonderen Eigenschaften - kompliziert, ungewohnlich, bedeutsam -
aufweisen, die nach der dargestellten Praxis der Eidgendssi schen Bankenkommission die
Pflicht zur Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes nach sich ziehen. Diesist zu
bejahen. Die beiden in E. 5b genannten Grossgeschéfte bilden einen massgeblichen Teil des



gesamten Volumens der Treuhandgeschéfte der Beschwerdefiihrerin, weshalb sie fiir den
Betrieb der Bankinvest AG als bedeutend anzusehen sind. Die bei den beiden
Grossgeschéften involvierten Geldsummem (72 Mio. Franken) erreichen nach Ansicht der
Eidgendssi schen Bankenkommission sodann auch objektiv, also ohne Ruicksicht auf das
gesamte Volumen der Treuhandgeschéfte der Beschwerdefiihrerin einen Umfang, der eine
sorgféltige Abkléarung und Dokumentation dieser Transaktionen erforderlich macht. Der
Umfang der Abklarungspflichten BGE 108 I1b 186 S. 195 bzw. das Mass der
aufzuwendenden Sorgfalt ist im Gbrigen bei Organgeschéften das gleiche wie bei
Bankgeschéften mit aussenstehenden Dritten. VVon welchem Umfange an ein konkretes
Geschéft als bedeutend anzusehen ist, ist eine (technische) Ermessensfrage, bel deren
Uberpriifung sich das Bundesgericht Zuriickhaltung auferlegt. Die Beschwerdefihrerin hat
nicht geltend gemacht, die Eidgendssische Bankenkommission habe bei der Beantwortung
der Frage, ob es sich bei den anvisierten Treuhandgeschéften um bedeutende Geschéfte
handle, den ihr zustehenden Ermessensspielraum Uberschritten; sie hat bloss erklart, auf den
"betragsmassigen Umfang" der ausstehenden Treuhandgeschéfte komme es gar nicht an -
eine Ansicht, die nach dem Gesagten offensichtlich unrichtig ist. Im Gbrigen ergeben sich
auch aus den Akten keinerlel Anhaltspunkte, die den Schluss darauf zuliessen, dass die
Treuhandgeschéfte entgegen der Ansicht der Eidgendssischen Bankenkommission al's
unbedeutend angesehen werden miissten. Das Bundesgericht hat deshalb keinen Grund, von
der Beurteilung des Geschéftes durch die Eidgendssi sche Bankenkommission abzuweichen,
ist doch ein diesbeztiglicher Ermessensfehler der V orinstanz weder ersichtlich noch auch
nur behauptet. Unter diesen Umstanden braucht nicht mehr abgeklért zu werden, ob die
beiden Geschéfte auch noch as ungewdhnlich zu qualifizieren sind, wie diesdie
Eidgendssische Bankenkommission annimmt. ES gentigt die Feststellung, dass es sich bel
den in Frage stehenden Treuhandgeschéften um bedeutende Geschéfte handelt; dies alein
vermag schon die Pflicht der Bank zur Abklarung und Dokumentierung der betroffenen
Geschéfte auszul 6sen. d) Esist indessen zuzugeben, dass die von der Eidgendssischen
Bankenkommission vorgebrachte Begrindung, weshalb es sich bei den beiden zu
dokumentierenden Treuhandgeschaften um "bedeutende Geschéfte" handeln soll, den
rechtsstaatlichen Anforderungen an eine hinreichende Begriindung nur knapp zu gentigen
vermag. Wenn auch die Eidgendssische Bankenkommission sich im vorliegenden Fall noch
im Rahmen des ihr zustehenden Ermessensspielraumes gehalten hat und das Bundesgericht
deshalb keinen Grund hat, die angefochtene V erfligung aufzuheben, wéare es doch gerade im
Interesse der Rechtssicherheit geboten, wenn die Vorinstanz ihre Praxis mit Bezug auf die
einzelnen Kriterien, die die Abklérung des wirtschaftlichen Hintergrundes von
Bankgeschéften erforderlich machen, prézisieren wiirde. So wére bei der BGE 108 1b 186
S. 196 Beantwortung der Frage, ob ein bestimmtes Geschéft als bedeutend anzusehen ist,
nicht nur ein Vergleich dieses Geschaftes mit dem gesamten Volumen dieser
Geschéftssparte der betreffenden Bank vorzunehmen, sondern es wéren die gesamten
Umstande des Falles heranzuziehen, wobel das durch das Geschéft entstandene Risiko fur
die Bankenglaubiger entsprechend in Rechnung zu stellen wére. Bel Treuhandgeschéften,
wo durch die bloss mandatsrechtliche Haftungsmadglichkeit eine relativ tberblickbare
Risikolage besteht, missten dabei die involvierten Summen umso héher sein, um as
bedeutend angesehen werden zu kdnnen. Das konkrete Geschéft ware insbesondere auch
zur gesamten Bedeutung des betreffenden Bankinstitutes in Relation zu setzen: Das gleiche
Geschéaft konnte danach fur eine kleine Bank bedeutend sein, wéhrend es das fir ein grosses
Institut noch nicht wére.
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