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Regeste

Regeste Behandlung ungewohnlicher Bankgeschéfte (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG; Art. 9 Abs.
3 BankV; Anhang Il lit. C BankV). 1. Banken sind nach Art. 9 Abs. 3 BankV verpflichtet,
bel ungewdhnlichen Geschéften von alen Vertragspartnern schriftliche Erklarungen tber
Absicht und Begriindung des gewahlten Vorgehens zu verlangen und sich tber deren
Wahrheitsgehalt zu vergewissern. Frage offengelassen, ob eine Bank, dieim Verhéltnis zu
ihren Eigenmitteln fur sehr hohe Betrdge Wertschriftengeschafte mit liechtensteinischen
Anstalten tétigt, noch Gewahr fir einwandfreie Geschaftstatigkeit im Sinne von Art. 3 Abs.
2 lit. ¢ BankG bietet (E. 2). 2. Bertihrt ein Geschéft das Vermdgen einer Bank nicht, soist
es als Treuhandgeschéft im Sinne von Anhang Il lit. C BankV zu betrachten, auch wenn es
von den Parteien durch eine Mehrzahl kombinierter Vertrage begrindet und nicht al's
Auftrag bezeichnet wird (E. 3).

Regeste Traitement d'opérations bancaires inhabituelles (art. 3d. 2lit. cLB; art. 9al. 3 OB;
annexe Il lit. C OB). 1. Lorsgu'elles traitent des opérations inhabituelles, les banques ont
I'obligation, en vertu de l'art. 9 al. 3 OB, d'exiger de tous leurs partenaires contractuels la
remise de déclarations écrites indiquant clairement les intentions de ces derniers et les
raisons qui les ont poussés a choisir ce procédé inhabituel; de plus, elles doivent sassurer de
la sincérité de ces déclarations. En traitant avec des établissements de droit liechtensteinois
des opérations de titres pour des montants trés élevés par rapport a ses fonds propres, une
banque offre-t-elle encore la garantie d'une activité irréprochable au sens de I'art. 3 al. 2 lit.
C LB? Question laissée ouverte (consid. 2). 2. Une opération qui ne touche enrien la
fortune d'une bangue doit étre considérée comme une opération atitre fiduciaire au sens de
I'annexe 11 lit. c deI'OB, méme s €lle résulte d'une pluralité de contrats combinés passés
entre les parties et n'est pas désignée expressément comme mandat (consid. 3).

Regesto Modo di trattare operazioni bancarie inabituali (art. 3 cpv. 2 lett. c LBCR; art. 9
cpv. 3RBCR; dlegato 11 lett. C RBCR). 1. Quando trattano operazioni inabituali, le banche
sono tenute, in virtu dell'art. 9 cpv. 3 RBCR, d'esigere datutte |le parti del contratto la
consegnadi dichiarazioni scritte in cui siano indicate chiaramente le intenzioni di dette parti
eleragioni che le hanno indotte a scegliere questo modo inabituale di procedere; esse
devono, inoltre, cerziorarsi dellaveridicitadi tali dicharazioni. Trattando con "Anstalten”
rette dal diritto del Liechtenstein operazioni concernenti titoli per un ammontare assal
elevato rispetto ai fondi propri, una banca offre ancorala garanzia di un'attivita
irreprensibile a sensi dell'art. 3 cpv. 2 lett. C LBCR? (questione lasciataindecisa) (consid.
2). 2. Un'operazione che non tange il patrimonio di una banca va considerata come
operazione atitolo fiduciario ai sensi dell'allegato 11 lett. ¢ del RBCR, anche se essa risulti
daunapluralitadi contratti combinati tradi loro e non sia designata quale mandato (consid.
3).



Erwagungen

E.2

a) Schon aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG ergibt sich klar, dassdie
Bewilligung zur Geschéftstétigkeit einer Bank nur erteilt - bzw. belassen - werden kann,
wenn die mit der Verwaltung und Geschéftsfiihrung betrauten Personen einen guten Ruf
geniessen und Gewahr fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten. Die
Verantwortlichen einer Bank haben sich - entsprechend dem Hauptzweck des Gesetzesim
Interesse der Glaubiger - Uber gute Berufskenntnisse auszuwei sen und mussen fahig sein,
die Geschéfte der Bank sachkundig und sorgféltig zu fuhren (vgl.
BODMER/KLEINER/LUTZ, Kommentar zum BankG N. 16-18 zu Art. 3-3ter). Aber die
fachlichen Fahigkeiten gentigen nicht. Die Interessen der Glaubiger sind auch geféhrdet,
wenn die mit der Verwaltung und Geschéftsfiihrung einer Bank betrauten Personen des
Vertrauens ihrer Kunden und des Publikums nicht mehr wirdig sind (vgl. zum Begriff des
"guten Leumunds' eines Revisors BGE 99 Ib 110 E. 5 und eines Direktors unveroff.
Entscheid vom 16. Juni 1978i.S. B., E. 3 b, ¢). b) Die Eidg. Bankenkommission hat im
vorliegenden Fall aufgrund der Mitteilung der Beschwerdefihrerin vom 14. April 1977
weltere Auskunfte und Belege Uber das umstrittene Geschéft zuerst von der Revisionsstelle
und dann direkt von der BGE 106 Ib 145 S. 148 Beschwerdefuhrerin verlangt. Dadiese die
Fragen der Bankenkommission nur teilweise, und oft auch mit Verspétung, beantwortete,
haben die Abklarungen fast zwei Jahre gedauert. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuihrerin ist die lange Dauer der Untersuchung nicht etwa darauf
zurtickzufuihren, dass die Bankenkommission gezogert hétte, einzugreifen; sieist im
Gegenteil der fehlenden Bereitschaft der BeschwerdefUhrerin zuzuschreiben, umfassend
Auskunft zu erteilen. Esist Gbrigens fraglich, ob eine Bank noch Gewahr fir eine
einwandfreie Geschéftstétigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG bietet, wenn sie fur
sehr hohe Betrage - im Verhéltnis zu ihren Eigenmitteln - Wertschriftengeschafte mit
liechtensteinischen Anstalten tétigt, deren rechtliche Existenz Uberhaupt schon zweifel haft
Ist und die jedenfalls praktisch keinerlei Gewahr fur ihre Solvenz bieten. Im vorliegenden
Fall haben Uberdies hohe Funktionére der Beschwerdefiihrerin die umstrittenen
Rechtsgeschéfte zwischen Bank und beteiligten Anstalten im Namen und fur Rechnung der
betreffenden Anstalten unterzeichnet. Nach schweizerischem Recht sind aber sowohl der
Vertrag mit sich selbst wie die Doppelvertretung wegen der Gefahr der Benachteiligung
einer Vertragspartel grundsétzlich untersagt und ein Rechtsgeschéft ist deshalb nach der
Rechtsprechung in der Regel nichtig, wenn der Vertreter einer Partei gleichzeitig Vertreter
oder Organ der Gegenpartel ist (BGE 99 1a9E. 3d, BGE 9511 452 E. 5 jewells mit
Hinweisen). Schliesslich scheinen die verschiedenen, an der Transaktion beteiligten
Anstalten jedenfalls zum Teil derselben Person zu gehdren. Es erscheint deshalb fraglich,
ob sich der Zweck des Geschéftes nicht darin erschopft, den wirklichen Eigentiimer der
Titel noch anonymer zu machen - ein Ziel, dessen Rechtmassigkeit zum vorneherein als
zweifelhaft erscheint. Die Eidg. Bankenkommission hat sich unter diesen Umstanden zu
Recht gefragt, ob die Voraussetzung einwandfreier Geschéftstéatigkeit im Sinne von Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ BankG noch erflllt sai. ¢) Die Bankenkommission hat der Beschwerdefiihrerin
in der angefochtenen Verflgung in Erinnerung gerufen, dass zwar auch ungewohnliche
Geschéfte einer Bank nicht verboten sind, "sofern sie dabei die Sorgfaltspflicht und die
Gewdhr fur einwandfreie Geschaftstétigkeit nicht verletzt". Die Bank ist in eéinem solchen
Fall geméass Art. 9 Abs. 3 BankV verpflichtet, von allen ihren Partnern schriftliche
Erklarungen zu verlangen, BGE 106 Ib 145 S. 149 aus denen Absicht und Begrtindung des



gewahlten ungewohnlichen Vorgehens klar hervorgehen; sie hat sich ausserdem Uber den
Wahrheitsgehalt dieser Erklarungen zu vergewissern. Dieses Vorgehen soll sachkundigen
Dritten, in erster Linie der Revisionsstelle, aber auch der Bankenkommission, ermdglichen,
die Geschéfte aufgrund aussagekréaftiger Unterlagen zu Uberblicken und namentlich zu
beurteilen, ob die Voraussetzung einwandfreier Geschaftstétigkeit gemass Art. 3 Abs. 2 lit.
¢ BankG noch erfllltist ( Art. 19 Abs. 1 BankG, Art. 23bisff. BankG ). Dadie
Bankenkommission in der angefochtenen Verfiigung darauf verzichtet hat, der
Beschwerdefiihrerin oder ihren Organen die Bewilligung zur Austibung der
Geschéftstatigkeit zu entziehen, braucht im vorliegenden Fall nicht gepriift zu werden, ob
die Voraussetzungen dafUr erflllt waren. Es genuigt festzuhalten, dass der Eidg.
Bankenkommission jedenfalls kein Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass sie der
Beschwerdefuhrerin die Grundsétze des Art. 9 Abs. 3 BankV in Erinnerung gerufen hat.

E.3

Die unmittelbare Kontrolle der Buchfihrung obliegt in erster Linie den Revisionsorganen (
BGE 103 1b 356 E. 7 a, BGE 99 Ib 110 E. 5). Nach Art. 23ter Abs. 1 BankG ist die Eidg.
Bankenkommission jedoch zum Einschreiten berechtigt bzw. verpflichtet, wenn sie
Verstsse gegen die Bilanzierungsvorschriften oder andere Missstande erfahrt. Entgegen
der Ansicht der Beschwerdefthrerin hat die Eidg. Bankenkommission im vorliegenden Fall
zu Recht einen Verstoss gegen die Bilanzierungsvorschriften angenommen. Die Bilanz soll
den Beteiligten, d.h. grundsétzlich den Gesellschaftsorganen und den Gesellschaftern, einen
moglichst sicheren Uberblick tiber die wirtschaftliche Lage eines Geschaftes verschaffen.
Es gilt deshalb der Grundsatz, dass bel der Bilanzierung von Geschéftsvorgangen der
wirtschaftlichen Betrachtungswel se gegentiber der juristischen der Vorrang gebtihrt (vgl.
G.-C. BOURQUIN, Le principe de sincérité du bilan, Genéve 1976, S. 322, R. PATRY, Die
kauf mannische Buchfihrung, in Schweizerisches Privatrecht Bd. VIII/1 S. 187 Ziff. 3, G.
BEELER, Schweizerisches Buchfiihrungs- und Bilanzrecht, Zirich 1956 S. 22). Die
Bankbilanz dient nicht nur der Orientierung der Gesellschafter selbst, sondern soll auch den
Bankglaubigern und Gberhaupt dem Publikum sowie der Aufsichtsbehérde einen sicheren
Einblick in die wirtschaftliche Lage der BGE 106 I1b 145 S. 150 Bank vermitteln
(KLEINER, Die Gesetzgebung Uber das Bankwesen in Bund und Kantonen, 2. Aufl. Zirich
S. 43, BODMER/KLEINER/LUTZ, a.a.O. N. 28-32 zu Art. 6). Bankbilanzen haben aus
diesem Grunde neben den algemeinen Bilanzierungsgrundsédtzen noch den besonderen
Gliederungsvorschriften der Bankengesetzgebung zu gentigen. Nach Anhang 11 lit. C Abs. 4
BankV sind Treuhandgeschéfte ordnungsgemass zu verbuchen, jedoch nicht in die Bilanz
aufzunehmen. Unter Treuhandgeschéften sind nach Anhang |1 lit. C Abs. 5 BankV zu
verstehen: "Anlagen und Kredite, welche die Bank in eigenem Namen, jedoch auf Grund
eines schriftlichen Auftrags ausschliesslich fur Rechnung und Gefahr des Kunden tétigt
oder gewéhrt. Der Auftraggeber trégt das Wahrungs-, Transfer- und Delcredererisiko, ihm
kommt der volle Ertrag des Geschéfts zu; die Bank bezieht nur eine Kommission." Dem
Treuhandgeschéft ist wesentlich, dass der Treuhénder zwar juristisch als Berechtigter,
namentlich al's Eigentimer, erscheint, jedoch im Interesse, auf Rechnung und Gefahr eines
Dritten handelt; das Vermogen des Treuhanders wird deshalb weder durch die
treuhénderische Berechtigung vermehrt noch durch alféllige Verpflichtungen aus
Treuhandgeschéften vermindert. Die Vorschrift Gber die buchhalterische Behandlung von
Treuhandgeschéften will im Interesse der Bilanzwahrheit und -klarheit verhindern, dass
Geschéfte in der Bilanz aufgefuhrt werden, die die Vermogenslage der Bank nicht berthren.
Die Bilanz soll nicht durch derartige indifferente Geschéfte in unvertretbarem Masse



aufgebldht werden, denn dadurch erscheint weder die Bilanzsumme im eigentlichen
Verhdltnis zur Bedeutung der Bank, noch wird die Struktur von Aktiven und Passiven
unverzerrt dargestellt. Dass das Treuhandverhaltnis rechtlich als Auftrag zu qualifizieren ist
(BGE 99 11 396 E. 6) bedeutet entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin nicht, dass
kein Treuhandgeschaft im Sinne von Anhang Il lit. C BankV vorliegen kann, wenn die
Parteien ihr Treuhandverhaltnis durch eine Mehrzahl kombinierter Vertrage begriinden und
ihr Verhdtnis nicht als Auftrag bezeichnen. Nach dem Zweck der Vorschrift Uber die
Behandlung von Treuhandgeschaften gemass der Bankengesetzgebung ist vielmehr zu
untersuchen, ob das betreffende Geschéft als solches die Vermoégenslage der Bank berdhrt,
oder ob die Bank zwar in ihrem Namen, jedoch ausschliesslich auf Rechnung und Gefahr
ihres Kunden handelt. Bertihrt das Geschéft das Vermogen der Bank nicht, BGE 106 Ib 145
S. 151 so liegt ein Treuhandgesch&ft im Sinne von Anhang Il BankV vor. Die
Beschwerdefuhrerin betont, es entstehe ihr aus der umstrittenen Transaktion kein Risiko.
Das Geschéft selbst bietet ihr auch keinerlei Gewinnchancen. Ihr Interesse daran beschrénkt
sich auf die Kommissionen. Da die Kaufpreissumme bei der Beschwerdefhrerin blockiert
ist, wéhrend gleichzeitig die Titel der Anstalt Z. verpfandet sind, wird auch das
Haftungssubstrat fir die Gbrigen Bankgléubiger nicht verandert. Da tUberdies die dem
Geschéft zugrundeliegenden Vertrége schriftlich vorliegen, ist auch der Beweis fur das
Vertragsverhdltnis erbracht (vgl. BODMER/KLEINER/LUTZ, a.aO. N. 67 zu Art. 6). Die
Beschwerdefihrerin hélt somit die Titel ausschliesslich fir Rechnung und Gefahr ihres
Kunden in ihrem Eigentum, ohne dass dadurch ihre Vermdgensl age beeinflusst wirde, was
als Treuhandgeschéft im Sinne von Anhang 11 lit. C BankV zu betrachten ist; sie durfte das
umstrittene Geschéft nicht in die Bilanz aufnehmen. Die Voraussetzungen fir ein
Eingreifen der Bankenkommission waren somit erfillt; da sich die Bankenkommission
darauf beschrankt hat, fir die Zukunft die separate Auffiihrung der Titel zu verlangen, kann
ihr auch kein qualifizierter Ermessensfehler vorgeworfen werden.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



