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34. Auszug aus dem Urteil der Il. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 25. Juni 1982 i.S. X-Bank
gegen Eidgendssische Bankenkommission (Verwaltungsgerichtsbeschwerde)

Regeste (de):

Pflicht der Banken zur Auskunftserteilung Uber die wirtschaftlichen Hintergrinde von in
Aussicht genommenen Geschéften. Art. 19 Abs. 2, 23bis (BankG; Art. 9 Abs. 3, Anhang Il lit.
C Abs. 5 (BankV).

1. Die Eidgendssische Bankenkommission kann die ihrer Aufsicht unterstellten Banken ohne
Verletzung von Bundesrecht verpflichten, sowohl bei bankenmassigen Risikogeschéften (E. 3)
als auch bei Treuhandgeschaften (E. 5a) die wirtschaftlichen Hintergriinde der in Aussicht
genommenen Geschéfte abzuklaren, wenn im Einzelfall Anzeichen darauf hindeuten, dass die
Transaktion Teil eines unsittlichen oder rechtswidrigen Sachverhaltes bilden kénnte oder wenn
es sich um ein kompliziertes, ungewdhnliches oder bedeutsames Geschaft handelt.

2. Wann ein konkretes Bankgeschéft als "bedeutend" anzusehen ist, bleibt dem technischen
Ermessen der Bankenkommission anheimgestellt (E. 5c); das Bundesgericht schreitet
diesbezuglich nur ein, wenn ein Ermessensfehler (Art. 104 lit. a OG) vorliegt. Anforderungen an
die Begriindungspflicht der Bankenkommission (E. 5d).

Regeste (fr):

Obligation d'une banque de se renseigner sur les raisons économiques qui motivent les
opérations envisagées (art. 19 al. 2, 23bis LB, art. 9 al. 3 et Annexe Il lettre C ch. 5 OB).

1. La Commission fédérale des banques peut, sans violer le droit fédéral, contraindre les
banques soumises a son contrble a élucider les raisons économiques des opérations
envisageées, aussi bien pour les opérations comportant des risques (consid. 3) que pour les
opérations fiduciaires (consid. 5a), lorsque dans un cas concret des indices font craindre que
la transaction puisse constituer I'élément d'un état de fait illicite ou contraire aux moeurs ou
lorsqu'il s'agit d'une opération compliquée, inhabituelle ou importante.

2. Le point de savoir quand une opération bancaire doit étre considérée comme importante
reléeve de l'appréciation technique de la Commission fédérale des banques (consid. 5c); le
Tribunal fédéral n'intervient que s'il y a abus ou excés du pouvoir d'appréciation (art. 104 lettre
a OJ). Exigences quant a la motivation de la Commission fédérale des banques (consid. 5d).

Regesto (it):

Obbligo delle banche dinformare sulle ragioni economiche che motivano le operazioni previste
(art. 19 cpv. 2, 23bis LBCR, art. 93 cpv. 3 e Allegato Il lett. C n. 5 RBCR).

1. La Commissione federale delle banche pud, senza violare il diritto federale, costringere le
banche soggette al suo controllo ad acclarare le ragioni economiche sia di operazioni
comportanti rischi (consid. 3), sia di operazioni a titolo fiduciario (consid. 5a), allorquando
esistano nel caso concreto indizi suscettibili di far ritenere che I'operazione possa essere un
elemento di uno stato di fatto illecito o contrario ai buoni costumi, o allorquando si tratti di
un'operazione complicata, inabituale od importante.

2. E rimesso all'apprezzamento tecnico della Commissione federale delle banche accertare
quando un'operazione bancaria debba essere considerata importante (consid. 5c¢); il Tribunale
federale interviene soltanto in caso d'abuso o di eccesso del potere d'apprezzamento (art. 104
lett. a OG). Requisiti relativi all'obbligo di motivazione incombente alla Commissione federale
delle banche (consid. 5d).



BGE-108-IB-186

Sachverhalt ab Seite 187
BGE 108 Ib 186 S. 187

Die X-Bank, eine international tatige Handelsbank, erstattete der Eidgendssischen
Bankenkommission mit Schreiben vom 8. Dezember 1980 geméass Art. 21 Abs. 1 BankV (SR
952.02) die Risikoverteilungsmeldung Nr. 1284, die unter anderem die Grossposition A. AG zum
Gegenstand hatte. Die A. AG besitzt eine Mehrheitsbeteiligung an der B. AG, die ihrerseits
Alleinaktionarin der X-Bank ist. Das dem vorliegenden Verfahren zugrunde liegende Engagement A.
AG umschreibt die Eidgendssische Bankenkommission in ihrer unbestritten gebliebenen
Sachverhaltsdarstellung wie folgt:
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Die Y-Bank in Wien gewahrte der C. Drogerie-Betriebsgesellschaft mbH in Vésendorf, Osterreich,
einen Kontokorrent- und Betriebskredit. Zu dessen Absicherung leistete die X-Bank im Auftrag der C.
der Y-Bank eine bis Ende September 1981 befristete Bankgarantie in der H6he von 150 Mio. 6S. Da
die C. der X-Bank nicht blankokreditwirdig erschien, verpfédndete die A. AG der X-Bank ein bei dieser
Bank liegendes Sperrguthaben von 7 Mio. DM. Fir die restlichen 100 Mio. 6S Gbernahm die A. AG
eine Ruckgarantie. Im vorliegenden Verfahren ist nicht mehr strittig, dass es sich beim Engagement
A. AG um ein Organgeschéft im Sinne von Art. 4ter Abs. 1 BankG (SR 952.0) handelt. Am 31.
Dezember 1980 beliefen sich die in den Blchern der X-Bank figurierenden Treuhandkredite auf rund
105 Mio. Franken; als Treugeber traten dabei flr einen Betrag von ca. 86 Mio. Franken Firmen der D-
Gruppe auf, zu der auch die X-Bank selbst zu rechnen ist. Auch auf der Seite der Kreditnehmer
bestanden zwei Grosskunden. Nachdem die X-Bank die Empfehlung des Sekretariates der
Eidgendssischen Bankenkommission, wonach sie insbesondere eine Dokumentation Uber "die
wirtschaftlichen Hintergriinde" der dargestellten Geschéfte bereitstellen sollte, um diese alsdann der
bankengesetzlichen Revisionsstelle zur Ausarbeitung eines Berichtes zu Ubergeben, abgelehnt hatte,
erliess die Eidgendssische Bankenkommision folgende Verfigung: 1. Die X-Bank hat die
wirtschaftlichen Hintergriinde des Geschaftes A. AG/C (insbesondere die Griinde fir die Abwicklung
der Kreditgarantie Uber die Schweiz im allgemeinen und Uber die X-Bank bzw. die A. AG im
besonderen sowie die wirtschaftlichen und rechtlichen Verhaltnisse zwischen der A. AG und der C.
Drogerie-Betriebsgesellschaft, Vésendorf, Osterreich) durch Einholen schriftlicher Erklarungen, aus
denen Absicht und Begriindung des gewahlten Vorgehens klar ersichtlich werden, abzukléren. 2. Die
X-Bank hat die wirtschaftlichen Hintergrinde der ausstehenden Treuhandkredite (insbesondere
Bonitat der Kredithehmer, Verhéltnis Kredithehmer - Treugeber und die Abwicklung Uber die
nahestehende Bank) durch Einholen schriftlicher Erklarungen, aus denen Absicht und Begriindung
des gewdhlten Vorgehens klar ersichtlich werden, abzuklaren. 3. Die X-Bank hat bis (zum) 31. August
1981 die Abklarungen gemdass Ziffern 1 und 2 vorzunehmen und die Unterlagen der
bankengesetzlichen Revisionsstelle, Zlrich, zur Verfigung zu stellen. 4. Die bankengesetzliche
Revisionsstelle hat die von der X-Bank gemass den Ziffern 1-3 einzureichenden Unterlagen zu priifen
und dem Sekretariat der Eidg. Bankenkommission bis (zum) 30. September 1981 einen
diesbezuglichen Bericht zu erstatten. 5. Die Bank hat die wirtschaftlichen Hintergriinde im Sinne der
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Erwdgungen in Zukunft vor Abschluss entsprechender Geschafte abzuklaren. 6. (Die
Verfahrenskosten werden der X-Bank auferlegt.)

Mit fristgerechter Verwaltungsgerichtsbeschwerde beantragt die X-Bank dem Bundesgericht: Es sei
die angefochtene Verfigung vollumfanglich aufzuheben, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
Lasten der Beschwerdegegnerin. Dem gleichzeitig gestellten Antrag auf Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung wurde mit Verfigung vom 10. September 1981 entsprochen. Die
Beschwerdeflhrerin riigt die Verletzung von Bundesrecht. Auf ihre einzelnen Vorbringen wird, soweit
erforderlich, in den Erwagungen eingegangen. Die Eidgendssische Bankenkommission beantragt die
Abweisung der Beschwerde. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

Erwagungen
Aus folgenden Erwégungen:
2. a) Nach Art. 23bis Abs. 1 BankG trifft die Bankenkommission die zum Vollzug des Gesetzes

notwendigen Verfligungen; Uberdies kann die Kommission geméss Art. 23bis Abs. 2 BankG von den
Revisionsstellen und von den Banken alle Auskinfte und Unterlagen verlangen, die sie zur Erfullung
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ihrer Aufgabe bendtigt. Die Frage, welche Ausklnfte und Unterlagen "zur Erfillung der Aufgaben der
Bankenkommission" erforderlich sind, muss durch Auslegung des Gesetzes ermittelt werden. Welche
Auskinfte und Unterlagen dies im 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 Austbung ihrer
Aufsichtstétigkeit in erster Linie auf die von der bankengesetzlichen Revisionsstelle vorgelegten
Berichte angewiesen. Der Gesetzgeber hat denn auch daflr 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 flr die Feststellung
und Bewertung der Aktiven und Passiven im schweizerischen Bankgeschéft Ublichen Unterlagen
bereitzuhalten
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sowie alle Aufschliisse zu erteilen, die zur Erflllung der Prifungspflicht erforderlich sind. Sodann hat
die Geschéftsfihrung der Bank bei allen mit Risiko verbundenen Geschéften die flr die
Beschlussfassung und die Uberwachung erforderlichen Unterlagen zusammenzustellen. Diese
missen auch der Revisionsstelle erlauben, sich ein zuverldssiges Urteil Uber 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 Erflllung der Dokumentationspflichten gemass Art. 19 Abs. 2 BankG und Art. 9 Abs. 3
BankV die "wirtschaftlichen Hintergriinde" des in Aussicht genommenen Geschéaftes abzuklaren,
wenn im Einzelfall Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder
rechtswidrigen Sachverhaltes bilden kénnte oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungewdhnliches
oder bedeutsames Geschaft handelt (EBK-Bulletin Nr. 7, S. 37 ff. und S. 39 ff.).

3. a) Es fragt sich, ob Art. 19 Abs. 2 BankG und Art. 9 Abs. 3 BankV, auf welchen die
Auskunftspflicht der Bank gegenlber der Revisionsstelle beruht, die Auferlegung der Pflicht zur
Abklarung des "wirtschaftlichen Hintergrundes" von Bankgeschéften - Risikogeschéaften einerseits (E.
3 und 4), Treuhandgeschéafte anderseits (E. 5) - erlauben. Bei Risikogeschéaften hat die Bank die
Unterlagen bereitzustellen, die es einem fachkundigen Dritten, also z.B. der bankengesetzlichen
Revisionsstelle, erlauben, "sich ein zuverlassiges Urteil Gber das Geschéft zu bilden" (vgl. Art. 9 Abs.
3 BankV). Solchermassen ausgestaltete Unterlagen miissen einem aussenstehenden Fachmann die
Beantwortung der Frage erlauben, ob durch das Geschéaft irgendwelche Regeln der
Bankengesetzgebung verletzt werden. Als Bestandteil des &ffentlichen Rechtes sind die Normen der
Bankengesetzgebung grundsétzlich zwingender Natur, weshalb die zu beurteilenden Bankgeschafte
nicht nur mit einem Teil sondern mit allen zwingenden Normen des Bankenrechtes in
Ubereinstimmung sein mussen. Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin genligt dazu die
Abklarung der Bonitat (Zahlungsféhigkeit) der gegentber der Bank Verpflichteten demnach noch
nicht. Die von den Banken anzufertigenden Unterlagen missen auch Schllisse darauf zulassen, ob
das konkrete Geschaft nicht Bestandteil eines rechts- oder sittenwidrigen Sachverhaltes ist. Wére
dies namlich der Fall, so wéare die durch Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG verlangte Seriositat der
Geschéftsfihrung, welche als Voraussetzung fir die
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Auslibung der Bankentatigkeit dauernd zu gewahrleisten ist, offensichtlich in Frage gestellt. Es ist
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 Geschaft allenfalls gegen die Regeln der
Bankengesetzgebung verstésst. Dabei kommt der Kenntnis des Rechtsgrundes eines Geschéaftes
nicht nur im Hinblick auf die Beurteilung seiner Seriositdt Bedeutung zu; es lassen sich daraus
Uberdies auch direkte Rickschlisse auf das Risiko der Transaktion ableiten, kann doch die
zivilrechtliche Nichtigkeit des Grundgeschéftes die Schadenersatzpflicht der Bank nach sich ziehen
(unverdffentlichter Entscheid des Bundesgerichtes vom 14. November 1979 i.S. Bank Cantrade AG).
Die Ruge der Beschwerdeflihrerin, es sei "unerfindlich", was die Bankenkommission mit den Angaben
Uber den wirtschaftlichen Hintergrund der Geschéafte "anfangen" soll, ist daher ohne weiteres
zurickzuweisen. Als Fazit ist festzuhalten, dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes
eines Bankgeschéftes geeignet ist, die konkrete Risikolage sowie allgemein die Konformitat des
Geschaftes mit dem Bankenrecht zu beurteilen, weshalb eine solchermassen ausgestaltete
Dokumentation aller Bankgeschéfte an sich geboten wére. b) Die Beschwerdeflhrerin wendet gegen
die Pflicht zur Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes der strittigen Geschéfte ein, ein solches
Vorgehen misse von den Bankkunden als Misstrauensvotum angesehen werden, wodurch die
Wettbewerbsfahigkeit der betroffenen Banken unzumutbar beeintrachtigt wirde. Es ist zuzugeben,
dass die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes jedes kleinen, alltaglichen oder unbedeutenden
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Bankgeschéftes nicht nur einen grossen administrativen Aufwand der Banken bedeuten wirde,
sondern wohl auch von den betroffenen Bankkunden nicht verstanden wirde. In Anwendung des
Verhaltnismassigkeitsprinzipes geht die Praxis der Bankenkommission jedoch davon aus, dass nur
bei denjenigen Geschaften eine Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes vorzunehmen ist, bei
welchen Anzeichen darauf hindeuten, dass die Transaktion Teil eines unsittlichen oder rechtswidrigen
Sachverhaltes bilden kénnte oder wenn es sich um ein kompliziertes, ungew&hnliches oder
bedeutsames Geschéft handelt. Es entspricht einer durchaus Ublichen und alltaglichen Reaktion
jedes sorgfaltigen Kaufmannes im
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allgemeinen und jedes sorgfaltigen Banquiers im besonderen, sich fir den Abschluss qualifizierter
Geschafte im oben umschriebenen Sinne besonders aussagekraftige und detaillierte
Entscheidungsgrundlagen bereitzustellen; die Aufsichtsbehdrde ist darauf angewiesen, bei
Geschéaften, die sie sich begriindetermassen besonders genau ansehen will, Uber eine solche
Dokumentation zu verfigen. Die Beschwerdeflihrerin macht denn auch im Grunde die
Gesetzwidrigkeit dieser Praxis der Bankenkommission nicht geltend; sie behauptet bloss, die
Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit dieser Praxis auf die strittigen Geschéafte seien nicht erfillt.
Wie es sich damit verhalt, wird noch zu prifen sein. Jedenfalls kann hier festgehalten werden, dass
die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes von qualifizierten Geschéaften im Sinne der Praxis
der Bankenkommission (E. 2 am Ende) nicht nur von der Sache her geboten, sondern auch
verhaltnismassig ist.

5. Es fragt sich, ob die Beschwerdefiihrerin verpflichtet ist, auch den wirtschaftlichen Hintergrund der
in Frage stehenden Treuhandgeschéafte abzuklaren. a) Unter Treuhandgeschaften sind nach Anhang Il
lit. ¢ Abs. 5 BankV zu verstehen: Anlagen und Kredite, welche die Bank im eigenen Namen, jedoch
aufgrund eines schriftlichen Auftrags ausschliesslich fiir Rechnung und Gefahr des Kunden tatigt oder
gewahrt. Der Auftraggeber tréagt das Wahrungs-, Transfer- und Delkredererisiko, ihm kommt der volle
Ertrag des Geschéftes zu; die Bank bezieht nur eine Kommission. Diese Legaldefinition I&sst
unerwahnt, dass zwischen dem Kunden (Treugeber oder Fiduziant) und der Bank (Fiduziar) ein
Auftragsverhéltnis besteht, aus welchem die Bank gegeniber ihrem Kunden haftpflichtig werden
kann. Das Auftragsrecht auferlegt dem Fiduziar Sorgfaltspflichten (Art. 398 OR), deren
Nichtbeachtung eine  haftungsbegrindende  Vertragsverletzung  darstellt.  Trotz  dieser
(selbstverstandlichen) Haftungsmdéglichkeit des Fiduziars aus dem Grundgeschaft braucht im
vorliegenden Falle die Frage, ob das Treuhandgeschéaft ganz oder teilweise den eigentlichen
bankenrechtlichen Risikogeschéaften gleichgesetzt werden muisse, nicht beantwortet zu werden.
Obwohl namlich bei Treuhandgeschéften 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 Risikogeschéaften der Fall ist, hat die Bank auch bei Treuhandgeschéaften dafir zu
sorgen, dass durch sie keine zwingenden Normen
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der Bankengesetzgebung verletzt werden; dies ist namentlich mit Bezug auf die Frage von
Bedeutung, ob das Geschéft nicht rechts- oder sittenwidrig ist (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG). Uberdies
ist festzuhalten, dass das Volumen der Treuhandgeschéafte bei zahlreichen Instituten ein Mass
erreicht hat, das die "bloss" auftragsrechtliche Haftungsmdglichkeit doch zu einem nicht zu
vernachldssigenden Risikofaktor werden liess; diese Haftungsmdéglichkeit kann sich ausserdem in
jenen Fallen, in welchen die Bank fir den Fiduzianten die Auswahl des Dritten zu besorgen hat,
erheblich erhdhen, hat doch der Fiduziar diesfalls auch flr eine gute Risikoverteilung fir ihren Kunden
zu sorgen. Es ist daher festzuhalten, dass die Abklarung der wirtschaftlichen Hintergrinde auch bei
Treuhandgeschéften trotz des beschrankten Risikos fir die Bankenglaubiger geboten ist, jedenfalls
dann, wenn das Geschéaft "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 méglich, ihre Aufgabe zu
erfillen, ndmlich zu prifen, ob alle beaufsichtigten Bankinstitute die zwingenden Bestimmungen der
Bankengesetzgebung inklusive die Vorschriften Uber die Seriositdt der Geschaftsfiihrung einhalten
(Art. 19 Abs. 1 BankG bzw. Art. 43-45 BankV und Art. 23 Abs. 1 BankG). Zur Erfillung dieser
Aufgabe missen diese beiden Stellen bei den "besonderen" Geschaften im Sinne der Praxis der
Eidgendssischen Bankenkommission Uber eine ausreichende Dokumentation verfigen. Das
Bundesgericht hat dementsprechend schon in BGE 106 Ib 145 ff. entschieden, dass auch bei
ungewdhnlichen Treuhandgeschaften eine solche Dokumentationspflicht besteht. b) Die
Eidgendéssische Bankenkommission verlangt von der Beschwerdefiihrerin die Abklarung der
wirtschaftlichen Hintergrinde "der ausstehenden Treuhandgeschéafte"; die Vorinstanz ist der Ansicht,
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die anvisierten Geschéfte der Beschwerdefiihrerin seien ungewdhnlich und bedeutend, was nach ihrer
Praxis die entsprechende Dokumentationspflicht der Bank nach sich ziehe. Aus den Ausflhrungen
der Eidgendssischen Bankenkommission ergibt sich, dass sie die BeschwerdefGhrerin nur zur
Abklarung der wirtschaftlichen Hintergriinde der Grosstreuhandgeschéfte verhalten will, wenn auch die
hieflr massgebliche Dispositiv-Ziffer 2 die gewinschte Klarheit vermissen lasst; dabei ist mit der
Eidgenéssischen Bankenkommission davon auszugehen, dass
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diejenigen Treuhandgeschafte, die zwischen den gleichen Parteien abgeschlossen werden und deren
Verfalldatum nur unwesentlich voneinander abweichen, wirtschaftlich als Einheit anzusehen sind. Bei
den am 31. Dezember 1980 ausstehenden Treuhandgeschéaften der Beschwerdeflhrerin fallen sowohl
auf der Seite der Kreditnehmer als auch auf derjenigen der Treugeber je zwei Partner auf, deren
Geschéaftsvolumen 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 gehérenden Treugebern. Die (brigen
ausstehenden Treuhandgeschéfte zerfallen in zahlreiche kleinere Positionen, von welchen auch die
Eidgendssische Bankenkommission nicht geltend macht, dass eines oder mehrere dieser Geschéfte
Merkmale aufweisen wirde, die gemass ihrer Praxis die Abklarung der wirtschaftlichen Hintergrinde
erforderlich machen wirde. Es ist deshalb davon auszugehen, dass der Beschwerdeflhrerin bei
gegebenen Voraussetzungen 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) Es ist zu prifen, ob die in diesem Zusammenhang massgeblichen
Geschéfte Uberhaupt eine der besonderen Eigenschaften - kompliziert, ungewdhnlich, bedeutsam -
aufweisen, die nach der dargestellten Praxis der Eidgendssischen Bankenkommission die Pflicht zur
Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes nach sich ziehen. Dies ist zu bejahen. Die beiden in E.
5b genannten Grossgeschafte 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 Eidgendéssischen Bankenkommission sodann auch objektiv,
also ohne Rilcksicht auf das gesamte Volumen der Treuhandgeschéfte der Beschwerdefihrerin einen
Umfang, der eine sorgfaltige Abklarung und Dokumentation dieser Transaktionen erforderlich macht.
Der Umfang der Abklarungspflichten
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bzw. das Mass der aufzuwendenden Sorgfalt ist im lbrigen bei Organgeschéaften das gleiche wie bei
Bankgeschéften mit aussenstehenden Dritten. Von welchem Umfange an ein konkretes Geschéft als
bedeutend anzusehen ist, ist eine (technische) Ermessensfrage, bei deren Uberprifung sich das
Bundesgericht Zurickhaltung auferlegt. Die Beschwerdefihrerin hat nicht geltend gemacht, die
Eidgendssische Bankenkommission habe bei der Beantwortung der Frage, ob es sich bei den
anvisierten Treuhandgeschéaften um bedeutende Geschéfte handle, den ihr zustehenden
Ermessensspielraum Uberschritten; sie hat bloss erklart, auf den "betragsméssigen Umfang" der
ausstehenden Treuhandgeschafte komme es gar nicht an - eine Ansicht, die nach dem Gesagten
offensichtlich unrichtig ist. Im Gbrigen ergeben sich auch aus den Akten keinerlei Anhaltspunkte, die
den Schluss darauf zuliessen, dass die Treuhandgeschafte entgegen der Ansicht der
Eidgendssischen Bankenkommission als unbedeutend angesehen werden mdissten. Das
Bundesgericht hat deshalb keinen Grund, von der Beurteilung des Geschéaftes durch die
Eidgendssische Bankenkommission abzuweichen, ist doch ein diesbezlglicher Ermessensfehler der
Vorinstanz weder ersichtlich noch auch nur behauptet. Unter diesen Umstanden braucht nicht mehr
abgeklart zu werden, ob die beiden Geschafte auch noch als ungewdhnlich zu qualifizieren sind, wie
dies die Eidgendssische Bankenkommission annimmt. Es genlgt die Feststellung, dass es sich bei
den in Frage stehenden Treuhandgeschaften um bedeutende Geschafte handelt; dies allein vermag
schon die Pflicht der Bank zur Abklarung und Dokumentierung der betroffenen Geschéfte auszuldsen.
d) Es ist indessen zuzugeben, dass die von der Eidgenéssischen Bankenkommission vorgebrachte
Begrindung, weshalb es sich bei den beiden zu dokumentierenden Treuhandgeschéaften um
"bedeutende Geschéafte" handeln soll, den rechtsstaatlichen Anforderungen an eine hinreichende
Begrindung 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 Verfligung aufzuheben, wére es doch
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gerade im Interesse der Rechtssicherheit geboten, wenn die Vorinstanz ihre Praxis mit Bezug auf die
einzelnen Kriterien, die die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes von Bankgeschéaften
erforderlich machen, prazisieren wiirde. So ware bei der
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Beantwortung der Frage, ob ein bestimmtes Geschaft als bedeutend anzusehen ist, nicht nur ein
Vergleich dieses Geschéftes mit dem gesamten Volumen dieser Geschéaftssparte der betreffenden
Bank vorzunehmen, sondern es wéaren die gesamten Umsténde des Falles heranzuziehen, wobei das
durch das Geschéft entstandene Risiko fiir die Bankengldubiger entsprechend in Rechnung zu stellen
wére. Bei Treuhandgeschéaften, wo durch die bloss mandatsrechtliche Haftungsmdglichkeit eine
relativ Uberblickbare Risikolage besteht, missten dabei die involvieten Summen umso héher sein,
um als bedeutend angesehen werden zu kdnnen. Das konkrete Geschéft ware insbesondere auch zur
gesamten Bedeutung des betreffenden Bankinstitutes in Relation zu setzen: Das gleiche Geschéaft
kdnnte danach flr eine kleine Bank bedeutend sein, wahrend es das flr ein grosses Institut noch
nicht ware.



