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24. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 11. Juli 1980 i.S. Bank X. gegen Eidg.
Bankenkommission (Verwaltungsgerichtsbeschwerde)

Regeste (de):

Behandlung ungewdhnlicher Bankgeschifte (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG; Art. 9 Abs. 3 BankV; Anhang II lit. C
BankV).

1. Banken sind nach Art. 9 Abs. 3 BankV verpflichtet, bei ungewohnlichen Geschiften von allen Vertrags-
partnern schriftliche Erkldrungen iiber Absicht und Begriindung des gewihlten Vorgehens zu verlangen und
sich iiber deren Wahrheitsgehalt zu vergewissern. Frage offengelassen, ob eine Bank, die im Verhiltnis zu ihren
Eigenmitteln fiir sehr hohe Betrige Wertschriftengeschéfte mit liechtensteinischen Anstalten tétigt, noch Ge-
wihr fiir einwandfreie Geschiftstitigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG bietet (E. 2).

2. Beriihrt ein Geschift das Vermdgen einer Bank nicht, so ist es als Treuhandgeschift im Sinne von An-
hang II lit. C BankV zu betrachten, auch wenn es von den Parteien durch eine Mehrzahl kombinierter Vertrige
begriindet und nicht als Auftrag bezeichnet wird (E. 3).

Regeste (fr):
Traitement d’opérations bancaires inhabituelles (art. 3 al. 2 lit. ¢ LB; art. 9 al. 3 OB; annexe II lit. C OB).

1. Lorsqu’elles traitent des opérations inhabituelles, les banques ont 1’obligation, en vertu de I’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
s’assurer de la sincérité de ces déclarations. En traitant avec des établissements de droit liechtensteinois des
opérations de titres pour des montants tres élevés par rapport a ses fonds propres, une banque offre-t-elle enco-
re 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 en rien la fortune d’une banque doit étre considérée comme une opération a
titre fiduciaire au sens de I’annexe II lit. ¢ de I’OB, méme si elle résulte d’une pluralité de contrats combinés
passés entre les parties et n’est pas désignée expressément comme mandat (consid. 3).

Regesto (it):
Modo di trattare operazioni bancarie inabituali (art. 3 cpv. 2 lett. ¢ LBCR; art. 9 cpv. 3 RBCR; allegato 1II lett.
C RBCR).

1. Quando trattano operazioni inabituali, le banche sono tenute, in virti dell’art. 9 cpv. 3 RBCR, d’esigere
da tutte le parti del contratto la consegna di dichiarazioni scritte in cui siano indicate chiaramente le intenzioni
di dette parti e le ragioni che le hanno indotte a scegliere questo modo inabituale di procedere; esse devono,
inoltre, cerziorarsi della veridicita di tali dicharazioni. Trattando con ~Anstalten” rette dal diritto del Liech-
tenstein operazioni concernenti titoli per un ammontare assai elevato rispetto ai fondi propri, una banca offre
ancora la garanzia di un’attivita irreprensibile ai sensi dell’art. 3 cpv. 2 lett. C LBCR? (questione lasciata inde-
cisa) (consid. 2).

2. Un’operazione che non tange il patrimonio di una banca va considerata come operazione a titolo fiducia-
rio ai sensi dell’allegato II lett. ¢ del RBCR, anche se essa risulti da una pluralita di contratti combinati tra di
loro e non sia designata quale mandato (consid. 3).
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Am 14. April 1977 erstattete die Bank X. der Eidg. Bankenkommission eine Risikoverteilungsmeldung. Ver-
schiedene Erkundigungen der Eidg. Bankenkommission ergaben in der Folge, dass zwei liechtensteinische
Anstalten der Bank X. Auftrag erteilt hatten, die Griinderrechte verschiedener liechtensteinischer Anstalten,
die Aktien einer liechtensteinischen Gesellschaft sowie ein Aktienpaket eines Konzerns zu verkaufen. Die Auf-
trige sind von einem Direktor der Bank X. unterzeichnet, der gleichzeitig Verwalter der betreffenden Anstalten
ist. Die Bank X. iibernahm die Titel selbst. In einer Vereinbarung vom selben Tag mit der liechtensteinischen
Gesellschaft Y. verpflichtete sich die Bank X., dieser die Titel zu einem bestimmten spéteren Zeitpunkt zu
ibertragen und zwar zum selben Preis, den die Bank X. bezahlt hatte. Zur Sicherstellung der Kaufpreisschuld
wurde die eine Hilfte des Preises auf einem Konto der Gesellschaft Y., die andere Hilfte auf einem Konto der
Anstalt Z., einer der verkaufenden liechtensteinischen Anstalten, bei der Bank X. blockiert. Die Titel wurden
der Anstalt Z. zur Sicherstellung verpfindet. Zur Ubertragung der Titel wird die Gesellschaft Y. nach der Ver-
einbarung die zweite Hilfte des Kaufpreises an die Bank X. leisten, die ihrerseits das verpfindete Guthaben
der Anstalt Z. freigeben soll, worauf die Anstalt Z. die verpfiandeten Titel der Gesellschaft Y. auszuliefern hat.
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Der Termin fiir diese Ubertragung wurde mehrfach hinausgeschoben. Die wirtschaftlichen Hintergriinde der
Transaktion sind im Laufe der Abkldrungen nur teilweise durchsichtig geworden. Mit Entscheid vom 7. Mirz
1979 verfiigte die Eidg. Bankenkommission, die Rechte und Pflichten der Bank X. aus den am 14. April 1977
der Bankenkommission gemeldeten und noch in Kraft stehenden Vertrigen seien ab sofort gemiss den Bestim-
mungen der Bankengesetzgebung iiber die buchhalterische Behandlung von Treuhandgeschiften ordnungsge-
miss zu verbuchen, jedoch nicht in die Bilanz aufzunehmen (Anhang II zur BankV, SR 952.02). Ausserdem
wies die Eidg. Bankenkommission die Bank X. in dieser Verfiigung darauf hin, dass sie in Zukunft bei derarti-
gen ungewdhnlichen Geschiften mit grosserer Sorgfalt vorzugehen habe.

Das Bundesgericht hat die Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Bank X. gegen diese Verfiigung abgewiesen,
aus folgenden

Erwiédgungen

Erwigungen:

2. a) Schon aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG ergibt sich klar, dass die Bewilligung zur Geschift-
stitigkeit einer Bank nur erteilt - bzw. belassen - werden kann, wenn die mit der Verwaltung und Geschiifts-
fiihrung betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewdéhr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit
bieten. Die Verantwortlichen einer Bank haben sich - entsprechend dem Hauptzweck des Gesetzes im Interesse
der Glaubiger - iiber gute Berufskenntnisse auszuweisen und miissen fihig sein, die Geschifte der Bank sach-
kundig und sorgfiltig zu fithren (vgl. BODMER/KLEINER/LUTZ, Kommentar zum BankG N. 16-18 zu Art.
3-3ter). Aber die fachlichen Fihigkeiten geniigen nicht. Die Interessen der Gldubiger sind auch gefidhrdet, wenn
die mit der Verwaltung und Geschéftsfithrung einer Bank betrauten Personen des Vertrauens ihrer Kunden und



des Publikums nicht mehr wiirdig sind (vgl. zum Begriff des ”guten Leumunds” eines Revisors BGE 99 Ib 110
E. 5 und eines Direktors unverdff. Entscheid vom 16. Juni 1978 i.S. B., E. 3 b, ¢). b) Die Eidg. Bankenkom-
mission hat im vorliegenden Fall aufgrund der Mitteilung der Beschwerdefiihrerin vom 14. April 1977 weitere
Auskiinfte und Belege iiber das umstrittene Geschéft zuerst von der Revisionsstelle und dann direkt von der
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Beschwerdefiihrerin verlangt. Da diese die Fragen der Bankenkommission nur teilweise, und oft auch mit
Verspiatung, beantwortete, haben die Abkldarungen fast zwei Jahre gedauert. Entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin ist die lange Dauer der Untersuchung nicht etwa darauf zuriickzufiihren, dass die Banken-
kommission gezogert hitte, einzugreifen; sie ist im Gegenteil der fehlenden Bereitschaft der Beschwerdefiihre-
rin zuzuschreiben, umfassend Auskunft zu erteilen. Es ist iibrigens fraglich, ob eine Bank noch Gewihr fiir
eine einwandfreie Geschiftstitigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG bietet, wenn sie fiir sehr hohe
Betrige - im Verhiltnis zu ihren Eigenmitteln - Wertschriftengeschifte mit liechtensteinischen Anstalten tétigt,
deren rechtliche Existenz iiberhaupt schon zweifelhaft ist und die jedenfalls praktisch keinerlei Gewébhr fiir ihre
Solvenz bieten. Im vorliegenden Fall haben iiberdies hohe Funktionédre der Beschwerdefiihrerin die umstritte-
nen Rechtsgeschifte zwischen Bank und beteiligten Anstalten im Namen und fiir 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 Vertragspartei grundsétzlich untersagt und ein
Rechtsgeschift ist deshalb nach der Rechtsprechung in der Regel nichtig, wenn der Vertreter einer Partei gleich-
zeitig Vertreter oder Organ der Gegenpartei ist (BGE 99 Ia9 E. 3 d, BGE 95 I1 452 E. 5 jeweils mit Hinweisen).
Schliesslich scheinen die verschiedenen, an der Transaktion beteiligten Anstalten jedenfalls zum Teil derselben
Person zu gehoren. Es erscheint deshalb fraglich, ob sich der Zweck des Geschiftes nicht darin erschopft, den
wirklichen Eigentiimer der Titel noch anonymer zu machen - ein Ziel, dessen Rechtméssigkeit zum vorneherein
als zweifelhaft erscheint. Die Eidg. Bankenkommission hat sich unter diesen Umstdnden zu Recht gefragt, ob
die Voraussetzung einwandfreier Geschiftstitigkeit im Sinne von Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG noch erfiillt sei. ¢)
Die Bankenkommission hat der Beschwerdefiihrerin in der angefochtenen Verfiigung in Erinnerung gerufen,
dass zwar auch ungewdhnliche Geschifte einer Bank nicht verboten sind, ”sofern sie dabei die Sorgfaltspflicht
und die Gewihr fiir einwandfreie Geschéftstitigkeit nicht verletzt”. Die Bank ist in einem solchen Fall gemaéss
Art. 9 Abs. 3 BankV verpflichtet, von allen ihren Partnern schriftliche Erkldarungen zu verlangen,
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aus denen Absicht und Begriindung des gewéhlten ungewohnlichen Vorgehens klar hervorgehen; sie hat sich
ausserdem {iber den Wahrheitsgehalt dieser Erkldrungen zu vergewissern. Dieses Vorgehen soll sachkundigen
Dritten, in erster Linie der Revisionsstelle, aber auch der Bankenkommission, ermoglichen, die Geschifte auf-
grund aussagekriftiger Unterlagen zu iiberblicken und namentlich zu beurteilen, ob die Voraussetzung einwand-
freier Geschéftstitigkeit geméass Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG noch erfiillt ist (Art. 19 Abs. 1 BankG, Art. 23bis
ff. BankG). Da die Bankenkommission in der angefochtenen Verfiigung darauf verzichtet hat, der Beschwer-
defiihrerin oder ihren Organen die Bewilligung zur Ausiibung der Geschiftstitigkeit zu entziehen, braucht im
vorliegenden Fall nicht gepriift zu werden, ob die Voraussetzungen dafiir erfiillt wiren. Es geniigt festzuhalten,
dass der Eidg. Bankenkommission jedenfalls kein Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass sie der Beschwer-
defiihrerin die Grundsitze des Art. 9 Abs. 3 BankV in Erinnerung gerufen hat.

3. Die unmittelbare Kontrolle der Buchfiihrung obliegt in erster Linie den Revisionsorganen (BGE 103 Ib



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 Verstosse gegen die Bilanzierungsvorschriften oder
andere Missstinde erfihrt. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin hat die Eidg. Bankenkommission im
vorliegenden Fall zu Recht einen Verstoss gegen die Bilanzierungsvorschriften angenommen. Die Bilanz soll
den Beteiligten, d.h. grundsitzlich den Gesellschaftsorganen und den Gesellschaftern, einen moglichst sicheren
Uberblick iiber die wirtschaftliche Lage eines Geschiiftes verschaffen. Es gilt deshalb der Grundsatz, dass bei
der Bilanzierung von Geschiftsvorgiingen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gegeniiber der juristischen
der Vorrang gebiihrt (vgl. G.-C. BOURQUIN, Le principe de sincérité du bilan, Geneve 1976, S. 322, R. PA-
TRY, Die kaufménnische Buchfiihrung, in Schweizerisches Privatrecht Bd. VIII/1 S. 187 Ziff. 3, G. BEELER,
Schweizerisches Buchfiihrungs- und Bilanzrecht, Ziirich 1956 S. 22). Die Bankbilanz dient nicht nur der Ori-
entierung der Gesellschafter selbst, sondern soll auch den Bankglaubigern und iiberhaupt dem Publikum sowie
der Aufsichtsbehorde einen sicheren Einblick in die wirtschaftliche Lage der
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Bank vermitteln (KLEINER, Die Gesetzgebung iiber das Bankwesen in Bund und Kantonen, 2. Aufl. Ziirich
S. 43, BODMER/KLEINER/LUTZ, a.a.0. N. 28-32 zu Art. 6). Bankbilanzen haben aus diesem Grunde neben
den allgemeinen Bilanzierungsgrundsitzen noch den besonderen Gliederungsvorschriften der Bankengesetzge-
bung zu geniigen. Nach Anhang II lit. C Abs. 4 BankV sind Treuhandgeschifte ordnungsgemaéss zu verbuchen,
jedoch nicht in die Bilanz aufzunehmen. Unter Treuhandgeschiften sind nach Anhang II lit. C Abs. 5 BankV
zu verstehen: ”Anlagen und Kredite, welche die Bank in eigenem Namen, jedoch auf Grund eines schriftlichen
Auftrags ausschliesslich fiir Rechnung und Gefahr des Kunden titigt oder gewéhrt. Der Auftraggeber triagt das
Wihrungs-, Transfer- und Delcredererisiko, ihm kommt der volle Ertrag des Geschifts zu; die Bank bezieht
nur eine Kommission.”

Dem Treuhandgeschift ist wesentlich, dass der Treuhinder zwar juristisch als Berechtigter, namentlich als
Eigentiimer, erscheint, jedoch im Interesse, auf Rechnung und Gefahr eines Dritten handelt; das Vermdgen
des Treuhinders wird deshalb weder durch die treuhiinderische Berechtigung vermehrt noch durch allféllige
Verpflichtungen aus Treuhandgeschiften vermindert. Die Vorschrift tiber die buchhalterische Behandlung von
Treuhandgeschiften will im Interesse der Bilanzwahrheit und -klarheit verhindern, dass Geschifte in der Bi-
lanz aufgefiihrt werden, die die Vermogenslage der Bank nicht beriihren. Die Bilanz soll nicht durch derartige
indifferente Geschifte in unvertretbarem Masse aufgebldht werden, denn dadurch erscheint weder die Bilanz-
summe im eigentlichen Verhiltnis zur Bedeutung der Bank, noch wird die Struktur von Aktiven und Passiven
unverzerrt dargestellt. Dass das Treuhandverhiltnis rechtlich als Auftrag zu qualifizieren ist (BGE 99 11 396 E.
6) bedeutet entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht, dass kein Treuhandgeschéft im Sinne von
Anhang II lit. C BankV vorliegen kann, wenn die Parteien ihr Treuhandverhiltnis durch eine Mehrzahl kom-
binierter Vertriage begriinden und ihr Verhiltnis nicht als Auftrag bezeichnen. Nach dem Zweck der Vorschrift
iiber die Behandlung von Treuhandgeschiften gemiss der Bankengesetzgebung ist vielmehr zu untersuchen,
ob das betreffende Geschift als solches die Vermogenslage der Bank beriihrt, oder ob die Bank zwar in ihrem
Namen, jedoch ausschliesslich auf Rechnung und Gefahr ihres Kunden handelt. Beriihrt das Geschift das Ver-
mogen der Bank nicht,
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so liegt ein Treuhandgeschéft im Sinne von Anhang II BankV vor. Die Beschwerdefiihrerin betont, es entstehe
ihr aus der umstrittenen Transaktion kein Risiko. Das Geschift selbst bietet ihr auch keinerlei Gewinnchancen.



Ihr Interesse daran beschrénkt sich auf die Kommissionen. Da die Kaufpreissumme bei der Beschwerdefiihrerin
blockiert ist, wihrend gleichzeitig die Titel der Anstalt Z. verpfandet sind, wird auch das Haftungssubstrat fiir
die iibrigen Bankgldubiger nicht verindert. Da liberdies die dem Geschift zugrundeliegenden Vertrige schrift-
lich vorliegen, ist auch der Beweis fiir das Vertragsverhéltnis erbracht (vgl. BODMER/KLEINER/LUTZ, a.a.O.
N. 67 zu Art. 6). Die Beschwerdefiihrerin hilt somit die Titel ausschliesslich fiir Rechnung und Gefahr ihres
Kunden in ihrem Eigentum, ohne dass dadurch ihre Vermogenslage beeinflusst wiirde, was als Treuhandge-
schift im Sinne von Anhang II lit. C BankV zu betrachten ist; sie durfte das umstrittene Geschift nicht in die
Bilanz aufnehmen. Die Voraussetzungen fiir ein Eingreifen der Bankenkommission waren somit erfiillt; da sich
die Bankenkommission darauf beschrénkt hat, fiir die Zukunft die separate Auffiihrung der Titel zu verlangen,
kann ihr auch kein qualifizierter Ermessensfehler vorgeworfen werden.



