Entscheid der Il. 6ffentlichrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 9. Feb-
ruar 2006 (2A.91/2005)*

Beschwerdelegitimation (Art. 103 Bst. a OG); Rechtliches Gehotr (Art. 29, 30 und 32
VwVG); Unbefangenheit der Behdrde (Art. 10 VwVG); Raumlicher Geltungsbereich des
Geldwaschereigesetzes (Art. 2 GwG); Konsolidierte Aufsicht Gber Schweizer Bankgrup-
pen (Art. 3f und 4%""s BankG); Sorgfaltspflicht fir Geschaftsbeziehungen mit erhéhten
Risiken fur Banken (Art. 17 ff. GwV-EBK)

1 Beschwerdelegitimation einer auslandischen Tochterbank gegen Anordnungen der Banken-
kommission gegeniber deren Schweizer Mutterbank (E. 2.2.2).

2 Rechtliches Gehdr: kein Anspruch auf vorgangige Kenntnis der rechtlichen Wirdigung des
Sachverhalts vor Erlass einer Verfugung, deren rechtlicher Gegenstand bekannt ist (E.
3.2.1).

3 Rechtliches Gehor: die Bankenkommission darf sich als Kollegialbehtrde ihre Meinung auf-
grund eines Verfigungsentwurfs des Sekretariats bilden (E. 3.2.3).

4 Rechtliches Gehor: bei einem Einbezug der ausléandische Tochterbank in das Verfahren ge-
gen die schweizerische Mutterbank (E. 3.2.5).

5 Raumlicher Geltungsbereich des Geldwaschereigesetzes: Kriterien, die dazu fihren kon-
nen, dass Geschaftsbeziehungen, welche bei der Tochterbank im Ausland verbucht sind,
als solche der Mutterbank in der Schweiz gelten (E. 5).

6 Konsolidierte Aufsicht Uber Bankgruppen: Zustéandigkeit der Bankenkommission fiir die Be-
urteilung der im Ausland gefiihrten Kontobeziehungen aufgrund der von ihr auszulibenden
konsolidierten Aufsicht Gber die von der Schweiz aus gefiihrte Bankengruppe (E. 6).

7  Geschaftsbeziehungen mit erhdhten Risiken: Umfang der Sorgfaltspflichten (E. 7).

Qualité pour recourir (art. 103 let. a OJ); droit d'étre entendu (art. 29, 30 et 32 PA); impar-
tialité de l'autorité (art. 10 PA); champ d'application territorial de la loi sur le blanchiment
d'argent (art. 2 LBA); surveillance consolidée des groupes bancaires suisses (art. 3f et
gauinavies | BY- Obligations de diligence relatives aux relations présentant des risques ac-
crus pour les banques (art. 17ss OBA-CFB)

1 Qualité pour recourir d'une filiale étrangére contre les mesures prises par la Commission
des banques contre sa société mere en Suisse (consid. 2.2.2).

! Die Regesten und die Anonymisierung wurden von der Redaktion des EBK Bulletins verfasst. Der Ent-
scheid wird vom Bundesgericht weder in der amtlichen Sammlung, noch auf der Homepage verdoffentlicht.



Droit d'étre entendu: pas de droit & connaitre I'appréciation juridique des faits avant le pro-
noncé d'une décision dont 'arriére-plan juridique est connu (consid. 3.2.1).

Droit d'étre entendu: la Commission des banques en tant qu'autorité collégiale peut se for-
ger une opinion sur la base d'un projet de décision de son Secrétariat (consid. 3.2.3).

Droit d'étre entendu: lorsque la banque fille étrangére est impliguée dans la procédure
contre la banque meére en Suisse (consid. 3.2.5).

Champ d'application territorial de la loi sur le blanchiment d'argent: Criteres pouvant
conduire a ce que des relations ouvertes auprés d'une filiale a I'étranger sont néanmoins
considérées comme celles de la banque mere en Suisse (consid. 5).

Surveillance consolidée des groupes bancaires: Compétence de la Commission des ban-
gues pour l'appréciation de relations bancaires a I'étranger compte tenu de la surveillance
consolidée qu'elle exerce sur le groupe bancaire dirigé depuis la Suisse (consid. 6).

Relations a risques accrus: Etendue de I'obligation de diligence (consid. 7).

Diritto di ricorrere (art. 103 lit. a OG); diritto di essere sentito (art. 29, 30 et 32 PA); impar-
zialita dell’autorita (art. 10 PA); campo d’'applicazione territoriale della legge sul riciclag-
gio di denaro (art. 2 LRD); vigilanza su base consoliodata dei gruppi bancari svizzeri (art.
3f e 4%naues | BCR); Obblighi di diligenza nell’ambito di relazioni che presentano rischi
superiori per le banche (art. 17 ss. ORD-CFB)

1

Diritto di ricorrere di una filiale estera contro le misure ordinate dalla Commissione federale
delle banche nei confronti della casa madre in Svizzera (consid. 2.2.2).

Diritto di essere sentito: non & dato il diritto di conoscere in anticipo I'apprezzamento giuridi-
co dei fatti prima che sia pronunciata una decisione, il cui fondamento giuridico & noto (con-
sid. 3.2.1).

Diritto di essere sentito: la Commissione federale delle banche, in quanto autorita fondata
sul principio della collegialita, pud formare la propria opinione sulla base di un progetto di
decisione del proprio segretariato (consid. 3.2.3).

Diritto di essere sentito: allorquando la banca figlia estera sia coinvolta nella procedura con-
tro la banca madre svizzera (consid. 3.2.5).

Campo d'applicazione territoriale della legge sul riciclaggio di denaro: criteri che possono
indurre a considerare che relazioni intrattenute con la banca figlia estera siano da reputare
intrattenute con la casa madre in Svizzera (consid. 5).

Vigilanza su base consolidata dei gruppi bancari: competenza della Commissione federale
delle banche per I'apprezzamento delle relazioni bancarie all’'estero, tenuto conto della vigi-
lanza su base consolidata ch’ella esercita sul gruppo bancario diretto dalla Svizzera (consid.
6).



7 Relazioni bancarie con rischi superiori: estensione dell’obbligo di diligenza (consid. 7).

Sachverhalt (Auszug)

A.

Die Bank A aus Genf verfugt auf den Bahamas Uber eine Tochtergesellschaft, die Bank B. X ist
Verwaltungsratsprasident der Bank A und der Bank B; Y amtet als Generaldirektor der Bank A
und ist Verwaltungsratsmitglied der Bank B. (...)

B.

B.a Die Bank B mit Sitz auf den Bahamas unterhalt direkt oder indirekt mehrere Bankbe-
ziehungen mit dem Staat S und deren staatlichen Erdélgesellschaft s: Die Konten S1 und S2
lauten auf den Staat S, die Konten und Unterkonten S3 auf die D Ltd., Nassau, die Konten und
Unterkonten S4 auf die E Ltd., Nassau, und das Konto S5 auf die F Ltd BVI. Der Staat S ist an
den Vermdgenswerten dieser Sitzgesellschaften jeweils wirtschaftlich berechtigt. Das Konto S6
wird von der G Ltd., Nassau, gehalten, hinter der die s steht. Die Vermdgenswerte des Staats S
(inkl. s) bei der Bank B betrugen am 30. Mai 2005 USD x Mio., was 32 % der Nettodepots ent-
spricht.

B.b Im Einzelnen ergibt sich zu den Bankverbindungen und den Verwendungszwecken der
Mittel Folgendes:

Bei den Konten S1 und S2 handelt es sich um fir Investitionen reservierte bzw. Spezialaufga-
ben vorbehaltene Gelder des Staates S ("reserved funds of the State"). Uber das Konto S1 be-
stehen individuelle Zeichnungsberechtigungen fur den Erd6lminister und den Gouverneur der
Nationalbank des Staates S sowie den Genfer Anwalt h bzw. den Genfer Buchhaltungsexper-
ten/Steuerberater i. Die restlichen Minister der Regierung des Staates S verfligen Uber eine Kol-
lektivunterschrift zu zweien. Das Konto S1 diente unter anderem zur Leistung verschiedener
Honorarzahlungen. Zeichnungsberechtigt Uber das Konto S2 sind einzeln oder kollektiv Mitglie-
der der Regierung des Staats S bzw. der Gouverneur der Nationalbank des Staats S. j, ehema-
liges Kadermitglied von der Erddlgesellschaft r und heutiger Berater der Regierung des Staates
S, welcher der Bank A bzw. der Bank B die Geschéftsbeziehungen mit dem Staat S vermittelt
hat, verfligt Uber ein Einsichtsrecht. Gelder dieses Kontos (...) wurden unter anderem zu Investi-
tionen (...) im schweizerischen Luxushotelgeschéft (...) verwendet.

Das Konto S4 wurde 1998 im Namen der E Ltd., Nassau, durch Anwalt h eréffnet. Zeichnungs-
berechtigt sind dieser und der Genfer Anwalt k. Seit Mai 2001 wird das Konto durch regelmassi-
ge Zahlungen vom Konto S6 alimentiert. Diesen liegt ein Teil des Erldses aus den Erdolverkau-
fen zwischen s und der G Ltd. zugrunde (Verkaufsvertrag tUber Erdél vom 12. September 1997
mit spateren Anpassungen). Fir jede verkaufte Ladung verteilt die G Ltd. drei Betrage auf die
Konten S4 und S5: 15 Cents pro Baril werden dem Konto S4 "rubrique 15", 75 Cents pro Baril
dem Konto S4 "rubrique 75" und 4 % des Preises dem Konto S5 gutgeschrieben. Das Konto S4
dient seit Januar 2003 unter anderem der Vorfinanzierung von Ol des Staates T. Im Rahmen der
entsprechenden Geschéfte gewahrt die E Ltd. einer durch einen T-sischen Staatsangehdrigen
gehaltenen Offshore-Gesellschaft (Bermuda) kurzfristige Darlehen, welche durch Abtretung der
einzelnen Ladungen bzw. des entsprechenden Preises an die G Ltd. sichergestellt werden. Die



Gelder (inkl. die vereinbarten Zinsen) kommen Uber das Konto S6 zurtick und werden auf die
Unterkonten S4 oder, soweit Gelder von S5 zur Vorfinanzierung gedient haben, auf dieses Kon-
to zurlickerstattet. Die Mittel auf dem Konto S4 sollen Reserven fur Entwicklungsprojekte und
Infrastrukturmassnahmen bilden. Bis zum November 2003 sind darauf Barabhebungen von rund
USD 3,7 Mio. erfolgt.

Das Konto S5 wurde im Januar 1999 durch den Anwalt h ergffnet. Zeichnungsberechtigt sind
dieser, Buchhaltungsexperte i und j. Es wird unter anderem durch Zahlungen vom Konto S6 ali-
mentiert (4 % des Erléses des Verkaufs der einzelnen Erdollieferungen zwischen s und G Ltd.
aufgrund eines Dienstleistungsvertrags vom 19. Juni 2000 zwischen s und der F Ltd.). Die Gel-
der dienen zur Deckung von Botschafts- und Reprasentationskosten, zur Vorfinanzierung von T-
sischem Ol und zur Honorierung eines zweiten Dienstleistungsvertrags vom 22. Juni 2000 zwi-
schen der F Ltd. und der G SA, einer Tochtergesellschaft der G Ltd. Es ist Uber dieses Konto zu
Barbeziligen von mehr als USD 12 Mio. gekommen. Das Konto bildet einen Spezialfonds zu-
gunsten der Regierung, der Uber einen Teil der Erddlverkéufe finanziert wird.

Das Konto S3 ist inaktiv und in Auflésung begriffen bzw. aufgel6ést. Es wurde im Oktober 1999
durch Anwalt h fur die D Ltd. er6ffnet. Zeichnungsberechtigt sind Anwalt h und Buchhaltungsex-
perte i. Es diente offenbar zur Bezahlung von verschiedenen Beratermandaten in der Schweiz
und im Ausland. Von den Abgangen von USD 5 Mio. wurden USD 1,4 Mio. in bar bezogen.

Das Konto S6 wurde im Méarz 2001 durch I, dem Vertreter der G Ltd., er6ffnet. Zeichnungsbe-
rechtigt sind Anwalt h und Anwalt k. Es wird durch einen (kleinen) Teil des Erléses aus den Erd-
Olverkaufen (...]) zwischen s und G Ltd. gespiesen, bevor im bereits geschilderten Rahmen die
Aufteilung auf die Konten und Unterkonten S4 und S5 erfolgt. Die Vorfinanzierungen der T-
sischen Erdolgeschafte werden ebenfalls tber dieses Konto zurtickverteilt. Es dient in diesem
Sinn als "Durchgangskonto”.

B.c Die C kam in einem Sonderbericht zu den Konten "S" am 28. November 2003 als ex-
terne Bankenrevisorin der Bank A zum Schluss, dass aufgrund ihrer Abklarungen keine Zweifel
hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung an den einzelnen Konten bestiinden und keine
Hinweise daflr vorlagen, dass es sich dabei um Abzweigungen zu privaten Zwecken von Politi-
kern des Staates S oder um der Kontrolle des S-sischen Staats entzogene Geldmittel handeln
koénnte. Die Bank B habe alle wiinschbaren Zusicherungen erhalten, dass die Vermogenswerte
der Regierung bekannt und in der nationalen Buchhaltung bertcksichtigt seien; die Transaktio-
nen auf Erddlgeschaften, welche "black holes" schaffen kénnten, erfolgten nicht Gber die Bank
B, sondern vor dem Eingang der Mittel Uber andere Banken. Zumindest im Sommer 2001 — so
der Bericht weiter — durften die verschiedenen Konten dem FMI und der Weltbank zwar nicht
bekannt gewesen sein; die Situation soll sich jedoch insofern gebessert haben, als im Zusam-
menhang mit den Oleinkiinften Bemiihungen um eine gréssere Transparenz hatten festgestellt
werden kénnen. Die Bankenrevisorin C empfahl der Bank A bzw. der Bank B einige (unterge-
ordnete) Anpassungen bei der Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrunds gewisser Transakti-
onen, sollten diese aufrechterhalten werden (Revue des comptes de I'Etat S ouverts aupres de
la Banque B, Bahamas, vom 28. November 2003, S. 2).

C.
C.a Am 25. Februar 2004 beriet die Eidgendssische Bankenkommission (EBK) im Hinblick
auf eine allfallige Umgehung der schweizerischen Geldwaschereibestimmungen die Problematik



der Kontenbeziehungen des Staates S ein erstes Mal. Ihr Sekretariat holte in der Folge zusatzli-
che Informationen zu den Barabhebungen, den Dienstleistungsvertrdgen und der Vorfinanzie-
rung des T-sischen Ols ein. Die Bank A unterstrich am 19. April 2004, dass es bei den zur Dis-
kussion stehenden Bankbeziehungen um solche der Bank B gehe, welche der Aufsicht der ba-
hamaische Zentralbank unterstehe. Der Bankenrevisorin C-Bericht habe keinerlei Anhaltspunkte
fur irgendwelche Missbrauche oder Verletzungen von Sorgfaltspflichten des Mutterhauses oder
der Tochtergesellschaft ergeben. Bisher seien regelméassige Erklarungen und Bestéatigungen fur
die getatigten Transaktionen bzw. Bargeldbeziige durch den Finanzminister und den Gouver-
neur der Nationalbank des Staates S eingeholt worden; die Bank B habe diese Vorkehren seit
der Intervention der externen Revisorin im November 2003 insofern verstarkt, als alle Barbezlige
nunmehr hinsichtlich des Verwendungszwecks der Gelder dokumentiert und glaubwurdig belegt
werden mussten; zudem wirden der Aussenminister und der Gouverneur der Nationalbank
kunftig in regelméassigen Abstanden die Berechtigung der Barbeziige und Belastungen der ver-
schiedenen Konten separat bestatigen.

Cb Am 16. Juli 2004 forderte das Sekretariat der EBK die Bank A auf, sich zur Frage einer
Beschréankung der Aktivitaten der Gruppe auf eine reine Vermégensverwaltung der umstrittenen
Gelder zu aussern. Die Bank A lehnte eine solche am 13. September 2004 ab; sie und ihre
Tochtergesellschaft Bank B seien ihren Sorgfalts- und Abklarungspflichten immer nachgekom-
men und in der Lage, die mit der Geschaftsbeziehung bzw. den entsprechenden Transaktionen
verbundenen Rechts- und Reputationsrisiken einzuschétzen und angemessen zu begrenzen.
Als Kompromiss schlug die Bank A-Gruppe folgende — von der Kundschaft akzeptierte — Rege-
lung vor:

- les retraits en espéces récurrents et périodiques (environ USD 350'000.-- par trimestre)
concernant les dépenses liées au personnel diplomatique, ainsi que les retraits liés aux
voyages de ce dernier et au maintien des locaux des ambassades et représentations, conti-
nuent a étre tolérés dans le respect total des contraintes déja en place;

- le paiement par virement des prestations dues a G SA, en vertu du contrat la liant a F, conti-
nue a étre toléré dans le respect total des contraintes déja en place; on rappellera que G SA
appartient a s et qu'elle est présidée (...) par le Ministre du Pétrole de I'Etat, accompagné
comme administrateur par le Président de s !;

- le paiement par virement des honoraires d'avocats de I'Etat (en Suisse et en France) conti-
nue a étre toléré dans le respect total des contraintes déja en place;

- le paiement par virement des frais de deux mandataires de I'Etat, développant un projet
d'agriculture (ferme) en S pour le compte des autorités, continue a étre toléré dans le res-
pect total des contraintes déja en place;

- les ratifications de ces retraits et virements par I'Etat, soit par la signature de son Ministre
des Affaires Etrangéres (...) et celle du Gouverneur de la Banque Nationale de S (...) sont
présentées a intervalles réguliers a notre Organe de révision bancaire suisse;

- ce dernier effectue annuellement un contréle de la régularité de toutes les opérations
conduites sur les comptes de I'Etat S, recherche d'éventuels 'faits insolites' — aucun n'a été
décelé a ce jour ! — et remet a votre Autorité un rapport ad hoc;

- les autres préléevements en espéces et virements sporadiques sont abandonnés."



C.c Die Eidgentssische Bankenkommission verfiigte hierauf am 21. Dezember 2004:

"1. 1l est constaté que les comptes portant la dénomination S4, S3, S5, S1 et S6 ainsi que le
compte S2 ouverts auprés de la Banque B, Bahamas, sont pleinement soumis a la législa-
tion suisse en matiére de surveillance bancaire et anti-blanchiment.

2. Il est fait interdiction a la Banque A, pour elle-méme ou au sein de son groupe, en particulier
pour le compte de la Banque B, Bahamas, de débiter les comptes cités sous ch. 1 du pré-
sent dispositif par des opérations de caisse.

3. Il est fait interdiction a la Banque A, pour elle-méme ou au sein de son groupe, en particulier
pour le compte de la Bank B, Bahamas, de procéder a des transferts, sur une base récur-
rente ou portant sur des montants dépassant USD 300'000 ou sa contre-valeur en une autre
devise, montants calculés sur une base mensuelle, entre les comptes cités sous ch. 1 du
présent dispositif.

4. [Frais]."

Die EBK nahm an, dass die umstrittenen Konten zur Umgehung der schweizerischen Gesetzge-
bung bei der Tochtergesellschaft Bank B, Bahamas, eroffnet worden seien und deshalb dem
schweizerischen Recht unterlagen. Trotz der von der Bank A getroffenen Massnahmen bestehe
ein Dunkelbereich in Bezug auf den wirtschaftlichen Hintergrund der verschiedenen Transaktio-
nen (Barabhebungen, gewisse interne Kontenverschiebungen und Abwicklung der Dienstleis-
tungsvertrage); die Beziehungen bildeten deshalb ein unkontrollierbares Rechts- und Reputati-
onsrisiko und stellten die einwandfreie Geschaftstétigkeit der Bank A in Frage; sie seien ange-
messen zu beschrénken, da auch bei zusatzlichen Abklarungen der wirtschaftliche Hintergrund
geldwaschereirechtlich nicht genligend ausgeleuchtet werden kénne.

D.

D.a Die Bank A und Bank B haben am 11. Februar 2005 hiergegen beim Bundesgericht
Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereicht. Sie beantragen, die Verfigung der Bankenkom-
mission vom 21. Dezember 2004 aufzuheben; in verfahrensrechtlicher Hinsicht sei das Sekreta-
riat der EBK anzuhalten, zu beweisen, dass ihre Stellungnahmen an die Kommission weiterge-
leitet worden seien; zudem sei die Bankenkommission zu verpflichten, alle Dossiers Uber Unter-
suchungen bei anderen Schweizer Banken und ihren ausléndischen Tochtergesellschaften in
Bezug auf Gelder des Staats S offen zu legen.

Die Eidgendssische Bankenkommission beantragte in ihrer Vernehmlassung vom 10. Mai 2005,
von weiteren Instruktionsmassnahmen abzusehen und auf die Beschwerde nicht einzutreten,
soweit sie von der Bank B, Bahamas, erhoben wird; im Ubrigen sei sie abzuweisen. Gleichzeitig
informierte sie das Gericht, dass sie am 27. April 2005 bei der Bank B, Bahamas, eine umfas-
sende ausserordentliche Revision durch eine Drittrevisorin angeordnet habe, nachdem Gutha-
ben von angeblich m nahestehenden Personen bei der Bank A bzw. der Bank B blockiert wor-
den seien.

D.b Die Bank A und die Bank B hielten am 14. Juli 2005 an ihren Ausfuhrungen und Antra-
gen fest. Sie wiesen darauf hin, dass ihre externe Revisorin, die C, die Kontenbeziehungen des
Staates S erneut kontrolliert und ihre Schlussfolgerungen vom 28. November 2003 bestatigt
habe (Revue complémentaire des comptes "S" ouverts auprés de la filiale Banque B, Bahamas,



vom 30. Juni 2005). Die Bankrevisorin C habe auch die von der EBK in ihrer Verfligung vom 27.
April 2005 aufgeworfenen Fragen geprift und sei dabei zum Schluss gekommen, dass die Bank
B grundsatzlich die einschlagigen Bestimmungen des schweizerischen Banken- und Geldwé-
schereirechts einhalte (Rapport de I'organe de révision relatif au contrble approfondi de la mise
en oeuvre de l'ordonnance de la CFB sur le blanchiment d'argent et le respect des dispositions
de la CDB 03 par les filiales bahamiennes de la Banque vom 30. Juni 2005).

D.c Der Instruktionsrichter lud am 10. November 2005 die Eidgentssische Bankenkom-
mission ein, zur Vernehmlassung der Bank A und der Bank B Stellung zu nehmen und das Ge-
richt Uber den Ausgang der am 27. April 2005 angeordneten ausserordentlichen Revision bzw.
den Stand jenes Verfahrens zu informieren. Sie kam dieser Aufforderung am 1. Dezember 2005
nach. Dabei hielt sie an ihren Antrdgen und Ausfihrungen fest. In Bezug auf die ausserordentli-
che Revision unterstrich sie, dass die Bankrevisorin O am 7. November 2005 einen kritischeren
Bericht vorgelegt habe als der von der Bank A-Gruppe ins Recht gelegte. Da das bundesgericht-
liche Verfahren indessen in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit den noch hangigen Ab-
klarungen stehe, kdnne losgel6st hiervon entschieden werden. Die Bank A und die Bank B hiel-
ten am 12. Januar 2006 ihrerseits an den bisherigen Antragen und Darlegungen fest: Der Be-
richt von der Bankrevisorin O bestétige hinsichtlich der Kontenverbindungen des Staates S im
Grossen und Ganzen die Resultate der Abklarungen der ordentlichen Bankrevisorin C. Sie teil-
ten indessen die Ansicht der EBK, dass die beiden Berichte nicht Gegenstand des bundesge-
richtlichen Verfahrens bildeten und Uber die Beschwerde ohne deren Berlicksichtigung ent-
schieden werden kénne.

E.
Mit Verfigung vom 10. Marz 2005 wurde der Beschwerde aufschiebende Wirkung beigelegt.

Das Bundesgericht zieht in Erwéagung

1.

Urteile des Bundesgerichts werden in der Regel in der Sprache des angefochtenen Entscheids
abgefasst (Art. 37 Abs. 3 OG). Da sich die Beschwerdeflhrerinnen und die EBK damit einver-
standen erklart haben, dass der vorliegende Entscheid statt auf Franzosisch auf Deutsch ergeht,
kann er in dieser Sprache redigiert werden (vgl. BGE 130 Il 351 ff.).

2.

2.1 In Anwendung des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 Uber die Banken und
Sparkassen (BankG; SR 952.0) ergangene Aufsichtsentscheide sind beim Bundesgericht mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar (Art. 24 Abs. 1 BankG; BGE 131 Il 306 E. 1.1; 116
Ib 331 E. 1a). Dies gilt auch, wenn ein solcher — wie hier — zusatzlich gestitzt auf das Bundes-
gesetz vom 10. Oktober 1997 zur Bekampfung der Geldwéascherei im Finanzsektor (Geldwa-
schereigesetz, GwG; SR 955.0) und die entsprechenden Ausfuhrungsbestimmungen (vgl. Art.
16 Abs. 1i.V.m. Art. 41 GwG) ergeht: In diesem Fall richtet sich das Rechtsmittelverfahren nach
den Regeln des jeweiligen aufsichtsrechtlichen Spezialgesetzes (Art. 40 GwG) — hier somit wie-
derum nach dem Bankengesetz (vgl. DAVE ZOLLINGER, in: Thelesklaf/Wyss/Zollinger, Kom-
mentar zum Geldwaéaschereigesetz [GwG], Zurich 2003, N. 1 zu Art. 40 GwG; DE CAPITANI, in:



Schmid et al., Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwéascherei, Bd. Il, Zlrich
2002, N. 1 zu Art. 40 GwG).

2.2

2.2.1 Die EBK stellt im angefochtenen Entscheid die Einhaltung der geldwascherei- bzw.
bankenrechtlichen Sorgfaltspflichten sowie die einwandfreie Geschaftsfihrung (vgl. Art. 3 Abs. 2
lit. ¢ BankG) der Bank A in Frage und untersagt ihr fur sich und die von ihr gehaltene Gruppe,
zugunsten der Berechtigten der Konten "S" gewisse Transaktionen zuzulassen (Barabhebungen
und sich wiederholende bzw. USD 300'000 pro Monat Uibersteigende interne Transfers zwischen
den Konten). Sie wird dadurch unmittelbar in schutzwirdigen eigenen Interessen betroffen (vgl.
Art. 103 lit. a OG). Auf ihre frist- und formgerecht (vgl. Art. 106 und Art. 108 OG) eingereichte
Beschwerde ist einzutreten.

2.2.2 Die EBK bestreitet die Beschwerdebefugnis der Bank B; diese werde durch die ange-
fochtene Verfiigung als Dritte nicht unmittelbar in eigenen schutzwirdigen Interessen berihrt
(zur Problematik der Beschwerdebefugnis Dritter: BGE 131 Il 587 E. 2-5; 101 Ib 383 E. 1b S.
386). Das Bundesgericht geht in seiner Praxis zwar davon aus, dass eine Muttergesellschaft
nicht allein wegen ihrer Stellung als Allein- oder Hauptaktionérin befugt ist, eine ihre Tochterge-
sellschaft betreffende Anordnung anzufechten (BGE 116 Ib 331 E. 1c; vgl. auch BGE 131 Il 306
E. 1.2.2; Frage offen gelassen im Urteil 2A.169/1989 vom 6. Marz 1990, E. 2b); daraus kann
vorliegend jedoch nicht abgeleitet werden, dass die Bank B nicht berechtigt ware, neben ihrer
Muttergesellschaft gegen die Verfigung der EBK vom 21. Dezember 2004 selbstandig Be-
schwerde zu fuhren: Zumindest formell werden die umstrittenen Konten durch die Bank B auf
den Bahamas gefiihrt und wirkt sich die Anordnung der Bankenkommission damit nicht auf meh-
rere Tochtergesellschaften in gleicher Weise aus, sondern direkt und ausschliesslich auf die
Geschaftsbeziehungen der Bank B zum Staat S bzw. zu dessen staatlicher Erddlgesellschatft s.
Die Bank B ist ausdricklich auch Adressatin der umstrittenen Anordnung, wenn der Gruppe —
insbesondere namentlich aber gerade ihr (vgl. Ziffer 2 und 3 des Dispositivs) — die Zulassung
von Barabhebungen (Kassageschéaften) und von sich wiederholenden internen Verschiebungen
bzw. von solchen Uber USD 300'000 pro Monat zwischen den Konten untersagt wird. Die Bank-
beziehungen "S" machen 32 % ihrer Nettodepots aus und sind somit fiir sie nicht nur von unter-
geordneter Bedeutung. Als selbstandige, der bahamaischen Bankenaufsicht unterstellte Toch-
tergesellschaft der Bank A hat sie deshalb ein von der Muttergesellschaft losgeldstes, eigenes
Interesse daran, dass nicht durch eine allenfalls unzustandige auslandische Aufsichtsbhehérde
im Rahmen der von dieser in Anspruch genommenen konsolidierten Aufsicht Giber die Mutterge-
sellschaft in ihre Geschéaftstatigkeit eingegriffen wird. Wie es sich mit der Legitimation der Bank
B verhdlt, kann letztlich aber dahingestellt bleiben, da auf die Beschwerde, soweit sie von der
Bank A erhoben wird, so oder anders einzutreten ist, die Bank B am Verfahren beteiligt war, so
dass ihr Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht verletzt wurde (vgl. unten E. 3.2.5), und sich die
Eingabe — wie zu zeigen sein wird — in der Sache selber als unbegriindet erweist.

(..

3.

3.1 Die Beschwerdefuhrerinnen rigen in verschiedener Hinsicht eine Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehor: Obwohl sie wiederholt darum ersucht hatten, sei ihnen keine Ge-
legenheit gegeben worden, um sich zu den rechtlichen Grundlagen des Entscheids der EBK
aussern zu kénnen; eine Stellungnahme sei ihnen nur zum Sachverhalt mdglich gewesen, wobei



nicht nachgewiesen sei, dass die Kommissionsmitglieder von dieser Uberhaupt Kenntnis erhal-
ten hatten. In wesentlichen Punkten erweise sich der Sachverhalt als falsch bzw. unvollstandig
festgestellt; es sei in diesem Zusammenhang zu Unrecht auf weitere Abklarungen — insbesonde-
re hinsichtlich der schweizerischen oder bahamaischen Natur der Kontenbeziehungen — verzich-
tet worden. Schliesslich hatte — so die Beschwerdefiihrerinnen — die EBK die Bank B von Amtes
wegen in ihr Verfahren einbeziehen missen.

3.2

3.2.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst das Recht des Betroffenen, vor Erlass ei-
nes in seine Rechtstellung eingreifenden Entscheids zur Sache Stellung nehmen und an der Er-
hebung wesentlicher Beweise mitwirken oder sich zum Beweisergebnis dussern zu kdnnen,
wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Der Anspruch bezieht sich in erster
Linie auf den Sachverhalt; zu den rechtlichen Fragen missen die Parteien nur ausnahmsweise
angehort werden, (1) wenn die verfligende Behorde sich auf gesetzliche Bestimmungen stitzen
will, mit deren Anwendung der Betroffene verninftigerweise nicht rechnen musste, (2) sich die
Rechtslage geéndert hat oder (3) der Behdrde bei ihrem Entscheid ein besonders weiter Ermes-
sensspielraum zukommt. In der Regel besteht kein Anspruch darauf, sich zu einem bereits aus-
formulierten Verfigungsentwurf aussern zu kénnen (BGE 129 Il 497 E. 2.2 mit Hinweisen). Die
Behorde hat die Argumente und Verfahrensantréage der Parteien entgegenzunehmen und zu
prifen sowie die ihr rechtzeitig und formrichtig angebotenen Beweismittel abzunehmen, es sei
denn, diese betrafen eine nicht erhebliche Tatsache oder seien offensichtlich ungeeignet, die
strittigen Punkte zu belegen (BGE 117 la 262 E. 4b S. 268 f.). Sie kann ihr Untersuchungsver-
fahren schliessen, wenn sie aufgrund der bereits abgenommenen Beweise ihre Uberzeugung
gebildet hat und in vertretbarer Weise annehmen darf, dass diese auch durch weitere Erhebun-
gen nicht geandert wirde (sog. "antizipierte Beweiswirdigung”; BGE 130 Il 351 E. 3.3.3 S. 360
mit Hinweisen).

3.2.2

3.2.2.1 Die Beschwerdeflhrerinnen hatten mehrmals Gelegenheit, mindlich und schriftlich zu
den von der Bankenkommission geplanten Massnahmen Stellung zu nehmen. Die Vertreter der
Bank A, X und Y, erklarten wiederholt, dass auf die umstrittenen Bankbeziehungen das baha-
maische Recht anwendbar sei; sowohl die Mutter- wie die Tochtergesellschaft seien ihren geld-
wascherei- und bankenrechtlichen Sorgfaltspflichten einzeln wie im Gruppenverband nachge-
kommen und hatten ihr Uberwachungssystem zusehends verbessert (Schreiben der Bank A
vom 19. April, 25. Mai und 13. September 2005). Die Tragweite der juristischen Problemstellung
war ihnen somit bekannt.

3.2.2.2 An der Sitzung vom 13. Juli 2004 wurden sie darlUber informiert, dass das Sekretariat
der EBK davon ausgehe, dass die umstrittenen Geschaftsbeziehungen als schweizerisch zu gel-
ten hatten, auch wenn sie formell in den Bichern auf den Bahamas geflhrt wiirden. Die Vertre-
ter des Sekretariats der EBK legten den Beschwerdeflihrerinnen nahe, wegen der trotz ihrer Ab-
klarungen fortbestehenden Unsicherheiten und der damit verbundenen Rechts- bzw. Reputati-
onsrisiken ein "exit scénario" ins Auge zu fassen und die weiteren Aktivitdten — unter Verzicht
auf die Kassageschéfte und die regelmassigen internen Verschiebungen zwischen den Konten —
auf die Vermoégensverwaltung zu beschranken. Am 16. Juli 2004 wurden die Beschwerdefiihre-
rinnen schriftlich eingeladen, bis zum 16. August 2004 hierzu Stellung zu nehmen. Dabei unter-
strich das Sekretariat der EBK noch einmal, dass es davon ausgehe, die Konten wirden nur



formell auf den Bahamas geftihrt und seien in Wirklichkeit der Bank A zuzurechnen; aufgrund
der Verastelungen und der Komplexitat des von der Klientschaft geschaffenen Finanzsystems
erscheine eine Analyse der wirtschaftlichen Hintergriinde der Barabhebungen und der zahlrei-
chen Geldflisse unter den Konten praktisch unmdglich, weshalb sich geeignete Massnahmen
aufdrangten. Der Verfahrensgegenstand war damit erneut klar umrissen und die Beschwerde-
fuhrerinnen konnten in Kenntnis der wesentlichen Fakten und rechtlichen Grundlagen zu den
geplanten Beschrankungen Stellung nehmen.

3.2.2.3 Zwar gesteht das Bundesgericht der EBK als spezialisierter Aufsichtsbehérde einen
technischen Ermessensspielraum zu (vgl. BGE 131 Il 306 E. 3.1.2 S. 315, 680 E. 2.3.2-2.3.4),
doch gebot dieser vorliegend keine spezifische Anhérung zu den anwendbaren rechtlichen
Grundlagen und den mdoglichen Massnahmen: Aufgrund der verschiedenen Briefwechsel und
der Treffen zwischen den Vertretern des Sekretariats der EBK und der Beschwerdefiihrerinnen
war klar, dass Grundlage des geplanten Entscheids das Geldwéschereigesetz bzw. die entspre-
chende Verordnung der EBK und insbesondere die dort vorgesehenen besonderen Abklarungs-
pflichten sowie die bankenrechtlichen Aufsichtsregeln (Erfordernis einer einwandfreien Ge-
schaftsfiihrung und einer angemessenen Uberwachung der Rechts- und Reputationsrisiken auf
konsolidierter Basis) bilden wirden. Es stand den Beschwerdeflihrerinnen frei, sich hierzu zu
aussern. Das Sekretariat der EBK war nicht gehalten, ihnen die geplante Argumentation zuvor
noch im Detail darzulegen. Der Umfang der ins Auge gefassten Massnahmen (Anordnung einer
Beschrankung der Geschéftsbeziehung auf die Vermdgensverwaltung) war den Beschwerdefiih-
rerinnen ebenfalls bekannt, so dass nicht gesagt werden kann, dass (zumindest) in diesem
Punkt seitens der EBK ein weiter Beurteilungsspielraum fortbestand, dessen Wahrnehmung
nicht absehbar erschien, was eine sachbezogene Stellungnahme ausschloss.

3.2.3 Bei der Feststellung des Sachverhalts ging die EBK auf die Darlegungen der Be-
schwerdefuhrerinnen in ihrer Vernehmlassung ein: Die von ihnen am Entwurf angebrachten Kor-
rekturen wurden, soweit sie relevant und nicht rein stilistischer Natur waren, bertcksichtigt; ent-
gegen ihrer Kritik wurde ihren Ausfihrungen dabei angemessen Rechnung getragen (vgl. auch
E. 3.2.4). Der in Art. 10 VWVG enthaltene Anspruch auf Beurteilung durch eine unbefangene
Behdrde schliesst nicht aus, dass die Bankenkommission — wie bei Kollegialgremien (blich — ih-
re Meinung aufgrund eines Verfligungsentwurfs des ihr unterstellten Sekretariats bildet. Die
Freiheit der Gesamtbehotrde, abweichend zu entscheiden, wird dadurch nicht berthrt (vgl.
2A.65/2002 vom 22. Mai 2002, E. 2.2.1 mit Hinweisen, in: EBK-Bulletin 43/2003 S. 15 ff.). Nach
Art. 51a Abs. 1 BankV (SR 952.02) bereitet das Sekretariat die Geschéafte der EBK vor, stellt ihr
Antrag und vollzieht ihre Entscheide (vgl. POLEDNA/MARAZZOTTA, in: Wat-
ter/Vogt/Bauer/Winzeler, Basler Kommentar zum Bankengesetz, Basel/Genf/Miinchen 2005, N.
18 f. zu Art. 23). Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass den Mitgliedern der EBK der Zu-
gang zu den Akten und den verschiedenen Stellungnahmen der Beschwerdeflihrerinnen ver-
wehrt gewesen ware. Nachdem der Fall am 25. Februar 2004 durch die Kommission ein erstes
Mal (vor-)beraten worden war, darf davon ausgegangen werden, dass das Dossier und der
Standpunkt der Beschwerdefuihrerinnen deren Mitgliedern bei inrem Entscheid am 21. Dezem-
ber 2004 bekannt waren. Weitere Abklarungen in diesem Zusammenhang ertbrigen sich des-
halb.

3.24 Soweit die Beschwerdeflihrerinnen einwenden, der Sachverhalt sei nicht hinreichend
abgeklart und es sei ihren Beweisantrdgen zu Unrecht nicht entsprochen worden, rigen sie in



Tat und Wahrheit nicht eine falsche oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts, sondern
dessen angeblich falsche rechtliche Wurdigung: Umstritten ist die Rechtsfrage, ob und unter
welchen Umstéanden die schweizerische geldwascherei- und bankenrechtliche Aufsicht eine
durch eine Bankengruppe teils im In- und teils im Ausland abgewickelte Geschaftstatigkeit er-
fasst. Zur Beantwortung dieser Frage bedurfte es keiner zusétzlichen Abklarungen. Die EBK hat
sich bei ihrem Entscheid weitgehend auf die Erklarungen und Ausfiihrungen der Beschwerde-
fuhrerinnen zu ihren Aktivitaten selber gestitzt, weshalb sie keine weiteren Anhérungen vorzu-
nehmen brauchte und auf eine Einvernahme von Vertretern des Staates S bzw. der Bank B in
antizipierter Beweiswirdigung verzichten durfte. Selbst bei dem von den Beschwerdefiihrerin-
nen bezlglich der Kontenfihrung in ihrer Beschwerde erganzten Sachverhalt war die EBK im
Ubrigen — wie zu zeigen sein wird (vgl. unten E. 6) — zu deren aufsichtsrechtlichen Uberwachung
auf konsolidierter Basis befugt.

3.25 Unberechtigt ist schliesslich auch der Einwand, die Bank B hatte von Amtes wegen in
das Verfahren miteinbezogen werden missen, weshalb deren Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt worden sei. Nach Art. 6 VwWVG gelten als Parteien Personen, deren Rechte oder Pflich-
ten die Verfiigung berthren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behdrden, denen
ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung zusteht. Die Frage, ob die Bank B gestitzt hierauf in das
Verfahren hatte einbezogen werden mussen, kann offen gelassen werden (vgl. oben E. 2.2); ihr
daraus abgeleiteter Einwand ist auf jeden Fall verspatet; im Ubrigen hat sie sich am Verfahren
tatsachlich voll beteiligen kénnen: X als Verwaltungsratsprasident der Bank A und der Bank B
sowie Y als Generaldirektor der Bank A und Verwaltungsratsmitglied der Bank B bzw. Kunden-
verantwortlicher fur die Geschaftsbeziehungen "S" waren Uber das hangige Verfahren informiert
und in dieses einbezogen, dennoch stellten sie nie den Antrag, die Bank B sei als solche noch
separat zu begrussen. Die entsprechende Riige verstsst heute gegen den auch im Verfahrens-
recht zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben. Danach ist es unzulassig, formelle
Einwande, welche in einem friiheren Stadium hatten vorgebracht werden kénnen, erst bei einem
unginstigen Ausgang im Rechtsmittelverfahren zu erheben (BGE 121 130 E. 5f S. 38; 124 1121
E. 2 S. 123). Die Bank A war gehalten, die personell und organisatorisch mit ihr eng verbundene
auslandische Tochterfirma Uber das bankenrechtliche Aufsichtsverfahren zu informieren; es gilt
praxisgemass als rechtsmissbrauchlich, wenn eine auslandische, mit einer schweizerischen ver-
flochtene Gesellschaft erst nach Abschluss des Verfahrens eine Verletzung ihres rechtlichen
Gehors damit begriindet, die Bankenkommission habe sie zu Unrecht nicht spontan und von
Amtes wegen in das Aufsichtsverfahren einbezogen (BGE 126 Il 71 E. 4c/bb, publ. in EBK-
Bulletin 40/2000 S. 94 ff., dort S. 100 f.). Schliesslich vertraten X und Y bei ihren Stellungnah-
men tatséchlich jeweils sowohl die Interessen der Mutter- wie der Tochtergesellschaft.

4,

4.1 Der Eidgendssischen Bankenkommission ist unter anderem die Aufsicht Uber das
Bankenwesen zur selbstandigen Erledigung Ubertragen (Art. 23 Abs. 1 Satz 2 BankG). Sie trifft
die zum Vollzug des Gesetzes bzw. von dessen Ausfuhrungsvorschriften notwendigen Verfi-
gungen und Uberwacht die Einhaltung der gesetzlichen und reglementarischen Vorschriften (Art.
23" Abs. 1 BankG). Erhalt sie von Verstdssen gegen das Gesetz oder von sonstigen Missstan-
den Kenntnis, sorgt sie fur deren Beseitigung und die Wiederherstellung des ordnungsgemas-
sen Zustands. Sie ist befugt, alle hierzu "notwendigen Verfugungen" zu treffen (Art. 23" Abs. 1
BankG). Dabei hat die Bankenkommission im Rahmen der allgemeinen Verfassungs- und Ver-
waltungsgrundsatze (Willkirverbot, Rechtsgleichheits- und Verhaltnismassigkeitsprinzip, Treu



und Glauben) in erster Linie den Hauptzwecken der finanzmarktrechtlichen Gesetzgebung, dem
Schutz der Glaubiger bzw. Anleger einerseits und der Lauterkeit und Stabilitat des Finanzsys-
tems andererseits, Rechnung zu tragen (Anleger- und Funktionsschutz; vgl. BGE 131 1l 306 E.
3.1;126 11 111 E. 3b).

4.2 Zu den Aufgaben der Eidgendssischen Bankenkommission gehért auch der Kampf ge-
gen die Geldwascherei (POLEDNA/MARAZZOTTA, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz,
a.a.0., N. 30 zu Art. 23). Dies ergibt sich aus dem von ihr zu Gberwachenden Bewilligungserfor-
dernis der dauernd einzuhaltenden "Gewahr fiir eine einwandfreie Geschéftstatigkeit” (Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ BankG; WINZELER, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz, a.a.O., N. 25 zu Art.
3; DE CAPITANI, a.a.0., 8 8 GWG-AT N. 132 ff., insbesondere N. 148 ff.) bzw. den Anforderun-
gen an eine geeignete Organisation der Bank (Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG) einerseits und aus dem
Bundesgesetz zur Bekampfung der Geldwascherei andererseits. Die EBK ist spezialgesetzliche
Aufsichtsbehdrde im Sinne dieses Erlasses (Art. 12 GwG; WYSS, a.a.0., N. 1 zu Art. 12 GwG;
DE CAPITANI, a.a.O., N. 2 ff. zu Art. 12 GwG; CHRISTOPH GRABER, GwG, Zirich 2003, N. 2
zu Art. 12 GwG) und kann fiur die ihr unterstellten Finanzintermediare die dortigen Vorgaben
konkretisieren (THELESKLAF, in: Kommentar Geldwaschereigesetz [GwG], a.a.O., N. 2 f. zu
Art. 16 GwG; GRABER, a.a.0., N. 1 zu Art. 16 GwG; Botschaft zum GwG in: BBI 1996 Ill 1101
ff., dort S. 1139 und S. 1165). Die Kompetenzen, Uber welche die EBK aufgrund des Bankenge-
setzes verfligt, werden durch ihre Befugnisse nach dem Geldwéaschereigesetz nicht berihrt (vgl.
Art. 16 Abs. 2 GwG). Bei Verletzungen der Sorgfaltspflichten kann sie deshalb Massnahmen
nach Art. 20 GwG anordnen oder die entsprechenden Verstdsse zum Anlass hehmen, gestitzt
auf Art. 23" Abs. 1 bzw. 23" Abs. 1 BankG aufsichtsrechtlich einzuschreiten (vgl. PETER NO-
BEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, Bern 2004, S. 439 N. 86; GRABER, a.a.0O., N. 2 zu
Art. 16 GwG; THELESKLAF, a.a.0., N. 4 zu Art. 16 GwG; Botschaft zum GwG in: BBI 1996 IlI
1101 ff., dort S. 1140).

4.3 Die Bankenkommission hat mit der Verordnung vom 18. Dezember 2002 zur Verhinde-
rung von Geldwéascherei (EBK Geldwaschereiverordnung, GwV-EBK; SR 955.022), welche an
die Stelle ihrer Richtlinien zur Bekampfung und Verhinderung der Geldwascherei vom 26. Méarz
1998 (EBK-RS 98/1) getreten ist, die aus dem Geldwaschereigesetz fliessenden Verpflichtungen
prazisiert und den aufsichtsrechtlich relevanten Rahmen zum Erfordernis der einwandfreien Ge-
schaftstatigkeit bzw. der angemessenen Organisation abgesteckt. Die EBK Geldwaschereiver-
ordnung verpflichtet die ihr unterstellten Finanzintermediare zu einem risikoorientierten Ansatz
(EBK-Geldwaschereibericht, Bericht der Eidgendssischen Bankenkommission zu ihrer Geldwé-
schereiverordnung vom 18. Dezember 2002, in: EBK-Bulletin 44/2003 S. 95 ff.,, dort S. 101 f.).
Sie sollen Geschéftsbeziehungen und Transaktionen mit erhéhten Risiken in ihrem Téatigkeitsbe-
reich ausmachen und bei diesen "mit angemessenem Aufwand" (Art. 17 Abs. 1 GwV-EBK) je-
weils zusatzliche Abklarungen treffen (EBK-Geldwéschereibericht, a.a.0., S. 126). Dabei geht
es darum, Informationen Uber den Kunden und sein Umfeld zu sammeln, die es erlauben, das
Risiko der Geschaftsbeziehung genauer abzuschétzen. Ziel ist es, mittels schriftlicher oder
mundlicher Auskinfte der Vertragsparteien oder wirtschaftlich Berechtigten, Besuchen am Ort
der Geschaftstatigkeit, der Konsultation allgemein zugénglicher 6ffentlicher Quellen und Daten-
banken sowie Erkundigungen bei vertrauenswurdigen Dritten (vgl. Art. 18 GwV-EBK) eine trag-
fahige Grundlage zur Beurteilung der mit der Kundenbeziehung bzw. dem einzelnen Geschaft
verbundenen Risiken zu schaffen (WYSS, a.a.O., N. 2 zu Art. 17 GwV-EBK).



5.

5.1 Die Bankenkommission ist davon ausgegangen, dass die umstrittenen Geschéaftsver-
bindungen der Bank A bzw. der Bank B zum Staat S, zu den von ihm beherrschten Sitzfirmen
und zur staatlichen Erdélgesellschaft s vollumfanglich dem schweizerischen Geldwascherei- und
Bankenaufsichtsrecht unterlagen. Die Abgrenzung erweise sich zwar als heikel, da die Ge-
schaftsbeziehungen formell auf den Bahamas zwischen einer S-sischen Kundschaft und einer
bahamaischen Gesellschaft erdffnet worden seien. Fur die Anwendbarkeit des schweizerischen
Rechts bediirfe es deshalb einer beachtlichen Beziehung zum hiesigen Finanzplatz. Eine solche
liege nicht bereits dann vor, wenn ein Kundenberater in der Schweiz auf die Mdglichkeit hinwei-
se, ein Konto bei einer Tochtergesellschaft im Ausland erdffnen zu kénnen, zu diesem Zweck
einen Prospekt aushandige, beim Ausfillen des Eroffnungsformulars helfe oder fir die Tochter-
gesellschaft die Kundenidentifizierung vornehme. Auch regelméassige Kontakte zur hiesigen Di-
rektion, sowie die Tatsache, dass im Mutterhaus Uber das Computersystem gewisse Zugange
zu den Konten bestiinden, vereinzelte Beratungsgesprache in der Schweiz stattfanden und ge-
wisse Zeichnungsberechtigte ihren Wohnsitz hier hétten, gentgten fir sich allein zur Annahme
der schweizerischen Zustandigkeit nicht. Im vorliegenden Fall misse jedoch gestitzt auf die ge-
samten Umstande davon ausgegangen werden, dass das Schwergewicht der Geschéftsbezie-
hungen tatséachlich in Genf liege und die Konten bloss formell auf den Bahamas gefiihrt wirden,
um die schweizerische Gesetzgebung zu umgehen. Die Beschwerdefuhrerinnen bestreiten dies
und machen geltend, die EBK lege das schweizerische Recht ausufernd aus und bringe dieses
zu Unrecht extraterritorial zur Anwendung.

5.2 Das Geldwaschereigesetz aussert sich zu seinem rdaumlichen Geltungsbereich nicht.
Wegen seiner verwaltungsrechtlichen Natur ist jedoch davon auszugehen, dass es dem Territo-
rialitatsprinzip unterliegt. Da Gegenstand der Regelung und Anknipfungspunkt fir die Beurtei-
lung der Unterstellungspflicht die Tatigkeit der Finanzintermediation bildet und mit dem Gesetz
zum Schutz des schweizerischen Finanzplatzes deren einwandfreie Abwicklung sichergestellt
werden soll, erfasst es die Ausiibung entsprechender Aktivitaten in der Schweiz (WYSS, a.a.O.,
N. 3 zu Art. 2 GwG). Entscheidend ist nicht, wo der Finanzintermediar seinen Wohnsitz oder Sitz
hat, wo sein Geschéftspartner domiziliert ist oder wo sich die fraglichen Vermdgenswerte befin-
den, sondern wo der Finanzintermediar die vom Geldwéaschereigesetz erfasste Tatigkeit ausiubt
(GRABER, a.a.O., N. 28 zu Art. 2 GwG; WYSS, a.a.O., N. 3 zu Art. 2 GwG; DE CAPITANI,
a.a.0., N. 3 zu Art. 2 GwG; ALOIS RIMLE, Recht des schweizerischen Finanzmarktes, Zirich
2004, 12. Kapitel, N. 39, S. 326; ZOBL/KRAMER, Schweizerisches Kapitalmarktrecht, Zirich
2004, N. 194). Bei grenzlberschreitenden Finanzdienstleistungen muss dieser Ort im Einzelfall
aufgrund der konkreten Umstande bestimmt werden (HUBER/POLLI, La loi sur le blanchiment
d'argent dans le secteur non-bancaire, Qui est soumis a la LBA?, in: Expert-comptable suisse
3/00 S. 198 ff., dort S. 205; Kontrollstelle fir die Bekampfung der Geldwascherei, Der rdumliche
Geltungsbereich des Geldwaschereigesetzes im Nichtbankensektor vom 3. Dezember 2003, in:
THEVENOZ/ZULAUF, BF Geldwascherei, Ziirich 2004, 33D-19). Dafiir ist jeweils mit Blick auf
den Gesetzeszweck (Verhinderung der Umgehung der aufsichtsrechtlichen Kontrolle und Schutz
des Finanzplatzes) zu prifen, ob die ausgelibte Finanzintermediation einen hinreichend engen
Bezug zur Schweiz hat, der es rechtfertigt, sie der hiesigen Geldwéaschereigesetzgebung zu un-
terstellen. Dies ist regelmassig dann der Fall, wenn sie Uberwiegend hier ausgeubt wird, auch
wenn gewisse operationelle oder Backoffice-Aktivitdten im Ausland erfolgen (vgl. BGE 130 I
351 E. 5.3.2). In diesem Sinn sah bereits Ziffer 6 des EBK-RS 98/1 vor, dass die ihr unterstellten
Finanzintermediare auslandische Zweigniederlassungen nicht dazu missbrauchen durften, die



Richtlinien zur Bekampfung und Verhinderung der Geldwascherei zu umgehen (DE CAPITANI,
a.a.0., N. 8 f. zu Art. 2 GwG). Hierin liegt keine Verletzung der auslandischen Souveranitat, ist
die Schweiz doch befugt, die Folgen einer Geschéftstatigkeit, die auf inrem Territorium ausgeubt
wird, von diesem ausgeht oder sich auf dieses in relevanter Weise auswirkt, im Rahmen ihrer
schutzwirdigen Interessen zu regeln, auch wenn die entsprechende Aktivitat (formell) einer im
Ausland inkorporierten Gesellschaft zuzurechnen ist (BGE 130 Il 351 E. 6.1; 125 Il 450 E. 2c u.
d; 108 Ib 513 E. 2b; betreffend die Bahamas im Rahmen der Amtshilfe: Urteil 2A.156/2000 vom
21. August 2000, E. 4b/c; MERKLI/HUGI YAR, Internationales Verwaltungsrecht: Das Territoria-
litatsprinzip und seine Ausnahmen, in: Liechtensteinische Juristen-Zeitung 2003, S. 82 ff., insbe-
sondere S. 87 u. 90).

5.3

53.1 Die Geschaftsbeziehung mit S wurde der Bank A und deren Leitungsorganen durch j
vermittelt, der in Genf wohnt und (...) hier eine Beratungsfirma betreibt. Die ersten Kundenkon-
takte fanden in Genf statt. Obwohl die Vertreter des Staates S aus Diskretionsiiberlegungen und
politischen Grinden wiinschten, die kiinftigen Bankbeziehungen nicht Uber Europa, sondern ei-
nen den USA nédher stehenden Ort abzuwickeln, weshalb die Konten schliesslich auf den Ba-
hamas bei der Bank B eingerichtet wurden, trafen sie deren Vertreter dort doch nur ein einziges
Mal. Die anderen Kontenbeziehungen erdffnete der Genfer Anwalt h als Vertreter der jeweiligen
Offshore-Gesellschaften, ohne dass geltend gemacht wird, dass es dabei zu irgendwelchen per-
sonlichen Kontakten zwischen ihm und Vertretern der Bank B auf den Bahamas gekommen wé-
re.

5.3.2 Die wesentlichen Kundenkontakte wurden auch in der Folge regelmassig in Genf, Pa-
ris oder bei Besuchen in S gepflegt. Y, Generaldirektor der Bank A und Verwaltungsrat der Bank
B, der in Genf wohnt und arbeitet, ist (...) in der Bank A-Gruppe fir die Kundenbeziehung "S"
verantwortlich und in das entsprechende operative Geschéft eingebunden. Uber die Bank A be-
steht fur ihn ein beschrankter Computerzugang zu den Daten der umstrittenen Konten. Dieser
erlaubt zwar keinen direkten Zugriff zum Zentralfichier, ermdglicht ihm und gewissen Mitarbei-
tern jedoch die Konsultation der Geschaftsvorfalle und der verschiedenen Kontenstande, was
gestattet, die in der Schweiz wohnhaften Berater des Staats S bzw. die jeweiligen Zeichnungs-
berechtigten in Genf zu informieren. Die Beschwerdefiihrerinnen sprechen in diesem Zusam-
menhang davon, dass hier eine "wirtschaftliche Schnittstelle" zwischen gewissen Kunden und
der Bank B unterhalten werde, welche fir die damit verbundenen Kosten aufkomme.

5.3.3 Auch wenn sich die Geschéafts- und Kundendokumentation heute auf den Bahamas be-
findet, weshalb die verschiedenen Revisionen dort durchgefihrt werden mussten, war das ent-
sprechende Hintergrundwissen urspriinglich weitgehend nur bei der Muttergesellschaft in Genf
vorhanden: Die Zentralbank der Bahamas wies in einem Schreiben an die Bankenkommission
vom 5. November 2003 darauf hin, dass die Kundendokumentation bei ihrer Kontrolle im Okto-
ber 2001 unvollstandig gewesen sei und die Unterlagen nur in Genf vorgelegen hatten. Auch die
externe Revisorin bestatigte in inrem Bericht vom 22. August 2002, dass verschiedene Informa-
tionen Uber die Kontenverbindungen "S" vorerst nur in Genf greifbar waren (Contréle approfondi
de Bank B, Bahamas, et B Trust Company Ltd, Bahamas, Aolt 2002, Rapport complémentaire,
S. 12).

5.34 Schliesslich fallt ins Gewicht, dass samtliche Barabhebungen, welche bis zum Mai
2004 immerhin USD 19 Mio. betrugen, ausschliesslich und im Wesentlichen Gber Anwalt h in



Genf bei der Bank A erfolgten. Offenbar wollte die Klientschaft ihre Geschaftsbeziehung formell
zwar Uber die Bahamas abwickeln lassen, gleichzeitig aber von in Genf nicht nur vereinzelt,
sondern regelmassig von der Bank A auf Rechnung der Bank B zu erbringenden Finanzdienst-
leistungen profitieren. Wenn die EBK unter diesen Umstanden zum Schutz des Rufs des Fi-
nanzplatzes die schweizerischen Regeln zur Anwendung gebracht hat, ist dies nicht bundes-
rechtswidrig, selbst wenn — wie die Beschwerdeflhrerinnen geltend machen — im Tagesgeschaft
auch gewisse telefonische Kontakte oder solche per Fax zwischen den Vertretern der Kund-
schaft und solchen der Bank B auf den Bahamas bestehen.

5.3.5 Nach Angaben von X soll die S-sische Klientschaft erklart haben, sich bewusst zu sein,
dass fur die EBK die umstrittenen Geschéaftsbeziehungen als schweizerisch galten, was die
zahlreichen verschiedenen Anfragen dieser Behotrde erklare (Aktennotiz Gber das Gesprach
zwischen Vertretern der Bank A/Bank B und der EBK vom 13. Juli 2004, S. 2). Die Bahamaische
Zentralbank ihrerseits hat sich den schweizerischen Abklarungen nicht widersetzt und vom C-
Bericht vom 28. November 2003 zwar positiv Kenntnis genommen, das Dossier "S" jedoch den-
noch bis zum Entscheid der Bankenkommission nicht geschlossen (Schreiben vom 15. Dezem-
ber 2003 an die Bank B, S. 3).

5.3.6 Zusammengefasst ergibt sich somit, dass auf den Bahamas fiir die umstrittenen Kon-
ten zwar gewisse Backoffice-Aktivitaten entfaltet, die Kundenbeziehungen im Wesentlichen aber
von Genf aus betreut werden. Hier, in Paris oder in S kommt es zu den entscheidenden Kontak-
ten der Vertreter dieses Staates mit ihren schweizerischen bzw. franzdsischen Beratern, welche
Uber die Bank A in Genf von ihren Zeichnungsbefugnissen bzw. Konsultationsrechten auf den
verschiedenen Konten und den damit verbundenen Dienstleistungen (Barabhebungen usw.)
Gebrauch machen. Der schweizerische Charakter der Bankbeziehungen lberwiegt den baha-
maischen; die Kontenfilhrung auf den Bahamas erfolgt vorab in (untergeordneter) verwaltungs-
technischer Hinsicht, was sich auch aus den im schweizerischen Luxushotelgeschéft (...) geta-
tigten Investitionen der Klientschaft und der von der Bank A Genf dabei tbernommenen Rolle
ergibt. Es braucht unter diesen Umsténden nicht weiter gepriift zu werden, ob und wieweit die
bestrittenen Feststellungen der ausserordentlichen Revisorin O Ltd. vom 24. November 2005
zutreffen, dass die Kundendossiers generell entgegen den Erklarungen der Mitarbeiter der Bank
B, wonach sie regelmassig telefonische Kontakte mit ihrer Klientschaft hatten, nur wenige ent-
sprechende Notizen enthielten, dass die meisten Kunden offenbar nie in den Bahamas gewesen
und den dortigen Mitarbeitern auch nicht bekannt seien und dass verschiedene Hinweise darauf
hindeuteten, dass die Betreuung der Kunden der Bank B oft durch die Bank A wahrgenommen
werde.

6.

6.1 Selbst wenn das Geldwéaschereigesetz ortlich nicht direkt galte, ware die Zustandigkeit
der EBK im Ubrigen aufsichtsrechtlich gestitzt auf das Gebot der konsolidierten Uberwachung
gegeben (vgl. POLEDNA/ MARAZZOTTA, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz, a.a.O., N.
6 ff. zu Art. 23°° BankG; vgl. auch die Ziffern 20 und 23 ff. der Grundsétze fiir eine wirksame
Bankenaufsicht des Basler Ausschusses fir Bankenaufsicht vom September 1997, in: EBK-
Bulletin 33/1997 S. 73 ff.), und die schweizerischen geldwaschereirechtlichen Regeln fanden in
diesem Rahmen zumindest sinngemass Anwendung (vgl. ALOIS RIMLE, a.a.O., 12. Kapitel, N.
40, S. 326, der davon spricht, dass insofern "ausnahmsweise [...] das Territorialitatsprinzip
durchbrochen” wird):



6.2

6.2.1 Nach Art. 3 Abs. 1 GwV-EBK muss der Finanzintermediar daflir sorgen, "dass seine
Zweigniederlassungen oder im Finanzbereich tatige Gruppengesellschaften im Ausland die
grundlegenden Prinzipien dieser Verordnung befolgen". Er hat die EBK zu informieren, wenn lo-
kale Vorschriften dem entgegenstehen oder ihm daraus ein ernsthafter Wettbewerbsnachteil er-
wachst (Art. 3 Abs. 2 GwV-EBK). Die Meldung verdéachtiger Transaktionen oder Geschéftsbe-
ziehungen und einer allfalligen Vermdgenssperre richten sich auf jeden Fall ausschliesslich nach
den Vorschriften des Gastlandes (Art. 3 Abs. 3 GwV-EBK). Der Finanzintermediar, der Zweig-
niederlassungen im Ausland besitzt oder eine Finanzgruppe mit auslandischen Gesellschaften
leitet, muss "seine mit Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung verbundenen Rechts- und
Reputationsrisiken global erfassen, begrenzen und tGberwachen”; er hat fiir den Zugang zu den
hierzu erforderlichen Informationen zu sorgen (vgl. Art. 9 GwV-EBK).

6.2.2 Diese Pflichten kénnen sich neben dem Geldwaschereigesetz — wie vor dessen Inkraft-
treten — auf die einschlagigen aufsichtsrechtlichen Regeln des Bankengesetzes und insbeson-
dere die Pflicht zu einer geeigneten Organisation (Art. 3 Abs. 2 lit a BankG; KLEINER/
SCHWOB, in: Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schweizerischen Bankengesetz, Ausgabe
April 2005, N. 29 ff. zu Art. 3 BankG) und — soweit es um die Grundprinzipien des Geldwasche-
reirechts geht (vgl. WYSS, a.a.0., N. 5 zu Art. 3 GwV-EBK) — zur einwandfreien Geschaftstatig-
keit als Bewilligungsvoraussetzung stiitzen (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG). Die Finanzintermediare
nach Art. 2 Abs. 2 GwG unterliegen einer umfassenden Finanzmarktaufsicht und nicht — wie je-
ne nach Art. 2 Abs. 3 GwG — bloss einer Aufsicht zur Bekampfung der Geldwascherei; es diirfen
an sie im Rahmen der Konkretisierung der entsprechenden Pflichten wegen der mit ihrer Aktivi-
tat verbundenen spezifischen wirtschaftlichen Risiken deshalb hdhere Anforderungen gestellt
werden als an die restlichen Finanzintermediare (Botschaft zum GwG, in: BBI 1996 11l 1101 ff.,
dort S. 1135; EMCH/RENZ/ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschéaft, 6. Aufl., Zlrich
2004, Rz. 368).

6.2.3 Nach Art. 9 Abs. 2 der Verordnung vom 17. Mai 1972 Uber die Banken und Sparkas-
sen (BankV; SR 952.02) hat die Bank die Grundzige des Risikomanagements sowie die Zu-
standigkeit und das Verfahren fur die Bewilligung von risikobehafteten Geschéften in einem
Reglement oder in internen Richtlinien zu regeln. Sie muss dabei insbesondere Markt-, Kredit-,
Ausfall-, Abwicklungs-, Ligquiditats- und Imagerisiken sowie operationelle und rechtliche Risiken
erfassen, begrenzen und Uberwachen. Die Gefahr, durch eine Mitwirkung an ungewdhnlichen
Transaktionen auf Wunsch eines Kunden in straf- und haftungsrechtlich relevante Sachverhalte
involviert zu werden, bildet ein Rechts- und Reputationsrisiko (KLEINER/SCHWOB, a.a.O., N.
111 zu Art. 3 BankG), welches in diesem Sinn durch geeignete Massnahmen zu erfassen, be-
grenzen und uberwachen ist. Die mit Geldwascherei oder dem Auffinden von Potentaten- oder
Terroristengeldern verbundenen Risiken haben Uber nationale Grenzen hinaus Auswirkung auf
alle rechtlich miteinander verbundenen Einheiten, weshalb ihre Uberwachung — wie bei den Ei-
genmitteln (Art. 13a BankV; Art. 1 lit. d GwV-EBK) — sowohl einzeln wie auf einer gruppenkonso-
lidierten Basis zu erfolgen hat (EBK-Geldwaschereibericht, a.a.0., S. 129). Auf der Muttergesell-
schaft kdbnnen im Bankkonzern neben den Risiken aus ihrer eigenen Geschaftstatigkeit auch
solche aus jener rechtlich von ihr getrennter Unternehmungen lasten, mit denen sie jedoch wirt-
schaftlich verbunden ist, was eine konsolidierte Betrachtungsweise rechtfertigt (vgl. BGE 116 Ib
331E. 2).



6.2.4 Der am 1. Januar 2006 in Kraft getretene Art. 3b BankG sieht nunmehr ausdriicklich
vor, dass die Bankenkommission ihre Bewilligung vom Bestehen einer angemessenen konsoli-
dierten Aufsicht durch eine Finanzmarktaufsichtsbehdrde abhéngig machen kann (vgl. die Bot-
schaft des Bundesrats vom 9. Mai 2003 zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht Uber Versiche-
rungsunternehmen [Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG] und zur Anderung des Bundesgeset-
zes Uber den Versicherungsvertrag, in: BBl 2003 3789 ff., dort S. 3844 ff.). Art. 3f Abs. 2 BankG
verlangt, dass die Finanzgruppe so organisiert sein muss, dass sie in der Lage ist, alle wesentli-
chen Risiken global zu erfassen, zu begrenzen und zu Uberwachen (BBl 2003 3849); hierzu ge-
horen auch Compliance-, Rechts- und Reputationsrisiken im Zusammenhang mit der Geldwa-
scherei und der Terrorismusfinanzierung (BENEDIKT MAURENBRECHER, in: Basler Kommen-
tar zum Bankengesetz, a.a.O., N. 19 zu Art. 3f; CHRISTIANA SUHR BRUNNER, Globale Uber-
wachung der Rechts- und Reputationsrisiken geméass Art. 9 der Geldwéaschereiverordnung der
Eidg. Bankenkommission, in: PWC-Flash, Finanzdienstleistungen, Oktober 2005, S. 10). Die
verantwortlichen Organe der Gruppe mussen alle wesentlichen Geschéftsbeziehungen kennen,
mit denen erhéhte Risiken verbunden sind, und deren Auswirkungen auf konsolidierter Basis
abschatzen kénnen, wozu ein Transfer der im Rahmen der geldwéschereirechtlichen Sorgfalts-
pflichten (vgl. Art. 3 GwV-EBK) zu erhebenden Informationen erforderlich ist. Art. 42" BankG
nennt die Voraussetzungen, unter denen sich eine Weiterleitung der fur die konsolidierte Auf-
sicht nétigen Daten an die auslandische Muttergesellschaft als zulassig erweist und deckt damit
implizit umgekehrt auch die in Art. 3 und 9 GwV-EBK den mit Gruppengesellschaften im Ausland
tatigen Finanzintermediaren auferlegten Pflichten ab; diese stitzen sich damit auf eine hinrei-
chende gesetzliche Grundlage (vgl. WYSS, a.a.O., N. 2 zu Art. 3 GwV-EBK; EBK-
Geldwéaschereibericht, a.a.0., S. 108; BGE 108 Ib 513 E. 2b S. 519 hinsichtlich der Pflicht, den
Konzern so zu organisieren, dass das ausléandische Recht der Ausubung der Aufsichtsfunktion
nicht entgegensteht).

7.

7.1 Bei den umstrittenen Geschéftsbeziehungen handelt es sich — was die Beschwerde-
fuhrerinnen nicht ernsthaft in Abrede stellen — um solche mit gesteigerten Risiken im Sinne der
Geldwaschereiverordnung der EBK: Der Staat S verfugt tiber grosse OI- und Mineralreserven
und befindet sich nach jahrzehntelangem Burgerkrieg heute in einem Demokratisierungspro-
zess. Gemass der Liste von Transparency International verflgt sie bei einer méglichen Bestnote
von 10 Uber einen Korruptionsindex von 2 Punkten; bei Resultaten unter 3 Punkten gilt die Kor-
ruption als endemisch. Nach den internen Richtlinien haben Beziehungen zu Geschéftspartnern
in Landern, welche in der Liste von Transparency International vier oder weniger Punkte errei-
chen, als mit einem erhdhten Risiko belastet zu gelten (Directive en vue de I'application de la
Convention relative a I'obligation de diligence des banques [CDB 03] et Ordonnance de la CFB
sur le blanchiment d'argent [OBA-CFB] vom 30. Juni 2004, S. 10 f. 2.4.2 u. 2.4.2.1). Die ent-
sprechenden Geschéftsbeziehungen unterliegen damit hinsichtlich der Herkunft und dem Ver-
wendungszweck der Mittel sowie ihrem wirtschaftlichen Hintergrund einer besonderen Abkl&-
rungspflicht (vgl. Art. 17 GwV-EBK, Art. 6 GwG); dies gilt umso mehr, als auch verschiedene
Transaktionen im Hinblick auf ihre Hohe, auf den Verwendungszweck der Mittel und auf den in-
ternen Geldfluss mit einem gesteigerten Rechts- und Reputationsrisiko belastet sind (vgl. Art. 8
Abs. 1 u. Abs. 2 lit. a u. Abs. 3 lit. b in Verbindung mit A 3, 17, 20 GwV-EBK, vgl. auch 4.2 u. 4.3
der Bank A-eigenen Richtlinie).



7.2

7.2.1 Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, den geldwaschereirechtlichen Sorgfalts-
pflichten nachgekommen zu sein und ihre Abklarungen des wirtschaftlichen Hintergrunds der
Beziehungen und der einzelnen Transaktionen jeweils den Empfehlungen der externen Reviso-
rin angepasst zu haben. Sie Uberblickten und beherrschten die mit der Kundenbeziehung "S"
verbundenen Risiken; aufgrund der vorliegenden Unterlagen (Vorfinanzierungsvertrage fur das
T-sische Ol; Olverkaufsvertrag zwischen s und G Ltd.; Fiduziarischer Darlehensvertrag und
Mandatsvertrag im Zusammenhang mit dem Geschaft (...); Dienstleistungsvertrage zwischen s
und F Ltd. bzw. F Ltd. und G SA) seien die verschiedenen Geldflusse plausibel und fir sie bzw.
— wie sich aus deren Berichten vom 28. November 2003 bzw. 30. Juni 2005 ergebe — ihre exter-
ne Revisorin nachvollziehbar. Der Staat S habe durch seinen Prasidenten, den Finanz- und
Aussenminister sowie den Gouverneur der Nationalbank wiederholt den Ursprung der Mittel und
deren korrekte Verwendung bestatigt und die verschiedenen Transaktionen — insbesondere die
Barabhebungen - ratifiziert; dieses System werde weitergefihrt und die jeweiligen Verwen-
dungszwecke der Barabhebungen uberprift. Es sei in erster Linie an ihnen — den Beschwerde-
fuhrerinnen — festzulegen, welches Risiko sie bereit seien einzugehen. Geschéftsbeziehungen
mit gesteigerten Risiken seien nicht an sich verboten, sondern unterlagen lediglich besonderen
Sorgfaltspflichten, welche vorliegend erfiillt wiirden, weshalb der angeordnete Eingriff der EBK
in ihre Geschaftstatigkeit zu weit gehe und sich als unverhaltnismassig erweise.

7.2.2 Die Bankenkommission vertritt die Auffassung, dass trotz der verschiedenen Abklarun-
gen durch die Bank A-Gruppe zahlreiche Grauzonen fortbestiinden. Aufgrund der vorliegenden
Unterlagen bestehe zwar kein begriindeter Verdacht, dass die Geschéaftsbeziehungen "S" unmit-
telbar geldwaschereirechtlichen Zwecken dienten oder mit der Finanzierung einer kriminellen
Organisation im Sinne von Art. 5 GwV-EBK im Zusammenhang stiinden. Trotz der plausiblen
Erklarungen erlaube die komplexe Struktur der Konten, Transaktionen, Geschaftsabwicklungen
und der Finanzflisse zwischen den Konten der Kundschaft jedoch, ihre Geschéfte undurchsich-
tig zu gestalten. Die Bank A-Gruppe sei selbst bei weiteren Abklarungen nicht in der Lage, eine
Klarung des wirtschaftlichen Hintergrunds der Geschaftsbeziehung zu erreichen, welche eine
korrekte Abschéatzung der damit verbundenen Risiken erlaube. Die Mdglichkeit, dass die Mittel
zu privaten oder illegalen Zwecken (Korruption) verwendet wirden, sei real und durch die Grup-
pe praktisch nicht kontrollierbar, solange sie Barabhebungen auf Mitteln zulasse, welche auf-
grund fragwurdiger Dienstleistungsvertrédge von einem Konto auf ein anderes verschoben wr-
den.

7.3

7.3.1 Nach Art. 17 GwV-EBK sind bei erhdhten Risiken zusatzliche Abklarungen erforderlich;
diese sollen es erlauben, weitere Informationen Uber den Kunden und sein Umfeld zu sammelin,
so dass das mit der Geschaftsbeziehung verbundene Risiko genauer beurteilt werden kann.
Dabei geht es um eine Plausibilitdtskontrolle. Die Abklarungen sind so zu gestalten, dass der Fi-
nanzintermediar mit gutem Grund annehmen darf, dass keine Rechts- und Reputationsrisiken
bestehen oder er, falls solche nicht auszuschliessen sind, im Hinblick auf seine Meldepflichten
(Art. 9 GwG und 24 ff. GwV-EBK) zumindest in der Lage ist, eine angemessene Entscheidung
zu treffen und die damit verbundenen Risiken zu beurteilen bzw. zu beschréanken (WYSS,
a.a.0., N. 2 zu Art. 17 GwV-EBK). Die umstrittenen Bankbeziehungen bzw. Geschéaftsabwick-
lungen erweisen sich in verschiedener Hinsicht tatsachlich als wenig klar: Beziiglich des T-
sischen Ols gewahrt die E Ltd. Gber das Konto S4 oder S5 einer durch einen T-sischen Staats-



angehdorigen gehaltenen Offshore-Gesellschaft (Bermuda) kurzfristige Darlehen, wobei die ent-
sprechenden Gelder (inkl. Zins) Gber die G Ltd., welche die Lieferungen offenbar verwertet, wie-
der an den Staat S zurickfliessen. Trotz der Erklarungen der Beschwerdefuhrerinnen ist nicht
ersichtlich, welchen Sinn und Zweck das Zwischenschalten der Offshore-Gesellschaft bzw. die
entsprechende wirtschaftliche Konstruktion hat. Diesbezlglich und betreffend die "Operation
(...)" erachtet die EBK die Dokumentationspflicht in ihrer Vernehmlassung indessen als erfillt,
weshalb sich insofern weitere Ausfiihrungen ertibrigen; anders verhalt es sich in Bezug auf die
Barabhebungen und den diese erméglichenden internen Geldfluss vom Konto S6 auf das Konto
S5 aufgrund des Dienstleistungsvertrags zwischen der s und der F Ltd.:

7.3.2 Zwischen November 1998 und Mai 2004 wurden am Schalter der Bank A in Genf auf
den umstrittenen Konten insgesamt USD 19 Mio. in bar abgehoben. Diese Kassageschafte sind
geldwaschereirechtlich mit Blick auf ihre HOhe und Regelmassigkeit besonders sensibel. Bei
den entsprechenden Mitteln soll es sich zumindest zum Teil um Gelder eines der Regierung
vorbehaltenen "Spezialfonds” handeln, dessen gesetzliche Regelung urspriinglich in Aussicht
gestellt worden war, bisher jedoch nicht erfolgt ist. Die Mittel fir diesen werden Uber Zahlungen
— 4 % der Erddlverkaufe zwischen s und deren Tochter G Ltd. Nassau — gestitzt auf einen
Dienstleistungsvertrag ohne reellen wirtschaftlichen Hintergrund geaufnet, was X an der Sitzung
vom 13. Juli 2004 insofern zugestanden hat, als er festhielt, dass es sich dabei um die Quelle
handle, welche letztlich die geheimen bzw. reservierten Fonds bildeten. Am 13. September 2004
bestatigte die Bank A in einem Schreiben an die EBK, dass die F Ltd. s keine Dienstleistung im
wirtschaftlichen Sinn erbringe. Die Uberweisung der Gelder vom Konto S6 auf das Konto S5 er-
folgt somit aufgrund eines fiktiven Vertrags, was geldwascherei- und aufsichtsrechtlich proble-
matisch erscheint. Es ist nicht einzusehen, warum die entsprechenden Mittel aufgrund eines
Vertrags ohne wirtschaftlichen Hintergrund tUber mehrere Stationen (...) unter Zwischenschal-
tung von Offshore-Gesellschaften auf das Konto S5 verschoben werden, wenn es nur darum
geht, wie die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen, die Gelder buchhalterisch dem Wunsch
der Klientschaft entsprechend intern zu verteilen. Der Finanzfluss zwischen den Konten erweist
sich — wie die EBK zu Recht festgestellt hat — auch aufgrund des zweiten Dienstleistungsver-
trags zwischen der F Ltd. und der G SA als problematisch: Das Konto S5, an dem der Staat S
wirtschaftlich berechtigt ist, wird Uber das Konto S6 (wirtschaftliche Berechtigung: s) alimentiert,
wobei von diesem wiederum Leistungen an die zur s-Gruppe gehérende G SA erbracht werden;
dass Gelder aufgrund eines weiteren sehr offen abgefassten Dienstleistungsvertrags uber den
S-sischen Staat von der G Ltd. zur G SA fliessen, ist ungewdhnlich und die ganze Konstruktion
wenig transparent.

7.3.3 Zwar haben die Behérden des Staates S wiederholt bestétigt, dass die Gelder flr
staatliche Bedurfnisse verwendet wirden; die entsprechenden Angaben kdnnen aber praktisch
kaum Uberpriuft und der konkrete Verwendungszweck der Mittel nicht erstellt werden. Trotz der
wiederholten Nachfragen der Bank A-Gruppe sind die Erklarungen der S-sischen Behérden we-
nig prazis. Am 22. Dezember 2004 hielten der Finanzminister und der Gouverneur der National-
bank fest:

"Nous vous confirmons par la présente que les comptes de S aupres de votre établissement
désigné ci-dessus sont utilisés pour les besoins de S uniquement, notamment pour régler les
frais de déplacements, de représentation d'organes de I'Etat a I'étranger, certaines dépenses a
I'étranger des membres du Gouvernement et de I'Administration ou de la Présidence et, de fa-



con générale, pour assurer certains engagements de I'Etat a caractere souvent confidentiel
émis par voie de transfert ou de prélevements.

Ces comptes sont sous le contrdle de notre Ministére qui en supervise I'activité et les mouve-
ments qui nous sont tous connus dans le détail."

Hinsichtlich der Verwendung der in Genf in bar abgehobenen Gelder erklarten sie:

"l. Les sommes que le Gouvernement de S fait prélever ou transférer, par les agents ou par
leurs intermédiaires, sont toutes destinées a I'exclusion de tout enrichissement personnel illégi-
time de quiconque. Il est rendu compte de l'utilisation intégrale de ces sommes aux autorités
compétentes de S, ainsi qu'elles vous ont confirmé a plusieurs reprises.

1. Certains retraits sont effectués en espece, et non pas par virements, pour une ou plu-
sieurs des raisons suivantes:

(1) Leurs destinataires ne disposent pas de comptes bancaires ou ne souhaitent pas en avoir
(c'est le cas d'une partie du personnel de nos ambassades et représentations a I'étranger).

(2) L'Etat ne souhaite pas apparaitre en tant que donneur d'ordre des mouvements (c'est le cas
pour certaines dépenses a l'étranger des membres du Gouvernement et de I'Administration
ou de la Présidence).

(3) L'Etat souhaite maintenir le caractére souvent confidentiel des engagements qu'il honore."

Der Staat S bentzt die in bar abgehobenen Gelder somit fiir Geschéfte, bei denen er die Ver-
traulichkeit wahren bzw. keine Spuren schaffen will, die allenfalls bis zu ihm verfolgt werden
kénnen ("paper trail"). Damit ist aber die Annahme der Bankenkommission, dass der wirtschaft-
liche Hintergrund der Transaktionen und die Verwendung der entsprechenden Mittel bereits von
der Sache her nicht geniigend ausgeleuchtet werden kdnnen, vertretbar, selbst wenn einzelne
Ereignisse, fur welche die Mittel teilweise verwendet worden sein sollen (...), als solche durch
die Bank erstellt und dokumentiert worden sind. Im Rahmen der zusatzlichen Abklarungen bei
erhdhten Risiken darf sich der Finanzintermediar nicht mit vagen Erklarungen des Kunden zu-
frieden geben; er muss deren Inhalt nétigenfalls anderweitig erharten, was den Beschwerdefiih-
rerinnen trotz ihrer Bemihungen nur ungenigend gelungen und wegen des spezifischen Ver-
wendungszwecks der Gelder ("Spezialfonds") praktisch auch kaum mdglich ist. Dass die externe
Revisorin dies anders sieht, andert hieran nichts: Deren Einschatzung vermag die Bankenkom-
mission nicht zu binden; diese entscheidet in eigener Verantwortung (BGE 130 11 351 E. 3.3.2 S.
359, mit Hinweisen; POLEDNA/MARAZZOTTA, in: Basler Kommentar zum Bankengesetz,
a.a.0., N. 16 zu Art. 23").

7.4

7.4.1 Zwar obliegt es in erster Linie dem Finanzintermediar, seine Rechts- und Reputations-
risiken abzuschétzen, und diirfen unter genauer Uberwachung zweifelhafte Geschaftsbeziehun-
gen weiter gefuhrt werden (vgl. Art. 29 GwV-EBK); dies gilt jedoch nur, soweit sich die entspre-
chende Beurteilung als sachgerecht erweist. Es ist nicht an den Banken, im Rahmen ihrer Aktivi-
taten quasi Polizeifunktionen im Markt wahrzunehmen und Geschafte der Kunden zu Uberwa-
chen oder zu verhindern, die gestitzt auf die ihnen zumutbaren Abklarungen weder als gesetz-



widrig noch als unsittlich gelten kénnen (vgl. KLEINER/SCHWOB, a.a.O., N. 170 u. 191 ff. zu
Art. 3 BankG); allein die Tatsache, dass eine potentielle Gefahr eines unlauteren Handelns sei-
tens der Kundschaft nicht absolut ausgeschlossen werden kann, gentgt fur ein aufsichtsrechtli-
ches Einschreiten zum Schutz der Bank und des Bankenplatzes wegen der damit verbundenen
Risiken nicht. Ein solches rechtfertigt sich — im Hinblick auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) —
erst, wenn ein bei objektiver Betrachtung realistisches, vom beaufsichtigten Institut indessen un-
terschatztes Rechts- oder Reputationsrisiko besteht. Hierbei hat das Bundesgericht sein Ermes-
sen nicht an die Stelle desjenigen der fur die koharente Konkretisierung und Anwendung des
Gesetzes primar verantwortlichen Fachinstanz zu stellen (vgl. BGE 131 11 680 E. 2.3.3 S. 684 f.
mit Hinweisen); es greift in die Beurteilung der EBK deshalb nur ein, wenn sie nicht alle berihr-
ten Interessen berlcksichtigt oder die erforderlichen Abklarungen nicht sorgfaltig und umfassend
vorgenommen hat (vgl. BGE 131 11 680 E. 2.3.2).

7.4.2 Davon kann hier nicht die Rede sein: Die Haltung der EBK mag streng erscheinen, halt
sich aber im Rahmen ihrer gesetzlichen Befugnisse zur aufsichtsrechtlichen Beseitigung eines
im Sinne von Art. 23" Abs. 1 BankG festgestellten Missstands (zur Auslegung des entspre-
chenden unbestimmten Rechtsbegriffs und zu dem der EBK dabei zustehenden Beurteilungs-
spielraum: BGE 108 Ib 196 E. 3b). Der wirtschaftliche Hintergrund der von ihr beschrénkten
Transaktionen ist — wie dargelegt — trotz der Bemiihungen der Beschwerdefiihrerinnen nicht hin-
reichend erstellt und aufgrund der Natur der Geschéfte (vertrauliche Regierungsaktivitaten)
praktisch nicht belegbar. Bei den umstrittenen Konten handelt es sich weitgehend um der Regie-
rung des Staats S vorbehaltene geheime Mittel, welche — bisher offenbar ohne entsprechende
gesetzliche Grundlage im Heimatrecht — Uber bahamaische Offshore-Gesellschaften aus den
Erlésen von Erdolgeschaften abgezweigt und zu einem wesentlichen Teil in bar zu nur sehr be-
schrankt kontrollierbaren Zwecken verwendet werden. Das System von verschiedenen Gesell-
schaften, Konten und Verschiebungen der Mittel unter diesen erlaubt es der Kundschaft, ihre
Aktivitdten wenig transparent zu gestalten, und bildet im Hinblick auf die in S verbreitete, ende-
mische Korruption fur die Bank A-Gruppe damit ein betrachtliches Rechts- und Reputationsrisi-
ko; dies umso mehr, als die Geschéftsbeziehungen der Bank B allgemein stark mit erhdhten Ri-
siken belastet sind; rund die Halfte machen betragsmassig dabei die vorliegend umstrittenen
Konten aus. Die Bankenkommission hat schliesslich nicht die Fortfiihrung der Kundenbeziehung
als solche untersagt, sondern nur die Vornahme der nicht hinreichend plausibel dokumentierten
bzw. dokumentierbaren und deshalb mit einem Uberdurchschnittlichen Rechts- bzw. Reputati-
onsrisiko fur die Bank A-Gruppe verbundenen Transaktionen auf den umstrittenen Konten bzw.
die entsprechenden internen Geldflisse.

7.4.3 Die von den Beschwerdefiihrerinnen vorgeschlagene Lésung wére nicht geeignet, die
mit den Barbeziigen und deren Finanzierung verbundenen Risiken massgebend zu beschran-
ken, sollen jene Geschafte doch, im Rahmen der bisherigen Modalitaten, gerade aufrechterhal-
ten werden. Im Ubrigen ist aufgrund der Erklarungen der Klientschaft (iber den Verwendungs-
zweck der in bar abgehobenen Mittel (Botschafts- und Reprasentationskosten) nicht zu erken-
nen, warum diese nicht durch Uberweisungen auf entsprechende Botschaftskonten oder den
Einsatz von Kreditkarten deutlich reduziert werden kdnnten, was es allenfalls erlauben wirde,
das von der EBK verfiigte Verbot der Kassageschéfte bei hinreichender Dokumentation der je-
weiligen Transaktionen (Bestatigung der Barzahlungen durch die Empfanger, Rechnungen usw.)
angemessen zu lockern.



7.4.4 Soweit die Beschwerdeflhrerinnen kritisieren, sie wirden gegeniiber anderen Banken
rechtsungleich behandelt, belegen sie diesen Vorwurf nicht weiter, weshalb sich zusétzliche Ab-
klarungen nicht rechtfertigen. Mit Blick auf die unterschiedlichen Charakteristika der einzelnen
Bankinstitute (Typ, Kundenzusammensetzung, Risikobereitschaft, interne Organisation usw.)
sind die verschiedenen denkbaren Situationen zum Vornherein kaum miteinander vergleichbar,
weshalb der Bankenkommission beim Entscheid, welche aufsichtsrechtlichen Massnahmen sie
im Einzelfall ergreift, ein grosser Ermessensspielraum zukommt und eine rechtswidrige Un-
gleichbehandlung nicht leichthin angenommen werden kann (vgl. Urteil 2A.169/1989 vom 6.
Marz 1990, E. 6). Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie bei Geschéaften mit &hnlichen
Risiken anderer Banken mit gleichem Profil nicht gehandelt hatte oder nicht bereit wére ein-
zugreifen.

7.4.5 Unbegrundet ist schliesslich auch der Einwand, die Bankenkommission wende ihre
Geldwaschereiverordnung in unzuldssiger Weise riickwirkend an: Die entsprechende Verord-
nung ist am 1. Juli 2003 in Kraft getreten (Art. 33 GwV-EBK) und sah eine Ubergangsfrist bis
zum 30. Juni 2004 vor (Art. 32 GwV-EBK); analoge aufsichtsrechtliche Sorgfalts- und Melde-
pflichten galten indessen bereits zuvor in Anwendung der Richtlinien zur Bekampfung und Ver-
hinderung der Geldwascherei vom 26. Marz 1998 (EBK-RS 98/1). Die EBK beurteilte die Frage,
ob die Bank A-Gruppe aufgrund der vorliegenden Abklarungen und Unterlagen das mit den um-
strittenen Geschaften verbundene Rechts- und Reputationsrisiko kiinftig global hinreichend zu
erfassen, zu begrenzen und zu Uberwachen vermag, aufgrund der zum Zeitpunkt ihrer Verfi-
gung getroffenen Vorkehrungen und nicht aufgrund allenfalls friiherer, ungeniigender Verhalt-
nisse.

8.
8.1 Die Beschwerde ist unbegrindet und deshalb abzuweisen, soweit darauf eingetreten
wird.

(..)



