Lésungsvorschlag fur die Prifung Sommersession 2005

Nachfolgend werden einige mégliche Antworten auf die Prifung der Sommersession 2005 darge-
legt. Viele weitere korrekte Lésungen sind vorstellbar. Insofern versteht sich der vorliegende L6-
sungsvorschlag bloss als Ausgangspunkt fir weitere Uberlegungen und Diskussionen zum be-
handelten Fall.

Total: 54 Punkte

1. a) Wie kann die vorliegend behandelte Haftungsart qualifiziert werden?

(1 Punkt)

Es handelt sich um ausschliessliche Staatshaftung fur widerrechtlich zugefligten Schaden.
Diese in Art. 3 ff. VG vorgesehene Haftungsart ist als Kausalhaftung ausgestaltet.

b) Welches Rechtmittels bedienen sich die Betroffenen im vorliegenden Fall?

Nennen Sie auch die entsprechende Rechtsgrundlage. (2 Punkte)

Verwaltungsrechtliche Klage; geregelt in Art. 116 ff. OG
¢) Welche Haftung steht in Art. 19 Abs. 1 lit. a VG in Frage? (2 Punkte)

Art. 19 Abs. 1 lit. a sieht eine primére Haftung der Organisation mit einer subsididren Aus-
fallhaftung des Bundes vor.

d) Welches ist der institutionelle Status der Bankenkommission innerhalb der Bun-

desbehorden?
Inwieweit ist er fuir die Behandlung dieses Falles relevant?

Wie wird die von BGE 106 Ib 361 abweichende Lésung gerechtfertigt? (3 Punkte)

Die Verordnung Uber die Aufgaben der Departemente, Gruppen und Amter vom 9. Mai
1979 fuhrt die Eidgendssische Bankenkommission (EBK) unter dem Finanzdepartement
an, woraus das Bundesgericht folgert, dass sie administrativ diesem Departement zuge-
ordnet sei. Folglich handelt es sich nicht, wie in noch in BGE 106 Ib 361 vertreten, um eine
Behdrde, die ausserhalb der Bundesverwaltung steht.

Die Frage des institutionellen Status der EBK ist insofern relevant, als der Bund fiir Behor-
den, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen, bloss subsidiar im Sinne einer Ausfall-
haftung belangt werden kann (Art. 19 Abs. 1 lit. a VG), wahrend in den anderen Fallen die
direkte die Staatshaftung des Bundes Platz greift (Art. 3 ff. VG).

Die von BGE 106 Ib 361 abweichende Losung wird vom Bundesgericht leidlich gerechtfer-
tigt. Einerseits sei die damalige gegenteilige Auffassung bloss in einem obiter dictum ge-
aussert worden und somit nicht entscheidwesentlich gewesen. Als weitere Griinde werden
anderseits die Zuordnung der EBK zum Finanzdepartement sowie das Fehlen finanzieller
Autonomie angefihrt.



a) Welches ist die wesentliche Rechtsfrage im vorliegenden Fall? (2 Punkte)

Hat die EBK vorliegend das ihr eingeraumte Ermessen Uberschritten oder missbraucht,
womit Widerrechtlichkeit als Voraussetzung fir die Staatshaftung nach Art. 3 ff. VG vor-
liegt?

b) Wie wird diese Frage vom Bundesgericht beantwortet? (2 Punkte)

Das Bundesgericht stellt fest, dass die EBK im Rahmen ihres Ermessens gehandelt hat,
nicht gegen eine Amtspflicht oder einen allgemeinen Rechtsgrundsatz verstossen hat und
somit Widerrechtlichkeit nicht gegeben ist. Folglich hat der Bund nicht fir den Schaden
einzustehen, der den Glaubigern allenfalls entstanden sein mochte.

¢) Welche Elemente des Sachverhaltes sind entscheidwesentlich? (4 Punkte)

- X. ist dem Bundesgesetz Uber die Banken und Sparkassen (BankG) nicht direkt unter-
stellt, weshalb der EBK bloss eine beschrankte Aufsichtspflicht zukommt

- schrittweises Vorgehen der EBK, worin keine Widerrechtlichkeit erblickt werden kann
- blosse Vermdgensschadigung der Glaubiger, folglich Notwendigkeit des Vorliegens
einer spezifischen Schutznorm

- Stellung der Bankenkommission innerhalb der Bundesverwaltung, somit direkte Haf-
tung des Bundes fur Schadigungen im Rahmen der amtlichen Téatigkeit

a) Welches sind generell die Probleme bei der Bestimmung der Widerrechtlichkeit?

(2 Punkte)

Die Haftungsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit bietet einige Schwierigkeiten. Das Bun-
desgericht bedient sich in diesem Zusammenhang der objektiven Widerrechtlichkeitstheo-
rie:

Liegt eine Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsgutes (Korperliche Integritat, Per-
sonlichkeit, Eigentum...) vor, begriindet nach dem Grundsatz des Erfolgsunrechts bereits
die Verletzung als solche die Widerrechtlichkeit.

Bei Vermodgensschaden hingegen setzt die Theorie des Verhaltensunrechts die Verlet-
zung einer Norm voraus, welche den Schutz gerade des verletzten Rechtsgutes bezweckt.
Um als Schutznorm herangezogen werden zu kénnen, muss die Verhaltensnorm genu-
gend spezifisch ausgestaltet sein.

Des weiteren wird eine Haftung fur Unterlassen nur angenommen, wenn eine entspre-
chende Garantenpflicht verletzt wurde.

Schliesslich stellt sich im Kontext amtlicher Handlungen oftmals die Frage, ob Rechtferti-
gungsgrinde vorliegen, bei deren Vorliegen die Widerrechtlichkeit entfallt.



b) Welche Probleme stellen sich im Zusammenhang mit dem vorliegenden Fall?

(3 Punkte)

Im vorliegenden Fall wurden die Glaubiger in ihrem Vermégen geschédigt, wobei es sich
nicht um ein absolut geschiitztes Rechtsgut handelt. Nach der objektiven Widerrechtlich-
keitstheorie muss folglich eine Schutznorm gefunden werden, damit die Widerrechtlichkeit
bejaht werden kann. In einem ersten Schritt stellt sich die Frage, ob der Normzweck des
BankG, der Glaubigerschutz, als Schutznorm herangezogen werden kann. Das Bundes-
gericht stellt sich im vorliegenden Urteil auf den Standpunkt, der blosse Normzweck des
Gesetzes sei nicht spezifisch genug, eine Schutznorm zu begriinden. Es missen also Be-
stimmungen beigezogen werden, die den Normzweck konkretisieren. Eine solche Be-
stimmung kann in der Aufsichtspflicht der EBK nach Art. 23 BankG erblickt werden. Fragt
sich nun also, ob das Verhalten der EBK die ihr auferlegte Aufsichtspflicht verletzt und
damit das fur die Staatshaftung vorausgesetzte Verhaltensunrecht begriindet hat. Mit der
abschlagigen Beantwortung dieser Frage verneint das Bundesgericht in casu das Vorlie-
gen einer Widerrechtlichkeit.

. Wie ist die von der Bankenkommission vergebene Bankenbewilligung zu qualifizie-

ren, welche Funktionen hat diese Bewilligung, welche Konsequenzen ergeben sich
daraus?
(5 Punkte)

Bei der Bankenbewilligung handelt es sich um eine Polizeibewilligung. Die Polizeibewilli-
gung hat bloss deklaratorischen Charakter. Sie stellt die Ubereinstimmung einer Tatigkeit
mit den gesetzlichen Vorschriften fest. Grundsatzlich besteht ein Anspruch auf Bewilli-
gungserteilung, sofern die nétigen Voraussetzungen erfillt sind.

Die Bankenbewilligung attestiert, dass die Geschéftstatigkeit der entsprechenden Instituti-
on mit den gesetzlichen Vorschriften, insbesondere dem BankG, im Einklang steht. Durch
Kontrolle der unterstellten Banken bezweckt sie den Schutz der Glaubiger, die Wahrung
von Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr und somit den Schutz des Vertrauens der
Kunden in die Bankinstitution.

Als Folge der Erteilung einer Bankenbewilligung untersteht das betreffende Institut direkt
dem BankG und hat die damit einhergehenden Pflichten zu erfillen. Zudem sind Banken
der umfassenden Aufsichtspflicht der EBK unterstellt.

a) Warum erstreckt sich die Aufsicht der Bankenkommission auch auf Geschaftsta-
tigkeiten von Unternehmen, die ihr nicht direkt unterstellt sind? Worin unterschei-
det sich diese Aufsicht von der Aufsicht Uber die ihr direkt unterstellten Banken,

welche Auswirkungen hat dies auf die Haftungsvoraussetzungen? (6 Punkte)

Grundsatzlich sind der EBK diejenigen Unternehmen unterstellt, die Gber eine Bankenbe-
willigung nach Art. 3 Abs. 1 BankG verfigen. Der Glaubigerschutz als Normzweck des



BankG gebietet nun aber eine breitere Aufsicht tber die allgemeine Einhaltung der Geset-
zesvorschriften.

Die Aufsicht gegenuber Institutionen, die dem BankG nicht direkt unterstehen ist weniger
weitgehend. Die mindere Aufsichtsintensitat ergibt sich auch aus der Tatsache, dass das
BankG fir diesen Bereich bloss einige Singularbestimmungen vorsieht.

Bezuglich der Haftungsvoraussetzungen hat der Umstand, dass ein Unternehmen der Auf-
sichtspflicht der EBK nicht in der vollen Intensitat untersteht, zur Folge, dass der EBK ein
weiterer Ermessensspielraum zukommt und damit die Widerrechtlichkeit als Vorausset-
zung der Staatshaftung weniger einfach angenommen werden kann.

b) Wie beurteilen Sie die Beantwortung dieser Fragen durch das Bundesgericht?

(4 Punkte)

Das Bundesgericht trifft eine Unterscheidung zwischen Unternehmen, die dem BankG
formell unterstellt sind und jenen, die mangels Bankbewilligung nicht direkt dem BankG
unterstehen. Stellt man nun den Schutz der Glaubiger ins Zentrum der Bestrebungen,
scheint diese Unterscheidung wenig sinnvoll, da das Geféhrdungspotential von Unter-
nehmen, die nicht Uber eine Bankbewilligung verfligen, mindestens ebenso gross sein
durfte wie im Falle der dem Gesetz formell unterstellten Institutionen. Dieser Argumentati-
on kann wiederum entgegengehalten werden, dass eine umfassende Aufsicht Uber alle im
Bereich der BankG tatigen Unternehmen Uber die personellen und finanziellen Méglichkei-
ten der EBK hinausgehen und zudem die Staatshaftung ausufern lassen wiirde.

Weiter kann angemerkt werden, dass die vom Bundesgericht propagierte begrenzte Auf-
sichtspflicht in ihren Konturen nicht genau bestimmbar ist. Dies umso mehr, als das Ge-
richt im Urteil darauf verzichtet darzutun, inwieweit die Aufsichtspflicht begrenzt sei.

Unter Erwagung 2d unterscheidet das Bundesgericht zwischen dem Beurteilungs-
spielraum und der Ermessensfrage. Worin unterscheiden sich diese zwei , Freiréu-

me" der Bankenkommission, wer und wie kdnnen sie eingeschrankt werden?

(6 Punkte)

Das Bundesgericht unterscheidet zwischen Beurteilungsspielraum und Ermessensfrage.

Der Beurteilungsspielraum bezeichnet das Tatbestandsermessen und besteht im vorlie-
genden Fall in der Frage, wann und wo ein Einschreiten der EBK notwendig ist. Dabei
handelt es sich um eine Rechtsfrage, die vom Bundesgericht frei tberpruft werden kann.

Die Ermessensfrage kann als Rechtsfolgeermessen bezeichnet werden, welches in casu
in der Frage der zu ergreifenden Massnahmen besteht.

Eingeschrankt werden diese beiden ,Freiraume* in einmal durch das Gesetz, insbesonde-
re dessen Wortlaut, aber auch durch den Gesetzeszweck (vorliegend den Glaubiger-
schutz). Weitere Einschrankungen erfolgen durch die Grundsatze des Verwaltungshan-
delns: Treu und Glauben, Willkirverbot, Verhaltnismassigkeit und Rechtsgleichheit. Die
Kontrolle der Einhaltung dieser Schranken obliegt in erster Linie der Verwaltung selber
und schliesslich im Rahmen der Prifungsbefugnis den angerufenen gerichtlichen Instan-
zen.



7. a) Auf welchem Wege wére ein Begehren in der vorliegenden Form heute geltend zu
machen? Nennen Sie alle Instanzen des Instanzenzugs, die entsprechenden

Rechtsmittel sowie alle jeweils anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen.

(8 Punkte)

- Erlass einer Verfigung durch die zustandige Behoérde: Im vorliegenden Fall wird ein
Schadenersatzbegehren beim Eidgenéssische Finanzdepartement eingereicht (Art. 20
Abs. 2 VG). Dieses leitet das Begehren zur Konsultation an die zustdndige Stelle —in casu
die EBK — weiter und erlasst schliesslich eine Verfigung.

- Die Verflugung kann mit Verwaltungsbeschwerde (Art. 44 ff. VwVG, insb. Art. 71a ff.
VwWVG) bei der Eidgendssischen Rekurskommission fir Staatshaftung angefochten wer-
den (Art. 10 Abs. 1 VG).

- Der Entscheid der Rekurskommission unterliegt der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesgericht (Art. 10 Abs. 1 VG; Art. 97 ff. OG, insb. Art. 98 lit. e OG).

b) Worin liegt fur den Betroffenen der Unterschied zum friheren Verfahren?

(4 Punkte)

Im Gegensatz zum frilheren Rechtschutz ist fiir Staatshaftungsbegehren auf Bundesebe-
ne nicht mehr der Klageweg zu beschreiten, sondern es muss bei der zustandigen Behor-
de eine Verfliigung erwirkt werden, die auf dem Beschwerdeweg angefochten werden
kann.

Wahrend dem Betroffenen friiher das Bundesgericht als einzige Instanz offen stand, ist
nach dem heutigen Beschwerdesystem eine mehrmalige Uberpriifung des Streitgegens-
tandes moglich. Dieses System weist einerseits den Vorteil einer mehrfachen Uberprii-
fungsmaglichtkeit auf, birgt aber anderseits den mdglichen Nachteil eines langwierigen
und kostspieligen Verfahrens.

Im Beschwerdesystem stellt eine an der Sache interessierte Behdrde zun&chst den Sach-
verhalt per Verfigung fest, wahrend den daraufhin angerufen Instanzen bloss noch die
Kompetenz zukommt, diese Verfligung zu Uberprifen. Im Falle des Bundesgerichts ist die
Kognition dabei auf Verletzung des Bundesrechts und - durch Art. 105 Abs. 3 OG stark
eingeschrankt - auf die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des Sachverhalts be-
schrankt. Unangemessenheit kann bloss ausnahmsweise gerigt werden (Art. 104 lit. c).
Im Klageverfahren hingegen kam dem Bundesgericht als einziger Instanz eine umfassen-
de Prifungsbefugnis zu, mit welcher Tatsachen- und Rechtsfragen sowie das Ermessen
grundsatzlich gepruft werden konnten.



BGE 126 1b 193

A.- Verschiedene Klager erheben gegenlber der Schweizerischen Eidgenossenschaft Anspriiche
aus Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 14. Marz 1958 Uber die Verantwortlichkeit des Bun-
des sowie seiner Behdrdemitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG; SR 170.32).
Zur Begriindung machen sie geltend, die Bankenkommission sei zu spat gegen die X. AG einge-
schritten und habe insbesondere nicht rechtzeitig etwas vorgekehrt, um die Interessen der Glau-
biger zu schitzen, als sie von der widerrechtlichen Tatigkeit der X. AG vernommen habe. Die
Bankenkommission habe tberhaupt von Anfang an wissen kdnnen, dass die X. AG bank&hnliche
Geschafte tatige; dennoch habe sie in rechtswidriger Weise mit der Auflosung der X. AG gezo-
gert.

Das Bundesgericht weist die Klage ab, weil das Verhalten der Eidgendssischen Bankenkommis-
sion (bzw. ihrer Organe) im Verfahren gegen die X. AG nicht rechtswidrig war, die Haftungsvor-
aussetzungen nach Art. 3 VG somit nicht erfillt sind.

Aus den Erwagungen:

1. -- a) Der Bund haftet fir den Schaden, den ein Beamter in Austibung seiner amtlichen Tatigkeit
Dritten widerrechtlich zuflgt (Art. 3 Abs. 1 VG). Wird ein solcher Schaden durch ein Organ oder
einen Angestellten einer mit offentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes betrauten und ausserhalb
der ordentlichen Bundesverwaltung stehenden Organisation (in Austibung der mit diesen Aufga-
ben verbundenen Tétigkeit) zugefiigt, haftet dem Dritten die Organisation; soweit diese die ge-
schuldete Entschadigung nicht zu leisten vermag, haftet der Bund fir den ungedeckten Betrag
(Art. 19 Abs. 1 lit. a VG). Das Bundesgericht vertrat in BGE 106 Ib 361 (unter Hinweis auf BGE 93
| 85 E. 1) die Auffassung, die Eidgendssische Bankenkommission sei eine Behorde des Bundes,
die ausserhalb der eidgendssischen Gerichte und der Bundesverwaltung stehe, und nahm folglich
eine Haftung nach Art. 19 VG an.

Dies geschah allerdings in einem obiter dictum und war schliesslich nicht entscheidwesentlich. In
den vorliegenden Verfahren stellt sich jedoch die Frage nach der Haftungsgrundlage direkt, wes-
halb vorerst die Stellung der Bankenkommission zu prifen ist. Art. 11 Ziff. 10 der Bundesratsver-
ordnung vom 9. Mai 1979 lber die Aufgaben der Departemente, Gruppen und Amter (SR-172-
010-15) fuhrt die Eidgendssische Bankenkommission unter dem Finanzdepartement an; damit ist
sie administrativ diesem Departement zugeordnet. Obwohl der Bankenkommission durch Art. 23
Abs. 1 des Bundesgesetzes lUber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (Banken-
gesetz, BankG; SR-952-0) die Aufsicht Uber das Bankenwesen und die Anlagefonds zur selb-
standigen Erledigung Ubertragen ist, wird sie dadurch nicht zu einer ausserhalb der Bundesver-
waltung stehenden Organisation. Insbesondere fehlt ihr die finanzielle Autonomie, die fur eine
Haftung nach Art. 19 Abs. 1 lit. a VG vorhanden sein miisste. Der im vorliegenden Fall umstrittene
Anspruch richtet sich deshalb gegen den Bund selber, und Art. 19 VG ist nicht anwendbar.

2. -- Die Bankenkommission beziehungsweise die Beamten ihres Sekretariates handelten gegen-
Uber der X. AG in Austibung ihrer amtlichen Téatigkeit. Die Haftung des Bundes nach Verantwort-
lichkeitsgesetz setzt unter anderem voraus, dass ihr Tun oder Unterlassen widerrechtlich war (Art.
3 VG).

a) Widerrechtlich in diesem Sinne ist die Schadenszufigung dann, wenn die amtliche Téatigkeit
des Beamten gegen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstdsst, die dem Schutze des
verletzten Rechtsgutes dienen. Ein solcher Verstoss kann unter Umstanden in der Uberschreitung
oder im Missbrauch des dem Beamten durch Gesetz eingerdumten Ermessens liegen. Die
Rechtsprechung hat auch die Verletzung von allgemeinen Rechtsgrundsatzen als widerrechtlich
bezeichnet (BGE 107 Ib 163 f. E. 3a, mit Hinweisen). Die Widerrechtlichkeit im Sinne des Art. 3



Abs. 1 VG setzt die Verletzung eines von der Rechtsordnung geschitzten Gutes, eines Rechtsgu-
tes, voraus.

Das Vermdgen als solches ist kein Rechtsgut, seine Schadigung fir sich allein somit nicht wider-
rechtlich. Vermodgensschadigungen ohne Rechtsgutverletzung sind daher an und fir sich nicht
rechtswidrig; sie sind es nur, wenn sie auf ein Verhalten zurtickgehen, das von der Rechtsord-
nung als solches, das heisst unabhangig von seiner Wirkung auf das Vermdgen, verpont wird (Of-
tinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band II/1, 4. Aufl., S. 17 (Rz. 43) und S. 33 (Rz. 94,
95)). Vorausgesetzt wird, dass die verletzten Verhaltensnormen zum Schutz vor diesen Schadi-
gungen dienen (vgl. Oftinger/Stark, a.a.0., S. 35 (Rz. 101)).

b) Der Zweck des Bankengesetzes liegt unter anderem im Schutz der Bankglaubiger; dieser steht
im Vordergrund (Botschaft des Bundesrates vom 13. Mai 1980; BBl 1970 | 1145; vgl. auch die
Botschaft des Bundesrates vom 2. Februar 1934 betreffend den Entwurf eines Bundesgesetzes
Uber die Banken und Sparkassen, BBI 1934 | 175; BGE 106 Ib 363, mit Hinweisen, unter ande-
rem auf BGE 99 |b 110: "Das Bankengesetz bezweckt vorab den Schutz des Publikums, insbe-
sondere der Glaubiger der Banken", bestétigt in BGE 108 Ib 418). Dieser Schutz, den das Ban-
kengesetz zum Zweck hat, gentigt -- flr sich allein genommen -- nicht, um eine Haftung des Bun-
des fir den als Glaubiger einer Bank erlittenen Vermdgensschaden zu begrinden. Fur die Wider-
rechtlichkeit ist vielmehr vorausgesetzt, dass das von den Klagern beanstandete Verhalten der
Organe der Bankenkommission gegen Vorschriften verstdsst, die diesen Schutz konkretisieren.
Zu berucksichtigen sind dabei einerseits das Verhalten der Bankenkommission als Aufsichtsorgan
(unten lit. ¢), denn die Staatshaftung nach Verantwortlichkeitsgesetz kann zum vornherein nur fir
eine "amtliche Tatigkeit" Platz greifen, anderseits der Beurteilungs- und Ermessensspielraum,
welcher der Bankenkommission in der Wahrnehmung ihrer Aufsichtspflicht nach Gesetz und
Rechtsprechung zusteht (unten lit. d), denn widerrechtlich im Sinne von Art. 3 VG sind zum vorn-
herein nur eigentliche Ermessensfehler (Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens).

c) Der Bankenkommission ist die Aufsicht Uber das Bankwesen und die Anlagefonds zur selb-
stéandigen Erledigung tbertragen (Art. 23 Abs. 1 BankG). Sie trifft die zum Vollzug des Gesetzes
notwendigen Verflgungen und tberwacht die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften (Art. 23bis
Abs. 1 BankG). Daftr stellt ihr das Gesetz ein umfangreiches Instrumentarium zur Verfligung, von
dem im Hinblick auf die vorliegenden Klagen die folgenden Massnahmen relevant sind: Die Ban-
kenkommission kann nach Art. 23bis Abs. 2 BankG von den Banken und den Revisionsstellen
"alle Auskiinfte und Unterlagen verlangen, die sie zur Erfullung ihrer Aufgabe bendtigt ...". Erhalt
die Bankenkommission von Verletzungen des Gesetzes oder von sonstigen Missstidnden Kennt-
nis, so erlasst sie die zur Herstellung des ordnungsgemassen Zustandes und zur Beseitigung der
Missstdnde notwendigen Verfiigungen (Art. 23ter Abs. 1 BankG). Wenn die Forderungen der
Glaubiger durch schwerwiegende Missstande als ernstlich gefahrdet erscheinen, kann die Ban-
kenkommission in eine Bank einen Sachverstdndigen abordnen (Art. 23quater Abs. 1 BankG).
Der Bank, welche die Voraussetzungen der Bewilligung nicht mehr erflllt oder ihre gesetzlichen
Pflichten grob verletzt, entzieht die Bankenkommission die Bewilligung zur Gesellschaftstatigkeit
(Art. 23quinquies Abs. 1 BankG).

d) Ob die Voraussetzungen fir ein Einschreiten der Bankenkommission gegen ein ihr unterstell-
tes Bankinstitut gegeben sind, ist eine Rechtsfrage, die das Bundesgericht an sich frei Gberpruft.
Indes gesteht es der Aufsichtshehdrde einen gewissen Beurteilungsspielraum bei der Prifung
des Einzelfalls zu (BGE 108 Ib 275 E. c, mit Hinweis). Welche konkreten Massnahmen bei Beja-
hung der Pflicht fir ein Einschreiten der Kommission im Einzelfall angezeigt sind, stellt eine Er-
messensfrage dar. Ausser im Fall des Bewilligungsentzuges nach Art. 23quinquies BankG, wo
dieser bei gegebenen Voraussetzungen zwingend zu erfolgen hat, kommt der Bankenkommission
als fachkundiger Behorde bei der Massnahmeauswahl ein weiter Spielraum des Ermessens zu
(BGE 108 Ib 275 E. d, mit Hinweisen). Bei der Betéatigung ihres Ermessens ist die Bankenkom-
mission an die allgemeinen Grundsatze verwaltungsmassigen Handelns gebunden. Es sind dies:



das Verbot der Willkiir und der rechtsungleichen Behandlung, das Gebot von Treu und Glauben
und der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit. Bei der Auswahl der Massnahme ist stets vom
Hauptzweck der Bankengesetzgebung, dem Glaubigerschutz, auszugehen ( BGE 108 Ib 275 f. E.
d). Auch wo die Bankenkommission zu prufen hat, ob eine Gesellschaft ohne ihre Bewilligung in
dem ihrer Aufsicht unterstellten Bereich tétig ist, d. h. ob ein aufsichtsrechtliches Einschreiten ge-
gen eine solche Gesellschaft geboten ist, steht ihr dieser Spielraum in der Beurteilung zu. Selbst
wo eine nachtragliche Bewilligung verweigert werden muss, weil unter den gleichen Vorausset-
zungen einer Bank die Bewilligung nach Art. 23quinquies BankG zwingend zu entziehen ware
(Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schweizerischen Bankengesetz, Zirich 1986, N 2 zu Art.
23quinquies BankG), ist der Bankenkommission ein gewisser Beurteilungsspielraum bei der Prii-
fung der Voraussetzungen und ein weitgehendes Ermessen beim Entscheid Uber den genauen
Zeitpunkt eingeraumt (vgl. BGE 98 Ib 272 E. 4). Unter diesen Vorzeichen ist das von den Klagern
gerugte Verhalten der Bankenkommission im Fall der X. AG auf seine Widerrechtlichkeit hin zu
prifen (unten E. 4).

3. -- Banken und diesen nach Art. 1 Abs. 2 BankG gleichgestellte Unternehmungen bedurfen zur
Aufnahme der Geschaftstatigkeit einer Bewilligung der Bankenkommission (Art. 3 Abs. 1 BankG;
Bodmer/Kleiner/Lutz, a.a.0., N 1 zu Art. 3-3ter BankG). Die X. AG hatte fir ihre Tatigkeit keine
Bewilligung eingeholt, war dem Bankengesetz also nicht formell unterstellt. Es fragt sich vorerst,
ob und inwiefern dieser Umstand fur die Aufsichtspflicht der Bankenkommission, Voraussetzung
fur die Haftung des Bundes, erheblich ist.

Es ist davon auszugehen, dass die Bankenkommission allgemein Uber die "Einhaltung der ge-
setzlichen Vorschriften" zu wachen hat, dass folglich die ihr Gbertragene "Aufsicht Gber das
Bankwesen" nicht auf Banken und diesen gleichgestellte Unternehmungen beschrénkt ist. Soweit
ihre grundsatzliche Aufsichtspflicht reicht, hat die Bankenkommission die Befugnis und die Pflicht,
die Mittel zur Durchsetzung der Aufsicht auch gegeniber nicht unterstellten Instituten einzuset-
zen. So Ubte die Bankenkommission im Fall der X. AG die Aufsicht dadurch aus, dass sie unter
anderem deren Aufldsung und Liquidation (in Anwendung von Art. 23quinquies BankG) verfiigte.

Nicht fir den Grundsatz der Aufsichtspflicht, wohl aber fir deren Inhalt und Intensitat macht es --
im Hinblick auf die Staatshaftung nach Art. 3 VG -- einen relevanten Unterschied, ob eine Unter-
nehmung dem Bankengesetz unterstellt ist oder nicht. Die Aufsicht dient -- entsprechend dem
vordergrindigen Gesetzeszweck -- unter anderem vorab dem Schutz der Bankglaubiger. Sie be-
trifft daher in erster Linie die dem Gesetz unterstellten Unternehmungen. Im nicht unterstellten
Bereich geht die Aufsicht weniger weit, schon deshalb, weil von den umfassenden Schutzvor-
schriften des Bankengesetzes nur einige Singularbestimmungen auf nicht unterstellte Institute
anwendbar sind. Da die Bankenkommission Uber die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften zu
wachen hat, modifiziert und begrenzt der Anwendungsbereich des Bankengesetzes gleichzeitig
die so umschriebene Aufsichtspflicht. Die X. AG trat nach aussen als ein dem Bankengesetz nicht
unterstelltes Institut auf; sie unterlag demzufolge der fir diesen Bereich geltenden beschrankten
Aufsichtspflicht.

4. -- a) Nachdem die Bankenkommission von der Schweizerischen Bankiervereinigung im Sep-
tember 1983 erfahren hatte, Gerlichten zufolge scheine es, dass sich die X. AG o6ffentlich zur An-
nahme von Geldern empfehle, verlangte sie von der Gesellschaft am 3. November 1983 nahere
Auskunft Uber ihre Téatigkeit. Die X. AG antwortete am 17. November 1983.

aa) Die Klager halten dafiir, anhand der von der Schweizerischen Bankiervereinigung zur Verfi-
gung gestellten Unterlagen habe die Bankenkommission feststellen kénnen, dass es wohl nicht
um eine blosse Vermogensverwaltung separat verwalteter Kundengelder ging. Dies sei durch die
von der X. AG Uberlassenen Rundschreiben (Blndelung verschiedener Einlagen, Anpreisung der
Tatigkeit am deutschen Markt) und den Prospekt (Hinweis auf Gewinnbeteiligung und einmalige



Anlagegebihr) bestatigt worden und habe aufgrund der Bilanzen, namentlich jener per 31. De-
zember 1982, zur Gewissheit werden mussen ....

bb) In ihrer Anzeige vom 12. September 1983 &usserte die Schweizerische Bankiervereinigug
den Verdacht, die X. AG sei eine Gesellschaft, die bankahnlichen Geschéaften nachgehe; von ei-
ner unseriosen Geschaftstatigkeit oder von Vermégensdelikten war darin nicht die Rede. Die Ban-
kenkommission, die eine Untersuchung Uber die Unterstellungspflicht ertffnete, hatte somit zu-
nachst keinen Anlass, die X. AG eines Delikts zu verdachtigen oder weitergehende Aufsichts-
massnahmen anzuordnen.

Aus den Unterlagen geht weiter hervor, dass die X. AG sich fiir die treuhdnderische Vermdgens-
verwaltung offerierte. So hatte der Kunde einen "Vermdgensverwaltungsauftrag und Kontoeroff-
nungsvollmacht" beziehungsweise einen "Treuhandauftrag betreffend Konto Nr. ..." zu unter-
zeichnen. Auch der Prospekt deutete auf ein Treuhandverhaltnis. Darin, dass die Bankenkommis-
sion aufgrund dieser Unterlagen noch nicht eingriff, ist kein rechtswidriges Verhalten zu sehen.
Weil, wie die Bankenkommission ausfuihrt, damals prazise und verbindliche Vorschriften fir die
Verbuchung treuhanderisch gehaltener Vermégenswerte fehlten, gaben auch die vorgelegten Bi-
lanzen keinen Anlass zum Eingreifen.

Als unbehelflich erscheint der Einwand der Klager, die Bankenkommission hétte, bis zum Beweis
des Gegenteils, von einer Unterstellung der X. AG unter das Bankengesetz ausgehen mussen,
denn dieses -- zum Schutz der Glaubiger erlassene -- Gesetz sei im Zweifel zugunsten der Glau-
biger auszulegen. Mit Recht wendet die Beklagte dagegen ein, dass eine derartige gesetzliche
Vermutung nicht besteht und dass sich die X. AG ausschliesslich fir treuh&nderische Anlagen
empfohlen habe. Unter den konkreten Umstéanden bestand im damaligen Zeitpunkt auch kein
zwingender Grund, den Bilanzen der beiden ersten Geschéaftsjahre ndher auf den Grund zu ge-
hen. Auf jeden Fall ist im Verhalten der Bankenkommission bis zu diesem Zeitpunkt keine
Rechtswidrigkeit zu erblicken.

b) Auf 5. April 1984 wurde Y., einziges Mitglied des Verwaltungsrates der X. AG, zu einer Bespre-
chung in Bern eingeladen. Die dabei vorgelegte provisorische Bilanz 1983 gab Anlass zum
Schreiben der Bankenkommission vom 14. Mai 1984, worin der X. AG Frist fir den Nachweis
treuhanderischer Tatigkeit angesetzt wurde.

Im Zuwarten der Bankenkommission und in der Ansetzung einer Frist zum Nachweis der behaup-
teten treuhanderischen Tatigkeit ist kein rechtswidriges Verhalten zu sehen. Mit diesem Vorgehen
hat die Bankenkommission weder gegen eine ausdriickliche Vorschrift verstossen noch ihr Er-
messen missbraucht oder Uberschritten. Es erscheint im Gegenteil als verhaltnismassig, dass die
Bankenkommission der X. AG vorerst Gelegenheit einrAumte, innert einer bestimmten Frist zum
geausserten Verdacht Stellung zu nehmen.

Fur das Vorgehen der Bankenkommission mag bestimmend gewesen sein, dass Y., die -- wie
auch die Klager bestatigen -- vertrauenserweckend wirkte, erklarte, die Gesellschaft verwalte
Vermdgen und sei treuhdnderisch tatig.

Auch ausserte Y., sie wolle nun einen Anwalt beiziehen, um kinftig einwandfreie Fiduziarvertrage
abzuschliessen.

Nicht beanstanden lasst sich weiter die Fristverlangerung, welche die Bankenkommission dem
nunmehr von der X. AG beigezogenen Anwalt gewahrte.

¢) Mit Schreiben vom 10. Juli 1984 bestétigte der Anwalt der X. AG dann allerdings, dass diese
nicht als reine Vermoégensverwaltungsgesellschaft angesehen werden kdnne, doch wirden nun
keine selbstschuldnerischen Depots mehr entgegengenommen und die bereits (selbstschuldne-



risch) eingegangenen Betrage wirden den einzelnen Kunden gutgeschrieben und getrennt treu-
handerisch verwaltet. Fur diese Entflechtung wirden etwa sechs Monate bendtigt. Das darin ent-
haltene Gesuch um Fristerstreckung wurde -- geméss Darstellung der Beklagten in der Klageant-
wort -- von der Bankenkommission stillschweigend bewilligt. Nachdem wahrend der in Aussicht
gestellten Zeit keine Antwort eingegangen war, erkundigte sich die Bankenkommission am 28.
Marz 1985 bei der X. AG nach dem Stand der Dinge und verlangte konkrete Auskiinfte und Unter-
lagen.

a) Die Klager, die bereits das frihere Zuwarten -- zu Unrecht -- als rechtswidrig missbilligen, ri-
gen, dass die Bankenkommission nichts vorgekehrt habe, damit die X. AG keine weiteren Gelder
am Markt aufnahm; weder die Gesellschaft noch deren Reorganisation sei Uberwacht worden.

b) Die Klager Ubersehen, dass es auch zu diesem Zeitpunkt im Verfahren gegen die X. AG bloss
um die Frage ging, ob diese bank&hnliche Geschéfte pflege und dafiir einer Bewilligung der Ban-
kenkommission bedirfe. Sie verkennen zudem die Tragweite der Aufsichtspflicht und -
maglichkeiten der Bankenkommission im nicht unterstellten Bereich, wenn sie unter den gegebe-
nen Umstanden eine weitergehende Uberwachung der Gesellschaft oder deren Organisation ver-
langen. Fur die Aufsichtsbehdrde bestand kein Anlass, gestitzt auf Art. 23quater BankG einen
Sachverstandigen als Beobachter einzusetzen. Davon abgesehen, dass diese Massnahme die
formliche Unterstellung unter das Bankengesetz voraussetzen dirfte, ist eine ernstliche Gefahr-
dung der Glaubigerforderungen durch schwerwiegende Missstande vorausgesetzt; diese Voraus-
setzung war nicht erfullt.

d) Der von der Bankenkommission am 28. Méarz 1985 angeforderte Bericht wurde am 25. April
1985 erstattet. Am 17. Mai 1985 wurde die Untersuchung durchgefiihrt und am 20. Mai 1985 die
Auflésung und Liquidation der X. AG verflgt.

Das Verfahren in den Monaten April/Mai 1985 wurde somit zugig gefuihrt und I&sst sich rechtlich
auch sonst nicht beanstanden.

e) In der Gesamtbeurteilung lasst sich keine Widerrechtlichkeit im Verhalten der Bankenkommis-
sion feststellen: weder hat sie gegen ihre Aufsichtspflicht verstossen, noch hat sie das ihr einge-
raumte Ermessen Uberschritten oder missbraucht, noch hat sie einen allgemeinen Rechtsgrund-
satz verletzt.

Fur diese rechtliche Wirdigung féllt insbesondere in Betracht, dass die Bankenkommission vor-
erst abzuklaren hatte, ob die X. AG willkirlich in dem ihrer Aufsicht unterstellten Bereich tatig war.
Das schrittweise Vorgehen der Bankenkommission und die konkreten Massnahmen, einschliess-
lich des Zeitpunkts ihrer Anordnung, sind durch den der Bankenkommission als fachkundiger Be-
horde zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum im Ruckblick ebenso gedeckt wie der
Verzicht der Aufsichtsbehtrde auf weitere Massnahmen. Es ist ndmlich nicht ausser acht zu las-
sen, dass Glaubigerinteressen auch infolge eines allzu forschen Vorgehens Schaden nehmen
kénnten. Im Ubrigen hat die Bankenkommission, als sie den Zeitpunkt der Aufldsung festgelegt
hat, das ihr eingeraumte Ermessen weder Uberschritten noch missbraucht; aus dem von ihnen
angerufenen Entscheid in BGE 98 Ib 269 ff. kdnnen die Klager also ebenfalls nichts fur sich ablei-
ten. Dass die Bankenkommission, allenfalls aufgrund der Erfahrungen mit der X. AG, in spéateren
Fallen moglicherweise schneller und energischer reagierte, &ndert daran nichts.
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Anhang:

1. Bundesgesetz uUber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglie-
der und Beamten (VG)

2. Urspringliche Fassung von Art. 10 des Bundesgesetz tber die Verantwortlichkeit des
Bundes sowie seiner Behtérdemitglieder und Beamten (VG) vor der Revision durch das
BG vom 4. Okt. 1979

3. Bundesgesetz Giber die Banken und Sparkassen (BankG)

4. Bundesratsverordnung tiber die Aufgabe der Departemente, Gruppen und Amter

1. Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglie-
der und Beamten (VG) vom 14. Marz 1958

I. Abschnitt: Geltungsbereich

Art. 1

! Den Bestimmungen dieses Gesetzes unterstehen alle Personen, denen die Ausiibung eines 6f-
fentlichen Amtes des Bundes Ubertragen ist, namlich:

a. ...

b. die Mitglieder des Bundesrates und der Bundeskanzler;

c. die Mitglieder und Ersatzmitglieder des Bundesgerichts und des Eidgendéssischen Versiche-
rungsgerichts sowie die Mitglieder des Bundesstrafgerichts;

d. die Mitglieder und Ersatzménner von Behdrden und Kommissionen des Bundes, die ausser-
halb der eidgendssischen Gerichte und der Bundesverwaltung stehen;

e. die Beamten und tbrigen Arbeitskréfte des Bundes;

f. alle anderen Personen, insoweit sie unmittelbar mit 6ffentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes
betraut sind.

2 Ausgenommen sind die Angehdorigen der Armee mit Bezug auf ihre militarische Stellung und ih-
re dienstlichen Pflichten.

Art. 2

! Soweit dieses Gesetz nicht besondere Vorschriften enthélt, gelten die Bestimmungen iiber die
Beamten auch fir alle Gbrigen in Artikel 1 genannten Personen.

2 Fiir die in der Bundesversammlung oder in ihren Organen abgegebenen Voten kénnen die Mit-
glieder des Bundesrates und der Bundeskanzler rechtlich nicht zur Verantwortung gezogen wer-
den.6

® Im Ubrigen bleiben die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 26. Méarz 1934 {iber die politi-
schen und polizeilichen Garantien zugunsten der Eidgenossenschaft vorbehalten.

Il. Abschnitt: Die Haftung fiir Schaden

Art. 3

! Fur den Schaden, den ein Beamter in Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich
zufugt, haftet der Bund ohne Ruicksicht auf das Verschulden des Beamten.

2 Bei Tatbestanden, welche unter die Haftpflichtbestimmungen anderer Erlasse fallen, richtet sich
die Haftung des Bundes nach jenen besonderen Bestimmungen.

® Gegeniiber dem Fehlbaren steht dem Geschadigten kein Anspruch zu.

* Sobald ein Dritter vom Bund Schadenersatz begehrt, hat der Bund den Beamten, gegen den ein
Ruckgriff in Frage kommen kann, sofort zu benachrichtigen.
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Art. 10

! Uber streitige Anspriiche des Bundes oder gegen den Bund erlésst die zustéandige Behorde eine
Verfigung. Die Verfigung unterliegt der Beschwerde an die zustdndige eidgendssische Rekurs-
kommission im Sinne des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 und in letzter
Instanz der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht.

2 Uber streitige Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtuung aus der Amtstatigkeit von Perso-
nen im Sinne von Artikel 1 Absatz 1 Buchstaben a—c urteilt das Bundesgericht als einzige Instanz
im Sinne der Artikel 116 ff. des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. Dezember 1943. Die Klage
gegen den Bund kann beim Bundesgericht erhoben werden, wenn die zustédndige Behdrde zum
Anspruch innert dreier Monate seit seiner Geltendmachung nicht oder ablehnend Stellung ge-
nommen hat.

V. Abschnitt:
Die Verantwortlichkeit der mit Aufgaben des Bundes betrauten besonderen Organisationen
und ihres Personals

Art. 19

! Fiigt ein Organ oder ein Angestellter einer mit 6ffentlichrechtlichen Aufgaben des Bundes
betrauten und ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehenden Organisation in Aus-
Ubung der mit diesen Aufgaben verbundenen Tétigkeit Dritten oder dem Bund widerrechtlich
Schaden zu, so sind folgende Bestimmungen anwendbar:

a. Fur den einem Dritten zugefligten Schaden haftet dem Geschadigten die Organisation nach
den Artikeln 3-6. Soweit die Organisation die geschuldete Entschadigung nicht zu leisten vermag,
haftet der Bund dem Geschéadigten fir den ungedeckten Betrag. Der Rickgriff des Bundes und
der Organisation gegenuber dem fehlbaren Organ oder Angestellten richtet sich nach den Artikeln
7 und 9.

b. FUr den dem Bund zugefligten Schaden haften primér die fehlbaren Organe oder Angestellten
und subsidiar die Organisation. Artikel 8 und 9 sind anwendbar.

2 Auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit finden die Artikel 13 ff. entsprechend Anwendung.

% Uber streitige Anspriiche von Dritten oder des Bundes gegen die Organisation sowie der Orga-
nisation gegen fehlbare Organe oder Angestellte erlasst die Organisation eine Verfigung. Diese
unterliegt der Beschwerde an die zustdndige eidgendssische Rekurskommission nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz und in letzter Instanz der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht. Das Beschwerdeverfahren richtet sich nach dem Bundesrechtspflegegesetz vom
16. Dezember 1943

2. Urspriungliche Fassung von Art. 10 des Bundesgesetz tber die Verantwortlichkeit des
Bundes sowie seiner Behtérdemitglieder und Beamten (VG) vor der Revision durch das
BG vom 4. Okt. 1979

Art. 10

! Uber streitige Anspriiche des Bundes oder gegen den Bund aus diesem Gesetz urteilt das Bun-
desgericht als einzige Instanz im Sinne der Artikel 110 u. ff. des Bundesgesetzes Uber die Orga-
nisation der Bundesrechtspflege.

? Die Klage gegen den Bund kann beim Bundesgericht erhoben werden, wenn die zusténdige
Amtsstelle zum Anspruch innert drei Monaten seit seiner Geltendmachung nicht oder ablehnend
Stellung genommen hat.
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3. Bundesgesetz Giber die Banken und Sparkassen (BankG) vom 8. November 1934
Erster Abschnitt: Geltungsbereich des Gesetzes

Art. 1

! Diesem Gesetz unterstehen die Banken, Privatbankiers (Einzelfirmen, Kollektiv und Komman-
ditgesellschaften) und Sparkassen, nachstehend Banken genannt.

2 Natiirliche und juristische Personen, die nicht diesem Gesetz unterstehen, diirfen keine Publi-
kumseinlagen gewerbsmassig entgegennehmen. Der Bundesrat kann Ausnahmen vorsehen, so-
fern der Schutz der Einleger gewahrleistet ist. Die Auflage von Anleihen gilt nicht als gewerbs-
massige Entgegennahme von Publikumseinlagen.

® Dem Gesetz unterstehen insbesondere nicht:

a. Borsenagenten und Boérsenfirmen, die nur den Handel mit Wertpapieren und die damit unmit-
telbar im Zusammenhang stehenden Geschéfte betreiben, jedoch keinen Bankbetrieb flhren;

b. Vermdgensverwalter, Notare und Geschéaftsagenten, die lediglich die Gelder ihrer Kunden ver-
walten und keinen Bankbetrieb fuhren.

* Der Ausdruck «Bank» oder «Bankier», allein oder in Wortverbindungen, darf in der Firma, in der
Bezeichnung des Geschaftszweckes und in der Geschéftsreklame nur fur Institute verwendet
werden, die eine Bewilligung der Eidgentssischen Bankenkommission (Bankenkommission) als
Bank erhalten haben. Vorbehalten bleibt Artikel 2 Absatz 3.

> Die Schweizerische Nationalbank und die Pfandbriefzentralen fallen nur soweit unter das Ge-
setz, als dies ausdrticklich gesagt ist.

Zweiter Abschnitt: Bewilligung zum Geschéaftsbetrieb
Art. 3

! Die Bank bedarf zur Aufnahme der Geschéaftstatigkeit einer Bewilligung der Bankenkommission;
sie darf nicht ins Handelsregister eingetragen werden, bevor diese Bewilligung erteilt ist.
2 Die Bewilligung wird erteilt, wenn:
a. die Bank in ihren Statuten, Gesellschaftsvertragen und Reglementen den Geschaftskreis
genau umschreibt und die ihrer Geschéftstatigkeit entsprechende Verwaltungsorganisation
vorsieht; wo der Geschéftszweck oder der Geschaftsumfang es erfordert, sind besondere Or-
gane fur die Geschaftsfihrung einerseits und fir die Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle an-
derseits auszuscheiden und die Befugnisse zwischen diesen Organen so abzugrenzen, dass
eine sachgeméasse Uberwachung der Geschaftsfiihrung gewéhrleistet ist;
b. die Bank das vom Bundesrat festgelegte voll einbezahlte Mindestkapital ausweist;
c. die mit der Verwaltung und Geschéftsfilhrung der Bank betrauten Personen einen guten
Ruf geniessen und Gewabhr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten;
c. bis die natirlichen und juristischen Personen, welche direkt oder indirekt mit mindestens 10
Prozent des Kapitals oder der Stimmen an der Bank beteiligt sind oder deren Geschaftstatig-
keit auf andere Weise massgebend beeinflussen kénnen (qualifizierte Beteiligung, gewahrleis-
ten, dass sich ihr Einfluss nicht zum Schaden einer umsichtigen und soliden Geschéftstatig-
keit auswirkt;
d. die mit der Geschaftsfihrung der Bank betrauten Personen an einem Ort Wohnsitz haben,
wo sie die Geschaftsfiihrung tatsachlich und verantwortlich ausiiben kénnen.
% Die Bank hat der Bankenkommission ihre Statuten, Gesellschaftsvertradge und Reglemente ein-
zureichen sowie alle spateren Anderungen daran anzuzeigen, soweit diese den Geschéftszweck,
den Geschéftsbereich, das Grundkapital oder die innere Organisation betreffen. Solche Anderun-
gen durfen nicht ins Handelsregister eingetragen werden, bevor die Bankenkommission sie ge-
?ehmigt hat.

> Jede natiirliche oder juristische Person hat der Bankenkommission Meldung zu erstatten, bevor
sie direkt oder indirekt eine qualifizierte Beteiligung nach Absatz 2 Buchstabe cbis an einer nach
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schweizerischem Recht organisierten Bank erwirbt oder veraussert. Diese Meldepflicht besteht
auch, wenn eine qualifizierte Beteiligung in solcher Weise vergrossert oder verkleinert wird, dass
die Schwellen von 20, 33 oder 50 Prozent des Kapitals oder der Stimmen erreicht oder tber- be-
ziehungsweise unterschritten werden.

® Die Bank meldet die Personen, welche die Voraussetzungen nach Absatz 5 erfiillen, sobald sie
davon Kenntnis erhalt, mindestens jedoch einmal jéahrlich.

" Nach schweizerischem Recht organisierte Banken erstatten der Bankenkommission Meldung,
bevor sie im Ausland eine Tochtergesellschaft, eine Zweigniederlassung, eine Agentur oder eine
Vertretung errichten.

Zehnter Abschnitt: Eidgendssische Bankenkommission

Art. 23

! Der Bundesrat wéhlt eine aus sieben bis elf Mitgliedern bestehende Eidgendssische Banken-
kommission und bezeichnet ihren Présidenten und den oder die Vizeprasidenten. Dieser Kom-
mission ist die Aufsicht Uber das Bankenwesen, die Anlagefonds, das Bdrsenwesen, die Offenle-
gung bedeutender Beteiligungen und die 6ffentlichen Kaufangebote zur selbstéandigen Erledigung
Ubertragen. Die Kommission verflgt Uber ein stéandiges Sekretariat.

2 Die Kommission, die sich in mehrere Kammern gliedern kann, erlasst ein Reglement tber ihre
Organisation und Geschaftsfuhrung, das der Genehmigung des Bundesrates bedarf.

® Die Bankenkommission erstattet dem Bundesrat wenigstens einmal jahrlich Bericht tiber ihre
;I'atigkeit. Sie verkehrt mit dem Bundesrat Uber das Eidgendssische Finanzdepartement.

> Die Mitglieder der Kommission miissen Sachverstandige sein. Sie durfen weder Prasident, Vi-
zeprasident, Delegierter oder Mitglied des Ausschusses des Verwaltungsrates noch Mitglied der
Geschéftsfiihrung einer Bank, einer Fondsleitung eines Anlagefonds, einer Borse, eines Effekten-
handlers oder einer anerkannten Revisionsstelle sein.

Art. 23bis

! Die Bankenkommission trifft die zum Vollzug des Gesetzes notwendigen Verfiigungen und -
berwacht die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften.

2 Die Bankenkommission kann von den Revisionsstellen sowie von den Banken alle Auskiinfte
und Unterlagen verlangen, die sie zur Erfullung ihrer Aufgabe bendétigt; sie ist befugt, von den Re-
visionsstellen Berichte, insbesondere den Revisionsbericht tber eine Bank einzufordern und aus-
serordentliche Revisionen anzuordnen.

3 Die Bankenkommission ist befugt, den anderen schweizerischen Finanzmarktaufsichtsbehérden
sowie der Nationalbank nicht 6ffentlich zugangliche Auskinfte und Unterlagen zu tGbermitteln,
welche diese zur Erfullung ihrer Aufgaben bendtigen.

* Die Bankenkommission arbeitet bei der Aufsicht iiber Betreiber von Zahlungs- und Effektenab-
wicklungssystemen, die diesem Gesetz unterstehen, mit der Nationalbank zusammen. Sie stimmt
ihre Tatigkeit mit der Nationalbank ab und hoért diese an, bevor sie eine Verfligung erlasst.

Art. 23ter

! Erhélt die Bankenkommission von Verletzungen des Gesetzes oder von sonstigen Missstanden
Kenntnis, so erlasst sie die zur Herstellung des ordnungsgemassen Zustandes und zur Beseiti-
gung der Missstande notwendigen Verfligungen.

s Zur Durchsetzung von Artikel 3 Abséatze 2 Buchstabe cbis und 5 dieses Gesetzes kann die
Bankenkommission insbesondere das Stimmrecht suspendieren, das an Aktien oder Anteile ge-
bunden ist, die von Aktionaren oder Gesellschaftern mit einer qualifizierten Beteiligung gehalten
werden.

2 Wird eine vollstreckbare Verfiigung der Bankenkommission nach vorausgegangener Mahnung
innert der festgesetzten Frist nicht befolgt, so kann die Bankenkommission auf Kosten der saumi-
gen Bank die angeordnete Handlung selber vornehmen.
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® Bei Widersetzlichkeit gegen vollstreckbare Verfiigungen kann die Bankenkommission diese
auch im Schweizerischen Handelsamtsblatt verdffentlichen oder in anderer Form bekanntma-
chen. Eine solche Massnahme ist zundchst anzudrohen.

* Erhalt die Bankenkommission Kenntnis von Widerhandlungen gegen die Artikel 46, 49 und 50
dieses Gesetzes, benachrichtigt sie unverziglich das Eidgendssische Finanzdepartement. Erhalt
sie Kenntnis von Widerhandlungen gegen die Artikel 47 und 48 dieses Gesetzes oder von ge-
meinrechtlichen Verbrechen und Vergehen,

benachrichtigt sie die zustandige kantonale Behérde.

Art. 23quater

! Die Bankenkommission kann eine unabhangige und fachkundige Person damit beauftragen, in
einer Bank einen aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalt abzuklaren oder von ihr angeordnete
aufsichtsrechtliche Massnahmen umzusetzen (Untersuchungsbeauftragter).

2 Die Bankenkommission umschreibt in der Einsetzungsverfigung die Aufgaben des Untersu-
chungsbeauftragten. Sie legt fest, in welchem Umfang er an Stelle der Organe

der Bank handeln darf.

% Die Bank hat dem Untersuchungsbeauftragten Zutritt zu ihren Raumlichkeiten zu gewahren so-
wie alle Unterlagen offenzulegen und Auskinfte zu erteilen, welche er zur Erfillung seiner Aufga-
ben bendtigt.

* Die Kosten des Untersuchungsbeauftragten tragt die Bank. Sie hat auf Anordnung der Banken-
kommission einen Kostenvorschuss zu leisten.

Art. 23quinquies

! Die Bankenkommission entzieht der Bank, welche die Voraussetzungen der Bewilligung nicht
mehr erflllt oder ihre gesetzlichen Pflichten grob verletzt, die Bewilligung zur Geschéftstatigkeit.

2 Der Entzug der Bewilligung bewirkt bei juristischen Personen, Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften die Aufldsung und bei Einzelfirmen die Loschung im Handelsregister. Die Bankenkom-
mission bezeichnet den Liquidator und Uberwacht seine Tatigkeit.

® Vorbehalten bleiben Massnahmen nach dem elften Abschnitt.

4. Verordnung uber die Aufgaben der Departemente, Gruppen und Amter
vom 9. Mai 1979 (heute nicht mehr in Kraft)

Art. 11 Aufgaben des Generalsekretariats und der Amter

10. Eidgenotssische Bankenkommission
Vollzug der Erlasse betreffend die Aufsicht lber die Banken, Anlagefonds und das Pfandbriefwe-
sen
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