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Regeste

Regeste OG: Beschwerdelegitimation einer durch die angefochtene Verfligung aufgel 6sten
Gesellschaft (Erw. 1). Bankengesetz: - Die Bewilligung zur Geschéftstéatigkeit ist einer in
der Rechtsform der Kommanditgesellschaft gegriindeten Bank gestitzt auf Art. 23
quinquies Abs. 1 BankG zu entziehen, wenn kein Gesellschafter die V oraussetzungen des
Art. 3 Abs. 2 BankG mehr erflllt (Erw. 4 a). - Weitgehend Ermessenssache ist der
Entscheid Uber den genauen Zeitpunkt, da ein Bewilligungsentzug in Kraft treten und damit
das Bankunternehmen aufgel 6st werden soll; die Frage kann nur von Fall zu Fall und im
Lichte der Glaubigerinteressen beantwortet werden (Erw. 4 b). - Die Bezeichnung der
Revisionsstelle as Liquidatorin (Art. 23 quinquies BankG) ist grundsétzlich nicht
ausgeschlossen (Erw. 5).

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerde richtet sich gegen eine gestiitzt auf das Bankengesetz erlassene Verfligung
der Bankenkommission. Sie stiitzt sich auf offentliches Recht des Bundes und stellt eine
Verfigung im Sinnevon Art. 5 VwG und Art. 97 OG dar. Keiner der Ausschlussgriinde der
Art. 99 bis 102 OG trifft zu. Die Bank X., als unmittelbar Betroffene, hat an der Aufhebung
oder Anderung der angefochtenen Verfligung ein schutzwiirdiges Interesse ( Art. 103 lit. a
OG ). Nachdem durch die angefochtene Verfligung das Bankunternehmen aufgel 6st und
samtliche bisherigen Unterschriften gel 6scht werden, fragt sich, ob die Komplementére M.
und N. X. fur die Bank Beschwerde fuhren kénnen; die Beschwerde gegen den Entscheid
der Bankenkommission hat ndmlich nur aufschiebende Wirkung, sofern der Prasident der
verwaltungsrechtlichen Kammer sie von Amtes wegen oder auf Begehren einer Partel
verfugt (Art. 111 Abs. 2 OG ); Uber das Begehren der BeschwerdefUhrerin um
aufschiebene Wirkung ist noch nicht entschieden worden. Die Legitimation von M. und N.
X. ist zu bejahen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes muss dem gesetzlich
eingeraumten Beschwerderecht eine seinem Sinn und Zweck entsprechende Tragweite
zukommen. So darf grundsétzlich von einer Bewilligung vor Ablauf der Beschwerdefrist
bzw. vor Abweisung eines alféalligen Gesuches um aufschiebende Wirkung noch keinen
Gebrauch gemacht werden; die die Bewilligung einraumende V erfligung tritt bis zu diesem
Zeitpunkt grundsétzlich nicht in Kraft ( BGE 96 | 511 ). Ebenso wiirde der Sinn und Zweck
des gesetzlich verankerten Beschwerderechtes vereitelt, wenn in der angefochtenen
Verfligung die Beschwerdel egitimation der Betroffenen eingeengt, ja ausgeschlossen
werden konnte. Fur den Fall, wo - wie hier - eine Gesellschaft durch BGE 98 Ib 269 S. 272
behdrdliche Verflugung aufgel 6st und sémtliche bisherigen Unterschriften gel 6scht werden,
muss die Betroffene - ungeachtet ihrer Auflésung und der Loschung der Unterschriften -
Beschwerde fihren kdnnen. Dies ergibt sich von selbst, wenn der Beschwerde von Gesetzes



wegen aufschiebende Wirkung zukommt. Doch selbst wenn dies nicht der Fall ist und die
Beschwerdeinstanz der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zuerkennt, kann das
nicht heissen, dass der betroffenen Gesellschaft die L egitimation zur Beschwerde entzogen
und das Beschwerdeverfahren - well es der Gesellschaft an der Legitimation fehlt - ohne
Sachentscheid abgeschlossen wird. Denn mit der Verfligung Uber die aufschiebende
Wirkung eines Rechtsmittels kann nicht der Sachentscheid vorweggenommen werden. M.
und N. X. sind mithin berechtigt, fur die Bank X. Beschwerde zu erheben. Sie sind es aber
auch in eigenem Namen. Als unbeschrénkt haftende Gesellschafter werden sie durch die
angefochtene Verfligung beriihrt und haben ein eigenes schutzwirdiges I nteresse an der
Anderung oder Aufhebung der Verfuigung ( Art. 103 lit. aOG ). Nachdem die tibrigen
prozessualen Erfordernisse erfillt sind ( Art. 106 und 108 OG ), ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.4

Nach Art. 23 quinquies Abs. 1 BankG entzieht die Bankenkommission einer Bank, welche
die Voraussetzungen der Bewilligung nicht mehr erfiillt oder ihre gesetzlichen Pflichten
grob verletzt, die Bewilligung zur Geschéftstatigkeit. Die V oraussetzungen, unter welchen
die Bankenkommission verpflichtet wird, einer Bank die Bewilligung zur Geschéftstatigkeit
zu entziehen, sind - wie aus dem Wortlaut dieser Bestimmung klar hervorgeht - alternativ.
Es genugt, dass die Bank die Bewilligungsvoraussetzungen nicht mehr erfiillt oder dass sie
ihre gesetzlichen Pflichten grob verletzt. Die Vorschrift des Art. 23 quinquies Abs. 1
BankG bringt auch unmissverstandlich zum Ausdruck, dass es der Bankenkommission
nicht freisteht einzuschreiten oder nicht. Ist eine der V oraussetzungen des Art. 23 quinquies
Abs. 1 BankG erflllt, ist der Bewilligungsentzug zwingend (vgl. auch Botschaft tber die
Revision des BankG, BBI 1970 | 1179). Ein gewisser Beurteilungsspielraum ist der
Bankenkommission immerhin bei der Prifung der Fragen eingerdumt, ob eine Bank die
Bewilligungsvoraussetzungen erfillt bzw. ob sie ihre gesetzlichen Verpflichtungen grob
verletzt; denn die Bankenkommission hat hier unbestimmte BGE 98 |b 269 S. 273
Rechtsbegriffe anzuwenden. Weitgehend Ermessenssache ist zudem der Entscheid tGber den
genauen Zeitpunkt, da der Bewilligungsentzug in Kraft treten, d.h. das Bankunternehmen
aufgel 6st werden soll; diese Frage kann namlich nur von Fall zu Fall und im Lichte der
Glaubigerinteressen beantwortet werden. a) Ohne die Schwere der Verletzungen
gesetzlicher Pflichten durch die Verantwortlichen der Bank X. zu werten, stellt die
Bankenkommission fest, dass im vorliegenden Fall schon das Fehlen der Gewahr fur eine
einwandfreie Geschéaftsfihrung den Bewilligungsentzug nach Art. 23 quinquies Abs. 1
BankG rechtfertige. Weder M. noch N. X. - als mit der Geschéaftsfiihrung und Vertretung
der Bank betraute Personen - gendssen einen guten Ruf und boten Gewahr fir eine
einwandfreie Geschéftstatigkeit; dies sei nach Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG eine
Voraussetzung fur die Bewilligung. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet nicht, dass M. und
N. X. die gesetzlichen Voraussetzungen nicht mehr erfillen. Sie erachtet es jedoch als
Verstoss gegen den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, wenn daraus der Schluss gezogen
wird, die Kommanditgesellschaft X. misse aufgel 6st und die Bank liquidiert werden.
Nichts hindere, dass die Bank ihre Geschéftstatigkeit unter der Leitung des dritten
Komplementérs, O. X., sowie des Direktors und der Prokuristen der Bank weiterfiihren
konne. Diese Argumentation schl&gt nicht durch. Die Kommanditgesellschaft ist nach
Massgabe der Bestimmungen des Obligationenrechtes eine V ereinigung mehrerer Personen
unter gemeinsamer Firma zum Betrieb eines nach kaufmannischer Art gefuhrten Gewerbes,
wobei mindestens ein Gesellschafter unbeschrénkt und mindestens ein Gesellschafter nur



bis zum Betrag einer bestimmten Vermoégenseinlage (Kommanditsumme) haften ( Art. 594
Abs. 1 OR). Die Geschéftsfuhrung wird in der Regel durch den oder die unbeschrénkt
haftenden Gesellschafter besorgt ( Art. 599 OR ), welche die Gesellschaft nach den fur die
Kollektivgesellschaft geltenden Vorschriften vertreten ( Art. 603 OR ). Von dieser
gesetzlichen Regelung der Geschéaftsfiihrung und Vertretung kann unter besondern
Umstéanden abgewichen und nétigenfalls auch ein beschrankt haftender Gesellschafter mit
der Geschéftsfihrung und Vertretung betraut werden (vgl. SSEGWART, Kommentar N. 1
zu Art. 509/600 OR und N. 1 zu Art. 603 OR ). Die Kommanditgesellschaft verliert jedoch
den BGE 98 1b 269 S. 274 Charakter einer Personengesellschaft, wenn keiner der
Gesellschafter mehr fahig ist, die auf die Erreichung des Gesell schaftszwecks gerichtete
Tétigkeit auszutiben. Erfillt daher im Einzelfall keiner der Gesellschafter der in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft gegriindeten Bank die V oraussetzungen des Art.
3 Abs. 2it. c BankG , verletzt die Bankenkommission Bundesrecht nicht, wenn sie dieser
Bank die Bewilligung zur weiteren Geschéftstatigkeit gestitzt auf Art. 23 quinquies Abs. 1
BankG entzieht. Dies trifft im vorliegenden Fall zu. Weder M., N. oder O. X. as
Komplementére noch die Aktiengesellschaft Y. als Kommanditérin erfillen die
Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 lit. c BankG . M. und N. X. bieten angesichts der
Unregelméssigkeiten in ihrer bisherigen Geschéftsfiihrung, die zur Eréffnung von
Strafverfahren fihrten, ganz offensichtlich keine Gewahr fir eine einwandfreie
Geschéftsfuhrung. Nachdem O. X., geméss den Aussagen der Beschwerdefiihrerin bisher
mit der Leitung der Bank nichts zu tun hatte, darf nicht angenommen werden, es sei, wenn
er die Geschéftsleitung der Bank tbernimmit, inskunftig Gewahr fur eine einwandfreie
Geschéftstatigkeit geboten. Noch weniger trifft dies fir die Kommanditérin, die
Aktiengesellschaft Y. zu. Nach den Aussagen der Beschwerdefhrerin war diese offenbar
mehr um die eigenen als um die Interessen der Bank besorgt; auch sei das Ausscheiden der
Aktiengesellschaft Y. und ihr Ersatz durch einen neuen Gesellschafter beabsichtigt
gewesen. b) Ist demnach der Bank die Bewilligung gestiitzt auf Art. 23 quinquies Abs. 1 zu
Recht entzogen worden, bleibt zu priifen, ob eine Bundesrechtsverletzung darin erblickt
werden kann, dass die Bankenkommission ihre Massnahme unverziiglich in Kraft setzte.
Sie tat dies deshalb, weil ihres Erachtens Gefahr im Verzuge lag. Die Beschwerdefuhrerin
halt dem entgegen, dass vor der Verflgung dieser verhatnisméassig scharfen Massnahme,
welche geeignet sei, das Stundungsverfahren zu erschweren, die Ubernahme der Bank
durch die zu grindende Aktiengesellschaft oder doch zumindest der 31. Mai 1972 hétte
abgewartet werden sollen. Auch dieser Einwand ist unbegrindet. Die Bankenkommission
hat, als sie den Zeitpunkt des Bewilligungsentzugs festgelegt hat, dasihr eingeraumte
Ermessen nicht fehl gebraucht. Es trifft zu, dass die Bank Z. Interesse an der Griindung
einer Aktiengesellschaft X. gezeigt hat. In einem Schreiben vom BGE 98 1b 269 S. 275 10.
Dezember 1971 an N. X. hat sie eine eigene Beteiligung von bis zu 60% an der zu
grundenden Gesellschaft vorgeschlagen. Am 20. M&z hat sieihr Interesse an einer
Beteiligung bei der zu griindenden Bank bestétigt. Zu einer definitiven Ubereinkunft ist es
indessen nicht gekommen. Ob eine solche angesichts der fehlenden Offenheit von M. und
N. X. gegenuber der interessierten Bank und weil die Neugrindung ohnehin der
Bewilligung der Bankenkommission bedurft hétte, Uberhaupt zustande gekommen wére, ist
zumindest fraglich. Wenn daher die Bankenkommission ungeachtet der Tatsache, dass
Unterhandlungen im Hinblick auf eine allféllige Griindung einer Aktiengesellschaft
stattgefunden hatten, doch in Abwagung der im Spiele stehenden Glaubigerinteressen zum
Schluss kam, die Massnahme des Bewilligungsentzuges miisse unverziglich in Kraft treten,



kann ihr weder eine Ermessensiiberschreitung noch ein Ermessensmissbrauch vorgeworfen
werden. Da Uberdies inzwischen das Gesuch um Bankstundung durch ein solches um
Nachlass-Stundung ersetzt worden ist, braucht zu den moéglichen Auswirkungen der
verfligten sofortigen Auflésung der Gesellschaft auf ein allfélliges Bankstundungsverfahren
nicht mehr Stellung genommen zu werden.

E.5

Schliesslich rigt die Beschwerdefihrerin "der Vollsténdigkeit halber”, dass die
Bankenkommission die Revisionsstelle als Liquidatorin eingesetzt habe. Entgegen der
Annahme der Bankenkommission sprengt sie damit den Rahmen der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde nicht; die Rige ist zuldssig, aber nicht begriindet. Art. 23
quater Abs. 1 BankG erwahnt ausdrticklich, dass die Revisionsstelle al's " Beobachter”
eingesetzt werden kann. Art. 23 quinguies enthélt dartiber, ob die Revisionsstelle auch als
"Liquidator" bezeichnet werden kann, nichts. Daraus den Schluss zu ziehen, der
Gesetzgeber habe damit zum Ausdruck bringen wollen, dass die Revisionsstelle zwar as
Beobachterin, nicht aber als Liquidatorin eingesetzt werden kann, ware fehl. Weder die
bundesrétliche Botschaft zur Revision des BankG noch die Protokolle der Beratungen der
Eidg. Réte bieten Anhaltspunkte, welche einen solchen Schluss nahe legen. Was aus den
Materialien hervorgeht, ist, dass mit den neuen Art. 23 bis bis 24 BankG der
Bankenkommission ein wirksameres Instrumentarium in die Hand gegeben werden wollte,
um besser gegen Missstande einschreiten zu konnen; dabei BGE 98 Ib 269 S. 276 brachte
Art. 23 quater eine Neuerung von grosser praktischer Bedeutung: die Mdglichkeit der
Ernennung eines Beobachters. In der Botschaft hierzu wurde darauf hingewiesen, dass es
nicht so leicht sein durfte, Personlichkeiten zu finden, die sich als Beobachter eignen. Schon
aus diesem Grunde sai es richtig, dass auch die bankengesetzliche Revisionsstelle, welche
ubrigens die Verhaltnisse der Bank bestens kenne, mit der Aufgabe eines Beobachters
betraut werden konne (BBI 1970 | 1179). Nachdem Art. 23 quinquies es nicht verbietet, die
Revisionsstelle as Liquidatorin zu bezeichnen, durfte die ausdriickliche Erwahnung in Art.
23 quater Abs. 1, dass die Revisionsstelle mit der Aufgabe des Beobachters betraut werden
kann, nicht den Sinn haben, die Moglichkeit auszuschliessen, dass die Revisionsstelle as
Liquidatorin bezeichnet wird. Vielmehr ist darin ein Fingerzeig zu erblicken, wonach die
Ubertragung der Beobachteraufgabe an die Revisionsstelle in vielen Fallen, jain der Regel,
das Geeignete sein dirfte. Das Problem, wem im Einzelfall die Aufgabe des Liquidators
Ubertragen werden kann, ist weit komplexer. Die Bezeichnung der Revisionsstelle als
Liquidatorin ist grundsétzlich nicht ausgeschlossen; es drangt sich jedoch diese L 6sung
nicht alsdiein der Regel geeignete auf. Die Bankenkommission hat von Fall zu Fall und in
Beriicksichtigung moglicher Interessenkollisionen zu entscheiden. Dabel steht ihr ein
weitgehender Ermessensspielraum offen. So kann es aufgrund der Umstande notwendig
sein, vorerst provisorisch den Liquidator zu bezeichnen; es kann sich aber auch aufdrangen,
einen einmal ernannten Liquidator zu ersetzen, well sich ergibt, dass der Bezeichnete nicht
bzw. nicht mehr geeignet ist, seine Aufgabe zu erfillen. Im vorliegenden Fall ist nicht zu
beanstanden, dass die Bankenkommission die Revisionsstelle als Liquidatorin bezeichnet
hat. Dass diese féhig ist, die Aufgabe zu erfiillen, bezweifelt selbst die Beschwerdefiihrerin
nicht. Wahrend mehreren Jahren bereits amtete sie als Revisionsstelle der Bank X.; es
wurde ihr sodann die Funktion des Beobachters Ubertragen. Die Beschwerdefihrerin hat sie
Uberdies selbst al's provisorische Kommissarin im Bankstundungsverfahren vorgeschlagen.
Die Tatsache, dass sie unter anderem auch V erantwortlichkeitsansprtiche
entgegenzunehmen und abzukléren hat, vermag allein noch keine ernstlichen Zweifel daran



zu begriinden, dass sie féhig ist, ihre Aufgabe als Liquidator richtig zu erflllen. BGE 98 Ib
269 S. 277 Bedenken, ob es sich rechtfertigt, sie weiterhin als Liquidatorin walten zu
lassen, erweckt jedoch die von der Beschwerdefihrerin in ihrem Schreiben vom 22. Juni
1972 mitgeteilte Tatsache, dass die Liquidatorin im Konkurs eines Dritten, der an der
Verschuldung der Bank, wenn nicht allein, so doch entscheidend, beigetragen haben soll,
zur ausseramtlichen Konkursverwalterin gewahlt worden ist. Das Bundesgericht braucht
jedoch zu dieser Frage nicht abschliessend Stellung zu nehmen. Wenn sich auch der
urspriingliche Entscheid der Bankenkommission bezuglich der Bezeichnung der
Revisionsstelle als Liquidatorin nicht beanstanden lasst, wird die Bankenkommission
angesichts der neuen Tatsachen die Frage prifen missen, ob ihr damaliger Entscheid unter
den inzwischen veranderten Verhdtnissen aufrecht erhalten werden kann oder ob sich
aufgrund einer Neubeurteilung der Lage ein neuer Entscheid aufdrangt.
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