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Regeste

Regeste Unterstellung unter das Bankengesetz; Aufhebung wegen Anderung der
Verhdtnisse. 1. Zuladssigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Erw. | 1, 11 1). 2.
Zustandigkeit der Bankenkommission (Erw. | 2-6). 3. Voraussetzungen der Unterstellung.
Unterscheidung zwischen der Bank und der bank&hnlichen Finanzgesellschaft einerseits,
der industriellen und kommerziellen Finanzgesel|schaft anderseits. Aufhebung der
Unterstellung einer Finanzgesellschaft, welche industriellen oder kommerziellen Charakter
angenommen hat (Erw. 11 2-5). 4. Ist bel der Aufhebung der Unterstellung eine
Ubergangsordnung zu treffen? (Erw. 11 6).

Regeste Assujettissement alaloi sur les banques; révocation par suite de changement dans
les circonstances. 1. Recevabilité du recours de droit administratif (consid. | 1, 11 1). 2.
Compétence de la Commission des banques (consid. | 2 a6). 3. Conditions de

I'assyj ettissement. Distinction entre la banque et la société financiere analogue a une
banque, d'une part, la société financiere a caractére industriel et commercial, d'autre part.
Révocation de I'assujettissement d'une société financiere qui a pris un caractere industriel
ou commercial (consid. I 2 a5). 4. En cas de révocation de |'assujettissement, faut-il fixer
un régime transitoire? (consid. 11 6).

Regesto Assoggettamento allalegge sulle banche; revocain seguito a cambiamenti di
circostanze. 1. Ammissibilitadel ricorso di diritto amministrativo (consid. | 1, 11 1). 2.
Competenza della Commissione della banche (consid. | 2 a6). 3. Presupposti per
I'assoggettamento. Distinzione trala banca e la societa finanziaria analoga a una banca, da
un lato, e la societa finanziaria con carattere industriale e commerciale, dall'atro. Revoca
dell'assoggettamento di una societa finanziaria che ha assunto un carattere industriale o
commerciae (consid. I 2a5). 4. In caso di revoca dell'assoggettamento, occorre stabilire
un regime transitorio? (consid. 11 6).
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Regeste Unterstellung unter das Bankengesetz; Aufhebung wegen Anderung der
Verhdtnisse. 1. Zulassigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Erw. | 1, 11 1). 2.
Zustandigkeit der Bankenkommission (Erw. | 2-6). 3. Voraussetzungen der Unterstellung.
Unterscheidung zwischen der Bank und der bankdhnlichen Finanzgesellschaft einersaits,
der industriellen und kommerziellen Finanzgesellschaft anderseits. Aufhebung der
Unterstellung einer Finanzgesellschaft, welche industriellen oder kommerziellen Charakter
angenommen hat (Erw. 1l 2-5). 4. Ist bei der Aufhebung der Unterstellung eine
Ubergangsordnung zu treffen? (Erw. |1 6). Regeste Assujettissement alaloi sur les



banques; révocation par suite de changement dans les circonstances. 1. Recevabilité du
recours de droit administratif (consid. | 1, Il 1). 2. Compétence de la Commission des
banques (consid. | 2 a6). 3. Conditions de |'assujettissement. Distinction entre la banque et
la soci été financiere analogue a une banque, d'une part, la société financiére a caractere
industriel et commercial, d'autre part. Révocation de |'assujettissement d'une société
financiére qui a pris un caractére industriel ou commercial (consid. I 2a5). 4. En casde
révocation de |'assujettissement, faut-il fixer un régime transitoire? (consid. Il 6). Regesto
Assoggettamento alla legge sulle banche; revocain seguito a cambiamenti di circostanze. 1.
Ammissibilitadel ricorso di diritto amministrativo (consid. | 1, |1 1). 2. Competenza della
Commissione della banche (consid. | 2 a6). 3. Presupposti per |'assoggettamento.
Distinzione tra la banca e la societa finanziaria analoga a una banca, da un lato, e la societa
finanziaria con carattere industriale e commerciale, dall'altro. Revoca dell'assoggettamento
di una societa finanziaria che ha assunto un carattere industriale o commerciae (consid. |1 2
ab). 4. In caso di revoca dell'assoggettamento, occorre stabilire un regime transitorio?
(consid. Il 6).

Urteilskopf 87 | 490 78. Auszug aus dem Urteil vom 24. Mérz 1961 i.S. Bank X. gegen
Eidg. Bankenkommission. Regeste Unterstellung unter das Bankengesetz; Aufhebung
wegen Anderung der Verhéltnisse. 1. Zul&ssigkeit der Verwal tungsgerichtsbeschwerde
(Erw. I 1,11 1). 2. Zusténdigkeit der Bankenkommission (Erw. | 2-6). 3. Voraussetzungen
der Unterstellung. Unterscheidung zwischen der Bank und der bankahnlichen
Finanzgesellschaft einerseits, der industriellen und kommerziellen Finanzgesel | schaft
anderseits. Aufhebung der Unterstellung einer Finanzgesellschaft, welche industriellen oder
kommerziellen Charakter angenommen hat (Erw. 11 2-5). 4. Ist bei der Aufhebung der
Unterstellung eine Ubergangsordnung zu treffen? (Erw. |1 6). Sachverhalt ab Seite 491
BGE 871490 S. 491 A.- Die Bank X., eine Aktiengesellschaft, wurde im Jahre 1950
gegrindet. | hre Statuten bestimmen in Art. 2: "Die Gesellschaft bezweckt die Pflege des
Immobilien- und Hypothekargeschéftes in der Schweiz, die Anlage und Verwaltung von
Kapitalien in allen Formen sowie alle Arten von Bankgeschéften, insbesondere: @)
Annahme von Geldern; b) Erwerbung von Liegenschaften; c) Erteilung von Krediten; d)
Diskontierung von Wechseln, Obligationen und Forderungen; €) Aufbewahrung und
Verwaltung von Wertschriften und Wertgegenstéanden, Vermdgensverwaltung,
Testamentsvollstreckung; f) Ubernahme und Vermittiung von Anleihen; g) dauernde oder
voriibergehende Beteiligung an Banken oder anderen Unternehmungen. In Art. 32 der
Statuten wurde die Absicht der Aktiengesellschaft festgehalten, von der
Kollektivgesellschaft Y. & Co. einige tiberbaute oder zur Uberbauung bestimmte
Liegenschaften zu erwerben. Die eidg. Bankenkommission teilte dem Verwaltungsrat der
Bank X. kurz nach deren Grindung mit, dass die Statuten die Bedingungen von Art. 3 Abs.
1 und 2 des BG Uber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 BGE 87 1 490 S.
492 erfullen und die neue Gesellschaft daher als Bank ins Handel sregister eingetragen
werden konne. B.- Die Revisionsstelle, welche die Jahresrechnungen der Bank X. zu prifen
hatte, wies in ihren Berichten wiederholt darauf hin, dass die Bank von Y., dem
Hauptaktionér, beherrscht werde und lediglich eine "Kapitalvermittlungsstelle” fir die von
ihm abhéngige Bauunternehmung Y. & Co. sai. Nachdem die eidg. Bankenkommission
vom Revisionsbericht fur das Jahr 1959 K enntnis genommen hatte, hob sie mit Entscheid
vom 30. August/8. September 1960 gestiitzt auf Art. 1 Abs. 1, 2 und 4 sowie Art. 23 Abs. 3
lit. a des Bankengesetzes die Unterstellung der Bank X. unter dieses Gesetz auf und stellte
fest, dass infolgedessen nach Art. 1 Abs. 3 desselben Gesetzes die Gesellschaft weder in der



Firmanoch in der Bezeichnung des Geschéftszweckes noch in Geschéftsreklamen den
Ausdruck "Bank™ in irgendeiner Wortverbindung verwenden durfe. In der Begrindung des
Entscheides wird ausgefuihrt, die Bank X. sei, "soweit sie nicht einfach eine
Immobiliengesellschaft ist, zum mindesten etwas Analoges wie eine industrielle oder
kommerzielle Finanzgesellschaft des Y ., bzw. der von ihm beherrschten Gesellschaften”.
C.- Die Bank X. erhebt Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit dem Antrag, diesen Entscheid
aufzuheben, ihre Unterstellung unter das Bankengesetz zu bestatigen und ihr weiterhin zu
gestatten, sich as Bank zu bezeichnen. Es wird geltend gemacht, die eidg.
Bankenkommission sei gar nicht befugt, die Unterstellung einer Firma unter das
Bankengesetz nachtréglich aufzuheben. Das Gesetz sehe einen solchen Widerruf nicht vor;
er sel unzuléssig. Im vorliegenden Falle bestehe auch kein Grund, die Unterstellung
aufzuheben. Die Beschwerdefiihrerin sei nach wie vor eine Bank im Sinne des Gesetzes,
wie sich ausihren Statuten und ihrer Geschéftsfiihrung ergebe. D.- Die eidg.
Bankenkommission schliesst auf Abweisung der Beschwerde. BGE 87 | 490 S. 493
Erwégungen Das Bundesgericht zieht in Erwagung: |. Zustéandigkeit der eidg.
Bankenkommission. 1.1. In der Beschwerde wird in erster Linie die Befugnis der
Bankenkommission zum Erlasse der angefochtenen Entscheidung bestritten mit der
Begrundung, die Behdrde habe damit den ihr im Bankengesetz zugewiesenen
Zustandigkeitsbereich Uberschritten. Dieser Einwand kann nach Art. 24 Abs. 2 BankenG
mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend gemacht werden. Er ist vorweg zu priifen.
|.2. Die Befugnisse der Bankenkommission sind in Art. 23 Abs. 3 BankenG aufgezahlt. Lit.
a daselbst bestimmt, dass sie die Entscheidungen nach Art. 1 Abs. 4 trifft, und lit. ¢, dass sie
die Feststellungen nach Art. 3 Abs. 3 macht. Geméass Art. 1 Abs. 4 entscheidet die
Kommission im Zweifel, ob ein Unternehmen dem Gesetz untersteht. Daraus geht klar
hervor, dass sie zusténdig ist, dartber zu befinden, ob ein Unternehmen, das eben erst
gegrindet worden ist oder bisher dem Gesetz nicht unterstellt war, ihm untersteht oder
nicht. Sie hat nach dieser Bestimmung "im Zweifel" einen formlichen Entscheid hiertiber zu
fallen, welcher nach Art. 24 Abs. 1 lit. a BankenG der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
unterliegt. Indessen ist die Bankenkommission nicht nur zu solcher Entscheidung im
Zweifel zustandig, sondern sie hat in allen Fallen, wo Anlass dazu besteht, die Frage zu
prufen, ob ein Unternehmen, das bisher dem Gesetz nicht unterstellt war, ihm untersteht
oder nicht, wenn auch das Ergebnis der Priifung nach dem Gesetz nicht immer, sondern
eben nur im Zweifel in einem eigens diese Frage betreffenden beschwerdeféhigen
Entscheide festzuhalten ist. In der Tat bestimmt Art. 3 Abs. 3 BankenG, dass bei der
Grundung einer Bank oder bei der nachtraglichen Umwandlung eines Unternehmensin eine
Bank der Bankenkommission BGE 87 | 490 S. 494 die Gesellschaftsvertrége, Statuten und
Reglemente zur Prifung einzureichen sind und die Bank weder ihre Tétigkeit aufnehmen
noch ins Handel sregister eingetragen werden darf, bevor die Kommission festgestellt hat,
dass die Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 und 2 an die innere Organisation einer Bank
erfullt sind. Diese Feststellung der Kommission beruht auf der V oraussetzung, dass die
betreffende Firma dem Bankengesetz untersteht; sie enthalt zugleich eine Entscheidung
Uber die Vorfrage der Unterstellungspflicht, wenn diese Frage nicht schon Gegenstand einer
besonderen Entscheidung nach Art. 1 Abs. 4 BankenG war. Das Gesetz geht also davon
aus, dass Uberall dort, wo sich die Frage erhebt, ob ein Unternehmen, das ihm bisher nicht
unterstellt war, ihm unterstehe oder nicht, die Bankenkommission einen
Feststellungsentscheid hiertiber zu treffen hat. Die Vollziehungsverordnung vom 26.
Februar 1935 sieht denn auch vor, dass die Kommission die zur Abklérung dieser Frage



erforderlichen Erhebungen vorzunehmen und ein 6ffentliches Verzeichnis anzulegen hat, in
das die nach dem Ergebnisihrer Prifung dem Gesetz unterstehenden Firmen aufzunehmen
sind (Art. 1 und 2). Im vorliegenden Fall hat die Bankenkommission unmittelbar nach der
Grundung der Bank X. festgestellt, dass deren Statuten die Bedingungen von Art. 3 Abs. 1
und 2 BankenG erfillen und dass die Gesellschaft daher als Bank ins Handel sregister
eingetragen werden konne. Damit hat die Kommission zugleich entschieden, dass die
Beschwerdefiihrerin dem Bankengesetz unterstellt sei. Diese Entscheidung hat Rechtskraft
erlangt, doch hat die Bankenkommission die Unterstellung spéter, durch den angefochtenen
Entscheid, wieder aufgehoben. Es fragt sich, ob die Kommission nach dem Gesetz zu einer
solchen Anordnung zustandig ist. 1.3. Der Beschwerdefihrerin ist zuzugeben, dass die
Bankengesetzgebung - im Gegensatz etwa zur Ordnung des Fabrikwesens ( Art. 2 FG und
Ausfihrungsbestimmungen) BGE 87 | 490 S. 495 und der obligatorischen Versicherung bei
der SUVA (Art. 29 ff. Verordnung | Uber die Unfallversicherung) - nirgends ausdriicklich
vorsieht, dass eine rechtskréftig gewordene Unterstellung unter das Gesetz nachtraglich
wieder aufgehoben werden kann. Indessen ergibt sich aus dem System des Bankengesetzes,
dass dies unter bestimmten V oraussetzungen zul ssig sein muss. Das Gesetz umschreibt in
Art. 1 Abs. 1 und 2 einerseits die Arten des Betriebes, welche die Unterstellung eines
Unternehmens des Finanzgewerbes begriinden, und anderseits digjenigen, welche die
Unterstellung ausschliessen. Danach muss jedenfalls dann, wenn ein Unternehmen von der
einen zur anderen Kategorie Ubergeht, auch die Ldsung der Frage der Unterstellungspflicht
sich andern. Das bestétigt Art. 3 Abs. 3 BankenG fur den Fall, wo ein Unternehmen, das
bisher keine Bank war, sich in eine solche umwandelt: Es wird dem Gesetz, dem es bisher
nicht unterstand, infolge dieser Anderung unterstellt. Ebenso fallt die Unterstellung eines
Unternehmens dahin, wenn es den Charakter einer Bank, der seine Unterstellung zur Folge
hatte, verliert. In diesem Sinne hat sich das Bundegericht bereitsin BGE 62 | 278 (unten)
ausgesprochen. Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 4 BankenG steht dieser Auffassung nicht
entgegen. Er ist nicht auf den Fall beschrankt, wo sich fragt, ob eine Unternehmung, die
bisher dem Gesetz nicht unterstellt war, ihm zu unterstellen sei. Vielmehr sagt die
Bestimmung allgemein, dass die Bankenkommission im Zweifel zu entscheiden hat, "ob ein
Unternehmen diesem Gesetz untersteht”. Diese weite Fassung ist entsprechend dem System
des Gesetzes so zu verstehen, dass darunter auch die Entscheidung tber die zu Zweifeln
Anlass gebende Frage féllt, ob ein Unternehmen, das dem Gesetz unterstellt worden i,
seinen Charakter derart gewandelt hat, dass seine Unterstellung nicht mehr gerechtfertigt
und daher als hinfallig zu erklaren ist. Damit ist auch festgestellt, dass fur diese BGE 87 |
490 S. 496 Entscheidung ebenfalls die Bankenkommission zustandig ist. 1.4. Die
Beschwerdefiihrerin wendet ein, die Zulassung der nachtréglichen Aufhebung einer
rechtskraftigen Unterstellung unter das Gesetz hétte eine Rechtsungleichheit zur Folge, weil
die Bankenkommission nur in vereinzelten Fallen, bei Missstéanden, den Revisionsbericht
erhalte (Art. 23 Abs. 3 BankenG) und ihr daher meistens die Art der Geschéftsfiihrung der
Banken nicht néher bekannt sei. Dieser Einwand hélt nicht stand. Die Bankenkommission
Uberprift den Betrieb aller dem Gesetz unterstellten Unternehmen auf Grund der ihr zur
Verfligung stehenden Unterlagen, insbesondere der Jahresrechnungen, die veroffentlicht
werden missen (Art. 24 Vollziehungsverordnung); findet sie, dass ein Anlass dazu besteht,
so verlangt sie den Revisionsbericht ein (Art. 23 Abs. 3 lit. i BankenG), und wo sie
feststellt, dass das Unternehmen nicht mehr eine Bank ist, hebt sie die Unterstellung auf.
[.5. Ferner macht die Beschwerdefihrerin geltend, die nachtrégliche Aufhebung einer
rechtskraftigen Unterstellung unter das Bankengesetz sei auch aus Griinden der



Rechtssicherheit nicht zul&ssig; das Vertrauen in das schwei zerische Bankwesen wiirde
erschittert, wenn die Bankglaubiger und auch die "Bankgesellschafter" auf die durch die
Unterstellung eines Unternehmens unter das Bankengesetz begriindete Rechtslage nicht
bauen kdnnten, des besonderen Schutzes, den ihnen dieses Gesetz gewéhre, von einem Tag
auf den anderen beraubt wirden. Aber die Rechtskraft einer Entscheidung, welche feststellt,
das ein Unternehmen dem Bankengesetz untersteht, kann der Behdrde jedenfalls dann,
wenn die tatséchlichen Verhédtnisse sich derart gewandelt haben, dass die Unterstellung
nicht mehr gerechtfertigt ist, grundsétzlich nicht entgegengehalten werden. Allerdings
besteht unter Umsténden die Gefahr, dass durch Aufhebung der Unterstellung BGE 87 |
490 S. 497 Geldgeber den besonderen Schutz verlieren, den ihnen das Bankengesetz bisher
gewahrte. Ihr ist allenfalls durch Anordnung geeigneter Ubergangsmassnahmen zu
begegnen. Sie kann aber kein Grund sein, eine Unterstellung, die nach den bestehenden
tatséchlichen Verhaltnissen nicht mehr begriindet ist, entgegen dem System des Gesetzes
aufrecht zu erhalten. 1.6. Die Beschwerdefihrerin ist einzig auf Grund ihrer Statuten, noch
vor Aufnahme ihrer Geschéftstétigkeit, dem Bankengesetz unterstellt worden. Dagegen
stitzt sich der angefochtene Entscheid nicht auf ihre Statuten, sondern auf die Art ihrer
Geschéftsfuhrung, wie sie sich insbesondere aus dem Revisionsbericht fir das Jahr 1959
ergibt. Er stellt auf die seit der Unterstellung eingetretene Entwicklung der Verhédtnisse ab
und schliesst daraus, dass die Unterstellung der Beschwerdefihrerin nicht mehr begriindet
ist. In einem solchen Fall ist aber die Bankenkommission, wie oben ausgefihrt wurde, nach
Art. 1 Abs. 4 BankenG zustandig, die Unterstellung als hinfalig zu erklaren. I1.1.
Materielle Beurteilung. Die BeschwerdefUhrerin bestreitet sodann, dass der angefochtene
Entscheid in der Sache selbst gesetzméssig sei. Auch dieser Einwand kann mit der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde vorgebracht werden. Art. 24 Abs. 1 lit. a BankenG |&sst
dieses Rechtsmittel allgemein zu gegen Entscheidungen der Bankenkommission tber die
Unterstellung einer Firma unter das Gesetz. Diese Bestimmung ist gleich wie Art. 23 Abs. 3
lit. aals Hinweis auf Art. 1 Abs. 4 zu verstehen. Unter sie fallen auch Entscheide der
Bankenkommission Uber die Frage, ob ein Unternehmen, das dem Bankengesetz bisher
unterstellt war, ihm weiterhin untersteht oder nicht. Das Bundesgericht hat daher diese
Frage hier zu Gberprifen. 11.2. Nach Art. 1 Abs. 1 BankenG unterstehen diesem BGE 87 |
490 S. 498 Gesetz die Banken, Privatbankiers und Sparkassen sowie digjenigen
bank&hnlichen Finanzgesellschaften, die sich 6ffentlich zur Annahme fremder Gelder
empfehlen (Satz 1); alle diese Unternehmen gelten als Banken im Sinne des Gesetzes (Satz
2). Nach Art. 1 Abs. 2 sind dem Gesetz insbesondere nicht unterstellt: a) bank&hnliche
Finanzgesellschaften, die sich nicht 6ffentlich zur Annahme fremder Gelder empfehlen,
unter Vorbehalt der Art. 7 und 8 (Verhaltnis zur Nationalbank); b) industrielle und
kommerzielle Finanzgesell schaften, auch wenn sie sich 6ffentlich zur Annahme fremder
Gelder empfehlen. Ob ein Unternehmen sich selbst als Bank bezeichnet oder nicht, ist fir
die Beurteilung der Frage der Unterstellungspflicht unerheblich. Das Bankengesetz stellt in
Art. 1 Abs. 1 und 2 nicht auf die Bezeichnung, sondern auf die Art der Téatigkeit des
Unternehmens ab. Wenn ein Unternehmen danach dem Gesetz nicht untersteht, so darf es,
wie Art. 1 Abs. 3 ausdriicklich bestimmt, weder in der Firma noch in der Umschreibung des
Geschéftszweckes noch in Geschéftsreklamen den Ausdruck "Bank™ oder "Bankier” in
irgendeiner Wortverbindung verwenden. Die in der Botschaft des Bundesrates vom 2.
Februar 1934 gedusserte Auffassung, dass der Name "Bank" oder "Bankier" zur
Unterstellung unter das Gesetz gentige (BBI 1934 | S. 183), steht nicht im Einklang mit
dieser - im wesentlichen schon im Entwurf des Bundesrates vorgesehenen - Ordnung. Diese



Bezeichnungen und die damit verbundenen Vorteile im Verkehr mit dem Publikum sind
den Unternehmen vorbehalten, welche diein Art. 1 Abs. 1 und 2 BankenG umschriebenen
Voraussetzungen der Unterstellung erfillen. 11.3. Die Bank im engeren Sinne (Art. 1 Abs. 1
Satz 1 BankenG) besitzt Raumlichkeiten, die dem Publikum gedffnet sind; im allgemeinen
verflgt sie Uber Schalter, an denen sie Geschéfte mit ihren Kunden abwickelt. Schon diese
Einrichtungen und die von ihr gewahlte Geschaftsfirma BGE 87 | 490 S. 499 veranlassen in
der Regel das Publikum, ihr Gelder anzuvertrauen, so dass sie vielfach keine anderen
Massnahmen zu treffen braucht, um fremde Gelder zu erhalten. Darin unterscheidet sie sich
von der bank&hnlichen Finanzgesellschaft, die ihre Bereitschaft, solche Gelder
entgegenzunehmen, dem Publikum auf andere Weise - durch Zeitungsinserate,
Rundschreiben oder sonstige Auskindigung (Art. 3 Vollziehungsverordnung) - zu erkennen
gibt. Im allgemeinen ist die Tatigkeit der eigentlichen Bank auch mannigfaltiger als
digjenige der bankdhnlichen Finanzgesellschaft. Das Bankengesetz ist - unter Vorbehalt der
Art. 7 und 8, auf die Art. 1 Abs. 2 lit. averweist - auf Finanzgesellschaften nur anwendbar,
wenn sie ihre Absicht, fremde Gelder anzunehmen, dem Publikum auf irgendeine Weise
bekunden, sai es nach Art der Banken, sai es sonstwie. Indessen genugt esfir die
Unterstellung unter das Gesetz nicht, dass diese Voraussetzung erfillt ist; schliesst doch
Art. 1 Abs. 2 lit. b BankenG industrielle und kommerzielle Finanzgesell schaften von der
Unterstellung aus, auch wenn sie sich offentlich zur Annahme fremder Gelder empfehlen.
Es kommt ausserdem darauf an, ob die Finanzgesellschaft industriellen oder kommerziellen
oder aber Bankcharakter hat, wie sich aus Art. 1 Abs. 1 und 2 des Gesetzes ergibt. I1.4. Die
Banken und die bankahnlichen Finanzgesellschaften, die sich 6ffentlich zur Annahme
fremder Gelder empfehlen, auf der einen Seite und die industriellen und kommerziellen
Finanzgesellschaften, welche dies ebenfalls tun, auf der anderen Seite haben miteinander
gemein, dass sie in verschiedenen Formen fremde Gelder entgegennehmen und Dritten
zwecks Erzielung eines Gewinns, der in der Differenz zwischen den Aktiv- und den
Passivzinsen besteht, wieder ausleihen. Sie unterscheiden sich voneinander in der Art der
Beziehungen zu ihren Schuldnern. Dieser Unterschied ist fur die Anwendung von Art. 1
BGE 871490 S. 500 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b BankenG massgeblich (BGE 621 37, 273
Erw. 2 und 3). Die Bank und die bankahnliche Finanzgesellschaft legen die Gelder, diesie
vom Publikum erhalten, zu vorteilhaften Bedingungen irgendwo an. Sie berticksichtigen
grundsétzlich ale Kreditsuchenden, die ihnen solche Bedingungen bieten. Wenn siedie
Kreditgewahrung auf bestimmte Wirtschaftszweige (Elektrizitatswirtschaft,
Transportwesen usw.) beschrénken, sind sie doch bereit, mit allen Kreditsuchenden des
betreffenden Wirtschaftszweiges in Verbindung zu treten. Sie nehmen darauf Bedacht, die
Risiken zu verteilen. Die industrielle oder kommerzielle Finanzgesel I schaft verfol gt
gegenuber ihren Schuldnern andere Ziele. Sie kann wesentliche Beteiligungen an den
industriellen oder kommerziellen Unternehmungen ihrer Schuldner besitzen, so dass sie
diese Unternehmungen beherrscht oder kontrolliert; insbesondere kann sie als Dach- oder
Holdinggesellschaft an der Spitze eines Konzerns stehen. Sie kann auch ihrerseits von einer
industriellen oder kommerziellen Unternehmung beherrscht oder einem Konzern
eingegliedert sein, wobel ihre hauptsachliche Aufgabe darin besteht, den Unternehmungen,
mit denen sie so verbunden ist, finanzielle Mittel zur Verfigung zu stellen. In allen diesen
Féallen handelt es sich nicht um Geldverleih an unbestimmt viele, wie ihn eine Bank
betreibt, sondern um Finanzierung einer bestimmten Unternehmung oder eines
geschlossenen Kreises von Unternehmungen industriellen oder kommerziellen Charakters,
mit den besonderen Vortellen und Risiken, die sich daraus ergeben kénnen. Indessen gibt es



auch Finanzgesellschaften gemischten Charakters, welche sich einerseits mit den
Finanzgeschaften eines solchen beschrénkten Kreises befassen und anderseits
bankgewerbliche Geschéfte betreiben, insbesondere einen Teil ihrer Mittel fir bankmassige
Geldanlagen verwenden. Die Bankenkommission hat im Jahre 1935 in zwel (nicht BGE 87
| 490 S. 501 durch Urteil erledigten) Streitigkeiten vor Bundesgericht die Auffassung
vertreten, dass in solchen Féllen die Unterstellung unter das Bankengesetz immer begriindet
sei, selbst dann, wenn die Finanzgesellschaft sich nur in einem sehr beschrankten Umfange
mit bankmassigen Geschaften abgibt. Inzwischen hat sie jedoch diesen Standpunkt
aufgegeben. Mit Recht. Das Bankengesetz erfasst nur die Unternehmungen des
Bankgewerbes, dagegen nicht die industriellen und kommerziellen Unternehmungen,
insbesondere nicht die mit ihnen konzernmassig verbundenen Finanzgesellschaften, die
ausschliesslich oder in der Hauptsache den Zweck verfolgen, ihnen Publikumsgelder zu
verschaffen. Daher ist bei der Entscheidung tber die Unterstellung von
Finanzgesellschaften gemischter Art jedenfalls dann, wenn einer der Charaktere, der
bankmassige oder aber der industrielle oder kommerzielle, deutlich Uberwiegt, auf ihn
abzustellen und der andere, der nur untergeordnete Bedeutung hat oder lediglich den
wahren Charakter des Betriebes verdeckt, nicht zu berlicksichtigen. Diese Auslegung steht
im Einklang mit Art. 1 Abs. 2 lit. c und d BankenG, wonach Bdrsenfirmen sowie
Vermogensverwalter, Notare und Geschaftsagenten, die "keinen eigentlichen Bankbetrieb
fuhren", sondern sich auf den Wertpapierhandel und die damit unmittel bar
zusammenhangenden Geschéfte bzw. auf die Verwaltung der Gelder ihrer Kunden
beschranken, dem Gesetz nicht unterstellt sind. 11.5. a) - b) (Priifung des Charakters der
Geschéftstatigkeit der Beschwerdefihrerin auf Grund der Jahresrechnung 1959). c¢) Die
vorstehenden Feststellungen fihren zum Schluss, dass im Betriebe der Beschwerdeftihrerin
die Finanzierung der Bautétigkeit des Hauptaktionars und der von ihm beherrschten
anderen Gesellschaften gegentiber den bankmassigen Geschéaften deutlich Uberwiegt. Daher
ist die Beschwerdefiihrerin keine Bank oder bank&hnliche Finanzgesellschaft BGE 87 1 490
S. 502 im Sinne des Art. 1 BankenG. Sie untersteht diesem Gesetz nicht, obwohl sie sich
offentlich zur Annahme fremder Gelder empfiehlt. Sieist gleich zu behandeln wie die
industriellen und kommerziellen Finanzgesellschaften, welche Art. 1 Abs. 2 lit. b BankenG
von der Unterstellung ausnimmt. Dass Y. weder eine Industrie noch einen Handel, sondern
das Baugewerbe betreibt, ist unerheblich. Die Aufzéhlung der Ausnahmenin Art. 1 Abs. 2
BankenG ist nicht abschliessend, wie aus dem Wort "insbesondere” klar hervorgeht.
Entscheidend ist, dass die Finanzierung der Bautatigkeit des'Y ., worauf die
Beschwerdefihrerin sich im wesentlichen beschrankt, nicht bankmassigen Charakter hat.
Deshalb ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, dass die Bankenkommission im
angefochtenen Entscheide die Unterstellung der Beschwerdefihrerin unter das
Bankengesetz as hinfdlig erklart hat. 11.6. Die Bankenkommission hat in ihrem Entscheid
keine Anordnungen iber die Art und Weise des Ubergangs von der Unterstellung zu deren
Wegfall getroffen. Wenn sie dabei von der Annahme ausgegangen ist, dass das
Bankengesetz keine Grundlage fir solche Anordnungen biete und daher der Wegfall der
nicht mehr begriindeten Unterstellung unter allen Umstanden von einem Tag auf den
anderen einzutreten habe, so kann ihrer Auffassung nicht zugestimmt werden. Allerdings
fehlen gesetzliche Bestimmungen tiber die Modalitéten des Ubergangs. Daraus darf jedoch
nicht gefolgert werden, dass die Festlegung einer Ubergangsordnung im einzelnen Fall
schlechthin ausgeschlossen ist. Im Gegenteil ergibt sich aus dem System des Gesetzes, dass
eine solche Ordnung vorzusehen ist, wenn und soweit sie im Hinblick auf den Grundsatz



der Rechtssicherheit nach den bestehenden Umstanden zur Wahrung schutzwirdiger
Interessen geboten ist. Namentlich ist nach Moglichkeit darauf Bedacht zu BGE 87 1 490 S.
503 nehmen, dass die Glaubiger, welche einem Finanzinstitut im Vertrauen auf dessen
Unterstellung unter das Bankengesetz Gelder anvertraut haben, den besonderen Schutz, den
ihnen das Gesetz bisher dank der Unterstellung gewahrt hat, infolge der Aufhebung der
Unterstellung nicht unvermittelt verlieren, wenn sie ihn weiterhin nétig haben (vgl. BGE 62
| 278 unten). Sodann kann es unter Umstanden erforderlich sein, auch den Interessen des
bisher dem Bankengesetz unterstellten Unternehmens in angemessener Weise Rechnung zu
tragen. Das Gesetz berlicksichtigt diese Interessen ebenfalls, so durch die Anordnung, dass
fr die Durchfihrung bestimmter Massnahmen, welche auf die Behebung regelwidriger
Zustande abzielen, angemessene Fristen einzurdumen sind (Art. 13 Abs. 2, Art. 21 Abs. 3,
Art. 23 Abs. 3 lit. 1). Wenn die Unterstellung ohne Ubergang dahinfallt, kann es zu
ungerechtfertigten massenhaften Gel dabhebungen kommen, welche die Existenz des
Unternehmens geféhrden. Dies sollte im Interesse aller Beteiligten soweit moglich
vermieden werden. Im vorliegenden Fall kann nicht mit Grund eingewendet werden, die
Beschwerdefhrerin habe durch Verwendung der unzutreffenden Bezeichnung "Bank" das
Publikum irregefiihrt und verdiene deshalb bei der Aufhebung der Unterstellung unter das
Bankengesetz keine Schonung. Es war nicht von vornherein klar, dass die Unterstellung
nicht aufrecht erhalten werden kann; vielmehr bestanden in dieser Hinsicht Zweifel. Die
Frage der Ubergangsordnung ist daher noch zu prifen, bevor die Aufhebung der
Unterstellung der BeschwerdefUhrerin unter das Gesetz wirksam wird. Esist Sache der mit
dem Bankwesen vertrauten Bankenkommission, hiertiber zu befinden. Siewird in
Wiirdigung aller Umsténde untersuchen, ob und, wenn ja, welche Ubergangsmassnahmen
zu treffen sind; gegebenenfalls wird sie das Erforderliche anordnen. In diesem Sinneist ein
Vorbehalt an die Abweisung der Beschwerde zu kniipfen. BGE 87 | 490 S. 504 Dispositiv
Demnach erkennt das Bundesgericht: Die Beschwerde wird im Sinne der Erwéagungen
abgewiesen.
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