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DIE KANTONALBANKEN
IM BANKENGESETZ

Daniel Zuberbihler, Fiirsprecher,
Direktor der Eidgendssischen Bankenkommission'

EINLEITUNG

Wenn der Verband Schweizerischer Kantonalbanken (VSKB) sein 100-Jaht-Jubilid-
um feiert und seine Mitglieder wie viele andere Banken auf eine noch viel lingere
Geschichte zuriickblicken, ist dies fiir die mit Jahrgang 1935 wesentlich jiingere
Eidgendssische Bankenkommission (EBK) vorweg einmal Anlass zu eigener Be-
scheidenheit und Respekt vor den ihrer Aufsicht unterstellten Instituten. Heute,
wo die Notwendigkeit einer bundesstaatlichen Bankenaufsicht unbestritten ist und
nur noch um die optimale Ausgestaltung der Regulierung gerungen wird, kann
man sich eine Banktitigkeit ohne staatliche oder private (Uber-)Regulierung kaum
mehr vorstellen. Umso mehr fillt im Riickblick auf, dass die Institution Kantonal-
bank im Bankengesetz von 1934 eine absolute Sonderstellung genoss, die bei der
ersten Teilrevision des Gesetzes von 1971 noch ausdriicklich bestitigt und erst in
den 90er-Jahren in zwei Etappen (1994 und 1999) abgebaut wurde.

Dass die Kantonalbanken auf Bundesebene gerade in den 1990er-Jahren zum Ge-
genstand von Standesinitiativen, parlamentarischen Vorstdssen, Berichten und
gleich zwei Gesetzesrevisionen wurden, hdngt zum einen mit diversen Sanierungs-
fillen wegen hoher Verluste im inlindischen Kreditgeschift und zum andern mit
dem in dieser Zeit aufgekommenen Ruf nach Privatisierung und Verzicht auf die
Staatsgarantie zusammen. Eine niichterne Analyse des aufsichtsrechtlichen Istzu-
standes ergibt eine fast vollstindige Gleichstellung der Kantonalbanken mit den
iibrigen Banken auf allen Regulierungsstufen. Die formelle oder faktische Staats-
garantie macht die Kantonalbanken fiir die Aufsicht aber weiterhin zum besonders
geschitzten Systemstabilisator und zugleich zum heissen Eisen. Die verfassungs-
konforme Auslegung des Bankengesetzes ldsst Raum fiir einen kantonalen Leis-
tungsauftrag, dem aber prudentielle Grenzen gesetzt sind. Die Zukunftsper-
spektiven der Kantonalbanken werden angesichts der erfolgten bankengesetzlichen
Normalisierung wohl kaum durch das Aufsichtsrecht bestimmit, es sei denn durch
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«Der Bund erlasst Vorschriften liber

das Banken- und das Bérsenwesen;

er tragt dabei der besonderen

Aufgabe und Stellung der Kantonal-
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banken Rechnung.»

die drohende, aber nicht unabwendbare Abschaffung der Staatsgarantie bei einem
allfilligen EU-Beitritt der Schweiz.

Aufseher haben sich richtigerweise gegentiber all ihren Beaufsichtigten strikter
Neutralitit zu befleissigen. Das gilt auch gegeniiber den Kantonalbanken, selbst in
einem Jubiliumsjahr. Ich erlaube mir also hochstens das in den nachfolgenden
Zeilen ohnehin kaum zu verbergende Bekenntnis, dass mir als Staatsbiirger und
Kunde Banken mit qualifizierter Beteiligung ffentlich-rechtlicher Korperschaften,
Staatsgarantie und sogar einem Leistungsauftrag durchaus sympathisch sind.

RUCKBLICK: VOM SONDERFALL ETAPPENWEISE
ZUM NORMALFALL

Sonderstellung in Verfassung und Bankengesetz

als Ausgangspunkt

«Der Bund erlidsst Vorschriften tiber das Banken- und das Borsenwesen; er trigt
dabei der besonderen Aufgabe und Stellung der Kantonalbanken Rechnung». Die-
se Zustindigkeitsnorm und der Vorbehalt zugunsten der Kantonalbanken finden
sich in Artikel 98 Absatz 1 der total revidierten Bundesverfassung vom 18. April
1999 (SR 101), galt jedoch bereits zum Zeitpunkt des Erlasses des Bankengesetzes
vom 8. November 1934” in Artikel 34" bzw. Artikel 319* Absatz 2 der alten
Bundesverfassung.’ Der Begriff Kantonalbank wurde in Artikel 3 des Bankenge-
setzes umschrieben und mit dessen Teilrevision vom 11. Mirz 1971, die im Ub-
rigen die Kantonalbanken nicht im Visier hatte, in Angleichung an Artikel 763
Absatz 2 des Obligationenrechts vereinfacht.” Nach Artikel 3 Absatz 4 des Ban-
kengesetzes galten als Kantonalbanken «die durch kantonalen gesetzlichen Erlass
errichteten Banken, fiir deren Verbindlichkeiten der Kanton haftet, sowie die durch
kantonalen gesetzlichen Erlass vor 1883 errichteten Banken, fiir deren Verbindlich-
keiten der Kanton zwar keine gesetzliche Haftung tibernimmt, die aber unter Mit-
wirkung der kantonalen Behorden verwaltet werden». Mit der zweitgenannten Ka-
tegorie wurden im Sinne eines «Grandfathering> die damals je zwei Institute der
Kantone Genf und Waadt ohne oder mit beschrinkter Staatsgarantie mit erfasst.
Konstitutive Merkmale fiir eine Kantonalbank waren somit die Errichtung durch
einen kantonalen Erlass einerseits und — mit Ausnahme der Sonderfille Genf und
Waadt — die Staatsgarantie fiir simtliche Verbindlichkeiten andererseits.



In der Botschaft zum Bankengesetz von 1934 hielt der Bundesrat fest, mit Riick-
sicht auf die staatliche Garantie zugunsten der Kantonalbanken und auf die Beteili-
gung der Staatsvertreter an der Verwaltung und Kontrolle hitte man diese Banken
unter Umstdnden vom Gesetz ausschliessen kénnen. Es sei aber entschieden vorzu-
ziehen, dass simtliche Banken den Regeln gesunder Geschiftsfithrung, wie sie dieses
Gesetz verlange, unterstiinden, und daran hitten auch die Kantone selbst alles In-
teresse. Angefiihrt wurde ferner die Notwendigkeit einer einheitlichen Rechnungs-
legung und Berichterstattung an die Nationalbank fiir die Zwecke der Diskont- und
Wihrungspolitik, da die Kantonalbanken einen sehr wichtigen Platz einndihmen.’
Einzelne Ausnahmen von der bundesrechtlichen Regulierung wurden durchwegs
damit begriindet, dass bereits angemessene kantonale Vorschriften bestiinden oder
ein besonderer Schutz der Gldubiger sich dank der Staatsgarantie eriibrige.

Das Bankengesetz nahm in Erfiillung des verfassungsmissigen Differenzierungs-
gebotes die Kantonalbanken von folgenden Bestimmungen ausdriicklich aus:

— Die Bewilligungspflicht und die dauernd einzuhaltenden Bewilligungsvorausset-
zungen — in der Urfassung von 1934 nur die interne Organisation umfassend —
fanden auf die Kantonalbanken keine Anwendung (Art. 3 Abs. 4). Wihrend die
ibrigen Banken mit der Gesetzesrevision von 1971 deutlich schirferen Bewilli-
gungsvoraussetzungen und einer vorgingigen Genehmigungspflicht fiir Ande-
rungen von Statuten und Organisationsreglementen unterworfen waren, blieben
die Kantonalbanken formell von diesem zentralen Element der priventiven Auf-
sicht ausgenommen. Insbesondere war es der EBK versagt, Massnahmen gegen-
tiber einer Kantonalbank wegen ungeniigender interner Organisation oder feh-
lender Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit der leitenden Organe zu
verfiigen. Logischerweise konnte bei einer nicht bewilligungspflichtigen Kanto-
nalbank erst recht nicht der als schirfstes Sanktionsmittel 1971 eingefiihrte Be-
willigungsentzug (Art. 239"%¢) mic nachfolgender Liquidation angeordnet
werden. Die EBK interpretierte ihre fehlende direkte Aufsichtskompetenz im
Bereich der Bewilligungsvoraussetzungen jedoch dahin gehend, dass die Kanto-
nalbanken materiell trotzdem eine angemessene interne Organisation aufweisen
und ihre leitenden Organe Gewihr fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit bie-
ten miissten. Notigenfalls wies sie die zustindigen kantonalen Behdrden auf
diesbeziigliche Mingel oder der gewandelten Geschiftstdtigkeit nicht angepasste
kantonale gesetzliche oder reglementarische Grundlagen hin, mit einer Ausnah-
me mit Erfolg.®
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— Die Kantonalbanken waren von der Pflicht zur Priifung durch eine externe ban-

kengesetzliche Revisionsstelle befreit, sofern sie von einer «eigenen sachkundigen
Kontrollstelle» gepriift wurden (Art. 18 Abs. 2). Die im dualistischen schweize-
rischen Aufsichtssystem sonst vorgeschriebenen Vor-Ort-Priifungen und Priif-
berichte durch von der EBK anerkannte, private externe Priifgesellschaften als
verlingertem Arm der Aufsicht wurden also allein der internen Revision (frither
Revisionsabteilung oder Inspektorat genannt) der Kantonalbanken iiberlassen.
Die EBK hatte zu entscheiden, ob die interne Revision die hierfiir erforderliche
Sachkunde aufwies und von der Geschiftsfiihrung unabhingig war; andernfalls
musste eine externe Priifgesellschaft beauftragt werden.” Die EBK verlangte un-
ter dem Gesichtspunkt der Sachkunde, dass zumindest der Leiter der internen
Revision in der Regel iiber das eidgendssische Biicherexpertendiplom (Wirt-
schaftspriifer) verfiigte, und ordnete in Einzelfillen mangelnder Revisionsausbil-
dung oder -praxis der Kandidaten eine befristete Begleitung durch eine externe
Priifgesellschaft an. Die Unabhingigkeit war durch die direkte Unterstellung
und Rapportierung der internen Revision an das Prisidium des Organs fiir Ober-
leitung, Aufsicht und Kontrolle (Bankrat, Verwaltungsrat) sicherzustellen.? Die-
se punktuellen Interventionen konnten indes den grundlegenden Mangel eines
fehlenden Vier-Augen-Prinzips — als komplementirer Priifung durch interne und
externe Revision — und der fehlenden Vergleichsbasis der auf eine einzige Bank
fokussierten internen Revision nicht beseitigen. Die EBK dringte deshalb zu-
nehmend auch die Kantonalbanken zum Einsatz externer Priifgesellschaften.
Umso hartnickiger verteidigten einige altgediente Chefinspektoren ihre letzte
Bastion als zur bankengesetzlichen Priifung allein zustindige Priifer.

Weniger bedeutsam waren die Ausnahmen von den besonderen bankengesetz-
lichen Vorschriften zur Reservebildung (Art. 5 Abs. 2) und zur zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit (Art. 38 Abs. 1) der Organe. Letztere richtete sich nach kan-
tonalen Vorschriften.

Nicht auf Gesetzes-, sondern nur auf Verordnungsstufe festgelegt, aber materiell
ins Gewicht fallend waren — und sind einstweilen noch — die reduzierten Eigen-
mittelanforderungen. Urspriinglich galt dieser so genannte Eigenmittelrabatt in
der Bankenverordnung fiir alle Kantonalbanken, auch diejenigen mit be-
schrinkter oder keiner Staatsgarantie.” 1980 wurde der Eigenmittelrabatt (von
damals 5%) auf Kantonalbanken beschrinkt, fiir deren simtliche Verbindlich-
keiten der Kanton haftet, was die mit keiner Staatsgarantie ausgestattete Banque
hypothécaire du canton de Geneve erfolglos vor Bundesgericht anfocht.'” Zudem



wurde Kantonalbanken mit voller Staatsgarantie 1989 die Anrechnung nach-
rangiger Darlehen als Eigenmittel vorerst ganz verwehrt. Der VSKB erreichte
im Gegenzug, dass der Staatsgarantierabatt von 5% auf 12,5% erhoht wurde,
um die fehlende Anrechnung nachrangiger Darlehen zu kompensieren.!" Spiter
wurden die nachrangigen Darlehen aber doch zur Anrechnung zugelassen unter
der Bedingung, dass sie infolge Verzichts des Gldaubigers oder auf andere Weise
nicht von einer Staatsgarantie gedeckt sind.'” Der noch heute geltende Eigenmit-
telrabatt fiir die volle Staatsgarantie besteht in einem Abzug von hochstens
12,5% der erforderlichen eigenen Mittel, soweit diesen nicht bereits angerechnete
nachrangige Verbindlichkeiten gegeniiberstehen.”

Partielle kantonale Aufsicht als Pflicht

und abzuwadlzende Last

Mit der am 6. Dezember 1992 erfolgten Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum
Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) durch Volk und Stinde wurden vorerst
auch alle zur Anpassung an das EU-Gemeinschaftsrecht vorbereiteten Gesetzesvor-
lagen (sog. Eurolex-Programm) und damit auch die dazu gehorende Revision des
Bankengesetzes hinfillig. Im Rahmen des Folgeprogramms nach der Ablehnung
des EWR-Abkommens (sog. Swisslex-Programm) wurde jedoch auch die Revision
des Bankengesetzes wieder aufgenommen, weil sich die EU-Richtlinien im Ban-
kensektor weitgehend an den vom Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht aufgestell-
ten internationalen Mindeststandards orientierten, welche die Schweiz auch ohne
volkerrechtliche Verpflichtung umzusetzen gewillt war. Diese fiir einen internatio-
nalen Finanzplatz notwendige Ausrichtung an internationalen Standards erfasste
damit auch die Stellung der Kantonalbanken im Bankengesetz, nunmehr jedoch
losgelost vom formellen Zwang der Anpassung an die detaillierten Regeln eines
harmonisierten EU-Binnenmarktes. Das Sonderregime der Kantonalbanken wurde
zugleich durch die ab Beginn der 1990er-Jahre einsetzenden immensen Verluste im
inlandischen Kreditgeschift, die mehrere Kantonalbanken an den Rand des Ab-
grundes brachten, teure Sanierungen erforderten und die verantwortlichen kanto-
nalen Behorden in Bedringnis brachten, in Frage gestelle. Im Riickblick interessant
ist ferner, wie die EBK und die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg) im
Swisslex-Gesetzgebungsprozess eine aktive Rolle iibernahmen, indem sie in der
vorberatenden Kommission des Stinderates gleich einen ganzen Strauss gemeinsam
erarbeiteter Textvorschlige einbrachten, die weder in der Eurolex- noch in der
Swisslex-Botschaft des Bundesrates enthalten waren. Dieser strategischen Partner-
schaft war Erfolg beschieden, nachdem das Eidgendssische Finanzdepartement im
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Auftrag der parlamentarischen Kommission eine Vernehmlassung durchgefiihrt
sowie einen Zusatzbericht erstattet hatte."

Die Eurolex- und Swisslex-Vorschlige des Bundesrates nahmen beide die Kantonal-
banken weiterhin von den bundesrechtlichen Bewilligungsvoraussetzungen aus
(Art. 3 Abs. 4). Hinzugefiigt wurde jedoch der folgenschwere Satz: «Die Kantone
stellen die Einhaltung entsprechender Voraussetzungen sicher». Die Kantone wur-
den also angehalten, eine tatsichliche Aufsicht auszuiiben und zu diesem Zweck
sogar unabhingige, mit den erforderlichen rechtlichen Eingriffsbefugnissen ausge-
stattete Aufsichtsinstanzen fiir die Uberwachung vorzusehen. Diese gesetzliche
Pflicht wie auch die negativen Erfahrungen mit einzelnen Kantonalbanken schirf-
ten zusehends das Bewusstsein der Kantonsregierungen fiir die Risiken und die
grosse Verantwortung, die ihnen mit einer kantonalen Aufsicht aufgebiirdet waren,
zumal die Fachkompetenz fiir die Uberwachung je eines einzigen Instituts kaum
gewihrleistet erschien. Einige Kantonsregierungen wiinschten deshalb, ihre Auf-
sichtskompetenzen an die Bankenkommission delegieren zu kdnnen, wozu eine ge-
setzliche Grundlage einerseits im jeweiligen kantonalen Recht und andererseits im
Bankengesetz zu schaffen war.” Dieses Anliegen wurde von EBK und SBVyg in
ihrem gemeinsamen Vorschlag zur Erginzung von Swisslex aufgenommen und
gleich noch mit dem Postulat verbunden, alle Kantonalbanken zur externen Revi-
sion zu verpflichten. Wenn schon die volle Aufsicht bei der EBK liege, dann miisse
sie nach den fiir alle Banken geltenden Regeln erfolgen und einzig der Bewilli-
gungsentzug sollte ausgeschlossen bleiben.

Der Schritt zur obligatorischen Unterstellung aller Kantonalbanken unter die
volle Aufsicht der EBK wurde jedoch noch nicht getan, da sich die Mehrheit der
Kantone und tibrigens auch SBVg, VSKB und EBK dagegen aussprachen. Ange-
fithrt wurden verfassungsrechtliche und politische Bedenken, vor allem wegen des
Eingriffs in die kantonale Souverinitit. In der vom Parlament am 18. Mirz 1994
beschlossenen Anderung des Bankengesetzes wurde anstelle von Art. 3 Abs. 4 ein
neuer Artikel 3a eingefiigt, der einerseits die Ausnahme von den Bewilligungsbe-
stimmungen und die Verantwortung der Kantone zur Sicherstellung entsprechen-
der Voraussetzungen festhielt (Abs. 1) und andererseits die freiwillige Ubertra-
gung der bankengesetzlichen Aufsicht durch die Kantone an die EBK bei voller
Anwendung der bundesrechtlichen Bewilligungsvoraussetzungen ermdglichte
(Abs. 2). Prizisierend wurde angefiigt: «Errichtung und Auflésung der Kantonal-
banken sowie die Uberwachung der Einhaltung kantonaler gesetzlicher Vor-



schriften bleiben Sache der Kantone». Die Ausnahme von der Pflicht zur Priifung
durch eine externe Priifgesellschaft (Art. 18 Abs. 2) wurde aufgehoben, allerdings
unter Einraumung einer dreijihrigen Ubergangsfrist; bei vorheriger Ubertragung
der vollen Aufsicht an die EBK musste sofort eine externe Priifgesellschaft einge-
setzt werden.

Kantonale Gestaltungsfreiheit zum Preis
aufsichtsrechtlicher Normalisierung

Bei der Revision des Bankengesetzes von 1994 fanden die Kantone Bern (ver-
lustgeplagt) und St.Gallen (privatisierungsfreudig) fiir ihren Antrag zur Ein-
schrinkung der Staatsgarantie in der Kantonalbankdefinition noch wenig Ver-
stindnis. Die Stimmung schlug jedoch rasch um, als nach Bern auch die Kantone
Solothurn und Appenzell Ausserrhoden hohe Verluste ihrer Kantonalbanken
verzeichneten und anstelle einer vollen Sanierung sogar zur Radikallgsung des
(Not-)Verkaufs ihrer Institute an Grossbanken schritten, wihrend der Kanton
Jura die Hilfe des VSKB in Anspruch nehmen musste.”” Die Kartellkommission
empfahl in einem Bericht vom 22. Mirz 1995, das konstitutive Merkmal der
Staatsgarantie abzuschaffen sowie die Sondernormen des Bankengesetzes aufzu-
heben. In verschiedenen Kantonen wurden sodann ideologisch motivierte Privati-
sierungspldne ausgeheckt. Der VSKB selbst priifte in einem vom 22. September
1995 datierten Bericht die Moglichkeit einer Kantonalbanken-Holding, unter
deren Dach die beitrittswilligen Kantonalbanken zusammengefasst wiirden,
was die vorgingige Umwandlung in private Aktiengesellschaften bedingt und
Probleme mit der Staatsgarantie aufgegeben hitte. Mehrmals befasste sich
schliesslich der Bundesrat mit dem Status der Kantonalbanken und legte 1998,
gestiitzt auf den Bericht einer Expertenkommission, seine Botschaft zur erneu-
ten Revision des Bankengesetzes vor.'®

Die von den eidgendssischen Riten am 22. April 1999 beschlossene und am
1. Oktober 1999 in Kraft getretene Teilrevision des Bankengesetzes" umschreibt
den Kantonalbankbegriff in Artikel 3a neu wie folgt: «Als Kantonalbank gilt
eine Bank, die aufgrund eines kantonalen gesetzlichen Erlasses als Anstalt oder
Aktiengesellschaft errichtet wird. Der Kanton muss an der Bank eine Beteili-
gung von mehr als einem Drittel des Kapitals halten und iiber mehr als einen
Drittel der Stimmen verfiigen. Er kann fiir deren Verbindlichkeiten die vollum-
fingliche oder teilweise Haftung iibernehmen.» Konstitutive Merkmale sind
also nur noch eine gesetzliche Grundlage im kantonalen Recht und die Beteili-
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«Der méglichst grosse Handlungs-

spielraum soll die souverdanen

Kantone befahigen, ihre Institute
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dem Strukturwandel und
verdanderten Aufgabenstellungen

anzupassen.»

gung des Kantons von mehr als einem Drittel des Kapitals und der Stimmen.
Die Staatsgarantie als bisher entscheidendes Begriffsmerkmal fillt weg und ein
Leistungsauftrag war schon zuvor vom Bankengesetz nicht vorausgesetzt. Da-
mit erhalten die Kantone wesentlich mehr Gestalcungsfreiheit: Sie konnen ihr
Institut ohne Statusverlust bis zu einer Sperrminoritit privatisieren und die
Staatsgarantie auf einen besonders schiiczenswerten Teil der Verbindlichkeiten
beschrinken oder ganz abschaffen, ohne jedoch zu solchen Schritten gezwungen
zu sein. Der moglichst grosse Handlungsspielraum soll die souverdnen Kantone
befihigen, ihre Institute dem Strukturwandel und verinderten Aufgabenstel-
lungen anzupassen, eine die Entwicklung der Bank allenfalls behindernde Ver-
flechtung mit dem Staat notigenfalls zu begrenzen, erweiterte Kooperationen zu
ermoglichen, aber insbesondere auch ihre Risiken als Garanten selbst zu be-
stimmen. Neben Gliubiger- und Funktionsschutz als vorrangige Ziele des Ban-
kengesetzes wurde im Zusammenhang mit der Staatsgarantie in der bundesrit-
lichen Botschaft nun zudem der Schutz der Steuerzahler ausdriicklich ins
Blickfeld geriickt, deren Interessen es ebenfalls zu beriicksichtigen gelte. Die
frithere Situation, in welcher die Haftenden, letztendlich die Steuerzahler, nur
einen begrenzten Einfluss auf die von ihnen zu tragenden Risiken hitten, ver-
moge nicht zu befriedigen. Die historisch gewachsene Staatsgarantie solle des-
halb auf ein Mass reduziert werden konnen, das mit der Steuerkraft im Einklang
stehe.”

Als Gegenstiick zum erhohten Handlungsspielraum wurden alle Kantonalban-
ken zwingend der vollumfinglichen Aufsicht der EBK unterstelle. Artikel 3a
sieht keine Ausnahmen von den Bewilligungsbestimmungen (Art. 3) mehr vor
und — anders noch als in der bundesritlichen Botschaft — ist auch die Auflgsung
und Liquidation von Kantonalbanken mit voller Staatsgarantie beim Bewilli-
gungsentzug durch die EBK nicht mehr ausgeschlossen. Aufgehoben wurden
ebenso die Sondernormen zur Reservebildung und zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit. Begriindet wurde diese aufsichtsrechtliche Gleichstellung der Kantonal-
banken mit den tibrigen Banken mit der Verstirkung des Glaubiger- und Steuer-
zahlerschutzes. Wie die Probleme gewisser Kantonalbanken gezeigt hitten,
hingen diese in erheblichem Masse mit Mingeln im Bereich der Unternehmens-
leitung und -kontrolle zusammen und erforderten eine professionelle Aufsicht.
Die noch bei der Gesetzesrevision von 1994 vorgebrachten verfassungsrechtlichen
und politischen Bedenken gegen die Gleichbehandlung entfielen, nachdem die
iiberwiegende Mehrheit der Kantone ihre Aufsichtskompetenzen bereits der EBK



ibertragen hatte. Die verbleibenden sechs Kantone holten diese Delegation noch
unter altem Recht nach, so dass am 1. Oktober 1999 alle Kantonalbanken als von
der EBK bewilligt galten. Dass die Sondernormen fiir Kantonalbanken schon
vorher an Bedeutung verloren hatten, zeigt sich im Ubrigen daran, dass eine
Ausnahme von der Bewilligungspflicht als Effektenhindler im Borsengesetz von
19952 schlicht vergessen wurde.

WURDIGUNG DES AUFSICHTSRECHTLICHEN
ISTZUSTANDES

Kantonalbank: nur noch ein firmenrechtlicher Begriff?

Das Bankengesetz selbst enthilt seit 1999 keine Sondernormen fiir Kantonal-
banken mehr. Es wurde auch keine neue Ausnahme eingefiihrt, als 2003 im
Bankengesetz der zuvor durch freiwillige Selbstregulierung der SBVg gewihr-
leistete, beschrinkte Einlegerschutz fiir simtliche Institute mit privilegierten
Einlagen obligatorisch erklirt wurde.”” Kantonalbanken mit voller Staatsgaran-
tie haben somit bei Insolvenz einer privaten Bank — aus Solidaritdtsgriinden —
ebenfalls Beitrige an die gemeinsame Sicherungseinrichtung des Bankensys-
tems zu leisten, obschon ihre eigenen Gldubiger daraus keine Gegenleistung
erhalten bzw. dank der Ausfallhaftung oder Institutsgarantie des Kantons be-
reits einen unbeschrinkten Einlegerschutz geniessen. Die letzte, bedeutende
Ausnahme auf Verordnungsstufe, der Eigenmittelrabatt fiir die volle Staatsga-
rantie, soll — im Einverstindnis mit dem VSKB — nach erfolgter Umsetzung von
Basel II in der Schweiz, also spitestens im Jahr 2010, ebenfalls abgeschafft wer-
den.” Es bleiben danach hochstens noch einige Sondervorschriften auf Stufe
Rundschreiben der Bankenkommission.”® Angesichts dieser weitestgehenden
aufsichtsrechtlichen Normalisierung stellt sich die Frage, warum das Bankenge-
setz iiberhaupt noch den Begriff der Kantonalbank umschreiben muss, wenn
daran gar keine Folgen mehr gekniipft wiren. Bezweckt die Legaldefinition
bloss noch den exklusiven Schutz der Firma <Kantonalbank> und der weiteren
geschiftlichen Verwendung dieser Bezeichnung?? Ein solcher Schluss greift in-
dessen zu kurz. Auch wenn der Bundesgesetzgeber keine Sondernormen als not-
wendig erachtet, so gilt doch immer noch die verfassungsrechtliche Verpflich-
tung, «der besonderen Aufgabe und Stellung der Kantonalbanken» Rechnung
zu tragen. Die bundesrechtliche Riicksichtnahme bleibt somit der Aufsichts-
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«Der Unterschied zwischen
formeller und faktischer Staats-

garantie ist eher marginal.»

praxis der EBK vorbehalten und wirke sich konkret am ehesten im Umgang mit
dem — nicht mehr konstitutiven — Zwillingspaar Staatsgarantie und Leistungs-
auftrag aus.

Staatsgarantie: Regenschirm und heisses Eisen

fur die Aufsicht

Vorweg ist festzuhalten, dass nach den bisherigen Erfahrungen die vom Bankenge-
setz ermoglichte Einschrinkung oder Abschaffung der formellen Staatsgarantie in
ihrer praktischen Tragweite weit tiberschitzt wird. Auch ohne gesetzlich veran-
kerte volle Ausfallhaftung kann sich der Kanton aufgrund eines hohen Marktan-
teils und der negativen volkswirtschaftlichen Auswirkungen bei Insolvenz seiner
Bank im Sinne eines faktischen Beistandszwangs trotzdem zur Sanierung gezwun-
gen sehen. Die Rettungsaktionen mit Beihilfen in Milliardenhshe der Kantone
Genf und Waadt zugunsten ihrer Kantonalbanken, die schon seit mehr als einem
Jahrhundert nur iiber eine beschrinkte, im Falle der Waadt sogar vernachlissigbar
gewordene Staatsgarantie verfiigten, belegen diese These eindriicklich.? Sie zeigten
iiberdies, dass bei teilprivatisierten Kantonalbanken die 6ffentlich-rechtlichen Eig-
ner im Ernstfall die Sanierungslasten allein zu tragen haben, weil von den Privat-
aktioniren kein Beitrag zu erwarten ist. Der Unterschied zwischen formeller und
faktischer Staatsgarantie ist somit eher marginal: Erstere hat den Vorteil der Trans-
parenz und Verlisslichkeit; Letztere eroffnet immerhin die Option des Ausstiegs,
vor allem wenn die Staatshaftung ganz wegbedungen war, ist aber mehr den Lau-
nen der direkten Demokratie ausgesetzt. Das widerspenstige Volk konnte ja bei
einem Finanzreferendum den Sanierungsbeitrag an der Urne verweigern.

Kritisch zu hinterfragen, und im realen Umfeld der Kantonalbanken abzulehnen,
ist auch die 6konomische Theorie des <moral hazard> einer staatlichen Garantie,
welche falsche Anreize setze und die leitenden Organe wegen fehlender Konkurs-
drohung geradezu zu unvorsichtigem Geschiftsgebaren ermuntere. Jedem Kanto-
nalbanker musste es schon immer klar sein und es wurde ihm spitestens durch die
verschiedenen Problemfille der 1990er-Jahre tief ins Bewusstsein eingeprigt, dass
ein bedeutender Verlust von Eigenkapital oder gar die Mobilisierung der formellen
oder faktischen Staatsgarantie sofort zu Eingriffen der Politiker in die Geschiifts-
fiihrung und massivster Kritik der breiten Offentlichkeit fithren. Steuerzahler re-
agieren viel empfindlicher und sind nachtragender als die meist lammfrommen
Publikumsaktionire. Die Peinlichkeit einer im Rampenlicht der Medien ausgetra-
genen Debatte tiber die Fehler der Leitungs- und Aufsichtsorgane, die Riigen einer



parlamentarischen Untersuchungskommission oder gar eine Urnenabstimmung
bzw. Landsgemeinde iiber die Sanierung oder den Verkauf der Kantonalbank sind
wohl nur noch durch die Schmach einer strafrechtlichen Verurteilung zu iiberbie-
ten. Es widerspricht somit jeglicher Lebenserfahrung, dass Manager und exponierte
Politiker bewusst derartige Risiken in Kauf nehmen wiirden. Niher liegende Ut-
sachen fiir die hohen Verluste waren vielmehr fachliches Unvermégen und der Ver-
lust des Augenmasses in der Boomphase des inlindischen (Immobilien-)Kreditge-
schiftes der zweiten Hilfte der 1980er-Jahre. Die in der Rezession schonungslos
offen gelegten Mingel im Kredit-Risikomanagement waren jedoch ein allgemeines
Phinomen im schweizerischen Bankensektor, das die privaten Institute ebenso er-
fasste und zum Verlust der Selbstindigkeit einer grossen Zahl von Regionalbanken
sowie einer Grossbank (Schweizerische Volksbank) fithrte.?’

Fiir die prudentielle Bankenaufsicht ist die — formelle oder faktische — Staatsgaran-
tie der Kantonalbanken ein zweischneidiges Instrument. Auf der einen Seite ist sie
ein sehr willkommener Regenschirm, unter dessen Schutz Solvenzprobleme offener
angesprochen sowie Sanierungsmassnahmen umsichtiger geplant und mit weniger
Hektik umgesetzt werden konnen, ohne gleich eine Liquiditdtskrise mit Schalter-
sturm und Kappung der Kreditlimiten institutioneller Investoren und Interbank-
glaubiger auszuldsen. Ohne die beruhigende Gewissheit der Staatsgarantie wire es
z.B. der 1991 eingesetzten neuen Leitung der Berner Kantonalbank nicht mdglich
gewesen, mit der schonungslosen Diagnose eines mdglichen Wertberichtigungsbe-
darfs von drei Milliarden Franken und der Idee der Auslagerung von Problemkre-
diten in eine Auffanggesellschaft (Dezennium AG) an die Offentlichkeit zu treten.
Die EBK konnte in ihren Jahresberichten auch ohne Umschweife kommunizieren,
dass sie der Berner und der Solothurner Kantonalbank Eigenmittelerleichterungen
gewihrt hatte. Die Staatsgarantie ermdglicht dem garantierenden Eigner und der
Aufsichtsbehorde also eine invasive Chirurgie am offenen Herz und stellt allge-
mein in Zeiten gestorten Vertrauens einen das Bankensystem stabilisierenden Fak-
tor dar. Auf der anderen Seite ist die Staatsgarantie bzw. die 6ffentlich-rechtliche
Trigerschaft der Kantonalbanken jedoch fiir die Aufsicht keineswegs ein Ruhekis-
sen, sondern ein dusserst brisantes, erhthtes Reputationsrisiko, weil zusitzlich zum
Gldubigerschutz auch der Schutz der Steuerzahler in den Fokus gerit. Der gnaden-
lose Zorn der Steuerzahler sowie die Erwartungshaltung der kantonalen Politiker
und Medien konnen sich bei Solvenzproblemen einer Kantonalbank also ebenso
gegen die EBK richten. Als Bundesbehdrde untersteht diese zwar weder der Be-
fehlsgewalt der kantonalen Behorden — und kann z.B. nicht vor eine kantonale

«Fir die prudentielle Banken-
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PUK zitiert werden —, noch diirften die Kantone als Garanten und Eigner zu
Verantwortlichkeitsklagen gegen die Eidgenossenschaft — wie sie die Kantone
Genf und Waadt wegen angeblicher Aufsichtsversiumnisse der EBK vorsorglich
erhoben — legitimiert sein.” Trotzdem kann der Ruf der EBK erheblichen Schaden
erleiden, wenn bei einer Kantonalbank ein Sanierungsfall eintritt, weil offentliche
Interessen im Spiel sind. Kantonalbanken werden heute in der risikoorientierten
Aufsicht der EBK deshalb generell selbst dann einer hoheren Risikostufe und damit
einer intensiveren Uberwachung zugeordnet, wenn die Geschiftsstrategie und das
Risikoprofil des einzelnen Instituts an sich als normal taxiert werden.

Leistungsauftrag: verfassungskonforme Auslegung

mit prudentiellen Grenzen

Der Leistungsauftrag ist mit Strasser® als eigentliche <raison d’étre> der Kanto-
nalbanken zu bezeichnen, ohne den sich weder eine Staatsgarantie noch allfillige
Steuerprivilegien rechtfertigen lassen. Die Umschreibung des Leistungsauftrages
ist Sache der Kantone, und nur ihre Behorden, nicht die EBK, haben seine Erfiil-
lung bzw. allgemein die Einhaltung kantonaler Vorschriften zu iiberwachen. Wa-
ren die Kantonalbanken urspriinglich eigentliche Entwicklungsbanken mit wohl-
fahrtsstaatlichen und volkswirtschaftlichen Zweckbestimmungen, so haben sie
sich zu Universalbanken mit privaten Banken vergleichbarer, umfassender Dienst-
leistungspalette entwickelt. Sie sind aber in der Regel immer noch mit dem ge-
setzlichen Auftrag betraut, der Bevilkerung des jeweiligen Kantons im Allgemei-
nen und bestimmten Kundengruppen (z.B. Arbeitnehmern, Landwirten, KMU,
Jungunternehmen, offentlich-rechtlichen Korperschaften) im Besonderen Bank-
dienstleistungen des Grundbedarfs anzubieten.’® Diese Grundversorgung lang-
fristig, nachhaltig und flichendeckend sicherzustellen, bedingt ein kostspieliges
Vertriebsnetz und die Abwicklung von Geschiften, die ertragsmissig weniger in-
teressant sind und allenfalls von privaten Banken nicht oder nur zu hoheren Prei-
sen abgedeckt werden. Dass damit gleich noch der Wettbewerb belebt wird, ist
gesamtwirtschaftlich willkommen. Es ist deshalb zu akzeptieren, dass der Leis-
tungsauftrag keine Gewinnmaximierung erlaubt, solange wenigstens ein ange-
messener Gewinn realisierbar ist. Andernfalls miissten betriebswirtschaftlich
nicht haltbare Leistungen vom Auftraggeber abgegolten werden. Der Leistungs-
auftrag kann ganz bescheiden nur darin bestehen, dass die Bank ihr Entschei-
dungszentrum im betreffenden Kanton hat und allein schon aufgrund ihrer Néhe
(<banque de proximité>) eine bessere und unkomplizierte Beriicksichtigung lokaler
Bedtirfnisse verspricht. Die Staatsgarantie selbst kann Bestandteil des Leistungs-



auftrages sein, indem sie nach der traditionellen Zielsetzung den Sparwillen der
Bevolkerung durch die Moglichkeit einer sicheren Anlage fordert. Unter diesem
Gesichtspunkt kann sie auch auf besonders schutzwiirdige Glaubigerkategorien
sowie betragsmissig beschrinkt werden, ohne dass dies allerdings den faktischen
Beistandszwang beseitigt. Je umfassender und fiir die Bank belastender der Leis-
tungsauftrag indessen ausgestaltet ist, desto eher gerit er in Konflikt mit der vom
Bankengesetz (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢**) als Bewilligungsvoraussetzung geforderten
Gewihr der qualifiziert an einer Bank beteiligten Eigner: Diese miissen gewihr-
leisten, dass sich ihr Einfluss «nicht zum Schaden einer umsichtigen und soliden
Geschiftstitigkeit auswirke». Deshalb erachtete es die EBK z.B. als ratsam, dass
eine Kantonalbank nicht direkt mit der Aufgabe der Wirtschaftsforderung be-
traut wird. Sie opponierte sodann gegen eine kantonale Bestimmung, welche die
Festsetzung des Hypothekarzinssatzes dem Regierungsrat oder gar dem Parlament
ibertragen wollte, weil damit einer politisch motivierten Missachtung gesunder
betriebswirtschaftlicher Grundsitze Vorschub geleistet wiirde.

Der Leistungsauftrag im Interesse der kantonalen Volkswirtschaft und Bevolke-
rung fiihrt sodann unweigerlich zu einer geografischen Risikokonzentration, die
vor allem dann problematisch wird, wenn die Wirtschaft eines Kantons ihrerseits
auf wenige konjunkturanfillige oder vom Strukturwandel bedrohte Sektoren be-
schrinket ist,” ganz abgesehen von der hohen Abhingigkeit vom kantonalen Immo-
bilienmarkt durch das bei allen Kantonalbanken dominierende Hypothekarkredit-
geschift. Ausweitung der Geschiftstitigkeit in das Gebiet anderer Kantone — mit
Ausnahmen im Private Banking — oder gar ins Ausland ist aber nur dann zu ver-
antworten, wenn das Institut {iber die fiir eine Ausdehnung erforderlichen Ressour-
cen verfiigt. Auch hierzu gibt es geniigend abschreckende Beispiele aus den 1980er-
und 1990er-Jahren, und die Debatte um die strategische Ausrichtung der Swisscom
zeigt, dass Akquisitionen im Ausland durch staatsnahe Unternehmen mit besonde-
rem Argwohn verfolgt werden. Der Kanton wird also wegen der erhdhten Risiken
und Kosten des Leistungsauftrags seiner Bank einen angemessenen Eigenmittel-
iberschuss zugestehen miissen und sollte sich davor hiiten, sie nur als Einnahmen-
beschaffungsquelle zu missbrauchen.

Schliesslich entbindet der Leistungsauftrag nicht von den fiir jede Bank geltenden
Erfordernissen einer einwandfreien Geschiftstitigkeit mit professioneller operativer
Geschiftsleitung, fachlich ausgewiesenem und unabhingigem Organ fiir Oberlei-
tung, Aufsicht und Kontrolle sowie internem Kontrollsystem, Compliance-Funk-
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tion und angemessenem Risikomanagement. Den Kantonsbehorden steht zwar die
Wahl des Oberleitungsorgans — in seltenen Fillen auch des Geschiftsleitungsvor-
sitzenden auf Vorschlag des Verwaltungsrates — zu und sie kdnnen auch iiber den
Geschiftsbericht hinausgehende Informationen zur Erfiillung des Leistungsauftra-
ges und zur Risikolage einfordern; sie haben sich aber jeglicher Eingriffe in das
operative Geschift zu enthalten. Wegen Interessenkonflikten und gesteigerter Ver-
antwortlichkeit nicht zu empfehlen ist auch die Delegation amtierender Regie-
rungsmitglieder oder Chefbeamter des Kantons in den Bankverwaltungsrat. Die
Verlustfille einzelner Kantonalbanken haben denn auch iiberall der Erkenntnis
zum Durchbruch verholfen, dass fachliche und charakterliche Eignung bei der
Wahl der Bankorgane eindeutig Vorrang vor (partei-)politischem oder regionalem
Proporz haben miissen und dass die den Bankorganen iibertragenen Kompetenzen
zu respektieren sind.

REGULATORISCHE ZUKUNFTSPERSPEKTIVEN

Grindung neuer Kantonalbanken oder Konkurrenzierung
durch eine Postbank?

Kein Kanton wird sich den Luxus leisten wollen, gleich zwei Kantonalbanken zu
halten, nachdem historisch gewachsene Doppelstrukturen in Freiburg, Bern, Genf
und der Waadt mit einigem Aufwand fusioniert wurden. Zwei Kantone (Solothurn
und Appenzell Ausserrhoden) sind jedoch seit Mitte der 1990er-Jahre ohne eigene
Kantonalbank. Sie haben — unter dem Schockeinfluss schmerzhafter Verluste — ihre
Eigentiimer- und Garantenrisiken durch Verkauf eliminiert, aber zugleich die
Chance aus der Hand gegeben, das verlorene Kapital durch neue Ertrige der Bank
wieder hereinzuholen und vor allem das Angebot von Bankdienstleistungen im
Kanton zu beeinflussen. Der Kanton Solothurn mag sich damit trosten, dass das
Vakuum nunmehr — in Abwandlung des Arguments der Armeebefiirworter, jedes
Land habe eine Armee, nimlich die eigene oder eine fremde — durch die Kantonal-
banken der Nachbarkantone gefiillt wird; und beide Kantone konnen die etwas
iiberspitzte These widerlegen, dass ein Kanton ohne eigene Kantonalbank gar kein
richtiger Kanton sei. Falls sie sich anders entscheiden und wieder eine Kantonal-
bank griinden wollten, steht ihnen jedenfalls das Bankengesetz nicht entgegen.

Weit mehr als die einstweilen theoretische Frage nach der Wiedergeburt verlorener
Mitglieder bewegen die Kantonalbankenwelt hingegen die Pline der Post, ihre Fi-



nanzdienstleistungs-Abteilung PostFinance, die sich heute schon als «quasi eine Re-
tailbank» bezeichnet, zu einer rechtlich selbstindigen Postbank mit landesweiter
Kredittitigkeit fiir eigene Rechnung mit standardisierten Hypothekarkredicmodel-
len fiir Privatkunden und KMU sowie Betriebsfinanzierungen fir KMU und 6f-
fentlich-rechtliche Korperschaften auszubauen.”” Unbestritten ist, dass eine solche
Postbank vollumfinglich dem Bankengesetz zu unterstellen wire. Weniger klar
sind indessen die Vorstellungen zur Haftung fiir die Verbindlichkeiten einer Post-
bank. Diese soll zwar formell ausgeschlossen sein, um finanzielle und ordnungspoli-
tische Bedenken auszurdumen. Das diirfte jedoch zur Beseitigung eines faktischen
Beistandszwanges der Muttergesellschaft Post und letztlich der Eidgenossenschaft
ebenso wenig ausreichen wie bei Kantonalbanken ohne Staatsgarantie, solange die
Post eine beherrschende oder qualifizierte Beteiligung hilt und eine Insolvenz lan-
desweite Betroffenheit auslost. Eine vom Bund losgeldste, voll privatisierte Postbank
wiederum konnte aber gerade das in der Strategie von PostFinance deklarierte Ziel
nicht mehr erreichen, mit ihren Ertrigen die stagnierenden traditionellen Post-
dienstleistungen der Mutter auszugleichen. Wenn man den Pelz schon nicht wa-
schen kann, ohne ihn nass zu machen, dann doch lieber gleich mit formeller und
dafiir auch abzugeltender Bundesgarantie. Auch so bliebe noch die von der Politik
und gliicklicherweise nicht von der EBK als Aufsichtsbehorde zu beantwortende
Frage, ob der Bund nun auch noch eine eigene Bank braucht, damit er den Service
public im postalischen Bereich ohne Subventionierung durch Steuereinnahmen er-
bringen kann. Fiir die Kantonalbanken — ebenso wie fiir die Raiffeisen- und Regio-
nalbanken — ist PostFinance als Retailbank im Zahlungsverkehr sowie bei Spar- und
Anlageprodukten bereits heute eine Konkurrentin. Dank ihrer Kundennihe und
ihrem Erfahrungsvorsprung sollte es diesen Bankengruppen aber ohne weiteres ge-
lingen, einen Angriff im Kreditgeschift relativ unbeschadet zu tiberstehen. Die
Kantonalbanken haben die Konkurrenz erst recht nicht zu fiirchten, wenn sie ihre
kantonale Besonderheit voll ausspielen — oder mit den Worten von Zufferey nicht
nur noch wie jede andere Bank zu sein wiinschen.””

Erleichterung von Kooperationen und Diversifikation

Zu den Standardtraktanden der jihrlichen Aussprachen zwischen EBK und VSKB
gehort das dornenvolle Thema Kooperationen. Von realisierten grossen Wiirfen
konnte der VSKB in den letzten Jahren nur selten berichten, aber doch auf die
beachtliche Summe von 20 Netzwerkpartnern hinweisen. Die gemeinsame, starke
Marke Kantonalbank kann die unterschiedlichen Interessen und Bediirfnisse der
nach Grosse und Geschiftsausrichtung heterogenen Mitgliedschaft eben nicht
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ibertiinchen. Diese Heterogenitit fithrt je nach Gegenstand zu einer unterschied-
lichen Zusammensetzung («géometrie variable>) der an den Projekten beteiligten
Banken — auch iiber den Kreis der Kantonalbanken hinaus, wie auf dem Gebiet der
Informationstechnologie eindriicklich zu beobachten ist. Ausdifferenzierung ist bei-
leibe kein kantonalbankspezifisches Phinomen, sondern z.B. bei den Regionalban-
ken noch viel ausgeprigter. Dem Grundsatz der Differenzierung folgen aber auch
Regulierung und Aufsichespraxis. Kooperationen werden durch das Aufsichtsrecht
nicht behindert, erlaubt es doch weitgehendes In- und Outsourcing von Funktionen
und Geschiiftsbereichen einer Bank.** Die gemeinsame Entwicklung von Risikoma-
nagement-, Mess- und Uberwachungssystemen mit einer gewissen Standardisierung
fiir vergleichbare Verhilenisse® ldsst sich ebenso ausbauen wie z.B. die Zusammen-
arbeit unter den internen Revisionsabteilungen oder Compliance-Funktionen. We-
gen liberlappender Staatsgarantien schon eher ambitits ist die Risikodiversifikation
durch den gegenseitigen Einsatz von Kreditderivaten oder durch Unterbeteiligungen
an Krediten. Mit Zufferey ist indessen festzuhalten, dass es nicht Aufgabe der EBK
sein kann, die Kantonalbanken zu Kooperationen provozieren zu wollen. Vielmehr
ist seinem Ratschlag zu folgen: «laissons les travailler, avec la tranquilité nécessaire,
mais aussi avec le sérieux nécessaire».’®

Abschaffung der Staatsgarantie wegen

des EU-Beihilferechts?

Ungemach droht der formellen Staatsgarantie der Kantonalbanken im Falle eines
schweizerischen Beitritts zur Europdischen Union (bzw. zum EWR) oder auch
schon nur bei einem bilateralen Abkommen tiber Bankdienstleistungen mit voll-
stindiger Ubernahme des <acquis communautaire>. Abschreckender Prizedenzfall
sind die von der EU-Kommission unter Berufung auf das EU-Beihilfe- bzw. Wett-
bewerbsrecht Deutschland (und in der Folge Osterreich) aufgezwungene Abschaf-
fung der Gewihrtrigerhaftung und die starke Einschrinkung der Anstaltslast der
offentlich-rechtlichen Korperschaften fiir die von ihnen gehaltenen Landesbanken
und Sparkassen.”” Wenn eine dhnliche Losung fiir die Schweiz gewihlt wiirde,
miissten (1.) die Staatsgarantie als Aussenhaftung gegeniiber den Kunden der Kan-
tonalbanken abgeschafft werden, (2.) ein Engagement des Kantons bei Kapitalerh-
hungen den so genannten Investorentest bestehen und (3.) der Anwendungsbereich
der Konkursbetreibung nach Artikel 39 des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung
und Konkurs auf Kantonalbanken in der Rechtsform der offentlich-rechtlichen An-
stalt oder AG ausgedehnt werden. Dem Kanton bliebe (4.) die Moglichkeit, seiner
Kantonalbank wirtschaftliche Unterstiitzung im Einklang mit den EU-Beihilfe-



regeln zu gewihren. Strasser fithrt allerdings beachtenswerte Griinde an, warum
die von Deutschland akzeptierte Losung nicht tiberzeugt, und fordert zu Recht, dass
bei allfilligen Verhandlungen seitens der Schweiz nichts unversucht bleiben sollte,
die beihilferechtliche Problematik der Staatsgarantie noch einmal aufzurollen.

Es leuchtet in der Tat nicht ein, weshalb der offentlichen Hand als Eigner nicht
dieselben Wahlmoglichkeiten zur Haftungsiibernahme (Aussenhaftung, Insolvenz-
garantie) und zur Kapitalzufiihrung (Bestandes- bzw. Institutsgarantie) zustehen
sollten wie privaten (Mehrheits-)Aktiondren gegeniiber ihren Unternehmungen
bzw. Muttergesellschaften gegeniiber ihren Tochtergesellschaften. Eine allfillige
Wettbewerbsverzerrung bzw. wirtschaftliche Begiinstigung durch die dank der
Staatsgarantie billigere Refinanzierung — sofern der Kanton tiberhaupt die bessere
Bonitit als seine Bank allein aufweist — ldsst sich durch eine angemessene Abgel-
tung der Garantieleistung beheben. Verschiedene Kantone sehen eine solche Abgel-
tung bereits vor, die — losgelost von der EU-Perspektive — vor allem dann einen
Sinn ergibt, wenn die Bank teilprivatisiert ist und folglich ihre privaten Aktionire
am Vorteil der Staatsgarantie partizipieren. Bei einer Ubernahme des <EU-acquis>
wire dagegen die Abgeltung der formellen Staatsgarantie bei allen betroffenen
Kantonalbanken anzubieten.”® Die Hohe der Abgeltung wire diesfalls der eigent-
liche Knackpunkt, wihrenddem sie heute eher symbolischen Charakter hat oder
flexibler Teil einer Gesamtabrechnung zwischen Bank und Kanton ist. Sowohl ge-
geniiber dem Wettbewerbsargument im Grundsatz als auch bei der Bemessung
einer Abgeltung ist sodann im Sinne einer Saldorechnung immer wieder daran zu
erinnern, dass die Staatsgarantie Korrelat des Leistungsauftrages ist und Letzterer
fiir die Bank keine wirtschaftliche Begiinstigung, sondern im Gegenteil eine Last
bedeutet.

Mit dem EU-Recht eindeutig nicht zu vereinbaren sind der Eigenmittelrabatt fiir
die volle Staatsgarantie — dieser Zopf wird ohnehin lange vor einem allfilligen EU-
Beitritt der Schweiz abgeschnitten werden — und Steuerprivilegien von Bund und
Kantonen zugunsten der Kantonalbanken. Auch ohne EU-Perspektive — und auf-
sichtsrechtlich tiberhaupt nicht relevant — wire auf Steuerprivilegien aus Reputa-
tionsgriinden schon heute zu verzichten, was dann zu verschmerzen ist, wenn die
Gewinnausschiittungen an den Kanton entsprechend reduziert werden.

1 Frau Dr. Simona Bustini Grob, Rechtsdienst der Eidg. Bankenkommission, sei an dieser Stelle

herzlich gedankt fiir ihre wertvolle Unterstiitzung bei der Vorbereitung dieses Beitrages.
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Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (BankG, SR 952.0).

In der Botschaft zur Totalrevision der Bundesverfassung (BBI 1997 1 305) wird festgehalten,
auf eine besondere Erwdhnung der Kantonalbanken kénnte an sich verzichtet werden, da der
Bundesgesetzgeber dem verfassungsrechtlichen Auftrag nachgekommen sei, der besonderen
Aufgabe und Stellung Rechnung zu tragen. Durch die besondere Erwdhnung sei eine differen-
zierende Behandlung der Kantonalbanken aber geboten.

Botschaft des Bundesrates vom 13. Mai 1970 liber die Revision des Bankengesetzes,

BBI 1970 1 1191.

Botschaft des Bundesrates vom 2. Februar 1934 zum Entwurf eines Bundesgesetzes tber die
Banken und Sparkassen, BBl 1934 | 183.

EBK-Jahresberichte 1982, S. 22 ff.; 1985, S. 31 f.; 1989, S. 47 f.; 1991, S. 53 ff.

Art. 34 der Bankenverordnung (BankV, SR 952.02) in der Fassung vom 17. Mai 1972.
EBK-Jahresberichte 1982, S. 23; 1983, S. 25; 1985, 5. 32 ff,; 1991, S. 55.

Art 12 Abs. 1 Bst. a BankV in der Fassung vom 26. Februar 1935; Art. 11 Abs. 1 BankV in der
Fassung vom 30. August 1961; Art. 13 Abs. 1 Bst. a BankV in der Fassung vom 17. Mai 1972.
Art. 13 Abs. 3 BankV in der Fassung vom 1. Dezember 1980; BGE 110 Ib 166 ff.

Art. 11 Abs. 3 und Art. 13 Abs. 3 Bst. b BankV in der Fassung vom 4. Dezember 1989

(AS 1989 2542).

Art. 11b Abs. 2 Bst. b BankV in der Fassung vom 12. Dezember 1994 (AS 1995 253).

Art. 13 Bst. b BankV in der Fassung vom 12. Dezember 1994 (AS 1995 253) bzw. seit 1. Januar
2007 Art. 33 Abs. 3 der Verordnung vom 29. September 2006 uber die Eigenmittel und
Risikoverteilung fiir Banken und Effektenhandler (ERV, SR 952.03).

Botschaft des Bundesrates vom 24. Februar 1993 liber das Folgeprogramm nach der Ablehnung
des EWR-Abkommens, BBl 1993 | 805 ff., insbes. 876 ff.; Zusatzbericht des Eidg. Finanz-
departements vom Juli 1993 zuhanden der Kommission des Stédnderates fiir Wirtschaft und
Abgaben, BBl 1994 | 85 ff.

EBK-Jahresberichte 1991, S. 53 ff.; 1992, S.17 und 42 ff.; 1993, S.11 und 36 ff.

BBI 1994 1l 229 ff.

EBK-Jahresberichte 1993, S. 39 mit Verweisen (BE); 1994, S. 9 und 30 (SO); 1995, S. 33 (AR);
1997, S. 41 f. (JU).
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