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EXECUTIVE SUMMARY

Sachverhalt

Die BLKB ist eine Kantonalbank im Sinne von Art. 3a BankG in der Rechtsform einer selbstdndigen
Offentlich-rechtlichen Anstalt. Sie bietet die Dienstleistungen einer Universalbank an und hat
gemass § 2 KBG BL den Zweck, im Rahmen des Wettbewerbs und ihrer finanziellen Moglichkeiten
zu einer ausgewogenen Entwicklung des Kantons und der Region Nordwestschweiz beizutragen.
Das Grundkapital der BLKB besteht aus dem Dotations- und Zertifikatskapital. Der Kanton ist im
Besitz von rund 73,7% des Grundkapitals der BLKB und hat 100% der Stimmrechte. Das Zerti-
fikatskapital wird von der BLKB durch die Ausgabe von Zertifikaten beschafft; es darf hochstens
die Halfte des Dotationskapitals betragen. Die Zertifikate geben Anrecht auf eine Gewinnaus-
schiittung, auf den Bezug neuer Zertifikate und auf einen verhéltnismassigen Anteil am Ergebnis
einer allfalligen Liguidation. Die BLKB ist mit ihren Kantonalbankzertifikaten an der Schweizer
Borse SIX kotiert.

Mit Postulat 2019/708 hat der Landrat den Regierungsrat am 31. Oktober 2019 beauftragt, die
Grundlagen fiir eine strategische und risikobasierte Uberpriifung der Eigentiimerstrategie zur
Basellandschaftlichen Kantonalbank (BLKB) beziiglich Rechtsform und Staatsgarantie zu erar-
beiten. Der Regierungsrat hat am 18. Mai 2021 den Bericht zum Postulat 2019/708 verabschiedet.
Dieser wurde sodann in der Finanzkommission am 26. Mai und 2. Juni 2021 vorgestellt und be-
raten. Das Postulat wurde am 16. September 2021 mit 79:0 stimmen vom Landrat abgeschrieben.

Aus Sicht des Kantons als Haupteigner, aber auch aus Sicht der weiteren Stakeholder, besteht zum
gegenwartigen Zeitpunkt kein dringender Handlungsbedarf zur Verénderung der kantonalen insti-
tutionellen Rahmenbedingungen der BLKB. Der Regierungsrat mochte jedoch im Sinne einer Even-
tualplanung auf Szenarien, in welchen sich das Verhaltnis von Leistungsauftrag und Beteiligungs-
risiken verandert, vorbereitet sein. Die Rahmenbedingungen fir die Bank werden daher konti-
nuierlich Gberprift und —sofern erforderlich —Massnahmen identifiziert und eingeleitet. In einem
ersten Schritt beabsichtigt der Regierungsrat, eine leichte Modernisierung des Kantonalbankge-
setzes zu prifen, um den aktuellen Entwicklungen im Bereich der Regulierung sowie eventueller
Kooperationen oder Beteiligungen der Bank besser gerecht zu werden.

Der Regierungsrat hat die Stossrichtung der Eigentliimerstrategie in Bezug auf die BLKB daher wie
folgt angepasst:

«An der finanziellen Mehrheitsbeteiligung, an der Rechtsform, der Staatsgarantie fiir
die Bank sowie an der Steuerbefreiung soll bis auf weiteres festgehalten werden. Der
Regierungsrat und die BLKB analysieren weiterhin laufend die Entwicklung der Fi-
nanz- und Bankenbranche sowie die politischen und regulatorischen Rahmenbedin-
gungen und berichten jdhrlich dariiber. Innert einer 2-Jahresfrist sollen Vorschldge



zur Modernisierung des Kantonalbankgesetzes gepriift werden. Sie beziehen sich vo-
raussichtlich auf den expliziten Ausschluss der Staatsgarantie fiir Tochtergesellschaf-
ten, auf angepasste Vorgaben in Bezug auf den Umgang mit Risiken, auf die Reser-
vebildung sowie auf die Governance innerhalb einer Konzernstruktur.»

Vor diesem Hintergrund stellen sich fiir den Kanton Basel-Landschaft die hier zu begutachtenden
Fragen zu den Haftungsrisiken, Informationsrechten und Einflussmaoglichkeiten des Kantons in Be-
zug auf dessen Beteiligung an der BLKB und deren Tochtergesellschaften, namentlich in Bezug auf
die am 16. April 2021 gegriindete radicant AG, einen schweizweit tatigen Finanzdienstleister, der
als digitale Bank der BLKB die Bediirfnisse der digital affinen Kundinnen und Kunden abdecken
und sich insbesondere durch seine starke Fokussierung auf die Nachhaltigkeit von den Mitbe-
werbern abheben soll.

Gutachterfrage 1: Konzernierung der radicant AG und Konzernhaftung
der BLKB

Kann die BLKB fiir die Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der von ihr be-
teiligungsmdssig und stimmenmdssig kontrollierten Bank radicant AG, haftbar gemacht wer-
den? Wenn ja, gestiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und unter welchen Voraussetzungen be-
steht eine solche Haftung?

1.1 Ist die radicant AG Teil des BLKB-Konzerns? Falls ja: Inwieweit ist die radicant AG rechtlich in
den BLKB-Konzern eingebunden?

1.2 Gestlitzt auf welche Rechtsgrundlagen und inwieweit haftet die BLKB fiir die Verbindlichkei-
ten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der radicant AG?

Gestlitzt auf die Bestimmung in § 1 Abs. 2 KBG BL, wonach die BLKB Zweigniederlassungen
errichten und Tochtergesellschaften griinden sowie sich an Unternehmen beteiligen kann, wird
der BLKB implizit auch eine Konzernbildung ermdglicht.

Die radicant AG ist zwar insbesondere aufgrund der finanzmarktrechtlichen Rahmenbedingungen
und ihrer Konstituierung als selbstandige juristische Person in der Rechtsform einer Aktienge-
sellschaft mit eigenem Zweck, Sondervermégen und Glaubigerkreis eine eigenstindig am Markt
auftretende Bank. Gestutzt auf die kapital- und stimmenmassige 100%-Beherrschung durch die
BLKB, personelle Verflechungen (Mitgliedschaft des Verwaltungsratsprasidenten der radicant AG
auch im Bankrat der BLKB), die Integration der BLKB Flihrungsorgane in die Organsations- und
Geschaftsordnung und Kompetenzordnung der radicant AG sowie verschiedene vertragliche
Dienstleistungs- und Kreditvereinbarungen mit der BLKB ist die radicant AG jedoch in den BLKB-
Konzern eingebunden. Die BLKB und die radicant AG haben gestiitzt auf einen Rahmenvertrag und
einzelne Dienstleistungsvertrage verschiedene Stabsfunktionen und Prozesse (interne Revision,
Finanzbuchhaltung, Risikomanagement, Legal & Compliance) nach einem «Shared Services»-
Konzept zusammengelegt, die von der BLKB gefiihrt werden.
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Auch fir die Zwecke der Rechnungslegung ist die radicant AG aufgrund der 100%-Beteiligung der
BLKB an der radicant AG (sowie der bestehenden Vertrage zwischen der BLKB und der radicant
AG) als Konzern im Sinne von Art. 963 OR zu qualifizieren und wird — wenn der Vorbehalt der
Wesentlichkeit nicht mehr greift, indem die radicant nach der Aufbauphase dann auch ent-
sprechende operative Ergebnisse erzielt —voraussichtlich auch zum Konsolidierungskreis der BLKB
gehoren.

Die radicant AG ist in Bezug auf die Flihrungsorganisation in einer gewissen Anndherung an das
sogenannte «Einordnungskonzept» zwar in den BLKB-Konzern integriert, indem sie hinsichtlich
gewisser Kernfunktionen der Unternehmensfiihrung der einheitlichen Konzernleitung der BLKB
untersteht, doch hat sie ihre Entscheidungsautonomie und ihren eigenstandigen Marktauftritt auf
Stufe Einzelinstitut nicht aufgegeben und es findet — soweit ersichtlich — auch keine Vermogens-
vermischung zwischen der BLKB und der radicant AG statt. Die radicant AG ist damit als Teil des
BLKB-Konzerns im Sinne des von der Lehre und Praxis entwickelten konzernrechtlichen «Aushand-
lungskonzepts» aufzufassen.

Indem auf Stufe Einzelinstitut bei der radicant AG jeweils separate, weitgehend von der BLKB
unabhangige Flihrungsgremien die Organpflichten wahrnehmen, die ihren jeweiligen Aktionadren
und auch den weiteren Stakeholdern regelmassig eigenstandig Rechenschaft tiber ihre Tatigkeit
ablegen, ist das Risiko einer «Durchgriffshaftung» der BLKB fiir die Schulden der radicant AG unter
Vorbehalt von krassen Missbrauchstatbestanden im konkreten Einzelfall als relativ gering einzu-
stufen.

Das verbleibende Risiko der BLKB, fiir die Verbindlichkeiten der radicant AG haftbar gemacht zu
werden, lasst sich damit im Wesentlichen in drei Gruppen einteilen:

— Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit («faktische Organschaft») gemdiss Art. 39
BankG i.V.m. Art. 754 OR: Ein gewisses Haftungsrisiko besteht fiir die BLKB hinsichtlich deren
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit als «faktisches Organ» der radicant AG, namlich dann,
wenn sich diese organtypisch in die Geschaftsfiihrung der radicant AG einmischt, ihr spezifische
Pflichtwidrigkeiten in dieser von ihr usurpierten Rolle nachgewiesen werden kénnen, und diese
Pflichtverstosse addquat kausal einen bestimmten, dem Gericht nachgewiesenen Schaden ver-
ursacht haben. Haftungsauslésend ist dabei nicht bereits der Umstand, dass die BLKB Alleinak-
tiondrin der radicant AG ist und einen «Vertreter» in das Prasidium des obersten Aufsichts- und
Leitungsorgans der radicant AG entsendet, sondern die tatsdchliche und andauernde Einfluss-
nahme auf die Geschdftsfiihrung der radicant AG seitens der Organe der BLKB, sei es direkt
durch die Erteilung von Konzernweisungen an die Organe der radicant AG, sei es indirekt durch
die individuelle Weisungserteilung an die von ihr entsandten «Vertreter» im Verwaltungsrat
der radicant AG. Aus prozessrechtlichen Griinden sind einer aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsklage gegen die BLKB als «faktisches Organ» fir die Schulden der von ihr beherrschten
radicant AG allerdings relativ enge Grenzen gesetzt: Ausserhalb des Konkurses waren —im Falle
einer allfalligen spateren Beteiligung weiterer Aktionare an der radicant AG — praktisch nur die



aussenstehenden Minderheitsaktiondre zur Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage auf Leis-
tung an die Gesellschaft aktivlegitimiert. Im Konkurs kénnte demgegeniber die Konkursver-
waltung die Verantwortlichkeitsanspriiche der indirekt geschadigten Glaubiger gegen die BLKB
als faktisches Organ der radicant AG einklagen. Auch das Risiko einer Haftung der BLKB aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit ist damit insgesamt als verhaltnismassig gering und kon-
trollierbar einzustufen.

— Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft gemdiss Art. 55 Abs.
2 ZGB bzw. Art. 722 OR: Das Risiko einer Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen ihrer
Organpersonen im Verwaltungsrat der radicant AG ist letztlich vergleichbar mit jenem der Haf-
tung aus faktischer Organschaft. Die BLKB haftet somit als juristische Person namentlich dann
fiir die widerrechtlichen Handlungen der von ihr in den Verwaltungsrat der radicant AG ent-
sandten «Vertreter», wenn sie Uber diese tatsachlich an der Willensbildung der radicant AG
teilnimmt und korporative Aufgaben erfiillt. In Bezug auf diesen Haftungstatbestand ist na-
mentlich das in Doppelfunktion sowohl im Bankrat der BLKB als auch im Verwaltungsrat der
radicant AG als Prasident eingesetzte Mitglied «exponiert». Andererseits verschafft diese Dop-
pelorganschaft der BLKB aber gerade auch eine starkere Aufsichtsmoglichkeit tiber die radicant
AG, wodurch auch das Haftungsrisiko fiir die BLKB letztlich wieder besser kontrollierbar wird
und somit auch reduziert werden kann.

— Haftung der BLKB aus erwecktem «Konzernvertrauen» gestiitzt auf Art. 2 ZGB: Eine Haftung
der BLKB aus «Konzernvertrauen» wird nicht allein dadurch begriindet, dass die BLKB Alleinak-
tionarin der radicant AG ist, diese der einheitlichen Konzernleitung unterstellt ist, gewisse
«Shares Services» bestehen und einen «Vertreter» in den Verwaltungsrat der radicant AG ent-
sendet. Eine Vertrauenshaftung der BLKB kommt erst in Frage, wenn die vom Bundesgericht
aufgestellten, relativ strengen Voraussetzungen erfiillt sind, d.h. die BLKB misste durch ihr
konkretes Verhalten in einer Sonderverbindung zu Dritten ein schiitzenswertes Vertrauen oder
bestimmte Erwartungen in ihr Konzernverhalten oder ihre Konzernverantwortung erwecken,
welche diese Dritten zu einem spezifischen Tun oder Unterlassen veranlasst, das sich spater als
schadlich herausstellt, und die BLKB miisste dieses in sie berechtigterweise gesetzte Vertrauen
anschliessend in krasser Weise verletzen. Auch dieses Haftungsrisiko ist damit fiir die BLKB
letztlich kontrollier- sowie kalkulierbar und vorbehaltlich krasser Missbrauchsfalle als gering
einzustufen.

12 Keine zusdtzliche Haftungsgrundlage besteht nach Auffassung des Unterzeichneten demgegen-
Uber im Tatbestand des sogenannten «faktischen Beistandszwangs», den das Bundesgericht im
Entscheid i.S. SKA und CS Holding gegen die EBK entwickelt hat. Das Bundesgericht hat in diesem
Entscheid vielmehr bestimmte aufsichtsrechtliche Konsequenzen (namlich die Pflicht zur kon-
solidierten Eigenmittelunterlegung) aus der Annahme abgeleitet, dass innerhalb des Konzerns
freiwillig — also ohne Rechtszwang — Beistand geleistet wird.
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Es versteht sich schliesslich, dass die BLKB gegentiber der radicant AG auch aus Vertréigen mit ihrer
Tochtergesellschaft haftbar gemacht werden kann, soweit sie ihren vertraglichen Pflichten nicht
nachkommt und der radicant AG dadurch ein Schaden entsteht. Dabei handelt es sich jedoch nicht
um einen Haftungsrisiko, dass sich spezifisch aus der Konzernkonstellation ergeben wiirde,
sondern vielmehr um ein im allgemeinen Geschaftsverkehr tibliches Haftungsrisiko, dem die BLKB
— wie im Verhadltnis auch zu anderen Geschaftspartnern — generell durch ihre Tatigkeit im Markt
ausgesetzt ist.

Gutachterfrage 2: Begrenzung der Haftung der BLKB in Bezug auf ihre
Tochtergesellschaften

Falls Frage 1.2 bejaht wird: Wie lassen sich die betreffenden Haftungsrisiken der BLKB beschrdn-
ken?

2.1 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte organisatorische bzw. Gover-
nance-Massnahmen innerhalb der Konzernstruktur der BLKB beschridnken?

2.2 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte Vorgaben oder Auflagen fiir Toch-
tergesellschaften im Kantonalbankgesetz (wie Beschrinkung des Geschdftszwecks und —krei-
ses, des Eigenhandels oder zusdtzliche Reservenbildungsvorschriften) beschrénken?

Unter den Titeln «Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit» und «Haftung aus uner-
laubter Handlung infolge Doppelorganschaft» konnte die BLKB ihr Haftungsrisiko fiir die radicant
AG freilich am starksten reduzieren, indem sie trotz 100%-Beteiligung oder einer allfalligen spateren
Mehrheitsbeteiligung ihren Leitungsanspruch in Bezug auf die radicant AG aufgeben und diese
sozusagen aus dem Konzernverbund «entlassen» wiirde, indem sie diese kiinftig als reine Finanz-
beteiligung betrachten und sich auf die Wahrnehmung ihrer Rechte als Allein- oder Mehrheits-
aktiondrin namentlich in den Generalversammlungen der radicant AG beschranken wirde. Dies
wirde allerdings nicht nur wesentliche Verdnderungen der Organisationsstruktur (Verzicht auf Inte-
gration der Konzernleitungsorgane in die Flihrungsorganisation und Kompetenzordnung der radi-
cant AG sowie Verzicht auf Entsendung von «Vertretern» in den Verwaltungsrat der radicant AG
bzw. die Doppelorganschaft), sondern wohl auch eine Anpassung der Digitalisierungs- und Nach-
haltigkeitsstrategie, welche die BLKB speziell mit der Griindung der radicant AG ins Auge gefasst hat,
voraussetzen und bewirken, dass die BLKB auf die im Konzernverbund mit der radicant AG Gber den
Rahmenvertrag und die Dienstleistungsvertrage genutzten Synergien verzichten misste.

Solange die radicant AG aber im BLKB-Konzern integriert bleiben soll und konzernintern auch wie-
terhin gewisse Synergien genutzt werden sollen, besteht fir eine Beschrankung des Haftungs-
risikos aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit an sich wenig Handlungsspielraum. Das Element,
welches haftungsbegriindend sein kann, die «faktische Organschaft», ist ja letztlich begriffsnot-
wenig gerade konstitutives Merkmal des Konzerns: Zieht die BLKB als Muttergesellschaft gewisse
Aufsichts- und Flihrungskompetenzen an sich, um eine einheitliche Leitung im Konzerninteresse
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sicherzustellen, so wird sie dies zwangslaufig nur durch eine gewisse organtypische Einflussnahme
auf die Geschaftsflihrung der radicant AG machen kdénnen; dadurch aber wird gerade die ihr
zugerechnete potentiell haftungsbegriindende faktische Organstellung begriindet.

Dennoch besteht auch bei einer Beibehaltung der Konzernierung und Wahrnehmung der einheit-
lichen Konzernleitung seitens der BLKB durchaus die Moglichkeit eines das Haftungsrisiko min-
dernden Verhaltens:

— Zuriickhaltende Einflussnahme auf die Geschdftsfiihrung der radicant AG: Die BLKB
konnte die Angriffsflache fiir mogliche direkt gegen sie als «faktisches Organ» der radicant
AG gerichtete Klagen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit dadurch gering halten, dass
die Organe der BLKB nicht direkt Einfluss auf die Geschaftsfihrung der radicant AG neh-
men, sondern sich vielmehr darauf beschranken, als Eigner gewisse strategische Vorgaben
machen und «ihren Vertretern» im Verwaltungsrat der radicant AG ihre eignerpolitischen
Erwartungen mitzuteilen. Diese sollten —immer aus haftungsrechtlicher Sicht — eher allge-
mein gehalten sein und sich auf die zu erreichenden Konzernziele und generelle Verhaltens-
leitlinien beschranken.

— Noch konsequentere personelle Entflechtung der obersten Leitungs- und Aufsichtsorgane
der BLKB und der radicant AG: Die obersten Filhrungsorgane des Konzerns bzw. der BLKB
konnten an sich personell noch konsequenter von derjenigen der BLKB «entflochten» wer-
den, indem die BLKB auf die Doppelorganschaft eines ihrer Bankratsmitglieder in der Funk-
tion des Prasidenten des Verwaltungsrates bei der radicant AG verzichtet und stattdessen
beispielsweise ein Mitglied der Geschaftsleitung der BLKB lediglich als ordentliches Mit-
glied (oder Vizeprasident) in den Verwaltungsrat der radicant AG entsendet, welches wei-
terhin eine gewisse «Bindeglied»-Funktion zur BLKB aufrechterhalten kdonnte. Indem das
Prasidium der radicant AG mit einer von der BLKB unabhangigen Personlichkeit besetzt
ware, wiirde die radicant AG insbesondere auch nach Aussen ein noch starkeres Signal der
Unabhangigkeit setzen. Unter Haftungsaspekten hatte eine solche weitere personelle «Ent-
felchtung» allerdings fiir die BLKB nicht unbedingt einen risikomindernden Effekt, denn da-
mit ginge zugleich auch ein gewisser Kontrollverlust der BLKB liber die radicant AG einher,
was sich wiederum sogar risikoverscharfend auf die BLKB auswirken kdnnte.

— Sicherstellung der Solvabilitéit und minimalen Eigenwirtschaftlichkeit der Tochtergesell-
schaften: Die rechtliche Analyse hat ergeben, dass fir die BLKB in Bezug auf ihre 100%-
Beteiligung an der radicant AG ein Risiko, aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit in die
Haftung genommen zu werden, eigentlich nur von Seiten der Glaubiger besteht, und dieses
manifestiert sich in der Regel nur im Konkurs. Daher ist unter dem Aspekt der Verantwort-
lichkeit durch eine angemessene Uberwachung («Konkursradar» im Rahmen des Beteili-
gungsmanagements) insbesondere sicherzustellen, dass die radicant AG zahlungsfahig
bleibt und die erforderliche Liquiditat vorhanden ist. Dies verlangt Vorsicht vor allem auch
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bei der konzerninternen Darlehensgewdhrung oder auch bei einem allfalligen «cash poo-
ling» im Konzern. Ubermissige finanzielle Risiken, einschliesslich Haftungsrisiken der Kon-
zerngesellschaften, sind moéglichst zu vermeiden.

Ein denkbares Haftungsrisiko verméchte sodann, wie dargelegt, auch der Tatbestand der «Haf-
tung aus Konzernvertrauen» zu begriinden. Dieses Risiko kann insoweit reduziert werden, als
sowohl die BLKB als auch die radicant AG in ihrem Marktauftritt und in samtlichen 6ffentlich
zuganglichen Geschaftsunterlagen nicht durch die Verwendung gemeinsamer Logos oder Slogans
den Eindruck erwecken, die radicant AG sei letztlich nur ein «verlangerter Arm» der BLKB und
diese sei aufgrund ihrer finanziellen und personellen Verflechtung mit der radicant AG Garantin
oder Solidarbiirgin fiir deren Verbindlichkeiten.

Schliesslich ist in diesem Zusammenhang immerhin noch auf den Aspekt des immanenten Reputa-
tionsrisikos hinzuweisen. Selbst wenn das Risiko der BLKB, fiir die Schulden der radicant AG
haftbar gemacht zu werden, unter rechtlichen Gesichtspunkten insgesamt eher als gering einzu-
stufen ist, kdnnte sich die BLKB im Schadenfall plotzlich dem Anspruch der Offentlichkeit aus-
gesetzt sehen, sie habe fiir schadenstiftende Handlungen oder Unterlassungen der Organe der
radicant AG einzustehen. Der Markt und die Offentlichkeit reagieren bekanntlich seit «Swissair»
und anderen Ereignissen scharfer als friher auf Reputationsprobleme — weitgehend unbe-
kimmert darum, ob die Betroffenen nun letztlich «unverdient» oder «verdient» hineingezogen
werden. Gegen dieses Reputationsrisiko kann sich die BLKB freilich kaum schitzen. Immerhin
kann die BLKB der Begriindung falscher Erwartungshaltungen bei den betroffenen Anspruchs-
gruppen entgegenwirken, indem sie in Bezug auf ihr Verhaltnis zur radicant AG und ihren diesbe-
ztiglichen Verpflichtungen proaktiv fiir méglichst weitgehende Transparenz sorgt.

Der Kanton kann durch einschriankende Vorschriften im Kantonalbankgesetz nicht direkt in die
aktienrechtliche Regelung der Organisation, des Kapitals und der Haftungsverhaltnisse der als rein
privatrechtliche Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. OR konstituierten radicant AG eingreifen; er
kann der BLKB jedoch bestimmte Auflagen fiir den Umgang mit ihren Beteiligungen machen und
diese dazu verpflichten, die Einhaltung bestimmter risikobegrenzender Rahmenbedingungen, die
gemadss Kantonalbankgesetz fiir sie selbst gelten, auch bei den von ihr kontrollierten Unterneh-
men, wie der radicant AG, durchzusetzen. So konnte die BLKB im Kantonalbankgesetz verpflichtet
werden, darauf hinzuwirken, dass die Auflagen hinsichtlich der Ubereinstimmung mit dem &ffent-
lichen Interessen sowie dem Zweck und dem Interesse der BLKB, zur Einschrankung des Eigen-
handels und besonders riskanter Geschéafte sowie zur organisatorischen Ausgestaltung der Fiih-
rung und Kontrolle (Corporate Governance) auch von ihren Tochtergesellschaften eingehalten
werden. Die BLKB hétte diese Auflagen dann mit den Mitteln des Aktienrechts (Wahrnehmung der
Aktionarsrechte, Vertretung in den Organen der Tochtergesellschaft, Erteilung von Konzern-
weisungen etc.) durchzusetzen.
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Alternativ oder kumulativ kénnte eine gewisse Einschrankung der Haftungsrisiken eventuell auch
Uber die Verpflichtung zur Verabschiedung einer «Eignerstrategie» seitens der BLKB in Bezug auf
ihre Tochtergesellschaften oder spezifisch in Bezug auf die radicant AG erreicht werden. Die Eig-
nerstrategie wiirde der BLKB dabei als Grundlage fiir die Ausiibung ihrer Rechte sowie fiir ihre
allgemeine Erwartungshaltung gegeniber ihren «Vertreter» im Verwaltungsrat insbesondere der
radicant AG dienen und klar aufzeigen, welche Absichten die BLKB mit ihrer Beteiligung verfolgt.
Sie kdnnte ausserdem analog zum Gesetz Uber die Beteiligungen des Kantons in Bezug auf die
BLKB die Rahmenbedingungen beziiglich Fiihrung, Steuerung und Kontrolle ihrer Tochterge-
sellschaften festlegen.

Gutachterfrage 3: Auswirkung der Konzernhaftung der BLKB auf die
Staatsgarantie des Kantons und deren Beschrankbarkeit

Besteht die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft auch fiir allféillige Verbindlichkeiten
der BLKB aus der Beteiligung an der radicant AG? Falls ja: Kann die Staatsgarantie des Kantons
Basel-Landschaft fiir die BLKB in Bezug auf solche Verbindlichkeiten beschrinkt werden, indem
ins Kantonalbankgesetz diesbeziiglich bestimmte Vorgaben aufgenommen werden?

3.1 Welches sind die rechtlichen Rahmenbedingungen und der Umfang der Staatsgarantie des
Kantons Basel-Landschaft in Bezug auf die Verbindlichkeiten der BLKB?

3.2 Inwieweit ldsst sich die Staatsgarantie in Bezug auf allféllige Verbindlichkeiten der BLKB ge-
genliiber ihren Tochtergesellschaften oder aus Konzernhaftung beschréinken?

3.3 Kann die Staatsgarantie des Kantons fiir allféllige Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber ihren
Tochtergesellschaften ausgeschlossen werden, indem im Kantonalbankgesetz festgehalten
wird, dass fiir Tochtergesellschaften der BLKB keine Staatsgarantie besteht?

Die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft ist gemass § 4 Abs. 1 KBG BL als eine unbe-
schrénkte, jedoch subsidiare Haftung fiir die Verbindlichkeiten der BLKB ausgestaltet. Demnach
trtitt der Kanton grundsatzlich fiir samtliche Verbindlichkeiten der BLKB ein, ungeachtet ihres
Ursprungs aus Vertrag, Delikt oder ungerechtfertigter Bereicherung. Die Staatsgarantie ist mithin
nicht beschrankt auf gewisse Forderungskategorien oder auf einen bestimmten Haftungsbetrag.
Die Garantie greift jedoch erst dann, wenn die eigenen Mittel der BLKB deren Verbindlichkeiten
nicht mehr zu decken vermdgen.

Gemass § 4 Abs. 1 Satz 2 KBG BL ist das Zertifikatskapital von der Staatsgarantie ausgenommen.
Da das Zertifikatskapital nicht den Eigenmitteln der Bank zuzurechnen ist und somit am
unternehmerischen Risiko nicht partizipiert, gehort dieses nicht zu den Verbindlichkeiten der BLKB
und fallt daher — selbst wenn es nicht explizit von der Haftung ausgeklammert wiirde — ohnehin
nicht unter die Staatsgarantie.

Zu keiner Beschrankung der Staatsgarantie wiirde auch eine explizite Ausklammerung der Haftung
des Kantons fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften und kontrollierten Unternehmen
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der BLKB fuhren. Der Wortlaut in § 4 Abs. 1 KBG BL, wonach der Kanton fir alle Verbindlichkeiten
der «Bank» haftet, schliesst die als juristische Personen mit eigenem Sondervermégen und
Glaubigerkreis konstituierten Tochtergesellschaften und deren Verbindlichkeiten bereits de lege
lata nicht in die Staatshaftung ein.

Beschrankt wiirde die bisher unbeschrankt geltende Staatsgarantie des Kantons jedoch durch eine
ausdriickliche Ausklammerung auch der Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber den Tochterge-
sellschaften im Kantonalbankgesetz, fiir welche die BLKB allenfalls gestiitzt auf die dargelegten
Konzernhaftungstatbestinde einstehen misste: diese Verbindlichkeiten aus Konzernhaftung sind
direkt der BLKB als «Bank» zuzurechnen; deren explizite Ausklammerung von der Haftung des
Kantons im Kantonalbankgesetz wiirde die Staatsgarantie somit auch beschréinken. Wohlerwor-
bene Rechte der Kundinnen und Kunden durften durch eine solche Beschrankung allerdings kaum
tangiert werden, zumal die BLKB heute keine materiell wesentlichen Tochtergesellschaften hat.
Auch die radicant AG befindet sich derzeit noch in der Aufbauphase und diirfte insoweit aus Sicht
der Stakeholder der BLKB noch nicht als bedeutend eingestuft werden.

Soweit die Staatsgarantie formell durch eine explizite Ausklammerung der Verbindlichkeiten der
BLKB gegeniliber ihren Tochtergesellschaften und deren Gldaubigern und Gesellschaftern im
Kantonalbankgesetz ausgeschlossen werden soll, ist aber auch das Phanomen der «faktischen
Staatsgarantie» im Auge zu behalten: Solange der Kanton Allein- oder Mehrheitseigentiimer der
BLKB bleibt, wird er sich zur Werterhaltung dieser Beteiligung auch ohne Rechtspflicht veranlasst
sehen, seine aufgrund der Verwirklichung eines Konzernhaftungstatbestandes in finanzielle
Schieflage geratene Katonalbank zu unterstiitzen und nétigenfalls verlorene Eigenmittel nach-
zuschiessen, um damit faktisch deren Bestand zu garantieren. Eine formelle Beschrankung der
Staatsgarantie wiirde sich somit voraussichtlich nur dann auch tatsachlich auswirken, wenn die
BLKB in Konkurs fallen und liquidiert wiirde.

Schliesslich sind auch die moglichen ausserrechtlichen Auswirkungen einer Beschrankung der
Staatsgarantie zu berticksichtigen: Eine explizite Beschrankung der Staatsgarantie in Bezug auf die
BLKB ware wohl nicht nur faktisch begrenzt tragfahig, sondern kénnte eventuell auch bei den An-
spruchsgruppen der Bank zu gewissen Verunsicherungen fliihren und damit die BLKB insbeson-
dere in einer Situation, in welcher sich das Marktumfeld fir die Banken namentlichen infolge des
tiefen Zinsniveaus, der sich im Zuge der Digitalisierung grundlegend verandernden Branche und
der zunehmenden Regulierungsdichte als sehr anspruchsvoll gestaltet, auch schwéachen. Die
Beschrankung der Staatsgarantie konnte vielleicht sogar eine Herabstuftung im «Rating» der Bank
zur Folge haben und dadurch die Reputation der Bank im Markt sowie deren Refinanierungsmaog-
lichkeiten verschlechtern.
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Gutachterfrage 4: Oberaufsicht des Landrates gegeniiber der BLKB

Welche Tragweite hat die Oberaufsicht des Landrates iiber die BLKB gemdiss § 10 des Gesetzes
iiber die Beteiligungen (PCGG) und § 8 Kantonalbankgesetz?

4.1 Was ist der Gegenstand und Umfang der Oberaufsichtskompetenz des Landrates liber die
BLKB gemdiss § 10 Abs. 1 PCGG und § 8 Abs. 1 Kantonalbankgesetz?

4.2 Wie weit reicht das Informationsrecht der Finanzkommission des Landrates gegeniiber der BLKB
gemdiss § 10 Abs. 2 PCGG und § 8 Abs. 2 Kantonalbankgesetz?

Die Oberaufsicht des Landrates dient grundsatzlich dazu, die politische Verantwortung des Regie-
rungsrates als Eigentimervertreter geltend zu machen und zu Giberwachen. Es geht darum, auf
die grossen Zusammenhange, die langfristige Ausrichtung und die politischen Perspektiven zu
achten und die Art und Weise der Wahrnehmung der Eigentiimerinteressen zu tGiberwachen. Die
Oberaufsicht soll dem Landrat mithin dazu dienen, eine Gesamtsicht aus einer gewissen Distanz
zu erlangen.

Die Oberaufsicht umfasst die Prifung, ob die Regierung die Interessen des Kantons als Eigentiimer
und Auftraggeber wahrgenommen hat und ob innerhalb der ausgelagerten Einheiten ein funktio-
nierendes Aufsichts-, Controlling- und Reportingkonzept besteht. Sie wird in Zusammenhang mit
den ausgegliederten Aufgabentragern in der Regel nachtrdglich und indirekt Giber den Regierungs-
rat ausgelibt und verhalt sich gegeniber der Aufsicht des Regierungsrates akzessorisch.

In Bezug auf die BLKB nimmt der Landrat konkret diejenigen Funktionen wahr, welche ihm in
Bezug auf samtliche ausgegliederten Aufgabentrager des Kantons im Anwendungsbereich des
Gesetzes Uber die Beteiligungen gemdass § 10 Abs. 2 PCCG zugeteilt sind, ndmlich die Kennt-
nisnahme der Eigentiimerstrategie, des Beteiligungsberichts sowie des Geschdftsberichts und der
Jahresrechnung der BLKB.

Der Landrat kann sodann, wie erwahnt, mit Unterstiitzung der Finanzkontrolle auch Handlungen
und Entscheidungen der zu beaufsichtigenden BLKB, soweit sie in Zusammenhang mit dem 6ffent-
lichen Leistungsauftrag, der Eignerstrategie oder der Staatsgarantie des Kantons stehen, nach-
traglich auf ihre Zweck- und Rechtmassigkeit, Wirksamkeit und Effizienz Uberprifen und be-
werten. Die Priifkompetenz der Finanzkontrolle beinhaltet hauptsachlich eine Kontrolle im Sinne
eines nachtrdglichen externen Soll-Ist-Vergleichs hinsichtlich der Eignerstrategie des Kantons.

Des Weiteren kann der Landrat bzw. die Finanzkommission von seiner Kompetenz gemass § 10
Abs. 2 lit. a PCGG Gebrauch machen und die Eignerstrategie — sofern er die erforderliche 2/3-
Mehrheit erreicht — mit einem konkreten Antrag an den Regierungsrat zurlickweisen.

Schliesslich kann der Landrat die Instrumente der parlamentarischen Vorstdsse gemass § 34 ff.
des Gesetzes Uber die Organisation und die Geschaftsfiihrung des Landrats (Landratsgesetz; SGS
131) ergreifen. Mittels parlamentarischen Vorstéssen konnen sowohl bestimmte Massnahmen
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des Regierungsrates verlangt als auch Auftrage erteilt werden und somit indirekt eine Kontrolle
Uber die Beteiligung ausgetibt werden.

Der Landrat kann die Oberaufsichtsfunktion (iber seine Beteiligungen mit ausgegliederten Kan-
tonsaufgaben nur wahrnehmen, wenn ihm auch das hierfiir erforderliche Informations- und Aus-
kunftsrecht zugestanden wird. Die wichtigsten Informationsquellen sind dabei die Geschafts-
berichte, die Jahresrechnungen sowie die Beteiligungsberichte. Die Oberaufsicht des Landrates im
Bereich der Beteiligungen ist grundsatzlich eine indirekte; Adressat der Oberaufsicht ist primar der
Regierungsrat. Entsprechend sind auch die Informationsrechte des Landrates und der Finanz-
kommission in Bezug auf die Beteiligungen des Kantons grundsatzlich indirekt tiber den Regie-
rungsrat geltend zu machen. Die Informationsrechte diirfen an sich ohnehin nicht weiter aus-
geschopft werden, als dies fiir die Wahrnehmung der Oberaufsichtsfunktion erforderlich ist.

Gemass § 62 Abs. 1 lit. f des Landratsgesetzes behandelt die Finanzkommission des Landrates den
Beteiligungsbericht und kann in diesem Zusammenhang die erforderlichen Informationen iber die
betreffende Beteiligung einverlangen. § 8 Abs. 2 KBG BL hélt denn auch in Bezug auf die BLKB
explizit fest, dass die Finanzkommission des Landrates iber den Geschaftsgang und andere wich-
tige Angelegenheiten vertraulich orientiert wird. Der konkrete Umfang dieses Informationsrechts
ergibt sich dabei letztlich aus der Negativumschreibung der rechtlichen Schranken gemass den auf
die BLKB anwendbaren Regulierungen:

(i) Bankenaufsichtsrechtliche Schranken des Informationsrechts: Gemass § 11 Abs. 1 KBG BL
obliegt die Oberleitung und die Kontrolle der Bank dem Bankrat. Was unter Oberleitung und
Kontrolle einer Bank zu verstehen ist, wird konkretisiert durch das FINMA-Rundschreiben
2017/1 «Corporate Governance-Banken», welches sich wiederum auf Art. 3 Abs. 2 lit. a
BankG stiitzt. Das Informationsrecht der Finanzkommission kann in ein Spannungsfeld zur
Oberleitungskompetenz und Organisationsautonomie des Bankrates treten, wenn sie auf
einen kontrollierenden Zugriff in die dem Bankrat unentziehbar anvertraute Sphére hinaus-
lduft. Denn alle internen Kontrollen konvergieren letztlich zum Spitzenorgan, dem Bankrat.
Die Finanzkontrolle und die interne Revision zum Geschéftsgang im Inneren der Bank ist die-
sem unentziehbar und uniibertragbar zugewiesen. Anlaufstelle fiir die Ergebnisse der inter-
nen Revision und des internen Kontrollsystems Gberhaupt ist stets der Bankrat.

(ii) Kapitalmarktrechtliche Schranken des Informationsrechts: Durch die Kotierung der BLKB-
Zertifikate, also der «Zulassung einer Effekte zum Handel an einer Bérse» (vgl. Art. 2 lit. f
FinfraG), ist die BLKB sodann in ein zusatzliches, sehr weitreichendes Geflecht rechtlicher
Beziehungen eingebunden. Es kommen Sonderregeln fir Publikumsgesellschaften zur An-
wendung, die sich aus dem Kapitalmarktrecht ergeben. Die Wirkung des Kapitalmarktrechts
kann weitgehend mit einem einzigen Stichwort zusammengefasst werden: «level playing
field». Im Ergebnis bestehen zusatzliche Informationsverbote einerseits und Informations-
gebote andererseits fir die vom Kanton beherrschte Bank — Regeln, die in der Praxis mit
starken Sanktionen durchgesetzt werden:
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— Das Insiderstrafrecht ist im vorliegenden Fall mit dem Mitteilungsverbot viel wichtiger als
mit dem Transaktionsverbot; diese strafrechtlichen Vorschriften gelten fiir die Kantonal-
bankenzertifikate wahrend der kritischen Zeitspanne nach dem Eintritt eines kursrele-
vanten Ereignisses in der Unternehmenssphare: Tritt das noch nicht 6ffentlich bekannte
kursrelevante Ereignis auf, missen alle im Insiderstrafrecht definierten Personen die Infor-
mation strikte fir sich behalten, bis das Ereignis 6ffentlich bekannt wird. Dieses Informa-
tionsverbot belastet auch den in § 8 Abs. 2 KBG BL vorgesehenen Informationsaustausch
zwischen der Finanzkommission und der BLKB. Eine strikte interne Ordnung der Infor-
mationsverbote und eine Uberwachung ihrer effektiven Einhaltung («compliance») ist un-
erlasslich.

— Die Ad hoc-Publizitit enthalt umgekehrt ein Informationsgebot fiir kursrelevante, noch
vertrauliche Ereignisse in der Unternehmenssphére. Die konkrete Erfassung, Analyse und
Umsetzung in eine knappe und objektiv richtige Information erfordert eine zweckmassige
interne Organisation und bedarf einer stindigen Uberwachung. Die Grosszahl der Ad hoc-
Mitteilungen enthalt — abgesehen von den obligatorischen, sofort 6ffentlich zu machen-
den Jahres- und Zwischenabschliissen — typischerweise negative Tatsachen, d.h. einen
wirtschaftlichen Misserfolg oder einen Schadens- oder Haftungsfall im Unternehmen.
Daher besteht eine Versuchung zu einer Zuriickhaltung gegeniber der Aussenwelt und
einer selektiven Vorabinformation an den beherrschenden Eigner. Die Bewaltigung dieses
in den beiden Systemen, demjenigen des Kapitalmarktrechts und jenem des 6ffentlichen
Rechts, angelegten Widerspruchs ist ein Hauptproblem eines borsenkotierten ausgeglie-
derten Aufgabentragers des Kantons.

Insgesamt schrankt das Kapitalmarktrecht die Handlungsfreiheit von BLKB und namentlich
den Anspruch der Finanzkommission auf einen selektiven Zugang von Informationen zu wich-
tigen, d.h. im typischen Fall kursrelevanten Informationen ein. Es erzwingt gleichzeitig eine
breite Information der Offentlichkeit auch tiber Einzelheiten, deren Verbreitung dem Kanton
oder den weiteren Stakeholdern der BLKB unerwiinscht sein kann. Infolge der Bérsenkotie-
rung der Kantonalbankzertifikate befinden sich bei der BLKB nicht nur professionelle «pla-
yers» auf die Bihne des Geschehens — Finanzanalysten, «proxy advisors» und dann auch
klagefreudige aktivistische Investoren —, deren Aktionen sich dem Einfluss des Kantons weit-
gehend entziehen, sondern auch die sehr kritisch arbeitenden Stellen der SIX Swiss Exchange
und gegebenenfalls der Strafverfolgungsbehorden.

35 Die Information der Finanzkommission Gber den Geschaftsgang und andere wichtige Angelegen-
heiten kann sich mithin nicht auf eigentliche Interna im Geschdifts- und Fiihrungsbereich der Bank
beziehen, und grundsatzlich auch nicht proaktiv oder im Sinne eines laufenden «Controllings» des
opertativen Geschaftsgangs erfolgen, sondern erstreckt sich vor allem auf einen Austausch von
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Informationen, welche der Finanzkommission zur Verfligung zu stellen sind, damit diese ihre Auf-
gaben im Rahmen der parlamentarischen Oberaufsicht im Sinne einer nachtréiglichen dusseren
Kontrolle (Soll-Ist-Vergleich) zu Handen des Landrates wahrnehmen kann.
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TEIL 1: GRUNDLAGEN

Auftrag

Die Finanz- und Kirchendirektion des Kantons Basel-Landschaft (FKD), vertreten durch deren

Direktor, Herrn Regierungsrat Anton Lauber, sowie den Finanzverwalter, Herrn Laurent Métraux,

und die akademische Mitarbeiterin der Finanzverwaltung, Frau Eva Muttenzer, haben den Unter-

zeichneten nach Konsultation der Finanzkommission des Landrates des Kantons Basel-Landschaft
vom 2. Februar 2022 mit schriftlichem Vertrag vom 8./10. Februar 2022 beauftragt, ein Rechts-
gutachten zu folgenden Gutachterfragen auszuarbeiten:

1.

Konzernierung der radicant AG und Konzernhaftung der BLKB: Kann die BLKB fiir die Ver-
bindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der von ihr beteiligungsmdssig und
stimmenmdissig kontrollierten Bank radicant AG, haftbar gemacht werden? Wenn ja, ge-
stiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und unter welchen Voraussetzungen besteht eine sol-
che Haftung?

1.3 Ist die radicant AG Teil des BLKB-Konzerns? Falls ja: Inwieweit ist die radicant AG recht-
lich in den BLKB-Konzern eingebunden?

1.4 Gestiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und inwieweit haftet die BLKB fiir die Verbind-
lichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der radicant AG?

Begrenzung der Haftung der BLKB in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften: Falls Frage 1.2
bejaht wird: Wie lassen sich die betreffenden Haftungsrisiken der BLKB beschréinken?

2.1 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte organisatorische bzw. Gover-
nance-Massnahmen innerhalb der Konzernstruktur der BLKB beschrénken?

2.2 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte Vorgaben oder Auflagen fiir
Tochtergesellschaften im Kantonalbankgesetz (wie Beschrénkung des Geschdftszwecks
und —kreises, des Eigenhandels oder zusdtzliche Reservenbildungsvorschriften) be-
schrinken?

Auswirkung der Konzernhaftung der BLKB auf die Staatsgarantie des Kantons und deren
Beschréinkbarkeit: Besteht die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft auch fiir all-
féillige Verbindlichkeiten der BLKB aus der Beteiligung an der radicant AG? Falls ja: Kann
die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft fiir die BLKB in Bezug auf solche Verbind-
lichkeiten beschréinkt werden, indem ins Kantonalbankgesetz diesbeziiglich bestimmte
Vorgaben aufgenommen werden?

3.1 Welches sind die rechtlichen Rahmenbedingungen und der Umfang der Staatsgarantie
des Kantons Basel-Landschaft in Bezug auf die Verbindlichkeiten der BLKB?
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3.2 Inwieweit Idisst sich die Staatsgarantie in Bezug auf allfdllige Verbindlichkeiten der BLKB
gegeniiber ihren Tochtergesellschaften oder aus Konzernhaftung beschrénken?

3.3 Kann die Staatsgarantie des Kantons fiir allféllige Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber
ihren Tochtergesellschaften ausgeschlossen werden, indem im Kantonalbankgesetz fest-
gehalten wird, dass fiir Tochtergesellschaften der BLKB keine Staatsgarantie besteht?

4. Oberaufsicht des Landrates gegeniiber der BLKB: Welche rechtliche Tragweite hat die
Oberaufsicht des Landrates iiber die BLKB gemdiss § 10 des Gesetzes iiber die Beteiligun-
gen (PCGG) und § 8 Kantonalbankgesetz?

4.1 Wasist der Gegenstand und Umfang der Oberaufsichtskompetenz des Landrates (iber die
BLKB gemdiss § 10 Abs. 1 PCGG und § 8 Abs. 1 Kantonalbankgesetz?

4.2 Wie weit reicht das Informationsrecht der Finanzkommission des Landrates gegeniiber
der BLKB gemdiss § 10 Abs. 2 PCGG und § 8 Abs. 2 Kantonalbankgesetz?
Der Unterzeichnende hat aufgrund der ihm vorgelegten Unterlagen (vgl. nachstehend Abschnitt
Il.) den Entwurf des Rechtsgutachtens den Auftraggeberinnen innert vereinbarter Frist am 14.
April 2022 zur Durchsicht und Uberpriifung der Darstellung des Sachverhaltes und der Vollstindig-
keit der relevanten Unterlagen zugestellt. Das unterzeichnete Rechtsgutachten wurde absprache-
gemass am 9. Mai 2022 abgeliefert.

Il. Unterlagen

Das vorliegende Rechtsgutachten stiitzt sich auf die folgenden, von der Auftraggeberin zur Ver-
flgung gestellten 6ffentlichen Unterlagen:

1. Parlamentarischer Vorstoss (Postulat) Andreas Diirr Nr. 2019/708, Grundlegende Uber-
prifung der bestehenden Staatsgarantie fiir die Basellandschaftliche Kantonalbank, vom
31. Oktober 2019

2. Stellungnahme der Finanz- und Kirchendirektion Basel-Landschaft zum Vorstoss Nr. 2019/
708 (Motion) betreffend Grundlegende Uberpriifung der bestehenden Staatsgarantie fiir
die Basel-Landschaftliche Kantonalbank BLKB vom 3. Dezember 2019

3. Beschluss des Landrats Nr. 388 betreffend Grundlegende Uberpriifung der bestehenden
Staatsgarantie fiir die Basellandschaftliche Kantonalbank BLKB vom 13. Februar 2020

4. Finanz- und Kirchendirektion Basel-Landschaft, Bericht zum Postulat 2019/708 von An-
dreas Diirr: «Grundlegende Uberpriifung der bestehenden Staatsgarantie fiir die BLKB»,
Vorlage an den Landrat vom 18. Mai 2021

5. Varianten-Beurteilungsmix zur Vorlage an den Landrat betreffend Grundlegende Uber-
prifung der bestehenden Staatsgarantie fiir die BLKB vom 18. Mai 2021
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6. Bericht der Finanzkommission des Kantons Basel-Landschaft an den Landrat betreffend
Grundlegende Uberpriifung der bestehenden Staatsgarantie fiir die Basellandschaftliche
Kantonalbank BLKB vom 16. August 2021

7. Beschluss des Landrats Nr. 1023 betreffend Grundlegende Uberpriifung der bestehenden
Staatsgarantie fir die Basellandschaftliche Kantonalbank BLKB vom 2. September 2021

8. Beschluss des Landrats Nr. 1068 betreffend Grundlegende Uberpriifung der bestehenden
Staatsgarantie fir die Basellandschaftliche Kantonalbank BLKB vom 16. September 2021

9. Ergebnis Schlussabstimmung Landrat zum Postulat 2019/708 betreffend Grundlegende
Uberpriifung der bestehenden Staatsgarantie fiir die Basellandschaftliche Kantonalbank
BLKB vom 16. September 2021

10. BR-Organisations- und Geschaftsreglement der BLKB vom 20. November 2019
11. Statuten radicant AG (sine dato)

12. Organisations- und Geschéftsreglement radicant AG vom 11. Januar 2022

Ill. Sachverhalt

Die BLKB ist eine Kantonalbank im Sinne von Art. 3a BankG in der Rechtsform einer selbstdndigen
offentlich-rechtlichen Anstalt. Sie bietet die Dienstleistungen einer Universalbank an und hat
gemass § 2 KBG BL den Zweck, im Rahmen des Wettbewerbs und ihrer finanziellen Moglichkeiten
zu einer ausgewogenen Entwicklung des Kantons und der Region Nordwestschweiz beizutragen.
Das Grundkapital der BLKB besteht aus dem Dotations- und Zertifikatskapital. Der Kanton ist im
Besitz von rund 73,7% des Grundkapitals der BLKB und hat 100% der Stimmrechte. Das Zerti-
fikatskapital wird von der BLKB durch die Ausgabe von Zertifikaten beschafft; es darf hochstens
die Halfte des Dotationskapitals betragen. Die Zertifikate geben Anrecht auf eine Gewinnaus-
schittung, auf den Bezug neuer Zertifikate und auf einen verhaltnismadssigen Anteil am Ergebnis
einer allfalligen Liquidation. Die BLKB ist mit ihren Kantonalbankzertifikaten an der Schweizer
Borse SIX kotiert.

Neben dem Kantonalbankgesetz («KBG BL»; SGS 371) vom 24. Juni 2004! wird die BLKB, deren
Versorgungsauftrag in der Kantonsverfassung verankert ist, insbesondere durch die in den letzten
zehn Jahren stark ausgebauten bundesgesetzlichen Vorgaben sowie aufsichtsrechtlichen Instru-
mente seitens der FINMA reguliert. Das kantonale Gesetz iiber die Beteiligungen (Public Corporate
Governance, PCGG; SGS 314) vom 15. Juni 20172 regelt die Themen der Public Corporate Go-
vernance des Kantons gegenliber seinen Beteiligungen.

! Kantonalbankgesetz (SGS 371) vom 24. Juni 2004.
2 Gesetz Uber die Beteiligungen (Public Corporate Governance, PCGG; SGS 314) vom 15. Juni 2017.

23



41

42

43

44

45

46

47

Die BLKB verfiigt Uber eine unbeschrdnkte subsidiéire Staatsgarantie des Kantons: Gemass § 4 KBG
BL haftet der Kanton fiir alle Verbindlichkeiten der Bank, soweit ihre eigenen Mittel nicht aus-
reichen. Das Zertifikatskapital ist von der Staatsgarantie ausgenommen. Die Bank leistet dem
Kanton fur die Staatsgarantie eine Abgeltung.

Mit Postulat 2019/708 hat der Landrat den Regierungsrat am 31. Oktober 2019 beauftragt, die
Grundlagen fiir eine strategische und risikobasierte Uberpriifung der Eigentiimerstrategie zur
Basellandschaftlichen Kantonalbank (BLKB) beziiglich Rechtsform und Staatsgarantie zu erar-
beiten. Der Regierungsrat hat am 18. Mai 2021 den Bericht zum Postulat 2019/708 verabschiedet.
Dieser wurde sodann in der Finanzkommission am 26. Mai und 2. Juni 2021 vorgestellt und be-
raten. Das Postulat wurde am 16. September 2021 mit 79:0 stimmen vom Landrat abgeschrieben.

Aus Sicht des Kantons als Haupteigner, aber auch aus Sicht der weiteren Stakeholder besteht zum
gegenwartigen Zeitpunkt kein dringender Handlungsbedarf zur Verénderung der kantonalen
institutionellen Rahmenbedingungen der BLKB. Einerseits erhalt der Kanton als Haupteigner bei
einem mit geringer Eintrittswahrscheinlichkeit eingeschatzten Risiko regelmassige Gewinnaus-
schittungen und Abgeltungen. Andererseits belassen die gesetzlichen Rahmenbedingungen der
BLKB aktuell gentugend Handlungsspielraum, und die Rechtsform wirkt im Wettbewerb mit
anderen Finanzdienstleistern nicht besonders hinderlich. Die Kundinnen und Kunden der BLKB
ihrerseits profitieren von einer Bank mit Staatsgarantie.

Die «raison d’étre» der Beteiligung des Kantons an der BLKB ist aber letztlich historisch bedingt.
Heute ist die Versorgung von Wirtschaft und Bevolkerung mit Bankdienstleistungen durch den
freien Markt gewahrleistet. Trotzdem ist die BLKB als «Bank des Kantons fiir den Kanton» in der
Bevolkerung tief verwurzelt —und in der Kantonsverfassung und im Kantonalbankgesetz verbrieft.
Eine fundamentale Abkehr von der aktuellen Eigentliimerstrategie ist deshalb fiir den Regie-
rungsrat und den Landrat im jetzigen Zeitpunkt nicht angezeigt.

Die notigen Reaktionen der Bank auf die zukiinftigen Trends und Entwicklungen im Marktumfeld
konnen diese Situation in Zukunft aber dndern: Kommt es zu einem Missverhaltnis zwischen
Leistungsauftrag und Beteiligungsrisiken, verschiebt sich das Risiko-Ertragsverhaltnis oder wird die
Public Corporate Governance aufgrund der Geschaftstatigkeit erschwert, kann dies mittel- oder
langfristig Handlungsbedarf betreffend Rechtsform oder Beteiligungsverhaltnisse und Staats-
garantie hervorrufen.

Als hauptsachliche Herausforderungen in der Gegenwart und fiir die Zukunft lassen sich in erster
Linie die Digitalisierung und Fintech sowie das voraussichtlich anhaltende Tiefzinsumfeld identifi-
zieren. Diese Trends werden den Wettbewerbs- und Margendruck auf die BLKB weiter erhchen.

Um ihre Position als zukunftsorientierte Finanzdienstleisterin der Region zu sichern und die Ver-
anderungen in der Finanzindustrie aktiv mitzugestalten, fordert die BLKB gezielt ihre Innova-
tionsfahigkeit. Aktuell fokussiert die Bank insbesondere auf die Chancen und Risiken der Digita-
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lisierung. Eine wichtige Rolle spielt dabei der Ausbau digitaler Losungen und Kandle, die poten-
ziellen Kundinnen und Kunden neuartige Produkte und Dienstleistungen sowie zusatzliche Zu-
gange zum Serviceangebot bieten.

Die Digitalisierung kann von der Bank nicht alleine bewaltigt werden. Dieser Themenkreis erfor-
dert Kooperationen und/oder Kiufe von vielversprechenden Start-ups oder jungen Firmen im
Fintech-Bereich. Aus diesem Grunde hat die BLKB am 16. April 2021 die radicant AG gegriindet,
einen schweizweiten digitalen Finanzdienstleister, der als digitale Hausbank die Bedirfnisse der
digital affinen Kundinnen und Kunden abdecken und sich insbesondere durch seine starke Fokus-
sierung auf die Nachhaltigkeit von den Mitbewerbern abheben soll. Damit setzt die BLKB ihre
strategischen Ziele im Bereich Innovation, Nachhaltigkeit und Digitalisierung um. Die radicant AG,
welche sich derzeit noch in einer Aufbauphase befindet, ist eine 100%-Tochtergesellschaft der
BLKB und bearbeitet den Markt mit einer eigenen Produktpalette.

Zwischen der BLKB und radicant AG wurden Dienstleistungsvertrédge vereinbart, welche die Leis-
tungen der BLKB in der Aufbauphase regeln. Es handelt sich um einen Rahmenvertrag und ein-
zelne Servicevertrage fir die interne Revision, Finanzbuchhaltung sowie weitere Leistungen des
Geschaftsbereichs Finanz- und Risikomanagement, wie Legal & Compliance. Ausserdem besteht
eine zweckgebundene, unwiderrufliche Zusage gegeniber der radicant AG, welche ausschliesslich
der Einhaltung der Bestimmungen Uber die privilegierten Einlagen gemass Art. 37a Abs. 6 BankG
(Kundeneinlagen < CHF 100'000) dient.

Zu den wichtigsten Innovationsprojekten der BLKB zahlt auch die Weiterentwicklung von Ver-
sicherungslosungen fiir Hypothekarkunden im Zusammenhang mit der Servicehub AG, ebenfalls
einer 100%-Tochtergesellschaft der BLKB. Diese Weiterentwicklung beinhaltet Erweiterungen der
Versicherungspalette im Bereich Gebdaudeschutz und die Erschliessung zusatzlicher Kundengrup-
pen wie z.b. Stockwerkeigentliimer oder Genossenschaften als neues Segment.

Aus dem Bericht zum abgeschriebenen Postulat 2019/708 und der angepassten Stossrichtung der
Eigentliimerstrategie ergaben sich mehrere Folgeauftrage. Der Regierungsrat mochte im Sinne
einer Eventualplanung auf Szenarien, in welchen sich das Verhaltnis von Leistungsauftrag und
Beteiligungsrisiken verdandert, vorbereitet sein. Die Rahmenbedingungen fiir die Bank werden
daher kontinuierlich Gberpriift und sofern erforderlich Massnahmen identifiziert und eingeleitet.
In einem ersten Schritt beabsichtigt der Regierungsrat eine leichte Modernisierung des Kantonal-
bankgesetzes zu priifen, um den aktuellen Entwicklungen im Bereich der Regulierung sowie
eventueller Kooperationen oder Beteiligungen der Bank besser gerecht zu werden.

Der Regierungsrat hat die Stossrichtung der Eigentlimerstrategie daher wie folgt angepasst:

«An der finanziellen Mehrheitsbeteiligung, an der Rechtsform, der Staatsgarantie fiir
die Bank sowie an der Steuerbefreiung soll bis auf weiteres festgehalten werden. Der
Regierungsrat und die BLKB analysieren weiterhin laufend die Entwicklung der Fi-
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nanz- und Bankenbranche sowie die politischen und regulatorischen Rahmenbedin-
gungen und berichten jdhrlich dariiber. Innert einer 2-Jahresfrist sollen Vorschldge
zur Modernisierung des Kantonalbankgesetzes gepriift werden. Sie beziehen sich vo-
raussichtlich auf den expliziten Ausschluss der Staatsgarantie fiir Tochtergesellschaf-
ten, auf angepasste Vorgaben in Bezug auf den Umgang mit Risiken, auf die Reser-
vebildung sowie auf die Governance innerhalb einer Konzernstruktur.»

53 Vor diesem Hintergrund stellen sich fiir den Kanton Basel-Landschaft die hier zu begutachtenden
Fragen zu den Haftungsrisiken, Informationsrechten und Einflussmoglichkeiten des Kantons in
Bezug auf dessen Beteiligung an der BLKB und deren Tochtergesellschaften, namentlich der
radicant AG.
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13. Dezember 2004, Kantonsrat St. Gallen Dok. Nr. 40.04.02

— Beteiligungsstrategie und Public Corporate Governance, VII. Nachtrag zum Staatsverwal-
tungsgesetz, Nachtrag zum Einflihrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung lber die Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, Botschaft und Entwiirfe vom 18. Oktober 2011

Regierungsrat ZH, Stellungnahme zur Motion Walti/Hess/Portmann (Neugestaltung der
Staatsgarantie der Ziircher Kantonalbank zur Risikokontrolle) vom 9. Juli 2003, Auszug aus
dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons Ziirich, KR-Nr. 100/2003

— Stellungnahme zur Motion Portmann/Walti/Klay (Limitierung der Staatsgarantie im Kanto-
nalbankgesetz) sowie zum Postulat Angelsberger/Weibel/Portmann (Bewertung der
Staatsgarantie fir die ZKB) vom 12. September 2007, Auszug aus dem Protokoll des Regie-
rungsrates des Kantons Zirich, KR-Nr. 147/2007 und KR-Nr. 148/2007
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— Stellungnahme zur Anfrage Portmann/Angelsberger/Cornaz (Investition von Zlrcher Volks-
vermdgen und Export der Staatsgarantie durch die ZKB in Osterreich beim Erwerb der Pri-
vatinvest Bank [PIAG] Salzburg) vom 6. Oktober 2010, Auszug aus dem Protokoll des Regie-
rungsrates des Kantons Zirich, KR-Nr. 224/2010

— Bericht Giber die Public Corporate Governance vom 29. Januar 2014

VI. Einschrankungen

Das vorliegende Gutachten konzentriert sich auf die gestellten Gutachterfragen und basiert auf
dem hiervor dargelegten Sachverhalt. Es ist nicht zulassig, die hier angestellten Uberlegungen und
die daraus abgeleiteten Folgerungen ohne Weiteres auf andere Falle zu Gibertragen und als Grund-
lage fiir Entscheidungen zu dem Unterzeichneten nicht vorgelegten Sachverhalten zu verwenden.

Die Arbeit ist keine umfassende Abhandlung zu samtlichen Rechtsfragen, die sich im Zusam-
menhang mit der aufgeworfenen Problematik stellen, sondern bezieht sich ausschliesslich auf die
spezifischen Gutachterfragen gemass Abschnitt I.

Der Auftrag geht nicht dahin, eine umfassende Literatur- und Rechtsprechungsibersicht zu
bieten, vielmehr wiinscht die Auftraggeberin, dass der Gutachter seine personliche Meinung
aufgrund seiner kombinierten Erfahrung im juristischen und wirtschaftlichen Bereich darlegt.
Auch sorgfaltige Abklarungen kdnnen indes keinerlei Gewahr dafir bieten, dass mit der Ange-
legenheit befasste Behdrden oder Gerichte zu denselben Schliissen gelangen.

Soweit im vorliegenden Gutachten fiir bestimmte Personen in Zusammenhang mit Funktions-
bezeichnungen oder der Besetzung einer Funktion nur die ménnliche Form (und nicht auch
ausdricklich die weibliche Form) verwendet wird, ist immer auch die Alternative der weiblichen
Form gemeint.

VIl. Urheberrechte

Das Urheberrecht an diesem Text verbleibt beim Unterzeichneten. Das betrifft namentlich das
Recht auf Anerkennung der Urheberschaft gemass Art. 9 URG; das Recht, als Urheber des Gut-
achtens genannt zu werden; das Recht auf erste Veroffentlichung der vom konkreten Fall los-
geldsten rechtswissenschaftlichen Erkenntnisse im Rahmen eines Fachbeitrages sowie das Recht
auf Schutz der Werkintegritdt gemdss Art. 11 URG. Die Vervielfdltigung sowie die Weitergabe
dieses Textes (bzw. von Kopien des Textes) ausserhalb des Adressatenkreises dieses Gutachtens
(Vertreter der FKD und der Finanzverwaltung sowie Mitglieder der Finanzkommission des Kantons
Basel-Landschaft) ohne Zustimmung des Verfassers sind unzulassig.
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VIll. Uber den Gutachter

Der Unterzeichnete ist als Wirtschaftsanwalt und Senior Partner bei bockli biihler partner in den
Spezialgebieten des Handels- und Wirtschaftsrechts und der Corporate Governance tatig.

Er ist anerkannter Emittentenvertreter und Mitglied der unabhangigen Beschwerdeinstanz der
Schweizer Borse SIX Swiss Exchange. Er ist zudem Prdsident, Vizeprasident und Mitglied in
verschiedenen Verwaltungsraten, Verwaltungsratsausschiissen und Stiftungsraten.

Der Unterzeichnete hat im Jahr 1999 promoviert und das Anwaltspatent erworben. Nach einem
berufsbegleitenden praxisbezogenen LL.M.-Programm im Internationalen Wirtschaftsrecht mit
Spezialgebiet Finanzmarktrecht am Europainstitut der Universitat Zirich war er von 2002 bis 2003
als Foreign Associate bei der amerikanischen Law Firm Sullivan & Cromwell LLP in New York tatig.
Seine Habilitationsarbeit hat er im Jahr 2009 zum Thema «Regulierung im Bereich der Corporate
Governance» verfasst; er dozierte fortan an den Universitaten Zirich und Basel. Seit 2016 ist er
Titularprofessor fiir schweizerisches und internationales Handels- und Wirtschaftsrecht an der
Universitat Zirich.
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TEIL 2: RECHTLICHE UBERLEGUNGEN

Gutachterfrage 1: Konzerierung der radicant AG und Konzernhaf-
tung der BLKB

Kann die BLKB fiir die Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der von ihr be-
teiligungsmdssig und stimmenmdssig kontrollierten Bank radicant AG, haftbar gemacht wer-
den? Wenn ja, gestiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und unter welchen Voraussetzungen be-
steht eine solche Haftung?

1.1 Ist die radicant AG Teil des BLKB-Konzerns? Falls ja: Inwieweit ist die radicant AG rechtlich in
den BLKB-Konzern eingebunden?

1.2 Gestlitzt auf welche Rechtsgrundlagen und inwieweit haftet die BLKB fiir die Verbindlichkei-
ten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der radicant AG?

.  Vorbemerkung zum Vorgehen

Im Zentrum der vorliegenden Begutachtung steht die Frage, ob bzw. inwieweit die Staatsgarantie
des Kantons Basel-Landschaft auch fir allfillige Verbindlichkeiten der BLKB aus der Beteiligung an
ihren Tochtergesellschaften, insbesondere an der neu gegriindeten radicant AG, besteht. Zur
Beantwortung dieser Frage ist in einem ersten Schritt zu kldren, ob die nach dem Recht der
juristischen Personen an sich bestehende Selbstindigkeit der Unternehmen in haftungsrecht-
licher Sicht nicht durch die konzernrechtliche Konstellation durchbrochen wird. Es stellt sich
konkret die Frage, ob die BLKB fiir die Verbindlichkeiten der radicant AG aufgrund deren Ein-
bindung in den BLKB-Konzern nicht haftbar gemacht werden kénnte und damit der Kanton Basel-
Landschaft im Ergebnis—wenn auch nicht direkt oder formell, so aber doch eventuell indirekt oder
faktisch — fur die Verbindlichkeiten der radicant AG haften wiirde.

Bevor die Frage der Haftung der BLKB fiir die Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften be-
urteilt werden kann, ist zu prifen, ob die BLKB gemass geltendem Kantonalbankgesetz (iberhaupt
berechtigt ist, eine Bank ausserhalb des Kanton Basel-Landschaft zu griinden, welche schweizweit
Finanzdienstleistungen auf der Grundlage von modernen Informations- und Kommunikations-
technologien erbringt (sog. Digitalbank) und welche ihrerseits im In- und Ausland Zweignieder-
lassungen und Tochtergesellschaften errichten kann.?

3 So der Zweck der radicant AG gemass Handelsregistereintrag.
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Il. Kompetenz der BLKB zur Griindung einer schweizweit tatigen
Bank als Vorfrage

Die BLKB kann gemadss & 1 Abs. 2 KBG BL Zweigniederlassungen errichten und Tochtergesell-
schaften griinden sowie sich an anderen Unternehmen beteiligen. Ist es der BLKB erlaubt, Toch-
tergesellschaften zu errichten, so wird ihr grundsatzlich «mittelbar auch eine Konzernbildung
ermoglicht».*

Gemadss § 7 Abs. 1 KBG BL ist die BLKB sodann eine Universalbank, d.h. sie kann grundsatzlich alle
tiblichen Arten des Bankgeschdifts tatigen.

Der geographische Geschdftskreis der BLKB erstreckt sich dabei auf die Wirtschaftsregion Nord-
westschweiz. Gemass § 7 Abs. 2 KBG BL sind jedoch auch Geschéfte in der iibrigen Schweiz und im
Ausland zulassig, «soweit der Bank daraus keine besonderen Risiken erwachsen und die Be-
friedigung der Geld- und Kreditbedurfnisse im Kanton nicht beeintrachtigt wird». § 7 Abs. 3 KBG
BL ermdchtigt den Bankrat sodann, die Einzelheiten im Organisations- und Geschaftsreglement zu
regeln. Gestiitzt auf diese Bestimmung konkretisiert Art. 25 Abs. 2 Organisations- und Geschafts-
reglement BLKB den geographischen Geschéftskreis der BLKB wie folgt:

«Die Hauptmdrkte der BLKB sind der Kanton Basel-Landschaft und die Region Nord-
westschweiz sind. Die Bank kann Dienstleistungen auch in anderen Kantonen anbie-
ten. Der Bankrat ist zustdndig fiir die Genehmigung neuer Geschdftsarten und bank-
fremder Dienstleistungen und legt den Umfang der Auslandaktivititen fest.»

Die Bestimmung Uiber die Geschafte ausserhalb der Region Nordwestschweiz wurde im Zuge der
Teilrevision des Kantonalbankgesetzes im Jahre 1999 angepasst. Dem Bericht der Finanzkom-
mission an den Landrat vom 21. Januar 1999 ist zu entnehmen, dass die Bestimmungin § 7 Abs. 2
KBG BL,* wonach die BLKB auch in der ibrigen Schweiz und im Ausland Geschafte tatigen kann,
«soweit der Bank daraus keine besonderen Risiken erwachsen und die Befriedigung der Geld- und
Kreditbedlrfnisse im Kanton nicht beeintrdchtigt wird», nach Auffassung der Kommissions-
mehrheit keine Ausweitung des Geschdftskreises der BLKB bewirke. Vielmehr werde das bisher im
Gesetz bisher nicht erwdhnte (und somit auch nicht ausgeschlossene) librige Geschift in der
Schweiz und das Auslandgeschaft dadurch nun explizit geregelt. Die Kommission war aber auch
der Meinung, dass ein allfilliger Spielraum, den diese Formulierung zulasse, sehr zuriickhaltend
und auf keinen Fall extensiv zu nutzen sei. Oberste Prioritat missten die Bedirfnisse des Kantons

4 So bereits auch die Vorlage des Regierungsrates an den Landrat vom 23. September 2003 zu § 1 KBG BL, 23.

5 Die Geschaftstatigkeit ist gemdss § 7 Abs. 3 KBG BL im Einzelnen in Art. 25 Organisations- und Geschafts-
reglement BLKB geregelt.

6 Damals noch in § 5 Abs. 5 aKBG BL.
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und eine vertretbare Risikolage haben.” Der Landrat stimmte dieser Teilrevision des Kantonal-
bankgesetzes schliesslich in seiner zweiten Lesung mit 66 zu 0 Stimmen zu.

Hinsichtlich der Tatigkeit der BLKB ausserhalb der Region Nordwestschweiz enthalt das Gesetz
also einen Vorbehalt dahingehend, dass der Bank dadurch keine besonderen Risiken erwachsen
dirfen und die Befriedigung der Geld- und Kreditbediirfnisse im Kanton dadurch nicht beein-
tréichtigt werden darf. Unter Vorbehalt dieser Rahmenbedingungen kann die BLKB aber das Bank-
geschaft auch in der (ibrigen Schweiz und im Ausland betreiben.

Wenn es der BLKB erlaubt ist, in der ganzen Schweiz und im Ausland tétig zu sein und Tochterge-
sellschaften zu errichten und zu betreiben und damit ihren Zweck als Universalbank gemass § 2
Abs. 1 KBG BL mittelbar Uiber beherrschte Drittunternehmen zu verfolgen, dann muss es ihr
grundsatzlich ebenfalls erlaubt sein, ihr Universalbankgeschaft oder einen Teil dieses Geschafts
Uber eine 100%- oder Mehrheitsbeteiligung an einer inlandischen Bank auszuiben.

Was die in § 7 Abs. 2 erwahnten Vorbehalte anbelangt, so ist im vorliegenden Fall der radicant AG
nicht ersichtlich, dass die Befriedigung der Geld- und Kreditbedirfnisse im Kanton durch die
Griindung und den Betrieb einer schweizweit tatigen Digitalbank gefdhrdet werden konnten. Im
Gegenteil, die BLKB reagiert mit diesem Projekt vielmehr auf die Veranderungen der Finanz-
industrie zum Ausbau digitaler Lésungen und Kanale sowie zur Fokussierung auf die Nachhaltigkeit
bei der Erbringung von Finanzdienstleistungen und stellt dadurch letztlich die Aufrechterhaltung
der Wettbewerbsfihigkeit der BLKB sicher. Ob der BLKB dadurch allenfalls «besondere Risiken
erwachsen», ist in einem nachsten Schritt unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten naher zu
beleuchten.

lll. Einbindung der radicant AG in den BLKB-Konzern

A. Vorbemerkung

Nachdem vorfrageweise geklart ist, dass die BLKB grundsatzlich befugt ist, eine schweizweit tatige
Bank zu errichten, welche Dienstleistungen im Finanzbereich auf der Grundlage von modernen
Informations- und Kommunikationstechnologien erbringt, ist in nun der Frage nachzugehen, ob
die im April 2021 gegriindete radicant AG unter den Aspekten der Corporate Governance und des
Haftungsrechts tiberhaupt Teil des BLKB-Konzerns ist.

7 Bericht der Finanzkommission vom 21. Januar 1999 zur Vorlage 1998-243, Ziff. 2.2 (Geschafte im Ausland).
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B. Der «Konzern» im Schweizerischen Aktienrecht

1. Auf dem Leitungsprinzip basierende Begriffsdefinition des Konzerns

Das schweizerische Recht kennt bis heute kein positiv geregeltes Konzernrecht. Stattdessen fin-
den sich in der gesellschaftsrechtlichen und Ubrigen Gesetzgebung verstreut punktuelle Bestim-
mungen fiir einzelne Bereiche des Konzernrechts, in denen insbesondere Fragen im Zusammen-
hang mit der Rechnungslegung thematisiert werden. Das Gesetz definierte im Jahre 1991 den
Konzern im Kontext der damals geltenden Rechnungslegung in Art. 663e aOR als «Zusammen-
fassung einer oder mehrerer Gesellschaften unter einheitlicher Leitung».?

Daraus haben Lehre und Praxis die auf dem Leitungsprinzip basierende Begriffsdefinition des Kon-
zerns hergeleitet, welche zwangslaufig voraussetzt, dass die Interessen der Einzelgesellschaft
denjenigen des Konzerns als Ganzem untergeordnet werden. Typisch fiir den Konzern ist denn
auch der Dualismus zwischen wirtschaftlicher Einheit des Ganzen und juristischer Selbstdndigkeit
seiner Glieder.’

Die Konzernleitung ist damit die an der Spitze einer Unternehmensgruppe ausgelibte Funktion
der zentralen Willensbildung und Willensdurchsetzung in einer von ihr festgelegten hierarchi-
schen Organisationsstruktur.’® Das Hauptmerkmal der einheitlichen Leitung einer Mehrheit von
rechtlich selbstéandigen Korperschaften scheint unvereinbar mit zwingenden Normen des Ge-
setzes, insbesondere mit der Verpflichtung der Mitglieder des Verwaltungsrates, die «Interessen
der Gesellschaft in guten Treuen [zu] wahren»* sowie mit den in Art. 716a Abs. 1 OR statuierten
unubertragbaren und unentziehbaren Kernkompetenzen des Verwaltungsrates. Zu diesen gehort
unter anderen die «Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen».*?
Wahrend ein Teil der Lehre die Ansicht vertritt, es handle sich dabei um ein «dogmatisch letztlich
nicht I6sbares Paradox»,® ist ein anderer, auch vom Unterzeichneten vertretener Teil der Lehre
der Auffassung, dass es sich nur um einen scheinbaren, auf dem Wege der teleologischen Reduk-
tion zu I6senden Widerspruch handelt, der letztlich darauf zurtickzufiihren ist, dass die Konzern-
rechnung aus den Revisionsarbeiten des Aktienrechts von 1991 ausgeklammert worden ist.*
Art. 716a Abs. 1 OR ist als Magna charta einer eigenstéindigen Aktiengesellschaft zu qualifizieren

8 Christoph B. Biihler, ZK (2018) Art. 717 N. 285.

S Vgl. Lukas Handschin (1994) 70 ff.; Peter Béckli (2009) § 11 N. 277 ff.; Christoph B. Biihler (2018) 990.

10 peter Béckli (2009) § 11 N. 242; vgl. zur Konzernleitung auch Jean Nicolas Druey (2000) 1 ff.; Karin Beyeler
(2004) 52 ff.; Roland von Biiren (2005) 52 ff.

1 Art. 717 Abs. 1 OR.

12 vgl. u.a. Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (2018) § 24 N 45 ff.; Jean Nicolas Druey (2000) 7.

13 So Peter Forstmoser (2000) 97; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (1996) § 60, N. 27 ff.; vgl. weitere Hinweise
auf das Paradoxon bei: Jean Nicolas Druey (1998) 75 ff.

14 So die von Peter Béckli (2009) § 11 N 277 ff. und ders. (2014) 212 ff. entwickelte These; vgl. auch Adrian W.
Kammerer (1997) 258; vgl. zur Aktienrechtsrevision 1968/91 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (1996) § 60 N.
13 ff.

42



75

76

und auf den Verwaltungsrat einer 100% konzernierten Untergesellschaft nicht direkt anwendbar,
sondern sinngemdiss auszulegen und im konzernrechtlichen Kontext der Untergesellschaft umzu-
setzen.? Ratio des Konzernrechts ist es, die Tatigkeit des Gesamtunternehmens in mehrere recht-
lich selbstandige Geschaftseinheiten unter einheitlicher Oberleitung mit Gesamtzielsetzung zu
organisieren. Daraus folgt, dass selbst bei der Ausiibung der einheitlichen Leitung durch die Kon-
zernobergesellschaft eine Minimalfunktion in den in Art. 716a Abs. 1 OR aufgelisteten Bereichen
auf Ebene des konzernierten Verwaltungsrates verbleiben muss. Die Untergesellschaft ist dem
Ubergeordneten Konzerninteresse nur soweit verpflichtet, als nicht die ihr verbleibenden resi-
duellen Kernaufgaben und ihre Eigenverantwortung in Frage stehen.®

2. Rechnungslegungsspezifischer Konzernbegriff nach dem Kontrollprinzip

Fur die Pflicht zur Erstellung der Konzernrechnung ist grundsatzlich nicht mehr das Leitungs-
prinzip, sondern das in Anlehnung an die International Financial Reporting Standards (IFRS) durch
Art. 963 Abs. 1 OR eingeflihrte Kontrollprinzip massgeblich. Demnach ist fiir die Bestimmung des
Konsolidierungskreises im Rahmen der Rechnungslegung nicht entscheidend, ob eine juristische
Person andere Unternehmen tatsachlich unter ihrer «einheitlichen Leitung» zusammengefasst
hat, sondern nur noch, ob sie diese «kontrolliert», indem sie:’

— direkt oder indirekt Gber die Mehrheit der Stimmen im obersten Organ (bei der Aktienge-
sellschaft der Generalversammlung) verfligt;

— direkt oder indirekt tber das Recht verfligt, die Mehrheit der Mitglieder des obersten Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgans (bei der Aktiengesellschaft des Verwaltungsrates) zu be-
stellen oder abzuberufen; oder

— aufgrund der Statuten, eines Vertrages oder vergleichbarer Instrumente einen beherr-
schenden Einfluss austiben kann.

Eine Ausnahme von der Konsolidierungspflicht gilt fir wirtschaftlich unbedeutende Beteiligungen,
weil der Wesentlichkeitsgrundsatz gemass Art. 958c Abs. 1 Ziff. 4 OR auch fiir die Konzernrech-
nung gilt.”* Demgemass hat die Rechnungslegung nur die wesentlichen Informationen zu bein-
halten, wobei ein Sachverhalt quantitativ oder qualitativ wesentlich sein kann.*®

15 vgl. auch Adrian W. Kammerer (1997) 258.

16 vgl. Peter Béckli (2000) 50 ff.; derselbe (2009) § 11 N. 305; Lukas Handschin (1994) 107; Christoph B. Biihler
(2018) 991.

7 vgl. Bundesrat (2007) 1723.

18 peter Béckli (2019) Rz. 1207.

% Neuhaus/Suter, BSK (2016) Art. 958c N. 11.
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3. Dieim Verantwortlichkeitsrecht und unter Governance-Aspekten massgebli-
che Begriffsdefinition des Konzerns

Obgleich der Passus der «Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung» in Art. 963 Abs. 1 OR
nicht mehr zu finden ist, bleibt die von der Rechtsprechung entwickelte, auf dem Leitungsprinzip
basierende gesellschaftsrechtliche Definition des Konzerns unter Governance-Aspekten und im
Verantwortlichkeitsrecht weiterhin massgeblich, denn dieses stellt nach wie vor auf das Kriterium
der Ausiibung der einheitlichen Leitung ab.?* Die Konzernmuttergesellschaft wird mithin nicht
bereits aufgrund ihrer Beherrschungsmoglichkeit zum faktischen und nach Art. 754 OR verant-
wortlichen Organ der Tochtergesellschaft; erforderlich ist vielmehr, dass sie sich tatsachlich organ-
typisch in die Geschdftsfiihrungstdtigkeit der Tochtergesellschaft einmischt.?* Auch Art. 728 Abs. 6
OR stellt nach wie vor klar, dass die Bestimmungen Uber die Unabhdngigkeit der Revisionsstelle
auch Gesellschaften erfassen, die mit der zu priifenden Gesellschaft oder der Revisionsstelle
«unter einheitlicher Leitung» stehen.?

4. Unterscheidung zwischen Einordnungskonzept und Aushandlungskonzept

In der Konzernrealitat ist im Wesentlichen zu unterscheiden zwischen strafferen und lockeren
Formen des Konzerns, jeweils in unterschiedlichen Auspragungen.? Beide Auspragungen kom-
men in der Praxis vor und haben ihre Vor- und Nachteile:

— Konzern mit straffer Leitung durch die Spitze (Einordnungskonzept): die Muttergesell-
schaft zieht durch einseitigen Akt die Oberleitung mit den wichtigsten Finanz- und Fiih-
rungskompetenzen der von ihr beherrschten Tochtergesellschaft an sich und reduziert die
Zustandigkeit des Verwaltungsrates und der Geschaftsleitung der Tochtergesellschaft auf
die minimalen residuellen Aufgaben (vor allem Erhaltung der Eigenwirtschaftlichkeit und
Einhaltung der Rechtsvorschriften). Eine derartige, straffe Konzernierung ist praktisch nur
mit 100%-igen Tochtergesellschaften durchfiihrbar und wird als Einordnung in den Konzern
bezeichnet.

— Konzern mit Tochtergesellschaften am langen Ziigel (Aushandlungskonzept): in einem
weniger straffen Konzerngeflige richtet die Muttergesellschaft die Tochtergesellschaft, an
der im typischen Fall auch Minderheitsaktiondre beteiligt sind oder ins Gewicht fallende
Interessen von weiteren Stakeholdern zu berticksichtigen sind, auf bestimmte Konzernziele

20 pgtric Brand (2015) N. 81 ff. und 199 ff.; Christoph B. Biihler, ZK (2018) Art. 717 N. 290; ders. (2018) 991;
a.M. Hans Caspar von der Crone (2020) § 29 N. 2127, der von einem eigentlichen Paradigmenwechsel in der
Definition des Konzernbegriffs ausgeht.

21 BGE 11711 573 f.; BGer 4A.306/2009 vom 8. Februar 2010, E. 7.1.1.

22 Christoph B. Biihler, ZK (2018) Art. 717 N. 290.

23 vVgl. Peter Béckli, 2009, § 11 N. 236 ff.; differenziert Roland von Biiren, 2005, 52 ff.
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aus, ohne jedoch die Kernkompetenzen der obersten Leitungs- und Aufsichtsorgane der
Tochtergesellschaft an sich zu ziehen. Die Muttergesellschaft handelt mit dem Verwal-
tungsrat der Tochtergesellschaft, der auf Gleichbehandlung aller Aktiondre bzw. auf Be-
ricksichtigung der Interessen auch bestimmter weiterer Stakeholder verpflichtet ist, die
Geschafte nach dem umfassenden zivilrechtlichen Prinzip des «dealing at arm's length»
aus.

C. Istdie radicant AG Teil des BLKB-Konzerns?

1. Eigenstdndige Erfiillung der Bewillungsvoraussetzungen als Bank durch die
radicant AG

Die radicant AG muss als Bank in Bezug auf die innere Organisation an sich eigenstdndig die
Bewilligungsvoraussetzungen gemadss Art. 3 Abs. 2 BankG sowie die von der FINMA im Rund-
schreiben 2017/1 «Corporate Governance-Banken» vom 22. September 2016 konkretisierten
Auflagen erfillen. Aufgrund dieser finanzmarktrechtlichen Vorschriften, welche das Aktienrecht
Uberlagern, hat die radicant AG (iber eine gewisse Eigenstandigkeit bzw. Unabhangigkeit in dem
Sinne zu verfligen, dass ihre jeweiligen Flhrungsorgane weitgehend eigenverantwortlich im
Interesse der radicant AG handeln missen.

Dies bedeutet zunachst, dass eine vollstandige «Einordnung» der radicant AG in den BLKB-Kon-
zern mit einer weitgehenden Attraktion der Flihrungskompetenzen der radicant AG durch die
Leitungsorgane der BLKB mit den finanzmarktrechtlichen Rahmenbedingungen und der eigen-
standigen Marktstellung der radicant AG mit eigenem Sondervermdégen und eigenem Glaubiger-
kreis an sich nicht zu vereinbaren ware. Es bleibt indes zu klaren, ob die radicant AG zwar weit
gehend unabhangig gefiihrt wird, nach den massgeblichen Kriterien des Konzernrechts aber
dennoch der einheitlichen Leitung der BLKB unterstellt und somit im Sinne des hiervor darge-
legten gesellschaftsrechtlichen Leitungsprinzips nach dem sog. «Aushandlungskonzept» in den
BLKB-Konzern eingebunden ist.

2. Kapital- und stimmenmassige Beherrschung der radicant AG durch die BLKB

Die radicant AG wird von der BLKB derzeit sowohl kapital- als auch stimmenmassig zu 100%,
beherrscht. Nach dem in Art. 963 OR geregelten Kontrollprinzip ist die radicant AG damit zu-
mindest fiir die Zwecke der Rechnungslegung Teil des BLKB-Konzerns und gehort zu deren Kon-
solidierungskreis. Die Rechnungslegungsvorschriften des OR, welche an sich fiir die BLKB als
offentlich-rechtliche Anstalt nicht direkt anwendbar sind, gelten aufgrund der bankenrechtlichen
Bestimmung in Art. 6 Abs. 3 BankG auch fiir die durch die BLKB zu erstellenden Geschéftsberichte
und Zwischenabschliisse.
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Die BLKB verzichtete jedoch per 31. Dezember 2021 gestiitzt auf den Wesentlichkeitsgrundsatz
gemass Art. 958c Abs. 1 Ziff. 4 OR auf die Konsolidierung der Beteiligung an der radicant AG, da
diese fir die finanzielle Berichterstattung und die Risikolage der BLKB in der Aufbauphase noch
unwesentlich sind und die radicant AG noch nicht operativ ist; sie bestand per Ende 2021 vor allem
aus Eigenkapital und Investitionskosten.?

3. Personelle Verflechtung in den Fiihrungsorganen der BLKB und radicant AG

Der Aufbau und die Etablierung einer Allein- oder Mehrheitsbeteiligung stehen praxisgemass in
der Uiberwiegenden Zahl der Falle am Anfang einer Konzernbildung. Diese sichert der beherr-
schenden Gesellschaft als Hauptaktionarin die Kontrolle iber die Willensbildung in der General-
versammlung der abhangigen Gesellschaft und damit (iber die Kompetenzen, die Art. 698 OR zu
uniibertragbaren Befugnissen dieses Organs erklart. Da hierzu neben der Festsetzung und Ande-
rung der Statuten namentlich die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder gehort, kann die Ober-
gesellschaft das Oberleitungs- und Aufsichtsorgan der Untergesellschaft mit Personen ihres Ver-
trauens besetzen und so mittelbar die Umsetzung des Aktionarswillens im Rahmen der Geschafts-
flihrung tiberwachen. Das ist auch notwendig, wenn die Konzernspitze effektiv eine einheitliche
Leitung durchsetzen mochte. Dazu wiirde ndmlich die Kontrolle der Willensbildung durch die
Aktiondre allein nicht gentigen, weil die Generalversammlung lediglich einmal im Jahr zusammen-
tritt und sie gemadss der aktienrechtlichen Zustandigkeitsordnung auch unzustdndig und funk-
tional ungeeignet ist fiir die strategische und operative Geschaftsfiihrung der Gesellschaft. Nur
gestiitzt auf beide Pfeiler (Kontrolle der Willensbildung in der Generalversammlung und Kontrolle
der Oberleitung und Aufsicht Gber die Geschaftsfihrung im Verwaltungsrat) ist die Obergesell-
schaft letztlich in der Lage, ihren Konzernleitungsanspruch und ihre Konzernpolitik auch bei der
Untergesellschaft durchzusetzen. Die Konzernleitung muss, als unentbehrlicher Bestandteil der
Fihrung, ein Recht zur Erteilung von Konzernweisungen gegenlber der Untergesellschaft zu-
stehen. Die Konzernweisung ist dabei nicht als strikter «Befehl» zu verstehen, sondern vielmehr
als «Fahrungsimpuls» bzw. Willensdusserung der Konzernleitung an die Leitungsorgane der
Untergesellschaft zur eigenstandigen Umsetzung eines naher bestimmten Konzernziels in kon-
krete Geschaftsflihrungsmassnahmen auf der Stufe der Untergesellschaft.?

In der praktischen Umsetzung stellt sie die Durchsetzung der einheitlichen Konzernleitung oft
dadurch sicher, dass der Verwaltungsrat und mittelbar auch die Geschéftsleitung der Unter-
gesellschaft mit Personen besetzt wird, die bei der Erfillung ihrer Aufgaben konzerntreu agieren,
indem sie auf die Einbindung der Untergesellschaft in einen grosseren Verbund und das konkrete
Konzerninteresse Riicksicht nehmen. In der Praxis haufig anzutreffen sind personelle Verflech-

24 Geschéaftsbericht BLKB 2021, 85.
25 peter Béckli (2009) § 11 N. 264.
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tungen bzw. die sogenannte Doppelorganschaft: Die Personen, die zu Exekutivorganen der ab-
hangigen Gesellschaft gewahlt oder ernannt werden, haben auch in der Obergesellschaft eine
leitende Funktion inne. Sie tragen bei der Ausiibung ihres Amtes in der abhangigen Gesellschaft
dem Konzerninteresse daher schon aufgrund ihrer Stellung in der Konzernspitze gebiihrend
Rechnung. Doch auch wenn keine solchen personellen Verflechtungen bestehen, werden die
Organe der abhédngigen Gesellschaft bei der Geschaftsfiihrung regelmassig auf die Interessen des
Gesamtkonzerns Riicksicht nehmen. Denn allein die Tatsache, dass die Mandatstrager ihre Wahl
der Obergesellschaft zu verdanken haben und dass sie von dieser jederzeit wieder abberufen
werden kénnen, macht sie von der Konzernspitze abhéngig.?

Der Verwaltungsrat der radicant AG ist zwar nicht mehrheitlich mit «Vertretern» der BLKB besetzt,
welche zugleich bei der BLKB Organmitglied sind, doch ist immerhin der Président des Ver-
waltungsrates der radicant AG, Herr Marco Primavesi, auch Mitglied im Bankrat der BLKB und
amtet damit als Doppelorgan. Die Funktion des Prasidenten ist im Verwaltungsrat der Aktien-
gesellschaft von zentraler Bedeutung. Dieser sorgt nicht nur fiir die Traktandierung der Geschafte
im Verwaltungsrat und koordiniert die Tatigkeit der Ausschiisse, sondern ist auch das Bindeglied
zwischen den Mitgliedern des Verwaltungsrates untereinander sowie zwischen Verwaltungsrat
und Geschaftsleitung. Er leitet die Generalversammlung, vertritt die Gesellschaft nach innen und
aussen und er hat situativ auch eine gewisse Auffangkompetenz fir alle Aufgaben, die grund-
satzlich dem Verwaltungsrat zugewiesen sind.?” Indem die BLKB eines ihrer Bankratsmitglieder in
das Verwaltungsratsprasidium der radicant AG gewahlt hat, bekennt sie sich doch ziemlich deut-
lich dazu, dass sie im obersten Flihrungsorgan der radicant AG einen Leitungsanspruch geltend
macht.

4. Integration der Fiihrungsorgane der BLKB in die Fiihrungsorganisation und
Kompetenzordnung der radicant AG

Die finanzmarktrechtliche «Eigenstdandigkeit» der radicant AG als Bank wird gesellschaftsrechtlich
sodann auch relativiert, indem die Filhrungsorgane des «Konzerns BLKB» gemadss Organisations-
und Geschéftsreglement in die Flihrungsorganisation und Kompetenzabgrenzung der radicant AG
integriert sind.

Gemadss Anhang 1 Organisations- und Geschaftsreglement radicant AG sind dem Bankrat, dem
Strategy and Executive Committee, dem Audit and Risk Commitee und der Konzernleitung der
BLKB verschiedene Kompetenzen auf der obersten Fiihrungsebene zugeteilt. So verfiigen diese
Organe in den Bereichen der Unternehmensentwicklung, des Organisations- und Geschaftsregle-
ments und des Reglements Uber die Verglitungssysteme sowie in den Bereichen des Risikomana-

26 Vgl. Karin Beyeler (2004) 83 f.; Peter Béckli (2009) § 11 N. 259.
27 Christoph B. Biihler, ZK (2018) Art. 712 N. 5.
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gements, des Personellen, des Budgets und des Geschaftsberichts sowie in Bezug auf Investi-
tionen und Auslagerung von wesentlichen Aufgaben und in der Planung der Internen Revision und
der Berichterstattung Uber Konsultations- oder Informationsrechte («Kenntnisnahme»). Dem
Bankrat der BLKB werden sodann in Bezug auf das Reglement liber das Priifwesen, die aufsichts-,
zivil- oder strafrechtlichen Verfahren und Investitionen iber CHF 5 Mio. seitens der radicant AG
sogar Entscheidungskompetenzen vorbehalten. Die weiteren Entscheidungskompetenzen be-
treffend die Ernennung und Abberufung der Mitglieder des Verwaltungsrates, die Verglitung des
Verwaltungsrates, die Gewinnverteilung und die Wahl der Revisionsstelle nimmt der Bankrat der
BLKB demgegeniiber in seiner Rolle als Vertreter der Alleinaktionarin BLKB wahr.

Hinsichtlich des Entscheids der externen Revisionsstelle und der aufsichtsrechtlichen Prifgesell-
schaft ist in Fussnote 10 der Kompetenzordnung (Anhang 1) sodann festgehalten:?

«Der Entscheid liber die externe Revisionsstelle im Konzern wird durch den Regie-
rungsrat auf Antrag des BR entschieden. Der Entscheid (iber die aufsichtsrechtliche
Priifgesellschaft obliegt dem BR. Innerhalb der konsolidierten Aufsicht ist im Konzern
eine einheitliche Priifgesellschaft verlangt, weshalb diese auf Stufe der Tochterunter-
nehmen eher bestdtigt als gewdhlt wird.»

In Art. 26 Abs. 2 Organisations- und Geschaftsreglement ist schliesslich zum Geschaftskreis der
radicant AG festgehalten:?®

«Der Hauptmarkt der Gesellschaft ist die Schweiz. Die Gesellschaft kann Dienstleis-
tungen auch in anderen Léndern anbieten. Der Verwaltungsrat ist zustdndig fiir die
Genehmigung neuer Geschdftsarten und bankfremder Dienstleistungen und legt den
Umfang der Auslandaktivitéiten fest, im Einklang mit den einschlégigen fiir die BLKB
als Muttergesellschaft anwendbaren kantonalen Gesetzesbestimmungen. »

Aus dem Organisations- und Geschaftsreglement und der Kompetenzordnung der radicant AG
geht somit deutlich hervor, dass die BLKB gewisse Leitungskompetenzen in Bezug auf die radicant
AG an sich gezogen hat und dass die radicant AG auch nach deren Selbstverstandnis in den BLKB-
Konzern integriert ist.

5. Konzerninterne Vertrage zwischen der BLKB und der radicant AG

Die Konzernierung der radicant AG zeigt sich schliesslich auch durch die verschiedenen Dienst-
leistungsvertrage, welche die BLKB mit der radicant AG abgeschlossen hat und gewisse Leistungen
der BLKB fiir die radicant AG in der Aufbauphase regeln sollen. Diese Vertrage lagen dem Gut-
achter zwar nicht vor, doch hat die BLKB bestatigt, dass zwischen ihr und der radicant AG ein
Rahmenvertrag sowie verschiedene Dienstleistungs-Einzelvertrage in den Bereichen Revision,

2 Hervorhebungen beigefiigt.

2 Hervorhebungen beigefiigt.
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Finanzbuchhaltung, Ubrige Leistungen des Geschaftsbereichs Finanz- und Risikomanagement
sowie Legal & Compliance abgeschlossen worden sind.

Indem die BLKB und die radicant AG verschiedene zentrale Stabsfunktionen und unternehmens-
interne Prozesse (Revision, Finanzbuchhaltung, Risikomanagement, Compliance etc.) nach dem
Prinzip von «Shared Services» zusammenlegen, welche fiir beide Banken gemeinsam erbracht
werden, Ubernimmt die BLKB wesentliche Aufgaben der unternehmerischen Steuerung und
relevanten Schliisselressourcen der radicant AG. Diese werden mithin auf einer ibergeordneten
separaten Konzernfiihrungsebene von der BLKB im Sinne einer «einheitlichen Konzernleitung»
wahrgenommen.

Einen gewissen «Konzernriickhalt» seitens der BLKB erfahrt die radicant AG sodann auch durch
eine zweckgebundene, unwiderrufliche vertragliche Kreditzusage, welche nach Auskunft der BLKB
der Einhaltung der Bestimmungen Uber privilegierte Einlagen gemadss Art. 37a Abs. 6 BankG
(Kundeneinlagen bis CHF 100'000) dient. Auch dieser Vertrag liegt dem Gutachter nicht vor.
Gemadss BLKB bendtigt die radicant AG diese Zusage, damit sie in der Startphase eine stabile
Kundenbasis aufbauen kann.

6. Folgerung fiir die Frage der konzernmassigen Einbindung der radicant AG in
den BLKB-Konzern

Im Ergebnis der Analyse wird deutlich, dass die radicant AG zwar insbesondere aufgrund der
finanzmarktrechtlichen Rahmenbedingungen und ihrer Konstituierung als selbstédndige juristische
Person in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft mit eigenem Zweck, Sondervermdgen und
Glaubigerkreis eine eigenstandig am Markt auftretende Bank ist. Gestiitzt auf die kapital- und
stimmenmassige 100%-Beherrschung durch die BLKB, personelle Verflechungen (Mitgliedschaft
des Verwaltungsratsprasidenten der radicant AG auch im Bankrat der BLKB), die Integration der
BLKB Fiihrungsorgane in die Organsations- und Geschaftsordnung und Kompetenzordnung der
radicant AG sowie verschiedene vertragliche Dienstleistungs- und Kreditvereinbarungen mit der
BLKB ist die radicant jedoch in den BLKB-Konzern eingebunden.

Die radicant AG ist in Bezug auf die Flihrungsorganisation in einer gewissen Annaherung an das
sogenannte «Einordnungskonzept» zwar in den BLKB-Konzern integriert, indem sie hinsichtlich
gewisser Kernfunktionen der Unternehmensfiihrung der einheitlichen Konzernleitung der BLKB
untersteht, doch hat sie ihre Entscheidungsautonomie und ihren eigensténdigen Marktauftritt auf
Stufe Einzelinstitut nicht aufgegeben und ist damit eher als Teil des BLKB-Konzerns im Sinne des
konzernrechtlichen «Aushandlungskonzepts» aufzufassen.

Auch fir die Zwecke der Rechnungslegung ist die radicant AG aufgrund der 100%-Beteiligung der
BLKB an der radicant AG (sowie der bestehenden Vertrage zwischen der BLKB und der radicant
AG) als Konzern im Sinne von Art. 963 OR zu qualifizieren und wird — wenn der Vorbehalt der
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Wesentlichkeit nicht mehr greift, indem die radicant nach der Aufbauphase dann auch ent-
sprechende operative Ergebnisse erzielt —voraussichtlich auch zum Konsolidierungskreis der BLKB
gehoren.

In einem ndchsten Schritt ist nun zu untersuchen, was diese Erkenntnisse fiir die Frage der Haftung
der BLKB fiir die Verbindlichkeiten der radicant AG bedeuten.

IV. Haftung der BLKB fiir die Verbindlichkeiten der
radicant AG

A. Zivilrechtliche Grundlagen der Haftung der BLKB gegeniiber Dritten

Die BLKB untersteht als aus der Zentralverwaltung des Kantons Basel-Landschaft ausgegliederte
selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt und Kantonalbank im Sinne von Art. 3a BankG nicht nur
der Bankenrecht und Finanzmarktaufsichtsrecht des Bundes, sondern auch kantonalem Recht.
Die rechtlichen Rahmenbedingungen der BLKB sind namentlich im Kantonalbankgesetz vom 24.
Juni 2004 (KBG BL) sowie im Gesetz liber die Beteiligungen (Public Corporate Governance, PCGG)
vom 15. Juni 2017 geregelt.

Das Gesetz Uiber die Haftung des Kantons und der Gemeinden (Haftungsgesetz) vom 24. April 2008
ist auf die BLKB nicht anwendbar. Gemass § 1 Abs. 1 gilt die BLKB ausdriicklich nicht als «Staat»
im Sinne des Haftungsgesetzes. Gemass § 2 Abs. 2 Haftungsgesetz sind ferner die Bestimmungen
des Schweizerischen Obligationenrechts anzuwenden, soweit das Haftungsgesetz keine eigene
Regelung trifft. Die Haftung der BLKB gegentiber Dritten richtet sich somit nach den Vorschriften
des Zivilrechts.

Ist nun die Frage der Haftung der BLKB fiir die Verbindlichkeiten der als privatrechtliche Aktien-
gesellschaft gemass Art. 620 ff. OR konstituierten radicant AG zu beurteilen, so ist auf die ein-
schlagigen zivilrechtlichen Haftungsgrundsdtze und —tatbesténde abzustellen.

B. Konzernhaftungstatbestinde im Uberblick

Im Uberblick kommen fiir die Haftung der BLKB als Muttergesellschaft fiir die Verbindlichkeiten
der radicant AG als ihrer Tochtergesellschaft im Wesentlichen die folgenden Tatbestdnde in Frage:
(i) Haftungsrechtlicher «Durchgriff» auf die BLKB als Muttergesellschaft der radicant AG;
(ii) Haftung der BLKB als «faktisches Organ» der radicant AG;

(iii) Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft;

(iv) Haftung der BLKB aus Konzernvertrauen;

(v) «Faktischer Beistandszwang» der BLKB als Muttergesellschaft der radicant AG;
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(vi) Haftung der BLKB aus Vertrdgen mit der radicant AG.

C. «Durchgriff» auf die BLKB als Aktionarin der von ihr kontrollierten
radicant AG

1. Grundsatz: Keine Haftung aufgrund der Aktionarsstellung

Das Aktienrecht macht an sich eine klare Trennung zwischen der Aktiengesellschaft als selb-
standiger juristischer Person und ihren Aktiondren. Grundlage des Trennungsprinzips bildet Art.
620 OR, welcher besagt:*

«Die Aktiondre sind nur zu den statutarischen Leistungen verpflichtet und haften fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht persénlich.»

Solange die BLKB also ausschliesslich ihre Rechte als Aktionarin der radicant AG wahrnehmen
wirde, kdnnten ihr grundsatzlich nur die Pflichten eines Aktionars (Liberierungspflicht und ge-
gebenenfalls Riickerstattungspflicht bei ungerechtfertigten Gewinnentnahmen gemass Art. 678
OR) auferlegt werden.

Das Schweizer Aktienrecht kennt keine Haftung des Allein- oder Mehrheitsaktiondrs, sei er eine
naturliche oder eine juristische Person bzw. eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft oder Anstalt.
Die Stellung als Aktionar mit einer wesentlichen Beteiligung begriindet fir sich keine Haftung. Das
ist in der Literatur weitgehend unbestritten.>!

Der Grundsatz der Trennung zwischen der Aktiengesellschaft als selbstandiger juristischer Person
mit einem Sondervermdgen und eigenem Haftungssubstrat einerseits und ihren Aktiondren bzw.
ihrer Muttergesellschaft andererseits wird im Konzern in mehrfacher Hinsicht relativiert, soweit
dies unter haftungsrechtlichen Prinzipien angezeigt ist.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen und Praxis zur «Durchgriffshaftung»

Geht das Schalten und Walten der Konzernleitung auf der Ebene der Konzernuntergesellschaft
sehr weit, so erscheint die Berufung der Muttergesellschaft auf die Selbstdndigkeit der Tochter-
gesellschaft als rechtsmissbréiuchlich und die Gerichte kdnnen sich ausnahmsweise tiber den sonst
universell geltenden Grundsatz der rechtlichen Selbstandigkeit der Gesellschaft hinwegsetzen. Die
formalrechtliche Selbstandigkeit der juristischen Person wird ausgeblendet und stattdessen wird
auf die wirtschaftliche Realitdt abgestellt, d.h. es wird durch die Rechtsperson der Aktiengesell-
schaft hindurch auf die dahinter stehende Muttergesellschaft gegriffen. Der «Durchgriff» be-
deutet, dass die formalrechtliche Selbstandigkeit einer juristischen Person ausgeblendet und

30 Christoph B. Biihler (2018) 992.
31 vgl. Peter Béckli (2009) § 11 N 455; Karl Hofstetter (1995) 177 ff.; Lukas Handschin (1994) 184; Andreas von
Planta (1981) 82 ff.
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stattdessen auf die wirtschaftliche Realitat abgestellt wird. Der «Schleier» der juristischen Person
wird durchstossen («piercing the corporate veil»),?> und der Klager vermag durch die Rechtsperson
der Aktiengesellschaft hindurch auf den dahinter stehenden Allein- oder Hauptaktionar zu grei-
fen.® Dies kann nach der Praxis etwa der Fall sein, wenn einer der folgenden Umstande vorliegt:

(i)  Vermégensvermischung zwischen Tochter- und Muttergesellschaft: Indem die Mutter
z.B. das Vermdogen nicht getrennt verwaltet oder Zahlungen an die Tochter sich aneignet.

(ii)  Unterkapitalisierung: Wenn die Tochter keine lebensfahige Gesellschaft ist. Spezialfall
bilden (hinreichende) Darlehen der Mutter an die Tochter bei geringem Eigenkapital. Im
Konkursfall wird u.U. zwar ein Durchgriff verneint, die Darlehen werden aber nicht als
Schulden, sondern als Eigenkapital behandelt.

(iii) Missachtung der rechtlichen Selbsténdigkeit der Tochtergesellschaft: Es werden z.B. nie
Verwaltungsratssitzungen abgehalten und auch keine eigene Erfolgsrechnung oder Bi-
lanz firr die Tochter erstellt.>

Mit dem «Durchgriff» kann der Haupt- oder Alleinaktionar in solchen Fallen gegeniiber den
Glaubigern respektive Minderheitsaktiondren der Gesellschaft unter Umstanden direkt haftbar
gemacht werden.?®

Umgekehrt steht fest: eine bestehende Beherrschung allein gendigt nicht fiir die Begriindung eines
Durchgriffs. Auch wenn die Gesellschaft eine Allein- oder Mehrheitsaktionarin hat, wird die Ge-
sellschaft weiterhin grundsatzlich durch ihren eigenen Verwaltungsrat verwaltet, und dieser bleibt
fir die Geschaftsfiihrung verantwortlich. Echte Durchgriffsfalle sind in der Gerichtspraxis denn
auch dusserst selten.3®

Die Rechtsprechung zum Durchgriff im eigentlichen Sinne ist sehr diinn gesat. Aus den wenigen,
teilweise dlteren Entscheidungen ist abzuleiten, dass die Gerichte ein Durchgriffsbegehren grund-
satzlich nur dann zulassen, wenn die rechtliche Trennung zum Zwecke der Schédigung Dritter in
ihren schutzwirdigen Interessen herbeigefiihrt oder angerufen wird und wenn keine ebenfalls
schutzwirdigen Interessen anderer die Anerkennung der Trennung fordern.3 Beim Durchgriff
geht es also letztlich um eine Frage der Interessenabwagung in krassen Missbrauchssituationen.
Es muss in jedem einzelnen Fall aufgrund der konkreten Umstande gepriift und beurteilt werden,

32 vgl. Roth/Kindler (2013) 66 ff.

33 vgl. BGE 120 Il 331; Kristina Kuzmic (1998) 97 ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (2018) § 2 N. 43 ff.; Carl
Baudenbacher, BSK (2016) Vorbem. zu Art. 620 N. 23; Peter Béckli (2009) § 1 N. 14; § 11 N. 456 ff.

34 vgl. Urteil des Bundesgerichts 5C.275/2002 vom 3. Juli 2003, E. 1.4; BGE 71 11 275 ff.

35 vgl. Kristina Kuzmic (1998) 97 ff.; BGE vom 11. Juni 1992, zit. bei Druey/Vogel (1999) 77 f.

36 Christoph B. Biihler (2018) 994.

37 BGE 137 111 550; 130 111 495; 120111 331; 113 11 31.
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ob mit der Verwendung der Aktiengesellschaft und der damit verbundenen Trennung ausschliess-
lich oder doch ganz iberwiegend der Zweck verfolgt wird, Drittinteressen zu schadigen.®

Uberdies kann es zu einem eigentlichen «Durchgriff» praktisch nur kommen, wenn die Gesell-
schaft in Konkurs fallt und sich herausstellt, dass die Alleinaktionarin die Gesellschaft geradezu als
eigenstandige juristische Person ignoriert hat*. Der direkte Durchgriff auf die hinter einer
juristischen Person stehende Aktiondrin bleibt somit im Rechtsalltag die grosse Ausnahme.*

3. Beurteilung des Risikos einer «Durchgriffshaftung» im Falle der BLKB

Ob die Voraussetzungen fir einen Haftungsdurchgriff auf die BLKB allenfalls erfllt waren, lasst
sich nicht ex ante beurteilen, sondern koénnte letztlich nur anhand der konkreten Umstdande im
Falle eines Konkurses der radicant AG beurteilt werden. Vorliegend bestehen derzeit im Verhaltnis
zwischen der BLKB und der radicant AG an sich keine Anhaltspunkte, welche die Berufung der
BLKB auf die rechtliche Selbstdandigkeit der radicant AG als krass rechtsmissbréuchlich erscheinen
lassen wiirden. Die radicant AG tritt grundsatzlich eigenstandig im Markt auf, verfigt iber ein
eigenes Sondervermogen mit separatem Glaubigerkreis, und es findet — soweit ersichtlich — keine
Vermogensvermischung zwischen den beiden Bankinstituten statt. Es besteht zwar eine Kredit-
vereinbarung zwischen der BLKB und der radicant AG, doch sollen die zur Verfligung gestellten
Mittel in der Aufbauphase der radicant AG einzig dem Zweck der Einhaltung der Bestimmungen
tber die privilegierten Einlagen geméss Art. 37a Abs. 6 BankG unter Ausschluss einer Uberwach-
ungsverpflichtung seitens der BLKB dienen. Die Eigenstandigkeit der radicant AG ist in dieser
Startphase immerhin insoweit eingeschrankt, als diese zumindest per 31. Dezember 2021 noch
nicht operativ war und daher im Wesentlichen nur aus Eigenkapital und Investitionskosten be-
stand. Dies dirfte sich jedoch im Zuge der Weiterentwicklung der radicant AG gemass Unterneh-
menszweck dandern.

Die radicant AG ist auch weit davon entfernt, quasi wie eine «inkorporierte Betriebsabteilung»
der BLKB gefiihrt zu werden.** Einzig die Integration der BLKB in die Fiihrungsorganisation und
Kompetenzabgrenzung der radicant AG, die Doppelorganschaft des Verwaltungsratsprésidenten
sowie die vertraglich vereinbarten «Shares Services» laufen der Eigenstandigkeit der radicant AG
in gewisser Weise entgegen. Die radicant AG verfuigt auf Stufe Einzelinstitut jedoch durchaus tber
eigene Organe und flhrt eigenstandig Generalversammlungen und Verwaltungsratssitzungen
durch. Der Verwaltungsrat der radicant AG ist auch mehrheitlich aus unabhangigen Mitgliedern
zusammengesetzt, die nicht zugleich eine Organfunktion bei der BLKB haben. Das Risiko einer

38 Siehe auch Eric Homburger (1971) 253 f. m.w.H.; Peter Béckli (2009) § 1 N. 14.
39 vgl. Peter Béckli (2009) § 11 N. 457; Tercier/Stoffel (1993) 308.

40 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (2018) § 2 N. 47.

41 Vgl. zu diesem Begriff Peter Béckli (2009), § 11 N. 336 ff.
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echten Durchgriffshaftung der BLKB fiir die Schulden der radicant AG ist somit unter Vorbehalt
von krassen Missbrauchstatbestdanden im konkreten Einzelfall als relativ gering einzustufen.

D. Haftung der BLKB als «faktisches Organ» der radicant AG

1. Rechtliche Rahmenbedingungen und Praxis zur Haftung aus faktischer Organ-
schaft

a) Allgemeine Voraussetzungen der Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit

Da die radicant AG dem Bankengesetz unterstellt ist, bildet dieses auch den Ausgangspunkt fiir
eine mogliche Haftung ihrer Organe. Einschlagig ist Art. 39 Abs. 1 BankG:

«Die Verantwortlichkeit der Griinder einer Bank, der Organe fiir die Geschdiftsfiih-
rung, Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle sowie der von der Bank ernannten Liquida-
toren und Priifgesellschaften richtet sich nach den Bestimmungen des Aktien-
rechts.*?»

Art. 39 Abs. 1 BankG verweist hinsichtlich der Organhaftung mithin vollumfanglich auf die Be-
stimmungen Uber die aktienrechtliche Verantwortlichkeit gemdss Art. 752 ff. OR. Die Haftung aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gemass Art. 752 ff. OR setzt eine schuldhafte Pflichtver-
letzung eines Organmitglieds voraus, die zu einem Schaden fiihrt, wobei zwischen der Pflicht-
widrigkeit und dem eingetretenen Schaden ein sog. addquater Kausalzusammenhang bestehen
muss.*

Praktisch von besonderer Bedeutung und in den meisten Fallen auch haftungsauslésend ist eine
Pflichtwidrigkeit, namentlich eine Verletzung der Pflicht zur getreuen und sorgfaltigen Geschafts-
flhrung. Eine solche liegt nach der sogenannten «Business Judgment Rule» nicht bereits vor, wenn
sich ein Entscheid des Verwaltungsrates im Nachhinein als Fehler erwiesen hat. Wer zeigen kann,
dass er sich im Rahmen des Willensbildungsprozesses sorgfaltig und gewissenhaft um die Ausar-
beitung der Grundlagen des Entscheids, den Entscheid selbst und dessen Umsetzung bemiiht hat,
wir in seinem Ermessen nach der Praxis der Gerichte grundsatzlich geschitzt, selbst wenn sich
dieser Entscheid nachtraglich als falsch oder nachteilig fiir das Unternehmen herausstellt.*

Bei einer befugten Delegation der Geschaftsflihrung an andere Personen haftet das delegierende
Organ nur insoweit, als Auswahl, Instruktion oder Uberwachung mangelhaft waren.* Sind die

42 Art. 752-760 des Obligationenrechts.

43 Sethe/Andreotti (2016) 138 ff.; Gericke/Waller, BSK (2016) Art. 754 N. 1 ff.; Peter Béckli (2009) § 18 N. 112
ff.; Christoph B. Biihler (2016) 74 f.; ders. (2018) 994 f.

4 Gericke/Waller, BSK (2016) Art. 754 N. 31 f.; dies. (2014) 290; Vogt/Bdnziger (2012) 607 ff.; Christoph B.
Biihler (2020) 29 ff.; ders. (2018) 994 f.; BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1; BGE 139 Il 26.

4 Art. 754 Abs. 2 OR; vgl. Gericke/Waller, BSK (2016) Art. 754 N. 36 ff. m.w.H.
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Haftungsvoraussetzungen erfillt, haften nach Art. 759 Abs. 1 OR alle Verantwortlichen fiir den
Gesamtschaden solidarisch, soweit ihnen der Schaden aufgrund ihres eigenen Verschuldens auch
personlich zurechenbar ist.*

b) Begriff der «faktischen Organschaft»

Nach Lehre und Praxis sind der Organhaftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit nicht nur
formelle Funktionstrager unterworfen, sondern —als sogenannte «faktische Organe» —im Bereich
ihres konkreten Tatigwerdens auch Personen, «die Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder
welche die eigentliche Geschaftsflihrung besorgen».*” Zu beurteilen ist hier also nicht die Verant-
wortlichkeit der formell gewahlten und im Handelsregister als solche eingetragenen Organmit-
glieder der radicant AG, sondern vielmehr der Fall, in dem die BLKB als juristische Person in ihrer
Rolle als Muttergesellschaft der radicant AG als sogenanntes «faktisches Organ» ihrer Tochterge-
sellschaft betrachtet wird und dann aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR
eingeklagt wird. Dies kann zutreffen, wenn sie wie ein formelles Organ leitend in den Zustandig-
keitsbereich der Tochtergesellschaft hineinwirkt. Die Botschaft tiber die Revision des geltenden
Aktienrechts vom 23. Februar 1983 definierte die «faktische Organschaft» wie folgt:*®

«Als faktisches Organ [gilt] der Hauptaktiondr, der sich in die Geschdftsfiihrung ein-
mischt, der Treugeber oder Hintermann, der dem fiduziarischen Verwaltungsrat Wei-
sungen erteilt, alle stillen und verdeckten Verwaltungsrdte, alle verborgenen Direk-
toren sowie jedermann, der, ohne gewdhlt oder besonders bezeichnet zu sein, dau-
ernd und selbstdndig fiir die Gesellschaft und ihr Unternehmen wichtige Entscheide
fallt.»

Die Praxis der Gerichte hat sich entlang diesen Leitlinien in den letzten Jahren gefestigt und
geklart. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts sind faktische Organe Personen,
die tatsachlichen Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschéaftsflihrung
besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft massgeblich mitbestimmen.*® Als Beein-
flussung in diesem Sinne gilt jedoch nicht ein Verhalten, das sich im Wesentlichen auf die Aus-
Ubung der Mitgliedschaftsrechte in der Generalversammlung beschrankt. Auch der Aktionar, der
sich durch Abschluss eines Vertrages ein Weisungsrecht iber einen anderen Aktionar verschafft,
bleibt auf der Ebene und in der Rolle der Aktionare und wird nicht zum faktischen Organ. Der
Begriff bezieht sich vielmehr auf die gezielte Einmischung der Hauptaktiondre in Angelegenheiten
der Geschaftsfliihrung ausserhalb der Generalversammlung.*

% Rolf Sethe (2010) 302 ff.; Béckli/Biihler (2008) 238 ff.

47 Vgl. BGE 11211 185.

48 Bundesrat (1983) 935, Ziff. 361.

49 BGE 107 11 349, 353 ff.; BGE 117 11 432, 442; BGE 122 11 225, 227; BGE 124 111 418, 420/21; BGE 128 111 92, 93
f. und BGE 132 111 523 ff.

50 vgl. Béckli/Biihler (2005) 115; dies. (2009) 23 ff.; Xavier Oulevey (2008) 325; Christoph B. Biihler (2018) 996.
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Uberdies ist heute allgemein anerkannt, dass nicht jede Tatigkeit im weiteren Bereich der Ge-
schaftsfihrung unter dem Gesichtspunkt der faktischen Organschaft schon kritisch ist. Nur wer an
Entscheidungen der Exekutive in einer Weise mitwirkt, die wesentlich Gber die Vorbereitung und
Grundlagenbeschaffung hinausgeht, kann faktisches Organ sein. Es geht um ein «organtypisches»
Verhalten®* und, nach mehrfacher Prazisierung des Bundesgerichts, um ein dauerndes Verhalten.>

c)  Juristische Person als «faktisches Organ»?

Wirkt ein Aktionadr in einer Art, die fir ein Organ typisch ist, in die Geschafte der beherrschten
Gesellschaft hinein, so wird er zu deren faktischem Organ. Er haftet in diesem Fall sowohl der
Gesellschaft wie deren Glaubigern nach Art. 754 OR bei schuldhafter Verletzung ihrer Pflichten.
Dies bedeutet, dass die Verantwortlichkeit des Art. 754 OR den Aktionar so trifft, wie wenn er dem
Verwaltungsrat der beherrschten Gesellschaft angehéren wiirde.>* Diese Rechtsauffassung wird
heute zwar von der grossen Mehrheit der Autoren geteilt,>* jedoch wird ihr vereinzelt entgegen-
gehalten, gemadss Art. 707 Abs. 3 OR koénnten nur natiirliche Personen dem Verwaltungsrat ange-
horen.>> Diesem Einwand ist zu entgegnen, dass bei der Revision des Aktienrechts Art. 754 OR so
geandert wurde, dass er unmittelbar auf «alle mit der Geschdftsfiihrung befassten Personen»
anwendbar wird, womit die faktischen Organe in die aktienrechtliche Verantwortlichkeit einbe-
zogen werden sollten. Hat ein Aktionar die faktische Geschaftsflihrung Gbernommen, kann er sich
nicht mit dem Argument der Haftung gemass Art. 754 OR entziehen, er hatte, wenn er sich formell
zur Wahl in den Verwaltungsrat gemeldet hatte, nach Art. 707 Abs. 3 OR als solche nicht gewahlt
werden konnen, weil er keine natiirliche Person sei. Das Bundesgericht hat inzwischen denn auch
bestatigt, dass eine juristische Person faktisches Organ sein kann.

Art. 707 Abs. 3 OR bestimmt:

«Ist an der Gesellschaft eine juristische Person [...] beteiligt, so ist sie als solche nicht
als Mitglied des Verwaltungsrates wdhlbar, dagegen kénnen an ihrer Stelle ihre Ver-
treter gewdhlt werden. »

Ob eine Person explizit als Vertreter der BLKB gewahlt wird (offene Vertretung), oder ob die Wahl
ohne Offenlegung der Beziehung zur BLKB erfolgt (verdeckte Vertretung), ist dabei irrelevant.
Entscheidend fiir die faktische Organschaft sind die Tatsachen (Faktizitatsprinzip), nicht das, was

51 Begriff gepragt von Peter Forstmoser (1982) 125 ff.

52 BGE 114 Vv 213, 217; 12811129, 31; 128 111 92, 95.

5 vgl.BGE 4C. 214.2001, Erw. 3a vom 29. Oktober 2001, Erw. 3a; Béckli/Biihler (2005) 108; Andreas von Planta
(1981) 83.

5 Vgl. u.a. Karl Hofstetter (1995) 194; Alexander Vogel (1997) 349 ff.; Georg Krneta (2005) N. 150; Wernli/Rizzi,
BSK (2016) Art. 707 N. 40.

5 So vor allem Roland von Biiren (2005) 207; Hans Caspar von der Crone (2020) § 28 Rz. 2127.

% Nicht unumstritten, vgl. Forstmoser/Jaag (2000) 55.
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gesagt wird. In beiden Fallen haftet die entsandte Person selbst stets persénlich. Ob die verant-
wortliche Person der Muttergesellschaft gegenuber allenfalls ein Recht auf Schadloshaltung hat
oder nicht, richtet sich nach dem internen Verhaltnis zwischen dem betreffenden Verwaltungs-
ratsmitglied und der Muttergesellschaft. Es stellt sich jedoch die Frage, ob zu dieser personlichen
Haftung der betreffenden Organmitglieder eine solche der BLKB aufgrund einer faktischen Organ-
schaft hinzukommt.

d) Haftung aus faktischer Organschaft im Konzern

Gerade in typischen Konzernen, in welchen die Obergesellschaft einen Leitungsanspruch hat und
die einheitliche Konzernleitung wahrnimmt, ist die faktische Organschaft durchaus eine haufige
Konstellation. Voraussetzung dieser konzernrechtlichen Haftung ist, dass die Muttergesellschaft
bei ihrer organtypischen Leitungstatigkeit in der Tochtergesellschaft pflichtwidrig gehandelt und
dadurch Schaden verursacht hat. Haftungsauslésend kann in dieser Situation die Kombination
zweier Elemente sein:’

(i) eine bestimmte Art der leitenden Willensbetitigung, die als faktische Organschaft quali-
fiziert werden muss (z.B. Konzernweisung), und dazu

(i) eine Rechtswidrigkeit: Unsorgfalt oder eine andere relevante Pflichtverletzung in der Ge-
schaftsfihrung.

Eine faktische Organschaft kann namentlich daraus abgeleitet werden, dass die Muttergesell-
schaft ihre «Vertreter» im Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft einem Mandatsvertrag unter-
stellt und diesen wiederholt oder dauernd konkrete Weisungen erteilt. Dadurch benimmt sich die
Muttergesellschaft organtypisch und wird grundsatzlich der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
nach Art. 754 OR unterworfen. Sie kann dann —soweit auch die Gbrigen Haftungsvoraussetzungen
(Verschulden, Pflichtwidrigkeit, Kausalitdt, Schaden) erfillt sind — solidarisch mit den Leitungs-
organen der Tochtergesellschaft fiir Schaden, der im unteren Konzernbereich angerichtet wird,
haftbar werden.>®

Aus prozessrechtlichen Griinden sind einer aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage gegen die
Muttergesellschaft fir die Schulden der von ihr beherrschten Tochtergesellschaft allerdings relativ
enge Grenzen gesetzt. Ausserhalb des Konkurses sind praktisch nur allfallige aussenstehende
Minderheitsaktiondre zur Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage auf Leistung an die Gesell-
schaft aktivlegitmiert. Solange die Gesellschaft aufrecht steht, fallen nach der festen Recht-

57 Christoph B. Biihler (2018) 996.
%8 Vgl. zu den Haftungsvoraussetzungen im Einzelnen Harald Bdrtschi (2001) § 10 ff.; Stefan Hasenbéhler
(2003) § 5; Bockli/Biihler (2009) 25 f.; Peter Bockli (2009) § 18 N. 359 ff.; Gericke/Waller, BSK (2016) Art.

754 N. 13 ff.
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sprechung des Bundesgerichts die Glaubiger als Geschadigte ausser Betracht, da ja ihre Forde-
rungen durch Aktiven gedeckt sind; sie sind daher gar nicht geschadigt.>® Im Konkurs kann dem-
gegenliber die Konkursverwaltung die Verantwortlichkeitsanspriiche auch der indirekt gescha-
digten Glaubiger gegen die Muttergesellschaft als faktisches Organ der Tochtergesellschaft ein-
klagen.s°

2. Beurteilung des Risikos einer Haftung der BLKB aus «faktischer Organschaft»
a)  «Faktische Organschaft» der BLKB in Bezug auf die radicant AG

Im vorliegenden Fall hat die Analyse ergeben, dass die BLKB in Bezug auf die radicant AG durchaus
gewisse Leitungsfunktionen wahrnimmt und sich nicht nur auf die Wahrnehmung der ihr als Aktio-
narin in der Generalversammlung der BLKB zustehenden Kompetenzen (Wahl der Mitglieder des
Verwaltungsrates und der Revisionsstelle, Beschlussfassung tber die Gewinnverteilung, Geneh-
migung der Jahresrechnung etc.) beschrankt.

Die BLKB nimmt die «einheitliche Konzernleitung» im Sinne des massgeblichen Konzernbegriffs,
wie dargelegt, teils durch eine Doppelorganschaft im Bankrat der BLKB und dem Verwaltungsrat
der radicant AG wahr und die Fiihrungsorgane der BLKB sind in die Organisation und Kompe-
tenzabrenzung der radicant AG integriert. Gewisse zentrale Dienste (Buchhaltung, interne Re-
vision, Risikomanagement, Legal & Compliance etc.) werden auf vertraglicher Basis nach dem
«Shared Services»-Konzept auch fiir die radicant AG von der BLKB wahrgenommen. Dies bedeu-
tet, dass die formellen Organmitglieder der BLKB, welche im Rahmen der Kompetenzordnung der
radicant AG gewisse Fihrungsaufgaben oder Dienstleistungen gemass den vertraglich verein-
barten «Shares Services» wahrnehmen, zunachst einmal persénlich haftbar sind, soweit in einer
konkreten Situation nachgewiesen wird, dass ihr pflichtwidriges Verhalten in einem adaquat
kausalen Zusammenhang zu einem bei der radicant AG oder bei einem ihrer Stakeholder eingetre-
tenen Schaden steht. Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit ist rein persénlich konzipiert; sie
trifft die handelnde Organperson als solche und nicht das Organ als Gremium oder die juristische
Person, fiir die sie tatig sind. Die BLKB kdnnte in dieser Situation nur insoweit selber als juristische
Person in die Pflicht genommen werden, als diese mit den betreffenden Organmitgliedern ge-
stltzt auf einen Mandatsvertrag eine entsprechende Schadloshaltungserkldrung abgegeben
hatte. Ob vorliegend solche Mandatsvertrage bestehen, entzieht sich der Kenntnis des Gut-
achters.

59 BGE 117 11438; 122 11 146 ff.; 125 11l 89 ff.
80 Die Aktivlegitimation direkt Geschadigter erlischt praktisch mit der Konkurserdffnung (vgl. BGE 122 111 176
f.; 125 11l 86). Auch die Aktionare verlieren in dieser Situation die Klagebefugnis (vgl. BGE 117 Il 439 ff.).
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Es stellt sich hier jedoch die Frage, ob zu dieser persdnlichen Haftung der betreffenden Or-
ganmitglieder eine Haftung der BLKB als juristische Person aufgrund einer faktischen Organschaft
hinzukommt.

Die radicant AG hat, wie erwéahnt, nur ein einziges Mitglied im Verwaltungsrat, welches zugleich
Mitglied im obersten Flihrungsorgan der BLKB ist, namlich der Prasident des Verwaltungsrates.
Ob der betreffende BLKB-«Vertreter» im Verwaltungsrat der radicant AG auch Uber einen
schriftlichen Mandatsvertrag verfligt oder von Seiten der BLKB auch konkrete Weisungen erhalt,
ist dem Unterzeichneten nicht bekannt.

Nach dem herrschenden Meinungsstand und der Auffassung des Unterzeichneten gibt es nach
Schweizer Recht zundchst einmal keine faktische Organschaft kraft Entsendung allein. Es gab
friher zwar Stimmen, welche dafiir hielten, dass bereits der Vorschlag zur Wahl eines Vertreters
in den Verwaltungsrat so zu verstehen ware.®* Seither wird ein solches Verstandnis der Situation
aber abgelehnt.?? Die Haftung der entsendenden Gesellschaft tritt erst ein, sobald diese sich in der
anderen Gesellschaft auch «organtypisch» verhalt, d.h. wenn sie durch den «Entsandten» - mani-
festiert durch die Art seines tatsédchlichen Wirkens — so handelt, wie wenn sie selber im Ver-
waltungsrat sitzen wiirde, und diese Prarogative erkennbar fir sich in Anspruch nimmt.®* Soweit
die BLKB tatsachlich Weisungen an «ihre» Organmitglieder im Verwaltungsrat der radicant AG
erteilt, Gbt die BLKB Uber die betreffenden Verwaltungsratsmitglieder als ihren «Vertretern» im
Verwaltungsrat der radicant AG einen bestimmenden Einfluss aus und ware als faktisches Organ
anzusehen.

Soweit jedoch keine rechtlich durchsetzbare Weisungsgebundenheit der betreffenden «Vertreter»
der BLKB im Verwaltungsrat der radicant AG besteht und die betreffende Mehrheit im Verwal-
tungsrat tatsdchlich auch nicht nach den Weisungen ihres Entsenders handelt, sondern vielmehr
ihre Kompetenzen eigenverantwortlich und, wohl auch unter Beriicksichtigung des libergeord-
neten Konzerninteresses, jedoch vorrangig unter Berticksichtigung der Interessen der radicant AG
wahrnehmen, Ubt die BLKB Uber die betreffenden Verwaltungsratsmitglieder, die im Sinne von
Art. 707 Abs. 3 OR als deren «Vertreter» tatig sind, auch keinen (im Sinne der faktischen
Organschaft) entscheidenden Einfluss aus.

Welche dieser beiden Varianten hier zutreffend ist, lasst sich aufgrund der vorliegenden Unter-
lagen nicht abschliessend beurteilen. Die blosse Méglichkeit der Einflussnahme begriindet fiir sich
alleine jedenfalls noch keine faktische Organstellung und damit keinen Grund fiir eine direkte
Verantwortlichkeit der BLKB. Solange die BLKB als Mehrheitsaktiondrin sich darauf beschrankt,

61 Emil Schucany (1960) Art. 695 N. 2; Michael Stampfli (1991) 95 ff.

62 Vgl. Forstmoser/Jaag (2000) 54; Peter Béckli (2009) § 12 N. 438 f. und § 18 N. 143; Wernli/Rizzi, BSK (2016)
Art. 707 N. 40.

6 vgl. Wernli/Rizzi, BSK (2016) Art. 707 N. 40 f.
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ihre Aktionarsrechte auszuliben, ist deren aktienrechtliche Verantwortlichkeit sicherlich abzu-
lehnen.®

Im Ergebnis wird die BLKB somit nach den erwihnten Uberlegungen immer dann haftbar, wenn
sie Uber ihre «Vertreter» (d.h. derzeit iiber den Verwaltungsratsprésidenten) im Verwaltungsrat
der radicant AG tatsdchlich an der Willensbildung der radicant AG teilnimmt und korporative
Aufgaben erfiillt. Dies ist der Fall, sobald sie sich in der radicant AG organtypisch verhilt, indem
sie durch ihre «Vertreter» so handelt, wie ein echtes Organmitglied handeln wiirde. Konkret
bedeutet dies:

— Die BLKB wird — neben der abgeordneten Person (Verwaltungsratsprasident der radicant
AG) — haftbar, wenn sie sich gegeniber ihrem Vertreter ein Weisungsrecht vorbehalten hat
und dieses auch tatsachlich in einer Weise auslibt, die diese Person letztlich zu einem ver-
langerten Arm der BLKB macht.

— Ubt die BLKB das gegeniiber ihren «Vertretern» allenfalls vorbehaltene Weisungsrecht
nicht aus, trifft die BLKB unter Umstanden keine Haftung, fehlt es doch an einer tatsdchli-
chen Einflussnahme und damit an einer faktischen Organstellung.

— Wird ein «Vertreter» mit dem allgemeinen Auftrag gewahlt, die Interessen des BLKB-Kon-
zern angemessen zu wahren und im Rahmen der Zielsetzungen und Interessen der Aktien-
gesellschaft zu berilcksichtigen, so besteht keine direkte Verantwortlichkeit. Die Weisung
ist so zu verstehen, dass das abgeordnete Verwaltungsratsmitglied den im Rahmen des
doppelten Pflichtennexus bestehenden Spielraum ausnitzen und in diesem Rahmen das
Konzerninteresse wahrnehmen soll.%

— Keine Haftungsgrundlage besteht ausserdem, wenn ein Vertreter gewahlt wird, ohne dass
ihm flr die Amtsausiibung irgendwelche Auflagen gemacht werden.

Schliesslich ist im Auge zu behalten, dass die hier dargelegte Haftungsgrundlage bei organtypi-
schem Verhalten nicht etwa dazu fiihrt, dass die BLKB schlicht zur Solidarbiirgin oder Garantin fir
die Schulden der von ihr kontrollierten radicant AG wird. Die BLKB wiirde nur insoweit haften, als
ihr — als faktischer Geschéftsfiihrerin — spezifische Pflichtwidrigkeiten in dieser von ihr usurpierten
Rolle nachgewiesen werden kdonnten, und diese Pflichtverstdsse addquat kausal einen bestimm-
ten, dem Gericht nachgewiesenen Schaden verursacht hatten. Es geht um eine Haftung fir
pflichtwidrige Geschaftsflihrung, nicht um eine generelle Solidarhaftung fiir die Schulden der von
der BLKB beherrschten radicant AG.

64 Vgl. Chammartin/von der Crone (2005) 332; Xavier Oulevey (2008) 325, 373; Gericke/Waller, BSK (2016) Art.
754 N. 7.
8 Vgl. Forstmoser/Jaag (2000) 54.
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b)  Aktivlegitimation einer Verantwortlichkeitsklage gegen die BLKB als faktisches Organ
der radicant AG

Gemadss Art. 754 OR sind die betroffene Aktiengesellschaft, deren Aktiondre sowie die Gesell-
schaftsgldubiger beim Vorliegen der vorerwahnten Haftungsvoraussetzungen zum Erheben einer
Verantwortlichkeitsklage berechtigt. Die Klagebefugnisse (Aktivlegitimation) fiir die Geltend-
machung einer Verantwortlichkeitsklage sind unterschiedlich geregelt, je nach dem

— ob die Klage sich gegen die Aktiengesellschaft im Konkurs oder ausserhalb des Konkurses
richtet;

— ob der Klager sich direkt geschddigt sieht oder seinen Ersatzanspruch daraus ableitet, dass
der Beklagte durch seine Pflichtverletzung das Gesellschaftsvermégen vermindert und
dadurch indirekt den Klager geschadigt hat, und

— ob der Klager als Aktiondr oder als Gesellschaftsgldubiger klagt.

(i)  Klage der Aktiondre oder Gesellschaftsgldubiger aus indirekter Schddigung ausserhalb
des Konkurses der radicant AG

Ausgangspunkt fiir die in Art. 756 Abs. 1 OR angesprochene Verantwortlichkeitsklage «ausser
Konkurs» der radicant AG ware der Fall, in dem ein oder mehrere Organmitglieder mit ihrer
Leitungs- und Aufsichtstatigkeit die radicant AG geschadigt haben. Sie haben ihre gesetzlichen
Pflichten schuldhaft verletzt, indem sie etwas gegen diese Pflichten getan oder etwas
Pflichtwidriges unterlassen haben. Dadurch haben sie direkt die Gesellschaft in ihrem Vermaogen
(bzw. dadurch indirekt die Aktionare, u.a. die BLKB) geschadigt.

Ganz offensichtlich hat in dieser Situation die radicant AG als direkt geschadigte juristische Person
selber einen Anspruch auf Schadenersatz gegen die pflichtvergessenen Personen, die Kraft ihres
Amtes eigentlich das Vermdgen der Gesellschaft zu schitzen haben. Gemass Art. 693 Abs. 3 Ziff.
4 OR kdnnte in einem solchen Fall die Generalversammlung selbst einen Beschluss auf Anhebung
einer Verantwortlichkeitsklage gegen die eigentlichen Organmitglieder fassen. Praktisch klagt
aber bei Untétigkeit der Gesellschaft der Aktionar, jedoch ausschliesslich auf Leistung an die Ge-
sellschaft. Es handelt sich dann funktional um einen der seltenen Falle der gesetzlich einge-
richteten Prozessstandschaft.®®

Was es nicht gibt, ist eine Klage des Aktiondirs gegen die Organmitglieder aus indirekter Schadigung
auf Leistung an sich selbst. Was es aus dogmatischen Griinden ausser Konkurs ebenfalls nicht
geben kann, ist eine Klage des Glaubigers aus indirekter Schadigung. Solange die Gesellschaft
aufrecht steht, fallen, wie erwahnt, nach der festen Rechtsprechung des Bundesgerichts die

8 So auch Harald Bdrtschi (2001) 153; Stefan Hasenbdhler (2003) 170; Peter Béckli (2009) § 18 N. 226 ff.
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Glaubiger als «Geschadigte» ausser Betracht, da ja ihre Forderungen durch Aktiven gedeckt sind;
sie sind daher nicht geschadigt.®’

Im vorliegenden Fall ist zu beriicksichtigen, dass die BLKB als Alleinaktionarin weder als direkt noch
als indirekt geschadigte Aktionarin — gestiitzt auf den Tatbestand der faktischen Organschaft —
gegen sich selbst klagen wiirde. Selbst wenn man diesfalls die Moglichkeit einer Klage der radicant
AG gestutzt auf die «Prozessstandschaft»®® bejahen wiirde, so waren Verantwortlichkeitsan-
spriiche der radicant AG nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts® insoweit ausgeschlossen,
als die BLKB als Muttergesellschaft der radicant AG eine bestimmte Verhaltensweise als ver-
bindlich angeordnet hat, die dann den haftungsbegriindenden Pflichtverstoss des betreffenden
Organmitglieds zum Gegenstand hatte («volenti non fit iniuria»).

Ahnlich negativ ist das Ergebnis hinsichtlich einer eventuellen Klage der Gesellschaftsglédubiger.
Solange die radicant AG aufrecht steht, bleibt auch eine Klage der Gldubiger ausgeschlossen, denn
deren Forderungen sind ja durch die Gesellschaftsaktiven gedeckt. Solange also die BLKB Allein-
aktionarin der radicant AG bleibt, ware ausserhalb des Konkurses somit praktisch niemand zur
Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage aus indirekter Schadigung (Schadigung der radicant AG)
aktivlegitimiert.

(i)  Klage eines Aktiondrs oder Gesellschaftsgldubigers aus direkter Schddigung ausser Kon-
kurs der radicant AG

Aus den hiervor erwdhnten Uberlegungen kann es ausser Konkurs auch keine Klage des Gldu-
bigers aus direkter Schadigung geben. Auch eine direkte Klage von Aktionaren ausser Konkurs auf
Zahlung an sich selbst ist kaum denkbar. Praktisch muss der Klager das Opfer einer «gemein-
rechtlichen Tat» sein —oder aber es liegt einer der seltenen Falle einer Vertrauenshaftung vor.”

(iii) Klage gegen Organmitglieder nach Konkurseréffnung der radicant AG
Sobald gegen die radicant AG der Konkurs eroffnet wiirde, andert sich die Rechtslage hinsichtlich
der Aktivlegitimation zur Geltendmachung einer Verantwortlichkeitsklage wie folgt:

— Die Gldubiger werden klageberechtigt. Sobald die Gesellschaft insolvent wird, sind nicht
nur die Aktionare geschadigt, die ihren Kapitalschutz verlieren, sondern auch die Gesell-
schaftsglaubiger, deren Forderungen nicht mehr vollstandig einbringlich sind;

— Die Aktiondre verlieren die Klagebefugnis;”™

67 Vgl. BGE 117 11438; 122 11l 146 ff.; 125 111 89 ff.
8 Im Sinne von Art. 756 Abs. 1 OR.

69 BGE 4C.397/1998 vom 15. Juni 1999.

0 gl Peter Bockli (2009) § 18 N. 243 ff.

7 Vgl. BGE 117 11 439 ff.
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— Die Ersatzanspriiche fallen in den Topf des «einheitlichen Anspruchs der Gldubigergesamt-
heit»”2. Der indirekte Schaden, der den Glaubigern durch die Uberschuldung, d.h. die man-
gelnde Deckung ihrer Forderungen durch verwertbare Aktiven der Gesellschaft, im Konkurs
entsteht, wird mit dem Schaden der Gesellschaft identisch erklart,

— Aktiv legitimiert ist mit dem Konkursdekret ausschliesslich die Konkursverwaltung;
— Die Aktivlegitimation direkt Geschddigter erlischt praktisch mit der Konkurseroffnung.”

Damit verbliebe etwa im Konkurs der radicant AG fur die Geltendmachung einer Verantwortlich-
keitsklage vor allem noch ein Kreis von Anspruchsberechtigten: indirekt geschddigte Glédubiger der
radicant AG, deren Verantwortlichkeitsanspriiche im Konkurs der Gesellschaft gegen die BLKB als
faktisches Organ der radicant AG von der Konkursverwaltung eingeklagt’* werden.

(iv) Zwischenergebnis zur Beurteilung der Aktivlegitimation

Aus prozessrechtlichen Griinden sind einer aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage gegen den
die BLKB fiir die Schulden der von ihr beherrschten radicant AG relativ enge Grenzen gesetzt.
Ausserhalb des Konkurses wéaren praktisch nur aussenstehenden Minderheitsaktiondire zur Er-
hebung einer Verantwortlichkeitsklage auf Leistung an die Gesellschaft aktivlegitimiert. Solange
die BLKB Alleinaktiondrin der radicant AG bleibt, fillt jedoch auch dieser Kreis der potentiell
Klageberechtigten weg. Im Konkurs konnte die Konkursverwaltung die Verantwortlichkeitsan-
spriiche der indirekt geschddigten Gléubiger gegen die BLKB als faktisches Organ der radicant AG
einklagen.

Es versteht sich, dass Verantwortlichkeitsanspriiche allerdings immer dann besonders hartnackig
verfolgt werden, wenn beim Verantwortlichen selbst oder beim entsendenden Aktionar, wie
vorliegend bei der BLKB, aus der Sicht des Klagers ein «deep pocket» (viel Geld) vorhanden ist.”

E. Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft

1. Rechtliche Rahmenbedingungen und Praxis zur Haftung infolge Doppelorgan-
schaft

Entsendet die Muttergesellschaft — wie das nach der Praxis in Konzernen verbreitet ist — zur Ge-
wahrleistung der einheitlichen Leitung ihre «Vertreter» in die Verwaltungsrate ihrer Tochter-
gesellschaften und haben diese «Konzernvertreter» in den Tochtergesellschaften Organstellung,
kann nach heutigem Recht grundsatzlich auch die Muttergesellschaft fiir Pflichtverletzungen

72 Vgl. BGE 117 11 432.

73 Vgl. BGE 122 111 176 f.; 125 11 86.

74 QOder in seltenen Fillen von den Geschidigten selbst aufgrund von Art. 757 Abs. 2 OR.
7> Vgl. auch Forstmoser/Jaag (2000) 66.
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dieser «entsandten» Verwaltungsrate im Rahmen ihrer Tatigkeit fiir die Tochtergesellschaft in die
Haftung genommen werden.

Nach dem herrschenden Meinungstand in der Lehre begriindet zwar, wie erwahnt, die blosse
«Entsendung» eines Verwaltungsrates fiir sich allein noch keine Organstellung des «Entsenders».
Zufolge des Grundsatzes der Haftung der juristischen Person fiir widerrechtliche Handlungen ihrer
Organpersonen gemdiss Art. 55 Abs. 2 ZGB bzw. Art. 722 OR haftet die Muttergesellschaft jedoch
als juristische Person fir die widerrechtlichen Handlungen ihres Exekutivorgans in seiner Stellung
bei der Tochtergesellschaft.”®

Bei der Entsendung eines Verwaltungsrates ist letztlich auf das konkrete Verhaltnis zwischen der
Muttergesellschaft und dem in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft abgeordneten Ver-
waltungsratsmitglied abzustellen. Ist der Verwaltungsrat aufgrund eines Arbeits- oder Auftrags-
verhaltnisses gegenliber der Muttergesellschaft rechtlich weisungsgebunden (was an sich im
residuellen Kernkompetenzbereich des Verwaltungsrates der Tochtergesellschaft schon heikel
ware), und erteilt die Muttergesellschaft tatsdchlich entsprechende Weisungen, tbt die Mutter-
gesellschaft liber das betreffende Verwaltungsratsmitglied als seinem «Vertreter» im Verwal-
tungsrat der Tochtergesellschaft in der Regel einen bestimmenden Einfluss aus. Im Grunde han-
delt es sich dann auch bei diesem Haftungstatbestand um einen Anwendungsfall der Haftung
aufgrund faktischer Organschaft.

Dieses Haftungsrisiko kann sich inbesondere dann verwirklichen, wenn die Existenz der Tochter-
gesellschaft gefahrdet ist oder wenn diese in Konkurs gerat. Personen, die Doppelorgane sind und
somit auch in einem doppelten Pflichtennexus (gegeniber der Mutter- und der Tochterge-
sellschaft) stehen,”” konnen in diesem Fall im Rahmen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
fur die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft in die Pflicht genommen werden.

2. Beurteilung des Risikos einer Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen in-
folge Doppelorganschaft

Das Risiko einer Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft ist
letztlich vergleichbar mit jenem der Haftung aus faktischer Organschaft. Die BLKB haftet somit als
juristische Person namentlich dann fir die widerrechtlichen Handlungen der von ihr in den
Verwaltungsrat der radicant AG entsandten «Vertreter», wenn sie lber diese tatséichlich an der
Willensbildung der radicant AG teilnimmt und korporative Aufgaben erfillt. In Bezug auf diesen
Haftungstatbestand ist namentlich das in Doppelfunktion sowohl im Bankrat der BLKB als auch im

76 Vgl. BGE 124 111 299 ff.; BGer 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010; Karl Hofstetter (1995) 202 ff.; Peter Bockli
(2009) § 11 N. 470a; Rolf Watter, BSK (2016) Art. 722 N. 1 und 10.

77 Vgl. zur Theorie des «doppelten Pflichtennexus» Peter Forstmoser (1987) N. 697 f.; Peter Bockli (2009) § 13
N. 622; Watter/Roth Pellanda, BSK (2016) Art. 717 N. 17a; Georg Krneta (2005) N. 1885 ff.; Christoph B.
Biihler (2018) 998; BGer H 217/02 vom 23. Juni 2003, E. 5.2.1.
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Verwaltungsrat der radicant AG eingesetzte Mitglied «exponiert», welches dort gleichzeitig als
Prasident des Verwaltungsrates amtet.

F. Haftung der BLKB aus «Konzernvertrauen»

1. Rechtliche Rahmenbedingungen und Praxis zur Haftung aus «Konzernver-
trauen»

Seit dem «Swissair»-Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 19957 wird auch die soge-
nannte «Haftung aus Konzernvertrauen» diskutiert.” Danach haftet eine Muttergesellschaft fur
die Schulden ihrer Tochtergesellschaft, wenn sie gegeniber Dritten zum Ausdruck gebracht hat,
dass sie fur die betreffenden Schulden ihrer Tochtergesellschaft einsteht, und sich bei diesen
Dritten deshalb ein berechtigtes Vertrauen in die Unterstiitzung durch die Muttergesellschaft
bildet. In dem insgesamt doch sehr speziell gelagerten Entscheid «Swissair» ging es darum, dass
es die Muttergesellschaft zuliess, dass ihre Tochtergesellschaft in Werbung und Korrespondenz
intensiv auf ihre Einbettung in den Konzern und gar ausdriicklich darauf hinwies, dass tUberall da,
wo die Tochtergesellschaft auftrete, auch die Muttergesellschaft «dahinter stehe».

Seit dem «Swissair»-Urteil hat sich jedoch der Staub gelegt und das Bundesgericht hat die Praxis
zur Vertrauenshaftung in wichtigen Punkten prazisiert und letztlich eingeschrdnkt.?° Auch in der
Lehre wird inzwischen liberwiegend dafiir gehalten, dass es im Grunde keine eigenstandige
Rechtsfigur «Haftung aus Konzernvertrauen» gibt.8! Es geht immer um die Frage, ob die Vor-
aussetzungen einer allgemeinen Vertrauenshaftung gestutzt auf Art. 2 ZGB gegeben sind. Eine
solche entsteht zulasten einer Konzernobergesellschaft, wenn die folgenden vom Bundesgericht
und der Lehre herausgearbeiteten vier Voraussetzungen alle erfillt sind:®

— es liegt eine ein Vertrauen in ein bestimmtes kiinftiges Verhalten begriindende Erkldrung
der Muttergesellschaft vor (z.B. Werbetexte, Verwendung des Logos der Muttergesell-

78 BGE 120 Il 331, bestatigt durch BGE 123 111 231, BGE 124 111 297, BGE 133 111 449 und 134 11 390.

7 Roland von Biiren (2005) 187 ff.; Alexander Vogel (2002) 632 ff.; Peter Bckli (2009) § 11 N. 475 ff.; Burg/von
der Crone (2010) 417 ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (2018) § 24 N. 62.

8  vgl. vor allem BGE 124 11l 297, wonach der Konzerntatbestand als solcher gegeniiber den Personen, die mit
einer Untergesellschaft in geschaftliche Beziehungen treten, keine implizite Begriindung des Vertrauens in
Leistungen der Obergesellschaft erwecken; vgl. auch BGE 133 IIl 449, wonach das Vertrauen auf eine frei-
willige Leistungserbringung nur ganz ausnahmsweise Schutz finden kann, namentlich wenn der Vertrags-
schluss auf Grund bestehender Machtverhaltnisse oder der Abhangigkeit des Vertrauenden faktisch nicht
moglich ist und dem Vertrauenden gleichzeitig der Verzicht auf das Geschaft nicht zugemutet werden kann.

81 vgl. Peter Loser (2006) N. 983; Jean Nicolas Druey (2005) 1087 f.; Peter Béckli (2009) § 11 N. 478.

8  vgl.insbesondere BGE 124 Il 297; von der Crone/Walter (2001) 53 ff.; Jean Nicolas Druey (2005) 1088; Peter
Bockli (2009) § 11 N. 477.
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schaft in Zusammenhang mit Geschaften der Tochtergesellschaft, Genehmigungsvorbe-
halte in Vertragen, Patronatserklarungen® etc.), und diese Erklarung spielte sich in einer
«Sonderverbindung» zwischen Erklarer und Erklarungsempfanger ab (z.B. Sondierungsge-
sprache im Hinblick auf einen spater nicht zustande gekommenen Vertrag);

— das erweckte Vertrauen ist schiitzenswert;

— die Erkldrung der Muttergesellschaft veranlasst den Erklarungsempfanger zu einem spezi-
fischen Tun oder Unterlassen, das sich spater als schadlich herausstellt;

— die Muttergesellschaft verletzt das in sie berechtigterweise gesetzte Vertrauen des Erkla-
rungsempfangers.

Nach diesen Grundsatzen begriindet weder die Beteiligung der Muttergesellschaft an einer Toch-
tergesellschaft noch der Umstand, dass diese in den Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft «Ver-
treter» entsendet, fir sich alleine einen Vertrauenstatbestand. Auch ein blosser Hinweis auf das
Bestehen einer Konzernverbindung oder die Initiierung von Vertragsverhandlungen durch die
Muttergesellschaft sind nicht ausreichend.®* Eine Vertrauenshaftung der Muttergesellschaft
kommt vielmehr dann tiberhaupt in Frage, wenn die Konzernleitung zuerst durch konkrete Mass-
nahmen (wie z.B. Werbetexte, Verwendung von Firmennamen und Marken mit Konzernbezug,
Genehmigungsvorbehalte bei Vertragen, Patronatserklarungen etc.) ein ganz spezifisches Ver-
trauen geschaffen hat und dieses anschliessend in krasser Weise verletzt, wodurch bei einem
Stakeholder der Tochtergesellschaft ein Schaden entsteht.

2. Beurteilung des Risikos einer Haftung der BLKB aus «Konzernvertrauen»

Nach den vorstehenden Uberlegungen ist fiir die Geltendmachung von Anspriichen auf der
Grundlage einer Haftung aus erwecktem «Konzernvertrauen» darauf abzustellen, ob die vom
Bundesgericht aufgestellten kumulativen Voraussetzungen einer Vertrauenshaftung erfllt sind.
Aufgrund der 100%-Beteiligung der BLKB, welche die radicant AG medienwirksam gegriindet hat,
und der Entsendung eines «Vertreters» in den Verwaltungsrat der radicant AG, der dort die
Schlisselfunktion als Prasident wahrnimmt, konnten sich Dritte hinsichtlich ihrer Investition in
«falscher» Sicherheit wiegen, indem sie davon ausgehen, die BLKB stehe letztlich fiir die Schulden
der radicant AG ein. Solche Behauptungen kénnten aber nach dem Gesagten kaum durchdringen.
Diese Umstande vermogen, wie erwahnt, fiir sich allein noch keinen Vertrauenstatbestand zu
begriinden. Auch das bundesgerichtliche Erfordernis der «Sonderbeziehung» dirfte unter fast
keinen vorstellbaren Umstanden erfillt sein. Ohne Sonderbeziehung und ohne konkretes
Vertrauen begriindende Massnahmen kann nicht mit Erfolg behauptet werden, die radicant AG

8 Anton K. Schnyder (1990) 57 ff.
8  vgl. Urteil des Handelsgerichts Zirich vom 12. Mai 2009, Erw. 1.2.2., zitiert bei Burg/von der Crone (2010)
423.
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habe — mit Wissen und Willen der BLKB, jedenfalls aber ohne Intervention der BLKB — den be-
rechtigten Eindruck erweckt, die BLKB wirde fiir die Verpflichtungen der radicant AG einstehen.

In der Anwendung der Vertrauenshaftung ist letztlich der extern kundgegebene Organisations-
tatbestand massgebend. Die radicant AG tritt — soweit ersichtlich — im Markt vollig eigenstandig
mit eigener Firmierung und Marke als digitale Plattform mit dem Fokus auf «Sustainable Lifestyle»
auf und ldsst keine Verbindung zur BLKB erkennen. Einzig der Zusatz «powered by BLKB» stellt
eine gewisse Beziehung zur BLKB her, doch liesse sich daraus auch ein blosses Sponsoring der BLKB
ableiten. Die beiden Banken dirften ausserdem aufgrund der vertraglich vereinbarten «Shares
Services» auf Konzernebene (iber gewisse gemeinsame Dokumente und allenfalls auch Wei-
sungen verfligen, wie etwa in den Bereichen des Risikomanagements oder der Compliance.
Obgleich es sich dabei vor allem um unternehmensinterne Dokumente handelt, ist darauf zu
achten, dass die beiden Banken in diesen Dokumenten jeweils eigenstandig mit den Logos der
eigenen Bank auftreten, um zu vermeiden, dass sie sich nicht der Konstellation annéhern, die im
Fall «Swissair» haftungsauslésend war: die Tochtergesellschaft wies in diesem Fall in Werbung
und Korrespondenz auf ihre Einbettungin den Konzern hin, womit gegenliber Dritten der Eindruck
erweckt wurde, die Muttergesellschaft stehe Uberall dort dahinter, wo die Tochtergesellschaft
tatig war.

Solange die BLKB jedoch durch solche und weitere Massnahmen gegen aussen nicht berechtigte
Erwartungen in ihr Konzernverhalten und in ihre Konzernverantwortung im Verhaltnis zur
radicant AG erweckt, kann es als eher unwahrscheinlich bezeichnet werden, dass die vier strengen
Voraussetzungen der Vertrauenshaftung des Bundesgerichts im Fall der radicant AG erfiillt sein
konnten.

G. «Faktischer Beistandszwang» der BLKB als Muttergesellschaft der
radicant AG

1. Der Bundesgerichtsentscheid i.S. SKA und CS Holding gegen die EBK

Im Entscheid BGE 116 | b 331 ff. hat das Bundesgericht im Hinblick auf einen Bankkonzern die
These aufgestellt, zwischen den einzelnen Gesellschaften bestehe ein «faktischer Beistands-
zwang». Es hat daraus konkret den Schluss gezogen, dass die bankengesetzlich erforderlichen
Eigenmittel auf Konzernebene vorhanden sein missen.?

Die CS Holding war Muttergesellschaft der Schweizerischen Kreditanstalt (SKA). Eine ihrer wie-
teren Beteiligungen, zu 44.5%, war die CS First Boston Inc., eine Holdinggesellschaft, deren

8 Vgl. Peter Forstmoser (2000) 124; Druey/Vogel (1999) 128 ff.; Peter V. Kunz (2013) 1 ff.; Christoph B. Biihler
(2018) 1000.
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Tochtergesellschaften wie die SKA im Bankwesen tatig waren. Zuvor war die SKA selber Mutter-

gesellschaft der zur First Boston gehdrenden Gesellschaft gewesen. Die Eidgendssische Banken-

kommission (als damals zustandige Aufsichtsbehorde, bevor die Finanzmarktaufsicht an die

FINMA Ubertragen worden war) verlangte von der SKA die Einreichung einer Konzernbilanz der

CS Holding, in welche die CS First Boston quotenkonsolidiert einzubeziehen war. Demgemass

hatte die SKA in ihrer Eigenmittelunterlegung gemass Art. 4 Abs. 1 BankG auch die CS First Boston-

Gruppe abzudecken. Das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde ab; es be-

grindete die Pflicht zum Einbezug der CS First Boston in den Konsolidierungskreis der Eigenmittel-

unterlegung im Kern wie folgt:

«Es liegt auf der Hand, dass fiir die Beurteilung der sich in einem atypischen Bank-
konzern fiir eine der Aufsicht der Eidgendssischen Bankenkommission unterstehende
Bank aus dem wirtschaftlichen Verbundsystem ergebenden Risiken eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise an Stelle einer formalrechtlichen Betrachtung Platz zu grei-
fen hat. Wie auch im klassischen Bankkonzern beruhen diese Risiken ja eben nicht auf
rechtlichen Verpflichtungen der Bank gegeniiber andern Konzerngesellschaften. Wie
die Eidgendssische Bankenkommission zutreffend festhdlt, besteht ein faktischer Bei-
standszwang einer Bank gegeniiber einem anderen Unternehmen des Bank- und Fi-
nanzbereiches grundsdtzlich dann, wenn aufgrund éffentlich zugdinglicher Informa-
tionen eine derart enge Verbindung zwischen beiden Gesellschaften hergestellt
wird, dass sie als Bestandteile derselben wirtschaftlichen Einheit bzw. Unterneh-
mung erscheinen. Dies ist namentlich der Fall, wenn Verbindungselemente wie glei-
che Firma oder Firmenbestandteile, Kapitalverflechtungen vertikaler oder horizon-
taler Natur, personelle Verflechtung der Organe, die auf einheitliche oder koordi-
nierte Leitung schliessen lassen, sowie Synergien und Marktaufteilungen vorliegen. »
(Hervorhebungen beigefiigt)

159 Das Bundesgericht leitet die Wahrscheinlichkeit des «faktischen Beistandes» also im Wesent-

lichen aus den folgenden Elementen ab:

Das als zentral betrachtete Firmenelement der Muttergesellschaft wird zum einen als
dusseres Zeichen des Zusammenwirkens zwischen den einschlagigen Gesellschaften und
zum andern als Beleg der dussern Identifikation der Holding mit der Tochtergesellschaft
gewertet.

Das Ausmass der kapitalmdssigen Verflechtung wird hervorgehoben.

Die personelle Verflechtung der Organe der betreffenden Gesellschaften deute auf eine
«einheitliche oder koordinierte Leitung» hin.

Es liegen Synergien und Marktaufteilungen unter den Gruppengesellschaften vor.

86

BGE 116 1b 331 ff., 339 E. 3. a.
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Der «Beistandszwang» unter mehreren Unternehmen einer Finanzgruppe findet seine auf-
sichtsrechtliche Grundlage heute in Art. 3c Abs. 1 Bst. ¢ BankG und Art. 21 BankV. Demgemadss
kann sich ein Beistandszwang entsprechend den vom Bundesgericht entwickelten Kriterien ins-
besondere ergeben aufgrund von personellen oder finanziellen Verflechtungen, der Verwendung
einer gemeinsamen Firma, eines einheitlichen Marktauftritts oder von Patronatserklarungen.®’

2. Bedeutung des Bundesgerichtsentscheids fiir die Konzernhaftung

Das CS-Urteil des Bundesgerichts sollte aus haftungsrechtlicher Sicht weder (iberschatzt noch
verallgemeinert werden; es kann vor allem nicht ohne weiteres in den Zusammenhang des Kon-
zernhaftungsrechts gestellt werden. Aus dem Bundesgerichtsentscheid |dsst sich nach Auffassung
des Unterzeichneten®® keine Einheitshaftung des Konzerns ableiten, vor allem nicht aus zwei
Uberlegungen:®

— Das Bundesgericht hatte sich mit einer spezifischen Frage — der aufsichtsrechtlichen Eigen-
mittelunterlegung — zu befassen. Bei der konkreten Rechtsfolge stand mithin nicht eine
Haftung im Vordergrund, sondern die Anwendung des Bankenaufsichtsrechts. Es hat eher
beilaufig darauf hingewiesen, dass die Gesellschaften einer Bankengruppe «eine wirt-
schaftliche Einheit bilden» wiirden und diese Bemerkung nicht zum Ausgangspunkt seiner
rechtlichen Erwagungen gemacht.

— Das Bundesgericht hat im betreffenden Entscheid auch betont, dass ein faktischer Zwang
ohne rechtliche Verpflichtungen vorliege, so dass eine Rechtspflicht eben gerade nicht be-
steht.

Der CS Holding-Entscheid begriindet mithin nicht eine zusdtzliche Haftungsgrundlage, sondern
leitet vielmehr aufsichtsrechtliche Konsequenzen (namlich die Pflicht zur konsolidierten Eigen-
mittelunterlegung) aus der Annahme ab, dass innerhalb des Konzerns freiwillig bzw. ohne Rechts-
zwang Beistand geleistet wird. Im Zentrum steht damit eine Tatsachenfeststellung, namlich die
Festhaltung des Phdanomens, dass je nachdem ein Interesse einer Konzerngesellschaft besteht,
einer anderen im Krisenfall beizustehen.°

H. Haftung der BLKB aus Vertragen mit der radicant AG

Der Vollstandigkeit halber ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass sich eine Haftung der BLKB
gegenuber der radicant AG auch aus Vertrégen mit ihrer Tochtergesellschaft ergeben kann.

8 Art. 21 Abs. 2 BankV.

8 Vgl. Christoph B. Biihler (2018) 1001.

8  Ebenso Peter Forstmoser (2000) 125; vgl. auch Druey/Vogel (1999) 132; Peter Kunz (2013) 3.
% vgl. Druey/Vogel (1999) 132.
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Es geht hier nicht etwa um Vertrage als Gestaltungsform der Konzernierung, wie sie insbesondere
das deutsche Recht in Form von sogenannten «Beherrschungsvertréigen» oder «Gewinnabfiih-
rungsvertrdgen» zur Bildung eines «Vertragskonzerns» kennt.** Dieser ist dem Schweizer Recht
fremd, das — wie erwahnt — auf das Konzept des «faktischen Konzerns» abstellt, der durch die
Zusammenfassung von mehreren Gesellschaften unter eine einheitliche Leitung zustande kommt.

Zu denken ist vielmehr an die zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft als eigenstandigen Unter-
nehmen zu Drittbedingungen («at arm’s length») abgeschlossenen Vertrage.

Dem Unterzeichneten wurde mitgeteilt, dass zwischen der BLKB und der radicant AG namentlich
die folgenden Vertrage abgeschlossen wurden, deren konkreter Inhalt dem Unterzeichneten je-
doch nicht bekannt ist:

— Rahmenvertrag, der die Leistungen der BLKB in der Aufbauphase der radicant AG regelt;

— Diverse Dienstleistungs-Einzelvertrédge (flr interne Revision, Finanzbuchhaltung, Ubrige
Leistungen des Geschaftsbereichs Finanz- und Risikomanagement, Legal & Compliance);

— Kreditvereinbarung mit einer zweckgebundenen, unwiderruflichen Kreditzusage der BLKB
gegenlber der radicant AG, welche einzig dem Zweck der Einhaltung der Bestimmungen
Uber die privilegierten Einlagen gemass Art. 37a Abs. 6 BankG dient.

Kann die BLKB die der radicant AG in diesen Vertragen zugesicherten Leistungen nicht erbringen
oder verletzt sie ihre vertraglichen Pflichten schuldhaft und entsteht der radicant AG dadurch ein
Schaden, so hat diese gegeniiber der BLKB einen vertraglichen Anspruch auf Schadenersatz.®> Die
potentielle Haftung hangt dann freilich entscheidend von der Ausgestaltung und der Rechtsnatur
des betreffenden Vertrages von den konkreten Umstanden des Einzelfalls ab. Die diesbeziiglichen
konkreten Haftungsrisiken kénnen hier ohne Einsicht in die betreffenden Vertrage freilich nicht
beurteilt werden.

V. Zwischenergebnis zur ersten Frage der Haftung der BLKB fiir die
Verbindlichkeiten der radicant AG

Die juristische Analyse und Beurteilung hat ergeben, dass die radicant AG grundsatzlich eine von
der BLKB getrennte, weitgehend selbstéindig organisierte und verwaltete juristische Person ist. Die
radicant AG tritt grundsatzlich eigenstdndig mit eigener Firmierung und Marke im Markt auf,
verfligt Uber ein eigenes Sondervermdgen mit separatem Gléubigerkreis, und es findet — soweit
ersichtlich — keine Vermdgensvermischung zwischen den beiden Bankinstituten statt. Die BLKB
stellt zwar — wie dies im Konzern zur Sicherstellung der einheitlichen Leitung an sich nicht uniiblich
ist — mit dem Prasidenten des Verwaltungsrates ein Mitglied aus den Reihen des eigenen Bankrats

9 Vgl. dazu Peter Béckli (2009) § 11 N 46.
9 Art. 97 Abs. 1 OR.
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als ihren «Vertreter» im obersten Leitungs- und Aufsichtsorgan der radicant AG, doch sind die
Fihrungsorgane der beiden Banken ansonsten ohne weitere Doppelorganschaften und — soweit
ersichtlich — mit Mitgliedern besetzt, die voneinander unabhéangig sind.

Die BLKB und die radicant AG haben sodann gestiitzt auf einen Rahmenvertrag und einzelne
Dienstleistungsvertrage verschiedene Stabsfunktionen und Prozesse (interne Revision, Finanz-
buchhaltung, Risikomanagement, Legal & Compliance) nach einem «Shared Services»-Konzept
zusammengelegt, die von der BLKB gefiihrt werden. Auf Stufe Einzelinstitut nehmen jedoch
jeweils separate Fihrungsgremien die Organpflichten wahr, die ihren jeweiligen Aktiondren und
auch den weiteren Stakeholdern regelmdssig eigenstiandig Rechenschaft lber ihre Tatigkeit
ablegen. Das Risiko einer «Durchgriffshaftung» der BLKB fiir die Schulden der radicant AG ist somit
unter Vorbehalt von krassen Missbrauchstatbestanden im konkreten Einzelfall als relativ gering
einzustufen.

Es versteht sich sodann, dass die BLKB gegeniiber der radicant AG auch aus Vertrédgen mit ihrer
Tochtergesellschaft haftbar gemacht werden kann, soweit sie ihren vertraglichen Pflichten nicht
nachkommt und der radicant AG dadurch ein Schaden entsteht. Dabei handelt es sich jedoch nicht
um einen Haftungsrisiko, dass sich spezifisch aus der Konzernkonstellation ergeben wirde,
sondern vielmehr um ein im allgemeinen Geschaftsverkehr tbliches Haftungsrisiko, dem die BLKB
— wie im Verhadltnis auch zu anderen Geschaftspartnern — generell durch ihre Tatigkeit im Markt
ausgesetzt ist.

Das Risiko der BLKB, fiir die Schulden der radicant AG haftbar gemacht zu werden, |asst sich damit
im Wesentlichen in drei Gruppen einteilen:

— Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit («faktische Organschaft») gemdiss Art. 39
BankG i.V.m. Art. 754 OR: Ein gewisses Haftungsrisiko besteht fiir die BLKB hinsichtlich deren
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit als «faktisches Organ» der radicant AG, namlich dann,
wenn sich diese organtypisch in die Geschaftsfliihrung der radicant AG einmischt, ihr spezifische
Pflichtwidrigkeiten in dieser von ihr usurpierten Rolle nachgewiesen werden kénnen, und diese
Pflichtverstosse addquat kausal einen bestimmten, dem Gericht nachgewiesenen Schaden ver-
ursacht haben. Haftungsauslésend ist dabei nicht bereits der Umstand, dass die BLKB Alleinak-
tiondrin der radicant AG ist und einen «Vertreter» in das Prasidium des obersten Aufsichts- und
Leitungsorgans der radicant AG entsendet, sondern die tatséichliche und andauernde Einfluss-
nahme auf die Geschdftsfiihrung der radicant AG seitens der Organe der BLKB, sei es direkt
durch die Erteilung von Konzernweisungen an die Organe der radicant AG, sei es indirekt durch
die individuelle Weisungserteilung an die von ihr entsandten «Vertreter» im Verwaltungsrat
der radicant AG. Aus prozessrechtlichen Griinden sind einer aktienrechtlichen Verantwortlich-
keitsklage gegen die BLKB als «faktisches Organ» fir die Schulden der von ihr beherrschten
radicant AG allerdings relativ enge Grenzen gesetzt: Ausserhalb des Konkurses waren —im Falle
einer allfalligen spateren Beteiligung weiterer Aktionare an der radicant AG — praktisch nur die
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aussenstehenden Minderheitsaktiondre zur Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage auf Leis-
tung an die Gesellschaft aktivlegitimiert. Im Konkurs kénnte demgegeniber die Konkursver-
waltung die Verantwortlichkeitsanspriiche der indirekt geschadigten Glaubiger gegen die BLKB
als faktisches Organ der radicant AG einklagen.

Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft gemdiss Art. 55 Abs.
2 ZGB bzw. Art. 722 OR: Das Risiko einer Haftung der BLKB fiir unerlaubte Handlungen ihrer
Organpersonen im Verwaltungsrat der radicant AG ist letztlich vergleichbar mit jenem der Haf-
tung aus faktischer Organschaft. Die BLKB haftet somit als juristische Person namentlich dann
fur die widerrechtlichen Handlungen der von ihr in den Verwaltungsrat der radicant AG ent-
sandten «Vertreter», wenn sie Uber diese tatsachlich an der Willensbildung der radicant AG
teilnimmt und korporative Aufgaben erfillt. In Bezug auf diesen Haftungstatbestand ist na-
mentlich das in Doppelfunktion sowohl im Bankrat der BLKB als auch im Verwaltungsrat der
radicant AG als Prasident eingesetzte Mitglied «exponiert».

Haftung der BLKB aus erwecktem «Konzernvertrauen» gestiitzt auf Art. 2 ZGB: Eine Haftung
der BLKB aus «Konzernvertrauen» wird nicht allein dadurch begriindet, dass die BLKB Alleinak-
tionarin der radicant AG ist, diese der einheitlichen Konzernleitung unterstellt ist, gewisse
«Shares Services» bestehen und einen «Vertreter» in den Verwaltungsrat der radicant AG ent-
sendet. Eine Vertrauenshaftung der BLKB kommt erst in Frage, wenn die vom Bundesgericht
aufgestellten, relativ strengen Voraussetzungen erfiillt sind, d.h. die BLKB misste durch ihr
konkretes Verhalten in einer Sonderverbindung zu Dritten ein schiitzenswertes Vertrauen oder
bestimmte Erwartungen in ihr Konzernverhalten oder ihre Konzernverantwortung erwecken,
welche diese Dritten zu einem spezifischen Tun oder Unterlassen veranlasst, das sich spater als
schadlich herausstellt, und die BLKB miisste dieses in sie berechtigterweise gesetzte Vertrauen
anschliessend in krasser Weise verletzen.

172 Keine zusdtzliche Haftungsgrundlage besteht nach Auffassung des Unterzeichneten demgegen-

Uber im Tatbestand des sogenannten «faktischen Beistandszwangs», den das Bundesgericht im
Entscheid i.S. SKA und CS Holding gegen die EBK® entwickelt hat. Das Bundesgericht hat in diesem
Entscheid vielmehr bestimmte aufsichtsrechtliche Konsequenzen (ndmlich die Pflicht zur kon-

solidierten Eigenmittelunterlegung) aus der Annahme abgeleitet, dass innerhalb des Konzerns

freiwillig — also ohne Rechtszwang — Beistand geleistet wird.

93

BGE 116 1 331 ff.
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Gutachterfrage 2: Begrenzung der Haftung der BLKB in Bezug auf
ihre Tochtergesellschaften

Falls Frage 1.2 bejaht wird: Wie lassen sich die betreffenden Haftungsrisiken der BLKB beschrdn-
ken?

2.1 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte organisatorische bzw. Governance-
Massnahmen innerhalb der Konzernstruktur der BLKB beschrénken?

2.2 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte Vorgaben oder Auflagen fiir Toch-

tergesellschaften im Kantonalbankgesetz (wie Beschrinkung des Geschdftszwecks und —krei-
ses, des Eigenhandels oder zusdtzliche Reservenbildungsvorschriften) beschrénken

I.  Maogliche Vorkehrungen zur Verminderung der Haftungsrisiken

Haftungsrisiken kdnnen generell nicht vollig eliminiert werden; sie lassen sich jedoch reduzieren,
indem sie erkannt und durch flankierende Massnahmen bzw. ein entsprechendes Verhalten unter
Kontrolle gehalten werden.

Es stellt sich indessen die Frage, ob und wie sich die vorerwdhnten drei Hauptrisiken einer kon-
zernrechtlich begriindeten zivilrechtlichen Haftung der BLKB fiir die Verbindlichkeiten der radicant
AG (Haftung aus faktischer Organschaft, unerlaubter Handlung und Konzernvertrauen) durch das
Verhalten der Beteiligten oder konkrete Vorkehrungen, namentlich durch bestimmte organi-
satorische bzw. Governance-Massnahmen innerhalb der Konzernstruktur, reduzieren lassen.

A. Reduktion des Risikos einer Haftung aus aktienrechtlicher Verantwort-
lichkeit («faktische Organschaft») und aus unerlaubter Handlung infolge
Doppelorganschaft

1. Beschrankung auf die Wahrnehmung der Rechte der BLKB als Allein- oder
Mehrheitsaktiondrin (radicant AG als reine Finanzbeteiligung)

Unter den Titeln «Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit» und «Haftung aus uner-
laubter Handlung infolge Doppelorganschaft» konnte die BLKB ihr Haftungsrisiko fiir die radicant
AG freilich am starksten reduzieren, indem sie trotz 100%-Beteiligung oder einer allfalligen
spateren Mehrheitsbeteiligung ihren Leitungsanspruch in Bezug auf die radicant AG aufgeben und
diese sozusagen aus dem Konzernverbund «entlassen» wiirde, indem sie diese kiinftig als reine
Finanzbeteiligung betrachten und sich auf die Wahrnehmung ihrer Rechte als Allein- oder
Mehrheitsaktionarin namentlich in den Generalversammlungen der radicant AG beschrdnken
wirde. Dies wiirde allerdings nicht nur wesentliche Verdnderungen der Organisationsstruktur
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(Verzicht auf Integration der Konzernleitungsorgane in die Flihrungsorganisation und Kompetenz-
ordnung der radicant AG sowie Verzicht auf Entsendung von «Vertretern» in den Verwaltungsrat
der radicant AG bzw. die Doppelorganschaft), sondern wohl auch eine Anpassung der Digitali-
sierungs- und Nachhaltigkeitsstrategie, welche die BLKB speziell mit der Griindung der radicant
AG ins Auge gefasst hat, voraussetzen und bewirken, dass die BLKB auf die im Konzernverbund
mit der radicant AG (iber den Rahmenvertrag und die Dienstleistungsvertrage genutzten Syner-
gien verzichten musste.

Solange die radicant AG aber im BLKB-Konzern integriert bleiben soll und konzernintern auch
weiterhin gewisse Synergien genutzt werden sollen, besteht fiir eine Beschrankung des Haftungs-
risikos aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit an sich wenig Handlungsspielraum. Das Element,
welches haftungsbegriindend sein kann, die «faktische Organschaft», ist ja letztlich begriffs-
notwenig gerade konstitutives Merkmal des Konzerns: Zieht die BLKB als Muttergesellschaft
gewisse Aufsichts- und Flihrungskompetenzen an sich, um eine einheitliche Leitung im Kon-
zerninteresse sicherzustellen, so wird sie dies zwangsldufig nur durch eine gewisse organtypische
Einflussnahme auf die Geschéftsflihrung der radicant AG machen kdnnen; dadurch aber wird
gerade die ihr zugerechnete potentiell haftungsbegriindende faktische Organstellung begriindet.

2.  Zuriickhaltende Einflussnahme auf die Geschaftsfiihrung der radicant AG

Dennoch besteht auch bei einer Beibehaltung der Konzernierung und Wahrnehmung der einheit-
lichen Konzernleitung seitens der BLKB durchaus die Moglichkeit eines das Haftungsrisiko min-
dernden Verhaltens: Die Beteiligung an der radicant AG oder die blosse Entsendung von «Ver-
tretern» in das oberste Aufsichts- und Leitungsorgan der radicant AG begriindet an sich, wie
erwahnt, noch keine faktische Organschaft, sondern dariiber hinaus ist vielmehr eine tatsdchliche
und andauernde Einflussnahme auf die Geschdiftsfiihrung der radicant AG seitens der Organe der
BLKB erforderlich. Die BLKB kdonnte somit die Angriffsflache flir mogliche direkt gegen sie als
«faktisches Organ» der radicant AG gerichtete Klagen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
immerhin dadurch gering halten, dass die Organe der BLKB nicht direkt Einfluss auf die Geschéfts-
flhrung der radicant AG nehmen, sondern sich vielmehr darauf beschranken, als Eigner gewisse
strategische Vorgaben machen und «ihren Vertretern» im Verwaltungsrat der radicant AG ihre
eignerpolitischen Erwartungen mitzuteilen. Diese sollten —immer aus haftungsrechtlicher Sicht —
eher allgemein gehalten sein und sich auf die zu erreichenden Konzernziele und generelle Ver-
haltensleitlinien beschranken. Je mehr die BLKB bzw. deren Organe direkt Instruktionen zu
konkreten Massnahmen der Geschaftsfiihrung erteilen und je haufiger und spezifischer diese
erteilt werden, desto grosser wird fiir die BLKB das Risiko, aufgrund einer faktischen Organstellung
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit gemdss Art. 754 OR in die Haftung genommen zu
werden.

Die BLKB wiirde die einheitliche Konzernleitung nach diesem Konzept dann vor allem tber ihre
Eignerstrategie, allgemein gehaltene eignerpolitische Erwartungen sowie Uber ihren einzigen
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«Vertreter» im Verwaltungsrat der radicant AG wahrnehmen und die radicant AG grundsatzlich
noch stringenter wie ein Drittunternehmen behandeln, an welchem sie massgeblich beteiligt ist.
Dadurch dirfte zwar das zivilrechtliche Haftungsrisiko aus «faktischer Organschaft» der BLKB noch
weiter abgeschwacht werden, doch gilt es immerhin auch zu bedenken, dass der dadurch zum
Ausdruck kommende abgeschwachte Leitungsanspruch der BLKB und die damit méglicherweise
auch einhergehenden Kontroll- und Effizienzverluste in der Fiihrung der radicant AG sich auch
negativ auf die Haftungsrisiken auswirken kénnten und eventuell gar nicht im besten unterneh-
merischen Interesse der BLKB waren.

3. Noch konsequentere personelle Entflechtung der obersten Leitungs- und Auf-
sichtsorgane der BLKB und radicant AG

Die BLKB konnte sich sodann auch organisatorisch starker auf das konzernrechtliche Aushand-
lungskonzept®* ausrichten, das sich am Governance-Modell einer Tochtergesellschaft mit einer ins
Gewicht fallenden Minderheitsbeteiligung orientiert: Die obersten Flihrungsorgane des Konzerns
bzw. der BLKB wiirde dabei personell noch konsequenter von derjenigen der BLKB «entflochten»,
indem die BLKB auf die Doppelorganschaft eines ihrer Bankratsmitglieder in der Funktion des
Prasidenten des Verwaltungsrates bei der radicant AG verzichtet und stattdessen beispielsweise
ein Mitglied der Geschéftsleitung der BLKB lediglich als ordentliches Mitglied (oder Vizeprasident)
in den Verwaltungsrat der radicant AG entsendet, welches weiterhin eine gewisse «Bindeglied»-
Funktion zur BLKB aufrechterhalten konnte. Indem das Prasidium der radicant AG mit einer von
der BLKB unabhangigen Personlichkeit besetzt ware, wirde die radicant AG insbesondere auch
nach Aussen ein noch starkeres Signal der Unabhangigkeit setzen.

Unter Governance-Aspekten ist es zudem an sich dysfunktional, wenn ein Mitglied des obersten
Leitungs- und Aufsichtsorgans der Muttergesellschaft in seiner Rolle als Mitglied des Verwaltungs-
rates der Tochtergesellschaft zugleich (gemdss Organisations- und Geschaftsreglement radicant
AG) den Weisungen der operativen Konzernleitungsorgane unterstellt ist, welche es auf der Ebene
der Muttergesellschaft an sich wiederum selber beaufsichtigt.

Die weiteren Mitglieder des Verwaltungsrats der radicant AG dirften demgegeniiber grund-
satzlich von der BLKB unabhdingig sein.

4. Sicherstellung der Solvabilitat und minimalen Eigenwirtschaftlichkeit der Kon-
zerngesellschaften

Die rechtliche Analyse hat ergeben, dass fiir die BLKB in Bezug auf ihre 100%-Beteiligung an der
radicant AG ein Risiko, aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit in die Haftung genommen zu
werden, eigentlich nur von Seiten der Gldubiger besteht, und dieses manifestiert sich in der Regel

% Vgl. dazu oben Rz. 78.
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nur im Konkurs. Daher ist unter dem Aspekt der Verantwortlichkeit durch eine angemessene
Uberwachung («Konkursradar» im Rahmen des Beteiligungsmanagements) insbesondere sicher-
zustellen, dass die radicant AG zahlungsfahig bleibt und die erforderliche Liquiditat vorhanden ist.
Dies verlangt Vorsicht vor allem auch bei der konzerninternen Darlehensgewahrung oder auch bei
einem allfilligen «cash pooling» im Konzern. Ubermassige finanzielle Risiken, einschliesslich Haf-
tungsrisiken der Konzerngesellschaften, sind moglichst zu vermeiden.®

Die BLKB und der Verwaltungsrat der radicant AG haben insbesondere auch darum besorgt zu
sein, dass die radicant AG im Hinblick auf ihre Tatigkeit Gber ein genligendes Eigenkapital und eine
minimale Eigenkapitalrendite verfigt. Zu diesem Zweck sind stets auch Geschaftsopportunitaten
im Interesse der radicant AG zu entwickeln und in Abstimmung auf das libergeordnete Konzern-
interesse der BLKB zu nutzen.*

B. Reduktion des Risikos einer Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen

1. Vermeidung von konkreten Aussagen zum finanziellen Riickhalt durch die
BLKB

Ein denkbares Haftungsrisiko vermdéchte sodann, wie dargelegt, auch der Tatbestand der «Ver-
trauenshaftung» zu begriinden. Aufgrund der besonderen Beteiligungskonstellation (100% Be-
teiligung des Kantons Basel-Landschaft an der BLKB einerseits und 100%-Beteiligung der BLKB an
der radicant AG anderseits) konnte der «Investitionsappetit» von Stakeholdern (oder Dritten, die
es werden wollen) dadurch angeregt werden, dass diese sich hinsichtlich ihrer Investition in
«falscher» Sicherheit wiegen, indem sie davon ausgehen, die BLKB (oder der Kanton Basel-Land-
schaft) stehe letztlich fiir die Schulden der radicant AG ein. Solche Behauptungen kénnten aber —
unter den relativ strengen hochstrichtlichen Voraussetzungen der Vertrauenshaftung — kaum
durchdringen. Die bestehenden Beteiligungsverhéltnisse oder das Konzernverhaltnis als solches
begriinden, wie erwahnt, fir sich allein noch keinen Vertrauenstatbestand. Solange die BLKB also
nicht in einer konkreten Sonderbeziehung zum Informationsempfanger den Eindruck erweckt, sie
nehme — obwohl dies effektiv nicht zutrifft —in der radicant AG direkt die fir ein Organ typischen
Leitungsfunktionen wahr oder leiste fiir die radicant AG finanziellen Riickhalt, indem sie etwa
gegenliber Glaubigern, kiinftigen weiteren Aktionaren oder Dritten entsprechende Erklarungen
abgibt oder Verhaltensweisen an den Tag legt, entsteht grundsatzlich auch keine Vertrauens-
haftung.

Das Risiko der BLKB, unter dem Tatbestand der Haftung aus «Konzernvertrauen» in Anspruch
genommen zu werden, kann insoweit reduziert werden, als sowohl die BLKB als auch die radicant
AG in ihrem Marktauftritt und in sémtlichen offentlich zuganglichen Geschaftsunterlagen nicht

% Vgl. Peter Forstmoser (2010) 33; Karl Hofstetter (2003) 317; Christoph B. Biihler (2018) 1013.
%  peter Béckli (2009) § 11 N. 306 ff und 323 ff.
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durch die Verwendung gemeinsamer Logos oder Slogans den Eindruck erwecken, die radicant AG
sei letztlich nur ein «verlangerter Arm» der BLKB und diese sei aufgrund ihrer finanziellen und
personellen Verflechtung mit der radicant AG Garantin oder Solidarbiirgin flir deren Verbind-
lichkeiten.

2.  Marktauftritt und Fiihrung der radicant AG als eigenstandige Einheit

Unter diesem Aspekt ist es wichtig, dass die radicant AG nicht nur als eigenstdndige Einheit am
Markt auftritt, sondern auch eigenstdndig gefiihrt wird. Werden Geschafte angebahnt und Ver-
trage abgeschlossen, so sollten diese Aufgaben grundsatzlich von den ordnungsgemass gewahlten
und im Handelsregister eingetragenen Organen der radicant AG und nicht direkt durch Organ-
mitglieder der BLKB wahrgenommen werden. Die Tochtergesellschaften der BLKB sollten sodann
die formellen Regeln des Aktienrechts einhalten, d.h.:*

— die Beschlisse sind von den zustdndigen Organen (Generalversammlung oder Verwal-
tungsrat) der radicant AG statuten- bzw. reglementskonform zu fassen, auch wenn gewisse
Inhalte allenfalls von der Muttergesellschaft vorgegeben sind;

— Verwaltungsratssitzungen und Generalversammlung sind tatsdchlich durchzufiihren und
sollten nicht bloss formell protokolliert werden;

— Beschliisse sind zu protokollieren und zu dokumentieren.

3. Das verbleibende Reputationsrisiko

Schliesslich ist in diesem Zusammenhang immerhin noch auf den Aspekt des immanenten Reputa-
tionsrisikos hinzuweisen. Es versteht sich, dass die BLKB als Finanzinstitut mit 6ffentlichem Leis-
tungsauftrag in besonderem Masse in der Offentlichkeit exponiert ist: sie ist nicht nur Gegenstand
politischer Debatten, sondern wird auch von den Medien mit Argusaugen beobachtet. Selbst
wenn das Risiko der BLKB, fiir die Schulden der radicant AG haftbar gemacht zu werden, unter
rechtlichen Gesichtspunkten insgesamt eher als gering einzustufen ist, kann die besondere Be-
teiligungskonstellation bei der BLKB bei einzelnen Anspruchsgruppen eine bestimmte Erwartungs-
haltung begriinden und fiur die BLKB somit unter Reputationsgesichtspunkten heikel sein. Die
BLKB kénnte sich im Schadenfall etwa plétzlich dem Anspruch der Offentlichkeit — selbst wenn
dieser effektiv jeglicher Rechtsgrundlage entbehren wiirde — ausgesetzt sehen, sie habe fir
schadenstiftende Handlungen oder Unterlassungen der Organe der radicant AG einzustehen. Der
Markt und die Offentlichkeit reagieren bekanntlich seit «Swissair» und anderen Ereignissen
scharfer als friher auf Reputationsprobleme — weitgehend unbekiimmert darum, ob die
Betroffenen nun letztlich «unverdient» oder «verdient» hineingezogen werden. Gegen dieses
Reputationsrisiko kann sich die BLKB freilich kaum schiitzen. Immerhin kann die BLKB der

97 Ppeter Forstmoser (2010) 32: «Das Spiel der AG spielen.»; vgl. auch Christoph B. Biihler (2018) 1014.
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Begriindung falscher Erwartungshaltungen bei den betroffenen Anspruchsgruppen entgegen-
wirken, indem sie in Bezug auf ihr Verhadltnis zur radicant AG und ihren diesbeziiglichen Ver-
pflichtungen proaktiv fir moéglichst weitgehende Transparenz sorgt.

Il. Beschrankung der Haftungsrisiken durch bestimmte Auflagen
fiir Tochtergesellschaften im Kantonalbankgesetz

Es bleibt die Frage zu priifen, inwiefern sich die Haftungsrisiken fiir die BLKB (bzw. indirekt fiir den
Kanton Basel-Landschaft) andern wiirden, wenn das Kantonalbankgesetz mit einer Regelung er-
ganzt wiirde, wonach die BLKB eine «Eignerstrategie» mit bestimmten Auflagen fiir ihre Tochter-
gesellschaften erstellen muss oder bestimmte gesetzliche Einschrankungen fir die BLKB auch fiir
die Tochtergesellschaften gelten.

A. Anwendungsbereich des Kantonalbankgesetzes

Der personliche und sachliche Anwendungsbereich des geltenden Kantonalbankgesetzes vom 24.
Juni 2004 erstreckt sich auf die BLKB und deren Tatigkeit. Der Geschaftskreis der BLKB ertstreckt
sich gemadss § 7 Abs. 1 KBG auf die Wirtschaftsregion Nordwestschweiz, wobei Geschifte in der
Ubrigen Schweiz und im Ausland zuldssig sind, «soweit der Bank daraus keine besonderen Risiken
erwachsen und die Befriedigung der Geld- und Kreditbediirfnisse im Kanton nicht beeintréichtigt
wird». Gemadss § 7 Abs. 2 kann die BLKB sodann Zweiniederlassungen errichten und Tochterge-
sellschaften griinden sowie sich an anderen Unternehmen beteiligen.

Obgleich das geltende Kantonalbankgesetz das Verhaltnis der BLKB zu Tochtergesellschaften er-
wahnt und solche ausdriicklich zuldsst, beansprucht es ausschliesslich Geltung fiir die BLKB und
nicht auch fur deren Tochtergesellschaften. Dies ergibt sich nicht nur aus der Interpretation des
Kantonalbankgesetzes, sondern bei Tochtergesellschaften, welche — wie die radicant AG — in der
Rechtsform der rein privatrechtlichen Aktiengesellschaft gemdss Art. 620 ff. OR errichtet worden
sind, auch aus dem allgemeinen Vorrang des Bundesrechts und den teilweise zwingenden aktien-
rechtlichen Bestimmungen, in welche das kantonale 6ffentliche Recht nicht eingreifen darf.*

Es stellt sich indessen die Frage, ob das Kantonalbankgesetz nicht der BLKB bestimmte Auflagen
in Bezug auf ihre Beteiligung an anderen Unternehmen, die Errichtung von Zweigniederlassungen
und die Griindung von Tochtergesellschaften machen kénnte. So muss beispielsweise die Basler
Kantonalbank gemadss § 5 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Basler Kantonalbank vom 9. Dezember
2015 darauf hinwirken, dass die von ihr kontrollierten Unternehmen die Auflagen zum sachlichen

% Vgl. dazu im Einzelnen nachstehend Rz. 193 ff.
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und geografischen Geschaftskreis erfillen. Gemdass § 5 Abs. 1 des Gesetzes lber die Basler Kan-
tonalbank muss die Griindung und Beteiligung an kontrollierten Unternehmen zudem mit dem
Zweck der BKB Ubereinstimmen, im 6ffentlichen Interesse oder im Interesse der BKB liegen.

Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber in Bezug auf die Beteiligung einer Kantonalbank an Toch-
tergesellschaften bestimmte Rahmenbedingungen aufstellt, ist allerdings nicht etwa abzuleiten,
dass das Kantonalbankgesetz damit auch direkt auf Tochtergesellschaften der Kantonalbank an-
wendbar ware. Es handelt sich hier vielmehr lediglich um eine Einschrdnkung der Handlungs-
freiheit der Kantonalbank hinsichtlich der Akquisition und des Betreibens von Drittunternehmen
und damit letztlich um bestimmte Auflagen zum Tatigkeitsbereich der Kantonalbank selber. Diese
Auflagen konnten mithin nur die BLKB und nicht direkt auch deren Tochtergesellschaften ver-
pflichten und binden. Sie entfalten nur insoweit indirekt auch Wirkung auf die Tochtergesell-
schaften, als die BLKB angehalten wiirde, diese Auflagen Uber ihre einheitliche Leitung bzw. ihr
Beteiligungsmanagement auch in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften durchzusetzen.

B. Offentlich-rechtliche Auflagen in Bezug auf die Tochtergesellschaften der
BLKB

1. Kein Eingriff in die abschliessende aktienrechtliche Ordnung bei einer als rein
privatrechtliche Aktiengesellschaft strukturierten Tochtergesellschaft

In Bezug auf die als sogenannte gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaften organisierten Unter-
nehmen (wie z.B. der BLT Baselland Transport AG) erfolgt die Beteiligung im Rahmen der Son-
derregelung von Art. 762 OR, wonach der 6ffentlichen Hand in Abweichung von der aktienrecht-
lichen Ordnung statutarisch Sonderrechte auf Ernennung und Abberufung von Mitgliedern des
Verwaltungsrates oder der Revisionsstelle eingerdumt werden. Noch weitergehende Eingriffe des
Gesetzgebers in das Geflige des Aktienrechts sind gemass Art. 763 OR bei der Rechtsform der
spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft®® moglich. Deren Errichtung erfolgt nicht nach den Regeln
des Obligationenrechts, sondern richtet sich in erster Linie nach dem kantonalen Gesetz, in dem
die Grundziige der Organisation, des Kapitals sowie der Haftungsverhaltnisse geregelt werden.
Nur soweit der kantonale Erlass nichts Abweichendes regelt, gelten auch hier die Vorschriften des
Aktienrechts.®

Erfolgt die Beteiligung jedoch, wie im Falle der radicant AG, an einer rein privatrechtlich struk-
turierten Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. OR, so geniesst der staatliche Eigner — sei es nun der
Staat selbst oder eine von ihm ausgegliederte 6ffentlich-rechtliche Anstalt —im Vergleich zu einem
privaten Investor grundsatzlich keine Sonderrechte. Solange keine Anreize dafiir bestehen, ist eine

% Dazu eingehend Christoph B. Biihler (2018) 355 ff.
100 vgl. dazu Forstmoser/Jaag (2000) 18 ff.; Tobias Jaag (2000) 13 ff.; Daniel Daeniker (2000) 57 ff.; Béckli/Biih-
ler (2009) 18 f.; Franziska Buob (2008) 10 ff.
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private Aktiengesellschaft darauf angewiesen, Gewinnmaximierung anzustreben und darf von
diesem Zweck nicht ohne Gegenleistung abweichen, um einen bestimmten 6ffentlichen Leis-
tungsauftrag zu erfillen. Sobald auch noch weitere Aktionare an der radicant AG beteiligt wiirden,
ware es zudem auch nicht im Sinne des Gleichbehandlungsgebots gemass Art. 717 Abs. 2 OR,
wenn ein bestimmter Aktionar — in diesem Fall der Kanton bzw. die BLKB — den Zweck und
Aufgabenbereich der Aktiengesellschaft einseitig definieren konnte.*

Der staatliche Eigner kann zwar in einem kantonalen Erlass auch in Bezug auf die Beteiligung an
einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft bestimmte Rahmenbedingungen aufstellen und Leit-
planken setzen; diese sind dann jedoch mit den Mitteln des Aktienrechts (Wahrnehmung der
Aktionarsrechte, Vertretung in den Organen der Tochtergesellschaft, Erteilung von Konzern-
weisungen etc.) umzusetzen.

2. Risikobegrenzende Auflagen fiir die Tochtergesellschaften der BLKB im Kanto-
nalbankgesetz

a) Vorbehalt der Ubereinstimmung mit dem 6ffentlichen Interesse sowie dem Zweck
und Interesse der BLKB

Vorliegend kann der Kanton somit durch einschrankende Vorschriften im Kantonalbankgesetz
nicht direkt in die aktienrechtliche Regelung der Organisation, des Kapitals und der Haftungsver-
haltnisse der als rein privatrechtliche Aktiengesellschaft konstituierten radicant AG eingreifen; er
kann der BLKB jedoch bestimmte Auflagen fir den Umgang mit seiner Beteiligung machen und
diese dazu verpflichten, die Einhaltung bestimmter risikobegrenzender Rahmenbedingungen, die
gemass Kantonalbankgesetz fir sie selbst gelten, auch bei der von ihr kontrollierten radicant AG
durchzusetzen.

Nach diesem Ansatz konnte die BLKB somit analog zur vorerwahnten Regelungin § 5 des Gesetzes
Uber die Basler Kantonalbank in § 1 Abs. 2 KBG BL darauf verpflichtet werden, sich nur an Ge-
sellschaften zu beteiligen oder mit anderen Banken strategische Kooperationen einzugehen, so-
weit dies mit ihrem Zweck iibereinstimmt sowie entweder im éffentlichen Interesse oder im Inte-
resse der BLKB selbst liegt. Die BLKB ware dann angehalten, in Bezug auf ihre Tochtergesellschaf-
ten, Beteiligungen und strategische Kooperation mit anderen Banken bestimmte 6ffentlich-recht-
liche Auflagen einzuhalten. Diese Auflagen sollten allerdings nicht allzu einengend formuliert wer-
den, um den Handlungsspielraum der BLKB mdglichst flexibel zu gestalten und diese im Wettbe-
werb mit anderen Banken nicht zu benachteiligen.'®2

101 vgl. Jiirg Biihlmann (1996) 163; Forstmoser/Jaag (2000) 18; Béckli/Biihler (2009) 19.
102 In diesem Sinne auch die Begriindung zur Regelung in § 5 des Gesetzes {iber die Basler Kantonalbank: vgl.

Regierungsrat BS, 2013, 46.
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b) Einschrankungen in Bezug auf Eigenhandel und besonders riskante Geschiafte

Unter rein haftungsrechtlichen Gesichtspunkten ware es freilich moglich, diesen Auflagenkatalog
noch weiter zu konkretisieren oder restriktiver zu formulieren, und der BLKB etwa auch in Bezug
auf den Eigenhandel oder andere besonders riskante Geschéafte weitere konkrete Auflagen zu
machen. Die BLKB betreibt derzeit — soweit ersichtlich'®® — den Eigenhandel mit Devisen, fremden
Sorten, Edelmetallen, Wertschriften nur sehr limitiert. Der Erfolg aus dem gesamten Handels-
geschaft tragt nur rund 5% zum Geschaftsertrag bei. Dieses Geschaft ist hinsichtlich seines Bei-
trages zum Geschéftsertrag somit auch aus Risikosicht fiir die BLKB von untergeordneter Be-
deutung. Mochte der Kanton sicherstellen, dass dies auch so bleibt und dass auch die von der
BLKB kontrollierten Unternehmen Eigenhandel nur limitiert betreiben und auf besonders riskante
Geschaftsarten verzichten, so kdnnte er in § 7 des Kantonalbankgesetzes klarstellen, dass der
BLKB besonders riskante Geschdftsarten untersagt sind, und dass der Handel im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung nur zuldssig ist, wenn er dem Zweck der BLKB dient und primar fir die
Befriedigung von Beddrfnissen der Kundinnen und Kunden notwendig ist. Ausserdem kdnnte der
Grundsatz festgehalten werden, dass die BLKB eine vorsichtige Politik bei der Kreditvergabe zu
verfolgen hat.%*

Aufgrund des sich stetig wandelnden Bankenumfelds wadre es nicht sinnvoll, gesetzlich zu de-
finieren, welche konkreten Geschaftsarten zu den «besonders riskanten» gehoren. Zu denken ist
etwa an den spekulativen Eigenhandel mit Derivaten, der etwa in der letzten Finanzmarktkrise bei
einzelnen Banken fiir grosse Verluste oder gar Konkurse gesorgt hat. Das Gesetz konnte hier
klarstellen, dass die Befriedigung der Bediirfnisse der Kundinnen und Kunden letztlich die Leitlinie
flr die Handelsaktivitdten der Bank sein sollte. %

Damit diese Einschrankung auch fiir die Tochtergesellschaften und Beteiligungen der BLKB gelten,
konnte diese sodann zugleich verpflichtet werden, darauf hinzuwirken, dass die entsprechenden
Auflagen auch von den von ihr kontrollierten Unternehmen erfiillt werden.

c) Einschrankungen in Bezug auf die Corporate Governance

In Bezug auf die Ausgestaltung der Corporate Governance ist die BLKB als Beteiligung des Kantons
Basel-Landschaft bereits durch das Gesetz {iber die Beteiligungen (Public Corporate Governance)

103 vgl. Geschaftsbericht BLKB, 67. Gemdss Art. 25 Abs. 1 Buchstabe ¢, g und h Organisations- und Geschifts-
reglements der BLKB gehort der Abschluss von Geld- und Kapitalmarktgeschaften mit Einschluss von Deri-
vaten sowie der An- und Verkauf von Wertpapieren und Devisen, Edelmetallen sowie damit verwandten
Geschaften und Borsengeschéften fiir eigene Rechnung indes zum Geschéftskreis der BLKB.

104 Eine entsprechende einschrinkende Vorgabe ist etwa in § 3 Abs. 3 des Gesetzes iiber die Basler Kantonal-

bank enthalten.

105 vgl. dazu Ratschlag des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt vom 26. September 2013 betreffend Total-

revision des Gesetzes liber die Basler Kantonalbank vom 30. Juni 1994, 44 f.
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vom 15. Juni 2017 zur Einhaltung verschiedener Governance-Auflagen und -Grundsatze verpflich-
tet. Eine noch weitergehende Einschrankung des Handlungsspielraums der BLKB ist somit zumin-
dest in Bezug auf die Bereiche Eigenhandel und Corporate Governance nicht angezeigt. Soll jedoch
sichergestellt werden, dass bestimmte im Gesetz liber die Beteiligungen enthaltene Governance-
Grundsatze, wie etwa die Grundsatze zur Zusammensetzung des stratregischen Fiihrungsorgans
gemass § 5 Abs. 2 b. —i PCGG oder betreffend Ausschlussgriinde in § 7 auch in Bezug auf die von
der BLKB kontrollierten Unternehmen gelten, so konnte dies im Kantonalbankgesetz so fest-
gehalten werden — wiederum im Sinne einer Verpflichtung der BLKB, auf die Einhaltung dieser
Grundsatze auch bei den von ihr kontrollierten Unternehmen hinzuwirken.

d) Vorgaben zur Bildung zusétzlicher Reserven bzw. Eigenmittelunterlegung

Die Eigenmittelplanung der Kantonalbank stellt namentlich im Zusammenhang mit dem Risiko der
Staatsgarantie des Kantons ein Kernelement dar: Eigenmittel federn im Krisenfall Verluste ab und
bilden die finanzielle Basis fiir allfallige Entwicklungs- und Wachstumsstrategien der Kantonal-
bank. Der Kanton kann sein Haftungsrisiko grundsatzlich mindern, indem er sicherstellt, dass die
Kantonalbank Gber ausreichende Mittel zur Verlustabsorption verfiigt, welche vor einer Staats-
garantie greifen. Das Eigenkapital bildet einen ersten Polster gegen Verluste, die allenfalls auch
durch das Einstehenmiissen der BLKB fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften ent-
stehen kénnten. Zu berticksichtigen ist allerdings, dass eine tiefe «Leverage Ratio» fir den Kanton
nach der sog. «Free Cash Flow-Hypothese» auch bedeutende Nachteile haben kann:% Nebst
einer Verminderung des «Return on Equity» konnen hohe Eigenmittel potenziell auch zu einem
aus Risikosicht des Kantons nicht vertretbaren Wachstum der Kantonalbank fiihren. Auch die Ver-
knappung der Eigenmittel kann somit gegebenenfalls im Interesse des Eigners einen diszipli-
nierenden Effekt auf die Kantonalbank haben.

In Anlehnung an die Regelung in Art. 7 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Glarner Kantonalbank konnte
in diesem Sinne auch ins Kantonalbankgesetz BL ein Grundsatz aufgenommen werden, wonach
die BLKB Uiber eine gesunde Eigenmittelausstattung verfiigen muss, welche die Grundlage flr wie-
tere Wertschopfungen bildet und zur Risikoreduktion sowie zur Wahrung der strategischen Hand-
lungsfreiheit beitragt. Erganzend kénnte auch ein minimaler Eigenmitteldeckungsgrad festgelegt
werden.?

In Bezug auf die Tochtergesellschaft radicant AG, welche ihrerseits eine Bank ist, konnte das
Kantonalbankgesetz an sich ebenfalls festhalten, dass die BLKB darauf hinzuwirken hat, dass auch
die von ihr kontrollierten Finanzinstitute und Finanzdienstleister die fiir sie geltenden Auflagen zur
Eigenmittelausstattung einhalten. Solche zusatzlichen Auflagen im Kantonalbankgesetz treten

106 Michael C. Jensen (1986) 323 ff.; Klaus Premann (2010) 356; Fabian Koch (2014) 405.
107 Gemiss Art. 7 Abs. 3 KBG GL muss die GLKB beispielsweise (iber einen Eigenmitteldeckungsgrad von min-

destens 165 Prozent der regulatorisch benétigten Eigenmittel verfligen.
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allerdings in Bezug auf eine Bank, die als privatrechtliche Aktiengesellschaft organisiert ist, in ein

gewisses Spannungsverhaltnis zur aktienrechtlichen Kompetenzordnung, wonach an sich der Ver-

waltungsrat im Rahmen der bankenaufsichtsrechtlichen Vorgaben tber die Hohe der Eigenmittel-

ausstattung der Bank entscheidet und die Generalversammlung Gber die Dividende aus dem frei

verwendbaren Bilanzgewinn beschliesst. Soweit jedoch die betreffenden Vorgaben des Kantons

hinsichtlich der Eigenmittelausstattung strenger sind als die Vorgaben im Bankenaufsichtsrecht

des Bundes, diirfte an sich kein Konflikt im Verhaltnis zum Bundesrecht bestehen.

Zu berticksichtigen ist dabei immerhin, dass an sich das revidierte Bankensanierungs- und Banken-

insolvenzrecht des Bundes bereits diverse Schutzvorkehrungen zur Verminderung des Risikos der

Insolvenz einer Bank vorsieht:108

Schutzmassnahmen der FINMA bei Insolvenzgefahr der Bank: Besteht eine begriindete
Besorgnis, dass eine Bank tiberschuldet ist oder ernsthafte Liquiditatsprobleme hat, oder erfiillt
diese die Eigenmittelvorschriften nach Ablauf einer von der Finanzmarktaufsichtsbehorde
FINMA festgesetzten Frist nicht, so kann die FINMA bestimmte Schutzmassnahmen (Wie-
sungserteilung an die Bankorgane, Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten, Einschran-
kung der Geschéaftstatigkeit der Bank etc.) anordnen.'®

Sanierungsverfahren: Besteht in einer finanziellen Schieflage der Bank eine begriindete
Aussicht auf Sanierung der Bank oder auf Weiterflihrung einzelner Bankdienstleistungen, kann
die FINMA ein Sanierungsverfahren einleiten. Sie erldsst dabei die fiir die Durchfiihrung des
Sanierungsverfahrens notwendigen Verfiigungen und Anordnungen und kann zudem einen
Sanierungsbeauftragten mit der Ausarbeitung eines Sanierungsplans beauftragen.*® Falliert
eine Bank, so steht den Behorden ein Instrumentenkasten zur Verfiigung, der typischerweise
den zwangsweisen Verkauf der Bank, die Ubertragung von Unternehmensteilen oder Ver-
mogenswerten auf einen neuen Rechtstrager oder auf eine Briickenbank (bridge bank), die
Aufspaltung einer Bank in einen guten und einen schlechten Teil (good/bad bank) umfasst.

«Bail-in»: Ein Abwicklungsinstrument, das in den vergangenen Jahren immer mehr in den
Vordergrund getreten ist, ist der Bail-in. Als Bail-in wird die Befugnis bezeichnet, zur Sanierung
einer Bank die Passivseite einer Bankbilanz —also Fremd- und Eigenkapital — zu restrukturieren.
Das Konzept umfasst die Befugnis, Fremd- in Eigenkapital umzuwandeln (debt-egity swap)
oder Fremdkapital ganz oder teilweise abzuschreiben (debt write-down). Zur Wahrung der
Glaubigerhierarchie sind dazu auch Eingriffe in die Eigenkapitalstruktur notwendig, indem

108

109

110

Vgl. fiir einen Uberblick Abegg/Geissbiihler/Haefeli/Huggenberger/Larumbe (2019) 365 ff.
Art. 25 abs. 1 lit. a BankG.
Art. 28 BankG.
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bestehendes Eigenkapital herabgesetzt und neues Eigenkapital ausgegeben wird. Die Bezeich-
nung Bail-in ist ein bewusstes Antonym zum Begriff Bail-out, der die Haftungstibernahme durch
den Staat zur Rettung von Banken oder anderen Unternehmen bezeichnet.'

Je nach Rechtsgrundlage spricht man von vertraglichem oder gesetzlichem Bail-in. Beim ver-
traglichen Bail-in ergibt sich das Recht zur Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital oder zur
Abschreibung von Fremdkapitalpositionen aus den Emissionsbedingungen von Fremdkapital-
instrumenten. Wichtigstes Beispiel fur vertragliche Bail-in-Instrumente sind bedingte Pflicht-
wandelanleihen (Contingent Convertible Bonds, CoCos).*> Wird Fremd- in Eigenkapital umge-
wandelt oder Fremdkapital direkt herabgeschrieben, so wird damit das Eigenkapital einer Bank
gestarkt. Einerseits verringert sich damit die Verschuldungsquote der Bank (Verhéltnis Eigen-
kapital/Fremdkapital; leverage ratio). Wird das Eigenkapital gesamthaft erhoht, so verbessert
sich anderseits auch das Verhdltnis des Eigenkapitals zu den risikogewichteten Aktiven,
welches das regulatorische Kapital bestimmt. Mittelbar vermindern sich nach einem Bail-in
auch Liquditatsabflisse, weil Zins- und Kapitalriickzahlungen nicht mehr vollstéandig geleistet
werden miissen.3

Das Gesetz regelt den Bail-in (wie auch die Gbrigen Abwicklungsinstrumente) im Rahmen des
Sanierungsverfahrens (Art. 28-32 BankG). Das Sanierungsverfahren kann also sowohl eine
Fortsetzung der Geschdiftstdtigkeit der Bank wie auch ihre geordnete Zerschlagung durch
Ubertragung von Aktiven und Passiven auf eine Briickenbank oder durch Aufspaltung (good
bank/bad bank; Art. 28 Abs. 1 i.V.m. Art. 30 BankG) zum Ziel haben. Geht es um die Weiter-
fihrung des Geschéftsbetriebs (going concern), so ist sicherzustellen, dass die Bank die Be-
willigungsvoraussetzungen wieder einhalt (Art. 29 BankG), namentlich, dass sie wieder Gber
ausreichend Eigenkapital verfiigt. Ist Ziel demgegeniiber die Weiterfiihrung einzelner Bank-
dienstleistungen (Art. 30 BankG), so dient der Bail-in der Finanzierung einer ordentlichen Ab-
wicklung beispielsweise durch Kapitalisierung einer Briickenbank. Die knappe gesetzliche
Regelung des Bail-in wird in den Art. 47-50 der Bankeninsolvenzverordnung der FINMA (BIV-
FINMA) konkretisiert und weiter ausgefiihrt. Unter dem Titel «Kapitalmassnahmen» legt die
Verordnung Grundsatze fiir die Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital fest (Art. 48 f. BIV-
FINMA) und umschreibt den Kreis der Forderungen, die Gegenstand eines Bail-in sein kdnnen
(Art. 49 BIV-FINMA). Nach Art. 31 Abs. 3 BankG kommt ein Bail-in nur in Betracht, wenn «eine

111

112

113

Der Begriff Bail-out (englisch aus der Klemme helfen) bzw. Rettungsschirm bezeichnet in den Wirtschafts-
wissenschaften den Vorgang der Schuldeniibernahme und Tilgung oder Haftungsiibernahme durch Dritte,
insbesondere durch den Staat oder staatliche Institutionen, im Fall einer Wirtschafts-, Finanz- oder Unter-
nehmenskrise; vgl. Hans Kuhn (2014) 444; Griinewald/Weber (2013) 555.

Dazu Schiltknecht/McHale (2012) 507 ff.; Lukas Glanzmann (2011) 489 ff.; Hans Kuhn (2014) 444 f.

Hans Kuhn (2014) 445; Griinewald/Weber (2013) 560.
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Insolvenz der Bank nicht auf andere Weise beseitigt werden [kann]». Der Bail-in ist also eine
subsididre Massnahme.**

Bankenkonkurs: Die Bestimmungen im Bankengesetz zum Bankenkonkurs berlicksichtigen
unabhangig vom Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) die Besonder-
heiten des Verfahrens und die speziellen Interessen der betroffenen Glaubiger. So wird der
Bankenkonkurs allein durch die FINMA und nicht durch eine richterliche Behoérde angeordnet.
Damit wird auch eine bis zur vollstandigen Liquidation anhaltende Aufsicht der FINMA ge-
wahrleistet.'*> Das Verfahren des Bankenkonkurses wird in der Verordnung der FINMA Uber
den Konkurs von Banken und Effektenhandlern (BKV-FINMA) naher geregelt.

Einlegerschutz: Im Konkursfall einer Bank werden die Einlagen basierend auf einem dreistu-
figen System geschiitzt: Erstens werden privilegierte Einlagen sofort aus der vorhandenen
Liquiditat der konkursiten Bank ausbezahlt. Sollten die verfligbaren liquiden Mittel nicht zur
Deckung aller privilegierten Einlagen ausreichen, kommt fiir die privilegierten Einlagen in ei-
nem zweiten Schritt die Einlagensicherung zum Zug. Drittens werden schliesslich die privile-
gierten Einlagen im Konkursfall bevorzugt und gleichzeitig mit den anderen Forderungen der
zweiten Konkursklasse gemass Art. 219 SchKG beglichen.

Um bei einem Bankenkonkurs den Kunden einen grundsatzlichen Schutz zu gewahren, hat der
Gesetzgeber in Art. 37a BankG vorgesehen, dass Einlagen bei einer Bank im Fall ihres Zu-
sammenbruchs bis CHF 100'000 pro Einleger gegeniiber den Forderungen der Gbrigen Glau-
biger privilegiert werden. Die Privilegierung bedeutet, dass diese Einlagen vorab und ausser-
halb der Kollokation sowie unter Ausschluss jeglicher Verrechnung aus den Aktiven der kon-
kursiten Bank und damit vor den Forderungen der Ubrigen (nicht privilegierten) Glaubiger so-
fort befriedigt werden.

Die Banken missen im Umfang von 125% ihrer privilegierten Einlagen stdndig inlandisch ge-
deckte Forderungen oder (ibrige in der Schweiz gelegene Aktiven halten. Fiir die Sicherung der
privilegierten Einlagen nach Art. 37a Abs. 1 BankG haben die Schweizer Banken und Effek-
tenhandler eine Vereinbarung tiber die Einlagensicherung unterzeichnet und sind damit ihrem
gesetzlichen Auftrag entsprechend nachgekommen.!** Der Maximalbetrag flr die gesamthaft
ausstehenden Beitragsverpflichtungen wurde auf CHF 6 Mia. festgesetzt.'”

114

115

116

117

Hans Kuhn (2014) 447.

Abegg/Geissbiihler/Haefeli/Huggenberger/Larumbe (2019) 367.

Art. 37h BankG.

Art. 37h Abs. 3 Bst. b BankG; vgl. Abegg/Geissbiihler/Haefeli/Huggenberger/Larumbe (2019) 371.
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Am 17. Dezember 2021 hat das Parlament sodann eine weitere Stérkung des Einlegerschutzes
verabschiedet.'* Demnach wird der Einlegerschutz im Wesentlichen in drei Bereichen noch
weiter verbessert: 10

— Schnellere Auszahlung: Die Frist zur Auszahlung der gesicherten Kundenguthaben (CHF
100'000 pro Kunde und Bank) Gber das Einlagensicherungssystem wird mit dem angepass-
ten Bankengesetz auf sieben Arbeitstage verkurzt.

—  Erhéhte Sicherheit: Die Beitrage der Banken an das Einlagensicherungssystem werden von
festen CHF 6 Mrd. auf dynamische 1.6% aller gesicherten Einlagen systemweit, also auf
rund CHF 7.4 Mrd. erhoht.

—  Stdrkung des Finanzierungssystems: Banken werden neu die Halfte des Betrages von rund
CHF 7.4 Mrd. durch eine Hinterlegung von Wertschriften oder Schweizer Franken bei einer
Verwahrungsstelle sicherstellen.

Vor dem Hintergrund dieser bereits relativ weitreichenden Schutzvorschriften im Bankenauf-
sichtsrecht des Bundes ist zumindest fraglich, ob es zweckmadssig und sinnvoll ware, wenn der
Kanton im Kantonalbankgesetz fiir «seine» Kantonalbank und (indirekt) auch fir die von ihr
kontrollierte radicant AG zusatzliche Schutz- oder Eigenmittelunterlegungsvorschriften aufstellen
wiirde. Jedenfalls in Bezug auf die radicant AG ware der gesetzgeberische Handlungsspielraum
auch relativ eng, und eine entsprechende Regelung miusste sich eher auf allgemeiner Grundsatze
beschranken (wie etwa: «Die BLKB verfiigt iiber eine gesunde Eigenmittelausstattung, welche die
Grundlage fiir weitere Wertschdpfungen bildet und zur Risikoreduktion sowie zur Wahrung der
strategischen Handlungsféhigkeit beitrdgt ...»).

3. Alternative einer «Eignerstrategie» der BLKB in Bezug auf den Umgang mit ih-
ren Tochtergesellschaften

Esist sodann der Frage nachzugehen, ob es unter dem Aspekt der Begrenzung des Haftungsrisikos
eventuell zielfihrend ware, wenn der Gesetzgeber die BLKB verpflichten wiirde, in Bezug auf ihre
Tochtergesellschaften ebenfalls eine «Eignerstrategie» mit bestimmten, potenziell haftungsbe-
grenzenden Eckwerten zu definieren.

Gemass § 4 Abs. 1 PCGG besteht fiir jede Beteiligung des Kantons eine langfristig ausgerichtete
Eigentimerstrategie. Die Eigentiimerstrategie beinhaltet gemass § 7 Abs. 2 PCGG insbesondere
die folgenden Punkte:

118 Bundesgesetz tiber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) (Insolvenz und Einlagensicherung),

BBI 2021 3001 ff. Die Referendumsfrist ist am 7. April 2022 ungenutzt abgelaufen. Der Bundesrat wird das
Inkrafttreten bestimmen.
119 Fidgenéssisches Finanzdepartement, Erlduternder Bericht zur Anderung des BankG (Insolvenz, Einlagensi-

cherung, Segregierung) vom 8. Marz 2019, 7 ff., 22 ff., 60 f. Vgl. dazu Sethe/Fahrldnder (2019) 639 ff.
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«a. Zielsetzungen an die Beteiligung des Kantons mit Bezug auf ihre Strategie, Wirt-
schaftlichkeit, Risikomanagement, Organisation und Berichterstattung;

b. das beabsichtigte Vorgehen des Kantons mit Bezug auf die Beteiligung;

c. sofern keine separate Leistungsvereinbarung abgeschlossen wird: Vorgaben be-
treffend Leistungserbringung oder Erfiillung éffentlicher Aufgaben durch die Be-
teiligung;

d. Begriindung von Ausnahmen gemdiss §§ 5 und 6.»

Die Eigentlimerstrategie gibt unter Vorbehalt abweichender (ibergeordneter Regelungen die Leit-
linien der Unternehmensstrategie vor.?°

Eine klare, schriftlich formulierte «Eignerstrategie» in diesem Sinne kénnte grundsatzlich auch fiir
die BLKB in Bezug auf ihre Beteiligung an Tochtergesellschaften zweckmassig sein. In der Praxis
wird freilich zumindest bei Konzernstrukturen in der Regel auf eine solche verzichtet, weil sich die
Aufgaben und Zielsetzungen aufgrund der Einbindung der Tochtergesellschaft in einen grosseren
Verbund an der Konzernstrategie ausrichten missen und deshalb typisch eigenstdndige Entschei-
dungsmaoglichkeiten insoweit reduziert werden. Gerade deshalb kann es jedoch sinnvoll sein, dass
der Auftrag und damit verbunden auch die Leitplanken der Tochtergesellschaft im Rahmen einer
klar definierten «Eignerstrategie» vorgegeben werden.

Bei Tochtergesellschaften, die — wie die radicant AG — als Aktiengesellschaften gemass Art. 620 ff.
OR konstituiert sind, hatte eine «Eignerstrategie» freilich keine rechtlich verbindliche Wirkung.
Hier enthalt das Aktienrecht, wie bereits erwahnt, an sich eine abschliessende Ordnung, in die
durch einen kantonalen 6ffentlich-rechtlichen Erlass nicht direkt eingegriffen werden kann. Die
«Eignerstrategie» dient dem Eigner vielmehr als Grundlage fiir die Ausiibung seiner Rechte sowie
flr die Instruktion seiner Vertreter im Verwaltungsrat der Tochtergesellschaft. Sie zeigt dem Ver-
waltungsrat unmissverstandlich auf, welche Absichten der Haupt- bzw. Mehrheitsaktiondr mit
seiner Beteiligung verfolgt, und an welchen Ergebnissen dieser den Verwaltungsrat messen
wird.?* Sie setzt die Rahmenbedingungen und ermdoglicht es dem Eigner, seine Vorstellungen
beziuglich Fiihrung, Steuerung, Kontrolle und Umsetzung der Eigentlimerstrategie etc. festzu-
schreiben.

120 §4 Abs. 3 PCGG. Vgl. auch Regierungsrat SG (2011) 24; Regierungsrat AG (2013) 16; Regierungsrat ZH (2014)
20; vgl. eingehend Daniel Piazza (2006), 3 ff.; ders. (2012) 98 f.

121 ygl. etwa Erlduterung des Regierungsrates Basel-Stadt zu § 12 PCG-Richtlinien.
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lll. Zwischenergebnis zur zweiten Frage der Beschrankung der Haf-
tungsrisiken der BLKB in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften

Unter den Titeln «Haftung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit» und «Haftung aus uner-
laubter Handlung infolge Doppelorganschaft» konnte die BLKB ihr Haftungsrisiko fiir die radicant
AG freilich am starksten reduzieren, indem sie trotz 100%-Beteiligung oder einer allfalligen spa-
teren Mehrheitsbeteiligung ihren Leitungsanspruch in Bezug auf die radicant AG aufgeben und
diese sozusagen aus dem Konzernverbund «entlassen» wiirde, indem sie diese kiinftig als reine
Finanzbeteiligung betrachten und sich auf die Wahrnehmung ihrer Rechte als Allein- oder Mehr-
heitsaktiondrin namentlich in den Generalversammlungen der radicant AG beschranken wiirde.
Dies wirde allerdings nicht nur wesentliche Verdnderungen der Organisationsstruktur (Verzicht
auf Integration der Konzernleitungsorgane in die Flihrungsorganisation und Kompetenzordnung
der radicant AG sowie Verzicht auf Entsendung von «Vertretern» in den Verwaltungsrat der
radicant AG bzw. die Doppelorganschaft), sondern wohl auch eine Anpassung der Digitalisierungs-
und Nachhaltigkeitsstrategie, welche die BLKB speziell mit der Griindung der radicant AG ins Auge
gefasst hat, voraussetzen und bewirken, dass die BLKB auf die im Konzernverbund mit der radicant
AG Uber den Rahmenvertrag und die Dienstleistungsvertrage genutzten Synergien verzichten
musste.

Solange die radicant AG aber im BLKB-Konzern integriert bleiben soll und konzernintern auch wie-
terhin gewisse Synergien genutzt werden sollen, besteht fiir eine Beschrankung des Haftungs-
risikos aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit an sich wenig Handlungsspielraum. Das Element,
welches haftungsbegriindend sein kann, die «faktische Organschaft», ist ja letztlich begriffsnot-
wenig gerade konstitutives Merkmal des Konzerns: Zieht die BLKB als Muttergesellschaft gewisse
Aufsichts- und Flihrungskompetenzen an sich, um eine einheitliche Leitung im Konzerninteresse
sicherzustellen, so wird sie dies zwangslaufig nur durch eine gewisse organtypische Einflussnahme
auf die Geschaftsfiihrung der radicant AG machen konnen; dadurch aber wird gerade die ihr
zugerechnete potentiell haftungsbegriindende faktische Organstellung begriindet.

Dennoch besteht auch bei einer Beibehaltung der Konzernierung und Wahrnehmung der einheit-
lichen Konzernleitung seitens der BLKB durchaus die Moglichkeit eines das Haftungsrisiko min-
dernden Verhaltens:

— Zuriickhaltende Einflussnahme auf die Geschdftsfiihrung der radicant AG: Die BLKB
konnte die Angriffsflache flir mogliche direkt gegen sie als «faktisches Organ» der radicant
AG gerichtete Klagen aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit dadurch gering halten, dass
die Organe der BLKB nicht direkt Einfluss auf die Geschaftsfihrung der radicant AG neh-
men, sondern sich vielmehr darauf beschranken, als Eigner gewisse strategische Vorgaben
machen und «ihren Vertretern» im Verwaltungsrat der radicant AG ihre eignerpolitischen
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Erwartungen mitzuteilen. Diese sollten —immer aus haftungsrechtlicher Sicht — eher allge-
mein gehalten sein und sich auf die zu erreichenden Konzernziele und generelle Verhaltens-
leitlinien beschranken.

— Noch konsequentere personelle Entflechtung der obersten Leitungs- und Aufsichtsorgane
der BLKB und der radicant AG: Die obersten Filhrungsorgane des Konzerns bzw. der BLKB
konnten personell noch konsequenter von derjenigen der BLKB «entflochten» werden, in-
dem die BLKB auf die Doppelorganschaft eines ihrer Bankratsmitglieder in der Funktion des
Prasidenten des Verwaltungsrates bei der radicant AG verzichtet und stattdessen beispiels-
weise ein Mitglied der Geschaftsleitung der BLKB lediglich als ordentliches Mitglied (oder
Vizeprasident) in den Verwaltungsrat der radicant AG entsendet, welches weiterhin eine
gewisse «Bindeglied»-Funktion zur BLKB aufrechterhalten konnte. Indem das Prasidium der
radicant AG mit einer von der BLKB unabhangigen Personlichkeit besetzt ware, wiirde die
radicant AG insbesondere auch nach Aussen ein noch starkeres Signal der Unabhdngigkeit
setzen.

— Sicherstellung der Solvabilitidt und minimalen Eigenwirtschaftlichkeit der Tochtergesell-
schaften: Die rechtliche Analyse hat ergeben, dass fir die BLKB in Bezug auf ihre 100%-
Beteiligung an der radicant AG ein Risiko, aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit in die
Haftung genommen zu werden, eigentlich nur von Seiten der Glaubiger besteht, und dieses
manifestiert sich in der Regel nur im Konkurs. Daher ist unter dem Aspekt der Verantwort-
lichkeit durch eine angemessene Uberwachung («Konkursradar» im Rahmen des Beteili-
gungsmanagements) insbesondere sicherzustellen, dass die radicant AG zahlungsfahig
bleibt und die erforderliche Liquiditat vorhanden ist. Dies verlangt Vorsicht vor allem auch
bei der konzerninternen Darlehensgewahrung oder auch bei einem allfélligen «cash poo-
ling» im Konzern. Ubermissige finanzielle Risiken, einschliesslich Haftungsrisiken der Kon-
zerngesellschaften, sind moglichst zu vermeiden.!??

215 Ein denkbares Haftungsrisiko vermochte sodann, wie dargelegt, auch der Tatbestand der
«Haftung aus Konzernvertrauen» zu begriinden. Dieses Risiko kann insoweit reduziert werden,
als sowohl die BLKB als auch die radicant AG in ihrem Marktauftritt und in samtlichen 6ffentlich
zuganglichen Geschaftsunterlagen nicht durch die Verwendung gemeinsamer Logos oder Slogans
den Eindruck erwecken, die radicant AG sei letztlich nur ein «verlangerter Arm» der BLKB und
diese sei aufgrund ihrer finanziellen und personellen Verflechtung mit der radicant AG Garantin
oder Solidarburgin fir deren Verbindlichkeiten.

216 Schliesslich ist in diesem Zusammenhang immerhin noch auf den Aspekt des immanenten Reputa-
tionsrisikos hinzuweisen. Selbst wenn das Risiko der BLKB, fiir die Schulden der radicant AG
haftbar gemacht zu werden, unter rechtlichen Gesichtspunkten insgesamt eher als gering einzu-

122 vygl. Peter Forstmoser (2010) 33; Karl Hofstetter (2003) 317; Christoph B. Biihler (2018) 1013.
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stufen ist, kénnte sich die BLKB im Schadenfall plétzlich dem Anspruch der Offentlichkeit aus-
gesetzt sehen, sie habe fiir schadenstiftende Handlungen oder Unterlassungen der Organe der
radicant AG einzustehen. Der Markt und die Offentlichkeit reagieren bekanntlich seit «Swissair»
und anderen Ereignissen schéarfer als friher auf Reputationsprobleme — weitgehend unbe-
kimmert darum, ob die Betroffenen nun letztlich «unverdient» oder «verdient» hineingezogen
werden. Gegen dieses Reputationsrisiko kann sich die BLKB freilich kaum schitzen. Immerhin
kann die BLKB der Begriindung falscher Erwartungshaltungen bei den betroffenen Anspruchs-
gruppen entgegenwirken, indem sie in Bezug auf ihr Verhaltnis zur radicant AG und ihren diesbe-
ziglichen Verpflichtungen proaktiv fir moglichst weitgehende Transparenz sorgt.

Der Kanton kann durch einschriankende Vorschriften im Kantonalbankgesetz nicht direkt in die
aktienrechtliche Regelung der Organisation, des Kapitals und der Haftungsverhaltnisse der als rein
privatrechtliche Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. OR konstituierten radicant AG eingreifen; er
kann der BLKB jedoch bestimmte Auflagen fiir den Umgang mit ihren Beteiligungen machen und
diese dazu verpflichten, die Einhaltung bestimmter risikobegrenzender Rahmenbedingungen, die
gemass Kantonalbankgesetz fiir sie selbst gelten, auch bei der von ihr kontrollierten Unterneh-
men, wie der radicant AG, durchzusetzen. So konnte die BLKB im Kantonalbankgesetz verpflichtet
werden, darauf hinzuwirken, dass die Auflagen hinsichtlich der Ubereinstimmung mit dem &ffent-
lichen Interessen sowie dem Zweck und dem Interesse der BLKB, zur Einschrankung des Eigen-
handels und besonders riskanter Geschéafte sowie zur organisatorischen Ausgestaltung der Fiih-
rung und Kontrolle (Corporate Governance) auch von ihren Tochtergesellschaften eingehalten
werden. Die BLKB hétte diese Auflagen dann mit den Mitteln des Aktienrechts (Wahrnehmung der
Aktiondrsrechte, Vertretung in den Organen der Tochtergesellschaft, Erteilung von Konzern-
weisungen etc.) durchzusetzen.

Alternativ oder kumulativ kdnnte eine gewisse Einschrankung der Haftungsrisiken eventuell auch
Uber die Verpflichtung zur Verabschiedung einer «Eignerstrategie» seitens der BLKB in Bezug auf
ihre Tochtergesellschaften oder spezifisch in Bezug auf die radicant AG erreicht werden. Die Eig-
nerstrategie wiirde der BLKB dabei als Grundlage fir die Ausiibung ihrer Rechte sowie fiir ihre
allgemeine Erwartungshaltung gegeniber ihren «Vertreter» im Verwaltungsrat insbesondere der
radicant AG dienen und klar aufzeigen, welche Absichten die BLKB mit ihrer Beteiligung verfolgt.
Sie kdnnte ausserdem analog zum Gesetz liber die Beteiligungen des Kantons in Bezug auf die
BLKB die Rahmenbedingungen beziiglich Fliihrung, Steuerung und Kontrolle ihrer Tochterge-
sellschaften festlegen.
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Gutachterfrage 3: Auswirkung der Konzernhaftung der BLKB auf die
Staatsgarantie des Kantons und deren Beschrankbarkeit

Besteht die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft auch fiir allféillige Verbindlichkeiten
der BLKB aus der Beteiligung an der radicant AG? Falls ja: Kann die Staatsgarantie des Kantons
Basel-Landschaft fiir die BLKB in Bezug auf solche Verbindlichkeiten beschréinkt werden, indem
ins Kantonalbankgesetz diesbeziiglich bestimmte Vorgaben aufgenommen werden?

3.1 Welches sind die rechtlichen Rahmenbedingungen und der Umfang der Staatsgarantie des
Kantons Basel-Landschaft in Bezug auf die Verbindlichkeiten der BLKB?

3.2 Inwieweit léisst sich die Staatsgarantie in Bezug auf allféllige Verbindlichkeiten der BLKB ge-
genliiber ihren Tochtergesellschaften oder aus Konzernhaftung beschréinken?

3.3 Kann die Staatsgarantie des Kantons fiir allféllige Verbindlichkeiten der BLKB gegendiiber ih-
ren Tochtergesellschaften ausgeschlossen werden, indem im Kantonalbankgesetz festgehal-
ten wird, dass fiir Tochtergesellschaften der BLKB keine Staatsgarantie besteht

I. Vorbemerkung

Soweit sich nach dem Ergebnis der vorstehenden rechtlichen Uberlegungen zulasten der BLKB
aufgrund der Einbindung der radicant AG in den BLKB-Konzern Haftungsanspriiche Dritter erge-
ben kdnnen, stellt sich als Nachstes die Frage, ob fiir solche Verbindlichkeiten der BLKB die Staats-
garantie des Kantons Basel-Landschaft gemass § 4 KBG BL besteht und —falls ja — ob die Staatsga-
rantie diesbeziiglich im Kantonalbankgesetz ausgeschlossen oder beschrankt werden kann.

Il. Rechtliche Rahmenbedingungen der Staatsgarantie

A. Begriff und Zweck der Staatsgarantie

Es besteht keine allgemeingtiltige und gesamtschweizerische Definition des Begriffs der Staats-
garantie. Der Uberwiegende Teil der Lehre ist sich in Bezug auf den Begriff der Staatsgarantie in
seiner Gesamtheit im Unklaren.??* Erschwerend kommt dazu, dass bei der Begriffsbestimmung
auch Fragen rund um die sog. faktische oder implizite Staatsgarantie zu beriicksichtigen sind.*?*

Einigkeit besteht zwar in einzelnen Punkten, so insbesondere hinsichtlich Ziel und Zweck der
Staatsgarantie: Nach einhelliger Auffassung ist die Staatsgarantie ein Instrument des Gléubiger-
schutzes. Der Kanton als Garantiegeber hat fiir die Zahlungsfahigkeit seiner Kantonalbank einzu-
stehen. Er hat sicherzustellen, dass die Glaubiger, namentlich die Bankkunden, bei finanziellen

123 vgl. Peter Nobel (1994) 1558; Andreas Viégeli (2009) 71; Othmar Strasser (2013) N. 47.
124 vgl. dazu nachstehend Rz. 267.
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Schwierigkeiten der Kantonalbank am Ende nicht zu Verlust kommen.*?* Vor dem Hintergrund
ihrer einlegerschiitzenden Wirkung kénne die Staatsgarantie auch als besondere Form der Ein-
lagensicherung oder als alternatives Mittel zur Einlagensicherung angesehen werden, erstreckt
sich der Deckungsbereich der Staatsgarantie doch im Unterschied zur Einlagensicherung in der
Regel auf sédmtliche Verbindlichkeiten der Bank, ohne Einschrankungen hinsichtlich einer Forde-
rungskategorie oder eines Haftungsbetrags.'?

B. Zustandigkeit der Kantone zur Regelung ihrer Staatsgarantie

Mit der Revision des Bankengesetzes im Jahre 1999 wurde die Staatsgarantie, wie erwahnt, als
konstitutives Begriffsmerkmal fir Kantonalbanken aufgehoben. Seither steht es den Kantonen
somit frei, darliber zu entscheiden, ob sie fiir ihre Kantonalbank eine Staatsgarantie vorsehen
wollen oder nicht und, falls ja, in welchem Umfange. Mit der Flexibilisierung der Staatsgaran-
tieregelung auf Bundesebene wurde der Spielraum der Kantone fiir die Ausgestaltung ihrer
Kantonalbanken erweitert und die Regelung dieser Frage den Kantonen als Garanten Uber-
lassen.?”

Wie die Beispiele der Kantone Bern, Solothurn, Jura und Appenzell-Ausserrhoden zeigen, (iber-
nehmen die Kantone mit der Gewahrung der Staatsgarantie ein erhebliches Risiko, welches letzt-
lich die Steuerzahler tragen; letztere haben aber nur einen begrenzten Einfluss auf die von ihnen
zu tragenden Risiken. Diese bis zur Revision des Bankengesetzes bestehende Konstellation war
stossend. Die Gewdhrung sowie die Bestimmung von Inhalt und Umfang der Staatsgarantie wurde
daher neu den Kantonen Uberlassen. Heute ist die Staatsgarantie somit ein nach dem kantonalen
Recht zu bestimmendes Institut. 12

C. Umfang der Staatsgarantie

In der Lehre wird in Bezug auf den Umfang der Staatsgarantie grundsatzlich unterschieden zwi-
schen einer unbeschrankten und einer beschrankten Haftung:

125 vgl. Peter Nobel (1994) 1558; Bundesrat (1995) 3; Regierungsrat LU (1999) 17; Othmar Strasser (2013) Art.
3a N. 47; Andreas Végeli (2009) 69 und 71.

126 Kurt Amsler (2002) 978; Andreas Végeli (2009) 69; aber auch Peter Nobel (1996) 229, wonach die Staatsga-
rantie zu den Einlagensicherungssystemen gehore.

127 vgl. Bundesrat (1998) 3863; Regierungsrat LU (1999) 17; Gaudenz Schwitter (2000) 111 f.; Regierungsrat AG
(2001) 20; Pedergnana/Piazza (2004) 24 f.; Regierungsrat AG (2008) Beilage 1, 12; Regierungsrat BS (2013) 25.

128 vgl. Bundesrat (1998) 3864.
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1. Unbeschrankte Staatsgarantie

Garantiert der Kanton eine unbeschrankte Staatsgarantie, so erstreckt sich deren Deckungsbe-
reich auf sdmtliche Verbindlichkeiten der jeweiligen Kantonalbank. Dabei unterstellt ein Teil der
Lehre dieser Deckung sowohl die Verbindlichkeiten aus Vertrag als auch diejenigen aus Delikt oder
ungerechtfertigter Bereicherung. Auch die Zuordnung der Verbindlichkeiten zum bilanzwirksa-
men oder indifferenten Geschaftsbereich spiele dabei keine Rolle.** Demgegentiber beschrankt
eine andere Meinung die Staatsgarantie auf freiwillig bzw. vertraglich eingegangene Verpflich-
tungen und schliesst solche aus Delikt aus.**°

Die unbeschridnkte Staatsgarantie kann weiter unterteilt werden in eine primdre und eine sub-
sidiéire Form:*3!

a) Primdre Staatsgarantie

Eine (unbeschrankte) primdre Staatsgarantie bedeutet, dass der Kanton die Haftung ohne Ein-
schrinkungen fiir alle Verbindlichkeiten der Bank Gbernimmt. Dabei fehlt ein Hinweis auf den
Nachgang der Haftung nach dem Eigenkapital. Die Glaubiger kbnnen bereits im Zeitpunkt, in
welchem die Insolvenz der entsprechenden Kantonalbank offenkundig geworden ist, Anspruch
auf Entschadigung geltend machen, nicht erst nach Vollstreckung in deren Aktiven oder deren
Liquidation. Jeder Glaubiger hat damit entweder den Anspruch auf Ersatz seines Ausfalls oder auf
Nachschuss genligender Mittel durch den Kanton an die sanierungsbedirftige Kantonalbank.

Teilweise wird die Vermutung gedussert, dass der Begriff der primaren Staatsgarantie lediglich
ungenau redigiert sei und es sich in Tat und Wahrheit ebenfalls um eine subsididre Haftung hand-
le, so wie sie die meisten Kantone kennen wiirden.’* Gegen eine solche Annahme wird insbe-
sondere vorgebracht, dass sich die Kantone in der Schaffung ihrer Kantonalbankgesetze gegen-
seitig als Vorbilder gedient hatten. So habe namentlich das Gesetz des Kantons Zirich, welches
eine subsididre Staatsgarantie vorsehe, eine Vorlage geliefert. Dass die sich an dieses Ziircher
Gesetz anlehnenden Kantone die Subsidiaritat der Staatsgarantie zum Teil gerade nicht Uber-
nommen hatten, spreche dafiir, dass eine andere Regelung ausdriicklich gewollt gewesen sei.'3?

129 vgl. Stefan Gerber (1993) 34; Jiirg Biihimann (1996) 152; Regierungsrat LU (1999) 18; Dieter Zobl (2001) 528
f.; Andreas Viégeli (2009), 71.

130 vgl. Blaise Knapp (1989) 476; Commission ad hoc GE (1993) 1687.

131 vgl. statt vieler Geiger/Krduchi (2003) 1 f.

132 vgl. Karl Obrecht (1936) 142.

133 vgl. zum Ganzen Karl Obrecht (1936) 142 f.

93



229

230

231

232

b) Subsididre (auch sekundare) Staatsgarantie

Die Uberwiegende Mehrheit der Kantone®* sieht fiir ihre Kantonalbanken eine (unbeschrankte)
subsididre Staatsgarantie vor. Demnach tritt der Kanton fiir die Verbindlichkeiten seiner Kantonal-
bank erst ein, wenn deren eigene Mittel diese nicht mehr zu decken vermégen. Der Kanton soll
erst nach erfolgter Vollstreckung in die Aktiven der Bank oder nach deren Liquidation zahlen. Diese
Form der Staatsgarantie sieht auch der Kanton Basel-Landschaft gemass § 4 Abs. 1 KBG BL vor:

«Der Kanton haftet fiir alle Verbindlichkeiten der Bank, soweit ihre eigenen Mittel
nicht ausreichen. [...]».

2. Beschrdnkte Staatsgarantie

Wahrend die Staatsgarantie unter altem Recht — abgesehen von den historischen Ausnahmen
Genf und Waadt — noch eine vollumfingliche zu sein hatte,**> steht es den Kantonen heute, wie
erwahnt, frei, Gber den Umfang ihrer Staatsgarantie zu entscheiden. Die Kantone kénnen ihr
Garantieversprechen also auch einschrénken. Dabei wird vor allem an Einschrankungen in Bezug
auf gewisse Forderungs- oder Kundenkategorien (z.B. Haftung nur fir Sparguthaben oder fiir
Kassenobligationen oder nur fiir Privatkunden) oder einen vorbestimmten Haftungsbetrag ge-
dacht.'®

Eine derartige Beschrankung der Staatsgarantie fand sich etwa im Kanton Genf: Die Banque Can-
tonale de Genéve garantierte ausschliesslich die Riickzahlung von Spareinlagen und Pensions-
kassengeldern durch die offentliche Hand. Die genaue Organisation dieser Beschrankung ist im
Réglement concernant la garantie accordée aux dépdts d’épargne aupres de la Banque cantonale
de Geneve vom 10. November 1993 geregelt.’*” Darin wird die Staatsgarantie auf CHF 500'000 pro
Einleger und auf CHF 3'000'000 pro Pensionskasse limitiert.**® Per Ende 2016 wurde die Staats-
garantie des Kantons Genf dann definitiv aufgehoben.

Bis zu deren Abschaffung per 31. Dezember 2012 kannte auch der Kanton Bern eine beschrankte
Staatsgarantie. Die Staatsgarantie in Bezug auf die Berner Kantonalbank wurde bereits am 1.
Januar 2006 auf Spargelder gemass Bankenverordnung bis CHF 100000 je Glaubiger und fiir An-
leihen gemadss Bankenverordnung reduziert.

134 von den Kantonen, welche die Staatsgarantie nicht abgeschafft haben, sehen einzig die Kantone Freiburg,

Neuenburg und Wallis noch eine primare Staatsgarantie vor. Alle anderen Kantone kennen eine subsididre
Staatsgarantie.
135 vgl. Marc Russenberger (1988) 54 ff.; Peter Nobel (1994) 1558 m.w.N.; Bundesrat (1995) 13 und 29.
136 vgl. Regierungsrat BL (2003) 15; Regierungsrat SG (2004) 8; Regierungsrat OW (2005) 6; Andreas Végeli
(2009) 71; vgl. dazu auch Jiirg Biihimann (1996) 75.
Réglement GE.
138 vgl. Art. 3 Réglement GE.
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Diverse Kantone erkldren sodann in ihren Kantonalbankgesetzen nach wie vor ausdriicklich, dass
nachrangige Anleihen, das Aktienkapital, das Partizipationskapital oder nachranginge Verbind-
lichkeiten von der Staatsgarantie ausgenommen sind.’*® Auch der Kanton Basel-Landschaft enthalt
in § 4 Abs. 1 Satz 2 KBG BL eine entsprechende Regelung:

«Das Zertifikatskapital ist von der Staatsgarantie ausgenommen. »

Nach Uberwiegender Auffassung fallen nachrangige Anleihen, Aktienkapital, Partizipationsscheine
sowie nachrangige Verbindlichkeiten weder unter die beschrankte noch unter die unbeschrankte
Garantie des Kantons. Diese werden namlich den Eigenmitteln der Bank zugerechnet und parti-
zipieren somit am unternehmerischen Risiko, weshalb sie nicht mehr als Verbindlichkeiten der
Bank gelten.™® Werden also nachranginge Anleihen, das Aktien- oder Partizipationskapital oder
nachrangige Verbindlichkeiten von der Staatshaftung explizit ausgeklammert, handelt es sich
somit nach der herrschenden Lehre und Praxis nicht um eine eigentliche Beschrankung der
Staatsgarantie.

139 vgl. z.B. § 2 Abs. 2 KBG-BS, Art. 5 Abs. 2 KBG-GL, Art. 5 Abs. 2 KBG-GR, Art. 6 Abs. 2 KBG-NW.

140 vgl. Regierungsrat BS (1994), Kommentar zu § 2 KBG, 2; Marc Russenberger (1995) 3; Bundesrat (1995) 13
und (1998) 3874; Dieter Zobl (2001) 528 f.; Andreas Végeli (2009) 71 f.; vgl. auch Eidgenéssische Banken-
kommission (1990) 36 und (1992) 37 f., wonach die Nachrangigkeit eine reine Fiktion darstelle, soweit die
nachrangigen Forderungen durch die Staatsgarantie abgedeckt wirden.
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3. Uberblick iiber die aktuellen Ausgestaltungen der Staatsgarantie bei den Kan-
tonalbanken und deren Rechtsform

235 Derzeit zeigt sich hinsichtlich der Ausgestaltung der Staatgarantie und Rechtsform in der Kan-
tonalbanken-Landschaft im Uberblick das folgende Bild:

Tabelle 1: Ubersicht (iber die Kantonalbanken nach Ausgestaltung der Rechtsform und der Staatsgarantie

Staatsgarantie Rechtsform
Selbststéandige Anstalt Aktiengesellschaft
ohne Partizipa- | mit Partizipations- | privatrechtlich gemischt- spezialgesetz-
tionskapital kapital wirtschaftlich lich
primar Freiburg®, Wallis
Neuenburg*
subsidiar — ohne Appenzell Thurgau Luzern Jura, Zug
Einschréankungen | Innerrhoden,
Schaffhausen
subsidiéar — mit Aargau, Basel-Landschaft, St. Gallen Glarus
Einschréankungen Schwyz, Basel-Stadt,
Tessin*, Uri, Graubunden,
Zurich Nidwalden,
Obwalden
keine Garantie Bern Genf, Waadt

* In diesen vier Kantonen besteht geméss Kantonalbank-Gesetz die Méglichkeit, Partizipationskapital auszugeben. Bis heute

wurde davon aber kein Gebrauch gemacht.

lll. Umfang der Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft in Be-
zug auf die BLKB

A. Regelung nach geltendem Kantonalbankgesetz

236 Der Kanton Basel-Landschaft hat seine Staatsgarantie in § 4 KBG BL heute wie folgt geregelt:

«Staatsgarantie

I Der Kanton haftet fiir alle Verbindlichkeiten der Bank, soweit ihre eigenen Mittel
nicht ausreichen. Das Zertifikatskapital ist von der Staatsgarantie ausgenommen.

2 Die Bank leistet dem Kanton fiir die Staatsgarantie eine Abgeltung. Der Regierungs-
rat regelt das Néihere.»

237 Damit hat der Gesetzgeber, wie in der (iberwiegenden Mehrheit der Kantone, fiir den Kanton
Basel-Landschaft eine sogenannt subsididre Staatsgarantie normiert. Dabei tritt der Kanton fir
die Verbindlichkeiten seiner Kantonalbank erst ein, wenn deren eigene Mittel diese nicht mehr zu

141 Auszug aus: Regierungsrat AG (2019) 12.

96



238

239

decken vermdégen. Der Kanton soll erst nach erfolgter Vollstreckung in die Aktiven der Bank oder
nach deren Liquidation zahlen.

Die Staatsgarantie der BLKB ist sodann grundsatzlich eine unbeschrdnkte, d.h. deren Deckungs-
bereich erstreckt sich auf alle Verbindlichkeiten der Kantonalbank, ungeachtet ihres allfalligen
Ursprungs aus Vertrag, Delikt oder ungerechtfertigter Bereicherung sowie der Zuordnung zum
bilanzwirksamen oder indifferenten Geschaftsbereich. Die Staatsgarantie der BLKB ist mithin nicht
beschrankt auf gewisse Forderungskategorien oder auf einen vorbestimmten Haftungsbetrag*2.
Einzig das Zertifikatskapital wird in § 4 Abs. 2 KBG BL explizit von der Staatsgarantie
ausgenommen.

B. Umfang der Haftung «fiir alle Verbindlichkeiten der Bank»

Nach heute wohl Gberwiegender Auffassung gilt die Staatsgarantie als spezialgesetzlich festge-
schriebene, offentlich-rechtliche Verpflichtung des Kantons gegeniiber seiner Kantonalbank aus-
schliesslich fiir die Verbindlichkeiten der jeweiligen Kantonalbank selber. Nicht unter die Staatsga-
rantie fallen demgegeniber Verbindlichkeiten allfalliger Tochtergesellschaften der Kantonalbank.
Dieserin § 5 Abs. 1 Satz 2 des Aargauer Kantonalbankgesetzes, Art. 4 Satz 2 des Tessiner Kantonal-
bankgesetzes und § 9 Abs. 2 lit. c und d des Gesetzes liber die Basler Kantonalbank explizit festge-
haltene Grundsatz beansprucht nach der hier vertretenen Auffassung auch Geltung fir den Kan-
ton Basel-Landschaft, obwohl das geltende KBG BL diesbeziiglich noch keine entsprechende Re-
gelung enthalt. In diesem Sinne hielt der Regierungsrat des Kantons Ziirich im Zusammenhang mit
dem Erwerb der Privatinvest Bank [PIAG] Salzburg durch die Zircher Kantonalbank fest, dass die
Staatsgarantie nur Verbindlichkeiten der Ziircher Kanntonalbank, also der Muttergesellschaft,
nicht auch jene von Tochtergesellschaften erfasse. Die Verbindlichkeiten einer Tochtergesell-
schaft konnten nur unter den strengen Voraussetzungen der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung fiir Haftung aus Konzernvertrauen und nur bei gleichzeitiger Insolvenz der Mutter- und der
Tochtergesellschaft zu Verbindlichkeiten der Ersteren und damit fiir die Staatsgarantie relevant
werden.' Und ebenso wenig war eine Ausdehnung der glarnerischen Staatsgarantie auf die Bank
Linth anl3sslich der — schliesslich gescheiterten — unfreundlichen Ubernahme durch die Glarner
Kantonalbank vorgesehen.'*

142 vgl. Regierungsrat BS (2013) 25 f.; vgl. allgemein zur Staatsgarantie der BKB auch Willy Bosshardt (1950)
133 ff.

143 vgl. Regierungsrat ZH (2010) 2 f.

144 vgl. NZZ Nr. 257 vom 4. November 2006, 27; so auch die im Zusammenhang mit einer Beteiligung der SOKB
an der Bank in Kriegstetten vertretene Meinung, vgl. dazu Hédnni/Schnyder (1995) 95 ff., und die Erlaute-
rungen der SGKB auf ihrer Homepage, https://www.sgkb.ch/de/portrait-zahlen/SGKB_unternehmen_un-
ternehmen/SGKB_unternehmen_ staatsgarantie.htm [zuletzt besucht am 14. April 2022], wonach Ge-
schaftsbeziehungen mit einer Tochtergesellschaft nicht von der Staatsgarantie erfasst sind; vgl. zum Ganzen
Andreas Végeli (2009) 135 f.
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240 So legt zunachst der Wortlaut des Kantonalbankgesetzes, welcher die Wendung «alle Verbind-

241

lichkeiten der Bank» enthdlt, kein Verstandnis der Staatsgarantie als «kantonalbankkonzern-
weites» Solvabilitatsversprechen nahe.'* Der Kanton haftet geméss § 4 KBG BL «fiir die Verbind-
lichkeiten der Bank». § 3 Abs. 2'*¢ ist zu entnehmen, dass unter dem Begriff «Bank», auf welche
sich die Staatsgarantie gemass § 4 Abs. 1 KBG BL bezieht, die «Basellandschaftliche Kantonalbank»
als ein «selbsténdiges Offentlich-rechtliches Unternehmen mit eigener Rechtspersénlichkeit» zu
verstehen ist. Nach einer stringenten grammatikalischen Interpretation des Wortlauts des Kanto-
nalbankgesetzes umfasst die Staatsgarantie mithin nur die Verbindlichkeiten der BLKB selber und
nicht auch jene ihrer Tochtergesellschaften. Auch die Materialien zum Kantonalbankgesetz liefern
keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Staatsgarantie neben den Verbindlichkeiten der Kantonal-
bank selber auch Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften umfassen wiirde.**’

Zum gleichen Ergebnis gelangt man bei einer Auslegung des Kantonalbankgesetzes unter teleo-
logischen Gesichtspunkten: Eine Ausweitung der Staatsgarantie auf von der Kantonalbank wirt-
schaftlich abhangige Unternehmen erscheint aus Sicht des Glaubigerschutzes nicht zwingend.
Denn einerseits steht diesen Unternehmen bereits ein starker Partner zur Seite, andererseits
unterliegen diese zumeist nicht den aus der Sonderstellung der Kantonalbank resultierenden,
ausgleichsbediirftigen Einschrankungen. Letzteres lisst die Ubernahme der staatlichen Haftung
fir Tochterunternehmen zudem auch fiir die Steuerzahler zum unzumutbaren Risiko werden,
zumal gewisse dieser Einschréankungen, beispielsweise beziglich des Geschaftskreises, auch der
Kontrolle des Risikos aus der Staatsgarantie dienen.™* Gegen die Ausdehnung der Staatsgarantie
auf Beteiligungen spricht auch, dass die Staatshaftung sich letztlich nur rechtfertigen lasst, wenn
der Kanton dafiir auch entschadigt wird. Als Kompensation wird in diesem Zusammenhang regel-
massig der Offentliche Leistungsauftrag genannt. Wiirde beispielsweise bei einer Kantonalbank,
an welcher der Kanton nicht allein, sondern nur mehrheitlich beteiligt ist, die blosse Beteiligung
einer Kantonalbank an einer Tochtergesellschaft in den staatshaftungsrechtlichen «Konsolidie-
rungskreis» eingeschlossen, wiirde sich zu Gunsten allfdlliger Minderheitsaktiondre ein eigent-
licher «free rider»-Effekt einstellen. Sie wiirden somit von der Staatsgarantie in gleicher Weise
profitieren wie die Mehrheitsaktiondrin, ohne dafiir ein Entgelt entrichten zu muissen. Dies aber
wirde zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren, die sowohl gesamtwirtschaftlich wie verfassungs-
rechtlich unerwiinscht sind.

145 vgl. Andreas Végeli (2009) 135.

146 |.V.m. § 1 Abs. 1 KBG BL.

147 vgl. dazu auch Andreas Viégeli (2009) 135.
148 vgl. Andreas Végeli (2009) 135.
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242 Von der Staatsgarantie erfasst werden nach der hier vertretenen Auffassung somit nur Ver-
bindlichkeiten der Kantonalbanken selber; diejenigen rechtlich eigenstandiger Tochterunterneh-
mungen bleiben ohne staatliche Extrasicherung, wie es auch die deutsche Lehre fiir die als
Ausfallhaftung konzipierte Gewahrtragerhaftung postulierte.**

243 Damit gilt die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft fiir die BLKB bereits nach geltendem
Recht an sich nur fiir die Verbindlichkeiten der BLKB selber.

C. Haftungsausschluss fiir Verbindlichkeiten der Bank gegeniiber ihren
Tochtergesellschaften oder aus Konzernhaftung?

244 Von den hiervor analysierten Verbindlichkeiten von Tochtergesellschaften der Kantonalbank zu
unterscheiden sind deren Verbindlichkeiten gegentiiber ihren Tochtergesellschaften sowie allfdl-
lige Verbindlichkeiten der Kantonalbank als Muttergesellschaft aus Konzernhaftung. Eine Staats-
garantie fur die Muttergesellschaft bleibt unter Umstanden nicht ohne Folgen fiir die Tochter-
unternehmen: Solange samtliche Verbindlichkeiten der Kantonalbank, ungeachtet der Gegen-
partei, der staatlichen Haftung unterliegen, kdnnen auch die Tochtergesellschaften als Kantonal-
bankglaubiger von der Staatsgarantie profitieren. Zudem ist eine mittelbare Anwendung der
Staatsgarantie nicht auszuschliessen, wenn sich eine Kantonalbank ihrerseits, gestitzt auf eine
Patronatserklarung oder ein Garantieversprechen rechtlich verpflichtet, fiir die Verbindlichkeiten
einer Tochtergesellschaft einzustehen und dafiir auf die finanzielle Hilfe des Kantons angewiesen
ist.

245 Soweit die BLKB gestiitzt auf einen der hiervor dargelegten Konzernhaftungstatbestéinde in die
Pflicht genommen wird, handelt es sich bei den betreffenden Verbindlichkeiten ebenfalls nicht
um Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaft, sondern um solche der BLKB selber.**®

246 Es bleibt somit die Frage zu priifen, ob und — falls ja — wie die Staatsgarantie in Hinblick auf solche
Verbindlichkeiten der BLKB gegentiber ihrer Tochtergesellschaften bzw. aus Konzernhaftung be-
schrénkt werden kann.

149 vgl. zur deutschen Lehre Dietrich Riimker (1987) 619 f.; Immenga/Rudo (1997) 27; Ulrich-Peter Kinz/ (2000)
34.
150 vgl. Rz. 243 hiervor; vgl. Andreas Végeli (2009) 136.

99



247

IV. Beschrankbarkeit der Staatsgarantie in Bezug auf allfdllige
Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber ihren Tochtergesell-
schaften oder aus Konzernhaftung

A. Zustandigkeit des kantonalen Gesetzgebers zur Beschrankung des Um-
fangs der Staatsgarantie

Seit der Aufhebung der Staatsgarantie als konstitutives Merkmal einer Kantonalbank gemass
Bankengesetz im Jahre 1999 entscheidet, wie erwahnt, der Kanton grundsatzlich selbstandig tber
die Gewdhrung, die Aufthebung oder die Beschrankung der Staatsgarantie fur seine Kantonalbank.
Der jeweilige Kanton ist mithin relativ frei in der Ausgestaltung seiner Staatsgarantie. Gedacht
wird dabei vor allem an Beschrankungen auf gewisse Forderungs- oder Kundenkategorien oder
auf einen bestimmten Haftungsbetrag. Eine Motion der Ziircher Kantonsrate Hans-Peter Port-
mann, Beat Walti und Dieter Kldy vom 21. Mai 2007 forderte beispielsweise auch eine Be-
schrankung der Staatsgarantie auf Geschaftsaktivitaten im Kanton Zirich und auf die férderungs-
wiirdigen Geschaftsfelder im Zweckartikel. Begriindet wurde diese Motion damit, dass es keinen
Sinn mache, wenn die Staatsgarantie der ZKB fiir ausserkantonale und globale Geschaftstatig-
keiten sowie fur Geschéftsfelder, die ausserhalb ihres volkswirtschaftlichen und sozialen Auftrags
im Zweckartikel liegen, ebenfalls haften misse. Es sei geradezu fahrlassig, wenn die Staatsgarantie
fur alle Geschafte hafte, also z.B. auch fiir Auslandengagements oder Handelstatigkeiten. Es kbnne
nicht im Sinne der Steuerzahlenden sein, dass diese die Risiken von ausserkantonalen Anlegern,
Kreditnehmern, Fondsmanagern, Finanzinstrumenten, Handels- und Zahlungsgegenparteien usw.
tragen missten. Darum misse die Staatsgarantie auf die Geschaftstatigkeit im Kanton Ziirich
beschrankt werden. Fir alle Gbrigen Geschaftstatigkeiten solle der ZKB mit dem Auftrag fir das
Handeln nach marktwirtschaftlichen Grundsatzen der notwendige Handlungsfreiraum einer Uni-
versalbank gegeben werden.®s* Und auch im Grossen Rat des Kantons Basel-Stadt wurde bereits
eine Einschrankung der Staatsgarantie in Bezug auf gewisse Geschafte von Zweigniederlassungen
der BKB verlangt.’®> Gemass § 9 des Gesetzes liber die Basler Kantonalbank besteht heute explizit
keine Staatsgarantie nicht nur fir das Partizipationskapital, sondern auch nicht fiir nachrangige
Verbindlichkeiten der BKB, fiir Verbindlichkeiten der BKB gegeniiber Tochtergesellschaften und
kontrollierten Unternehmen und deren Glaubiger oder Gesellschafter und fiir Verbindlichkeiten
der Tochtergesellschaften und kontrollierten Unternehmen selbst.

151 vgl. Regierungsrat ZH (2007) 1 ff.; vgl. auch die Motion der Ziircher Kantonsrite Beat Walti, Markus Hess

und Hans-Peter Portmann vom 31. Marz 2003, Regierungsrat ZH (2003) 1 ff.
152 vgl. Grosser Rat BS, Votum Lukas Engelberger (2013) 365 f.
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Es liegt somit in der Autonomie des Kantons, die Staatsgarantie in verschiedenster Hinsicht zu
beschranken. Der kantonale Gesetzgeber kénnte mithin grundsdtzlich auch allféllige Verbindlich-
keiten der BLKB aus Konzernhaftung ausdriicklich aus der Staatsgarantie ausklammern. Die be-
treffenden Verbindlichkeiten blieben dabei freilich als Schulden der BLKB bestehen, doch wiirde
die Staatsgarantie fur diese nicht mehr greifen.

B. Rahmenbedingungen fiir die Beschrankung der Staatsgarantie

Der Kanton ist indessen in materieller Hinsicht nicht vollig frei, die Staatsgarantie beliebig zu
beschranken. Er hat hierbei gewisse Rahmenbedingungen zu beachten:

1. Schutz des Publikums und der Glaubiger

Bei einer Beschrankung der Staatsgarantie ist zunachst der Gldubiger- und Publikumsschutz zu
beachten; im Auge zu behalten sind namentlich die Interessen der bestehenden Bankgldubiger.

Das Gegenstiick der durch den Bankglaubiger freiwillig vorgenommenen Einlage bei einer Kan-
tonalbank ist deren Verpflichtung zur Verzinsung des Guthabens sowie die gesetzlich normierte
Pflicht des Kantons zur Befriedigung des durch Zahlungseinstellung bzw. Liquidation des Kredit-
instituts erlittenen Ausfalls. Auf Grund dieser spezifischen Interessenlage verdient das subjektive
Recht des Bankglaubigers besonderen Schutz und ist nach einem Teil der Lehre deshalb als «wohl-
erworbenes Recht» zu qualifizieren. Als solches stehe es unter dem Schutz der Eigentumsgarantie
und dirfe nur eingeschrankt (oder aufgehoben) werden, wenn diese Massnahme auf einer ge-
setzlichen Grundlage beruhe, im 6ffentlichen Interesse liege und gegen volle Entschadigung er-
folge.*s

Da der Bankkunde seine vertragliche Beziehung zu der Kantonalbank vor allem deshalb einge-
gangen ist, weil er seine Gelder sicher anlegen wollte und auf die Haftung des Kantons als In-
strument des Glaubigerschutzes vertraute, sind seine Interessen hauptsdchlich unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes zu wahren. Die Staatsgarantie als generell-abstrakte Norm
stellt eine Vertrauensgrundlage dar, bei deren Anderung der Gesetzgeber an die Grundsitze des
Vertrauensschutzes gebunden ist. Neben diesen Grundsatzen sind auch die bundesrechtlichen
Schranken des Willkiir- und des Riickwirkungsverbotes und — weil die Geschéaftsbeziehungen zu
den Bankkunden nicht nach 6ffentlichem Recht zu beurteilen sind — auch diejenigen des Privat-
rechts zu beachten.®>

153 vgl. Gaudenz Schwitter (2000) 137 f., m.w.H.; vgl. auch Expertenkommission (1996) 30; Bundesrat (1998)
3869.

154 Vgl. Gaudenz Schwitter (2000) 137 f., m.w.N.; vgl. dazu auch Bundesrat (1995) 28; ders. (1998) 3869; Marc
Russenberger (1995) 10; Expertenkommission (1996) 30; Regierungsrat LU (1999) 17 f.; Regierungsrat BL
(2003) 15; Finanzdirektion BE (2004) 10; Regierungsrat OW (2005) 6.
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Wie dieser Glaubigerschutz konkret ausgestaltet sein soll, ist nicht abschliessend geklart. Zu
denken ist zundchst etwa an eine friihzeitige Information, so dass die Kunden ihre Bankbezieh-
ungen neu regeln kénnen bzw. sich auf die Beschrankung der Staatsgarantie einrichten konnen.
Da die Beschrankung der Staatsgarantie einer Rechtsanderung bedarf, diirfte eine entsprechende
Information des Publikums aufgrund der politischen Diskussion, die geflihrt werden muss, aller-
dings in der Regel weitgehend sichergestellt sein.*>

In der Literatur besteht sodann weitgehend Einigkeit, dass die Staatsgarantie zur Einhaltung der
verfassungsmassigen und privatrechtlichen Rahmenbedingungen des Bundesrechts in Bezug auf
die bestehenden Rechtsbeziehungen mit den Glaubigern im bisherigen Umfang aufrechterhalten
werden muss, und zwar bis zum Ablauf von ordentlichen Kiindigungsterminen oder bis zum Ende
der Laufzeit bei festen Verbindlichkeiten. Fehle ein besonderer Termin, so misse eine angemes-
sene Ubergangsfrist fiir bestehende Passivgeschifte festgelegt werden.s¢ Als angemessen diirfte
dabei eine Frist von ca. 3 Jahren gelten.’”

2. Staatsgarantie als Korrelat zum o6ffentlichen Leistungsauftrag?

Die BLKB hat einen 6&ffentlichen Leistungsauftrag zu erfillen, der aus dem Zweckartikel in § 2 KBG
BL™# hervorgeht. Dieser beinhaltet de lege lata vor allem einen Versorgungsauftrag: Die BLKB soll
«im Rahmen des Wettbewerbs und ihrer finanziellen Moglichkeiten zu einer ausgewogenen Ent-
wicklung des Kantons und der Regierung Nordwestschweiz» beitragen. Obwohl dieser Versor-
gungsauftrag aufgrund der bundesgesetzlichen Bestimmungen nicht zwingend ist, soll an ihm
gemass Vorlage an den Landrat vom 18. Mai 2021 auch kiinftig festgehalten werden.**®

Es besteht weitgehend Einigkeit darliber, dass der Leistungsauftrag ein gegeniiber dem allge-
meinen Bankgeschaft abweichendes Verhalten erfordert. Der Leistungsauftrag gebietet den Kan-
tonalbanken, sich in bestimmten Situationen nach gesetzlich oder statutarisch vorgesehenen
Kriterien anders zu verhalten als ein privater Konkurrent.'®® Der 6ffentliche Auftrag kostet die
jeweilige Kantonalbank Geld und mindert den Unternehmensertrag.'¢' Er bedeutet einen Verzicht

155 vgl. Expertenkommission (1996) 30; Bundesrat (1998) 3869 f.; vgl. auch Gaudenz Schwitter (2000) 138 f.;
Marc Russenberger (1995) 10.

156 vgl. Beat Kleiner (1994) 35; Bundesrat (1995) 28; ders. (1998) 3870; Marc Russenberger (1995) 10; Exper-
tenkommission (1996) 30 f.; Jiirg Biihimann (1996) 300; Gaudenz Schwitter (2000) 138 f., m.w.H. und in
diesem Sinne bereits Willy Bosshardt (1950) 137.

157 vgl. Art. 181 OR, 26 Abs. 1 und Art. 75 Abs. 1 FusG sowie Matthias Kuster (2005) Art. 101 N. 5 und Andreas
Végeli (2009) 133; im Kanton Solothurn und Appenzell-Ausserrhoden wurden damals allerdings unabhangig
von friiheren Kiindigungsmoglichkeiten allen betroffenen Glaubigerkategorien eine Ubergangsfrist von
zwei Jahren gewahrt.

158 Bzw. § 2 E-KBG.

159 vgl. Regierungsrat BL (2021) 25.

160 vgl. Gaudenz Schwitter (2000) 128.

161 vgl. Stefan Gerber (1993) 38; Jiirg Biihimann (1996) 164.
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auf eine Gewinnmaximierung.'> Mit der Staatsgarantie soll die Refinanzierung der Kantonal-
banken erleichtert, und somit die Gewinneinbussen aus der Wahrnehmung des Leistungsauftra-
ges kompensiert und die sich aus dem Leistungsauftrag ergebenden héheren Risiken abgedeckt
werden.!3

Aus diesem Verstandnis heraus geht eine Meinung nun dahin, zwischen der Staatsgarantie und
dem Leistungsauftrag eine enge Wechselbeziehung und die beiden Elemente als korrelative Be-
griffe zu sehen.'* Aus dem Leistungsauftrag ergebe sich der Anspruch der Kantonalbanken auf
Sonderbehandlung.'®> Dementsprechend liesse sich eine Staatsgarantie ohne entsprechenden
Leistungsauftrag verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen.'®® Unter diesem Gesichtspunkt wird die
Staatsgarantie teilweise auch als mégliche Form der Abgeltung des Leistungsauftrags diskutiert.’
Dabei wird allerdings eingerdaumt, der Wert von Staatsgarantie und Leistungsauftrag sei schwer
bestimmbar. Ausserdem handle es sich bei dieser Ansicht eigentlich um die «Verrechnung» von
zwei vollig ungleichen Leistungen. Auch wenn beide Elemente schwierig zu bewerten und zu
bemessen seien, fehle ihnen die Gleichartigkeit.

Vor dem Hintergrund dieser Lehrmeinung stellt sich die Frage, ob der Kanton in der Beschrdankung
seiner Staatsgarantie Uberhaupt frei ist, oder ob er die Staatsgarantie als notwendiges «Gegen-
stlick zum Leistungsauftrag»*%® nicht vielmehr wahren muss, solange er an seinem 6ffentlichen
Leistungsauftrag an die BLKB festhalt.

Ein anderer Teil der Lehre vertritt in dieser Frage demgegeniiber die Auffassung, die Staatsga-
rantie einerseits und der Leistungsauftrag andererseits miissten auseinander gehalten werden,
denn sie wiirden unterschiedliche Zwecke verfolgen:%

162 vgl. Eidgendssische Bankenkommission (1993) 37.

163 vgl. Bundesrat (1995) 20.

164 vgl. Beat Kleiner (1994) 37; Kartellkommission (1995) 8; Marc Russenberger (1995) 2 und 5; Jiirg Biihlmann
(1996) 162; Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Stdnderat (1995) 1141.

165 vgl. statt vieler Bundesrat (1995) 20.

166 vgl. Marc Russenberger (1995) 2 f.; Jiirg Biihimann (1996) 108; Felix Uhlmann (1997) 52 f.; Beat Kleiner
(1998) 831; Othmar Strasser (2013) Art. 3a N. 41.

167 vgl. in dieser Hinsicht Kartellkommission (1995) 83; Jiirg Biihimann (1996) 76 f., 153 f.; Bruno Gehrig (1993)
425 f.

168 S0 auch Regierungsrat BS (2013) 25.

169 vgl. das vom Regierungsrat Luzern in Auftrag gegebene Gutachten von Professor Bernet, wonach eine Kan-

tonalbank mit Staatsgarantie auch ohne 6ffentlichen Leistungsauftrag zu rechtfertigen sei, zit. bei Regie-

rungsrat LU (1999) 24; Gaudenz Schwitter (2000) 132.
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«Die Staatsgarantie setzt auf der Passivseite an; im Zentrum steht der Gldubiger-
schutz. Man kann den Gldubigerschutz auch wollen, ohne gleichzeitig einen Leis-
tungsauftrag zu erteilen. [...] Der Leistungsauftrag hingegen setzt auf der Aktivseite
an»'°(Hervorhebungen beigefiigt).

Zudem bestehe auch unter rechtlichen Gesichtspunkten kein Grund, die Staatsgarantie und den
Leistungsauftrag gegeneinander «auszuspielen»:'7!

«Im Leistungsauftrag konkretisieren sich wesentliche Gesamtinteressen. Diese sind
Voraussetzung fiir die Beteiligung an und den Betrieb von éffentlichen Unternehmen
bzw. Kantonalbanken. Die Staatsgarantie wiederum war ausschlaggebend fiir die
bankengesetzliche Sonderbehandlung und fiir die Kompetenzbeschréinkung der EBK
[und nicht der 6ffentliche Leistungsauftrag]».

Vereinzelt wird sodann die Auffassung vertreten, die Staatsgarantie selber konne als Bestandteil
des Leistungsauftrages verstanden werden, wenn es den Kantonen darum ginge, der Bevolkerung
eine sichere Anlagemoglichkeit zu verschaffen.'”2

Fest steht, dass der Leistungsauftrag der Kantonalbanken namentlich vor dem Hintergrund der
Entwicklung der Kantonalbanken hin zu Universalbanken sowie der Tatsache, dass die traditio-
nellerweise von Kantonalbanken wahrgenommenen Aufgaben auch durch private Banken er-
bracht wiirden, zunehmend in Frage gestellt wird.'” Gleichzeitig wird auch die Meinung vertreten,
dass der Leistungsauftrag ganz allgemein nicht mehr geeignet sei, die Existenz der Staatsgarantie
zu rechtfertigen.’

C. Beschrankung der Staatsgarantie durch Ausschluss der Staatsgarantie
fiir Verbindlichkeiten gegeniiber Tochtergesellschaften und deren Glau-
bigern und Gesellschaftern?

Es bleibt schliesslich der Frage nachzugehen, ob durch einen expliziten Ausschluss der Staats-
garantie im Kantonalbankgesetz nicht nur fir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften,
sondern auch fir die Verbindlichkeiten der BLKB gegeniber ihren Tochtergesellschaften und

170 Ausserung eines ehemaligen Présidenten der Eidgendssischen Bankenkommission, zit. bei Gaudenz Schwit-
ter (2000) 132.

71 Gaudenz Schwitter (2000) 132 f.

172 vgl. Bundesrat (1995) 19; Regierungsrat LU (1999) 23.

173 vgl. in dieser Hinsicht den Kanton St. Gallen, der anlédsslich der Teilprivatisierung seiner Kantonalbank als
erster Kanton auf die Formulierung eines Leistungsauftrages sowohl auf Gesetzesstufe als auch in den Sta-
tuten der Bank verzichtet hat; vgl. auch Eidgenéssische Bankenkommission (1993) 37 und (2002) 49; Kar-
tellkommission (1996) 43 ff.; Andreas Végeli (2009) 180.

174 vgl. Geiger/Kréuchi (2003) 1.
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deren Glaubigern und Gesellschaftern'’> eine «Beschrankung der Staatsgarantie» im hiervor dar-
gelegten Sinne bewirkt wiirde und die Staatsgarantie des Kantons somit keine unbeschrankte
mehr ware.

Soweit es darum geht, den an sich bereits nach dem heutigen Recht geltenden Grundsatz, wonach
Verbindlichkeiten von Tochtergesellschaften nicht unter die Staatsgarantie fallen, nun zur Klar-
stellung im Gesetz ausdriicklich festzuhalten, dirfte die bestehende Staatsgarantie des Kantons
dadurch nicht beschrankt werden: Wie auch bereits der Regierungsrat in seiner Vorlage an den
Landrat vom 18. Mai 2021 festgehalten hat, schliesst die Bestimmungin § 4 Abs. 1 KBG BL, wonach
der Kanton fiir alle Verbindlichkeiten der «Bank» haftet, die Tochtergesellschaften und deren
Verbindlichkeiten bereits de lege lata nicht ein. Bei den Tochtergesellschaften der BLKB handelt
es sich um selbstandige juristische Personen mit jeweils eigenem Sondervermogen und Glaubiger-
kreis. Der bereits unter geltendem Recht herrschende Grundsatz des Ausschlusses der Haftung
fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften wiirde somit lediglich lediglich explizit im
Gesetz festgeschrieben werden und hatte insoweit nur deklaratorische Bedeutung.'’¢

Wie hiervor bereits dargelegt, diirften indessen die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften,
fur welche die BLKB allenfalls gesttiitzt auf die dargelegten Konzernhaftungstatbesténde einstehen
misste, nicht als Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften qualifizieren, sondern direkt der
BLKB als «Bank» zugerechnet werden und somit als Verbindlichkeiten der BLKB gelten.

Soweit die BLKB also gestiitzt auf einen Konzernhaftungstatbestand gegeniiber Dritten fiir die
Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften einstehen muss, wiirde sich die formelle Staatshaf-
tung nach der hier vertretenen Auffassung de lege lata also durchaus auch auf diese Verbindlich-
keiten erstrecken. Wirde nun kiinftig im Kantonalbankgesetz prazisiert, dass die Staatsgarantie
weder fir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften der BLKB, noch fiir die Verbindlich-
keiten der BLKB gegeniiber den Tochtergesellschaften bestehe, so wiirde die bisher unbeschrankt
geltende Staatsgarantie dadurch durchaus beschrankt. Wohlerworbene Rechte der Kundinnen
und Kunden dirften durch diese Beschrankung allerdings kaum tangiert werden, zumal die BLKB
bis heute keine materiell wesentlichen Tochtergesellschaften hat. Auch die radicant AG befindet
sich heute noch in der Aufbauphase und gilt zumindest fur die Zwecke der Rechnungslegung —
vermutlich derzeit aber auch fiir die Kundinnen und Kunden der BLKB — noch nicht als «wesent-
lich», sondern sie konnte vielmehr allenfalls in Zukunft eine solche zunehmende Bedeutung
erlangen. Wiirde nun also der Geltungsbereich der Staatsgarantie hinsichtlich der Verbindlichkei-
ten gegeniber Tochtergesellschaften der BLKB gesetzlich explizit eingeschrankt, so wiirde damit
kein Eingriff in wohlerworbene Rechte der Glaubiger der Bank einhergehen und es waren somit
auch nicht die vorerwihnten lingeren Ubergangsfristen zu beachten.

175 Analog etwa zur Regelung in § 9 Abs. 2 lit. ¢) und d) KBG BS.
176 vgl. Regierungsrat BS (2013) 26, 46 und 48.
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D. Verbleibendes Restrisiko der faktischen Staatsgarantie

1. Phanomen der «faktischen Staatsgarantie»

Von einer «impliziten» oder «faktischen» Staatsgarantie wird gesprochen, wenn es sich ein Kan-
ton nicht leisten kann, sein finanziell in die Schieflage geratenes Bankinstitut zu liquidieren, wes-
halb er sich ungeachtet des Bestehens einer gesetzlich verankerten Staatsgarantie zur Sanierung
desselben gezwungen sieht.””” Eine rechtliche Grundlage fiir einen derartigen faktischen Bei-
standszwang der Kantone gibt es begriffsnotwendigerweise nicht bzw. besteht eben gerade nicht
in der Regelung einer ausdriicklichen Staatsgarantie. Die Motive eines Kantons zur finanziellen
Unterstitzung und Erhaltung seiner Bank kdnnen dabei sehr unterschiedlich sein und reichen vom
Risiko einer Schadigung der kantonalen Volkswirtschaft Gber Glaubiger-, Funktions- und Vertrau-
ensschutz bis hin zu rein politischen Uberlegungen.'’

Die Kantone haben jeweils unterschiedlich reagiert, wenn eine Kantonalbank in finanzielle Schief-
lage geraten ist. So wurde in den Kantonen Solothurn und Appenzell Ausserrhoden die Banken
vom Kanton nicht saniert, sondern verkauft; dagegen sahen sich Genf und Waadt trotz nicht be-
stehender (Kanton Waadt) bzw. beschrankter (Kanton Genf) Staatsgarantie veranlasst, ihre Ban-
ken unter Aufwendung erheblicher finanzieller Mittel zu sanieren. Es kann somit nicht allgemein-
glltig gesagt werden, ob in jedem Fall eine faktische Staatsgarantie besteht, doch ist eine solche
aufgrund der bisherigen Erfahrungen zumindest kein theoretisches Gebilde.'”® Vielmehr gibt es
eine solche faktischen Staatsgarantie bzw. hat es bereits entsprechende Situationen gegeben,
doch liegt dies im reinen Ermessen der Kantone. Diese haben im Sinne einer klassischen Interes-
senabwdgung zu prifen, ob sie eine Kantonalbank auch ohne gesetzliche Verpflichtung allenfalls
unter Aufwendung erheblicher finanzieller Mittel retten wollen bzw. missen oder nicht.®

2. Restrisiko der faktischen Staatsgarantie in Bezug auf die BLKB

Die rechtliche Analyse hat ergeben, dass sich die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft
rechtlich grundsdtzlich auf die Verbindlichkeiten der BLKB und nicht auch auf diejenigen der
radicant AG oder weiterer Tochtergesellschaften erstreckt. Nach der Auffassung des Unterzeich-

177 Vgl. Bundesrat (1995) 25 f.; ders. (1998) 3864; Gaudenz Schwitter (2000) 114 f., m.w.N.; Andreas Végeli
(2009) 86, m.w.N.; vgl. fur die ZKB Ursula Gut (2009) 12; vgl. auch Eidgendssische Bankenkommission (2002)
48, wonach die Falle der Banque Cantonale Vaudoise und Banque Cantonale de Geneve gezeigt hatten, dass
auch dann, wenn eine formelle, gesetzlich verankerte Staatshaftung fehle, ein faktischer Beistandszwang
bestehen kdnne.

178 vgl. dazu Bundesrat (1995) 13; ders. (1998) 3864.

179 vgl. auch Andreas Viégeli (2009) 87.

180 vgl. auch Eidgendssische Bankenkommission (2002) 48; Regierungsrat SG (2004) 7 f.; Amtliches Bulletin der
Bundesversammlung, Nationalrat, Flinfte Sitzung vom 7. Marz 1996, 158.
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insoweit beschrénkt werden.

neten kénnten sodann allfdllige Verbindlichkeiten der BLKB aus Konzernhaftung im Kantonal-
bankgesetz explizit von der formellen Staatsgarantie ausgeklammert und die Staatsgarantie

270 Wenn nun aber gerade die Verwirklichung eines Konzernhaftungstatbestandes bei der BLKB dazu

des Kantons Basel-Stadt 2011 in Bezug auf die vergleichbare Konstellation bei der BKB fest:

«Solange der Kanton Haupteigentiimer der BKB ist, ist es faktisch undenkbar, dass
der Kanton die Bank im Insolvenzfall nicht stiitzen, sondern diese in den Konkurs fal-
len lassen wiirde. Auch wenn keine Staatsgarantie im rechtlichen Sinne bestehen
sollte, wdre es aus politischen und volkswirtschaftlichen Griinden fiir einen Kanton
kaum méglich, seine Kantonalbank im Krisenfall nicht zu unterstiitzen. In der Vergan-
genheit wurden insolvente Kantonalbanken immer von ihren Kantonen gestiitzt. Na-
mentlich in Féllen, in denen keine formelle Staatsgarantie bestand, wendeten die
Kantonen [sic!] dreistellige Betridge zur Rettung ihrer Kantonalbanken auf. Alles an-
dere widire in den jeweiligen Fdéllen undenkbar gewesen. Die Aufhebung der formal-
gesetzlich festgeschriebenen Staatsgarantie bei gleichzeitiger Beibehaltung der Ei-
gentumsverhdltnisse wére daher nicht eine Abschaffung der Staatsgarantie, sondern
ein Wechsel von einer formellen zu einer faktischen Garantie. Anders gesagt, wenn
man die Staatsgarantie wirklich abschaffen wollte, miisste der Kanton die BKB ver-
kaufen.»*&

flihren wiirde, dass die BLKB in finanzielle Schieflage gerat, so ist es durchaus denkbar, dass der
Kanton der BLKB — selbst im Falle eines rechtlichen Ausschlusses solcher Verbindlichkeiten aus der
Staatsgarantie — unter dem Einfluss des Phanomens der faktischen Staatsgarantie dennoch
finanziell unter die Arme greifen wiirde. In diesem Zusammenhang hielt etwa der Regierungsrat

271 Es besteht aufgrund dieser Uberlegungen bei der bestehenden Beteiligungskonstellation des

272

dem Spiel stehen wirde.#?

Praktikabilitdt einer Beschrankung der Staatsgarantie

Eidgendssische Bankenkommission wie folgt gedussert:

Grosser Rat BS, Votum Eva Herzog (2011) 47; vgl. auch Regierungsrat BS (2013) 26.

Kantons an der BLKB also durchaus auch in Bezug auf die BLKB das Risiko, dass der Kanton Basel-
Landschaft sich als Alleineigentlimer der BLKB veranlasst sehen wiirde, finanzielle Hilfe zu leisten,
wenn diese in existenzielle Schwierigkeiten geraten und das in die Bank investierte Vermdgen auf

Vor dem Hintergrund des Phanomens der «faktischen Staatsgarantie» stellt sich die Frage, ob eine
Beschrankung der Staatsgarntie iiberhaupt zielfiihrend wéare. Zu dieser Frage hat sich die damalige

Vgl. so auch Grosser Rat BS, Voten Lukas Engelberger und Patricia von Falkenstein (2013) 365 und 367;

ders., Votum Daniel Stolz, 366.
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«Sie [die Beschrdnkung] kénnte sich ndmlich nur dann auswirken, wenn eine Kanto-
nalbank tatsdchlich liquidiert wird. In allen anderen Fdillen ist der Kanton gleich wie
bei der vollen Staatshaftung gezwungen, verlorene Eigenmittel nachzuschiessen und
damit faktisch den Bestand der Bank zu garantieren. Im Unterschied zu Kantonalban-
ken mit voller Staatshaftung ist ihm jedoch die Mdglichkeit verwehrt, seine ange-
schlagene Bank (iber einen ldngeren Zeitraum, allenfalls durch eine Auslagerung ge-
fdhrdeter Kredite auf eine staatsgarantierte Gesellschaft (vgl. Ziff. 3.6.4), zu sanieren.
Die Bankenkommission miisste im Falle eines schwerwiegenden Eigenmittelmankos
bei einer Kantonalbank mit beschrédnkter Staatsgarantie aus Griinden des Gldubiger-
schutzes ndmlich unverziiglich die Bewilligung entziehen. Die Zwangsliquidation fiihrt
jedoch erfahrungsgemdiss zu héheren Verlusten. Eine Eingrenzung der Staatsgarantie
auf sozialpolitisch besonders schiitzenswerte Einlegerkategorien erweist sich damit
als bloss vermeintliche Haftungsbeschridnkung und kaum gangbarer Mittelweg. 18

Es ist davon auszugehen, dass der Staat — auch ohne Rechtszwang — umso eher eingreifen wird,
um eine drohende Liquidation abzuwehren, je grosser die volkswirtschaftliche Bedeutung eines
Kreditinstitutes ist. Wie die Kartellkommission bereits im Jahre 1995 festgehalten hat, mag es eine
Ungleichbehandlung darstellen, dass grosseren Banken deshalb ein héherer staatlicher Schutz
zukommt als kleineren. Entscheidend sei aber, dass gerade den Grossbanken, welche nach Mei-
nung vieler Experten ebenfalls eine faktische Bestandesgarantie geniessen, rechtlich keine staat-
liche Garantie gewahrt werde. Es werde also bewusst nicht mit dem Hinweis auf die Bestandes-
garantie eine rechtlich verbindliche — und unbeschrankte — Staatsgarantie fir Grossbanken gefor-
dert. Damit verbleibe es im Ermessen des Bundes und der Schweizerischen Nationalbank zu ent-
scheiden, ob im Krisenfall eingegriffen werden soll. Genauso bliebe es im Ermessen des Kantons,
in einem Krisenfall bei einer Kantonalbank mit beschrankter Staatsgarantie einzugreifen. Dem-
zufolge habe der Kanton ohnehin die Moglichkeit, in einem Krisenfall die Garantie zu leisten. Die
institutsgarantierende Wirkung einer Beschrankung der Staatsgarantie sei daher kein Argument,
grundsatzlich nur die volle Staatsgarantie gelten zu lassen.

E. Ausserrechtliche Auswirkungen einer Beschrankung der Staatsgarantie

Die Staatsgarantie des Kantons kénnte an sich rechtlich beschrankt und insoweit auch das for-
melle Haftungsrisiko des Kantons begrenzt werden. Auch bei einer beschrankten Staatsgarantie
besteht allerdings — wie erwahnt — das Restrisiko eines faktischen Beistandszwanges des Kantons,
sollte die BLKB in finanzielle Schieflage geraten. Es ist somit fraglich, ob eine Beschrdankung der
Staatsgarantie Uberhaupt zielfiihrend ware. Zu beriicksichtigen sind sodann auch verschiedene

183 Ejdgenéssische Bankenkommission (1993) 38 (Hervorhebungen beigefiigt); vgl. auch Bruno Gehrig (1993)
428; Bundesrat (1995) 29; Gaudenz Schwitter (2000) 112; Pedergnana/ Piazza (2004) 25 und Regierungsrat
ZH (2007) 4 f.

184 vgl. Kartellkommission (1995) 75.
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ausserrechtliche Aspekte, namentlich die méglichen wirtschaftlichen Auswirkungen, die mit einer

Beschrankung der Staatsgarantie verbunden sein kénnen. Zu denken ist dabei insbesondere an

die folgenden moglichen Konsequenzen:

(i)

(ii)

Eine formelle unbeschrankte Staatsgarantie kann eine «psychologische» stabilisierende
Wirkung entfalten: Allein schon das Wissen um die im schlimmsten Fall greifende Staats-
garantie kann dazu beitragen, den Eintritt eines Staatshaftungsfalles zu verhindern. Be-
steht eine formelle Garantie flr die Zahlungsfahigkeit einer Bank, kann dies in einer an-
gespannten Situation eine Anlegerpanik (sog. «bank run») verhindern, die dazu fihren
kann, dass die Kunden in grosser Zahl ihre Gelder abziehen und damit die drohende Liqui-
ditdtsknappheit Gberhaupt erst herbeifiihren'®. In diesem Sinne kénnte moglicherweise
eine explizite Beschrénkung der bisher unbeschrankten Staatsgarantie in Bezug auf die
BLKB bei den Anspruchsgruppen der Bank zu einer gewissen Verunsicherung fihren und
damit die BLKB insbesondere in einer Situation, in welcher sich das Marktumfeld fiir die
Banken namentlich infolge des tiefen Zinsniveaus, der sich im Zuge der Digitalisierung
grundlegend verdandernden Branche und der zunehmenden Regulierungsdichte als sehr
anspruchsvoll gestaltet, empfindlich schwachen. Die Sparer kénnten sich aufgrund dieser
Verunsicherung in einer marktwirtschaftlich angespannten Konstellation eventuell sogar
veranlasst sehen, ihre Einlagen von der BLKB abzuziehen, was sich wiederum negativ auf
die Refinanzierung der Bank auswirken wiirde. Damit ware moglicherweise nicht nur eine
Schwiachung der Bank, sondern indirekt auch eine Wertvernichtung des Kantonsvermo-
gens verbunden.!%

Die Beschrankung der Staatsgarantie konnte je nach Intensitdat und konkreter Ausgestal-
tung sogar eine Herabstufung im «Rating» der Bank zur Folge haben und somit ebenfalls
die Reputation der Bank im Markt sowie deren Refinanzierungsmdglichkeiten schwa-
chen:*® Die Staatsgarantie hilft den Kantonalbanken unter anderem, sich im Interbanken-
markt und bei institutionellen Anlegern via Schuldverschreibungen aufgrund eines besse-
ren Kantonsratings glinstiger refinanzieren zu kénnen. Dieser Vorteil kénnte mit der Be-
schrankung der Staatsgarantie reduziert werden. Es ware sogar zu tGberlegen, ob in einem
solchen Falle die Differenz zwischen den Zinsen, die eine Kantonalbank zu bezahlen hat,
weil sie Uber eine Staatsgarantie verfiigt, und denjenigen, die sie zu zahlen hatte, wenn
sie ohne bzw. lediglich mit einer beschrankten Staatsgarantie ausgestaltet ware, vom Kan-
ton nicht abzugelten ware .

185

186

187

188

Vgl. Ursula Gut (2009) 11 f.

In diesem Sinne bereits Regierungsrat AG (2001) 14.

Vgl. dazu u.a. Regierungsrat AG (2001) 14; Andreas Végeli (2009) 119 ff.
So etwa Landrat GL (2009) 131 f.
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(iii) In der Staatsgarantie manifestiert sich in einem weiteren Sinne mit Blick auf den beste-
henden 6ffentlichen Leistungsauftrag gewissermassen auch der Gedanke des Sozialschut-
zes. Die Kantonalbank soll u.a. aufgrund der Staatsgarantie (und damit einhergehend ei-
nem guten Rating bzw. guten Finanzierungskonditionen) in die Lage versetzt werden, ihre
Mittel zu glinstigen Bedingungen zu beschaffen, damit sie den Kreditnehmern, insbeson-
dere auch den KMU und Privatkunden, jederzeit Kredite zu Vorzugsbedingungen zur Ver-
fligung stellen kann.*® So kénnten die Kantonalbanken auch zu einem breiteren Angebot
beitragen, was fir die Entwicklung der Volkswirtschaft des Kantons Vorteile bringe und
insoweit der Erflillung des 6ffentlichen Leistungsauftrages diene.

(iv) Eine Begrenzung der Staatsgarantie konnte schliesslich auch bedeuten, dass der Kanto-
nalbank im Gegenzug eine grossere unternehmerische Freiheit einzurdumen ware. Diese
Entwicklung wiirde aber im Grunde den geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen ge-
mass Gesetz Uber die Beteiligungen, welche auf eine wirksame Steuerung und Kontrolle
auch der BLKB als strategisch bedeutende Beteiligung des Kantons abzielen, entgegenlau-
fen.

V. Zwischenergebnis zur dritten Frage der Auswirkung der Kon-
zernhaftung der BLKB auf die Staatsgarantie des Kantons und
deren Beschrankbarkeit

Die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft ist gemdass § 4 Abs. 1 KBG BL als eine unbe-
schrankte, jedoch subsididre Haftung fiir die Verbindlichkeiten der BLKB ausgestaltet. Demnach
trtitt der Kanton grundsatzlich fiir samtliche Verbindlichkeiten der BLKB ein, ungeachtet ihres
Ursprungs aus Vertrag, Delikt oder ungerechtfertigter Bereicherung. Die Staatsgarantie ist mithin
nicht beschrankt auf gewisse Forderungskategorien oder auf einen bestimmten Haftungsbetrag.
Die Garantie greift jedoch erst dann, wenn die eigenen Mittel der BLKB deren Verbindlichkeiten
nicht mehr zu decken vermdgen.

Gemadss § 4 Abs. 1 Satz 2 KBG BL ist das Zertifikatskapital von der Staatsgarantie ausgenommen.
Da das Zertifikatskapital nicht den Eigenmitteln der Bank zuzurechnen ist und somit am
unternehmerischen Risiko nicht partizipiert, gehort dieses nicht zu den Verbindlichkeiten der BLKB
und fallt daher — selbst wenn es nicht explizit von der Haftung ausgeklammert wiirde — ohnehin
nicht unter die Staatsgarantie.

Zu keiner Beschrankung der Staatsgarantie wiirde auch eine explizite Ausklammerung der Haftung
des Kantons fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaften und kontrollierten Unternehmen
der BLKB im Kantonalbankgesetz fiihren. Der Wortlaut in § 4 Abs. 1 KBG BL, wonach der Kanton
fiir alle Verbindlichkeiten der «Bank» haftet, schliesst die als juristische Personen mit eigenem

189 In diesem Sinne etwa Regierungsrat LU (1999) 17 ff.
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Sondervermdgen und Glaubigerkreis konstituierten Tochtergesellschaften und deren Verbindlich-
keiten bereits de lege lata nicht in die Staatshaftung ein.

Beschrankt wiirde die bisher unbeschrankt geltende Staatsgarantie des Kantons jedoch durch eine
ausdrickliche Ausklammerung auch der Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber den Tochterge-
sellschaften, fiir welche die BLKB allenfalls gestiitzt auf die dargelegten Konzernhaftungstat-
bestdnde einstehen misste: diese Verbindlichkeiten aus Konzernhaftung sind direkt der BLKB als
«Bank» zuzurechnen; deren explizite Ausklammerung von der Haftung des Kantons wirde die
Staatsgaranite somit auch beschrénken. Wohlerworbene Rechte der Kundinnen und Kunden diirf-
ten durch eine solche Beschrankung allerdings kaum tangiert werden, zumal die BLKB bis heute
keine materiell wesentlichen Tochtergesellschaften hat. Auch die radicant AG befindet sich derzeit
noch in der Aufbauphase und dirfte insoweit aus Sicht der Stakeholder der BLKB noch nicht als
bedeutend eingestuft werden.

Soweit die Staatsgarantie formell durch eine explizite Ausklammerung der Verbindlichkeiten der
BLKB gegenliber ihren Tochtergesellschaften und deren Glaubigern und Gesellschaftern im
Kantonalbankgesetz ausgeschlossen werden soll, ist aber auch das Phanomen der «faktischen
Staatsgarantie» im Auge zu behalten: Solange der Kanton Allein- oder Mehrheitseigentiimer der
BLKB bleibt, wird er sich zur Werterhaltung dieser Beteiligung auch ohne Rechtspflicht veranlasst
sehen, seine aufgrund der Verwirklichung eines Konzernhaftungstatbestandes in finanzielle
Schieflage geratene Katonalbank zu unterstiitzen und nétigenfalls verlorene Eigenmittel
nachzuschiessen, um damit faktisch deren Bestand zu garantieren. Eine formelle Beschrankung
der Staatsgarantie wiirde sich somit voraussichtlich nur dann auch tatsachlich auswirken, wenn
die BLKB in Konkurs fallen und liquidiert wiirde.

Schliesslich sind auch die moglichen ausserrechtlichen Auswirkungen einer Beschrankung der
Staatsgarantie zu bericksichtigen: Eine explizite Beschrankung der Staatsgarantie in Bezug auf die
BLKB ware wohl nicht nur faktisch begrenzt tragfahig, sondern konnte eventuell auch bei den An-
spruchsgruppen der Bank zu gewissen Verunsicherungen fliihren und damit die BLKB insbeson-
dere in einer Situation, in welcher sich das Marktumfeld fir die Banken namentlichen infolge des
tiefen Zinsniveaus, der sich im Zuge der Digitalisierung grundlegend verdandernden Branche und
der zunehmenden Regulierungsdichte als sehr anspruchsvoll gestaltet, auch schwéachen. Die
Beschrankung der Staatsgarantie konnte vielleicht sogar eine Herabstuftung im «Rating» der Bank
zur Folge haben und dadurch die Reputation der Bank im Markt sowie deren Refinanierungsmog-
lichkeiten verschlechtern.
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Gutachterfrage 4: Oberaufsicht des Landrats gegeniiber der BLKB

Welche rechtliche Tragweite hat die Oberaufsicht des Landrates iiber die BLKB gemdiss § 10 des
Gesetzes liber die Beteiligungen (PCGG) und § 8 Kantonalbankgesetz?

4.1 Was ist der Gegenstand und Umfang der Oberaufsichtskompetenz des Landrates (iber die
BLKB gemdiss § 10 Abs. 1 PCGG und § 8 Abs. 1 Kantonalbankgesetz?

4.2  Wie weit reicht das Informationsrecht der Finanzkommission des Landrates gegeniiber der
BLKB gemdiss § 10 Abs. 2 PCGG und § 8 Abs. 2 Kantonalbankgesetz?

I. Gegenstand und Umfang der Oberaufsichtskompetenz des
Landrates

A. Zur Einordnung des Begriffs der «Oberaufsicht» im Rahmen der staatli-
chen Aufsicht

Die Aufsicht durch ein Staatsorgan dient dazu, staatliche Entscheidungen, Handlungen oder
Unterlassungen daraufhin zu iberprifen, ob sie bestimmten Kriterien entsprechen oder nicht. Fir
die Exekutive ist die Aufsicht in der Regel ein Bestandteil des Fiihrungsprozesses; sie soll der
zustandigen Behorde gestatten, korrigierend in die Erledigung der Regierungs- und Verwaltungs-
angelegenheiten einzugreifen. Aufsicht kann aber auch ein Instrument der Gesamtschau sein und
nicht auf die Korrektur laufender Geschafte abzielen, sondern auf eine Standortbestimmung und
Kontrolle im Hinblick auf die Erflillung von Staatsaufgaben. Eine solche Gesamtschau erfordert
eine gewisse Distanzierung des beaufsichtigenden Organs vom Sachgeschéft und bezieht sich in
der Regel auf Akte, die ausserhalb seines eigenen Verantwortungsbereichs liegen.**® Diese Form
der Fremdkontrolle bt das Parlament gegenliber der Exekutive (Regierungsrat und Verwaltung)
aus. Dabei kann man zwischen Verwaltungskontrolle in einem weiten, engeren und engsten Sinne
unterscheiden. Verwaltungskontrolle im weiten Sinne erfasst jede Art der Einwirkung des Parla-
ments auf die Exekutive, welche diese zur Offenlegung der Griinde ihrer Handlungen oder
Unterlassungen zwingt, wie etwa in der Zusammenarbeit zwischen Parlament und Exekutive bei
der Gesetzgebung, der Abnahme der Staatsrechnung, der Behandlung parlamentarischer Vor-
stosse oder der Geschaftsberichte. Verwaltungskontrolle im engeren Sinne hat die Oberaufsicht
Uber die allgemeine Geschaftsfiihrung des Regierungsrates und der Verwaltung sowie die Finanz-
aufsicht zum Gegenstand. Unter Verwaltungskontrolle im engsten Sinne versteht man schliesslich
die Aufsicht des Parlaments lber die allgemeine Geschaftsfihrung und Verwaltung unter Aus-
schluss der Finanzaufsicht.***

190 phijlippe Mastronardi (1991) 3 ff.
181 Zimmerli/Lienhard (1998) 180; Nadine Mayhall (2008) 93 ff.
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B. Bedeutung der parlamentarischen Oberaufsicht und deren Abgrenzung
zur Aufsicht der Exekutive

1. Oberaufsicht iiber verselbstindigte Trager von Staatsaufgaben

Bestimmte Staatsaufgaben lassen sich besser erfiillen, wenn sie ausgelagert, d.h. Organisationen
ausserhalb der Zentralverwaltung (ibertragen werden, die (iber eine gewisse Autonomie verfi-
gen.'? Es gibt verschiedene Griinde flr eine solche Auslagerung. Im Vordergrund stehen die
Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit der Aufgabenerfillung. Geht es — wie im Falle der BLKB —um
wirtschaftliche Tatigkeiten des Staates, die in Konkurrenz zu privaten Unternehmen ausgelibt
werden, so sind effiziente, flexible Strukturen und eine unternehmerische Fiihrung erforderlich,
die sich im Rahmen der Zentralverwaltung nicht realisieren lassen. Die Auslagerung erleichtert
auch die Zusammenarbeit mit privaten Organisationen. Eine Rolle kann ferner spielen, dass die
politische Einflussnahme reduziert werden soll, um die Glaubwiirdigkeit und Neutralitdt der mit
der Aufgabenerfiillung betrauten Institution zu starken.'®

Die Ziele der Auslagerung von Staatsaufgaben lassen sich nur erreichen, wenn die verselbstan-
digten Einheiten Uber ausreichende Autonomie, d.h. Entscheidungs- und Handlungsspielrdaume,
verfiigen. Die Ubertragung von Staatsaufgaben auf Organisationen ausserhalb der Zentralver-
waltung andert allerdings nichts daran, dass der Staat fiir deren Erfiillung mitverantwortlich bleibt.
Deshalb muss er die ausgegliederten Aufgabentrager auch beaufsichtigen. Die Intensitat der auf-
sicht hdngt vom Grad der Autonomie und damit von den Griinden fiir die Auslagerung der Staats-
aufgaben ab: Je mehr der Staat die Tatigkeit der verselbstandigten Trager kontrolliert, desto ge-
ringer sind deren Handlungs- und Entscheidungsspielrdume; umgekehrt muss der Staat seine Auf-
sichtsbefugnisse zuriickhaltend ausiiben, wenn die Organisation ausserhalb der Zentralverwal-
tung moglichst flexibel, unternehmerisch und unabhéingig von politischen Einfliissen sein sollen.***
Besondere Zurlickhaltung ist ohnehin dann zu Giben, wenn die Aktiengesellschaften primar Dienst-
leistungen am Markt erbringen.**>

2. Parlamentarische Oberaufsicht in Abgrenzung zur Aufsicht der Exekutive

Oberaufsicht des Parlaments und Aufsicht der Exekutive verhalten sich nach herrschender Lehre
akzessorisch bzw. kongruent zueinander. Das Recht und die Pflicht zur Oberaufsicht kdnnen mit
anderen Worten nicht weiter gehen als die Aufsichtskompetenz der Exekutive.’*® Gegenstand der

192 Tobias Jaag (2000) 28 ff.; Miiller/Vogel (2010) 658.

193 Tomas Poledna (2002) 12 ff.; Miiller/Vogel (2010) 658.

194 stefan Vogel (2008) 181 ff.; Miiller/Vogel (2010) 659; Thomas Sdgesser (2013), 135; Giovanni Biaggini
(2013) 25; Andreas Lienhard (2008) 6.

195 patrick Freudiger (2016) 340.

1% Rhinow/Schefer (2016) Rz. 2363; Miiller/Vogel (2010) 660.
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Oberaufsicht tber die verselbstandigen Einheiten ist damit im Wesentlichen die Austibung der
Steuerungs- und Kontrollbefugnisse des Regierungsrates und der ihm unterstellten Organe. Die
Intensitat der Steuerungs- und Kontrollbefugnisse des Regierungsrates und damit der parlamen-
tarischen Oberaufsicht hangt vom Grad der den verselbstandigten Tragern durch den Gesetzgeber
eingerdumten Autonomie ab.

Primar soll gewahrleistet werden, dass die Staatsaufgaben im Sinne der Zwecksetzung erfiillt wer-
den. Nicht bezweckt wird mittels Korrekturinstrumenten in laufende Geschifte einzugreifen.®’
Wahrend der Regierung — als Bestandteil der Flihrungsaufgabe — leitende und fiihrende Kompe-
tenzen zukommen,®® erschépft sich die Oberaufsicht grundsatzlich in einer eher distanzierten-
politischen Uberwachung.'®® Die Oberaufsicht kann dabei sowohl begleitend als auch zur nach-
traglichen Kontrolle eingesetzt werden.2%

Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht sind damit weniger operative als strategische
Fragen. Die Oberaufsicht erfolgt in der Regel ex post und soll nicht unmittelbar auf das operative
Geschdift einwirken; sie soll dem Parlament vielmehr dazu dienen, eine Gesamtsicht aus einer

gewissen Distanz zu erlangen.?®!

Das Parlament Giberpriift das Verhalten der seiner Oberaufsicht unterstehenden Organe nach den
Kriterien der Rechts-, Ordnungs- und Zweckmassigkeit sowie der Wirksamkeit und Wirtschaft-
lichkeit. Die Instrumente der Oberaufsicht sind somit nicht bindend; es bestehen im Rahmen der
Oberaufsicht insbesondere keine Entscheidungs- und Weisungsrechte. So kann das Parlament im
rahmen seiner Oberaufsicht Beschliisse und Verfiigungen der Behérden und Amtsstellen nicht
aufheben und ihnen auch keine Weisungen fir ihr kinftiges Verhalten erteilen. Das Oberauf-
sichtsrecht dient dazu die Verantwortlichkeit von Regierung, Verwaltung und Justiz geltend zu
machen. Sie hat grundsatzlich nur politische und keine rechtlichen Folgen. Im Vordergrund stehen
vielmehr die Informationsrechte der Parlamentarier und insbesondere der jeweiligen Kommis-
sionen des Parlaments sowie die Entgegennahme von Berichten, in denen die Exekutive (iber ihre
Tatigkeit Rechenschaft ablegt. Sodann liegt es im Rahmen der Oberaufsicht, Empfehlungen und
Kritik zu dussern.20?

Auch die Finanzaufsicht ist, wie erwahnt, Teil der Aufsicht durch das Parlament. Mit Blick auf
dessen Budgethoheit kommen dem Parlament hier weitergehende Befugnisse zu, so dass die
Abgrenzung zwischen Aufsicht der Regierung und Oberaufsicht des Parlaments etwas an Kontur

197 Miiller/Vogel (2010) 649.

198 Miiller/Vogel, (2010) 651.

199 Hdfelin/Miiller/Uhlmann, (2020) Rz. 1725.

200 Claudia Héchner (2020) 232.

201 |jienhard/Mcdichler/Zielniewicz (2017) 360; Miiller/Vogel (2010) 650 f.
202 pgtrick Freudiger (2016) 335; vgl. auch Giovanni Biaggini (2013) 23.
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verliert.?%® Hauptsachlich wahrgenommen wird die parlamentarische Aufsicht durch die Auf-
sichtskommissionen des Parlaments, in erster Linie der Geschdiftspriifungskommission und ferner
—im Bereich der Finanzen — durch die Finanzkommission.

Grundsatzlich ist die parlamentarische Oberaufsicht nur soweit reichen, als auch die Exekutive
Uber Aufsichts- und Leitungskompetenzen verfiigt. Ansprechpartner zur Wahrnehmung der Ober-
aufsicht ist fur das Parlament demnach primar die Exekutive. Die Oberaufsicht ist insoweit eine
indirekte.?°* Eine Ausnahme hiervon gilt fur die Aufsichtskommissionen des Parlaments, welche
ihre Oberaufsichtsfunktion in der Regel auch direkt gegeniiber Behérden, Amtsstellen und Gbri-
gen Tragern von Staatsaufgaben wahrnehmen kénnen.

3. Bedeutung der parlamentarischen Oberaufsicht im Gefiige der Governance ei-
ner selbstindigen Anstalt

Das Kernanliegen einer guten Public Corporate Governance liegt im Bestreben, die Ebenen einer
unternehmerisch tatigen Organisation so zu konstituieren, dass jede von ihnen ihre ganz spezi-
fischen Funktionen unter den bestmdglichen Voraussetzungen erfiillen kann.?® Deshalb ist darauf
abzuzielen, dass auf den vorgegebenen vier Ebenen — hierarchisch von unten nach oben betrach-
tet — Folgendes eingerichtet wird:

— Die Geschdftsleitung — in diesem Sinne auf der unteren Ebene — soll wirklich umfassend zustan-
dig sein fiir die Leitung der taglichen Geschafte und Vertretung nach aussen. Das Management
soll, obwohl es vom Oberleitungs- und Aufsichtsorgan eingesetzt und Gberwacht wird, im Rah-
men der ihm zustehenden Kompetenzen eigenverantwortlich tatig sein. Es soll geschiitzt wer-
den gegen irgendwelche gezielten Interventionen in die Fihrung der Geschéfte, aus der Ebene
der Oberleitung und Uberwachung.

— Das Oberleitungs- und Aufsichtsorgan — auf der mittleren Ebene — soll alle Informationen er-
halten, die fir seine Aufgabe notwendig sind, und sowohl nach oben, gegenliber der Eigenti-
merebene, als auch nach unten, gegenliber der Geschaftsleitung, wirksam vor Behinderungen
und einer Einschrankung seiner Kompetenzen geschiitzt werden.?® Dieses Organ soll wirklich
selber die Strategie und das Geschaftsmodell festlegen — wenn auch in engster Zusammenar-
beit mit der Geschéftsleitung, die aber nie das letzte Wort haben darf -, und es soll selber die
Grundlinien der Aufsicht, der internen Kontrolle und der internen Revision gestalten und tGber-

203 Zimmerli/Lienhard (1998) 182; Miiller/Vogel (2010), 666; Patrick Freudiger (2016) 335; Andreas Lienhard
(2008) 8 .

204 Miiller/Vogel (2010) 666; Patrick Freudiger (2016) 335.

205 Christoph B. Biihler (2020) 75 ff.; Andreas Lienhard (2009) 43 ff.

206 S0 auch Othmar Strasser (2005) Art. 3a N. 27: «Oberleitungsorgan ist der VR oder Bankrat einer Kantonal-

bank und nicht eine Behorde des Kantons.» Vgl. auch Peter Béckli (2007) 1141 ff.
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wachen. Und es soll wirklich ihm anheimfallen (und niemandem anders), gegeniiber der Ge-
schaftsleitung die nétigen Weisungen (d.h. gegebenenfalls auch Verbote bestimmter Handlun-
gen) zu erlassen, ohne dass die Eigentiimerebene sich in diese Funktion im Einzelnen einmischt.

— Der Eigentiimerebene — der oberen Ebene —, die durch den Regierungsrat vertreten wird, sollen
die wichtigsten Genehmigungsentscheide zustehen. Diese Ebene soll, wenn der Staat Eigenti-
mer einer selbstdandigen Anstalt ist, die Wahlkompetenz und, in Bezug auf den Jahresabschluss,
eine Genehmigungskompetenz haben. Die Funktion der Eigentiimerebene kann dabei im Falle
einer staatlichen Anstalt gegentiber einer klassischen privaten Aktiengesellschaft etwas ausge-
dehnt werden.

— Die Ebene des Parlaments — die alleroberste Ebene — hat gegeniliber dem Regierungsrat als
dem Staatsorgan, das die Eigentimerfunktion wahrnimmt, schliesslich alle Rechte der staatli-
chen Oberaufsicht.

Auf diese Weise wird sichergestellt, dass jede einzelne Instanz genau jene Zustandigkeiten hat, zu
der sie funktional berufen und aus ihrem Informationsstand heraus am besten geeignet ist.2%

C. Gegenstand und Umfang der Oberaufsicht des Landrates im Kanton Ba-
sel-Landschaft

1. Rechtsgrundlagen im Uberblick

Gemass § 61 der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft (KV; SGS 100) bt der Landrat die
Oberaufsicht tber alle Behérden und Organe aus, die kantonale Aufgaben wahrnehmen.

In Bezug auf die Beteiligungen des Kantons, welche ausgelagerte Kantonsaufgaben erfiillen, regelt
sodann das Gesetz iiber die Beteiligungen (Public Corporate Governance, PCGG; SGS 314) die
Grundsatze fir eine zielgerichtete, systematische und angemessene Steuerung und Kontrolle der
Beteiligungen des Kantons. Dieses einheitliche Rahmengesetz bezweckt im Zusammenhang mit
den Beteiligungen des Kantons die Wahrung seiner Eigentlimerinteressen, die Minimierung der
Risikoexposition sowie die Sicherstellung der Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe.?® In § 10 PCGG
ist der Grundsatz festgehalten, dass der Landrat die Oberaufsicht iiber die Beteiligungen ausiibt.

Die meisten offentlich-rechtlichen Unternehmen, seien es privatrechtlich konstituierte Aktienge-
sellschaften oder auch 6ffentlich-rechtliche Anstalten, griinden in der Schweiz auf Spezialgesetz-
en. Die Spezialgesetze regeln sodann in den meisten Fallen die Oberaufsicht und Aufsicht Gber die
jeweilige Korperschaft nochmals spezifisch in Bezug auf die jeweilige Anstalt oder Koérperschaft

27 peter Béckli (2007) 1141 ff.
28 §1 Abs. 2 PCGG.
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und kénnen auch von den allgemeinen Bestimmungen des Gesetzes liber die Beteiligungen ab-
weichen. So sieht auch § 8 KBG BL explizit vor, dass die Kantonalbank unter der Oberaufsicht des
Landrates steht.

§ 15 Abs. 1 lit. a Finanzkontrollgesetz Basel-Landschaft halt sodann fest, dass die Finanzkontrolle
den Landrat und seine Kommissionen bei der Austibung der Oberaufsicht (iber die Verwaltung, die
Rechtspflege und die verwaltungsexternen Organisationen unterstitzt.

2. Gegenstand und Umfang der Oberaufsicht des Landrates gemass § 10 PCCG

§ 10 PCGG enthalt — wie erwahnt — die folgende Regelung zur Oberaufsicht des Landrates:
«'Der Landrat (ibt die Oberaufsicht liber die Beteiligungen aus.

Den Erlduterungen zu dieser Bestimmung in der Vorlage an den Landrat vom 28. Juni 20162* ist
zu entnehmen, dass der erste Absatz dieser Bestimmung in Bezug auf die Beteilgungen des Kan-
tons den verfassungsmassigen Grundsatz konkretisiert, dass der Landrat (iber alle Behérden und
Organe die Oberaufsicht ausiibt, welche kantonale Aufgaben wahrnehmen:

«Die Oberaufsicht umfasst den Regierungsrat und damit die kantonale Verwaltung,
andere Tréger Offentlicher Aufgaben und die Justiz. Die Oberaufsicht stellt eine par-
lamentarische Kontrolle dar.»

Die parlamentarische Oberaufsicht — so die Erldauterungen des Regierungsrates zu dieser Bestim-
mung — erstreckt sich mithin auf die Aufsichtsbefugnisse, welche der Regierungsrat in Bezug auf
die Beteiligungen hat, welche ausgelagerte Kantonsaufgaben erfiillen. Adressat der parlamentari-
schen Oberaufsicht im Bereich der Beteiligungen ist also grundsétzlich der Regierungsrat und nicht
der ausgelagerte Aufgabentrager selbst.?*° Die Oberaufsicht des Landrates ist somit einerseits eine
indirekte, andererseits ist sie beschrankt durch den Umfang der Aufsichtskompetenzen des Re-
gierungsrates gegeniiber diesen ausgelagerten Aufgabentrédgern. Diese sind wiederum in § 9
PCGG festgehalten:

— Wahrnehmung der Wahl- und Abwahlbefugnisse oder der Vorschlagsrechte bei der Beset-
zung des strategischen Fiihrungsorgans;

— Mandatierung der Kantonsvertretungen;
— Durchfihrung der Eigentiimergespriche mit den strategisch wichtigen Beteiligungen;
— Beschlussfassung tber die Eigentiimerstrategien und den Beteiligungsbericht;

— Genehmigung der Geschdftsberichte und Jahresrechnungen der Beteiligungen.

209 Regierungsrat BL (2016) 17.
210 vgl. Auswertung Vernehmlassung LRV PCGG vom 6. Juni 2016, 1.
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Entsprechend der Akzessorietdit der Oberaufsicht des Landrates zu der in § 9 PCGG abgegrenzten
Aufsichtskompetenz des Regierungsrats in Bezug auf die Beteiligungen, prazisiert sodann der
zweite Absatz von § 10 PCGG, dass der Landrat im Rahmen der Oberaufsichtskompetenz die
folgenden, an die regierungsratlichen Aufgaben des Regierungsrates ankniipfenden Funktionen
wahrnimmt:

2Er [der Landrat] nimmt die folgenden Funktionen wahr:

a. Kenntnisnahme der Eigentiimerstrategien, sofern sie nicht durch eine 2/3-
Mehrheit mit konkreten Antréigen an den Regierungsrat zuriickgewiesen werden;

b. Kenntnisnahme des Beteiligungsberichts;
Kenntnisnahme der Geschdiftsberichte und Jahresrechnungen der strategisch
wichtigen Beteiligungen. »?*!

Wahrend also die Beschlussfassung (iber die Eigentlimerstrategie, den Beteiligungsbericht sowie
die Genehmigung des Geschaftsberichts und der Jahresrechnung der Beteiligungen eine Aufgabe
des Regierungsrates ist, umfasst die Oberaufsicht des Landrates die umfassenden Informations-
rechte gegenliber dem Regierungsrat als Aufsichtsbehorde Uiber die Beteiligungen («Kenntnis-
nahme»). Basierend auf diesen Informationen kann der Landrat sodann mittels parlamentarischer
Vorstdsse sowie der Einflussmoglichkeit gemass § 10 Abs. 2 lit. a PCGG (Riickweisung der Eigen-
timerstrategie durch eine 2/3-Mehrheit mit konkreten Antragen an den Regierungsrat) auch im
Bereich der Beteiligungen aktiv Akzente setzen.?*?

Die im Gesetz Uber die Beteiligungen namentlich genannten Instrumente bilden indes keine ab-
schliessende Aufzahlung. Neben den ordentlichen Aufsichtsmitteln (Kenntnisnahme des Ge-
schaftsberichtes, Jahresrechnung und Beteiligungsbericht) stehen dem Landrat grundsatzlich
weiter Aufsichtsmittel zur Verfligung. Im Rahmen einer Oberaufsichtskompetenz kann der Land-
rat auch Auskiinfte Gber die Tatigkeiten der Verwaltungsbehorden anfordern, Untersuchungen
liber konkrete Fdille mit Experten anzuordnen oder Kritik an Handlungen und Entscheidungen des
Regierungsrates sowie auch einer Unterlassung in Bezug auf eine Beteiligung dussern.?!3

Zur Bedeutung und Tragweite der Oberaufsicht halten die Erlauterungen des Regierungsrates im
Weiteren fest:2

«Bei der Oberaufsicht liber die Beteiligungen geht es darum, auf die grossen Zusam-
menhdnge, die langfristige Ausrichtung und die politischen Perspektiven zu achten
und die Art und Weise der Wahrnehmung dieser Eigentiimerinteressen zu (iberwa-
chen. Die Uberwachung umfasst die Priifung, ob die Regierung die Interessen des
Kantons als Eigentiimer und Auftraggeber wahrgenommen haben und ob innerhalb

211 Hervorhebungen beigefligt.

212 ygl. Auswertung Vernehmlassung LRV PCGG vom 6. Juni 2016, 1.
23 Hdfelin/Miiller/Uhlmann (2020) Rz. 1727.
214 Regierungsrat BL (2016) 17 (Hervorhebungen beigefiigt).
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der ausgelagerten Einheiten ein funktionierendes Aufsichts-, Controlling- und Repor-
tingkonzept besteht.

Die parlametarische Oberaufsicht dient damit grundsatzlich dazu, die politische Verantwortung
des Regierungsrates als Eigentiimervertreter gelten zu machen und zu (iberwachen. Sie wird in
Zusammenhang mit den ausgegliederten Aufgabentragern in der Regel nachtréglich und indirekt
Uber den Regierungsrat ausgelibt und verhalt sich gegeniber der Aufsicht des Regierungsrates
akzessorisch. Die Oberaufsicht soll nicht unmittelbar auf das operative Geschdft einwirken; sie soll
dem Landrat vielmehr dazu dienen, eine Gesamtsicht aus einer gewissen Distanz zu erlangen.?®

3. Unterstiitzung des Landrates bei der Ausiibung der Oberaufsicht in Bezug auf
die BLKB durch die Finanzkontrolle

Die Finanzkontrolle ist Kontrollorgan und oberstes Fachorgan der Finanzaufsicht.?® Als solches
unterstiitzt sie auch den Landrat und seine Kommissionen bei der Ausiibung der Oberaufsicht
Uber die verwaltungsexternen Aufgabentrager.?” Sie ist damit neben dem Regierungsrat und dem
Landrat ebenfalls in die Steuerung und Kontrolle der verselbstdandigten Einheiten des Kantons
involviert. Die Finanzkontrolle ist im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften selbstandig und insti-
tutionell, funktionell sowie finanziell unabhangig.?'

Die Finanzkontrolle unterstitzt den Landrat in seiner Oberaufsichtsfunktion namentlich, indem
sie das Verhalten der dem Parlament unterstehenden Organe nach den Kriterien der Rechts-,
Ordnungs- und Zweckmassigkeit sowie der Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit Gberprft. Die
Prifkompetenz der Finanzkontrolle kann dabei jedoch nicht weitergehen als die Oberaufsichts-
kompetenz des Landrates, welche — wie erwdhnt — in Bezug auf die ausgegliederten Aufgaben-
trager wiederum begrenzt ist durch den Umfang der Aufsichtskompetenzen des Regierungsrates.
Die Finanzaufsicht durch die Finanzkontrolle beinhaltet dabei weniger ein prozessbegleitendes
ausseres «Controlling» als hauptsachlich eine eigentliche «Kontrolle» im Sinne eines nachtrdg-
lichen externen Soll-Ist-Vergleichs hinsichtlich der strategischen Zielvorgaben des Kantons als
Eigner (Eignerstrategie).?*

215 vgl. Lienhard/Mdchler/Zielniewicz (2017) 360; Miiller/Vogel (2010) 650 f.
216 §2 Abs. 1 FKG BL.

217§ 15 Abs. 1 lit. a FKG BL.

218 §2 Abs. 2 FKG BL.

219 |jienhard/Mcdichler/Zielniewicz (2017) 359.
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4. Gegenstand und Umfang der Oberaufsicht des Landrats in Bezug auf die BLKB
gemass § 8 KBG BL

a) Rechtsgrundlage

§ 8 Abs. 1 KBG BL stellt in Bezug auf die BLKB klar, was an sich aufgrund des Grundsatzes in § 10
PCGG bereits gilt: «Die Bank steht unter der Oberaufsicht des Landrates.»

Wahrend das Gesetz (iber die Beteiligungen als Rahmengesetz fiir sdmtliche Beteiligungen des
Kantons, welche ausgelagerte Kantonsaufgaben erfiillen, einheitlich den Grundsatz der Oberauf-
sicht des Landrates Uber diese Beteiligungen regelt, normiert das Kantonalbankgesetz als Spezial-
gesetz die Oberaufsicht des Landrates nochmals spezifisch in Bezug auf die BLKB.

b) Legitimation

Im Rahmen seiner Oberaufsicht hat der Landrat im Wesentlichen indirekt Gber den Regierungsrat
und mit Unterstltzung der Finanzkontrolle zu iberprifen, ob die BLKB ihre unternehmerischen
Tatigkeiten im dffentlichen Interesse wahrnimmt, welches im Zweck der BLKB und der Eigner-
strategie definiert ist.

Der Landrat, der die BLKB als 6ffentlich-rechtliche Anstalt durch gesetzgeberischen Akt geschaffen
hat und dessen Zweck festgelegt hat, liberwacht die Zweckerfillung dabei durch eine distanziert-
politische Kontrolle. Die Oberaufsicht des Landrats Giber die BLKB hat ihre Legitimation auch in der
Staatsgarantie: Da der Kanton gemass § 4 Abs. 1 KBG BL fiir die Verbindlichkeiten der BLKB haftet,
sollen ihm auch entsprechende Kontroll- und Informationsrechte zustehen.

c) Konkrete Befugnisse des Landrates im Rahmen der Oberaufsicht iiber die BLKB

Das Kantonalbankgesetz konkretisiert nicht weiter, welche Befugnisse der Landrat im Rahmen
seiner Oberaufsicht Uber die BLKB hat und welche Kommission des Landrats sich thematisch mit
der BLKB befasst, sondern begniigt sich vielmehr mit einer pauschalen Zuteilung der Kompetenz
zur Oberaufsicht tber die BLKB an den Landrat.

Der Landrat nimmt zunachst auch in Bezug auf die BLKB diejenigen Funktionen wahr, welche ihm
— wie hiervor dargelegt — in Bezug auf samtliche ausgegliederten Aufgabentrdger des Kantons im
Anwendungsbereich des Gesetzes liber die Beteiligungen gemass § 10 Abs. 2 PCCG zugeteilt sind,
namlich die Kenntnisnahme der Eigentiimerstrategie, des Beteiligungsberichts sowie des Ge-
schdftsberichts und der Jahresrechnung der BLKB.

Der Landrat kann sodann, wie erwahnt, mit Unterstiitzung der Finanzkontrolle auch Handlungen
und Entscheidungen der zu beaufsichtigenden BLKB, soweit sie in Zusammenhang mit dem o6ffent-
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lichen Leistungsauftrag, der Eignerstrategie oder der Staatsgarantie des Kantons stehen, nach-
traglich auf ihre Zweck- und Rechtmassigkeit, Wirksamkeit und Effizienz tberprifen und be-

werten.220

Des Weiteren kann der Landrat bzw. die Finanzkommission von seiner Kompetenz gemass § 10
Abs. 2 lit. a PCGG Gebrauch machen und die Eignerstrategie — sofern er die erforderliche 2/3-
Mehrheit erreicht — mit einem konkreten Antrag an den Regierungsrat zurlickweisen.

Schliesslich kann der Landrat die Instrumente der parlamentarischen Vorstésse gemass § 34 ff.
des Gesetzes Uber die Organisation und die Geschaftsfiihrung des Landrats (Landratsgesetz; SGS
131) ergreifen. Mittels parlamentarischen Vorstossen konnen sowohl bestimmte Massnahmen
des Regierungsrates verlangt als auch Auftrage erteilt werden und somit indirekt eine Kontrolle
Uber die Beteiligung ausgelbt werden.??!

Gemass § 62 Abs. 1 lit. f des Landratsgesetzes behandelt sodann die Finanzkommission des Land-
rates den Beteiligungsbericht und kann in diesem Zusammenhang die erforderlichen Informatio-
nen Gber die betreffende Beteiligung einverlangen. § 8 Abs. 2 KBG BL halt denn auch in Bezug auf
die BLKB explizit fest, dass die Finanzkommission des Landrates tGber den Geschaftsgang und an-
dere wichtige Angelegenheiten vertraulich orientiert wird.??

Il. Informationsrecht der Finanzkommission des Landrates gegen-
liber der BLKB

A. Gegenstand des Informationsrechts der Finanzkommission des Landrates

Der Landrat kann die Oberaufsichtsfunktion (iber seine Beteiligungen mit ausgegliederten Kan-
tonsaufgaben nur wahrnehmen, wenn ihm auch das hierfiir erforderliche Informations- und Aus-
kunftsrecht zugestanden wird. Die wichtigsten Informationsquellen sind dabei die Geschéfts-
berichte, die Jahresrechnungen sowie die Beteiligungsberichte.???

Die Oberaufsicht des Landrates im Bereich der Beteiligungen ist grundsatzlich eine indirekte;
Adressat der Oberaufsicht ist, wie erwahnt, primar der Regierungsrat. Entsprechend sind auch die
Informationsrechte des Landrates und der Finanzkommission in Bezug auf die Beteiligungen des
Kantons grundsatzlich indirekt Gber den Regierungsrat geltend zu machen. Die Informations-
rechte diirfen an sich ohnehin nicht weiter ausgeschopft werden, als dies fiir die Wahrnehmung
der Oberaufsichtsfunktion erforderlich ist.?* Unklar ist, ob die Informationsrechte nétigenfalls —

220 Miiller/Vogel (2010) 649.

21 vgl. Héfelin/Miiller/Uhlmann (2020) Rz. 1727.
222 Vgl. zum Umfang und den Grenzen dieses Informationsrechts unten Rz. 320 ff.
223 §10 Abs. 2 lit. b und PCGG sowie § 62 Abs. 1 lit. f Landratsgesetz.

224 Miiller/Vogel (2010) S. 656.
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wie dies auf Bundesebene explizit vorgesehen ist?>> —auch direkt gegeniiber dem jeweiligen Tréger
offentlicher Aufgaben geltend gemacht werden kdnnen. Dies diirfte insofern ausnahmsweise zu-
lassig sein, als dies fiir die Wahrnehmung der Oberaufsicht erforderlich ist und der Regierungsrat
vor der Einholung der Informationen benachrichtigt wird.??

Gemass § 8 Abs. 2 KBG BL wird die Finanzkommission des Landrates tiber den Geschdftsgang und
andere wichtige Angelegenheiten vertraulich informiert. Der Informationsanspruch der Finanz-
kommission diirfte dabei jedoch in sachlicher Hinsicht beschrénkt sein, wie folgt:??’

— Die Kenntnis der Information, insbesondere eines Geheimnisses, muss notwendig sein zur
Wahrnehmung der Oberaufsicht, was nicht leichthin anzunehmen ist;?%2

— Die Finanzkommission ist ihrerseits zur Geheimhaltung verpflichtet, und es miissen geeignete
Vorkehrungen zur Wahrung der Vertraulichkeit getroffen bzw. entsprechende Weisungen er-

lassen werden.22?

Wie weit das Informationsrecht der Finanzkommission in Bezug auf die BLKB reicht, ldsst sich
damit nur relativ abstrakt abgrenzen: es erstreckt sich grundsatzlich auf den «Geschdftsgang» der
BLKB und «andere wichtige Angelegenheiten», soweit diese Informationen zur Wahrnehmung der
Oberaufsichtsfunktion Gber die BLKB erforderlich sind. Der konkrete Umfang dieses Informa-
tionsrechts ergibt sich dabei letztlich durch die Negativumschreibung der rechtlichen Schranken
gemass den auf die BLKB anwendbaren Regulierungen.

B. Schranken des Informationsrechts der Finanzkommission des Landrates
in Bezug auf die BLKB

1. BLKBim Anwendungsbereich des Bankenaufsichts- und Kapitalmarktrechts

Hat sich eine selbstidndige offentlich-rechtliche Anstalt, wie dies bei der BLKB der Fall ist, als Bank
im Sinne von Art. 3 BankG der Finanzmarktaufsicht unterstellt und gegentiber dem Kapitalmarkt
geoffnet, tritt sie auch in die rechtlichen Schnittstellenbereiche des Bankenaufsichtsrechts sowie
des Kapitalmarktrechts ein.?3° Durch die Kotierung der BLKB-Zertifikate, also die «Zulassung einer
Effekte zum Handel an einer Bérse» (vgl. Art. 2 lit. f FinfraG), ist die BLKB in ein zusatzliches, sehr
weitreichendes Geflecht rechtlicher Beziehungen eingebunden. Es kommen auch die Sonder-
regeln fir Publikumsgesellschaften zur Anwendung, die sich aus dem Kapitalmarktrecht ergeben.

225 Art. 153 ParlG.

226 vgl. Pedergnana/Miiller/Piazza (2013) 936.

227 Felix Uhlmann (2013) N. 57.

228 Art. 153 Abs. 2 ParlG. Vgl. Miiller/Vogel (2010) 655 f.; Patrick Freudiger (2016) 337.

222 Art. 8 und 153 Abs. 7 ParlG. Vgl. Giovanni Biaggini (2013) 24.

B0 vgl. Peter Nobel (2019) § 7 N. 1 ff.; Hans Caspar von der Crone (2020) § 32 N. 2320 ff.; Peter Bockli (2009) §
7 N. 1 ff.
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2. Schranken des Bankenaufsichtsrechts

a) Massgebliche Governance-Grundsatze gemadss Art. 3 Abs. 2 lit. a Bankg und FINMA
Rundschreiben 2017/1 «Corporate Governance — Banken»

Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG setzt fiir die Erteilung und Aufrechterhaltung der Bankbewilligung voraus,
dass die Bank besondere Organe fiir die Geschaftsfiihrung einerseits und fiir die Oberleitung,
Aufsicht und Kontrolle andererseits auszuscheiden hat und die Befugnisse zwischen diesen Or-
ganen so abzugrenzen hat, dass eine sachgemisse Uberwachung der Geschiftsfiihrung gewihr-
leistet ist. Vorgeschrieben ist mithin eine strikte Funktionentrennung zwischen dem Oberleitungs-
und Aufsichtsorgan der Bank (Verwaltungs- oder Bankrat) und dem operativen Geschaftsfiih-
rungsorgan (Geschéftsleitung).

Gemadss § 11 Abs. 1 KBG BL obliegt die Oberleitung und die Kontrolle der Bank dem Bankrat. Was
unter Oberleitung und Kontrolle einer Bank im Einzelnen zu verstehen ist, wird konkretisiert durch
das FINMA-Rundschreiben 2017/1 «Corporate Governance-Banken».

b) Oberleitung als zentrale Aufgabe des obersten Fiihrungsorgans

Wichtigste Kernkompetenz ist die Oberleitung des Unternehmens: Der Begriff ist heute ziemlich
unbestrittenermassen zu verstehen als die Festlegung der Strategie, d.h. der Ziele der unterneh-
merischen Tatigkeit, mit anderen Worten die Unternehmenspolitik, mit der Wahl der Mittel, d.h.
der operativen Tatigkeiten, der personellen und finanziellen Ressourcen, zur Erreichung dieser
Ziele. Nicht die Eigentliimerebene, sondern das oberste Flihrungsorgan (der Verwaltungs- oder
Bankrat) legt die unternehmerischen Wege — was das Unternehmen tut und was es nicht tut —
fest und erteilt alle nétigen unternehmensinternen Direktiven (Weisungen) zur Erreichung der von
ihm bestimmten Ziele auf den von ihm gewadhlten Wegen. Oberleitung ist im Rahmen des Unter-
nehmenszwecks die autonome Gestaltung der ganzen Unternehmenstatigkeit in ihren Grund-
zligen.?3! Dazu gehort die Auswahl und die Abgrenzung der konkreten Geschiftsfelder, die Fest-
legung der Ziele und Prioritaten und die stete Sorge fir das finanzielle Gleichgewicht des Unter-
nehmens im Auf und Ab des Geschaftsganges und in den Widrigkeiten des Marktumfeldes. Es
versteht sich, dass die Entscheidung beim Gesamtbankrat liegt; die Ausarbeitung und Adjus-
tierung der Unternehmensstrategie erfolgt jedoch im engen Zusammenwirken mit der Geschdfts-
leitung, etwas Anderes ist in der Praxis gar nicht moglich.?3?

Bl peter Béckli (1994) 21 f.

232 Fir die heute weitgehend einmiitige Auffassung in der Literatur: Bundesrat (1983) 177 f.; Peter Bockli (1994)
21 ff.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (1996) § 30 N. 31 und 33; Béckli/Biihler (2009) 22; Watter/Roth Pel-
landa, BSK-OR 11 (2016) Art. 716a N. 4/5; Pliiss/Facincani-Kunz (2016) Art. 716a N. 3.
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c) Die uibrigen Kernkompetenzen des obersten Leitungs- und Aufsichtsorgans

Die «Oberleitung und die Kontrolle der Bank» gemass § 11 Abs. 1 KBG BL wird durch die in Art.
716a Abs. 1 OR definierten Kernkompetenzen konkretisiert, welche analog auch auf die Ober-
leitungskompetenz des Bankrates der als selbstandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt konstituierten
BLKB Ubertragbar sind:?*

— die Organisationsverantwortung: der Bankrat — und nur er — trifft die wichtigen organisatori-
schen Festlegungen des Unternehmens;

— die Finanzverantwortung: der Bankrat legt nach eigenem sachgemassen Ermessen die Ausge-
staltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle (des gesamten internen Kontrollsystems
sowie der internen Revision) und der Finanzplanung fest, und er ist fiir diese Bereiche umfas-
send verantwortlich;

— die oberste Personalverantwortung: der Verwaltungsrat ernennt die oberste Geschéftsleitung
und kann diese abberufen. Nach heutiger Auffassung gehort zur Personalverantwortung auf-
grund der Oberleitungskompetenz die Personalpolitik Gberhaupt mit der obersten Vergiitungs-
politik;?3*

— die Oberaufsicht (iber die Geschdiftsfiihrung und das Personal: diese Verantwortung ist eben-
falls unentziehbar und uniibertragbar eine Hauptaufgabe des Verwaltungs- bzw. Bankrates.
Dazu gehéren nach heutiger Auffassung auch die Entschlussfassung und Uberwachung im Be-
reich des unternehmerischen Risikomanagements, die Compliance und das Controlling;?3°

— die Verantwortung fiir die Erstellung der Jahresabschliisse (und der Gbrigen Teile des Ge-
schaftsberichts) sowie die Vorbereitung und Durchfiihrung der Generalversammlung (im Falle
der BLKB Zertifikatsversammlung);

— die Benachrichtigung des Gerichts im Falle der Uberschuldung.

d) Spannungsfeld zwischen dem Informationsanspruch der Finanzkommission und der
Oberleitungskompetenz und Organisationsautonomie des Bankrats

Die in § 8 Abs. 2 KBG BL vorgesehene Orientierung tUiber den «Geschdftsgang und andere wichtige
Angelegenheiten» kann in ein Spannungsfeld zur Oberleitungskompetenz und Organisationsauto-
nomie des Bankrates treten, wenn sie auf einen konrollierenden Zugriff in die dem Bankrat un-
entziehbar anvertraute Sphare hinauslduft. Denn alle internen Kontrollen konvergieren zum
Spitzenorgan, dem Bankrat. Die Finanzkontrolle und die interne Revision zum Geschéftsgang im

233 vgl. zu dieser Analogie Peter Béckli (2007) 1152 ff.
B4 Watter/Roth Pellanda, BSK-OR 11 (2016) Art. 716a N. 47; Peter Béckli (2009) § 13 N. 426.

35 Hans Caspar von der Crone (2020) § 18 N. 1404 ff. mit weiteren Hinweisen.

124



326

327

328

329

Inneren der Bank ist diesem unentziehbar und uniibertragbar zugewiesen.?3¢ Anlaufstelle fir die
Ergebnisse der internen Revision und des internen Kontrollsystems tUiberhaupt ist stets der Bank-
rat.

Die Information der Finanzkommission tGber den Geschaftsgang und andere wichtige Angelegen-
heiten kann sich mithin nicht auf eigentliche Interna im Geschafts- und Fiihrungsbereich der Bank
beziehen, und grundsatzlich auch nicht proaktiv oder im Sinne eines eigentlichen laufenden «Con-
trollings» erfolgen, sondern erstreckt sich vor allem auf einen Austausch von Informationen, wel-
che im Rahmen Oberaufsicht des Landrates der Finanzkommission zur Verfiigung zu stellen, damit
diese ihre Aufgaben im Sinne einer nachtrdglichen éusseren Kontrolle zu Handen des Landrates
wahrnehmen kann.

Es ware auch stossend, wenn in einem bérsenkotierten Unternehmen der Haupteigner, unter
Berufung auf das 6ffentliche Interesse handelnd, einen separaten Informationszugang zur Bank
einrichten und dieses selektive Informations- und Einwirkungsinstrument gegeniiber den weite-
ren Stakeholdern (Zertifikatsinhabern) beanspruchen wiirde. Dadurch wiirde die dem Verwal-
tungsrat zwingend anvertraute Oberleitung und Festlegung der inneren Organisation der Bank
unterlaufen. Probleme stellen sich dann auch vor allem auch unter dem Gesichtspunkt des Kapi-
talmarktrechts. Darauf ist unmittelbar nachstehend naher einzugehen.

3. Schranken des Kapitalmarktrechts
a) Kotierung der BLKB an der Schweizer Borse SIX

Das Grundkapital der BLKB besteht gemdss § 5 Abs. 1 KBG BL aus dem Dotationskapital und dem
Zertifikatskapital. Das Dotationskapital wird vom Kanton beschafft und kann durch Beschluss des
Landrates erhoht oder herabgesetzt werden. Das Zertifikatskapital wird von der BLKB durch Aus-
gabe von Zertifikaten beschafft. Es darf hochstens die Halfte des Dotationskapitals betragen.?’

Die BLKB ist an der SIX Swiss Exchange AG kotiert und emittiert eigene Partizipationsscheine, so-
genannte Kantonalbankzertifikate (570'000 Stiick zu nominal 100 CHF). Die Zertifikate geben An-
recht auf eine Ausschiittung, auf den Bezug neuer Zertifikate und auf einen verhaltnismassigen
Anteil am Ergebnis bei einer allfdlligen Liquidation. Stimm-, Einsprache- und Anfechtungsrechte
oder andere Mitwirkungsrechte sind mit den Zertifikaten nicht verbunden. Bankrat und Ge-
schaftsleitung konnen die Inhaberinnen und Inhaber von Zertifikaten zu Versammlungen einladen
und sie Gber den Geschaftsverlauf der Bank unterrichten. Solche Versammlungen dienen allein
der Information. Die Inhaberinnen und Inhaber kénnen keine Beschllsse fassen.?#

36 Der Begriff «Finanzkontrolle» des Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR wird heute umfassender verstanden als Zustin-
digkeit fiir die Gestaltung und Uberwachung des gesamten internen Kontrollsystems.

237 §5 Abs. 2 und 3 KBG BL.

238 §5 Abs. 3 KBG BL; §§ 8 und 9 Reglement iiber die Ausgabe von Kantonalbankzertifikaten.
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b) «Level playing field» als Leitmaxime im Kapitalmarktrecht

Das Borsenrecht —auch das Kapitalmarktrecht als Ganzes — strebt Ziele an, die vor allem 6ffentlich-
rechtlicher Natur sind. Es geht darum, durch in weitestem Umfang zwingende Regeln die «Trans-
parenz und Gleichbehandlung» fiir die Kapitalanleger herzustellen und die «Funktionsféhigkeit der
Effektenmdrkte zu gewdhrleisten».?*® Das Gleichbehandlungsprinzip des Kapitalmarktrechts will
ein «level playing field»?*° herstellen, also ein allgemeines marktrelevantes Ziel absolut verfolgen.

Die Auswirkungen des Borsenrechts betreffen vor allem die folgenden Bereiche eines Unterneh-
mens, dessen Effekten an der Borse kotiert sind, und der nun im Borsenrecht als «Emittent», als
Aussteller von im Publikum gestreuten Beteiligungsrechten, verstanden und bezeichnet wird:

(i) Insiderstrafrecht:?** Verbot der Mitteilung von Insiderinformationen, d.h. kursrelevanten In-
formationen an Dritte (neu beim Emittenten aufgetretenen Tatsachen oder Ereignissen, wel-
che geeignet sind, den Borsenkurs erheblich zu beeinflussen) mit einem Transaktionsverbot
in Beteiligungsrechten des Emittenten, beides bis zum Augenblick, in dem die Information
allgemein bekannt wird («kritische Zeitspanne» fir alle als «Insider» der Gesellschaft);

(i) Insider-Aufsicht der FINMA:?#? Aufsichtsrechtliche Unzul3ssigkeit insbesondere der Mittei-
lung von Insiderinformationen an eine andere Person, von der FINMA mit ihren «Aufsichtsin-
strumenten» (Enforcement) auch gegeniiber dem Emittenten durchgesetzt;

(iii) Ad hoc-Publizitdt:>*3 Verpflichtung der Spitzenorgane der Gesellschaft, neu auftretende kurs-
relevante Information ohne Verzug via elektronische Mittel und Presse 6ffentlich bekannt zu
geben, und selektive Informationen gegeniiber Dritten zu unterlassen;

iv enlegung von Management-Transaktionen<** in Beteiligungsrechten des Emittenten;
(iv) Offenl M t-Ti kt 244 in Betell hten des Emittent

(v) Bdrsenrechtliche Transparenz: Geschaftsbericht, Halbjahresbericht, Informationen nach der
«Richtlinie Corporate Governance» der SIX Swiss Exchange sowie teilweise auch dem «Swiss
Code of Best Practice». Die Offenlegung der Vergilitungen und Kredite an Mitglieder des Ver-
waltungsrates, der Geschiftsleitung und des Beirates gehorte urspriinglich auch hierher,?*>

ist aber heute fir den Vergiitungsbericht des Verwaltungsrates in Art. 13 ff. VeglV gere-

gelt.246

239 Art. 1 Abs. 2 Bundesgesetz tiber die Finanzmarktinfrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten- und
Derivatehandel (FinfraG).

240 vgl. Peter V. Kunz (2006) 131 f.; Peter Bockli (2009) § 7 N. 51a.

241 Art. 154 FinfraG.

242 Art. 142 Abs. 1 Bst. b FinfraG.

243 Art. 53 f. Kotierungsreglement und SIX-Richtlinie betr. Ad hoc-Publizitit.

244 Art. 56 Kotierungsreglement und SIX-Richtlinie betr. Offenlegung von Management-Transaktionen.

245 Urspriingliche Fassung der «Richtlinie Corporate Governance» von 2002.

246 |n Ubernahme im Wesentlichen der schon seit 1.1.2007 in Kraft stehenden Art. 663b"* und 663c OR 2005.
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Die kapitalmarktrechtlichen Regulierungen sind insgesamt in einem bunten Flickenteppich teils in
Gesetzesform strafrechtlich oder bérsenaufsichtsrechtlich, teils in einer «unechten» Selbstregu-
lierung der Borse (so namentlich die Ad hoc-Publizitéit und die besondere bérsenrechtliche Trans-
parenz) enthalten. Sie schlagen sich im vorliegenden Zusammenhang eines Informationsaus-
tauschs mit der Finanzkommission vor allem in drei Bereichen der boérsenkotierten BLKB nieder:

(i)  im Gleichbehandlungsgebot der Marktteilnehmer («level playing field»)
(i) im straf- und aufsichtsrechtlichen Mitteilungsverbot fiir Insiderinformationen an Dritte;
(iii)  in der Handhabung der Ad hoc-Publizitdit;

c) Kapitalmarktrechtliches Gleichbehandlungsgebot

Auch im Kapitalmarktrecht ist die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer festgehalten. Sie findet
sich im Allgemeinen Zweckartikel des Finanzmarktinstrastrukturgesetzes (FinfraG)?*” und im Be-
sonderen in verschiedenen Vorschriften, die eine spontane Informationspflicht des Emittenten
vorsehen.

Anders als im Aktienrecht hat sich die Lehre bisher kaum mit der Frage auseinandergesetzt, ob
das informationelle Gleichbehandlungsgebot im Kapitalmarktrecht absolut oder relativ zu ver-
stehen ist. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das kapitalmarktrechtliche informationelle
Gleichbehandlungsgebot durchaus strenger zu handhaben als das aktienrechtliche.?*® Dass im
Kapitalmarktrecht, d.h. an Publikumsgesellschaften, ein strengerer Massstab angelegt werden
muss als generell bei privat gehaltenen Gesellschaften, leuchtet ein und scheint unbestritten. Weil
hier die Aktien marktgangig sind, besteht die direkte Moglichkeit, einen allfalligen Informations-
vorteil zu eigenen Gunsten auszunutzen. Um Missbrauche zu vermeiden, muss die Zulassigkeit
selektiver Informationen an einzelne Investoren denn auch zuriickhaltender beurteilt werden. Es
geht dennoch zu weit, deshalb geradezu von einem «absoluten» Gleichbehandlungsgebot im
Kapitalmarktrecht zu sprechen.?4°

Es muss letztlich auch bei bérsenkotierten Unternehmen moglich sein, unter gewissen Umstanden
einzelne Stakeholder selektiv zu informieren. Sonst ware es dem Bankrat beispielsweise verwehrt,
Vertreter eines anderen Unternehmens zu kontaktieren, um die Moglichkeiten eines Zusammen-
schlusses zu erdrtern. Die Regelungen zur Ad hoc-Publizitatspflicht sehen denn auch vor, dass die
Bekanntgabe einer kursrelevanten Tatsache unter gewissen Voraussetzungen aufgeschoben wer-
den kann,?>° was zeigt, dass auch der Regulator nicht von einer absoluten Gleichbehandlung

247 Art. 1 Abs. 2 FinfraG; vgl. auch die Pflicht zur Gleichbehandlung der Besitzer von Beteiligungspapieren in

Zusammenhang mit einem 6ffentlichen Ubernahmeverfahren gemiss Art. 127 Abs. 2 FinfraG.
248 Vgl. Christoph B. Biihler (2009) N. 917; so auch Peter Béckli (2009) § 13 N. 694 und 700.
29 S0 etwa Eugster/Marolda Martinez (2007) 43. Zu fordern ist vielmehr ein «level playing field»: vgl.
Bdockli/Biihler (2005) 119; Déniker/Dettwiler (2011) 31.

250 Art. 54 Abs. 1 Kotierungsreglement SIX Exchange Regulation.
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ausgeht.?>! Die Regeln zur Ad hoc-Publizititspflicht, die der Gleichbehandlung dienen sollen,
gelten zudem nur fir potenziell kursrelevante Tatsachen. Bekanntgabepflichtig sind mithin nur
qualifizierte Ereignisse.?> Es gibt aber auch Informationen, die nicht unter diese Regeln fallen; zu
denken ist etwa an die vertiefte Erdrterung der bereits publizierten Finanzzahlen an den Mehr-
heitsaktionar oder an Analysten.

d) Mitteilungsverbot fiir Insiderinformationen
(i) Strafrechtliches Insiderhandelsverbot gemdss Art. 154 FinfraG

Die Bérsenkotierung unterwirft die Organe der BLKB (u.a. Bankrat, Geschéftsleitung, weitere
Mitglieder von Leitungs- und Aufsichtsorganen) dem Insiderstrafrecht des Art. 154 FinfraG,%>3 mit
einer Strafandrohung in einfachen Fallen von Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder Geld-
strafen.2>* Mogliche Tater des Insiderdelikts sind auch alle anderen Personen, die aufgrund ihrer
Beteiligung oder ihrer Tatigkeit bestimmungsgemadss Zugang zu Insiderinformationen haben —vor
allem Revisoren, aussenstehende Beauftragte, wohl auch Personen des Kantons, die mit der BLKB
befasst und zu Insidern geworden sind. Hier interessiert weniger das klassische und seit 1988
allgemein bekannte Insider-«Ausniitzungsdelikt», als das Insider-«Mitteilungsdelikt», d.h. die
Weitergabe einer Insiderinformation wahrend der kritischen Zeitspanne.

Als Insiderinformation gilt eine noch vertrauliche kursrelevante Information, die (in der Regel?>°)
aus einem wichtigen Ereignis im Unternehmen stammt, aber sich auch aus einem noch nicht
offentlich bekannten Drittereignis heraus ergeben kann, wenn dieses sich auf das Unternehmen
erheblich auswirkt und deshalb an der Borse ebenfalls kursrelevant sein kann (z.B. der Gber-
raschende Entzug einer behoérdlichen Bewilligung oder die Kiindigung einer bedeutenden stra-
tegischen Partnerschaft mit dem Unternehmen).2>®

Die «Mitteilung» der Insiderinformation ist nicht schon abstrakt und fiir sich alleine strafbar; es

braucht strafrechtlich einen Vorsatz, sich oder einem anderen einen Vermégensvorteil zu ver-

257

schaffen,?’ und solche Vermogensdelikte durch Weitergabe von Insiderinformationen sind in der

Praxis bisher nicht so haufig erfasst und noch weniger bestraft worden.

251 So Ddniker/Dettwiler (2011) 31.
52 Art. 3 Ad hoc-Publizititsrichtlinie SIX Exchange Regulation.
253 Frither Art. 40 BEHG, einstmals (in einfacher Form) Art. 161 StGB.

4 Bei qualifizierten Fillen nach Art. 154 Abs. 2 FinfraG sogar fiinf Jahre Freiheitsstrafe.

255 Ausnahmsweise geht es auch um Ereignisse ausserhalb der Gesellschaft.
26 Vgl. Kommentar zur RLAhP N. 41 ff.; Daniel Zbinden (2003) 101.

257 Art. 154 Abs. 1 FinfraG.
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(ii) Aufsichtsrechtliches Insiderhandelsverbot gemdss Art. 142 FinfraG

Auch die blosse Weitergabe einer Insiderinformation ohne Vermdgensvorteilvorsatz kann aber

dennoch bereits rechtswidrig sein und ein Reputationsproblem fiir die betroffenen Emittenten mit

sich bringen:

— als Verletzung der aufsichtsrechtlichen Insidernorm (Art. 142 FinfraG), der die BLKB als Emit-
tentin untersteht, was eine Aufsichtsmassnahme («Enforcement») der FINMA ausldsen kann,?>8

und

— als Verletzung des kapitalmarktrechtlichen Gebots der informationellen Gleichbehandlung?>®
(«Verbot selektiver Information»).

Gemadss Art. 142 FinfraG handelt unzulassig, wer eine Insiderinformation, von der er weiss oder
wissen muss, dass es eine Insiderinformation ist, oder eine Empfehlung von der er weiss oder
wissen muss, dass sie auf einer Insiderinformation beruht, dazu ausnutzt, Effekten zu handeln,
oder einem anderen mitteilt, oder dazu ausnitzt, einem anderen eine Empfehlung zum Handel
von Effekten abzugeben. Der FINMA stehen diesbeziglich nicht nur aufsichtsrechtliche Interven-
tionsmoglichkeiten gegeniber den Emittenten und ihren Organmitgliedern, sondern auch direkt
gegenliber den betreffenden Marktteilnehmern zu.?®

(iii)  Ausnahme vom aufsichtsrechtlichen Insiderhandelsverbot

Gemdss Art. 128 Bst. a Finanzmarkinfrastrukturverordnung (FinfraV) fallt die Mitteilung einer Insi-
derinformation an eine Person jedoch nicht unter das aufsichtsrechtliche Verbot des Art. 142 Abs.
1 Bst. b FinfraG, wenn:

— diese Person zur Erfiillung ihrer gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten auf die Kenntnis der
Insiderinformation angewiesen ist; oder

— die Mitteilung im Hinblick auf den Abschluss eines Vertrages unerldsslich ist und der Informa-
tionsinhaber:

(i) den Informationsempfanger darauf hinweist, dass die Insiderinformation nicht ausge-
nitzt werden darf, und

(ii) die Weitergabe der Insiderinformation und den entsprechenden Hinweis auf das Aus-
nutzungsverbot dokumentiert.

258 Art. 145 FinfraG. Allerdings ist beim aufsichtsrechtlichen Verbot des Insiderhandels eine besondere Freistel-
lung flir den Fall vorgesehen, dass der Empfanger zur Erflllung seiner gesetzlichen oder vertraglichen Pflich-
ten auf die Kenntnis der Insiderinformation angewiesen ist (Art. 142 Abs. 2 Bst. b FinfraG i.V.m Art. 128 Bst.
a FinfraV).

B9 Ad hoc-Publizitdt.

260 \gl. Christoph B. Biihler, ZK (2018) Art. 717 N. 206.
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Werden diese Rahmenbedingungen eingehalten, so ist somit auch unter dem Aspekt des auf-
sichtsrechtlichen Insiderhandelsverbots die selektive Weitergabe von Informationen an einen
entsprechend in die Pflicht genommenen einzelnen Informationsempfanger zulassig.

(iv) Beurteilung des Informationsaustausches zwischen Kanton und BLKB unter dem Aspekt
des Insiderhandelsverbots

Jeder Austausch von kursrelevanten Informationen wird rechtlich brisant. Wenn immer sich in der
Gesellschaft etwas ereignet hat, was der Aussenwelt noch unbekannt ist, aber beim Bekannt-
werden den Bérsenkurs erheblich (nach oben oder unten) beeinflussen kann, gilt sofort ein Mit-
teilungsverbot, d.h. eine Schweigepflicht.?¢! Diese strafrechtliche Pflicht gilt zwar nur voriiber-
gehend, wahrend der kritischen Zeitspanne bis zum Bekanntwerden des kursrelevanten Ereig-
nisses (praziser: der «Insiderinformation»262).

Zu beachten ist, dass es, wie bereits erwdhnt, seit der Gesetzesrevision von 2012 neben der
strafrechtlichen Insidernorm auch eine weiter gefasste, aufsichtsrechtliche gibt, Art. 142 FinfraG.
Diese kann der FINMA Anlass zur Einleitung von «Enforcement»-Massnahmen geben.?63> Nur
gegenliber diesem aufsichtsrechtlichen Schweigegebot gibt es eine besondere Freistellung fir den
Fall, dass der Empfanger zur Erfullung seiner gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten auf die
Kenntnis der Insiderinformation angewiesen ist.24

Hinsichtlich der Weitergabe von Informationen an die Finanzkommission gemdss § 8 Abs. 2 KBG
BL kénnte nun argumentiert werden, dass die Finanzkommission berechtigt ist, Informationen
Uber den Geschaftsgang und andere wichtige Angelegenheiten des Unternehmens von der BLKB
zu erhalten. Diese Argumentation vermag jedoch nach Auffassung des Gutachters nicht zu Uber-
zeugen, denn § 8 Abs. 2 KBG BL diirfte keine hinreichende Kompetenzgrundlage fiir eine selektive
Informationsweitergabe kursrelevanter Informationen an die Finanzkommission bilden. Diese Be-
stimmung bezieht sich auf Informationen, welche dem Landrat zur Wahrnehmung seiner Ober-
aufsichtsfunktion im Sinne einer auf einen nachtraglichen Soll-Ist-Vergleich ausgelegten Kon-
trolltdtigkeit zur Verfligung zu stellen sind, nicht jedoch auf die Vorabinformation tber eigentliche
«Primeurs» aus dem internen Tatigkeitsbereich der BLKB, welche den tbrigen Marktteilnehmern
noch nicht bekannt und geeignet sind, den Kurs der BLKB-Zertifikate erheblich zu beeinflussen.
Das in § 8 Abs. 2 KBG BL normierte Informationsrecht der Finanzkommission diirfte somit keine
«gesetzliche Pflicht» im Sinne der Ausnahmebestimmung von Art. 128 Abs. 1 FinfraV begriinden,
welche die BLKB zur Weitergabe von Informationen an die Finanzkommission legitimieren wiirde.

261 Mitteilungsverbot, natiirlich nebst dem Transaktionsverbot und dem Empfehlungsverbot hinsichtlich von

Beteiligungsrechten und Derivaten, Art. 154. Hier interessiert in erster Linie das Mitteilungsverbot.
262 \Wie definiert in Art. 2 Bst. j FinfraG.
23 Art. 142 FinfraG.
264 Art. 128 Bst. a FinfraV.
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Beim strafrechtlichen Insiderhandels- und Mitteilungsverbot gemass Art. 154 FinfraG gibt es —im
Gegensatz zum aufsichtsrechtlichen Verbot — keine Ausnahmebestimmung, die die Weitergabe
von Insiderinformationen erlauben wiirde.?®> Zwar ist nach dem Straftatbestand nicht die «Mit-
teilung» der Insiderinformation schon abstrakt und fiir sich alleine strafbar; es braucht strafrecht-
lich einen Vorsatz, sich oder einem anderen einen Vermégensvorteil zu verschaffen,?®® und solche
Vermogensdelikte durch Weitergabe von Insiderinformationen sind in der Praxis bisher nicht so
haufig erfasst und noch weniger bestraft worden. Ein bérsenkotiertes Unternehmen kann sich
jedoch nicht darauf verlassen, dass eine in der kritischen Zeitspanne erfolgte unerlaubte Weiter-
leitung einer Insiderinformation letztlich — mangels Erfiillung des objektiven und subjektiven
Elementes des Vermogensvorteils — am Ende straflos bleibt. Publikumsgesellschaften missen
schon zufolge der Vorschriften des Bérsenrechts?®’ zielstrebig und konsequent Massnahmen er-
greifen, um Weiterleitungen von Insiderinformationen zu verhindern.

e) Ad hoc-Bekanntgabepflicht

(i) Regelung der spontanen dffentlichen Bekanntgabe kursrelevanter Ereignisse

Art. 53 Kotierungsreglement der SIX Swiss Exchange Regulation vom 21. Oktober 2021 (KR)
statuiert eine ereignisbezogene Ad hoc-Bekanntgabepflicht in Bezug auf potenziell kursrelevante
Tatsachen im Tatigkeitsbereich des Unternehmens. 268 Diese wird in der Richtlinie betr. Ad hoc-
Publizitat (RLAhP) vom 10. Mérz 2021 néher konkretisiert.

Die BLKB hat infolge ihrer Borsenkotierung ein internes System organisieren missen, das ihr u.a.
erlaubt:

— potenziell kursrelevante Ereignisse in der Bank?®® so rasch wie mdglich zu erfassen und zu
beurteilen,

— nétigenfalls eine Mitteilung fiir die Offentlichkeit unverziiglich, knapp und prézis zu formulie-
ren,

— unverzlglich den Entschluss iber die Abgabe der Meldung zu fassen, und

265 Eine zu Art. 142 Abs. 2 Bst. b FinfraG i.V.m Art. 128 Bst. a FinfraV analoge Ausnahmebestimmung ist in Art.
154 FinfraG nicht aufgefihrt.

266 Art. 154 Abs. 1 FinfraG.

267 Vgl. u.a. Art. 54 Abs. 2 Kotierungsreglement.

268 Vgl. Christoph B. Biihler (2009) N. 1124 ff.; Peter Béckli (2009) § 7 N. 86 ff. und (2014) 2 ff.; Bieri/Riidlinger
(2012) 160 ff.; Rehm/Sigismondi (2012) 244 ff.; Anna Peter (2015) 1 ff.; SIX-Richtlinie zur Ad hoc-Publizitat
und SIX-Kommentar zur RLAhP.

269 Das System der Erfassung und sofortigen internen Weitermeldung muss auch in den Tochtergesellschaften

eingerichtet sein.

131



349

350

351

352

353

— sie bei der Borse (aber wenn immer maoglich nicht wahrend der Handelszeiten), zeitgleich auf
zwei professionellen elektronischen Informationssystemen (Bloomberg, Telekurs, Reuters)
und in zwei Tageszeitungen zu verbreiten.?’®

Die Pflicht zur Ad hoc-Publizitat wurde von der SIX Swiss Exchange, welche mit ihrer Offenlegungs-
stelle und weiteren Gremien eine quasi-6ffentlich-rechtliche Funktion auslibt, in den letzten zehn
Jahren verscharft und ausgedehnt.

Der Kern des Systems stammt aus den USA, mit der dortigen «Regulation Fair Disclosure (FD)»,?’*
welche zusammenzufassen ist in der Aussage: «was Du einem sagst, musst Du allen sagen» —
wenn es namlich inhaltlich um ein kursrelevantes Ereignis geht.?’2

Die Bekanntgabe einer kursrelevanten Information kann nach Art. 54 Abs. 1 KR nur ausnahms-
weise hinausgeschoben werden, ndmlich wenn

— es um einen Plan oder Entschluss des Emittenten geht,

— (die Verbreitung der Tatsache geeignet ist, berechtigte Interessen des Emittenten zu beein-
trachtigen, und

— der Emittent die umfassende Vertraulichkeit dieser Tatsache gewahrleistet.?”3

(ii) Beurteilung der Praxis des Informationsaustauschs zwischen der Finanzkommission
und der BLKB im Lichte der bérsenrechtlichen Ad hoc-Bekanntgabepflicht

Fir die Informationsweitergabe seitens BLKB an die Finanzkommission besteht nach den einschla-
gigen Regeln der SIX Swiss Exchange Regulation wenig Raum, soweit es um die potenziell kursrele-
vanten Informationen geht. Die BLKB muss sich — soweit ausnahmsweise nicht die besonderen
Voraussetzungen eines Bekanntgabeaufschubs erfiillt sind — grundsatzlich darauf beschranken,
bereits dffentlich bekannte Informationen zu vertiefen, zu verdichten und zu erldutern, und noch
nicht éffentlich bekannte Informationen auf jene Punkte zu beschranken, die nicht kursrelevant
sind.

Diese pragmatische Losung ist gerade beim Auftreten besonders brisanter interner Informationen
nicht einfach durchzuhalten, weil der politische Druck auf eine selektive Weiterleitung enorm sein
kann.

270 Gleichzeitig geht die Mitteilung an zwei Tageszeitungen von nationaler Bedeutung (NZZ und le Temps sind
iiblich).

271 Vgl. Peter Bockli (2009) § 7 N. 98.

272 praziser definiert in den Unterlagen der SIX Swiss Exchange zur Ad hoc — Publizitéit.

273 Art. 54 Abs. 2 KR; vgl. Christoph B. Biihler (2009) N. 1146.
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f) Zwischenergebnis zu den von der Finanzkommission zu beachtenden kapitalmarkt-
rechtlichen Rahmenbedingungen bei der Wahrnehmung ihres Informationsrechts
gegeniiber der BLKB

Durch die Kotierung der BLKB-Zertifikate, also der «Zulassung einer Effekte zum Handel an einer
Bérse» (vgl. Art. 2 lit. f FinfraG), ist die BLKB in ein zusétzliches, sehr weitreichendes Geflecht
rechtlicher Beziehungen eingebunden. Es kommen Sonderregeln fiir Publikumsgesellschaften zur
Anwendung, die sich aus dem Kapitalmarktrecht ergeben. Die Wirkung des Kapitalmarktrechts
kann weitgehend mit einem einzigen Stichwort zusammengefasst werden: «level playing field».
Im Ergebnis bestehen zusatzliche Informationsverbote einerseits und Informationsgebote ander-
erseits flr die vom Kanton beherrschte Bank — Regeln, die in der Praxis mit starken Sanktionen
durchgesetzt werden.

Das Insiderstrafrecht ist im vorliegenden Fall mit dem Mitteilungsverbot viel wichtiger als mit dem
Transaktionsverbot; diese strafrechtlichen Vorschriften gelten fiir die Kantonalbankenzertifikate
wahrend der kritischen Zeitspanne nach dem Eintritt eines kursrelevanten Ereignisses in der
Unternehmenssphare: Tritt das noch nicht 6ffentlich bekannte kursrelevante Ereignis auf, missen
alle im Insiderstrafrecht definierten Personen die Information strikte fur sich behalten, bis das
Ereignis 6ffentlich bekannt wird. Dieses Informationsverbot belastet auch den in § 8 Abs. 2 KBG BL
vorgesehenen Informationsaustausch zwischen der Finanzkommission und der BLKB. Eine strikte
interne Ordnung der Informationsverbote und eine Uberwachung ihrer effektiven Einhaltung
(«compliance») ist unerlasslich.

Die Ad hoc-Publizitdt enthadlt umgekehrt ein Informationsgebot fiir kursrelevante, noch vertrau-
liche Ereignisse in der Unternehmenssphare. Die konkrete Erfassung, Analyse und Umsetzung in
eine knappe und objektiv richtige Information erfordert eine zweckmassige interne Organisation
und bedarf einer stindigen Uberwachung. Die Grosszahl der Ad hoc-Mitteilungen enthilt — abge-
sehen von den obligatorischen, sofort 6ffentlich zu machenden Jahres- und Zwischenabschliissen
—typischerweise negative Tatsachen, d.h. einen wirtschaftlichen Misserfolg oder einen Schadens-
oder Haftungsfall im Unternehmen. Daher besteht eine Versuchung zu einer Zuriickhaltung
gegenuber der Aussenwelt und einer selektiven Vorabinformation an den beherrschenden Eigner.
Die Bewaltigung dieses in den beiden Systemen, demjenigen des Kapitalmarktrechts und jenem
des offentlichen Rechts, angelegten Widerspruchs ist ein Hauptproblem eines borsenkotierten
ausgegliederten Aufgabentragers des Kantons.

Insgesamt schrankt das Kapitalmarktrecht die Handlungsfreiheit von BLKB und namentlich den
Anspruch der Finanzkommission auf einen selektiven Zugang von Informationen zu wichtigen, d.h.
im typischen Fall kursrelevanten Informationen ein. Es erzwingt gleichzeitig eine breite Informa-
tion der Offentlichkeit auch tber Einzelheiten, deren Verbreitung dem Kanton oder den weiteren
Stakeholdern der BLKB unerwiinscht sein kann. Infolge der Bérsenkotierung der Kantonalbank-
zertifikate befinden sich bei der BLKB nicht nur professionelle «players» auf die Biihne des Ge-
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schehens — Finanzanalysten, «proxy advisors» und dann auch klagefreudige aktivistische Inves-
toren —, deren Aktionen sich dem Einfluss des Kantons weitgehend entziehen, sondern auch die
sehr kritisch arbeitenden Stellen der SIX Swiss Exchange und gegebenenfalls der Strafverfolgungs-
behorden.

lll. Zwischenergebnis zur vierten Frage der rechtlichen Tragweite
der Oberaufsicht des Landrates iiber die BLKB

Die Oberaufsicht des Landrates dient grundsatzlich dazu, die politische Verantwortung des Regie-
rungsrates als Eigentimervertreter geltend zu machen und zu iberwachen. Es geht darum, auf
die grossen Zusammenhange, die langfristige Ausrichtung und die politischen Perspektiven zu
achten und die Art und Weise der Wahrnehmung der Eigentlimerinteressen zu Gberwachen. Die
Oberaufsicht soll dem Landrat mithin dazu dienen, eine Gesamtsicht aus einer gewissen Distanz
zu erlangen.

Die Oberaufsicht umfasst die Prifung, ob die Regierung die Interessen des Kantons als Eigentiimer
und Auftraggeber wahrgenommen hat und ob innerhalb der ausgelagerten Einheiten ein funktio-
nierendes Aufsichts-, Controlling- und Reportingkonzept besteht. Sie wird in Zusammenhang mit
den ausgegliederten Aufgabentragern in der Regel nachtrdglich und indirekt Giber den Regierungs-
rat ausgelibt und verhalt sich gegenuber der Aufsicht des Regierungsrates akzessorisch.

In Bezug auf die BLKB nimmt der Landrat konkret diejenigen Funktionen wahr, welche ihm in
Bezug auf samtliche ausgegliederten Aufgabentrager des Kantons im Anwendungsbereich des
Gesetzes Uber die Beteiligungen gemass § 10 Abs. 2 PCCG zugeteilt sind, namlich die Kennt-
nisnahme der Eigentiimerstrategie, des Beteiligungsberichts sowie des Geschdftsberichts und der
Jahresrechnung der BLKB.

Der Landrat kann sodann, wie erwahnt, mit Unterstiitzung der Finanzkontrolle auch Handlungen
und Entscheidungen der zu beaufsichtigenden BLKB, soweit sie in Zusammenhang mit dem 6ffent-
lichen Leistungsauftrag, der Eignerstrategie oder der Staatsgarantie des Kantons stehen, nach-
traglich auf ihre Zweck- und Rechtmassigkeit, Wirksamkeit und Effizienz Uberprifen und be-
werten. Die Priifkompetenz der Finanzkontrolle beinhaltet hauptsachlich eine Kontrolle im Sinne
eines nachtrdglichen externen Soll-Ist-Vergleichs hinsichtlich der Eignerstrategie des Kantons.?’*

Des Weiteren kann der Landrat bzw. die Finanzkommission von seiner Kompetenz gemass § 10
Abs. 2 lit. a PCGG Gebrauch machen und die Eignerstrategie — sofern er die erforderliche 2/3-
Mehrheit erreicht — mit einem konkreten Antrag an den Regierungsrat zuriickweisen.

Schliesslich kann der Landrat die Instrumente der parlamentarischen Vorstdsse gemass § 34 ff.
des Gesetzes Uiber die Organisation und die Geschaftsfiihrung des Landrats (Landratsgesetz; SGS

274 Miiller/Vogel (2010) 649.
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131) ergreifen. Mittels parlamentarischen Vorstéssen konnen sowohl bestimmte Massnahmen
des Regierungsrates verlangt als auch Auftrage erteilt werden und somit indirekt eine Kontrolle
Uber die Beteiligung ausgelibt werden.

Der Landrat kann die Oberaufsichtsfunktion (iber seine Beteiligungen mit ausgegliederten Kan-
tonsaufgaben nur wahrnehmen, wenn ihm auch das hierfiir erforderliche Informations- und Aus-
kunftsrecht zugestanden wird. Die wichtigsten Informationsquellen sind dabei die Geschafts-
berichte, die Jahresrechnungen sowie die Beteiligungsberichte.?”> Die Oberaufsicht des Landrates
im Bereich der Beteiligungen ist grundsatzlich eine indirekte; Adressat der Oberaufsicht ist primar
der Regierungsrat. Entsprechend sind auch die Informationsrechte des Landrates und der Finanz-
kommission in Bezug auf die Beteiligungen des Kantons grundsatzlich indirekt tiber den Regie-
rungsrat geltend zu machen. Die Informationsrechte diirfen an sich ohnehin nicht weiter aus-
geschopft werden, als dies fiir die Wahrnehmung der Oberaufsichtsfunktion erforderlich ist.

Gemadss § 62 Abs. 1 lit. f des Landratsgesetzes behandelt die Finanzkommission des Landrates den
Beteiligungsbericht und kann in diesem Zusammenhang die erforderlichen Informationen iber die
betreffende Beteiligung einverlangen. § 8 Abs. 2 KBG BL hélt denn auch in Bezug auf die BLKB
explizit fest, dass die Finanzkommission des Landrates liber den Geschaftsgang und andere wich-
tige Angelegenheiten vertraulich orientiert wird. Der konkrete Umfang dieses Informationsrechts
ergibt sich dabei letztlich aus der Negativumschreibung der rechtlichen Schranken gemass den auf
die BLKB anwendbaren Regulierungen:

(ili) Bankenaufsichtsrechtliche Schranken des Informationsrechts: Gemass § 11 Abs. 1 KBG BL
obliegt die Oberleitung und die Kontrolle der Bank dem Bankrat. Was unter Oberleitung und
Kontrolle einer Bank zu verstehen ist, wird konkretisiert durch das FINMA-Rundschreiben
2017/1 «Corporate Governance-Banken», welches sich wiederum auf Art. 3 Abs. 2 lit. a
BankG stiitzt. Das Informationsrecht der Finanzkommission kann in ein Spannungsfeld zur
Oberleitungskompetenz und Organisationsautonomie des Bankrates treten, wenn sie auf
einen kontrollierenden Zugriff in die dem Bankrat unentziehbar anvertraute Sphdére hinaus-
lduft. Denn alle internen Kontrollen konvergieren letztlich zum Spitzenorgan, dem Bankrat.
Die Finanzkontrolle und die interne Revision zum Geschéftsgang im Inneren der Bank ist die-
sem unentziehbar und unibertragbar zugewiesen. Anlaufstelle fiir die Ergebnisse der inter-
nen Revision und des internen Kontrollsystems Gberhaupt ist stets der Bankrat.

(iv) Kapitalmarktrechtliche Schranken des Informationsrechts: Durch die Kotierung der BLKB-
Zertifikate, also der «Zulassung einer Effekte zum Handel an einer Bérse» (vgl. Art. 2 lit. f
FinfraG), ist die BLKB in sodann ein zusatzliches, sehr weitreichendes Geflecht rechtlicher
Beziehungen eingebunden. Es kommen Sonderregeln fiir Publikumsgesellschaften zur An-
wendung, die sich aus dem Kapitalmarktrecht ergeben. Die Wirkung des Kapitalmarktrechts
kann weitgehend mit einem einzigen Stichwort zusammengefasst werden: «level playing

275 §10 Abs. 2 lit. b und PCGG sowie § 62 Abs. 1 lit. f Landratsgesetz.
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field». Im Ergebnis bestehen zusatzliche Informationsverbote einerseits und Informations-
gebote andererseits fir die vom Kanton beherrschte Bank — Regeln, die in der Praxis mit
starken Sanktionen durchgesetzt werden:

— Das Insiderstrafrecht ist im vorliegenden Fall mit dem Mitteilungsverbot viel wichtiger als
mit dem Transaktionsverbot; diese strafrechtlichen Vorschriften gelten fiir die Kantonal-
bankenzertifikate wahrend der kritischen Zeitspanne nach dem Eintritt eines kursrele-
vanten Ereignisses in der Unternehmenssphare: Tritt das noch nicht 6ffentlich bekannte
kursrelevante Ereignis auf, missen alle im Insiderstrafrecht definierten Personen die Infor-
mation strikte fiir sich behalten, bis das Ereignis 6ffentlich bekannt wird. Dieses Informa-
tionsverbot belastet auch den in § 8 Abs. 2 KBG BL vorgesehenen Informationsaustausch
zwischen der Finanzkommission und der BLKB. Eine strikte interne Ordnung der Infor-
mationsverbote und eine Uberwachung ihrer effektiven Einhaltung («compliance») ist un-
erlasslich.

— Die Ad hoc-Publizitiit enthdlt umgekehrt ein Informationsgebot fir kursrelevante, noch
vertrauliche Ereignisse in der Unternehmenssphare. Die konkrete Erfassung, Analyse und
Umsetzung in eine knappe und objektiv richtige Information erfordert eine zweckmassige
interne Organisation und bedarf einer stindigen Uberwachung. Die Grosszahl der Ad hoc-
Mitteilungen enthélt — abgesehen von den obligatorischen, sofort 6ffentlich zu machen-
den Jahres- und Zwischenabschliissen — typischerweise negative Tatsachen, d.h. einen
wirtschaftlichen Misserfolg oder einen Schadens- oder Haftungsfall im Unternehmen.
Daher besteht eine Versuchung zu einer Zuriickhaltung gegeniiber der Aussenwelt und
einer selektiven Vorabinformation an den beherrschenden Eigner. Die Bewaltigung dieses
in den beiden Systemen, demjenigen des Kapitalmarktrechts und jenem des 6ffentlichen
Rechts, angelegten Widerspruchs ist ein Hauptproblem eines borsenkotierten ausgeglie-
derten Aufgabentragers des Kantons.

Insgesamt schrankt das Kapitalmarktrecht die Handlungsfreiheit von BLKB und namentlich
den Anspruch der Finanzkommission auf einen selektiven Zugang von Informationen zu wich-
tigen, d.h. im typischen Fall kursrelevanten Informationen ein. Es erzwingt gleichzeitig eine
breite Information der Offentlichkeit auch {iber Einzelheiten, deren Verbreitung dem Kanton
oder den weiteren Stakeholdern der BLKB unerwiinscht sein kann. Infolge der Borsenkotie-
rung der Kantonalbankzertifikate befinden sich bei der BLKB nicht nur professionelle «pla-
yers» auf die Bihne des Geschehens — Finanzanalysten, «proxy advisors» und dann auch
klagefreudige aktivistische Investoren —, deren Aktionen sich dem Einfluss des Kantons weit-
gehend entziehen, sondern auch die sehr kritisch arbeitenden Stellen der SIX Swiss Exchange
und gegebenenfalls der Strafverfolgungsbehorden.

366 Die Information der Finanzkommission tber den Geschaftsgang und andere wichtige Angelegen-
heiten kann sich mithin nicht auf eigentliche Interna im Geschdfts- und Fiihrungsbereich der Bank
beziehen, und grundsatzlich auch nicht proaktiv oder im Sinne eines laufenden «Controllings» des
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opertativen Geschaftsgangs erfolgen, sondern erstreckt sich vor allem auf einen Austausch von
Informationen, welche der Finanzkommission zur Verfligung zu stellen sind, damit diese ihre Auf-
gaben im Rahmen der parlamentarischen Oberaufsicht im Sinne einer nachtrdglichen dusseren
Kontrolle (Soll-Ist-Vergleich) zu Handen des Landrates wahrnehmen kann.
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TEIL 3: SCHLUSSFOLGERUNGEN

Konzernierung der radicant AG und Konzernhaftung der BLKB: Kann die BLKB fiir die Ver-
bindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der von ihr beteiligungsmdssig und
stimmenmdissig kontrollierten Bank radicant AG, haftbar gemacht werden? Wenn ja, ge-
stiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und unter welchen Voraussetzungen besteht eine sol-
che Haftung?

1.1 Ist die radicant AG Teil des BLKB-Konzerns? Falls ja: Inwieweit ist die radicant AG
rechtlich in den BLKB-Konzern eingebunden?

Die BLKB kann gemass § 1 Abs. 2 KBG BL Tochtergesellschaften griinden und somit auch einen
Konzern bilden. Die radicant AG ist in den BLKB-Konzern integriert, indem sie kapital- und
stimmenmassig von der BLKB kontrolliert wird und hinsichtlich gewisser Kernfunktionen der
Unternehmensfiihrung der einheitlichen Konzernleitung der BLKB untersteht, doch hat sie
ihre Entscheidungsautonomie nicht aufgegeben und tritt auf Stufe Einzelinstitut eigenstdndig
am Markt auf.

1.2 Gestiitzt auf welche Rechtsgrundlagen und inwieweit haftet die BLKB fiir die Verbind-
lichkeiten ihrer Tochtergesellschaften, namentlich der radicant AG?

Aufgrund des eigenstandigen Marktauftritts der radicant AG ist das Risiko eine «Durchgriffs-
haftung» der BLKB fiir die Schulden der radicant AG unter Vorbehalt von krassen Miss-
brauchstatbestanden als relativ gering einzustufen.

Verhaltnismassig gering ist insgesamt auch das Risiko eines Einstehenmissens der BLKB fiir
die radicant AG gestitzt auf die weiteren grundsatzlich moglichen Konzernhaftungstatbe-
stande:

(i) Ein gewisses Haftungsrisiko besteht fiir die BLKB hinsichtlich deren aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit als «faktisches Organ» der radicant AG. Aus prozessrechtlichen
Grunden sind einer Verantwortlichkeitsklage gegen die BLKB als «faktisches Organ»
jedoch relativ enge Grenzen gesetzt.

(ii) Aufgrund der Doppelfunktion eines Bankratsmitglieds der BLKB als Prasident des Ver-
waltungsrates der radicant AG besteht ein gewisses Risiko einer Haftung der BLKB fur
unerlaubte Handlungen infolge Doppelorganschaft gemass Art. 55 Abs. 2 ZGB bzw.
Art. 722 OR.

(iii) Wegen der restriktiven Praxis des Bundesgerichts zu den Voraussetzungen einer Haf-
tung aus Konzernvertrauen (insbesondere Erfordernis der sog. Sonderverbindung) ist
schliesslich auch das Risiko einer Vertrauenshaftung der BLKB in Bezug auf die Ver-
bindlichkeiten der radicant AG als gering einzustufen, solange diese eigenstandig am
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Markt auftritt und die BLKB gegentiber Dritten keine spezifischen Erwartungen in ihre
Konzernverantwortung begriindet.

Begrenzung der Haftung der BLKB in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften: Falls Frage 1.2
bejaht wird: Wie lassen sich die betreffenden Haftungsrisiken der BLKB beschréinken?

2.1 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte organisatorische bzw.
Governance-Massnahmen innerhalb der Konzernstruktur der BLKB beschriinken?

Solange die radicant AG im BLKB-Konzern integriert bleiben soll und konzernintern auch
gewisse Synergien genutzt werden sollen, besteht fiir eine Beschrankung des Haftungsrisikos
aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit sowie aus Doppelorganschaft an sich wenig Hand-
lungsspielraum. Das an sich bereits relativ geringe Risiko einer Konzernhaftung der BLKB
liesse sich immerhin durch die folgenden Massnahmen und Unterlassungen noch weiter re-
duzieren:

(i) Zurtickhaltende Einflussnahme der BLKB auf die Geschdiftsfiihrung der radicant AG, in-
dem die BLKB ihrer Tochtergesellschaft lediglich gewisse eignerstrategische Vorgaben
macht und Konzernziele sowie generelle Verhaltensleitlinien vorgibt, jedoch nicht un-
mittelbar in die Entscheidungsfindung auf der Filhrungsebene der Tochtergesellschaft
eingreift;

(i) Sicherstellung der Solvabilitdt und minimalen Eigenwirtschaftlichkeit der Tochtergesell-
schaften der BLKB, denn ein Haftungsrisiko aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
entsteht praktisch nur im Konkurs der Tochtergesellschaft;

(iii) Eigenstdndiger Marktauftritt der Tochtergesellschaften der BLKB.

Sowohl haftungsmindernd als auch haftungsverscharfend wiirde sich indessen vermutlich
eine noch konsequentere personelle Entflechtung der obersten Leitungs- und Aufsichtsorgane
der BLKB und der radicant AG auswirken: Wirde die BLKB auf die Doppelorganschaft eines
ihrer Bankratsmitglieder als Prasident des Verwaltungsrates der radicant AG verzichten, so
wiirde dadurch zwar nach Aussen ein noch starkeres Signal der Unabhangigkeit der radicant
AG von der BLKB gesetzt und insoweit auch das Risiko einer Haftung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit und Doppelorganschaft reduziert, doch wiirde die BLKB dadurch auch
einen weiteren Kontrollverlust in Bezug auf die radicant AG hinnehmen muissen, welcher das
Haftungsrisiko der BLKB in Bezug auf die radicant AG letztlich wiederum erhéhen kénnte.

2.2 Lassen sich die Haftungsrisiken der BLKB durch bestimmte Vorgaben oder Auflagen
fiir Tochtergesellschaften im Kantonalbankgesetz (wie Beschréiinkung des Geschdifts-
zwecks und —kreises, des Eigenhandels oder zuséitzliche Reservenbildungsvorschriften)
beschrdnken?

Der Kanton kann durch einschrdankende Vorschriften im Kantonalbankgesetz nicht direkt in
die aktienrechtliche Ordnung der Organisation, des Kapitals und der Haftungsverhaltnisse der
als rein privatrechtliche Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. OR konstituierten radicant AG
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eingreifen; er kann der BLKB jedoch im Kantonalbankgesetz bestimmte Auflagen fiir den
Umgang mit ihren Beteiligungen machen und diese dazu verpflichten, die Einhaltung be-
stimmter risikobegrenzender Rahmenbedingungen (bzgl. Geschaftszweck und —kreis sowie
Geschafte mit besonderen Risiken, Eigenhandel, Governance etc.), die gemass Kantonalbank-
gesetz und Beteiligungsgesetz fiir die BLKB gelten, auch bei den von ihr kontrollierten Unter-
nehmen, wie der radicant AG, durchzusetzen.

Auswirkung der Konzernhaftung der BLKB auf die Staatsgarantie des Kantons und deren
Beschréinkbarkeit: Besteht die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft auch fiir all-
fillige Verbindlichkeiten der BLKB aus der Beteiligung an der radicant AG? Falls ja: Kann
die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft fiir die BLKB in Bezug auf solche Verbind-
lichkeiten beschréinkt werden, indem ins Kantonalbankgesetz diesbeziiglich bestimmte
Vorgaben aufgenommen werden?

3.1 Welches sind die rechtlichen Rahmenbedingungen und der Umfang der Staatsgarantie
des Kantons Basel-Landschaft in Bezug auf die Verbindlichkeiten der BLKB?

Die Staatsgarantie des Kantons Basel-Landschaft ist gemadss § 4 Abs. 1 KBG BL als eine
unbeschrdnkte, jedoch subsidiéire Haftung fir die Verbindlichkeiten der BLKB ausgestaltet.
Das Zertifikatskapital ist von der Staatsgarantie gemass § 4 Abs. 1 Satz 2 KBG BL explizit
ausgenommen. Auch die Haftung des Kantons fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesell-
schaften und kontrollierten Unternehmen der BLKB ist gemass § 4 Abs. 1 KBG BL implizit
ausgeschlossen, weil der Kanton gemass dieser Bestimmung nur fiir die Verbindlichkeiten der
«Bank» selber haftet.

Die Staatsgarantie umfasst jedoch de lege lata auch die Verbindlichkeiten der BLKB gegen-
iiber den Tochtergesellschaften, fir welche die BLKB allenfalls gestiitzt auf die dargelegten
Konzernhaftungstatbestande einstehen miisste, denn dabei handelt es sich um Verbindlich-
keiten, welche direkt bei der BLKB als «Bank» selber begriindet werden.

3.2 Inwieweit ldsst sich die Staatsgarantie in Bezug auf allféillige Verbindlichkeiten der
BLKB gegeniiber ihren Tochtergesellschaften oder aus Konzernhaftung beschréinken?

Die Staatsgarantie lasst sich grundsatzlich durch eine ausdriickliche Ausklammerung des Ein-
stehenmiissens des Kantons fiir die Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber den Tochterge-
sellschaften aus Konzernhaftung beschranken. Eine solche Beschrdankung wére trotz der
bereits erfolgten Griindung der radicant AG moglich, ohne wohlerworbene Rechte der Kun-
dinnen und Kunden verletzen, zumal die radicant AG sich noch in der Aufbauphase befindet
und somit aus Sicht der Stakeholder der BLKB noch nicht als bedeutend eingestuft werden
dirfte.
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3.3 Kann die Staatsgarantie des Kantons fiir allféillige Verbindlichkeiten der BLKB gegen-
iiber ihren Tochtergesellschaften ausgeschlossen werden, indem im Kantonalbankge-
setz festgehalten wird, dass fiir Tochtergesellschaften der BLKB keine Staatsgarantie
besteht?

Die Haftung des Kantons fiir die Verbindlichkeiten der BLKB gegeniiber ihren Tochterge-
sellschaften kénnte im Kantonalbankgesetz explizit ausgeschlossen werden, wodurch die
Staatsgarantie insoweit formell beschrénkt wiirde. Solange der Kanton Allein- oder Mehr-
heitseigentiimer einer Beteiligung wie der BLKB bleibt, wird er sich jedoch zur Werterhaltung
dieser Beteiligung veranlasst sehen und faktisch auch ohne Rechtspflicht fur deren Bestand
einstehen (faktische Staatsgarantie).

Oberaufsicht des Landrates gegeniiber der BLKB: Welche rechtliche Tragweite hat die
Oberaufsicht des Landrates iiber die BLKB gemdiss § 10 des Gesetzes iiber die Beteiligun-
gen (PCGG) und § 8 Kantonalbankgesetz?

4.1 Was ist der Gegenstand und Umfang der Oberaufsichtskompetenz des Landrates iiber
die BLKB gemdiss § 10 Abs. 1 PCGG und § 8 Abs. 1 Kantonalbankgesetz?

Die Oberaufsicht des Landrates dient grundsatzlich dazu, die politische Verantwortung des
Regierungsrates als Eigentlimervertreter geltend zu machen und zu Uberwachen. Es geht
darum, auf die grossen Zusammenhange, die langfristige Ausrichtung und die politischen
Perspektiven zu achten und die Art und Weise der Wahrnehmung der Eigentimerinteressen
zu Uberwachen. Die Oberaufsicht soll dem Landrat mithin dazu dienen, eine Gesamtsicht aus
einer gewissen Distanz zu erlangen. Sie wird in Zusammenhang mit den ausgegliederten
Aufgabentragern in der Regel nachtréglich und indirekt iiber den Regierungsrat ausgetbt und
verhalt sich gegentiiber der Aufsicht des Regierungsrates akzessorisch.

In Bezug auf die BLKB nimmt der Landrat konkret diejenigen Funktionen wahr, welche ihm in
Bezug auf samtliche ausgegliederten Aufgabentrager des Kantons im Anwendungsbereich
des Beteiligungsgesetzes zugeteilt sind, namlich die Kenntnisnahme der Eigentiimerstrategie,
des Beteiligungsberichts sowie des Geschdftsberichts und der Jahresrechnung der BLKB. Des
Weiteren kann der Landrat bzw. die Finanzkommission von seiner Kompetenz gemass § 10
Abs. 2 lit. b PCGG Gebrauch machen und die Eigentlimerstrategie — sofern er bzw. sie die
erforderliche 2/3-Mehrheit erreicht — mit einem konkreten Antrag an den Regierungsrat
zurtickweisen.

Schliesslich kann der Landrat die Intstrumente der parlamentarischen Vorstésse gemass § 34
ff. Landratsgesetz ergreifen und auf diese Weise indirekt bestimmte Massnahmen des
Regierungsrates in Bezug auf die Beteiligungen des Kantons verlangen.
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4.2 Wie weit reicht das Informationsrecht der Finanzkommission des Landrates gegeniiber
der BLKB gemdiss § 10 Abs. 2 PCGG und § 8 Abs. 2 Kantonalbankgesetz?

380 Der Landrat und die Finanzkommission haben in Bezug auf die Beteiligungen des Kantons ein
Recht auf Information, soweit diese fir die Wahrnehmung der Oberaufsichtsfunktion erfor-
derlich ist. Die Informationsrechte sind grundsatzlich indirekt Giber den Regierungsrat geltend
zu machen. Gemass § 62 Abs. 1 lit. f Landratsgesetz behandelt die Finanzkommission des
Landrates den Beteiligungsbericht und kann in diesem Zusammenhang die erforderlichen
Informationen Uiber die betreffende Beteiligung einverlangen.

381 Der Umfang dieses Informationsrechts ergibt sich dabei letztlich aus der Negativumschrei-
bung der rechtlichen Schranken gemass den auf die BLKB anwendbaren Regulierungen:

(i) Bankenaufsichtsrechtliche Schranken des Informationsrechts: Das Informationsrecht
der Finanzkommission kann in ein Spannungsfeld zur bundesrechtlich geregelten
Oberleitungskompetenz und Organisationsautonomie des Bankrates treten, wenn sie
auf einen kontrollierenden Zugriff in die dem Bankrat unentziehbar anvertraute
Sphare hinauslauft.

(ii) Kapitalmarktrechtliche Schranken des Informationsrechts: Durch die Kotierung der
BLKB-Zertifikate sind zusatzliche kapitalmarktrechtliche Informationsverbote (Insi-
derstrafrecht) und Informationsgebote (Gleichbehandlung in der Information bzw.
«level playing field» und ad hoc-Publizitdt) zu beachten.

Basel, 9. Mai 2022 /7@?/

Prof. Dr. Christoph B. Bihler, LL.M.
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