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A. Einleitung

Das BGO verleiht jeder Person einen justiziablen Anspruch auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten.! Die Bundesverwaltung ist seit der Einfiihrung 2006 dem Offentlich-
keitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt unterworfen.? Ziel des BGO ist es, die
Transparenz iiber das Verwaltungshandeln zu férdern und damit die demokratische

Mitwirkung sowie die Kontrolle staatlichen Handelns zu stérken.?

Das Offentlichkeitsprinzip wurde in den vergangenen Jahren im Rahmen bundesriitli-
chen Notrechts eingeschrinkt: In den beiden jiingsten Féllen, in denen der Bundesrat
von seiner verfassungsmaissigen Kompetenz Gebrauch machte, Notrecht zu erlassen,
—ndmlich der FIREVO und der PLB-NVO — wurde gleichzeitig der Zugang zu amtli-
chen Dokumenten nach dem BGO ausgeschlossen.* Im Fall der FIREVO war ein
BGO-Ausschluss bereits in der Botsch. zum FiREG vorgesehen. Der Ausschluss fand
jedoch zunéchst Eingang in der FIREVO und wurde anschliessend durch den Erlass
von Art. 20 Abs. 4 FiREG ins ordentliche Recht {ibernommen.’ Fiir die Uberfiihrung
der PLB-NVO in das ordentliche Recht ist bislang kein BGO-Ausschluss vorgesehen.®
Vor diesem Hintergrund untersucht diese Arbeit den BGO-Ausschluss im Kontext der

CS-Krise.

Die CS-Krise im Marz 2023 stellte den Bundesrat vor eine ausserordentliche Heraus-
forderung: Der CS drohte aufgrund massiver Abfliisse von Kundeneinlagen der Kon-
kurs. Dadurch war die Stabilitit des Schweizer Finanzsystems sowie der Schweizer
Volkswirtschaft gefahrdet.” Um einen ungeordneten Zusammenbruch der CS zu ver-
hindern, machte der Bundesrat von seiner Kompetenz zum Erlass von Notrecht Ge-
brauch und verabschiedete gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV die
PLB-NVO.® Dadurch wurden umfangreiche Liquidititshilfen der SNB sowie

! Botsch. BGO, 2001; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 12.

2 Botsch. BGO, 1976 f.; Statt vieler BGE 133 11209 E. 2.1 S. 212.
3 MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14.

4 Bericht Notrecht, 69 ff.

3> Botsch. FiREG, 27.

¢ Botsch. BankG, 86 f.

7 Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 3; Bericht Notrecht, 33 f.

8 EFD, Erlduterungen, 3.



staatliche Garantien fiir die Ubernahme der CS durch die UBS ermdglicht.’ In diesem

Zusammenhang wurde die Geltung des BGO pauschal ausgeschlossen. !

Fiir die Notwendigkeit eines BGO-Ausschlusses fiihrte der Bundesrat drei Argumente
an: den Schutz der Geschéftsgeheimnisse der CS und der UBS, die Sicherstellung des
Informationsflusses zwischen den Banken und Behorden durch die Schaffung von
Rechtssicherheit und die Ressourcenschonung der Verwaltung. Im Zuge der Aufarbei-
tung der CS-Krise dusserte die PUK Bedenken hinsichtlich der Rechtmaéssigkeit des

BGO-Ausschlusses und hinterfragte insb. dessen Verhiltnismissigkeit.'!

Daraus ergibt sich die im Zentrum dieser Arbeit stehende Frage, inwiefern der BGO-
Ausschluss in Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO einer rechtlichen Uberpriifung standhilt. Zur
Beantwortung dieser Frage werden zunéchst die Funktion, der Geltungsbereich und
der Mechanismus des BGO erliutert, gefolgt von einer kurzen Ubersicht iiber die zent-
ralen Massnahmen, die der Bundesrat wéahrend der CS-Krise per Notrecht eingefiihrt
hat. Der Schwerpunkt der Arbeit wird bei den Anwendungsvoraussetzungen und
Schranken des bundesritlichen Notrechts gesetzt: Zunéchst ist zu kldren, welche Vo-
raussetzungen erfiillt sein miissen, damit der Bundesrat eine verfassungsunmittelbare
Verordnung erlassen darf und ob diese beim Erlass der PLB-NVO gegeben waren.
Anschliessend stellt sich die Frage, an welche Schranken sich der Bundesrat bei der
Ausgestaltung von Notrechtsmassnahmen zu halten hat und ob diese beim BGO-Aus-
schluss als gegeben zu betrachten sind oder nicht. Abschliessend erfolgt eine kurze

Beleuchtung der Uberpriifbarkeit von Notrecht.

B. Einfithrung in die Problematik

Zur Einfiihrung in die Problematik und Kldrung der relevanten Verhéltnisse werden in

diesem Kapitel das Offentlichkeitsprinzip im Bund sowie die Grundlagen der PLB-

° Bericht Notrecht, 32 f.
10 EFD, Erlduterungen, 12.
1 Zum Ganzen Bericht PUK, 582.



NVO kurz erldutert. Eine vollstindige Abhandlung dieser beiden Themen wiirde den

Rahmen dieser Arbeit sprengen.!?

1. Das Offentlichkeitsprinzip im Bund

1. Grundgedanke des BGO

a. Vom Geheimhaltungsprinzip zum Offentlichkeitsprinzip

Vor Inkrafttreten des BGO galt fiir die Bundesverwaltung der Grundsatz der Geheim-
haltung mit Offentlichkeitsvorbehalt.'> Ein allg. Zugang zu Verwaltungsinformatio-
nen bestand gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht.!* Die Verdffentli-
chung oder Herausgabe von amtlichen Dokumenten lag — sofern keine gesetzliche
Grundlage explizit die Geheimhaltung oder Zugénglichkeit vorsah — im Ermessen der
Verwaltung.'> Mit der Einfiihrung des BGO folgte in dieser Hinsicht ein Paradigmen-
wechsel: !¢ Seit Inkrafttreten des BGO am 1. Juli 2006 hat jede Person einen justiziab-
len Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten.!” Fiir die Bundesverwaltung gilt

deshalb seither das Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt.'®
b. Ziel und Zweck des BGO

Gemiiss Art. 1 BGO soll das Gesetz «die Transparenz iiber den Auftrag, die Organi-
sation und die Tatigkeit der Verwaltung fordern. Zu diesem Zweck tragt es zur Infor-
mation der Offentlichkeit bei, indem es den Zugang zu amtlichen Dokumenten ge-
wihrleistet.» Im Vordergrund steht daher die Schaffung von Transparenz fiir das Ver-
waltungshandeln.!” An dieser Stelle sind zwei Punkte zur Schaffung von Transparenz

hervorzuheben:

12 Ausfiihrlich zum BGO vgl. MADER, Offentlichkeitsgesetz, 9 ff. Ausfiihrlich zur Aufarbeitung der
CS-Krise vgl. Bericht PUK, 106 ff.

13 Botsch. BGO, 1965 f.; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 15.

“BGE 107 1a 304 E. 4b S. 308 f.

15 Botsch. BGO, 1965 f.; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 15.

1 BGE 133 11 209 E. 3 S. 215; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 15 f.

17 Statt vieler BGE 133 11209 E. 2.1 S. 212.

18 Botsch. BGO, 1976 f.; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 15.

19 Botsch. BGO, 1976, 1984.



Einerseits ist Transparenz ein bedeutender Pfeiler im demokratischen Prozess:2° Durch
eine erhohte Transparenz wird die freie politische Willensbildung gefordert, da die
Biirger?! dadurch die Moglichkeit haben, das Handeln der Regierung kritisch zu hin-
terfragen.?? Zudem dient Transparenz auch als Instrument zur Kontrolle der Verwal-
tung.?* Mittelbar soll sich dadurch die Staat-Biirger-Beziehung verbessern, was

schlussendlich zu einer erhdhten Akzeptanz fiir staatliches Handeln fithren soll.?*

Andererseits hat das Offentlichkeitsprinzip eine grundrechtliche Dimension:?®
Art. 16 Abs. 3 BV verleiht jeder Person das Recht auf Informationen aus allg. zugéng-
lichen Quellen. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zdhlen Verwaltungsdoku-
mente nicht zu den allg. zugidnglichen Quellen und sind daher nicht direkt vom Grund-
recht der Informationsfreiheit erfasst.?® Mit der Einfithrung des BGO wurde ein ge-
setzlicher Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten geschaffen und der Kreis
der frei zugdnglichen Informationsquellen erweitert, was zur Verwirklichung des

Grundrechts auf Informationsfreiheit beitragt.?’
2. Sachlicher Geltungsbereich

Art. 3 BGO definiert den sachlichen Geltungsbereich negativ, indem besondere Ver-
fahren aufgefiihrt werden, bei denen der Zugang zu Dokumenten nach dem BGO ex-
plizit ausgeschlossen wird.?® Der Negativkatalog dient v.a. der Koordination mit an-
deren gesetzlichen Einsichtsrechten.?’ So gilt das BGO nach Art. 3 Abs. 1 lit. b BGO
bspw. nicht fiir die Einsichtnahme einer Partei in die Akten eines erstinstanzlichen

Verwaltungsverfahrens. Hier finden Art. 26 f. VwVG Anwendung.>* Vom sachlichen

20 Botsch. BGO, 1973; BGE 133 11209 E. 2.3.1 S. 213; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14; BSK
BGO-BLECHTA/STOCKLI/GRUNINGER, Art. 1 N. 6.

2l Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit das generische Maskulinum verwendet.
Samtliche Personenbezeichnungen gelten jedoch gleichermassen fiir alle Geschlechter.

22 Botsch. BGO, 1973; SHK BGO-BRUNNER/MADER, Entstehung, Konzept, Kontext N. 44.

2 Botsch. BGO, 1974; BGE 133 11209 E. 2.3.1 S. 213; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14.

23 Botsch. BGO, 1973; SHK BGO-BRUNNER/MADER, Entstehung, Konzept, Kontext N. 44.

24 Botsch. BGO, 1973; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14.

25 Botsch. BGO, 1973; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14.

26 BGE 107 [a 304 E. 4b S. 308 f. Diese Rechtsprechung stdsst in der Lehre auf Kritik: KIENER/KA-
LIN/WYTTENBACH, N. 971 f.; SCHEFER/CUENI, N. 7 ff., N. 44 ff.; TSCHANNEN, N. 1059.

27 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, N. 973; MADER, Offentlichkeitsgesetz, 14; TSCHANNEN, N. 1060.

28 SHK BGO-SCHWEIZER/WIDMER, Art. 3 N. 10; BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 3 N. 1.

29 Botsch. BGO, 1989; BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 3N. 4 f,, 26 f.

30 Zum Ganzen Botsch. BGO, 1989; Urteil (des BVGer) A-458/2020 vom 18. Mai 2020 E. 6.1; SHK
BGO-SCHWEIZER/WIDMER, Art. 3 N. 43.



Geltungsbereich des BGO erfasst sind folglich alle amtlichen Dokumente, die nicht
unter den Negativkatalog aus Art. 3 BGO fallen.?!

Ein amtliches Dokument liegt laut Art. 5 Abs. 1 lit. a — ¢ BGO unter drei kumulativen
Voraussetzungen vor: Die Information ist auf einem beliebigen Informationstrager
aufgezeichnet (lit. a), sie ist im Besitz einer Behorde, von der sie stammt oder mitge-
teilt wurde (lit. b) und sie betrifft die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe (lit. ¢).*?
Der Begriff des amtlichen Dokuments ist relativ weit gefasst und weitgehend unbe-

stritten.3
3. Personlicher Geltungsbereich
a. Bundesverwaltung

Der Bundesrat als Kollegialbehorde féllt nicht unter den personlichen Geltungsbe-
reich; gemiss Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO erstreckt sich dieser ausschliesslich auf seine
Verwaltung.>* Der Begriff der Bundesverwaltung aus Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO ist iden-
tisch mit dem Begriff aus Art. 178 Abs. 2 und 3 BV und Art. 2 RVOG.?® Folglich ist
sowohl die Zentralverwaltung als auch die dezentrale Bundesverwaltung vom person-

lichen Geltungsbereich erfasst.>
b. Ausnahmen vom personlichen Geltungsbereich

Nach Art. 2 Abs. 2 BGO gilt das BGO nicht fiir die SNB und die FINMA >’ Wihrend
sich die Ausnahme der SNB aufgrund ihrer durch die BV garantierten Unabhéingigkeit
(Art. 99 BV) rechtfertigt, wird die Ausnahme der FINMA damit begriindet, dass sie
als Aufsichtsbehorde iiber das Banken- und Borsenwesen in einem wirtschaftlich und

politisch hochsensiblen Bereich titig ist.*®

31 BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 3 N. 1.

32 Botsch. BGO, 1990; BSK BGO-BUHLER, Art. 5 N. 6; SHK BGO-NUSPLIGER, Art. 5 N. 6.

33 BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 5 N. 9. Vgl. bspw. Urteil (des BVGer) A-7847/2015 vom 15. Juni
2016 E. 6.1 wonach auch Statistiken, Ton- oder Bildaufnahmen als amtliche Dokumente gelten.

34 Botsch. BGO, 1985; SHK BGO-SAGESSER, Art. 2 N. 12.

33 Botsch. BGO, 1985; SHK BGO-SAGESSER, Art. 2 N. 15 ff.

3¢ Botsch. BGO, 1985 f.; BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 2 N. 1. Zum Begriff der Bundesverwaltung
vgl. BSK BV-MULLER, Art. 178 N. 16 ff.

37 Kritisch dazu SHK BGO-SAGESSER, Art. 2 N. 53 ff.; BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 2 N. 23 f.

3% Botsch. BGO, 1988.



Der Vorbehalt betrifft den gesamten Erlass, insb. auch die Definition des amtlichen
Dokuments. Dies hat zur Folge, dass Dokumente, die von der SNB oder der FINMA
erstellt wurden oder einer dem BGO unterstellten Behdrde mitgeteilt wurden, grund-
sétzlich nicht zugénglich sind.’® Einzige Ausnahme davon sind Dokumente, welche
eine offentliche Aufgabe betreffen, die gewdhnlich von einer dem BGO unterstellten
Behorde wahrgenommen werden. Solche Dokumente sind geméss der Rechtspre-
chung des BVGer zugénglich. Kénnte die Verwaltung einzelfallweise bestimmte Ver-
waltungsaufgaben der SNB oder der FINMA iibertragen und dadurch das BGO umge-

hen, wiirde dies dem Sinn und Zweck des BGO zuwiderlaufen.*°
4. Vorbehalt von Spezialbestimmungen

Nach Art. 41it. a und b BGO sind spezielle Bestimmungen anderer Bundesgesetze, die
bestimmte Informationen als geheim bezeichnen oder die Zugangsgewidhrung abwei-
chend regeln, dem BGO vorbehalten.*! Bundesgesetze sind Gesetze im formellen
Sinn, also die von der Bundesversammlung verabschiedeten referendumspflichtigen
Erlasse, die rechtsetzende Bestimmungen enthalten (Art. 163 Abs. 1 i.V.m. Art. 141
Abs. 1 lit. a BV).*? Der Gesetzgeber kann darin sowohl erleichterte als auch er-
schwerte Voraussetzungen fiir den Zugang festlegen oder die Anwendung des BGO

ginzlich ausschliessen.*
5. Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten
a. Offentlichkeitsprinzip

Art. 6 Abs. 1 BGO verleiht jeder Person ein justiziables «Recht, amtliche Dokumente
einzusehen und von den Behorden Auskiinfte tiber den Inhalt amtlicher Dokumente zu
erhalten.» Dabei handelt es sich um die zentrale Bestimmung des BGO, die die Gel-
tung des Offentlichkeitsprinzips zum Ausdruck bringt.** Es gilt die Vermutung des

freien Zugangs amtlicher Dokumente.*> Ein Zugangsgesuch muss daher weder

39 Zum Ganzen SHK BGO-SAGESSER, Art. 2 N. 50.

40 Zum Ganzen BVGE 2011/52 E. 4.2 S. 1034.

#1 Der Grundsatz des Vorrangs der lex specialis wurde damit ausdriicklich in das BGO aufgenommen,
vgl. dazu BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 4 N. 2.

42 Statt vieler SG Komm. BV-TSCHANNEN, Art. 163 N. 19 f.

# Botsch. BGO, 1989; BSK BGO-STAMM-PFISTER, Art. 4 N. 10.

4 Zum Ganzen Botsch. BGO, 2001; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 12.

45 Statt vieler BGE 142 11 340 E. 2.2 S. 344.



begriindet werden, noch ist der Nachweis eines besonderen Interesses fiir die Zugangs-
gewdhrung erforderlich. M.a.W. bestehen keine bestimmten Voraussetzungen an die

Aktivlegitimation.*¢

Das BGO garantiert im Grunde eine kollektive Information, was auch in Art. 2 VBGO
zum Ausdruck kommt: Ein amtliches Dokument, welches einer Person zuganglich ge-
macht wurde, muss auch jeder weiteren Person zugénglich gemacht werden.*” Es be-
steht ein 6ffentliches Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung, was sich aus dem
Zweck des BGO ergibt.*® Dieser besteht — wie bereits ausgefiihrt — in der Schaffung
von Transparenz zur Forderung der freien politischen Willensbildung, der Kontrolle
der Verwaltung sowie der Verwirklichung des Grundrechts auf Informationsfreiheit

durch einen gesetzlichen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten.*’
b. Geheimhaltungsvorbehalt

Das Offentlichkeitsprinzip gilt jedoch nicht absolut, sondern nur dann, wenn durch die
Offenlegung eines Dokuments kein liberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse
beeintriichtigt wird.® Dabei obliegt es gemiss Art. 12 Abs. 4 BGO der Verwaltung,
zu begriinden, weshalb ein amtliches Dokument nicht zuginglich gemacht werden
kann.’! Eine Zugangsverweigerung ist nur zulédssig, wenn die Behorde nachweisen
kann, dass eine Ausnahmebestimmung i.S.v. Art. 7 Abs. 1 BGO vorliegt, ein beson-
derer Fall nach Art. 8 BGO gegeben ist oder die Privatsphire zu schiitzen ist (Art. 7
Abs. 2 i.V.m. Art. 9 BGO).*?

aa. Ausnahmebestimmungen

Der Gesetzgeber stellte in Art. 7 Abs. 1 BGO eine abschliessende Liste entgegenste-

hender 6ffentlicher oder privater Interessen auf, die es rechtfertigen, den Zugang zu

46 Zum Ganzen Botsch. BGO, 2001 f.; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 20 ff.

47 Botsch. BGO, 2001; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 24.

# Botsch. BGO, 2006; BSK BGO-HANER, Art. 7 N. 63.

4 Vgl. dazu ausfiihrlich vorne B.1.1.b.

>0 Botsch. BGO, 2004; SHK BGO-COTTIER, Art. 7 N. 1 ff.

31 Botsch. BGO, 2002; BVGE 2011/52 E. 6. S. 1039; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 11.

52 Botsch. BGO, 2004, 2013; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 6 N. 8 f. Der Schutz der Privatsphiire
wird an dieser Stelle nur vollstédndigkeitshalber erwéhnt und im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter
thematisiert.



amtlichen Dokumenten einzuschrinken, aufzuschieben oder zu verweigern.>* Die An-
wendung einer Ausnahmebestimmung nach Art. 7 Abs. 1 BGO hingt gemiss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung kumulativ von zwei Bedingungen ab: Erstens muss die
drohende Beeintrachtigung des Interesses aufgrund der Zugangsgewihrung mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten. Zweitens muss die Beeintrachtigung des Inte-
resses im Falle einer Offenlegung von einer gewissen Erheblichkeit sein.’* Ob eine
Interessenbeeintriachtigung vorliegt, ist einzelfallabhéngig, wobei die Behorde iiber ei-

nen Ermessensspielraum verfiigt.>

Die Verwaltung hat dabei nach h.L. und Rechtsprechung keine Interessenabwigung
zwischen dem Interesse am Zugang und dem beeintrichtigten Interesse vorzuneh-
men;>° das Ermessen der Behorde besteht lediglich in der Beurteilung des Risikos, ob
eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir eine Interessenbeeintrachtigung von einer gewis-
sen Erheblichkeit besteht oder nicht.>” Der Gesetzgeber nahm die Interessenabwigung
vorweg, indem er in Art. 7 Abs. 1 BGO eine abschliessende Liste von verschiedenen
Interessen aufstellte, deren Beeintrichtigung dem Zugang entgegenstehen konnen.’®
Dass keine Interessenabwédgung vorzunehmen ist, ergibt sich auch bereits daraus, dass

keine Anforderungen an die Aktivlegitimation bestehen.>

Interessen, die dem Zugang entgegenstehen konnen, sind insb. der Schutz der freien
Meinungs- und Willensbildung der Behorde (Art. 7 Abs. 1 lit. a BGO), die zielkon-
forme Durchfiihrung konkreter behordlicher Massnahmen (Art. 7 Abs. 1 lit. b BGO),
der Schutz der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz (Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ BGO),
aussenpolitische Interessen oder internationale Beziehungen (Art. 7 Abs. 1 lit. d
BGO), wirtschafts-, geld- und wihrungspolitische Interessen (Art. 7 Abs. 1 lit. fBGO)
oder der Schutz des Geschiftsgeheimnisses (Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO).%

53 Botsch. BGO, 2006; Urteil (des BVGer) A-3631/2009 vom 15. September 2009 E. 2.2; SHK BGO-
COTTIER, Art. 7 N. 3; BSK BGO-STEIMEN, Art. 7 N. 1.

S*BGE 14411 77 E. 3 S. 80. Vgl. BSK BGO-STEIMEN, Art. 7 N. 3 ff. m.w.H.

53 Botsch. BGO, 2005.

3¢ Botsch. BGO, 2006; BGE 144 11 77 E. 3 S. 80; SHK BGO-COTTIER, Art. 7 N. 5; BSK BGO-STEI-
MEN, Art. 7 N. 2. A.M. WEBER, N. 591, der von einer Interessenabwégung ausgeht.

57 SHK BGO-COTTIER, Art. 7 N. 5; FLUCKIGER, 146.

38 Botsch. BGO, 2006.

59 SHK BGO-COTTIER, Art. 7N. 5 f.

% MADER, Offentlichkeitsgesetz, 25 ff.



bb. Besondere Falle

In Art. 8 BGO hat der Gesetzgeber fiir gewisse Sonderfille bereits abschliessend ent-
schieden, ob der Zugang zu amtlichen Dokumenten zu gewéhren ist oder nicht. Der
(Nicht-)Anspruch auf Zugangsgewihrung ergibt sich unmittelbar aus Art. 8 BGO,
weshalb die Behorden das Vorliegen einer Beeintrdchtigung der Interessen i.S.v.

Art. 7 Abs. 1 BGO nicht priifen miissen.®!

Zum einen sind gemiss Art. 8 Abs. 1 BGO Dokumente des Mitberichtsverfahrens vom
Zugang zu amtlichen Dokumenten ausgenommen. Dabei handelt es sich um eine Wie-
derholung und Konkretisierung von Art. 21 RVOG, wonach die Verhandlungen des
Bundesrats und das Mitberichtsverfahren nicht 6ffentlich sind.%? Zum anderen besteht
nach Art. 8 Abs. 2 BGO ein Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten, die
Grundlage fiir einen politischen oder administrativen Entscheid waren, erst nachdem
der Entscheid getroffen wurde. Das Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten wird
damit aufgeschoben.®® Die Dokumente des Amterkonsultationsverfahrens sind — nach-
dem ein Bundesratsentscheid erfolgte — gestiitzt auf Art. 8 Abs. 2 BGO zuginglich.*
Gestiitzt auf Art. 8 Abs. 3 BGO kann der Bundesrat jedoch mittels Bundesratsbe-
schluss ausnahmsweise beschliessen, dass gewisse amtliche Dokumente des Amter-

konsultationsverfahrens auch nach dem Entscheid nicht zugénglich sind.
c. Verhiiltnis zu Art. 180 Abs. 2 BV

Das BGO regelt nur die passive Information.®® Bei der passiven Information erfolgt
eine Auskunft erst auf Anfrage, indem gewisse Dokumente auf Ersuchen einer Person
offengelegt werden.®’” Diese steht neben der Verpflichtung des Bundesrates aus
Art. 180 Abs. 2 BV, die Offentlichkeit aktiv iiber seine Titigkeiten zu informieren.%®

Uber gewisse Geschifte — wie bspw. die Zustellung des Abstimmungsbiichleins vor

61 Zum Ganzen Botsch. BGO, 2013; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 8 N. 2, 5.

62 Botsch. BGO, 2014. Art. 21 RVOG hiitte i.S. einer Spezialbestimmung nach Art. 4 Abs. 1 BGO
ausgereicht, um Dokumente des Mitberichtsverfahrens vom Recht auf Zugang auszunehmen, vgl.
dazu SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 8 N. 15 f.

0 SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 8 N. 32.

%4 BSK BGO-HANER, Art. 8 N. 4; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 8 N. 25, 29.

%5 BSK BGO-HANER, Art. 8 N. 13; SHK BGO-MAHON/GONIN, Art. 8 N. 36 f.

% Statt vieler BSK BGO-BLECHTA, Entstehung u. Systematik BGO N. 37.

%7 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 180 N. 29.

8 BSK BGO-BLEACHTA, Entstehung u. Systematik BGO N. 37; BSK BV-MULLER, Art. 180 N. 8.



Volksabstimmungen — haben die Behorden von sich aus zu informieren.®® Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind aktive und passive Information eng mitei-
nander verbunden und bedingen sich gegenseitig.”” Das BGO bildet das Gegenstiick
zur bundesritlichen Pflicht der aktiven Information aus Art. 180 Abs. 2 BV."!

I1. Grundlagen der PLB-NVO
1. Vorgeschichte zum Untergang der CS

Aufgrund verschiedener Skandale und schlechter Geschiftszahlen zwischen 2015 und
Sommer 2022 litt das Ansehen der CS zunehmend bei der Kundschaft, am Markt und
in der Bevolkerung generell.”? Im Sommer 2022 kiindigte die CS deshalb eine umfas-
sende Restrukturierung an, die im Oktober 2022 vorgestellt werden sollte.”® Bevor die
CS ihre neue Strategie bekanntgab, 16ste am 1. Oktober 2022 ein Tweet eines austra-
lischen Journalisten iiber den mdglichen Zusammenbruch eines globalen Finanzinsti-
tuts massive Kapitalabfliisse bei der CS aus. Anleger vermuteten, dass es sich dabei
um die CS handeln kénnte.”* Am 27. Oktober 2022 stellte die CS ihre neue Strategie
vor, die insb. eine Kapitalerhdhung in der Hohe von 4 Milliarden CHF und den Ein-
stieg der Saudi National Bank als neue Grossaktiondrin vorsah.”> Im Februar 2023
verdffentlichte die CS ihre Zahlen zum vierten Quartal 2022, welche mit einem Ver-
mogensriickgang von 107 Milliarden CHF sowie Netto-Abfliissen von 110.5 Milliar-
den CHF das Ausmass der Geldabfliisse deutlich machten.’®

Im Mirz 2023 brach in den USA eine Regionalbankenkrise aus, bei der insb. die Si-
licon Valley Bank am 10. Mérz 2023 wegen massiver Mittelabfliisse schliessen
musste.”’ Dies fiihrte generell zu grossen Unsicherheiten an den Finanzmérkten und

traf die CS besonders hart, deren Aktie am 13. Mirz 2023 auf ein Allzeittief stiirzte.”®

% SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 180 N. 29.

70 Urteil (des BGer) 1C_299/2019 vom 7. April 2020 E. 2.

""BGE 14211313 E. 3.1 S. 315 f.

2 Vgl. zur ausfiihrlichen Aufarbeitung der Entwicklungen der CS zwischen 2015 und Sommer 2022,
Bericht PUK, 106 ff.

3 Credit Suisse, Strategieiiberpriifung.

74 Zum Ganzen FINMA, lessons learned, 34.

75 Credit Suisse, new strategy.

76 Credit Suisse, Finanzergebnisse.

77 LEISINGER/EISENRING, 23.

78 ZULAUF/VUICHARD, 3.
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Nachdem der Vorsitzende der Saudi National Bank — die damals grosste Aktiondrin
der CS —am 15. Mérz 2023 erklarte, die Beteiligung an der CS nicht zu erh6hen, setzte
ein weiterer Bankenrun ein: Wahrend am Vortag, dem 14. Mérz 2023, noch 2.7 Milli-
arden CHF abflossen, waren es am 15. Mirz 2023 bereits 13.2 Milliarden CHF.”’

Die Versicherung der SNB und FINMA am 15. Mirz 20233, dass die CS geniigend
liquide und kapitalisiert sei und die SNB im Bedarfsfall Liquiditét zur Verfligung stel-
len wiirde, vermochte die Lage nicht zu beruhigen: Am 16. Mérz 2023 folgten weitere
Abfliisse in der Hohe von 17.1 Milliarden CHF und am 17. Mérz 2023 in der Hohe
von 10.1 Milliarden CHF.8! Es zeigte sich, dass das Vertrauen der Markte und der
Kundschaft in die CS endgiiltig erodiert war und die CS ohne Notfallmassnahmen auf-

grund ungeniigender Liquiditdt in Zahlungsunféhigkeit geraten wiirde.?
2. Zentrale Massnahmen zur Rettung der CS

Am 16. Mirz 2023 machte der Bundesrat von seiner Kompetenz zur Schaffung von
Notrecht Gebrauch:®* Gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185 Abs. 3 BV wurde
die PLB-NVO erlassen, die nach Art. 15 Abs. 1 PLB-NVO sogleich am 16. Mirz 2023
um 20:00 Uhr in Kraft trat.®* Damit hat der Bundesrat die gesetzlichen Grundlagen
geschaffen, um der CS geniigend Liquiditit bereitzustellen, sodass diese ihre Ge-
schiftstéitigkeit fortfiihren konnte.®> Der Erlass dieser Bestimmungen wurde erst drei
Tage spater, am 19. Mirz 2023, publiziert.®¢ Gleichzeitig wurden am 19. Mirz 2023
die gesetzlichen Grundlagen geschaffen und publiziert, um die angekiindigte Uber-
nahme der CS durch die UBS zu unterstiitzen.?” Diese traten noch am selben Tag um

20:00 Uhr in Kraft.®®

7 FINMA, lessons learned, 37.

80 FINMA, Stellungnahme.

81 FINMA, lessons learned, 38.

82 FINMA, lessons learned, 38.

8 Vgl. dazu ausfiihrlich hinten C.II.

8 AS 2023 135; EFD, Erliuterungen, 3 f., 20.

85 Bericht Notrecht, 32 f.

8 AS 2023 135. Zur Problematik in diesem Zusammenhang vgl. hinten. D.1.2.a.
87 AS 2023 136.

88 AS 2023 136 Ziff. 11.
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a. Liquiditatshilfen

Um die Geschiftstétigkeit der CS zu sichern und den Konkurs wegen mangelnder Li-
quiditdt abzuwenden, hat der Bundesrat in der PLB-NVO die rechtlichen Grundlagen

erlassen, damit die SNB der CS zusétzliche Liquiditétshilfen gewahren kann.®

Einerseits schuf der Bundesrat mit Art. 3 Abs. 1 PLB-NVO die rechtliche Grundlage
fiir zusétzliche Liquiditéitshilfe-Darlehen der SNB, deren Hohe geméss Art. 3 Abs. 2
PLB-NVO der Bundesrat bestimmte. Diese Darlehen im Umfang von 100 Milliarden
CHF wurden durch ein Konkursprivileg zugunsten der SNB abgesichert, allerdings
ohne staatliche Garantie. Bei diesem Instrument spricht man von sog. Emergency Li-

quidity Assistance plus (ELA+).%

Andererseits erliess der Bundesrat mit Art. 4 Abs. 1 PLB-NVO die rechtliche Grund-
lage fiir die Gewédhrung von Ausfallgarantien zur Absicherung von weiteren Liquidi-
tatshilfe-Darlehen der SNB. Diese Darlehen waren damit zum einen durch ein Kon-
kursprivileg zugunsten der SNB und zum anderen durch eine Bundesgarantie abgesi-
chert. Der Bund stellte der SNB hierfiir eine Ausfallgarantie von 100 Milliarden CHF
zur Verfiigung. Bei diesem Instrument spricht man von sog. Public Liquidity Backstop
(PLB).’! Die FinDel stimmte dem dringlichen Verpflichtungskredit i.S.v. Art. 28
Abs. 1 FHG am 19. Mirz 2023 zu.*? Der entsprechende Darlehensvertrag wurde per
11. August 2023 aufgehoben.”?

b. Staatliche Garantie fiir die UBS

Zusitzlich verabschiedete der Bundesrat verschiedene Massnahmen, welche die Uber-
nahme der CS durch die UBS erméglichten.®* Mit Art. 14a Abs. 1 und 2 PLB-NVO
wurde insb. die gesetzliche Grundlage fiir die Ubernahme von Verlustrisiken des Bun-

des zugunsten der UBS geschaffen. Der Bund sicherte der UBS eine Garantie von 9

% EFD, Erlduterungen, 4; Bericht Notrecht, 33.

%0 Zum Ganzen EFD, Erlduterungen, 4, 7; Bericht Notrecht, 33.

!l Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 5, 8; Bericht FinDel, 8; Bericht Notrecht, 33.

92 Bericht FinDel, 9. Dieser dringliche Verpflichtungskredit wurde durch den Nationalrat nachtriglich
nicht genehmigt, AB N 2023 713 ff. Dies hat jedoch keine unmittelbaren Auswirkungen auf den
von der FinDel bewilligten Kredit, vgl. dazu ZIHLER, 1074 ff.

93 Bericht Notrecht, 33.

%4 EFD, Erliuterungen, 20; Bericht Notrecht, 33.
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Milliarden CHF zu, um mogliche Risiken fiir die UBS zu verringern. Diese Garantie
diente dazu, potenzielle Verluste aus den ibernommenen Vermogenswerten abzufe-
dern, wobei ein Schwellenwert von Verlusten {iber 5 Milliarden CHF vorgesehen
war.” Die FinDel stimmte auch diesem dringlichen Verpflichtungskrediti.S.v. Art. 28
Abs. 1 FHG zu.”® Auch dieser Garantievertrag wurde per 11. August 2023 aufgeho-

ben.”’
3. Informationsaustausch und BGO-Ausschluss
a. Informationsaustausch im Rahmen der PLB-NVO

Zur Gewihrung, Verwaltung, Uberwachung und Abwicklung der Liquidititshilfe-
Darlehen und Ausfallgarantien wurden nach Art. 6 Abs. 1 PLB-NVO zwischen dem
EFD, der FINMA und der SNB nicht 6ffentlich verfiigbare Informationen ausge-

t.%% Dies umfasste alle Informationen und Daten, iiber die das EFD, die SNB

tausch
oder die FINMA verfiigten oder verfiigen konnten.”® Die Norm bezweckte, dass die
Behorden sich wihrend der Laufzeit der Garantievertrige gegenseitig keine Geheim-
haltungsvorbehalte — insb. Amts-, Banken- und Steuergeheimnisse — entgegenhalten
konnten. Damit wollte der Bundesrat sicherstellen, dass ihm sdmtliche relevanten In-
formationen und Daten der CS verfiigbar waren, um die Liquiditit und Kapitalisierung

der CS moglichst fundiert beurteilen und die Tragweite der Ausfallgarantie einschét-

zen zu konnen. '
b. Zugang zu amtlichen Dokumenten

Mit Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO wurde der Zugang zu den Informationen und Daten, die
im Zusammenhang mit den Liquiditétshilfe-Darlehen und Ausfallgarantien ausge-
tauscht wurden, vom BGO ausgenommen. Der Bundesrat betonte zwar die Notwen-

digkeit weitgehender Transparenz im Zusammenhang mit den Liquiditétshilfe-

95 Zum Ganzen Bericht FinDel, 9; Bericht Notrecht, 33.

% Bericht FinDel, 9. Auch dieser dringliche Verpflichtungskredit wurde durch den Nationalrat nach-
traglich nicht genehmigt, AB N 2023 713 ff. Dies hat jedoch keine unmittelbaren Auswirkungen
auf den von der FinDel bewilligten Kredit, vgl. dazu ZIHLER, 1074 ff.

7 Bericht Notrecht, 33.

%8 Nach Art. 6 Abs. 2 PLB-NVO beschriinkte sich der Austausch der Informationen und Daten nicht
nur auf die in Abs. 1 genannten Behorden, sondern erstreckte sich auch auf die EFK sowie Dritte,
soweit dies fiir den Vollzug der Verordnung notwendig war.

% EFD, Erliuterungen, 11.

100 Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 11.
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Darlehen und Ausfallgarantien. Diese konne jedoch auch anderweitig hergestellt wer-
den, bspw. indem proaktiv gewisse Informationen verdffentlicht werden.!”! Dem

BGO-Ausschluss lagen drei Begriindungslinien zugrunde: '

Erstens ging es um den Schutz der Geschiftsgeheimnisse der Banken. Der Bundesrat
fithrte in den Erlduterungen aus, dass die zwischen den Behdrden und Banken ausge-
tauschten Informationen und Daten sehr sensibler Natur seien, was den Ausschluss des

BGO rechtfertige.!

Zweitens wollte der Bundesrat mit dem Ausschluss des BGO den Daten- und Infor-
mationsaustausch zwischen den Behorden und Banken sicherstellen. Er befiirchtete,
dass die Banken aufgrund der unsicheren Rechtslage im Zusammenhang mit dem
BGO - insb. der Frage, ob sensible Daten an die Offentlichkeit gelangen konnten —
die notwendigen Informationen unvollstindig oder verspitet liefern wiirden. Dies
hétte den Vollzug der Massnahmen gefahrden kdnnen. Mit dem Ausschluss verfolgte

der Bundesrat somit das Ziel, eine klare Rechtslage zu schaffen.!%*

Drittens bestand die Beflirchtung, dass die Bearbeitung von Zugangsgesuchen nach
dem BGO wiihrend der Krisenzeit Ressourcen binden und damit die Erledigung der
anfallenden Aufgaben beeintrachtigen konnte. Diese Befiirchtung fand jedoch keine
Erwédhnungen in den Erlduterungen zur PLB-NVO, sondern wurde erst im PUK-Be-

richt aufgefiihrt.!%

III. Schlussfolgerung

Das Offentlichkeitsprinzip, das mit dem BGO eingefiihrt wurde, soll die Transparenz
der Verwaltung fordern, was eine wichtige Voraussetzung fiir die demokratische Par-
tizipation und Kontrolle des staatlichen Handelns darstellt. Gestiitzt auf das BGO sind

Dokumente der Verwaltung grundsétzlich 6ffentlich einsehbar. Vom personlichen

101 Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 12.
102 Vgl. dazu auch Bericht PUK, 581.
103 Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 12.
104 Zum Ganzen EFD, Erliuterungen, 12.
105 Zum Ganzen Bericht PUK, 398 f.
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Geltungsbereich des BGO erfasst ist sowohl die Zentralverwaltung als auch die de-

zentrale Verwaltung, wobei die SNB und die FINMA explizit ausgenommen sind.

Es gilt die Vermutung des freien Zugangs amtlicher Dokumente, weshalb auch keine
Anforderungen an die Aktivlegitimation bestehen. Dieser Zugang kann einzelfall-
weise gestiitzt auf Bestimmungen des BGO, in denen das Interesse an der Geheimhal-

tung tiberwiegt, von der Behdrde verweigert werden.

Im Zuge der CS-Krise schuf der Bundesrat gestiitzt auf Notrecht die gesetzlichen
Grundlagen, um den Konkurs der CS aufgrund von Zahlungsunféhigkeit abzuwenden.
Dafiir wurden im Rahmen der CS-Krise von der SNB und dem Bund insgesamt 209
Milliarden CHF in der Form von Liquiditatshilfen und/oder Garantien zur Verfiigung
gestellt. Der Bund sprach Garantien in der Hohe von 109 Milliarden CHF.

In diesem Zusammenhang, also in Bezug auf die Informationen und Daten, die zur
Gewihrung, Verwaltung, Uberwachung und Abwicklung von Liquidititshilfe-Darle-
hen und Ausfallgarantien ausgetauscht wurden, wurde das BGO pauschal suspendiert.
Aufgrund dieses Befunds stellt sich die im weiteren Verlauf dieser Arbeit zu beant-
wortende Frage, ob der BGO-Ausschluss einer verfassungsmissigen Uberpriifung

standhalt.

C. Voraussetzungen fiir bundesritliches Notrecht

Wie bereits erwédhnt, hat der Bundesrat die PLB-NVO auf Grundlage von Art. 184
Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV erlassen. Bei Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV
handelt es sich um sog. «Notrecht», welches es dem Bundesrat erlaubt, in gewissen

Situationen unmittelbar gestiitzt auf die BV zu handeln.!%

106 Statt vieler TRUMPLER, N. 179. In der Lehre besteht keine Einigkeit dariiber, welche Normen der
BV alles «Notrecht» darstellen: HANGARTNER et al., N. 1165, zihlen bspw. auch Art. 165 BV zum
Notrecht; TRUMPLER, N. 184 ff., lehnt dies entschieden ab.
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I. Funktion und Rang des Notrechts
1. Funktion des Notrechts

Der Gesetzgeber kann nicht fiir jede mogliche Gefahrdungslage eine hinreichende ge-
setzliche Grundlage schaffen. Gleichzeitig bestehen teilweise Gefdhrdungslagen, in
denen der Staat verpflichtet ist, zum Schutz fundamentaler Rechtsgiiter aktiv téitig zu
werden.!"” Die Exekutive muss daher in ausserordentlichen Situationen die Moglich-
keit haben, solche — unabhéngig von einer spezifischen gesetzlichen Grundlage —

durch unmittelbares Handeln bewéltigen zu konnen. %8

Art. 185 Abs. 3 BV ermichtigt den Bundesrat Notverordnungen zu erlassen, um einer
eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Storung der 6ffentlichen Ordnung
oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begegnen.!” Ferner ist der Bundesrat
nach Art. 184 Abs. 3 BV erméchtigt, Interessenwahrungsverordnungen zu erlassen,
wenn es die Wahrung der Interessen des Landes erfordern.!!® Es handelt sich jeweils
um selbstindige Verordnungen, da sie sich unmittelbar auf die Verfassung stiitzen.!!!
Zugleich ergibt sich aus der BV ausdriicklich die Berechtigung, Verordnungen unter
gewissen Voraussetzungen abweichend vom ordentlichen Verfahren zu erlassen, wes-
halb von sog. «intrakonstitutionellem Notrecht» gesprochen wird, das innerhalb dieses

Rahmens bleibt.!!?
2. Rang des Notrechts

Verordnungen sind Gesetze im materiellen Sinn und per se keine formellen Gesetze,

113

da sie nicht im dafiir vorgesehenen Verfahren erlassen werden.'’> Der Bundesrat

nimmt beim Erlass von Notrecht jedoch — aufgrund der fehlenden formell-gesetzlichen

114

Grundlage — vorilibergehend die Rolle des Gesetzgebers ein.''* Die selbstindige

197 Zum Ganzen MULLER/JENNTI, Polizeiliche Generalklausel, 106.

108 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 59. Auch die Bundesversammlung kann gestiitzt auf
Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV Notrecht erlassen, was sich jedoch nur beschrankt zur Bewiltigung einer
Notlage eignet, vgl. dazu TRUMPLER, N. 233.

199 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 60; TSCHANNEN, N. 1672.

110 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 115; TSCHANNEN, N. 1677.

" HAFELIN et al., N. 2280 ff.; TSCHANNEN, N. 1659 f.

12 HANGARTNER et al., N. 1165 f.; TRUMPLER, N. 179. Zum «extrakonstitutionellen Notrecht» vgl.
RECHSTEINER, N. 558 ff.

113 BSK BV-KUNZLI, Art. 182 N. 13; TSCHANNEN, N. 1575 f.

114 BIAGGINI, Komm. BV, Art. 185 N. 10c; STOCKLI, Regierung und Parlament, 24; TSCHANNEN,

N. 1673.
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Verordnung hat deshalb den Rang eines formellen Gesetzes und darf auch wichtige
rechtsetzende Bestimmungen i.S.v. Art. 164 Abs. 1 BV enthalten.'!> Teilweise wird in
diesem Zusammenhang auch von einem Gesetzessurrogat gesprochen.!'!¢ Hinsichtlich
des notrechtlichen BGO-Ausschlusses aus Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO Iisst sich deshalb
festhalten, dass dieser eine ausreichende Gesetzesgrundlage darstellt, um einen Geset-
zesvorbehalt i.S.v. Art. 4 lit. a BGO zu begriinden.!'” Dass ein solcher Vorbehalt eines
formellen Gesetzes bedarf, ist insofern erfiillt, als die PLB-NVO gestiitzt auf Art. 184
Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV den Rang eines formellen Gesetzes einnimmt.

II. Anwendung von Notrecht
1. Berechtigung

Sowohl Art. 184 Abs. 3 als auch Art. 185 Abs. 3 BV berechtigen ausschliesslich den
Bundesrat als Kollegialbehdrde, Notrecht zu erlassen; eine Delegation dieser Befugnis
ist ausgeschlossen.!!® Der Bundesrat entscheidet allein, ob die Anwendungsvorausset-
zungen gegeben sind oder nicht. Er ist sowohl initiierendes als auch ausfithrendes Or-
gan, was eine schnelle Reaktion auf mogliche Gefahren ermdglicht.!!” Die PLB-NVO
wurde vom Bundesrat als Kollegialbehorde erlassen.!?? In Bezug auf die Berechtigung

stellen sich deshalb keinerlei Probleme.
2. Anwendungsvoraussetzungen

Die PLB-NVO wurde sowohl auf Art. 184 Abs. 3 als auch auf Art. 185 Abs. 3 BV
abgestiitzt.'?! Eine solche Doppelabstiitzung ist in der Praxis hdufig der Fall.!*? Ge-
miss h.L. sind in einem solchen Fall die Anwendungsvoraussetzungen von Art. 185
Abs. 3 BV einschligig, da diese strenger sind.!?* Auf eine eigenstindige Abhandlung
von Art. 184 Abs. 3 BV wird deshalb verzichtet.

IS BGE 129 11 193 E. 5.3.3 S. 212; TSCHANNEN, N. 1673.

116 BSK BV-KUNzLI, Art. 184 N. 41a. Im Zusammenhang mit der polizeilichen Generalklausel auch
TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 1543,

117V gl. dazu vorne B.1.4.

118 Statt vieler BSK BV-KUNZLI, Art. 184 N. 33 und Art. 185 N. 26.

119 Zum Ganzen LEHNER, 66; SCHOTT/K{HNE, 421.

120 ygl, Ingress PLB-NVO.

121 ygl, Ingress PLB-NVO.

122 Vgl. dazu die Ubersicht bei SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 165 ff.

123 BIAGGINT, Komm. BV, Art. 184 N. 13; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 102;
TSCHANNEN, N. 1678. Kritisch dazu BSK BV-KUNZzLI, Art. 184 N. 47.
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Bei Art. 185 Abs. 3 BV handelt es sich geméss h.L. und Praxis um einen Anwendungs-
fall der polizeilichen Generalklausel i.S.v. Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV.12* Art. 36 Abs. 1
Satz 2 BV und Art. 185 Abs. 3 BV sind jedoch nicht deckungsgleich: Einerseits er-
méchtigt Art. 185 Abs. 3 BV nur den Bundesrat, wihrend Art. 36 Abs. 1 Satz2 BV in
dieser Hinsicht keine Einschrinkung vorsieht.!?> Andererseits bestehen Unterschiede

im sachlichen Anwendungsbereich.!?¢
a. Relevantes Schutzgut
aa. Polizeigiiterschutz?

In der Literatur umstritten ist die Frage, wie weit der sachliche Schutzbereich von
Art. 185 Abs. 3 BV reicht. Gemiss dem Verfassungstext soll die 6ffentliche Ordnung
sowie die innere und dussere Sicherheit geschiitzt werden. Die Unterscheidung zwi-
schen der inneren und &dusseren Sicherheit geht auf die bundesstaatliche Kompetenz-
verteilung im Bereich der Sicherheit zuriick.!?” Eine scharfe Trennung zwischen inne-
rer und dusserer Sicherheit erscheint aufgrund der Komplexitéit der Bedrohungslagen

unmoglich, weshalb auf die Sicherheit als Oberbegriff abzustellen ist.!®

Bei der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit handelt es sich um den Oberbegriff der
polizeilichen Schutzgiiter.!?® Daraus leiten sich die spezifischen Schutzgiiter wie der
Schutz von Leib, Leben, Freiheit oder Eigentum ab.'** Ein Teil der Lehre verweist
deshalb auf das klassische Konzept des Polizeigiiterschutzes.!*! Eine Einschrdnkung
des Begriffs bestehe darin, dass nur jene Polizeigiiter, die fiir die Allgemeinheit oder
den Staat von fundamentaler Bedeutung sind, angerufen werden diirften.!*? Die

Rechtsgiiter gelten laut MULLER/JENNI dann als fundamental, wenn sie entweder fiir

124 BGE 12511417 E. 6b S. 428. Vgl. bspw. MULLER/JENNI, Polizeiliche Generalklausel, 101;
TRUMPLER, N. 30; TSCHANNEN, N. 1673; ZUND/ERRASS, 287 f. A.M. SG Komm. BV-
SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 71 ff., die sich fiir eine Differenzierung der beiden Rechtsinstitute
aussprechen.

125 LEHNER, 17 f.

126 BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 31.

127 Vgl. dazu ausfiihrlich SCHWEIZER/SUTTER/WIDMER, N. 29 ff.

128 _IENHARD/ZIELNIEWICZ, 122; SAGESSER, Bundesbehdrden, Art. 173 N. 693.

129 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 2549; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 1483.

130 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 2549; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 1490 ff.

131 BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 36; TSCHANNEN, N. 1672.

132 BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 36; MULLER/JENNI, Reformbedarf, 13 f. TSCHANNEN, N. 1672.
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eine erhebliche Zahl von Personen oder fiir den Staat selbst von solch existenzieller

Bedeutung sind, dass ein Untétigbleiben des Staates pflichtwidrig ware.!3?

Auch das BGer geht im Rahmen von Art. 185 Abs. 3 BV konzeptionell vom Polizei-
giiterschutz aus, wobei nur jene Polizeigiiter von fundamentaler Bedeutung erfasst
werden. Jedoch legt es den Begriff des Polizeigiiterschutzes weit aus: So subsumierte
das BGer auch die 6konomische Stabilitdt unter den Polizeigiiterbegriff, da ein Zu-
sammenbrechen des Schweizer Finanzplatzes die Gefahrdung klassischer Polizeigiiter

zur Folge hitte.!3*

Ein anderer Teil der Lehre stellt das Konzept des Polizeigiiterschutzes jedoch zuneh-
mend infrage. Auch die Gefahrdung nichtpolizeilicher Rechtsgiiter soll eine Mass-
nahme gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV rechtfertigen konnen, sofern sie von funda-
mentaler Bedeutung seien. Im Vordergrund soll nicht stehen, ob es sich um ein Poli-
zeigut handle oder nicht, sondern ob das Rechtsgut fundamental sei.!*> Von einem
fundamentalen Rechtsgut soll laut SAXER/BRUNNER immer dann gesprochen werden,
wenn es systemische Relevanz habe.!3® Dieser Auffassung ist auch der Bundesrat.'?’
Eine dhnliche Auffassung scheinen auch die Materialien zu vermitteln: Geméss der
Botschaft zur neuen BV sollen die grundlegendsten Normen des friedlichen Zusam-
menlebens und die Institutionen des Staates geschiitzt und soziale Notstinde abgewen-

det werden konnen.!3®

Den verschiedenen Lehrmeinungen und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
die Beschriankung auf ein Rechtsgut von fundamentaler Bedeutung gemeinsam. M.E.
sollte die Frage, welche Rechtsgiiter im Rahmen von Art. 185 Abs. 3 BV angerufen
werden konnen, mit Blick auf die Funktion des Notrechts beantwortet werden: Diese

liegt darin, in potenziellen Notlagen, in denen keine geniigende gesetzliche Grundlage

133 MULLER/JENNI, Reformbedarf, 14, die in diesem Zusammenhang von einer Teilmenge der polizei-
lichen Schutzgiiter sprechen.

134 BGE 13711431 E. 4.1 S. 445 . Vgl. dazu BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 36.

135 Zum Ganzen SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 108 ff. Gl. M. RECHSTEINER, N. 447;
SCHOTT/KUHNE, 438; TRUMPLER, N. 282 ff.; WALDMANN, 22; LIENHARD/ZIELNIEWICZ, 125 ff.,
die jedoch eine Beschrénkung auf sicherheitspolitische Aspekte fordern.

136 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 108.

137 Bericht Notrecht, 51.

138 Botsch. BV, 399, 418.
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besteht, die Handlungsfahigkeit des Bundesrates zu gewihrleisten.!* Die Begrenzung
auf reine Polizeigiiter wiirde diese Handlungsfahigkeit einschranken. Folglich sollte
Art. 185 Abs. 3 BV m.E. immer dann angerufen werden konnen, wenn ein fundamen-
tales Rechtsgut gefdhrdet ist. Als Schutzgut von Art. 185 Abs. 3 BV kommt m.E. des-

halb jedes Rechtsgut infrage, soweit es von fundamentaler Bedeutung ist.
bb. PLB-NVO

Mit dem Erlass der PLB-NVO wollte der Bundesrat den ungeordneten Ausfall der CS
verhindern, was seiner Ansicht nach dramatische Auswirkungen fiir die Schweizeri-
sche Volkswirtschaft und das Schweizer Finanzsystem gehabt hitte.!*? Die geschiitz-
ten Rechtsgiiter waren somit die Schweizerische Volkswirtschaft und das Schweizer

Finanzsystem.

Fraglich ist, ob diesen Rechtsgiitern im konkreten Fall fundamentale Bedeutung zu-
kam. Vor der Notfusion der CS und UBS galt die CS als eine global systemrelevante
Bank.!*! Nach Art. 7 Abs. 1 BankG ist eine Bank systemrelevant, wenn ihr Ausfall die
Schweizer Volkswirtschaft und das schweizerische Finanzsystem erheblich schidigen
wiirde. Die Botschaft prézisiert, dass dies insb. dann gilt, wenn unverzichtbare Leis-
tungen innert niitzlicher Frist von anderen Finanzinstituten nicht substituierbar sind.
Dazu zdhlen nach Art. 8 Abs. 1 BankG das inléndische Einlagen- und Kreditgeschaft
sowie der Zahlungsverkehr, deren Unterbruch gravierende volkswirtschaftliche Scha-

den nach sich ziehen wiirde.!4?

Ende 2022 betrug das von der CS in der Schweiz verwaltete Vermdgen rund 630 Mil-
liarden CHF.!*? Die Zahlungsfahigkeit von natiirlichen und juristischen Personen, die
ihre Einlagen bei der CS hatten, wére bei einem Konkurs der CS stark beeintréchtigt
worden.'** Aufgrund der enormen Summen, die die CS an Einlagen hatte, hitte dies
starke Auswirkungen auf die gesamte Schweizer Volkswirtschaft gehabt: Gemiss

Schitzungen der SNB hitte sich der wirtschaftliche Schaden eines CS-Untergangs im

139 Vgl. dazu vorne C.1.1.

140 BFD, Erlduterungen, 3; Bericht Notrecht, 33 f.

14! Financial Stability Board, 3; Bericht Finanzstabilitit, 20.
142 Zum Ganzen Botsch. TBTF, 4745.

143 Credit Suisse, Annual Report, 41 f.

144 EFD, Erlduterungen, 3.
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Worst-Case-Szenario auf rund 150% des Schweizer BIP belaufen.!4 Kurzfristig hitte
dies gemiss Berechnungen einen BIP-Riickgang von etwa 25% zur Folge haben kon-
nen.!'* Die Schétzungen waren jedoch mit grossen Unsicherheiten behaftet.!4” Ein Ex-

pertenbericht stuft die Schiatzungen der SNB jedoch insgesamt als plausibel ein.!®

Die Einstufung der CS als eine systemrelevante Bank macht ihre zentrale Rolle fiir die
Stabilitit der Schweizer Volkswirtschaft und des Schweizer Finanzsystems deutlich.
Angesichts ihres enormen Vermogen- und Einlagevolumens in der Schweiz hétte ein
ungeordneter Zusammenbruch gravierende volkswirtschaftliche Schidden angerichtet.
Die Stabilitédt der Schweizer Volkswirtschaft und des Schweizer Finanzsystems stellen
m.E. fundamentale Rechtsgiiter dar. Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 185

Abs. 3 BV ist somit erfiillt.
b. Sachliche und zeitliche Dringlichkeit

Nach Art. 185 Abs. 3 BV muss eine schwere Storung eingetreten sein oder unmittelbar
bevorstehen. Die Lehre spricht in diesem Zusammenhang von der sachlichen und zeit-
lichen Dringlichkeit.'*” Zur Beurteilung, ob eine schwere Storung eingetreten oder un-
mittelbar bevorsteht, ist stets die ex ante Sicht massgebend, wobei Fehleinschdtzungen

in der Natur der Sache liegen.'*°
aa. Sachliche Dringlichkeit

Die schwere Stérung bezieht sich auf die Intensitit der Beeintrachtigung.'>! Erforder-
lich ist, dass eine erhebliche Beeintrichtigung des fundamentalen Rechtsguts droht.
Eine solche liegt vor, wenn das Rechtsgut entweder besonders intensiv betroffen ist

oder viele Personen beeintrichtigt werden.!'>?

145 Bericht PUK, 354.

146 KOF Swiss Economic Institute, 18.

147 KOF Swiss Economic Institute, 16 ff.

148 KOF Swiss Economic Institute, 46 ff.

149 BIAGGINT, Komm. BV, Art. 185 N. 10; BSK BV-KUNZzLI, Art. 185 N. 32 f.; TRUMPLER, N. 285;
TSCHANNEN, N 1672.

150 BGE 137 11431 E. 4.3.2 S. 448; RECHSTEINER, N 450; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185
N. 118.

151 LIENHARD/ZIELNIEWICZ, 128; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 117.

152 Zum Ganzen LIENHARD/ZIELNIEWICZ, 128; MULLER/JENNI, Reformbedarf, 14.
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In casu hatte die CS ein massives Vertrauens- und Liquiditdtsproblem, weshalb innert
kiirzester Zeit unzédhlige Kundengelder abgezogen wurden.!>* Spitestens am Freitag,
dem 17. Mirz 2023, wurde dem Bundesrat bewusst, dass der Vertrauensverlust nicht
mehr wiederhergestellt werden kann, da die Liquidationsabfliisse zu gross geworden
waren.>* Auch die FINMA war der Ansicht, dass die Gefahr einer unmittelbaren Zah-
lungsunfihigkeit bestand.'*>> M.E. bestand deshalb mit der unmittelbar drohenden Zah-
lungsunfahigkeit und dem drohenden Konkurs der CS eine besonders intensive Beein-
trachtigung des Schweizer Finanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft.!>® Die

sachliche Dringlichkeit ist folglich zu bejahen.
bb. Zeitliche Dringlichkeit

Ob die Storung unmittelbar droht oder bereits eingetreten ist, betrifft die Frage der
Eintrittswahrscheinlichkeit.!>” Ist eine Storung bereits eingetreten, so ist die Beantwor-
tung der Frage unproblematisch. Schwieriger gestaltet sich die Frage, wann eine Sto-
rung unmittelbar droht.'’® Gemiss ZUND/ERRASS muss die Beeintrichtigung des
Rechtsgutes nach den Umsténden mit hoher Wahrscheinlichkeit unmittelbar bevorste-
hen.'*® Erst die Unmittelbarkeit macht eine konkrete Gefahrdung zu einer Notlage, die
es rechtfertigt, sich auf Notrecht zu stiitzen.!*° Steht die Beeintriachtigung nicht unmit-
telbar bevor, so muss der drohenden Gefahr auf dem ordentlichen Weg der Rechtset-

zung begegnet werden. ¢!

Vorliegend wire die CS ohne die zusétzlichen Liquiditétshilfe-Darlehen, die am 16.
Mairz 2023 gesprochen wurden, bereits am 17. Mérz 2023 zahlungsunfiahig gewor-
den.!'62 Am Sonntag 19. Mérz 2023 dusserte der Bundesrat gegeniiber der FinDel, dass
die CS ohne eine Losung vor Marktéffnung am Montag nicht die geringste Chance

zum Uberleben habe, da diese das Vertrauen der Mirkte nicht mehr geniesse.'®® Es

153 Vgl. vorne B.IL.1.

154 Bericht PUK, 465.

155 FINMA, Genehmigung; Bericht PUK, 432 f.

156 Vgl. zu den moglichen Auswirkungen eines Ausfalls der CS vorne C.I1.2.a.bb.
157 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 117; ZUND/ERRASS, 291 f.
158 Zum Ganzen LEHNER, 47.

159 ZUUND/ERRASS, 292.

160 MULLER/JENNI, Reformbedarf, 14; ZUND/ERRASS, 292.

16l BGE 831111 E.2cS. 117.

162 FINMA, lessons learned, 38 f.

163 Bericht FinDel, 8.
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steht ausser Zweifel, dass im Zeitraum zwischen der Zuspitzung der Lage der CS und
dem Erlass aller Massnahmen am 19. Mérz 2023 keine ordentliche Gesetzesgrundlage
hitte geschaffen werden konnen. Auch die zeitliche Dringlichkeit ist deshalb als ge-

geben zu betrachten.
c. Subsidiaritit

Massnahmen gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV sind nur subsidiér zulédssig.'®* Die Sub-
sidiaritdt muss in zweierlei Hinsicht gegeben sein: Einerseits kann der Bundesrat nur
tatig werden, wenn die Bundesversammlung nicht von ihrer Notrechtskompetenz nach
Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV Gebrauch macht, was im vorliegenden Fall unproblematisch
war.!%> Andererseits darf der Bundesrat nur dann Notrecht erlassen, wenn im ordentli-
chen Recht keine geeignete Rechtsgrundlage besteht, um der Notlage addquat zu be-

gegnen. %6

Der Bundesrat erwéhnte drei weitere Optionen, die zur Lésung der CS-Krise diskutiert
wurden: Die Einleitung eines Sanierungsverfahrens der CS, die Konkursliquidation
der Finanzgruppe und Aktivierung des Notfallplans oder eine voriibergehende Uber-
nahme durch den Staat.!®” Der Bundesrat entschied sich aufgrund der — aus seiner Sicht

— geringeren Wirksamkeit, gegen diese Alternativen.!®8

Sowohl die Einleitung einer Sanierung der CS als auch die Konkursliquidation der
Finanzgruppe und Aktivierung des Notfallplans hitten im Rahmen der TBTF-Regu-
lierungen, gestiitzt auf ordentliche Gesetzesgrundlagen, umgesetzt werden konnen. !¢
So hat die FINMA bei ernsthaften Liquidititsproblemen einer Bank nach Art. 25
Abs. 1 lit. b BankG die Moglichkeit ein Sanierungsverfahren einzuleiten. Ein solches
kommt geméss Art. 28 Abs. 1 BankG jedoch nur dann in Frage, wenn eine begriindete
Aussicht auf eine erfolgreiche Sanierung besteht. Aufgrund des massiven Vertrauens-

verlusts der CS sah der Bundesrat die Aussicht auf eine erfolgreiche Sanierung als

164 Statt vieler TSCHANNEN, N. 1672.

165 | IENHARD/ZIELNIEWICZ, 130. Zur Notrechtskompetenz der Bundesversammlung vgl. TRUMPLER,
N. 202 ff.

166 BGE 121122 E. 4b/bb S. 28; MULLER/JENNI, Reformbedarf, 15; TSCHANNEN, N. 1672; ZUND/ER-
RASS, 293.

167 Bericht Notrecht, 34.

168 Bericht Notrecht, 34.

169 Bericht Notrecht, 34.
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hochst fraglich an.!’® Ferner hitte die FINMA nach Art. 25 Abs. 1 lit. ¢ BankG auch
die Moglichkeit, bei drohendem Konkurs einer systemrelevanten Bank die Konkursli-
quidation anzuordnen und den Notfallplan nach Art. 9 Abs. 2 lit. d BankG zu aktivie-
ren.!”! Dies hitte dazu gefiihrt, dass {iber jede einzelne rechtliche Einheit der CS-
Gruppe, mit Ausnahme der systemrelevanten CS Schweiz AG, der Konkurs verhdngt
worden wire.!”? Von dieser Moglichkeit hat der Bundesrat deshalb abgesehen, weil
dies seiner Ansicht nach zu einer weiteren Destabilisierung der Markte gefiihrt hétte
und auch nicht klar gewesen sei, ob die abgetrennte Schweizer Einheit der CS das

Vertrauen hitte zuriickgewinnen konnen.!”

Zu erwihnen ist abschliessend, dass die CS aufgrund der massiven Abfliisse der Kun-
dengelder in erster Linie ein akutes Liquiditétsproblem hatte.!'’* Zu jenem Zeitpunkt
bestand keine ordentliche gesetzliche Grundlage, um diesem Liquiditdtsproblem zu
begegnen.!”> Unabhingig davon, ob man zum Schluss gelangt, dass das TBTF-Regel-
werk hitte angewendet werden miissen, wére dadurch das Liquiditdtsproblem der CS
nicht geldst worden. Zur Sicherstellung der Liquiditét hétte deshalb so oder so auf
Notrecht zuriickgegriffen werden miissen.!”¢ Folglich ist m.E. auch die Subsidiaritit

gegeben.
3. Weitere Fragen
a. Unvorhersehbarkeit

Das BGer sah die Unvorhersehbarkeit der Gefahr zeitweise als zwingende Vorausset-
zung der polizeilichen Generalklausel an.!”” Daran {ibten MULLER/JENNI aufgrund
mangelnder Praxistauglichkeit zu Recht Kritik. Insb. sei es untragbar, dass das Unti-
tigbleiben des Gesetzgebers trotz Voraussehbarkeit, den Schutz der Individuen verei-

teln wiirde.!”® Das BGer hat diese Rechtsprechung revidiert und festgehalten, dass die

170 Bericht Bankenstabilitit, 72.

171 Bericht Bankenstabilitit, 73.

172 Bericht Bankenstabilitit, 73.

173 Bericht Bankenstabilitit, 73.

174 Vgl. vorne B.IL.1.

175 EFD, Erlduterungen, 3 ff.

176 Bericht Bankenstabilitit, 71; Bericht Notrecht, 34.
77BGE 121122 E. 4bS.27f.

178 Zum Ganzen MULLER/JENNI, Reformbedarf, 17.
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Unvorhersehbarkeit keine zwingende Voraussetzung der polizeilichen Generalklausel
darstellt, sondern im Rahmen der Interessenabwigung zu beriicksichtigen ist.!”

Die h.L. sieht die Unvorhersehbarkeit deshalb auch nicht als zwingende Vorausset-
zung von Art. 185 Abs. 3 BV an.!®® Das BVGer hielt in einem Entscheid fest, dass
Art. 185 Abs. 3 BV hauptsichlich auf unvorhersehbare Situationen anzuwenden sei. '8!
Die Unvorhersehbarkeit ist deshalb nicht als eigenstindige Anwendungsvorausset-

zung zu behandeln und an diesem Punkt nicht weiter zu thematisieren.
b. Befristung

Nach Art. 185 Abs. 3 BV sind Notverordnungen zu befristen, wobei die BV keine
Hochstdauer vorsieht. Die Geltungsdauer ist zunichst auf den Zeitraum beschrénkt, in
dem die Anwendungsvoraussetzungen fiir den Erlass einer Notverordnung noch be-
stehen.!8? Deshalb hob der Bundesrat per 15. September 2023 verschiedene Bestim-
mungen — darunter auch Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO —, die er als nicht mehr notwendig

erachtete, wieder auf.!? Diese Streichung gilt jedoch nicht riickwirkend. 34

Mit dem Erlass von Art. 7c —7¢ RVOG wurde die Befristung zudem explizit gere-
gelt:185 Gemiss Art. 7d Abs. 2 lit. a Ziff. 1 RVOG tritt eine Notverordnung nach sechs
Monaten insb. dann ausser Kraft, wenn der Bundesrat der Bundesversammlung innert
dieser Frist keinen Entwurf fiir die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage unterbrei-
tet. Diese Frist hat der Bundesrat vorliegend eingehalten, indem er am 6. September

2023 einen Entwurf zur Anderung des Bankengesetzes an das Parlament {iberwies. '8¢

In Art. 32 ff. E-BankG schldgt der Bundesrat die Schaffung einer ordentlichen gesetz-
lichen Grundlage fiir Liquiditétshilfe-Darlehen der SNB mit Ausfallgarantie des

179 Urteil (des BGer) 2C_166/2009 vom 30. November 2009 E. 2.3.2.1. Bestiitigt in BGE 137 11 431
E.3.3.2 S. 445.

180 RECHSTEINER, N. 458; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 100.

181 Urteil (des BVGer) B-1092/2009 vom 5. Januar 2010 E. 8.2.2.

182 Statt vieler SAGESSER, Bundesbehorden, Art. 185 N. 989.

183 AS 2023 495; EFD, Anderungen, 4.

184 Botsch. BankG, 87; Bericht Notrecht, 72.

135 Einfiihrung des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 2010 iiber die Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsféhigkeit in ausserordentlichen Lagen, AS 2011 1381. Der Erlass dieser
Bestimmungen geht auf die Notrechtsmassnahmen im Zusammenhang mit der UBS-Rekapitalisie-
rung im Jahre 2008 zurtick, vgl. dazu Bericht Demokratie, 1567 ff.

136 Botsch. BankG. Der Bund hat bereits im Mirz 2022 die Grundsitze fiir die Einfithrung einer staat-
lichen Liquiditéitssicherung fiir systemrelevante Banken festgelegt. Das EFD wurde damit beauf-
tragt, bis Mitte 2023 eine Vernehmlassungsvorlage auszuarbeiten, vgl. dazu Botsch. BankG, 8.
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Bundes (PLB) vor, die im Wesentlichen der Regelung aus Art. 4 PLB-NVO ent-
spricht.!®” Die Bestimmung in Art. 321 E-BankG zum Informationsaustausch und zur
Datenbearbeitung iiber nicht 6ffentlich verfiigbare Informationen und Daten zwischen
dem EFD, der SNB und der FINMA, die im BankG eingefiihrt werden soll, ist prak-
tisch identisch mit der Bestimmung aus Art. 6 Abs. 1 und 2 PLB-NVO.!® Zweck ist
auch hier, dass die Behorden keine Geheimhaltungsvorbehalte geltend machen kdnnen
und der Informationsaustausch gewahrleistet ist.'® In diesem Zusammenhang will der

Bundesrat auf einen Ausschluss des BGO verzichten.!?°

III. Schlussfolgerung

Insgesamt lésst sich festhalten, dass die Anwendungsvoraussetzungen aus Art. 185
Abs. 3 BV zum Zeitpunkt, zu dem die PLB-NVO erlassen wurde, erfiillt waren.!”! Die
PLB-NVO zielte darauf ab fundamentale Rechtsgiiter zu schiitzen. Der ungeordnete
Zusammenbruch der CS hitte die Schweizer Volkswirtschaft und das Schweizer Fi-
nanzsystem erheblich gefihrdet. Angesichts der unmittelbar drohenden Zahlungsun-
fahigkeit und der fehlenden ordentlichen Gesetzesgrundlage scheint das Handeln des
Bundesrates zuléssig gewesen zu sein. Der Bundesrat handelte damit m.E. im Rahmen
seiner verfassungsméssigen Kompetenzen, um die akute Notlage zu bewiltigen. Zu
diesem Schluss kam auch der PUK-Bericht, der die Anwendung von Notrecht grund-

sitzlich stiitzte.!??

D. Schranken der Verordnungskompetenz

Hat der Bundesrat entschieden, dass die Anwendungsvoraussetzungen von Art. 185
Abs. 3 BV erfiillt sind und dass er sich darauf stiitzt, so verfiigt er tiber ein Entschlies-

sungsermessen, welche Massnahmen zu ergreifen sind.!”> Das Ermessen des

137 Botsch. BankG, 40 f. Vgl. dazu auch vorne B.11.2.a.

138 Botsch. BankG, 56 f. Vgl. dazu auch vorne B.I1.3.a.

139 Botsch. BankG, 56 f. Vgl. dazu auch vorne B.I1.3.a.

190 Botsch. BankG, 86 f.

191 G1. M. FINGERHUTH, N. 183 f. Kritisch BIAGGINI, Fluch, 309 ff.; HABERBECK, 1354, die sich je-
doch nicht im Einzelnen mit den Anwendungsvoraussetzungen auseinandersetzen.

192 Bericht PUK, 613 f.

193 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, 689; LEHNER, 102; WALDMANN, 22.
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Bundesrates ist weit, da er einen relativ grossen Handlungsspielraum haben soll, um
moglichst gut auf unbestimmte Gefdhrdungslagen reagieren zu konnen.!** GACHTER
spricht in diesem Zusammenhang von einem gesetzgeberischen Ermessen, das dem
Bundesrat zukommt.!*> Es stellt sich deshalb die Frage, welchen rechtlichen Schran-
ken die Notrechtsmassnahmen unterworfen sind. Im Vordergrund steht die Frage, in-
wiefern Massnahmen gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV an die BV und an Bundesge-

setze gebunden sind.!"®

I. Bindung an das Verfassungsrecht
1. Umfassende Bindung an die BV?

In der Literatur besteht keine Einigkeit, inwiefern sich Notrechtsmassnahmen an die
BV zu halten haben. Umstritten ist, ob Notrechtsmassnahmen umfassend an die BV

oder nur an gewisse Bestimmungen gebunden sind.

Verschiedene Autoren vertreten die Ansicht, dass Massnahmen gestiitzt auf Art. 185
Abs. 3 BV die BV umfassend zu respektieren haben. Dies wird insb. damit begriindet,
dass es sich bei einer Notverordnung um intrakonstitutionelles Notrecht handelt. Das
intrakonstitutionelle Notrecht bewege sich im Rahmen der BV, weshalb von dieser
nicht abgewichen werden diirfe.!” Ein Blick in die Botschaft zur BV zeigt, dass auch
der Bundesrat die Auffassung vertrat, dass die Norm aus Art. 185 Abs. 3 BV den Bun-

desrat nicht ermachtigt, die BV zu durchbrechen.!”®

SAXER/BRUNNER erwihnen in diesem Zusammenhang zutreffend, dass einzelne ver-
fassungsméssige Interessen im Gegensatz zueinander stehen konnen.!” So wurde
bspw. wihrend der COVID-19-Pandemie gestiitzt auf Notrecht ein Fristenstillstand

fiir eidgendssische Volksbegehren inkl. Verbot zur Sammlung von Unterschriften

194 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 129.

195 GACHTER, 244 f.

196 Zur bislang praktisch nicht bedeutsamen Frage der Bindung an das Vélkerrecht vgl. RECHSTEINER,
N. 476 ff.

197 Zum Ganzen BIAGGINI, Komm. BV, Art. 185 N. 10c; SAGESSER, Bundesbehdrden, Art. 185
N. 987; SCHOTT/KUHNE, 418, 429; WALDMANN, 23.

198 Botsch. BV, 4109.

199 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 148.
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erlassen.?’? Gleichzeitig wurde dadurch jedoch das verfassungsmaissige Recht der un-
verfilschten Stimmabgabe nach Art. 34 Abs. 2 BV gewahrt.?’! SAXER/BRUNNER pli-
dieren deshalb zu Recht dafiir, dass im Einzelfall eine Interessenabwégung der ver-
schiedenen verfassungsrechtlichen Interessen vorgenommen werden muss. In Ausnah-
mesituationen kann und muss die strikte Befolgung aller Verfassungsnormen entfal-
len, wenn dadurch andere verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen erheblich beein-
trachtigt werden.??? Zwingend zu respektieren sind laut SAXER/BRUNNER die grundle-
genden Bestimmungen der BV.2% Als grundlegende Bestimmungen werden dabei u.a.
die Grundsétze des rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV) und die verfassungsrecht-
lichen Voraussetzungen fiir Grundrechtseinschrinkungen (Art. 36 BV) gezihlt.?%4
Dieser Ansicht ist auch der Bundesrat.??> Unklar ist, ob sich das BVGer dieser Lehr-
meinung anschloss, indem es erwog, dass der Bundesrat grundsétzlich insb. die grund-

legenden Bestimmungen der BV zu respektieren habe.?%

2. Grundsitze des rechtsstaatlichen Handelns

In Bezug auf die Verfassungsmissigkeit des BGO-Ausschlusses bedarf es deshalb ei-
ner nidheren Betrachtung der Grundsitze des rechtstaatlichen Handelns (Art. 5 BV).

t,207

Da das Offentlichkeitsprinzip nicht auf der Ebene der BV verankert is fallt eine

Grundrechtspriifung nach Art. 36 BV von vornherein ausser Betracht.

Art. 5 BV statuiert die elementaren Prinzipien des Rechtsstaats. Er legt die grundle-
gende Trias «Gesetzmassigkeit — 0ffentliches Interesse — Verhiltnisméssigkeit» fest,
fordert ein Handeln nach Treu und Glauben und schreibt die Beachtung des Vélker-
rechts vor.2%® Vorliegend scheinen volkerrechtliche Aspekte keine Rolle zu spielen.

Ferner dringt sich auch keine Priifung des Treuegebots auf. Im Vordergrund steht

200 Verordnung iiber den Fristenstillstand bei eidgendssischen Volksbegehren vom 20. Mirz 2020,
AS 2020 847.

201 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, 698 f.; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 146 f. A.M.
BIAGGINI, Fristenstillstand, 281 ff.

202 3G Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 148.

203 G Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 149,

204 G Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 149, 151. Gl. M. LEHNER, 120; MADER, Aushéh-
lung, 110; TRUMPLER, N. 315; wohl auch TSCHANNEN, N. 1673.

205 Bericht Notrecht, 79 ff.

206 Urteil (des BVGer) A-4372/2020 vom 18. Mirz 2021 E. 6.3.

207 Vgl. vorne B.L.1.b.

208 Zum Ganzen statt vieler TSCHANNEN, N. 186. Zur Rechtsstaatlichkeit allg. und den weiteren Ver-
fassungsbestimmungen, die das Rechtsstaatsprinzip in der BV zum Ausdruck bringen vgl.
TSCHANNEN, N. 223 ff.
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deshalb die Frage nach der Gesetzmaéssigkeit, dem 6ffentlichen Interesse und der Ver-

hiltnismissigkeit des BGO-Ausschlusses.
a. Legalititsprinzip

Das in Art.5 Abs. 1 BV verankerte Legalititsprinzip nennt als Grundlage und
Schranke des staatlichen Handelns das Recht. Es bezweckt, das gesamte staatliche
Handeln an Normen zu binden, die fiir jedermann gelten.?”” Aus dem Legalitdtsprinzip
ergibt sich das Erfordernis des Rechtssatzes, das Erfordernis der geniigenden Norm-
dichte, das Erfordernis der geniigenden Normstufe sowie das Erfordernis der geniigen-

den Kundmachung.?!?

Das Erfordernis des Rechtssatzes verlangt, dass die gesetzliche Grundlage, auf die sich
das staatliche Handeln stiitzt, generell-abstrakter Natur ist.?!! Gemass dem Erfordernis
der geniigenden Normdichte muss ein Rechtssatz ausreichend klar und bestimmt for-
muliert sein, was nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gegeben ist, wenn ein Biir-
ger die Folgen eines bestimmten Verhaltens abschétzen kann.?!'? Beide Kriterien be-

diirfen vorliegend keiner niheren Uberpriifung.

Das Erfordernis der geniigenden Normstufe wird durch den materiellen Gesetzesvor-
behalt in Art. 164 Abs. 1 BV — wonach alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind — konkretisiert.?!*> Art. 185 Abs. 3
BV statuiert eine Ausnahme davon, wonach wichtige rechtsetzende Bestimmungen
1.S.v. Art. 164 Abs. 1 BV ausnahmsweise auch in einer Verordnung direkt gestiitzt auf
die BV zulissig sind.?!* Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO weist deshalb auch eine geniigende

Normstufe auf.

Das Erfordernis der geniigenden Kundmachung, konkret die Publikation eines Erlas-

ses, ist eine unabdingbare Voraussetzung flir dessen Rechtsverbindlichkeit und

209 Statt vieler HAFELIN et al., N. 142.

210 SG Komm. BV-SCHINDLER, Art. 5 N. 34; dhnlich TSCHANNEN, N. 1582. A.M. BSK-EPINEY, Art. 5
N. 39, die vom Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes ausgeht.

21 Statt vieler TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 399. Allg. zum Rechtssatzbegriff vgl. TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN, N. 289 ff.

212 Statt vieler BGE 1451V 513 E. 2.3.1 S. 516. Vgl. auch TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 403 f.

213 Statt vieler BGE 141 11169 E. 3.2 S. 171 £; Vgl. auch UHLMANN, N. 13,

214 Vgl. dazu vorne C.1.2.
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Anwendbarkeit. Die Adressaten eines Erlasses sollen die Moglichkeit haben, das
Recht zu kennen und sich danach auszurichten.?!> Im Bund wird dieser Ausfluss des
Legalitéitsprinzips explizit durch das PublG geregelt.>!® Gemaiss Art. 8 Abs. 1 PublG
entstehen die Rechtspflichten aus Erlassen des Bundes grundsitzlich nur dann, wenn
diese in der AS veroffentlicht werden.?!” Erlasse sind nach Art. 7 Abs. 1 PublG i.d.R.
mind. 5 Tage vor dem Inkrafttreten in der AS zu verdftentlichen (ordentliche Verof-
fentlichung). Wird ein Erlass erst nach dem Inkrafttreten in der AS verdffentlicht, so
entstehen die Rechtswirkungen — unter Vorbehalt von Art. 7 Abs. 3 PublG — laut Art. 8

Abs. 2 PublG erst am Tag nach seiner Veroffentlichung.

Der Vorbehalt in Art. 7 Abs. 3 PublG regelt die dringliche Veroftentlichung. Ein Er-
lass kann ausnahmsweise auch erst spdtestens am Tag des Inkrafttretens in der AS
verdffentlicht werden, wenn seine Wirkung sonst nicht sichergestellt wire (dringliche
Veroffentlichung). Von dieser Ausnahme erfasst sind insb. auch Notverordnungen.?!®

In einem solchen Fall tritt ein Erlass gleichzeitig mit der Veroffentlichung in Kraft.?!®

Vorliegend trat die PLB-NVO gemadss Art. 15 Abs. 1 PLB-NVO am 16. Mérz 2023
um 20.00 Uhr in Kraft. Sie wurde jedoch erst drei Tage spiter —am 19. Mérz 2023 —
publiziert.??® Ein Inkrafttreten vor bzw. ohne Verdffentlichung sieht das PublG nur in
spezifischen Féllen nach Art. 6 Abs. 1 PublG vor: Erlasse, die zur Wahrung der inne-
ren oder dusseren Sicherheit der Schweiz geheim gehalten werden miissen, werden
nicht in der AS veroffentlicht. Solche Erlasse haben nach Art. 6 Abs. 2 PublG jedoch
nur beschrinkte Rechtswirkung, da sie nur gegeniiber jenen Biirgern wirken, denen sie
direkt erdffnet wurden.??! Der BGO-Ausschluss nach Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO betrifft
hingegen potenziell jeden Biirger, da das individuelle Recht auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten nach Art. 6 Abs. 1 BGO eine Einschriinkung erfahren hat.??? Folglich ist
Art. 6 Abs. 2 PublG per se nicht einschldgig. Das Inkrafttreten von Art. 6 Abs. 3 PLB-
NVO vor dessen Publikation ist m.E. nicht mit Art. 7 Abs. 3 PublG vereinbar und

215 Zum Ganzen BGE 120 1a 1 E. 4b S. 8; SG Komm. BV-SCHINDLER, Art. 5 N. 44.
216 Komm. PublG-SAGESSER, Art. 2 N. 4; SG Komm. BV-SCHINDLER, Art. 5 N. 44,
217 Komm. PublG-SAGESSER, Art. 8 N. 5 f.

218 Komm. PublG-SAGESSER, Art. 8 N. 23.

219 Botsch. PublG, 7081.

220 AS 2023 135.

221 Botsch. PublG, 7080.

222 Vgl. zum Offentlichkeitsprinzip vorne B.1.5.a.
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rechtsstaatlich fragwiirdig. Es ist rechtsstaatlich nicht vertretbar, eine Verantwortlich-
keit aus Erlassen abzuleiten, die betroffenen Biirgern vorher nicht bekannt gemacht

wurden.??

Fiir den Zeitpunkt des Inkrafttretens von Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO sollte deshalb auf
den Zeitpunkt der Veroffentlichung am 19. Midrz 2023 abgestellt werden und nicht wie
vom Bundesrat in Art. 15 Abs. 1 PLB-NVO verordnet am 16. Mérz 2023 um 20.00
Uhr. Insgesamt scheint das Legalitdtsprinzip beim Erlass von Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO
m.E. nur dann gewahrt, wenn man fiir den Zeitpunkt des Inkrafttretens auf den 19.

Mairz 2023 abstellt.
b. Offentliches Interesse

Geméss Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen.
Dass der Erlass einer Notverordnung im 6ffentlichen Interesse liegt, ergibt sich bereits
aus den Anwendungsvoraussetzungen von Art. 185 Abs. 3 BV, wonach die Massnah-
men der Wahrung der 6ffentlichen Ordnung oder inneren oder dusseren Sicherheit die-
nen miissen.’?* Vorliegend liegt das oOffentliche Interesse deshalb im Schutz des
Schweizer Finanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft, was nach der hier ver-
tretenen Auffassung ein zuldssiges Schutzgut im Rahmen von Art. 185 Abs. 3 BV dar-

stellt.??
c. Verhiltnismissigkeit

Weiter fordert Art. 5 Abs. 2 BV, dass staatliches Handeln verhdltnisméssig sein muss.
Im Vordergrund steht die Frage, der Addquanz staatlicher Handlungen, die sich in ei-
nem verniinftigen Ausgleich zwischen Handlungsziel, Handlungsumfeld und Hand-
lungswirkung widerspiegeln muss.??° Ob eine konkrete Massnahme verhéltnismassig
ist oder nicht, 1dsst sich nicht direkt aus dem Verhédltnismissigkeitsprinzip ableiten; es

liefert vielmehr ein methodisches Vorgehen fiir dessen Beurteilung.??” Nach

223 Botsch. PublG, 7080.

224 SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 108; TSCHANNEN, N. 1673.

225 Ausfiihrlich zum relevanten Schutzgut von Art. 185 Abs. 3 BV vgl. vorne C.11.2.a.aa.

226 TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 452. MULLER, Verhiltnismissigkeit, 15, spricht in diesem Zusam-
menhang vom «Herstellen von Harmonie»; TSCHANNEN, N. 368, fordert «ein ausreichendes Mass
an praktischer Vernunft.

227 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 157 f.; HOFSTETTER, N. 232 ff.
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bundesgerichtlicher Rechtsprechung??® und Lehre??? sind zur Beurteilung der Verhélt-
nismdssigkeit klassischerweise drei Teilfragen heranzuziehen: Die Massnahme muss

geeignet, erforderlich und zumutbar sein.?*°

Grundvoraussetzung zur Bewertung, ob eine Massnahme verhdltnismissig ist oder
nicht, ist die Kenntnis der relevanten Verhiltnisse.?*! Diese bestimmen sich laut MUL-
LER nach dem tatsdchlichen Umfeld, dem Inhalt, dem Motiv und Ziel sowie der Form
und zeitlichen Wirkungsweise der Massnahme.>*?> Wie bereits ausgefiihrt, stellte der
Bundesrat zum Ausschluss des BGO auf drei Begriindungslinien ab:>3

- Der Schutz der Geschiftsgeheimnisse der CS und der UBS;

- Die Gewihrleistung des Informationsflusses zwischen den Behdrden und Ban-

ken durch die Schaffung von Rechtssicherheit;

- Die Schonung der Ressourcen der Verwaltung.

Das BGer und die Lehre vertreten die Ansicht, dass das Verhdltnisméassigkeitsprinzip
im Zusammenhang mit Notrechtsmassnahmen umfassend gelte und dabei eine zent-
rale Rolle spiele.?** Damit ist jedoch noch wenig dazu gesagt, inwiefern die besonde-
ren Umsténde in einer Notlage einen Einfluss auf das Verhdltnisméassigkeitsprinzip
haben. Laut MULLER sind die Anforderungen an die Trias in einer Krise, aufgrund der
erschwerten Umsténde zur Beurteilung der relevanten Verhéltnisse, herabgesetzt.?*
Die Verhiltnisméssigkeit ist ex ante zu beurteilen.?*® Sind die Erkenntnisse im Zeit-
punkt der Anordnung unklar, so muss dies der Behorde im Rahmen der Verhéltnis-
méssigkeitspriifung angerechnet werden.?*” Ergibt sich spiter, dass die relevanten
Verhiltnisse von den in der Notlage angenommenen abweichen, begriindet dies trotz-

dem nicht die Unverhéltnisméssigkeit einer Massnahme.?® MULLER bezeichnet den

228 Statt vieler BGE 1471346 E. 5.5 S. 352.

229 Vgl. nur HOFSTETTER, N. 235; RUTSCHE, N. 10; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 453,

230 Zum beschriinkten Leistungsvermogen dieser drei Teilfragen vgl. MULLER, Verhiltnisméssigkeit,
39 ftf.

23! MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 12.

232 MULLER, Verhéltnisméssigkeit, 27 ff. Vgl. zu diesen relevanten Verhiltnisse vorne B und C.

23 Vgl. vorne B.IL.3.b.

234 BGE 13711431 E. 3.3.1 S. 444; MULLER, Klidrende Worte, 224; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER,
Art. 185 N. 149; TRUMPLER, N. 66 ff., 315.

235 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 135.

236 MULLER, 91 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 455.

237 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 142 f.

238 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 142 f.
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Mittelweg als riskanten Weg, weshalb er dafiir pladiert, dass in einer Krise entschlos-
sen und kompromisslos gehandelt werden soll. Nicht richtig, sondern vertretbar soll
eine Massnahme sein.?*® Auch ZIMMERLI sieht die Voraussetzungen an die Verhalt-
nisméssigkeit in einer Notlage herabgesetzt.>*® So hétten die Behorden im Anwen-
dungsbereich einer Notverordnung ein gewisses Auswahlermessen, weshalb eine
Massnahme erst dann unverhéltnisméssig sei, wenn dieses Ermessen rechtsfehlerhaft

ausgeiibt werde.>*!

Das BGer erwog im Zusammenhang mit COVID-19-Massnahmen, dass fiir die Beur-
teilung der Wirksamkeit einer Massnahme, statt einer wissenschaftlichen Klarheit, be-
reits eine erhebliche Plausibilitét geniigt.?*? Zudem stellte auch das BGer klar, dass,
wenn im Falle besserer Kenntnisse eine Massnahme in der Retrospektive als nicht op-

timal erscheint, dies nicht die Unverhiltnisméssigkeit der Massnahme begriindet.?*?

aa. Eignung

Eine Massnahme ist geeignet, wenn sie zur Erreichung des angestrebten Ziels taugt
oder dazu einen nicht zu vernachldssigenden Beitrag leistet.?** Die Eignung ist nur
dann zu verneinen, wenn die Massnahme génzlich wirkungslos ist oder gar kontrapro-

duktiv wirkt; eine Teileignung reicht daher bereits aus.?*

In Bezug auf den Schutz der Geschiftsgeheimnisse ist die Eignung evident: Ein voll-
stindiger Ausschluss des BGO verhindert zweifellos, dass sensible Geschiftsinforma-
tionen auf dieser Grundlage zugénglich gemacht werden miissen. Auch hinsichtlich
der Sicherstellung des Informationsflusses zwischen den Behorden und Banken ist die
Eignung zu bejahen. Die Schaffung von Rechtssicherheit durch einen pauschalen Aus-
schluss beseitigt die Unsicherheit der Banken, ob iibermittelte Informationen spater
offentlich werden. Dies kann die Bereitschaft zur vollstdndigen und zeitnahen Infor-

mationsweitergabe fordern. Beziiglich der Ressourcenschonung der Verwaltung ist die

239 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 141 f.

240 ZIMMERLI, 38 f.

241 ZIMMERLI, 39.

222 BGE 1471450 E.3.2.6 S. 456 f.

23 BGE 1471450E. 3.2.7 S. 457.

244 Statt vieler BGE 1441126 E. 8.1 S. 140 f. Vgl. dazu auch MULLER, Verhiltnismissigkeit, 36;
RUTSCHE, N. 12.

245 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 36; RUTSCHE, N. 12. Abweichend davon jedoch BGE 129 11 331
E. 4.3 S. 344,
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(Teil-)Eignung ebenfalls zu bejahen. Durch einen pauschalen Vorbehalt i.S.v. Art. 4
BGO entfillt eine vertiefte Priifung der Bestimmungen nach Art. 7 f. BGO, die einem
Zugang entgegenstehen konnten. Jedoch dndert dies nichts daran, dass Zugangsgesu-
che gestellt werden konnen und beantwortet werden miissen, was trotzdem gewisse

Ressourcen bindet.24°
bb. Erforderlichkeit

Staatliches Handeln hat zu unterbleiben, sofern dies fiir die Erreichung des angestreb-
ten offentlichen Interesses nicht erforderlich ist.>4’” Die Erforderlichkeit fehlt, wenn in
sachlicher, rdumlicher, personlicher oder zeitlicher Hinsicht eine mind. gleich geeig-
nete, aber mildere Massnahme das angestrebte Ziel erreichen konnte.?*® Fiir die Beur-
teilung der Erforderlichkeit sind sowohl die Zwecktauglichkeit als auch die Intensitét

der Massnahme zu bewerten.2*’

Vorliegend scheinen keine milderen Mittel in rdumlicher, personlicher und zeitlicher
Hinsicht vorzuliegen. M.E. verdient die Erforderlichkeit in sachlicher Hinsicht jedoch
eine nahere Betrachtung. In sachlicher Hinsicht nicht erforderlich ist eine Massnahme
dann, wenn die Moglichkeit einer weniger intensiven Anordnung besteht, mit der sich
das angestrebte Ziel ebenso verwirklichen 1dsst.?>? Konkret stellt sich die Frage, ob die
vom Gesetzgeber legiferierten Bestimmungen im BGO als mildere, mind. gleich ge-
eignete Massnahmen gedient hitten, um die Geschiftsgeheimnisse der Banken zu
schiitzen, den Informations- und Datenfluss zwischen den Banken und Behorden si-

cherzustellen und die Ressourcen der Verwaltung zu schonen.

In Bezug auf den Schutz der Geschiiftsgeheimnisse ist zu erwihnen, dass das BGO
keinen absoluten Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten vermittelt. Viel-
mehr wird ein amtliches Dokument nur dann zugénglich gemacht, wenn keine Aus-

nahmebestimmung nach Art. 7 BGO und kein besonderer Fall nach Art. 8 BGO dem

246 Vgl. dazu ausfiihrlich hinten D.I.c.cc.ccc.

247 TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 458.

248 Statt vieler BGE 142149 E. 9.1 S. 69. Vgl. dazu auch MULLER, Verhiltnismissigkeit, 37 f.; RUT-
SCHE, N. 13.

249 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 38; Vgl. auch TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 459, die den Eig-
nungsnachweis als entscheidendes Kriterium ansehen.

250 TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 460.
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Zugang entgegensteht.’! Insb. Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO sieht deshalb vor, dass der
Zugang zu amtlichen Dokumenten aufgeschoben, eingeschrinkt oder verweigert wer-
den kann, wenn dadurch Geschéftsgeheimnisse offenbart werden kdnnten. Das Vor-
liegen eines Geschéftsgeheimnisses wird dabei eher grossziigig ausgelegt.>>> Zudem
sind die SNB und die FINMA nach Art. 2 Abs. 2 BGO vom persdnlichen Geltungsbe-
reich des BGO ausgenommen, weshalb Dokumente, die von einer dieser Behdrden
erstellt oder ihnen mitgeteilt wurden, nicht vom BGO erfasst sind.?** Der Schutz der
Geschiftsgeheimnisse der CS und UBS hitte deshalb m.E. gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1
lit. g und Art. 2 Abs. 2 BGO gleichermassen sichergestellt werden konnen. Ohne den
ganzheitlichen Ausschluss des BGO hitten — unter Beriicksichtigung von Art. 7 Abs. 1
lit. g BGO — jedoch immer noch gewisse Dokumente zugénglich gemacht werden kén-
nen. M.E. hiitte deshalb mit der Anwendung des BGO ein sachlich milderes Mittel
bestanden, welches gleich geeignet gewesen wire, die Geschiftsgeheimnisse zu schiit-

zen.

Auch in Hinblick auf die Schonung der Ressourcen der Verwaltung sieht das BGO
eine Regelung vor: So gilt nach Art. 12 Abs. 1 BGO grundsitzlich eine Frist von 20
Tagen zur Stellungnahme zu einem Zugangsgesuch. Nach Art. 10 Abs. 4 lit. ¢ BGO
i.V.m. Art. 10 Abs. 2 VBGO kann von dieser Frist abgewichen werden und das Zu-
gangsgesuch innert angemessener Frist behandelt werden, wenn das Gesuch eine be-
sonders aufwendige Bearbeitung erfordert.>>* Von einer besonders aufwendigen Bear-
beitung geht der Bundesrat gemiiss Art. 10 Abs. 1 VBGO dann aus, wenn die Behérde
das Zugangsgesuch mit den ihr verfiigbaren Ressourcen nicht behandeln kann, ohne
dass die Erfiillung anderer Aufgaben wesentlich beeintrachtigt wird. Innert welcher
Frist die Gesuchsbearbeitung erfolgt, liegt im Ermessen der Behdrde, wobei die Frist
nur so lange verldngert werden darf, wie dies unbedingt notwendig und fiir den Ge-
suchsteller zumutbar ist.?>> Gestiitzt auf diese Regelung hitten die Behorden deshalb
die Beantwortung der Zugangsgesuche im Falle mangelnder Ressourcen fiir die akute

Krisenbewiltigung aufschieben konnen.?>® Dabei hitte es sich um eine weniger

251 Zum Ganzen vgl. ausfiihrlich vorne B.1.5.b.

252 Vgl. dazu CHAIX, 70. Zum Geheimnisbegriff vgl. bspw. BGE 142 11 268 E. 5.2.2.1 S. 276.
233 Vgl. dazu vorne B.1.3.b.

254 SHK BGO-HANER, Art. 10 N. 53; BSK BGO-SCHNEIDER/ROTH, Art. 10 N. 66.

255 SHK BGO-HANER, Art. 10 N. 55; BSK BGO-SCHNEIDER/ROTH, Art. 10 N. 68.

236 Dieser Ansicht ist auch der Bundesrat vgl. dazu Bericht Notrecht, 69.
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intensive Massnahme gehandelt, da nicht der gesamte Geltungsbereich des BGO aus-
geschlossen worden wire, sondern die Bearbeitung der Zugangsgesuche nur zeitlich
aufgeschoben worden wire. Es scheint deshalb, dass auch in Bezug auf diesen Punkt

ein sachlich milderes Mittel vorhanden gewesen wire.

Weiter stellt sich die Frage nach der sachlichen Erforderlichkeit in Bezug auf die Si-
cherstellung des Informationsflusses zwischen den Banken und Behorden. Der Bun-
desrat sah in der unsicheren Rechtslage — ob die Geschiftsgeheimnisse der Banken
aufgrund des BGO an die Offentlichkeit gelangen konnten oder nicht — die Gefahr,
dass die Banken dadurch die Informationen nicht, (rechtzeitig) zur Verfiigung stellen
konnten. Deshalb wollte er eine klare Rechtslage schaffen.?>” Hinsichtlich dieser Be-
denken bestand m.E. kein sachlich milderes Mittel, um dieser Gefahr zu begegnen.
Eine alternative Handlungsmoglichkeit, mit welcher der Rechtsunsicherheit mit glei-
cher Wirkung hitte begegnet werden kdnnen wie mit einem generellen BGO-Aus-
schluss, erscheint nicht ersichtlich. Die sachliche Erforderlichkeit in Bezug auf die

Schaffung von Rechtssicherheit ist deshalb zu bejahen.

Zusammenfassend ist der BGO-Ausschluss erforderlich: Zwar bestanden fiir den
Schutz der Geschiftsgeheimnisse (Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO) und die Ressourcenscho-
nung (Art. 10 Abs. 4 lit. ¢ BGO) jeweils sachlich mildere Mittel. Fiir die Schaffung
von Rechtssicherheit fehlt jedoch ein solches. Da kein milderes Mittel existiert, das

alle drei Ziele zugleich erreicht, ist der BGO-Ausschluss insgesamt erforderlich.
cc. Zumutbarkeit

Gelangt man zum Schluss, dass eine Massnahme geeignet und erforderlich ist, so stellt
sich als dritte Frage jene nach deren Zumutbarkeit.>>® Dabei steht die Frage einer an-

259 Dieser Teilschritt wird teilweise

gemessenen Zweck-Mittel-Relation im Zentrum.
auch als Verhiltnismassigkeitspriifung i.e.S. bezeichnet.?®® Die Bewertung der Zumut-

barkeit erfolgt anhand einer Abwégung aller involvierten 6ffentlichen und privaten

257 Vgl. vorne B.IL.3.b.

258 MULLER, 38 f.; RUTSCHE, N. 14,

259 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 38; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 468.

260 BGE 143 V 190 E. 2.2 S. 193; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 453; ZIMMERLI, 16. Kritisch zu die-
sem Begriff HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 555.
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Interessen.?®! Dabei ist eine subjektive Fiarbung unvermeidbar.?? Umso wichtiger er-
scheint deshalb ein strukturiertes Vorgehen, indem die relevanten Interessen zunéchst
ermittelt, anschliessend gewichtet und schliesslich gegeneinander abgewogen wer-

den 263

Teilweise umstritten in der Literatur ist die Frage, inwiefern die Beurteilung der Zu-
mutbarkeit in einer Krisensituation tiberhaupt erfolgen kann. HOFSTETTER erwéhnt in
diesem Zusammenhang, dass sich die Interessenabwégung an den gesetzlichen Wer-
tungen orientiere. Solche wiirden in einer akuten Notlage fehlen, weshalb die Verhalt-
nismdssigkeitspriifung ins Leere laufe. Er ist deshalb der Ansicht, dass die Geltung des
Verhéltnismédssigkeitsprinzips in einer Krisensituation auf ein allg. Masshalten redu-
ziert ist.2®* MULLER widerspricht und ist zu Recht der Auffassung, dass sich die Funk-
tion und Wirkung des Verhidltnismassigkeitsprinzips auch in einer Notlage nicht
grundlegend dndert. Er erwéhnt, dass das Fehlen von gesetzlichen Regelungen das
Verhéltnismédssigkeitsprinzip nicht zum orientierungslosen Instrument macht. Es ori-
entiert sich ndmlich nicht nur an geschriebenem Recht und dessen Wertungen, sondern
kann sich auch an ungeschriebenem Recht orientieren. Das Verhidltnisméassigkeitsprin-
zip liefert hilfreiche materielle Impulse, Richtungshinweise und Denkanstdsse. Daraus
ergibt sich auch ein gewisser materieller Gehalt des Verhéltnismissigkeitsgrundsatzes,

was den Behorden als Kompass in der Krise dient.?6®
aaa. Ermittlung der Interessen

Im Vordergrund steht zunichst das dem BGO zugrunde liegende kollektive Interesse
an der Offentlichkeit der Verwaltung. Dabei handelt es sich um ein 6ffentliches Inte-
resse.2%¢ Als diesem Interesse entgegenstehende Interessen lassen sich — wie bereits
ausgefiihrt — die Geschiftsgeheimnisse der Banken, die Schaffung von Rechtssicher-
heit zur Sicherstellung des Informationsflusses zwischen den Banken und Behorden

und die Schonung der Ressourcen der Verwaltung bezeichnen.?®’

261 Statt vieler BGE 1271164 E. 3¢ S. 171; RUTSCHE, N. 14; TSCHANNEN/MULLER/KERN, N. 468.
262 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 39; RUTSCHE, N. 14.

263 KARLEN, 60 f.; RUTSCHE, N. 14. Vgl. auch HOFSTETTER, N. 285 ff. m.w.H.

264 Zum Ganzen HOFSTETTER, N. 301 ff.

265 Zum Ganzen MULLER, Verhiltnismissigkeit, 130, 137 f.

266 Vgl. dazu vorne B.1.5.a.

267 Vgl. dazu vorne B.I1.3.b.
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bbb. Gewichtung der Interessen

Das offentliche Interesse an der Schaffung von Rechtssicherheit zur Sicherstellung des
Informationsflusses zwischen den Banken und Behorden wiegt im vorliegenden Fall
besonders schwer. Dafiir sprechen folgende Faktoren: Das Interesse lag zunéchst da-
rin, dass die Behorden Zugang zu allen notwendigen Informationen der Banken erhal-
ten. Auf diese Weise sollte gewihrleistet werden, dass die durch die PLB-NVO ein-
gefiihrten Massnahmen zur Rettung der CS effektiv umgesetzt werden konnten. Der
Informationsfluss war dabei eine notwendige Voraussetzung fiir die effektive Umset-
zung der Rettungsmassnahmen.?®® Die Massnahmen wurden zum Schutz des Schwei-
zer Finanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft erlassen, wobei es sich — nach
der hier vertretenen Auffassung —um fundamentale Rechtsgiiter und relevante Schutz-
giiter von Art. 185 Abs. 3 BV handelt.?$° Mittelbar liegt deshalb auch das Interesse an
der Schaffung von Rechtssicherheit zur Sicherstellung des Informationsflusses zwi-
schen den Banken und Behorden im Schutz dieser fundamentalen Rechtsgiiter. Bei der
Sicherstellung des Informationsflusses zwischen den Banken und Behorden handelt es

sich deshalb m.E. um ein gewichtiges offentliches Interesse.

Als entgegenstehendes Interesse figuriert zuniichst das &ffentliche Interesse an der Of-
fentlichkeit der Verwaltung. Laut HANER wiegt das Interesse an der Offentlichkeit der
Verwaltung umso stérker, je grosser die politische oder gesellschaftliche Bedeutung
der Dokumente ist.2’° Fiir den Fall, dass dem offentlichen Interesse am Zugang ein
privates Interesse entgegensteht, sieht Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 6 Abs. 2 lit. a
VBGO vor, dass das 6ffentliche Interesse am Zugang iiberwiegen kann, wenn die Zu-
ganglichmachung, insb. aufgrund wichtiger Vorkommnisse, einem besonderen Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit dient. Fiir den vorliegenden Fall, in dem &ffentli-
che Interessen einem Zugang entgegenstehen, kann m.E. nichts anderes gelten. Die
Umstinde, dass der Bund gestiitzt auf Notrecht Ausfallgarantien in der Hohe von 109
Milliarden zur Verfiigung stellte und eine Notfusion ermdglichte, scheinen eine genii-
gende Begriindung fiir ein gewichtiges Transparenzinteresse zu sein.?’! Dass es sich

bei den Geschehnissen rund um die CS im Mérz 2023 um einen Sachverhalt mit einem

268 Vgl. vorne B.IL.3.b.

269 Vgl. vorne C.I1.2.a.

270 BSK BGO-HANER, Art. 7 N. 62 f.
21 Vgl. dazu vorne B.IL.2.
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grossen Transparenzbediirfnis handelt, stellte auch der Bundesrat klar. Er sah deshalb

eine weitgehende Informationstransparenz in diesem Kontext als notwendig an.?”

Hinsichtlich des 6ffentlichen Interesses der Ressourcenschonung der Verwaltung und
des privaten Interesses am Schutz der Geschéftsinformationen der Banken bestehen
m.E. sachlich mildere Mittel.2’*> Dieser Umstand scheint jedoch nicht davon zu be-
freien, diese Interessen auch im Rahmen der Interessenabwigung zu beriicksichtigen,
da im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung alle involvierten Interessen gegeneinander
abzuwigen sind.?’* Die mangelnde sachliche Erforderlichkeit aufgrund der milderen,
aber gleich geeigneten Regelungen im BGO fiihrt m.E. jedoch dazu, dass diese nur ein

deutlich geringeres Gewicht beanspruchen kénnen.?”>
ccc. Abwigung der Interessen

Schliesslich ist das 6ffentliche Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung den ent-

gegenstehenden Interessen gegeniiberzustellen.

Auf der einen Seite steht das &ffentliche Interesse an der Offentlichkeit der Verwal-
tung. Diesem Informationsinteresse trigt der Bundesrat seiner Ansicht nach insofern
Rechnung, indem er wichtige Erkenntnisse, Eckwerte und Rahmenbedingungen in ge-

eigneter Form offenlegt.?’¢

Unabhéngig davon, ob diese Informationen offengelegt
wurden oder nicht, verkennt der Bundesrat m.E. die Wirkung und Funktion des BGO:
Das BGO steht neben der Verpflichtung des Bundesrates aus Art. 180 Abs. 2 BV, die
Offentlichkeit aktiv iiber seine Titigkeiten zu informieren.?”” Es regelt die Passivin-
formation.?’® Ziel der Einfiihrung des BGO war es, dass neben der Pflicht des Bundes-
rates zur aktiven Information auch ein subjektiv einklagbarer Anspruch auf Informa-

tionen besteht.?’”” Die aktive Information des Bundesrats vermag m.E. das 6ffentliche

Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung deshalb nicht zu befriedigen.

272 Zum Ganzen EFD, Erlduterungen, 12.

273 Vgl. dazu vorne D.1.2.c.bb.

274 Vgl. dazu vorne D.1.2.c.cc.

275 So teilweise auch Bericht PUK, 581 f.

276 EFD, Erlduterungen, 12.

277 Vgl. dazu auch vorne B.1.5.c.

278 BSK BGO-BLECHTA, Entstehung u. Systematik BGO N. 37; SHK BGO-BRUNNER/MADER, Ent-
stehung, Kontext, Konzept N. 41.

27 Vgl. dazu auch vorne B.I.1.b.
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Jedoch ist zu beachten, dass — unabhingig davon, ob Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO als zu-
lassig erachtet wird — potenziell sehr viele Dokumente in diesem Kontext ohnehin
nicht vom BGO erfasst werden. Dies ist einerseits darauf zuriickzufiihren, dass die
SNB und die FINMA nicht vom persdnlichen Geltungsbereich erfasst sind, was dazu
fuhrt, dass Dokumente, die von ihnen erstellt wurden oder ihnen tibermittelt wurden,
per se nicht offentlich zugénglich sind.?®® Andererseits ist auch der Bundesrat nicht
vom personlichen Geltungsbereich erfasst, was die Menge potenziell zugénglicher Do-

kumente zusitzlich verkleinert.28!

Auf der anderen Seite steht das offentliche Interesse an der Schaffung von Rechtssi-
cherheit. Naturgemadss ldsst sich nicht abschliessend beurteilen, inwiefern der Verzicht
auf einen BGO-Ausschluss zur Beeintrichtigung des Informationsflusses zwischen
den Behodrden und Banken gefiihrt hiitte. Fiir ein Uberwiegen des Rechtssicherheitsin-

teresses sprechen jedoch mehrere Faktoren:

Erstens die fundamentale Bedeutung der geschiitzten Rechtsgiiter: Das Schweizer Fi-
nanzsystem und die Schweizer Volkswirtschaft standen vor einer existenziellen Be-
drohung. Geméss Schitzungen der SNB hitte sich der wirtschaftliche Schaden eines
CS-Untergangs im Worst-Case-Szenario auf rund 150% des Schweizer BIP belaufen
konnen. Dies macht deutlich, dass es um die Abwendung einer systemischen Krise mit

potenziell katastrophalen Folgen fiir die gesamte Bevolkerung ging. 28

Zweitens die Rechtsunsicherheit durch die Ausnahme der SNB und FINMA vom per-
sonlichen Geltungsbereich des BGO in Art. 2 Abs. 2 BGO: Es ist nachvollziehbar,
dass eine gewisse Unklarheit bestand, ob und inwieweit Informationen, die von der
SNB oder der FINMA an andere, dem BGO unterstellte Behdrden weitergeleitet wur-
den, spiter offentlich zuginglich gemacht werden miissten.?®* In diesem Zusammen-
hang ist jedoch zu erwéhnen, dass sich der Informationsaustausch zwischen den Be-
horden und den Banken nicht auf die akuten Krisentage im Mérz 2023 beschrinkte:

Bereits im November 2022 verfasste der Bundesrat aufgrund der bereits damals

280 Vgl. dazu vorne B.1.3.b.
281 Vgl. dazu vorne B.1.3.a.
282 Vgl. dazu vorne C.11.2.a.bb.
283 Vgl. dazu vorne B.1.3.b.
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schwierigen Lage der CS einen Entwurf fiir eine Notverordnung.?%* Bereits in diesem
Entwurf sah der Bundesrat einen Ausschluss des BGO vor.?®5 Die Rechtsunsicherheit
war dem Bundesrat folglich vier Monate vor der akuten Notlage bekannt. Er befasste
sich in diesem Zusammenhang auch ausdriicklich mit der Frage, inwiefern die Voraus-
sehbarkeit der Gefahrdung einen Einfluss auf seine Notrechtskompetenz habe.?%¢ Ge-
méss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Unvorhersehbarkeit einer Gefahr im
Rahmen der Interessenabwigung zu beriicksichtigen.?®” In diesem Zeitraum wire es
dem Bundesrat m.E. mdglich gewesen, gewisse Abkldrungen zur Rechtslage vorzu-
nehmen, um der Rechtsunsicherheit zu begegnen.?®® Die Tragweite der Rechtsunsi-
cherheit scheint sich vor diesem Hintergrund deshalb etwas zu relativieren, erscheint

m.E. jedoch immer noch plausibel.

Drittens die zeitliche Dringlichkeit: Es gilt zu beachten, dass in den akuten Krisenta-
gen aufgrund der Lage der CS hochste zeitliche Not bestand.?® Dass die CS oder die
UBS deshalb gewisse Informationen und Daten nicht rechtzeitig oder vollstidndig zur
Verfiigung gestellt hitten, kann nicht ausgeschlossen werden. In dieser Situation war
jede Verzdgerung oder Zuriickhaltung bei der Informationsweitergabe potenziell fatal.
Die Plausibilitit der Befiirchtung, dass Banken aufgrund von Unsicherheiten beziig-
lich des BGO Informationen zuriickhalten oder verzogert liefern kénnten, ist ex ante

nicht von der Hand zu weisen.

Das private Interesse der Banken am Schutz ihrer Geschéiftsgeheimnisse ist in der Ab-
wiégung zu beriicksichtigen, kommt diesem jedoch nur ein geringes Gewicht zu. Zu-
nichst hitte der Schutz der Geschiftsgeheimnisse durch Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO und
Art. 2 Abs. 2 BGO sichergestellt werden kénnen, was ein sachlich milderes Mittel dar-
gestellt hitte. Hinzu kommt, dass die Banken gesetzlich normierten Auskunftspflich-
ten unterliegen: Banken sind gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 FINMAG verpflichtet, der
FINMA auf ihr Ersuchen hin sémtliche Unterlagen herauszugeben und Auskiinfte zu

erteilen, die die FINMA zur Erfiillung ihrer Aufgaben benétigt.?”® Ebenso trifft

284 Bericht PUK, 582.

285 Bericht PUK, 582.

286 Bericht PUK, 321.

287 BGE 13711431 E. 3.3.2 S. 445. Vgl. dazu auch vorne C.I1.3.a.
288 S0 auch Bericht PUK 582.

289 Vgl. dazu vorne C.ILb.bb.

290 Vgl. dazu NOBEL, § 5 N. 125 ff.
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Finanzinstitute nach Art. 16a NBG eine Auskunftspflicht gegeniiber der SNB.?! Wiire
die CS oder die UBS ihrer Auskunftspflicht aufgrund der Befiirchtung einer spéteren
Offenlegung gestiitzt auf das BGO bewusst nicht nachgekommen, so hitte dies eine
Pflichtverletzung dargestellt. Ein bewusst rechtswidriges Verhalten verdient gemadss
dem BVGer keinen Schutz und ist im Rahmen einer Interessenabwigung nicht zu be-

riicksichtigen.?*?

Schliesslich ist das Interesse an der Ressourcenschonung der Verwaltung zu beriick-
sichtigen. Dieses vermag m.E. wenig zu liberzeugen. Dies ist einerseits darauf zuriick-
zufiihren, dass ein sachlich milderes Mittel besteht,?®? andererseits darauf, dass ein
BGO-Ausschluss nichts an der Mdglichkeit #ndert, ein Zugangsgesuch nach Art. 10
Abs. 1 BGO zu stellen. Dieses ist von der Behorde, unabhiingig davon, aus welchem
Grund der Zugang zu verweigern ist, zu beantworten.?** Zudem wurden die CS-Not-
fusion und die staatlichen Liquiditdtssicherungen — erst nachdem dies beschlossen
wurde —am 19. Mérz 2023 6ffentlich gemacht. Mogliche Zugangsgesuche wiren da-

her erst nach den akuten Krisentagen eingetroffen.?

Unter Abwigung aller relevanten Interessen iiberwiegt m.E. deshalb in der vorliegen-
den Situation das Offentliche Interesse an der Sicherstellung des Informationsflusses
zwischen den Behorden und Banken. Der BGO-Ausschluss diente der Sicherstellung
der eingefiihrten Massnahmen zur Rettung der CS, die wiederum dem Schutz des
Schweizer Finanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft, einem fundamentalen
Rechtsgut von Art. 185 Abs. 3 BV, diente.?”® Angesichts der Unsicherheit tiber die
Reichweite des BGO aufgrund von Art. 2 Abs. 2 BGO erscheint plausibel, dass die
Banken aufgrund des Risikos einer Offenlegung ihrer Geschiftsgeheimnisse die erfor-
derlichen Informationen nicht rechtzeitig oder vollstindig geliefert hitten. Nur ein ge-
nereller Ausschluss konnte m.E. diese Rechtsunsicherheit beseitigen. Art. 2 Abs. 2
BGO relativiert zudem die Tragweite des BGO-Ausschlusses. Aufgrund dieser Aus-

nahme sind bereits sehr viele potenzielle Dokumente nicht gestiitzt auf das BGO

291 Zum Ganzen Komm. NBG-GRUNEWALD, Art. 16aN. 12 f.

22 BVGE 2014/42 E. 7.4.3 S. 739. Dieser Ansicht ist auch der EDOB, vgl. dazu Bericht Notrecht,
72 1.

293 Vgl. dazu vorne D.1.2.c.bb.

294 BSK BGO-SCHNEIDER/ROTH, Art. 12 N. 56.

295 Vgl. dazu auch Bericht PUK, 582.

2% Vgl. dazu vorne C.I1.2.a.bb.
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einsehbar, was das Informationsinteresse m.E. etwas relativiert. Vor diesem Hinter-

grund erscheint der BGO-Ausschluss auch zumutbar.
ddd. Ergebnis

Der Ausschluss des BGO in Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO war m.E. verhiltnismissig. Er
war geeignet, erforderlich und zumutbar, um den Informationsfluss zwischen den Be-
horden und Banken sicherzustellen und damit mittelbar den Schutz des Schweizer Fi-
nanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft zu erreichen. Dass der BGO-Aus-
schluss nicht ins ordentliche Recht iibernommen werden soll, vermag diese Schluss-

folgerung auch nicht umzustossen.?®’

Die ex-post-Erkenntnis, dass die Massnahme
moglicherweise nicht optimal war, begriindet nicht deren Unverhéltnismissigkeit. Da-
raus zu folgern, dass die Massnahme — die ex ante zu beurteilen ist — unverhéltnismés-

sig war, wiirde ndmlich einen Riickschaufehler darstellen.?*8

I1. Bindung an das Gesetzesrecht

Neben der Verfassungsmissigkeit der Notrechtsmassnahme interessiert zudem die
Bindung an das Gesetzesrecht. Ein Teil der Lehre ist der Auffassung, dass Normen
des Notrechts nur praeter legem zuldssig sind. Das bestehende Gesetzesrecht sei nur
zu ergénzen, die Bestimmungen diirften nicht im Widerspruch dazu stehen.?®” Dieser
Teil stiitzt sich v.a. auf eine historische Auslegung von Art. 185 Abs. 3 BV, wonach
Verordnungen nach Art. 185 Abs. 3 BV gemiss der Botschaft zur BV nicht wider-

spriichlich zu Erlassen der Bundesversammlungen sein diirfen.3%

Der andere Teil der Lehre stellt sich — m.E. zu Recht — auf den Standpunkt, dass in der
Form von Notverordnungen auch Bestimmungen contra legem aufgestellt werden diir-
fen. Die Bindung an ein Bundesgesetz ist im Hinblick auf die Funktion von Art. 185
Abs. 3 BV abzulehnen.*! Der Bundesrat muss sich in einer ausserordentlichen Situa-

tion gerade deshalb auf die BV stiitzen, weil keine geniligende gesetzliche Grundlage

27 Vgl. dazu vorne C.I1.3.b.

298 Vgl. dazu MULLER, Verhiltnismissigkeit, 142 f.

299 BIAGGINI, Notrecht, 242, 254 ff.; KIENER, 465 f.; KLEY, 273.
300 Botsch. BV, 418 f.

301 Zur Funktion des Notrechts vgl. vorne C.1.1.
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besteht. Wiirde er dabei bestechendes Gesetzesrecht nicht durchbrechen diirfen, so
wiirde dies den Zweck des Notrechts vereiteln: Dieses tritt voriibergehend an die Stelle
des formellen Gesetzes.’*? Es muss dem Bundesrat deshalb auch moglich sein, soweit

notwendig, bestehende Bundesgesetze zu durchbrechen.?%

Diese Auffassung ist jedoch in zweierlei Hinsicht zu relativieren: Einerseits bleibt der
Bundesrat an ein Bundesgesetz insofern gebunden, als dieses fiir eine bestimmte Ge-
fahrensituation bestimmte Regelungen vorsieht. Dies ergibt sich bereits aus dem Sub-
sidiaritdtsprinzip.** Andererseits hat der Bundesrat auch dann auf die Schaffung einer
rechtlichen Grundlage durch Notrecht zu verzichten, wenn sich aus den Materialien
einer ordentlichen gesetzlichen Grundlage ausdriicklich ergibt, dass die fehlende ge-
setzliche Grundlage ein qualifiziertes Schweigen darstellt. Liegt ein qualifiziertes
Schweigen vor, so hat der Bundesrat das damit verbundene Risiko und die mdglichen
Schéden zu respektieren und darf nicht eigenméachtig durch Notrecht eingreifen.%®
Vorliegend sind keine Hinweise ersichtlich, die darauf schliessen wiirden, dass eine
Massnahme contra legem nicht zulissig wiire. Folglich ist der BGO-Ausschluss auch

im Hinblick auf die Gesetzesbindung als zuldssig zu betrachten.

III. Schlussfolgerung

In der Lehre bestehen unterschiedliche Auffassungen zur umfassenden Bindung von
Notrechtsmassnahmen an die BV. Zwingend einzuhalten sind die grundlegenden Best-
immungen der BV, wozu insb. Art. 5 und Art. 36 BV gezéhlt werden. Art. 6 Abs. 3
PLB-NVO hat deshalb insb. das Legalititsprinzip und das Verhéltnismissigkeitsprin-

zip einzuhalten.

302 Vgl. dazu auch vorne C.1.2.

303 Zum Ganzen BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 42 i.V.m. Art. 184 N. 41 f.; SG Komm. BV-
SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 155; TSCHANNEN, N. 1673; Gl. M. LEHNER, 104 ff.; RECHSTEINER,
N. 472; STOCKLI, Regierung und Parlament, 24 f.; TRUMPLER, N. 317 f.; WALDMANN, 24. Zumin-
dest implizit erwog auch das BGer in diese Richtung, BGE 137 11431 E. 3.3.2 S. 445.

304 BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 42 1.V m. Art. 184 N. 43; TRUMPLER, N. 316. Vgl. dazu auch vorne
C.ll.2.c.

305 Zum Ganzen BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 42 i.V.m. Art. 184 N. 43; LIENHARD/ZIELNIEWICZ,
132; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 159.
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In Bezug auf das Legalitétsprinzip ist festzuhalten, dass das Inkrafttreten der Notver-
ordnung vor der Publikation problematisch erscheint, da dies dem Erfordernis der ge-
niigenden Kundmachung zuwiderlduft. Stellt man fiir das Inkrafttreten auf den Zeit-
punkt der Publikation ab, so scheint das Legalititsprinzip m.E. gewahrt. Hinsichtlich
des offentlichen Interesses bestehen keine Probleme, da ein solches bereits in den An-

wendungsvoraussetzungen von Art. 185 Abs. 3 BV aufgeht.

Die Anforderungen an das Verhiltnismadssigkeitsprinzip sind in einer ausserordentli-
chen Situation herabgesetzt. Im Rahmen der Verhdltnismissigkeitspriifung wurde
festgestellt, dass der BGO-Ausschluss geeignet war, die vom Bundesrat hervorge-
brachten Interessen zu erreichen. In Bezug auf den Schutz der Geschéftsgeheimnisse
und die Schonung der Ressourcen der Verwaltung wire jedoch ein milderes, aber
gleich geeignetes Mittel vorhanden gewesen, nimlich die Anwendung der Bestim-
mungen des BGO. Entscheidend war daher die Schaffung von Rechtssicherheit zur
Sicherstellung des Informationsflusses zwischen den Banken und den Behorden. An-
gesichts der akuten Krisensituation und der fundamentalen Schutzgiiter war der Aus-
schluss des BGO zumutbar, da der Schutz des Schweizer Finanzsystems und der
Schweizer Volkswirtschaft das offentliche Interesse am Zugang zu Informationen

iiberwog.

Notrecht muss bestehendes Gesetzesrecht durchbrechen konnen. Grenzen bestehen
einzig dort, wo spezialgesetzliche Regelungen vorliegen oder ein qualifiziertes
Schweigen auszumachen ist. Solche Schranken sind im vorliegenden Fall nicht gege-
ben, weshalb der BGO-Ausschluss auch in dieser Hinsicht als rechtmissig einzustufen

ist. Insgesamt erweist sich deshalb Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO als zulissig.

E. Gerichtliche Kontrolle von Notrecht

Nachdem die Rechtmissigkeit des BGO-Ausschlusses gepriift wurde, stellt sich ab-

schliessend die Frage der gerichtlichen Kontrolle von Notrecht(-massnahmen).
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I. Gerichtliche Uberpriifbarkeit von Notverordnungen
1. Keine abstrakte Normenkontrolle

Verordnungen des Bundesrates konnen nach Art. 189 Abs. 4 BV — wie sdmtliche Akte
des Bundesrates und der Bundesversammlung — nicht beim BGer angefochten werden,
ausser eine gesetzliche Ausnahme sieht dies ausdriicklich vor.’® Eine Uberpriifung
von (Not-)Verordnungen, die sich auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV stiitzen,
ist gesetzlich nicht vorgesehen, weshalb eine abstrakte Normenkontrolle ausser Be-

tracht fallt.3%7
2. Konkrete Normenkontrolle

Die Anfechtung einer Notverordnung kommt deshalb nur im Rahmen einer konkreten
Normenkontrolle in Betracht, indem im Einzelfall eine Verfiigung, die sich auf die
besagte Notverordnung stiitzt, angefochten wird.>*® Im Rahmen der konkreten Nor-
menkontrolle liberpriift die Beschwerdeinstanz vorfrageweise, ob die Norm gegen
tibergeordnetes Recht verstdsst.>*” Kommt das Gericht zum Ergebnis, dass die Norm
fehlerhaft ist, so wird nur die angefochtene Verfiigung aufgehoben, jedoch nicht die
fehlerhafte Bestimmung.!® Die Norm bleibt formell in Kraft, findet in der Praxis je-

doch keine Anwendung mehr.3!!

Konkret bedeutet dies, dass Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO deshalb im Rahmen einer kon-
kreten Normenkontrolle nur dann gepriift werden kann, wenn eine Behorde in einer
Verfiigung 1.S.v. Art. 5 VWVG gestiitzt darauf den Zugang zu amtlichen Dokumenten
verweigert.’!? In einem solchen Fall konnen und miissen die Gerichte die Rechtmis-

sigkeit von Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO vorfrageweise priifen.’!3

306 Botsch. Justizreform, 531; BSK BV-SEFEROVIC, Art. 189 N. 59.

307 GERBER, N. 6 f.; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 161 i.V.m. Art. 184 N. 160. Zu ge-
setzlich vorgesehenen Ausnahmen vgl. BSK BV-SEFEROVIC, Art. 189 N. 61 ff.

308 BSK BV-KUNZLI, Art. 185 N. 48 1.V m. Art. 184 N. 51; SG Komm. BV-SAXER/BRUNNER,
Art. 185 N. 161 1.V m. Art. 184 N. 160.

309 KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1714.

S10BGE 116 V 198 E. 3b S. 216.

31 KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1714,

312 Zum Verfahren vgl. ausfiihrlich MADER, Offentlichkeitsgesetz, 29 ff.

313 BVGE 2011/61 E. 5.4.2.1 S. 1236. Zur konkreten Normenkontrolle vgl. auch TSCHANNEN,
N. 498 ff.
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Fraglich ist jedoch, ob eine Beschwerde vor dem BVGer und BGer aufgrund der Aus-
nahme in Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG {iberhaupt zuléssig ist. In Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG
und im gleich lautenden Art. 83 lit. a BGG werden «Verfiigungen auf dem Gebiet der
inneren und dusseren Sicherheit des Landes, der Neutralitét, des diplomatischen Schut-
zes und der librigen auswértigen Angelegenheiten, soweit das Volkerrecht nicht einen
Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einrdumt» von der Beschwerde ans BVGer
bzw. BGer ausgenommen.?!* Es handelt sich um eine Ausnahme von der Rechtsweg-
garantie aus Art. 29a BV.2!> Erfasst sind Anordnungen, die einen starken politischen
Charakter und weiten Ermessenspielraum aufweisen und deshalb fiir eine gerichtliche

Kontrolle ungeeignet sind.3!¢

In der Literatur wird der Hauptanwendungsbereich von Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG bzw.
Art. 83 lit. a BGG im Erlass von Verfiigungen, die gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und
Art. 185 Abs. 3 BV erlassen werden bzw. auf darauf gestiitzte Notverordnungen, an-
gesehen.>!” Daraus zu folgern, dass simtliche Anordnungen, die gestiitzt auf eine Not-
verordnung erlassen werden, der gerichtlichen Uberpriifung unzuginglich wiren,
greift jedoch zu kurz: Die Ausnahmebestimmung ist restriktiv auszulegen.®'® STOCKLI
fordert deshalb, dass die Verweigerung des Rechtsschutzes nur auf die innere und
dussere Sicherheit i.e.S. anzuwenden sei, weshalb bei Notverordnungen, die zum

Schutz der 6konomischen Stabilitit erlassen wurden, der Rechtsschutz offen zu stehen

hat.3"?

Das BVGer teilte diese Ansicht, indem es auf eine Beschwerde eintrat, die eine Mas-
snahme zur Bewiltigung der wirtschaftlichen und sozialen Probleme im Zuge der CO-
VID-19-Pandemie zum Gegenstand hatte.3?* Es ist deshalb davon auszugehen, dass
das BVGer bzw. BGer — vorbehalten der hier nicht weiter diskutierten weiteren Ein-

tretensvoraussetzungen — auch auf eine Beschwerde in Hinblick auf die Verweigerung

314 SHK BGG-SEILER, Art. 83 N. 11. Zum Verhiltnis von Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG und Art. 83 lit. a
BGG vgl. BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N. 30.

315BVGE 2013/33 E. 1.2 S. 522.

316 Botsch. Bundesrechtspflege, 4322 f.; BGE 121 11 248 E. 1a S. 251. Vgl. auch BSK BGG-HABERLI,
Art. 83 N. 20.

317 BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N. 23; RECHSTEINER, N. 928; SHK BGG-SEILER, Art. 83 N. 12.

313 Botsch. Bundesrechtspflege, 4322; BGE 121 11 248 E. 1a S. 251.

319 SToCKLI, Gewaltenteilung, N. 29.

320 Urteil (des BVGer) A-4372/2020 vom 18. Mirz 2021 E. 1.1.
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des Zugangsrechts zu amtlichen Dokumenten gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 PLB-NVO

eintreten wiirde.
3. Inhaltliche Uberpriifung
a. Keine Kontrolle der Anwendungsvoraussetzungen

Wie bereits ausgefiihrt, obliegt dem Bundesrat die alleinige Entscheidung, ob die An-
wendungsvoraussetzungen zum Erlass einer Verordnung gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3
oder Art. 185 Abs. 3 BV gegeben sind.>?! Dieser Entscheid ist geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung der gerichtlichen Kontrolle grundsitzlich entzogen.*?? Die ge-
richtliche Kontrolle beschrénkt sich auf die Frage, ob der Bundesrat seinen Ermessen-
spielraum offensichtlich missbrauchlich ausgeiibt hat.>?* Die Frage, ob die Anwen-
dungsvoraussetzungen aus Art. 185 Abs. 3 BV erfiillt sind oder nicht, ist deshalb einer
gerichtlichen Uberpriifung praktisch entzogen.??*

b. Kontrolle der Schranken der Verordnungskompetenz

Dem Bundesrat kommt ein weites Ermessen zu, welche Massnahmen er ergreifen will.
Er ist beim Erlass von Notrechtsmassnahmen jedoch an die Grundsitze des rechtstaat-
lichen Handelns und die Grundrechte gebunden.*?* Nach Art. 95 lit. a BGG kann mit-
tels Beschwerde die Verletzung von Bundesrecht gerligt werden.32¢ Insb. die justizi-
ablen Verfassungsprinzipien, wie das Verhdltnisméassigkeitsprinzip nach Art. 5 Abs. 2
BV, konnen gestiitzt auf Art. 95 lit. a BGG selbsténdig gertigt werden.??” Nach LEH-
NER konzentriert sich die inhaltliche Uberpriifung von Notrechtsmassnahmen deshalb

auf eine Verhaltnismassigkeitspriifung.32®

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Verhéltnismissigkeitsprinzip mit
freier Kognition zu priifen, sofern die Anwendung von Bundesverwaltungsrecht in

Frage steht.’?” Gemiss dem BVGer ist der Ermessenspielraum, der Art. 185 Abs. 3

321 Vgl. dazu auch vorne C.IL.1.

322BGE 13711431 E. 3.2.1 S. 442.

323 BGE 641365 E. 48S.374.

324 LEHNER, 197 f.

325 Vgl. vorne D.1.1.

326 BSK BGG-SCHOTT, Art. 95 N. 46.

327 KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1546; BSK BGG-SCHOTT, Art. 95 N. 47a.
328 _EHNER, 202.

32BGE 14011 194 E. 5.8.2S.199 f.
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BV dem Bundesrat einrdumt — analog zur Rechtsprechung zu unselbstiandigen Verord-
nungen®*® — verbindlich.*3! Es ist der gerichtlichen Instanz deshalb untersagt, ihr Er-
messen iiber jenes des Bundesrates zu setzen. Die Beurteilung der Zweckmaéssigkeit
einer Regelung hat das Gericht deshalb zu unterlassen.?*? Hier beschrénkt sich die Prii-
fung der Gerichte auf eine Plausibilititskontrolle.?*3 Mit freier Kognition hat das Ge-
richt hingegen die Methodik zur Verhiltnisméssigkeitspriifung zu bewerten.*3* In die-
sem Zusammenhang kommt jedoch aufgrund der besonderen Situation, in der eine
Notrechtsmassnahme erlassen wird, eine Einschrinkung hinzu: Fiir die Beurteilung
der Verhiltnismédssigkeit gelten herabgesetzte Anforderungen, weshalb eine erhebli-

che Plausibilitét fiir die Wirksamkeit einer Massnahme geniigt.3

4. Mangelnder Rechtsschutz

Wie soeben ausgefiihrt, ist die gerichtliche Kontrolle von Notverordnungen stark ein-
geschréinkt. Einerseits besteht nur die Moglichkeit einer konkreten Normenkontrolle,
nicht jedoch einer abstrakten. Andererseits wird der Rechtsschutz zusitzlich durch
Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG bzw. Art. 83 lit. a BGG eingeschrinkt, indem gewisse Ent-
scheide von der Beschwerde ans BVGer bzw. BGer ausgenommen sind. Ferner besteht
aufgrund des erheblichen Ermessens, das dem Bundesrat bei der Anrufung seiner Not-
rechtsinstrumente und der Ausgestaltung der Notrechtsmassnahmen zukommt, nur
eine eingeschrankte Moglichkeit, Notrechtshandlungen des Bundesrates gerichtlich zu
kontrollieren. In Bezug auf die Kontrolle von Notrecht bestehen deshalb gewisse

Rechtsschutzliicken.33¢

In der Lehre wird von verschiedenen Autoren die Schaffung einer abstrakten Normen-
kontrolle gefordert.>3” Die Einfiihrung einer solchen wiirde Art. 189 Abs. 4 und
Art. 190 BV nicht entgegenstehen.’*® M.E. wiirde die Einfiihrung einer abstrakten
Normenkontrolle der Problematik des Notrechts jedoch nur teilweise begegnen. Un-

abhéngig davon, ob eine abstrakte Normenkontrolle eingefiihrt wiirde, besteht die

30 vgl. bspw. BGE 143 11 87 E. 4.4 S. 92.

331 Urteil (des BVGer) A-4372/2020 vom 18. Mérz 2021 E. 6.3.

332 Zum Ganzen BGE 143 11 87 E. 4.4 S. 92.

333 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 116.

334 MULLER, Verhiltnisméssigkeit, 116.

335 Vgl. dazu vorne D.1.2.c.

336 BIAGGINI, Komm. BV, Art. 185 N. 12; TRUMPLER, N. 470.

337 BIAGGINI, Entwicklungen, 31; STOCKLI, Gewaltenteilung, N. 36. Wohl auch TRUMPLER, N. 470.
338 STOCKLI, Gewaltenteilung, N. 36.
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zentrale Problematik m.E. darin, dass das Ermessen des Bundesrates, welches ithm
durch die Notrechtsinstrumente eingerdumt wird, ein Missbrauchspotenzial birgt. Die-
ses grosse Ermessen des Bundesrats ist jedoch gleichzeitig notwendig, um die Hand-
lungsfahigkeit der Exekutive in einer Krise zu wahren und kann deshalb nur schlecht
iberpriift werden. Damit besteht ein Spannungsfeld zwischen dem Erfordernis einer
weitgehenden Entscheidungsfreiheit des Bundesrates in Notlagen und dem Bediirfnis

einer Kontrolle der Notrechtshandlungen.

Umso wichtiger erscheint deshalb eine gentigende politische Kontrolle. Grundvoraus-
setzung fiir die politische Kontrolle ist es, die Anwendung von Notrecht nachvollzie-
hen zu kénnen. Dafiir ist es notwendig, dass der Bundesrat die rechtlichen Vorausset-
zungen fiir den Erlass der konkreten Notrechtsmassnahmen jeweils sorgfiltig priift
und begriindet.>3* Zum jetzigen Zeitpunkt bestehen keine gesetzlichen Regelungen,
die den Bundesrat konkret verpflichten, Rechenschaft {iber die Anwendung von Not-
recht abzulegen. Eine parlamentarische Initiative, die die Einfithrung einer solchen
Begriindungspflicht fordert — analog zur Begriindungspflicht bei Gesetzesentwiirfen
(Art. 141 ParlG) — befindet sich aktuell zur Ausarbeitung eines Entwurfs in der Staats-
politischen Kommission des Stdnderates.>*® Die Einfiilhrung einer solchen Begriin-

dungspflicht ist m.E. zu begriissen.
5. Politische Kontrolle

Nach Art. 169 Abs. 1 und Art. 26 Abs. 1 ParlG {ibt die Bundesversammlung die Ober-
aufsicht liber den Bundesrat aus. Der Bundesrat und auch die Mehrheit der Staatspoli-
tischen Kommission des Nationalrates sind der Ansicht, dass in erster Linie nicht die
Gerichte, sondern das Parlament bundesritliche Notverordnungen kontrollieren
soll.>*! Das Parlament verfiigt dabei iiber ein vielféltiges Instrumentarium, um die Not-

rechtshandlungen des Bundesrates zu kontrollieren.

Zunichst hat das Parlament nach Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV die Mdglichkeit, selbst eine
verfassungsunmittelbare Verordnung zu erlassen, mit dessen Inkrafttreten die Notver-

ordnung ausser Kraft tritt (Art. 7d Abs. 2 lit. c RVOG). Auch der nachtrégliche Erlass

339 Zum Ganzen TRUMPLER, N. 502; STOCKLI, Gewaltenteilung, N. 37.
340 Zum Ganzen Pa. Iv. Caroni.
341 Bericht Handlungsfihigkeit, 52 f.; Stellungnahme Bundesrat, 13.
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eines dringlichen Bundesgesetzes i.S.v. Art. 165 Abs. 1 BV geht dem bundesrétlichen
Notrecht vor.>*? Ferner ist auch die zeitliche Befristung von Notverordnungen in
Art. 7d Abs. 2 lit. a RVOG Ausdruck politischer Kontrolle, indem der Bundesrat ver-
pflichtet wird, nach dem Erlass einer Notverordnung binnen sechs Monaten dem Par-
lament einen Gesetzesentwurf vorzulegen. Dadurch muss sich der Bundesrat bereits
im Zeitpunkt des Erlasses damit befassen, wie er den Inhalt dem Parlament unterbrei-

ten will.3*3

Weiter iibt die Bundesversammlung nach Art. 169 Abs. 1 BV und Art. 26 Abs. 1 ParlG
die Oberaufsicht tiber den Bundesrat aus. Durch das System der stindigen Kommissi-
onen wird im Grundsatz eine wirksame disziplinarisch-politische Kontrolle von Not-
rechtshandlungen des Bundesrates gewihrleistet.’** Zudem hat das Parlament im Rah-
men seiner Oberaufsicht auch die Moglichkeit der Einsetzung einer PUK, wenn Vor-
kommnisse von grosser Tragweite einer Kldrung bediirfen (Art. 163 Abs. 1 ParlG).

Eine solche wurde im Nachgang der CS-Krise eingesetzt.**®

Letztendlich hat sich der Bundesrat mit der Gesamterneuerungswahl auch alle vier

Jahre allg. politisch zu verantworten.34¢

I1. Schlussfolgerung

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die gerichtliche Kontrolle von Notrecht
nur begrenzt mdglich ist. Einerseits fehlt eine abstrakte Normenkontrolle, andererseits
wird die konkrete Normenkontrolle durch die Ausnahmetatbestéinde in Art. 32 Abs. 1
lit. a VGG und Art. 83 lit. a BGG sowie den grossen Ermessensspielraum des Bundes-
rates stark eingeschrankt. Daraus ergeben sich gewisse Rechtsschutzliicken. Es besteht
ein Spannungsfeld zwischen der notwendigen Handlungsfreiheit des Bundesrates und
der Kontrolle der Notrechtshandlungen. Vor diesem Hintergrund kommt der politi-

schen Kontrolle durch das Parlament eine besondere Bedeutung zu.

342 G Komm. BV-SAXER/BRUNNER, Art. 185 N. 152.
343 Bericht Demokratie, 1582 f.

344 TRUMPLER, N. 471.

3% Vgl. dazu Bericht PUK, 50 fT.

346 TRUMPLER, N. 270, 298.
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F. Fazit

Die vorliegende Arbeit zeigt auf, dass der Bundesrat am 16. Mérz 2023 zum Erlass
der PLB-NVO gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV berechtigt war. Die Verhinderung eines
ungeordneten Untergangs der CS durch die Schaffung der PLB-NVO diente dem
Schutz des Schweizer Finanzsystems und der Schweizer Volkswirtschaft, was nach
der hier vertretenen Auffassung ein fundamentales Rechtsgut i.S.v. Art. 185 Abs. 3
BV darstellt. Ferner herrschte auch sachliche und zeitliche Dringlichkeit, da die Zah-
lungsunfahigkeit der CS, verursacht durch die massiven Liquiditétsabfliisse, unmittel-
bar drohte. Zur Bewiltigung dieser Situation bestand zudem keine ordentliche gesetz-

liche Grundlage.

Im Rahmen seiner Notrechtskompetenz hat der Bundesrat einen grossen Ermessens-
spielraum, um auf mogliche Gefahrenlagen moglichst gut reagieren zu kénnen. Dabei
ist er jedoch an die grundlegenden Bestimmungen der BV — insb. die Grundsétze des
rechtsstaatlichen Handelns und die Voraussetzungen fiir Grundrechtseinschrankungen
— gebunden. Da der Zugang zu amtlichen Dokumenten kein verfassungsméssiger, son-
dern nur ein gesetzlicher Anspruch ist, hat der BGO-Ausschluss in Art. 6 Abs. 3 PLB-
NVO einer Uberpriifung von Art. 5 BV standzuhalten. Dabei stehen das Legalitits-

prinzip und der Grundsatz der Verhéltnismissigkeit im Vordergrund.

Das Inkrafttreten des BGO-Ausschlusses vor dessen Publikation ist m.E. nicht mit dem
Legalittsprinzip vereinbar. Das Legalititsprinzip im Zusammenhang mit Art. 6
Abs. 3 PLB-NVO scheint deshalb nur dann gewahrt, wenn man fiir den Zeitpunkt des
Inkrafttretens auf den Zeitpunkt der Publikation vom 19. Mérz 2023 abstellt.

Die Anforderungen an die Verhdltnismédssigkeit in einer Krise sind aufgrund der unsi-
cheren Kenntnisse herabgesetzt. Die Geltung des Verhédltnisméassigkeitsgrundsatzes
dndert sich im Rahmen einer Krise jedoch nicht grundlegend und eine Beurteilung der
Verhiltnismissigkeit einer Massnahme erscheint mdglich. Der BGO-Ausschluss in
der PLB-NVO war m.E. verhiltnismissig. Im Vordergrund stand die Schaffung von
Rechtssicherheit, um den Informationsaustausch zwischen den Behdrden und Banken
zu gewihrleisten. Dass zum Zeitpunkt der CS-Krise eine Rechtsunsicherheit aufgrund

der Geltung des BGO bestanden hat, ist insb. dem Ausschluss der SNB und FINMA
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vom persdnlichen Geltungsbereich des BGO geschuldet. Dieser Ausschluss relativiert
zudem das Transparenzinteresse der Offentlichkeit, da potenziell sehr viele Doku-
mente ohnehin nicht vom Zugangsrecht des BGO erfasst wiiren. Gleichwohl ist in Er-
innerung zu rufen, dass die Beurteilung der Verhdltnisméssigkeit stets einzelfallab-
hingig ist, sodass ein BGO-Ausschluss in einer anderen Notrechtslage durchaus als

unverhéltnismissig beurteilt werden konnte.

Die gerichtliche Uberpriifung von Notrecht erfolgt nur eingeschriinkt, da der grosse
Ermessensspielraum des Bundesrates auch von den Gerichten zu respektieren ist. Bei
der Kontrolle der Notrechtshandlungen des Bundesrates kommt dem Parlament des-
halb eine bedeutende Rolle zu. Dieses hat von seinen verschiedenen Kontrollinstru-
menten Gebrauch zu machen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Bundesrat seine Not-
rechtshandlungen ausreichend begriindet, weshalb die Einfiihrung einer gesetzlichen

Begriindungspflicht von Notrechtsmassnahmen m.E. zu begriissen ist.

Uber die vorliegend beantworteten Fragen hinaus bleiben jedoch weitere Aspekte of-
fen: So wurde nicht behandelt, inwiefern der BGO-Ausschluss genau wirkt — insb. ob
er auch riickwirkend auf Dokumente Anwendung findet, die vor Inkrafttreten der PLB-
NVO erstellt wurden. Ebenso ungeklért ist die Frage, ob die tibrigen Massnahmen der

PLB-NVO einer verfassungsmissigen Uberpriifung standhalten wiirden.
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Selbstandigkeitserklarung

«Ich erklére hiermit, dass ich diese Arbeit selbstindig verfasst und keine anderen als
die angegebenen Quellen benutzt habe. Alle Stellen, die wortlich oder sinngemaéss aus
Quellen entnommen wurden, habe ich als solche gekennzeichnet. Mir ist bekannt, dass
andernfalls die Arbeit mit der Note 1 bewertet wird und der Senat geméiss Artikel 36
Absatz 1 Buchstabe r des Gesetzes iiber die Universitdt vom 5. September 1996 und
Artikel 69 des Statuts der Universitit Bern vom 7. Juni 2011 zum Entzug des aufgrund

dieser Arbeit verliehenen Titels berechtigt ist.

Fiir die Zwecke der Begutachtung und der Uberpriifung der Einhaltung der Selbstiin-
digkeitserkldrung bzw. der Reglemente betreffend Plagiate erteile ich der Universitét
Bern das Recht, die dazu erforderlichen Personendaten zu bearbeiten und Nutzungs-
handlungen vorzunehmen, insbesondere die schriftliche Arbeit zu vervielfaltigen und
dauerhaft in einer Datenbank zu speichern sowie diese zur Uberpriifung von Arbeiten

Dritter zu verwenden oder hierzu zur Verfiigung zu stellen.»*4’

Ort, Datum Unterschrift

347 Art. 42 Abs. 2 RSL RW.
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