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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

Die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) und ihr Verhaltnis zu Bundesrat
und Parlament wurden in letzter Zeit vermehrt diskutiert. Dies zeigt sich an ver-
schiedenen parlamentarischen Vorstossen zu diesem Themenbereich. Am umfas-
sendsten ist diesbezliglich die Motion Landolt (17.3317, Klare Verantwortlichkei-
ten zwischen Finanzmarktpolitik und Finanzmarktaufsicht), dessen Annahme der
Bundesrat beantragt hat - zusammen mit der Feststellung, dass in Bezug auf die
Rollen- und Aufgabenteilung im Bereich der Regulierung Verbesserungspotential
besteht.

Vor diesem Hintergrund hat das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) eine
vertiefte Beurteilung der Tatigkeit der FINMA sowie der behérdenlbergreifenden
Zusammenarbeit vorgenommen. Es ist dabei zum Schluss gelangt, dass in Bezug
auf die gesetzlichen Grundlagen, welche die Tatigkeit der FINMA regeln (gemeint
ist damit insbesondere das Bundesgesetz Uber die Eidgendssische Finanzmarkt-
aufsicht [Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG] vom 22. Juni 20071), stellenweise
Klarungsbedarf bestehe. Klarungsbedarf bestehe insbesondere in Bezug auf die
Interpretation von Art. 14 und Art. 39-41 FINMAG beziehungsweise deren An-
wendbarkeit auf das Verhaltnis von FINMA und EFD. Als Folge davon bestehe auch
Uneinigkeit tber die Anwendung des Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetzes (RVOG) vom 21. Marz 19972 und der Regierungs- und Verwaltungsor-
ganisationsverordnung (RVOV) vom 25. November 19983 (insbesondere Art. 14
und 15 RVOV) flr die FINMA beziehungsweise deren Verhaltnis zu den Art. 39-41
FINMAG.

In Bezug auf die Schweizerische Nationalbank (SNB) stellten sich nach Ansicht des
EFD ahnliche Fragen, obwohl das Verhaltnis von Bundesrat und Verwaltung zur

SNB nicht mit demjenigen zur FINMA vergleichbar ist.

Um die Rollen der beteiligten Behdrden zu prézisieren und eine inhaltlich robuste,
nachvollziehbare und dauerhafte Regelung fiir die Zusammenarbeit von EFD und
FINMA zu finden, schlégt das EFD, wie im Gutachtensauftrag erwahnt, eine Kon-

kretisierung der rechtlichen Grundlagen in Form einer bundesrétlichen Verordnung

SR 956.1.
SR 172.010.
SR 172.010.1.



vor, allenfalls ergéanzt durch punktuelle Anpassungen des FINMAG. Dieser Verord-
nungsentwurf ist nicht Gegenstand des Gutachtens und liegt den Unterzeichnen-

den nicht vor.

Zur Klarung dieser Fragen hat das Staatssekretariat flr internationale Finanzfra-
gen (SIF) die Unterzeichnenden Ende Oktober 2018 kontaktiert. Am 2. November
2018 fand eine erste Besprechung statt. Der formelle Auftrag zur Erstellung eines
Kurzgutachtens wurde am 20. November 2018 erteilt. Das Kurzgutachten soll Auf-
schluss dariber geben, inwiefern sich FINMA und SNB gegenliber dem EFD auf
die genannten Artikel berufen und dem EFD den Zugang zu nicht &ffentlichen In-
formationen verweigern kénnen bzw. vollkommen selbststdandig und frei entschei-
den kénnen, ob sie diese Informationen mit dem EFD teilen méchten («Kann»-
Formulierung). Mit Blick auf die genannte Konkretisierung der rechtlichen Grund-
lagen ist fir das EFD insbesondere auch von Interesse, ob diesbezliglich Unter-
schiede bestehen hinsichtlich der unterschiedlichen Tatigkeiten der FINMA.

Das vorliegende Kurzgutachten dussert sich zu den gestellten Fragen ausschliess-
lich aus rechtlicher Sicht. Die praktische Umsetzung und insbesondere auch die
politische Winschbarkeit allfalliger aus diesem Kurzgutachten gezogener Schlisse
bilden nicht Gegenstand des vorliegenden Kurzgutachtens. Mit Blick auf den engen

Zeitrahmen wurden nicht alle Fragen umfassend und abschliessend geklart.



II.

GRUNDLAGEN

Organisationsrechtliche Grundlagen der Bundesverwaltung

In der verwaltungs- respektive organisationsrechtlichen Lehre wird zwischen der
Zentralverwaltung und der dezentralen Verwaltung unterschieden.4 Unter Zentra-
lisation (beziehungsweise Zentralverwaltung) wird die Blindelung der Trager von
Verwaltungsaufgaben zu einem "in sich geschlossenen, hierarchisch durchstruk-
turierten Gefiige von Verwaltungseinheiten" verstanden.> Eine (sachliche) De-
zentralisation liegt vor, wenn Verwaltungsaufgaben auf Verwaltungstrager aus-
serhalb der Zentralverwaltung mit eigener Rechtspersénlichkeit und einer gewis-

sen Autonomie lbertragen werden.®

Gemadss Art. 164 Abs. 1 lit. g der Bundesverfassung’ sind die grundlegenden
Bestimmungen Uber die Organisation und das Verfahren der Bundesbehdrden
durch den Gesetzgeber zu regeln. Dieser Aufgabe ist der Gesetzgeber mit dem
Erlass des RVOG nachgekommen. In Art. 178 befasst sich die Bundesverfassung
zudem naher mit der Bundesverwaltung. Der Konkretisierung dieser Bestimmung
dient wiederum das RVOG.8

Die Verwendung des Begriffs der "Bundesverwaltung" ist uneinheitlich und nicht
restlos klar.9 Die Bundesverfassung scheint von einer Zweiteilung der Verwaltung
auszugehen, ndmlich der Bundesverwaltung einerseits (Art. 178 Abs. 1 und 2 BV)
und den ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden anderen Tragern von Ver-
waltungsaufgaben (Art. 178 Abs. 3 BV). Das RVOG hingegen unterscheidet zwi-
schen der Zentralverwaltung (Art. 2 Abs. 1 und 2 RVOG), den dezentralisierten
Verwaltungseinheiten (Art. 2 Abs. 3 RVOG) und weiteren Akteuren, "die nicht der
Bundesverwaltung angehéren" (Art. 2 Abs. 4 RVOG), und verwendet damit, min-
destens auf den ersten Blick, ein dreigliedriges Einteilungsschema. Indem Art. 2
Abs. 3 RVOG die dezentralisierten Verwaltungseinheiten der Bundesverwaltung

zugehorig erklart, ist aber letztlich auch die Einteilung des RVOG eine zweiteilige.

N O wn

Vgl. etwa DuBeY/Zurrerey, Rz. 48 und 82 ff.; GrIFFEL, Rz. 602 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 1593 ff.; HANER/LIENHARD/TSCHANNEN/UHLMANN/VOGEL, S. 3 f.; TANQUEREL, Rz. 118 ff. und 127
ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rz. 13a ff.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 5 Rz. 14.

GRIFFEL, Rz. 607; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1595.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999 (SR 101).
So BiAGGINI, Art. 178 N 3; SGK BV-BiaGGINI, Art. 178 N 3; BSK BV-MULLER, Art. 178 N 5; SA-
GESSER, Art. 2 N 9.

So etwa BIAGGINI, Art. 178 N 5; SGK BV-BiaGGInI, Art. 178 N 6 ff.; BSK BV-MULLER, Art. 178
N 5 ff.; TsCHANNEN, S. 519 ff.; VoGeL, S. 158 f.



Auch das RVOG unterscheidet somit in letzter Konsequenz zwischen der Bundes-
verwaltung einerseits und den ausserhalb derselben stehenden Organisationen

und Personen, die Verwaltungsaufgaben erfiillen, andererseits.10

10 Art. 6 Abs. 1 RVOV bestatigt dieses Ergebnis und halt nochmals in aller Deutlich-
keit fest, dass die Bundesverwaltung in die zentrale und die dezentrale Verwaltung
gegliedert ist. "Personen und Organisationen des oOffentlichen oder privaten
Rechts, die durch Gesetz geschaffen worden sind und tUberwiegend Dienstleistun-
gen mit Monopolcharakter oder Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsauf-
sicht erflillen, fallen unter den Bestand der dezentralen Bundesverwaltung" (Art. 6
Abs. 2 RVOV). Hingegen fallen "[e]xterne Trager von Verwaltungsaufgaben im
Sinne von Artikel 2 Absatz 4 RVOG, die Uberwiegend Dienstleistungen am Markt
erbringen, [...] nicht unter den Bestand der Bundesverwaltung" (Art. 6 Abs. 3
Satz 1 RVOV). Auf letztere sind damit RVOG und RVOV nicht anwendbar.

11 Zur zentralen Bundesverwaltung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 2 RVOG gehéren
gemass Art. 7 Abs. 1 RVOV die Departemente und die Bundeskanzlei (lit. a), die
Generalsekretariate der Departemente sowie deren weitere Untergliederungen
(lit. b), die Gruppen (lit. c) sowie die Bundesamter sowie deren Untergliederungen
(lit. d).

12 Der Begriff der dezentralen Bundesverwaltung, wie er sich in Art. 2 Abs. 3 RVOG
findet und wie er auch in Art. 6 Abs. 1 und 2 RVOV verwendet wird, wird sodann
in Art. 7a RVOV ndaher ausgefihrt. Demnach besteht die dezentrale Bundesver-
waltung aus vier Kategorien von Verwaltungseinheiten. Es sind dies: die "ausser-
parlamentarischen Kommissionen nach Artikel 57a RVOG" (lit. a), die "durch Ge-
setz organisatorisch verselbststandigten Verwaltungseinheiten ohne Rechtsper-
sonlichkeit" (lit. b), die ,,durch Gesetz errichteten rechtlich verselbststéandigten &f-
fentlich[-]rechtliche[n] Kérperschaften und Stiftungen sowie Anstalten, sofern sie
nicht Gberwiegend Dienstleistungen am Markt erbringen" (lit. ¢) und die "Aktien-
gesellschaften, die der Bund kapital- und stimmenmassig beherrscht, sofern sie

nicht tGberwiegend Dienstleistungen am Markt erbringen” (lit. d).

13 Im Anhang 1 der RVOV sind alle (zentralen und dezentralen) Verwaltungseinhei-
ten der Bundesverwaltung mit ihrer Zuordnung zu einem Departement abschlies-
send aufgelistet (Art. 8 Abs. 1 lit. b RVOV). Dort findet sich die FINMA (in Ziffer
V.2.2.1), nicht jedoch die SNB.

10 SAGEssERr, Art. 178 N 10.
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FINMA

Die Finanzmarktregulierung und -aufsicht hat ihre verfassungsrechtliche Abstit-
zung in Art. 98 BV, wonach der Bund Vorschriften tiber das Banken- und Bérsen-
wesen erldasst. Damit kommt dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompe-
tenz im Finanzmarktbereich zu.1l In Wahrnehmung dieser Gesetzgebungskompe-
tenz und gestiitzt auf Art. 98 BV hat der Gesetzgeber das FINMAG erlassen. Dieses
Gesetz bildet die gesetzliche Grundlage der FINMA; es legt unter anderem die

Grundséatze fur die Schaffung und die Organisation der FINMA fest.12

Bei der FINMA handelt es sich gemass Art. 4 Abs. 1 FINMAG um eine 6&ffentlich-
rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit, die Gber funktionelle, institu-
tionelle und finanzielle Unabhéngigkeit verfiigt.13 Sie ist Teil der dezentralen Bun-
desverwaltung (Ziffer V.2.2.1 Anhang 1 RVOV) und ist dem Eidgendssischen Fi-

nanzdepartement administrativ zugeordnet.14

Eine oOffentlich-rechtliche Anstalt ist eine organisatorisch verselbststéandigte, das
heisst aus der Zentralverwaltung ausgegliederte Verwaltungseinheit, zu der ein
Bestand von Personen und Sachen durch Rechtssatz zusammengefasst ist und die
Uber ein beschrénktes, klar umrissenes Aufgabenfeld verfiigt.1> Unter einer 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt versteht man "eine selbstédndige Einheit der offentli-
chen Verwaltung, die (1.) vom Staat getragen, aber (2.) von ihm ausgegliedert,
(3.) mit den flr ihre Aufgabe nétigen Mitteln ausgestattet, (4.) mit gesetzlicher
Unabhéngigkeit versehen und (5.) zur dauernden Erflillung einer Aufgabe des Tra-

gergemeinwesens bestimmt ist".16

Es wird zwischen selbststédndigen und unselbststandigen 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten unterschieden, je nachdem ob die betreffende Anstalt mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestattet ist oder nicht.17 Selbststédndige Anstalten sind also ju-
ristische Personen und selber Verwaltungstrager und daher auch Zurechnungs-

subjekt von Rechten und Pflichten. Sie treten im Rechtsverkehr in eigenem Namen

11
12
13

14
15

16
17

RHINOW/ScHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 35 Rz. 19.

So auch ARQUINT, S. 12.

So auch ARQUINT, S. 12; BIAGGINI/LIENHARD/SCHOTT/UHLMANN, S. 187; Botschaft FINMAG,
S. 2836 f.; JAAG, S. 4 ff.; RHINOW/ScHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 35 Rz. 29; BSK FINMAG/FinfraG-
RAYRoux/CoNTI, Art. 21 FINMAG N 7 ff. Vgl. ferner LaNz, Rz. 1.22 f.

ARQUINT, S. 12. Vgl. auch Botschaft FINMAG, S. 2858.

DuUBEY/ZUFFEREY, Rz. 97; GRIFFEL, Rz. 661; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1659 und 1661;
MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, S. 284 f.; TANQUEREL, Rz. 136; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 7
Rz. 4.

BSK FINMAG/FinfraG-WINzeLER, Art. 4 FINMAG N 2 m.w.H.

Zum Ganzen DuBeY/ZUFFEREY, Rz.99f.; GRIFFEL, Rz.662; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 1664 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 7 Rz. 8 ff. Vgl. auch TANQUEREL, Rz. 138.
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als Hoheitstrager, Vertragspartner und Prozesspartei auf. Sie verfligen Uber ein
eigenes Vermoégen und haften fir ihre Verbindlichkeiten. Die unselbststédndigen
Anstalten hingegen verfligen nicht Uber eine eigene Rechtspersdnlichkeit. Sie sind
nicht rechtsfahig und verfligen weder lUber ein eigenes Vermdgen noch kénnen sie
Haftungssubjekte sein. Vielmehr ist ihr Vermdgen Bestandteil des Vermdgens ih-
res staatlichen Tragers, der damit auch als Hoheitstrager und Haftungssubjekt

wirkt.

Von der Frage der rechtlichen Selbststandigkeit ist die Frage der Autonomie einer
dffentlich-rechtlichen Anstalt zu unterscheiden.18 Trotz fehlender Rechtspersén-
lichkeit kann eine Anstalt Uber eine grosse Autonomie gegenliber ihrem Trager
verfligen; umgekehrt kann einer rechtsfahigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalt die
Autonomie weitgehend abgehen. Als Kriterium der Autonomie dient das Mass an
Entscheidungsfreiheit, welches der jeweiligen Anstalt kraft Sachgesetz zukommt.
Autonomie liegt demzufolge vor, wenn einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt ein ver-
haltnismdassig grosses Mass an administrativer Selbststandigkeit, mit anderen
Worten also Entscheidungsfreiheit, zukommt. Eine autonome Anstalt beziehungs-
weise deren Anstaltsleitung kann selber dartiber entscheiden, wie sie die ihr liber-
tragenen Aufgaben erflllen will. Ihr steht das Recht zu, organisatorische Fragen
und die Beziehungen zwischen Anstalt und Anstaltsbenlitzern selbst zu regeln.
Hinsichtlich dieser Fragen kann sie auch Recht setzen und entsprechende Verord-
nungen erlassen. In Bezug auf die Autonomie einer Anstalt ist jedoch festzuhalten,
dass es keine scharfe Grenze zwischen "autonomen" und "nicht autonomen" An-
stalten gibt, da der Gesetzgeber den Grad an zugestandener Entscheidungsfreiheit

nahezu beliebig abstufen kann.

Die FINMA ist nach unserem Verstandnis eine dezentralisierte Verwaltungseinheit
im Sinne von Art. 2 Abs. 3 RVOG. Diese Ansicht ist jedoch nicht unbestritten. So
ist etwa JAAG der Meinung, dass es sich bei der FINMA um eine ausserhalb der
Bundesverwaltung stehende Organisation des 6ffentlichen Rechts im Sinne von
Art. 2 Abs. 4 RVOG handelt, die mit Verwaltungsaufgaben des Bundes betraut
ist.19 Auch fiir SAGESSER z&hlen Einheiten mit eigener Rechtspersdnlichkeit nicht
zur Bundesverwaltung und fallen damit nicht unter Art. 2 Abs. 3 RVOG, sondern
unter Art. 2 Abs. 4 RVOG.20 Da die FINMA eine eigene Rechtspersdnlichkeit hat,

18

19
20

Zum Ganzen DuBeY/ZUFFereY, Rz. 101 ff.; GRIFFEL, Rz. 667; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 1669 f.; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, S. 286 f.; TANQUEREL, Rz. 138; TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER, § 7 Rz. 11 f.

JAAG, S. 4.
SAGESSER, Art. 2 N 63.
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wird sie nach dieser Meinung zu den Akteuren ausserhalb der Bundesverwaltung
gezahlt.21 Eine Begriindung fiir diese unseres Erachtens im Widerspruch mit der
gesetzlichen Regelung (insbesondere Ziffer V.2.2.1 Anhang 1 RVOV) stehende

Qualifizierung der FINMA findet sich in den genannten beiden Werken nicht.

Es handelt sich bei der FINMA um eine Person respektive Organisation des &ffent-
lichen Rechts im Sinne von Art. 6 Abs. 2 RVOV, die durch Gesetz geschaffen wor-
den ist und Gberwiegend Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht
erflllt. Sie stellt eine durch Gesetz errichtete rechtlich verselbststandigte 6ffent-
lich-rechtliche Anstalt im Sinne von Art. 7a Abs. 1 lit. ¢ RVOV dar, die nicht Gber-
wiegend Dienstleistungen am Markt erbringt. Sie ist gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b
FINMAG auch in Ziffer V.2.2.1 des Anhangs 1 der RVOV als dezentrale Verwal-
tungseinheit der Bundesverwaltung aufgefiihrt. Folglich sind das RVOG und die
RVOV auf die FINMA anwendbar.

Die Aufsicht Uber die FINMA richtet sich sodann nach Art. 8 Abs. 4 RVOG. Da sich
diese Bestimmung sowohl auf dezentralisierte Verwaltungseinheiten als auch auf
Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung an-
gehdéren, und damit sowohl auf Art. 2 Abs. 3 als auch auf Art. 2 Abs. 4 RVOG be-
zieht, ist der angesprochene Meinungsstreit letztlich in Bezug auf die Aufsicht nicht
von Belang. Art. 8 Abs. 4 RVOG besagt, dass der Bundesrat die dezentralisierten
Verwaltungseinheiten, wozu die FINMA zd&hlt, und die Trager von Verwaltungsauf-
gaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung angehdren, nach Massgabe
der besonderen Bestimmungen beaufsichtigt; dies im Unterschied zu Art. 8 Abs. 3
RVOG, wonach der Bundesrat die standige und systematische Aufsicht Uber die
(zentrale) Bundesverwaltung ausibt. Diese zweite Form der Aufsicht ist bedeu-
tend strenger; sie erfolgt standig und systematisch und ist umfassend (Art. 24
Abs. 2 RVOV). Sie erfolgt in der hierarchisch strukturierten Verwaltung flr ge-
wodhnlich Gber den Dienstweg, indem die libergeordnete Stelle die ihr untergeord-

neten beaufsichtigt.22

Da die FINMA nicht der Zentralverwaltung angehort, ist fir sie Art. 8 Abs. 4 und
nicht Abs. 3 RVOG einschlégig. Der Umfang der Aufsicht wird durch die Spezial-
gesetzgebung, konkret durch das FINMAG, geregelt und richtet sich nach dem
jeweiligen Grad der Autonomie (Art. 24 Abs. 3 RVOV).

21

SAGESSER, Art. 2 N 171.
22 SAGESSER, Art. 8 N 40.
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SNB

Die SNB hat ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 99 Abs. 2 BV, wonach
die Schweizerische Nationalbank als unabhangige Zentralbank eine Geld- und
Wahrungspolitik fihrt, die dem Gesamtinteresse des Landes dient. Die SNB wird
in der Bundesverfassung ausdriicklich erwahnt und als "unabhdngige Zentralbank"
bezeichnet. Hierbei handelt es sich um eine funktionelle, institutionelle, finanzielle
und personelle Unabhangigkeit.23 Die Rechtsform der SNB wird in der Bundesver-

fassung jedoch nicht geregelt.

Grundlage der SNB ist das Bundesgesetz Uber die Schweizerische Nationalbank
(Nationalbankgesetz, NBG) vom 3. Oktober 200324, Dieses bestimmt in seinem
Art. 1 Abs. 1, dass es sich bei der SNB um eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft handelt. Es handelt sich bei der SNB im Unterschied zu vielen Zentralban-
ken anderer Laénder also gerade nicht um eine Staatsbank, sondern um eine

selbststédndige Organisation mit einer weit reichenden Unabhéngigkeit.25

Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften zeichnen sich dadurch aus, dass sie im
Gegensatz zu privatrechtlichen Aktiengesellschaften gemass Art. 620 ff. OR26
nicht auf vertraglicher Grundlage beruhen, sondern unmittelbar durch Gesetzes-
akt geschaffen werden.2” Die Organisation einer spezialgesetzlichen Aktiengesell-
schaft richtet sich nach dem betreffenden Spezialgesetz, den Statuten und allen-
falls ergdnzend nach den aktienrechtlichen Vorschriften des OR. Im Falle der SNB
Ubernimmt das NBG die Funktion der Statuten.28 Die rechtliche Ausgestaltung der
Nationalbank richtet sich also in erster Linie nhach dem NBG und subsidiar nach
dem OR.

Bei der SNB handelt es sich um eine ausserhalb der Bundesverwaltung stehende
Organisation des &6ffentlichen Rechts im Sinne von Art. 2 Abs. 4 RVOG, die mit
Verwaltungsaufgaben des Bundes betraut ist. Als Folge davon steht die SNB denn
auch nicht unter der standigen und systematischen Aufsicht des Bundesrates ge-
mass Art. 8 Abs. 3 RVOG. Vielmehr ist, wie auch bei der FINMA, Art. 8 Abs. 4

23

24
25
26

27
28

Botschaft NBG, S. 6107 ff.; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4044 ff.; BSK BV-KaurMANN/UTZ,
Art. 99 N 22 ff.; MULLER/VOGEL, S. 278; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 24 Rz. 27. Vgl.
auch BiaGaini, Art. 99 N 13; SGK BV-HEeTTICH, Art. 99 N 12.

SR 951.11.
Botschaft NBG, S. 6111 f.; NoBEL, § 6 Rz. 51.

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil:
Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (SR 220).

Zum Ganzen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1695 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 9 ff.
Botschaft NBG, S. 6113.



RVOG einschlagig. Diese Regelung besagt, dass der Bundesrat die dezentralisier-
ten Verwaltungseinheiten und die Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes,
die nicht der Bundesverwaltung angehdéren, wozu die SNB gehdért, nach Massgabe

der besonderen Bestimmungen beaufsichtigt.
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UNABHANGIGKEIT

FINMA

Allgemeines

Bei der FINMA handelt es sich gemass Art. 4 Abs. 1 FINMAG, wie gesehen, um
eine o6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersénlichkeit.29 Als solche
kommt ihr eine gewisse Autonomie zu. Der konkrete Grad der Unabhéangigkeit

muss durch Auslegung der massgeblichen Vorschriften ermittelt werden.39

Art. 21 Abs. 1 FINMAG halt ausdriicklich fest, dass die FINMA ihre Aufsichtstatig-
keit selbststandig und unabhdngig auslibt. Sie erlasst die erforderlichen Vollzugs-
regelungen in der Form von Verordnungen, Rundschreiben und Leitlinien und sie
bestimmt im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben (Art. 24-43 FINMAG), mit wel-
chen Mitteln und Prioritdten sie ihre Aufsichtstatigkeit austibt.3! Das konkrete
Mass der Unabhdangigkeit lasst sich dieser Norm jedoch nicht entnehmen, indes
sprechen Materialien und Schrifttum der FINMA aber einhellig funktionelle, insti-
tutionelle und finanzielle Unabh&ngigkeit zu.32 Teilweise wird auch noch eine per-

sonelle Unabhangigkeit statuiert.33

Die funktionelle Unabhangigkeit aussert sich namentlich in der in Art. 21 Abs. 1
FINMAG angesprochenen Weisungsungebundenheit gegenliber den politischen
Behdrden einerseits und weiteren am Vollzug beteiligten Organen wie etwa der
SNB.34 Weder der Bundesrat noch das EFD diirfen der FINMA daher Weisungen
erteilen. Nur so ist eine Aufsichtstatigkeit ohne Beeinflussung durch sachfremde
Interessen gewahrleistet. Unabhangigkeit ist demnach nicht nur als Garantie, son-

dern auch als Verpflichtung der FINMA selber zu verstehen, indem keine Weisun-

29
30
31
32

33
34

Vgl. dazu vorne Rz. 15 m.w.H.

BSK FINMAG/FinfraG-RAYrRoux/ConTI, Art. 21 FINMAG N 7 m.w.H.

JAAG, S. 7 f.

So ARQUINT, S. 12; BIAGGINI/LIENHARD/SCHOTT/UHLMANN, S. 187; Botschaft FINMAG, S. 2836 f.;
JAAG, S. 4 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 35 Rz. 29; BSK FINMAG/FinfraG-RAY-
ROUX/CoNTI, Art. 21 FINMAG N 7 ff. Vgl. dazu auch bereits vorne Rz. 15 m.H. auf die soeben
zitierten Quellen.

BSK FINMAG/FinfraG-RAYrRoux/ConTI, Art. 21 FINMAG N 15.

Zum Ganzen BSK FINMAG/FinfraG-Rayroux/ConTi, Art. 21 FINMAG N 8 ff. Vgl. auch ARQUINT,
S. 14.
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gen eingeholt werden dirfen. Dennoch untersteht die FINMA gewissen Steue-
rungs- und Aufsichtsbefugnissen von Parlament und Regierung, welche die Unab-

hangigkeit der FINMA einschrénken. Darauf ist zuriickzukommen.3>

Die FINMA wurde zudem mit Organisationsautonomie (als Teil der institutionellen
Unabhangigkeit) ausgestattet, welche ihr im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
eine zweckmassige Ausrichtung auf die spezifischen Bedirfnisse und eine rasche
Anpassung an veranderte Verhéltnisse erlauben soll.36 So regelt denn auch das
Gesetz die Organisation der FINMA nur in den Grundzigen. Es bestimmt, dass die
FINMA drei Organe hat, einen Verwaltungsrat, eine Geschaftsleitung und eine Re-
visionsstelle, und regelt deren Bestellung und Aufgaben (Art. 8 ff. FINMAG). Die
Regelung der internen Organisation der FINMA ist sodann weitgehend Sache die-
ser selbst respektive ihres Verwaltungsrates; er erldsst ein entsprechendes Orga-
nisationsreglement (Art. 4 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 1 lit. i FINMAG).

Des Weiteren kommt der FINMA auch finanzielle Unabhangigkeit zu. Sie finanziert
ihren Betrieb gemadss Art. 15 FINMAG Uber Geblihren im Einzelfall und Uber Pau-
schalabgaben der Beaufsichtigten. "Nur mit eigenen finanziellen Mitteln kann die
FINMA flexibel und bei Bedarf rasch auf sich verdandernde Anforderungen an die
Aufsichtstatigkeit reagieren."37 Als Verwaltungseinheit der dezentralen Bundes-
verwaltung, die nach Art. 4 Abs. 3 FINMAG eine eigene Rechnung fuhrt, fallt die
FINMA nicht unter den Geltungsbereich des Finanzhaushaltgesetzes38 und ist da-
mit nicht Bestandteil der Staatsrechnung des Bundes (Art. 2 lit. f FHG).39 Jedoch
umfasst die konsolidierte Rechnung des Bundes auch die dezentralen Verwal-
tungseinheiten mit eigener Rechnung, um eine méglichst umfassende Ubersicht
Uber die Vermoégens-, Finanz- und Ertragslage des Bundes und der mit ihm mas-
sgeblich verbundenen Einheiten zu geben (Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ FHG).

Die personelle Unabhangigkeit schliesslich betrifft die Frage, ob das Personal der
FINMA im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben und ihrer Aufgabe frei von Interes-
senbindungen und -kollisionen sowie ohne Beeinflussung jeglicher Art entscheiden
kann. Die personelle Unabhangigkeit ist gegentber zwei Seiten zu gewéhrleisten:

Auf der einen Seite ist die Unabhangigkeit und Freiheit von Interessenbindungen

35
36
37
38

39

Vgl. hinten Rz. 38 ff.
Zum Ganzen ARQUINT, S. 14; JAAG, S. 4 f.
ARQUINT, S. 14.

Bundesgesetz Uber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz, FHG) vom
7. Oktober 2005 (SR 611.0).

ARQUINT, S. 14 f.
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von der Politik und der Verwaltung anzustreben, auf der anderen Seite ist die

Abgrenzung zu den Beaufsichtigten vorzusehen .40

Die verschiedenen Arten der Unabhangigkeit hdangen eng zusammen und bedin-
gen einander gegenseitig. "So ist die funktionelle Unabhangigkeit ohne eine insti-
tutionelle Selbstbestimmung und ohne die Mdglichkeit, liber die Ressourcen zu

verfiigen, kaum sinnvoll."41

Art. 21 Abs. 1 FINMAG statuiert die Unabhangigkeit der FINMA im Rahmen ihrer
Aufsichtstatigkeit ("Die FINMA (bt ihre Aufsichtstatigkeit selbststandig und unab-
hangig aus"). Es stellt sich also die Frage, was unter diese Aufsichtstatigkeit fallt
und ob es allenfalls weitere Betatigungsfelder der FINMA gibt, welche sich nicht
unter die Aufsichtstatigkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1 FINMAG subsumieren las-
sen. Zur Beantwortung dieser Frage ist zundchst ein Blick auf die Aufgaben der
FINMA zu werfen. Diese finden sich primar in Art. 6 FINMAG, welcher die Margi-
nalie "Aufgaben" tragt, jedoch enthalt auch Art. 7 FINMAG mit der Regulierungsta-
tigkeit eine weitere Aufgabe der FINMA. Gemass Art. 6 Abs. 1 FINMAG (bt die
FINMA die Aufsicht Uber den Finanzmarkt aus. Nach Art. 6 Abs. 2 FINMAG nimmt
sie zudem die internationalen Aufgaben wahr, die mit ihrer Aufsichtstatigkeit zu-

sammenhé&ngen.

Aufgrund des Gesagten lasst sich die Tatigkeit der FINMA gemadss einer ersten
Auslegeordnung der gesetzlichen Bestimmungen in drei Bereiche gliedern: Die
Aufsichtstatigkeit gemass Art. 6 Abs. 1 FINMAG, die internationalen Aufgaben ge-
mass Art. 6 Abs. 2 FINMAG sowie die Regulierungstétigkeit nach Art. 7 FINMAG.

Es ist aber fraglich, ob es sich tatsachlich um drei getrennte Bereiche handelt.

So lasst namlich der Gesetzeswortlaut, welcher am Anfang jeder Auslegung steht,
einen Zusammenhang zwischen diesen drei Bereichen erkennen: Die FINMA
nimmt gemass Art. 6 Abs. 2 FINMAG nur diejenigen internationalen Aufgaben
wahr, die mit ihrer Aufsichtstétigkeit zusammenhdngen. Auch Art. 7 FINMAG stellt
einen Bezug zur Aufsicht dar, indem die FINMA gemass Art. 7 Abs. 2 FINMAG nur
regulieren darf, sofern dies mit Blick auf die Aufsichtsziele — weit umschrieben in
Art. 5 FINMAG - nétig ist. Der Gesetzeswortlaut ist unseres Erachtens deshalb so
zu verstehen, dass die Aufgabe der FINMA einzig und allein in der Aufsicht Uber

den Finanzmarkt besteht, wie sich das Gbrigens zudem aus Art. 1 und 5 FINMAG

40 Zum Ganzen BSK FINMAG/FinfraG-RAYROUX/CONTI, Art. 21 FINMAG N 15.
Botschaft FINMAG, S. 2837.

41
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ergibt. Die Ubrigen Tatigkeiten darf sie nur im Zusammenhang mit respektive zum

Zwecke dieser Aufgabe austliben.

Den Materialien lasst sich zu dieser zentralen Frage leider nichts Genaueres ent-
nehmen.42 Auch die Literatur hat sich dazu, soweit ersichtlich, noch nicht gedus-
sert. Immerhin scheint aber dieses Verstandnis auch gewissen Kommentierungen
zum FINMAG zugrunde zu liegen.43 Selbstverstandlich schliesst ein umfassendes
Verstandnis der Unabhdngigkeit der FINMA nicht aus, dass innerhalb der Tatigkei-
ten zu differenzieren ist und dass gewisse Tatigkeiten der FINMA unter dem Blick-
winkel der Unabhangigkeit starker und andere schwacher zu schitzen sind. Diese
- wichtigen - Relativierungen der Unabhdangigkeit ergeben sich aber nicht aus
einem begrenzten Verstandnis der Unabhdngigkeit, sondern aus Verpflichtungen
der FINMA im Rahmen der Aufsichtstatigkeit und des Zusammenwirkens mit an-
deren Behorden sowie aus Verpflichtungen angesichts der Mitwirkungs- und Steu-

erungsbefugnisse des Bundesrates.

Mitwirkungs- und Steuerungsbefugnisse des Bundesrates

Gemass Art. 187 Abs. 1 lit. a BV und Art. 8 Abs. 3 und 4 RVOG beaufsichtigt der
Bundesrat die Bundesverwaltung und die anderen Trager von Aufgaben des Bun-
des. Diese Aufsicht ist umso intensiver, je starker eine Organisationseinheit in die
Bundesverwaltung eingebunden ist.44 Organisationseinheiten innerhalb der Bun-
desverwaltung unterliegen den Weisungen und der Dienstaufsicht des Bundesra-
tes, wahrend Organisationseinheiten ausserhalb der Zentralverwaltung mehr Au-
tonomie geniessen und nur der Verbandsaufsicht unterliegen.4> Die Intensitat der

Aufsicht richtet sich nach der konkreten gesetzlichen Regelung.

Der Gesetzgeber erachtete die funktionelle, institutionelle und finanzielle Unab-
hangigkeit der FINMA als zentrale Voraussetzung fiir die Finanzmarktaufsicht.4®
Diese Unabhangigkeit bedeutet jedoch nicht, dass Bundesrat und Parlament samt-
liche Steuerungs- und Einflussmdglichkeiten aus der Hand geben. "Gerade bei ei-

ner solchen Organisation ist es wichtig, dass sie im Staatsgefiige eingebunden

42
43

44
45
46

Vgl. lediglich Bericht PVK, S. 1734 ff.

Vgl. in diesem Sinne BSK FINMAG/FinfraG-RAYrRoux/ConTI, Art. 21 FINMAG N 1 und 7 ff.; noch
deutlicher BSK FINMAG/FinfraG-pu PasQuier/MeNouD, Art. 42b FINMAG N 10.

Corporate-Governance-Bericht, S. 8266 ff.
JAAG, S. 8 m.w.H.
Vgl. in diesem Sinne Botschaft FINMAG, S. 2836 f.
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bleibt und die vorhandenen Steuerungs- und Kontrollinstrumente institutionali-
siert werden."47 Die Unabhangigkeit ist daher nicht grenzenlos; vielmehr sicherte

sich der Bund verschiedene Steuerungs- und Einflussméglichkeiten zu.48

Die Steuerung der FINMA erfolgt in erster Linie Uber die Vorgaben in Bundesge-
setzen und in Verordnungen des Bundesrates. Diese legen den Rahmen fest, in
welchem sich die FINMA bewegen darf.4° Die Verordnungskompetenz ist in Art. 55
FINMAG ausdriicklich vorgesehen - obwohl dies die Frage aufwirft, was der Bun-
desrat denn mehr regeln darf, als wozu er ohnehin schon von Verfassungs wegen
(Art. 182 BV) befugt ist. In der Botschaft finden sich dazu keine Erlduterungen.>50

Eine weitere Form der Steuerung durch den Bund stellen die Wahl- und Abberu-
fungsrechte des Bundesrates dar.>! Der Bundesrat wéhlt geméass Art. 9 Abs. 3
FINMAG den Verwaltungsrat der FINMA sowie dessen Prasidenten und Vizeprasi-
denten. Der Bundesrat kann damit die Zusammensetzung des strategischen Or-
gans der FINMA bestimmen.>2 Ebenso hat der Bundesrat die Mdglichkeit, ein Mit-
glied des Verwaltungsrates abzuberufen, wenn die Voraussetzungen fiir die Aus-
ibung des Amtes nicht mehr erfillt sind (Art. 9 Abs. 5 FINMAG). Die Wahl der
Mitglieder der Geschaftsleitung ist Sache des Verwaltungsrates (Art. 9 Abs. 1 lit. h
FINMAG); immerhin steht aber die Wahl des Direktors unter dem Vorbehalt der
Genehmigung durch den Bundesrat (Art. 9 Abs. 1 lit. g FINMAG).

Eine Steuerung durch den Bundesrat erfolgt auch durch dessen Genehmigungs-
befugnisse.>3 Dem Bundesrat stehen zahlreiche Genehmigungsbefugnisse zu. So
unterliegen gemass Art. 9 Abs. 1 lit. a FINMAG die strategischen Ziele der FINMA
der Genehmigung durch den Bundesrat. Zur Strategie zdhlen etwa die zukinftigen
Tatigkeitsschwerpunkte, die Personal- und Ressourcenplanung sowie die Entwick-
lung der Verwaltungsfiihrung.>* Auf die Strategie der FINMA kann der Bundesrat
auch im Rahmen der jéhrlich stattfindenden Konsultationen gemass Art. 21 Abs. 2

FINMAG Einfluss nehmen. Er kann also nicht nur mittels Genehmigung der stra-

47
48

49
50
51
52
53
54

Botschaft FINMAG, S. 2841.

ARQUINT, S. 15; Botschaft FINMAG, S. 2841. Vgl. allgemein zur Aufsicht des Bundesrates Uber
dezentralisierte Verwaltungseinheiten auch VPB 54.36.

Botschaft FINMAG, S. 2841.

Vgl. Botschaft FINMAG, S. 2893.

Vgl. zu diesen Steuerungsmadglichkeiten JAAG, S. 10; UHLMANN, Rz. 49.
So auch Jaag, S. 10.

Vgl. zu diesen Befugnissen JAAG, S. 11 f.; UHLMANN, Rz. 49.

Botschaft FINMAG, S. 2863.
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tegischen Ziele auf die Strategie Einfluss nehmen, sondern er kann seine Vorstel-
lungen auch im Rahmen dieser Gesprache einfliessen lassen. Dem Bundesrat
kommt dabei gar das letzte Wort zu: Verweigert der Bundesrat die Genehmigung
der Strategie, so ist der Verwaltungsrat verpflichtet, diese zu Uberarbeiten und

den Anliegen des Bundesrates entsprechend zu &ndern.>>

Auch der Geschaftsbericht ist dem Bundesrat zur Genehmigung zu unterbreiten
(Art. 9 Abs. 1 lit. f FINMAG). Der Geschaftsbericht hat statistische Angaben sowie
die Jahresrechnung einerseits und Angaben zur Praxis des abgelaufenen Ge-
schaftsjahres andererseits zu enthalten. Damit kommt ihm der Charakter eines
Rechenschaftsberichts zu.5® Der Bundesrat kénnte die Genehmigung verweigern,
wenn er mit grundlegenden Punkten der Berichterstattung nicht einverstanden ist.
Die Massstdbe dieser Verweigerung werden aber in Gesetz und Materialien nicht
genannt.57 Mehr als eine Unmutsbezeugung stellt eine solche Verweigerung aller-
dings ohnehin nicht dar.58 Weiter hat die Eidgenéssische Finanzkontrolle als Re-
visionsstelle der FINMA ihren Revisionsbericht nebst dem Verwaltungsrat der
FINMA auch dem Bundesrat zur Kenntnis zu bringen (Art. 12 FINMAG). Weiter
kann der Bundesrat mittels einer Genehmigungsbefugnis auf das Personalwesen
und die Lohnpolitik der FINMA Einfluss nehmen. So hat ndmlich der Verwaltungs-
rat das Personalrecht in einer Verordnung zu regeln, welche dem Bundesrat zur
Genehmigung vorzulegen ist (Art. 13 Abs. 5 FINMAG). Auch die GeblUhrenfestle-
gung ist weitgehend dem Bundesrat zugewiesen (Art. 15 Abs. 3 und 4 FINMAG),
was jedoch eine wesentliche Einschrankung der finanziellen Selbstbestimmung
der FINMA darstellt.>9

Da der Verkehr zwischen FINMA und Bundesrat Uber das EFD erfolgt (Art. 21
Abs. 3 FINMAG), kommt diesem eine wichtige Stellung zu. Es bereitet die Ge-
schéafte des Bundesrates im Bereich der Finanzmarktaufsicht vor und stellt dem
Bundesrat Antrag. In diesem Sinne ist das EFD die priméare Aufsichtsinstanz Uber
die FINMA.60

55
56

57
58
59
60

JaaG, S. 11.

Botschaft FINMAG, S. 2863 f. Vgl. auch BSK FINMAG/FinfraG-UrBacH/WIDMER, Art. 9 FINMAG
N 19.

UHLMANN, Rz. 49.
So JAAG, S. 11.
So auch ARQUINT, S. 15 m.w.H.

So JAAG, S. 12. Vgl. ausfuhrlich zu Stellung, Aufgaben und Funktion des EFD in der Finanz-
marktaufsicht Beti, S. 21 ff.
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Das EFD ist auch befugt, in rechtlichen Auseinandersetzungen zwischen der FINMA
und den von ihr beaufsichtigten Institutionen Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundes-
gericht weiterzuziehen, falls es der Auffassung ist, dass eine Verletzung von Bun-
desrecht vorliegt (Art. 89 Abs. 2 lit. a des Bundesgesetzes (ber das Bundesge-
richt®1).62 Damit erhalt das EFD die Méglichkeit, die richtige und einheitliche An-
wendung des Bundesverwaltungsrechts sicherzustellen.63 Dieses Beschwerde-
recht hat also ebenfalls die Funktion eines Aufsichtsmittels.®4 Die Bundesverwal-
tung kann von ihrem Beschwerderecht geméass dem Wortlaut von Art. 89 Abs. 2
lit. a BGG jedoch nur Gebrauch machen, "wenn der angefochtene Akt die Bundes-
gesetzgebung in ihrem Aufgabenbereich verletzen kann". Die Behd&rdenbe-
schwerde ermdglicht es also dem EFD (also einer Bundesbehérde), gegen den
Entscheid einer anderen Bundesinstanz (néamlich des Bundesverwaltungsgerichts)
Beschwerde zu fiihren, welche wiederum in einer Sache geurteilt hat, in der eine

andere Bundesinstanz (nédmlich die FINMA) verfiigt hat.6>

Die entsprechenden Bestimmungen zeigen, dass die Einflussmoglichkeiten des
Bundesrates auf die FINMA nicht unbetrachtlich sind.® Der Bundesrat hat aber
keine Mdglichkeit, in das operative Geschaft der FINMA einzugreifen; die FINMA
ist im Entscheid Uber Einzelfdlle weisungsunabh&ngig.®” Der Bundesrat kann der
FINMA keine Weisungen erteilen, wie sie Bestimmungen des Finanzmarktrechts
auszulegen oder in einem bestimmten Fall zu entscheiden hat. Der Bundesrat hat
auch keine Mdglichkeit, Beschlisse der FINMA aufzuheben beziehungsweise ab-
zuandern oder einzelne Geschéfte an sich zu ziehen und selbst zu entscheiden.
Durch die Einflussnahme auf die Strategie der FINMA und das Recht der Wahl und
Abberufung der Mitglieder des Verwaltungsrates kann der Bundesrat aber doch in
relativ grossem Umfang auf die Finanzmarktaufsicht einwirken. Der Vergleich der
FINMA mit einer Justizbehorde®8 ist daher nur bedingt zutreffend. Zwar nimmt die

FINMA eine quasijustizielle Aufgabe®® wahr, in welche die Regierung grundsétzlich
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64
65
66
67
68
69

Bundesgesetz (iber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005
(SR 173.110).

JAAG, S. 12 f.

BGE 135 II 338 E. 1.2.1 S. 341 f.; BSK BGG-WALDMANN, Art. 89 N 47.
SHK BGG-SEILER, Art. 89 N 70.

Vgl. auch BGE 127 II1 32 E. 1.b S. 36.

In der Gesamtbeurteilung zurlickhaltender Jaag, S. 13.

BGE 1381 154 E. 2.7 S. 158.

So Botschaft FINMAG, S. 2836.

Vgl. zu diesem Begriff UHLMANN, Rz. 52 f.
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ahnlich einem Gerichtsverfahren nicht eingreifen darf. Die Unabhangigkeit der Ge-
richte geht aber deutlich weiter. Der Regierung steht namlich weder die Wahl oder
Abberufung der Richter zu noch ist die Genehmigung von Strategien und Rege-
lungen der Gerichte Aufgabe der Exekutive.

Die Abgrenzung zwischen operativen und strategischen Tatigkeiten ist nicht im-
mer einfach. Zu den operativen Tatigkeiten zahlen die Einzelfallentscheidungen
beziehungsweise die Durchfiihrung von Verwaltungsverfahren’0 respektive allge-
meiner ausgedrlickt der Vollzug der Aufsicht, mithin also die gesamte Verfiigungs-
kompetenz der FINMA.71 Angesprochen sind damit die Tatigkeiten, welche geméss
Art. 10 FINMAG organisationsrechtlich der Geschéaftsleitung der FINMA obliegen.”2
Umgekehrt sind die strategischen Tatigkeiten der FINMA diejenigen, welche ge-
mass Art. 9 FINMAG vom Verwaltungsrat der FINMA ausgelbt werden. Nicht zur
operativen respektive quasijustiziellen und damit im Umkehrschluss zur strategi-
schen Tatigkeit der FINMA zahlt etwa die gesamte Regulierungstatigkeit der
FINMA.73 Gleiches gilt tendenziell auch fiir das Standard Setting; dieses ist als
Instrument der Finanzmarktpolitik zu qualifizieren,74 die der Mitwirkung und Steu-
erung durch den Bundesrat unterliegt.”>

Wie sich nun genau die grundsatzliche Unabhéangigkeit der FINMA und die Einwir-
kungsmaoglichkeiten des Bundesrates zueinander verhalten, wird aus Gesetz und
Materialien nicht deutlich.”® Diese Unsicherheit ist besonders evident im Verhalt-
nis zwischen dem erklarten Schutz vor politischer Einflussnahme und der Mitwir-
kung des Bundesrates bei der Festlegung strategischer Ziele. Unserer Meinung
nach ist dieses Spannungsverhaltnis so zu verstehen, dass die FINMA vor tages-
politischen Interventionen durch die Politik geschitzt sein soll, um auch unpopu-
lare Massnahmen anzuordnen; im Gegenzug aber kann der Bundesrat eine Mit-
wirkung und Steuerung bei der mittel- und langfristigen Strategie geltend ma-
chen.

70
71

72

73
74
75
76

UHLMANN, Rz. 52.

Botschaft FINMAG, S. 2852. Vgl. auch BSK FINMAG/FinfraG-UrBAacH/WIDMER, Art. 10 FINMAG
N 8.

Vgl. in diesem Sinne auch Botschaft FINMAG, S. 2874, wonach sich die Aufsicht des Bundes
"vermehrt auf eine externe politische Kontrolle [zu] beschranken [hat], die keinen direkten
Einfluss auf die Geschaftsfihrung nimmt".

So UHLMANN, Rz. 52.

Vgl. in diesem Sinne auch Bericht Finanzmarktpolitik, S. 4 und 7.
Vgl. dazu unten Rz. 49.

Zum Ganzen UHLMANN, Rz. 53.
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Zusammenfassend ist die FINMA im operativen Geschaft, d.h. im Entscheid liber
Einzelfélle unabh&ngig.”’” Diesen quasijustiziellen Bereich des Einzelfalles hat der
Bundesrat zu respektieren; ebenso sind tagespolitische Interventionen uner-
winscht. Die mittel- und langfristige Strategie, wozu auch die Zielsetzungen und
die Ausrichtung der Finanzmarktpolitik des Bundes gehdéren, ist dagegen Gegen-
stand der Mitwirkung und der Steuerung durch den Bundesrat. Quasijustizielle
und strategische Fragen sind daher nach Méglichkeit zu trennen. Dabei ist jedoch
nicht zu Gbersehen, dass auch Einzelfadlle von strategischer Bedeutung sein kon-

nen und sich daher quasijustizielle und strategische Fragen vermischen kdnnen.

Exkurs: Oberaufsicht des Parlaments

Die Bundesversammlung Ubt die Oberaufsicht (iber den Bundesrat und die Bun-
desverwaltung sowie die anderen Trager von Aufgaben des Bundes aus (Art. 169
Abs. 1 BV und Art. 26 Abs. 1 des Parlamentsgesetzes’8). Das FINMAG hélt in
Art. 21 Abs. 4 ausdricklich fest, dass die Rate auch gegenliber der FINMA die

Oberaufsicht austiben.”®

Die Oberaufsicht durch das Parlament und die Aufsicht durch den Bundesrat er-
ganzen sich gegenseitig; die parlamentarische Oberaufsicht ist akzessorisch zu
den bundesrétlichen Mitwirkungs- und Aufsichtsbefugnissen.80 Die Informations-
rechte der Bundesversammlung sind sachlich also auf den Bereich beschrankt, auf
den der Bundesrat einwirken kann.81 Die Oberaufsicht stellt im Vergleich zu den
Steuerungsmadglichkeiten des Bundesrates die etwas distanziertere, gesamtheitli-
che und weniger auf Einzelfragen fokussierte Beurteilung der Tatigkeiten der
FINMA dar.82 Die Oberaufsicht richtet sich in erster Linie an den Bundesrat, priift
doch das Parlament damit, ob der Bundesrat seine Steuerungs- und Aufsichts-

funktion gegeniiber der FINMA korrekt ausiibt.83

Die Oberaufsicht dient dem Parlament zur politischen Bewertung der Tatigkeit der
FINMA und kann infolge dessen Anlass bieten zur Anpassung der Gesetzgebung.

Wie der Bundesrat kann auch die Bundesversammlung keine Entscheide der

77
78

79
80

81
82
83

Zum Ganzen UHLMANN, Rz. 54.

Bundesgesetz liber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG) vom 13. Dezember
2002 (SR 171.10).

Vgl. ausfuhrlich zur Oberaufsicht tGber die FINMA UHLMANN, S. 73 ff.

JAAG, S. 14. Vgl. ausfihrlich zum Verhaltnis von parlamentarischer Oberaufsicht und bundes-
ratlicher Aufsicht UHLMANN, Rz. 43 ff.

UHLMANN, Rz. 56. Vgl. in diesem Sinne auch MULLER/VOGEL, S. 279.
JAAG, S. 14.
Botschaft FINMAG, S. 2873 f.
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FINMA aufheben oder andern oder die inhaltliche Richtigkeit von einzelnen Ent-
scheiden Uberpriifen (Art. 26 Abs. 4 ParlG);84 insofern gleicht die Stellung der
FINMA jener der Justiz.85

Die parlamentarische Oberaufsicht erfolgt priméar durch die Finanzkommissionen
und die Geschaftspriifungskommissionen sowie die gemeinsame Finanzdelegation
und Geschaftsprifungsdelegation der beiden Rate (Art. 50-55 ParlG). Diesen Auf-
sichtskommissionen stehen neben den allgemeinen Informationsrechten parla-
mentarischer Kommissionen gemass Art. 150 ParlG weitergehende Befugnisse ge-
genliber den beaufsichtigten Institutionen sowie deren Organen und Personal zu
(Art. 153-158 ParlG).8% Zu den genannten Zwecken diirfen die Kommissionen
auch Befragungen durchfiihren und Akten beiziehen.87 Den Delegationen der Auf-
sichtskommissionen dlirfen keine Informationen vorenthalten werden, auch nicht
unter Berufung auf allfallige Geheimhaltungspflichten (Art. 169 Abs. 2 BV und
Art. 154 ParlG). Selbstredend bezieht sich das Verbot, den Delegationen der Auf-
sichtskommissionen keine Informationen vorzuenthalten, nur auf diejenigen Be-
reiche, in denen das Parlament Uberhaupt zur Aufsicht berechtigt ist. In der Frage
des Umfangs der Aufsicht kommt den Delegationen aber das letzte Wort zu, d.h.
sie kédnnten auch einfordern, was sie nicht einfordern dirften (&hnlich wie das
Parlament nicht verfassungswidrige Gesetze erlassen darf, es aber insofern tun
kann, als die Gesetze vom Bundesgericht nach Art. 190 BV dennoch anzuwenden

waren). Die Frage ist aber umstritten.

Im Falle besonderer Vorkommnisse kdnnen die Rate eine gemeinsame parlamen-
tarische Untersuchungskommission (PUK) gemass Art. 163-171 ParlG einsetzen.
Dieser stehen die gleichen Informationsrechte wie den Aufsichtskommissionen zu;
dariber hinaus kdnnen sie aber gemass Art. 166 ff. ParlG formelle Beweisverfah-

ren mit Zeugeneinvernahmen durchfiihren.

Werden im Rahmen der parlamentarischen Oberaufsicht Missstéande festgestellt,
kann dies zwar zuhanden der FINMA und des Bundesrates festgestellt werden,
eine Mdglichkeit zu konkreten Eingriffen steht dem Parlament aber nicht zur Ver-

figung.88

84
85
86
87
88

So auch UHLMANN, Rz. 54.
JAAG, S. 15.

ALBRECHT, S. 36 ff.

JaaG, S. 15.

JAAG, S. 16.



SNB

Bei der SNB handelt es sich, wie gesehen, um eine spezialgesetzliche Aktienge-
sellschaft.89 Als solche kommt ihr eine gewisse Autonomie zu. Die Unabhangigkeit
der SNB wird dieser bereits auf Verfassungsstufe zugesichert, halt doch Art. 99
Abs. 2 BV fest, dass es sich bei der SNB um eine unabhangige Zentralbank han-
delt. Im gleichen Absatz ist aber auch zu lesen, dass die SNB "unter Mitwirkung
und Aufsicht des Bundes" verwaltet wird. Der konkrete Grad der Unabhéangigkeit
ergibt sich somit nicht direkt aus der Bundesverfassung, sondern ist also auch hier

durch Auslegung zu ermitteln. Sie wird zudem in verschiedenen Vorschriften des

Gemeinhin werden vier verschiedene Elemente der Zentralbankautonomie unter-

schieden: die funktionelle, die institutionelle, die finanzielle und die personelle

Funktionelle Unabhangigkeit bedeutet, dass die SNB ihren Auftrag frei von Wei-
sungen des Bundesrates, der Bundesversammlung oder anderer Stellen erflllen
kann und diese somit nicht befugt sind, Handlungen oder Entscheidungen der SNB
aufzuheben, zu dndern oder zu substituieren.91 Die funktionelle Unabh&ngigkeit
findet sich auf Gesetzesstufe in Art. 6 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 und 2 NBG wieder.
Art. 6 NBG verbietet es der SNB und den Mitgliedern ihrer Organe, bei der Wahr-
nehmung der geld- und wahrungspolitischen Aufgaben vom Bundesrat, von der
Bundesversammlung oder von anderen Stellen Weisungen einzuholen oder ent-
gegenzunehmen. Diese Weisungsfreiheit liegt im Umstand begriindet, dass die
Politik haufig kurzfristig orientiert ist, wahrend die Notenbank die Geldversorgung

der Wirtschaft auf die mittlere bis ldngere Frist ausrichten muss.92

Die funktionelle Unabhé&ngigkeit steht der SNB gemaéss Art. 6 NBG jedoch nur bei
der Wahrnehmung ihrer geld- und wahrungspolitischen Aufgaben nach Art. 5

Abs. 1 und 2 NBG zu. In diesem Bereich darf sie weder vom Bundesrat noch von

Botschaft NBG, S. 6107 ff.; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4044 ff.; BSK BV-KaurmMANN/UTZ,
Art. 99 N 22 ff.; MULLER/VOGEL, S. 278; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 24 Rz. 27. Vgl.
auch BiaGaini, Art. 99 N 13; SGK BV-HEeTTICH, Art. 99 N 12.

Zum Ganzen AUBERT, in: Aubert/Mahon, Art. 99 N 10; Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wah-

rungsartikel, S. 4045; SGK BV-HEeTTICH, Art. 99 N 12; BSK BV-KAUFMANN/UTZ, Art. 99 N 23;
MULLER/VOGEL, S. 278; NOBEL, § 6 Rz. 62.

A. Allgemeines
56
NBG konkretisiert.
57
Unabhé&ngigkeit.90
58
59
89  vgl. vorne Rz. 23 f.
90
91
92

Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4045.
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der Bundesversammlung oder von anderen Stellen Weisungen einholen oder ent-
gegennehmen. Der SNB kommen aber noch weitere Aufgaben zu, auf die sich die
verfassungsrechtlich zugesicherte und in Art. 6 NBG prazisierte Unabhangigkeit
nicht bezieht. Als solche weitere Aufgabe der SNB erwahnt Art. 5 Abs. 3 NBG die
internationale Wahrungskooperation, bei welcher die Nationalbank nach Massgabe
der entsprechenden Bundesgesetzgebung mit dem Bundesrat zusammenarbeitet.
Des Weiteren erbringt die SNB gemass Art. 5 Abs. 4 NBG dem Bund Bankdienst-
leistungen. Auf diese beiden Aufgaben, mit anderen Worten also auf die Tatigkei-
ten im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 NBG, findet die Unabhdngigkeit folglich keine
Anwendung. Im Unterschied zu den Kernaufgaben gemdss Art. 5 Abs. 1 und 2
NBG, welche die Nationalbank unabhangig erfillen soll, "geniesst die SNB insbe-
sondere im Bereich der internationalen Wahrungskooperation keine Weisungsfrei-
heit von den Bundesbehérden".93 Gar nicht geregeltin Art. 5 f. NBG ist schliesslich
die Aufsichtstatigkeit, die neu der Nationalbank im Bereich systemrelevanter In-
stitute zukommt.94 Dies ist moglicherweise eine gesetzgeberische Liicke. Es liegt
nahe, dass der Nationalbank in diesem Bereich eine vergleichbare Unabhé&ngigkeit
zukommt wie der FINMA. Wertungsmassig ware nur schwer zu begriinden, wes-
halb insbesondere bei einer quasijustiziellen Tatigkeit der Nationalbank nicht die-

selbe Unabhangigkeit zukommen sollte wie der FINMA.

Unter der institutionellen Unabhangigkeit der SNB wird deren rechtliche Verselbst-
standigung verstanden.®> Sie wird dadurch verwirklicht, dass die SNB mit eigener
Rechtspersénlichkeit und Organisation ausgestattet wurde. Die institutionelle Un-
abhangigkeit bildet eine wichtige Voraussetzung daftr, dass kein Notenbankgeld

zur Finanzierung von Staatsaufgaben eingesetzt wird.96

Die finanzielle Unabhé&ngigkeit der SNB wird durch deren Budgetautonomie einer-
seits und durch das Verbot, staatliche Defizite durch direkte Kredite zu decken,
andererseits sichergestellt.97 Art. 11 Abs. 2 NBG schreibt der SNB deshalb vor,
dass sie dem Bund weder Kredite noch Uberziehungsfazilititen gewédhren und
auch keine staatlichen Schuldtitel aus Emissionen erwerben darf. Mit dem Verbot

der direkten Kreditgewahrung an den Staat soll die Finanzierung von Defiziten der

93
94
95

96
97

Botschaft NBG, S. 6187.
Vgl. dazu hinten Rz. 74.

Zum Ganzen Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4047; BSK BV-KAUF-
MANN/UTZ, Art. 99 N 24; MULLER/VOGEL, S. 278.

Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4047.

Zum Ganzen Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4046; BSK BV-KAUF-
MANN/UTZ, Art. 99 N 25; MULLER/VOGEL, S. 278.
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offentlichen Hand durch die "Notenpresse" verhindert werden.98 Was die Budge-
tautonomie betrifft, so ist anzumerken, dass Geschaftsbericht und Jahresrechnung
vom Bundesrat genehmigt werden miissen (Art. 7 Abs. 1 Satz 3 und Art. 42

Abs. 2 lit. f NBG), substanzielle Einflussméglichkeiten des Bundes aber fehlen.99

Die personelle Unabhangigkeit der SNB wird dadurch gewdhrleistet, dass die Mit-
glieder der Leitungsorgane auf eine feste Amtszeit ernannt werden und wahrend
dieser Dauer grundsétzlich nicht abberufen werden kénnen.100 Konkret wé&hlt der
Bundesrat sechs der elf Mitglieder des Bankrates auf eine Amtsdauer von vier
Jahren, die er nur ihres Amtes entheben kann, sofern diese die Voraussetzungen
fur dessen Austibung nicht mehr erfiillen oder eine schwere Verfehlung begangen
haben (Art. 39 und Art. 41 Abs. 3 NBG). Auf Vorschlag des Bankrates ebenfalls
vom Bundesrat gewahlt werden die Mitglieder des Direktoriums und ihre Stellver-
treterinnen und Stellvertreter. Diese Wahl erfolgt fir eine Amtsdauer von sechs
Jahren und eine Abberufung ist nur unter den gleichen Voraussetzungen maglich,
wie das flr die vom Bundesrat gewahlten Mitglieder des Bankrates der Fall ist
(Art. 43 und 45 NBG).

Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dass die Unabhangigkeit der SNB ausge-
pragt, aber nicht unbeschrankt ist. So besteht etwa die funktionelle Unabhangig-
keit, wie gesehen, nur, soweit die SNB geld- und wahrungspolitische Aufgaben
nach Art. 5 Abs. 1 und 2 NBG erfiillt.101 Auch Art. 99 Abs. 2 BV, wonach die SNB
unter "Mitwirkung und Aufsicht des Bundes" verwaltet wird, relativiert die Unab-
héngigkeit der Nationalbank. Dieser Passus Uberlasst es dem Gesetzgeber, die
entsprechenden Befugnisse festzulegen; der Gesetzgeber steckt damit letztlich
die Grenzen der Unabhangigkeit der SNB ab.102

Eine Mitwirkung des Bundesrates und der Bundesversammlung besteht in mehre-
ren Bereichen. So rdumt primér Art. 7 Abs. 1 NBG dem Bundesrat zahlreiche Mit-
wirkungsbefugnisse ein. Gemass Satz 1 dieser Bestimmung hat die SNB mit dem
Bundesrat regelmassig die Wirtschaftslage, die Geld- und Wahrungspolitik sowie

aktuelle Fragen der Wirtschaftspolitik des Bundes zu erdrtern. Dies ist das Pendant

98  Botschaft NBG, S. 6108; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4046.
99 S0 auch BSK BV-KAUFMANN/UTZ, Art. 99 N 25; NOBEL, § 6 Rz. 63.

100

Zum Ganzen Botschaft NBG, S. 6109; Botschaft Wahrungsartikel, S. 4047; BSK BV-KAUF-

MANN/UTZ, Art. 99 N 26; MULLER/VOGEL, S. 278.

101
102

Vgl. vorne Rz. 58 f.
MULLER/VOGEL, S. 278 f.
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zur funktionellen Unabh&ngigkeit der SNB.103 Bundesrat und SNB unterrichten
einander zudem vor Entscheidungen von wesentlicher wirtschaftspolitischer und
monetdrer Bedeutung Uber ihre Absichten (Art. 7 Abs. 1 Satz 2 NBG). Zudem hat
die SNB Jahresbericht und Jahresrechnung vor ihrer Abnahme durch die General-
versammlung dem Bundesrat zur Genehmigung zu unterbreiten (Art. 7 Abs. 1
Satz 3 NBG); dies ist das Pendant zur finanziellen Unabh&ngigkeit der SNB.104

Des Weiteren hat der Bundesrat die Befugnis, einen Teil der Mitglieder des Bank-
rates und die Mitglieder des Direktoriums der SNB zu wahlen (Art. 39, 41, 43 und
45 NBG). Sodann ist dem Bundesrat auch das Organisationsreglement der SNB
zur Genehmigung vorzulegen (Art. 42 Abs. Abs. 2 lit. a NBG).

Oberaufsicht des Parlaments

Wie bereits im Zusammenhang mit der FINMA erlautert, 105 hangt der Umfang der
parlamentarischen Oberaufsicht grundsatzlich von demjenigen der Aufsicht des
Bundesrates ab.106 "Massgebend fir den Gegenstand und die Grenzen der Ober-
aufsicht gegenliber verselbstandigten Aufgabentrdagern sind deshalb die Bestim-
mungen Uber die Steuerungs- und Aufsichtsbefugnisse des Bundesrates in den
jeweiligen Organisationserlassen, soweit diese nicht spezifische Regelungen fir
die Oberaufsicht enthalten."107 Somit gelten die Vorschriften des Parlamentsge-
setzes flr die Ausibung der Oberaufsicht gegentliber verselbststéandigten Aufga-
bentragern - also insbesondere auch Art. 153 ParlG betreffend die Informations-
rechte der Aufsichtskommissionen - nur insoweit, als das einschlagige Spezialge-
setz hierfir Raum lasst respektive sich dort keine vom ParlG abweichenden Best-

immungen finden.108

Allerdings regelt aber Art. 7 Abs. 2 NBG ausdricklich die Rechenschaftspflicht der
SNB gegenlber der Bundesversammlung. Demnach hat die SNB der Bundesver-
sammlung jahrlich in einem Bericht Rechenschaft Gber die Erflllung ihrer Aufga-
ben gemass Art. 5 NBG abzulegen (Art. 7 Abs. 2 Satz 1 NBG). Zudem erldutert
sie den zustandigen Kommissionen der Bundesversammlung regelmassig die Wirt-
schaftslage sowie ihre Geld- und Wahrungspolitik (Art. 7 Abs. 2 Satz 2 NBG). Es

103
104
105

Botschaft NBG, S. 6191.
Botschaft NBG, S. 6191.
Vgl. vorne Rz. 51.

106 MyLLER/VOGEL, S. 279. So auch UHLMANN, Rz. 47.
107 MULLER/VOGEL, S. 279.
108 MyLLER/VOGEL, S. 279.
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stellt sich nun die Frage, ob diese Bestimmung eine abschliessende spezielle Re-
gelung darstellt, welche den Vorschriften des ParlG lber die Oberaufsicht der Bun-

desversammlung und die Rechte der Aufsichtskommissionen vorgeht.

Wie gesehen soll die Unabhangigkeit der SNB verhindern, dass die politischen Be-
hérden auf die Geld- und Wahrungspolitik Einfluss nehmen kénnen.109 Gleichzeitig
soll die SNB aber fir ihre Handlungen und Unterlassungen auch Verantwortung
Ubernehmen und nicht zu einem "Staat im Staat" werden.110 Es geht also darum,
der SNB einerseits die notwendige Unabhangigkeit zuzugestehen, sie gleichzeitig

aber auch demokratisch zu legitimieren und zu kontrollieren.

Der Bundesrat hat zur Losung dieses Dilemmas in seiner Botschaft lber einen
neuen Geld- und Wé&hrungsartikel in der Bundesverfassungll! das Konzept einer
"rechenschaftspflichtigen Unabhangigkeit" vorgeschlagen: Indem die SNB ihre Po-
litik regelmaéassig erkldaren und ihre Entscheide begriinden misse, erhalte sie die
notwendige demokratische Legitimation. Gleichzeitig mit der ausdrtcklichen Ver-
ankerung der Unabhangigkeit der SNB sollte diese auch verpflichtet werden, dem
Bund und der Offentlichkeit Rechenschaft Gber die von ihr gefiihrte Geld- und
Wahrungspolitik abzulegen.112 Der so gelagerten Neugestaltung der Geld- und

Wahrungsverfassung war jedoch kein Erfolg beschieden.113

In Art. 99 BV wurde zwar die Unabhangigkeit der SNB festgeschrieben, nicht aber
deren Rechenschaftspflicht. Die Pflicht der SNB, der Bundesversammlung Rechen-
schaft tber die Erfillung ihrer Aufgaben abzulegen und die Offentlichkeit regel-
massig lber die Geld- und Wahrungspolitik und ihre geldpolitischen Absichten zu
orientieren, findet sich jedoch in Art. 7 Abs. 2 und 3 NBG. Aus der Botschaft tUber
die Revision des Nationalbankgesetzes114 geht sodann hervor, dass dabei an die
gescheiterte Reform der Geld- und Wahrungsverfassung und deren Konzept der
rechenschaftspflichtigen Unabhangigkeit angeknipft wurde. Zwar bestimme
Art. 99 Abs. 2 Satz 2 BV, dass die SNB unter Mitwirkung und Aufsicht des Bundes
verwaltet werde, doch beziehe sich diese Mitwirkung und Aufsicht nur auf die Ver-
waltung der SNB und nicht auf die von ihr unabhdngig zu fihrende Politik. Diese

Mitwirkung und Aufsicht werde schwergewichtig durch den Bundesrat ausgeilbt

109 vgl. vorne Rz. 58.

110 pazu und zum Ganzen MULLER/VOGEL, S. 280 ff.
111 Botschaft Wahrungsartikel, S. 4048 ff.

112 potschaft Wahrungsartikel, S. 4049.

113 AB S 1999, 598; AB N 1999, 1403.

114 Botschaft NBG, S. 6106 und 61009 f.



und umfasse vorab die Wahlbefugnisse sowie die Befugnisse zur Genehmigung
des Geschaftsberichts und der Jahresrechnung. Es gelte daher, die Rechenschafts-
pflicht der SNB gegenliber dem Bundesrat so in diesen Kontext einzuordnen, dass
keine Doppelspurigkeiten entstiinden.115 Die Rechenschaftspflicht wurde deshalb
auf die in Art. 7 Abs. 1 NBG vorgesehenen Bereiche beschrankt.

71  Zur Rechenschaftsablage gegenliber der Bundesversammlung wird in der Bot-
schaft Gber die Revision des Nationalbankgesetzes116 ausgefiihrt, dass zwei As-
pekten besondere Beachtung zu schenken sei: Erstens misse die Einflussnahme
der politischen Akteure auf die Entscheidungen der SNB vermieden werden und
zweitens dlirfe die Berichtspflicht gegeniliber der Bundesversammlung nicht zu ei-
nem Informationsvorsprung von Parlamentsmitgliedern gegentiber dem Publikum
beziehungsweise den Markten flihren. Beides verlange, dass die Berichterstattung
der SNB gegeniiber der Bundesversammlung primar "rliickwartsorientiert" erfolge,
also eine Erlduterung und Begrindung ihrer Geld- und Wahrungspolitik im Be-
richtsjahr, nicht aber eine Bekanntgabe geldpolitischer Absichten umfasse. Aus
diesem Grund wurde die Rechenschaftspflicht der SNB gegeniiber der Bundesver-

sammlung auf die in Art. 7 Abs. 2 NBG vorgesehenen Instrumente beschrankt.

72 Die Ausfihrungen in der Botschaft Uber die Revision des Nationalbankgesetzes
zeigen also, dass der historische Gesetzgeber eine Sonderregelung fir die Aufsicht
des Bundesrates und die Oberaufsicht der Bundesversammlung Uber die SNB tref-
fen wollte.117 Es ging dem Gesetzgeber darum, ein Gleichgewicht zwischen der
Unabhéangigkeit der SNB einerseits und ihrer Pflicht zur Rechenschaftsablage ge-
genlUber Bundesrat und Bundesversammlung andererseits zu schaffen. Dieses
System der Aufsicht des Bundesrates und der Oberaufsicht der Bundesversamm-
lung gegeniber der SNB weicht sodann deutlich von demjenigen gegeniber an-
deren verselbststandigten Tragern von Bundesaufgaben ab: So erstattet die SNB
der Bundesversammlung direkt Bericht iber die Erflllung ihrer Aufgaben und er-
l[dutert die Wirtschaftslage sowie ihre Geld- und Wahrungspolitik den zustandigen
Kommissionen des Parlaments. Gegenstand der Oberaufsicht sind somit nicht die
Steuerungs- und Kontrollbefugnisse des Bundesrates, sondern die Tatigkeit der
SNB selbst. Solche Steuerungs- und Kontrollbefugnisse stehen dem Bundesrat

ohnehin nur in sehr beschrénktem Umfang zur Verfigung, etwa bei den Wahl-

115 Zum Ganzen Botschaft NBG, S. 6109 f.
116 Botschaft NBG, S. 6192.
117 Zum Ganzen MULLER/VOGEL, S. 282 f.
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und Abberufungsrechten und bei der Genehmigung von Jahresbericht und Jahres-
rechnung. Im politisch zentralen Aufgabenbereich der SNB hat der Bundesrat
keine Steuerungs- und Kontrollbefugnisse, sondern nur das Recht zum Informa-

tions- und Meinungsaustausch mit der SNB.

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich somit, dass Art. 7 NBG genau
eine solche abschliessende Sonderregelung darstellt, welche den Vorschriften
Uber die Oberaufsicht des Parlaments und die Informationsrechte der Geschafts-
prifungskommissionen im Parlamentsgesetz vorgeht.118 Das hat zur Folge, dass
Art. 153 ParlG betreffend die Informationsrechte der Aufsichtskommissionen nicht
zur Anwendung kommt, soweit es um die Wahrnehmung von geld- und wahrungs-
politischen Aufgaben nach Art. 5 Abs. 1 und 2 NBG geht. Im Bereich der Gbrigen
Aufgaben gelten dagegen die gleichen Regeln wie flir andere verselbststandigte
Trager von Bundesaufgaben. Adressat der Oberaufsicht ist hier der Bundesrat und
deren Umfang hangt folglich von den Zustdndigkeiten des Bundesrates zur Steu-

erung und Beaufsichtigung der SNB ab.

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass der SNB mit der too-big-to-fail-
Vorlage!l9 neue Aufgaben zugekommen sind. Der Gesetzgeber hat sich nédmlich
entschieden, keine neue Aufsichtsbehdrde flr die Aufsicht Uber die systemrele-
vanten Banken zu schaffen, sondern die Aufsicht zwischen der SNB einerseits, die
gemass ihrem gesetzlichen Auftrag fir die Stabilitat des Finanzsystems und die
sog. makroprudenzielle Aufsicht zusténdig ist, und der FINMA andererseits, die
die einzelnen Institute mikroprudenziell beaufsichtigt (vgl. Art. 6 FINMAG), aufzu-
teilen.120 Der SNB kommt dabei insbesondere die Aufgabe zu, nach Anhérung der
FINMA durch Verfligung die systemrelevanten Banken und deren systemrelevan-
ten Funktionen zu bezeichnen (Art. 8 Abs. 3 des Bankengesetzes2l), Dabei han-
delt es sich nicht primar um eine Aufgabe im angestammten Bereich der Geld-
und Wahrungspolitik, sondern um eine Aufsichtsaufgabe (die bezeichnenderweise
in Kooperation mit der FINMA wahrgenommen wird). Ob flir diese neue Aufgabe
die Unabhangigkeit der SNB in gleichem Umfang angezeigt erscheint (oder eine

beschrankte Unabhangigkeit bestehen soll), ergibt sich aus dem geltenden Recht

118 50 auch MULLER/VOGEL, S. 282 f.

119 vgl. dazu Bundesgesetz (iber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) (Starkung
der Stabilitat im Finanzsektor; too big to fail), Anderung vom 30. September 2011 (AS 2012
811 ff.); Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Starkung der Stabilitdt im Finanzsektor)
vom 20 April 2011 (BBI 2011 4717).

120 BSK BankG-BAHAR/PEYER, Art. 8 N 33.

121 Bundesgesetz tber die Banken und Sparkassen (Bankengesetz, BankG) vom 8. November
1934 (SR 952.0).



unseres Erachtens nicht.122 De lege lata ist festzustellen, dass der Gesetzgeber
bei der Zuteilung der neuen Aufgabe an die SNB am bestehenden Aufsichtskon-
zept keine Anderungen vorgenommen hat. Immerhin ist auf Art. 50 NBG123 hin-

zuweisen.

122 ygl. dazu vorne Rz. 59 am Ende.
123 ygl. dazu hinten Rz. 129 ff.
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BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN

Fragen zum Verhadltnis EFD - FINMA

Erste Frage

Die erste Frage in Bezug auf das Verhaltnis zwischen dem EFD und der FINMA
lautet: Gelten RVOG und RVOV (insb. Art. 14 und 15) auch fir die FINMA und wie
verhalten sich diese zu Art. 14 und 39 bis 41 FINMAG?

Bei der FINMA handelt es sich gemass Art. 4 Abs. 1 FINMAG um eine offentlich-
rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersénlichkeit und damit um eine dezentrali-
sierte Verwaltungseinheit im Sinne von Art. 2 Abs. 3 RVOG.124 Es handelt sich bei
ihr um eine Organisation des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Art. 6 Abs. 1 RVOV,
die durch Gesetz geschaffen worden ist und Uberwiegend Aufgaben der Wirt-
schafts- und der Sicherheitsaufsicht erfullt. Sie stellt eine durch Gesetz errichtete
rechtlich verselbststandigte 6ffentlich-rechtliche Anstalt im Sinne von Art. 7a Abs.
1 lit. ¢ RVOV dar, die nicht liberwiegend Dienstleistungen am Markt erbringt. Sie
ist auch in Ziffer V.2.2.1 des Anhangs 1 der RVOV als dezentrale Verwaltungsein-
heit der Bundesverwaltung aufgefiihrt. Folglich sind das RVOG und die RVOV auf
die FINMA anwendbar.

Indem das RVOG und die RVOV auf die FINMA anwendbar sind, gelten flr diese
grundsatzlich auch die Art. 14 und 15 RVOV. Art. 14 RVOV befasst sich mit der
Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungseinheiten. Demnach sind die verschie-
denen Verwaltungseinheiten zur Zusammenarbeit verpflichtet und haben sich ins-
besondere gegenseitig zu unterstitzen und zu informieren. Art. 15 RVOV regelt
sodann die Mitwirkung mitinteressierter Verwaltungseinheiten und bestimmt, dass
die einzelnen Verwaltungseinheiten zur Vorbereitung ihrer Entscheide die Mitwir-

kung aller mitinteressierten Einheiten sicherzustellen haben.

Die FINMA stellt, wie gesehen, eine dezentralisierte Verwaltungseinheit und damit
eine Verwaltungseinheit im Sinne von Art. 14 und 15 RVOV dar. Diese beiden
Bestimmungen beanspruchen also ihr gegenliber Geltung. Die in diesen beiden
Bestimmungen geregelten Grundsatze der Zusammenarbeit mit anderen Behor-

den gelten demnach grundsatzlich auch fiir die FINMA.

124 vgl. dazu vorne Rz. 19 f.



79 Nun handelt es sich aber bei der FINMA um eine o6ffentlich-rechtliche Anstalt, de-
ren Grundzlige in einem eigenen Gesetz, dem FINMAG, geregelt sind. Dieses Ge-
setz regelt etwa Fragen der Organisation oder der Zusammenarbeit der FINMA
mit anderen Behorden eigenstandig und geht in diesen Punkten den generellen
Regelungen von RVOG und RVOV als lex specialis vor. Flr die Frage der Aufsicht
behalt Art. 8 Abs. 4 RVOG genau solche Spezialbestimmungen vor. Sofern eine
Regelung im FINMAG also von derjenigen in RVOG und RVOV abweicht, so geht
die speziellere Regelung des FINMAG vor. Die Art. 14 und 39-41 FINMAG gehen
somit den allgemeineren Regeln von Art. 14 und 15 RVOV vor. Im Umkehrschluss
bedeutet dies aber auch, dass uUberall dort, wo das FINMAG keine spezielle und
den allgemeinen Regeln vorgehende Regelung vorsieht, RVOG und RVOV anwend-
bar sind. Das ist insbesondere mit Blick auf den relativ engen Anwendungsbereich
der Art. 39-41 FINMAG125 von Bedeutung.

80 Fir eine konkrete Fragestellung ist also zunachst zu priifen, ob sich die Antwort
direkt aus den einschlagigen Bestimmungen des FINMAG ergibt. Dabei sind nicht
nur Art. 14 und Art. 39-41 FINMAG einschlégig (so die Fragestellung des EFD),
sondern alle Bestimmungen, die das Verhaltnis zwischen der FINMA und ihrem
Trager regeln, also auch die Unabhangigkeit der FINMA (Art. 21 Abs. 1 FINMAG)
sowie die Steuerungs- und Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates und weiterer
Behorden.126 Subsididr sind Art. 14 f. RVOV anzuwenden. Gemadass diesen Best-
immungen ist die FINMA zur vertrauensvollen Zusammenarbeit und zum Informa-
tionsaustausch verpflichtet (Art. 14 Abs. 1 RVOV). Sie kann Art. 14 Abs. 1 RVOV
ihre Unabhé&ngigkeit entgegenhalten, kann und muss also im Einzelfall begrinden,
weshalb die Zusammenarbeit bzw. der Informationsaustausch ihre Unabhé&ngig-
keit tangieren wirde. Auch aus zurecht geltend gemachter Unabhéangigkeit kann
sich nicht jede Frage abschliessend klaren; vielmehr kénnen die Bundesbehdrden
der FINMA entgegenhalten, dass die Unabhangigkeit ihrerseits durch die Steue-
rungs- und Mitwirkungsbefugnisse des Bundesrates beschrankt wird, namentlich
der Bundesrat seine Funktionen nur auf der Grundlage ausreichender Information
ausuben kann. Insgesamt fuhrt dies zum Schluss, dass die Bedeutung der allge-
meinen Bestimmungen von Art. 14 f. RVOV durch die spezialgesetzlichen Grund-

lagen stark relativiert wird und nur im Einzelfall beurteilt werden kann.

125 vgl. dazu sogleich Rz. 81 ff. sowie hinten Rz. 95 ff.
126 vgl. dazu vorne Rz. 27 ff. und 38 ff.



B. Zweite Frage

81 Die zweite Frage lautet: Kann die FINMA mit Verweis auf Artikel 39 und 40 FINMAG
dem EFD Auskilinfte verweigern bzw. ist sie vollkommen frei in ihrer Entscheidung,
ob sie diese Informationen mit dem EFD teilen mdchte? Gilt dies auch wenn das
EFD gegeniiber der FINMA in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates handelt
(gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. g OV-EFD)?

82 Art. 39 FINMAG stellt eine Einschrankung der Pflicht zur Zusammenarbeit gemass
Art. 14 RVOV dar. Die Einschréankung im Vergleich zur Regelung in der RVOV ist
darin zu erblicken, dass sich Art. 39 FINMAG nur auf die Zusammenarbeit mit den
in dieser Bestimmung namentlich aufgefiihrten Behdrden und nur auf die darin
erwahnte Zusammenarbeit bezieht. Art. 14 RVOV dagegen ist fiir die Zusammen-
arbeit mit allen Gbrigen Verwaltungseinheiten einschlagig. Art. 39 FINMAG erlaubt
es, einem eingeschrankten Kreis von Behérden zu bestimmten Zwecken nicht 6f-

fentlich zugangliche Informationen bekannt zu geben.

83 Art. 40 FINMAG erlaubt es der FINMA, die Bekanntgabe von nicht 6ffentlich zu-
ganglichen Informationen im Sinne von Art. 39 FINMAG, unter gewissen ab-
schliessend aufgezahlten Voraussetzungen zu verweigern. Diese Norm flihrt also
zu einer weiteren Einschrankung der Zusammenarbeits- und Auskunftserteilungs-
pflicht, indem namlich bei Vorliegen einer der im Gesetz genannten Verweige-
rungsgriinde die FINMA nicht zur Bekanntgabe der entsprechenden Informationen

verpflichtet ist.

84 Die FINMA kann die Bekanntgabe von nicht éffentlich zugénglichen Informationen
und die Herausgabe von Akten gegentlber Strafverfolgungsbehérden und anderen
inlandischen Behdrden gemass Art. 40 FINMAG verweigern, soweit die Informati-
onen und die Akten ausschliesslich der internen Meinungsbildung dienen (lit. a),
deren Bekannt- oder Herausgabe ein laufendes Verfahren gefahrden oder die Er-
flllung ihrer Aufsichtstatigkeit beeintrachtigen wirde (lit. b) oder sie mit den Zie-

len der Finanzmarktaufsicht oder mit deren Zweck nicht vereinbar ist (lit. c).

85 Bei Art. 39 und 40 FINMAG handelt es sich um "Kann-Bestimmungen". Der Ent-
scheid, ob sie entsprechende Informationen herausgeben will, liegt damit allein
bei der FINMA. Beim Entscheid darlber hat sie eine Interessenabwégung vorzu-
nehmen zwischen dem Interesse am Schutz der fraglichen Informationen und dem
Informationsinteresse der betreffenden Behérde.127 Dass die FINMA bei dieser

Entscheidung vollkommen frei ware, ist daher entschieden zu verneinen.

127 Botschaft FINMAG, S. 2886.



86 Art. 39 und 40 FINMAG gehen als speziellere Normen den Normen betreffend die
Zusammenarbeit der RVOV vor, weshalb die FINMA in diesen Konstellationen un-
ter Berufung auf diese Normen die Auskunftserteilung im konkreten Fall verwei-
gern darf. Die Auskunft darf aber nur verweigert werden, wenn eine der in Art. 40
FINMAG genannten Behdrden und Informationen betroffen sind, einer der in
Art. 40 lit. a-c FINMAG genannten Verweigerungsgriinde erfillt ist und die FINMA
kumulativ im Rahmen der in jedem Fall vorzunehmenden Interessenabwdgung
zum Ergebnis gelangt, dass das Interesse am Schutz der fraglichen Informationen
das Informationsinteresse der anderen Behdrde Ubersteigt. Vollig frei in ihrem
Entscheid, ob sie eine Auskunft verweigern respektive eine Information der anfra-

genden Behoérde vorenthalten mdchte, ist die FINMA also bei Weitem nicht.

87 Art. 39 und 40 FINMAG stehen im dritten Abschnitt des dritten Kapitels des Ge-
setzes, welcher den Titel "Zusammenarbeit mit inlandischen Behérden" tragt, und
ist daher in diesem Zusammenhang zu verstehen. In diesem Abschnitt wird die
Zusammenarbeit der FINMA mit bestimmten inldandischen Behdrden naher gere-
gelt. Betroffen ist die Zusammenarbeit der FINMA mit den folgenden Behérden:
"Strafverfolgungsbehdérde[n]" (in Art. 38 Abs. 1), "andere[...] inlandische[...] Auf-
sichtsbehérden" (in Art. 39 Abs. 1), die "Schweizerische[...] Nationalbank" (eben-
falls in Art. 39 Abs. 1) und das "Eidgendssischel...] Finanzdepartement" (in Art. 39
Abs. 2).

88 Die Marginalie zu Art. 39 FINMAG lautet "[a]ndere inldndische Behdrden". Damit
wird zum Ausdruck gebracht, dass es sich um andere als um die Strafverfolgungs-
behérden handelt, mit welchen sich Art. 38 FINMAG befasst. Art. 39 Abs. 1 FIN-
MAG regelt die Zusammenarbeit der FINMA mit anderen inlandischen Aufsichts-
behdrden sowie der SNB. Unter den Begriff der "anderen inlandischen Aufsichts-
behérden" fallen nur Behdrden, die mit Aufsichtsaufgaben betraut sind.128 Konk-
ret sind damit die Ubernahmekommission, die Revisionsaufsichtsbehérde, die
Wettbewerbskommission, aber auch das Bundesamt flir Gesundheit, das Bundes-
amt flr Sozialversicherungen sowie die Eidgendssische Elektrizitatskommission
(EICom) gemeint.129 Diesen Behérden und der ebenfalls genannten SNB darf die
FINMA nach dem Wortlaut von Art. 39 Abs. 1 FINMAG nicht &ffentlich zugéngliche

Informationen Ubermitteln, die diese zur Erflllung ihrer Aufgaben benétigen.

128 Botschaft FinfraG, S. 7609; BVGer, Urteil B-5740/2017 vom 30. Oktober 2018 E. 5.
129 Botschaft FinfraG, S. 7609; BVGer, Urteil B-5740/2017 vom 30. Oktober 2018 E. 5.



89 Gegenstand von Art. 39 Abs. 2 FINMAG ist sodann die Zusammenarbeit zwischen
der FINMA einerseits und dem EFD andererseits. Mit diesem kann die FINMA dem-
nach nicht 6ffentlich zugangliche Informationen lber bestimmte Finanzmarktteil-
nehmer austauschen, wenn es der Aufrechterhaltung der Stabilitat des Finanzsys-
tems dient. Die Zusammenarbeit zwischen der FINMA und dem EFD im Sinne von
Art. 39 Abs. 2 FINMAG ist also sachlich auf die Aufrechterhaltung der Stabilitat
des Finanzsystems beschrankt. Auf alle anderen Bereiche, mithin also auch auf
die Aufsicht, ist diese Bestimmung daher nicht anwendbar. Geht es um die Auf-
rechterhaltung der Stabilitét des Finanzsystems tritt das EFD der FINMA also ge-
wissermassen als "gleichberechtigter Partner" gegeniber, wie das gemass Art. 39
Abs. 1 FINMAG auch auf die Aufsichtsbehdrden und die SNB zutrifft. Hier handelt
es sich um Zusammenarbeit. Etwas anderes stellt jedoch die Aufsicht des Bun-
desrates (ausfiihrend durch das EFD) Uber die FINMA dar. Hier kann nicht von

Zusammenarbeit im Sinne dieser Bestimmung gesprochen werden.

90 Die Marginalie von Art. 39 FINMAG fasst demnach die inlandischen Aufsichtsbe-
horden, die SNB und das EFD zum Begriff "[a]ndere inldndische Behérden" zu-

sammen.130

91 Auch Art. 40 FINMAG steht im dritten Abschnitt des dritten Kapitels des Gesetzes
und ist daher ebenfalls in diesem Zusammenhang zu lesen und zu verstehen. Mit
der Formulierung "gegeniber Strafverfolgungsbehérden und anderen inlandi-
schen Behdrden" nimmt Art. 40 FINMAG denn auch Bezug auf die in diesem drit-
ten Abschnitt genannten Behdrden. Die in Art. 38 Abs. 1 FINMAG genannten Straf-
verfolgungsbehdrden nennt Art. 40 FINMAG explizit, die anderen Zusammenar-
beitssubjekte fasst diese Bestimmung, wie schon die Marginalie zu Art. 39, unter

der Wendung "und anderen inlandischen Behérden zusammen".

92 Aufgrund dieser systematischen Einordnung von Art. 40 FINMAG im dritten Ab-
schnitt des dritten Kapitels des Gesetzes und nach den Art. 38 und 39 FINMAG
bezieht sich die darin geregelte Ausnahme von der Zusammenarbeitspflicht nur
auf die in den erwahnten beiden Bestimmungen umschriebene Zusammenarbeit
mit den dort namentlich genannten Behdrden. In Bezug auf die Zusammenarbeit
zwischen der FINMA und dem EFD bedeutet dies, dass sich Art. 40 FINMAG nur
auf die in Art. 39 Abs. 2 FINMAG umschriebene Zusammenarbeit bezieht. Die in
Art. 40 FINMAG genannten Grinde zur Verweigerung der Zusammenarbeit bezie-
hen sich daher nur auf die Zusammenarbeit im Rahmen der Aufrechterhaltung der

Stabilitdt des Finanzsystems. Auf die Gbrigen Formen des "Zusammenwirkens",

130 vgl. dazu auch BSK FINMAG/FinfraG-ScHwos/WOHLERS, Art. 39 FINMAG N 3a.
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94

95

insbesondere auf die Aufsichtstatigkeit, ist Art. 40 FINMAG, genauso wie auch
Art. 39 FINMAG, nicht anwendbar. Hier gelten die allgemeinen Bestimmungen be-
treffend die Aufsichtsrechte des Bundesrates sowie subsidiar die Bestimmungen
von RVOG und RVOV.131

Art. 39 und 40 FINMAG kann die FINMA also im Verkehr mit dem EFD anrufen,
sofern es um eine Zusammenarbeit im Hinblick auf die Aufrechterhaltung der Sta-
bilitat des Finanzsystems geht. Diese Normen kdnnen jedoch nicht im Verkehr mit
dem Bundesrat angerufen werden, da der Bundesrat nicht in dieser Form mit der
FINMA zusammenarbeitet, sondern diese beaufsichtigt. Die Aufsicht und Mitwir-
kung in anderen Bereichen fallen nicht unter die Zusammenarbeit im Sinne des
dritten Abschnitts des dritten Kapitels des FINMAG. Ausserdem fallt der Bundesrat
nicht unter eine der in Art. 39 FINMAG genannten Behérden.

Die Einsichtsrechte des Bundesrates in die Akten der FINMA folgen den bundes-
ratlichen Mitwirkungs- und Aufsichtsrechten. Der Bundesrat kann also nur, aber
immerhin ohne die Schranke von Art. 40 FINMAG, in denjenigen Bereichen, in
welchen er etwas zu entscheiden hat, auch die entsprechenden Einsichtsrechte
geltend machen. Das bedeutet, dass der Bundesrat Einsicht in Dokumente verlan-
gen kann, welche fir seine Steuerungs- und Mitwirkungsbefugnisse von Relevanz
sind.132 Kein Einsichtsrecht steht dem Bundesrat grundsétzlich zu bei Informati-
onen und Akten, die im Zusammenhang mit dem operativen Geschaft, dem Ent-
scheid Uber Einzelfdlle respektive den quasijustiziellen Aufgaben der FINMA ste-
hen.133 Vorbehalten bleiben die Ausfiihrungen zu Art. 14 f. RVOV.134

Dritte Frage

Mit Frage 3 moéchte der Auftraggeber in Erfahrung bringen, ob das EFD bezie-
hungsweise der Bundesrat eine Meinungsverschiedenheit mit der FINMA betref-
fend die Informationsverweigerung tatsachlich vom Bundesverwaltungsgericht
entscheiden lassen misste und wie sich das mit der Aufsichtsfunktion des Bun-

desrates Uber die Verwaltung inklusive der dezentralen Verwaltung vertragt.

131 vgl. dazu auch die Ausfiihrungen zur ersten Frage in Rz. 75 ff., insb. Rz. 78 ff.

132 ygl. zu den Steuerungs- und Mitwirkungsbefugnissen des Bundesrates bei der FINMA vorne
Rz. 41 ff.

133 vgl. zu den operativen Tatigkeiten der FINMA sowie deren Abgrenzung zu den strategischen
Tatigkeiten vorne Rz. 47.

134 vgl. dazu vorne Rz. 80.



96 Diese Frage zielt auf Art. 41 FINMAG und dessen Auslegung ab. Diese Bestimmung
befasst sich mit der Streitbeilegung zwischen der FINMA und Auskunft ersuchen-
den Behorden und besagt, dass liber Meinungsverschiedenheiten in der Zusam-
menarbeit zwischen der FINMA einerseits sowie Strafverfolgungsbehérden und
anderen inlandischen Behorden andererseits das Bundesverwaltungsgericht auf
Ersuchen einer der betroffenen Behdrden zu entscheiden hat. Art. 36a Abs. 1 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes135> bestimmt analog, jedoch in allgemeiner Weise,
dass das Bundesverwaltungsgericht bei Meinungsverschiedenheiten in der Amts-
und Rechtshilfe zwischen Bundesbehdrden und zwischen Behdrden des Bundes

und der Kantone entscheidet, sofern ein Bundesgesetz dies vorsieht.

97 Konnen sich die um Information ersuchende Behdrde und die FINMA nicht einigen,
so hat das Bundesverwaltungsgericht dartiber zu befinden. Eine solche Meinungs-
verschiedenheit wird typischerweise dann vorliegen, wenn sich die FINMA auf ei-
nen Verweigerungsgrund gemass Art. 40 FINMAG beruft und damit die Aus-
kunftserteilung verweigert und die darum ersuchende Behorde damit nicht ein-

verstanden ist.

98 Dass die Zustandigkeit flr die Entscheidung Uber Meinungsverschiedenheiten im
Zusammenhang mit der Zusammenarbeit zwischen der FINMA und Ubrigen Be-
hérden durchgangig beim Bundesverwaltungsgericht liegt, macht Sinn, verfigt
dieses doch Uber eine besondere Sachkunde, da es schon als ordentliche Be-
schwerdeinstanz mit Fragen der Finanzmarktaufsicht beschaftigt ist.136 Das Bun-
desverwaltungsgericht kann daher wohl in der Tat am besten beurteilen, ob die
Interessen der Finanzmarktaufsicht den Interessen der um Auskunft ersuchenden

Behdrde vorgehen.137

99 Zur Ausgestaltung des Verfahrens enthalt Art. 41 FINMAG keine konkreten Vor-
gaben. Auch die Botschaft schweigt sich weitgehend dartber aus. Ihr lasst sich
lediglich enthehmen, dass das Verfahren einfach und formlos und der geltenden
Regelung bei Anstédnden mit den Strafverfolgungsbehérden entsprechen soll.138

Da das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht stattfindet, richtet es sich

135 Bundesgesetz (ber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG) vom
17. Juni 2005 (SR 173.32).

136 G|.M. BSK FINMAG/FinfraG-ScHwoB/WOHLERS, Art. 41 FINMAG N 2 m.H. auf Botschaft FINMAG,
S. 2886. Vgl. in diesem Sinne auch BSK BGG-HABERLI, Art. 83 N 309.

137 5o ausdriicklich Botschaft FINMAG, S. 2286.
138 Botschaft FINMAG, S. 2886.



gemass Art. 37 VGG nach den Vorgaben des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes139,140 Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ist sodann endgiiltig und
kann nicht beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 83 lit. v BGG).

100 Ein Konflikt mit der Aufsichtsfunktion des Bundesrates lber die Verwaltung inklu-
sive der dezentralen Verwaltung kénnte sich dadurch und insofern ergeben, dass
dieser seine Aufsichtsfunktion nicht mehr uneingeschrankt wahrnehmen kann,
wenn er, um an flr seine Aufsicht relevante Unterlagen zu kommen und die FINMA
die Herausgabe verweigert, stets das Bundesverwaltungsgericht beiziehen muss.
Mit anderen Worten ist also danach zu fragen, ob Art. 41 FINMAG auch fir die
Aufsicht gilt, ob also die Zusammenarbeit im Sinne dieser Bestimmung auch die
Aufsicht umfasst oder ob diese nebst der Zusammenarbeit eine eigene Kategorie
darstellt.

101 Art. 41 FINMAG steht im dritten Abschnitt des dritten Kapitels des Gesetzes und
ist in diesem Zusammenhang zu lesen und zu verstehen. Mit der Formulierung
"Meinungsverschiedenheiten in der Zusammenarbeit zwischen der [FINMA] einer-
seits und Strafverfolgungsbehérden und anderen inlandischen Behoérden an-
der[er]seits" nimmt Art. 41 FINMAG denn auch Bezug auf die Zusammenarbeit,
wie sie im dritten Abschnitt des dritten Kapitels des Gesetzes respektive in
Art. 38 ff. FINMAG umschrieben wird. Als mdgliche Subjekte einer Zusammenar-
beit mit der FINMA nennt das Gesetz die folgenden Akteure: "Strafverfolgungsbe-
hérde[n]" (in Art. 38 Abs. 1), "andere[...] inlandische[...] Aufsichtsbehdrden" (in
Art. 39 Abs. 1), die "Schweizerische[...] Nationalbank" (ebenfalls in Art. 39 Abs. 1)
und das "Eidgendssischel...] Finanzdepartement" (in Art. 39 Abs. 2). Die anderen
inldndischen Aufsichtsbehdrden, die SNB und das EFD werden in der Marginalie zu
Art. 39 FINMAG "[a]ndere inlédndische Behdrden" genannt, mithin also zu diesem
Begriff zusammengefasst.

102 Die Zusammenarbeit mit anderen als den genannten Behdrden ist damit vom drit-
ten Abschnitt des dritten Kapitels des Gesetzes nicht erfasst. Auch Art. 41 FINMAG
bezieht sich somit nur auf die genannten Zusammenarbeitssubjekte. Die in Art. 38
Abs. 1 FINMAG genannten Strafverfolgungsbehérden nennt Art. 41 FINMAG expli-
zit. Die anderen Zusammenarbeitssubjekte fasst diese Bestimmung, wie schon die
Marginalie zu Art. 39, unter der Wendung "und anderen inlédndischen Behérden

zusammen". Unter diesen "anderen inlandischen Behorden" sind also die anderen

139 Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG) vom
20. Dezember 1968 (SR 172.021).

140 50 auch BSK FINMAG/FinfraG-ScHwos/WOoHLERS, Art. 41 FINMAG N 6.
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inldndischen Aufsichtsbehdrden, die SNB und das EFD gemeint. Die Zusammen-
arbeit mit dem Bundesrat fallt damit nicht unter den dritten Abschnitt des dritten
Kapitels und damit nicht unter die Art. 38-41 FINMAG.

Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Zusammenarbeit zwischen FINMA und
Bundesrat fallen damit nicht unter Art. 41 FINMAG.

Was die Zusammenarbeit zwischen der FINMA und dem EFD betrifft, so gilt das
bereits zu Art. 40 FINMAG Gesagte.141 Auch bei Art. 41 FINMAG ist die Zusam-
menarbeit, auf welche sich die Meinungsverschiedenheiten beziehen miissen, im
Sinne von Art. 38 f. FINMAG zu verstehen. In Bezug auf das Verhaltnis FINMA -
EFD ist damit also lediglich die Zusammenarbeit im Rahmen von Art. 39 Abs. 2
FINMAG gemeint. Nur bei Meinungsverschiedenheiten in Bezug auf diese Zusam-
menarbeit, also die Zusammenarbeit zum Zwecke der Aufrechterhaltung der Sta-
bilitdt des Finanzsystemes, ist als Rechtsfolge der Gang ans Bundesverwaltungsge-
richt vorgesehen. Im Bereich der bundesratlichen Aufsicht und Mitwirkung, auch
wenn diese vertretungsweise durch das EFD ausgefiihrt werden, ist Art. 41 FIN-
MAG nicht anwendbar.

Vierte Frage

Frage 4 befasst sich mit Art. 14 FINMAG und fragt danach, inwiefern die FINMA
dem EFD AusklUnfte mit Verweis auf ihr Amtsgeheimnis gemass Art. 14 FINMAG

verweigern kann, obwohl auch das EFD an das Amtsgeheimnis gebunden ist.

Art. 14 FINMAG schiitzt das Amtsgeheimnis und verpflichtet das Personal und die
Organe der FINMA zur Verschwiegenheit Uber amtliche Angelegenheiten. Die Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses ist sodann nach Art. 320 i.V.m. Art. 110 Abs. 3 des

Strafgesetzbuches142 strafbar.143

Die Geheimhaltungspflicht gilt fur alles, was weder allgemein bekannt noch allge-
mein zuganglich ist und woran die FINMA oder Dritte, mit denen die FINMA in
einer Rechtsbeziehung steht, ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse ha-
ben.144 Es gilt wie im Strafrecht ein materieller Geheimnisbegriff.145 Es ist deshalb

141 vgl. dazu vorne Rz. 91 f.
142 gchweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).
143 Botschaft FINMAG, S. 2867; BSK FINMAG/FinfraG-URBACH/WIDMER, Art. 14 FINMAG N 5.

144 Botschaft FINMAG, S. 2867. Vgl. auch die Definition des Amtsgeheimnisses bei BSK StGB-
OBERHOLZER, Art. 320 N 8 f.; PraKomm StGB-TRECHSEL/VEST, Art. 320 N 3.

145 vgl. zum materiellen Geheimnisbegriff im Strafrecht BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 8.
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nicht entscheidend, ob die betreffende Tatsache von der zustandigen Behérde ge-
heim erklart worden ist oder nicht, sondern vielmehr, "dass es sich um eine Tat-
sache handelt, die weder offenkundig noch allgemein zuganglich ist und bezlglich
derer der Geheimnisherr nicht nur ein berechtigtes Interesse, sondern auch den
ausdriicklich oder stillschweigend bekundeten Willen zur Geheimhaltung hat".146
Die berechtigten Interessen sind mit Bezug auf einen konkreten Einzelfall in Wir-
digung aller Umsténde abzuklaren. Die Pflicht zur Verschwiegenheit umfasst die
amtlichen Wahrnehmungen der FINMA.147 In diesem Rahmen hat die FINMA ins-
besondere auch die Geheimhaltungsinteressen der Beaufsichtigten, wie etwa de-
ren Geschaftsgeheimnisse sowie deren Berufsgeheimnisse, beispielsweise das

Bankkundengeheimnis gemass Art. 47 BankG, zu beriicksichtigen.148

Das Amtsgeheimnis erfasst nur solche Tatsachen, die der fraglichen Person in ih-
rer Eigenschaft als Mitglied der FINMA anvertraut worden sind oder die sie in die-
ser Stellung wahrgenommen hat. Zwischen der Kenntnis des Geheimnisses und
der amtlichen Funktion muss demnach ein Kausalzusammenhang bestehen.149
Nicht dem Amtsgeheimnis unterliegt, was ein Mitarbeiter der FINMA privat erfah-

ren hat oder auch privat héatte in Erfahrung bringen kénnen.150

Die Tathandlung der Amtsgeheimnisverletzung besteht im Offenbaren des Amts-
geheimnisses an unbefugte Dritte.151 Auf welchem Weg dies geschieht, ist unbe-
achtlich; es genugt, dass eine unberechtigte Person aufgrund des Verhaltens des
Amtstragers Kenntnis von einer unter den Geheimnisbegriff fallenden Tatsache
erlangt.152 Nicht von Belang ist, ob der Empfanger der Mitteilung seinerseits auch
dem Amtsgeheimnis oder einer anderen Geheimhaltungspflicht untersteht.153 Al-
leine die Tatsache, dass auch das EFD an das Amtsgeheimnis gebunden ist, fihrt

daher nicht zur Aufhebung des Amtsgeheimnisses der FINMA.

Problematisch ist die Verbreitung von Geheimnissen innerhalb der Verwaltung.

Eine solche verwaltungsinterne Verbreitung ist grundsatzlich nicht erlaubt, die

146
147
148
149
150

151

152
153

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 8.

Botschaft FINMAG, S. 2867.

Botschaft FINMAG, S. 2867.

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 9; PraKomm StGB-TRECHSEL/VEST, Art. 320 N 7.

BSK FINMAG/FinfraG-URBACH/WIDMER, Art. 14 FINMAG N 4. Vgl. auch BGE 1151V 233 E. 2.c.bb
S. 236 f.

BSK FINMAG/FinfraG-UrBACH/WIDMER, Art. 14 FINMAG N 6 m.H. auf BSK StGB-OBERHOLZER,
Art. 320 N 10 und PraKomm StGB-TRECHSEL/VEST, Art. 320 N 8.

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 10.

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 10; PraKomm StGB-TrRecHSEL/VEST, Art. 320 N 8. Vgl. auch
MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, S. 609; Komm. ParlG-voN Wyss, Art. 8 N 12.



Verwaltung ist nicht "eine Art Kaseglocke, unter welcher zwischen den einzelnen
Beamten oder Amtsstellen kein Amtsgeheimnis besteht".154 Vielmehr ist auch in-
nerhalb der einzelnen Verwaltungszweige die Geheimhaltungspflicht zu beach-
ten.155 Es ist mit anderen Worten "informationelle Gewaltenteilung" anzustre-
ben.156 Nur wenn die Offenbarung gesetzlich vorgesehen oder dienstlich gerecht-
fertigt ist, entfallt die Verpflichtung zur amtsinternen Geheimniswahrung.157 Dies
trifft zu auf Mitteilungen, die auf dem ordentlichen Dienstweg oder im Rahmen der
gesetzlich vorgesehenen Amts- und Rechtshilfe erfolgen. Erlaubt ist somit in je-
dem Fall das Informieren des Amtsvorstehers, der hierarchisch vorgesetzten In-
stanz oder einer Aufsichtsbehérde.158 Dariiber hinaus gilt die Schweigepflicht
auch gegenluber Behérden mit gleicher administrativer Funktion, soweit diese liber
dieselben Mittel verfiigen, um die gewiinschten Auskiinfte zu erhalten.159

111 Die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, dass das Amtsgeheimnis dem zuldssigen
Informationsfluss folgt. Dagegen vermag die Tatsache, dass auch das EFD an das
Amtsgeheimnis gebunden ist, die Geheimhaltungspflicht der FINMA nicht aufzu-
heben. Entscheidend fiir das Amtsgeheimnis ist die Reichweite der Aufsicht. Das
EFD ist der FINMA hierarchisch nicht vorgesetzt.160 Die Aufsicht tiber die FINMA
Ubt der Bundesrat aus, die Oberaufsicht fallt in den Zustandigkeitsbereich der
Bundesversammlung. Das EFD fungiert dann und insofern als Aufsichtsbehérde
der FINMA, als es in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates handelt (gemass
Art. 7 Abs. 2 lit. g OV-EFD).

112 Sofern das EFD in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates und infolgedessen
in der Funktion der Aufsichtsbehdrde handelt, prasentiert sich die Rechtslage wie
folgt: Gegentliber der Aufsichtsbehdrde ist eine Berufung auf das Amtsgeheimnis

nicht méglich. Das hat aber nur fir diejenigen Bereiche zu gelten, welche auch

154
155
156
157
158

159
160

RASELLI, S. 32.

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 10; PraKomm StGB-TRecHSEL/VEST, Art. 320 N 9.

RASELLI, S. 33.

BGE 114 IV 44 E. 3.b S. 48.

HANNI, Rz. 228; PraKomm StGB-TRecHSEL/VEST, Art. 320 N 9. Vgl. auch MOOR/BELLAN-
GER/TANQUEREL, S. 609.

HANNI, Rz. 228 m.w.H.

Die FINMA ist nicht Teil der Zentralverwaltung und verfligt daher Uber keine hierarchisch vor-
gesetzte Behorde. Aus dieser unabhangigen Stellung der FINMA folgt etwa auch, dass sie sich
in Ermangelung einer vorgesetzten Behorde selber von der Amtspflicht entbinden kann ge-
mass Art. 320 Abs. 2 StGB (BSK FINMAG/FinfraG-UrRBacH/WIDMER, Art. 14 FINMAG N 10 m.H.
auf BGE 123 IV 157 E. 1.b S. 160, welcher jedoch noch zur Eidgenéssischen Bankenkommis-
sion ergangen ist).
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tatsachlich unter die Aufsichtsbefugnisse der Aufsichtsbehorde fallen. Da der Bun-
desrat, wie gesehen, verschiedene Aufsichts- respektive Mitwirkungs- und Steue-
rungsrechte hat,161 kann ihm in diesen Bereichen das Amtsgeheimnis nicht ent-
gegengehalten werden. Folglich gilt das Amtsgeheimnis in Bezug auf diejenigen
Informationen nicht, welche fiir die genannten bundesratlichen Wahlrechte, Mit-
wirkungs-, Steuerungs- und Genehmigungsbefugnissel®2 von Relevanz sind.163
Bei Informationen, die im Zusammenhang mit dem operativen Geschdaft, dem Ent-
scheid Uber Einzelfalle respektive den quasijustiziellen Aufgaben der FINMA ste-
hen, kann sich die FINMA grundsatzlich auf das Amtsgeheimnis berufen, da in

diesem Bereich eine ausgepragte Unabhdngigkeit besteht.

Fiinfte Frage

Die finfte und letzte Frage zum Verhaltnis EFD - FINMA lautet: Kann die FINMA
einer internationalen Organisation Informationen zukommen lassen gemadss
Art. 42b FINMAG, dieselben Informationen dem EFD jedoch gleichzeitig verwei-
gern, selbst wenn das EFD die Wahrung der Vertraulichkeit der Daten (technisch

und administrativ/prozessual) sicherstellt?

Art. 42b FINMAG steht im vierten Abschnitt des dritten Kapitels des Gesetzes.
Dieser Abschnitt befasst sich mit der Zusammenarbeit der FINMA mit auslandi-
schen Stellen. Wahrend Art. 42 die Grundsatze der internationalen Amtshilfe re-
gelt, hat Art. 42a das Amtshilfeverfahren zum Gegenstand. Gemadss Art. 42b
schliesslich kann die FINMA zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben mit internationalen
Organisationen und Gremien zusammenarbeiten. Diese Norm enthalt also mit an-
deren Worten eine Kompetenz zur internationalen Zusammenarbeit Gber die

Amtshilfe hinaus.164

Die FINMA nimmt gemass Art. 6 Abs. 2 FINMAG die internationalen Aufgaben
wahr, die mit ihrer Aufsichtstatigkeit zusammenhangen. Dazu gehdért auch die
Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen und Gremien.165 So hilft die
Schweiz als Mitglied des Financial Stability Board (FSB) mit, internationale Stan-
dards flr ein robustes Finanzsystem zu entwickeln. Weiter nimmt die FINMA etwa

auf verschiedenen Ebenen Einsitz beim Basel Committee on Banking Supervision

161

162
163
164
165

Vgl. zu den Steuerungs- und Mitwirkungsbefugnissen des Bundesrates bei der FINMA vorne
Rz. 41 ff.

Vgl. zu den bundesrdtlichen Einflussméglichkeiten vorne Rz. 38 ff.

Vgl. in diesem Sinne auch bereits vorne Rz. 94 bezliglich der Einsichtsrechte des Bundesrates.
Zum Ganzen Botschaft FinfraG, S. 7610.

Dazu und zum Folgenden Botschaft FinfraG, S. 7618.
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(BCBS, Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht) bei der International Association of
Insurance Supervisors (IAIS, Internationale Vereinigung der Versicherungsauf-
sichtsbehérden) und bei der International Organization of Securities Commissions
(IOSCO, Internationale Organisation der Wertpapieraufsichtsbehérden) und wirkt
dort bei der Ausarbeitung von internationalen Regulierungsstandards mit. Nicht
zuletzt ist auf dem Gebiet der internationalen Finanzstabilitdt auch die Zusam-
menarbeit der Schweiz mit dem Internationalen Wahrungsfonds (IWF) von gros-

ser Bedeutung.

Im Rahmen dieser internationalen Zusammenarbeit wird auch ein Informations-
austausch erwartet.166 Dieser unterscheidet sich jedoch grundséatzlich von dem-
jenigen im Rahmen der Amtshilfetdtigkeit. Dies gilt insbesondere in Bezug auf den
Kreis der Empfanger (handelt es sich doch dabei nicht um Finanzmarktaufsichts-
behdérden) und den Verwendungszweck (es geht um multilaterale Initiativen und

Standardsetzung anstatt um eine direkte Beaufsichtigung von Finanzinstituten).

Art. 42b FINMAG dient als Grundlage daflir, dass die FINMA diese internationale
Zusammenarbeit, die ihr auch Art. 6 Abs. 2 FINMAG auftragt, uneingeschrankt

wahrnehmen kann.167

Gemass Art. 42b Abs. 3 FINMAG kann die FINMA im Rahmen einer Teilnahme an
internationalen Organisationen und Gremien diesen nicht 6ffentlich zugénglich In-
formationen168 {ibermitteln. Dies darf jedoch nur geschehen, wenn "diese Infor-
mationen ausschliesslich zur Erflllung von Aufgaben im Zusammenhang mit der
Ausarbeitung und Einhaltung von Regulierungsstandards oder zur Analyse von
systemischen Risiken verwendet werden" (lit. a) und "die Geheimhaltung gewdahr-

leistet ist" (lit. b). Hierbei handelt es sich um kumulative Voraussetzungen.

Bei Art. 42b Abs. 3 FINMAG handelt es sich um eine "Kann-Bestimmung".169 Der
Entscheid, ob sie die betreffenden Informationen herausgeben will, liegt damit
allein bei der FINMA. Es besteht mit anderen Worten kein Rechtsanspruch darauf,
dass die FINMA die gewlnschten Informationen Gbermittelt. Den ersuchenden in-
ternationalen Organisationen und Gremien steht folglich keine Beschwerdemdég-

lichkeit gegen einen ablehnenden Entscheid der FINMA zur Verfiigung.170

166
167
168

169
170

Dazu und zum Folgenden Botschaft FinfraG, S. 7618.
So auch BSK FINMAG/FinfraG-bpu PAsQuIER/MENOUD, Art. 42b FINMAG N 5.

Bei diesen Informationen kann es sich unter anderem auch um vertrauliche Informationen
Uber einzelne Finanzmarktteilnehmer (sogenannte Einzelinstitutsdaten) handeln (Botschaft
FinfraG, S. 7619).

Vgl. dazu auch BSK FINMAG/FinfraG-bpu PAsQuiER/MENOUD, Art. 42b FINMAG N 18.
Botschaft FinfraG, S. 7619.



120 Die Voraussetzung, dass die Geheimhaltung der zur Verfligung gestellten Infor-
mationen durch die empfangende internationale Organisation oder das entspre-
chende Gremium gewahrleistet wird, ist nur eine von zwei kumulativen Voraus-
setzungen. Die Tatsache alleine, dass die entsprechende Organisation oder das
jeweilige Gremium die Geheimhaltung gewahrleistet, reicht daher nicht aus, damit
ihr oder ihm die fraglichen Informationen zuganglich gemacht werden. Ebenso
kann es daher auch nicht entscheidend sein, dass auch das EFD die Wahrung der
Vertraulichkeit sicherstellt. Vielmehr ist flir die Herausgabe an internationale Or-
ganisationen und Gremien zusatzlich erforderlich, dass die fraglichen Informatio-
nen "ausschliesslich zur Erfillung von Aufgaben im Zusammenhang mit der Aus-
arbeitung und Einhaltung von Regulierungsstandards oder zur Analyse von syste-
mischen Risiken verwendet werden" (Art. 42b Abs. 3 lit. a FINMAG).

121 Das sachliche Kriterium, welches (nebst der Gewdahrleistung der Geheimhaltung)
daruber entscheidet, ob einer internationalen Organisation oder einem internati-
onalen Gremium nicht 6éffentlich zugangliche Informationen zur Verfligung gestellt
werden, ist also deren Relevanz fiir die Erflllung von Aufgaben im Zusammenhang
mit der Ausarbeitung und Einhaltung von Regulierungsstandards oder flr die Ana-

lyse von systemischen Risiken.

122 Art. 42b FINMAG enthalt aber keine Regelung zum Informationsfluss zwischen der
FINMA und dem EFD. Geregelt wird der Informationsfluss aus der Schweiz heraus
hin zu internationalen Organisationen. Dazu ist primar die FINMA zustandig, so-

weit es ihre Informationen betrifft.

123 Eine Ausnahme besteht in Art. 42b Abs. 2 FINMAG, wo festgehalten wird: "Bei
multilateralen Initiativen von grosser Tragweite fir den Schweizer Finanzplatz er-
folgt die Teilnahme am Informationsaustausch im Einvernehmen mit dem Eidge-
néssischen Finanzdepartement." Zu den multilateralen Initiativen von grosser
Tragweite zahlen gemass der Botschaft zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz ins-
besondere die Initiativen des IWF und des FSB.171 Nach der genannten Botschaft
bestimmt sich die Tragweite einer multilateralen Initiative im Einzelfall zudem auf-
grund der Qualitat der Informationen, die Ubermittelt werden sollen, sowie auf-

grund des Umfangs, der Dauer (einmalig, befristet, unbefristet), der Anzahl der

171 Botschaft FinfraG, S. 7619.



Empfanger etc.172 Zur Frage, was unter der Wendung "im Einvernehmen" zu ver-
stehen ist, kann der Botschaft (und lbrigens auch der Literatur) jedoch nichts

entnommen werden.

124 Fir diesen Bereich erscheint unseres Erachtens somit klar, dass nur ein gemein-
sames, koordiniertes Vorgehen madglich ist. Ein solches Vorgehen setzt nach un-
serem Verstandnis voraus, dass FINMA und EFD vertrauensvoll zusammenarbei-

ten und sich gegenseitig die notwendigen Dokumente zur Verfligung stellen.

125 Der ubrige Informationsfluss zwischen EFD und FINMA mit Bezug auf internatio-
nale Organisationen und Gremien richtet sich unseres Erachtens nach den allge-
meinen Grundsatzen. Art. 42b Abs. 2 FINMAG ist nicht so zu lesen, dass einzig bei
multilateralen Initiativen von grosser Tragweite ein Informationsfluss stattfindet.
Vielmehr gelten die allgemeinen Regeln. Dies bedeutet, dass die FINMA diejenigen
Informationen, die sie internationalen Gremien Ubermittelt, auch dem EFD bzw.
dem Bundesrat zur Verfiigung stellen muss, soweit diese fiir die Wahrnehmung
der Mitwirkungs- und Aufsichtsbefugnisse notwendig sind. Dies gilt umso mehr,
als die Vertretung der FINMA in internationalen Organisationen im Einvernehmen
mit dem EFD zu erfolgen hat, da diesem die Federflihrung flr die internationale
Finanzmarktpolitik obliegt.173 Die FINMA hat sich daher hinsichtlich der Mitwir-
kung in internationalen Organisationen ohnehin mit dem EFD abzusprechen. Sie
kann sich zwar grundsatzlich auch in diesem Bereich auf ihre Unabhangigkeit be-
rufen, doch wird in vielen Féllen der Bedarf an Koordination Gberwiegen. Es liegt
nahe, dass beim Austausch mit internationalen Organisationen Fragen angespro-
chen werden, die von strategischer Bedeutung sind und dementsprechend der
Einbezug des Bundesrates im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen angezeigt
ist. Der quasijustizielle Bereich spielt nach unserem Verstandnis im Amtshilfever-
fahren, nicht jedoch bei der Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen

eine Rolle.

126 Der Einbezug des Bundesrates erscheint nicht zuletzt deswegen angezeigt, weil
der Bundesrat andernfalls seine strategischen Befugnisse méglicherweise nicht o-
der nur erschwert wahrnehmen kann. Es erscheint denkbar, dass auf internatio-
naler Ebene bereits Beschlisse gefallt worden sind, bei denen der Schweiz auf-
grund des internationalen Anpassungsdruckes wenig mehr als der Nachvollzug

verbleibt. Die Verabschiedung von soft law kann fir die nationale Strategie von

172 Botschaft FinfraG, S. 7619.
173 Botschaft FINMAG, S. 2860.



prajudizieller Bedeutung sein. Wahrend bei Staatsvertragen Parlament und Bun-
desrat von Verfassungs wegen einbezogen werden (die Behérde also nur vorbe-
reitend tatig ist), kdnnen im Rahmen eines informellen, aber wirkmachtigen Aus-
tausches auf internationaler Ebene Beschllisse geféllt werden, die dem Bundesrat
und Parlament wenig strategischen Mand&vrierraum lassen und so den strategi-
schen Einfluss libermdssig einschranken. Dies bedingt, dass solche Fragen recht-
zeitig im Rahmen der strategischen Konsultationen nach Art. 21 Abs. 2 FINMAG
angesprochen werden und dass der Bundesrat mit den notwendigen Unterlagen
bedient wird. Dafiir sprechen - soweit anwendbarl74 - Art. 14 f. RVOV. Allerdings
- und das macht Art. 42b FINMAG hinreichend deutlich - kommen der FINMA in
der Zusammenarbeit mit selbststandigen Organisationen klarerweise eigenstéan-

dige Befugnisse zu.

127 Naher zu prifen ware die internationale Praxis. Art. 42b Abs. 3 lit. b FINMAG ver-
langt von der internationalen Organisation, dass die Geheimhaltung gewahrleistet
wird. Es ist anzunehmen, dass auch im umgekehrten Verkehr Geheimhaltungs-
vereinbarungen zur Anwendung kommen und dass diese den Informationsfluss
von der FINMA hin zu Bundesrat und EFD untersagen. Sollte der Informationsfluss
in diesem Sinne die internationale Zusammenarbeit erschweren, misste auf die-
sen Punkt ggf. spezifisch (d.h. pro Organisation bzw. Gremium) eingegangen wer-

den.

128 Schliesslich ist kurz auf Art. 39 Abs. 2 FINMAG einzugehen. Gemass dieser Be-
stimmung ist die FINMA befugt, "mit dem Eidgendssischen Finanzdepartement
nicht 6ffentlich zugangliche Informationen lber bestimmte Finanzmarktteilneh-
mer austauschen, wenn es der Aufrechterhaltung der Stabilitat des Finanzsystems
dient."175 Auch Art. 42b Abs. 3 lit. a FINMAG spricht im Austausch mit internatio-
nalen Gremien "systemische Risiken" an (beziglich Weiterleitung von Informatio-
nen). Nach unserem Verstandnis sind diese Bestimmungen unabhangig voneinan-
der zu lesen, also so, dass Art. 39 Abs. 2 FINMAG als Regelung im nationalen
Kontext nicht ausschliesst, dass ahnliche Daten im internationalen Kontext zwi-
schen FINMA und EFD ausgetauscht werden - soweit eben ein Bediirfnis nach

Austausch nach den vorgenannten Grundsatzen besteht.

174 vgl. vorne Rz. 78 ff.
175 vgl. dazu bereits vorne Rz. 81 ff., insb. Rz. 89.



2. Fragen zum Verhdltnis EFD - SNB

A. Erste Frage

129 Die erste Frage zum Verhaltnis zwischen dem EFD und der SNB lautet: Gelten
RVOG und RVOV (insb. Art. 14 und 15) auch fiir die SNB und wie verhalten sich
diese zu Art. 16 und 49 bis 50 NBG?

130 Bei der SNB handelt es sich einerseits gemass Art. 1 Abs. 1 NBG um eine spezial-
gesetzliche Aktiengesellschaft und andererseits um eine ausserhalb der Bundes-
verwaltung stehende Organisation des offentlichen Rechts im Sinne von Art. 2
Abs. 4 RVOG, die mit Verwaltungsaufgaben des Bundes betraut ist.176, Sie gehért
also weder zur zentralen Bundesverwaltung (Art. 8 Abs. 1 und 2 RVOG) noch zur
dezentralen Bundesverwaltung (Art. 8 Abs. 3 RVOG). Bei der Definition der Bun-
desverwaltung (Art. 2 RVOG) werden Organisationen wie die SNB nach Art. 2
Abs. 4 RVOG gerade nicht zur Bundesverwaltung gezahlt. Dies schliesst nicht aus,
dass einzelne Bestimmungen zur Bundesverwaltung sie dennoch adressieren (so
etwa Art. 8 Abs. 4 RVOG betreffend Aufsicht).

131 Art. 14 f. RVOV sprechen von Verwaltungseinheiten. Der Begriff der Verwaltungs-
einheit wird zwar sowohl im RVOG (z.B. in Art. 2 Abs. 3 und Art. 8 Abs. 4) als
auch in der RVOV (z.B. in Art. 7 Abs. 2 und 3, Art. 7a, 7b und Art. 8) zahlreich
verwendet, aber weder am einen noch am anderen Ort definiert. In den genannten
Bestimmungen wird der Begriff aber stets in Form der zentralen und dezentrali-
sierten Verwaltungseinheiten gebraucht. Der Begriff der Verwaltungseinheit wird
also nur fir die zentrale und die dezentralisierte Bundesverwaltung im Sinne von
Art. 2 Abs. 1-3 RVOG i.V.m. Art. 7 und 7a RVOV verwendet. Im Zusammenhang
mit ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden Tragern von Verwaltungsaufga-
ben im Sinne von Art. 2 Abs. 4 RVOG ist dagegen, soweit ersichtlich, nie von Ver-
waltungseinheiten die Rede. Im Sinne einer einheitlichen Begriffsverwendung ist
somit davon auszugehen, dass auch in Art. 14 f. RVOV mit dem Begriff der Ver-
waltungseinheit nur die zentrale und die dezentralisierte Bundesverwaltung ge-
meint sind. Mit Verwaltungseinheiten nicht gemeint sind folglich die Trager von
Verwaltungsaufgaben nach Art. 2 Abs. 4 RVOG. Aufgrund dieser Uberlegungen
finden Art. 14 f. RVOG auf die SNB keine Anwendung.

132 Ungeachtet der Anwendbarkeit von Art. 14 f. RVOV auf die SNB sind fur diese

ohnehin schwergewichtig spezialgesetzliche Grundlagen massgebend. Diese ge-

176 vgl. dazu vorne Rz. 24 und 26.



hen Art. 14 f. RVOV vor. Das Nationalbankgesetz regelt etwa Fragen der Organi-
sation oder der Zusammenarbeit der SNB mit anderen Behdrden eigenstandig und
geht in diesen Punkten den generellen Regelungen von RVOG und RVOV als lex
specialis vor. Sofern eine Regelung im NBG also von derjenigen in RVOG und RVOV
abweicht, so geht die speziellere Regelung des NBG vor. Die Art. 16, 49 und 50
NBG gehen daher in jedem Fall den allgemeineren Regeln von Art. 14 und 15
RVOV vor.

B. Zweite Frage

133 Die zweite Frage lautet: Kann die SNB mit Verweis auf Artikel 16 und 49 bis 50
des NBG dem EFD Auskiinfte verweigern bzw. ist sie vollkommen frei in ihrer Ent-
scheidung, ob sie diese Informationen mit dem EFD teilen mdchte? Gilt dies auch
wenn das EFD gegeniber der SNB in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates
handelt (gemaéss Art. 7 Abs. 2 Bst. g OV-EFD)?

134 Bei der Lektire der erwdahnten Bestimmungen fallt auf, dass Art. 50 NBG inhaltlich
deckungsgleich ist mit Art. 39 FINMAG.177 Nach Art. 50 Abs. 2 NBG kann die SNB,
ebenso wie die FINMA gemass Art. 39 Abs. 2 FINMAG, mit dem EFD nicht &éffent-
lich zugangliche Informationen Uber bestimmte Finanzmarktteilnehmer austau-
schen, wenn es der Aufrechterhaltung der Stabilitét des Finanzsystems dient. Was
im NBG jedoch fehlt, ist eine Art. 40 FINMAG entsprechende Regelung, welche
besagen wirde, dass die SNB diese Informationen unter bestimmten Vorausset-

zungen nicht bekannt zu geben braucht.

135 Wie bei Art. 39 Abs. 2 FINMAG178 ist auch die Zusammenarbeit geméss Art. 50
NBG sachlich auf die Aufrechterhaltung der Stabilitdt des Finanzsystems be-
schrankt. Auf alle anderen Bereiche, mithin also auch auf die Aufsicht, ist diese
Bestimmung daher nicht anwendbar. Erfolgt die Zusammenarbeit zwischen der
SNB und dem EFD also im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der Stabilitat
des Finanzsystems, so begegnen sich diese als "gleichberechtigte Partner". Auf
diese Zusammenarbeit ist Art. 50 NBG anwendbar, auf alle Gbrigen Formen des
wie auch immer gelagerten "Zusammenwirkens" inklusive der Aufsicht findet
diese Bestimmung jedoch keine Anwendung. In dieser zweiten Konstellation gel-
ten die allgemeinen Bestimmungen betreffend die Mitwirkungsrechte des Bundes-

rates.179

177 vgl. zu Art. 39 FINMAG vorne Rz. 81 ff.
178 vgl. dazu vorne Rz. 89.
179 vgl. zu den Einflussméglichkeiten des Bundesrates vorne Rz. 63 ff.



136 Die Anwendbarkeit von Art. 50 NBG auf die Zusammenarbeit im Zusammenhang
mit der Aufrechterhaltung der Stabilitat des Finanzsystems hat jedoch nicht zur
Folge, dass die SNB verpflichtet ware, das EFD immer dann zu informieren, wenn
dies der Aufrechterhaltung der Stabilitat des Finanzsystems dient. Vielmehr han-
delt es sich bei Art. 50 Abs. 2 NBG um eine "Kann-Bestimmung". Der Entscheid,
ob sie die betreffenden Informationen herausgeben will, liegt damit allein bei der
SNB. Das EFD hat mit anderen Worten keinen Rechtsanspruch darauf, dass die
SNB die gewlinschten Informationen Ubermittelt. Beim Entscheid dariber, ob sie
die betreffenden Informationen dem EFD zur Verfligung stellen will, ist die SNB
jedoch nicht frei. Die SNB hat sich bei diesem Entscheid von der Frage leiten zu
lassen, ob das Inkenntnissetzen des EFD der Aufrechterhaltung der Stabilitat des

Finanzsystems dient. Sie hat ihr Ermessen pflichtgemdss auszutliben.

137 In den von Art. 50 NBG nicht erfassten Fallen des "Zusammenwirkens", und damit
insbesondere auch im Bereich der Aufsicht, folgen die Einsichtsrechte des Bun-
desrates in die Akten der SNB, analog der Regelung zur FINMA,180 den bundes-
ratlichen Aufsichtsrechten. Diese sind, wie gesehen, bei der SNB sehr be-
schrénkt.181 Der Bundesrat kann also nur in denjenigen Bereichen, in welchen er
etwas zu entscheiden hat, auch die entsprechenden Einsichtsrechte geltend ma-
chen. Das bedeutet, dass der Bundesrat nur Einsicht in Dokumente verlangen
kann, welche flir seine Wahlrechte und seine Genehmigungsbefugnisse von Rele-
vanz sind. Kein Einsichtsrecht steht dem Bundesrat folglich zu bei Informationen
und Akten, die im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der geld- und wah-

rungspolitischen Aufgaben stehen.

138 Art. 16 NBG, nach dessen Bedeutung ebenfalls gefragt wird, steht im dritten Ka-
pitel des Gesetzes Uber die geld- und wahrungspolitischen Befugnisse der SNB
und dort im ersten Abschnitt Uber die Statistik. Geméass Art. 14 NBG erhebt die
SNB zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben statistische Daten. Sie darf zu diesem
Zweck Informationen von Banken, Effektenhandlern und weiteren Akteuren des
Finanzmarktes einholen; diese trifft gemass Art. 15 NBG eine Auskunftspflicht ge-
genlUber der SNB. Art. 16 NBG befasst sich sodann mit dem Umgang der SNB mit
diesen Daten. So hat die SNB Uber diese Daten das Geheimnis zu bewahren
(Art. 16 Abs. 1 NBG). Sie darf sie jedoch in Form von Statistiken verdéffentlichen

und an gewisse Behdrden und Organisationen weiterleiten. Es sind dies gemass

180 vgl. dazu vorne Rz. 94.
181 vgl. dazu vorne Rz. 63.



Art. 16 Abs. 3 NBG die in Art. 14 Abs. 2 NBG genannten Behérden und Organisa-
tionen einerseits sowie die zustdandigen schweizerischen Finanzmarktaufsichtsbe-
horden (Art. 16 Abs. 4 NBG). Das EFD fallt weder unter die einen noch unter die
anderen Behorden. Art. 14 Abs. 2 NBG bezieht sich nur auf das Bundesamt fir
Statistik und die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (also die FINMA), wahrend
unter Art. 16 Abs. 4 NBG, wie Ubrigens auch unter Art. 39 Abs. 1 FINMAG, nur
inldndische Finanzmarktaufsichtsbehdrden fallen. Das EFD kann aus Art. 16 NBG

also nichts zu seinen Gunsten ableiten.

139 Auf Art. 49 NBG, welcher sich mit dem Amtsgeheimnis befasst, wird sogleich im

Rahmen der Beantwortung der dritten Frage eingegangen.

C. Dritte Frage

140 Die dritte Frage im Rahmen des Verhaltnisses zwischen dem EFD und der SNB
lautet: Inwiefern kann die SNB dem EFD Auskiinfte mit Verweis auf ihre Geheim-
haltungspflicht gemass Art. 16 und 49 NBG verweigern, obwohl auch das EFD an

das Amtsgeheimnis gebunden ist?

141 Art. 16 NBG bezieht sich, wie gesehen, auf die statistischen Daten, welche die
SNB geméss Art. 14 und 15 NBG erheben darf.182 Fiir diese gilt eine grundsatzli-
che Geheimhaltungspflicht; sie unterstehen dem Amtsgeheimnis. Damit konkreti-
siert Art. 16 Abs. 1 NBG die allgemeine Pflicht von Mitgliedern der Bankorgane
und Angestellten der SNB zur Geheimhaltung (Art. 49 NBG), ohne fur den Bereich
der Statistik eine abweichende Regelung aufzustellen.183 Die Verpflichtungen ge-
mass Art. 49 Abs. 1 und 2 NBG sowie die Rechtsfolgen gemass Art. 49 Abs. 3 NBG
gelten auch hier.184 Von dieser Geheimhaltungspflicht darf nur in den in Art. 16
Abs. 2-4 NBG vorgesehenen Féllen und gegeniliber den dort genannten Behdrden
und Organisationen abgewichen werden. Das EFD fallt unter keine dieser Behdr-
den und Organisationen, weshalb die Geheimhaltungspflicht des Art. 16 Abs. 1
NBG ihr gegentber uneingeschrankt gilt.

142 Art. 49 NBG regelt die allgemeine Geheimhaltungspflicht der SNB, ihrer Organe,
der Mitglieder ihrer Organe, ihrer Angestellter und Beauftragter. Demnach haben
die Mitglieder der Organe, die Angestellten sowie die Beauftragten der SNB das

Amts- und das Geschaftsgeheimnis zu wahren. Art. 49 Abs. 3 NBG sieht sodann

182 vgl. vorne Rz. 138.
183 Botschaft NBG, S. 6209.
184 Botschaft NBG, S. 6209.
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im Unterschied zur entsprechenden Regelung im FINMAG direkt eine Strafandro-
hung fir Verstdsse gegen das Amts- und Geschaftsgeheimnis vor. Diese Strafbe-
stimmung wurde eingefiihrt, weil aufgrund der Definition des Beamten im Straf-
gesetzbuch (Art. 110 Abs. 3 StGB) nicht eindeutig feststeht, ob alle Bankorgane
und Mitarbeiter der SNB die Beamteneigenschaft des StGB erfillen und damit un-
ter Art. 320 StGB fallen.185 Art. 49 Abs. 3 NBG ist aber Art. 320 StGB nachgebil-
det, insbesondere auch was Strafrahmen und Rechtfertigungsgrund anbelangt.
Was die Konkurrenz zwischen Art. 49 Abs. 3 NBG und Art. 320 StGB betrifft, so

geht ersterer als lex specialis vor.

Geheim zu halten ist alles, was weder allgemein bekannt noch allgemein zugéng-
lich ist und woran die SNB oder Dritte, zu der die SNB in einer Rechtsbeziehung
steht, ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse haben.186 Der Geheimnisbe-
griff ist also derselbe wie derjenige geméss Art. 14 FINMAG und Art. 320 StGB.187

Auch das Amtsgeheimnis gemass Art. 49 NBG erfasst nur solche Tatsachen, die
der fraglichen Person in ihrer Eigenschaft als Mitglied der SNB anvertraut worden
sind oder die sie in dieser Stellung wahrgenommen hat. Mit anderen Worten, nam-
lich denjenigen der Botschaft Giber die Revision des Nationalbankgesetzes, bezieht
sich das Amtsgeheimnis auf alle "im Zusammenhang mit der Organstellung oder
der Téatigkeit erhaltenen Einblicke und Informationen".188 Es ist also auch hier ein
Kausalzusammenhang erforderlich zwischen der Kenntnis des Geheimnisses und

der amtlichen Funktion.189

Die Tathandlung der Amtsgeheimnisverletzung besteht, wie bei Art. 14 FIN-
MAG,190 auch gemass Art. 49 NBG im Offenbaren des Amtsgeheimnisses an un-
befugte Dritte.191 Auf welchem Weg dieses Offenbaren geschieht und ob der Emp-
fanger der Mitteilung seinerseits auch dem Amtsgeheimnis oder einer anderen

Geheimhaltungspflicht untersteht, ist unbeachtlich.192 Alleine die Tatsache, dass

185
186
187
188
189

190
191

192

Zum Ganzen Botschaft NBG, S. 6265 f.

Botschaft NBG, S. 6265.

Vgl. zum Geheimnisbegriff gemass Art. 14 FINMAG und Art. 320 StGB vorne Rz. 107 m.w.H.
Botschaft NBG, S. 6265.

Vgl. dazu auch vorne Rz. 108 m.H. auf BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 9; PraKomm StGB-
TRECHSEL/VEST, Art. 320 N 7.

Vgl. dazu vorne Rz. 109.

Vgl. zur identischen Tathandlung gemass Art. 320 StGB BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 10;
PraKomm StGB-TRecHsSEL/VEST, Art. 320 N 8.

BSK StGB-OBERHOLZER, Art. 320 N 10; PraKomm StGB-TrRecHSEL/VEST, Art. 320 N 8. Vgl. auch
MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, S. 609; Komm. ParlG-voN Wyss, Art. 8 N 12.
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auch das EFD an das Amtsgeheimnis gebunden ist, fihrt daher nicht zur Aufhe-

bung des Amtsgeheimnisses der SNB.

Ebenfalls wie beim Amtsgeheimnis gemass Art. 14 FINMAG193 ist auch bei dem-
jenigen gemass Art. 49 NBG eine Offenbarung innerhalb der Verwaltung respek-
tive an eine andere Verwaltungseinheit nur zuldssig, wenn dies gesetzlich vorge-
sehen oder dienstlich gerechtfertigt ist. Nur in diesen Fallen entfallt also die Ver-
pflichtung zur amtsinternen Geheimniswahrung. Erlaubt ist somit auch hier in je-
dem Fall nur das Informieren des Amtsvorstehers, der hierarchisch vorgesetzten

Instanz oder einer Aufsichtsbehorde.194

Aus den vorstehend aufgefiihrten Argumenten ergibt sich unseres Erachtens Fol-
gendes: Die Tatsache, dass auch das EFD an das Amtsgeheimnis gebunden ist,
vermag die Geheimhaltungspflicht der SNB nicht aufzuheben. Auch sonst ist kein
Argument ersichtlich, das die SNB gegeniliber dem EFD von der Geheimhaltungs-
pflicht entbinden wiirde. Das EFD ist der SNB insbesondere nicht hierarchisch vor-
gesetzt195 oder deren Aufsichtsbehérde. Die Aufsicht (iber die SNB (ibt der Bun-
desrat aus, die Oberaufsicht fallt in den Zustandigkeitsbereich der Bundesver-
sammlung. Das EFD fungiert also nur dann und insofern als Aufsichtsbehdrde der
SNB, als es in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates handelt (gemass Art. 7
Abs. 2 lit. g OV-EFD).

Sofern das EFD in Vertretung und im Auftrag des Bundesrates und infolgedessen
in der Funktion der Aufsichtsbehdrde handelt, prasentiert sich die Rechtslage wie
folgt: Gegenliber der Aufsichtsbehdrde ist eine Berufung auf das Amtsgeheimnis
grundsatzlich nicht mdglich. Das hat aber nur fir diejenigen Bereiche zu gelten,
welche auch tatsachlich unter die Aufsichtsbefugnisse der Aufsichtsbehdrde fallen.
Da der Bundesrat, wie gesehen, nur beschrankte Aufsichts- respektive Mitwir-
kungs- und Steuerungsrechte hat,196 kann ihm auch nur in diesen Bereichen das
Amtsgeheimnis nicht entgegengehalten werden. Folglich gilt das Amtsgeheimnis
nur in Bezug auf diejenigen Informationen nicht, welche fiir die bundesratlichen
Wahlrechte und Genehmigungsbefugnisse von Relevanz sind. Bei samtlichen In-

formationen, die im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der geld- und wah-

193 vgl. dazu vorne Rz. 110.

194 Hinni, Rz. 228; PraKomm StGB-TRECHSEL/VEST, Art. 320 N 9. Vgl. auch MOOR/BELLAN-
GER/TANQUEREL, S. 609.

195 Dje SNB ist nicht Teil der Zentralverwaltung und verfiigt daher tber keine hierarchisch vorge-
setzte Behorde.

196 vgl. zu den Steuerungs- und Mitwirkungsbefugnissen des Bundesrates bei der SNB vorne
Rz. 63 ff.
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rungspolitischen Aufgaben stehen, kann sich die SNB jedoch auf das Amtsgeheim-
nis berufen, da sie in diesem Bereich vollkommen unabhangig ist und nicht der

Aufsicht des Bundesrates untersteht.

Vierte Frage

Die vierte und letzte Frage zum Verhaltnis EFD - SNB lautet: Kann die SNB einer
internationalen Organisation Informationen zukommen lassen gemass Art. 21 o-
der Art. 50b NBG, dieselben Informationen dem EFD jedoch gleichzeitig verwei-
gern, selbst wenn das EFD die Wahrung der Vertraulichkeit der Daten (technisch

und administrativ/prozessual) sicherstellt?

Die SNB kann sowohl gestitzt auf Art. 21 NBG als auch gemass Art. 50b NBG
Informationen an internationale Behérden, Organisationen und Gremien heraus-
geben. Art. 21 NBG steht dabei im Zusammenhang mit der Uberwachung syste-
misch bedeutsamer Finanzmarktinfrastrukturen, wahrend Art. 50b im Abschnitt
Uber die Geheimhaltungspflicht, den Informationsaustausch und die Verantwort-
lichkeit steht. Auch die Subjekte der Zusammenarbeit sind unterschiedlich. Art.
21 NBG bezieht sich auf die Zusammenarbeit mit auslandischen Aufsichts- und
Uberwachungsbehdrden, wohingegen sich Art. 50b NBG auf die Zusammenarbeit

mit internationalen Organisationen und Gremien bezieht.

Mit Art. 50a NBG besteht eine weitere Bestimmung, die sich mit der internationa-
len Zusammenarbeit, konkret mit der Zusammenarbeit mit auslandischen Zent-
ralbanken, befasst. Nach Bedeutung und Umfang dieser Bestimmung wird vom
Auftraggeber jedoch nicht gefragt, weshalb auf eine nahere Untersuchung dieser

Bestimmung verzichtet wird.

Gemass Art. 21 lit. a NBG kann die SNB zum Zweck der Uberwachung systemisch
bedeutsamer Finanzmarktinfrastrukturen mit ausléndischen Aufsichts- und Uber-
wachungsbehdrden zusammenarbeiten. Sie kann diesen Behtérden gemass Art. 21
lit. b NBG nicht 6ffentlich zugangliche Informationen Uber systemisch bedeutsame
Finanzmarktinfrastrukturen Gbermitteln, sofern die empfangenden Behdrden
diese ausschliesslich zur direkten Beaufsichtigung oder Uberwachung solcher Fi-
nanzmarktinfrastrukturen oder von deren Teilnehmern verwenden (Ziff. 1) und an

das Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden sind (Ziff. 2).

Nach Art. 50b Abs. 1 NBG kann die SNB zur Erfiillung ihrer Aufgaben an multila-
teralen Initiativen internationaler Organisationen und Gremien teilnehmen. Im

Rahmen dieser Teilnahme kann sie an diese Organisationen und Gremien nicht



offentlich zugangliche Informationen Ubermitteln, sofern die Geheimhaltung ge-
wahrleistet ist. Im Gegensatz zu Art. 21 NBG (oder auch zum hier nicht naher
interessierenden Art. 50a NBG) statuiert Art. 50b NBG keine weiteren Vorausset-
zungen flr die Herausgabe entsprechender Informationen an die fraglichen Orga-
nisationen und Gremien. Sie hat lediglich mit dem Empfanger der betreffenden
Information den genauen Verwendungszweck zu vereinbaren (Art. 50b Abs. 4
NBG).

154 Sowohl Art. 21 als auch Art. 50b NBG sind inhaltlich Art. 42b FINMAG sehr &hn-
lich, weshalb hier die gleichen Uberlegungen anzustellen sind wie dort.197 Diese
drei Bestimmungen wurden auch gleichzeitig beschlossen (respektive im Falle von
Art. 21 NBG198 revidiert) und in die betreffenden Gesetze eingefiigt.199

155 Bei Art. 21 NBG handelt es sich um eine "Kann-Bestimmung". Der Entscheid, ob
die SNB die betreffenden Informationen herausgeben will, liegt damit allein bei
ihr. Es besteht mit anderen Worten kein Rechtsanspruch darauf, dass die SNB die
gewlinschten Informationen Ubermittelt. Den ersuchenden auslandischen Auf-
sichts- und Uberwachungsbehérden steht folglich keine Beschwerdeméglichkeit

gegen einen ablehnenden Entscheid der SNB zur Verfligung.

156 Die Voraussetzung, dass die empfangende auslédndische Aufsichts- und Uberwa-
chungsbehérde an das Amts- oder Berufsgeheimnis gebunden ist und damit die
Geheimhaltung der zur Verfligung gestellten Informationen gewahrleistet ist, ist
nur eine von zwei kumulativen Voraussetzungen. Die Tatsache alleine, dass die
entsprechende Behdrde die Geheimhaltung gewahrleistet, reicht daher nicht aus,
damit ihr die fraglichen Informationen zugénglich gemacht werden. Ebenso kann
es daher auch nicht entscheidend sein, dass auch das EFD die Wahrung der Ver-
traulichkeit sicherstellt. Vielmehr ist fir die Herausgabe an eine auslandische Auf-
sichts- oder Uberwachungsbehérde zuséatzlich erforderlich, dass die fraglichen In-
formationen "ausschliesslich zur direkten Beaufsichtigung oder Uberwachung sol-
cher Finanzmarktinfrastrukturen oder von deren Teilnehmern" verwendet werden
(Art. 21 lit. b Ziff. 1 NBG).

157 Das sachliche Kriterium, welches (nebst der Gewahrleistung der Geheimhaltung)
dariiber entscheidet, ob einer ausléndischen Aufsichts- oder Uberwachungsbe-
hérde nicht 6ffentlich zugangliche Informationen lber systemisch bedeutsame Fi-

nanzmarktinfrastrukturen zur Verfiigung gestellt werden, ist also deren Relevanz

197 vgl. dazu vorne Rz. 118 ff.
198 vgl. zur urspriinglichen Fassung dieser Bestimmung Botschaft NBG, S. 6222 ff.
199 Botschaft FinfraG, S. 7595 f., 7599 ff. und 7618 f.



fur die direkte Beaufsichtigung oder Uberwachung solcher Finanzmarktinfrastruk-
turen oder von deren Teilnehmern. Die Zusammenarbeit nach Art. 21 NBG ist mit
anderen Worten beschrankt auf die Uberwachung systemisch bedeutsamer Fi-
nanzmarktinfrastrukturen.200 Das ergibt sich aus auch der systematischen Ein-
ordnung von Art. 21 NBG in den dritten Abschnitt des dritten Kapitels des Geset-
zes, der die Uberschrift "Uberwachung systemisch bedeutsamer Finanzmarktinf-
rastrukturen" tragt.

158 Das entscheidende Kriterium flir das Zurverfligungstellen von Informationen an
das EFD ist jedoch ein anderes. In diesem Verhaltnis ist gemass Art. 50 Abs. 2
NBG erforderlich, dass diese Zurverfligungstellung "der Aufrechterhaltung der
Stabilitdt des Finanzsystems dient".201 Das sind mindestens dem Wortlaut nach
zwei unterschiedliche Kriterien, sodass es durchaus mdglich erscheint, dass eine
bestimmte Information die eine Voraussetzung erfiillt, die andere jedoch nicht.
Nur wenn eine Information beide Voraussetzungen erflillt, kann sie sowohl den
betreffenden auslandischen Behérden als auch dem EFD zur Verfligung gestellt
werden. Ein Rechtsanspruch des EFD, dass ihr eine Information, welche gemass
Art. 21 NBG auslandischen Behdérden zur Verfigung gestellt wurde, auch zur Ver-
fligung gestellt wird, besteht nicht. Der Entscheid dariber, wem sie diese Infor-
mationen zukommen lasst, obliegt sowohl nach Art. 50 Abs. 2 NBG als auch nach
Art. 21 NBG der SNB selbst. Natiurlich ist sie in diesem Entscheid jedoch keines-
wegs Vollig frei, sondern hat anhand der in den genannten beiden Normen aufge-
stellten Voraussetzungen zu entscheiden. Sie hat nach pflichtgemassem Ermessen

zu entscheiden.

159 Die Zusammenarbeit gemass Art. 50 NBG ist sachlich auf die Aufrechterhaltung
der Stabilitat des Finanzsystems beschrankt. Auf alle anderen Bereiche, mithin
also auch auf die Aufsicht, ist diese Bestimmung daher nicht anwendbar. Erfolgt
die Zusammenarbeit zwischen der SNB und dem EFD also im Zusammenhang mit
der Aufrechterhaltung der Stabilitdt des Finanzsystems, so begegnen sich diese
als "gleichberechtigte Partner". Auf diese Zusammenarbeit ist Art. 50 NBG an-
wendbar, auf alle tGbrigen Formen des wie auch immer gelagerten "Zusammen-

wirkens" inklusive der Aufsicht findet diese Bestimmung jedoch keine Anwendung.

160 Die Anwendbarkeit von Art. 50 NBG auf die Zusammenarbeit im Zusammenhang
mit der Aufrechterhaltung der Stabilitdt des Finanzsystems hat jedoch nicht zur

Folge, dass die SNB verpflichtet ware, das EFD immer dann zu informieren, wenn

200 Botschaft FinfraG, S. 7596.
201 ygl. zu Art. 50 NBG bereits die Ausfilhrungen vorne Rz. 134 ff.
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dies der Aufrechterhaltung der Stabilitdt des Finanzsystems dient. Vielmehr han-
delt es sich auch bei Art. 50 Abs. 2 NBG um eine "Kann-Bestimmung". Der Ent-
scheid, ob sie die betreffenden Informationen herausgeben will, liegt damit allein
bei der SNB. Das EFD hat mit anderen Worten keinen Rechtsanspruch darauf, dass
die SNB die gewtlinschten Informationen Gbermittelt. Beim Entscheid dariber, ob
sie die betreffenden Informationen dem EFD zur Verfiigung stellen will, ist die SNB
jedoch nicht frei. Die SNB hat sich bei diesem Entscheid von der Frage leiten zu
lassen, ob das Inkenntnissetzen des EFD der Aufrechterhaltung der Stabilitat des

Finanzsystems dient. Sie hat ihr Ermessen pflichtgemass auszutliben.

Ebenso wie die FINMA nach Art. 42b FINMAG202 kann auch die SNB geméss
Art. 50b NBG zur Erflllung ihrer Aufgaben nach Art. 5 NBG an internationalen
Organisationen und Gremien teilnehmen. Im Vordergrund stehen fiir die SNB in-
ternationale Organisationen und Gremien, die es sich zur primaren Aufgabe ma-
chen, zur Stabilitat des internationalen Finanzsystems beizutragen oder internati-
onale Regulierungsstandards zu setzen. Zu erwahnen sind namentlich der IWF
und das FSB sowie internationale Standardsetter.2093 Art. 50b FINMAG dient als
Grundlage dafir, dass die SNB diese internationale Zusammenarbeit uneinge-

schrankt wahrnehmen kann.

Gemass Art. 50b Abs. 3 NBG kann die SNB im Rahmen einer Teilnahme an inter-
nationalen Organisationen und Gremien diesen nicht 6ffentlich zuganglich Infor-
mationen204 (ibermitteln. Dies darf jedoch nur geschehen, sofern "die Geheimhal-
tung gewahrleistet ist".

Bei Art. 50b Abs. 3 NBG handelt es sich um eine "Kann-Bestimmung". Der Ent-
scheid, ob die SNB die betreffenden Informationen herausgeben will, liegt damit
allein bei der SNB selbst. Es besteht mit anderen Worten kein Rechtsanspruch
darauf, dass die SNB die gewiinschten Informationen lbermittelt. Den ersuchen-
den internationalen Organisationen und Gremien steht folglich keine Beschwerde-

méglichkeit gegen einen ablehnenden Entscheid der SNB zur Verfligung.205

Die Voraussetzung, dass die Geheimhaltung der zur Verfligung gestellten Infor-
mationen durch die empfangende internationale Organisation oder das entspre-

chende Gremium gewahrleistet wird, ist im Unterschied zur Regelung von Art. 21

202
203
204

205

Vgl. dazu vorne Rz. 114 ff.
Zum Ganzen Botschaft FinfraG, S. 7600.

Bei diesen Informationen kann es sich unter anderem auch um vertrauliche Informationen
Uber einzelne Finanzmarktteilnehmer (sogenannte Einzelinstitutsdaten) handeln (Botschaft
FinfraG, S. 7600).

So auch Botschaft FinfraG, S. 7600.



NBG und Art. 42b FINMAG die einzige Voraussetzung flir die Informationsiber-
mittlung. Die Tatsache alleine, dass die entsprechende Organisation oder das je-
weilige Gremium die Geheimhaltung gewahrleistet, reicht daher in dieser Konstel-
lation aus, damit ihr oder ihm die fraglichen Informationen zugdnglich gemacht

werden.

165 Sofern die fragliche Organisation oder das betreffende Gremium also die Geheim-
haltung gewahrleistet, kdnnen ihr die entsprechenden Informationen Ubermittelt
werden. Hier sind die Voraussetzungen also weniger streng als bei der Zurverfi-
gungstellung von Informationen an das EFD, welche sich nach Art. 50 Abs. 2 NBG
richtet. In diesem Verhaltnis ist namlich zusatzlich erforderlich, dass der Informa-
tionsaustausch im Hinblick auf die Aufrechterhaltung der Stabilitédt des Finanzsys-
tems erfolgt. Nur sofern die Information auch der Aufrechterhaltung der Stabilitat

des Finanzsystems dient, kann sie also auch dem EFD Ubermittelt werden.

166 Art. 50b NBG selbst enthalt keine Regelung zum Informationsfluss zwischen der
SNB und dem EFD. Eine Ausnahme besteht jedoch in Art. 50b Abs. 2 NBG, wo
festgehalten wird: "Bei multilateralen Initiativen von grosser Tragweite flr den
Schweizer Finanzplatz erfolgt die Teilnahme am Informationsaustausch im Einver-
nehmen mit dem Eidgendssischen Finanzdepartement." Zu den multilateralen Ini-
tiativen von grosser Tragweite zahlen gemass der Botschaft zum Finanzmarktinf-
rastrukturgesetz insbesondere die Initiativen des IWF und des FSB.206 Nach der
genannten Botschaft bestimmt sich die Tragweite einer multilateralen Initiative im
Einzelfall zudem aufgrund der Qualitat der Informationen, die Gbermittelt werden
sollen, sowie aufgrund des Umfangs, der Dauer (einmalig, befristet, unbefristet),
der Anzahl der Empfénger etc.207 Zur Frage, was unter der Wendung "im Einver-
nehmen" zu verstehen ist, kann der Botschaft (und auch der Literatur) jedoch

leider nichts entnommen werden.

167 FUr diesen Bereich erscheint unseres Erachtens somit klar, dass nur ein gemein-
sames, koordiniertes Vorgehen maéglich ist. Ein solches Vorgehen setzt nach un-
serem Verstandnis voraus, dass SNB und EFD vertrauensvoll zusammenarbeiten

und sich gegenseitig die notwendigen Dokumente zur Verfligung stellen.

168 Der Ubrige Informationsfluss zwischen EFD und SNB mit Bezug auf internationale
Organisationen und Gremien richtet sich unseres Erachtens nach den allgemeinen
Grundsétzen betreffend die Mitwirkungsrechte des Bundesrates.208 Art. 50b Abs.

206 Botschaft FinfraG, S. 7600.
207 Botschaft FinfraG, S. 7600.
208 ygl. zu den Einflussméglichkeiten des Bundesrates vorne Rz. 63 ff.



2 NBG ist nicht so zu lesen, dass einzig bei multilateralen Initiativen von grosser
Tragweite ein Informationsfluss stattfindet. Vielmehr gelten die allgemeinen Re-
geln. Dies bedeutet, dass die SNB diejenigen Informationen, die sie internationa-
len Gremien Ubermittelt, auch dem EFD bzw. dem Bundesrat zur Verfligung stellen
muss, soweit diese flr die Wahrnehmung der Mitwirkungs- und Aufsichtsbefug-
nisse notwendig sind. Es liegt nahe, dass beim Austausch mit internationalen Or-
ganisationen Fragen angesprochen werden, die von strategischer Bedeutung sind
und dementsprechend der Einbezug des Bundesrates im Rahmen der gesetzlichen

Bestimmungen angezeigt ist.

Prof. Dr. Felix Uhlmann Dr. iur. Florian Fleischmann



