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Braucht der Bund aufgrund der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung eine
Verfassungsgrundlage, um eine Postbank zu betreiben? Gemass Artikel 3 und Artikel 42
Absatz 1 BV bedarf der Bund einer Verfassungsgrundlage fir jede Art des Tétigwerdens.
Besteht in einem Sachgebiet keine Verfassungsnorm, die dem Bund eine Kompe- tenz
verleiht, so sind die Kantone zustandigb.

Aus der Sicht der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung bedurfen die Kantone somit
keiner Verfas- sungsgrundlage, um die Kantonalbanken zu betreiben. Der Bund hingegen
muss sich, will er sich als Inhaber einer Bank betétigen, auf eine Verfassungsnorm stiitzen
koénnen, welche ihm dies erlaubt. Im Ergebnis braucht der Bund aus dem Blickwinkel der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung eine Verfassungsgrundlage fir den Betrieb einer
Postbank.

E.3.2
Mogliche Grundlagen im geltenden Verfassungsrecht

E.3.21

Artikel 92 BV (Post- und Fernmeldewesen) Artikel 92 Absatz 1 BV lautet: «Das Post- und
Fernmeldewesen ist Sache des Bundes.». Dass der Bund eine Kompetenz fir das Postwesen
hat, und dass diese Kompetenz umfassend ist, steht ausser Frage. Entscheidend ist jedoch,
ob die Betétigung der Post (-Finance) als Bank in den abgedeckten Kompetenzbereich fallt.

E.3.211

Wortlaut Der Wortlaut von Artikel 92 BV gibt keine Hinweise, welche Sachbereiche von
der Formulierung «Post- und Fernmeldewesen» erfasst sein sollen. Nach dem allgemeinen
Sprachversténdnis gehdren zum Begriff «Post» die Brief-, Paket- und Personenbefdrderung
sowie eventuell der Zahlungsverkehr, nicht aber die Bereiche Aktivgeschéft, Anlage und

V orsorge sowie Hypothekengeschéft. Diese Ge- schéfte werden eben als typische



Bankgeschéfte wahrgenommen. Dies spiegelt sich schon in der Gutachtenfrage, indem
diese die zu untersuchende Weiterentwicklung der Geschéftsfelder der PostFinance mit
dem Stichwort Postbank verbindet. Der Begriff «Post» hat zwar keine scharfen Kon- turen,
ist aber sicher kein Synonym fir «Bank». Der Wortlaut spricht somit dagegen, die
genannten Geschéftsfelder unter die Postkompetenz fallen zu lassen.

E. 3212

Historische Auslegung Der Wille des historischen Verfassungsgebersist zundchst im
Zusammenhang mit der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 zu untersuchen. Der
Bundesrat fuhrte in der Botschaft aus, das Bankgeschéft sei nicht erfasst, ohne jedoch zur
Abgrenzung weitere Ausfihrungen zu machen. Ge- méss dem allgemeinen
Nachfihrungskonzept bestand auch bel Artikel 92 grundsétzlich nicht die Ab- sicht,
inhaltliche Anderungen vorzunehmen6. Im Parlament wurde im Zusammenhang mit dem
Post- und Fernmeldeartikel (Art. 75 des Entwurfs 1996) relativ intensiv Uber die
Formulierung debattiert; dies beschrankte sich jedoch auf die Frage, ob «das Post- und
Fernmel dewesen» oder «die Gesetz- gebung Uber das Post- und Fernmel dewesen»
Gegenstand der Bundeskompetenz sein sollte7. Die Frage, ob sich diese Kompetenz auf das
Bankgeschéft beziehe, sowie die Abgrenzung zwischen Post- und Bankgeschéft wurden
nicht thematisiert. Somit gilt: Der Verfassungsgeber von 1999 wollte am diesbeziiglichen
Rechtszustand nichts &ndern.

E.3.213

Teleologische Auslegung Sinn und Zweck von Artikel 92 Absatz 1 BV ist, dem Bund eine
Kompetenz zuzuweisen. Diese Aus- sage hilft jedoch nicht weiter, wenn es darum geht, den
Umfang der Kompetenz zu definieren.

Artikel 92 Absatz 2 BV gibt dem Bund den Auftrag, «fr eine ausreichende und preiswerte
Grundver- sorgung mit Post- und Fernmeldediensten in allen Landesgegenden» zu sorgen.
Es hat sich bereits erwiesen, dass der Zahlungsverkehr zu den Postdienstleistungen gehort.
Das Hauptargument der Post, weswegen ihr das Hypothekengeschéft erlaubt sein sollte, ist
der Umstand, dass ihr fur die sehr umfangreichen und heute steigenden Kundengelder (rund
38 Milliarden in der Bilanz 2005) im Inland nicht genligend geeignete
Anlagemoglichkeiten16 zur Verfligung stiinden. Dies mache umfangreiche Auslandanlagen
notig, welche mittlerweile rund die Halfte der gesamten Anlagen ausmachten. Die Post
vertritt den Standpunkt, dass es wiinschbar wére, wenn sie Kundengelder in inlandischen
Hypo- theken anlegen konnte, um die Risiken im Ausland zu vermindern. Sieist sich aber
bewusst, dass dazu (mindestens) Anpassungen der Gesetzgebung notwendig wéarenl7.
Kann aus dem geschilderten Bedurfnis nach sicheren Inlandanlagen abgel eitet werden, dass
die sichere Anlage von Kundengel- dern in inlandischen Hypotheken unter den
verfassungsrechtlichen Begriff «Postwesen» fallt? Wie oben dargelegt, ist heute anerkannt,
dass der Zahlungsverkehr zum Postwesen gehort. Zu einem zeitgemassen Zahlungsverkehr
wiederum gehort ein sinnvolles Angebot an Zahlungsverkehrskonten. Es sind jedoch kaum
Grunde fur die Annahme ersichtlich, dass der (schweizerische) Bankenmarkt nicht in der
Lage sei, die Kundengelder der PostFinance aufzunehmen und sicher anzulegen18. Der
Zusammenhang zwischen dem Zahlungsverkehr und den Anlagen in Hypotheken ist somit
weder zwingend noch besonders eng. Es ginge jedenfalls zu weit, alein aufgrund des
betriebswirtschaftlich verstandlichen Bedirfnisses nach sicheren Anlagen das
bankentypische Hypothekengeschéft unter den verfassungsrechtlichen Begriff des



Postwesens zu subsumieren.

E.3.214

Systematische Auslegung Auch eine systematische Auslegung spricht gegen die
Anwendung von Artikel 92 Absatz 1 BV auf das eigentliche Bankgeschéft. Denn die
Verfassung enthdlt in Artikel 98 Vorschriften, die sich spezifisch mit den Banken befassen,
ohne dass von dort aus ein Bezug auf die Post genommen wirde. Wenn der
Verfassungsgeber die Postkompetenz auch auf die bankentypischen Geschéfte hétte
beziehen wollen, so ware es zumindest sehr nahe gelegen, zwischen diesen beiden
Vorschriften eine Verbin- dung herzustellen. Die Verfassung geht jedoch offensichtlich
davon aus, dass das Post- und das

E.3.215

Zwischenergebnis Insgesamt spricht alles dafir, dass Artikel 92 BV dem Bund nicht die
Kompetenz gibt, sich in den ge- nannten Bereichen unternehmerisch zu betétigen. Dies gilt
gleichermassen fur beide Teilfragen (Ak- tivgeschéft, Anlage und Vorsorge einerseits,
Hypothekengeschéft andererseits)19.

E.322

Artikel 98 Absétze 1 und 2 BV (Banken und Finanzdienstleistungen in anderen Bereichen)
Nach Artikel 98 Absatz 1 BV erlasst der Bund Vorschriften Uber das Banken- und
Borsenwesen; er trégt dabei der besonderen Aufgabe und Stellung der Kantonal banken
Rechnung. Nach Absatz 2 kann er Vorschriften erlassen Uber Finanzdienstleistungen in
anderen Bereichen.

E. 3221

Wortlaut Hinsichtlich des Wortlautes ist es aufschlussreich, den hier interessierenden
Artikel 98 Absétze 1 und 2 BV zwei anderen Typen von Kompetenznormen
gegenuberzustellen.

Zunéchst kann er mit dem oben behandelten Artikel 92 Absatz 1 BV verglichen werden.
Gemass Arti- kel 98 Absétze 1 und 2 BV «erlasst [der Bund] Vorschriften tber» einen
Sachbereich («légifére sur», «emana prescrizioni sulle...»), im Fall von Artikel 92 Absatz 1
BV ist ein Bereich «Sache des Bundes» («relevent de la compétence de la Confédération,
«compete alla Confederazione»). Sprachlich ge- sehen ist es einleuchtend, dass die zweite
Formulierung weiter geht als die erste: Ist ein Bereich als solcher Sache des Bundes, so
deutet dies darauf hin, dass der Bund nicht nur als externer Regulator eines sonst in sich
geschlossenen Systems tétig wird, sondern dass er sich selber als aktiver Akteur innerhalb
des Systems betétigt, was er im Fall von Artikel 92 Absatz 1 BV als Betreiber der Post auch
tut. Entsprechendes gilt fur Artikel 54 Absatz 1 zu den auswartigen Angelegenheiten,
Artikel 60 Ab- satz 1 zur Armee und Artikel 99 Absatz 1 zum Geld- und Wahrungswesen.
Ordnet die Verfassung hingegen nur an, dass der Bund Vorschriften erlasse, so spricht dies
sprachlich gesehen primér die Rolle des Regulators an.

Die Formulierung «erlasst Vorschriften tber» (Art. 98 Abs. 1 und 2 BV) ist auch weniger
weit als «die Gesetzgebung auf dem Gebiet (...) ist Sache des Bundes» («Lalégislation sur
(...) reléve de la com- pétence de la Confédération», «Lalegislazione nel campo (...)
compete ala Confederazione»), wie es beispielsweise in Artikel 90 zur Kernenergie heisst.
Wird die Gesetzgebung insgesamt als Sache des Bundes bezeichnet, so deutet dies darauf
hin, dass der Bund eine umfassende Kompetenz hat, die er in irgend einer Weise ausiiben



kann, sei es durch polizeirechtliche Erlasse, durch ein Monopol mit konzessionierten
privaten Anbietern oder gar durch ein Monopol mit staatlichen Regiebetrieben. Soist es
allgemein anerkannt, dass der Bund gestiitzt auf Artikel 90 BV im Bereich der Kernenergie
alle genannten M 6glichkeiten hat20. Auch aus diesem Vergleich ist der Schluss zu ziehen,
dass die Formu- lierung von Artikel 98 Absédtze 1 und 2 BV («erlasst Vorschriften Uber»)
sich nur auf die Rolle des Re- gulators bezieht.

E. 3222

Historisch-systematische Auslegung Das entscheidende Argument ergibt sich aus einer
historischen und systematischen Betrachtung von Artikel 98 BV und des Bankengesetzes.
Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und seiner Verfas- sungsgrundlage ist aus heutiger
Perspektive schwer nachzuvollziehen, darum hier ein kurzer Uber- blick:

Das Bankengesetz vom 8. November 1934 wurde in erster Linie gestitzt auf den damaligen
Arti- kel 34ter aBV erlassen. Dieser war 1908 eingefligt worden und hatte folgenden
Wortlaut:

«Der Bund ist befugt, auf dem Gebiete des Gewerbewesens einheitliche Bestimmungen
aufzustellen.21 1934 war es selbstverstandlich, dass die Banken zum «Gebiete des
Gewerbewesens» gezahlt wer- den konnten22. Bei der Revision der Gewerbeartikel 1947
wurde dieser Artikel 34ter aufgehoben und sein Inhalt in Artikel 31bis wieder
aufgenommen23. Gleichzeitig wurde an der freigewordenen Stelle des alten Artikel 34ter
eine Vorschrift aufgenommen, welche sich mit dem Arbeitsrecht befasste und mit gewissen
Anderungen bis 1999 in Kraft blieb. An sich hétte sich das Bankengesetz al's hauptsichlich
gewerbepolizeilicher Erlass weiterhin auf die allgemeine Gewerbekompetenz (d.h. auf den
damals neuen Artikel 31bis) stitzen kénnen. Da das Gesetz jedoch nicht nur
wirtschaftspolizeiliche, sondern auch wirtschaftspolitische Bestimmungen enthielt,
entschloss man sich, mit Artikel 31quater einen be- sonderen Bankenartikel zu schaffen,
welcher den gesamten Inhalt des Bankengesetzes abdecken sollte24.

Die Botschaften des Bundesrates zu den Gewerbeartikeln enthielten keine Ausfihrungen
dazu, und in den parlamentarischen Beratungen wurde zwar intensiv Uber die
Notwendigkeit eines Bankenartikels und Uber das Verhéltnis zur damaligen Handels- und
Gewerbefreiheit (heute Wirtschaftsfreiheit) disku- tiert, es gibt jedoch keine Hinweise, dass
sich der Bankenartikel von 1947 auf etwas anderes als den Gegenstand der damaligen
Bankengesetzgebung bezogen hétte25. Diese neue Grundlage des Geset- zesin Artikel
31quater wurde 1999 in Bezug auf die Banken mit rein redaktionellen Anderungen als Arti-
kel 98 in die neue Bundesverfassung tbernommen.

Die Vorgéangervorschrift des heutigen Artikels 98 BV wurde also mit dem festen Blick auf
das seit da- mals bis heute bestehende Bankengesetz neu eingeftihrt, dem Gesetz
gewissermassen auf den Leib geschneidert. Daher ist es hier angebracht, den Inhalt dieses
Gesetzes (sowie auch des Bérsenge- setzes) kurz darzustellen.

Die Banken- und Bdrsengesetzgebung (Bundesgesetz tber die Banken und Sparkassen, SR
952.0, Bankengesetz, BankG; Bundesgesetz Uber die Borsen und den Effektenhandel, SR
954.1, Borsenge- setz, BEHG), welche sich auf den heutigen Artikel 98 BV stiitzen kann,
enthélt zur Hauptsache zwel Arten von Vorschriften, beide mit wirtschaftspolizeilicher
Zielsetzung: Solche, die die Anleger vor un- seridsem Verhalten der Banken schiitzen
wollen, und solche, die das Funktionieren der Effektenmark- te sicherstellen sollen26. So
verlangt das Bankengesetz eine Betriebsbewilligung (Art. 3 ff.), macht Vorschriften zu den



eigenen Mitteln, zur Liquiditét, zu Jahresrechnung etc. (Art. 4 ff.), zu Uberwa- chung und
Revision (Art. 18 ff.), installiert ein Aufsichtssystem (Art. 23 ff.), verlangt besondere Mass-
nahmen bei Insolvenzgefahr und beim Bankenkonkurs (Art. 25 ff.), etc. Falls Artikel 98 den
Bund be- rechtigen wiirde, selber eine kommerzielle Bank zu betreiben, so hétte er diese
Kompetenz mit der genannten Gesetzgebung jedenfalls nicht im Geringsten ausgelibt.

E.3.223

Teleologische Auslegung Die teleologische Betrachtung tragt nicht viel bei zur
Beantwortung der Frage. Denn einersaitsist klar, dass das Hauptziel von Artikel 98 BV der
Glaubiger- und Funktionsschutz ist, doch andererseits heisst dies nicht automatisch, dass
andere Ziele mit derselben Norm nicht verfolgt werden konnen28. Fiir den Betrieb einer
Bundesbank bietet jedoch auch die tel eol ogische Betrachtung keine Grundlage.

E.3.224

Zwischenergebnis Aufgrund des Wortlautes und der historisch-systematischen Betrachtung
ist zu schliessen, dass Arti- kel 98 BV dem Bund zwar die Kompetenz zum Erlass von
Vorschriften zum Schutz der Bankkunden und des Funktionierens des Effektenhandel s gibt,
nicht aber zum Betrieb einer kommerziellen Bank, sei es als Postbank oder anderswie. Die
bisherige Selbstbeschrénkung des Gesetzgebers entspricht somit dem geltenden
Verfassungsrecht.

E.3.23

Artikel 99 BV (Geld- und Wahrungspolitik) Artikel 99 BV enthalt unter anderem die
Verfassungsgrundlage, aufgrund derer der Bund die National- bank betreiben kann. In
Absatz 2 gibt die Verfassung der Nationalbank ihren Auftrag: Sie soll eine Geld- und
Wahrungspolitik fiihren, die dem Gesamtinteresse des Landes dient. Dieser Auftrag und die
damit verbundene Kompetenz werden in den Artikeln 9 ff. des Bundesgesetzes tber die
Schweizeri- sche Nationalbank (SR 951.11, Nationalbankgesetz, NBG) so interpretiert,
dass die Nationalbank als Mittel zum genannten Zweck einen bestimmten Katalog von
Bankgeschéften vornehmen darf, mit welchen sie teilweise in ein gewisses
Konkurrenzverhdtnis zu den privaten Banken tritt. Dieser Um- stand verleiht jedoch dem
Bund nicht die Kompetenz, zu vollig anderen Zwecken (konkret: Finanzie- rung der
Grundversorgung im Post- und Fernmeldewesen, Anlage von Kundengeldern der Postfinan-
ce) noch eine zweite Bank zu betreiben.

Der Bund kann sich somit nicht auf Artikel 99 BV stiitzen, um eine Postbank zu betreiben.

E.33

Zwischenergebnis Der Bund bendtigt im System der bundesstaatlichen
Kompetenzaufteilung fir den Betrieb einer Post- bank eine Verfassungsgrundlage, verfigt
heute aber Uber keine solche. Es wére daher (fir beide Gu- tachtenfragen gleichermassen)
eine Verfassungsanderung erforderlich.

4. Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im Sinn von Artikel 94 BV Selbst wenn man den
bisherigen Ausfihrungen nicht folgen wirde, wirde sich die Frage stellen, ob der Betrieb
einer Postbank gegen den Grundsatz der Wirtschaftsfrelheit verstosst.

Die Wirtschaftsfreiheit ist im schwei zerischen Verfassungsrecht in verschiedener Hinsicht
relevant. Oft werden drei verschiedene Aspekte (oft als Dimensionen oder Funktionen
bezeichnet) unterschieden. Zunéchst ist die Wirtschaftsfreiheit ein Grundrecht, und zwar



ein klassisches Freiheitsrecht, welches die Einzelnen vor Eingriffen des Staatesin ihre freie
wirtschaftliche Entfaltung schiitzt (Art. 27 BV). Sodann wird von einer institutionellen
(auch: ordnungspolitischen) Dimension gesprochen. Diese wird in Artikel 94 BV erfasst,
indem sich die Verfassung dort zum Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit bekennt

E.4
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit im Sinn von Artikel 94 BV ................. 138
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Zum Ganzen beispielsweise Ulrich Hafelin/Walter Haller, Schweizerisches
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Esist daher zu untersuchen, ob sich aus der Entstehungsgeschichte der
Vorgangervorschriften von Artikel 92 BV weitere Erkenntnisse gewinnen lassen. Der
Gehalt des heutigen Artikels 92 BV ent- spricht im Wesentlichen den Absédtzen 1 und 3 von
Artikel 36 der Bundesverfassung von 1874. Dieser Artikel wiederum war schon in der
Urfassung von 1874 in derselben Form enthalten. In diesem Zu- sammenhang ist es
interessant, die Entwicklung seit 1874 zu verfolgen. Der Aufgabenbereich der Post wurde
nicht durch Verfassungsrevision, sondern durch Bundesgesetz mehrmals angepasst und
erweitert8. Bemerkenswert ist insbesondere das Bundesgesetz betreffend das

schwei zerische Post- wesen vom 5. April 19109, welches der Post nicht nur die
Einzugsmandate, die Postanwelsungen sowie den Postcheck- und Giroverkehr zuwies (Art.
2 Bst. f-h), sondern auch die Bundesversamm- lung erméchtigte, «der Post weitere
Dienstzweige, die sich fur ihren Betrieb eignen, zu Besorgung [zu] Ubertragen». Diese
Erweiterungsmoglichkeit wurde dem Bundesrat er6ffnet, um fir die «weitere Ent- wicklung
des Verkehrswesens» eine gentigende Flexibilitat zu haben10. Daraus lassen sich jedoch
keine Folgerungen dartiber ableiten, was der historische Verfassungsgeber von 1874 mit
dem Begriff «Postwesen» urspriinglich erfassen wollte.

In der Literatur besteht grundsétzlich Einigkeit dariiber, dass der Verfassungsgeber der Post
ur- sprunglich zwei Tétigkeitsbereiche zuweisen wollte: Einerseits den Transport von
Personen, anderer- seits die Vermittlung von Mitteilungen, Waren und Geld zwischen
raumlich getrennten Personen. Seit jeher wurde betont, dass das Bankgeschéft nicht dazu
gehorell. Nach Auffassung von Burckhardt hétte sich der Bund schon 1910 fir die
Erweiterung des Postbereiches auf den Check- und Girover- kehr eigentlich nicht mehr auf



Artikel 36 der Bundesverfassung von 1874 stiitzen kdnnen, well esin diesen beiden
Bereichen nicht mehr bloss um die Vermittlung von Geld auf Distanz gehe und weil sie
typisches Bank- und nicht Postgeschéft seien12. Lendi widerspricht dem zwar und zieht die
Grenzlinie etwas weiter, namlich so, dass der «Geldverkehr bis und mit dem
Zahlungsverkehr» vom Postartikel erfasst sei13. Dass der Post- vom Bankenbereich
abzugrenzen sei, war jedoch nie umstritten.

Heute verpflichtet das Postgesetz die Post dazu, «einen ausreichenden Universaldienst,
bestehend aus Dienstleistungen des Post- und Zahlungsverkehrs» zu erbringen. Dieser ist
flachendeckend an- zubieten. (Art. 2 Abs. 1 und 2 PG). Wéhrend das Gesetz in Artikel 2
Absatz 1 fur den Postverkehr prézisierend festhélt, dass der Universaldienst im Postverkehr
«die Annahme, die Abholung, den Transport und die Zustellung von Sendungen in der
Regel an allen Werktagen, mindestens aber an finf Tagen pro Woche» umfasst, definiert es
den Universaldienst im Zahlungsverkehr nicht weiter. Die Postverordnung (VPG, SR
783.01) hdt in Artikel 3 Buchstabe e knapp fest, dass die Universaldienste im
Zahlungsverkehr «die Einzahlung, die Auszahlung und die Uberweisung» erfassen.

Uber den Universaldienst hinaus kann die Post gemass dem Postgesetz «in Konkurrenz mit
privaten Anbieterinnen und Anbietern im In- und Ausland (...) weitere Dienstleistungen und
Produkte im Be- reich des Post- und Zahlungsverkehrs sowie damit unmittel bar
zusammenhangende Dienstleistungen und Produkte», sowie «Dienstleistungen und
Produkte im Auftrage Dritter anbieten, soweit dies der tblichen Nutzung der Infrastruktur
entspricht» (so genannte Wettbewerbsdienste, Art. 9 Abs. 1 PG). Gemass Artikel 9 Absatz
2 PG bezeichnet der Bundesrat die Wettbewerbsdienste der Post. Die darauf gestuitzten
Artikel 11-13 VPG nennen weitere Dienstleistungen im Zahlungsverkehr, insbesondere die
Kartengeldprodukte und den Checkverkehr, Geldmarktanlagen, Kontof iihrung mit oder
ohne Verzin- sung, Vermittlung von Dienstleistungen und Produkten Dritter, sowie
elektronische Dienstleistungen und Produkte als Nebenleistungen zu Post- und
Zahlungsverkehrsdienstlei stungen.

Man kann also feststellen, dass die Gesetzgebung den Kreis der Dienstleistungen des
Zahlungsver- kehrs, der seit jeher zum Postwesen gezéhlt wird, stetig erwelitert hat. In der
aktuellen Literatur wird deshalb auch gesagt, dass der verfassungsrechtliche Begriff des
Postwesens, in Abwesenheit einer

E.8
Walther Burckhardt, Kommentar der schwei zerischen Bundesverfassung vom 29. Mai
1874, 2. Auflage Bern 1914, S. 326.

E.9
AS 26 1015.

E. 10

Botschaft zum Entwurf eines einheitlichen Bundesgesetzes betreffend das schweizerische
Postwesen vom 25. Februar 1907, BBI 1907 | 697, 716 f.

E.11

Walther Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai
1874, 2. Auflage Bern 1914, S. 326; Martin Lendi, Kommentar BV, Basel/Zurich/Bern
1987, Art. 36 N. 8; Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. Nov. 1996, BBI.



19971 1, 271.

E.12

Walther Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai
1874, 2. Auflage Bern 1914, 327.

E. 13
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Definition von Verfassungswegen, vom Gesetzgeber und von der Geschichte festgel egt
werdel4. Streng weitergedacht wiirde dies bedeuten, dass der Verfassungsbegriff keinerlei
definitorische Kraft hétte, so dass es dem Gesetzgeber gewissermassen frei stiinde, den
Begriff des Postwesens beliebig zu definieren und somit jegliche Dienstleistungen darunter
zu subsumieren, z.B. auch solche der Gastronomie oder des Unterhaltungsgewerbes. Ein
solcher Schluss wird indessen von keinem der Autoren gezogen, der sich zur Frage der
Interpretation von Artikel 92 BV bzw. Artikel 36 aBV gedus- sert hat. Aus der historischen
Betrachtung lasst sich vielmehr ableiten, dass sowohl 1999 als auch vorher bel der

V erfassungsgebung stets die Meinung bestand, das eigentliche Bankgeschéft falle
grundsétzlich nicht unter den Postartikel. Fest steht auch, dass die Verfassung der Post nur
solche Tétigkeitsfelder zuweist, bel denen ein Bezug zum eigentlichen Postgeschéft besteht;
im Finanzbe- reich ist dies konkret der Zahlungsverkehr. Wie das Postgeschéft allerdings
vom Bankgeschéft in den Einzelheiten abzugrenzen sei, bleibt aus historischer Sicht
weitgehend offen.

Neben der Vermittlung von Bankdienstleistungen Dritter (namentlich Hypotheken und
Anlageprodukte) bietet die PostFinance mit den Gelben Fonds schon heute eigene
Anlageprodukte anl5. Es kann vor- liegend offen bleiben, ob sich dieses heutige Angebot
der PostFinance innerhalb der verfassungs- rechtlichen und gesetzlichen Schranken hélt.
Klar ist aus historischer Sicht, dass ein umfassendes Sortiment von Bankdienstlei stungen
gemass der Fragestellung von Artikel 92 BV nicht gedeckt ist.

E.14

Alexander Ruch, Offentliche Werke und Verkehr, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois
Aubert/Jorg Paul Miller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich 2001, 8 59 N. 37;
Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999, Zirich 2003, Art. 92 N. 2.

E.15

Vgl. Preise und Konditionen fur Privatkunden, Allgemeine Geschéftsbedingungen
PostFinance, S. 36, verfligbar auf www.postfinance.ch Gber den Link
» Preise/Konditionen/AGB* (ganz unten auf der Seite).

E. 16

Gemass Art. 11c Abs.1 POG ist die Post verpflichtet, die fir den Zahlungsbedarf nicht
benttigten Gelder so anzulegen, dass ihre Sicherheit und ein marktkonformer Ertrag
gewahrleistet sind.

E. 17



Geschéftsbericht 2005 der Schwei zerischen Post, S. 28, verfliigbar auf www.post.ch unter
der Verkniipfung ,, Uber uns".

E. 18

Anzumerken ist dabei, dass damit auch das bankspezifische Risiko den Banken tberlassen
wird.
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Bankwesen zwel verschiedene, von einander getrennte Sachbereiche sind, und regelt beide
unter- schiedlich. Wahrend Artikel 92 das Post- und Fernmeldewesen direkt als Sache des
Bundes bezeich- net und damit Bezug nimmt auf die M 6glichkeit von staatlichen
(Monopol-) Betrieben, erlasst der Bund gemass Artikel 98 bloss Vorschriften tber das
Bank- und Borsenwesen. Es wére nun ziemlich wider- sprichlich, wenn der Postartikel,
trotz der Existenz zweier verschiedener Regelungen fir Post und Banken, der Post tiber den
Zahlungsverkehr hinaus eine Betétigung im eigentlichen Geschéftsbereich der Banken
erlauben wirde. Zwar ist die Post mit ihren diversen Angeboten im Finanzbereich zum Teil
schon relativ weit in den Bankenbereich vorgestossen. Daraus, dass die Grenzen von
Artikel 92 Absatz 1 BV damit schon stark gedehnt wurden, kann nun aber keineswegs
abgeleitet werden, diese Kompetenznorm decke auch andere zentrale Bankgeschéfte wie
das Aktivgeschéft, die Bereiche von Anlage und Vorsorge sowie das Hypothekengeschéft.

E. 19

Zum gleichen Ergebnis gelangt Stefan Vogel, Der Staat als Marktteilnehmer, Zirich 2000,
S. 217 ff.

E. 20

Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. Nov. 1996, BBI 1997 | 1, 269; René
Schaffhauser, St. Galler BV-Kommentar, Zirich etc. 2002, Art. 90 Abs. 5; vgl.
Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit com- mentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich 2003, Art. 90 N. 6 und Art. 92 N. 4 ff ; vgl.
auch die oben am Rand erwahnte Diskussion betreffend Art. 92 (Ziffer 3.2.1.2 und Fussnote
7).

Gutachten EJPD/Bundesamt fur Justiz
VPB/JAAC/GAAC 2009, Ausgabe vom 2. September 2009 137

E.21
AS 24 (1908) 883, 885; BBI 1908 IV 577 ff, 579.

E. 22

In der Botschaft betreffend den Entwurf eines Bundesgesetzes tiber die Banken und
Sparkassen vom 2. Fe- bruar 1934, BBI 1934 | 171, finden sich denn auch keine
Ausfuhrungen zur Verfassungsgrundlage des Ge- setzes.

E. 23

Dennoch nennt der Ingress des Bankengesetzes noch heute den Art. 34ter von 1908 als
Grundlage.



E.24
Leo Schirmann, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3. Auflage Bern 1994, § 40 Ziff. 1 (S. 337).

E.25

René Rhinow, Kommentar BV, Basel/Zurich/Bern 1987, Art. 31quater S. 2.; BBI 1937 |1
833 und BBI 1945 | 905; die parlamentarischen Beratungen lassen sich anhand der Zitate
bei Rhinow nachverfolgen, siehe aber auch das stenografische Bulletin des Standerates
1939, S. 47 f.

E. 26

Urs Emch/Hugo Renz/Reto Arpagaus, Das Schwei zerische Bankgeschéft, 6. Auflage
Zurich 2004, S. 59 f.; Carlo Lombardi, Droit bancaire suisse, Zirich 2002, S. 3; Reto
Jacobs, St. Galler BV-Kommentar, Zirich etc. 2002, Art. 98 N. 2; BGE 126 Il 111, 115.

Gutachten EJPD/Bundesamt fur Justiz
VPB/JAAC/GAAC 2009, Ausgabe vom 2. September 2009 138

Das Gesagte lasst es als sehr plausibel erscheinen, dass der Verfassungsgeber von 1947 mit
dem Bankenartikel dem Bund keinerlel Kompetenz geben wollte, um sich anders as
Regulator eines recht gut funktionierenden Marktes zu betétigen.

Bei der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 war in Bezug auf die hier
interessierende Frage nie die Rede von einer Ausnahme zum allgemeinen
Nachfihrungskonzept, so dass die obigen Aus- fhrungen fir Artikel 98 BV
gleichermassen zutreffen27.

E. 27

Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. Nov. 1996, BBI 1997 | 1, 305; in den
parlamentarischen Beratungen finden sich keine Ausfihrungen zur Frage (nachzuverfolgen
anhand der Tabelle bei Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich 2003, Art. 98 am
Ende).

E. 28

So auch Jean-Francois Aubert/Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale
de la Confédéra- tion suisse du 18 avril 1999, Zirich 2003, Fussnote 1 zu Art. 98.
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und fur Abweichungen von diesem Grundsatz besondere V oraussetzungen aufstellt. In der
bundes- staatlichen Dimension schliesslich garantiert die Wirtschaftsfreiheit die Freiheit
des interkantonalen Wirtschaftsverkehrs (vgl. Art. 95 Abs. 2 BV)29.

Vorliegend ist dieinstitutionelle Dimension relevant. Artikel 94 Absatz 1 BV hdlt fest, dass
sich Bund und Kantone an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu halten haben. Artikel
94 Absatz 4 BV legt in Bezug auf den Bund fest, dass dieser nur dann vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit abweichen darf, wenn ihn die Verfassung dazu erméchtigt. Als
Hauptfall einer solchen Abweichung nennt die Verfas- sung «insbesondere auch
Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten». Gemass der Bot- schaft zum
Verfassungsentwurf 1996 ist es dem Staat grundsétzlich «untersagt, Regelungen und



Massnahmen zu treffen, die den Wettbewerb unter privaten Wirtschaftssubjekten verzerren
oder den Wettbewerb sogar ganz verunmaglichen.»30

Die herrschende Lehre vertritt vor diesem Hintergrund zu Recht die Ansicht, die
Wirtschaftsfreiheit schiitze die Privaten nicht generell vor staatlicher Konkurrenz31. Esist
jedoch weitgehend anerkannt, dass auch der Staat als Wettbewerbsteilnehmer den gleichen
Regeln unterworfen sein muss wie die anderen Wettbewerbsteilnehmer. Aus Griinden der
Wettbewerbsneutralitét sind keine Querfinanzie- rungen aus Steuergeldern oder
Monopolbereichen erlaubt32. Dieses Verbot der Querfinanzierung hat der Gesetzgeber
beispielsweise in Artikel 9 Absatz 4 des Postgesetzes fir die Wettbewerbsdienste der Post
und in Artikel 4 Absatz 3 des Bundesgesetzes Uiber die Meteorologie und die Klimatologie
(SR 429.1, MetG) fur die erweiterten Dienstlei stungen der MeteoSchweiz ausdricklich
festgehalten33. Im Fall der Postbank wére zwar mit einer Querfinanzierung zu rechnen.
Diese Querfinanzierung wirde jedoch nicht vom Monopol bereich zu den
Bankdienstleistungen fliessen, sondern gerade umgekehrt. Diesist aus der Sicht des
Querfinanzierungsverbotes unproblematisch, da eine allféllige Pflicht zum Verschieben von
Ertréagen aus dem Bankgeschéft an den postalischen Monopolbereich die Postbank
gegenuber ihren privaten Konkurrenten benachteiligen, nicht bevorteilen wirde. Aus dem
Blickwinkel des Verbots der Querfinanzierung wére der Betrieb einer Postbank somit nicht
unzuléssig.

Der Staat hat sich alerdings mit Zurtickhaltung am Wettbewerb zu beteiligen34. Es | asst
sich der Ver- fassung eine Grundentscheidung fur eine staatsfreie Wirtschaft entnehmen
(auch: «Grundsatz der Privatwirtschaft»). Dieser Grundsatz darf nicht mit dem «Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit» gemass Artikel 94 BV verwechselt werden. Abweichungen vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, die wirt- schaftspolitisch motiviert sind, brauchen eine
entsprechende besondere Verfassungsgrundlage (vgl. Art. 100 Abs. 3 BV zur
Konjunkturpolitik, Art. 101 Abs. 2 Satz 2 BV zur Aussenwirtschaftspolitik, Art. 102 Abs. 2
BV zur Landesversorgung, Art. 103 Satz 2 BV zur Strukturpolitik und Art. 104 Abs. 2 BV
zur Landwirtschaft). Wenn der Bund aus anderen als wirtschaftspolitischen Grinden ein
staatliches Tatigwerden (Abweichung vom Grundsatz der Staatsfreiheit) vorsieht, braucht
er dafur eine Kompe- tenzgrundlage (vgl. Art. 89 BV zur Energiepalitik, Art. 92 BV zum
Fernmeldewesen, Art. 90 BV zur Kernenergie) und muss sich auf ein 6ffentliches Interesse
stitzen kdnnen, aber er bedarf keines «Ab- weichungsvorbehaltes»35.

Dass die Verfassung keine Kompetenzgrundlage fur den Betrieb einer Postbank enthélt,
wurde oben (Ziffer 3) bereits ausgefihrt.

E. 29

Zum Ganzen z.B. René Rhinow, Wirtschafts- und Eigentumsverfassung, in: Daniel
Thurer/Jean-Frangois Au- bert/Jorg Paul Mller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Zurich 2001, 8 35 N. 16 ff.

E. 30
BBI 19971 1, 294.

E.31

René Rhinow, Kommentar BV, Basdl/Zirich/Bern 1987, Art. 31 N. 109; Felix Uhlmann,
Gewinnorientiertes Staatshandeln, Basel 1997, S. 176; Stefan Vogel, Der Staat als
Marktteilnehmer, Zirich 2000, S. 102 f., mit weiteren Hinweisen.



E. 32

Ivo Vallender, St. Galler BV-Kommentar, Zirich etc. 2002, Art. 94 N. 6; Felix Uhlmann,
Gewinnorientiertes Staatshandeln, Basel 1997, S. 222; Ivo Hangartner, Das Grundrecht der
Wirtschaftsfreiheit, in: Jirg Fur- rer/Bruno Gehrig (Hrsg.), Aspekte der schweizerischen
Wirtschaftspolikitk, Festschrift fur Franz Jaeger, Chur 2001, S. 335 ff., 341.

E. 33

Vgl. auch die Botschaft zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die Meteorologie und
Klimatologie (MetG), BBI 1998 4161, 4168 1.

E.34
Ivo Valender St. Galler BV -Kommentar, Zirich etc. 2002, Art. 94 N. 6.

E.35

Zur Staatsfreiheit: Stefan Vogel, Der Staat als Marktteilnehmer, Zirich 2000, 117; Beat
Krahenmann, Privat- wirtschaftliche Téatigkeit des Gemeinwesens, Basel 1987, S. 161;
Felix Uhlmann, Gewinnorientiertes Staatshandeln, Basel 1997, S. 179; vgl. zum
offentlichen Interesse ohnehin Art. 5 Abs. 2 BV.
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Als offentliches Interesse konnte namentlich das Versorgungsziel betrachtet werden, das die
Bundes- verfassung fir die Post- und Fernmeldedienste in Artikel 92 Absatz 2 definiert.
Diese Argumentation ist jedoch nicht haltbar, da man die in Frage stehenden
Bankdienstleistungen nicht zu den Postdienst- |eistungen zdhlen kann (s.0. Ziffer 3.2.1). Es
mUsste daher dargetan werden, dass das private Ban- kengewerbe heute den Bedarf nach
Finanzdienstlei stungen ungeniigend deckt, so dass der Bund gewissermassen zur Korrektur
eines Marktversagensin die L ticke springen misste, um dem 6ffentli- chen Interesse an
hinreichenden Bankdienstleistungen zum Durchbruch zu verhelfen. Es bestehen kaum
Grunde fur die Annahme, dass ein solches Marktversagen vorliegen kénnte. Deshalb ist der
Betrieb einer Postbank unter dem Gesichtswinkel des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit
mit dem geltenden V erfassungsrecht nicht vereinbar.

5. Ergebnis Dafur eine Postbank gemass Fragestellung (beide Fragen) eine
Verfassungsgrundlage nétig ist, sich eine solche im geltenden V erfassungsrecht aber
nirgends findet, wére fur die Schaffung und den Be- trieb einer solchen Bank durch den
Bund eine Verfassungsrevision nétig.
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