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L. Ausgangslage und Auftrag
Gemadss Art. 92 Abs. 2 Bundesverfassung (BV; SR 101) hat der Bund fiir eine ausreichende und

preiswerte Grundversorgung mit Post- und Fernmeldediensten in allen Landesgegenden zu sor-
gen. Frithere Gutachten (zu teilweise anderen Fragen) gingen davon aus, dass dieser Grundver-
sorgungsauftrag auch den Zahlungsverkehr umfasst'. Die Grundversorgung im Zahlungsver-
kehr ist heute im Postgesetz (PG; SR 783.0) bzw. der Postverordnung (VPG; SR 783.01) geregelt?.
Der Bund erfiillt die ihm {ibertragene Grundversorgung iiber die Post bzw. deren Konzerntochter
PostFinance. Letztere ist verpflichtet, natiirliche und juristische Personen mit Wohnsitz, Sitz oder
Niederlassung in der Schweiz das Eroffnen und Fiihren eines Zahlungsverkehrskontos zu er-
moglichen. Der Grundversorgungsauftrag umfasst dariiber hinaus die Anweisung zur Gutschrift
vom eigenen Konto auf das Konto eines Dritten, die Anweisung zur Gutschrift von Bargeld auf
das Konto eines Dritten, die Bareinzahlung auf das eigene Zahlungsverkehrskonto und den Bar-

geldbezug vom eigenen Zahlungsverkehrskonto (Art. 43 Abs. 1 VPG).

Im Zusammenhang mit der Uberpriifung der Rahmenbedingungen der Post und PostFinance

wurden die Unterzeichneten am 26. April 2021 beauftragt, nachfolgende Fragen zu kladren:

1. Ist —im Sinne einer Grundsatzfrage — eine vollstindige und ersatzlose Aufhebung des ge-
setzlichen Grundversorgungsauftrags mit Art. 92 Abs. 2 BV vereinbar?

2. Was beinhaltet die in Art. 92 Abs. 2 BV verankerte Verantwortung des Bundes sachlich und
organisatorisch im Einzelnen?

3.  Welche Handlungsformen stehen dem Bund bei der Wahrnehmung seiner Verantwortung
zur Verfligung und welche Vor- und Nachteile ergeben sich daraus?

4. Inwiefern ware eine Modifizierung des geltenden Grundversorgungsauftrags im Sinne einer
technologieneutralen Ausgestaltung oder einer Anpassung an die Digitalisierung zuldssig?

5. Sind Anlehnungen an das im europdischen Recht verankerte Basiskonto moglich?

6. Unter welchen Voraussetzungen konnte PostFinance die Grundversorgung im Zahlungsver-

kehr auch als vollprivatisiertes Unternehmen weiterhin erfiillen?

Um diese Fragen zu beantworten, gliedert sich das vorliegende Gutachten in vier Abschnitte.
Nach den Bemerkungen zur Methodik des Gutachtens (A.), wird zundchst der sachliche Um-
fang des «Postwesens» bzw. der «Postdienste» genauer erdrtert (B.). Dabei wird unter anderem
auf die Entwicklungen in der Europdischen Union sowie auf die Modifikationsmdglichkeiten der
Grundversorgung eingegangen. Daran ankniipfend folgt die Auseinandersetzung mit der staat-
lichen Verantwortung im Bereich der Grundversorgung (C.). Hierbei wird zunachst geklart, wel-
che Moglichkeiten der Bund hat, seiner verfassungsmassigen Verantwortung nachzukommen. In
einem vierten Abschnitt soll geklart werden, wie ein Leistungstriger der Grundversorgung
grundsatzlich festgelegt werden kann und welche Auswirkungen dies auf die Finanzierung des
Dienstes hat (D.).

1 BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 135; MARTENET, Gutachten 2019, S. 3.

2Vgl. Art. 32 f. PG und Art. 43 ff. VPG.

3 Siehe Postulat 20.4066 Schaffner vom 23.09.2020 «Grundversorgungsauftrag im Zahlungsverkehr. Was
brauchen wir in Zukunft?»
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IL. Ergebnis

1. Ist — im Sinne einer Grundsatzfrage — eine vollstindige und ersatzlose Aufhebung
des gesetzlichen Grundversorgungsauftrags mit Art. 92 Abs. 2 BV vereinbar?

Das Schrifttum geht heute einhellig davon aus, dass der Grundversorgungsauftrag gemass
Art. 92 Abs. 2 BV neben den Postdiensten auch die Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs um-
fasst. Entsprechend erscheint eine vollstindige und ersatzlose Aufhebung des gesetzlichen

Grundversorgungsauftrags in diesem Bereich heute mit Art. 92 Abs. 2 BV unvereinbar.

Allerdings ist der Zahlungsverkehr kein «Postdienst» im eigentlichen Sinn: Vielmehr entstand
der Postzahlungsverkehr historisch durch eine Erweiterung der Aufgabe der Briefbeférderung.
Urspriinglich ging es also um den physischen Transport von Zahlungsmitteln. Obwohl dieser
Aspekt an Bedeutung verlor, blieb der Zahlungsverkehr ein Teil der postalischen Grundversor-
gung. Dies belegt auch, dass der Begriff der Grundversorgung gemass Art. 92 Abs. 2 BV einem
Wandel unterliegt und nicht ein fiir alle Mal festgeschrieben ist. Wahrend die Offenheit des Ver-
fassungsauftrags in der Vergangenheit vor allem eine Ausdehnung der Grundversorgung er-
moglicht hat (Telegraphenwesen), ist auch eine Einengung der Grundversorgung durchaus
denkbar (Sprechzellen). Sofern ein (zukiinftiger) Gesetzgeber also aufgrund einer Abwagung
wirtschafts-, sozial- und regionalpolitischer Bediirfnisse zum Ergebnis kommt, dass eine Grund-
versorgung im Bereich des Zahlungsverkehrs nicht mehr erforderlich ist, konnte diese auch ohne
Verfassungsanderung aus dem Katalog der Grundversorgungsaufgaben fallen. Wie schnell ein
Zustand eintritt, in welchem der Zahlungsverkehr nicht mehr mit dem Begriff der postalischen
Grundversorgung verbunden wiirde, hdngt auch von der gesetzlichen Ausgestaltung des Auf-
trags — z.B. dessen Erbringung tiber physische Poststellen oder bloss Agenturen — ab.

2. Was beinhaltet die in Art. 92 Abs. 2 BV verankerte Verantwortung des Bundes um-
fangmassig und organisatorisch im Einzelnen?

Der Bund verfiigt er iiber einen erheblichen Gestaltungsspielraum bei der Frage, wie er seine
Verantwortung im Bereich des Zahlungsverkehrs wahrnimmt. Aus dem Wortlaut von Art. 92
Abs. 2 BV ergibt sich eine Gewahrleistungsverantwortung des Bundes im Bereich der Grundver-
sorgung mit Postdiensten und damit auch im Bereich der Dienste des Zahlungsverkehrs. Um
diese Verantwortung wahrzunehmen, muss der Bund die Aufgaben aber nicht selbst erfiillen
(Erfillungsverantwortung). Er kann die Grundversorgung auch auf Private iibertragen und
durch den Erlass geeigneter Rahmenbedingungen auf die Erbringung der Grundversorgung hin-
wirken (Gewdhrleistungsverantwortung). Sollten die Dienste des Zahlungsverkehrs in ausrei-
chendem Mass durch den Markt erbracht werden, kénnte sich der Bund auf eine blosse Be-
obachterrolle zuriickziehen. Im Rahmen seiner Gewdahrleistungsverantwortung mdisste er je-
doch neben der regelmassigen Evaluation fiir eine subsididre Eingriffsmoglichkeit sorgen, sodass
die Grundversorgung auch dann gewdhrleistet bleibt, wenn die Leistung der (6ffentlichen und/
oder privaten) Marktteilnehmer nicht den politisch vordefinierten Qualitdtskriterien (Preis/
Menge) entspricht (Auffangverantwortung). Nimmt der Bund nur noch eine Auffangverantwor-
tung wahr, so diirfte sich die oben beschriebene Einengung des Grundversorgungskatalogs be-

schleunigt abwickeln.
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3. Welche Handlungsformen stehen dem Bund bei der Wahrnehmung seiner Verant-
wortung zur Verfiigung und welche Vor- und Nachteile ergeben sich daraus?

Da die Verfassung selbst keinen Leistungstrager der Grundversorgung definiert, obliegt es dem
Gesetzgeber, den Triger der Grundversorgung bzw. das Verfahren zur Bestimmung des Tra-
gers zu regeln. Die geltende Postgesetzgebung legt die Grundversorgung direkt einem bestimm-
ten Leistungstrager (ndmlich der Post) auf; dies schafft Rechtssicherheit fiir die Marktteilnehmer
auf Kosten von Flexibilitat. Denkbar wéren hier aber auch Alternativen: Im Fernmelderecht ist
die Ausschreibung einer Grundversorgungskonzession vorgesehen (mit Moglichkeit der Ab-
geltung); die Grundversorgungskonzession kann subsididr durch Verfiigung der Aufsichtsbe-
horde zugeteilt werden. Nach der hier vertretenen Auffassung konnte der Gesetzgeber neben der
Post und anderen Erbringern von Postdiensten auch die Banken fiir die Grundversorgung im
Zahlungsverkehr in die Pflicht nehmen (die zwangsweise Inanspruchnahme Privater fiir die

staatliche Aufgabe der Grundversorgung ist denkbar, ware jedoch im Schweizer Recht uniiblich).

Eine Beschrankung bloss auf eine finanzielle Forderung der Erbringung von Bargeldverkehrs-
leistungen (i.S.v. Finanzhilfen) ist zumindest heute noch heikel, da die Dienstleistung damit ihren
Charakter als staatliche Aufgabe verliert; die Erfiillung der Aufgabe kann so nicht «rechtlich ge-
wahrleistet» werden. Wird der Bargeldverkehr aus dem Leistungskatalog der Grundversorgung

gestrichen, bieten sich Finanzhilfen womaoglich fiir die Gestaltung der Ubergangsphase an.

Sogenannt marktnahe Losungen belassen den Anbietern meist Spielraume, in denen diese nach
eigenen Massstaben bestimmen, wie sie eine bestimmte Aufgabe erbringen wollen. Als Vorteil
solcher Losungen wird meist die Hoffnung genannt, dass die fraglichen Dienste effizienter (kos-
tengiinstiger) und nachfragegerechter (kundenorientierter) erbracht werden. Die entsprechen-
den Anbieter sollen sich bei Implementierung einer marktnahen Losung also besser in einem
technologisch innovativen und dynamischen — und damit wirtschaftlich anspruchsvollen — Um-
feld behaupten konnen. Der Erfolg marktnaher Losungen —im Sinne einer Erreichung der ange-
strebten Ziele (flachendeckende, ausreichende und preiswerte Grundversorgung) —ist dabei von
einem sorgfaltig gestalteten regulatorischen Rahmen abhéngig, der gegenseitiges Vertrauen und
Verbindlichkeit schafft: Das Vertrauen des Gemeinwesens in eine qualitativ hochstehende Leis-
tungserbringung ist ebenso wichtig wie das Vertrauen des Dienstleistungserbringers in die Be-

standigkeit seiner geschaftlichen Rahmenbedingungen (insbesondere Abgeltung der Leistun-
gen).

Als Nachteil sind Transaktionskosten zu nennen: Die Ubertragung der Grundversorgung an ei-
nen privaten Dritten geht in einer «vorvertraglichen» Phase mit Such-, Informations-, Verhand-
lungs- und Vertragsabwicklungskosten einher. Nach der Ubertragung fallen Kosten fiir die Uber-
wachung und ggf. Sanktionierung des Dienstleistungserbringers an. Gesetze und Vertréage sind
immer unvollstindig, sodass sich (gegenseitige) Moglichkeiten fiir Abweichungen vom Partei-
willen ergeben; in besonders sensitiven Bereichen (z.B. Miillentsorgung im Monopol) kann ein
Dienstleistungserbringer ggf. sehr leicht nachtrdgliche Vertragsanpassungen zu seinen Gunsten
durchsetzen. Umgekehrt ist es wesentlich einfacher, Anderungen der Dienstleistungserbringung
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gegeniiber einer vom Gemeinwesen beherrschten Einheit durchzusetzen (in diesem Fall bleiben

die Moglichkeiten zur politischen Steuerung fast vollstandig erhalten).

4. Inwiefern wire eine Modifizierung des Grundversorgungsauftrags im Sinne einer
technologieneutralen Ausgestaltung / Anpassung an Digitalisierung zuldssig?

Mit einer technologieneutralen Ausgestaltung soll die Bestandigkeit des Rechtsrahmens in einem
sich technisch dynamisch entwickelnden Umfeld gewahrleistet werden. Im Idealfall werden so
Wettbewerbsverzerrungen zwischen unterschiedlichen Anbietern vermieden. Eine technisch un-
terschiedliche Erbringung von Diensten kann aber zu unterschiedlichen Marktergebnissen fiih-
ren. Eine technologieneutrale Ausgestaltung der Grundversorgung ist entsprechend dann sinn-
voll (und verfassungsrechtlich zuldssig), wenn die mit der Grundversorgung angestrebten

Ziele unabhingig von der angewendeten Technologie erreicht werden.

Namentlich ein Verzicht auf Dienste im Bargeldverkehr ist dann denkbar, wenn wesentliche Teile
der Bevolkerung ihren Zahlungsverkehr auch ohne physischen Kontakt mit einem Anbieter ab-
wickeln konnen. Es ist in diesem Zusammenhang nicht zu tibersehen, dass sich durch den tech-
nologischen Fortschritt im Bereich der Zahlungsmittel sowie durch die Corona-Pandemie die Be-
deutung des Bargelds weiter verringert hat. Trotzdem spielt das Bargeld als Zahlungsmittel in
der Schweiz derzeit noch eine wichtige Rolle. Aus diesem Grund scheinen die physischen Zu-
gangspunkte fiir die Funktionsfahigkeit des Zahlungssystems nach wie vor von Bedeutung. Eine
technologieneutrale Ausgestaltung der Grundversorgung im Zahlungsverkehr im Sinne eines
Verzichts auf die physische Leistungserbringung scheint zumindest unter den heutigen Bedin-
gungen noch nicht moglich. Ungeachtet dessen verbleibt damit eine breite Palette von organisa-
torisch oder technologisch verschiedenen Erbringungsformen (z.B. iiber Agenturen, Automaten),

die aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden waren.

5. Sind Anlehnungen an das im europdischen Recht verankerte Basiskonto mdéglich?

In der Europdischen Union sind Kreditinstitute heute verpflichtet, Basisdienste im Bereich des
Zahlungsverkehrs anzubieten (Kontrahierungspflicht im Bereich des sog. «Basiskontos»). Hin-
sichtlich des Zugangs zu einem physischen Kontaktpunkt begniigt sich das europdische Recht
mit der Vorgabe, dass das Basiskonto von einer «ausreichend grossen Zahl von Kreditinstituten»
angeboten werden soll. Da der Grundversorgungsauftrag gemass Art. 92 Abs. 2 BV die Definition
des Leistungstrager dem Gesetzgeber iiberldsst, ware eine analoge Pflicht denkbar, wiirde aber
sicherlich die schon erwdhnte Beobachtungspflicht bedingen, flankiert mit einer subsididaren Ein-

griffsmoglichkeit, falls die Privaten die Grundversorgung nicht (ausreichend) erbringen.

6. Unter welchen Voraussetzungen konnte PostFinance die Grundversorgung im Zah-
lungsverkehr auch als vollprivatisiertes Unternehmen weiterhin erfiillen?

Die Grundversorgung kann auch durch eine vollprivatisierte PostFinance erbracht werden, wo-

bei sich die genannten Vor- und Nachteile marktnaher Losungen auch hier einstellen.
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III.  Erwagungen

A. Methodische Bemerkungen

1. Allgemeine Bemerkungen zur historischen Auslegung

1. Jede Rechtsnorm ist auslegungsbediirftig.* Ziel der Auslegung ist die Ermittlung
des Sinngehalts einer Norm.> Auszugehen ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
vom Wortlaut der Bestimmung (grammatikalische Auslegung), wobei dieser nie allein
massgebend ist.® Selbst ein scheinbar klarer Wortlaut lasst eine hinterfragende Ausle-
gung zu,” doch darf gemass Rechtsprechung vom klaren Gesetzestext nur abgewichen
werden, wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der Text nicht den wahren Sinn der
Bestimmung wiedergibt.® Insbesondere bei unklaren Bestimmungen oder Bestimmun-
gen, die verschiedene Deutungen zulassen, miissen weitere Auslegungselemente be-
riicksichtigt werden?’; das ist praktisch immer der Fall. Das Bundesgericht stellt nur dann
alleine auf das grammatikalische Auslegungselement ab, wenn sich daraus zweifelsfrei

eine sachlich richtige Losung ergibt.!

2. Nach der traditionellen Dogmatik (SAVIGNY) finden nebst der grammatikalischen
Auslegung die systematische, historische und teleologische Auslegungsmethoden An-
wendung.!! Das systematische Element beriicksichtigt, dass Rechtsnormen nicht isoliert
betrachtet werden diirfen, sondern im Gesamtzusammenhang des Gesetzes verstanden
werden miissen.!? Es wird also der Aufbau sowie der Zweck- und Wertungszusammen-
hang des Gesetzes beachtet.”® Bei der teleologischen Auslegung wird der Zweck der aus-

zulegenden Norm untersucht.”* Es wird also danach gefragt, was der Gesetzgeber mit

4 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N 1477; GRAF, N 309; TSCHANNEN, § 4 N 2. Beziiglich des o6ffentlichen
Rechts vgl. WIEDERKEHR/RICHLI, N 937 m.w.H.

5U.a. BGE124 I 193 E. 5; 124 11 372 E. 5; 12511 326 E. 5; 131 I1 13 E. 7.1; 133 11 263 E. 7.2; 131 Il 13 E. 7.1.
Anders BGE 128 III 113 E. 2: «Ziel der Auslegung ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen
Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis».

6Vgl. BGE124 11193 E. 5; 124 11 372 E. 5; 12511 326 E. 5; 131 I 13 E. 7.1; 133 II 263 E. 7.2.

7 SCHWANDER, Art. 1 N 5; vgl. auch HOHN, S. 124. Das «Klammern an den Wortlaut» wird von RIEMER als
primitive, archaische Stufe der Rechtsentwicklung beschrieben (§ 4 N 32).

8 BGE 127 IV 193 E. 5b.aa; 127 V 1 E. 4a; 133 111 257 E. 2.4; 134 III 273 E. 4.1; 134 V 208 E. 2.2; 13511 78 E. 2.2;
135 V 319 E. 2.4; 139 11 404 E. 4.2. Fiir die Lehre vgl. HOHN, S. 205, 207.

"BGE 12411193 E. 5; 124 11372 E. 5; 12511 326 E. 5; 131 11 13 E. 7.1; 133 II 263 E. 7.2.

WBGE 114 V 219 E. 3a; 124 1 193 E. 5; 124 11 372 E. 5; 12511 326 E. 5.

1 HORLIMANN-KAUP, S. 558. Diese vier Methoden werden auch als die «klassischen Auslegungselemente»
bezeichnet (HAUSHEER/JAUN, N 113).

12 HAUSHEER/JAUN, N 129; KRAMER, S. 99; SCHWANDER, Art. 1 N 5; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO,
§5N12.

13 HAUSHEER/JAUN, N 113. Nach HANSJORG SEILER muss die formale Gliederung, die Einbettung des Geset-
zes in die gesamte Rechtsordnung und der Zusammenhang mit anderen Gesetzen beriicksichtigt werden
(S.421.).

14 HAUSHEER/JAUN, N 113; KESHELAVA, S. 48; KRAMER, S. 171 f.; SCHWANDER, Art. 1 N 5.
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der betreffenden Norm verniinftigerweise fiir einen Zweck erreichen wollte.!> Die Ent-
stehungsgeschichte einer Norm findet ihre Beriicksichtigung im Rahmen der histori-
schen Auslegung.!® Berticksichtigt werden dabei Gesetzesmaterialien wie bspw. Erlau-
terungen, Protokolle der Expertenkommissionen, Vorentwiirfe oder Botschaften des
Bundesrates.!” Allerdings ist umstritten, welche Bedeutung diesen Materialien beige-
messen werden kann.'® Meist ldsst die Entstehungsgeschichte jedoch auf Wertentschei-
dungen schliessen, die der historische Gesetzgeber auf eine ganz bestimmte Weise gere-

gelt haben wollte.!”

3. Lehre und Rechtsprechung berticksichtigen iiber diesen klassischen Auslegungska-
non hinaus auch weitere Auslegungselemente, die zu einer sachgerechten Auslegung
beitragen konnen. Zu erwdhnen sind namentlich die verfassungs-, europarechts- und
volkerrechtskonforme Auslegung, die Auslegung unter Beriicksichtigung der tatsach-
lichen Verhiltnisse und der Rechtsfolgen sowie die funktionale Auslegung. Die Be-
riicksichtigung der tatsachlichen Verhaltnisse (Realien) ermdglicht eine praktische und
pragmatische Rechtsanwendung, fiir die sich die schweizerische Lehre und Rechtspre-
chung traditionell immer sehr offen gezeigt haben. Die funktionale Auslegung ermog-
licht den Beizug ausserrechtlicher Erkenntnisse, z.B. aus der Betriebswirtschaft, Volks-
wirtschaft, Medizin, Psychologie, etc.?? Die funktionale Auslegung will Normen «zum

funktionieren» bringen und erhéht deshalb die Rationalitit der Rechtsanwendung.

4. Das Bundesgericht verfolgt bei der Auslegung von Erlassen einen «pragmatischen
Methodenpluralismus». Es gewahrt also keiner Auslegungsmethode grundsatzlichen

15 HAUSHEER/JAUN, N 163; LOOSER, N 7; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 5 N 12. Nach KRAMER ist
die Unterscheidung der geltungszeitlichen von der historischen Auslegung bereits innerhalb der teleolo-
gischen Auslegung vorzunehmen: Abzugrenzen sei die subjektiv-teleologische Methode, welche nach dem
Zweck fragt, den der historische Gesetzgeber seinem Gesetz zugrunde gelegt hat, von der objektiv-teleo-
logischen Methode, welche den Zweck nach dem heutigen Wertungshorizont beurteilt (S. 173). So auch
KESHELAVA, S. 48 f{.

16 HAUSHEER/JAUN, N 144; KESHELAVA, S. 34 f.

17 HAUSHEER/JAUN, N 144; KESHELAVA, S. 35 f.; SCHWANDER, Art. 1 N 5. Zu den relevanten Materialien auch
KRAMER, S. 160 f.

18 HAUSHEER/JAUN, N 145; KESHELAVA, S. 36. Vgl. auch WALTER, Rechtsprechung 2007-2009, S. 225; SEILER,
S. 44, weist auch auf die Problematik hin, dass aus Botschaften Folgerungen zum Willen des historischen
Gesetzgebers gezogen werden. Die Botschaft gebe zunachst den Willen der sie verfassenden Verwaltungs-
stellen wieder. Ob dieser auch dem Willen des Bundesrates und der Bundesversammlung entspricht sei
hingegen unklar. Das BGer berticksichtigt die Vorarbeiten des Gesetzgebers bei der Auslegung, wenn sie
eine klare Antwort geben und ihren Niederschlag im Gesetzestext gefunden haben (vgl. u.a. BGE 122 III
469 E. 5a; 124 V 185 E. 3a; 135 Il 112 E. 3.3.2).

19 HAUSHEER/JAUN, N 146. MARTIN E. LOOSER betont die Rolle der Materialien und darin enthaltenen Wer-
tentscheidungen v.a. bei klaren politischen Entscheidungen des historischen Verfassungsgebers (N 43).
Gemaéss KRAMER besteht aber auch bzgl. solcher, die Absicht des historischen Gesetzgebers klar zum Aus-
druck bringenden Materialien, keine unbedingte Befolgungs- sondern lediglich eine Konsultierungspflicht
(S. 162). So auch KESHELAVA, S. 37. Zudem auch BGE 124 III 350, E. 2b: «Die Materialien fallen nach der
Rechtsprechung nur ins Gewicht, wenn sie angesichts einer unklaren gesetzlichen Bestimmung eine klare
Antwort geben und im Gesetzeswortlaut Niederschlag gefunden haben.»

2 Zu diesen Elementen ausfiihrlich HETTICH, Wirksamer Wettbewerb, passim.
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Vorrang.?! Ergeben sich bei der Auslegung nach den vier genannten Elementen unter-
schiedliche Resultate, muss auf jene Auslegung abgestellt werden, die den «wahren»
Sinn der Norm widergibt?? oder die der Verfassung am ehesten entspricht.? Im Verwal-
tungsrecht ist gemass Teilen der Lehre die teleologische Auslegung besonders bedeut-
sam, da es hier um die Erfiillung von Staatsaufgaben geht, die je einem besonderen staat-

lichen bzw. gesellschaftlichen Zweck dienen.

5. Die in Art. 92 Abs. 2 enthaltene Umschreibung der «Grundversorgung» und des
«Postwesens» bzw. des «Postdienstes» sind in hohem Masse unbestimmt. Unklare oder
unbestimmte Bestimmungen oder Begriffe konnen nicht nur aufgrund des Wortlauts
ausgelegt werden, weshalb dieser keine vorrangige Stellung einnehmen kann.” Es han-
delt sich bei diesen unbestimmten Begriffen oft um bewusst offen formulierte Normen,
die weniger ausgehend vom durch den historischen Gesetzgeber formulierten Wort-
laut?, sondern starker nach dem Wertungshorizont der Gegenwart auszulegen sind.?”
Generalklauseln erlauben damit eine «kontinuierliche interpretatorische Anpassung des
Rechts an den gesellschaftlichen Wertewandel».?® Unbestimmte und vage Begriffe bzw.
sprachlich offene Ausdriicke stellen deshalb gemass ZELLER im Rahmen der grammati-

kalischen Auslegung «Einfallstore fiir eine geltungszeitliche Auslegung» dar.”

2. Der Umgang mit technischem Wandel im Recht

6. Die Dynamik des technologischen Wandels ist fiir das Recht eine zentrale Heraus-

forderung®. Klassischerweise hinken die Anpassungen des Rechtssystems dem

2t Wobei der grammatikalischen Auslegung insofern eine besondere Stellung zukommt, als Ausgangs-
punkt jeder Auslegung der Wortlaut der Bestimmung bildet und das BGer alleine auf die grammatikalische
Auslegung abstellt, wenn sich daraus zweifelsfrei die sachlich richtige Losung ergibt. Zum Ganzen bspw.
1341184 E. 5.1; 13511 78 E. 2.2; 135 V 153 E. 4.1; 136 1 297 E. 4.1; 136 I 149 E. 3; 136 V 216 E. 5.1; 137 11 164
E. 4.1;138 V23 E. 3.4.1; 139 II1 98 E. 3.1; BGE 140 II 129 E. 3.2. Vgl. dazu auch SCHWANDER, Art. 1 N 2, 5;
WALTER, Rechtsprechung 2000-2006, S. 725 ff., S. 730; WIEDERKEHR/RICHLI, N 950.

2 HURLIMANN-KAUP, S. 558; WALTER, Rechtsprechung 2007-2009, S. 225; WIEDERKEHR/RICHLI, N 952, die
allerdings unter Verweis auf BVGer A-7764/2009, E. 6.2.4, auch auf ein verniinftiges und praktikables Er-
gebnis abstellen.

23 WIEDERKEHR/RICHLI, N 952 unter Verweis auf BGE 137 11164 E. 4.1; 136 I1 149 E. 3; 135 11416 E. 2.2; 131 11
562 E.3.5; 130 1 65 E. 4.2; 12511 192 E. 3a.

2 BVGer C-7615/2007 vom 1. Februar 2010, E. 4.1; B-2323/2009 vom 15. Oktober 2009, E. 4.3; C-2263/2006
vom 7. November 2007, E. 5.1. Jeweils unter Hinweis auf TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 25 N 5; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, N 179.

2 HOHN, S. 208; Gemdss KRAMER (S. 96 f.) muss ohnehin auch bei einem eindeutigen Wortlaut der daraus
abgeleiteten Normsinn kritisch hinterfragt werden.

26 WIEDERKEHR/RICHLI, N 956.

27 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art. 1 N 174; KRAMER, S. 156 f.

28 KRAMER, S. 84.

2 ZELLER, § 16 N 2. Die Priifung des entstehungszeitlichen Sprachgebrauchs folge danach im Rahmen der
historischen Auslegung der Norm (§ 16 N 17). Entgegen der vorliegend vertretenen Auffassung will ZEL-
LER eine historische Auslegung im Anschluss an die grammatikalische Auslegung nur bei verbleibenden
Unklarheiten oder wegen, aufgrund zuldssiger Auslegungsinstrumente, berechtigter Zweifel vornehmen.
30 APPEL, S. 127; MULLER/ZECH, S. 76.
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technologischen Fortschritt hinterher. Um diesen Systemnachteil auszugleichen, ist man
um technologieneutrale Normen bemiiht, welche auch im technologisch dynamischen
Umfeld die Wirksamkeit des Rechts gewahrleisten sollen. Technologische Veranderun-
gen konnen aber auch dazu fiihren, dass die Ziele, Grundentscheide oder Wertvorstel-
lungen einer Norm auf die Probe gestellt werden. So konnen technologische Entwick-
lungen zu Werteveranderungen beitragen, die eine Veranderung der Norm oder gar ei-

nen Paradigmenwechsel erfordern.’!

7. Dennoch ist das Hinterherhinken des Rechts praktisch unvermeidbar. Angesichts
der Dynamik technologischer Veranderungen und der Komplexitdt gesellschaftlicher
Verhaltnisse lassen sich nicht alle moglichen Probleme antizipieren. Der Normgeber re-
agiert mit einer relativen Offenheit vieler Normen. Durch die Verwendung offener bzw.
auslegungsbediirftiger Begriffe wird ein gewisser Optionsspielraum geschaffen. Mit an-
deren Worten schafft die Rechtsordnung einen Korridor innerhalb dessen unterschied-
liche Gestaltungsmoglichkeiten bestehen.> Gerade in Bereichen, die in besonderem
Masse den Auswirkungen des technologischen Wandels ausgesetzt sind, lassen sich
diese Gestaltungsspielrdume nutzen, um auf ausserrechtlichen Innovationen zu reagie-

ren.’?

8. Damit das Recht die Dynamik des technologischen Wandels nicht hemmt, sollen
gesetzliche Regelungen offen und flexibel angelegt sein. Man spricht in diesem Zusam-
menhang von technologieneutraler Regulierung. Die Idee dahinter ist es, dem Markt
die Entscheidung iiber den Erfolg oder Misserfolg einer bestimmten Technologie zu
iiberlassen. Unterschiedliche Technologien sollen in einem Wettbewerbsverhaltnis zuei-
nanderstehen, ohne dass der Staat in dieses verzerrend eingreift und so gewisse Tech-
nologien bereits im Keim erstickt.** Auf diese Weise soll ein «level playing field» ge-
schaffen werden®. Wenn zwei Dienste aus Sicht des Nutzers die gleiche Funktion erfiil-

len, dann sollen die Dienste auch den gleichen Regeln unterworfen sein.

31 BURKERT/HETTICH/THOUVENIN, S. 49 f.

32 HOFFMANN-RIEM, S. 698 f.

% Gemadss KRAMER ermdglichen Generalklauseln eine «kontinuierliche interpretatorische Anpassung des
Rechts an den gesellschaftlichen Wertewandel, ohne dass der jeweils der Gesetzgeber eingreifen miisste
[...]. Generalklauseln 6ffnen die Fenster fiir zukiinftige Entwicklungen[und] haben daher insgesamt einen
dynamischen Charakter [...]. Gesetzgebungstechnisch spricht vor diesem Hintergrund gerade in rechtli-
chen Zusammenhéangen, die einem schnellen gesellschaftlichen Wertewandel oder rasanten technischen
Entwicklungen ausgesetzt sind, sehr viel fiir eine vergleichsweise geringe «normative Dichte» der Gesetz-
gebung, und das bedeutet fiir die Verwendung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen»
(S.84f1.).

3 KORBER, S. 169; In der EU sind die Mitgliedsstaaten angehalten, das Unionsrecht in technologieneutraler
Weise anzuwenden, «d.h. dass eine nationale Regulierungs- oder andere zustandige Behdrde weder eine
bestimmte Technologie vorschreiben noch deren Einsatz begiinstigen solle [...]» (Erwdgungsgrund 25,
Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation).

35 ENGEL, S. 94.
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9. Waihrend das Regulierungsziel der Technologieneutralitat intuitiv erscheint, ist
dennoch zu beachten, dass zwei Produkte oder Dienste heute in einem Substitutionsver-
héltnis zueinanderstehen konnen, obwohl sie in einem ganzlich anderen technischen
oder wirtschaftlichen Umfeld entstanden sind. Das Prinzip der Technologieneutralitat
fihrt in einem solchen Fall unter Umstanden dazu, dass eines der beiden Produkte in
«konzeptionell unangemessener und wirtschaftspolitisch unbefriedigender Weise regu-
liert wird. [...] Das wére der Heizer auf der E-Lok, zu dem die Gewerkschaften die bri-
tischen Eisenbahnen viele Jahre gezwungen haben.»* Aus 6konomischer Sicht ist fest-
zustellen, dass der Begriff der Technologieneutralitdat zwar hinsichtlich seiner Ziele rela-
tiv klar formuliert ist. Deutlich weniger klar ist, wie eine technologieneutrale Umsetzung
von Regulierung konkret aussehen sollte. So kann eine auch von der Europdischen Kom-
mission zum Teil gewadhlte Auslegung von Technologieneutralitit, die fordert, dass glei-
che Dienste in gleicher Weise reguliert werden, unabhangig von den Mitteln, mit denen
sie bereitgestellt werden einer Technologieblindheit gleichkommen. Dies ist dann der
Fall, wenn sie zu Regulierungsmassnahmen fiihrt, die aus 6konomischer Sicht «entwe-
der dem alten oder dem neuen Dienst unangemessen sind, weil beide Dienste [...] in
ganz unterschiedlichen technischen, wirtschaftlichen und regulatorischen Umfeldern
entstanden sind.»% Sicherlich darf das Prinzip der Technologieneutralitat nicht als «Tro-
janisches Pferd» verwendet werden, indem bestehende Regulierungen ohne erneute
Priifung der Situation auf neue Technologien ausgeweitet werden.3 Dies umso weniger,
wenn die Investition in eine neue Technologie noch gar nicht getatigt wurden. Insbeson-
dere wenn regulatorische Massnahmen kostenbasierte Preisregulierungen beinhalten,
kann der Anspruch der Technologieneutralitdt einen hohen Grad an Komplexitat mit
sich bringen. Wahrend die Zielsetzung der Technologieneutralitat zwar klar dem 6ko-
nomischen Gedankengut entspringt, besteht noch Prazisierungsbedarf hinsichtlich der
Frage, wie es gelingt, eine Regulierung in einem tiiberaus dynamischen Umfeld wir-
kungsvoll und gleichzeitig technologieneutral zu gestalten und welche konkreten Regu-

lierungsvorgaben damit einhergehen.

Sachlicher Umfang des Begriffs «Postwesen» bzw. «Postdienste»

Historische Entwicklung

10. Art. 92 BV weist dem Bund eine umfassende Kompetenz im Postwesen zu®. Um
den Umfang der Gewahrleistungspflicht des Bundes zu definieren, muss zunachst ge-
klart werden, was unter dem «Postwesen» bzw. dem «Postdienst» i.S.v. Art. 92 BV zu
verstehen ist. Geht man allein vom heutigen Begriffsverstandnis aus, lasst sich die Ver-
bindung zwischen Post- und Zahlungsdiensten nur schwer erkennen. Dementspre-

chend differenziert auch der Bundesgesetzgeber im Postgesetz zwischen den

3 ENGEL, S. 3.

37 KORBER, S. 150.

38 KAMECKE/KORBER, S. 331.

3 HETTICH/STEINER, Art. 92 N 4; KERN, Art. 92 N 4; BIAGGINI, Art. 92 N 3.
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Postdiensten und den Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs. Gemass Art. 2 Bst. a PG
ist unter den Postdiensten «das Annehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren und Zu-
stellen von Postsendungen» zu verstehen. Die Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs
fallen indessen nicht unter den Begriff. Schliesslich werden diese in Bst. f definiert als
Einzahlungen, Auszahlungen und Uberweisungen. Dariiber hinaus werden die Post-
dienste im zweiten, die Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs indessen im dritten Ka-
pitel des Postgesetzes geregelt. Diese bewusste Unterscheidung geht auch aus dem Ver-
nehmlassungsentwurf zum Postgesetz hervor, wonach die Grundversorgung mit
Dienstleistungen des Postverkehrs von den Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs zu

unterscheiden ist4.

11. Die Nahe des Zahlungsverkehrs zum Postwesen ist vor allem durch historische Ent-
wicklungen zu begriinden. Wahrend der Verfassung keine Definition des Begriffs ent-
nommen werden kann, wurde diese vor allem durch das Gesetz und die Geschichte be-
stimmt*. Aus diesem Grund ist zundchst die historische Entwicklung des Postzahlungs-

verkehrs in Verbindung mit der jeweiligen Postgesetzgebung aufzuzeigen.

12. Anhaltpunkte fiir die begriffliche Bedeutung des Postwesens sind zunédchst in der
Botschaft des Bundesrates iiber die neue Bundesverfassung zu suchen. Danach gehdren
zum Postwesen « [...] die tiblichen Postdienstleistungen wie insbesondere Brief- und
Paketpost sowie [der] Postzahlungsverkehr.»* Der Umfang des Postwesens war im Rah-
men der parlamentarischen Beratung nicht umstritten®. Art. 92 BV entspricht in seiner
heutigen Form praktisch Art. 36 Abs. 1 und Abs. 3 der Bundesverfassung von 1874, wo-
bei der Begriff des Postwesens unverandert Eingang in den neuen Verfassungstext ge-
funden hat. Da sich den Materialien keine Anhaltspunkte entnehmen lassen, die auf eine
geanderte Bedeutung schliessen lassen*, scheint es angebracht, die Eingrenzung des Be-

griffs auch auf die Materialien und die Literatur zu Art. 36 aBV zu stiitzen.

13. Bereits die Verfassung von 1848 enthielt den Begriff des Postwesens und machte
dieses gemass Art. 33 zu einer Kompetenz des Bundes®. Schon damals wurde aufgrund
der vorangegangenen kantonalen Praxis unter dem Postwesen nicht nur der Transport
von Briefen, sondern auch der Transport von Personen und Waren verstanden. Der Be-
griff richtete sich dabei nach den faktischen Kapazitdaten der Postkutsche*. Dementspre-
chend konkretisierte bereits das erste Postgesetz vom 2. Juni 1849, dass das Recht des

40 BUNDESRAT, Botschaft PG 2009, S. 5197 f.

41 AUBERT, Art. 92 N 2; BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 134 f.

42 BUNDESRAT, Botschaft BV 1996, S. 271.

4 BUNDESVERSAMMLUNG, Amtliches Bulletin 1998, S. 291. Umstritten war hingegen vor allem die Frage, ob
das Postwesen Sache des Bundes sein soll oder die Gesetzgebung dartiber. Letztlich entschied man sich an
der bisherigen Formulierung festzuhalten.

44 BUNDESRAT, Botschaft BV 1996, S. 270 f.; BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 133 f.

4 Zur Entstehungsgeschichte der Bundeskompetenz sieche BURCKHARDT, S. 306 ff.

46 KERN, Art. 92 N 5.
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Transportes verschlossener Gegenstiande aller Art, namentlich auch Gelder, vom Post-
regal erfasst ist.”

14. Die Rolle der Post im Bereich des Zahlungsverkehrs entstand aus einem gesell-
schaftlichen Bediirfnis heraus: Um Zahlungsmittel an raumlich entfernte Empfanger zu
iibermitteln, lag es nahe, auf die Transportfunktion der Post zuriickzugreifen. Das Geld
wurde wortwortlich zum Empfanger geschickt, indem Bargeld in gewohnlichen Brief-
umschlédgen per Post versendet wurde®. Die Rolle der Post im Zahlungsverkehr ist da-
mit vor dem Hintergrund der historischen Entstehung desselben zu sehen. Wahrend die
Post anfangs genutzt wurde, um das Geld als korperliches Tauschgut zu transportieren,
zeigten sich bald die Vorziige des bargeldlosen Zahlungsverkehrs. Die Kosten des Zah-
lungsverkehrs liessen sich senken und das Kapital erheblich besser nutzen*. Zur Jahr-
hundertwende entstand so die Forderung nach einer Modernisierung des Zahlungsver-
kehrs*. Die historischen Vorlaufer des modernen Zahlungsverkehrs, namentlich die
Wertsendung, sind wohl mitverantwortlich dafiir, dass die Post auch zum Trager des

modernisierten Zahlungsverkehrs wurde.

15. Dass der Massenzahlungsverkehr auch im Zuge der Modernisierung noch ein Teil
des Postwesens blieb, ist nicht zuletzt auf institutionelle Griinde zuriickzufiihrend!.
Waihrend das Bankwesen der Schweiz zur Zeit der Jahrhundertwende durch eine Viel-
zahl lose zusammenhingender Emissionsbanken gepragt war, ermoglichte die Post mit
ihrem dichten Filialnetz auch kantonsiibergreifende Zahlungen®. Bis in die 1960er Jahre
hinein blieben die Banken beim Massenzahlungsverkehr weitgehend aussen vor. Auf-
grund der hohen Mindesteinlagen bei den Banken war fiir die Bevolkerung damals das
Postcheckkonto haufig die einzige Moglichkeit, am bargeldlosen Zahlungsverkehr

+ BBI 1849 II 102; BURCKHARDT, S. 308 f.

48 Da diese Form des Zahlungsverkehrs missbrauchsanfillig war, versuchte die Post bald diese Praxis zu
unterbinden. Vgl. dazu SCHUBERT, S. 16 f.; In Preussen wurde 1782 die Versendung von Bargeld per Post
sogar unter Strafe gestellt.

# Dadurch, dass Einzahlungen an jeder rechnungspflichtigen Poststelle gemacht werden konnen, konnte
nun auch die landliche Bevolkerung ihre Gelder voriibergehend anlegen. Bis dahin zog es die landliche
Bevolkerung haufig vor, aufgrund des Zeitaufwands auf die Anlage ihrer Gelder vollstindig zu verzichten
(BUNDESRAT, Botschaft Postscheck- und Giroverkehr 1904, S. 618)

5 Am 15. Juni 1900 wurde im Nationalrat deshalb eine dringliche Motion eingereicht, in welcher der Bun-
desrat aufgefordert wurde, die Einrichtung eines Check- und Giroverkehrs durch die Post in Erwagung zu
ziehen. Verwiesen wurde in diesem Zusammenhang vor allem auf die Entwicklungen im Ausland. So
wurde bereits 1882 in Osterreich eine Postsparkasse errichtet, welche dem englischen Vorbild der Savings-
bank nachgebildet war. In Deutschland wurde der Postcheckverkehr am 1. Januar 1909 in Betrieb genom-
men. In Frankreich kam es hingegen erst nach dem 1. Weltkrieg zur Einfithrung eines Postcheck- und Gi-
roverkehrs (1. Juli 1918). Vgl. dazu DURTSCHI, Der Postcheck- und Giroverkehr, sowie RENTSCH, Die Rolle
des Postchecks im Geld- und Kreditsystem unter besonderer Beriicksichtigung der Schweiz.

51 So heisst es in der Botschaft zum Postscheck- und Giroverkehr 1904: «[...] die Postverwaltung, die im
allgemeinen bei unserer Geschéftswelt ein weitgehendes Zutrauen geniesst und die mit ihren Dienstein-
richtungen wie keine andere unsere 6ffentliche Verwaltungen mit dem Publikum im téglichen Verkehre
steht und in alle bewohnten Gegenden unseres Landes hineinragt [kann zur] Popularisierung des Schecks
wesentliches beitragen [...].» (5. 616).

52 GEIGER/SCHALLER/LUGINBUHL, S. 10.
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teilzunehmen. Die Banken reagierten ihrerseits, indem sie Postkonten erdffneten und

auf diese Weise die Finzahlung auf ein Bankkonto am Postschalter ermdglichten.

16. Wahrend der physische Transport von Geld noch nichts bankadhnliches an sich
hatte, riickte der Postzahlungsverkehr im Zuge der Modernisierung immer ndher an das
Bankgeschift heran. Nichtsdestotrotz wird der «Postdienst» seit je her vom Bankge-
schift abgegrenzt>. Mit Blick auf den hier im Zentrum stehenden Zahlungsverkehr ist
entscheidend, dass der Begriff des Postwesens schon immer so ausgelegt wurde, dass
der Geldverkehr zwar Teil desselben war, nicht jedoch das Bankgeschaft?. Wahrend fiir
letzteres nach MARTIN LENDI vor allem der Handel mit Geld- und Wertpapieren sowie
das Kreditgeschaft charakteristisch seien, konne sich die Post nur mit dem Geldverkehr,
einschliesslich dem Zahlungsverkehr befassen.> Dass diese Abgrenzung zu schwierigen
Grenzféllen fithren kann, zeigt sich bereits bei der Einfithrung des Postcheck- und -giro-
dienstes wahrend der Jahrhundertwende. Wahrend MARTIN LENDI die Auffassung ver-
tritt, dass «es der Post verfassungsrechtlich nicht verwehrt ist, ihrerseits einen leistungs-
technischen Beitrag — Check- und Giroverkehr- zur Erleichterung des Zahlungsverkehrs
zu erbringen»”, sieht WALTHER BURCKHARDT die Ausdehnung der Bundeskompetenz
bereits tiiberschritten. So fiihre der Post- und Girodienst durch die Post nicht dazu, dass
Zahler und Empfanger das Hindernis der Distanz genommen werde, sondern dazu,

dass die Geldzahlung durch die Moglichkeit der Verrechnung obsolet werde®.

17. Die Abgrenzung des Postwesens vom Bankgeschift spielt eine Rolle bei der Frage,
inwiefern und inwieweit die Vergabe von Krediten und Hypotheken durch die PostFi-
nance mit den verfassungsmassigen Vorgaben vereinbar ist. Das BUNDESAMT FUR JUSTIZ
verneinte in einem Gutachten von 2006 die Kompetenz*, ebenso KLAUS VALLENDER und
JOEL DRITTENBASS®. VINCENT MARTENET kommt zu einem differenzierenden Ergebnis
und macht im Wesentlichen geltend, dass das Ziel der sicheren Anlage der Gelder, wel-
che die PostFinance aufgrund des verfassungsmassigen Grundversorgungsauftrags im

Zahlungsverkehr erhilt, mit den verfassungsmassigen Vorgaben vereinbar sei.®! Der

53 GEIGER/SCHALLER/LUGINBUHL, S. 10; HAHN, S. 52.

54 BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 134; STURNY, S. 280; BURCKHARDT, S. 310; LENDI, Art. 36
N 10.

% KERN, Art. 92 N 5 mit dem Verweis, dass die Abgrenzung zwischen dem Postwesen und dem Bankge-
schéft zu schwierigen Abgrenzungsfragen fithren kann. So sei heute davon auszugehen, dass «systemati-
sche Aktivtaten im Bereich des Kreditgeschéfts, von Anlage und Vorsorge sowie das Hypothekargeschaft
nicht von Art. 92 Abs. 1 abgedeckt sind». Ubereinstimmend auch BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Post-
bank, S. 133; Zu Art. 36a BV siehe BURCKHARDT, S. 310; LENDI, Art. 36 N 8. Neben der Abgrenzung zum
Bankgeschaft ist historisch die Abgrenzung zum allgemeinen Giiterverkehr. Siehe dazu BURCKHARDT, S.
310 und LENDI, Art. 36 N. 10; Nach VOGEL (S. 218 f.) ist der Zahlungsverkehr ein «traditionelles Betéti-
gungsfeld der Post» welches jedoch starke Uberschneidungen mit dem Bankwesen aufweist. Reine Bank-
geschifte blieben der Post jedoch verwehrt.

5 LENDI, Art. 36 N 9 f.

57 LENDI, Art. 36 N 10.

5 BURCKHARDT, S. 327.

5 BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 136.

60 V ALLENDER/DRITTENBASS, S. 31.

61 MARTENET, Gutachten 2019, S. 29.
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BUNDESRAT fiithrt dazu an, dass es fiir die PostFinance ohne die Moglichkeit der Kredit-
und Hypothekenvergabe im momentanen Niedrigzinsumfeld nicht mehr moglich sei,
angemessene Ertrage zu erwirtschaften.®? Auf die Frage soll hier nicht weiter eingegan-
gen werden; hingewiesen sei lediglich auf den Umstand, dass die Zuweisung einer staat-
lichen Aufgabe wie der Grundversorgung im Zahlungsverkehr auch eine Regelung ih-
rer Finanzierung bedingt. Hier ist neben einer Quersubventionierung aus weiteren wirt-
schaftlichen Tatigkeiten (im Monopol und im Wettbewerb) auch die Abgeltung der Auf-

gabe aus dem allgemeinen Staatshaushalt moglich.

18. In der oben skizzierten Diskussion geht es darum, zu bestimmen, wie weit die ver-
fassungsmassige Kompetenz des Bundes ausgedehnt werden kann, ohne dass eine Ver-
fassungsanderung erforderlich ist®. Kann die PostFinance mit anderen Worten ohne
eine Anderung der Bundesverfassung in einen neuen Markt eintreten? Im Kontext des
vorliegenden Gutachtens geht es hingegen darum zu bestimmen, auf welche Dienste der
Bund allenfalls verzichten konnte, ohne dabei seine verfassungsmassigen Pflichten zu
verletzen. Welchen Leistungsumfang hat der Bund im Rahmen seiner verfassungsmas-
sigen Gewahrleistungspflicht zu erfiillen? Nach bisheriger Auffassung waren Leistun-
gen, welche iiber die Erbringung des Zahlungsverkehrs hinaus gehen, nicht mehr von
der Kompetenz gemass Art. 92 BV gedeckt®*. MARTENET geht davon aus, dass der Bund
gestiitzt auf Art. 92 BV allgemein Finanzdienstleistungen als wirtschaftliche Tatigkeit
erbringen kann®, dass es sich dabei aber nicht um eine staatliche Aufgabe handle®.
Letztes ist sicher unbestritten.

19. Ungeachtet dieser Diskussion ist der Begriff des «Postwesens» bzw. der «Post-
dienste» tatsdchlich in gewissem Umfang wandelbar. Welche Dienste der Begriff des
«Postwesens» umfasst, hat sich seit 1848 mehrmals verandert. Urspriinglich standen nur
verschlossene Mitteilungen unter dem Postregal. 1894 wird das Postregal dann auf Post-
karten und Zeitungen ausgedehnt. Der Charakter des Postgewerbes ermoglichte auch
den Analogieschluss, die Ubertragung von Mitteilungen durch das Telegraphen- und
Telefonnetz zum Teil des Postwesens zu machen.”” Anlass fiir die Ausweitung des Be-
griffs war in der Regel eine gesellschaftliche Mangelerscheinung, die sich durch die
Verkehrsfunktion der Post beheben liess. Dass der Zahlungsverkehr ein Teil des Post-
dienstes ist, liegt vor allem an der historischen Entwicklung. Wahrend die Post Anfangs
vor allem aufgrund ihrer Verkehrsfunktion Aufgaben im Zahlungsverkehr

62 BUNDESRAT, Botschaft Anderung POG 2021, S. 42.

6 Dem Gutachten von VALLENDER und DRITTENBASS (S. 3) liegt die Ausgangsfrage zugrunde, ob «die Wei-
terentwicklung der selbststandigen Geschiftstétigkeit von PostFinance auf die Bereiche Aktivgeschift, An-
lage und Vorsorge («PostBank») [und auf das Hypothekargeschift] eine Verfassungséanderung [benétige]».
64 BIAGGINI, Art. 92 N 4; KERN, Art. 92 N 5; BURCKHARDT, S. 310; LENDI, Art. 36 N 10.

65 MARTENET, Gutachten 2019, S. 29.

6 MARTENET, Gutachten 2019, S. 17; Art. 92 BV iibertrage dem Bund keine Aufgaben im Bereich des Bank-
wesens und entsprechend ist die «Versorgung der Bevolkerung in diesen Bereichen keine Aufgabe, die
dem Bund durch Art. 92 BV zugewiesen wird».

6 BURCKHARDT, S. 326; RICHLI/WIEDERKEHR, N 1232; HANER et al. (S. 137) sprechen in diesem Zusammen-
hang von einer «<implied power» im Sinne einer «Kompetenz aus dem Sachzusammenhang».
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wahrgenommen hat, haben institutionelle Griinde dazu gefiihrt, dass die Post auch nach
der Modernisierung des Zahlungsverkehrs eine wichtige Rolle hatte. Der Postzahlungs-
verkehr ist historisch eine Fortentwicklung der Briefbeférderung oder mit anderen
Worten «die Ausweitung der von der Post seit ihrer Entstehung wahrgenommenen Ver-
kehrsfunktion»®. Auch wenn sich das zugrundeliegende Bediirfnis nach Dienstleistun-
gen des Zahlungsverkehrs wie auch die Anzahl von Anbietern von Zahlungsverkehrs-
diensten stark gewandelt haben, lassen sich derzeit dariiber hinaus keine rechtlichen
Anhaltspunkte dafiir finden, dass die Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs heute
nicht mehr unter den Begriff des Postwesens bzw. der Postdienste fallen sollen. Auch
die vom Bund eingerichtete Geldordnung geht immer noch von einer weitgehenden An-
nahmepflicht von Miinzen und Banknoten aus (Art. 3 BG tiber die Wahrung und die
Zahlungsmittel vom 22. Dezember 1999, WZG, SR 941.10), welche trotz ihrer Relativie-
rung durch Art. 84 OR (SR 220) zeigt, dass ein bargeldloser Geschaftsverkehr rechtlich
noch nicht angedacht ist. Es kann davon ausgegangen werden, dass der Begriff heute
neben der Brief- und Paketpost auch (noch) den Postzahlungsverkehr umfasst.® Diese

Ansicht wird auch im Schrifttum einhellig vertreten”.

2. Entwicklungen in der EU

20. Inder Europaischen Union wurden gegen Ende des 20. Jahrhunderts erhebliche Un-
terschiede beim Umfang und Qualitdt der postalischen Grundversorgung zwischen den
einzelnen Mitgliedsstaaten festgestellt’. Da die Postdienste jedoch als «ein wichtiges In-
strument fiir Kommunikation und Handel» angesehen wurden’?, sollte durch die Richt-
linie 97/67/EG ein gemeinschaftsweiter Universaldienst gesichert werden, welcher ein
gewisses Mindestangebot an Diensten bestimmter Qualitit flichendeckend und zu ver-
tretbaren Preisen zur Verfiigung stellt’>. Auch durch die dritte Postdienstrichtlinie (RL
2008/6/EG) soll der «Universaldienst und die in der Richtlinie 97/67/EG festgelegten ent-
sprechenden Qualitdatsanforderungen in vollem Umfang aufrecht erhalten werden».”*
Gemass Erwdgungsgrund 12 der Richtlinie 97/67/EG ist es das Ziel des Universaldiens-

tes, «allen Nutzern einen leichten Zugang zum Postnetz zu ermoglichen, indem ihnen

¢ HAHN, S. 37 zur Entstehung der Postbanken.

6 BUNDESRAT, Botschaft BV 1996, S. 271.; BUNDESRAT, Botschaft PG 2009, S. 5186; BUNDESAMT FUR JUSTIZ,
Gutachten PaketPost, S. 4, BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Postbank, S. 135.

70 HETTICH/STEINER, Art. 92 N 4; BIAGGINI, Art. 92 N 4; KERN, Art. 92 N 5; BOVET, Art. 92 N 8; AUBERT, Art.
92 N 2; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, §30 Rz. 9; RHINOW et al, §28 Rz. 70; WEBER, §60 Rz. 24; BOUCHER-KIND,
S. 170; BAUMANN, Rz. 500. Fiir das Schrifttum zu Art. 36 aBV vgl. BURCKHARDT, S. 309 f. und LENDI, Art. 36
N 10.

71 Richtlinie 97/67/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 {iber gemein-
same Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Ver-
besserung der Dienstequalitat, Erwdgungsgrund 5.

72 RL 97/67/EG, Erwéagungsgrund 2.

7 RL97/67/EG, Erwagungsgrund 11.

74 Richtlinie 2008/6/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Februar 2008 zur Anderung
der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemein-
schaft, Erwagungsgrund 20.



Seite 17

insbesondere eine ausreichende Anzahl fester Zugangspunkte und zufriedenstellende
Bedingungen hinsichtlich der Haufigkeit der Abholung und Zustellung geboten wer-
den. Der Universaldienst mu[ss] ferner die Grundanforderung des ununterbrochenen
Betriebs erfiillen und dabei anpassungsfahig in [Blezug auf die Bediirfnisse der Nutzer
bleiben und den Nutzern eine gerechte und nichtdiskriminierende Behandlung garan-
tieren.» Wahrend die Richtlinie 2008/6/EG die genannte Richtlinie ergdnzt und den Post-
markt in der EU vollstandig liberalisiert hat, blieb Art. 3 Abs. 2 unverdandert bestehen.
Dementsprechend sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, einen entsprechenden Univer-
saldienst sicherzustellen. Sie haben unter anderem dafiir zu sorgen, dass «die Dichte der

Abhol- und Zugangspunkte den Bediirfnissen der Nutzer entspricht.»”

21. Im Unterschied zur Schweiz umfasst der Universaldienst in der Europdischen
Union die Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs nicht. Dies ist bemerkenswert, da his-
torisch auch in den europdischen Landern die Post den Zahlungsverkehr ermoglicht
hatte’®. Die Postdienstrichtlinie definiert die Postdienste gemass Art. 2 als «Dienste im
Zusammenhang mit der Abholung, dem Sortieren, dem Transport und der Zustellung
von Postsendungen». Eine Postsendung ist dabei «eine adressierte Sendung in der end-
gliltigen Form, in der sie von dem Anbieter von Universaldienstleistungen {ibernommen
wird; es handelt sich dabei neben Briefsendungen z.B. um Biicher, Kataloge, Zeitungen
und Zeitschriften sowie um Postpakete» (Art. 2 Ziff. 6). Der Universaldienst, den die
Mitgliedsstaaten gemass Postdienstrichtlinie zu gewahrleisten haben, muss dabei das
Abholen, Sortieren, den Transport und die Zustellung von Postpaketen und Postsen-
dungen sowie die Dienste fiir Einschreib- und Wertsendungen umfassen (Art. 3 Ziff. 4).
Eine Grundversorgung mit Zahlungsdienstleistungen umfasst die Postdienstrichtlinie
damit weder in der urspriinglichen noch in der geltenden Fassung”. Die Dienstleistun-
gen des Zahlungsverkehrs werden in der Europdischen Union heute vor allem durch
Banken angeboten. Die heute noch existierenden europdischen Postbanken verdanken
ihre Bezeichnung ihrer historischen Herkunft. So ist die frithere Postsparkasse in
Deutschland heute eine Bank im Eigentum der Deutschen Bank’. Die Osterreichische
Postsparkasse ist 2005 mit der Bank fiir Arbeit und Wirtschaft (BAWAG) fusioniert und
damit ebenfalls eine Bank”™. In vielen Fallen besteht eine Zusammenarbeit zwischen den

Banken und den jeweiligen Postunternehmen auf einer freiwilligen Basis. Lediglich

75 Richtlinie 97/67/EG, Art. 3 Abs. 2.

76 GEIGER/SCHALLER/LUGINBUHL, S. 42; WIK CONSULTING, S. 31, mit dem Verweis auf die Niederlande,
Deutschland und die skandinavischen Lander; BUNDESRAT, Botschaft Anderung POG 2021, S. 13.

77 Vgl. dazu auch EuGH, Urteil vom 22.10.2015 (C-185/14). Darin stellt das Gericht fest, dass Postiiberwei-
sungsdienstleistungen nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie 97/67 fallen, da Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie
die Dienstleistungen in abschliessender Weise aufzahlt, die unter dem Begriff der «Postsendung» zu ver-
stehen sind.

78 DEUTSCHE BANK, Presse Information vom 28. Februar 2012.

79 GEIGER/SCHALLER/LUGINBUHL, S. 42
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Frankreich verfiligt iiber eine Postbank, welche sich auch im Eigentum der nationalen
Postgesellschaft befindet.5

22. Die Schweiz ist das einzige Land, welches {iber eine postalische Grundversorgung
im Bereich des Zahlungsverkehrs verfiigt®!. Das bedeutet jedoch nicht, dass es kein Be-
diirfnis nach einer Grundversorgung in diesem Bereich gébe: Diese wurde jedoch nicht
in der Postdienstrichtlinie, sondern in der sog. Zahlungskontenrichtlinie® geregelt. Ge-
mass Erwagungsgrund 38 der Richtlinie haben die Mitgliedsstaaten dafiir Sorge zu tra-
gen, «[...] dass die Zahl der Kreditinstitute, die Zahlungskonten mit grundlegenden
Funktionen anbieten, ausreichend ist, um die Erreichbarkeit fiir alle Verbraucher zu ge-
wahrleisten, sodass jede Art von Diskriminierung der Verbraucher vermieden wird und
Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden. Bei der Festlegung der ausreichenden
Zahl der Kreditinstitute sollen unter anderem folgende Faktoren berticksichtigt werden:
die Abdeckung durch das Netz der Kreditinstitute, die Grosse des Hoheitsgebiets des
Mitgliedsstaats, die Verteilung der Verbraucher im Hoheitsgebiet, der Marktanteil der
Kreditinstitute und die Frage, ob Zahlungskonten mit grundlegenden Funktionen nur

einen geringen Teil des vom Kreditinstitut angebotenen Zahlungskonten ausmachen.»%

23. Der Zugang zum Zahlungskonto soll es dem Verbraucher ermoglichen, am europa-
ischen Binnenmarkt teilzunehmen und von dessen Vorteilen zu profitieren®. Um eine
flachendeckende Versorgung sicherzustellen, kniipft die EU-Richtlinie lediglich bei der
Anzahl der Kreditinstitute an, welche ein solches Basiskonto anbieten®s. Dadurch, dass
moglichst viele Kreditinstitute ein solches Basiskonto anbieten, soll sichergestellt wer-
den, dass moglichst viele Verbraucher in der Nahe ihres Wohnsitzes Zugang zu einem
solchen Kreditinstitut haben®. Auf Unionsebene existiert folglich keine Pflicht, dass die
Post eine Grundversorgung im Bereich des Zahlungsverkehrs erbringen muss. Dennoch
liegt der Zahlungskontenrichtlinie wohl eine dhnliche Idee zugrunde. Die nationalen
Gesetzgeber haben in der Zwischenzeit verbindliche Vorschriften fiir die Kreditinstitute
in der EU erlassen. Die Vorschriften der Richtlinie gelten jedoch nur fiir Kreditinstitute,
d.h. nur fiir jene Postunternehmen, welche eine entsprechende Bankbewilligung besit-

zen%.

80 BUNDESRAT, Botschaft Anderung POG 2021, S. 13.

81 GEIGER/SCHALLER/LUGINBUHL, S. 42

8 Richtlinie 2014/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 iiber die Vergleich-
barkeit von Zahlungskontoentgelten, den Wechsel von Zahlungskonten und den Zugang zu Zahlungskon-
ten mit grundlegenden Funktionen.

8 RL 2014/92/EU, Erwagungsgrund 38.

8 RL 2014/92/EU, Erwagungsgrund 7.

8 Vgl. Art. 16 (1) RL2014/92/EU.

8 RL 2014/92/EU, Erwagungsgrund 38.

8 WIK Consult, S. 219. Die PostFinance verfiigt seit dem 6. Dezember 2012 iiber eine Bankbewilligung (vgl.
FINMA, Medienmitteilung 07.12.2012).
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3. Modifikation der Grundversorgung im Zahlungsverkehr

24. Die Grundversorgung ist permanent politischen, wirtschaftlichen, technischen und
sozialen Einfliissen ausgesetzt. Damit die Leistungen der Grundversorgung den gesell-
schaftlichen Bediirfnissen auch gerecht werden, miissen neue Entwicklungen im Rah-
men der Grundversorgungspolitik rechtzeitig erkannt und aufgegriffen werden.® Die
historischen Ausfithrungen haben gezeigt, dass das Postwesen einem erheblichen Wan-
del ausgesetzt war, was zu einer Ausdehnung desselben beigetragen hat. Es stellt sich
in diesem Zusammenhang die Frage, inwiefern angesichts der fortschreitenden Digita-

lisierung auch eine Kiirzung der Grundversorgung moglich ware.

25. Im Zuge der Digitalisierung hat sich das Verhalten der Nutzer im Zahlungsverkehr
und damit deren Bediirfnisse zweifelsohne verandert®. Vor allem technologische Inno-
vationen wie die Kontaktlos-Funktion bei Debit- und Kreditkarten haben die Nutzer-
freundlichkeit dieser Zahlungsmittel entscheidend erhoht. Doch haben sich die gesell-
schaftlichen Bediirfnisse tatsachlich (schon) derart verandert, dass auf eine physische
Leistungserbringung im Zahlungsverkehr ganzlich verzichtet werden kann? Obwohl
gerade die Pandemie dazu beigetragen hat, dass sich das Zahlungsverhalten in der
Schweiz verandert hat und die Bedeutung der bargeldlosen Zahlungsmittel zunimmt®,
spielt das Bargeld als gesetzlich garantiertes Zahlungsmittel® immer noch eine wichtige
Rolle. Gemessen an der Anzahl Transaktionen ist das Bargeld nach wie vor das meist-
genutzte Zahlungsmittel (32%) noch vor der Debitkarte (31%) und der Kreditkarte
(18%)*. So lange das Bargeld diese Rolle einnimmt, sind physische Kontaktpunkte im
Zahlungsverkehr unumganglich.

26. Damit ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass die postalische Grundversorgung im
Bereich des Zahlungsverkehrs in Zukunft einmal nicht mehr den gesellschaftlichen Be-
diirfnissen entsprechen wird. Bemerkenswert ist in dieser Hinsicht, dass Bargeldabhe-
bungen zur Zahlung von Rechnungen am Postschalter nach den Angaben einer aktuel-
len Umfrage der Nationalbank bereits jetzt auffillig abgenommen haben®. Sollten sich
derartige Tendenzen verstarken, wére eine entsprechende Anpassung der Grundversor-
gung an die sich verdndernden gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedingungen mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar. Andere Infrastrukturbereiche gerieten

8 BUNDESRAT, Service public, S. 12. Art. 3 Abs. 3 des PG vom 30. April 1997 gab dem Bundesrat explizit die
Moglichkeit, «unter Beriicksichtigung der einschlégigen europaischen Normen, weitere Dienstleistungen
von den reservierten Diensten auszunehmen oder die Gewichtslimite nach Absatz 1 herab[zu]setzen, wenn
die Finanzierung eines ausreichenden Universaldienstes sichergestellt bleibt.»

8 BAKOM, Grundversorgung, S. 35.

% Vgl. Swiss Payment Monitor 1/2021, S. 22; SNB, Zahlungsmittelumfrage 2020, S. 5 f; BAKOM, Erfiillung
Grundversorgungsauftrag 2020, S. 1.

9 Annahmepflicht gemass Art. 3 WZG.

92 SWISS PAYMENT MONITOR 1/2020; Auch die Zahlungsmittelumfrage der SNB kommt zu dem Ergebnis,
dass das Bargeld gemessen an der Transaktionsanzahl immer noch das meistgenutzte Zahlungsmittel ist
(S. 4).

% SNB, Zahlungsmittelumfrage 2020, S. 10.
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bereits frither unter Druck, sodass sich der Bundesrat mit den Modifikationsmdoglichkei-
ten auseinandersetzen musste. Im Bereich des Fernmeldewesens gelangte der Bundesrat
zu der Auffassung, dass er im Rahmen der Revision der Verordnung iiber Fernmelde-
dienste (FDV; SR 784.101.1) den Umfang der Grundversorgung periodisch «an die ge-
sellschaftlichen und wirtschaftlichen Bediirfnisse sowie an den Stand der Technik» an-
zupassen hat. Dazu gehort auch die Streichung von Diensten, wenn diese nicht mehr
den aktuellen Bediirfnissen entsprechen.”* So wurde Art. 20 FDV, der in jeder politischen
Gemeinde mindestens eine offentliche Sprechstell vorschrieb, mit Verordnung vom 2.
Dez. 2016 (mit Wirkung seit 1. Jan. 2018, AS 2017 13), aufgehoben.

27. Eine Modifikation der Grundversorgung im Sinne eines teilweisen oder vollstandi-
gen Verzichts auf Dienste im Zahlungsverkehr ist verfassungsrechtlich moglich, sofern
nach der Anpassung weiterhin die mit der Grundversorgung angestrebten Ziele erreicht

werden.

C. Staatliche Verantwortung im Bereich der Grundversorgung

28. Art. 92 BV weist dem Bund die Verantwortung fiir die Grundversorgung mit Post-
und Fernmeldediensten zu. Es gilt in diesem Zusammenhang die Frage zu kldren, was
unter dem Begriff der Grundversorgung zu verstehen ist und in welcher Form der Bund
diese verfassungsmaéssige Verantwortung wahrnehmen kann (Formen staatlicher Ver-

antwortung).

1. Begriff der Grundversorgung

29. Obgleich der Begriff der Grundversorgung sowohl in Art. 92 Abs. 2 als auch in
Art. 43a Abs. 4 BV Verwendung findet, ist nicht definiert, was nach Bundesverfassungs-
recht zur «Grundversorgung» gehort”. Fiir den Begriff gibt es keine allgemein giiltige
Definition und es werden unterschiedliche Ausdriicke in den verschiedenen Landes-
sprachen verwendet, die denselben Gedanken ausdriicken. Auf Deutsch werden sowohl
die Begriffe «Grundversorgung» und «Universaldienst» austauschbar verwendet. Dar-
iiber hinaus wird teilweise auch der franzosische Begriff «service public» benutzt, den
der Bundesrat auch schon durch den Begriff «service universel» ersetzen wollte: So sei
Begriff nicht auf Bereiche beschrankt, in denen staatliche Unternehmen aktiv sind; das
Element der allgemeinen Zuganglichkeit werde besser abgebildet.”® Im Ergebnis bein-
halten die Begriffe, zumindest nach Auffassung des Bundesrates, in abstrakter und sek-
toriibergreifender Weise das Folgende: «service public (neu nun wohl «service univer-
sel», Anm. der Verfasser) umfasst eine politisch definierte Grundversorgung mit Infra-
strukturgtitern, welche fiir alle Bevolkerungsschichten und Regionen des Landes nach

gleichen Grundsatzen in guter Qualitit und zu angemessenen Preisen zur Verfiigung

9 BUNDESRAT, Botschaft Bundesbeteiligung 2006, S. 3785.

% BIAGGINI, Art. 92 N 9; BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 3411; MARTENET, service public,
S.17.

% BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 5 f.
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stehen sollen.»”” Der Bundesrat konzentriert sich in dieser Umschreibung vor allem auf
die Infrastruktur, wie die Sektoren Post, Telekommunikation, Radio und Fernsehen®. Er
formuliert in diesem Zusammenhang einige Grundsatze, welche im Hinblick auf die
Rechtssicherheit bei Auslegungsschwierigkeiten heranzuziehen sind”. Diese Grund-

prinzipien orientieren sich an der Universaldienstrichtlinie!® der Europaischen Union!®.

o Zuginglichkeits- und Abdeckungsprinzip: Die Leistungen der Grundversorgung
sollen allen Bevolkerungsgruppen im ganzen Land zuganglich sein.

o Kontinuititsprinzip: Die Leistungen sollen langfristig und ununterbrochen er-
bracht werden.

e Qualitits- und Sicherheitsprinzip: Es sollen definierte Anforderungen an Quali-
tat und Zuverlassigkeit gelten.

e Erschwinglichkeitsprinzip: Die Leistungen sollen preiswert sein, was eine Preis-
obergrenze rechtfertigen kann.

e Verinderlichkeitsprinzip: Der Inhalt der Grundversorgung soll periodisch den
Bediirfnissen der Bevolkerung und dem technologischen Fortschritt angepasst

werden.102

30. Darauf aufbauend definiert der Bundesrat in der Botschaft zu einer allgemeinen
Verfassungsbestimmung tiber die Grundversorgung vom 8. Mai 2013 den Begriff der
Grundversorgung wie folgt: «Die Grundversorgung ist das politisch ndher zu definie-
rende Ziel, dass die Bevolkerung zu den Giitern und Dienstleistungen des tiblichen Be-
darfs Zugang hat. Fiir den Staat hat sie die Bedeutung eines Handlungsauftrags, sich fiir

dieses Ziel einzusetzen.»'%

31. Die Grundversorgung ist mit anderen Worten kein Selbstzweck, sondern auf die
Erreichung iibergeordneter politischer Ziele ausgerichtet. Die Leistungen der Grundver-
sorgung werden von der Gesellschaft als verdienstvoll angesehen. Entsprechend darf die
mangelnde Rentabilitdt der Versorgung nicht dazu fiihren, dass es zu einer Unterver-

sorgung in gewissen Bevolkerungskreisen kommt.'™ Da der Staat als Marktteilnehmer

97 BUNDESRAT, Service public, S. 4570; Vgl. zur allgemeinen, nicht auf Infrastrukturgiiter zugeschnittenen
Begriffsdefinition BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 7.

9% BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 3413.

9 WEBER/KRATZ, §3, Rz. 3.

100 RL 2002/22/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Méarz 2002 iiber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten.

100 HETTICH/STEINER, Art. 92 BV N 13.

102 HETTICH et al, Wettbewerbsverzerrungen, S. 47.

103 BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 3413.

104 Aus 0konomischer Sicht wird ein solcher Eingriff iiblicherweise mit dem Vorliegen eines Marktversa-
gens begriindet. Im vorliegenden Fall ist der Markteingriff aber vor allem durch das Konzept der merito-
rischen Giiter zu begriinden und geht dabei iiber die Korrektur des Marktversagens hinaus. Vgl. dazu
HETTICH/STEINER, Art. 92 BV N 14 ff. Von einem Marktversagen liesse sich nur dann sprechen, wenn man
bei der Grundversorgung von einer Internalisierung positiver Externalititen ausgehe; Nach FEY/FREY
MARTI (S. 25 £.) sind meritorische Giiter «Infrastrukturleistungen, die technisch weitgehend Merkmale von
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sein Handeln primar am offentlichen Interesse auszurichten hat'®®, kann er die Ange-

botssituation zum Wohl der iibergeordneten Ziele beeinflussen.

32. Art. 92 Abs. 2 BV macht den Bund zwar fiir die Verwirklichung der Aufgabe ver-
antwortlich und legt fest, welches Ziel der Bund zu verfolgen hat bzw. welches Ender-
gebnis zu erreichen ist. Die Verfassung schreibt dem Bund indessen nicht vor, in welcher
Weise der Bund das verfassungsmadssige Ziel zu erreichen hat.'® Den Inhalt und Umfang
der Grundversorgung festzulegen, {iberldsst die Verfassung der konkretisierenden Ge-
setzgebung'””. Bereits zwei Mal wurde durch eine Initiative versucht, die inhaltlichen
Vorgaben der Grundversorgung im Postbereich auszuweiten'®. Den Umfang der
Grundversorgung auf Verfassungsstufe zu regeln ware nach Auffassung des Bundesra-
tes und der Lehre jedoch unpraktikabel'®. Der Bundesrat lehnte die erwdhnte Initiative
ab mit der Begriindung, dass eine «zusétzliche Verankerung des Infrastrukturauftrags
[...] nicht notwendig und eher kontraproduktiv [sei]. [...] Wie der Bund im Einzelnen
eine ausreichende und preiswerte Grundversorgung gewahrleiste[], soll[e] wie bis anhin
auf Gesetzesstufe geregelt werden [...].» Wahrend die Verfassung vorschreibt, dass der
Bund eine entsprechende Grundversorgung zu gewahrleisten hat, bleiben die inhaltli-
chen Vorgaben dazu Sache des Gesetzgebers. Dieser hat im Gesetzgebungsprozess In-
halt und Umfang der Grundversorgung nach politischen Massstiben zu bestimmen.
Dabei steht es ihm offen, den Inhalt an die Bediirfnisse der Gesellschaft und der Wirt-
schaft sowie an den Stand der Technik anzupassen'®. Die inhaltliche Offenheit der Ver-
fassung ermoglicht es dem Gesetzgeber, addquat auf den wirtschaftlichen, technologi-
schen und sozialen Wandel einer Gesellschaft zu reagieren. Die Grundversorgung ist
dabei qualitativ und quantitativ so zu begrenzen, wie es fiir die Erreichung dieser tiber-
geordneten Ziele notwendig ist'!!. Diese 6ffentlichen Interessen gilt es im Rahmen der

Gesetzgebung immer wieder auf ihre Aktualitét zu {iberpriifen.

privaten Giitern aufweisen, aber politisch zu 6ffentlichen Giitern gemacht worden sind»; HANNI/STOCKLI,
Rz. 1730.

105 HANNI/STOCKLI, Rz. 1706; RHINOW et al., §18, Rz. 75 ff.

106 MADER, S. 88.

07Der Verfassung lassen sich allenfalls inhaltliche Minimalvorgaben entnehmen. So impliziert die Bezeich-
nung Grundversorgung, dass nicht simtliche Elemente der Versorgung erfasst sind und sich der Auftrag
nur auf die wesentlichen Elemente beschrankt. Jedoch ist auch die Frage, was die wesentlichen Elemente
sind, angesichts des technologischen Fortschritts und den gesellschaftlichen Bediirfnissen sowie der Nach-
frage und dem Aufwand zu beurteilen. Vgl. dazu KERN, Art. 92 N 19.

10850 wurde bereits 2004 mit der Volksinitiative «Postdienste fiir alle» versucht, das flaichendeckende Post-
stellennetz auf Verfassungsebene zu verankern. Als dieser Vorstoss knapp gescheitert war, lancierten die
Initianten 2010 eine weitere Volksabstimmung, deren inhaltlichen Vorgaben noch weiter gingen. Vgl. dazu
FREY/FREY MARTI, S. 98; die zweite Initiative wurde letztlich durch das Initiativkomitee zuriickgezogen.

109 BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 3414; BIAGGINI, Art. 92 N 9; BIAGGINI, Verfassung, S.
113 £.

110 BUNDESRAT, Botschaft Grundversorgung 2013, S. 4692.

M HETTICH, Infrastrukturverfassung, S. 2294.
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Formen staatlicher Verantwortung

33. Lange Zeit wurde die Grundversorgung durch die staatlichen Monopole der Regie-
betriebe erbracht. Begriindet wurde deren Sonderstellung insbesondere mit den 6kono-
mischen Eigenheiten der Infrastrukturmarkte und der tiberragenden Bedeutung dieser
Dienste fiir Bevolkerung und Wirtschaft."? Die Bundesverfassung gibt dem Bund ganz
grundsatzlich die Moglichkeit, die Erfiillungsverantwortung mittels Begriindung eines
staatlichen Monopols zu iibernehmen. Eine verfassungsmassige Pflicht dazu existiert in-
dessen nicht. Gemass Art. 92 Abs. 2 BV hat der Bund fiir die ausreichende und preis-
werte Grundversorgung zu sorgen. Diese Formulierung impliziert, dass es sich hierbei
um eine Gewdhrleistungsverantwortung des Bundes handelt'®. Das heisst, der Bund
hat die Leistungserbringung nach politisch definierten Standards und Kosten iiber ge-
eignete Rahmenbedingungen dauerhaft sicherzustellen'“.

34. Das Konzept des Gewdahrleistungsstaates beruht auf einem dreiteiligen Verantwor-
tungskonzept: Der Staat tragt dabei auf jeden Fall die Gewahrleistungsverantwortung,.
Die Erfiillungsverantwortung kann der Staat demgegentiber den Privaten tibertragen.
Subsididr verbleibt eine Auffangverantwortung beim Staat. «Die Verantwortung fiir das
Was bleibt beim Staat, nur jene fiir das Wie wird delegiert.»''> Der Gewdahrleistungsstaat
sorgt durch einen geeigneten Rahmen dafiir, dass die 6ffentlichen Aufgaben in ange-
messener Weise erfiillt und die Gemeinwohlziele dadurch erreicht werden''. Er steht
dabei vor einem «institutionellen Wahlproblem»: ihm obliegt bei zahlreichen staatlichen
Aufgaben die Entscheidung, ob er die Leistung selbst erbringt oder durch Private er-
bringen lasst'”. Der Staat beschrankt sich auf eine aktivierende Rolle: Er schafft eine Ge-
wahrleistungsstruktur, die es ermoglicht, die Dynamik privater Anbieter zur Erreichung
der iibergeordneten Ziele zu nutzen!®s. Offentliche Aufgaben werden somit nicht mehr
allein durch den verantwortlichen Staat, sondern in Kooperation mit Privaten in geteilter

Verantwortung erbracht.!

35. Zieht sich der Bund auf seine verfassungsmassige Gewahrleistungsverantwortung
zuriick, fiihrt dies zur Entkoppelung der staatlichen Ergebnisverantwortung von der
korporatistischen Aufgabenwahrnehmung!®. Nichtsdestotrotz bleibt auch dem Ge-

wihrleistungsstaat eine wichtige Restverantwortung. Diese umfasst einerseits eine

12 INFRAS, S. 4.

113 HETTICH/STEINER, Art. 92 N 12; KERN, Art. 92 N 16; AUBERT, Art. 92 Rz. 16; BUNDESRAT, Botschaft BV
1996, S. 272.

114 Fiir die entsprechende Definition der Gewéahrleistungsverantwortung siehe EHRENSPERGER, S. 42. MAST-
RONARDI (Rz. 468) versteht unter der Gewahrleistungsverantwortung indessen die Pflicht, «Strukturen und
Verfahren der Governance bereitzustellen, die Aufgaben und Grenzen privater Machtausiibung zu regu-
lieren und die delegierte Praxis zu {iberwachen.»

115 MASTRONARDI, Rz. 470.

116 HOFFMAN-RIEM, S. 20.

117 EHRENSPERGER, S. 40 f.

18 Vgl. dazu MASTRONARDI, Rz. 471.

119 RUFFERT, §7, Rz. 31.

120 PROELLER/SCHEDLER, S. 96.
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Kontrollverantwortung, das heisst der Bund hat die Qualitdat der Aufgabenerfiillung
durch die Privaten zu kontrollieren.'”!. Wird die Aufgabe durch die Private nicht ord-
nungsgemass erfiillt, oder werden die tibergeordneten Ziele nicht erreicht, kann der
Staat die Delegation zuriickziehen und wieder die (Erfiillungs-)Verantwortung iiber-

nehmen'??. Der Staat nimmt in diesem Sinne eine Auffangverantwortung wahr'.

36. Eine Beschrankung des Bundes bloss auf eine finanzielle Férderung der Erbringung
von Bargeldverkehrsleistungen (i.S.v. Finanzhilfen) ist zumindest heute noch heikel. Die
Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs verlieren damit den Charakter einer staatlichen
Aufgabe und der Bund hat dann entsprechend keine Mdglichkeit, die Erbringung der
Dienstleistungen im Rahmen seiner Auffangverantwortung effektiv sicherzustellen.
Wird der Bargeldverkehr jedoch aus der Grundversorgung gestrichen, bieten sich aber
Finanzhilfen woméglich fiir die Gestaltung der Ubergangsphase an.

37. Die Entscheidung, in welcher Form der Bund die ihm {ibertragene Verantwortung
wahrnimmt, obliegt bei Art. 92 BV dem Gesetzgeber. Aus rein verfassungsrechtlicher
Sicht hat der Bund drei Moglichkeiten, seiner Pflicht nachzukommen. Er kann die
Dienste direkt durch ein staatliches Monopol oder ein staatliches Unternehmen erbrin-
gen sowie einem oder mehreren Anbietern eine Konzession dafiir iibertragen'?.
Schliesslich kann der Bund die Grundversorgung durch ein reines Marktmodell erbrin-
gen (lassen), sofern dieses eine ausreichende Versorgung gewahrleistet.’?> Er hat nach
politischen Massstdben zu entscheiden, inwiefern er seine verfassungsmassige Kompe-
tenz ausschopft. Durch die Ubertragung der Erfiillungsverantwortung an Private, dn-
dert sich weder die Gemeinwohlverantwortung des Staates noch die demokratische Le-
gitimation der offentlichen Aufgabe. Schliesslich werden die Aufgaben und die zu errei-

chenden Ziele (das Was) weiterhin nach politischen Massstidben definiert.'?

121 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, §11 Rz. 7 mit dem Verweis auf die Grundversorgung mit Telekommu-
nikationsdiensten.

12 HOFFMANN-RIEM, S. 21; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, §11 Rz. 7; MASTRONARDI, Rz. 469; Im Bereich
des Fernmeldewesens kann der Bund ein oder mehrere Anbieter zur Grundversorgung heranziehen, wenn
sich bei der Ausschreibung der Grundversorgungskonzession kein geeigneter Bewerber findet (Art. 14
FMGQG).

123 MAASTRONARD], Rz. 469. Wird die {ibertragene Aufgabe zwar erfiillt, jedoch nur mit unerwiinschten Be-
gleitfolgen, so kann der Staat im Rahmen seiner Gewahrleistung auch zu einer Abfederung dieser Begleit-
folgen verpflichtet sein. WOLFGANG HOFFMANN-RIEM spricht in diesem Zusammenhang von einer «Abfe-
derungsverantwortung» (S. 21). Dementsprechend war fiir die Privatisierung des Postwesens in Deutsch-
land eine Grundgesetzanderung erforderlich (vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drucksa-
che 12/6717); Zur Privatisierung der Deutschen Bundespost sieche BLANKE/STERZEL, 278 ff.

124 RHINOW et al., §28 Rz. 72.

125 BIAGGINI, Art. 92 N 10.

126 MASTRONARDI, Rz. 471.
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D. Ubertragung und Finanzierung der Aufgabe der Grundversorgung an Private

1. Bezeichnung des Aufgabentrigers

38. Art. 92 Abs. 2 BV schreibt vor, dass der Bund fiir eine ausreichende Grundversor-
gung zu sorgen hat. Anders als beispielsweise das deutsche Grundgesetz'?” macht die
Bundesverfassung jedoch keine Aussage dariiber, wer letztlich diese Leistung zu erbrin-
gen hat. Als Aufgabentrager kommen grundsatzlich der Bund selbst, eine offentlich-
rechtliche Anstalt, ein staatlich beherrschtes, privatrechtlich organisiertes Unternehmen
sowie Private in Frage. Dem Gesetzgeber obliegt es zu entscheiden, wer die Aufgabe in
welcher Form am besten wahrnehmen kann.'” Die Bezeichnung eines Aufgabentragers

kann dabei direkt im Gesetz erfolgen oder einer Aufsichtsbehorde iibertragen werden.

39. Im Bereich des Postwesens wird der Aufgabentrager unmittelbar durch das Gesetz
bestimmt'?. Dabei gibt die Verfassung dem Gesetzgeber einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum. Gemadss den verfassungsrechtlichen Vorgaben steht es ihm frei, die Grund-
versorgung mit Postdiensten einem bundeseigenen Unternehmen mit oder ohne Mono-
polstellung, einem oder mehreren konzessionierten Anbietern oder dem freien Markt zu
iibertragen, sofern dieser eine gentigende Versorgung bietet'®. Art. 92 BV schafft grund-
satzlich die Moglichkeit, jedoch nicht die Pflicht, die Postdienste im Rahmen eines staat-
lichen Monopols zu erbringen.'®! Der verfassungsmassige Rahmen {iberlasst es dem Ge-
setzgeber einen oder mehrere geeignete Aufgabentrager zu bezeichnen. Wahrend Ge-
setzesrevisionen seit den 1990er Jahren die Versorgung durch staatliche Monopolbe-
triebe sukzessive eingeschrankt und immer weitere Bereiche einem regulierten Markt
iibertragen haben, blieb die verfassungsmassige Kompetenz gemass Art. 92 BV unver-
andert.’®> An dieser Stelle ist allerdings darauf hinzuweisen, dass eine Monopolisierung

127 Gemass Art. 87f GG sind die Postdienstleistungen «durch die aus dem Sondervermdgen Deutsche Bun-
despost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private Anbieter» zu erbringen.

128 BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten Paketpost, S. 4; RHINOW et al, §28 Rz. 72; WEBER, §60 Rz. 27; BUNDES-
RAT, Botschaft BV 1996, S. 271 f. Art. 92 BV macht sodann keine strukturellen Vorgaben an die Grundver-
sorgung. Es handelt sich hierbei um eine Kompetenzzuweisung an den Bund und nicht um eine Wirt-
schaftsstrukturnorm. Vgl. dazu HETTICH/STEINER, Art. 92 N 7. Zu Art. 36 aBV siehe LENDI, Art. 36 N 17.

129 HETTICH/STEINER, Art. 92 N 26.

130 BIAGGINI, Art. 92 N 10

131 Bereits unter Art. 36 aBV bestand diese Moglichkeit. Siehe dazu BURCKHARDT, S. 308 und LENDI, Art. 36
N 5. BIAGGINI (Art. 92 N 6) ist der Auffassung, dass eine Re-Monopolisierung mit Blick auf die PaketPost
aus verfassungsrechtlicher Sicht moglich bleibt. HETTICH et al. (S. 22) stellen an eine Re-Monopolisierung
des ehemaligen PTT-Bereichs aus verfassungsrechtlicher Sicht hohe Anforderungen.

132 BIAGGINI, Art. 92 N 6. Bereits unter Art. 36 aBV bestand die Moglichkeit das Postwesen einem staatlichen
Monopol zu unterstellen. Siehe dazu BURCKHARDT, S. 308 und LENDI, Art. 36 N 5. Mit der Anderung des
Wortlauts der Verfassungsbestimmung sollte an der verfassungsmassigen Kompetenz indessen nichts ge-
andert werden. Vgl. dazu BUNDESVERSAMMLUNG, Amtliches Bulletin 1998, S. 292; anderer Auffassung AU-
BERT, Art. 92 Rz. 6 ff. Er misst der Auseinandersetzung um den Wortlaut von Art. 92 BV nicht nur politische,
sondern auch juristische Bedeutung zu. Auch RHINOW et al sind der Auffassung, dass die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben von Art. 92 «einer partiellen oder vollstandigen Privatisierung der fritheren Regie-
betriebe Post und Swisscom nicht grundsatzlich entgegenstehen [...]. Sichergestellt bleiben muss aber die
Grundversorgung in der von Art. 92 Abs. 2 BV geforderten Weise.» (§28 Rz. 78).
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des Zahlungsverkehrs ausgeschlossen bleibt, da die Verfassung diesen Bereich iiber
Art. 98 BV der Privatwirtschaft beldsst!®.

40. Im Rahmen der Liberalisierung des Postwesens und der Auflosung der PTT-Be-
triebe, tibertrug der Bundesgesetzgeber die Kompetenz an die Schweizerische Post als
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft'3. Allerdings ist der Bund gesetzlich verpflichtet,
die kapital- und stimmenmassige Mehrheit an der Post zu halten'®. Die Post ist ihrerseits
wiederum dazu verpflichtet, ebenfalls die kapital- und stimmenmassige Mehrheit an der
PostFinance AG zu halten'®. Damit iibertragt der Bund die Grundversorgung nach wie
vor einem Unternehmen, an welchem er zum jetzigen Zeitpunkt mittelbar 100% der
Stimm- und Kapitalmehrheit besitzt. Als Allein- bzw. Mehrheitseigentiimer ist der Bund
in der Lage, die Aufgabenerfiillung zu gewahrleisten bzw. direkt zu steuern'?. Die Be-
teiligung des Bundes an der Schweizerischen Post sowie die gesetzliche Regelung der
Grundversorgung gelten als «Pfeiler» der Postpolitik in der Schweiz.!®

41. Der Aufgabentrager der Grundversorgung muss nicht zwangslaufig durch das Ge-
setz bestimmt werden. Der Gesetzgeber kann die Entscheidung tiber den Leistungstra-
ger auch einer Aufsichtsbehorde iibertragen, welche die Grundversorgung mittels Aus-
schreibung an Private vergibt. Im Fernmeldebereich verpflichtet der Bund das be-
troffene Telekommunikationsunternehmen (die Swisscom) iiber die Grundversor-
gungskonzession zur Erbringung des von Art. 92 BV verlangten Basisangebots'®. Der
Bundesrat hat dabei die Moglichkeit, die Grundversorgung periodisch an die gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Bediirfnisse und den Stand der Technik anzupassen!.

42. Der Bundesgesetzgeber kann der Aufsichtsbehorde auch die Moglichkeit geben,
den Leistungstrager in der Grundversorgung durch Verfiigung zu bestimmen. So er-
folgt die Netzzuteilung gemadss Art. 5 Abs. 1 StromVG durch einen einseitigen, hoheitli-
chen Rechtsakt, welcher den Netzbetreiber zur Leistung verpflichtet'¥!. Der Netzbetrei-

ber hat in dem ihm zugeteilten Gebiet, die entsprechende Grundversorgung zu sichern.

133 Zu Art. 36 aBV siehe LENDI (Art. 36 N 12) wonach eine Monopolisierung im Bereich des Zahlungsver-
kehrs dadurch beschrankt ist, dass «der Geldverkehr funktionsimmanent auch Teil des der Handels- und
Gewerbefreiheit (Art. 31 BV) unterstehenden Bankgeschiifts ist.»

134 Es ist in diesem Zusammenhang von einer rein formellen Privatisierung zu sprechen, da es sich um eine
Organisationsprivatisierung mit ausschliesslicher Beteiligung des Bundes handelt (Art. 6 POG).

135 Art. 6 POG.

136 Art. 14 Abs. 2 POG.

137 BUHLER, Aktiengesellschaften, S. 359; MADER (S. 81) bezeichnet diese Form der Regulierung als «Eig-
nerstrategie». Der Staat ist durch seine Eigentiimerstellung in der Lage, das jeweilige Unternehmen zu
steuern.

138 Bundesrat, Botschaft POG 2009, S. 5280.

139 Vgl. Grundversorgungskonzession Nr. 25530 2018 erteilt durch die Eidgendssische Kommunikations-
kommission ComCom fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2018 bis am 31. Dezember 2022.

140 Zuletzt wurde die in der Grundversorgung vorgesehene Mindestgeschwindigkeit des Internets durch
den Beschluss des Bundesrats ab dem 1. Januar 2020 von 3 auf neu 10 Megabit pro Sekunde erhoht (vgl.
Revision der Verordnung iiber Fernmeldedienste (FDV), Erlduternder Bericht).

141 RECHTSTEINER/WALDNER, 1289 {.; HETTICH, Infrastrukturverfassung, Rz. 20.
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Das gilt nicht zuletzt fiir Gebiete, in welchen der Anschluss aus Sicht des Netzbetreibers
betriebswirtschaftlich unattraktiv ist.142

43. Der Verfassung sind keine Vorgaben zu entnehmen, wer die Grundversorgungs-
leistung im Bereich des Zahlungsverkehrs zu erbringen hat'>. Es obliegt dem konkreti-
sierenden Bundesgesetzgeber zu entscheiden, wer die verfassungsmassigen Grundver-
sorgungsziele in welcher Form am besten erreichen kann. Wahrend der Gesetzgeber die
Grundversorgung im Zahlungsverkehr heute der Post bzw. deren Tochter PostFinance
iibertragt'#, konnte er auch andere Aufgabentrager in die Pflicht nehmen. Denkbar wére
unseres Erachtens, dass diejenigen Banken, welche im Zahlungsverkehr taitig sind, ge-
stiitzt auf Art. 92 BV fiir die Grundversorgung im Bereich des Zahlungsverkehrs heran-

gezogen werden (Art. 98 BV sieht dagegen keine Grundversorgung vor).

Finanzierung der Grundversorgung

44. Gemadss Art. 92 Abs. 2 hat der Bund eine preiswerte Grundversorgung zu gewahr-
leisten. Diese Vorgabe der Verfassung soll letztlich sicherstellen, dass die Leistung der
Grundversorgung auch in finanzieller Hinsicht fiir jeden zuganglich ist'*> Da bei der Be-
preisung entsprechend nicht nur betriebswirtschaftliche, sondern auch regional- und so-
zialpolitische Anliegen zu beriicksichtigen sind, kann es sein, dass die Kosten der
Grundversorgung nicht gedeckt werden konnen. In diesem Fall ist zumindest bei priva-
ten Leistungstragern eine anderweitige Kompensation der Grundversorgungsdienste

erforderlich.

45. Die Post erbringt die Grundversorgung mit Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs
heute grundsatzlich eigenwirtschaftlich, d.h. ohne staatliche Subventionen. Damit das
moglich ist, verfiigt sie iber unterschiedliche Instrumente und Privilegien. So kann sie
die Kosten, die durch die Verpflichtungen aus der Grundversorgung entstehen, durch
Transferzahlungen aus dem ihr zugestandenen reservierten Bereich ausgleichen (Netto-
kostenausgleich)'“. Die Gewinne aus dem reservierten Bereich werden genutzt, um die
Kosten der Grundversorgung auch im nicht reservierten Bereich zu decken. In den ver-
gangenen Jahren gelang es offenbar nicht, die Grundversorgung im Bereich des Zah-
lungsverkehrs kostendeckend zu erbringen'¥. Dementsprechend nutzte die Post die
Moglichkeit des Nettokostenausgleich gemadss Art. 51 VPG und glich die Verluste der

142 TRUEB/ZIMMERLI, S. 123.

143 HETTICH/STEINER, Art. 92 N 7.

W Vgl. Art. 2 Abs. 2 VPG

145 HETTICH/ STEINER, Art. 92 N 22.

146 BUNDESRAT, Botschaft PG 2009, S. 5203; BOVET, Art. 92 N 12. 2019 wurden 107 Mio. CHF zwischen den
Konzerngesellschaften ausgeglichen. Die Post Finance erhielt 56 Mio. CHF. (POSTCOM, Jahresbericht 2020,
S. 38); Eine Querfinanzierung des Wettbewerbsdienstes ist hingegen nach Art. 18 Abs. 1 VPG untersagt.
Art. 50 VPG regelt die Einzelheiten der Nettokostenberechnung.

147 BAKOM, Grundversorgung, S. 51. Auch den Jahresberichten der POSTCOM von 2012-2014 ist eine stan-
dige Kostenunterdeckung bei der Grundversorgung mit Zahlungsdiensten zu entnehmen.
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PostFinance mit den Gewinnen aus dem Bereich PostMail aus'*s. Da die Umsatze des
Postkonzerns riicklaufig sind'*, und der Kostenoptimierung durch die gesetzlichen Vor-
gaben zur Grundversorgung natiirliche Grenzen gesetzt sind, geradt dieses Finanzie-
rungsmodell unter Druck'. Im Rahmen der Vernehmlassung zur Teilrevision des POG
wurde das System der Finanzierung als ineffizient und intransparent kritisiert.!> Die
Quersubventionierung der Grundversorgung fiihrt entweder dazu, dass der Preis der
reservierten Grundversorgungsleistung (politisch) zu hoch ist, oder zu einer (ordnungs-
politisch womdoglich unerwiinschten) Expansion des Grundversorgers in neue ertragrei-

chere Geschaftsfelder!®2.

46. Neben der Quersubventionierung aus dem reservierten Universaldienst waren aber
auch andere Finanzierungsmechanismen denkbar. Dies zeigt der Blick in die Europai-
sche Union, welche eine vollstandige Offnung der Postmarkte umgesetzt hat. Die Richt-
linie 2008/6/EG sieht unterschiedliche Kompensationsmdglichkeiten fiir die ungedeck-
ten Kosten der Universaldienste vor!®. Fuir den Fall, dass die Kosten der Grundversor-
gung nicht durch festgelegte Einheitstarife und durch die Ertrage aus dem Wettbewerbs-
dienst gedeckt werden konnen, haben die Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, eine externe
Finanzierungsmadglichkeit fiir die Unternehmen zu schaffen. Diese kann sowohl in ei-
ner staatlichen Abgeltung (Subvention) als auch in der Einfiihrung eines Ausgleichs-
fonds bestehen. Anbieter ausserhalb der Grundversorgung konnen verpflichtet werden,
den Ausgleichfonds zu finanzieren.'> Wahrend eine analoge Regelung gemass Botschaft
zum Postgesetz von 2009 auch fiir das Postwesen in der Schweiz vorgesehen war?®,
sollte diese nur fiir die Postdienste, nicht jedoch fiir die Grundversorgung mit den
Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs gelten. In diesem Bereich sollten die Preise so

festgelegt werden, dass die Post diese Dienste selbsttragend erbringen kann. Ein dariiber

148 POSTCOM, Jahresbericht 2020, S. 38.

149 Der Umsatz im Bereich PostMail sank jahrlich von 127 Mio. CHF (2017) auf 97 Mio. CHF (2020). (POST-
Cowm,, Jahresbericht 2020, S. 38)

150 Zu den Griinden vgl. BOVET, Art. 92 N 11 f. -Der Boom im Bereich der Paketpost kann diese Entwicklung
nur teilweise auffangen (BAKOM, Grundversorgung, S. 63).

151 BUNDESRAT, Botschaft Anderung POG 2021, S. 35.

152 HETTICH, Infrastrukturverfassung, N 22.

153 Auch die Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG greift die beiden Finanzierungsmoglichkeiten des Uni-
versaldienst. Vgl. Art. 13.

134 BOUCHER-KIND, S. 207 f. mit dem Verweis auf den BUNDESRAT, Marktoffnung, S. 40 f. und die Richtlinie
2008/6/EG. Die Entlastung durch einen Ausgleichfonds ist zwar im Postrecht von 17 Mitgliedsstaaten vor-
gesehen, auf eine praktische Umsetzung wurde jedoch bislang mit Ausnahme von Polen und Slowenien
verzichtet (BAKOM, Grundversorgung, S. 69). Kritisch zu dieser Finanzierungsform HETTICH, Grundver-
sorgung, S. 655. Zur 6konomischen Beurteilung der Finanzierung durch einen Fonds vgl. BUHLER, Wettbe-
werb, S. 129 £. Staatliche Abgeltungen fiir die Grundversorgung sind in der EU hingegen verbreitet. In acht
von 27 EU-Staaten sowie im Vereinigte Konigreich erhalten die Grundversorger eine Abgeltung aus 6f-
fentlichen Mitteln (BAKOM, Grundversorgung, S. 70). Nach FEY/MARTI FREY (S. 100) ist die Finanzierung
aus allgemeinen Steuermitteln zu bevorzugen, sofern bei der Grundversorgung das meritorische Motiv
iiberwiege.

155 BUNDESRAT, Botschaft PG 2009, S. 5204.
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hinaus gehender Finanzierungsmechanismus war gemass der Botschaft nicht vorgese-

hen.'%¢

47. Schliesslich wére auch eine Abgeltung der Grundversorgung aus dem Staatshaus-
halt denkbar'¥. Beispielsweise kann im Bereich der Fernmeldedienste der Grundversor-
gungskonzessionar die Deckung seines Verlusts aus der Grundversorgung verlangen
(sog. Nettokostenprinzip)'*8. Gerade wenn meritorische Motive eine entscheidende Rolle

in der Grundversorgung spielen, ist diese Form der Finanzierung zu erwagen'>

48. Letztlich ware es denkbar, einzelnen Nutzerkategorien bei Bedarf Beitrage zukom-
men zu lassen, um so die Marktkosten regional zu gliatten'®. Gemdss STEFAN BUHLER
seien solche Subjekthilfe-Programme jedoch aufgrund von (wettbewerbs-) politischen

Schwierigkeiten nirgends verwendet worden!¢!.

3. Vor- und Nachteile marktnaher Lésungen

49. Verschiedene Ursachen haben dazu gefiihrt, dass die staatlichen Aufgaben sowohl
qualitativ als auch quantitativ zugenommen haben'®2. Aufgrund dieser zunehmenden
Komplexitdt der Aufgaben sowie der steigenden Staatsverschuldung gerit die staatliche
Aufgabenerfiillung in vielen Bereichen an ihre Grenzen'®. Eine mogliche Losung bietet
die Auslagerung (ehemals) staatlicher Aufgaben an private Leistungstrager. Durch die
Ubertragung der Aufgabe, entsteht ein Kooperationsverhaltnis zwischen der 6ffentli-
chen Hand und den Privaten (Public Private Partnership — PPP)'%4. Mit einer solchen markt-
naheren Losung gehen sowohl Vor- als auch Nachteile einher, welche es im Einzelfall

abzuwagen gilt.

50. Der Einbezug Privater in die Leistungserbringung kann dazu fiihren, dass der Staat
in gewissem Masse die Kontrolle iiber die Grundversorgung verliert'®>. Ist der Grund-
versorger im (mittelbaren) Eigentum des Bundes, hat dieser grundsatzlich zwei Mog-
lichkeiten, auf diesen Einfluss zu nehmen. Zum einen kann er mittels Gesetzgebung re-

gulierend in die Grundversorgung eingreifen und so sicherstellen, dass die Leistung den

15 BUNDESRAT, Botschaft PG 2009, S. 5205.

157 HETTICH, Infrastrukturverfassung, Rz. 22.

158 Vgl. Art. 19 FMG; Der Grundversorgungskonzessionar kann dabei die Deckung der sog. Nettokosten
verlangen.

159 FREY/FREY MARTI, S. 100.

160 TRUEB, S. 1190.

161 BUHLER, Wettbewerb, S. 128 f.

162 LIENHARDT (S. 5 f.) nennt hier unter anderem «die Geschwindigkeit der Veranderung, die rasante Ent-
wicklung der Informationstechnologien, die Zunahme intermedidrer Krifte, aufwandigere Entscheidungs-
findungsprozesse sowie bedeutende demographische Verdnderungen.»

163 BOLZ, S. 3; RUFERA, S. 82.

164 HAFLIN/MULLER/UHLMANN, §26 Rz. 1804 f.; BOLZ/EHRENSPERGER/OETTERLI (S. 14) unterscheiden hierbei
vor allem zwei Typen von PPP: Einerseits die Beschaffungs-PPP und die Aufgabenerfiillungs-PPP. Bei
letzterer geht es vor allem um die Erkenntnis, dass der Staat eine bestimmte 6ffentliche Aufgabe nicht mehr
optimal erfiillen kann.

165 HETTICH, Grundversorgung, S. 636; BUNDESRAT, Staat und Wettbewerb, S. 15.
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politisch definierten Anforderungen entspricht. Gleichzeitig ist der Bund der Eigentii-
mer der PostFinance, wobei er deren Ziele festlegt, die Generalversammlung kontrolliert
und dadurch auch Einfluss auf den Verwaltungsrat besitzt'®. Wird die Erbringung der
Grundversorgungsleistung nun auf private Leistungstrager tibertragen, so bleibt dem
Bund nur noch die Moglichkeit, {iber eine entsprechende Regulierung Einfluss auf die
Grundversorgungsleistung zu nehmen. Er kann beispielsweise private Unternehmen
gesetzlich dazu verpflichten, die gewiinschte Grundversorgungsleistung zu erbrin-
gen'?”. Der Kontrollverlust durch die Privatisierung der Grundversorgung liesse sich da-
mit grundsétzlich durch einen geeigneten Regulierungsrahmen kompensieren. Dieser
soll einerseits Wettbewerb schaffen und dabei gleichzeitig dafiir sorgen, dass die mit der

Versorgung verbundenen Ziele erreicht werden'¢®.

51. Nichtsdestotrotz dient eine solche marktnahere Losung grundsatzlich der Effizienz-
steigerung. Das unternehmerische Handeln der PostFinance ist heute in erheblichem
Masse gesetzlich eingeschrankt. So durfte die PostFinance bislang keine Kredite oder
Hypotheken vergeben, was sie in der Diversifizierung ihrer Risiken beeintrachtigt haben
soll'®. Die staatliche Aufgabenerfiillung ist damit stets dem politischen Einfluss ausge-
setzt. Die Privatisierung der Leistungserbringung wiirde hingegen zu einer Entpolitisie-
rung und gleichzeitig zu einer Flexibilisierung beitragen.'”” Generell wird angenommen,
dass es privaten Unternehmen besser gelingt, wirtschaftliche Aufgaben nach betriebs-
wirtschaftlichen Kriterien zu erfiillen. Der Wettbewerb als Anreizsystem erhoht den Ef-
tizienz- und Innovationsdruck auf die Marktteilnehmer'”!. Angetrieben durch die Aus-
sicht auf einen unternehmerischen Gewinn, werden Akteure der Privatwirtschaft stets
bemdiiht sein, die jeweilige Aufgabe moglichst kosteneffizient zu erfiillen'”2. Der politi-
sche Einfluss beschrankt sich dann auf die Definition der zu erreichenden Ziele. Wie
dieses Ziel am besten erreicht werden kann, entscheidet sich unter Wettbewerbsbedin-
gungen zwischen den Privaten. Eine solche Dynamisierung des Prozesses tragt den stei-

genden Anforderungen der Gesellschaft Rechnung.

52. Nicht zuletzt hat die Ubertragung der Grundversorgung auf Private Leistungstra-
ger finanzpolitische Vorteile'”>. Durch die Privatisierung ldsst sich der offentliche

166 STURNY, S. 284.

167 BUNDESRAT, Staat und Wettbewerb, S. 15 f.

168 ROHL, S. 836.

169 STURNY, S. 284; Gemass der am 30. Juni 2021 veroffentlichten Botschaft zum teilrevidierten Postorgani-
sationsgesetz soll dieses gesetzliche Verbot kiinftig wegfallen.

170 JAAG, S. 34.

171 FREY/MARTI FREY, S. 43.

172 MUHLENKAMP, S. 6.

173 JAAG, S. 34.
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Haushalt entlasten. Schliesslich kann sich der Staat von finanziellen Risiken, die sich aus

dem operativen Betrieb der Grundversorgung ergeben, entbunden werden'7.

53. Der Erfolg bzw. Misserfolg einer Privatisierung hangt massgeblich von den jeweili-
gen Transaktionskosten, namentlich von Informations-, Uberwachungs— und Durchset-
zungskosten, ab. So gilt es zu beriicksichtigen, welche Kosten fiir eine effektive Uberwa-
chung und allfdllige Disziplinierung entstehen. Ebenso braucht es Schutzmechanismen,
die ein strategisches Verhalten des privaten Leistungstragers verhindern.'”> Die Ausla-
gerung von Staatsaufgaben bedeutet also nicht, dass auf diese Aufgaben verzichtet wird.
Vielmehr nimmt die Komplexitit der Aufgaben, im Rahmen der Auslagerung, sogar
noch zu. Ebenso nimmt in vielen Féllen die Regulierungsdichte zu. Der Staat muss de-
taillierte Rahmenbedingungen zur Leistungserbringung schaffen. 17 So kann es mit Blick
auf die Grundversorgung erforderlich sein, gewisse Versorgungspflichten festzulegen
und zu beaufsichtigen.”” Der Abbau von Intervention wird damit zum Regulierungs-

treiber!7s.

174 LIENHARDT, S. 6 f.; VOGEL, S. 33; Der Bundesrat verweist in der Botschaft zum teilrevidierten POG darauf
hin, dass die PostFinance aufgrund ihrer Bilanzsumme von 117,2 Mrd CHF ein erhebliches Klumpenrisiko
fiir den Bundeshaushalt darstellt.

175 HETTICH, Grundversorgung, S. 634; vgl. dazu auch SACK, S. 346 f.

176 RUTSCHE, S. 74 f.; MADER, S. 119.

177 WALDMANN, S. 173; RUTSCHE, S. 74 f.

178 MADER, S. 119.
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