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lungen in den von der Vorinstanz anzuwendenden Finanzmarkigesat-
zan, walche den Tatigkeltsbereich der Vorinstanz umschraibt (vgl. Bot-
schaft FINMAG, BB| 2828-2316, 2881). In Bezug auf das Bankenauf-
sichisrecht ersetzt Art. 31 FINMAG den mit dem Inkrafttretan des FIN-
MAG aufgehobanen Art. 23" BankG, wonach die Varinstanz den ord-
nungsgemassen Zustand wieder herzustelien hat, wenn ain Beaufsich-
tigter die Bankengesetzgebung verletzt oder wenn sonstige Missatan-
de bestehen. Art. 31 FINMAG ist als gesetzliche Grundlage zur Daten-
nerausgabe schon deshalb ausgeschiossen, weil die Bestimmung vom
Wartlaut her ausschiiasslich die Beaufsichtigten verpflichiet, die ge-
setzlichen Bestimmungen einzuhalien bzw. dailr zu sorgen, dass kal-
na Missstdnde entstahen. Da es sich bei Bankkunden gemass Art. 3
FINMAG nicht um Beaufsichtigte handslt, deckt die Bestimmung aine
Varfligungskompetanz mit direkien Auswirkungen auf Kontocinhaber
aus den In E. 5 1. genannten Grinden kaum. Hinzu kommt, dass die
Varinstanz selbat Im Fall van — gesetzlich nicht definiertan — Missstén-
dan [hre Rechtsanwendungsbsfugnis nur im Rahmen der Bestimmun-
gen des BankG und der entsprechenden Austilhrungserlasse wahr-
nehmen darf (vgl. Toumas Poeowa/Lopenzo Mamazzorm, in: Wat-
ter/Vogt/Bauer/Winzeler, a.a.0., N 4 zu Art. 23®. Nach dem in E. & ff.
Gesagten ist eine Datendbergabe aufgrund des Bestimmtheitsgebats
und der Voraussehbarksit jadoch nur unter Anwendung dar axplizit
hierfGr vergasehenan Normen und Verfahran méglich, nicht aber ge-
stitzt auf Art. 31 FINMAG odar Art. 25 und 26 BankG.

8.

Dis Vorinstanz und dis Baschwerdegegnerin machan des Welteren
geltend, dass sich sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die
Vorinstanz und dle Schwaizerische Eidgenossenschaft in einer Notla-
ge belundan hatten. Waren dis Kundendatsn nicht ausgshandigt war-
den, hatten dia US-Behorden Anklage gegen die Beschwerdegegnerin
arhoben. Die Beschwerdagegnerin hatte aine Anklage nicht Obarstan-
den. Wérs die Beschwerdegeanerin aufgrund dieser Anklage illiquid
geworden, hatte dies einen Bankenkonkurs zur Folge gehabt, der das
schweizerische Banken- und Finanzsystem emsthaft gefahrdet hatle.
Psr Bundesrat habe die Motstandssitustion, in welcher sich dis
Schweizerische Eidgenossenschaft befunden habe, erkannt und das-
halb am 18. Dazember 2008 sinen Bundesratsbaschiuss erlassan, mit-
telé welchem er die Vorinslanz srméchtigt habe, alle notwandigen
Massnahmen zur Viermeidung von unilateralen Zwangsmasenahman
dar Vereinigien Staaten gegen die Beschwerdegegnerin zu ergreifan.
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Hingegen habae dar Bundesrat kein Notrecht erlassen. Von sinem sol-
chen Schritt habs er wohl auch deshalp abgesahen, weil er Art. 25
und 26 BankG als genlgends gasetzlicha Grundlage fiir die Datenher-
ausgabe angesahen habe. Aus dissen Griinden habe die Vorinstanz
keine andare Wahl gehabt, als die Datenherausgabe selbstandig [.5.v.
Art. 21 FINMAG anzuordnen. Die Vorinstanz beantragt in diesem Zu-
sammenhang, dass unter Baachiung der Gewaltantrennung weitere
Beweisarhebungen anzuordnen seien, wenn das erkennende Gericht
diesem Sachverhalt entscheidendes Gewicht beimessen sollte.

Die Beschwerdefihrar bringen vor, die Befrchtungen der Vorinstanz
seien weder gerechifertigt noch belegt. Es handle sich dabei um Mut-
massungen und es sel zwedelhaft, ob die USA zugelassen hatten,
dass @ine auch for das amerikanische Bankensystem wichtige Bank in
den Konkurs gatriaban werde.

B.1 Unabhangig davon, ob im vorfiegenden Fall tatsachlich eine Not-
standssitugtion varlag oder nicht, stallt sich vorerst die Frage nach den
rechifichen Mittaln fiir die Reaktion aui Notstandssiuationen und da-
nach, welche Behdrde sie ergraifen kann.

8.1.1 Die schwelzerische Bundesveriassung kennt im Gegensatz zum
Bonner Grundgesetz und der FranzBsischen Verfassung keine umfas-
sende Notordnung (vgl. Hirsuw/Hausr/Keuen, a.a.0, Rz. 1801). Viel-
mehr handalt &s sich bei dar Bundesverfassung um Friedensrechi (vgl.
Tecnannen, a.8.0., 810 N 121). Als konstitutionelles Notstandsrechi
kénnen héchstens dia Bundesintervantion (Arl. 52 Abs. 2 BV), dis
Kompetenzen der Bundesvarsammiung und des Bundesrats zur Wah-
rung der dusesren und der innaran Sicherhalt (Art. 173 Abs. 1 Bst. a
und b sowie Art, 185 Abs. 3 BV), die bundesrétliche Varordnungs- und
Vieriligungskompetenz im Rahmen der Bezishungen zum Ausland
(Art. 184 Abs. 3 BV) und — In beschranktem Mass - die dringlichen
Bundesgesetze (Art. 165 Abs.3 BV) angesehen werdan. Sowait
Arl. 36 Abs. 1 Satz 3 BV daven spricht, dass es in Fallen arnstar, un-
mittalbarer und nlcht anders abwandbarer Gefahr fir Grundrechisein-
ariffe keiner gesetzlichen Grundlage bedarf, handell 85 sich hierpei um
ginen Verwsis auf die polizelliche Genaralkiausel (vgl. Scoweizer, in:
a.a.0. N 17 zu Art. 36; Uss Swer, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei-
zar/Vallender, a.2.0., N 40 zu Art. 185). Allen diesan Narmen ist ge-
meln, dass sla nur Im Rahmen der verfassungsrechtiichen Vorgaben
angewendst werdan diirfen und somit kein echtes Notrecht darstsilen
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(vgl. Botschaft Ober eine neus Bundesveriassung vom 20. November
1866, BBl 1887 | 1-6843, 418, nachstehend: Botschaft BV, Bisaam,
8.4.0, N13 zu Art. 184). Das Pariament und der Bundesrat kbnnan
insbesondare gastitet auf Art. 173 Abs. 1 Bst. a und b, Art. 184 Abs. 3
ured Art. 185 Aha. 3 BV direkt verardnen bzw. verflgen. Es handalt sich
bei diesen Bestimmungen somit um materielles Verfassungsracht (vgl.
Botschaft BY, BBl 1987 | 1-643, 418 ff.). Entsprechende Massnahmean
ergehen folglich *praeter legem et se substituent en qualque sorta &
des lois qui n'exigtent justement pas”" (BGE 131 lll 652 E. 2).

B.1.2 Soll die verfassungsrechtiche Ordnung hingegan durchbrochen
werden, haban sich Bundesrat und Parlament extrakonstitutionallen
Notstandsrechis zu badignen, welches ainsr sigenen, legitimierendan
Bagrlndung bedarf (val. Balschaft BY, BBI 1987 | .1-643, 418). Als
extrakonstitutionalles Notstandsrecht wird jenss Recht versianden,
welches in Situationen erlassen wird, in danen das konsfitutionelie
Notstandsrecht mit Verfassungsbindung keine genigende Handhabe
mehr bietet, um der Lage Herr 2u werden (vgl. Dawse THOREA/BINH
Trucuc/Feux Scrwenomann, in: Ehrenzeller/MastronardySchwalzerVal-
lender, &.8.0., N 22 zu Art, 184). Entsprechendes Recht wird demnach
viillig bar einer verfassungsrechiiichen Grundlage erlassen und kann
die verfassungsrechtiichen Vorgaben auch durchbrechsn (vgl. Bot-
schafi BV, BBl 1997 | 1-843, 418 {.; TecHaumen, 2.2.0., § 10 Rz 13). Dia
Lahre spricht in scichen Fallen von Staatsnotstand und verweist pri-
mar auf Shuationen, welche den Zweck der Schwaizerischen Eidge-
nossenschaft geméss Art. 2 Abs. 1 BV, wie bspw. den Bestand das
freiheitiichen Staats, die Unabhéngigkelt des Landes oder das Uberle-
ben der Bevdlkerung gefahrden (vgl. Botschaft BV, BEI 1987 | 1-543,
419 Ramen J. Scwwazmr/Gasnies Koeren, in: EhrenzellerMastro-
nardi/Schweizer/Vallander, aa.0., N2 zu \orbemerkungen zur
Sichemeitsverfassung). Konkurriarend kompetent zum Erlass von
axtrakonstitutionallem Notstandsrecht sind das Parlament und der
Bundesrat, wobei — wia im Zweiten Welikriag vorgekemmen - das Par-
lament dem Bundesral umfassende Bafugnisse zur selbstdndigen
Rechisatzung Obertragen kann (vgl. Dave Rec, Direkte Damokratie in
der Krise, Die Funktion des Notrechis in der Schweiz wéhrend Welt-
wirtschaftskrige und 2weitem Weltkrieg, dargestellt am Baispisl des
Wahranhausbeschiuseas 1933-1945, Diss., Basel 2007, 8. 2131,
HarsunwHauen/KeLen, a.2.0., N 1803). Das extrakonsfiitutionelle Mot-
standserecht findet seine Granza somit nicht bal dan verfassungeracht-
lichen Vorgaben, wohl aber baim zwingenden Valkerrecht, den not-
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standsfesten Garantien von Art. 15 Abs. 2 EMRBK und Art. 4 Abs, 2

:NDFF;HHI Il scwie beim Kriagevilkarracht (vgl. Tacramses, 2.2.0., § 10
z. 12).

8.2 Es liegt auf der Hand, dass die US-amarikanischen Bastrebungen
zur Beschafiung von Bankkundandaten nicht Handlungen darstaliten,
welche unmittelbar die Existenz der Schweizerischen Eidgenossan-
schaft adar deren Bevilkerung bedroht htten. Der Erlass von extra-
konstifutionellem Notstandsrecht steht deshalb nicht zur Diskussion,
woba| sich die Verinstanz auch nicht darauf beruft. Es drangt sich hin-
gegen die Frage auf, ob sich dis Herausgabe von Bankkundendaten
allenfalls auf kenstitutionelles Notstandsrecht stitzen ldsst und ob der
Bundesrat dies durch seinen Beschluss vom 19, Dezember 2008 ant-
gegen dem Vorbringen der Vorinstanz getan hat.

8.2.1 Wird von der Annahme ausgegangen, dass die Einschatzungen
der Vorinstanz und des Bundesrats in Bezug auf dis destabilisierende
Wirkung auf die Schweizerische Eidgenossenschaft zutrefien, kbnnten
die Bestrebungen dar LIS-Behérden zur Beschaffung von Bankkunden-
daten als wirtschaftiiche Bedrohung durch einen fremden Staat auige-
fasst werden, weiche existenzielle Auswirkungen auf das Finanzsys-
tem Im Iniand hat. Inwiefern in siner sclchen Situation jedoch gestitzt
auf Notrecht i.S.v. Art. 184 Abs. 3 bzw, Arl. 185 Abs. 3 BV sine Her-
gusgabe von Bankkundendaten hatte verfigt werden kénnen, ist nicht
unbadingt klar: So kdnnte der Bundesrat gemdss Art. 184 Abs. 3 BV
nach einhelliger Lehrmeinung zwar wohl Retarsionen oder Reprassaii-
8n gegen die Vereinigten Staaten verfigen (vgl. Aveerr/Maron, 8.a.0.,
S 1386). Unsicher ist jedoch insbesondere, ob Massnahmen, welche
ihre Wirkungen primar in der Schweiz entfalten, von Ari. 184 Abs. 3
gedeckt sind (vgl. AMoress Lieswaan, Dar Bundesrat mit dem Erlass dar
Naotverardnung fir den Milliardenkredit verfassungsrechilich auf ddn-
nem Eis, NZZ Hintergrinde dar Wirtschaft, 2008, N 38-8a, m.w.H.).
Unabhéngig von diesen Bedenken wurden in der Verganganhsit teils
weitgehende Verordnungen und Verfligungen mit unmittelbarar Auswir-
kung auf das Inland gestitzt aui Art. 184 Abs. 3 BV (bzw. gestltzt auf
den weitgehand gleichlautandan Art, 102 a8V) erassan. Entsprachand
wurde gin bundesratliches Verbot, Akten an ein auslandischas Garicht
herauszugeben, in Anwandung von Art. 102 aBV verfigt (vgl. Bissaini,
§.a.0., N 18 zu Art. 184, mit Verweis auf das Verbot des Bundesrats
2ur Herausgabe von Dokumenten an die Vereinigten Staaten i.5. Marc
Rich, Schweizerisches Jahrbuch fir Internationales Racht [SJIR],
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1884, 5. 161). Ebanso wurde zwecks Blockierung von Vermbgsnswer-
ten auf Ar. 184 Abs.3 BV bzw. Arl. 102 aBvV abgestellt {vgl.
Thoner/Binm  Truona/Scrwesoimes, 8.8.0., N20 2u Art. 184; Bussm,
2.a.0., N 16 zu Art. 184, mit Verwais auf die Blockisrung der Verma-
genswerte in der Schweiz von Joseph-Désird Mobutu, BGE 131 |||
652, baw. von Ferdinand Marcos, EBK-Jahrasbaricht 1988, 5. 25).

8.2.2 Weilgehend dasseibe kann zu den Notverordnungs- und den
Notverfdgungskempetenzen von Bundesrat und Parlament gemdss
Art. 185 Abs. 3 BV bzw. Art. 173 Abs. 1 Bst. a und b BV fastgehalten
werden. Zwar bazieht sich die Kompetenz in diesen Verfahrensbestim-
mungen auch auf die Wahrung der inneren Sicherhait und der intarnen
tffentichen Ordnung, wobai damit aber hauptsichlich Situationen zur
Bewaltigung ausserordentlicher und unvorhersehbarer Lagan wia Na-
turkatastrophen, Epidemian, militérische Bedrohungen oder schwera
Unruhen gemeint sind (sog. Palizalgiter; vgl.: Saxer, a.2.0., N 35 fi. zu
Art. 186, m.w.H.). In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob Wirt-
schaftskrisen 2y einer Gafahrdung dar innoran Sichaerheit oder 2u aj-
ner Stbrung dar &ffentlichen Crdnung 1.5, der Polizeigilter fihren kan-
nen. Zweilslhaft ist ausserdem, cb der mdgliche Zusammenbruch ei-
ner Grossbank und die damit sinhergehenden Kradit- und Zahlungs-
schwierigkeiten fOr sich allein ausreichen, um gesiilzt auf Art. 185
Abs. 3 BV varserglich zu verfilgen (vgl. Lessarn, a.2.0., 8. 2).

8.3 Die Fraga, ob sich die Herausgabe von Bankkundendatan an eine
ausldndische Behdrde auf konstitutionelles Notstandsrecht stitzen lie-
sse, kann vorllegend indes offangelassen werden, da die Vorinstanz
zum selbstdndigen Erlass einer Notstandsverflgung selbst mit Erlaub-
nis des Bundesrals nicht kompetent wara.

8.3.1 Im Vorfeld zum Erlass der angefochtanan Verfligung hat sich der
Bundasrat von dar Vorinstanz - wile aus dan Vorakten arsichilich —
ausihrlich beraten lassen. So hat die Verinstanz dia Vorsteher das
Fidgenéssischen Finanzdepartements (EFD) und des Eidgendssi-
schen Justiz- und Poiizeidepartements (EJPD) am 12. Dezember 2008
in einem Bericht umfassend dber die Lage der Baschwardagegnerin
und die sich ihrer Einschatzung nach daraus ergebenden Harausforde-
rungen for die Schwelzerische Eidgenossenschaft informiert, Im sel-
ben Bericht hat sie dem Bundasrat verschiedane Handlungsoptionan,
darunter auch die Ubargabe von Kundendaten durch die Beschwerde-

gegnerin, aufgezeigl.
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In sinem Faxschraiben vom 14. Dezember 2008 an den Vorstaher des
' EFD fordarle die Verinstanz explizit "Rockendeckung” und regie unter
anderem an, sle mit Hinwsis auf die existenzgefahrdenda Situation der
Beschwerdegegnerin mittals Bundesratsbeschiusses zu ermdchtigen,
die Herzusgabe von Bankkundendaten rwecks Weilerleitung an die
USA mit einer Weisung gegenlbar der Beschwerdegegnarin zu varlan-
pen, sofern eine Anklage nur so varhindart wardan kinna und dadurch
2ugleich eine umfassends Ldsung der Auseinandersetzung errgicht
werda,

Der Bundesrat erfiess aufgrund eines Antrags des EFD vom 16. De-
zamber 2008, welcher sich nicht in den Vorakten befindet, am 18. De-
zember 2008 sinen Beschluss, wonach er zur Kenninis nehme, dass
die Androhung von unfiateralen Zwangsmassnahmen gegen die Be-
schwardagagnerin durch das Dod fir diess existenzgefahrdend ware
und er deshalt im Interessa der Stabilitit des schwelzarischen und
globalen Finanzsystems die Vorinstanz ersuche, alle notwendigen
Masenahmen zu treffen, um ainan seichen Schritt zu verhindern. Wii-
ter beauftragte der Bundesrat in seinem Baschluss das EFD, dia Amis-
hilfevariahren mit héchster Priaritat voranzutraiben.

Am 13. Februar 2008 wandte sich die Vorinstanz mit einem weitaren
Schreiben zu Handen des Gesamtbundesrats an das EFD, in welchem
sle dessen Vorstaher Informierts, dass sle [hram Verwaltungsrat dia
Harausgabe von Kundandaten an dis US-Behérden beantragen wards,
weil sich die Lage zugespitz! haba und die Beschwerdagegnenn akut
gefahrdet sei. Sie werde sich auf den Bundesralsbeschiuss vom
18. Dezembar 2008 stitzen und alle Massnahmen ergreifen, um unila-
tarale Zwangsmassnahmen der Varsinigten Staaten abzuwenden. Des
Waiteren bat sie den Bundesrat um eine Stellungnahme hierzu vor
dem 18. Februar 2009. Diesem Schrelben figte sie einen "Statusbha-
richt" mit den ihrer Ansicht nach verbleibenden Handlungsoptionen an.
Die Moglichkeit, auf die korrekte Durchfiihrung der Amtshilfeverfanren
21 bestahen, sah sie als zu riskant an. Sie schiug deshalb vor, die Be-
schwerdegegnerin gastitzt auf Arl. 25 und 26 BankG zur Datenher-
ausgabe zu werpllichten.

Eine alifallige Stellungnahme des Bundesrats zum Schraiben der Ver-

instanz vom 13. Februar 2008 befindet sich nicht in den Viorakian, wo-
bel die Vorinstanz In fhren Eingaben auch nicht vorbringt, der Bundes-
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rat hatte sich zu ihrem Schreiben inhaitiich anders gadussert als im
Bundesratsbeschluss vom 18, Dezember 2008.

8.3.2 Aus dem zitierten Schriftenwechsel zwischen der Vorinstanz und
dem Bundesrat gaht hervor, dass der Bundesrat die Lage, in welcher
sich die Beschwerdegegnerin befand, zur Kenninis nahm und die
Situation fir das Land offenbar als gendgand gravierand sinstufta, um
dia Vorinstanz anzuweisen, alle notwendigen Massnahmen zur Ver-
maidung unilateraler Zwangsmassnahman der Vareiniglen Staaten ge-
gen die Beschwerdegognarin zu ergreifan, Andererseits wollte der
Bundesrat geméss Zifer3 des Bundesratsbaschiusses wvom
18. Dezember 2008 jedoch auch an der Durchfhrung der
Amishilfeverfahren festhalten und, wia er in den Medien und auch
gegeniber dem Rechtsvertreter dar Baschwerdeflihrar variautan liess,
kein Motrecht anwenden {vgl. Knacknuss Notrecht, Blick vom
16. Februar 2008; Briaf vom 23, Januar
2008).

Wie aus dem Varstehenden hervorgeht, ist der Sachverhalt aufgrund
der Viorakten, der Ausfihrungen der Vorinstanz sowie von Aussagen
des Bundesrats in den Medien pgenlgend erstellt, um die alifalligen
Ayswirkungen des Bundesratsbeschiusses vom 19. Dezember 2009
auf die angefochtene Verflgung in rechilicher Hinsicht beurteilen zu
konnan. Weitere Bewsiserhebungan in diesam Punkt sind daher i.5.v.
Arl. 12 Abs. 1 Satz 1 VwVG nicht erforderlich.

8.4 Angesichts des sceben Ausgaflhrien kann als erstslit angesenen
werden, dass der Bundasral die Schweizerische Eidgencssenschaft
mit &iner Notstandssituation konfrontiert sah. Somit Gberlisss er den
Entschaid, ob eine Notstandssituation varlag ader nicht, nicht der \Vor-
Instanz, sondemn traf ihn nach Anhérung der Vorinstanz selber. Die an-
gelochtense Verldgung zwecks Datenherausgabe wurde hingegen un-
bestrittenermassen von der Voringtanz und nicht vom Bundesrat erlas-
sen. Die Vorinstanz stltzte sich dabei auf die Anweisung des Bundes-
rats vom 18. Dazember 2008, afle notwandigen Vorkshrungen zur Ver-
meidung unilateraler Zwangsmassnahmen dar Verainigten Staaten ge-
gen dia Beschwerdagegnarin zu frefien. Es stelit sich dashalb insbea-
sondere die Frage, ob die Vorinstanz den Erlass von Motatandsverid-
gungen als untere Verwaltungsbehtrde an sich (sub-jdelegieren las-
s&n kann bzw. darf.
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8.4.1 Aus dem Wortlaut von Art. 184 Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV so-
wis Art. 173 Abs. 1 Bst, a und b BV geht hervor, dass die Kompetenz
zum Erlass von kenstitutionellem Notstandsrecht und allfalligen Not-
standsvarfiigungen ausschliessiich dem Parlament und dam Bundes-
rat zukommt. Den Bestimmungan kann nicht entnomman wardan, dass
eina (Sub-)Delegation an untere Behorden zulassig wire. Dasselbe er-
gibt sich imphzit aus Bolschaft und Lehre, indem stats ausschliesslich
das Parlament und der Bundesral als kompetente Organe genannt
werden (vgl. Botschaft BV, BBl 1887 | 1-843, 417; vgl. auch Bucam),
a.8.0., N 2 zu Art. 185, welcher axplizit festhalt, dass dis Kompetanz
auf die beiden oberslen Bsehdrdan des Landes beschrinki isk
AugeAt/Manon, a2.a.0., N10 2u Art. 36, weiche explizit von einar
Kompetenz der Exakutive sprachen; Saxes, a.a.0., N3 2u Art. 185).
Dies ganz im Gegensatz zu Art. 164 Abe.2 BV i.V.m. Art. 48 des
Reglerungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz
1887 (AVOG, SR 172.010), welche fliir das ordentiiche
Geselzgebungsverfahren grundsatzlich die Delegation und w.U. bel
Viorliegen einer formellgesetzlichen Grundlage auch die Subdelegation
an untera Bundeshehardan arlauban.

Am Umstand, wonach von Verfassungswortlaut und -systematik her
nur der Bundesrat oder das Parlament Notstandsmassnahmen ergrei-
fen kbnnen, dndert sich auch nichls, dass die Vorinstanz gemass
Art. 4 Abs.1 FINMAG eine offentlichrechtliche Anstalt mit sigenar
Rechtspersonlichkeit ist, welcha ihre Aufgaben gestdizt auf Art 21
Abs. 1 FINMAG selbstandig und weisungsungebunden ausibi. Denn
trotz dieses Sonderstatus ist die Vorinstanz geméass Art. & FINMAG mit
der Erfdllung staatiicher Aufgaben befraut und untarsteht damit — wenn
auch aingeschrankt — staatlicher Aufsicht (Art. 21 FINMAG, insbescn-
dere Arf. 21 Abs. 4 FINMAG). Sie hat sich folglich wie jeda mit der Er-
fiillung von Bundesaufgaben batraute Einheit an die rechisstaatlichen
Regaln zu halten. In Abgrenzung zu den Befugnissan anderer Benor-
den hédlt Art. 8 FINMAG fest, welches die Aufgabenbereiche der
Vorinstanz sind. Art. 7 FINMAG prazisiert, mittals welchar rechtlicher
Instrumenta die Vorinstanz ihre Befugnisse wahrmehmen kann. Die
Verfiigungskempatenz der Verinstanz wird Oberdies von den durch sie
anzuwendenden Finanzmarkigesetzan geméass Arl. 1 Abs. 1 Bst. a bis
g FINMAG konkretisiert. Aus keiner dieser Bastimmungen argibl sich,
dass dar Vorinstanz Kompetanzan zukommen, welche den konstitutio-
nellen Notstandsregeln nachgebildet sind und ihr somit die Méglichkeil
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varschaffen, Grundrachiseinschrankungen ohne pgesetzliche Grundla-
ge i.5.v. Art. 36 Abs. 1 letzter Satz BV zu machen.

8.4.2 Verfassungswortlaut und -systematik entsprechen somit kiarer-
weise dem Zweck das konstiiublonsllen Noistandsrechis sowie den
Grundsdtzen des rechisslaatichen Handeins |.5.v. Arl. 5 Abs. 1 BV,
die obersten, demokratisch |legitimierien Bundesbehfrden solien im
Fall ainar Motlage sofort handeln kdnnen, damit diese abgewandal
oder behoben werden kann. Der Bundesrat und das Parlament ais Lei-
tungs- bzw. Oberaufsichisorgane dér Bundesverwaliung (Art. 178
Abs. 1 und Art. 169 Abs. 1 BV, In Bezug auf die Vorinstanz Art. 21 FiN-
MAG) kdnnen sich von dieser zZwar baraten und deren Einschatzungen
in inre Erwiigungen sinfllessen lassen (Art. 21 FINMAG sowie generel|
Art. B1 ff. BVOG; vgl. Hareunw/Hawer/Kewer, 8.8.0., N 1687 ff.). Ebenso
kénnen sie Verwallungsbehdrden zum Vollzug baw. zur Durchilthrung
der von ihnen angeordneten Massnahmen beizishen (Art. 178 BV).
Hingegen konnen Notstandsrecht oder Notstandsveriiigungen nicht
von einer Behtrde erlassen werdan, die hlararchisch unter dem Parla-
ment oder der Landesragierung steht. Dies ist selbst dann nicht der
Fall, wenn eine untere Behdrde vom Bundesrat oder vom Parlamen!
dazu armachiigt worden sein solite. Dann die Folge ainer solchen
{Sub-)Delegation ware, dass nicht mehr ausschlissslich die demaokra-
tisch gewéhiten und somit rechisstaetlich lagitimierten Organe im Not-
standsfall chne gesetzliche Grundlage Grundrechissinschrankungen
vornehmen kinnten, sandern auch untere Behdrden, welche hierzu
demokratisch nur ungeniigend legitimiert waren (zur sog. Gewallen-
hemmung vgl. Busan, a.a.0., N3 ff. zu Vorbemerkung zu Art. 143-
191c). Diesa telaclogische Sichtweise ist auch vor dem hislorischen
Hintergrund 2u sehen: Die Schweizerische Eidgenossenschaft gestand
unteren Bundesbehbrden |etzimals wahrend des Zweilan Waltkriegs
im Rahmen von extrakonsfituticnelleam Notstandsrecht selbstandige
Rechisetzungskompetenzen  zu  (Vollmachtenbeschiuss  vom
30. August 1838 dber Massnahmen zum Schutze des Landes und 2ur
Aufrechterhaltung der Neutralitat, AS 1838 788 &), was schon damals
zu hettiger Kritik in der Lehra und der Bevilkerung flhria {vgl. Zaccans
Gucometn, Die gegenwartiga Varfassungslage der Eldgenossenschait,
Schweizarische Hochschulzeitung, 1942, 8. 1391 cess., Das Vaoll-
machienregime der Eldgenossenschaft, Zrich 1845, 5. 72, m.w.H.;
Reich, 8.a.0., 8. 222 ff.; Annahme der Initiative "Riickkshr zur direkten
Demokratie”, Erwahrungsheschiuss vom 28. Oktober 1848, AS 1848
1611 f.). Nachdem auch spater regelméssig wiedar Kontroversan um
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die extensive Anwandung von Art. 102 aBV durch den Bundesrat ent-
flammt waren, kann demnach als ausgeschiossen angesehen werdan,
dass der Souverdn mit der neuen Varfassung eine Auswaitung der
konstinutionallen  Motstandsrechtsbefugnis und insbesondere die
{Sub-)Delegation einfihren wellte (zur Kritik an dar Handhabung von
Art. 102 aBV vgl. Buscm, a.2.0., N13 zu Arl. 184; HareuwHaLLer/
Keien, a.8.0., N 1865, 18567).

8.

Angewendet auf den vorlisgenden Fall ergibt Obenstehendes, dass die
Vorinstanz zum Erass einer Notstandsverfligung zur Herausgabe von
Bankkundandaten nicht kompatant ist.

8.1 Wie ausgefihrt, lasst das konstitutionelle Notstandsrechl keine
Dalegation zu und kann demzufolge ausschliesslich von den in den
Art. 173 Abs. 1 Bst.a und b BV, Arl. 184 Abs. 3 BV sowie Arl. 185
Abs. 3 BV vorgesehenen Organen angewandet warden. Dia Baschrén-
kung von Noistandsrechtskompetanzen auf die zwel obersten Organe
des Bundesstaats ist auch aus rechtsstaatiicher Sicht gebaoten, well
Art. & Abs. 1 BV bestimmt, dass Grundlage und Schranke staatlichen
Handalns das Recht ist. Dabai geht die Verfassung aufgrund des De-
mokratieprinzips von sinam formellen Rechisbegriff aus. Der Staat
muss sich bei geinen Rechtshandlungen in jedsm Fall auf eine im Kor-
rektan Verfahren erlassene gesetzliche Grundlage stitzen kbnnen (val.
oben E. 5.2 und E. 5.3.1; Haeapmees, 8.8.0., N6 1. zu Art. 5). Sollen In
giner Notstandssituation gestitzt auf die enisprechenden Verfassungs-
bestimmungen Massnahmen prasier jagem ergriffen werden, walche
ausserhalp des ordentlichen Verfahrens argshen und somii das Erfor-
darnis des formellen Rechissatzes aufgrund der offanen Formuligrung
zumindes! lockern, kst der Eriass durch eine Bahdrde, welchsa - in ge-
wisser Weise kompensatorisch — in qualifiziertem Mass demokratisch
legitimiert ist, unerdsslich. Dass eine &ffentlichrechtliche Anstait wie
die Vorinstanz Ober die dazu notwendige demokratische Legitimation
nicht verfiigt, ist selbstarkidrand (vgl. Hanoasthen, a.8.0., N 7 zu Art. 5).

8.2 Der Bundesrat hat die angefochlanse Veriigung nicht selbst arlas-
san. Zwar hat er in einem pauschal gehaltenen Bundesratsbeschiuss

implizit eine Notstandssituation festgestelit und die Vorinstanz arsucht,
alle Vorkahrungen zur Vermeidung von unilateralen Zwangsmassnah-
men der US-Behfrden gegen die Baschwerdagegnerin zu traffan. Im
besagten Baschluss liess der Bundesrat jadoch offen, was er unter "al-
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