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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I1
i. S. BTG-Biirgschaftsgenossenschaft beider Basel gegen
BG Mitte, Biirgschaftsgenossenschaft fiir KMU und
Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement
B-4191/2007 vom 11. Juli 2008

Finanzhilfen des Bundes (Subventionen). Anerkennung als gewerbe-
orientierte Biirgschaftsorganisation.

Art. 2 Bst. a und c, Art. 4 und Art. 9 des Bundesgesetzes vom 6. Ok-
tober 2006 iiber die Finanzhilfen an gewerbeorientierte Biirg-
schaftsorganisationen (hiernach: Bundesgesetz). Art.2 Abs. 2
der Verordnung vom 28. Februar 2007 iiber die Finanzhilfen an
gewerbeorientierte Biirgschaftsorganisationen (hiernach: Ver-
ordnung).

1. System der Anerkennung von gewerbeorientierten Biirgschafts-
organisationen (E. 3).

2. Erfiillung der Anerkennungsvoraussetzungen gemiss Art. 4
Abs. 1 Bundesgesetz (E. 4.1).

3. Bei der Beurteilung dariiber, wieviele Biirgschaftsorganisatio-
nen anerkannt werden miissen, um das gewerbliche Biirg-
schaftswesen zweckmaissig und kostengiinstig zu fordern (Art. 2
Abs. 2 Verordnung), verfiigt die Vorinstanz iiber einen gewissen
Beurteilungsspielraum (E. 4.2), bei welchem das Heranziehen
von Hilfskriterien zulissig ist (E. 4.3).

4. Die Begriindung der angefochtenen Verfiigung hilt den Anfor-
derungen an die Begriindungspflicht stand (E. 4.4). Weder aus
Art. 9 Bundesgesetz noch aus der Rechtsnatur der Anerkennung
kann eine Verpflichtung zur Anerkennung bei Vorliegen aller
Anerkennungsvoraussetzungen abgeleitet werden. Offen bleiben
kann, ob es sich vorliegend um eine Anspruchs- oder Ermes-
senssubvention handelt (E. 4.5).
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5. Der Forderungsgrundsatz von Art. 2 Bst. a Bundesgesetz ist da-
durch nicht verletzt, dass eine Biirgschaftsorganisation mit
einer Aussenstelle in der betreffenden Region agiert (E. 4.7).

6. Die Biirgschaftsgenossenschaft der Frauen wurde unter einem
speziellen Titel anerkannt, weshalb ein direkter Vergleich un-
tauglich ist (E. 4.8).

Aides financiéres de la Confédération (subventions). Reconnaissan-
ce en tant qu'organisation de cautionnement en faveur des petites
et moyennes entreprises.

Art. 2 let. a et ¢, art. 4 et art. 9 loi fédérale du 6 octobre 2006 sur
les aides financiéres aux organisations de cautionnement en fa-
veur des petites et moyennes entreprises (ci-aprés: loi fédérale).
Art. 2 al. 2 ordonnance du 28 février 2007 sur les aides finan-
ciéres aux organisations de cautionnement en faveur des petites
et moyennes entreprises (ci-aprés: ordonnance).

1. Systéme de reconnaissance des organisations de cautionnement
en faveur des petites et moyennes entreprises (consid. 3).

2. Réalisation des conditions de reconnaissance de 1'art. 4 al. 1 de
la loi fédérale (consid. 4.1).

3. Pour juger combien d'organisations de cautionnement il con-
vient de reconnaitre pour assurer une promotion efficace et
économique du cautionnement en faveur des petites et moyen-
nes entreprises (art.2 al.2 de l'ordonnance), l'instance infé-
rieure dispose d'une certaine marge d'appréciation (consid. 4.2)
qui permet I'application de critéres subsidiaires (consid. 4.3).

4. Les motifs de la décision attaquée satisfont aux exigences appli-
cables au devoir de motivation (consid. 4.4). On ne saurait dé-
duire ni de I'art. 9 de la loi fédérale ni de la nature juridique de
la reconnaissance elle-méme une obligation de reconnaissance,
lorsque toutes les conditions de reconnaissance sont remplies.
Peut &tre laissée indécise la question de savoir s'il existe en
I'espéce un droit a 1a subvention ou s'il s'agit d'une subvention
de libre appréciation (consid. 4.5).

5. Le fait que I'organisation de cautionnement agisse par l'inter-
médiaire d'une succursale dans la région considérée ne cons-
titue pas une atteinte au principe de l'art. 2 let. a de la loi fédé-
rale (consid. 4.7).
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6. La Coopérative de cautionnement des femmes suisses a été re-
connue a titre spécial et son cas n'est donc pas directement
comparable (consid. 4.8).

Aiuti finanziari della Confederazione (sovvenzioni). Riconoscimen-
to come organizzazione che concede fideiussioni alle piccole e me-
die imprese.

Art. 2 lett. a e ¢, art. 4 e art. 9 della legge federale del 6 ottobre
2006 sugli aiuti finanziari alle organizzazioni che concedono
fideiussioni alle piccole e medie imprese (qui di seguito: legge
federale). Art. 2 cpv. 2 dell'ordinanza del 28 febbraio 2007 sugli
aiuti finanziari alle organizzazioni che concedono fideiussioni
alle piccole e medie imprese (qui di seguito: ordinanza).

1. Sistema del riconoscimento di organizzazioni che concedono
fideiussioni alle piccole e medie imprese (consid. 3).

2. Adempimento delle condizioni per il riconoscimento di cui
all'art. 4 cpv. 1 della legge federale (consid. 4.1).

3. L'autorita inferiore dispone di un certo margine di apprezza-
mento per decidere quante organizzazioni sono necessarie alla
promozione efficace e finanziariamente conveniente della fi-
deiussione alle piccole e medie imprese (art. 2 cpv. 2 dell'ordi-
nanza) (consid. 4.2); per tale decisione ¢ lecito rifarsi a criteri
ausiliari (consid. 4.3).

4. La motivazione della decisione oggetto del ricorso soddisfa le
esigenze concernenti 1'obbligo di motivazione (consid. 4.4). Né
dall'art. 9 della legge federale né dalla natura giuridica del rico-
noscimento deriva 1'obbligo di riconoscimento allorquando
siano soddisfatte tutte le condizioni per lo stesso. Pud essere
lasciata indecisa la questione di sapere se si tratta di una
sovvenzione alla quale il richiedente ha diritto (Anspruchssub-
vention) o di una sovvenzione la cui decisione d'attribuzione &
rimessa all'autorita (Ermessenssubvention) (consid. 4.5).

5. 1l principio di promozione di cui all'art. 2 lett. a della legge
federale non ¢ leso dal fatto che un'organizzazione di fideiussio-
ne agisce con un ufficio esterno nella regione interessata (con-
sid. 4.7).

6. La cooperativa di fideiussione delle donne ¢ stata riconosciuta a
titolo speciale, per cui un paragone diretto non ¢ ammissibile
(consid. 4.8).
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Gestiitzt auf den Bundesbeschluss tiber die Forderung der gewerblichen
Biirgschaftsgenossenschaften vom 22. Juni 1949 (AS 1949 11 1657) rich-
tete der Bund bis anhin Beitrdge an die Verluste der gewerblichen Biirg-
schaftsorganisationen sowie der Biirgschaftsgenossenschaft der Frauen
(SAFFA) im Umfang von 50-60 % aus. Im Zuge der Reorganisation des
gewerblichen Biirgschaftswesens orientierte das Eidgendssische Volks-
wirtschaftsdepartement (EVD; Vorinstanz) mit Schreiben vom 19. Dezem-
ber 2006 die gewerbeorientierten Biirgschaftsorganisationen iiber das be-
vorstehende ~ Anerkennungsverfahren. Grundlage dafiir bilde das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 2006 iiber die Finanzhilfen an gewerbe-
orientierte Biirgschaftsorganisationen (SR 951.25, im Folgenden: Bundes-
gesetz) und die Verordnung vom 28. Februar 2007 iiber die Finanzhilfen an
gewerbeorientierte Biirgschaftsorganisationen (SR 951.251, im Folgenden:
Verordnung), welche zu diesem Zeitpunkt lediglich in Entwurfform vor-
lag. Ein Anerkennungsgesuch koénne jederzeit gestellt werden. Die Ge-
suchsteller hitten ein Konzept auszuarbeiten, welches insbesondere sicher-
stelle, dass das Biirgschaftswesen weiterhin den kleinen und mittleren
Unternehmen (KMU) aller Regionen der Schweiz offen stehe und dass das
Biirgschaftsvolumen innert vier Jahren verdreifacht werde. Der Gesetz-
geber habe zwar die Anzahl der anerkannten Organisationen im Bundes-
gesetz nicht fixiert, jedoch gehe aus dem Bericht der Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) zum Bundesgesetz
klar hervor, dass eine drastische Reduktion der Anzahl Biirgschaftsge-
nossenschaften erwiinscht sei. In seiner Antwort auf die Interpellation von
Frau Stinderdtin Anita Fetz vom 24. Mérz 2006 (Interpellation 06.3173)
habe der Bundesrat (BR) bereits erwéhnt, dass er die Zahl der regionalen
Biirgschaftsgenossenschaften auf deren drei reduzieren mochte. Alle Orga-
nisationen, welche die Bedingungen von Bundesgesetz und Verordnung
erfiillen, konnten ein Anerkennungsgesuch stellen. Aufgrund der Intention
des Gesetzgebers werde jedoch erwartet, dass die Anzahl der Organisatio-
nen reduziert werde und dass nur regionale Organisationen mit zukiinftig
grossem Biirgschaftsvolumen und mit der Moglichkeit zur intensiven Zu-
sammenarbeit mit den Hauptbanken der bearbeiteten Regionen ein Gesuch
stellen werden.

Die BTG-Biirgschaftsgenossenschaft beider Basel, Basel (Beschwerdefiih-
rerin), reichte im April 2007 (Gesuch undatiert, eingegangen am 30. April
2007) ein Gesuch um Anerkennung als Biirgschaftsorganisation im Sinne
von Art. 3 und Art. 4 Bundesgesetz bei der Vorinstanz ein.

Mit Verfiigung vom 22. Mai 2007 lehnte die Vorinstanz das Gesuch der
Beschwerdefiihrerin ab. Sie konne gestiitzt auf Art. 3 und Art. 4 Bundes-
gesetz nicht als gewerbeorientierte Biirgschaftsorganisation anerkannt wer-
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den. Gemiss Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz konne der BR die Anzahl der
anerkannten Organisationen beschrianken. Nach Art. 2 Abs. 2 Verordnung
anerkenne das EVD nur so viele Organisationen, wie fiir eine zweckmaés-
sige und kostengiinstige Forderung des gewerbeorientierten Biirgschafts-
wesens notig seien. Die Erléuterungen zur Verordnung prézisieren, dass
dieses Ziel dann erreicht werde, wenn die Zahl der Organisationen auf die
im Bericht der WAK-N vom 15. November 2005 (BBI 2006 2975 ff., im
Folgenden: Bericht WAK-N) genannten Zielvorstellungen von drei regio-
nalen Organisationen (Ost/Mittelland/West) sowie einer gesamtschweizer-
isch tdtigen Organisation fiir gewerbetreibende Frauen reduziert werde.

Die Beschwerdefiihrerin sei im Vergleich mit den grossen Biirgschaftsge-
nossenschaften kleinrdumig orientiert. Gegenwirtig gehdre sie mit einem
Marktanteil von 2,5 % gemessen am verwalteten Biirgschaftsvolumen zu
den kleinen Biirgschaftsorganisationen; die drei grossen Biirgschaftsorga-
nisationen wiirden kiinftig zusammengerechnet 97,5 % des gesamtschwei-
zerischen Biirgschaftsvolumens vereinen. Die Beschwerdefiihrerin erfiille
aufgrund ihrer kleinrdumigen Orientierung sowie ihrer geringen Grosse im
Vergleich mit den grossen Biirgschaftsorganisationen die Kriterien nicht,
um zu den drei Biirgschaftsorganisationen zu zéhlen, welche eine zweck-
méssige und kostengiinstige Forderung des gewerbeorientierten Biirg-
schaftswesens ermoglichen wiirden.

Gegen diesen Entscheid erhob die Beschwerdefiihrerin am 19. Juni 2007
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer). Sie beantragte, die
Verfiigung der Vorinstanz vom 22.Mai 2007 sei aufzuheben. Die Be-
schwerdefiihrerin sei als Organisation im Sinne von Art. 3 und Art. 4 Bun-
desgesetz anzuerkennen. Eventualiter sei die Sache mit verbindlichen Wei-
sungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Samtliche Voraussetzungen fiir
eine Anerkennung seien erfiillt. Die Vorinstanz habe die Zahl der anzu-
erkennenden Organisationen willkiirlich und ohne gesetzliche Grundlage
auf drei bzw. vier beschrinkt. Dem Entscheid seien Kriterien zugrunde
gelegt worden (Marktanteile bzw. verwaltetes Biirgschaftsvolumen), wel-
che keine Anerkennungskriterien im Sinne des Bundesgesetzes darstellten.
Der Forderungsgrundsatz von Art. 2 Bst. a Bundesgesetz werde missachtet.
Des Weiteren ergebe sich aus Art. 9 Bundesgesetz eine Pflicht zur An-
erkennung derjenigen Organisationen, welche die Kriterien nach Art. 3
und Art. 4 Bundesgesetz erfiillten. Der Sachverhalt sei wegen entfallener
Priifung der Anerkennungsvoraussetzungen nicht abgekldrt worden.
Schliesslich sei der Entscheid der Vorinstanz unangemessen.

Mit Schreiben vom 5. Juli 2007 meldete die BG Mitte, Biirgschaftsgenos-
senschaft flir KMU (vormals Biirgschaftsgenossenschaft fiir das Gewerbe
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BG), Burgdorf (Beschwerdegegnerin), im Verfahren vor BVGer Partei-
rechte an.

Die Vorinstanz beantragte mit Vernehmlassung vom 13. August 2007, die
Beschwerde sei abzuweisen und die angefochtene Verfiigung zu bestétigen.
Dass die Vorinstanz bei ihrem Entscheid als objektive Kriterien Marktan-
teile bzw. das verwaltete Biirgschaftsvolumen sowie die rdumliche Orien-
tierung der jeweiligen Gesuchsteller beigezogen habe, sei weder willkiir-
lich noch unangemessen, sondern sachgerecht.

In ihrer Stellungnahme vom 2. November 2007 beantragte die Beschwer-
degegnerin die Abweisung der Beschwerde und die Bestitigung der ange-
fochtenen Verfiigung. Sie wies darauf hin, dass die Haltung des BR
beziiglich der Anzahl anerkannter Biirgschaftsgenossenschaften der Be-
schwerdefiihrerin mit Schreiben vom 14. Februar 2007 von der Departe-
mentsvorsteherin EVD zur Kenntnis gebracht worden sei. Die Haltung des
BR komme auch in der Antwort auf die Interpellation Anita Fetz zum
Ausdruck. Es sei somit klar, dass die Vorinstanz die Vorgaben der WAK-N,
des Parlamentes und des BR in die Erwégungen einbeziehen musste.

Mit fakultativer Stellungnahme vom 6. Dezember 2007 hielt die Be-
schwerdefiihrerin an ihren Antrégen fest. Es fehle eine gesetzliche Grund-
lage fiir die Beschriankung der Anzahl anerkannter Biirgschaftsgenossen-
schaften. Der Bezug zu lokalen Gegebenheiten sei ein massgebliches
Kriterium fiir die Anerkennung. Die Beschwerdefiihrerin wehre sich nicht
gegen eine Redimensionierung der Anzahl Biirgschaftsgenossenschaften.
Ein Zusammengehen mit der Beschwerdegegnerin komme jedoch nicht in
Frage.

Das BV Ger weist die Beschwerde ab.
Aus den Erwdgungen:

3.
3.1 Das Bundesgesetz ist am 15. Mdrz 2007 bzw. 15. Juli 2007 in Kraft
getreten (Verordnung iiber die vollstindige Inkraftsetzung des Bundesge-
setzes Uiber die Finanzhilfen an gewerbeorientierte Biirgschaftsorganisa-
tionen und der Verordnung iiber die Finanzhilfen an gewerbeorientierte
Biirgschaftsorganisationen vom 27. Juni 2007 [AS 2007 3363]). Bisher
richtete der Bund gestiitzt auf den Bundesbeschluss vom 22. Juni 1949
iiber die Forderung der gewerblichen Biirgschaftsgenossenschaften Beitra-
ge an die gewerblichen Biirgschaftsgenossenschaften aus. Durch die Im-
mobilienkrise Anfang der neunziger Jahre gerieten zahlreiche Biirgschafts-
genossenschaften in finanzielle Schwierigkeiten und mussten saniert
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werden. Eine anschliessend vorgenommene gesamtschweizerische Reorga-
nisation konnte allerdings nicht verhindern, dass das gewerbliche Biirg-
schaftswesen zunehmend an Bedeutung einbiisste. 1999 verlangte die
WAK-N mittels Postulat vom BR eine Uberpriifung des gewerblichen
Biirgschaftswesens. Der BR legte 2003 einen Bericht mit verschiedenen
Varianten vor. Darauthin beschloss die WAK-N, mit einer parlamenta-
rischen Initiative der Kommission eine neue gesetzliche Grundlage fiir die
Unterstiitzung des gewerblichen Biirgschaftswesens vorzuschlagen. Dieser
Vorschlag basierte auf einem Konzept fiir die Neuausrichtung des Biirg-
schaftswesens, welches Vertreter von Banken und Biirgschaftsgenossen-
schaften erarbeitet hatten.

Das gewerbliche Biirgschaftswesen war bisher dezentral organisiert und
umfasste zehn unabhingige Biirgschaftsgenossenschaften, eine Zentralstel-
le fiir das gewerbliche Biirgschaftswesen (GBZ) sowie eine Biirgschaftsge-
nossenschaft fiir Frauen (SAFFA).

3.2 Zweck des Bundesgesetzes ist geméss Art. 1 die Erleichterung der
Aufnahme von Bankdarlehen fiir leistungs- und entwicklungsfihige KMU.
Der Bund kann dazu an Organisationen des privaten Rechts, die Biirg-
schaften gewihren, Finanzhilfen ausrichten (Art. 1 Abs. 2 Bundesgesetz).
Finanzhilfen beantragen konnen geméss Art. 3 Bundesgesetz anerkannte
Organisationen, welche den KMU bei der Aufnahme von Darlehen von
Banken nach dem Bankengesetz Sicherheiten in Form von Solidar-
biirgschaften bereitstellen. Art. 4 Bundesgesetz regelt die Anerkennungs-
voraussetzungen. Nach Art. 9 Bundesgesetz anerkennt das EVD auf Ge-
such hin Organisationen, welche die Voraussetzungen nach Art.3 und
Art. 4 Bundesgesetz erfiillen. Die Anerkennung kann mit Auflagen
verbunden werden.

3.3  Gestiitzt auf Art. 12 Abs. 1 Bundesgesetz erliess der BR die Verord-
nung. Das Anerkennungsverfahren ist im 1. Abschnitt der Verordnung ge-
regelt. Gemiss Art. 2 Abs. | Verordnung entscheidet das EVD iiber die
Anerkennung einer Organisation. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung aner-
kennt das EVD nur so viele Organisationen, wie fiir eine zweckmaéssige
und kostengiinstige Forderung des gewerbeorientierten Biirgschaftswesens
notig sind.

4.  Zu priifen ist, ob die Vorinstanz das Gesuch der Beschwerdefiihrerin
zu Recht abgelehnt hat.

4.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz hitte den
rechtserheblichen Sachverhalt nicht richtig festgestellt, da diese es unter-
lassen habe, das Vorliegen der Anerkennungsvoraussetzungen gemaiss
Art. 4 Bundesgesetz zu priifen. In der Begriindung der Verfiigung werde
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mit keinem Wort darauf eingegangen. Die Beschwerdefiihrerin erfiille
samtliche Anerkennungsvoraussetzungen. Die Vorinstanz bringt dagegen
vor, die Beschwerdefiihrerin erfiille nicht alle Anerkennungsvoraussetzun-
gen. Die Beschwerdegegnerin &dussert sich nicht zur Erfiillung der Aner-
kennungsvoraussetzungen.

4.1.1  Art. 3 Bundesgesetz legt den Kreis der begiinstigten Organisatio-
nen fest. Massgeblich sind der Tétigkeitsbereich und die amtliche Anerken-
nung. Ersteres ist bei der Beschwerdefiihrerin erfiillt. Die amtliche Aner-
kennung ist Gegenstand der vorliegenden Beschwerde.

4.1.2  Art. 4 Abs. 1 Bundesgesetz lautet:
« Anerkannt werden Organisationen, die:
a) nicht gewinnorientiert betrieben werden;
b) Unternehmen aller Branchen offen stehen;

c) rechtlich und wirtschaftlich unabhéngig vom Darlehensgeber
sind;

d) professionell und effizient gefiihrt werden; und

e) tiberkantonal titig sind. »

Bst. a und b sind bei der Beschwerdefiihrerin erfiillt. Die rechtliche Unab-
hingigkeit kann als gegeben erachtet werden. Beziiglich der wirtschaft-
lichen Unabhéngigkeit hat die Vorinstanz mit Schreiben vom 30. April
2007 die folgenden Prazisierungen verlangt: Eine Bestétigung dartiber,
dass die beteiligten Banken bereit sind, auf ihr Anteilscheinkapital zu ver-
zichten, oder dass die Beschwerdefiihrerin im Stande ist, dieses zuriick-
zubezahlen. Mit Schreiben vom 3. Mai 2007 erklérte die Beschwerdefiih-
rerin, sie gehe davon aus, dass bei einer Anerkennung ihrer Organisation
beides moglich sei (Bst. ¢).

Die Voraussetzung in Bst. d hat wohl deshalb Eingang in das Gesetz gefun-
den, weil bei der Feststellung der Defizite des heutigen Systems unter an-
derem von den Banken moniert wurde, dass zwischen den einzelnen Biirg-
schaftsorganisationen bei der Bearbeitung der Biirgschaftsgesuche
diesbeziiglich Unterschiede bestehen (vgl. Parlamentarische Initiative,
Uberpriifung und Stirkung des gewerblichen Biirgschaftswesens, Bericht
WAK-N, BBI 2006 2975 ff., 2979). Bei der Beurteilung der Professionali-
tat und der Effizienz kommt der Vorinstanz zweifelsohne ein Ermessen zu.
Gewisse objektive Kriterien, wie eine funktionierende Organisationsstruk-
tur, eine funktionierende Geschiftsfiihrung, die Erledigung der Gesuche in-
nert angemessener Frist usw., sind vorhanden. Ob jedoch mit der Or-
ganisationsstruktur der Beschwerdegegnerin, wie diese behauptet, die
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Effizienz besser gewdhrleistet werden kann, kann offenbleiben, da die
Vorinstanz diese Voraussetzung bei der Beschwerdefiihrerin offensichtlich
als erfiillt betrachtet. Die Voraussetzung der Uberkantonalitiit (Bst. e) ist
ebenfalls erfiillt.

4.1.3  Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass die Aner-
kennungsvoraussetzungen nach Art.4 Abs. 1 Bundesgesetz soweit er-
sichtlich erfiillt sind. Wie aus der Stellungnahme der Vorinstanz vom
13. August 2007 hervorgeht, hat diese sich mit den Anerkennungsvoraus-
setzungen auseinander gesetzt, auch wenn dies aus der Verfiigung so nicht
ersichtlich ist.

4.2  Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, eine weitere, zusétz-
liche Anerkennungsvoraussetzung bestehe darin, dass der BR von Gesetzes
wegen die Anzahl der anerkannten Organisationen beschranken konne.

4.2.1  Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz lautet:

« Der Bundesrat kann die Zahl der anerkannten Organisationen be-
schrinken. [...] »

Diese Bestimmung findet sich unter der Sachiiberschrift « Anerkennungs-
voraussetzungen ». In Art. 2 Abs. 2 Verordnung wird konkretisiert:

« Es [das Departement] anerkennt nur so viele Organisationen, wie
fiir eine zweckmaéssige und kostengiinstige Forderung des gewerbe-
orientierten Biirgschaftswesens nétig sind. »

Diese Regelung findet sich im 1. Abschnitt der Verordnung, welcher mit
dem Titel « Anerkennungsverfahren » iiberschrieben ist. Die Sachiiber-
schrift lautet « Entscheid des Departements ». Die Mdglichkeit zur Be-
schrinkung der anerkannten Biirgschaftsgenossenschaften ist somit auf
zweil Regelungsstufen normiert und im Zusammenhang zu lesen. Aus den
Materialien ergibt sich eindeutig, dass das Parlament die Moglichkeit einer
Reduktion der anerkannten Organisationen im Bundesgesetz festschreiben
wollte, es jedoch dem Verordnungsgeber iiberlassen wollte, die genaue An-
zahl oder eine Umschreibung der Beschrinkungsmodalititen zu regeln
(Bericht WAK-N, S.2987; Amtliches Bulletin der Bundesversammlung
[AB] 2006 N 684 f.; Erlauterungen zur Verordnung, S. 1).

4.2.2  Die Vorinstanz fiihrt weiter aus, die Voraussetzung von Art. 4
Abs. 2 Bundesgesetz i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Verordnung sei kumulativ zu den
iibrigen Anerkennungsvoraussetzungen in Art. 4 Bundesgesetz zu verste-
hen. Dazu ist zu bemerken, dass wenn diese Voraussetzung nicht kumulativ
zu den in Abs. 1 von Art. 4 ebenfalls kumulativ zu erfiillenden Vorausset-
zungen verstanden wiirde, die Reorganisation des gewerblichen Biirg-
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schaftswesens mit der angestrebten Reduktion der Anzahl Biirgschafts-
organisationen wohl nicht wie beabsichtigt durchgefiihrt werden konnte.

4.2.3  Die Regelung von Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz kann insbesondere
aus der Entstehungsgeschichte heraus verstanden werden (vgl. E. 3). Die
Reduktion der Anzahl Biirgschaftsorganisationen war ein zentrales An-
liegen der Vorlage (Bericht WAK-N, S. 2976). Wie aus dem Bericht der
WAK-N hervorgeht, unterschied sich die Aktivitdt der bisherigen zehn
Genossenschaften aufgrund verschiedener Faktoren erheblich. Der For-
derungseffekt fiir die KMU fiel deshalb regional sehr unterschiedlich aus
und war insgesamt bescheiden. Einzelne Biirgschaftsorganisationen befan-
den sich infolge hoher Verluste in einer finanziell schwierigen Situation.
Man erhoffte sich von einer Reduktion der Anzahl Biirgschaftsgenossen-
schaften eine Erhohung der Effizienz des Systems und Kostenein-
sparungen (vgl. dazu Bericht WAK-N, S. 2979 ff.).

Aus dem Bericht der WAK-N ergibt sich ebenfalls, dass die vorgingig
eingesetzte Arbeitsgruppe offenliess, ob die vorgesehene Reorganisation
durch Griindung dreier neuen Organisationen oder durch Fusion der beste-
henden Genossenschaften erfolgen soll (Bericht WAK-N, S. 2980). Ziel-
setzung war, die Kapitalbasis der bisherigen zehn Genossenschaften zu
erhalten oder diese fiir den Ausbau der drei weiterbestehenden Biirgschafts-
organisationen zu verwenden (Bericht WAK-N, S. 2982). In den parla-
mentarischen Beratungen wurde darauf hingewiesen, dass das bestehende
Kapital der Genossenschaften erhalten bleiben soll, was den Zusammen-
schluss der bisherigen Genossenschaften oder die Einrichtung einer Zen-
trale mitsamt Einbringung ihrer freiwerdenden Mittel erfordere (AB 2006
N 679). Vor diesem Hintergrund ist Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz zu lesen.

4.2.4  Gemiss Art.4 Abs.2 Bundesgesetz kann der BR die Anzahl
anerkannter Organisationen beschranken. In den parlamentarischen Bera-
tungen war diese Bestimmung umstritten. Eine Minderheit der vorbera-
tenden Kommission wollte die Anzahl kiinftig anerkannter Organisationen
im Bundesgesetz festschreiben und zwar auf deren drei, exklusive GBZ
und SAFFA (AB 2006 N 684). Der BR vertrat die Auffassung, dass es
darum gehe, die Anzahl der Biirgschaftsorganisationen auf drei zu be-
schrianken, beantragte jedoch, dem Antrag der Kommissionsmehrheit auf
Delegation der Bestimmung an den Verordnungsgeber zu folgen. Wenn
man die Zahl drei im Gesetz verankere, dann wiirden Zweifel bestehen, ob
der Dachverband oder die SAFFA mitgemeint seien. Man solle dem BR
hier eine Marge offen halten (AB 2006 N 684). Zusammenfassend ist
festzustellen, dass Einigkeit beziiglich der Zahl drei herrschte, man jedoch
diese Zahl nicht im Gesetz verankern wollte.
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4.2.5 In der Folge hat es der BR unterlassen, die genaue Anzahl in der
Verordnung zu regeln. Gemaéss Art. 2 Abs. 2 Verordnung werden nur so
viele Organisationen anerkannt, wie fiir eine zweckmissige und kosten-
giinstige Forderung des gewerbeorientierten Biirgschaftswesens nétig sind.
Schon geméss Art. 7 Bst. a des Subventionsgesetzes vom 5. Oktober 1990
(SuG, SR 616.1) muss die Aufgabe, welche mit Finanzhilfen unterstiitzt
wird, zweckmaéssig, kostengiinstig und mit einem minimalen administra-
tiven Aufwand erfiillt werden konnen. Aus den Erlduterungen zur Verord-
nung (S. 1) erhellt, dass der BR bewusst auf die Fixierung der Anzahl
Biirgschaftsorganisationen verzichtet hatte:

« Seiner Meinung nach gilt es nicht, Anzahl oder Namen der Finanz-
hilfeempfanger gesetzlich zu verankern, wohl aber den finanzpoli-
tischen Grundsatz, dass die geforderten Tatigkeiten durch die Orga-
nisation zweckmdssig und kostengiinstig zu erbringen sind. Der
Bundesrat hilt jedoch grundsétzlich an der im Bericht der Kommis-
sion genannten Zielvorstellung von drei regionalen Organisationen
(Ost/Mittelland/West) sowie einer gesamtschweizerisch titigen Orga-
nisation fiir gewerbetreibende Frauen fest. »

Somit ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber eindeutig die Anzahl aner-
kannter Organisationen auf drei plus die GBZ sowie die SAFFA reduzieren
wollte.

4.2.6  Bei der Formulierung « zweckmaéssige und kostengiinstige Forde-
rung » handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Geméss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung bildet deren Auslegung und Anwendung eine
Rechtsfrage, die grundsétzlich ohne Beschréankung der richterlichen Kog-
nition zu iiberpriifen ist. Nach konstanter Praxis ist dabei jedoch Zuriick-
haltung zu iiben und den Verwaltungsbehorden ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zuzuerkennen, wenn der Entscheid besondere Kenntnisse oder
Vertrautheit mit den tatsichlichen Verhéltnissen voraussetzt und die Be-
hoérde die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die
erforderlichen Abkldrungen sorgfaltig und umfassend durchgefiihrt hat
(zum Ganzen BGE 131 IT1 680 E. 2.3.2, BGE 127 II 184 E. 5a; UrricH Hai-
FELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 446c¢ f.), was vorliegend bejaht wer-
den kann. Die Vorinstanz hat nachweislich alle zum Entscheid notwen-
digen Unterlagen ein- und nachgefordert (diesbeziiglich sei auf den Sach-
verhalt verwiesen) sowie in der angefochtenen Verfiigung ausgewiesen,
dass sie die Zweckmassigkeit und Kostengiinstigkeit aufgrund der geringen
Grosse der Beschwerdefithrerin und deren kleinrdumigen Orientierung
verneint. Dass die Beschwerdefiihrerin ihrer Ansicht nach das gewerbe-
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orientierte Biirgschaftswesen seit Jahrzehnten zweckmaéssig und kosten-
giinstig gefordert hat, &ndert am Ergebnis nichts.

4.3  Die Beschwerdefiihrerin riigt, dem Entscheid seien Kriterien zu-
grunde gelegt worden (Marktanteile bzw. verwaltetes Biirgschaftsvolu-
men), die keine Anerkennungskriterien gemédss Bundesgesetz seien. Die
Vorinstanz wertet diese Kriterien als objektive Kriterien und ist der An-
sicht, dass deren Beizug weder willkiirlich noch unangemessen, sondern
sachgerecht sei.

Die Beschwerdefiihrerin verkennt, dass es sich bei den vorgenannten Kri-
terien nicht um die Anerkennungsvoraussetzungen selbst handelt, sondern
um Hilfskriterien, welche die Beurteilung der zweckmaéssigen und kosten-
giinstigen Forderung des gewerblichen Biirgschaftswesens im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 Verordnung erleichtern. Dabei handelt es sich nicht um sach-
fremde Parameter, sondern im Kontext der Reorganisation des gewerb-
lichen Biirgschaftswesens und deren Zielsetzungen (Professionalisierung
und Effizienzsteigerung des gewerblichen Biirgschaftswesens, Verdreifa-
chung Biirgschaftsvolumen mittelfristig, rechtliche und wirtschaftliche
Unabhéngigkeit der Biirgschaftsorganisationen vom Darlehensgeber, Re-
duktion der Anzahl Biirgschaftsgenossenschaften, Straffung und Verein-
heitlichung der Prozesse) um durchaus nachvollziehbare Messgrossen.

4.4  Die Beschwerdefiithrerin macht geltend, die Begriindung der an-
gefochtenen Verfiigung sei diirftig und fokussiere einzig auf die angestrebte
Reduktion der Anzahl anerkannter Biirgschaftsorganisationen. Auf die
Erfiillung der Anerkennungsvoraussetzungen geméss Art. 4 Bundesgesetz
werde nicht eingegangen.

Gemdss Art. 35 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 tiber
das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) sind Verfiigungen zu
begriinden. Ein Mindestanspruch auf Begriindung ergibt sich jedoch bereits
aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101). Danach hélt eine Begriindung
den Anforderungen von Art. 29 Abs. 2 BV stand, wenn der Betroffene da-
durch in die Lage versetzt wird, die Tragweite der Entscheidung zu beur-
teilen und sie in voller Kenntnis der Umstinde an eine hohere Instanz
weiterzuziehen. Die Behorde kann sich auf die fiir den Entscheid wesent-
lichen Gesichtspunkte beschranken. Es geniigt, wenn ersichtlich ist, von
welchen Uberlegungen sich die verfiigende Behorde leiten liess (BGE 129
1 232 E.3.2, BGE 126 1 97 E.2.; HArELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0.,
Rz. 1705 f.; MicueLe Avrsertini, Der verfassungsméssige Anspruch auf
rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Diss.,
Bern 2000, S.403; Lorenz KneuBuHLER, Die Begriindungspflicht, Diss.
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Bern, Bern/Stuttgart/Wien 1998, S.26; Mark ViLLiGer, Die Pflicht zur
Begriindung von Verfiigungen, in: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Verwaltungsrecht [ZBl1] 1989, S. 137 ff., 155).

Die Begriindung fiir die Abweisung des Gesuchs findet sich in den Erwi-
gungen 2—4 der angefochtenen Verfligung. In Ziff. 1 wird auf die Moglich-
keit der Beschrankung der anerkannten Biirgschaftsorganisationen gemaiss
Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz hingewiesen und die Absicht der vorberatenden
Organe erldutert (vgl. dazu die Ausfiihrungen in E. 3). In Ziff. 3 wird fest-
gestellt, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine kleine Biirg-
schaftsorganisation handelt (Marktanteil gemessen am verwalteten Biirg-
schaftsvolumen). Die eigentliche Begriindung der Abweisung des Gesuchs
der Beschwerdefiihrerin folgt in Ziff. 4 der angefochtenen Verfiigung.
Demnach ist die Beschwerdefiihrerin kleinrdumig orientiert und weist eine
geringe Grosse auf. Deswegen konne sie nicht zu den drei Biirgschafts-
organisationen zéhlen, welche eine zweckmaissige und kostengiinstige For-
derung des gewerbeorientierten Biirgschaftswesens ermoglichen.

Auch wenn die Begriindung eher kurz und knapp erscheint, hélt diese
gleichwohl den Anforderungen von Art. 35 Abs.1 VWVG und Art. 29
Abs. 2 BV stand. Es ist ersichtlich, von welchen Gesichtspunkten sich die
Vorinstanz leiten liess. Die Beschwerdefiihrerin konnte die Tragweite der
Entscheidung problemlos beurteilen und war in der Lage, diese in voller
Kenntnis der Umsténde anzufechten, was sie ja auch getan hat.

4.5  Die Beschwerdefiihrerin argumentiert, aus Art. 9 Abs. 1 Bundesge-
setz ergibe sich eine Verpflichtung zur Anerkennung der gesuchstellenden
Biirgschaftsorganisation, wenn die Voraussetzungen gemdss Art.3 und
Art. 4 Bundesgesetz erfiillt seien.

4.5.1  Die Frage nach der richtigen Auslegung, der falschen oder Nicht-
Anwendung einer Norm ist als Rechtsverletzung zu qualifizieren und kann
somit gemiss Art. 49 Bst. a VwVG im Beschwerdeverfahren geriigt wer-
den (vgl. dazu Avrrep Korz/IsaBeLLe HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Ziirich 1998, S. 223).

4.5.2  Aus dem Wortlaut von Art. 9 Abs. 1 Bundesgesetz ldsst sich nicht
erkennen, dass die Behorde zur Anerkennung verpflichtet ist. Die Bestim-
mung lautet:

«Das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement (Departement)
anerkennt auf Gesuch hin die Organisation, welche die Vorausset-
zungen nach den Artikeln 3 und 4 erfiillen. Die Anerkennung kann
mit Auflagen verbunden werden. »
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4.5.3  Auch aus den Materialien ist nicht erkennbar, dass der Gesetz-
geber mit Art. 9 Abs. 1 Bundesgesetz eine Pflicht zur Anerkennung aller
die Voraussetzungen nach Art.3 und Art.4 Bundesgesetz erfiillenden
Biirgschaftsorganisationen schaffen wollte. Weder im Bericht der WAK-N
noch in der Stellungnahme des BR zum Bericht der WAK-N (Parlamenta-
rische Initiative, Uberpriifung und Stiirkung des gewerblichen Biirgschafts-
wesens, Bericht vom 15. November 2005 der Kommission fiir Wirtschafts
und Abgaben des Nationalrates, Stellungnahme des Bundesrates vom
10. Mérz 2006, BBI 2006 3003 ff., im Folgenden: Stellungnahme des
Bundesrates) findet sich ein Hinweis darauf. In der parlamentarischen
Beratung gab Art. 9 Bundesgesetz zu keinen Diskussionen Anlass (AB
2006 N 687).

4.5.4  Art. 9 Bundesgesetz befindet sich im dritten Abschnitt des Bun-
desgesetzes, welcher mit dem Titel « Verfahren und Rechtsschutz » {iber-
schrieben ist. Aus der Systematik wird somit klar, dass es sich hierbei um
eine Verfahrensvorschrift handelt und darin lediglich die Zustandigkeit des
EVD zum Entscheid iiber die Anerkennungsgesuche geregelt wird. Dies
bestitigt auch die Sachiiberschrift von Art. 9 Bundesgesetz « Anerkennung
und Uberwachung ». Im zweiten und dritten Absatz dieser Bestimmung
sind denn auch die weiteren Aufgaben des EVD im Zusammenhang mit
der Anerkennung von Biirgschaftsorganisationen normiert.

4.5.5  Sinn und Zweck von Art. 9 Abs. 1 Bundesgesetz fiihren zum glei-
chen Ergebnis. Ein Anspruch auf Anerkennung und damit Zugang zu den
Finanzhilfen des Bundes kann daraus nicht abgeleitet werden.

4.5.6  Zu priifen ist weiter, ob sich allenfalls aus der Rechtsnatur der
Anerkennung ein Anspruch auf Anerkennung bei Erfiillung sémtlicher
Voraussetzungen nach Art. 3 und Art. 4 Bundesgesetz ergibt. Bei den vor-
liegenden Bundesbetrégen handelt es sich um Subventionen in Form von
Finanzhilfen. Die Anerkennung als gewerbliche Biirgschaftsorganisation
im Sinne des Bundesgesetzes berechtigt zur Beantragung der Finanzhilfen
(vgl. Art. 3 Bundesgesetz und Art. 10 Abs. 1 Verordnung). Finanzhilfen
sind geldwerte Vorteile, die Empféngern ausserhalb der Bundesverwaltung
gewidhrt werden, um die Erfiillung einer vom Empfanger gewiahlten Auf-
gabe zu fordern oder zu erhalten (Art. 3 Abs. 1 SuG; Giovannt Biac-
G6INI/GEORG MULLER/PAUL RicHLI/ULricH ZivmerLi, Wirtschaftsverwaltungs-
recht des Bundes, 4. Aufl.,, Basel/Genf/Miinchen 2005, S.17). Die
Anerkennung erfolgt mittels Verfiigung (Bericht WAK-N, S. 2989). Die
Anerkennung bewirkt eine Anderung in der Rechtsstellung des Gesuch-
stellers, indem der Gesuchsteller durch sie zum moglichen Finanzhilfe-
nempfanger wird. Wird eine Organisation nicht anerkannt, ist sie vom
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Empfangerkreis ausgeschlossen. Es wird aber nicht grundsétzlich eine
Tétigkeit bewilligt, d.h. der Gesuchsteller kann weiterhin Biirgschaften fiir
KMU leisten, auch wenn er keine Finanzhilfen vom Bund erhélt. Somit
handelt es sich vorliegend nicht um ein Bewilligungsverhéltnis. Es handelt
sich um eine Vorstufe zu einem moglichen Subventionsverhéltnis. Faktisch
wird also mit der Anerkennung auch grundsétzlich iiber die Gewahrung der
im Bundesgesetz vorgesehenen Finanzhilfen entschieden. Somit kommt
der Anerkennungsakt einem Entscheid iiber die Subvention gleich. Art. 1
Abs. 2 Bundesgesetz lautet:

«Zu diesem Zweck kann der Bund Organisationen des privaten
Rechts, die Biirgschaften gewéhren, Finanzhilfen ausrichten. »

Bei Subventionen wird iiblicherweise unterschieden zwischen Subventio-
nen, auf welche ein Rechtsanspruch besteht und solchen, die im Ermessen
der entscheidenden Behorde liegen. Ein Rechtsanspruch auf eine Subven-
tion ist zu bejahen, wenn das Bundesrecht selber die Bedingungen um-
schreibt, unter welchen Leistungen zu gewéhren sind, ohne dass es im Er-
messen der rechtsanswendenden Behdrde liegt, ob sie einen Beitrag
gewihren will oder nicht. Dabei kommt es nicht darauf an, ob sich der
Anspruch aus Gesetz oder Verordnung ergibt, oder ob sich der Anspruch
aus mehreren Erlassen ableitet, wobei auch bei normenhierarchischer
Durchmischung ein Anspruch vorliegen kann (zum Ganzen FaBian MoL-
LER, Rechtsschutz bei Subventionen, Diss., Basel 2006, S.43). Eine
Ermessensubvention liegt demnach vor, wenn kein Anspruch auf eine
Subvention besteht, insbesondere dann, wenn es der zusténdigen Behdrde
anheimgestellt wird, die Subvention zu vergeben. Es handelt sich dabei um
ein Entschliessungsermessen. Nach der Praxis liegt dann eine Ermessens-
subvention vor, wenn die Voraussetzungen zur Gewéhrung der Subvention
nicht abschliessend geregelt sind (MoLLER, a.a.0., S. 45 mit Hinweisen).
Die Formulierung von Art. 1 Abs.2 Bundesgesetz ldsst auf den ersten
Blick zwar eine Ermessenssubvention vermuten. Gleichwohl kann es sich
auch bei einer Kann-Bestimmung um eine Anspruchssubvention handeln
(BGE 118 V 16 E. 3a). Das Bundesgesetz umschreibt vorliegend die Be-
dingungen, unter welchen die Finanzhilfen gewdhrt werden, ndmlich bei
Erfiillung der Anerkennungsvoraussetzungen von Art. 3 und Art. 4 Bun-
desgesetz. Des Weiteren miissen die anerkannten Organisationen die Re-
geln der Verbiirgung nach dem 2. Abschnitt der Verordnung einhalten und
Art. 17 Verordnung iiber die Kontrolle beachten. Gemiss Art. 10 Abs. 1
Verordnung schliesst das EVD nach der Anerkennung mit der Biirgschafts-
organisationen einen Offentlich-rechtlichen Vertrag iiber die Finanzhilfen
ab. Insofern kann davon ausgegangen werden, dass mit denjenigen Organi-
sationen, welche als Biirgschaftsorganisation im Sinne des Bundesgesetzes
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anerkannt worden sind, auch ein Subventionsvertrag abgeschlossen wird
(vgl. Erlauterungen zur Verordnung, S. 3). Ein Blick auf das Dispositiv der
Anerkennungsverfiigung der Beschwerdegegnerin fithrt zum gleichen
Ergebnis. In Ziff. 2 alinea 1 ist als Auflage festgehalten, dass die Be-
schwerdegegnerin mit der Vorinstanz einen Vertrag im Sinne von Art. 10
Verordnung abschliesst. Diese Uberlegungen lassen die Subvention eher
als Anspruchssubvention erscheinen. Dass bei einzelnen Beitragsvoraus-
setzungen ein gewisser Spielraum besteht, beispielsweise bei Art. 4 Abs. 1
Bst. d Bundesgesetz, spricht nicht per se gegen eine Qualifikation als
Anspruchssubvention (MoLLEr, a.a.0., S.43). Die Beschrankungsmog-
lichkeit in Art. 2 Abs. 2 Verordnung auf so viele Biirgschaftsorganisatio-
nen, wie fiir eine zweckmassige und kostengiinstige Forderung des ge-
werblichen Biirgschaftswesens nétig sind, riumt dem EVD jedoch einen
Beurteilungsspielraum ein, was wiederum fiir eine Ermessenssubvention
sprechen wiirde. Die Frage, ob es sich vorliegend um eine Anspruchs- oder
eine Ermessenssubvention handelt, kann jedoch im vorliegenden Fall
offen gelassen werden, da die Qualifizierung fiir die Beurteilung nicht
entscheidrelevant ist.

Im Hinblick auf ein allfélliges Rechtsmittel gegen diesen Entscheid kann
festgehalten werden, dass der Entscheid, ob die Beschwerde an das Bun-
desgericht (BGer) mdglich ist, letztlich nicht im Kompetenzbereich des
BVGer liegt. Es obliegt vielmehr dem BGer, im Rahmen der Eintretens-
voraussetzungen die Zulissigkeit einer Beschwerde zu priifen. Diese Uber-
legungen flihren zur Rechtsmittelbelehrung, wie sie im Nachgang zum
Entscheiddispositiv formuliert ist.

4.6  Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass fiir
eine Reduktion auf drei bzw. vier Biirgschaftsorganisationen eine gesetz-
liche Grundlage fehle. Die Vorinstanz habe die Zahl der anerkannten
Biirgschaftsorganisationen willkiirlich auf drei bzw. vier festgelegt.

4.6.1  Esist festzuhalten, dass fiir eine Reduktion der anerkannten Biirg-
schaftsorganisationen, somit der kiinftigen Finanzhilfenempfanger, eine
gesetzliche Grundlage in Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz besteht. Darin dele-
giert der Gesetzgeber diese Regelung an den Verordnungsgeber, welcher in
Art. 2 Abs. 2 Verordnung die entsprechende Regelung geschaffen hat.
Somit ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob es sich dabei um eine Be-
stimmung handelt, welche der Gesetzesform bedarf.

4.6.2  Gemiss Art. 164 Abs. 1 BV sind alle wichtigen rechtssetzenden
Bestimmungen in Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Dazu gehdren ins-
besondere grundlegende Bestimmungen iiber die in Bst. a bis g aufge-
listeten Sachbereiche. Die Normierung der Reduktion der Anzahl aner-
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kannter Biirgschaftsorganisationen tangiert keinen der Sachbereiche von
Bst. a bis g in grundlegender Weise. Die Wichtigkeit einer Bestimmung
lasst sich weiter anhand gewisser Kriterien bestimmen: Die Grosse des
Adressatenkreises der Norm und der Zahl der geregelten Sachverhalte; die
Intensitdt, mit welcher die Norm in Grundrechtspositionen eingreift; die
Bedeutung der Norm fiir das politische System, die finanzielle Auswirkung
der Regelung, die Akzeptanz bei Betroffenen und im Parlament (HAFELIN/
MuLLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 398 ff.; UrLrich HAFELIN/WALTER HALLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2005,
Rz. 1821 f.; Georg MULLER, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Aufl.,
Ziirich/Basel/Genf 2006, Rz. 211). Das BGer hat als weiteres Kriterium
darauf abgestellt, ob ein gewichtiges Abweichen von der bisherigen Rege-
lung vorliegt bzw. uniibliche Bestimmungen geschaffen wurden (BGE 121
I 22 E. 4a; Urteil des BGer, in: ZBI 2001, S. 265 ff., 268). Jedenfalls ist
eine gesamthafte Abwégung in Bezug auf die Frage der Wichtigkeit vor-
zunehmen. Keines der Kriterien vermag vorliegend die Wichtigkeit der in
Frage gestellten Regelung zu begriinden. Selbst wenn ein gewichtiges
Abweichen von der bisherigen Regelung (Beitrédge des Bundes gestiitzt auf
den Bundesbeschluss vom 22. Juni 1949 iiber die Forderung der gewer-
blichen Biirgschaftsgenossenschaften) vorliegt, kann gesagt werden, dass
die Biirgschaftsgenossenschaften gentigend Zeit zur Verfiigung hatten, sich
auf die neue Rechtslage einzustellen. Es konnte praktisch davon ausge-
gegangen werden, dass die grossten der bisherigen Genossenschaften die
Anerkennung erhalten wiirden (vgl. AB 2006 S 709; Interpellation Anita
Fetz vom 24. Mérz 2006 [Interpellation 06.3173], Schriftverkehr der Be-
schwerdefiihrerin mit Frau Bundesritin Doris Leuthard am 13. November
2006 bzw. 14. Februar 2007). Eine der urspriinglichen Zielsetzungen war,
die Kapitalbasis aller bisherigen Genossenschaften zu erhalten und diese
fiir den Ausbau der drei weiterbestehenden Organisationen zu verwenden
(Bericht WAK-N, S.2980, 2982). Dieses Ansinnen stiess jedoch auf
Schwierigkeiten (regionale Verankerung der Anteilseigner, geforderter Ka-
pitalverzicht der Banken, Widerstand der Genossenschaften selbst; vgl.
dazu Bericht WAK-N, S. 2983). Es handelt sich demnach auch nicht um
eine uniibliche Regelung. Hier liegt klassisches Ausfithrungsrecht vor.

Auch die Diskussion im Parlament iiber die Verankerung der Ziffer drei im
Bundesgesetz (AB 2006 N 684 ff.) spricht dafiir, dass die Regelung nicht
Gesetzescharakter hat, wenngleich es sich dabei um einen untergeordneten
Parameter handelt (vgl. dazu MuULLER, a.a.0., Rz. 215). Fiir eine Regelung
auf Verordnungsstufe spricht ebenfalls die Flexibilitdt des Verordnungs-
rechts und die Eignung des Regelungsorgans, im konkreten Fall der BR
respektive die damit betraute Verwaltungseinheit.
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4.6.3 Mit Bezug auf die Frage, ob die Anzahl der kiinftig zu aner-
kennenden Biirgschaftsorganisationen vom BR in der Verordnung explizit
hitte verankert werden miissen, ist auf den bereits erdrterten Beurteilungs-
spielraum der Vorinstanz zu verweisen (vgl. E. 4.2.4). Art. 2 Abs. 2 Verord-
nung erlaubt eine Beschrénkung auf diejenigen Biirgschaftsorganisationen,
welche fiir eine zweckmaéssige und kostengiinstige Forderung des gewerbli-
chen Biirgschaftswesens notwendig sind. Die Norm rdumt der entschei-
denden Behorde einen Beurteilungsspielraum ein, welcher pflichtgemaéss
und in keiner Weise willkiirlich ausgeiibt wurde.

4.7  Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Missachtung des Forderungs-
grundsatzes von Art. 2 Bst. a Bundesgesetz. Dieser schreibt vor, dass bei
der Forderung den Bediirfnissen der Landesregionen Rechnung getragen
wird. Der Forderungsgrundsatz sei dadurch verletzt worden, dass in der
Wirtschaftsregion Nordwestschweiz, welche die Beschwerdefiihrerin ab-
deckt, ein Bediirfnis nach einer eigenstéindigen, anerkannten Biirgschafts-
organisation bestehe. Aus den Materialien ergibt sich, dass Art. 2 Bst. a
Bundesgesetz zu Diskussionen Anlass gab (AB 2006 N 681 ff.). Eine Min-
derheit beantragte, die Bestimmung ganz zu streichen, mit dem Argument,
dass damit die Gefahr geschaffen werde, Regionalpolitik zu betreiben. Es
geniige, dass unter Bst. b statuiert werde, dass Biirgschaften landesweit
angeboten wiirden. Die Mehrheit entschied sich jedoch fiir die Beibe-
haltung von Bst. a im Gesetzestext. Darunter ist zu verstehen, dass bei der
Vergabe von Biirgschaften die Landesregionen angemessen zu bertick-
sichtigen sind (AB 2006 N 683). Dieser Forderungsgrundsatz wird nicht
verletzt, indem keine « eigenstdndige » Biirgschaftsorganisation, wie die
Beschwerdefiihrerin, in der betroffenen Region agiert, sondern eine Biirg-
schaftsorganisation, wie die Beschwerdegegnerin, mit Sitz in Burgdorf und
regionalen Aussenstellen. Solche regionalen Aussenstellen sind in den Er-
lauterungen zur Verordnung ausdriicklich vorgeschlagen (S. 1) und im Dis-
positiv Ziff. 2 alinea 2 der Anerkennungsverfiigung der Beschwerdegeg-
nerin als Auflage verfligt.

4.8 Die Beschwerdefiihrerin erachtet die angefochtene Verfiigung als
unangemessen. Unangemessenheit liege vor, weil die SAFFA von der Vor-
instanz anerkannt worden sei, obwohl diese iiber einen geringeren Markt-
anteil und ein wesentlich geringeres Biirgschaftsvolumen als die
Beschwerdefiihrerin verfiige. Damit weist die Beschwerdefiihrerin sinn-
gemadss darauf hin, dass auch kleine Biirgschaftsgenossenschaften kosten-
glinstig arbeiten konnen. Es ist jedoch nicht zu thematisieren, ob die Be-
schwerdefiihrerin oder die SAFFA kostengiinstig sind. Vielmehr ist alleine
massgebend, ob eine zweckmadssige und kostengiinstige Forderung des ge-
werblichen Biirgschaftswesens danach verlangt, dass kiinftig nur noch drei
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Biirgschaftsgenossenschaften im Hinblick auf die Subventionierung aner-
kannt werden.

Ein Vergleich mit der SAFFA ist auch deshalb untauglich, weil diese unter
einem speziellen Titel anerkannt wurde. Der Gesetzgeber hat im Wissen
um die speziellen Unstidnde bei der SAFFA diese trotzdem ausdriicklich
anerkennen wollen. In Art. 2 Bst. ¢ Bundesgesetz wird als Forderungs-
grundsatz statuiert, dass insbesondere den Anliegen von gewerbetreibenden
Frauen entsprochen werden soll. Im Bericht WAK-N heisst es: « Gestlitzt
auf diese Bestimmung ist insbesondere eine Anerkennung der Biirgschafts-
genossenschaft der Schweizer Frauen (SAFFA) moglich » (Bericht WAK-
N, S. 2986). In der Detailberatung zum Bundesgesetz beantragte eine Min-
derheit, diesen Forderungsgrundsatz zu streichen, da keine Personengrup-
pen bevorzugt behandelt werden sollen. Jedoch obsiegte eine Mehrheit, die
durch die Verankerung dieses Forderungsgrundsatzes explizit die Anerken-
nung der SAFFA sicherstellen wollte (AB 2006 N 681 ff., insbesondere
684, Votum Messmer). Der Wille des Gesetzgebers ist somit eindeutig.
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