Erlauternder Bericht

der Eidgendssischen Finanzverwaltung zum
Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates

vom 13. September 2006

Der vorliegende Erlauternde Bericht der Eidg. Finanzverwaltung (EFV) bildet die
Grundlage zu den im Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates vom
6. September 2006 gemachten Ausfiihrungen zur Steuerung verselbstandigter Ein-
heiten des Bundes. Im ersten Teil enthdlt der Erlauternde Bericht Ausfiihrungen
uber die Bedeutung der einzelnen Steuerungselemente, zeigt ihre heutige
Ausgestaltung anhand konkreter Beispiele (IGE, Swissmedic, SIR, SERV, Post,
Swisscom, SBB, Skyguide, RUAG) sowie den allenfalls daraus resultierenden
Optimierungsbedarf auf und leitet 28 Leitsatze ab, die inskiinftig bei der
organisationsrechtlichen Konzeption und Steuerung verselbstandigter Einheiten des
Bundes zur Anwendung gelangen sollen. Die Leitsdatze werden einzeln begriindet
und schliesslich anhand der folgenden Aufgabentypen mit Auslagerungseignung?!
aufgabentypenspezifisch konkretisiert:

- «Dienstleistungen mit Monopolcharakter»;
- «Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht» und
- «Dienstleistungen am Markt».

Im zweiten Teil gibt er einen kurzen Uberblick (iber nationale und internationale
Regelwerke zu Corporate Governance, die im Hinblick auf die Optimierung der
Steuerung verselbstandigter Einheiten des Bundes konsultiert worden sind.

1 Die einzelnen Aufgabentypen werden im Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates
vom 6. September 2006 hergeleitet und ausfuhrlich dargestellt. Siehe
http://www.efv.admin.ch/d/news/index.php
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l. Teil:
Steuerungselemente, Leitsatze und aufgabentypische Konkretisierung

1 Uberblick

Der Bund hat eine Vielzahl grundlegend verschiedener Aufgaben zu erflllen2. Mit ihrer
Erfullung betraut ist grundsatzlich die zentrale Bundesverwaltung. Der Bund kann die
Aufgabenerfullung jedoch auch Dritten Ubertragen und sie dabei beaufsichtigen. Voraus-
setzung dafiir ist eine entsprechende gesetzliche Ermachtigung3. Die Ubertragung erfolgt
entweder direkt durch das Gesetz (z. B. SUVA#4) oder durch einen gesetzlich vorgesehenen
Vertrag (z. B. Billag®). Je nach Art der tbertragenen Aufgabe wird zwischen der Beleihung
und der Konzession unterschieden: Eine Beleihung® liegt vor, wenn Dritten die Erflllung von
Verwaltungsaufgaben Ubertragen wird, wie dies der Fall ist bei der Durchfiihrung von
Lehrabschlussprifungen und weiteren Prifungen durch die Berufsverbdnde oder bei der
Kontrolle der Starkstromanlagen durch den SEV7. Mit der Konzessionierung® wird dem
Dritten demgegentber das Recht ubertragen, regelméssig eine wirtschaftliche Té&tigkeit aus-
zuliben, die wegen eines Monopols oder Regals grundsétzlich dem Gemeinwesen zusteht.
Dem Konzessionadr werden in der Regel Betriebs- und Leistungspflichten auferlegt. Darin liegt
aber keine Ubertragung von Verwaltungsfunktionen, wie sie fiir die Beleihung kennzeichnend
ist.

Nicht um eine eigentliche Aufgabenibertragung an Dritte handelt es sich, wenn der Bund
einzelne Leistungen bei Privaten bzw. bei seinen verselbstdndigten Einheiten bestellt:
Gegenstand solcher Bestellungen sind Leistungen, die Dritte an Stelle des Bundes gegeniber
der Bevolkerung (z.B. Leistungen im Regionalverkehr) erbringen, oder Leistungen, die die
zentrale Bundesverwaltung als Vorleistungen fir die von ihr zu erfiillenden Bundesaufgaben
benotigt.

Der Bund in seiner staatlichen Funktion steuert die Erfillung der einzelnen Aufgaben primér
durch materielle Gesetze und Ausfiihrungserlasse, allenfalls zusatzlich durch Verwaltungsver-
ordnungen (z. B. Weisungen insbesondere gegentiber der Bundesverwaltung) und vertragliche
oder verfugte Auflagen (insbesondere gegeniiber Konzessionaren).

2 Zur Definition der Bundesaufgabe und zur Abgrenzung zur Aufgabe im 6ffentlichen Interesse vgl.
HAFNER, 297 f.: Wahrend eine Staatsaufgabe die Konsequenz eines an den Staat gerichteten Auftrags
ist, beziehen sich 6ffentliche Interessen auf die Bedurfnis- und Motivationslage: Offentliche
Interessen weisen darauf hin, dass bestimmte Anliegen fiir die Allgemeinheit von Vorteil, nutzbrin-
gend und "wert"-voll sind. Nicht jedes 6ffentliche Bedirfnis, nicht jeder Vorteil fir die Allgemein-
heit ist mit dem Auftrag an den Staat verbunden, dieses Bedirfnis zu befriedigen oder diesen Vorteil
zu realisieren. Nicht jedes 6ffentliche Interesse begriindet demzufolge eine staatliche Aufgabe im
Sinne einer staatlichen Erfiillungsverantwortung.

3 Art. 178 Abs. 3 BV. Keiner gesetzlichen Erméachtigung bedarf der Bund, wenn er Private fiir admini-

strative Hilfstatigkeiten beizieht.

Vgl. Art. 58 bzw. 66 UVG.

Val. Art. 55 Abs. 3 RTVG i. V. m. Art. 48 Abs. 3RTVV.

Dazu GYail, 56 ff.

Val. Art. 21 Ziff. 2 EleG und Verordnung vom 7. Dezember 1992 (iber das Eidgendssische Stark-

strominspektorat (SR 734.24).

8 Dazu GYGl, 57. Als Beispiel einer gesetzlich erteilten Konzession sei Art. 10 RTVG erwahnt;
Beispiel fur eine verfiigte Konzession ist Art. 14 FMG. Daneben existieren auch Konzessionen, mit
denen wohl ein Recht, nicht jedoch eine Aufgabe tbertragen wird; vgl. beispielsweise Art. 1 ff. des
Bundesgesetzes vom 23. Juni 1944 uber die Konzessionierung der Hausbrennerei (HbrG; SR 680.1).
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Zum Teil Ubertragt der Bund die Aufgabenerfillung einer Organisation oder einem
Unternehmen, an der er Eigentum bzw. eine Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung halt, was ihm
die Moglichkeit eroffnet, auch in der Rolle als Eigentimer oder Haupt- bzw.
Mehrheitsaktionar (nachfolgend Eigner) Einfluss auf die Erflllung der (bertragenen
Bundesaufgaben zu nehmen. So ist er beispielsweise Eigner des IGE, dem er u.a. die
Aufgaben des Patent-, Marken- und Urheberrechtsschutzes Ubertragen hat, oder er ist
Mehrheitsaktiondr von Skyguide, die fir den Bund die Aufgaben der Flugsicherung erfallt®.

Der Erlauternde Bericht konzentriert sich auf die Rolle des Bundes als Eigner. Er stellt im
Kapitel «Steuerungsmodell» 28 Leitsadtze auf fur die organisationsrechtliche Konzeption
solcher mit der Erflllung von Bundesaufgaben betrauter Organisationen und Unternehmen,
deren Eigner der Bund ist. Weil diese Organisationen und Unternehmen vielfach durch
Auslagerung und rechtliche Verselbstdndigung von Verwaltungseinheiten entstanden sind,
werden sie nachfolgend «verselbstandigte Einheiten» genannt. Das Eigentum bzw. die
Beteiligung des Bundes steht in untrennbarer Verbindung mit den Bundesaufgaben, die
solchen Einheiten zur Erfullung CGbertragen worden sind. lhre organisationsrechtliche
Konzeption hat einerseits die fiir eine optimale Aufgabenerfiillung nétigen Kompetenzen und
Freirdume flr die Einheit vorzusehen und anderseits dem Bund als Eigner die Kontrolle und
den Einfluss zu sichern, die der ¢ffentlichen Zweckbestimmung seines Eigentums bzw. seiner
Beteiligung entspricht.

Die Leitsatze werden sodann auf die verselbstandigten Einheiten angewandt, die mit der
Erfallung von Aufgaben betraut sind, die den Aufgabentypen «Dienstleistungen mit Monopol-
charakter», «Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht» und «Dienstleistungen
am Markt» zuzuordnen sind. Mit dieser aufgabentypischen Konkretisierung werden die
Leitsatze zur Grundlage fur ein aufgabentypenspezifisches Steuerungsmodell des Bundes.

Mit den Leitsdtzen bzw. dem Steuerungsmodell soll eine Harmonisierung des Organisations-
rechts der verselbstandigten Einheiten herbeigefihrt werden, was in zweierlei Hinsicht erfolgt:

1. Das Organisationsrecht verselbstandigter Einheiten soll inskiinftig nicht mehr auf
einzelne Aufgaben, sondern auf Aufgabentypen ausgerichtet werden. Damit 1&sst sich
die bisherige Vielzahl organisationsrechtlicher Sonderldsungen auf eine tberschaubare
Zahl von Organisationsformen reduzieren.

2. Die im Steuerungsmodell aufgestellten Leitsdtze tragen dazu bei, dass die
Konkretisierung des Organisationsrechts (z. B. Grdsse und Zusammensetzung der
Organe; Kriterien fur die Entsendung von Bundesvertretern usw.) insbesondere im
Bereich der Anstalten eine gewisse Standardisierung erféhrt.

Die grosse Vielfalt der Bundesaufgaben bedingt jedoch, dass dem Steuerungsmodell nur
Referenzcharakter zukommt: Es soll kiinftig zwar auf die organisationsrechtliche Konzeption
aller verselbstandigten Einheiten des Bundes Anwendung finden, begriindete Ausnahmel6-
sungen sollen und missen jedoch weiterhin moglich bleiben.

Die wichtigsten Beispiele solcher in den Anwendungsbereich des Steuerungsmodells fallenden
verselbstandigten Einheiten des Bundes sind derzeit die beiden ETH’s und ihre Forschungs-
anstalten, das Institut fur Geistiges Eigentum (IGE), das Schweizerische Institut fir Rechts-
vergleichung, die Post, RUAG, die SBB, die Schweizerische Exportrisikoversicherung
(SERV), Skyguide, die SUVA, Swisscom und Swissmedic.

9 Vgl Art. 40 LFG.



Trotz seiner Anknlpfung an die Aufgabentypologie stehen im Zentrum des Steuerungsmodells
nicht Aufgaben (wie bei den materiellen Gesetzen), sondern Organisationen und Unterneh-
men, die

—  rechtlich selbstédndig und nicht (mehr) Teil der zentralen Bundesverwaltung sind,
—  Eigentum bzw. eine Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung des Bundes darstellen und
— mit der Erfullung von ausgelagerten Aufgaben des Bundes betraut sind.

Das Steuerungsmodell setzt sich aus einzelnen, die rechtliche und (betriebs-)wirtschaftliche
Konzeption einer verselbstdndigten Einheit ausmachenden Steuerungselementen zusammen.
Der vorliegende Bericht beschrankt sich auf eine Auswahl der als wesentlich erachteten
Steuerungselemente. Es sind dies:

—  Rechtsform10: Mit der Wahl der Rechtsform wird festgelegt, ob eine ausgelagerte
Einheit grundséatzlich dem privaten oder dem 6ffentlichen Recht untersteht (Kapitel 2).
Die Wahl der Rechtsform ist Ausgangspunkt fir die Konzeption der weiteren
Steuerungselemente: Wahrend diese bei den privatrechtlichen Rechtsformen weit-
gehend durch das Gesellschaftsrecht vorbestimmt sind, lassen sie sich bei 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsformen situativ den besonderen Bedirfnissen des Einzelfalls
anpassen.

—  Organe: Sie sind Teil der Personlichkeit der juristischen Person und handeln fir diese.
VVon Bedeutung sind dabei neben ihrer Zahl und Funktion bzw. Kompetenzen, Grosse,
Zusammensetzung, Wahl und Moglichkeit der Abberufung (Kapitel 3).

—  Bundesvertreter: Dies sind Dritte oder Mitarbeiterinnen bzw. Mitarbeiter der
Verwaltung, die als Mitglied des Verwaltungs- oder Institutsrats aufgrund des
Gesetzes, eines Vertrags bzw. (ber eine Instruktion im Einzelfall rechtlich verpflichtet
sind, spezifische Interessen des Bundes wahrzunehmen (Kapitel 4).

—  (Organ-)Haftung: Fir Schaden bei Erfillung einer offentlichen Aufgabe richtet sich
die Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz — ausser wenn dies explizit im Organisa-
tionserlass teilweise oder ganz ausgeschlossen ist —, fir Schéden bei Erfullung einer
privaten Aufgabe findet demgegentber privates Haftungsrecht Anwendung (Kapitel
5).

— Besondere Kompetenzen: Es sind dies jene Kompetenzen, die verselbstandigte
Einheiten nicht zwingend fur die Erfillung des gesetzlichen Unternehmenszwecks
bendtigen, sondern sich allenfalls begtinstigend auf die Zweckerreichung auswirken.
Darunter fallen Rechtsetzungskompetenzen, die Kompetenzen zum Eingehen von
Kooperationen und Beteiligungen, und die Kompetenz zur Erbringung von
kommerziellen Nebenleistungen (Kapitel 6).

— Unternehmensbezogene und aufgabenseitige Steuerung (strategische Ziele): Darunter
fallen die zur Steuerung notwendigen Instrumente wie beispielsweise die strategischen
Ziele des Bundesrates, mit denen der Bund gezielt und erganzend zur Gesetzgebung
Einfluss auf verselbstdndigte Einheiten, ihre Aufgaben und deren Erflllung nimmt
(Kapitel 7).

10 Der Einfachheit halber wird hier auch fiir die 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen der Begriff
der Rechtsform verwendet. Siehe im weiteren Fn. 11.

10



— Kontrolle des Bundesrates und Oberaufsicht des Parlaments: Darunter sind jene
Rechte zu verstehen, aufgrund derer der Bundesrat priifen kann, ob eine
verselbstandigte Einheit den rechtlichen und eignerpolitischen Vorgaben entspricht,
und die ihm ein Eingreifen bei Fehlentwicklungen ermdglichen. Die Oberaufsicht
befasst sich mit der besonderen Stellung, die dem Parlament und seinen Auf-
sichtskommissionen in Zusammenhang mit verselbstdndigten Einheiten des Bundes
zustehen (Kapitel 8).

— Finanzen: Darunter fallen u.a. die Kapitalausstattung der Einheit, ihre Kompetenz,
eine eigene Rechnung zu fiihren, Rechnungslegungsgrundsétze, die Regelung der Ge-
winnverwendung sowie die Regelung der Steuerpflicht und Garantien (Kapitel 9).

2 Rechtsform
2.1 Einfihrung

Die Rechts- bzw. Organisationsform bestimmt das organisationsrechtliche Kleid einer
verselbstandigten Einheitll. Unterschieden wird zwischen privatrechtlichen Rechtsformen und
offentlich-rechtlichen Organisationsformen. Wahrend Privaten nur erstere zur Wahl offen
stehen, kann der Bund zwischen beiden Mdglichkeiten wahlen. Je nach Wahl hat er einen
unterschiedlichen Zugang zu Informationen und unterschiedliche Maoglichkeiten der Einfluss-
nahme auf die Entwicklung der Einheit. Bei der Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform ist
die Organisation der zu verselbstdndigenden Einheit — und damit auch die Einfluss- und
Informationsrechte des Bundes als Eigner — vom Privatrecht vorgegeben12, Demgegenuber
kann der Bund bei der Wahl einer 6ffentlich-rechtlichen Form das Organisationsrecht grund-
satzlich selber festlegen. Er kann damit seinen spezifischen Einfluss- und Informations-
bedurfnissen, die sich insbesondere aus seiner Rolle als Gewéhrleister der Aufgabenerfiillung
ergeben, Rechnung tragen3. Der Bund hat zundchst zwischen den Polen staatliche
Beherrschung beziehungsweise Beeinflussung einerseits sowie freie unternehmerische
Tatigkeit andererseits zu entscheiden, um die Wahl zwischen offentlichem und privatem Recht
zu treffen.

Im Offentlichen Recht ist die Anstalt die verbreitetste Organisationsform. Bei den
privatrechtlichen Rechtsformen steht die (privatrechtliche) Aktiengesellschaft im
Vordergrund. Unter den Mischformen zwischen oOffentlichem und privatem Recht ist die
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft die bedeutendste Erscheinungsform: Es ist dies eine
Offentlich-rechtliche Organisationsform, die sich jedoch weitgehend an die privatrechtliche
Rechtsform der Aktiengesellschaft anlehnt. Mittels Spezialgesetz kann sich der Bund im
Hinblick auf seine Rolle als Eigner Einfluss- und Informationsrechte sichern, die bei einer rein

11 Das Gesellschaftsrecht umschreibt die zulassigen Organisationsformen generell-abstrakt. Deshalb
wird hier der Begriff der Rechtsform verwendet. Im 6ffentlichen Recht fehlen entsprechende
generell-abstrakte Regelungen der zul&ssigen Organisationsformen. Das 6ffentliche Recht kennt
keine geschlossene Typologie der Rechtsformen.

12 Inshesondere bei den Aktiengesellschaften ist ein gegentiber anderen Aktionaren privilegierter Zu-
gang des Bundes zu Informationen erschwert.

13 Mussen 6ffentliche Interessen durch Private wahrgenommen werden, so konnen sie gesichert werden
durch im 6ffentlichen Recht vorgesehene Leitplanken fiir die privatwirtschaftliche Tatigkeit wie
Regelungen des Bundesverwaltungsrechts, Verfiigungen in Form von Auflagen und die Aufsicht
tber deren Einhaltung (dazu NOBEL, 141 ff.; ebenso JAAG, Staat, 398 f.). Zu diesen Leitplanken sind
auch die vom Bund im Sinne einer Selbstverpflichtung erlassenen strategischen Ziele zu z&hlen, mit
welchen er offen deklariert, welche Ziele er mit einer Beteiligung zu erreichen wiinscht. Vgl. z. B.
Art. 6 Abs. 3 TUG.
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privatrechtlichen Konzeption nicht moglich wérenl4. Solche Mischformen lassen sich
grundsatzlich auch bezlglich den andern privatrechtlichen Rechtsformen wie GmbH oder
Genossenschaft bilden. Eine solche «Spharenvermischung» ist jedoch grundsatzlich zu
vermeiden1s

Ein allgemeingdiltiger Kriterienkatalog, nach welchem sich die optimale Rechts- bzw. Organi-
sationsform bestimmen liesse, kann nicht erstellt werden: Neben reinen Zweckmassigkeitsge-
sichtspunktenlé sind in mehr oder weniger starkem Ausmass auch die historischen Gegeben-
heiten und die politischen Rahmenbedingungen zu berlicksichtigenl?.

Nachfolgend werden Rechts- und Organisationsformen dargestellt, die grundsétzlich fir ver-
selbstandigte Einheiten des Bundes in Frage kommen.

OECD-Richtlinien18

Die Regierungen sollen bestrebt sein, die unternehmensbezogenen Abl&ufe (operational
practices) der verselbstandigten Einheiten und deren Rechtsform zu vereinfachen und zu
vereinheitlichen. Die Rechtsform der verselbstandigten Einheiten soll den Glé&ubigern
erlauben, zu klagen und Insolvenzverfahren anhéngig zu machen. Bei der Vereinheitlichung
der Rechtsform sollen sich die Regierungen so weit als mdglich an das Gesellschaftsrecht
anlehnen und die Schaffung spezieller Rechtsformen vermeiden, sofern dies fur den Zweck
der Gesellschaft nicht absolut notwendig ist. Die Vereinheitlichung soll verselbstandigte
Einheiten mit kommerzieller Tatigkeit erfassen, die in kompetitiven, offenen Mérkten
auftreten. Ist die Anderung der Rechtsform zu schwierig, kann eine Vereinheitlichung auch
herbeigefiihrt werden, indem spezifische Regelungen auch fur verselbstdndigte Einheiten mit
spezieller Rechtsform anwendbar erklart werden oder indem an die verselbstdndigten
Einheiten  appelliert wird, diese spezifischen Regelungen, wie insbesondere
Offenlegungspflichten, freiwillig zu erfullen (Kapitel | Bst. B).

Fusionsgesetz

Werden Institute des Offentlichen Rechts, die im Handelsregister eingetragen und
organisatorisch verselbstandigt sind, in Rechtsformen des Privatrechts umgewandelt oder
findet zwischen Instituten des 6ffentlichen Rechts eine Vermdgensibertragung statt, so sind
die Vorschriften des FusG zu beachten, welche die Voraussetzungen und das Verfahren
regelnid,

14 Zu den mit solchen Mischformen einhergehenden, moglichen Problemen FORSTMOSER , Wer «A»
sagt, 219 ff.

15 Zu den spezialgesetzlichen Rechtsformen siehe nachfolgend Kapitel 2.3.3.

16 vgl. dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen zu den einzelnen Rechtsformen.

17" Dazu KRAHENMANN, 135 f., m. w. H.

18 Zu jedem Steuerungselement werden die relevanten Richtlinien der OECD sowie weitere mass-
gebliche Grundlagen aufgefihrt.

19 Vgl Art. 99 ff. FusG. Eine zusammenfassende Darstellung zum Thema Umwandlung von Instituten
des offentlichen Rechts findet sich unter:
VON DER CRONE/GERSBACH/KESSLER/DIETRICH/BERLINGER, http://www.fusg.ch — die
Internetplattform zum Transaktionsrecht.
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2.2 Privatrechtliche Rechtsformen

2.2.1 Die privatrechtliche Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft20 ist eine korperschaftlich organisierte Kapitalgesellschaft mit
juristischer Rechtspersonlichkeit. In ihr schliesst sich eine Personenmehrheit zur Erreichung
eines bestimmten Zwecks zusammen. Der Kapitalbetrag der Aktiengesellschaft ist in den
Statuten festgeschrieben Das Aktienkapital entspricht der Summe der Nennwerte aller Aktien.
Es ist mithin eine rein rechnerische Grosse und bedeutet eine Sperr2|ffer in deren Hohe
Vermogen dauernd an die Gesellschaft gebunden sein soll*. Die Aktie ist ein Wertpapier, das
ein Miteigentumsrecht an einer AG verbrieft. Durch die Ausgabe von Aktien beschafft sich
ein Unternehmen haftendes Eigenkapital; dabei bleibt die Haftung des Kapitalgebers auf seine
Einlage beschrénkt. Aufgrund der hohen Mobilitat hat die Aktie eine grosse Bedeutung als
Anlagetitel; ein welterer Vorteil ist die unproblematische Trennung von Unternehmensleitung
und Kapltalelgentum Zu ihrer Entstehung bedarf die AG der Eintragung in das Handels-
register; diese ist konstltutlv23 Die Willensbildung der Aktionare innerhalb der AG erfolgt in
der GV. Fur die Beschlussfassung gilt das Mehrheitsprinzip24. Der Aktiondr hat ein absolutes
Recht auf Gewinnstrebigkeit der AG. Dieses Recht kann nur durch die Grindungsstatuten
oder im Rahmen einer spéteren Statutenrevision2> entzogen werden26.

Beteiligt sich der Bund wie ein gewoOhnlicher Aktiondr an einer privatrechtlichen AG, so
kommt ihm keine Sonderstellung zu. Es gelangen ihm gegentiber grundsatzlich die gleichen
Regeln zur Anwendung wie gegentber natlrlichen oder juristischen Personen des Pri-
vatrechts2’. Der Bund hat aber die Moglichkeit, gestutzt auf Artikel 762 OR Bundesvertreter
in privatrechtliche Aktiengesellschaften zu entsenden, an denen er ein 6ffentliches Interesse
hat28 (dazu nachfolgend Kapitel 3.1).

Bei der Umwandlung einer dem oOffentlichen Recht unterstehenden Einheit in eine
privatrechtliche Aktiengesellschaft ist insbesondere Folgendes zu bedenken:

—  Aktiengesellschaften unterliegt der Konkursbetreibung, und zwar auch dann, wenn sie
offentliche Aufgaben erfullt2e;

—  Aktiengesellschaften sind im Gegensatz zu Anstalten grundsétzlich steuerpflichtig;

— der Bund verflgt nur Gber jene Mittel und Wege, um sich Informationen zu beschaffen
und seinen Einfluss auf das Unternehmen geltend zu machen, die das Aktienrecht
zul&sst.

20 Art. 620 ff. OR.

21 vgl. Legaldefinition in Art. 620 Abs. 1 OR und BSK-BAUDENBACHER, Art. 620 OR N 2, 11.

22 BSK-BAUDENBACHER, Vor Art. 620 ORN 1 f., 7 f.

23 Art. 640, 643 OR.

24 Art. 703 OR. Sowohl bei der privaten wie bei der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft ist fraglich,
inwieweit diese Willensbildung stattfinden kann, wenn der Bund Alleinaktiondr ist. Diesfalls erfolgt
die Willensbildung des Alleinaktiondrs Bund im Bundesrat, der damit jedoch nicht Organ der
Aktiengesellschaft wird.

25 Erforderlich ist die Zustimmung samtlicher Aktionare (Art. 706 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

26 BSK-NEUHAUS/ILG, Art. 660 OR N 7.

27 Vgl. JAAG, Staat, 384.

28 Art. 762 Abs. 1 OR. Dieses Abordnungsrecht muss — wie jede Regelung bzw. Neuregelung in den
Statuten — nach Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR durch die Generalversammlung genehmigt werden. Gegen
den Willen der Generalversammlung kann demzufolge eine solches Entsenderecht nicht
festgeschrieben werden. Ein mit Art. 762 OR weitgehend identisches Abordnungsrecht besteht auch
bei der Genossenschaft; vgl. Art. 926 OR.

29 JAAG, Staat, 393. Zum Pfandungs- und Verpfandungsverbot von (Verwaltungs-)Vermogen des
Staates.
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2.2.2 Andere privatrechtliche Rechtsformen

Neben der Aktiengesellschaft sind fur verselbstandigte Einheiten des Bundes weitere
privatrechtliche Rechtsformen denkbar, die jedoch hinsichtlich ihres mdglichen An-
wendungsbereichs beim Bund weniger bedeutend sind. Deshalb werden sie hier nur kurz
dargestellt und nachfolgend nicht mehr weiter behandelt. Es sind allesamt Kérperschaften, das
heisst mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete und vom Wechsel der Mitglieder unabhéngige
Personengesellschaften:

Die Genossenschaft30 bezweckt nicht — wie beispielsweise die Aktiengesellschaft — die Er-
wirtschaftung eines Gewinns, sondern die Forderung oder Sicherung bestimmter wirtschaft-
licher Interessen der Genossenschafter in gemeinsamer Selbsthilfe3l. Ein Grundkapital
(Genossenschaftskapital) ist nicht zwingend erforderlich; die Genossenschaft kann das fiir den
Aufbau notige Geld auch uber periodische Beitrdge der Genossenschafter oder tGber Darlehen
Dritter beschaffen. Problematisch fur die Interessen des Bundes kann sich inshesondere das
zwingende Kopfstimmenprinzip auswirken32: Jeder Genossenschafter verfugt unabhangig von
seiner Kapitalbeteiligung uber eine Stimme.

Die GmbH33 verfiigt Gber ein Stammkapital, das mindestens 20 000 Franken betragt und
zwei Millionen nicht Gbersteigen darf34. Die GmbH kann zum Betrieb eines Handels-, eines
Fabrikations- oder eines andern nach kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbes oder zu andern
wirtschaftlichen Zwecken gegrindet werden. Die maximale Obergrenze des Stammkapitals
steht der Wahl der GmbH fir zu verselbstandigende Einheiten des Bundes bislang entgegen3>:
Die Einheiten bedurfen vielfach einer deutlich héheren Kapitalausstattung.

Der Verein36 ist als Organisationsform zur Verfolgung nichtwirtschaftlicher, d.h. idealer
Zwecke ausgestaltet. Alle Mitglieder eines Vereins verfuigen Ulber das gleiche Stimmrecht,
sofern die Statuten nicht etwas anderes bestimmen37. Wegen seiner personenbezogenen
Organisationsstruktur kommt der Verein fur zu verselbstdndigende Einheiten des Bundes
kaum in Frage.

Die Stiftung38 ist ein rechtlich verselbstdndigtes Zweck- oder Sondervermdgen. Mit dem
Stiftungsvermdgen verfolgen die Stiftungsorgane den vom Stifter in der Stiftungsurkunde
festgelegten Zweck. Der Stiftungszweck darf von der zustandigen Behdrde auf Antrag der
Aufsichtsbehdrde oder des obersten Stiftungsorgans der Stiftung nur abgeédndert werden,
sofern ihr ursprunglicher Zweck eine ganz andere Bedeutung oder Wirkung erhalten hat, so
dass die Stiftung dem Willen des Stifters offenbar entfremdet worden ist3®. Eine
Zweckanderung ist seit Anfang 2006 u.a. auch moglich auf Antrag des Stifters oder auf Grund
von dessen Verfugung von Todes wegen, wenn in der Stiftungsurkunde eine Zweckénderung
vorbehalten worden ist und seit der Errichtung der Stiftung oder seit der letzten vom Stifter

30 Art. 828 ff. OR.

31 Einzige zur Zeit bekannte Genossenschaft ist die Schweizerische Gesellschaft fiir Hotelkredit (vgl.
Art. 2 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 Uber die Forderung der Beherbergungswirtschaft;
SR 935.12).

32 Art. 854 f. OR.

33 Art. 772 ff. OR.

34 Art. 773 OR.

35 Mit der Revision des GmbH-Rechts wird die Beschrankung des Stammkapitals auf maximal zwei
Millionen Franken gestrichen (BBl 2005 7289). Mit dem Inkrafttreten kann im Verlauf der zweiten
Jahreshélfte 2007 gerechnet werden.

36 Art. 60 ff. ZGB.

37 Dazu BSK-HEINI/SCHERRER, Art. 67 ZGB N 4.

38 Art. 80 ff. ZGB.

39 Art. 86 ZGB.
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verlangten Anderung mindestens zehn Jahre verstrichen sind. Ist der Stifter eine juristische
Person, so erlischt dieses Recht spatestens 20 Jahre nach der Errichtung der Stiftung40. Trotz
dieser Neuerung weist die Stiftung im Vergleich mit andern Rechts- bzw.
Organisationsformen eine gewisse Starrheit und Unbeweglichkeit auf. Deshalb erscheint die
Stiftung fur Einheiten des Bundes eher weniger geeignet.

2.3 Offentlich-rechtliche Organisationsformen

Die Wissenschaft unterscheidet zwischen 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften (z. B.
Meliorationsgenossenschaften oder Schwellenkorporationen), Anstalten (z. B. IGE,
Swissmedic oder Post) und Offentlich-rechtlichen Stiftungen (z. B. Pro Helvetia oder
Schweizerischer Nationalpark)4l. Im Gegensatz zum Privatrecht kennt das 6ffentliche Recht
jedoch keine eigentliche Typologie der Rechtsformen. Im Bundesrecht fehlen Bestimmungen,
die —vergleichbar mit dem  Gesellschaftsrecht - abstrakt festhalten, welche
organisationsrechtlichen Grundsatze beispielsweise fur Anstalten gelten. Jede Anstalt wird
durch ihr eigenes Organisationsrecht geregelt; insofern bildet jede Anstalt eine eigene
Rechtsform, zugeschnitten auf den konkreten Einzelfall.

2.3.1 Die Anstalt

Die Anstalt ist eine finanziell-organisatorisch selbstandige Einheit, der die Erfillung einer
bestimmten o6ffentlichen Aufgabe obliegt42. Verfiigt eine Anstalt Uber eigene Rechts-
personlichkeit, ist sie selbstdndig; hat sie keine eigene Rechtspersonlichkeit, ist sie
unselbstandig. Die Anstalt ist nicht konkursfahig43. Sie wird in Bezug auf die direkten Steuern
gleich behandelt wie die Verwaltung: Sie ist in der Regel steuerbefreit44. Im Gegensatz zu den
privatrechtlichen Rechtsformen ist die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform der Anstalt
typologisch nicht fixiert. Ihre Ausgestaltung ist demnach sehr offen.

Als staatliche Organisation geniesst die selbstdndige Anstalt politisch in der Regel eine
breitere Akzeptanz als ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen, da sie organisatorisch
leichter dem Bund als Tréger zuzuordnen ist. Dies kann insbesondere fiir die Wahrnehmung
hoheitlicher Aufgaben und allenfalls im internationalen Verkehr mit Behoérden vorteilhaft sein.
Auch bleibt die Mdglichkeit der demokratisch-politischen Einflussnahme gewahrt. Nachteilig

40 Art. 86a ZGB.

41 vgl. u.a. HAFELIN/MULLER, N 1288 ff.

42 HAFELIN/MULLER, N 1316. Die Anstalt kann auch umschrieben werden als Verwaltungstrager mit
folgenden Merkmalen: a) von einem Gemeinwesen getragen, b) administrativ ausgegliedert, ¢) mit
personellen und sachlichen Mitteln ausgestattet, d) mit Autonomie versehen, €) zur dauernden
Erfullung einer tibertragenen Verwaltungsaufgabe bestimmt, ) hat Benutzer, g) bezweckt i. d. R. die
Erbringung von Leistungen (so KRAHENMANN, 130 f., m. ’.).

43 Die fehlende Konkursfahigkeit leitet sich ab aus dem Grundsatz, dass das (Verwaltungs-)Vermagen
des Staates nicht pfand- und verwertbar ist. Vgl. dazu JAAG, Staat, 392 f. Als nicht konkursféhig
werden i. d. R. betrachtet: Gliedstaaten, Gemeinden oder andere 6ffentliche Korperschaften, aber
auch durch besondere Gesetzgebung konstituierte 6ffentliche Unternehmen (vgl. Botschaft
Exportrisikoversicherung, 5825).

44 Anstalten geniessen unabhangig davon, ob sie einen 6ffentlichen oder gemeinntitzigen Zweck
verfolgen, aufgrund ihrer Rechtsform eine steuerliche Sonderstellung. So nimmt Art. 56 Bst. a DBG
Anstalten des Bundes von der Pflicht zur Entrichtung der direkten Steuern aus. Allerdings gibt es
Ausnahmen von dieser generellen Steuerbefreiung: Nach Art. 13 POG wird die Post, die als
selbstdndige Anstalt des Bundes an sich vollumfanglich steuerbefreit ist, fir die Gewinne aus den
Wettbewerbsdiensten im Sinne von Art. 9 PG besteuert.
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ins Gewicht fallt, dass die Anstalt als staatliches Unternehmen auf Tatigkeiten beschréankt ist,
welche durch die Gesetzgebung vorgegeben sind45. Sollen neu erkannte Aufgaben rasch
angepackt, die Betriebstatigkeit ausgeweitet bzw. Kunden bedirfnisorientiert bedient werden,
stosst eine Anstalt tendenziell schneller an ihre Grenzen, als dies bei einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft der Fall ist.

2.3.2 Offentlich-rechtliche Stiftung

Selbstandige offentlich-rechtliche Stiftungen46 weisen eine sehr grosse Ahnlichkeit zu den
selbstdndigen Anstalten auf. Sie haben eine eigene Rechtspersonlichkeit und dienen der
Erfillung einer bestimmten Offentlichen Aufgabe. Charakteristisch bei der Stiftung ist das
rechtlich verselbstandigte Zweck- oder Sondervermdgen, das im Sinne des Stiftungszwecks zu
Gunsten der sogenannten Destinatére (Leistungsempfanger) eingesetzt wird47.

2.3.3 Offentlich-rechtliche Organisationsformen in weitgehender
Anlehnung ans Privatrecht
2.3.3.1 Uberblick

Die organisationsrechtliche Struktur einzelner verselbstandigter Einheiten hat der Bund in
weitgehender Anlehnung ans Privatrecht konzipiert. Die bekanntesten Beispiele sind
Swisscom und SBB: Ihre 6ffentlich-rechtliche Organisationsform wird aufgrund der weit-
gehenden Anlehnung ans Aktienrecht als «spezialgesetzliche Aktiengesellschaft» bezeichnet.

Mittels Organisationserlass («Spezialgesetz») kann der Bund sich namentlich Einfluss- und
Informationsrechte sichern, die bei einer ausschliesslich privatrechtlichen Konzeption nicht
maoglich waren48, Solche Organisationsformen lassen sich grundsatzlich zu jeder privat-
rechtlichen Rechtsform bilden.

Da die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft aktuell fir den Bund die bedeutendste Rechts-
form in weitgehender Anlehnung ans Privatrecht darstellt, soll nachfolgend nur sie ausfihrlich
erlautert werden.

45 Verandert sich das Umfeld beispielsweise aufgrund einer fortschreitenden Liberalisierung und
dadurch auch der Charakter der Leistungen — weg von der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben und hin
zur vermehrten (fiskalischen) Wettbewerbstatigkeit (Beispiel: Entwicklung des Postmarktes) — wére
dies Anlass zur Uberdenkung der bestehenden Rechtsform.

46 Betreffend offentlich-rechtliche Stiftungen vgl. Art. 59 ZGB.

47 Unselbstandige offentlich-rechtliche Stiftungen werden auch als Spezialfonds bezeichnet (vgl. Art.
52 FHG). Beispiel: Sozialfonds fur Verteidigung und Bevélkerungsschutz (vgl. Verordnung vom 5.
Mai 1999 (iber den Sozialfonds fur Verteidigung und Bevolkerungsschutz [SR 611.021]).

48 So kann der Organisationserlass einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft beispielsweise den Ver-
waltungsrat verpflichten, die strategischen Ziele des Bundesrates umzusetzen. Bei einer privatrecht-
lichen Aktiengesellschaft kdnnen die strategischen Ziele des Bundesrates fiir den Verwaltungsrat
nicht rechtlich verbindlich erklart werden.
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2.3.3.2 Spezialgesetzliche Aktiengesellschaft

Die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft4® wird anders als eine gemass Art. 620 ff. OR
konzipierte privatrechtliche AG unmittelbar durch Gesetzesakt geschaffen. Neben das
jeweilige Spezialgesetz, den sogenannten Organisationserlass, treten die Statuten (deren
Funktion allerdings teilweise vom Organisationserlass tbernommen wird) und — erganzend —
die aktienrechtlichen Vorschriften des Obligationenrechts0. Die spezialgesetzliche AG weist
eine dualistische Natur auf: lhre Tatigkeit bzw. Leistungserbringung erfolgt im Rahmen des
Offentlichen Rechts, und auch die Organisationsform wird 6ffentlich-rechtlich festgelegt,
wobei aber eine privatrechtliche Rechtsform weitgehend tbernommen bzw. an eine solche
angelehnt wird. Sofern keine klaren Regelungen bestehen, richtet sich die Organisation der
spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft vermutungsweise in erster Linie nach der Regelung im
Organisationserlass und erst in zweiter Linie nach den Bestimmungen des Aktienrechts.
Dieses wird in solchen Féllen zu subsididrem offentlichen Recht51.

Aufgrund der dualistischen Natur ist die spezialgesetzliche AG weder ein staatlicher Betrieb
noch ein rein privatwirtschaftliches Unternehmen. Da sie — wie die offentlich-rechtliche
Anstalt — an einen oOffentlich-rechtlichen Organisationserlass gebunden ist, ist sie weniger
flexibel und ausbaufahig als die privatrechtliche Aktiengesellschaft. Auch ist sie weniger weit
von der Politik entfernt als jene: Die spezialgesetzliche Regelung impliziert ein Mindestmass
an staatlicher Einflussnahme, die in der Regel einseitig-hoheitlich erfolgt, was einer kor-
perschaftlichen Willensbildung — d. h. Willensbildung durch die Aktionére — nicht entspricht.
Bei der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft bestehen aufgrund ihrer dualistischen Natur
zum Teil Probleme in der Rechtsanwendung, weil nicht klar geregelt ist, welches Recht wann
zum Zug kommt2, Die dualistische Natur der spezialgesetzlichen AG wirft auch die Frage
auf, ob die Gesellschaft tatsdchlich als Korperschaft — d. h. als willensbildende Personenver-
bindung zu qualifizieren ist. In ihrem Modelltypus bleibt die spezialgesetzliche AG eine
Organisation des 6ffentlichen Rechts. Jede spezialgesetzliche AG ist Uberdies fir sich ein
Sonderfall, da der Organisationserlass eine einzelfallbezogene Auspragung aufweist und
keinem einheitlichen 6ffentlich-rechtlichen Muster folgt.

Die Organisationsform der spezialgesetzlichen AG ertffnet dem Bund die Moglichkeit,
staatliche Aufgaben unter finanzieller Beteiligung von Dritten (auch Privaten) zu erfullen und
diesen gleichzeitig die aktienrechtlich vorgesehenen Mitbestimmungsrechte einzurdumen. Die
spezialgesetzliche AG ist jedoch nicht uneingeschrénkt privatisierungsfahig, weil aufgrund
ihres dualistischen Charakters eine Beteiligung des Staates impliziert ist.

49 Im vorliegenden Zusammenhang geht es nur um die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft gestiitzt
auf das Bundesrecht. Diese ist nicht zu verwechseln mit der spezialgesetzlichen «Aktiengesellschaft»
des kantonalen 6ffentlichen Rechts gemaéss Art. 763 OR, auf welche das Aktienrecht — als Privatrecht
— nicht anwendbar ist.

50 Vgl. VOGEL, 418 Ziff. 2, m. ’.; HAFELIN/MULLER, N 1488.

51 vgl. HAFELIN/MULLER, N 304; VOGEL, 418 Ziff. 2.

52 3o fehlt beispielsweise eine (explizite) Regelung, ob fiir die Beurteilung von Verantwortlichkeits-
anspriichen Zivilgerichte oder Verwaltungsinstanzen zusténdig, welche Rechtsgrundlagen zur Be-
urteilung der Verantwortlichkeit massgebend und welches die Folgen eines — theoretisch moglichen —
Konkurses bzw. einer — ebenfalls méglichen — Uberschuldung sind (wer erstattet wem Meldung und
wer trifft welche Vorkehren?).
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2.4 Heutige Situation

Unter den Offentlich-rechtlichen Organisationsformen kommt die selbstdndige Anstalt am hdu-
figsten zur Anwendung. Beispiele dafur sind Alkoholverwaltungs3, IGE, Swissmedic, SIR,
Post und SERV>4.

Bei den privatrechtlichen Rechtsformen ist die Aktiengesellschaft am verbreitetsten. Beispiele
privatrechtlicher Aktiengesellschaften, die Bundesaufgaben wahrnehmen, sind Skyguide und
RUAGSS,

Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften sind Swisscom und SBB. Swisscom ist zudem boérsen-
kotierts6.

2.5 Leitsatze fir das Steuerungsmodell

1. Leitsatz

Fur verselbstandigte Einheiten, die Bundesaufgaben erfillen, ist grundsatzlich die 6ffentlich-
rechtliche Organisationsform der selbstdndigen Anstalt vorzusehen. Die Rechtsform der
privatrechtlichen Aktiengesellschaft ist nur vorzusehen fiir Einheiten:

a) die mit der Mehrzahl ihrer Leistungen am (allenfalls regulierten) Markt auftreten;
b) die die VVoraussetzungen zur wirtschaftlichen Selbstandigkeit erfillen;

c) die nicht hoheitlich handeln; und

d) an denen sich Dritte beteiligen kdnnen sollen.

Andere privatrechtliche Rechtsformen bzw. 6ffentlich-rechtliche Organisationsformen in weit-
gehender Anlehnung an das Privatrecht sind nur in begriindeten Ausnahmefallen zu wahlen.

Zur verlangten Harmonisierung in der Steuerung verselbstandigter Einheiten gehdrt u. a. eine
Beschrankung der zuléssigen Rechtsformen. Deshalb sollen fiir verselbstdndigte Einheiten des
Bundes grundsatzlich nur noch die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform der Anstalt oder
die privatrechtliche Rechtsform der Aktiengesellschaft vorgesehen werden. Die Vielfalt der
Bundesaufgaben bedingt jedoch, dass Ausnahmen vom Grundsatz méglich bleiben missen:
Andere oOffentlich-rechtliche Organisations- und privatrechtliche Rechtsformen sind zuldssig,
soweit sich die Notwendigkeit daflr begriinden l&sst.

Zurickhaltung ist insbesondere bei der Wahl Organisationsformen zu dben, die sich
weitgehend an privatrechtliche Rechtsformen anlehnen. Diese erlauben zwar auf den
Einzelfall zugeschnittene Losungen. lhre dualistische Natur ist jedoch problematisch:
Insbesondere kann unklar bleiben, welches Recht — privates oder Offentliches Recht -
anwendbar ist. Wird eine solche Organisationsform gewahlt, soll nur so weit von den
privatrechtlichen Bestimmungen abgewichen werden, als dies unabdingbar ist.

Die Wahl einer offentlich- bzw. privatrechtlichen Rechtsform ist davon abhangig zu machen,
in welchem Bereich der Rechtsordnung — Privatrecht oder 6ffentliches Recht? — und in

53 Die Alkoholverwaltung stellt einen Spezialfall dar: Sie besitzt trotz gesetzlich zuerkannter Rechts-
personlichkeit keine Organe und ist damit als juristische Person nicht handlungsfahig.

54 Weitere Beispiele: SUVA, Publica.

55 Vgl. Art. 1 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1 BGRB.

56 Auch die Schweizerische Nationalbank (SNB) ist eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft, die
borsenkotiert ist. Der Bund ist jedoch nicht Aktionar der SNB.
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welchem Umfeld — Monopol oder Markt? — sich die zu verselbstandigende Einheit bewegen
wird und welche Form des Handelns — offentlich-rechtliche oder privatrechtliche?— zur
Anwendung gelangen sollen. Wird dieser Grundsatz nicht beachtet und verfolgt der Staat
seine ausschliesslich oder mehrheitlich 6ffentlichen Interessen in einem privatrechtlichen, auf
Gewinn ausgerichteten Unternehmen, kommt es unweigerlich zu Interessenkollisionens?.

Die Mehrzahl der Bundesaufgaben hat Monopolcharakter und wird vielfach iber allgemeine
Steuermittel (mit-)finanziert. Die solche Aufgaben erfiillenden, verselbstandigten Einheiten
handeln mehrheitlich auf der Basis des 6ffentlichen Rechts. Der Gewinnstrebigkeit sind bei
Monopolaufgaben Grenzen gesetzt, bei geblhrenfinanzierten Aufgaben ist sie sogar unzu-
lassig. Deshalb liegt fir solche Einheiten die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform der An-
stalt nahe. Wo hingegen verselbstandigte Einheiten sich weitgehendst ber Preise am
(allenfalls regulierten) Markt finanzieren und damit die Voraussetzungen fir die wirtschaft-
liche Selbstandigkeit aufweisen, ist die Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform sinnvoll. Eine
Einheit, die Uberwiegend am Markt tétig ist, jedoch fir die Erfullung einzelner Aufgaben nach
wie vor auf finanzielle Beitrdge des Bund angewiesen ist, erfullt die VVoraussetzungen der
privatrechtlichen Aktiengesellschaft nicht. Fir sie ist die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft
vorzusehen, wenn sie Drittinvestoren zuganglich gemacht werden soll. Soweit dies nicht der
Fall ist, ist die Organisationsform der Anstalt zu wéhlen.

2.6 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Fur Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter und fiir Einheiten mit Aufgaben der
Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht ist die Anstalt die zweckmadssige Organisationsform.
Mit ihr lassen sich dem Bund hinreichende Einfluss- und Informationsrechte sichern, was ins-
besondere bei den Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter von Bedeutung ist.
Diese Dienstleistungen werden nicht durch den Markt gesteuert und bedirfen damit einer
Steuerung durch den Bund als Eigentiimer, welche die gesetzlichen Vorgaben konkretisiert.
Auch der Umstand, dass viele dieser Dienstleistungen mit allgemeinen Steuermitteln
unterstutzt werden, bedingt, dass dem Bund weitgehende Einfluss- und Informationsrechte
zustehen. Bei den Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht
entspricht die Rechtsform der Anstalt dem offentlich-rechtlichen Auftrag, den diese Einheiten
wahrnehmen. Der hoheitliche Charakter ihrer Aufgaben legt zudem nahe, dass der Bund allein
Eigner ist.

Insbesondere Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht verfligen
vielfach nicht Uber eine organisatorische Grosse, die ihre rechtliche Verselbstandigung und
Uberfithrung in eine Anstalt rechtfertigen wiirde. In einem solchen Fall wire zu priifen, ob
mehrere solche Einheiten mit Synergiepotential in einer Anstalt zusammengefasst werden
kdnnten8. Denkbar ist auch, fur solche Einheiten (weiterhin) die Organisationsform der Be-
hérdenkommission vorzusehen. Behdrdenkommissionen sind jedoch rechtlich nicht verselb-
stdndigt und deshalb auch nicht Organisationen oder Unternehmen im hier diskutierten
Sinned9, Die Besonderheit der Behérdenkommissionen liegt darin, dass sie in der Erfillung
ihrer Aufgaben unabh&ngig sein kdnnen, in der Verwaltung ihrer Ressourcen jedoch der

57 V/gl. FORSTMOSER, Wer «A» sagt, 219 ff., mit Beispielen von Interessenkonflikten.

58 Geprift werden konnte eine Zusammenfiihrung beispielsweise bei ComCom und PostReg.

59 Die Leitsatze des vorliegenden Berichts lassen sich jedoch sinngemass auf Behordenkommissionen
anwenden.
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zentralen Bundesverwaltung gleichgestellt bleiben und damit beispielsweise entsprechenden
Budgetrestriktionen unterstehen®o,

Einheiten mit Dienstleistungen am Markt bieten ihre Leistungen am (allenfalls regulierten)
Markt an. Sie erfiillen das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit auch dann, wenn sie
vom Bund Abgeltungen flr konkrete, bestellte Leistungen beziehen. Deshalb ist flr sie die
Rechtsform der privaten Aktiengesellschaft vorzusehen.

Die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft ist hingegen dort vorzusehen, wo eine Einheit mit
Dienstleistungen am Markt wohl mit der Mehrzahl ihrer Leistungen die VVoraussetzungen der
wirtschaftlichen Selbstandigkeit erfullt, jedoch zur Erfullung eines einzelnen Aufgaben-
bereichs auf eine finanzielle Unterstiitzung des Bundes angewiesen ist (Beispiel: SBB). Mit
dieser Organisationsform lasst sich einerseits die Mdoglichkeit von Drittinvestoren eréffnen.
Anderseits sollen die spezialgesetzlichen Abweichungen vom Aktienrecht dem Bund als
Eigner den mit der finanziellen Unterstlitzung einhergehenden, erhéhten Bedarf nach Einfluss
und Kontrolle sichern.

3 Organe
3.1 Einfihrung

Gemaéss zivilrechtlicher Konzeption handelt eine juristische Person durch ihre Organe. Diesen
kommt demnach eine doppelte Funktion zu: Nach innen besorgen sie die Leitung und die
Geschaftsfihrung und nach aussen die Vertretung. Die Organe geben den Willen der
juristischen Person origindr zum Ausdruck. Sie sind Teil der Personlichkeit der juristischen
Person. lhr Verhalten und ihr Wissen werden der juristischen Person grundsatzlich
zugerechnet (vgl. Art. 54 f. ZGB)61,

Formelle Organe sind die im Gesetz, den Statuten und Reglementen explizit genannten
Organe®2, Daneben gibt es die faktischen oder materiellen Organe. Sie nehmen in der internen
Organisation einer juristischen Person eine Stellung ein, die sie unabh&ngig von einer
formellen Bestellung als Organ tatséachlich und in massgebender Weise an der Willensbildung
der juristischen Person teilnehmen [&sst63. Zu nennen sind etwa Personen, die faktisch die
Funktion eines Geschaftsfihrers austiben, indem sie etwa diesem vorbehaltene Entscheide
treffen oder die eigentliche Geschaftsfiihrung besorgen und so die Willensbildung der
Gesellschaft massgebend beeinflussen. Aber auch Personen, die kraft ihrer Stellung (z. B. der
Staat als Mehrheitsgesellschafter) dem formell eingesetzten Geschaftsfiihrer Weisungen
betreffend die Geschéftsfiihrung erteilen, konnen als faktische Organe qualifiziert werdené4 65,

60 vgl. Art. 8 Abs. 2 und Art. 24 Abs. 3 RVOV.

61 vgl. etwa TUOR et al., 138.

62 Das OR schreibt fiir die privatrechtliche Aktiengesellschaft zwingend die Generalversammlung, den
Verwaltungsrat und die externe Revisionsstelle als formelle Organe vor. Die Organisationserlasse der
meisten Anstalten des Bundes sehen einen Verwaltungs- oder Institutsrat, eine externe Revisions-
stelle und einen Direktor/eine Direktorin als formelle Organe vor.

63 Vgl. etwa FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 19 N 18; Tuoret al., 138 f., m. w.. H..

64 So die Rechtsprechung: BGE 128 11192, 117 11 432, 114V 78, 114 V 213, 107 11 353 f.

65  Ziff. 5.1 des Vernehmlassungsberichts zum Gesamtpaket Swisscom/Post von 2001 sah fiir den Bund
zur Erhaltung seines Einflusses spezialgesetzliche Mitwirkungsrechte im Bereich der Beteiligungen
und Kooperationen vor. Macht der Bund von solchen Sonderrechten Gebrauch und wirkt er auf die
Entscheidungen der Unternehmungen ein, riskiert er, in einem Schadenfall aufgrund faktischer Or-
ganstellung zur Verantwortung gezogen zu werden. Als faktisches Organ kann der Bund auch qua-
lifiziert werden, wenn er kraft seiner Stellung als Mehrheitsgesellschafter dem formell als Organ
eingesetzten Geschéftsfiihrer Weisungen betreffend die Geschaftsfiihrung erteilt und so massgeblich
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Der Bund kann indirekt Einfluss auf eine verselbstdndigte Einheit nehmen, indem er Grosse
und Zusammensetzung der Organe vorgibt, die Mitglieder wéhlt respektive abberuft und die
Kompetenzverteilung zwischen den Organen einerseits und gegenliber dem Bund andererseits
festlegt.

OECD-RIichtlinien

Der Staat soll die Verwaltungsrate verselbstandigter Einheiten ihre Aufgaben erfiillen lassen
und ihre Unabhangigkeit respektieren. Wenn der Staat kontrollierender Eigner ist, ist er in der
speziellen Lage, den Verwaltungsrat ohne die Zustimmung anderer Aktiondre wéhlen zu
kdnnen. Damit verbunden ist ein hoher Grad an Verantwortung fur die Auswahl und Er-
nennung der Verwaltungsrate. Um mdogliche Interessenkonflikte zu minimieren, soll die
Eigner-Einheit es in diesem Verfahren vermeiden, eine Uberméssige Anzahl von Verwaltungs-
raten aus der staatlichen Verwaltung zu wahlen. Dies ist vor allem wichtig fur verselbstandigte
Einheiten in Teilbesitz des Staates und in kompetitiven Markten (Kapitel 11 Bst. C).

Verselbstandigte Einheiten, insbesondere die grossen, sollen jéhrlich einer unabhdngigen
externen Revision nach internationalen Standards unterzogen werden. Das Vorhandensein
einer spezifischen staatlichen Kontrolle ersetzt eine unabhéngige externe Revision nicht (Ka-
pitel VV Bst. C). Verselbstandigte Einheiten sollen denselben Rechnungslegungs- und
Offenlegungsstandards unterstellt sein wie kotierte Gesellschaften. Grosse oder Kkotierte
verselbstandigte Einheiten sollen finanzielle und nicht-finanzielle Informationen nach
international anerkannten Standards offen legen (Kapitel V Bst. D).

Verwaltungsratsmitglieder sollen tber die notwendige Autoritit, Kompetenz und Sachlichkeit
verfligen, um ihre Funktion der strategischen Filhrung und der Uberwachung des
Managements wahrzunehmen. Sie sollen integer handeln und fur ihr Handeln verantwortlich
sein (Kapitel VI Ingress). Verwaltungsratsmitgliedern soll ein klares Mandat erteilt werden;
ihnen soll die hochste Verantwortung fir das gesellschaftliche Handeln Gbertragen werden.
Der Verwaltungsrat soll dem Eigner gegenuber umfassend verantwortlich sein, im besten
Interesse der Gesellschaft handeln und alle Aktionére gleich behandeln (Kapitel VI Bst. A).
Der Verwaltungsrat verselbstandigter Einheiten soll so zusammengesetzt sein, dass er in der
Meinungsbildung objektiv und unabhéngig ist. Das Prasidium soll vom CEO getrennt sein.
Alle Verwaltungsrate sollen in einem transparenten Wahlverfahren gewahlt werden und darauf
verpflichtet sein, im besten Interesse der Gesellschaft zu handeln. Um die Objektivitat von
Verwaltungsraten verselbstandigter Einheiten zu erhdhen, soll eine gentigende Anzahl kompe-
tenter, nicht am Management beteiligter Verwaltungsrate gewéhlt werden, die in der
Meinungsbildung unabhdngig sind. Sie sollen die fur ihr Amt notwendige Kompetenz und Er-
fahrung aufweisen und vorzugsweise dem privaten Sektor entstammen. Alle Verwaltungs-
ratsmitglieder sollen Interessenkonflikte dem Verwaltungsrat gegentiber offen legen. Dieser
entscheidet dartiber, wie mit dem Konflikt umgegangen wird (Kapitel VI Bst. C).

auf die Willensbildung der Gesellschaft Einfluss nimmt (zur Definition der faktischen Organe vgl.

vorne Ziff. 3.1). Die Statuierung solcher spezialgesetzlichen Mitwirkungsrechte bzw. das Auftreten
des Bundes als faktisches Organ — z. B. in Form von Weisungserteilungen als Mehrheitsaktionar —

sind aufgrund des damit verbundenen Haftungsrisikos zu vermeiden.
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Anzustreben ist eine ausgewogene Zusammensetzung des Verwaltungsrats (Rz. 12). Der
Verwaltungsrat soll so klein sein, dass eine effiziente Willensbildung méglich ist, und so
gross, dass seine Mitglieder Erfahrung und Wissen aus verschiedenen Bereichen ins Gremium
einbringen und die Funktionen von Leitung und Kontrolle unter sich verteilen kdnnen. Dem
Verwaltungsrat sollen Personen mit den erforderlichen Fahigkeiten angehoren, damit eine
eigenstandige Willensbildung im kritischen Gedankenaustausch mit der Geschaftsleitung
gewahrleistet ist. Eine Mehrheit besteht in der Regel aus Mitgliedern, die im Unternehmen
keine operativen Fuhrungsaufgaben erftllen.

Jedes Mitglied von Verwaltungsrat (und Geschéftsleitung) ordnet seine personlichen und
geschaftlichen Verhaltnisse so, dass Interessenkonflikte mit der Gesellschaft mdglichst
vermieden werden. Tritt ein Interessenkonflikt auf, so benachrichtigt das betroffene Ver-
waltungsratsmitglied (oder der Geschéftsleitung) den Verwaltungsratsprasidenten. Der
Prasident bzw. Vizeprasident beantragt einen der Intensitdt des Interessengegensatzes ent-
sprechenden Entscheid des Verwaltungsrats; dieser beschliesst unter Ausstand des
Betroffenen. Wer der Gesellschaft entgegengesetzte Interessen hat oder solche Interessen fur
Dritte vertreten muss, tritt bei der Willensbildung in den Ausstand. Eine Person, die in einem
dauernden Interessenkonflikt steht, kann dem Verwaltungsrat und der Geschaftsleitung nicht
angehdren (Rz. 16).

3.2 Heutige Situation®

Die Aktiengesellschaften Swisscom, SBB, Skyguide und RUAG verfiigen dber die vom OR
(far privatrechtliche Aktiengesellschaften) zwingend vorgeschriebenen Organe (General-
versammlung, Verwaltungsrat, externe Revisionsstelle) und tiber ein operativ verantwortliches
Organt’. Die Generalversammlung wéhlt den Verwaltungsrat und die externe Revisionsstelle,
der Verwaltungsrat das geschéftsfiihrende Organ. Die Mitglieder der Organe kdnnen jederzeit
durch ihr Wahlorgan abberufen werden. Das Aktienrecht rdumt sowohl der Generalver-
sammlung® wie dem Verwaltungsraté® Kompetenzen ein, die nicht delegierbar sind. Der
Verwaltungsrat und das geschéftsfiihrende Organ sind bei Swisscom, SBB und Skyguide
personell vollstandig getrennt, obwohl das OR dies nicht zwingend vorschreibt.

66 Ausgewiesen werden im Folgenden die Erscheinungsformen der Anstalten IGE, Swissmedic, SIR
und Post und SERV sowie die Erscheinungsformen der Aktiengesellschaften Swisscom, SBB, RUAG
und Skyguide.

67  Bei Swisscom und Skyguide heisst das operativ verantwortliche Organ Geschéftsleitung, bei den
SBB Generaldirektion und bei den RUAG Konzernleitung.

68 Unubertragbare Kompetenzen der Generalversammlung sind nach Art. 698 Abs. 2 OR: 1. die Fest-
setzung und Anderung der Statuten; 2. die Wahl der Mitglieder des Verwaltungsrats und der Revi-
sionsstelle; 3. die Genehmigung des Jahresberichtes und der Konzernrechnung; 4. die Genehmigung
der Jahresrechnung sowie die Beschlussfassung tiber die Verwendung des Bilanzgewinnes, insbeson-
dere die Festsetzung der Dividende und der Tantieme; 5. die Entlastung der Mitglieder des Verwal-
tungsrates; 6. die Beschlussfassung uber die Gegensténde, die der Generalversammlung durch das
Gesetz oder die Statuten vorbehalten sind.

69 Unlbertragbare Aufgaben des Verwaltungsrats sind nach Art. 716a OR 1. die Oberleitung der Ge-
sellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen; 2. die Festlegung der Organisation; 3. die Aus-
gestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung, sofern diese fir die
Fuhrung der Gesellschaft notwendig ist; 4. die Ernennung und Abberufung der mit der Geschéfts-
fuhrung und der Vertretung betrauten Personen; 5. die Oberaufsicht uber die mit der Geschaftsfih-
rung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Regle-
mente und Weisungen.

22




Bei den hier naher gepriften Anstalten bernimmt der Bundesrat als Eigner die Funktion der
Generalversammlung, ohne allerdings den Status eines formellen Organs innezuhaben. Er
waéhlt die Organe der Anstalten, d.h. Verwaltungs- oder Institutsrat, geschaftsfiihrendes Organ
und externe Revisionsstelle’0 71, Einzig bei der Post und bei der SERV wird das
geschéftsfuhrende Organ nicht durch den Bundesrat, sondern durch den Verwaltungsrat
gewdhlt; zudem hat die externe Revisionsstelle der Post nicht den Status eines formellen
Organs. Der Verwaltungs- oder Institutsrat ist je nach Anstalt unterschiedlich gross, was sich
allerdings in den seltensten Fallen mit dem Umfang seiner Kompetenzen oder der
Besonderheit und Grosse der Anstalt begriinden ldsst’2. Je nach Anstalt fallen auch die
Kompetenzen der Organe sehr unterschiedlich aus, so insbesondere diejenigen des Ver-
waltungs- oder Institutsrats’3 und die der externen Revisionsstelle’. Eine Abberufung von
Mitgliedern des Verwaltungsrats und der externen Revisionsstelle aus wichtigen Grinden ist
bei der SERV vorgesehen’s. Bei der Post kdnnen aus wichtigen Griinden die Mitglieder des
Verwaltungsrats abberufen werden. Der Direktor des IGE kann ohne Beschrankung auf
wichtige Griinde, dafiir unter Vorbehalt der arbeitsrechtlichen Vereinbarungen mit dem
Institut abberufen werden. In allen Gbrigen Fallen ist die Mdglichkeit der Abberufung von
Anstaltsorganen wéhrend der Amtsdauer nicht vorgesehen.

Explizit dussert sich kein Organisationserlass einer Anstalt zur Treuepflicht ihrer Organe bzw.
zum Verfahren bei Konflikten zwischen den Interessen der Anstalt und den privaten bzw.
beruflichen Interessen einzelner Organmitglieder. Die Ausstandspflicht bei Anstalten richtet
sich nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz6. Fir die Mitglieder von Verwaltungsrat und

70 Einen Direktor/eine Direktorin als operativ verantwortliches Organ haben IGE, Swissmedic, SIR,
SERV; eine aus mehreren Personen bestehende Geschaftsleitung die Post.

71 Das SIR hat keine externe Revisionsstelle. Dies erbrigt sich, weil das SIR Uber keine eigene Rech-
nung verflgt. Das SIR verfugt verglichen mit den andern hier ndher untersuchten Anstalten tber die
grosste Zahl von Organen. Gemass Art. 5 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1978 Uber das
Schweizerische Institut fur Rechtsvergleichung (SR 425.1) sind dies der Institutsrat, der Ausschuss,
der Direktor und die Direktion.

72 IGE: 9 Mitglieder; Swissmedic: 7 Mitglieder, SIR: 15 Mitglieder (Mindestgrosse), Landesmuseum: 5
bis 7 Mitglieder, SERV: 7 bis 9 Mitglieder, Post: aktuell 10 Mitglieder. Zum Vergleich: Swisscom:
aktuell 10 Mitglieder, SBB: aktuell 9 Mitglieder; Skyguide: 7 Mitglieder, RUAG: 7 Mitglieder.

73 Haufig scheint der Kompetenzkatalog des Verwaltungs- oder Institutsrat weniger dessen innerbe-
trieblichen Abgrenzung zum geschaftsfilhrenden Organ zu dienen als vielmehr der kompetenzmas-
sigen Abgrenzung der Anstalt gegeniiber dem Bund.

74 So legt Art. 6 IGEG fest, dass die externe Revisionsstelle die Rechnungsfiihrung zu tiberpriifen habe.
Nach Art. 74 HMG hat die Revisionsstelle zu prifen: (a) die Rechnungsfiihrung, (b) die Berichter-
stattung Uber die Einhaltung von Leistungsauftrag und Leistungsvereinbarung, (c) das richtige Funk-
tionieren der Planungs-, Kontroll- und Berichtssysteme. Art. 11 Abs. 2 POG legt lediglich fest, dass
«fUr die Prifung von Jahres- und Konzernrechnung der Post (...) eine besonders befahigte externe
Revisionsstelle» beauftragt wiirde. Art. 26 SERVG sieht vor, dass die externe Revisionsstelle die
Rechnungsfuhrung und die Jahresrechnung sowie die vom Verwaltungsrat vorgelegte Darstellung der
Eigenwirtschaftlichkeit priift.

7> Die Abberufung von Verwaltungsrat und externer Revisionsstelle aus wichtigen Griinden folgt aus
Art. 22 Abs. 3 SERVG. Der bundesrétliche Entwurf zum SERVG sah neben der Wahl auch die
Abberufung des Direktors durch den Bundesrat vor (vgl. Entwurf Bundesgesetz tiber die Schwei-
zerische Exportrisikoversicherung, BBI 2004 5855). Das Parlament entschied sich fiir eine Wahl des
Direktors durch den Verwaltungsrat. Eine Abberufung des Direktors aus wichtigen Griinden ist nicht
mehr explizit im Organisationserlass vorgesehen; sie ist aber im Rahmen der rechtlichen Regelung
des Anstellungsverhaltnisses moglich.

76 Art. 10i.V.m. Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ VWVG sieht die Ausstandspflicht bei Anstalten vor fiir Personen,
die eine Verfugung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, wenn sie in der Sache ein personliches
Interesse haben, mit einer Partei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grade ver-
wandt oder verschwagert oder durch Ehe, Verlobung oder Kindesannahme verbunden sind, Vertreter
einer Partei sind oder flr eine Partei in der gleichen Sache tétig waren, oder aus anderen Griinden in
der Sache befangen sein kdnnten. Diese Regelung gilt aufgrund der Rechtsprechung auch fiir ausser-
halb der Verwaltung angesiedelte, beratende Fachgremien und -kommissionen bzw. deren Mitglieder,
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Geschéftsleitung von Aktiengesellschaften schreibt Art. 717 OR die Treuepflicht gegenuber
der Gesellschaft vor. Zum Stimmrechtsausschluss braucht es den «intensiven
Interessenkonflikt, (...), eine Situation, in der der (einzelne) Verwaltungsrat mit seiner
Stimmabgabe der Gesellschaft in dem Umfange schadet, in dem er seinen eigenen Interessen
(oder den sonst von ihm vertretenen Drittinteressen) niitzt»?7. Die Ausstandspflicht eines
Verwaltungsrats, der in einem konkreten Geschéft mit Interessenkonflikten behaftet ist, sieht
das Aktienrecht heute nicht direkt vor7s.

Bei IGE und Swissmedic nimmt die Eidgenéssische Finanzkontrolle neben ihrer Funktion als
oberstes Finanzaufsichtsorgan des Bundes auch die Funktion der externen Revisionsstelle
wahr.

3.3 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

2. Leitsatz

Verselbstandigte Einheiten des Bundes verfiigen iber schlanke Strukturen und klare Kompe-
tenzregelungen zwischen den Organen.

Schlank ist eine Organisationsstruktur, die nicht Gber mehr oder grdssere Organe verflgt als
notwendig. Die tatsachlich notwendige Organstruktur ldsst sich nicht abstrakt bestimmen,
sondern muss mit Ricksicht insbesondere auf die Grosse und Komplexitdt der ver-
selbstandigten Einheit und ihrer Aufgaben festgelegt werden. Deshalb beschrankt sich der
Leitsatz darauf, schlanke Strukturen vorzuschreiben.

Eine grosse Zahl wvon Organen erschwert die innerbetriebliche Funktions- und
Verantwortungszuteilung und beeintrachtigt die Entscheid- und Handlungsfahigkeit der
Organisation oder des Unternehmens. Deshalb sollen verselbstandigte Einheiten des Bundes
nicht Gber mehr Organe verfugen, als notwendig. Das heisst, dass grundsatzlich von drei
Organen bei Anstalten (Verwaltungs- oder Institutsrat, Geschéftsleitung, Externe
Revisionsstelle) und vier Organen bei Aktiengesellschaften (Generalversammliung,
Verwaltungsrat, Geschéftsleitung, Externe Revisionsstelle) auszugehen ist; nur in begriindeten
Ausnahmefallen sind weitere Organe vorzusehen.

Je grosser die Organe sind, desto leichter lassen sie sich zwar nach vielféltigen, u.a. in Artikel
9 der Kommissionenverordnung genannten Kriterien (Interessengruppen, Geschlecht,
Sprachen, Regionen und Altersgruppen) zusammensetzen7®. Umgekehrt verlieren diese
Organe mit zunehmender Grosse ihre Entscheid- und Handlungsfahigkeit. Ein Verwaltungsrat
soll so Kklein sein, dass eine effiziente Willenshildung mdglich ist, und so gross, dass seine
Mitglieder Erfahrung und Wissen aus verschiedenen Bereichen ins Gremium einbringen und
die Funktion von Leitung und Kontrolle unter sich verteilen konnen80 81, Bei verselbstéandigten

welche nicht unmittelbar mit dem Erlass von Verfligungen betraut sind (Bsp. Eidgendssischen
Arzneimittelkommission; BGE 119 V 456 E. 5).

7T BOcKLI, Aktienrecht, § 13 N 635.

78 Art. 717 Abs. 1 OR spricht von den «guten Treuen», mit denen die Interessen der Gesellschaft zu
wahren seien (BOckLI, Aktienrecht, 1818 Fn. 325).

79 Verordnung vom 3. Juni 1996 Uber ausserparlamentarische Kommissionen sowie Leitungsorgane und
Vertretungen des Bundes (SR 172.31).

80 Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, Kap.ll Rz. 12 al. 1.

81  Der Verwaltungs- oder Institutsrat und die Geschéftsleitung von Anstalten und Aktiengesellschaften
konnen fur die Vorbereitung und Ausfuhrung ihrer Beschlusse Ausschisse bilden, denen jedoch
keine Entscheidungskompetenz zukommt.
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Einheiten des Bundes ist grundsatzlich ein Verwaltungs- oder Institutsrat von sieben bis maxi-
mal neun Mitgliedern vorzusehen.

Jedes Organ soll tber diejenigen Kompetenzen bzw. Rechte und Pflichten verfiigen, die seiner
innerbetrieblichen Funktion entsprechen82, Die Kompetenzen der Organe sind so festzulegen,
dass im Sinne von checks and balances ein optimales Zusammenwirken zwischen ihnen
gewadbhrleistet ist und Doppelspurigkeiten vermieden werden kénnenss,

3. Leitsatz
Die Organe verselbstandigter Einheiten sind grundsatzlich voneinander personell unabhéngig.

Die personelle Unabhéangigkeit ist eine wesentliche VVoraussetzung dafiir, dass jedes Organ die
ihm zustehenden Kompetenzen in der hierzu nétigen Objektivitat ausuben und der ihm
obliegenden Verantwortung tatsachlich entsprechen kann. Andernfalls sind Interessenkonflikte
namentlich bei Austibung der Aufsichts- und Kontrollarbeit denkbar. In jedem Fall personell
unabhangig von den dbrigen Organen hat die externe Revisionsstelle zu sein. Die
Einsitznahme eines einzelnen Mitglieds der Geschéftsleitung im Verwaltungs- oder Institutsrat
sollte jedoch im Sinne einer Ausnahme dann zul&ssig sein, wenn dies aus betriebsspezifischen
Interessen geboten ist. Geboten kann die Einsitznahme eines Geschéftsleitungsmitglieds nur
sein, wenn der Verwaltungs- oder Institutsrat zwingend (ber vertiefte Kenntnisse des
geschéftlichen Alltags verfigen muss, um seinen Pflichten dauerhaft entsprechen zu kénnen,
oder bei umfassenden Restrukturierungen. In letzterem Fall ist die Einsitznahme des
Geschéftsleitungsmitglieds nur vortibergehend geboten - das heisst bis zum Abschluss respek-
tive bis zur Konsolidierung des Restrukturierungsprozesses.

4. Leitsatz

Bei Anstalten wéhlt der Bundesrat den Verwaltungs- oder Institutsrat sowie die externe
Revisionsstelle. Die ein- oder mehrkopfige Geschéftsleitung von Anstalten wird durch den
Verwaltungs- oder Institutsrat unter VVorbehalt der bundesrétlichen Genehmigung gewdhlt. Die
Genehmigung des Bundesrates entfallt bei Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der
Sicherheitsaufsicht.

Als Eigner der Anstalt soll der Bundesrat wie bis anhin deren Leitungsorgan und die externe
Revisionsstelle wéhlen. Die Geschéftsleitung steht innerbetrieblich unter der Aufsicht des
Verwaltungs- oder Institutsrats. Bei den meisten Anstalten steht heute jedoch nicht diesem,
sondern dem Bundesrat das Recht zu, die Geschaftsleitung zu wahlen. Diese Regelung steht in
Widerspruch zum Kongruenzprinzip, wonach sich Aufgabe, Kompetenz und Verantwortung
entsprechen sollen. Deshalb soll auch bei Anstalten — entsprechend dem Aktienrecht — der
Verwaltungs- oder Institutsrat die Geschéftsleitung wahlen, beaufsichtigen und allenfalls auch

Fur die Bildung von Ausschiissen des Verwaltungsrats mit Entscheidungskompetenz sind bei
Aktiengesellschaften die Voraussetzungen von Art. 716 Abs.1 OR zu beachten: Es braucht eine in
den Statuten enthaltene Erméchtigung der Generalversammlung; die Delegation von Kompetenzen
des Verwaltungsrats muss im Organisationsreglement umschrieben sein. Sinngemass sind diese
formellen VVoraussetzungen auch bei Anstalten zu beachten. Zudem steht diesen Ausschiissen
Entscheidkompetenz nur in jenen Bereichen zu, die nicht dem Verwaltungsrat gemass Art. 716a OR
als Gesamtorgan unubertragbar zugewiesen sind (Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 29 N
29).

82 Daraus folgt beispielsweise, dass der Organisationserlass einer Anstalt dem Verwaltungs- oder
Institutsrat nicht Aufgaben zugeweisen sollte, die aufgrund ihres operativen Charakters
richtigerweise der Geschéftsleitung zustehen missten.

83 Der Grundsatz von checks and balances besagt, dass Fiihrung und Kontrolle zueinander in einem
Gleichgewicht stehen mussen.
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abberufen kénnen. Abweichend von der aktienrechtlichen Regelung soll er jedoch sein Wahl-
und Abberufungsrecht unter Vorbehalt der bundesrétlichen Genehmigung ausiiben. Dieser
Grundsatz soll jedoch nur fir jene Anstalten gelten, die Dienstleistungen mit Monpolcharakter
erbringen. Anders verhélt es sich bei den Anstalten, die Aufgaben der Wirtschafts- und der
Sicherheitsaufsicht erfiillen: Wie bei den Aktiengesellschaften soll hier der Verwaltungs- oder
Institutsrat abschliessend fiir die Wahl des geschéftsleitenden Organs zustandig sein. Damit
wird die Unabhangigkeit dieser Anstalten bei der konkreten Aufgabenerfillung unterstrichen.

5. Leitsatz

Der Bund erstellt ein Anforderungsprofil, das die fiir eine eigenstandige sowie sach- und
fachgerechte Willensbildung nétigen Voraussetzungen des Verwaltungs- oder Institutsrats
definiert. Der Bundesrat bt sein Wahlrecht auf der Grundlage dieses Anforderungsprofils aus
und sorgt fur eine angemessene Vertretung der Interessen des Bundes im Verwaltungs- oder
Institutsrat verselbstandigter Einheiten.

Aktuell richtet sich die Bestellung von Mitgliedern eines Verwaltungs- oder Institutsrats bei
Anstalten nach der Kommissionenverordnung, die insbesondere eine nach Interessengruppen,
Geschlecht, Sprachen, und Regionen ausgewogene Zusammensetzung vorsieht84. Aus Sicht
einer guten Corporate Governance missen jedoch andere Faktoren héher gewichtet werden:
Einem Leitungsorgan sollen nur Personen angehdren, die tber die erforderlichen Fahigkeiten
fur eine eigenstandige Willensbildung im kritischen Gedankenaustausch mit dem operativ
verantwortlichen Organ verfiigenss. Zudem sollen im Verwaltungs- oder Institutsrat die
Interessen des Bundes als Eigner angemessen vertreten sein.

Welche Fahigkeiten erforderlich sind, lasst sich nur unter Berlicksichtigung des konkreten
Aufgabenportefeuilles eines Verwaltungs- oder Institutsrats feststellenss. Allgemein muss
gelten, dass der Verwaltungsrat neben fach- bzw. branchenspezifischem auch uber
betriebswirtschaftliches Know how verfiigen muss. Mit Rucksicht auf die Verantwortung fir
die Jahresrechnung missen die Mitglieder von Verwaltungs- oder Institutsraten auch mit dem
Finanz- und Rechnungswesen vertraut sein: Sie missen eine Bilanz, eine Erfolgsrechung und
Erlauterungsberichte der Revisionsstelle verstehen und in der Lage sein, konkrete Schliisse
daraus zu ziehen8?7. Der Bund soll deshalb sein Wahlrecht gestitzt auf ein an den
Verwaltungs- oder Institutsrat zu stellendes Anforderungsprofil ausiben.

Allein die fachlichen Fahigkeiten der Mitglieder bieten keine Gewahr, dass der Verwaltungs-
oder Institutsrat die mit dem Eigentum bzw. mit der Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung
verfolgten Interessen des Bundes tatsachlich wahrnimmt. Die vom Bund gewéhlten Mitglieder
sollten sich deshalb mit der Stossrichtung der strategischen Ziele des Bundesrates
identifizieren kénnen und bereit sein, ihr Engagement im Leitungsorgan auf deren Umsetzung
auszurichten.

84 Art. 18 Abs. 2i. V. m. Art. 9 der Verordnung vom 3. Juni 1996 (iber ausserparlamentarische
Kommissionen sowie Leitungsorgane und Vertretungen des Bundes (Kommissionenverordnung; SR
172.31). Art. 1 der Verordnung hélt fest, dass die Kommissionenverordnung gilt, soweit andere
Vorschriften des Bundesrechts keine besonderen Regelungen enthalten.

85 Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, Kap.ll Rz. 12 al. 2.

86 So schliesst beispielsweise der Verwaltungsrat der SERV unter Vorbehalt der bundesratlichen
Zustandigkeit Versicherungen ab und legt die Risikopolitik fest (Art. 24 Abs. 3 Bst. f und i SERVG).
Diese beiden Kompetenzen bedingen ein sehr spezifisches Wissen.

87 Vgl. BoekLl, Aktienrecht, § 13 N 39.
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Andere Kiriterien, wie dasjenige der Ausgewogenheit nach Art. 9 der Kommissionenver-
ordnung, sind demgegeniber bei der Zusammensetzung eines Verwaltungs- oder Institutsrats
sekundar.

6. Leitsatz

Die Mitglieder des Verwaltungs- oder Institutsrats sowie der Geschéftsleitung wahren die
Interessen der verselbstdndigten Einheit. Bei Interessenkonflikten tritt ein Mitglied in den
Ausstand. Dauerhafte Interessenkonflikte schliessen eine Mitgliedschaft im Verwaltungs- oder
Institutsrat sowie in der Geschaftsleitung aus.

Von einem Verwaltungs- oder Institutsrat einer Anstalt muss erwartet werden kénnen, dass er
bzw. seine Mitglieder die Interessen der Anstalt wahren. Mit der expliziten Verpflichtung auf
die Interessen der verselbstandigten Einheit erfahrt dieses Organ eine klare Abgrenzung von
politischen Gremien, in denen Interessen der Bevolkerung, der Wirtschaft, einzelner Regionen
usw. vertreten werden (sollen)88. Bei den Aktiengesellschaften ergibt sich die Treuepflicht
bereits aufgrund des Aktienrechts.

Die Gefahr von Interessenkonflikten im Verwaltungs- oder Institutsrat l1&sst sich vielfach nicht
abstrakt im Vorfeld der Wahl erkennen bzw. beheben, sondern muss im geschéftlichen Alltag
angegangen werden konnens®. Deshalb sieht der Leitsatz die Ausstandspflicht des von Interes-
senkonflikten betroffenen Mitglieds im konkreten Einzelfall und den Austritt bzw. allenfalls
den Ausschluss bei dauerhaften Interessenskonflikten vor. Diese Bestimmung entspricht in
den Grundziigen dem Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance®. Bei Anstalten
und spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften lasst sich dieser Leitsatz mit Aufnahme im
jeweiligen Organisationserlass implementierend1,

Bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften sorgt der Bund als Eigner fiir die Aufnahme dieser
oder sinngemasser Bestimmungen in den Statuten bzw. im Organisationsreglement.

7. Leitsatz

Mitglieder von Organen einer Anstalt konnen wéhrend der Amtsdauer aus wichtigen Griinden
abberufen werden.

Allein mit der Bestellung von Organen ist deren optimales Funktionieren keineswegs
gewdhrleistet. So kdnnen sich einzelne ihrer Mitglieder beispielsweise aufgrund verénderter
Umsténde im inner- oder ausserbetrieblichen Kontext als nicht mehr geeignet erweisen. Wie
bereits bei den Aktiengesellschaften ist deshalb auch bei Anstalten die Mdoglichkeit der
Abberufung von Organmitgliedern wéhrend der Amtsdauer vorzusehen. Das
Abberufungsrecht ist das notwendige Korrelat zum Wahlrecht und ist deshalb auch bei den
Anstalten im Organisationserlass konsequent vorzusehen. Der Bundesrat erhdlt damit
gegeniiber den von ihm gewahlten Organmitgliedern ein griffiges, aber mit Blick auf das

88  Diese Interessen sind vom Bundesrat als Eigentiimer mittels der strategischen Ziele einzubringen.

89 Das Fachwissen beschrankt sich in verschiedenen Bereichen auf einen kleinen verfiigbaren Per-
sonenkreis, der zudem wegen des Milizcharakters von Verwaltungs- oder Institutsraten aktiv im
Berufsleben steht. Konflikte zwischen mandatsbezogenen und beruflichen bzw. privaten Interessen
sind demnach immanent.

9  Siehe Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance, 12, Ziff. 16.

91 Eine weitere Konkretisierung des Vorgehens bei auftretenden Interessenkonflikten hat im Organi-
sationsreglement der Anstalt bzw. in den Statuten der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft zu
erfolgen.
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Aktienrecht bekanntes Instrument, seiner Verantwortung als Eigner besser entsprechen zu
kénnen.

8. Leitsatz

Stellung, Prufzustandigkeit und Adressaten der Berichterstattung der externen Revisionsstelle
von Anstalten bestimmen sich sinngemass nach Aktienrecht.

Die Organisationserlasse der Anstalten regeln die externe Revisionsstelle rudimentéar und
teilweise suboptimal®2, Auch mit den besten fachlichen Voraussetzungen kann die externe
Revisionsstelle ihr Priifmandat schwerlich professionell austiben, wenn ihre Stellung und ihr
Zustandigkeitsbereich dies nicht ermdéglichen93. Zudem verliert ihre Arbeit an Wirksamkeit,
wenn sie nicht jenen Organen oder Behdrden Bericht erstatten kann, die die Ergebnisse der
Revision flr ihre Entscheide zwingend benétigen.

Das Aktienrecht regelt die externe Revision umfassend, ausgerichtet auf neuste Erforder-
nisse%4. Diese Bestimmungen sind deshalb sinngemdss auf die Anstalten des Bundes
anzuwenden. Die materielle Anpassung ans Privatrecht rechtfertigt denn auch die Verwendung
des Begriffs der externen Revision in Zusammenhang mit den Anstalten. Zudem lassen sich
mit dieser Neuerung u.a. Doppelspurigkeiten zu der im Rahmen der allgemeinen
Finanzaufsicht prufenden EFK vermeiden. Dies schliesst nicht aus, dass die Eidgendssische
Finanzkontrolle auch weiterhin in begriindeten Fallen mit dem Mandat der externen
Revisionsstelle betraut werden kann.

3.4 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erfillen, verfigen uber schlanke
Strukturen mit klaren Kompetenzregelungen. Die Organe sind grundsatzlich personell
voneinander getrennt. Die Mitglieder des Verwaltungs- oder Institutsrats sowie die
Revisionsstelle wahlt der Bundesrat, die Geschaftsleitung wird unter Vorbehalt der
bundesrétlichen Genehmigung durch den Verwaltungs- oder Institutsrat gewahlt. Bei der Wahl
der Mitglieder des Verwaltungs- oder Institutsrats sorgt der Bundesrat dafir, dass das
Leitungsorgan Uber das notige fachliche und betriebliche Wissen verfigt, und dass die
Interessen des Bundes angemessen vertreten sind. Neu sollen die Mitglieder des Verwaltungs-
oder Institutsrat sowie der Geschaftsleitung einer gesetzlichen Treuepflicht gegentiber der
Anstalt unterstehen. Bei Interessenkonflikten haben sie in den Ausstand zu treten; dauerhafte

92 Gemass aktienrechtlicher Konzeption soll die externe Revisionsstelle garantieren, dass das
Einsichtsrecht der Aktiondre und Glaubiger in die Jahresrechnung nicht durch Présentation
unvollstandiger oder falscher Zahlen entleert wird. Zudem soll durch die Revisionsstelle eine gewisse
generelle Uberwachung des Verwaltungsrats erreicht werden (so BSK-PEDROJA/WATTER, Art. 727
OR N 1).

93 Einzelne Organisationserlasse sehen beispielsweise vor, dass die externe Revisionsstelle die
Einhaltung des Leistungsauftrags und der Leistungsvereinbarung zu prifen habe (so Art. 74 HMG).
Damit Uberlappt die Zustadndigkeit der externen Revisionsstelle diejenige des Fachdepartements
einerseits und diejenige der EFK anderseits. Ein ausgedehnter Prifauftrag gewéhrleistet
moglicherweise eine umfassende Priifung, die jedoch aufgrund der Dreifachzustdndigkeit kaum als
effizient bezeichnet werden kann. (Zu) kurz fallt demgegentber der Prifauftrag der externen
Revisionsstelle des IGE aus. Sie hat geméss Art. 6 IGEG lediglich die Rechnungsfiihrung zu prifen.

94 Die Revision des Obligationenrechts vom 7. Oktober 2005 (vgl. BBI 2005 5963) sieht unter anderem
eine Prazisierung der Aufgaben der externen Revisionsstelle und der fachlichen Anforderungen an
Revisorinnen und Revisoren vor. Zudem wird die Unabhédngigkeit der Revisorinnen und Revisoren
geregelt und verscharft, um Interessenkollisionen weitmdglichst zu verhindern.
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Interessenkonflikte stehen einer Organmitgliedschaft entgegen. Aus wichtigen Griinden
koénnen Organmitglieder wéhrend laufender Amtsdauer abberufen werden. Unter sinngemasser
Anwendung des Aktienrechts sind sodann Prifzustdndigkeit und Adressat der externen
Revisionsstelle festzulegen.

Die Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht unterscheiden sich nur in
zwei Punkten von den Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen: Zum
einen ist der Verwaltungs- oder Institutsrat abschliessend fur die Wahl der Geschaftsleitung
zustandig. Eine bundesrétliche Genehmigung der Wahl ist hier nicht vorgesehen. Zum andern
ist das Mandat der externen Revision zwingend durch die EFK auszufiihren, wenn private
Revisionsgesellschaften zum Kreis der durch diese Einheiten Beaufsichtigten gehdren9s.

Auf die Einheiten mit Dienstleistungen am Markt sind — erganzend zu den aktienrechtlichen
Bestimmungen — alle nicht explizit auf Anstalten begrenzte Grundséatze anzuwenden: So sind
schlanke Strukturen vorzusehen. Bei der Bestellung des Verwaltungsrats ist darauf
hinzuwirken, dass das Organ uber ein hinreichendes Know-how zur Auslibung seiner
innerbetrieblichen Oberleitungsfunktion verfugt, und dass die Interessen des Bundes
angemessen im Verwaltungsrat vertreten sind. In Erganzung des Aktienrechts setzt sich der
Bund fir die Aufnahme von Bestimmungen in den Statuten ein, die das Verfahren bei
Interessenkonflikten im Verwaltungsrat bzw. in der Geschéftsleitung regeln. Bei den
spezialgesetzlichen  Aktiengesellschaft ~ kénnen  entsprechende  Bestimmungen im
Organisationserlass vorgesehen werden.

4 Bundesvertreter
4.1 Einflhrung

Als Eigentimer bzw. Haupt- oder Mehrheitsaktiondr ist der Bund bei der Wahl des
Verwaltungs- oder Institutsrats immer in einer entscheidenden Position. Insofern kann die
Mehrzahl der Mitglieder eines Verwaltungs- oder Institutsrats als Vertreter des Bundes
bezeichnet werden. Bundesvertreter im engeren Sinn sind jene Mitglieder, die vertraglich oder
gesetzlich verpflichtet sind, in diesem Organ die Interessen des Bundes zu vertreten. Mit den
sogenannten Bundesvertretern steht dem Bund ein besonderes Instrument der Einflussnahme
und Informationsbeschaffung offen: Der Bund kann einen Bundesvertreter rechtlich
verpflichten, spezifische Interessen des Bundes zu vertreten. Zudem ist der Bundesvertreter
dem Bundesrat gegentiber informationspflichtig. Bundesvertreter kbnnen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der zentralen Bundesverwaltung oder Dritte sein.

Grundsétzlich sind bei den Aktiengesellschaften zwei Arten von Bundesvertretern zu unter-
scheiden: die nach Art. 762 OR vom Bundesrat entsandten® und die von der Generalver-
sammlung nach Art. 698 OR gewahlten.

9  Dies ist beispielsweise der Fall bei der kinftig als Anstalt konzipierten Eidgendssischen
Revisionsaufsichtsbehdrde gemass dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (iber die Zulassung
und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren (Revisionsaufsichtsgesetz, RAG; BBI 2005
7349).

9  Die Statuten von Aktiengesellschaften, an denen Bund, Kantone, Bezirke oder Gemeinden ein
oOffentliches Interesse haben, kdnnen diesen, unabhangig davon, ob sie Aktionar sind oder nicht, ein
statutarisches Recht auf Entsendung von Vertretern in den Verwaltungsrat (oder die Revisionsstelle)
einrdumen (Art. 762 Abs. 1 OR). Dieses Abordnungsrecht muss — wie jede Regelung bzw. Neure-
gelung in den Statuten — nach Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 OR durch die Generalversammlung genehmigt
werden. Gegen den Willen der Generalversammlung kann demzufolge eine solches Entsenderecht
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nicht festgeschrieben werden. Ein mit Art. 762 OR weitgehend identisches Abordnungsrecht besteht
auch bei der Genossenschaft; vgl. Art. 926 OR.



Grafik 1: Bundesvertreter bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften

Bundesvertreter

Von der Generalversammlung

Entsandte nach Art. 762 OR gewdhlte Vertreter

Verwaltungsvertreter Dritte Verwaltungsvertreter Dritte

Die Mitglieder des Verwaltungs- oder Institutsrats von Anstalten wéhlt der Bundesrat. Auch
hier sind Bundesvertreter moglich: Der Bundesrat kann explizit Mitglieder des Verwaltungs-
oder Institutsrats als Bundesvertreter wéhlen.

Bundesvertreter kénnen gemdss Art. 19 der Kommissionenverordnung®’ Uber die Gesetz-
gebung®, aufgrund eines speziellen Vertrags (Mandat) und / oder aufgrund einer Anweisung
im konkreten Einzelfall instruiert sein, spezifische Interessen des Bundes zu vertreten. Indem
der Bundesrat den Bundesvertretern beziglich wichtiger Fragen Instruktionen erteilt, kann er
seine Vorstellungen direkt in den Verwaltungs- oder Institutsrat einer verselbstdndigten
Einheit einbringen.

Ein Bundesvertreter hat die gleichen Rechte und grundsatzlich auch die gleichen Pflichten wie
die «normalen» Mitglieder des Verwaltungs- oder Institutsrats. Insbesondere ist auch er
verpflichtet, die Interessen der verselbstandigten Einheit zu wahren9. Diese kénnen jedoch in
Widerspruch stehen zu den zu vertretenden Bundesinteressen. Diesfalls entsteht fur die
Bundesvertreter ein sogenannter «doppelter Pflichtnexus»100, Solche Interessenkonflikte sind
bei den der Gewinnstrebigkeit verpflichteten Aktiengesellschaften wahrscheinlicher als bei
Anstalten, deren Zweck tendenziell eher auf die vom Bund zu verfolgenden Offentlichen
Interessen ausgerichtet ist101,

Soweit die vom Bundesvertreter im Verwaltungs- oder Institutsrat eingebrachten Vorgaben
des Bundes zu einem Haftungsfall fiihren, haftet nicht der Bundesvertreter (gegentber der
Organisation / des Unternehmens, bzw. bei Aktiengesellschaften zudem gegeniber den andern
Aktiondren und den Gl&aubigern), sondern der Bund. Dem Bund steht gegeniiber seinem
Vertreter nur insoweit ein Regressrecht zu, als dass der Schaden auf sein grobfahrlassiges oder
vorsatzliches Abweichen oder Nichtbefolgen der Instruktionen zurtickzuftihren ist102,

97 Verordnung vom 3. Juni 1996 Uber ausserparlamentarische Kommissionen sowie Leitungsorgane und
Vertretungen des Bundes (SR 172.31).

98 So statuiert Art. 20 BPG flr Mitarbeitende die Pflicht, die berechtigten Interessen des Bundes zu
wahren.

99 Fir die Aktiengesellschaften siehe Art. 717 Abs. 1 OR.

100 FORSTMOSER/JAAG, Rz. 71.

101 Zum Ganzen JAAG, Staat, 395.

102 Fir die AG vgl. Art. 762 Abs. 4 OR. Vgl. zum Ganzen BSK-WERNLI, Art. 762 OR N 1.
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OECD-Richtlinien

Der Staat soll die Verwaltungsrate verselbstandigter Einheiten ihre Aufgaben erfiillen lassen
und ihre Unabhéangigkeit respektieren. Wenn der Staat kontrollierender Eigner ist, ist er in der
speziellen Lage, den Verwaltungsrat ohne die Zustimmung anderer Aktiondre wéhlen zu
konnen. Damit verbunden ist ein hoher Grad an Verantwortung fur die Nennung und Wabhl der
Verwaltungsrate. Um maogliche Interessenkonflikte zu minimieren, soll die Eigner-Einheit in
diesem Verfahren es vermeiden, eine exzessive Anzahl von Verwaltungsraten aus der
Verwaltung zu wéhlen. Dies ist vor allem wichtig fir verselbstandigte Einheiten in Teilbesitz
des Staates und in kompetitiven Méarkten. Gewisse Staaten haben entschieden, die Wahl von
der Eigner-Einheit angehorenden Personen oder von anderen staatlichen Abgeordneten in den
Verwaltungsrat zu vermeiden. Damit soll der Regierung die Moglichkeit genommen werden,
direkt in die Geschaftstatigkeit der verselbstandigten Einheit zu intervenieren, und gleichzeitig
soll die staatliche Verantwortung fiir Entscheidungen der Verwaltungsréte beschrankt werden.
Angestellte der Eigner-Einheit, andere Staatsangestellte oder Angestellte aus politischen
Kreisen sollen in den Verwaltungsrat verselbstdndigter Einheiten nur gewéhlt werden, wenn
sie das fur alle anderen Verwaltungsrate ebenfalls erforderliche Mass an Kompetenz
aufweisen und wenn durch sie nicht unangebrachter politischer Einfluss ausgeuibt wird. Sie
sollen dasselbe Mass an Pflichten und Verantwortung tragen wie die anderen Verwaltungs-
ratsmitglieder und im Interesse der verselbstandigten Einheit und von all deren Aktionaren
handeln. Disqualifikationsgriinde und Situationen von Interessenkonflikten sollen sorgféltig
evaluiert und Leitlinien betreffend Umgang mit und Vermeidung von Konfliktsituationen
aufgestellt werden (Kapitel 11 Bst. C).

4.2 Heutige Situation

Bundesvertreter finden sich im Verwaltungsrat von Swisscom, Skyguide und RUAG sowie im
Institutsrat von IGE und SIR.

4.3 Leitsatz fUr das Steuerungsmodell

9. Leitsatz

Der Bund soll mit instruierbaren Vertreterinnen und Vertretern nur noch in Verwaltungs- oder
Institutsraten verselbstandigter Einheiten Einsitz nehmen, wenn sich seine Interessen ohne
diese Vertretung nicht im erforderlichen Mass wahrnehmen lassen oder wenn das
Anforderungsprofil des Verwaltungs- oder Institutsrats dies nahelegt.

Der Bund verfugt gegeniber den verselbstdndigten Einheiten tber verschiedene Steuerungs-
maoglichkeiten (z.B. Gesetzgebung, Wahl und Abberufung von Mitgliedern des Verwaltungs-
oder Institutsrats, strategische Ziele), so dass sich eine Einflussnahme tber diese besonderen
Vertreter nur in Ausnahmefallen rechtfertigt.

Problematisch kann insbesondere die Wahl bzw. Entsendung von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern der Verwaltung als Bundesvertreter sein: Vielfach bt die Verwaltung gegeniiber
den verselbstdndigten Einheiten die Funktion der Fachaufsicht aus wund st
Leistungsbestellerin. Indem nur noch ausnahmsweise Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der
Verwaltung als Bundesvertreter gewéhlt bzw. entsandt werden, reduziert sich die personelle
Verflechtung zwischen verselbstdndigter Einheit und zentraler Bundesverwaltung auf ein
Minimum.
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Zwei Félle konnen eine Einsitznahme von Bundesvertretern dennoch notwendig machen:

a. Die spezifischen, mit der Eignerschaft an der verselbstandigten Einheit verfolgten
Interessen des Bundes lassen nicht mit andern Instrumenten (u.a. Gesetzgebung,
strategische Ziele) verwirklichen.

b. Das an den Verwaltungs- oder Institutsrat zu stellende Anforderungsprofil lasst sich
nicht anders erfullen: Zwingend notwendig kann beispielsweise die Wahl oder
Entsendung einer Mitarbeiterin oder eines Mitarbeiter der Verwaltung als
Bundesvertreter sein, wenn der Verwaltungsrat tiber Spezialwissen verfligen muss, das
nur innerhalb der Verwaltung vorhanden ist.

4.4 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Gegentber den Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, stehen dem
Bund eine Vielzahl von Mdoglichkeiten (u.a. Gesetzgebung und rechtlich verbindliche,
strategische Zielel03) offen, seine Interessen wahrzunehmen. Bundesvertreter drdngen sich
somit hdéchstens auf, wenn sich das an den Verwaltungs- oder Institutsrat zu stellende
Anforderungsprofil nicht anders verwirklichen l&sst.

Bei den Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht kénnte sich ein
Bundesvertreter aufgrund des an den Verwaltungs- oder Institutsrat zu stellenden Anfor-
derungsprofils aufdrangen. Auch die spezifischen Interessen des Bundes konnten einen
Bundesvertreter notwendig machen. Die zu wahrende Unabh&ngigkeit dieser Einheiten legt
jedoch einen Verzicht auf Bundesvertreter in ihren VVerwaltungs- oder Institutsraten nahe.

Dem Verwaltungsrat von Einheiten mit Dienstleistungen am Markt in der Rechtsform einer
privatrechtlichen Aktiengesellschaft kann der Bund in seiner Rolle als Eigner keine rechtlich
verbindlichen Ziele vorgeben. Bundesvertreter, die spezifische Bundesinteressen im
Verwaltungsrat einbringen, sind somit hier denkbar. Bei den spezialgesetzlichen Aktien-
gesellschaften erlangen die strategischen Ziele des Bundesrates gegeniiber dem
Verwaltungsrat rechtlich verbindliche Wirkung, sofern der Organisationserlass dies vorsieht.
Hier drangt sich ein Bundesvertreters zur Wahrung von Bundesinteressen tendenziell eher
nicht auf. Bundesvertreter aufgrund des an den Verwaltungsrat zu stellenden
Anforderungsprofils sind sowohl bei den privatrechtlichen wie bei den spezialgesetzlichen
Aktiengesellschaften denkbar.

5 Haftungen
51 Einfihrung

Am 15. Januar 2003 hat der Bundesrat dem EFD den Auftrag erteilt, Vorschlage zur
Vermeidung oder Verminderung von Risiken zu unterbreiten, die dem Bund aus seinen
Eventualverpflichtungen entstehen. Es soll insbesondere geprift werden, ob eine generelle
oder unternehmensbezogene Aufhebung der Ausfallhaftung sowie anderer Haftungs- und
Garantiebestimmungen des Bundes — namentlich auch der Organhaftung — vorgeschlagen wer-

103 Siehe nachfolgend Kapitel 7.
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den kannl04, Zu diesem Zweck hat der Bund eine Liste der Organisationen und Unternehmen
erstellt, bei denen ihn unter gewissen Umstanden eine Ausfallhaftung gemass Art. 19 VG trifft
bzw. in deren Organen er vertreten istl05. Weitere Eventualverpflichtungen des Bundes
gegenulber Dritten (z. B. Birgschaften und Garantien) werden mit dem Neuen Rechnungs-
modell des Bundes erfasst.

Sodann mussen die Departemente geméass dem Bundesratsbeschluss vom 19. Januar 2005 zur
Risikopolitik des Bundes anlasslich der periodischen Beurteilung der Einhaltung der
Eignerstrategie darauf achten, dass die ihnen zugeordneten verselbstdndigten Einheiten des
Bundes entsprechende Vorkehren des Risikomanagements umsetzen. Zu diesem Zweck
werden das EFD und die zustandigen Fachdepartemente Rahmenbedingungen zur Vermeidung
oder Verminderung von Risiken in Zusammenhang mit verselbstandigten Einheiten des
Bundes schaffen.

OECD-Richtlinien

Verselbstandigte Einheiten sollen materielle Informationen betreffend alle in den OECD
Principles of Corporate Governance beschriebenen Punkte offen legen und zusétzliches
Augenmerk auf Gebiete von gewichtigem Interesse fiir den Staat als Eigner und fur die
Offentlichkeit richten. Beispiele solcher Informationen sind: ... 4. Vom Staat geleistete
finanzielle Unterstltzung, inklusive Garantien, und Zusicherungen betreffend verselbstandigte
Einheiten (Kapitel V Bst. E).

Verwaltungsratsmitglieder sollen Gber die notwendige Autoritdt, Kompetenzen und
Sachlichkeit verfligen, um ihre Funktion der strategischen Fiihrung und der Uberwachung des
Managements wahrzunehmen. Sie sollen integer handeln und fur ihr Handeln verantwortlich
sein (Kapitel VI Ingress). Verwaltungsratsmitgliedern soll ein klares Mandat erteilt werden;
ihnen soll die hochste Verantwortung fir das gesellschaftliche Handeln Ubertragen werden.
Der Verwaltungsrat soll dem Eigner gegenuber umfassend verantwortlich sein, im besten
Interesse der Gesellschaft handeln und alle Aktiondre gleich behandeln. Verwaltungsréte
verselbstandigter Einheiten sollen grundsatzlich dieselbe Verantwortung tragen und derselben
Haftbarkeit unterstellt sein wie im Gesellschaftsrecht. In der Praxis kann es allerdings
vorkommen, dass die Haftbarkeit der Verwaltungsréate, insbesondere der vom Staat ernannten,
beschrénkt ist (Kapitel VI Bst. A).

104 Vgl. Antwort des BR auf die Motion von NR Gross Jost vom 23.03.2001 (01.3202) — Staatshaftung
fur privatisierte Betriebe des Bundes (iberdenken!; Antwort des BR auf die Motion SP Fraktion SR
vom 12.12.2001 (01.3741) — Fir ein griffiges Konzernhaftungs- und Vollstreckungsrecht; Die Rolle
von Bundesrat und Bundesverwaltung im Zusammenhang mit der Swissair-Krise, Bericht vom
19. September 2002 der Geschaftsprifungskommission des Sténderates, Stellungnahme des Bundes-
rates vom 30. April 2003, BBI 2003 4293, insh. 4306 f.; Antwort des BR auf die Interpellation von
NR Stadler Hansruedi vom 19.03.2004 (04.3198) — VVon der Risikoanalyse zu einer Risikopolitik des
Bundes.

105 vgl. Risikopolitik, Grundlagen fiir das Risikomanagement beim Bund, Broschiire vom Dezember
2004..
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5.2 Heutige Situation

52.1 Haftung gemass Verantwortlichkeitsgesetz (u. a.
Ausfallhaftung)

Flgt ein Organ oder ein Angestellter einer verselbstandigten Einheit bei unmittelbarer
Erflllung einer Ubertragenen, offentlich-rechtlichen Aufgabe des Bundes!O6 Dritten wider-
rechtlich Schaden zu, so haftet die verselbstdndigte Einheit und nicht der Schadiger, selbst
dann, wenn diesen ein Verschulden trifft. Dieser Kausalhaftung unterstehen die verselb-
stdndigten Einheiten des Bundes unabhangig davon, ob sie in eine privat- oder eine 6ffentlich-
rechtliche Organisationsform gekleidet sind. Soweit die verselbstdndigte Einheit die
geschuldete Entschadigung nicht zu leisten vermag07, haftet der Bund dem Geschéadigten fir
den ungedeckten Betrag (sogenannte Ausfallhaftung). Die verselbstandigte Einheit des Bundes
und der Bund konnen geméss Art. 7 VG auf den Schéadiger Ruckgriff nehmen, sofern dieser
vorsétzlich oder grobfahrlassig gehandelt hat.

Nicht die verselbstdndigte Einheit, sondern der Bund ist fur den von einem Bundesvertreter
widerrechtlich verursachten Schaden direkt und unabhéngig von dessen allfalligem Ver-
schulden belangbar, sofern eine der folgenden Voraussetzungen erfullt ist:

a) Der Bundesvertreter ist ein Mitarbeiter der Verwaltung und bt die Vertretungs-
funktion im Rahmen seines Anstellungsverhaltnisses aus08, oder

b) Der verwaltungsexterne, mandatierte Bundesvertreter hat den Schaden bei der ihm
obliegenden Vertretung der Bundesinteressen im Verwaltungs- oder Institutsrat verur-
sacht.109 110

Dem Bund steht gegeniiber dem Bundesvertreter ein Rickgriffsrecht nach Art. 7 VG offen.

Nach Privatrecht haften die verselbstandigten Einheiten bzw. ihre Organe oder Angestellten,
wenn die Anwendung des Verantwortlichkeitsgesetzes explizit ausgeschlossen ist oder wenn
sie fur Schaden einzustehen haben, den sie nicht bei der unmittelbaren Erfillung einer
Offentlichen Bundesaufgabe verursacht haben. Diesfalls entféllt die Anwendung des
Verantwortlichkeitsgesetzes.

106 Offentlich-rechtliche Bundesaufgaben sind Tatigkeiten, deren Austibung in Bundesgesetzen
vorgeschrieben wird. Zu deren Ubertragung braucht es eine klare formell-gesetzliche Grundlage,
welche die delegierten 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben explizit als solche definiert (Art. 178 Abs. 3
BV). Es reicht nicht, wenn lediglich eine gesetzliche Grundlage fiir die Finanzierung bzw. Subven-
tionierung einer bestimmten Organisation vorhanden ist (BGE 107 Ib 6 f.). Weiter bedarf es zwin-
gend der organisatorischen (eigene Rechtspersonlichkeit) und der finanziellen Autonomie (eigene
Rechnung), damit eine Haftung nach Art. 19 VG tberhaupt zur Anwendung kommen kann (BGE 116
Ib 193).

107" Unter Einschluss allfalliger Versicherungsleistungen.

108 Angestellter des Bundes in Auslibung seiner amtlichen Tatigkeit (Art. 3 Abs. 1 VG).

109 Die Bestimmungen des VG kommen auch zur Anwendung firr Personen, insoweit sie unmittelbar mit
offentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betraut sind (Art. 1 Abs. 1 Bst. f VG).

110 Ein Sonderfall stellt die Abordnung eines Bundesvertreters in den Verwaltungsrat einer gemisch-
wirtschaftlichen AG dar: Geméss Art. 762 Abs. 4 haftet der Bund fiir abgeordnete Mitglieder des
Verwaltungsrates gegentber der Gesellschaft, den Aktiondren und den Glaubigern, unter Vorbehalt
des Ruckgriffs nach den Bestimmunge des VG.
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52.2 Haftung nach Fusionsgesetz

Die Haftung nach Fusionsgesetz bezieht sich nicht auf die verselbstandigten Einheiten,
sondern auf den Bund als Eigner dieser Einheiten111,

Geméss Art. 101 des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2003 uber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermogensibertragung!l2 haftet der Bund fur Schéden, welche im
Zusammenhang mit Fusionen, Umwandlungen und Vermdogensibertragungen von Instituten
des offentlichen Rechts aufgetreten und auf mangelhafte Vorkehrungen zum Schutz der
Glaubiger zuruickzufuhren sind, nach den Regeln des VG113,

5.2.3 Unternehmensspezifische Regelungen der Haftung

Gewisse Organisationserlasse regeln die Haftung der Leitungsorgane gegenuber Dritten
(Aussenverhaltnis) und gegenuber dem Unternehmen selbst bzw. gegentiber dem Bund
(Innenverhaltnis). Nach den Organisationserlassen fir die spezialgesetzlichen Aktien-
gesellschaften SBB und Swisscom sowie fir die Anstalt Postll4 etwa kommen auf die
Leitungsorgane die privatrechtlichen Haftungsregeln (Art. 754 ff. OR) zur Anwendung. Fehlt
eine solche Regelung, muss bei einem Schadenseintritt die Anwendung des VG geprift
werden. Wie nachfolgend dargelegt, soll bei der FINMA neu eine Haftungsbeschréankung
eingefihrt werdenl1s,

5.3 Probleme und Méangel der bestehenden Haftungsregelungen
53.1 Ruckgriff auf Organe

Die Regelung von Art. 7 VG, wonach der Bund auf den Schédiger nur Rickgriff nehmen
kann, sofern dieser den Schaden vorséatzlich oder grobfahrldssig verursacht hat, wurde nicht
zuletzt vom Parlament schon mehrfach kritisiert.

Tatsache ist, dass sich verselbstdndigten Einheiten zunehmend am Markt, im Rahmen des
Privatrechts betédtigen und die Organe ein umfassendes Mass an unternehmerischer Verant-
wortung wahrnehmen. Angesichts dessen ist zu prifen, inwieweit die Einschrankung der
personlichen Haftung der mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betrauten Personen
durch oOffentliches Recht noch vertretbar ist. Dies umso mehr, als die Qualitat der

Aufgabenerfiillung durch die Organe zunehmen dirfte, je schérfer die Haftung ausgestaltet
ist11e,

111 Risiko- und Haftungstibernahmen ohne Rechtspflicht im Nachhinein wie beispielsweise die Entscha-
digungen an Hamophile und Bluttransfusionsempfanger (vgl. Bundesbeschluss vom 14. Dezember
1990 (ber Leistungen des Bundes an HIV-infizierte Himophile und Bluttransfusionsempféanger und
deren HIV-infizierte Ehegatten und Kinder; AS 1991 954) oder die Kredite zur Aufrechterhaltung des
Betriebes der Swissair-Linien (vgl. Bundesbeschluss vom 17. November 2001 tiber die Finanzierung
des Redimensionierungskonzeptes fir die nationale Zivilluftfahrt; BBl 2002 410) werden an dieser
Stelle nicht aufgefiihrt.

112 Fusionsgesetz, FusG; SR 221.301

113 vgl. dazu Botschaft Fusionsgesetz, BBI 2000 4484.

114 Art. 14 SBBG; Art. 18 Abs. 2 TUG; Art. 10a POG.

115 Dazu Kapitel 5.3.2 und Kapitel 5.4, Leitsatz 11.

116 Sogenanntes Moral-Hazard-Verhalten. Der Begriff Moral Hazard besagt, dass derjenige, der die
Kostenfolgen seines Handelns nicht oder nicht vollstandig selber tragen muss, grundsatzlich héhere
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5.3.2 Haftung in Zusammenhang mit der Wirtschafts- und
Sicherheitsaufsicht

Der Bund beaufsichtigt verschiedene private Tatigkeiten (z.B. Betrieb von Kernkraftwerken,
Herstellung, Vertrieb und Abgabe Medikamenten) im Rahmen seiner Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht. Die Hauptverantwortung fiir diese vom Bund beaufsichtigten,
privaten Tatigkeiten liegt bei den beaufsichtigten Unternehmen. Die Beaufsichtigten stellen
voll rechts- und handlungsféhige juristische Personen dar. Die Aufsichtsbehdrde ist weder
Organ noch gesetzliche Vertreterin der Beaufsichtigten noch kommt ihr vormundschaftliche
Funktion zull?, Sie hat demzufolge auch nicht gleich wie die Beaufsichtigten zu haften.

Die mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht betraute, verselbstandigte Einheit
(nachfolgend Aufsichtsbehtrde genannt) haftet, wenn sie bei Erfullen dieser Aufgaben ihr
Ermessen missbraucht oder uberschreitetl18. Auch haftet sie, wenn sie Aufsichtspflichten
vernachlassigt: Eine Haftung aus Unterlassen setzt jedoch eine Garantenstellung der Einheit
gegeniber dem Geschédigten voraus!l®. Sie kann durch rechtliche Vorschriften begriindet
werden, welche Art und Umfang der Handlungspflicht festlegen'?’. Die Praxis geht heute
davon aus, dass nicht jede, sondern nur eine wesentliche Verletzung einer Amtspflicht zur
Verantwortlichkeit der Aufsichtsbehérde flihrt121,

Die Einheit mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht steht als Aufsichtsbehdrde
auf der obersten Stufe einer eigentlichen Kontrollpyramide. Aufgrund dieser Stellung wird sie
vielfach erst dann zum Eingreifen veranlasst sein, wenn seitens der Beaufsichtigten
beziehungsweise deren Organe bereits ein Mangel und somit eine Schadenursache gesetzt
worden ist22, Wenn die Einheit mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht in
diesem Stadium nicht fir Abhilfe sorgt, kann sie und in der Folge auch der Bund fiir den
dadurch entstandenen Schaden haftbar gemacht werden. Deshalb muss sie daftir besorgt sein,
allfallige Risiken mdglichst friihzeitig zu erkennen und zu verhindern. Bei bestehenden oder
drohenden Gesetzeswidrigkeiten sowie bereits bei entsprechendem Verdacht haben die
Einheiten, die solche Aufsichtsfunktionen austiben, von Amtes wegen einzuschreiten und die
notigen Abklarungen und Massnahmen zu treffenl23,

Trotz der im Vergleich zum beaufsichtigten Unternehmen «grdsseren Distanz», die eine
Einheit mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht zu einer schadenstiftenden,
beaufsichtigten Téatigkeit inne hat, richten sich Verantwortlichkeitsanspriiche vermehrt gegen
diese Einheit und in der Folge gegen den Bund. Hierfir ursachlich sind unter anderem die
folgenden Grinde:

Risiken eingeht als derjenige, der fiir sein Handeln selber vollumfanglich einstehen muss. Dazu statt
vieler BOEMLE et al., 764.

117 VETTER-SCHREIBER, Staatliche Haftung Bund, 40.

118 BGE 116 Ib 196.

119 BGE 123 11 583, 118 b 473, je mit Hinweisen.

120 BGE 12311577,

121 vgl. Urteil der I1. Offentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 3. Juli 2003 (2C.1/2001)
i.S. Basler Kantonalbank c. Kanton Wallis, veroffentlicht in: Pra 2004, Nr. 53, S. 271 ff., S. 287 E.
6.1.4.

122 Die Aufsicht des Bundes kann nur eine punktuelle und stichprobenweise sein, eine Ausweitung der
Aufsicht und insbesondere eine mitschreitende Aufsicht ist schon aufgrund der dafur notwendigen
Ressourcen nicht moglich.

123 VVETTER-SCHREIBER, Staatliche Haftung, passim.
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— Die mit Aufgaben der Wirtschafs- und Sicherheitsaufsicht betraute Einheit und der
Bund erweisen sich in der Regel als solventer als die beaufsichtigen Unternehmen124,

— Die im Rahmen des Verwaltungsverfahrens geltend zu machende Kausalhaftung ist
aus der Sicht der Geschadigten — trotz der nachzuweisenden Widerrechtlichkeit —
einfacher und gunstiger als der im Vergleich dazu langwierige und kostenintensive
Zivilprozess, bei welchem dem Geschadigten der Verschuldensnachweis gelingen
muss.

—  Ein Verstoss gegen die meist detailliert umschriebenen Aufgaben der Wirtschafts- und
Sicherheitsaufsicht lasst sich leichter nachweisen als eine durch das beaufsichtigte
Unternehmen begangene Verletzung von vielfach nicht 6ffentlich zugénglichen und
teilweise weniger detailliert festgelegten Pflichten.

Allfallige Regressanspriiche gegen verantwortliche Beaufsichtigte konnen die verselbstéandigte
Einheit und der Bund nur mit aufwéndigen Zivilprozessen geltend machen, bei denen in aller
Regel ein Verschulden nachgewiesen werden muss. Regressanspriiche lassen sich zudem nur
erfolgreich durchsetzen, wenn die Schadensverantwortlichen Uber die entsprechenden
finanziellen Mittel verfugen. Ist dies nicht der Fall, tragen letztlich die mit Aufgaben der
Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht betraute Einheit bzw. der Bund neben dem Prozessrisiko
und -aufwand auch den grossen Teil des Gesamtschadens.

Ein strenges Haftungsregime kann sich auf die Tatigkeit der Aufsichtsbehdrde auswirken,
indem sich diese gezwungen sieht, eine moglichst ltickenlose Aufsicht auszutiben. Dies kann
fir die Beaufsichtigten eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit zur Folge haben und das
Prinzip der Eigenverantwortung aushohlenl2s, Aufgrund der beachtlichen, mit den Aufgaben
der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht verbundenen Haftungsrisiken126 werden denn auch
Versicherungsgesellschaften  vermehrt den  Abschluss entsprechender  Haftpflicht-
versicherungen ablehnen, einschranken oder nur gegen sehr hohe Pramien tibernehmen. Teure
Pramien wiederum fihren zu hoheren Aufsichtsgebiihren und -abgaben, die von den
Beaufsichtigten zu entrichten sind.

54 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

10. Leitsatz

Verselbstandigte Einheiten, die ihre Tatigkeiten im Wesentlichen am Markt und im Rahmen
des Privatrechtes austiben, bzw. ihre Organe, Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter haften
ausschliesslich nach privatem Recht.

124 Die ausgelagerten Aufsichtsbehorden werden allerdings nicht aufgrund eigener Mittel als solvent
betrachtet, sondern im Hinblick auf die Ausfallhaftung des Bundes.

125 Das Prinzip der Eigenverantwortung hat seinen Niederschlag in Art. 6 BV und 41 Abs. 1 BV
gefunden.

126 Beispielsweise fordern die Kantone Genf und Waadt vom Bund 3,5 Milliarden Franken bzw. 2 Mil-
liarden Franken. Sie begriinden diese Forderungen mit der mangelhaften Aufsicht der Eidgends-
sischen Bankenkommission uber die Kantonalbanken der beiden Kantone. Im Falle des Flugunfalles
von Uberlingen wurden Forderungen in mehrstelliger Millionenhthe gegentiber dem Bund und der
Skyguide geltend gemacht. Zum Inhalt und Gegenstand des Haftungsrisikos: VVgl. SCHAERER,
passim. Zum Haftungsrisiko im Bereich der Finanzmarktaufsicht: VVgl. Botschaft vom 1. Februar
2006 zum Bundesgesetz (iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht, BBI 2006 2829, Ziff. 1.2.9.
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Verselbstandigte Einheiten des Bundes erfiillen 6ffentliche Aufgaben. Daher kdme im
Haftungsfall grundsatzlich das VG zur Anwendung. Uben diese Einheiten ihre Tatigkeiten
aber im Wesentlichen am Markt und im Rahmen des Privatrechts aus, d.h. haben sie
beispielsweise ihre Kundenbeziehungen rein privatrechtlich ausgestaltet, wird die
Anwendbarkeit des VG stossend. In solchen Fallen sollen verselbstdndigte Einheiten daher
ausschliesslich nach Privatrecht haften. Ebenso sollen ihre Organe sowie ihre Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter privatem Haftungsrecht unterstellt sein, damit Einheitlichkeit gewahrt ist. Zu
diesem Zweck muss im Organisationserlass die Anwendbarkeit der privatrechtlichen
Haftungsregeln statuiert werdenl27, Eine Haftung des Bundes entfallt somit128,

11. Leitsatz

Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht haften nur bei Verletzung
wesentlicher Amtspflichten, und wenn der Schaden nicht auf Pflichtverletzungen von
Beaufsichtigten zuriickzufiihren ist.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt ein widerrechtliches Verhalten einer
Verwaltungseinheit nur dann vor, wenn entweder ein absolut geschiitztes Rechtsgut wie Leib
und Leben oder - bei einer reinen Vermodgensschadigung - eine einschldgige Schutznorm
verletzt wird, welche dem Schutz des Geschadigten dient129. Das widerrechtliche Verhalten
kann in einem Tun oder Unterlassen bestehen. Bei Unterlassungen setzt die Widerrechtlichkeit
- wie bei fehlerhaften Rechtsakten - die Verletzung einer wesentlichen Amtspflicht voraus.
D.h. die Unterlassung eines Rechts- oder Realaktes'30 kdnnen nur dann als widerrechtlich im
Sinne des Haftungsrechts qualifiziert werden, wenn eine Verletzung einer wesentlichen
Amtspflicht bzw. eine unentschuldbare Fehlleistung vorliegt, die einer pflichtbewussten
Person nicht unterlaufen warel31,

Um das Gleichgewicht zwischen Verantwortung und Verantwortlichkeit zu wahren, und der
Né&he zur schadensstiftenden Tatigkeit Rechnung zu tragen (Verursacherprinzip), missen im
Bereich der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht die Voraussetzungen fir eine Haft-
barmachung der mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht betrauten, ver-
selbstandigten Einheit bzw. des Bundes klar definiert werden und von der Haftung des
Beaufsichtigten abgrenzen: Sind Schéaden auf Pflichtverletzungen von Beaufsichtigten
zurtickzufiihren, konnen die mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht
betrauten, verselbstandigten Einheit nicht haftbar gemacht werden. Damit soll insbesondere
sichergestellt werden, dass die verselbstandigte Einheit bzw. der Bund nicht primar fir

127 Ein solcher Ausschluss der Anwendbarkeit des VG statuiert Art. 18 Abs. 2 TUG (vgl. Botschaft
POG, 1335 Ziff. 222.61).

128 Der Bund kann allerdings dann zur Haftung gezogen werden, wenn er auf die Organe der Einheit in
kritischem Mass Einfluss genommen hat oder Angestellte des Bundes zwar nicht als Organe, aber
z. B. als Aufsichtspersonen den Schaden mitverursacht haben und der Bund infolgedessen als fak-
tisches Organ zu qualifizieren ist. Zur faktischen Organstellung Kapitel 3.1.

129 BGE 118 1b 476 f.

130 Als Realakt gelten alle Verwaltungsmassnahmen, die nicht - wie die Rechtsakte - auf einen Rechts-
erfolg gerichtet sind, sondern lediglich einen Taterfolg herbeiftihren wollen. Sie begriinden keine
Rechte und Pflichten (Bsp. Unmittelbare Vollzugshandlungen ohne vorgéngige Verfiigung, Aus-
kiinfte und Zusicherungen, Warnungen und Empfehlungen, Kontroll- und Aufsichtstéatigkeiten). Vgl.
SCHWARZENBACH-HANHART, 12 f. SCHWARZENBACH-HANHART, 69, geht davon aus, dass auch das
Unterlassen einer von Amtes wegen zu treffende Verfugung als Realakt zu betrachten ist.

131 BGE 123 11 577. E. 4d/dd; 120 1b 248 E. 2b; 119 1b 208 E. 5a und b; 118 Ib 163 E. 2, mit Hinweisen.
Geméss SCHWARZENBACH-HANHART, 61 f., liegt - mit Verweisung auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts - eine Widerrechtlichkeit erst dann vor, wenn eine fir die Ausubung der amtlichen
Funktion wesentliche Amtspflicht verletzt worden ist; wobei sich die Amtspflicht nach den im
entsprechenden Verwaltungsbereich massgeblichen Verhaltensnormen definiert.
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Schéden einstehen muss, fir welche das beaufsichtigte Unternehmen und deren Organe eine
direkte und primére Verantwortung zu tragen haben132,

Im Interesse der Transparenz schldgt der Bundesrat bei der FINMA erstmals vor, diese
Haftungsregelungen, wie sie im vorstehenden Leitsatz ausgefiuhrt werden, ausdricklich in
einem Gesetz zu verankern133, Er folgt damit der Rechtsprechung des Bundesgerichts und der
internationalen Entwicklung134,

12. Leitsatz

Gegenuber verselbstandigten Einheiten soll der Bund nur ausnahmsweise unternehmens-
spezifische Haftungen, Garantien, Blrgschaften und Eventualverpflichtungen eingehen. In
diesen Fallen soll er enge risikopolitische Vorgaben machen und Haftungsrisiken systematisch
erfassen, bewerten und ausweisen.

Gegenuber einzelnen Einheiten ist der Bund diverse spezifische Haftungen, Garantien, Biirg-
schaften und Eventualverpflichtungen eingegangeni3s. Je umfangreicher solche Verpflich-
tungen des Bundes sind, desto hoher ist auch die Gefahr von «Klumpenrisiken»136. Deshalb
mussen zusatzliche Verpflichtungen von verscharften risikopolitischen Vorgaben begleitet
werden (z. B. regelméssige Uberpriifung der strategischen Vorgaben, allfallige Versicherungs-
pflicht, usw.).

Fur die Einschatzung der Risikolage ist zudem das Zusammenspiel dieser Haftungen von
Bedeutung. Sie sind deshalb systematisch zu erfassen und auszuwerten. Diese Forderung stellt
die eignerpolitische Konkretisierung des Beschlusses des Bundesrates vom 19. Januar 2005
zur Risikopolitik des Bundes dar, wonach anlasslich der periodischen Beurteilung der
Einhaltung von strategischen Zielen darauf zu achten ist, dass die ausgelagerten Einheiten
entsprechende Vorkehren des Risikomanagements umgesetzt haben. Im Rahmen dieser
Uberpriifung sind in den strategischen Zielen nétigenfalls Vorgaben zur Vermeidung oder
Verminderung bestehender Risiken zu machen. Reicht dies nicht aus, so sind entsprechende
gesetzliche Grundlagen zu schaffen oder nicht gentigende gesetzliche Grundlagen anzupassen.

132" Und damit letztendlich die Allgemeinheit der Steuer- bzw. Gebiihrenzahler. Nach SCHWARZENBACH-
HANHART, 6, geht es nicht an, dass jeder Private fur jeden anderen haften misste, allerdings tGber den
rechtlichen Umweg der Staatshaftung und das Steuerrecht.

133 vgl. dazu: Art. 19 Entwurf Bundesgesetz (iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanz-
marktaufsichtsgesetz, FINMAG, BBI 2006 2917) und Botschaft vom 1. Februar 2006 (BBI 2006
2829). Die FINMA soll nur haften, wenn sie wesentliche Amtspflichten verletzt hat und Schéden
nicht auf eine Pflichtverletzung der Beaufsichtigten zuriickzuftihren sind. Mit dieser Haftungsbe-
schrénkung wird sowohl die Haftung der verselbstéandigten Einheit und als Folge davon auch eine
mogliche Ausfallhaftung des Bundes limitiert.

134 WERLEN/WOOD, 616.

135 Betreffend Liquiditatsgarantie vgl. Kapitel 9.

136 Als Klumpenrisiken bezeichnet man im Bankwesen einzelne Ausfallrisiken, die die Risikotragfahig-
keit erreichen oder Ubersteigen. Werden derartige Risiken eingegangen, beispielsweise durch Ver-
gabe von Grosskrediten (als Einzelkredit oder im Rahmen einer gestaffelten Kreditvergabe) an einen
einzelnen Kreditnehmer, besteht die Gefahr, dass beim Ausfall des Schuldners auch der Kreditgeber
in Schwierigkeiten gerat. Klumpenrisiken kdnnen jedoch auch dadurch entstehen, dass Kredite vor-
wiegend an Schuldner einer bestimmten Branche oder Region vergeben werden. Gerét die Branche
oder die Region durch die wirtschaftliche Gesamtlage in Schwierigkeiten, so ist der Kreditgeber be-
sonders betroffen.
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55 Aufgabenbezogene Konkretisierungen

Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter nehmen (berwiegend Offentlich-
rechtliche Aufgaben wahr und handeln nach ¢ffentlichem Recht. Diese Einheiten, ihre Organe
sowie ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter haften nach Verantwortlichkeitsgesetz.
Entsprechend richtet sich auch die Haftung des Bundes nach Verantwortlichkeitsgesetz.
Gegenuber diesen Einheiten tragt der Bund eine Ausfallhaftung und Liquiditatsgarantie.

Da die Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht hoheitlich und
damit offentlich-rechtlich handeln, haften sie grundsétzlich nach Verantwortlichkeitsgesetz. In
ihrem Organisationserlass ist jedoch eine Haftungsbeschrdnkung vorzusehen, welche eine
Haftung nur zul&sst bei der Verletzung wesentlicher Amtspflichten und nur fur Schaden, die
nicht auf Pflichtverletzungen von Beaufsichtigten zurlickzufthren sind.

Einheiten mit Dienstleistungen am Markt erbringen im wesentlichen Leistungen am (allenfalls
regulierten) Markt. Entsprechend sollen diese Einheiten bzw. deren Organe ausschliesslich
nach privatem Recht haften. Fir allenfalls daneben noch wahrgenommene Offentlich-
rechtliche Aufgaben ist daher die Anwendung des Verantwortlichkeitsgesetzes im
Organisationserlass explizit auszuschliessen bzw. die Anwendbarkeit der privatrechtlichen
Haftungsregeln explizit zu statuieren.

Zudem wird das Eingehen einer Ausfallhaftung oder eine Liquiditatsgarantie hier ausge-
schlossen. Die Frage, inwieweit der Bund allfallige weitere Garantien und Haftungen eingehen
soll, lasst sich nicht aufgabentypenspezifisch festlegen, sondern muss auf die konkrete
Aufgabe ausgerichtet erfolgen.

6 Besondere Kompetenzen

6.1 Einfihrung

Die verselbstdndigten Einheiten des Bundes sollen tber jene Kompetenzen verftigen, die sie
zur Zweckerfullung bendtigen. Dariiber hinaus kann ihnen der Organisationserlass jedoch
besondere, die Zielerreichung begiinstigende Kompetenzen einrdumen, soweit diese nicht dem
Bund, seinen Behdrden oder der Bundesverwaltung vorbehalten sind. Zu den besonderen
Kompetenzen gehoren die Rechtsetzungskompetenz, d.h. das Recht zum Erlass von generell-
abstrakten Normen administrativer Natur, das Eingehen wvon Kooperationen3? und
Beteiligungen138 sowie das Erbringen von kommerziellen Nebenleistungen139,

137 Eine verselbstandigte Einheit geht eine Kooperation ein, wenn sie fir Teile der ihr zur Erfiillung
Ubertragenen Aufgaben Dritte beizieht.

138 Eine verselbstandigte Einheit geht eine Beteiligung ein, wenn sie beispielsweise Aktien an Aktien-
gesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften, Stammeinlagen von Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung, Anteilscheine an Genossenschaften und Partizipationsscheine geméass Art. 656a
OR erwirbt. Keine Beteiligung geht demgegenuber eine verselbstandigte Einheit ein, die als Mitglied
einer internationalen Organisation regelmassig Mitgliederbeitrége entrichtet.

139 Kommerzielle Nebenleistungen verselbstandigter Einheiten sind Leistungen, die nicht unbedingt zur
Erfillung einer libertragenen Aufgabe notwendig sind und gegentiber Privaten am Markt zur Er-
zielung eines wirtschaftlichen Gewinns angeboten werden (bezuglich kommerziellen Nebentéatig-
keiten von Verwaltungseinheiten und 6ffentlich-rechtlichen Unternehmungen vgl. Gesetzgebungs-
leitfaden, Anhang 6).
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6.2 Heutige Situation

Mit einer Ausnahme verfligt keine der hier ndher untersuchten Anstalten und Aktienge-
sellschaften Uber die notwendige gesetzliche Grundlage, die zum Erlass generell-abstrakter
Normen berechtigt140 141,

In eigener Kompetenz die Gebuhrenordnung erlassen kann Swissmedic. Demgegeniiber sind
die Geblhrenordnung des IGE und der Pramientarif der SERV von der bundesratlichen
Genehmigung abhéngig. Die Flugsicherungsgebihren von Skyguide sind dem UVEK zur
Genehmigung zu unterbreiten142 143,

Die personalrechtlichen Vorschriften des IGE und von Swissmedic erldsst der Bundesrat144,
Die Organisationserlasse von SIR und Post verweisen lediglich auf die Geltung der bundes-
personalrechtlichen Bestimmungen. Bei der SERV erlésst der Verwaltungsrat unter VVorbehalt
der bundesrétlichen Genehmigung das Personalreglement45, Skyguide und RUAG sind im
Rahmen von Art. 6a BPG Uber die Entlohnung und weitere Vertragsbedingungen des obersten
Kaders und der Mitglieder leitender Organe von Unternehmen und Anstalten des Bundes
grundsatzlich frei in der Ausgestaltung ihrer Anstellungsverhaltnissenl46. Fir die Swisscom
als borsenkotierte Aktiengesellschaft gilt Art. 6a BPG nur beschrankt. Vergleichbare privat-
rechtliche Transparenzvorschriften sollen jedoch Uber die per 1. Januar 2007 in Kraft tretende
Revision des Aktienrechts vom 7. Oktober 2005147 auch flr Swisscom demné&chst Geltung
erlangenl48, Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der SBB unterstehen der
Bundespersonalgesetzgebung. Der Organisationserlass sieht vor, dass der Bundesrat die SBB
ermachtigen kann, die Anstellungsverhéltnisse im Rahmen von Gesamtarbeitsvertrdgen
abweichend oder ergénzend zu regeln149,

Alle hier naher untersuchten Anstalten mit Ausnahme des IGE und von Swissmedic werden
vom jeweiligen Organisationserlass explizit ermdachtigt, die Ubertragenen Aufgaben in
Kooperation mit andern Organisationen und Unternehmen zu erflllen oder Beteiligungen
einzugehen. Die Aktiengesellschaften Swisscom, SBB, Skyguide und RUAG sind - unter
Vorbehalt der strategischen Ziele - grundsatzlich frei im Eingehen von Kooperationen und
Beteiligungen.

140 Aus Art. 82 Abs. 2 HMG folgt, dass der Bundesrat Swissmedic den Erlass von Bestimmungen
fachtechnischen Inhalts und untergeordneter Bedeutung tbertragen kann.

141 Weitreichende Rechtsetzungskompetenzen finden sich demgegeniiber im ETH-Bereich. Ein Beispiel
von vielen: Zulassungsverordnung ETHZ vom 10. September 2002 , SR 414.131.52, erlassen von der
Schulleitung der ETH-Zrich.

142 y/gl. Art. 12 VFSD.

143 post und Swisscom erheben regulierte Preise. Gemass Art. 14 PG sind die Preise der Post fiir reser-
vierte Dienste dem UVEK zur Genehmigung zu unterbreiten. Beztiglich den Preisen in im Fern-
meldebereich legt der Bundesrat Preisobergrenzen vor (vgl. Art. 17 Abs. 2 FMG).

144 vqgl. Art. 8 Abs. 1 IGEG und Art. 75 HMG.

145 Vql. Art. 24 Abs. 3 SERVG. Gemdss Art. 27 Abs. 1 SERVG wird das Personal der SERV nach OR
angestellt. Nach Art. 27 Abs. 2 SERVG hat die SERV bei ihrer Personalpolitik Art. 4 und 5 BPG zu
beachten. Gemass Art. 27 Abs. 3 SERVG sind zudem Art. 6a Abs.1 bis 5 BPG beztiglich Lohn der
Direktorin bzw. des Direktors und der Angehérigen des geschéftsleitenden Kaders sowie weiterer
vergleichbar entléhnter Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu berticksichtigen.

146 Gemidss Art. 8 der VFSD hat Skyguide dafiir besorgt zu sein, dass der Flugbetrieb nicht durch Streik,
Boykott oder andere Kampfmassnahmen beeintrachtigt wird. Sie schliesst mit ihrem Personal nach
Maoglichkeit Gesamtarbeitsvertrage ab.

147 BBl 20055963.

148 vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Transparenz betreffend Vergltungen an Mit-
glieder des Verwaltungsrats und der Geschéftsleitung), BBI 2004 4471. Im Ubrigen verpflichtet Art.
16 Abs. 2 TUG die Swisscom jedoch zur Verhandlung mit den Personalverbanden tiber Gesamt-
arbeitsvertrage.

149 vgl. Art. 15 Abs. 2 SBBG.
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Sodann werden s&mtliche Anstalten im Organisationserlass direkt oder indirekt dazu
erméchtigt, kommerzielle Nebenleistungen zu erbringen1s0. Die Aktiengesellschaften
erbringen mehrheitlich kommerzielle Leistungen. Das Feld der zul&ssigen kommerziellen
Haupt- und Nebenleistungen wird grundséatzlich durch ihren gesetzlichen Zweck bestimmt:
Swisscom als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft kann alle Rechtsgeschéfte tatigen, die der
Gesellschaftszweck mit sich bringt; die SBB kdnnen alle Rechtsgeschafte tatigen, die mit dem
Zweck direkt oder indirekt in Zusammenhang stehen. Bei den privatrechtlichen
Aktiengesellschaften bestimmen sich die zuldssigen Rechtsgeschéfte nach Aktienrecht, wobei
auch dort der statutarische Zweck massgeblich ist151,

6.3 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

13. Leitsatz

Verselbstandigte Einheiten erhalten nur in Ausnahmeféllen und aufgrund einer gesetzlichen
Delegationsnorm die Befugnis zum Erlass generell-abstrakter Normen mit Aussenwirkung.
Diese Rechtsetzungskompetenz ist beschrankt auf den Erlass von Bestimmungen
fachtechnischen Inhalts von untergeordneter Bedeutung.

Die Rechtsetzungskompetenz ist eine Aufgabe, die dem Staat bzw. dem Gesetzgeber
vorbehalten ist und deshalb grundsatzlich nicht ausgelagert werden soll152, Den verselb-
standigten Einheiten soll jedoch ausnahmsweise und - wie bis anhin - in einem einge-
schrdnkten Rahmen die Kompetenz zum Erlass generell-abstrakter Bestimmungen mit
Aussenwirkung zugestanden werden: Soweit eine gesetzliche Delegationsnorm dies vorsieht,
sollen verselbstandigte Einheiten Bestimmungen fachtechnischen Inhalts von untergeordneter
Bedeutung erlassen kénnen. Wo es um Dienstleistungen am Markt geht, muss aus Griinden der
Wettbewerbsneutralitat vollstdndig auf die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an
verselbstéandigte Einheiten verzichtet werden.

Die Gebuhrenordnung ist weder fachtechnischen Inhalts noch von untergeordneter Bedeutung.
Ihre Konzeption bedingt jedoch Nahe zur operativen Ebene der Aufgabenerflllung, Gber die
nur die verselbstandigte Einheit selber verfugt. Deshalb soll sie ihre Gebuhrenordnung selber
erlassen konnen, jedoch unter VVorbehalt der bundesratlichen Genehmigung. Die Gebdihr ist
«der Preis» fur eine Leistung, die sich aus der Erfillung der vom Bund Ubertragenen,
oOffentlichen Aufgabe ergibt. Weil eine marktliche Steuerung bei der Festsetzung dieses
«Preises» fehlt, ist beim Erlass der Gebuhrenordnung eine politische Mitwirkung und

150 Das IGEG ermachtigt zu kommerziellen Nebenleistungen, indem es in Art. 14 fiir Dienstleistungen
Marktpreise vorschreibt. Swissmedic wird durch Art. 77 Abs. 3 Bst. d HMG zum Erbringen von
Dienstleistungen flir Behorden und Private erméchtigt. Das SIR hat gemdss Art. 11 des Bundes-
gesetzes vom 6. Oktober 1978 uber das Schweizerische Institut fir Rechtsvergleichung (SR 425.1)
flr Gutachten und Auskiinfte an Private volle Kostendeckung zu verlangen.

151 Vgl. Art. 718a Abs. 1 OR. Danach sind Rechtshandlungen zulassig, die der Zweck der Gesellschaft
mit sich bringen kann.

152 Bereits die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an den Bundesrat wird als «eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Gewaltenteilung und eine Einschrankung der demokratischen Rechte»
beurteilt. Aus diesem Grund sei friiher von einem Teil der Lehre (...) die Gesetzesdelegation an die
Exekutive als Anderung der verfassungsméssigen Kompetenzordnung aufgefasst und fir unzul&ssig
erklart worden. Dazu HAFELIN/MULLER, N 406: «Lehre und Praxis anerkennen heute die grundsatz-
liche Zul&ssigkeit der Gesetzesdelegation an die Exekutive, legen aber Wert darauf, Grenzen zu
ziehen, welche eine Aushohlung der gewaltenteilenden und demokratischen Verfassungsordnung
verhindern soll».
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Steuerung richtig und wichtigs3. Diese wird mit der bundesrétlichen Genehmigung gewéhr-
leistet.

Auch die personalrechtlichen Bestimmungen von Anstalten sollen durch den Bundesrat
genehmigt werden. Denn Personalkosten sind insbesondere im Dienstleistungssektor der
bedeutendste ausgabenseitige Posten. Anstalten finanzieren sich weitgehend Gber Gebihren
und z. T. Uber Abgeltungen des Bundes. Uberhohte Personalkosten sollen nicht zu ent-
sprechend hohen Gebiihren oder Abgeltungen fihren.

14. Leitsatz

Anstalten gehen nur ausnahmsweise, in Abstimmung mit ihrer Zweckbestimmung und mit den
mittelfristigen Zielen des Bundesrates, Kooperationen und Beteiligungen ein. Verselbstandigte
Einheiten in der Rechtsform einer privaten Aktiengesellschaft konnen Kooperationen und
Beteiligungen nach Aktienrecht und damit im Rahmen ihrer Zweckumschreibung eingehen.
Beteiligungen missen langfristig zur Sicherung oder Steigerung des Unternehmenswertes
beitragen, fiihrungsmassig gut betreut werden koénnen. Dem Risikoaspekt ist genligend
Rechnung zu tragen.

Anstalten nehmen vielfach hoheitliche Aufgaben wahr und solche, die mit allgemeinen
Steuermitteln finanziert werden. Die Ubertragung hoheitlicher und / oder subventionierter
Aufgaben von einer verselbstdndigten Einheit auf einen Dritten, d.h. auf eine kooperierende
oder auf eine Tochtergesellschaft, kann politisch sensibel sein und insbesondere fiir den Bund
die Steuerung und Kontrolle erschweren. Beteiligungen koénnen zudem ein schwer
einschatzbares finanzielles und politisches Risiko fir die verselbstandigte Einheit und den
Bund als Eigner darstellen. Deshalb sollen Anstalten nur ausnahmsweise Kooperationen und
Beteiligungen eingehen, unter Bericksichtigung von Zweckbestimmung und mittelfristigen
Zielvorgaben des Bundesrates. Die erweiterten Mdglichkeiten der privaten Aktiengesell-
schaften zum Eingehen von Kooperationen und Beteiligungen ergeben sich insbesondere aus
dem Umstand, dass diese Einheiten keine hoheitlichen und nur selten Gber allgemeine
Steuergelder finanzierte Aufgaben wahrnehmen. Sie erbringen ihre Leistungen in einem
(allenfalls regulierten) Markt, was eine erhohte Flexibilitdt auch in Bezug auf die
Unternehmensstruktur und -entwicklung erfordert. Beteiligungen sollen jedoch nur
eingegangen werden, wenn sie langfristig zur Sicherung oder Steigerung des Unternehmens-
wertes beitragen, fihrungsmassig gut betreut werden kénnen und dem Risikoaspekt gentigend
Rechnung tragen.

15. Leitsatz

Anstalten dirfen bei entsprechender gesetzlicher Grundlage kommerzielle Nebenleistungen
erbringen, soweit diese in engem Bezug zur Hauptaufgabe stehen, deren Erfullung nicht
beeintréchtigen, nicht wettbewerbsverzerrend wirken und insgesamt mindestens die Kosten
decken.

153 Im Rahmen der Jahrespressekonferenz 2006 dussert der Preistiberwacher die Vermutung, «dass sich
manche Gebduhren in einer Spirale von Prifaufwand und Kosten nach oben entwickeln». Er zeigt auf,
dass die Gebiihren der IKS bzw. der daraus hervorgegangenen Swissmedic von 1998 bis 2004 total
um das 2,4-fache auf 44 Mio. Fr. erhoht worden sind. Der Preistiberwacher halt jedoch fest, dass
neben den IKS-Aufgaben auch bestimmte Prifaufgaben vom BAG an die neu gegriindete Swiss-
medic Ubertragen worden sind, die der Bund jahrlich abgilt (im Jahr 2004 mit 18 Mio. Franken).
Siehe http://www.preisueberwacher.ch.
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Kommerzielle Leistungen auf dem freien Markt anzubieten ist grundsatzlich Sache der
Privatwirtschaft. Der Staat und seine Anstalten konnen nur bei hierzu ermdachtigender
gesetzlicher Grundlage und entsprechendem Offentlichem Interesse kommerziell tatig seinl4,
Ein offentliches Interessen liegt grundsatzlich vor, wenn die kommerzielle Nebentatigkeit zu
einer Steigerung der Effizienz (bessere Auslastung der flr die Erfillung der Hauptaufgaben
notwendigen Ressourcen)155 oder zu einer besser auf die Bedirfnisse der Bevolkerung
ausgerichteten Erfillung der Hauptaufgaben flihrt156, Damit ist denn auch der verlangte enge
Bezug zur Hauptaufgabe erfiillt.

Fur die Hauptaufgaben reservierte Mittel dirfen nicht zur Finanzierung kommerzieller
Nebenleistungen gebraucht werden. Deshalb missen die gesamten Einnahmen aus kom-
merziellen Nebenleistungen deren direkten Kosten decken und einen angemessenen Anteil an
die Gemeinkosten leistenl57 158,

Kommerzielle Nebentétigkeiten sollen sich nicht wettbewerbsverzerrend auswirken und
durfen die Hauptaufgaben nicht nur finanziell sondern auch materiell nicht beeintrachtigen.
Diesen Aspekten schenkt der Bundesrat im Rahmen seiner Kontrolle (ber die
verselbstandigten Einheiten entsprechend Beachtung.

6.4 Aufgabenbezogene Konkretisierungen

Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, kdnnen Bestimmungen
fachtechnischen Inhalts von untergeordneter Bedeutung erlassen, soweit eine Delegationsnorm
sie dazu ermachtigt. Eine darlber hinausgehende Rechtsetzungskompetenz bleibt weiterhin
dem Bund und damit den politischen Behorden vorbehalten. Dies gilt auch fir die Einheiten
mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht: Sie geniessen zwar eine
bedeutende Unabhéngigkeit von den politischen Behotrden, was sich jedoch nur auf die
Aufgabenerfiillung im konkreten Einzelfall bezieht. Dartiber hinaus - beispielsweise bei der
gesetzlichen Bestimmung ihres Auftrags - geniessen sie keine Unabhéngigkeit und stehen
unter der bundesratlichen Kontrolle bzw. unter der parlamentarischen Oberaufsicht.

154 Die verselbstandigten Einheiten des Bundes gelten auch dann nicht als «Private», wenn sie zwar eine
privatrechtliche Rechtsform haben, jedoch durch den Bund weiterhin vollkommen beherrscht sind.
Dies folgt aus Gesetzgebungsleitfaden, Anhang 6, 446.

155 In der Botschaft Landesmuseum, 574 f., wird hierzu ausgefhrt: «... verfligt das Museum jedoch tber
ein betrachtliches Geschéftspotential z. B. in Form von Rechten an seinen Sammlungsgegenstanden
und deren Abbildungen, den Mdglichkeiten der Vergabe von Lizenzen an Shop oder
Verpflegungseinrichtungen oder seinem wertvollen und vielfaltigen technologischen oder Prozess-
Know-how. (...). Es wird ein Wirtschaftspotential in der VVerwaltung genutzt, welches ansonsten
brach liegen wiirde. Man spricht auch von <Randnutzung von Verwaltungsvermogen>».

156 Dazu RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, § 18 N 83: «Ob das primar finanzielle Interesse an einer optimalen
Ausnutzung der staatlichen Infrastruktur eine Entfaltung kommerzieller Nebentétigkeiten alleine zu
rechtfertigen vermag, ist fraglich. Gewohnlich wird man verlangen miissen, dass die kommerzielle
Nebentatigkeit einen Beitrag zur Erfullung der eigentlichen (Verwaltungs-)Hauptaufgabe erbringt
(...) — was beispielsweise bejaht werden darf, wenn ein staatliches Museum Reproduktionen seiner
Kunstwerke vermarktet (...)».

157 Gemass Art. 41 FHG dirfen Verwaltungseinheiten Dritten kommerzielle (gewerbliche) Leistungen
nur erbringen, soweit ein Gesetz sie hierzu ermachtigt. Botschaft Finanzhaushalt, 81, hélt fest, dass
die Pflicht zur Erhebung kostendeckender Preise eine entsprechende Kostentrédgerrechnung
voraussetzt.

158 Zur Pflicht, eine Spartenrechnung zu fiihren, siehe Kapitel 9.3, Leitsatz 28.
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Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden verzichtet der Bund auf die Delegation von
Rechtsetzungskompetenzen im Bereich von Aufgaben, die am Markt und damit in Konkurrenz
mit andern Marktteilnehmern zu erfullen sind. Einheiten mit Dienstleistungen am Markt
verfligen somit grundsétzlich tiber keine Rechtsetzungskompetenzen.

Sowohl die Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, wie Einheiten
mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht erfiillen mehrheitlich 6ffentliche
Aufgaben, die Uber allgemeine Steuermittel bzw. tber Geblhren und damit nicht Uber
Angebot und Nachfrage bestimmte Preise finanziert werden. Zudem fehlen vielfach
Substitutionsguter, so dass den Leistungsbeziigern keine Wahlfreiheit offen steht. Aus diesen
Grinden haben diese verselbstandigten Einheiten ihre Gebiihrenordnung dem Bundesrat zur
Genehmigung zu unterbreiten. Gleiches gilt fur das Personalreglement: wo Aufgaben primar
uber Gebihren und allgemeine Steuermittel finanziert werden, ist bei der rechtlichen
Grundlage des ausgabenseitigen Hauptpostens der Vorbehalt einer bundesratlichen Ge-
nehmigung angezeigt.

Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, sollen inskiinftig Koopera-
tionen und Beteiligungen nur ausnahmsweise, in Abstimmung mit ihrer Zweckbestimmung
und den strategischen Zielen des Bundesrates eingehen koénnen. Kommerzielle
Nebenleistungen kdnnen sie erbringen, soweit sie in engem Bezug zu den Hauptaufgaben
stehen und diese weder finanziell noch materiell beeintrachtigen. Auch sollen sie nicht
wettbewerbsverzerrend wirken. Kommerzielle Nebenleistungen sind nur zul&ssig, wenn dies
im Organisationerlass vorgesehen ist. Fir Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der
Sicherheitsaufsicht sollen mit Ricksicht auf die Sensibilitat ihrer Aufgabe sowohl Koopera-
tionen wie Beteiligungen ausgeschlossen sein. Zur Wahrung ihrer Unabhangigkeit ist diesen
Einheiten zudem die Erbringung kommerzieller Nebenleistungen untersagt.

Einheiten mit Dienstleistungen am Markt erbringen ihre Leistungen mehrheitlich am
(allenfalls regulierten) Markt und verlangen dafiir Preise. Gebuhren spielen — wenn Gberhaupt
— gesamtbetrieblich eine untergeordnete Rolle. Weil sich ihre Hohe nicht aufgrund marktlicher
Verhéltnisse bestimmt, soll auch hier der Bundesrat die Geblhrenordnung genehmigen. Dieser
Genehmigungsvorbehalt ist im materiellen Gesetz vorzusehen, das die gebuhrenpflichtige
Leistung regelt. Personalrechtliche Bestimmungen sollen die Einheiten mit Aufgaben am
Markt in eigener Kompetenz erlassen konnen, sind doch ihre Leistungen kaum
gebiihrenfinanziert und selten subventioniert. Im Ubrigen ware der Vorbehalt der
bundesrétlichen Genehmigung personalrechtlicher Bestimmungen nur bei den spezial-
gesetzlichen, nicht jedoch bei den privatrechtlichen Akteingesellschaften rechtlich zul&ssig.
Die Einheiten mit Aufgaben am Markt missen im Rahmen ihrer Zweckbestimmung
Kooperationen und Beteiligungen eingehen kdénnen. Beteiligungen sind jedoch nur
einzugehen, wenn sie zudem langfristig zur Sicherung oder Steigerung des Unternehmens-
wertes beitragen, fiihrungsmassig gut betreut werden kénnen und dem Risikoaspekt geniigend
Rechnung tragen.

Bei den spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften sind bundesseitige Vorgaben zur Aus-
gestaltung des Personalrechts (z.B. Pflicht zum Abschluss von Gesamtarbeitsvertragen u.a.)
und Einschrénkungen bezlglich Kooperationen und Beteiligungen im Organisationserlasses
bzw. im Rahmen der strategischen Ziele denkbar.
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7 Strategische Ziele
7.1 Einflhrung

Im Organisationserlass legt der Bund die Organisationsstruktur einer verselbstandigten Einheit
und deren kompetenz- und verantwortungsméssige Abgrenzung vom Bund fest. Auch die
Rechte und Pflichten der Eigentimer bzw. der Aktionare im Allgemeinen und des Bundes im
Speziellen werden darin gesetzlich festgelegt. Bei der privatrechtlichen Aktiengesellschaft
werden entsprechende Inhalte durch das Aktienrecht bestimmt respektive richten sich nach
ihren Statuten.

Der Bund verflgt als Eigner grundsatzlich tber die gleichen Rechte und Pflichten wie andere
Eigentimer bzw. Aktionédre. Eine Ausnahme bilden die im Gesetz verankerten strategischen
Ziele des Bundesrates, mit denen er in seiner Rolle als Eigner erganzend zur (Fach-)
Gesetzgebung Einfluss auf die verselbstandigte Einheit austibt. Diese Einflussmoglichkeit ist
wichtig, weil die Gesetzgebung in ihrer relativ statischen Funktion nur in beschrénktem
Umfang dem stetigen Wandel des Umfelds Rechnung tragen kann, in dem verselbsténdigte
Einheiten tétig sind. Die strategischen Ziele ermoglichen dem Bundesrat, gezielt auf
unternehmensbezogene (z.B. Gewinn- und Umsatzentwicklung) und / oder aufgabenbezogene
Aspekte (z.B. Entwicklung neuer Aufgabenschwerpunkte) der verselbstandigten Einheit
Einfluss zu nehmen. Die strategischen Ziele sind ein wesentliches Instrument, mit dem der
Bund sein Eigentum bzw. seine Beteiligung an der verselbstandigten Einheit auf die damit zu
verfolgenden Offentlichen Interessen ausrichten kann.

OECD-RIichtlinien

Der Staat soll als informierter und aktiver Eigner handeln und eine klare, konsistente
Eignerstrategie formulieren, die sicherstellt, dass die Leitung der verselbstandigten Einheiten
in transparenter, verantwortlicher Weise mit dem nétigen Mass an Professionalitat und
Effizienz wahrgenommen wird (Kapitel Il Ingress). Die Regierung soll eine Eignerstrategie
formulieren, welche die Gesamtziele des staatlichen Eigentums, die Rolle der Regierung in der
Corporate Governance der verselbstdndigten Einheiten und die Umsetzung der Eignerstrategie
durch den Staat definiert (Kapitel Il Bst. A.).

7.2 Autonomie der verselbstandigten Einheit

Eine Einheit l&sst sich nach ihrer Ausgliederung und Verselbstdndigung nicht mehr gleich
steuern wie eine Einheit der zentralen Bundesverwaltung: Sie ist nicht mehr in die Hierarchie
der Verwaltung eingebunden® und verkdrpert nun eine rechtlich selbstdndige Organisation
bzw. ein rechtlich selbstdndiges Unternehmen mit eigenen Kompetenzen und
Verantwortungen1éo,

159 Siehe TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, 37.

160 Nach der Auslagerung entfallt beispielsweise das sogenannte Evokationsrecht, wonach die tber-
geordnete Stelle die Moglichkeit hat, einzelne Geschéfte einer Verwaltungseinheit zum Entscheid an
sich ziehen nach (Art. 47 Absatz 4 RVOG - vgl. Botschaft zum Regierungs- und Verwaltungs-
organisationsgesetz vom 20. Oktober 1993, BBI 1993 111 1098, Art. 51 Abs. 4).
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Der Grad der Autonomie bestimmt sich nach dem Organisationsrecht sowie nach den
jeweiligen materiellen Gesetzen161 162 Autonom ist eine verselbstandigte Einheit, wenn ihr
innerhalb der staatlichen Regelungen ein verhaltnismassig grosses Mass an Selbstandigkeit,
d.h. Entscheidungsfreiheit, zukommt163, Innerhalb ihres autonomen Bereichs stehen ihr die
gleichen Schutzrechte vor Eingriffen des Staates bzw. des Bundes als Hoheitstrager zu wie
Privaten. Oder anders ausgedruckt: Innerhalb des autonomen Bereichs einer verselbstéandigten
Einheit kann der Bund seinen Einfluss in seiner hoheitlichen Funktion als Staat nur noch
ausuiben, wo eine gesetzliche Grundlage dies vorsieht. Wo diese fehlt, entfallt namentlich sein
Weisungsrecht. Er kann seine Interessen nur noch auf vertraglicher Basis und / oder in seiner
Funktion als Eigner wahrnehmen. Wo demgegenuber der verselbstdndigten Einheit keine
Autonomie zukommt, steht dem Bund weiterhin das Recht zu, in seiner Funktion als Staat
Weisungen zu erteilen, die die verselbstandigte Einheit zu befolgen hat.

7.3 Einfluss des Bundes als Eigner

Die Kompetenzen des Bundes als Eigner bestimmen sich nach dem jeweiligen Organisations-
recht:

— Bei den Anstalten und bei den spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften kann das
offentlich-rechtliche Organisationsrecht dem Bund als Eigner spezifische Einfluss-
und Informationsrechte einrdumen, die den dbrigen Eigentimern und Aktionéren
weder im Grundsatz noch hinsichtlich Ausmass zustehen. Soweit der
Organisationserlass dies vorsieht, eréffnen die strategischen Ziele dem Bundesrat die
Mdglichkeit, dem Verwaltungs- oder Institutsrat verbindliche Ziele vorzugeben, tiber
deren Erreichung dieser in regelmassig Rechenschaft abzulegen hat.

— Bei den privatrechtlichen Aktiengesellschaften stehen dem Bund grundsatzlich nur
jene Kompetenzen zu, die das Aktienrecht fur Aktionére vorsieht. Mit Ausnahme von
Art. 762 OR (Vertreter des Bundes, der Kantone, Bezirke oder Gemeinden) verflgt
der Bund somit grundsatzlich tber die gleichen Einfluss- und Informationsrechte wie
die Ubrigen Aktion&rel64, Seine Rechte als Eigner nimmt der Bund im Rahmen der
Generalversammlung wahr, das heisst zusammen mit den andern Aktiondaren.

161 Nach dem Organisationsrecht definiert sich die betriebliche Autonomie einer verselbstandigten
Einheit, nach den materiellen Gesetzen die aufgabenseitige.

162 Verselbstandigte Einheiten mit privatrechtlicher Rechtsform verfiigen tiber eine umfassende be-
triebliche Autonomie; die aufgabenmadssige Autonomie bestimmt sich nach den jeweiligen mate-
riellen Gesetzen. Die Anstalten weisen zum Teil unterschiedliche Grade an betrieblicher Autonomie
auf: So sehen verschiedene Organisationserlasse von Anstalten vor, dass diese beispielsweise nicht
frei sind in der Aufnahme und Anlage von Kapital (z. B. IGE, Swissmedic, SERV) oder in der
Ausgestaltung des Personalrechts (IGE, Swissmedic). Bezuiglich ihrer Aufgaben bestimmt sich die
Autonomie der Anstalten — wie bei den Aktiengesellschaften — nach den jeweiligen materiellen
Gesetzen. Die Autonomie der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften bestimmt sich ebenfalls nach
dem Organisationserlass und ist z. T. eingeschrénkt (siehe z. B. Art. 15 SBBG).

163 Vgl. HAFELIN/MULLER, N 1326.

164 Die strategischen Ziele, die dem Bundesrat einen besonderen Einfluss ermdglichen wiirden, sieht das
Aktienrecht nicht vor.
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Exkurs: Strategische Ziele bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften

Mit der Aktienrechtsreform der 90er Jahre hat sich die Stellung der Generalversammlung
insoweit verdndert, als dem Verwaltungsrat «unentziehbare» Kompetenzen eingerdumt
worden sind: Zwar bleibt die Generalversammlung oberstes Organ, aber nur deshalb, weil sie
die Exekutive wéhlt, von ihr jahrlich im Rahmen des Geschaftsberichts Rechenschaft erhéalt
und die Verflgungsgewalt Uber Statuten, Kapitalstruktur und Gewinnverwendung in ihren
Hé&nden halt. Ausserhalb dieser ihr durch Art. 698 OR zugewiesenen obersten Kompetenzen
dagegen ist sie, mit wenigen verbleibenden Freirdumen und Vorbehalten, schlechthin
unzusténdigl®s. Die in den strategischen Zielen enthaltenen VVorgaben des Bundesrats entfalten
damit im Bereich der unentziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrats nach Art. 716a OR
keine rechtlich verbindliche Wirkung166,

Die strategischen Ziele fir privatrechtliche Aktiengesellschaften dienen einerseits dem
Bundesrat als Grundlage fiir die Ausiibung seiner Rechte als Eigner sowie fir die Instruktion
seiner Bundesvertreter im Verwaltungsrat. Sie zeigen andererseits dem Verwaltungsrat
unmissverstandlich auf, welche Absichten der Haupt- bzw. Mehrheitsaktiondr mit seiner
Beteiligung verfolgt, und an welchen Ergebnissen dieser den VVerwaltungsrat messen wird. Die
strategischen Ziele dienen sodann dazu, gegeniber Drittinvestoren Transparenz (ber die
mittelfristigen Ziele des Bundes als Haupt- oder Mehrheitsaktionar zu schaffen.

7.3.1 Inhalt der strategischen Ziele
Die strategischen Ziele weisen sowohl unternehmens- wie aufgabenbezogene Inhalte auf.

7.3.11 Unternehmensbezogene Inhalte

Als Eigner strebt der Bund den Erhalt bzw. die Steigerung des Wertes der verselbstandigten
Einheiten an. Deshalb legt der Bundesrat im Rahmen der strategischen Ziele fest, welche Ziele
die verselbstandigte Einheit u.a. in der Geschéftspolitik, in finanzieller Hinsicht, in der
Risikopolitik und in der Beteiligungs- bzw. Kooperationspolitik zu erreichen hat.

Die Legitimation des Bundes zur unternehmensbezogenen Einflussnahme auf die ver-
selbstandigte Einheit ergibt sich aus seiner Stellung als ihr Eigner, die Pflicht dazu aus den
allgemeinen Grundsatzen der Haushaltfuhrung: Der Bund soll sein Eigentum bzw. seine
Beteiligungen ausgerichtet auf die Ubergeordneten, damit zu verfolgenden o6ffentlichen
Interessen ausiiben.

165 BockLl, Aktienrecht, § 13 N 286.

166 Unter anderem stellt die Oberleitung der Gesellschaft eine unentziehbare und untibertragbare Auf-
gabe des Verwaltungsrats dar ( Art. 716a Abs. 1 Bst.a OR ). Unter Oberleitung wird verstanden (1)
die Festlegung der Ziele und der Unternehmenspolitik; (2) die Wahl der Mittel und Ressourcen, um
Ziele zu erreichen; (3) die dauernde Bemuhung um das Gleichgewicht zwischen Zielen und Mitteln
im Auf und Ab des Geschéftsgangs; (4) die grundsétzliche Weisung an die Geschaftsfiihrung, wie sie
die Ziele anzustreben und wie sie mit diesen Mitteln umzugehen hat; (5) die Bereitschaft zum
Eingreifen, wenn die Dinge aus dem Ruder zu laufen beginnen (siehe BOckLI, Aktienrecht, 8§ 13 N
306).

49




7.3.1.2 Aufgabenseitige Inhalte der strategischen Ziele

Bundesaufgaben sollen auch nach ihrer Auslagerung ausgerichtet auf das sie legitimierende
Gemeinwohl hin erfullt werden. Mit seiner Stellung als Eigner sichert sich der Bund einen
entsprechenden, die materiellen Gesetze und Ausfiihrungserlasse konkretisierenden bzw.
erganzenden Einfluss auf die Aufgabenerfiillung. Inwieweit solche aufgabenseitigen VVorgaben
notig bzw. sinnvoll sind, hadngt insbesondere von den folgenden Aspekten ab:

167

168

169

50

Detaillierungsgrad des materiellen Gesetzes67: Einzelne Aufgaben werden umfassend
durch die materiellen Gesetze geregelt. Namentlich bei hoheitlichen Aufgaben wie
beispielsweise bei der Aufsicht Uber den Finanzplatz Schweiz ist dies der Fall. Die
hohe Regelungsdichte bezweckt, bei der Aufgabenerfullung die Prinzipien der
Rechtssicherheit und -gleichheit zu gewahrleisten. Raum fir eine diese gesetzlichen
Regelungen erganzende Steuerung der Aufgabenerfillung besteht damit nur
beschréankt. Demgegeniber gibt es materielle Gesetze, die Aufgaben nur in den
Grundziigen regeln und damit den mit der Erfullung betrauten Einheiten einen
erheblichen Entscheidungsspielraum einrdumen. Hier besteht Raum fiir die materielle
Gesetzgebung konkretisierende Vorgaben (vgl. beispielsweise die Gesetzgebung im
Bereich Wissenschaft und Forschung).

Unabhangigkeit in der Aufgabenerfullung: Bezuglich einzelner hoheitlicher Aufgaben
legt das materielle Gesetz fest, dass sie in einer mit der Justiz vergleichbaren
Unabhangigkeit zu erflllen sind (z. B. Bankenaufsicht). Damit schreibt der
Gesetzgeber Zurlckhaltung bei der die materiellen Gesetze erganzenden Steuerung
solcher Aufgaben vor. Die zulassige Einflussnahme findet jedenfalls dort ihre Grenze,
wo es um die Behandlung und Entscheidung konkreter Einzelfalle geht.

Externe Standards: Ebenfalls beschrénkter Raum fur aufgabenseitige Vorgaben
bestent bei Aufgaben, die massgeblich durch internationale Regelungen oder
technische Standards bestimmt sind, wie dies beispielsweise im Bereich der
Flugsicherung der Fall ist.

Markt: Bei Aufgaben, die weitgehend mit kommerziellen Leistungen am Markt erftllt
und dementsprechend Uber Preise finanziert werden, besteht mit Rucksicht auf die
marktliche Steuerung grundsatzlich nur ein geringer Bedarf nach aufgabenseitigen
Vorgaben des Bundes (z.B. Post oder Swisscom)168. Denkbar ist jedoch, dass der
Bund als sogenannter Regulator169 VVorgaben macht. Diese sind jedoch nicht Teil der
Eignerpolitik, obwohl auch verselbstdndigte Einheiten davon betroffen sein kdnnen.

Hierbei zu bertcksichtigen sind auch Auflagen und VVorgaben im Rahmen von den auf den materiel-
len Gesetzen basierenden Konzessionen und Beleihungen.

Die aufgabenseitigen Vorgaben des Bundes als Regulator sind gegentiber allen Teilnehmern des
entsprechenden Marktsegments verbindlich und kdnnen qualitativer, quantitativer oder preislicher
Art sein.

Unter http://www.postreg.admin.ch/postreg/behoerde/00535/index.html?lang=de umschreibt das
UVEK Regulation am Beispiel der Postregulationsbehdrde wie folgt: «Mit der schrittweisen Ein-
fuhrung von Wettbewerb wurde der Staat — nebst seiner Rolle als Eigner der Post — auch im Post-
markt zum Regulator. Zu diesem Zweck wurde durch den Bundesrat die fachlich unabhé&ngige Post-
regulationsbehdrde PostReg eingesetzt. Die Regulierung soll die Funktionsféhigkeit des sich 6ffnen-
den Marktes gewéhrleisten. Weil es sich beim Postmarkt um einen wichtigen Bereich der Grundver-
sorgung handelt, ist eine transparente, unparteiische und starke Regulation eine zwingende Voraus-
setzung fir die Sicherung der Grundversorgung und das Gelingen weiterer Offnungsschritte».



— Finanzierung Uber allgemeine Steuermittell70: Je mehr der Bund die Aufgabener-
fullung aus allgemeinen Steuermitteln unterstltzt, desto mehr hat er mit aufgaben-
seitigen Vorgaben die Schwerpunkte der Mittelverwendung festzulegen (z. B. ETH-
Bereich).

Zusammenfassend besteht insbesondere dort Bedarf nach aufgabenseitigen, die materiellen
Gesetze und Ausflhrungserlasse ergdnzenden Vorgaben, wo der verselbstandigten Einheit
tatsachlich bezlglich wesentlicher Modalitaten der Aufgabenerfiillung ein bedeutender Ent-
scheidspielraum zusteht, und wo die Erflllung dieser Aufgabe massgeblich mit allgemeinen
Steuermitteln finanziert wird. Aufgabenseitige Vorgaben drangen sich auch dort auf, wo dem
Bund aus der Aufgabenerfullung ein erhebliches Risiko erwachsen kann.

Unternehmensbezogene und aufgabenseitige VVorgaben des Bund sollen tbergeordneter Natur
sein. Detaillierte VVorgaben wiirden die betriebliche Autonomie der verselbstandigten Einheit
verletzen und waren geeignet die vom Gesetzgeber gewollte Aufteilung der Verantwortung
zwischen Einheit und Bund verwischen.

7.4 Heutige Situation

Alle verselbstandigten Einheiten basieren auf organisationsrechtlichen Bestimmungen und
werden — mit zwei Ausnahmenl?l - in ihrer Aufgabenerfiillung durch VVorgaben in materiellen
Gesetzen geleitet.

Als ihr Eigner gibt der Bund den verselbstandigten Einheiten weitere unternehmensbezogene
und aufgabenseitige Vorgabenl?2: Einzelne verselbstandigte Einheiten steuert er mit dem
Instrument der strategischen Ziele, andere mit den in Zusammenhang mit FLAG entwickelten
Instrumenten des Leistungsauftrags bzw. der Leistungsvereinbarung. Zwei Einheiten steuert er
weder mit unternehmensbezogenen noch mit aufgabenseitigen VVorgaben.

Einzig die strategischen Ziele von Post, Swisscom und SBB sind heute verfahrensmaéssig und
inhaltlich in den Grundzigen standardisiert. Sie dussern sich vor allem zur Geschaftspolitik im
Allgemeinen, zu den Finanzen, zur Personalpolitik und zu Kooperationen und Beteiligungen.
Die Zielerreichung wird sowohl bei Post, Swisscom und SBB u. a. mit einem zwischen Bun-
desrat und verselbstéandigter Einheit vereinbarten Kennzahlensystem gemessen.

Im Einzelnen werden die Anstalten derzeit wie folgt gesteuert: Das IGE erhadlt vom Bund als
Eigner weder unternehmensbezogene noch aufgabenseitige VVorgaben; das SIR steuert er nur
uber das Budgetl’3. Swissmedic steuert der Bund als Eigner Uber einen vierjahrigen, vom

170 Das SuG unterscheidet zwischen Finanzhilfen und Abgeltungen. In Zusammenhang mit verselbstan-
digten Einheiten von Bedeutung sind insbesondere die Abgeltungen. Sie werden in Art. 3 Abs. 2 SuG
umschrieben als Leistungen an Empfanger ausserhalb der Bundesverwaltung zur Milderung oder zum
Ausgleich von finanziellen Lasten, die sich ergeben aus der Erfullung einer bundesrechtlich
vorgeschriebenen Aufgabe oder aus Erflillung einer dffentlich-rechtlichen Aufgabe, die dem
Empfanger vom Bund Ubertragen worden ist.

171 Die Aufgaben des SIR und der RUAG werden nicht in materiellen Gesetzen konkretisiert.

172 30 konnen beispielsweise aufgabenseitige Vorgaben — z.B. die Entwicklung neuer Technologien oder
die Erschliessung neuer Mérkte — betrieblich wesentliche Aspekte der verselbstandigten Einheit
beeinflussen wie beispielsweise deren Unternehmenswert. Umgekehrt kénnen sich unternehmens-
bezogene Vorgaben auf aufgabenseitige relevante Aspekte auswirken: So kann beispielsweise die
Beteiligung an einer andern Unternehmung zu einer qualitativen Verbesserung des Leistungsangebots
der verselbstandigten Einheit und damit ihrer Aufgabenerfillung fihren.

173 Das SIR wird finanziell wie ein Bundesamt geflihrt, hat es doch keine eigene Rechnung. Es figuriert
wie eine Verwaltungseinheit im VVoranschlag respektive in der Staatsrechnung des Bundes. Das
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Bundesrat erteilten Leistungsauftrag, der mit einjahrigen, zwischen Departement und Anstalt
ausgehandelten Leistungsvereinbarungen konkretisiert wird. Gegenstand beider Instrumente
ist primédr die Aufgabenseite, die im Ubrigen bereits durch die Gesetzgebung eingehend
geregelt ist. Auf die Entwicklung von Swissmedic als Organisation nimmt der Bund kaum mit
gezielten Vorgaben Einfluss. Das SERVG umschreibt die Leistungen der SERV und enthélt
klare Grundsatze zur Geschaftspolitik. Unter Beriicksichtigung dieser gesetzlichen VVorgaben
hat der Bundesrat die strategischen Ziele festzulegen. Auch die Post steuert der Bundesrat mit
strategischen Zielen. Er konzentriert sich darin vor allem auf unternehmensbezogene Vor-
gaben.

Insbesondere die Anstalten IGE und Swissmedic sind gesetzlich verpflichtet, weitere
Leistungen im Auftrag des Bundes zu erbringen, die nicht als Teil der ausgelagerten, ihnen zur
Erfallung 0bertragenen Aufgabe betrachtet werden koénnen und damit auch nicht im
Autonomiebereich dieser Anstalten liegen174, Nicht als Eigner, sondern als Leistungsbesteller
kann der Bund diese Leistungen mit detaillierten Vorgaben steuernl’s. Im Fall von
Swissmedic fiihrte der Umstand, dass weder im Organisationserlass noch im Leistungsauftrag
klar zwischen diesen beiden Arten von Leistungen — d. h. den sich aus den ausgelagerten, in
die Verantwortung der verselbstdndigten Einheit U(bertragenen Aufgaben bzw. den
Leistungsbestellungen im Verantwortungsbereich des Bundes — unterschieden wird, dazu, dass
letztlich alle Leistungen in einem die zuerkannte Autonomie tangierenden oder verletzenden
Detaillierungsgrad gesteuert werden.

Zu den Aktiengesellschaften: Swisscom, Skyguide und RUAG steuert der Bundesrat mit dem
Instrument der strategischen Ziele hauptsachlich aus einer unternehmensbezogenen Optik176,
Aufgabenseitige Vorgaben nehmen demgegeniiber einen eher geringen Raum ein: Die
Aufgabenerfullung von Swisscom und RUAG erfolgt hauptsachlich am Markt und soll
entsprechend durch ihn gesteuert werden. Demgegeniiber nimmt Skyguide hoheitliche
Aufgaben wahr. Hier fehlt somit eine marktliche Steuerung; die Aufgabenerfillung von
Skyguide wird aber erganzend zur Gesetzgebung massgebend durch internationale
Regelungen und technische Standards bestimmt. Die strategischen Ziele des Bundesrates sind
gegenuber dem Verwaltungsrat dieser Einheiten zwar nicht rechtlich, wohl aber faktisch
bindend: Der Verwaltungsrat wird es sich grundsatzlich nicht leisten, die Absichten des
Haupt- oder Mehrheitsaktionars zu missachten; andernfalls riskiert er seine Abberufung oder

Parlament verabschiedet somit das Budget des SIR und genehmigt dessen Rechnung. Im Gegensatz
zu den andern verselbstandigten Einheiten werden die Aufgaben des SIR auch nicht Giber materielle
Gesetze gesteuert.

174 Beispiele: Mitwirkung bei der Gesetzgebung; Vertretung der Schweiz im Ausland.

175 Die Erwahnung dieser Leistungsbestellungen im Organisationserlass verpflichtet die verselbstandig-
ten Einheiten zum Vertragsabschluss: Sie konnen die Bestellung des Bundes nicht ablehnen, auch
wenn sie— wie im Fall des IGE — fur die Erflllung ihrer Leistungspflicht keine Abgeltung mehr er-
halten.

176 Den Anstalten kann der Bund verbindlich strategische Ziele vorgeben, nicht so den Aktiengesell-
schaften. Mit den strategischen Zielen bezuglich Aktiengesellschaften legt der Bundesrat im Sinne
einer Selbstbindung fest, welche Ziele er als (Haupt-)Aktionar hat. In der Botschaft POG, 1335, wird
hinsichtlich der Swisscom Folgendes ausgefiihrt: «Die mit der kapital- und stimmenmadssigen Mehr-
heit verbundene grosse Einflussmoglichkeit des Bundes kann zu einer Verunsicherung von Inve-
storen fuhren. (...) berticksichtigt dies und bestimmt, dass sich der Bundesrat festlegen soll, wie er
kraft seines Status als Mehrheitsaktionar die Interessen des Bundes gegentber der Telekommuni-
kationsunternehmung wahrnehmen will. Als Mittel stehen ihm hierzu die Méglichkeiten zur Ver-
figung, welche einem Hauptaktiondr im Aktienrecht zukommen, also vor allem der Einfluss auf die
Besetzung des Verwaltungsrats und die stimmenmassige Beherrschung der Generalversammlung.
Indem er seine entsprechenden Absichten im Vierjahresrhythmus verbindlich festlegt, wird die notige
Transparenz fir Drittinvestoren geschaffen.»
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Abwahl. Den Bundesrat binden die strategischen Ziele bei der Austbung seiner
Aktiondrsrechte sowie bei der Instruktion allfalliger Bundesvertreterl?7.

Die SBB werden mit einer Leistungsvereinbarung gesteuert, die das Parlament genehmigt,
wenn es den darauf abgestimmten Zahlungsrahmen beschliesst. Gegenstand der Leistungs-
vereinbarung ist schwergewichtig der Infrastrukturbereich der SBB, der in namhaftem Umfang
durch den Bund unterstutzt wird und kaum eine marktliche Steuerung erfdhrt. Von der
Leistungsvereinbarung nach FLAG unterscheidet sich die Leistungsvereinbarung der SBB
insbesondere durch ihre strategische Ausrichtung und die vierjahrige Geltungsdauer. In
Ergédnzung und Konkretisierung der Leistungsvereinbarung erldsst der Bundesrat sodann
strategische Ziele, die sich jedoch nicht nur auf den Infrastrukturbereich, sondern auf die SBB
als Ganzes beziehen und mit denjenigen fir Swisscom und Post verglichen werden kénnen.
Die strategischen Ziele des Bundesrates entfalten auch gegentiber dem Verwaltungsrat der
SBB nur eine faktische, nicht jedoch eine rechtlich verbindliche Wirkung, da eine
entsprechende Grundlage im Organisationserlass fehlt.

7.5 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

16. Leitsatz

Der Bund steuert die verselbstandigten Einheiten als Eigner auf strategischer Ebene mit tiber-
geordneten und mittelfristigen Zielvorgaben. Mit dem inhaltlich in den Grundziigen
standardisierten Instrument der strategischen Ziele nimmt er aus einer Gesamtsicht Einfluss
auf ihre Entwicklung als Organisation bzw. Unternehmen («unternehmensbezogene
Vorgaben») und auf ihre Aufgaben («aufgabenseitige VVorgaben»). Insbesondere die Intensitét
der aufgabenseitigen Steuerung ist abh&ngig davon, ob die Erfullung der Gbertragenen Auf-
gabe:

- nur in den Grundzigen durch die Gesetzgebung und kaum durch den Markt be-
stimmt wird;

- in erheblichem Umfang mit allgemeinen Steuermitteln finanziert wird,
- mit bedeutenden Risiken fur den Bund verbunden sein kann.

Neu sollen alle verselbstandigten Einheiten des Bundes mit dem Instrument der strategischen
Ziele gesteuert werden. Dabei soll an deren heutigen Grundkonzeption wie an deren vier-
jahrigen Dauer festgehalten werden. Auch sollen die einzelnen Ziele weiterhin messbar sein,
und ihre Erreichung aufgrund vorgéngig definierter Kriterien wéhrend und am Schluss der
Leistungsperiode gemessen werden.

Inhaltlich kénnen die strategischen Ziele eine unterschiedliche Gewichtung erfahren, je nach
dem, ob sie Anwendung finden auf eine verselbstandigte Einheit, die ihre Aufgaben im
Monopol (z.B. IGE) bzw. in einer monopolé&hnlichen Situation (z.B. ETH) oder am Markt
(Swisscom) erbringt: In den ersten beiden Féllen sollen die strategischen Ziele - neben
unternehmensbezogenen - schwergewichtig aufgabenseitige VVorgaben enthalten. Soweit eine
Einheit Uberwiegend am Markt tétig ist, sollen die strategischen Ziele demgegeniber vor
allem unternehmensbezogene Inhalte aufweisen.

177 Die strategischen Ziele lassen sich dem Verwaltungsrat von Seiten des Bundesrates in seiner Funk-
tion als Haupt- oder Mehrheitsaktionar rechtlich nicht verbindlich vorgeben wegen der privat-
rechtlichen Rechtsform und damit wegen der Geltung des Aktienrechts (siehe vorne, Kapitel 7.1)
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Bei verschiedenen seiner verselbstandigter Einheiten bestellt der Bund Leistungen, die er mit
allgemeinen Steuermitteln17® abgilt. Solche mit allgemeinen Steuermitteln finanzierte
Leistungsbestellungen konnen sich auf ganze, der verselbstandigten Einheit Ubertragene
Aufgabenbereiche beziehen (z.B. Leistungsbestellung bei der ETH) oder auf einzelne konkrete
Leistungen (z.B. Mitwirkung bei der Vorbereitung der Gesetzgebung). Grundsatzlich sollen
inskiinftig auch diese Leistungsbestellungen Uber die strategischen Ziele gesteuert werden;
allenfalls sind auch nur die wichtigsten Grundsétze kinftiger Leistungsbestellungen in den
strategischen Zielen festzuhalten.

Indem die Leistungsbestellungen in die strategischen Ziele aufgenommen werden, wird
Transparenz Uber die wesentlichsten finanziellen und materiellen Abhéngigkeiten zwischen
Bund und verselbstandigter Einheit geschaffen. Sie ermdglicht dem Bundesrat die Steuerung
und Kontrolle der verselbstandigten Einheiten aus einer gesamtheitlichen Sicht.

Nicht Gegenstand der strategischen Ziele sollen Leistungsbestellungen sein, die in einem
Wettbewerbsumfeld getdtigt werden. Hier hat der Bund getrennt von eignerpolitischen
Interessen zu entscheiden, zu steuern und kontrollieren. Andernfalls k&me es zu
unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen. Nicht im Rahmen der strategischen Ziele
entschieden, gesteuert und kontrolliert werden soll demnach beispielsweise die
Leistungsbestellung im Bereich des Regionalen Personenverkehrs, wo sich neben den SBB
auch andere Bahnen bewerben kdnnen und zudem die Bestellung in Zusammenarbeit mit den
Kantonen erfolgt. In allen tbrigen Féllen hingegen sollen kiinftig Leistungsbestellungen im
Rahmen der strategischen Ziele erfolgen.

Grundsétzlich sollen die strategischen Ziele folgende unternehmensbezogenen Inhalte auf-
weisen:

— Grundziige der Geschaftspolitik: Zentral ist hier die Frage, mit welchem Grund-
verstandnis die verselbstandigte Einheit gegen aussen auftritt, d. h. insbesondere
gegenuber ihrer Kundschaft, aber auch gegeniber allfalligen Konkurrenten und
gegentiiber der Offentlichkeit.

— Positionierung am Markt beziehungsweise im Aufgabenbereich: Mdglich sind hier
Vorgaben bezuglich einer anzustrebenden Marktposition. Bei nicht am Markt tatigen
Einheiten sind VVorgaben denkbar zur Reputation oder zur Stellung im Vergleich mit
Anbietern vergleichbarer Leistungen.

—  Entwicklungsschwerpunkte: Sie kénnen innerbetrieblicher Natur sein (z. B. Ressour-
cen, Innovationen in einzelnen Aufgabenbereichen u. d.), oder kdnnen sich auf das
betriebliche Umfeld der verselbstandigten Einheit beziehen (z. B. Gewinnung neuer
Kundenkreise, Erschliessung neuer Markte).

—  Finanzen: Dazu kénnen je nach Art und Grosse der verselbstandigten Einheit Umsatz,
Cash flow, Gewinn/Kostendeckung, Verhéltnis Gemein-/Einzelkosten, Aspekte der
Kapitalbeschaffung usw. gehoren. Zudem soll die Hohe der allenfalls fir der Erfillung
einer bestimmten Aufgabe notwendigen Abgeltung festgesetzt werden.

— Risikopolitik: Ein funktionierendes Risikomanagement des Unternehmens ist fiir den
Bund von grosser Bedeutung. Denn er ist von den aus realisierten Risiken

178 Das SuG unterscheidet zwischen Finanzhilfen und Abgeltungen. In Zusammenhang mit verselbstan-
digten Einheiten von Bedeutung sind insbesondere die Abgeltungen. Sie werden in Art. 3 Abs. 2 SuG
umschrieben als Leistungen an Empfanger ausserhalb der Bundesverwaltung zur Milderung oder zum
Ausgleich von finanziellen Lasten, die sich ergeben aus der Erfullung einer bundesrechtlich
vorgeschriebenen Aufgabe oder aus Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe, die dem
Empféanger vom Bund ubertragen worden ist.
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erwachsenen Schéden und allenfalls im Rahmen seiner Ausfallhaftung oder als Eigner
betroffenl’s,

—  Beteiligungs- und Kooperationspolitik: Hier wird festgelegt, welche marktlichen oder
unternehmensspezifischen Schwerpunkte mit der Beteiligungs- und Kooperations-
politik erzielt werden sollen.

Zu den eher aufgabenseitigen Inhalten der strategischen Ziele sollen insbesondere gehéren:

—  Schwerpunkte der Aufgabenerfiillung: Darunter kdnnen beispielsweise Prioritaten-
setzungen zwischen verschiedenen, gesetzlich vorgesehenen oder sich durch die
Marktentwicklung abzeichnenden Leistungen fallen.

— Qualitative und / oder quantitative Aspekte der Aufgabenerfiillung von strategischer
Bedeutung: Strategische Bedeutung kommt solchen Aspekten aus einer unterneh-
mensbezogenen Optik insbesondere dann zu, wenn sie fiir Erfolg oder Misserfolg einer
verselbstdndigten Einheit oder fur die Verwirklichung der mit der Aufgabe verfolgten
Offentlichen Interessen entscheidend sind. Beispiele: Plinktlichkeit, Verlasslichkeit und
Sicherheit des oOffentlichen Verkehrs; Versorgungssicherheit mit Gutern am Markt,
Quialitat der Bildungsangebote und Forschungsleistungen.

Grundsétzlich soll der Bund erganzend zur Gesetzgebung seine verselbstandigen Einheiten als
Eigner so viel wie notwendig, aber so wenig wie moglich steuern. Die gegenuber den FLAG-
Verwaltungseinheiten deutlich erweiterte Autonomie der verselbstdndigten Einheiten soll
nicht Ober zu detaillierte unternehmensbezogene oder aufgabenseitige VVorgaben durch die
Hintertur wieder riickgédngig gemacht werden1&0,

17. Leitsatz

Die Verabschiedung der strategischen Ziele liegt grundsétzlich in der Zusténdigkeit des Bun-
desrats. Einzig bei Einheiten, die schwergewichtig Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicher-
heitsaufsicht wahrnehmen, werden die strategischen Ziele vom Verwaltungs- oder Institutsrat
erlassen. Wo verselbstandigte Einheiten in namhaftem Umfang von der finanziellen
Unterstitzung durch den Bund abhdngig sind, kann das Parlament in den entsprechenden
Finanzierungsbeschlissen die Verwendung dieser Mittel regeln. Dies ist vom Bundesrat beim
Erlass der strategischen Ziele zu beriicksichtigen.

Der Bundesrat nimmt die Funktion des Eigners wahr. Er soll deshalb auch die strategischen
Ziele der verselbstandigten Einheiten verabschieden. An dieser bundesratlichen Zustandigkeit
soll grundsétzlich auch dann festgehalten werden, wenn die verselbstandigte Einheit massge-
blich auf die finanzielle Unterstlitzung durch den Bund angewiesen ist.

Einzig bei den Einheiten, die Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht
wahrnehmen, sollen die strategischen Ziele vom Verwaltungs- oder Institutsrat verabschiedet
werden. Mit dieser Sonderregelung soll die besondere Unabhéngigkeit unterstrichen werden,
die diese Einheiten - dhnlich wie die Justiz - geniessen. Auch die strategischen Ziele
verselbstandigter Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht sollen
sich zu unternehmensbezogenen bzw. aufgabenseitigen Aspekten dussern und messbar sein.

179 Zur Ausfallhaftung siehe Kapitel 5.2.1.

180 In LIENHARD/RITZ, 39 f., wird ausgefiihrt, dass sich «Swissmedic im Bereich der Leistungssteuerung
/ Leistungsziele und finanziellen VVorgaben bzgl. Detaillierungsgrades» kaum von FLAG-Einheiten
unterscheide. «Die gegenwaértige Ausgestaltung und Nutzung der Instrumente fiihrt in der Tendenz zu
einer Ubersteuerung der Swissmedic».
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Bereits heute verabschiedet der Bundesrat die strategischen Ziele von den am Markt tatigen
Unternehmen ohne Einbezug des Parlaments. Demgegeniiber wirkt dieses mit bei der
Verabschiedung des Leistungsauftrags fir den ETH-Bereich. Die parlamentarische
Genehmigung l&sst sich mit den namhaften Abgeltungen begriinden, auf die der ETH-Bereich
angewiesen ist. Kunftig sollen alle Einheiten mit strategischen Zielen des Bundesrates geftihrt
werden8l, Wo verselbstandigte Einheiten wie beispielsweise die ETH’s auf namhafte
Abgeltungen angewiesen sind, kann das Parlament seinen Einfluss gestitzt auf den neuen, im
Rahmen der letzten FHG-Revision geénderten Artikel 25 Absatz 3 ParlG wahrnehmen und
Schwerpunkte der Kreditverwendung festlegenl82, Im Interesse einer stufengerechten
Kompetenz- und Verantwortungsregelung zwischen Legislative und Exekutive soll hingegen
grundsatzlich keine direkte Einflussnahme des Parlaments auf die strategischen Ziele mehr
vorgesehen werden.

7.6 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Samtliche verselbstandigten Einheiten werden im mittelfristigen Zeithorizont mit dem
Instrument der strategischen Ziele und damit mit unternehmensbezogenen und aufgaben-
seitigen Vorgaben gesteuert. Die strategischen Ziele berticksichtigen allfallige Auflagen, die
das Parlament bei Verabschiedung von entsprechende Mittel bewilligenden Zahlungsrahmen
beschlossen hat.

Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen, sind mehrheitlich nicht am
Markt tatig und werden tber allgemeine Steuermittel oder Gebuhren finanziert. Bei der unter-
nehmensbezogenen Steuerung stehen Vorgaben zur allgemeinen Geschéftspolitik, Entwick-
lungsschwerpunkte und - je nach Risikopotential - Vorgaben zur Risikopolitik im Vorder-
grund. Uber die Intensitat der aufgabenseitigen Steuerung lasst sich keine aufgabentypen-
spezifische Aussage machen:

— Einzelne Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter werden durch eine
umfangreiche materielle Gesetzgebung gesteuert (IGE), andere erfahren kaum eine
solche Steuerung (ETH; SIR);

— Einzelne Einheiten sind auf eine finanzielle Unterstiitzung durch den Bund
angewiesen (ETH?’s), andere finanzieren sich ausschliesslich Giber Gebiihren (IGE);

—  Einzelne Einheiten erbringen tatsachlich Dienstleistungen im Monopol (IGE). Andere
erbringen Dienstleistungen, die sich durch Substitutionsglter ersetzen lassen, und
stehen damit in einer gewissen Konkurrenz zu andern Anbietern (ETH’s).

Die Intensitat der aufgabenseitigen Steuerung lasst sich somit nur einzelbetrieblich festlegen.
Die aufgabenseitige Steuerung der ETH wird eher intensiv ausfallen missen (offene
Gesetzgebung, fehlende Marktsteuerung, namhafte finanzielle Beitrdge durch den Bund, ge-
wisses Risikopotential fur den Bund). Tendenziell weniger intensiv ist demgegeniber die

181 Nur bei den Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht ist nicht der
Bundesrat, sondern der Verwaltungs- oder Institutsrat fiir die VVerabschiedung der strategischen Ziele
zustandig.

182 Nach Art. 25 Abs. 3 ParlG legt die Bundesversammlung in Kreditbeschliissen den Zweck und die
Hohe der Kredite fest. Ausserdem kann sie darin die Rahmenbedingungen der Kreditverwendung,
den zeitlichen Ablauf der Projektverwirklichung und die Berichterstattung durch den Bundesrat niher
regeln. Diese Bestimmung ist im Rahmen der Revision des Finanzhaushaltsgesetzes vom 7. Oktober
2005 beschlossen worden und seit dem 1. Mai 2006 in Kraft.
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aufgabenseitige Steuerung des IGE auszugestalten (umfangreiche Facherlasse; fehlende
finanzielle Abhangigkeit vom Bund, eher geringes Risikopotential fir den Bund). Im Rahmen
der strategischen Ziele von Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erfullen,
kann der Bundesrat auch Leistungsbestellungen direkt oder in den Grundzigen steuern, da
aufgrund des fehlenden Marktes fir diese Bestellungen aus der Kombination der Eigner- und
Bestellerrolle keine Wettbewerbsverzerrungen (Bevorzugung der verselbstdndigten Einheit
durch den Bundes) zu beflirchten sind. Das Parlament kann im Rahmen der Finanzierungs-
beschliisse festlegen, wie die in Form von Abgeltungen an diese Einheiten ausgerichteten
Mittel zu verwenden sind. Der Bundesrat hat diese Vorgaben bei Verabschiedung der
strategischen Ziele zu beriicksichtigen.

Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht erfiillen ihre Aufgaben in
einer mit der Justiz vergleichbaren Unabhangigkeit. Deshalb soll der Bundesrat weder fur sie
strategische Ziele erlassen noch solche, die vom Verwaltungs- oder Institutsrat verabschiedet
worden sind, genehmigen. Allerdings sollen auch diese Einheiten ihre mittelfristige
augabenseitige und unternehmensbezogene Entwicklung mit strategischen Zielen planen.
Deshalb soll der Verwaltungs- oder Institutsrat von Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts-
und der Sicherheitsaufsicht zum Erlass strategischer Ziele verpflichtet sein. Der Stand ihrer
Umsetzung soll dem Bundesrat mitunter als Grundlage fiir seine Kontrolltatigkeit dienen.
Einheiten mit Dienstleistungen am Markt werden ebenfalls mit dem Instrument der strate-
gischen Ziele gesteuert. lhre Steuerung konzentriert sich weniger auf aufgabenseitige als
vielmehr auf unternehmensbezogene Vorgaben, wird doch ihre Aufgabenerfiillung weitgehend
durch den Markt bestimmt. Gegeniliber dem Verwaltungsrat einer verselbstandigten Einheit in
der Rechtsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft sind die strategischen Ziele wohl
nicht rechtlich, aber faktisch verbindlich: Der Verwaltungsrat kann es sich grundsatzlich nicht
leisten, die Absichten des Haupt- oder Mehrheitsaktionérs zu missachten; andernfalls riskiert
er die Abberufung oder Abwahl. Bei spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften kommt den
strategischen Zielen eine rechtliche Verbindlichkeit zu, soweit dies im Organisationserlass
vorgesehen ist. Da diese Einheiten am Markt tétig sind, sind allfallige Leistungsbestellungen
mit Rucksicht auf allfallige Wettbewerbsverzerrungen nicht im Rahmen der strategischen
Ziele, sondern mit einem separaten Instrument zu steuern.

8 Kontrolle des Bundesrates und Oberaufsicht des Parlaments
8.1 Einfihrung

Die Bundesverfassung unterscheidet zwischen der Aufsicht des Bundesrates und der
Oberaufsicht des Parlaments.

Die Aufsicht des Bundesrates ist Bestandteil seiner Fihrungsaufgaben: Mit der Aufsichts-
tatigkeit stellt der Bundesrat zusammen mit den Departementen und der Bundeskanzlei die
Erfullung der verfassungsmassigen und gesetzlichen Aufgaben sicher183. Gegenuber der zen-
tralen Bundesverwaltung nimmt der Bundesrat die sogenannte Dienstaufsicht wahr, die die
Befugnis einschliesst, «in die Erledigung konkreter Einzelgeschéfte einzugreifen»184, [hm
steht hierzu das Recht zur Erteilung von Weisungen und von verbindlichen Anordnungen zu.
Gegenuber den verselbstdndigten Einheiten nimmt der Bundesrat demgegentber die
sogenannte Verbandsaufsicht wahr: Insbesondere ist ihm das Recht verwehrt, Weisungen in

183 Val. Art. 24 Abs. 1 RVOV.
184 Sjehe TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, 28.
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jenen Materien zu erlassen, die in den Autonomiebereich der verselbstandigten Einheit
fallen18s,

Diese Aufsicht unterscheidet sich somit in verschiedenster Hinsicht von derjenigen Aufsicht,
die dem Bundesrat gegenuber den Einheiten der zentralen Bundesverwaltung zukommt186: In
der Tendenz lasst sich die bundesrétliche Aufsicht Gber die verselbstandigten Einheiten am
ehesten mit einer Rechenschaftsabnahme vergleichen und unterscheidet sich von der Aufsicht
gegeniber der zentralen Bundesverwaltung insbesondere hinsichtlich Gegenstand, Reichweite
/ Intensitat, Adressat und Mittel187. Die Verwendung des Begriffs der Aufsicht flr zwei
inhaltlich derart unterschiedliche Funktionen ist problematisch: Aufsichtsfunktion kommt dem
Bund in seiner Rolle als Staat - z.B. bei der Fachaufsicht188 - zu, nicht aber in seiner Rolle als
Eigner verselbstdndigter Einheiten. Diesem Unterschied ist begrifflich Nachdruck zu
verleihen. Die Aufsichtstatigkeit, die der Bundesrat in seiner Funktion als Eigner gegenuber
den verselbstandigten Einheiten wahrnimmt, wird deshalb nachfolgend mit dem Begriff
«Kontrolle» umschrieben. Damit entspricht der Bundesrat der im oben zitierten Bericht bereits
gewahlten Begrifflichkeit189.

In einem friheren Bericht an das Parlament wurde dazu ausgefiihrt: «Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass mit der rechtlichen Verselbstandigung von Betrieben die direkte
Aufsicht des Bundes umgestaltet wird. An die Stelle der direkten Aufsicht treten vermehrt die
Kontrolle durch die Konkurrenz, die strategischen Ziele des Bundesrates sowie die erhohte
Verantwortung der Verwaltungsrate. Die Uberwachungskompetenz des Bundesrates (...) Uber
die traditionellen Instrumente der Geschafts- und Finanzkontrolle treten damit zwangslaufig
etwas in den Hintergrund. (...) Allféllige Aufsichtsdefizite sind durch andere Instrumente zu
schliessen, etwa ein transparentes Rechnungslegungssystem (...) und tber den Anschluss an
ein institutionalisiertes Controlling und Reporting des Unternehmens. (...). Das Scheitern der
Neuausrichtung (...) der Bundesbetriebe wére vorprogrammiert, wenn die Kompetenz- und
Verantwortungsdelegation tber die Hintertir von Aufsichtsmassnahmen wieder zuriickge-
nommen wirde»190,

Im Unterschied zur Kontrolle des Bundesrates ist die Oberaufsicht des Parlaments
wesensmassig gepragt von einer gewissen Distanz zu den Entscheidungs- und Kontroll-
funktionen des Bundesrates und auf das Grundsatzliche ausgerichtetl®l. Im Bereich der
parlamentarischen Finanzaufsicht tritt die verfassungsméssige Unterscheidung zwischen
Oberaufsicht und Aufsicht hingegen in den Hintergrund. Dem Parlament stehen aufgrund
seiner Budgethoheit und der Kompetenz zur Genehmigung der Staatsrechnung umfangreiche

185 So wird die Reichweite der Verbandsaufsicht definiert. Adressat der Verbandsaufsicht sind allein die
Organe der verselbstandigte Einheit, nicht jedoch einzelne Personen innerhalb derselben.

Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/KIENER, 28.

186 Dazu u. a. BRUHIN, 43 ff.

187 Auch wenn der Bund beispielsweise seine Rechte an der Generalversammlung wahrnimmt, kann er
als Haupt- oder Mehrheitsaktion&r nur in beschranktem Umfang den Verwaltungsrat beaufsichtigen:
Wohl bezeichnet beispielsweise Art. 698 OR die Generalversammlung als das «oberste Organ» der
Aktiengesellschaft. Dies wird untermauert durch ihre Kompetenz zum Entscheid u. a. tiber die Sta-
tuten, die Kapitalstruktur, die Zusammensetzung und Abberufung der Organe. Die Stellung als
oberstes Organ gibt der Generalversammlung jedoch nicht das Recht, in die aus den unentziehbaren
Kompetenzen fliessenden Kernzustédndigkeiten des Verwaltungsrats einzugreifen. Insofern kommt
der Generalversammlung und damit auch dem Bund als Haupt- oder Mehrheitsaktion&r nur punktuell
die Funktion der «Aufsicht» iber den Verwaltungsrat zu.

188 Zum Begriff der Fachaufsicht siehe Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, Kapitel 6.

189 Sjehe Kapitel 8.1 (Zitat aus dem Bericht Bundesrat 1997).

190  Sjehe Bericht Bundesrat 1997, 24.

191 vql. Bericht Bundesrat 1997, 7.
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Prif- und Einflussbefugnisse zu. Die Eidgendssische Finanzkontrolle unterstltzt das
Parlament dabeil92,

In ithrem Bericht vom 1. Mérz 2001193 fasst die Staatspolitische Kommission des Nationalrates
die Aufgabenteilung zwischen Bundesrat und Parlament wie folgt zusammen: «Das so
genannte <Vier-Kreise-Modell> schlisselt die Trager von Bundesaufgaben nach ihrem
Autonomiegrad auf. Der innerste Kreis (Zentralverwaltung) und der zweite Kreis (FLAG-
Amter = <Fiihren mit Leistungsauftrag und Globalbudget>) unterstehen der umfassenden
Aufsicht des Bundesrates und damit auch einer uneingeschréankten Oberaufsicht des
Parlamentes. Im dritten Kreis (Betriebe und Anstalten, die zu 100 Prozent in Bundesbesitz
sind, aber in der Regel eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen) und im vierten Kreis
(gemischtwirtschaftliche Unternehmen, an deren Aktienkapital der Bund beteiligt ist)
beschrénkt sich die Aufgabe des Bundesrates vor allem darauf, die Eignerinteressen des
Bundes wahrzunehmen; dementsprechend ist es Aufgabe der parlamentarischen Oberaufsicht,
die Art und Weise der Wahrnehmung dieser Eignerinteressen zu tiberwachen.»

OECD-Richtlinien

Der Staat als aktiver Eigner soll seine Eigentumsrechte gemass der rechtlichen Struktur jedes
Unternehmens ausiiben. Seine wichtigsten Aufgaben sind: ... 3. Errichtung von Be-
richtssystemen zur regelméssigen Uberwachung und Beurteilung der Unternehmensleistung;
4. standiger Dialog mit der externen Revisionsstelle und speziellen staatlichen Kontroll-
organen, sofern das Rechtssystem und das Ausmass des staatlichen Eigentums dies zulassen
(Kapitel 1l Bst. F).

8.2 Kontrolle des Bundesrates
8.2.1 Art und Zweck der Kontrolle

Bei seiner Kontrolle als Eigner legt der Bundesrat das Gewicht in der Tendenz auf eine
Uberpriifung ex post; die laufende Beaufsichtigung der betrieblichen Ablaufe ist mit der
Ausgliederung der Einheit aus der zentralen Bundesverwaltung an den Verwaltungs- oder
Institutsrat delegiert worden.

Die Kontrolle des Bundesrates als Eigner ist das Korrelat zu seiner Steuerungsfunktion und
dient damit grundsétzlich auch den gleichen Zwecken. Die bundesratliche Kontrolle bezweckt
damit einerseits den Erhalt bzw. die Steigerung des Wertes der verselbstandigten Einheiten
und ihrer Leistungsfahigkeit (unternehmensbezogene Kontrolle) und anderseits die Sicher-
stellung einer auf das Gemeinwohl ausgerichteten Aufgabenerfullung (aufgabenseitige Kon-
trolle)194,

8.2.2 Grundlagen der Kontrolle

Damit der Bundesrat seiner Kontrollfunktion nachkommen kann, muss er rechtzeitig tber die
zweckdienlichen Informationen verfigen. Grundsatzlich missen diese Informationen in jenem
Zeitpunkt vorliegen, in dem der Bundesrat eine Uberprifung ex post vornehmen will.

192 vqgl. Bericht Bundesrat 1997, 10.
193 vgl. BBI 2001 3538.
194 Siehe Kapitel 7.3.1.
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Fur die unternehmensbezogene Kontrolle als Eigner stehen dem Bundesrat zur Verfiigung:

— die Berichterstattung des Verwaltungs- oder Institutsrats hauptsachlich tber die
Erreichung der unternehmensbezogenen Vorgaben,

—  der Geschéftsbericht
— und der Bericht der externen Revisionsstelle195,

Fur die Wahrnehmung der aufgabenseitigen Kontrolle als Eigner stehen dem Bundesrat
insbesondere die folgenden Grundlagen zur Verfligung:

— die Berichterstattung des Verwaltungs- oder Institutsrats hauptsachlich tuber die
Erreichung der aufgabenseitigen Ziele,

— die Berichterstattung der EFK als oberstes Organ der Finanzaufsicht des Bundes.

Auch kann der Bundesrat auf Informationen abstellen, die aus den Fachaufsichtsberichten der
Fachamter stammen.

8.2.3 Massnahmen bei Fehlentwicklungen

Der Bundesrat muss Uber geeignete Instrumente verfligen, um Fehlentwicklungen bei den ver-
selbstdndigten Einheiten adéquat begegnen zu kdnnen. Hierzu in Frage kommen insbesondere:

—  Ergéanzung / Anderung der unternehmensbezogenen bzw. aufgabenseitigen
Zielvorgaben;

—  Verweigerung der Genehmigung des Geschéftsberichts;

—  Verweigerung der Entlastung des Verwaltungs- oder Institutsrats und der externen
Revisionsstelle;

—  Abberufung / Ersatz des Verwaltungs- oder Institutsrats respektive der externen
Revisionsstelle19%:

—  Verantwortlichkeitsanspriiche gegen einzelne Organe der verselbstandigten Einheit197;

—  Antrag an die Bundesversammlung zwecks Anderung des Organisationserlasses (z. B.
auf Einschréankung der Autonomie der verselbstandigten Einheit).

195 Das OR unterscheidet den Bericht der Revisionsstelle «(iber das Ergebnis ihrer Priifung» gemass Art.
729 OR und den Erlauterungsbericht mit Erklarungen tber «die Durchfiihrung und das Ergebnis der
Prifung» geméss Art. 729a OR. Der Bericht der Revisionsstelle ist der Generalversammlung zu
unterbreiten. Es ist davon auszugehen, dass der Bundesrat lediglich den Bericht tiber die Ergebnisse
der Priifung zur Kenntnis erhalt, nicht jedoch den Erléuterungsbericht. Gemass geltendem OR hat die
Revisionsstelle einen Erlduterungsbericht zuhanden des Verwaltungsrats bei Aktiengesellschaften zu
verfassen, die durch besonders beféhigte Revisoren geprift werden missen. Mit der auf den 1. Januar
2007 in Kraft tretenden Revision des Obligationenrechts vom 7. Oktober 2005 (vgl. BBI 2005 5963)
hat die externe Revisionsstelle einen Erléuterungsbericht zu verfassen u.a. bei Gesellschaften, die
zwei der nachstehenden Grossen in zwei aufeinander folgenden Geschéftsjahren tberschreiten: a)
Bilanzsumme von 6 Millionen Franken, b) Umsatzerlds von 12 Millionen Franken, c) 50
Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

196 Zur Mdoglichkeit der Abberufung von Organen vgl. Kapitel 3.3, Leitsatz 7.

197 Die Verantwortlichkeitsanspriiche richten sich entweder nach Verantwortlichkeitsgesetz oder nach
Privatrecht. Siehe dazu weiter unten, am Schluss des Kapitels.
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Neben diesen eignerspezifischen Massnahmen sehen auch die materiellen Gesetze und das
Subventionsgesetz Massnahmen vor, auf die hier jedoch nicht weiter eingegangen werden
soll198, Diese Massnahmen stehen dem Bund nicht in seiner Funktion als Eigner, sondern in
seiner hoheitlichen Funktion zu.

8.2.4 Heutige Situation

Grundsatzlich sind alle Anstalten verpflichtet, einen Geschaftsbericht zu verfassen, dessen
Inhalt und Adressaten jedoch nur ausnahmsweise gesetzlich bestimmt sind und somit
grundsétzlich im Belieben der verselbstandigten Einheiten stehen9, Bei der Berichterstattung
der externen Revisionsstelle fehlen z.T. gesetzliche VVorgaben, worlber sie sich zu dussern hat;
zudem ist das Verfahren sehr unterschiedlich, ob und wie der Bundesrat in den Besitz dieses
Prufberichts gelangt. Die im Finanzkontrollgesetz geregelte Berichterstattung der EFK sieht
vor, dass grundsatzlich die Finanzdelegation den Prifbericht bekommt und der von der
Prifung betroffene Departementsvorsteher eine Zusammenfassung davon erh&lt200,

Auch beztglich der Massnahmen bei Fehlentwicklungen zeigt sich ein uneinheitliches Bild.
Zudem ist fraglich, ob der Bundesrat in jedem Fall tber eine hinreichende Grundlage zur
allfalligen Geltendmachung von Verantwortlichkeitsanspriichen gegen die Organe der An-
stalten verflgt.

198 Sijehe z. B. Art. 60 FMG oder Art. 28 ff. SuG.

199 Ausnahmen: Art. 9 Bst. f POG definiert u.a. den Mindestinhalt des Geschéaftsberichts der Post. Die
Adressaten des Geschaftsberichts nennen das POG fur die Post und Art. 24 Abs. 3 Bst. e SERVG flr
die SERV (inkl. Hinweis auf Publikation).

200 /gl Art. 14 Abs. 1 FKG. Der Bundesrat erhalt von den Priifergebnissen allenfalls erst im Rahmen
der Berichterstattung nach Art. 14 Abs. 3 FKG Kenntnis. Darin berichtet die EFK im Sinne eines
Tatigkeitsberichts Giber den Umfang und die Schwerpunkte ihrer Revisionstétigkeit, tber wichtige
Feststellungen und Beurteilungen sowie tiber Revisionspendenzen und deren Griinde. Der Bericht
wird veroffentlicht.

Zur Austibung seiner Kontrollfunktion als Eigner einer verselbstandigten Einheit braucht der Bun-
desrat grundsétzlich nicht diesen Tatigkeitsbericht, sondern jene Berichte, in denen die EFK die
Ergebnisse der einzelnen Prifungen darlegt und allenfalls Empfehlungen abgibt. Die entsprechende
gesetzliche Garantie zum Erhalt dieser Prufberichte fehlt und kann nicht durch eine freiwillige
Zustellung durch die EFK wettgemacht werden.
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Tabellarische Darstellung der bundesréatlichen Kontrolle Giber Anstalten
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Dank der (im Minimum subsididren) Geltung des Aktienrechts verfiigt der Bundesrat fir die
Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion tber die als spezialgesetzliche respektive privatrecht-
liche Aktiengesellschaft konzipierten verselbstandigten Einheiten Uber eine relativ solide
Grundlage: Die Mindestinhalte von Geschéftsbericht und der Berichterstattung der externen
Revisionsstelle sind gesetzlich bestimmt21l, Der Bundesrat erhélt als «Aktiondr» den der
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Eine Berichterstattung tber unternehmensbezogene bzw. aufgabenseitige Zielvorgaben setzt solche
voraus. Wo sie fehlen, fehlt auch eine entsprechende Berichterstattung. Bei Swissmedic existieren
solche bundesratliche Vorgaben. Adressat der Berichterstattung ist jedoch das EDI.

Eine rechtliche Garantie, dass der Bundesrat den Geschéftsbericht von Anstalten tatséchlich erhélt,
besteht nur, wo der Organisationserlass dessen Genehmigung durch den Bundesrat vorsieht. Einzig
Art. 9 Abs. 1 Bst. g der Verordnung vom 19. Dezember 1979 (iber das Schweizerische Institut flr
Rechtsvergleichung (SR 425.11), Art. 9 Bst. f POG und Art. 24 Abs. 3 Bst. e SERVG schreiben dies
vor.

Der Bundesrat erhalt den Bericht der externen Revisionsstelle entweder gleichzeitig wie der Verwal-
tungs- oder Institutsrat (bei Swissmedic und SERV) oder als zwingenden Bestandteil des Geschafts-
berichts (Post). Auch im Finanzbericht des IGE ist der Bericht der externen Revisionsstelle wieder-
gegeben, wobei das IGE gesetzlich weder verpflichtet ist, den Bericht der externen Revisionsstelle im
Finanzbericht wiederzugeben, noch diesen dem Bundesrat zuzustellen. Das SIR verfiigt mangels
eigener Rechnung uber keine externe Revisionsstelle und damit auch tber keinen entsprechenden
Bericht.

Die EFK prift die Anstalten nicht jedes Jahr und nicht immer nach den gleichen Schwerpunkten.
Zeitpunkt und Schwerpunkt der Priifung bestimmen sich nach einem spezifischen Prifplan der EFK.
Vgl. Fn 201. Bzgl. Swissmedic kann der Bundesrat den jeweils fur vier Jahre geltenden
Leistungsauftrag abdndern und damit eine Anderung der einjéhrigen Leistungsvereinbarung ver-
anlassen, deren Abschluss im Zustandigkeitsbereich des EDI liegt.

Der Bundesrat kann eine Genehmigung des Geschéftsberichts nur dort verweigern, wo ihm dieser zur
Genehmigung unterbreitet wird.

Die Entlastung kann nur verweigert werden, wo eine solche vorgesehen ist.

Die Abberufung des Verwaltungs- oder Institutsrats von Anstalten kann nur dort erfolgen, wo dies im
Organisationserlass vorgesehen ist. Das SERVG sieht sowohl die Abberufung des Verwaltungsrats
wie der Revisionsstelle vor, sofern wichtige Griinde vorliegen. Das POG ermdglicht nur die
Abberufung des Verwaltungsrats aus wichtigen Grinden. Die Revisionsstelle der Post ist kein
formelles Organ; ihre «Abberufung» richtet sich nach Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR).

Die direkten Anspriiche des Bundes gegentber den Organen kdnnen sich aus Art. 19 Abs. 1 Bst. b
VG oder aus Privatrecht ergeben.

Die gesetzlich vorgesehene Berichterstattung des Instituts gegentiber dem Bundesrat beschrénkt sich
auf einen Rechenschaftsbericht, den der Direktor zuhanden des Bundesrats verfasst. Vgl. Art. 5 Abs.
2 IGEG.

Vgl. Art. 662 ff. OR und Art. 729 f. OR.



Generalversammlung zuzustellenden Geschaftsbericht und den Priifbericht der externen
Revisionsstelle. Nach einer speziell fir Aktiengesellschaften statuierten Sondernorm im
Finanzkontrollgesetz erhdlt der Bundesrat — im Rahmen der Generalversammlung - zudem den
Bericht, den die Eidgendssische Finanzkontrolle als Finanzaufsichtsorgan des Bundes verfasst
hat212, Ebenso erfolgt eine Berichterstattung des Verwaltungsrats tber die Erreichung der
strategischen Ziele213, Ein Sonderfall unter den Aktiengesellschaften stellt die SBB dar, die als
Bezugerin der Abgeltung fir den Infrastrukturbereich dem Bundesrat (zuhanden des
Parlaments) Bericht Uber die Erflllung der Leistungsvereinbarung zu erstatten hat. Bei der
RUAG erlasst wohl der Bundesrat die strategischen Ziele. Jedoch nicht er, sondern die
Departementsvorsteher von VBS und EFD sind Adressaten der Berichterstattung tber die
Zielerreichung.

Sowohl bei Aktiengesellschaften wie auch bei Anstalten kdnnen sich die dem Bundesrat
zustehenden Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die Organe aus Offentlichem oder aus
privatem Recht ergeben, je nachdem ob diese im Rahmen einer 6ffentlichen oder privaten
Aufgabe den Schaden durch schuldhafte Verletzung ihrer Pflicht verursacht haben.
Unabhédngig vom Charakter der Aufgabe ausschliesslich nach Privatrecht (und damit bereits
bei einfacher Fahrldssigkeit) belangbar sind die Organe von verselbstandigten Einheiten nur
dort, wo der Organisationserlass die Geltung des Verantwortlichkeitsgesetzes explizit
ausschliesst. Dies ist der Fall bei der Post, bei der SERV und bei Swisscom, nicht jedoch bei
SBB, RUAG und Skyguide.

8.2.5 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

Optimierungsbedarf zeigt sich bei den Anstalten, nicht jedoch bei den Aktiengesellschaften,
bei denen das Aktienrecht und die Sondernorm von Art. 8 Abs. 1 bis FKG dem Bundesrat
hinreichende Grundlagen und Massnahmen zur Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion
bereitstellen.

18. Leitsatz

Bei Anstalten werden dem Bundesrat zur Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion nach Ablauf
des Geschaftsjahres die folgenden Unterlagen unterbreitet:

- die Berichterstattung des Verwaltungs- oder Institutsrats iber die Erreichung der
strategischen Ziele,

- der Geschaftsbericht des Verwaltungs- oder Institutsrats,

- der Prufbericht der externen Revisionsstelle (sofern nicht bereits Teil des
Geschaftsberichts),

- der Bericht der Eidgendssischen Finanzkontrolle Gber eine allenfalls durchgefiihrte
finanzaufsichtsspezifische Priifung der Anstalt.

Der Bundesrat kann vorsehen, dass diese Kontrollfunktion ganz oder teilwise durch die
zustandigen Departemente wahrgenommen wird.

212 \/gl. Art. 8 Abs. 1°%i. V. m. Art. 8 Abs. 1 Bst. e FKG. Danach stellt die EFK ihren Bericht dem Ver-
waltungsrat und der Generalversammlung der Aktiengesellschaft zu. Bundesrat und Finanzdelegation
werden lediglich tiber die Prifung orientiert.

213 Die Berichterstattung des Verwaltungsrates tber die Erreichung der strategischen Ziele ist allerdings
gesetzlich nicht vorgeschrieben. Bezuglich Skyguide hélt Art. 6 Abs. 2VFSD fest, dass UVEK und
VBS die Erreichung der strategischen Ziele prifen.
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Mit diesem Leitsatz soll erreicht werden, dass der Bundesrat bezlglich der Anstalten tber die
wesentlichsten Informationen verfugt, die ihm die Wahrnehmung seiner gesetzlichen Kon-
trollfunktion und den Beschluss tiber die Entlastung erlauben. Neu soll die EFK den Bundesrat
nicht lediglich im Rahmen des letztlich fiir die Offentlichkeit bestimmten Tatigkeitsberichts
uber die wesentlichsten Ergebnisse ihrer Prifungen der Anstalten informieren2l4, Sofern die
EFK als Finanzaufsichtsorgan des Bundes Priifungen in einer Anstalt vornimmt, soll sie den
Bundesrat in einem spezifischen Bericht Uber alle wesentlichen Inhalte und die Ergebnisse
ihrer Prifung informieren. Die Berichterstattung der EFK ist aufgrund ihrer umfassenden
Prufzustandigkeit eine wichtige Grundlage, damit der Bundesrat seiner aufgabenseitigen
Kontrollfunktion entsprechen kann215,

Grundséatzlich soll der bundesrat die Kontrollfunktion selber wahrnehmen. Beziglich
verselbstandigten Einheiten allerdings, die von untergeordneter politisch-strategischer
Bedeutung und nicht abhangig von namhaften Abgeltungen sind (z.B. IGE) muss die
Kontrolle soll der Bundesrat die Kontrollfunktion ganz oder teilweise an die zustandigen
Departemente delegieren kdnnen.

19. Leitsatz

Bei Anstalten bestimmt sich der Mindestinhalt des Geschaftsberichts in Anlehnung an das
Aktienrecht.

Die Grosse und wirtschaftliche Bedeutung der Anstalten rechtfertigen, dass ihre Be-
richterstattung gegeniiber der Offentlichkeit eine minimale Standardisierung erfahrt. Um eine
hinreichende Kontrolle sicherstellen zu konnen, drédngen sich zudem Vorschriften auf, zu
welchen Aspekten sich der Geschéftsbericht einer Anstalt im Minimum zu &ussern hat. Die
aktienrechtlichen Bestimmungen Uiber den Mindestinhalt von Geschéftsberichten sind an-
erkannt und haben sich bewahrt216.

20. Leitsatz

Bei Anstalten ist der Geschaftsbericht vor seiner Publikation dem Bundesrat (bzw. den zu-
standigen Departementen) zur Genehmigung zu unterbreiten.

Der Bundesrat nimmt als Eigner gegenuber den Anstalten eine mit der aktienrechtlichen
Generalversammlung vergleichbare Funktion ein. Gemass Aktienrecht erfolgt die Publikation
des Geschéftsberichts erst nach Genehmigung durch die Generalversammlung?l7. In Analogie
dazu sollen kiinftig auch Geschéftsberichte von Anstalten erst nach ihrer Genehmigung durch
den Bundesrat publiziert werden.

214 gl Art. 14 Abs. 3 FKG, wonach die EFK der Finanzdelegation und dem Bundesrat jahrlich einen
Bericht erstattet, in dem sie Giber den Umfang und die Schwerpunkte ihrer Revisionstatigkeit, tber
wichtige Feststellungen und Beurteilungen sowie tiber Revisionspendenzen und deren Griinde infor-
miert. Der Bericht wird verdffentlicht.

215 Gemass Art. 5 FKG bt die EFK die Finanzaufsicht nach den Kriterien der Ordnungsmassigkeit, der
Rechtmassigkeit und der Wirtschaftlichkeit aus. Sie fuhrt Wirtschaftlichkeitspriufungen durch, in
denen sie abkléart, ob (a) die Mittel sparsam eingesetzt werden; (b) Kosten und Nutzen in einem
gunstigen Verhdltnis stehen; und (c) finanzielle Aufwendungen die erwartete Wirkung haben.

216 vgl. Art. 662 ff. OR.

217 \vgl. Art. 697h OR.

64




21. Leitsatz

Bei Anstalten befindet der Bundesrat (bzw. die zustdndigen Departemente) j&hrlich tber die
Entlastung des Verwaltungs- oder Institutsrats.

Mit der Entlastung (auch Décharge genannt) soll ein weiteres aktienrechtliches Instrument
sinngeméss auf Anstalten angewendet werden: Indem der Bundesrat die Entlastung erteilt,
bestatigt er beziglich der ihm bekannt gegebenen Tatsachen die Korrektheit der Ge-
schéftsfuhrung des Verwaltungs- oder Institutsrats218, Die Deécharge-Erteilung tangiert die
Maoglichkeit des Bundes nicht, gegenuber dem Verwaltungs- oder Institutsrat Anspriiche auf
Ersatz des in seinem eigenen Vermdégen entstandenen Schadens (d. h. des unmittelbaren Scha-
dens) zu erheben.

22. Leitsatz

Bei Anstalten bestimmt sich die Berichterstattung der externen Revisionsstelle in Anlehnung
an das Aktienrecht.

Heute fehlen weitgehend Bestimmungen, worlber sich die Berichterstattung der externen
Revisionsstelle von Anstalten zu &ussern hat. Deshalb soll auch hier die sinngemésse
Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmungen vorgesehen werden. Damit wird sicher-
gestellt, dass das 6ffentliche Recht unter der Berichterstattung der externen Revisionsstelle das
Gleiche versteht wie das Privatrecht. Die sinngemdsse Anwendung der aktienrechtlichen Be-
stimmungen flhrt dazu, dass die externe Revisionsstelle zu einer erweiterten Berichterstattung
verpflichtet ist, wenn die Anstalt eine gewisse Grisse erreicht219,

8.2.6 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Beziiglich der Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter und der Einheiten mit
Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht verfligt der Bundesrat jahrlich nach
Ablauf eines Geschaftsjahres tber die folgenden Grundlagen:

Berichterstattung des Bericht der EFK als
Grundlagen des Verwaltungs- oder Bericht der Organ der
g Institutsrats uber die Geschaftsbericht externen Finanzaufsicht uber
Bundesrates ; . -
Erreichung der Revisionsstelle durchgefihrte
strategischen Ziele Prifungen
Einheit mit
Dienstleistungen mit X X X X

Monopolcharakter

Einheit mit Aufgaben der
Wirtschafts- und der X X X X
Sicherheitsaufsicht

218 vgl. Art. 758 Abs. 1 OR. Die Entlastung wirkt nur insoweit, als der fragliche Sachverhalt den
Aktionaren bekannt gegeben worden ist oder ohnehin bekannt ist (vgl. BockLI, Aktienrecht, 8 12 N
22). Nicht zuletzt deshalb ist es wichtig, dass der Bundesrat sich eingehend mit den Inhalten
namentlich des Geschaftsberichts von Anstalten auseinandersetzen kann, gelten doch die darin
publizierten Angaben als bekannt.

219 \gl. Fn 195.
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Zusétzlich soll der Bundesrat die Mdoglichkeit haben, bei den Einheiten mit Aufgaben der
Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht in Anlehnung an Art. 7 NBG institutionalisierte Ge-
sprache mit dem Verwaltungs- oder Institutsrat zu fliihren. Diese Besonderheit begriindet sich
mit der weitgehenden Unabhdngigkeit dieser Einheiten einerseits und mit der zum Teil
erheblichen Bedeutung der ihnen zur Erflllung (bertragenen Aufgaben fir den Bund
andererseits.

Als Massnahmen bei (tatsachlichen oder sich abzeichnenden) Fehlentwicklungen stehen dem
Bundesrat die folgenden Mdglichkeiten offen:

Verweigerung Abberufung des Verantwortlich-
Massnahmen des Erganzung / der Geschafts- Verweigerung Verwaltungs- keitsanspriiche
Bundesrates bei Abénderung der berichts- der Entlastung oder Institutsrats gegen die
Fehlentwicklungen | strategische Ziele ; bzw. der externen 220
genehmigung Revisionsstelle Organe
Einheit mit
Dienstleistungen
. X X X X X
mit
Monopolcharakter
Einheit mit
Aufgaben der
Wirtschafts- und X X X X
der
Sicherheitsaufsicht

Wie bereits ausgefihrt, sollen die Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicher-
heitsaufsicht ihre strategischen Ziele selber verabschieden konnen und dem Bundesrat
lediglich zur Genehmigung unterbreiten. Deshalb kann der Bundesrat im Rahmen seiner
Kontrollfunktion die strategischen Ziele nicht selbstdndig abandern oder ergénzen.

Bei den Einheiten mit Dienstleistungen am Markt nimmt der Bundesrat seine Kontrollfunktion
als Eigner auf der Grundlage der folgenden Berichte wabhr:

Bericht der EFK
Berichterstattung ber die Bericht der a_ls Organ Qer
Grundlagen des - . . . Finanzaufsicht
Erreichung der strategischen Geschéftsbericht externen ,
Bundesrates X . tber
Ziele Revisionsstelle .
durchgefihrte
Prifungen
Einheit mit
Dienstleistungen am (x) X X X
Markt

Der Verwaltungsrat von Swisscom, SBB, Skyguide und RUAG erstattet dem Bundesrat
jahrlich Bericht Gber die Erreichung der strategischen Ziele. Damit lasst der Verwaltungsrat
dem Bundesrat spezifische Informationen zukommen, die allfélligen andern Aktionaren oder
(bei einer Bdrsenkotierung) andern Anlegern nicht zugénglich sind22l. BOCKLI/BUHLER
umschreiben die damit einhergehende Problemstellung wie folgt: «Aktienrechtlich ist die
Grenze dort zu ziehen, wo eine sensitive Information den Empfénger gegeniiber den andern
Aktionéren substantiell bevorzugt. Es ist schon mit dem Aktienrecht fir sich allein letztlich
unvereinbar, grosseren Aktiondren einen echten privilegierten Informationsstatus (...)

220 Die direkten Anspriche des Bundes gegeniiber den Anstaltsorganen konnen sich aus Art. 19 Abs. 1
Bst. b VG oder aus dem Privatrecht ergeben.
221 Derzeit Alleinaktionar ist der Bund bei SBB und RUAG.
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einzurdumen, unter dem sie strategische Informationen erhalten und dauerhafte Infor-
mationsvorteile geniessen. (...) Kapitalmarktrechtlich ist ein solches Verhaltensmuster erst
recht nicht zuldssig. (...). Eine seltene Ausnahme kann vorliegen, wenn es um die
Schlussphase der Vorbereitung einer grossen Transaktion geht, die ohne Einbezug des
Hauptaktiondrs praktisch gar nicht tber die Blhne gehen kann. In diesem Fall wird der
Hauptaktionar vertraglich in eine «echte» Insiderstellung eingebunden(...)»222. Allgemein l&sst
sich daraus schliessen, dass der Verwaltungsrat bei der Berichterstattung an den Bundesrat die
aktien- und bei einer Borsenkotierung der Aktiengesellschaft die kapitalmarktrechtlichen
(Schutz-)Bestimmungen beriicksichtigen muss.

Als Massnahmen bei Fehlentwicklungen stehen dem Bundesrat die gemass Aktienrecht
vorgesehenen Maoglichkeiten offen: Er kann sich im Rahmen der Generalversammlung gegen
die Genehmigung des Geschéftsberichts, gegen die Entlastung des Verwaltungsrats oder flr
dessen Abberufung respektive fur die Abberufung der externen Revisionsstelle einsetzen223,
Unabhéngig von der Generalversammlung stehen ihm die Verantwortlichkeitsanspriiche gegen
die Organe offen, soweit sie nicht durch seine Zustimmung zum Entlastungsbeschluss
ausgeschlossen sind.

8.3 Parlamentarische Oberaufsicht Uber die verselbstandigten
Einheiten
8.3.1 Einflhrung

Das Parlament nimmt die Oberaufsicht ber den Bundesrat, die Bundesverwaltung, die
eidgendssischen Gerichte sowie andere Trager von Aufgaben des Bundes wahr224, Als
Oberaufsicht ist die Aufsicht des Parlaments im Unterschied zum Bundesrat, welchem
gegeniiber der Bundesverwaltung ein umfassendes Aufsichts- und Weisungsrecht zusteht225,
beschrankt226, Das Parlament bt eine politische Kontrolle aus, hat aber nicht die Kompetenz,
die Verwaltung selbst zu fuhren. Es kann nicht an Stelle der beaufsichtigten Organe handeln
und hat nicht die Befugnis, Einzelakte des Bundesrates oder der Verwaltungsbehorden
aufzuheben oder zu &ndern oder verbindliche Weisungen zu erteilen227. Die Oberaufsicht
erfolgt in der Regel nachtraglich, das heisst in einem Zeitpunkt, in welchem der exekutive
Endentscheid vorliegt. Die vorgelagerten Stadien der Weichenstellung sollen der parla-
mentarischen Oberaufsicht entzogen sein. Allerdings ist eine begleitende Ausubung der
Oberaufsicht bei langerfristigen Reformprozessen oder Projekten zuzulassen, deren Ende oft
nicht abzusehen ist228,

Parlamentarische Oberaufsicht ist ein 6ffentlicher Vorgang. Dieser macht die rechtliche und
politische Verantwortlichkeit fir die Handlungen der Exekutive sichtbar und nimmt sie ab. Sie
erbringt den Nachweis, dass die Exekutive ihrer Aufgabe gentgt, leistungsfahig ist und

222 Sjehe BOCKLI/BUHLER, 111. In der Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Borsen und den Effekten-
handel (Borsengesetz, BEHG), BBI 1993 | 1382, wird zum gegeniiber dem Aktienrecht verscharften
Gleichbehandlungsprinzip ausgefiihrt: «Der Schutz erstreckt sich nicht nur auf den, der bereits eine
Anlage erworben hat, sondern auch auf die Interessen der potentiellen Anleger.»

223 U, a. steht dem Aktionar auch das Recht auf Einleitung einer Sonderpriifung zu. Vgl. Art. 697a OR.

224 Art. 169 Abs. 1 BV, Art. 26 Abs. 1 ParlG.

225 Gemass Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV.

226 Z)IMMERLI/LIENHARD, 180 f.

227 Dazu Botschaft Bundesverfassung, 396, Kommentar zu Art. 159 Abs. 1 und 2.

228 MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 BV, Rz. 12, 14.
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Zustimmung verdient22°, Die Oberaufsicht ist damit ein Element der Staatsleitung und nicht
eine Durchbrechung der Gewaltenteilung, sondern Teil von deren Ausgestaltung230 231,

8.3.2 Organe der Oberaufsicht

Die standigen Geschaftsprufungskommissionen (GPK) sind das wichtigste Organ der
Oberaufsicht jeden Rates. Sie sind einerseits vorberatende Kommissionen zum
Geschaftsbericht und anderseits selbstdndig handelnde Instanzen der laufenden Kontrolle.
Diese ubt die GPK mit Dienststellenbesuchen und Inspektionen aus. Aufgrund einer
Prioritatenplanung werden ausgewahlte Verwaltungsbereiche oder -probleme nach dem
Stichprobenprinzip vertieft untersucht. Die Ergebnisse werden im Bundesblatt publiziert.
Fragen im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung und den Informationsrechten stellen sich
vor allem in diesem Bereich232,

Die GPK legen den Schwerpunkt ihrer Téatigkeit auf die Kriterien der Rechtmaéssigkeit,
Zweckmaéssigkeit und Wirksamkeit233. Sie befassen sich ebenfalls mit der Leistungsfahigkeit
und der Angemessenheit der Tatigkeiten der Regierung und der Verwaltung234.

Die Finanzkommissionen der beiden Réte (ben, vorbehéltlich anderer gesetzlicher Regelung,
die (nachtragliche) Oberaufsicht Gber den gesamten Finanzhaushalt aus. Der Finanzdelegation
(FinDel) obliegt die nahere (mitschreitende) Priifung und Uberwachung des gesamten
Finanzhaushalts. Die Eidgendssische Finanzkontrolle als oberstes Finanzaufsichtsorgan des
Bundes unterstiitzt die FinDel dabei. Die FinDel erstattet den Finanzkommissionen Bericht
und stellt Antrag235 236 237,

Der FinDel steht ein uneingeschranktes Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht zu. lhren
Informationsbegehren kann der Bundesrat keine Geheimhaltungspflichten entgegenhalten23s,
Die FinDel ist Organ der Finanzaufsicht und stellt als solches einen Aspekt der Oberaufsicht
dar. Aber sie wird unter den Finanzkompetenzen der Bundesversammlung angesiedelt, weil
das Parlament in diesem Bereich eigene Entscheidungsbefugnisse hat239.

229 EICHENBERGER, 419, 421.

230 MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 BV, Rz. 4. Vgl. auch Bericht PUK - 2
Oberaufsicht des Parlamentes, Ziff. 2.2.

231 Aufgrund diverser parlamentarischer Vorstosse (u. a. 96.3557 - Postulat FK-NR: Gewahrleistung der
Oberaufsicht) und des Schreibens der Préasidentenkonferenz von Geschaftspriifungs- und Finanz-
kommissionen sowie Finanzdelegation an den Bundesrat vom 14. Februar 1997 hat der Bundesrat
den Aufsichtskommissionen beider Rate am 25. Juni 1997 einen Bericht Gber die Aufsicht bei aus-
gelagerten VVerwaltungsbereichen und rechtlich verselbstandigten Betrieben vorgelegt (nicht pub-
liziert) und darin ebenfalls zur Oberaufsicht des Parlamentes tiber die rechtlich verselbstandigten
Unternehmen des Bundes Stellung genommen.

232 \MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 BV, Rz. 25, 27.

233 Art. 52 ParlG.

234 30 Jahresbericht 2004 der Geschaftsprifungskommissionen und der Geschaftspriifungsdelegation der
eidgendssischen Rate vom 21. Januar 2005, BBI 2005 1900 zZiff. Il 1.

235 Art. 8, 14 FKG; Art. 50 f. ParlG; MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 183 BV, Rz. 21.

236 Schlagkraftigstes Instrument der Oberaufsicht fir besondere Vorfélle sind die Parlamentarischen
Untersuchungskommissionen (PUK), die bedarfsweise in beiden Réten eingesetzt werden konnen. Ihr
Auftrag wird durch Beschluss der Rate umschrieben und ist begrenzt auf die Klarung eines
bestimmten Vorfalls. Die PUK haben keine Entscheidungsbefugnisse (MASTRONARDI, St. Galler
Kommentar zu Art. 169 BV, Rz. 29).

237 Mit Einfuigung von Art. 8 Abs. 1 Bst. e FKG ist die Finanzaufsicht der EFK auf private Dritte
ausgedehnt worden, an denen der Bund mehrheitlich beteiligt ist und welche insbesondere nicht zur
dezentralen Verwaltung gehdren bzw. auch sonst nicht unter Art. 8 Abs. 1 Bst. a - d fallen.

238 Art. 169 Abs. 2 BV; MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 Rz. 52.

239 vgl. Art. 167 BV. MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 Rz. 31.
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8.3.3 Umfang und Gegenstand der Oberaufsicht

Direktes Objekt der parlamentarischen Oberaufsicht in Bezug auf die Verwaltung ist der
Bundesrat. Die Oberaufsicht erfasst dessen ganzen Zustandigkeitsbereich. Neben der zentralen
Bundesverwaltung gehoren dazu namentlich die hier interessierenden «anderen Tréger von
Aufgaben des Bundes», d. h. seine verselbstdndigten Einheiten. Verwaltungseinheiten, die der
Aufsicht und Weisungsbefugnis des Bundesrates nicht unterstellt sind, unterstehen hingegen
nicht der Oberaufsicht der Bundesversammlung. Auch wo das Gesetz einer Organisa-
tionseinheit Autonomie gewahrt, besteht keine Oberaufsicht. Damit besteht zwischen der
Aufsicht des Bundesrates und der Oberaufsicht des Parlaments Kongruenz240,

Gegenuber den verselbstandigten Einheiten des Bundes besteht die Aufgabe des Bundesrates
vor allem darin, die Eignerinteressen des Bundes wahrzunehmen. Dementsprechend ist es
Aufgabe der parlamentarischen Oberaufsicht, die Art und Weise der Wahrnehmung dieser
Eignerinteressen zu tiberwachen241, Die Uberwachung umfasst die Priifung, ob der Bundesrat
die Interessen als Eigner und Auftraggeber wahrgenommen hat und innerhalb der
ausgelagerten Einheiten ein funktionierendes Aufsichts-, Controlling- und Reportingkonzept
besteht. Die Oberaufsicht bezieht sich dabei nicht nur auf «die dem Bundesrat auf diesem
Gebiet tbertragenen Aufgaben im engeren Sinn (z. B. Wahlen, Festlegung und Kontrolle der
strategischen Ziele), sondern auch auf die Aufsichtsfunktion, die der Bund auszuiiben hat. Mit
anderen Worten: Die Oberaufsicht beschaftigt sich nicht mehr in erster Linie mit den
operativen Tatigkeiten der dezentralen Einheiten (direkte Oberaufsicht), sondern konzentriert
sich auf die Art und Weise, wie der Bundesrat sowie die Vertreterinnen und Vertreter des
Bundes diese Einheiten verwalten und tberwachen (indirekte Oberaufsicht). Der Bundesrat
muss ausserdem auch Rechenschaft (ber alle Ereignisse geben, die das ordentliche
Funktionieren dieser Einheiten beeintrachtigen kdnnten.»242

8.3.4 Instrumente der Oberaufsicht
8.34.1 Allgemeine Instrumente

Die parlamentarische Oberaufsicht tber die Wahrnehmung der Eignerrolle durch den
Bundesrat wird im Rahmen der Prufung der bundesrétlichen Geschéftsfiihnrung ausgeiibt. Bei

240 MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 169 BV, Rz. 19, 21 f. VVgl. auch Parlamentarische
Initiative Parlamentsgesetz (ParlG), Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom
1. Mérz 2001, BBI 2001 3538, Kommentar zu Art. 27; Botschaft Bundesverfassung, 396, Kommentar
zu Art. 159, 3. Absatz; auch ZIMMERLI/LIENHARD, 193 Ziff. 4a, 195 f. betreffend Finanzaufsicht.
Von der Finanzaufsicht explizit ausgenommen sind die SUVA und die SNB (Art. 19 FKG).

241 \/gl. Parlamentarische Initiative Parlamentsgesetz (PG), Bericht der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrates vom 1. Mérz 2001, BBI 2001 3538, Kommentar zu Art. 27; detailliertere Aussagen
und eine Darstellung zur Finanzaufsicht tber die Verwaltungseinheiten und verselbstandigten
Betriebe enthalt der Bericht der Finanzdelegation an die Finanzkommissionen des Nationalrates und
des Sténderates vom 27. Februar 1998 betreffend die Oberaufsicht tiber die Bundesfinanzen im Jahre
1997, Teil I, BBI 1998 3106, Ziff. 23, und 3109 ff., Tabelle 2: Staatliche Finanzaufsicht nach
Rechtsanderung.

242 «Probleme von Swissmedic anlasslich der Inbetriebnahme und Beurteilung der heutigen Lage», Be-
richt der Geschaftsprifungskommission des Stédnderates vom 25. August 2004, BBI 2005 284, Ziff.
2.2. Auch Parlamentarische Initiative Parlamentsgesetz, Bericht der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrates vom 1. Marz 2001, BBI 2001 3538, Kommentar zu Art. 27; Bericht Bundesrat
1997, 17 Ziff. 6.2.1.
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der Austibung dieser Oberaufsicht verfuigen die Aufsichtskommissionen tber die allgemeinen
Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte243:

Informationsrechte: Diese erlauben ihnen, mit allen Behérden, Amtsstellen und
ubrigen Trégern von Aufgaben des Bundes jederzeit direkt zu verkehren und von
ihnen zweckdienliche Auskiinfte und Unterlagen einzufordern. Sie kénnen Personen
dieser Institutionen anhdren, Auskinfte einholen und Unterlagen verlangen.

Durchfuhrung von Inspektionen, Evaluationen, Nachkontrollen und Dienststellen-
besuchen sowie weiterer Untersuchungen, Priifung der Geschéftsberichte der
Bundesbehorden.

Zusammenfassung ihrer Untersuchungsergebnisse in Berichtsform, Empfehlungen an
die verantwortliche Behorde.

Im Zusammenhang mit den durchgefiihrten Kontrollen Einreichung parlamentarischer
Vorstosse. Die verantwortliche Behdrde muss zu den Ergebnissen der durchgefiihrten
Kontrollen Stellung nehmen. Einforderung weiterer wichtiger Planungen und Berichte;
Beschlussfassung dazu.

Werden Mangel in der Geschéfts- oder Finanzhaushaltfiihrung festgestellt, so stehen den Auf-
sichtskommissionen folgende Steuerungsinstrumente zur Verfligung244:

Abgabe von Empfehlungen betreffend das kiinftige Verhalten der Betroffenen.

Sofern nicht ausreichend: durch parlamentarische VVorstdsse Veranlassung des
Bundesrates, einen rechtsetzenden Erlass oder einen Beschluss auszuarbeiten, eine
Massnahme zu ergreifen oder einen Bericht vorzulegen.

Das Parlament kann auch im Rahmen seiner weiteren Oberaufsichtstatigkeit steuernd
eingreifen, so etwa durch:

Genehmigung von Voranschlag, Nachtrdgen und Staatsrechnung (Art. 167 BV; Art.
142 ParlG), wo finanzielle Beitrage gesprochen werden.

Genehmigung des jéhrlichen Geschéaftsberichtes (Art. 145 ParlG).

Kenntnisnahme des Finanzplanes, Einreichung von Motionen zum Finanzplan (Art.
143 ParlG).

Beschlussfassung uber die Legislaturplanung (Art. 146 f. ParlG).

Konsultation vor dem Erlass von rechtsetzenden oder wichtigen Verordnungen des
Bundesrates (Art. 22 Abs. 3 und Art. 151 Abs. 1 ParlG) bzw. der Genehmigung von
Bundesratsverordnungen (Art. 95 Bst. h ParlG).

243 Vgl. Art. 123, 148 Abs. 4, 150 ff. ParlG; ZIMMERLI, 9 f.
244 vgl. Darstellung in Bericht GPK-S Swissmedic, 322 Ziff. 6.2.
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Da Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht ber Organisationen und Unternehmen
des Bundes die bundesréatliche Wahrnehmung der Eignerinteressen ist, entfallen grundsatzlich
direkte Besuchs- und Inspektionsrechte der parlamentarischen Organe bei den ausgelagerten
Einheiten. Entsprechende Anliegen und Informationsbegehren, Feststellungen oder Empfeh-
lungen sind an den Bundesrat zu richten. Wenn der Bund hingegen Finanzhilfen und
Abgeltungen wie beispielsweise bei der Post und den SBB leistet oder der Bund Mehr-
heitsaktiondar des Unternehmens ist, nimmt die EFK direkte Prifungen vor; entsprechend
unmittelbarer sind in diesen Fallen die Aufsichtskompetenzen des Parlamentes245,

8.3.4.2 Spezifische Instrumente

Uber allgemein anwendbare Steuerungsinstrumente fiir die verselbstandigten Einheiten des
Bundes, die generell in einem Gesetz genannt wirden, verfligt das Parlament nicht. Es ubt
seinen Einfluss — neben den in Kapitel 8.3.4.1 genannten allgemeinen Instrumenten — vielmehr
durch die Ausgestaltung des Organisationserlasses sowie des Leistungserlasses246 aus, indem
es den Aufsichts- und Tatigkeitsbereich des Bundesrates und damit auch Inhalt und Umfang
der Oberaufsicht definiert. Im Organisationserlass kann es spezifische Instrumente wie eine
spezielle Berichterstattung an das Parlament24/, die obligatorische Konsultation der parlamen-
tarischen Kommissionen vor der Erteilung eines eventuellen Leistungsauftrags oder gar, fur
Einheiten mit sehr hoher politischer und finanzieller Bedeutung, die Genehmigung des
Leistungsauftrags bzw. der Leistungsvereinbarung durch die Bundesversammlung
vorsehen248,

Allerdings soll das Parlament im Organisationserlass einer auszulagernden Einheit nicht vorab
die eigenen Steuerungs- und Aufsichtsinstrumente, sondern in erster Linie diejenigen des
Bundesrates klar definieren — immer unter Beachtung des in sachlicher, rechtlicher und
politischer Hinsicht gerechtfertigten Autonomiegrades der betreffenden Einheit. Die Steue-
rungs- und Kontrollkompetenzen des Bundesrates kommen dem Parlament namlich via
Oberaufsicht tber den Bundesrat selber zugute. Die heutige gangige Praxis insbesondere in
Bezug auf die SBB, die Swisscom und die Post zeigt, dass eine klare Regelung der Steuerung
und Kontrolle durch den Bundesrat auch die Berichterstattung an und die Oberaufsicht durch
das Parlament ordnet. So behandelt das Parlament die Steuerung und Kontrolle des
Bundesrates betreffend SBB, Post und Swisscom gestiitzt auf den Bericht des Bundesrates
uber die Erreichung der strategischen Ziele dieser Unternehmen im Rahmen der umfassenden

245 vgl. Bericht Bundesrat 1997, 21 Ziff. 71. So kann die EFK nach Art. 8 Abs. 1 Bst. e und Abs. 1bis
FKG bei Unternehmungen, an deren Aktienkapital der Bund zu mehr als 50 Prozent beteiligt ist,
Prifungen in Absprache mit dem Verwaltungsrat durchfiihren (vgl. als Anwendungsbeispiel die
Prifung des Verkaufs von Debitel durch Swisscom, Bericht vom 16. Februar 2005 der Finanzdele-
gation an die Finanzkommissionen des Standerates und des Nationalrates betreffend die Oberaufsicht
uber die Bundesfinanzen im Jahre 2004, BBI 2005 3023, Ziff. 3.4).

246 Bsp. POG und PG bzw. TUG und FMG.

247 Soin Art. 7 Abs. 2 NBG: Die Nationalbank legt der Bundesversammlung jéhrlich in einem Bericht
Rechenschaft tiber die Erfullung ihrer Aufgaben ab. Den zustdndigen Kommissionen der Bundes-
versammlung erldutert sie regelmassig die Wirtschaftslage sowie ihre Geld- und Wé&hrungspolitik.

248 7. B. Art. 33 Abs. 1 ETH-Gesetz oder Art. 8 Abs. 2 SBBG (vgl. dazu die Leistungsvereinbarung
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Aktiengesellschaft Schweizerische Bun-
desbahnen SBB fiir die Jahre 2003-2006, BBI 2002 3358). Dazu ebenfalls «Probleme von Swiss-
medic anl&sslich der Inbetriebnahme und Beurteilung der heutigen Lage», Bericht der Geschafts-
prifungskommission des Stinderates vom 25. August 2004, BBI 2005 284, Ziff. 6.2; KNAPP, Rz.
113.
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Beurteilung und Genehmigung der Geschaftsfuhrung des Bundesrates249. Das Parlament
nimmt hier sogar Einfluss auf die Ausgestaltung der Controlling- und Reportingkonzepte,
gestutzt auf welche die Zielerreichung der Unternehmen durch den Bundesrat iberwacht und
beurteilt wird250, Wo, wie bei den genannten Unternehmen, die Steuerungs- und Kontroll-
instrumente des Bundesrates in der Gesetzgebung entsprechend ausgestaltet sind, kann sich
ein auf beiden Stufen (Bundesrat und Parlament) funktionierendes Steuerungs- und Kontroll-
konzept etablieren, welches auch den Anspriichen einer (indirekten) Oberaufsicht zu geniigen
vermag.

8.3.5 Ausgestaltung der Oberaufsicht

Die Ausgestaltung der Oberaufsicht ist Sache des Parlaments. Aus Griinden der
Gewaltenteilung wird hier auf die Formulierung von Leitsatzen verzichtet. Da das Parlament
aber die Oberaufsicht tber die Wahrnehmung der Eignerrolle des Bundesrats ausiibt und
demzufolge die Oberaufsicht direkt durch die Kontrollkompetenzen des Bundesrates
vorgegeben ist, missen die Zustdndigkeitsbereiche von Parlament und Bundesrat sowie die
Rolle des Bundesrats klar umschrieben und voneinander abgegrenzt sein. In dieser Hinsicht
hat das Parlament folgende Einflussmoéglichkeiten:

—  Das Parlament kann im Organisationserlass zur Klarung der Steuerungs- und Kontroll-
funktionen von Bundesrat und Parlament die in Kapitel 8.3.4.2 aufgefiihrten wesent-
lichen Elemente der Ausgestaltung auszulagernder Einheiten regeln.

—  Weiter kann das Parlament im Organisationserlass die Steuerungs- und Kontrollinstru-
mente von Bundesrat und Parlament definieren und voneinander abgrenzen.

Mit den Auslagerungen aus der zentralen Bundesverwaltung und der Schaffung von rechtlich
selbstdandigen Organisationen und Unternehmen haben sich die Aufsichts- und
Steuerungsfunktionen verandert. Die operative Leitung obliegt ausschliesslich den
ausgelagerten Einheiten; die oberste Verantwortung dafiir tragen die Verwaltungs- oder
Institutsrate2sl. Steuerungsinstrumente des Bundesrates sind heute die strategischen Ziele bzw.
die gesetzlichen Leistungsauftrdge. Damit tbt der Bundesrat eine indirekte Steuerung und
Kontrolle Uber die ausgelagerten Einheiten aus. Die parlamentarische Oberaufsicht muss
deshalb auch strategischer und grundsatzlicher Natur bleiben. Sie soll nicht in eine aktive
Steuerung munden, sondern sich auf die Frage konzentrieren, ob der Bundesrat die
Eignerinteressen des Bundes wirksam wahrnimmt. Um das System der strategischen
Steuerung nicht zu durchbrechen, sollte auf direkte Steuerungsinstrumente des Parlaments
verzichtet werden, sofern solche nicht aufgrund der sehr grossen politischen und finanziellen
Bedeutung einer ausgelagerten Einheit als absolut zwingend erscheinen.

249 Parlamentarische Initiative Geschéaftsfiihrung des Bundesrates betreffend die SBB, Swisscom und
Post, Bericht der Geschéaftsprufungskommission des Nationalrates vom 30. August 2001 (01.440),
BBI 2002 3913.

250 Bericht der Finanzdelegation an die Finanzkommissionen des Standerates und des Nationalrates
betreffend die Oberaufsicht Giber die Bundesfinanzen im Jahre 1999 vom 29. Februar 2000, BBI 2000
3473.

251 vgl. VPB 54 (1990) 235 N 36; Bericht des Bundesrates vom 25. Juni 1997 uber die Aufsicht bei
ausgelagerten Verwaltungsbereichen und rechtlich verselbstandigten Betrieben (nicht publiziert), 24
Ziff. 7.3.
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8.3.5.1 Aufgabentypenbezogene Konkretisierung

Die Wahl der Rechtsform hat Auswirkungen auf die Oberaufsicht. Dies gilt insbesondere bei
der Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform, mit welcher eine «Entpolitisierung» angestrebt
wird. Die Bestimmungen des Bundesprivatrechts gelten fiir den Bund als (Mit-)Eigentimer in
gleicher Weise wie fiir einen privaten Eigentimer. Dies setzt insbesondere der
Kontrollfunktion des Bundesrates und in der Folge der Oberaufsicht durch das Parlament klare
Grenzen252, Die Oberaufsicht Giber Unternehmen in privatrechtlichen Rechtsformen muss sich
demzufolge noch stéarker als bei 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen auf die Wahrnehmung
der gesellschaftsrechtlich vorgesehenen Informations- und Mitwirkungsrechte durch den
Bundesrat konzentrieren. Die Oberaufsicht Gber Unternehmen in privatrechtlicher Rechtsform
beschrankt sich demzufolge grundsatzlich auf das Verhaltnis Bundesrat — Unternehmen und
schliesst grundsétzlich — bereits aufgrund der Rechtsform — eine direkte Oberaufsicht (iber das
Unternehmen aus233. Setzt sich der Bundesrat in seiner Funktion als Eigner — im Sinne einer
Selbstverpflichtung — Steuerungsvorgaben (strategische Ziele) beziiglich eines Unternehmens
in privatrechtlicher Rechtsform, so unterliegen diese VVorgaben bzw. die Kontrolle tiber deren
Einhaltung der Oberaufsicht durch das Parlament254,

Werden Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht ausgelagert, so muss
sichergestellt werden, dass die Weisungsungebundenheit nicht durch Einbriiche in die
Autonomie dieser Einheiten — insbesondere im Bereich der internen Organisation, in
personalrechtlicher und finanzieller Hinsicht — unterlaufen und damit indirekt auf die Tatigkeit
dieser Organisationen Einfluss genommen wird. Die bundesrétliche Kontrolle und die
parlamentarische Oberaufsicht Uber Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der
Sicherheitsaufsicht miissen so ausgestaltet sein, dass die verliehene Autonomie und die
rechtliche und politische Verantwortung der (Ober-)Aufsichtsinstanz kohérent sind25> 256,
Dabei ist auch zu beachten, dass die Tatigkeit der Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts-
und der Sicherheitsaufsicht und insbesondere ihre Entscheide im Rahmen der
Verwaltungsjustiz einer gerichtlichen Uberpriifung unterstehen. Im Rahmen ihrer un-
abhangigen verwaltungsjustiziellen Funktion sind sie beziglich der Oberaufsicht den Ge-
richten gleichzustellen257,

252 Eingehender dazu vorne, Kapitel 8.2.6 (Ausfiihrungen zu den Einheiten mit Dienstleistungen am
Markt und Fn 222). _

253 Allerdings ist in diesem Zusammenhang Art. 8 Abs. 1 Bst. e und Abs. 1" FKG zu beachten, wonach
die EFK bei Unternehmungen, an deren Aktienkapital der Bund als zu mehr als 50 Prozent beteiligt
ist, Priifungen in Absprache mit dem Verwaltungsrat durchfiihren kann. Zur Einschrankung der
Oberaufsicht bei Unternehmungen in privatrechtlichen Rechtsformen ZIMMERLI/LIENHARD, 201 Ziff.
5.

254 \/gl. Art. 3 Abs. 2 BGRB.

255 \/gl. dazu Commission des Communautés européennes, 10: «...il ne semble pas approprié que le
Parlement européen désigne des membres dans le conseil d’administration, vu la nature des taches
des agences de régulation et compte tenu du fait que le Parlement doit étre libre d’exercer un contrdle
politique externe sur I’action de celles-ci, sans qu’il se sente conditionné par le fait de participer a
leur administration».

256 \/gl. Commission des Communautés européennes, 14: «ll s’agit plut6t de prévoir un ensemble de
relations cohérentes, qui concilient I’autonomie des agences avec la responsabilité ultime que la
Commission porte dans le systeme communautaires.

257 Zum Umfang der Oberaufsicht vgl. Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom
1. Mérz 2001, Parlamentarische Initiative Parlamentsgesetz, BBI 2001 3540, Kommentar zu Art. 27:
«In Bezug auf die Oberaufsicht tiber die Rechtsprechungsorgane (sowohl der eidgendssischen
Gerichte und Rekurskommissionen als auch des Bundesrates und der Bundesverwaltung, soweit diese
Rechtspflegefunktionen wahrnehmen) hat dieser Grundsatz elementare Bedeutung. Es gilt, den
grundrechtlichen Anspruch auf Unabhéangigkeit der Justiz zu schutzen.» Ebenfalls Botschaft zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4279, Kommentar zu Art. 3:
«Die Kontrolltatigkeit beschrankt sich darauf, zu Gberprifen, ob das Bundesgericht korrekt
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9 Finanzen und Steuern
9.1 Einfihrung

Das Kapital, mit dem der Eigenttimer eine Organisation oder ein Unternehmen ausstattet, wird
je nach ihrer Organisationsform unterschiedlich bezeichnet und unterliegt unterschiedlichen
rechtlichen Bestimmungen®®. Die Kapitalausstattung dient insbesondere als Haftungssubstrat,
zur Sicherung des Liquiditats- und zur Deckung ihres Investitionsbedarfs. Da der Bund seinen

verselbstandigten Einheiten gegentiber zum Teil weitreichende Garantien einrdumt, relativiert

sich deren Bedarf nach einer Kapitalausstattung®>®.

Rechnungslegungsstandards sind Regeln und Kriterien, welchen das Rechnungswesen und
insbesondere die Rechnungslegung zu entsprechen haben. Bezweckt werden transparente und
vergleichbare Informationen in der Finanzberichterstattung.

Im Rahmen der Liquiditatsgarantie sorgt der Bund fir die stdndige Zahlungsbereitschaft
seiner Betriebe und Anstalten. Die Garantie ist mittelbar, weil sich Dritte bei
Liquiditatsengpéssen der Unternehmen zwar nicht direkt am Bund schadlos halten kénnen,
aber immerhin mit Sicherheit davon ausgehen konnen, dass der Bund grundsétzlich
unbegrenzt eigene Tresoreriemittel aufwendet, um solche Engpésse gar nicht erst entstehen zu
lassen260,

Die verselbstandigten Einheiten finanzieren sich und ihre Aufgaben Uber Preise, Gebihren
oder Uber Abgeltungen des Bundes. Einzelne Organisationserlasse weisen in dieser generellen

funktioniert und ob es die Mittel, Uber die es verfligt, ordnungsgemass verwaltet. Die Unabhangigkeit
der rechtsprechenden Gewalt schliesst dagegen eine materielle Kontrolle der Entscheidungen aus.»

258 Das Aktienkapital ist eine in den Statuten festgelegte und im Handelsregister publizierte Grosse und
betragt mindestens 100 000 Franken. Das Erfordernis eines Mindestkapitals lasst sich damit be-
griinden, dass fur die Verbindlichkeiten der AG ausschliesslich das Gesellschaftskapital haftet.
Zweck dieser Vorschrift ist insbesondere der Schutz der Glaubigerinteressen. Zusammen mit den
Bestimmungen uber die Aufbringung und Erhaltung des Aktienkapitals soll gewéhrleistet werden,
dass Dritten ein Haftungssubstrat in bestimmter Mindesthéhe zur Verfligung steht. Unter Dotations-
kapital ist das Grundkapital zu verstehen, das ein Gemeinwesen einem ihm gehérenden Unternehmen
zur Verfugung stellt, welches nicht die Rechtsform der AG hat. Das einbezahlte Dotationskapital
wird zu den eigenen Mitteln gerechnet. Bei Stiftungen wird die Kapitalausstattung Stiftungsver-
mdgen genannt. Das Stiftungsvermdgen ist gleichbedeutend mit den Mitteln, mit deren Einsatz die
Stiftungsorgane den Stiftungszweck zu verfolgen haben. Griindet das Gemeinwesen eine rein privat-
rechtliche AG, ist es an die Mindestkapitalvorschriften des Aktienrechts gebunden. Hingegen ver-
pflichtet das 6ffentliche Recht das Gemeinwesen nicht, die ihm gehdrenden Unternehmen mit Dota-
tionskapital bzw. Stiftungsvermdgen auszustatten.

259 Art. 60 Abs. 1 FHG und spezialgesetzliche Regelungen raumen den diesen Gesetzen unterstehenden
Institutionen und Einheiten sowie den SBB eine Liquiditatsgarantie ein, die ihnen kurzfristige
Liquiditatsengpdsse uberbriicken hilft. Zudem haftet der Bund gemass Art. 19 VG fiir den haftungs-
rechtlichen Ausfallschaden, den seine verselbstandigten Einheiten bei Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben Dritten gegentiber verursacht haben.

260 Neben der Liquiditatsgarantie sind folgende unternehmensspezifische Garantien zu nennen: Garantie
des Bundes fir die Verbindlichkeiten der SBB gegeniiber Eurofima (Art. 5 des Abkommens vom
20. Oktober 1955 (ber die Grindung der «Eurofima», européische Gesellschaft fur die Finanzierung
von Eisenbahnmaterial; SR 0.742.105); Garantie des Bundes fir die fehlenden Schwankungsreserven
der Pensionskasse PUBLICA (Art. 29 Abs. 3 PKB-Gesetz); Staatsgarantie fur die Post (mit der
Revision des POG wurden die gesetzlichen Grundlagen fur die Loslosung der Post aus der Bundes-
tresorerie geschaffen und wurde die Liquiditatsgarantie fur die Post aufgehoben, die implizite Staats-
garantie als inhaltlich umfassendere Garantie aber beibehalten; bereits in der Botschaft zur POG-
Revision findet sich aber der Hinweis, dass die Aufhebung der Staatsgarantie mittelfristig aus
ordnungspolitischen Griunden und aufgrund der internationalen Rechtsentwicklung notwendig
werden durfte [vgl. BBI 2002 5077]).
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Form darauf hin. Wo eine verselbstdndigte Einheit mehrere Aufgaben wahrnimmt, fehlt
jedoch eine aufgabenspezifische Konkretisierung dieser Finanzierungsarten.

Die Regeln der Gewinnentnahme zeigen auf, unter welchen Voraussetzungen sich der
Eigentimer bzw. der Aktionar am Gewinn einer verselbstdndigten Einheit beteiligen kann261,
Das Aktienrecht raumt dem Aktionar einen «Anspruch auf einen verhaltnismassigen Anteil am
Bilanzgewinn»262 ein, sieht aber gleichzeitig in mehreren Bestimmungen den Schutz der
Aktiengesellschaft vor ungerechtfertigter Eigenkapitalentnahmen durch die Aktiondre vor26s3,
Entsprechend eingehende Bestimmungen fehlen flir Anstalten. Auch fehlt den in den
Organisationserlassen von Anstalten vorhandenen Bestimmungen zur Gewinnverwendung
zum Teil jegliche Flexibilit&t264,

Allein aufgrund ihrer Organisationsform sind die Anstalten gemass Steuergesetzgebung und
unter Vorbehalt anderslautender Bestimmungen im Organisationserlass von der Entrichtung
der direkten Steuern befreit265, Mit der generellen Ausnahme der Anstalten von der Pflicht zur
Entrichtung der direkten Steuern wollte man eine Selbstbesteuerung der Offentlichen Hand
und allféllige daraus folgende Gebihrenerh6hungen vermeiden. Beziiglich der Mehrwert-,
Stempel- und Verrechnungssteuer sind die Anstalten nur dann gegeniiber Privaten privilegiert,
wenn der Organisationserlass dies vorsieht. Die Aktiengesellschaften unterliegen in allen
Steuergebieten den gleichen Regeln wie Private, soweit nicht der Organisationserlass ein
Privileg statuiert.

IWF, OECD, EU

Die beiden genannten Organisationen sowie die EU verlangen insbesondere im Finanz-
dienstleistungssektor (Bsp. Kantonalbanken, deutsche und 6sterreichische Landesbanken) die
Aufgabe der wettbewerbsverzerrenden Staatsgarantien (vgl. OECD-Wirtschaftsberichte 1995,
Artikel-1V-Konsultationen 1996 und 1997, Financial Sector Assessment Program des IWF von
2001).

9.2 Heutige Situation

Grundsétzlich verfiigen alle rechtlich verselbstandigten Einheiten des Bundes uber eine eigene
Rechnung — mit Ausnahme des SIR, das in Voranschlag und Staatsrechnung des Bundes wie
eine normale Einheit der Zentralverwaltung aufgefihrt wird.

Bisher fehlen generelle Kriterien zur Bemessung der Kapitalausstattung von verselbstandigten
Einheiten. So verfiigt beispielsweise das IGE Uber kein Dotationskapital, wahrend Swissmedic
uber ein solches von 14.5 Millionen verflgt; das héchste Dotationskapital weist die Post mit
1.3 Milliarden aus. Das hochste Aktienkapital weisen die SBB mit 9 Milliarden266é aus, das
tiefste die Swisscom mit 66 Millionen267.

261 S durfen bei einer Aktiengesellschaft beispielsweise Dividenden nur aus dem ausgewiesenen Bi-
lanzgewinn und aus hierfir gebildeten Reserven ausgerichtet werden. Verwendet werden darf nur
jener Teil, der nach der obligatorischen Zuweisung an die allgemeinen gesetzlichen Reserven noch
tbrig bleibt.

262 Sjehe Art. 660 Abs. 1 OR.

263 Siehe Art. 671 ff. OR. Vgl. auch BockLI, Aktienrecht, N 515 ff.

264 vgl. z. B. Art. 12 Abs. 2 POG.

265  Sjehe Art. 56 Bst. a DBG, Art. 23 Abs. 1 Bst. a StHG und Art. 62d RVOG.

266 Der Bund hat die SBB mit Eigenkapital von 11 Milliarden Franken. ausgestattet. Davon sind
9 Milliarden zu Aktienkapital und 2 Milliarden zu Reserven erkl&rt worden.

267 Geschéftsbericht 2004 der Swisscom, 111.
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Es werden verschiedenste Rechnungslegungsstandards angewendet; neben den gesetzlichen
(FHG, OR) sind insbesondere IFRS, Swiss GAAP FER, IPSAS von Bedeutung268,

Durch ihren Anschluss an die Bundestresorerie in den Genuss der Liquiditatsgarantie
gelangen die Anstalten des Bundes269 sowie derzeit noch die SBB als Aktiengesellschaft 270,

Zur Zeit bestimmt der Gesetzgeber nur ausnahmsweise, wie die Aufgaben nach ihrer Auslage-
rung zu finanzieren sind271. Insbesondere geht vielfach nicht klar aus dem Organisationserlass
hervor, ob die einzelnen Aufgaben eigenwirtschaftlich und damit ausschliesslich Uber
Gebihren und / oder Preise finanziert zu erfllen sind. Meistens wird lediglich festgehalten,
dass sich die verselbstandigte Einheit als Ganzes iber Gebihren, Preise und Abgeltungen des
Bundes finanziert.

Die Gewinnermittlung und -verwendung bestimmen sich bei den privatrechtlichen wie bei den
spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften272 nach Aktienrecht. Bei den Anstalten fehlen mehr-
heitlich Bestimmungen tber die Gewinnermittlung oder fallen mit solchen der Gewinnver-
wendung zusammen?273. Die Bestimmungen uber die Gewinnverwendung charakterisieren sich
teilweise durch eine gewisse Starrheit, zum Teil fehlen sie274.

IGE und Swissmedic sind als Anstalten von den direkten Steuern befreit, vorbehalten sind
Mehrwert- und Verrechnungssteuer sowie Stempelabgabe. Geméass SERVG gilt dies auch fur
die SERV, wobei sie zusatzlich noch von der Stempelabgabe befreit ist. Das Schweizerische
Institut fur Rechtsvergleichung ist einzig mehrwertsteuerpflichtig. Die Post ist von den

direkten Steuern insoweit ausgenommen, als nicht ihre Wettbewerbsdienste betroffen sind.

Die SBB sind von jeder Besteuerung durch die Kantone und die Gemeinden befreit*”.

Hinsichtlich der Bundessteuern sind sie jedoch den Privaten gleichgestellt. Skyguide ist voll-
stdndig steuerbefreit276. Swisscom und RUAG werden wie private Unternehmen besteuert.

268 |FRS finden (allenfalls mit aufgabenbedingten Abweichungen) Anwendung bei IGE, Post, Swisscom
RUAG, Swiss GAAP FER bei den SBB und Skyguide. Nach FHG erfolgt die Rechnungslegung des
SIR (Rechnung ist Teil der Staatsrechnung), bei Swissmedic richtet sich die Rechnungslegung nach
OR. Gemaéss Art. 29 Abs. 5 SERVG kann der Bundesrat flr die SERV Vorschriften zur Rechnungs-
legung erlassen.

Mit NRM wird der Bund seine Rechnungslegung an IPSAS anlehnen. IPSAS steht fur International
Public Sector Accounting Standards. Diese Standards sind als Empfehlungen zum Rechnungswesen
und zur Rechnungslegung explizit fir den 6ffentlichen Sektor entwickelt worden. Sie sind mit den in
der Privatwirtschaft angewandten Standards IFRS/IAS weitgehend kompatibel.

269 Seit dem 1. Januar 2004 sorgt die Post selber fur ihre standige Zahlungsbereitschaft. Vgl. Art. 11b
POG und Botschaft vom 22. Mai 2002 tiber die Anderung des Postorganisationsgesetzes, BBl 2002
5011.

270 Im Rahmen der Bahnreform 2 war die Aufhebung des Anschlusses der SBB an die zentrale
Bundestresorerie vorgesehen (Botschaft vom 23. Februar 2005 zur Bahnreform 2, BBI 2005 2526,
Ziff. 2.7.7).

271 Art. 12 IGEG lautet: «Die Betriebsmittel des Instituts setzen sich zusammen aus den Gebiihren fiir
seine hoheitliche Tatigkeit, den Entgelten fur Dienstleistungen sowie den Abgeltungen fir
gemeinwirtschaftliche Leistungen.»

2712 Allerdings sieht Art. 17 Abs. 2 SBBG vor, dass der Bundesrat doe Gewinnverwendung regelt.

273 Das IGE hat aus dem Gewinn Reserven zu bilden, die eine angemessene Hohe nicht tiberschreiten
durfen.

274 Das SERVG sieht keine Bestimmungen tber eine Gewinnverwendung vor.

275 Die Steuerbefreiung erstreckt sich auch auf Hilfs- und Nebenbetriebe wie Kraftwerke, Werkstatte und
Lagerh&user, ausgenommen sind die nichtbetriebsnotwendigen Liegenschaften.

276 \gl. Art. 40 Abs. 3 LFG.
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9.3 Leitsatze fur das Steuerungsmodell

23. Leitsatz
Die verselbstéandigten Einheiten fihren eine eigene Rechnung.

Die eigene Rechnung ist das Abbild der zuerkannten Rechtspersonlichkeit in finanzieller
Hinsicht und zeigt transparent und abgegrenzt vom Bundeshaushalt die finanzielle Situation
der verselbstandigten Einheit auf. Die eigene Rechnung erleichtert nicht zuletzt das
Generieren von mézenatischen Zuwendungen und Sponsoring-Beitragen.

24. Leitsatz

Die Kapitalausstattung verselbstdndigter Einheiten erfolgt unter Berlicksichtigung der
Bundesgarantien (z.B. Liquiditatsgarantie) und richtet sich nach dem tatsédchlichen Bedarf
(u.a. Haftungssubstrat) und der Branchenublichkeit. Die Kapitalausstattung ist unverzinslich.

Mit wie viel Kapital eine auszugliedernde Einheit auszustatten ist, l&sst sich nur in
beschrénktem Umfang generell festlegen. In jedem Fall sind die vom Bund gegeniber der
verselbstandigten Einheit eingegangenen Garantien wie beispielsweise die Liquiditatsgarantie
zu berlcksichtigen. Die Hohe der Kapitalausstattung soll sich einerseits nach dem Kriterium
des tatsachlichen Bedarfs richten. Dieser ergibt sich aus dem Zweck, dem das Kapital zu
dienen hat. Denkbar ist, dass die Kapitalausstattung als Haftungssubstrat dient. Das Kriterium
der Branchenublichkeit setzt die Existenz einer reprasentativen Zahl von aufgabenmaéssig
vergleichbaren Organisationen und Unternehmen voraus, zu denen die verselbstdndigte
Einheit in einem mindestens wettbewerbsahnlichen Verhaltnis steht. Mit dem Kriterium der
Branchenublichkeit soll ermdglicht werden, dass eine verselbstandigte Einheit nicht von
Beginn ihrer Existenz weg die schlechteren VVoraussetzungen als ihre «Konkurrenten» hat.

Die Statuierung dieser beiden Kriterien fuhrt insofern zu einer Optimierung der heutigen
Situation, als sie eine Begrindungspflicht auslost: Inskinftig muss bei einer Auslagerung
dargelegt werden, inwieweit die Kapitalausstattung dem tatséachlichen Bedarf danach sowie
der Brancheniblichkeit entspricht.

Eigenkapital ist nicht verzinslich. Deshalb soll die Kapitalausstattung verselbstandigter
Einheiten des Bundes nicht verzinslich sein. Zudem soll sich der Bund inskiinftig auch bei
Anstalten an einem allfalligen Gewinn beteiligen kénnen (siehe Leitsatz 27)277.

25. Leitsatz

Fur verselbstandigte Einheiten, die rechnungsmassig mit der Staatsrechnung des Bundes
zusammengefihrt werden (Vollkonsolidierung), erlasst der Bundesrat Vorschriften zur
Rechnungslegung.

Dieser Leitsatz lehnt sich an die neue, im revidierten Finanzhaushaltsgesetz vorgesehene
Regelung zur Vollkonsolidierung an278; Die eine eigene Rechnung fiihrenden Einheiten der
dezentralen Verwaltung werden fur die Beratung der Staatsrechnung nach den Grundsatzen
der Vollkonsolidierung rechnungsmassig zusammengefasst. Der Bundesrat kann aber

277 Da die Post zur Gewinnablieferung verpflichtet ist, ist auf eine Verzinsung des Dotationskapitals
verzichtet worden. Vgl. Botschaft POG, 1322.
278 Sjehe Art. 55 Abs. 1 Bst ¢ FHG.
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einerseits Einheiten der dezentralen Verwaltung von der Vollkonsolidierung ausnehmen, und
anderseits weitere, nicht zur dezentralen Verwaltung gehdrende verselbstandigte Einheiten in
die Vollkonsolidierung einbeziehen279, Damit eine Konsolidierung moglich ist, muss der
Bundesrat fur diese Einheiten Vorschriften zur Rechnungslegung erlassen kénnen. Aktienge-
sellschaften haben bei der Rechnungslegung mindestens die Vorschriften des Aktienrechts zu
wahren.

26. Leitsatz

Die Finanzierung von Anstalten ber Preise, Geblhren und Abgeltungen wird im Organisa-
tionserlass aufgabenspezifisch festgelegt.

Zur Zeit bestimmt der Gesetzgeber nur ausnahmsweise, wie die Aufgaben nach ihrer Aus-
lagerung zu finanzieren sind. Insbesondere geht vielfach nicht klar aus dem Organisa-
tionserlass hervor, ob die einzelnen Aufgaben ausschliesslich preis- und / oder gebiihren-
finanziert zu erfillen sind oder zusétzlich mit allgemeinen Steuermitteln in Form von
Abgeltungen des Bundes finanziert werden. Die fehlende Abgrenzung zwischen unterschied-
lichen Aufgaben und ihrer Finanzierung beginstigt problematische Mischrechnungen, bei
welchen Abgeltungen zur Finanzierung von preisfinanzierten Aufgabenbereichen dienen oder
Gebihren zur Finanzierung fur vom Bund bestellte Leistungen erhoben werden. Dies kann zu
Wettbewerbsverzerrungen fuhren, verfalscht die Kostenwahrheit und beeintréchtigt die
Transparenz Uber die wesentlichsten Mittelflisse zwischen Bund und verselbstdndigter
Einheit. Deshalb ist im Organisationserlass festzulegen, auf welche Art die einzelnen, einer
verselbstandigten Einheit zur Erfullung Ubertragenen Aufgaben zu finanzieren sind. Der
Leitsatz richtet sich nicht an privatrechtliche Aktiengesellschaften, weil diese sich
grundsatzlich (ber Preise finanzieren. Soweit jedoch — insbesondere wegen notwendiger
Abgeltungen des Bundes — die Organisationsform der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft
gewahlt wird, ist der Leitsatz auch fiir diese zu beachten.

27. Leitsatz

Bei Anstalten entscheidet der Bundesrat jahrlich im Rahmen der Rechnungsgenehmigung tber
die Verwendung eines allfalligen Gewinns.

Fur Aktiengesellschaften schreibt das Gesellschaftsrecht vor, dass Dividenden erst nach
erfolgter Aufnung der gesetzlichen und statutarischen Reserven festgesetzt werden diirfen280,
Uber die Gewinnverwendung entscheidet die Generalversammlung auf Antrag des
Verwaltungsrats.

Im Organisationserlass von Anstalten sind die betrieblich zwingend notwendigen Reserven
vorzusehen. Diese sind im Rahmen der Gewinnermittlung und damit wie bei den Aktien-
gesellschaften vor dem Entscheid Uber die Gewinnverwendung zu bilden. Der Bundesrat kann
aber beschliessen, dass auch Teile des Gewinns den Reseven zuzuweisen sind. Seine neue
Zustandigkeit ermdglicht ihm,.gezielt die Interessen des Bundes mit den Bedurfnissen der
Einheit in Einklang zu bringen. Damit erhdlt der Bundesrat eine mit der aktienrechtlichen
Generalversammlung vergleichbare Kompetenz zum Beschluss uber die Gewinnverwendung.

279 Sjehe Art. 55 Abs. 2 FHG.
280 vgl. Art. 674 Abs. 1 OR.
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28. Leitsatz

Die Steuerpflicht der Anstalten richtet sich nach der Tatigkeit und nicht nach der Organi-
sationsform. Bei einer teilweisen Steuerpflicht sind sie zur Fihrung einer Spartenrechnung zu
verpflichten.

Heute erbringen Anstalten nicht nur oOffentliche, mit Abgeltungen oder (ber Gebuhren
finanzierte, sondern zunehmend auch kommerzielle und damit preisfinanzierte Leistungen.
Die Steuerbefreiung der Anstalten fiihrt beztglich dieser Leistungen zu unerwiinschten Wett-
bewerbsverzerrungen. Dieser Misstand lasst sich beheben, indem in den Organisationserlassen
der Anstalten die Steuerpflicht fir kommerzielle Leistungen statuiert wird28! 282, Damit ldasst
sich eine allféllige von den Anstalten ausgehende wettbewerbsverzerrende Wirkung jedoch
nicht vollstdndig ausschliessen: Die teilweise steuerpflichtigen Anstalten sind gleichzeitig zur
Fuhrung einer Spartenrechnung zu verpflichten, die eine Quersubventionierung verun-
maoglicht28s3,

9.4 Aufgabenbezogene Konkretisierungen

Den Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen oder Aufgaben der
Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht erfullen, garantiert der Bund die Liquiditat, was bei
der Kapitalausstattung zu berticksichtigen ist. Das Kriterium der Brancheniblichkeit ist
sodann bei diesen mehrheitlich Monopolaufgaben erfullenden Einheiten tendenziell sekundar.
Weitere aufgabenspezifische Aussagen zur Kapitalausstattung sind nicht mdglich; die Hoéhe
der Kapitalausstattung muss fiir jede Einheit einzeln festgelegt werden.

Alle Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen oder Aufgaben der
Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht erfullen, fihren eine eigene Rechnung. Sie sind Teil
der dezentralen Verwaltung und werden als solche im Rahmen der Staatsrechnung nach dem
Grundsatz der Vollkonsolidierung rechnungsmaéssig zusammengefasst. Der Bundesrat legt die
Grundsatze der Rechnungslegung fest. Er kann jedoch auch einzelne Einheiten von der
Vollkonsolidierung ausnehmen. Einheiten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter sind fur
ihre kommerziellen (Neben-)Téatigkeiten steuerpflichtig und deshalb zur Fihrung einer
Spartenrechnung verpflichtet. Anders dagegen die Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts-
und der Sicherheitsaufsicht: Sie diirfen keine kommerziellen (Neben-)Tatigkeiten austiben und
sind demnach weder steuerpflichtig noch zur Fiihrung einer Spartenrechnung verpflichtet. Der
Bundesrat befindet jahrlich Gber die Verwendung eines allfalligen Gewinns284, Er tragt dabei
situationsbezogen den Interessen des Bundes und den Bedirfnissen der verselbstandigten
Einheit Rechnung.

Bezuglich der Kapitalausstattung der Einheiten mit Dienstleistungen am Markt, welche die
Rechtsform der privatrechtlichen Aktiengesellschaft aufweisen sollen, ist die Vorschrift von
Art. 621 OR zu beachten, die eine Mindesth6éhe von 100 000 Franken vorschreibt. Dartber

281 Analog Art. 13 POG, wonach die Post als Anstalt fiir die Gewinne aus den Wetthewerbsdiensten
steuerpflichtig ist. i

282 Eine Alternative dazu ware eine Anderung der Steuergesetzgebung und des RVOG, was sich jedoch
auch auf die kantonalen und kommunalen Anstalten auswirken miisste.

283 vgl. Art. 29 Abs. 1 SERVG, wonach die SERV explizit zur Filhrung einer Spartenrechnung
verpflichtet wird.

284 |Im Organisationserlass sind die betrieblich zwingend notwendigen Reserven vorzusehen. Sie werden
im Rahmen der Gewinnermittlung gebildet. Bei seinem Entscheid tber die Gewinnverwendung kann
der Bundesrat die Bildung weiterer Reserven beschliessen.
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hinaus bestimmt sich die maximale Hohe der Kapitalausstattung insbesondere nach dem
benodtigten Haftungssubstrat, dem Liquiditatsbedarf und der Branchenulblichkeit. Bei der
Rechnungslegung sind mindestens die aktienrechtlichen Vorschriften zu beachten. Da diese
Einheiten Gberwiegend kommerziell tatig sind, sind sie steuerpflichtig. Die Gewinnverteilung
bestimmt sich nach Aktienrecht. Bei den spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften ist im
Organisationserlass festzulegen, wie die einzelnen Aufgaben zu finanzieren sind.
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Il. Teil:
Was ist Corporate Governance?

1 Einflhrung

Die Corporate-Governance-Diskussion hat ihre Wurzeln in den Vereinigten Staaten. In der
Schweiz tauchte der Begriff in den Neunzigerjahren des letzten Jahrhunderts auf und riickte in
den letzten paar Jahren aufgrund der von den Medien aufgegriffenen Unternehmensskandale
des In- und Auslands ins o6ffentliche Bewusstsein. Angeprangert wurden das Nebeneinander
verschiedener Bilanzierungssysteme, das Unsicherheiten in der Unternehmensbewertung
verursachte, der Mangel an zuverlassiger Information und eine nicht (berzeugende
Unternehmensfihrungskultur2gs,

Die Diskussion um Corporate Governance kann auf die sogenannte Prinzipal-Agent-Proble-
matik zurickgefuhrt werden. Diese klassische Konstellation ist bei allen Mandatsverhéltnissen
zu beobachten. Der rational handelnde Agent (Beauftragter) verfolgt zuerst seine eigenen
Interessen. Die Interessen des Prinzipals (Auftraggeber) wahrt er so weit, als die Rahmenbe-
dingungen dies attraktiv oder ratsam erscheinen lassen286, Im Bereich von Grossunternehmen
wird damit das zunehmende Auseinanderklaffen von Eigentum und Management ange-
sprochen: Die Interessen der Kapitalgeber (Aktionare oder Prinzipale) decken sich nicht mit
denen der Unternehmensleitung (Verwaltungsrat oder Agenten). Vielmehr kdnnen die Agen-
ten sich zu Lasten der Prinzipale unternehmerische Wertschopfung aneignen287. Corporate
Governance nimmt sich der Prinzipal-Agent-Problematik an.

2 Corporate Governance im privaten Sektor
2.1 Begriff

Die Definitionen von Corporate Governance sind relativ unscharf und weichen voneinander
ab288, Fir gewisse Autoren umfasst der Begriff die Gesamtheit der Grundsatze und Regeln,
welche die Funktionstlichtigkeit der Unternehmen im Hinblick auf die Optimierung der
Aktiondrsinteressen (Shareholder Value) gewahrleisten sollen289. Corporate Governance kann
nach anderen Autoren in einem umfassenderen Sinn auch alle Interessengruppen im Unterneh-
men und damit Uber die Aktiondre oder Shareholder hinaus alle sogenannten Stakeholder
(Arbeitnehmer, Kapitalmarktteilnehmer, Glaubiger, Kunden, Behorden, Offentlichkeit usw.)
einbeziehen2%, Haufig wird Corporate Governance aber in einem engeren Sinne verstanden.
Danach beinhaltet sie Fragen der Organisation der obersten Fiihrungsorgane von Unternehmen
und deren Kontrolle, d. h. in erster Linie Fragen zweckmassiger checks and balances und

285 \/gl. etwa ZOBL, 8; GIGER, 6.

286 vON DER CRONE, 241 f.

287 FRrey, Corporate Governance, 2 f.

288 Ein Uberblick tber die verschiedenen Definitionen findet sich bei FORSTMOSER,

Corporate Governance, 19 Fn. 7.

289 Die Themenpalette des Berichts der Expertengruppe «Corporate Governance», auf welchen sich der
Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance und auch die SWX-Richtlinie betreffend
Information zur Corporate Governance abstutzen, orientiert sich an diesem Begriffsverstandnis; vgl.
HOFSTETTER, 6; BOCKLI, 3.

290 GIGER, 9.
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angemessener Transparenz291 292, Entlang diesen Leitideen sind die Grundsatze zu Corporate
Governance ausgestaltet.

2.2 Prinzipal-Agent-Beziehungen in Publikumsgesellschaften

Bei Publikumsgesellschaften293 besteht eine mehrgliedrige Prinzipal-Agent-Kette: Die
Aktionére als Unternehmens-Eigner (Prinzipale) beauftragen den Verwaltungsrat (Agent), ihre
Interessen wahrzunehmen und eine erfolgreiche Geschéftstatigkeit sicherzustellen. Der
Verwaltungsrat wird seinerseits zum Prinzipal, wenn er das Management (Agent 2) mit der
Geschaftsfiihrung beauftragt. Erteilt das Management einzelnen Abteilungen Auftrage, wird es
seinerseits zum Prinzipal und die Abteilungen zu Agenten. Je besser die Prinzipale informiert
sind, desto kleiner ist der Spielraum der Agenten zur Verfolgung eigener Interessen. Dabei
ergeben sich automatische Informationen wie Umsatz- und Gewinnzahlen, wenn private Guter
auf den Markten abgesetzt werden. Wie stark der von solchen Geschéftsindikatoren
ausgehende Effizienz- und Innovationsdruck ist, hdngt wiederum vom Grad des Wettbewerbs
auf diesen Méarkten und von deren Wachstum ab294,

3 Corporate Governance im 6ffentlichen Sektor
3.1 Begriff

Corporate Governance im Offentlichen Sektor ist ein komplexeres Unterfangen als im privaten
Sektor. Neben der Ebene des Unternehmens und seiner Organe, die klassischerweise durch
Corporate-Governance-Grundsatze organisiert werden soll, ist zusatzlich die politische Ebene
zu bericksichtigen. Auch wenn Staatsbetriebe verselbstandigt werden, damit sie flexibler und
nédher am Markt agieren konnen, erfillen sie einen 6ffentlichen Auftrag bzw. Offentliche
Interessen. Uber ihr Bestehen entscheidet damit nie der Markt allein, sondern immer auch die
Politik, die gegebenenfalls via Budget die notwendigen Mittel spricht bzw. die Erfullung des
Auftrags Uberwacht. Am Markt tatige Staatsbetriebe agieren damit zwischen zwei Polen — sie

291 HOFSTETTER, 6.

292 MALIK, 26, 34 ff., demgegentiber setzt an einem anderen Punkt an. Er findet die Frage «In wessen
Interesse soll ein Unternehmen gefuihrt werden?», von welcher es einen einfachen und logisch
plausibel erscheinenden Weg zum Shareholder gibt, falsch gestellt. Statt dessen schlégt er vor, keine
der Interessengruppen — weder Shareholder noch Stakeholder — ins Zentrum zu setzen, sondern das
Unternehmen selbst. Aus dieser Sicht ist das Unternehmen eine eigenstandige institutionelle Einheit
und nicht Gegenstand eines Biindels von Interessengruppen. Der Autor propagiert, davon
auszugehen, dass ein Unternehmen nicht dazu da ist, Interessengruppen zu befriedigen, sondern eine
produktive Leistung fiir den Markt zu erbringen. Damit riickt er die Frage in den Mittelpunkt, wann
ein Unternehmen prosperiert und wie es zu fihren ist, damit es prosperiert. Dieser Ansatz sollte nach
Ansicht des Autors bei Unternehmen des 6ffentlichen Sektors im VVordergrund stehen.

293 Die stark von der Prinzipal-Agent-Problematik gepragte internationale Corporate-Governance-
Diskussion orientiert sich primar an Publikumsgesellschaften mit breit gestreutem Aktionariat. Eine
solche Struktur fuhr naturgemass zu einer schwécheren Aktionéarsstellung und damit zu einer
erheblich erschwerten Kontrolle durch die Aktionére. In der Schweiz ist allerdings die Mehrheit der
borsenkotierten Gesellschaften von Gross- bzw. Mehrheitsaktiondren dominiert. Mehrheitsaktionére
uben typischerweise eine direkte strategische und haufig auch operative Kontrolle {iber die von ihnen
beherrschte Gesellschaft aus. Dadurch wird der latente Interessenkonflikt zwischen Aktionédren und
Management entscharft. Gesellschaften mit Mehrheitsaktionaren sind daher ndher am Idealmodell der
Corporate Governance. Gleichzeitig besteht aber die Gefahr des Machtmissbrauchs gegentiber
Minderheitsaktiondren (HOFSTETTER, 8; GIGER, 28 f.).

294 FReY, Corporate Governance, 5 ff.
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sollen einerseits moglichst flexibel bzw. marktfahig sein, ohne anderseits die politischen
Vorgaben zu missachten. Die Notwendigkeit der Herstellung einer entsprechenden Balance
zwischen den Polen macht ihre Steuerung deutlich vielschichtiger als bei rein am Markt
operierenden Unternehmen. Damit ist gleichzeitig die Doppelrolle des Staates aufgezeigt: Er
ist Eigentlimer und Leistungs-Auftraggeber und kann in diesen Funktionen je andere
Interessen haben. Wéhrend er als Eigentimer an Effizienz und Rendite interessiert ist, muss er
als Auftraggeber die Erfullung des 6ffentlichen Auftrags sicherstellen29,

Aus dieser Konstellation ergeben sich verschiedene Spannungsfelder. Gute Corporate
Governance bzw. Steuerung eines Staatsbetriebes geht auf sie ein und formuliert zu deren
maoglicher Auflosung eine klare Eigentumerstrategie («Strategische Ziele»). Weiter legt sie
klare Verantwortlichkeiten, Kompetenzen und Strukturen fur die verschiedenen Organe des
Unternehmens fest, um auf der einen Seite eine nachhaltige Rollenteilung zwischen
Eigentimer, Politik und Management und auf der anderen Seite eine zuverldssige
Entscheidfindung und Kontrolle innerhalb des Unternehmens sicherzustellen29,

3.2 Prinzipal-Agent-Beziehungen bei Staatsbetrieben

Im offentlichen Sektor sind die Prinzipal-Agent-Beziehungen noch vielféltiger: Die Blrger
wéhlen Politiker ins Parlament und beauftragen dieses, 6ffentliche Guter und Dienstleistungen
zu erbringen. Das Parlament beauftragt die Regierung und diese wiederum die staatliche
Verwaltung. Ausserhalb dieses Systems beauftragen Bilrger als Konsumenten und
Arbeitnenmer der oOffentlichen Unternehmen Verbande mit der Vertretung ihrer Interessen
gegeniiber dem Parlament, der Regierung und der staatlichen Verwaltung. Auch im
Offentlichen Sektor hangt die Mdglichkeit der Prinzipale, ihre Agenten zu steuern, vom Grad
der Information ab. Zusatzlich werden die Prinzipal-Agent-Probleme verscharft, wenn
zwischen Managern des Unternehmens und Politikern eine Verfilzung besteht. Beide
Agentengruppen verfligen dann Uber zusétzliche Moglichkeiten, die jeweiligen Prinzipale zu
ubervorteilen297,

4 Quellen fir die Corporate Governance von Bundesbetrieben

Das in diesem Bericht erlduterte Steuerungsmodell kann als Teil des Corporate-Governance-
Kodexes des Bundes flr seine verselbstdndigten Einheiten bezeichnet werden. Bei seiner
Ausarbeitung lag es nahe, nach Mdglichkeit Anleihen bei bereits bestehenden Regelungen und
Kodexen zu machen. Im Folgenden werden die wichtigsten Quellen vorgestellt. Die Elemente
des Steuerungsmodells enthalten Hinweise auf die herangezogenen Regelungen und
Empfehlungen der Kodexe.

295 Dazu SCHEDLER, 26.
296 \/gl. SCHEDLER, 27.
297 FREY, Corporate Governance, 15 f.
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4.1 OECD-Richtlinien fur die Corporate Governance von
Staatsbetrieben

Am eingehendsten greifen die OECD-Richtlinien fur die Corporate Governance von
Staatsbetrieben298 die Problematik auf. Sie sind vom OECD-Rat im April 2005 verabschiedet
worden und erganzen die OECD-Grundsétze der Corporate Governance2% fiir den privaten
Sektor, auf die sie aufbauen und mit denen sie kompatibel sind300. Die Richtlinien sind nicht
bindend. Nachdem indessen die ebenfalls nicht bindenden OECD-Grundsétze seit ihrem Erlass
eine hohe Beachtung gefunden haben und weltweit angewendet werden301, ist zu erwarten,
dass dieselbe Wirkung auch von den OECD-Richtlinien ausgehen wird. Es empfiehlt sich
daher, die Richtlinien in der Schweiz umzusetzen.

Die Richtlinien sind in sechs Kapitel gegliedert. Themen sind der rechtliche und
regulatorische Rahmen flr Staatsbetriebe, der Staat als Eigner, die Gleichbehandlung der
Aktiondre, die Beziehungen zu den Stakeholdern, Transparenz und Offenlegung sowie die
Verantwortlichkeiten der Verwaltungsrate von Staatsbetrieben.

4.2 Privatrechtliche Regelungen und Kodexe

Mit der Verselbstandigung von Staatsbetrieben soll mehr Flexibilitdt und Marktnahe erreicht
werden. Auf diese Bedurfnisse ist der bewéhrte Rahmen des Privatrechts zugeschnitten. Daher
dréngt es sich auf, die privatrechtlichen Regelungen und Kodexe zu bericksichtigen und wo
immer moglich die dort getroffenen Losungen zu Gibernehmen302,

4.2.1 Obligationenrecht

Bereits im Jahr 1992 sind mit dem geltenden Obligationenrecht einige der spateren typischen
Corporate-Governance-Postulate in Kraft getreten. So tragt der Verwaltungsrat bei Aktienge-
sellschaften die oberste strategische Verantwortung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1); er ist ver-
pflichtet, die Organisation und die Finanzplanung festzulegen (Art. 716b Abs. 2); er hat
Zugang zu allen Informationen (Art. 715a); er tberwacht das Management und trégt die
Verantwortung fir das interne Kontrollsystem und die Compliance (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5);

298  QOriginaltitel englisch: OECD Guidelines on the Corporate Governance of State-Owned Enterprises.

299 QOriginaltitel englisch: OECD Principles of Corporate Governance. Die Grundsatze sind 1999 erlassen
und vor dem Hintergrund der verschiedenen Unternehmensskandale in den vergangenen Jahren 2004
revidiert worden.

300 Die Richtlinie und weitere Informationen dazu finden sich unter
http://www.oecd.org/document/33/0,2340,en_2649 37439_34046561_1 1 1 37439,00.html.

301 Dazu OECD Principles of Corporate Governance, Ausgabe 2004, Klappentext.

302 Die OECD-Richtlinien fir die Corporate Governance von Staatshetrieben postulieren die
Vereinheitlichung der Rechtsform von Staatsbetrieben und fiihren dazu aus, dass sich die
Regierungen so weit als moglich an das Gesellschaftsrecht anlehnen und die Schaffung spezieller
Rechtsformen vermeiden sollen, sofern dies fiir den Zweck der Gesellschaft nicht absolut notwendig
ist (Kapitel 1 Bst. B). Auch die Botschaft vom 13. Juni 2000 zum Bundesgesetz uber Fusion,
Spaltung, Umwandlung und Vermdogensubertragung (4481 zu Art. 99) halt fest, dass fur Institute des
offentlichen Rechts der Numerus clausus fur die Wahl einer Rechtsform des Privatrechts
grundsétzlich ebenfalls gilt und zur Wahrung der Transparenz und der Rechtssicherheit die
angestrebte Rechtsform grundsétzlich den VVorgaben des Obligationenrechts entsprechen muss.
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schliesslich sorgt er fir die Berichterstattung der Ausschiisse an den Verwaltungsrat (Art. 716a
Abs. 2 Satz 2, Art 716b Abs. 2)303,

4.2.2 Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance /
SWX-Richtlinie betreffend Information zur Corporate
Governance

Im Jahr 2000 verlangte die EBK, Saldre und weitere Entschadigungen von Verwaltungsrat und
Spitzenkraften borsenkotierter Gesellschaften seien jahrlich im Geschéaftsbericht offen zu
legen. Im gleichen Jahr liessen Novartis AG und UBS AG ihre Aktien an der New Yorker
Borse kotieren und mussten zu diesem Anlass Uber die Schweizer Corporate Governance
Auskunft geben. Diese beiden Begebenheiten gaben Anstoss zur Ausarbeitung des Swiss Code
of Best Practice for Corporate Governance und der SWX-Richtlinie betreffend Information zur
Corporate Governance3o4, Beide Texte wurden zusammen ver6ffentlicht305 und 2002 in Kraft
gesetzt.

Der Swiss Code of Best Practice und die SWX-Richtlinie sind zusammen zu lesen: Die in den
beiden Texten enthaltenen Elemente, Leitlinien und Strukturempfehlungen einerseits sowie
Transparenz anderseits bilden eine unauflosliche Gesamtheit. Wahrend der Swiss Code blosse
Empfehlungen enthalt, ist die SWX-Richtlinie beziglich Informationen iber Entschadigungen
und Beteiligungen von Mitgliedern des Verwaltungsrats und der Geschaftsleitung und
Darlehen an dieselben zwingend und in Hinsicht auf die restlichen Informationen
halbverbindlich306 307,

4.3 Parlamentsgesetz

Zur Corporate Governance von Bundesbetrieben gehort aufgrund der ihr eigenen politischen
Komponente308 auch die Regelung des Verhéltnisses zwischen Parlament und Bundesrat bzw.
Bundesverwaltung. Die Grundregelung dazu enthdlt Art. 26 ParlG, wonach die Bundesver-
sammlung die Oberaufsicht tber die Geschaftsfiihrung des Bundesrates und der Bundesver-
waltung, der eidgendssischen Gerichte und anderer Tréger von Aufgaben des Bundes
ausubt309,

303 Zur Entwicklung der Corporate Governance in der Schweiz BockLI, 1 ff.

Das Aktienrecht befindet sich in Revision. Der ausgearbeitete Gesetzesentwurf soll die Schweizer
Corporate Governance verbessern. Die eingesetzte Arbeitsgruppe «Corporate Governance» empfiehlt
einerseits fur alle Aktiengesellschaften Verbesserungen der Aktionérsrechte, eine Klarstellung der
Rahmenbedingungen fiir den Verwaltungsrat und eine Verbesserung der Transparenz; anderseits
empfiehlt sie nur fir kotierte und wirtschaftlich bedeutende nicht kotierte Aktiengesellschaften
gezielte Bestimmungen zur Umsetzung wesentlicher Anliegen der Corporate Governance (BOCKLI et
al., 13).

304 Der Swiss Code of Best Practice wurde von einem Arbeitsausschuss unter dem Vorsitz von PETER
BoOckLI, die SWX-Richtlinie von HANS CASPAR VON DER CRONE zusammen mit Vertretern der SWX
Swiss Exchange ausgearbeitet.

305 Abrufbar unter www.economiesuisse.ch.

306 D. h. nach Ziff. 7 der SWX-Richtlinie gilt hinsichtlich nicht zwingender Informationen der Grundsatz
«comply or explain»: Sieht der Emittent von der Offenlegung bestimmter Informationen ab, so ist
dies im Geschéftsbericht zu begriinden.

307 Zu diesem zweiten Schub der Entwicklung von Corporate-Governance-Richtlinien in der Schweiz
BockLl, 2 ff.

308 vgl. vorne Ziff. 3.1.

309 Eingehend zur Oberaufsicht Kapitel 8.3.
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