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1 Vorbemerkungen

Das Parlament hatte eine einheitliche Steuerung ausgelagerter Einheiten verlangt.
Der Bundesrat kam diesem Anliegen mit dem CG-Bericht! nach. Abgestellt wird
dabei auf nationale und internationale Grundsétze zur Unternehmensfuhrung (Cor-
porate Governance) und auf das Aktienrecht (vgl. Art. 620 ff. OR), das verschiedene
typische Corporate-Governance-Postulate bereits beriicksichtigt (CG-Bericht,
Ziff. 4.1). Der Mustererlass bietet im Sinne einer Vorlage Regelungsbeispiele auf
der Stufe eines Bundesgesetzes, die den Leitsatzen (LS) des CG-Berichts entspre-
chen. Einige Bestimmungen enthalten analoge Regelungen zum OR, oder es wird
direkt auf das OR verwiesen.

Die einzelnen Bestimmungen des Mustererlasses sind nicht in jedem Fall zwin-
gend und wortgetreu zu verwenden, sondern nur soweit sie im konkreten Fall
sach- und situationsgerecht sind. Nach dem «Comply or explain» -Prinzip des CG-
Berichts (Ziff. 3.1 am Ende) mussen jedoch inhaltliche Abweichungen (iberzeugend
begrindet werden. Dasselbe gilt fur Abweichungen in den Formulierungen: Glei-
ches soll nach Mdglichkeit gleich formuliert werden; jede Variation in der Formu-
lierung l&sst eine materielle Differenz vermuten.

Die Bemerkungen zu jedem Artikel kdnnen — angepasst an den konkreten Einzel-
fall — eine Grundlage fiir die entsprechende Kommentierung bilden. Hilfestellung
bieten auch die Botschaftstexte zu den jeweils zitierten Bestimmungen («Beispiele»)
aus anderen Organisationserlassen, d.h. geltenden Bundesgesetzen (iber Anstalten,
sowie die Erlauterungen im CG-Bericht, im Zusatzbericht? und im EFV-Bericht3.

Die «Beispiele», die zu den einzelnen Bestimmungen zitiert werden, sind sehr unter-
schiedlich und entsprechen oft (noch) nicht oder erst teilweise den Vorgaben des
CG-Berichts. Laufend werden Erlasse revidiert, so dass sich Veranderungen gegen-
Uber den zitierten Bestimmungen ergeben kdnnen.

Wo auf die Leitsatze (LS) verwiesen wird, handelt es sich um die Fassung geméss
Anhang zum Zusatzbericht (BBI 2009 2713 ff.).

Einen Uberblick iber allfallige weitere Regelungen und Gber die wesentlichsten
Unterschiede gegeniiber Anstalten mit Dienstleistungen mit Monopolaufgaben
bieten die Anhénge 1 und 2 dieses Mustererlasses.

Hinsichtlich der organisationsrechtlichen Zuordnung von Anstalten mit Aufgaben
der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht sei auch auf den Bericht zum Anhang zur

1 Bericht des Bundesrates vom 13. September 2006 zur Auslagerung und Steuerung von
Bundesaufgaben (Corporate-Governance-Bericht, CG-Bericht, BBI 2006 8233)

2 Zusatzbericht des Bundesrates vom 25. Marz 2009 zum Corporate-Governance-Bericht —
Umsetzung der Beratungsergebnisse des Nationalrats (Zusatzbericht, BBl 2009 2659)

3 Erlauternder Bericht der Eidgendssischen Finanzverwaltung vom 13. September 2006
zum Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates (EFV-Bericht); Fundstelle:
www.efv.admin.ch>Themen>Finanzpolitik, Grundlagen>Corporate Gover-
nance>Grundlagen; Muster Anforderungsprofil fir VR/IR


http://www.admin.ch/ch/d/ff/2006/8233.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2009/2659.pdf
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01061/index.html?lang=de&#38;download=M3wBUQCu/8ulmKDu36WenojQ1NTTjaXZnqWfVpzLhmfhnapmmc7Zi6rZnqCkkIN0hH98bKbXrZ2lhtTN34al3p6YrY7P1oah162apo3X1cjYh2+hoJVn6w==
http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2009/2659.pdf
https://www.bk.admin.ch/dokumentation/02574/04607/index.html?lang=de
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2006/8233.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2009/2659.pdf
https://www.efv.admin.ch/efv/de/home/themen/finanzpolitik_grundlagen/cgov/grundlagen.html
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Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung* sowie auf die Erlduterun-
gen der Bundeskanzlei zur Revision «Anhang RVOV», Teilrevision RVOV (Gliede-
rung der Bundesverwaltung)® verwiesen.

Generelle Informationen zur Corporate Governance des Bundes und weiterfiihrende
Links zu den Themenbereichen «Grundlagen», «Unternehmungen und Anstalten»,
«Leitungsorgane», «Berichterstattung des Bundesrates» und «Vorgaben an die
Verwaltung» finden Sie auf der Homepage der Eidgendssischen Finanzverwaltung
und auf der Homepage des Bundesamtes fur Justiz.

4 VPB 2009.6 (S. 57-89) Bericht der Bundeskanzlei (BK), Sektion Recht, vom 12. Dezem-
ber 2008 zum Anhang zur Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung; Fund-
stelle: https//www.bk.admin.ch>dokumentation>Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden
VPB

5 https://www.bk.admin.ch>themen>gesetzgebung>Regierung und Verwaltung
(RVOG)>Revision RVOV Anhénge


https://www.bk.admin.ch/dokumentation/02574/04607/index.html?lang=de
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00900/05526/index.html?download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCGdX19e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--&lang=de
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00900/05526/index.html?download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCGdX19e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--&lang=de
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00900/05526/index.html?download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCGdX19e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--&lang=de
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00900/05526/index.html?download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCGdX19e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--&lang=de
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00900/05526/index.html?download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCGdX19e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--&lang=de
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2 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln

Ingress

Hier ist die Kompetenz des Bundes fiir die Regelung des Sachbereichs, in dem die
Anstalt tétig sein soll, aufzufilhren. Beispiele: flr die Eidgendssische Finanzmarkt-
aufsicht (FINMA) vgl. Artikel 95 und 98 BV (Privatwirtschaftliche Erwerbstétig-
keit, Banken und Versicherungen) fiir das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspek-
torat (ENSI) vgl. Artikel 90 BV (Kernenergie).

1. Abschnitt: Anstalt und Ziele

Art. 1 Anstalt

Im Gesetzestext ist anstelle des hier verwendeten Begriffs «Anstalt» deren Name zu
verwenden, oder die zur Eintragung im Handelsregister vorgesehene Firma bzw.
Bezeichnung zu nennen, falls sie bereits feststeht.

Die Auslagerung von Bundesaufgaben setzt eine hinreichend bestimmte gesetzliche
Grundlage voraus (Art. 178 Abs. 3 BV). Sie muss zudem durch ein &ffentliches
Interesse gerechtfertigt sein (Art. 5 Abs. 2 BV) und erfordert die Sicherstellung des
Rechtsschutzes (Art. 29a BV) sowie der Aufgabenerfiillung (vgl. in diesem Zusam-
menhang die Aufsicht bzw. Verantwortung des Bundesrates nach Art. 8 Abs. 4
RVOG?).

Die grundlegenden Bestimmungen Uber die Organisation und die Finanzierung der
Anstalt sind nach Artikel 164 BV auf Gesetzesstufe zu regeln. Zudem sind die
Abweichungen von Erlassen mit horizontaler Wirkung (wie RVOG, BPG’, FKG®
und FHG®) ebenfalls im Organisationserlass vorzusehen.

Absatz 1: Die Rechtsform einer éffentlich-rechtlichen Anstalt des Bundes entspricht
dem Charakter der Aufgaben: Die Wahrnehmung von Aufgaben der Wirtschafts-
und Sicherheitsaufsicht durch Einheiten des Bundes ist hoheitlicher Natur. Dies und
der Monopolcharakter der Aufgaben wiirden eher fir eine Leistungserbringung
innerhalb der zentralen Bundesverwaltung sprechen. Mit der Auslagerung kann
jedoch das spezielle Unabhéngigkeitserfordernis bzw. der Bedarf an Distanz zum
politischen Tagesgeschaft gewéhrleistet, die politische Einflussnahme auf Auf-
sichtsentscheide im Einzelfall verhindert und damit auch die Glaubwiirdigkeit der
Aufgabenerfillung erhéht werden.

Bei kleinen Einheiten mit dhnlichen Aufgaben ist zu prifen, ob allenfalls mehrere
Einheiten zu einer gemeinsamen Anstalt zusammengefasst werden kénnten.

6  Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 (RVOG,
SR 172.010)

7 Bundespersonalgesetz vom 24. Marz 2000 (BPG, SR 172.220.1)

8  Bundesgesetz vom 28. Juni 1967 tber die Eidgendssische Finanzkontrolle (Finanzkon-
trollgesetz, FKG, SR 614.0)

9 Bundesgesetz vom 7. Oktober 2005 iber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanz-
haushaltgesetz, FHG, SR 611.0)



http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html#a47
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20000738/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19670112/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20041212/index.html
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Als Alternative zur rechtlichen Verselbstandigung ist auch denkbar, fiir kleinere
Einheiten die Organisationsform der ausserparlamentarischen Kommission in Form
der Behdrdenkommission vorzusehen (vgl. Art. 57a Abs. 2 RVOG i.V.m. Art. 7a
Abs. 1 Bst. a und Art. 8a RVOV™). Die Vorteile einer Behdrdenkommission liegen
in der Einfachheit der Regelung und in der Entlastung bei diversen administrativen
Aufgaben (Personal, Informatik, Rechnungslegung), da sie einem Departement
administrativ zugeordnet ist. Gleichzeitig besteht nach Artikel 7a Absatz 2 RVOV
die Vermutung, dass die Behdrdenkommissionen weisungsunabhangig sind, soweit
das Gesetz nichts anderes bestimmt (CG-Bericht, BBl 2006 8262). Beispiele:
Schweizerische Unfalluntersuchungsstelle SUST!!; Spielbankenkommission; Com-
Com, RailCom (Art. 40a ff. VE-EBG)*.

Absatz 2: Der Organisationserlass enthélt verschiedene Vorschriften tiber die Orga-
nisation der Anstalt (Bsp: Art und Anzahl der formellen Organe, Kompetenzabgren-
zung zwischen den Organen). Im Rahmen bzw. unter Vorbehalt dieser VVorgaben
organisiert sich die Anstalt selber (Bsp: Erlass des Organisationsreglements durch
den Verwaltungsrat nach Art. 6 Bst. b Mustererlass). Die Anstalt flihrt eine eigene
Rechnung. Als Teil der dezentralen Bundesverwaltung wird ihre Rechnung nach
dem Grundsatz der Vollkonsolidierung in die Beratung der Staatsrechnung einbezo-
gen (Art. 55 Abs. 1 Bst. ¢ FHG).

Absatz 3: Die Anstalt muss (analog zu Art. 1 Abs. 2 Bst. b FHG) nach betriebswirt-
schaftlichen Grundsatzen gefiihrt werden. Die Anstalt soll beim Vollzug ihrer Auf-
gaben flr einen wirtschaftlichen, ergebnis- und leistungsorientierten Einsatz ihrer
Mittel sorgen. Kosten und Nutzen missen in einem angemessenen Verhaltnis zuei-
nander stehen. Entsprechende Regelungen und der Einsatz geeigneter Instrumente
fordern das Kostenbewusstsein und stérken die Wirkungsorientierung.

Absatz 4: Je nach politischer Relevanz kdnnen Bezeichnung und Sitz direkt im
Organisationserlass festgelegt werden (Beispiel: Art. 4 Abs. 1 und 2 FINMAG). In
der Regel sollte aber der Spielraum des Bundesrates, insbesondere bei der Standort-
wabhl, nicht durch gesetzliche VVorgaben eingeschrénkt werden.

Absatz 5: Institute des 6ffentlichen Rechts (im Sinne der Definition nach Art. 2
Bst. d FusG'®) miissen sich nur ins Handelsregister eintragen lassen, wenn sie — wie
die Schweizerische Nationalbank — ein «nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewer-
be» betreiben (BGE 115 Ib 233 E. 3). Kiinftig sollen sie sich am Sitz ins Handelsre-
gister eintragen lassen missen, wenn sie «iiberwiegend eine privatwirtschaftliche

10 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV,
SR 172.010.1)

11 Vgl. z.B. auch die Organisationsverordnung SUST vom 23. Marz 2011 (OV-SUST,

SR 172.217.3)

12 Fassung gemass Vorentwurf des Bundesgesetzes tiber die Organisation der Bahninfra-
struktur, Ziff. 1.1 Anderung des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957, SR 742.101
(hier: VE-EBG). Fundstelle:
https://www.admin.ch>Startseite>Bundesrecht>Vernehmlassungen>abgeschlossene Ver-
nehmlassungen 2015 UVEK

13 Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensuibertragung (Fusionsgesetz, FusG, SR 221.301); vgl. ferner die Botschaft zum FusG
vom 13. Juni 2000, in: BBI 2000 4337, 4389)



http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983439/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983439/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983439/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983439/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2006/8233.pdf
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2629/Organisation-der-Bahninfrastruktur_Entwurf_de.pdf
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20041212/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20041212/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20052624/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20001208/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20001208/index.html
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht-leitentscheide1954-direct.htm
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983439/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20101378/index.html
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2629/Organisation-der-Bahninfrastruktur_Entwurf_de.pdf
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20001208/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2000/4337.pdf
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Erwerbstatigkeit aufweisen oder wenn das Recht des Bundes, des Kantons oder der
Gemeinde eine Eintragung vorsieht». Der im OR geplante Gesetzestext orientiert
sich an Artikel 27 Absatz 2 BV (Wirtschaftsfreiheit) und bezieht sich auf jede pri-
vatwirtschaftliche Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns oder dem Erwerb dient
und bei der das Institut des 6ffentlichen Rechts in Konkurrenz zu Privaten steht4,
Institute des offentlichen Rechts, die nicht zur Eintragung verpflichtet sind, haben
das Recht, sich eintragen zu lassen®®. Zu den Einzelheiten des Handelsregisterein-
trags vgl. Art. 106 — 108 HRegV'e.

Laut Bundesgericht wirkt der Eintrag eines Instituts des offentlichen Rechts ins
Handelsregister im Allgemeinen nicht konstitutiv. Das 6ffentliche Recht kann je-
doch vorsehen, dass das Institut erst entsteht, wenn seine Eintragung im Handelsre-
gister erfolgt ist. Der Eintrag kann dem Institut keine Rechtspersonlichkeit verschaf-
fen, wenn ihm diese gemass offentlichem Recht nicht zukommt®”. Nach Artikel 23
Absatz 2 des Mustererlasses bestimmt der Bundesrat den Zeitpunkt, in dem die
Anstalt die Rechtspersonlichkeit erlangt.

Anstalten, die Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht erfullen, dirfen
keine gewerblichen Tétigkeiten austiben. Sie durfen sich jedoch freiwillig ins Han-
delsregister eintragen lassen. Soll dieser Entscheid nicht dem Verwaltungsrat tber-
lassen bleiben, so muss die Pflicht zur Eintragung im Organisationserlass vorgese-
hen werden. Nicht im Handelsregister eingetragen sind die FINMA und das ENSI.
Eingetragen sind das Institut flir geistiges Eigentum (IGE) und das Schweizerische
Heilmittelinstitut (Swissmedic). Der Vorteil der Eintragung besteht in der Gewahr-
leistung der Transparenz und in der Kenntnisvermutung, insbesondere in Bezug auf
die zeichnungsberechtigten Personen (Art. 932 f. OR) im Rahmen des privatrechtli-
chen Verkehrs!8, Dritte, gegeniiber denen ein Eintrag des Handelsregisters wirksam
geworden ist, kdnnen sich nicht darauf berufen, sie hétten diesen nicht gekannt.

Wie bei juristischen Personen ublich obliegt die Anmeldung zur Eintragung der
Anstalt ins Handelsregister dem obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan
(Art. 931a OR i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Bst. ¢ HRegV), wenn der Organisationserlass
(wie hier) nichts anderes vorsieht (Art. 17 Abs. 1 Bst. e HRegV).

In der HRegV wird im Zusammenhang mit Instituten des 6ffentlichen Rechts der
Begriff «Bezeichnung» und nicht derjenige der «Firma» verwendet. Entsprechend
ist auch hier der Begriff «Bezeichnung» zu verwenden.

14 vgl. auch BGE 115 Ib 233 E. 3, S. 237, Zuger Kantonalbank.

15 Eine entsprechende Anderung von Artikel 932 OR ist in VVorbereitung
(https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/handelsregister.html). Die
Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Handelsregisterrecht) wurde am 15. Ap-
ril vom Bundesrat verabschiedet (BBI 2015 3617 [Botschaft], BBI 2015 3661 [Entwurf]).
Vgl. ferner Zihler, SHK-HRegV, Art. 106 ff. N 1 ff., in: Rino Siffert/Nicholas Turin
(Hrsg.), Handelsregisterverordnung (HRegV), Stdmpflis Handkommentar, Bern 2013.

16 Handelsregisterverordnung vom 14. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411)

17 CLAIRE HUGUENIN, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Artikel 1-456 ZGB, Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), 4. Aufl., Basel 2010, Artikel 52 N 9 f.

18 Die Zustandigkeiten im 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverkehr (insh. Erlass von Verfugun-
gen) richten sich nach dem Organisationserlass und dem Organisationsreglement.


http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a8
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20072056/index.html#a107
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20072056/index.html#a107
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20072056/index.html#a107
http://www.admin.ch/ch/d/sr/221_411/a107.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/3617.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/3661.pdf
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20072056/index.html#a107
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Die Bezeichnung wird nur ausnahmsweise im Gesetz festgelegt (Bsp: Sie tragt den
Namen «Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA)». Die Agentur wird im
Handelsregister unter der Bezeichnung «Schweizerische Agentur fir Innovations-
forderung (Innosuisse)» eingetragen).

Beispiele:

Artikel 1 ENSIG®, Artikel 4 FINMAG?, Artikel 68 HMG?, Artikel 1 E-WBBG?,
Artikel 9c VE-EBG?.

Art. 2 Ziele

Die Zielbestimmungen sind aus den hoherrangigen Zielen des Bundes hergeleitet.
Die Ziele sollten auf unbestimmte Zeit angelegt sein.

Sie bieten keine genligende Grundlage, um die Tatigkeit der Anstalt klar einzugren-
zen. Sie enthinden daher nicht vom Erlass von detaillierteren Bestimmungen (ber
die Aufgaben (Art. 3 Mustererlass).

Die Zielvorgaben bilden — zusammen mit der Auflistung der Aufgaben und den
weiteren gesetzlichen Vorgaben — die Grundlage fiir die Formulierung der strategi-
schen Ziele.

Zielvorgaben kénnen sich auch auf die Rechtsanwendung und die Rechtsprechung
auswirken. Beispiele: Urteil des Bundesgerichts vom 29. Juni 2011 {T 0/2}

19 Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 iiber das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspektorat
(ENSIG, SR 732.2)

20 Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 (iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanz-
marktaufsichtsgesetz, FINMAG, SR 956.1)

21 Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 dber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmit-
telgesetz, HMG, SR 812.21)

22 Entwurf Bundesgesetz vom (...) iiber die Wettbewerbsbehdrde (Wettbewerbsbehordenge-
setz, hier: E-WBBG, BBI 2012 4007) und Anderung vom (...) des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG, SR 251; hier: E-KG, BBI 2012 3989).
Diese vom Bundesrat vorgelegte Revision des Kartellgesetzes zielte auf eine Reform der
Wetthewerbshehdrde. Um deren Unabhéngigkeit zu starken, sollte laut Botschaft das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission (WEKO) zu einer Wettbewerbsbeh&rde aufgewertet
werden. Als erste Beschwerdeinstanz hétte die bisherige WEKO fungiert, die zu einer ei-
genen Kammer des Bundesverwaltungsgerichts umgebaut worden wére. Dieser Teil der
Reform wurde jedoch bereits bei der ersten Beratung im Sténderat abgelehnt. Die kleine
Kammer wollte die WEKO stattdessen verkleinern und professionalisieren. Am 17. Sep-
tember 2014 trat der Nationalrat — trotz Eintretensentscheid des Stdnderats (06.06.2015) —
auf die Vorlage zum zweiten Mal nicht ein. Damit war die Reform gescheitert. Die orga-
nisationsrechtlichen Bestimmungen als solche waren aber nicht in Frage gestellt worden.

23 Fassung gemass Vorentwurf des Bundesgesetzes tiber die Organisation der Bahninfra-
struktur, Ziff. 1.1 Anderung des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957, SR 742.101
(hier: VE-EBG). Die heutige, privatrechtliche Trasse Schweiz AG gehort zu je 25 Prozent
den SBB, der BLS, der SOB und dem Verband 6ffentlicher Verkehr. Die neu zu schaf-
fende, unabhéngige Anstalt des Bundes (TVS) bekommt mehr Rechte und Pflichten, was
ihre Position starken und das Diskriminierungspotenzial verringern soll.
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2C_898/201024; Urteil des Bundesgerichts vom 13. April 2011 {T 0/2}
2C_929/201025.

Beispiele:
Artikel 5 FINMAG

2. Abschnitt: Aufgaben

Art. 3

Eine klare Aufgabenubertragung ist notwendig im Hinblick auf eine klare Eingren-
zung der Tétigkeiten der Anstalt, die klare Zuweisung von Verantwortlichkeiten,
sodann als Anknipfungspunkt fur die interne Kompetenzregelung (Verwaltungsrat
und Geschéftsleitung), furr die aufgabenspezifische Regelung zur Finanzierung der
Anstalt (Art. 11 ff. Mustererlass) sowie flr die Setzung der strategischen Ziele und
fur die Kontrolle ihrer Einhaltung.

Absatz 1: Die Anstalt erfiillt die Aufgaben, die ihr durch den Organisations- und den
Aufgabenerlass sowie allenfalls weitere Bundesgesetze zugewiesen werden. Im
Organisationserlass ist auf die entsprechenden Bundesgesetze hinzuweisen (vgl.
Art. 2 E-WBBG).

Zu den Aufgaben kdnnen Verpflichtungen zur Zusammenarbeit oder zum Informati-
onsaustausch mit Amtsstellen, Behorden oder Institutionen gehéren. In Frage kom-
men aber auch blosse Ermachtigungen zur Mitwirkung oder Zusammenarbeit, wie
bei der Kann-Bestimmung nach Artikel 3 Absatz 4 des Mustererlasses. Zu priifen ist
ferner, ob die Anstalt erméchtigt werden soll, zur Erfillung einzelner Aufgaben
Dritte beizuziehen. Eine Gesetzesgrundlage dafir braucht es aber nur, wenn es sich
effektiv um die Ubertragung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe handelt und nicht
um eine Nebendienstleistung, die sich im Rahmen administrativer Hilfstatigkeiten
hélt. In solchen Fallen («Bedarfsverwaltung» und «administrative Hilfstatigkeit»)
hat der private Rechtstrdger keine eigenen Entscheidungskompetenzen, sondern
handelt lediglich als Unterakkordant der Behtrde und erbringt ihr gegeniiber gewis-
se Dienstleistungen.

Die Umschreibung der Aufgaben nach Absatz 1 entspricht bei einer Eintragung der
Anstalt im Handelsregister der Umschreibung ihres Zwecks. Es ist nicht zuléssig, im
Rahmen der Eintragung diese gesetzliche «Zweckbestimmung» zu erweitern.

24 E. 2.2: «Der Schutz des Marktes, des Finanzsystems und der Anleger rechtfertigt in
solchen Féllen trotz formaljuristischer Trennung der Strukturen finanzmarktrechtlich eine
einheitliche (wirtschaftliche) Betrachtungsweise.»

25 E.5.2.1: «Die Regelungszwecke des Finanzmarktgesetzes - die Sicherstellung der Funk-
tionsféhigkeit der Finanzmérkte (Funktionsschutz) einerseits bzw. die Gewahrleistung des
Schutzes der Glaubiger, der Anleger und der Versicherten andererseits (Individualschutz)
mussen die Sanktion rechtfertigen und die dem Betroffenen daraus entstehenden Nachtei-
le in seinem wirtschaftlichen Fortkommen mit Blick auf die Schwere der aufsichtsrechtli-
chen Verletzung Uberwiegen.»
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Absétze 2 und 3: Ein direktes Weisungs- oder gar Evokationsrecht (vgl. Art. 47
Abs. 4 RVOG) des Bundesrates entfallt, soweit es im Widerspruch zur Autonomisie-
rung steht und den Bundesrat zum faktischen Organ machen wirde (keine Dienst-
aufsicht, wie in der zentralen Bundesverwaltung). Hingegen kann der Bundesrat der
Anstalt weitere Aufgaben ubertragen, die sie gegen eine Abgeltung (Abs. 3) erfullen
muss. Diese Aufgaben und deren allféllige Abgeltung sind im Organisationserlass
dem Grundsatze nach zu definieren (Leistungspflicht ohne Abgeltung bzw. Notwen-
digkeit einer subventionsrechtlichen Grundlage zur Ausrichtung von Abgeltungen).
Die Aufgabenibertragung muss in engem Bezug zu den gesetzlich (bertragenen
Aufgaben stehen und darf die Unabh&ngigkeit der Aufsichtsbehdrde nicht beein-
trachtigen (vgl. Art. 69 Abs. 1° E-HMG). Die Aufgabeniibertragung erfolgt in der
Regel mittels Verordnung. Nicht abgeltungsberechtigt ist die Mitwirkung bei der
Rechtsetzung (Abs. 2).

Absatz 4: Nach Artikel 184 Absatz 1 BV besorgt der Bundesrat die auswartigen
Angelegenheiten unter Wahrung der Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung.
Er vertritt die Schweiz nach aussen. Soweit die Aufgaben der Anstalt internationale
Bezige aufweisen, kann es sinnvoll sein, die Anstalt zu erméchtigen, mit einschla-
gigen internationalen Gremien zusammenzuarbeiten. Die Kompetenz zur fachlichen
Mitwirkung der Anstalt in internationalen Organisationen und Gremien ist im Orga-
nisationserlass zu verankern. Im Einzelfall ist zu prifen, ob es angebracht ist, der
Anstalt (absehbar als Daueraufgabe) diese Kompetenz direkt im Gesetz zu Ubertra-
gen oder ob es sinnvoller ist vorzusehen, dass der Bundesrat die Anstalt (durch
Verordnung oder Beschluss im Einzelfall) entsprechend erméchtigen kann. Allen-
falls empfiehlt es sich, das zustandige Organ direkt im Organisationserlass zu be-
zeichnen, namentlich wenn diese Kompetenz generell an die Geschaftsleitung dele-
giert werden soll. Beispiele: Artikel 6 Absatz 2 FINMAG, Artikel 31 Absatz 2
Buchstabe g RAG?6. Um kiinftigen Entwicklungen Rechnung tragen zu kénnen,
sollen im Gesetz nicht einzelne internationale Organisationen oder Vereinigungen
genannt werden. Den Ankniipfungspunkt und den Rahmen fiir die Erméchtigung zu
einer solchen internationalen Zusammenarbeit bilden die gesetzlichen Aufgaben der
Anstalt.

Uber die blosse Zusammenarbeit hinaus geht die Vertretung der Schweiz in interna-
tionalen Gremien. Die Vertretungsbefugnis kann eine gewisse Verpflichtung der
Schweiz einschliessen, beispielsweise hinsichtlich des Einverstdndnisses damit, dass
Vertragsverhandlungen als beendet erklért werden und dass auf der Basis des Ver-
handlungsergebnisses die innerstaatlichen Entscheidungsverfahren tber den Ab-
schluss des Vertrags in der ausgehandelten Version eingeleitet werden. Wieweit
nicht nur die Zusammenarbeit, sondern auch die Vertretung der Schweiz durch die
Anstalt sinnvoll ist, muss im einzelnen Fall beurteilt werden. Soll eine Vertretungs-
befugnis grundsétzlich méglich sein, muss sie im Gesetz vorgesehen werden (mogli-
cher Wortlaut: «Der Bundesrat kann die Anstalt erméchtigen, die Schweiz im Rah-

26 In der Fassung gemdss der Anderung des Revisionsaufsichtsgesetzes und des Finanz-
haushaltgesetzes vom 20. Juni 2014 betr. «Biindelung der Aufsicht Giber Revisionsunter-
nehmen und Priifgesellschaften». \Vgl. dazu die entsprechende Botschaft, in: BBI 2013
6857.
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men der Aufgaben nach diesem Gesetz in internationalen Organisationen und Verei-
nigungen zu vertreten» oder «Sie vertritt den Bund in internationalen Organisationen
im Bereich [...], soweit sie vom Bundesrat [oder vom zustindigen Departement]
dazu ermdchtigt wird»). Das konkrete Mandat wird jeweils im Einzelfall vom Bun-
desrat erteilt. Beispiel: Artikel 3 Absatz 4 EIMG.

Fur Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht sind mit
Rucksicht auf die Sensibilitat ihrer Téatigkeit sowohl Kooperationen mit Privat-
rechtsubjekten als auch Beteiligungen ausgeschlossen. Vgl. LS 14 (CG-Bericht:
BBI 2006 8285 f.).

Beispiele:

Artikel 2 ENSIG, Artikel 6 FINMAG, Artikel 69 E-HMG27, Artikel 2 E-WBBG,
Artikel 24a E-KG28, Artikel 28 RAG29, Artikel 9d (Aufgaben und Zusténdigkeiten)
und Artikel 9q (Fuhren eines Infrastrukturregisters) VE-EBG30.

3. Abschnitt: Organisation

Art. 4 Organe

Zahl, Zusammensetzung und Zusammenwirken der Organe miissen eine effiziente
und effektive betriebliche Fihrung und Aufsicht sicherstellen (vgl. CG-Bericht:
BBI 2006 8269). Der Organisationserlass soll die Organe der Anstalt abschliessend
nennen. Faktische Organschaften sind zu vermeiden. Die meisten Anstalten verfi-
gen mit je einem obersten Leitungsorgan, einer Geschaftsleitung und einer Revisi-
onsstelle Uber drei Organe. Ausser in begrindeten Ausnahmeféllen soll diese Zahl
nicht Uberschritten werden. Das Prinzip der schlanken Strukturen gilt auch fur die
Zusammensetzung der Organe.

27 Anderung des Bundesgesetzes iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgeset-
zes, HMG, SR 812.21) vom 18. Marz 2016 (vgl. BBI 2016 1953). Vgl. auch die Botschaft
des Bundesrates dazu vom 7. Dezember 2012, in: BBI 2013 131. Die Gesetzesdnderung
wird voraussichtlich Mitte 2017 in Kraft treten. Die Verweisung auf die Bestimmungen
des HMG entspricht bereits dem Stand nach der vom Parlament verabschiedeten Rechts-
anderung, obwohl sie hier noch mit der «Bezeichnung» E-HMG kenntlich gemacht wird.

28 Anderung vom (...) des Kartellgesetzes, BBI 2012 3989, hier: E-KG.

29 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (iber die Zulassung und Beaufsichtigung der
Revisorinnen und Revisoren (Revisionsaufsichtsgesetz, RAG, SR 221.302)

30 Die Trassenvergabestelle (TVS) erhalt einen direkten gesetzlichen Auftrag. Die Anstalt
darf nicht gewinnorientiert sein. Dadurch unterscheidet sie sich von anderen bundesnahen
Betrieben. Zu ihren Kernaufgaben gehdren die Trassenplanung, die Trassenvergabe sowie
die Losung von Trassenkonflikten. Die TVS organisiert insbesondere den diskriminie-
rungsfreien Zugang zur Infrastruktur der Eisenbahnen. Sie Gberwacht aber nicht die Infra-
strukturbetreiberinnen oder die Eisenbahnunternehmen. Mangels entsprechender Auf-
sichtskompetenzen ist die TVS gegenuber den typischen Anstalten mit Aufgaben der
Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht ein Sonderfall. Dadurch erklaren sich auch gewisse
Abweichungen vom Mustererlass (insb. beziglich der Haftung nach Verantwortlichkeits-
gesetz gemass Art. 9n VE-EBG, die abweichend zu Art. 18 Abs. 2 dieses Mustererlasses
nicht eingeschrankt wird).
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Buchstabe a: Der Organisationserlass kann auch eine andere Bezeichnung vorsehen
(z.B. Institutsrat). Bei der Verwendung unterschiedlicher Begriffe ist mit Blick auf
die angestrebte Harmonisierung jedoch Zurtickhaltung geboten.

Buchstabe b: Die Geschéftsleitung der Anstalten des Bundes hat bereits in den
geltenden Organisationserlassen — im Vergleich zum Aktienrecht — eine besondere
Stellung. So verfugt sie Uber weitergehende, bereits im Organisationserlass klar
zugewiesene, operative Kompetenzen; damit ist auch offensichtlich, dass sie formel-
le (und nicht nur faktische) Organstellung hat (vgl. Art. 7 Mustererlass). Dieser
Status bezweckt die kompetenzmassige Abgrenzung gegentiber dem Verwaltungsrat
als strategisches Organ. Die klare und verbindliche Trennung von strategischer und
operativer Téatigkeit soll das Zusammenwirken zwischen dem Verwaltungsrat und
der Geschéftsleitung nach dem Prinzip von Checks and Balances ermdglichen (vgl.
CG-Bericht: BBI 2006 8270).

Die Organe verselbstandigter Einheiten sind grundsétzlich voneinander personell
unabhéngig (LS 3). Der Bundesrat hat sich aber die Abweichung von diesem Grund-
satz vorbehalten (CG-Bericht: BBI 2006 8283 u. 8285 — fiir besondere Situationen,
wie bei der Schaffung der Anstalt, ihrer Sanierung oder Liquidation).

Beispiele:

Artikel 5 ENSIG, Artikel 8 FINMAG, Artikel 71 E-HMG, Artikel 3 E-WBBG, Arti-
kel 29 RAG, Artikel 9c VE-EBG.

Art. 5 Verwaltungsrat: Zusammensetzung, Wahl und
Organisation

Absatz 1: Es gilt der Grundsatz, dass Zahl, Zusammensetzung und Zusammenwirken
der Organe eine effiziente und effektive betriebliche Fuhrung und Aufsicht sicher-
stellen sollen. Entsprechend muss die Zahl der Verwaltungsréte festgelegt werden.
Um Mehrheitsentscheide zu ermdglichen, sollte der Verwaltungsrat immer eine
ungerade Zahl an Mitgliedern aufweisen. Vorausgesetzt fiir die Wahl werden Fach-
kunde, Branchenkenntnisse und Unabhéngigkeit (Art.4 Abs. 2 E-WBBG). Die
Vielfalt (insbesondere Alter, Geschlecht, Herkunft, Muttersprache) verspricht einen
Mehrwert. Die Anforderungen diirfen aber nicht so weit gehen, dass die erforderli-
che Auswahlmdglichkeit unter Kandidatinnen und Kandidaten mit den erforderli-
chen Kenntnissen und Fahigkeiten gefédhrdet wird. Die Vertretung von Kantonen,
Verbédnden und anderen Institutionen ist kritisch zu beurteilen (Aufblahung des
Verwaltungsrates, Interessenkonflikte).

Zur ausgewogenen Vertretung der Landessprachen vgl. Artikel 6a Absatz 1 Buch-
stabe ¢ BPG und Artikel 2a Kaderlohnverordnung (hier: KadL V)3 Die vom Bun-
desrat am 6. November 2013 beschlossenen Richtwerte fiir die Vertretung der

31 Verordnung vom 19. Dezember 2003 (iber die Entléhnung und weitere Vertragsbedin-
gungen der obersten Kader und Leitungsorgane von Unternehmen und Anstalten des
Bundes (Kaderlohnverordnung, hier: KadLV, SR 172.220.12)
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Sprachgemeinschaften®? und die Zielquote fir die Geschlechtervertretung® sind seit
1. Januar 2014 in Kraft. Die VVorgaben gelten fiir die obersten Leitungsorgane nach
Artikel 2 Absatz 2 KadLV. Im jahrlichen Kaderlohnreporting® des Bundesrates an
die Finanzdelegation der eidgendssischen Réte werden die Anteile der Landesspra-
chen und der Geschlechter in den obersten Leitungsorganen der Unternehmen und
Anstalten ausgewiesen und Uberprift. Bei Antrédgen auf Wahl eines neuen Mitglieds
in oberste Leitungsorgane missen die Departemente Abweichungen von den Richt-
werten und von der Zielquote kommentieren.

Die Auswahl der Verwaltungsratsmitglieder richtet sich nach dem Anforderungspro-
fil des Bundesrates fir Mitglieder des Verwaltungs- bzw. des Institutsrates von
verselbstandigten Organisationen des Bundes (vgl. Art. 8] RVOV sowie das Muster-
anforderungsprofil3s; LS 5). Geméss Bundesratsbeschluss vom 6. November 2013
mussen die Departemente die Anforderungsprofile fur die in ihrem Zusténdigkeits-
bereich liegenden Unternehmen und Anstalten mit den Richtwerten fiir die Vertei-
lung der Landessprachen und die Zielquote fiir den Geschlechteranteil ergénzen.

Mit dem Wahlantrag sind dem Bundesrat das Anforderungsprofil und das Ergebnis
der Sicherheitspriifung vorzulegen (vgl. zur Personensicherheitsprifung insbesonde-
re Art. 4 Abs. 1 und 12 Abs. 2 Bst. a sowie den Anhang 1 PSPV*$).

Am 28. November 2014 hat der Bundesrat gestiitzt auf eine Empfehlung der Ge-
schaftsprifungskommission des Nationalrates®” eine «Weisung tiber die Wahl des
obersten Kaders durch den Bundesrat (Grundelemente fiir die Vorbereitung von
Wahlgeschéften durch die Departemente und die Bundeskanzlei)»* erlassen und
darin die Grundelemente fiir die Vorbereitung von Wahlgeschaften definiert, die in
seine Wahlzustandigkeit fallen. Diese Weisung ist am 1. Januar 2015 in Kraft getre-
ten. Auf denselben Zeitpunkt wurde die BPV im Sinne der GPK-Empfehlungen
angepasst. Die dezentralen Verwaltungseinheiten werden aber vom Geltungsbereich
dieser Weisung des Bundesrates nicht erfasst. Ob fur die Wahlverfahren von Lei-
tungsorganen von dezentralen Verwaltungseinheiten ahnliche Regelungen erlassen
werden sollen, wird vom Bundesrat geprift. Er hat dem EFD (EPA, EFV) einen
entsprechenden Priifauftrag erteilt.*®

Die besondere Unabhéngigkeit, die der Bund bei Einheiten mit Aufgaben der Wirt-
schafts- und der Sicherheitsaufsicht zu beachten hat, legt nahe, dass er auf eine

32 Deutsch: 65,5 Prozent; Franzosisch: 22,8 Prozent; Italienisch: 8,4 Prozent und Rétoroma-
nisch: 0,6 Prozent (Stand: 6. November 2013)

33 30 Prozent fir die Vertretung der beiden Geschlechter (Stand: 6. November 2013)

34 https://www.epa.admin.ch>Dokumentation>Zahlen und Fakten>Berichte

35 https://www.efv.admin.ch>Themen>Finanzpolitik>Corporate Governance>Grundlagen;
Muster Anforderungsprofil fur VR/IR

36 Verordnung vom 4. Mérz 2011 uber die Personensicherheitspriifungen (PSPV), SR 120.4

37 Bericht der GPK-N vom 15. November 2013 betr. «Wahl des obersten Kaders durch den
Bundesrat» (BBl 2014 2787). Ferner dazu die Stellungnahme des Bundesrates vom
19. Februar 2014 (BBI 2014 2841).

38 BBI 2014 9737.

39 Bericht der GPK-S vom 6. Oktober 2015 betreffend «die Sicherstellung der Unabhangig-
keit von Aufsichts- und Regulierungsbehdrden der dezentralen Bundesverwaltung»
(BBI 2016 1711). Ferner Ziffer 2.3 der Stellungnahme des Bundesrates vom 18. Dezem-
ber 2015 (BBI 2016 1763).
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rechtlich zur Interessenwahrung verpflichtete Vertretung im Verwaltungs- oder
Institutsrat verzichtet (LS 9).

Absatz 2: Die Wahlfreiheit des Bundesrates sollte nur in begriindeten Féllen gesetz-
lich eingeschrénkt werden. Zur Vermeidung von Interessenkonflikten oder des
Anscheins solcher Konflikte wurden in diversen Organisationserlassen Unverein-
barkeitsvorschriften fir alle Mitglieder und insbesondere fiir die Présidentin oder
den Prasidenten statuiert, beispielsweise die Unabhéngigkeit von der beaufsichtigten
Branche oder das Verbot, bestimmte offentliche Amter oder eine wirtschaftliche
Téatigkeit auszutben (Art. 9 Abs. 4 FINMAG). Beispiele: Die Mitglieder des ENSI-
Rates durfen weder eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiben noch ein eidgendssisches
oder kantonales Amt bekleiden, welche geeignet sind, ihre Unabhdngigkeit zu
beeintrachtigen (Art. 6 Abs. 3 ENSIG). Der Bundesrat hat dazu auf VVerordnungsstu-
fe (Art. 4-4b ENSIV®) eine ausfilhrliche Unvereinbarkeitsregelung erlassen. Die
Trassenvergabestelle (TVS) muss von den Eisenbahnunternehmen und interessierten
Dritten unabhéngig sein (Art. 9c Abs. 2 VE-EBG).

In jedem Fall sind die Bewerberinnen und Bewerber verpflichtet, sdmtliche Interes-
senbindungen dem Bundesrat vor der Wahl offenzulegen. Wer sich weigert, seine
Interessenbindungen offenzulegen, ist als Mitglied nicht wahlbar.

Absatz 3: Der Bundesrat wahlt die Mitglieder des strategischen Leitungsorgans und
regelt die Honorarfestsetzung (einschliesslich Nebenleistungen) und weitere Ver-
tragsbedingungen (Art. 6a BPG, Art. 8] Abs. 1 Bst. a RVOV, Art. 4 und 6 KadLV).
Ein Anspruch auf Wiederwahl besteht nicht. Vielmehr entscheidet der Bundesrat
daruber nach Ermessen. Die Hirde flr eine Nichtwiederwahl ist tiefer als fur eine
Abberufung. Die Nichtwiederwahl setzt keinen wichtigen Grund voraus. Vielmehr
genligt ein triftiger bzw. sachlicher Grund.** Sachliche Griinde sind insbesondere
gegeben, wenn die Tauglichkeit fir das Amt (z.B. aufgrund von bestimmten Interes-
senbindungen), die Leistungen oder das Verhalten die Wiederwahl nicht mehr
rechtfertigen. Besteht beispielsweise kein Vertrauensverhéltnis mehr fir eine sinn-
volle Zusammenarbeit oder ist die Zusammensetzung des Verwaltungsrates nicht
mehr ausgewogen, so sind ebenfalls sachliche Griinde anzunehmen.

Die Dauer der Amtszeit wird im Interesse der Unabhéngigkeit, Objektivitat und
Sicherstellung von guter Unternehmensfilhrung und -Uberwachung auf langstens
vier Jahre begrenzt (vgl. ebenso die Amtszeitbeschrankung fiir Mitglieder ausserpar-
lamentarischer Kommissionen in Art. 8i Abs.1 und 2 RVOV). Aufgrund dieser
Hdchstbegrenzung kann der Bundesrat — beispielsweise bei einer geplanten Reorga-
nisation, die zur Privatisierung oder Riickfiihrung in die Zentralverwaltung fuhrt —
die Amtsdauer verkiirzen, statt dass er die Wahl auf vier Jahre mit einem Vorbehalt
(wie Aufhebung des Amtes zufolge Aufhebung der Anstalt) versehen muss. Die
Amtsdauer (von langstens vier Jahren) kann sich mit einer Legislaturperiode des
Bundesrates (Art. 175 BV) und der Amtsdauer der Mitglieder ausserparlamentari-
scher Kommissionen (Art. 8g Abs. 1 RVOV) decken. Eine Beschrankung der Amts-

40 Verordnung vom 12. November 2008 (iber das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspek-
torat (ENSIV), SR 732.21
41 BGE1191b99E.2a.
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dauer auf ein Jahr gilt fir borsenkotierte Aktiengesellschaften (Art. 95 Abs. 3 BV
und Art. 3 und 4, je Abs. 2, VegqiiV*?). Im Gegensatz zu Publikumsgesellschaften
mit einem breit gestreuten Aktionariat ist der Bund Alleineigner der Anstalt. Somit
kann er jederzeit eingreifen und ein Verwaltungsratsmitglied nétigenfalls abberufen
(vgl. LS 7). Eine gestaffelte Erneuerung der Verwaltungsmitglieder hat den Vorzug,
dass ein Gleichgewicht zwischen Stabilitat und Erneuerung entsteht. Die Staffelung
bedarf jedoch einer entsprechenden Planung durch das zusténdige Departement.

Abberufung aus wichtigen Griinden (LS 7): Die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder
erfolgt durch den Bundesrat auf eine «Amtsdauer» von langstens vier Jahren. Dies,
wie auch die jederzeitige Abberufung wahrend der Amtsdauer aus wichtigem Grund,
weichen von der Beendigung nach privatrechtlichen Grundsatzen ab®. Artikel 404
OR, wonach der Auftrag — ohne dass wichtige Griinde erforderlich sind — jederzeit
widerrufen oder gekindigt werden kann, ist nicht anwendbar. Wichtige Grunde
liegen vor, wenn die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses nach Treu und Glauben
nicht mehr zumutbar ist, beispielsweise wenn ein Mitglied die VVoraussetzungen fir
die Auslbung des Amtes nicht mehr erfillt, eine schwere Pflichtverletzung began-
gen hat oder ein dauernder Interessenkonflikt des Mitglieds nicht anders geldst
werden kann (vgl. auch die Praxis zu Art. 337 Abs. 2 OR). Die Abberufung muss
aufgrund der Rechtsweggarantie von eidgendssischen Verwaltungsrechtspflegein-
stanzen gerichtlich Oberprift werden kénnen. Dazu muss Artikel 33 Buchstabe b
Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG)* erganzt werden (jedenfalls solange diese Norm
noch einzelne Félle aufzahlt und nicht mit einer Generalklausel alle Anstalten er-
fasst). Nach dem im &ffentlichen Recht geltenden Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit ist, je nach Sachlage, nicht ausgeschlossen, dass die Présidentin oder der Prasi-
dent zwar aus der Prasidialfunktion abberufen wird, aber als Mitglied im
Verwaltungsrat verbleiben kann.

Absatz 4: Nach Aktienrecht besteht das Mandat der Verwaltungsmitglieder mit der
Aktiengesellschaft, trotz ihrer Wahl durch die Generalversammlung. Vergleichbar
dazu erfolgt die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder der Anstalt durch den Bundes-
rat. Der Vertrag der Mitglieder des Verwaltungsrates besteht jedoch mit der Anstalt.
Er ist o6ffentlich-rechtlicher Natur. Der Bundesrat legt das von der Anstalt an die
Verwaltungsratsmitglieder auszurichtende Honorar und die weiteren Vertragsbedin-
gungen fest. In diesem Zusammenhang hat er insbesondere die Mdglichkeit, eine
Cooling-off-Period (vgl. dazu nachstehende Bemerkungen zur Karenzfristverord-
nung) sowie die Entschadigung einer solchen zu regeln. Die obligationenrechtlichen

42 Verordnung vom 20. November 2013 gegen tibermassige Vergltungen bei borsenkotier-
ten Aktiengesellschaften (VeglV), SR 221.331. Im Rahmen der vom Bundesrat im De-
zember 2015 beschlossenen Eckwerte wird dieser dem Parlament voraussichtlich gegen
Ende 2016 eine Botschaft vorlegen. Im Rahmen der betreffenden Aktienrechtsrevision
sollen die Vorgaben umgesetzt werden, die aufgrund der Annahme der Volksinitiative
«gegen die Abzockerei» im Mérz 2013 in die Bundesverfassung gelangten. Zudem will
der Bundesrat Geschlechter-Richtwerte fur grosse boérsenkotierte Aktiengesellschaften
und Transparenzvorschriften fur rohstoffférdernde Unternehmen einfiihren sowie die
Griindungs- und Kapitalvorschriften flexibilisieren.

43 BGE 2A.312/2004 vom 22. April 2005 E.2.1.2

44 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 (iber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsge-
richtsgesetz, VGG, SR 173.32).
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Bestimmungen ber den Auftrag kommen als ergénzendes 6ffentliches Recht zur
Anwendung, soweit &ffentlich-rechtlich (im Organisationserlass und in Art. 6a BPG
bzw. in der darauf basierenden KadLV) nichts bzw. nichts anderes geregelt ist.
Diese Regelung entspricht bisheriger Anschauung und Rechtspraxis.

Sofern Mitglieder des Verwaltungsrates aufgrund ihrer Unabhdngigkeit weder eine
andere wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben noch ein anderes Amt bekleiden dirfen,
beziehen sie vollberuflich ein Honorar, das der Beitragspflicht nach AHVG und
demnach den Bestimmungen uber die berufliche Vorsorge unterliegt. Die Ratsmit-
glieder sind daher in den Versichertenkreis bei PUBLICA einzuschliessen (Beispie-
le: Dies gilt fur Verwaltungsratsmitglieder des ENSI und teils der FINMA sowie,
vergleichbar, fur Mitglieder des ETH-Rates).

Bei einer sog. Cooling-off-Period handelt es sich um eine Karenzfrist, wahrend der
es Fihrungspersonen nach ihrem Austritt aus der Anstalt aufgrund moglicher Inte-
ressenkonflikte verboten ist, eine bestimmte (bezahlte oder unbezahlte) Téatigkeit
auszuuben. Ein zeitlich befristetes Berufsverbot stellt einen — allerdings in Falle
einer Entschadigung gemilderten — Eingriff in das verfassungsmassige Grundrecht
der Wirtschaftsfreiheit dar (Art. 27 BV) und bedarf daher einer gesetzlichen Grund-
lage (vgl. Art. 6a Abs. 2 BPG; Abschnitt 1b RVOV; Art. 6 KadLV). Fir die Verwal-
tungsratsprasidentin oder den Verwaltungsratsprasidenten der FINMA hat der Bun-
desrat bereits am 6. Dezember 2013 eine Karenzzeit vorgeschrieben.*®

Am 25. November 2015 hat der Bundesrat die Karenzfristverordnung* verabschie-
det. Demnach kann er fiir Mitglieder von Verwaltungs- und Institutsraten von An-
stalten des Bundes, die mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben betraut sind, im
Wahlbeschluss eine Karenzfrist ansetzen, wenn zu erwarten ist, dass der unmittelba-
re Wechsel eines Mitgliedes nach dem Ausscheiden aus dem Verwaltungs- und dem
Institutsrat in eine Téatigkeit bei Arbeits- oder Auftraggebern des beaufsichtigten
oder regulierten Bereichs zu einem Interessenkonflikt filhrt (Art. 8j° Abs. 1
RVOV). Im Einzelfall ist zu prifen, ob eine Cooling-off-Period tatsdchlich ange-
bracht ist. Eine Cooling-off-Period fir Verwaltungsratsmitglieder von Anstalten mit
Aufsichtsaufgaben kann vorgesehen werden, wenn ihr unmittelbarer Wechsel in den
beaufsichtigten Bereich aufgrund eines mdglichen Interessenkonflikts die Glaub-
wirdigkeit und damit die Reputation der Aufsichtsbehdrde beeintréchtigen konnte.
Weiter liegt ein Interessenkonflikt insbesondere vor, wenn ein Ratsmitglied in einer
Weise Einfluss auf Einzelentscheide oder Zugang zu Informationen hat, der es bei
einem Wechsel zu einem Arbeit- oder Auftraggeber des beaufsichtigten oder regu-
lierten Bereichs nicht mehr als unabhdngig erscheinen lasst (Art. 8] Abs. 2

45 Die «Bedingungen zur Ausiibung des Amts als Verwaltungsratsmitglied der FINMA»
regeln in Ziffer 8 die Cooling-off-Period der Verwaltungsratsprésidentin bzw. des Ver-
waltungsratsprasidenten. Diese vom Bundesrat am 6. Dezember 2013 und 26. Mérz 2014
beschlossenen Bedingungen enthalten zudem Regelungen zur Entschédigung der Verwal-
tungsratsmitglieder, zur Vereinbarkeit des Mandats mit Tatigkeiten im Aufsichtsbereich
der FINMA und zum Halten von Effekten.

46 Verordnung vom 25. November 2015 (iber eine Karenzfrist fur Leitungsfunktionen der
Bundesverwaltung, fir Mitglieder von Leitungsorganen von Anstalten des Bundes sowie
fur Mitglieder ausserparlamentarischer Kommissionen (Karenzfristverordnung), AS 2015
5019.
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RVOV). Die Karenzzeit ist, unter angemessener Beriicksichtigung von Kiindigungs-
und Freistellungsfristen auf minimal sechs und maximal zw6lf Monate zu beschrén-
ken (Art. 8] Abs. 3 i.V.m. Art. 8e" Abs. 3 RVOV). Fiir die Karenzfrist kann eine
Entschadigung festgelegt werden. Sie entspricht nach Massgabe der im Einzelfall zu
erwartenden wirtschaftlichen Beeintrdchtigung maximal der bisherigen Entschadi-
gung. Sédmtliche in dieser Zeit erzielten Einkinfte, Entschaddigungen und Vorsorge-
leistungen sind auf das Honorar anrechenbar. Zu Unrecht bezogene Karenzfristent-
schadigungen mussen zurlickerstattet werden (Art. 8e™ Abs. 46 RVOV).
Spezifische Regelungen zur Karenzfristproblematik bestehen mittlerweile bereits bei
der FINMA47, beim ENSI48 und bei Swissmedic49.

Grundsatzlich ist das BPG auf die Verwaltungsrate nicht anwendbar, insbesondere
nicht Artikel 14 BPG (auf Amtsdauer gewahlte Personen). Nur Artikel 6a BPG gilt,
gemass dessen speziell definiertem Anwendungsbereich, direkt — und nicht nur
sinngemass. Die Botschaft soll einen entsprechenden Hinweis enthalten. Wo fir die
Verwaltungsrate und Geschéftsleitungsmitglieder Artikel 6a BPG im Organisations-
erlass als «sinngeméss» anwendbar erklart wurde, handelt es sich um Félle, bei
denen ein vom BPG abweichendes, spezialgesetzliches Personalstatut gilt (z. B. OR
oder ein spezialgesetzliches, dffentlich-rechtliches Personalstatut).

Die Anwendung von Artikel 6a BPG wirkt sich auf die vom Bundesrat anzuwen-
denden Grundsétze sowie auf die Berichterstattung des Verwaltungsrates gegentiber
dem Bundesrat Uber seine Honorierung aus (vgl. Art. 1 ff. KadLV sowie Zusatzbe-
richt, BBI 2009 2682 ff.). Die Personalverordnung fiir die Angestellten, einschliess-
lich der Geschéftsleitungsmitglieder, stiitzt sich demgegeniiber auf das BPG bzw.
muss sich an dessen Rahmen halten, und unterliegt der Genehmigung durch den
Bundesrat (vgl. Art. 6 Bst. e, Art. 9 und Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. 3 Mustererlass).

Die KadLV enthalt Vorschriften zur Entléhnung und weitere Vertragsbedingungen
der obersten Kader und Leitungsorgane von Anstalten (und Unternehmen) des Bund.
Wahrend bei den borsenkotierten Aktiengesellschaften die Generalversammlung
jahrlich Gber den Gesamtbetrag der Vergltungen des Verwaltungsrates, der Ge-
schéftsleitung und des Beirates abstimmt (Art. 2 Ziff. 4 und Art. 18 VegilV), werden
gestutzt auf Absatz 4 die Honorierung und die weiteren Vertragsbedingungen der
Verwaltungsratsmitglieder der Anstalt durch den Bundesrat festgelegt. Das Eidge-
ndssische Personalamt (EPA) unterzieht die beantragte Hohe des Honorars und die
weiteren Vertragsbedingungen im Quervergleich mit anderen Verwaltungsratsman-
daten einer Vorpriifung. Die vom Bundesrat beschlossenen Honorare der Mitglieder
des Verwaltungsrates und die weiteren Vertragsbedingungen werden in der Regel im
offentlich-rechtlichen Mandat (in der Form eines Vertrags bzw. einer Bestatigung)
festgeschrieben. Im Kaderlohnreporting erfolgt eine ex-post-Berichterstattung.

47 Art. 38a FINMA-Personalverordnung 11. August 2008 (SR 956.121)

48 Art. 6a ENSI Personalreglement vom 17. Oktober 2008 (SR 732.221)

49 Art. 34a Verordnung vom 28. September 2001 (iber das Personal des Schweizerischen
Heilmittelinstituts (SR 812.215.4)
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Allfallige gestiitzt auf das Kaderlohnreporting erfolgte Anderungen wirken somit
erst zukunftsgerichtet.>

Die Artikel 394 ff. OR Uber den Auftrag® kommen auf den Vertrag zwischen den
Verwaltungsratsmitgliedern und der Anstalt als ergédnzendes 6ffentliches Recht zur
Anwendung. Nicht anwendbar ist hingegen Artikel 404 OR. Die entsprechende,
inhaltliche Abweichung vom privatrechtlichen Auftragsrecht besteht darin, dass
aufgrund des im o6ffentlichen Recht geltenden Grundsatzes der Verhéltnisméssigkeit
(Art. 5 Abs. 2 BV) offentlich-rechtliche Mandatsverhdltnisse nicht jederzeit voraus-
setzungslos widerruflich sind, sondern dass sie nur aus wichtigen Griinden aufgeldst
werden konnen (vgl. auch die Ausfiihrungen zu Absatz 3).

Absatz 5 (LS 6): Der Verwaltungsrat wird generell verpflichtet, die Interessen der
Anstalt zu wahren, was die Interessen und Ziele des Bundes einschliesst, die dieser
mit der Anstalt erreichen will (vgl. Art. 2 Mustererlass). Die Treuepflicht umfasst
u.a. die Sorgfaltspflicht, die Geheimhaltungspflicht, das Konkurrenzverbot, das
Verbot des Insiderhandels und die Treuepflicht im Umgang mit Interessenkonflik-
ten. Beispielsweise gehodrt es zur Sorgfaltspflicht, der zeitlichen Belastung durch
Nebenbeschaftigungen Rechnung zu tragen (vgl. insb. Art. 11 KadLV; vgl. dazu
auch die Bemerkungen zu Art. 6 Bst. d Mustererlass). Der Verwaltungsrat soll
sowohl generell den Umgang mit Interessenkonflikten regeln, als auch in einzelnen
konkreten Fallen die nétigen Massnahmen ergreifen. Wahrend sich die Melderechte
und Meldepflichten fir die Mitglieder der Geschaftsleitung und fiir das Ubrige
Personal nach Artikel 22a BPG (Whistleblowing) richten, gilt diese (arbeitsrechtli-
che) Bestimmung nicht fir die Verwaltungsratsmitglieder. Im Rahmen ihrer Treue-
pflicht entscheidet sich, wann und wie ein Verwaltungsratsmitglied in solchen Féllen
handeln muss (z.B. Meldung an den gesamten Verwaltungsrat, Einschalten der
Revisionsstelle oder der Aufsichts- oder Strafverfolgungsbehérden durch den Ver-
waltungsrat etc.). Regelungen dazu sollten im Organisationsreglement oder kénnen
allenfalls auch im Mandat enthalten sein. Mangels einem dem Arbeitsvertrag ver-
gleichbaren Subordinationsverhdltnis bedirfen die Verwaltungsratsmitglieder keines
Kiindigungsschutzes analog zum Whistleblowing nach Artikel 22a BPG.

Absatz 6: Der Verwaltungsrat ist gegentiber dem Bundesrat mitverantwortlich dafiir,
dass die Interessenbindungen, welche seine Mitglieder nach ihrer Wahl eingegangen
sind, mit ihrer Funktion in der Anstalt vereinbar sind. Der Verwaltungsrat muss die
Interessenbindungen seiner Mitglieder laufend tGberwachen und beurteilen: Ist eine
Interessenbindung nicht vereinbar mit dem Mandat und hélt das Mitglied trotzdem
daran fest, so muss der Verwaltungsrat dem Bundesrat die Abberufung des betref-
fenden Mitglieds beantragen. Dies ergibt sich bereits aus seiner Funktion bzw.
Aufgabenstellung und insbesondere seiner allgemeinen Pflicht zur Wahrung der

50 Der Vergiitungsbericht, wie ihn Artikel 13 und 14 VegiV fiir bérsenkotierte Aktienge-
sellschaften vorschreibt, wird demgegenuber durch die Revisionsstelle auf Ubereinstim-
mung mit den rechtlichen VVorgaben (Gesetz, Verordnungen, Statuten etc.) geprift. Stellt
die Revisionsstelle Probleme fest, ohne dass der Verwaltungsrat darauf reagiert, kann der
Eigner (die Generalversammlung) eingreifen, namentlich indem er die Genehmigung des
Geschéftsberichts und die Entlastung des Verwaltungsrates verweigert.

51 BGE 130 111 213: Wohl die Mehrheit der Lehre nimmt fur Mitglieder des Verwaltungsra-
tes einer Aktiengesellschaft einen mandatsahnlichen Vertrag an.
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Interessen der Anstalt. Ein Mitglied kann allenfalls auch abberufen werden, wenn
sich herausstellt, dass es seine Interessenbindungen anlasslich der Wahl nicht voll-
standig offengelegt oder Anderungen der Interessenbindungen wéhrend der Amts-
dauer nicht gemeldet hat. Kraft der Aufsichtsbefugnis des Bundesrates tber die
Anstalt (vgl. Art. 22 Mustererlass) kann bzw. muss auch das zustandige Departe-
ment bei mutmasslichen Unvereinbarkeiten aktiv werden, sofern es davon erféhrt
und Informationen verlangen bzw. nétigenfalls in letzter Konsequenz dem Bundes-
rat die Abberufung des Mitglieds beantragen. Im Rahmen des Geschéftsberichts an
den Bundesrat mussen bestehende Interessenbindungen publiziert und durch den
Verwaltungsrat, dessen Mitglieder eine entsprechende Auskunftspflicht trifft, kom-
mentiert werdenS2. Fir Mitglieder ausserparlamentarischer Kommissionen (z.B.
Behdrdenkommissionen) gilt die Pflicht zur Offenlegung von Interessenbindungen
schon bisher als Wahlvoraussetzung (Art. 57f RVOG und Art. 8f RVOV; zur Verof-
fentlichung vgl. Art. 8k Abs. 3 RVOV). Am 12. Februar 2014 hat der Bundesrat
zudem die Motion Gilli vom Dezember 2013 (13.4040) zur Annahme beantragt,
welche die Verdffentlichung sdmtlicher Interessenbindungen von Mitgliedern der
Leitungsorgane von Anstalten des Bundes fordert. Vgl. ferner Artikel 71a E-HMGS3
zur Offenlegung der Interessenbindungen der Mitglieder des Institutsrats. Hier wird
vorgeschrieben, dass die Mitglieder jede Anderung ihrer Interessenbindungen dem
zustandigen Departement melden missen. Ferner ist der Verwaltungsrat verpflichtet,
ein Verzeichnis zu flihren, das er aktualisieren und (vorbehéltlich der Wahrung von
Berufsgeheimnissen nach Strafgesetzbuch) publizieren muss.

Absatz 7: Die Pflichten zur Wahrung von Amts-, Berufs- und Geschéaftsgeheimnis-
sen sowie Regeln zur Information der Offentlichkeit sind, je nach Adressat und
Umstanden, im Organisations- oder im Aufgabenerlass zu regeln und allenfalls im
Organisationsreglement oder im Mandat zu konkretisieren (vgl. auch Anhang 1). Da
die Mitglieder des Verwaltungsrats nicht zum Personal der Anstalt gehdren, sind sie
den Bestimmungen des BPG zur Schweigepflicht (Art. 22) nicht unterstellt. Deshalb
wird hier eine vergleichbare Bestimmung in den Organisationserlass aufgenommen

Beispiele:

Artikel 6 ENSIG, Artikel 9 FINMAG, Artikel 70, 71a, 72 und 72a E-HMG, Artikel 4
und 5 E-WBBG, Artikel 30, 30a und 34a RAG, Artikel 9f VE-EBG.

52 vgl. Artikel 6 Absatz 7 des Entwurfs zu einem Bundesgesetz tiber die Schweizerische
Agentur fur Innovationsforderung (Innosuisse-Gesetz, SAFIG, BBI 2015 9535) und Arti-
kel 7 Absatz 8 des Entwurfs zu einem Bundesgesetz tiber die Anstalt zur Verwaltung der
Ausgleichsfonds von AHV, IV und EO (Ausgleichsfondsgesetz, BBI 2016 353)

53 Anderung des Bundesgesetzes tiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmit-
telgesetzes, HMG, SR 812.21) vom 18. Mérz 2016 (vgl. BBI 2016 1953). Die Verwei-
sung entspricht bereits der vom Parlament verabschiedeten Fassung. Die Gesetzesénde-
rung wird voraussichtlich Mitte 2017 in Kraft treten
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Art. 6 Verwaltungsrat: Aufgaben

Buchstabe a: Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht
gehdren zu den Einheiten des Bundes, die nach Artikel 8 Absatz 5 RVOG Uber
strategische Ziele gefiihrt werden. Die strategischen Ziele, die Berichterstattung der
Anstalt an den Bundesrat, die Wirdigung der Ergebnisse durch den Bundesrat und
seine Berichterstattung an das Parlament sowie die Mitwirkungsrechte des Parla-
ments im Rahmen der Oberaufsicht sind eng miteinander verflochten. Der Verwal-
tungsrat muss die Methoden und Kriterien im Voraus festlegen, nach denen er die
innerbetriebliche Umsetzung der strategischen Ziele beurteilen will. Er stutzt sich
dabei ab auf die im Voraus festgelegten Beurteilungskriterien und -indikatoren.
Damit verfligt der Bundesrat Uber die nétigen Informationen, um nach den gleichen
Kriterien die Erreichung der strategischen Ziele tiberpriifen zu kdnnen (vgl. Art. 22
Abs. 2 Bst. d Mustererlass). Die vom Verwaltungsrat vorgeschlagenen strategischen
Ziele missen somit entsprechend unterlegt sein, damit sie durch den Bundesrat
genehmigt werden konnen. Vgl. die «Mustervorlage® fir den Erlass der strategi-
schen Ziele von verselbstindigten Einheiten des Bundes; Fassung fiir Dienstleister
mit _Monopolcharakter und als Empfehlung fiir Anstalten der Wirtschafts- und
Sicherheitsaufsicht».

Urspriinglich war vorgesehen (LS 17), dass bei Einheiten, die schwergewichtig
Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht wahrnehmen, der Verwal-
tungsrat die strategischen Ziele erldsst und nicht der Bundesrat, wie es bei anderen
Anstalten vorgesehen ist. In der Zwischenzeit hat sich gezeigt, dass der Bundesrat
zur Steuerung solcher Einheiten ebenfalls auf eine vorausschauenden (ex ante)
Einflussmdglichkeit angewiesen ist. Die vom Verwaltungsrat beschlossenen strate-
gischen Ziele bedirfen daher zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung durch den
Bundesrat (Art. 9 Abs. 1 Bst. a FINMAG; Art. 70 Abs. 1 E-HMG; Art. 5 Abs. 1
Bst. i E-WBBG; Art. 30a Bst. b RAG). Das Genehmigungsrecht ermdglicht es dem
Bundesrat, eine aktive Rolle zu spielen und seine politische Verantwortung wahrzu-
nehmen. Die Unabhéngigkeit der Anstalt gegeniber politischen Einflissen wird
durch den Genehmigungsvorbehalt nicht gefahrdet. Der Einfluss des Bundesrates
bezieht sich auf die strategische und nicht auf die operative Ebene. Der Bundesrat
kann die Genehmigung verweigern, er kann aber die strategischen Ziele nicht selber
abéndern. Verweigert er die Genehmigung, so wird das Geschaft an den Verwal-
tungsrat zuriickgewiesen, und es ist nach einer einvernehmlichen Lésung zu suchen.
Die Eignergespréche dienen unter anderem dazu, geplante oder erwiinschte Anpas-
sungen der strategischen Ziele gemeinsam zu besprechen, bevor Beschlusse gefallt
werden. Zu den Anforderungen an die Berichterstattung des Bundesrates uber die
Erreichung der strategischen Ziele erlasst die EFV jahrlich Weisungen.

Die strategischen Ziele nach Artikel 8 Absatz 5 RVOG bilden den Anknlipfungs-
punkt fir die parlamentarische Oberaufsichts5. Mit der 6ffentlich zugénglichen
Kurzberichterstattung des Bundesrates tiber die Erfiillung der strategischen Ziele der

54 http://www.efv.admin.ch/d/themen/finanzpolitik_grundlagen/cgov.php

55 Graf/Theler/von Wyss, Kommentar zum Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002,
Parlamentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung (vgl.
insh. den Kommentar zu Art. 28 ParlG).
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verselbstandigten Einheiten des BundesS6 und mit der ausfihrlichen Berichterstat-
tung an die Aufsichtskommissionen schafft der Bundesrat die VVoraussetzung dafiir,
dass die eidgendssischen Réte ihre Oberaufsicht tber die Eignerpolitik des Bundes
gezielt ausuben kdnnen. Bei Bedarf sollen sie in der Lage sein, im Rahmen des
gesetzlich verankerten parlamentarischen Instrumentariums auf die Steuerung und
Kontrolle Einfluss zu nehmen (Art. 28 und Art. 148 Abs. 3% ParlG57; vgl. Bericht
der Finanzkommission des Nationalrates vom 29. Méarz 2010 betr. Parlamentarisches
Instrumentarium zu den strategischen Zielen der verselbststdndigten Einheiten
(Parlamentarische Initiative), in: BBl 2010 3382 f). 58

Die strategischen Ziele sind fir den Verwaltungsrat von Anstalten verbindlich. Dies
im Gegensatz zu den strategischen Zielen bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften
des Bundes, die flr den Verwaltungsrat keine rechtliche, aber eine faktische Bin-
dungswirkung haben.

Die strategischen Ziele enthalten unternehmens- und aufgabenbezogene Vorgaben.
Sie konkretisieren flr eine mittlere Frist das Ubergeordnete Gesetz (mit den Zielen
und Aufgaben der Anstalt) und wenden es mit Blick auf die spezifische Situation der
verselbstandigten Einheit (Umfeld, Betriebssituation) an. Programmatische Ziele
dienen namentlich dazu, bestimmte geschéaftspolitische Grundhaltungen einzufor-
dern (z.B. Nachhaltigkeit oder grundlegende Filhrungs- und Personalpolitik), wah-
rend spezifische Ziele auf bestimmte Sachverhalte fokussieren. Die strategischen
Ziele sind, wenn immer mdglich, zum Zwecke einer transparenten und objektiven
Beurteilung (Messbarkeit), mit Indikatoren bzw. Beurteilungskriterien zu unterle-
gen. Der Verwaltungsrat ist verantwortlich fur die innerbetriebliche Umsetzung.

Die strategischen Ziele werden grundsatzlich fir vier Jahre festgelegt; bei Bedarf
sind sie aufgrund der jahrlichen Priifung und Berichterstattung wéhrend ihrer Gel-
tungsdauer anzupassen. Bei Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicher-

56 http://www.efv.admin.ch/d/themen/finanzpolitik_grundlagen/cgov/berichterstattung.php

57 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 ber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz,
ParlG, SR 171.10) B

58  Das Parlament kann die Festlegung noch nicht vorhandener Ziele oder deren Anderung
verlangen. Es gibt drei Formen der Mitwirkung der «Bundesversammlung»: Kenntnis-
nahme von Berichten des Bundesrates, Auftrdge an den Bundesrat (im Regelfall als Moti-
on und nicht als Postulat) und Grundsatz- bzw. Planungsbeschlusse (in der Form des (ein-
fachen) Bundesheschlusses). Der Grundsatz- und Planungsbeschluss ist die geeignete
Form fur grossere und komplexere Auftrage, die aber in einem aufwandigeren Verfahren
beschlossen werden. Mitwirkung kann sich bereits darin &ussern, dass eine Kommission
z.B. bei der Beratung der Berichterstattung tber die Erreichung der strategischen Ziele
Meinungséusserungen oder Empfehlungen abgibt, die es dem Bundesrat erlauben, seine
Schlussfolgerungen zu ziehen bzw. die strategischen Ziele allenfalls zu &ndern. Denkbar
sind auch Konsultationen (fiir die es keine explizite Gesetzesgrundlage braucht), bei de-
nen eine Kommission ihre Meinung dussert und auf diese Weise an der Entscheidfindung
des Bundesrates mitwirkt. «Mitwirkung» bedeutet aber nicht, dass der Bundesrat die stra-
tegischen Ziele vorgéngig der Bundesversammlung zur Genehmigung unterbreiten muss.
Eine allfallige Ablehnung oder Abweichung von Auftrdgen oder Grundsatz- und Pla-
nungsbeschliissen durch den Bundesrat muss begriindet werden (zum Verhéltnis von
Art. 28 Abs. 4 ParlG zu Art. 122 Abs. 3 vgl. den Kommentar Graf/Theler/von Wyss zum
Parlamentsgesetz, Art. 28, Randziffer 23).
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heitsaufsicht erfolgen die Anpassungen wiederum durch den Verwaltungsrat, unter
Vorbehalt der Genehmigung durch den Bundesrat.

Die strategischen Ziele der Anstalten werden vom Bundesrat im Bundesblatt publi-
ziert, wenn sie «erhebliche Aussenwirkungen entfalten oder von erheblicher allge-
meiner Bedeutung sind» (Art. 18 Bst. b PublV/59). Die Publikation der strategischen
Ziele durch die Anstalt (z.B. auf ihrer Homepage®9) ist vor der Genehmigung durch
den Bundesrat nicht zulédssig. Zu den Methoden und Kriterien, nach denen die Um-
setzung der strategischen Ziele beurteilt wird, gehdren vertrauliche Informationen
und Kennzahlen. Die Methoden und Kriterien (Indikatoren bzw. Beurteilungskrite-
rien) werden daher nicht verdffentlicht.

Buchstabe b: Artikel 4 des Mustererlasses bezeichnet den Verwaltungsrat, die Ge-
schéftsleitung und die Revisionsstelle als Organe der Anstalt. Die Trennung von
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung auf Gesetzesebene ist ein Unterschied zur
Regelung in Artikel 716b OR. Nach Absatz 3 dieser OR-Bestimmung steht bei
Aktiengesellschaften die Geschéftsfiihrung dem Verwaltungsrat gesamthaft zu,
soweit er sie nicht Ubertragen hatél. Demgegeniber sind bei den Anstalten die stra-
tegische (Verwaltungsrat) und die operative Ebene (Geschaftsleistung) bereits auf
Gesetzesebene getrennt (dualistische Ausgestaltung). Die Geschéftsleitung der
Anstalt verfligt Uber weitergehende, bereits im Organisationserlass klar zugewiesene
Kompetenzen. Im Organisationsreglement regelt der Verwaltungsrat die Vorausset-
zungen, unter denen eine der Anstalt allenfalls zustehende Verfiigungskompetenz
von der Geschéftsleitung wahrgenommen werden soll (vgl. auch Art. 7 Abs. 2 Bst. b
Mustererlass). Der Verwaltungsrat kann — unter VVorbehalt von Art. 7 Abs. 2 Bst. e
Mustererlass — im Organisationsreglement auch regeln, wie und durch wen die
Kommunikation (Vertretung der Anstalt nach aussen) erfolgen soll.

Der Verwaltungsrat kann im Bereich der unibertragbaren Aufgaben die Vorberei-
tung und die Ausfiihrung seiner Beschliisse sowie die Uberwachung von einzelnen
Geschéften auch Ausschiissen oder einzelnen Mitgliedern Ubertragen (analog zu
Art. 716a Abs. 2 OR). Die Bildung von spezialisierten Ausschiissen ist sinnvoll, um
bestimmte Geschéfte durch Mitglieder mit entsprechender Erfahrung und Sach-
kenntnis bearbeiten zu lassen. Sie kann auch helfen, Interessenkonflikte zu vermei-
den und die Machtbalance innerhalb des Verwaltungsrates zu wahren. Der Verwal-
tungsrat und seine Ausschiisse kdnnen Drittpersonen (namentlich Fachleute) zur
Beratung beiziehen. Diese sind vertraglich zur Geheimhaltung zu verpflichten. Der

59 Verordnung vom iber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publika-
tionsverordnung, PublV, SR 170.512.11)

60  Beispiele: Strategische Ziele der FINMA 2013-216; Strategische Ziele der RAB 2012-
2015.

61  Artikel 716b Absatz 1 OR sieht fiir Aktiengesellschaften grundsatzlich die monistische
(einstufige) Form vor, lasst jedoch auch die dualistische (mit Gewaltenteilung) Form zu.
In der Praxis sind vor allem die grésseren Aktiengesellschaften dualistisch ausgestaltet:
Gestitzt auf eine Erméchtigung in den Statuten delegieren die Verwaltungsrate die Ge-
schaftsflihrung im Organisationsreglement im Rahmen des gesetzlich Zulassigen — also
im Bereich der libertragharen Aufgaben — an eine Geschéftsleitung. In diesem Bereich
fallt die Ubertragung wesentlicher Entscheidbefugnisse an einzelne Verwaltungsratsmit-
glieder bzw. Ausschiisse ebenfalls unter Artikel 716b Absatz 1 OR.
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Verwaltungsrat hat in jedem Fall fur eine angemessene Berichterstattung an seine
Mitglieder zu sorgen (analog Art. 716a Abs. 2 OR). Zu einer Haftungsbeschréankung
fuhrt eine solche Ubertragung aber grundsétzlich nicht. Der Sorgfaltsmassstab bei
der Uberpriifung von Vorbereitungsarbeiten und bei der Uberwachung der Ausfiih-
rung von Geschéften ist hoch. Falls im Bereich der uniibertragbaren Aufgaben gar
Entscheidbefugnisse an Ausschiisse delegiert wirden, bleibt der Verwaltungsrat flr
Fehler verantwortlich, wie wenn er sie selbst begangen hétte.

Falls Dritte mit der Wahrnehmung von Aufsichtsaufgaben der Anstalt betraut wer-
den sollen, bedarf es hierzu einer Gesetzesgrundlage im Aufgabenerlass (vgl. An-
hang 1).

Buchstabe c: Es handelt ich um Ausfuhrungsbestimmungen, die der Verwaltungsrat
selber erlassen kann, sei es gestiitzt auf eine Ermdchtigung im Organisations- oder
Aufgabenerlass oder aufgrund einer Subdelegation durch den Bundesrat (LS 13).
Die Zuléssigkeit und die Rahmenbedingungen flr eine Subdelegation sind zwingend
zu beachten. Eine gesetzliche Delegation zum Erlass generell-abstrakter Normen mit
Aussenwirkung ist nur im Ausnahmefall zul&ssig. Die FINMA hat in eigener Kom-
petenz verschiedene Verordnungen erlassen (Bsp.: AVO-FINMA®S2, GwV-Finma®3).
Vgl. ferner zur Vorgabe von Regulierungsgrundsétzen Artikel 7 FINMAG.

Buchstabe d: Der Verwaltungsrat muss fur die Anstalt (fir sich und die Mitglieder
seiner Ausschisse sowie fir die Geschéftsleitung und das (brige Personal) alle
nétigen organisatorischen und regulatorischen Vorkehren zur Vermeidung von
Interessenkonflikten treffen (wie Regelungen im Organisationsreglement, Erlass von
Verhaltensbestimmungen in der Personalverordnung, Verhaltenskodex, Verhaltens-
weisungen etc.). Beispiel: Artikel 36 — 39 FINMA-Personalverordnungé4 betr.
Nebenbeschaftigung, offentliche Amter, Treue- und Verhaltenspflichten, Vorteils-
annahmeverbot. Die Verordnung gilt fir die Angestellten der FINMA, inklusive
Geschéftsleitungsmitglieder. Gestutzt auf Artikel 38 Absatz 3 dieser Verordnung hat
der Verwaltungsrat der FINMA zudem einen Verhaltenskodex erlassen.

Die Regelung zur Vermeidung von Interessenkonflikten von Verwaltungsratsmit-
gliedern kann in politisch besonders sensitiven Bereichen auch direkt durch Verord-
nung erfolgen (Bsp. Art. 4-4b ENSIV65).66 Zu einer allfalligen Cooling-off-Period
vgl. die Bemerkungen zu Artikel 5 Absatz 4 des Mustererlasses.

62 Versicherungsaufsichtsverordnung-FINMA vom 9. November 2005 (AVO-FINMA,
SR 961.011.1)

63 Geldwaschereiverordnung-FINMA vom 8. Dezember 2010 (GwWV-FINMA,
SR 955.033.0)

64 Verordnung vom 11. August 2008 iiber das Personal der Eidgendssischen Finanzmarkt-
aufsicht (FINMA-Personalverordnung, SR 956.121)

65  Verordnung vom 12. November 2008 tiber das Eidgendssische Nuklearsicherheits-
inspektorat (ENSIV), SR 732.21
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In Erfullung des Postulates Recordon 12.3114 vom 8. Marz 2012 (L&sungsanséatze
fir Interessenkonflikte im Bundesrecht) kam der Bundesrat in seinem Bericht vom
28. November 201467 zum Schluss, dass das geltende Bundesrecht im Bereich der
Interessenkonflikte einen guten Stand aufweist. Der Bundesrat hat die in den «Cor-
porate-Governance-Berichten» entwickelte Praxis bestétigt, wonach den organisati-
ons- und personalrechtlichen Bestimmungen zur Vermeidung von Interessenkonflik-
ten besondere Aufmerksamkeit zu schenken ist. Weitergefiihrt werden soll auch der
bisherige, pragmatische Ansatz, Anpassungen bestehenden Rechts an die Corporate-
Governance-Praxis (insb. Leitsdtze) nicht sofort, sondern erst im Rahmen einer
Totalrevision der organisationsrechtlichen Grundlagen der betreffenden Einheiten zu
prufen bzw. allenfalls vorzunehmen. Der Bundesrat will zudem — aufgrund von
Auftrdgen oder neuen Erlassen — punktuell die bestehenden Regelungen Uberprifen
und dem Gesetzgeber allenfalls Anpassungen oder Ergénzungen vorschlagen. Die
fiir die Schweiz 2016 zu erwartende vierte Evaluationsrunde der «Groupe d’Etats
contre la Corruption» (GRECO) wird ebenfalls Gelegenheit zur Uberprifung einzel-
ner Regelungen im Bereich der Interessenkonflikte und der Korruptionspravention
geben. Sollten Untersuchungen aufgrund von Problemfallen rechtliche Liicken oder
Méngel aufdecken, wird der Bundesrat bei Bedarf tatig. Gleich wichtig wie der
Erlass rechtlicher Regelungen sind jedoch die kontinuierliche Information, Schulung
und Sensibilisierung des Personals. Solche Massnahmen stérken das Verantwor-
tungshewusstsein eines jeden Einzelnen und tragen damit wesentlich zur gewiinsch-
ten Verwaltungskultur bei.

Die heutige aktienrechtliche Regelung sieht den Ausstand nur flir die Beschlussfas-
sung des Verwaltungsrates Uber die Massnahmen zur Wahrung der Interessen der
Gesellschaft vor. Hier wird eine offenere Formulierung gewahlt: Dass der Ausstand
unter Umstanden nur flr die Beschlussfassung uber ein Traktandum nétig ist, die
Beteiligung an der Diskussion dariiber hingegen erwiinscht sein kann, beispielsweise
um das Sachwissen der betroffenen Personen nutzen zu konnen, ist sinnvoll und
kann entsprechend geregelt werden.

Die Informationspflichten der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéfts-
leitungsmitglieder im Falle eines konkreten Interessenkonflikts sind zwingender
Bestandteil der Regelung Uber Interessenkonflikte. So sollen die Mitglieder des
Verwaltungsrates den Prasidenten oder die Présidentin vollstandig und unverziiglich
Uber Interessenkonflikte informieren missen. Befindet sich dieser oder diese selbst
in einem Interessenkonflikt, so erfolgt die Information an den Vizeprésidenten bzw.
die Vizeprasidentin. Ob die Information immer oder nur in bestimmten Féllen an
den gesamten Verwaltungsrat weitergeleitet werden soll, regelt das Organisations-

66 OECD Multilingual Summaries, Government at a Glance 2013: Die Offenlegung der
Vermogensverhaltnisse und Privatinteressen von Entscheidungstragern bleibt ein wichti-
ges Instrument bei der Behandlung von Interessenkonflikten. In fast allen L&ndern sind
die Entscheidungstréger verpflichtet, ihre Vermdgenswerte und Einkommensquellen of-
fenzulegen. Eine Offenlegung von vorherigen Beschéftigungsverhéltnissen und Verbind-
lichkeiten ist indes nur in wenigen L&ndern erforderlich. Bei den Anstalten des Bundes
sind Verhaltensvorschriften vorzusehen, namentlich iber Nebenbeschaftigungen und 6f-
fentliche Amter sowie das Halten von Effekten.

67 BBI 2015 1265
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reglement. Die ndtigen Massnahmen zur Wahrung der Interessen der Anstalt ergreift
die Person, die dort als Informationsempféanger bzw. Informationsempféngerin
bezeichnet ist (vgl. die in Art. 717a VE-ORS8 vorgeschlagene Regelung).

Der Bundesrat hat, basierend auf Artikel 6a Absatz 3 BPG, in Artikel 11 KadLV die
Nebenbeschéftigungen (einschliesslich Ablieferungspflicht der daraus resultierenden
Einnahmen) des obersten Kaders von Unternehmen und Anstalten des Bundes
geregelt. Die Mitglieder des obersten Kaders miissen die vorgesehene Ubernahme
entgeltlicher Nebenbeschaftigungen der vorgesetzten Stelle melden. Kénnte eine
Nebenbeschéftigung die Leistungsfahigkeit vermindern oder zu Interessenkonflikten
fuhren, so ist zu prifen, ob eine Zustimmung des Bundesrates erforderlich ist. Die
Mitglieder der obersten Leitungsorgane von Unternehmen und Anstalten des Bundes
missen zudem geméss Bundesratsbeschluss vom 19. Dezember 2003 im Geschafts-
bericht oder in einem gleichwertigen Informationsorgan vollstdndig uber ihre Mit-
gliedschaften in analogen Organen anderer Unternehmen und Anstalten des Bundes
des Offentlichen oder privaten Rechts informierené®. Vgl. jetzt ausdriicklich Artikel
5 Absatz 6 des Mustererlasses.

Absatz 6 Buchstaben e—g (Personal und Pensionskasse): Vor Verabschiedung des
CG-Zusatzberichtes durch den Bundesrat wurden bei ausgelagerten Einheiten des
Bundes verschiedenste personalrechtliche Sonderlésungen geschaffen, die zu einer
Zersplitterung des Bundespersonalrechtes filhrten. Dem sollte mit den zusétzlichen
Leitsatzen Einhalt geboten werden, indem Kriterien geschaffen wurden, wann das
BPG gelten soll und wann eine OR-L6sung mdglich ist. Verselbstandigte Einheiten,
die Uberwiegend Dienstleistungen am Markt erbringen, haben ein privatrechtliches
Personalstatut. Verselbstdndigte Einheiten, die Aufgaben der Wirtschafts- und
Sicherheitsaufsicht wahrnehmen sowie Einheiten, die Dienstleistungen mit Mono-
polcharakter erbringen, sollen &ffentlich-rechtliche Personalstatute im Rahmen des
BPG haben (LS 29 und Art. 9 Mustererlass)70. Personalstatut und Pensionskassen-
statut sind inskiinftig dem gleichen Rechtskreis — 6ffentliches Recht oder Privatrecht
— zugeordnet. Das Pensionskassenstatut von Einheiten, die Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht wahrnehmen, ist somit ein o6ffentlich-rechtliches
Statut im Rahmen des BPG (vgl. Art. 10 Mustererlass).

Die unternehmensspezifischen Ausfiihrungsbestimmungen zum BPG (Personalver-
ordnung) sind vom Bundesrat zu genehmigen (LS 30). Gleiches gilt fiir die An-
schlussvertrége solcher Einheiten an PUBLICA (LS 36 und Art. 32c Abs. 3 zweiter
Satz BPG).

68  Vorentwurf zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) und Erlauterungsbericht
(Vernehmlassungsvorlage vom 28. November 2014)

69 BRB vom 19. Dezember 2003 (im Anhang 3 zum Kaderlohnreporting; Offenlegung der
Bindungen) (http://www.epa.admin.ch>Dokumentation>Zahlen und Fakten>Berichte,
Entlohnung, Kaderlohnreporting)

70 Die Umsetzung dieser vom Bundesrat angestrebten Zuordnungen soll aber bei den bereits
bestehenden Einheiten in pragmatischer Weise erfolgen. Erst im Rahmen einer Totalrevi-
sion der organisationsrechtlichen Grundlagen werden das Personalstatut und dessen allfél-
lige Anderung uberpruft.
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Die Versicherung des Personals und der dazugehorigen Rentenbeziehenden bei
PUBLICA erfolgt entweder in einem eigenen Vorsorgewerk, im (gemeinschaftli-
chen) Vorsorgewerk Bund oder in einem gemeinschaftlichen Vorsorgewerk mit
einer oder mehreren anderen dezentralen Verwaltungseinheiten. Die Anstalt mit
eigener Rechtspersonlichkeit und eigener Rechnung? ist in jedem Fall vorsorge-
rechtlich Arbeitgeberin (Art. 32b Abs. 2 BPG). Falls sie dem Vorsorgewerk Bund
angeschlossen werden soll, vertritt der Verwaltungsrat die Anstalt als Vertragspartei
(Art. 32d Abs. 2 zweiter Satz BPG).

Der Bundesrat regelt nach Artikel 32e Absatz 3 BPG die Wahl der paritatischen
Organe der einzelnen Vorsorgewerke in einer Verordnung. Er kann den nicht zum
Vorsorgewerk Bund gehdrenden Arbeitgebern diese Befugnis Ubertragen. Bei der
ETH, PUBLICA und beim Schweizerischen Nationalmuseum (SNM) hatte der
Bundesrat in der Rahmenverordnung-BPG™ das oberste Leitungsorgan dieser Ein-
heiten beauftragt, die Zustandigkeit, die Zusammensatzung und das Wahlverfahren
des paritatischen Organs ihres Vorsorgewerkes zu regeln (Art. 2, 2a und 2b Rah-
menverordnung BPG). In anderen Féallen besteht eine Regelung in der Personalver-
ordnung, nach der die Anstalt entsprechend beauftragt wird (Bsp. Art. 10a IGE-
PersV). Seit dem Erlass von Artikel 32e Absatz 3 BPG wurde die Regelungskompe-
tenz stets Ubertragen. Mit Buchstabe g wird die Verantwortung, flr eine entspre-
chende Regelung zu sorgen, nun direkt im Organisationserlass dem Verwaltungsrat
der Anstalt Ubertragen. Nicht nétig ist der Erlass einer solchen Regelung beim
Anschluss an ein bestehendes Vorsorgewerk, da hier bereits ein paritdtisches Organ
bestellt ist. Die Zusammensetzung des paritdtischen Organs muss allerdings in
Bezug auf eine angemessene Vertretung des Personals der verschiedenen Arbeitge-
ber Uberdacht werden (Art. 51 Abs. 2 Bst. b und Abs. 3 BVG73).

Der Verwaltungsrat schliesst den Anschlussvertrag, unter Vorbehalt der Genehmi-
gung durch den Bundesrat, mit PUBLICA ab. Das Genehmigungserfordernis ent-
fallt, wenn ein Anschluss an das Vorsorgewerk Bund erfolgt, da ein solcher An-
schluss ohnehin nur mit Zustimmung des Bundesrates erfolgen kann.

In den Botschaftserluterungen sollte darauf hingewiesen werden, dass das paritéti-
sche Organ dem Anschlussvertrag zustimmen muss (vgl. Art. 32¢ Abs. 3 BPG und
Art. 9 Abs. 2 Publica-Gesetz74). Vorbehalten bleibt eine allféllige (gegenuber
Art. 11 Abs. 2 BVG spezialgesetzliche) Anordnung eines Zusammenschlusses durch
den Bundesrat (geplante Anderung von Art. 32d BPG75).

71 vgl. Schweizerisches Institut fur Rechtsvergleichung, Vernehmlassungsentwurf zur
Totalrevision des Bundesgesetzes Uiber das Schweizerische Institut fur Rechtsverglei-
chung (SIR-Gesetz): Das SIR behalt zwar den Anstaltsstatus, wird jedoch weiterhin keine
eigene Rechnung haben. Somit wird das SIR auch kiinftig nicht eigene Arbeitgeberin im
Sinne des BPG sein (Art. 32d Abs. 2 BPG, e contrario).

72 Rahmenverordnung zum Bundespersonalgesetz vom 20. Dezember 2000 (SR 172.220.11)

73 Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (BVG, SR 831.40)

74 Bundesgesetz vom 20. Dezember 2006 (iber die Pensionskasse des Bundes (PUBLICA-
Gesetz, SR 172.222.1)

75 BBI 2016 311 (Botschaft) und BBI 2016 353 363f. (Gesetzesentwurf)
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Zu den Anstellungsverhéltnissen und zur Genehmigung der Personalverordnung
durch den Bundesrat sei auf die Bemerkungen zu Artikel 9 des Mustererlasses
verwiesen. Zur pensionskassenrechtlichen Regelung und zur Genehmigung des
Anschlussvertrages (Art. 32c Abs. 3 zweiter Satz BPG) und jener Anderungen des
Anschlussvertrags, die finanzielle Auswirkungen haben (Art. 32c Abs. 4 BPG),
durch den Bundesrat, siehe auch die Kommentierung zu Artikel 10 des Mustererlas-
ses.

Keiner Genehmigung durch den Bundesrat unterliegen die Gebiihrenbestimmungen:
Im Gegensatz zu Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen,
werden die Gebilihrenbestimmungen bei Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts-
und Sicherheitsaufsicht direkt vom Bundesrat erlassen und nicht nur genehmigt (vgl.
Art. 12 Mustererlass).

Buchstabe h und i: Geméss LS 4 wére bei Einheiten, die Dienstleistungen mit Mo-
nopolcharakter erbringen, fir die Wahl und Abwahl der ganzen Geschéftsleitung die
Genehmigung des Bundesrates einzuholen. Demgegeniber wirde nach LS 4 die
entsprechende Genehmigung bei Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und
Sicherheitsaufsicht entfallen. In neueren Organisationserlassen wird jedoch in bei-
den Féllen die folgende, von LS 4 abweichende Losung getroffen: Der Genehmi-
gung durch den Bundesrat unterstellt sind die Begriindung und die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses mit der Direktorin oder dem Direktor76. Die zentrale Stellung
und Verantwortlichkeit dieser Funktion (insb. Entscheidfunktion und Vertretung der
Anstalt nach aussen, vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. b und e) rechtfertigt es, dem Bundesrat
auch bei Anstalten, die Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht wahr-
nehmen, ein entsprechendes Aufsichtsinstrument in die Hand zu geben. Die Abwahl
eines dem Verwaltungsrat nicht genehmen Direktors und die Wahl eines neuen
Direktors allein durch den Verwaltungsrat ist demzufolge nicht méglich. Hingegen
liegen Vertragsédnderungen in der alleinigen Kompetenz des Verwaltungsrates. Auf
einen Genehmigungsvorbehalt des Bundesrates kann hier verzichtet werden, da die
von ihm genehmigte Personalverordnung (Art. 6 Bst. e und Art. 9 Mustererlass) und
die von ihm erlassene Kaderlohnverordnung den Rahmen fiir Vertragsanderungen
bereits hinreichend abstecken, indem insbesondere die Obergrenze des Direktoren-
gehalts in der vom Bundesrat zu genehmigenden Personalverordnung festzulegen
ist.

Buchstabe j: Die Beaufsichtigung der Geschéftsleitung enthdlt auch ein Weisungs-
und Evokationsrecht. Dieses erfasst selbstverstéandlich auch den Erlass von Verfi-
gungen: Im Organisationsreglement regelt der Verwaltungsrat, welche Kompetenzen
er beim Erlass von Verfiigungen selber wahrnehmen will und welche Félle oder
Kompetenzen er an die Geschéftsleitung delegiert (Art. 7 Abs. 2 Bst. b Musterer-
lass).

76 Eine abweichende Regelung enthalt Artikel 9 EIMG (SR 941.27), wo an Stelle des
Institutsrats der Bundesrat Uiber die Begriindung, die Anderung und die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses der Direktorin oder des Direktors des Eidgendssischen Instituts fiir
Metrologie entscheidet. Der Hauptgrund fiir diese Abweichung liegt darin, dass das Insti-
tut Aufsichtsfunktionen gegeniiber den Kantonen wahrnimmt.
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Buchstabe k: Mit dem Bundesratsbeschluss vom 19. Januar 2005 zur Risikopolitik
des Bundes hat der Bundesrat die Grundlagen fur das Risikomanagement beim Bund
gelegt. Inzwischen sind alle Bundesunternehmen verpflichtet, fir ein addquates
Risikomanagement zu sorgen. Es soll nicht nur eine Risikobeurteilung, sondern ein
Risikomanagement erfolgen. Weitere VVorgaben dazu mussen in den strategischen
Zielen erfolgen. Zum IKS: vgl. Artikel 728a Absatz 1 Ziffer 3 OR (allerdings nur
zur Regelung der Priifung eines IKS durch die Revisionsstelle). Zum Gegenstand
des IKS: vgl. Swiss Code of best practice for corporate governance 2016 (Ziff. 20).
Geht der Bund gegeniber verselbstandigten Einheiten ausnahmsweise unterneh-
mensspezifische Haftungen, Garantien, Biirgschaften und Eventualverpflichtungen
ein, so macht er zudem enge risikopolitische Vorgaben, damit die Haftungsrisiken
systematisch erfasst, bewertet und ausgewiesen werden (LS 12).

Die Angaben im Lagebericht zum Risikomanagement werden durch die Revisions-
stelle gepriift (vgl. Bemerkungen zu Art. 8 Abs. 3 Mustererlass).

Sofern die strategischen Ziele keine besonderen Vorgaben enthalten, wird bei der
Prifung des Risikomanagements nur das Bestehen eines angemessenen Risikoma-
nagements kontrolliert. Es wird gepriift, ob sich der Verwaltungsrat inhaltlich mit
den Risiken auseinandergesetzt und eine Beurteilung vorgenommen hat. Eine inhalt-
liche Kontrolle erfolgt grundsétzlich nicht. Die Anforderungen an die Angemessen-
heit sollen daher in den strategischen Zielen konkretisiert werden. Die Mindestan-
forderungen  koénnen  beispielsweise  darin  bestehen, dass sich das
Unternehmensrisikomanagementsystem an der Norm ISO 31000 orientiert, dass die
Anstalt Uber ein Betriebskontinuitdtsmanagementsystem verfiigt, das die Top (z.B.
funf) Unternehmensrisiken beschreibt, und dass die Anstalt den Eigner Uber die
(flnf) wichtigsten Unternehmensrisiken informiert. Die Anstalt muss ihre Unter-
nehmensrisiken erkennen und die nétigen Konsequenzen daraus ziehen sowie dem
Eigner die erforderlichen Informationen zukommen lassen, damit dieser seine Vor-
gaben gegentiber der Anstalt notigenfalls anpassen und sein eigenes Risikomanage-
ment danach ausrichten kann. Es gilt sicherzustellen, dass insbesondere jene Risi-
ken, die auf den Bund durchschlagen konnten, rechtzeitig erkannt, erfasst und der
Eignerstelle gemeldet werden. Es miissen die erforderlichen Massnahmen zur Ver-
meidung oder Verminderung der Risiken getroffen werden, sowohl auf der Stufe der
Unternehmung als auch auf der Stufe des Bundes bzw. Eigners.

Buchstabe I: Die Vorgaben, die der Verwaltungsrat hinsichtlich der Bildung und
Verwendung von Reserven zu beachten hat, ergeben sich aus dem anwendbaren,
anerkannten Standard zur Rechnungslegung, der Regelung zur Reservenbildung im
Organisationserlass (vgl. Art. 16 Mustererlass) und den Entscheidungen des Bundes-
rates. Da die Rechnungslegung nicht nach den Regeln des OR erfolgt, ist die Bil-
dung stiller Reserven unzuléssig. (Offene) Reserven dirfen nur gebildet werden,
wenn und soweit der anerkannte Standard zur Rechnungslegung dies vorsieht.
Andernfalls setzt die Mdglichkeit zur Bildung von Reserven eine gesetzliche Grund-
lage voraus (vgl. Art. 16 Mustererlass). Der Entscheid des Verwaltungsrates zur
Bildung und Verwendung von (gesetzlichen) Reserven bedarf der Erméchtigung
durch den Bundesrat; dieser entscheidet dariiber im Rahmen der Genehmigung der
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Rechnung / Gewinnverwendung bzw. des Geschéftsberichts der Anstalt und der
Beschlussfassung tber die Entlastung des Verwaltungsrates (vgl. Bst. n).

Buchstabe m: Allfallige Abgeltungen werden in Artikel 13 dieses Mustererlasses
geregelt.

Buchstabe n: Die Genehmigung des Geschéaftsberichts und die Entlastung des Ver-
waltungsrates erfolgen durch den Bundesrat, in Anlehnung an die Kompetenzen der
Generalversammlung bei Aktiengesellschaften (vgl. dort Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3-5

OR).

Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht sind nicht gewinn-
orientiert (vgl. Art. 9c Abs. 1 VE-EBG) bzw. dirfen keine kommerziellen Tatigkei-
ten austiben. Bei der Festsetzung der Gebtuhren darf aber ein Einnahmeniiberschuss
eingeplant werden, wenn damit allfallige Reserven aufgebaut werden sollen (vgl.
Art. 6 Bst. | Mustererlass).

Sobald der Geschaftsbericht vom Bundesrat genehmigt wurde (Bst. n), muss der
Verwaltungsrat ihn fir jedermann zugénglich, d.h. an einem entsprechend geeigne-
ten Ort, verdffentlichen. Als besonders geeignet erscheint die Homepage der Anstalt.

Beispiele:

Artikel 6 ENSIG, Artikel 9 FINMAG, Artikel 70, 71a, 72 und 72a E-HMG, Artikel 4
und 5 E-WBBG, Artikel 30, 30a und 34a RAG, Artikel 9f VE-EBG.

Art. 7 Geschaftsleitung

Absatz 1: Die Geschéftsleitung ist formelles Organ und hat die entsprechenden
Organfunktionen — nicht nur die Direktorin bzw. der Direktor. Organe verselbstén-
digter Einheiten sollen voneinander personell unabhéngig sein. Eine Einsitznahme
eines Verwaltungsratsmitglieds in die Geschéftsleitung ist deshalb grundsétzlich
ausgeschlossen. Vorbehalten bleiben besondere Félle, wo ein Abweichen von dieser
Regel sachlich zwingend erscheint (Griindung, Sanierung, Umwandlung etc.).

Der Verwaltungsrat ist verantwortlich flir die innerbetriebliche Umsetzung der
strategischen Ziele (Art. 6 Bst. a Mustererlass). Die Geschéftsleitung hat die Ge-
schaftsfiihrung auf diese Ziele auszurichten.

Die Treuepflicht der Geschaftsleitungsmitglieder, ihre Pflicht zur Interessenwahrung
sowie die Anzeigerechte und -pflichten (Whistleblowing) richten sich nach dem
BPG, der Personalverordnung, betriebsinternen Regelungen (z.B. das Personal- oder
Organisationsreglement) und dem Arbeitsvertrag. Artikel 11 KadLV enthélt zudem
eine Regelung zu den Nebenbeschaftigungen der Geschéftsleitungsmitglieder.
Daneben sieht Artikel 23 BPG auch fiir das tibrige Personal vor, dass die Ausfiih-
rungsbestimmungen zu den Nebenbeschéftigungen die Ausilibung bestimmter Tatig-
keiten und &ffentlicher Amter von einer Bewilligung abhingig machen kénnen,
soweit sie die Erfulllung der &ffentlichen Aufgaben zu beeintréchtigen vermdgen.

30


http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a698.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a698.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20032749/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20000738/201307010000/172.220.1.pdf

Mustererlass fiir Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht /
EFV, BJ/ 2016

Die Rahmenbedingungen fiir die Festlegung von Cooling-off-Periods fiir Mitglieder
der Geschaftsleitung erfordern eine gesetzliche Grundlage und sollten bei der opera-
tiven Leitung verselbsténdigter Einheiten des Bundes mit Aufsichts- oder Regulie-
rungsaufgaben in den Spezialerlassen verankert werden. Im Einzelfall ist zu prifen,
ob eine Cooling-off-Period fir die Geschaftsleitungsmitglieder angezeigt ist. Es
gelten grundsétzlich dieselben Rahmenbedingungen wie bei Verwaltungsratsmit-
gliedern (vgl. die Bemerkungen zu Art. 5 Abs. 4 Mustererlass). Beispiele: Artikel 6a
des ENSI-Personalreglements enthdlt fiir den Direktor bzw. die Direktorin und das
lbrige Personal des ENSI eine Karenzfristregelung. Bei der FINMA entspricht das
Cooling-Off innerhalb der Kundigungsfrist einer bezahlten Freistellung. Um vor
Beginn einer sechsmonatigen Cooling-off-Period eine geordnete Geschéftsiibergabe
zu ermdglichen, wurden die Kindigungsfristen fir Schllsselfunktionen (Mitglieder
der Geschéftsleitung und weitere hohere Flhrungs- und Fachkader) angemessen
erhoht (Art. 9 FINMA-Personalverordnung). Zudem mussen Mitarbeitende, die zu
einem Beaufsichtigten wechseln, bei Vertragsschluss die FINMA informieren. Diese
pruft, ob Massnahmen zur Vermeidung von Interessenskonflikten (wie Cooling-off-
Period, Versetzung oder Ausstand) angezeigt sind. Falls es sich zur Vermeidung von
Interessenskonflikten als notwendig erweist, kann — zusdtzlich zur Cooling-off-
Period — eine unbezahlte Karenzfrist vereinbart werden (Art.38a FINMA-
Personalverordnung).

Absatz 2 Buchstabe b: Vorbehalten bleiben Entscheid- und Mitwirkungsrechte des
Verwaltungsrates. Die entsprechende Regelung gehort ins Organisationsreglement
(vgl. Bemerkungen zu Art. 6 Bst. b Mustererlass). So kann der Verwaltungsrat
vorsehen, dass ihm die Geschéftsleitung bestimmte Verfligungen zum Entscheid
unterbreitet (namentlich solche von besonderer Tragweite).

Absatz 2 Buchstabe g: Die subsidiére Generalkompetenz liegt — im Unterschied zum
Aktienrecht (vgl. Art. 716 Abs. 1 OR) — bei der Geschéftsleitung. Die Regelung
dient der Vermeidung von negativen Kompetenzkonflikten zwischen Verwaltungsrat
und Geschéftsleitung und ist Ausdruck der starken Stellung der permanent vertrete-
nen und flr die Aufgabenerflllung direkt verantwortlichen Geschéftsleitung gegen-
Uber dem (teilweise Miliz-)Verwaltungsrat.

Organisationsinterne Regelungen, wie die Teilnahme von Mitgliedern der Ge-
schéftsleitung an den Sitzungen des Verwaltungsrates gehdren nicht in den Organi-
sationserlass, sondern ins Organisationsreglement des Verwaltungsrates.

Beispiele:

Artikel 7 ENSIG, Artikel 10 FINMAG, Artikel 73 E-HMG, Artikel 7 E-WBBG, Arti-
kel 31 RAG, Artikel 9g VE-EBG.

Art. 8 Revisionsstelle

Absatz 1: Wo die Eidgendssische Finanzkontrolle (EFK) zwingend die zustandige
(externe) Revisionsstelle ist, entfallen die Kompetenzen des Bundesrates zur Ernen-
nung und Abberufung der Revisionsstelle. Stattdessen wére im Organisationserlass
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(Abs. 1) vorzusehen, dass die EFK die externe Revisionsstelle ist. Anwendungsfalle
finden sich bei der FINMA und bei der RAB, weil private Revisionsgesellschaften
zum Kreis der durch diese Anstalten Beaufsichtigten gehoren.

Die Funktion und die Aufgaben der externen Revisionsstelle sind nicht zu verwech-
seln mit den Kompetenzen der EFK als oberstes Finanzaufsichtsorgan des Bundes.
Im ersten Fall geht es um die Revision der Jahresrechnung nach aktienrechtlichen
Grundsétzen, im zweiten Fall um die Finanzaufsicht (inkl. Wirtschaftlichkeitspri-
fung) nach dem Finanzkontrollgesetz (Art. 5 und Art. 6 FKG). Bei Einheiten mit
Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht erfolgt die Finanzaufsicht durch
die EFK allerdings nur insoweit, als dies der Austibung der Oberaufsicht durch die
Bundesversammlung dient (vgl. Art. 8 Abs. 2 FKG). Damit soll der Selbstandigkeit
dieser Einheiten bei der Aufgabenerflllung sowie ihrer fachlichen Unabhéngigkeit
Rechnung getragen werden.

Eine jederzeitige Abberufung mit sofortiger Wirkung ist mdglich, ohne dass wichti-
ge Griinde geltend gemacht werden missen, da davon ausgegangen wird, dass ein
privatrechtliches Auftragsverhaltnis vorliegt (vgl. LS 7 und Art. 730a Abs. 4 OR).

Absatz 2: Es wird dynamisch auf die Regelung des Aktienrechts verwiesen werden.
Damit wird die Rechtsentwicklung im Privatrecht automatisch nachvollzogen.

Fur die Revision sollen die Bestimmungen Uber die ordentliche Revision (Art. 728b
ff. OR) sinngemass anwendbar sein. Die Rechtsbeziehung zwischen Revisionsstelle
und Anstalt ist privatrechtlicher Natur. Da es sich bei der Anstalt nicht um eine
privatrechtliche Aktiengesellschaft handelt, gelten die aktienrechtlichen Bestim-
mungen als «sinngeméass» anwendbar. Die Revisionsstelle untersteht der Geheimhal-
tung (val. Art. 730b Abs. 2 OR).

Im Hinblick auf die teils komplexen Verhéltnisse bei den Anstalten — insbesondere
auch zum Eigner Bund (konsolidierte Rechnung, Angleichung an Rechnungsle-
gungsgrundlage des Bundes, komplizierte Mittelflisse) — und die politische Ge-
samtverantwortung des Bundesrates missen die Anforderungen an die Auswahl der
Revisionsstelle und die Durchflihrung der Revision gleich hoch angesetzt werden
wie im Privatrecht (Zulassung als Revisionsexperten durch die Revisionsaufsichts-
behorde [RAB]; vgl. Art. 727b Abs. 2 OR). Damit soll, wenn die entsprechenden
Berufsstandards zur Anwendung gelangen, auch deren Einhaltung sichergestellt
werden.

Der Bundesrat kann seiner Aufsichtspflicht am besten nachkommen, wenn eine
ordentliche Revision erfolgt. Im Gegensatz zur eingeschrankten Revision priift die
Revisionsstelle bei der ordentlichen Revision nach OR das Interne Kontrollsystem
(IKS), sie gibt eine Empfehlung zur Jahresrechnung ab (ob diese zu genehmigen
oder zuriickzuweisen ist), und sie erstattet dem Verwaltungsrat umfassend Bericht.

Absatz 3: Der Verwaltungsrat ist dafiir zustandig, der vom Bundesrat gewahlten
Revisionsstelle den Priifauftrag — nach den VVorgaben des Gesetzes und allenfalls des
Bundesrates — zu bestétigen.

Abweichend zum Aktienrecht soll bei den Anstalten nicht nur die Jahresrechnung,
sondern auch ein Teil des Lageberichts revidiert werden (zum Lagebericht vgl.
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Art. 961c OR). Die Revisionsstelle muss den Lagebericht hinsichtlich der folgenden
drei Punkte priifen und dariiber Bericht erstatten: Allfallige Widerspriiche gegeniiber
der Jahresrechnung, die Durchflihrung eines adéquaten Risikomanagements und
allfallige Widerspriiche im Bereich der Personalberichterstattung. Damit wird der
Revisionsgesellschaft im Gesetz eine Zusatzaufgabe zugewiesen (vgl. zur analogen
Maoglichkeit bei den Aktiengesellschaften: Art. 627 Ziff. 13 OR).

Die Revisionsstelle muss den Verwaltungsrat und den Bundesrat auf allféllige
Widerspriiche zwischen der Jahresrechnung und dem Lagebericht hinweisen (vgl.
Botschaft zum neuen Rechnungslegungsrecht, in: BBl 2008 1589, S. 1718, mit
Verweisung auf Art. 728b Abs. 1 OR). Fihrt die Revisionsstelle eine ordentliche
Revision durch, so ist sie bereits nach den entsprechenden Vorschriften des OR
verpflichtet zu prifen, ob der Lagebericht der Anstalt und die Darstellung ihrer
wirtschaftlichen Lage in der Jahresrechnung ibereinstimmen (Art. 961c Abs. 3 OR).

Nach dem neuen Rechnungslegungsrecht erfolgt eine Berichterstattung Uber die
Durchfiihrung einer Risikobeurteilung nicht mehr systematisch im revidierten An-
hang zur Jahresrechnung, wie es geméss dem alten Recht (Art. 663b Ziff. 12 aOR77)
der Fall war, sondern im Lagebericht, der nicht mehr revidiert wird (Art. 961c
Abs. 2 Ziff. 2 OR). Die Eignerstellen des Bundes sind nicht in der Lage, die entspre-
chenden Uberpriifungen vorzunehmen. Deshalb ist als Abweichung gegeniiber den
obligationenrechtlichen Bestimmungen explizit zu regeln, dass die Revisionsstelle
die Durchfiihrung eines der Anstalt angemessenen Risikomanagements (vgl. Art. 6
Bst. k Mustererlass) prifen und darliber Bericht erstatten muss. Die Verifizierung
der Aussagen im Lagebericht durch die Revisionsstelle dient der Uberpriifung, ob
die Anstalt die diesbeziiglichen gesetzlichen Vorgaben, anerkannten Standards zur
Rechnungslegung und strategischen Ziele eingehalten hat. Die Revisionsgesellschaft
pruft (entsprechend der friiheren Prifpraxis zur Risikobeurteilung) daneben lediglich
noch, ob sich der Verwaltungsrat inhaltlich mit den Risiken auseinandergesetzt und
eine Beurteilung vorgenommen hat. Eine inhaltliche Kontrolle der Risiken durch die
Revisionsstelle selbst erfolgt nicht.

Gleiches gilt fur die Berichterstattung im Lagebericht Uber die Anzahl Vollzeitstel-
len (Art. 961c Abs. 2 Ziff. 1 OR); auch hier erfolgt keine inhaltliche Uberpriifung.
Die Revision dieses Bestandteils des Lageberichts bezweckt lediglich, allfallige
Abweichungen zwischen diesen Angaben im Lagebericht und der Personalberichter-
stattung des Bundesrates (Eidgendssisches Finanzdepartement [EFD] / Eidgendssi-
sches Personalamt [EPA]) sowie der Berichterstattung Uber die Erreichung der
strategischen Ziele im Personalbereich zu erkennen und zu vermeiden.

Absatz 4: Da die Anstalt Uber keine Generalversammlung verflgt, erfolgen die
Anzeigen bei Verstdssen (gegen Vorschriften des Aktienrechts, den Organisationser-
lass, das Organisationsreglement etc.) an den Bundesrat (vgl. zu den Anzeigepflich-
ten Art. 728c OR). Die Berichterstattung an den Bundesrat erfolgt, wie an den
Verwaltungsrat, umfassend (u. a. ausfiihrlicher Bericht — Art. 728b Abs. 1 OR; vgl.
auch LS 18). In diesem Punkt weicht Absatz 4 insofern vom OR ab, als Artikel 728b

77 AS 2007 4791
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Absatz 2 OR gegeniiber der Generalversammlung nur einen zusammenfassenden
Bericht vorschreibt.

Absatz 5: In Analogie zu Artikel 697a Absatz 1 OR hat der Bundesrat, gleich wie die
Aktiondre in der Aktiengesellschaft, ein Recht auf Sonderpriifung, allerdings ohne
dass die aktienrechtlichen Voraussetzungen flr eine Sonderpriifung oder die ent-
sprechenden Verfahrensvorschriften eingehalten werden missten. Der Bundesrat
bestimmt Inhalt und Umfang der Priifung. Die Anstalt hat vollumféanglich mitzuwir-
ken. Die Kosten dieser Aufsichtsmassnahme trigt die Anstalt (in Analogie zu
Art. 697g Abs. 2 OR, wonach die Gesellschaft die Kosten tragt, wenn die General-
versammlung der Sonderpriifung zugestimmt hat). Dies ist in der Botschaft klarzu-
stellen.

Beispiele:

(die meisten Beispiele sind inhaltlich nicht vollstéandig bzw. entsprechen nicht dem
revidierten Revisionsrecht)

Artikel 8 ENSIG, Artikel 12 FINMAG, Artikel 74 E-HMG, Artikel 8 E-WBBG, Arti-
kel 32 RAG, Artikel 9h VE-EBG.

4,  Abschnitt: Personal

Art. 9 Anstellungsverhéltnisse

Absatz 1: Fir verselbstandigte Einheiten, die Aufgaben der Wirtschafts- und Sicher-
heitsaufsicht wahrnehmen, ist im Organisationserlass ein 06ffentlich-rechtliches
Personalstatut im Rahmen des BPG vorzusehen (Zusatzbericht: BBI 2009 2690; LS
29). Aufgrund der Unterstellung der Geschéftsleitung und des dbrigen Personals
unter das BPG gelten insbesondere auch dessen Vorschriften zur Schweigepflicht
(Art. 22 BPG) und betreffend Whistleblowing (Art. 22a BPG). Soweit nach Artikel
6 Absatz 2 BPG sinngeméss das OR gilt, kdnnen die Arbeitgeber von den nicht
zwingenden Bestimmungen des OR abweichen, von den zwingenden dagegen nur
zugunsten des Personals (Art. 361 und 362 OR; Art. 37 Abs. 4 BPG).

Absétze 2 und 3: Die Anstalt erhdlt den gleichen Status wie jene Arbeitgeber, denen
der Bundesrat nach Artikel 3 Absatz 2 BPG Arbeitgeberstatus verleiht und die nach
Artikel 37 Absatz 3" BPG Ausfilhrungshestimmungen erlassen drfen, die vom
Bundesrat zu genehmigen sind (vgl. Art. 6 Bst. e Mustererlass). Dies ist in der
Botschaft darzulegen.

Nur soweit der Gesetzgeber (Art. 3 Abs. 2, Art. 37 Abs. 3 und 3" BPG) oder der
Bundesrat in seiner Arbeitgeberfunktion (Art. 3 Abs. 1 Bst. a BPG) Regelungskom-
petenzen delegiert hat (Art. 2 Abs. 4 und 5 BPV), kénnen Departemente, Amter oder
dezentrale Einheiten Ausfiihrungsbestimmungen zum BPG erlassen. Die Arbeitge-
ber erlassen die Ausfiihrungsbestimmungen, soweit nicht der Bundesrat die aus-
schliessliche Befugnis dazu im BPG erhalt (Art. 37 Abs. 3 BPG). Wo das BPG die
Kompetenz zum Erlass von Ausfilhrungsbestimmungen einzig dem Bundesrat
zuweist, muss er sie selber ausiben: Dies betrifft zum Beispiel Artikel 6 Absatz 5
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BPG («OR-Fenster» flir Personalkategorien). Wo das BPG aber auf die Ausfiih-
rungsbestimmungen verweist, werden diese von den Arbeitgebern erlassen (vgl.
auch die Erlauterungen zu Art. 37 BPG in: BBI 2011 6703 6725). Einen wichtigen
Themenbereich der Personalverordnung bilden, nebst Entléhnung und Nebenleis-
tungen, heute inshesondere die Verhaltenspflichten (wie Treuepflicht, Nebenbe-
schaftigung, 6ffentliche Amter, Vorteilsannahmeverbot, Eigengeschéfte).

Der Bundesrat hat die Regelungskompetenzen, die ihm das BPG ausserhalb seiner
Arbeitgeberfunktion tbertragen hat, durch den Erlass der Rahmenverordnung BPG
wahrgenommen. Das BPG und die Rahmenverordnung BPG sind flr die Anstalt
verbindlich. Innerhalb des durch das BPG und die Rahmenverordnung BPG vorge-
gebenen Rahmens ist der Verwaltungsrat erméchtigt, fur sein Personal eigene Aus-
flinrungsbestimmungen zu erlassen (Art. 37 Abs. 3% BPG). Er kann sich allerdings
in der Personalverordnung auch darauf beschrénken, die erforderliche Mindestrege-
lung zu erlassen und im Ubrigen die bundespersonalrechtlichen Ausfiihrungsbe-
stimmungen (z.B. die Bestimmungen der BPV, VBPV78 und der BPDV79) als sinn-
gemass anwendbar erklaren. Zur Mindestregelung gehdrt eine Regelung fir jene
Félle, in denen die bundespersonalrechtlichen Ausfilhrungsbestimmungen Zustan-
digkeiten des EFD oder des Departements begriinden.

Der Verwaltungsrat muss die von ihm erlassene Personalverordnung dem Bundesrat
zur Genehmigung unterbreiten (Art. 6 Bst. e Mustererlass; Art. 37 Abs. 3% BPG).
Dieser kann die Personalverordnung im Genehmigungsverfahren nicht abandern,
sondern ihr nur als Ganze die Genehmigung verweigern und sie zur Anpassung an
den Verwaltungsrat zuriickweisen. Die Genehmigung hat somit konstitutiven Cha-
rakter. Der Bundesrat kann die Anstalt dank dieser Genehmigungskompetenz perso-
nal- und finanzpolitisch steuern. Die Personalkosten der Anstalt sind einer ihrer
bedeutendsten ausgabenseitigen Posten (vgl. auch den Zusatzbericht: BBI 2009 2693
f.; LS 30). Beispiel: Verordnung des METAS (ber sein Personal (PV-METAS®),
Vgl. im Ubrigen die Bemerkungen zu Artikel 6 Buchstabe e sowie Artikel 24 dieses
Mustererlasses zum Ubergangsrecht.

Die strategischen Ziele sollen ebenfalls personalpolitische Vorgaben enthalten
(LS 32).

Beispiele:

Artikel 9 ENSIG, Artikel 13 FINMAG, Artikel 75 E-HMG, Artikel 9 E-WBBG, Arti-
kel 9i VE-EBG.

78 Verordnung des EFD vom 6. Dezember 2001 zur Bundespersonalverordnung (VBPV,
SR 172.220.111.31)

79 Verordnung vom 26. Oktober 2011 ber den Schutz von Personendaten des Bundesperso-
nals (BPDV, SR 172.220.111.4)

80 Verordnung des METAS vom 24. Oktober 2012 Gber sein Personal (PV-METAS,
SR 941.273)
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Art. 10 Pensionskasse

Die Geschéftsleitung und das tbrige Personal sind nach den vorsorgerechtlichen
Bestimmungen des BPG (Art. 32a—32m) bei PUBLICA versichert. Die Anstalt ist
Arbeitgeberin im Sinne von Artikel 32b Absatz 2 BPG. Der Verwaltungsrat schliesst
den Anschlussvertrag ab, unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Bundesrat
(Art. 32¢ Abs. 3 BPG). Vgl. dazu auch die Bemerkungen zu Artikel 6 Buchstaben f
und g des Mustererlasses.

Das Personalstatut und das Pensionskassenstatut sollen dem gleichen Rechtskreis —
fur Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht dem &ffentli-
chen Recht — zugeordnet werden. Deshalb und aufgrund des bestehenden Konnexes
zwischen dem Personal- und Vorsorgerecht soll das Pensionskassenstatut an das
Personalstatut gekniipft werden. Damit sind indirekt auch eine Anwendung der
Aufgabentypologie des CG-Berichts (CG-Bericht Ziff. 3) und die Berlicksichtigung
der vorsorgerechtlich relevanten VVorgaben des Personalstatuts und der arbeitsver-
traglichen Regelungen gesichert (Lohnstruktur und -bestandteile, Urlaubsregelung,
Teilzeitbeschaftigung, Einkauf, Teuerungsausgleich, Leistungen bei unverschuldeter
Entlassung, Uberbriickungsrente, Berufsinvaliditit etc.).

Die Ausgestaltung der beruflichen Vorsorge erfolgt im Rahmen der entsprechenden
Bestimmungen des BPG (Art. 32a ff. BPG). Die Anstalt als dezentrale Verwaltungs-
einheit des Bundes mit eigener Rechtspersénlichkeit und eigener Rechnung nach
Artikel 32b Absatz 2 BPG gilt als eigener vorsorgerechtlicher Arbeitgeber. Sie
verfligt daher nach Artikel 32d BPG grundsatzlich iber ein eigenes Vorsorgewerk
und damit Uber einen eigenen, genehmigungspflichtigen Anschlussvertrag. Denkbar
ist aber auch, dass sie sich mit einer anderen dezentralen Verwaltungseinheit oder
(neu vorgesehen) mit dem Vorsorgewerk Bund zu einem gemeinschaftlichen Vor-
sorgewerk zusammenschliesst. Solche freiwilligen Zusammenschliisse waren oft
sehr sinnvoll (vgl. die nachfolgenden Erlauterungen).

De lege lata kann PUBLICA — mit Zustimmung des Bundesrates — den Zusammen-
schluss dezentraler Verwaltungseinheiten zu einem gemeinschaftlichen Vorsorge-
werk auch verpflichtend anordnen (Art. 7 und 11 Abs. 2 Bst. ¢ PUBLICA-Gesetz;
Art. 32d Abs. 1 BPG). In der Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Anstalt zur
Verwaltung der Ausgleichsfonds von AHV, IV und EO (Ausgleichsfondsgesetz), die
vom Bundesrat am 18. Dezember 2015 verabschiedet wurde, wird eine Anderung
des BPG vorgeschlagens!. Neu soll auch der Bundesrat den Zusammenschluss zu
einem gemeinschaftlichen Vorsorgewerk anordnen oder einem Anschlussbegehren
an das Vorsorgewerk Bund zustimmen konnen, wenn dies insbesondere Grosse,
Struktur und Aufgaben des Arbeitsgebers aus versicherungs- oder vorsorgetechni-
schen Griinden nahelegen (Art. 32d Abs. 1 dritter Satz, Abs. 2 zweiter und dritter
Satz und Abs. 2° der vorgeschlagenen Anderung des BPG). Kleine Vorsorgewerke
sind beispielsweise weniger risikoféhig, sie haben auch unglinstigere Verwaltungs-
kosten und mehr Mihe beim Einhalten der arbeitgeberseitigen Beitragsbandbreite
nach Artikel 32g BPG. Neben der Grosse ist als Kriterium auch die Intensitét bzw.

81 BBI 2016 311 (Botschaft) und BBI 2016 353 363f. (Gesetzesentwurf)
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die Nahe der dezentralen Verwaltungseinheit zu ministerialen Funktionen in Be-
tracht zu ziehen.

Nach geltendem Recht kann sich mithin ein Arbeitgeber mit der Zustimmung des
Bundesrates freiwillig mit einer anderen dezentralen Verwaltungseinheit zu einem
gemeinschaftlichen Vorsorgewerk zusammenschliessen. Zwangsweise kénnte ein
solcher Zusammenschluss (nur) durch die Kassenkommission angeordnet werden.
Der Anschluss an das Vorsorgewerk Bund ist heute nur mdglich, wenn das Personal-
recht identisch mit jenem des Bundes ist, sonst verstiesse er gegen das BPG. Bis zum
Inkrafttreten der geplanten BPG-Anderung (voraussichtlich anfangs 2018) muss ein
vom Bundesrat erwiinschter, zwangsweiser Anschluss an das Vorsorgewerk einer
anderen dezentralen Verwaltungseinheit oder — bei einem eigenen, vom Bund ab-
weichenden Personalrecht — ein freiwilliger oder zwangsweiser Anschluss an das
Vorsorgewerk Bund im Organisationserlass festgeschrieben werden (als Art. 10
Abs. 2: «Die Anstalt ist dem Vorsorgewerk ... [Name des Vorsorgewerks] ange-
schlossen»). Nach der geplanten Anderung des BPG wiirde die Kompetenz, einen
solchen Beschluss zu fassen, gestitzt auf das BPG beim Bundesrat liegen; damit
entféllt der vorerwéhnte Artikel 10 Absatz 2 des Mustererlasses. Der Bundesrat kann
in der Botschaft ankiindigen, falls es schon absehbar ist, dass er einen solchen An-
schluss anordnen wird. Somit kénnen kinftig auch Arbeitgeber mit einem vom
Bund abweichenden Personalstatut an das Vorsorgewerk Bund angeschlossen wer-
den.

Der Arbeitgeber muss seine Rentenbeziehenden in das neue Vorsorgewerk mitneh-
men. Auch beim Verbleib im Vorsorgewerk Bund werden ihm die bisherigen Ren-
tenbeziehenden zugerechnet. PUBLICA stellt den Arbeitgebern des gemeinschaftli-
chen Vorsorgewerks getrennt Rechnung. Damit soll verhindert werden, dass sich die
neue Anstalt ihrer vorsorgerechtlichen Verpflichtungen fiir die Rentenbeziehenden,
die ihrer Vorgdngerorganisation zurechenbar sind, zu Lasten des Bundes und der
lbrigen, im VVorsorgewerk Bund verbleibenden Versicherten entledigen kann. Dieser
bereits im BPG enthaltene Grundsatz (vgl. Art. 32f BPG) ist in den Ubergangsbe-
stimmungen des Organisationserlasses der Einheit zu konkretisieren (vgl. Art. 25
Mustererlass).

Die Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht sind als de-
zentrale Verwaltungseinheiten des Bundes zwingend PUBLICA angeschlossen (vgl.
Art. 32a und 32b BPG, Art. 4 Abs. 1 PUBLICA-Gesetz). Sie kénnen, im Gegensatz
zu friheren Regelungen, nicht aus PUBLICA austreten. Die Mdglichkeit, dass sich
die Anstalt mit Zustimmung des Bundesrates einer anderen Vorsorgeeinrichtung
anschliessen kann, wurde im Rahmen der Anderung des BPG vom 14. Dezember
201282 gestrichen (vgl. Art. 32a Abs. 2 BPG). Die Anstalten sollen aufgrund ihrer
Aufsichtsaufgaben der bundeseigenen Vorsorgeeinrichtung angehdren. Diese Ar-
beitgeber sollen nicht nur im Bereich der Personalvorschriften, sondern auch im
Bereich ihrer Vorsorgeverpflichtungen der Steuerung durch den Bundesrat unterlie-
gen (Art.6 Bst. f Mustererlass). Dem Bundesrat wird auf dem Wege der Genehmi-
gung des Anschlussvertrags (Art. 32e Abs. 3 BPG — LS 36) eine direkte Steuerung

82 AS 2013 1493; BBI 2011 6703
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der Einheit im Bereich der beruflichen Vorsorge ermdglicht. Damit kann unter
anderem sichergestellt werden, dass die mit einem Wechsel verbundenen finanziel-
len Verpflichtungen vom Bund nicht direkt oder indirekt mitgetragen werden mus-
sen. Weiter gilt es zu vermeiden, dass die Beaufsichtigten mit ihren Gebihren und
Abgaben unangemessene Vorsorgeldsungen der Anstalt finanzieren missen.

Der Spielraum der Arbeitgeber bei der Ausgestaltung der Anschlussvertrdge ist nicht
unbeschrankt. Anderungen des Anschlussvertrags miissen durch den Bundesrat
genehmigt werden, wenn sie finanzielle Auswirkungen fiir den Arbeitgeber, die
Angestellten, die Rentenbeziehenden oder das Vorsorgewerk haben (Art. 32c Abs. 4
BPG). Der Bundesrat schrieb in der Botschaft dazu: «Der Bundesrat wird im Rah-
men seiner Genehmigungskompetenz daher trotz der vorgeschlagenen Flexibilisie-
rung weiterhin darauf achten, dass die Uberparitat nicht zu erheblichen Mehrkosten
fuhrt und die dezentralen Verwaltungseinheiten bei der Ausgestaltung ihrer berufli-
chen Vorsorge eine dhnliche Stossrichtung verfolgen wie der Bundesrat» (BBI 2011
6722). Der Genehmigungsvorbehalt ist das zentrale Steuerungsinstrument und bildet
das Ruckgrat der vorsorgepolitischen Steuerung der Anstalten als Arbeitgeber (aber
nicht von PUBLICA als Vorsorgeeinrichtung) durch den Bundesrat. Bei der konkre-
ten Anwendung geht es darum zu beurteilen, ob die finanzielle Beitragsspanne nach
Artikel 329 BPG eingehalten wird. Zudem priift der Bundesrat, ob die Anderung des
Vorsorgereglements und die dafiir vorgesehenen Mittel eine dhnliche personal- und
vorsorgepolitische Stossrichtung aufweisen wie sie der Bundesrat flir sein Personal
vorgesehen hat. Dabei haben die einzelnen Vorsorgewerke einen gewissen Ermes-
sensspielraum. Soweit die Aufgabe oder die Personalstruktur es fordern, kénnen die
Anschlussvertrége und folglich auch die Vorsorgereglemente von denjenigen fur das
Personal der Bundesverwaltung abweichen (siehe auch Botschaft zum PUBLICA-
Gesetz, BBI 2005 5886, und CG-Zusatzbericht, BBI 2009 2719). Ob unter diesen
Rahmenbedingungen die dezentralen Verwaltungseinheiten eine angemessene
vorsorgepolitische Stossrichtung verfolgen, ist Gegenstand der Prifung. Die Krite-
rien sind nicht allgemein definierbar, weil sie von der Art der Anderung und von der
Struktur des Arbeitgebers bzw. des Vorsorgewerks abh&ngen. So sind je nach Ar-
beitgeber unterschiedliche Kriterien erforderlich, wenn es zum Beispiel um Fragen
der Generationengerechtigkeit oder um die Verteilung der Beitragslasten auf Arbeit-
geber und Arbeitnehmer geht. Beabsichtigt der Bundesrat, bei der Bewéltigung eines
Einzelereignisses (z.B. Senkung des technischen Zinssatzes) fur die Umsetzung
Empfehlungen fur alle Arbeitgeber zu erlassen, damit dem Grundsatz der ahnlichen
Stossrichtung in der Vorsorgepolitik nachgekommen werden kann, so wird er die
Empfehlungen konkret formulieren.

Beispiele:

Artikel 10 ENSIG, Artikel 13 FINMAG, Artikel 76 HMG, Artikel 10 E-WBBG,
Artikel 33a RAG, Artikel 9j VE-EGB.
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5. Abschnitt: Finanzierung und Finanzhaushalt

Art. 11 Finanzierung

Generell zu den Artikeln 11-13: In den meisten Organisationserlassen ausgelagerter
Einheiten wird heute lediglich festgehalten, dass sie sich insgesamt aus Gebihren
und Abgeltungen finanzieren83, Damit wird die Frage offen gelassen, wie die Erfil-
lung einer bestimmten Aufgabe nach ihrer Auslagerung finanziert werden soll: Ist
sie ausschliesslich tiber Gebiihren zu finanzieren, oder soll sie zusatzlich mit Abgel-
tungen des Bundes unterstlitzt werden? Im Organisationserlass wird deshalb die
Finanzierung kunftig nicht mehr generell fir die ganze Einheit, sondern bezogen auf
die einzelnen Aufgaben(-bereiche) geregelt. Diese Abgrenzung von unterschiedli-
chen Aufgaben und deren Finanzierung trégt zu einer Verbesserung der Kosten-
wahrheit bei. Gleichzeitig erhoht sie die Transparenz uber die wesentlichsten Mittel-
flusse.  Querfinanzierung  zwischen  verschiedenen  Aufsichtsbereichen,
Mischrechnungen und (unzuldssige) Doppelfinanzierungen kdnnen so vermieden
werden. Damit die angestrebte Transparenz tatsachlich gewahrleistet werden kann,
braucht es eine entsprechend ausgebaute Rechnungslegung (vgl. Art. 15 Musterer-
lass). Bei der Finanzierung der Anstalt soll die aufgabenspezifische Verwendung der
Mittel — differenziert nach ihrer Herkunft — im Rahmen der Genehmigung der stra-
tegischen Ziele festgelegt werden (vgl. so ausdriicklich Art. 77 Abs. 3 E-HMG).

Absatz 1: Anstalten der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht finanzieren sich so weit
als moglich tber Gebilhren und eventuell Aufsichtsabgaben der Beaufsichtigten
(vgl. dazu Anhang 1). Zu Abgeltungen des Bundes fiir allenfalls durch den Bundes-
rat Ubertragene Aufgaben: vgl. Artikel 3 Absatz 3 in Verbindung mit Artikel 13
dieses Mustererlasses. Zu allfalligen Abgeltungen des Bundes flir die durch den
Organisationserlass Ubertragenen Aufgaben: vgl. Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe b
und Anhang 1 dieses Mustererlasses. Aufgrund der hoheitlichen Aufgaben, die
Anstalten der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht erfiillen, ist die Finanzierung Uber
Drittelmittel nicht vorgesehen. Drittmittel kdnnten die Unabhéngigkeit der Anstalt
beeintrachtigen oder zumindest den Anschein ihrer Befangenheit erwecken.

Absatz 2: Die Ablieferung dieser Art von Einnahmen der Anstalt an den Bund soll
Fehlanreize verhindern. Sie ist erst recht gerechtfertigt, wenn die Anstalt (wie bei
der Wettbewerbsbehdrde) durch Abgeltungen des Bundes finanziert wird. Die
Ablieferungspflicht setzt voraus, dass die Anstalt (und nicht eine andere Strafverfol-
gungsbehodrde) zustédndigkeitshalber die Massnahme verhéngt. Beispiele: Die
FINMA kann einen Gewinn einziehen, den eine Beaufsichtigte oder ein Beaufsich-
tigter oder eine verantwortliche Person in leitender Stellung durch schwere Verlet-
zung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen erzielt hat. Nach Artikel 35 Absatz 6
FINMAG gehen die eingezogenen Vermdgenswerte an den Bund, soweit sie nicht
den Geschadigten ausbezahlt werden. Vgl. ferner die Ablieferungspflicht nach
Artikel 77 Absatz 4 E-HMG fiir die von Swissmedic verhdngten Bussen und Ein-
nahmen aus Sanktionen. Ebenfalls zur Ablieferung an den Bund vorgesehen waren
die Bussen und Einnahmen der Wettbewerbshehdrde bei Verstossen von Unterneh-
men gegen das Kartellgesetz (Art. 11 Abs. 2 E-WBBG). Die Anstalt vollstreckt die

83 Ewtl. auch direkt aus Steuern, wie bei der Eidgendssischen Alkoholverwaltung.
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Einziehungen und andere finanziellen Sanktionen selbst und liefert dem Bund ledig-
lich den Vollstreckungserlés ab.

Beispiele:

Artikel 11 und 12 ENSIG, Artikel 15 FINMAG, Artikel 77 E-HMG, Artikel 11 E-
WBBG, Artikel 21 RAG, Artikel 9k Absatz 1 VE-EBG.

Art. 12 Gebiihren

Absatz 1 Buchstabe b: Aufsichtsrechtliche Untersuchungen und Kontrollen fiihren
nicht immer zu Beanstandungen. Handelt es sich um Untersuchungen und Kontrol-
len, die systematisch gegeniiber allen Beaufsichtigten durchgefuhrt werden, so
kdénnen dafur Gebuhren vorgesehen werden (vgl. Art. 21 Abs. 1 RAG: Gebuhren flr
die wiederkehrenden Uberpriifungen nach Art. 16 Abs. 1 RAG). Einen Sonderfall
stellt eine aufsichtsrechtliche Untersuchung dar, die nicht systematisch gegeniiber
allen Beaufsichtigten durchgefuhrt wird, sondern nur gegeniiber einem einzelnen
Beaufsichtigen. Endet eine solche Untersuchung ohne Verfugung bzw. Beanstan-
dung oder wird das Verfahren eingestellt, so kommt die Erhebung von Gebiihren nur
in gewissen Féllen in Frage (vgl. Art. 15 Abs. 1 FINMAG und Art. 5 Abs. 1 Bst. b
FINMA-GebV®; vgl. auch den Hinweis in der FINMAG-Botschaft [BBI 2006
2868] auf das Unterliegerprinzip und BGE 128 Il 247ff.). Unter Umstanden kann
auch der Verzicht auf die Erhebung einer Gebiihr geboten sein, namentlich dann,
wenn der bzw. die Beaufsichtigte die Untersuchung nicht durch eigenes vorwerfba-
res Verhalten veranlasst hat. Wird eine Aufsichtsabgabe vorgesehen, so deckt diese
unter anderem auch die Kosten eines Verfahrens, die nicht tber eine Gebiihr gedeckt
werden. Weitere Beispiele: Art. 1 Abs. 1 Gebihrenverordnung ENSI8 [Gebihren
fur die Aufsichtstétigkeit]; vgl. analoge Regelung in Art. 181 Abs. 46 LWG und
die Botschaft vom 1. Februar 2012 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik in den
Jahren 2014-2017 [Agrarpolitik 2014-2017] in: BBI 2012 2075 ff., 2270 f.).

Absatz 2: Die bundesrétlichen Kompetenzen im Gebihrenbereich sind Teil der
(einnahmenseitigen) Steuerung der Anstalt. Die Autonomie der Anstalten soll nur
soweit als nétig eingeschrankt werden. Bei Anstalten, die Dienstleistungen mit
Monopolcharakter erbringen, geniigt es in der Regel fur die Steuerung, dass die
Gebihrenverordnung vom Bundesrat nur genehmigt wird (Vetorecht). Eine notwen-
dige Einschrankung kann sich ergeben, wenn die Kantone gebuhrenpflichtig sind.
Deshalb hat der Bundesrat die auf das Messgesetz gestiitzte GebV-METAS erlassen.
Abweichend zum CG-Bericht (BBI 2006 8284 ff., Ziff. 5.1 und 5.2) — und im Ge-
gensatz zu Einheiten, die Dienstleistungen mit Monopolcharakter erbringen — sollen
die Gebuhrenregelungen bei Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicher-

84 Verordnung vom 15. Oktober 2008 (iber die Erhebung von Gebiihren und Abgaben durch
die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA-Gebuhren- und Abgabenverordnung,
FINMA-GebV), SR 956.122

85  Gebiihrenverordnung des Eidgendssischen Nuklearsicherheitsinspektorats (Gebiihrenver-
ordnung ENSI) vom 9. September 2008, SR 732.222
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heitsaufsicht vom Bundesrat nicht nur genehmigt, sondern (weiterhin) von ihm
selbst erlassen werden. Die Anstalten der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht
finanzieren sich in der Regel mehrheitlich oder vollsténdig selber, d.h. lber die
Geblhren, die die Beaufsichtigten zu entrichten haben. Die Festlegung der Gebiih-
ren durch den Bundesrat verhindert Fehlanreize und stérkt die spezifisch gegentber
den Beaufsichtigten erforderliche Unabhéngigkeit der Anstalt. Da sich die Wettbe-
werbsbehtrde nicht selber hétte finanzieren kdénnen, sondern im Wesentlichen
Abgeltungen des Bundes erhalten hatte, wére die Geblhrenverordnung durch den
Bundesrat genehmigt worden (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ E-WBBG).

Die Bestimmung von Artikel 46a RVOG gilt auch fiir Einheiten der dezentralen
Bundesverwaltung im Sinn von Artikel 2 Absatz 3 RVOG, soweit nicht spezialge-
setzlich (etwa im Organisationserlass) etwas anderes geregelt wird (vgl. Botschaft zu
Art. 46a RVOG in: BBI 2003 5761). Die Verweisung ist daher deklaratorischer
Natur, dient jedoch der Transparenz. Demnach hat der Bundesrat in seiner Verord-
nung die Erhebung der Gebihren im Einzelnen zu regeln. Zum Regelungsgegen-
stand gehoren insbesondere das Verfahren zur Erhebung der Gebihren, ihre Hohe,
die Haftung im Fall einer Mehrheit von Geblihrenpflichtigen und die Verjahrung der
Gebuhrenforderungen. Der Bundesrat hat dabei das Aquivalenzprinzip und das
Kostendeckungsprinzip zu beachten. Ferner kann er Ausnahmen von der Gebihren-
erhebung vorsehen, soweit dies durch ein Uberwiegendes &ffentliches Interesse an
der Verfiigung oder Dienstleistung gerechtfertigt ist.

Da der Bundesrat die Gebihrenverordnung von Anstalten mit Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht selber erlésst, ist die Allgemeine Gebihrenverord-
nung (AllgGebV)® anwendbar, soweit in der Gebiihrenverordnung der Anstalt
nichts anderes vorgesehen wird.

Beispiele fur Gebuhrenverordnungen: Verordnung vom 15. Oktober 2008 (ber die
Erhebung von Gebihren und Abgaben durch die Eidgendssische Finanzmarktauf-
sicht87; vgl. ferner Artikel 37 ff. der Verordnung vom 22. August 2007 uber die
Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisorenss,

Beispiele:

Artikel 11 ENSIG, Artikel 15 FINMAG, Artikel 65 und 77 E-HMG, Artikel 12 E-
WBBG, Artikel 53a KG, Artikel 21 RAG, Artikel 9k Absatz 2 VE-EBG89,

86 Allgemeine Gebiihrenverordnung vom 8. September 2004 (AllgGebV, SR 172.041.1)

87 FINMA-Gebiihren- und Abgabenverordnung (FINMA-GebV, SR 956.122)

88  Revisionsaufsichtsverordnung (RAV, SR 221.302.3)

89 In Art. 9f VE-EBG ist keine Kompetenz des Verwaltungsrates zur Gebiihrenregelung
vorgesehen. Die Abgeltungen sowie die Berechnungsgrundlagen beziehungsweise die
Hdohe der Gebuhren legt der Bundesrat fest (Art. 9k und Art. 9r Abs. 5 VE-EBG; vgl. im
Bericht zum Vorentwurf auch die Erléuterungen zu den Art. 9k, 9p und 9r VE-EBG).
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Art. 13 Abgeltungen des Bundes

Falls der Bundesrat der Anstalt der Wirtschafts- oder Sicherheitsaufsicht gestutzt auf
den Organisationserlass Aufgaben Ubertrégt (vgl. Art. 3 Abs. 3 Mustererlass), wer-
den diese vom Bund abgegolten. Abgeltungsberechtigt sind dabei auch die zur
Erflllung dieser Aufgaben notwendigen, anteiligen Betriebskosten.

Nicht abgeltungsberechtigt ist die Mitwirkung der Anstalt bei Gesetzgebungsarbei-
ten des Bundes in Angelegenheiten, die ihren Aufsichtsbereich beriihren, da es sich
bei dieser Mitwirkung um eine Kernaufgabe jeder Aufsichtsbehdrde handelt (vgl.
Art. 3 Abs. 2 Mustererlass).

Abgeltungen sind Subventionen im Sinne des Subventionsgesetzes (SuG)*®. Daher
sind die materiellen und formellen Rahmenbedingungen des SuG zu beachten,
soweit der Organisationserlass keine abweichenden Regelungen enthélt.

Abgeltungen dirfen friihestens ausbezahlt werden, wenn und soweit Aufwendungen
unmittelbar bevorstehen. Vor der Festsetzung des endgiltigen Betrages dirfen in der
Regel hdchstens 80 Prozent der Abgeltung ausbezahlt werden (Art. 23 SuG). Die
Anstalten sind in der Folge gehalten, eine entsprechende Finanz- bzw. Liquiditats-
planung zu fihren, um dem Bundesrat die entsprechenden Abgeltungen beantragen
(Art. 6 Bst. m Mustererlass) und die (tranchenweisen) Auszahlungen beim zusténdi-
gen Fachdepartement auslésen zu konnen. Die Einzelheiten dieser Auszahlungen
sind Gegenstand der Tresorerievereinbarung nach Artikel 17 Absatz 3 des Musterer-
lasses oder von Subventionsvertragen (Art. 19 f. SuG).

Beispiele:

Artikel 12 ENSIG i.V.m. Artikel 83 Kernenergiegesetz9! und Artikel 42 Strahlen-
schutzgesetz92, Artikel 77 Absatz 3 i.V.m. Artikel 69 Absétze 1 und 1° E-HMG,
Artikel 13 E-WBBG, Artikel 21 RAG, Artikel 9k Absatz 3 i.V.m. Artikel 9r Absatz 5
VE-EBG.

Art. 14 Geschaftsbericht
Zur kaufménnischen Buchflihrung und Rechnungslegung vgl. Artikel 957 ff. OR.

Absatz 1: Gemdss LS 19 bestimmt sich bei Anstalten der Mindestinhalt des Ge-
schéftsberichts in Anlehnung an das Aktienrecht. Da die verselbststandigten Einhei-
ten in der Regel der ordentlichen Revision unterstehen, miissen sie ohnehin einen
Lagebericht erstellen (Art. 961 Ziff. 3 OR). Dieser stellt den Geschéftsverlauf und
die wirtschaftliche Lage des Unternehmens am Ende des Geschéftsjahres unter
Gesichtspunkten dar, die in der Jahresrechnung nicht zum Ausdruck kommen
(Art. 961c Abs. 1 OR). Dazu gehéren beispielsweise Angaben (ber die Anzahl

90  Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 tiber Finanzhilfen und Abgeltungen (Subventionsge-
setz, SuG, SR 616.1)

91 Kernenergiegesetz vom 21. Marz 2003 (KEG, SR 732.1)

92 strahlenschutzgesetz vom 22. Marz 199, (StSG SR 814.50)
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Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt, die Durchfiihrung einer Risikobeurteilung,
aussergewdhnliche Ereignisse und die Zukunftsaussichten.

Die Jahresrechnung und (nur) ein Teil der Angaben im Lagebericht (jene zum Risi-
komanagement und zur Personalentwicklung) unterliegen der Uberprufung durch
die Revisionsstelle der Anstalt. VVgl. dazu Artikel 8 Absatz 3 des Mustererlasses.

Absatz 2: Diese Norm ist Artikel 958 Absatz 2 OR nachgebildet.

Zur Verdffentlichung des Geschaftsberichts vgl. Artikel 6 Buchstabe n des Muster-
erlasses.

Beispiele:
Artikel 15 E-WBBG, Artikel 34b RAG.

Art. 15 Rechnungslegung

Zur kaufménnischen Buchfiihrung und Rechnungslegung vgl. Artikel 957 ff. OR.
Aufgrund der Pflicht der Anstalt zur ordentlichen Revision sind insbesondere die
Artikel 961 ff. OR zu beachten.

Absatze 1 und 2: Die in Artikel 55 FHG vorgesehene Vollkonsolidierung muss —
ohne grossen Aufwand — mdglich sein. Es missen deshalb die wesentlichen Grund-
sdtze der Rechnungslegung nach FHG (bernommen und hier aufgefiihrt werden
(vgl. Art. 47 FHG; ferner Art. 31 und 38 FHG; CG-Bericht: BBI 2006 8281 f.). Zu
den Grundsétzen ordnungsgemasser Rechnungslegung vgl. auch Artikel 958c OR
(insh.: Klarheit, Verstandlichkeit, Vollstandigkeit, Verlasslichkeit, Wesentlichkeit,
Vorsicht, Stetigkeit in Darstellung und Bewertung, Bruttoprinzip).

Absatz 3 entspricht Artikel 48 Absatz 1 FHG. Gemeint sind hier anerkannte Stan-
dards zur Rechnungslegung wie IPSAS, IFRS, US GAAP und Swiss GAAP FER®,
Der Verwaltungsrat legt, unter Vorbehalt von Absatz 6, den anerkannten Standard
zur Rechnungslegung fest. Er hat — auch bei einem allfélligen Wechsel dieses Stan-
dards — den Bundesrat vorgangig dariiber zu informieren. Nur so kann der Bundesrat
rechtzeitig intervenieren (Abs. 6), sollte die Festlegung eines Standards unerwiinsch-
te Auswirkungen auf die Finanzierung der Anstalt haben; dies gilt insbesondere,
wenn eine Erhdhung von Gebiihren, Abgaben oder Abgeltungen nétig wiirde.

Absatz 4: Im Anhang offenzulegen sind die aus dem anerkannten Standard zur
Rechnungslegung (Abs. 3) und aus allfalligen Rechnungslegungsvorschriften des
Bundesrates (Abs. 6) abgeleiteten Bilanzierungs- und Bewertungsregeln.

Absatz 5: Die Grundsétze der Kostenwahrheit und das Transparenzerfordernis hin-
sichtlich der wesentlichsten Mittelfliisse, differenziert nach den verschiedenen Arten

93 vgl. Artikel 1 Absatz 1 der Verordnung vom 21. November 2012 (iber die anerkannten
Standards zur Rechnungslegung (VASR; SR 221.432)
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von Einnahmen der Anstalt, setzen eine entsprechend ausgebaute Rechnungslegung
voraus (vgl. dazu auch die einleitenden Bemerkungen zu Art. 11 Mustererlass).

Absatz 6: Der Bundesrat kann Verordnungshestimmungen zur Rechnungslegung
erlassen. Er kann die Anstalt zur Anwendung eines bestimmten, anerkannten Stan-
dards zur Rechnungslegung verpflichten. Denkbar ist ferner, dass er Wahlrechte, die
der betreffende Standard einrdumt, im Interesse des Bundes oder Dritter einschrankt
bzw. dass er anstelle des Verwaltungsrates entscheidet (z.B. indem er der Anstalt
vorgibt, welche der zwei zur Auswahl stehenden Bewertungsmethoden anzuwenden
ist, oder ob sie ihre selbstgenutzten Liegenschaften als Kapital- oder als Sachanlagen
ausweisen muss). Anders als im Privatrecht kann der Bundesrat der Anstalt aber
auch Abweichungen von einem anerkannten Standard oder Ergdnzungen dazu
vorschreiben. Dies wird er insbesondere dann tun, wenn die Anwendung des ent-
sprechenden Standards zur Rechnungslegung negative Auswirkungen auf den Bund
(Erschwerung der Konsolidierung mit dem Bund, Erhéhung der Pensionskassenver-
pflichtungen [IAS 19] mit der Verpflichtung zur Ausfinanzierung, andere Verpflich-
tungen zur Rekapitalisierung) oder andere Betroffene hatte (wie mit dem &ffentli-
chen Interesse nicht zu rechtfertigende héhere Kosten). In solchen Féllen oder
beispielsweise auch bei der Reservenbildung behélt sich der Bundesrat vor, von
diesen anerkannten Standards zur Rechnungslegung abweichende Vorschriften zu
erlassen.

Beispiele:

Artikel 15 ENSIG, Artikel 18 FINMAG, Artikel 78 E-HMG, Artikel 14 E-WBBG,
Artikel 35 RAG, Artikel 9r Absatz 4 VE-EBG

Art. 16 Reserven

Die Bildung von Reserven und das Festlegen ihrer Zweckbestimmung setzen eine
gesetzliche Grundlage im Organisationserlass voraus. Eine solche Regelung ist
jedoch nicht immer sinnvoll. Vielmehr ist im Einzelfall zu prifen, ob mittels einer
entsprechenden Gesetzesbestimmung die Anstalt mit Aufgaben der Wirtschafts-
oder Sicherheitsaufsicht erméchtigt oder verpflichtet werden soll, Reserven zu
bilden.

Die Bildung von Reserven erfolgt im Rahmen des Jahresabschlusses. Der Aufbau
von Reserven kann bei Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsauf-
sicht, die nicht gewerblich tatig sein dirfen, nur (ber die erhobenen Abgaben (Ge-
bihren, evtl. Aufsichtsabgaben) erfolgen, indem bei deren Festsetzung ein entspre-
chend zweckgebundener Einnahmeniberschuss eingeplant wird. Er darf
beispielsweise nicht aufgrund einer Neubewertung von Aktiven vorgenommen
werden.

Bei Uberwiegend mittels Abgeltungen finanzierten Anstalten sind keine Reserven
zur Deckung von Ertragsrisiken vorzusehen (vgl. Anhang 1). Die Anstalt darf nicht
mit Abgeltungen des Bundes verdecktes Eigenkapital bilden und die urspriingliche
Zweckbestimmung dieser Mittel damit umgehen.
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Falls die Bildung von Reserven sinnvoll ist, diirfen diese eine den Bedurfnissen der
Anstalt angemessene Hohe nicht Ubersteigen. Von der pauschalen Festsetzung der
Hdhe der Reserven (z.B. hdchstens ein Jahresbudget) ist abzusehen.

Die Bildung von Reserven dient — im erforderlichen Umfang — einerseits der Finan-
zierung bestimmter Investitionen: Notwendige, effektiv geplante Investitionen sollen
nicht aufgeschoben werden miissen, weil keine Mittel zur Verfugung stehen. Ande-
rerseits sollen Reserven Haftungsrisiken auffangen, die sich nicht durch eine Versi-
cherungslésung abdecken lassen, weil sich das Risiko nicht oder nur zu einem
unverhéltnismassig hohen Preis versichern lasst. Bei der FINMA sind Versiche-
rungslésungen aus der Aufsichtssituation heraus nicht moglich (FINMA — Aufsicht
Uber Versicherer).

Die Anstalt muss ihr Risiko- und Versicherungsmanagement so ausgestalten, dass
sie die Notwendigkeit zur Reservenbildung zur Deckung von nicht versicherbaren
Haftungsrisiken gegentiber dem Bundesrat sachlich begriinden und belegen kann.
Dabei sind auch die in der Regel bestehende Liquiditatsgarantie (Art. 17 Abs. 2
Mustererlass) und allféallige weitere Garantien des Bundes zu beriicksichtigen. Die
Bildung von Reserven zur Finanzierung kinftiger Investitionen muss gestitzt auf
die Investitions- und Finanzplanung belegt werden kdnnen.

Die Bildung stiller Willkirreserven ist im Hinblick auf die Anwendung von True-
and-Fair-Rechnungslegungsstandards (Art. 15 Abs. 1 Mustererlass) ausgeschlossen.

Uber die Reservenbildung in der erforderlichen Hohe und (wichtig) mit einer kon-
kreten Zweckbindung entscheidet der Verwaltungsrat, unter Vorbehalt der Geneh-
migung durch den Bundesrat. Die Genehmigung erfolgt im Rahmen der Genehmi-
gung des Geschaftsberichts (Art. 6 Bst. n Mustererlass). Der Verwaltungsrat hat
zunéchst die Bestimmungen im Organisationserlass und in den Ausfiihrungsbestim-
mungen (Recht oder Pflicht zur Reservenbildung) sowie die Vorgaben des aner-
kannten Standards zur Rechnungslegung zu beachten.

Bei der Verwendung der Reserven hat der Verwaltungsrat darauf zu achten, dass
diese zweckkonform erfolgt und dass die Anstalt weiterhin Uber die erforderlichen
Reserven verfligt bzw. im Bedarfsfall solche neu dufnet (vgl. Art. 6 Bst. | und n
Mustererlass und Erlduterungen dazu). Schliesslich unterstehen die Bildung und
Verwendung der Reserven, wie erwéhnt, der administrativen Aufsicht des Bundesra-
tes. Dieser kann bei Fehlentwicklungen eingreifen und notfalls die Genehmigung
des Geschéftsberichts und damit auch die beantragte Gewinnverwendung bzw.
Reservenbildung ablehnen.

Beispiele:

Artikel 14 ENSIG, Artikel 16 FINMAG, Artikel 79 E-HMG, Artikel 35 RAG, Artikel
91 VE-EBG.
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Art. 17 Tresorerie

Absatz 1: Die EFV fihrt die zentrale Tresorerie des Bundes (Art. 60 Abs. 1 FHG).
Die Anstalt wird fur die Verwaltung ihrer liquiden Mittel der zentralen Tresorerie
angeschlossen (Art. 61 Abs. 2 FHG). Auf diesen Mitteln bezahlt der Bund der
Anstalt marktkonforme Zinsen. Nicht verzinst werden Abgeltungen des Bundes.

Absatz 2: Zur Sicherstellung der Zahlungsbereitschaft kénnen der Anstalt verzinsli-
che Darlehen gewéhrt werden. Ob eine Liquiditatsgarantie abgegeben werden soll,
ist im Einzelfall zu prifen (LS 12) — unter Aspekten wie Bedarf, Grosse der Anstalt,
Art der Finanzierung und der zu erfullenden Aufgaben, internationale Rahmenbe-
dingungen.

Absatz 3: Die Einzelheiten des Anschlusses an die Bundestresorerie vereinbart die
EFV mit dem Verwaltungsrat in einem offentlich-rechtlichen Vertrag. Wird die
Auszahlung der Abgeltungen (vgl. Bemerkungen zu Art. 13 Mustererlass) in der
Tresorerievereinbarung geregelt und nicht in einem separaten Subventionsvertrag, so
muss das Fachdepartement bei der Ausgestaltung der entsprechenden Bestimmun-
gen beigezogen werden. Die Auszahlungen erfolgen gestiitzt auf eine Liquiditats-
planung der Anstalt. Dabei ist insbesondere zu beachten, dass Abgeltungen friihes-
tens aushezahlt werden diurfen, wenn und soweit Aufwendungen unmittelbar
bevorstehen. Vor der Festsetzung des endgiiltigen Betrages durfen in der Regel
hochstens 80 Prozent der Abgeltung ausbezahlt werden (Art. 23 SuG).

Ein Dotationskapital ist in der Regel nicht nétig (vgl. jedoch das historisch bedingte
Dotationskapital bei Swissmedic: Art. 77 E-HMG). Der Anstalt kann ein Tresore-
riedarlehen gewahrt werden, falls ein Startkapital erforderlich sein sollte. Dies
bedarf einer Regelung in den Ubergangsbestimmungen (vgl. Art. 23 Abs. 6 Muster-
erlass). Der Aufbau der RAB erfolgte beispielsweise Uber Tresoreriedarlehen
(Art. 36 Abs. 2 RAG). Werden der Anstalt in grosserem Umfang Immobilien oder
Mobilien Ubertragen, so kann es notwendig sein, als Gegenposition in der Bilanz ein
Dotationskapital auszuweisen.

Beispiele:

Artikel 13 ENSIG, Artikel 17 FINMAG, Artikel 79a E-HMG, Artikel 16 E-WBBG,
Artikel 36 RAG, Artikel 9m VE-EBG.

Art. 18 Verantwortlichkeit

Der Bund haftet fur Schéden, die seine Organe in Ausibung amtlicher Tétigkeiten
widerrechtlich verursachen (Art. 146 BV). Konkretisiert wird diese Verfassungsbe-
stimmung durch das Verantwortlichkeitsgesetz (VG)%. Nach Artikel 3 Absatz 1 VG
haftet der Bund — ohne Riicksicht auf das Verschulden des Beamten — fiir Schéden,
die dieser in Ausiibung seiner amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich zufugt. Es

94 Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 iiber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner
Behdrdemitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG, SR 170.32)

46


http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20041212/index.html#a60
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20041212/index.html#a60
http://intranet.admin.ch/ch/d/sr/616_1/a23.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2016/1953.pdf
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20032757/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19580024/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19580024/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19580024/index.html

Mustererlass fiir Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht /
EFV, BJ/ 2016

handelt sich um eine betragsmaéssig unbegrenzte Kausalhaftung. Die Widerrecht-
lichkeit kann sich aus einem Tun (z.B. Missbrauch oder Uberschreitung des Ermes-
sens) oder aus einem Unterlassen ergeben. Ein Verhalten ist dann widerrechtlich,
wenn ein absolutes Rechtsgut oder — bei einer reinen Vermdgensschadigung — eine
einschldgige Schutznorm verletzt worden ist. Bei einer Unterlassung setzt die Wi-
derrechtlichkeit eine Garantenstellung der den Schaden verursachenden Person bzw.
die Verletzung einer wesentlichen Amtspflicht voraus. Die Unterlassung eines
Rechts- oder Realaktes ist nur widerrechtlich im Sinne des Haftungsrechts, wenn
eine unentschuldbare Fehlleistung vorliegt, die einer pflichtbewussten Person nicht
unterlaufen ware. Ein Rechtsakt, der sich spéter als unrichtig erweist, ist nur haf-
tungsbegriindend, wenn eine wesentliche Amtspflichtverletzung vorliegt.

Absatz 1: Nach Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe f VG sind diesem Gesetz alle Personen
unterstellt, die unmittelbar mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betraut
sind. Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht handeln
hoheitlich und damit 6ffentlich-rechtlich. Demnach richtet sich die Haftung der
Anstalt als Aufsichtsbehdrde — wenn ihre Organe oder ihre Angestellten aussenste-
hende Dritte geschadigt haben — nach dem VG (vgl. Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG). Der
Bund haftet diesen Dritten gegeniiber subsididr, d.h. er tragt fir den ungedeckten
Betrag eine Ausfallhaftung. Das VG regelt auch den Regress der Anstalt und des
Bundes gegenuber den fehlbaren Organen und Angestellten.

Ebenfalls nach VG richtet sich die Haftung der fehlbaren Organe und Angestellten
der Anstalt, die den Bund oder die Anstalt direkt geschéadigt haben. Gegeniiber dem
Bund haftet die Anstalt in einem solchen Fall subsidiar (Art. 19 Abs. 1 Bst. b VG).

Auch Aussenstehende konnen als Personen im Sinne von Artikel 1 Absatz 1 Buch-
stabe f VG unmittelbar mit o6ffentlich-rechtlichen Aufgaben der Anstalt betraut
werden. Ein Beispiel hierfiir sind die Untersuchungsbeauftragten nach Artikel 36
FINMAG. Sie haften in Bezug auf die Wahrnehmung dieser offentlich-rechtlichen
Aufgaben ebenfalls nach VG (Art. 19 Abs. 1 FINMAG). Demgegendiiber richtet sich
die Verantwortlichkeit der von den Beaufsichtigten selbst beauftragten Priifgesell-
schaften nach den Bestimmungen des Aktienrechts (vgl. Art. 36a Abs. 2 RAG
i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Bst. a FINMAG).

Absatz 2: Beim Vorbehalt nach Absatz 1 gegentiber der Anwendung des VG geht es
um die Voraussetzungen, unter denen die Anstalt (und ein allfallig mit &ffentlich-
rechtlichen Aufgaben Beauftragter) Dritten gegeniiber haftet. Die betragsméssig
unbegrenzte Haftung kann je nachdem, wie hoch das Schadenspotential ist, ein
betréchtliches Haftungsrisiko fur die éffentliche Hand darstellen. Die Anstalt muss
deshalb Risiken mdglichst frihzeitig erkennen und bei Bedarf die notwendigen
Abklarungen und Massnahmen gegeniiber den Beaufsichtigten treffen. Die Kausal-
haftung konnte allerdings dazu fiihren, dass die Anstalt Gbervorsichtig agiert. Dies
wiederum hat Auswirkungen auf die Kosten der Aufsicht und kann zu Uberregulie-
rung fiihren. Es kann zudem nicht die Aufgabe der Aufsicht und letztlich des Bundes
sein, bei pflichtwidrigem Verhalten eines Beaufsichtigten die Verantwortung fiir den
Schaden zu Ubernehmen. Es ware mit anderen Worten stossend, wenn die Anstalt
haften wirde, obschon die Ursache fiir einen Schaden nicht bei ihr, sondern in der
wirtschaftlich verfehlten Geschaftsfiihrung oder im pflichtwidrigen Verhalten eines
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Beaufsichtigten liegt. Die Anstalt als Aufsichtsbehérde (ebenso ein allfallig mit
offentlich-rechtlichen Aufgaben Beauftragter) haftet deshalb nur bei Verletzungen
von wesentlichen Amtspflichten.

Absatz 2 Buchstabe a: Eine Verletzung von wesentlichen Amtspflichten liegt nur
vor, wenn ein besonderer Fehler begangen wurde, was nicht der Fall ist, wenn sich
Entscheide der Aufsichtshehdrde nachtraglich als unrichtig erweisen. Die Aufsichts-
behdérde muss den ihr zugestandenen Gestaltungsspielraum eindeutig pflichtwidrig
Uberschritten oder missbraucht haben, damit eine wesentliche Amtspflichtverletzung
anzunehmen ist.

Absatz 2 Buchstabe b: Die Haftung der Anstalt setzt ferner (kumulativ) voraus, dass
die Schdden nicht auf Pflichtverletzungen einer oder eines Beaufsichtigten zuriick-
zuflihren sind. Die Pflichtverletzung der oder des Beaufsichtigten (z.B. Verletzung
aufsichtsrechtlicher Bestimmungen oder privatrechtlicher ~ Sorgfaltspflichten)
schliesst die Haftung der Anstalt und der von ihr Beauftragten aus, selbst wenn diese
bei der Aufsicht wesentliche Amtspflichten verletzt haben sollten. Falls sich die oder
der Beaufsichtigte pflichtwidrig verhalten hat, wiirde eine Amtspflichtverletzung fiir
den Schaden nicht mehr als kausal angesehen.

Beispiele:

Artikel 16 ENSIG, Artikel 19 FINMAG, Artikel 80 E-HMG, Artikel 14 E-WBBG,
Artikel 36a RAG.

Art. 19 Steuern

Absatz 1: Nach Artikel 62d RVOG sind die Eidgenossenschaft sowie ihre Anstalten,
Betriebe und unselbststdndigen Stiftungen von jeder Besteuerung durch die Kantone
und Gemeinden befreit. Ausgenommen sind Liegenschaften, die nicht unmittelbar
oOffentlichen Zwecken dienen, die also Finanzvermdgen darstellen.

Die Steuerpflicht der Anstalten richtet sich im Ubrigen nach der Tatigkeit und nicht
nach der Organisationsform. Die Erfullung hoheitlicher Aufgaben ist beispielsweise
nicht mehrwertsteuerpflichtig. Bei der Priifung und Umschreibung allféllig begriin-
deter Ausnahmen von der Steuerpflicht ist zu beachten, dass die hoheitliche Tatig-
keit im Mehrwertsteuerrecht anders definiert wird als in anderen Rechtsbereichen.
Bei der Verrechnungssteuer hat der Gesetzgeber darauf verzichtet, den Bund und
seine verselbstandigten Betriebe von der subjektiven Steuerpflicht zu befreien. Eine
spezialgesetzliche Regelung ware allerdings, sofern sachlich begrindbar, denkbar.

Bei einer teilweisen Steuerpflicht ist die Anstalt zur Fiihrung einer Spartenrechnung
zu verpflichten (vgl. auch Art. 15 Abs. 5 Mustererlass). Voraussetzung fiir eine
partielle Steuerbefreiung ist, dass die Mittel, fiir welche eine Steuerbefreiung ver-
langt wird, rechnungsmassig klar vom ibrigen Vermdgen (Bilanz) und Erfolg (Er-
folgsrechnung) ausgeschieden sind.

Absatz 2: Die Steuerpflicht ist in jedem Einzelfall in Zusammenarbeit mit der ESTV
im Detail zu kléren und die Bestimmung entsprechend dem Ergebnis auszugestalten.
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Beispiele: Die Frage der Mehrwertsteuerpflicht stellt sich bei einem Entgelt flr
allfallige Dienstleistungen. Die Stempelsteuerpflicht dirfte nur in den seltensten
Fallen gegeben sein; Anwendungsfélle stellen das von Dritten mitfinanzierte Dotati-
onskapital bei Swissmedic, die Ausgabe von Versicherungen (SERV) oder der
Handel mit inldndischen Beteiligungsrechten, Obligationen und Anteilen an kol-
lektiven Kapitalanlagen (Umsatzabgabe ab einem gewissen Umfang) dar. Die Ver-
rechnungssteuerpflicht kann eintreten, wenn die Anstalt ein Bankkonto fihrt.

Vgl. auch das Ubergangsrecht zur Steuer-, Abgaben- und Gebiihrenbefreiung im
Rahmen der Uberflhrung (Art. 23 Abs. 5 Mustererlass).

Beispiele:

Artikel 17 ENSIG, Artikel 20 FINMAG, Artikel 81 HMG, Artikel 18 E-WBBG,
Artikel 37 RAG, Artikel 90 VE-EBG.

Art. 20 Liegenschaften

Absétze 1 und 2: Eine Regelung ist nur erforderlich, wenn der Anstalt tatsachlich
Liegenschaften des Bundes zur Verfiigung gestellt werden. Im Normalfall sollen
aber den Anstalten keine Liegenschaften zu Eigentum Ubertragen werden. Gesamt-
haft betrachtet ist es in der Regel wirtschaftlicher, die Liegenschaften durch die
Fachstelle des Bundes verwalten und unterhalten zu lassen, als diese Aufgaben und
deren Finanzierung der Anstalt zu Gbertragen. Nach der Ubertragung kénnen die
Anstalten grundsatzlich frei Uber die Liegenschaften verfugen (Verkauf oder Ver-
pfandung) und sich so Mittel verschaffen, die nicht der Zweckbestimmung der
Anstalt unterstehen bzw. nicht der Aufgabenerfullung gewidmet sind. Dadurch kann
es zu einer unerwiinschten Bildung von Eigenkapital durch die Anstalt kommen.

Absatz 3: Die Rechnungsstellung erfolgt aus Transparenzgriinden. Ein Geldbetrag
fliesst aber in aller Regel nicht. Es werden normalerweise die (modifizierten) Voll-
kosten (nur) fur die tatséchlich verwendeten Liegenschaften bzw. Liegenschaftsteile
in Rechnung gestellt und nicht Marktpreise, da die Anstalten 6ffentliche Aufgaben
erfullen und vom Bund (mit-) finanziert werden (Abgeltungen). Vgl. Art. 41 FHV®
betreffend die Verglitungen zwischen Verwaltungseinheiten.

Absatz 4: Das Rechtsverhdltnis zwischen dem Bund und der Anstalt beziiglich
Liegenschaften ist 6ffentlich-rechtlich auszugestalten. Aufgrund der (Mit-) Finanzie-
rung durch den Bund (Unterhalt) und dessen Eigentum an den Liegenschaften ist es
undenkbar, dass diese Verhaltnisse privatrechtlich ausgestaltet und allenfalls sogar
von Zivilgerichten beurteilt wiirden. ZGB / OR diirfen daher nicht direkt zur An-
wendung gelangen.

95 Finanzhaushaltverordnung vom 5. April 2006 (FHV, SR 611.01)
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Beispiele:
Artikel 19 E-WBBG.

6.  Abschnitt: Fachliche Unabhéangigkeit und Aufsicht

Art. 21 Fachliche Unabhé&ngigkeit

Absatz 1: Die fachliche Unabhangigkeit, die Einheiten mit Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht fiir eine zweckmassige Aufgabenerfullung gegen-
Uber den politischen Behdrden (Bundesrat und Parlament) benétigen, wird mit dieser
Bestimmung gesetzlich verankert. Die Unabhangigkeit erstreckt sich auf die Aufga-
benerfillung im konkreten Einzelfall. Eine weitergehende Unabhéngigkeit — zum
Beispiel bei der gesetzlichen Bestimmung ihres Auftrages — kommt der Einheit
hingegen nicht zu (vgl. zum Ganzen CG-Bericht: BBI 2006 8254 f. und 8262 ff,;
EFV-Bericht, S. 45 u. 50).

Absatz 2: In Ergdnzung zur Berichterstattung gemass Artikel 6 Buchstabe a des
Mustererlasses erortert die Anstalt mit dem Bundesrat normalerweise regelmassig
ihre strategischen Ziele und die Erfullung ihrer Aufgaben. Der Bundesrat muss die
Mdglichkeit haben, mit dem Verwaltungsrat institutionalisierte Gespréche zu fiihren.
Dabei sollen aktuelle Probleme der Aufsichtstatigkeit ebenso zur Sprache kommen
wie Fragen zur Aufgabenerfiillung oder zu bestimmten Politikbereichen. Einen
wesentlichen Gesprachsgegenstand bilden zudem die Erfiillung und die Anpassung
der strategischen Ziele. Die Griinde fiir die Institutionalisierung solcher Eignerge-
sprache liegen einerseits in der fachlichen und organisatorischen Unabhéngigkeit
dieser Einheiten und andererseits in der zum Teil erheblichen Bedeutung der Auf-
sichtsaufgaben, die diese Anstalten erfullen. Es handelt sich um ein wichtiges In-
strument des Bundesrates im Rahmen der Eignerstrategie bzw. zur Gewéhrleistung
seiner Erfullungsverantwortung.

Beispiele:
Artikel 18 ENSIG, Artikel 21 FINMAG, Artikel 81a E-HMG, Artikel 20 E-WBBG,
Artikel 38 RAG.

Art. 22 Aufsicht tber die Aufsichtsbehorde

Absatz 1: Die «administrative» Aufsicht (iber die Anstalt liegt beim Bundesrat. Es
handelt sich dabei weder um eine Dienstaufsicht noch um eine fachliche Aufsicht
(vgl. Art. 21 Abs. 1 Mustererlass). Die administrative Aufsicht kann am ehesten als
Aufsicht Uber die Betriebsfiihrung umschrieben werden. Die Anstalt mit Aufsichts-
aufgaben untersteht somit «unter Wahrung ihrer fachlichen Unabhéangigkeit der
Aufsicht des Bundesrates». Die beiden Formulierungen sind materiell identisch.

Es werden die wichtigsten Instrumente aufgefiihrt, die dem Bundesrat zur Ausiibung
seiner Aufsicht (iber diese Einheiten zur Verfiigung stehen. Die Pflicht des Bundes-
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rates, als gesetzlich vorgesehene Aufsichtsbehtrde (Art. 8 Abs. 4 RVOG) «nach
Massgabe der besonderen Bestimmungen» fiir das ordnungsgemasse Funktionieren
von Verwaltungsbehorden des Bundes zu sorgen, impliziert das Recht, Uber alle
Aufsichtsinstrumente zu verfiigen, die nétig sind, damit er diese Verantwortung
tatsachlich wahrnehmen kann.®® Die Auflistung der einzelnen Aufsichtsinstrumente
ist daher nicht abschliessend.

Die Kompetenz des Bundesrates zur Wahl und Abberufung der Revisionsstelle
entféllt, wenn wie bei der FINMA und der RAB (Art. 12 FINMAG; Art. 32 RAG)
die EFK auch die Funktion der externen Revisionsstelle wahrnimmt (vgl. Bemer-
kungen zu Art. 8 Mustererlass).

Absatz 2: Die administrative Aufsicht (vgl. Art. 22 Mustererlass) impliziert das
Recht des Bundesrates, von der Anstalt und insbesondere vom Verwaltungsrat
jederzeit auch schriftliche Informationen und Berichte zu verlangen, soweit dies zur
Wahrnehmung seiner Aufsicht erforderlich ist. So kann der Bundesrat, bzw. allen-
falls das zustindige Departement, beispielsweise zur Uberpriifung, ob die strategi-
schen Ziele erreicht wurden, in sdmtliche Geschéaftsunterlagen der Anstalt Einsicht
nehmen und zu diesem Zweck jederzeit Informationen Uber die Geschaftstatigkeit
verlangen. Eine entsprechende Vorschrift im Organisationserlass ist aus Grinden
der Rechtssicherheit und der Transparenz einem blossen Hinweis in der Botschaft
vorzuziehen (vgl. Art. 8la Abs. 4 E-HMG; Botschaft des Bundesrates vom
28. August 2013 zur Bindelung der Aufsicht Uber Revisionsunternehmen und
Prifgesellschaften, BBI 2013 6857, 6892).

Der Bundesrat kann zusatzlich Priifberichte der Revisionsstelle veranlassen (Art. 8
Abs. 5 Mustererlass) und erhélt Einsicht in bestehende Priifberichte der Revisions-
stelle (Art. 8 Abs. 4 Mustererlass) sowie der EFK (vgl. Art. 14 Abs. 1°8 FKG).

Die gesetzlichen Befugnisse der EFK nach FKG (zur Finanzaufsicht nach Art. 8
Abs. 2 FKG) sowie die Oberaufsicht des Parlaments bleiben vorbehalten. Dies ist
aus Transparenzgriinden in der Botschaft zu erwdhnen, auch wenn dieser Hinweis
deklaratorischer Natur ist. Auf eine entsprechende Gesetzesregelung kann geméss
dem Schreiben der Geschéftsprifungskommission (GPK) vom 27. Januar 2011
inskinftig verzichtet werden.

Beispiele:

Artikel 18 ENSIG, Artikel 21 FINMAG, Artikel 81a E-HMG, Artikel 21 E-WBBG,
Artikel 38 RAG, Artikel 9p VE-EBG.

96 Zu Umfang und Grenzen der Aufsicht durch den Bundesrat und der Oberaufsicht durch
das Parlament, insb. bei Anstalten mit Aufsichtsaufgaben, vgl. Rechtsgutachten vom
26. August 2013 von Prof. Giovanni Biaggini, «Mdglichkeiten und Grenzen parlamenta-
rischer Oberaufsicht im Bereich des Eidgendssischen Nuklearsicherheitsinspektorats
(ENSI)», erstellt im Auftrag der Geschaftspriifungskommissionen des Stdnde- und des
Nationalrates (GPK). (https://www.parlament.ch/centers/documents/de/rechtsgutachten-

ensi-2013-08-28.pdf)
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7. Abschnitt: Schlussbestimmungen

Art. 23 Errichtung der Anstalt

Die Bestimmung enthélt eine Reihe von Regelungen im Hinblick auf die Errichtung
der offentlich-rechtlichen Anstalt. So wird der Bundesrat den Zeitpunkt bestimmen,
an dem die Anstalt eigene Rechtspersonlichkeit (vgl. Art. 1 Abs. 1 Mustererlass)
erlangt (Abs. 2). Dieser Zeitpunkt muss nicht identisch sein mit der (Teil-
)Inkraftsetzung des Organisationserlasses. Der Bundesrat wird die Rechte und
Pflichten sowie die Werte, die per Gesetz und in einem Akt auf die Anstalt Gberge-
hen (Abs. 1), bezeichnen (Abs. 3). Die zu bezeichnenden Mobilien und Immaterial-
glterrechte (z.B. die Markenrechte und Patente), die von der Vorlauferorganisation
genutzt werden, gehen in das Eigentum der Anstalt Gber. Sie sind zu bewerten und
in die Er6ffnungsbilanz einzustellen.

Absatz 1: Grundsétzlich gilt das Prinzip der (inhaltlichen) Kontinuitat. Eine (formel-
le) Neuordnung soll dort mdglich sein, wo dies zur Klarung des Rechtverhaltnisses
notwendig oder sinnvoll und unmittelbar durch die Errichtung der Anstalt bedingt ist
(Anderungen von Bezeichnungen, Vertragspartner etc.).

Absétze 2—4: In aller Regel mussen die Voraussetzungen dafir geschaffen werden,
dass vor der Umwandlung von den inskinftig zustdndigen Organen rechtsglltig
vorbereitende Handlungen vorgenommen werden koénnen. Die Grindungsgesell-
schaft des Aktienrechts (vgl. u.a. Art. 645 OR) wird im &ffentlichen Recht nicht
analog abgebildet. Damit die Organe bereits im erforderlichen Umfang fiir die neue
Anstalt handeln kénnen, sind ein Ernennungsbeschluss sowie allenfalls die vorgezo-
gene Verleihung der Rechtspersonlichkeit an die Anstalt notwendig. Dabei muss
aber im Regelfall vermieden werden, dass zu friih alle Rechte und Pflichten an die
Anstalt bergehen. Sofern eine Vorlduferorganisation besteht, bleibt sie bis zur
Umwandlung operativ tatig. Um die notwendige Flexibilitdt zu erhalten, muss es
dem Bundesrat ermdglicht werden, die Verleihung der Rechtspersdnlichkeit, die
Umwandlung und den Ubergang von Rechten und Pflichten zeitlich voneinander
unabhéngig festzulegen. Der Bundesrat kann zudem den Organisationserlass gestaf-
felt in Kraft setzen (vgl. Art. 29 Mustererlass). Erfahrungsgeméss entsteht in der
Konkretisierungsphase der Errichtung von dezentralen Verwaltungseinheiten ein
nicht voraussehbarer Regelungsbedarf. Absatz 4 erméchtigt daher den Bundesrat,
alle weiteren notwendigen Vorkehren fiir den Ubergang zu treffen und die entspre-
chenden Bestimmungen zu erlassen. In der Regel geniigen diese Massnahmen zur
Abwicklung des Ubergangs bzw. zur Errichtung der neuen Anstalt (vgl. jedoch die
Verordnung vom 16. Januar 2008 (iber die vorzeitige Inkraftsetzung von organisato-
rischen Bestimmungen des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007
[AS 2008 269], wo Rahmenbedingungen fiir den Aufbau der FINMA geregelt
wurden).

Beispiel fir einen moglichen Ablauf: Gleichzeitig mit dem Beschluss zur vorgezo-
genen Inkraftsetzung einzelner Bestimmungen des Organisationserlasses bestellt der
Bundesrat im Rahmen seiner Zustandigkeiten die Organe der Anstalt (insh. Wahl
der Verwaltungsratsmitglieder, evtl. der Revisionsstelle). Damit sind die Vorausset-
zungen gegeben, damit die Organe die Betriebsaufnahme der Anstalt vorbereiten
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konnen. Im Hinblick auf die vollstandige Inkraftsetzung des Organisationsgesetzes
bzw. die Betriebsaufnahme der Anstalt genehmigt der Bundesrat deren strategische
Ziele. Er erlésst oder genehmigt die erforderlichen Verordnungsbestimmungen und
verleiht, sofern nicht bereits friiher erfolgt, der Anstalt eigene Rechtspersénlichkeit.
In einem Zwischenschritt genehmigt der Bundesrat in der Regel die auf der Basis
der letzten Jahres- oder Halbjahresabschliisse ausgearbeitete Transaktionsbilanz, die
provisorische Erdffnungsbilanz und das geplante Vorgehen fiir die Umwandlung
bzw. Vermdgensiibertragung. Die Transaktionshilanz weist allféllige Neubewertun-
gen und Vermdgensverschiebungen aus. Die provisorische Erdffnungsbilanz weist
die Vermogens- und Kapitallage der Anstalt nach Ubertragung aus. Schliesslich hat
der Bundesrat auf den Umwandlungstermin hin (ber das Inventar, die darauf beru-
hende Er6ffnungsbilanz und damit auch die Umwandlung bzw. Vermdgensubertra-
gung zu beschliessen. Die von der Anstalt zu Ubernehmenden Werte werden in
Zusammenarbeit mit dem zustdndigen Fachdepartement und der Eidgendssischen
Finanzverwaltung (EFV) definiert. Dabei wird eine Abgrenzung der Geschéftsfélle
vorgenommen, die die Staatsrechnung des Bundes und die kiinftige Rechnung der
Anstalt betreffen. Die Wahl des anerkannten Standards zur Rechnungslegung durch
den Verwaltungsrat (vgl. Art. 15 Abs. 3 und 6 Mustererlass) ist auch mit der Revisi-
onsstelle abzustimmen.

Absatz 4 Buchstabe b: Mit der vorgesehenen Ubergangsfinanzierung wird sicherge-
stellt, dass die Anstalt auch wéhrend der Ubergangsphase stets iiber die erforderli-
chen Mittel zur Aufrechterhaltung des Betriebs verfiigt. Kénnen der kiinftige Auf-
wand rechtzeitig budgetiert und die notwendigen Mittel bereitgestellt werden (insh.
auch notwendige Abgeltungen des Bundes), so wird diese Bestimmung nicht ben6-
tigt. Eine allfallige Startfinanzierung erfolgt im Rahmen eines Darlehens (vgl.
Abs. 6).

Absatz 5: Damit wird — entsprechend der bisherigen Praxis — die Befreiung von allen
direkten und indirekten Steuern (insb. Mehrwertsteuern, Stempel- und Handénde-
rungssteuern) und Gebiihren fiir die Ubertragung der Rechte, Pflichten und Werte
(Ubergang von Aktiven und Passiven) sowie fiir den Eintrag in 6ffentliche Register
vorgesehen. Beispiel: Artikel 76c Absatz 4 E-AIKG. Nach Errichtung der Anstalt
richtet sich die Steuerpflicht nach Artikel 19 des Mustererlasses. Bei einer Aufwer-
tung von Vermdgenswerten, die nach der Errichtung der Anstalt erfolgt, die jedoch
mit deren Errichtung in Zusammenhang steht, missen die Steuerfolgen bedacht
werden (vgl. Art. 26 Mustererlass).

Absatz 6: Sollte die Anstalt kurzfristig fiir den Aufbau zusétzliche Mittel (Startfinan-
zierung) bendtigen, so kann die EFV mit der Anstalt einen entsprechenden Darle-
hensvertrag abschliessen.

Absatz 7: Die Frage der Anwendbarkeit des Fusionsgesetzes ist im Einzelfall zu
prifen, da dieses auch spezifische Vorschriften zu Fusion, Umwandlung und Ver-
magensibertragung unter Beteiligung von Instituten des 6ffentlichen Rechts enthalt
(Art. 99 ff. FusG; Art. 145 HRegV®". Der hier vorgeschlagene Wortlaut im Organi-

97 Champeaux, SHK-HRegV, Art. 106 ff. N 1 ff., in: Rino Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.),
Handelsregisterverordnung (HRegV), Stampflis Handkommentar, Bern 2013.
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sationserlass schliesst die Anwendbarkeit des Fusionsgesetzes vollstandig aus.
Stattdessen wird vorgesehen, dass der Bundesrat tiber die Aktiven und Passiven, die
in einem Akt auf die Anstalt Ubertragen werden, sowie Uber den Zeitpunkt der
Ubertragung entscheidet (vgl. Abs. 3 und 4). Das Fusionsgesetz kann jedoch als gute
Orientierungshilfe bei der praktischen Abwicklung der Errichtung der Anstalt die-
nen. Auch der Bundesrat kann sich insbesondere im Rahmen von Absatz 4 das
Fusionsgesetz zu Nutze machen, indem er z.B. die Bestimmungen zur Vermdgens-
Ubertragung (Art. 69 ff., Art. 99 ff. FusG) auf bestimmte Aspekte der Errichtung der
Anstalt anwendet. In einem solchen Fall sollte aber Absatz 7 die Anwendbarkeit des
Fusionsgesetzes nicht vollumfénglich ausschliessen.

Beispiele:

Artikel 21 ENSIG, Artikel 58 FINMAG, Arti.kel 91 HMG, Artikel 22 E-WBBG,
Artikel 36 RAG, Ubergangsbestimmung zur Anderung des EBG geméss Fassung
VE-EGB%.

Art. 24 Ubergang der Arbeitsverhaltnisse

Da mit der Errichtung der Anstalt eine neue Organisationsstruktur geschaffen wird,
kann es bei den Arbeitsverhiltnissen zu Anderungen der einzelnen Arbeitsbereiche,
der Funktionen, der organisatorischen Einordnung oder des Arbeitsortes fiihren.
Ausserdem andern mit der Personalverordnung der Anstalt die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen. Aus diesen Griinden braucht es tUbergangsrechtliche Normen, die
insbesondere die Rechte der Arbeitnehmenden regeln. Es geht dabei um Fragen wie
Lohngarantien, Bewerbungsverfahren (Beispiel: Art. 59 Abs. 3 FINMAG), Anrech-
nung von Dienstjahren und Ablauf der Umstrukturierung.

Absatz 1: Die Arbeitsverhdltnisse der alten Verwaltungseinheit sollen — wie die
anderen Rechtsverhaltnisse (Art. 23 Mustererlass) — von Gesetzes wegen auf die
Anstalt bergehen. Da Artikel 333 OR (Ubergang der Arbeitsverhaltnisse) nicht
direkt anwendbar ist, wenn Arbeitsverhaltnisse zwischen zwei 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitgebern tibergehen®, ist der Ubergang der Arbeitsverhaltnisse im Organisati-
onserlass spezialgesetzlich zu regeln. In der gleichen logischen Sekunde, in der die
bisherigen Arbeitsverhaltnisse bei der alten Verwaltungseinheit enden, werden sie
bei der Anstalt von Gesetzes wegen begriindet; sie missen also weder gekindigt
werden, noch muss die Anstalt sie neu begriinden. Der Bundesrat legt, wie bei den
anderen Rechtsverhiltnissen (Art. 23 Abs. 3 Mustererlass), den Zeitpunkt des Uber-
gangs fest.

98 Es handelt sich insofern um einen Sonderfall, als hier nicht eine Verwaltungseinheit der
zentralen Bundesverwaltung sondern eine privatrechtliche Aktiengesellschaft in eine An-
stalt tiberfiihrt werden soll. Beim Ubergang zu beachten sind daher insbesondere die mas-
sgeblichen Bestimmungen des OR (Art. 333-333b betreffend den Ubergang der Arbeits-
verhaltnisse, Art. 738 betreffend die Folgen der Auflosung einer Gesellschaft und
Art. 751 betreffend die Ubernahme durch eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft).

99 Ullin Streiff/Adrian von Kaenel/Roger Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu
Art. 319-362 OR, 7. Auflage, RN 3 und 8 zu Art. 333
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Der Ubergang erfolgt grundsétzlich mit allen Rechten und Pflichten. Ausgenommen
sind nach Absatz 1 die gekiindigten Arbeitsverhéltnisse und allfallig damit zusam-
menhéngende arbeitsrechtliche Forderungen. Solche Streitigkeiten richten sich nach
bisherigem Recht und sind von der bisherigen Arbeitgeberin zu erledigen.

Die Griindung einer neuen Anstalt im hier beschriebenen Fall stellt eine Umstruktu-
rierung im Sinne von Artikel 104 BPV dar. Ist eine von der Umstrukturierung be-
troffene Person nicht gewillt, zur Anstalt Gberzutreten, so kommt das Verfahren
nach Artikel 104 ff. BPV zur Anwendung. Das Angebot der alten Verwaltungsein-
heit an die von der Umstrukturierung betroffenen Personen zum Ubertritt in die
Anstalt gilt grundsatzlich als andere zumutbare Stelle im Sinne von Artikel 104a
BPV. Mangelnde Bereitschaft einer angestellten Person zum Ubertritt bzw. zur
Verrichtung zumutbarer anderer Arbeit gilt als Kindigungsgrund (Art. 10 Abs. 3
Bst. d BPG). Selbst wenn im Ubergangszeitpunkt die Kiindigungsfrist noch nicht
abgelaufen sein sollte, erfolgt kein Ubertritt zur Anstalt. Erweist sich ein von der
angestellten Person abgelehntes Angebot nach den Kriterien von Artikel 104a BPV
als unzumutbar und kann die bisherige Arbeitgeberin dieser Person kein zumutbares
anderes Angebot unterbreiten, spricht sie, sofern die angestellte Person das Angebot
nicht trotzdem noch annimmt, die Kundigung wegen schwerwiegenden wirtschaftli-
chen oder betrieblichen Griinden aus (Art. 10 Abs. 3 Bst. e BPG).

Ein Vorbehalt beziiglich Ubergang der Arbeitsverhiltnisse von Gesetzes wegen gilt
hinsichtlich der Ernennung der Geschéftsleitung: Deren Mitglieder missen im
Hinblick auf die Errichtung der Anstalt neu bestellt werden. Der Bundesrat ernennt
in einem ersten Schritt den Verwaltungsrat (Art. 5 Abs. 3 Mustererlass). Der Ver-
waltungsrat bestimmt daraufhin, unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Bun-
desrat, den Direktor oder die Direktorin der Anstalt sowie, in eigener Kompetenz,
die Ubrigen Geschéftsleitungsmitglieder (Art. 6 Bst. h und i Mustererlass). Mittels
einer gestaffelten Inkraftsetzung des Organisationserlasses konnen die Organe
vorgangig besetzt werden, so dass diese die notwendigen Vorbereitungsmassnahmen
fur die Betriebsaufnahme der Anstalt treffen konnen.

Absatz 2: Beim Ubergang von Arbeitsverhaltnissen besteht — in Anlehnung an
Artikel 25 Absatz 3 BPV — kein Anspruch der angestellten Person auf Weiterfiih-
rung der Funktion, des Arbeitsbereichs, der organisatorischen Eingliederung und des
Arbeitsorts.

Ausgehend von der bisherigen Praxis bei Anstaltsgriindungen wird beim Ubergang
der Arbeitsvertrage auf die Anstalt eine befristete Lohngarantie vorgesehen. Ange-
stellte der Bundesverwaltung, denen aufgrund einer Reorganisation bzw. Umstruktu-
rierung innerhalb der Bundesverwaltung eine neue Stelle zugewiesen werden muss,
erhalten eine Lohngarantie von, je nach Alter, mindestens zwei Jahren (Art. 25
Abs. 3i. V. m. Art. 52a BPV). Als eigene Arbeitgeberin mit Rechtspersonlichkeit
soll die personalpolitische Freiheit der Anstalt jedoch nicht Gibermaéssig lange einge-
schrankt werden, weshalb die Lohngarantie im Organisationserlass tibergangsrecht-
lich auf ein Jahr beschrénkt wird. Die gesetzliche Lohngarantie von einem Jahr gilt
auch in jenen Fallen, bei denen aufgrund der Personalbeurteilung durch die alte oder
neue Arbeitgeberin eine Lohnsenkung angezeigt wére. Die Anzahl derartiger Falle
dirfte so gering sein, dass auf eine Ausnahme von der Lohngarantie verzichtet
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werden kann!®, Erfahren — wie es in der Anfangsphase oftmals vorkommt — die
organisatorischen Strukturen der Anstalt bzw. die Arbeitsvertrdge nochmals Anpas-
sungen und geschieht dies im ersten Anstellungsjahr, so gilt die Lohngarantie nach
Absatz 2 weiter.

Ein zusétzlicher (bergangsrechtlicher Kindigungsschutz ist nicht nétig, da bzw.
wenn die Arbeitsverhéltnisse weiterhin dem BPG und damit dem &ffentlichen
Dienstrecht unterstehen. Vorgesehen wurde ein einjéhriger Schutz vor Kiindigung
durch die neue Arbeitgeberin hingegen fiir den Ubergang der éffentlich-rechtlichen
Arbeitsverhéltnisse von der Eidgendssischen Alkoholverwaltung (EAV) zur «alco-
suisse ag» — da diese wie auch deren Personalrecht dem OR unterstehen (Art. 76d
Abs. 2 E-AlkG101),

Ab Ubergang auf die Anstalt unterstehen die Arbeitsverhéltnisse deren Personalrecht
bzw. Personalverordnung (z.B. hinsichtlich Lohnfortzahlungsmodalititen bei
Krankheit und Unfall). Der Rechtsiibergang nach Absatz 1 bedeutet jedoch, dass die
Anstalt der angestellten Person die bei der alten Verwaltungseinheit geleisteten
Dienstjahre auf die Anspriiche nach neuem Personalrecht anrechnen muss. Anspri-
che, die an die Anzahl Dienstjahre knipfen (z.B. Umfang und Form der Treuepré-
mie) und sich erst nach dem Vertragsibergang realisieren wirden, kdnnen bei der
Anstalt nicht automatisch eingelést werden. Ob der Anspruch besteht bzw. entstan-
den ist, muss vielmehr nach dem Personalrecht der Anstalt neu beurteilt werden
(Abs. 1).

Absatz 3: Die Arbeitsverhdltnisse unterstehen, unter Vorbehalt der einjahrigen
Lohngarantie nach Absatz 2, ab Ubergang dem neuen Personalrecht der Anstalt.
Diese muss ihren Angestellten daher neue Arbeitsvertrdge unterbreiten. Aus Griin-
den der Rechtssicherheit ist hierfir eine kurze Frist vorzusehen. Die Angestellten
sollen nicht Uber einen langeren Zeitraum noch einen auf die alte Arbeitgeberin
lautenden Arbeitsvertrag haben.

Da das Personal den Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf die Anstalt nicht selbst
veranlasst hat und zudem wahrend der Probezeit erleichterte Kiindigungsvorausset-
zungen bzw. keine Kindigungsschutzfristen gelten, darf zu seinem Schutz in den
neuen Arbeitsvertragen keine Probezeiten angesetzt werden.

Absatz 4: Beschwerden des Personals, die im Zeitpunkt des Ubergangs der Arbeits-
verhdltnisse h&ngig sind, werden nach bisherigem Recht beurteilt. Falls mdglich, soll
die alte Verwaltungseinheit solange formell bestehen bleiben, bis sie alle nach
bisherigem Recht zu beurteilende Streitigkeiten erledigen konnte.

Weiterer oder abweichender Regelungsbedarf muss im Einzelfall zusammen mit
dem EPA geprift werden.

Beim Ubergang des Personals zur Anstalt sind auch die rechnungsmassigen Ver-
bindlichkeiten zu beachten. Insbesondere Zeitguthaben des Personals sind soweit
moglich vor dem Ubergang der Arbeitsverhaltnisse abzubauen. Im Rahmen der

100 Nach der BPV (Art. 39 Abs. 5) sind Lohnsenkungen bis maximal zwei Prozent nur
moglich, wenn die angestellte Person geméss Personalbeurteilung die Ziele nicht erreicht.
101 BBI 2016 7649
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Transaktionsbilanz kénnen fiir verbliebene Gleitzeit-, Ferien- und Uberzeitguthaben
Ruckstellungen tibertragen werden.

Beispiele:
Artikel 22 ENSIG, Artikel 59 FINMAG, Artikel 92 HMG, Artikel 23 E-WBBG.

Art. 25 Zustandige Arbeitgeberin

Die Anstalt wird als Arbeitgeberin neu fur Aufgaben zusténdig sein, die ihre Vorl&u-
ferorganisationen in der zentralen Bundesverwaltung erfullt haben. Gleich wie fir
die aktiven Mitarbeitenden (Art. 24 Mustererlass) muss auch flir die Rentenbeziige-
rinnen und Rentenbezliger die Rechtslage im Organisationserlass tibergangsrechtlich
klargestellt werden.

Die Anstalt ist fur alle bisherigen und — im festgelegten Rahmen — kiinftigen Alters-,
Hinterbliebenen- und Invalidenrentenbeziigerinnen und -beziiger der Anstalt die
zusténdige Arbeitgeberin und wird die entsprechenden Arbeitgeberpflichten Uber-
nehmen missen (wie Finanzierung der Verwaltungskosten oder einer ausseror-
dentlichen Teuerungsanpassung, evtl. Arbeitgeberbeitrag im Sanierungsfall).

Nach Artikel 32f Absatz 1 BPG ist bei einem Statuswechsel der neue Arbeitgeber
auch fur die bisherigen Rentenbeziigerinnen und -bezliger der Verwaltungseinheit
zusténdig. Die der Anstalt zurechenbaren Rentenbeziigerinnen und -beziiger folgen
somit dem aktiven Personal in das neue Vorsorgewerk. Die Ausnahmeregelung von
Artikel 32f Absatz 2 BPG ist restriktiv zu handhaben (Beispiel: Art. 76e E-AlkG102),

Beispiele:
Artikel 24 E-WBBG, Artikel 23 ENSIG, Artikel 60 FINMAG.

Art. 26 Registereintragungen [Weitere Ubergangsbestimmungen]

Absatz 1: Das zustandige Departement soll wahrend einer Ubergangsfrist Regis-
tereintrdge (Handelsregister, Grundbuch etc.), die aufgrund der Errichtung der
Anstalt gedndert werden missen, steuer- und gebiihrenfrei mittels Verfligung berei-
nigen konnen. Die Verfligung dient als Eintragungsgrundlage.

Absatz 2: Eine nachtrégliche, steuerneutrale Aufwertung ist im Organisationserlass
vorzusehen und nur zu gewahren, wenn sachliche Griinde hierfiir vorliegen (Unsi-

102 Anderung vom 30. September 2016 des Bundesgesetzes (iber die gebrannten Wasser
(Alkoholgesetz vom 21. Juni 1932, SR 680), E-AIKG in: BBI 2016 7649.
Der Bundesrat wird mit dieser Bestimmung erméachtigt, aus dem Vermdgen der EAV die
Finanzierung der Arbeitgeberpflichten fiir die Rentenbeziehenden des Profitcenter zu
ibernehmen, die Anspruch auf Leistungen aus dem Vorsorgewerk Bund haben, wenn die
Vorsorgeeinrichtung der «alcosuisse ag» die Rentenbeziehenden nicht tbernimmt oder
deren Verbleib im Vorsorgewerk Bund im finanziellen Interesse des Bundes liegt.
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cherheiten bei der Bewertung, Anderung des Rechnungslegungsstandards etc.). Im
Regelfall haben entsprechende Bereinigungen im Rahmen der Ubertragung von
Aktiven und Passiven — auch steuerneutral (Art. 23 Abs. 5 Mustererlass) — zu erfol-
gen.

Ob weiterer Ubergangsrechtlicher Regelungsbedarf im Organisationserlass besteht
oder ob eine solche Regelung allenfalls besser im Aufgabenerlass platziert wird,
muss im Einzelfall gepriift werden. Ubergangsrechtlich zu regeln sind beispielswei-
se die Zustandigkeit zur Beurteilung von Beschwerden im Bereich der alten Verwal-
tungseinheit und das anwendbare Recht. Die alte Verwaltungseinheit soll méglichst
solange formell bestehen bleiben, bis sie alle nach bisherigem Recht zu beurteilen-
den Streitigkeiten erledigen konnte.

Beispiele:

Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe b und Absatz 4 POG!% (Registereintragungen und
Aufwertung stiller Reserven), Artikel 58 Absatz 3 FINMAG (Rechtschutz), Artikel 94
HMG (héngige Verfahren), Artikel 25 E-WBBG, E-KG Zziff. 11l Artikel 1-3 (an-
wendbares Recht und Verfahrensrecht).

Art. 27 Aufhebung anderer Erlasse
Vgl. Bemerkungen zu Artikel 28.

Art. 28 Anderung anderer Erlasse

Artikel 27 und 28: Umfassen die Bestimmungen zur Aufhebung und zur Anderung
anderer Erlasse zusammen mehr als eine Druckseite, so werden sie in einem Anhang
aufgefiihrt (vgl. Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes [GTR] von 2013, Rz. 48
£.104)

Mdgliche Regelungsgegensténde zu den Artikeln 27 und 28:

—  Aufhebung von Grundlagen fir ausgelagerte Aufgaben, fiir Organisationsein-
heiten oder fur Gbertragene Vermdgen (z.B. Spezialfonds).

—  Anderungen im Aufgabenerlass oder in anderen Bundesgesetzen von Bestim-
mungen beziglich der Beaufsichtigten (Bsp: Bankengesetz bei der FINMA)
oder zur Koordination mit anderen Einheiten (Bsp: Amtshilfe zwischen Auf-
sichtsbehdrden).

—  Ergénzung von Artikel 8 Absatz 2 FKG.

—  Anderungen von Bestimmungen Uber die Rechtspflege (Bsp: Art. 33 Bst. b
Ziff. 5 VGG betr. Abberufung eines Verwaltungsratsmitglieds). Weiter ist al-

103 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2010 (iber die Organisation der Schweizerischen Post
(Postorganisationsgesetz, POG, SR 783.1)
104 www.bk.admin.ch>Themen>Gesetzgebung>Gesetzestechnik
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lenfalls Artikel 14 VwVG105 (Zustandigkeit zur Zeugeneinvernahme) zu er-
ganzen.

- Ergénzung im Geltungsbereich von Artikel 2 B6B.
- Anderungen beziiglich neuer Bezeichnungen.

Art. 29 Referendum und Inkrafttreten

Eine gestaffelte Inkraftsetzung ist méglich und in der Regel sinnvoll. Die Griindung
der Anstalt erfordert zudem verschiedene Bundesratsentscheide (vgl. Art. 23 Abs.
2-4 Mustererlass). Beispiele: Gestlitzt auf Artikel 26 ENSIG wurden einzelne Best-
immungen ein Jahr vor der vollstdndigen Inkraftsetzung wirksam (vgl. AS 2007
5635, 5643). Gestiitzt auf Artikel 30 Absatz 2 EIMG106 wurden die Artikel 5-13,
18 Absatz 3, 19, 22 Absatz 3, 23, 24 und 27 dieses Gesetzes auf den 1. Januar 2012
in Kraft gesetzt, die restlichen Bestimmungen ein Jahr spater (vgl. AS 2011 6515).
Zum gestaffelten Inkrafttreten vgl. auch die Gesetzestechnischen Richtlinien GTR,
Rz. 176 ff.

Welche Bestimmungen vorzeitig in Kraft gesetzt werden sollen, ist im Einzelfall
sorgfaltig zu prifen. In Frage kommen namentlich folgende Bestimmungen des
Mustererlasses: Artikel 1 (Anstalt/Rechtsform und Rechtspersonlichkeit), Artikel 4—
10 (Organisation und Personal), Artikel 15 (Rechnungslegung), Artikel 17 Absatz 3
(Tresorerievereinbarung), Artikel 18 (Verantwortlichkeit), Artikel 20 Absatz 4
(Vertrag betr. Miete oder Nutzniessung von Liegenschaften des Bundes), Artikel 22
(Aufsicht) und Artikel 23 (Errichtung der Anstalt).

Es ist das nétige Augenmerk darauf zu richten, dass die vollstandige Inkraftsetzung
des Organisationserlasses, die Inkraftsetzung der (ge&nderten) Aufgabenbestimmun-
gen und die Ausserkraftsetzung oder Anderung bestehenden Rechts aufeinander
abgestimmt sind. So muss jederzeit klar sein, wer gestitzt auf welche Bestimmun-
gen handelt. Die vollstandige Inkraftsetzung des Organisationserlasses erfolgt auf
den Zeitpunkt, auf den die Anstalt hinsichtlich der Wahrnehmung ihrer Aufsichts-
aufgaben operativ wird, d.h. zeitgleich mit der Inkraftsetzung des Aufgabenerlasses.
Handelt es sich nicht um eine neu begriindete Aufsichtstétigkeit, so bestehen vo-
riibergehend parallel zwei Organisationen: Einerseits die zentrale Verwaltungsein-
heit, die die Aufsicht nach den bisherigen Aufgabenbestimmungen wahrnimmt.
Andererseits die Organe der Anstalt, die gestutzt auf die Teilinkraftsetzung des
Organisationserlasses die ndtigen Vorbereitungen treffen, damit die Aufsichtstétig-
keit der zentralen Verwaltungseinheit abgeldst bzw. von der Anstalt nach dem
gednderten Aufgabenerlass tibernommen werden kann.

105 Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021)
106 Bundesgesetz vom 17. Juni 2011 Uber das Eidgendssische Institut fur Metrologie (EIMG,
SR 941.27)
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3 Anhang 1: Weitere mogliche Regelungsgegenstéande

Vertragsschlusskompetenz fir internationale Vereinbarungen: Sofern ein entspre-
chender Bedarf besteht und die Regelung gemass Artikel 3 Absatz 4 dieses Muster-
erlasses (Mitwirkung oder Vertretung des Bundes im Rahmen bestehender Vertrdge)
nicht ausreicht, kdnnen im Organisationserlass weitergehende Rechtsgrundlagen fir
die Zusammenarbeit in einem internationalen Kontext geschaffen werden. Dies
bedingt, dass dem Bundesrat die entsprechenden Vertragsschlusskompetenzen
zugewiesen werden. Beispiel: Artikel 64 Absatz 5 E-HMG.

Nebentéatigkeiten: Vgl. LS 15. Kommerzielle Nebentétigkeiten sind Anstalten mit
Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht verwehrt. Ausnahmsweise und in
engen Grenzen ist gestltzt auf eine explizite Gesetzesgrundlage das Erbringen von
Dienstleistungen gegen ein (mindestens kostendeckendes) Entgelt denkbar, sofern
dadurch die Unabhéngigkeit der Anstalt gegeniiber den Beaufsichtigten bzw. der
Aufgabenerfillung nicht geféhrdet wird (vgl. Art. 69 Abs. 2 E-HMG). Anders
verhalt es sich mit nicht kommerziellen Dienstleistungen gegentiber Behorden oder
internationalen Organisationen (vgl. Art. 3 ENSIG). Sofern es sich rechtfertigt, kann
Artikel 3 (Aufgaben) entsprechend (mit einem Abs. 5) ergénzt werdenl07. Bei einer
Eintragung der Anstalt im Handelsregister entspricht die Zweckumschreibung
demnach den Aufgaben nach Artikel 3 Absétze 1 und 5 des Mustererlasses.

Jahrliche Aufsichtsabgabe: Wenn Aufsichtsaufgaben wahrgenommen werden,
deren Kosten aufgrund fehlender individueller Zurechenbarkeit nicht durch Gebiih-
ren gedeckt werden kdénnen, so ist es ausnahmsweise und unter bestimmten Voraus-
setzungen maglich, die Erhebung von Aufsichtsabgaben durch die Anstalt vorzuse-
hen. Bei Aufsichtsabgaben handelt es sich laut Bundesamt fiir Justiz (BJ) um eine
Sonderform von Kausalabgaben, falls eine «qualifizierte Gruppenéquivalenz» be-
steht. Das BJ sieht die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Abgabe als in der
jeweiligen Sachkompetenz des Bundes enthalten.’®® Nach Auffassung des Bundes-
gerichts dient das Erfordernis der verfassungsrechtlichen Grundlage zur Erhebung
von Steuern in erster Linie dazu, die Steuerhoheiten von Bund und Kantonen abzu-
grenzen; es sei verfassungsrechtlich nicht zum Vornherein und offensichtlich ausge-
schlossen, die Kompetenz zur Erhebung von Aufsichtsabgaben in der entsprechen-
den Sachzustandigkeit des Bundes zu sehen, falls die Voraussetzungen von Artikel
164 Absatz 1 Buchstabe d BV (Grundsétze der Abgabenerhebung auf Gesetzesstufe)
erfullt sind (vgl. Urteil 2C_725/2007 vom 2. Oktober 2008 E. 4.2.2). Im Organisati-
onserlass zu regeln sind somit der Kreis der Abgabepflichtigen, der Gegenstand und
die Bemessung der jéhrlichen Aufsichtsabgabe. Artikel 46a RVOG betreffend
Gebihren ist auf die Erhebung von Aufsichtsabgaben nicht anwendbar. Daher ist im

107 Die Ergénzung (als Abs. 5) lautet: «Die Anstalt kann gegen Entgelt Dienstleistungen im
Rahmen der Aufgaben nach diesem Gesetz fiir andere Behdrden und internationale Orga-
nisationen erbringen, sofern diese Dienstleistungen die Unabhéngigkeit der Anstalt nicht
gefahrden.» (Beispiel: Art. 69 Abs. 2 E-HMG). In diesem Fall ist auch Artikel 11 Absatz
1 des Mustererlasses (als Bst. c) wie folgt zu ergénzen: «Entgelte fiir Dienstleistungen an
andere Behdrden und internationale Organisationen nach Artikel 3 Absatz 5». (Beispiel:
Art. 77 Abs. 2 Bst. ¢ E-HMG).

108 VPB 2000 S. 337 ff. Nr. 64.25
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Organisationserlass die Regelung der Einzelheiten an den Bundesrat zu delegieren.
Dazu gehoren inshesondere das Verfahren zur Erhebung der Aufsichtsabgabe, die
anrechenbaren Aufsichtskosten, die Aufteilung auf die Beaufsichtigten bzw. die
verschiedenen Aufsichtsbereiche und die Verjdhrung der Abgabeforderungen. Der
Bundesrat hat nebst den gesetzlichen auch die abgaberechtlichen Vorgaben (Aquiva-
lenzprinzip, Rechtsgleichheit, Willkirverbot usw.) zu beachten. Beispiele: Fir
FINMA, ENSI und RAB vgl. Artikel 15 FINMAG, Artikel 83 Absatz 2 Kernener-
giegesetz109 und Artikel 21 RAG, vgl. ferner Artikel 13 VE-EBG.'? Die Anstalt
erhebt von den Beaufsichtigten jahrlich (pro Aufsichtsbereich) eine Aufsichtsabgabe
fur die Kosten, die durch die Gebiihren nicht gedeckt sind.

Abgeltungen und Reservenbildung: Der Bundesrat kann der Anstalt jéhrlich Bei-
trdge zur Abgeltung bestimmter, ihr durch das Gesetz lbertragenen Aufgaben ge-
wahren, soweit sie nicht bereits durch Gebuhren (und evtl. weitere Art von Eigenfi-
nanzierung) gedeckt sind. Die Kosten der Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts-
und Sicherheitsaufsicht sollen soweit als méglich durch die Beaufsichtigten finan-
ziert werden. Beispiele: FINMA und RAB finanzieren sich vollsténdig tber Gebiih-
ren und Aufsichtsabgaben der Beaufsichtigten. Die Wetthewerbsbehorde kann sich
demgegeniiber nicht selber finanzieren, insbesondere weil sie keinen Sektor beauf-
sichtigt, der zur Finanzierung herangezogen werden konnte. Sie ist daher zur Erful-
lung ihrer Aufgaben auf Abgeltungen des Bundes angewiesen. Bei Uberwiegend
mittels Abgeltungen finanzierten Anstalten sind keine Reserven zur Deckung von
Ertragsrisiken vorzusehen. Es gilt zu verhindern, dass auf diesem Weg mit Mitteln
des Bundes verdeckt Eigenkapital gebildet wird. Die Bildung von Reserven lasst
sich auch nicht unter Hinweis auf eine allfallige, spatere Reduktion der Abgeltungen
rechtfertigen. In der Regel erfolgt eine solche Kirzung wegen bzw. zusammen mit
einem (vorher beschlossenen und daher planbaren) Aufgabenverzicht und einer
entsprechenden Ausgabenreduktion. Demzufolge sah das E-WBB fur die Wettbe-
werbsbehdrde keine Vorschrift zur Reservenbildung vor.

Verfahren und Rechtsschutz: Fur das Verfahren und den Rechtsschutz gelten die
allgemeinen Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes, des Verwaltungsge-
richts- und des Bundesgerichtsgesetzes. Sonderregelungen sind méglich fiir Préazisie-
rungen und in begriindeten Féllen fur Abweichungen. Sie gehdren zur Regelung der
Aufgaben bzw. in den Aufgabenerlass. Zusammen mit einem neuen Organisations-
erlass konnen bereits bestehende Aufgabenerlasse geéndert bzw. Sonderregelungen
zu Verfahren und Rechtsschutz statuiert werden (vgl. Art. 28 Mustererlass). Ist die
Anstalt zur Beschwerde berechtigt, so ist dies speziell zu regeln. Dieses Beschwer-
derecht ist vor allem bei Anstalten mit Aufsichtsaufgaben von Bedeutung. Beispiele:
Artikel 84 HMG, Artikel 19 und 20 ENSIG, Artikel 53 und 54 FINMAG, Artikel 39
E-KG, Artikel 28 Absatz 5 RAG, Artikel 9s VE-EBG. Ubergangsrechtlich zu regeln
ist die Zustandigkeit zur Beurteilung von Beschwerden im Bereich der alten Verwal-
tungseinheit und das anwendbare Recht. Weiter ist allenfalls Artikel 14 VwVG
(Zustandigkeit zur Zeugeneinvernahme) zu ergénzen.

109 Kernenergiegesetz (KEG) vom 21. Mérz 2003 (SR 732.1)
110 vergleichbare Regelung auch fiir die Oberaufsichtskommission in Artikel 64¢ BVG.
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Beschaffungsrecht: Offentlich-rechtliche Einheiten, die 6ffentliche Aufgaben
erfilllen, sollten Beschaffungen nach dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994
Uber das oOffentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) tatigen (vgl. fur das
IGE: VPB 67.4). Das B6B gilt formell flr organisatorisch verselbstdndigte Einheiten
aber nur, wenn sie im BB ausdriicklich aufgefiihrt werden (so das ENSI in Art. 2
Abs. 1 Bst. e B6B), da dieses Gesetz dem Enumerationsprinzip folgt. Es muss
deshalb zusammen mit dem Bundesamt fiir Bauten und Logistik (BBL) gepruft
werden, ob im B6B eine Unterstellung der Anstalt unter dieses Gesetz vorgesehen
werden muss. — Auf Anstalten, die nicht uberwiegend Dienstleistungen am Markt
erbringen, ist jedenfalls das 3. Kapitel der Verordnung vom 11. Dezember 1995 iber
das offentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) anwendbar (Art. 32 Bst. a
V6B i.V.m. Art. 7a Abs. 1 Bst. c RVOV).!!!

Evaluation: Wenn ein konkretes Interesse daran besteht (wie namhafte Finanzierung
Uber Abgeltungen des Bundes), kann eine Evaluationsklausel vorgesehen werden.
Vgl. dazu auch Artikel 170 BV, Artikel 141 ParlG, Artikel 5 SuG.

Qualitatssicherung: Beispiel: Artikel 4 ENSIG.

Subdelegation von Ausflihrungsbestimmungen: Sofern ein ausgewiesener Bedarf
besteht, kann analog zum RVOG eine Subdelegationshestimmung festgeschrieben
werden (vgl. fiir Amter und Gruppen von Amtern Art. 48 Abs. 2 RVOG), die es dem
Bundesrat ermdglicht, die Anstalt zu erméchtigen, in Belangen von beschrénkter
Tragweite Ausfihrungsbestimmungen zum Organisationserlass zu erlassen. Eine
Subdelegation kommt namentlich in vorwiegend technischen Angelegenheiten in
Betracht und richtet sich an den Verwaltungsrat (Art. 6 Bst. ¢ Mustererlass). Die
Zulassigkeit und die Rahmenbedingungen fir eine Subdelegation sind zwingend zu
priifen bzw. zu beachten. Beispiel: Artikel 7 und 55 Absatz 2 FINMAG.

Befristete Zurverfugungstellung von Immobilien: Werden Immobilien befristet zur
Verfligung gestellt, so ist in Anlehnung an Artikel 19 dieses Mustererlasses eine
entsprechende  Ubergangsregelung zu schaffen. Beispiel: Artikel 41 EHB-
Verordnung.

In den Aufgabenerlass gehdren inshesondere Regelungen zu: Information der
Offentlichkeit, Zusammenarbeit mit anderen Behérden im Sinne der Amts- oder
Rechtshilfe, Datenbearbeitung. Ein weiterer moglicher Regelungsgegenstand ist die
Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf Dritte. Diese Beauftragten sind gesetzlich
der Geheimhaltung zu unterstellen. Beispiele: Artikel 14, 22 und 23 FINMAG
(Amtsgeheimnis, Information der Offentlichkeit und Datenbearbeitung), Artikel 41,
48 und 49 KG (Amtshilfe, Verdffentlichung von Entscheiden und Urteilen, Informa-
tionspflichten), Artikel 25 E-KG (Amts- und Geschéftsgeheimnis), Artikel 20 und
Artikel 40 Absatz 1 Buchstabe d RAG, Artikel 14 Absatz4 und Artikel 24 ff.
FINMAG (mit Aufsichtsaufgaben beauftragte Dritte und Geheimhaltung); Verof-
fentlichung, insh. Umgang mit sicherheitsrelevanten Informationen). Anzumerken
bleibt, dass zwischen Dienstleistungsauftragen und der Ubertragung offentlich-
rechtlicher Aufgaben unterschieden werden muss. Das Legalitétserfordernis besteht

111 Die V6B regelt, nebst der Vergabe offentlicher Auftrage nach dem Gesetz, im 3. Kapitel
die sog. «ubrigen Beschaffungen» des Bundes (vgl. auch Art. 1 Bst. b V6B).
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nicht fur Nebendienstleistungen, die sich im Rahmen administrativer Hilfstatigkeiten
halten, da damit keine Verwaltungsaufgaben tbertragen werden. Nicht zu den Ver-
waltungsaufgaben gehért der (hilfsweise) Beizug Privater zur Erfullung einer Bun-
desaufgabe durch eine Behdrde. Es handelt sich um die privatrechtliche Tétigkeit
des Staates, durch die er die fiir die Erfullung der 6ffentlichen Aufgaben notwendi-
gen Sachgiiter und Leistungen beschafft. In solchen Fallen («Bedarfsverwaltung»
und «administrative Hilfstatigkeit») hat der private Rechtstrdger keine eigenen
Entscheidungskompetenzen, sondern handelt lediglich als Unterakkordant der Be-
horde und erbringt ihr gegeniiber gewisse Dienstleistungen. Hierfiir braucht es keine
gesetzliche Grundlage. Hingegen ist im Einzelfall zu prifen, ob die Vergabe eines
solchen Dienstleistungsauftrags unter das Bundesgesetz Uber das Offentliche Be-
schaffungswesen (SR 172.056.1) fallt und ausgeschrieben werden muss.

Personalinformationssystem (Datenschutz): Fiir die dem BPG unterstellten Arbeit-
geber, deren Personendaten nicht durch das EFD im System BV Plus verwaltet
werden, ist eine formell-gesetzliche Grundlage im Organisationserlass zu schaffen,
solange im BPG fiir diese Arbeitgeber eine eigene Regelung fehlt. Beispiele: Artikel
36a und 36b ETH-Gesetz (Personalinformationssysteme, Studienadministrationssys-
teme); Artikel 53 ff. PV-METAS zur Datenbearbeitung (vgl. zum Personalinforma-
tionssystem dort insb. Art. 59 f.). In der vom Bundesrat am 18. Dezember 2015
verabschiedeten Botschaft zum Bundesgesetz tber die Anstalt zur Verwaltung der
Ausgleichsfonds von AHV, IV und EO (Ausgleichsfondsgesetz) wird eine Ande-
rung des BPG vorgeschlagen. Demnach sollen Artikel 27a-27¢ BPG aufgehoben
und durch einen neuen Artikel 27 (Personaladministration) ersetzt werden
(BBI 2016 311 [Botschaft] und BBI 2016 353 362 [Gesetzesentwurf]). Die vorge-
schlagene Anderung ware auf die Datenbearbeitung im Personalwesen von samtli-
chen Arbeitgebern anwendbar, deren Personalrecht dem BPG unterstellt ist. Bis zum
Inkrafttreten der Anderung des BPG ist die dort vorgeschlagene Bestimmung12 in

112 [hier: Art. 9a]  Personaladministration
1 Die Arbeitgeber bearbeiten [hier: Die X bearbeitet] in Papierform und in einem oder mehre-
ren Informationssystemen Daten ihrer Angestellten [hier: ihres Personals] zur Erfillung der
Aufgaben nach diesem Gesetz, insbesondere fiir:
a. die Ermittlung des erforderlichen Personalbedarfs;
b.  die Sicherung des erforderlichen Personalbestands durch Gewinnung von Mitarbei-
terinnen und Mitarbeitern;
c. die Lohn- und Gehaltsabrechnung, das Anlegen von Personalakten, die Meldungen
an die Sozialversicherungen;
d. das Fordern sowie den langfristigen Erhalt von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern;
e. die Erhaltung und Verbesserung der Qualifikation der Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter;
f.  die Planung, Steuerung und Kontrolle durch Datenanalysen, Vergleiche, Berichter-
stattung und Massnahmenplanung.
2 Sie konnen [hier: Sie kann] folgende fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben nach Absatz 1 notwen-
digen Daten ihres Personals, einschliesslich besonders schiitzenswerte Personendaten und
Personlichkeitsprofile, bearbeiten:
a.  Angaben zur Person;
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den Organisationserlass aufzunehmen. Zur Kommentierung kann auf die entspre-
chenden Erl&uterungen in der Botschaft zum Ausgleichsfondsgesetz, Anderung des
BPG, verwiesen werden (BBI 2016 342 ff.).

e.

Angaben zur gesundheitlichen Situation in Bezug auf die Arbeitsfahigkeit;

Angaben zu Leistungen und Potenzial sowie zur persénlichen und beruflichen Ent-
wicklung;

erforderliche Daten im Rahmen der Mitwirkung beim Vollzug des Sozialversiche-
rungsrechts;

Verfahrensakten und Entscheide von Behdrden in Verbindung mit der Arbeit.

3 Sie sind [hier: Sie ist] verantwortlich fiir den Schutz und die Sicherheit der Daten.

4 Sie dirfen [hier: Sie darf] Daten an Dritte weitergeben, wenn dafiir eine rechtliche Grundlage
besteht oder die betroffene Person der Weitergabe schriftlich zugestimmt hat.

5 Sie erlassen [hier: Sie erlasst] Ausfilhrungsbestimmungen ber:

a.

C.
d.
e.

die Architektur, die Organisation und den Betrieb des Informationssystems oder der
Informationssysteme;

die Bearbeitung der Daten, insbesondere die Beschaffung, Aufbewahrung, Archivie-
rung und Vernichtung;

die Berechtigungen zur Datenbearbeitung;

die Datenkategorien nach Absatz 2;

den Schutz und die Sicherheit der Daten.

6 Sie konnen [hier: Sie kann] die Bekanntgabe von nicht besonders schiitzenswerten Daten im
Abrufverfahren vorsehen. Sie erlassen [hier: Sie erlasst] dazu Ausfilhrungsbestimmungen.
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4 Anhang 2: Die wesentlichsten Unterschiede gegentiber Anstalten,
die Aufgaben mit Monopolcharakter erfillen

Strategische Ziele: Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht
sollen ihre Aufgaben fachlich unabhéngig erfillen. Anstelle des Bundesrates erldsst
deshalb der Verwaltungsrat die strategischen Ziele der Anstalt. Nach heutiger Recht-
setzungspraxis bedirfen die strategischen Ziele der Genehmigung durch den Bun-
desrat. Anwendbare LS: 16, 17, 18, 22a, 22b, 32.

Unabhéangigkeit der Mitglieder der Organe: Wo Aufsichtsaufgaben wahrzunehmen
sind, muss der Unabhangigkeit der Entscheidtrégerinnen und Entscheidtréger ge-
genliber den beaufsichtigten Kreisen besondere Beachtung geschenkt werden. Zu
prifen ist insbesondere, ob fiir die Mitglieder des Verwaltungsrats im Organisati-
onserlass besondere Unvereinbarkeitsvorschriften erlassen werden sollen. Mit der
Karenzfristverordnung vom 25. November 2015 hat der Bundesrat zudem die recht-
lichen Grundlagen geschaffen, damit mit Mitarbeitenden der zentralen Bundesver-
waltung sowie mit Personen in dezentralen Verwaltungseinheiten oder ausserparla-
mentarischen Kommissionen mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben bei Bedarf
eine Karenzfrist vereinbart werden kann. Die Personalverordnung der Anstalten mit
Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht ist gegebenenfalls entsprechend
auszugestalten.

Gewerbliche Leistungen: Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheits-
aufsicht sind nicht gewinnstrebig. Um die fachliche Unabhéngigkeit von Aufsichts-
behérden zu wahren bzw. mit Rucksicht auf die besondere Sensibilitdt der von
diesen Anstalten wahrgenommenen Aufgaben, ist die Erbringung von kommerziel-
len Nebenleistungen untersagt (CG-Bericht: BBI 2006 8285 f.; EFV-Bericht, S. 46).
Anwendbarer LS: 15.

Kooperationen, Griindungen von und Beteiligungen an Rechtstragern: Kooperati-
onen oder Beteiligungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie auf die Erreichung
des Zweckes der Anstalt begiinstigend einwirken. Die Anstalt bendtigt sie aber nicht
zwingend fiir die Erfiillung ihres gesetzlichen Zwecks. Die Ubertragung hoheitlicher
oder subventionierter Aufgaben auf Dritte kann politisch heikel sein und die Kon-
trolle bzw. Steuerung durch den Bund erschweren. Da vom Bund beherrschte Akti-
engesellschaften im Wesentlichen Téatigkeiten am Markt erbringen und nicht hoheit-
liche Aufgaben erfiillen, sind ihnen Kooperationen und Beteiligungen grundsétzlich
erlaubt (CG-Bericht: BBI 2006 8285 f.; EFV-Bericht, S. 10 und 46; LS: 14). Dem-
gegeniber sind den Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsauf-
sicht mit Ricksicht auf die Sensibilitat ihrer Aufgaben sowohl (kommerzielle)
Kooperationen als auch Beteiligungen untersagt. Einheiten, die Dienstleistungen mit
Monopolcharakter erbringen, sollen Kooperationen und Beteiligungen nur aus-
nahmsweise, in Abstimmung mit ihrer Zweckbestimmung, ihren Aufgaben und den
strategischen Zielen des Bundesrates eingehen kénnen. Zu unterscheiden vom
Verbot, Kooperationen einzugehen, sind Pflichten zur Zusammenarbeit mit Dritten:
Wo ein offentliches Interesse besteht, wird die Anstalt verpflichtet, mit anderen im
Gesetz néher zu definierenden Stellen zusammenzuarbeiten, zum Beispiel im Sinne
der Amts- oder Rechtshilfe oder der Beteiligung an der technischen Zusammenarbeit
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im Aufgabenbereich. Zur Beteiligung an den Tatigkeiten internationaler Organisati-
onen vgl. Artikel 3 Absatz 4 des Mustererlasses.

Finanzierung: Die Einheiten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht
sind nach heutiger Praxis in der Regel selbsttragend, d.h. sie finanzieren sich tber
Gebuhren (und evtl. Aufsichtsabgaben), welche die Beaufsichtigten entrichten. Nur
soweit dies nicht mdglich ist, kommen Abgeltungen des Bundes in Frage. Aufgrund
der hoheitlichen Tétigkeit sowie der N&he zur Zentralverwaltung (Ministerialaufga-
ben) darf keine Finanzierung tber Drittmittel erfolgen. Anwendbarer LS: 26.

Gebuhrenverordnung: Der Bundesrat hat nicht nur ein Genehmigungsrecht, son-
dern er erldsst die Verordnung Uber die Gebihren und allfallige Aufsichtsabgaben
selbst. Damit kénnen Fehlanreize vermieden und die Unabhéngigkeit der Aufsichts-
behoérde kann gestérkt werden.

Besondere Haftungsbestimmung: Die Haftung nach Artikel 19 VG untersteht
folgendem Vorbehalt: Die Anstalt und allféllige mit einzelnen ihrer &ffentlich-
rechtlichen Aufgaben beauftragte Dritte haften nur, wenn sie eine wesentliche
Amtspflicht verletzt haben und die Sché&den nicht auf Pflichtverletzungen einer oder
eines Beaufsichtigten zuriickzufiihren sind (vgl. Art. 18 Mustererlass und die Be-
merkungen dazu).
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