WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Michel Huissoud

Staatshaftung,
das unterschatzte Risiko

Gedanken zum Priifungsspektrum in den offentlichen Verwaltungen

Die jiingste Flugzeugkatastrophe von Uberlingen hat
die Betriebsrisiken von Organisationen wie Skyguide,
die mit der Erfiillung offentlicher Aufgaben betraut
sind, ins Zentrum der Aufmerksamkeit geriickt. Die
einschligigen Gesetzesbestimmungen sehen in sol-
chen Fiillen fiir gewohnlich eine subsididire oder sogar
solidarische Haftung des Gemeinwesens vor, das die
Austibung seiner Aufgaben delegiert hat*. Die Kata-
strophe von Uberlingen fordertuns zur Beantwortung
der Frage auf, wie solche Risiken von den staatlichen

Priifern zu betrachten sind.

1. Einleitung

Das Bundesamt fiir Umwelt, Wald und
Landschaft hat 2001 ungefahr 500 Mil-
lionen Franken Subventionen ausge-
schiittet. Diese Titigkeit konnte im
schlimmsten Fall mit Buchhaltungsfeh-
lern, Unregelmissigkeiten, Misswirt-
schaft oder Verschwendung offentlicher
Mittel behaftet sein. Deshalb monopo-
lisiert sie die gesamte Aufmerksamkeit
sowohl der parlamentarischen wie
verwaltungsinternen Finanzaufsichts-
organe. Man sollte sich dadurch aber
nicht von anderen Gefahren ablenken
lassen. Rund vierzig Mitarbeitende die-
ses Bundesamtes sind mit Aufsichts-
aufgaben im Bereich der Luft-, Wasser-
und Bodenverschmutzung beschiftigt.
Diese Titigkeit, die nur sehr wenig Di-
rektzahlungen auslost, konnte wohl in
bezug auf die Staatshaftung auch ein
grosses Risikopotential aufweisen.

*Siehe dazu den Artikel von Barbara Schaerer in
dieser Nummer, S. 1095.

Verladsst man den Bereich der allgemei-
nen Bundesverwaltung, stellt man fest,
dass auch Organisationen wie Sky-
guide oder Swissmedic, die sich mit 6f-
fentlich-rechtlichen Aufgaben[1] be-
fassen, den Staat im Namen der Staats-
haftung zur Verantwortung ziehen
konnten. Sitzt ein Vertreter des Staates
in einem Verwaltungs- oder Stiftungs-
rat, ergibt sich daraus fiir den Staat ein
weiteres Risiko, ndmlich dasjenige der
Organhaftung.

2. Swissmedic: Untersuchung
eines fiktiven Fallbeispiels

Swissmedic, das neue Schweizerische
Heilmittelinstitut, das aus der Fusion
der Interkantonalen Kontrollstelle fiir
Heilmittel und einer Verwaltungsein-
heit des Bundesamtes fiir Gesundheit
hervorgegangen ist, hat seine Tétigkeit
am 1. Januar 2002 aufgenommen.

Die Wahl des Bundesrats ist auf die
Eidgenossische Finanzkontrolle (EFK)

gefallen, um den im neuen Heilmittel-
gesetz (HMG, SR 812.21) verankerten
Revisionsstellenauftrag fiir Swissmedic
zu erfiillen. Mit diesem Mandat, das die
Grenzen der klassischen externen Kon-
trolle sprengt, tibernimmt die EFK
weitaus mehr Verpflichtungen als bei
einem reinen Rechnungspriifungsauf-
trag. Nebst der Uberpriifung der Rech-
nungsfithrung kommt nidmlich folgen-
des hinzu:

e die Uberpriifung der Berichterstat-
tung iiber die Einhaltung von Lei-
stungsauftrag und Leistungsverein-
barung sowie

e die Uberpriifung des richtigen Funk-
tionierens der Planungs-, Kontroll-,
Steuerungs- und Berichtssysteme des
Instituts. Letzteres setzt eine Ana-
lyse der Hauptprozesse bei Swiss-
medic voraus, d.h. des gesamten Zy-
klus, angefangen bei der Herstellung
oder der Einfuhr der Medikamente,
tiber deren Erprobung im Rahmen
klinischer Studien und ihrer Lage-
rung bis hin zu ihrem Vertrieb, ein-
schliesslich der Erfassung moglicher
unerwiinschter Nebenwirkungen
durch die unterschiedlichen Arznei-
mitteliiberwachungssysteme.

Der Erfolg dieser Nachfolgeorganisa-
tion héngt im wesentlichen von der
Wirksamkeit der aus der Vergangen-
heit iibernommenen foderalistischen
Strukturen ab, weswegen die EFK zu-
sammen mit ihren kantonalen Partnern
die Frage der Aufsicht iiber die kanto-
nalen Vollzugsorgane kldren wollte.

Die Schweizerische Konferenz der Fi-
nanzkontrollen hat PD Dr. iur. Jost
Gross von der Universitiat St. Gallen,
einem Fachmann fiir Staatshaftungs-
fragen, ein fiktives Szenario zur Beur-
teilung unterbreitet, in das eidgenos-
sische und kantonale Stellen verwik-
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kelt sind (vgl. Kasten). In beiden unter-
suchten Varianten ist Professor Gross
zum Schluss gekommen, dass die mit
offentlich-rechtlichen Aufgaben be-
trauten Organe voll haftbar sind.
Weder Swissmedic, noch das kanto-
nale Organ konnten sich also unter
dem Vorwand fehlender Ressourcen
ihrer Verantwortung entziehen. An-
gesichts des Schadenumfangs und der
angenommenen Insolvenz des Herstel-
lers besteht jedoch kein Zweifel, dass
die offentlichen Gemeinwesen —in die-
sem Fall der betroffene Kanton bzw.
der Bund - subsidiér fiir diesen Scha-
den zu haften hitten, letzterer in An-
wendung von Artikel 19 des Verant-
wortlichkeitsgesetzes (SR 170.32).

Obwohl die Wahrscheinlichkeit des
Eintretens eines solchen Risikos ge-
nauer nachgewiesen werden miisste,
wire der Schaden gross. Das Risiko ist
jedenfalls real. Wie ernst ist es im Rah-
men des Risikomanagements zu neh-
men?

3. Gewichtung dieser Risiken
im Risikoinventar

Am 14. Februar 2001 hat der Bundes-
rat der Eidgenossischen Finanzverwal-
tung das Mandat zur Durchfiihrung der
ersten umfassenden Risikoanalyse in
der Geschichte der Bundesverwaltung
erteilt. Sie sollte Ende 2002 abge-
schlossen sein und sah sich mit den
klassischen Schwierigkeiten konfron-
tiert, die bei der Aufnahme von solchen
Inventaren auftauchen, das heisst:

¢ Wie sind bei der Definition des Scha-
dens die qualitativen Aspekte — der
beriichtigte «Imageschaden» — zu
berticksichtigen?

e Wo konnen die erforderlichen Res-
sourcen zur Durchfithrung dieser
ersten umfassenden Risikoanalyse
beschafft werden, da es ja noch gar
kein institutionalisiertes Risikoma-
nagement gibt?

e Wer kann die Rolle der Amter oder
Departemente iibernehmen, wenn
diese nicht selber zur Risikotranspa-
renz bereit sind?

Besonders schwierig war die genaue
Begrenzung des Inventars. Die Staats-

Swissmedic: Untersuchung eines fiktiven Fallbeispiels im Rahmen
der Schweizerischen Konferenz der Finanzkontrollen

Dieser — gliicklicherweise fiktive — Fall illustriert die Komplexitét der Beziehungen
zwischen den verschiedenen Organen, die mit der Aufsicht Uber die Heilmittel-
herstellung sowie der Risikokontrolle in diesem Bereich betraut sind. Er entspricht
keinem realen Ereignis und wurde der besseren Anschauung halber stark verein-
facht.

Gesetzliche Grundlagen (Heilmittelgesetz; SR 812.21):
Jeder Hersteller von Arzneimitteln braucht eine Bewilligung von swissmedic
(Art. 5).

Die Bewilligung wird erteilt, wenn die erforderlichen fachlichen und betrieblichen
Voraussetzungen erflllt sind (Einhaltung der guten Herstellungspraxis, GMP), und
ein geeignetes Qualitdtssicherungssystem vorhanden ist (Art. 6).

Die zusténdige Behdrde, im vorliegenden Fall die Inspektorate der Kantone, denen
swissmedic diese Aufgabe meistens (bertrdgt (Art. 60 Abs. 3) muss mit einer In-
spektion priifen, ob die Voraussetzungen erflillt sind.

Das Unternehmen Sorry AG stellt ein sehr wirksames Medikament gegen Migrane
her, das Panix heisst. Dieses Produkt wurde 1998 von der IKS registriert. Es wird
in der Schweiz rezeptfrei verkauft und in etwa fiinfzig Lander exportiert.

Der Standort der Produktionsanlage der Sorry AG befindet sich im grossen Indu-
striekanton Neuchargau. Das Inspektorat des Kantons Neuchargau verfugt tber
eigene Spezialisten und nimmt deshalb alle Inspektionen nach Artikel 6 selber vor.
Im September 2001 verlegt die Sorry AG ihre Produktion in neue Rdumlichkeiten.
Am 15. September 2001 wird die Fertigungslinie fir Panix wieder in Betrieb ge-
nommen. Ab diesem Datum flihrt ein grober Irrtum bei der internen Etikettierung
der Grundstoffe zu einem Fabrikationsfehler. Allen Panixtabletten wird eine Sub-
stanz beigefligt, die in den ersten vier Schwangerschaftsmonaten beim Fétus
schwerwiegende Missbildungen hervorrufen kann. Dieser Fehler kann tragische
Folgen haben, denn das Medikament gegen Migréne wird oft von Frauen im ge-
barfahigen Alter eingenommen.

Wir sind im September 2002. Die Arzneimitteliberwachung entdeckt den Fehler
und Panix wird unverziglich aus dem Handel gezogen. Die Zahl der schwangeren
Frauen, die in den ersten vier Monaten Panix eingenommen haben, wird auf 20 000
geschatzt. Die Kantonalbank von Neuchargau lehnt einen Kreditantrag der Sorry
AG ab, die am Rande des Konkurses steht.

Journalisten haben folgendes herausgefunden:

Variante 1: Der kantonale Inspektionsdienst von Neuchargau erstellte im April
2002 einen Inspektionsbericht, in dem er der Sorry AG die Einhaltung der GMP be-
scheinigte, ohne eine einzige Kontrolle an Ort und Stelle vorgenommen zu haben.

Variante 2: Swissmedic erneuerte im April 2002 die Bewilligung der Sorry AG zur
Herstellung von Arzneimitteln, ohne zu bemerken, dass die vom Unternehmen ein-
gereichten Unterlagen keinen Bericht der kantonalen Inspektion enthielten, der be-
stétigt hétte, dass die Sorry AG die gesetzlichen Anforderungen erflillte.

Niemand besitzt eine Liste dieser Insti-

haftungsrisiken konnen in der Bundes-
verwaltung zwar eindeutig identifiziert
werden; fiir den dritten und vierten
Kreis verhilt es sich jedoch nicht so. Sie
umfassen diejenigen oOffentlich- oder
privatrechtlichen Einrichtungen, an
denen der Staat einen Anteil hélt oder
die er mit der Erfiillung einer offent-
lich-rechtlichen Aufgabe betraut hat.

tutionen, zu denen Skyguide, Swissme-
dic, die Eidgenossischen Technischen
Hochschulen, die Suva, aber auch die
Genossenschaft Proviande, Sapomp
Wohnbau AG oder der Schweizerische
Saatgutproduzenten-Verband gehoren.
Deren Zahl diirfte gesamtschweize-
risch 200 iibersteigen! Den Informatio-
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nen unserer kantonalen Partner zu-
folge kennt auch eine grosse Anzahl
kantonaler und kommunaler Gemein-
wesen den genauen Umfang ihrer po-
tentiellen Verpflichtungen nicht.

4. Risikomanagement:
Welche Massnahmen
driingen sich auf?

In einer zweiten Phase miissen die not-
wendigen Entscheide gefillt werden,
um die Bundesverwaltung mit einem
echten Risikomanagement zu versehen.
Eine reine Momentaufnahme der Risi-
ken, die nach der Veroffentlichung des
Berichts bereits wieder iiberholt ist,
geniigt nicht. Das Ziel muss ein richti-
ges, institutionalisiertes Risikomanage-
ment sein. Folgende Entscheidungen
dringen sich diesbeziiglich auf: Schaf-
fung gemeinsamer Verfahren und

Abbildung 1
Dringende Massnahmen zur Einddmmung der Staatshaftungs-
risiken in den vier Kreisen der Verwaltungstatigkeit

Privat-rechtliche Einrichtungen

Offentlich-rechtliche Einrichtungen
FLAG-Amter*

i Allgemeine Bundesverwaltung

Risikomanagement, Verbesserung

der Aufsichtspraxis, Audit

*Bundesédmter des Reformprojektes «Fiihren mit Leistungsauftrag und Globalbudgets»

Massstidbe, Einfithrung von Konsoli- onsfunktionen sowie eventuell Errich-
dierungs- oder zumindest Koordinati- tung eines Risikoobservatoriums [2].
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Die jlingsten Beispiele zeigen, dass
ein — wenn auch bescheidenes — Ziel
des Risikomanagements eine erfolg-
reiche Krisenbewiltigung sein kann.
Damit lédsst sich vermeiden, dass der
anfangliche Schaden noch durch die
Risiken eines katastrophalen Krisen-
managements vergrossert wird. Inner-
halb der Bundesverwaltung besteht in
dieser Hinsicht auch ein Nachholbe-
darf.

ruhende Massnahmen zu treffen. Diese
Idee liegt beispielsweise der Impfung
der gesamten Bevolkerung gegen den
Starrkrampf zugrunde. Ein solches
Vorgehen konnte auch im Aufsichts-
bereich zum Zuge kommen, um das
Staatshaftungsrisiko einzuddmmen.

In der Aufsicht gibt es zahlreiche,
schwer quantifizierbare und hiufig un-
terschitzte Risiken; im Bereich der

«Am 14. Februar 2001 hat der Bundesrat
der Eidgendssischen Finanzverwaltung
das Mandat zur Durchfiihrung der ersten
umfassenden Risikoanalyse
in der Geschichte der Bundesverwaltung erteilt. »

Sind diese Fragen geregelt, bleibt noch
die Frage der Massnahmen, die sich be-
ziiglich des Staatshaftungsrisikos, des-
sen Vorhandensein heute nicht mehr
angezweifelt wird, aufdriangen. Wie
weiter vorne bereits festgestellt wurde,
braucht es dringend eine Liste der
Einrichtungen des dritten und vierten
Kreises. Bei diesen Institutionen wird
es notig sein, die Staatshaftung prin-
zipiell zu hinterfragen. Von Fall zu
Fall wird es vielleicht angebracht sein,
diese Haftung — welche eigentlich einer
versteckten Subventionierung gleich-
kommt — durch eine private Versiche-
rungsdeckung zu mildern oder gar aus-
zuschliessen. Doch wie steht es mit den
Massnahmen, die in der allgemeinen
Bundesverwaltung (einschliesslich der
FLAG-Amter [3]) getroffen werden
sollten (vgl. Abbildung 1)?

S. Aufsicht: Einfiihrung eines
«base line concept»?

Die beste Losung wére wahrscheinlich
die Einfithrung eines «base line con-
cept». Diese Idee besticht durch ihre
Einfachheit: Es geht darum, nicht die
Ergebnisse ausgekliigelter Risikoana-
lysen abzuwarten, sondern unverziig-
lich und flichendeckend einfache, auf
dem gesunden Menschenverstand be-

beruflichen Qualifikation und Unab-
hingigkeit derjenigen, die mit der
Wahrnehmung von Aufsichtsaufgaben
betraut sind, existiert aber sicher ein
grosses Verbesserungspotential.

Die gegenwirtigen Schwachstellen sind
hdufig historisch erkldrbar, was aber
nichts daran édndert, dass sie behoben

e Anpassung der Aufsichtsmethoden
an den Datenumfang sowie an die
technische Entwicklung;

e Wahl des Aufsichtsgegenstands nach
erkldarbaren Kriterien, die den realen
Risiken entsprechen;

e Systematischer Einsatz bestehender
Priifungshilfsmittel (zum Beispiel
computergestiitzte Datenanalyse);

e Belegen der einzelnen Priifungs-
schritte, einschliesslich der abgege-
benen Empfehlungen;

e Einholen einer zweiten Meinung zur
Qualitit der Aufsicht;

e Gewibhrleistung oder Verbesserung
der Nachkontrolle der abgegebenen
Empfehlungen;

e Einbeziehen des Betrugs- und Beste-
chungsrisikos in das Aufsichtskon-
zept;

® Verbesserung der Unabhéngigkeit
der Aufsichtsbehorde gegentiber
ihrem Aufsichtsgegenstand. Dabei ist
es genauso wichtig, das dussere Er-
scheinungsbild der Unabhéngigkeit
sicherzustellen.

Die EFK erachtet es fiir unerlésslich,
nicht mehr linger mit der Bereit-
stellung einer auf den Priiftechniken
basierenden Grundausbildung zur
Wahrnehmung einer Aufsichtsfunktion
zuzuwarten. Eine solche Priventiv-

«Eine reine Momentaufnahme der Risiken,
die nach der Verdffentlichung des Berichts bereits
wieder iiberholt ist, geniigt nicht.»

werden miissen. Liicken in diesen Be-
reichen konnen zu den typischen Situa-
tionen fithren, bei denen der Staat haft-
bar wird. Die Aufsicht dhnelt der Revi-
sion und Priifungsexperte ist ein Beruf.
Arzte, Physiker, Chemiker oder Geo-
logen konnen sich sicher auch als Prii-
fer eignen, doch fehlt den meisten von
ihnen heute noch eine Grundausbil-
dung auf dem Gebiet der Revision.

Erforderlich wire die Ausarbeitung
von beruflichen Weiterbildungspro-
grammen fiir alle, die Aufsichtsfunktio-
nen wahrnehmen, um ihnen bei der
Ausiibung folgender Aufgaben zu hel-
fen:

massnahme konnte die Risiken wirk-
sam eindammen. Die EFK ist bereit,
aktiv an einem solchen Vorhaben mit-
zuwirken. =

Anmerkungen

1 Diese Haftung ergibt sich aus der Anwen-
dung von Artikel 19 des Verantwortlichkeits-
gesetzes, SR 170.32.

2 Erwidhnenswert ist im spezifischen Risiko-
bereich der Informationsgesellschaft das
Melani-Projekt.

3 Amter, die nach den Grundsitzen des New
Public Management mit Leistungsauftrag
und Globalbudget gefiihrt werden.
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