RECHT

Barbara Schaerer

Haftung des Bundes fiir Dritte
als «<wachsendes Risiko»

Artikel 19 des Verantwortlichkeitsgesetzes™

Der Bund triigt gestiitzt auf das Verantwortlichkeits-
gesetz immense unerwartete Risiken, ohne dass er sich
dessen wirklich bewusst ist und ohne je einmal eine
umfassende Risikoanalyse vorgenommen zu haben.
In den meisten Fiillen kann er auch nicht Einfluss neh-
men. Er haftet somit blind, ohne grossere Eingriffs-
und Kontrollmoglichkeiten.

1. Einleitende Bemerkungen

Eigentlich habe ich eine schwierige,
wenn nicht gar unmogliche Aufgabe
iibernommen. Ich masse mir an zu be-
haupten, es bestehe ein grosses Risiko
fiir den Bund, obschon sich dieses Ri-
siko, soweit ich das beurteilen kann,
noch gar nie verwirklicht hat. Zu allem
Elend versteckt sich dieses Risiko auch
noch hinter einer komplizierten, fiir
Nichtjuristinnen und -juristen unver-
stdndlichen gesetzlichen Bestimmung.
Letztere stammt aus dem Jahre 1958,
und ich behaupte zudem, es handle sich
um ein stetig «wachsendes Risiko».
Nicht ganz einfach!

Es wire auch nicht das erste Mal, dass
ich auf mitleidiges bis gelangweiltes
Schulternzucken stossen wiirde. Ich
habe nidmlich schon vor ein paar Jahren
versucht, das Interesse der Direktion
der Eidg. Finanzverwaltung (EFV) an
diesem omindsen Art. 19 des Verant-
wortlichkeitsgesetzes (VG) [1] zu wek-
ken und dem Parlament dessen Aufhe-
bung zu beantragen. Bis anhin — wie fi-
gura zeigt — ohne sichtlichen Erfolg ...

*Uberarbeitetes Referat, gehalten am Jubildum
der Finanzdelegation und der Eidg. Finanz-
kontrolle vom 13. September 2002.

Umso mehr hat es mich erstaunt, dass
dieser Artikel des VG im Rahmen der
beim Bund laufenden Risikoanalyse
plotzlich zu einem Thema wird. Das
potentielle Risiko wurde somit zumin-
dest erkannt und die entsprechenden
Untersuchungen laufen.

Zudem haben Ereignisse in letzter Zeit
meine Befiirchtungen bestétigt. Jeden-
falls hatte ich kein besseres Schulbei-
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spiel kreieren konnen. Ich beziehe mich
dabei auf die skyguide und damit auf
den Flugunfall Uberlingen. Wobei ich
aus verstdndlichen Griinden nicht kon-
kret zu diesem Fall Stellung nehmen
werde. Es gibt noch allzu viele Unbe-
kannte, die einer Antwort harren, und
ich tiberlasse es den direkt betroffenen
Akteuren, sich damit auseinanderzu-
setzen. Dieser Fall zeigt aber, dass die
Risiken, die ich anspreche, nicht unbe-
dingt nur in meiner Phantasie vorhan-
den sind. Worum geht es eigentlich?

2. Die gesetzliche Grundlage

Art. 19 VG besagt zusammengefasst
und auf die in diesem Zusammenhang
relevanten Aussagen beschrinkt fol-
gendes: Fiigt eine mit 6ffentlich-recht-
lichen Aufgaben des Bundes betraute
Organisation ausserhalb der Bundes-
verwaltung in Ausiibung der mit diesen
Aufgaben verbundenen Titigkeit ei-
nem Dritten widerrechtlich Schaden
zu, haftet in erster Linie die Organisa-
tion. Soweit die Organisation diese
Entschidigung nicht zu leisten vermag,
haftet der Bund dem Geschédigten fiir
den ungedeckten Betrag.

Wichtig sind folgende vier Grundsitze:
(1) Es handelt sich um eine Organisa-
tion ausserhalb der Bundesverwaltung.
(2) Sie ist mit offentlich-rechtlichen
Aufgaben des Bundes betraut. (3) Je-
mand in dieser Organisation handelt
widerrechtlich, d. h. er verstosst gegen
eine geschriebene oder ungeschriebene
Rechtsnorm (Verhaltensunrecht) oder
verletzt ein absolutes Rechtsgut (Er-
folgsunrecht). (4) Es entsteht bei einem
Dritten ein Schaden, den die Organisa-
tion nicht zu decken vermag. Als Folge
davon: Der Bund haftet subsidiér fiir
den ungedeckten Schaden.
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3. Auslegung von Art. 19 VG

3.1 Welche Organisationen sind
gemeint?

Als erstes stellt sich die Frage: Was sind
das tiberhaupt fiir Organisationen, fiir
die der Bund subsididr die Haftung
iibernehmen soll?

Die Norm stammt aus dem Jahr 1956.
In der Botschaft steht dazu folgendes:
«Unter Organisationen sind sowohl
Anstalten, wie die Schweizerische Un-
fallversicherungs-Anstalt, als auch of-
fentlich- und privatrechtliche Korper-
schaften und Organisationen der
Wirtschaft (Verrechnungsstelle, Genos-
senschaft fiir Getreide und Futtermit-
tel, Syndikate) zu verstehen.» [2]. Eines
wird schnell klar, wir sind in einer an-
deren Welt. Diese Welt war geprigt
von landwirtschaftlichen und genos-
senschaftlichen Organisationen, die fiir
den Bund offentlich-rechtliche Aufga-
ben wahrnahmen. Dass der Bund fiir
die Tétigkeit dieser Organisationen
subsididr haften soll, war seinerzeit auf
den ersten Blick vielleicht erstaunlich,
aber noch nicht unbedingt beingsti-
gend. Schienen doch die Risiken, die
von solchen Organisationen ausgehen,
fiir den Bund noch einigermassen trag-
bar. Hellhorig hétte man vielleicht bei
der Erwdhnung der SUVA werden
konnen: Der Bund als «lender of last
resort» der SUVA?

Viele dieser landwirtschaftlichen Orga-
nisationen bestehen auch heute noch in
der einen oder anderen Form, wie zum
Beispiel die Proviande (ehemals Ge-
nossenschaft fiir Schlachtvieh- und
Fleischversorgung) oder der Schweiz.
Braunviehzuchtverband. Ich wage zu
behaupten, dass niemand die genaue
Anzahl dieser landwirtschaftlichen Or-
ganisationen kennt, geschweige denn,
einen Uberblick iiber deren Titigkei-
ten hat. Das ist beunruhigend. Im Klar-
text heisst das namlich, dass uns nicht
bekannt ist, wofiir der Bund iiberhaupt
haftet.

Neben diesen landwirtschaftlichen Or-
ganisationen sind aber heute noch ganz
andere Organisationen mit offentlich-
rechtlichen Aufgaben des Bundes be-
traut. Wir leben in einer globalisierten,
computerisierten, weltweit vernetzten

Welt — wie alle diese Schlagworte so
schon heissen. Aber nicht nur die Welt
und die Wirtschaft haben sich bewegt
und sind beweglicher geworden, auch
der Staat hat ein anderes Gesicht be-
kommen. Der Staat lagert aus, der
Staat privatisiert, der Staat begibt sich
in den Wettbewerb. Die Strukturen der
staatlichen Tétigkeit haben sich somit
massiv verdandert. Art. 19 VG ist dabei
unveridndert geblieben. Vielleicht ist er
sogar mangels spektakuldrer Fille in
Vergessenheit geraten. Der Bund haf-
tet aber nach wie vor subsididr fiir
keine geringeren als SBB, Post, sky-
guide (ehemals Swisscontrol), Eidg.
Technische Hochschule (ETH), Paul
Scherrer Institut (PSI), Schweiz. Elek-
trotechnischen Verein (SEV), Schweiz.
Heilmittelinstitut (Swissmedic) usw. Bei
dieser Aufzdhlung wird einem doch
etwas unwohl.

Im iibrigen ist beim Eidg. Personalamt
(EPA) eine letztmals im Dezember
1993 aufdatierte Liste der halbstaatli-
chen Organisationen vorhanden. Dar-
auf befinden sich ganze 233 Organisa-
tionen. Sofern diese organisatorisch und
finanziell vom Bund unabhingig sind
und offentlich-rechtliche Aufgaben des
Bundes wahrnehmen, haftet der Bund
somit gestiitzt auf Art. 19 VG fiir diese
Organisationen als «lender of last re-
sort». Er iibernimmt eigentlich eine
Art Versicherungsfunktion, sobald die-
se Organisationen einen von ihnen
angerichteten Schaden nicht mehr aus
eigener Kraft finanzieren konnen.

Deshalb auch der Telefonanruf von ei-
nem fiir den Aufbau von Swissmedic
Verantwortlichen: Er hat mir die be-
rechtigte Frage gestellt, ob die Swiss-
medic nicht auf den Abschluss einer
Versicherung verzichten konne, da ja
der Bund ohnehin hafte. Ich brauchte
einige Uberredungskiinste, um ihn da-
von zu iiberzeugen, dass es fiir das neue
Institut besser sei, eine Versicherung
abzuschliessen als abzuwarten, bis alles
aufgebraucht ist und der Bund den
Ausfall tragt. Der Abschluss einer Ver-
sicherung kostet zwar etwas, diese Ko-
sten konnen aber problemlos iiber-
wilzt werden. Die subsididre Haftung
des Bundes dagegen ist gratis und stellt
damit eigentlich eine unzulédssige Quer-
subventionierung dar. Sollte der Bund
nicht wenigstens dafiir entschédigt wer-

den? Bei der skyguide konnte nun al-
lenfalls eine solche Versicherung von
grosser Bedeutung sein. Sollte die sky-
guide ndmlich tatsdchlich ganz oder
teilweise wegen eines Fehlers des Flug-
lotsen fiir diesen schrecklichen Unfall
haften, ist sie voraussichtlich ausrei-
chend versichert. Damit sollte die sub-
sididre Haftung des Bundes nicht zum
Zuge kommen.

Der Bund trégt also immense unerwar-
tete Risiken, ohne dass er sich dessen
wirklich bewusst ist und ohne je einmal
eine umfassende Risikoanalyse vorge-
nommen zu haben. Zudem kann er in
den meisten Fillen auch nicht Einfluss
nehmen auf die Geschéftsfiihrung dieser
Organisationen. Er haftet somit blind,
ohne grossere Eingriffs- und Kontroll-
moglichkeiten. Die vom Bund in An-
griff genommene Risikoanalyse sollte
den ersten Teil des Problems etwas mil-
dern. Die bestehenden Risiken werden
zumindest einmal offengelegt. Den
zweiten Teil des Problems, ndmlich das
Abstecken des Einflussbereichs des
Bundes, lost die Risikoanalyse aber
nicht. Die Frage, soll der Bund weiter-
hin haften und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen und mit welchen Ein-
flussmoglichkeiten, bleibt nach wie vor
offen.

3.2 Was ist eine offentlich-
rechtliche Aufgabe des Bundes?

Im weiteren stellt sich die Auslegungs-
frage: Wann handelt es sich eigentlich
gemiss Art. 19 VG um eine offentlich-
rechtliche Aufgabe des Bundes?

Viele dieser Unternehmen haben ne-
ben den oOffentlich-rechtlichen auch noch
andere Aufgaben, bei denen sie im
Wettbewerb stehen und die nicht als
offentlich-rechtlich qualifiziert werden
konnen. Typisches Beispiel einer sol-
chen Verquickung ist die Post. Die Si-
cherstellung der Grundversorgung ist
dabei sicher offentlich-rechtlich. Wo
aber liegt die Grenze? Wie muss diese
Abgrenzung vorgenommen werden?
Auch auf diese Fragen gibt es kaum
verldssliche Antworten.

Einmal wurde die Frage an mich her-
angetragen, ob die Titigkeit der Swiss
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nicht zu einer Offentlich-rechtlichen
werde, wenn die 6ffentliche Hand sich
an der Swiss zu einem Drittel als Ak-
tiondrin beteilige. Der Bund bekunde
doch mit seiner Beteiligung und Wahl
eines Bundesvertreters in den Verwal-
tungsrat das oOffentliche Interesse an
dieser Tétigkeit und es bestehe zudem
im Luftfahrtgesetz [3] eine gesetzliche
Grundlage fiir diese Beteiligung. Selbst-
verstiandlich habe ich die Frage ver-
neint: Die Tatigkeit der Swiss bleibt klar
eine privatrechtliche und wird durch
die Beteiligung des Bundes nicht zu
einer Offentlich-rechtlichen. Dasselbe
miisste beispielsweise auch fiir die
Expo.02 gelten, um ein zweites promi-
nentes Beispiel zu erwihnen ... . Fiir
mich ist diese Auslegung an sich klar;
leider gibt es nie eine Garantie dafiir,
dass die Gerichte diese Auffassung tei-
len.

Bundesgericht im Falle der Schweiz.
Zentrale fiir Handelsforderung schon
in diesem Sinne gedussert [5].

4. Weitere Garantien und
Haftungen des Bundes

Wenn der Bund nur aus Art. 19 VG
haften wiirde, wire das noch einfach.
Dann wire klar, wo das Problem loka-
lisiert werden muss. Nun ist es aber so,
dass der Bund auch noch aufgrund
zahlreicher anderer Bestimmungen zur
Verantwortung gezogen werden kann.

Gewisse Betriebe verfiigen iiber eine
Staatsgarantie des Bundes, so zum Bei-
spiel die Post. Im Postorganisationsge-
setz [6] ist aber keine entsprechende
Norm zu finden. Die Staatsgarantie

«Es gibt zahlreiche gesetzliche Regelungen
der unterschiedlichsten Art und in den
unterschiedlichsten Bereichen, die eine Haftung
des Bundes begriinden.»

Meines Erachtens miisste sich die Aus-
legung von Art. 19 VG an folgenden
Leitlinien orientieren: Eine Organisa-
tion ausserhalb der Bundesverwaltung
handelt anstelle des Bundes. Das kann
sie aber nur, wenn sie sich dafiir auf
eine klare gesetzliche Grundlage stiitzt.
Es reicht nicht, wenn lediglich eine ge-
setzliche Grundlage fiir die Finanzie-
rung bzw. Subventionierung einer be-
stimmten Organisation vorhanden ist.
Es braucht eine gesetzliche Grundlage,
die die ausgelagerte Tétigkeit explizit
definiert. Dabei kann ich mich sogar auf
die Bundesverfassung stiitzen: «Ver-
waltungsaufgaben koénnen durch Ge-
setz Organisationen und Personen des
offentlichen oder des privaten Rechts
iibertragen werden, die ausserhalb der
Bundesverwaltung stehen.» [4]. Bei ei-
ner einfachen Subventionsnorm besteht
zwar ein Offentliches Interesse, es wird
aber noch keine offentlich-rechtliche
Aufgabe im Sinne des VG iibertragen
und wahrgenommen (z. B. Swiss und
Expo.02). Zum Gliick hat sich auch das

stlitzt ihre rechtliche Daseinsberechti-
gung namlich auf eine Aussage von
Bundesrat Leuenberger in den Réten.
Dieser dusserte sich wie folgt: «Bei
Zahlungsunfihigkeit im Zahlungsver-
kehr wiirde zunichst einmal das Ver-
mogen der Post, insbesondere das
Dotationskapital, zur Deckung heran-
gezogen. Sollte dies zur Schuldendek-
kung nicht ausreichen, dann haftet der
Eigner, und der Eigner ist der Bund. Er
haftet also ohnehin, so dass der Aus-
druck «Staatsgarantie» und das Fest-
schreiben dieser Staatsgarantie tatsdch-
lich eher deklaratorischer und psycho-
logischer Art sind.» [7]. So schnell geht
es, und der Bund trédgt ein enormes,
rechtlich nicht mehr wegzudiskutieren-
des Risiko ...

Weiter fiihrt der Bund gestiitzt auf Art.
35 Abs. 2 des Finanzhaushaltgesetzes
[8] die zentrale Tresorerie der SBB und
der Post und sorgt fiir deren stidndige
Zahlungsbereitschaft. Im Ergebnis l4uft
das auf eine mittelbare Bundesgarantie

hinaus. Sollten Post oder SBB einmal
ihren Verpflichtungen nicht nachkom-
men konnen, miisste der Bund gestiitzt
auf diese Bestimmung einspringen.

Im tibrigen kann auch von der Jubila-
rin, der Eidg. Finanzkontrolle (EFK),
Ungemach auf den Bund zukommen.
Ubt sie doch nicht nur Revisionsaufga-
ben fiir den Bund, sondern auch fiir
zahlreiche Organisationen ausserhalb
der Bundesverwaltung aus, wie z. B. die
ETH, das Institut fiir Geistiges Eigen-
tum (IGE) oder gar die Weltorganisa-
tion fiir Geistiges Eigentum (WIPO).
Sollte ihr dabei einmal ein Fehler un-
terlaufen, konnten sich auch heikle
Haftungsfragen stellen, die bis hin zu
einer Organhaftung reichen. Dasselbe
gilt fiir alle Behorden, die Aufsichts-
aufgaben erfiillen. Es sei hier nur die
Eidg. Bankenkommission (EBK) er-
wihnt, deren Fille ich auch schon vor
Gericht vertreten musste. Bis jetzt sind
wir immer — wenn auch im letzten Fall
mit einem blauen Auge — davon ge-
kommen, aber das konnte sich einmal
dndern und dann wird es teuer ... .

Ich konnte diese Liste von Risiken fiir
den Bund noch lange weiterfiihren. Es
gibt zahlreiche gesetzliche Regelungen
der unterschiedlichsten Art und in den
unterschiedlichsten Bereichen, die eine
Haftung des Bundes begriinden. Jede
Regelung hat ihre eigenen Gesetzmés-
sigkeiten. Den Uberblick hat niemand.

S. Schlussfolgerungen

Es ist dringend notig, dieses Dickicht
zu entwirren. Dabei verspreche ich
mir von der Risikoanalyse recht viel.
Zumindest wird sie uns weiterbringen,
indem wir einige Risiken bewusster
wahrnehmen und erkennen, an die
wir heute noch gar nicht denken. An-
schliessend muss der Bund handeln
und seine Risiken managen.

Ein erster Schritt konnte die Aufhe-
bung von Art. 19 VG sein. Es ist nicht
einzusehen, weshalb die oOffentliche
Hand gestiitzt auf eine «black box» haf-
ten soll. Als Ersatz von Art. 19 VG
sollte in jedem Einzelfall die richtige
Losung gesucht werden. Dies kann auf
vertraglicher oder gesetzlicher Stufe
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geschehen. Ein solches Vorgehen hitte
den Vorteil, dass der Bund Risiken nur
bewusst eingeht und massgeschneiderte
Losungen trifft. Es ist sicher schon
aufgefallen, dass ich die Swisscom
noch mit keinem Wort erwihnt habe.
Dort wurde dieser Weg beschritten
und im Telekommunikationsunterneh-
mungsgesetz [9] die Anwendung des
VG ganz bewusst und gewollt ausge-
schlossen. Die Aufhebung von Art. 19
VG stellt gesamtheitlich betrachtet wie
gesagt erst einen ersten Schritt dar.
Anschliessend miissen auch noch alle
iibrigen Bestimmungen, die eine Haf-
tung des Bundes auslosen, hinterfragt
werden.

Es ist mir bewusst, dass ich jetzt etwas
provoziere und dabei die Probleme, die
bei zahlreichen betroffenen Organisa-
tionen entstechen konnten, ausblende.

Es gibt vielleicht solche, die mit der
subsididren Bundeshaftung rechnen und
darauf angewiesen sind. Die offentli-
che Hand hat natiirlich gewisse Ver-
pflichtungen, die Private nicht haben.
Sie muss sich aber dieser Verpflichtun-
gen bewusst werden und gewollt dafiir
einstehen. Jedenfalls sind wir noch weit
von der von mir propagierten Radi-
kallosung, namlich der Streichung von
Art. 19 VG, entfernt. Sobald aber das
Ergebnis der Risikoanalyse vorliegt,
werden die Diskussionen iiber die vom
Bund zu tragenden Risiken konse-
quent und zielgerichtet gefiihrt werden
miissen. =
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RESUME

Responsabilité de la Confédération pour
le compte de tiers — un risque croissant

Larticle 19 de la loi sur la responsabi-
lité (LRCF) prévoit que la Confédé-
ration doit répondre a titre subsidiaire
pour les organisations chargées d’ac-
complir des taches de droit public
pour la Confédération. Si une telle or-
ganisation cause a un tiers un dom-
mage qu’elle n’est pas en mesure de
réparer, la Confédération répond du
dommage non couvert. Les organisa-
tions semi-étatiques sont innombra-
bles, notamment dans le domaine de
lagriculture. De plus, la Confédéra-
tion répond a titre subsidiaire pour
Pactivité d’importantes organisations
indépendantes de I’administration fé-
dérale telles que la Poste, les CFF, sky-
guide, les EPF, la SUVA, etc.

Ces organisations opérent dans dif-
férents secteurs économiques. Leur
nombre augmente au fur et a mesure
que les pouvoirs publics externalisent
leurs taches. Or, souvent, la Confédé-
ration ne peut ni en influencer ni en

controdler les activités. Elle prend donc
des risques considérables qu’elle ne
connait qu’en partie. L’analyse des ris-
ques a laquelle la Confédération s’est
attelée devrait au moins permettre de
mesurer les risques encourus.

Il faut toutefois souligner que la
Confédération ne répond que lors-
qu’'une organisation est chargée de
taches de droit public et que cette ac-
tivité se fonde sur une base 1égale. En
revanche, elle ne répond pas lorsque
la loi prévoit seulement une subven-
tion ou un financement, comme par
exemple dans le cas de Swiss ou
d’Expo.02.

De nombreuses autres normes con-
cernant une garantie ou une responsa-
bilité de la Confédération s’ajoutent
a celle prévue par l'article 19 LRCE
Elles concernent entre autres la ga-
rantie étatique pour la Poste ainsi que
la responsabilité de la Confédération

pour les activités du Controle fédéral
des finances ou de la Commission fé-
dérale des banques.

Il est urgent de déméler cet écheveau.
L’analyse susmentionnée devrait tout
d’abord permettre de reconnaitre les
risques. Ensuite, la Confédération
devra agir et gérer au mieux les risques
auxquels elle est exposée.

L’abrogation de l’article 19 LRCF
pourrait constituer une premicre
étape. Cet article devrait étre rem-
placé dans chaque cas par une solu-
tion appropriée qui pourrait étre ins-
crite dans un contrat ou dans une loi.
Pour cela, il est cependant nécessaire
de prendre en considération aussi bien
les organisations concernées que les
devoirs auxquels doivent faire face les
pouvoirs publics, devoirs qui, dans cer-
taines circonstances, sont plus larges
que ceux auxquels doivent satisfaire
les entreprises privées. BS
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