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. Einleitende Bemerkungen

1. Ausgangslage

Die Ausganglage stellt sich geméss Angaben der Auftraggeberschaft (vgl.
die im Juni 2013 unterzeichnete Vereinbarung) wie folgt dar.

,In der Praxis der GPK stellen sich immer wieder Fragen, wie weit die parlamentari-
sche Oberaufsicht (iber die verselbstandigten Einheiten des Bundes geht. In der jin-
geren Vergangenheit wie auch aktuell steht vor allem die parlamentarische Oberauf-
sicht Uber die FINMA und das ENSI im VVordergrund.

Erste allgemeine Antworten zu diesen Fragen erfolgten im Rechtsgutachten von Prof.
Dr. Georg Miiller und PD Stefan Vogel (,,Oberaufsicht der Bundesversammlung tiber
verselbststandigte Trager von Bundesaufgaben vom 7. Dezember 2009%).

Die GPK bezwecken mit dem folgenden Auftrag, die Tragweite der parlamentari-
schen Oberaufsicht Uber die FINMA und das ENSI rechtlich vertieft abklaren zu las-
sen. Dabei sind sowohl die fiir beide Institutionen geltenden Grundsétze wie auch de-
ren spezifischen Rechtsgrundlagen und ihre Konsequenzen fur die parlamentarische
Oberaufsicht zu analysieren und darzulegen. Die praktischen Auswirkungen sind fir
die GPK ebenfalls von Belang.

Die Gutachter koordinieren sich im Bereich der flr beide Institutionen geltenden
Grundsétze und teilen sich die spezifische Erdrterung der Rechtslage fir die FINMA
und das ENSI auf.“

2. Auftrag und Fragestellung

Der Unterzeichnende hat es in der Folge Gbernommen, zu den Fragen be-
treffend das ENSI Stellung zu nehmen:

,Diverse Aufsichtseingaben wurden im Bereich der Nuklearsicherheit bei der GPK
eingereicht. Dabei ging es unter anderem um die Aufteilung der Aufgaben und Kom-
petenzen zwischen dem ENSI und dem UVEK, um die Unabhéngigkeit der diversen
Institutionen, um eine mangelnde Transparenz der Verfahren und Licken in der
Kommunikation.

Die Kléarung der Frage der Kompetenzen der GPK in diesem Bereich ist VVorausset-
zung fur die Behandlung von Eingaben und dem Durchfiihren einer allfalligen In-
spektion. Mit dem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichtes vom 1. Mérz 2012 zur
Befristung der zeitlich unbeschrénkten Betriebsbewilligung des AKW Miihleberg
(A-667/2010, zur Zeit des Abschlusses des vorliegenden Vertrages noch hangig vor
dem Bundesgericht) wurde absehbar, dass sich der diesbeziigliche Bundesgerichts-
entscheid auf die Aufteilung der Aufgaben und Kompetenzen zwischen dem UVEK
und dem ENSI und somit allenfalls auf den Kompetenzbereich der Oberaufsicht



durch die GPK auswirken konnte. Vor diesem Hintergrund sind folgende Fragen zu
beantworten:

a)

b)

d)

9)

h)

Welche Institutionen im Bereich der Nuklearsicherheit sind Tréger von Aufgaben
des Bundes gemaéss Art. 169 BV?

Wie sind die Aufgaben und Kompetenzen der diversen Akteure untereinander
aufgeteilt (Bundesrat, UVEK; ENSI, ENSI-Rat, NAGRA, KNS, Atomkraftwerk-
betreiber ev. weitere)? (kurzer Uberblick).

Tragweite der durch die GPK ausgeiibten Oberaufsicht tber das UVEK in Bezug
auf das ENSI und den ENSI-Rat: Was sind die diesbeziliglichen Aufgaben und
Kompetenzen der GPK, welches sind deren Grenzen?

Tragweite der durch die GPK direkt ausgelibten Oberaufsicht Gber das Eidgends-
sische Nuklearinstitut (ENSI) und den ENSI-Rat: Was sind die diesbezuglichen
Aufgaben und Kompetenzen der GPK, welches sind deren Grenzen?

Tragweite der durch die GPK ausgetibten Oberaufsicht tiber andere Institutionen
im Bereich der Nuklearsicherheit [wie die Nationale Genossenschaft fur die La-
gerung radioaktiver Abfélle, (NAGRA) und die Eidgendssische Kommission fir
nukleare Sicherheit (KNS)]: Was sind die diesbezlglichen Aufgaben und Kom-
petenzen der GPK, welches sind deren Grenzen?

Gelten die Informationsrechte der GPK (Art. 153 Abs. 1 und 6 ParlG) auf allen
Hierarchiestufen des ENSI? Gilt dies ohne Einschrankungen?

Welches ist die fur die GPK verantwortliche politische Behdrde gemass
Art. 158 ParlG allgemein flr die ausgelagerten Einheiten mit Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht (gemass Corporate-Governance-Bericht des
Bundesrates) und insbesondere fiir das ENSI und den ENSI-Rat?

Ist die parlamentarische Oberaufsicht vor dem Hintergrund von Art. 169 BV und
Art. 26, 52, 153 ff. ParlG (unter Bertcksichtigung der Materialien zu diesen
Bestimmungen) allgemein bezuglich ausgelagerten Einheiten und konkret im Fall
des ENSI abschliessend an die Kompetenzen des Bundesrats gegenlber diesen
Einheiten gebunden oder bestehen seitens der GPK weitergehende Kompeten-
zen?

Gilt das Recht auf Stellungnahme des Artikels 157 ParlG im Falle des ENSI und
des ENSI-Rates auch flr den Bundesrat?

Bei der Beantwortung dieser Fragen sind insbesondere folgende Grundlagen zu be-
ricksichtigen:

Art. 169 BV und Art. 26 und 52 sowie Art. 153 folgende des ParlG sowie die
Materialien dazu.

Bericht des Bundesrates zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben
vom 13. September 2006 (Corporate-Governance-Bericht, 06.072, BBl 2006
8233), Erlauternder Bericht der Eidgendssischen Finanzverwaltung vom 13.



September 2006 zum Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates, Zusatzbe-
richt des Bundesrates zum Corporate-Governance-Bericht Umsetzung der Bera-
tungsergebnisse des Nationalrates vom 25. Marz 2009.

- Bericht vom 29. Mérz 2010 der Finanzkommission des Nationalrates zur Parla-
mentarischen Initiative 07.494 Instrumentarium zu den strategischen Zielen der
verselbststandigten Einheiten (BBI 2010 3377), der Mitbericht der GPK zum
Bericht der Finanzkommission zur Parlamentarischen Initiative 07.494 vom
22.01.2010, sowie weitere relevante damit im Zusammenhang stehende Doku-
mente.

- Urteil A-667/2010 des Bundesverwaltungsgerichts vom 1. Mdrz 2012 und Bun-
desgerichtsentscheid vom 28. Méarz 2013.

Der Auftrag wird in zwei Rechtsgutachten umgesetzt, wobei Prof. Biaggini die Fra-
gen zum ENSI und Prof. Uhlmann die Fragen zur FINMA behandelt.

3. Hinweise zum Vorgehen

Vereinbarungsgemass befasst sich das vorliegende Gutachten schwerge-
wichtig mit der Oberaufsicht Uber das ENSI. Wie im parallel entstandenen
Gutachten von Prof. Dr. Felix Uhlmann (mit Schwerpunkt FINMA) werden
auch hier verschiedene allgemeine Fragen der Oberaufsicht angeschnitten’;
dies geschieht in geraffter Form und ohne ausfiihrliche Belege, da zur
,Oberaufsicht der Bundesversammlung iiber verselbststindigte Trager von
Bundesaufgaben das vorne erwahnte Gutachten Miiller/Vogel vorliegt.

In Praxis und Lehre wird im hier interessierenden Zusammenhang ver-
schiedentlich zwischen ,.direkter und ,,indirekter Oberaufsicht unter-
schieden. Es handelt sich dabei nicht um verfassungsrechtlich oder gesetz-
lich klar definierte VVorgaben, sondern um Bezeichnungen, die gewisse
konzeptionelle Vorstellungen betreffend Tragweite und Austbung der
Oberaufsicht auf einen kurzen begrifflichen Nenner bringen sollen. Bei der
Ermittlung der Moglichkeiten und Grenzen parlamentarischer Oberaufsicht
in einem bestimmten Rechtsbereich (hier: Nuklearaufsicht) konnen diese
konzeptionellen Vorstellungen nitzliche Dienste leisten. Entscheidend ist
am Ende jedoch, was sich aus den Vorschriften des positiven Rechts ergibt.
In den Materialien zum ENSIG findet sich die Unterscheidung von ,,direk-
ter und ,,indirekter Oberaufsicht soweit ersichtlich nicht.2 Auch im vor-

! Die beiden Gutachter haben sich tber allgemeine Fragestellungen ausgetauscht.

2 Vgl. Botschaft ENSIG, BBI 2006 8836 f. — Anders die Botschaft zum Bundesge-
setz Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 1. Februar 2006, BBI 2006
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liegenden Gutachten wird diese begriffliche Unterscheidung keine zentrale
Rolle spielen.

In den Gutachterfragen wird gelegentlich zwischen ,,ENSI* und ,,ENSI-
Rat* unterschieden. Aus organisationsrechtlicher Sicht ist festzuhalten,
dass es sich beim ENSI-Rat um eines der drei im Gesetz genannten ENSI-
Organe handelt (Art. 5 ENSIG), genauer um ,,das strategische und das
interne Aufsichtsorgan des ENSI* (so Art. 6 Abs. 1 ENSIG), d.h. um einen
Teil des ENSI (vgl. auch Ziffer 11.2.b). Soweit sich aus dem Kontext nichts
anderes ergibt, wird der Begriff ,,ENSI“ im Folgenden jeweils als Bezeich-
nung fir die Aufsichtsbehorde als ganze (d.h. inkl. ENSI-Rat) verwendet,
waéhrend vom ENSI-Rat die Rede ist, wenn es allein um das Organ an der
Spitze der Nuklearaufsichtsbehorde geht.

2829 ff., 2873 (vgl. auch Gutachten Uhlmann). — Auch die GPK-Handlungsgrundsatze
und der Corporate-Governance-Bericht kommen ohne die genannte Unterscheidung aus.
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Il. Akteure im Bereich der Nuklearaufsicht

1. Trager von Aufgaben des Bundes gemass Art. 169 BV
(zu Frage a)

Frage a): Welche Institutionen im Bereich der Nuklearsicherheit sind
Trager von Aufgaben des Bundes gemass Art. 169 BV?

Der parlamentarischen Oberaufsicht unterstehen gemass der allgemeinen
Umschreibung in Art. 169 Abs. 1 BV:

- der Bundesrat und die Bundesverwaltung,
- die eidgendssischen Gerichte und
- die anderen Trager von Aufgaben des Bundes.

Es bedarf keiner langen Erlauterung, dass sowohl der Bundesrat als auch
das UVEK (als zustdndiges Fachdepartement) im hier interessierenden
Bereich Aufgaben des Bundes erfiillen® und dabei der parlamentarischen
Oberaufsicht unterstehen.

Das in die Rechtsform der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt gekleidete Eidge-
nossische Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSI) erftllt geméass Art. 2 Abs.
1 ENSIG ,,die Aufgaben, die ihm gemass der Kernenergiegesetzgebung,
der Strahlenschutzgesetzgebung, der Bevolkerungs- und Zivilschutzgesetz-
gebung und den Vorschriften betreffend die Beférderung von gefahrlichen
Giitern iibertragen sind“. Auch das ENSI nimmt somit Aufgaben des Bun-
des wahr und untersteht der parlamentarischen Oberaufsicht, was in Art. 18
Abs. 3 ENSIG bekraftigt wird. Organisationsrechtlich ist das ENSI eine
Verwaltungseinheit der dezentralen Bundesverwaltung im Sinne von Art. 2
Abs. 3 RVOG (vgl. Anhang zur RVOV), die administrativ dem UVEK
zugeordnet ist.*

Die Kommission fur nukleare Sicherheit (KNS) hat gemass Art. 71 KEG
verschiedene Beratungsaufgaben zuhanden des ENSI, des Departements
(UVEK) und des Bundesrats wahrzunehmen.” Auch die KNS ist somit eine

3 Fur den Bundesrat vgl. z.B. Art. 12 und Art. 101 KEG sowie Art. 4, 6, 18, 24
ENSIG,; fur das UVEK vgl. z.B. Art. 15 ff. und Art. 19 ff. KEG und Art. 1 OV-UVEK.

4 Konkret: dem GS UVEK (vgl. Art. 14a OV-UVEK).

> Art. 71 KEG nennt als Aufgaben: Prifung grundséatzlicher Fragen der Sicherheit

(Abs. 2 Bst. a), Mitwirkung bei Gesetzgebungsarbeiten im Bereich der nuklearen Si-
cherheit (Abs. 2 Bst. b), Stellungnahmen zu Gutachten des ENSI zuhanden des Bundes-
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Tragerin von Aufgaben des Bundes im Sinne von Art. 169 BV und der
parlamentarischen Oberaufsicht unterstellt. Organisationsrechtlich handelt
es sich um eine ausserparlamentarische Kommission im Sinne von Art. 57a
ff. RVOG (vgl. Anhang 2 zur RVOV) und somit ebenfalls um eine Einheit
der dezentralen Bundesverwaltung (Art. 7a Abs. 1 Bst. a RVOV). Die KNS
ist administrativ dem UVEK zugeordnet (vgl. RVOV, Anhang 2).

Gemass Art. 90 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet der Kernenergie
Sache des Bundes.® Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Energieerzeugung
auf der Grundlage der Spaltung oder Verschmelzung von Atomkernen (Art.
3 KEG) und der Betrieb von Kernkraftwerken eine Bundesaufgabe wére.
Entsprechende energiewirtschaftliche Aktivitaten sind vielmehr Sache von
offentlichen Unternehmen der kantonalen Ebene oder allenfalls von priva-
ten Unternehmen.” Aufgabe des Bundes ist es, den rechtlichen Rahmen
festzulegen und insbesondere den Schutz von Mensch und Umwelt zu ge-
waéhrleisten (Art. 1 KEG). Die Betreiber von Kernkraftwerken nehmen
dementsprechend keine Aufgabe des Bundes wabhr. Sie unterstehen insoweit
nicht der parlamentarischen Oberaufsicht gemass Art. 169 BV.

Etwas anders liegen die Dinge im Bereich der Entsorgung radioaktiver
Abfélle. Das Kernenergiegesetz legt in Art. 33 (,,Entsorgung durch den
Bund®) fest, dass bestimmte radioaktive Abfdlle vom Bund zu entsorgen
sind. Zum einen betrifft dies Abfélle, die nicht als Folge der Nutzung von
Kernenergie entstehen (Abfélle aus Medizin, Industrie und Forschung; Art.
33 Abs. 1 Bst. a KEG i.V.m. Art. 27 Abs. StSG)®; zum anderen betrifft dies
andere radioaktive Abfalle, wenn der Entsorgungspflichtige seinen Pflich-
ten nicht nachkommt (Art. 33 Abs. 1 Bst. b KEG). Die Betreiber von Kern-
anlagen sind von Gesetzes wegen verpflichtet, die aus der Anlage stam-
menden radioaktiven Abfalle® auf eigene Kosten sicher zu entsorgen (Art.
31 1. Satz KEG). Die Entsorgungspflicht umfasst u.a. auch die notwendi-

rats und des UVEK (Abs. 3), Stellungnahmen im Auftrag von Bundesrat, UVEK oder
Bundesamt (Abs. 3).

6 Diese auf das Jahr 1957 zuriickgehende Bestimmung (Art. 24" aB\/) pe-
grindet eine umfassende Gesetzgebungskompetenz mit nachtréglich derogierender
Wirkung (sog. konkurrierende Kompetenz). Vgl. Biaggini, Komm. BV, N. 2 zu Art. 90.

! Eine Rahmenbewilligung kann geméss Art. 13 Abs. 2 KEG Aktiengesellschaf-

ten, Genossenschaften und juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts erteilt werden.

8 In den genannten Bereichen fallen schwach- und mittelaktive Abfalle (SMA) an.

S Bei der nuklearen Stromerzeugung fallen neben hochaktiven Abfallen (Spalt-

produkte aus Kernkraftwerken) auch schwach- und mittelaktive Abféalle an (beim Be-
trieb und beim Rickbau).



gen Vorbereitungsarbeiten sowie die rechtzeitige Bereitstellung eines geo-
logischen Tiefenlagers (Art. 31, 2. Satz KEG).

Die Kernkraftwerkbetreiber sowie die Schweizerische Eidgenossenschaft
grundeten im Jahr 1972 die (privatrechtliche) Nationale Genossenschaft fur
die Lagerung radioaktiver Abfille (NAGRA)."’ Die NAGRA hat den Auf-
trag, LOsungen fiir eine sichere, umweltvertragliche Entsorgung in der
Schweiz zu finden."!

Wenn und soweit der Bund fur die Erfillung der ihm gemaéss Art. 33 KEG
obliegenden Entsorgungsaufgabe die NAGRA heranzieht — was unter den
Voraussetzungen von Art. 178 Abs. 3 BV grundsatzlich méglich ist? —,
gehort die NAGRA zu den ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden
,,anderen Trager[n] von Aufgaben des Bundes®, dic gemidss Art. 187 BV
vom Bundesrat zu beaufsichtigen sind und geméass Art. 169 BV von der
parlamentarischen Oberaufsicht erfasst werden.*®

10 Vgl. Botschaft KEG, BBI 2001 2742. — Genossenschafter sind heute: Schweize-
rische Eidgenossenschaft, Bern; BKW FMB Energie AG, Bern; Kernkraftwerk Gésgen-
Déniken AG, Daniken; Kernkraftwerk Leibstadt AG, Leibstadt; Axpo AG, Baden;
Alpiqg Suisse SA, Lausanne; Zwilag Zwischenlager Wirenlingen AG (Angaben gemass
www.nagra.ch; Stand 31. Juli 2013).

1 In der Staatsrechnung der Schweizerischen Eidgenossenschaft fur das Jahr 2012,

Band 2B, Abschnitt 805 (Bundesamt fuir Energie), figuriert unter dem Titel ,,Entsorgung
radioaktiver Abfille” (Art. 31 und 32 KEG) ein Betrag von CHF 6°449°538. Darin
eingeschlossen ist der Anteil des Bundes als NAGRA-Genossenschafter gemass Ver-
einbarung vom 11.12.1979 (im Betrag von CHF 1°815°800). Die Beteiligung von
2,89 % am Forschungsprogramm der NAGRA fur die nukleare Entsorgung entspricht
dem voraussichtlichen Anteil des Bundes an radioaktiven Abféllen (Angaben gemass
www.efv.admin.ch/d/downloads/finanzberichterstattung/rechnung/2012/RG12_Band_2
B_d.pdf; Stand 31. Juli 2013). Vgl. auch Botschaft KEG, BBI 2001 2665 ff., 2688,
wonach die Beitrage des Bundes an die NAGRA von 1982 bis 1999 nominal 30,8 Mil-
lionen bzw. teuerungsbereinigt 36,8 Millionen Franken betrugen.

12

Art. 178 Abs. 3 BV bestimmt: ,Verwaltungsaufgaben kdnnen durch Gesetz
Organisationen und Personen des Offentlichen oder des privaten Rechts Ubertragen
werden, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen.*

13 Ob das Bestehen einer subsidiaren Entsorgungspflicht des Bundes (Art. 33 Abs.

1 Bst. b KEG: wenn ein Entsorgungspflichtiger seinen Pflichten nicht nachkommt) und
die damit verbundene Ausfall-Verantwortung des Bundes (vgl. Botschaft KEG, BBI
2001 2665 ff., 2777) bereits heute die Entsorgung insgesamt zu einer Bundesaufgabe
werden l&sst, kann hier nicht weiter vertieft werden.
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2.

Aufgaben und Kompetenzen der Akteure im Bereich der Nukle-
araufsicht
(zu Frage b)

Frage b): Wie sind die Aufgaben und Kompetenzen der diversen Akteure

untereinander aufgeteilt (Bundesrat, UVEK; ENSI, ENSI-Rat,
NAGRA, KNS, Atomkraftwerkbetreiber, ev. weitere)? (kurzer
Uberblick).

a.

Uberblick

Die Aufgaben und Kompetenzen der diversen Akteure im Bereich der Nuk-
learaufsicht lassen sich wie folgt grob skizzieren:

Bundesrat:

Der Bundesrat tragt Verantwortung fur die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen (Verordnungsgebung, ggf. Antrag auf Anderung der Ge-
setzgebung) und ist Bewilligungsinstanz (Erteilung und Entzug der
Rahmenbewilligung) sowie allgemeine Aufsichtsbehérde, dies nicht
nur gegenuber dem UVEK als Einheit der zentralen Bundesverwal-
tung (Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV; Art. 8 Abs. 3 RVOG), sondern auch
gegentiber dem ENSI und der KNS (Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV; Art,
8 Abs. 4 RVOG; Art. 18 Abs. 2 ENSIG). Zu beachten ist, dass ENSI
und KNS als Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung der Auf-
sicht des Bundesrates (bloss) ,,nach Massgabe der besonderen Be-
stimmungen® unterliegen (Art. 8 Abs. 4 RVOG); diese Aufsicht wird
,»in Gegenstand, Umfang und Grundsitzen durch die Spezialgesetz-
gebung geregelt und richtet sich nach dem jeweiligen Grad der Au-
tonomie® (Art. 24 Abs. 3 RVOV).

Eidgendssisches Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK):

Das UVEK tragt Mitverantwortung fur die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen (Verordnungsgebung™, ggf. Vorbereitung von Gesetzes-
oder Verordnungsanderungen) und ist ebenfalls Bewilligungsinstanz
(Bau- und Betriebsbewilligung) sowie Aufsichtsinstanz im Verhaltnis
zum Bundesamt fur Energie (vgl. Art. 42 Abs. 2 RVOG; Art. 24
RVOV). Das Generalsekretariat des UVEK fungiert als Schnittstelle

14

Vgl. als Beispiel die Verordnung des UVEK vom 16. April 2008 Uber die Ge-

fahrdungsannahmen und Sicherungsmassnahmen fiir Kernanlagen und Kernmaterialien
(SR 732.112.1).
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zwischen der Zentralverwaltung und den dezentralen Verwaltungs-
einheiten im Bereich der nuklearen Sicherheit (ENSI und KNS).

Bundesamt fur Energie (BFE):

Das BFE nimmt im Bereich der nuklearen Sicherheit diverse Voll-
zugsaufgaben wahr (vgl. z.B. Art. 42 ff., Art. 100 KEG).

Eidgendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSI):

Das ENSI erlasst (vereinzelt) Rechtsvorschriften™ und erfiillt die
ihm gesetzlich tGbertragenen Aufsichtsaufgaben sowie gewisse weite-
re Aufgaben (Art. 2 ENSIG). Zur Erfullung seiner Aufgaben kann
das ENSI Verfligungen erlassen (Art. 7 ENSIG). An der Spitze des
ENSI steht der ENSI-Rat. Der ENSI-Rat ist ,,das strategische und das
interne Aufsichtsorgan des ENSI“ (Art. 6 Abs. 1 ENSIG). Dem
ENSI-Rat obliegt es, die Geschaftsfihrung und die Aufsichtstatigkeit
des ENSI zu liberwachen (Art. 6 Abs. 6 Bst. h—j] ENSIG).

Kommission flr nukleare Sicherheit (KNS):

Bei der KNS handelt es sich um eine ausserparlamentarische Kom-
mission mit beratender Funktion. Die KNS besitzt mit anderen Wor-
ten keine Entscheidungsbefugnisse und z&hlt somit zu den sog. Ver-
waltungskommissionen (Art. 8a RVOV).

Nationale Genossenschaft fur die Lagerung radioaktiver Abfélle
(NAGRA):

Die (privatrechtliche) NAGRA ist in erster Linie ein gemeinsames
Instrument der Kernkraftwerkbetreiber zur Erfillung ihrer gesetzli-
chen Verpflichtungen im Bereich der Entsorgung nuklearer Abfalle
(Art. 31 KEG). Daneben dient die NAGRA auch der Erfillung einer
Bundesaufgabe (Art. 33 KEG; siehe oben).

Die Betreiber von Kernkraftwerken nehmen, wie bereits dargelegt, keine
Aufgaben des Bundes wahr und sind entsprechend auch nicht Inhaber von
Kompetenzen im verwaltungsorganisationsrechtlichen Sinn. Die Kern-
kraftwerkbetreiber sind Tréger jener Rechte und Pflichten, die ihnen die
Rechtsordnung und die darauf gestiitzten Verwaltungsakte einrdumen bzw.
auferlegen.

15

Vgl. Art. 6 Abs. 6 Bst. ¢, d, e, f ENSIG. Als Beispiel vgl. etwa die Geblhrenver-

ordnung ENSI (SR 732.222), vom ENSI-Rat erlassen am 9. September 2008, vom
Bundesrat genehmigt am 12. November 2008.
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b. Insbesondere: Aufgaben und Stellung des Eidgendssischen Nuklear-
sicherheitsinspektorats (ENSI)

Das im Rahmen dieses Gutachtens besonders interessierende ENSI erfillt
gemass Art. 2 Abs. 1 ENSIG ,,die Aufgaben, die ihm gemadss der Kern-
energiegesetzgebung, der Strahlenschutzgesetzgebung, der Bevdlkerungs-
und Zivilschutzgesetzgebung und den Vorschriften betreffend die Beftrde-
rung von gefiahrlichen Giitern {ibertragen sind*.

Das ENSI nimmt diese Aufgaben seit 2009 wahr. Als Aufsichtsbehdrde
hatte zuvor die im Bundesamt fur Energie angesiedelte friihere Hauptabtei-
lung fir die Sicherheit der Kernanlagen (HSK) fungiert. Die Auslagerung
erfolgte in erster Linie, um die gemass Art. 8 Abs. 2 des Ubereinkommens
Uber nukleare Sicherheit (SR 0.732.020) geforderte Unabhéngigkeit der
Nuklearaufsicht von anderen Stellen, welche mit der Férderung oder Nut-
zung der Kernenergie befasst sind, zu gewahrleisten.”® Mit der Ausgliede-
rung aus dem UVEK (bzw. dem Bundesamt flir Energie) ,,ist die technische
Fachkompetenz flr Fragen der nuklearen Sicherheit und Sicherung grund-
sédtzlich nicht mehr im Departement, sondern im davon unabhéngigen ENSI
angesiedelt.«!’

Bei den gesetzlichen Aufgaben des ENSI geht es im Wesentlichen — aber
nicht nur (siehe sogleich) — um Aufsichtstatigkeiten. Gemass Art. 70 Abs. 1
Bst. a KEG ist das ENSI Aufsichtsbehorde ,,in Bezug auf die nukleare
Sicherheit und Sicherung®. Zu den Aufgaben des ENSI als Aufsichtsbehor-
de gehdren weiter (vgl. insh. Art. 72 KEG):

- die Prifung eingereichter Projekte samt Erstellung der entsprechen-
den Gutachten (vgl. auch Art. 7 Abs. 2 Bst. a ENSIG™ und Art. 71
Abs. 3 KEG). — Geméss Bundesgericht hat das ENSI bei der Priifung
der eingereichten Projekte ,,die Stellung einer gesetzlich vorgesehe-
nen Fachinstanz, von deren Beurteilung namentlich dort, wo das Ge-
setz mit Rucksicht auf den technischen oder wissenschaftlichen Cha-
rakter der Sache eine offene Normierung enthélt, die entscheidende
Behorde wie auch die gerichtlichen Rechtsmittelinstanzen, auch

16 Vgl. Botschaft ENSIG, BBI 2008 8831, 8832, 8834 f.; Botschaft zum Uberein-
kommen (ber nukleare Sicherheit, BBI 1995 IV 1343, 1351 f.

o So das Bundesgericht in seinem ,Miihleberg“-Urteil (BGE 139 1l 185, E. 9.2).
Auf die fehlende Expertise des UVEK (bzw. des BFE) in Fragen der nuklearen Sicher-
heit weist auch die Internationale Atomenergie-Agentur in ihrem Bericht vom Dezem-
ber 2011 hin (Nachweis bei Johannes Reich, ZBI 2012, S. 368).

18 Gemaéss der genannten Bestimmung liegt die Verantwortung fir die Gutachten

bei der ENSI-Geschéftsleitung als dem operativen Organ.

13



wenn ihnen freie Beweiswirdigung zusteht, nur aus triftigen Grin-

den abweichen diirfen®; 19

- die Uberwachung der Inhaber von Bewilligungen und von nuklearen
Gutern bezuglich Einhaltung der gesetzlichen Pflichten;

- die Anordnung der zur Einhaltung der nuklearen Sicherheit und Si-
cherung notwendigen und verhdltnisméassigen Massnahmen,;

- die Anordnung dringlicher Massnahmen, die von der erteilten Bewil-
ligung oder Verfugung abweichen, bei drohender unmittelbarer Ge-
fahr;

- die Beschlagnahmung nuklearer Giiter oder radioaktiver Abfélle;

- die Flihrung einer Buchhaltung tber Kernmaterialien und radioaktive
Abfalle in schweizerischen Kernanlagen;

- die Genehmigung der von den Kernanlagenbetreibern zu erlassenden
Notfallreglemente;?°

- die Uberwachung der ionisierenden Strahlung und der Radioaktivitat
in der Umgebung der Kernanlagen;*

- die Betatigung als Bewilligungs- und Aufsichtsbehdrde im Rahmen
der Strahlenschutzgesetzgebung, u.a. betreffend den Transport radio-
aktiver Stoffe von und zu Kernanlagen.?

Erwahnung verdient, dass das ENSI in seinem Aufsichtsbereich nur in
vergleichsweise untergeordneten Belangen als Bewilligungsbehtrde amtet
(dies im Unterschied etwa zur FINMA). Rahmen-, Bau- und Betriebsbewil-
ligungen gemass KEG liegen in der Zustandigkeit anderer Behérden (Bun-
desrat bzw. UVEK; bei der bundesratlichen Rahmenbewilligung unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die Bundesversammlung).

Nicht als Aufsichtstatigkeit einzustufen sind dagegen etwa die folgenden
Aufgaben des ENSI:

19 BGE 139 Il 185, E. 9.2 (mit Verweis auf diverse Entscheidungen zu anderen
Fachinstanzen sowie auf Benjamin Schindler, Verwaltungsermessen, Zirich/St. Gallen
2010, S. 341 ff., 350 ff.). — Der Umstand, dass das ENSI nicht selbst (Bau- bzw. Be-
triebs-) Bewilligungsbehorde ist, andert nichts an der Einordnung der genannten (gut-
achterlichen) Priftéatigkeiten bei den Aufsichtstatigkeiten, die in gesetzlich garantierter
Unabhéngigkeit ausgetibt werden (Art. 18 Abs. 1 ENSIG).

20 Vgl. Art. 19 Abs. 2 der Verordnung vom 18. August 2010 uber die Warnung und
Alarmierung (Alarmierungsverordnung, AV; SR 520.12).

21 Vgl. Art. 104 Abs. 2 StSV.
22 Vgl. Art. 127 Abs. 1 und Art. 136 Abs. 1 und 4 StSV.
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- die Mitwirkung bei der Vorbereitung von Erlassen im Bereich der
nuklearen Sicherheit (Art. 2 Abs. 2 ENSIG);

- die Vertretung der Schweiz in internationalen Gremien (Art. 2 Abs. 2
ENSIG);

- die Unterstltzung von Projekten der nuklearen Sicherheitsforschung
(Art. 2 Abs. 3 ENSIG);

- die Erbringung von Dienstleistungen fir auslédndische Behorden
(Art. 3 ENSIG);

- die regelmissige Information der Offentlichkeit Uber den Zustand
der Kernanlagen und tber Sachverhalte, welche die nuklearen Giiter
und radioaktiven Abfélle betreffen (Art. 74 Abs. 1 KEG);

- die Information der Offentlichkeit tiber besondere Ereignisse (Art. 74
Abs. 2 KEG).?

Die Unterscheidung zwischen Aufsichtstatigkeiten und anderen Tatigkeiten
ist bedeutsam, weil das ENSI die Aufsichtstitigkeiten ,,selbststindig und
unabhéngig® ausiibt (Art. 18 Abs. 1 ENSIG)*, wiahrend fir die tbrigen
Tatigkeiten im ENSIG keine ausdriickliche Unabhangigkeitsgarantie ent-
halten ist.

Die bundesratliche Botschaft zum ENSIG &ussert sich zu Zweck und
Tragweite der gesetzlichen Unabhangigkeitsgarantie (die vor dem Hinter-
grund des vorne erwahnten internationalen Ubereinkommens tiber nukleare
Sicherheit zu sehen ist) wie folgt [Hervorhebungen hinzugefiigt]:*

23 Im Rahmen der Information der Offentlichkeit werden (u.a.) Ergebnisse der

ENSI-Aufsichtstatigkeit vermittelt. Die Zuordnung bei den Ubrigen Tatigkeiten (d.h.
nicht bei der Aufsichtstatigkeit im Sinne von Art. 18 Abs. 1 ENSIG) erfolgt hier des-
halb, weil es dabei nicht um das Verhéltnis zu den Beaufsichtigten (Aufsichtsverhalt-
nis), sondern um das Verhaltnis zur breiten Offentlichkeit geht. Eine andere Zuordnung
der Informationstatigkeit konnte dann in Betracht fallen, wenn und soweit ein spezifi-
scher, enger Zusammenhang mit der Aufsichtstatigkeit besteht.

24 Art. 70 Abs. 2 KEG bestimmt, dass das ENSI in seiner Funktion als Aufsichts-
behorde ,,in fachlicher Hinsicht nicht weisungsgebunden® ist und ,,formell von den
Bewilligungsbehorden zu trennen ist.

2 Die Rate folgten im Wesentlichen den Antrdgen des Bundesrates; sie entschie-

den sich jedoch dafurr, den Schutz von Kernanlagen vor Sabotage dem ENSI zu Ubertra-
gen und nicht beim BFE zu belassen (AB 2007 S 63, Schmid, Kommissionssprecher).
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,,Das ENSI soll als 6ffentlich-rechtliche Anstalt ausgestaltet werden,
die Uber funktionelle, institutionelle und finanzielle Unabhangigkeit
sowie (iber eine zeitgemasse Fiihrungsstruktur verfiigt.«*

,Die angestrebte institutionelle Unabhédngigkeit soll sicherstellen, dass
sich die nuklearen Sicherheitsbehdrden moglichst unbeeinflusst von
den wirtschaftlichen Interessen und vom politischen Prozess auf die
Aspekte der Sicherheit konzentrieren kénnen.«*’

,,Die Unabhangigkeit des ENSI verlangt im Gegenzug nach einer Re-
chenschaftspflicht und einer politischen Oberaufsicht bzw. Steuerung
durch den Bund. Der Gang der nuklearen Aufsichtsbehorde in die
rechtliche Unabhangigkeit bedeutet nicht, dass der Bundesrat oder die
eidgendssischen Rate samtliche Steuerungs- und Einflussmoglichkei-
ten aus der Hand geben. [...] Die Steuerung des ENSI erfolgt in erster
Linie Gber die Vorgaben in den Gesetzen und Verordnungen. Sie ge-
ben den Rahmen vor, in dem sich die Aufsichtsbehdrde bewegen darf,
und definieren die Aufgaben und Kompetenzen. Die Uberpriifung von
Einzelentscheiden durch Verwaltungsgerichtsbeschwerde stellt ein
wichtiges Kontrollinstrument dar. [...] Gegenilber dem Bundesrat be-
steht eine Rechenschaftspflicht der Aufsichtsbehdrde im Rahmen des
jahrlichen Tatigkeits- und Geschaftsberichts. Die Aufsicht der eidge-
nossischen Rate wird im Rahmen der parlamentarischen Oberaufsicht
ausgedibt. [...] Bei den Anstalten des Bundes geht es in erster Linie
darum zu prifen, ob der Bundesrat seine Interessen als Eigner bzw.
die ihm zugewiesenen Aufgaben und Funktionen korrekt wahrge-
nommen hat.“*®

In diesem Sinne halt Art. 18 ENSIG nicht nur fest, dass das ENSI ,,seine
Aufsichtstétigkeit selbststindig und unabhéingig® ausiibt (Abs. 1). Im Ge-
genzug statuiert dieselbe Bestimmung auch:

26 Botschaft ENSIG, BBI 2006 8832 (Einleitung).

21 Botschaft ENSIG, BBI 2006 8852. Vgl. auch AB 2007 S 62 (Schmid, Kommis-
sionssprecher), wonach die ,,idée de manoeuvre* bei der Auslagerung des ENSI darin
bestand, ,.eine wirksame Trennung der Aufgaben der nuklearen Sicherheitsbehorden
von denjenigen anderer Stellen zu gewahrleisten, welche mit der Férderung oder der
Nutzung von Kernenergie befasst sind“. In diesem Sinne auch Johannes Reich (ZBI
2012, S. 368), wonach der Sinn der Aufgabentrennung zwischen UVEK und ENSI darin
liege, ,,das ENSI im Dienst der optimalen Gewabhrleistung der nuklearen Sicherheit von
Kernanlagen gegentber sachwidrigen Beeinflussungen seitens der Politik und der Ver-
waltung zu immunisieren.

28 Botschaft ENSIG, BBI 2006 8836 f.
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,»ES [das ENSI] untersteht der Aufsicht des Bundesrates; dieser entscheidet tber
die Entlastung des ENSI-Rates.* (Abs. 2)

,Die gesetzlichen Befugnisse der Eidgendssischen Finanzkontrolle sowie die
Oberaufsicht des Parlaments bleiben vorbehalten.* (Abs. 3)

Die Tragweite dieser gesetzlichen Bestimmungen liegt nicht ohne weiteres
auf der Hand. Die Botschaft ist diesbeziiglich nicht sonderlich aufschluss-
reich. In den Verhandlungen des Sténderats und des Nationalrats gaben
weder die gesetzliche Unabh&ngigkeitsgarantie (Art. 18 Abs. 1 ENSIG)
noch die Bestimmungen Uber die bundesrétliche Aufsicht (Art. 18 Abs. 2
ENSIG) und die parlamentarische Oberaufsicht (Art. 18 Abs. 3 ENSIG)
Anlass zu Diskussionen.?

Auch der bundesratliche Corporate-Governance-Bericht (vom 13.
September 2006) und der Zusatzbericht (vom 25. Méarz 2009) sind mit
Blick auf das ENSI wenig ergiebig. In der Terminologie des Corporate-
Governance-Berichts handelt es sich beim ENSI um eine Behdrde mit Auf-
gaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht®, die ,,insbesondere
aufgrund des Erfordernisses der Unabhéngigkeit bei der Aufgabenerfullung
ausgelagert werden® soll** (wie dies im Fall des ENSI geschehen ist). Nach
dem Corporate-Governance-Bericht soll der Bundesrat die verselbststan-
digten Einheiten ,,in seiner Funktion als Eigner {iber strategische Ziele*
steuern.* Was dies bei einer ausgelagerten unabhéngigen Aufsichtsbehdrde
wie dem ENSI genau besagen soll, bleibt unklar. Unklar bleibt auch, was
unter dem im Zusatzbericht haufig verwendeten Begriff ,,Eignerinteressen
genau zu verstehen ist, wenn es — wie hier — um eine ausgelagerte Behorde
mit gesetzlich festgelegten Aufgaben der Sicherheitsaufsicht geht. Im Fall
des ENSI kann die Frage offen bleiben, denn geméss Art. 6 Abs. 6 Bst. a
ENSIG obliegt die Festlegung der strategischen Ziele nicht dem Bundesrat,
sondern dem ENSI-Rat.** Dementsprechend kann die dem Parlament ob-

29 Vgl. AB 2007 S 64 bzw. 2007 N 654.

30 Die im Rahmen des Corporate-Governance-Berichts unternommene Weiterent-

wicklung des fritheren ,,Vier-Kreise“-Modells unterscheidet die folgenden vier Aufga-
bentypen (BBl 2006 8234, 8248 f. und 8251 ff.): (1) Ministerialaufgaben, (2) Dienst-
leistungen mit Monopolcharakter, (3) Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheits-
aufsicht und (4) Dienstleistungen am Markt.

3 Corporate-Governance-Bericht, BBI 2006 8234 und 8263.

3 Corporate-Governance-Bericht, BBI 2006 8235.

% Der Corporate-Governance-Bericht hilt dazu fest: ,,Mit dieser Sonderregelung

wird der gegenuber andern Einheiten erweiterten Unabhangigkeit Rechnung getragen,
die diese Einheiten in der Aufgabenerfiillung geniessen* (BBl 2006 8276; vgl. auch
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liegende Oberaufsicht (Art. 18 Abs. 3 ENSIG) hier nicht an bundesratlich
festgelegte strategische Ziele angebunden werden.

Abschliessend sei noch darauf hingewiesen, dass diese Unklarheiten nicht
Uberbewertet werden sollten. Die Unklarheiten sind dem (begrenzten) An-
satz des Corporate-Governance-Berichts und des Zusatzberichts geschul-
det. Die dort entwickelte Aufgabentypologie ist, wie der Corporate-
Governance-Bericht festhélt, (lediglich) als ein ,,idealtypischer Raster zur
Klassifizierung von Aufgaben™ gedacht und soll in erster Linie ,,ein Hilfs-
mittel — eine Art ,Werkzeugkasten® — fur die systematische Abklarung der
Auslagerungseignung einer Aufgabe“ sein.>

Die Leitsatze des Corporate-Governance-Berichts und des Zusatzberichts
zu Themen wie bundesrétliche Steuerung bzw. Aufsicht oder parlamentari-
sche Oberaufsicht (insb. Leitsdtze 22a und 22b) kdnnen und sollen somit
zwar als Orientierungshilfen bei der Erarbeitung gesetzlicher Grundlagen
und bei deren spaterer Auslegung und Anwendung dienen. Die Leitsatze
haben aber nicht Gesetzeskraft, soweit sie sich nicht in der Gesetzgebung
niedergeschlagen haben, und vermdgen somit die einschlagigen Rechtsvor-
schriften nicht zu ersetzen und nicht zu verdrangen. Entscheidend ist und
bleibt, was die einschldgige Spezialgesetzgebung (hier insbesondere das
ENSIG und das KEG) sowie die anwendbaren allgemeinen Regeln (insb.
BV, ParlG, RVOG) anordnen.*

Im Folgenden wird es um die Tragweite dieser allgemeinen und spezifi-
schen Vorschriften fur das ENSI, aber auch fir andere Akteure im Bereich
der nuklearen Sicherheit gehen.

Leitsatz 17, a.a.0., 8278). Das ENSI figuriert zwar im (nicht abschliessenden) ,,Inventar
verselbstindigter Einheiten, auf die das Steuerungsmodell angewendet werden kann*
(BBI 2006 8299), spielt aber im Corporate-Governance-Bericht wie im Zusatzbericht
bezeichnenderweise kaum eine Rolle, ausser im Zusammenhang mit Fragen des Perso-
nalstatuts (vgl. Zusatzbericht, BBl 2009 2684).

34 Corporate-Governance-Bericht, BBI 2006 8251.

% Das Urteil des Bundesgerichts vom 28. Marz 2013 in Sachen Mihleberg (BGE
139 Il 185) dussert sich u.a. auch zum Verhéltnis zwischen ENSI, UVEK und Justiz.
Fragen der parlamentarischen Oberaufsicht werden im Urteil nicht direkt angesprochen.
Die hdchstrichterlichen Klarstellungen betreffend die Aufgabenteilung zwischen den
verschiedenen Behorden haben reflexweise eine gewisse Bedeutung fur die Oberauf-
sicht. Vgl. hinten Ziffer IV.2.
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[11. Moglichkeiten und Grenzen der parlamentarischen

1.

Oberaufsicht: allgemeine Bemerkungen

Rechtliche Grundlagen der parlamentarischen Oberaufsicht

Gemass Art. 18 Abs. 3 ENSIG bleiben im Falle des ENSI ,,[d]ie gesetzli-
chen Befugnisse der Eidgendssischen Finanzkontrolle sowie die Oberauf-
sicht des Parlaments [...] vorbehalten.” Es ist davon auszugehen, dass die
Spezialgesetzgebung hier auf die allgemeinen Regeln betreffend die parla-
mentarische Oberaufsicht verweist, wie sie in der Bundesverfassung (insb.
Art. 169 BV) und im Parlamentsgesetz (insb. Art. 26 und Art. 153 ff.) ent-
halten sind.

Die zentrale Verfassungsbestimmung lautet:

Art. 169  Oberaufsicht

1 Die Bundesversammlung bt die Oberaufsicht aus Uber den Bundesrat und die
Bundesverwaltung, die eidgendssischen Gerichte und die anderen Tréger von
Aufgaben des Bundes.

2 Den vom Gesetz vorgesehenen besonderen Delegationen von Aufsichtskommis-
sionen kdnnen keine Geheimhaltungspflichten entgegengehalten werden.

Im Parlamentsgesetz wird die Oberaufsicht wie folgt umschrieben:*

Art. 26 Oberaufsicht

1 Die Bundesversammlung bt die Oberaufsicht aus Uber die Geschéftsfiihrung
des Bundesrates und der Bundesverwaltung, der eidgendssischen Gerichte, der
Aufsichtsbehdrde tUber die Bundesanwaltschaft, der Bundesanwaltschaft und an-
derer Tréager von Aufgaben des Bundes.

2[...]

3 Die Bundesversammlung (bt die Oberaufsicht nach den folgenden Kriterien
aus:

Rechtmassigkeit;

Zweckmassigkeit;
Wirksamkeit;
e. Wirtschaftlichkeit.

a
b. Ordnungsmaéssigkeit;
C
d

4 Die Oberaufsicht umfasst nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu
andern. Die inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheide und von Entscheiden
der Bundesanwaltschaft ist ausgeschlossen.

36

Zu den Informationsrechten der Aufsichtskommissionen vgl. Ziffer 1V.5.
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Gemass den zitierten Bestimmungen obliegt die Oberaufsicht grundsatzlich
der Bundesversammlung als solcher. Der Gesetzgeber kann jedoch fiir die
Ausubung der Oberaufsicht besondere Organe einsetzen (Aufsichtskom-
missionen bzw. Delegationen; vgl. Art. 153 und Art. 169 Abs. 2 BV). Fir
den hinginteressierenden Bereich sind dies die Geschaftsprifungskommis-
sionen:

Art. 52 Aufgaben der Geschaftsprifungskommissionen

1 Die Geschaftsprifungskommissionen (GPK) iiben die Oberaufsicht tber die
Geschaftsflihrung nach Artikel 26 Absatze 1, 3 und 4 aus.

2 Sie legen den Schwerpunkt ihrer Pruftatigkeit auf die Kriterien der Rechtmés-
sigkeit, Zweckmassigkeit und Wirksamkeit.

2. Merkmale der parlamentarischen Oberaufsicht im Allgemeinen

Die parlamentarische Oberaufsicht lasst sich in knapper Form wie folgt
charakterisieren:*®

- Zielsetzung:
Die parlamentarische Oberaufsicht zielt darauf ab, die ihr unterlie-
genden Organe und Aufgabentrdger (siehe sogleich) zur Rechen-
schaftsablage anzuhalten und das Vertrauen in diese Organe und
Aufgabentrdger zu erhalten und zu starken. Dabei geht es darum,
sich ein Bild Uber die Aufgabenerfullung zu verschaffen, die nétigen
Informationen zu sammeln, gegebenenfalls Kritik zu ben, Empfeh-
lungen auszusprechen und mit den verfligbaren Instrumenten (z.B.
Motion, parlamentarische Initiative) Massnahmen im Zustandig-
keitsbereich anderer Staatsorgane (z.B. Gesetzgeber) anzustossen.
Die Oberaufsicht verschafft nicht die Befugnis, Entscheide aufzuhe-

3 Art. 53 ParlG bestimmt, dass die Uberpriifung des staatlichen Handelns in be-

stimmten Geheimbereichen Sache der Geschaftspriifungsdelegation ist. Diese Uber-
nimmt auch besondere Auftrdge, welche ihr eine Geschaftsprufungskommission uber-
tragt. Darauf wird im Folgenden nicht néher eingegangen.

%8 Vgl. dazu auch die Handlungsgrundséatze der Geschéftspriufungskommissionen

(vom 29. August 2003 bzw. 4. September 2003) sowie aus der Literatur (statt vieler) die
einschlagigen Ausfihrungen in den Kommentaren bzw. Lehrblchern von Au-
bert/Mahon, Auer/Malinverni/Hottelier, Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Biaggini
(Komm. BV), Ehrenzeller et al. (Hrsg.); Hafelin/Haller/Keller, Rhinow/Schefer,
Tschannen sowie die Monografien von Heusler, Kiener, Mastronardi und Seiler (je mit
weiteren Hinweisen).
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ben oder abzuandern oder anstelle des zustédndigen Organs bzw.
Aufgabentragers zu handeln (vgl. Art. 26 Abs. 4 ParlG).

Beaufsichtigte:

Der parlamentarischen Oberaufsicht unterliegen nach schweizeri-
schem Staatsverstandnis, wie es auch in Art. 169 BV und im Parla-
mentsgesetz zum Ausdruck kommt, nicht nur die Regierung und ihre
Zentralverwaltung, sondern auch weitere Tréger von Verwaltungs-
aufgaben (dezentrale Verwaltung, aussenstehende Aufgabentréger)
sowie die Justiz. Primdrer Adressat und Ansprechpartner der Ober-
aufsicht ist gewdhnlich jene Instanz, die an der Spitze der jeweiligen
Hierarchie steht (Regierung, oberste Gerichtsinstanz). Dies schliesst
nicht aus, dass die Oberaufsichtsorgane auch direkte Kontakte mit
unteren Dienststellen bzw. Instanzen pflegen (vgl. Art. 153 ParlG).
Private sind nicht Adressaten der Oberaufsicht (es sei denn als aus-
senstehende Tréger von Aufgaben des Bundes im Sinne von 169
BV).

Umfang (,,Reichweite*):

Die parlamentarische Oberaufsicht erfasst grundsatzlich den gesam-
ten Zustandigkeitsbereich und Aufgabenkreis der Organe und Auf-
gabentréger, die der parlamentarischen Oberaufsicht unterstellt sind.
Indes sind verfassungsrechtlich festgelegte Autonomiesphéren zu
respektieren. Dies gilt insbesondere bei der Austibung der Oberauf-
sicht im Bereich der richterlichen Behorden, die gemass Art. 191c
BV in ihrer rechtsprechenden Téatigkeit unabhéngig und nur dem
Recht verpflichtet sind.* Zu respektieren sind auch gesetzlich be-
griindete Autonomiespharen®, wie sie im Falle des ENSI bestehen
(Art. 18 Abs. 1 ENSIG). Daraus ergeben sich Grenzen der Oberauf-
sicht.

Zeitpunkt:
Die parlamentarische Oberaufsicht erfolgt typischerweise nachtrag-
lich. Eine ,,mitschreitende® (begleitende) Oberaufsicht ist nicht prin-

Eine spezifische Unabhangigkeit geniesst auch die Schweizerische Nationalbank

(vgl. Art. 99 Abs. 2 BV). Zu den Konsequenzen fur die parlamentarische Oberaufsicht
und zur Bedeutung von Art. 7 Abs. 2 NBG vgl. Muller/Vogel, SZW 2010, S. 280 ff.
Vgl. auch GPK, Bericht Rucktritt SNB-Prasident, BBl 2013 5627 ff., 5640 f.

In diesem Sinne auch der Corporate-Governance-Bericht: ,,Die bundesritliche

Kontrolle und demnach auch die parlamentarische Oberaufsicht finden ihre Grenzen
dort, wo die Autonomie und die Verantwortung der verselbstandigten Einheiten begin-
nen.“ (BB12006 8281)
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zipiell ausgeschlossen.** Diesbeziiglich sind verschiedene Gesichts-
punkte unklar und umstritten. Wie immer man die Mdoglichkeiten
begleitender Oberaufsicht einschatzt: Angesichts der Gefahr einer
Verwischung von Verantwortlichkeiten bedarf die Frage nach den
Grenzen der Oberaufsicht so oder so besonderer Aufmerksamkeit.

- Kriterien (Massstab):

Wie aus Art. 26 Abs. 3 ParlG hervorgeht, gehdren neben der Recht-
massigkeit auch die Zweckmassigkeit, die Wirksamkeit, die Ord-
nungsmassigkeit und die Wirtschaftlichkeit zum Massstab der Ober-
aufsicht. Aus verfassungsrechtlich oder gesetzlich eingerdumten Au-
tonomiespharen (siehe vorne) kdnnen sich Grenzen parlamentari-
scher Oberaufsicht ergeben (z.B. betreffend Fragen der Zweckmaés-
sigkeit).

- Organe:
Im Falle des Bundes liegt die Oberaufsicht, wie schon erwéhnt,
grundsétzlich in der Zustandigkeit und Verantwortung des Parla-
ments als solchem (Art. 169 BV). Die praktische Durchfiihrung der
Oberaufsicht obliegt spezialisierten Organen (hier: GPK).

- Modalitaten:
Die Oberaufsichtsorgane bestimmen grundsatzlich selbst, welche
Themen sie wann und wie untersuchen wollen.* Der Fokus wird
gewdhnlich bei allfalligen systemischen Mangeln liegen. Dies
schliesst die Untersuchung besonderer Einzelvorkommnisse nicht
aus. Gegenuber ausgelagerten Einheiten bzw. aussenstehenden Auf-
gabentrdgern ist die Oberaufsicht ,,in der Praxis weniger direkt [...]

als gegeniiber den Dienststellen der Zentralverwaltung®.*®

- Instrumente:
Klassische Mittel der Oberaufsicht sind die Prifung und Genehmi-
gung der jahrlichen Geschéfts- oder Rechenschaftsberichte sowie die
Abnahme der (Staats-)Rechnung. Im Dienst der Oberaufsicht stehen
auch weitere allgemeine parlamentarische Instrumente (wie Interpel-

. In diesem Sinne die GPK-Handlungsgrundséatze: Die GPK ,iberprifen die

Geschaftsfuhrung nicht nur riickwirkend sondern auch begleitend. Sie messen der Friih-
erkennung von Problemen eine grosse Bedeutung zu [...].

42 Einen (hier nicht weiter zu vertiefenden) Sonderfall stellt diesbezlglich die

parlamentarische Untersuchungskommission gemass Art. 163 ff. ParlG dar, deren Man-
dat durch die Bundesversammlung definiert wird.

43 So die Charakterisierung der Oberaufsicht in: GPK, Jahresbericht 2012, BBI
2013 3513 ff., 3525.
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lation, Anfrage). Die Wirkungskraft der allgemeinen Instrumente ist
gewdhnlich begrenzt. Von zentraler Bedeutung sind die erweiterten
Informationsrechte der Oberaufsichtsorgane (vgl. insb. Art. 153
ParlG). Als Informationsquelle kommen auch Private in Betracht.

- Feststellungen und Empfehlungen:

Eigentliche Sanktionsinstrumente stehen den Oberaufsichtsorganen
nicht zur Verfiigung (vgl. Art. 26 Abs. 4 ParlG). Moglich sind Fest-
stellungen (mitunter auch als Schlussfolgerungen bezeichnet*),
Empfehlungen an die verantwortliche Behdrde sowie die Nutzung
der parlamentarischen Initiativ- und Antragsrechte. Bevor eine Auf-
sichtskommission in ihrem Bericht férmlich einen Mangel in der Ge-
schaftsfuhrung feststellt, ist der betroffenen Behorde Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben (Art. 157 ParlG). Empfehlungen (Art. 158
ParlG) kénnen mehr oder weniger imperativ formuliert sein.”® Die
verantwortliche Behorde nimmt dazu Stellung und informiert die zu-
stdndigen Aufsichtskommission tber die Umsetzung der Empfeh-
lung.

Nur kurz erwéhnt (aber nicht weiter vertieft) sei hier die Einsetzung einer
Parlamentarischen Untersuchungskommission (PUK) geméss Art. 163
ParlG als besondere Form der Ausiibung parlamentarischer Oberaufsicht.“®

3. Grenzen der parlamentarischen Oberaufsicht im Allgemeinen

In einem demokratischen Rechtsstaat kann die parlamentarische Oberauf-
sicht nicht beliebig weit gehen. Nach schweizerischem Verstandnis sind
der parlamentarischen Oberaufsicht in verschiedenerlei Hinsicht Grenzen
gezogen. Es handelt sich teils um allgemeine, teils um spezifische Grenzen,
teils um ausdrtckliche (d.h. aus dem Verfassungs- oder Gesetzeswortlaut
unmittelbar ersichtliche), teils um implizite Grenzen.

Die Frage nach den Grenzen der parlamentarischen Oberaufsicht gehort zu
den interessantesten und kontroversesten Kapiteln des schweizerischen

44 Vgl. z.B. GPK-S, Untersuchung von 6ffentlichen Aussagen des Vorstehers des

EJPD zu Gerichtsurteilen, Bericht vom 10. Juli 2006, BBI 2006 9051 ff., 9087 f.

4 Die GPK-Praxis umfasst ein weites Spektrum von differenzierenden Formulie-

rungen: vom moderaten ,,Jidt den Bundesrat ein, zu prifen [...]* bis zum dezidierten
,fordert den Bundesrat auf, dafur zu sorgen, dass [...]* oder ,,verlangt, dass [...]“.

46 Der Bezug zur Oberaufsicht wird in Art. 163 Abs. 1 ParlG ausdrucklich herge-
stellt: ,,Die Bundesversammlung kann im Rahmen der Oberaufsicht [...]*.
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Bundesstaatsrechts.*” Es ist hier nicht der Ort fiir eine umfassende Erérte-
rung des Themas. Festzuhalten ist (im Hinblick auf die Beantwortung der
Gutachterfragen) vor allem Folgendes:

Die Austibung der Oberaufsicht darf nicht zu einer Verwischung von
Verantwortlichkeiten fihren (Konsequenz der verfassungsrechtlich
und gesetzlich vorgegebenen Zustandigkeitsordnung).

Das Handeln der Oberaufsichtsorgane unterliegt, wie jedes staatliche
Handeln, den allgemeinen rechtsstaatlichen Schranken (vgl. insb.
Art. 5 BV). Dazu gehdren namentlich auch die Wahrung der Grund-
rechte von betroffenen Personen (vgl. Art. 35 Abs. 2 BV) sowie die
Wahrung des Amtsgeheimnisses. Das Amtsgeheimnis, dem die Be-
hérden bzw. ihre Mitarbeitenden unterliegen, kann gegeniber parla-
mentarischen Oberaufsichtsorganen gelockert oder, so im Fall der
GPK des Bundes, aufgehoben sein.”® Gegenstiick dazu ist die Ver-
pflichtung der Oberaufsichtsorgane zur Geheimhaltung (vgl. Art. 153
Abs. 7 ParlG). Darin eingeschlossen ist die Verpflichtung, fiir einen
wirksamen Geheimnisschutz zu sorgen und bei der Berichterstattung
gegeniiber Parlament und Offentlichkeit legitime 6ffentliche und pri-
vate Geheimhaltungsinteressen zu respektieren.

Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz verlangt, dass unter den grund-
sétzlich zulé&ssigen und geeigneten Instrumenten zunachst das scho-
nendste Mittel — und dieses Mittel moglichst schonend — zum Einsatz
kommt.

Untersuchungsbefugnisse und Informationsanspriiche reichen nur so
weit, wie dies zur Erfillung der Aufgaben im Rahmen der Oberauf-
sichtsfunktion erforderlich ist.

Die Organe der parlamentarischen Oberaufsicht haben sodann Riicksicht zu
nehmen:

auf die bundesstaatliche Kompetenzordnung:

Die von der Bundesversammlung ausgetibte parlamentarische Ober-
aufsicht geht nicht weiter als der Zustandigkeitsbereich des Bundes.
Die Kantone werden von der parlamentarischen Oberaufsicht erfasst,
soweit sie eine Aufgabe des Bundes wahrnehmen, d.h. mit der Um-
setzung von Bundesrecht betraut sind;*°

47

48

49

Vgl. die Hinweise in Fn. 38.
Vgl. GPK-Handlungsgrundsitze (,,Mittel”). Vgl. auch Art. 153 Abs. 6, 7 ParlG.
Vgl. Art. 46 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 2 BV. Vgl. dazu GPK, Jahresbericht 2012,

BBI 2013 3513 ff., 3525.
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- auf die (verfassungsmassigen bzw. gesetzlichen) Zustandigkeiten
und Befugnisse anderer Behorden:
Die Oberaufsicht verschafft dem Parlament, wie erwéhnt, keine Ent-
scheidbefugnisse. Sie lasst die Kompetenzen der anderen Behérden
unberdhrt. Das Parlament darf sich im Rahmen der Oberaufsicht
nicht zu einer Art ,,Oberregierung” (oder , Uberregierung) auf-
schwingen.>® Namentlich soll der Bundesrat die Chance haben, seine
Befugnisse eigenverantwortlich auszuliben; die parlamentarische
Oberaufsicht kann und soll nicht an die Stelle der bundesrétlichen
Aufsicht treten. Laufende nichtstreitige und streitige Verwaltungs-
verfahren sollen nicht durch die Oberaufsicht beeinflusst werden;

- auf die Funktionsfahigkeit anderer Behorden:

Die parlamentarische Oberaufsicht hat die Zustdndigkeiten und Be-
fugnisse anderer Behorden nicht bloss formal zu respektieren; sie
darf auch in der Sache selbst nicht darauf hinauslaufen, dass das (von
der Verfassung vorausgesetzte) gute Funktionieren anderer Behdrden
in Frage gestellt wird (Schutz der Funktionsfahigkeit). Daraus ergibt
sich unter anderem der Grundsatz, dass die Oberaufsicht nicht zur
Unzeit erfolgen soll. Die internen Entscheidungsprozesse der Beauf-
sichtigten sollen eigenverantwortlich und unbeeinflusst ablaufen
kénnen;

- auf die verfassungsrechtlich oder gesetzlich gewéhrleistete Unab-
hangigkeit (der Justiz, der SNB, von unabhdngigen Aufsichtsbehor-
den).

4.  Wenig geklarte Tragweite der parlamentarischen Oberaufsicht
bei verselbststandigten Aufsichtsbehdrden

Aus den vorstehenden Ausfiihnrungen geht hervor, dass auch verselbststan-
digte, unabhangige Aufsichtsbehdrden wie das ENSI von der parlamentari-
schen Oberaufsicht erfasst werden.>* Die Oberaufsicht darf hier jedoch —
angesichts der besonderen Stellung unabhangiger Behtrden — nicht gleich
intensiv sein wie gegenulber Einheiten der Zentralverwaltung.

Was bedeutet dies genau? Die Frage nach den Mdglichkeiten und Grenzen
parlamentarischer Oberaufsicht bei verselbststandigten Aufsichtsbehorden
Ist nicht einfach zu beantworten. Eine nicht geringe Schwierigkeit ergibt

%0 Vgl. Biaggini, Komm. BV, N 2 zu Art. 169.

o Fur das ENSI ausdriicklich Art. 18 Abs. 3 ENSIG. Allgemein Art. 169 Abs. 1
BV und Art. 26 Abs. 1 ParlG. Aus der Literatur zur Oberaufsicht ber ausgelagerte
Einheiten vgl. insb. Muller/Vogel, ZBI 2010, S. 649 ff.; Ruch, ZBI 1992, S. 241 ff.
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sich daraus, dass es diesbeziiglich im geschriebenen Recht kaum spezifi-
sche Regelungen und Orientierungspunkte gibt.

a. Gesetzgebung

Das ENSIG begnigt sich mit einem allgemein gehaltenen Verweis auf die
parlamentarische Oberaufsicht (Art. 18 Abs. 3 ENSIG) und damit still-
schweigend auf das allgemeine Institut gemass Art. 169 BV. Die Materia-
lien der Gesetzgebung (siehe vorne Ziffer 11.2.b) sind wenig aufschluss-
reich.

Das Parlamentsgesetz enthélt zur Oberaufsicht eine allgemeine sowie eini-
ge organisatorische Bestimmungen (Art. 26 und Art. 52-55 ParlG) und
behandelt sodann im Kapitel tiber den ,,Verkehr der Kommissionen mit
dem Bundesrat™ (Art. 150 ff. ParlG) diverse Aspekte der Ausiibung der
Oberaufsicht (insb. Informationsrechte). Die dortigen Bestimmungen sind,
von einzelnen Ausnahmen abgesehen, auf den Bundesrat und die Zentral-
verwaltung geminzt. Zu den Ausnahmen gehéren zwei Absétze in Art. 153
ParlG (Hervorhebungen hinzugeflgt):

,,Die Aufsichtskommissionen haben [...] das Recht, mit allen Behor-
den, Amtsstellen und tbrigen Tragern von Aufgaben des Bundes di-
rekt zu verkehren und von ihnen in Anwendung von Artikel 156
zweckdienliche Auskiinfte und Unterlagen zu erhalten. [...]* (Abs. 1)

- ,,Sie konnen von Personen und Amtsstellen ausserhalb der Bundes-
verwaltung Auskinfte einholen und Unterlagen erhalten, sofern es
fur die Wahrnehmung der Oberaufsicht notwendig ist. [...]* (Abs. 2)

Bei etlichen Regelungen des genannten Kapitels im ParlG bleibt, zumin-
dest vom Wortlaut her, unklar, ob bzw. inwieweit sie auch auf die parla-
mentarische Oberaufsicht tber ausgelagerte unabhéangige Aufsichtsbehor-
den zur Anwendung gelangen.

- S0 bestimmt beispielsweise Art. 153 Abs. 5 Satz 2 ParlG, dass vor
der Befragung von Personen, die dem Bundesrat unterstellt sind oder
unterstellt waren, der Bundesrat zu orientieren ist. Was gilt nun,
wenn eine Aufsichtskommission Mitarbeitende des ENSI befragen
will (die man wohl kaum als ,,dem Bundesrat unterstellt wird ein-
stufen kénnen)? Besteht — sinngemass — eine Pflicht zur Orientierung
des ENSI-Rates als dem obersten Organ des ENSI? (vgl. Ziffer IV.5)

- Auch bei Bestimmungen wie Art. 157 ParlG (,,Stellungnahme der
betroffenen Behorde*) oder Art. 158 ParlG (,,Empfehlung an die
verantwortliche Behorde®) bleibt aufgrund des Wortlauts und der
systematischen Stellung im Kapitel {iber den ,,Verkehr der Kommis-
sionen mit dem Bundesrat® unklar, welche Bedeutung sie fiir die par-
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lamentarische Oberaufsicht (ber ausgelagerte unabhédngige Auf-
sichtsbehdrden haben (vgl. Ziffer 1V.6 sowie Ziffer 1V.8).

b. Aufgabenumschreibungen in der GPK-Praxis

Wenig Spezifisches ergibt sich aus den GPK-Handlungsgrundséatzen. Dies
uberrascht wenig, wenn man bedenkt, dass sie aus dem Jahr 2003 stammen,
d.h. aus einer Zeit, als es noch kein ENSI gab und die Verselbststandigung
von Aufsichtsbehtrden, wenn man von der Bankenaufsicht absieht, ein erst
wenig verbreitetes Phdnomen war. Kurz thematisiert werden in den Hand-
lungsgrundsédtzen die Besonderheiten der Oberaufsicht Gber die Justiz
(Ricksichtnahme auf die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung), ebenso die
Kontrolle iiber die ,,weiteren Triger von Bundesaufgaben (z. B. die Unter-
nehmen des Bundes oder die Kantone)“. Die Austbung der Oberaufsicht
Uber ausgelagerte unabhangige Aufsichtsbehdrden wird dagegen nicht
eigens angesprochen.

Im GPK-Jahresbericht 2012 wird im Rahmen der allgemeinen Beschrei-
bung der GPK-Aufgaben darauf hingewiesen, dass die parlamentarische
Oberaufsicht bei 6ffentlich-rechtlichen und privaten Korperschaften sowie
natlrlichen und juristischen Personen, die Trager von Bundesaufgaben
sind, ,,in der Praxis weniger direkt ist als gegenlber den Dienststellen der
Zentralverwaltung.«** Als dffentlich-rechtliche Anstalt zahlt das ENSI zum
Kreis der hier angesprochenen Institutionen, eine ausserparlamentarische
Kommission ohne Rechtspersonlichkeit wie die KNS hingegen nicht.

In der GPK-Praxis waren verselbststandigte Aufsichtsbehdrden gelegent-
lich in grossere Untersuchungen miteinbezogen oder sogar deren Hauptge-
genstand.”® Im Swissmedic-Bericht von 2004 wird einleitend ausgefiihrt
(Hervorhebungen hinzugefugt):

,Beil der Ausilibung der parlamentarischen Oberaufsicht hat die GPK-S
dem Dbesonderen Status von Swissmedic als Einheit des 3. Verwal-
tungskreises (Einheit der dezentralen Bundesverwaltung) Rechnung
getragen. So zielt die Oberaufsicht darauf ab, zu prifen, ob der Bun-
desrat die Interessen des Bundes als Eigner und Auftraggeber korrekt
wahrgenommen hat. Betroffen sind dabei nicht nur die dem Bundesrat
auf diesem Gebiet Ubertragenen Aufgaben im engeren Sinn (z.B.
Wahlen, Festlegung und Kontrolle der Ziele), sondern auch die Auf-

> GPK-Jahresbericht 2012, BBI 2013 3525 (Hervorhebung hinzugefiigt).

>3 Als Beispiel fiir Ersteres vgl. GPK-N/S, UBS-Bericht, BBl 2011 3099 ff. (u.a.
mit Einbezug der FINMA), fur Letzteres GPK-S, Bericht iiber ,,Probleme von Swiss-

medic anldsslich der Inbetriebnahme und Beurteilung der heutigen Lage* (vom 25.
August 2004), BBI 2005 273 ff.
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sichtsfunktion, die der Bund auszuiiben hat. Mit anderen Worten: Die
Oberaufsicht beschéaftigt sich nicht mehr in erster Linie mit den opera-
tiven Tatigkeiten der dezentralen Einheiten (direkte Oberaufsicht),
sondern konzentriert sich auf die Art und Weise, wie der Bundesrat
und die Vertreter des Bundes diese Einheiten verwalten und tberwa-
chen (indirekte Oberaufsicht). Der Bundesrat muss ausserdem auch
Rechenschaft Uber alle Ereignisse geben, die das ordentliche Funktio-
nieren dieser Einheiten beeintrachtigen konnten. Bei der Ausiibung
der Oberaufsicht verfiigen die Geschaftsprifungskommissionen tber
die herlé(?;mmlichen Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte (Art. 153
ParlG).*

C. Corporate-Governance-Bericht und Folgearbeiten

Die im Rahmen des Swissmedic-Berichts festgestellte ,,Heterogenitit™ der
Verwaltungs- und Aufsichtsstrukturen im Bereich der mehr oder weniger
verselbststandigten Einheiten gab mit den Anstoss fir die Erarbeitung des
Corporate-Governance-Berichts.® Der Corporate-Governance-Bericht ist
allerdings, wie bereits dargelegt, fur die hier interessierenden Fragen be-
treffend das ENSI nicht sonderlich ergiebig. Es kommt hinzu, dass der
bundesratliche Bericht mit Blick auf die parlamentarische Oberaufsicht
bewusst zuriickhaltend formuliert wurde.>®

Der Zusatzbericht geht zwar auftragsgemass auf Fragen der parlamentari-
schen Oberaufsicht naher ein.”” Er wurde allerdings erst nach Verabschie-
dung der ENSI-Gesetzgebung erstellt und geht zudem auf die Besonderhei-
ten der Oberaufsicht gegenlber ausgelagerten unabhangigen Aufsichtsbe-
horden kaum ein.

Im Rahmen der Parlamentarischen Initiative ,,Parlamentarisches Instrumen-
tarium zu den strategischen Zielen der verselbstindigten Einheiten®
(07.494) wurde die Frage der Wahrnehmung der Oberaufsichtsfunktion in
der Weise angegangen, dass der Bundesrat verpflichtet wurde, die ver-
selbststindigten Einheiten ,,soweit zweckmassig® iiber strategische Ziele zu
steuern (Art. 8 Abs. 5 RVOG), um damit einen Anknipfungspunkt fir die

o4 GPK-S, Swissmedic-Bericht, BBI 2005 284.

% Postulat der GPK-S vom 13. September 2004: Verwaltungsfiihrung im dritten

Kreis (04.3441). Vgl. auch Corporate-Governance-Bericht, BBI 2006 8233.

% Der Bundesrat begriindete dies wie folgt: ,,Fiir die Gestaltung der Oberaufsicht

ist das Parlament zustandig. Aus Griinden der Gewaltentrennung verzichtet der Bundes-
rat auf die Festlegung von Leitsdtzen und beschrankt sich auf grundsatzliche Erdrterun-
gen [...]* (BB12006 8281).

> Vgl. BBI 2009 2707 ff. und dort die neuen Leitsatze 22a und 22b.
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parlamentarische Oberaufsicht zu schaffen.”® Zugleich wurde in Art. 28
Abs. 1° ParlG die Mitwirkung des Parlaments beim Erlass strategischer
Ziele geregelt. Mit der Vorlage wurde laut Bericht FK-N das Ziel verfolgt,
die Oberaufsicht der Bundesversammlung ,,als Kontrolle iiber das bundes-
ratliche Controlling auszugestalten.* Es ist hier nicht der Ort, diesen Ansatz
zu analysieren und zu wiirdigen.>® Denn im Falle des ENSI greift die ange-
sprochene Anbindung der parlamentarischen Oberaufsicht an die bundes-
ratliche Steuerung mittels strategischer Zielvorgaben deshalb nicht, weil
die Festlegung entsprechender Ziele von Gesetzes wegen eine Aufgabe des
ENSI-Rates ist (Art. 6 Abs. 6 Bst. a ENSIG), nicht des Bundesrates. Der
Bundesrat wird im Rahmen der (ihm zur Genehmigung zu unterbreitenden)
ENSI-Berichterstattung u.a. Uber die Erreichung der strategischen Ziele
informiert (Art. 6 Abs. 6 Bst. | ENSIG). Der Steuerungsmechanismus ge-
mass Art. 8 Abs. 5 RVOG und Art. 28 Abs. 1°® ParlG greift hier nicht.

d. Geringer Nutzen der Rechtsvergleichung

Die im Bereich des Staats- und Verwaltungsrechts oft sehr hilfreiche inter-
nationale Rechtsvergleichung gibt fiir die hier zu klarenden Fragen wenig
her, zum einen, weil die parlamentarische Oberaufsicht schweizerischer
Prdgung (wie das schweizerische Regierungssystem insgesamt) im Ver-
gleich mit der parlamentarischen Kontrolle der Exekutive in auslandischen
Rechtsordnungen viele Eigenheiten aufweist, zum anderen, weil die Stel-
lung unabhangiger Aufsichtsbehérden, trotz ahnlicher Aufgaben, im inter-
nationalen Vergleich recht unterschiedlich ist.”

>8 Vgl. FK-N, Bericht zur Pa.lv. 07.494, BBI 2010 3377 ff., 3383 und 3386 f. Im
Antrag der FK-N fehlte der Zusatz ,,soweit zweckmassig® noch. Zur Entstehungsge-
schichte dieser Ergéanzung vgl. AB 2010 S 1225 ff.

> Kritisch zum Konzept, das der Pa.lv. 07.494 zugrunde liegt, etwa Muller/Vogel,

ZBl 2010, S. 668. — Man kann sich generell fragen, ob die (unscharfe) Unterscheidung
,.strategisch/operativ* hilfreich ist, wenn es gilt, die verfassungsrechtlich vorgezeichnete
Aufgabe der parlamentarischen Oberaufsicht rechtsdogmatisch adaquat zu erfassen.
Dies ist hier nicht zu vertiefen.

60 Vgl. etwa die Beitrdge in Johannes Masing / Gérard Marcou (Hrsg.), Unabhan-

gige Regulierungsbehdrden. Organisationsrechtliche Herausforderungen in Frankreich
und Deutschland, Tubingen 2010, und darin Giovanni Biaggini, Unabhéngige Regulie-
rungsbehdrden aus schweizerischer Sicht, S. 379 ff. — Nicht ergiebig ist im hier interes-
sierenden Punkt das internationale Ubereinkommen vom 17. Juni 1994 (ber nukleare
Sicherheit (Convention on Nuclear Safety, CNS; SR 0.732.020). Das Ubereinkommen
verlangt von den Vertragsparteien, dass sie die geeigneten Massnahmen treffen, ,um
eine wirksame Trennung der Aufgaben der staatlichen Stelle von denjenigen anderer
Stellen oder Organisationen, die mit der Forderung oder Nutzung von Kernenergie

29



Nur sehr begrenzten Nutzen verspricht ein vergleichendes Heranziehen der
kantonalen Ebene. Denn unabhéngige Aufsichtsbehdrden mit weitreichen-
den Aufgaben im Bereich der Sicherheitsaufsicht sind vor allem ein Bun-
desph@nomen und zudem neueren Datums.

e. Ahnlichkeiten mit der parlamentarischen Oberaufsicht tber die Justiz

Weiter helfen kann in dieser schwierigen Situation der Blick auf die parla-
mentarische Oberaufsicht im Verhaltnis zur Justiz.®* Zwar ist die Unabhan-
gigkeit der Justiz verfassungsrechtlich, jene des ENSI lediglich auf Geset-
zesstufe statuiert und garantiert. Weiter spielt der Bundesrat bei der Auf-
sicht Uber die eidgendssischen Gerichte keine Rolle, wahrend das ENSI
ausdriicklich der Aufsicht des Bundesrates unterstellt ist (Art. 18 Abs. 2
ENSIG). Die Umschreibung der sachlichen Unabh&ngigkeit erfolgt indes in
beiden Fallen auf &hnliche Weise (Hervorhebungen hinzugefugt):

- ,,Die richterlichen Behorden sind in ihrer rechtsprechenden Tatigkeit
unabhangig und nur dem Recht verpflichtet.” (Art. 191c BV)

,,Das ENSI ubt seine Aufsichtstatigkeit selbststandig und unabhéngig
aus.* (Art. 18 Abs. 1 ENSIG)

Wie beim ENSI besteht auch im Fall der Justiz ein Spannungsfeld zwi-
schen der spezifisch garantierten Unabhé&ngigkeit und der parlamentari-
schen Oberaufsicht.? In beiden Fallen erfasst die Unabhangigkeitsgarantie
zwar einen zentralen Aspekt der Tétigkeit, jedoch nicht das gesamte Tatig-
keitsfeld. Es gibt somit in beiden Fallen Tatigkeitsbereiche, in denen die
Unabhangigkeitsgarantie nicht oder nicht voll greift; bei der Justiz ist es
vor allem die Justizverwaltung, beim ENSI hat sich fir diese Ubrigen Ta-
tigkeitsbereiche (vgl. Ziffer 11.2) bisher kein fester Begriff herausgebildet.

Schliesslich kann festgestellt werden, dass die Austbung der parlamentari-
schen Oberaufsicht tber die richterlichen Behdrden in der Parlamentsge-

befasst sind, zu gewihrleisten.” (Art. 8 Abs. 2). Spezifische Vorgaben betreffend die
Rolle des Parlaments (parlamentarische Kontrolle) oder der Regierung (Aufsicht) finden
sich im Ubereinkommen nicht.

o1 Siehe auch entsprechende Hinweise bei Miller/Vogel, ZBI 2010, S. 666. — We-
nig ergiebig erscheint dagegen angesichts der spezifischen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Vergleich mit der Rolle der parlamentarischen Oberaufsicht im Verhéltnis
zur Schweizerischen Nationalbank (dazu Muller/Vogel, SZW, S. 277 ff.). Vgl. auch
GPK, Bericht Rucktritt SNB-Prasident (wo zudem das Mandat so definiert war, dass die
SNB nicht in den Fokus der Untersuchung geriet; BBl 2013 5639).

62 Fiir das ENSI: Art. 18 Abs. 1 ENSIG einerseits, Art. 18 Abs. 3 ENSIG anderer-
seits; fur die Justiz: Art. 191c BV (und Art. 30 Abs. 1 BV) einerseits, Art. 169 BV und
Art. 3 Abs. 1 BGG, Art. 3 Abs. 2 VGG u.a.m. andererseits.
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setzgebung des Bundes ahnlich stiefmutterlich behandelt wird wie im Fall
der unabhéngigen Aufsichtsbehdrden. Zwar enthdlt Art. 26 Abs. 4 ParlG
eine sehr wichtige justizspezifische Regel:

,Die Oberaufsicht umfasst nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu 4n-
dern. Die inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheide und von Entscheiden der
Bundesanwaltschaft ist ausgeschlossen.*

Im Ubrigen begniigt sich das Parlamentsgesetz mit dem pauschalen Hin-
weis, dass auf den Geschéaftsverkehr zwischen der Bundesversammlung
und den eidgendssischen Gerichten die Bestimmungen Uber den Verkehr
der Kommissionen mit dem Bundesrat (7. Titel, 2. Kapitel = Art. 150-158
ParlG) ,,sinngemiss anwendbar® sind (Art. 162 Abs. 1 Bst. ¢ ParlG). Na-
mentlich hinsichtlich der parlamentarischen Informationsrechte fehlen
spezifische Regeln.®

5. Zum Vergleich: die parlamentarische Oberaufsicht gegenuber
den richterlichen Behdrden des Bundes

Die Frage nach Mdglichkeiten und Grenzen der parlamentarischen Ober-
aufsicht im Verhaltnis zur Justiz gehort zu den schwierigsten Kapiteln des
schweizerischen Bundesstaatsrechts. Die Garantie der richterlichen Unab-
hangigkeit (Art. 30 und Art. 191c BV; Art. 6 EMRK) verschafft der Justiz
eine besondere Stellung im rechtsstaatlich-demokratischen Staatsgeflige
und erfordert eine spezifische Rucksichtnahme bei der Ausgestaltung und
Handhabung der verfassungsrechtlich ebenfalls vorgesehenen Oberaufsicht
durch die Bundesversammlung (als Inbegriff einer politischen Behdorde).
Auch wenn in diesem Spannungsfeld viele Einzelfragen umstritten sind,
lassen sich gestitzt auf langjahrige Erfahrungen und die inzwischen um-
fangreiche Literatur einige wichtige Richtpunkte festhalten:®

- Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht ist, vereinfacht ge-
sagt, lediglich der ordnungsgemasse aussere Geschaftsgang der Jus-
tiz; dazu gehdéren namentlich: die Bereitstellung der erforderlichen
Sachmittel, das Personal- und Finanzwesen, die Gerichtsleitung, die
Wahrnehmung der Aufsicht tUber untere Instanzen und nicht zuletzt
das organisatorische Funktionieren der Rechtsprechung (Gerichtsor-
ganisation, interne Geschéafts- und Arbeitsverteilung).

- Hingegen scheidet als Gegenstand der parlamentarischen Oberauf-
sicht die eigentliche Rechtsprechungstatigkeit aus. Unzuladssig ist

63 Vgl. Biaggini, Gutachten Informationsrechte, insb. Ziffer IV.1.

o4 Vgl. dazu statt vieler Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, S. 292 ff. (m.w.H.).
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insbesondere die inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheidungen
(vgl. den vorne zitierten Art. 26 Abs. 4 ParlG).%

Die exakte Grenzziehung féllt nicht immer leicht. Als einigermassen gesi-
chert kann heute wohl gelten, dass im Rahmen der parlamentarischen
Oberaufsicht die Einhaltung elementarer Verfahrensgrundsatze (Rechts-
verweigerungs- und Rechtsverzdogerungsverbot, rechtsgleicher Zugang zur
Justiz) Uberpruft werden darf. Es geht hierbei um die Frage, ob die staatli-
che Justizgewahrleistungspflicht erfiillt wird.®

Kurz: Die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Justiz ist ein legiti-
mes Thema parlamentarischer Oberaufsicht. Im Interesse der richterlichen
Unabhangigkeit muss jedoch die inhaltliche Rechtsprechungstétigkeit aus-
geklammert bleiben.

Als typisches Instrument der parlamentarischen Oberaufsicht tber die Jus-
tiz dient die Prifung und Genehmigung der jeweiligen Geschaftsberichte.
In Betracht kommen auch Aussprachen und Kontrollen betreffend den
Geschaftsgang®’, unter Umstanden auch die gezielte Untersuchung von
Vorkommnissen.®® Die (Ober-)Aufsicht gegeniiber der Justiz soll grund-
satzlich nachtraglich erfolgen und sich nicht auf laufende Verfahren erstre-
cken.®® Die gegenstandliche Beschrankung der Oberaufsicht — keine Ober-
aufsicht Uber die inhaltliche Rechtsprechungstatigkeit — bleibt nicht ohne
Auswirkungen auf die Informationsrechte.”

Diese mit Blick auf die Oberaufsicht tber die Justiz gewonnenen Erfahrun-
gen konnen eine wertvolle Hilfe sein, wenn es gilt, die Moglichkeiten und

6 Als zulassig gilt es, im Rahmen der Oberaufsicht die Praxistauglichkeit der

Gesetze zu diskutieren und sich so ber gesetzgeberischen Reformbedarf zu informieren
(im Sinne einer ,,legislatorischen Erfolgskontrolle®). Vgl. statt vieler Kiener, in: Biaggi-
ni/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 21 N 81.

o0 Vgl. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, S. 302.

o7 Vgl. z.B. Kiener, in: Biaggini/Géachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 21 N 83.

o8 Vgl. z.B. die von den Geschéftsprifungskommissionen des Nationalrates und

des Standerates durchgefuihrte ,,Untersuchung von besonderen Vorkommnissen am
Bundesgericht®, Bericht vom 6. Oktober 2003, BBI 2004 5647 ff. (betreffend das Ver-
halten eines Bundesrichters und betreffend behauptete Unregelméssigkeiten beim Zu-
standekommen von Urteilen am damaligen Kassationshof).

o Vgl. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, S. 303.

0 Vgl. Biaggini, Gutachten PUK OW, Ziffer I11. (betreffend Justizverwaltungsak-
ten einerseits, Gerichtsverfahrensakten andererseits).
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Grenzen der Oberaufsicht tber unabhangige Aufsichtsbehdrden zu ermit-
teln.

6. Aufsicht des Bundesrates Uber ausgelagerte Aufsichtsbehérden

Dartber hinaus empfiehlt es sich, die Auslagerung von Aufgaben der Si-
cherheitsaufsicht, wie sie im Fall des ENSI erfolgt ist, in einen weiteren
staats- und verwaltungsrechtlichen Zusammenhang zu stellen.

Dass Aufsichtstatigkeiten ausgelagert und unabhéngige Verwaltungsbehor-
den geschaffen werden diirfen, ist ndmlich keineswegs selbstverstandlich.
Die Auslagerung ist nur unter gewissen Voraussetzungen zulédssig. Neben
einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage (Art. 178 Abs. 3 BV)
missen gemass Praxis und Lehre verschiedene weitere Voraussetzungen
erfiillt sein. Dazu gehdren unter anderem:™

- ein rechtfertigendes 6ffentliches Interesse (Art. 5 BV);
- die Sicherstellung des Rechtsschutzes (vgl. Art. 29a BV);

- die Sicherstellung der Aufgabenerfillung, insb. durch geeignete Auf-
sichtsstrukturen und -mittel, die es erlauben, Probleme rechtzeitig zu
erkennen und auf Fehlentwicklungen zu reagieren.

Es liegt in erster Linie in der Verantwortung des (Bundes-) Gesetzgebers,
diese Aufsichtsstrukturen und —mittel festzulegen, d.h. die ,,besonderen
Bestimmungen® zu erlassen, nach deren ,,Massgabe® der Bundesrat ,,die
dezentralisierten Verwaltungseinheiten und die Trager von Verwaltungs-
aufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung angehdren®, zu be-
aufsichtigen hat (so die allgemeine Umschreibung in Art. 8 Abs. 4 RVOG).

Neben dem Gesetzgeber steht auch der Bundesrat in seiner Funktion als
Aufsichtsinstanz in der Pflicht. Gerade bei der Auslagerung von Verwal-
tungsaufgaben im Sicherheitsbereich (Sicherheitsaufsicht) darf es nicht
dazu kommen, dass zusammen mit der eigentlichen Aufgabenerfillung
(Aufsichtstatigkeit) auch gleich die Verantwortung fiir das ordnungsgemas-
se Funktionieren der verselbststandigten Behotrde ausgelagert wird. Die
vorne wortlich wiedergegebenen Passagen aus der ENSI-Botschaft (vgl.
Ziffer 11.2.b) zeigen deutlich, dass es bei der Schaffung des ENSI ein zent-
rales Anliegen war, Bundesrat und Bundesversammlung nicht aus der Ver-
antwortung zu entlassen.’

& Vgl. Biaggini, Komm. BV, N 20 ff. zu Art. 178; Weber/Biaggini, S. 138 ff.
2 Vgl. Botschaft ENSIG, BBI 2006 8836 f.
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Mit Blick auf das ENSI ist Folgendes festzuhalten: Ausgangspunkt ist Art.
18 Abs. 2 ENSIG. Danach untersteht das ENSI ,,der Aufsicht des Bundes-
rates; dieser entscheidet tber die Entlastung des ENSI-Rates.” Das Gesetz
listet sodann eine Reihe von Aufgaben und Befugnissen des Bundesrates
auf, die ihm in seiner Funktion als Aufsichtsinstanz zukommen (vgl. insb.
Art. 6 Abs. 3-6 sowie Art. 18 Abs. 2, 2. Satzteil ENSIG). Dazu gehoren
namentlich:"

- die Wahl (und Wiederwahl) sowie die allfallige vorzeitige Abberu-
fung der Mitglieder des ENSI-Rates;

- die Genehmigung des Personalreglements und der Gebuhrenordnung
(als praventive Aufsichtsmittel);

- die Genehmigung des Tatigkeitsberichts (mit Angaben u.a. zur Er-
reichung der vom ENSI-Rat festgelegten strategischen Ziele);

- die Genehmigung des Geschaftsberichts (Jahresbericht, Bilanz mit
Anhang, Erfolgsrechnung, Prifungsbericht der Revisionsstelle);

- die Entscheidung Uber die Entlastung des ENSI-Rates.

Es versteht sich, dass der Bundesrat die ihm zugewiesenen Aufgaben und
Befugnisse nur sinnvoll wahrnehmen kann, wenn er auch tber die Még-
lichkeit verflgt,

- Vorkommisse aufzuklaren, die eine allfallige Abberufung von ENSI-
Rats-Mitgliedern nach sich ziehen konnten;

- nachzuprifen, ob es Grinde gibt, einen Bericht nicht oder nur teil-
weise zu genehmigen (z.B. wegen darin angesprochener Mangel
oder wegen allfalliger Liickenhaftigkeit usw.);

- die dazu erforderlichen Auskiinfte und Unterlagen zu erlangen.

Die hier skizzierten Schritte und Mittel werden in der ENSI-Gesetzgebung
zwar nicht ausdrucklich erwahnt. Sie missen jedoch als in Art. 6 Abs. 3-6
bzw. Art. 18 Abs. 2 ENSIG stillschweigend mitenthalten angesehen wer-
den. In Anbetracht des geschilderten verfassungsrechtlichen Hintergrunds
und angesichts der in Art. 18 Abs. 2 ENSIG in allgemeinen Worten um-
schriebenen Aufsichtsaufgabe ist auch davon auszugehen, dass der Bundes-
rat mit der Wahrnehmung der Aufsicht nicht zuwarten darf, bis die nachste
ordentliche Berichts- und Genehmigungsrunde ansteht, falls Mangel be-
kannt werden sollten, die darauf schliessen lassen, dass das ordnungsge-
maésse Funktionieren der Nuklearaufsichtsbehtrde in Frage gestellt ist.

Wenn man dem Bundesrat diese und vergleichbare Maoglichkeiten nicht
zugesteht, konnte er die ihm zugedachte Verantwortung fir das ordnungs-

& Vgl. auch Botschaft ENSIG, BBI 2006 8849.
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gemasse Funktionieren von Verwaltungsbehtérden des Bundes — die auch
bei ausgelagerten unabhdangigen Aufsichtsbehtdrden besteht — nicht wahr-
nehmen (Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV). Damit wére letztlich auch die Verfas-
sungskonformitat der Entscheidung fir die Auslagerung in Frage gestellt
(Vereinbarkeit mit Art. 178 BV und den daraus abzuleitenden Vorausset-
zungen; vgl. weiter vorne in dieser Ziffer). Es darf mit anderen Worten
nicht vorschnell und leichthin angenommen werden, dass dem Bundesrat in
seiner Funktion als Aufsichtsinstanz von vornherein einzig die im Gesetz
ausdriicklich genannten Instrumente zur Verfiigung stehen.”

[ Eine Aussage in der Botschaft zum ENSIG scheint vordergriindig in eine andere

Richtung zu weisen: ,,Die Aufsicht beschrankt sich auf die dem Bundesrat gesetzlich
eingeraumten Befugnisse wie namentlich die Wahl des ENSI-Rates (s. Ziff. 2.2.2)
sowie [usw.].“ (BB1 2006 8849, Hervorhebung hinzugefiigt). Aus den im Text genann-
ten verfassungsrechtlichen Griinden darf diese Aussage nicht im Sinne von ,,ausdriick-
lich eingerdumt* verstanden werden. (Im Ubrigen stiinde die Aussage sonst auch in
einem gewissen Widerspruch zu einer Feststellung einige Zeilen weiter vorne: ,,Der
Bundesrat Ubt die Aufsicht ber die gesamte Tatigkeit des ENSI aus.*) Richtig ist, dass
die Aufsicht tiber das ENSI , nicht so umfassend wie bei der zentralen Bundesverwal-
tung® ist (a.a.0., 8849).
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IV. Einzelfragen

1. Einleitende Bemerkungen: Aufgaben und Kompetenzen der
Geschaftsprufungskommissionen im Allgemeinen

Als Ausgangspunkt kann die Umschreibung der Aufgaben und Kompeten-
zen im jiingsten GPK-Jahresbericht dienen:"™

- Uberprifung der Rechtmassigkeit (d.h.: ,,uberpriifen [...], ob die
Bundesbehorden im Sinne der Verfassung und der Gesetze handeln
und ob die vom Gesetzgeber (bertragenen Aufgaben richtig erfillt
worden sind*).

- Uberpriifung der Zweckmassigkeit (d.h. darauf achten, ,,dass die
vom Staat getroffenen Massnahmen sinnvoll sind und dass die Bun-
desbehérden ihren Entscheidungsspielraum richtig nutzen®).

- Uberprifung der ,Wirksamkeit der getroffenen Massnahmen mit
Blick auf die vom Gesetzgeber gesetzten Ziele*.

Dabei stehen die folgenden allgemeinen Mittel zur Verfugung:
- Inspektionen durchfihren;

die PVK mit Evaluationen beauftragen;

den jahrlichen Geschaftsbericht des Bundesrats sowie die Jahresbe-
richte anderer Organe des Bundes priifen;

die Berichte behandeln, welche der Bundesrat, die Departemente und
weitere Stellen vorlegen missen;

Behorden und Dienststellen des Bundes besuchen;

von Dritten eingereichte Aufsichtseingaben behandeln;

Empfehlungen an die verantwortlichen Behérden richten (gegebe-
nenfalls parlamentarische Vorstosse einreichen);

die Umsetzung friherer Empfehlungen kontrollieren.

Diese allgemeinen Aufgaben und Mittel der parlamentarischen Oberauf-
sicht sind grundsatzlich auch im Bereich der nuklearen Sicherheit massge-
bend. Auch hier stehen die im Parlamentsgesetz naher geregelten Informa-
tionsrechte zur Verfligung. Bei der Austibung der Oberaufsicht sind jedoch
auch die verschiedenen begrenzenden Faktoren — allgemeine und spezifi-
sche — zu beachten (vgl. vorne Ziffer I11.3).

Zentral sind im hier interessierenden Zusammenhang:

& GPK, Jahresbericht 2012, BBl 2013 3525. Vgl. auch GPK-
Handlungsgrundsatze.
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- Wahrung der Zustandigkeiten und Befugnisse anderer Behdrden,
- Wahrung der Funktionsfahigkeit anderer Behorden,
- Respektierung der gesetzlich gewahrleisteten Unabhangigkeit.

Die begrenzenden Faktoren fallen je nach Sachaufgabe und Akteur (vgl.
Ziffer 11.2) unterschiedlich stark ins Gewicht, am stéarksten typischerweise
beim ENSI (vgl. Ziffer 1V.3), das seine Aufsichtstatigkeit von Gesetzes
wegen selbststandig und unabhéngig ausiibt (Art. 18 Abs. 1 ENSIG). Ahn-
lich wie bei der Justiz (vgl. Ziffer 111.5), geht es in diesem Bereich, verein-
facht gesagt, um den ordnungsgemassen ausseren Geschaftsgang.

Bei der Handhabung der begrenzenden Faktoren stellen sich vielfach Ab-
wégungsfragen, die gewdhnlich erst mit Blick auf eine konkrete Fallkons-
tellation genauer beantwortet werden kénnen. Es ist daher im Rahmen des
vorliegenden Gutachtens oft nicht moglich, den Verlauf der Grenzen par-
lamentarischer Oberaufsichtsbefugnisse exakt anzugeben.

2. Oberaufsicht tUber das UVEK (in Bezug auf ENSI/ENSI-Rat) —
zugleich zur Tragweite des ,,Miihleberg*“-Urteils
(zu Frage c)

Frage c): Tragweite der durch die GPK ausgeiibten Oberaufsicht Giber das
UVEK in Bezug auf das ENSI und den ENSI-Rat: Was sind die
diesbezuglichen Aufgaben und Kompetenzen der GPK, welches
sind deren Grenzen?

Das UVEK hat im Bereich der nuklearen Sicherheit diverse ihm durch
Gesetz oder Verordnung Ubertragene Aufgaben zu erfiillen (siehe vorne
Ziffer 11.2). Dazu zahlen namentlich die Erteilung und der allféllige Entzug
der Bau- bzw. Betriebsbewilligung (Art. 15 ff. bzw. Art. 19 ff. KEG). Als
federfliihrendes Departement fallt dem UVEK zudem allgemein die Aufga-
be zu, den Bundesrat bei der Wahrnehmung seiner Obliegenheiten zu un-
terstitzen (Vorbereitung und Vollzug; vgl. Art. 177 Abs. 2 BV). Dazu
gehort auch die Unterstlitzung des Bundesrates bei der Wahrnehmung sei-
ner Aufsichtsaufgaben gegentiber dem ENSI (Art. 18 Abs. 2 ENSIG; vgl.
auch Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV sowie vorne Ziffer 111.6)."

76 Vgl. Botschaft ENSIG, BBI 2006 8849: ,In der Praxis wird die Aufsicht vom
Departement mit dem engsten Sachbezug wahrgenommen. Vorliegend ist dies das
UVEK; dieses unterbreitet dem Bundesrat die das ENSI betreffenden Antrage.*
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Wie der Bundesrat hat auch das unterstitzende Departement die gesetzlich
garantierte Unabhangigkeit des ENSI zu respektieren.

Die Tétigkeiten des Departements unterliegen der parlamentarischen Ober-
aufsicht. Es gelten grundsatzlich die allgemeinen Rahmenbedingungen,
dies auch in Bezug auf die Informationsrechte (vgl. Ziffer 111.1-111.3).

Was die Oberaufsicht tber das UVEK in Bezug auf das ENSI und den
ENSI-Rat im Besonderen angeht, ist auf Folgendes hinzuweisen:

- Gemaéss Art. 14a OV-UVEK ist das ENSI administrativ dem Gene-
ralsekretariat des UVEK zugewiesen. Dieses nimmt die sich aus der
administrativen Zuweisung ergebenden Aufgaben wahr. Als Teil des
UVEK unterliegt es dabei der Aufsicht des Bundesrates (Art. 187
BV) und der Oberaufsicht der Bundesversammlung (Art. 169 Abs. 1
BV).

- Gemaéss Art. 5 Abs. 2 OV-UVEK nimmt das Generalsekretariat des
UVEK die Eignerinteressen gegeniiber den dem Departement zuge-
ordneten ,,0ffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmun-
gen“ wahr. Ob das ENSI hier mit angesprochen ist, ist angesichts des
Wortlauts der Bestimmung und des Charakters des ENSI fraglich.”’
Und selbst wenn, diirfte das UVEK (bzw. dessen Generalsekretariat)
wegen der gesetzlich garantierten Unabhangigkeit des ENSI nicht
inhaltlich auf die Aufsichtstatigkeit des ENSI einwirken. Dement-
sprechend sind auch die parlamentarischen Oberaufsichtsbefugnisse
limitiert.

- Die ENSI-Verordnung ubertragt dem UVEK die Aufgabe, das von
den Mitgliedern des ENSI-Rats zu erfiillende Anforderungsprofil
festzulegen (Art. 3 ENSIV). Uberdies hat das UVEK den ENSI-Rat
im Zusammenhang mit der Beurteilung der Unabhangigkeit der Mit-
glieder zu unterstiitzen (Art. 4 Abs. 3 ENSIV). Auch hier geht es um
die Gewahrleistung der Aufgabenerfullung (ordnungsgemaésser Ge-
schaftsgang; siehe vorne Ziffer 1V.1), nicht um die inhaltliche Tatig-
keit. Die parlamentarische Oberaufsicht kann im tblichen Umfang
zum Zuge kommen.

Das Verhéltnis UVEK-ENSI zeigt insofern eine Besonderheit, als die
staatliche Aufsicht im Bereich der Kernenergiegesetzgebung — anders als
im Falle der Aufsicht im Finanzmarktbereich — ,,zweigeteilt® ist:

7 Das ENSI wird zwar im Corporate-Governance-Bericht erwahnt, ist aber nicht

als ,,Unternehmen* einzustufen.
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- Fur die Erteilung und den Entzug der Betriebsbewilligung ist das
UVEK, d.h. eine vom Bundesrat geleitete und beaufsichtigte Einheit
der Zentralverwaltung, zustandig (Art. 19 ff. und Art. 67 KEG).

- Die sog. laufende Aufsicht obliegt dem ENSI, d.h. einer selbststandi-
gen, unabhdngigen Einheit der dezentralen Verwaltung. Diese Auf-
gabe schliesst aufsichtsrechtliche Anordnungen (inkl. bestimmte
Nachriistungsmassnahmen) ein.

Obwohl es sich auch bei der Erteilung und beim Entzug der Betriebsbewil-
ligung der Sache nach um aufsichtsrechtliche Aufgaben handelt, wird tbli-
cherweise begrifflich unterschieden zwischen

- dem Bewilligungsverfahren (UVEK) und
- dem Aufsichtsverfahren (ENSI).™

Zwischen dem Bewilligungsverfahren und dem Aufsichtsverfahren bzw.
den Aufgaben der Bewilligungsbehdrde und jenen der Aufsichtsbehorde
bestehen gewisse im Gesetz angelegte Schnittstellen und Wechselwirkun-
gen (die es im Falle der FINMA nicht in vergleichbarer Weise gibt). Aus
ENSI-Sicht:

- Das ENSI hat im Rahmen von Bewilligungsverfahren, die in der Zu-
standigkeit des UVEK liegen, als Fachinstanz die eingereichten Pro-
jekte zu prufen (vgl. Art. 72 Abs. 1 KEG).

- Bei der Wahrnehmung der laufenden Aufsicht kann das ENSI an die
Grenzen seiner Befugnisse stossen: Sobald eine als notwendig erach-
tete aufsichtsrechtliche Massnahme wesentlich von der Betriebsbe-
willigung abweicht, wird eine Anderung der Bewilligung erforder-
lich. Dafiir ist das UVEK zustandig.”

In seinem ,,Miihleberg“-Urteil vom 28. Mdrz 2013 hat das Bundesgericht
das zuvor teils kontrovers diskutierte ,,Zusammenspiel* von Bewilligungs-
und Aufsichtsverfahren im Wesentlichen gekléart. Wie das Bundesgericht
festhalt, beruht die gesetzliche Regelung auf dem Grundgedanken, dass die
Sicherheitsbeurteilung ein laufender Prozess ist:

»Sowohl der Bewilligungsinhaber als auch die Aufsichtsbehdrde ha-
ben standig die Sicherheit neu zu beurteilen, die Anlage neuen Ent-
wicklungen anzupassen und gegebenenfalls zusatzliche Sicherheits-
oder Nachrlstmassnahmen vorzunehmen bzw. anzuordnen. Die Si-
cherheit der Anlage muss nicht nur auf dem anfanglichen Stand gehal-
ten, sondern im Laufe der Zeit verbessert werden. Das ist notigenfalls

8 In diesem Sinne z.B. BGE 139 11 185, E. 10.
9 Vgl. BGE 139 11 185, E. 10.2.4.
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durch Anordnungen der Aufsichtsbehérde durchzusetzen (Art. 72
Abs. 2 KEG). [...] In diesem Sinne ist jede Sicherheitsbeurteilung, die
zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommen wird, zwangslaufig
gewissermassen provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des

Wissens.* (BGE 139 11 185, E. 10.1.3)

Im Urteil des Bundesgerichts werden die Auswirkungen dieser gesetzlichen
Konzeption auf das Verhaltnis zwischen Betriebsbewilligungs-, Aufsichts-
und Entzugsverfahren detailliert erortert, dies vor allem mit Blick auf die
im fraglichen Verfahren strittige Frage der Befristung der Betriebsbewilli-
gung (E. 10.2 ff.). Darauf ist hier nicht vertieft einzugehen, da die entspre-
chenden Ausfiihrungen keine direkten Auswirkungen auf den Umfang der
parlamentarischen Oberaufsicht haben.?® Von einer gewissen Relevanz sind
die folgenden Gesichtspunkte:

BGE 139 11 185, E. 4.4:

Das ENSI als Aufsichtsbehorde ,,wacht dartiber, dass die Bewilli-
gungsinhaber ihre Pflichten einhalten (Art. 72 Abs. 1 KEG); sie ord-
net alle zur Einhaltung der nuklearen Sicherheit und Sicherung not-
wendigen und verhadltnisméssigen Massnahmen an (Art. 72 Abs. 2
KEG). Droht eine unmittelbare Gefahr, so kann sie umgehend Mass-
nahmen anordnen, die von der erteilten Bewilligung abweichen (Art.
72 Abs. 3 KEG).*

Bemerkungen aus der Perspektive der Oberaufsicht:

In diesen Punkten agiert das ENSI unabhéngig im Sinne von Art. 18
Abs. 1 ENSIG. Die entsprechenden Aufsichtstatigkeiten sind inhalt-
lich der Aufsicht des Bundesrates und der parlamentarischen Ober-
aufsicht entzogen (vgl. dazu auch hinten Ziffer 1V.3).

BGE 139 11 185, E. 10.2.1 und E. 4.4:

Im Bewilligungsverfahren beurteilt die Bewilligungsbehorde, d.h.
das UVEK, ,,unter Beizug der Fachbehorden, ob im Bewilligungs-
zeitpunkt die Bewilligungsvoraussetzungen erfullt sind [...].“ Die
Bewilligungsbehorde ,.,entzieht nach Art. 67 Abs. 1 KEG die Bewil-
ligung, wenn die Voraussetzungen fur die Erteilung nicht oder nicht
mehr erfillt sind (lit. @) oder der Bewilligungsinhaber eine Auflage
oder eine verfiigte Massnahme trotz Mahnung nicht erfiillt (lit. b).*

Bemerkungen aus der Perspektive der Oberaufsicht:

80

Einen anderen Schwerpunkt der Urteilsbegriindung bildeten die Befugnisse der

Justiz (speziell des Bundesverwaltungsgerichts) gegentiber den Administrativbehérden.
Auch darauf braucht hier nicht ndher eingegangen zu werden.
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Anders als das ENSI besitzt das UVEK keine spezifisch garantierte
Unabhangigkeit (siehe vorne). Dies bedeutet jedoch nicht, dass die
Tatigkeiten des UVEK im Rahmen des Bewilligungsverfahrens un-
begrenzt der parlamentarischen Oberaufsicht unterliegen. Vielmehr
gilt es zu beachten:

- Das UVEK als Bewilligungsinstanz darf von der Beurteilung
durch die gesetzlich vorgesehene Fachinstanz (d.h. das ENSI)
,hur aus triftigen Griinden abweichen®, dies gilt geméss Bundes-
gericht ,,namentlich dort, wo das Gesetz mit Riicksicht auf den
technischen oder wissenschaftlichen Charakter der Sache eine of-
fene Normierung enthilt (BGE 139 11 185, E. 9.2).%

Wenn und soweit das UVEK verpflichtet ist, der Beurteilung
durch die unabhéngige Fachinstanz (ENSI) zu folgen, sind kon-
sequenterweise auch dem Bundesrat (Aufsichtsbehorde) und der
Bundesversammlung bzw. ihren Oberaufsichtsorganen die Hande
gebunden. Als Gegenstand der parlamentarischen Oberaufsicht
kommt dagegen grundsétzlich in Betracht, ob das UVEK im Be-
willigungsverfahren ordnungsgemass vorgeht, d.h., beispielswei-
se, ob es die erforderlichen Gutachten iberhaupt beizieht.

- Weiter ist zu beachten, dass die parlamentarische Oberaufsicht
die Zustandigkeiten und Aufgaben anderer Behorden zu respek-
tieren hat. Solche besitzt der Bundesrat. Ihm stehen gegeniber
dem UVEK Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse zu. Die parla-
mentarische Oberaufsicht muss diese bundesrétlichen Befugnisse

81 Das Bundesgericht fiihrt dazu aus: ,,Das entbindet das UVEK als Bewilligungs-

behdrde zwar nicht davon, die Beurteilung des ENSI kritisch zu Uberprifen und na-
mentlich mit den Einwendungen von Gegenparteien zu konfrontieren; trotzdem darf und
soll es auf diese Beurteilung abstellen, solange nicht triftige Griinde dagegen sprechen.
(BGE 139 11 185, E. 9.2) — In einer Besprechung des ,,Miihleberg*“-Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts hilt Johannes Reich fest (Hervorhebung hinzugefiigt): ,,Die opti-
male Gewahrleistung der nuklearen Sicherheit ist solange nicht infrage gestellt, als das
UVEK die vom ENSI in dessen Zustandigkeitsbereich erstellten sicherheitstechnischen
Stellungnahmen als amtliche Gutachten (vgl. Art. 72 Abs. 1 KEG; Art. 7 Abs. 2 Bst. a
ENSIG) auf ihre Vollstidndigkeit, Nachvollziehbarkeit und Schliissigkeit hin tiberpriift*
und ,,im Vergleich zum ENSI an eine Kernanlage keine tieferen Sicherheitsanforderun-
gen stellt™. Nicht gefihrdet ist die unabhidngige Begutachtung der nuklearen Sicherheit
durch die Fachbehorde, ,,wenn die Bewilligungsbehdrde aus dem sicherheitstechnischen
Gutachten des ENSI Schlisse zieht, die zu Auflagen im Rahmen der Betriebsbewilli-
gung flhren, die tber die laufenden Sicherheits- und Kontrollmassnahmen der Fachbe-
horde hinausgehen, wenn bestimmte Sicherheitsaspekte also stirker gewichtet werden*
(Reich, ZBI 2012, S. 366 ff., 369). Diese Uberlegungen leuchten ein.
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achten. Der Bundesrat muss daher die Chance haben, seine Be-
fugnisse eigenverantwortlich auszutiben; die parlamentarische
Oberaufsicht kann und darf nicht an die Stelle der bundesratli-
chen Aufsicht Uber das UVEK treten.

- Schliesslich ist zu beachten, dass die vom UVEK im Rahmen
von Bewilligungsverfahren getroffenen Entscheidungen der ge-
richtlichen Uberprifung unterliegen, dies sowohl unter inhaltli-
chen Aspekten (Einhaltung der einschlagigen Gesetzgebung) als
auch unter verfahrensmassigen Aspekten (Einhaltung der ein-
schlagigen Verfahrensregeln). Auch dies ist im Rahmen (Ober-)
Aufsicht zu respektieren — sowohl vom Bundesrat (Aufsicht) als
auch vom Parlament und seinen Aufsichtskommissionen (Ober-
aufsicht).

Praktisch bedeutet dies zum Beispiel, dass es nicht Sache der
bundesratlichen Aufsicht oder der parlamentarischen Oberauf-
sicht ist (sondern gegebenenfalls Sache der Justiz), zu prifen, ob
das UVEK das Vorliegen triftiger Griinde (siehe vorne) zu Un-
recht oder zu Recht bejaht bzw. verneint hat.

Vor diesem Hintergrund kann als Fazit festgehalten werden, dass, vereinfa-
chend formuliert, die parlamentarische Oberaufsicht gegeniiber dem UVEK
eng begrenzt ist, wenn es um das Bewilligungsverfahren und insbesondere
die darauf bezogene Gutachtenstatigkeit des ENSI geht. Der Fokus liegt
hier auf dem ordnungsgemassen Geschaftsgang (ahnlich wie bei der Ober-
aufsicht tber die Justiz).

3. Oberaufsicht tiber ENSI und ENSI-Rat
(zu Frage d)

Frage d): Tragweite der durch die GPK direkt ausgetibten Oberaufsicht
Uber das Eidgenossische Nuklearinstitut (ENSI) und den ENSI-
Rat: Was sind die diesbeziiglichen Aufgaben und Kompetenzen
der GPK, welches sind deren Grenzen?

Ausgangspunkt sind auch hier die allgemeinen Rahmenbedingungen der
parlamentarischen Oberaufsicht (vgl. Ziffer 111.). Auf die Informationsrech-
te wird bei Frage f) eingegangen (vgl. Ziffer IV.5). Grenzen der parlamen-
tarischen Oberaufsicht ergeben sich vor allem:
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a) aufgrund der besonderen Stellung des ENSI als verselbststandigte

Aufsichtsbehtrde mit gesetzlich garantierter Unabhangigkeit (Art.
18 Abs. 1 ENSIG) sowie

b) aufgrund der Zusténdigkeiten und Befugnisse anderer Behorden,

a.

insbesondere des Bundesrates als der gesetzlich vorgesehenen Auf-
sichtsbehdrde im Verhdltnis zum ENSI (Art. 18 Abs. 2 ENSIG).

Berucksichtigung der besonderen Stellung des ENSI

Zu den Grenzen aufgrund der besonderen Stellung des ENSI ist Folgendes
festzuhalten:

Tatigkeiten, die unter die gesetzliche Unabhangigkeitsgarantie fallen
(Art. 18 Abs. 1 ENSIG), sind inhaltlich sowohl der Aufsicht des
Bundesrates als auch der parlamentarischen Oberaufsicht entzogen.
Dazu gehéren aufsichtsrechtliche Anordnungen (wie insbh. Nachris-
tungsmassnahmen), aber auch die Prifung eingereichter Projekte
samt Erstellung der entsprechenden Gutachten (vgl. vorne Ziffer
11.2).

Innerhalb des Bereichs der Unabhangigkeitsgarantie ist die parla-
mentarische Oberaufsicht nicht vollends ausgeschlossen. Es gehort
zu den legitimen Aufgaben parlamentarischer Oberaufsicht, zu pr-
fen, ob eine (unabhangige) Aufsichtsbehtérde wie das ENSI organisa-
torisch-verfahrensmassig in der Lage ist, ihren gesetzlichen Auftrag
zu erfullen. Die Oberaufsicht darf sich der Frage widmen, ob die (in-
haltlich von der Oberaufsicht ausgenommene) Aufsichtstatigkeit
ordnungsgemass ablauft. Gegenstand der Priifung ist — &hnlich wie
im Fall der Justiz — vorab der &ussere Geschéftsgang.

Umgekehrt ist die parlamentarische Oberaufsicht ausserhalb des Be-
reichs der gesetzlichen Unabhangigkeitsgarantie nicht grenzenlos
zuldssig. Zu diesem Bereich gehoren ganz unterschiedliche Aufga-
ben wie die Vertretung der Schweiz in internationalen Gremien, die
Erbringung von Dienstleistungen flr auslandische Behdrden, die Un-
terstitzung von Projekten der nuklearen Sicherheitsforschung, aber
auch die Information der Offentlichkeit (vgl. vorne Ziffer 11.2.b). Es
handelt sich um Téatigkeiten sehr unterschiedlicher Natur, weshalb es
nahe liegt, die Moglichkeiten und Grenzen der parlamentarischen
Oberaufsicht differenzierend zu bestimmen. Im Vordergrund durfte
auch hier der ordnungsgemasse dussere Geschaftsgang stehen. Dies
gilt namentlich dann, wenn die Tatigkeit sich in gesetzlich geordne-
ten, formlichen Verwaltungsverfahren abspielt, insbesondere wenn
der Rechtsweg offensteht.

43



b. Berucksichtigung der Aufgaben anderer Behdrden

Zu beachten sind weiter die Grenzen der parlamentarischen Oberaufsicht,
die sich aus den Zustandigkeiten und Befugnissen anderer Behdrden erge-
ben:

- Zu respektieren sind die allenfalls bestehenden Rechtsschutzmdg-
lichkeiten bzw. Entscheidzustandigkeiten richterlicher Behorden.

- Zu respektieren sind weiter auch die Zustdndigkeiten des Bundesrats
als Tréger verfassungsrechtlicher und gesetzlicher Aufsichtsaufgaben
(Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV und Art. 18 Abs. 2 ENSIG; vgl. auch
vorne Ziffer 111.6). Der Bundesrat muss die Moglichkeit haben, seine
Befugnisse eigenverantwortlich wahrzunehmen; die parlamentari-
sche Oberaufsicht tber das ENSI kann und darf nicht an die Stelle
der bundesratlichen Aufsicht treten.

Diese allgemeine Begrenzung lauft im Ergebnis darauf hinaus, dass die
parlamentarische Oberaufsicht im Wesentlichen subsididr zur Aufsicht
seitens des Bundesrates (bzw. des ihn unterstitzenden Departements) ist.
Die Oberaufsicht soll in erster Linie prifen, ob der Bundesrat seine Auf-
sichtsaufgabe korrekt wahrnimmt.

Subsidiaritat bedeutet aber nicht Passivitdt. Um feststellen zu kdnnen, ob
der Bundesrat seiner (Aufsichts-) Aufgabe gerecht wird, muss es den Auf-
sichtskommissionen gestattet sein, sich selbst ein Bild von der Funktions-
tauglichkeit des ENSI zu verschaffen (,,direkter Verkehr im Sinne von
Art. 153 ParlG; vgl. Ziffer 1V.5). Wiirde man den Aufsichtskommissionen
diese Mdglichkeit vorenthalten, so wéren sie einseitig von einem vorheri-
gen Tatigwerden des Bundesrates in seiner Funktion als Aufsichtsbehdrde
(vgl. Ziffer 111.6) abhangig; sie waren dann letztlich nicht in der Lage, ihre
eigene Oberaufsichtsaufgabe adaquat zu erftllen.

Zwischen der parlamentarischen Oberaufsicht tber den Bundesrat und
jener Uber das ENSI besteht im Ubrigen ein wechselseitiger Bezug:

- Werden im Rahmen der Oberaufsicht tber den Bundesrat Mangel
hinsichtlich der bundesréatlichen Aufsichtsfihrung im Verhéltnis zum
ENSI festgestellt, so liegt es nahe, auch die Geschéaftsfiihrung des
ENSI oberaufsichtsrechtlich néher zu Gberprufen.

- Umgekehrt kann die Feststellung von Defiziten im Bereich des ENSI
Anlass sein, das ordnungsgemasse Funktionieren der bundesréatlichen
Aufsichtsfiihrung zu bezweifeln und diese einer Uberpriifung zu un-
terziehen.
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C. Hinweise zu Einzelfragen

Die gesetzliche Unabhédngigkeitsgarantie zugunsten des ENSI schliesst es
nicht von vornherein aus, dass im Rahmen der Oberaufsicht besondere
Vorkommnisse untersucht werden. Dass diese Mdglichkeit grundsatzlich
bestehen muss, erscheint einsichtig, sobald man sich entsprechende Bei-
spiele aus der jlingeren Praxis der parlamentarischen Oberaufsicht im Jus-
tizbereich vor Augen fuhrt, wie namentlich die ,,Untersuchung von beson-
deren Vorkommnissen am Bundesgericht” bzw. die Untersuchung betref-
fend die ,,Umstande des Ruicktritts eines eidgendssischen Untersuchungs-
richters*.%® Derartige Untersuchungen sind, mutatis mutandis, auch im
Bereich unabhédngiger Aufsichtsbehdrden prinzipiell moglich, wenn auch
nur — da sie einen unabhangigkeitssensiblen Bereich betreffen — mit der
gebotenen Zurlickhaltung.

Unter dem Aspekt des ordnungsgeméssen Gangs der Aufgabenerfiillung
gibt es eine breite Palette von theoretisch mdglichen Themen fir die parla-
mentarische Oberaufsicht. Ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit sei hier
festgehalten, dass das ordnungsgemésse Funktionieren der Aufsichtsbehér-
de beispielsweise in Frage gestellt sein kann durch mangelhafte Organisati-
on der Geschéftsabwicklung, durch langere Vakanzen in der Geschaftslei-
tung, bei anhaltenden Personalkonflikten usw.

Nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann bei unabhangigen Auf-
sichtsbehdrden das Phdnomen der Klientelorientierung (,, regulatory cap-
ture <)%, das sich u.U. bei zu engem Kontakt zwischen Mitarbeitenden der
Aufsichtsbehérde einerseits und Beaufsichtigten andererseits bzw. bei per-
sonellen Wechseln zwischen Behérde und Beaufsichtigten (,,Drehtiiref-
fekt*) einstellen kann (aber nicht muss).

Auch bei diesen Fragen gilt freilich: In der Verantwortung steht zunéchst
der Bundesrat in seiner Funktion als Aufsichtsinstanz (Art. 18 Abs. 2 EN-
SIG), erst in zweiter Linie sind die Organe der parlamentarischen Oberauf-
sicht gefordert.

82 Vgl. GPK-N/S, Untersuchung von besonderen Vorkommnissen am Bundesge-

richt, Bericht vom 6. Oktober 2003, BBI 2004 5647 ff. (siehe dazu auch vorne Ziffer
I11.5); GPK-N/S, Bericht vom 22. Januar 2010, BBI 2010 3899 ff. — Selbst die Einset-
zung einer Parlamentarischen Untersuchungskommission erscheint im Bereich der
Justiz nicht von vornherein ausgeschlossen. Vgl. Biaggini, Gutachten PUK OW, insb.
Ziffer 11.7.

8 Vgl. die Hinweise bei Johannes Reich, ZBI 2012, S. 366 ff., 367; vgl. auch ders.,
ZBI 2013, Heft 9 (Besprechung von BGE 139 11 185, in fine).
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4, Oberaufsicht tber andere Institutionen im Bereich der Nuklear-
sicherheit
(zu Frage e)

Frage e): Tragweite der durch die GPK ausgeiibten Oberaufsicht tber
andere Institutionen im Bereich der Nuklearsicherheit [wie die
Nationale Genossenschaft flr die Lagerung radioaktiver Abfélle,
(NAGRA) und die Eidgenotssische Kommission fur nukleare Si-
cherheit (KNS)]: Was sind die diesbezuglichen Aufgaben und
Kompetenzen der GPK, welches sind deren Grenzen?

Ausgangspunkt sind wiederum die allgemeinen Rahmenbedingungen der
parlamentarischen Oberaufsicht, d.h. die vorne erwéhnten Aufgaben und
Mittel der GPK (vgl. Ziffer 1V.1). Grenzen der parlamentarischen Oberauf-
sicht ergeben sich auch hier vor allem:

- aufgrund der besonderen Stellung der genannten Institutionen (KNS
als weisungsunabhangige Verwaltungskommission; NAGRA als pri-
vatrechtliche Genossenschaft mit geringem Bundesanteil) sowie

- aufgrund der Zustandigkeiten und Befugnisse anderer Behorden, hier
wiederum insbesondere des Bundesrates als Aufsichtsinstanz.

Erwahnung verdient Folgendes:

a. KNS

Die Kommission fur nukleare Sicherheit (KNS) hat verschiedene Bera-
tungsaufgaben zuhanden des ENSI, des Departements und des Bundesrats
wahrzunehmen. Art. 71 KEG nennt als Aufgaben:®

- Prufung grundsétzlicher Fragen der Sicherheit (Abs. 2 Bst. a),

- Mitwirkung bei Gesetzgebungsarbeiten im Bereich der nuklearen Si-
cherheit (Abs. 2 Bst. b),

- Stellungnahmen zu Gutachten des ENSI zuhanden von Bundesrat
und UVEK (Abs. 3),

- Stellungnahmen im Auftrag von Bundesrat, UVEK oder Bundesamt
(Abs. 3).

Im bundesratlichen Entwurf fir ein neues Kernenergiegesetz war die KNS
noch nicht vorgesehen. Aus den parlamentarischen Beratungen®® geht her-
vor,

84 Vgl. auch die Konkretisierungen in der VKNS.
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- dass der Bundesgesetzgeber es als sinnvoll ansah, ein ,,Zweitmei-
nungsorgan® in Form einer ausserparlamentarischen Kommission zu
schaffen (bzw. beizubehalten),®

- dass diese Kommission sich nunmehr jedoch im Unterschied zur
damaligen Kommission fur die Sicherheit von Kernanlagen (KSA)
auf grundsatzliche Aufgaben nichtoperativer Natur beschranken soll-
te®” und dass sie in personeller Hinsicht kleiner sein sollte.

Als ausserparlamentarische Kommission nach Artikel 57a RVOG st die

KNS ,,in der Erfiillung ihrer Aufgaben weisungsungebunden, soweit das
Gesetz nichts anderes bestimmt“ (Art. 7a Abs. 2 RVOV).%

Fir die parlamentarische Oberaufsicht (und auch fur die Verwaltungsauf-
sicht) bedeutet dies, dass es nicht zuldssig ist, die beratende Téatigkeit in-
haltlich zu Uberprifen und zu beeinflussen. Wie bei anderen Verwaltungs-
kommissionen ist es hingegen zuléssig, das ordnungsgemasse Funktionie-
ren zum Thema der Oberaufsicht (und der bundesratlichen Aufsicht; siehe
sogleich) zu machen, d.h. zu Uberprufen, ob die Kommission in der Lage
ist, ihren gesetzlichen Auftrag zu erfullen, und der gesetzliche Auftrag auch
wahrgenommen wird.

Zu diesem Zweck kdnnen die Aufsichtskommissionen ihre im Parlaments-
gesetz naher geregelten Informationsrechte geltend machen und ist die
KNS verpflichtet, entsprechende Auskinfte zu erteilen und Unterlagen
zuganglich zu machen (Art. 153 ParlG).

Bei Austibung der Oberaufsicht ist zu beachten, dass die KNS bei der Er-
fullung ihrer Beratungsaufgaben Weisungsfreiheit geniesst. Es darf auch
nicht der Anschein entstehen, dass die KNS inhaltlichen Einfliissen politi-
scher Instanzen unterliegt — ansonsten sie die ihr zugedachte Funktion nicht
erfillen kann (siehe oben). Daher ist bei der Auslibung der parlamentari-
schen Oberaufsicht Zuriickhaltung geboten.

8 Vgl. insb. AB 2007 S 65 (Schmid, Kommissionssprecher).

8 Dies nicht zuletzt mit Blick auf die Vertrauensbildung in der Bevolkerung und

auf die Kritik nuklearenergiekritischer Kreise an der vom Bundesrat geplanten ersatzlo-
sen Aufhebung der KSA. Vgl. insb. AB 2007 S 65 (Schmid, Kommissionssprecher).
Vgl. auch BGE 139 11 185, E. 9.2.

87 Zu den Aufgaben der KSA gehdrte neben der Stellungnahme zu Bewilligungs-

gesuchen auch die Uberwachung des Betriebs.

8 Eine solche gesetzliche Vorschrift ist nicht ersichtlich. Art. 71 Abs. 3 KEG sieht
zwar vor, dass die KNS (u.a.) Stellungnahmen verfasst, ,,die Bundesrat, Departement
oder das Bundesamt von ihr verlangen®. Damit wird indes keine Weisungsbefugnis
inhaltlicher Natur begriindet.
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Wie im Fall von UVEK und ENSI ist weiter zu beriicksichtigen, dass die
KNS nicht nur der parlamentarischen Oberaufsicht, sondern auch der
(Verwaltungs-) Aufsicht des Bundesrates unterliegt (allgemein: Art. 187
Abs. 1 Bst. a BV, Art. 8 Abs. 4 RVOG); dieser wird dabei durch das
UVEK unterstutzt, dem die KNS administrativ zugeordnet ist. Der Bundes-
rat muss die Chance haben, die ihm gegentiber der KNS zustehenden Auf-
sichtsbefugnisse eigenverantwortlich auszuiiben. Die Oberaufsicht ist auch
hier im Ergebnis subsidiar (siehe vorne Ziffer 1V.3). Die Aufsichtskommis-
sionen haben jedoch ein legitimes Interesse, sich im Rahmen der Oberauf-
sicht selbst ein Bild dariiber zu verschaffen, ob die KNS in der Lage ist,
den ihr zugedachten gesetzlichen Auftrag zu erfillen.

Adressat von allféalligen oberaufsichtsrechtlichen Empfehlungen betreffend
die KNS ist entsprechend den allgemeine Uberlegungen (vgl. Ziffer 1V.6)
grundsatzlich der Bundesrat als flr die Einsetzung der KNS verantwortli-
che Behorde (vgl. Art. 57¢ Abs. 2 RVOG).

b. NAGRA

Die NAGRA st eine privatrechtliche Genossenschaft. Ihr statutarischer
Hauptzweck ist die Errichtung und der Betrieb von Lagern fir radioaktive
Abfélle und der dazu notwendigen Anlagen. Heute nimmt die NAGRA vor
allem die folgenden Aufgaben wahr:®

- Inventarisierung aller radioaktiven Abfélle in der Schweiz;

- Planung geologischer Tiefenlager fir die Entsorgung aller Katego-
rien radioaktiver Abfélle;

- Durchfuhrung erdwissenschaftlicher Abklarungen in moglichen
Standortgebieten;

- Erarbeitung der Standortvorschlége fur Tiefenlager;

- Erbringen der Sicherheits- und Entsorgungsnachweise fiir geologi-
sche Lager;

- Forderung internationaler Zusammenarbeit bei Forschung und Ent-
wicklung.

Die NAGRA nimmt, wie dargelegt, auch eine Aufgabe des Bundes wahr
(Entsorgung im Rahmen von Art. 33 KEG; vgl. vorne Ziffer 11.1). Wie aus
Art. 30 ff. KEG hervorgeht, liegt dem Gesetz ein weiter Begriff der Entsor-
gung bzw. Entsorgungspflicht zugrunde: Die Entsorgungspflicht umfasst
namentlich ,,auch die notwendigen Vorbereitungsarbeiten wie Forschung

89 Vgl.  www.bfe.admin.ch/radioaktiveabfaelle/01275/01294/index.html?lang=de
(Stand 16. August 2013). Siehe auch vorne Ziffer 11.1.
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und erdwissenschaftliche Untersuchungen sowie die rechtzeitige Bereitstel-
lung eines geologischen Tiefenlagers.“ (Art. 31 Abs. 2 KEG)™

In dem (begrenzten) Umfang, in welchem die NAGRA fiir die Erflllung
einer Aufgabe des Bundes herangezogen wird, untersteht sie der Aufsicht
des Bundesrates und der Oberaufsicht der Bundesversammlung. Es gelan-
gen die allgemeinen Regeln der Oberaufsicht zur Anwendung.”* Die Orga-
ne der Oberaufsicht haben ein legitimes Interesse, sich selbst ein Bild dar-
Uber zu verschaffen, ob die NAGRA in der Lage ist, den ihr tbertragenen
Auftrag zu erfullen (delegierte Erfiillung der Entsorgungspflicht des Bun-
des gemass Art. 33 KEG). Eine gesetzliche Unabhangigkeitsgarantie, wie
sie fur das ENSI und, auf anderer Grundlage, fur die KNS besteht (vgl.
Ziffer 11.2.b und 1V.4.a), ist nicht vorgesehen.

Bei der Ausiibung der Oberaufsicht ist indes darauf Riicksicht zu nehmen,
dass es sich bei der NAGRA um einen ausserhalb der Bundesverwaltung
stehenden Tréger von Aufgaben des Bundes handelt und dass die Wahr-
nehmung der Bundesaufgabe nur einen begrenzten Teil der Genossen-
schaftstatigkeit ausmacht.”” Es kommt hier zum Tragen, dass die Oberauf-
sicht bei ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden Aufgabentragern
,weniger direkt” ist als gegenlber den Dienststellen der Zentralverwal-
tung®; sie konzentriert sich praxisgemass auf die Aufsicht des Bundesrates

%0 In der Bestimmung betreffend die Entsorgungspflicht des Bundes (Art. 33 KEG)
wird dies zwar nicht ausdrucklich wiederholt, im Hinblick auf die Erfullung der Entsor-
gungspflicht aber stillschweigend vorausgesetzt, zumal in Art. 33 KEG davon die Rede
ist, dass der Bund sich an erdwissenschaftlichen Untersuchungen beteiligen oder selber
solche durchfithren kann (Abs. 2). — Die Legaldefinition des USG (Art. 7 Abs. 6"
,Entsorgung der Abfille®) ist moglicherweise enger, aber hier nicht einschlagig (vgl.
Art. 3 Abs. 2 USG).

o Der Corporate-Governance-Bericht ist nicht einschldgig, da dieser gegensténd-

lich auf verselbststindigte Einheiten beschrinkt ist, die ,,im Eigentum des Bundes ste-
hen bzw. eine Haupt- oder Mehrheitsbeteiligung des Bundes darstellen (BBl 2006
8242). Diese Voraussetzungen sind im Fall der NAGRA nicht erfullt. — Es fallt denn
auch schwer, die NAGRA und ihre Tatigkeit fir den Bund in die Aufgabentypen ge-
mass Corporate-Governance-Bericht einzuordnen. Klar sein dirfte, dass es bei der
ausgelagerten Erflllung der Entsorgungspflicht des Bundes nicht um eine Aufgabe der
Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht geht. Inwieweit die Uberlegungen im Corporate-
Governance-Bericht allenfalls sinngemass Anwendung auf die NAGRA finden kénnten,
ist hier nicht zu vertiefen.

92 Zu beachten ist auch, dass es bei der Entsorgungspflicht des Bundes um
schwach- und mittelaktive, nicht um hochaktive Abfélle geht. \Vgl. vorne Ziffer 11.1.

9 GPK-Jahresbericht 2012, BBI 2013 3525.
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und trégt dabei der Rechts- und Organisationsform (hier: Genossenschaft)
Rechnung.®* Die Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte liegt in der Zu-
standigkeit des Bundesrates (bzw. der damit betrauten Stellen der Zentral-
verwaltung) und unterliegt der parlamentarischen Oberaufsicht. Auch hier
Ist darauf zu achten, dass die Oberaufsicht nicht an die Stelle des Handelns
der Exekutive treten darf, weder de iure noch de facto. Soweit finanzielle
Mittel des Bundes im Spiel sind (vgl. Ziffer 11.1), gelangen die Regeln tber
die Finanzkontrolle zur Anwendung.

Da die NAGRA keine Behorde (im Sinne von Art. 158 ParlG) ist, kommt
sie nicht als Adressatin von oberaufsichtsrechtlichen Empfehlungen in
Betracht; allfallige Empfehlungen sind an den Bundesrat zu richten.

5. Informationsrechte der GPK gegentiber dem ENSI
(zu Frage f)

Frage f): Gelten die Informationsrechte der GPK (Art. 153 Abs. 1 und 6
ParlG) auf allen Hierarchiestufen des ENSI? Gilt dies ohne Ein-
schrankungen?

a. Adressaten von Informationsbegehren

Art. 153 ParlG umschreibt die Informationsrechte und deren Auslbung in
den in Frage f) genannten Absétzen wie folgt:

,,1 Die Aufsichtskommissionen haben neben den Informationsrechten nach Arti-
kel 150 das Recht, mit allen Behdrden, Amtsstellen und tbrigen Trdgern von
Aufgaben des Bundes direkt zu verkehren und von ihnen in Anwendung von Arti-
kel 156 zweckdienliche Auskinfte und Unterlagen zu erhalten.

[...]
6 Sie entscheiden endgultig Gber die Austbung ihrer Informationsrechte. Sie ha-
ben keinen Anspruch auf Einsichtnahme in:

a. Protokolle der Bundesratssitzungen;

b. Unterlagen, die im Interesse des Staatsschutzes oder der Nachrichtendienste
als geheim klassifiziert sind oder deren Kenntnisnahme durch Unberechtigte den
Landesinteressen einen schweren Schaden zufiigen kann.*

Als Nuklearaufsichtsbehtrde des Bundes (vgl. Ziffer 11.2.b) wird das ENSI
von der Umschreibung in Art. 153 Abs. 1 ParlG klarerweise erfasst. Die

94 Vgl. GPK-Handlungsgrundsétze.
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Geschaftspriufungskommissionen sind daher befugt, mit dem ENSI direkt
zu verkehren®™ und zweckdienliche Auskiinfte und Unterlagen anzufordern.

Das ENSI ist in sich gegliedert (Art. 5 ff. ENSIG). An der Spitze steht der
ENSI-Rat (Art. 6 ENSIG). Das Gesetz erwéhnt als weitere Organe die
Geschaftsleitung (Art. 7 ENSIG) sowie die Revisionsstelle (Art. 8 ENSIG),
auf die hier nicht weiter einzugehen ist. Der operative Teil des ENSI ist,
wie aus dem ENSI-Organigramm (Stand: 1. Juli 2013) hervorgeht, in wei-
tere Untereinheiten gegliedert (Kernkraftwerke, Entsorgung, Sicherheits-
analysen usw.).”

Gemass Art. 153 ParlG verpflichtet — und somit mogliche Adressaten von
Informationsbegehren — sind nach dem Gesetzeswortlaut nicht nur ,,Behor-
den* als solche, sondern auch ,,Amtsstellen. Der Begriff ,,Amtsstelle*
wird im Parlamentsgesetz im Kontext der Informationsrechte unspezifisch
verwendet. Mit Blick auf das ENSI dirfte die Bestimmung vernunftiger-
weise so zu verstehen sein, dass Informationsbegehren nicht nur an den
ENSI-Rat gerichtet werden kdnnen, sondern auch an die Geschéftsleitung,
die als operatives ENSI-Organ ebenfalls nach aussen auftritt und alle Auf-
gaben erflllt, die das Gesetz nicht einem anderen Organ zuweist (Art. 7
Abs. 1 und Abs. 2 Bst. d ENSIG). Fir eine solche Lesart (Einbezug der
Geschéftsleitung) spricht auch der Sinn und Zweck der Regelung (Erleich-
terung der Arbeit von Aufsichtskommissionen durch Ermdglichung von
direktem Verkehr, d.h. ohne dass man uber alle Stufen des Dienstwegs
gehen muss). Eine Subsumtion der ENSI-Geschéftsleitung unter Art. 153
ParlG erscheint vom Gesetzeswortlaut her moglich. Gegenteilige Hinweise
in den Materialien sind nicht ersichtlich.®’

Man kann sich fragen, ob allenfalls sogar ENSI-Untereinheiten als ,,Amts-
stellen” im Sinne von Art. 153 Abs. 1 ParlG eingestuft werden kénnen, mit
der Folge, dass sie ebenfalls der , Direktverkehrsregel” unterstehen. Von
vornherein ausgeschlossen erscheint dies nicht. In dieser Frage dirfte eine
Orientierung an der GPK-Praxis betreffend untere Hierarchieebenen inner-
halb der zentralen Bundesverwaltung (Abteilungen in Bundesamtern usw.)
nahe liegen.

% D.h. nicht nur Gber den Bundesrat in seiner Funktion als Aufsichtsbehdrde (Art.

18 Abs. 2 ENSIG).

% Abrufbar unter http://www.ensi.ch/de/das-ensi/die-aufsichtsbehoerde-ensi/ (16.

August 2013).
97

Dem legitimen Interesse des ENSI-Rates, tber die an die Geschaftsleitung ge-
richteten Informationsbegehren von parlamentarischen Aufsichtskommissionen im Bild
zu sein, kann auch durch Massnahmen innerhalb des ENSI Rechnung getragen werden
(z.B. Pflicht, den ENSI-Rat umgehend zu informieren).
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Art. 153 Abs. 1 ParlG handelt in allgemeiner Weise von den Informations-
rechten im Verhaltnis zu Behorden, Amtsstellen usw. Spezielle Regeln sind
bei der Befragung von Personal zu beachten. So bestimmt Art. 153 Abs. 5
ParlG in Satz 2 und 3:

,Bevor sie [die Aufsichtskommissionen] Personen befragen, die dem Bundesrat
unterstellt sind oder unterstellt waren, orientieren sie den Bundesrat. Auf dessen
Verlangen horen sie den Bundesrat vor der Auskunftserteilung von Personen oder
der Herausgabe von Unterlagen an.*

Das ENSI-Personal ist nicht dem Bundesrat unterstellt, weshalb die im
Gesetz statuierte Orientierungspflicht nicht greift. Fur das Personal von
verselbststandigten (Aufsichts-)Behdrden fehlt soweit ersichtlich eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung. Ein grundsétzlich legitimes Interesse der
obersten Leitungs- und Aufsichtsorgane, Uber die Befragung des eigenen
Personals durch eine Aufsichtskommission ins Bild gesetzt zu werden, gibt
es indes auch hier. Eine Losung kdnnte darin bestehen, dass man in Analo-
gie zu Art. 153 Abs. 5 ParlG verlangt, dass die ENSI-Geschaftsleitung bzw.
der ENSI-Rat orientiert werden.

b. Schranken der Informationsrechte

Die Informationsrechte der Aufsichtskommissionen geméass Art. 150 ff.
ParlG sind zwar sehr umfassend, bestehen aber nicht schrankenlos. Aus-
driicklich ausgenommen sind gemass dem vorne zitierten Art. 153 Abs. 6
ParlG die Protokolle der Bundesratssitzungen (Bst. a) sowie Unterlagen,
bei denen gesetzlich spezifizierte Geheimhaltungsinteressen bestehen (Bst.
b). Die Regelung gemadss Bst. a will, wie sich auch aus der Entstehungsge-
schichte erschliesst®, gezielt das Bundesratskollegium erfassen. Eine Aus-
dehnung im Wege der Analogie auf die Sitzungsprotokolle von ENSI-Rat
bzw. ENSI-Geschaftsleitung erscheint dementsprechend nicht angezeigt.
Andere Geheimhaltungsinteressen (sonstige Amtsgeheimnisse, Geschafts-
geheimnisse der Beaufsichtigten, personlichkeitsrechtlich begriindete Ge-
heimhaltungsinteressen) sind im Verhaltnis zu den Informationsrechten
grundsétzlich nachrangig; das Gegenstiick zum weit gefassten Informati-
onsanspruch ist die Pflicht der Aufsichtskommissionen, geeignete Vorkeh-
rungen fur den Geheimnisschutz zu treffen (vgl. Art. 153 Abs. 7 ParlG).

Dass die Informationsrechte der Aufsichtskommissionen vom Gesetzgeber
starker gewichtet werden als die genannten Geheimhaltungsinteressen be-
deutet nicht, dass die Aufsichtskommissionen gestutzt auf Art. 153 ParlG
beliebig Unterlagen und andere Informationen erlangen konnten. Eine

% Vgl. insh. GPK-S, Prazisierung der Informationsrechte der Aufsichtskommissio-

nen (Pa.lv. 10.404), Bericht vom 3. Dezember 2010, BBI 2011 1817 ff., 1830 f.
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wichtige Begrenzung ergibt sich daraus, dass die Informationsrechte nur so
weit reichen, wie dies zur Erfullung der Aufgaben im Rahmen der Oberauf-
sichtsfunktion erforderlich ist.”® Die vorne erérterten Begrenzungen der
parlamentarischen Oberaufsicht, namentlich jene, die die Unabhangigkeit
der Aufsichtstatigkeit des ENSI sicherstellen sollen, ziehen entsprechende
Begrenzungen bei den Informationsrechten nach sich.

Dies kann hier nicht detailliert ndher ausgefuhrt werden. Um allfélligen
Missverstandnissen vorzubeugen, sei hier aber auf den folgenden wichtigen
Umstand hingewiesen:

Die Aufsichtstatigkeit des ENSI ist aufgrund der gesetzlichen Unabhangig-
keitsgarantie (Art. 18 Abs. 1 ENSIG) inhaltlich der parlamentarischen
Oberaufsicht entzogen (vgl. vorne Ziffer 1V.3). Dies bedeutet nicht, dass
die auf diese Aufsichtstatigkeit bezogenen Akten (Aufsichtsakten) von
vornherein und zwingend von den parlamentarischen Informationsrechten
gemass Art. 153 ParlG ausgenommen wéren. Grund dafir ist, dass die
parlamentarische Oberaufsicht, dahnlich wie im Justizbereich, auch das
ordnungsgemasse Funktionieren umfasst (dusserer Geschaftsgang, nicht
jedoch inhaltliche Aufsichtstatigkeit; vgl. vorne Ziffer IV.1). In diesem
Zusammenhang kann sich u.U. die Frage stellen, ob es fur die GPK mdg-
lich ist, ausnahmsweise auch in Aufsichtsakten des ENSI Einblick zu neh-
men, um oberaufsichtsrelevante VVorgange aufklaren zu kénnen. Ein Her-
anziehen von Aufsichtsakten ist nach der hier vertretenen Auffassung im
Sinne einer ultima ratio in Betracht zu ziehen, wenn eine Aufklarung ober-
aufsichtsrelevanter Vorgange auf anderem Wege nicht mdglich ist. Eine
Illustration fur diese gewiss ungewohnliche, aber nicht bloss theoretische
Konstellation, liefert, mutatis mutandis, der GPK-Bericht tber die ,,Unter-
suchung von besonderen VVorkommnissen am Bundesgericht®, wo es unter
anderem auch um die Aufklarung behaupteter Unregelméssigkeiten am
damaligen Kassationshof ging (u.a. Vorwurf von Urteilsmanipulationen).'®
Da sich die parlamentarische Oberaufsicht in einer solchen Konstellation
auf ein heikles Feld begibt (und schwierige Fragen zu beantworten sind),
ersclrgtlaint in einem solchen Fall grosste Vorsicht und Zurlickhaltung gebo-
ten.

% Ausdriicklich angesprochen wird diese Begrenzung in Art. 150 Abs. 1 ParlG, auf

welchen Art. 153 Abs. 1 ParlG verweist. In Art. 153 Abs. 1 ParlG wiederum ist von den
., zweckdienliche[n] “ Auskiinften und Unterlagen die Rede.

100 GPK-N/S, Bericht vom 6. Oktober 2003, BBI 2004 5647 ff., insh. 5660, 5689 ff.

101 Zur Problematik (insb. betreffend die Oberaufsicht im Justizbereich) vgl. Biag-

gini, Gutachten PUK OW, insb. Ziffer 111.2 m.w.H.
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6. Die ,,verantwortliche politische Behorde gemiss Art. 158 ParlG
(zu Frage g)

Frage g): Welches ist die fir die GPK verantwortliche politische Behorde
gemass Art. 158 ParlG allgemein fir die ausgelagerten Einheiten
mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht (gemass
Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates) und insbeson-
dere fur das ENSI und den ENSI-Rat?

a. Zur Entstehungsgeschichte der Gesetzesbestimmung

Das Parlamentsgesetz enthdlt im 2. Kapitel des 7. Titels (,,Verkehr der
Kommissionen mit dem Bundesrat™) die folgende Bestimmung:

Art. 158  Empfehlung an die verantwortliche Behtrde

1 Eine Aufsichtskommission oder -delegation kann im Bereich der Oberaufsicht
Empfehlungen an die verantwortliche Behdrde richten.

2 Diese Behorde informiert die Aufsichtskommission oder -delegation Gber die
Umsetzung der Empfehlung.

3 Die Empfehlung und die Stellungnahme der verantwortlichen Behoérde werden
veroffentlicht, sofern keine schiitzenswerten Interessen entgegenstehen.

Es stellt sich die Frage, welche Instanz bei Ausibung der parlamentari-
schen Oberaufsicht gegeniiber ausgelagerten Aufsichtsbehdrden, insbeson-
dere dem ENSI, als verantwortliche Behdrde und Adressatin von Empfeh-
lungen anzusehen ist.

Im Sinne einer Ausgangshypothese sind in Betracht zu ziehen:
- der Bundesrat oder/und
- die unabhangige Aufsichtsbehorde (hier das ENSI). %

Im Entwurf der SPK-N hatte die hier interessierende Bestimmung noch
etwas anders gelautet, ndamlich (Hervorhebungen hinzugefgt):

Art. 157 Empfehlung an die verantwortliche Behdrde

1 Die Aufsichtskommissionen und ihre Delegationen kdnnen im Bereich der
Oberaufsicht Empfehlungen an die politisch verantwortliche Behdrde richten.

2 Der Bundesrat informiert tber die Umsetzung.

102 Das ENSI wird hier als Einheit behandelt (vgl. vorne Ziffer 1.3).
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3 Die Empfehlungen sowie die Stellungnahmen der politisch verantwortlichen
Behorde werden verdffentlicht, sofern keine schiitzenswerten Interessen entge-
genstehen.

Im erlauternden Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalra-
tes wird betont, dass die Empfehlungen ein wichtiges Instrument im Be-
reich der parlamentarischen Oberaufsicht darstellen und sich deren gesetz-
liche Verankerung rechtfertige, zumal dadurch auch die Informationspflicht
des Bundesrates beziiglich der Umsetzung gesetzlich verankert werden
kénne.*®

In seiner Stellungnahme zur parlamentarischen Initiative beantragte der

Bundesrat diverse Anderungen (Hervorhebungen hinzugefiigt):'®*

Art. 157 Sachuberschrift sowie Abs. 1 und 3
Empfehlungen an den Bundesrat und an das Bundesgericht

1 Die Aufsichtskommissionen und ihre Delegationen kdnnen im Bereich der
Oberaufsicht Empfehlungen an den Bundesrat und an das Bundesgericht richten.

3 Die Empfehlungen und die Stellungnahmen des Bundesrates und des Bundesge-
richtes werden ver6ffentlicht, sofern keine schiitzenswerten Interessen entgegen-
stehen.

Zur Begrindung fiihrte der Bundesrat an, er habe Bedenken, ,,wenn sich
Empfehlungen nicht mehr nur an den Bundesrat richten sollen, sondern neu
an die ,politisch verantwortliche Behorde. Den Aufsichtskommissionen
und Delegationen stiinde es damit offen, Empfehlungen selbst an die Kan-
tone zu richten.* Die Pflege der Beziehungen zwischen dem Bund und den
Kantonen sei in erster Linie Sache des Bundesrates (Art. 186 Abs. 1 BV).
Es sei nicht Aufgabe der Aufsichtskommissionen und Delegationen, ,,sich
mittels Empfehlungen in den Verkehr des Bundesrates mit den Kantonen
einzuschalten.!®® Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen fanden
die erneut vorgetragenen foderalistischen Bedenken des Bundesrates'®
kein Gehdr. Es blieb bei der offenen Formulierung (,,verantwortliche Be-
horde), welche nach den Ausserungen der Kommissionssprecher zu
schliessen vor allem die Mdoglichkeit er6ffnen soll, bei Bedarf Empfehlun-
gen auch an die Adresse der Kantone zu richten.’®’ Fallen gelassen wurde

103 vgl. SPK-N, Bericht ParlG, BBI 2001 3607.

104 BBI 2001 5428 ff., 5456.

105 BBI 2001 5428 ff., 5455.

106 AB 2001 N 1372 (Bundeskanzlerin Annemarie Huber).

107 vgl. AB 2001 N 1372 (Baader, Kommissionssprecher): ,,Die Kommission ist

andererseits der Meinung, dass die GPK gerade auch an kantonale Instanzen Empfeh-
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jedoch das urspringlich vorgesehene Adjektiv ,,politisch®, dies allerdings,
ohne dass die Anderung gegeniber dem urspringlichen Entwurf der SPK-
N von den Kommissionssprechern erldautert worden ware.

b. Zur praktischen Tragweite der Gesetzesbestimmung

Die spérlichen Materialien lassen mit Blick auf die hier interessierende
Frage — Bundesrat? und/oder ENSI? — kaum Riickschlusse zu. Bei der Aus-
legung der Bestimmung muss daher vor allem auf allgemeine Uberlegun-
gen zurtickgegriffen werden.

Der Verzicht auf das im Entwurf noch enthaltene Adjektiv ,,politisch* l&sst
sich plausibel erklaren, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass im Justizbe-
reich angesichts der verfassungsrechtlich garantierten Unabhéngigkeit (Art.
191c BV) als verantwortliche Behdrde (und Adressat allfalliger Empfeh-
lungen) nur ein Gericht (primér das Bundesgericht) in Betracht kommt,
nicht aber eine politische Behorde (wie der Bundesrat).

Aus dem Verzicht auf das Adjektiv ,,politisch® darf umgekehrt nicht vor-
schnell gefolgert werden, dass als Adressatin von Empfehlungen nun
grundsatzlich jede Behdrde mit einem gewissen Verantwortungsbereich in
Betracht komme. Zum einen muss berucksichtigt werden, dass das Gesetz
ein ,,Gegenstuck® zur oberaufsichtsrechtlichen Empfehlung vorsieht, ndém-
lich die Pflicht der verantwortlichen Behérde zur Stellungnahme® und zur
Information Gber die Umsetzung. Als verantwortliche Behorde im Sinne
von Art. 158 ParlG kann verninftigerweise nur eine Behorde in Betracht
kommen, die eigenverantwortlich Gber Stellungnahme und Umsetzung
befinden kann. Bei einem Bundesamt etwa dirfte dies zu verneinen sein.
Die Bundesamter werden zwar in der Organisationsgesetzgebung des Bun-
des mit gutem Grund als ,,die tragenden Verwaltungseinheiten* des Bundes
bezeichnet (Art. 43 Abs. 1 RVOG), sie sind jedoch in einen mehr oder
weniger straffen Leitungs- und Aufsichtszusammenhang eingebettet, an
dessen Spitze der Bundesrat als oberste leitende, vollziehende und aufse-
hende Behorde des Bundes steht (vgl. Art. 174, Art. 178 Abs. 1 und Art.

lungen geben konnen sollte, insoweit diese mit dem Vollzug von Bundesaufgaben
betraut sind.“ — AB 2002 S 225 (Wicki, Kommissionssprecher): ,,Das sind in der Regel
die anderen obersten Bundesbehdrden — Bundesrat und Bundesgericht — , es kdnnen
aber auch einmal mit dem Vollzug von Bundesaufgaben betraute kantonale Behdrden
sein.*

108 Zum verpflichtenden Charakter vgl. GPK-Handlungsgrundsitze: ,,Die verant-

wortliche Behorde muss zu den Ergebnissen Stellung nehmen. Die Arbeit der Ge-
schaftsprifungskommissionen schafft auf diese Weise Begrindungspflichten der be-
troffenen Behorden; [...]%.
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187 Abs. 1 Bst. a BV). Als verantwortliche Behtrde gemass Art. 158 ParlG
ist vor diesem Hintergrund priméar der Bundesrat anzusehen.

Im Verhaltnis zu unabhé&ngigen Aufsichtsbehdrden (wie dem ENSI) ist der
Bundesrat zwar nicht Leitungs-, aber doch immerhin Aufsichtsinstanz.'®® In
dieser Funktion tragt der Bundesrat VVerantwortung dafir, dass die ausgela-
gerte Behorde in der Lage ist, ihren gesetzlichen Auftrag zu erfillen, und
dass der gesetzliche Auftrag auch wahrgenommen wird (vgl. Ziffer 111.6).
Im Falle unabhangiger Aufsichtsbehdrden steht es dem Bundesrat nicht zu,
auf die inhaltliche Aufsichtstatigkeit einzuwirken. Dieselbe Beschréankung
gilt aber auch fiir die parlamentarische Oberaufsicht.

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, Art. 158 ParlG dahingehend auszu-
legen, dass die (gegenstéandlich begrenzten) oberaufsichtsrechtlichen Emp-
fehlungen an den Inhaber der (grundsatzlich gleichermassen gegenstandlich
begrenzten) Aufsichtsbefugnisse zu richten sind, d.h. an den Bundesrat. Im
Falle einer direkten Adressierung der parlamentarischen Empfehlungen an
die ausgelagerte unabhangige Aufsichtsbehorde (hier: das ENSI) wére dem
Bundesrat die Chance genommen, seine eigenen Befugnisse (Verwaltungs-
aufsicht) eigenverantwortlich auszuiiben; die parlamentarische Oberauf-
sicht soll sich aber, wie vorne dargelegt, nicht an die Stelle der bundesratli-
chen Aufsicht setzen.

Immerhin sollte man nicht von vornherein kategorisch ausschliessen, dass
es ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann, eine Empfehlung gemass Art.
158 Abs. 1 ParlG direkt an eine ausgelagerte Behorde zu richten. Zu den-
ken ist an die theoretisch mogliche (wenn auch praktisch schwer vorstellba-
re) Konstellation, dass der Bundesrat, falls sich die Empfehlung an ihn
richten wiirde, faktisch als blosser ,,Brieftriger” gegeniiber der ,,eigentli-
chen® Adressatin fungieren musste, weil ithm in der Sache selbst die Be-
fugnisse — und damit auch die Mdglichkeit, eine substanzielle Stellung-
nahme abzugeben — fehlen. Der Weg Uber den Bundesrat wére in einem
derartigen Fall eine leere Formalitat. Dies kann nicht der Sinn des Art. 158
ParlG sein.

Als Fazit ist festzuhalten: Verantwortliche Behorde ist im hier interessie-
renden Bereich grundsétzlich der Bundesrat. In besonders begrindeten
Fallen erscheinen abweichende L&sungen nicht von vornherein ausge-
schlossen.

C. Die Praxis zu Art. 158 ParlG als mégliche Orientierungshilfe

Als Orientierungshilfe kann auch dienen, wie die hier interessierende Ad-
ressatenfrage in der Oberaufsichtspraxis unter dem Parlamentsgesetz bisher

199 |n Bezug auf das ENSI vgl. Art. 18 Abs. 2 ENSIG.
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gehandhabt wurde. Eine kursorische Durchsicht einiger wichtiger GPK-
und GPDel-Berichte aus jlngerer Zeit fordert zutage, dass sich die Empfeh-
lungen meist an den Bundesrat bzw., soweit die parlamentarische Oberauf-
sicht Gerichte des Bundes betraf, an das Bundesgericht richteten. Als Ad-
ressaten kamen jedoch auch vor:

- ein Departement (6fters),™°

- das Bundesstrafgericht (gelegentlich),™

- die Kantone (vereinzelt),'*

- die FINMA, d.h. eine unabhéngige Aufsichtsbehdrde (soweit ersicht-
lich singular).***

110 S0 zB. das EDA (im Bericht ,,Koharenz und strategische Fithrung der Aktivita-

ten der DEZA Bericht der Geschéftspriifungskommission des Stidnderates” vom 8.
Dezember 2006, BBI 2007 2859 ff.), das VBS (z.B. im Bericht der GPDel, ,,Datenbear-
beitung im Staatsschutzinformationssystem ISIS* vom 21. Juni 2010, BBI 2010 7739
ff.), das EJPD (im Bericht der GPK-S, ,,Uberpriifung der Einsatzgruppe ,Tigris‘*, vom
26. November 2009, BBI 2010 2391 ff.), das EDI (im Bericht der GPK-S, ,,Aspekte der
Stiftungsaufsicht am Beispiel der Stiftungen von Dr. Gustav Rau vom 7. April 2006,
BBI 2006 7737 ff.).

U vgl. z.B. GPK-N, Bericht Strafverfolgungsbehdrden, BBI 2008 2077, Empfeh-
lung 2 (,,Hohe Prioritdt beim Abbau von Pendenzen im URA®). Der Bundesrat reagierte
darauf mit der Bemerkung: ,,Der Bundesrat dussert sich zu Empfehlung 2 nicht, da sie
in den Zusténdigkeit des Bundesstrafgerichts fallt.“ (BB1 2008 2081 ff., 2091) — Fiir ein
weiteres Beispiel siehe GPK-N/S, Bericht ,,Ricktritt eines eidgendssischen Untersu-
chungsrichters®, BBI 2010 3899 ff., 3910 ff. (Empfehlungen 1 und 2).

1z So z.B. GPK-N, Bericht ,,Anwendung und Wirkung der Zwangsmassnahmen im

Ausldnderrecht* vom 24. August 2005 (BB12006 2667 ff.), Empfehlung 12: ,,Die GPK-
N fordert den Bundesrat und die Kantone auf, dafiir zu sorgen, dass rechtzeitige und
umfassende Informationen {iber inhaftierte Personen ausgetauscht werden.“ (Hervorhe-
bung hinzugefiigt) — Nur in mediatisierter Form hingegen GPK-N, ,,Kinderschutz im
Rahmen der Zwangsmassnahmen im Ausldnderrecht®, Bericht vom 7. November 2006
(BBI 2007 2539 ff.), Empfehlung 3: ,,Harmonisierung der VVollzugspraxis in den Kanto-
nen. Der Bundesrat wirkt bei den Kantonen darauf hin, dass sie ihre Vollzugspraxis im
Bereich der Ausschaffungshaft bei Minderjahrigen harmonisieren und stossende Un-
gleichbehandlungen im Vergleich zwischen den Kantonen vermieden werden.* (Her-
vorhebung hinzugefiigt)

113 vgl. GPK-N/S, UBS-Bericht, Empfehlung 10: ,,Die GPK fordern die FINMA
auf, angesichts der grossen Tragweite dieser Affare die Frage, wie viel die oberste
Leitung der UBS von den QIA-Verletzungen der Bank und ihrer Mitarbeiter wusste,
vertieft abzuklaren.* (BBI 2011 3099 ff., 3396) — Einen singuléren Fall stellt Empfeh-
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Der Blick auf die Praxis zu Art. 158 ParlG zeigt, dass Empfehlungen vor-
rangig an den Bundesrat gerichtet werden (bzw. im Justizbereich an das
Bundesgericht). Dies stimmt mit den vorne entwickelten Uberlegungen
uberein. Dafur, dass gelegentlich das Bundesstrafgericht direkt angespro-
chen wurde, diirften sich wohl im jeweiligen Einzelfall Griinde finden las-
sen. Die vereinzelte direkte Ansprache der Kantone ist vor dem Hinter-
grund der Entstehungsgeschichte von Art. 158 ParlG erklarbar. Genauerer
Analyse bedurfte der recht verbreitete direkte Einbezug der Departemente.
Als Erklarung (aber nicht automatisch Rechtfertigung) kodnnte hier u.U.
dienen, dass es sich bei den Departementen um verfassungsrechtlich veran-
kerte Verwaltungseinheiten handelt (Art. 177 Abs. 2 und Art. 178 Abs. 2
BV), die unter der Leitung einer politisch verantwortlichen Magistratsper-
son stehen (Art. 37 Abs. 1 RVOG).

Auffallig ist die Empfehlung an die FINMA. Inwieweit sich dieser soweit
ersichtlich singulére Fall einer Empfehlung an eine unabhé&ngige Auf-
sichtsbehorde als Prazedenzfall eignet, bleibe hier dahingestellt. Im Swiss-
medic-Bericht, der eine verselbststandigte Behérde mit Aufgaben der Wirt-
schafts- und der Sicherheitsaufsicht im Sinne des (spateren) Corporate-
Governance-Berichts betraf, hat die GPK-S ihre Empfehlungen durchweg
an den Bundesrat adressiert'™ — und somit im Sinne der vorne entwickelten
Uberlegungen gehandelt.

7. »~Anbindung* der Oberaufsicht an die (Aufsichts-) Kompetenzen
des Bundesrats?
(zu Frage h)

Frage h): Ist die parlamentarische Oberaufsicht vor dem Hintergrund von
Art. 169 BV und Art. 26, 52, 153 ff. ParlG (unter Ber(cksichti-
gung der Materialien zu diesen Bestimmungen) allgemein beziig-
lich ausgelagerten Einheiten und konkret im Fall des ENSI ab-
schliessend an die Kompetenzen des Bundesrats gegentber die-
sen Einheiten gebunden oder bestehen seitens der GPK weiter-
gehende Kompetenzen?

lung 19 dar, in welcher die GPK ein privates Unternehmen mit in die Pflicht zu nehmen
versuchten: ,,Die GPK fordern den Bundesrat und die UBS auf, dafiir zu sorgen bzw.
die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass [...]* (BBl 2011 3423).

14 vgl. GPK-S, Swissmedic-Bericht, BBI 2005 273 ff.
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Bei der Beantwortung dieser komplexen Frage mussen mehrere Aspekte
und rechtliche Ebenen unterschieden werden.

a. Verfassungsebene

Zunachst ist festzuhalten, dass es auf Verfassungsebene keine allgemeine
Regel gibt, die eine solche ,,Anbindung* oder ,,Koppelung™ der parlamen-
tarischen Oberaufsicht an (Aufsichts- und andere) Kompetenzen des Bun-
desrates zwingend vorsieht. Ansonsten konnte die parlamentarische Ober-
aufsicht im Verhéltnis zu den eidgendssischen Gerichten nicht in der heute
ublichen und anerkannten Weise praktiziert werden. In der Aufzéhlung des
Art. 169 Abs. 1 BV sind denn auch die eidgendssischen Gerichte eigens
genannt.

Dort figurieren indes auch die Bundesverwaltung sowie die anderen Auf-
gabentrager als eigenstandige Grossen (Hervorhebungen hinzugefiigt):

,,Art. 169  Oberaufsicht

1 Die Bundesversammlung bt die Oberaufsicht aus Uber den Bundesrat und die
Bundesverwaltung, die eidgendssischen Gerichte und die anderen Trager von
Aufgaben des Bundes.*

Art. 169 Abs. 1 BV darf indes nicht isoliert betrachtet werden. Zu beriick-
sichtigen sind weitere verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen:

- Gemaéss Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV ist es Aufgabe des Bundesrates,
die Bundesverwaltung und die anderen Trager von Aufgaben des
Bundes zu beaufsichtigen.

- Die Bundesverwaltung wird zudem gemass Art. 178 Abs. 1 BV vom
Bundesrat geleitet.'*®

Die parlamentarische Oberaufsicht muss diese bundesratlichen Zustandig-
keiten und Verantwortlichkeiten respektieren. Daraus resultieren Schranken
der Oberaufsicht. Der Bundesrat muss die Chance haben, seine verfas-
sungsrechtlichen Befugnisse gegeniber den seiner Leitung bzw. Aufsicht
unterstehenden Aufgabentragern eigenverantwortlich auszudiben.

Bei dieser Ausgangslage spricht vieles dafiir, eine ,,Anbindung“ oder
,Koppelung® der parlamentarischen Oberaufsicht an die Kompetenzen des
Bundesrates grundsatzlich zu bejahen.''® Das Wort ,,grundsitzlich wird

15 Das ENSI gehort als ausgelagerte Aufsichtsbehdrde mit gesetzlich garantierter

Unabhéngigkeit hinsichtlich ihrer Aufsichtstatigkeit zur dezentralen Bundesverwaltung.
Sie untersteht als solche nicht der Leitung, wohl aber der Aufsicht des Bundesrates (vgl.
vorne Ziffer 11.2.b).

116 Ahnlich Miiller/Vogel, ZBI 2010, S. 654, und dies., SZW 2010, S. 279 (m.w.H.).
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hier verwendet, da der Bundesgesetzgeber im Ergebnis davon auszugehen
scheint, dass die ,,Anbindung® oder ,,Koppelung* an die Kompetenzen des
Bundesrates auf Gesetzesstufe gewisse ,,Lockerungen® erfahren kann. Dies
zeigt sich im Zusammenhang mit der staatsrechtlichen Stellung der Bun-
desanwaltschaft. Im Rahmen der vor kurzem beschlossenen Reorganisation
(Art. 7 ff. StBOG) wurde auch die Aufsicht neu geregelt. Der Bundesrat hat
seine friiheren Aufsichtsbefugnisse verloren, ohne dass Art. 187 Abs. 1 Bst.
a BV geandert worden ware.**” Die Aufsicht obliegt jetzt der neu geschaf-
fenen Aufsichtsbehorde Gber die Bundesanwaltschaft (Art. 23 ff. StBOG).
Wie sich aus Art. 26 Abs. 1 ParlG ergibt, unterliegt die Bundesanwaltschaft
weiterhin der parlamentarischen Oberaufsicht (ebenso wie die neue Auf-
sichtsbehdrde).

b. Gesetzesebene und weitere Konkretisierungen

Neben der auf Verfassungsebene statuierten VVorgabe (Bst. a) missen auch
die Gesetzesebene und die in anderer Weise getroffenen Konkretisierungen
in den Blick genommen werden. Der Corporate-Governance-Bericht geht
von der Idee aus, dass die parlamentarische Oberaufsicht tber die ver-
selbststindigten  Einheiten ,an die Kontrolle des Bundesrates
an[kniipft]“.*® Die Aussagen im Corporate-Governance-Bericht haben
freilich nicht Gesetzesrang und —kraft. Entscheidend ist, was die fir eine
bestimmte Aufsichtsbehdrde jeweils einschldgige Gesetzgebung vorsieht.
Diese kann eine eigentliche ,,Anbindung™ der Oberaufsicht im Sinne des
Corporate-Governance-Berichts vorsehen. Wie soeben skizziert, erscheint
es indes nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die Gesetzgebung in
begrundeten Fallen eine etwas weniger straffe ,,Anbindung* vorsieht (im-
mer vorausgesetzt, der verfassungsrechtliche Rahmen bleibe gewahrt). Bei
dieser Ausgangslage kdnnten — zumindest theoretisch — unterschiedliche
Losungen je nach Aufsichtsbehérde resultieren.™ Inwieweit dies tatsach-
lich der Fall ist und wo genau die Grenzen des verfassungsrechtlichen
Spielraums (Bst. a) verlaufen, kann hier nicht vertieft untersucht werden.?

17 Man kann sich durchaus fragen, ob die Anderung der Aufsichtsstrukturen nicht

eine Anpassung der Bundesverfassung erfordert hatte. VVgl. Giovanni Biaggini, Ent-
wicklungen und Spannungen im Verfassungsrecht, ZBI 2010, S. 1 ff., 34 f.

18 Corporate-Governance-Bericht, BBI 2006 8281.

19 Zur Frage der ,, Anbindung“ der Oberaufsicht im Bereich der FINMA vgl. das
parallele Gutachten von Felix Uhlmann (mit Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien).

120 Angesichts der notorischen Schwierigkeiten, die (Ober-) Aufsicht Uber ausgela-

gerte Einheiten nach einem einheitlichen Muster zu organisieren (vgl. dazu schon Ruch,
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Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf das ENSI. Dieses ent-
spricht, wie dargelegt (vgl. Ziffer 11.2.b), nicht durchweg dem Corporate-
Governance-Bericht-Muster (insb. mit Blick auf das Instrument der strate-
gischen Ziele). Umgekehrt ergeben sich aus dem Wortlaut der einschlagi-
gen Gesetzesbestimmungen und aus den Materialien der Gesetzgebung
keine Anhaltspunkte daflir, dass man vom verfassungsrechtlich vorgesehe-
nen prinzipiellen ,,Gleichlauf von Aufsicht (Bundesrat) und Oberaufsicht
(Bundesversammlung) abweichen wollte. Namentlich ein Blick auf Art. 18
ENSIG bestarkt den Eindruck, dass die in Abs. 3 der Bestimmung aus-
drucklich vorbehaltene Oberaufsicht des Parlaments an die in Abs. 2 er-
wéhnte Aufsicht des Bundesrates ankniipft. Die Frage nach ,,weitergehen-
den Kompetenzen™ der GPK ist somit fur das ENSI zu verneinen.

C. Hinweise zur Tragweite des Befunds

Zum besseren Verstandnis der Tragweite dieses Befunds sei abschliessend
auf Folgendes hingewiesen.

Die Aufsichtskommissionen koénnen ihre Informationsrechte (Art. 153
ParlG) gegenliber dem ENSI direkt geltend machen (vgl. Ziffer 1V.5). Die
Auslibung der Informationsrechte ist nicht an entsprechende Befugnisse

oder Schritte des Bundesrates ,,gekoppelt«.'**

Von zentraler Bedeutung ist somit, welche Aufgaben und Befugnisse dem
Bundesrat in seiner Funktion als Aufsichtsinstanz zustehen. Die ,,Aufsicht
des Bundesrates* (Art. 18 Abs. 2 ENSIG) ist — wie vorne dargelegt — nicht
einfach gleichzusetzen mit den einzelnen gesetzlich aufgelisteten Instru-
menten (vgl. Art. 6 Abs. 3-6 ENSIG).'?? Die (Aufsichts-) Verantwortung
des Bundesrates bezieht sich auf das ordnungsgemasse Funktionieren der
ausgelagerten Aufsichtsbehtrde insgesamt. Es muss dem Bundesrat in
seiner Funktion als Aufsichtsinstanz méglich sein, allfalligen Mangeln auf
den Grund zu gehen und dafiir zu sorgen, dass die ausgelagerte Aufsichts-
behorde die ihr gesetzlich Ubertragene Aufgabe ordnungsgemass erfiillen
kann. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Aufsichtsbe-
fugnisse des Bundesrates weiter reichen, als es ein oberflachlicher Blick

ZBI1 1992, S. 241 ff)), ist nicht auszuschliessen, dass es in besonders gelagerten Fallen
praktische Grinde flr eine Differenzierung geben kann.

121 Man wird freilich davon ausgehen konnen, dass die Informationsrechte des

Bundesrates in seiner Funktion als Aufsichtsinstanz, auch wenn sie im Gesetz nicht
detailliert geregelt sein sollten, nicht weniger weit gehen als die parlamentarischen
Informationsrechte. Zur Rolle des Bundesrats als Aufsichtsbehdrde vgl. vorne Ziffer
11.6.

122 Zu stillschweigend mitenthaltenen Aufsichtsbefugnissen vgl. vorne Ziffer 111.6.

62



auf die einzelnen gesetzlich aufgelisteten Instrumente denken lassen kdnn-
te.

Aus Sicht der parlamentarischen Oberaufsicht bedeutet dies: Es gibt mehr
Anknupfungspunkte fur die parlamentarische Oberaufsicht als nur gerade
die gesetzliche Liste der einzelnen dem Bundesrat ausdrucklich zugewiese-
nen Aufsichtsinstrumente. Auch die strategischen Ziele — obwohl im Falle
des ENSI nicht vom Bundesrat, sondern vom obersten Organ der Auf-
sichtsbehorde selbst festgelegt (Art. 6 Abs. 6 Bst. a ENSIG) — und deren
Erreichung™ kénnen durchaus ein Thema fiir die parlamentarische Ober-
aufsicht sein, soweit es um Fragen geht, die mit dem ordnungsgemassen
Funktionieren der Behtrde und mit der diesbeztiglichen Aufsichtsverant-
wortung des Bundesrates (Art. 18 Abs. 2 ENSIG) zusammenhangen.

Es gilt freilich auch hier — d.h. speziell auch in Bezug auf die in den gesetz-
lichen Festlegungen stillschweigend mitenthaltenen aufsichtsrechtlichen
Befugnisse gegeniiber dem ENSI —, dass der Bundesrat die Chance haben
muss, seine Befugnisse eigenverantwortlich auszuiben. Es ist nicht Aufga-
be der parlamentarischen Oberaufsicht, hier vorzupreschen. Hingegen ge-
hort es durchaus zu den Aufgaben der Oberaufsicht, zu Gberprifen, ob der
Bundesrat von den stillschweigend mitenthaltenen Aufsichtsbefugnissen
den gegebenenfalls nétigen Gebrauch gemacht hat (vgl. auch vorne Ziffer
111.6).

8. Trager des Rechts auf Stellungnahme gemass Art. 157 ParlG
(zu Frage i)

Frage i): Gilt das Recht auf Stellungnahme des Artikels 157 ParlG im
Falle des ENSI und des ENSI-Rates auch fur den Bundesrat?

Vorweg sei festgehalten, dass es bei dieser Frage nicht um die (Pflicht zur)
Stellungnahme im Anschluss an eine oberaufsichtsrechtliche Empfehlung
(Art. 158 ParlG) geht (vgl. vorne Ziffer 1V.6), sondern um die Stellung-
nahme vor der formlichen Verabschiedung und Veroffentlichung eines
Berichts durch die zustéandige Aufsichtskommission. Weiter geht es hier

123 Das ENSI ist diesbeziiglich zur Berichterstattung an den Bundesrat verpflichtet

(Art. 6 Abs. 6 Bst. | ENSIG).
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nur um die Frage, wer als ,,betroffene Behorde* anzusehen ist, nicht um

den Umfang und die Modalititen des ,,Rechts auf Stellungnahme“.124

Art. 157 ParlG statuiert:
Art. 157  Stellungnahme der betroffenen Behorde

Die betroffene Behorde erhalt Gelegenheit zur Stellungnahme, bevor eine Auf-
sichtskommission oder ihre Delegation tGber Mangel in der Geschaftsflihrung oder
in der Fuhrung des Finanzhaushaltes Bericht erstattet.

Die Formulierung wurde unverandert und ohne inhaltliche Debatte aus dem
Gesetzesentwurf der SPK-N bernommen. Aus dem erlduternden Bericht
geht hervor, dass hier eine von den GPK bereits praktizierte Ubung veran-
kert werden sollte. Zum Sinn und Zweck der Regelung heisst es dort wort-
lich:

,,Bevor [die GPK] tber Mangel in der Geschéaftsfiihrung des Bundes-
rates Bericht erstatten, geben sie diesem Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Dieser Praxis liegt die Auffassung zu Grunde, dass Oberauf-
sicht auf einem Dialog zwischen beaufsichtigender und beaufsichtig-
ter Behorde basiert.«'®

Werden im Rahmen der parlamentarischen Oberaufsicht Méngel in der
Geschéftsfihrung des ENSI thematisiert (innerhalb der vorne erGrterten
Grenzen; vgl. Ziffer 1V.3), so ist selbstverstandlich dem ENSI als der be-
troffenen Behorde vor der Berichterstattung Gelegenheit zur Stellungnah-
me einzurdumen.

Bei der Handhabung von Art. 157 ParlG ist dariiber hinaus zu bericksich-
tigen, dass jeweils auch die Aufsichtsverantwortung des Bundesrates in
Frage steht (Art. 18 Abs. 2 ENSIG).'?® Sollte namlich eine parlamentari-
sche Aufsichtskommission Mangel in der Geschaftsfiihrung des ENSI fest-
stellen, so muss damit gerechnet werden, dass dies in der einen oder ande-
ren Weise auf den Bundesrat zurtickféallt (Vorwurf der nicht hinreichenden
Wahrnehmung der Aufsichtsfunktion). Vor diesem Hintergrund ist mithin
regelmassig auch der Bundesrat als ,,betroffene Behdrde™ im Sinne von
Art. 157 ParlG anzusehen und zur Stellungnahme einzuladen, bevor die
zustandige Aufsichtskommission Bericht erstattet.

124 Wie aus der Stellungnahme des Bundesrates (vom 22. Mai 2013) zum Bericht

der Geschaftsprifungskommissionen des National- und des Standerates vom 15. Marz
2013 betreffend den Ricktritt des SNB-Prasidenten am 9. Januar 2012 hervorgeht,
bestehen diesbeztiglich unterschiedliche Auffassungen (vgl. BBI 2013 5723 ff., 5725 f.).

125 gpK-N, Bericht ParlG, BBI 2001 3607.

126 vgl. dazu auch die Ausfithrungen zur Frage h) in Ziffer I1\V.7.
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V. Abschliessende Bemerkungen

Angesichts der vielfaltigen Fragestellungen fallt es schwer, die wesentli-
chen Ergebnisse in knapper Form zusammenzufassen. Es sei hier auf die
Schlussfolgerungen am Ende der einzelnen Abschnitte (ins. Ziffer 111.2-8)
verwiesen. Stattdessen sollen hier abschliessend einige Uberlegungen all-
gemeiner Natur festgehalten werden.

Bei der Ermittlung der Mdglichkeiten und Grenzen parlamentarischer
Oberaufsicht stellen sich vielfach Abwégungsfragen, die gewdhnlich erst
mit Blick auf eine konkrete Fallkonstellation genauer beantwortet werden
konnen. Es war daher im Rahmen dieses Gutachtens an verschiedenen
Stellen nicht méglich, den Verlauf der Grenzen parlamentarischer Oberauf-
sichtsbefugnisse exakt anzugeben.

Ungeachtet der verschiedenen Bemihungen, etwas mehr Ordnung in die
,Welt“ der ausgelagerten Einheiten zu bringen'®’, gibt es nach wie vor
viele offene Fragen. Dies gilt gerade fur die unabhéngigen Aufsichtsbehor-
den, deren Zahl und Bedeutung in jlngerer Zeit zugenommen hat, sowie ihr
Verhéltnis zum Bundesrat (als Trager von Aufsichtskompetenzen, Art. 187
Abs. 1 Bst. a BV). Diese Unklarheiten strahlen auf die parlamentarische
Oberaufsicht aus.

Es fallt auf, dass auch die Gesetzgebung zur parlamentarischen Oberauf-
sicht dem Phanomen der unabhé&ngigen Aufsichtsbehdrden nur in geringem
Masse spezifisch Rechnung tragt. So ist beispielsweise das (jungst revidier-
te) Kapitel des Parlamentsgesetzes, das (u.a.) die Informationsrechte der
Aufsichtskommissionen und weitere Aspekte der Oberaufsicht regelt (Art.
150 ff. ParlG), nach wie vor stark auf das Verhaltnis zum Bundesrat und
zur Zentralverwaltung fokussiert. Auf die Frage, welche Mdoglichkeiten und
Grenzen bei der Austibung der parlamentarischen Oberaufsicht tber Ein-
heiten der dezentralen Verwaltung und Gber Aufgabentrager ausserhalb der
Verwaltung bestehen, findet sich im Gesetz vielfach keine direkte Antwort.
Im Ergebnis verhdlt es sich oft &hnlich wie bei der Oberaufsicht ber die
eidgendssischen Gerichte, wo es mit Blick auf die in Art. 150 ff. ParlG
geregelten Themen mit einem lapidaren ,sinngeméss anwendbar® sein
Bewenden hat (Art. 162 Abs. 1 Bst. ¢ ParlG).

Da die Bedeutung von ausgelagerten Einheiten und Aufgabentrdgern zuge-
nommen hat und weiter zunehmen duirfte, wird sich tber kurz oder lang die
Frage stellen, ob mit Blick auf die Austibung der parlamentarischen Ober-

127 Insh. Corporate-Governance-Bericht; Zusatzbericht; Pa.Iv. 07.494 (,Instrumen-

tarium zu den strategischen Zielen der verselbststindigten Einheiten®).
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aufsicht spezifischere und prézisere gesetzliche Regelungen geschaffen
werden sollten. Ahnlich ist die Situation auch bei den GPK-
Handlungsgrundsatzen. Die aus dem Jahr 2003 stammenden Grundsatze
behandeln Fragen der Oberaufsicht in Bereichen ausserhalb der Zentral-
verwaltung nur knapp und eher unspezifisch. Auch hier stellt sich die Frage
einer Uberarbeitung im Hinblick auf die Oberaufsicht iber unabhangige
Aufsichtsbehorden und andere ausgelagerte Aufgabentréager.

Giovanni Biaggini
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Anhang

Abkurzungen

AB Amtliches Bulletin

BBI Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft

BFE Bundesamt fur Energie

BGG Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesge-
richt (Bundesgerichtsgesetz, SR 173.110)

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 (SR 101)

ENSI Eidgendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat

ENSIG Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber das Eidgendssi-
sche Nuklearsicherheitsinspektorat (SR 732.2)

ENSIV Verordnung vom 12. November 2008 Uber das Eidge-
nossische Nuklearsicherheitsinspektorat (SR 732.21)

FK Finanzkommission(en)

GPDel Geschéftspriifungsdelegation

GPK Geschéaftsprifungskommission(en)

HSK (frihere) Hauptabteilung fiir die Sicherheit der Kernan-
lagen im Bundesamt flr Energie

KEG Kernenergiegesetz vom 21. Marz 2003 (SR 732.1)

KNS Kommission fur nukleare Sicherheit

KSA (frihere) Kommission fir die Sicherheit von Kernanla-
gen

NAGRA Nationale Genossenschaft fiir die Lagerung radioaktiver
Abfalle

NBG Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 (ber die Schweize-
rische Nationalbank (Nationalbankgesetz, SR 951.11)

OV-UVEK Organisationsverordnung fur das Eidgenossische Depar-
tement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunika-
tion (SR 172.217.1)

Pa.lv. Parlamentarische Initiative

ParlG Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 Uber die Bun-

desversammlung (Parlamentsgesetz; SR 171.10)
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RVOG Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom
21. Mérz 1997 (SR 172.010)

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

SNB Schweizerische Nationalbank

SPK Staatspolitische Kommission(en)

StBOG Bundesgesetz vom 19. Mé&rz 2010 (ber die Organisation

der Strafbehérden des Bundes (Strafbehdrdenorganisati-
onsgesetz, SR 173.71)

StSG Strahlenschutzgesetz vom 22. Mérz 1991 (SR 814.50)

StSV Strahlenschutzverordnung vom 22. Juni 1994 (SR
814.501)

SZW Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanz-
marktrecht

USG Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 lber den Umwelt-
schutz (Umweltschutzgesetz, SR 814.01)

UVEK Eidgentssisches Departement fir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation

VGG Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesver-
waltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, SR
173.32)

VKNS Verordnung vom 12. November 2008 tber die Eidge-
nossische  Kommission fur nukleare Sicherheit (SR
732.16)

ZBI Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwal-
tungsrecht (Zurich)
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