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I. Einleitung

Das Symposium steht unter dem Titel „Der Staat als Aktionär“. Es geht somit 
um privatrechtliche Organisationsformen, an denen der Staat beteiligt ist, oder 
– über ein enges Begriffsverständnis hinaus – um privatrechtliche Organisations-
formen, auf die der Staat in anderer Weise als auf der Grundlage einer Beteili-
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gung­maßgeblichen­Einfluss­nehmen­kann,­zum­Beispiel­durch­Einsitz­in­einem­
Leitungsgremium.

Man kann die Rechtsfragen, die sich stellen, wenn der Staat an einem Unter-
nehmen beteiligt ist oder darin eine Leitungsaufgabe ausübt, auf positivrechtli-
cher Grundlage im Allgemeinen leicht beantworten. Wenn man aber über den 
Rand des positiven Rechts hinausschaut, so ist der Umstand, dass der Staat auf 
gesellschaftsrechtlicher­Grundlage­Einfluss­auf­eine­privatrechtliche­Organisa-
tion nimmt, in einen größeren Zusammenhang zu stellen.

Den größeren Zusammenhang kann man als zwei Entscheidungen  beschreiben: 
die Entscheidung des Staates, in einem bestimmten Bereich tätig zu werden, und 
die Entscheidung, dies mittels einer privatrechtlichen Organisationsform zu tun.

Die Entscheidung des Staates, in einem bestimmten Bereich tätig zu werden, 
ist in Staaten mit einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsverfassung dadurch be-
stimmt, dass die betreffende Tätigkeit eine öffentliche Aufgabe ist oder an ihrer 
Erfüllung jedenfalls ein öffentliches Interesse besteht. Ob sich ein Staat mit 
marktwirtschaftlicher Wirtschaftsverfassung privatwirtschaftlich betätigen soll, 
ist vorliegend grundsätzlich nicht von Interesse.1 Es ist hier somit im Prinzip 
nicht über die Grenzen politisch legitimer staatlicher Tätigkeit im Wirtschafts-
bereich zu sprechen; ganz belanglos ist die Frage dennoch nicht. Die in diesem 
Beitrag behandelten Fragen können sich folglich auch im Fall einer privatwirt-
schaftlichen Tätigkeit stellen – einer Tätigkeit, die wir in einer marktwirtschaft-
lichen Wirtschaftsverfassung im Grundsatz den Privaten überlassen möchten.

Im Zentrum steht demnach die zweite Entscheidung, nämlich, ob der Staat, 
wenn er sich in einem bestimmten Bereich außerhalb der Zentralverwaltung be-
tätigen will, dies mittels einer privatrechtlichen Organisationsform tun oder ob 
er hierfür eine öffentlich-rechtliche Organisationsform wählen soll. Dabei ist das 
Gegensatzpaar von privatrechtlicher und öffentlich-rechtlicher Organisations-
form eine Vereinfachung und zudem eine Verrechtlichung der eigentlich zu tref-
fenden Entscheidung: Es geht nämlich darum, wie der Staat, wenn er in einem 
bestimmten Bereich tätig sein will, seine Tätigkeit organisiert und führt, also 
steuert und kontrolliert; dabei mag er zur Umsetzung seiner Entscheidung eine 
privatrechtliche oder eine öffentlich-rechtliche Organisationsform wählen.2

Es geht demnach um Führung, also um Steuerung und Kontrolle in und durch 
Organisationen. Es geht um Corporate Governance, und zwar die Corporate 
Governance im Staat. Staatliche Tätigkeit in der Gestalt einer privatrechtlichen 

1 Allgemein etwa Abegg / Frei, recht 2018, 142 ff.
2 Vgl. zum Ganzen Bericht des Bundesrates vom 13.9.2006 zur Auslagerung und Steue-

rung von Bundesaufgaben (Corporate-Governance-Bericht), BBl 2006, S. 8233, 8267 ff.; Er-
läuternder Bericht der Eidgenössischen Finanzverwaltung vom 13.9.2006 zum Corporate- 
Governance-Bericht des Bundesrates (Erläuternder Bericht zum Corporate-Governance- Bericht), 
S. 13 ff.
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Organisation ist eine Frage der Public Corporate Governance.3 Gestellt ist somit 
die Frage: Was ist die Rolle von Aktiengesellschaften in der Corporate Governance 
des Staates?

Auf der Suche nach dem richtigen, passenden Platz für Aktiengesellschaften 
in der Corporate Governance des Staates hat man sich zuerst einen Überblick 
über die möglichen Formen der Organisation staatlicher Tätigkeit zu verschaffen 
(→­II.).­Sodann­geht­es­um­Gesichtspunkte,­die­bei­der­Wahl­der­Organisations-
form und, umfassender ausgedrückt, des passenden Führungsmodells eine Rolle 
spielen: die Art der Tätigkeit, die Verantwortung des Staates im Fall der Erfül-
lung einer öffentlichen Aufgabe sowie die Ziele, die mit der Auslagerung einer 
Aufgabe­aus­der­Zentralverwaltung­verfolgt­werden­(→­III.).­Dabei­wird­sich­
zeigen, dass die rechtliche Organisationsform ein kaum fassbares Element der 
Corporate­Governance­des­Staates­ist­(→­IV.),­sodass­man­besser­nach­rechtli-
chen­Strukturelementen­verschiedener­Führungsmodelle­fragt­(→­V.).­Verknüpft­
man am Schluss die verschiedenen Gesichtspunkte und Strukturelemente richtig 
und ergänzt die Entscheidung überdies durch einige weitere Kriterien, so gelangt 
man­zu­einer­Entscheidung­betreffend­die­geeignete­Organisationsform­(→­VI.).

II. Formen der Organisation staatlicher Tätigkeit

Welche Organisationsformen stehen dem Staat zur Verfügung, wenn er eine be-
stimmte Tätigkeit ausüben soll, sei es eine öffentliche Aufgabe, sei es eine pri-
vatwirtschaftliche Tätigkeit? Nach funktionalen Gesichtspunkten kann man die 
folgenden Formen der Organisation staatlicher Tätigkeit unterscheiden:

Der Staat kann erstens eine Tätigkeit durch die Zentralverwaltung ausüben 
und so insbesondere eine öffentliche Aufgabe erfüllen. Zweitens kann er die Tä-
tigkeit durch eine gegenüber der Verwaltung verselbständigte Einheit ausüben, 
die im Eigentum des Staates steht bzw. an der der Staat eine Haupt- oder Mehr-
heitsbeteiligung hält oder auf die er allenfalls auch nur über die Leitungsorgane 
Einfluss­nimmt.­Man­kann­den­Prozess­der­Verselbständigung­im­Fall­der­Aus-
lagerung auf einen privaten Rechtsträger als Privatisierung bezeichnen. Lässt man 
das dynamische Element weg, geht es einfach um eine selbständige Einheit. Drit-
tens kann der Staat eine bestimmte Tätigkeit auch durch eine selbständige Ein-
heit ausüben, die sodann mittels Gesetzgebung („Regulierung“) gesteuert wird, 
also­ohne­eine­Beteiligung­oder­eine­sonstige­Einflussnahme­auf­organisations-
rechtlicher Grundlage. Und schließlich kann der Staat Kooperationen eingehen: 
Public-Private-Partnerships.4

3 Allgemein zur Public Corporate Governance Lienhard, Grundlagen der Public Corporate 
Governance, in: Schweizerische Vereinigung für Verwaltungsorganisationsrecht SVVOR (Hrsg.), 
Verwaltungsorganisationsrecht – Staatshaftungsrecht – öffentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2008, 
S. 43 ff.

4 Siehe zum Ganzen Corporate-Governance-Bericht, S. 8241 ff.
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Vorliegend interessiert die zweite Form der Organisation staatlicher Tätigkeit, 
die selbständige Einheit im Eigentum des Staates bzw. mit staatlicher Beteili-
gung. Bei der ersten Form ist die Organisationsform eine Behörde der Zentral-
verwaltung,­bei­der­dritten­fehlt­eine­organisationsrechtliche­Einflussnahme,­und­
bei den Kooperationen geht es um vertragliche Zusammenarbeit.

Für die Organisation einer staatlichen Tätigkeit im Rahmen einer selbständi-
gen Einheit kommen verschiedene rechtliche Organisationsformen in Betracht, 
und zwar öffentlich-rechtliche und privatrechtliche. Zu den privatrechtlichen ge-
hören zuerst die öffentlichen Unternehmen in Privatrechtsform: privatrechtliche 
Gesellschaften, die eine öffentliche Aufgabe erfüllen. Solche sind in der Schweiz 
etwa die Ruag, das Rüstungsunternehmen des Bundes,5 und Skyguide, die Flug-
sicherungsgesellschaft zur Überwachung des schweizerischen und des angren-
zenden Luftraumes.6 Zu nennen sind sodann die spezialgesetzlichen Aktienge-
sellschaften: durch ein öffentlich-rechtliches Spezialgesetz geschaffene Aktien-
gesellschaften, für deren Organisation das Spezialgesetz oder die Statuten auf 
Vorschriften des Privatrechts verweisen und an denen der Staat in der Regel eine 
Mehrheitsbeteiligung hält.7 Beispiele sind die Schweizerische Nationalbank,8 
einige Kantonalbanken,9 die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB),10 die Swiss-
com11 und die Post.12 Schließlich gibt es die gemischtwirtschaftlichen Unterneh-
men: privatrechtliche Gesellschaften, die öffentlich-rechtlichen Körperschaften 
Mitwirkungsrechte einräumen, wobei die Körperschaft an der Gesellschaft be-
teiligt sein mag oder nicht. Beispiele sind die Flughafen Zürich AG13 und die St. 
Galler Kantonalbank14.15

Neben den privatrechtlichen Organisationsformen gibt es öffentlich-rechtli-
che, insbesondere die öffentlich-rechtliche Anstalt, die als Organisationsform 
nach Maßgabe des Rechts des betreffenden Gemeinwesens für selbständige Ein-
heiten zur Verfügung steht.

5 Art. 1 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1 Bundesgesetz vom 10.10.1997 über die Rüstungsunter-
nehmen des Bundes (BGRB).

6 Art. 40a Abs. 1 Bundesgesetz vom 21.12.1948 über die Luftfahrt (LFG).
7 Hierzu allgemein Böckli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., 2009, § 1 Rn. 70 ff.; Meier- 

Hayoz / Forstmoser / Sethe,­Schweizerisches­Gesellschaftsrecht,­12.­Aufl.,­2018,­§­1­Rn.­35;­
siehe sodann im Zusammenhang mit den Schweizerischen Bundesbahnen BGE 132 III 470 
E. 3.3, S. 473 ff.

8 Art. 1 Abs. 1 Bundesgesetz vom 3.10.2003 über die Schweizerische Nationalbank (NBG).
9 Bühler, GesKR 2018, 355, 365, bei und in Fn. 9.
10 Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz vom 20.3.1998 über die Schweizerischen Eisenbahnen 

(SBBG).
11 Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz vom 30.4.1997 über die Organisation der Telekommunika-

tionsunternehmung des Bundes (TUG).
12 Siehe zur Post Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz vom 17.12.2010 über die Organisation der 

Schweizerischen Post (POG).
13 § 2 Abs. 1 Gesetz vom 12.7.1999 über den Flughafen Zürich (Flughafengesetz ZH).
14 Art. 1 Abs. 1 Kantonalbankgesetz vom 22.9.1996 (KBG SG).
15 Siehe zum Ganzen Bühler, GesKR 2018, 355, 365, bei und in Fn. 9.
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III. Hauptsächliche Gesichtspunkte zur  
Bestimmung des Führungsmodells

1. Art der Tätigkeit

Was die passende Organisationsform für eine bestimmte staatliche Tätigkeit ist, 
hängt unter anderem von der Art der Tätigkeit ab. Damit wird das Verhältnis 
der Tätigkeit zu einem staatlichen Auftrag angesprochen. In seinem Corporate- 
Governance-Bericht hat der schweizerische Bundesrat ein System zur Bewert-
barkeit der Auslagerungseignung von Bundesaufgaben entwickelt, das rechtliche, 
politikwissenschaftliche, volkswirtschaftliche und betriebswirtschaftliche Kri-
terien berücksichtigt. Daraus ergeben sich vier Aufgabentypen:16

Ministerialaufgaben sind primär die Aufgaben der Politikvorbereitung, zum 
Beispiel die Vorbereitung der Gesetzgebung, aber auch Dienstleistungen, deren 
Erbringung einen ausgeprägt hoheitlichen Charakter hat und die zum Teil mit 
weitreichenden Eingriffen in Grundrechte verbunden sind, wie etwa die Landes-
verteidigung.

Dienstleistungen mit Monopolcharakter sind Dienstleistungen, für die ein funk-
tionierender Markt fehlt. Zu denken ist an Dienstleistungen in den Bereichen der 
Bildung, der Forschung und der Kultur.

Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht sind Regulierungsauf-
gaben, wie sie unter anderem die Finanzmarktaufsichtsbehörde (FINMA), die 
Schweizerische Zulassungs- und Aufsichtsbehörde für Arzneimittel und Medi-
zinprodukte (Swissmedic), die Wettbewerbskommission (WEKO) oder die Post-
regulationsbehörde (PostReg) wahrnehmen.

Schließlich gibt es Dienstleistungen, die am Markt erbracht werden. Hierzu 
zählen insbesondere Infrastrukturdienstleistungen, wie sie beispielsweise die Post 
und die SBB erbringen.

Ministerialaufgaben interessieren vorliegend nicht weiter, denn sie sind grund-
sätzlich durch die Zentralverwaltung zu erfüllen, nicht durch verselbständigte 
Einheiten. Umgekehrt sind nicht alle Tätigkeiten, denen selbständige Einheiten 
mit­maßgeblichem­staatlichem­Einfluss­nachgehen,­Gegenstand­eines­staatlichen­
Auftrages: Die Frage nach der Rolle von Aktiengesellschaften in der Corporate 
Governance des Staates und damit der Führung staatlich beherrschter Unterneh-
men stellt sich insbesondere auch dann, wenn der Staat außerhalb einer öffent-
lichen Aufgabe tätig wird.

16 Siehe zum Ganzen Corporate-Governance-Bericht, S. 8234. Die Aufgabentypologie ge-
mäß dem Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates ist von verschiedenen Kantonen 
übernommen worden (siehe für den Kanton Basel-Landschaft die Erläuterungen der Finanz-
verwaltung des Kantons Basel-Landschaft, S. 5 ff.; für den Kanton Zürich die Richtlinien über 
die Public Corporate Governance, vom Regierungsrat verabschiedet am 29.1.2014, Ziff. 2, 
S. 3, sowie den Bericht über die Public Corporate Governance, vom Regierungsrat verabschie-
det am 29.1.2014, S. 12 ff.).
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2. Verantwortung für die Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe

Das Modell der Führung einer selbständigen Einheit, die eine öffentliche Auf-
gabe erfüllt, und damit im Besonderen die Wahl der rechtlichen Organisations-
form hängen auch davon ab, welche Art und welchen Grad der Verantwortung 
der Staat bei der Erfüllung der öffentlichen Aufgabe wahrnehmen will. Folgen-
de Arten von Verantwortung für die Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe sind 
zu unterscheiden:

Erfüllungsverantwortung bedeutet, dass der Staat Umfang und Qualität der für 
die Erfüllung der Aufgabe notwendigen Leistungen festlegt. Er hat die primäre 
und umfassende Verantwortung für die Erfüllung der Aufgabe. Er erbringt die 
entsprechenden Leistungen durch eine Einheit der zentralen Verwaltung selber.17

Ein schwächerer Grad der Verantwortung ist die Gewährleistungsverantwor-
tung. Sie beschränkt sich darauf, dass der Staat gewährleistet, dass die Aufgabe 
in angemessener Qualität und im gewünschten Ausmaß erfüllt wird. Damit ist die 
Möglichkeit der Auslagerung der Aufgabenerfüllung an eine selbständige Ein-
heit eröffnet (was als Dezentralisierung und Teilprivatisierung bezeichnet wird).18

Schließlich mag der Staat eine Verantwortung auch nur dadurch wahrnehmen, 
dass er für einen bestimmten Bereich Vorschriften aufstellt (Regulierungsverant-
wortung), oder er mag gar auf eine Regulierung verzichten. In beiden Fällen be-
deutet dies, dass die Tätigkeit privatisiert wird (Vollprivatisierung).19

Vorliegend interessieren die Fälle der Gewährleistungsverantwortung. Hier 
können selbständige, vom Staat beherrschte Einheiten bei der Erfüllung einer 
öffentlichen Aufgabe zum Einsatz kommen.

3. Ziele der Selbständigkeit und insbesondere der Wahl einer privatrechtli-
chen Organisationsform

Für das Modell der Führung einer selbständigen Einheit und insbesondere die 
Wahl der Organisationsform sind sodann die Gründe wichtig, weshalb die Tä-
tigkeit einer selbständigen Einheit übertragen werden soll, und damit die Ziele, 
die mit der Selbständigkeit der betreffenden Einheit verfolgt werden.

Gründe und Ziele einer Übertragung von Aufgaben auf eine selbständige Ein-
heit und der Wahl einer privatrechtlichen oder aber einer öffentlich-rechtlichen 
Organisationsform sind etwa:20

Es soll eine marktwirtschaftliche Tätigkeit ermöglicht oder erleichtert werden. 
Gemeint ist die Möglichkeit, rasch auf Entwicklungen auf einem Markt zu reagie-

17 Corporate-Governance-Bericht, S. 8245; siehe auch Häner,­Parlament­3 / 2001,­4.
18 Corporate-Governance-Bericht, S. 8246; siehe auch Freudiger, Anstalt oder Aktiengesell-

schaft?, Diss. Bern 2016, S. 12; Lienhard, in: SVVOR (Fn. 3), S. 44.
19 Corporate-Governance-Bericht, S. 8246.
20 Siehe zum Folgenden Corporate-Governance-Bericht, S. 8246 f.; Bühler, GesKR 2018, 

355, 358; Gutzwiller,­Die­Einflussmöglichkeiten­des­Staates­auf­die­Strategie­einer­Aktiengesell­
schaft mit staatlicher Beteiligung, Diss. St. Gallen 2017, Rn. 116 ff.
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ren und so gegenüber Konkurrenten aus der Privatwirtschaft zu bestehen. Das er-
fordert Autonomie in der operativen Führung. Der Staat soll nur noch politische 
und­finanzielle­Vorgaben­machen­können.21 Es geht auch darum, gegenüber der 
Kundschaft als privates Unternehmen auftreten zu können. Die Erleichterung 
einer marktwirtschaftlichen Tätigkeit und die Einräumung der dafür notwendi-
gen Autonomie standen etwa bei der formellen Verselbständigung der SBB im 
Zentrum. Die frühere Organisationsform der SBB als öffentlich-rechtliche An-
stalt ohne eigene Rechtspersönlichkeit wurde angesichts der Veränderungen am 
Verkehrsmarkt als nicht mehr zeitgemäß angesehen. Um den Anforderungen in 
Zukunft zu genügen, sollte die Rechtsform der SBB „mit dem Ziel einer grösse-
ren Autonomie“ angepasst werden.22

Ein weiterer Grund für die Übertragung einer Aufgabe auf eine selbständige 
– und zwar eine privatrechtlich organisierte – Einheit ist die Beseitigung staat-
lichen­Einflusses,­bestehe­er­tatsächlich­oder­nur­dem­Anschein­nach.­Das­gilt­
insbesondere dort, wo eine institutionelle Unabhängigkeit aus rechtsstaatlicher 
oder staatspolitischer Sicht wegen der öffentlichen Aufgabe, die zu erfüllen ist, 
als wichtig angesehen wird.

Ein­häufig­genannter­Grund­für­die­Übertragung­von­Aufgaben­auf­selbstän-
dige, privatrechtlich organisierte Einheiten ist die Möglichkeit, dass Dritte sich 
beteiligen können sollen (was im Allgemeinen bei öffentlich-rechtlichen Orga-
nisationsformen nicht möglich ist)23. Die Beteiligung kann insbesondere im Wege 
einer Börsenkotierung der Gesellschaft erfolgen. So wurde im Zusammenhang 
mit der Verselbständigung der Swisscom ausgeführt, es werde dadurch ihre „Al-
lianzfähigkeit“ verbessert.24 Gleiches gilt für die Post, bei der argumentiert wur-
de, dass die Umwandlung in eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft sowohl 
zur Verbesserung der Kapitalmarktfähigkeit der Post beitrage als auch zur Fähig-
keit, Allianzen einzugehen.25

Ein Gesichtspunkt, der im Besonderen bei der Entscheidung zwischen einer 
privatrechtlichen und einer öffentlich-rechtlichen Organisationsform angeführt 
wird, ist sodann die Wahrnehmung und Akzeptanz. Geht es um eine öffentliche 
Aufgabe, so genießt im Allgemeinen eine öffentlich-rechtliche Organisations-
form eine höhere Akzeptanz als eine privatrechtliche.26 Demgegenüber passt in 
der Wahrnehmung für einen Auftritt am Markt eine privatrechtliche Organisations-

21 Siehe die Hinweise im Corporate-Governance-Bericht, S. 8247.
22 Botschaft vom 13.11.1996 zur Bahnreform, BBl 1997 I S. 909, 944.
23 Siehe­jedoch­hinten­VI. 1.
24 Siehe Corporate-Governance-Bericht, S. 8247, wo ausgeführt wird: „In der zunehmend 

globalen Telekommunikation bedingt dies zusätzlich auch die Kapitalmarktfähigkeit, da strate-
gische Allianzen und Kooperationen heute vielfach durch eine gegenseitige Kapitalbeteiligung 
der betroffenen Unternehmungen erfolgen. Die gegenseitige Kapitalbeteiligung lässt sich am 
einfachsten bewerkstelligen, wenn die Partner börsenkotierte Aktiengesellschaften sind, die 
dazu eigene Aktien tauschen können, ohne zusätzliche Finanzmittel aufwenden zu müssen.“

25 Siehe die Botschaft vom 20.5.2009 zum POG, BBl 2009, S. 5265, 5278.
26 Erläuternder Bericht zum Corporate-Governance-Bericht, S. 15.
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form besser, zumal wenn es um eine Tätigkeit außerhalb eines Monopolbereichs 
geht.27 In dieser Hinsicht ist die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft in der Nähe 
der öffentlich-rechtlichen Organisationsformen zu sehen. Als Beispiel dient wie-
derum die Post. Ihre Ausgestaltung als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft und 
damit nicht als privatrechtliches Unternehmen wurde einerseits damit begründet, 
dass­mit­dieser­Organisationsform­„auf­die­spezifischen­Bedürfnisse­des­Bundes­
und dessen öffentliche Interessen an den Aufgaben der Schweizerischen Post“ 
eingegangen werden könne; andererseits damit, dass aufgrund der Sensibilität 
der Bevölkerung im Bereich der postalischen Grundversorgung eine spezialgesetz-
liche Aktiengesellschaft eine höhere politische Akzeptanz genieße als eine rein 
privatrechtliche Aktiengesellschaft.28

Die­Gründe­und­Ziele­einer­Verselbständigung­haben­somit­einen­Einfluss­da-
rauf, ob eine bestimmte Aufgabe im Rahmen einer öffentlich-rechtlichen oder 
aber einer privatrechtlichen Organisationsform erfüllt werden soll. Dieser Zu-
sammenhang erfordert eine genauere Betrachtung dieses Gegensatzpaares.

IV. Die Bedeutung der Organisationsform

Was ist die Bedeutung der Organisationsform im gesamten Zusammenhang des 
Führungsmodells, das der Staat für die Ausübung einer bestimmten Tätigkeit mit-
tels einer selbständigen Einheit wählt?

1. Die Organisationsform als zentrales Element des Führungsmodells

Die Public-Corporate-Governance-Richtlinien stellen die rechtliche Organisations-
form als ein zentrales Element eines Führungsmodells dar, in der Regel als das 
erste. Weitere Elemente sind etwa die Entsendung von Vertretern des Staates in 
ein Leitungsgremium, die Zusammensetzung, Wahl und Zuständigkeiten der Or-
gane, die Haftung für Schäden bei der Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe, die 
Vorgabe strategischer Ziele durch den Eigner usw.29

Damit wird es schwierig, die funktionale Bedeutung der Organisationsform 
zu beschreiben, weil die Organisationsform mit den genannten anderen Elemen-
ten zusammenhängt. Diese werden durch die gewählte Rechtsform weitgehend 
bestimmt. So ist die Entscheidung zugunsten einer Aktiengesellschaft im Prinzip 
damit verbunden, dass die Organisationsform einen Verwaltungsrat hat, die An-
gehörigen der Leitungsgremien die Interessen der Gesellschaft zu wahren haben 
und die Aktionäre nicht für Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften. Insofern 
strahlt die Entscheidung zugunsten der Aktiengesellschaft als Organisationsform 
auf die anderen Elemente des Führungsmodells aus.

27 Siehe Corporate-Governance-Bericht, S. 8247 bei und in Fn. 16.
28 Siehe zum Gesagten die Botschaft zum POG, S. 5279.
29 Siehe zum Gesagten den Erläuternden Bericht zum Corporate-Governance-Bericht, S. 10.
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Dieser Zusammenhang ist jedoch zu relativieren. Öffentlich-rechtliche Vor-
schriften im Fall einer öffentlich-rechtlichen Organisationsform oder einer spe-
zialgesetzlichen Aktiengesellschaft können bei den genannten weiteren Elemen-
ten Sonderregeln schaffen, etwa dem Staat besondere Mitwirkungsrechte einräu-
men, Genehmigungsvorbehalte vorsehen usw.30 In dem Maß, in dem das möglich 
ist, wird die Grenze zwischen einer öffentlich-rechtlichen Anstalt und einer spe-
zialgesetzlichen Aktiengesellschaft verwischt und schwindet insofern auch die 
Bedeutung der Wahl der Organisationsform.

Dennoch lässt sich sagen: Die rechtliche Organisationsform ist der Ausgangs-
punkt, der logische Anknüpfungspunkt für die weitere Ausgestaltung des Modells 
zur Führung einer selbständigen Einheit mit staatlicher Beteiligung.31

2. Organisationsform und Anwendung von Rechtsvorschriften

Die rechtliche Organisationsform ist also, wie gesehen, für die einzelnen Ele-
mente im Modell der Führung der selbständigen Einheit nicht ausschlaggebend. 
Sie ist im Prinzip darüber hinaus auch kein Element, das insofern wichtig wäre, 
als davon die Anwendung bestimmter Rechtsvorschriften abhängen würde.

Das gilt namentlich für die Bindung an die Grundrechte. Die Bindung besteht 
für den Staat auch dann, wenn er in der Gestalt einer privatrechtlichen Organisa-
tion auftritt und eine öffentliche Aufgabe erfüllt.32 Hingegen besteht nach schwei-
zerischer Rechtsprechung keine Grundrechtsbindung, wenn der Staat im Wett-
bewerbsbereich tätig ist.33 Die Lehre sieht das zum Teil anders; maßgeblich sei 
die­staatliche­Beherrschung­bzw.­wie­stark­der­Staat­finanziell­und­steuernd­in­
einer privatrechtlichen Organisation engagiert sei.34 So oder anders kommt es 
nicht auf die Organisationsform an.

Ebenfalls nicht durch die Organisationsform bestimmt ist sodann etwa die An-
wendbarkeit der Bestimmungen des öffentlichen Beschaffungswesens, des öf-
fentlichen Personalrechts bzw. des privaten Arbeitsrechts, des öffentlichen bzw. 
des privaten Haftungsrechts und auch nicht durchwegs des Steuerrechts. Durch 
positivrechtliche Anordnung können diese Vorschriften im Prinzip ungeachtet 
der gewählten Organisationsform vom zuständigen Gesetzgeber für anwendbar 
oder nicht anwendbar erklärt werden.35

Die rechtliche Organisationsform bestimmt somit im Prinzip nur das Organi-
sationsrecht. Doch selbst in dieser Hinsicht bestehen, wie gesehen, Möglichkei-
ten besonderer Ausgestaltungen durch entsprechende positivrechtliche Anord-
nungen im Fall von spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften. Es scheint, dass 

30 Siehe etwa Bühler, GesKR 2018, 355, 359 ff.
31 Vgl. Corporate-Governance-Bericht, S. 8267.
32 Häfelin / Müller / Uhlmann,­Allgemeines­Verwaltungsrecht,­7.­Aufl.,­2016,­Rn.­1854;­­siehe­

sodann Gutzwiller (Fn. 20), Rn. 538 ff.
33 BGE 129 III 35 E. 5.2 f., S. 40 f.; BGE 138 I 289 E. 2.8.1, S. 294.
34 Häfelin / Müller / Uhlmann (Fn. 32), Rn. 1859.
35 Siehe zum Ganzen Corporate-Governance-Bericht, S. 8267 ff.
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die Organisationsform für sich allein betrachtet eine geringe Bedeutung hat. Sie 
entzieht sich einer klaren Funktionszuschreibung.

3. Zur Unterscheidung von privatrechtlichen und öffentlich-rechtlichen 
Organisationsformen

Wenn also die Bedeutung der Organisationsform einer selbständigen Einheit für 
die Corporate Governance des Staates und für ein bestimmtes Führungsmodell 
schwer zu fassen ist, so fragt sich in grundsätzlicher Hinsicht, was für eine Ak-
tiengesellschaft (als die im Vordergrund stehende privatrechtliche Organisations-
form) spricht und was für eine öffentlich-rechtliche Anstalt oder eine spezialge-
setzliche Aktiengesellschaft.

Aus Sicht des Staates, der die Führung einer von ihm beherrschten selbstän-
digen Einheit zu regeln hat, spricht in grundsätzlicher Hinsicht einiges für die 
Wahl einer öffentlich-rechtlichen Organisationsform oder einer spezialgesetzli-
chen Aktiengesellschaft. Was im Besonderen die öffentlich-rechtliche Anstalt 
betrifft, so kann der Gesetzgeber ihre Organisation individuell und konkret, aus-
gerichtet­ auf­ die­ spezifischen­Eigenheiten­ und­Bedürfnisse­ der­ selbständigen­
Einheit­und­den­gewünschten­Grad­des­Einflusses­ausrichten,­alles­innerhalb­der­
verfassungsrechtlichen Schranken. Es gibt in der Schweiz keinen abschließen-
den Katalog öffentlich-rechtlicher Organisationsformen, und der zuständige Ge-
setzgeber hat bei der Ausgestaltung einer öffentlich-rechtlichen Anstalt einen 
großen Spielraum. Jedoch hat der Bundesrat in seinem Corporate-Governance- 
Bericht angekündigt, das Organisationsrecht der selbständigen Einheiten ein Stück 
weit zu standardisieren.36 Der Bund hat darum für öffentlich-rechtliche Anstalten 
Mustererlasse geschaffen, differenziert nach den verschiedenen Arten von Tätig-
keiten.37

Was sodann die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft betrifft, so kann die ein-
schlägige öffentlich-rechtliche Rechtsgrundlage den Staat zum Beispiel mit be-
stimmten Informations- und Mitwirkungsrechten ausstatten, die bei einer rein 
privatrechtlichen Aktiengesellschaft nicht möglich wären.38

Demgegenüber bedeutet eine Entscheidung zugunsten einer rein privatrechtli-
chen Organisationsform eine Entscheidung für einen Katalog mit einer beschränk-
ten­Anzahl­von­Rechtsformen,­die­überdies­nach­dem­Grundsatz­der­Typenfixie-
rung nur in beschränktem Rahmen individuell ausgestaltet werden können.39

36 Corporate-Governance-Bericht, S. 8266.
37 Siehe die Mustererlasse für Anstalten mit Dienstleistungen mit Monopolcharakter und 

für Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht unter <https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/staat/legistik/hauptinstrumente.html>.

38 Erläuternder Bericht zum Corporate-Governance-Bericht, S. 17.
39 Siehe zum Gesagten Corporate-Governance-Bericht, S. 8267; Erläuternder Bericht zum 

Corporate-Governance-Bericht, S. 11.
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