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Einleitung: Anlass des Gutachtens, Auftrag und Vorgehen

A. Anlass des Gutachtens

Das Postulat 21.3246 «Risiken bei der Beschaffung hochspezialisierter Produkte minimieren» von Na-
tionalratin Priska Seiler Graf wurde vom Nationalrat am 18.06.2021 angenommen. Der Bundesrat be-
antragte zuvor ebenfalls Annahme des Postulates. Der Auftrag des Postulates lautet wie folgt:

«Der Bundesrat wird eingeladen, in einem Bericht die Risiken aufzuzeigen und Lésungsanséitze zu priifen,
wenn namentlich in Mdrkten fiir hochspezialisierte Produkte mit wenig Anbietern Angehérige des obersten
Kaders aus dem Staatsdienst in den in diesen Mdrkten tétigen Privatsektor iibertreten (sogenannte Pantouf-
lage) oder unser Milizsystem zuséitzlich zur Vermischung von dienstlichen und privaten Pflichten und Inte-
ressen beitrégt.»

Das Postulat wurde wie folgt begriindet:

«In der kleinréumigen Schweiz beherrscht in bestimmten Médrkten fiir hochspezialisierte Produkte oft eine
ausgesprochen kleine Szene Ausschreibung und Angebot — man kennt sich seit Jahren.

Die Staatengruppe gegen Korruption GRECO des Europarates wies bereits im Juni 2008 in ihrer Empfehlung
9 auf Interessenkonflikte beim Wechsel vom Staatsdienst in die Privatwirtschaft hin. Darauf erliess der Bun-
desrat mit Artikel 94b in der Bundespersonalverordnung (SR 172.220.111.3) eine Pantouflage-Regelung in
Form einer Karenzfrist von maximal einem Jahr.

Riickblickend zeigt sich, dass diese und weitere Regelungen nicht geniigen, um Pannen und Pleiten bei &f-
fentlichen Beschaffungen zu vermeiden, solange diese durch eine seit Jahren freundschaftlich verbundene
kleine Gruppe von Personen gesteuert wird, die sowohl beim Auftraggeber als auch dem Auftragnehmer
fiihrende Positionen bekleiden.

Als Beispiel sei auf den «<Murks> (NZZ) bzw. die <Pleite»> (Tamedia) bei der Beschaffung der Drohne Hermes
900 beim israelischen Hersteller Elbit hingewiesen. Die Botschaft 15.017 versprach die Auslieferung bis 20189.
Die Erkldrungen dazu aus dem VBS ténen sehr schonférberisch. Weil sich die Verantwortlichen in armasuisse
und Elbit seit Jahren kennen? Der ehemalige Riistungschef Jakob Baumann holte als Chef Bagira Switzerland
AG bei Elbit den Unterauftrag fiir Simulatoren zur Hermes Drohne herein und steuert seither als Chef von
Elbit Systems Switzerland AG de facto die von Anfang an entgleiste Beschaffung der Elbit Hermes Drohne.

Leitende Kader der Armasuisse wechselten auch zur Thales Suisse SA und Rheinmetall Air Defence AG. Das
Debakel um FIS Heer und Bodluv 1 kann nicht erklért werden, ohne zu beachten, dass ehemalige Armasuisse-
Kader als hohe Offiziere militérische Anforderungen definierten, fiir welche sie als Kader von Firmen Offerten
einreichten oder als Generalunternehmer die Beschaffung gar selber steuerten. Kleine Anbieter haben da
keine Chance mehr.»

Als Bundesamt fiir Riistung steht insbesondere armasuisse im Fokus des Berichts des Bundesrats. Ar-
masuisse ist unter anderem das Kompetenzzentrum fir die Beschaffung hochspezialisierte Produkte.
Der Bundesrat hat armasuisse beauftragt, bestehende Risiken im Zusammenhang mit Pantouflage zu
identifizieren und zu dokumentieren. Um eine neutrale Sicht und Beurteilung sicherzustellen, beauf-
tragt armasuisse eine externe Stelle.
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B. Auftrag

Vor dem Hintergrund der in Ziff. 1 hiervor geschilderten Ausgangslage soll das vorliegende Gutachten
die folgenden Fragen beantworten:

Welche Funktionen sind bei armasuisse mit besonderen Korruptionsrisiken behaftet?
Inwieweit hat armasuisse die rechtlichen Normen zur Bekampfung von Korruption (Art. 91 ff.
der Bundespersonalverordnung; SR 172.220.111.3) umgesetzt und fiir die massgebenden Funk-
tionen Massnahmen zur Bekampfung von Korruptionsrisiken ergriffen?

3. Waire die Anwendung der «Pantouflage-Klausel» nach Artikel 94b der Bundespersonalverord-
nung BPV auf die betroffenen Funktionen in Berlicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers
armasuisse und der Interessen des Ristungsmarktes zielfiihrend? Wenn ja, wie kdnnte diese
verhaltnismassig ausgestaltet werden, damit auch die Interessen der Riistungsindustrie und von
armasuisse nach spezialisierten Fachkraften beriicksichtigt werden?

4, Wenn der Gutachter und die Gutachterin zum Schluss kommen, dass die Massnahmen von ar-
masuisse zur Bekampfung von Korruption nicht griffig sind, welche Massnahmen zu einer Mini-
mierung von Korruptionsrisiken konnten in Betracht gezogen werden? Dies in Berlicksichtigung
der rechtlichen Normen und ohne die Interessen des Arbeitgebers armasuisse und der Riistungs-
industrie nach spezialisierten Fachkraften unverhaltnismassig einzuschranken?

5. Kénnen bei den im Postulat Seiler Graf aufgelisteten Fallen «Ristungschef Jakob Baumann» und
«Leitende Kader der Armasuisse wechselten auch zur Thales Suisse SA und Rheinmetall Air De-
fence AG» tatsachliche Interessenkonflikte festgestellt werden, die zu einer Treuepflichtverlet-
zung der Angestellten gegenliber armasuisse gefiihrt haben?

C. Vorgehen
1. Einholung von Informationen

Zur Beantwortung der Fragen wurde die Auftraggeberin in einem ersten Schritt um die Ubermittlung
der folgenden Informationen gebeten:

— Interne Weisungen, Leitlinien, Verhaltenskodizes, Checklisten etc., die der Umsetzung der
Bestimmungen zur Bekdmpfung von Korruption in Art. 91 ff. BPV dienen;

— Detailliertes Organigramm, allenfalls unter Einschluss von zusatzlichen Angaben zu den darin
aufgefiihrten Funktionen, soweit nicht 6ffentlich zuganglich

— Informationen Uber die Funktion der Mitarbeitenden in den Fallen Thales Suisse SA und Rhein-
metall Air Defence AG bei der armasuisse und bei den genannten Firmen, sofern dies daten-
schutzrechtlich zul3ssig erscheint.

Mit E-Mail vom 16. November 2022 (ibermittelte die Auftraggeberin die folgenden Dokumente:

— Strategie des Bundesrats gegen Korruption 2021-2024;

— Verhaltenskodex Bundesverwaltung vom 15. August 2012 des Eidgendssischen Personalamts
EPA;

— Broschiire «Korruptionspravention und Whistleblowing — hinschauen, handeln, informieren
und reagieren», EPA 2016 (nachfolgend: Broschiire Korruptionsbekdampfung, EPA 2016);
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— Richtlinie zu Nebenbeschiftigungen und 6ffentlichen Amtern (Artikel 91 BPV) sowie Entsen-
dung und Ablieferungspflicht (Art. 92 BPV) des EPA (nachfolgend: Nebenbeschaftigungs-
Richtlinie);

— Weisungen Uber die Organisation der Korruptionspravention und iber Verhaltenspflichten
der Angestellten im VBS vom 30. Januar 2020 (nachfolgend: Weisungen Korruptionsprdven-
tion VBS);

— Merkblatt Personensicherheitsprifungen des Generalsekretariats VBS, Fachstelle Personensi-
cherheitspriifungen, Stand Mai 2021 (nachfolgend: Merkblatt Personensicherheitspriifungen
VBS);

— Faktenblatt zur Korruptionspravention im Bundesamt fiir Rlistung armasuisse vom 1. Juli
2020 (nachfolgend: Faktenblatt Korruptionsbekampfung armasuisse);

— Formular der armasuisse zur Meldung einer Nebenbeschaftigung oder eines 6ffentlichen
Amts;

— Unbefangenheitserklarung und Meldepflicht der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einer Auf-
traggeberin sowie der von dieser beauftragten Dritten, die an einem Vergabeverfahren mit-
wirken, armasuisse (nachfolgend: Unbefangenheitserklarung);

— Weisungen des Rlstungschefs tiber die Annahme von Geschenken, Einladungen und sonsti-
gen Vorteilen im Bundesamt fiir Rlistung armasuisse vom 1. Juli 2020 (nachfolgend: Weisun-
gen Ristungschef);

— Begleitdokumente bei Austritt (wichtige Informationen, Checkliste Riickgabepflichtiges Mate-
rial, Erklarung bei Austritt, Abgabeprozess AWB-Multicard und MFK-BIT) der armasuisse

— Powerpoint-Prasentation «Mandat: armasuisse, Postulat Seiler-Graf — 21.3246, Pantouflage»
(nachfolgend: PP-Prasentation Pantouflage).

Diese Dokumente bilden die Grundlage fiir die Darstellung und Wiirdigung der von der armasuisse
ergriffenen Massnahmen zur Bekdampfung der Korruption.

2. Aufbau der Analyse

Die Analyse gliedert sich in drei Teile. Ein erster Teil ist dem Phdnomen der Pantouflage im Allgemeinen
gewidmet. Dabei erfolgt zunéchst eine Begriffsklarung, bevor die generellen Risiken im Zusammenhang
mit der Pantouflage umrissen werden. Sodann werden moégliche Massnahmen zur Pravention und Ent-
scharfung von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit dem Wechsel von Angestellten von der 6f-
fentlichen Verwaltung in die Privatwirtschaft dargestellt und die einschlagigen Bestimmungen im Per-
sonalrecht des Bundes analysiert. Im zweiten Teil der Analyse erfolgt die Anwendung der Ergebnisse
des ersten Teils auf die armasuisse. Hierflir wird in einem ersten Schritt auf die Organisation und die
Aufgaben der armasuisse eingegangen. In einem zweiten Schritt werden besondere Korruptionsrisiken
im Zusammenhang mit dem Tatigkeitsbereich der armasuisse aufgezeigt. Sodann werden die von der
armasuisse ergriffenen Massnahmen zur Umsetzung der bundespersonalrechtlichen Bestimmungen
zur Korruptionsbekdampfung in Art. 91 ff. BPV dargestellt. Schliesslich werden diese Massnahmen ge-
wirdigt und es wird aufgezeigt, welche weiteren Massnahmen zur Pravention und Entscharfung von
Interessenkonflikten im Zusammenhang mit dem Ubertritt von Angestellten der armasuisse zu Unter-
nehmen der Ristungsbranche in Betracht gezogen werden kénnten. Der dritte Teil der Analyse ist der
Beantwortung der Fragen gewidmet, wobei teilweise auf die Ergebnisse des zweiten Teils verwiesen
werden kann.
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Teil 1: Die Pantouflage

A. Der Begriff der Pantouflage

Das Worterbuch «The concise Oxford Dictionary of Politics and International Relations» definiert den
Begriff der Pantouflage wie folgt:

«The practice of moving quickly on retirement from a public-sector position into a (usually lucrative)
private-sector one, from the French pantoufle, slippers.»*

Der Begriff der Pantouflage bezeichnet demnach den Brauch, nach dem Ausscheiden aus dem 6ffent-
lichen Dienst rasch in eine (Ublicherweise lukrative) Position im privaten Sektor zu wechseln. Er ent-
stammt dem Franzosischen und geht zuriick auf die «pantoufle», also «Pantoffel», genannte Geld-
summe, die staatlich ausgebildete Ingenieure im 19. Jahrhundert zu bezahlen hatten, wenn sie in den
Dienst von privaten Unternehmen traten, die grosse staatliche Bauvorhaben wie etwa den Bau von
Eisenbahnlinien realisierten®. Im englischen Sprachraum ist diese Praxis unter der Bezeichnung der
«revolving door», also der «Drehtiir» bekannt?.

Der Begriff der Pantouflage beinhaltet sowohl ein umschreibendes wie auch ein wertendes Element.
Zum einen umschreibt er die Praxis, vom staatlichen Dienst in die Privatwirtschaft zu wechseln. Zum
anderen ist der Begriff deutlich negativ konnotiert: Angesprochen sind nicht irgendwelche Wechsel,
sondern solche, die mit negativen Konsequenzen in Bezug auf die Integritdt bzw. den Anschein der
Integritit der 6ffentlichen Verwaltung verbunden sind?. Dies ist dann der Fall, wenn ein enger Bezug
zwischen der bisherigen Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst und der neuen Funktion im privaten Sektor
besteht, sodass durch den Wechsel tatsachliche, potentielle oder scheinbare Interessenkonflikte ent-
stehen®. Der umgekehrte Vorgang, also personelle Wechsel von der Privatwirtschaft in den 6ffentli-
chen Sektor, wird hiufig als «reverse revolving door» bezeichnet®. Auch dieser Vorgang kann mit Blick
auf die Integritat der 6ffentlichen Verwaltung problematisch sein’.

Abzugrenzen ist die Pantouflage von der Ausiibung von Nebenbeschaftigungen bei laufendem Dienst-
verhaltnis, auch wenn sich dabei in Bezug auf Interessenkonflikte teilweise dhnliche Fragen stellen. Auf

1 BROWN/ McLEAN/ McMILLAN, Stichwort «pantouflage», S. 408.

2 HANNI, Intégrité, Rz. 476.

3 OECD, S. 17 f.

4 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 477 ff. Siehe zu den Risiken in Bezug auf die Integritat der 6ffentlichen Verwaltung sogleich

unten, Teil 1, Kap. C, S. 7 ff.
5 Vgl. Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1272.
6 HANNI, Intégrité, Rz. 483; OECD, S. 18.

7 Siehe HANNI, Intégrité, Rz. 483; OECD, S. 18.
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die Thematik von Nebenbeschaftigungen und deren Regelung durch Melde-, Bewilligungs- und Ablie-
ferungspflichten® wird daher im Folgenden nicht eingegangen.

B. Pantouflage als neuerer Fokus bei der Pravention und Bekampfung von Korrup-
tion in der Bundesverwaltung

1. Zunahme von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Ubertritten vom o6ffentlichen
Dienst in die Privatwirtschaft

Die Identifizierung von kritischen Konstellationen in Bezug auf mogliche Interessenkonflikte im Zusam-
menhang mit Ubertritten vom 6ffentlichen Dienst in die Privatwirtschaft bildet Bestandteil umfassen-
derer Bestrebungen zur Vermeidung von Interessenkonflikten in der Verwaltung®. Der Fokus auf die
Pantouflage stellt eine relativ junge Entwicklung bei der Korruptionsbekampfung und -pravention dar.
Die wachsende Aufmerksambkeit fiir das Phanomen der Pantouflage hangt mit verschiedenen Entwick-
lungen zusammen, die die Mobilitdt von Arbeitnehmer*innen'® zwischen dem éffentlichen und dem
privaten Sektor begiinstigen. Zum einen fiihrten neuere Ansatze des public management, insbeson-
dere die Ausbreitung von public-private partnerships, die Uberfiihrung von 6ffentlichen Unternehmen
in privatrechtliche Aktiengesellschaften und die Auslagerung von staatlichen Aufgaben an Private zu
engen Verbindungen mit dem privaten Sektor und damit zusammenhéangend zu einer Zunahme des
Risikos von Interessenskonflikten!!. Zum anderen hatten Reformen des 6ffentlichen Personalrechts
sowie generelle Verdnderungen in Bezug auf die Erwerbsbiographie von Arbeitnehmer*innen eine Zu-
nahme von personellen Wechseln zwischen dem offentlichen Dienst und der Privatwirtschaft zur
Folge: Mit der Abschaffung des klassischen Beamtenstatuts ging eine Flexibilisierung der 6ffentlich-
rechtlichen Arbeitsverhiltnisse einher®?, und es ist heute nicht mehr tblich, die gesamte Erwerbskar-
riere bei ein- und demselben (6ffentlichen oder privaten) Arbeitgeber zu absolvieren. Ganz im Gegen-
teil wird es vielfach als wiinschenswert oder mit Blick auf die fachlichen Qualifizierungen gar als uner-
ldsslich angesehen, dass 6ffentliche Bedienstete (iber Erfahrungen in der Privatwirtschaft verfligen®3.

8 Vgl. Art. 91 f. BPV.

9 So erliess die OECD im Jahr 2003 eine Empfehlung in Bezug auf Richtlinien zur Vermeidung von Interessenkonflikten
im 6ffentlichen Dienst; im Rahmen der Uberpriifung der Implementierung dieser Richtlinien erkannte sie Handlungs-
bedarf hinsichtlich von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Ubertritten vom &ffentlichen Dienst in die Privat-
wirtschaft ( OECD, S. 18).

10 Hinweis zur geschlechtergerechten Sprache: Grundsatzlich werden im vorliegenden Gutachten geschlechtsneutrale
Formulierungen oder der Genderstern verwendet. Wo dies nicht moglich ist oder die Lesbarkeit ibermassig beein-

trachtig wird, wird abwechselnd die weibliche und die mannliche Form verwendet.
1n Siehe dazu HANNI, Intégrité, Rz. 80 ff.; vgl. auch den Bericht Nebenbeschaftigungen, BBl 1999 9740.
12 Siehe dazu Botschaft BPG, BBl 1999 1598, 1605.

3 Siehe zum Ganzen HANNI, Intégrité, Rz. 485 ff.; OECD, S. 20.
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Die Mobilitat zwischen dem o6ffentlichen und privaten Sektor ist also geldufige und teils ausdriicklich
erwiinschte Praxis'®. Damit mehren sich indessen auch potentielle oder tatsichliche Interessenkon-
flikte im Zusammenhang mit solchen Wechseln. Das Bedirfnis nach personeller Flexibilitdt und nach
qualifizierten Fachkraften mit einschlagigen Berufserfahrungen in der Privatwirtschaft kann demnach
zu den Erfordernissen einer integren Verwaltung in Widerspruch treten?®,

2. Der GRECO-Evaluationsbericht von 2008

In der Schweiz trugen insbesondere zwei Faktoren dazu bei, dass das Phdanomen der Pantouflage in
den Fokus des Interesses riickte. Einerseits trat die Schweiz im Jahr 2006 dem Strafrechts-Ubereinkom-
men'® und dem Zusatzprotokoll'” des Europarates tiber Korruption bei und wurde damit Mitglied des
Uberwachungsorgans Groupe d’Etats contre la Corruption (GRECO)?*. Diese fiihrte 2007 die ersten bei-
den Evaluationsrunden Uber die Schweiz durch. Die Evaluation bezog sich unter anderem auf den The-
menbereich «6ffentliche Verwaltung und Korruption»'°. Die GRECO richtete 13 Empfehlungen an die
Schweiz?°. Moniert wurde unter anderem, dass bei den bisherigen Bemiihungen zur Privention und
Bekampfung von Korruption keine Uberlegungen zu den Risiken im Zusammenhang mit dem Ubertritt
von 6ffentlichen Bediensteten in die Privatwirtschaft angestellt wurden?!. Die GRECO wies kritisch da-
rauf hin, dass die Moglichkeit bestehe, dass ein kantonaler Beamter oder eine Bundesangestellte von
einem Tag auf den anderen von einem privaten Unternehmen angestellt werde, das in einer Branche
tatig sei, die von der Verwaltungseinheit Gberwacht werde, der dieser Beamte oder diese Bundesan-
gestellte zuvor angehért habe??. Sie empfahl daher der Schweiz, den Umgang mit Interessenkonflikten
zu verbessern und den Ubertritt vom Staatsdienst in die freie Wirtschaft zu regeln?®. Der Bundesrat
erliess in Reaktion auf diese Empfehlung die in Artikel 94a BPV formulierten Ausstandsregeln sowie die
sogenannte «Pantouflage-Regelung» in Artikel 94b BPV?.,

3. Fallbezogene Kontroversen

Andererseits riickte das Phanomen der Pantouflage durch eine Reihe von prominenten Fallen in den
Fokus von Offentlichkeit und Politik. Zu Kontroversen fiihrte insbesondere der Eintritt von alt Bundes-
rat und UVEK-Vorsteher Moritz Leuenberger in den Verwaltungsrat eines grossen Bauunternehmens.

14 HANNI, Intégrité, Rz. 486.

5 HANNI, Intégrité, Rz. 487.

16 Strafrechtsiibereinkommen des Europarats liber Korruption vom 27. Januar 1999 (SR 0.311.55).

7 Zusatzprotokoll vom 15. Mai 2003 zum Strafrechtsliibereinkommen des Europarats Gber Korruption (SR 0.311.551).

18 Siehe dazu Botschaft Strafrechts-Ubereinkommen, BBI 2004 6990, 6992, 7034.

. GRECO, Rz. 3, 105 ff.

20 GRECO, Rz. 188.

21 GRECO, Rz. 148. Vgl. aber den Bericht Nebenbeschaftigungen, BBl 1999 9739 f., 9764 ff.
2 GRECO, Rz. 148.

23 GRECO, Rz. 150, 188.

24 Vgl. Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1315.
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Moritz Leuenberger |6ste heftige 6ffentliche Kritik und mehrere parlamentarische Initiativen® aus, in-
dem er nur wenige Wochen nach seinem Ruicktritt aus dem Bundesrat per 31. Oktober 2010 ankiin-
digte, im Verwaltungsrat von Implenia Einsitz nehmen zu wollen. Diese war an vom UVEK betreuten
Bauprojekten, insbesondere an der NEAT, stark beteiligt?®. Diskutiert wurden auch die Verwaltungs-
ratsmandate von alt Bundesrat und EFD-Vorsteher Kaspar Villiger im Versicherungsbereich und bei der
UBS, das Verwaltungsratsmandat des ehemaligen Agrarministers Joseph Deiss beim Milchverarbei-
tungskonzern Emmi?’, sowie zwei kurzfristige Ubertritte von hohen Fithrungskadern des Bundesamtes
fiir Sozialversicherung (BSV) in Leitungsfunktionen bei privaten Krankenkassen, die vom BSV beaufsich-
tigt werden?. Diese Fille miindeten in einen Gesetzesentwurf tiber die Einflihrung einer Karenzfrist
fir ehemalige Bundesratsmitglieder und oberste Kader der Bundesverwaltung?®, der allerdings am
zweimaligen Nichteintreten des Stinderates scheiterte®.

C. Risiken im Zusammenhang mit Pantouflage

Pantouflage wird mit verschiedenen Risiken fir die Effektivitat und Integritat der 6ffentlichen Verwal-
tung in Verbindung gebracht, wobei unter der Integritat der offentlichen Verwaltung hier vereinfa-
chend die konsequente Ausrichtung des Verwaltungshandelns an 6ffentlichen Interessen verstanden
wird3!. Zum einen kann der Ubertritt von der 6ffentlichen Verwaltung in die Privatwirtschaft zu einer
Reihe von tatsachlichen, potentiellen oder scheinbaren Interessenkonflikten fihren (Ziff. 1). Dies kann
das Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung beschidigen (Ziff. 2). Weiter besteht das Risiko der
«policy capture», die einem an offentlichen Interessen ausgerichteten, effizienten und innovativen
Verwaltungshandeln entgegensteht (Ziff. 3). Schliesslich kann es im Zusammenhang mit der Pantouf-
lage zu Wettbewerbsverzerrungen kommen (Ziff. 4).

1. Interessenkonflikte

Wechsel zwischen dem 6ffentlichen Dienst und der Privatwirtschaft konnen zu einer Reihe von Kon-
flikten zwischen den dienstlichen Pflichten und den privaten Interessen offentlicher Bediensteter fiih-
ren. Solche Interessenkonflikte kdnnen sowohl wahrend des laufenden Dienstverhaltnisses wie auch
nach dessen Beendigung auftreten3, und sie kdnnen sowohl bei einem Ubertritt vom &ffentlichen

25 Parlamentarische Initiative 10.511 BINDER; parlamentarische Initiative 10.517 LEUTENEGGER OBERHOLZER.
26 Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1274, 1318.

27 Votum CesLA AMARELLE, AB N 2013 1457.

28 Voten MAURO PoGaIa und Bea Heim, AB N 2013 1459, 1461.

29 Vgl. Bericht Karenzfrist, BBl 2013 5215 ff.

30 AB S 2014 10, AB S 2014 518.

31 Vgl. die Prazisierungen bei HANNI, Intégrité, Rz. 957 ff.: Die Integritat der 6ffentlichen Verwaltung kann mit konsequen-
tem Handeln im 6ffentlichen Interesse gleichgestellt werden, doch ist die Integritat der Verwaltung zugleich ein ei-
genstandiges 6ffentliches Interesse, das gegen andere 6ffentliche Interessen — etwa das Interesse daran, attraktive
Arbeitsbedingungen zu bieten, um qualifiziertes Personal anzuziehen —abgewogen werden kann. Insofern bedarf eine

prazise Bestimmung des Begriffs der Integritat der 6ffentlichen Verwaltung zusatzlicher inhaltlicher Elemente.

32 Vgl. OECD, S. 17.
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Dienst in die Privatwirtschaft wie auch umgekehrt bei einem Wechsel von einer privaten Arbeitgeberin
in den 6ffentlichen Dienst entstehen33. Interessenkonflikte kdnnen sodann sowohl bei der (ibertreten-
den Person selbst wie auch bei deren (ehemaligen) Arbeitskolleg*innen oder Untergebenen im 6ffent-
lichen Dienst auftauchen. Es lassen sich verschiedene problematische Konstellationen unterscheiden,
die im Folgenden dargestellt werden.

a. Interessenkonflikte im Zusammenhang mit der Arbeitssuche im privaten Sektor

Interessenkonflikte kdnnen zunachst auftreten, wenn eine Person im 6ffentlichen Dienst auf Arbeits-
suche im privaten Sektor ist. Diesfalls kann die*der 6ffentliche Bedienstete verleitet sein, einer Anbie-
terin von 6ffentlich zu beschaffenden Leistungen oder Produkten, einem unter der Aufsicht der betref-
fenden Verwaltungseinheit stehenden privaten Unternehmen, einer von einer Verfligung betroffenen
juristischen oder natirlichen Person oder ganz generell einer «Kundin» der 6ffentlichen Verwaltung
Vorteile einzuraumen oder ihr eine bevorzugte Behandlung zuteilwerden zu lassen, um auf diese Weise
zu versuchen, das Wohlwollen einer potentiellen zukiinftigen Arbeitgeberin zu gewinnen3*,

b. Interessenkonflikte nach dem Vertragsschluss mit einer privaten Arbeitgeberin

Interessenkonflikte konnten zweitens dann entstehen, wenn eine Person im 6ffentlichen Dienst be-
reits weiss, dass sie die Verwaltung in Richtung einer privaten Arbeitgeberin verlassen wird®. Ist die
betreffende Person weiterhin mit Geschaften befasst, die ihre zukiinftige Arbeitgeberin oder deren
Konkurrentinnen betreffen, kann ein Konflikt zwischen der Wahrung 6ffentlicher Interessen im Rah-
men der dienstlichen Pflichten einerseits und den privaten Interesse der*des 6ffentlichen Bedienste-
ten im Zusammenhang mit dem neuen Arbeitsverhaltnis andererseits entstehen. Es besteht dann das
Risiko, dass die*der 6ffentliche Bedienstete der zukiinftigen Arbeitgeberin eine bevorzugte Behand-
lung — etwa in Form von Vertragen, Subventionen oder einer laxen Anwendung von Regeln — zuteil-
werden ldsst¢. Umgekehrt besteht die Gefahr, dass die*der éffentliche Bedienstete sich dazu verleiten
lasst, Konkurrentinnen der zukiinftigen Arbeitgeberin nachteilig zu behandeln, um dieser zu schaden
und somit mittelbar die zukiinftige Arbeitgeberin zu beglinstigen.

c. Ausniitzen und Missbrauch von nicht 6ffentlich bekannten Informationen

Nach dem Ubertritt in die Privatwirtschaft besteht drittens das Problem, dass die aus dem &ffentlichen
Dienst ausgetretene Person Information, die ihr in ihrer dienstlichen Funktion zugekommen sind, zu-
gunsten der neuen Arbeitgeberin verwenden kann®’. Einerseits besteht das Risiko des Missbrauchs von
Informationen, an deren Geheimhaltung ein lGberwiegendes offentliches oder privates Interesse be-
steht, wie etwa von Informationen betreffend interne Abldufe und Methoden bei der Wahrnehmung
staatlicher Aufsichtsaufgaben, von sicherheitsrelevanten Informationen etwa in Bezug auf militarische
Ressourcen, Strategien und Ziele, oder von Geschaftsgeheimnissen von Konkurrentinnen der neuen

33 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 483 f.

34 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 478.

35 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 479.

36 HANNI, Intégrité, Rz. 478; OECD, S. 26.

37 HANNI, Intégrité, Rz. 480; OECD, S. 28 f.
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Arbeitgeberin, die der*dem o6ffentlichen Bediensteten etwa im Rahmen von 6ffentlichen Beschaffun-
gen oder einer staatlichen Aufsichtstitigkeit zugekommen sind3®. Der Missbrauch solcher Informatio-
nen kann es der neuen Arbeitgeberin z.B. erlauben, sich bestimmten gesetzlichen Vorgaben durch Aus-
nutzung regulatorischer Liicken oder die «Uberlistung» von Aufsichtsregimes ganz oder teilweise zu
entziehen® oder sich Geschifts- und Fabrikationsmethoden ihrer Konkurrentinnen zum eigenen Nut-
zen anzueignen.

Insider-Informationen umfassen aber nicht nur vertrauliche oder geheime Informationen, sondern
ganz generell Informationen, die der Allgemeinheit nicht oder nur schwer zuganglich sind*°. Problema-
tisch kann es demnach auch sein, wenn die*der ehemalige 6ffentliche Bedienstete Informationen ver-
wendet, die fiir Aussenstehende aufgrund der Bestimmungen uber die Offentlichkeit der Verwaltung
zwar grundsatzlich zuganglich sind, deren Sammlung und Aufbereitung aber mit hohem Aufwand ver-
bunden ist, wie etwa die (nicht auf allgemein zuganglichen Kanéilen publizierte) Rechtsanwendungs-
praxis einer bestimmten Behorde. Diesfalls verstosst die private Nutzung im Rahmen einer selbstandi-
gen Beratungstatigkeit oder zu Gunsten der neuen Arbeitgeberin zwar nicht gegen 6ffentliche oder
private Geheimhaltungsinteressen, es kann der aus dem offentlichen Dienst ausgetretenen Person
bzw. deren Arbeitgeberin daraus aber ein Wettbewerbsvorteil gegeniiber ihren Konkurrent*innen er-
wachsen®.

d. Seitenwechsel

Eine besonders flagrante Form der Pantouflage besteht im Phanomen des «Seitenwechsels». Davon
wird gesprochen, wenn eine aus dem o6ffentlichen Dienst ausgetretene Person ihre neue Arbeitgeberin
in einem streitigen Verfahren oder in Verhandlungen vertritt, flir das resp. fir die sie zuvor in ihrer
dienstlichen Funktion verantwortlich war®?. Die*der ehemalige 6ffentliche Bedienstete bleibt in der-
selben Angelegenheit tatig, mit der sie*er im 6ffentlichen Dienstverhaltnis betraut war, lauft aber
gleichsam zur gegnerischen Seite (ber. In solchen Fallen kann die*der ehemalige 6ffentliche Bediens-
tete fallspezifische Kenntnisse, die ihr*ihm im Rahmen des 6ffentlichen Dienstverhaltnisses zugekom-
men sind, ganz direkt gegen die Verwaltung anwenden und damit gegebenenfalls 6ffentlichen Interes-
sen schaden®. Beispielsweise kann die*der 6ffentliche Beamte sein Wissen {iber die Verhandlungs-
strategie der 6ffentlichen Verwaltung dafiir nutzen, fir seine neue Arbeitgeberin ein vorteilhaftes Ver-
handlungsergebnis zu erzielen.

38 Vgl. die Bestimmung {iber die Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip in Art. 7 BGO.
39 ZINNBAUER, S. 10; Bericht Nebenbeschaftigungen, BBI 1999 9764.

40 OECD, S. 29.

41 Siehe dazu unten, Teil 1, Kap. C.4, S. 14 ff., Kap. D.6.b, S. 26 ff.

4 OECD, S. 28.

43 Eine besondere, von Korruption zu unterscheidende Situation liegt vor, wenn der Seitenwechsel nicht privaten Inte-

ressen dient, sondern die*der &ffentliche Bedienstete aus der Uberzeugung heraus handelt, dass die von der Verwal-

tung verfolgten Strategien und Ziele dem Gemeinwohl widersprechen. Diesfalls kann der Seitenwechsel eine legitime
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Die Konstellation des Seitenwechsels ist aber auch unabhdngig von einem allfalligen Missbrauch von
Insider-Informationen problematisch. Insbesondere wenn die Nachfolge der*des ausgetretenen 6f-
fentlichen Bediensteten durch eine ehemalige Kollegin oder einen ehemaligen Untergebenen angetre-
ten wird, besteht bei einem solchen Seitenwechsel eine gewisse Gefahr, dass die Verwaltung ihre Po-
sition im Verfahren bzw. der Verhandlung aufgibt oder abschwéacht, um personliche Konfrontationen
zu vermeiden. Ganz grundsatzlich lasst sich zudem sagen, dass der Wechsel zur gegnerischen Seite in
einer konkreten streitigen Angelegenheit einen treuwidrigen Vertrauensbruch darstellt*.

e. Privilegierter Zugang zur 6ffentlichen Verwaltung

Des Weiteren verfiigt eine aus dem 6ffentlichen Dienst ausgetretene Person aufgrund ihrer personli-
chen Verbindungen gegebenenfalls (iber einen privilegierten Zugang zur éffentlichen Verwaltung®.
Dies kann insbesondere dann zum Problem werden, wenn sie in ihrer neuen beruflichen Funktion die
Interessen einer staatlich regulierten und beaufsichtigten oder einer von staatlichen Auftragen oder
von staatlichen Subventionen abhingigen Branche vertritt («lobbying back»)*® bzw. in einem konkre-
ten Verfahren als Vertreter*in einer Anbieterin aus einer solchen Branche auftritt. Hat die*der 6ffent-
liche Bedienstete in einer solchen Funktion mit ehemaligen Arbeitskolleg*innen zu tun, so kénnen
diese in einen Interessenkonflikt geraten, da sie sich geneigt, gedrangt oder verpflichtet fiihlen kénnen,
die ehemaligen Kollegin oder den ehemaligen Kollegen bevorzugt zu behandeln?’. Eine bevorzugte Be-
handlung kann etwa in einem privilegierten Zugang zu Entscheidungstrager*innen, privaten oder ge-
heimen Sitzungen, der Zuganglichmachung von internen Informationen oder parteiischen Entschei-
dungen bestehen®. Dies kann auch in subtiler oder sogar unbewusster Weise geschehen: Beispiels-
weise kann es sein, dass sich Amtstrager*innen gegentiiber der neuen Arbeitgeberin des ehemaligen
Kollegen besonders wohlwollend verhalten, indem sie in Zweifelsfadllen zu ihren Gunsten entscheiden
bzw. «mal ein Auge zudriicken» oder «fiinfe gerade sein lassen». Zudem hat die*der ehemalige 6ffent-
liche Bedienstete unter Umstanden nach wie vor Zugang zu informellen Treffen unter (ehemaligen)
Arbeitskolleg*innen, bei denen auch Uber Berufliches gesprochen wird und interne Informationen
leicht herausrutschen kénnen.

Der privilegierte Zugang zur 6ffentlichen Verwaltung bzw. das persénliche Netzwerk der*des ehemali-
gen offentlichen Bediensteten kann der eigentliche Grund fiir dessen Anstellung durch ein privatwirt-
schaftliches Unternehmen oder einen Branchenverband sein. Empirische Evidenz aus den USA legt
nahe, dass ehemalige 6ffentliche Bedienstete nicht primar wegen ihrer beruflichen Kompetenzen und

Form des zivilen Ungehorsams gegen staatliches Unrecht darstellen; es kann aber auch sein, dass der Widerstand auf

Fehl- bzw. Desinformation oder einer falschen Gewichtung unterschiedlicher Interessen beruht.

44 Dementsprechend sieht etwa der kanadische Conflict of Interest Act von 2006 in s 34 (1) vor: «No former public office
holder shall act for or on behalf of any person or organization in connection with any specific proceeding, transaction,
negotiation or case to which the Crown is a party and with respect to which the former public office holder had acted

for, or provided advice to, the Crown.»
43 HANNI, Intégrité, Rz. 481.
46 OECD, S. 26 f.
47 OECD, S. 27.

48 OECD, S. 27.
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personlichen Fahigkeiten in den Dienst von privatwirtschaftlichen Unternehmen oder Branchenver-
banden berufen werden, sondern vorrangig wegen ihres Netzwerks®.

f. «Reverse revolving door»

Interessenkonflikte kdnnen nicht nur dann entstehen, wenn 6ffentliche Bedienstete in die Privatwirt-
schaft Gbertreten, sondern auch im Falle von Wechseln in die umgekehrte Richtung. Problematisch ist
diese Konstellation wiederum dann, wenn es sich bei der ehemaligen Arbeitgeberin um eine «Klientin»
der 6ffentlichen Verwaltung handelt®®, also insbesondere dann, wenn die ehemalige private Arbeitge-
berin unter staatlicher Aufsicht steht, ihr Tatigkeitsbereich staatlich reguliert ist und/oder sie von 6f-
fentlichen Auftragen oder Subventionen abhingig ist, und der Ubertritt in die entsprechend zustindige
Behorde erfolgt. Genauso, wie die 6ffentliche Hand von ihren Angestellten in einem gewissen Umfang
erwartet, mit ihrem Verhalten 6ffentliche Interessen und das Ansehen der offentlichen Verwaltung
auch nach der Beendigung des Dienstverhaltnisses nicht zu verletzen, kdnnen ehemalige Angestellte
von privaten Unternehmen eine gewisse Loyalitdt diesen gegeniiber beibehalten, sodass es ihnen
schwerfillt, in ihren dienstlichen Funktion den Interessen ihrer ehemaligen Arbeitgeber*in direkt zu-
widerzuhandeln. Die*der neu eingetretene 6ffentliche Bedienstete kann dann geneigt sein, Regulie-
rungen gegeniber der ehemaligen Arbeitgeberin lax anzuwenden oder Regulierungen, Strategien oder
technische Spezifikationen bei 6ffentlichen Beschaffungen so zu formulieren, dass sie der ehemaligen
Arbeitgeberin zugutekommen?®.,

g. Kollision von Treuepflichten im Besonderen

Bisher wurden Interessenkonflikte in erster Linie mit Blick auf die Konkurrenz zwischen den dienstli-
chen Pflichten von (ehemaligen) 6ffentlichen Bediensteten einerseits und deren personlichen Interes-
sen an einem ungehinderten beruflichen Fortkommen andererseits analysiert. So kann die dienstliche
Verpflichtung zur gleichmdssigen, unparteiischen Rechtsanwendung mit dem persénlichen Interesse
von Offentlichen Bediensteten, sich mit einer zukiinftigen privaten Arbeitgeberin auf guten Fuss zu
stellen, in Konflikt geraten; die Pflicht zur Verschwiegenheit und das Verbot der Verwertung eines
dienstlichen Wissensvorsprungs® kann dem personlichen Interesse von ehemaligen éffentlichen Be-
diensteten, eine erfolgreiche selbstandige Berufstatigkeit aufzubauen oder positive Leistungsbewer-
tungen im Rahmen ihres neuen Arbeitsverhaltnisses zu erlangen, zuwiderlaufen. Auf dem Spiel stehen
bei der Pantouflage aber nicht nur die personlichen Interessen der (ehemaligen) 6ffentlichen Bediens-
teten auf der einen und von diesem aufgrund des Dienstverhaltnisses zu wahrende 6ffentliche bzw.
rechtlich geschiitzte Interessen Dritter auf der anderen Seite, sondern auch rechtlich geschiitzte Inte-
ressen von neuen Vertragspartner*innen der ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten. So unterstehen
ehemalige 6ffentliche Bedienstete, die ein Arbeitsverhaltnis mit einer privatrechtlichen Arbeitgeberin
eingegangen sind, der arbeitsrechtlichen Sorgfalts- und Treuepflicht gemass Art. 321a OR. Sie sind
demnach verpflichtet, die ihnen lGbertragene Arbeit sorgfaltig auszufiihren und die berechtigten Inte-

49 ZINNBAUER, S. 13, unter Hinweis auf LA PIRA/ HERSCHEL.
50 HANNI, Intégrité, Rz. 483.
51 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 483.

52 Siehe dazu unten, Teil 1, Kap. D.6.b, S. 26 ff.
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ressen der Arbeitgeberin zu wahren. Ehemalige 6ffentliche Bedienstete, die im Rahmen einer selbstan-
digen Erwerbstatigkeit auf Mandatsbasis fiir Dritte tatig werden, haften gemass Art. 398 Abs. 2 OR fir
die sorgfaltige und getreue Ausfiihrung der ihnen lbertragenen Geschafte. Mit anderen Worten kann
die —in bestimmtem Umfang nachwirkende®® — Treuepflicht der ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten
gegeniber dem Gemeinwesen, bei dem sie angestellt war, mit privatrechtlichen Sorgfalts- und Treue-
pflichten kollidieren.

Diese Kollision von Treuepflichten unterscheidet sich aus rechtlicher Perspektive in einem entschei-
denden Punkt von Konflikten zwischen dienstlichen Pflichten und persénlichen Interessen. Wahrend
bei Letzteren auf der einen Seite eine rechtliche Verpflichtung und auf der anderen Seite ein privates
Interesse steht, liegt bei einer Kollision von Treuepflichten auf beiden Seiten der Waagschale eine
rechtliche Verpflichtung. Bis zu einem gewissen Grad wird die Kollision zwischen der dienstrechtlichen
und der arbeitsvertragsrechtlichen Treuepflicht dadurch entscharft bzw. aufgeldst, dass der Arbeitneh-
mer gemass Art. 321a OR nur die «berechtigten» Interessen der Arbeitgeberin zu wahren hat. So ver-
pflichtet die arbeitsrechtliche Treuepflicht die Arbeitnehmerin nicht dazu, Tatsachen, von denen sie im
Rahmen der Ausilibung ihrer ehemaligen dienstlichen Funktion Kenntnis erlangt hat und die fiir den
Arbeitgeber eine wichtige Entscheidungsgrundlage darstellen kénnten, in Verletzung des Amtsgeheim-
nisses preiszugeben®®, denn der Arbeitgeber kann kein berechtigtes Interesse an der Erlangung solcher
Informationen geltend machen. Auch darf die Arbeitgeberin nicht erwarten, dass der ehemalige 6f-
fentliche Bedienstete im Rahmen seiner neuen Funktion auf Basis nicht 6ffentlicher Informationen fir
sie vorteilhafte Geschafte mit Effekten oder Devisen tatigt oder veranlasst und damit die sogenannte
Insiderstrafnorm (Art. 154 FinfraG) bzw. das Verbot von Eigengeschaften gemaéss Art. 94¢ Abs. 2 BPV
verletzt. Die Abgrenzung zwischen der berechtigten Nutzung von beruflichen Kenntnissen und Erfah-
rungen, die die neue Arbeitgeberin erwarten darf, und dem Missbrauch von Insider-Wissen ist aber
keineswegs immer eindeutig. Es bleiben heikle rechtliche Abwagungsfragen bestehen: Inwieweit mus-
sen bzw. diirfen ehemalige 6ffentliche Bedienstete Tatsachen, von denen sie im Rahmen ihrer dienst-
lichen Funktion Kenntnis erlangt haben, bei der Ausiibung ihrer neuen beruflichen Tatigkeit ignorieren,
selbst wenn dies zu nachteiligen Entscheiden der neuen Arbeitgeberin oder eines Auftraggebers fiihrt?
Missen bzw. diirfen ehemalige offentliche Bedienstete Kenntnisse lber erfolgversprechende Ge-
schaftsmethoden von Dritten, die sie etwa im Rahmen der Durchfiihrung von 6ffentlichen Beschaf-
fungsverfahren oder im Rahmen der Austibung staatlicher Aufsicht erlangt haben, bei Entscheidungen,
die sie in ihrer neuen beruflichen Funktion zu treffen haben, vollsténdig ausser Acht lassen, obgleich
dies der neuen Arbeitgeberin oder einem Auftraggeber zum Nachteil gereicht? Und inwiefern ist es
kognitiv iberhaupt moglich, vorhandenes Wissen zu «schubladisieren» und aus einem inneren Ent-
scheidungsprozess auszuklammern?

Entscheidend ist bei diesen Fragen — gleich wie bei Konflikten mit personlichen Interessen — letztlich
die Tragweite der dienstlichen Treuepflicht. Sie lassen der*dem ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten
aber wesentlich weniger rechtlichen Spielraum: Wahrend die*der (ehemalige) 6ffentliche Bedienstete
bei potentiellen Konflikten zwischen dienstlichen Pflichten und personlichen Interessen im Zweifel die
dienstliche Pflicht weit auslegen kann, um rechtlich auf der sicheren Seite zu sein, kann eine (zu) weite
Auslegung der dienstlichen Treuepflicht dann, wenn auf der anderen Seite die vertragliche Pflicht zur

53 Siehe dazu unten, Teil 2, Kap. D.5und 6, S. S. 22 ff.

54 Siehe zum Amtsgeheimnis unten, Teil 2, Kap. D.5 und 6, S. 22 ff.
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Wahrung der Interessen der neuen, privatrechtlichen Arbeitgeberin steht, zu einer Verletzung des Ar-
beitsvertrags fihren. Mit anderen Worten stellt die Aufgabe, die Tragweite der dienstlichen Treue-
pflicht im Verhaltnis zur Sorgfalts- und Treuepflicht gegenliber der neuen Arbeitgeberin zu beurteilen,
eine Gratwanderung dar — mit Absturzrisiko auf der einen wie auf der anderen Seite. Freilich ist der
Sturz nicht auf beide Seiten gleich schmerzhaft: Nach Beendigung des Dienstverhéltnisses ist die Ver-
letzung der dienstlichen Treuepflicht nur noch bedingt sanktionierbar, wobei — nebst allfélligen Kon-
ventionalstrafen —immerhin an die Moglichkeit der strafrechtlichen Verfolgung wegen Verletzung des
Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB) und, sofern dem Gemeinwesen oder Dritten ein Vermodgensschaden
erwachsen ist, an die Haftung aus unerlaubter Handlung (Art. 41 ff. OR) zu denken ist. Demgegeniiber
drohen bei einer Verletzung der Sorgfalts- und Treuepflicht gemass Art. 321a OR nicht nur die Pflicht
zur Leistung von Schadenersatz, sondern auch der Verlust der Arbeitsstelle und ein schlechtes Arbeits-
zeugnis, das das weitere berufliche Fortkommen empfindlich erschweren kann. Im Zweifel diirfte sich
die Arbeitnehmerin daher oftmals eher fiir die Wahrung der Interessen ihres aktuellen Arbeitgebers
als fur diejenigen ihrer friiheren Dienstherrin entscheiden. Dies wiederum stellt ein Risiko fiir die In-
tegritat der 6ffentlichen Verwaltung dar.

2. Unterminierung des Vertrauens in die 6ffentliche Verwaltung

Ubertritte von der 6ffentlichen Verwaltung in die Privatwirtschaft (oder umgekehrt) kénnen wie ge-
zeigt zu einer Reihe von Interessenkonflikten flihren. Lasst sich die*der 6ffentliche Bedienstete in sei-
nen dienstlichen Entscheidungen tatsdchlich von privaten Interessen leiten, stellt dies eine Dienst-
pflichtverletzung oder — etwa im Falle der Verletzung des Amtsgeheimnisses — sogar strafrechtlich re-
levantes Verhalten dar. Eine Verletzung der Dienstpflicht kann auch dann vorliegen, wenn kein mate-
rielles Recht — beispielsweise beschaffungsrechtliche Regeln — gebrochen wird, sondern «nur» vorhan-
dener Handlungs- oder Ermessensspielraum ausgenutzt wird: Auch dort, wo das Gesetz Handlungs-
oder Ermessensspielraume eroffnet, dirfen diese nicht daflir verwendet werden, private Interessen
der zustandigen 6ffentlichen Funktionstrager*innen bzw. ihnen nahe stehender Personen zu verfol-
gen.

Dass solcherlei korruptes Verhalten von offentlichen Bediensteten — sofern es denn bekannt wird —
neben potentiell hohen Kosten fir die 6ffentliche Hand und weiteren negativen Auswirkungen auf 6f-
fentliche oder rechtlich geschiitzte Interessen Dritter insbesondere auch das Vertrauen der Offentlich-
keit in die 6ffentliche Verwaltung unterminiert, versteht sich von selbst. Pantouflage kann dem Anse-
hen der 6ffentlichen Verwaltung und dem Vertrauen in die staatlichen Institutionen aber auch dann
schaden, wenn sich die betroffenen Personen insofern integer verhalten, als sie es sich nicht gestatten,
sich in ihrer dienstlichen Funktion von privaten Interessen leiten zu lassen. Allein schon der Umstand,
dass die*der &ffentliche Bedienstete durch den Ubertritt in die Privatwirtschaft potentiellen Interes-
senkonflikten ausgesetzt ist bzw. war, kann Zweifel an der Integritat der Verwaltung aufkommen las-
sen, zumal die Frage, ob und wie stark die*der o6ffentliche Bedienstete private Interessen in seine
dienstliche Entscheidungen hat einfliessen lassen, schwierig bis unmdglich zu beantworten sein kann.
Insbesondere wenn die*der ehemalige 6ffentliche Bedienstete als Lobbyist*in tatig wird, kann zudem
der Eindruck entstehen, dass das Handeln der 6ffentlichen Verwaltung weniger von 6ffentlichen Inte-
ressen als von den privaten Interessen derjenigen, die lGber die besten Kontakte in die Verwaltung
verfligen, geleitet wird. Dass Lobbyarbeit von ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten die Vergabe von
offentlichen Auftragen und Subventionen oder die Erteilung von Bewilligungen tatsachlich massgeblich
beeinflussen kann — und entsprechende Beflirchtungen also gerechtfertigt sind —, zeigen empirische
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Studien aus den USA ebenso wie aus Europa®®. Der Anschein von ungebiihrlichem Verhalten kann das
Vertrauen der Offentlichkeit in die staatlichen Institutionen untergraben und so letztlich zu einem
Riickgang von staatsbiirgerlicher Partizipation fiihren>®. In demokratischen Gesellschaften sind deshalb
wirksame Massnahmen zur Férderung guter public governance zentral®’.

3. «Policy capture» durch Gruppendenken

Pantouflage wird zudem teilweise als Risikofaktor fiir kontraproduktives Gruppendenken (groupthink)
betrachtet, das durch einen gemeinsamen Bildungshintergrund, eine vergleichbare berufliche Karriere
und Ubereinstimmende Weltansichten beférdert wird und das dazu fiihrt, dass Regulierte und Regula-
toren ein Stlick weit in den gleichen engen Denkmustern gefangen sind. Damit verbunden ist das Risiko
einseitiger Analysen und einer zu engen Eingrenzung der denkbaren Handlungsoptionen®. So kénnen
personelle Ubertritte von Unternehmen einer staatlich regulierten Branche zur staatlichen Regulie-
rungs- und Aufsichtsbehérde (reverse revolving door) dazu fihren, dass bei der Ausrichtung und Durch-
fiihrung regulatorischer Massnahmen ein «pro-business bias» entsteht>®. Im schlimmsten Fall wird
dadurch verhindert, dass starker an 6ffentlichen Interessen orientierte Handlungsvorschlage in die Ent-
scheidungsprozesse 6ffentlicher Aufgabentriger einfliessen®.

4. Wettbewerbsverzerrung

Schliesslich kann die Pantouflage zu problematischen Wettbewerbsverzerrungen fiihren®!. Empirische
Evidenz zeigt, dass die Kurse von borsenkotierten Unternehmen positiv auf die Anstellung ehemaliger
offentlicher Amtstrager*innen reagieren®. Darin liegt einerseits schon per se die Realisierung eines
Wettbewerbsvorteils®; andererseits zeigt dies, dass Investoren einen Nutzen fiir das Unternehmen
durch diese Anstellungen antizipieren. Solche Vorteile kdnnen dem betreffenden Unternehmen durch
verschiedene Mechanismen erwachsen. Unlautere Wettbewerbsvorteile kdnnen zunachst aufgrund
von Dienstpflichtverletzungen entstehen, die im Zusammenhang mit dem Ubertritt einer*eines 6ffent-
lichen Bediensteten in die Privatwirtschaft stehen. Zu denken ist insbesondere an Verletzungen der

55 ZINNBAUER, S. 13 f.

56 REVOLVING DOOR WORKING GROUP, zitiert aus OECD, S. 21.
57 OECD, S. 19.

58 ZINNBAUER, S. 9 f.

5 OECD, S. 18.

60 ZINNBAUER, S. 10.
61 HANNI, Intégrité, Rz. 482; OECD, S. 16 f., 20, 27; RevoLVING DOOR WORKING GROUP, zitiert aus OECD, S. 21; ZINNBAUER, S. 13.
62 LUCHINGER/ MOSER, 2014 (in Bezug auf hohe Beamte des U.S. Defense Department); LUCHINGER/ MOSER, 2020 (in Bezug

auf Mitglieder der Europdischen Kommission).

63 Dabei ist zu differenzieren: Kursgewinne niitzen zunachst einmal den shareholdern, die von einer Wertsteigerung

ihrer Beteiligungen profitieren. Sie haben aber auch vorteilhafte Auswirkungen fiir das Unternehmen selbst, etwa

indem es fir Investor*innen und Arbeitnehmer*innen attraktiver wird.
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dienstlichen Verschwiegenheitspflicht® oder an die Gewahrung unrechtmissiger Vorteile wie etwa

das unrechtmassige Ausstellen einer Bewilligung oder der Verzicht auf die Ergreifung gebotener auf-
sichtsrechtlicher Massnahmen.

Wettbewerbsmassige Vorteile im Zusammenhang mit Pantouflage konnen aber auch auf subtilerem
Wege entstehen. Zunachst einmal kénnen Insider-Informationen der*dem ausgeschiedenen 6ffentli-
chen Bediensteten auch dann zum geschéftlichen Vorteil gereichen, wenn keine Verletzung der Ver-
schwiegenheitspflicht im Spiel ist. So ist es beispielsweise das eine, Geschaftsgeheimnisse von Konkur-
rent*innen, die einer*einem ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten bei der Ausiibung ihrer dienstli-
chen Pflichten zugekommen sind, auszuplaudern; das andere ist es, das eigene geschaftliche Gebaren
— moglicherweise sogar unbewusst — an diesem Wissen auszurichten. Selbst wenn ehemalige 6ffentli-
che Bedienstete ihrer Pflicht zur Wahrung der Verschwiegenheitspflicht vollumfanglich nachkommen:
lhnen selbst sind geheime Informationen im Rahmen ihres Erinnerungsvermoégens nach wie vor be-
kannt, sie kdnnen sie nicht gleichsam von der Festplatte I6schen. Sie konnen auf diese Informationen
bei geschaftlichen Entscheidungen zurlickgreifen, ja, sie sind dazu unter Umstdnden geradezu ver-
pflichtet: Es kann sich die Frage stellen, ob es gegen die Sorgfalts- und Treuepflicht gemass Art. 321a
OR verstdsst, wenn eine vom offentlichen Dienst zu einer privaten Arbeitgeberin tibergetretene Person
bewusst einen fiir die neue Arbeitgeberin nachteiligen Entscheid fallt, weil die Erkenntnis, dass es sich
um einen nachteiligen Entscheid handelt, auf Informationen beruht, die dem Amtsgeheimnis unterlie-
gen®,

Ein Wettbewerbsvorteil kann des Weiteren dann entstehen, wenn die aus dem 6ffentlichen Dienst
ausgetretene Person bzw. deren neue Arbeitgeberin in Bezug auf administrative Ablaufe, Praxen, Stra-
tegien und Zielsetzungen gegeniber ihren Konkurrentinnen {iber einen Wissensvorsprung verfligt, der
es ihr erlaubt, im Rechtsverkehr mit staatlichen Behorden effizienter und zielgerichteter vorzugehen
oder sich sogar bestimmten gesetzlichen Vorgaben durch Ausnutzung regulatorischer Liicken zu ent-
ziehen. Wettbewerbsmassige Vorteile aufgrund von Insider-Wissen kdnnen dabei nicht nur durch die
Verwertung geheimer Informationen entstehen, sondern auch durch die Nutzung von Informationen,
die an sich dem Offentlichkeitsprinzip unterliegen, deren Sammlung und Aufbereitung fiir Aussenste-
hende aber mit betrachtlichem Aufwand verbunden ist.

Schliesslich kann ein wettbewerbsmassiger Vorteil auch dadurch entstehen, dass 6ffentliche Bediens-
tete das betreffende private Unternehmen — allenfalls sogar unbewusst — weniger hart anfassen, sei
es, dass sie im Rahmen der staatlichen Aufsicht, der Erteilung einer Bewilligung oder im Rahmen eines
Beschaffungsverfahrens Angaben des betreffenden Unternehmens weniger kritisch hinterfragen, sei
es, dass sie gesetzlich gegebenen Handlungs- oder Ermessensspielraum zu Gunsten des betreffenden
Unternehmens ausnutzen. Dies kann in verschiedenen Konstellationen geschehen: Zu denken ist zu-
nachst an die reverse revolving door, wenn also eine Person vom privaten Sektor in den 6ffentlichen
Dienst libertritt und die ehemalige Arbeitgeberin von einer positiven Einstellung ihr gegentber profi-
tiert. Eine solche vorteilhafte Behandlung kann aber auch bei Ubertritten in die umgekehrte Richtung
erfolgen, sei es durch die Gbertretende Person selbst, solange sie sich noch im 6ffentlichen Dienst be-
findet, sei es durch deren ehemalige Arbeitskolleg*innen oder Untergebenen.

64 Siehe dazu unten, Teil 2, Kap. D.5, S. 22 ff.

65 Siehe dazu oben, Teil 2, Kap. C.1.g, S. 11 ff.
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Diese Beispiele zeigen, dass Interessenkonflikte im Zusammenhang mit Pantouflage in unterschiedli-
chen Konstellationen zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren kénnen. Hinzu kommt, dass sich grossere
Unternehmen die Ausgaben fir die Anstellung ehemaliger Kader der 6ffentlichen Verwaltung als Lob-
byisten eher leisten kdnnen als kleinere, sodass ein Problem des ungleichen Zugangs besteht, das gros-
sere gegeniiber kleineren Unternehmen begiinstigt und den fairen Wettbewerb untergrabt®.

D. Massnahmen zur Vermeidung von Risiken im Zusammenhang mit Pantouflage
1. Allgemeines

Aufgrund der verschiedenen Risiken fiir die Integritat der 6ffentlichen Verwaltung und fiir den fairen
Wettbewerb sind Massnahmen erforderlich, um die negativen Auswirkungen der Pantouflage zu mini-
mieren. Solche Massnahmen kdnnen sich sowohl auf den Umgang mit tatsachlichen oder potentiellen
Interessenkonflikten wie auch auf die Identifizierung und die Pravention solcher Interessenkonflikte
beziehen®. Dabei gibt es keine einzelne Massnahme, die es erlauben wiirde, allen negativen Effekten
der Pantouflage zu begegnen. Strategien zum Umgang mit Pantouflage beruhen vielmehr auf diversen,
untereinander interagierenden Massnahmen®é,

Eine besondere Herausforderung im Umgang mit Pantouflage liegt darin, dass Pflichtverletzungen hau-
fig erst nach Austritt aus dem dffentlichen Dienstverhiltnis erfolgen®. Die Sanktionierung von Pflicht-
verletzungen durch dienstrechtliche Massnahmen, wie sie fiir die Angestellten des Bundes in Art. 25
Abs. 2 BPG vorgesehen sind, ist somit nicht mehr moglich. Es bleibt jedoch immerhin die vermdgens-
und gegebenenfalls die strafrechtliche Verantwortlichkeit von ehemaligen 6ffentlichen Bedienste-
ten’. Um den Pflichten aus dem éffentlichen Dienstverhéltnis auch nach dessen Beendigung Nachach-
tung zu verschaffen, bietet sich zudem das Instrument der Konventionalstrafe an’?.

Massnahmen zur Vermeidung von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Pantouflage greifen re-
gelmadssig in die Grundrechte der betroffenen 6ffentlichen Bediensteten ein. Im Vordergrund stehen
dabei die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), das Recht auf Privatsphéare (Art. 13 BV) sowie die Meinungs-
dusserungsfreiheit (Art. 16 BV). Solche Massnahmen mussen daher die Eingriffsvoraussetzungen von
Art. 36 BV erfiillen, das heisst, sie miissen sich auf eine gesetzliche Grundlage abstiitzen kénnen, durch
ein offentliches Interesse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt und verhaltnismas-
sig sein. Zudem dirfen sie den Kerngehalt der Grundrechte nicht verletzen.

Im Folgenden werden verschiedene Massnahmen zur Minimierung von Risiken im Zusammenhang mit
Pantouflage erlautert. Zugleich werden die einschldgigen Bestimmungen im Personalrecht des Bundes,
die fur die Angestellten der zentralen Bundesverwaltung gelten, dargestellt; auf die Regelungen, die

66 ZINNBAUER, S. 13.

67 OECD, S. 17, 22.

68 HANNI, Intégrité, Rz. 488.

69 Vgl. OECD, S. 12, S. 34.

70 Vgl. Verhaltenskodex Bundesverwaltung, BBl 2012 7876.

e HANNI, Intégrité, Rz. 524.
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auf das Personal der dezentralen Verwaltungseinheiten anwendbar sind, wird nur am Rande eingegan-
gen. Dabei werden zwei thematische Schwerpunkte gesetzt: Besondere Beachtung finden einerseits
die Tragweite des Amtsgeheimnisses im Zusammenhang mit Pantouflage (Ziff. 5 und 6) und anderer-
seits die Regelung von Karenzfristen im Personalrecht des Bundes (Ziff. 7).

2. Massnahmen zur Herstellung von Transparenz

Eine erste Gruppe von Massnahmen dient der Herstellung von Transparenz gegeniiber der Offentlich-
keit oder der offentlichen Arbeitgeberin in Bezug auf Tatigkeiten im privaten Sektor, die potentielle
Interessenkonflikte zur Folge haben kénnen’2. Zunichst kann eine Meldepflicht vorgesehen werden,
wenn sich eine Person im oOffentlichen Dienst auf eine Stelle im privaten Sektor bewirbt, von einem
privaten Unternehmen angeworben wird oder mit einem privaten Unternehmen im Hinblick auf eine
neue Stelle Verhandlungen aufnimmt’3. Dies erlaubt es der 6ffentlichen Arbeitgeberin, Massnahmen
zur Verhinderung von Interessenkonflikten zu ergreifen, wie etwa den Entzug bestimmter Dossiers
oder die Anordnung, in bestimmten Entscheidungsprozessen in den Ausstand zu treten. Fiir die Ange-
stellten des Bundes kann eine entsprechende Meldepflicht aus Art. 94a Abs. 3 BPV abgeleitet werden:
Demnach legen die Angestellten nicht vermeidbare Befangenheitsgriinde der*dem Vorgesetzten
rechtzeitig offen. Als Befangenheitsgrund gilt namentlich das Vorliegen eines Stellenangebotes von ei-
ner natlirlichen oder juristischen Person, die an einem Geschaft oder einem Entscheidprozess beteiligt
oder davon betroffen ist (Art. 94a Abs. 2 lit. b BPV). In Zweifelsfallen entscheidet die*der Vorgesetzte
Uber den Ausstand (Art. 94a Abs. 3 BPV).

Desgleichen kann die*der 6ffentliche Bedienstete verpflichtet werden, den Vertragsabschluss mit ei-
nem privaten Unternehmen, das zu den «Klientinnen» der entsprechenden Verwaltungseinheit gehort
(das also insbesondere von dieser beaufsichtigt wird, von dieser fiir die Aufnahme oder Fortsetzung
einer bestimmten privatwirtschaftlichen Tatigkeit Bewilligungen bendtigt oder von dieser 6ffentliche
Auftrige erhilt), zu melden’®. Eine solche Meldepflicht ist etwa in Art. 38a Abs. 1 FINMA-PersV oder
in Art. 44 Abs. 1 Swissmedic-PersV ausdricklich vorgesehen. Gestiitzt auf die Meldung kann die 6ffent-
liche Arbeitgeberin Massnahmen wie die Freistellung, den Dossierentzug, die Versetzung oder den
Ausstand priifen”.

Unter die Massnahmen zur Herstellung von Transparenz kann auch die Verpflichtung zur Abgabe von
Unbefangenheitserklarungen gezahlt werden, wie sie insbesondere das 6ffentliche Beschaffungsrecht
des Bundes vorsieht (Art. 11 lit. b i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b VOB). Mit Bezug auf die Pantouflage sind
solche Erkldrungen primar im Falle eines Ubertritts vom privaten Sektor in den 6ffentlichen Dienst

72 HANNI, Intégrité, Rz. 492.
73 HANNI, Intégrité, Rz. 492; OECD, S. 38.
74 Ebd.

7 In einzelnen Staaten muss vor dem Ubertritt in den privaten Sektor zusatzlich eine spezialisierte Kommission konsul-
tiert werden. Informationen Uber privatwirtschaftliche Tatigkeiten von ehemaligen Magistratspersonen oder 6ffent-
lichen Bediensteten kénnen sodann in Berichten oder Registern gesammelt und gegebenenfalls — unter Beriicksichti-
gung der datenschutzrechtlichen Vorgaben — der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden (vgl. HANNI, Intégrité,
Rz. 492; OECD, S. 85, 87).
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(«reverse revolving door») von Relevanz, indem sie dazu beitragen kdnnen, potentielle Interessenkon-
flikte im Zusammenhang mit der bisherigen Tatigkeit zu identifizieren und die Ausstandpflicht gemass
Art. 94a BPV’® zu implementieren. Bei Wechseln in die umgekehrte Richtung kann dieses Instrument
dann eine Rolle spielen, wenn Angestellte der 6ffentlichen Verwaltung bereits wissen, dass sie in den
privaten Sektor libertreten werden, oder sie entsprechende Vertragsverhandlungen mit privaten Ar-
beit- oder Auftraggeber*innen aufnehmen. Als Selbstdeklarationsinstrument ist die Abgabe von Un-
befangenheitserklarungen allerdings nur insoweit wirksam, als sich die Angestellten einerseits dartiber
im Klaren sind, in welchen Konstellationen Befangenheit oder der Anschein der Befangenheit besteht,
und sie andererseits gegenliber der zustandigen Stelle ehrlich Uber tatsdchliche oder potentielle Be-
fangenheitsgriinde Rechenschaft ablegen. Unbefangenheitserklarungen sind daher nur dann erfolg-
versprechend, wenn sie mit entsprechenden Schulungen einhergehen und Angestellten, die eine Be-
fangenheitserklarung abgeben, keine beruflichen Nachteile drohen.

3. Weitere Massnahmen zur Identifizierung potentieller Interessenkonflikte

Die offentliche Verwaltung kann nebst den obengenannten Meldepflichten weitere Massnahmen er-
greifen, um potentielle Interessenkonflikte im Zusammenhang mit Pantouflage zu identifizieren. Zu
denken ist insbesondere an Interviews bei Ein- und Austritt der*des 6ffentlichen Bediensteten, bei
denen konkret mit Blick auf die bisherigen und zukiinftigen Aufgaben und Tatigkeitsfelder der betref-
fenden Person potentielle Interessenkonflikte eruiert und Massnahmen definiert werden”’. Im Rah-
men von Personensicherheitsprifungen beim Eintritt in den 6ffentlichen Dienst findet dies in gewis-
sem Umfang bereits statt’®. Gewisse Rechtsordnungen sehen in Bezug auf den Ubertritt vom &ffentli-
chen Dienst in den privaten Sektor formalisierte Bewilligungs- oder Uberpriifungsverfahren vor, im
Rahmen derer das Risiko von Interessenkonflikten fallspezifisch beurteilt wird”®. Die 6ffentliche Arbeit-
geberin kann auch ein internes, unilaterales Risiko-Assessment durchfiihren, bei dem sie die bisherigen
Tatigkeiten der*des ausgetretenen oOffentlichen Bediensteten auf Risikofaktoren wie den Zugang zu
Informationen, die fir die 6ffentliche oder nationale Sicherheit oder das gute Funktionieren der 6f-
fentlichen Verwaltung relevant sind, iberprift, und gegebenenfalls geeignete Massnahmen trifft.

4. Ausstandpflicht und dhnliche Massnahmen
a. Die Bedeutung der Ausstandpflicht im Zusammenhang mit der Pantouflage

Ein wichtiges Instrument zur Vermeidung von Interessenkonflikten ist die Pflicht, bei Befangenheit
bzw. beim Anschein der Befangenheit in den Ausstand zu treten. Die Ausstandpflicht zielt darauf ab,
dass Personen, die sich tatsachlich, potentiell oder dem Anschein nach in einem Interessenkonflikt be-
finden, aus Entscheidungsprozessen der offentlichen Verwaltung ausscheiden, damit sie keinen Ein-
fluss auf den Ausgang des Entscheidungsverfahrens nehmen kénnen®. Inhaltlich bedeutet der Aus-

76 Siehe dazu sogleich unten, Teil 1, Kap. D.4, S. 18 ff.

77 Vgl. OECD, S. 38.

78 Siehe dazu unten, Teil 2, Kap. C.3, S. 51.

7 OECD, S. 71, 74 f., 79; Bericht Interessenkonflikte, BBI 2015 1293 (in Bezug auf Frankreich).

80 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 599.
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stand, dass sich die betroffene Person weder an der Diskussion noch am eigentlichen Entscheid betei-
ligt®L. Sinn und Zweck der Ausstandpflicht ist es, die Fairness von Entscheidungsprozessen der Verwal-
tung — innerhalb und ausserhalb férmlicher Verwaltungsverfahren® — sicherzustellen und das Ver-
trauen der Offentlichkeit in die Verwaltung zu gewéhrleisten®.

Im Kontext der Pantouflage bedeutet dies, dass die neu in den 6ffentlichen Dienst eingetretene Ange-
stellte bei Entscheidungsprozessen, die ihren ehemaligen Arbeitgeber massgeblich betreffen, in den
Ausstand treten sollte®*. Die Ausstandpflicht liegt in diesen Fillen darin begriindet, dass weiterhin eine
gewisse Verbundenheit und Loyalitdt zur ehemaligen Arbeitgeberin bestehen kann, sodass gegen aus-
sen zumindest der Anschein von Befangenheit entsteht, wenn die 6ffentliche Bedienstete unmittelbar
nach dem Eintritt in den 6ffentlichen Dienst in Entscheidungsprozesse involviert wird, die diesen mass-
geblich betreffen. Desgleichen muss der 6ffentliche Bedienstete, der mit einer privaten Arbeitgeberin
Uber einen Stellenwechsel verhandelt oder bereits weiss, dass er den 6ffentlichen Dienst verlassen
wird, bei Angelegenheiten, die seine prospektive Arbeitgeberin betreffen, seine Befangenheit erkla-
ren®. Diesfalls steht zu befiirchten, dass der 6ffentliche Bedienstete geneigt sein wird, seine zukiinftige
Arbeitgeberin moglichst vorteilhaft zu behandeln, um diese nicht zu verargern bzw. die Vertragsver-
handlungen nicht zu gefdahrden. In eine dhnliche Richtung wie die Ausstandpflicht geht der Entzug be-
stimmter, die neue Arbeitgeberin betreffender Dossiers, die Versetzung oder, wenn sich Interessen-
konflikte nicht anders verhindern lassen, die Freistellung®®.

Ein Befangenheitsgrund kann im Zusammenhang mit Pantouflage ferner dann eintreten, wenn ehema-
lige offentliche Bedienstete gegenlber ihrer ehemaligen Verwaltungseinheit als Interessenvertre-
ter*innen einer privaten Arbeitgeberin oder eines privaten Auftraggebers bzw. der von ihrer ehemali-
gen Verwaltungseinheit regulierten oder beaufsichtigten Branche auftreten®’. Die Befangenheit bzw.
der Anschein von Befangenheit betrifft dann — anders als in den oben diskutierten Konstellationen —
nicht die libergetretene 6ffentliche Bedienstete, sondern deren ehemalige Kolleg*innen, Vorgesetzte
oder Untergebene. Angestellte der 6ffentlichen Verwaltung, die in entsprechende Entscheidungspro-
zesse involviert sind, kdnnen aufgrund ihrer persénlichen Verbundenheit zum ehemaligen Kollegen,
zur ehemaligen Vorgesetzten oder zum ehemaligen Untergebenen geneigt sein, diese bzw. deren Ar-
beit- oder Auftraggeber*in bevorzugt zu behandeln®. Allerdings ist die Ausstandpflicht in solchen

81 Vgl. die in BGE 137 11 431 E. 5.3.3 wiedergegebene Vereinbarung liber den Ausstand mit dem damaligen Prasidenten
der EBK.

82 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 602 ff.
83 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 599.
84 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 490.

85 HANNI, Intégrité, Rz. 490; siehe auch die Broschiire Korruptionsbekdampfung, EPA 2016, S. 4. Vgl. aber BGer, Urteil
2C_450/2011 vom 26. September 2011, E. 3 (siehe dazu unten, Fn. 94).

86 Siehe etwa Art. 38a Abs. 2 FINMA-PersV und Art. 44 Abs. 2 Swissmedic-PersV.

87 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 646, unter Hinweis auf die Erlduterungen des Bundesrats zu den Anderungen der BPV vom
15. August 2012, S. 4.

88 Vgl. OECD, S. 27.
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Konstellationen nicht immer ein geeignetes Instrument zur Vermeidung von Interessenkonflikten, da
unter Umstanden ein grosser Teil der Mitarbeitenden der entsprechenden Verwaltungseinheit betrof-
fen ist. Zur Vermeidung von Interessenkonflikten kann in solchen Konstellationen deshalb die Auferle-
gung einer Karenzfrist geboten sein, wihrend derer die*der ehemalige 6ffentliche Bedienstete nicht
als Interessenvertreter gegeniiber ihrer ehemaligen Verwaltungseinheit auftreten darf®°.

b. Die Regelung von Art. 94a BPV

Fiir das Bundespersonal ist die Ausstandpflicht in Art. 94a BPV geregelt. Diese Bestimmung sieht vor,
dass Angestellte in den Ausstand treten, wenn sie aus einem personlichen Interesse in einer Sache
oder aus anderen Griinden befangen sein kénnten, wobei der Anschein der Befangenheit als Ausstand-
grund genligt (Abs. 1). Als Befangenheitsgriinde gelten gemass Abs. 2 namentlich die besondere Bezie-
hungsnahe oder die personliche Freund- oder Feindschaft zu natiirlichen und juristischen Personen,
die an einem Geschaft oder Entscheidprozess beteiligt oder davon betroffen sind, oder — im hier dis-
kutierten Kontext der Pantouflage relevant — das Vorliegen eines Stellenangebotes von einer natiirli-
chen oder juristischen Person, die an einem Geschaft oder einem Entscheidprozess beteiligt oder da-
von betroffen ist. Gleiches muss wie gezeigt gelten, wenn der Ubertritt zu einer entsprechenden Ar-
beitgeberin bereits feststeht, oder umgekehrt dann, wenn der Entscheidprozess den ehemaligen Ar-
beitgeber einer kiirzlich in den 6ffentlichen Dienst eingetretenen Angestellten betrifft.

c. Die Regelung von Art. 10 VWVG

In férmlichen Verwaltungsverfahren® vor Bundesbehérden ist ausserdem Art. 10 VWVG zu beachten.
Diese Bestimmung konkretisiert den Anspruch auf die Beurteilung durch eine unparteiische und un-
voreingenommene Behdrde geméss Art. 29 BV°L. Zu den férmlichen Verwaltungsverfahren zihlt inso-
fern, als der Zuschlag durch Verfiigung zu erfolgen hat, bevor der Vertrag mit der bericksichtigen An-
bieterin abgeschlossen werden darf (Art. 41 f. i.V.m. Art. 51 B6B), auch das Verfahren der 6ffentlichen
Beschaffung®?. Art. 10 Abs. 1 VWVG schreibt vor, dass Personen, die eine Verfiigung zu treffen oder
diese vorzubereiten haben, unter anderem dann in den Ausstand treten, wenn sie in der Sache ein
personliches Interesse haben (lit. a), Vertreter einer Partei sind oder fiir eine Partei in der gleichen
Sache tatig waren (lit. c) oder aus anderen Griinden in der Sache befangen sein kénnten (lit. d). Uner-
heblich ist dabei, ob die*der Betroffene tatsachlich befangen ist; es reicht, wenn ein entsprechender
Anschein durch objektive Umstinde und verniinftige Griinde glaubhaft dargetan erscheint®,

89 Siehe dazu unten, Teil 1, Kap. D.7, S. 30 ff.

90 Unter formlichen Verwaltungsverfahren werden nichtstreitige Verwaltungsverfahren und verwaltungsinterne Be-
schwerdeverfahren, die in eine Verfligung im Sinne von Art. 5 VWVG miinden, verstanden (vgl. Art. 1 Abs. 1 VWVG).
Sie kénnen von anderen Handlungsmodalitaten der Verwaltung wie dem Handeln durch &ffentlich-rechtlichen Ver-
trag und dem tatsdchlichen Verwaltungshandeln abgegrenzt werden (vgl. WALDMANN, BSK BV, Art. 29 N 12, 15; fur
eine Ubersicht zu den Formen des Verwaltungshandelns siehe HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Rz. 843 ff.).

91 Vgl. BREITENMOSER/ SPORI FEDAIL, Praxiskommentar VWVG, Art. 10 N 17; WALDMANN, BSK BV, Art. 29 N 35.
92 Siehe zur Zweistufentheorie HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Rz. 1394.

93 BGE 13711431 E. 5.2.
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Im Kontext der Pantouflage kann ein personliches Interesse im Sinne von Art. 10 Abs. 1 lit. a VWVG
namentlich dann vorliegen, wenn eine Angestellte der 6ffentlichen Verwaltung beabsichtigt, zu einem
privatwirtschaftlichen Unternehmen lberzutreten, das vom zu treffenden Entscheid massgeblich be-
troffen ist%. Eine direkte personliche Betroffenheit® liegt diesfalls zwar nicht vor. Ein persénliches In-
teresse kann sich aber aus zweierlei Griinden ergeben: Einerseits hat der 6ffentliche Bedienstete ein
Interesse daran, das Verhaltnis zu seiner (potentiellen) zukiinftigen Arbeitgeberin nicht durch einen
nachteiligen Entscheid seiner Verwaltungseinheit, fir den er selbst (mit-)verantwortlich zeichnet, zu
belasten. Andererseits kann je nach Funktion, die die 6ffentliche Bedienstete bei der zukiinftigen Ar-
beitgeberin einnehmen wird, und je nach Gegenstand des Entscheids eine mittelbare persénliche Be-
troffenheit®® gegeben sein®’. Beispielsweise muss eine Angestellte der Verwaltung in einem Verfahren
betreffend die Erteilung oder den Entzug einer Bewilligung, auf die ihre zukiinftige Arbeitgeberin fir
die Verfolgung ihres Geschaftsmodells angewiesen ist, in den Ausstand treten, da das Verfahren mit-
telbar ihre eigene berufliche Zukunft tangiert. Gleiches gilt, wenn sich die zukiinftige Arbeitgeberin
eines Angestellten der 6ffentlichen Verwaltung um einen 6ffentlichen Auftrag bewirbt, der fir das Un-
ternehmen von grosser wirtschaftlicher Bedeutung ist.

Art. 10 Abs. 1 lit. ¢ VWVG adressiert das Phianomen des Seitenwechsels®; so diirfen 6ffentliche Be-
dienstete, die zuvor auf Seiten eines privatwirtschaftlichen Unternehmens in einem aufsichts- oder
beschaffungsrechtlichen Verfahren tatig waren, nicht in derselben Sache auf Seiten der 6ffentlichen
Verwaltung tatig werden. Allein die Tatsache, dass ein Amtstrager wahrend Jahren fiir ein bestimmtes
Unternehmen tatig war, begriindet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts hingegen noch kei-
nen Anschein von Befangenheit®. Nach der hier vertretenen Auffassung ist zu differenzieren: In einem
gewissen Zeitraum nach dem Eintritt in den 6ffentlichen Dienst, in dem sich die betreffende Person im
offentlichen Dienst erst noch bewahren muss (und die Beziehung zur ehemaligen Arbeitgeberin in der
Regel eine gewisse Abkiihlung erfahrt), sollte die neu eingetretene 6ffentliche Bedienstete bei allen
Geschaften, die ihre ehemalige Arbeitgeberin betreffen, in den Ausstand treten («cooling-off-period»).

o4 Vgl. aber BGer, Urteil 2C_450/2011 vom 26. September 2011 betreffend eine Beschwerde gegen den Zuschlag fir
eine 6ffentliche Beschaffung des Tiefbauamts des Kantons Schwyz (BGer, Urteil 2C_450/2011 vom 26. September
2011). Der Kantonsingenieur war kurz nach Erteilung des Zuschlags zu einem Unternehmen lbergetreten, das der
gleichen Gruppe angehorte wie die obsiegende Anbieterin. Das Bundesgericht erblickte darin im Verfahren der sub-
sididren Verfassungsbeschwerde keine Verletzung der Ausstandpflicht gemass Art. 29 Abs. 1 BV, da die Beteiligung

des Kantonsingenieurs nur von untergeordneter und ausschliesslich formeller Natur war (E. 3; kritisch HANNI, Intégrité,

Rz. 621).
95 Siehe dazu BREITENMOSER/ SPORI FEDAIL, Praxiskommentar VwVG, Art. 10 N 40 ff.; SCHINDLER, S. 99 f.
%6 Siehe dazu BREITENMOSER/ SPORI FEDAIL, Praxiskommentar VWVG, Art. 10 N 43 ff.; SCHINDLER, S. 99 f.
97 Vgl. zur Befangenheit aufgrund eines Arbeitsverhéltnisses zu Verfahrensbeteiligten SCHINDLER, S. 114 ff.

98 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.d, S. 9 f.

99 BGE 13711431 E. 5.3.1.
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Eine zeitlich unbeschrankte Ausstandpflicht ist bei Geschaften anzunehmen, in die die betreffende Per-
son bereits auf Seiten ihrer ehemaligen Arbeitgeberin involviert war®,

5. Verschwiegenheitspflicht
a. Die Bedeutung der Verschwiegenheitspflicht im Zusammenhang mit der Pantouflage

Ein bedeutendes Risiko der Pantouflage liegt wie dargelegt im Missbrauch von geheimen Informatio-
nen bzw. in der (Aus-)Nutzung von Insider-Informationen flr private Zwecke, was einerseits 6ffentli-
chen Interessen zuwiderlaufen und andererseits Wettbewerbsverzerrungen bewirken kann®?, Zentral
ist in diesem Zusammenhang die Pflicht der 6ffentlichen Bediensteten zur Verschwiegenheit tber
dienstliche Angelegenheiten. Fiir die dem BPG unterstellten Angestellten der Bundesverwaltung ist
dieser Grundsatz in Art. 22 BPG festgehalten: Demnach unterstehen die Angestellten dem Amtsge-
heimnis sowie gegebenenfalls dem Berufs- und dem Geschéaftsgeheimnisi®2, Verletzungen des Amts-
geheimnisses kdnnen gemass Art. 320 StGB strafbar sein®,

Die Verschwiegenheitspflicht bleibt auch nach Beendigung des Dienstverhiltnisses bestehen'%. Die
Verschwiegenheitspflicht adressiert das Risiko des Missbrauchs von Insider-Informationen im Zusam-
menhang mit Pantouflage somit nicht nur wahrend der Zeit, in der sich die*der Angestellte (noch) im
offentlichen Dienst befindet; ehemalige 6ffentliche Bedienstete sind gegeniiber der neuen Arbeitge-
berin auch nach Beendigung des Dienstverhaltnisses zur Wahrung des Amtsgeheimnisses verpflichtet.

b. Die Tragweite der Verschwiegenheitspflicht gemass Art. 22 BPG und Art. 94 BPV

Die Tragweite des Amtsgeheimnisses wird fiir das Bundespersonal®®® in Art. 94 BPV prézisiert; dem-
nach sind die Angestellten zur Verschwiegenheit Uber berufliche und geschaftliche Angelegenheiten
verpflichtet, die nach ihrer Natur oder aufgrund von Rechtsvorschriften oder Weisungen geheim zu
halten sind. Die Geheimhaltungspflicht kann somit auf spezifischen Rechtsvorschriften, auf Weisungen
oder auf der Natur der Informationen beruhen. Die personalrechtlichen Verschwiegenheitspflichten
begriinden dabei keine besonderen Geheimnisse; ob eine Information dem Amtsgeheimnis aufgrund
von Rechtsvorschriften unterliegt, ist vielmehr anhand von spezialgesetzlichen Geheimhaltungsvor-
schriften zu beantworten®°.

100 In diese Richtung ging die Vereinbarung, die mit dem langjahrigen UBS-Kader Eugen Haltiner bei Ubernahme des EBK-
Prasidiums geschlossen wurde (BGE 137 11 431 E. 5.3.3).

101 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.c, S. 8 f. und C.4, S. 14 ff., sowie unten, Teil 1, Kap. D.6.b, S. 26 ff.
102 Siehe zum Berufs- und Geschiftsgeheimnis HELBLING, SHK BPG, Art. 22 N 17 ff.

103 Wobei nach das dienstrechtliche Amtsgeheimnis nach der hier vertretenen Auffassung weiter zu fassen ist als der

strafrechtliche Geheimnisbegriff (siehe dazu sogleich unten lit. b in diesem Kapitel).
104 Art. 320 Abs. 2 StGB, Art. 94 Abs. 2 BPV.
105 Siehe zum Anwendungsbereich der Verordnung Art. 1 BPV.

106 Vgl. HELBLING, SHK BPG, Art. 22 N 10, 24; CoTTIER, SHK BGO, Art. 4 N 12.
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Ob eine Information «nach ihrer Natur» geheim zu halten ist, beurteilt sich geméass der verwaltungs-
rechtlichen Lehre in erster Linie in Anlehnung an Lehre und Rechtsprechung zum strafrechtlichen Be-
griff des Amtsgeheimnisses geméass Art. 320 StGB!%”. Geheim sind demnach Informationen, die weder
offenkundig noch allgemein zuganglich sind, beziiglich derer der*die Geheimnisherr*in den ausdriick-
lich oder stillschweigend bekundeten Willen zur Geheimhaltung hat und an deren Geheimhaltung ein
iberwiegendes dffentliches oder privates Interesse besteht'%®, Zur Beurteilung der Frage, ob ein liber-
wiegendes dffentliches Interesse an der Geheimhaltung besteht, kann auf die Kriterien in Art. 7 Abs. 1
lit. a—f BGO abgestellt werden, die in den Art. 5 f. ISchV teilweise konkretisiert werden'®. Private Ge-
heimhaltungsinteressen sind in Art. 7 Abs. 1 lit. g und h sowie Art. 7 Abs. 2 BGO normiert!'°. In Bezug
auf Personendaten sind das DSG sowie die dazugehdorigen Ausfiihrungsbestimmungen zu beachten;
gegebenenfalls muss zwischen dem privaten Interesse am Schutz der Privat- und Geheimsphare und
dem o6ffentlichen Interesse an der Bekanntgabe einer Information abgewogen werden (Art. 19 Abs. 1°
DSG, Art. 7 Abs. 2 BGO).

Weisungen, bestimmte Informationen geheim zu halten, konnen sowohl individuell ausgesprochen
werden wie auch in internen Leitlinien und Merkblattern enthalten sein. Als Weisungen kdnnen aus-
serdem Klassifikationsvermerke im Sinne der I1SchV bezeichnet werden®!. Fiir das Personal der zent-
ralen Bundesverwaltung wird die Geheimhaltungspflicht im Verhaltenskodex der Bundesverwaltung!?
konkretisiert!!3: Demnach diirfen Informationen tber dienstliche Angelegenheiten, die nicht 6ffentlich
bekannt sind, nur in dem Masse weitergegeben werden, wie dies zur Erfiillung der dienstlichen Aufga-
ben erlaubt und erforderlich ist’'4. Dem Amtsgeheimnis unterliegen somit sdmtliche Informationen
Uber dienstliche Angelegenheiten, die nicht 6ffentlich bekannt sind, unabhangig davon, ob sie unter
den strafrechtlichen Geheimnisbegriff fallen oder nicht.

Das Inkrafttreten des BGO und der damit erfolgte Paradigmenwechsel weg vom Geheimhaltungs- hin
zum Offentlichkeitsprinzip stellt die Relevanz des Amtsgeheimnisses nicht in Frage. Seine Tragweite
wird aber, so der Bundesrat in der Botschaft zum BGO, neu definiert'*®: Es schiitze demnach nur noch

107 HANNI, Intégrité, Rz. 446.

108 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 446; HANNI, Personalrecht, N 226; TANQUEREL, Secret, S. 54 f. Aus der strafrechtlichen Literatur
vgl. OBERHOLZER, BSK StGB, Art. 320 N 8; TRECHSEL/ VEST, PK StGB, Art. 320 N 3 ff.

109 Teilweise nehmen die Art. 5 und 6 ISchV die Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs. 1 BGO fast wértlich auf (vgl.
Art. 5 lit. e, Art. 6 lit. a, b, f, g, h ISchV), teilweise kann darin eine Konkretisierung insbesondere von Art. 7 Abs. 1 lit. ¢
BGO (Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit) gesehen werden (insb. Art. 5 lit. b—d, Art. 6 lit. c—e I1SchV).

110 Vgl. COTTIER/ SCHWEIZER/ WIDMER, SHK BGO, Art. 3 N 3.

m Vgl. auch HANNI, Personalrecht, N 226 und Fn. 536.

112 BBl 2012 7873.

113 Zum personlichen Anwendungsbereich des Verhaltenskodexes siehe Art. 1, BBl 2012 7873.
114 Art. 4 des Verhaltenskodex der Bundesverwaltung, BBl 2012 7874.

115 Botschaft BGO, BBl 2003 1978.
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Informationen, die aufgrund von gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip un-
ter die Geheimhaltung fallen. Es sind dies Ausnahmen, die durch das BGO*® oder durch ein Spezialge-
setz!¥ (Art. 4 BGO) begriindet werden oder die auf die Nichtanwendbarkeit des BGO in zeitlicher®%,
sachlicher?® oder persénlicher'?® Hinsicht zuriickzufiihren sind?'. Daraus wird in der Lehre teilweise
gefolgert, dass die gesamte Kategorie der Dokumente, die nach BGO zugénglich sind, nicht mehr unter
das Amtsgeheimnis falle und dass die Bundesangestellten solche Informationen ohne Einschrankungen
verwenden und Dritten zugédnglich machen kénnten'?. In dieser Absolutheit ist diese Aussage jedoch
unzutreffend. Zwar dirfte eine strafrechtliche Verurteilung wegen Verletzung des Amtsgeheimnisses
gemass Art. 320 StGB nicht in Frage kommen, wenn eine Information, die dem Offentlichkeitsprinzip
unterliegt, offenbart wird: Der strafrechtliche Geheimnisbegriff setzt voraus, dass ein berechtigtes In-
teresse an der Geheimhaltung einer Information besteht, was fiir Informationen, die vom Offentlich-
keitsgrundsatz erfasst sind, per definitionem ausgeschlossen ist. Die dienstrechtliche Geheimhaltungs-
pflicht geht aber weiter als der strafrechtliche Geheimnisbegriff!?®> und schliesst namentlich Informati-
onen mit ein, die aufgrund von Weisungen geheim zu halten sind?*. Dabei sind wie gezeigt insbeson-
dere Klassifikationsvermerke gemass der I1SchV sowie der vom Bundesrat erlassene Verhaltenskodex
fir die Bundesverwaltung zu beachten. Letzterer sieht vor, dass Informationen tber dienstliche Ange-
legenheiten, die nicht 6ffentlich bekannt sind, grundsatzlich nicht weitergegeben werden diirfen. Darin
liegt kein Widerspruch zum Offentlichkeitsgrundsatz: Das BGO statuiert ein Recht auf Zugang zu amt-
lichen Dokumenten und sieht dafiir ein spezifisches Verfahren und spezifische Zustindigkeiten vor?,
Es ermachtigt 6ffentliche Bedienstete aber nicht, amtliche Dokumente bzw. deren Inhalt nach eigenem
Gutdiinken zu verbreiten?®. Erst recht gilt dies fiir Personen, die aus dem 6ffentlichen Dienst ausge-
treten sind.

Im Zusammenhang mit der Pantouflage bedeutet dies, dass ehemalige 6ffentliche Bedienstete nicht
berechtigt sind, gegeniiber der neuen Arbeitgeberin Tatsachen preiszugeben, von denen sie in ihrer
Eigenschaft als Angestellte des Bundes Kenntnis erlangt haben, es sei denn, diese seien auf allgemein

116 Art. 7 und 8 BGO.

17 Vgl. Art. 4 BGO.

18 Art. 23 BGO.

19 Art. 3 BGO.

120 Art. 2 BGO.

121 Zum Ganzen: CoTTIeR, SHK BGO, Art. 4 N 12; Botschaft BGO, BBI 2003 1978.

122 COTTIER, SHK BGO, Art. 4 N 12; dhnlich HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Rz. 2032; HANNI, Intégrité, Rz. 449.

123 Anders HANNI, Intégrité, Rz. 439; Bundesstrafgericht, Urteil vom 19. November 2013, BB.2013.94, E. 3.5.

124 Insofern gilt dienstrechtlich — anders als strafrechtlich (siehe OBERHOLZER, BSK StGB, Art. 320 N 8) — nicht nur ein ma-

terieller, sondern auch ein formeller Geheimnisbegriff.
125 Art. 10 ff. BGO.

126 Gleicher Meinung HANNI, Personalrecht, Rz. 227.
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zuganglichen Kandlen (insbesondere in einem Publikationsorgan oder auf einer Internetseite des Bun-
des'?’) publiziert worden oder allgemein bekannt!?8, Dies gilt auch fiir Informationen, die dem Recht
auf Zugang zu amtlichen Dokumenten gemiss Art. 6 BGO unterliegen. Einerseits liegt es nicht an
der*dem ausgetretenen offentlichen Bediensteten zu beurteilen, ob die Voraussetzungen fiir den Zu-
gang zu Informationen gegeben sind, ob also eine Information bzw. ein Dokument vom persénlichen,
sachlichen und zeitlichen Anwendungsbereich des BGO erfasst ist (Art. 2, 3 und 23 BGO), ob es sich um
ein amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 BGO handelt, ob die Information spezialgesetzlichen Ge-
heimhaltungsvorschriften unterliegt (Art. 4 BGO), ob der Veréffentlichung ein (iberwiegendes 6ffentli-
ches oder privates Geheimhaltungsinteresse entgegensteht (Art. 7 BGO), ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang das Dokument zu anonymisieren ist (Art. 9 BGO) und ob ein besonderer Fall im Sinne
von Art. 8 BGO vorliegt. Andererseits kann es den fairen Wettbewerb in Frage stellen, wenn ein privat-
wirtschaftliches Unternehmen aufgrund der Anstellung einer*eines ehemaligen 6ffentlichen Bediens-
teten Zugang zu Insider-Informationen hat, die seinen Konkurrentinnen nur auf dem Weg eines Zu-
gangsverfahrens zuginglich sind%.

6. Verwertungsverbot
a. Rechtliche Verankerung eines dienstrechtlichen Verwertungsverbots im Bundespersonalrecht

Von der Verschwiegenheitspflicht zu unterscheiden ist die Frage, ob und inwieweit ehemalige 6ffent-
liche Bedienstete Informationen, von denen sie in ihrer Eigenschaft als Angestellte des Bundes Kennt-
nis erlangt haben und die nicht 6ffentlich bekannt sind, als Grundlage fiir eigene geschéftliche Ent-
scheidungen bzw. fiir Entscheidungen, die sie in ihrer neuen beruflichen Funktion zu treffen haben,
verwenden dirfen. Eine Geheimnisverletzung kann sich nicht nur durch Offenbarung des Geheimnis-
ses gegenliber unbefugten Dritten verwirklichen, sondern auch durch Verwertung des Geheimnisses,
das heisst durch dessen Nutzung zum eigenen Vorteil3. Ausdriicklich als Teilgehalt der Geheimhal-
tungspflicht statuiert ist das Verwertungsverbot in Art. 321a Abs. 4 OR®!, Analog dazu kann ein Ver-
wertungsverbot als Teilgehalt der Pflicht zur Wahrung des Amtsgeheimnisses aus Art. 22 BPG abgelei-
tet werden, denn die Interessen, deren Schutz das Amtsgeheimnis dient, konnen bei einer Verletzung

127 Vgl. Art. 6 Abs. 3 BGO.
128 Vgl. HANNI, Personalrecht, Rz. 223, 226.

129 Siehe zur Frage der staatlichen Wettbewerbsneutralitdt im Kontext der Verwendung von Informationen, die dem
Amtsgeheimnis unterliegen, auch unten, Teil 1, Kap. D.6.b, S. 26 ff.

130 PORTMANN/ RUDOLPH, BSK OR |, Art. 321a N 26.

131 Dieser ist Kraft Art. 6 Abs. 2 BPG auch auf oéffentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse des Bundes anwendbar (vgl. HeLs-
LING, SHK BPG, Art. 22 N 5 f.). Er erfasst aber nach herrschender Auffassung lediglich Geschafts- und Fabrikationsge-
heimnisse sowie weitere «geheim zu haltende Tatsachen» im Sinne von Art. 321a Abs. 4 OR (etwa die personlichen
und finanziellen Verhéltnisse der Arbeitgeberin, siehe PORTMANN/ RuboLPH, BSK OR |, Art. 321a N 25), nicht aber das
Amtsgeheimnis (siehe HELBLING, SHK BPG, Art. 22 N 12 ff.). Freilich kann die Frage aufgeworfen werden, ob unter den
Sammelbegriff der «geheim zu haltenden Tatsachen» gemadss Art. 321a Abs. 4 OR im Falle von Angestellten des Bun-

des nicht auch das Amtsgeheimnis fallt.
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der Verschwiegenheitspflicht ebenso tangiert sein wie beim Missbrauch von nicht 6ffentlich bekann-
ten Informationen zum eigenen Vorteil.

Auf Verordnungsstufe halt Art. 94c BPV unter dem Titel «Eigengeschafte» fest, dass die Angestellten
des Bundes nicht offentlich bekannte Informationen, von denen sie im Rahmen ihrer beruflichen Ta-
tigkeit Kenntnis erhalten, nicht verwenden dirfen, um fiir sich oder andere einen Vorteil zu erlangen.
Der Bundesrat beschreibt die Tragweite von Art. 94¢ BPV als «Verbot der Ausnutzung von dienstlichem
Wissensvorsprung durch die Angestellten»32, Ziff. 4 des Verhaltenskodex Bundesverwaltung prézi-
siert, dass es Bundesangestellten auch untersagt ist, gestiitzt auf nicht 6ffentlich bekannte Informati-
onen Empfehlungen oder Hinweise abzugeben.

b. Tragweite des Verwertungsverbots im Kontext der Pantouflage

Wie die Verschwiegenheitspflicht bleibt auch das Verwertungsverbot grundsatzlich Gber die Beendi-
gung des Dienstverhaltnisses hinaus bestehen, erfahrt aber insofern Abschwachungen, als es ehema-
lige 6ffentlichen Bediensteten bis zu einem gewissen Grad moglich sein muss, wahrend des Dienstver-
haltnisses erworbene Kenntnisse und Fahigkeiten fiir das eigene berufliche Fortkommen zu nutzen*3,
Ein striktes Verwertungsverbot gilt in Bezug auf nicht 6ffentlich bekannte Informationen, deren Be-
kanntwerden den Wert von Effekten und Devisen in voraussehbarer Weise beeinflussen kann: Eigen-
geschafte mit solchen Effekten oder Devisen sind gemass Art. 94¢ Abs. 2 BPV untersagt und kénnen
gegen das strafrechtliche Verbot des Ausniitzens von Insiderinformationen gemass Art. 154 FinfraG
verstossen. Eigengeschafte mit Effekten und Devisen sind denn auch der am haufigsten diskutierte
Anwendungsfall von Art. 94c BPV!3*, Als Eigengeschéft gilt gemass Art. 94c Abs. 3 BPV jedes Rechtsge-
schiaft, das Angestellte des Bundes im eigenen Namen und auf eigene Rechnung oder auf Rechnung
einer Drittperson tatigen, das Angestellte fiir nahestehende Personen veranlassen, oder fiir das Ange-
stellte eine Drittperson einschalten, insbesondere um ihre Identitadt zu verschleiern. Entgegen dem zu
engen Wortlaut erstreckt sich das Verbot auch auf ehemalige Angestellte und behalt so lange Giiltig-
keit, bis die Information publik wird oder ihre Kursrelevanz verliert. Im Kontext der Pantouflage bedeu-
tet dies, dass ehemalige 6ffentliche Bedienstete auf Basis nicht 6ffentlicher Informationen, von denen
sie in ihrer Eigenschaft als Angestellte des Bundes Kenntnis erhalten haben, keine Geschafte mit Effek-
ten oder Devisen fiir ihre neue Arbeitgeberin titigen oder veranlassen diirfen. Auch diirfen 6ffentliche
Bedienstete, die aus der Privatwirtschaft in den 6ffentlichen Dienst libergetreten und finanziell an ihrer
ehemaligen privatrechtlichen Arbeitgeberin beteiligt sind, gestiitzt auf solche Informationen keine Ge-
schafte mit diesen Beteiligungen tatigen.

Das Verwertungsverbot geht aber tber das Verbot von Eigengeschaften mit Effekten oder Devisen weit
hinaus. Es stellt sich ganz grundsatzlich die Frage, inwieweit Kenntnisse, die ehemalige 6ffentliche Be-
dienstete in ihrer Eigenschaft als Angestellte des Bundes erlangt haben und die nicht 6ffentlich bekannt
sind, von diesen als Grundlage fir Entscheidungen herangezogen werden dirfen, die sie im neuen Ar-
beitsverhaltnis zu treffen haben. Diese Frage kann nicht abstrakt beantwortet werden, denn es steht

132 Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1279.
133 Vgl. (in Bezug auf die Geheimhaltungspflicht geméss Art. 321a Abs. 4 OR) PORTMANN/ RupoLPH, BSK OR I, Art. 321a N 26.

134 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 461, 467.
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eine Vielzahl von unterschiedlichen Interessen auf dem Spiel, die je nach Fallkonstellation unterschied-
lich zu gewichten sein werden. Lehre und Rechtsprechung zum privatrechtlichen Verwertungsverbot
von Art. 321a Abs. 4 OR™* helfen dabei nur bedingt weiter, zumal die gegeneinander abzuwigenden
Interessen im Falle eines Ubertritts vom &ffentlichen Dienst in die Privatwirtschaft von grundlegend
anderer Natur sind als wenn ein privatrechtlich angestellter Arbeitnehmer zu einem Konkurrenzunter-
nehmen wechselt oder seine bisherige Arbeitgeberin durch die Aufnahme einer selbstandigen Er-
werbstatigkeit konkurrenziert. Wahrend dem Interesse der Arbeitnehmerin, die beim Arbeitgeber er-
langten Fahigkeiten und Erfahrungen zu ihrem eigenen beruflichen Fortkommen zu verwerten, im pri-
vatrechtlichen Arbeitsverhéltnis primar die wirtschaftlichen Interessen des (ehemaligen) Arbeitgebers
gegeniiberstehen, stellt sich die Interessenlage bei einem Ubertritt vom 6ffentlichen Dienst in die Pri-
vatwirtschaft weitaus komplexer dar. Auf der einen Seite der Waagschale kommt zum berechtigten
Interesse der Arbeitnehmerin, die im Dienstverhaltnis erlangten Kenntnisse, Fahigkeiten, Erfahrungen
und Kontakte zu ihrem eigenen beruflichen Fortkommen zu verwerten, das Interesse des Staates als
Arbeitgeber hinzu, gut ausgebildete Fachkrdfte anzuziehen. Dies ist insofern ein gewichtiges 6ffentli-
ches Interesse, als die Funktionsfahigkeit der offentlichen Verwaltung empfindlich beeintrachtigt
wirde, wenn es nicht mehr gelange, geeignetes Fachpersonal zu rekrutieren. Allzu restriktive Bedin-
gungen im Hinblick auf die Mobilitdt von Arbeitnehmer*innen kénnen die Attraktivitidt des Staates als
Arbeitgeber vermindern und insofern éffentlichen Interessen zuwiderlaufen®3®,

Auf der anderen Seite der Waagschale kénnen der Verwertung von Informationen, von denen 6ffent-
liche Bedienstete im Rahmen ihrer dienstlichen Tatigkeit Kenntnis erlangt haben, eine Vielzahl von 6f-
fentlichen und grundrechtlich geschiitzten privaten Interessen entgegenstehen®®’. Es kann dabei zwi-
schen zwei Arten von Informationen unterschieden werden, namlich zwischen nicht 6ffentlich bekann-
ten Informationen Uber die Ziele, Methoden, Strategien und Handlungsablaufe der 6ffentlichen Ver-
waltung einerseits und Personendaten, Geschafts- und Fabrikationsgeheimnissen von Dritten anderer-
seits. Die Verwertung im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis kann in beiden Fallen problematisch sein.
Kenntnisse Gber die Ziele, Methoden, Strategien und Handlungsabldufe der 6ffentlichen Verwaltung
kénnen etwa dazu verwendet werden, rechtliche Verpflichtungen durch Ausnutzung regulatorischer
Licken zu umgehen, wodurch die mit der Regulierung verfolgten Ziele verletzt werden kdonnen. Weiter
kénnen solche Insider-Kenntnisse der 6ffentlichen Verwaltung dafiir genutzt werden, die eigene ge-
schaftliche Planung (insbesondere im Zusammenhang mit 6ffentlichen Auftragen) an die Planung der
offentlichen Verwaltung anzupassen, oder — was an sich legitim ist — beim Rechtsverkehr mit der be-
treffenden Behorde effizienter und zielgerichteter vorzugehen. Heikel ist dies dann, wenn solche Op-

135 Vgl. dazu PORTMANN/ RUDOLPH, BSK OR I, Art. 321a N 26 f.

136 So die immer wieder gedusserte Befiirchtung in Bezug auf Karenzfristen (Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1310,
1319f.; Stellungnahme BR Karenzfrist, BBl 2013 6567; Votum von Bundeskanzlerin CoRINA CASANOVA, AB N 2013 1459).
Vgl. auch OECD, S. 12, 30.

137 Freilich sind auch im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis nicht allein die wirtschaftlichen Interessen der Arbeitgeberin
zu beachten, sondern es kdnnen — insbesondere im Zusammenhang mit Personendaten — auch private Geheimhal-
tungsinteressen Dritter tangiert sein. Die Bearbeitung von Personendaten hat dabei nach den Bestimmungen in
Art. 12 ff. DSG zu erfolgen.
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timierungen dank dem Insider-Wissen von ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten gelingen, das ande-
ren Marktteilnehmer*innen nicht zur Verfiigung steht!3®, Die rechtliche Problematik liegt darin, dass
der Staat an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gebunden ist (Art. 94 Abs. 1 BV), der unter anderem
den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt umfasst®®®. Dieser verbietet es dem Staat, einzelne Markt-
teilnehmer*innen in unsachlicher Weise zu begiinstigen oder zu benachteiligen*. Der Staat ist des-
halb verpflichtet, Informationen tber die Ziele, Methoden, Strategien und Handlungsablaufe der 6f-
fentlichen Verwaltung, die das Verhalten von Marktteilnehmer*innen beeinflussen kdnnen, allen in
gleicher Weise zuganglich zu machen. Dies ist nicht gewahrleistet, wenn 6ffentliche Bedienstete in die
Privatwirtschaft Gbertreten und im Rahmen ihrer neuen Tatigkeit nicht 6ffentlich bekannte Informati-
onen Uber die Funktionsweise der Verwaltung zum eigenen Vorteil bzw. zum Vorteil ihres Arbeitgebers
oder ihrer Auftraggeberin nutzen. Die Auferlegung eines der Treuepflicht entfliessenden, auch nach
Beendigung des Dienstverhaltnisses fortwirkenden Verwertungsverbots kann deshalb als staatliche
Massnahme zur Wahrung der Wettbewerbsneutralitdt und damit als Massnahme zur Verwirklichung
der institutionellen Dimension der Wirtschaftsfreiheit gesehen werden. Zugleich ist damit fir die be-
troffenen 6ffentlichen Bediensteten eine Einschriankung der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) verbun-
den, da sie im 6ffentlichen Dienst erworbene Kenntnisse und Fahigkeiten nicht uneingeschrankt fir ihr
berufliches Fortkommen nutzen kénnen*'. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit des Staates
und der individualrechtliche Gehalt der Wirtschaftsfreiheit miissen daher bei der Bestimmung des
sachlichen und zeitlichen Umfangs des Verwertungsverbots zu einem angemessenen Ausgleich ge-
bracht werden.

Auch in Bezug auf die Verwertung von Personendaten sowie von Geschafts- und Fabrikationsgeheim-
nissen Dritter, von denen offentliche Bedienstete im Rahmen der Ausiibung ihrer dienstlichen Funkti-
onen Kenntnis erlangt haben, ist die staatliche Wettbewerbsneutralitit relevant: Diese ware in Frage
gestellt, wenn 6ffentliche Bedienstete Personendaten sowie Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse,
von denen sie im 6ffentlichen Dienst erfahren haben, fiir die eigene, in Konkurrenz zu anderen Markt-
teilnehmer*innen ausgelibte privatwirtschaftlichen Tatigkeit verwenden diirften. Im Zusammenhang
mit der Verwertung von solchen Informationen stehen freilich andere grundrechtlich geschitzte Inte-
ressen Privater im Vordergrund: Zu nennen ist einerseits der Anspruch auf Schutz vor Missbrauch per-
sonlicher und personenbezogener Daten (Art. 13 Abs. 2 BV), der einen Teilgehalt des Rechts auf Pri-
vatsphire darstellt und der sowohl natiirlichen wie auch juristischen Personen zukommt!*?; anderer-
seits tangiert der Missbrauch von Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnissen durch (ehemalige) 6ffent-

138 In diese Richtung geht ein alter Entscheid der Oberrekurskommission (ORK) des Kantons Zirich, wonach ein aus dem
Beamtenverhaltnis ausgeschiedener ehemaliger Steuersekretar in seiner neuen Funktion als berufsmassiger Vertreter
in Steuersachen seine konkreten Kenntnisse tiber andere Steuerfalle nicht verwenden darf, nicht einmal im direkten
Verkehr mit der Steuerbehorde (Ziircher ORK 1949 Nr. 46 S. 47, zitiert aus BELLWALD, Fn. 200).

139 Vgl. HANNI/ STcKL, Rz. 1717.
140 Vgl. HANNI/ STOcKL, Rz. 53; UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 62 f.; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 5 ff.

141 Siehe zur freien Auslibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27
BV HANNI/ STOcKL, Rz. 46 ff.

142 Vgl. DIGGELMANN, BSK BV, Art. 13 N 32 f.
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liche Bedienstete die individuelle Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) der von diesem «Knowhow-Klau» be-
troffenen natirlichen oder juristischen Personen. Betroffen sind aber nicht nur private Interessen: Der
Bund bendtigt zu seiner Aufgabenerfiillung Informationen vielfaltiger Art und muss deshalb die not-
wendigen Auskiinfte bei den einzelnen Biirgerinnen und Biirgern einholen kénnen, wozu er sich haufig
hoheitlicher Mittel bedient. Wenn Privatpersonen schon verpflichtet sind, sensible Informationen aus
ihrem Geheim- oder Privatbereich gegenliber staatlichen Behorden preiszugeben, muss sichergestellt
sein, dass die Daten nur fir die Erflllung der entsprechenden 6ffentlichen Aufgaben verwendet wer-
den, ansonsten das Vertrauen in die 6ffentliche Verwaltung erodiert'*3. Die Verwertung von Personen-
daten sowie von Geschafts- und Fabrikationsgeheimnissen Dritter fiir eigene geschaftliche Zwecke
durch ehemalige 6ffentliche Bedienstete lauft somit nicht nur privaten, sondern auch o6ffentlichen In-
teressen zuwider'#*,

Inwieweit es ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten erlaubt ist, Kenntnisse und Fahigkeiten, die sie in
ihrer dienstlichen Funktion erworben haben, fiir ihr eigenes berufliches Fortkommen zu verwerten,
indem sie solche Informationen als Grundlage oder als Begriindung fiir Entscheidungen oder Rat-
schlage heranziehen, die sie in ihrer neuen beruflichen Funktion treffen resp. abgeben, erfordert somit
dusserst komplexe Abwagungen unterschiedlicher privater und 6ffentlicher Interessen*. Rechtspre-
chung dazu besteht kaum, und auch die Lehre hat sich soweit ersichtlich noch wenig damit be-
fasst'¥. Zu beriicksichtigen ist auf jeden Fall, dass Informationen im Allgemeinen eine limitierte «Halt-
barkeitsdauer» aufweisen bzw. die der Verwendung entgegenstehenden Interessen mit einem gewis-
sen Zeitablauf erléschen!®®, Zeitlich unbegrenzte Verwertungsverbote diirften sich deshalb nur im Aus-
nahmefall als verhaltnismassig erweisen — wobei mit dem Wegfall des Geheimhaltungsinteresses in
der Regel auch der Nutzen solcher Informationen stark abnehmen wird. Zu beachten ist auch, dass das

143 Vgl. dazu die Ausfihrungen zum Schutzobjekt des strafrechtlichen Verbots der Amtsgeheimnisverletzung bei OBER-
HOLZER, BSK StGB, Art. 320 N 4 f. sowie TReCHSEL/ VEST, PK StGB, Art. 320 N 1.

144 Vgl. in Bezug auf Offertunterlagen im 6ffentlichen Beschaffungswesen auch Botschaft B6B, BBI 2017 1911.

145 Eine strenge Regelung gilt fir Mitglieder von ausserparlamentarischen Kommissionen: Diese dirfen nicht 6ffentlich
bekannte Informationen, die sie im Rahmen ihrer Kommissionstitigkeit erlangen, geméss Art. 8/ Abs. 1 RVOV aus-
schliesslich fiir ihre Kommissionstatigkeit verwenden. Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei der Tatigkeit in aus-
serparlamentarischen Kommissionen in der Regel um eine nebenamtliche Beschaftigung handelt, die die Mitglieder
neben ihrer eigentlichen Berufstatigkeit ausiiben. Sie werden daher durch das Verwertungsverbot in ihrem berufli-

chen Fortkommen weniger stark eingeschrankt als Angestellte des Bundes.

146 Hinzuweisen ist immerhin auf den bereits erwdhnten Entscheid der ORK Zirich (Fn. 138), der allerdings — nicht zuletzt
aufgrund des mit der Einfiihrung des Offentlichkeitsgesetzes erfolgten Paradigmenwechsels — kaum auf heutige Ver-

haltnisse Ubertragbar sein dirfte.

147 Auch DomiINIQUE HANNI geht in ihrer Abhandlung tber die Integritat der 6ffentlichen Verwaltung nur am Rande auf
diese Fragestellungen ein (vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 459 ff., 489).

148 Vgl. OECD, S. 30; PORTMANN/ RuboLPH, BSK OR I, Art. 321a N 27.
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Verwertungsverbot von Vornherein nur fiir solche Kenntnisse gilt, die dem (weit gefassten*®) Amtsge-
heimnis unterliegen bzw. vom Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis erfasst sind. Kenntnisse, die
nicht in Auslibung der dienstlichen Tatigkeit, sondern in der Ausbildung erworben wurden, oder die in
allen Unternehmen einer Branche erlangt werden kénnen und somit zur Berufserfahrung zahlen, sind
vom Verwertungsverbot nicht betroffen?*,

7. Karenzfristen
a. Begriff und Zweck

Eine spezifische Massnahme im Zusammenhang mit Pantouflage ist die Auferlegung einer sogenann-
ten Karenzfrist oder «cooling off-period»**!. Dabei handelt es sich um einen bestimmten Zeitraum nach
Beendigung des Dienstverhaltnisses, in dem es der*dem ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten unter-
sagt ist, gewisse bezahlte oder unbezahlte Tatigkeiten ausserhalb der 6ffentlichen Verwaltung auszu-
iben?®2, Das Verbot kann sich dabei auf bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber*innen*3, auf bestimmte
Tatigkeiten (insbesondere Lobbyarbeit)*>* und/oder auf bestimmte Dossiers!>® beziehen.

Eine Karenzfrist kann unterschiedliche Zwecke erfiillen*®: Zunéchst reduziert sie das Risiko des Miss-
brauchs von Insider-Informationen, da einerseits Informationen mit der Zeit an Relevanz verlieren und
andererseits das Erinnerungsvermogen nachldsst. Die Karenzfrist begegnet damit auch dem Problem,
dass es kognitiv nur bis zu einem gewissen Mass moglich ist, geheime Informationen aus personlichen
Entscheidungsprozessen bewusst auszuklammern. Die Karenzfrist stellt insofern eine Sicherungsmass-
nahme in Bezug auf die Verschwiegenheitspflicht und das Verwertungsverbot dar: Wer fiir eine ge-
wisse Zeit bestimmte Tatigkeiten nicht ausiiben oder fiir bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber*innen
nicht tatig sein darf, kann in diesem Zusammenhang auch keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht

149 Vom Amtsgeheimnis sind namentlich auch Informationen erfasst, die dem Offentlichkeitsprinzip unterliegen, sofern
sie nicht allgemein zugéanglich sind und zu ihrer Erlangung ein Zugangsverfahren geméass BGO durchlaufen werden
muss (siehe oben, Teil 1, Kap. D.5.b, S. 22 ff.).

150 Siehe dazu den Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich vom 29. Juni 2016 in der Sache VB.2016.00044 E. 5.2.2.

(betreffend ein Konkurrenzverbot gegentiber einem Arzt an einem o6ffentlichen Spital).
151 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 491, 503 ff.; OECD, S. 22, 27 ff., 38 f. 67 ff.

152 Die Definition bei HANNI, Intégrité, Rz. 491, ist insofern zu eng, als sie die Karenzfrist auf die Auslibung bestimmter
Erwerbstatigkeiten («activité lucrative») beschrankt. Zwar bezieht sich der Terminus der Pantouflage klassischerweise
auf lukrative Posten ausserhalb der 6ffentlichen Verwaltung; Interessenkonflikte konnen aber auch bei unbezahlten

Tatigkeiten entstehen.
153 So der Fokus von Art. 94b Abs. 1 BPV; siehe dazu unten, Teil 1, Kap. D.7.c.i, S. 33 f.
154 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 491; OECD, S. 27.

155 Dies betrifft die Problematik des «Seitenwechsels», wenn also eine ehemalige 6ffentliche Bedienstete ein privatwirt-
schaftliches Unternehmen in derselben Angelegenheit berat oder vertritt, in der sie vorher auf Seiten der 6ffentlichen
Verwaltung tatig war (vgl. OECD, S. 28, sowie oben, Teil 1, Kap. C.1.d, S. 9 f.).

156 Empirische Studien zeigen, dass Karenzfristen dazu beitragen, die negativen Effekte der Pantouflage zu minimieren

(vgl. ZINNBAUER, S. 19 f.).
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begehen. Mit anderen Worten bezwecken Verschwiegenheitspflicht und Verwertungsverbot auf der
einen und Karenzfrist auf der anderen Seite in Bezug auf Interessenkollisionen im Zusammenhang mit
nicht o6ffentlich bekannten Informationen das Gleiche, setzen aber anderswo an: Wahrend die Ver-
schwiegenheitspflicht und das Verwertungsverbot vorgeben, wie im Fall eines Konfliktes zwischen 6f-
fentlichen oder privaten Geheimhaltungsinteressen Dritter einerseits und dem privaten Interesse
des*der ehemaligen 6ffentlichen Bediensteten an der Verwendung geheimer Informationen anderer-
seits vorzugehen ist (ndmlich indem sie vorschreiben, dass Geheimhaltungsinteressen gewahrt und die
eigenen Interessen bzw. die Interessen nahestehender Personen zuriickgestellt werden miissen), sorgt
die Karenzfrist dafiir, dass gewisse Interessenkonflikte gar nicht erst entstehen. Insofern besteht ein
enger Konnex zwischen Geheimhaltungspflicht und Karenzfrist®®’.

Des Weiteren kann der Zeitablauf dazu flhren, dass personliche Beziehungen zu ehemaligen Arbeits-
kolleg*innen, Untergebenen und Vorgesetzten etwas abkiihlen oder dass in die 6ffentliche Verwaltung
hineinreichende berufliche Netzwerke aufgrund von zwischenzeitlich eintretenden personellen Ande-
rungen an Bedeutung verlieren, sodass Interessenkonflikte im Zusammenhang mit persdnlichen Be-
kanntschaften ein Stiick weit vermieden werden kdnnen. Karenzfristen kénnen somit auch Risiken in
Bezug auf einen privilegierten Zugang zur 6ffentlichen Verwaltung minimieren; dies ist insbesondere,
aber nicht nur, im Zusammenhang mit Lobbytatigkeiten relevant.

Schliesslich kénnen Karenzfristen ein Stiick weit verhindern, dass in der Offentlichkeit der Eindruck von
allzu grosser Nahe zwischen bestimmten privatwirtschaftlichen Unternehmen und der 6ffentlichen
Verwaltung entsteht oder dass es von aussen erscheint, als werde das 6ffentliche Amt gewissermassen
als «Durchlauferhitzer» fir die berufliche Karriere in der Privatwirtschaft missbraucht. Karenzfristen
kénnen somit dazu beitragen, das Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung zu gewihrleisten.

b. Die Regelung von Art. 94b BPV

Das offentliche Dienstrecht des Bundes sieht in Art. 94b BPV die Moglichkeit vor, mit gewissen Ange-
stellten der Bundesverwaltung eine Karenzfrist zu vereinbaren, wenn zu erwarten ist, dass deren kiinf-
tige bezahlte oder unbezahlte Tatigkeit fiir bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber*innen zu einem Inte-
ressenkonflikt fiihrt'*®. Die Dauer der Karenzfrist betridgt gemiss Art. 94b Abs. 3 BPV einschliesslich
allfalliger Freistellungsfristen mindestens sechs und maximal zwdlf Monate. In personlicher Hinsicht
beschrankt Art. 94b Abs. 1 i.V.m. Art. 2 BPV die Moglichkeit der Vereinbarung einer Karenzfrist auf
bestimmte Angestellte in Kaderfunktionen. Es sind dies:

157 Das gleiche gilt fiir die Geheimhaltungspflicht im privatrechtlichen Arbeitsvertrag gemass Art. 321a Abs. 4 OR und
dem Konkurrenzverbot gemass Art. 340 ff. OR: Die Geheimhaltungspflicht untersagt es dem Arbeitnehmer bis zu ei-
nem gewissen Grad, geheim zu haltende Tatsachen zu verwerten und damit die Arbeitgeberin zu konkurrenzieren
(vgl. PORTMANN/ RUDOLPH, BSK OR I, Art. 321a N 26); das Konkurrenzverbot zielt darauf ab, einen Schaden der Arbeit-
geberin durch die Verwendung von Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnissen oder von Kenntnissen des Kundenkrei-
ses zu vermeiden (Art. 340 Abs. 2 OR). Insofern handelt es sich beim Konkurrenzverbot um eine Sicherungsmass-

nahme in Bezug auf das Verwertungsverbot von Art. 321a Abs. 4 OR.

158 Flr Angehorige der dezentralen Bundesverwaltung bestehen in verschiedenen Erlassen spezielle Bestimmungen zu

Karenzfristen; siehe dazu HANNI, Intégrité, Rz. 531 ff.
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— die Staatssekretar*innen (Art. 94b Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. a BPV),

— die Amtsdirektor*innen sowie Personen, die in den Departementen vergleichbare Verantwor-
tung tragen (Art. 94b Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. b BPV),

— die Generalsekretar*innen der Departemente (Art. 94b Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. d BPV),

— die Stellvertreter*innen der Staatssekretar*innen, der Amtsdirektor*innen sowie der General-
sekretdr*innen (Art. 94b Abs. 1i.V.m. Art. 1°* Abs. 2 BPV) sowie

— weitere Angestellte mit massgeblichem Einfluss auf Einzelentscheide von erheblicher Trag-
weite oder mit Zugang zu weitreichenden Informationen.

Der personliche Anwendungsbereich von Art. 94b BPV ist somit auf Angestellte der hdchsten hierar-
chischen Stufen der Bundesverwaltung beschrankt'*®. Neben den in Art. 94b Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1
lit. a, b, d und 1°* BPV ausdriicklich genannten Kategorien von Angestellten ist insbesondere an die
Mitglieder der Geschiftsleitung von Amtern zu denken'®. Hingegen diirfte Art. 94b BPV auf Mitglieder
der unteren Hierarchiestufen und auf Angestellte ohne Kaderfunktion nicht anwendbar sein, selbst
wenn diese Zugang zu geheimen Informationen haben. Dies legt der Wortlaut der Bestimmung nahe,
der nicht von Angestellten mit Zugang zu geheimen, sondern von Angestellten mit Zugang zu weitrei-
chenden Informationen spricht.

Zum Inhalt der Karenzfrist dussert sich Art. 94b BPV nur indirekt. Eine Karenzfrist kann gemass Abs. 1
mit Angestellten vereinbart werden, «wenn zu erwarten ist, dass deren kiinftige bezahlte oder unbe-
zahlte Tatigkeit fur bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber zu einem Interessenkonflikt fiihrt». Aus die-
ser Formulierung, die die Voraussetzungen fir die Vereinbarung einer Karenzfrist umschreibt, kann
zugleich auf deren Inhalt geschlossen werden: Die Karenzfrist beinhaltet das Verbot, fiir bestimmte
Arbeit- oder Auftraggeber tatig zu sein, wenn diese Tatigkeit zu tatsachlichen, potentiellen oder schein-
baren Interessenkonflikten fihrt!e?,

Wann ein relevanter Interessenkonflikt besteht, prazisiert Art. 94b Abs. 2 BPV. Ein Interessenkonflikt
liegt demnach insbesondere vor, wenn durch die neue Tatigkeit die Glaubwiirdigkeit oder die Reputa-
tion der betroffenen Verwaltungseinheit beeintrachtigt werden kdnnen (lit. a), oder wenn der Einfluss
der betreffenden Angestellten auf Einzelentscheide oder ihr Zugang zu Informationen sie bei einem
Wechsel zu einem davon betroffenen Arbeit- oder Auftraggeber nicht mehr als unabhangig erscheinen

159 HANNI, Intégrité, Rz. 521; Bericht Interessenkonflikte, BBI 2015 1280.
160 Diese waren in der bis 31. Dezember 2015 geltenden Fassung von Art. 94b BPV noch ausdriicklich erwdhnt.

161 Art. 94b BPV in der bis 2015 giiltigen Fassung schrankte den Kreis der von der Karenzfrist erfassten Arbeit- und Auf-
traggeber in zeitlicher Hinsicht ein: Einer Karenzfrist konnten demnach lediglich Tatigkeiten fiir solche Arbeit- oder
Auftraggeber*innen unterstellt werden, die in den letzten zwei Jahren von einem Aufsichts-, Veranlagungs- oder
Vergabeentscheid oder von einem Entscheid von vergleichbarer Tragweite der entsprechenden Verwaltungseinheit
betroffen waren. Diese zeitliche Beschrdankung ist in der aktuell giiltigen Fassung zu Recht nicht mehr enthalten. Eine
starre zeitliche Beschrankung ist nicht zielfilhrend, massgebend ist vielmehr, ob aufgrund der Konstellation des Ein-

zelfalls ein tatsachlicher, potentieller oder scheinbarer Interessenkonflikt besteht.
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lasst (lit. b). Art. 94b Abs. 2 BPV legt somit den Fokus auf die Reputation der Bundesverwaltung und
insbesondere auf das Vertrauen in die Unabhéngigkeit derselben?®2,

Art. 94b Abs. 1 BPV sieht fiir die Festlegung einer Karenzfrist die vertragliche Form vor!®. Der Ein-
schluss einer Pantouflage-Klausel in den Vertrag ist dabei nicht zwingend*®*. Selbst wenn also die Vo-
raussetzungen fir die Vereinbarung einer Karenzfrist gemdss Art. 94b Abs. 1 und 2 BPV gegeben sind,
muss eine solche nicht vorgesehen werden. Fiir die Karenzfrist kann eine Entschédigung vorgesehen
werden; diese entspricht maximal dem Umfang des bisherigen Lohnes abziiglich allfalliger wahrend
der Karenzfrist bezogener Einkiinfte, Entschadigungen und Vorsorgeleistungen (Art. 94b Abs. 4 BPV).

Zu bemerken ist schliesslich, dass der Wortlaut von Art. 94b BPV keine Sanktion fir den Fall der Ver-
letzung der Karenzfrist enthalt. Die disziplinarischen Massnahmen gemass Art. 25 BPG greifen in die-
sem Fall nicht, da das Dienstverhaltnis bereits beendet ist. Um die Verletzung der Karenzfrist mit Sank-
tionen zu belegen, muss daher vertraglich eine Konventionalstrafe vorgesehen werden®®,

¢. Wiirdigung der Regelung von Art. 94b BPV
i. Fokus auf Reputationsrisiken

Wie gezeigt legt Art. 94b Abs. 2 BPV den Fokus auf die Reputation der Bundesverwaltung: Ein Interes-
senkonflikt liegt demnach namentlich vor, wenn der Einfluss des betreffenden Angestellten auf Einzel-
entscheide oder sein Zugang zu Informationen ihn bei einem Wechsel zu einer davon betroffenen Ar-
beit- oder Auftraggeberin (nachtraglich) nicht mehr als unabhangig erscheinen lasst. Die Risiken fir
(weitere) offentliche und private Interessen, die durch den Missbrauch von Insider-Informationen tan-
giert sein kénnen (wie insbesondere das 6ffentliche Interesse an der zielkonformen Durchfiihrung von
behérdlichen Massnahmen oder das private Interesse an der Geheimhaltung von Geschéfts- und Fab-
rikationsgeheimnissen), werden in der Bestimmung ebenso wenig ausdriicklich erwdhnt wie das Risiko
tatsachlich (und nicht bloss scheinbar) fehlender Unabhéangigkeit der Verwaltungsbehérden aufgrund
von personlichen Verflechtungen zwischen Verwaltung und Privatwirtschaft. Mit anderen Worten
setzt Art. 94b BPV gewissermassen voraus, dass sich aktuelle und ehemalige 6ffentliche Bedienstete in
Bezug auf die Unabhangigkeit ihrer Amtsfiihrung und die Verwendung von Informationen tatsachlich
integer verhalten und die Pantouflage lediglich den Anschein von Unabhéangigkeit gefahrdet. Dies er-
klart den engen persénlichen Anwendungsbereich von Art. 94b BPV: Wiahrend fehlende Unabhangig-
keit bei der Amtsfiihrung und der Missbrauch von geheimen Informationen Angestellte samtlicher Hie-

162 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 522.

163 Demgegeniiber wird die Karenzfrist fur Mitglieder der ausserparlamentarischen Kommissionen und der Lei-
tungsorgane von 6ffentlich-rechtlichen Organisationen des Bundes, die mit Aufsichts- und Regulierungsaufgaben be-
traut sind, vom Bundesrat einseitig im Wahlbeschluss festgelegt (Art. 8e'" resp. 8 RVOV).

164 Anders die Regelung zu Karenzfristen in Art. 38a Abs. 3 FINMA-PersV: Diese sieht vor, dass mit Mitarbeitenden, die in
einem dauernden Austausch mit Beaufsichtigten stehen, fiir deren Aufsicht sie direkt verantwortlich sind, beim Ab-

schluss des Arbeitsvertrags eine Karenzfrist vereinbart werden muss.

165 HANNI, Intégrité, Rz. 524.
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rarchiestufen betreffen kann, ist das Reputationsrisiko fiir die Bundesverwaltung im Falle von Mitglie-
dern des obersten Kaders — deren Weggang aus der Bundesverwaltung regelmassig auch fir ein ge-
wisses Medienecho sorgt — erheblich hoher als im Falle von Mitarbeitenden ohne Kaderfunktion.

Art. 94b BPV ist somit in erster Linie darauf zugeschnitten, dem Risiko von Reputationsschdden zu be-
gegnen, die durch 6ffentliche Kontroversen um den Ubertritt von hohen Kadern der Bundesverwaltung
in die Privatwirtschaft entstehen kénnen, wenn diese etwa zu Unternehmen wechseln, die von der
betreffenden Verwaltungseinheit beaufsichtigt werden oder massgebliche Leistungen im Rahmen von
offentlichen Beschaffungen erbringen. Noch klarer kommt dieser Fokus in der bis 2015 geltenden Fas-
sung von Art. 94b BPV zum Ausdruck: Die Karenzfrist wird dort auf die Tatigkeit fiir solche Arbeit- oder
Auftraggeber*innen beschrankt, die in den letzten zwei Jahren vor Beendigung des offentlich-rechtli-
chen Arbeitsverhaltnisses von einem Aufsichts-, Veranlagungs- oder Vergabeentscheid oder von einem
Entscheid von vergleichbarer Tragweite der entsprechenden Verwaltungseinheit betroffen waren. Die
Bestimmung zielt also klar darauf ab, das Vertrauen in das unabhangige Zustandekommen bereits ge-
féllter Entscheide zu gewahrleisten, und nicht darauf, Vorkehrungen gegen den Missbrauch von nicht
offentlich bekannten Informationen oder gegen die bevorzugte Behandlung des betreffenden privat-
wirtschaftlichen Unternehmens nach dem Austritt der*des 6ffentlichen Bediensteten zu treffen.

Mit diesem Fokus auf den Schutz der Reputation der Bundesverwaltung tragt die Bestimmung indessen
nur einem Teil der Risiken Rechnung, die mit dem Ubertritt von 6ffentlichen Bediensteten in die Pri-
vatwirtschaft verbunden sind. Adaquate Massnahmen im Umgang mit Pantouflage adressieren nicht
nur den Aspekt des Vertrauens in die Unabhangigkeit der 6ffentlichen Verwaltung, sondern auch das
Risiko von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit nicht 6ffentlich bekannten Informationen oder
mit personlichen Kontakten in die 6ffentliche Verwaltung. Diese Risiken bestehen nicht nur bei Ange-
stellten in hohen Kaderfunktionen, sondern grundsatzlich bei allen Mitarbeitenden, die in ihrer dienst-
lichen Funktion Kenntnis von geheimen Informationen erlangen, mit Aufsichts-, Regulierungs- und Pri-
fungsaufgaben betraut sind, 6ffentliche Beschaffungen durchfiihren, Bewilligungen ausstellen etc. Die
Verpflichtung zur Beachtung einer auf die entsprechenden Risiken zugeschnittenen Karenzfrist kann
sich daher auch bei unteren Kadern und Angestellten ohne Kaderfunktion aufdrangen.

ii. Einschrankung zukinftiger Tatigkeiten fir bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber

Sodann bezieht sich Art. 94b Abs. 1 BPV seinem Wortlaut nach einzig auf das Verbot, wahrend der
Karenzfrist flir bestimmte Arbeit- oder Auftraggeber tatig zu sein. Mit anderen Worten regelt die Be-
stimmung die Moglichkeit, die Vertragsfreiheit von 6ffentlichen Bediensteten hinsichtlich moglicher
Arbeit- oder Auftraggeber fiir eine bestimmte Zeit einzuschranken. Hingegen dussert sich Art. 94b Abs.
1 BPV nicht — bzw. zumindest nicht ausdriicklich — zur Mdglichkeit, die Tatigkeiten ehemaliger 6ffent-
licher Bediensteter in sachlicher Hinsicht zu limitieren, etwa indem ihnen spezifisch untersagt wird, als
Interessenvertreter*innen gegeniiber bestimmten Zweigen der 6ffentlichen Verwaltung oder der Ver-
waltung im Allgemeinen (Lobbyarbeit) aufzutreten oder in ihrer neuen privatwirtschaftlichen Tatigkeit
bestimmte Dossiers — insbesondere solche, mit denen sie bereits in ihrer dienstlichen Tatigkeit befasst
waren'® — zu bearbeiten. Insofern erweist sich der Wortlaut der Bestimmung als zu eng.

166 Siehe zur Problematik des «Seitenwechsels» OECD, S. 28, sowie oben, Teil 1, Kap. C.1.d, S. 9 f.
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iii. Relativ kurze Maximaldauer der Karenzfrist

Weiter ist anzumerken, dass die maximale Dauer der Karenzfrist mit zwolf Monaten im internationalen
Vergleich relativ kurz ist*®’. Dies gilt umso mehr, als allfillige Freistellungsfristen gemass Art. 94b Abs. 3
BPV an die Dauer der Karenzfrist anzurechnen sind. Diesbezlglich ist bemerkenswert, dass Art. 94b
BPV in der bis 31. Dezember 2015 geltenden Fassung eine maximale Dauer von zwei Jahren vorsah,
ohne dass das Motiv fiir die Halbierung der Maximaldauer aus den Materialien ersichtlich wire®®,

Die eher kurze Karenzfrist von sechs bis zw6lf Monaten kann insofern dazu beitragen, die Reputation
der Bundesverwaltung zu schiitzen, als ein nahtloser Ubertritt zu bestimmten, zu den «Klientinnen»
des entsprechenden Verwaltungszweigs gehdrenden Arbeit- oder Auftraggeber*innen verunmaoglicht
wird. Damit kann das Risiko vermindert werden, dass in der Offentlichkeit der Eindruck entsteht, es
habe bereits wiahrend der Dauer des Dienstverhaltnisses eine unangemessene Ndhe zu dem*der be-
treffenden Arbeit- oder Auftraggeber*in bestanden. Sofern die Karenzfrist darauf abzielt, Interessen-
konflikte im Zusammenhang mit dem Missbrauch von nicht 6ffentlich bekannten Informationen zu
vermeiden, oder die Unabhangigkeit von Entscheidungen sicherzustellen, indem vermieden wird, dass
ehemalige o6ffentliche Bedienstete als Interessenvertreter*innen gegeniber ihrer friiheren Verwal-
tungseinheit auftreten, kann sich diese Frist jedoch als zu kurz erweisen. In solchen Fallen sollte sich
die Dauer der Karenzfrist daran auszurichten, wann das Geheimhaltungsinteresse an bestimmten In-
formationen entfillt («life of the matter-restriction»%) bzw. wann nicht mehr von einem privilegierten
Zugang zur offentlichen Verwaltung aufgrund von personlichen Kontakten ausgegangen werden muss.
Je langer die Karenzfrist, desto praziser muss jedoch deren sachlicher (Art der untersagten Tatigkeiten)
und personlicher (betroffene Arbeit- und Auftraggeber*innen) Anwendungsbereich umschrieben wer-
den, um noch als verhaltnismassig gelten zu kénnen.

iv. Art. 94b BPV als Kann-Bestimmung

In der Lehre wird sodann kritisch gesehen, dass Art. 94b BPV als Kann-Bestimmung formuliert ist, dass
eine Karenzfrist also auch dann nicht zwingend im Arbeitsvertrag vorzusehen ist, wenn die Vorausset-
zungen von Art. 94b Abs. 1 und 2 BPV erfiillt sind. In ihrer Abhandlung Uber die Integritdt der 6ffentli-
chen Verwaltung vertritt DOMINIQUE HANNI die Auffassung, dass in Vertragen mit Angestellten in Kader-
funktionen systematisch eine Karenzfrist vorzusehen sei, zumal eine solche Klausel nicht bedeute, dass
auch tatsachlich in jedem Fall eine Karenzfrist eingehalten werden misse: Bestehe bei der ins Auge

167 Vgl. OECD, S. 67 f. (wobei hier nicht geprift wurde, ob die dort dargestellten Regelungen nach wie vor giiltig sind);
Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1292, 1323.

168 Siehe diesbeziiglich auch HANNI, Intégrité, Rz. 523.

169 Vgl. OECD, S. 28.
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gefassten privatwirtschaftlichen Tatigkeit kein Risiko eines Interessenkonfliktes, miisse auch keine Ka-
renzfrist beachtet werden'’®. DOMINIQUE HANNI beurteilt die Regelung von Art. 94b BPV deshalb als un-
geniigend*’*. Ihrer Auffassung nach sollte Art. 94b BPV so formuliert sein, dass Angestellte in Kader-
funktion eine Karenzfrist einhalten miissen, sofern die Gefahr einer Interessenkollision besteht'’2. Dem
konnte entgegengehalten werden, dass Karenzfristen die Rekrutierung von geeignetem Personal er-
schweren?”, Allerdings muss die Wahrung der Integritit der Verwaltung vorgehen, wenn die Verwirk-
lichung eines Risikos droht, wenn also insbesondere davon auszugehen ist, dass die Reputation der
offentlichen Verwaltung durch einen bestimmten Wechsel erheblichen Schaden nimmt, tatsachliche
oder potentielle Interessenkonflikte in Bezug auf die Preisgabe oder die Verwendung nicht 6ffentlich
bekannter Informationen bestehen oder die Unabhangigkeit von Entscheidungen der Verwaltung
dadurch in Frage gestellt ist, dass der*die ehemalige 6ffentliche Bedienstete als Interessenvertreter*in
gegeniber ihren ehemaligen Arbeitskolleg*innen auftreten wiirde. Statt aufgrund der Beflirchtung
von Rekrutierungsschwierigkeiten auf die Festlegung von Karenzfristen zu verzichten, sollten die un-
terschiedlichen Interessen dadurch zu einem moglichst zufriedenstellenden Ausgleich gebracht wer-
den, dass die Karenzfrist in persdnlicher, sachlicher und zeitlicher Hinsicht moglichst prazis auf die spe-
zifischen Risiken des Einzelfalls zugeschnitten wird’*. Dies ist auch mit Blick auf den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) geboten, dem im Kontext von Karenzfristen deshalb besonderes
Gewicht zukommt, weil die Pflicht zur Beachtung einer Karenzfrist einen Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit der betroffenen Angestellten darstellt und folglich die Schrankenregelung von Art. 36 BV zu be-
achten ist. Freilich ist festzuhalten, dass Situationen, in denen es im Zusammenhang mit dem Ubertritt
vom 6ffentlichen Dienst in die Privatwirtschaft (oder umgekehrt) zu tatsachlichen oder scheinbaren
Interessenkonflikten kommen kann, auch mittels Karenzfristen nicht ganzlich vermieden werden koén-
nen, zumal es sich dabei definitionsgemass um eine zeitlich befristete Massnahme handelt.

v. Moglichkeit der Entschadigung

Grundsatzlich sachgerecht erscheint es, dass Art. 94b Abs. 4 BPV die Mdglichkeit einer Entschadigung
vorsieht. Gerechtfertigt erscheint eine solche allerdings nur, wenn es der betreffenden Person auf-
grund des sachlichen und/oder persénlichen Umfangs des Tatigkeitsverbots verunmoglicht oder stark
erschwert wird, wiahrend der Karenzfrist eine ihr entsprechende berufliche Tatigkeit auszuiiben'’. Ge-
rade Kaderangestellten dirften in der Regel trotz des Verbots, wahrend der Karenzfrist fir gewisse
Arbeit- oder Auftraggeber tatig zu sein, ihrer Erfahrung entsprechende und angemessen entlohnte Ta-
tigkeiten offenstehen. Bei dieser Kategorie von Angestellten treten die urspriingliche berufliche Aus-
bildung und technisches Fachwissen auf dem Arbeitsmarkt hinter die erworbene Fiihrungs- und Ma-
nagementerfahrung zurtick. Branchenspezifische Kenntnisse sind zweifellos wichtig, doch Gberwiegen

170 HANNI, Intégrité, Rz. 527.
171 HANNI, Intégrité, Rz. 526 ff.
172 HANNI, Intégrité, Rz. 528.

173 Vgl. Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1310, 1319 f.; Stellungnahme BR Karenzfrist, BBI 2013 6567; Votum von
Bundeskanzlerin CoriNA CAsaNOVA, AB N 2013 1459.

174 Vgl. OECD, S. 67.

175 HANNI, Intégrité, Rz. 529.
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die Anforderungen an «Leadership-Qualititen»'’®. Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass
jemand, der etwa die Stellung einer Amtsdirektorin oder eines Geschaftsleitungsmitglieds innehatte,
oftmals auch Stellenangebote von privaten Arbeitgeber*innen erhalten wird, die zu der bisherigen
dienstlichen Funktion keine problematischen Beriihrungspunkte aufweisen. Sofern der*dem betref-
fenden 6ffentlichen Bediensteten ein adaquater Spielraum fiir eine berufliche Betatigung wahrend der
Dauer der Karenzfrist verbleibt, erweist sich der Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit auch ohne Entscha-
digung als verhiltnisméassig!’’. In diesen Fillen erscheint eine Entschidigung nicht sachgerecht. Dies
gilt, obwohl gemass Art. 94b Abs. 4 BPV wahrend der Karenzfrist erzielte Einklinfte, Entschadigungen
und Vorsorgeleistungen anzurechnen sind und eine Gbermassige Bereicherung somit ausgeschlossen
ist. Die Anrechenbarkeit von Einklinften an die Entschadigung fiir die Karenzfrist kann namlich einen
Anreiz setzen, auf die Ausiibung erlaubter Tatigkeiten zu verzichten. Zu beachten ist auch, dass hohe
Kader der Bundesverwaltung ihrer Verantwortung entsprechend gut entlohnt werden. Es kann daher
die Frage aufgeworfen werden, ob gewisse befristete, der Treuepflicht entfliessende Einschrankungen
ihrer Mobilitat mit dem Salar bereits ein Stiick weit abgegolten sind.

Eine Entschadigung der Karenzfrist ist jedoch dort angezeigt, wo fachliche Kompetenzen im Vorder-
grund stehen und die Karenzfrist fir die betroffene Person faktisch ein befristetes Berufsverbot be-
deutet!’®. Dies diirfte regelmissig eher bei den Mitgliedern des unteren Kaders und bei Angestellten
ohne Kaderfunktion der Fall sein.

Anzumerken ist schliesslich, dass die Karenzfrist geméss Art. 94b Abs. 3 BPV allfallige Freistellungsfris-
ten miteinschliesst. Wahrend der Dauer der Freistellung ist der Lohn in der Regel weiter geschuldet!”,
sodass sich die Frage der Entschadigung nicht stellt.

d. Abschliessender Charakter der Karenzfrist-Regelung von Art. 94b BPV?

Wie gezeigt ist die Karenzfrist-Regelung in Art. 94b BPV in mehrerer Hinsicht sehr eng ausgestaltet: Sie
ist nur auf Angestellte in hohen Kaderfunktionen anwendbar, sieht eine relativ tiefe zeitliche Limitie-
rung vor und adressiert nur einen Teil der mit Pantouflage verbundenen Risiken fiir die Integritat der
offentlichen Verwaltung. Es stellt sich daher die Frage, ob die Regelung von Art. 94b BPV (unter Vor-
behalt spezialgesetzlicher Regelungen®) abschliessend ist oder ob die Festlegung davon abweichen-
der Pantouflage-Klauseln fiir das Bundespersonal zuldssig ist. Insbesondere stellt sich die Frage, ob
auch in Arbeitsvertragen des unteren Kaders und der Angestellten ohne Kaderfunktion Karenzfristen
eingeschlossen werden dirfen und ob die zeitliche Limitierung tiberschritten werden darf.

176 Vgl. etwa PIRMIN ScHILLIGER, Wie Kandidaten fir CEO-Posten gesucht werden, in: Handelszeitung (Online-Ausgabe),
3. Miérz 2018 (<https://www.handelszeitung.ch/management/wie-kandidaten-fur-ceo-posten-gesucht-werden>, zu-
letzt besucht am 19. Dezember 2022).

7 HANNI, Intégrité, Rz. 529.

178 Vgl. dazu die Angaben des ASTRA in Bezug auf das Strasseningenieurwesen, Bericht Interessenkonflikte,
BBI 2015 1310 f.

179 Vgl. Art. 103a BPV.

180 Siehe etwa Art. 8et"und 8/* RVOV, Art. 38a Abs. 3 FINMA-PersV, Art. 6a ENSI-PersR.
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Gewisse Formulierungen im Wortlaut von Art. 94b BPV deuten zunachst auf einen abschliessenden
Charakter der Norm in Bezug auf den Adressatenkreis und die Dauer der Karenzfrist hin. Art. 94b Abs. 1
BPV ist einerseits wie gezeigt als Kann-Bestimmung formuliert und schliesst andererseits nur die Mit-
glieder des hohen Kaders der Bundesverwaltung ein. Es erschiene ein Stlick weit widersprichlich, im
Wortlaut schon nur die Mdglichkeit der Festlegung einer vertraglichen Pantouflage-Klausel auf einen
definierten Personenkreis zu begrenzen, wenn zugleich solche Klauseln auch bei anderen Personalka-
tegorien zulassig sein sollen. Abs. 3 der Bestimmung legt sodann einen festen Zeitrahmen der Karenz-
frist fest; die Moglichkeit einer Abweichung ist nicht vorgesehen.

In den Materialien finden sich freilich Hinweise darauf, dass die Regelung der Karenzfrist in Art. 94b
BPV fiir das Bundespersonal nicht abschliessend zu verstehen ist. Im Bericht des Bundesrates zu den
Losungsansatzen fir Interessenkonflikte im Bundesrecht von 2014 wird zu den Ergebnissen einer vom
Bundesamt fir Justiz bei den Einheiten der zentralen und der dezentralen Bundesverwaltung durchge-
fihrten Umfrage in Bezug auf Karenzfristen ausgefiihrt, die weitaus meisten Befragten hatten angege-
ben, keine Gber die zitierte Bestimmung hinausgehenden Regeln liber Wartefristen festgelegt zu ha-
ben'®. Dies impliziert, dass die Festlegung solcher Regeln durch einzelne Verwaltungseinheiten zulas-
sig ware.

Die erwdhnten Formulierungen in Abs. 1 und 3 von Art. 94b BPV sind sodann im systematischen Ge-
samtzusammenhang der Norm zu sehen. Von Bedeutung ist dabei insbesondere, welche Interessen-
konflikte in Art. 94b Abs. 2 BVP nicht angesprochen werden: Thematisiert wird ausschliesslich der An-
schein von Interessenkonflikten bei der vergangenen Amtsfiihrung, der riickblickend daraus entstehen
wiirde, dass der betreffende 6ffentliche Bedienstete nach seinem Austritt nahtlos in den Dienst einer
privaten Arbeit- oder Auftraggeberin wechselt. Es geht also um scheinbare Interessenkonflikte wah-
rend der Zeit, in der sich die betreffende Person noch im 6ffentlichen Dienst befindet. Nicht themati-
siert werden jedoch Risiken in Bezug auf zukiinftige Interessenkonflikte bei der austretenden Person
einerseits — wobei der Missbrauch von nicht 6ffentlichen Informationen im Zentrum steht — und ihren
ehemaligen Arbeitskolleg*innen andererseits, die, wenn die aus dem 6ffentlichen Dienst ausgetretene
Person gegenliber ihrer ehemaligen Verwaltungseinheit als Interessenvertreterin auftritt, in einen
Konflikt zwischen ihrer personlichen Verbundenheit mit der ehemaligen Kollegin und ihren Dienst-
pflichten geraten kdnnen. Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass Art. 94b BPV lediglich einen
Anwendungsfall problematischer Pantouflage regelt, namlich diejenigen Konstellationen, in denen die
unabhingige Amtsfiihrung durch den Ubertritt zu einem bestimmten Unternehmen riickblickend in
Frage gestellt wird und dadurch die Reputation der 6ffentlichen Verwaltung Schaden nimmt. Sinn und
Zweck von Art. 94b BPV ist es also, Reputationsschaden im Zusammenhang mit Pantouflage zu verhin-
dern. In dieser Hinsicht nimmt Art. 94b BPV gewisse Elemente der Verhaltnismassigkeitspriifung vor-
weg: Der personliche Anwendungsbereich ist auf hohe Kaderangestellte limitiert, weil die Auferlegung
von Karenzfristen bei Mitgliedern des unteren Kaders oder bei Angestellten ohne Kaderfunktion nicht
erforderlich erscheint, um Reputationsschaden durch den nachtréglich entstehenden Anschein fehlen-
der Unabhangigkeit des entsprechenden Verwaltungszweigs zu verhindern. Zugleich wird die Karenz-
frist in zeitlicher Hinsicht beschrankt und damit generell-abstrakt festgelegt, dass spatestens nach Ab-
lauf eines Jahres das private Interesse an einem ungehinderten beruflichen Fortkommen gegeniiber
dem (Rest-)Risiko fiir die Reputation der 6ffentlichen Verwaltung liberwiegt. Da aber diese Elemente

181 Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1310.
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der Verhaltnismassigkeitsprifung auf bestimmte Reputationsrisiken ausgelegt sind, kann daraus um-
gekehrt gefolgert werden, dass in anderen Konstellationen von den Vorgaben von Art. 94b BPV abge-
wichen werden kann, dass also Karenzfristen auch bei anderen Personalkategorien und aus anderen
Grinden angeordnet werden konnen und dass dann die zeitliche Limite von Art. 94b Abs. 3 BPV nicht
eingehalten werden muss, sondern die Frist den Risiken des spezifischen Einzelfalls angepasst werden
kann.

In systematischer Hinsicht ist weiter zu beachten, dass Interessenkonflikte im Zusammenhang mit nicht
offentlich bekannten Informationen und mit personlichen Beziehungen zu Vertreter*innen privater
Unternehmen bereits durch andere dienstrechtliche Bestimmungen adressiert werden: Es sind dies
insbesondere die Regeln zum Amts-, Geschéfts-, Fabrikations- und Berufsgeheimnis!®? sowie die Rege-
lung zum Ausstand'®, die die gebotene Unabhingigkeit von Entscheidungsprozessen in der &éffentli-
chen Verwaltung sicherstellen soll. Reputationsrisiken im Zusammenhang mit dem Ubertritt hoher Ka-
der der Bundesverwaltung in die Privatwirtschaft, die deren Unabhéangigkeit in der Amtsfiihrung riick-
blickend in Frage stellen, lassen sich durch diese Bestimmungen hingegen nicht begegnen. Art. 94b
BPV schliesst im Hinblick auf die Risiken der Pantouflage somit eine Liicke. Daraus konnte nun geschlos-
sen werden, dass bewusst auf eine weitergehende Regelung von Karenzfristen verzichtet wurde, weil
andere Risiken bereits durch die erwahnten Regelungen adressiert werden, und dass die Vereinbarung
von Karenzfristen somit nur unter den Voraussetzungen und gemass den Vorgaben von Art. 94b BPV
zuldssig sind. Dieser Schluss ist jedoch keineswegs zwingend. Naheliegender erscheint vielmehr, dass
der Bundesrat das Risiko von Reputationsschdden durch Pantouflage im Verordnungsrecht ausdriick-
lich adressieren wollte, ohne jedoch den zustandigen Stellen gemass Art. 2 BPV die Moglichkeit zu neh-
men, auch in anderen Fallen Klauseln zu Karenzfristen in die Arbeitsvertrage aufzunehmen.

Dass Regeln zum Amts-, Berufs-, Fabrikations- und Geschaftsgeheimnis die Vereinbarung von Karenz-
fristen nicht ausschliessen, zeigt der Vergleich mit entsprechenden Regelungen des privaten Arbeits-
rechts: Bereits aufgrund von Art. 321a Abs. 4 OR ist es Arbeitnehmer*innen nach ihrem Ausscheiden
untersagt, geheime Informationen, von denen sie im Dienst des Arbeitgebers Kenntnis erlangten, zum
eigenen Vorteil zu verwerten, sofern berechtigte Interessen des Arbeitgebers einer Verwertung ent-
gegenstehen®®, Dies dndert nichts daran, dass das Gesetz zusatzlich auch die Méglichkeit der Verein-
barung von Konkurrenzverboten vorsieht (Art. 340 OR), mittels derer das Verwertungsverbot konkre-
tisiert bzw. allenfalls zu Gunsten der Arbeitgeberin verscharft werden kann. Der enge Konnex zwischen
Geheimhaltungspflicht und Konkurrenzverbot zeigt sich denn auch daran, dass Letzteres nur zuldssig
ist, wenn das Arbeitsverhaltnis dem Arbeitnehmer Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikations-
und Geschaftsgeheimnisse gewahrt und die Verwendung dieser Kenntnisse die Arbeitgeberin erheb-
lich schadigen kdnnte (Art. 340 Abs. 2 OR). Allerdings kdnnen Lehre und Rechtsprechung zum privat-
rechtlichen Verwertungs- und Konkurrenzverbot wie gezeigt nicht unreflektiert auf Ubertritte vom 6f-
fentlichen Dienst in die Privatwirtschaft libertragen werden, zumal sich die Interessenlage im Falle der
Pantouflage in einigen entscheidenden Punkten von derjenigen im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis

182 Siehe dazu oben, Teil 1, Kap. D.5 und 6, S. 22 ff.
183 Siehe dazu oben, Teil 1, Kap. D.4, S. 18 ff.

184 Vgl. PORTMANN/ RuboLPH, BSK OR I, Art. 321a N 26 f.; STREIFF/ KAENEL/ RuDOLPH, N 13.
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unterscheidet®. Dabei liegen im Falle des Ubertritts vom 6ffentlichen Dienst in die Privatwirtschaft
gewichtigere Interessen fiir ein Verwertungsverbot vor. Zwei Punkte seien hier nochmals hervorgeho-
ben: Einerseits erlangen 6ffentliche Bedienstete oftmals durch die Auslibung hoheitlicher Befugnisse
Kenntnis von Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnissen Dritter (wohingegen die Mitteilung von gehei-
men Informationen im privaten Arbeitsverhaltnis grundsatzlich im eigenen Interesse des Arbeitgebers
erfolgt). Andererseits ist der Staat im Gegensatz zu Privaten an den Grundsatz der Wettbewerbsneut-
ralitdt gebunden, der in Frage gestellt sein kann, wenn einzelne Marktteilnehmer*innen von einem
dienstlichen Wissensvorsprung ehemaliger 6ffentlicher Angestellter profitieren®e®,

Hinzuweisen ist schliesslich auf Art. 94d BPV, wonach die Departemente und Verwaltungseinheiten
Weisungen zu den Artikeln 91-94c¢ BPV erlassen diirfen, um Interessenkonflikte, den Anschein von
Interessenkonflikten und den Missbrauch von nicht 6ffentlich bekannten Informationen zu vermeiden
(Abs. 1). Namentlich dirfen sie Eigengeschafte strenger regeln oder untersagen (Abs. 2). Zumindest
soweit es darum geht, Interessenkonflikte im Zusammenhang mit nicht 6ffentlich bekannten Informa-
tionen zu verhindern, diirfte sich diese Erméachtigung auch darauf erstrecken, Karenzfristen vorzuse-
hen.

Im Ergebnis ist somit davon auszugehen, dass Art. 94b BPV keinen abschliessenden Charakter hat.
Diese Bestimmung adressiert lediglich einen Anwendungsfall problematischer Pantouflage, namlich
die Konstellation, wo hochrangige Angestellte des Bundes im Arbeits- oder Mandatsverhaltnis fir pri-
vate Unternehmen oder Organisationen tatig werden, die zuvor in massgeblicher Weise von einem
Entscheid der entsprechenden Verwaltungseinheit betroffen waren, sodass das unabhangige Zustan-
dekommen dieses Entscheids in der Offentlichkeit riickblickend in Frage gestellt sein kann. Auf andere
Risiken im Zusammenhang mit dem Ubertritt von &éffentlichen Bediensteten in die Privatwirtschaft ist
sie nicht zugeschnitten. Sie schliesst nicht aus, dass auch in anderen Konstellationen Karenzfristen ver-
einbart werden kdnnen, sei es in Form des Verbots, als Interessenvertreterin gegeniber der friiheren
Verwaltungseinheit aufzutreten, oder in der neuen Funktion bestimmte Dossiers zu bearbeiten.

e. Erforderlichkeit einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage fiir die Vereinbarung einer Karenz-
frist?

Wie gezeigt ist Art. 94b BPV nicht abschliessend in dem Sinne, dass er den Einschluss einer Karenzfrist
in die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsvertrage des Bundes ausschliesst, wenn die dort genannten Voraus-
setzungen nicht erfillt sind. Umgekehrt kénnen sich aber vertragliche Karenzfristen, die von Art. 94b
BPV abweichen — also insbesondere entsprechende Vereinbarungen mit Angestellten, die nicht in die
dort genannten Personalkategorien fallen, oder langerfristige Einschrankungen in Bezug auf be-
stimmte Tatigkeiten — auch nicht auf Art. 94b BPV stlitzen. Dies wirft die Frage auf, ob solche Verein-
barungen zulassig sind, obwohl eine ausdriickliche Grundlage im Verordnungsrecht des Bundes fehlt.
Dabei ist zu beachten, dass Karenzfristen einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der betreffenden An-
gestellten darstellen und daher gemass Art. 36 Abs. 1 BV einer gesetzlichen Grundlage bedirfen. Dies
gilt auch dann, wenn die Pflicht zur Einhaltung einer Karenzfrist vertraglich vereinbart wird: Einerseits

185 Siehe oben, Teil 1, Kap. D.6.b, S. 26 ff.

186 Einschlagig ist hier der bereits erwahnte — freilich lange vor der Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips in der Verwal-
tung ergangene — Entscheid ORK Ziirich 1949 Nr. 46 S. 47 (siehe Fn. 138).
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entbindet das Vorliegen einer Einwilligung nicht vom Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage®’, und
andererseits ist der Verhandlungsspielraum beim Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Arbeitsvertrage ge-
ring'®, sodass fraglich ist, inwiefern tatsichlich von einer «Einwilligung» gesprochen werden kann®®.

Im 6ffentlichen Dienstrecht werden herkdmmlicherweise reduzierte Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage gestellt. Dies betrifft einerseits die Normstufe: Es ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts ausreichend, wenn das Gesetz die Rechte und Pflichten von 6ffentlichen Bediensteten nur in
allgemeiner Weise und unter Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen umschreibt. Die Kon-
kretisierung kann im Verordnungsrecht oder durch Weisungen erfolgen®. Andererseits betrifft dies
die Normdichte: Soweit sich die Reichweite der zuldssigen Grundrechtseinschrankungen auch unter
Rickgriff auf den Zweck des Dienstverhaltnisses bestimmen ldsst, werden geringere Anforderungen an
die Bestimmtheit der Norm gestellt'°. Dabei gilt, dass die Priifung des 6éffentlichen Interesses und der
Verhiltnismassigkeit umso strenger zu handhaben sind, je ungenauer die gesetzliche Grundlage ist*2.
Schwere Grundrechtseingriffe bediirfen stets einer hinreichend bestimmten Grundlage in einem Ge-
setz im formellen Sinne'%,

Als formell-gesetzliche Grundlage kommt zunachst die Bestimmung zur dienstrechtlichen Treuepflicht
in Art. 20 BPG in Frage, wonach die Angestellten die berechtigten Interessen des Bundes bzw. ihrer
Arbeitgeberin zu wahren haben. Zwar erlischt die Treuepflicht grundsatzlich mit dem Ende des Dienst-
verhdltnisses, doch entfaltet sie gewisse Wirkungen Uber die Beendigung des Dienstverhaltnisses hin-
aus'®. Hinsichtlich des Amtsgeheimnisses ist dies im Bundespersonalrecht ausdriicklich festgehalten
(Art. 94 Abs. 2 BPV)!®>, Die Verpflichtung zur Einhaltung einer Karenzfrist lasst sich inhaltlich auf die

187 Vgl. EPINEY, BSK BV, Art. 36 N 32, 39.

188 Vgl. TANQUEREL, Manuel, Rz. 275. Der geringe Verhandlungsspielraum ist nicht zuletzt grundrechtlich dadurch bedingt,
dass 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber*innen im Gegensatz zu Privaten an die Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) ge-
bunden sind und daher nicht ohne sachlichen Grund in einem Fall eine vertragliche Karenzfrist festlegen, in einem
anderen aber darauf verzichten diirfen. Die Verhandlungsmacht der Parteien stellt dabei keinen sachlichen Grund flr

eine Ungleichbehandlung dar (HANNI, Intégrité, Rz. 498).

189 Bei Mitarbeitenden der FINMA, die in einem dauernden Austausch mit Beaufsichtigten stehen, fiir deren Aufsicht sie
direkt verantwortlich sind, ist der Einschluss einer vertraglichen Karenzfrist in Art. 38a Abs. 3 FINMA-PersV vorge-
schrieben. Auch wenn es sich um eine vertragliche Klausel handelt, kann hier klarerweise nicht von einer Einwilligung

ausgegangen werden.
190 Vgl. BGE 1231 296 E. 3; HANNI, Intégrité, Rz. 216 ff.
191 Vgl. EPINEY, BSK BV, Art. 36 N 39.
192 BGE 1231296 E. 3.
193 Vgl. EPINEY, BSK BV, Art. 36 N 33, 35 ff., 39.
194 Vgl. in Bezug auf die arbeitsrechtliche Treuepflicht gemiss Art. 321a OR STReIFF/ KAENEL/ RUDOLPH, N 2.

195 Auch das Verbot von Eigengeschaften mit Effekten oder Devisen (Art. 94c BPV) muss — obgleich dies aus dem Wortlaut

der Verordnung nicht hervorgeht — klarerweise (iber die Beendigung des Dienstverhéltnisses hinaus gelten, namlich



42 Korruptionsrisiken bei der armasuisse im Zusammenhang mit Pantouflage

Treuepflicht abstiitzen': Soweit es um die Vermeidung von Interessenkonflikten im Zusammenhang
mit nicht o6ffentlich bekannten Informationen geht, stellt sie eine Massnahme zur Gewahrleistung des
Amtsgeheimnisses dar, das sich wiederum aus der Treuepflicht ableitet. Ebenso stellt es einen Ausfluss
der Treuepflicht dar, dass aus dem 6ffentlichen Dienst ausgetretene Angestellte ihre Beziehungen zu
ehemaligen Kolleg*innen, Untergebenen und Vorgesetzten nicht dazu nutzen, Vorteile fiir ihre neue
Arbeitgeberin zu erlangen, und dass sie diese Personen keinen entsprechenden Interessenkonflikten
aussetzen. Schliesslich ldsst es sich auch auf die Treuepflicht zuriickfiihren, dass Kaderangestellte die
Reputation der 6ffentlichen Verwaltung nicht beschadigen sollen, indem sie im Anschluss an den 6f-
fentlichen Dienst nahtlos ein Arbeits- oder Mandatsverhaltnis eingehen, das ihre Unabhangigkeit bei
der Amtsfiihrung nachtraglich in Frage stellt. Eine Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinne ist
also gegeben.

Allerdings handelt es sich bei Art. 20 BPG um eine sehr allgemeine und unbestimmt formulierte Norm.
Zeitlich, sachlich oder im Hinblick auf die erfassten Arbeit- und Auftraggeber*innen sehr weitreichende
Betatigungsverbote, die als schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit zu qualifizieren sind, lassen sich
mangels hinreichender Bestimmtheit nicht darauf abstiitzen. Freilich dirfte die Verpflichtung zur Ein-
haltung einer Karenzfrist die Schwelle zum schweren Grundrechtseingriff in vielen Fallen nicht Uber-
schreiten. Sofern den betroffenen Personen faktisch Erwerbsmoglichkeiten offenstehen, die ihren Fa-
higkeiten und Interessen entsprechen, addaquat entléhnt sind und keine einschneidenden Konsequen-
zen flr das Privat- und Familienleben haben, ist nicht von einem schwerwiegenden Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit auszugehen. Diesfalls lasst die aktuelle Rechtslage die vertragliche Festlegung von Ka-
renzfristen zumindest dann zu, wenn diese darauf abzielen, Interessenkonflikte im Zusammenhang mit
nicht 6ffentlich bekannten Informationen zu vermeiden, denn Art. 94d BPV gibt den Departementen
und Verwaltungseinheiten das Recht, Weisungen zu erlassen, um den Missbrauch von nicht 6ffentlich
bekannten Informationen zu vermeiden. Aus Griinden der Rechtsgleichheit problematisch ware es hin-
gegen, wenn solche Klauseln in 6ffentlich-rechtliche Arbeitsvertrage aufgenommen wiirden, ohne sich
zumindest Weisungen abstiltzen zu kdnnen, in denen die Voraussetzungen fiir den Einschluss einer
Karenzfrist umschrieben sind*¥’.

Abschliessend sei noch angemerkt, dass die Bestimmung zum Konkurrenzverbot in Art. 340 OR — die
aufgrund von Art. 6 Abs. 2 BPG sinngemass auf 6ffentlich-rechtliche Arbeitsvertrage anwendbar ist —
in der Regel keine einschlagige gesetzliche Grundlage fiir die Festlegung von Karenzfristen darstellt:
Bei Karenzfristen geht es zumeist nicht darum, der*dem (ehemaligen) 6ffentlichen Angestellten kon-

so lange, bis die entsprechende Information &ffentlich gemacht wird oder sie ihre Kursrelevanz verliert (siehe dazu
oben, Teil 1, Kap. D.6, S. 25 ff.).

196 HANNI, Intégrité, Rz. 497, 499. Diese hélt allerdings aus Griinden der Rechtsgleichheit eine gesetzliche Grundlage den-

noch fiir notwendig; es verletze das Gleichbehandlungsgebot und das Willkiirverbot, wenn es auf die Verhand-
lungsmacht des*der 6ffentlichen Bediensteten ankomme, ob eine Karenzfrist in den Vertrag aufgenommen werde
oder nicht (Rz. 498). Freilich kénnte mit dem gleichen Argument eine Kann-Bestimmung, wie sie Art. 94b Abs. 1 BPV
enthélt, als verfassungswidrig bezeichnet werden, denn es kommt dann letztlich ebenfalls auf die Verhandlungsmacht

der*des betreffenden 6ffentlichen Bediensteten an, ob eine Karenzfrist in den Vertrag aufgenommen wird oder nicht.

197 Vgl. dazu die Ansicht von HANNI, Intégrité, Rz. 498.
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kurrenzierende Tatigkeiten zu untersagen, zumal die Eidgenossenschaft grundsatzlich nicht in Konkur-
renz zu privaten Arbeitgeber*innen steht!®, Vielmehr dienen Karenzfristen dem Schutz éffentlicher
Interessen (wie dem Interesse an der Funktionsfihigkeit der Verwaltung oder dem Vertrauen der Of-
fentlichkeit in dieselbe) oder privaten Geheimhaltungsinteressen.

8. Massnahmen gegeniiber privaten Unternehmen

Denkbar sind ausserdem Massnahmen, die nicht bei den (ehemaligen) 6ffentlichen Bediensteten an-
setzen, sondern bei deren neuen Arbeit- oder Auftraggeberinnen. Beispielsweise kann vorgesehen
werden, dass private Unternehmen, die die Regeln lber die Anstellung ehemaliger 6ffentlicher Be-
diensteter missachten, fiir eine bestimmte Dauer von o6ffentlichen Auftragen ausgeschlossen wer-
den®®, Als gesetzliche Grundlage fiir solche Massnahmen kdmen grundséitzlich Art. 44 Abs. 1 lit. e
i.V.m. Art. 45 Abs. 1 B6B in Frage, wonach Anbieterinnen, die Bestimmungen lber die Bekampfung der
Korruption verletzt haben, von kiinftigen 6ffentlichen Auftragen fiir die Dauer von bis zu funf Jahren
ausgeschlossen werden kénnen. Was unter die «Bestimmungen liber die Bekdampfung der Korruption»
im Sinne von Art. 44 Abs. 1 lit. e BOB fallt, wird in Gesetz und Verordnung nicht naher spezifiziert. In
der Botschaft heisst es dazu, Korruption kdnne viele Formen annehmen; im Zentrum stiinden die Ge-
wahrung und die Annahme geldwerter Vorteile, auf die kein gesetzlicher Anspruch bestehe?®, Die Ver-
letzung von Massnahmen zur Vermeidung von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Pantouf-
lage, wie etwa die Verletzung der Ausstandpflicht gemdss Art. 94a Abs. 2 lit. b BPV oder die Verletzung
einer Karenzfrist im Sinne von Art. 94b BPV, diirften hingegen nicht unter Art. 44 Abs. 1 lit. e B6B fallen,
zumal sich diese personalrechtlichen Regeln an die 6ffentlichen Bediensteten richten, nicht an deren
(potentielle) neue Arbeit- oder Auftraggeber*innen. Es ist daher davon auszugehen, dass de lege lata
keine gesetzliche Grundlage besteht, um Anbieter*innen von offentlichen Auftragen auszuschliessen,
weil Regeln liber die Vermeidung von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit Pantouflage verletzt
wurden.

Teil 2: Anwendung auf die armasuisse

A. Organisation und Aufgaben der armasuisse
1. Organisation

Die armasuisse gehort der zentralen Bundesverwaltung im Sinne von Art. 7 RVOV i.V.m. Art. 2 Abs. 2
RVOG an. Sie ist ein Bundesamt im Sinne von Art. 2 Abs. 2 RVOG und Art. 7 Abs. 1 lit. d RvOV?%, das
dem Eidgendssischen Departement fiir Verteidigung, Bevélkerungsschutz und Sport (VBS) angehdrt2%2,
Die armasuisse gliedert sich in die fachlichen Kompetenzbereiche Flihrungs- + Aufklarungssysteme,
Landsysteme, Luftfahrtsysteme und Einkauf + Kooperation. Der armasuisse unterstellt sind zudem die

198 HANNI, Intégrité, 544.

199 Vgl. HANNI, Intégrité, Rz. 493; OECD, S. 84 (in Bezug auf Spanien).
200 Botschaft B6B, BBI 2017 1909 f., 1962.

201 Vgl. auch Bericht Interessenkonflikte, BBl 2015 1274.

202 Art. 12 f. OV-VBS.
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Verwaltungseinheiten armasuisse Wissenschaft und Technologie und armasuisse Immobilien (Art. 12a
Abs. 1 OV-VBS). Die Kompetenzbereiche der armasuisse gliedern sich jeweils in vier bis sieben Fachbe-
reiche?%, Weiter gehért der armasuisse der Kompetenzbereich Ressourcen + Support an, der Quer-
schnittsaufgaben in den Bereichen Unternehmensentwicklung und Controlling, Finanzen, Personal und
Infrastruktur, Informatik, Kommunikation, Aussenbeziehungen sowie Recht, Transport und Zoll er-
flle20,

Der armasuisse stehen der*die Riistungschef*in sowie der*die stellvertretende Ristungschef*in vor.
Der Unternehmensleitung gehéren ferner die Leiter*innen der verschiedenen Kompetenzbereiche so-
wie der armasuisse Wissenschaft und Technologie und armasuisse Immobilien an, die das Amt von
Vizedirektor*innen bekleiden. Fiir die armasuisse sind rund 940 Mitarbeiter*innen titig2®.

Der Hauptsitz der armasuisse befindet sich in Bern. Die armasuisse verfligt weiter Gber einen Standort
in Thun (armasuisse Wissenschaft und Technologie).

2. Aufgaben
a. Allgemeines

Die armasuisse ist das Bundesamt fiir Riistung. Sie hat als Zentrum fir militarische und zivile Systeme
eine an wirtschaftlichen Grundsatzen und an der Nachhaltigkeit orientierte, zeitgerechte Versorgung
der Armee, des VBS und Dritter mit Produkten und Dienstleistungen in den Bereichen Waffensysteme,
Informatiksysteme und Material sicherzustellen (Art. 12 Abs. 1 OV-VBS).

Sie ist zentrale Beschaffungsstelle im Sinne von Art. 3 lit. a Org-V6B (Art. 9 lit. a Org-V6B und Art. 12
Abs. 2 OV-VBS). Als solche erfiillt sie die folgenden Aufgaben (Art. 12 Abs. 2 OV-VBS):

— Sie unterstitzt die Armee und das VBS bei der Planung von Systemen und Material (lit. a).

— Sie stellt die Vorevaluation und die Evaluation, die Erst- und die Nachbeschaffung und die Ein-
flihrung technisch komplexer Systeme im Wehr- und Sicherheitsbereich sicher (lit. b).

— Sie beschafft Gliter und Dienstleistungen nach dem Anhang der Org-V6B fiir die gesamte Bun-
desverwaltung. Sie betreibt ein Kompetenzzentrum fiir WTO-Ausschreibungen (lit. c).

— Sie unterstiitzt die Armee und das VBS beim Betrieb und bei der Instandhaltung von Systemen
und Material (lit. d).

— Sie liquidiert aus dem militarischen Inventar ausscheidende Systeme und Materialien (lit. e).

b. Kompetenzbereiche Beschaffung

Der Bereich Beschaffung besteht aus den vier Kompetenzbereichen Flihrungs- + Aufklarungssysteme,
Landsysteme, Luftfahrtsysteme und Einkauf + Kooperation. Armasuisse beschreibt die Aufgaben der
vier Kompetenzbereiche Beschaffung wie folgt:

203 PP-Prasentation Pantouflage; Organigramm armasuisse, Stand November 2022.

204 Organigramm armasuisse, Stand November 2022.

205 Factsheet armasuisse 2022.
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«Die vier Kompetenzbereiche sind fiir die aktive Mitwirkung im Planungsprozess der Auftraggeber, das
strategische Beschaffungs- und Verkaufsmanagement, die operative Durchfiihrung von Evaluation, Be-
schaffung, Verkauf und Entsorgung sowie die Unterstlitzung der Phasen Nutzung und Betreuung ver-
antwortlich.»2%

Auftraggeberin in den Bereichen Fiihrungs- + Aufklarungssysteme, Landsysteme und Luftfahrtsysteme
ist primar die Schweizer Armee; gewisse Leistungen und Produkte stehen aber auch anderen Auftrag-
geberinnen im VBS sowie Dritten zur Verfiigung®”’. Die Beschaffung von Armeematerial erfolgt nach
den Bestimmungen der Materialverordnung VBS (MatV). Komplexe Beschaffungen werden als Pro-
jekte unter Anwendung der Projektmanagementmethode HERMES durchgefiihrt (Art. 8 MatV). Die
Einzelheiten der Projektabwicklung bei der Beschaffung von Armeematerial sind im Anhang der Mate-
rialverordnung VBS festgelegt. Dieser definiert die Zustandigkeiten fir die verschiedenen Projektpha-
sen. Zustandig fir die Initialisierung von Projekten mit der Festlegung des Beschaffungsinhalts ist dem-
nach der Armeestab; die nachfolgenden Phasen Konzept, Realisierung und Einfiihrung stehen unter
der Fihrung der armasuisse. Die armasuisse ist insbesondere zustédndig fir die Durchfiihrung der
Vorevaluation und Evaluation, das Erarbeiten von Konzepten, den Entscheid tiber die Typenwahl (bzw.
des Vorschlags fur die Typenwahl zuhanden von Bundesrat und Parlament), die Realisierung von Be-
schaffung und Abnahme sowie die Aktivierung von System und Material, Einsatz- und Ausbildungsor-
ganisation, Systembewirtschaftung und Betriebsorganisation.

Der Bereich Einkauf + Kooperation ist als eine von vier zentralen Beschaffungsstellen des Bundes (Art. 9
Org-VoB) fur das strategische und operative Beschaffungsmanagement von bestimmten Giitern und
Dienstleistungen®®® der gesamten Bundesverwaltung zustindig (Art. 11 Abs. 1 Org-V6B). Zu den Auf-
gaben als zentrale Beschaffungsstelle gehort namentlich die Beschaffung von marktgangigen Giitern,
das Erstellen entsprechender Kataloge, die angemessene Blindelung der Auftragsvolumina innerhalb
des Bundes, die Schaffung von klaren und transparenten Kompetenzen und Prozessen sowie die Fiih-
rung eines angemessenen internen Kontrollsystems bei der Durchfiihrung von Beschaffungen (Art. 11
Abs. 2 Org-V6B). Der Bereich Einkauf + Kooperation betreibt ausserdem das Kompetenzzentrum WTO
(Competence Center World Trade Organization, CC WTO). Dieses ist zentrale Stelle des VBS fiir Aus-
schreibungen gemass den Bestimmungen des 6ffentlichen Beschaffungsrechts und unterstitzt die Be-

206 Siehe <https://www.ar.admin.ch/de/beschaffung/kompetenzbereiche-beschaffung.html> (zuletzt besucht am
19. Dezember 2022).

207 Broschiire armasuisse, heruntergeladen von <https://www.ar.admin.ch/de/dokumente-und-publikationen/bro-
schuere-armasuisse.html> (besucht am 4. November 2022; Link bei erneuter Uberpriifung am 19. Dezember 2022
nicht mehr giiltig), S. 10 ff.

208 Die armasuisse ist gemass Anhang 1 der Org-Vo6B fiir die zentrale Beschaffung unter anderem der folgenden Giter
und Dienstleistungen zustandig: Nahrungsmittel und Getranke; Textilien und Bekleidung; Heizol, Benzin, Treibstoff,
Chemie; medizinische Produkte und Pharmabereich; Transportdienstleistungen unter Vorbehalt der Zustandigkeit der
Bundesreisezentrale; Kraftfahrzeuge, Fahrzeugteile, Transportmittel inkl. Wartung und Reparatur; Giiter und Dienst-

leistungen im Zusammenhang mit Sport und Erholung.
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darfsstellen im Prozess der Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen durch Beratung und Mitar-
beit in der Konzeption von 6ffentlichen Ausschreibungen, deren Durchfiihrung sowie der Pflege der
Ausschreibeplattform <www.simap.ch>2%,

c. armasuisse Wissenschaft und Technologie

Die Aufgaben von armasuisse Wissenschaft und Technologie sind in Art. 12a Abs. 2 OV-VBS geregelt.
Demnach stellt armasuisse Wissenschaft und Technologie als Technologiezentrum des VBS wissen-
schaftlich-technische Kompetenzen fiir die Armee und das VBS sicher und deckt die Wissenschafts-
und Technologiebediirfnisse auch im Rahmen von Netzwerken und Kooperationen mit nationalen und
internationalen Partnern ab (lit. a). Sie testet und beurteilt die Einsatz-, Funktions- und Wirkungsfahig-
keit sowie die Sicherheitserfordernisse aktueller und kiinftiger Systeme im Wehr- und Sicherheitsbe-
reich (lit. b). Das Technologiemanagement umfasst insbesondere die Technologiefriiherkennung, -be-
wertung und die Strategieformulierung?'®. Armasuisse Wissenschaft und Technologie stiitzt sich dabei
sowohl auf eigene Forschungstatigkeiten wie auch auf die Zusammenarbeit mit Hochschulen und In-
dustrie?,

d. armasuisse Immobilien

Die armasuisse Immobilien nimmt gemass Art. 12a Abs. 3 OV-VBS fiir das Immobilienportfolio des VBS
die Rolle des Bau- und Liegenschaftsorgans im Sinne der Verordnung tiber das Immobilienmanagement
und die Logistik des Bundes (VILB) wahr (Art. 12a Abs. 3 OV-VBS). Sie ist eines von drei Bau- und Lie-
genschaftsorganen (BLO) der Bundesverwaltung (Art. 8 Abs. 1 VILB). Als BLO ist die armasuisse Immo-
bilien fiir das umfassende Management von rund 7'000 Objekten des VBS zustiandig?!2. Sie ist verant-
wortlich fiir die strategische, dispositive und operative Steuerung des Immobilienmanagements (Art. 9
Abs. 1 VILB). Das strategische Immobilienmanagement umfasst dabei insbesondere die Bediirfnistiber-
prifung, die Investitionsplanung und -steuerung, das Immobilien-Portfolio-Management, die Schaf-
fung von Kostentransparenz und die Erarbeitung von strategischen Zielen im Rahmen einer rollenden
Mehrjahresplanung (Art. 9 Abs. 2 VILB). Die dispositive Steuerung beinhaltet Reporting- und Control-
lingaufgaben (Art. 9 Abs. 3 VILB). Der Bereich der operativen Steuerung umfasst Aufgaben des Beschaf-
fungsmanagements, des kaufmannischen, technischen und infrastrukturellen Gebaudemanagements,
der Projektierung, Ausschreibung und Realisierung von Bauvorhaben, der Erhebung von Daten zum
Ressourcenverbrauch und der Desinvestition von Immobilien (Art. 9 Abs. 4 VILB).

B. Besondere Korruptionsrisiken bei der armasuisse

Die armasuisse ist als Bundesamt fir Ristung zustiandig fiir die Beschaffung von Ristungsgiitern und
anderem Armeematerial. Zudem ist sie eine der zentralen Beschaffungsstellen des Bundes. Die Durch-
fihrung von offentlichen Beschaffungen gehort — neben anderen Bereichen wie insbesondere die

209 Siehe <https://www.ar.admin.ch/de/beschaffung/kompetenzbereiche-beschaffung/einkauf-und-kooperatio-

nen.html> (zuletzt besucht am 19. Dezember 2022).
210 Broschiire armasuisse (Fn. 207), S. 26 f.
211 Ebd.

212 Factsheet armasuisse 2022.
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Marktregulierung und -aufsicht sowie die Bewilligung von Subventionen — zu besonders korruptions-
anfilligen Bereichen der 6ffentlichen Verwaltung?!3. Dies liegt darin begriindet, dass Anbieter*innen
von offentlich zu beschaffenden Glitern und Leistungen ein erhebliches oder sogar existentielles Inte-
resse an Offentlichen Auftragen haben kdnnen, insbesondere wenn es sich um Anbieter*innen von
Gltern und Leistungen handelt, die ausschliesslich oder Giberwiegend von 6ffentlichen Auftragge-
ber*innen nachgefragt werden. Anbieter*innen kdnnen daher versucht sein, das Verfahren der 6ffent-
lichen Beschaffung mit unlauteren Mitteln zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Umgekehrt kénnen 6f-
fentliche Bedienstete, die mit der Durchflihrung von o6ffentlichen Beschaffungen betraut sind, geneigt
sein, einzelne Anbieter*innen bevorzugt zu behandeln, um daraus personliche Vorteile zu ziehen. Da-
bei muss es sich nicht zwingend um unmittelbare materielle Vorteile handeln; im Zusammenhang mit
Pantouflage ist insbesondere auch relevant, dass 6ffentliche Bedienstete versucht sein konnen, sich im
Hinblick auf die Erlangung einer Stelle mit bestimmten Anbieter*innen gut zu stellen, oder dass Ange-
stellte abgeneigt sein kénnen, nachteilige Entscheide zu Lasten ihrer ehemaligen Arbeitgeberin oder
zu Lasten der neuen Arbeitgeberin ehemaliger Kolleg*innen oder Vorgesetzter zu treffen. Interessen-
konflikte kénnen dabei in allen Stadien des Beschaffungsverfahrens auftreten, von der Bedarfsermitt-
lung und der Vorbereitung der Beschaffung tiber die Wahl der Verfahrensart und die Ausarbeitung der
Ausschreibungsunterlagen bis hin zur Prifung der Offerten, dem Entscheid (iber den Zuschlag und die
Abwicklung des Auftrags.

Im Tatigkeitsbereich der armasuisse kommen mehrere Faktoren hinzu, die das Risiko sowohl fiir das
Auftreten wie auch fiir negative Auswirkungen von Korruption erhéhen. Zum einen gelten Beschaffun-
gen von Waffen, Munition, Kriegsmaterial (oder, sofern sie flir Verteidigungs- und Sicherheitszwecke
unerlasslich sind, von sonstigen Lieferungen, Bauleistungen, Dienstleistungen, Forschungs- oder Ent-
wicklungsleistungen) geméass Anhang 5 Ziff. 1 lit. ¢ B&B und gestiitzt auf Art. Il Abs. 1 GPA 11214 als 6f-
fentliche Auftrige ausserhalb des Staatsvertragsbereichs?®®. Fiir solche Beschaffungen besteht unab-
hangig vom Wert des Auftrags keine Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung des Auftrags (Art. 20 Abs. 3
BOB e contrario). Zum anderen beschafft die armasuisse unter anderem hochspezialisierte Ristungs-
glter. Haufig existieren fir solche Giter nur einige wenige Anbieterinnen oder es besteht sogar eine
Monopolsituation?!®. Kommt aufgrund der technischen Besonderheiten des Auftrags nur eine Anbie-
terin in Frage und bestehen keine angemessenen Alternativen — was freilich streitig sein kann — kann
ein Auftrag gemass Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ BOB unabhangig vom Schwellenwert freihandig vergeben wer-
den. Bei der Beschaffung von sicherheitsrelevanten Leistungen sind die Anforderungen an die Trans-
parenz somit stark reduziert, was eine Erhohung der Korruptionsrisiken zur Folge hat. Hinzu kommt,

213 Vgl. OECD, S. 71; siehe auch Art. 9 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31. Oktober
2003, SR 0.311.56.

214 Diese Bestimmung gestattet es den Vertragsparteien, zum Schutz ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen in Bezug
auf die Beschaffung von Waffen, Munition oder Kriegsmaterial oder in Bezug auf fiir die nationale Sicherheit oder die

Landesverteidigung unerlassliche Beschaffungen Massnahmen zu treffen.

215 Als Staatsvertragsbereich gilt gemass Art. 3 lit. ¢ B6B der Geltungsbereich der internationalen Verpflichtungen der
Schweiz (iber das &ffentliche Beschaffungswesen. Diese sind namentlich im revidierten WTO-Ubereinkommen iiber

das offentliche Beschaffungswesen (GPA Il) enthalten.

216 Vgl. Grundsitze Rustungspolitik, BBl 2018 7256.
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dass Anbieterinnen von Ristungsgiitern von 6ffentlichen Auftragen abhangig sind, da fiir solche Giiter
kein legaler Markt ausserhalb des &ffentlichen Beschaffungswesens besteht??’. Auch dies erhéht das
Risiko fur das Auftreten von Korruption.

Im Zusammenhang mit Pantouflage ist zu beachten, dass der Bund kaum darum herumkommt, Perso-
nal aus dem kleinen Kreis von Anbieterinnen spezialisierter Ristungsgiiter zu rekrutieren, wenn Fach-
krafte mit spezifischen technischen oder betriebswirtschaftlichen Kenntnissen gefragt sind. Umgekehrt
sind Mitarbeitende der armasuisse fiir diese Unternehmen bei der Personalgewinnung attraktiv, da sie
die relevanten Beschaffungsprozesse des Bundes von innen kennen. Dies fordert die Nahe zwischen
Verwaltung und Industrie, was wiederum das Risiko fiir das Auftreten von Korruption erhoht. Hinzu
kommt, dass die Beschaffung von Riistungsgiitern einen besonders sensiblen Bereich darstellt, der die
innere und dussere Sicherheit des Bundes tangiert. Verletzungen des Amtsgeheimnisses, wie sie durch
Pantouflage beglinstigt werden, sind daher mit besonderen Sicherheitsrisiken verbunden.

Hinzuzufligen bleibt, dass auch andere Tatigkeitsbereiche der armasuisse besondere Korruptionsrisi-
ken bergen. So amtet der Kompetenzbereich Luftfahrtsysteme als offizielle Zulassungs- und Zertifizie-
rungsbehdrde samtlicher militirisch immatrikulierten Luftfahrtsysteme der Schweiz?!8. Korruptionsri-
siken bestehen auch etwa bei der Desinvestition von Armeematerial®*® oder dem Verkauf von Immo-
bilien der Armee.

Ausgeklammert bleibt hier die im Postulat Seiler-Graf erwahnte Problematik, dass hohe Offiziere der
Schweizer Armee — der primaren Auftraggeberin der armasuisse — militdrische Anforderungen fir o6f-
fentliche Auftrage definieren und zugleich in Kaderfunktionen bei Riistungsunternehmen tatig sind,
die sich um denselben offentlichen Auftrag bewerben. Auch dies birgt im Zusammenhang mit der Be-
schaffung von Ristungsgiitern erhebliche Korruptionsrisiken.

Schliesslich ist anzumerken, dass die IDAG Korruptionsbekdmpfung vom Bundesrat damit beauftragt
wurde, Leitlinien zur ldentifizierung von Funktionen innerhalb der Bundesverwaltung zu erarbeiten,
die in besonderem Masse mit Korruptionsrisiken behaftet sind?°. Davon sind weitere Klarstellungen
in Bezug auf die erhdhten Korruptionsrisiken bei der armasuisse zu erwarten.

C. Die Massnahmen der armasuisse zur Bekampfung von Korruption

Aufgrund der erh6hten Korruptionsrisiken steht armasuisse in Bezug auf Massnahmen zur Pravention
von Interessenkonflikten besonders in der Verantwortung. Dass sich die armasuisse dessen bewusst
ist, zeigt nicht zuletzt ihr 6ffentlicher Auftritt, wo der Korruptionsbekdampfung viel Platz eingeraumt

217 Ebd.
218 Broschiire armasuisse (Fn. 207), S. 18.
219 Siehe dazu Bundesstrafgericht, Entscheid SK.2010.3 vom 5. Mai 2010.

220 Strategie des Bundesrats gegen Korruption 2021-2024, Massnahme 6.
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wird?L, Im Folgenden werden die Massnahmen der armasuisse gestiitzt auf die zuginglich gemachten
Unterlagen??? dargestellt.

1. Erlass von Weisungen gestiitzt auf Art. 91 ff. BPV

Das VBS hat gestitzt auf Art. 94d BPV Weisungen Uber die Organisation der Korruptionspravention
und Uber Verhaltenspflichten der Angestellten im VBS erlassen (Weisungen Korruptionspravention
VBS). Diese regeln die Zustidndigkeiten bei der Prdvention von Korruption??®* und prazisieren die
Bestimmungen {ber die Annahme von Geschenken und sonstigen Vorteilen?*, Zudem wird auf die
Whistleblowing-Meldestelle der EFK hingewiesen. Fir die Mitarbeitenden der armasuisse bestehen
zudem Weisungen des Ristungschefs (iber die Annahme von Geschenken, Einladungen und sonstigen
Vorteilen, die gegeniiber den Weisungen des VBS wesentlich strenger und detaillierter sind??.

2. Konkretisierung von Melde- und Ausstandpflichten
a. Die Unbefangenheitserklarung der armasuisse

Noch vor Stellenantritt unterzeichnen alle neuen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von armasuisse
eine Unbefangenheitserklarung, die fir alle Beschaffungen giiltig ist und spater im E-Personaldossier
abgelegt wird??®. Die Angestellten unterzeichnen die folgende Unbefangenheitserklirung:

«Es ist mir bewusst, dass an einem Vergabeverfahren auf Seiten der Auftraggeberin oder eines Exper-
tengremiums keine Personen mitwirken dirfen, die

a. an einem Auftrag ein personliches Interesse haben;

b. mit einer Anbieterin oder mit einem Mitglied eines ihrer Organe durch Ehe oder eingetragene
Partnerschaft verbunden sind oder eine faktische Lebensgemeinschaft fiihren;

c. mit einer Anbieterin oder mit einem Mitglied eines ihrer Organe in gerader Linie oder bis zum
3. Grad in der Seitenlinie verwandt oder verschwégert sind;

d. Vertreterinnen oder Vertreter einer Anbieterin sind oder fiir eine Anbieterin in der gleichen
Sache tatig waren; oder

e. aufgrund anderer Umstande die fir die Durchfiihrung 6ffentlicher Beschaffungen notwendige
Unabhangigkeit vermissen lassen.»

221 Siehe <https://www.ar.admin.ch/de/ueber-armasuisse/korruptionspraevention.html> (zuletzt besucht am 19. De-

zember 2022).
222 Siehe Einleitung, Kap. C.1, S. 2 f.
223 Siehe dazu unten, Teil 2, Kap. C.9, S. 56 ff.
224 Siehe dazu unten, Teil 2, Kap. C.6.b, S. 53 f.
225 Siehe dazu unten, Teil 2, C.6.c, S. 54 f.

226 Faktenblatt Korruptionsbekampfung armasuisse, S. 3; PP-Prasentation Pantouflage, Folie 28.
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«In der gleichen Sache tatig» im Sinne von lit. d ist dabei gemass den Erlduterungen in einer Fussnote
des Dokuments so zu verstehen, dass «ein bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der in Frage ste-
henden Ausschreibung involvierter Mitarbeiter einer Auftraggeberin in den letzten 18 Monaten vor
der Ausschreibung noch als Mitarbeiter oder Vertreter einer Anbieterin bei der Abwicklung eines vo-
rangehenden Auftrags in gleicher (den Beschaffungsgegenstand bildender) Sache mitgewirkt hat».

Weiter verpflichten sich Angestellte, Interessenbindungen, die zu einem Interessenkonflikt im Verga-
beverfahren fihren kénnen, umgehend mitzuteilen, falls sie im Rahmen eines Beschaffungsprojekts
feststellen, dass sie mit einer Anbieterin oder einem Mitglied eines ihrer Organe eine Interessenbin-
dung haben, die zu einem Interessenkonflikt fihren kann (sic). Eine «konflikttrachtige Interessenbin-
dung», die der Meldepflicht unterliegt, liegt dann vor, wenn ein Angebot von einer Anbieterin eingeht,
zu der die*der Angestellte eine besondere Beziehungsndhe aufweist. Eine besondere Beziehungsndhe
liegt gemass der beispielhaften Aufzahlung in der Erklarung namentlich im Falle eines friiheren oder
aktuellen Anstellungsverhaltnisses vor.

Schliesslich verpflichten sich die Angestellten, Kontakte mit potentiellen Anbieterinnen «betreffend
die fragliche Beschaffung», welche die Gleichbehandlung aller Anbietenden gefdhrden kdnnten, zu
vermeiden.

b. Wiirdigung im Hinblick auf Pantouflage

Bei der Unbefangenheitserklarung fallt auf, dass die Befangenheitsgriinde im Hinblick auf tatsachliche,
scheinbare oder potentielle Interessenkonflikte in Zusammenhang mit Ubertritten vom privaten Sek-
tor in den 6ffentlichen Dienst in mehrfacher Hinsicht eng formuliert sind. Gemass lit. d der Unbefan-
genheitserklarung liegt ein Befangenheitsgrund vor, wenn die Mitarbeitenden fiir eine Anbieterin in
der gleichen Sache tatig waren, wobei der relevante Zeitraum in der Fussnote auf die letzten 18 Monate
vor der Ausschreibung begrenzt wird. Die Formulierung «in der gleichen Sache» sowie die explikative
Fussnote legen dabei nahe, dass die Tatigkeit flir eine Anbieterin im relevanten Zeitraum an sich noch
keine Befangenheit begriindet; ein Ausstandgrund scheint vielmehr erst dann angenommen zu wer-
den, wenn die*der Angestellte in die Abwicklung eines vorangehenden Auftrags der armasuisse invol-
viert war und die gleiche Leistung oder das gleiche Produkt neuerlich beschafft wird. Unabhangig von
der vorgangigen Involvierung in einen Auftrag der armasuisse kann zumindest der Anschein von Be-
fangenheit aber bereits dann entstehen, wenn die friihere Arbeitgeberin als Anbieterin in einem Be-
schaffungsverfahren in Frage kommt oder tatsachlich als Anbieterin teilnimmt, dies jedenfalls dann,
wenn die Ausschreibung Produkte oder Produktgruppen betrifft, an deren Entwicklung, Herstellung,
und/oder Vermarktung die*der Mitarbeitende beteiligt war. Zudem ist festzuhalten, dass der rele-
vante Zeitraum nicht anhand des Zeitpunkts der Ausschreibung bestimmt werden sollte, sondern dass
bereits deren Vorbereitung relevant sein sollte.

Sodann liegt eine mitteilungspflichtige Interessenbindung gemass der Unbefangenheitserklarung dann
vor, wenn ein Angebot von einer Anbieterin eingeht, zu der eine besondere Beziehungsnahe aufgrund
eines friheren Arbeitsverhéltnisses besteht. Eine Meldepflicht sollte aber bereits dann bestehen,
wenn aufgrund der Umstande zu erwarten ist, dass eine solche Anbieterin ein Angebot einreicht, und
nicht erst dann, wenn tatsachlich eine Offerte eingeht.

Als Manko erscheint im hier diskutierten Kontext der Pantouflage der Umstand, dass in der Unbefan-
genheitserklarung lediglich Interessenkonflikte im Zusammenhang mit einer friiheren Tatigkeit fiir eine
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Anbieterin thematisiert werden, nicht aber Interessenkonflikte im Zusammenhang mit einer — poten-
tiellen oder bereits beschlossenen — zukiinftigen Tatigkeit fur eine solche. Dies steht in Kontrast zur
Ausstandregelung in Art. 94a BPV, wo das Vorliegen eines Stellenangebotes von einer natrlichen oder
juristischen Person, die an einem Geschaft oder einem Entscheidprozess beteiligt oder davon betroffen
ist, ausdricklich als Befangenheitsgrund genannt wird. Die fehlende Erwahnung von Interessenkonflik-
ten aufgrund eines Stellenangebots oder einer zukiinftigen Tatigkeit fiir eine Anbieterin mag darin be-
griindet sein, dass die Unbefangenheitserklarung bereits vor Antritt des Dienstverhaltnisses zu unter-
zeichnen ist, wenn ein Wechsel in den privaten Sektor in der Regel (noch) kein Thema ist. Dennoch
ware es wiinschenswert, wenn diese Liicke geschlossen wiirde. Zu (iberlegen ist in diesem Zusammen-
hang auch, ob die Mitarbeitenden nicht bei jeder einzelnen Beschaffung — allenfalls in abgekiirzter, auf
die urspriingliche Erklarung verweisender Form — eine Erklarung ihrer Unbefangenheit abgeben soll-
ten.

Schliesslich ist fraglich, ob die Klausel der Unbefangenheitserklarung betreffend die Vermeidung von
Kontakten mit potentiellen Anbieterinnen den Risiken fir die Integritdt des Beschaffungsverfahrens
hinreichend Rechnung tragt. Zu vermeiden sind nicht allein informelle Kontakte «betreffend die frag-
liche Beschaffung», sondern informelle Kontakte zu Anbieterinnen ganz allgemein. Dies gilt insbeson-
dere in Bezug auf den miindlichen Austausch, zumal sich der Gesprachsinhalt in der Regel nachtraglich
nicht eruieren lassen wird. Solche Kontakte sind daher ganz unabhangig davon, was tatsachlich be-
sprochen wurde, geeignet, den Anschein von Befangenheit zu wecken bzw. das Vertrauen in die Gleich-
behandlung der Anbieter*innen zu beschadigen.

3. Personensicherheitspriifungen

Gemass Anhang 1, Ziff. 2.5 der Verordnung Ulber die Personensicherheitsprifungen (PSPV) muss bei
Mitarbeitenden samtlicher Funktionen der armasuisse eine Personensicherheitsprifung durchgefiihrt
werden. Bei Mitarbeitenden, die regelmassigen Zugang zu geheim klassifizierten Informationen und
ebenso klassifiziertem Material haben, ist eine erweiterte Personensicherheitsprifung durchzufiihren
(Art. 11 Abs. 2 lit. a PSPV). Bei der Sicherheitspriifung werden sicherheitsrelevante Daten Uber die Le-
bensflihrung der betroffenen Person erhoben, insbesondere (ber ihre engen persénlichen Beziehun-
gen und familidren Verhaltnisse, ihre finanzielle Lage, ihre Beziehungen zum Ausland und Aktivitaten,
welche die innere oder die dussere Sicherheit in rechtswidriger Weise gefdhrden kénnen (Art. 20 Abs.
1 BWIS). Innerhalb des Personalgewinnungsprozesses wird den Kandidat*innen das Merkblatt Perso-
nensicherheitspriifung bereits am Rekrutierungsgespriach abgegeben und erliutert??’.

Die Personensicherheitspriifung ist eine Massnahme zur Wahrung der inneren Sicherheit der
Schweiz?%, Sie ist als Instrument nicht auf die Privention von Interessenkonflikten im Zusammenhang
mit Pantouflage zugeschnitten. Sie ist im Zusammenhang mit dem Phianomen der «reverse revolving
door» aber insofern relevant, als sie dazu beitragen kann, sicherheitsrelevante Interessenkollisionen
aufgrund des Ubertritts von einem privaten Unternehmen in den éffentlichen Dienst zu identifizieren.

227 PP-Présentation Pantouflage, Folie 27.

228 Vgl. Art. 1 BWIS, Merkblatt Personensicherheitspriifung VBS.
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4. Information und Schulungen

Am sogenannten «Welcome Day», der ca. am vierten Arbeitstag nach Eintritt stattfindet, wird auf die
Korruptionspravention und den Verhaltenskodex Bundesverwaltung hingewiesen. Zudem wird auf
weiterfihrende Informationen zu Korruption und Whistleblowing sowie auf die Intranetseite der ar-
masuisse aufmerksam gemacht, wo samtliche rechtliche Grundlagen, Weisungen, Strategien etc. zu
Korruptionsbekiampfung zuginglich sind??°. Fiir den Einarbeitungsprozess der Mitarbeitenden steht
ein eLearning-Tool zur Verfligung. Dieses enthalt mehrere Pflichtmodule zur Korruptionsbekdmpfung.
Die Mitarbeitenden absolvieren zunachst das allgemeine Modul zur Korruptionspravention und zum
Verhaltenskodex, das fiir die Bundesverwaltung im Allgemeinen gilt. Dieses beinhaltet Informationen
zur Treuepflicht, zur Annahme von Einladungen und Geschenken, zu Nebenbeschaftigungen und 6f-
fentlichen Amtern, zur gebotenen Unabhingigkeit und der Ausstandpflicht, zu Gegengeschiften, zum
Amtsgeheimnis, zur Anzeigepflicht und zum Whistleblowing?°. Im Anschluss an das allgemeine elear-
ning der Bundesverwaltung folgt das auf die armasuisse zugeschnittene Lernmodul, das der vertieften
Sensibilisierung der Mitarbeitenden dient?3!. Innerhalb der ersten drei Monate nach Eintritt findet fir
die neuen Mitarbeitenden ausserdem ein Stehlunch statt, bei dem sie durch den Personalchef noch-
mals ausdriicklich auf die Korruptionsprivention und die Geschenkannahme hingewiesen werden?32,
Gemadss dem Faktenblatt Korruptionsbekdmpfung der armasuisse werden die Angestellten zudem re-
gelmassig mittels Weiterbildungen und Kampagnen dariber informiert, wie sie Interessenkonflikte
und Korruption wirksam vermeiden kénnen?%,

5. Massnahmen zum Schutz des Amtsgeheimnisses

Fiir die Mitarbeitenden der armasuisse gelten die bundespersonalrechtlichen Regelungen zum Amts-
geheimnis?®*, Die armasuisse hat — nebst der Schulung des Personals?*> — verschiedene Massnahmen
ergriffen, um die Wahrung des Amtsgeheimnisses durch die Mitarbeitenden zu gewahrleisten. In der
bereits erwdahnten, von den Mitarbeitenden bereits vor Eintritt zu unterzeichnenden Unbefangenheits-
erklarung wird nebst der Festlegung von Verhaltenspflichten in Bezug auf Befangenheitsgriinde auch
das Amtsgeheimnis im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von offentlichen Beschaffungen konkre-
tisiert. Die Mitarbeitenden verpflichten sich unterschriftlich, samtliche Informationen, Unterlagen und
Ergebnisse vor, wahrend und nach Durchfiihrung des Vergabeverfahrens vertraulich zu behandeln, sol-
che Daten unberechtigten Dritten in keiner Art und Weise zugdnglich zu machen und sie nicht aus den
hierfur bestimmten Raumlichkeiten zu entfernen.

229 PP-Prasentation Pantouflage, Folie 30 und 32 f.

230 PP-Préasentation Pantouflage, Folie 30.
231 PP-Prasentation Pantouflage, Folie 31.
232 PP-Prasentation Pantouflage, Folie 35.
233 Faktenblatt Korruptionsbekdmpfung armasuisse, S. 4.

234 Siehe dazu oben, Teil 1, Kap. D.5 und 6, S. 22 ff.

235 Siehe dazu oben, Teil 2, Kap. C.4, S. 52.
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Eine zuséatzliche Massnahme zum Schutz des Amtsgeheimnisses ist das Ausfiillen einer Checkliste tGber
rickgabepflichtige Dokumente, Gerate, Schliissel, Codes etc. durch die Mitarbeitenden und die zustan-
digen Rickgabestellen. Bei Austritt haben die Mitarbeitenden eine Erkldarung auszufiillen, wonach
samtliche elektronisch verarbeiteten Dokumente sowie als geheim oder vertraulich klassifizierte Un-
terlagen und CDs (sic; adaquater ware wohl der Begriff «Datentrager») zurlickgegeben wurden. Weiter
muss unterschriftlich bestatigt werden, dass alle Federfiihrungen sowie Verschliisselungsrollen des
Systems Acta Nova (elektronische Geschaftsverwaltung) an die Vorgesetzte oder den Stellvertreter
Ubertragen wurden, dass das IT-Inventar vollstandig vorhanden ist, inventarisierte blirotechnische Ge-
rate wie Mobiltelefone, elektronische Agenden, Fotoapparate etc. zuriickgegeben wurden, die AWB-
Multicard resp. die Multifunktionskarte BIT (MFK-BIT) mittels mehrmaliger Eingabe eines falschen
Passworts gesperrt wurde, und dass Behaltnis-Schliissel, Sicherheitscodes, Biro-, Einstellhallen-, Ar-
chiv oder andere Schliissel abgegeben wurden. Dabei wird auf der Erklarung ausdriicklich darauf auf-
merksam gemacht, dass das Berufs-, Geschafts- und Amtsgeheimnis gemass Art. 22 BPG nach Auflo-
sung des Dienstverhéltnisses weiterhin gilt.

6. Weisungen in Bezug auf die Annahme von Geschenken, Einladungen und sonstigen Vor-
teilen

a. Die anwendbaren Bestimmungen des Bundespersonalrechts

Fiir die Mitarbeitenden der armasuisse gelten die bundespersonalrechtlichen Regelungen lber die An-
nahme von Geschenken, Einladungen und sonstigen Vorteilen in Art. 21 Abs. 3 BPG und Art. 93 f. BPV.
Art. 21 Abs. 3 BPG statuiert ein grundsatzliches Verbot der Annahme von Geschenken oder sonstigen
Vorteilen. Nicht als Geschenkannahme im Sinne des Gesetzes gilt gemass Art. 93 Abs. 1 BPV die An-
nahme von geringfiigigen und sozial Giblichen Vorteilen. Als geringfligige Vorteile gelten dabei Natural-
geschenke, deren Marktwert 200 Franken nicht Gibersteigt. Flir Angestellte, die an einem Beschaffungs-
oder Entscheidprozess beteiligt sind, legt Abs. 2 von Art. 93 BPV strengere Regeln fest: Diesen ist auch
die Annahme von geringfiigigen und sozial Giblichen Vorteilen untersagt, wenn der Vorteil von einer*ei-
nem effektiven oder potenziellen Anbieter*in oder einer Person, die an einem Entscheidprozess betei-
ligt oder davon betroffen ist, offeriert wird, oder wenn ein Zusammenhang zwischen der Vorteilsge-
wahrung und dem Beschaffungs- oder Entscheidprozess nicht ausgeschlossen werden kann. In Zwei-
felsfallen klaren die Angestellten mit den Vorgesetzten die Zulassigkeit der Annahme von Vorteilen ab
(Art. 93 Abs. 4 BPV). Sind die Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 und 2 BPV nicht erfiillt, ist die An-
nahme von Geschenken nur zuldssig, wenn Angestellte Geschenke aus Hoflichkeitsgriinden nicht ab-
lehnen kénnen und die Annahme aus Hoflichkeitsgriinden im Gesamtinteresse des Bundes liegt. Solche
Geschenke sind der Anstellungsbehodrde abzuliefern und von dieser gegebenenfalls zu verwerten
(Art. 93 Abs. 3 BPV).

In Bezug auf Einladungen halt Art. 93a Abs. 1 BPV fest, dass Einladungen abzulehnen sind, wenn deren
Annahme ihre Unabhangigkeit oder ihre Handlungsfahigkeit beeintrachtigen kénnte; Einladungen ins
Ausland sind grundsatzlich abzulehnen, ausser es liegt eine schriftliche Bewilligung der*des Vorgesetz-
ten vor. Fir Angestellte, die an einem Beschaffungs- oder Entscheidprozess beteiligt sind, gilt in Bezug
auf Einladungen das gleiche wie in Bezug auf Geschenke (Art. 93a Abs. 2 BPV).

b. Konkretisierung in den Weisungen Korruptionspravention VBS

Ziff. 9 f. der Weisungen Korruptionsprdvention VBS Glbernehmen im Wesentlichen die Bestimmungen
von Art. 93 BPV. Sie enthalten die folgenden punktuellen Verscharfungen und Prazisierungen:
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C.

Geschenken und Einladungen mit einem Marktwert tiber CHF 100.00 sind meldepflichtig (Ziff.
9 Abs. 2, Ziff. 11).

Mitarbeitenden ist die Annahme von geringfiigigen Geschenken oder Vorteilen nicht nur in
den Konstellationen gemass Art. 93 Abs. 2 BPV untersagt, sondern generell immer dann, wenn
ein Interessenkonflikt oder der Anschein eines Interessenkonflikts vorliegt oder wenn die An-
nahme des Geschenks oder des Vorteils ihre Unabhangigkeit oder Handlungsfahigkeit beein-
trachtigen konnte (Ziff. 10 Abs. 1, Ziff. 12 Abs. 1).

Die Annahme von Bargeld und Checks ist verboten; Gutscheine diirfen nur angenommen wer-
den, wenn damit ausschliesslich Sachwerte oder Dienstleistungen, nicht aber Geld bezogen
werden kdnnen (Ziff. 10 Abs. 3);

Der Gesamtwert der angenommenen Geschenke und sonstigen Vorteile einerseits und der
Einladungen andererseits darf pro Kalenderjahr und Mitarbeiter*in den dreifachen Marktwert
gemass Art. 93 Abs. 1 BPV (Ziff. 10 Abs. 4, Ziff. 12 Abs. 1) grundsétzlich nicht Giberschreiten —
wobei der Wortlaut der Weisungen hier so verstanden wird, dass die Hochstbetrage fir Ge-
schenke und Einladungen kumulativ gelten, dass also ein (hoch erscheinender) Maximalbetrag
von CHF 1'200.00 gilt. Sowohl der zuldssige Hochstwert einer einzelnen Einladung wie auch der
Maximalwert der angenommenen Einladungen pro Kalenderjahr diirfen mit Bewilligung
des*der Vorgesetzten Uberschritten werden (Ziff. 12 Abs. 7).

Angestellte diirfen Einladungen nur annehmen, sofern die angestellte Person samtliche damit
verbundenen Reise-, und/oder Ubernachtungskosten selbst tragt. Diese Kosten kénnen nicht
als Spesen geltend gemacht werden (Ziff. 12 Abs. 4).

Angestellte diirfen Begleitpersonen nur mitnehmen, sofern die angestellte Person samtliche
dadurch entstandenen Kosten selbst tragt. Diese Kosten kdnnen nicht als Spesen geltend ge-
macht werden (Ziff. 12 Abs. 6).

Die Annahme anderer als geringflgiger Geschenke und Vorteile ist nurim Rahmen des (militar-
)diplomatischen, konsularischen und nachrichtendienstlichen Verkehrs mit auslandischen
Amts- und Regierungsstellen oder im Rahmen des offiziellen Verkehrs der Verwaltungseinhei-
ten des VBS mit kantonalen oder kommunalen Amts- und Regierungsstellen zuldssig. Die An-
nahme solcher Geschenke und Einladungen von Privatpersonen und Unternehmen in der
Schweiz oder im Ausland ist verboten.

Konkretisierung in den Weisungen des Riistungschefs liber die Annahme von Geschenken, Ein-
ladungen und sonstigen Vorteilen

Fir die Mitarbeitenden der armasuisse gelten die Weisungen des Riistungschefs (iber die Annahme
von Geschenken, Einladungen und sonstigen Vorteilen im Bundesamt fiir Riistung armasuisse vom
1. Juli 2020. Diese stellen gegeniiber den gesetzlichen Regeln und den Weisungen Korruptionsbekamp-
fung VBS wesentlich strengere Vorschriften auf. Gemass Ziff. 2 Abs. 1 der Weisungen ist es allen Ange-
stellten von armasuisse untersagt, Geschenke, Einladungen und sonstige Vorteile anzunehmen, und
zwar ganz unabhangig von deren Marktwert. Per Post zugestellte Geschenke miissen unter Hinweis
auf die Weisungen zurlickgeschickt werden (Ziff. 2 Abs. 2). Die Ausnahmen vom Grundsatz des Ge-
schenkannahmeverbots sind eng begrenzt und beschranken sich gemass Ziff. 3 der Weisungen auf fol-
gende Vorteile und Anlasse:

die Annahme von Einladungen zu einer Pausenverpflegung oder einem Aperitif sowie die An-
nahme von Naturalgeschenken (z.B. Kugelschreiber, Notizblock), die allen Teilnehmenden ei-
ner Informations-, Fach- oder Weiterbildungsveranstaltung angeboten werden;
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— die Annahme von Naturalgeschenken (z.B. Pralinen, Blumenstrauss, Wein) als Dank fiir das
Halten eines Gastreferats;

— die Annahme von Einladungen zu einer betriebsintern tiblichen Pausenverpflegung (z.B. Kaf-
fee, Gipfeli) oder Kantinenverpflegung;

— die Annahme von Hoflichkeitsgeschenken und Einladungen im Rahmen des diplomatischen
und konsularischen Verkehrs (z.B. internationale Besuche und Anlasse des Ristungschefs, der
Unternehmensleitung und des Fachbereichs Aussenbeziehungen, inkl. Biro Brissel und Biiro
Washington) sowie im Rahmen des offiziellen Verkehrs mit Schweizer Amts- und Regierungs-
stellen, wobei die libergeordneten Bestimmungen des Bundesrechts zu beachten sind (Art. 93
Abs. 3 BPV).

Die Teilnahme an Veranstaltungen oder Geschaftsessen ist nur gestattet, sofern sie im Geschaftsinte-
resse von armasuisse liegt, von der vorgesetzten Stelle bewilligt wurde und samtliche Teilnahme-, Ver-
pflegungs-, Ubernachtungs- und Reisekosten selbst getragen bzw. liber die Spesen geltend gemacht
werden (Ziff. 4 der Weisungen).

Im Bereich der Regelung von Geschenken, Einladungen und sonstigen Vorteilen gelten fiir die Mitar-
beitenden der armasuisse somit sehr strenge Vorschriften, die der funktionsbedingt besonders starken
Exponiertheit fir Korruptionsrisiken Rechnung tragen. Zugleich berlicksichtigen die Weisungen die Ge-
pflogenheiten bei Tagungen, Informationsveranstaltungen etc. und vermeiden es damit, die Mitarbei-
tenden der armasuisse unangenehmen Situationen auszusetzen bzw. Gastgeber*innen vor den Kopf
zu stossen.

7. Whistleblowing

Gemadss Art. 22a Abs. 1 BPG sind die Angestellten des Bundes verpflichtet, alle von Amtes wegen zu
verfolgenden Verbrechen oder Vergehen, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt haben oder
die ihnen gemeldet worden sind, den Strafverfolgungsbehdrden, ihren Vorgesetzten oder der Eidge-
nossischen Finanzkontrolle (EFK) anzuzeigen. Vorbehalten bleiben dabei Anzeigepflichten aus anderen
Bundesgesetzen sowie die Bestimmungen der StPO zum Aussage- und Zeugnisverweigerungsrecht
(Art. 22a Abs. 2 und 3 BPG). Die Angestellten sind laut Art. 22a Abs. 4 BPG berechtigt, andere Unregel-
massigkeiten, die sie bei ihrer amtlichen Tatigkeit festgestellt haben oder die ihnen gemeldet worden
sind, der EFK zu melden. Die EFK klart den Sachverhalt ab und trifft die notwendigen Massnahmen.
Wer in guten Treuen eine Anzeige oder Meldung erstattet oder wer als Zeuge oder Zeugin ausgesagt
hat, darf deswegen nicht in seiner beruflichen Stellung benachteiligt werden (Art. 22a Abs. 5 BPG). In
Ziff. 8 der Weisungen Korruptionsbekdampfung VBS wird auf die Internetseite www.whistleblowing.ad-
min.ch der EFK hingewiesen, wo auch anonyme Meldungen und Anzeigen moglich sind. Zudem schrei-
ben die Weisungen vor, dass die Verwaltungseinheiten keine eigenen Meldestellen einrichten dirfen.
Damit wird sichergestellt, dass Meldungen (ber strafrechtlich relevantes Verhalten oder andere Unre-
gelmaéssigkeiten (Art. 22a BPV) an eine unabhéngige Stelle erfolgen, was zu begriissen ist.

8. Nebenbeschiftigungen und Ablieferungspflicht

Fir die Mitarbeitenden der armasuisse gelten die Bestimmungen des BPG und der BPV zu den Neben-
beschaftigungen. Gestitzt auf Art. 23 BPG sieht Art. 91 BPV vor, dass die Angestellten alle 6ffentlichen
Amter und gegen Entgelt ausgeiibten Tatigkeiten, die sie ausserhalb ihres Arbeitsverhiltnisses ausii-
ben, ihrer*ihrem Vorgesetzten melden miissen. Unentgeltliche Téitigkeiten sind laut Abs. 1° von
Art. 91 BPV meldepflichtig, sofern Interessenkonflikte nicht ausgeschlossen werden kénnen. Weiter
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sieht Art. 91 BPV vor, dass Nebenbeschiftigungen nach Abs. 1 und 1° bewilligungspflichtig sind, sofern
sie die Angestellten in einem Umfang beanspruchen, der die Leistungsfahigkeit im Arbeitsverhaltnis
mit dem Bund vermindern kann oder aufgrund der Art der Tatigkeit die Gefahr eines Konfliktes mit den
dienstlichen Interessen besteht.

Besondere Regeln gelten fiir Nebenbeschaftigungen, die Angestellte «aufgrund ihres Arbeitsverhalt-
nisses mit dem Bund» ausiiben. Ein damit erzieltes Einkommen ist gemdass Art. 92 BPV dem Bund ab-
zuliefern, soweit es zusammen mit dem Lohn in einem Kalenderjahr 110 Prozent des Hochstbetrages
der Lohnklasse nach Arbeitsvertrag ibersteigt. Ob eine Tatigkeit «aufgrund des Arbeitsverhaltnisses
mit dem Bund» ausgelibt wird, entscheidet sich gemass der Nebenbeschaftigungs-Richtlinie des EPA
anhand der Frage, ob die betreffende Person diese Nebenbeschaftigung auch ohne ihre Anstellung
beim Bund ausiiben wiirde?®. Ausschlaggebend ist somit gemass der Richtlinie, ob ein Kausalzusam-
menhang zwischen dem Arbeitsverhaltnis mit dem Bund und der Nebenbeschaftigung besteht. Sinn
und Zweck der Ablieferungspflicht liegt darin, dass Angestellte keinen ibermdssigen personlichen Pro-
fit aus Tatigkeiten schlagen sollen, die sie dank ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem Bund ausiiben. Hat
der Bund an der Auslibung einer Tatigkeit zu Gunsten Dritter ein wesentliches Interesse, so kdnnen die
Angestellten gemdss Art. 92 Abs. 2 BPV von der Ablieferungspflicht ganz oder teilweise befreit werden.
Ablieferungspflichtig sind grundsatzlich auch Einkommen aus Entsendungen; dabei handelt es sich um
Tatigkeiten, die Angestellte des Bundes aufgrund ihres Arbeitsverhaltnisses mit dem Bund und gestiitzt
auf gesetzliche, reglementarische oder statutarische Vorgaben und/oder aufgrund eines Auftrages
durch den Arbeitgeber ausiiben?%’.

In Umsetzung der Bestimmungen von Art. 91 und 91 BPV sowie der entsprechenden Nebenbeschafti-
gungs-Richtlinie des EPA hat die armasuisse ein gut verstandliches und umfassendes Formular ausge-
arbeitet, das neu eintretende Mitarbeitende auszufiillen haben. Im Personalbeurteilungsprozess wird
jedes Jahr erneut abgefragt, ob melde- oder bewilligungspflichtige Nebenbeschaftigungen beste-
hen?38,

9. Organisatorische und institutionelle Massnahmen

a. Die IDAG Korruptionsbekdmpfung

Der Bundesrat hat 2009 die Interdepartementale Arbeitsgruppe zur Korruptionsbekdmpfung (IDAG
Korruptionsbekiampfung) geschaffen?®. Ihr Mandat wurde 2018 erneuert?*. Die IDAG Korruptionsbe-
kampfung koordiniert die Antikorruptionsaktivitaten des Bundes, beobachtet die normative Entwick-
lung auf internationaler Ebene, organisiert thematische Ateliers mit dem Ziel, alle betroffenen Akteure

236 Ziff. 4.5 der Nebenbeschaftigungs-Richtlinie.
237 Ziff. 4.4 der Nebenbeschiftigungs-Richtlinie.
238 PP-Prasentation Pantouflage, Folie 40.

239 Bericht Interessenkonflikte, BBI 2015 1316 f.

240 Mandat der IDAG Korruptionsbekdmpfung, siehe <https://www.eda.admin.ch/eda/de/home/aussenpolitik/finanz-
platz-und-wirtschaft/korruption/interdepartementalearbeitsgruppeidagzurkorruptionsbekaempfung/mandat-idag-

korruptionsbekaempfung.html> (zuletzt besucht am 19. Dezember 2012).
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(Bund, Kantone, Gemeinden, Wirtschaft, Zivilgesellschaft, Fachleute) fir die Korruptionsthematik zu
sensibilisieren, definiert gute Praktiken und berichtet periodisch tber die Entwicklung der Lage und
ihre Arbeit?*!, Sie erarbeitete die Strategie des Bundesrates gegen die Korruption 2021-2024, die vom
Bundesrat im November 2020 verabschiedet wurde?*?. Zudem betreibt sie in Absprache mit den Kan-
tonen (in erster Linie (iber die Konferenz der Kantonsregierungen) ein Informationsnetzwerk tiber Kor-
ruption?®.

Die IDAG Korruptionsbekdampfung ist ein Planungs- und Koordinationsorgan im Sinne von Art. 55
RVOG?*, Sie setzt sich aus Vertreter*innen aller interessierten Bundesamter sowie der Bundesanwalt-
schaft zusammen?®. Sie bildet aus ihrer Mitte eine kleinere Gruppe (Kerngruppe), die die Prozesse der
IDAG Korruptionsbekidmpfung plant und steuert und weitere operationelle Aufgaben tibernimmt2%,
Der Kerngruppe gehért auch die Vertretung der armasuisse an?*’.

b. Fachstelle Korruption der armasuisse

Gemass Ziff. 2 Abs. 2 der Weisungen Korruptionspravention VBS bezeichnen die Chefinnen und Chefs
der Verwaltungseinheiten eine Fachstelle Korruption (Fachstelle) in ihrer Verwaltungseinheit. Fach-
stellen bestehen sowohl auf Stufe Departement wie auf Stufe der Amter?*®, Fachstelle Korruption der
armasuisse ist gemass Ziff. 5 Weisungen Ristungschef der*die Leiter*in Staatsvertrage und Compli-
ance. Die Abteilung Staatsvertrdge und Compliance gehért dem Kompetenzbereich Ressourcen und
Support an und bildet Teil des Fachbereichs Recht, Transport und Zoll?*,

Die Fachstelle nimmt die folgenden Aufgaben wahr:

— Sie unterstltzt den Ristungschef bei der Umsetzung der Pravention und Bekdmpfung von Kor-
ruption;

— sie berat die Angestellten, insbesondere die Linienvorgesetzten, bei Fragen zur Korruptions-
pravention;

— sie koordiniert die Sensibilisierungs- und Ausbildungsmassnahmen fiir die Angestellten der ar-
masuisse zum Thema Korruptionspravention;

241 Ebd.

242 Tatigkeitsbericht IDAG Korruptionsbekiampfung 2018-2020, S. 3.

243 Mandat der IDAG Korruptionsbekdmpfung (Fn. 240).

244 Tatigkeitsbericht IDAG Korruptionsbekampfung 2018-2020, S. 9.

245 Tatigkeitsbericht IDAG Korruptionsbekiampfung 2018-2020, S. 9.

246 Mandat der IDAG Korruptionsbekampfung (Fn. 243); Tatigkeitsbericht IDAG Korruptionsbekampfung 2018-2020, S. 9.
247 Tatigkeitsbericht IDAG Korruptionsbekampfung 2018-2020, S. 9.

248 Ziff. 2 Abs. 3, Ziff. 3 f. der Weisungen Korruptionsprivention VBS.

249 Siehe <https://www.ar.admin.ch/de/ueber-armasuisse/korruptionspraevention/fachstelle-korruption.html> (zuletzt
besucht am 19. Dezember 2022).
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— sie erstellt fiir den Ristungschef und fir die Fachstelle Korruption VBS einen Bericht {iber ihre
Tatigkeiten wahrend des vergangenen Kalenderjahres;
— sie nimmt an den von der Fachstelle Korruption VBS einberufenen Fachsitzungen teil?*°.

Zudem nimmt die Fachstelle Korruption der armasuisse an Kerngruppensitzungen und Ateliers der
IDAG Korruptionsbekdmpfung teil %2,

c. Weitere organisatorische Anordnungen

Gemass Ziff. 6 der Weisungen Korruptionspravention VBS gehort die Pravention und Bekampfung von
Korruption zu den Fliihrungsaufgaben der Linienvorgesetzten der Verwaltungseinheiten und kann von
diesen nicht delegiert werden (Abs.1). Zu den Aufgaben der Chefinnen und Chefs der Verwaltungsein-
heiten gehort zudem die allfallige Anordnung und die Umsetzung von Massnahmen, insbesondere be-
treffend Organisationsstruktur, Sensibilisierung, Ausbildung und Beratung, zur Prdvention und Be-
kampfung von Korruption im VBS, aber auch die Férderung einer entsprechenden Fiihrungs- und Or-
ganisationskultur (Abs. 2). Es ist positiv zu bewerten, dass die Korruptionspravention in diesen Richtli-
nien zur «Chefsache» gemacht wird, die nicht delegiert werden darf.

D. Wiirdigung der Massnahmen im Hinblick auf die Pantouflage

Die vorgehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die armasuisse der Umsetzung der personalrechtlichen
Bestimmungen zur Bekdmpfung von Korruption einen hohen Stellenwert einrdumt. Die armasuisse hat
zahlreiche Massnahmen ergriffen, die teilweise erheblich tiber die gesetzlichen Mindeststandards hin-
ausgehen. Die Mitarbeitenden werden im Rahmen von Schulungen Gber die fir sie geltenden Verhal-
tenspflichten geschult; dabei missen neu eintretende Mitarbeitende nebst dem auf die Bundesver-
waltung im Allgemeinen zugeschnittenen eLearning-Modul ein spezifisches Lernmodul der armasuisse
absolvieren, das der zusatzlichen Sensibilisierung der Mitarbeitenden dient?®2. Positiv hervorzuheben
ist auch die — freilich noch weiter verbesserungsfiahige — Unbefangenheitserkldarung?3, die den Mitar-
beitenden zu unterzeichnen ist und die dem besonderen Risiko fiir Interessenkonflikte bei Mitarbei-
tenden, die mit der Vorbereitung, Durchfiihrung und Abwicklung von 6ffentlichen Beschaffungsverfah-
ren betraut sind, Rechnung trdgt. Besondere Erwdahnung verdienen sodann die den hohen Korrupti-
onsrisiken entsprechend ausserordentlich strengen und zugleich pragmatischen Weisungen des Riis-
tungschefs zur Annahme von Geschenken, Einladungen und sonstigen Vorteilen?*. Die hohe Bedeu-
tung der Korruptionsbekdmpfung bei der armasuisse kommt zudem darin zum Ausdruck, dass die ar-
masuisse in der Kerngruppe der IDAG Korruptionsbekdmpfung vertreten ist?>°.

250 Vgl. Art. 4 der Weisungen Korruptionspravention VBS.

251 Siehe <https://www.ar.admin.ch/de/ueber-armasuisse/korruptionspraevention/fachstelle-korruption.html> (zuletzt
besucht am 19. Dezember 2022).

252 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.4, S. 52.
253 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.2.a, S. 49 f.
254 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.6.c, S. 54 f.

255 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.9.a, S. 56 f.
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Die Massnahmen der armasuisse sind teilweise auch im Zusammenhang mit Pantouflage relevant. So
tragt die von den Mitarbeitenden zu unterzeichnende Unbefangenheitserklarung der Moglichkeit von
Interessenkonflikten aufgrund eines friiheren Arbeitsverhaltnisses mit einer Anbieterin Rechnung, wo-
bei anzuregen ist, dass auch Interessenkonflikte aufgrund von Stellenverhandlungen mit einer Anbie-
terin, aufgrund eines Stellenangebots einer solchen oder aufgrund eines bereits beschlossenen Uber-
tritts Erwahnung finden sollten?®. Sodann ist die bei allen Mitarbeitenden der armasuisse durchzufiih-
rende Personensicherheitspriifung im Zusammenhang mit der «reverse revolving door» insofern rele-
vant, als sie dazu beitragen kann, sicherheitsrelevante Interessenkonflikte aufgrund des Ubertritts von
einem privaten Unternehmen in den 6ffentlichen Dienst zu identifizieren?’. Zu nennen ist weiter die
bei Austritt von den Mitarbeitenden und den zustidndigen Riickgabestellen auszufiillende Checkliste
Uber riickgabepflichtige Dokumente, Gerate, Schliissel, Codes etc. Diese erscheint als addquates In-
strument zum Schutz des Amtsgeheimnisses. Zwar kann eine solche Checkliste nicht verhindern, dass
Mitarbeitende in Verletzung ihrer Dienstpflichten vorsatzlich Dokumente kopieren oder beiseiteschaf-
fen, um sie in ihrer spateren Tatigkeit zu nutzen. Sie kann aber dazu beitragen, einerseits die verse-
hentliche Mitnahme heikler Dokumente zu vermeiden, und andererseits die Mitarbeitenden beim Aus-
tritt nochmals fiir das weiterhin geltende Amtsgeheimnis zu sensibilisieren.

Massnahmen, die spezifisch auf die Pravention und die Entscharfung von Interessenkonflikten im Zu-
sammenhang mit Pantouflage gerichtet sind, wurden allerdings — soweit aus den Unterlagen ersicht-
lich — bisher nicht getroffen. Insbesondere ist aufgrund des Fehlens entsprechender Informationen da-
von auszugehen, dass von der Mdéglichkeit der Vereinbarung von Karenzfristen bei der armasuisse bis-
lang nicht oder wenig Gebrauch gemacht wird. Dies gilt gemass einer 2015 realisierten (und damit
freilich schon langer zuriickliegenden) Umfrage auch fiir die Bundesverwaltung im Allgemeinen?®8, Der
Bundesrat hat in seiner Strategie gegen die Korruption 2021-2024 nun aber beschlossen, dass das In-
strument der Karenzfrist geméass Art. 94b BPV vermehrt genutzt werden soll®>°. Angesichts des Risikos
fur das Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung und angesichts der mannigfaltigen Interessen-
konflikte, die mit dem Ubertritt vom &ffentlichen Dienst in die Privatwirtschaft verbunden sein kén-
nen?®, ist dies begriissenswert. Die armasuisse gehort dabei aufgrund ihrer Funktion als zentrale Be-
schaffungsstelle der Bundesverwaltung und als Beschaffungsstelle fiir Ristungsgliter zu denjenigen
Verwaltungseinheiten, die besonders im Fokus stehen?¢!,

Nebst der Vereinbarung von Karenzfristen im Sinne von Art. 94b BPV kann die armasuisse zusatzliche
Massnahmen ergreifen, um Interessenkonflikten im Zusammenhang mit dem Ubertritt vom &ffentli-
chen Dienst in die Privatwirtschaft vorzubeugen bzw. diese zu entscharfen. Folgende Massnahmen
kénnen dabei erwogen werden:

256 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.2.b, S. 50 f.

257 Siehe oben, Teil 2, Kap. C.3, S. 51.

258 Bericht Interessenkonflikte, BBI 2015 1310.

259 Strategie des Bundesrats gegen Korruption 2021-2024, Massnahme 10.
260 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1, S. 7 ff.

261 Siehe zu den besonderen Korruptionsrisiken bei der armasuisse oben, Teil 2, Kap. B, S. 46 f.
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Die Einflihrung einer periodisch oder bei jedem Beschaffungsverfahren zu unterzeichnenden
Unbefangenheitserklarung in Ergdnzung zur bestehenden Erkldarung bei Antritt des Dienstver-
haltnisses (sofern dies nicht aufgrund von Art. 11 lit. b i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b VOB ohnehin
bereits der Fall ist). Dabei sollte spezifisch auf Interessenkonflikte im Zusammenhang mit einer
Bewerbung bei einer Anbieterin, mit einem Stellenangebot einer Anbieterin oder mit einem
bereits unterzeichneten Arbeitsvertrag mit einer Anbieterin aufmerksam gemacht werden.
Dies kann dazu beitragen, den Mitarbeitenden die Pflicht zur Meldung von tatsachlichen, po-
tentiellen oder scheinbaren Interessenkonflikten stets im Bewusstsein zu halten und sie insbe-
sondere fiir mogliche Interessenkonflikte im Zusammenhang mit dem potentiellen oder be-
reits beschlossenen Ubertritt zu einer Anbieterin zu sensibilisieren.

Wenn es die Umstadnde rechtfertigen, insbesondere bei Wechseln aus Unternehmen der Ris-
tungsbranche in eine leitende Funktion bei der armasuisse: Der Abschluss einer individuellen
Vereinbarung Uber die Ausstandpflicht bei Eintritt der*des neuen Mitarbeitenden, die auf die
Risiken im konkreten Einzelfall zugeschnitten ist.

Die Thematisierung und Identifizierung von Risiken im Zusammenhang mit dem Ubertritt zu
einer Anbieterin von Rlstungsgiitern oder anderer Leistungen, mit deren Beschaffung die*der
Mitarbeitende befasst war, als standardisierter Bestandteil von Austrittsgesprachen. Dabei
sollte besonders auf Interessenkonflikte im Zusammenhang mit nicht 6ffentlich bekannten In-
formationen eingegangen werden.

Das Verbot, wahrend einer gewissen Zeit als Vertreter*in einer Anbieterin oder eines Bran-
chenverbands gegeniiber der armasuisse aufzutreten.

Das Verbot, in einer Angelegenheit, mit der die betreffende Person im 6ffentlichen Dienst zu
tun hatte, fir ein privates Unternehmen tatig zu werden. Insbesondere sollten sich ehemalige
Mitarbeitende der armasuisse nicht auf Anbieterinnen-Seite an Beschaffungsverfahren betei-
ligen dirfen, in die sie zuvor bei der armasuisse involviert waren.

Die Freistellung von Mitgliedern der Geschaftsleitung der armasuisse, der stellvertretenden
Leiter*innen der einzelnen Kompetenzbereiche sowie allenfalls von Mitarbeitenden in weite-
ren Funktionen, wenn diese einen Arbeitsvertrag mit einer Anbieterin von Riistungsgiitern un-
terzeichnen (sofern moglich).

Generell: Die Implementierung der Post-Public Employment Principles der OECD?%?, soweit dies
gestiitzt auf das geltende Recht zuldssig und verhaltnismassig ist.

Teil 3: Beantwortung der Fragen

1.

Welche Funktionen sind bei armasuisse mit besonderen Korruptionsrisiken behaftet?

Grundsatzlich konnen Interessenkonflikte in allen Funktionen und Hierarchiestufen der Bundesverwal-
tung auftreten. Bei der armasuisse kommen verschiedene Faktoren zusammen, die zu einem erhéhten
Risiko sowohl fir das Auftreten wie auch fir negative Auswirkungen von Korruption fihren. Die ar-
masuisse erfillt als Beschaffungsstelle Aufgaben in einem fiir Korruption besonders anfalligen Bereich.
Zur Wahrung der Sicherheitsinteressen der Schweiz gelten bei der Beschaffung von Waffen, Munition,

262 OECD, S. 38 f.
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Kriegsmaterial und anderen sicherheitsrelevanten Giitern herabgesetzte Anforderungen an die Trans-
parenz. Bei der Beschaffung hochspezialisierter Ristungsgiiter kommen jeweils nur einige wenige An-
bieterinnen in Frage oder es besteht gar eine Monopolsituation. Die Anbieterinnen sind ausserdem
von offentlichen Auftrdgen abhangig, da fir solche Giiter kein legaler Markt ausserhalb des 6ffentli-
chen Beschaffungswesens besteht. Dies erhéht das Risiko, dass Anbieterinnen versuchen, das Verfah-
ren der 6ffentlichen Beschaffung mit unlauteren Mitteln zu ihren Gunsten zu beeinflussen, bzw. dass
Mitarbeitende, die mit der Durchfiihrung von 6ffentlichen Beschaffungen betraut sind, einzelne An-
bieterinnen bevorzugt behandeln, um daraus personliche Vorteile zu ziehen. Da es sich bei der Be-
schaffung von Ristungsglitern zudem um einen hoch sicherheitsrelevanten Bereich handelt, kann das
Auftreten von Korruption eine Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz zur Folge
haben?63,

Diese Korruptionsrisiken bestehen grundsatzlich bei allen Mitarbeitenden, die mit Beschaffungen be-
fasst sind. Funktionsbedingt besteht ein erhéhtes Risiko etwa bei Mitarbeitenden, die haufig in per-
sonlichem Kontakt zu Vertreter*innen von Anbieterinnen stehen, denen massgebliche Entscheidkom-
petenzen bei der Durchfiihrung wichtiger Beschaffungsverfahren sowie der Vorbereitung und Umset-
zung ristungspolitischer Geschafte zukommen, oder die Einblick in Geschafts- und Fabrikationsge-
heimnisse von Anbieterinnen oder Zugang zu anderen weitreichenden Informationen haben.

In Bezug auf Interessenkonflikte im Zusammenhang mit Pantouflage gilt es, verschiedene Risiken zu
unterscheiden. Das Risiko von Reputationsschidden durch éffentliche Kontroversen um Ubertritte von
Mitarbeitenden der armasuisse in die Privatwirtschaft, die deren Unabhangigkeit in der Amtsflihrung
nachtraglich in Frage stellen, ist bei hohen Kadern naturgemass hoher als bei Mitarbeitenden des un-
teren und mittleren Kaders und bei Mitarbeitenden ohne Kaderfunktionen, die weniger stark im Fokus
der Offentlichkeit stehen. Der persénliche Anwendungsbereich von Art. 94b BPV, der auf solche Repu-
tationsrisiken zugeschnitten ist, ist denn auch auf Mitarbeitende in hohen Kaderfunktionen be-
schriankt?®*, Interessenkonflikte im Zusammenhang mit dem Missbrauch von nicht éffentlich bekann-
ten Informationen?® kénnen hingegen bei allen Mitarbeitenden der armasuisse auftreten. Ebenso
kann sich die Frage eines privilegierten Zugangs der neuen Arbeit- oder Auftraggeberin ehemaliger
Mitarbeitender zur armasuisse®® bei den meisten Funktionen stellen. Freilich ist dieses Risiko im Falle
von ehemaligen Kadermitarbeitenden mit weitreichenden Weisungsbefugnissen grésser als bei Mitar-
beitenden ohne Kaderfunktionen, zumal sich Erstere ihre Autoritit gegeniliber ehemaligen Untergebe-
nen auch nach ihrem Austritt zunutze machen kénnen.

263 Siehe zum Ganzen oben, Teil 2, Kap. B, S. 46 f.
264 Siehe oben, Teil 1, Kap. D.7.b, S. 31 ff., sowie Kap. D.7.c.i, S. 33 f.
265 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.c, S. 8 f.

266 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.e,S. 10 f.
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2. Inwieweit hat armasuisse die rechtlichen Normen zur Bekampfung von Korruption in Art.
91 ff. BPV umgesetzt und fir die massgebenden Funktionen Massnahmen zur Bekamp-
fung von Korruptionsrisiken ergriffen?

Siehe dazu die Darstellung der Massnahmen in Teil 2, Kap. C, S. 48 ff., sowie die Wiirdigung der Mass-
nahmen in Teil 2, Kap. D, S. 58 ff.

3. Ware die Anwendung der Pantouflage-Klausel nach Artikel 94b BPV auf die betroffenen
Funktionen in Beriicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers armasuisse und der In-
teressen des Ristungsmarktes zielflihrend? Wenn ja, wie konnte diese verhaltnismassig
ausgestaltet werden?

Bei der «Pantouflage-Klausel» von Art. 94b BPV steht wie gezeigt der Schutz des Vertrauens in die Un-
abhingigkeit der Bundesverwaltung im Fokus2®’. Zugleich trigt die Einhaltung einer Karenzfrist dazu
bei, andere Risiken im Zusammenhang mit dem Ubertritt hoher Kader der 6ffentlichen Verwaltung in
die Privatwirtschaft zu minimieren?®, Die Verpflichtung zur Einhaltung einer Karenzfrist dient so ver-
schiedenen o6ffentlichen und privaten Interessen. Neben dem 6ffentlichen Interesse an der Wahrung
des Vertrauens in die 6ffentliche Verwaltung?® sind insbesondere der Schutz von geheimen Informa-
tionen?’°, die Verhiitung von ungebiihrlicher Einflussnahme auf Entscheidprozesse der Verwaltung?’*
und die Wettbewerbsneutralitit des Staates?’? zu nennen. Auf der anderen Seite kann die Vereinba-
rung einer Karenzfrist gewissen 6ffentlichen und privaten Interessen zuwiderlaufen?’3, Dem Schutz der
Integritat der Bundesverwaltung steht zum einen das Interesse der armasuisse entgegen, als attraktive
Arbeitgeberin qualifiziertes Personal anzuziehen. Der Einschluss von Karenzfristen in die Arbeitsver-
trage kann die Attraktivitdt der Arbeitgeberin armasuisse vermindern, da sie die Mobilitat der Arbeit-
nehmenden einschrankt. Andererseits stellt die Verpflichtung zur Einhaltung einer Karenzfrist einen
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der betroffenen Mitarbeitenden dar; in dem Ausmass, in dem ehe-
malige Mitarbeitende auf eine Tatigkeit fir private Arbeit- oder Auftraggeberinnen verzichten missen,
wird zugleich auch deren Vertragsfreiheit eingeschrankt (was freilich etwa auf Kiindigungsfristen
ebenso zutrifft). Dass die Interessen des Riustungsmarktes dariber hinaus zu berlicksichtigen wéren,
erscheint hingegen nicht einleuchtend. Es ist nicht Aufgabe der armasuisse, die Versorgung der Riis-
tungsindustrie mit qualifizierten Arbeitskraften sicherzustellen; dies hat die Branche vielmehr selbst zu
gewabhrleisten.

267 Siehe oben, Teil 1, Kap. D.7.c.i, S. 33 f.
268 Siehe oben, Teil 1, Kap. D.7.a, S. 30 f.
269 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.2,S. 14 f.
270 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.c, S. 8 f.
o Siehe oben, Teil 1, Kap. C.1.e,S. 10 f.
272 Siehe oben, Teil 1, Kap. C.4, S. 14 ff.

273 Siehe die Darstellung der auf dem Spiel stehenden Interessen im Zusammenhang mit dem Verwertungsverbot in
Teil 1, Kap. D.6.b, S. 26 ff.
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Im Interesse der Integritdt der Bundesverwaltung wére es wiinschenswert, wenn von der Moglichkeit
der Vereinbarung von Karenzfristen vermehrt Gebrauch gemacht wiirde. Dies verlangt auch die Stra-
tegie des Bundesrates gegen die Korruption 2021-2024%"4, Fiir die armasuisse gilt dies in besonderem
Masse, da ihre Aufgaben mit einem erhdhten Korruptionsrisiko verbunden sind?”>. Die Karenzfrist ist
dabei so auszugestalten, dass nicht schlechthin jede Tatigkeit im privaten Sektor untersagt wird, son-
dern nur Tatigkeiten in der Ristungsbranche bzw. die Tatigkeit fiir effektive oder potentielle Anbiete-
rinnen in Beschaffungsprozessen der armasuisse von einer gewissen Bedeutung. Es kann auch in Be-
tracht gezogen werden, den Anwendungsbereich des befristeten Tatigkeitsverbots spezifischer an den
Aufgabenbereich des*der entsprechenden Mitarbeitenden anzupassen, indem etwa der*die Leiter*in
Luftfahrtsysteme wahrend der Karenzfrist nicht flir Anbieterinnen solcher Systeme tatig werden darf.
Dabei gilt es allerdings zu bedenken, dass die Leiter*innen der einzelnen Kompetenzbereiche zugleich
Mitglieder der Geschéftsleitung der armasuisse sind und somit in Entscheidprozesse samtlicher Kom-
petenzbereiche involviert sein kénnen. Ob es in der Wahrnehmung der Offentlichkeit einen Unter-
schied macht, ob ein Mitglied der Geschaftsleitung der armasuisse zu einer Anbieterin von Leistungen
«seines» Kompetenzbereichs libertritt oder generell zu einer Anbieterin von Riistungsgitern, erscheint
fraglich. Zur Wahrung des Vertrauens der Offentlichkeit in die Unabhingigkeit der armasuisse von der
Rlstungsbranche sollte daher der Anwendungsbereich der Karenzfrist nicht zu stark eingeschrankt
werden.

In zeitlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass die in Art. 94b Abs. 3 BPV vorgesehene Dauer der
Karenzfrist von mindestens sechs bis maximal zwolf Monaten — gerade angesichts des Umstands, dass
diese Bestimmung nur auf hohe Kader der Bundesverwaltung anwendbar ist — vergleichsweise kurz
bemessen ist. Es erscheint daher nicht empfehlenswert, systematisch die kiirzestmogliche Karenzfrist
vorzusehen. Dies gilt umso mehr, als die Karenzfrist gemass Art. 94b Abs. 3 BPV allfdllige (entschadigte)
Freistellungsfristen bereits miteinschliesst.

Des Weiteren kann die Entschadigung der Karenzfrist in Betracht gezogen werden. Eine Entschadigung
ist allerdings nur dann angezeigt, wenn es der betroffenen Person wahrend der Karenzfrist faktisch
verunmoglicht oder stark erschwert wird, einer ihr entsprechenden und angemessen entlohnten Ta-
tigkeit nachzugehen. Ist dies nicht der Fall, sollte auf eine Entschadigung verzichtet werden?’®.

4, Wenn der Gutachter und die Gutachterin zum Schluss kommen, dass die Umsetzung der
rechtlichen Normen zur Bekdmpfung von Korruption der armasuisse mangelhaft ist:
Welche verhaltnismassigen Massnahmen zu einer Minimierung von Korruptionsrisiken
kénnten in Betracht gezogen werden?

Die armasuisse hat zahlreiche Massnahmen ergriffen, um die personalrechtlichen Normen zur Mini-
mierung von Korruptionsrisiken in Art. 91 ff. BPV umzusetzen. Insbesondere die Regelung der Vorteils-
annahme geht dabei lber die bundesrechtlichen Minimalvorgaben weit hinaus. Gewisse dieser Mass-
nahmen sind auch im Kontext der Pantouflage relevant. Spezifische Massnahmen zur Vermeidung oder
Entscharfung von Interessenkonflikten im Zusammenhang mit dem Ubertritt von Mitarbeitenden der

274 Strategie des Bundesrats gegen Korruption 2021-2024, Massnahme 10.
275 Siehe oben, Teil 2, Kap. B, S. 46 f., sowie die Beantwortung von Frage 1.

276 Siehe oben, Teil 1, Kap. D.7.c.v, S. 36 f.



64 Korruptionsrisiken bei der armasuisse im Zusammenhang mit Pantouflage

armasuisse in die Privatwirtschaft, insbesondere in Unternehmen der Ristungsbranche, wurden so-
weit ersichtlich bisher aber nicht getroffen. Neben der Vereinbarung von Karenzfristen im Sinne von
Art. 94b BPV kdnnen verschiedene weitere Massnahmen in Betracht gezogen werden. Siehe dazu die
Wirdigung der von der armasuisse ergriffenen Massnahmen in Teil 2, Kap. D, S. 58 ff.

5. Kann bei den im Postulat Seiler Graf aufgelisteten Fallen «Rlstungschef Jakob Baumann»
und «Leitende Kader der armasuisse wechselten auch zur Thales Suisse SA und Rhein-
metall Air Defence AG» zu allfalligen Interessenkonflikten, die zu einer Treuepflichtver-
letzung der Angestellten gegeniiber armasuisse geflihrt haben kénnten, Stellung genom-
men werden?

Jakob Baumann stand der armasuisse von 2008 bis 2011 als Ristungschef vor. Nach seinem Austritt
aus dem offentlichen Dienst nahm er verschiedene Mandate unter anderem von Unternehmen im
Riistungsbereich an?”’, wobei er in den ersten zwei Jahren nach seinem Riicktritt hauptberuflich als
CEO der Erdgas Ostschweiz AG tatig war?’®. 2015 trat er in den Verwaltungsrat der Bagira Switzerland
AG ein?’®, Das israelische Unternehmen Bagira Systems Ltd. entwickelt und betreibt Simulatoren und
Trainingssysteme. Es erhielt 2016 den Zuschlag fiir die Lieferung von Simulatortechnologie fiir die Auf-
klarungsdrohne Hermes 900 HFE, die die armasuisse bei der israelischen Firma Elbit Systems Ltd. (Elbit)
beschafft®°. Verantwortlich fiir die Auswahl der Anbieterin der Simulatortechnologie war die Elbit, die
bei der Beschaffung der Hermes-Drohne als Generalunternehmerin fungiert; die Auswahl musste je-
doch laut Medienberichten von der armasuisse bestatigt werden?!. Zum Zeitpunkt der Bestitigung
durch die armasuisse war Jakob Baumann bereits Verwaltungsrat der Bagira Switzerland AG%*?2. Seit
Januar 2021 ist Jakob Baumann Président des Verwaltungsrats der Elbit Systems Switzerland AG%.

Nebst dem im Postulat Seiler Graf namentlich genannten Jakob Baumann soll hier nach Riicksprache
mit der Auftraggeberin auf den Fall des designierten Ristungschefs Urs Loher eingegangen werden.
Urs Loher war von 2009 bis April 2012 Leiter des Kompetenzbereichs Flihrungs- und Aufklarungssys-
teme der armasuisse. Zuvor war er bei der Logistikbasis der Armee als Chef Systeme und Material tatig

277 Beispielsweise als Verwaltungsrat bei der Unmanned Systems AG (SHAB-Meldung Nr. 06978476 vom 12. Dezember

2012) oder der Sphinx Systems AG (SHAB-Meldung Nr. 07211686 vom 29. Mai 2013). Von 2013 bis 2015 war Jakob

Baumann gemass den Angaben auf seinem 6ffentlichen LinkedIn-Profil CEO der KRISS Group AG.
278 Angabe gemiss dem 6ffentlichen LinkedIn-Profil von Jakob Baumann.
279 SHAB-Meldung Nr. 02462135 vom 30. Oktober 2015.

280 Vgl. zu dieser Beschaffung EFK, Prifbericht 18352 vom 11. Juli 2019, Beschaffungsprifung Aufklarungsdrohnensys-
tem 15.

281 LORENZ HONEGGER, Ex-RUstungschef profitiert von 250-Millionen-Deal der Schweizer Armee, in: Aargauer Zeitung (on-
line-Ausgabe), 2. September 2017, <https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/ex-rustungschef-profitiert-von-250-

millionen-deal-der-schweizer-armee-ld.1449141> (zuletzt besucht am 19. Dezember 2022).
282 Ebd.

283 SHAB-Meldung Nr. HR02-1005083152 vom 26. Januar 2021.



Institut fir Foderalismus 65

gewesen. Im Mai 2012 erfolgte sein Ubertritt zur Rheinmetall Air Defence AG, wo er verschiedene
Funktionen innehatte. Zuletzt war er Senior Vice President Global Program and Key Account Manage-
ment und CEO. 2017 wechselte er als CEO/ Country Director Switzerland zur Thales Schweiz AG2%4. Urs
Loher ist zudem Prasident des Industriesektors Aeronautical, Security and Defence (ASD) beim Dach-
verband der Schweizer Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie Swissmem?®°>. Am 2. Dezember 2022
hat ihn der Bundesrat per 1. August 2023 zum Riistungschef ernannt. Er tritt damit die Nachfolge des
aktuellen Ristungschefs Martin Sonderegger an, der im August 2023 das ordentliche Pensionsalter
erreicht?,

Aussagen dazu, ob es in diesen Fallen zu konkreten Interessenkonflikten gekommen ist, die zu einer
Treuepflichtverletzung gefiihrt haben kdnnten, wiirden eine Untersuchung der Rolle und des Verhal-
tens der genannten Personen im Zusammenhang mit 6ffentlichen Auftragen der armasuisse an die
betreffenden Unternehmen vor, wahrend und nach der Tatigkeit fiir die armasuisse voraussetzen. Dies
ist im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht moglich. Nicht nur fehlt es dem Gutachter und der
Gutachterin an entsprechenden Untersuchungskompetenzen, es ist auch kein konkreter Anfangsver-
dacht fir ein dienst- oder strafrechtlich relevantes Fehlverhalten gegeben, der den finanziellen Auf-
wand fir eine solche Untersuchung und die damit verbundenen Grundrechtseingriffe rechtfertigen
wirde. Soweit bekannt, bestand in den genannten Fallen keine Vereinbarung tber die Einhaltung einer
Karenzfrist. Der Umstand, dass Urs Loher unmittelbar im Anschluss an seine leitende Tatigkeit bei der
armasuisse in den Dienst der Rheinmetall Air Defence AG eintrat, stellt somit per se keine Dienstpflicht-
verletzung dar. Freilich: Gerade weil konkretes Fehlverhalten (z.B. eine Verletzung der dienstrechtli-
chen Verschwiegenheitspflicht) im Zusammenhang mit Pantouflage in den meisten Fallen kaum nach-
weisbar ist, kann das Vertrauen der Offentlichkeit in die Unabhingigkeit und Integritat der Verwaltung
schon beim blossen Anschein von Interessenkonflikten Schaden nehmen. Es geht bei der Regelung der
Pantouflage deshalb nicht nur darum, tatsachliche Interessenkonflikte zu verhindern oder zu entschar-
fen, sondern auch darum, bloss potentielle oder scheinbare Konfliktsituationen zu vermeiden. In dieser
Hinsicht erscheint der nahtlose Ubertritt von Urs Loher zur Rheinmetall Air Defence AG nicht unprob-
lematisch, zumal davon auszugehen ist, dass die armasuisse im relevanten Zeitraum wiederholt Auf-
trage an die Rheinmetall-Gruppe vergeben hat?®’. Ebenso kann aus dieser Optik die kiirzlich erfolgte
Ernennung von Urs Loher zum Ristungschef Fragen aufwerfen. Zweifellos konnte mit Urs Loher eine
ausgezeichnet qualifizierte Flihrungsperson fiir das Amt des Ristungschefs gewonnen werden. Um
scheinbare, potentielle oder tatsachliche Interessenkonflikte zu vermeiden, scheint es jedoch ange-
zeigt, eine Vereinbarung lber den Ausstand zu priifen?®, Aus der Optik einer integren Verwaltung
sollte diese inhaltlich so ausgestaltet sein, dass Urs Loher fiir eine gewisse Zeit nach Amtsantritt in allen
Geschaften betreffend die Thales-Gruppe in den Ausstand tritt. Ebenso sollte sich Urs Loher verpflich-
ten, zeitlich unbegrenzt in samtlichen Geschéften, in die er auf Seiten der Thales Schweiz AG oder der

284 Alle Angaben geméss dem LinkedIn-Profil von Urs Loher.

285 Medienmitteilung vom 2. Dezember 2022, < https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilun-
gen.msg-id-92040.html> (zuletzt besucht am 22. Dezember 2022).

286 Ebd.

287 Vgl. fir Meldungen Uber Auftrdge der armasuisse an die Rheinmetall-Gruppe etwa <https://www.rheinmetall-de-

fence.com/de/rheinmetall_defence/public_relations/news/archiv/2019/aktuellesdetailansicht_9_19648.php> und

288 Siehe zum Ausstand oben, Teil 1, Kap. D.4, S. 18 ff.
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Rheinmetall Air Defence AG involviert war oder in die er als Prasident des Industriesektors ASD bei
Swissmem interveniert hat, in den Ausstand zu treten. Zudem erscheint es wiinschenswert, dass Urs
Loher raschmaglichst von seinen Funktionen beim Branchenverband Swissmem zuricktritt, um die no-
tige Distanz zur Industrie zu markieren.

Festzuhalten ist schliesslich, dass Situationen, in denen es im Zusammenhang mit dem Ubertritt vom
offentlichen Dienst in die Privatwirtschaft zu tatsachlichen oder scheinbaren Interessenkonflikten
kommen kann, auch mittels Karenzfristen nicht ganzlich vermieden werden kénnen, zumal es sich da-
bei definitionsgemdass um zeitlich befristete Massnahmen handelt. So hatte die Kontroverse um das
Mandat von Jakob Baumann bei der Bagira Switzerland AG mit diesem Instrument vermutlich nicht
verhindert werden kdnnen, trat doch Jakob Baumann erst mehrere Jahre nach seinem Riicktritt als
Ristungschef in den Verwaltungsrat der Bagira Switzerland AG ein. In solchen Situationen ist deshalb
die amtsinterne Kultur entscheidend. Namentlich ist es wichtig, dass ausscheidenden Mitarbeitenden
— insbesondere solchen mit Zugang zu weitreichenden, nicht 6ffentlich bekannten Informationen —
die Nachwirkung der Treuepflicht?®® bewusst sind und dass bei tatsichlicher oder scheinbarer Befan-
genheit aufgrund einer besonderen Beziehungsnahe zu ausgeschiedenen Mitarbeitenden der Aus-
stand gefordert wird.

289 Siehe dazu Teil 1, Kap. D.5, S. 22 ff. (Verschwiegenheitspflicht), und D.6, S. 25 ff. (Verwertungsverbot).
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