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1. Ausgangslage, Fragestellung und Problemanalyse

In seiner Antwort vom 20. Februar 2013 zur Intelgigdn von Nationalrat Thomas Weibel vom
14. Dezember 2012 hélt der Bundesrat abschliedsshdes sei nun die rechtliche Lage zu kla-
ren. Er lasse zu diesem Zweck ein entsprechendssgohes Gutachten erstellen. Dieses solle
Aufschluss dartber geben, ob und gegebenenfakks watichen Bedingungen die Bundesver-
waltung Open-Source-Softwareldsungen weitergebéie din diesem Zusammenhang hat das
Informatiksteuerungsorgan des Bundes (ISB) in Aldpe mit dem Bundesamt fir Justiz (BJ)
die Unterzeichnenden mit der Ausarbeitung eineh®gatachtens beauftragt und folgende Fra-

gen formuliert:

1. Kann der Bund Software, die durch eine Dienti¢stker Bundesverwaltung oder in ihrem
Auftrag entwickelt wurde, als Open Source SoftW(@8S) (a) anderen Dienststellen des
Bundes, (b) kantonalen und kommunalen Dienststel@rGerichten, (d) Privaten, (e) 6f-
fentlichen Verwaltungen anderer Lander zur Verfiggatellen, sofern damit keine Imma-
terialglterrechte verletzt werden? Welche ordnuolisgchen Grundsatze missen bei der
Veroffentlichung von Open Source Software durchBliadesverwaltung eingehalten
werden? Welche rechtlichen Vorgaben bestehen imrdagenhang mit der Weitergabe
von Open Source Software und Befiirchtungen eimaitdeerbundenen Konkurrenzierung
der Privatwirtschaft?

2.  Kommt es bei der Beurteilung der Frage 1 dasaybb der Bund die OSS gegen Entgelt
oder gratis zur Verfigung stellt? Inwiefern darf 8eind dabei Beratungsdienstleistung
zuhanden der Dienststellen unter Ziff. 1 entgditlimentgeltlich anbieten?

3.  Darf der Bund fir die Veroffentlichung von OS8em Zusatzaufwand (Dokumentation,
Erfahrungsaustausch, Beratung, weitere...) leistene won den Dritt-Nutzern eine Ge-
genleistung zu verlangen? Insbesondere: Ist essigl&ie zur Verfiigung gestellte OSS
ohne Gegenleistung von Dritt-Nutzern zu warten wederzuentwickeln, obwohl dies

auch in deren Interesse liegt?



Sind die Fragen 1-3 gleich zu beantworten, weina Einheit der dezentralen Bundesver-
waltung die OSS zur Verfugung stellt?

Sind die Fragen 1-3 gleich zu beantworten, waasBundesgericht, das Bundesverwal-
tungsgericht, das Bundesstrafgericht oder das Bypadentgericht die OSS zur Verfiigung
stellt?

Kdnnen Stellen des Bundes (Verwaltungseinheiter Gerichte) sich mit Stellen der
Kantone oder Gemeinden in Konsortien zusammensselie um gemeinsam Software zu
entwickeln oder entwickeln zu lassen und gemeinsamutzen, zu warten und weiterzu-

entwickeln? Welche Rechtsgrundlagen braucht e8linier

Erganzende Fragen der GPK:

7.

10.

Handelt es sich insbesondere bei der Weiterdab®penJustitia-Software des Bundesge-
richts an die Kantone und an Private um gewerbligkistungen im Sinne von Art. 41
FHG? Genlgen Art. 12 Abs. 4 FHG und die E-Goverristsategie Schweiz als gesetzli-
che Grundlage?

Steht die Weitergabe der OpenJustitia-SoftwaseRlindesgerichts an die Kantone und an
Private im Einklang mit den Grundsétzen der Wirgdtdordnung gemass Art. 94 BV?

Ist es staatsrechtlich von Bedeutung bzw. wishtalls der Grundsatz der Unabhangigkeit
der Justiz tangiert, wenn durch die Weitergabe@erichtssoftware an kantonale Gerichte
geschaftliche Beziehungen, allenfalls sogar Abhgkegten zwischen oberer und unterer
Instanz entstehen kdnnen?

Wie ist die Rechtsstellung des Bundesgerich&nem allfalligen kommerziellen Rechts-
streit zu beurteilen? Ist es staatsrechtlich unihiddd, dass die Méglichkeit einer Invol-
vierung des Bundesgerichts als letztinstanzlickilerides Gericht in einem solchen

Rechtsstreit besteht?

Am 23. Januar 2014 hat beim ISB eine Ausspraché&/ariretern des Bundesgerichts stattge-

funden und am 13. Mérz 2014 erfolgte ein AustausittDr. Matthias Stirmer, Institut fur Wirt-

schaftsinformatik der Uni Bern. Die Ergebnisse éigSesprache wurden im Gutachten mit be-

ricksichtigt und verarbeitet.



Weitere spezifische Fragen wurden gesondert duastEttigendssische Institut flr Geistiges
Eigentum(IGE) beantwortet.

Um die gestellten Fragen zu beantworten, muss zgek$irt werden, um was fur eine Téatigkeit
es sich bei der Veroffentlichung bzw. VerbreiturapOSS durch Organe des Bundes handelt.
Zu diesem Zweck sind die verschiedenen Arten varigghaftlichen) Tatigkeiten, die im vor-
liegenden Zusammenhang eine Rolle spielen kénregerginander abzugrenzen und ihre Ver-
einbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit sowie weéerVorgaben der Bundesverfassung (BV) zu
untersuchen. Anschliessend wird die Regelung deenZhaushaltsgesetzes (FHG) erortert, wel-
che die fur die Frage der Zulassigkeit der wirtéiticaen Tatigkeiten von Organen des Bundes
massgebenden Bestimmungen der BV konkretisiertadiavird gepruft, ob und wieweit die
Regelungen der BV und des FHG gegen wirtschaftlicitegkeiten der eidgendssischen Gerich-
te sprechen. Es folgt eine Untersuchung Uber dahtleatur und Einordnung von OSS. Im
Zentrum steht dabei die Frage, inwieweit die Vaxiflichung bzw. Verbreitung von OSS eine
wirtschaftliche Téatigkeit darstellt und unter wedchVoraussetzungen sie zuléssig ist. Am

Schluss des Gutachtens findet sich eine zusamnsemnids Beantwortung der gestellten Fragen.

2.  Grundlagen

2.1. Wirtschaftliche Natur einer Tatigkeit

Die Abgrenzung privatwirtschaftlicher Tatigkeitearvsolchen der leistenden Verwaltung ist
nicht immer einfach. Oft wird wirtschaftliches Ststaandeln mit der Tatigkeit 6ffentlicher Un-
ternehmen gleichgesetzt, was jedoch eine verk@eteachtungsweise darstellt. Auch Verwal-
tungseinheiten kdnnen sich wirtschaftlich betatidgdir die Beurteilung muss auf die spezifische
Natur einer bestimmten Téatigkeit abgestellt werd2abei lassen sich die in anderen Regelungs-
bereichen (wie z.B. Art. 2 f. KG oder Art. 61 AIZBSOR) verwendeten Definitionen flr die Be-
antwortung der hier interessierenden verfassunigdigten Fragestellung nur beschrankt heran-
ziehen. So stimmt insbesondere der Begriff der gelieben Verrichtung von o6ffentlichen Be-
amten oder Angestellten im Sinne von Art. 61 Ab&R nicht mit dem wirtschaftsverfassungs-
rechtlichen Begriff der (privat-)wirtschaftlicheriiigkeit des Gemeinwesens Uberein, weil er

kasuistisch gewachsen und primar durch die Frageigeist, ob fur die Haftung kantonales

Open Source Software in der Bundesverwaltung, ¢hteéa des IGE vom 14. Februar 2014.



Recht oder Bundeszivilrecht anwendbar ish Wirtschaftsverfassungsrecht sind dagegen vor
allem ordnungspolitische und 6konomische Uberleganmgassgebend. Unter wirtschaftlicher
Tatigkeit versteht man deshalb ganz allgemein dbsri§en marktféahiger Leistungen an Dritte.
Die Gewinnabsicht oder die Entgeltlichkeit sind ztygisch, aber nicht begriffswesentlitiRie
Gefahr einer Verzerrung des Wettbewerbs ist bentgadtlichen oder (quer-)subventionierten
Angeboten von staatlichen oder staatlich beherescBrrganisationen sogar grésser als bei ge-
winnorientierten TatigkeitehiDie Gewinnorientierung sorgt per se fiir ein Miniman Wett-
bewerbsneutralitat. Dass eine Leistung unentgleldibracht wird, &ndert zudem wenig an deren
Inhalt und macht diese — materiell betrachtet -htrécitomatisch zu einer Verwaltungstatigkeit.
Soweit der Staat eine private Wirtschaftstatigkalistituiert, spricht dies unabhangig von den
verfolgten Zielen fir die wirtschaftliche Natur ddandelns. Das gilt in besonderem Masse fur
Leistungen, die in keinem klaren Bezug zu eineatbtdnen Aufgabe stehen. Vom wirtschatftli-
chen Charakter einer bestimmten Leistung des Sta&dteomit auszugehen, wenn diese in der
Regel primér durch private Wettbewerber am Marktaeht wird. Wirtschaftliche Téatigkeit
erweist sich mit anderen Worten élsbieten einer marktfahigen Leistuag einerrelativ offe-

nenKreis® von Beziigerf.

2 Vgl. z.B. BGE 122 Il 101, 104 ff.; 128 Il 7687f.; 133 Ill 462, 465 ff.
Beat KrahenmanrPrivatwirtschaftliche Tatigkeit des Gemeinwesawssler Diss., Basel/Frankfurt a.M.
1987, S. 12. Die Beauftragte der Bundesregierungnformationstechnitihrt in ihrem Bericht'Rechtliche
Aspekte der Nutzung, Verbreitung und Weiterentwiokj von Open-Source-Software" (Begleitdokument
zum Migrationsleitfaden 4.0) vom Mérz 2012 (htiywuiAv.cio.bund.de/SharedDocs/Publikationen/
DE/Architekturen-und-Standards/migrationsleitfadér)_rechtliche_aspekte download.pdf?__blob= publi-
cationFile, besucht am 22.03.2014), S. 50, aus\igergabe von Software an Dritte durch eine Gedwi
sei immer als wirtschaftliche Betéatigung anzuselemn sie keine hoheitliche Tatigkeit darstellertwi
schaftliche Tatigkeit liege schon dann vor, wersn@emeinde am Austausch von Leistungen und ggf. Ge-
genleistungen auf einem bestimmten Markt teilneHDagunter falle die — auch unentgeltliche — Weiddxg
von Software. Unerheblich sei, ob die Kommune ifgégkeit in der Absicht, Gewinn zu erzielen, ausib
Widerspruichlich ist in dieser Hinsicht die Botsdimaifr Anderung des Finanzhaushaltgesetzes undreeite
Erlasse vom 30. September 2009, BBI 2009 7207:r&g#its wird die "gewerbliche Leistung" als "enttielt
che Lieferung von Gitern und Dienstleistungen” mdweet, die nicht die Erfullung éffentlicher Aufgaity
bezweckt (7219); anderseits wird — aufgrund defassungsrechtlichen Gebots der Wettbewerbsneétralit
vorgeschlagen, in Art. 41a FHG u.a. die Anfordermngstatuieren, dass die gewerbliche Leistung zu mi
destens kostendeckenden Preisen erbracht werdese fi220). Eine solchdindestorgabe muss konse-
quenterweise auch den (Extrem-)Fall der Unentgakkit abdecken. Ein anderes Verstandnis, wonach un
genugende Kostendeckung verboten, ganzliche Kastigikkit dagegen erlaubt ist, ware mit dem Gruradsat
der Wettbewerbsneutralitat nicht in Einklang zungen und wiirde sich als sinnwidrig erweisen.
Peter Hanni/Andreas Stécklbchweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bé3, Rz. 1734.
Bei einer rein verwaltunggernenLeistungserstellung liegt ein Fall von administrat Hilfstatigkeit bzw.
Bedarfsverwaltung vor, dazu unter Ziff. 2.3.
6 Johannes ReiclGrundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Basler. Digsirich/St. Gallen 2011, Rz. 90Bgné
Rhinow/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini/Felix UhinmaOffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel
2011, § 18 Rz. 1(elix Uhlmann Gewinnorientiertes Staatshandeln, Diss., Basatifurt a.M. 1997,
S. 18 f.;Stefan VogelDer Staat als Marktteilnehmer, Voraussetzungerzdkissigkeit wirtschaftlicher T&-
tigkeit des Gemeinwesens in Konkurrenz zu Privaless., Zurich 2000, S. 22.



2.2. Arten der wirtschaftlichen Tatigkeit

Hauptanwendungsfall wirtschaftlicher Staatstatigkebildendffentliche UnternehmefnVah-

rend sich diese friher schwergewichtig in Gebidiegdtigten, in denen der Staat tGber ein recht-
liches oder faktisches Monopol verfugt(e), kommaegrund der Liberalisierung und Markt-
offnung in diesen Bereichen heute zunehmend zu Hwekzsituationen zwischen Staatsbetrie-
ben und Privatwirtschaft. Das verstarkt zwar daghegverbspolitische Konfliktpotential. Trotz-
dem blieben bis heute gréssere (materielle) Valgiisierungen aus. Im Vergleich zum angren-
zenden Ausland verfligt die Schweiz damit Gber ereétiv stabilen, umfangmassig aber nicht
allzu stark ins Gewicht fallenden Staatssektor.

Dass in den letzten Jahren alM#rwaltungseinheitemermehrt wirtschaftlichen Tatigkeiten
nachgehen, hat verschiedene Griinde. Vor allenddie des New Public Management hat zu
einer verstarkten Orientierung der Verwaltung aivgt-)wirtschaftlichen Arbeitsmethoden ge-
fuhrt® Von einemwirtschaftlichen Nebentatigkedpricht man in der Lehre, wenn eine staatliche
Organisation wirtschaftliche Leistungen neben eWvemwaltungshauptaufgabe erbringt. Typisch
fur diese Geschafte ist, dass sie einen engeniglrrBezug zur Verwaltungshauptaufgabe
aufweisen, der fur die Beurteilung der Zul&assigkeit zentraler Bedeutung ist.

Werden Verwaltungsinfrastrukturen bzw. -mittel Glbeen primaren Verwendungszweck hinaus
auch noch wirtschaftlich genutzt, ohne dass damivdrwaltungsbezogene Zielsetzung nachtei-
lig tangiert wird, hat man es mit einer s&andnutzungu tun’ Bei dieser wird ein wirtschaft-

lich verwertbares (Rest-)Potential des Verwaltuegswgens genutzt, das ansonsten brachliegen
wirde. Im Unterschied zu einer eigentlichen Neliegkéit beschrankt sich die Randnutzung auf
eine reine Verwertungstatigkeit. Die Motivation d@akann sowohl finanzieller wie auch ideeller

Natur sein.

! Hanni/Stockli(Anm. 4), Rz. 1696.
8 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(dnm. 6), § 3 Rz. 112.
° Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(dnm. 6), § 18 Rz. 20;Jhimann(Anm. 6), S. 100 f.



2.3. Administrative Hilfstatigkeit/Bedarfsverwaltun

2.3.1. Charakterisierung

Administrative Hilfstatigkeit bzw. Bedarfsverwaltybeinhaltet die verwaltungsinterne Bereit-
stellung der fur die Erfullung der Verwaltungsauiga erforderlichen (Hilfs-)Mittel wie z.B.
Raumlichkeiten, Drucksachen oder EBAAIs Beziiger solcher (Hilfs-)Leistungen treten aus-
schliesslich staatliche Organisationen auf. Es aliistch um Tatigkeiteohne direkte Aussen-
wirkung* geht es doch — wie sich schon aus dem Begrifbergausschliesslich darum, den
Bedarf der Verwaltungseinheiten zu decken, niclet &ilir Dritte ausserhalb der Verwaltung
Sachguter zu produzieren oder Leistungen zu erbmning/eil die Bedarfsverwaltung keine (di-
rekte) Aussenwirkungen hat, bendtigt sie keineratindige gesetzliche Basis. Sie bezieht ihre
Rechtfertigung aus den rechtlichen Grundlagen tatSaufgabe(n), deren Erfiillung sie diént.

Obwohl die Verwaltungseinheiten, welche LeistungerBereich der Bedarfsverwaltung erbrin-
gen, nicht am Markt auftreten, kommen ihre Aufgabmer wirtschaftlichen Tatigkeit sehr na-
he. In aller Regel durften sich die Leistungennagsktfahig erweisen und es wird in technischer
wie organisatorischer Hinsicht mit Methoden priva&eoduktionswirtschaft gearbeitet. Deshalb
handelt es sich nicht um Verwaltungsaktivitatereimgeren Sinn, sondern um nicht vollwertige

Wirtschaftstatigkeiten im Vorfeld von Verwaltung$gaben®

10 Tobias JaagBedarfsverwaltung, in: Rolf Sethe u.a. (Hrsg9nMnunikation, Festschrift fiir Rolf Weber

zum 60. Geburtstag, Bern 2011, S. 544Fferre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Millekllgemeines

Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, § 4 Rz. 8.

Jaag(Anm. 10, S. 547) grenzt die Leistungs- von der@&yerwaltung dadurch ab, dass der Staat bei der

ersteren Leistungen an Private erbringe, wahrettieder Bedarfsverwaltung um die Bereitstellung de

Einrichtungen der Leistungsverwaltung gehe; Bedarisaltung und wirtschaftliches Staatshandeln wiirde

sich dadurch unterscheiden, dass bei der Bedawfalteng Giter und Dienstleistungen zugunsten destSt

produziert wiirden, wéhrend wirtschaftliches Steatsleln fur Dritte erfolge (S. 548 f.). Vgl. aucht&ehten
des Bundesamtes fur Justiz vom 29. Méarz 1995, VBB, &iff. 4;Paul Richard Muller Das 6ffentliche

Gemeinwesen als Subjekt des Privatrechts, Dissi¢clZ&t. Gallen 1970, S. 33 schannen/Zimmerli/Muller

(Anm. 10), 8 4 Rz. 9. — Das Kriterium der Ausselkwirg spielt auch im 6ffentlichen Beschaffungsrezihe

zentrale Rolle: Offentliche Auftrage miissen niaggeschrieben werden, wenn es sich um eine "Inehous

Vergabe" handelt, d.h. wenn eine Vergabestelldeistungen bei einer Stelle beschafft, die zumcglen

Rechtstrager gehort (vgl. die Hinweise bié&inni/Stéckli[Anm. 4], Rz. 709).

12 Jaag(Anm. 10), S. 554Tschannen/Zimmerli/MullfAnm. 10), 8 19 Rz. 29. Dagegen dirfen Verwaltungs-
einheiten gewerbliche Leistungen an Dritte nuriagen, wenn ein Gesetz sie hiezu ermachtigt (Art. 4
FHG).

13 Vogel(Anm. 6), S. 18. Vgl. aber audtrahenmanr(Anm. 3), S. 2P.R. Miiller(Anm. 11), S. 126.

11



2.3.2. Abgrenzung zum Beschaffungswesen

Als Alternative zur Eigenproduktion kann sich déa& die fur die Aufgabenerfullung notwen-
digen Mittel auf dem Wege der 6ffentlichen Beschiadf bei privaten Anbietern besorgen. Ein
Zwang hierfiir besteht allerdings nicfitvielmehr ist der Staat grundsatzlich frei in det-E
scheidung, ob er eine Leistung selber erbringt adédem privaten Markt beschafft. Immerhin
legen Zweckmassigkeitsiiberlegungen und 6konomiGaséchtspunkte nahe, das jeweils effizi-
enteste und effektivste Vorgehen zu wahlen. So &brmB. die zustandigen Behérden in Bund,
Kantonen und Gemeinden die Planung und Projekiievon Strassen einer Verwaltungseinheit
oder einer privaten Planungs- und Ingenieuruntemuely tbertragen. Die Ausfihrung der Bau-
ten ist dagegen aus wirtschaftlichen Grinden maktimmer Sache von privaten Bauunterneh-
mungen. Zuséatzliche eigene Produktionsmittel sdikeVerwaltung nur aufbauen, wenn sich
dies aus Grunden der Versorgungssicherheit auftiiltey zumindest langfristig zu Einsparun-
gen fuhrt. Die Moglichkeit, durch privatwirtschaéthe Nebentatigkeiten fiir eine gentigende
Auslastung der Ressourcen zu sorgen und gewissgzauskiinfte zu erzielen, darf dabei keine
Rolle spielen. Das Anliegen, bereits vorhandeneakagten moglichst gut auszulasten, er-
scheint dagegen weniger problematisch, jedenfafesis deren Aufbau in zulassiger Weise er-
folgt ist.

Das Beschaffungswesen offentlicher Stellen istein lgtzten Jahrzehnten starker reguliert wor-
den. Anlass dafiir bildeten der Beitritt der Schveeim WTO-Ubereinkommen (iber das 6ffent-
liche Beschaffungswesen (GPA) von 18%bwie der Abschluss des Abkommens uber be-
stimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesghder EU im Jahr 1998'" Umgesetzt
wurden diese Vorgaben auf Bundesebene durch da¥BaB fir die Kantone in der IV38&

Eine Beschaffung kann dabei auch durch mehrere (Baresen zusammen erfolgen. Unterste-
hen nicht alle Beteiligten denselben beschaffuradliehen Regeln, kommen die Kollisionsvor-
schriften in Art. 2c V6B° und Art. 8 Abs. 3 IV6B zur Anwendurfg.Gemeinsame Beschaffun-

gen erfordern zudem ein koordiniertes und konsisgeXorgehen aller Beteiligteh.

4 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmar{&nm. 6), § 19 Rz. 4.

' SR 0.632.231.422.

' SR 0.172.052.68.

17 Marco Fetz Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, R#.1id: Thomas Cottier/Matthias Oesch
(Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnanktrecht, SBVR Bd. XI, 2. Aufl., Basel 2007.

18 Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungsw@iiB) vom 16. Dezember 1994 (SR 172.056.1).

19 Interkantonale Vereinbarung Uber das 6ffentlicesdhaffungswesen.

20 Verordnung uber das offentliche BeschaffungswggéB) vom 11. Dezember 1995 (SR 172.056.11).



2.3.3. Leistungen an Dritte

Wie bereits erlaute?? kommt gerade die Bedarfsverwaltung wirtschafdithHandeln sehr na-
he. Fallt das wichtigste Qualifikationskriteriunder fehlende Aussenbezug — weg, muss die

betreffende Tatigkeit neu beurteilt werden.

Der Rahmen unselbststandiger Annextatigkeiten wimdStick weit bereits verlassen, wenn
solche (Hilfs-)Leistungen audremden Verwaltungearbracht werden. Damit erhalt das Han-
deln eine gewisse Aussenwirksamkeit. EigentlichecBéfts- bzw. Marktbeziehungen durften
allerdings zumeist fehlen, sodass das Vorgehenafeerwaltungsubergreifende Zusammenar-
beit zu werten ist. Bei solchen Kooperationen llddy Leistungsaustausch, was die Anzahl
Empfanger und den Umfang anbelangt, beschranktr stvaicht auszuschliessen, dass sich
auch Verwaltungseinheiten "wie Private" gegenubgetr und Leistungen nach rein wirtschatftli-
chen Kriterien austauschen. In solchen Falleneickith das Angebot aber meistens nicht nur an
Verwaltungseinheiten, sondern auch an PrivatediiZuordnung einer Tatigkeit drangt sich
deshalb eine differenzierte Betrachtung auf, webidre (potentiellen) Empfangerkreis und die
rechtliche Grundlage der Leistungsbeziehung beitickgt.** Auch wenn man davon ausgeht,
dass verwaltungsiubergreifende administrative Hitigkeiten die Wirtschaftsfreiheit grundséatz-
lich nicht tangieren, verandern die Aussenwirkunigpeen Charakter und damit auch die rechts-
staatlichen Anforderungen an diese. Sie missemfaitiedenjenigen Verfassungsprinzipien
entsprechen, welche fir (selbststandige) staatlictigkeiten im Allgemeinen gelten. Gefordert
ist insbesondere eine gesetzliche Grundlage. Aendéichte und Bestimmtheit sind aber nicht
allzu hohe Anforderungen zu stellen. Falls Verwadgeinheiten des Bundes auch fir kantonale
Stellen administrative Hilfstatigkeiten austben zissatzlich erforderlich, dass der Bund in dem

betreffenden Aufgabenbereich Uber eine genlgendepiétenzgrundlage verfugt.

Werden auclPrivatenderartige Leistungen erbracht, andert sich dieli@uaer Tatigkeiten

entscheidend. Es liegt eine wirtschaftliche Betiitigvor, wobei — wie bereits erwafiht die

21 DazuMartin Beyeler Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Prohleché dsungsanséatze im Anwen-

dungsbereich und im Verhaltnis zum VertragsrechbhiH Zirich 2012, Rz. 76 ff.

Daniela Lutz Wenn Gemeinden oder Kantone zusammen einkaufeliriterium Nr. 36 Jan. 2014, S. 1 f.
23 Ziff. 2.3.1.

24 Dazu hinten Ziff. 5.2.

25 Ziff. 2.1.

22
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Entgeltlichkeit keine Rolle spielt. In einem soloheéall missen alle verfassungsrechtlichen Vor-
aussetzungen fiir einen staatlichen Marktauftritilesein 2

3.  Vereinbarkeit wirtschaftlicher Tatigkeiten des Saates mit Art. 27 und 94 BV

3.1. Grundrechtlicher Abwehranspruch?

Zur Frage, ob Art. 27 BV einggrundrechtlicherAbwehranspruch gegentiber staatlicher Wirt-
schaftstatigkeit beinhaltet, nimmt die herrschebelere und Praxis eine eher zurtickhaltende
Position ein. Ein Eingriff in Art. 27 BV kann dartagorliegen, wenn ein Privater durch das
staatliche Angebot vom Markt geradezu verdrangtl wdter jedenfalls in einer Art und Weise
getroffen wird, welche in der Wirkung faktisch emé&erkdmmlichen Grundrechtseingriff
gleichkommt’ Andererseits ergibt sich aus Art. 27 BV nach vasghender Ansicht kein ver-
fassungsrechtlicher Schutz vor einer schlichtenkorenzierung durch staatliche Anbiefér.

Im Bund kommt dem Abwehranspruch wegen der Masggedait der Bundesgesetze (Art. 190
BV) allerdings nur begrenzte Bedeutung zu, jedé&n&adfern sich das Vorgehen auf eine gesetz-

liche Grundlage stiitzen 145t

3.2. Grundsatz der Privatwirtschaft

Mehr oder weniger unbestritten ist jedoch, dass 2#ti.V.m. Art. 94 BV die verfassungsrecht-
liche Grundentscheidung fir eine staatsfreie Whidsisordnung enthélt, welche auf den Prinzi-
pien der Privatautonomie und der Marktwirtschafube® Daraus leitet sich eiobjektiv-
rechtlichesGebot ab, wonach der Staat privatwirtschaftlichégkeiten nicht ohne (zureichen-
den) Grund erbringen soll (Grundsatz der Privasghaft bzw. der Staatsfreiheit der Wirt-
schaft)® Eine staatliche Wirtschaftstatigkeit muss deshalbeiner geniigenden gesetzlichen
Grundlage beruhen, durch ein entsprechendes déeesl Interesse gerechtfertigt sein und den

% Vogel(Anm. 6), S. 134.

27 Hanni/Stockli(Anm. 4), Rz. 1727Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(@nm. 6), § 18 Rz. 71.

28 Hanni/Stockli(Anm. 4), Rz. 1725 f.Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmar(@nm. 6), § 18 Rz. 68; BGE 138 |

378, 386.

Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen KellerSchweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., BiBasel/Genf

2012, Rz. 2090.

30 Botschaft Uiber eine neue Bundesverfassung vorii@gember 1996, BBI 1997 | 174, 290.

81 KrahenmanrAnm. 3), S. 188Reich(Anm. 6), Rz. 911Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(#Anm. 6), § 18
Rz. 58.

29
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Grundsatz der Verhéltnismassigkeit beachfe8ind diese Voraussetzungen erfiillt, so stellt die

wirtschaftliche Téatigkeit eine Staatsaufgabe daichve den Grundsatz der Privatwirtschaft nicht

verletzt®®

Insbesondere defrundsatz deGGesetzmassigkaitird eine zentrale Bedeutung beigemeséen.
Sowohl aus wirtschaftsverfassungs- wie aus orgaomsaechtlicher Sicht ist diesbezlglich ein

strenger Massstab angezeigt. Bazialitatsprinzigrazisiert, dass Trager von offentlichen
Aufgaben nicht ausserhalb ihres vom Gesetz umdmdman Gebietes tatig sein und sich keine
Geschaftsfelder erschliessen dirfen, welche imtgied®een (Leistungs-)Auftrag nicht vorgese-

hen sind®

Die staatliche Wirtschaftstatigkeit muss tUberdreder Hauptsache durch eiffentliches Inte-

ressegerechtfertigt sein. Der Begriff des offentlicherneresses ist schwierig zu umschreiben. Es

gibt keine allgemein gultigen Kriterien, nach demeaminteresse als 6ffentlich qualifiziert wer-
den kann; zudem ist der Begriff zeitlich und 6tliwandelbar. Eine Vielzahl von 6ffentlichen
Interessen ist durch die Verfassung anerkannt unchddie Gesetzgebung sowie Lehre und
Rechtsprechung konkretisiert word&rder Katalog ist aber nicht abschliesséhtDie offentli-
che Hand darf ..dort unternehmerisch tatig sein, wo der Markt Alfign, die im offentlichen
Interesse liegen, nicht erfiili#*'Blosses Gewinnstreben vermag staatliche Wirtsstagiigkeit
grundsatzlich nicht zu rechtfertigéhWiirden auch finanzielle Interessen geniigen, d6neer
die Voraussetzung des offentlichen InteressesBegrenzungsfunktion, weil der Staat jede
wirtschaftliche Téatigkeit ausiiben kénnte, sofemm iiese lukrativ erscheifi.Das Ziel einer

maoglichst wirtschaftlichen Erfullung von Staatsaalign ist dagegen durchaus ein (unselbststan-

% Markus SchoftStaat und Wettbewerb, Der Schutz des institulieneind des wirtschaftlichen Wettbewerbs

vor staatlichen Beeintrachtigungen in der Schweit im der Européischen Union, Habil., Zirich/Stll&a
2010, Rz. 731.
33 Siehe daz&®hinow/Schmid/Biaggini/Uhlmar{Anm. 6), § 18 Rz. 55.
% Reich(Anm. 6), Rz. 913 f.
% Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimarnm. 6), § 18 Rz. 112.
% So namentlich polizeiliche, soziale, planerisahd wirtschaftspolitische Interessen, Schutz dem@rechte,
der Umwelt, der Natur, der Heimat usw.
Dazu eingehenMartin Philipp WyssOffentliches Interesse — Interesse der Offentlid?kBas offentliche
Interesse im schweizerischen Staats- und Verwadteot, Berner Habil., Bern 2001; vgl. auaix Haf-
ner, Staatsaufgaben und 6ffentliche Interessen — ejjgéltértes Verhaltnis, in: BJM 2004, S. 282 ff,,
291 ff.; Pierre Moor,Principe de I’ activité étatique et responsabiligd|’Etat, in: Daniel Thirer/Jean-
Francois Aubert/Jorg Paul Miller (Hrsg.), Verfasgsnecht der Schweiz, Zirich 2001, § 16 Rz. 40 ff.
38 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(Anm. 6), § 18 Rz. 75. Siehe aukhihenmanr(Anm. 3), S. 153 f,,
172 ff.
39 Hanni/Stockli(Anm. 4), Rz. 1718, 173¥rahenmanr(Anm. 3), S. 153 f.Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhl-
mann(Anm. 6), § 18 Rz. 55, 75 ffiJhimann(Anm. 6), S. 231 ff., je mit Hinweisen.
0 VPB2009.12, S. 222.

37
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diges) offentliches Interesse, was in verschied@e=timmungen der Bundesgesetzgebung zum
Ausdruck kommt. So haben nach Art. 3 Abs. 3 RVOBundesrat und Bundesverwaltung nach
den Grundsatzen der Zweckmassigkeit und der Wafadhkeit zu handeln. Art. 12 Abs. 4
FHG* verpflichtet Bundesrat und Verwaltung, den Buna@eshalt nach den Grundsatzen der
Gesetzmassigkeit, der Dringlichkeit und der Spaksginzu fiihren sowie flr einen wirksamen
und wirtschaftlichen Einsatz der Mittel zu sorg&emass Art. 57 Abs. 1 FHG sind die Verwal-
tungseinheiten verantwortlich fir die sorgféaltigertschaftliche und sparsame Verwendung der
ihnen anvertrauten Kredite und Vermogenswerte.rizimdle Uberlegungen konnen jedoch im-
mer nur im Zusammenhang mit der Erfullung eineatlithen Aufgabe, an der ein genligendes
Offentliches Interesse besteht, eine Rolle spielemt aber die Betatigung des Staates auf einem
neuen Gebiet rechtfertigen. Der Rahmen fir findhaietivierte Innovationen wird somit durch
das Spezialitatsprinzip gesteckt, welches den Adgaager strikt an sein gesetzlich fixiertes

Betatigungsfeld bindet.

Aus demVerhaltnismassigkeitsgrundsatmibt sich insbesondere die Anforderung, dass die
privatwirtschaftliche Tatigkeit ein geeignetes amjemessenes Mittel ist, um das angestrebte

Ziel zu erreicherf®

3.3. Offentliche Unternehmen

Die Schaffung eines 6ffentlichen Unternehmenstsael wirtschaftspolitischer wie organisato-
rischer Sicht einen bedeutsamen Schritt dar, der &rundlage in einem Gesetz im formellen
Sinn bedarf* Dabei kann sich der Gesetzgeber nicht allein anfitreationsakt beschranken,
sondern muss auch das Betatigungsfeld festgelaggbegrenzen. Das Gesetz hat die Aufgaben
des Unternehmens zu benennen und deren Inhalt missen, jedenfalls sofern den entspre-

chenden Tétigkeiten eine gewisse Relevanz zukdthmt.

Die Zulassigkeit bestehender offentlicher Unternehmwird in Lehre und Praxis kaum bestrit-

ten, obwohl die wirtschaftspolitische Legitimatibasis einer ganzen Reihe von offentlichen

a1
42

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz2bnvarz 1997 (SR 172.010).

Bundesgesetz Uber den eidgendssischen Finanzlta#hanzhaushaltgesetz) vom 7. Oktober 2005 (SR
611.0).

4 Vogel(Anm. 6), S. 157 ff.

4 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmar(Anm. 6), § 18 Rz. 65.

% Lisbeth Sidler Aspekte einer gewinnstrebigen StaatstatigkeitGesetzgebung heute 1994/3, S. 22; BGE
1381378, 392.
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Unternehmen (z.B. RUAG, Kantonalbanken) eher schshaind sich deren Existenz vor allem
geschichtlich erklart® Einen verfassungsrechtlichen Sonderstatus geniesisischaftliche T4-
tigkeiten auf Gebieten, in denen der Staat das tRertMonopolisierung haf. Anlass zu Dis-
kussionen gibt dagegen namentlich der Umstand, @féssstliche Unternehmen, teilweise vor
dem Hintergrund gesellschatftlicher oder technis&wawicklungen (z.B. Verdrangung der
Briefpost durch E-Mail-Verkehr), versuchen, in ndigigkeitsfelder vorzudringen und damit in
Konflikt mit privaten Anbietern gerateli.Soweit an Tatigkeitserweiterungen kein eigenstandi
ges oOffentliches Interesse besteht, das gesetligichend verankert wird, begrenzt das Spezia-
litatsprinzip solche Entwicklungen. Es bindet denfgabentrager im Grundsatz an den gesetz-

lich fixierten Hauptaufgabenkreis.
3.4. Nebentatigkeiten der Verwaltung

Fur wirtschaftliche Nebentatigkeiten der Verwaltgedten im Wesentlichen dieselben Zulas-
sigkeitskriterien wie fur 6ffentliche Unternehmdim. Umfang und damit ihre wirtschaftspoliti-
sche Relevanz mdgen zwar geringer sein. Aufgrundhtialtiichen und organisatorischen Ver-
quickung mit Verwaltungsaufgaben besteht trotzdera erhebliche Gefahr, dass es zu Wettbe-
werbsverzerrungen kommt. Uberdies handelt es sigie-bei den Diversifikationsbestrebungen
offentlicher Unternehmen — oft um ganzlich neueb&atéande einer wirtschaftlichen Staatstatig-
keit, was — angesichts des damit verbundenen Kaypdlientials — bei der Beurteilung der Zulas-

sigkeit nicht ausser Acht gelassen werden darffundinen eher strengen Massstab spricht.

Auch fur Nebentatigkeiten ist eine gesetzliche @tage erforderlich. Soweit an der Tatigkeits-
erweiterung kein selbststandiges offentliches &gse besteht, hat der Gesetzgeber dabei im
Wesentlichen nur die Frage zu beantworten, ob\éamealtungseinheit erméchtigt werden soll,
derartige Geschafte zu tatigen. Der mégliche Umfangipt sich bereits aus den gesetzlich fi-
xierten Hauptaufgabefi.In diesem Sinn haben auch Nebentatigkeiten denataing das Spe-
zZialitatsprinzip zu wahren. Sie missen einen efgaug zu den Hauptaufgaben aufweisen bzw.

Vor- oder Nachleistungen zu diesen darstelfegine finanziell motivierte Ausdehnung tiber den

4 vgl. Vogel(Anm. 6), S. 220 ff.

47 Vogel(Anm. 6), S. 75 f.

*® llustrativ etwa BGE 138 | 378 ff.

49 Vogel(Anm. 6), S. 237, 239.

%0 Die Vorgabe von Art. 41a Abs. 2 lit. a FHG erwesisth somit als zwingend. Missverstandlich dagetjen
Ausfuhrungen in der Botschaft zur Totalrevision Besdesgesetzes tber den eidgendssischen Finanzhaus
halt (Finanzhaushaltgesetz, FHG) vom 24. Novembé#2BBI 2005 81.
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genannten Bereich hinaus bleibt auch dem Gesetzgeheehrt. Er kann und muss aber u.U.
die Nebentatigkeiten einschranken, etwa zur Verorgd/on Interessenkonflikten oder von Ri-
siken, die mit gewissen Geschaften verbunden sm&inne einer zusatzlichen Voraussetzung
ist denn auch zu fordern, dass die AnnextatigkadterErfillung der Hauptaufgaben in keiner

Weise gefahrden.

Allgemeine gesetzliche Bestimmungen wie Art. 3 AbRVOG oder Art. 12 Abs. 4 FHG, wel-
che die Verwaltung lediglich zu einem maoglichsttechaftlichen Mitteleinsatz anhalten, stellen
fur sich allein keine Grundlage fur Nebentatigkeitar. Dafur fehlt diesen Normen die notwen-

dige Bestimmtheit!
3.5. Randnutzung des Verwaltungsvermégens

Bei der Randnutzung des Verwaltungsvermdgens dietztehre die Anforderungen zum Teill
etwas herunter, weil sie die primare Rechtfertigdieger staatlichen Wirtschaftstatigkeiten im
vkonomischen Prinzip erblicRt.Das erscheint insofern vertretbar, als die zufiigmg ste-
henden Restkapazitaten, welche fur eine Nutzunghdbritte iberhaupt in Frage kommen, re-
gelmassig eng beschrankt sind. Der Bundesgesetzgiebéin Art. 41 FHG dagegen vor, dass
eine Grundlage auf Gesetzesstufe in jedem Falbh#rayig von der Art und Bedeutung einer
Tatigkeit, also auch fiir Randnutzungen des Venmguermogens, erforderlich f&tim kon-
kreten Fall kann die wirtschaftsverfassungsredmliRelevanz einer Randnutzung auch daftr
sprechen, dass die gleichen Anforderungen wie bbeNtatigkeiten erflllt sein missen. Das
trifft namentlich zu, wenn die zur Debatte stehenNetzungsmaoglichkeiten inhaltlich oder um-
fangmassig besonders weit gehen, wenn die Abgregnzom einer Nebentatigkeit schwer fallt

oder wenn gewisse Wettbewerbsbeeintrachtigungén aitsszuschliessen sind.

Das zeigt nicht zuletzt ein Vergleich mit Art.adAbs. 1 FHG, der bestimmte Verwaltungseinheitemn. bz

Bundesamter aufzahlt, welche gewerbliche Leisturdgebritte erbringen kénnen. Auch die Bestimmungen

in anderen Gesetzen, welche Verwaltungseinheiten danachtigen, Dritten gewerbliche Leistungenrzu e

bringen, sind viel praziser gefasst als Art. 12 AbEHG. Siehe z.B. Art. 148i des Bundesgesetzes dib

Armee und die Militarverwaltung (Militargesetz, M@pm 3. Februar 1995 (SR 510.10) sowie die in der

Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7218, &mten Gesetzesbestimmungen.

52 Uhlmann(Anm. 6), S. 250 f.Vogel(Anm. 6), S. 252 f.

>3 Botschaft FHG (Anm. 50), BBI 2005 81; Botschaftd&nung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7219, 7233; kritisch
dazuRhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(&A\nm. 6), § 18 Rz. 66.

*  Vogel(Anm. 6), S. 252 f., 255.
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Die Ausgestaltung der fur die Erfullung eingesetatttel hat sich in qualitativer wie quantita-
tiver Hinsicht grundsatzlich allein nach den Anfergngen der Verwaltungsaufgabe zu richten.
Eine Erweiterung der Einsatzmoglichkeiten im Hinklauf eine spatere Randnutzung darf kei-
nen oder jedenfalls nur einen absolut untergeoetnginfluss auf die Beschaffung haben. Ver-
boten ist etwa, einer bestimmten Beschaffungsviiemmzig deshalb den Vorzug zu gewahren,
weil sie sich im Ergebnis fur eine Randnutzung bdsos gut eignet. Auch die Kapazitat der
Hilfsmittel ist ausschliesslich danach zu bemessas, fir eine sachgerechte Aufgabenerfiillung

notwendig ist.
3.6. Vereinbarkeit staatlicher Wirtschaftstatiglkesitmit der Wettbewerbsneutralitat

Der Wirtschaftsfreiheit wirkt sich auch massgeblkeh die Ausgestaltung staatlicher Wirt-
schaftstatigkeiten aus. Einzuhalten ist insbes@ndas Gebot der Wettbewerbsneutrafitada-
nach ist jede rechtliche oder faktische Privilegigy wirtschaftlicher Aktivitaten des Staates im
Grundsatz verboten. Der Staat hat sich im Zusamarenmit der Erstellung und dem Vertrieb
von Leistungen marktkonform zu verhalten; jeglidkettbewerbsverzerrung muss vermieden
werden. Die Tatigkeit darf insbesondere nicht dugftantliche Gelder bzw. Aufwendungen
(quer-)subventioniert, sondern muss auf Basis afioéikostenrechnung erbracht werd®mie-
ses Erfordernis ergibt sich ausdrtcklich auch atis4Aa Abs. 3 FHG.

Soweit eine wirtschaftliche Leistung im Rahmen einesich relativ geschlossenen, vorwiegend
staats- bzw. verwaltungsrechtlich gepragten Austsheziehung zwischen Organisationseinhei-
ten der 6ffentlichen Hand erbracht wird, bestelmdé&/erpflichtung zu einer marktkonformen
Ausgestaltung, da es aufgrund der fehlenden Ausdganvgen nicht zu Wettbewerbsverzerrun-
gen kommen kann. Es verstdsst nicht gegen die dMatftsfreiheit, dass der Staat als Nachfrager
einer Leistung, die auch von Privaten auf dem Margeboten wird, ausfallt, weil sie von einer
Verwaltungseinheit erbracht wird. Der GrundsatzRievatwirtschaft zwingt den Staat nicht
dazu, die fur die Erfullung 6ffentlicher Aufgabeertdtigten Guter auf dem privaten Markt zu
beschaffen. Im Rahmen von Austauschbeziehungeohesich innerhalb des staatlichen Ver-
waltungssektors abspielen, ist deshalb den Erfoisleen der Entgeltlichkeit und der Kostende-

ckung keine besondere Bedeutung beizumessen.

% Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimar(Anm. 6), § 18 Rz. 106 ffSchott(Anm. 32), Rz. 732Uhlmann
(Anm. 6), S. 192 ff.
%6 Reich(Anm. 6), Rz. 871Uhlmann(Anm. 6), S. 213 f., 217, 22%ogel(Anm. 6), S. 211.
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4.  Weitere Vorgaben der Bundesverfassung

In der Lehre wird zum Teil auch die Auffassung reten, dass wirtschaftliches Staatshandeln
gegen daSubsidiaritatsprinzigArt. 5a BV) verstossen kénrfiéDa es sich bei Art. 5a BV um
eine verfassungspolitische Verhaltensmaxime mit ehscharfen Konturen handelt, welche
zudem primar das Verhaltnis zwischen Bund und Kaendetrifft, lassen sich aus der Bestim-

mung nach herrschender Ansicht jedoch kaum wehezgfide Aussagen ableitgh.

Zumindest auf Bundesebene sorgt auch die verfasseriglicheKompetenzordnunfiir einen
gewissen Schutz der Privatwirtschaft. Der Bund nfissdas Erbringen von wirtschaftlichen
Leistungen Uber eine (Verfassungs-)Kompetenz #iEditllung der betreffenden Aufgabe ver-
figen>® Dariiber hinausreichende Tétigkeitsfelder bleiten generell verschlossen (Art. 3 bzw.
Art. 42 BV).

Allgemeinerechtsstaatliché\nforderungen, welche fur samtliche Tatigkeiten @iéentlichen

Hand gelten, ergeben sich schliesslich aus Arty5 B
5.  Konkretisierung durch das Finanzhaushaltsgesetzg FHG)
5.1. Entstehungsgeschichte der Regelung im FHG

Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage finegbliche Leistungen, welche von Verwal-
tungseinheiten Dritten erbracht werden, statuigae FHG bereits in seiner Fassung vom

7. Oktober 2005. In der Botschaft zur Totalrevisies Bundesgesetzes tber den eidgendssi-
schen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltsgesetz, FotG 4. November 2062wurde im Zu-
sammenhang mit dieser neuen Bestimmung ausgefifith, einem Gutachten des Bundesamtes
fur Justiz dirften Verwaltungseinheiten Dritten gelliche Leistungen erbringen, sofern diese
Leistungen mit den Hauptaufgaben der Verwaltundpzinn einem engen Zusammenhang ste-

hen, keine zusatzlichen sachlichen und personbligel erfordern und die Erfullung der

> Paul Richlj Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfagsechts, Bern 2007, Rz. 6¢&rs, Zweck
und Aufgaben der Eidgenossenschaft im Lichte désiSiaritatsprinzips, in: ZSR 1998/Il, S. 260 ff,,
295 ff.; Rolf H. WeberOutsourcing von Informatik-Dienstleistungen irr #@rwaltung, in: ZBI 1999, S. 99.
% Uhlmann(Anm. 6), S. 188 f.; BGE 138 | 378, 395.
% Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimarnm. 6), § 18 Rz. 62.
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Hauptaufgaben der Verwaltungseinheit nicht beethti§en. Dabei seien fir solche Leistungen
mindestens kostendeckende Preise zu verlangereim@agntsprechende Kostentragerrechnung
voraussetze. Gewerbliche Leistungen von Verwalteingeiten dirften demnach nur in eng
begrenztem Rahmen erbracht werden, es sei debesgmde eine spezialgesetzliche Grundla-
ge, welche die Verwaltungseinheit zur Erbringungtevgehender Leistungen ermachtige. In der
Praxis lasse sich jedoch kaum kontrollieren, obatlgeemeinen Voraussetzungen fir die Erbrin-
gung gewerblicher Leistungen in geringem Umfangeiralten wirden. Deshalb solle Art. 41
FHG festlegen, dass gewerbliche Leistungen jedevadr Verwaltungseinheiten nur erbracht
werden durften, wenn ein Gesetz sie hierzu ermgehbamit werde dem Verfassungsprinzip
Rechnung getragen, wonach die Produktion von Giuteddas Erbringen von Dienstleistungen

auf dem freien Markt grundsatzlich Sache der Pwirgdchaft sei.

Die neue Regelung uber die gewerblichen Leistutiggnedoch nicht mit den tbrigen Bestim-
mungen des FHG am 1. Mai 2006 in Kraft, sonderhreash dessen Teilrevision durch das
Bundesgesetz vom 18. Juni 2010 auf den 1. Janddr®2t der Botschaft zur Anderung des
Finanzhaushaltsgesetzes und weiterer Erlasse voSepbember 2009wurde das Aufschieben
der Inkraftsetzung von Art. 41 FHG damit begriindsn habe zuerst prifen missen, ob es
notwendig sei, fur die von Verwaltungseinheiterrachten gewerblichen Leistungen eine neue
Rechtsgrundlage zu schaffen und die entsprechd@dsetzesrevisionen in die Wege zu leiten.
In dieser Botschaft wird auch zum Begriff des "Eit' Stellung genommeti.Nicht als Dritte
einzustufen seien zunachst sdmtliche InstitutiamehVerwaltungseinheiten, die nach Art. 2
FHG unter den Geltungsbereich dieses Gesetzen.f@Blezu gehérten insbesondere die Bundes-
versammlung einschliesslich ihrer Parlamentsdiessige die eidgendssischen Gerichte. De-
zentrale Verwaltungseinheiten mit eigener Rechraaign nach Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ FHG grund-
satzlich in die konsolidierte Rechnung einzubezielaeisserdem gehérten sie nach Massgabe
ihrer Organisationserlasse zur (dezentralen) Bumatesltung. Solche Institutionen seien daher
— selbst wenn sie Uber eigene Rechtspersonlicdiigten — nicht als (verwaltungsexterne)
Dritte zu betrachten. Daraus sei abzuleiten, des¥erwaltungseinheiten der zentralen Bundes-
verwaltung auch ohne besondere gesetzliche Gruadjegerbliche Leistungen an andere Ver-
waltungseinheiten der zentralen Bundesverwalturgywéltungseinheiten der dezentralen Bun-
desverwaltung mit oder ohne eigene Rechtspersdelicitdie Bundesversammlung einschliess-

60 Botschaft FHG (Anm. 50), BBI 2005 81.
6. AS 2010 5003; Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBD9 7207.
62 Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7217 f.
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lich ihrer Parlamentsdienste und die eidgendssis@wrichte erbringen kdnnten. Hingegen
handle es sich bei bundesnahen UnternehmungerRUYA&€, SBB oder Swisscom), Kantonen
und Gemeinden, fremden Staaten, internationalear@sgtionen sowie privaten Marktteilneh-

merinnen und Marktteilnehmern um Dritte im Sinne vot. 41 FHG.

5.2. Auslegung des in Art. 41 f. FHG verwendeterriBsgles Dritten

5.2.1. Abgrenzung von staatlicher Eigenproduktiod privatem Markt

Der Staat kann Guter und Dienstleistungen, di¢iredie Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe
braucht, selbst herstellen bzw. erbringen odeasielem Markt beschaffen, sofern es ein ent-
sprechendes Angebot gibt. Ausschlaggebend fur dikbl&vischen den beiden Mdglichkeiten
sind priméar Kriterien der Wirksamkeit und der Eizz (Kosten-Nutzen-Verhaltnis). Aus der
Wirtschaftsfreiheit oder dem Verfassungsprinzip ElBvatwirtschaft lasst sich keine Verpflich-
tung des Staates ableiten, die fur die Erfullumgedffentlichen Aufgabe notwendigen Mittel

auf dem freien Markt zu beschaff&h.

Verwaltungseinheiten, welche vom Staat bendtigistuagen erbringen, die auch von Privaten
angeboten werden, verstossen also nicht gegen demn§atz der Privatwirtschaft. Das gilt
ebenso, wenn diese Guter und Dienstleistungen nderan Verwaltungseinheiten und Organen
des betreffenden Gemeinwesens genutzt werdenebisdgm Gemeinwesen grundsatzlich frei,
die Mittel fur die Erfullung von offentlichen Aufdp@n zentral oder dezentral zu produzieren
oder eine Verwaltungseinheit zu beauftragen, dreikiohergestellten Mittel auch anderen Ein-
heiten zur Verfiigung zu stellen. In diesen Fallegtlkeine Leistung an Dritte im Sinne des

FHG vor, sondern eine "Eigenleistung".

63 Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7219 f.
o4 Dazu bereits vorne Ziff. 2.3.2.
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5.2.2.Notwendige Differenzierungen bei den (pogtien) Empfangern

Nach Art. 41 FHG durfen Verwaltungseinheiten Dritggewerbliche Leistungen nur erbringen,
wenn ein Gesetz sie hierzu ermachtigt. Der Bedaff "Dritten” ist auslegungsbedurftig. Auf
dem Gebiet des Verwaltungsrechts steht gemass bgedehtlicher Praxis die teleologische
Auslegung im Vordergrund. Das Bundesgericht sietielen Fallen primar auf Sinn und
Zweck einer Gesetzesbestimmung ab, oder auf diéuvgen, die ihr zu Grunde liegen. Nach
der zeitgemassen Auslegung sollen vor allem diemegrtigen tatséchlichen Verhéaltnisse und
die heute herrschenden Wertvorstellungen massgedg@mdDas Bundesgericht stitzt sich zum
Teil aber auch auf eine historische Auslegung ueldtzlie Materialien bei, um den Sinn des
Gesetzes aufgrund der Absichten der am Gesetzgsgazgss beteiligten Organe zu ermitteln.
Der Wille des historischen Gesetzgebers ist ingimEe bei neueren Gesetzen von erheblicher

Bedeutung und darf nicht ohne weiteres iibergangeden®

Die in der Botschaft zur Anderung des Finanzhatspesetzes und weiterer Erlasse vom

30. September 208%vertretene Auffassung, dass es sich bei Kantondr@emeinden, frem-
den Staaten, internationalen Organisationen somratpn Marktteilnehmerinnen und Markt-
teilnehmern um Dritte im Sinne von Art. 41 FHG halgddenen gewerbliche Leistungen nur auf
Grund einer spezialgesetzlichen Grundlage erbraerden dirfen, weist zwar in die richtige
Richtung, ist aber relativ undifferenziert und wandch nicht naher begriindet. Sie gibt u.E. den
Sinn und Zweck der Bestimmung nicht korrekt wiedtes wird zu wenig bericksichtigt, wie die
Beziehungen zwischen den Verwaltungseinheiten emdanpfangern der Leistungen ausge-
staltet sind, insbesondere ob das LeistungsverbatinZusammenhang mit der gemeinsamen
Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe steht und sbider eine offentlich-rechtliche oder privat-
rechtliche Basis verfugt. Ausgeblendet bleibt mide@ren Worten, dass bei der Abgrenzung zwi-
schen Verwaltung bzw. administrativer Hilfstatigkend einem vollwertigen Marktauftritt (wei-
tere) Abstufungen vorzunehmen sfid.

In dieser Hinsicht nehmen namentlich Higntoneals Glieder und Vollzugskérper des Bundes
verfassungsrechtlich eine besondere Stellung @in Avt. 44 ff. BV). Von einem analogen Ver-

haltnis wie zwischen Bund und Privaten ist nur agehen, wenn sich die Beziehung zu einer

65 Vgl. dazuUlrich Hafelin/Georg Muller/Felix Uhimannillgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zi-

rich/St. Gallen 2010, Rz. 218, mit Hinweisen aw Biechtsprechung.
% Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7220.
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kantonalen Verwaltungsstelle auf einen schlichtear&austausch beschréankt, welcher primar
den einschlagigen Regeln des Privatrechts untéf8tElemde Staatestehen der Bundesver-
waltung dagegen kaum viel naher als Privatpersddenbundesstaatliche Distanz gegentber
Gemeinderspricht ebenfalls eher daftir, sie im Verhaltnis Bundesverwaltung grundsatzlich
als Dritte einzustufen; eine unmittelbare Zusammugiaizwischen Bund und Gemeinden ist

selten.

Auch der in der Botschaft skizzierte Kernbereich Bundesstellen, welche nicht als Dritte gel-
ten und deshalb in ihren Leistungsbeziehungen einander relativ frei sein sollen, ist sehr he-
terogen zusammengesetzt. So kann man sich durtrbges, ob es dem Sinn des Art. 41 FHG
entspricht, nicht nur die Verwaltungseinheiten ziamtralen Bundesverwaltung, sondern auch
diejenigen der dezentralen Bundesverwaltung (net othine eigene Rechtspersonlichkeit) sowie
die Bundesversammlung einschliesslich Parlamentstiaind die eidgendssischen Gerichte
nicht als Dritte zu qualifizieren. Sie werden zwam Geltungsbereich des FHG erfasst (Art. 2
FHG) und haben deshalb nach Art. 12 Abs. 3 FHG gow@glich die Sach- und Finanzierungs-
entscheide aufeinander abzustimmen. Die Organisgjewalt des Bundesrates geht allerdings
nicht so weit, dass er die Bundesversammlung ua@idgendssischen Gerichte verpflichten
konnte, gewisse fir die Erfullung ihrer Aufgabenwendige Leistungen auch anderen Organen
des Bundes zu erbringen oder umgekehrt Leistungagerar Organe in Anspruch zu nehmen.
Auch die Organisationsautonomie der dezentral@ievterwaltungseinheiten spricht eher gegen
einen Einbezug in ein System des Austausches bavgameinsamen Nutzung von Gutern und
Dienstleistungen, die fir die Erfullung ihrer Aubgan notwendig sind.

Dezentrale Organisationegehdren allerdings nach Art. 2 Abs. 3 RVE&gGir Bundesverwal-
tung. Zudem muss bertcksichtigt werden, dass nehbeziglich des Finanzhaushaltes, son-
dern auch bei der Aufsicht bzw. Oberaufsicht Gesainkeiten zwischen der zentralen und der
dezentralen Bundesverwaltung bestehen, welche dgdidhkeit eines relativ flexiblen Austau-
sches von (gewerblichen) Leistungen nahelegenh8dleistungsbeziehungen dirften zudem
regelmassig primar 6ffentlich-rechtlich gepragnsela die Frage der sachgerechten Erfullung

spezifischer 6ffentlicher Aufgaben im Vordergrunehs und es den Beteiligten vielfach auch an

67 Dazu vorne Ziff. 2.3.3.

68 Ansatzweise so auch Botschaft Anderung FHG (AnmBBI 2009 7219. Als Beispiel fiir eine tffentlich-
rechtlich gepragte Zusammenarbeit vgl. etwa dieeReg betreffend Nationalstrassenunterhalt: Ara 49
Bundesgesetz Uber die Nationalstrassen (NSG) vavia& (SR 725.11) sowie Art. 47 ff. Nationalstrasse
verordnung (NSV) vom 7. November 2007 (SR 725.111).
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der fUr die Begriindung eigentlicher Geschaftsbemghn erforderlichen Rechtspersonlichkeit
fehlen dirfte. Selbst wenn es sich bei einzelnastlvegsempfangern um juristische Personen
handelt, bilden diese zusammen mit der Zentralvituwg doch ein in sich zusammenhéangendes
relativ geschlossenes Aufgabensystem. Dabei targjreteistungsaustausch innerhalb des Sys-
tems den freien Wettbewerb letztlich nicht stadsreine unmittelbare Eigenproduktion durch

einzelne Glieder.

Anders zu beurteilen sind dlufgabentrager ausserhalb der Bundesverwaltidigse gehdren
organisatorisch (weniger aufgrund ihrer Tatigketthar ebenfalls zur Verwaltung (i.w.S.), ver-
flgen aber regelméssig Uber eigene Rechtsperskailicdowie eine gewisse (auch wirtschatftli-
che) Autonomie und erbringen haufig selber wirtéiticae Leistungen am Markt. Dies spricht
daflr, in diesem Verhéltnis nicht von einer Verwaljs-, sondern einer Geschéaftsbeziehung
auszugehen bzw. solche Aufgabentrager grundsatschDrittezu qualifizieren. Mit der Zuwei-
sung der bundesnahen Unternehmungen wie RUAG, S&88scom und neuerdings wohl Post
AG zu den "Dritten”, denen gewerbliche Leistunganauf Grund einer spezialgesetzlichen
Erméachtigung erbracht werden durfen, bleibt devd@wirtschaft ein gewichtiger Kundenkreis

auf Bundesebene erhalten.

Dass die Bundesverwaltung damndesversammlurigeistungen zur Verfligung stellt, erscheint
weder aussergewdhnlich noch problematisch. Dessiadls vertretbar, diesbezuglich nicht von
einer Drittbeziehung auszugehen, zumal Legislativét Exekutive trotz Gewaltenteilung grund-
satzlich zur Zusammenarbeit verpflichtet Stherichtenehmen innerhalb der Bundesorgane
dagegen eine Sonderposition ein, auf welche diedBaft nicht weiter eingeht. Obwohl es sich
u.E. nicht rechtfertigt, sie gegenlber EinheitenBlendesverwaltung als Dritte einzustufen,
kann nicht Ubersehen werden, dass sich die Just@ahrung ihrer Unabhangigkeit (Art. 191c
BV) nicht zu stark an die Verwaltung binden darie®beschrankt die Moglichkeiten fir eine
ausgedehntere Zusammenarbeit, spricht aber kauemglsgn gezielten Bezug einzelner Leis-
tungen. Insofern erscheint ein Leistungsaustausch ahne besondere Gesetzesgrundlage zu-
lassig, allerdings unter dem Vorbehalt, dass diadbgngigkeit dadurch nicht wesentlich beein-

trachtigt wird.

69 Regierungs- und VerwaltungsorganisationsgesetO@&Wom 21. Marz 1997 (SR 172.010).
0 Hafelin/Haller/Keller(Anm. 29), Rz. 1409.
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5.2.3. Massgebliche Kriterien

Ausschlaggebend fur die Abgrenzung von Verwaltuimipgten und Organisationen des Bun-
des, denen andere Verwaltungseinheiten des BuruhesErmachtigung des Gesetzgebers ge-
werbliche Leistungen erbringen dirfen, ist nach @@sagten in erster Linie, ob es dabei um
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Erfullung vamBesaufgaben geht, fur welche sie eine
gemeinsame Verantwortung tragen, oder ob die il Bundesstellen in einem relativ engen
organisatorischen Verhaltnis stehen, das eine geaeie Nutzung von Mitteln fur die Erfullung
von Aufgaben nahe legt. Daneben ist auch die AdtAmsgestaltung der Leistungsbeziehung zu
bertcksichtigen. Geht man von diesen Kriterien aogjberzeugt die Umschreibung des in

Art. 41 FHG verwendeten Begriffs des "Dritten” ierdotschaft des Bundesrates nicht durch-
wegs. Abgesehen von den Sonderfallen der KantodelenGerichte taugt sie immerhin als
Annaherungslésung, um den Sinn der Regelung indArf. FHG aufzuzeigen. Von einer diffe-
renzierten Einzelfallbetrachtung befreit der Angatioch nicht.

5.3. Madgliche Anbieter der wirtschaftlichen Leigjen

Art. 41 FHG erwahnt einzig "Verwaltungseinheitefs' Anbieter. Ob man Parlaments- und Ge-
richtsverwaltungen damit von wirtschaftlichen Tégden bewusst ausschliessen wollte, bleibt
offen. Aus allgemeinen staatsrechtlichen Uberlegangare ein solcher Schritt allerdings nach-
vollziehbar. Parlaments- und Gerichtsverwaltungemat gegentiber den absolut im Vorder-
grund stehenden Hauptaufgaben der Legislative endutlikative eine rein dienende Funktion
zu. Es spricht somit einiges dafir, dass der Ggsbtr bei der Abfassung von Art. 41 f. FHG
davon ausging, Parlaments- und Gerichtsverwaltusgtten grundsatzlich keine vollwertigen
Wirtschaftstatigkeiten (welche sich auch an Privatieten) erbringen. In Bezug auf Gerichte
spielen dabei nicht nur die Vorgaben der Wirtsdfedtheit eine Rolle, sondern zusatzlich auch
der Grundsatz der Unabhéngigkeit der JuUstimmerhin scheint es aufgrund der genannten
Vorgaben nicht vollig ausgeschlossen, dass Parlwmend Gerichtsverwaltungen anderen
staatlichen Stellen gewisse Leistungen erbringatenfalls sofern sich diese in einem engen

Rahmen halten.

n Dazu Ziff. 6.
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6.  Erbringen von wirtschaftlichen Leistungen durchdie eidgendssischen Gerichte

6.1. Identische Grundregeln

Der sich aus der Wirtschaftsfreiheit ergebende @satr der Privatwirtschaft ist fur alle staatli-
chen Organe massgebend, also auch fur die drit@lGebwonhl sich diese fir das Erbringen
von wirtschaftlichen Leistungen wenig eignet unchd@rundsatz deshalb faktisch nicht die

gleiche Bedeutung zukommt wie bei der Verwaltung.

Nach Art. 2 lit. b FHG gilt das Finanzhaushaltsgegevar u.a. auch fur die eidgendssischen
Gerichte. Die Regelung von Art. 41 f. FHG nenntrabinzig "Verwaltungseinheiten™ als mogli-
che Anbieter. Bei der Abfassung der betreffendestiBenungen scheint man die Gerichte pri-

mar als Leistungsempfanger und weniger als Leisteriginger im Auge gehabt zu habén.

6.2. Vereinbarkeit mit der Justizverfassung

Gerichte sind angesichts ihrer Struktur und Stellnicht geeignet fur wirtschaftliche Nebenta-
tigkeiten. Eher maoglich ist die Randnutzung vonwatungsvermogen, indem gewisse Res-
sourcen auch Dritten zur Verfligung gestellt werdarfgrund ihrer Organunabhangigkeit ge-
niessen Gerichte im Zusammenhang mit ihrer Venmgleine weitgehende EigenstandigKait.
Leistungsbeziehungen zu anderen Staatsorganerfivitten und die damit verbundenen Ab-
hangigkeiten sind im Hinblick auf die in Art. 19B& garantierte richterliche Unabhangigkeit
nicht unproblematisch, jedenfalls soweit diese Beangen eine gewisse Intensitat erreichen
oder heikle Bereiche betreffen. Geméss den beitahntefi* Ausfiihrungen in der bundesrat-
lichen Botschaft zur Revision des FHG sollen ddgendssischen Gerichte nicht zu den "Drit-
ten" gehoren, denen Verwaltungseinheiten gewemligistungen nur erbringen dirfen, wenn
ein Gesetz sie dazu erméachfigbDer umgekehrte Fall, bei welchem Gerichte sellsstngen
erbringen, wird weder im FHG noch in der Botscleaftahnt’® In beiden Konstellationen muss

gewahrleistet werden, dass die Beziehungen zwisgberiParteien des Leistungsverhaltnisses

2 Vorne, Ziff. 5.3.

& Kurt EichenbergerJustizverwaltung, in: Georg Miiller u.a. (Hrs/m schweizerischen Weg zum moder-
nen Staat, Ausgewahlte Schriften von Kurt EichegberBasel/Genf/Miinchen 2002, S. 252Regina Kie-
ner, Richterliche Unabhangigkeit, Verfassungsrechdiéimforderungen an Richter und Gerichte, Habil,
Bern 2001, S. 291 f.

Dazu vorne Ziff. 5.

S Botschaft Anderung FHG (Anm. 3), BBI 2009 7219 f.

74
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den Grundsatz der Unabhéangigkeit der Justiz nasfgieren. Mit zu bertcksichtigen ist dabei
einerseits Art und Ausmass der Leistungsbeziehungdrandererseits die Wahrscheinlichkeit,
dass es zwischen den am Austauschverhaltnis p&deilStellen bzw. Personen zu Konfrontati-
onen in Rechtsverfahren kommt. Der Bezug von Legn durch Gerichte erscheint unter die-
sem Blickwinkel weniger problematisch als das Enpein von Leistungen durch die Justiz(-ver-
waltung). Art. 41 FHG regelt die Frage zwar nichs@rtcklich. Er schliesst aber u.E. auch nicht
aus, dass Gerichte anderen staatlichen Stellersgeweistungen erbringen, sofern keine Ab-
hangigkeiten oder Interessenkollisionen entsteld@amén. Bei Leistungen an Private ist die Ge-
fahr, dass es zu solchen Abhangigkeiten oder lsgergollisionen kommt, nach unserem Da-
furhalten zu gross. Aus diesen Grunden diurfen Gerigrundsatzlich nicht erméchtigt werden,

Privaten wirtschaftliche Leistungen zu erbringen.
6.3. Fazit

Eidgenodssische Gerichte missen sich auRdiednutzunghres Verwaltungsvermadgens im
Rahmen deZusammenarbeit mit anderen staatlichen Stellesbesondere Gerichten, beschran-
ken. Das Erbringen weitergehender wirtschaftlidiestungen ist weder mit dem Grundsatz der
Privatwirtschaft noch mit den Anforderungen anldrebh&ngigkeit der Justiz vereinbar. Soweit
kantonale Stellen die Empfanger solcher Leisturspea, ist dafiir — wie auch im Bereich der

Verwaltund’ — eine gesetzliche Grundlage zu fordern.

7.  Beurteilung von OSS-Lésungen im Besonderen

7.1. Grundlagen von OSS

Open Source Software (OSS, auch freie Softwarenggnaeichnet sich dadurch aus, dass den
Anwendern der Quellcode offengelegt wird und ddeit in die Lage versetzt werden, die

Software selbststandig zu verandern und weiterziekeln.”® Die Verbreitung erfolgt dabei

aufgrund unterschiedlicher Lizenzmodelle. Allen gamam ist der weitgehende Wegfall von

® Vorne, Ziff. 5.3.

T vl ziff. 2.3.3.

8 Till Jaeger/Axel MetzgelOpen Source Software, Rechtliche RahmenbedingudgeFreien Software,
3. Aufl.,, Mlinchen 2011, Rz. 2 ffthomas Renner/Michael Vetter/Sascha Rex/Holger Rgn Source
Software, Einsatzpotenziale und Wirtschaftlichk8itjdie der Fraunhofer-Gesellschaft, Stuttgart 2005
(http://wiki.iao.fraunhofer.de/images/6/63/Fraurdre$tudie-Open-Source-Software.pdf, besucht am
22.03.2014), S. 12 f.; Gutachten IGE (Anm. 1), &. 2
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Modifikations- und Nutzungsbeschrankungen. Haufigenn auch nicht zwingende Bedingung
der Nutzung von OSS ist, dass Weiterentwicklungefralle eines Vertriebs Dritten ebenfalls
zu den gleichen OSS-Bedingungen zur Verfiigung Bieserden (sog. Copyleft)? Entspre-
chend dem offenen Beteiligtenkreis verfligt OSSdgiperweise Uber eine modulare Struktur.
Eine grosse Verbreitung geniesst OSS heute namteirti Serverumfeld® Ein wesentliches

Ziel von OSS sind Kosteneinsparungen der Nutzar,durch Vermeiden doppelter Entwick-
lungsarbeiten; der Vertrieb erfolgt aber nicht nedigerweise unentgeltliéh.Da auch der Ein-
satz von OSS mit Kosten verbunden ist, ist diesgtimmer die billigste L6sung. Ein zuverlas-
siger Kostenvergleich erfordert entsprechend emfassende Betrachtung, welche alle relevan-
ten Aufwendungen beriicksichtiftWichtige Vorteile von OSS sind die offenen Schutétlen

und Standards, die Unabhéangigkeit von einzelneneiaim, die Erhhung von Transparenz und
Sicherheit, die Sicherstellung eines ungehindéféssensaustauschs sowie die Férderung der
Innovation®® Als nachteilig erweisen sich dagegen unter andetasnveitgehende Fehlen von
Gewabhrleistungsansprtichen, der allenfalls ungerdeg8uapport von Seiten der Entwickler oder

die mangelnde Interoperabilitat mit kommerzielleft@are®*

7.2. Wirtschaftsverfassungsrechtliche Einordnund Beurteilung

Wenn staatliche Stellen im Rahmen ihrer Tatigke§eftware einsetzen, handelt sich dabei um
Bedarfsverwaltung, d.h. die Bereitstellung bildeine selbststandige staatliche Aufgabe. Viel-
mehr kommt der Software ebenso wie deren Entwicklumd Pflege eine Hilfsfunktion bei der
Erfullung einer staatlichen Aufgabe zu. Wird eirdt®are, die im Rahmen der Bedarfsverwal-
tung (weiter-)entwickelte wurde, Dritten Uberlassamch in der Form einer Freigabe als OSS, so
liegt eine wirtschaftliche Tatigkeit vor, da Drittizern gegentiber damit eine grundsatzlich
marktfahige Leistung erbracht wird und es sichBgiwicklung und Vertrieb von Software um

im Wesentlichen der Privatwirtschaft vorbehalteme bvon dieser dominierte Tatigkeiten han-
delt® Der Verzicht auf ein Entgelt &ndert daran nichtsGegenteil wird dadurch die Gefahr

& Ursula Widmer Gutachten betreffend Rechtsfragen bei BeschaffumgEinsatz offener Software in der

Schweizerischen Bundesverwaltung (Projekt OPUS) 2anNovember 2003, S. 10 fllaeger/Metzger
(Anm. 78), Rz. 5 1.

80 Open Source Studie Schweiz 2012, Zirich, 23. Gkt@b12, S. 17.

8 Jaeger/MetzgetAnm. 78), Rz. 3, 17Renner/Vetter/Rex/KeAnm. 78), S. 16 f.

82 Matthias StirmerMehr Geld im Portemonnaie und weniger Sorgen gpdgk, in: Swiss IT Magazine Feb-
ruar 2014, S. 37 f.

83 Jaeger/MetzgefAnm. 78), Rz. 17; Open Source Studie (Anm. 80), &; Renner/Vetter/Rex/Kett
(Anm. 78), S. 16 f., 169 ff.

8 Open Source Studie (Anm. 80), S. 1(Reenner/Vetter/Rex/Kednm. 78), S. 17 f., 172 ff.

8 So auch Beauftragte der Bundesregierung fur inddionstechniKAnm. 3), S. 50.
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von Wettbewerbsverzerrungen sogar vergro$&&ine Art von Gegenleistung stellt bei OSS
zudem die Moglichkeit dar, von allfalligen Weitetercklungen (mit) profitieren zu konnen. Fir
eine privatwirtschaftliche Leistung spricht schéibsh auch der Umstand, dass OSS auf der Ba-
sis privatrechtlicher Vertragsbeziehungen zur \igufig gestellt wird’ Die entgeltliche oder
unentgeltliche Weitergabe staatlicher Software attdbebenso wie die Veroffentlichung bzw.
Verbreitung von OSS durch staatliche Stellen sordisnur dann zulassig, wenn die Vorausset-
zungen fir eine Abweichung vom Grundsatz der Rivtgchaft erfullt sind; d.h. das Vorgehen
muss sich auf eine genltigende gesetzliche Grundtégeen lassen, im offentlichen Interesse
liegen und verhaltnisméssig s&fzudem muss der Grundsatz der Wettbewerbsneutrgdita

wahrt werder??

Software, welche der Erfillung einer offentlichenf@abe dient, zahlt zum Verwaltungsvermo-
gen® Dies gilt grundsatzlich auch fiir die Rechte, welahit der jeweiligen Software verbunden
sind®* Wird Dritten (ausserhalb der Bundesverwaltung)Miigzung einer staatlichen Software
erlaubt, erflllt dies den Tatbestand der RandngzDiese umfasst eine Zweitverwertung, wel-
che parallel zur ordentlichen Nutzung stattfinded daher vom Potential her theoretisch unbe-
grenzt ist? Werden Dritten zusétzlich auch Supportleistungem vennenswertem Umfang er-
bracht, ist dagegen eher von einer Nebentatigkszuegehen. Da die Moglichkeiten zur Erzie-
lung eines Entgelts bei OSS beschrankt sind, spfalanzielle Uberlegungen bei der Rechtfer-

tigung eine eher untergeordnete Rolle.

OSS lasst sich nicht mit der Publikation von arhtic Dokumenten (Urteilen und Entscheidun-
gen, Gutachten, Anleitungen usw.) vergleichen. Basdesgesetz tiber das Offentlichkeitsprin-
zip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vaih Dezember 2003 (SR 152.3) ist auf
Software, die durch die Bundesverwaltung von Dmigeworben oder selbst (weiter-)entwickelt
wurde, nicht anwendbar. Es handelt sich dabei michtnformationen im Sinne von Art. 5

Abs. 1 BGO, sondern um ein technisches Hilfsmftietie Verarbeitung von Informationen;

EDV-Programme stehen auch nicht in einem gentigegdreZusammenhang mit der Erfillung

86
87

Dazu vorne, Ziff. 2.1.

Beauftragte der Bundesregierung fiir Informatioctstek (Anm. 3), S. 52.

8 vl ziff. 3.2.

89 vql. ziff. 3.6.

% Markus Heey Die ausserordentliche Nutzung des Verwaltungsiégens durch Private. Unter Einschluss
des Verwaltungsvermégens im Einzelgebrauch, Ddésich 2006, S. 5 ff.

%% vgl. auchSidler (Anm. 45), S. 29, wo die Frage letztlich offengsien wird.

%2 Vogel(Anm. 6), S. 254.
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einer bestimmten offentlichen Aufgab®zudem dienen sie nicht der Transparenz iiber dén Au
trag, die Organisation und die Téatigkeit der Vetwad), deren Foérderung das BGO nach dessen
Art. 1 bezweckE? Entsprechend ergibt sich aus dem Offentlichkeiitgjp auch keine software-

bezogene Veroffentlichungspflicht.

7.3. Zulassigkeit der Nutzung und Weiterentwickloestehender OSS-Ldsungen

Ohne weiteres zuldssig ist die Verwendung von O88&hdstaatliche Stellen, jedenfalls sofern
der Entscheid fur eine solche Losung sachlich bedgtiist. In besonderem Masse gilt dies fur
bereits etablierte Standard-Programme. OSS biatedichamentlich den Vorteil, dass die Soft-
ware relativ einfach bearbeitet und an andereestelleitergegeben werden kann. Beinhalten die
massgeblichen vertraglichen Grundlagen ein sogyléfipist eine Verbreitung von Weiterent-
wicklungen ebenfalls nur als OSS mdglich. Grunde#itbesteht jedoch keine Pflicht zu einer
Veréffentlichung von Weiterentwicklungén Das Copyleft greift erst, wenn sich der Lizenz-
nehmer dazu entschliesst, seine Fortentwicklungg nur intern zu verwenden, sondern diese
Dritten zuganglich zu machen. Als intern zu quaidien sind dabei mitaeger/Metzgeauch
Weitergaben innerhalb derselben juristischen Pesghst wenn es sich um eine grossere Orga-
nisation handeR® Gleiches muss konsequenterweise gelten, wenn Kapigschen verschiede-

nen Behorden eines Verwaltungstragers ausgetawsctien®’

Eine Weitergabe an externe Verwaltungsstellen gdean Private erfordert dagegen eine Li-
zenzierung entsprechend den Vorgaben der Copyleafige¢l, was die Verwaltungsbehorde zur
Freigabe der Software verpflichtet und dazu futhess der Empfangerkreis der Software nicht
mehr kontrolliert werden kann. Deshalb setzt di&dritt eine gesetzliche Grundlage voraus,
welche die Bedienung von Dritten umfassend abdeckt,es ist ein offentliches Interesse aus-
zuweisen, das den Schritt rechtfertigt. Ein zeag@rgument fur die Freigabe durfte dabei in
der Ruckkopplung mit anderen Nutzern und damitweden in der Gewahrleistung der Funkti-
onstuichtigkeit der eigenen Anwendung liegen. Soéarh der Beitrag der 6ffentlichen Hand in

einer solchen Anwendergemeinschatft in einem Ubtidimv. vertretbaren Rahmen hélt, das

9 Vgl. dazu Botschaft zum Bundesgesetz uber dierdifthkeit der Verwaltung (OffentlichkeitsgeseBG O)
vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1991 ff., 1995.
o DazuStephan C. BrunneArt. 1 Rz. 7ff., in: ders./Luzius Mader (HrsgQffentlichkeitsgesetz, Bern 2008.
% Beauftragte der Bundesregierung fir Informatioctstdk (Anm. 3), S. 62;Jaeger/Metzge¢Anm. 78),
Rz. 46;Widmer(Anm. 79), S. 67.
% Jaeger/Metzge¢Anm. 78), Rz. 46.
o So auch Beauftragte der Bundesregierung fur IndtionstechniKAnm. 3), S. 62 f.
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Gemeinwesen mit anderen Worten keine fihrende tragende Rolle einnimmt, dirfte dieses
Anliegen als Rechtfertigung des Vorgehens in dggeRausreichen. Auch kdnnen die Anforde-
rungen aus wirtschaftsverfassungsrechtlicher $jeherell etwas herabgesetzt werden, wenn
eine Weiterentwicklung bereits von der Ausgestajther primar auf die Bedurfnisse der Ver-
waltung ausgerichtet ist und sich insofern fir gt&vNutzer eher wenig eignet. Unter den vorge-
nannten Voraussetzungen halt sich die Konkurrenzgeder Privatwirtschaft in Grenzen und

die unentgeltliche Abgabe dirfte sich eher mit d&mndsatz der Wettbewerbsneutralitat in

Einklang bringen lassen.

7.4. Zulassigkeit der eigenstandigen Lancierung ©&%

Will eine Verwaltungsstelle eigene Entwicklungercimaen Bestimmungen einer OSS-Lizenz
anderen Behorden und Privaten zur Verfligung stedletat dies zunéchst voraus, dass die Be-
horde Inhaberin der ausschliesslichen Nutzungseeailem betreffenden ProgramnidEin
ausdruckliches Bekenntnis zum OSS-Standard ist dabbeinnvoll, wenn der anvisierte Emp-
fangerkreis nicht geschlossen bzw. bekannt istsictddie entwickelnde Stelle bewusst bereit
erklaren moéchte, die Software Dritten zu OSS-Kaadén zur Verfigung zu stellen. Auch die
eigenstandige Lancierung von OSS setzt eine entspnee gesetzliche Grundlage voraus und
es ist ein genugendes offentliches Interesse awsgem welches das Vorgehen zu rechtfertigen
vermag. Aufgrund des Umstandes, dass die offeetlitiind hier selber die Initiative ergreift
und eine tragende Rolle einnimmt, sind die genanAtdorderungen grundsatzlich streng zu
handhaben, jedenfalls soweit es um Software géhtlié effektiv ein Markt besteht.

In letzter Zeit werden zunehmend Stimmen laut, elganz grundsatzlich eine staatliche For-
derung der OSS-Idee fordern, insbesondere Ubergm#/ umfassende Freigabe staatlicher
Software-Entwicklunger® Eine Férderung von OSS, welche sich nicht im Weistien auf den
offentlichen Sektor beschrankt, erscheint — setbsgesetzlicher Grundlage — aus ordnungspoli-
tischer Sicht als problematisch. Es wirde sich aucteine neue Aufgabe des Bundes handeln,
fur deren Erflllung er nach Art. 3 und 42 BV nustandig ist, wenn ihn die BV dazu ermach-
tigt. Deshalb wirde ein solches Engagement nacichinder Gutachter einen entsprechenden
Auftrag auf Verfassungsstufe voraussetzen.

% Beauftragte der Bundesregierung fur Informatioctsték (Anm. 3), S. 43 ff.; Gutachten IGE (Anm. 1), S. 2.
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7.5. Zwischenformen

Weniger problematisch als eine vollwertige, audhd®e einbeziehende OSS-Ldsung erscheint
derrein staatsbzw. verwaltungsinterndustausch von Software mit einer entsprechend (auf
diesen Kreis) beschréankten Offenlegung des Quedleohd es stellt sich die Frage, ob sich die
Mehrheit der (verwaltungsbezogenen) Zielsetzungeitche gemeinhin mit OSS in Verbindung
gebracht werden (sparsamer Einsatz offentlicheteMiNutzung von Synergien, Kooperations-
maoglichkeiten), nicht auch auf diesem (verhaltnissigeren) Weg erreichen liesse. Zumindest
bei originaren Eigenentwicklungen, bei deren Verdvarg der Staat frei ist, drangt sich ein sol-
ches Vorgehen auf. Danach wirde die Software bewSdurce Code nicht allgemein, sondern
lediglich bestimmten Staatsstellen (bzw. den vasei mittels Vergabeverfahren fur die Adap-
tion/Weiterentwicklung ausgewahlten privaten Diéxistern) zuganglich gemacht. Ein zuséatzli-
cher Vorteil einer solchen "closed community” déidiabei im Umstand liegen, dass sich die
Aufgaben- und Kostenteilung unter den Beteiligtatiais einer entsprechenden Vereinbarung

besser regeln lasst.

Hinsichtlich der erforderlichen Rechtsgrundlagdrzisunterscheiden, ob eine Software nur in-
nerhalb des Bundes oder auch an kantonale Ste#déargegeben wird: Die Bereitstellung von
Softwareinnerhalb der Bundesverwaltungt grundsatzlich alBedarfsverwaltung@inzustufen.
Als solche bendtigt sie keine besondere gesetz{sreadlage, sondern ist durch die Regelung
der Aufgabe, deren Erfiillung die Software diengeteckt®® Zudem erbringen die Verwal-
tungseinheiten innerhalb der Bundesverwaltung, eglaie Software zur Verfigung gestellt
wird, in der Regel keine marktorientierte Leistumgl. Art. 7a Abs. 1 RVOWY), sodass deren
Unterstiitzung auch nicht als verpénte Quersubveietiong erscheint. Die Abgabe von Soft-
ware arkantonaleStellen kann dagegen nicht mehr der Bedarfsvemwglzugerechnet werden,
weshalb daftir — vor allem vor dem Hintergrund vah B Abs. 1 BV — eine minimale Gesetzes-
grundlage erforderlich ist, welche die 6ffentlicHateressen, die in diesem Zusammenhang ver-

folgt werden sollet??, ausreichend umschreibt.

9 Vgl. die in der Fragestellung erwahnte Interpaatl2.4247 von Nationalrat Thomas Weibel vom

14. Dezember 2012 oder die Motion 177-2013 vomllifii 2013 "Synergien beim Software-Einsatz im
Kanton Bern nutzen".

10 vorne, ziff. 2.3.1.

101 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverord@®w0OV) vom 25. November 1998 (SR 172.010.1).

102 7 B. Férderungsziele (Verbreitung von E-Governrelatttformen, dazu die Offentlich-rechtliche Rahmen
vereinbarung Uber die E-Government-Zusammenanbeiéi Schweiz [2007-2015], BBI 2008, 3391) oder
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8. Zusammenfassung/Beantwortung der gestellten Frag

Zu Frage 1:

Eine OSS-LAsung erscheint in der Regel nicht edidich, wenn Bundesstellen zu 100 Prozent
eigenstandig entwickelte Softwareprogramme mit egrdstaatlichen Organisationen teilen
mdochten. Vielmehr dréngt sich fir solche FalleBiildung einer "closed community” auf. Ohne
gesetzliche Grundlage kann Software inkl. Quelldoderhalb der Bundesverwaltung frei aus-
getauscht werden, immer vorausgesetzt, dass damé Brittrechte verletzt werden. Gewalten-
ubergreifende Leistungen zugunsten der Judikativerliegen aus staatsrechtlichen Uberlegun-
gen gewissen Schranken, brauchen aber keine geket@rundlage. Eine (entgeltliche oder
kostenlose) Weitergabe an Kantone ist zulassigeganit der Zusammenarbeit 6ffentliche Inte-
ressen verfolgt werden und eine der Tragweite dejglRs entsprechende gesetzliche Grundlage
besteht.

Die vertraglichen Auflagen (Copyleft) aus der Vengang einer OSS-Basis-Software zwingen
weder zur Freigabe von Fortentwicklungen, noch ingidrn sie eine Einbindung anderer inter-
ner Stellen. Wenn jedoch eine Weiterentwicklundhhiwr intern genutzt, sondern der Nutzer-
kreis breiter gestaltet werden soll, verlangengdieannten Lizenzbestimmungen dagegen, das

betreffende Programm ebenfalls den einschlagige®-B&lingungen zu unterstellen.

Die Abgabe staatlicher Software an Drittpersoneshé&sondere Private, setzt geméass Art. 41
FHG eine Grundlage in einem Gesetz voraus und haieeks Gewahrleistung der Wettbe-
werbsneutralitat — zu kostendeckenden Preisenfalgen. OSS ist mit der letztgenannten Auf-
lage jedoch nur schwer vereinbar, da Unentgeltedidie Regel bildet. Eine gewisse Wettbe-
werbsneutralitat 1asst sich aber auch dadurch gdevsten, dass sich der Staat an (privaten)
OSS-Projekten lediglich in einer untergeordnetelieRmeteiligt oder indem die betroffene Soft-

ware eine besondere Staatsndhe und — damit venbugieringe Marktfahigkeit aufweist.

Eine relativ umfassende (nicht auf den offentlickektor beschrankte) staatliche Férderung von

OSS durch die allgemeine Freigabe samtlicher igé&-kmmmender Programme, tber welche

das Bestreben zu vermehrter Vereinheitlichung eimvaauf diese Weise den Datenaustausch zu gewabhrleis
ten.
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der Bund verfligt, ware aus ordnungspolitischer tSiatht unproblematisch und wirde nach
Ansicht der Gutachter die Schaffung einer entsgedan Verfassungsgrundlage voraussetzen.

Zu Frage 2:

Bei der Beurteilung der Frage 1 spielt das Enigslbfern eine Rolle, als kostenlose staatliche
Softwareangebote im freien Mat%tden Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat verletineiem

diese nicht nur zu einer Konkurrenzierung von Remasondern zu einer Wettbewerbsverzer-
rung fuhren. Aufgrund der verfassungsrechtlichengdben, mit denen Art. 41a Abs. 3 FHG

Ubereinstimmt, ist eine gewerbliche Leistung arttBrinsbesondere Private, in der Regel nur
gegen ein kostendeckendes Entgelt zulassig. Sdeelteistungsaustausch bundesintern oder
jedenfalls im Rahmen einer offentlich-rechtlich gagien Zusammenarbeit von Gemeinwesen

erfolgt, spielt die Entgeltlichkeit dagegen keinesentliche Rolle.

Wenn staatliche Stellen tber die Verwertung eirbandenen Vermdgenswertes hinaus ins
Gewicht fallende Dienstleistungen erbringen, liegihe Randnutzung mehr vor. Es ist von einer
wirtschaftlichen Nebentatigkeit auszugehen, weltdi@entlich die Anforderungen des Speziali-
tatsprinzips erfullen muss. Beratungs- und Hilfgl@ngen im Rahmen einer (gesetzlich fundier-
ten) Zusammenarbeit verschiedener Verwaltungset@fidiirften sich dagegen als relativ un-
problematisch erweisen, jedenfalls wenn sie si¢ldeulmplementierung der zur Verfiigung

gestellten Software und den hierfur erforderlick@owhow-Transfer beschranken.
Zu Frage 3:

Die Erarbeitung und Dokumentation von Verwaltundfsgare hat sich grundsatzlich nach den
Anforderungen der Verwaltungsaufgabe, deren Uritemshg die Software dient, zu richten.
Zusatzleistungen im Hinblick auf eine mogliche Ram@ung von Software lassen sich nur
rechtfertigen, wenn sich diese in einem sehr efgmmen halten oder damit spezifische Ziele
(etwa aufgrund einer vertraglichen Verpflichtungpdines gesetzlichen Auftrags) verfolgt

werden.

103
104

Also bei einem Angebot, das sich auch an Dritesarhalb der Bundesverwaltung richtet.
Bei Gerichten ist dagegen gréssere Zurickhaltmggzeigt.
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Auch Folgeaufwendungen fur Wartung und Weitereritlmiog einer Software haben sich an den
Bedurfnissen der Verwaltungsaufgabe auszurichtewe diese Voraussetzung erfullt ist, kon-
nen Weiterentwicklungen grundsatzlich wiederum Gstend einer Randnutzung bilden. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht fragwurdig ware, weienFreigabe solcher Weiterentwicklungen
als OSS zu einem systematischen Trittbrettfahresafer Drittnutzer fihren wirde. Profitieren
priméar andere Gemeinwesen, verstosst das Vorgetannzcht gegen den Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitdt® erscheint aber unter Umstanden als finanzpdiitiegwiirdig. Bei einer
vertragsbasierten Zusammenarbeit (im Rahmen etheséd community™) kann ein verbindli-

cher Kostenteiler vereinbart werden.

Zu Frage 4:

Fur Einheiten der dezentralen Bundesverwaltungawah fir vom Bund getragene Aufgaben-
trager ausserhalb der Bundesverwaltung geltendmtiish der Erbringung wirtschatftlicher Leis-
tungen die gleichen verfassungsrechtlichen Vorgaberitr die Zentralverwaltung. Der organi-
sationsrechtliche Status einer Bundesstelle dpéeltier Zurverfiigungstellung von Software

bzw. OSS-L6sungen keine Rolle.

Zu Frage 5:

Die Zulassigkeit der Weitergabe von Software dwiclyendssische Gerichte wird in Art. 41
FHG nicht (ausdricklich) geregelt. Zu berlcksicbtigst dabei zusatzlich der Grundsatz der
Unabhangigkeit der Gerichte (Art. 191c BV). Die Wegabe ist zulassig, soweit sie auf staatli-
che Stellen beschrankt bleibt, die Beziehungeneruletistungsempféangern nicht zu Interessen-
konflikten fihren und insgesamt ein Umfang gewaleibt, der sich auf die Hauptaufgaben der
Judikative nicht nachteilig auswirkt. Es darf sddibei lediglich um reine Randnutzungstatbe-
stande handeln; parallel laufende Beratungsleisgtumgiissen sich in sehr engem Rahmen hal-
ten. Da sich diese Anforderungen im Wesentlicharitseaus verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen ergeben, ist eine gesetzliche Grundlagéaatsussetzung fur die Leistungserbringung
insoweit verzichtbar, als sich diese auf den Buesthrankt. Die Zusammenarbeit mit kantona-
len Stellen bedarf — analog zur Rechtslage im Beréer Bundesverwaltung — einer Normierung

auf Gesetzesstufe.

105 vgl. Ziff. 3.6.
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Zu Frage 6:

Eine Zusammenarbeit von Bund und Kantonen bei éeeiitellung von Verwaltungsressour-
cen bedingt, dass diese im Hinblick auf Verwaltgegshéafte bzw. -angelegenheiten erfolgt,
welche sowohl Bundes- wie auch Kantonskompetengétffth Dies schrankt das Einsatzfeld

bezuglich der Sachgebiete ein.

Die Bildung von Konsortien zur gemeinsamen direl@erneitstellung von Supportleistungen
zugunsten der Verwaltung der beteiligten Gemeinweseass grundsatzlich auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruhen. Dies gilt unabhangig dasoine Verwaltungseinheit, die schon
bisher administrative Hilfsaufgaben erfillt hatgh.eistungen neu auch fremden Verwaltungs-
stellen erbringt, oder ob verschiedene Gemeinwesengemeinsame Unterstitzungseinrichtung

schaffen.

Bezweckt ein Konsortium dagegen eine gemeinsamehBésing, ist hierfir keine besondere
gesetzliche Grundlage erforderlich, aber es siacktlischlagigen submissionsrechtlichen Vor-
gaben zu beachtéf®

Zu Fragen 7 und 8:

Die Lancierung von OpenJustitia als OSS beruht Waxaben des Bundesgerichts auf Ver-
pflichtungen aus der Verwendung von O8&Eine Weitergabe an kantonale Gerichte ist daher
aus lizenzrechtlichen Grinden nur als OSS mogarade bei Gerichten sind Leistungsbezie-
hungen zu Privaten jedoch problematisch und nadfagsung der Gutachter grundsatzlich nicht
gestattet; das spricht an sich eher gegen die Zigkist von OpenJustitia. Immerhin scheint sich
OpenJustitia fir eine (Weiter-)Verwendung durclvae Nutzer wenig zu eignéff Ob damit

eine Nutzung durch Private faktisch mehr oder wenagisgeschlossen ist, konnen die Gutachter
nicht abschliessend beurteilen. Die aktuell an'@@mmunity” von OpenJustitia beteiligten Pri-

vatfirmen vertreten nach Angaben des BundesgerictatBer Regel kantonale Auftraggelér.

1% Dazu vorne Ziff. 2.3.2.
107 Mail von Herrn von Weissenfluh (Leiter Informatikdst Bundesgericht) vom 27. Januar 2014.
198 Mail von Herrn von Weissenfluh vom 7. Februar 2014
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Prinzipiell zulassige Leistungsbeziehungen des Bagerichts zu Dritten missen sich in einem
Rahmen halten, der die richterliche Unabhangigkaltrt. Die technische Unterstitzung, welche
das Bundesgericht gewissen Nutzern einmalig gevwdtist unter diesem Aspekt problema-
tisch. Uberdies erfordern Leistungen des Bundesigisran kantonale Gerichte eine besondere
gesetzliche Grundlage, da sie den Rahmen, denrtid Af. FHG der Bundesverwaltung fur
solche Leistungen ziehen, eindeutig sprengen.1&rAbs. 4 FHG, welcher den Bundesrat und
die Verwaltung verpflichtet, den Bundeshaushalhnden Grundsétzen der Gesetzmassigkeit,
der Dringlichkeit und der Sparsamkeit zu fuhren tiivceinen wirksamen und wirtschaftlichen
Einsatz der Mittel zu sorgen, ist eine UmschreibdegZiele und Prinzipien der Haushaltfuh-
rung, die keine allgemeine Ermachtigung fur dierladung wirtschaftlicher Leistungen an aus-
serhalb der Bundesverwaltung stehende Empfange#élerduch nicht, wenn es sich dabei um
Verwaltungsstellen oder Gerichte handelt. Die vommdBesrat am 24. Januar 2007 verabschiede-
te E-Government-Strategie Schweiz stellt ebensagveine gesetzliche Ermachtigung fur das
Erbringen von gewerblichen Leistungen an kantoB#ddlen dar wie die offentlich-rechtliche
Rahmenvereinbarung tUber die E-Government-Zusamioeiman der Schweiz (2007 — 2015),

die vom Bundesrat und der Konferenz der Kantonsraggen am 16. November/16. Dezember
2011 abgeschlossen worden ist. Es handelt sich dadbé um Regelungen auf Gesetzesstufe,
sondern um Erlasse bzw. Vertradge von Regierungelthe zudem die besondere Situation von
Gerichten in keiner Weise thematisieren. Ohne gksleé Grundlage zulassig ware dagegen
eine engere Zusammenarbeit des BundesgerichtemiBilindesverwaltungs-, dem Bundess-

traf- oder dem Bundespatentgericht.
Zu Frage 9:

Leistungsbeziehungen zwischen Bundesgericht untbkalen Gerichten dirften nicht per se
gegen den Grundsatz der Unabhangigkeit der Juststossen, jedenfalls sofern punkto Umfang
und Inhalt ein gewisses Mass nicht tberschritted wie ausgepragter die Beziehungen werden
und je starker davon eigentliche Kernbereiche amhiprechungstatigkeit betroffen sind, desto
mehr entstehen rechtliche und faktische Abhangigkeivelche die geforderte Unabhangigkeit
in Mitleidenschatft ziehen kdnnen. Allgemeine Aussadazu, wo sich diese Grenze exakt be-
findet, sind jedoch schwierig. Immerhin lasst dieststellen, dass eine Beziehung umso unprob-

109
110

Mail von Herrn von Weissenfluh vom 7. Februar 2014
Vgl. Ziff. 5 der Open Source Community Governamoa OpenJustitia vom 27. Januar 2014.
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lematischer erscheint, je einfacher die Zusammetarh Falle von Differenzen beendigt wer-

den kann.

Zu Frage 10:

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass es mmAusnhang mit der Nutzung der OpenJus-
titia-Software des Bundesgerichts durch kantonaegdBte zu Streitigkeiten kommt. Allerdings
beinhalten OSS-Lizenzen regelmassig einen relaligtandigen Ausschluss von Gewahrleis-
tungs- und HaftungsanspriichehSollte es trotzdem zu einem Verfahren kommen dgtirsich
unter Umstanden der Bund und ein betroffener KaaterParteien gegeniber. Nach Art. 120
Abs. 1 lit. b BGG* beurteilt das Bundesgericht auf Klage als eintigéanz zivilrechtliche und
offentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen Bumadd Kantonen oder zwischen Kantonen. Strei-
tigkeiten zwischen Bund und Kantonen im Zusammegimait der Nutzung der OpenJusti-
tia-Software des Bundesgerichts waren also in es@ohen Klageverfahren auszutragen.

Dass das Bundesgericht Gber eine Streitigkeit rschriden hat, in welcher der Bund Partei ist,
sieht das BGG nach dem Gesagten ausdrtcklich gdtain sich einzig fragen, ob diese Vor-
schrift auch dann anzuwenden ist, wenn ein Kangrabptet, das Bundesgericht selbst bzw.
dessen Informatikabteilung sei fir den Mangel deei@ustitia-Software verantwortlich. Das
Bundesgerichtsgesetz sieht keine Mdglichkeit von ger Zustandigkeitsordnung abzuweichen.
Aus Art. 30 Abs. 1 BV ergibt sich, dass jedes Qdraurch ein Gesetz im formellen Sinne ge-
schaffen sein muss, was u.a. bedeutet, dass sest@ndigkeiten und Zusammensetzung im
Gesetz selbst umschrieben sein muss&ha eine besondere Zustandigkeitsregelung firmen i
Frage stehenden Fall fehlt, bleibt es auch in eigelthen Streit bei der Zustandigkeit des Bun-
desgerichtd** Mitglieder des Bundesgerichts, die in besondereis#/in die Herstellung oder
Weiterentwicklung der OpenJustitia-Software invelviwaren, missten in einem derartigen
Verfahren allenfalls in den Ausstand treten; ddaiin die notwendige Unabhangigkeit der ur-

teilenden Abteilung des Bundesgerichts wohl durshawgentigender Weise gewahrt werden.

1L widmer(Anm. 79), S. 5 f., 53 f., 72 ff.; Gutachten IG&nhfn. 1), S. 8.

112 Bundesgesetz uiber das Bundesgericht (Bundesteéstetz) vom 17. Juni 2005 (SR 173.110).

113 vgl. dazuGiovanni Biagginj Kommentar zur Bundesverfassung der SchweizernisEiggenossenschaft,
Zurich 2007, Art. 30 N 5, mit Hinweisen.

Als Beispiel fur eine besondere Zustandigkeitsargnin einem Verfahren, in welchem die Rechtmassigk
einer Verfugung betreffend ein Arbeitsverhaltnignio&undesgericht zu beurteilen ist, vgl. Art. 36sAR

des Bundespersonalgesetzes (BPG) vom 24. Marz(8®071.220.1).

114



Erlinsbach/Fallanden, 26. Marz 2014

(Prof. Dr. iur. Georg Miiller)

(PD Dr. Stefan Vogel)
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