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Die vorliegende Studie beantwortet die Frage, ob es nach geltendem Recht zulassig ist,
dass der Staat Software, die er selber nutzt und lber deren Urheberrecht er verfligt, unter
einer ,Open-Source”-Lizenz der Offentlichkeit zur Verfigung stellt, bzw. auf welcher féde-
ralen Ebene und auf welcher Normstufe entsprechende Rechtsgrundlagen zu schaffen wa-
ren.

Open Source Software (OSS) ist Software, deren Quellcode offenliegt und unter bestimm-
ten Bedingungen frei genutzt werden kann. OSS ist heute in der IT-Welt etabliert. Eine
erhebliche Zahl von Unternehmen, vom KMU bis zum globalen Konzern, investieren er-
kleckliche Summen in die Weiterentwicklung und Nutzung von OSS. Auch der Staat setzt
mittlerweile regelméssig OSS ein, so beispielsweise fiir die Geschéftsverwaltung in Ge-
meinden, als Entscheiddatenbank von Gerichten, fir die Bereitstellung von Geodaten auf
dem Internet, oder bei den SBB als zentrale Plattform fiir die Zugsdisposition.

Die Griinde fiir den Einsatz von OSS in Unternehmen und Verwaltung sind vielféltig: Zu
nennen sind etwa die Offenheit der verwendeten Standards, die Unabh&ngigkeit von
Lieferanten und Produkten, der Austausch mit der Community von Nutzern und Ent-
wicklern, die Sicherheit, die Stabilitdt und mogliche Kosteneinsparungen. Die freie Ver-
fligbarkeit von OSS lasst dabei ein eigentliches Okosystem entstehen, an dem Software-
entwickler, Erbringer komplementérer Dienstleistungen (wie Wartung oder Support) und
Nutzer gleichermassen beteiligt sind. Darin, dass sich nach einer Bereitstellung von OSS an
Dritte ein grosserer Kreis von Nutzern und Entwicklern an deren Fortentwicklung be-
teiligt, liegt ein weiterer wichtiger Vorteil des OSS-Modells.

Die vorliegende Studie zeigt auf, dass es in den meisten Féllen ohne spezifische rechts-
satzméassige Grundlage zul3ssig ist, dass der Staat Software, die er selber nutzt, und tber
deren Urheberrecht er verfiigt, der Offentlichkeit unter einer OSS-Lizenz zur Verfligung
stellt.

Ist der Einsatz von OSS durch die 6ffentliche Hand im Einzelfall aus den genannten oder
dhnlichen Griinden sachlich in dhnlicher Weise begriindbar, wie er auch fir einen Privaten
begriindbar wére, so ist der Einsatz ist wettbewerbsneutral und aus dieser Sicht verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden (Market-Economy-Investor-Test).

Im Entscheid, Software selber zu entwickeln oder von Dritten zu beschaffen (make or buy),
ist der Staat frei. Sofern der Staat Software fiir eigene Zwecke entwickelt, handelt es sich
um Bedarfsverwaltung. Die gesetzliche Ermé&chtigung zur Beschaffung der notwendigen
Mittel fur eine o6ffentliche Aufgabe ist in der gesetzlichen Grundlage fir diese offentliche
Aufgabe mitenthalten. Eine spezifische rechtssatzmassige Regelung kann entfallen.
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Durch die Bereitstellung von fiir eigene Zwecke entwickelter OSS an private Dritte wird
eine Leistung angeboten, was diese in die Néhe einer Nebentéatigkeit der Verwaltung
bzw. einer Randnutzung von Verwaltungsvermégen riickt. In diesen beiden Bereichen
ist ebenfalls keine besondere rechtssatzmassige Grundlage erforderlich, so lange ein sach-
licher Zusammenhang mit der gesetzlichen Aufgabe besteht.

Entféllt die Notwendigkeit einer rechtssatzmiassigen Grundlage nicht aufgrund vor-
stehender Uberlegungen, kann die Versffentlichung von OSS in der Regel auf dem
Verordnungsweg geregelt werden: Aus der verfassungs- und gesetzesmassig veranker-
ten Position der Regierung ergibt sich in der Regel die Befugnis, wirtschaftliche Tatigkeiten
der Verwaltung im Zusammenhang mit der Organisation der Verwaltung und der Bereit-
stellung der Betriebsmittel durch Verordnung zu regeln. Eine spezifische formell-
gesetzliche Delegationsnorm fiir die Bereitstellung von OSS kann daher gemeinhin
entfallen.

In den Bereichen Leistungsverwaltung, Unterstiitzung der Grundrechtsverwirklichung
und der wirtschaftlichen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand gelten ebenfalls herabgesetz-
te Anforderungen an die gesetzliche Grundlage; eine Verordnungsgrundlage ist ausrei-
chend.

Ein formelles Gesetz bleibt notwendig bei einem schweren Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit der Marktteilnehmer. Ein Eingriff kann auch faktischer Natur sein. Die
Tatsache, dass ein staatliches Unternehmen auf dem Markt auftritt, gilt indessen gemass
Gerichtspraxis noch nicht als faktischer Eingriff; ein solcher liegt erst vor, wenn er ahnlich
wie ein Verbot wirkt. Ein schwerer Eingriff liegt zudem erst dann vor, wenn eine sinnvolle
wirtschaftliche Téatigkeit des Privaten praktisch verunméglicht wird. Den Marktteilnehmern
sind Anpassungen ihrer Tatigkeit und ihres Angebots zudem zumutbar. Die Bereitstellung
von OSS diirfte kaum je als schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit zu taxieren
sein: OSS ist keine marktfahige Gratisleistung, die den privaten Konkurrenten das Wirt-
schaften verunmoglicht. Denn aus Sicht des Kunden sind nicht nur die Kosten des Codes
(die bei OSS naturgemass wegfallen) relevant, sondern die gesamten Kosten des Soft-
warebetriebs (inkl. Anpassungen und Integration, Support, Wartung, u.dgl.) und auch an-
dere Wettbewerbsparameter, insbesondere Qualitat, Funktionsumfang, Benutzerfreund-
lichkeit oder Nebendienstleistungen. OSS ist m.a.W. zwar quelloffen, aber nicht kostenlos.
Entsprechend bleibt Privaten in der Praxis regelméssig Raum fiir wirtschaftliche Tatigkeit,
und von einer faktischen Verdrangung kann nicht die Rede sein.

Notwendig bleibt eine formell-gesetzliche Grundlage aus Griinden des Spezialitats-
prinzips einzig dann, wenn die Bereitstellung der Software als OSS vollstidndig aus-
serhalb der Bereiche von Bedarfsverwaltung, Nebentatigkeit oder Randnutzung von
Verwaltungsvermégen stattfindet, wenn also etwa eine Behdrde eine Software ohne
jeden sachlichen Zusammenhang zu ihrer Tatigkeit entwickeln und verdffentlichen wirde.
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Ausgangslage

Am 28. Januar 2014 hiess der Berner Grossrat mit 130 zu O Stimmen die Motion
2013.0783 ,Synergien beim Software-Einsatz im Kanton Bern nutzen” gut, dies nachdem
bereits der Regierungsrat die Motion zur Annahme empfohlen hatte. Unter anderem sollen
gemass dem Vorstoss eigene Entwicklungen, bei denen der Kanton Bern das Urheberrecht
besitzt, wo sinnvoll als Open Source Software (OSS) freigegeben werden, damit andere
Behorden die Software einsetzen und die Weiterentwicklungskosten geteilt werden kén-
nen. Nach anderen Bestimmungen soll beispielsweise im Fall einer Nicht-Freigabe als OSS
begriindet werden, warum dies nicht der Fall ist.

Auf Bundesebene wurde die Frage aufgeworfen, ob eine Publikation von Software unter
OSS-Lizenzen lberhaupt rechtens sei. Die Autoren Prof. Dr. Georg Miiller und PD Dr. Ste-
fan Vogel kamen in einem Gutachten zum Schluss, dies sei tber weite Strecken aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden nicht zuléssig, bzw. bedirfe einer Regelung auf Gesetzesstufe.
Im Wesentlichen argumentierten sie, der Einsatz von OSS sei in der Regel nicht notwendig,
vergleichbare Resultate konnten auch durch ,closed communities” ohne Veréffentlichung
des Codes erreicht werden. Die Veroffentlichung der Software wiirde den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt verletzen. Das Erarbeiten von Dokumentation fir OSS liesse sich
nur rechtfertigen, wenn sich dieses in einem sehr engen Rahmen halten wiirde oder damit
spezifische Ziele verfolgt wiirden. Die verfassungsmassigen Restriktionen wiirden auch fir
Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung gelten. Auch eine Zusammenarbeit von Bund
und Kantonen bei der Bereitstellung von Verwaltungsressourcen fiir Support kénne nur auf
einer formell-gesetzlichen Grundlage erfolgen. Ferner beruhe die Lancierung des Projekts
OpenJustitia des Bundesgerichts als OSS auf Verpflichtungen, die sich aus der Verwen-
dung von OSS-Elementen ergeben. Die Veroffentlich von OSS durch ein Gericht zur Nut-
zung durch kantonale Stellen sei generell problematisch und hatte ebenfalls einer gesetzli-
chen Grundlage bedurtft.

Am 20. Marz 2015 nahm der Nationalrat in der Folge das Postulat 14.4275 von NR Baltha-
sar Glattli an, geméss dem der Bundesrat beauftragt wird, zu prifen, ob das Finanzhaus-
haltgesetz (FHG) dahingehend ergénzt werden miusste, dass es die Freigabe von Quell-
codes durch den Bund explizit erlaubt, und gegebenenfalls die entsprechenden Anpas-
sungen vorzuschlagen, um die OSS-Strategie der Bundesverwaltung umsetzen zu kdnnen.

Fragestellung

Das vorliegende Gutachten soll aus Sicht des Kantons Bern die folgenden Fragen beant-
worten:

81131

Vgl. Miller/Vogel.
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1.

Ist es nach dem geltenden Recht zuldssig, dass der Staat Software, die er selbst
nutzt und lber deren Urheberrecht er verfligt, unter einer ,,Open-Source”-Lizenz
der Offentlichkeit zur Verfiigung stellt, um damit:

a. den Kreis der Entwicklerinnen und Entwickler zu vergréssern und so wirt-
schaftliche und betriebliche Risiken zu reduzieren, die sich aus der Abhéan-
gigkeit von dem die Software entwickelnden Unternehmen ergeben, oder

b. um seiner Informationspflicht (oder vergleichbaren Pflichten) gegeniiber
der Offentlichkeit nachzukommen, oder

c. aus allfalligen anderen Griinden?

Wenn nicht, auf welcher foderalen Ebene, auf welcher Normebene und mit wel-
chem Inhalt wéren dafiir Rechtsgrundlagen zu schaffen?

Diese Fragen sind zu beantworten:

A.

nach Jurisdiktion:

1. allgemein: fur die Kantone im Rahmen des Bundesrechts,

2. im Besonderen: flir den Kanton Bern und seine Gemeinden im Rahmen
des kantonalen Rechts, einschliesslich der Behérden dieser Gemeinwesen
sowie ihrer &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften und der Unternehmen, an
denen sie beteiligt sind;

nach dem Einsatzzweck der Software:

1. Software, die zur Unterstlitzung staatlicher Geschéftsprozesse ausgelegt ist
(Beispiele: Webportal fiir E-Government-Anwendungen, Fiihrung von Ein-
wohnerregistern, Baubewilligungsverfahren),

2. Software, die auch zu anderen als staatlichen Zwecken eingesetzt werden
kann (Beispiel: Geschéftsverwaltung, Office-Software);

nach der Anzahl der Lizenzgeber:

1. Software, die durch oder im Auftrag eines Gemeinwesens entwickelt oder
beschafft wurde;
2. Software, die durch oder im Auftrag mehrerer Gemeinwesen gemein-

schaftlich entwickelt oder beschafft wurde.
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Analyse
Open Source Software und das 6konomische Umfeld
Allgemeines

Im Hinblick auf die Beantwortung der Fragestellung ist zunachst aufzuzeigen, was Open
Source Software (OSS) ist, und welche Motive hinter der Nutzung von Open Source Soft-
ware bei Unternehmen und in der Verwaltung stehen.

Private Unternehmen versuchen in der Regel, die durch sie geschaffenen Werke unter ei-
gener Kontrolle zu halten, was auch fir die Rechte an Programmcode gelten sollte. In O-
pen-Source-Projekten wird demgegentlber eigentlich urheberrechtlich geschiitztes Materi-
al 6ffentlich verfiigbar gemacht und in einer Weise lizenziert, die es Dritten unter bestimm-
ten Bedingungen erlaubt, das Material zu nutzen; Open Source Software ist also Software,
deren Quelltext offenliegt und fir die Nutzung frei verfligbar ist.?

Gemass einem Teil der Ublicherweise verwendeten OSS-Lizenzen missen Nutzer des
Software-Sourcecodes Anderungen an diesem wieder unter denselben Bedingungen an-
bieten, wie diese flir den urspriinglichen Code bestanden (Copyleft). Beitrage zu Open-
Source-Projekten werden in der Praxis haufig kostenlos geleistet. Die Projekte sind zudem
oftmals nur lose organisiert, und die Beteiligten arbeiten an jenen Teilen, deren Weiter-
entwicklung fur sie am interessantesten ist. 3

Open-Source-Software hat sich in der IT-Welt als gleichwertig im Vergleich zu Closed-
Source etabliert: So haben Unternehmen wie IBM Milliardensummen in OSS investiert.* In
einer Reihe von Anwendungsfillen hat sich Open Source sogar weitgehend gegeniiber
Closed Source durchgesetzt (etwa bei Software fiir HTML- oder Groupware-Server) oder
als Basis fir Mobiltelefonbetriebssysteme (Android, iOS). Auch im Bereich Anwendungs-
software (etwa Birosoftware, Internetbrowser) sind gleichwertige Alternativen zu Closed-
Source-Angeboten verfligbar. Auch geschéftlich genutzte Produkte wie Datenbank-, ERP-
oder CMS-Systeme sind in Open Source verfligbar, und gerade die frei verfligbare Code-
basis des OSS-Betriebssystems Linux bietet einen reichen Fundus an Code fir alle mégli-
chen Einsatzzwecke.”

Open-Source-Projekte werden daher nur in den seltensten Fallen bei null gestartet, son-
dern basieren regelmassig auf bereits vorhandenen Modulen, was erheblichen Arbeitsauf-

Vgl. etwa Lerner/Tirole, 99.

Vgl. Fréhlich-Bleuler, Rz. 1834.

Froéhlich-Bleuler, Rz. 1835; vgl. schon Lerner/Tirole, S. 99.
Vgl. schon Lerner/Tirole, 99 f.
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wand einspart. Das Projekt OpenJustitia des Bundesgerichts® etwa basiert auf der OSS-
Datenbank MariaDB und einem OSS-Suchmotor.” Diese Modularitét ist insofern einer der
zentralen Vorteile von OSS, womaoglich gar wichtiger als die Moéglichkeit, Code zu veran-
dern, weil sie es erméglicht, ein Gesamtsystem préazise anforderungskonform auszugestal-
ten. So ist es oft nicht sinnvoll, fir eine kleine Aufgabe das machtigste verfligbare Tool zu
verwenden, sondern einfache Instrumente reichen hierfir aus. Ihr Vorteil liegt in der gerin-
gen Komplexitdt und den geringen Anforderungen an die Ressourcen. Linux-
Distributionen beispielsweise zeichnen sich durch eine Vielfalt von Modulen aus, die wahl-
weise untereinander kombiniert werden kénnen und unterschiedlich machtig sind.®

Eine 2015 erschienene Studie mit einer Umfrage unter 200 Schweizer Unternehmen zur
Nutzung von Open Source in der Schweiz’ brachte zutage, dass 70% aller Antwortenden in
den Bereichen Web-Server, Datenbanken, Server-Betriebssysteme und Programmierspra-
chen auf OSS setzen. Die Nutzung stieg dabei, bis auf einzelne Ausnahmen, in allen erho-
benen Einsatzgebieten seit der letzten Durchfiihrung der Studie im 2012 an. Am starksten
war das Wachstum in den Bereichen Server-Betriebssysteme, Cloud Computing und Si-
cherheit. Gliedert man die Nutzenden gemass der Studie in Private und Verwaltungsstel-
len, wird allerdings eine Kluft sichtbar: Wahrend ein Vierteil der Teilnehmer sich als Viel-
nutzer von OSS einstufte, ist dies bei den Verwaltungsstellen nur bei einem Prozent der
Fall. Private setzen OSS also derzeit noch an viel mehr Stellen ein als Behorden.' Es wird
darauf zurlickzukommen sein, warum das so sein kdnnte.

Hintergriinde der Entwicklung von Open Source Software

Lerner/Tirole identifizieren drei Phasen der kooperativen Softwareentwicklung: In einer
ersten Phase in den 1960 und 1970er Jahren wurde Software hauptséchlich im akademi-
schen Umfeld entwickelt. Damals wurde Software noch im Wesentlichen in Form von
Sourcecode weitergegeben, und zwar auf informeller Basis.

In den 1980ern versuchte AT&T, am Sourcecode des Betriebssystems UNIX Rechte gel-
tend zu machen, obwohl viele Personen aus dem akademischen Umfeld zu diesem System
beigetragen hatten. Als Reaktion darauf wurden Regeln geschaffen fir den Umgang mit

Dazu nachstehend, Rz. 87.

Schweizerisches Bundesgericht, Projekt OpenJustitia und Open-Source-Strategie des Bundesgerichts — Ant-
worten auf die Fragen der Geschéftsprifungskommission, Subkommission Gerichte/BA, 12. August 2011,
http://www.bger.ch/antworten_fragen_gpk_de.pdf.

Wikipedia D, Linux-Distribution, https://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Linux-
Distribution&oldid=155019198.

swissICT/Swiss Open Systems User Group, Open Source Studie Schweiz 2015,
http://www.swissict.ch/publikationen/studien/open-source.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 7, 11.
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einem derartigen Code. Richard Stallman und seine Free Software Foundation fihrten zu
Beginn einer zweiten Phase ein formales Lizenzierungsverfahrens namens General Public
License (GPL) ein, das sich bis heute als sehr erfolgreich erwiesen hat. Die Philosophie
hinter der GPL liegt darin, dass Software ,free to use, free to modify and free to redistrib-
ute” sein soll."

Die GPL sollte verhindern, dass Unternehmen wie AT&T sich gemeinschaftlich erarbeitete
Software aneignen konnten, etwa gestitzt auf Urheber- oder Patentrechte. Im Austausch
fir das Recht, GPL-lizenzierte Software frei zu bearbeiten und zu verbreiten, haben die
Nutzer unter der GPL einzuwilligen, den Quellcode grundséatzlich kostenlos an jedermann
weiterzugeben, dem sie die Software in ihrer Binarform' weitergeben, und eigene Weiter-
entwicklungen der Software erneut unter die GPL zu stellen. Diese Art von Lizenz wird ge-
meinhin als , Copyleft-Lizenz"” bezeichnet, weil sie die Rechte frei und verfligbar halten will.

Manche Projekte, wie etwa die Berkeley Software Distribution BSD wahlten einen anderen
Ansatz und verzichteten auf eine Copyleft-Bestimmung. Der Code kann auch in nur binar
verbreiteter Software frei genutzt werden, so lange die Originalquellen angegeben werden
kénnen.

Mit der Verbreitung des Internets in den 1990er Jahren erfuhr OSS einen dramatischen
Aufschwung — nach Lerner/Tirole eine dritte Phase: Beispielsweise das Betriebssystem
Linux, das an UNIX angelehnt war, hat einen immensen Nutzerkreis erreicht. Auch wurden
eine Reihe weiterer Lizenzmodelle entwickelt (dazu spater mehr).

Definition von OSS

Nachdem, basierend auf Stallman, urspriinglich der Begriff ,free software” gebrauchlich
war," hat sich mittlerweile der Begriff ,Open Source Software” weitgehend durchge-
setzt.”” Die Definition Stallmans war zudem noch ausgesprochen offen. In der Folge wurde
versucht, diese Definition in eine Ubersichtlichere Form zu bringen. Die im Rahmen des
.Debian”-Projekts entstandenen ,Debian Free Software Guidelines” liegen auch dem heu-
tigen Verstandnis von OSS zugrunde. Im Wesentlichen zeichnet sich danach OSS durch
folgende Merkmale aus:

http://www.gnu.org/philosophy; vgl. auch Jaeger/Metzger, Rz. 2.

Man spricht auch von maschinenlesbarem Code oder ,Object Code” der Software, im Gegensatz zum Quell-
code (Sourcecode).

Mehr dazu sogleich, Rz. 30 ff.

Stallman und die Free Software Foundation verwenden nach wie vor ausschliesslich den Begriff der Free Soft-
ware, weil sie beflrchten, dass die Elemente der Freiheit eingeschrankt werden kdnnten;
http://www.gnu.org/philosophy/open-source-misses-the-point.

Jaeger/Metzger, Rz. 4.
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Eine unbeschrankte und kostenlose Weiterverbreitung der Software ist gestattet;
Die Software muss im Quellcode vorliegen oder, sofern sie im Binarcode verbrei-
tet wird, muss der Quellcode dem Empfanger zuganglich sein;

Verdnderungen der Software und deren Weiterverbreitung unter derselben Lizenz
mussen im Grundsatz zulassig sein;

Die Einrdumung der Rechte darf nicht weiter eingeschrénkt werden, so dirfen
keine Personen oder Personengruppen von der Nutzung ausgeschlossen werden,
keine Einsatzbereiche ausgeschlossen werden (insbesondere nicht die kommerzi-
elle Nutzung), und die Verbreitung der Software zusammen mit anderer Software
(etwa Closed-Source-Software) darf nicht eingeschrankt werden.'®

Der entscheidende Unterschied zu Closed-Source-Software besteht damit in der umfas-
senden Einrdumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte am Quellcode, die das freie Kopie-
ren, Bearbeiten, Untersuchen und Verbreiten der Software erméglichen.’’

Die erste Regel bringt es nicht mit sich, dass OSS immer kostenlos angeboten werden
muss. Verboten sind einzig Lizenzgebiihren; Kopiergeblhren, oder etwa der Verkauf, sind
zulassig."®

Copyleft insbesondere

Innerhalb der OSS-Lizenzen haben sich verschiedene Subkategorien herausgebildet. Ein
wesentliches Merkmal, in dem sich diese unterscheiden kénnen, ist die bereits erwahnte
Schutzklausel, die sicherstellt, dass Weiterentwicklungen der Software unter denselben
Bedingungen der Lizenz wieder freigegeben werden: Die Copyleft-Klausel." Sie soll ver-
hindern, dass gednderte Programme proprietar vertriecben werden und damit ,unfrei”
werden.

Das Copyleft ist ein zentraler Aspekt der GPL der Free Software Foundation, fehlt indessen
in einer Reihe von OSS-Lizenzen ganz, oder ist abgeschwacht. Im Wesentlichen lassen sich
hinsichtlich der Lizenzierung von verdndertem oder neu hinzugefiigtem Code drei Lizenz-
typen feststellen:®

1. Eine strenge Copyleft-Klausel verlangt, dass sémtliche Bearbeitungen bei der Wei-
tergabe der Ursprungslizenz zu unterstellen sind.

2. Lizenzen mit beschrankter Copyleft-Klausel lassen Ausnahmen zu.

Zum Ganzen Jaeger/Metzger, Rz. 2; vgl. auch Straub, Rz. 644 ff.; Fréhlich-Bleuler, Rz. 1837 ff.
Jaeger/Metzger, Rz. 3.

Jaeger/Metzger, 39 f.

Jaeger/Metzger, Rz. 5; Straub, Rz. 654.

Vgl. Jaeger/Metzger, Rz. 24, die allerdings noch weitere Untertypen definieren.
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35

36

37

3. Lizenzen ohne Copyleft-Klausel enthalten gar keine Pflicht fiir die Lizenzierung des
neuen Codes.

Daneben gibt es noch weitere, in der Praxis weniger bedeutsame Sonderfélle, wie Lizen-

zen mit Wahlrechten o.dgl.?’

Ubersicht iiber einige gebrauchliche Lizenzen fiir OSS

In der Folge sollen einige gebréuchliche Lizenzen fiir Open-Source-Software dargelegt
werden, soweit dies fir das Verstandnis der weiteren Teile dieses Gutachtens von Bedeu-
tung ist. Die General Public License GPL stellt in ihrer Version 2 aus dem Jahr 1991 eine
Art Grundtypus der meisten OSS-Lizenzen dar, weshalb auf die Lizenzen der GPL-Reihe
das Hauptaugenmerk fallen soll.

GPLv2

Unter der GPLv2 sind einige wesentliche OSS-Angebote lizenziert, wie grosse Teile von
GNU/Linux, dessen Kernel® bis heute ausschliesslich unter der Version 2, nicht aber der
Version 3 der GPL lizenziert wird.?

Ziffern 1 und 2 der Lizenz gestatten dem Nutzer, Kopien des Quelltextes des Programms
anzufertigen und zu verbreiten und diesen selber zu modifizieren und Modifikationen ihrer-
seits weiterzuverbreiten. Unter den Begriff des Weiterverbreitens fallen auch das o&ffentli-
che Zugénglichmachen und das Vermieten.

Unzuléssig ist es dabei, eine Lizenzgebihr zu verlangen; der Verkauf oder die Einrdumung
eines Mietrechts an einem Datentrager, auf dem sich OSS befindet, ist indessen zulssig,
genauso wie eine Kopiergebiihr oder eine kostenpflichtige Garantie. Auch kostenpflichtige
Supportleistungen dirfen erbracht werden. ?* Diese Bestimmungen erméglichen die Ent-
stehung eines Okosystems um die lizenzierten Programme herum, das spater noch be-
schrieben werden soll.

Wesentliches Merkmal der GPLv2 sind die Pflichten, die der Lizenznehmer beim Vertrieb
veranderter Software hat: Er muss einen Hinweis auf die vorgenommenen Anderungen
und das jeweilige Datum anbringen; dies ermdglicht es in der Praxis, die Rechtsinhaber-
schaft an bestimmten Codestiicken nachzuvollziehen. Heute erfolgt die Verwaltung des

21

22

23

24

Vgl. Jaeger/Metzger, Rz. 24.

Der Kernel ist der zentrale Bestandteil eines Betriebssystems, der die unterste Softwareschicht des Betriebssys-
tems bildet und den Zugriff auf die Hardware vornimmt.

Jaeger/Metzger, Rz. 26.

Zum Ganzen Jaeger/Metzger, Rz. 39.
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5.2

41

Codes zudem regelmassig in Versionskontrollsystemen, die die einzelnen Beitrdge geson-
dert ausweisen.®

Zentral fur die Nutzung von GPL-lizenzierter Software ist der Zugang zum Sourcecode. Wer
die Software als Bindrcode weitergibt, muss dem Erwerber den Sourcecode zugénglich
machen. Dies kann beispielsweise durch Veréffentlichung im Internet geschehen.? Kern
dieser Bestimmungen ist die Copyleft-Klausel: Wer ein Programm verandert, das unter der
GPLv2 steht, oder wer Code in dieses einflgt, darf das neue Programm nur unter der
GPLv2 weiterverbreiten.?’ Auf die mannigfaltigen Auslegungsprobleme, die der Text der
Klausel mit sich bringt, ist an dieser Stelle nicht einzugehen.?® Wesentlich ist vor allem,
dass der Lizenznehmer nicht verpflichtet ist, den Quellcode weiterzuverbreiten, so lange er
die Software nicht verdffentlicht oder verbreitet, wobei aber Interpretationsbedarf bleibt,
unter welchen genauen Umsténden eine Verdffentlichung oder Verbreitung vorliegt. Die
GPLv3 versucht, hier mehr Klarheit zu schaffen.?

Die GPLv2 enthalt ferner detaillierte Anweisungen zum Umgang mit den Urheber- und
Copyrightvermerken. Dies entspricht dem haufigen Beweggrund von OSS-Entwicklern, als
Programmierer bekannt zu werden.®* Die Vermerke missen insbesondere unverandert
bleiben und mit verbreitet werden.*'

Ziff. 1 GPLv2 verlangt ferner die Verwendung eines Haftungsausschlusses, der erkennbar
und in angemessener Weise an dem Vervielfaltigungsstiick angebracht werden muss. Be-
stehende Vermerke dirfen nicht entfernt werden. Ein Beispiel fiir einen Ausschluss findet
sich im Anhang der Lizenz.*

GPLv3

Die GPL Version 3 ist das Ergebnis einer Uberarbeitung der GPLv2 in den Jahren 2005-
2007. Die Revision diente insbesondere der Verbesserung der internationalen Verwend-
barkeit der Lizenz.** So wurden Begriffe gescharft. Dies betrifft insbesondere eine neue
Unterscheidung von propagate und convey. Propagate soll alle Nutzungen umfassen, fir
die eine urheberrechtliche Gestattung erforderlich ist, wie beispielsweise die Vervielfalti-
gung, Verbreitung oder neu auch explizit die &ffentliche Zuganglichmachung und Vermie-

25

26

27

28

29

30

31

32

33

Jaeger/Metzger, Rz. 42 ff.

Vgl. Jaeger/Metzger, Rz. 36.

Jaeger/Metzger, Rz. 45.

Vgl. dazu Jaeger/Metzger, Rz. 45 ff.

Zum Ganzen Jaeger/Metzger, Rz. 46; zur GPLv3 sogleich.
Nachstehend, Rz. 68.

Jaeger/Metzger, Rz. 37.

Mehr zum Haftungsausschluss nachstehend, Rz. 122 ff.

Jaeger/Metzger, Rz. 63.
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tung: To “propagate” a work means to do anything with it that, without permission, would
make you directly or secondarily liable for infringement under applicable copyright law,
except executing it on a computer or modifying a private copy. Propagation includes
copying, distribution (with or without modification), making available to the public, and in
some countries other activities as well.” Zu den unter propagate fallenden Tatigkeiten ge-
hort neben der Ausfiihrung des Programms beispielsweise auch, das Programm durch Drit-
te ausflihren oder bearbeiten zu lassen.

Convey heisst demgegeniiber: “Any kind of propagation that enables other parties to
make or receive copies. Mere interaction with a user through a computer network, with no
transfer of a copy, is not conveying.” Unter den Begriff Convey fallen damit die Herstel-
lung einer neuen Version des Programms und deren Weitergabe an einen Dritten.

Wahrend propagate gemass der Lizenz in jedem Fall gestattet ist, ist convey nur unter Be-
dingungen erlaubt, insbesondere unter der Einhaltung der Copyleft-Klausel. Die Pflichten
des Lizenznehmers beim Vertrieb unverdnderter oder veranderter Software sind eng an je-
ne der GPLv2 angelehnt. Diese Veranderungen sind vorliegend weitgehend ohne Belang
und sollen daher nicht im Detail beschrieben werden.

Sonderformen: LGPL und AGPL

Die GNU Lesser General Public License (derzeit in Version 3.0) ist eine von der Free Soft-
ware Foundation entwickelte Sonderform der GPL, die den Entwicklern das Verwenden
und Einbinden von Software in eigene (auch proprietare) Software erméglicht. Das Copy-
left-Prinzip ist also eingeschrénkt. Lediglich die Anderung der LGPL-lizenzierten Teile muss
den Endnutzern der Software erméglicht werden (d.h. nur deren Code muss den Lizenz-
nehmern herausgegeben werden). Dies wird durch eine technische Trennung der LGPL-
Teile von der Ubrigen Software des Entwicklers (etwa durch Einbringung der LGPL-Teile in
eine dynamische Programmbibliothek DLL) erreicht.*

Die GNU Affero General Public License (derzeit ebenfalls in Version 3.0) ist eine Sonder-
form der GPL, die das sogenannte ASP-Schlupfloch stopft: Die Copyleft-Regelung der GPL
fihrt dazu, dass Unternehmen GPL-Lizenzierte Software verwenden kdnnen, um interaktive
Hostingangebote zu machen (als Application Service Providers in der Cloud), ohne dass sie
den Quellcode weitergeben missen.® Dies daher, weil der Betrieb eines ASP-Dienstes
nicht als convey von Code im Sinne der GPL verstanden wird, sondern nur als immer er-
laubtes propagate. Autoren, die dieses Schlupfloch stopfen wollen, kénnen ihre Software

34

35

Jaeger/Metzger, Rz. 90 ff. ; Wikipedia D, GNU Lesser Public License,
https://de.wikipedia.org/w/index.php?tite=GNU_Lesser_General_Public_License&oldid=150050051.
Vgl. bereits oben: ,Mere interaction with a user through a computer network, with no transfer of a copy, is not

conveying”.
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unter der AGPL lizenzieren und so erreichen, dass auch in Fallen von ASP der Code dem
Endkunden zur Verfligung gestellt werden muss.*

Beispiele fiir Lizenzen jenseits der GPL-Reihe

Neben den am weitesten verbreiteten Lizenzen der GPL-Reihe, von der die GPL und ins-
besondere die AGPL die OSS-Freiheiten stark schiitzen, weil auch Software, in die der li-
zenzierte Code integriert wird, wieder unter die gleiche Lizenz gestellt werden muss, gibt
es eine grosse Zahl anderer Lizenzsysteme. Zu nennen sind etwa die Mozilla Public Licen-
se, die Open Software License, oder die Microsoft Public License, die eine beschrankte
Copyleft-Klausel enthalten (schwacher Schutz der OSS-Freiheiten): Grundsatzlich missen
beispielsweise gednderte oder kopierte Quelltextdateien weiterhin unter der Mozilla
Public License bleiben, dirfen jedoch zusammen mit proprietdrem Code fiir ein Programm
verwendet werden. Somit kann eine proprietdre Version von unter der MPL stehenden
Open-Source-Programmen veroffentlicht werden — beispielsweise der Netscape Navigator
ab der Version 6, der eine proprietare Version von der entsprechenden Mozilla Suite bzw.
von Motzilla Firefox ist.” Hinzu kommen die BSD-Lizenz, die Apache License oder die MIT
License, die auf ein Copyleft ganz verzichten (liberale OSS-Lizenzen).®

Die am 0SS-Okosystem beteiligten Parteien und ihre Strategien
Entwickler

Am beschriebenen OSS-Okosystem sind zunichst individuelle Mitwirkende und gewinn-

1.3 Der erste Urheber entwickelt die erste Version der

orientierte Unternehmen beteilig
Software. Ein zweiter Urheber lizenziert diese vom ersten Urheber und andert diese (d.h.
erstellt basierend auf der Software ein Werk zweiter Hand nach Art. 3 URG), was ihm auf-

grund der Lizenz gestattet ist.

.40 ist ungefahr eine Halfte der fir OSS geleis-

Gemass einer Untersuchung von Riehle et a
teten Entwicklungsarbeit Freiwilligenarbeit, und eine Halfte wird bezahlt. Wahrend kleinere
Projekte oftmals vollstdndig durch bezahlte Arbeit verwirklicht werden, ist das Verhéltnis

bei grosseren Projekten oftmals ausgeglichen.

36

37

38

39

40

Jaeger/Metzger, Rz. 72; vgl. etwa auch Ronzani.

Vgl. Wikipedia D, Mozilla Public License,
https://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Mozilla_Public_License&oldid=146316647.

Fir einen Uberblick vgl. Jaeger/Metzger, Rz. 25 ff.; vgl. auch Straub, Ziirich/St. Gallen 2011, Rz. 644.
Lerner/Tirole, S. 102; Frohlich-Bleuler, Rz. 1844 ff.

Riehle/Riemer/Kolassa/Schmidt, S. 3286 ff.
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Endnutzer

Ein zweiter Erwerber lizenziert die Software von beiden Urhebern und nutzt diese als End-
nutzer.

Der Endnutzer erhalt ferner die Software physisch zur Verfligung gestellt, entweder wie in
der Grafik in Rz. 60 dargestellt vom zweiten Urheber, vom ersten Urheber, oder von einem
Distributor. Darin kann ein kauf- oder schenkungsrechtliches Element gesehen werden.*

Komplementire Dienstleistungen: Das 0SS-Okosystem

Rund um den frei verfiigbaren Code von OSS bildet sich oft eine Art Okosystem, an dem
eine Reihe von Unternehmen beteiligt sind.

Denkbar sind zunachst Weiterentwicklungen bestehender OSS, die der Endnutzer durch
Dritte ausfiihren lasst. Diese missen die Lizenzbedingungen ebenfalls einhalten. Entwickler
kénnen zudem durch den Besteller verpflichtet werden, die Software unter eine OSS-
Lizenz zu stellen, oder einwilligen, dass dieser die entwickelte Software unter eine solche
Lizenz stellt.*?

Ebenfalls Teil des OSS-Okosystems sind die Erbringer weiterer Dienstleistungen® auf
Markten, die an die Markte fur die OSS-Software angrenzen, wie etwa Beratung. Naturge-
mass ist dort der Bedarf am hochsten, wo OSS am meisten eingesetzt wird: Gemass OSS-
Studie liegt dies in den Bereichen Datenbanken und Server-Betriebssysteme. Zugenom-
men hat in letzter Zeit aber auch der Bedarf an Dienstleistungen im Bereich Sicherheit.*
Vielfach werden fur Auswahl und Einsatz von OSS ferner Beratungsdienstleistungen in An-
spruch genommen.*

Der Art nach am haufigsten werden auf angrenzenden Markten Dienstleistungen fir auto-
matisierte Sicherheits-Updates und Patches nachgefragt, an zweiter Stelle die Gewahrleis-
tungslibernahme, also das Erbringen von Leistungen der Méangelbehebung und das Zur-
verfiigungstellen von Dokumentation. An dritter Stelle steht die Ubernahme von Wartung
und Support. Weiter wichtig sind das Sicherstellen der Kompatibilitat bei Integrationen,
Anpassungen und Erweiterungen, verbindliche Release-Planung, Zugang zur Expertise von
Kernentwicklern. Weniger bedeutend sind laut der Studie Open Source Schweiz 2015
Rechtsthemen wie der Schutz vor Patent- oder Urheberrechts- sowie Schadenersatzklagen;

41

42

43

44

45

Jaeger/Metzger, S. 205 ff.

Straub, Rz. 648; Jaeger/Metzger, Rz. 261 ff.
Straub, Rz. 663.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 11.
Frohlich-Bleuler, Rz. 1845.
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Grund hierfir durfte die Erkenntnis sein, dass sich hier in der Praxis kaum mehr Probleme
ergeben.*

Die Verbreitung der Software wird bei gewissen Softwaregattungen (insbesondere beim
Linux-Betriebssystem) durch Distributoren vorgenommen, die verschiedene Komponenten
blindeln und daraus Distributionen erstellen, die sie, teils kostenpflichtig, verbreiten.*” Dies
setzt indessen ein Interesse der Kunden an der Bliindelung verschiedener Produkte voraus,
wie dies bei Linux-Distributionen der Fall ist.

OSS wird zudem auch in Embedded Systems in Hardware-Produkten eingesetzt.
GNU/Linux wird als Betriebssystem in vielen Produkten verwendet. So basiert zum Bespiel
das Betriebssystem Android, das auf vielen Smartphones lauft, weitgehend auf Linux.*
Weit verbreitet sind beispielsweise auch NAS-Geradte (Network Attached Storage), die es
erlauben, Daten in einem Netzwerk zu speichern. Diese basieren in aller Regel ebenfalls
auf angepassten Versionen des GNU/Linux-Betriebssystems.

Quelloffene Software schafft also Mérkte, die es auch den Nicht-Herstellern erlaubt,
Dienstleistungen anzubieten und Anwendern ermdglicht, glnstiger einzukaufen.*” Gerade
grosse Systemintegratoren kdnnen erheblich von einem OSS-Okosystem profitieren, weil
ein Kunde jeden Franken, den er nicht fir Softwarelizenzen ausgibt, fir Dienstleistungen
ausgeben kann, oder weil sie Einsparungen an Kunden weitergeben und somit die Zahl
der Kunden erhéhen kénnen. *°

Arbeitnehmer

Wird Software durch einen Angestellten im Arbeitsverhéltnis entwickelt, erhélt der Arbeit-
geber von Gesetzes wegen eine exklusive Lizenz an der Software (Art. 17 URG).

Vertragsverhéltnisse

Zunachst bestehen verschiedene Lizenzvertrage. Zwischen dem ersten Urheber und dem
Erwerber 1 liegt zunéchst ein Lizenzvertrag vor beziiglich der Nutzungsrechte an der Soft-
ware. Die Lizenz zwischen dem ersten Urheber und dem Distributor ist notig, damit dieser
das Recht auf Zuganglichmachung des Werks erhalt. Zwischen den beiden Urhebern und
dem Erwerber 2 besteht sodann je ein Lizenzvertrag, der dem Erwerber 2 das Recht zur
Nutzung am jeweiligen Teil der Software gewéhrt.

46

47

48

49

50

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 13; vgl. auch Elmreich/Riehle, S. 17 ff.; Daphinoff , S. 170 ff.
Statt vieler etwa Straub, S. 253; Jaeger/Metzger, Rz. 249 ff.

Frohlich-Bleuler, Rz. 1849.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 13.

Riehle, S. 26 f.
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Sofern der Endnutzer die Software von einem Distributor erhélt, kann ein Kaufvertrag tber
das Medium vorliegen, oder ein (wohl auftragsrechtliches) Verhaltnis zur Nutzung einer Be-
zugsquelle im Internet.

Urheber 1 -«cceeereennnnnnnnn » Distributor
—_
v

_ Erwerber 1

" = Urheber 2 Legende:
: Weitergabe der
: Software
; .......................... 13
\4

Lizenz
» Erwerber2 s

Abbildung 1: Das GNU-Lizenzmodell (vgl. Straub, Softwareschutz, 253)

OSS als Geschéftsmodell
Motivation zur Verwendung von OSS durch Unternehmen
Ergebnisse der Open Source Studie Schweiz 2015 und weiterer Studien

Weil mit der Offenlegung von Software unter einer OSS-Lizenz auch Dritte von dieser
Software profitieren (positiver externer Effekt), kdnnte man auf den ersten Blick davon aus-
gehen, Unternehmen héatten nur wenige Anreize, Software als OSS freizugeben. Das Ge-
genteil ist jedoch der Fall: Das OSS-Konzept I8ste die Entstehung eines eigentlichen Oko-
systems aus, das mannigfaltige Geschaftsmoglichkeiten fir Hunderte von KMU bietet, ge-
rade auch in der Schweiz.

Die Motive flur die Entwicklung von OSS liegen zunéchst bei den Kosteneinsparungen
durch die Nutzung des bereits bestehenden betrachtlichen Pools an frei nutzbarer Soft-
ware und/oder gemeinsame Entwicklungen. Frei zur Verfligung stehender Code kann ein-
fach an die eigenen Bediirfnisse angepasst werden. Unternehmen, die haufig OSS einset-
zen, sind oft in der Lage, 20-30 Prozent ihres IT-Budgets durch OSS einzusparen.®' Insbe-
sondere bei Copyleft-Lizenzen findet so ein Tauschgeschéaft statt zwischen der Community
auf der einen und den nutzenden Unternehmen auf der anderen Seite. Die Nutzer, die ihre

51

Open Source Studie Schweiz, S. 7, 20; vgl. insbesondere auch nachstehend, Rz. 92 ff.
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eigenen Entwicklungen im Gegenzug zu den Beziigen aus dem bestehenden Software-
Pool wieder unter die jeweilige Lizenz zu stellen verpflichtet sind, tragen damit an die Wei-
terentwicklung des Software-Pools bei. Beide Seiten profitieren.

Das OSS-Modell férdert durch den Einbezug einer Vielzahl von Entwicklern zudem die
Produktqualitdt und -stabilitdt sowie insbesondere die Produktsicherheit. Dass der
Code bei OSS frei verfligbar ist, ist nicht nur fiir eigene Weiterentwicklungen und Anpas-
sungen von Bedeutung, sondern insbesondere auch flr Prifzwecke. Bereits die freie Ver-
figbarkeit des Codes fihrt zu einem gewissen Vertrauen, und zwar selbst wenn man zwar
selber nicht in der Lage ist, Code zu Uberpriifen, weil man immerhin davon ausgehen kann,
dass die Community dazu in der Lage ist.

Hinzu kommen die bei OSS bestehende Unabhangigkeit von einzelnen Anbietern
(vendor lock-in) und von proprietdren Dateiformaten. Die Flexibilitdt bei der Gestaltung
ihrer IT-Landschaft ist generell fir die grosse Mehrheit der in der Open Source Studie
Schweiz 2015 befragten Unternehmen sehr wichtig. Nur mit der Einhaltung offener Stan-
dards ist gewahrleistet, dass im Fall einer Trennung von einem Anbieter ein alternativer
Anbieter in die Bresche springen kann. Offene Dateiformate ermdglichen zudem oft erst
die Migration zwischen Produkten, sollte man sich fir einen Wechsel entschliessen.

Weiters sind die Vermeidung von Problemen mit Schutzrechten (Stichwort: Patentdi-
ckichte) und die Bewahrung freier Marktzugénge wesentlich.

Interessant ist flr die Unternehmen ferner der Wissensaustausch mit der Community.
Dieser ist Uber die letzten Jahre gemass der Open Source Studie Schweiz 2015 wichtiger
geworden: Er kann, bei entsprechender Pflege, ebenso wertvoll sein wie der traditionelle
Support eines Softwareanbieters.*?

Wichtig ist sodann, dass die Verwendung von OSS ganz allgemein den Wettbewerb in
der IT-Branche féordert,> was insbesondere Auswirkungen auf die Innovationskraft der
Branche und auf die Preise hat.

Ein weiteres Argument fir Unternehmen, OSS einzusetzen, liegt darin, attraktive Ar-
beitsplatze anzubieten: OSS bietet einem Programmierer Gelegenheit, seine Kenntnisse
6ffentlich unter Beweis zu stellen und so Reputation aufzubauen. Die Fahigkeiten sind ve-
rifizierbar, durch Peers bezeugt, und wer in einem OSS-Projekt Einfluss erlangt hat, kann
dies bei der Jobsuche in die Waagschale werfen.>
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54

Open Source Studie Schweiz, S. 15.

Open Source Studie Schweiz, S. 15.

Open Source Studie Schweiz, S. 7, 15; vgl. etwa auch Riehle, Open Source, S. 51-57. Aus der spezifischen
Perspektive der SBB nennt Daphinoff, S. 173 ff. ahnliche Motive, die fiir den Einsatz von OSS sprechen.
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7.1.2 Strategien von Unternehmen im Kontext von OSS
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Die Wirtschaftswissenschaft hat sich mit dem Phanomen OSS befasst, insbesondere auch
mit den OSS-Strategien kommerzieller Anbieter. In der Literatur wurden beispielsweise
folgende Strategien identifiziert:

(1) Symbiose: Diese Strategie macht Sinn, wo OSS bereits Tatsache ist. Kommerzielle An-
bieter konnen dann komplementére Produkte und Dienstleistungen anbieten, die von der
OSS-Gemeinschaft nicht angeboten werden. Fir solche Unternehmen kann es betriebs-
wirtschaftlich sinnvoll sein, einzelne Mitarbeitende auf ein OSS-Projekt abzustellen und
damit ein OSS-Projekt quasi zu subventionieren, da diese Unternehmen ihr Geschéft aus-
weiten kénnen, wenn das OSS-Projekt, zu dem sie komplementére Produkte und Dienst-
leistungen anbieten, am Markt (insbesondere auch gegenliber proprietdren Losungen) Er-
folg hat.>

(2) Veréffentlichung des bislang proprietdren Quellcodes: Die Veréffentlichung des Quell-
codes von bislang proprietarer Software unter einer OSS-Lizenz kann unter Umsténden fiir
ein Unternehmen kommerziell sinnvoll sein. Lerner/Tirole haben daflr folgende Faktoren
identifiziert: (1) Das Unternehmen erwartet dadurch steigende Gewinne in einem komple-
mentaren Segment. (2) Der zusatzliche Gewinn im komplementdren Segment Ubersteigt
den Gewinn, der im urspriinglichen Segmente hatte erzielt werden kénnen, wére es nicht
zu OSS konvertiert worden.>® Der Anreiz, proprietdre Software als OSS zu veréffentlichen,
ist demnach besonders gross, wenn das Unternehmen zu klein ist, um im urspriinglichen
Segment zu bestehen oder dort gegenliber einem Marktfihrer weit abgeschlagen und

t.>’ Die Veroffentlichung des Quellcodes von bislang

langerfristig nicht Uberlebensfahig is
proprietdrer Software kann mit anderen Worten insbesondere auch eine Strategie fir ,Un-
derdogs” in einem gegebenen Softwaremarkt sein, die eine Moglichkeit sehen, anstatt
herkdmmlich mit dem Lizenzverkauf Geld zu verdienen, einem Marktfihrer Konkurrenz zu
machen, indem sie zum an sich neu frei verfligbaren Produkt komplementére Produkte und

Dienstleistungen entgeltlich anbieten.*®

Aus Sicht eines Systemintegrators oder anderen Dienstleistungsanbieters auf einem an-
grenzenden Markt ist OSS mit ihren entfallenden Lizenzkosten insofern interessant, als die
sinkenden Softwarekosten es ihm ermdglichen, zu Closed Source ebenbirtige OSS-
Losungen glnstiger anzubieten, was es ihm wiederum erlaubt, weitere Kunden zu gewin-
nen. Closed Source bringt aufgrund der pro Kunde individuell anfallenden Lizenzkosten
umgekehrt Profiteinbussen mit sich. Entsprechend haben Systemintegratoren und andere
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58

Lerner/Tirole, Economics, S. 224 f.; vgl. auch Riehle, S. 30 f.
A.a.O., S. 225.

A.a.O.

Chang/Mills/Newhouse, S. 3.
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Anbieter auf angrenzenden Mérkten ein Interesse daran, OSS einzusetzen. Ebenfalls fir
den Einsatz OSS durch Systemintegratoren und andere Dienstleistungsanbieter spricht die
Tatsache, dass der Pool moglicher erfahrener Entwickler fir ein bestimmtes OSS-Projekt
oftmals grdsser ist als die Zahl von Personen, die bereits mit dem jeweiligen Closed-
Source-Projekt Entwicklungserfahrung haben.*

Sofern nicht Marktschranken wie geschlossene Standards, Patente o.dgl. bestehen, tragen
Closed-Source-Anbieter damit ein Risiko, dass sich OSS-Alternativen zu ihren Produkten
etablieren. Es mag also in bestimmten Fallen flr einen solchen Softwareanbieter sogar ra-
tional sein, seine eigene bisher als Closed Source vermarktete Software neu als OSS anzu-
bieten und Dienstleistungen rund um dieses Produkt zu vermarkten, um dem Emporkom-
men solcher Alternativen zuvorzukommen. Denn es ist immer noch besser, Marktfihrer fir
Dienstleistungen fur ein eigenes OSS-Angebot zu bleiben, als gar nicht mehr Marktfihrer

zu sein.®

(3) Split oder Dual Licensing:®" Ein Unternehmen als Inhaber des Urheberrechts fiir ein
Produkt kann den Quellcode gleichzeitig nach einer OSS-Lizenz und einer anderen Lizenz
vertreiben, die keine Copyleft-Klausel enthalt (insbesondere auch einer normalen Closed-
Source-Lizenz). Damit kann das Unternehmen einerseits ein Produkt zur reinen Verwen-
dung unter einer OSS-Lizenz vertreiben und mit diesen Kunden Geld mit komplementaren
Dienstleistungen (Service) verdienen. Andererseits kann es die Software unter einer propri-
etédren Lizenz an Unternehmen verkaufen, welche die Software in ihren eigenen Closed-
Source-Produkten verwenden wollen und nicht wollen, dass sie den Quellcode ihrer eige-
nen Produkte offenlegen mussen.é?

(4) Veréffentlichung in Erwartung einer Kooperation der Community: Der OSS-Experte
Wheeler argumentiert ganz allgemein, dass OSS zunehmend kommerziell entwickelt wer-
de.®® Er fihrte dazu das Folgende aus:

.[OSS] projects give their users many more rights than proprietary products do.
Most developers do this with the expectation that others are likely to contribute
back to the project (with new/improved code, documentation, bug reports, and so
on). Thus, most “non-profit” FLOSS* projects are actually trying to achieve financial
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63

64

Riehle, S. 30.

Riehle, S. 29.

Vgl. auch nachstehend, Rz. 51 ff.

A.a.O,S. 4.

Wheeler, Ziff. 2.

Free/Libre Open Source Software; eine lbliche englischsprachige Abkirzung fiir OSS.
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gain -- it just happens that they are trying to receive gains of additional/improved
7165

software instead of money.
Die Veroffentlichung des Quellcodes geschieht in der Regel also nicht aus uneigennitzi-
gen Motiven, sondern in der Erwartung, dass der verdffentlichte Quellcode durch die Ge-
meinschaft verbessert wird, Fehler gefunden werden, usw.

Der US Court of Appeals for the Federal Circuit erwog in Jacobsen v Katzer dazu:

. The lack of money changing hands in open source licensing should not be pre-
sumed to mean that there is no economic consideration, however. There are sub-
stantial benefits, including economic benefits, to the creation and distribution of
copyrighted works under public licenses that range far beyond traditional license
royalties. For example, program creators may generate market share for their pro-
grams by providing certain components free of charge. Similarly, a programmer or
company may increase its national or international reputation by incubating open
source projects. Improvement to a product can come rapidly and free of charge
from an expert not even known to the copyright holder. “¢¢

Zusammengefasst erwdhnt das US-Gericht folgende Griinde, aus denen ein Unternehmen
verninftigerweise auf ein OSS-Modell setzen kann: Schneller und glinstiger Entwicklungs-
prozess durch Einbezug von Experten, die dem Unternehmen nicht bekannt sind bzw. die
es im Unternehmen nie haben wird, Gewinn von Marktanteilen durch teilweise Veroffentli-
chung als OSS sowie Reputationsgewinne.®’

Hinzu kommt, dass auch OSS-Projekte vom Einsatz kommerzieller Unternehmen profitie-
ren. Ma/Zhou/Riehle etwa legen in einer empirischen Studie dar, dass OSS-Projekte, die
von einer Gruppe Freiwilliger zusammen mit einem federflihrenden Softwareunternehmen

entwickelt werden, insbesondere bei der Behandlung von Fehlermeldungen effizienter
sind.¢®
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68

Wheeler, Ziff. 3.

US Court of Appeals for the Federal Circuit, Urteil vom 13. August 2018, Appeal Number 2008-1001, abrufbar
unter: http://www.cafc.uscourts.gov/sites/default/files/opinions-orders/08-1001.pdf, E. Il.A.

Ahnlich auch der US Court of Appeals for the 11th Circuit in Planetary Motion, Inc. v. Techsplosion, Inc., 261
F.3d 1188, 1200.

Ma/Zhou/Riehle, S. 1 ff.
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Verwendung von OSS durch Verwaltungsstellen
Motivation zur Verwendung von OSS durch Verwaltungsstellen

Offentliche Verwaltungen in der Schweiz nutzen OSS derzeit noch selten in grossem Um-
fang.®’ Die Grinde fir die Nutzung sind dhnlich wie in der Wirtschaft, die Gewichtung al-
lerdings etwas anders. Von grosser Bedeutung sind insbesondere die Offenheit der ver-
wendeten Standards, die Unabhdngigkeit von Lieferanten und Produkten, der Aus-
tausch mit der Community, die Sicherheit, die Stabilitdat und mogliche Kosteneinspa-
rungen.”’ Uberraschend ist dabei, dass die Verwaltung selber zwar wenig OSS nutzt, als
Grossabnehmerin von IT-Lésungen und gleichzeitige Rahmengeberin fir den IT-Markt zu-
gleich aber deutlich mehr Potenzial zur Férderung von Innovation und Wettbewerb sieht
als die ICT-Branche selber.”" Offenbar bestiinde also Raum firr eine Ausweitung der Nut-
zung von OSS.

Gesamtschweizerisch gesehen geben Bund, Kantone und Gemeinden jahrlich rund 3 Milli-
arden Franken fir &ffentliche Informatik aus. Eine Kooperation zwischen Behérden bei
Entwicklung und Wartung der Software nach dem Grundsatz ,,einmal entwickeln, mehrfach
verwenden”, verspricht erhebliche Einsparungen.’? Interessant kann insbesondere die Wei-
terverwendung einmal geschaffener und unter OSS-Lizenzen verdffentlichter Software in
anderen Verwaltungszweigen sein. Verwaltungsinternes Know-how kann von anderen Ver-
waltungsstellen einfach genutzt werden. Die Présenz von OSS in der Offentlichkeit erm&g-
licht es anderen Verwaltungsstellen, sich Uber bereits vorhandene Lésungen einfach zu in-
formieren und sich an einer gemeinsamen Weiterentwicklung zu beteiligen.

Eine Strategie der Verdffentlichung von eigenem Code ist umso mehr sinnvoll bei Soft-
ware, welche eine Verwaltungseinheit oder ein Unternehmen nicht zur Kommerzialisierung,
sondern fir den Eigengebrauch entwickelt hat. In diesem Fall kann durch die Bereitstel-
lung unter einer OSS-Lizenz eigentlich nur gewonnen werden, da von Verbesserungen der
Gemeinschaft profitiert werden kann. Gegen die Verdffentlichung von Software fiir den in-
ternen Gebrauch kdnnte ein Unternehmen allenfalls einwenden, dass ein Konkurrent még-
licherweise von internen Informationen, etwa lber Betriebsabldufe, profitieren kénnte; bei
Verwaltungseinheiten besteht dieses Risiko nicht, weil diese nicht unter Konkurrenzdruck
stehen und kaum ein Interesse an einer Geheimhaltung von Betriebsablaufen besteht.
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Geméss Open Source Studie Schweiz, S. 12, gibt es nur in etwa 1.5 Prozent der Falle mehr als 12 Anwen-
dungsgebiete von OSS in Verwaltungsstellen.

Open Source Studie Schweiz, S. 14, Fig. 7a., S. 16

Open Source Studie Schweiz, S. 16.

Vgl. 2013.0783, Motion 177-2013 Jost (Thun, EVP), Synergien beim Software-Einsatz im Kanton Bern nutzen,
Begriindung.
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Als weiteres Argument fiir die Verwaltung ist die Transparenz gegeniiber dem Biirger an-
zufiihren: Der Birger und Gruppen der Zivilgesellschaft, die die in der Verwaltung verwen-
dete Software untersuchen kdnnen, haben die Mdglichkeit, Prozesse nachzuvollziehen, was
eine bessere demokratische Kontrolle Uber die Verwaltung ermdéglicht und Vertrauen
schafft. Moglicherweise kénnen Anspriiche auf Transparenz hinsichtlich der angewendeten

3

Modelle gerichtlich durchgesetzt werden,”® was oft nur bei OSS-Software iberhaupt zu

bewerkstelligen ist, nicht aber bei Closed Source Software.

Hinzu kommt auch bei Verwaltungsstellen, dass die unter einer Open-Source-Lizenz verof-
fentlichte Software den freien Wettbewerb zwischen Informatikunternehmen férdert, die
Dienstleistungen (Beratung, Einfihrung, Wartung, Schulung, Weiterentwicklung usw.) far
die Open-Source-Produkte anbieten.

Es sinkt die Abhangigkeit der Verwaltung gegentiber einzelner IT-Firmen, Innovation und
lokale Wertschépfung werden gestarkt. Untersuchungen haben gezeigt, dass sich dadurch
bedeutend mehr und auch viele lokale Firmen am Wettbewerb beteiligen.”

Beispiele fiir die Verwendung von OSS durch die Verwaltung

In der Verwaltung von Bund und Kantonen wird OSS regelmassig eingesetzt. Zur Illustrati-
on folgen einige Beispiele.

Als Beispiel fiir die Verwendung von OSS durch die Verwaltung kann zunéchst auf das Pro-
jekt

OpenJustitia des schweizerischen Bundesgerichts verwiesen werden. OpenJustitia umfasst
zurzeit verschiedene Module zur Verwaltung von Gerichtsentscheiden und weiteren Do-
kumenten sowie deren Anreicherung und Vervollstandigung mit zusatzlichen Metadaten.
Die Motive zur Nutzung der OSS-Lizenz GPL im Fall von OpenJustitia waren vergleichbar:
Insbesondere geht man davon aus, dass Dritte die Software weiter entwickeln werden und
damit ein qualitativ hochstehender Pool frei verfligbaren Codes entsteht, und dass OSS als
Basis fiir Entwicklungsgemeinschaften zwischen Behérden, die eine sparsame und effizien-
te Weise der Zielerreichung ermdglichen.” Hinzu kommt, dass man von Anfang an auf frei
verfligbarer Software aufbauen konnte (etwa fir Datenbank- und Suchmaschine), was Ent-
wicklungszeit bzw. Lizenzkosten sparte.

Ein weiteres Beispiel ist OneGov GEVER3 (E-Government-Lésung zur Geschéftsverwal-
tung), das eine Berner Firma flr den Kanton Zug entwickelt hat und nun unter einer Open-
Source-Lizenz allen Behdrden zur Verfligung steht und u. a. in der Stadt Bern, in Kéniz, in
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Vgl. nachstehend, Rz. 410 ff.

Vgl. 2013.0783, Motion 177-2013 Jost (Thun, EVP), Synergien beim Software-Einsatz im Kanton Bern nutzen,
Begriindung.

Vgl. http://www.openjustitia.ch/DE/interne_Open_Justitia.html.
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Appenzell Innerrhoden und an verschiedenen padagogischen Hochschulen eingesetzt

wird. 76

Weiter ist auch CAMAC4 zu erwdhnen (Software fir Baubewilligungsverfahren des Kantons
Waadt), das im Einsatz ist bei den Kantonen Uri, Tessin und Neuenburg. Mehrere Informa-
tikunternehmen, unter anderem auch eine in Bern ansassige Firma, bieten Integrationsleis-
tungen fir das Open-Source-Produkt an.”’

Sodann  gibt das  Bundesamt fir  Landestopografie = Swisstopo  unter
https://github.com/geoadmin rund zwei Dutzend Softwareprodukte als Open Source frei,
so etwa die Quellen der Website von http://map.geo.admin.ch, davon einige basierend
auf Vorarbeiten Dritter.

Auch die SBB setzen ganz erheblich auf Open-Source-Software, so etwa zur Bereitstellung
und Nutzung von Geodaten und insbesondere flr das Rail Control System, der zentralen
Plattform fiir Dispositionen des laufenden Zugverkehrs, die als Eigenentwicklung der SBB
auf einer OSS-Lésung basiert.”®

Kosten von OSS insbesondere

Auf die Moglichkeit der Nutzung des kostenlos verfligbaren Pools an OSS-Code fir eigene
Entwicklungen wurde bereits hingewiesen. Auch wenn ein véllig neues Softwareprojekt in
Angriff genommen wird, erlaubt der Zugriff auf qualitativ ausgereifte, fixfertige Module
zumeist, neue Software durch Kombination bestehender Module mit wenig Aufwand sel-
ber zu erstellen. Bei der Nutzung und Anpassung bestehender Software wird das Erspar-
nispotenzial in Bezug auf Entwicklungskosten noch deutlicher.

Wenn die entsprechenden Module unter einer Copyleft-Lizenz stehen, wird ein Software-
unternehmen abwégen, ob diese Einsparungen die Preisgabe seines eigenen Codes an
die Community aufwiegen. Aus seiner Perspektive besehen handelt es sich dabei um eine
Art Tauschgeschéft: Im Gegenzug zum freien Zugriff auf den unter Copyleft lizenzierten
Code kann es auch aus einer kommerziell-rationalen Sicht sehr interessant sein, den eige-
nen Code als ,Preis” fur diesen Zugriff ebenfalls unter einer OSS-Lizenz zu verdffentli-
chen.”

Aus Nutzersicht liegt oft keine fir eine bestimmte Systemkonfiguration brauchbare Version
einer Open-Source-Software vor, sodass Integrationsarbeiten geleistet werden missen.
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https://onegovgever.ch/.

Vgl. 2013.0783, Motion 177-2013 Jost (Thun, EVP), Synergien beim Software-Einsatz im Kanton Bern nutzen,
Begriindung.

Daphinoff, S. 175 1.

Vgl. auch bereits vorstehend, Rz. 62.
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Updates, Sicherheitspatches, neue Funktionen missen durch den Nutzer organisiert wer-
den; automatische Update-Funktionen sind (noch) selten. Support kann kostenlos von ei-
ner aktiven Community teils ibernommen werden, indessen sind die entsprechenden Per-
sonen nicht verpflichtet, Probleme auch innert bestimmter Zeit anzugehen, geschweige
denn zu I6sen; entsprechend kann es sinnvoll sein, in professionellen Support zu investie-
ren, was Kosten verursacht. Die Verwendung von vorbestehender OSS in eigenen Soft-
wareprodukten will rechtlich genau gepriift sein, insbesondere bei unter Copyleft lizenzier-
tem Code. Auch dies ist nicht gratis. Die Verwendung von OSS sollte aus lizenzrechtlichen
Grinden (im Hinblick auf mogliche Lizenzvertrage mit Kunden) moglichst umfassend do-
kumentiert sein; eine Massnahme, die oftmals ausser Acht gelassen wird und ebenfalls
Kosten mit sich bringt.

OSS ist fir ihre Nutzer damit zwar quelloffen, aber nicht kostenlos, oder mit anderen Wor-
ten, der Code allein ist jedoch in den meisten Fallen keine marktfahige Leistung. Es
braucht komplementére Dienstleistungen, um ihn nutzen zu kénnen. Die Kosten fiir OSS
setzen sich aus Nutzersicht insbesondere zusammen aus Integration, Wartung, Support
und IT-Sicherheit. Hinzu kénnen im Schadensfall ungedeckte Haftungsrisiken und lizenz-
rechtliche Fallstricke treten.®

OSS bleibt dennoch oftmals deutlich glinstiger als Closed Source; die Rede ist von mdgli-
chen Ersparnissen in der Hohe von zwanzig bis dreissig Prozent des gesamten IT-
Budgets.?'

Aus einer theoretischen Perspektive liegt dies daran, dass bei Closed-Source das Initial-
Investment durch fortschreitende Verkaufe amortisiert wird; die Grenzkosten einer zusatzli-
chen verkauften Kopie sind gering, sodass mit jeder zusétzlichen verkauften Kopie die
durchschnittlichen Kosten fiir eine Kopie sinken. Damit sind bei reifen Markten die Ein-
trittsschranken fur Marktneulinge deutlich héher als fir Altsassen. Ein Gbliches Szenario ist
damit auch ein dominanter Player oder gar Monopolist pro Closed-Source-
Softwareprodukt, der von einer Vielzahl kleiner Anbieter umgeben ist, die sich um Ni-
schenprodukte rund um das Produkt des dominanten Players kiimmern. Der Monopolist ist
unter diesen Umstanden in der Lage, einen Monopolpreis fir sein Produkt festzulegen, der
mit den aktuellen Entwicklungskosten kaum mehr etwas zu tun hat.®

Wettbewerb kann zu einer Normalisierung solcher Monopolrenten fiihren. In einer OSS-
Community fehlen vergleichbare Markteintrittsschranken; liegt einmal eine OSS-Lizenz vor,
kann jeder ein Unternehmen griinden und beginnen, die Software anzubieten; der Wett-
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Letztere stellen in der Praxis aber mittlerweile keinen wesentlichen Grund mehr dar gegen einen Einsatz von
OSS; Open Source Studie Schweiz 2015, S. 17.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 7.

Riehle, S. 28.
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100

101

102

7.4

103

bewerb spielt.®* Nachdem die Softwarequellen kostenlos verfligbar sind, wird er sich aller-
dings auf das Anbieten von Leistungen in Mérkten fiir komplementére Dienstleistungen
konzentrieren, d.h. etwa auf Wartung, Distribution, Support oder Integration.®

Der von allen Entwicklern gemeinsam erbrachte Gesamtaufwand und damit auch die Ge-
samtkosten fir die Entwicklung einer bestimmten Software sowie die durchschnittlichen
Kosten pro Kopie bleiben selbstverstandlich bei OSS und Closed Source vergleichbar,
denn OSS ist ja nicht prinzipiell einfacher zu entwickeln als Closed Source Software. Indes-
sen fihrt die prinzipielle Verfliigbarkeit des Codes fir die Verwendung in anderen Projek-
ten zu grosseren Skaleneffekten, die den Programmieraufwand eben doch senken kénnen.

Wesentlich ist dabei, dass — im Gegensatz zu Closed Source - die Preise bei OSS fallen, je
reifer das Produkt ist; die Grenzkosten fir eine zusétzliche Installation fallen zwar gleich aus
wie bei Closed Source, ein Monopolist, der seine Rente abschopft, entfallt allerdings.®® Je
reifer eine OSS-Lésung ist, desto niedriger sind also die zu erwartenden Kosten.

Die Open Source Studie Schweiz 2015% nennt basierend auf einer Befragung von Unter-
nehmen sieben wesentlichen Bereiche, in denen Kosteneinsparungen moglich sind: Im
Zentrum stehen selbstverstandlich Lizenzkosten (wiederkehrend und einmalig), hinzu
kommen aber auch Ersparnisse bei der Wartung, der Hardwarebeschaffung und beim Per-
sonal und ferner die Méglichkeit, Software als Konsortium zu entwickeln. Interessant ist die
Aussage von rund der Halfte der befragten Unternehmen, wonach der Einsatz von OSS die
Position bei Verhandlungen mit Anbietern starke. Im Allgemeinen unterschatzten die Teil-
nehmer die Einsparungsmaoglichkeiten in der Praxis sogar. Die Einsparungen sind sodann
bei jenen Unternehmen am hdchsten, die am meisten OSS einsetzen; Vielnutzer von OSS
sparen 20-30% ihrer IT-Kosten, bei Wenignutzern fallen entsprechend weniger Einsparun-
gen an.

Umgekehrt ist damit eine Wahrnehmung, geméss der das Zurverfiigungstellen von Code
unter einer OSS-Lizenz moglichen Interessenten eine kostenlose Nutzung ermdglicht, un-
zutreffend. Auch OSS-Software verursacht Kosten, indessen fallen diese fur Leistungen fir
begleitende Dienstleistungen an, einfach nicht fir den Code allein. Alles in allem ermég-
licht der Einsatz von OSS indessen oftmals erhebliche Einsparungen.

Griinde gegen den Einsatz von OSS

Gegen den Einsatz von OSS sprechen aus Sicht der in der Open Source Studie Schweiz
2015 befragten Unternehmen die teils nicht vorhandenen Schnittstellen und die Abhéan-
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Vgl. Riehle, S. 28.

Vorstehend, Rz. 51 ff.

Riehle, S. 28.

Open Source Sudie Schweiz, S. 21.
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gigkeit von proprietaren Systemen; weiter die bisher als teils unklar wahrgenommene Fra-
ge der Haftung® der Lieferanten und ein Mangel an kommerziellem Support.?® Hinzu
kommt, dass der Einsatz von OSS teils spezifisches Fachwissen voraussetzt.®’

Risiken konnen sich beispielsweise daraus ergeben, dass OSS ungeregelt, d.h. ohne Kla-
rung der genauen rechtlichen Voraussetzungen, in kommerzielle Produkte integriert wird
(mit der moglichen Rechtsfolge, dass auch eigentlich als Closed-Source geplante Teile des
Codes spater veroffentlicht werden miissen), oder auch als aus Beitragen an andere OSS-
Projekte (etwa versehentlicher Verlust eigener Immaterialgtterrechte durch solche Beitra-
ge). Indessen gibt es rechtliche und organisatorische Instrumente, um diese Risiken zu
mindern. So kénnen Lieferantenvertrdge den Einsatz von OSS prazise regeln, Codescanner
kénnen mogliche Rechteverletzungen identifizieren, und die Ausbildung von Entwicklern
sollte ein grundlegendes Versténdnis tUber die Zusammenhange und Risiken beim Einsatz
von OSS enthalten. Die Risiken, die die Nutzung des groBBen Potenzials von Open-Source-
Software birgt, sind in ihrer Vielfalt und ihrem Ausmass also liberschaubar. Bei entspre-
chend konsequent kontrolliertem und geregeltem Einsatz lasst sich (fast) jedes Risiko, das
durch Einsatz von Open-Source-komponenten entstanden ist, genau beschreiben und be-
ziffern.”® Wie erwahnt” sind Rechtsrisiken am Ende auch eher selten der Grund dafiir, sich
an externe Dienstleister zu wenden.

Vor allem das Fehlen von Schnittstellen und die Abhangigkeit von proprietdren Systemen
sind aber Griinde, die mit der Natur von OSS nichts zu tun haben und fir alternative
Closed-Source-Systeme genauso gelten: Haupthindernis fiir einen Wechsel zu OSS ist je-
weils just, dass bei proprietaren Systemen die Schnittstellen meist auch proprietar sind und
einen Wandel verhindern (vendor lock-in).”? Es fehlt mit anderen Worten an Modularitat
zwischen den verschiedenen Komponenten, und OSS ist gerade in der Lage, solche zu
schaffen.

Daphinoff”® nennt ferer die Tatsache des offenen Quellcodes als Grund fiir erhéhte Unsi-
cherheit; der hinter dieser Position offenbar stehende Grundsatz ,security by obscurity”
wird indessen von Experten stark angezweifelt, weil auch Closed-Source-Software auf Si-
cherheitsliicken hin analysiert werden kann.
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Vgl. nachstehend, Rz. 120 ff.

Open Source Studie Schweiz, S. 7, 17.
Daphinoff, S. 173.

Elmreich/Riehle, S. 17 ff.

Vorstehend, Rz. 54.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 18.
Daphinoff, S. 173.
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108

109

110

8.1

111

Abschliessende Bemerkung

Der Tatsache, dass wohl die Mehrheit der Softwareunternehmen weiterhin eine hauptsach-
lich proprietare Strategie verfolgen, sollte fiir die vorliegende Fragestellung keine zu hohe
Bedeutung zugemessen werden. Es gibt selbstverstandlich nicht ein richtiges Geschéfts-
modell im Softwarebereich, sondern viele Strategie und Modelle, die kommerziell grund-
satzlich vertretbar sind. Nur schon deshalb kénnen quantitative Gesichtspunkte nicht ent-
scheidend sein.

Open Source ist, wie dargelegt wurde, eine funktionierende Geschéftsstrategie, kommt in
der Praxis regelméssig vor und gewinnt insbesondere seit Jahren an Boden. Angesichts
der auf den ersten Blick wie beschrieben kontraintuitiven Motivation von Unternehmen, ih-
ren eigenen Code unter eine OSS-Lizenz zu stellen, ist verstandlich, dass sich OSS in der
Praxis vielleicht nicht ganz so rasch durchsetzt, wie dies die geschilderten Vorteile eigent-
lich erwarten liessen. Die stets wachsende Verbreitung und die in Umfragen beschriebenen
Motive zum Einsatz von OSS geben den Vertretern von OSS jedoch Recht, und auch die zi-
tierte Literatur zeigt, dass aus einer theoretischen Perspektive eine Reihe nicht altruisti-
scher bzw. kommerzieller Motive fiir den Einsatz von OSS vorliegen.

Die Verbreitung von OSS unterscheidet sich ferner je nach Art der eingesetzten Software
stark: Freie Betriebssystemsoftware oder Software flr Internet-Server etwa findet in der
Privatwirtschaft heute schon mit grosser Regelméssigkeit Anwendung, und freie Betriebs-
systeme bilden die Basis flr die heute am weitesten verbreiteten Mobiltelefonbetriebssys-
teme. Auch grosse Unternehmen wie Microsoft, Sun oder IBM treten seit langer Zeit als
gewichtige Teilnehmer des beschriebenen OSS-Okosystems auf. Hinzu kommen eine
grosse Zahl von KMU, fiir die OSS sogar eine wichtigere Rolle spielt als fiir Grossunter-
nehmen.?

Einige Rechtsfragen rund um OSS

Im Hinblick auf die Fragestellung des Gutachtens ist es angebracht, einzelne Rechtsfragen
im Kontext von OSS kurz vorab zu klaren.

Wesen und Zustandekommen des OSS-Lizenzvertrags

Open-Source-Lizenzen sind Lizenzvertrage im ublichen Sinn, die obligatorische Nutzungs-
rechte einrdumen.” Eine einseitige Rechtseinraumung in der Form einer Gefalligkeit, wie
sie teils in der Literatur postuliert wird, ist mit den ublicherweise in den Lizenzen verwende-
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Vgl. etwa bereits Diederich.
Frohlich-Bleuler, Rz. 1853.
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113

8.2

114

115

ten Formulierungen nicht in Ubereinstimmung zu bringen. Zudem gelten OSS-Lizenzen als
t'97

gerichtlich durchsetzbar,” was einer Gefélligkeit ebenfalls widersprich
Der Lizenzvertrag kommt nach dem Konzept der OSS-Lizenzen regelmassig bereits mit der
Nutzung der Software ohne weiteres zustande; eine empfangsbedirftige Willensausserung
des Lizenznehmers kann, ausser in speziellen Situationen wie dem Download der Software
direkt vom Rechteinhaber, entfallen (Art. 6 OR).”® Nach einer anderen Ansicht muss der
Anwender (im Gegensatz zum [Weiter-]JEntwickler oder Distributor) gar keinen Lizenzver-
trag Uber die OSS abschliessen, um sie zu nutzen; erwirbt der Anwender das Pro-
grammexemplar, und tritt daran Erschépfung ein, so ist der Anwender aufgrund des ge-
setzlichen Gebrauchsrechts berechtigt, dieses bestimmungsgemass zu gebrauchen (Art. 12
Abs. 2 URG i.V.m. Art. 17 Abs. 1 lit. a URV). Der Verausserer eines Exemplars der OSS ist
damit auch nicht verpflichtet, dem Erwerber die Bestimmungen der OSS-Lizenz zu uber-
binden. Er muss aber dem Erwerber die Lizenzbestimmungen Ubergeben. Trotzdem réu-
men einige OSS-Lizenzen dem Lizenznehmer explizit ein Gebrauchsrecht (,right to use”)
ein. Die GPLv2 z.B. umfasst demgegeniiber dieses Gebrauchsrecht ausdriicklich nicht (Ziff.
0 Abs. 2 GPLv2).”

Bei Open Source Software findet zwischen jedem einzelnen Lizenzgeber auf der einen und
dem Lizenznehmer auf der anderen Seite flir den durch den jeweiligen Lizenzgeber geleis-
teten Teilbeitrag eine Lizenzierung statt. Wer OSS nutzt, schliesst m.a.W. auf einen Schlag
ein ganzes Blndel von Lizenzvertragen ab.'®

Internationales Privatrecht

OSS-Lizenzen enthalten in der Regel keine Rechtswahlklauseln. Nach allgemeinen interna-
tional-privatrechtlichen Grundsatzen beurteilt sich in der Schweiz bei Fehlen einer Rechts-
wahl das anwendbare Recht im Falle von Immaterialgliterrechtsvertragen nach dem Wohn-
sitz derjenigen Vertragspartei, welche die Nutzung an Immaterialgiitern einrdumt (Art. 122
IPRG)."" Hat der Entwickler Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz, kommt fir Fragen vertragli-
cher Natur Schweizer Recht zur Anwendung.

Sind vertragsrechtliche Fragen zu klaren, so ist dabei jedes einzelne der so zustande ge-
kommenen Vertragsverhaltnisse aus dem genannten Blindel von Vertrdgen separat zu be-
urteilen. Aus international-privatrechtlicher Sicht ist somit am Recht des Entwicklers des fiir
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Vgl. etwa Jaeger/Metzger, Rz. 151 ff.

Jaeger/Metzger, Rz. 126b.

Jaeger/Metzger, Rz. 177; vgl. fir die Schweiz Bosshart, S. 167.

Frohlich-Bleuler, Rz. 1855.

Jaeger/Metzger, Rz. 178; Frohlich-Bleuler, Rz. 1859 ff.; anders noch Weber, S. 75.
Weber, S. 75.
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117

8.3

118

8.4

119

8.5

120

den konkreten Fall relevanten Teils der Software anzukniipfen, also etwa des Entwicklers
desjenigen Teils, der fehlerhaft ist und so einen Schadenersatzanspruch begriindet.

Die Geltendmachung von Anspriichen scheint damit komplex. Andererseits hat Open
Source Software den Vorteil, dass Fehler einfach anhand des ja offen liegenden Codes
nachgewiesen werden kdénnen, und dass der verantwortliche Entwickler aufgrund der ver-
wendeten Versionskontrollsysteme aufzufinden sein sollte.'%

Eine Uber das Schweizer Recht hinaus gehende Prifung kann vorliegend unterbleiben, weil
Entwicklungstatigkeit des Staatswesens, das Software als OSS freigibt, im Fokus steht.

Kiindbarkeit

OSS-Lizenzen werden in der Regel unwiderruflich erteilt; eine ausserordentliche Beendi-
gung erfolgt bei Verletzung der Lizenzbestimmungen in der Regel automatisch (auflésende
Bedingung). Teils muss der Lizenzgeber aber auch bei Verletzungen innert Frist eine Kin-
digung aussprechen.®

Dual Licensing

Dual Licensing liegt vor, wenn ein Programm unter mehrere Lizenzen gestellt wird. Dies
konnen verschiedene OSS-Lizenzen sein (etwa die GPL und die AGPL mit ihrer strengeren
Regelung fiir Cloud-Dienste), oder eine OSS mit Copyleft und eine proprietare Lizenz. Die
Kombination der letzteren erlaubt Unternehmen insbesondere, sowohl auf dem herkdmme-
lichen Weg als auch via das Open-Source-Konzept tatig zu sein: Nutzer kénnen den Code
einerseits fir eigene OSS-Projekte verwenden (kostenlos; dabei tritt der Lizenzgeber nach
Méglichkeit als Anbieter zusétzlicher Dienstleistungen auf). Andererseits kénnen sie den
Code aber auch fir eigene Closed-Source-Projekte nutzen, die gemass der OSS-Lizenz
nicht erlaubt sind, sofern sie sich um eine kommerzielle Lizenz bemihen.’

Haftung und Gewahrleistung

Die unklare oder fehlende Haftung der Lieferanten steht an dritter Stelle der Griinde, wa-
rum Schweizer Unternehmen auf den Einsatz von OSS verzichten.'® In der Praxis zeigen
sich dennoch nur wenige Probleme.®
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So konnte etwa der fiir den ,Heartbleed”-Fehler im Paket ,OpenSSL” verantwortliche Programmierer anhand
des entsprechenden Eintrags in der Versionsverwaltung Git einfach identifiziert werden; vgl.
https://git.openssl.org/gitweb/?p=openssl.git;a=commit;h=4817504d069b4c5082161b02a22116ad75f822b1;
vgl. auch Hern.

Frohlich-Bleuler, Rz. 1881 f.

Vgl. schon vorstehend, Rz. 74.

Open Source Studie Schweiz 2015, S. 17.

331131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

121

8.5.1

122

123

124

125

8.5.2

126

Vorliegend stellt sich die Frage, welchen Haftungsrisiken sich ein Gemeinwesen aussetzt,
wenn es eigene Software unter OSS-Lizenzen lizenziert.

Haftung und Gewaéhrleistung aus dem OSS-Softwarelizenzvertrag

OSS-Lizenzen schliessen die Gewahrleistung und Haftung regelmassig aus, soweit dies

nach dem anwendbaren Recht méglich ist.'”

OSS-Lizenzen sind  Allgemeine  Geschéaftsbedingungen.’®  Art. 8 UWG (AGB-
Inhaltskontrolle) ist indessen nur bei Verbrauchergeschaften anwendbar und daher in den
vorliegend interessierenden Fallen kaum von Bedeutung; die AGB-Inhaltskontrolle soll da-
her vorliegend ausser Betracht fallen.’

Nach Art. 100 Abs. 1 OR verbleibt dem Entwickler auch bei einem dem Buchstaben des
Vertrags nach vollstdndigen Haftungsausschluss eine Haftung fir Vorsatz und grobe Fahr-
|assigkeit. Dies entspricht im Ubrigen auch der Rechtsfolge von Art. 248 OR, der wohl im
Falle eines fehlenden Haftungsausschlusses analog zur Anwendung kdme: Die Leistung

110

des Entwicklers von OSS ist, wenn auch oft nicht uneigennitzig,'” so doch in der Regel

unentgeltlich, was die Anwendung von Schenkungsrecht rechtfertigt.”"

Ein vollstandiger Ausschluss der Gewahrleistung ist nach Schweizer Recht (je nach Kons-

112)

tellation dirfte Kauf- oder Werkvertragsrecht analog anzuwenden sein''?) méglich, abge-

sehen von Féllen der Arglist. Arglist liegt indessen nur vor, wenn eine Aufklarungspflicht
verletzt wird."" Von einer solchen dirfte regelméassig nicht auszugehen sein.”*

Haftung und Gewaéhrleistung aus Vertrégen iiber entgeltliche Leistungen im Kontext
von OSS

Werden im Kontext von OSS entgeltliche komplementére Leistungen erbracht,” wird der
Bezlger der Leistung indessen regelmassig auf einer im Vergleich zu den gewdhnlichen Li-
zenzbestimmungen verscharften Gewahrleistung und/oder Haftung bestehen und sich die-
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Vorstehend, Rz. 54.

Vgl. etwa Art. 15 bzw. 16 der GPLv3.

Straub, Rz. 663.

Fir die — abweichende — deutsche Perspektive Jaeger/Metzger, Rz. 179 ff.
Vgl. Straub, Rz. 663.

Weber, S. 89; Frohlich-Bleuler, Rz. 1879 f.

Vgl. BGE 124 Il 456; fiir Deutschland ebenso Jaeger/Metzger, Rz. 219.
Huguenin, Rz. 2638.

Vgl. Huguenin, Rz. 2639.

Zu den verschiedenen Méglichkeiten vorstehend, Rz. 51 ff.
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128

129

130

se vertraglich zusichern lassen."'® Einer der Hauptgriinde, als Nutzer von OSS spezifische
Dienstleister gegen Entgelt beizuziehen, liegt denn auch darin, die Wartung und/oder Re-
paratur der genutzten Software sicherzustellen oder sich die Funktionsfahigkeit zusichern

zu lassen.’

Ausservertragliche Haftung

Sodann kommt auch eine ausservertragliche Haftung des Entwicklers von OSS nach Art. 41
ff. OR in Frage. Indessen greifen auch dort die schenkungsrechtlichen Einschréankungen,
sodass eine Haftung nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit besteht.”'® Hinzu kommt,
dass eine solche Haftung einen Eingriff in ein absolutes Recht oder eine Verletzung einer
Schutznorm voraussetzt, sodass insbesondere Ersatzanspriliche aus Stérung der Geschafts-

tatigkeit aufgrund von Ausfallen der Software keine Grundlage finden."

Legalitatsprinzip
Allgemeines

Voraussetzung fir eine staatliche Tatigkeit ist eine gesetzliche Grundlage (Art. 5 BV). Die
Anforderungen, die an die gesetzliche Grundlage gestellt werden, sind nach der Natur der
in Frage stehenden Leistung zu differenzieren.

Der Grundsatz der Gesetzmassigkeit, das Legalitatsprinzip, hat zu seinem Hauptanliegen,
alle Verwaltungstatigkeit an das Gesetz zu binden. Das Gesetz ist Massstab und Schranke
der Verwaltungstatigkeit.’

Zu unterscheiden sind einerseits das Erfordernis des Rechtssatzes und das Erfordernis der
Gesetzesform. Das Erfordernis des Rechtssatzes bedeutet, dass die Staatstatigkeit nur auf-
grund und nach Massgabe von generell-abstrakten Rechtsnormen ausgeibt werden darf,
die genligend bestimmt sind. Es erfillt rechtsstaatliche Funktionen und dient insbesondere
der Voraussehbarkeit staatlichen Handelns und der Rechtsgleichheit.’?' Das Erfordernis der
Gesetzesform bedeutet dagegen, dass die wichtigen Rechtsnormen, auf denen die Ver-
waltungstatigkeit beruht, in einem Gesetz enthalten sein mussen.'? Zur rechtsstaatlichen
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117

118

119

120

121

122

Vgl. Jaeger/Metzger, Rz. 266; ausgenommen mag der Fall des Bezugs kostenpflichtiger OSS-Distributionen
sein, bei dem der Anbieter die Haftung und Gewahrleistung regelmassig via AGB beschrénkt wird.

Vgl. Open Source Studie Schweiz, 13.

Jaeger/Metzger, 231 ff.; vgl. auch vorstehend, Rz. 124.

Jaeger/Metzger, Rz. 233.

Hafelin/Maller/Uhlmann, Rz. 325.

A.a.O., Rz. 338; Hafelin/Haller/Keller, Rz. 171; BGE 136 1 87 E. 3.1.

Hafelin/Maller/Uhlmann, Rz. 350.
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Funktion tritt hier die demokratische hinzu: Die wichtigen Normierungen missen in einem
formellen Gesetz, d.h. unter Mitwirkung von Parlament und Volk erlassen worden sein.'?

Das Erfordernis der Gesetzesform gilt fur alle Bereiche der Verwaltungstatigkeit, allerdings
in unterschiedlicher Auspragung.'** Das Legalitatsprinzip verlangt im Interesse der Rechts-
sicherheit und der rechtsgleichen Rechtsanwendung eine hinreichende und angemessene
Bestimmtheit der anzuwendenden Rechtssatze. Dieses Gebot kann indes nicht in absoluter
Weise verstanden werden und erlaubt, dass der Gesetzgeber allgemeine und vergleichs-
weise vage Begriffe verwendet, deren Auslegung und Anwendung der Praxis Uberlassen
werden muss. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit Iasst sich nicht abstrakt festlegen.
Er hédngt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komple-
xitdt und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den
Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab.'®

Da die Frage nach dem Erfordernis des Legalitatsprinzips im Bereich der Ver&ffentlichung
von OSS von der Rechtsprechung und Lehre bislang nicht beantwortet worden ist, werden
in der Folge verschiedene Aspekte des Legalitatsprinzips untersucht, die fiir die vorliegen-
de Problemstellung relevant sind.

Allgemeine Gesichtspunkte fiir die Bestimmung der Normstufe

Die Bundesverfassung wie auch die meisten kantonalen Verfassungen enthalten Regelun-
gen Uber die Rechtssetzungsstufe.

Im Bund gilt: Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind in der Form des Bundes-
gesetzes zu erlassen (Art. 164 Abs. 1 BV). Dazu gehoren insbesondere die grundlegenden
Bestimmungen uber die Auslibung der politischen Rechte (lit. a), die Einschrankungen ver-
fassungsmaéssiger Rechte (lit. b), die Rechte und Pflichten von Personen (lit. ¢), den Kreis
der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben (lit. d);
die Aufgaben und die Leistungen des Bundes (lit. €); die Verpflichtungen der Kantone bei
der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts (lit. f); die Organisation und das Ver-
fahren der Bundesbehérden (lit. g).

Im Kanton Bern gilt eine sehr &hnliche Regelung: Alle grundlegenden und wichtigen
Rechtssitze des kantonalen Rechts sind in der Form des Gesetzes zu erlassen (Art. 69 Abs.
4 KV). Dazu gehéren Bestimmungen, fir welche die Verfassung ausdriicklich das Gesetz
vorsieht, sowie Bestimmungen Uber die Grundziige der Rechtsstellung der einzelnen (lit.
a), den Gegenstand von Abgaben, die Grundsatze ihrer Bemessung und den Kreis der
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A.a.O., Rz. 351.
A.a.O., Rz. 350.
BGE 136187 E. 3.1.
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Abgabepflichtigen mit Ausnahme von Gebihren in geringer Hohe (lit. b), Zweck, Art und
Rahmen von bedeutenden kantonalen Leistungen (lit. ¢), die Grundzliige der Organisation
und der Aufgaben der Behdrden und die Anhandnahme einer neuen dauernden Aufgabe
(lit. d).

Selbst in diesen aus verfassungsrechtlichen Griinden dem Gesetzgeber vorbehaltenen
Bereichen gibt es weniger wichtige Normen, die in der Form der Verordnung erlassen
werden konnen.'® Fir die Umschreibung der Wichtigkeit einer Rechtsnorm sind deshalb
vor allem folgende Kriterien massgebend:

Intensitat des Eingriffs;

Zahl der von einer Regelung Betroffenen;
Finanzielle Bedeutung;
Akzeptierbarkeit.'?’

Zu berlcksichtigen ist schliesslich das Flexibilitdtsbedirfnis: Regelungen, die standiger
Anpassungen an veranderte Verhéltnisse - z.B. an wirtschaftliche Entwicklungen - beddr-
fen, werden zweckmassigerweise nicht in einem Gesetz im formellen Sinn getroffen, das
nur unter grossem Zeitaufwand revidiert werden kann, sondern in einer Verordnung. Der
Gesetzgeber trifft die Grund-Entscheidungen; er legt die grossen Linien fest. Der Verord-
nungsgeber befasst sich dagegen mit den Details sowie mit denjenigen Fragen, die be-
sondere Fachkenntnisse verlangen.'?®

Leistungsverwaltung und Legalitatsprinzip

Das Legalitatsprinzip gilt — inzwischen unbestrittenermassen — grundsétzlich auch in der
Leistungsverwaltung.’® Da die Leistungsverwaltung beginstigt und nicht belastet, sind die
Anforderungen an die Normstufe und -dichte indessen weniger strikt als in der Eingriffs-
verwaltung; eine Verordnung reicht aus.'®

Was die Preise (Gebuhren) fur Leistungen des Gemeinwesens betrifft, so hat das Bundes-
gericht bereits in einem friheren Urteil, in dem es um den Verkauf von Rechten an Landes-
karten durch den Bund ging, auf den Marktpreis als beschrankendes Element abgestellt.

In dem Fall ging es zunachst um die Frage, ob der Bund Rechte an urspriinglich fir milita-
rische Zwecke angefertigten Landeskarten zur Verwendung im zivilen Bereich durch privat-
rechtlichen Vertrag oder durch Verfligung einrdumen sollte. Nach Auffassung des Bundes-
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Hafelin/Maller/Uhlmann, Rz. 353.

A.a.O., Rz. 354.

Urteil 1P.363/2002 des Bundesgerichts vom 7. Mai 2003, E. 2.3.2.
BGE 1301 1; vgl. auch Hafelin/Miller/Uhlmann, Rz. 414.
Tschannen, St. Galler Kommentar, Rz. 26 zu Art. 164 BV.
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gerichts fiel dieser Entscheid in das Ermessen der zustdndigen Behdrden; die Entschei-
dung fir ein Vorgehen mittels Verfligung wurde damit geschitzt.

Sodann waren die Frage der Gesetzesstufe fir den die Geblhr regelnden Erlass und die
zuldssige Hohe der Gebluhr als solche umstritten. Bei einer &ffentlich-rechtlichen Regelung
des gleichen, wahlweise &ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu regelnden Sachverhal-
tes, so das Bundesgericht, erscheine es nicht als gerechtfertigt, dem Privaten einen we-
sentlich héheren Schutz zu gewéhren als bei einer privatrechtlichen Abwicklung des Ge-
schaftes. Entsprechend seien nicht die strengen Anforderungen an die gesetzliche Grund-
lage der Gebuhr zu stellen, wie wenn die Materie notwendigerweise hoheitlich geregelt
werden misse. Die Gebihr dirfe daher in dhnlicher Weise festgesetzt werden wie ein
Preis bei der privatrechtlichen Abwicklung des gleichen Geschaftes; dabei kdnne sich die
Behorde an den Preisen orientieren, die auf dem freien Markt fur dieselbe Leistung ver-
langt werden kénnten. Formell reiche dafir ein Erlass auf Verordnungsstufe.

Das Bundesgericht forderte eine formell-gesetzliche Grundlage nur fir den Fall, dass eine
Leistung, die das Gemeinwesen in einem nicht-monopolistischen Bereich erbringt, zu ei-
nem héheren als dem Marktpreis angeboten wird. Andernfalls ist eine Regelung auf Ver-
ordnungsstufe ausreichend.™'

Dem entspricht auch die Rechtsprechung, dass im Abgaberecht, wo an sich ein strenges
Legalitatsprinzip gilt, eine Lockerung mdoglich ist, wenn Abgaben dem Kostendeckungs-
und Aquivalenzprinzip gehorchen.'® Das Aquivalenzprinzip besagt dabei nichts anderes,
als dass eine Gebuhr nicht in einem offensichtlichen Missverhéltnis zum objektiven Wert

3

der Leistung stehen darf und sich in verninftigen Grenzen halten muss,'** mit anderen

Worten also durch den Marktwert begrenzt wird.
Bedarfsverwaltung und Legalitatsprinzip
Allgemeines

Eine besondere gesetzliche Grundlage ist nach der Lehre und Praxis fir die sogenannte
Bedarfsverwaltung nicht notwendig.”* Die gesetzliche Grundlage ergibt sich bei der Be-
darfsverwaltung vielmehr aus den Normen, welche die Verwaltungsaufgaben regeln, deren
Erfillung die Bedarfsverwaltung dient.”*® Die prinzipielle Ermachtigung, fir die betriebs-
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Vgl. BGE 103 Ib 324 E. 5d.

Urteil 2C_407/2010 vom 16. November 2010, E. 2.3.
BGE 130 Il 225 E. 2.3.

Hafelin/Maller/Uhlmann, Rz. 388.

A.a.O.
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notwendigen Personal- und Sachmittel zu sorgen, folgt aus den Sachgesetzen, welche die
einzelnen Verwaltungsaufgaben regeln.’*

Unter dem Begriff der Bedarfsverwaltung sind alle Leistungen der 6ffentlichen Hand zu
verstehen, die in Zusammenhang mit der Erfiilllung spezifischer &ffentlicher Aufgaben ste-
hen und bewirken, dass die Angestellten ihre Arbeit effizient und zweckmaéssig leisten
kénnen.'™ Die Bedarfsverwaltung richtet sich vor allem auf die interne Erfillung der Auf-
gaben der Verwaltung. Damit die Verwaltung ihre Aufgaben |6sen kann, muss sie sich die
notwendigen Mittel wie Gebaude, Schreibmaterial, Transportmittel, Energie usw. beschaf-
fen.1%®

Bei der Bedarfsverwaltung handelt es sich damit um eine mittelbare Erflllung &ffentlicher
Aufgaben.™ Es geht also um Hilfstatigkeit zu Gunsten bestehender &ffentlicher Aufgaben;
eine selbstdndige bzw. neue Staatsaufgabe stellt die Bedarfsverwaltung dagegen nicht
dar.™0

Das Bundesamt fiir Justiz ordnete die Schaffung einer Kinderkrippe durch den Bund zu-

" weshalb ,[d]ie Unterstitzung der

gunsten seines Personals als Bedarfsverwaltung ein;"
Schaffung einer Krippe beziehungsweise ihre allfallige Schaffung durch den Bund selbst
[...] als Teil der «Bedarfsverwaltung» [...] keiner formell-gesetzlichen Grundlage [bedurf-
te].”'? Dabei liess das Bundesamt fur Justiz als Argument gentigen, dass eine Kinderkrip-
pe fir Angestellte der Bundesverwaltung dazu verhelfe, den Kreis der Stelleninhaber und -
inhaberinnen beziehungsweise der Bewerber und Bewerberinnen nicht unsachgerecht ein-
zuschranken und eine zeitgemasse Einrichtung zur Férderung der Gleichstellung anbieten
zu kénnen.'® Es zeigt sich hier unseres Erachtens, dass dem Gemeinwesen ein erhebliches
Ermessen zukommt bei der Bereitstellung der notwendigen Betriebsmittel fir die 6ffentli-

che Verwaltungstatigkeit.'

136

137

138

139

140

141

142

143

144

Tschannen/Zimmerli/Mller, § 19 Rz. 29.

VPB 60.1, Ziff. 4.

Jaag, S. 545.

Wiederkehr/Richli, 4. Kapitel, Rz. 166.

Friederich, Rz. 161.

VPB 60.1.

a.a.0., Ziff. 4.

A.a.O.

Anzumerken ist immerhin Folgendes: ,Das Problem der Konkurrenzierung privater Anbieter steht aktuell nicht
zur Diskussion, da die Nachfrage fiir Krippenplatze das Angebot erwiesenermassen bei weitem ubersteigt.”

(a.a.0.).
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BVGE 2009/17 als Leading Case

Das Bundesverwaltungsgericht hatte in einem Entscheid BVGE 2009/17 zu beurteilen, ob
die AHV und die IV die Beschaffung von Horgeraten 6ffentlich ausschreiben darf, nachdem
diese bis anhin Gegenstand von Tarifvertrdgen mit Verbanden aus dem Bereich der Hor-
geradtebranche gewesen war. Zweck dieser Beschaffung ist die Abgabe an schwerhérige
Versicherte. Wahrend die Beschaffung solcher Gerédte zur Bedarfsverwaltung gehort, ist
deren Abgabe an die Versicherten Teil der Leistungsverwaltung.'

Das Bundesverwaltungsgericht kam durch Auslegung des Bundesgesetzes tber die Invali-
denversicherung IVG (dessen Details hier nicht interessieren) zum Schluss, dass auf Stufe
des formellen Gesetzes vorgegeben ist (bzw. war), dass Hoérgerdte im Rahmen von Tarif-
vertrdgen oder, falls ein solcher Tarifvertrag nicht besteht, mittels Festsetzung von Hochst-
betrdgen und nicht durch 6ffentliche Ausschreibung und Vergabe an eine eng begrenzte
Anzahl Horgerateherstellerinnen zu beschaffen sind.'

Es folgte daraus: ,Wenn wie vorliegend auf Stufe des formellen Gesetzes das Beschaf-
fungssystem mittels Tarifvertragen vorgegeben ist, kann eine Systemanderung im Sinne

der &ffentlichen Ausschreibung nicht ohne Anderung [des IVG] erfolgen.”"

Schliesslich fiihrte das Bundesverwaltungsgericht Folgendes aus:

,Die Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage erschiene im Ubrigen wohl
auch unabhéngig von der abschliessenden Regelung [...] IVG im Lichte von Art. 164
Abs. 1 BV angezeigt. Nach dem Konzept des der neuen Bundesverfassung zugrun-
de liegenden « materiellen Gesetzesbegriffs » [...] sind die wichtigen rechtsetzen-
den Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Angewendet auf
den vorliegenden Fall ist einmal aus rechtsstaatlicher Sicht zu beachten, dass es
sich um eine marktordnende Beschaffung handelt, welche zu einem nicht unbedeu-
tenden Eingriff in die Rechtsstellung der Marktteilnehmer [...] und bei Beschrdankung
der Austauschbefugnis'® auch der Versicherten fiihrt (vgl. dazu die Vorgaben ge-
mdéss Art. 164 Abs. 2 und 3 BV). Unter Berlicksichtigung der erheblichen wirt-
schaftspolitischen Bedeutung, die dem Systemwechsel zukommt (« Verstaatlichung
der Hérgerateversorgung») und des Umstandes, dass mit Widerstand von Seiten
der Betroffenen und im Parlament gerechnet werden musste, scheint es zudem
auch aus demokratischer Sicht angezeigt, einen derartigen Systemwechsel nicht
ohne einen hohen Grad an politischer Legitimation vorzunehmen [...].
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Jaag, S. 547.

BVGE 2009/17 E. 7.4.

A.a.O.

Die Austauschbefugnis bezeichnet die Befugnis der versicherten Person, ein alternatives Hilfsmittel zu wéhlen,

das dieselben Funktionen wie das auf der Liste des Bundesrats stehende Hilfsmittel erfiillt; Art. 216 IVG.
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Im Ubrigen spricht auch vieles dafir, dass eine Abweichung von der Austauschbe-
fugnis auf formell-gesetzlicher Stufe zu regeln ist. In der Botschaft zum IVG wurde
in diesem Sinne besonderer Wert auf das Wahlrecht der Versicherten gelegt. So
wurde insbesondere festgehalten, dass durch den Abschluss von Vertrdgen (nach
Art. 27 IVG) nicht das Wahlrecht der Versicherten hinsichtlich der medizinischen
Leistungen (einschliesslich der Hilfsmittel) eingeschrankt werden diirfe.”'*

Zu beachten ist vorab, dass diese Ausfihrung zur Normstufe nur obiter erfolgte; sie sind
nicht wesentlich fir die Begriindung des Entscheids. Entscheidend fiir das Erfordernis der
Gesetzesform war, dass die Anderung des Modus der Hérgerateversorgung nicht nur er-
hebliche Auswirkungen auf ,die Rechtsstellung der Marktteilnehmer” gehabt hétte, son-
dern auch die Stellung der Versicherten als Bezliger der Horgeréte betroffen gewesen wa-
re. Aus einer ,Erméachtigung [der Bundesbehérden] zum Abschluss von Tarifvertrdgen fir

"150 ware eine eigentliche Beschaffung und Abgabe von Hilfsmit-

die Hilfsmittelversorgung
teln durch die Bundesbehérden geworden. Aus einer marktregulierenden Befugnis des
Bundes wére eine unmittelbare Nachfragetatigkeit am Markt und direkte Abgabe an die
Versicherten durch den Bund geworden. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht zu Recht

als Systemwechsel taxiert.
Daraus ergibt sich unseres Erachtens:

Die Befugnis, die betriebsnotwendigen Personal- und Sachmittel zu beschaffen,
die fur eine effiziente und zweckmassige Erfillung einer gesetzlichen Aufgabe
notwendig ist, ergibt sich aus dem entsprechenden Sachgesetz. Eine besondere
gesetzliche Grundlage ist nicht erforderlich.

Eine besondere gesetzliche Grundlage ist jedoch notwendig, wenn die 6ffentliche
Hand die Notwendigkeit einer Bedarfsverwaltung erst kreiert, in dem sie sich ent-
scheidet, gewisse Guter und Dienstleistungen den Privaten neu direkt zur Verfi-
gung zu stellen.

Ist der Entscheid gefallen, dass die offentliche Hand gewisse Giter und Dienst-
leistungen Privaten direkt zur Verfigung stellt, folgt die Notwendigkeit der Be-
schaffung jedoch ohne weiteres. Mit anderen Worten: In einer gesetzlichen Rege-
lung, dass der Bund den Versicherten die Hilfsmittel direkt abgibt, ist die Befugnis
zu deren Beschaffung mitenthalten.

Die Rickschlisse auf die Veroffentlichung von OSS sind spéter zu ziehen.™
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BVGE 2009/17 E. 8.2.
A.a.O.,E. 74
Nachstehend,Rz. 276 ff.
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Nebentéatigkeiten der Verwaltung und Legalitétsprinzip

Verwaltungseinheiten und o&ffentlich-rechtliche Unternehmungen dirfen ihren Wirkungs-
kreis nicht selbst definieren, auch wenn ihnen der Gesetzgeber gewisse Autonomie zuge-
steht. Aufgrund des Legalitatsprinzips muss der Gesetzgeber die Dienste, welche eine
Verwaltungseinheit oder eine o6ffentliche Unternehmung erbringen soll, zumindest in
Grundzliigen umschreiben. Die Verwaltungseinheit oder &ffentliche Unternehmung darf
damit nur die vom Gesetz- und Verordnungsgeber ,speziell” festgelegten Aufgaben
wahrnehmen (Spezialitatsprinzip).'2

Zur in einer massgeblichen Rechtsgrundlage festgelegten offentlichen Aufgabe gehdrt
auch die Erbringung von Vor- oder Nachleistungen zu den einer Verwaltungseinheit oder
offentlichen Unternehmung zugewiesenen Aufgaben.’® Ebenfalls noch zulassig ist gemass
Bundesamt fir Justiz eine Ausdehnung auf Dienste, welche zwar nicht Annexleistungen
zum Service Public sind, die sich aber (allenfalls mit dem Zweck, die Hauptleistungen bes-
ser zu erfiilllen oder Kapazitaten auszulasten) im Rahmen der lblichen Benutzung der be-
stehenden Infrastruktur zur Erfillung der Haupttatigkeiten erbringen lassen.™* Nicht mehr
vom Spezialitatsprinzip gedeckt wére nach dem Bundesamt fiir Justiz dagegen eine Aus-
dehnung auf Téatigkeiten, welche in keinem sachlichen Zusammenhang mit den Hauptta-
tigkeiten stehen bzw. die Errichtung einer zusatzlichen, spezifischen Infrastruktur vorausset-
zen." Besteht an einer Tatigkeitserweiterung an sich kein 6ffentliches Interesse, kann sie
trotzdem gerechtfertigt sein aus Synergielberlegungen, d.h. wenn damit das Ziel verfolgt
wird, die Leistungsbilanz zu verbessern, weil die bestehende Infrastruktur besser genutzt
wird. Sie hat dann aber strikt auf den bereits bestehenden Ressourcen aufzubauen.'® Die
Nebentatigkeiten dirfen zudem die Erflllung der Haupttatigkeit nicht gefahrden.™
Schliesslich muss nach dem Bundesamt fir Justiz Quersubventionierungen von erwerbs-
wirtschaftlichen Diensten aus Monopoldiensten ausgeschlossen werden.'®

Das Bundesamt flr Justiz hatte in einem Gutachten vom 3. Mérz 2008 gewisse Nebenakti-
vitdten der Swisscom zu beurteilen; die Swisscom war und ist eine spezialgesetzliche Akti-
engesellschaft nach dem Bundesgesetz Uber die Organisation der Telekommunikationsun-
ternehmung des Bundes (TUG)."™” Gemass Art. 3 TUG bezweckt die Swisscom, ,, im In- und
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Bundesamt fiir Justiz, Gutachten vom 1. Juni 1995, abgedruckt in Anhang 6 des Gesetzgebungsleitfadens der
Bundes (Ausgabe 2002), Ziff. 3a; vgl. Vogel, S. 162 f.

Bundesamt fir Justiz, a.a.O., Ziff. 3b; Vogel, S. 163.

Das BJ verweist etwa auf den Verkauf von Autobahnvignetten durch die Post.

Bundesamt fir Justiz, a.a.O.

Vogel, S. 164.

Bundesamt fir Justiz (Anm. 152), Ziff. 3c.

A.a.0., ziff. 3d.

SR 784.11.
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Ausland Fernmelde- und Rundfunkdienste sowie damit zusammenhdngende Produkte und
Dienstleistungen anzubieten.” Daraus folgert das Bundesamt, dass die Swisscom Fernmel-
deapparate verkaufen und reparieren oder Internetanschlisse installieren darf. Ob sie un-
ter diesem Titel auch ,Inhalte” (z.B. Filme oder Nachrichten) anbieten darf, war umstritten
und Gegenstand des Gutachtens. Konkret zu klaren war die Zulédssigkeit einer Mehrheits-
beteiligung der Swisscom AG an einer Programmveranstalterin wie der Pay-TV-Anbieterin
Teleclub AG.™°

Das Gutachten erwégt, dass die Diversifikation in solche Dienstleistungen nicht zum vor-
neherein ausgeschlossen sei, doch misse auch sie sich im Rahmen der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben halten und dem sog. Spezialitdtsprinzip Rechnung tragen.'®" Unter Beru-
fung auf die Literatur soll dafiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ausschlaggebend
sein: Solange eine Nebentéatigkeit wirtschaftlich unbedeutend sei, sollte man sie noch als
im Hauptzweck des Unternehmens eingeschlossen betrachten. % Das fuhrt zu folgender
Schlussfolgerung:

. Mit dieser Begriindung kénnte man im Fall der Swisscom AG vielleicht noch die
Dienstleistung «Video on demand» rechtfertigen, nicht aber den (indirekten) Erwerb
des Teleclubs, weil sich dieses Programm ohne weiteres zu einem Vollprogramm
oder einem wirtschaftlich attraktiven Mischprogramm ausbauen liesse. "'

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass eine gesetzlich festgelegte Aufgabe auch
miterfasst:

Die Erbringung von Vor- oder Nachleistungen (sog. Annextatigkeiten);
Weitere Tatigkeiten, sofern diese wirtschaftlich unbedeutend sind und sich damit
offentliche Ressourcen besser und effizienter nutzen lassen.

Wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand und Legalitétsprinzip

Wird der Staat ohne gesetzliche Grundlage in einem Bereich tatig, der an sich auch von
Privaten ausgetlibt werden kdnnte, so verletzt er damit nach dem Gesagten zwar nicht die
Wirtschaftsfreiheit, aber das Legalitatsprinzip. Indessen ist das Legalitatsprinzip — ausser im
Abgaberecht und im Strafrecht — kein selbstandiges verfassungsmassiges Recht, sondern
ein Verfassungsprinzip.'®* Inwiefern die Verletzung des Legalitatsprinzips selbsténdig ange-

5

fochten werden kann, war lange umstritten,’® wurde aber nun durch das Bundesgericht
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VPB 2009.12, insbesondere Ziff. 8.

A.a.O.

A.a.O.

A.a.O.

Urteil 2P.67/2004 des Bundesgerichts vom 23. September 2004, E. 1.6.
Aa.O,E 1.71.
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teilweise geklart. Das Bundesgericht entschied im Fall Glarnersach, dass mit der Be-
schwerde in o&ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten auch die Verletzung objektiv-
rechtlicher Normen gerligt werden und in diesem Zusammenhang auch eingewendet wer-
den kdnne, durch die staatliche Wirtschaftstatigkeit werde Art. 94 BV verletzt, unabhangig
davon, ob eine Einschréankung der individualrechtlichen Komponente (Art. 27 BV) vor-
liegt."®

Im Bereits zitierten Fall Glarnersach hatte das Bundesgericht die Zuldssigkeit einer unter-
nehmerischen Tatigkeit der Kantonalen Sachversicherung Glarus (Glarnersach) zu beurtei-
len. Die Glarnersach hat einerseits einen Monopolbereich (die Gebaudeversicherung), darf
von Gesetzes wegen aber zusatzlich, im Wettbewerb mit privaten Versicherungsgesell-
schaften, weitere Gefahren versichern (Sachversicherung), sofern diese Versicherungen mit
Fahrhabe und Geb&uden in Zusammenhang stehen, ohne dass dies auf bestimmte Arten
von Versicherungen eingeschrankt wére.'’

Das Bundesgericht fiihrte dazu aus, dass die grundsétzliche Zulassigkeit einer unternehme-
rischen Tatigkeit des Staates der gelebten Verfassungspraxis entspreche.’®® Damit grenzt
sich das Bundesgericht unseres Erachtens klar von deutlich restriktiveren Positionen in der
Lehre ab.”™ Auch das Bundesverwaltungsgericht erwog in einem neueren Entscheid, dass
der Grundsatz der Staatsfreiheit der Wirtschaft eher ein wirtschaftspolitisches Leitbild als
eine Rechtsregel darstelle.”®

Das Bundesgericht erwog sodann, dass insbesondere im Bereich der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des Staates die gesetzliche Grundlage nicht zu detailliert sein konne, um die unter-
nehmerische Tatigkeit nicht zu behindern, namentlich dann, wenn damit eine unabhéngige
staatliche Anstalt mit der Aufgabe betraut ist."”"

Die Anforderungen, die an die gesetzliche Grundlage fir ein Entgelt fir die Benltzung
einer Einrichtung gestellt werden, sind ferner gerade dann geringer, wenn dieses die frei-
willige und kommerzielle Benitzung einer Einrichtung betrifft, welche nach marktwirt-
schaftlichen Prinzipien reguliert wird."”2
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BGE 1381378 E. 6.2.3

BGE 1381378 E. 3.

BGE 138 1378 E. 6.3.3.

Vgl. etwa Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhimann, § 18 Rz. 57: , Die Wirtschaft ist prinzipiell staatsfrei [...]."
Urteil B-3797/2015 des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. April 2016, E. 4.6.

BGE 1381378 E. 7.2.

BGE 1251 182E. 4a.
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167

7.2

7.21
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Die gesetzliche Grundlage muss aber zumindest den Sachbereich umschreiben, in wel-
chem die Tatigkeit erfolgen soll.””* Die nachfolgende Regelung gentigten im Fall ,Glarner-
sach” diesen Erfordernissen:'’*

. 1 Die Glarnersach versichert im Wettbewerb mit den privaten Versicherungsge-
sellschaften Fahrhabe und Gebdude gegen Feuer- und Elementarschdden sowie
weitere Gefahren.

2 Der Verwaltungsrat kann die Glarnersach erméchtigen, weitere Versicherungen
anzubieten, sofern diese mit den in Absatz 1 versicherten Sachen in Zusammen-
hang stehen.”'”?

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich zusammengefasst: Im Bereich der wirt-
schaftlichen Téatigkeit der 6ffentlichen Hand wird das Legalitatsprinzip grosszligig gehand-
habt; eine Delegation der Tatigkeiten durch den Gesetzgeber an Aufsichtsgremien von
Anstalten (und a fortiori an die Regierung) ist zuldssig. Die Anforderungen an die gesetzli-
che Grundlage sind erst recht geringer, wenn eine Regulierung und Disziplinierung der
durch die &ffentliche Hand erbrachten Leistungen am Markt stattfindet, wenn also die wirt-
schaftliche Tatigkeit der offentlichen Hand marktwirtschaftlicher Logik folgt.

Benutzung 6ffentlicher Sachen und Legalitétsprinzip
Vorbemerkung

Bevor auf die Anforderungen des Legalitatsprinzips im Bereich der Benutzung &ffentlicher
Sachen eingegangen werden kann, sind zundchst einige Grundbegriffe des 6ffentlichen
Sachenrechts (Arten 6ffentlicher Sachen und Nutzungsverhaltnisse) einzufiihren.

Grundlagen des 6ffentlichen Sachenrechts
Begriff und Arten von 6ffentlichen Sachen

Im Gegensatz zum zivilrechtlichen Sachbegriff umfasst der Begriff der offentlichen Sache
nicht nur korperliche, sondern auch immaterielle Guter."® Software bzw. Software-
Quellcode kann damit eine &ffentliche Sache sein.'”’
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BGE 1381378 E. 7.2.

A.a.O., E. 7.3.

Art. 55 Gesetz Uber die Kantonale Sachversicherung Glarus (GS V D/1/1).
Heer, S. 5.

Vgl. auch Vogel, S. 250.
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7.2.2
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Herkdmmlicherweise werden die 6ffentlichen Sachen unterteilt in Finanzvermégen, Verwal-
tungsvermdgen und &ffentliche Sachen im Gemeingebrauch (und allenfalls Regalsa-
chen):'”®
Das Finanzvermégen umfasst dabei «Vermdgensobjekte, die das Gemeinwesen
wegen ihres Geldwerts besitzt und die es nicht unmittelbar zur Erfillung von Ver-
waltungsaufgaben bendtigt.»'”? Das Finanzvermégen ist entsprechend frei reali-
sierbar.®
Demgegeniiber umfasst «das Verwaltungsvermégen [...] Vermdgenswerte, die
dem Gemeinwesen unmittelbar durch ihren Gebrauchswert zur Erfillung von Ver-
waltungsaufgaben dienen.»'®’
Offentliche Sachen im Gemeingebrauch stehen dagegen im Rahmen ihrer Zweck-
bestimmung der Allgemeinheit zum Gebrauch offen.'®? Es unterscheidet sich vom

Verwaltungsvermégen durch seinen offenen Benutzerkreis.

Es lasst sich zunéchst festhalten, dass es sich bei Software fir den behérdlichen Gebrauch
bzw. dem Quellcode dazu nicht um Finanzvermdgen handelt, weil sie der offentlichen
Hand nicht nur durch ihren Vermégenswert, sondern unmittelbar durch ihren Gebrauchs-
wert dient. Die Software dient primér der 6ffentlichen Hand selber, das Zuganglichmachen
des Quellcodes, dessen Zulassigkeit vorliegend zu begutachten ist, ist nicht Selbstzweck
(d.h. selbst 6ffentliche Aufgabe wie etwa bei einer 6ffentlichen Strasse oder einem &ffentli-
chen Platz), sondern es ist die Frage, ob eine solche Nutzung zuldssig ist.

Richtig verstanden handelt es sich bei den Rechten an Verwaltungssoftware deshalb um
Verwaltungsvermdgen.

Die verschiedenen Nutzungsverhéltnisse am Verwaltungsvermégen

Die Arten der Nutzungsverhaltnisse an Verwaltungsvermégen wurden in der Praxis in An-
lehnung an diese Begriffsbildung bei den &ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch entwi-
ckelt. Dort werden in der Praxis herkdmmlich drei Arten von Gebrauchsrechten unterschie-
den: schlichter Gemeingebrauch, gesteigerter Gemeingebrauch und Sondernutzung.™

Der schlichte Gemeingebrauch ist bestimmungsgemaéss und gemeinvertraglich, der ge-
steigerte Gemeingebrauch ist entweder nicht bestimmungsgemass oder nicht gemeinver-

178

179

180

181

182

183

Tschannen/Zimmerli/Muller, § 48 Rz. 12.
A.a.O.

A.a.O.

A.a.0., Rz. 13.

A.a.0., Rz. 15.

A.a.0., 8§51 Rz. 1.
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traglich und die Sondernutzung ist nicht bestimmungsgemass und ausschliessend.”® Die
Unterscheidung zwischen gesteigertem Gemeingebrauch und Sondernutzung féllt bei den
offentlichen Sachen im Gemeingebrauch oft schwer. Hilfsweise werden verschiedene Indi-
zien zur Differenzierung herangezogen. Eine feste Verbindung der fir die Nutzung nétigen
Werke mit der offentlichen Sache, die lange Dauer der Nutzung oder der génzliche Aus-
schluss anderer Benitzer sollen dabei firr eine Sondernutzung sprechen.’®

Wie erwdhnt, wird diese Kategorisierung auch auf das Verwaltungsvermdgen Ubertragen,
dem schlichten Gemeingebrauch entspricht dort die ordentliche Nutzung, dem gesteiger-
ten Gemeingebrauch die ausserordentliche. Teilweise wird auch beim Verwaltungsvermo-
gen als dritte Nutzungsart die Sondernutzung unterschieden, noch mehr als bei den 6&f-

fentlichen Sachen in Gemeingebrauch'®

ist aber v.a. die Abgrenzung zwischen ordentli-
cher und ausserordentlicher Nutzung (schlichter und gesteigerter Gemeingebrauch in der
Terminologie fur offentliche Sachen) entscheidend.’® Dies gilt insbesondere auch bei der

vorliegend gegensténdlichen Nutzung von Software/Quellcode.

Der Natur der Sache entsprechend féllt eine ausschliessende Nutzung bei Immaterialgi-
tern wie Rechten an OSS ausser Betracht (vorbehaltlich der Einrdumung ausschliesslicher
Nutzungsrechte, die vorliegend keine Rolle spielt); die Nutzung bleibt gemeinvertraglich.
Es geht vorliegend also um die ausserordentliche Nutzung von Verwaltungsvermogen, o-
der, in der Terminologie zu &ffentlichen Sachen um gesteigerten Gemeingebrauch. Son-
dernutzung liegt nicht vor.

Aus der Perspektive der 6ffentlichen Hand wird die ausserordentliche Nutzung des Verwal-
tungsvermogens auch als Randnutzung von Verwaltungsvermégen bezeichnet.’®® Randnut-
zung deshalb, weil sie subsidiar ist zum prioritaren Gebrauch der 6ffentlichen Sachen fiir
die Zwecke der Verwaltung.

Ausserordentliche Nutzung (Randnutzung) des Verwaltungsvermégens und Legali-
tatsprinzip

Nach Heer ist die ausserordentliche Nutzung des Verwaltungsvermégens die Ausnahme;
sie kann nur subsidiar in Frage kommen.'® Weder ein Ausschluss oder eine Beschrankung
der ausserordentlichen Nutzung bediirfe aus rechtsstaatlicher und demokratischer Sicht ei-
ner gesetzlichen Grundlage.’” Als Grundlage fir eine solche Einschrénkung genlige be-
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185

186

187

188

189

190

A.a.0., Rz. 2.

Heer, S. 15.
Tschannen/Zimmerli/Mlle, § 51 Rz. 1.
Heer, S. 16.

A.a.O.,S. 18.

Heer, S. 108.

A.a.O.
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reits die Widmung des Verwaltungsvermdgens.'”’ Die Nutzungsberechtigten, d.h. diejeni-
gen, die zur ausserordentlichen Nutzung des Verwaltungsvermdgens zugelassen werden
sollen, hatten kein schitzenswertes Interesse daran, dass die Nutzung auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruht, denn diese wird eher leistungseinschrankend wirken.'”

Anders sei die Interessenlage, wenn sich mehrere Personen um die ausserordentliche Nut-
zung des Verwaltungsvermogens bewerben, aber aus Kapazitatsgriinden nicht alle bertick-
sichtigt werden koénnen. In dieser Konstellation werden sie ein Interesse haben, dass die
Auswahlkriterien bekannt sind.'”® Im Kontext von Software-Quellcode spielt diese Interes-
senlage aber naturgeméss keine Rolle, weil die Vervielfaltigung des Quellcodes beliebig
moglich ist, mithin die Kapazitat zur (ausserordentlichen) Nutzung des Verwaltungsvermo-
gens nicht beschrankt ist.

Schliesslich konnten Dritte unter Umstanden daran interessiert sein, dass der Staat keine
ausserordentliche Nutzung seines Verwaltungsvermogens zuldsst bzw. anstrebt, wenn er
damit Private konkurrenziert, die sich mit einem gleichen Angebot an Private richten.”* Sie
hatten ein Interesse daran, dass das (zeitliche und sachliche) Ausmass der ausserordentli-
chen Nutzung des Verwaltungsvermdogens rechtlich geregelt wird.’” Diese Interessenlage
liegt bei der Veroffentlichung von OSS durch die 6ffentliche Hand vor.

Gemaéss Uhlmann sind die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage bei der Randnut-
zung des Verwaltungsvermégens herabzusetzen.'” Er nennt daflr drei Grinde: Erstens
bestehe bei dieser Nutzung ein gewisser Bezug zur Nutzung des Finanzvermdgens, wo das
Legalitatsprinzip seit jeher eine untergeordnete Roll spiele. Zweitens liege eine gewisse
Ahnlichkeit mit der Nutzung des &ffentlichen Grundes vor — auch in diesem Gebiet seien
die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage herabgesetzt. Und drittens présentierten
sich gewisse Bestrebungen zur Verwertung von Verwaltungsvermégen als eigentliche Ex-
perimente oder seien als Pilotprojekte fir eine weitergehende Phase geplant.'”” Dabei ist
jedoch zu beachten, dass Uhlmann die Randnutzung des Verwaltungsvermogens eng ver-
standen haben will. Sie zeichnet sich nach seinem Begriffsverstdandnis dadurch aus, dass im
Rahmen der bereits gesetzlich vorgesehenen Infrastruktur und Vermégenswerte Sach- und
Dienstleistungen vermarket wirden.'?®

191

192

193

194

195

196

197

198

A.a.O.

A.a.0., S. 109.
A.a.O.

A.a.O.

A.a.0O., S. 110.
Uhlmann, S. 250.
A.a.O.

A.a.O.
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Weiter ist nach Uhlmann die gesetzliche Grundlage der Verwaltungstatigkeit, in deren
Rahmen Verwaltungsvermogen benutzt werden soll, zu beachten: Wenn darin der Verwal-
tung eine gewisse Autonomie zugesprochen wird und sich diese insbesondere auf die Fi-
nanzierung beziehe, so dirfte die Randnutzung eher in Frage kommen, als wenn eine be-
stimmte offentliche Aufgabe ausschliesslich mit Steuergeldern alimentiert werde.'” Dieses
Kriterium macht indessen bei der unentgeltlichen Randnutzung des Verwaltungsvermo-
gens beschrankt Sinn. Immerhin kénnen das Vorhandensein eines Globalbudgets oder ei-
ne organisatorische Autonomie einer Verwaltungsbehorde Indizien sein, dass der Gesetz-
geber die Randnutzung, welche zur materiellen Verwaltungstatigkeit konnex ist, erlauben
wollte.2®

Schliesslich ist nach Uhlmann der Umfang der Randnutzung zu bericksichtigen, wobei in
erster Linie auf die Ertrage abzustellen sei.?®" Auch Heer will auf den Umfang der Randnut-
zung abstellen. Eine formell-gesetzliche Grundlage sei dann ndtig, wenn Dritte durch die
Randnutzung des Verwaltungsvermdgens erheblich konkurrenziert wiirden .2

Schliesslich halten Tschannen/Zimmerli/Miller fest, dass Betriebsvermdgen (Verwaltungs-
vermdgen von &ffentlichen Anstalten) oft typischerweise (auch) von Privaten genutzt wer-
den.?®® Dabei kénnen die Rechte und Pflichten der Nutzer(innen) durch Verordnung oder
durch ,interne" Betriebs- oder Hausordnung (z.B. Anstaltsordnung eines Gefangnisses,
SBB-Hausordnung, Hausordnung eines 6ffentlichen Spitals etc.) umschrieben werden. Dies
sei unabhangig davon, ob es sich um eine sog. schlichte Nutzung oder um die Nutzung im
Rahmen eines besonderen Rechtsverhiltnisses handle.?* Dabei dirfe sich ,der Verord-
nungsgeber bzw. das zusténdige Organ des jeweiligen Verwaltungstragers [...] mit relativ
offenen Normen begnligen.”?® Dies gelte namentlich fiir Regelungen organisatorischer
Natur und fur solche, welche die Einzelheiten des Benutzungsverhéltnisses bestimmen.?%

Insbesondere Nutzung 6ffentlicher Sachen und Legalitétsprinzip im bernischen Recht

Gemass Art. 50 Abs. 1 lit. g des Gesetzes lber die Organisation des Regierungsrates und
der Verwaltung (OrG)* regelt der Regierungsrat durch Verordnung die Grundsatze der
Tatigkeit kantonaler Dienststellen am Markt zur Randnutzung des Verwaltungsvermégens.

A.a.O.

A.a.O., S. 251.

A.a.O.

Heer, S. 113.
Tschannen/Zimmerli/Mdller, § 50 Rz. 5.
A.a.O.

A.a.O.

A.a.O.

BSG 152.01.
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185  Der Regierungsrat fihrte dazu in seinem Antrag an den Grossen Rat Folgendes aus:

501131

.Der Grosse Rat hat bei der Behandlung des Berichts des Regierungsrates im Sep-
tember 2000 Bedenken dahin gehend geéussert, dass eine vermehrte Kosten- und
Leistungsorientierung der kantonalen Verwaltung dazu fihren kénnte, dass diese
mit gewissen Dienstleistungen am Markt auftritt und die private Wirtschaft in unlau-
terer Weise konkurrenziert

Auf Grund der Einwendungen im Vernehmlassungsverfahren hat die Finanzdirekti-
on die Frage in einem Kurzgutachten kldren lassen und schlagt nun einen entspre-
chenden Rechtsetzungsauftrag an den Regierungsrat vor.

Privatwirtschaftliches Handeln der éffentlichen Verwaltung bedarf grundsétzlich ei-
ner jeweils spezifischen Grundlage in einem formellen Gesetz, eines hinreichenden
Sffentlichen (nicht rein fiskalischen) Interesses sowie der Beachtung des Verhéltnis-
madssigkeitsgrundsatzes.

Zudem muss — soweit nicht ausnahmsweise eine Abweichung vom Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit zuldssig ist — der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét beachtet
werden. Diese strengen Voraussetzungen sind Ausfluss der schweizerischen Wirt-
schaftsverfassung (Art. 27 BV), welche von einer grundsatzlich staatsfreien Wirt-
schaftsordnung ausgeht.

Geringere Anforderungen an die rechtliche Grundlage kénnen gestellt werden,
wenn es sich bei den wirtschaftlichen Téatigkeiten nicht um eine Haupttétigkeit oder
um eine quantitative oder qualitative Erweiterung einer Haupttatigkeit, sondern um
eine Nebentétigkeit (Annextétigkeit, Vor- oder Nachleistung) mit entsprechendem
sachlichem Zusammenhang zur Haupttétigkeit handelt (z. B. Verkauf von erstellten
Leistungen auch an Dritte).

Noch weiter gelockert werden kénnen die Voraussetzungen bezliglich blosser
Randnutzung des Verwaltungsvermégens (z. B. Vermietung von Sitzungszimmern).
Eine solche liegt vor, wenn die Tatigkeit in einem sachlichen Zusammenhang zu ei-
ner gesetzlich umschriebenen Haupttétigkeit steht, die Erfillung der Hauptaufga-
ben nicht geféhrdet, im Vergleich zur Haupttétigkeit als gering erscheint, im Rah-
men der bestehenden Infrastruktur erfolgt und nicht auf Dauer angelegt ist. Dies-
falls ist eine wirtschaftliche Tétigkeit grundsétzlich ohne spezifische Rechtsgrund|a-
ge méglich. Zu solchen Randnutzungen kann das Gemeinwesen sogar verpflichtet
sein, auch wenn zumindest fraglich erscheint, ob ein hinreichendes Sffentliches In-
teresse gegeben ist. Auch bei der Randnutzung von Verwaltungsvermégen ist der
Kanton an die Wettbewerbsneutralitdt gebunden. Verboten sind mithin Wettbe-
werbsverzerrungen insbesondere in der Form von nicht kostendeckenden Preisen.
Solche kénnen namentlich durch Quersubventionen oder durch eine fehlende Kos-
tenrechnung entstehen. Weiter muss hinsichtlich der Kundinnen und Kunden das
Gleichbehandlungsgebot beachtet und es missen die Vorschriften des Finanz-
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189

190

haushaltsrechts und die fiir private Marktteilnehmer geltende Gesetzgebung ein-
gehalten werden.”

Die wirtschaftliche Nebentéatigkeit in der Form der Randnutzung des Verwaltungsvermé-
gens ist damit auch fir die bernische Kantonsverwaltung ohne besondere Rechtsgrundla-
ge moglich. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat ist bereits verfassungsrechtlich sta-
tuiert. Eine Regelung der Grundzlige der Randnutzung von Verwaltungsvermogen und der
dabei zu beachtenden Grundséatze auf Verordnungsebene genlgt. Deshalb wurde mit Art.
50 lit. g OrG neu eine entsprechende Delegationsnorm geschaffen.?%

Randnutzung liegt gemass Vortrag des Regierungsrats zum FLG vor, wenn:

ein sachlicher Zusammenhang zu einer gesetzlich umschriebenen Haupttatigkeit
besteht;

die Erfillung der Haupttatigkeit nicht gefahrdet;

im Vergleich zur Haupttatigkeit als gering erscheint;

im Rahmen der bestehenden Infrastruktur erfolgt und

nicht auf Dauer angelegt ist.?”

Eine solche Randnutzung soll ohne spezifische gesetzliche Grundlage maglich sein.?' Sie
ist in der Rechtsgrundlage fiir die Haupttatigkeit mitenthalten.

Schlussfolgerungen; massgebliche Kriterien

Die vom Regierungsrat genannten Kriterien lassen sich unseres Erachtens grundsatzlich
verallgemeinern. Im vorliegenden Kontext kénnte dabei einzig das Element der Dauerhaf-
tigkeit problematisch sein, denn die Veréffentlichung von verwaltungseigener Software un-
ter einer OSS-Lizenz erfolgt grundsatzlich unbefristet. Wie zu zeigen sein wird, sollte es
aber, wenn Uberhaupt, nur eine untergeordnete Rolle spielen.?"

Nach Heer besteht, wenn die Randnutzung des Verwaltungsvermogens private Angebote
konkurrenziert, grundsatzlich ein legitimes Bedlrfnis nach einer rechtsatzmassigen Rege-
lung.?’? Es wird jedoch Ubereinstimmend in der Lehre davon ausgegangen, dass die An-
forderungen an die gesetzliche Grundlage ,herabgesetzt” seien.?”® Damit durfte, wenn

208

Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat betreffend das Gesetz liber die Steuerung von Finanzen und
Leistungen (FLG)/Breitere Einfiihrung von NEF 2000, Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Jahrgang
2002, Dokument 1, Beilage 3, S. 25.

Aa.O.,S. 25.

A.a.O.

Eingehend nachstehend, Rz. 267 ff.

Heer, S. 109 f.

Vgl. vorstehend, Rz. 180 sowie 183.
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8.1.1

191

192

193

194

Uberhaupt nétig, eine grobe materiellgesetzliche Regelung (d.h. eine Regelung auf Ver-
ordnungsstufe) ausreichen.

Nutzung 6ffentlicher Sachen zur Ausiibung von Grundrechten und Legalitétsprinzip

Bedingter Anspruch auf Nutzung &ffentlicher Sachen zur Ausiibung von Grundrech-
ten

Grundsitzliche Uberlegungen

Stand in den vorstehenden Ausfiihrungen die Frage im Mittelpunkt, unter welchen Um-
sténden und aufgrund von Rechtssatzen auf welcher Stufe das Gemeinwesen die ausseror-
dentliche Nutzung des Verwaltungsvermdogens zulassen darf, stellt sich bei der Betrach-
tung der Rechtsprechung zum bedingten grundrechtlichen Anspruch auf Benutzung des
offentlichen Grundes die Frage, unter welchen Umstanden und aufgrund welcher Rechts-
grundlagen dieser verweigert werden darf.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts kann, wer zur Auslibung eines
Gewerbes 6ffentlichen Grund beansprucht, sich auf die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) be-
rufen; es besteht insoweit ein sog. ,bedingter Anspruch” auf Bewilligung des gesteigerten
Gemeingebrauchs.?" Die Verweigerung einer entsprechenden Bewilligung erscheint damit
als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit und unterliegt bestimmten Schranken: sie muss im 6f-
fentlichen Interesse notwendig sein, auf sachlich vertretbaren Kriterien beruhen und den
Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit wahren; die Bewilligungspraxis darf zudem nicht in den
Kerngehalt der Grundrechte eingreifen.?’

Auch beim o6ffentlichen Grund ,konkurrenziert” das Gemeinwesen mit privaten Angebo-
ten; ein Zirkus oder ein Schaustellergewerbe — um solche Falle ging es oft in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung®® — kann sowohl &ffentlichen als auch privaten Grund fir
seine Tatigkeit in Anspruch nehmen (zumindest ausserhalb stadtischer Zentren ist das ein
realistisches Szenario).

Der Unterschied ist aber, dass es sich beim o6ffentlichen Grund um &ffentliche Sachen im
Gemeingebrauch handelt, bei Software-Quellcode aber grundsatzlich um Verwaltungs-
vermogen. Wesensgemass stehen die offentlichen Sachen im Gemeingebrauch der Allge-
meinheit grundsatzlich zur Verfligung, entsprechend macht es Sinn, dass die Verweigerung
der Zuganglichkeit geregelt werden muss. Dies ist beim Verwaltungsvermégen anders. Die
Frage, die sich eigentlich stellt, ist damit, ob die Zuordnung zu den &ffentlichen Sachen im
Gemeingebrauch einer Rechtsgrundlage bedarf (bzw. auf welcher Stufe).

214

215

216

BGE 1211 279 E. 2a mit Hinweisen.
A.a.O.
Vgl. BGE 128 1 136 E. 3.
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8.1.2
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197

Der Gemeingebrauch kann sich aus der Natur der &ffentlichen Sache (Seen, Flisse) erge-
ben oder durch Widmung begriindet werden.?"” Die Begriindung des Gemeingebrauchs
und damit die Offnung einer Strasse fiir die Allgemeinheit erfolgt mit der sogenannten
Widmung (Offentlicherkldrung) einer Strasse.?’® Rechtstechnisch betrachtet handelt es sich
dabei um eine Allgemeinverfigung.?’? Selbstverstandlich bedarf auch eine solche Allge-
meinverfigung einer Rechtsgrundlage. In der Praxis zur Widmung zum Gemeingebrauch
spielt die Rechtsgrundlage aber eine untergeordnete Rolle. Dies diirfte aber damit zu-
sammenhangen, dass die Rechtsgrundlagen bei Strassen und Platzen, um welche es geht,
entweder klarerweise gegeben sind (kantonale Strassengesetze, oder sich ausnahmsweise
daraus ergeben kann, dass &ffentliche Strassen oder Wege seit unvordenklicher Zeit im
Gemeingebrauch stehen,? und damit quasi gewohnheitsrechtlich begrindet wird, wo ei-
ne ausdrlckliche gesetzliche Regelung nicht ohnehin besteht. Eine gewohnheitsrechtliche
Begriindung scheidet indessen bei Software-Quellcode aus. Die Regelung der Nutzung
der o&ffentlichen Sachen muss damit dem Legalitatsprinzip entsprechen; dabei diirfen das
Erfordernis der Bestimmtheit der Normierung und das Erfordernis der Gesetzesform weni-
ger streng gehandhabt werden als in der Eingriffsverwaltung.?”’

Anspruch auf Nutzung

Handelt es sich um eine intensivere Nutzung, so hat das Bundesgericht zunachst bei Sa-
chen in Gemeingebrauch festgehalten, dass ein bedingter Anspruch auf Bewilligung von
gesteigertem Gemeingebrauch besteht, wenn er fir die Auslibung von Freiheitsrechten
auf 6ffentlichem Grund erforderlich ist. Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung so-
dann auch auf Verwaltungsvermégen Ubertragen, weshalb unter Umstdnden ebenfalls ein
bedingter Anspruch auf Rand- bzw. ausserordentliche Nutzung gegeben sein kann. Im Ein-
zelnen:

In BGE 127 | 84, in dem es darum ging, ob Private einen Anspruch auf die Nutzung von
Fahrzeugen eines stadtischen Verkehrsbetriebs zu Werbezwecken (Werbebemalung) ha-
ben. Das Bundesgericht fiihrte aus, dass es sich bei diesen Fahrzeugen um Verwaltungs-
vermdgen handelt, denn «Einrichtungen des o&ffentlichen Verkehrs dienen dem Gemein-

217

219

220

BGE 127 1 164 E. 5b/bb.

BVR 2011 S. 341 E. 4.1.

Urteil VB.2003.00480 des Verwaltungsgerichts Zirich vom 8. April 2004, E. 2.1.

Wiederkehr/Richli, Rz. 147.

A.a.O., Rz. 421; anders noch unter der alten Bundesverfassung, vgl. etwa BGE 109 la 208, restriktiver auch in
Bezug auf die Benutzung von &ffentlichen Flughédfen: BGE 117 IB 387 E. 6c¢ (Betrieb einer Schule fiir Motorflie-
ger) sowie BGE 1251 182 E. 5b (Passagier — und Frachttransport) vgl. auch Héafelin/Mdiller/Uhlmann, Rz. 2404.

531131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

wesen unmittelbar zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe» (6ffentliche Sachen im An-

staltsgebrauch).??? Das Bundesgericht fihrte dazu Folgendes aus:

»Beim Verwaltungsvermégen gilt - im Unterschied zu den Sffentlichen Sachen im
Gemeingebrauch - der Grundsatz, dass der ordentlichen (bestimmungsgeméssen)
Nutzung gegenliiber einer ausserordentlichen Nutzung durch Private - sofern sich
eine solche liberhaupt mit der Zweckbestimmung der Sache vereinbaren lasst - Pri-
oritat einzurdumen ist (...). Zwar wird vorliegend der bestimmungsgemésse Ge-
brauch der Fahrzeuge der Verkehrsbetriebe durch die Anbringung einer "Ganzbe-
malung" nicht beeintréchtigt. Daraus kann indessen nicht der Schluss gezogen
werden, es bestehe - vergleichbar zur Benlitzung éffentlichen Grundes - ein direk-
ter grundrechtlicher Anspruch auf eine solche Inanspruchnahme, besitzt doch das
Gemeinwesen fiir Kommunikationsméglichkeiten dieser Art, anders als bei Einrich-
tungen, die nur auf Strassen oder 6ffentlichen Platzen sinnvoll méglich sind, kein
faktisches Monopol. Es kénnen auch geeignete private Fahrzeuge als Werbefldchen

bzw. andere Werbemittel tiberhaupt ben(tzt werden."?

198  Daraus lassen sich unseres Erachtens zwei Unterschiede zur Rechtslage bei den &ffentli-

chen Sachen im Gemeingebrauch ableiten:

Die Nutzung des Verwaltungsvermdgens muss mit der Zweckbestimmung des
Verwaltungsvermogens vereinbar sein.

Es darf keine geeignete private Alternative zur Ausiibung einer bestimmten von
der Wirtschaftsfreiheit erfassten Tatigkeit bestehen; die Inanspruchnahme des
Verwaltungsvermégens ist damit unabdingbar fir die Austibung einer grundrecht-
lich geschitzten Tatigkeit (Unabdingbarkeit). Es genligt nach dem zitierten Urteil
bereits ein faktisches Monopol des Gemeinwesens.

199  In dem zitierten Bundesgerichtsurteil begriindete das Bundesgericht den Unterschied zu

Fallen, in denen das Bundesgericht einen bedingten Anspruch auf Benutzung von Ge-

meindesalen fir politische Veranstaltung erkannte,?

4 mit diesen beiden Kriterien: Einer-

seits stinden solche Raumlichkeiten bereits aufgrund ihrer Zweckbestimmung fir die

Durchfiihrung 6ffentlicher Veranstaltungen offen. Andererseits habe das Bundesgericht

auch in diesen Fallen betont, beim Bewilligungsentscheid gelte es insbesondere zu be-

rlcksichtigen, ob es sich bei den kommunalen Raumlichkeiten um die einzigen zur Durch-

222 BGE 127 | 84 E. 4b.

223 A.a.O.

224 Urteil des Bundesgerichts vom 18. Februar 1991 i.S. Unité jurassienne Tavannes, in: ZBl 93/1992 S. 40 ff., E. 3,

sowie unveroffentlichtes Urteil des Bundesgerichts vom 19. Mérz 1980 i.S. Unité jurassienne Péry-La Heutte, E.

3.
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fihrung einer Versammlung geeigneten Lokale handle oder ob fiir derartige Veranstaltun-
gen nicht auch Sale in Hotels oder Restaurants zur Verfligung standen.?®

In eine ahnliche Richtung zielt BGE 121 | 230: Das Bundesgericht erwog in diesem Ent-
scheid, dass die Tatigkeit des Arztes zwar durch die Wirtschaftsfreiheit geschitzt sei, dar-
aus lasst sich nach dem Bundesgericht jedoch kein Anspruch ableiten, an staatlich subven-
tionierten Spitalern eine private Erwerbstatigkeit auszuliben.?® Das Bundesgericht be-
grindete diese Schlussfolgerung kaum, jedoch dirfte es auf der Hand liegen, dass es zu
einer Tatigkeit als Arzt an einem staatlich subventionierten Spital regelmassig kommerziel-
le Alternative geben wird.

Fir Software-Quellcode l3sst sich zu diesen vorgenannten beiden Kriterien das Folgende
festhalten:

Zweckbestimmung: Die Verdffentlichung des Quellcodes ist mit dem Zweck der
entsprechenden Open Source-Software vereinbar.

Unabdingbarkeit: Die Nutzung einer bestimmten Open Source-Software bzw. des
Quellcodes muss fiir eine bestimmte grundrechtlich bzw. insbesondere durch die
Wirtschaftsfreiheit geschitzte Tatigkeit unabdingbar sein. Dies dirfte unseres Er-
achtens wohl héufig zu verneinen sein, da der private Softwaremarkt fiir fast alle
erdenklichen Anwendungsfélle Losungen bereitstellt. Stellt er ausnahmsweise kei-
ne Ldsungen bereit, dirfte die Verodffentlichung des Quelltexts tatsachlich un-
problematisch sein, da sie keine Drittinteressen tangiert.

Uberdies stellt sich die Frage, ob das Gemeinwesen sich gegen eine solche Freigabe nicht
auf sein Urheberrecht an der Software berufen kann. Dagegen liesse sich wiederum ein-
wenden, dass das Immaterialglterrecht nicht grundséatzlich einen starkeren Schutz gewah-
ren soll als das Sachenrecht bei den physischen Sachen. Wiirde man einen bedingten An-
spruch auf Nutzung des Quellcodes von Software bejahen, welche das Gemeinwesen ent-
wickelt hat oder entwickeln lassen hat, flhrte dies zu einer Zwangslizenz. Es fragt sich, ob
ein solcher Anspruch auf eine Zwangslizenz gegeniiber dem Gemeinwesen grosszligiger
bejaht werden kann als gegenliber Privaten. Bei Letzteren gibt es in der Lehre bzw. der eu-
ropaischen Rechtsprechung sehr differenzierte Losungen, die sich auf das Kartellrecht stit-
zen; sie setzen indessen ausnahmslos eine marktbeherrschende Stellung des Unterneh-
mens voraus, von dem eine Zwangslizenz verlangt wird.??’ Ein weiter gehender Anspruch
aus dem offentlichen Sachenrecht besteht unseres Erachtens in der Regel nicht.?

225

226

227

228

A.a.O.; vgl. auch Heer, S. 31 ff.

Urteil vom 19. Marz 1980 (Anm. 224), E. 3h.

Vgl. nur Urteil des Européischen Gerichts vom 17. September 2007, T-201/04 - Microsoft / Kommission, E-
CLI:EU:T:2007:289, insbes. Rz. 332 ff.

Vgl. auch den auf das Offentlichkeitsprinzip gestiitzten Ansatz unten, Rz. 406 ff.
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Herabgesetzte Anforderungen bei der Unterstiitzung der Ausiibung von Freiheits-
rechten von Privaten

Vorstehend wurde ausgefiihrt, dass sich ein (wenn auch) bedingter Anspruch auf die Nut-
zung von Quellcode von OSS, iber welche das Gemeinwesen verfligt, wenn (berhaupt,
nur in Ausnahmeféllen begrinden lasst.?* Selbst wenn auf die Randnutzung einer 6ffentli-
chen Sache kein (bedingter) Anspruch besteht, kann sich das Gemeinwesen indessen ent-
scheiden, die Randnutzung freiwillig zu erlauben.

Nach Heer koénnen in dieser Situation die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage
herabgesetzt werden, wenn der Zweck der Randnutzung des Verwaltungsvermogens ein-
zig darin besteht, Private in der Ausiibung ihrer Freiheitsrechte zu unterstitzen und der fi-
nanzielle Ertrag nur eine Nebenfolge ist.>® Nach Heer soll dann eine Rechtsgrundlage in
einem untergesetzlichen Erlass ausreichen.?' Die Freigabe von OSS-Quellcode erfolgt al-
lerdings nicht einzig (d.h. primar) im Interesse der Drittnutzer, sondern im Interesse des
Gemeinwesens, weil sich das Gemeinwesen davon eine Weiterentwicklung der selbst ge-
brauchten Software erhofft.

Mehr ins Gewicht fallt allerdings unseres Erachtens, dass nicht fiskalische Interessen (finan-
zieller Ertrag) im Vordergrund stehen. Insofern kann die Meinung von Heer so verstanden
werden, dass bei OSS geringere Anforderungen die gesetzliche Grundlage bestehen,
wenn damit nebst anderen (nicht-fiskalischen Interessen) auch der Zweck verfolgt wird, pri-
vaten Wirtschaftsteilnehmern auf der Grundlage der veréffentlichten OSS zu ermdglichen,
wirtschaftlich tatig zu werden (z.B. durch das Anbieten von vor- und nachgelagerten Diens-
ten zur verdffentlichen OSS oder durch die Weiterentwicklung der veréffentlichten OSS).

Grundrechtseingriffe und Legalitatsprinzip
Allgemeine Bemerkungen

Gemass Art. 36 BV bedirfen Einschrankungen von Grundrechten einer gesetzlichen
Grundlage. Schwerwiegende Einschrankungen missen im Gesetz selbst vorgesehen sein
(Abs. 1). Ein schwerer Eingriff in ein Grundrecht bedarf also einer klaren und ausdriickli-
chen Regelung in einem formellen Gesetz. Grund hierfir ist die verstarkte demokratische
Legitimation des formellen Gesetzes.?*? Bei einem leichten Eingriff genligt ein Gesetz im

229

230

231

232

Vorstehend, Rz. 196 ff.

Heer, S. 113.

A.a.O.

Schweizer, St. Galler Kommentar, Art. 36 Rz. 16.
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210
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materiellen Sinn, d.h. eine Verordnung.?** Voraussetzung ist aber auch in diesem Fall, dass
sich die Verordnung selber auf eine gesetzliche Grundlage abstiitzen kann.?**

In Betracht kommt vorliegend v.a. die Wirtschaftsfreiheit, die nach Art. 27 BV gewahrleistet
ist. Sie umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung.

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob bei einer Verdffentlichung von Software unter rei-
ner OSS-Lizenz durch die 6ffentliche Hand liberhaupt eine Einschrankung der Wirtschafts-
freiheit vorliegt, d.h. ob der Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit tangiert ist. Wird eine
Einschrankung bejaht, ist zu priifen, ob der Eingriff schwer ist, wobei — wie zu zeigen ist —
im vorliegend interessierenden Bereich der Eingriff und der schwere Eingriff nicht ganz
leicht abzugrenzen sind, worauf in einem besonderen Abschnitt einzugehen ist.

Vorliegen einer Einschréankung (Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit)

Eine Einschrankung (im Sinne von Art. 36 BV) des in Art. 27 BV gewabhrleisteten Individual-
rechts liegt grundsatzlich nur vor, wenn die Stellung des Wirtschaftssubjekts durch staatli-
che Rechtsakte oder allenfalls hoheitliches Realhandeln rechtlich eingeschrankt wird.?** Zu
den zentralen Elementen gehort ,der Preiswettbewerb und damit die Moglichkeit, den
Preis fur Wirtschaftsglter nach marktwirtschaftlichen Wettbewerbsregeln festzulegen”.%¢
Zu den zentralen Elementen der Wirtschaftsfreiheit gehért ,,der Preiswettbewerb und da-
mit die Moglichkeit, den Preis fir Wirtschaftsgiiter nach marktwirtschaftlichen Wettbe-
werbsregeln festzulegen”.?’” Dabei bietet die Wirtschaftsfreiheit dem Einzelnen aber kei-
nen Schutz vor Konkurrenz. Tritt ein staatliches Unternehmen mit gleichen Rechten und
Pflichten wie ein privates Unternehmen und im Wettbewerb zu diesem auf, so entsteht den
Privaten bloss ein weiterer Konkurrent, was keine Einschrankung der individualrechtlichen
Wirtschaftsfreiheit darstellt.?®

Durch blosse faktische Massnahmen des Staates wird der Schutzbereich der Wirtschafts-
freiheit in der Regel also nicht tangiert. Durch die Veréffentlichung von OSS durch die 6f-
fentliche Hand wird es privaten Softwareanbietern nicht verboten, Konkurrenzprodukte zu
entwickeln und anzubieten. Vor Konkurrenz an sich durch die &ffentliche Hand schiitzt die
Wirtschaftsfreiheit nicht. Tritt ein staatliches Unternehmen mit gleichen Rechten und Pflich-
ten wie ein privates Unternehmen und im Wettbewerb zu diesem auf, so entsteht den Pri-

BGE 1411211 E. 3.2.

Vgl. bereits vorstehend, Rz. 132 ff.

BGE 138 1 378 E. 6.2.2, mit Hinweisen.

Urteil 2C_940/2010 des Bundesgerichts vom 17. Mai 2011, E. 4.3.
A.a.O.

BGE 138 |1 378 E. 6.2.2, mit Hinweisen.
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vaten bloss ein weiterer Konkurrent, was keine Einschrankung der individualrechtlichen
Wirtschaftsfreiheit darstellt.?*?

212 Die Auswirkungen auf das wirtschaftliche Handeln von konkurrierenden Software-
Anbietern sind demnach rein faktischer Art.

213 Die Rechtsprechung hat staatliche Massnahmen, welche bloss faktisch Auswirkungen auf

das wirtschaftliche Handeln haben, nur zurlickhaltend als Grundrechtseingriff qualifiziert, so
wenn sie geradezu prohibitiv sind oder die Betroffenen im Ergebnis dhnlich beeintrachti-

gen wie ein rechtliches Verbot.?*° Ein Grundrechtseingriff lag beispielsweise in folgenden

Fallen vor:

Die Nichtzulassung von Arzten als Leistungserbringer: Dadurch wird geméss Kran-
kenversicherungsgesetz verbietet niemandem eine Praxis zu eréffnen, berihrt je-
doch faktisch die privatwirtschaftliche Téatigkeit des Arztes berlhrt, weil dessen
Leistungen nicht mehr von der Krankenversicherung libernommen werden. In ei-
ner solchen Beschrankung oder Erschwerung der Berufsausiibung kann aus-
nahmsweise ein Grundrechtseingriff liegen, wenn die entsprechenden Auswirkun-
gen die Betroffenen im Ergebnis in ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit gleich beein-
trachtigen wie die Einschrankung einer rechtlichen Befugnis.?*' Im Fall von Arzten,
die als Leistungserbringer nicht zugelassen werden, war dies gemass Bundesge-
richt der Fall.#2

Ein Entzug der Unterrichtsberechtigung eines Primarlehrers fir mindestens drei
Jahre tangiert zwar nicht den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit, soweit die Ta-
tigkeit an staatlichen Schulen betroffen ist; dieses Grundrecht schiitzt den Primar-
lehrer aber dennoch, soweit sich der Entzug der Unterrichtsberechtigung auch
faktisch erschwerend auf die Betatigung im privaten (Bildungs-)Sektor auswirkt.?*?
Die Inanspruchnahme des 6ffentlichen Bodens zu privaten Erwerbszwecken ge-
niesst in gewissen Féllen den Schutz der Wirtschaftsfreiheit, wéren doch sonst be-
stimmte private Wirtschaftstatigkeiten praktisch nicht méglich (Taxibetriebe, Zir-
kusunternehmen, Schaustellerbetriebe, Werbeunternehmen; 2 vgl. auch nachste-
hend, Rz. 191 ff.).

Besondere Gewerbesteuern, wenn sie prohibitiv sind oder Lenkungsabgaben, die
so hoch sind, dass die betreffende Tatigkeit nicht mehr wirtschaftlich betrieben

239 A.a.O.
240 A.a.0O.
24 BGE 130126 E. 4.4.
242 A.a.O.

243 Urteil 2C_165/2011 des Bundesgerichts vom 24. Juni 2011, E. 3.4.
244 BGE 121 1129 E. 3b, 121 1 279 E. 2a; 128 1 136 E. 3und 4; 126 | 133 E. 4d.
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216

217

218

werden kann, kénnen ebenfalls eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit darstel-
245

len.
Die Lehre fordert aus diesen Grundsatzen, dass zumindest eine eigentliche Verdrangung
des privaten Angebots als faktischer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit zu betrachten ist, der

eine grundrechtliche Prifung notwendig macht.?*

Vorliegen eines schweren Eingriffs

Ob ein Eingriff in ein Grundrecht schwer ist, beurteilt sich nach objektiven Kriterien. Nicht
entscheidend ist das subjektive Empfinden des Betroffenen.?” Im Bereich der Wirtschafts-
freiheit soll nicht das Ausmass der konomischen Konsequenzen, sondern jenes der Be-
schrankung geschiitzter Rechtsanspriiche bestimmen, ob es sich um einen leichten oder
schweren Eingriff handelt.?*®

Herabgesetzte Anforderungen an die Normstufe bestehen auch dort, wo aufgrund der
rasanten Entwicklung der Technik oder gesellschaftlicher Verdanderungen oder wo fir eine
Regelung Sachkenntnisse erforderlich sind, die sich ein Parlament mit seinen Strukturen
nicht aneignen kann.?*

Die Praxis taxierte im Bereich der Wirtschaftsfreiheit folgende Eingriffe als schwer:

Erfordernis von Fahigkeits- oder Fachausweisen

Bewilligungspflicht fiir die Austibung einer Tatigkeit

Auflésung einer juristischen Person

Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit einer medizinischen Behandlung
Einrichtung eines staatlichen Monopols

Nichtzulassung zur Kassenpraxis fiir die Dauer von drei Jahren

Unbefristete und strafbewehrte Informationssperre gegentiiber einer Bank.?*°

Dagegen wertete die Praxis folgende Eingriffe als leicht:

Begrenzung des Fremdsprachenunterrichts in Privatschulen
Verbot von Einkaufszentren in Gewerbezonen

Verbot der Medikamentenabgabe durch Arzte
Beschrénkung der Offnungszeiten einer Diskothek

245

246

247

248248

249

250

BGE 1251182 E. 5b; 114 1b 17 E. 5a; 118 Ib 241 E. 5.
Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann, § 18 Rz. 71.

BGE 139 1280 E. 5.2.

Schweizer, St. Galler Kommentar, Art. 36 Rz. 19; vgl. auch schon vorstehend, Rz. 133 ff.
Schefer, § 208 Rz. 55.

BSK-Uhlmann, Rz.40 zu Art. 27 BV.
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Behordliche Bestimmung der Mieter fur einen Teil der subventionierten Wohnun-
gen
Angemessen befristete Informationssperre gegeniiber einer Bank.?'

Beziiglich der Medikamentenabgabe durch Arztinnen und Arzte erwog das Bundesgericht
das Folgende:

. Ein [schwerer] Eingriff liegt nicht vor, wenn einem Arzt die Flhrung einer Privata-
potheke verboten wird. Seine Haupttatigkeit als Arzt wird davon nicht bertihrt. Von
einem schweren Eingriff kénnte allenfalls gesprochen werden, wenn ein Arzt auf die
Einnahmen aus dem Medikamentenverkauf zwingend angewiesen ist, um z.B. in ei-
ner Randregion wirtschaftlich bestehen zu kénnen."?>?

In eine ahnliche Richtung zielt auch die Rechtsprechung zu den staatlichen Eingriffen in das
Grundeigentum:

~Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Bau- und Raumplanungsrecht
liegt [...] ein schwerer Grundrechtseingriff nur vor, wenn Grundeigentum zwangs-
weise entzogen wird oder wenn der bisherige oder kiinftig mégliche bestim-
mungsgemésse Gebrauch des Grundstlicks verunméglicht oder stark erschwert
wird [...], namentlich wenn eine bisher in einer Bauzone gelegene Parzelle einer Zo-
ne zugewiesen wird, in der keine Uberbauung mehr zuléssig [...] oder bei einer star-
ken Erschwerung der bestehenden Baumdéglichkeit [...]. Dagegen liegt kein schwe-
rer Eingriff vor, wenn die zuldssige Uberbauungsmaéglichkeit lediglich reduziert wird
[...]. Die vorliegend angefochtene Bestimmung schliesst nur ganz bestimmte Nut-
zungen aus, erlaubt aber daneben eine weitgehende Uberbauung. ">

Es geht mit anderen Worten darum, ob eine ,dauerhafte wirtschaftlichen Nutzung” des
Eigentums durch die fragliche Massnahme verunmaglicht wird.?>*

Mit Bezug auf ein dreijéhriges Verbot fir einen Primarlehrer, an staatlichen Schulen tatig zu

werden, erwog das Bundesgericht:

.[Dlem Beschwerdefiihrer stehen auf Grund seiner Lehrerausbildung und seines
Nachdiplomstudiums sowie der bisherigen Lehrerfahrung immer noch zahlreiche
(Lehr-)Tétigkeiten offen, fiir die ein Primarlehrerpatent nicht erforderlich ist, na-
mentlich im Bereich Privatunterricht und Erwachsenenbildung sowie im éffentlichen

251 A.a.0., Rz.41.
252 BGE 118 la 175 E. 2a.

Urteil 1P.13/2003 und 1P.14/2003 des Bundesgerichts vom 5. Marz 2003, E. 4.1 mit Hinweisen.

254 BGE 118 la 384 E. 4a.
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Sektor ausserhalb der Volksschule. Von einem schweren Eingriff in die Wirtschafts-
1255

freiheit des Beschwerdeflhrers kann daher nicht die Rede sein.
Damit liegt ein schwerer Grundrechtseingriff, der einer Regelung in einem formellen Ge-
setz bedarf, nur vor, wenn eine wirtschaftliche Tatigkeit faktisch verunmoglicht wird. Wo
indessen bloss eine Geschaftstatigkeit mit der offentlichen Hand nicht mehr maoglich ist,
aber daneben sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit in der Privatwirtschaft méglich ist, liegt ein
schwerer Grundrechtseingriff nicht vor.

Das Verwaltungsgericht Zlrich hatte einen Fall zu beurteilen, in welchem ein Bauunter-
nehmen von sadmtlichen Vergabeverfahren der Baudirektion des Kantons Zirich fur die
Dauer von mindestens einem Jahr ausgeschlossen wurde. Dies war damit begriindet, dass
sich ein Kadermitglied des Unternehmens im Rahmen der Erfillung eines Auftrags fur die
Beschwerdegegnerin zugestandenermassen schwere Widerhandlungen gegen die Verga-
bebestimmungen hat zuschulden kommen lassen. Die Sanktion war indessen nur auf Ver-
ordnungsstufe vorgesehen.?*

Das Unternehmen machte dagegen geltend, der verfligte Ausschluss von kinftigen
Vergabeverfahren der Baudirektion des Kantons Zirich treffe sie ausserordentlich hart. Im
Tiefbau wiirden die allermeisten Falle von der offentlichen Hand vergeben. Der Ausschluss
betreffe auch die unabhédngig vom Tiefbau gefihrten Abteilungen Hochbau und Betonsa-
nierungen. Faktisch flhre die verfligte Sanktion zu einem Ausschluss von zwei Jahren. Es
sei ausgeschlossen, dass die Beschwerdefihrerin das ihr nunmehr verschlossene Auftrags-
potenzial anderweitig kompensieren konne. Sie werde nicht darum herum kommen, zu-
mindest in der Tiefbauabteilung, die Anzahl der Beschaftigten massiv zu reduzieren. Sie
rechne damit, dass sie in Kiirze rund 30 Mitarbeiter werde entlassen mussen.?’

Das Verwaltungsgericht taxierte diese Sanktion als schweren Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit der betroffenen Anbieterin.?*® Dafiir war unseres Erachtens ausschlaggebend, dass im
Tiefbau die &ffentlichen Auftrage ganz klar Gberwiegen. Eine wirtschaftlich sinnvolle Tétig-
keit im Tiefbau nur auf der Grundlage von privaten Auftragen dirfte faktisch sehr, wenn
nicht unmaglich, sein.

Die Schwelle zur Annahme Grundrechtseingriffe iiberhaupt und die Schwelle zur An-
nahme eines schweren Grundrechtseingriffs

Ein Grundrechtseingriff bedarf grundséatzlich einer Rechtsgrundlage. Nur schwere Eingriffe
in die Wirtschaftsfreiheit bedirfen aber nach Art. 36 Abs. 1 BV einer Grundlage in einem

256

257

258

Urteil 2C_165/2011 des Bundesgerichts vom 24. Juni 2011, E. 3.4.

Urteil VB.2010.00284 des Verwaltungsgerichts Zirich vom 31. August 2010, E. 2.
Aa.O., E 2,32

Aa.O., E. 3.3.
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(formellen) Gesetz. Wird eine wirtschaftlichen Tatigkeit dadurch faktisch stark einge-
schrankt, dass ein Marktteilnehmer von Geschéaften mit der 6ffentlichen Hand ausgeschlos-
sen ist (z.B. Vergaben, aber auch Arbeitsverhéltnisse, wie z.B. fiir Lehrpersonen), liegt ein
schwerer Grundrechtseingriff nur dann vor, wenn eine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit in
der Privatwirtschaft daneben nicht mehr méglich ist.

Interessant an dem erwahnten Urteil zum Primarlehrer ist Uberdies, dass das Bundesgericht
in diesem Entscheid davon ausging, dass eine staatliche Massnahme zwar hinreichend
schwer sein kénne, um von einem Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit auszugehen, aber nicht
die Schwere erreicht, um von einem schweren Grundrechtseingriff im Sinne von Art. 36
Abs. 1 BV auszugehen, der einer formell-gesetzlichen Regelung bedirfe. Konkret er-
schwerte das Verbot, an staatlichen Schulen tatig zu sein, die privatwirtschaftliche Tatigkeit
faktisch erheblich, war aber dennoch nicht schwer genug, um von einem schweren Grund-
rechtseingriff auszugehen. Der schwere Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit ist demnach nur
mit erheblicher Zurlickhaltung anzunehmen.

Diese Abgrenzung der verschiedenen Schweregrade fir die Annahme eines Grundrechts-
eingriffs und eines schweren Grundrechtseingriffs bei Massnahmen mit bloss faktischen
Auswirkungen auf die wirtschaftliche Tatigkeit scheint zunachst schwierig, weil die bereits
die Schwelle zum Grundrechtseingriff — unseres Erachtens zu Recht - relativ hoch ange-
setzt ist.

Ein Grundrechtseingriff liegt demnach bei staatlichen Massnahmen mit ,bloss faktisch
Auswirkungen auf das wirtschaftliche Handel” erst vor, ,wenn sie geradezu prohibitiv sind
oder die Betroffenen im Ergebnis dhnlich beeintrachtigen wie ein rechtliches Verbot.”%?
Aus dem Vergleich der erwahnten Urteile des Zircher Verwaltungsgerichts und des Bun-
desgerichts kommt man zu folgendem Schluss: Wird bloss eine Geschéaftstatigkeit mit der
offentlichen Hand verunmaglicht, aber ist daneben sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit in der
Privatwirtschaft moglich, liegt zwar ein Grundrechtseingriff vor, aber kein schwerer.

Etwas verallgemeinert liessen sich die Stufen bei faktischen Eingriffen in die Wirtschafts-
freiheit wie folgt voneinander abgrenzen:

Vorliegen eines Eingriffs: Die Massnahme wirkt auf einen Teilbereich der Tatigkeit
faktisch dhnlich wie ein rechtliches Verbot, eine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit
bleibt aber noch mdoglich (faktisches Teilverbot, bzw. Verdrangung aus einem
Teilbereich des Marktes).

Vorliegen eines schweren Eingriffs: Eine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit ist nicht
mehr méglich (faktisch komplette Verdrdngung aus einem Bereich, bzw. Verstaat-
lichung eines Wirtschaftssektors).

259

Vorstehend, Rz. 213.
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Es stellt sich die Frage, wie weit oder eng der Bereich zu definieren ist, in welchem eine
sinnvolle Tatigkeit nicht mehr mdglich sein muss, damit ein schwerer Eingriff vorliegt.

Dabei missen einem Unternehmen aufgrund der veranderten Marktlage gewisse Anpas-
sungen seiner Tatigkeit und seines Angebots zugemutet werden, weshalb der Bereich, der
zu betrachten ist, nicht allzu eng zu fassen ist. Wie der Fall des Primarlehrers zeigt, liegt
noch kein schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor, wenn ein Primarlehrer zwar nicht
mehr an staatlichen Schulen tétig sein darf, der private Bildungssektor aber sinnvolle alter-
native Erwerbsmaoglichkeiten bereit halt. Im zitierten Fall des Zircher Verwaltungsgerichts
ging das Gericht wohl vom Tiefbausektor als massgeblichem Bereich vor. Das zeigt, dass
der Sektor nicht liberméssig eng definiert werden sollte. Auch die Rechtsprechung zu den
Eingriffen in die Eigentumsgarantie zeigen, dass eine gewisse Anpassung bzw. Einschrén-
kung der Nutzungsmdoglichkeiten zugemutet wird und ein schwerer Eingriff erst dann vor-
liegt, wenn eine vernlinftige Nutzung des bestehenden Eigentums nicht mehr moglich ist.
Im Sinne eines Investitionsschutzes konnte die Frage auch so formuliert werden, dass zu
prifen ist, ob bestimmte Ressourcen, aus denen ein Unternehmen besteht, auch mit der
fraglichen staatlichen Massnahme noch wirtschaftlich sinnvoll eingesetzt werden kénnen.

Unseres Erachtens ist von der Frage auszugehen, ob fir einen Wirtschaftsteilnehmer ver-
nlinftigerweise Ausweichmdglichkeiten bestehen.

Die betroffene Person sucht alternative ,Absatzmdglichkeiten” fur ihre Leistungen, wenn
sie gewisse Leistungen, aufgrund des fraglichen faktischen Staatshandelns nicht mehr er-
bringen kann (wie der Primarlehrer Unterricht an einer &ffentlichen Schule). Unterricht an
offentlichen Schulen ist fir den Primarlehrer aus Sicht des Bundesgerichts ersetzbar durch
den Unterricht an privaten Schulen oder durch Stellen ausserhalb der Unterrichtstatigkeit
auf der Volksschulstufe, sei dies im 6ffentlichen Dienst oder in der Privatwirtschaft. Das
Bundesgericht taxierte die Entscheidung, den Lehrer nicht mehr zum Unterricht an 6ffentli-
chen Schulen zuzulassen, denn auch als nicht schwer.?° Im Fall des Arztes, der nur kassen-
pflichtige Leistungen verkaufen kann, bestehen Ausweichmdglichkeiten jedoch bei der
Nichtzulassung als Leistungserbringer gemass KVG nicht; diese Nichtzulassung gilt damit
als schwerer Eingriff.?" Instruktiv ist auch das Beispiel der Medikamentenabgabe durch
Arztinnen und Arzte bzw. deren Verbot: |hr Verbot betrifft grundsatzlich nur einen Teilbe-
reich der arztlichen Tatigkeit; unter besonderen Tatigkeit (hamentlich in abgelegenen Ge-
bieten) kann sie aber notwendige Voraussetzung zum wirtschaftlichen Betrieb einer Arzt-
praxis sein, womit das Verbot unter diesen Umstdnden zu einem schweren Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit wird.
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Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 24. Juni 2011, E. 3.4; vorstehend, Rz. 222 f.
Vorstehend, Rz. 219.
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238

Schlussfolgerungen im Kontext der Veréffentlichung von OSS durch die 6ffentliche
Hand

Legalitatsprinzip und OSS in den vorstehendend untersuchten Bereichen
Einleitende Bemerkung

In der Folge soll ein Uberblick gegeben werden iiber die wesentlichen Aussagen zum Le-
galitatsprinzip in den verschiedenen diskutierten Bereichen. Die verschiedenen Bereiche
werden wie folgt gruppiert: Bereiche, in denen eine besondere gesetzliche Grundlage
nicht nétig ist, Bereiche in denen eine gesetzliche Grundlage zwar nétig ist, aber herab-
gesetzte Anforderungen an Normstufe und —dichte bestehen und schliesslich Bereiche,
in denen eine formell-gesetzliche Grundlage verlangt wird.

Gleichzeitig werden Schlisse gezogen bezlglich der Bereitstellung von OSS fir den jewei-
ligen Bereich, wenn dieser Bereich isoliert betrachtet wird. Eine Abgrenzung der verschie-
denen Bereiche findet im nachsten Kapitel statt.

10.1.2 Bereiche ohne Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage

239

240

241

Bereitstellung von betriebsnotwendigen Sachmitteln (Bedarfsverwaltung): Die Befugnis,
die betriebsnotwendigen Personal- und Sachmittel zu beschaffen, die fir eine effiziente
und zweckméssige Erflllung einer gesetzlichen Aufgabe notwendig ist, ergibt sich aus
dem entsprechenden Sachgesetz. Die Bedarfsverwaltung ist Hilfstatigkeit zu Gunsten be-
stehender offentlicher Aufgaben; eine selbstdndige bzw. neue Staatsaufgabe stellt die Be-
darfsverwaltung dagegen nicht dar. Eine besondere gesetzliche Grundlage ist nicht erfor-
derlich. Eine besondere gesetzliche Grundlage ist jedoch notwendig, wenn die 6ffentliche
Hand die Notwendigkeit einer Bedarfsverwaltung erst kreiert, indem sie sich entscheidet,
gewisse Guter und Dienstleistungen den Privaten neu direkt zur Verfligung zu stellen.

Die Bereitstellung von Software unter einer OSS-Lizenz ist zwar nicht unmittelbar Beschaf-
fung der Software, denn diese wurde vorgédngig durch die 6ffentliche Hand entwickelt (o-
der es wurde deren Entwicklung in Auftrag gegeben). Sie kann allerdings insbesondere zu
einer Verbesserung der Software und damit der Betriebsmittel sowie zu Kosteneinsparun-
gen fihren (vgl. insb. nachstehend, Rz. 278).

Nebentétigkeiten der Verwaltung: Eine gesetzliche Aufgabe, die eine Aufgabe der Verwal-
tung definiert, umfasst implizit auch die Erbringung von Vor- oder Nachleistungen (sog.
Annextatigkeiten) zu dieser Aufgabe sowie weitere Tatigkeiten, sofern diese wirtschaftlich
unbedeutend sind und wenn sich damit &ffentliche Ressourcen besser und effizienter nut-
zen und die Haupttatigkeit besser erbringen lassen.??
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Vorstehend, Rz. 156.
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242 Nebentatigkeiten sind also insbesondere dann zulassig, wenn sie erlauben, die Hauptta-

tigkeit besser zu erbringen. Wie gezeigt wurde, dient die Publikation von Software unter
einer OSS-Lizenz oft dem Zweck, die Qualitdt dieser Software durch Mitarbeit einer Com-
munity zu erhéhen. Wird fir die Entwicklung eines eigenen OSS-Projekts zudem auf be-

stehende OSS abgestellt, um Kosten zu sparen, und setzt die Nutzung dieser OSS die spa-

tere Freigabe des veranderten Codes voraus (Copyleft),?? liegt diese Freigabe auch im In-

teresse einer effizienten Ressourcennutzung.

243 Randnutzung des Verwaltungsvermégens ist im Kanton Bern ohne besondere gesetzliche

Grundlage mdoglich, wenn:

ein sachlicher Zusammenhang zu einer gesetzlich umschriebenen Haupttatigkeit
besteht;

die Erfillung der Haupttatigkeit nicht gefahrdet ist;

der Umfang im Vergleich zur Haupttatigkeit als gering erscheint;

die Nutzung im Rahmen der bestehenden Infrastruktur erfolgt; und

die Nutzung nicht auf Dauer angelegt ist.?*

244 Zu den einzelnen Elementen lasst sich das Folgende sagen:

Der sachliche Zusammenhang zur Haupttétigkeit dirfte in der Regel bestehen, so-
lange die Software selbst mit der Aufgabe der Verwaltung zusammenhéngt, d.h.
fir deren Tatigkeit genutzt wird.

Die Publikation von Software unter einer OSS-Lizenz dirfte die Erfillung der
Haupttétigkeit in der Regel nicht gefdhrden, da Immaterialgiiterrechte ihrem We-
sen nach nicht ausschliesslich sind. Selbstverstandlich darf die Entwicklung und
Bereitstellung der Software nicht zu einer Hauptaufgabe der betroffenen Verwal-
tungseinheit werden und &ffentliche Ressourcen in einem Mass binden, dass die
Erfillung der Hauptaufgabe gefahrdet ist.

Die Geringfiigigkeit im Vergleich zur Haupttétigkeit zielt in eine dhnliche Richtung;
die Bereitstellung der Software fiir Dritte muss im Vergleich zur Hauptaufgabe von
klar untergeordneter Bedeutung sein. Angesichts dessen, dass die fragliche Soft-
ware ohnehin entwickelt wiirde, dirfte der Aufwand fir deren Veréffentlichung in
der Regel als im Verhaltnis geringfligig gelten. Im Wesentlichen geht es darum,
den Code in eine der einschlagigen Plattformen wie Github einzuspeisen oder
zumindest Interessenten individuell bereitzustellen.

Die Benutzung der veréffentlichen OSS entspricht grundsatzlich der Benutzung
einer bestehenden Infrastruktur (zu den Unterschieden vgl. nachstehend, Rz. 269).

263 Vorstehend, Rz. 75 1., 62.
264 Vorstehend, Rz. 187.
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Im vorliegenden Kontext kénnte damit einzig das Element der Dauer problema-
tisch sein, denn die Verdffentlichung von verwaltungseigener Software unter einer
OSS-Lizenz erfolgt grundsatzlich unbefristet. Indessen werden zum Beispiel Ge-
meindeséle dauerhaft zu bestimmten Zeiten gewissen Vereinen zur Verfligung ge-
stellt, oft ohne dass es dafir eine gesetzliche Grundlage gébe. Hinzu kommt, dass
das Kriterium der Dauer aus der Dogmatik des &ffentlichen Sachenrechts stammt,
wo es als Hilfskriterium zur Abgrenzung zwischen gesteigertem Gemeingebrauch
und Sondernutzung dient und die fir letztere erhdhten Anforderungen rechtfer-
tigt. Hintergrund ist dabei insbesondere der Ausschluss Dritter von der Nutzung
der Sache, der, je langer er dauert, desto einschneidender ist. Im Fall von Open
Source Software sind die Verhéltnisse indessen umgekehrt: Die Nutzung durch ei-
nen Dritten beeintrachtigt andere Nutzer der Software nicht, ja sie férdert sogar
deren Qualitat. Auch Konkurrenten kénnen die freigegebene Software zudem fir
ihre Zwecke nutzen. Bei OSS handelt es sich denn auch um gesteigerten Gemein-
gebrauch, und nicht um Sondernutzung.?® Das Kriterium der Dauer sollte daher
vorliegend keine Rolle spielen.

Unseres Erachtens zeigen die vorstehenden Ausfiihrungen, dass sich einzelne der mit Be-
zug auf physische 6ffentliche Sachen entwickelten Kriterien auf Immaterialgiter im Allge-
meinen und OSS im Besonderen nur beschrankt libertragen lassen. Wesentlich bleibt, dass
zwischen der Randnutzung und einer gesetzliche Aufgabe ein sachlicher Zusammenhang
bestehen muss und dass die Randnutzung im Vergleich zur Hauptaufgabe insgesamt von
untergeordneter Bedeutung sein muss (vgl. dazu auch der nachste Abschnitt). In diesen
Fallen kann aber von einer gesetzlichen Grundlage abgesehen werden.

10.1.3 Bereiche mit herabgesetzten Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

246

247

Leistungsverwaltung: Da die Leistungsverwaltung beglinstigt und nicht belastet, sind die
Anforderungen an die Normstufe und -dichte weniger strikt als in der Eingriffsverwal-
tung.?¢ Wenn die &ffentliche Hand fur ihre Leistungen héchstens einen Marktpreis ver-
rechnet, sind zudem die Anforderungen an das Legalitatsprinzip fiir die daflr zu entrich-
tenden Geblhren herabgesetzt.?*’

Betrachtet man die Bereitstellung von OSS als Leistung an Dritte, ware eine gesetzliche
Grundlage nétig, eine relativ unbestimmte Bestimmung auf Verordnungsstufe wére indes-
sen ausreichend, vorausgesetzt natirlich, die Verordnung lasst sich im Grundsatz selber auf
ein Gesetz zurlckfihren.
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Vorstehend, Rz. 175.
Vorstehend, Rz. 138.
Vorstehend, Rz. 139 ff.
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252

Unterstlitzung der Grundrechtsverwirklichung: Herabgesetzte Anforderungen an die ge-
setzliche Grundlage bestehen, mit einer Bereitstellung von Verwaltungsvermdgen fiir pri-
vate Zwecke die offentliche Hand nebst anderen (nicht-fiskalischen Interessen) auch der
Zweck verfolgt wird, privaten Wirtschaftsteilnehmern auf der Grundlage der veréffentlich-
ten OSS zu ermdglichen, wirtschaftlich tatig zu werden.

Die Bereitstellung von OSS kann die private Wirtschaftstétigkeit, wie vorstehend aufge-
zeigt,®® in vielféltiger Weise unterstltzen. So kénnen private Anbieter vor- und nachgela-
gerten Dienste zur ver6ffentlichten OSS wie Support-, Beratungsdienstleistungen anbieten,
oder die OSS-Komponenten fiir ein integriertes EDV-System verwenden, das sie anbieten.
Sofern nicht bereits eine andere gesetzliche Grundlage vorhanden ist, kann diese Unter-
stitzung der Grundrechtsverwirklichung dazu fiihren, dass die Anforderungen an Normstu-
fe und -dichte herabgesetzt werden.

Wirtschaftliche Téatigkeit der &ffentlichen Hand: Das Legalitatsprinzip wird grossziigig ge-
handhabt; eine Delegation der Tatigkeiten durch den Gesetzgeber an Aufsichtsgremien
von Anstalten (und a fortiori an die Regierung) ist zuldssig. Die Anforderungen an die ge-
setzliche Grundlage sind erst recht hinabgesetzt, wenn eine Regulierung und Disziplinie-
rung der durch die &ffentliche Hand erbrachten Leistungen am Markt stattfindet, wenn also
die wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand marktwirtschaftlicher Logik folgt.

Entfallt die Notwendigkeit einer spezifischen gesetzlichen Grundlage nicht ohnehin auf-
grund anderer Uberlegung, kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass sich aus
der verfassungs- und gesetzesmaéssig verankerten Position der Regierung als oberster voll-
ziehender Behorde eines Gemeinwesens die Befugnis ergibt, fir wirtschaftliche Tatigkeiten
der Verwaltung im Zusammenhang mit der Organisation der Verwaltung und der Bereit-
stellung der Betriebsmittel, diese Tatigkeiten durch Verordnung zu regeln. Dies muss nach
den vorstehenden Ausfiihrungen umso mehr gelten, als die Anforderungen an die gesetz-
liche Grundlage herabgesetzt sind in den Bereichen der Leistungsverwaltung sowie bei der
Unterstlitzung der Grundrechtsverwirklichung.

Deshalb wird die Veréffentlichung von OSS in der Regel, sofern liberhaupt nétig, auf dem
Verordnungsweg geregelt werden konnen.

10.1.4 Bereiche mit Notwendigkeit einer formell-gesetzlichen Grundlage

a)

253

Schwerwiegende (faktische) Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit insbesondere

Der wichtigste Fall, in dem eine formell-gesetzliche Grundlage nétig ist, ist die schwerwie-
gende Einschrénkung eines Grundrechts (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV):
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Rz. 47 ff.
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Schwere (faktische) Beschrédnkungen der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) setzen eine formell-
gesetzliche Grundlage voraus: Wird eine wirtschaftlichen Téatigkeit dadurch faktisch stark
eingeschrénkt, dass ein Marktteilnehmer von Geschaften mit der 6ffentlichen Hand ausge-
schlossen ist (z.B. Vergaben, aber auch Arbeitsverhéltnisse, wie z.B. fiir Lehrpersonen),
liegt ein schwerer Grundrechtseingriff nur dann vor, wenn eine sinnvolle wirtschaftliche Ta-
tigkeit auch in der Privatwirtschaft daneben nicht mehr méglich ist.

Entscheidend ist, ob eine Massnahme nicht nur in einem Teilbereich, sondern fir die be-
troffenen Marktteilnehmer insgesamt eine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit verunmog-
licht.?®? Es stellt sich also die Frage, ob fir einen Wirtschaftsteilnehmer verninftigerweise
Ausweichméglichkeiten bestehen.?°

Versucht man, diese Massstabe auf Softwareunternehmen anzuwenden, wird klar, dass es
nicht um alternative Absatzkanéle fiir ein aktuell hergestelltes, konkretes Softwareprodukt
gehen kann, das méglicherweise auch nur von einer bestimmten Kundengruppe nachge-
fragt wird, sondern es darf, wie beim Primarlehrer, vom betroffenen Unternehmen auch
gefordert werden, sich in der Softwarebranche etwas anders auszurichten. Dass gewisse
Umstellungskosten anfallen, macht den Umstieg nicht unzumutbar, wie der Primarlehrer-
Fall zeigt. Der Bereich der zumutbaren Ausweichmoglichkeiten wird damit in der Regel
weiter abzugrenzen als das konkrete durch das Staatshandeln betroffene Produkt, und der
Eingriff wird schon aus dieser Perspektive selten als eigentliche Verdrangung und damit als
schwer sein im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu taxieren sein.

Dabei werden allerdings versunkene Kosten (also etwa bereits geleistete Arbeiten an
Software) zu beachten sein; es wird nicht zumutbar sein, Goodwill oder Immaterialgiter-
rechte an Software vollstdndig abzuschreiben. Indessen wird beispielsweise eine Software
wie OpenJustitia, die der Verwaltung von Gerichtsentscheiden und weiteren Dokumenten
sowie deren Anreicherung und Vervollstandigung mit zusatzlichen Metadaten dient, wohl
auf Bedirfnisse der Anwaltsbranche anpassbar sein (etwa fiir Knowhow-Datenbanken), so-
dass also neue Markte erschlossen werden kénnen. Anders kénnte es u.E. vielleicht sein,
wenn ein Staatswesen ein umfassendes Softwarepaket fiir samtliche Geschéftsprozesse ei-
ner kommunalen Verwaltung von der Einwohnerkontrolle, Gber die Finanzverwaltung zu
Baubewilligungsverfahren usw. veréffentlichen wiirde, und durch diesen Markteintritt die
private Konkurrenz, die vergleichbare Produkte anbietet, faktisch verdrangt wiirde. Dies
daher, weil keine alternativen Einsatzmdglichkeiten fir eine derartige Software denkbar
sind.

Solche Félle sehr spezialisierter Software dirften indessen selten sein. Hinzu kommt, dass
bereits KMU erfahrungsgeméss meistens nicht nur einen einzelnen Softwaremarkt bedie-
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Vorstehend, Rz. 232.
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nen, sondern eine Reihe verschiedener Lésungen in einem dhnlichen Bereich anbieten. Es
wird daher in aller Regel méglich sein, sich entsprechend anders zu positionieren.

Zudem darf eine Konkurrenzierung durch OSS nicht mit einer Verdrangung gleichgesetzt
werden: Open Source Software ist fiir ihre Nutzer zwar quelloffen, aber keinesfalls kosten-
los: Die in der Praxis anfallenden Kosten fiir OSS setzen sich insbesondere zusammen aus
Integration, Wartung, Support und IT-Sicherheit. Wesentlich kann daher nur die Gesamt-
perspektive eines moglichen Nutzers sein, nicht aber der alleinige Fokus auf die kostenlo-
se Veroffentlichung des Codes. Der Preiswettbewerb durch die Publikation kostenloser
OSS ist folglich beschrankt. Ohnehin ist im Softwarebereich der Wettbewerbsparameter
Preis keineswegs der einzige erhebliche, auch die Qualitadt, Funktionsumfang, Benutzer-
freundlichkeit oder Nebendienstleistungen sind sehr wichtig. Dies zeigt sich ja auch darin,
dass in vielen Bereichen proprietdre (Closed Source) und OSS-Lésungen nebeneinander
existieren. Microsoft Office etwa ist trotz Konkurrenz durch das unter einer OSS-Lizenz und
somit grundsatzlich frei verfiigbare LibreOffice bislang nicht um seine marktbeherrschende
Stellung gebracht worden. Das gleiche gilt fir das Windows-Betriebssystem, das seine
marktbeherrschende Stellung als PC-Betriebssystem trotz frei verfligbarer Linux-PC-
Betriebssysteme nicht eingebiisst hat. Selbst zwischen proprietaren Softwareprodukte setzt
sich im Ubrigen keineswegs notwendigerweise das giinstigste Produkt durch. In zahlrei-
chen Softwarebereichen, insbesondere bei Software fiir spezifische professionelle Anwen-
dungen, dominieren sehr teure proprietdre Anwendungen — man denke nur an anspruchs-
volle Programme fiir grafische Dienstleistungen oder das Ingenieur- oder Architekturwesen
— obwohl Konkurrenz sowohl fiir OSS als auch durch glinstige proprietare Software be-
steht.

Eine Veroffentlichung von OSS durch den Staat fihrt im Weiteren zu einer Reihe neuer
Anbieter auf dem Markt (ndmlich all jener Unternehmen, die komplementére Dienstleis-
tungen rund um die den verdffentlichten Code anbieten)?’’. Schutz vor solchen neuen
Wettbewerbern gewédhrt das Verfassungsrecht ohnehin nicht. Das kostenlose Angebot des
Codes flihrt zudem nicht ohne Weiteres zu einer bedrohlichen Situation fiir private Konkur-
renten, weil der Code fir sich allein nicht als bereits marktfahige Leistung gelten kann,
sondern die Nutzer regelméssig auf die besagten komplementéren Dienstleistungen an-
gewiesen sind.?’”? Hinzu kommt, dass gerade auch ein bestehender privater Konkurrent im
Grundsatz die Méglichkeit hat, durch Verwendung des verdffentlichten Codes Kosten zu
sparen. Auch Unternehmen, die Closed-Source-Software vertreiben, kénnen dabei in vie-
len Fallen vom geschaffenen Code-Pool profitieren. Auch daraus erhellt, dass eine Verof-
fentlichung von Software unter einer OSS-Lizenz kaum je zu einer Verdréngung der priva-
ten Konkurrenz flhren wird, die als schwerer Eingriff zu taxieren ware. Von einer eigentli-
chen Verdréngung im Sinne eines Verunmdglichens der privatwirtschaftlichen Tatigkeit
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Vorstehend, Rz. 70 ff.
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b)

263

264

kann damit wohl in den wenigsten Féllen lUberhaupt die Rede sein. Die Veréffentlichung
von OSS durch die &ffentliche Hand wird damit auch die Wirtschaftsfreiheit der betreffen-
den Konkurrenten nur sehr selten liberhaupt tangieren.

Insgesamt kann also aus hauptsachlich drei Griinden nicht davon ausgegangen werden,
dass die Veroffentlichung von OSS durch die &ffentliche Hand einem privaten Software
Unternehmen, welches ein dhnliches (konkurrierendes) Produkt dazu fihrt, dass eine sinn-
volle wirtschaftliche Tatigkeit fur ein fragliches Unternehmen verunmdglicht wird:

Es dirfen nach der Rechtsprechung eine gewisse Anpassung und Umstellung an
die neue Marktsituation verlangt werden; die bestehenden Produkte missen al-
lenfalls modifiziert, auf neue Kundengruppen ausgerichtet werden oder das Tétig-
keitsfeld anderweitig angepasst werden. Die Grenze waére erst Uberschritten,
wenn durch den Markteintritt der OSS eine sinnvolle wirtschaftliche Verwendung
der mit dem Unternehmen verbundenen Ressourcen und Investitionen génzlich
unmoglich wiirde.

Der Markteintritt einer OSS-Losung fiihrt zudem mitnichten automatisch zur Ver-
dréngung proprietarer Lésungen, da auch fiir OSS-Lésungen diverse Kosten anfal-
len (Wartung, Support, etc.) und zudem auch weitere Wettbewerbsparameter wie
insbesondere Qualitdt, Funktionsumfang, Benutzerfreundlichkeit oder Neben-
dienstleistungen

Der Markteintritt einer OSS-Lésung eréffnet schliesslich einem Unternehmen, wel-
ches bereits in diesem Bereich tatig ist, neue, zum urspriinglichen Geschéftsfeld
komplementare Geschaftsfelder.

Durch die Veroffentlichung von OSS durch die 6ffentliche Hand findet deshalb in aller Re-
gel kein schwerer Grundrechtseingriff statt, weshalb zumindest nach Art. 36 Abs. 1 Satz 2
BV keine formell-gesetzliche Grundlage notwendig ist.

Weitere Bereiche

Zu beachten ist schliesslich, dass praxisgeméass die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage tendenziell hdher sein missen, wenn eine wirtschaftliche Tatigkeit — wenn auch
nur faktisch — durch eine Sanktion unmittelbar verboten wird, als wenn eine wirtschaftliche
Tatigkeit als Nebenwirkung einer legitimen und anderweitig begriindeten staatlichen Mas-
snahme faktisch verunmaoglicht wird.?”® Dass vorliegend nur eine faktische Beeintrachti-
gung vorliegt, spricht gegen ein Erfordernis der Gesetzesform.

Bei der Randnutzung des Verwaltungsvermégens wird teilweise eine formell-gesetzliche
Grundlage gefordert, wenn private Angebote erheblich konkurrenziert werden. Nach dem
zu OSS bereits Gesagten durfte auch von einer ,erheblichen Konkurrenzierung” durch von

273

Vgl. vorstehend, Rz. 224 ff.

701131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

265

266

der 6ffentlichen Hand freigegebener OSS-Software im Sinne einer Verdrangung nicht aus-
zugehen sein, ?* womit eine formell-gesetzliche Grundlage nicht verlangt ist. Es wird je-
doch Ubereinstimmend in der Lehre davon ausgegangen, dass die Anforderungen an die
gesetzliche Grundlage bei einer (nicht-erheblichen) Konkurrenzierung ,herabgesetzt” sei-
en.275

Staatstétigkeit ausserhalb der Bereiche von Bedarfsverwaltung, Nebentétigkeit oder Rand-
nutzung von Verwaltungsvermoégen lasst sich angesichts des Spezialitatsprinzips nicht
rechtfertigen und setzt eine formell-gesetzliche Grundlage voraus.”’¢ Wie nachstehend
noch zu zeigen sein wird, bewegt sich die Verdffentlichung von OSS im Bereich der Be-
darfsverwaltung.?’

Gegen eine in generellerer Form und unabhangig vom Spezialitatsprinzip erhobene For-
derung nach einer formell-gesetzlichen Grundlage fir die Freigabe neu entwickelter Soft-

8 ist ferner einzuwenden, dass ein solches

ware durch den Staat unter einer OSS-Lizenz?’
Vorgehen seinerseits zu einer Wettbewerbsverzerrung zugunsten der Anbieter von Closed-
Source-Software zu fiihren drohte. Dies daher, weil jene Anbieter, die sich auf komplemen-
tare Dienstleistungen im Kontext von OSS-Angeboten spezialisiert haben, zumindest von
der Arbeit fir den Staat ausgeschlossen werden, so lange keine gesetzliche Grundlage be-
steht, wéhrend flir den Einsatz von Closed-Source-Anbietern weiterhin keine solche not-
wendig ist. Von einem justiziablen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der genannten Dienst-
leistungsanbieter ist nach dem Gesagten zwar nicht auszugehen.?”? Der zur Begriindung
dieser generellen Forderung nach einer formell-gesetzlichen Grundlage angefiihrte und in

der Literatur postulierte ,Grundsatz der Privatwirtschaft”#%°

wird bisher indessen genauso
nicht als justiziables selbstandiges verfassungsméssiges Recht angesehen und findet in der
Rechtsprechung dementsprechend keinen Widerhall. Einen Schutz der Anbieterinnen von
Closed-Source-Software gegen die Konkurrenz der in der Folge auftretenden Erbringer
komplementarer Dienstleistungen gibt die Verfassung nicht her. Damit vermag der Grund-
satz der Privatwirtschaft eine Diskriminierung der Anbieter von zu OSS komplementaren
Dienstleistungen u.E. nicht zu rechtfertigen. Hinzu kommt, dass OSS-Code wie beschrie-

ben in der Regel keine eigentliche marktfédhige Leistung darstellt, die ohne weiteres nutz-
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278

279

280

Vorstehend, Rz. 259.

Vorstehend, Rz. 190.

Vgl. vorstehend, Rz. 275 ff.

Vgl. nachstehend, Rz. 284 ff.

Mdller/Vogel, 10, 25 f.

Dies daher, weil der Eingriff rein faktischer Natur ist, weil daneben keine Verdrangung aus dem privaten Sektor
stattfindet und weil auch nicht davon auszugehen ist, dass diese Anbieter in ihrer Tatigkeit fir den Privatsektor
Uberhaupt beeintrachtigt werden; vgl. vorstehend, Rz. 259 ff.

Vgl. etwa Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann, § 18 Rz. 58.
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bar ware, sodass seine Verdéffentlichung von vornherein nicht als problematisches Auftre-
ten des Staates am freien Markt zu sehen ist.

10.2 Abgrenzungen

10.2.1 Randnutzung des Verwaltungsvermégens und Nebentatigkeiten der Verwaltung

267
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269

270

271

Abzugrenzen sind die Randnutzung des Verwaltungsvermoégens (ausserordentliche Nut-
zung des Verwaltungsvermogens) und Nebentatigkeiten der Verwaltung. Wahrend bei ei-
ner Nebentétigkeit die 6ffentliche Hand brachliegende Leistungskapazitaten selber fiir die
Erbringung von Nebentatigkeiten nutzt, geht es bei der ausserordentlicher Nutzung von
Verwaltungsvermogen (Randnutzung) um die Nutzung des &ffentlichen Vermdgens durch
Dritte; das Gemeinwesen verhalt sich entsprechend - von der Vermarktung des ungenutz-
ten Potenzials abgesehen — weitgehend passiv.?’

Dem Legalitatsprinzip bzw. Spezialitdtsprinzip kommt bei der Randnutzung des Verwal-
tungsvermogens insbesondere die Rolle zu, zu verhindern, dass die &ffentliche Hand be-
wusst Uberkapazitaten schafft, die sie dann in Konkurrenz zu Privaten auf dem Markt anbie-
tet.”®

Die Veroffentlichung von Software unter einer OSS-Lizenz ist weder ausschliesslich passiv,
also Randnutzung (denn die Initiative zur Ver6ffentlichung geht von der 6ffentlichen Hand
aus, welche sich von Dritten Beitrdge zur Verbesserung der OSS erhofft), noch liegt dieses
Motiv fir die Ver&ffentlichung, wie dies fiir Nebentatigkeiten typisch wére, im eigentlichen
Sinn in der Nutzung brachliegender Kapazitaten.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Zurverfigungstellung von OSS und der Rand-
nutzung liegt damit darin, dass die herkdmmliche Randnutzung lediglich im Rahmen der
bestehenden Infrastruktur (d.h. mit den bestehenden Betriebsmitteln der Verwaltung) er-
folgt — grundsatzlich auch mit den damit verbundenen Abnitzungserscheinungen an phy-
sischen Betriebsmitteln, wahrend die OSS-Publikation auf eine Verbesserung der Be-
triebsmittel der 6ffentlichen Hand abzielt. Wéhrend das offentliche Interesse an der her-
kdmmlichen Randnutzung allenfalls ein mittelbares (Forderung von Sportvereinen, Verwirk-
lichung von Grundrechten von Privaten, usw.) oder fiskalisches (Mieteinnahmen) ist, hat die
offentliche Hand an der Verbesserung ihrer Betriebsmittel ein unmittelbares eigenes Inte-
resse. In dieser Hinsicht ist die Nahe zur Nebentatigkeit grosser.

Indessen lasst sich sowohl bei der Randnutzug als auch bei den Nebentatigkeiten ein ahn-
liches begrenzendes Element ausmachen: Es muss ein ,sachlicher Zusammenhang zu einer
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Vogel, S. 166.
A.a.O.
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gesetzlich umschriebenen Haupttétigkeit” (Randnutzung®?), bzw. die Téatigkeiten missen
Vor- oder Nachleistungen (Annextéatigkeiten) zu gesetzlichen Aufgaben der Verwaltung
sein (Nebentatigkeiten der Verwaltung®®). Unseres Erachtens ergibt sich daraus, dass, wie
bereits vorstehend ausgefiihrt, zwischen einer spezifischen Software und einer gesetzlichen
Aufgabe der Verwaltung ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen und die Zurverfi-
gungstellung einer Software direkt mit der Erfillung der &ffentlichen Aufgabe zusammen-
hdngen muss.?*

In Kategorie von Software, die diese Kriterien erfillt, fielen u.E. etwa die folgenden An-
wendungen:

Eine Hochschule verdffentlicht Software, die mit der Forschungstatigkeit eng zu-
sammenhangt (z.B. Tools zur Auswertung von bestimmten Messergebnissen);

Eine Bibliotheksverbund nutzt verfigbare OSS-Module, um eine Softwarelésung
zum Austausch von Katalogdaten mit anderen Verbliinden zu realisieren, und li-
zenziert das Ergebnis erneut unter einer OSS-Lizenz;

Eine Energieberatungsstelle stellt den Quellcode eines Tools zur Uberpriifung der
Forderungswirdigkeit einer energetischen Sanierung von Gebauden als OSS zur
Verfligung, was auch gewisse technische Berechnungen einschliesst;

Gerichte stellen Software unter eine OSS-Lizenz, mit welcher sich die Rechtspre-
chung — welche bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden 6ffentlich sein muss -
besser systematisieren lasst;

Ein Amt verdffentlicht ein verwaltungsspezifisches Plugin fir ein allgemein ver-
wendbares Office-Paket (z.B. zur Erstellung bestimmter Formulare) unter einer
OSS-Lizenz.

Ein sachlicher Zusammenhang ist unseres Erachtens auch noch gegeben, wenn eine Ver-
waltungseinheit fir eine allgemein verwendbare Software (wie z.B. ein Office-Paket) ein
Patch verdffentlicht, das einen Fehler behebt, der die effiziente Verwaltungstatigkeit be-
hinderte. Auch diese Tatigkeit ist unmittelbar und spezifisch auf die Verbesserung der Be-
triebsmittel der &ffentlichen Hand gerichtet. Nicht mehr gegeben ware der sachliche Zu-
sammenhang allerdings unseres Erachtens, wenn eine Verwaltungseinheit unspezifisch und
ohne direkten Zusammenhang mit der Verwaltungstatigkeit ein Office-Paket entwickeln
und fir die Allgemeinheit zum Download bereitstellen wiirde.?
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Vorstehend, Rz. 244 f.
Vorstehend, Rz. 241.
Vorstehend, Rz. 245.

Vgl. auch nachstehend, Rz. 457.
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Schliesslich werden Nebentatigkeiten nur fir zuldssig gehalten, wenn sie ,wirtschaftlich
unbedeutend” sind.?®” Wenig hilfreich ist bei OSS die monetére Perspektive, denn eigent-
liche Umsatze oder Geblhreneinnahmen wird die offentliche Hand mit der Veroffentli-
chung von Software unter einer OSS-Lizenz regelmassig nicht erzielen. Entscheidend ist
vielmehr eine Marktperspektive. Damit gelangen wir zum Thema der schweren faktischen
Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit, welche vorstehend bereits abgehandelt wurde: Sie
liegt nur dann vor, wenn eine eigentliche Verdrangung im Sinne eines Verunmoglichens
der privatwirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt.

Staatstatigkeit ausserhalb der Bereiche von Bedarfsverwaltung, Nebentétigkeit oder Rand-
nutzung von Verwaltungsvermégen lasst sich demgegeniiber angesichts des Spezialitats-
prinzips nicht mehr rechtfertigen und setzt eine formell-gesetzliche Grundlage voraus. Als
Beispiel wére hier die Entwicklung einer Software zu nennen, die mit der Tatigkeit der je-
weiligen Verwaltung keinen wesentlichen Zusammenhang mehr hat, also etwa einer Web-
Shop-Softwarelésung, wenn die Verwaltungsstelle eigentlich mit Abfallbeseitigung betraut
ist, oder die Neuentwicklung einer universell brauchbaren Textverarbeitungslésung.

10.2.2 Wirtschaftliches Staatshandeln und Bedarfsverwaltung
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Das wirtschaftliche Staatshandeln richtet sich an Private.?® Sowohl die Nebentatigkeiten
der Verwaltung als auch die Randnutzung des Verwaltungsvermégens sind nach aussen
gerichtet und gehoren damit beide zum wirtschaftlichen Staatshandeln.??

Bei der Bedarfsverwaltung werden dagegen Guter und Dienstleistungen zugunsten des
Staates produziert bzw. erbracht. Bedarfsverwaltung dient dem Eigenbedarf des Gemein-
wesens, wirtschaftliches Staatshandeln erfolgt fir Dritte.?”® Nichts anderes gilt fur die Leis-
tungsverwaltung (der Blickwinkel ist aber ein anderer): Die Leistungsverwaltung umfasst
die Erbringung von Sach- oder Geldleistungen des Staates zugunsten von Privaten.?"

Liegt die Motivation fur die Verdffentlichung von Software unter einer OSS-Lizenz darin,
die Software, welche die 6ffentliche Hand verwendet (d.h. ihre Betriebsmittel), zu verbes-
sern, liegt unseres Erachtens Bedarfsverwaltung vor. Diese Aussicht darf nicht rein theore-
tisch sein. Die &ffentliche Hand darf nicht Gberwiegend dadurch motiviert sein, Privaten ein
Angebot bereitzustellen. Diesfalls wiirde némlich eine neue 6ffentliche Aufgabe geschaf-
fen. Bei realistischer Aussicht auf Verbesserung der Betriebsmittel der Sffentlichen Hand
durch Anwendung eines OSS-Modells liegt der Schwerpunkt unseres Erachtens auf der
Beschaffung von Ressourcen fiir die Verwaltung und damit auf der Bedarfsverwaltung.
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Vorstehend, Rz. 241.
Jaag, S. 548.

Vogel, 3. Teil.

Jaag, S. 548.
A.a.0., S. 546.
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10.3

284

Diesfalls liegt keine neue 6ffentliche Aufgabe vor, sondern es handelt sich um die mittel-
bare Erfillung einer bestehenden 6ffentlichen Aufgabe.

In der Regel dirfte fir die Verdffentlichung ausschlaggebend sein, dass sich die 6ffentliche
Hand von einer Verdffentlichung erhofft, von allfalligen Verbesserungen der Software
durch Dritte als Entwickler zu profitieren. Dabei muss beachtet werden, dass die Bereitstel-
lung unter einer OSS-Lizenz regelmassig nicht voraussetzungslos geschieht, der Dritte, der
den Quellcode verwendet, kann namlich verpflichtet sein, Weiterentwicklungen, die er
nicht bloss fir rein interne Zwecke verwendet, wiederum unter derselben Lizenz zur Verfi-
gung zu stellen (Copyleft).

Dazu kommt: Je nach dem verwendeten Entwicklungsmodell unterscheidet sich die Phase,
in welcher der Quellcode veréffentlicht wird. Entwicklungs-, Weiterentwicklungs- und Ver-
besserungsprozess verschwimmen und lassen sich kaum sinnvoll abgrenzen. Gerade dies
zeigt unseres Erachtens, dass insgesamt die Beschaffung und Verbesserung der Betriebs-
mittel im Vordergrund steht. Fir diese ist eine besondere gesetzliche Grundlage nicht
notwendig.

Die Verdffentlichung von Software bzw. des Quellcodes unter einer Open Source-Lizenz
will aber letztlich nicht so recht in diese Kategorisierung passen. Mit der Entwicklung und
Weiterentwicklung von Software in einem OSS-Modell bedient die 6ffentliche Hand zwei-
fellos den Eigenbedarf. Eine grundsatzliche marktfihige Leistung wird dabei im Ubrigen
insofern nicht angeboten, als die Nutzung des verdffentlichten Codes ohne Beizug von
Anbietern komplementarer Dienstleistungen oft nicht méglich ist.

Unseres Erachtens ist deshalb das vorstehend genannte beschréankende Element des sach-
lichen Zusammenhangs zwischen der verdffentlichten Software und einer gesetzlichen
Aufgabe auch dann zu beachten, wenn die Bereitstellung von OSS in erster Linie als Be-
darfsverwaltung aufgefasst wird. Damit wird unseres Erachtens auch dem Grundsatz der
Privatwirtschaft?”> Rechnung getragen, bzw. seine Relativierung durch Beizug eines Ele-
ments des Verhaltnismassigkeitsprinzips eingeschrankt.

Eine Selbstverstandlichkeit im Bereich der Bedarfsverwaltung ist unseres Erachtens im Ub-
rigen ein Erfordernis, das im Zusammenhang mit der Randnutzung des Verwaltungsver-
mogens aufgestellt wurde: Die Erfillung der gesetzlichen Aufgaben darf nicht gefahrdet
werden.

Fazit

Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich, dass bei realistischer Aussicht auf Ver-
besserung der Betriebsmittel der &ffentlichen Hand durch Anwendung eines OSS-Modells
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Vorstehend, Rz. 264.
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der Schwerpunkt auf der Beschaffung von Ressourcen fiir die Verwaltung und damit auf
der Bedarfsverwaltung liegt.

Fir die Bedarfsverwaltung ist grundsatzlich keine besondere gesetzliche Grundlage not-
wendig, denn es handelt sich um die mittelbare Erflillung bestehender &ffentlicher Aufga-
ben.

Gleichzeitig wird durch die Bereitstellung von OSS privaten Dritten gegeniiber zwar eine
gewisse Leistung angeboten (wenn auch nicht eine vollig marktféhige Leistung in dem Sin-

ne, dass sie ohne weiteres nutzbar ware?”)

, was die Tatigkeit in die Ndhe einer Nebenta-
tigkeit der Verwaltung oder bei anderer Sichtweise einer Randnutzung des Verwaltungs-
vermdgens rickt. In diesen beiden Bereichen wird lbereinstimmend sinngemass gefor-
dert, dass keine besondere gesetzliche Grundlage erforderlich ist, wenn ein sachlicher Zu-
sammenhang mit der gesetzlichen Aufgabe bestehe und die Erfillung der gesetzlichen
Aufgabe nicht gefdhrdet wird. Dies muss unseres Erachtens auch im vorliegenden Kontext

gelten.

Unter diesen Voraussetzungen ist die Beschaffung von Software durch die Verwaltung
durch ein OSS-Modell unseres Erachtens ohne gesetzliche Grundlage mdoglich, selbst
wenn dies die Pflicht zur erneuten Lizenzierung unter einer OSS-Lizenz mit sich bringt (Co-
pyleft).

In absoluten Ausnahmeféllen kann eine formell-gesetzliche Grundlage notwendig sein,
wenn das OSS-Angebot der 6ffentlichen Hand:

... zu schweren (faktischen) Beschrdnkungen der Wirtschaftsfreiheit fihrt: Wird eine
wirtschaftliche Tatigkeit dadurch faktisch stark eingeschrénkt, dass ein Marktteil-
nehmer von Geschéaften mit der 6ffentlichen Hand ausgeschlossen ist (z.B. Verga-
ben, aber auch Arbeitsverhaltnisse, wie z.B. fir Lehrpersonen), liegt ein schwerer
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nur dann vor, wenn eine sinnvolle wirtschaftliche
Tatigkeit in der Privatwirtschaft daneben nicht mehr maglich ist. Eine Umorientie-
rung bzw. Anpassung innerhalb eines weiter verstandenen Sektors wird jedoch als
zumutbar erachtet. Die Wirtschaftsfreiheit verbietet damit, dass die o&ffentliche
Hand durch ihre Produkte ganze Sektoren der Privatwirtschaft entzieht, ohne dass
dafiir eine spezifische gesetzliche Grundlage vorliegen wiirde und die tbrigen Vo-
raussetzungen einer Grundrechtseinschrankung erfillt wéren. Bei der Veroffentli-
chung von Software unter einer OSS-Lizenz durch die 6ffentliche Hand dirfte
kaum je ein gesamter so verstandener Sektor der Software-Industrie quasi-
verstaatlicht werden. Insbesondere ist dabei zu beachten, dass die freie Verfig-
barkeit des Quellcodes von OSS erfahrungsgemass nicht ohne Weiteres zur Ver-
dréngung proprietarer Softwareprodukte fiihrt, weil die gesamten Kosten des
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Vorstehend Rz. 95.
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Softwarebetriebs und auch andere Wettbewerbsparameter insbesondere Qualitat,
Funktionsumfang, Benutzerfreundlichkeit oder Nebendienstleistungen zu beach-
ten sind.

. vollstdndig ausserhalb der Bereiche von Bedarfsverwaltung, Nebentéatigkeit
oder Randnutzung von Verwaltungsvermégen stattfindet,?”* wenn also etwa eine
Behorde eine Software ohne jeden sachlichen Zusammenhang zu ihrer Tatigkeit
entwickeln und veréffentlichen wiirde. In diesen Fallen ware gestltzt auf das Spe-
zialitatsprinzip auf einer formell-gesetzlichen Grundlage zu bestehen.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass sowohl eine schwere faktische Beschrénkung der
Wirtschaftsfreiheit als auch eine Verletzung des Spezialitdtsprinzips in der genannten Form
ausserst unwahrscheinlich erscheint.

Mégliche Rechtsgrundlage fiir eine Regelung der OSS-Verwendung auf Verordnungs-
stufe

Sofern aus politischen Griinden eine ausdriickliche rechtssatzméssige Regelung angezeigt
erscheint, ware zu priifen, ob diese auf dem Verordnungsweg durch die Regierung erlas-
sen werden konnte.

Die Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen hangt von vier Voraussetzungen ab, die
kumulativ erfillt sein missen:?”

a)  Die Delegation darf nicht durch das Bundesrecht bzw. das kantonale Recht
ausgeschlossen sein.

b)  Die Delegation muss im Gesetz selbst enthalten sein.
c) Die Delegation muss sich auf eine bestimmte Materie beschranken.
d) Das Gesetz selbst muss die Grundziige (Inhalt, Zweck und Ausmass) der dele-

gierten Regelung umschreiben, soweit sie die Rechtstellung der Birger
schwerwiegend berlhrt.

Bereits vorstehend dargelegt wurde, dass — mit Ausnahme des vorliegend wenig wahr-
scheinlichen Falls schwerwiegender Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit — keine for-
mellgesetzliche Grundlage notwendig ist (Kriterium a)) und eine Rechtssetzung auf Verord-
nungsstufe grundsatzlich zulassig ist.

Es bleibt zu priifen, welche bestehende Rechtsgrundlage auf Gesetzesstufe als Delegati-
onsnorm in Frage kame.
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Vorstehend, Rz. 275.
Tschannen, § 27 N 28.
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Im Kanton Bern schafft Art. 50 Abs. 1 lit. g OrG eine besondere Erméchtigung des Regie-
rungsrats, die Randnutzung des Verwaltungsvermogens flr Tatigkeiten am Markt durch
kantonale Dienststellen durch Verordnung zu regeln. Auch diese Regelung bezieht sich nur
auf kantonale, nicht aber auf kommunale Dienststellen. Diese Norm genligt den Anforde-
rungen gemass den vorstehenden Kriterien b-d unseres Erachtens ohne weiteres.

Auch ohne solche Delegationsnorm kann unseres Erachtens davon ausgegangen werden,
dass sich aus der verfassungs- und gesetzesmassig verankerten Position der Regierung als
oberster vollziehender Behdrde eines Gemeinwesens die Befugnis ergibt, fur wirtschaftli-
che Tatigkeiten der Verwaltung im Zusammenhang mit der Organisation der Verwaltung
und der Bereitstellung der Betriebsmittel (Bedarfsverwaltung), diese Tatigkeiten durch
Verordnung zu regeln.

Dies ergibt sich sodann im Kanton Bern auch aus Art. 50 Abs. 1 lit. b OrG, wonach der
Regierungsrat die die Organisation und die Aufgaben der Direktionen und der Staatskanz-
lei durch Verordnung regelt, oder Art. 15 Abs. 1 des Gesetzes Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen, wonach der Regierungsrat die Ausfiihrungsbestimmungen zum Beschaf-
fungswesen erlasst.?* Andere Kantone kennen ahnliche Bestimmungen. Dies muss nach
den vorstehenden Ausfiihrungen umso mehr gelten, als die Anforderungen an die gesetz-
liche Grundlage herabgesetzt sind in den Bereichen der Leistungsverwaltung sowie bei der
Unterstiitzung der Grundrechtsverwirklichung. Im Ubrigen sprechen der stark technische
Charakter der Materie und das erforderliche Spezialwissen im Bereich der IT fiir die Zu-
standigkeit des Verordnungsgebers.?”’

Deshalb wird die Veréffentlichung von OSS in der Regel, sofern liberhaupt nétig, auf dem
Verordnungsweg geregelt werden konnen.

Die Befugnis des Regierungsrats als oberste vollziehende Behorde des Kantons bezieht
sich allerdings typischerweise nur auf die der Regierung unterstellten Behérden, nicht aber
auf Gemeinden und andere Gebietskérperschaften. Dies gilt, wie bereits ausgefiihrt, auch
far Art. 50 Abs. 1 lit. g OrG.

Wie nachstehend (Rz. 378 ff.) zu zeigen sein wird, hat ein OSS-Entwicklungsprozess stark
kooperative Ziige und kann auch als Zusammenarbeit zwischen &ffentlichen Einrichtungen
aufgefasst werden, insbesondere wenn es um die Entwicklung spezifischer Software fir
Verwaltungsaufgaben geht. Gemass Art. 161 Abs. 1 lit. d des bernischen Gemeindegeset-

2% ist der Regierungsrat erméachtigt, Vorschriften Gber die Zusammenarbeit unter den

zes
Gemeinden zu erlassen. Unseres Erachtens kdnnte diese Bestimmung im Kanton Bern als

Grundlage dafiir dienen, einen expliziten rechtlichen Rahmen zu schaffen, der die koopera-
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BSG 731.2.
Vgl. vorstehend, Rz. 137.
BSG 170.11.
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2.1
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tive (freiwillige) Zusammenarbeit von Gemeinden (auch mit kantonalen Stellen) im Rahmen
von OSS-Entwicklungsprojekten regelt.

Ob und welche Befugnisse dem Regierungsrat gegeniiber rechtlich verselbstandigten
Verwaltungseinheiten zukommen, ist im Einzelfall anhand des Organisationserlasses zu
prifen.

Es ist hier aber nochmals zu verdeutlichen, dass eine derartige Regelung auf Verordnungs-
stufe zwar politisch angezeigt sein kann, rechtlich aber unseres Erachtens entbehrlich ist.

Wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsatze
Ubersicht

Nach Art. 94 Abs. 1 BV halten sich Bund und Kantone an den Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit. Art. 94 BV als grundlegendes Ordnungsprinzip einer auf marktwirtschaftlichen
Prinzipien beruhenden Wirtschaftsordnung die systembezogene oder institutionelle Di-
mension der Wirtschaftsfreiheit, im Gegensatz zu Art. 27 BV, der den individualrechtlichen
(grundrechtlichen) Gehalt schitzt.?” Diese beiden Aspekte sind getrennt zu untersuchen.
Ein gesondertes Kapitel ist zudem dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt gewidmet;
er ist zwar Ausfluss der Wirtschaftsfreiheit, ist aber aufgrund seiner besonderen Bedeutung
im vorliegenden Kontext vertieft und vorab zu untersuchen.

Wettbewerbsneutralitit und Subventionen
Einfiihrende Bemerkungen

In der Lehre wird argumentiert, dass bei der Beurteilung der Zulédssigkeit einer wirtschaftli-
chen Staatstatigkeit die kommerzielle Motivation verglichen mit allen Ubrigen Motiven
staatlicher Wirtschaftstatigkeit deutlich besser abschneide.*® Die Bericksichtigung offent-
licher Interessen habe dagegen in den meisten Féllen eine Beeintrachtigung des Markt-
prozesses zur Folge. Im Extremfall werde eine private Tatigkeit sogar ganzlich durch das
offentliche Angebot verdrangt, weil das Gemeinwesen seine Leistungen mit dem Einsatz
staatlicher Mittel aus dem allgemeinen Haushalt subventioniere.®*' Mit anderen Worten:
Umgekehrt kann also argumentiert werden, dass, je mehr der Staat wie ein rationaler priva-
ter Wettbewerbsteilnehmer handelte, desto weniger die Gefahr einer Wettbewerbsverzer-
rung bestehe.

Die Frage der Zulassigkeit einer Zurverfigungstellung von OSS muss demnach danach
beantwortet werden, ob aus Sicht eines privaten Marktteilnehmers das OSS-Modell ein
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301

BGE 138 1378 E 6.1.
Uhlmann, S. 193.
A.a.0., S. 194,
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gangbares Geschéftsmodell ist, ob also ein privater Marktteilnehmer in einer vergleichba-
ren Situation wie das Gemeinwesen, sich ebenfalls fir die Zurverfigungstellung des Quell-
codes unter einer OSS-Lizenz entscheiden wiirde.

Aus rechtlicher Sicht I&sst sich dabei an zwei Grundsatzen ankniipfen: Am verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt staatlichen Handelns und am Begriff der
Subvention, bzw. des geldwerten Vorteils. Diese beiden Konzepte sollen nachfolgend dis-
kutiert werden.

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
Allgemeine Bemerkungen

Der in Art. 94 Abs. 1 BV verankerte Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt verbietet Wett-
bewerbsverzerrungen. Er verlangt insbesondere, dass 6ffentliche Unternehmen grundsatz-
lich vergleichbaren Wettbewerbsbedingungen unterworfen sein missen, wie die privaten
Unternehmen, mit denen sie in Konkurrenz treten.®*? Problematisch sind deswegen neben
rechtlichen Privilegierungen (z.B. Steuerbefreiungen) auch faktische Bevorzugungen und
Wettbewerbsvorteile (z.B. kostenglinstig verfligbare Infrastruktur, Investitionen aus allge-
meinen Mitteln und Quersubventionierungen mit Ertrdgen aus einem allenfalls vorhande-
nen Monopolbereich).?*

Verboten sind Wettbewerbsverzerrungen in der Form von nicht kostendeckenden Prei-
sen.’ Solche Preise kénnen namentlich durch Quersubventionen oder durch eine fehlen-
de Kostenrechnung entstehen.*® Gemass Vogel darf das Gemeinwesen die Randnutzung
des Verwaltungsvermdgens nicht unter seinen Gestehungskosten anbieten.’® Es ist darum
eine realistische Abgeltung an die Infrastrukturkosten zu leisten unter Einbeziehung sowohl
der Anschaffungs- als auch der Unterhaltsaufwendungen.®*” Um die Nachvollziehbarkeit
der Preise zu gewahrleisten, ist eine transparente Kostenrechnung zu fordern.*® Einfach
gesagt muss der Staat gleichlange Spiesse haben wie die private Konkurrenz.** Verboten
sind demnach Subventionen ausschliesslich an den Staat flr seine unternehmerische Ta-
tigkeit.?'°
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Hanni/Stockli, Rz. 1720.

A.a.O.

Vortrag des Regierungsrates (Anm. 225), S. 25, a.a.O.
A.a.O.

Vogel, S. 256.

A.a.O.

A.a.O.

Hangartner, 245.

A.a.O.

801131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

308  Der Gedanke der marktgerechten Preise erscheint auch im bereits besprochenen Urteil

des Bundesgerichts zu den Landeskarten, wenn auch der Marktpreis dort v.a. die Funktion

hatte, den Preis nach oben zu begrenzen.

31

2.2.2 Der Fall ,,Glarnersach” als Leitentscheid

309 Das Bundesgericht hatte sich mit dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat im Fall

Glarnersach ausfiihrlich auseinanderzusetzen. Die Glarnersach war in einem Monopolbe-

reich tatig (Gebaudeversicherung) und bot daneben weitere Versicherungsprodukte im

Wettbewerb mit Privaten an (Wettbewerbsbereich). Die wesentlichen Aussagen des Bun-

desgerichts dazu lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Beschwerdefiihrer waren der Meinung, zur Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen und Quersubventionierungen misse der Nichtmonopolbereich der
Glarnersach in eine selbstandige (Tochter-)Gesellschaft ausgelagert werden. Dazu
das Bundesgericht: ,Ein Verbot der Quersubventionierung vom Monopol- zum
Wettbewerbsbereich ist zwar im Gesetz nicht ausdriicklich festgelegt. Nach Art.
11 Abs. 1 SachVG wird aber die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage getrennt
nach den Aufgabengebieten dargelegt. Nach den Materialien und den Ausfih-
rungen des Beschwerdegegners, auf denen dieser zu behaften ist, wird damit ein
Verbot der Quersubventionierung gemeint. Es gibt keine Anhaltspunkte, dass
diese Trennung in der Praxis missachtet wiirde. Daran vermag auch nichts zu an-
dern, dass die Glarnersach nach Art. 2 Abs. 3 SachVG fir ihre Verbindlichkeiten
mit ihrem Vermogen haftet. Dies kdnnte zwar theoretisch dazu fihren, dass bei
einer Unterdeckung des Wettbewerbsbereichs dessen Verluste aus dem Mono-
polbereich gedeckt werden missten, falls die Reserven des Wettbewerbsbereichs
erschopft waren. Die blosse Beflirchtung, dass sich eine solche Haftung der
Glarnersach realisieren konnte, stellt jedoch noch keine systematische Quersub-
ventionierung dar”. 3'2

Die Beschwerdeflhrer riigten sodann, die Personal- und Sachkosten der Glarner-
sach wiirden nicht gemass effektivem Aufwand dem Monopol- und dem Wettbe-
werbsbereich zugewiesen. Das Bundesgericht erwog dazu, es mdge zwar ,zutref-
fen, dass die Kostenanteile von Monopol- bzw. Wettbewerbsbereich nicht ganz
genau verursachergerecht festgelegt werden kdnnen. Die zitierten Zahlen liessen
aber erkennen, dass die Glarnersach sich bemiht, nach besten verfligbaren
Schatzungen die Kostenanteile zu bestimmen. Indem der Kostenanteil des Wett-
bewerbsbereichs auf rund 45 % festgelegt wurde, obwohl dieser Bereich in den
meisten anderen Kennzahlen einen bedeutend tieferen Anteil hat, erscheint eine
unzuldssige Quersubventionierung zugunsten des Wettbewerbsbereichs jedenfalls

3 Vorstehend, Rz. 139 ff.
312 BGE 1381378 E. 9.2 (Hervorhebung durch die Verfasser).

811131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

als wenig plausibel, selbst wenn hier pro Police oder Schadenfall allenfalls hohere
Kosten anfallen als im Monopolbereich.”3"

Zudem hat die Glarnersach aufgrund ihrer Monopoltatigkeit im Verkehr mit den
Kunden einen Vorteil gegentiber der Konkurrenz. Dazu erwog das Bundesgericht:
.Eine rechtliche Bevorzugung der Glarnersach besteht in dieser Hinsicht freilich
nicht. Die faktische Bevorzugung diirfte zudem bescheiden sein, da sie sich auf
den Anfangskontakt beschrénkt. Eine ins Gewicht fallende Wettbewerbsverzer-
rung ist unter diesen Umstanden nicht zu erwarten.”3"

Weiter war eine Wettbewerbsverzerrung auch nicht darin zu erblicken, dass die
Glarnersach nicht der Bundesaufsicht Uber die Privatversicherungen unterworfen
war, sondern eine kantonalen Aufsicht, da Letztere ,vergleichbar” sei.’"
Schliesslich hob das Bundesgericht, hervor dass die Glarnersach ,,im Rahmen der
Versicherung im Wettbewerb steuerpflichtig und damit der privaten Konkurrenz

gleichgestellt” sei.®™®

310  Es ist hervorzuheben, dass der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat der unternehmeri-
schen Staatstatigkeit bloss systematische Quersubventionierungen zwischen Monopol- und
Wettbewerbsbereich verbietet.*” Gewisse systemimmanente, nicht gewollte Ungleichhei-
ten sind damit hinzunehmen.

311 Im Ubrigen obliegt der Entscheid, ob Leistungen aus Griinden des Gemeinwohls (z.B. aus
sozialpolitischen oder 6kologischen Erwagungen) von der o6ffentlichen Hand vergiinstigt
bereitgestellt werden, dem Gesetzgeber. So ist das 6ffentliche Bildungswesen seit langem
nahezu komplett aus Steuermitteln finanziert. Diese Finanzierung steht aber auf einer aus-
dricklichen gesetzlichen Grundlage.

2.3 Subventionsrecht und der ,Market-Economy-Investor-Test”

312 Hilfreich kann im Weiteren der Rickgriff auf den geldwerten Vorteil im Subventionsrecht
sein. Nach Bundesrecht zeichnet sich eine Subvention dadurch aus, dass einem Dritten ein
geldwerter Vorteil fir die Erflllung einer Aufgabe im o&ffentlichen Interesse gewahrt
wird.?"® Geldwerte Vorteile umfassen insbesondere nichtriickzahlbare Geldleistungen, Vor-
zugsbedingungen bei Darlehen, Biirgschaften sowie unentgeltliche oder verbilligte Dienst-
und Sachleistungen.®"”

313 A.a.0. E 933

314 A.a.O., E. 9.4; vgl. dazu auch nachstehend, Rz. 454 ff.

318 A.a.0., E. 9.5.

316 A.a.0. E. 9.6.

317 So ausdriicklich die Regeste.

318 Art. 3 Abs. 1 Subventionsgesetz, SuG, SR 616.1.

319

Art. 3 Abs. 1 Satz 2 SuG.
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314

315

316

317

Zu prifen ist deshalb, ob es sich bei der Zurverfiigungstellung von OSS um eine unentgelt-
liche oder verbilligte Dienst- oder Sachleistung handelt, weil die Zurverfigungstellung des
Quellcodes kostenlos erfolgt.

Dies ungeachtet der Tatsache, dass die Subvention per definitionem an Dritte ausgerichtet
wird, wahrend es vorliegend um die ,Subventionierung” eigener Angebote der 6ffentli-
chen Hand geht. Ubernommen werden soll aus dem Subventionsrecht der differenzierte
Begriff des geldwerten Vorteils.

Nach der Lehre stimmt der Begriff der geldwerten Leistung im schweizerischen Recht mit
demselben Begriff im européischen Recht lberein.*® Das européische Recht kennt zum
Begriff der Subvention (bzw. in europarechtlicher Terminologie ,staatliche Beihilfe”) und
insbesondere zum Begriff des geldwerten Vorteils (in europaischer Terminologie auch
.Beglinstigung”) eine aussert reichhaltige Rechtsprechung. Dies kommt daher, weil nach
Art. 107 f. des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)*?' Subven-
tionen von der Europdischen Kommission genehmigt werden missen; die Auslegung des
Begriffs der Subvention bestimmt deshalb den Anwendungsbereich dieses sehr weitge-
henden Genehmigungsvorbehalts durch die EU-Institutionen und hat entsprechend grosse
Bedeutung. Es ist deshalb angesichts der Ubereinstimmung des schweizerischen und eu-
ropaischen Begriffs der geldwerten Leistung angezeigt, die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union (EuGH) heranzuziehen.

Gemass standiger Rechtsprechung des EuGH liegt eine Beglinstigung oder ein geldwerter
Vorteil im subventionsrechtlichen Sinn dann vor, wenn ein privater Investor von vergleich-
barer Grésse wie die Verwaltungseinrichtungen des &ffentlichen Sektors in vergleichbarer
Lage die fragliche Massnahme nicht getétigt hatte.®*> Im Grundsatz geht es bei diesem
sog. ,Market-Economy-Investor-Test” um die Frage, ob ein nach marktwirtschaftlichen Kri-
terien vorgehender privater Investor das fragliche Geschaft zu denselben Konditionen
ebenfalls getatigt hatte.??

Es geht dabei keineswegs nur um kurzfristige Renditeaspekte, sondern es kénnen — auch
beim hypothetischen privaten Vergleichsinvestor — langerfristige Aspekte eine Rolle spie-
len:

.Auch wenn das Verhalten des privaten Investors, mit dem die Intervention des &f-
fentlichen Investors, der wirtschaftspolitische Ziele verfolgt, verglichen werden
muss, nicht zwangsléufig das eines gewéhnlichen Investors sein muss, der Kapital
zum Zweck seiner mehr oder weniger kurzfristigen Rentabilisierung anlegt, hat es

320

322

323

Vgl. etwa Art. 3 Abs. 1 SuG; Poltier, Rz. 82.

ABI. EU Nr. C 326 vom 26. Oktober 2012, S. 1 ff.

Vgl. etwa EuGH, 21. Marz 1991, C-305/89, Italien ./. Kommission, ECLI:EU:C:1991:142, Rz. 19.
Frenz, Rz. 183 m.w.H.
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320
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doch wenigstens das einer privaten Holding oder einer privaten Unternehmens-
gruppe zu sein, die eine globale oder sektorale Strukturpolitik verfolgt und sich von
langerfristigen Rentabilitdtsaussichten leiten lasst. 3%

Wenn ein Geschaft von einem langfristig denkenden Privatinvestor nicht getatigt wiirde,
liegt der Schluss nahe, dass das Gemeinwesen das Geschaft zur Verfolgung anderer 6f-
fentlicher Zwecke abgeschlossen hat und nicht nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten
entschieden hat. Diesfalls liegt eine Beglinstigung vor.

Schlussfolgerungen

Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich im Wesentlichen, dass die 6ffentliche
Hand Leistungen, mit denen sie in den Wettbewerb mit Privaten tritt, ohne Vorliegen einer
besonderen gesetzlichen Grundlage nicht systematisch durch &ffentliche Mittel subventio-
nieren darf (im Spezialfall einer parallelen Markt- und Monopoltatigkeit einer &ffentlichen
Institution resultiert daraus ein Verbot der systematischen Quersubventionierung).

Eine Subvention ist ein geldwerter Vorteil, der ein privater Investor in einer mit der fragli-
chen o6ffentlichen Institution vergleichbaren Lage nicht gewédhrt hatte, weil er dafir keine
nach marktwirtschaftlichen Kriterien ausreichende Gegenleistung dafir erhalten hat.

Eine OSS-Strategie (einschliesslich Veréffentlichung des Quellcodes) einer &ffentlichen
Institution ist damit unseres Erachtens dann wettbewerbsneutral, wenn auch ein privater
Marktteilnehmer in einer vergleichbaren Lage eine solche Strategie als kommerziell ver-
tretbar erachten wiirde.

Wie gezeigt, gibt es auch fir private Marktteilnehmer eine Reihe von Griinden, eigene
Code kostenlos unter einer OSS-Lizenz freizugeben:

Dazu gehdren zunachst die Moglichkeit, sich mit einer Community von weiteren
Beitragenden auszutauschen und die Aussicht, dass sich weitere Beitragende fin-
den, die die Funktionalitat der Software ausweiten und die Code-Qualitat erho-
hen.

Hinzu kommt, dass Arbeitsplatze fiir Mitarbeiter attraktiver werden, wenn diese
sich mit Billigung ihres Arbeitgebers an OSS-Projekten beteiligen kénnen, weil
ihnen dies erlaubt, Reputation aufzubauen.

Auch wenn ein neues Softwareprojekt in Angriff genommen wird, erlaubt die Nut-
zung des bestehenden Pools an OSS-Code oftmals erhebliche Kosteneinsparun-
gen. Die oft hohe Qualitdt und Zuverlassigkeit bereits bestehender Lésungen
kann eine Nutzung trotz Pflicht zur Wieder-Ver&ffentlichung (Copyleft) rechtferti-
gen. In diesen Fallen kann aus wirtschaftlicher Sicht des Nutzerunternehmens von

324

EuGH, 4. September 1994, Rs. C-42/93, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:1994:326, Rz. 13 und 14.
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einer Art Tauschgeschaft mit der Community ausgegangen werden, bei der die
Veroffentlichung als (demnach nicht kostenlose) Gegenleistung fir die Vorleistun-
gen der Community zu sehen ist.

Die Kooperation mit einer Entwicklergemeinde fiir Entwicklung und Support, die
Nutzung des bestehenden Software-Pools fir eigene Projekte und die mit OSS
verbundene Unabhéngigkeit von einzelnen Lieferanten kdénnen ferner Kostenvor-
teile bergen, die den Einsatz von OSS, und insbesondere auch deren Publikation
unter einer OSS-Lizenz, rechtfertigen.

OSS ist zudem aus Sicht des Beschaffers interessant, weil sie die Abhangigkeit
von einzelnen Anbietern reduziert (vendor lock-in) und die Flexibilitdt erhéht, was
ein Grund fir die Verwendung von durch Copyleft geschiitzter Software ist und
wiederum die Veréffentlichung des Codes rechtfertigt; die Copyleft-Klausel stellt
ferner die langerfristige Verflgbarkeit der Software inkl. allfélliger Verbesserungen
sicher.

Ist der Einsatz von OSS durch die 6ffentliche Hand im konkreten Einzelfall aus diesen oder
ghnlichen Griinden sachlich begriindbar, besteht er m.a.W. den Market-Economy-Investor-
Test, so wird der Vorwurf einer verbotenen systematischen Subventionierung kaum auf-
recht zu erhalten sein. Der Einsatz ist vielmehr wettbewerbsneutral.

Das Abstellen auf den Market-Economy-Investor-Test bedeutet umgekehrt nicht, dass die
Verwendung von OSS in einer pauschalen Entscheidung tiber eine ganze Verwaltung hin-
weg beschlossen werden kdnnte; die Priifung, ob sich die Wahl von OSS begriinden I3sst,
ist vielmehr im Rahmen der Evaluation der konkreten einzelnen Lésung zu treffen.

Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 4 BV)
Allgemeine Ausfiihrungen

Nach Art. 94 Abs. 4 BV sind Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nur zu-
lassig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte
begrindet sind. Massgebend ist, ob eine Regelung den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
respektiert oder eine Abweichung von diesem Grundsatz enthélt. Die grundsatzkonformen
Einschréankungen der Wirtschaftsfreiheit unterliegen der allgemeinen Schrankenordnung
von Art. 36 BV. Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit sind demgegeniber
— auch wenn sie mit Art. 36 BV vereinbar sind — nur zuldssig, wenn dafiir eine Grundlage in
der Bundesverfassung besteht oder wenn sie durch ein (verfassungsrechtlich zuldssiges)
kantonales Monopol- oder Regalrecht begriindet sind.** Grundsatzwidrig sind gemass
ausdriicklicher Regelung in Art. 94 Abs. 4 BV insbesondere Massnahmen, die sich gegen
den Wettbewerb richten,?* bzw. nicht wettbewerbsneutral sind. Dazu gehéren Massnah-
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Urteil. 2C_940/2010 des Bundesgerichts vom 17. Mai 2011, E. 3.1 mit Hinweisen auf Literatur und Praxis.
A.a.O., E. 3.2.
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men, die den freien Wettbewerb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirt-
schaftungsformen zu sichern oder zu beglinstigen, oder sonstwie den Wettbewerb verzer-
ren, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu beglns-
tigen oder eine staatliche Bedirfnislenkung zu betreiben, oder generell Massnahmen mit
wirtschaftspolitischer Zielsetzung.??

Grundsatzwidrig sind insb. auch Eingriffe, die ein strukturpolitisches Ziel verfolgen (z.B.
Erhaltung eines bestimmten Gewerbes, Schutz gegen Konkurrenz, Steuerung von Angebot
oder Nachfrage), d.h. ganz allgemein Eingriffe in das freie Spiel von Angebot und Nach-
frage. Es geht im Grunde genommen um bestimmte Massnahmen mit Eingriffscharakter,
die wirtschaftspolitisch motiviert sind, um wirtschaftslenkende Eingriffsmassnahmen (z.B.
Erhaltung eines bestimmten Gewerbes, Schutz gegen Konkurrenz, Steuerung von Angebot
oder Nachfrage).?®

Keine Abweichungen und damit unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV zuldssig sind
dagegen andere im o6ffentlichen Interesse begriindete Massnahmen, wie namentlich ge-
werbepolizeilich, sozialpolitisch, umweltpolitisch oder gleichwertig begriindete Einschran-
kungen.?®

Bei der Beurteilung, ob eine grundsatzkonforme Einschréankung oder eine grundsatzwidri-
ge Abweichung vorliegt, sind nicht nur die Motive der betreffenden Regelung, sondern
auch deren Auswirkungen zu beurteilen.**

Eine Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit fallt im Ubrigen dort ausser Betracht, wo ein gan-
zer Bereich von Gesetzes wegen der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen ist, wie dies
z.B. fur das Spitalwesen zutrifft.*'

Schlussfolgerungen
Aus den vorstehenden Ausfiihrungen lassen sich zwei Schlisse ableiten:

Die Auswirkungen einer Massnahme sind zwar nicht ausser Acht zu lassen, trotz-
dem ist priméar das verfolgte Motiv bzw. das &ffentliche Interesse massgeblich fiir
die Frage, ob eine Massnahme grundsatzkonform ist. Verfolgt die o&ffentliche
Hand mit dem Einsatz von OSS eine betriebswirtschaftlich sinnvolle und auch in
der Privatwirtschaft praktizierte Beschaffungsstrategie, kann nicht davon die Rede
sein, dass die &ffentliche Hand strukturpolitische Ziele verfolgen und in das freie
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A.a.O.

Vallender, St. Galler Kommentar, Art. 27 Rz. 64.

A.a.O.

A.a.O.

Urteil 2P.67/2004 des Bundesgerichts vom 23. September 2004, E. 1.8.
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Spiel von Angebot und Nachfrage eingreifen wiirde (vgl. dazu ausfihrlich vorste-
hend, Rz. 319, insbesondere Rz. 322). Die auf das offentliche Interesse gerichtete
Massnahme ist damit grundsatzkonform.

Eine Berufung auf den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit fallt dort ausser Betracht,
wo die offentliche Hand sich entscheidet, ein Produkt oder eine Dienstleistung
nicht am Markt zu beschaffen, sondern selber herzustellen, da der Bereich der
staatlichen Téatigkeit fir eigene Zwecke dem Wettbewerb entzogen ist. Der sog.
.~Make”-Entscheid (anstatt eines ,Buy”-Entscheides) ist grundsatzlich zulassig.
Was dies flr die Eigenentwicklung von OSS bedeutet, wird nachstehend unter-
sucht (Rz. 355 ff.).

Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) als Grundrecht
Schutzbereich; Vorliegen einer Grundrechtseinschrankung

Der Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) wurde bereits vorstehend dargelegt
(Rz. 209 ff.)

Was das Vorliegen einer (faktischen) Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit betrifft, ergibt
sich fir den vorliegenden Kontext Folgendes: Durch die Verdffentlichung von OSS durch
die 6ffentliche Hand findet — wenn Uberhaupt — eine rein faktische Beeintrachtigung des
wirtschaftlichen Handelns konkurrierender Software-Anbieter statt; eine rechtliche Ein-
schrankung, also etwa ein Verbot, Software einer bestimmten Art zu vertreiben, ist nicht
ersichtlich.

Die Schwelle zum Grundrechtseingriff ist in solchen Féllen erst erreicht, wenn zumindest in
einem Teilbereich der Tatigkeit eine faktisch dhnliche Wirkung wie ein rechtliches Verbot
eintritt, auch wenn eine sinnvolle wirtschaftliche Tatigkeit nach Anpassungen noch méglich
bleibt (faktisches Teilverbot, bzw. Verdrangung aus einem Teilbereich des Marktes; vgl.
vorstehend, insbesondere Rz. 232. Dies im Gegensatz zum schweren Eingriff, bei dem eine
faktisch komplette Verdrangung aus einem Bereich, bzw. Verstaatlichung eines Wirt-
schaftssektors, stattfindet, Rz. 232).

Insgesamt wird damit unseres Erachtens in wenigsten Fallen eine Tangierung des Schutz-
bereichs der Wirtschaftsfreiheit eintreten. Dies im Wesentlichen aus denselben Griinden,
aus denen auch ein schwerwiegender Grundrechtseingriff verneint wurde: Der Markteintritt
einer OSS-Ldsung, obwohl der Quellcode an sich unentgeltlich verflgbar ist, fihrt regel-
massig nicht zur Verdrangung proprietdrer Losungen, da auch fir OSS-Lésungen diverse
Kosten anfallen (Wartung, Support, etc.) und zudem auch weitere Wettbewerbsparameter
wie insbesondere Qualitdt, Funktionsumfang, Benutzerfreundlichkeit oder Nebendienst-
leistungen (vgl. vorstehend, Rz. 253 ff., insbesondere Rz. 261).
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Rechtfertigung einer Grundrechtseinschréankung

Sollte eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit vorliegen, gilt nebst den besonderen
Schranken gemass Art. 94 Abs. 4 BV die allgemeine Schrankenordnung fiir Grundrechts-
eingriffe:

Gemass Art. 36 BV bedirfen Einschréankungen von Grundrechten einer gesetzlichen
Grundlage. Schwerwiegende Einschrankungen missen im Gesetz selbst vorgesehen sein
(Abs. 1). Einschrankungen von Grundrechten missen durch ein &ffentliches Interesse oder
durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt (Abs. 2) und verhéltnismassig
(Abs. 3) sein. Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar (Abs. 4).

Auf das Legalitdtsprinzip, auch im Zusammenhang mit schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffen, wurde vorstehend bereits eingegangen; die besonderen Schranken fir wirtschafts-
politische Massnahmen gemass Art. 94 Abs. 4 BV sind ebenfalls thematisiert worden. Es
bleiben demnach noch die allgemeinen Schranken &ffentliches Interesse, Verhéltnismas-
sigkeit sowie Unantastbarkeit des Kerngehalts.

Offentliches Interesse

Beim Begriff des 6ffentlichen Interesses handelt es sich um eine wertungsbedirftige Gene-
ralklausel, einen unbestimmten Rechtsbegriff , welcher konkretisierungsbedirftig ist und
verschiedenste Interessen beinhalten kann, die sich hauptséachlich aus der Verfassung, den
Ziel- und Zweckartikeln in Sachgesetzen und in seltenen Féllen aus Verordnungen gewin-
nen lassen.3*

Die Auffassungen dariiber, was im &ffentlichen Interesse liegt, sind wandelbar und unter-
liegen einer politischen Wertung. Die Konkretisierung der massgeblichen &ffentlichen Inte-
ressen obliegt daher in erster Linie dem politischen Prozess bzw. dem zustandigen Ge-
setzgeber.*® Im Bereich der staatlichen Wirtschaftstatigkeit ausserte sich das Bundesge-
richt wie folgt:

»In der Lehre wird teilweise ein Subsidiaritédtsprinzip postuliert in dem Sinne, dass
eine staatliche unternehmerische Tétigkeit nur zuldssig sei, wenn ein Marktversagen
vorliegt oder die Privatwirtschaft nicht in der Lage ist, die Bedlirfnisse der Bevdlke-
rung abzudecken [...]. Zwar mag zutreffen, dass staatliche Wirtschaftsunternehmen
vor allem dort gegriindet wurden und werden, wo Private ein Bediirfnis nicht abzu-
decken vermégen. Dass dies Voraussetzung flr wirtschaftliches Handeln des Staa-
tes wére, ergibt sich aber weder aus dem Wortlaut noch den Materialien zu Art. 94
BV [...] und stiinde in Widerspruch zur gelebten Verfassungswirklichkeit [...].”

332

333

Wiederkehr/Richli, Rz. 1854.
BGE 1381378 E. 8.3.
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340

341

342

4.4

343

344

345

Zu beachten ist indessen, dass aufgrund der Systemkomponente von Art. 94 BV nicht je-
des offentliche Interesse in Frage kommt, sondern nur ein grundsatzkonformes; insofern
kann auf die vorstehenden Ausfliihrungen verwiesen werden.

Fiskalische Interessen bzw. das Interesse an staatlicher Mittelbeschaffung sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts nur sehr beschrankt hinreichende Motive fiir die Ein-
schrankung (individueller) Grundrechte.®** Im Ubrigen stellen fiskalische Interessen aber ein
zulassiges offentliches Interesse dar.®*® Zu den fiskalischen Interessen in einem weiteren
Sinn zdhlen auch Massnahmen, mit welchen die Ausgaben reduziert und das Gemeinwe-
sen finanziell entlastet wird.** Insbesondere ist entsprechend auch das Interesse an ratio-
neller Mittelverwendung ein zuldssiges 6ffentliches Interesse.

Vorliegend wurde dargelegt, wieso Private unter bestimmten Umstanden eine OSS-
Strategie als kommerziell beste Variante ansehen und sie nicht wettbewerbsverzerrend
wirkt (Rz. 319 ff.). Aus denselben Griinden kann auch der Staat im Sinne einer haushalteri-
schen Nutzung seiner Ressourcen sich vertretbarerweise fir eine solche Beschaffungsstra-
tegie entscheiden.

Verhaltnismassigkeit

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangt, dass eine Massnahme fiir das Erreichen
des im &ffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels geeignet und erforderlich ist
und sich fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrankung
zumutbar erweist. Es muss eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen. Eine Mass-
nahme ist unverhaltnismassig, wenn das angestrebte Ziel mit einem weniger schweren
Grundrechtseingriff erreicht werden kann.®’

Die Verhaltnismassigkeit ist im Lichte der zuldssigen Interessen anzuwenden. Das bedeu-
tet, dass eine bestimmte Massnahme sowohl im Lichte der individuellen Einschréankung der
Wirtschaftsfreiheit wie auch mit Blick auf mogliche Wettbewerbsverzerrungen tauglich, er-
forderlich und zumutbar sein muss. In der Lehre wurde aber festgestellt, dass wirtschaftli-
che Interessen der oder des Einzelnen i.d.R. nicht das gleiche Gewicht haben wie etwa
ideelle Interessen und gegeniber offentlichen Interessen oft unterliegen.®

Das Bundesgericht hat die Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zudem im
Bereich der staatlichen Leistungen bzw. Beschaffungen stark relativiert; es erwog im Zu-
sammenhang mit der Einfiihrung des Zulassungsstopps fiir Arzte das Folgende:

A.a.O., E. 8.6.1.

A.a.O.

Wiederkehr/Richli, Rz. 1898.

BGE 1401353 E. 8.7.
BSK-Uhlmann, Rz. 52 zu Art. 27 BV.

891131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

346

LAuch in anderen Wirtschaftsbereichen kommt es vor, dass sich infolge einer Ande-
rung der staatlichen Politik der Umfang von Leistungen, die privaten Erwerbstétigen
zugutekommen, wandelt und in der Folge nicht nur jungen Berufsleuten die Eréff-
nung eines eigenen Betriebes praktisch verunméglicht wird, sondern sogar beste-
hende Betriebe reduziert oder geschlossen werden missen (z.B. Armeezulieferbe-
triebe, Landwirtschaftspolitik [...]. Es gibt keinen verfassungsméssigen Anspruch da-
rauf, dank staatlichen Auftrdgen oder mit Hilfe von staatlichen Versicherungssyste-
men eine selbstindige Erwerbstétigkeit aufnehmen und betreiben zu kénnen. Der
verfassungsrechtliche Schutz beschrénkt sich insoweit im Wesentlichen auf den An-
spruch auf Gleichbehandlung der Gewerbegenossen [...] und den Schutz vor liber-

fallartigen Rechtsénderungen. 3%

Das bedeutet unseres Erachtens: Sofern aus Sicht der 6ffentlichen Hand sachliche Griinde

daflr sprechen, ein Produkt oder eine Dienstleistung selber herzustellen bzw. zu erbrin-

gen, wird dies in aller Regel auch verhéaltnismassig sein. Im Einzelnen:

Geeignetheit: Es wurde bereits dargelegt, dass eine OSS-Strategie eine kommer-
ziell vorteilhafte und damit im Sinne einer haushalterischen und sparsamen Mittel-
verwendung angezeigte Beschaffungsmassnahme sein kann. Die Beurteilung der
Frage, ob die Massnahme geeignet ist, ist als geschaftlicher Entscheid in einem
sich dndernden Marktumfeld mit Unwagbarkeiten verbunden, weshalb den Be-
horden ein Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist und die Massnahme auch
dann nicht als ungeeignet zu beurteilen ware, wenn es sich im Nachhinein erwie-
se, dass ein anderer Entscheid kommerziell vorteilhafter gewesen ware, sofern der
Entscheid fir OSS aus kommerzieller Sicht im Zeitpunkt des Entscheids vertretbar
war.

Erforderlichkeit: Die Verwaltungsmassnahme muss im Hinblick auf das im &ffentli-
chen Interesse angestrebte Ziel erforderlich sein; sie hat zu unterbleiben, wenn ei-
ne gleich geeignete, aber mildere Massnahme fiir den angestrebten Erfolg aus-
reichen wirde.**® Entscheidet sich die offentliche Hand aus kommerziell nachvoll-
ziehbaren Grinden flr eine OSS-Beschaffungsstrategie, so kdnnte man sich fra-
gen, ob es auch gleichzeitig notwendig ist, allféllige (Weiter-)Entwicklungen zu
publizieren (was Uberhaupt erst zu einer Wettbewerbssituation fiihrt; ohne Verof-
fentlichung bleibt es bei einer In-House-Beschaffung, d.h. einem Vorgang ohne
Marktberihrung, vgl. dazu nachstehend, Rz. 388), sofern dies nicht ohnehin lizenz-
rechtlich notwendig ist. Wie vorstehend (Rz. 75, 322) dargelegt, ist fir die Vorteile
von OSS gerade entscheidend, dass ein Austausch und eine Mitwirkung einer
Entwicklergemeinschaft stattfindet; das erst ermdglicht dem OSS-Modell, seine
Vorteile auszuspielen. Im Rahmen der Erforderlichkeit kann man sich immerhin ge-

339 BGE 130126 E. 6.3.4.5.
340 Hafelin/Miller/Uhlmann, Rz. 527.
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sondert fragen, ob die 6ffentliche Hand, die sich zuldssigerweise fir ein OSS-
Modell entscheidet, auch samtliche typischerweise notwendigen Nebendienstleis-
tungen (Support, usw.) selber erbringen muss, soweit private Unternehmen exis-
tieren, die diese Leistung anbieten. Dabei handelt es sich aber letztlich um einen
+Make-or-Buy”-Entscheid, der kaum justiziabel ist (vgl. nachstehend, Rz. 355 ff.).
Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn (Zumutbarkeit): Verwaltungsmassnahmen
muissen endlich noch zumutbar sein. Verlangt ist eine angemessene Zweck-Mittel-
Relation, bei Eingriffen also ein verniinftiges Verhéltnis zwischen konkretem Ein-
griffszweck und konkreter Eingriffswirkung (man kdnnte auch sagen: zwischen 6f-
fentlichem Nutzen und privater Last). Darum ist eine geeignete und erforderliche
Massnahme gleichwohl unverhéltnismassig, wenn der damit verbundene Eingriff
in die Rechtsstellung des betroffenen Blrgers im Vergleich zur Bedeutung der
verfolgten 6ffentlichen Interessen unvertretbar schwer wiegt.**' Zu beurteilen sind
sodann die Vor- und Nachteile der getroffenen Lésung.’*? Wie vorstehend (Rz.
253 ff.) dargelegt, wird die Veréffentlichung von OSS durch die &ffentliche Hand
in aller Regel nicht zu einer schwerwiegenden (faktischen) Einschréankung der Wirt-
schaftsfreiheit fihren, weshalb eine Abwagung des Nutzens fir die &ffentliche
Hand und der Eingriffswirkung zu Gunsten der Nutzung der OSS ausfallen diirfte.
Sollte unter besonderen und — wie vorstehend aufgezeigt, insgesamt wenig wahr-
scheinlichen Umstédnden - durch eine OSS-Tatigkeit der offentlichen Hand der
privatwirtschaftlichen Tatigkeit eines Sektors der Software-Industrie weitestge-
hend der Boden entzogen und liesse sich auch mit zumutbaren Anpassungen die
in den betroffenen Unternehmen vorhandenen Ressourcen wirtschaftlich nicht
mehr sinnvoll nutzen, konnte die Massnahme unter Umstéanden unzumutbar sein.
Dies zumindest dann, wenn sie ,Uberfallartig” (vgl. vorstehend, Rz. 345) erfolgt
und den betroffenen Unternehmen keine Ubergangsfristen einrdumt, um sich an
die neuen Gegebenheiten anzupassen. Wie gesagt, eine derart weitreichende
Verdrangung aus dem Markt tritt durch Hinzutreten eines zusatzlichen Akteurs,
der auf ein OSS-Modell setzt, in aller Regel nicht ein.

4.5 Kerngehalt

347  Der Kerngehalt ist im Zusammenhang mit der Wirtschaftsfreiheit kaum von Bedeutung.

Sofern eine Massnahme grundsatzkonform ist (vgl. vorstehende Ausfihrungen), féllt eine

Verletzung des Kerngehalts in der Regel ausser Betracht.**® Allfallige Szenarien, die von ei-

ner weitgehenden Quasi-Verstaatlichung ganzer Sektoren ausgehen, stehen vorliegend

bei realistischer Betrachtung nicht zur Diskussion.

341 Tschannen/Zimmerli/Mdller, § 21 N 16.
342 Wiederkehr/Richli, Rz. 1839.
343 Vgl. Uhlmann, Rz. 54.
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Schlussfolgerungen

Vorliegen einer Grundrechtseinschrénkung: In wenigsten Fallen wird durch eine OSS-
Veroffentlichung der offentlichen Hand eine Tangierung des Schutzbereichs der Wirt-
schaftsfreiheit eintreten. Dies im Wesentlichen aus denselben Griinden, aus denen auch
ein schwerwiegender Grundrechtseingriff verneint wurde: Der Markteintritt einer OSS-
Lésung, obwohl scheinbar umsonst, fiihrt regelmassig nicht zur Verdrangung proprietarer
Lésungen, da auch fiir OSS-Lésungen diverse Kosten anfallen (Wartung, Support, etc.) und
zudem auch weitere Wettbewerbsparameter wie insbesondere Qualitdt, Funktionsumfang,
Benutzerfreundlichkeit oder Nebendienstleistungen eine Rolle spielen.

Sollte dennoch ausnahmsweise eine Tangierung des Schutzbereichs eintreten, kann sie in
der Regel gerechtfertigt werden:

Offentliches Interesse: Eine OSS-Beschaffungsstrategie kann aus vielerlei Griinden kom-
merziell vorteilhaft sein und entspricht im Sinne einer sparsamen Verwendung &ffentlicher
Mittel grundséatzlich einem &ffentlichen Interesse.

Verhéltnismaéssigkeit: Die Rechtsprechung wendet das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Be-
reich der staatlichen Beschaffungen mit Augenmass an: Sofern aus Sicht der 6ffentlichen
Hand sachliche Griinde dafiir sprechen, ein Produkt oder eine Dienstleistung selber herzu-
stellen bzw. zu erbringen, wird dies in aller Regel auch verhaltnismassig sein.

Unter besonderen Umstdnden, deren Eintritt wenig wahrscheinlich ist, konnte eine OSS-
Strategie der o6ffentlichen Hand dazu flihren, dass der privatwirtschaftlichen Tatigkeit eines
Sektors der Software-Industrie weitestgehend der Boden entzogen wird und sich auch mit
zumutbaren Anpassungen die in den betroffenen Unternehmen vorhandenen Ressourcen
wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll nutzen lassen. Eine solche Massnahme kénnte zumindest
dann unverhéltnismassig sein, wenn sie ,Uberfallartig” erfolgt und den betroffenen Unter-
nehmen keine Ubergangsfristen einrdumt, um sich an die neuen Gegebenheiten anzupas-
sen.

Gesetzliche Grundlage: vgl. vorstehend.

Kerngehalt: Im vorliegenden Kontext unseres Erachtens unproblematisch.
Die vergaberechtliche Perspektive

Die grundsatzliche Freiheit beim ,,Make”-Entscheid

Ob eine Behorde ihre Aufgaben mit eigenen Ressourcen und eigenen Organisationsein-
heiten erledigen oder die Erflillung dieser Aufgaben einem unabhangigen Dritten Ubertra-
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357

gen will (sog. ,,Make-or-buy”-Entschied), ist keine Frage des Vergaberechts.*** Aus dem
Vergaberecht ergibt sich kein Anspruch, dass die 6ffentliche Hand von ihr benétigte Leis-
tungen auf dem Markt beschaffen muss.?* Erbringt die &ffentliche Hand die bendtigten
Leistungen selber, liegt keine Beschaffung im Sinne des Vergaberechts vor.** In der Lehre
wird teilweise postuliert, die &ffentliche Hand misse bei der Erfillung ihrer Aufgaben
grundsatzlich solange auf vorhandene geeignete und glinstige Angebote Privater zuriick-
greifen, wie diese den Anforderungen genlgten und die eigene Produktion teurer zu ste-
hen kdme.*”” Die Zuweisung sollte zwar hauptsachlich nach den Gesichtspunkten der Sub-
sidiaritdt und der Rentabilitat erfolgen.**® Der 6ffentlichen Hand kommt aber grundsatzlich
ein freies Ermessen zu.** Das Verwaltungsgericht Zirich kam deshalb zum Schluss, dass
der Entscheid eines Gemeinwesens, Arbeiten fiir seinen Bedarf durch eigene Mitarbeiter
ausflihren zu lassen, statt eine aussen stehende Unternehmung zu beauftragen, grundsatz-
lich keinen Vergabeentscheid darstelle und in der Regel auch ohne weiteres zulassig sei.®*°

Die Zulassigkeit eines ,Make"-Entscheides kdnnte demnach allenfalls unter finanzhaus-
haltsrechtlichen Gesichtspunkten zu beanstanden sein, wenn die Herstellung bzw. Bereit-
stellung eines Produktes durch die 6ffentliche Hand selber deutlich unwirtschaftlicher ist
(Prinzip der Sparsamkeit). Dagegen ist aber einzuwenden, dass die Eigenproduktion/-
bereitstellung durch die 6ffentliche Hand auch anderweitig motiviert sein kann. So liess die
Stadt Zurich etwa Sarge im Rahmen eines Arbeitsintegrationsangebots der Sozialen Ein-
richtungen und Betriebe der Stadt herstellen.®' Dies mag wohl teurer sein als die Beschaf-
fung auf dem freien Markt, es werden damit aber schutzwiirdige sozialpolitische Interessen
verfolgt. Die Grenze zur Rechtswidrigkeit wird ein ,Make”-Entscheid damit erst erreichen,
wenn er geradezu willkirlich ist, sich also auf keinerlei sachliche Griinde abstiitzen kann
(Art. 9 BV). Selbst dann ist allerdings fraglich, ob sich in so einem Extremfall ein subjektiver
Rechtsschutzanspruch bejahen lasst.

Fallt die offentliche Hand also einen ,Make”-Entscheid, ist dieser vergaberechtsfrei.®*? Sol-
che In-House-Beschaffungen finden ausserhalb von Wirtschaft und Wettbewerb statt.
Durch den Bezug von Eigenleistungen entsteht keine staatliche Nachfragetatigkeit am
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Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 244.

A.a.O.

A.a.O.

Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann, § 19 Rz. 4.

A.a.O.

Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 244.

Urteil VB.2006.00145 des Verwaltungsgerichts Zirich vom 5. April 2006, E. 1.2.
A.a.O.

Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 250.
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2.2

362

Markt. Der interne Leistungsfluss ist wettbewerbsneutral. Eine Wettbewerbsverzerrung zum
Nachteil einzelner privater Anbieter ist ausgeschlossen.>?

Daraus ergibt sich, dass der Entscheid, eine fir Verwaltungszwecke bendtigte Software
selber herzustellen, anstatt ein (bereits existierendes) Produkt auf dem Markt zu beschaf-
fen, vergaberechtlich nicht zu beanstanden ist.

Vorliegen einer (Quasi-)In-House-Vergabe bei der Bereitstellung insbesondere von
verwaltungsspezifischer OSS an andere Verwaltungstriager?

Einleitung

Hier soll die Fragestellung nicht aus dem Blickwinkel der Verwaltungseinheit beleuchtet
werden, die Software unter einer OSS-Lizenz der Offentlichkeit bereitstellt, sondern aus
Sicht der Verwaltungseinheit, die OSS von einer anderen Verwaltungseinheit bezieht.

Es wurde soeben dargelegt, dass eine Verwaltung sich grundsatzlich dazu entscheiden
darf, die fur ihre Tatigkeit benétigten Guter und Dienstleistungen selber herzustellen, sie
also nicht verpflichtet ist, diese auf dem Markt von Privaten zu beschaffen. Es stellt sich
nun die Frage, ob und ggf. unter welchen Umsténden eine Verwaltungseinheit Giiter und
Dienstleistungen bei einer anderen Verwaltungseinheit beschaffen darf (unter Nichtbertick-
sichtigung allfélliger privater Konkurrenz am Markt).

Die Fragestellung ist insbesondere dann interessant, wenn es um verwaltungsspezifische
Software, also Software, die speziell fiir Verwaltungszwecke entwickelt wurde und verniinf-
tigerweise von Privaten nicht eingesetzt werden kann, geht Stellt die 6ffentliche Hand sol-
che Software unter einer OSS-Lizenz der Offentlichkeit zur Verfiigung, andert sich zwar bei
formeller Betrachtung am Adressatenkreis nichts. Faktisch aber wird solche Software nur
von anderen Verwaltungen nachgefragt werden. Fir Private ist solche Software nicht inte-
ressant.

Beschaffung von OSS ist i.d.R. keine Vergabe; Zwischenfazit

Nach Galli/Moser/Lang/Steiner liegt ein &ffentlicher Auftrag oder eine offentliche Beschaf-
fung vor, sobald ein offentlicher Auftraggeber im Hinblick auf die Erfullung &ffentlicher
Aufgaben einen synallagmatischen Vertrag mit einem Wirtschaftsteilnehmer abschliesst,
gestitzt auf den der Wirtschaftsteilnehmer dem Auftraggeber gegen Entrichtung einer
Vergltung Bau-, Sach- oder Dienstleistungen erbringt.®* Synallagma meint einen wechsel-

seitigen Leistungsaustausch.®®
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A.a.O.
A.a.0., Rz. 178.
A.a.0., Rz. 179.
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Der kostenlose Bezug von Lizenzen, der bei Open-Source-Software mdoglich ist, berihrt
daher das Vergaberecht nicht und ist daher auch keine ,Beschaffung” im vergaberechtli-
chen Sinn.** Vergaberechtlich relevante Erwerbsvorgange finden nur dann statt, wenn fir
den OSS-Bezug ein Entgelt gezahlt wird, z.B. beim Bezug kommerzieller OSS-
Distributionen oder beim Bezug komplementarer Dienstleistungen.®’

Dennoch soll hier untersucht werden, ob der Bezug von OSS von einer anderen Verwal-
tungseinheit, welche diese Software der Offentlichkeit zur Verfiigung stellt — ungeachtet
der Unentgeltlichkeit, dem Vergaberecht unterstellt ist.

Sog. ,echte” In-House-Vergaben sind vergaberechtsfrei.®*® Ein In-House-Geschaft zeichnet
sich dadurch aus, dass Leistungen innerhalb eines einzigen Rechtstrdgers vergeben wer-
den.*? Die leistungserbringende und leistungsbeziehende Stelle gehéren demnach der-
selben Rechtsperson an.* Ein einheitlicher Rechtstrager ist zum Beispiel ein Kanton (un-
geachtet seiner organisatorischen Gliederung, aber ohne selbstédndige 6ffentlich-rechtliche
Anstalten). Diese Konstellation dirfte weniger im vorliegenden Kontext im Vordergrund
stehen, kann aber auch vorkommen.

(Sinngemasse) Vergaberechtsfreiheit als Quasi-In-House-Geschift bei Bereitstellung
von OSS an &ffentliche Auftraggeber?

Einleitung

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) sind auch
sog. Quasi-In-House-Vergaben unter bestimmten Pramissen vergaberechtsfrei (grundle-
gend das Urteil , Teckal”3*").

In der Schweiz wurde die Frage der Quasi-In-House-Vergabe hochstrichterlich noch nicht
entschieden und die Teckal-Rechtsprechung in der Schweiz noch nicht ausdriicklich Gber-
nommen. Immerhin haben sich namentlich die Verwaltungsgerichte der Kantone Waadt
und Wallis daftir ausgesprochen, die Teckal-Rechtsprechung zu beachten.**? Auch die Leh-
re geht davon aus, dass die Rechtsprechung des EuGH herangezogen werden kann.*? Es
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Muller/Gerlach, 88.

A.a.O.; vorstehend Rz. 55 f.,51 ff., 59 f.

Beyeler, S. 20.

Beyeler, a.a.0., S. 22.

Beyeler, a.a.0.

EuGH, Urteil Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562.

Kantonsgericht Wallis, 3. Dezember 2009, ZWR 2010, S. 22, E. 4.2; Cour de droit administratif et public et Cour
constitutionnelle VD, 6. November 2009, GE.2007.0013, E. 3a; vgl. ferner Verwaltungsgericht Zirich, 8. April
2009, VB.2008.00194, E. 3.5., welches aber nicht ausdriicklich auf die Teckal-Rechtsprechung eingeht.

Vgl. nur Beyeler, S. 50 f.
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sei an dieser Stelle exemplarisch auf die folgende Erwdgung des Verwaltungsgerichts Zu-

rich hingewiesen:

.Die EG-Vergaberichtlinien und die Rechtsprechung des Europdéischen Gerichtshofs
(EuGH) hierzu sind fiir die rechtsanwendenden Schweizer Behérden zwar nicht ver-
bindlich; dennoch ist es zweckmdéssig, das bereits weit entwickelte EG-
Vergaberecht als Inspirationsquelle heranzuziehen und eine gewisse Einheitlichkeit
zwischen Gemeinschaftsrecht und schweizerischem Recht anzustreben {(...). Die
schweizerische Rechtsprechung, einschliesslich diejenige des Verwaltungsgerichts
Ziirich, nahm denn auch schon in verschiedenen Féllen auf EG-Vergaberecht Be-
zug. "¢

Es ist daher mit Lehre und zitierter Rechtsprechung davon auszugehen, dass die In-House-
Vergabe sich auch in der Schweiz nach der Teckal-Rechtsprechung (oder zumindest sehr
ahnlichen Kriterien) beurteilt.

Eine Quasi-In-House-Vergabe liegt nach der Rechtsprechung des EuGH bei einer Vergabe
an einen vom Auftraggeber verschiedenen Rechtstrdger unter den folgenden beiden Vo-
raussetzungen vor:

Die Vergabestelle tbt Uber den Auftragnehmer eine Kontrolle aus wie Uber ihre
eigenen Dienststellen (Kontrollerfordernis); und

die Auftragnehmerin verrichtet zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fir die Auf-
traggeber, die ihre Anteile innehaben (Tatigkeitserfordernis).®¢®

Der Begriff und die Anforderungen an die In-House-Vergabe sind durch den EuGH in zahl-
reichen Urteilen prazisiert worden. Jiingst wurden die (Quasi-)In-House-Vergaben in der
neuen EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU** kodifiziert.

Kontrollerfordernis

Nach standiger Rechtsprechung liegt eine ,Kontrolle wie lber eigene Dienststellen” vor,
wenn der fragliche Auftragnehmer einer Kontrolle unterliegt, die es dem 6ffentlichen Auf-
traggeber ermoglicht, auf seine Entscheidungen einzuwirken.?’ Diese Kontrolle kann auch
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Verwaltungsgericht Ziirich, 8. April 2009, VB.2008.00194, E. 3.5.

EuGH, a.a.0., Rz. 50.

Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (iber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. EU L 94 vom 28.3.2014, S. 65-242.

Vgl. EuGH, Urteil Econord, C-182/11, EU:C:2012:9560, Rz. 34, kodifiziert in Art. 12 Abs. 2 RL 2014/24/EU.
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3.3

372

373

3.4

374

durch mehrere offentliche Auftraggeber gemeinsam ausgerichtet werden.*® In diesem Fall
muss die Kontrolle nicht individuell sein, sie kann gemeinsam ausgetbt werden.**’

Tatigkeitserfordernis

Das Tatigkeitserfordernis setzt voraus, dass der fragliche Auftragnehmer seine Tatigkeit im
Wesentlichen fiir den oder die &ffentlichen Auftraggeber verrichtet, die ihn kontrollieren.3°
Dies bedeutet, dass diese Gesellschaft nur eine ganz untergeordnete Tatigkeit fir andere

{.377 Mit der Novelle des euro-

Wirtschaftsteilnehmer als diese Kérperschaften ausiiben dar
paischen Vergaberechts (Richtlinie 2014/24/EU) hat der europaische Gesetzgeber jedoch
ein rein quantitatives Kriterium eingeflihrt. So verlangt die EU-Vergaberichtlinie, dass mehr
als 80 % der Tatigkeiten der kontrollierten juristischen Person der Ausfiihrung der Aufga-
ben dienen, mit denen sie kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber oder von anderen
von diesem kontrollierten juristischen Personen betraut wurden (Art. 12 Abs. 1 lit. b der

Richtlinie).

Das Waadtlander Verwaltungsgericht kam in einem Entscheid gar zum Schluss, dass es
genlige, dass die Tatigkeit fir den Auftraggeber mindestens 51 % ausmacht, wobei es sich
interessanterweise auf den EuGH berief.*’? Die so verstandene rein interkommunale bzw.
interkantonale Kooperation ist demnach in der Regel ausschreibungsfrei méglich, wenn
nicht mehrere besondere Umstéande hinzutreten, die zeigen, dass das Mass der Marktaus-
richtung und das Mass an Selbstandigkeit der Einrichtung die Grenzen vergaberechtsneut-
raler interkommunaler bzw. interkantonaler Kooperation tberschritten hat (vgl. dazu nach-

stehend, 4 zu den vergaberechtsfreien In-State-Vergaben).*”3

Zwischenfazit

In der Regel wird die OSS-Entwicklung dem Kontrollerfordernis nicht genligen, wenn nicht
die Bezliger der OSS faktisch nur Verwaltungseinheiten sein kénnen, die der Auftraggeber
kontrolliert. Zudem wird auch das Tatigkeitserfordernis in aller Regel nicht erflllt sein.
Denkbar ware dies immerhin dann, wenn zum Beispiel eine kantonale 6ffentliche Anstalt
eine kantonsspezifische Software entwickelt, die in der Folge auch vom Kanton selber (als
kontrollierendem Auftraggeber) verwendet wird.
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EuGH, Urteil Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo), C-295/05, EU:C:2007:227, Rz. 56 ff.;
EuGH, Urteil Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, Rz. 54.

EuGH, Urteil Econord (Anm. 367); so jetzt auch ausdricklich Art. 12 Abs. 3 EU-Vergaberichtlinie.

EuGH, Urteil Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, Rz. 27; zudem weitere Hinweise bei SchlA GA
Mengozzi in Rs. Datenlotsen Informationssysteme GmbH, C-15/13, EU:C:2014:23, Anm. 5.

EuGH, Urteil Carbotermo, C-340/04, EU:C:2006:308, Rz. 63.

Verwaltungsgericht Waadt, 6. November 2009, GE.2007.0013, E. 3a; zu Recht kritisch: Beyeler, Geltungsan-
spruch, Rz. 1474.

SchlA GA Trstenjak in Rs. Coditel Brabant, CB324/07, EU:C:2008:317, Rz. 75.
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376

377

4.1

378

4.2

379

Oftmals durfte Uberdies das Tatigkeitserfordernis Probleme bereiten, wenn die anbietende
Verwaltungseinheit andere marktfahige Leistungen anbietet und insbesondere, wenn die
fragliche OSS auch Privaten angeboten wird. Kann die fragliche OSS allerdings faktisch
sinnvoll nur von &ffentlichen Stellen benutzt werden, ware es unseres Erachtens lberspitz-
ter Formalismus, wenn auf das (theoretische) Angebot dieser Software abgestellt wirde.
Ohnehin stltzt das Tatigkeitserfordernis auf die tatsdchliche Tatigkeit fur ffentliche Auf-
traggeber ab und nicht auf ein irgendwie geartetes abstraktes Angebot.

Unproblematisch ist dagegen unseres Erachtens, wenn die anbietende Verwaltungseinheit
daneben o&ffentliche Aufgaben erfillt, also nicht Leistungen an andere Wirtschaftsteilneh-
mer erbringt (bei der Polizei als Beispiel kann nicht die Rede sein, dass sie Sicherheits-
dienstleistungen an Wirtschaftsteilnehmer erbringt; die Polizei erfillt eine 6ffentliche Auf-
gabe).

Wabhrscheinlicher ist indessen die horizontale Kooperation von 6ffentlichen Auftraggebern,
d.h. die Kooperation ohne Kontrollerfordernis.

(Sinngemdsse) Vergaberechtsfreiheit als In-State-Vergabe?
Einleitung

Es ist im Grunde anerkannt, dass auch gewisse Kooperationsformen zwischen &ffentlichen
Einrichtungen, die auf Augenhdhe stehen (wenn also keine wie auch immer geartete allei-
nige oder kollektive Kontrolle des Auftraggebers lber den Auftragnehmer besteht) verga-
berechtsfrei sein konnen.*’* Dennoch besteht bezliglich des genauen Anwendungsbe-
reichs dieser Ausnahme Unsicherheit. Der europaische Gesetzgeber hielt dazu zu Recht
fest: ,Es besteht erhebliche Rechtsunsicherheit dariiber, inwieweit Vertrage, die zwischen
Einrichtungen des offentlichen Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften fur die

Vergabe offentlicher Auftrage erfasst werden sollten.”*”

Europdische Perspektive

Eine entsprechende Ausnahme wurde nun in der EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU kodifi-
ziert. Nach deren Art. 12 Abs. 4 ist ein ausschliesslich zwischen zwei oder mehr 6ffentlichen
Auftraggebern geschlossener Vertrag vergaberechtsfrei, und zwar unter folgenden Voraus-
setzungen:

Der Vertrag (vertragliche Grundlage) begriindet oder erflllt eine Zusammenarbeit
zwischen den beteiligten offentlichen Auftraggebern mit dem Ziel sicherzustellen,
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Vgl. nur Vgl. SchlA GA Mengozzi in Rs. Datenlotsen Informationssysteme GmbH (Anm. 369), Rz. 50 mit Hinwei-
sen auf die Rechtsprechung.

Erwdgungsgrund 33 zur RL 2014/24/EU.
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381

dass von ihnen zu erbringende &ffentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Er-
reichung gemeinsamer Ziele (kooperativer Charakter) ausgefihrt werden;

Die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschliesslich durch Uberlegun-
gen im Zusammenhang mit dem &ffentlichen Interesse bestimmt (6ffentliches In-
teresse); und

Die beteiligten offentlichen Auftraggeber erbringen auf dem offenen Markt weni-
ger als 20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten (Tatigkeitserfor-
dernis).

In der Begriindung der Richtlinie wurde dazu das Folgende ausgefihrt:

.Um diese Voraussetzungen zu erfiillen, sollte die Zusammenarbeit auf einem ko-
operativen Konzept beruhen. Die Zusammenarbeit setzt nicht voraus, dass alle teil-
nehmenden Stellen die Ausfiihrung wesentlicher vertraglicher Pflichten iberneh-
men, solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Ausftih-
rung der betreffenden Sffentlichen Dienstleistung zu leisten. Fiir die Durchfihrung
der Zusammenarbeit einschlieBlich etwaiger Finanztransfers zwischen den teilneh-
menden &ffentlichen Auftraggebern sollten im Ubrigen ausschlieBlich Erwdgungen
des 6ffentlichen Interesses maBgeblich sein. "¢

Damit Ubereinstimmend ist die Rechtsprechung des EuGH in Kommission/Deutschland
noch vor Inkrafttreten der erwahnten Richtlinie. Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Vier niedersachsische Landkreise schlossen mit der Stadtreinigung Hamburg (d.h.
dem Land Hamburg) einen Vertrag lber die Entsorgung ihrer Abfdlle in einer privaten
Mullverbrennungsanlage, mit der das Land Hamburg einen Vertrag zur Abnahme des
Mills hatte. Nach diesem Vertrag reserviert die Stadtreinigung Hamburg den vier Land-
kreisen eine gewisse Kapazitat zu einem fiir alle nach der gleichen Formel berechneten
Preis. Aus dem Vertrag ergibt sich, dass die in ihm vorgesehene Zusammenarbeit zwischen
der Stadtreinigung Hamburg und den vier Landkreisen nicht zu Finanztransfers zwischen
ihnen fihrt, die Uber die Erstattung des Teils der Kosten hinausgehen, der von den Land-
kreisen zu tragen ist, aber von der Stadtreinigung Hamburg an den Betreiber gezahlt wird.

.Jedoch ist festzustellen, dass zum einen das Gemeinschaftsrecht den éffentlichen
Stellen fiir die gemeinsame Wahrnehmung ihrer éffentlichen Aufgaben keine spezi-
elle Rechtsform vorschreibt. Zum anderen kann eine solche Zusammenarbeit ffent-
licher Stellen das Hauptziel der Gemeinschaftsvorschriften lber das 6ffentliche Auf-
tragswesen — einen freien Dienstleistungsverkehr und die Eréffnung eines unver-
falschten Wettbewerbs in allen Mitgliedstaaten — nicht in Frage stellen, solange die
Umsetzung dieser Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen und Erfordernisse be-
stimmt wird, die mit der Verfolgung von im &ffentlichen Interesse liegenden Zielen

376
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zusammenhangen, und der in der Richtlinie 92/50 genannte Grundsatz der Gleich-

behandlung der Interessenten gewéhrleistet ist, so dass kein privates Unternehmen

besser gestellt wird als seine Wettbewerber. %"

382  Zu den einzelnen Erfordernissen drangen sich folgende Bemerkungen auf:

Vertragliche Grundlage: Wie gezeigt wurde, basiert die Verwendung bzw. Lizen-
zierung von OSS auf einer vertraglichen Grundlage.®®

Kooperativer Charakter: eine gemeinsame Zielerreichung ist einer auf dem Copy-
left-Prinzip basierenden OSS-Lizenz unseres Erachtens inharent, da die lizenzneh-
mende Behorde verpflichtet wird, allfallige Verbesserungen, die sie entwickelt,
gleichermassen unter einer OSS-Lizenz zu verdffentlichen. Damit profitiert die ur-
spriinglich lizenzgebende Behdrde. Gleichwertige Beitrdge sind dagegen nicht
notwendig.

Offentliches Interesse: Bei den zu verfolgenden 6ffentlichen Interessen geht es,
wie aus dem soeben zitierten Urteil hervorgeht, primér darum, dass der ,freie
Dienstleistungsverkehr und die Eréffnung eines unverfélschten Wettbewerbs in al-
len Mitgliedstaaten” nicht tangiert wird; es geht mit anderen Worten darum, dass
keine Wettbewerbsberlhrung stattfindet und die Tatigkeit innerhalb der 6ffentli-
chen Sphére bleibt. Dies wird auch von der schweizerischen Lehre gefordert, wes-
halb auf die nachstehenden Ausfiihrungen verwiesen wird (Rz. 388 ff.).

Schliesslich gilt beim Téatigkeitserfordernis (weniger als 20 % der Leistung am
Markt erbracht) das bereits zum Quasi-In-House-Geschéaft Ausgefiihrte: Eine nicht-
wirtschaftliche Haupttatigkeit einer Verwaltungsbehérde ist bei dieser Berechnung
nicht zu beriicksichtigen, sonst ware eine Kooperation einer Behérde im Bereich
der Bedarfsverwaltung nie moglich, da eine nach aussen gerichtete (hoheitliche)
Haupttatigkeit der Behérde immer dominant ist.

383  Insgesamt kann der Bezug von OSS durch eine 6ffentliche Stelle von einer anderen &ffent-

lichen Stelle als In-State-Vergabe vergaberechtsfrei sein, sofern das Tatigkeitserfordernis
(weniger als 20 % der Leistungen an &ffentliche Auftraggeber) erfillt ist. Dies wird bei ver-

waltungsspezifischer Software kaum Probleme bereiten, dirfte aber bei auch fiir andere

Zwecke durch Private verwendbaren Software ein kritischer Punkt sein.

4.3 Schweizerische Perspektive

384  Fiur das schweizerische Recht wird in der Lehre die Vergaberechtsfreiheit jeglicher ,In-

state-Vergaben” gefordert.’”” Die genauen Voraussetzungen werden nachstehend zu dis-

kutieren sein.

377 EuGH, Urteil Kommission/Deutschland, C-480/06, EU:C:2009:357, Rz. 47.

378 Vorstehend, Rz. 111.
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Im Zusammenhang mit der Neugestaltung der Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Kantonen im Nationalstrassenbereich im Rahmen des Neuen Finanzausgleichs (NFA) hielt
die Botschaft des Bundesrates Folgendes fest:

LAuftrage des Bundes an die Kantone unterliegen nicht dem Beschaffungsrecht
des Bundes. Obwoh! im Bundessubmissionsrecht eine grundsétzliche Definition der
Sffentlichen Beschaffung fehlt, ist auf Grund der in Rechtsprechung und Lehre ent-
wickelten Grundsétze davon auszugehen, dass ein Beschaffungsgeschéft nur dann
vorliegt, wenn der Staat, unter Einsatz von &ffentlichen Mitteln, bei einem privaten
Anbieter Glter, Dienstleistungen oder Bauleistungen beschafft.

Die Erteilung eines Auftrages im Sinne von Artikel 49a durch den Bund an einen
oder mehrere Kantone ist 6ffentlich-rechtlicher Natur. Es handelt sich dabei um ei-
ne Vereinbarung zwischen zwei 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften (Bund/Kanton)
oder einer ffentlich-rechtlichen Kérperschaft (Bund) und einer &ffentlich-
rechtlichen, von Kantonen gebildeten Trédgerschaft zur Erfillung einer &ffentlichen
Aufgabe. In diesem Fall fehlt es deshalb an einer wesentlichen Voraussetzung fur
das Vorliegen eines 6ffentlichen Beschaffungsgeschéfts, da kein Leistungsaustausch
mit einem privaten Anbieter erfolgt. Wird jedoch der Betrieb mangels Interesse der
Kantone an Dritte vergeben, so findet das Beschaffungsrecht des Bundes vollum-
fanglich Anwendung, wobei das ASTRA den Auftrag vergibt. 3

Das Verwaltungsgericht des Kantons Waadt entschied aus ahnlichen Uberlegungen in
grundsatzlicher Weise, dass die ,Delegation” einer Aufgabe durch eine Gemeinde an eine
andere Gemeinde keine 6ffentliche Beschaffung sei; konkret ging es um die Gemeinde
Savigny, welche die Stadt Lausanne mit Abfallentsorgung auf ihrem Territorium beauftrag-
te, nachdem diese Aufgabe zuvor von einem Privatunternehmen wahrgenommen wurde.**’
Nach Beyeler liegt eine vergaberechtsfreie In-state-Vergabe vor bei der Erteilung eines
Auftrags durch einen o&ffentlichen Auftraggeber an ein rechtlich selbstandiges Subjekt
gleich welcher Rechtsform,

(1) Das materiell rein 6ffentlich ist (weder direkte noch indirekte Privatbeteiligung);
(2) das ausschliesslich Tatigkeiten fur (irgendwelche) 6ffentliche Auftraggeber ent-
faltet, wobei
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Beyeler, Geltungsanspruch, Rz. 1300; Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 256.

Botschaft zur Ausfiihrungsgesetzgebung zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen (NFA), BBl 2005 6029 ff., 6151.

Verwaltungsgericht Waadt, 2. Juli 1999, GE.1998.0178.
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392

(3) diese Tatigkeiten im o&ffentlichen Interesse stattfinden und auf nicht-
kommerzieller (gewerblicher) Basis abgewickelt beziehungsweise vergitet wer-
den.3®?

Wenn diese Erfordernisse erfiillt sind, bleibe der Vorgang innerhalb der 6ffentlichen Spha-
re und berlhre den Wettbewerb nicht (er stelle hdchstens Systemkonkurrenz zwischen
Staat und Privatwirtschaft dar).*® Andere Autoren sehen in dem Verkauf von Leistungen
durch eine Verwaltung an eine ,fremde Verwaltung” dagegen eine staatliche Wirt-
schaftstatigkeit, die einer echten Wirtschaftstatigkeit schon sehr nahe komme.*®* Entschei-
dend sei, dass In-state-Vergaben ausserhalb des Marktes und ohne Wettbewerbsberiih-
rung erfolgen, also wettbewerbsneutral seien.®®

Bei der Untersuchung der einzelnen vorgenannten Kriterien ergibt sich das Folgende:

(1) Keine Privatbeteiligung: Sobald irgendein Privater direkt oder indirekt an dem Auftrag-
nehmern beteiligt ist, erscheint der Leistungserbringer (auch) als Instrument eines Wettbe-
werbsteilnehmers. Auf diesem Weg kdnnte eine vergaberechtsfreie Beauftragung dieses
Leistungserbringers den Wettbewerb verfélschen (namlich jenen zwischen dem privaten
Beteiligten und dessen Konkurrenten beziliglich deren allgemeiner Tatigkeit und allenfalls
auch bezlglich des fraglichen Auftrags), indem der beteiligte Private in seinem Wettbe-
werb zufolge der Vergabe an sein Beteiligungsobjekt relevante Vorteile erlangt (Dividen-
den, Know-how, etc.).3%

Die offentlichen Verwaltungen im engeren Sinn, insbesondere Zentralverwaltungen auf
jeglicher staatlichen Ebene, die potenziell OSS offentlich bereitstellen, sind in diesem Sin-
ne rein offentlich.

(2) Ausschliesslich 6ffentliche Auftraggeber: Der Leistungserbringer wird nur fir éffentliche
Auftraggeber tatig. Dies gilt nicht, wenn er 6ffentliche Aufgaben erfillt.® Es setzt weiter
voraus, dass der Leistungserbringer nicht an Submissionsverfahren teilnimmt. Allein hier-
durch tritt ein solches Subjekt manifest in den direkten Wettbewerb mit privaten Marktteil-
nehmern ein und macht sich damit selbst zum Wettbewerbsteilnehmer.*® Erforderlich ist,
dass der Leistungserbringer selber kein Wettbewerbsteilnehmer ist. Ware er namlich
Wettbewerbsteilnehmer, wiirde die in den ihm vergaberechtsfrei erteilten Auftragen lie-

382

383

384

Beyeler, Geltungsanspruch, Rz. 1300; ahnlich Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 256.
Beyeler, a.a.0.

Vgl. Hinweise bei Beyeler, Geltungsanspruch, Anm. 1501.
Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 256.

Beyeler, Geltungsanspruch, Rz. 1302.

A.a.O., Rz. 1309.

A.a.O., Rz. 1310.
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genden wirtschaftlichen Vorteile (finanzieller und anderer Art) ihm einen Wettbewerbsvor-
teil verschaffen, wodurch eine Wettbewerbsverfalschung stattfande.®®

Hier gilt es zu differenzieren nach dem Verwendungszweck der Software:

Software, die ausschliesslich fiir verwaltungsspezifische Aufgaben benutzt werden
kann: Kann die fragliche OSS faktisch sinnvoll nur von 6ffentlichen Stellen benutzt
werden, ware es unseres Erachtens, wie bereits vorstehend ausgefiihrt, liberspitz-
ter Formalismus, auf das (theoretisch) bestehende Angebot dieser Software an
Private abzustellen. Ohnehin ist in der Literatur davon die Rede, dass der Auftrag-
geber nur fur 6ffentliche Auftraggeber tatig wird; dies ist unseres Erachtens so zu
verstehen, dass bloss eine faktische Tatigkeit fir Private ausgeschlossen ist, nicht
aber ein irgendwie geartetes abstraktes Angebot, das fiir private Abnehmer fak-
tisch nutzlos ist. Eine Verwaltungseinheit, die primar fir ihre eigenen Zwecke
Software entwickelt und diese unter einer OSS-Lizenz (faktisch ausschliesslich) an-
deren offentlichen Verwaltungen zur Verfligung stellt, wird nur fur offentliche Auf-
traggeber tatig. An Submissionsverfahren wird eine solche Verwaltungseinheit zu-
dem in der Regel nicht teilnehmen .3

Software, die auch von Privaten verwendet werden kann: Hier fehlt es am Erfor-
dernis, dass der offentliche Leistungserbringer nur fir 6ffentliche Auftraggeber ta-
tig wird. Eine solche Téatigkeit spielt sich nicht mehr ausschliesslich in der 6ffentli-
chen (staatlichen) Sphare ab, weshalb nicht von einer In-State-Vergabe ausgegan-
gen werden kann.

(3) Tatigkeit im o&ffentlichen Interesse, keine Gewinnstrebigkeit: Die Tatigkeit muss ihm
Rahmen der Erfullung einer &ffentlichen Aufgabe ohne Gewinnstreben und auch sonst
nicht-kommerziell abgewickelt werden. Eine Tatigkeit ist allerdings nicht bereits dann
kommerziell, wenn sie effizient, wirtschaftlich (im Sinne von Effizienz, Sparsamkeit, usw. —
mit anderen Worten: typischen finanzhaushaltsrechtlichen Grundséatzen) ist, und solange
die 6ffentliche Hand bloss die Kosten ersetzt erhalt.*' Eine kommerzielle Tatigkeit im hier
verstandenen Sinne liegt erst dann vor, wenn der Leistungserbringer eine eigentliche Ge-
winnmarge erzielt.3”

Die Bereitstellung von OSS kann zwar wirtschaftlich (d.h. effizient) und potenziell sogar
eine kommerziell sinnvolle Strategie sein (vgl. vorstehend, Rz. 61 ff.), eine eigentliche Ge-
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A.a.O., Rz. 1307.

Dies nur schon deshalb, weil der Bezug von OSS aufgrund der Unentgeltlichkeit nicht in den Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts fallt, vgl. vorstehend, Rz. 397.

A.a.O., Rz. 1312.

A.a.O.

103 1131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

396

397

398

winnerzielungsabsicht scheidet aber bei der Publikation unter einer OSS-Lizenz aus, da die
Publikation unentgeltlich erfolgt.

Die Vergaberechtsfreiheit von &ffentlich-rechtlichen Kooperationen entspricht auch der
Auffassung der WEKO in einem Gutachten zur Vereinbarkeit des Projekts eOperations
Schweiz mit dem Binnenmarktgesetz. Mit dem Projekt eOperations Schweiz soll eine von
Bund und Kantonen gemeinsam getragene Organisation mit eigener — dem &ffentlichen
Recht unterstehenden — Rechtspersdnlichkeit ins Leben gerufen werden, die als Dienstleis-
terin zugunsten von Verwaltungen aller féderalen Ebenen auftritt.’”® Die WEKO kam zu
folgendem Schluss:

.Zentraler Aspekt ist, dass sich eine &ffentliche Zusammenarbeit innerhalb der
Staatssphére abspielt. Es wird vom im Schweizer Recht geltenden Grundsatz aus-
gegangen, dass der Staat frei ist in seiner Entscheidung, ob er die fir die Erfillung
seiner 6ffentlichen Aufgaben notwendigen Mittel selbst herstellt oder ob er diese
auf dem Markt einkauft (sogenannter "Make-or-Buy" Entscheid). Dies gilt auch
dann, wenn der "Make-or-Buy" Entscheid dazu fiihrt, dass der Privatwirtschaft ins-
gesamt allenfalls Umsétze entgehen, weil durch die éffentliche Aufgabenerfiillung
bestimmte Bediirfnisse der Bevélkerung durch den Staat gestillt werden, welche
ansonsten in der Privatwirtschaft zu gewissen Umsétzen gefihrt hatten. Denn darin
ist keine Ungleichbehandlung einzelner Gewerbegenossen zu erblicken; sie werden
vom Staat alle gleich behandelt. Es handelt sich also héchstens um eine Beriihrung
des Wirtschaftssystems als Ganzes und damit um eine erlaubte Systemkonkurrenz
zwischen Staat und Wirtschaft. 3%

Schlussfolgerungen

Der Bezug von OSS, die eine o&ffentliche Stelle bereitstellt, durch einen 6ffentlichen Auf-
traggeber ist grundséatzlich keine Beschaffung im vergaberechtlichen Sinn, da sie unent-
geltlich erfolgt.3”

Ungeachtet dessen liefert die Untersuchung der Frage, wie ein solcher Bezug zwischen
offentlichen Stellen vergaberechtlich zu behandeln wére, fir die vorliegende Problemstel-
lung wichtige Hinweise. Ausgangspunkt ist der Grundsatz, dass die o&ffentliche Hand
grundsétzlich nach freiem (wenn auch pflichtgeméssem) Ermessen entscheidet, ob sie die
Guter und Dienstleistungen, die sie zur Erflillung der ihr obliegenden &ffentlichen Aufga-
ben benbtigt, selber herstellt oder am Markt beschafft (,Make or buy”-Entscheid).
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RPW 2014/4 S. 785 ff., Rz. 2.
A.a.O., Rz. 108.
Vgl. vorstehend, Rz. 362 ff.
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Daraus ergibt sich unseres Erachtens zunéchst, dass es prinzipiell fiir die vorliegende Fra-
gestellung der Zulassigkeit der Veroffentlichung von OSS unerheblich ist, ob die eigentli-
che Entwicklungsarbeit von 6ffentlichen Stellen geleistet wird oder ob die Entwicklungs-
leistung in einem vergaberechtlichen Verfahren von der offentlichen Hand beschafft wird
und die &ffentliche Hand die Software dann z.B. zwecks Weiterentwicklung unter einer
OSS-Lizenz zur Verfligung stellt.

Es sind nicht nur sog. Quasi-In-House-Vergaben (d.h. Vergaben an zwar rechtlich selbstan-
dige, aber faktisch durch die offentliche Hand kontrollierte Stellen, welche ausschliesslich
oder zumindest ganz lberwiegend fur die &ffentliche Hand tatig sind) vergaberechtsfrei,
sondern unter gewissen Voraussetzungen auch weitere Formen von Kooperationen
gleichgeordneter &ffentlicher Aufgabentrager auf vertraglicher Basis. Entscheidend sind
dabei v.a. zwei Faktoren:

Ausschliessliche Tétigkeit fir 6ffentliche Stellen: Wie vorstehend dargelegt, ist
dieses Erfordernis erfillt, wenn eine Verwaltungseinheit Software unter einer OSS-
Lizenz bereitstellt, die ausschliesslich fiir verwaltungsspezifische Aufgaben benutzt
werden kann. Eine Tatigkeit fiir private Dritte findet dann nicht statt. Bei Software,
die auch von privaten Dritten verwendet werden kann, ist dieses Erfordernis nicht
erfillt. In Anlehnung an die européische Rechtslage scheint es indessen zumindest
diskutabel, einen ganz untergeordneten Bezug durch Private zuzulassen.

Tatigkeit im o&ffentlichen Interesse, keine Gewinnstrebigkeit: Die Bereitstellung
von OSS kann zwar wirtschaftlich (d.h. effizient) und auch aus betriebswirtschaftli-
cher Sicht eine sinnvolle Beschaffungsstrategie sein, eine eigentliche Gewinnerzie-
lungsabsicht scheidet aber bei der Publikation unter einer OSS-Lizenz aus, da die
Publikation unentgeltlich erfolgt. Anders wére es etwa, wenn ein Gemeinwesen im
Auftrag eines anderen Gemeinwesens eine OSS-Software entgeltlich weiter ent-
wickeln wiirde; das Erbringen derartiger komplementarer Dienstleistungen ist in-
dessen nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Waére das Vergaberecht nicht aufgrund des unentgeltlichen Charakters der Beschaffung
von OSS ohnehin nicht anwendbar, ware der Bezug von Software,

die nur fur den Verwaltungsgebrauch bestimmt ist,
die von einer &ffentlichen Stelle bereitgestellt wird,
durch einen 6ffentlichen Auftraggeber,

als In-State-Vergabe (bzw. Kooperation zwischen &ffentlichen Auftraggebern) vergabe-
rechtsfrei. Ein solches Geschéft spielt sich ausserhalb des Marktes und ohne Wettbe-
werbsberiihrung ab.

Unseres Erachtens muss sich daraus ergeben, dass selbst dort, wo aufgrund der vorste-
henden Uberlegungen (Rz. 284 ff.) aufgrund der Auswirkungen auf Wettbewerb und Wirt-
schaftsfreiheit ausnahmsweise eine besondere Grundlage in einer Verordnung oder sogar
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in einem Gesetz zu fordern wére, dies dort nicht der Fall ist, wo es sich um verwaltungs-
spezifische Software handelt. Dies deshalb, weil die Wirtschaftsfreiheit nicht greift, wo ein
Bereich — wie zum Beispiel die Sozialversicherung - als solcher von Gesetzes wegen der
Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen ist.*® Dies gilt unseres Erachtens auch fiir Berei-
che, in denen 6ffentliche Stellen die benétigten Betriebsmittel alleine oder in Kooperation
selber herstellen anstatt auf dem Markt zu beschaffen. Die von Art. 27 BV gewiéhrleistete

Wirtschaftsfreiheit verleiht namlich keinen Anspruch auf staatliche Auftrage.®’

Veréffentlichung von OSS durch eine oder mehrere 6ffentliche Stellen

Wie vorstehend dargelegt, kdnnen 6ffentliche Stellen vergaberechtsfrei einander Auftrage,
wenn die Kooperation im 6ffentlichen Interesse erfolgt, keine Beteiligung Privater erfolgt
und die beauftragte Stelle hochstens in ganz untergeordnetem Masse am Markt anbie-
tet.>”® Wenn diese Erfordernisse erflillt sind, bleibt der Vorgang innerhalb der 6ffentlichen
Sphére und beriihre den Wettbewerb nicht (er stelle héchstens Systemkonkurrenz zwi-
schen Staat und Privatwirtschaft dar).

Entwickeln zwei offentliche Stellen zusammen Software, ist dies nach diesen Kriterien
grundsétzlich zuldssig und vergaberechtsfrei. Software kann dementsprechend auch im
Rahmen einer Kooperation zwischen 6ffentlichen Auftraggebern entstehen. Soll die Soft-
ware als OSS verdffentlicht werden, ist nicht ersichtlich, inwiefern diese Veroffentlich an-
ders beurteilt werden sollte, als die Verdffentlichung nur durch eine einzelne 6ffentliche
Stelle.

Es macht also prinzipiell keinen Unterschied, ob das Urheberrecht fiir OSS bei einem oder
mehreren offentlichen Auftraggebern liegt.

Offentlichkeitsprinzip
Grundsatz des Offentlichkeitsprinzips mit Geheimnisvorbehalt

Im Weiteren ist zu priifen, ob Quellcode von Software, welche die &ffentliche Hand her-
stellt, aufgrund der Gesetzgebung lber das Offentlichkeitsprinzip herausgegeben werden
kann bzw. muss.

Nach Art. 17 Abs. 3 der bernischen Kantonsverfassung hat jede Person ein Recht auf Ein-
sicht in amtliche Akten, soweit keine liberwiegenden &ffentlichen oder privaten Interessen
entgegenstehen. Gemass Art. 27 Abs. 1 des bernischen Informationsgesetzes (IG)**? hat
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BGE 132V 6 E. 2.5.2.

Urteil 2C_225/2009 des Bundesgerichts vom 16. Oktober 2009, E. 4.1.
Vgl. vorstehend, Rz. 378 ff.

BSG 107.1.
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jede Person ein Recht auf Einsicht in amtliche Akten, soweit nicht lberwiegende &ffentli-
che oder private Interessen entgegenstehen. Der weitergehende Schutz von Personenda-
ten in der besonderen Gesetzgebung bleibt vorbehalten. Dies entspricht Art. 6 Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO).*®

Sowohl der Bund als auch der Kanton Bern folgen damit fir amtliche Dokumente dem
Grundsatz der Offentlichkeit mit Geheimnisvorbehalt.

Das bernische Gesetz definiert den Begriff der amtlichen Akten nicht selber. Unseres Er-
achtens kann dafiir auf das BGO, welches vor Bundesbehérden anwendbar ist,*" abge-
stellt werden. Dieses definiert das amtliche Dokument als jede Information, die auf einem
beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist, sich im Besitz einer Behdrde befindet, von
der sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist und die Erfillung einer &ffentlichen Auf-
gabe betrifft (Art. 5 Abs. 1 BGO). Software-Quellcode ist Information, ist aufgezeichnet
und im Besitz der Behdrde und dient einer 6ffentlichen Aufgabe, weshalb er unseres Er-
achtens ohne weiteres in den Anwendungsbereich des BGO und entsprechend auch des
bernischen IG fallt.

Dem entspricht eine Entscheidung der franzésischen Commission d'accés aux documents
administratifs (Cada; entspricht dem Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbe-
auftragten EDOB), mit der die Behérde am 8. Januar 2015 eine Forderung nach Einsicht in
den Quellcode einer durch den Staat eingesetzten Software zur Steuerberechnung ge-
stiitzt auf den Grundsatz der Offentlichkeit des Staatshandelns zuliess. Der Code habe den
Charakter von Verwaltungsdokumenten nach Art. 1 Abs. 2 der Loi n°® 78-753. Es spiele
auch keine Rolle, dass die Software aus einer Vielzahl verschiedener Dateien zusammenge-
setzt sei, deren Ubermittlung an den Antragsteller aufwendig sei. Die Cada ging in ihrem
Entscheid nicht auf Besonderheiten der fraglichen Software ein, wie etwa dass ein beson-
deres Interesse des Blrgers an der Software zur Steuerberechnung bestehe, das vorlie-
gend ausnahmsweise eine Einsicht in die Software erlaube, sondern subsumierte Software
ohne weiteres unter die sehr offen gehaltene Norm zur Einsichtnahme. Es ist daher davon
auszugehen, dass in Frankreich zumindest grundsatzlich zu jedem beliebigen behordlichen
Zweck verwendete Software unter das Einsichtsrecht fallt (ob ein Recht auf Einsichtnahme
in den Code besteht, wenn die Software von Dritten hergestellt wurde, die daran weiterhin
die Urheberrechte haben, hatte die Behérde allerdings nicht zu priifen, auch lagen keine
Ausnahmetatbestinde vor).

Anders als das BGO*? kennt das bernische IG keinen Vorbehalt fir Dokumente, die durch
eine Behorde kommerziell genutzt werden. Ohnehin kommt diese Bestimmung nur dann
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SR 152.3.
Art. 2 BGO.
Art. 5 Abs. 3 lit. a BGO.
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zur Anwendung, wenn eine Bundesbehdrde Informationen entgeltlich Dritten anbieten
will, nicht aber, wenn Dritte Informationen kommerziell nutzen.*®

Im Ubrigen sind die Griinde, aus denen der Zugang zu amtlichen Dokumenten untersagt
werden kann, im Bundesgesetz und im bernischen Gesetz materiell im Wesentlichen iden-
tisch.

Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip
Hinzuweisen ist ferner auf einige Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip.

Der Zugang zu amtlichen Dokumenten wird nach Art. 7 Abs. 1 BGO eingeschrénkt, aufge-
schoben oder verweigert, wenn durch seine Gewdhrung die freie Meinungs- und Willens-
bildung einer diesem Gesetz unterstellten Behdrde, eines anderen legislativen oder admi-
nistrativen Organes oder einer gerichtlichen Instanz wesentlich beeintrachtigt werden kann
(lit. a); die zielkonforme Durchflihrung konkreter behérdlicher Massnahmen beeintrachtigt
wirde (lit. b); die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz gefdhrdet werden kann (lit. ¢);
die aussenpolitischen Interessen oder die internationalen Beziehungen der Schweiz beein-
trachtigt werden kénnen (lit. d); die Beziehungen zwischen dem Bund und den Kantonen
oder zwischen Kantonen beeintrachtigt werden konnen (lit. e); die wirtschafts-, geld- und
wahrungspolitischen Interessen der Schweiz gefdhrdet werden kénnen (lit. f); Berufs-, Ge-
schéfts- oder Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden kénnen (lit. g); Informationen
vermittelt werden kénnen, die der Behérde von Dritten freiwillig mitgeteilt worden sind
und deren Geheimhaltung die Behdrde zugesichert hat (lit. h). Der Zugang zu amtlichen
Dokumenten kann sodann eingeschrénkt, aufgeschoben oder verweigert werden, wenn
durch seine Gewahrung die Privatsphare Dritter beeintrachtigt werden kann; ausnahms-
weise kann jedoch das &ffentliche Interesse am Zugang Uberwiegen (Abs. 2).

Das BGO sieht damit explizit nur den Schutz von Berufs-, Geschifts- und Fabrikationsge-
heimnissen oder allgemeiner der Privatsphare Dritter vor. Einen allgemeinen Vorbehalt fiir
geschaftliche Interessen Dritten kennt das BGO dagegen dem Wortlaut nach nicht. Die
Botschaft dusserte sich dazu wie folgt:

,Die Einfiihrung des Offentlichkeitsprinzips darf keinesfalls dazu fihren, dass Be-
rufs-, Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse ausserhalb der Verwaltung stehender
Dritter offenbart werden missten. So fallen z.B. gewisse technische Informationen
im Rahmen von Beschaffungsprojekten im Riistungsbereich oder anderen Sffentli-
chen Beschaffungsprojekten oder etwa die Akten laufender Patentpriifungsverfah-
ren unter diese Ausnahmeklausel. Auch Informationen, die im Falle einer Veréffent-
lichung den Aktienkurs von Unternehmen wesentlich beeinflussen kénnten, an de-
nen der Bund Beteiligungen hélt, kénnen im weiteren Sinne unter den Begriff des
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BSK-Biihler, Rz. 22 zu Art. 5 BGO.
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«Geschéftsgeheimnisses» fallen. Der Wettbewerb zwischen Marktteilnehmern darf
durch das Offentlichkeitsgesetz nicht verzerrt werden.

Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe g findet auch auf die Bundesverwaltung und auf die
weiteren dem Gesetz unterstellten Organisationen und Personen des 6ffentlichen
oder privaten Rechts Anwendung. In gewissen Féllen kénnte die Zugénglichma-
chung bestimmter Informationen einer Wettbewerbsverzerrung — in einem weiteren
Sinne — gleichkommen. Die Ausnahmeklausel erlaubt daher auch den Behérden im
Sinne dieses Gesetzes beispielsweise den Schutz von geplanten oder laufenden
Forschungsprojekten, von bestimmten Informationen betreffend den Erwerb von
Kulturgut, von Marktstrategien usw. Die Spezialbestimmungen betreffend den
Schutz solcher Geheimnisse bleiben vorbehalten und damit weiterhin unverdndert
anwendbar”*%*

Das Zuganglichmachen bestimmter Informationen darf nicht zu einer Wettbewerbsverzer-
rung zwischen Markteilnehmern fihren; Daten, deren Kenntnisnahme durch die Konkur-
renz Marktverzerrungen bewirken bzw. dazu flhren wirde, dass dem betroffenen Unter-
nehmen ein Wettbewerbsvorteil genommen wird, dirfen daher nicht veréffentlicht wer-
den.*®

Die Bundesverwaltung selbst kann sich allerdings grundsétzlich nicht auf das Geschafts-
und Fabrikationsgeheimnis berufen, um Verwaltungsinteressen zu wahren.*%

Das IG formuliert dagegen in allgemeinerer Art einen Vorbehalt, in dem das Einsichtsrecht
bei Vorliegen von entgegenstehenden liberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interes-
sen zurlickweichen muss (Art. 27 Abs. 1 Satz 1 IG). Diese Uberwiegenden Interessen wer-
den in Art. 29 IG konkretisiert, diese Konkretisierungen entsprechen im Wesentlichen den
Verweigerungsgriinden gemass Art. 7 BGO.

Verwendung der eingesehenen Dokumente

Im zitierten Entscheid der franzésischen Cada ging diese auch auf die zuldssige Verwen-
dung der eingesehenen Software ein: Der Code stehe, so die Behdrde, jedermann auch
fir andere Zwecke zur Verfligung als jene der Steuerverwaltung, insbesondere fir For-
schungszwecke wie im Fall des Antragstellers. Gemass Art. 12 der Loi n°® 78-753 steht die
Verwendung o6ffentlicher Informationen einzig unter den Bedingungen, dass diese nicht
verandert werden, dass ihr Sinn nicht entstellt wird, und dass Quelle und Datum der letz-
ten Anderung angegeben werden. Allfillige Immaterialgiiterrechte Dritter, auf die vorlie-

404

405

406

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Offentlichkeit der Verwaltung, BBl 2003 1963 ff., 2011 f.
Empfehlung BGO/EDOB vom 20. Februar 2013, Rz. 36.
BSK-Haner, Rz. 43 zu Art. 7 BGO.
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gend allerdings von den Steuerbehdrden nicht hingewiesen worden war, bleiben gemass
Cada allerdings vorbehalten.

Anders als das zitierte franzésische Gesetz enthalten weder das IG noch das BGO Bestim-
mungen zur Verwendung der Information. Art. 6 Abs. 2 BGO bestimmt, dass die Gesetz-
gebung Uber das Urheberrecht vorbehalten bleibe. Amtliche Werke bleiben allerdings oh-
nehin vielfach urheberrechtlich nicht geschitzt (Art. 5 Abs. 1 URG). Dazu gehdren zunachst
amtliche Erlasse (Gesetze u.dgl.) sowie die zugehdrigen amtlichen Texte wie Botschaft,
Begriindungen o.dgl. Ferner sind auch Entscheidungen, Protokolle und Berichte vom URG
ausgenommen, wie Verfigungen, Beschlisse und Urteile, aber auch Merkblatter, amtliche
Mitteilungen etc. o.dgl. Verwaltungsinterne Dokumente wie Gutachten, Expertenberichte
etc. sind jedoch geschitzt, genauso nicht-hoheitliche Publikationen wie Schulblcher,
Landkarten, behordlich herausgegebene Zeitschriften o0.dgl.*” Keine Ausnahme vom Ur-
heberrechtsschutz besteht fir von der Verwaltung hergestellte oder verwendete Software.

Auch IDG des Kantons Ziirich beispielsweise geht implizit davon aus, dass ein Informati-
onsempfanger die erhaltene Information grundsatzlich ohne Einschrénkungen nutzen kann,
insbesondere auch gewerblich (siehe § 29 Abs. 4 IDG), es sei denn, dass die Behorde den
Zugang gestutzt auf § 23 und § 27 Abs. 1 IDG nur unter Auflagen genehmigt hat. Als Auf-
lage ist auch die Beschrankung der Verwertung anzusehen.*%®

Wesentlich ist damit unseres Erachtens, dass, selbst wenn ein Anspruch aus dem Informa-
tionsgesetz auf Einsichtnahme in den durch die Verwaltung verwendeten Code wie vorlie-
gend bejaht wird, dieser nicht zu einer Lizenzierung der Software fiir den Gebrauch durch
den Gesuchsteller fihren muss. Die Offenlegung des Codes bedeutet m.a.W. nicht, dass
auch Nutzungsrechte an diesem verliehen werden, die tber den Zweck des Informations-
gesetzes hinausgehen, namentlich die Information der Bevélkerung Uber die Tatigkeit der
Behorden (Art. 1 1G). Es dirfte dabei aus einer teleologischen Sicht zwar zuléssig sein, den
Code zu diesem Zweck ablaufen zu lassen und zu analysieren, eine Verwendung zu ande-
ren Zwecken bleibt jedoch wohl ausgeschlossen.

Entsprechend kann das IG kaum als Rechtsgrundlage fiir eine Lizenzierung von Software
unter einer OSS-Lizenz dienen, geschweige denn kann die Verwendung Software, in die
Einsicht genommen wird, als von Gesetzes wegen lizenziert gelten.

Offentlichkeitsgesetze und Spontaninformation

Das BGO regelt die passive Informationstatigkeit von Bundesbehdrden. Damit schaffen sie
einen Rechtsanspruch auf Zugang zu Informationen der Verwaltung auf Anfrage (,Hol-
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Barrelet/Egloff, Rz. 5 zu Art. 5 URG.
Laux, S. 5.
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Prinzip”).*®” Abzugrenzen davon ist die Aktivinformation durch den Bund. Diese kann von
Amtes wegen oder freiwillig erfolgen und entspricht dem ,Bring-Prinzip”, gemass wel-
chem die Verwaltung von sich aus Informationen zur Verfliigung stellt.

Nach Art. 18 der Verordnung Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (VBGO)*°
haben die Behérden Informationen tber Aufgabenbereiche und wichtige Geschafte im In-
ternet zu verdffentlichen und Informationen zur Verfligung zu stellen, die das Auffinden
von Dokumenten erleichtern kénnen. Nach Artikel 19 VBGO haben die Behérden wichtige
amtliche Dokumente im Internet zu verdffentlichen, soweit dies keinen unangemessenen
Aufwand verursacht und der Veroffentlichung im Internet keine gesetzlichen Bestimmun-
gen entgegensteht.

Nach Auffassung des Projekts Open Government Data Schweiz*'" darf Art. 19 VBGO nicht
dazu dienen, das Grundkonzept des BGO umzukehren und fiir gréssere Mengen von Do-
kumenten das Bring-Prinzip zu verankern. Erfasst werden durch Art. 19 VBGO daher nur
die wichtigsten Dokumente.*'? Eine umfassende Veroffentlichung von 6ffentlichen Daten
unabhingig von konkreten Anfragen wére nach dieser Auffassung von BGO und VBGO
nicht gedeckt.

Schlussfolgerungen

Wo OSS ein legitimes Beschaffungsmodell ist und sich nach den vorstehenden Ausfihrun-
gen entweder auf eine Rechtsgrundlage abstitzen kann, bzw. keiner besonderen gesetzli-
chen Grundlage bedarf, verbietet auch das BGO bzw. das IG eine Publikation nicht, zumal
diese Gesetze die Verdffentlichung ja primar férdern wollen und die Verweigerung der
Veréffentlichung die Ausnahme bleiben soll. Selbst wenn BGO und IG nicht als hinrei-
chende gesetzliche Grundlage fiir Spontanveréffentlichungen, und insbesondere nicht als
Grundlage fir eine Lizenzierung zum Gebrauch fir andere als die vom Gesetz verfolgten
Informationszwecken gesehen werden kann, andert sich also an den vorstehenden Schluss-
folgerungen nichts.

Abgaberecht (Gebiihren)

Bund

Gemass Art. 46a Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG)*'®

erldsst der Bundesrat Bestimmungen Uber die Erhebung von angemessenen Gebuhren fir
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Botschaft BGO (Anm. 404), S. 1976.
SR 152.31.

Vgl. Wiedmer/Seiberth, S. 5.

A.a.O.

SR 172.010.
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Verfigungen und Dienstleistungen der Bundesverwaltung. Bei der Regelung der Geblih-
ren beachtet er das Aquivalenzprinzip und das Kostendeckungsprinzip (Abs. 3). Ausnah-
men kdénnen vorgesehen, soweit dies durch ein Uberwiegendes offentliches Interesse an
der Verfiigung oder Dienstleistung gerechtfertigt ist (Abs. 4).

Das Gesetz geht damit vom Grundsatz der Gebihrenpflicht fiir Verfligungen und Dienst-
leistungen der Bundesverwaltung aus; Ausnahmen sind moglich.*™

Der Bundesrat hat aufgrund von Art. 46a RVOG die Allgemeine Gebihrenverordnung (All-
gGebV*P) erlassen, welche die Grundsatze festlegt, nach denen die Bundesverwaltung
Gebuhren fur ihre Verfigungen und Dienstleistungen erhebt. Art. 3 AllgGebV regelt den
Verzicht auf die Gebihrenerhebung. Demnach erhebt die Bundesverwaltung keine Ge-
blhren von interkantonalen Organen, Kantonen und Gemeinden, soweit diese Gegen-
recht gewdhren (Abs. 1). Auf die Gebihrenerhebung kann zudem verzichtet werden, wenn
ein Uberwiegendes offentliches Interesse an der Verfligung oder Dienstleistung besteht
oder es sich um Verfligungen oder Dienstleistungen mit geringem Aufwand, insbesondere
um einfache Auskinfte, handelt (Abs. 2). Die Verordnung beschréankt sich in diesem Punkt
auf die Wiedergabe des Gesetzestextes, ohne diesen zu prézisieren. Die Beurteilung, wann
ein Uberwiegendes offentliches Interesse vorliegt, das den Verzicht auf die Gebihrenerhe-
bung zu rechtfertigen vermag, wird damit der im konkreten Fall zustandigen Verwaltungs-
einheit Uberlassen.*'® Es ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber nur 6ffentliche, nicht aber
private Interessen als Grund fiir einen Geblhrenverzicht akzeptiert und zudem verlangt,
dass solche Interessen gegenliber anderen Giberwiegen.*"”

Gestltzt auf Art. 46a RVOG hat der Bundesrat auch die Verordnung tiber die Gebihren fir
den Bezug von Publikationen (GebV-Publ)*'® des Bundes erlassen. Art. 3 Abs. 1 GebV-Publ
wiederholt den Grundsatz, dass eine Gebihr zu bezahlen hat, wer Publikationen einmalig
oder lber Abonnemente in Papierform oder in elektronischer Form bezieht (lit. a), urheber-
rechtlich geschitzte Publikationen des Bundes verwertet (lit. b) oder besondere Publikati-
onsdienstleistungen beansprucht (lit. c). Der Anhang der Verordnung statuiert einen detail-
lierten Gebuhrenkatalog, wobei die Gebihren grundséatzlich von der Anzahl Seiten und
der Auflage abhéngig ist. Fur elektronische Publikationen gilt die Gebuhr fir gedruckte
Publikationen abzlglich einer Ermassigung von 10-50 Prozent (Anhang Ziff. 2.2.1). Ist eine
derartige sinngemasse Anwendung des Tarifs nicht méglich, wird die Gebihr nach Auf-
wand berechnet (Anhang Ziff. 5).
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Sagesser, Art. 46a Rz. 49.
SR 172.041.1.

Sagesser, Art. 46a Rz. 52.
A.a.O.

SR 172.041.11.
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Gemaiss Art. 17 Abs. 1 BGO wird fiir den Zugang zu amtlichen Dokumenten in der Regel
eine GebUhr erhoben. Keine Gebihren werden insbesondere erhoben, wenn die Bearbei-
tung eines Gesuches einen geringen Aufwand erfordert (Abs. 2 lit. a). Fir die Abgabe von
Berichten, Broschiiren oder anderen Drucksachen und Informationstrédgern kann in jedem
Fall eine Geblhr erhoben werden (Abs. 4).

Kanton Bern

Auch der Kanton Bern geht vom Grundsatz der Gebihrenpflicht aus, wie die Sachiiber-
schrift von Art. 66 des Gesetzes Uber die Steuerung von Finanzen und Leistungen (FLG*'")
ausdricklich festhalt. Die Bestimmung lautet wie folgt: Wer Leistungen (Hoheitsakte und
andere staatliche Leistungen) der kantonalen Behdrden und der kantonalen Verwaltung
verursacht oder in Anspruch nimmt, hat nach Massgabe der nachstehenden Bestimmun-
gen und der besonderen Gesetzgebung Gebihren zu entrichten.

Der Grundsatz der Geblhren der Gebihrenpflicht gilt aber nur nach Massgabe der Ge-
setzgebung. In diesem Sinne halt auch Art. 2 der Verordnung lber die Gebihren der Kan-
tonsverwaltung (GebV*?) fest, dass die in der GebV und ihren Anhangen aufgefihrten
Dienstleistungen gebihrenpflichtig sind (Abs. 1); die nicht aufgefiihrten hoheitlichen
Dienstleistungen sind gebihrenfrei, soweit sie nicht innerhalb eines Verwaltungsverfahrens
erbracht werden (Abs. 2).

Art. 25 Abs. 1 GebV sieht einen nach Seitenzahl differenzierten Katalog fir Berichte, In-
formationsschriften, Verzeichnisse, Vernehmlassungsunterlagen und dergleichen vor.
Gleichzeitig sieht Abs. 7 vor, dass die Direktionen und die Staatskanzlei Berichte, Informa-
tionsschriften und Verzeichnisse kostenlos abgeben kdnnen, wenn dies im Interesse der
wahrzunehmenden &ffentlichen Aufgaben liegt.

Keine Geblhren werden gemass Art. 67 Abs. 1 FLG erhoben

in Verwaltungsverfahren betreffend Staatsbeitrége (lit. a);

fur Leistungen in personalrechtlichen Angelegenheiten des Regierungsrates und
der kantonalen Verwaltung sowie Leistungen in personalrechtlichen Angelegen-
heiten der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft auf dem Gebiet der Jus-
tizverwaltung (lit. b);

gegeniber Behoérden und Organisationseinheiten des Kantons und seinen Anstal-
ten (lit. ¢);

fir Leistungen von geringem Aufwand ausserhalb von Verwaltungs- und Verwal-
tungsjustizverfahren (lit. d).
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BSG 620.0.
BSG 154.21.
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Die Gesetzgebung kann weitere Ausnahmen von der Gebuhrenpflicht vorsehen (Abs. 2).

Anders als im Bund kennt der Kanton Bern zwar eine Ausnahme von der Gebihrenpflicht
fir seine eigenen Verwaltungseinheiten und Anstalten, nicht aber fir andere Gemeinwe-
sen (Gemeinden, Kantone, Bund). Immerhin werden fur Auskiinfte an Gemeinden, ihre un-
selbstandigen Anstalten und den gemeinderechtlichen Kérperschaften, soweit es nicht um
privatrechtliche Geschéfte geht, keine Gebiihren erhoben (Art. 29 Abs. 1 lit. a GebV).

Ebenfalls gebihrenfrei ist die Einsichtnahme in amtliche Akten nach dem IG (Art. 30 Abs. 1
GebV). Ausserordentliche Aufwendungen (besondere Nachforschungen, Bearbeitung um-

fangreicher Akten u. 3.) konnen allerdings nach Zeitaufwand in Rechnung gestellt werden
(Abs. 2).

Die GebV behilt im Ubrigen die Entgelte fiir Dienstleistungen im nicht hoheitlichen Be-
reich vor (Art. 1 Abs. 2 GebV).

Schlussfolgerungen

Bund und Kanton Bern sehen fiir staatliche Leistungen im Grundsatz eine Gebihrenpflicht
vor.

Im Fall von OSS untersteht der Lizenzgeber bei der Verbreitung selbst entwickelter Soft-
ware keinen Einschrankungen; es ware damit moglich, den Bezug der Software gebihren-
pflichtig zu machen. Dies gilt selbst dann, wenn die Software unter Copyleft stehende
Komponenten enthalt, denn es ist explizit zuldssig, Kopiergebuihren zu verlangen.*?' Nach-
dem OSS-lizenzierte Software durch den Lizenznehmer beliebig — insbesondere auch kos-
tenlos — weiterverbreitet werden kann, ist eine Gebihrenpflicht indessen wohl nicht sinn-
voll, weil kaum jemand noch bereit ware, eine Gebihr zu bezahlen, wenn andere die Soft-
ware kostenlos anbieten.

Es erscheint zudem fraglich, ob die Gebuhrenpflicht auch den Fall der Veré&ffentlichung
von Software unter einer OSS-Lizenz (zumindest mit Copyleft) miterfasst, denn — wie vor-
stehend dargelegt — erfolgt die Zurverfiigungstellung von Software unter einer OSS-Lizenz
zwar zunachst unentgeltlich, der Abnehmer verpflichtet sich jedoch gleichzeitig, allfallige
Verbesserungen, die er nicht bloss fir rein interne Zwecke verwendet, unter derselben Li-
zenz zu verdffentlichen. Die Nutzung ist also nicht kostenlos, sondern eine Art Tauschge-
schaft.*?? OSS ist inzwischen ein etabliertes Geschaftsmodell und kann nicht einfach mit
Unentgeltlichkeit gleichgesetzt werden.
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Vorstehend, Rz. 29.
Vorstehend, Rz, 62.
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Ohnehin lassen sowohl die Regelung im Bund (Art. 3 Abs. 2 AllgGebV: allgemein) als auch
die Regelung im Kanton Bern (Art. 25 Abs. 7 GebV: spezifisch fiir Publikationen) den Ver-
zicht auf die Gebihrenerhebung bei Uberwiegendem &ffentlichem Interesse zu. Darunter
lasst sich die Wahl eines OSS-Modells fir die Softwarebeschaffung insofern ohne weiteres
subsumieren, als eine Gebuhrenpflicht die Weiterentwicklung der Software durch eine
Community tendenziell hemmt, die gerade einen der Hauptgriinde fir die Freigabe der
Software darstellt.

Open Source Software und Wettbewerbsrecht
Kartellrecht
Open Source-Lizenzen und wettbewerbswidrige Abreden

Aus kartellrechtlicher Sicht unproblematisch sind OSS-Lizenzen, die keinen Copyleft-Effekt
vorsehen. Sie kénnen unter beliebigen Lizenzbestimmungen verbreitet werden, sofern
gewisse minimale Pflichten eingehalten werden. Solche Lizenzen beinhalten keine Wett-
bewerbsbeschrankungen.*??

Lizenzen mit Copyleft-Effekt werden teils als Wettbewerbsabreden gesehen. Die Copyleft-
Bestimmung sichert indessen die weitere Verfligbarkeit des Know-how und der Verbesse-
rungen am Code. Sie ist daher gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfertigen. Wesentlich ist
zudem, dass die Bestimmung fir alle Lizenznehmer gilt, womit der Wettbewerb aufs Ganze
gesehen nicht behindert, sondern geférdert wird.*?

Bei der Bestimmung, die den Lizenzgeber verpflichtet, von weiteren Nutzern der OSS kei-
ne Lizenzgeblhr zu verlangen, handelt es sich ebenfalls nicht um Wettbewerbsabreden
nach Art. 4 Abs. 1 KG, denn eine Héchstpreisbindung fallt nicht unter Art. 5 Abs. 4 KG.
Selbst wenn dies so ware, liesse auch diese Bestimmung sich aus Griinden der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen, denn durch die unentgeltliche Verbreitung und Nutzung der
OSS wird technisches Wissen verbreitet und gefordert. *%

Eine Anwendung von Art. 5 KG auf Lizenzen mit Copyleft und auf die Verpflichtung zur
kostenlosen Lizenzierung ist daher nicht geboten.

Open Source Software als Fall unzuldssiger Kampfpreise (predatory pricing) insbe-
sondere

Auch unabhangig von der Frage der Marktbeherrschung, die vorliegend in der Regel nicht
bestehen wird, kann man sich fragen, ob die Tatsache, dass OSS unentgeltlich zur Verfu-
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Frohlich-Bleuler, Rz. 1918, m.H.
Frohlich-Bleuler, Rz. 1919, m.H.
Frohlich-Bleuler, Rz. 1920, m.H.
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gung gestellt wird, eine kartellrechtlich unzuldssige Kampfpreisstrategie (predatory pricing)
darstellen kénnte. Diese Frage hatte der amerikanische United States Court of Appeals,
Seventh Circuit in Wallace v International Business Machines Corp.**¢ zu entscheiden. Das
Gericht definierte zunachst unerlaubte Kampfpreisstrategien als dreistufiger Prozess:

.Low prices, followed by the exit of producers who can no longer make a profit, fol-

lowed by monopoly prices."*?

Das deckt sich mit der Definition in der schweizerischen Praxis:

.Eine gezielte Preisunterbietung zeichnet sich gemdass herrschender Lehre dadurch
aus, dass mittels tiefen Preisen Konkurrenten aus dem Markt gedréngt oder vor ei-
nem Marktzutritt abgeschreckt werden, um in einer zweiten Phase die Preise (ber
das Wettbewerbsniveau setzen beziehungsweise entsprechende Preise halten zu

kénnen. 428

Aber:
. The law's worry is the final period in which the survivor (or cartel of survivors) re-
coups losses incurred during the low-price period.  When exit does not occur, or
recoupment is improbable even if some producers give up the market, there is no
antitrust problem. "%
Die besondere Charakteristik von OSS ist, dass lizenzrechtlich das Copyleft dauerhaft si-
chergestellt wird. Der Inhaber der Urheberrechte an OSS kann die 6ffentliche Zugénglich-
machung nicht mehr widerrufen, weshalb die Mdglichkeit einer Preiserhdhung auch nach
der allfélligen Verdrangung des Wettbewerbs ausscheidet. Die Preise bleiben damit tief
und das Ziel des Kartellrechts, namlich ,to keep prices low for consumers' benefit”,* ist

nicht gefahrdet (so zumindest die Auffassung des amerikanischen Gerichts).

Dies flihrt zu einer der Kernfragen des Kartellrechts: Schiitzt das Kartellrecht auch die (po-
tenziellen) Konkurrenten und ihr Geschaftsmodell oder nur die Konsumentenwohlfahrt
(d.h. das Wohl des Endverbrauchers).**' Wéhrend fur die (potenziellen) Konkurrenten auf
dem Softwaremarkt ein unmittelbarer Schaden entstehen kénnte, ware der Schaden fir die
Endverbraucher allenfalls ein mittelbarer, sollte die Zurverfigungstellung von OSS tatsach-
lich private proprietare Konkurrenzprodukte verdrangen (durch die abnehmende Auswahl).
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United States Court of Appeals, Seventh Circuit, Urteil vom 9. November 2006, Wallace v International Busi-
ness Machines Corp 67 F.3d 1104 (7th Cir. 2006).

A.a.O.

RPW 2003/1, S. 62 ff., Rz 13.

US Court of Appeals (Anm. 426), a.a.O.

A.a.O.

Vgl. BSK.Amstutz/Carron, Rz. 129 zu Art. 7 KG.
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Die WEKO schwankt in ihrer Praxis in dieser Frage.**? Das Bundesgericht scheint davon
auszugehen, dass auch die Rechte der einzelnen Wettbewerbsteilnehmer geschiitzt sind
und der Wettbewerb an sich ein schiitzenswertes Gut ist.**?

Folgt man der Auffassung des Bundesgerichts, dass das Kartellrecht auch den Wettbewerb
an sich schitzen will, kdnnte man die kostenlose Zurverfligungstellung kritischer sehen,
wenn ein OSS-Anbieter in der Folge marktbeherrschend wiirde und die bisherigen Konkur-
renzprodukte verdrangen wirde. Diese Argumentation lasst allerdings ausser Betracht,
dass es dem OSS-Modell inharent ist, dass jedermann den Quellcode verwenden und fir
kommerzielle Produkte auch verwerten darf. Selbst wenn die urspriingliche proprietére
Software verdrangt wirde, wére ein funktionierender Wettbewerb sichergestellt, da ver-
schiedene &ffentliche und private Anbieter auf Grundlage der OSS-Software eigene Pro-
dukte und Dienstleistungen anbieten kénnten.** Der Schutz eines bestimmten Geschéfts-
modells, z.B. der proprietaren Software, ist dagegen nicht Aufgabe des Kartellrechts. Im
Ubrigen wird in der Literatur zu Recht betont, dass die Empirie bislang den Befund, dass

OSS zu einer Schwachung des Wettbewerbs fihre, nicht stitzt.**®

Lauterkeitsrecht
Rechtslage in Deutschland

Mit Urteil vom 8. Juli 1993 hatte der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) folgenden Sach-
verhalt zu beurteilen: Die Beklagte war eine deutsche kassenzahnarztliche Vereinigung. Zu
den Aufgaben der Beklagten, einer Kérperschaft des &ffentlichen Rechts, gehort es, die
Leistungsabrechnungen der Kassenzahnéarzte entgegenzunehmen, sie zu lberpriifen und
an die Krankenkassen zur Auszahlung der Verglitungen weiterzuleiten. Zu ihren Mitglie-
dern zdhlen rund 1100 Zahnarzte aus ihrem Bezirk. Die kassenérztliche Vereinigung beauf-
tragte einen Software-Hersteller mit der Erstellung eines fir die Zwecke der Kassenab-
rechnung geeigneten EDV-Programms. Die Software sollte an die Mitglieder unentgeltlich
abgegeben werden. Dagegen klagte ein auf die Entwicklung und den Vertrieb von Zahn-
arzt-Software spezialisiertes Unternehmen.*

Der Klage wurde von den Instanzengerichten stattgegeben, was der BGH in letzter Instanz
bestatigte, im Wesentlichen mit folgender Begriindung:
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A.a.O., mit Hinweisen.

BGE 129 I 18 E. 5.2.1.

Valimaki, Ziff. 2.5.

A.a.O.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 8. Juli 1993, Az.: | ZR 174/91.
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Massnahmen der 6ffentlichen Hand mit wettbewerblichen Auswirkungen kénnen
nach der deutschen Rechtsprechung unlauter im Sinne des damaligen § 1% des
deutschen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (dUWG) sein, wenn
dadurch der Bestand oder die Grundlagen des Leistungswettbewerbs der priva-
ten Anbieter gefdhrdet werden (Rz. 36).

Soweit aber die 6ffentliche Hand bei ihrem Wettbewerbshandeln zugleich ihr von
Gesetzes wegen obliegende Aufgaben wahrnimmt, kann das Unwerturteil wett-
bewerbswidrigen Verhaltens nicht allein damit begriindet werden, dass sich das
Verwaltungshandeln auf den Wettbewerb auswirkt (a.a.O.).

Es ist der &ffentlichen Hand verwehrt, Uber das sachlich Gebotene und verfas-
sungsrechtlich Zuldssige hinaus, in den Bereich der privaten beruflichen Betati-
gung Dritter zu deren Nachteil einzugreifen. Eine Wettbewerbshandlung der 6f-
fentlichen Hand kann entsprechend gemaB § 1 UWG zu beanstanden sein, wenn
sie zu einer Gefahrdung des Wettbewerbsbestandes fiihrt und lber das Mass
sachlich gebotenen Verwaltungshandelns hinausgeht (Rz. 37).

Die der Beklagten durch Gesetz lbertragene Aufgabe besteht vornehmlich in der
Sicherstellung der kassen- bzw. vertragszahnarztlichen Versorgung; sie hat die Ab-
rechnungen ihrer Mitglieder auf deren Richtigkeit und RechtmaBigkeit zu lberpri-
fen. Die fir die Abrechnung der Vergitung erforderlichen und aus den Aufzeich-
nungen der Kassenzahnérzte ermittelten Angaben hat sie an die Krankenkassen zu
Ubermitteln (Rz. 39).

Vor diesem Hintergrund kam der BGH zum Schluss, dass dem berechtigten Anlie-
gen der Beklagten, das kassenzahnarztliche Abrechnungsverfahren zu vereinfa-
chen und zu rationalisieren, es genlgte, fir die Software-Anbieter ein Pflichten-
heft zu erstellen, welches eine ausfihrliche Beschreibung der Leistungen techni-
scher oder organisatorischer Art enthélt, die erforderlich sind, um die Ziele ihres
Projekts zu erreichen (Rz. 43).

Das beanstandete Verhalten der Beklagten ging damit tGber den von ihr wahrzu-
nehmenden gesetzlichen Aufgabenbereich hinaus.

456  In der Lehre ist der Versuch unternommen worden, diese Rechtsprechung auf die &ffentli-
che Zuganglichmachung und Verbreitung von OSS durch &ffentliche Verwaltungen frucht-

bar zu machen.

457  Die offentliche Zugénglichmachung von OSS durch die Verwaltung soll demnach unzulas-

sig sein, ,wenn die Betatigung der Verwaltung nach den Gesetzen nicht zwingend gebo-

ten ist oder wenn sie ihre gesetzlich zugewiesene Aufgabe Uberschreitet und so den priva-
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ten Wettbewerb gefdhrdet.”*® Metzger leitet daraus ab, dass die Zugénglichmachung
durch die Verwaltung in der folgenden Konstellation unzuldssig wére:

.Wiirde etwa die Bayerische Staatskanzlei Open Office von hauseigenen Informati-
kern fur den allgemeinen Einsatz fit machen lassen und anschlieBend zum Down-
load auf ihre Webseite stellen, wére das unlautere Marktverdréngung, wenn die
Neuentwicklung dem bisherigen Marktfihrer gréBere Marktanteile abnimmt. %%
Entscheidend ist dabei unseres Erachtens, dass die Bereitstellung allgemeiner Birosoft-
ware (wie Open Office) nicht dem angestammten Tatigkeitsbereich der Staatskanzlei ent-
spricht, erst recht nicht fir den ,allgemeinen Einsatz.” Hinzuzufiigen ist immerhin, dass
derselbe Autor zum Schluss kommt, dass ,[e]ine schlichte Weitergabe an andere Instituti-
onen oder die nicht gesteuerte Weitergabe durch die Mitarbeiter [...] ohne weiteres mog-
lich [ist]".44°

Als weitere problematische Fallgruppe hat der genannte Autor die Konstellation identifi-
ziert, in welcher der Staat ,,das besondere Vertrauen in staatliche Stellen und deren hoheit-
liche Autoritat” auf dem Wettbewerb nutzbar macht.*' Problematisch ware deshalb fol-
gende Konstellation:

.Der Bundesdatenschutzbeauftragte lasst eine freie Verschlisselungssoftware fir E-
Mail entwickeln. Danach zertifiziert er sie als besonders sicher und bietet sie auf
seiner Website zum Download an. Der Umsatz der proprietdren Konkurrenz geht
daraufhin deutlich zurtick. “#*

Als dritte Fallgruppe erwdhnen Jaeger/Metzger die Gesetzesverletzungen durch Behor-
den. Auch bei Verletzung verwaltungsrechtlicher Normen, die im Interesse der Marktteil-
nehmer das Marktverfahren regeln, bestehen nach deutscher Rechtslage (§3a UWG) Unter-
lassungsanspriiche aus Lauterkeitsrecht. Insoweit als andere Normen verletzt sind, etwa je-
ne des Haushaltsrechts oder Zustandigkeitsvorschriften, bleibt es bei den verwaltungs-
rechtlichen Rechtsschutzmdglichkeiten.**

Rechtslage in der Schweiz

Der Gedanke, wonach der Staat als Marktteilnehmer nicht von dem besonderen Vertrauen
in staatliche Stellen und deren hoheitliche Autoritat profitieren soll, lasst sich auch auf die
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Vgl. Metzger.

A.a.O.; Jaeger/Metzger, Rz. 345.
A.a.O.

A.a.O.

Vgl. Metzger; Jaeger/Metzger, Rz. 344.
Jaeger/Metzger, N 346.

1191131



Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Verwaltung

462

463

464

schweizerische Rechtsordnung libertragen, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Wett-
bewerbsneutralitat. Gerade bei Organen der Justiz ist bei der Anpreisung ihrer eigenen
Software-Entwicklung deshalb eine gewisse Zuriickhaltung angezeigt. Die Herkunft der
Software darf deshalb nicht offensiv als Marketingargument verwendet werden.

Auch die Veroffentlichung eines Office-Pakets fir den allgemeinen Birogebrauch dirfte
unseres Erachtens schon angesichts des bereits Gesagten ohne besondere gesetzliche
Grundlage nicht zuldssig sein, da es an einem notwendigen sachlichen Zusammenhang
zwischen einer gesetzlichen Aufgabe und der Software fehlt. *** Gleichermassen wére, wie
vorstehend dargelegt, dagegen die Weitergabe eines solchen Office-Pakets an andere 6f-
fentliche Stellen als In-State-Geschéaft unter den vorstehend genannten Bedingungen
vergaberechtsfrei und auch ohne besondere gesetzliche Grundlage grundsatzlich zuldssig.

Zu streng erscheint aus schweizerischer Sicht aber wohl das Urteil des Bundesgerichtshofs
zur Zahnarzte-Abrechnungssoftware: Nach der hiesigen Rechtslage misste dies unseres
Erachtens wahrscheinlich als Annextatigkeit noch zulassig sein (vgl. vorstehend).

Auch aus lauterkeitsrechtlicher Sicht ergeben sich in der Schweiz kaum Angriffspunkte ge-
gen ein Angebot von Software unter einer Open-Source-Lizenz: Die Spezialtatbestdnde
von Art. 3 ff. UWG durften nicht anwendbar sein,*> und auch aus der Praxis zur lauterkeits-
rechtlichen Generalklausel (Art. 2 UWG) ergeben sich keine Anhaltspunkte: Zunachst ist die
vom Gesetz geforderte Treuwidrigkeit (in Form einer Tauschung o.dgl.) nicht zu erkennen;
die Tatsache, dass der Staat als Anbieter auftritt, tritt jedenfalls offen zutage, und ist nicht
tduschend. Unlauter nach Art. 2 UWG ware zudem auch eine langerfristige gezielte
(Kampf-)Preisunterbietung, um einen Wettbewerber, der nicht deutlich lUberlegen ist, am
Markteintritt zu hindern oder ihn aus dem Markt zu dréngen; das Lauterkeitsrecht erfasst
hier auf dem Weg der Generalklausel denselben Tatbestand wie das ,predatory pricing”
des Kartellrechts. Dessen Anwendung auf OSS wurde bereits vorstehend verworfen.**
Abgelehnt wurde die Anwendung der Generalklausel beispielsweise im Fall eines Ausver-

kaufsangebots unter Gestehungskosten.*’
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Verletzung des Spezialitétsprinzips; vgl. vorstehend Rz. 155 ff.

Dies gilt insbesondere fiir Art. 3 Abs. 1 Bst. f UWG (Lockvogelangebote), weil jene Norm nur in Féllen greift, in
denen der Kunde liber die Leistungsfahigkeit des Anbieters getduscht werden soll; SHK-Spitz, Rz.56 ff. zu Art.
3 Bst. f UWG. Auch ein Verkauf unter Einstandspreis diirfte zumindest dann, wenn auch ein privater Anbieter
den Entscheid fiir Open Source getroffen hatte, ausser Frage stehen. Eine analoge Norm zum deutschen §3a
UWG existiert in der Schweiz nicht.

Vgl. vorstehend, Rz. 449 ff.; zur Ubereinstimmung der Tatbestinde SHK-Jung, Rz.81 zu Art. 2 UWG.

BGE 85 1l 443.
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Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

Ist es nach dem geltenden Recht zulassig, dass der Staat Software, die er
selbst nutzt und liber deren Urheberrecht er verfiigt, unter einer ,Open-
Source”-Lizenz der Offentlichkeit zur Verfiigung stellt?

Zur Vergroésserung des Kreises der Entwicklerinnen und Entwickler und damit ver-
bundener Reduktion von wirtschaftlichen und betrieblichen Risiken und Abhéangigkei-
ten

Ubersicht
Um diese Frage zu beantworten, muss untersucht werden, ob:

Eine gesetzliche Grundlage dafiir besteht

Wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundsétze, insbesondere der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt und der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 94
Abs. 4 BV, eingehalten werden

Allenfalls eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 BV vorliegt
und diese ggf. gerechtfertigt ist.

Der Schwerpunkt der vorliegenden Untersuchung ist die Frage nach der gesetzlichen
Grundlage.

Gesetzliche Grundlage
Grundsatz: keine Notwendigkeit einer spezifischen gesetzlichen Grundlage
Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist bekanntlich das Recht (Art. 5 Abs. 1 BV).

Bei realistischer Aussicht auf Verbesserung der Betriebsmittel der &ffentlichen Hand durch
Anwendung eines OSS-Modells handelt es sich um eine Beschaffung von Ressourcen fir
die Verwaltung und damit um Bedarfsverwaltung. Fir die Bedarfsverwaltung ist grundséatz-
lich keine besondere gesetzliche Grundlage notwendig; die gesetzliche Erméachtigung zur
Beschaffung der notwendigen Mittel flr eine &ffentliche Aufgabe ist in der gesetzlichen
Grundlage fir diese 6ffentliche Aufgabe mitenthalten, denn bei der Bedarfsverwaltung
handelt es sich um die mittelbare Erfillung einer bestehenden &ffentlichen Aufgabe.

Gleichzeitig wird durch die Bereitstellung von OSS auch privaten Dritten eine (wenn auch
in der Regel nicht vollstdndig marktfahige) Leistung angeboten, was die Tatigkeit in die
Nahe einer Nebentatigkeit der Verwaltung oder bei anderer Sichtweise einer Randnutzung
des Verwaltungsvermdgens rickt. In diesen beiden Bereichen wird Gbereinstimmend sinn-
gemass gefordert, dass keine besondere gesetzliche Grundlage erforderlich ist, wenn ein
sachlicher Zusammenhang mit der gesetzlichen Aufgabe bestehe und die Erfillung der
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gesetzlichen Aufgabe nicht gefdhrdet wird. Dies muss unseres Erachtens auch im vorlie-
genden Kontext gelten.

Unter diesen Voraussetzungen ist die Beschaffung von Software durch die Verwaltung
durch ein OSS-Modell unseres Erachtens ohne besondere gesetzliche Grundlage moglich.

Im Ubrigen gelten in den Bereichen Leistungsverwaltung, Unterstiitzung der Grundrechts-
verwirklichung und der wirtschaftlichen Tatigkeit der &ffentlichen Hand herabgesetzte An-
forderungen an die gesetzliche Grundlage.

Entfallt die Notwendigkeit einer spezifischen gesetzlichen Grundlage nicht ohnehin auf-
grund vorstehender Uberlegungen, kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass
die Veroffentlichung von OSS, sofern tiberhaupt nétig, auf dem Verordnungsweg geregelt
werden kann (vgl. nachstehend, Rz. 494 ff.).

Ausnahmen

In absoluten Ausnahmeféllen kann eine formell-gesetzliche Grundlage notwendig sein,
wenn das OSS-Angebot der 6ffentlichen Hand:

... zu schweren (faktischen) Beschrdnkungen der Wirtschaftsfreiheit fihrt: Wird eine
wirtschaftlichen Tatigkeit dadurch faktisch stark eingeschréankt, dass ein Marktteil-
nehmer von Geschéaften mit der 6ffentlichen Hand ausgeschlossen ist (z.B. Verga-
ben, aber auch Arbeitsverhaltnisse, wie z.B. fir Lehrpersonen), liegt ein schwerer
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nur dann vor, wenn eine sinnvolle wirtschaftliche
Tatigkeit in der Privatwirtschaft daneben nicht mehr maglich ist. Eine Umorientie-
rung bzw. Anpassung innerhalb eines weiter verstandenen Sektors wird jedoch als
zumutbar erachtet. Die Wirtschaftsfreiheit verbietet damit, dass die offentliche
Hand durch ihre Produkte ganze Sektoren der Privatwirtschaft entzieht, ohne dass
dafiir eine spezifische gesetzliche Grundlage vorliegen wiirde und die tbrigen Vo-
raussetzungen einer Grundrechtseinschrankung erfillt wéren. Bei der Veroffentli-
chung von Software unter einer OSS-Lizenz durch die 6ffentliche Hand dirfte
kaum je ein gesamter so verstandener Sektor der Software-Industrie quasi-
verstaatlicht werden. Insbesondere ist dabei zu beachten, dass die freie Verflg-
barkeit des Quellcodes von OSS erfahrungsgemass nicht ohne Weiteres zur Ver-
dréngung proprietarer Softwareprodukte fiihrt, weil die gesamten Kosten des
Softwarebetriebs zu beachten sind und auch andere Wettbewerbsparameter ins-
besondere Qualitat, Funktionsumfang, Benutzerfreundlichkeit oder Nebendienst-
leistungen zu beachten sind.
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. vollstdndig ausserhalb der Bereiche von Bedarfsverwaltung, Nebentatigkeit

t,%4® wenn also etwa eine

oder Randnutzung von Verwaltungsvermdgen stattfinde
Behorde eine Software ohne jeden sachlichen Zusammenhang zu ihrer Tatigkeit
entwickeln und veréffentlichen wiirde. In diesen Fallen ware gestltzt auf das Spe-

zialitatsprinzip auf einer formell-gesetzlichen Grundlage zu bestehen.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass sowohl eine schwere faktische Beschrénkung der
Wirtschaftsfreiheit als auch eine Verletzung des Spezialitdtsprinzips in der genannten Form
ausserst unwahrscheinlich erscheint.

(Wirtschafts-)verfasssungsrechtliche Grundsatze
Wettbewerbsneutralitat

Die 6ffentliche Hand darf Leistungen, mit denen sie in den Wettbewerb mit Privaten tritt,
ohne Vorliegen einer besonderen gesetzlichen Grundlage nicht systematisch durch &ffent-
liche Mittel subventionieren (im Spezialfall einer parallelen Markt- und Monopoltatigkeit
einer offentlichen Institution resultiert daraus ein Verbot der systematischen Quersubventi-

onierung).

Eine Subvention ist ein geldwerter Vorteil, der ein privater Investor in einer mit der fragli-
chen o6ffentlichen Institution vergleichbaren Lage nicht gewahrt hatte, weil er dafir keine
nach marktwirtschaftlichen Kriterien ausreichende Gegenleistung dafir erhalten hat.

Eine OSS-Strategie (einschliesslich Veréffentlichung des Quellcodes) einer offentlichen
Institution ist damit unseres Erachtens dann wettbewerbsneutral, wenn auch ein privater
Marktteilnehmer in einer vergleichbaren Lage eine solche Strategie als kommerziell ver-
tretbar erachten wiirde.

Wie gezeigt, gibt es auch fiir private Marktteilnehmer eine Reihe von Griinden, eigenen
Code kostenlos unter einer OSS-Lizenz freizugeben:

Dazu gehdren zunachst die Moglichkeit, sich mit einer Community von weiteren
Beitragenden auszutauschen und die Aussicht, weitere Beitragende zu finden, die
die Funktionalitdt der Software ausweiten und die Code-Qualitét erhdhen.

Hinzu kommt, dass Arbeitsplatze fiir Mitarbeiter attraktiver werden, wenn diese
sich mit Billigung ihres Arbeitgebers an OSS-Projekten beteiligen kénnen, weil
ihnen dies erlaubt, Reputation aufzubauen.

Auch wenn ein neues Softwareprojekt in Angriff genommen wird, erlaubt die Nut-
zung des bestehenden Pools an OSS-Code oftmals erhebliche Kosteneinsparun-
gen. Die oft hohe Qualitdt und Zuverlassigkeit bereits bestehender Lésungen
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Vorstehend, Rz. 275.
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kann eine Nutzung trotz Pflicht zur Wieder-Ver&ffentlichung (Copyleft) rechtferti-
gen. In diesen Fallen kann aus wirtschaftlicher Sicht des Nutzerunternehmens von
einer Art Tauschgeschaft mit der Community ausgegangen werden, bei der die
Veroffentlichung als (demnach nicht kostenlose) Gegenleistung fir die Vorleistun-
gen der Community zu sehen ist.

Die Kooperation mit einer Entwicklergemeinde fiir Entwicklung und Support, die
Nutzung des bestehenden Software-Pools fir eigene Projekte und die mit OSS
verbundene Unabhéngigkeit von einzelnen Lieferanten kdnnen ferner Kostenvor-
teile bergen, die den Einsatz von OSS, und insbesondere auch deren Publikation
unter einer OSS-Lizenz, rechtfertigen.

OSS ist zudem aus Nutzersicht interessant, weil sie die Abhangigkeit von einzel-
nen Anbietern reduziert (vendor lock-in) und die Flexibilitdt erhéht; bei Produkten
unter Copyleft-Lizenzen bringt dies u.U. eine Pflicht zur Weitergabe des ange-
passten Quellcodes mit sich.

Ist der Einsatz von OSS durch die 6ffentliche Hand im konkreten Einzelfall aus diesen oder
ghnlichen Griinden sachlich begriindbar, besteht er m.a.W. den Market-Economy-Investor-
Test, so wird der Vorwurf einer verbotenen systematischen Subventionierung kaum auf-
recht zu erhalten sein. Der Einsatz ist vielmehr wettbewerbsneutral.

Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt besagt, dass offentliche Unternehmen grund-
satzlich vergleichbaren Wettbewerbsbedingungen unterworfen sein miissen wie private
Unternehmen. Er schliesst jedoch nicht per se aus, dass der Staat ein &ffentliches Unter-
nehmen betreibt. Wenn der Staat im eigenen wirtschaftlichen Interesse tatig ist (insbeson-
dere in der Beschaffung), wird er rein faktisch selbstverstandlich gewisse Akteure begiins-
tigen und andere benachteiligen. Darin ist aber gemass Bundesgericht gerade keine
Wettbewerbsverzerrung zu erblicken. Eine gemass dem Grundsatz der Wettbewerbsneut-
ralitat verbotene Wettbewerbsverzerrung liegt m.a.W. erst dann vor, wenn nicht kostende-
ckende Preise verlangt werden, die insbesondere durch Quersubventionen oder durch ei-
ne fehlende Kostenrechnung ermdglicht werden. Die Spiesse missen gleich lang sein. Im
Fall "Glarnersach" hat sich das Bundesgericht in diesem Sinne mit der Frage auseinander-
gesetzt und eine Wettbewerbsverzerrung mangels solcher Quersubventionen verneint. Im
Ubrigen wiirde der Staat durch eine , Closed-Source"-Beschaffungsstrategie Unternehmen
bevorzugen, die Closed Source anbieten, wahrend mogliche Anbieter von komplementa-
ren Dienstleistungen zu OSS benachteiligt werden. Insofern spricht der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat gerade fiir eine gleichberechtigte Zulassung von OSS.

Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 4 BV)

Eine OSS-Beschaffungsstrategie der 6ffentlichen Hand entspricht dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit:

Die Auswirkungen einer Massnahme sind zwar nicht ausser Acht zu lassen, trotz-
dem ist priméar das verfolgte Motiv bzw. das &ffentliche Interesse massgeblich fiir
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die Frage, ob eine Massnahme grundsatzkonform ist. Verfolgt die o&ffentliche
Hand mit dem Einsatz von OSS eine betriebswirtschaftlich sinnvolle und auch in
der Privatwirtschaft praktizierte Beschaffungsstrategie, kann nicht davon die Rede
sein, dass die &ffentliche Hand strukturpolitische Ziele verfolgen und in das freie
Spiel von Angebot und Nachfrage eingreifen wiirde (vgl. dazu bereits vorstehend
zur Wettbewerbsneutralitdt). Die auf das offentliche Interesse gerichtete Mass-
nahme ist damit grundsatzkonform.

Eine Berufung auf den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit fallt dort von vornherein
ausser Betracht, wo die offentliche Hand sich entscheidet, ein Produkt oder eine
Dienstleistung nicht am Markt zu beschaffen, sondern selber herzustellen, da der
Bereich der staatlichen Tatigkeit fir eigene Zwecke dem Wettbewerb entzogen
ist. Der sog. ,Make"”-Entscheid (anstatt eines ,Buy”-Entscheides) ist grundsatzlich
zulassig.

1.3.3 Wirtschaftsfreiheit als Grundrecht (Art. 27 BV)

482
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Vorliegen einer Grundrechtseinschrankung: In den wenigsten Fallen wird durch eine OSS-
Veréffentlichung der 6ffentlichen Hand iberhaupt eine Tangierung des Schutzbereichs der
Wirtschaftsfreiheit eintreten. Dies im Wesentlichen aus denselben Griinden, aus denen
auch ein schwerwiegender Grundrechtseingriff verneint wurde: Der Markteintritt einer
OSS-Ldsung, obwohl scheinbar umsonst, fihrt regelméassig nicht zur Verdrangung proprie-
tarer Losungen, da auch fir OSS-Lésungen diverse Kosten anfallen (Wartung, Support,
etc.) und zudem auch weitere Wettbewerbsparameter wie insbesondere Qualitat, Funkti-
onsumfang, Benutzerfreundlichkeit oder Nebendienstleistungen.

Sollte dennoch ausnahmsweise eine Tangierung des Schutzbereichs eintreten, kann sie in
der Regel gerechtfertigt werden:

Zur gesetzlichen Grundlage fir eine Grundrechtseinschréankung: vgl. vorstehend.

Offentliches Interesse: Eine OSS-Beschaffungsstrategie kann aus vielerlei Griinden kom-
merziell vorteilhaft sein und entspricht im Sinne einer sparsamen Verwendung &ffentlicher
Mittel grundséatzlich einem &ffentlichen Interesse.

Verhéltnisméssigkeit: Die Rechtsprechung wendet das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Be-
reich der staatlichen Beschaffungen mit Augenmass an: Sofern aus Sicht der 6ffentlichen
Hand sachliche Griinde dafiir sprechen, ein Produkt oder eine Dienstleistung selber herzu-
stellen bzw. zu erbringen, wird in aller Regel auch verhaltnismassig sein.

Unter besonderen Umstdnden, deren Eintritt wenig wahrscheinlich ist, konnte eine OSS-
Strategie der offentlichen Hand dazu fihren, dass der privatwirtschaftlichen Tatigkeit eines
Sektors der Software-Industrie weitestgehend der Boden entzogen wird und sich auch mit
zumutbaren Anpassungen die in den betroffenen Unternehmen vorhandenen Ressourcen
wirtschaftlich nicht mehr sinnvoll nutzen lassen. Eine solche Massnahme zumindest dann
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unverhaltnismassig sein, wenn sie ,Uberfallartig” erfolgt und den betroffenen Unterneh-
men keine Ubergangsfristen einrdumt, um sich an die neuen Gegebenheiten anzupassen.

Kerngehalt: Unseres Erachtens im vorliegenden Kontext unproblematisch.
Aus allfélligen anderen Griinden
Informationspflichten (oder vergleichbaren Pflichten) gegeniiber der Offentlichkeit

Wo OSS ein legitimes Beschaffungsmodell ist und sich nach den vorstehenden Ausfihrun-
gen entweder auf eine Rechtsgrundlage abstitzen kann, bzw. keiner besonderen gesetzli-
chen Grundlage bedarf, verbieten auch das eidgendssische BGO bzw. das bernische 1G
eine Publikation nicht, zumal diese Gesetze die Veroffentlichung ja primér fordern wollen
und die Verweigerung der Veroffentlichung die Ausnahme bleiben soll.

BGO und IG kénnen indessen nicht als hinreichende gesetzliche Grundlage fiir Spontan-
verdffentlichungen, und insbesondere nicht als Grundlage fir eine Lizenzierung zum Ge-
brauch flr andere als die vom Gesetz verfolgten Informationszwecke gesehen werden.

Verwaltungsspezifische Software insbesondere

Waére das Vergaberecht nicht aufgrund des unentgeltlichen Charakters der Beschaffung
von OSS ohnehin nicht anwendbar, ware der Bezug von Software,

die nur fur den Verwaltungsgebrauch bestimmt ist,
die von einer &ffentlichen Stelle bereitgestellt wird,
durch einen 6ffentlichen Auftraggeber,

als In-State-Vergabe (bzw. Kooperation zwischen &ffentlichen Auftraggebern) vergabe-
rechtsfrei. Ein solches Geschéft spielt sich ausserhalb des Marktes und ohne Wettbe-
werbsberiihrung ab.

Wenn sich die offentliche Hand entscheidet, gewisse Leistungen innerhalb der staatlichen
Sphére in Kooperation mehrerer &ffentlicher Stellen zu bereitstellen, also ein ,Make"”-
Entscheid geféllt wird, ist in der Tatsache, dass ,der Privatwirtschaft [...] allenfalls Umséatze
entgehen, weil durch die offentliche Aufgabenerfillung bestimmte Bedirfnisse [...] durch
den Staat gestillt werden [...] keine Ungleichbehandlung einzelner Gewerbegenossen zu
erblicken. Es handelt sich also hochstens um eine Beriihrung des Wirtschaftssystems als
Ganzes und damit um eine erlaubte Systemkonkurrenz zwischen Staat und Wirtschaft.” 4

Unseres Erachtens muss sich daraus ergeben, dass selbst dort, wo aufgrund der vorste-
henden Uberlegungen aufgrund der Auswirkungen auf Wettbewerb und Wirtschaftsfreiheit
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WEKO, vorstehend, Rz. 396.
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ausnahmsweise eine besondere Grundlage in einer Verordnung oder sogar in einem Ge-
setz zu fordern wére, dies dort nicht der Fall ist, wo es sich um verwaltungsspezifische
Software handelt. Dies deshalb, weil die Wirtschaftsfreiheit nicht greift, wo ein Bereich —
wie zum Beispiel die Sozialversicherung — als solcher von Gesetzes wegen der Wirtschafts-
freiheit weitgehend entzogen ist. Dies gilt unseres Erachtens auch fiir Bereiche, in denen
6ffentliche Stellen die benétigten Betriebsmittel alleine oder in Kooperation selber herstel-
len anstatt auf dem Markt zu beschaffen. Die von Art. 27 BV gewahrleistete Wirtschaftsfrei-
heit verleiht keinen Anspruch auf staatliche Auftrdge. In diesem Kontext spielen das ge-
wéhlte Entwicklungsmodell (Open Source oder proprietdr) und die Frage, fiir welche Leis-
tungen sich die verschiedenen &ffentlichen Aufgabentrdger welche Entgelte verrechnen,
aus Sicht des Wirtschaftsverfassungsrechts erst recht keine Rolle.

Wenn nicht, auf welcher féderalen Ebene, auf welcher Normebene und mit
welchem Inhalt wéren dafiir Rechtsgrundlagen zu schaffen?

Allgemein

Wie vorstehend dargelegt, ist eine besondere gesetzliche Grundlage fiir die Nutzung und
Weiterentwicklung von OSS regelmassig nicht notwendig.

Wiirde eine spezifische gesetzliche Grundlage z.B. aus politischen Erwdgungen als wiin-
schenswert erachtet, kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass sich aus der ver-
fassungs- und gesetzesmassig verankerten Position der Regierung als oberster vollziehen-
der Behorde eines Gemeinwesens die Befugnis ergibt, wirtschaftliche Tatigkeiten der Ver-
waltung im Zusammenhang mit der Organisation der Verwaltung und der Bereitstellung
der Betriebsmittel durch Verordnung zu regeln. Dies muss nach den vorstehenden Ausfiih-
rungen umso mehr gelten, als die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage herabge-
setzt sind in den Bereichen der Leistungsverwaltung sowie bei der Unterstlitzung der
Grundrechtsverwirklichung. Deshalb wird die Veréffentlichung von OSS in der Regel, so-
fern Gberhaupt nétig, auf dem Verordnungsweg geregelt werden kénnen.

Kanton Bern

Im Kanton Bern ist Art. 50 Abs. 1 lit. g OrG zu beachten, wonach eine besondere Erméch-
tigung des Regierungsrats besteht, die Randnutzung des Verwaltungsvermégens durch
kantonale Stellen fur Tatigkeiten am Markt durch Verordnung zu regeln. Diese Ermachti-
gung bezieht sich allerdings nur auf die Tatigkeit kantonaler Dienststellen.

Da der OSS-Entwicklungsprozess stark kooperative Zlige hat und auch als Zusammenarbeit
zwischen offentlichen Einrichtungen aufgefasst werden kann, insbesondere wenn es um
die Entwicklung spezifischer Software fiir Verwaltungsaufgaben geht, kann mit Bezug auf
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Gemeinden Art. 161 Abs. 1 lit. d des bernischen Gemeindegesetzes*?, wonach der Regie-
rungsrat ermachtigt ist, Vorschriften tber die Zusammenarbeit unter den Gemeinden zu er-
lassen, ein expliziter rechtlichen Rahmen geschaffen werden, der die kooperative (freiwilli-
ge) Zusammenarbeit von Gemeinden (auch mit kantonalen Stellen) im Rahmen von OSS-
Entwicklungsprojekten regelt.

Weitere Fragen
Beschaffung oder Herstellung der Software durch die 6ffentliche Hand

Es ist unseres Erachtens unerheblich, ob die eigentliche Entwicklungsarbeit von 6ffentli-
chen Stellen geleistet wird oder ob die Entwicklungsleistung in einem vergaberechtlichen
Verfahren von der &ffentlichen Hand beschafft wird und die 6ffentliche Hand die Software
dann z.B. zwecks Weiterentwicklung unter einer OSS-Lizenz zur Verfiigung stellt. In beiden
Féllen lasst sich die Veroffentlichung als OSS unter den in Rz. 468 genannten Umsténden
rechtfertigen.

Veréffentlichung von OSS durch eine oder mehrere 6ffentliche Stellen

Entwickeln zwei o6ffentliche Stellen zusammen Software, ist dies nach den vorstehend im
Zusammenhang mit der vergaberechtsfreien In-State-Vergabe dargelegten Kriterien®'
grundsétzlich zuldssig und vergaberechtsfrei. Software kann dementsprechend auch im
Rahmen einer Kooperation zwischen 6ffentlichen Auftraggebern entstehen. Soll die Soft-
ware als OSS veroffentlich werden, ist nicht ersichtlich, inwiefern diese Verdffentlich anders
beurteilt werden sollte, als die Verdffentlichung nur durch eine einzelne &ffentliche Stelle.

Es macht also prinzipiell keinen Unterschied, ob das Urheberrecht fiir OSS bei einem oder
mehreren offentlichen Auftraggebern liegt.

450
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BSG 170.11.
Vgl. vorstehend, Rz. 378 ff.
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