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Ubersicht

In Erflllung des Auftrages des Bundesrates' unterbreitet das EFD, unter Mitwirkung der BK, des
EJPD (BJ) und des EDI (BFS), dem Bundesrat einen Vernehmlassungsentwurf mit Rechtsgrundla-
gen flr einen wirkungsvollen Einsatz elektronischer Mittel in der Bundesverwaltung im Zusammen-
hang mit dem Angebot digitalisierter Behordenleistungen. Die Rechtsgrundlagen sollen sicherstel-
len, dass dem Bund in allen Fallen die sachlich sinnvollsten Formen der Zusammenarbeit im Bereich
der digitalen Verwaltung, insbesondere des E-Government, zur Verfiigung stehen.

Mit der Gesetzesvorlage soll die elektronische Abwicklung der Geschaftsprozesse des Bundes ge-
fordert werden («Digital first»). Im Vernehmlassungsentwurf werden Rahmenbedingungen fir die
Verbreitung des Einsatzes von E-Government auf Bundesebene, fiir die Zusammenarbeitsformen
des Bundes mit anderen Gemeinwesen und Organisationen im Bereich des E-Government sowie
fur die elektronischen Dienstleistungen des Bundes festgelegt. Mit Letzterem werden Grundlagen
fur die gebUhrenfreie Lizenzweitergabe von Software (Open Source Software), fir die Veroffentli-
chung von Open Government Data (OGD), fur den Betrieb von elektronischen Behordendiensten
als auch flr die Festlegung von Standards durch den Bund geschaffen. Des Weiteren sieht die Vor-
lage vor, dass Aufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten auf Organisationen Ubertra-
gen werden kénnen.

1 BRB vom 30. Januar 2019, EXE 2018.2704
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1 Grundzige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Digitale Technologien verandern nicht nur unsere Gesellschaft und unsere Kommunikationsformen,
sie ermoglichen auch nie da gewesene digitale Interaktionen zwischen staatlichen Behdrden unter-
einander sowie von diesen zur Bevolkerung und zur Wirtschaft. Um das Potential der Digitalisierung
bestmdglich auszuschopfen, ist die Verwaltung gefordert, einen nachsten Schritt in der stetigen Mo-
dernisierung der eingesetzten Informations- und Kommunikationstechnik (IKT) zu unternehmen. Die
Schweiz verfugt zwar Uber eine effiziente und vertrauenswirdige analoge Verwaltung, Bevolkerung
und Wirtschaft verlangen aber zunehmend auch die Mdglichkeit der Nutzung elektronischer Kanale,
wie sie dies aus anderen Lebensbereichen gewohnt sind.

Unter dem Begriff «Digitale Verwaltung» wird der nachste Schritt in der Modernisierung der Verwal-
tung durch den Einsatz digitaler Technologien verstanden. Damit wird die herkdbmmliche Verwal-
tungsfiihrung durch neue elektronische Handlungsinstrumente bereichert. Einen bedeutenden Teil-
aspekt der digitalen Verwaltung bildet E-Government. Im Vordergrund stehen hierbei die
elektronische Bereitstellung von Behoérdenleistungen und die Digitalisierung von bestehenden Ver-
waltungsprozessen durch Informations- und Kommunikationstechnologien.

Das vorliegend unterbreitete Bundesgesetz Uiber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erflllung von
Behordenaufgaben (nachfolgend als «VE-EMBaG» abgekiirzt, wobei « VE» fir Vorentwurf steht) hat
zum Ziel, die erforderlichen Rechtsgrundlagen fir den Bund zu schaffen, um ihm neue Handlungsop-
tionen auf dem Gebiet des E-Government bereitzustellen und um in Zusammenarbeit mit den Kan-
tonen dessen effiziente Ausbreitung voranzutreiben. Das Bundesgesetz bildet eine wesentliche
Grundlage, damit der Bund und die Kantone die Entwicklungen und Herausforderungen im Bereich
des E-Government gemeinsam, bedurfnisgerecht, zielorientiert und koordiniert anzugehen vermo-
gen.

Nicht Gegenstand dieser Vorlage sind die Ergebnisse aus dem aus Vertretern aller Staatsebenen
zusammengesetzten Projekt «Digitale Verwaltung: Projekt zur Optimierung der bundesstaatlichen
Steuerung und Koordination». Wahrend im Projekt «Digitale Verwaltung» etappenweise eine Zielor-
ganisation aufgebaut werden soll, welche gegebenenfalls auch eine Anpassung der verfassungs-
rechtlichen Grundlagen notwendig macht, sollen im vorliegenden Vorhaben punktuell die notwendi-
gen und in der bestehenden verfassungsrechtlichen Ordnung méglichen Grundlagen geschaffen
werden. Ob und wie weit das EMBaG als Grundlage fur die Umsetzung des Projektes «Digitale
Verwaltung» dienen kann und wie es gegebenenfalls anzupassen ist, wird im Rahmen der Rechts-
abklarungen bei der Umsetzung des Projektes zu analysieren sein.

1.2 Bediirfnis zur Zusammenarbeit im Bereich E-Government

Die Vorteile der Digitalisierung und des E-Government bedingen eine enge Zusammenarbeit zwi-
schen den Gemeinwesen. So kdnnen durch gemeinsame Lésungen Skaleneffekte genutzt und Kos-
tenvorteile geschaffen werden. Eine gute Koordination und abgestimmte Steuerung zwischen den
Gemeinwesen ermoglicht den gezielten Mitteleinsatz, den Aufbau interoperabler bzw. gemeinwe-
senubergreifender Systeme. E-Government-Losungen konnen dadurch birgerfreundlicher ausge-
staltet und kostenglnstiger aufgebaut werden. Schliesslich kbnnen gemeinsame Lésungen Behor-
denprozesse effizienter unterstitzen.

Im sich auch kuinftig rasch entwickelnden Feld des E-Government ist heute nicht abschliessend ab-
sehbar, welche Formen der Zusammenarbeit zwischen den Gemeinwesen ndétig sein werden. Mit
der vorliegenden Vorlage sollen die gesetzlichen Grundlagen fir die in Frage kommenden Formen
der Zusammenarbeit geschaffen werden. In Bezug auf Beteiligungen des Bundes an Organisationen
ist der Bundesrat bestrebt, die Ressourcen flr wenige, aber zielgerichtete Organisationen zu bin-
deln?.

2 Vgl. auch die Leitlinien der Kantone zur Digitalen Verwaltung; abrufbar unter: https://kdk.ch/uploads/media/Leitlinien-E-Govern-
ment 20180927 01.pdf



1.3 Auftrag zum Aufbau einer Organisation im Bereich E-Government

Erstes Anwendungsbeispiel und konkreter Ausloéser des vorliegenden Gesetzgebungsprojektes ist
die Grindung der eOperations Schweiz AG. Gestutzt auf die 6ffentlich-rechtliche Rahmenverein-
barung Uber die E-Government Zusammenarbeit in der Schweiz 2016-20193 hat der E-Government
Steuerungsausschuss die Schweizerische Informatikkonferenz (SIK) mit dem Aufbau einer Organi-
sation beauftragt, die die organisatorische, finanzielle und betriebliche Abwicklung von gemein-
schaftlich genutzten IT-Lésungen Uber die fodderalen Ebenen hinweg unterstiitzen kann.

Die SIK hat am 20. Juni 2018 die eOperations Schweiz AG (nachfolgend auch: «eOperations») mit
einem Aktienkapital von 100’000 Franken und einer Kapitaleinlagereserve von 200'000 Franken ge-
grindet und samtliche 1°000 Aktien zum Nennwert von 100 Franken gezeichnet. Da sich der Bund
jeweils mit einem Drittel an den Betriebskosten der SIK beteiligt, hat er so in den letzten Jahren zum
Aufbau des Vermdgens der SIK von rund einer Million beigetragen. Er ist damit bereits heute indirekt
Uber die SIK Mitaktionar der eOperations Schweiz AG.

Der Sitz der Gesellschaft befindet sich in Bern. Zum Griindungszeitpunkt war die SIK Alleinaktionarin
der Gesellschaft. Der Bund, die Kantone und die grosseren Stadte wurden eingeladen, sich als Ak-
tionare an der eOperations zu beteiligen (der Aktienerwerb durch Private ist nicht vorgesehen). Die
SIK will in der ersten Phase die Mehrheit an der eOperations halten und den interessierten Gemein-
wesen vorerst eine erste Aktie abtreten (fir den Bund ist mindestens eine Aktie — auch fir einen
spateren Erwerb — reserviert). Stand 1. November 2020 verflgte die eOperations nebst der Haupt-
aktionarin SIK bereits Uber 84 Aktionare (26 Kantone, 44 Stadte/Gemeinden und 14 Organisationen
im Besitz von Gemeinwesen).

1.4 Regelungsbedarf

Damit sich der Bund zwecks Zusammenarbeit im Bereich des E-Government an Organisationen
(wie z.B. an eOperations) beteiligen kann, ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich. Der Bundesrat
unterstutzt die Beteiligung des Bundes und hat mit Bundesratsbeschluss vom 30. Januar 2019 das
Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) beauftragt, unter Mitwirkung der BK und des EJPD (BJ)
dem Bundesrat einen Vernehmlassungsentwurf mit den erforderlichen Rechtsgrundlagen zu unter-
breiten, die sicherstellen, dass dem Bund in allen Fallen die sachlich sinnvollsten Formen der Zu-
sammenarbeit im Bereich des E-Government zur Verfugung stehen.

Die rechtlichen Grundlagen regeln in generell-abstrakter Form sowohl die Beteiligung des Bundes
an Organisationen zur Zusammenarbeit im Bereich des E-Government als auch die Moglichkeit zur
Ubertragung von Verwaltungsaufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten auf die
selbigen. Ferner sind einzelne Rechtsfragen zu klaren, die sich bei der Beteiligung an gemeinsamen,
staatsebenenubergreifenden Organisationen stellen.

Im gleichen Zug wird eine rechtliche Grundlage fur den Abschluss von Vereinbarungen zwischen
dem Bund und anderen 6ffentlichen Gemeinwesen, anderen Staaten und (nationalen sowie interna-
tionalen) Organisationen im Bereich des E-Government geschaffen. Dementsprechend soll der Bun-
desrat auf Gesetzesstufe dazu ermachtigt werden, volkerrechtliche Vertrage Gber die Zusammenar-
beit im Bereich des E-Government selbststandig abzuschliessen.

Des Weiteren braucht es fir die optimale Entwicklung von E-Government die faktische Zusammen-
arbeit zwischen den Gemeinwesen. Damit soll unter anderem die gemeinsame Beschaffung oder
die Weitergabe von Softwarelésungen zwischen den Gemeinwesen ermdglicht werden. Wahrend
die Zusammenarbeit in vielen Bereichen problemlos und ohne explizite gesetzliche Grundlage mog-
lich ist, hat sich gezeigt, dass die Voraussetzungen zu klaren sind, damit der Bund Dritten, insbe-
sondere anderen Gemeinwesen, Open Source Software (OSS) freigeben kann.

Mit der OSS-Thematik verwandt ist der behérdliche Umgang mit offenen Verwaltungsdaten, das sog.
Open Government Data (OGD), das ein weiteres regelungsbediirftiges Anwendungsfeld im Bereich
des E-Government bildet. OGD sind jene nicht-personenbezogenen und nicht infrastrukturkritischen
Datenbestande, die im Interesse der Allgemeinheit ohne jedwede Einschrankung zur freien Nutzung,
Verbreitung und Weiterverwendung frei zuganglich gemacht werden.

3 BB1 2015 9637
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Gleichermassen besteht flir den elektronischen Behordenverkehr durch den Bund ein Regelungs-
bedarf hinsichtlich des Betriebes elektronischer Behordendienste (Basisdienste und E-Services).
Bei den Basisdiensten steht im Vordergrund des Interesses derzeit etwa die Etablierung staatlich
anerkannter elektronischer Identifizierungseinheiten (E-ID), der Aufbau eines nationalen Adress-
dienstes (NAD) oder einer behérdeniibergreifenden Stammdatenverwaltung. Unter den E-Services
haben beispielsweise das Transaktionsportal fir Unternehmen «EasyGov.swiss» oder auch «eUm-
zugCH» bereits einen gewissen Etablierungsgrad erreicht. Damit der Bund derartige Basisdienste
und E-Services verbindlich erklaren oder Dritten zur Verfugung stellen kann, ist eine gesetzliche
Grundlage erforderlich.

Damit verschiedene Softwareanwendungen miteinander kommunizieren konnen, sind Standards
notwendig. Um eine moglichst weitgehende Verwendung einheitlicher Standards zu gewahrleisten,
ist schliesslich noch eine Rechtsgrundlage zu schaffen, die es dem Bund im Rahmen seiner verfas-
sungsmassigen Kompetenzen erlaubt, fir den Vollzug von Bundesrecht Standards verbindlich fest-
zulegen.

1.5 Verhiltnis zur Legislaturplanung und zu Strategien des Bundesrates

1.5.1 Verhaltnis zur Legislaturplanung

In der Botschaft vom 29. Januar 2020 zur Legislaturplanung 2019-2023* wird die Verabschiedung
der Botschaft zur vorliegenden Gesetzesvorlage als erforderliche Massnahme zur Erreichung von
Ziel 2 («Der Bund erbringt seine staatlichen Leistungen effizient und mdéglichst digital») angekin-
digt®. Im Bundesbeschluss vom 21. September 2020 Uber die Legislaturplanung 2019-20238 figu-
riert die Verabschiedung der Botschaft zum vorliegenden Bundesgesetz’ als Massnahme 4 zur
Erreichung des vorerwahnten Ziels 2.

Die Vorlage bildet einen wichtigen Meilenstein auf dem Weg =zur Verwirklichung der
«E-Government-Strategie Schweiz», deren Umsetzung bereits im Bundesbeschluss vom 14. Juni
20168 Uber die Legislaturplanung 2015-2019 explizit als zu ergreifende Massnahme Erwahnung
fand. Mit dieser Massnahme wird das Ziel verfolgt, in der Schweiz fir gute Rahmenbedingungen zu
sorgen, damit die Digitalisierung zur Sicherung und zum Ausbau des Wohlstands beitragen kann®.

Ferner flihrte die Botschaft vom 27. Januar 2016'° zur Legislaturplanung 2015-2019 aus, dass die
«E-Government-Strategie Schweiz» die gemeinsamen E-Government Anstrengungen von Bund,
Kantonen und Gemeinden in einem Schwerpunktplan’ auf wenige national und strategisch bedeut-
same Projekte und dauerhafte Aufgaben (Leistungen) fokussiert'?.

Die bereits erfolgte Griindung der eOperations und die geplante Beteiligung des Bundes an dersel-
ben bilden ein solches strategisches Projekt des Schwerpunktplans, das das operative Ziel verfolgt,
eine gemeinsame Organisation fiur Beschaffung, Betrieb und Pflege gemeinschaftlicher E-Govern-
ment-Losungen aufzubauen's.

eOperations entspricht mit anderen Worten dem politischen Willen von Bund und Kantonen gemass
der offentlich-rechtlichen Rahmenvereinbarung Uber die E-Government-Zusammenarbeit in der
Schweiz und der «E-Government-Strategie Schweiz». Um den Zweck der eOperations — den ge-
meinsamen Aufbau und Betrieb von IT-Lésungen fir digitalisierte Behérdenleistungen von Bund,
Kantonen und Gemeinden — realisieren zu kdnnen, liegt eine Beteiligung des Bundes an der eOpe-
rations mittels Aktienerwerb (mindestens eine Aktie zum Nennwert von 100 Franken) auf der Hand.
Nachdem der Bund die Bedarfsklarung nach dem Aufbau einer Organisation flr operative Fragen
im E-Government Uberhaupt erst angestossen hat, ware den anderen 6ffentlichen Gemeinwesen
ein Beteiligungsverzicht des Bundes an der eOperations nicht vermittelbar.

4 BB12020 1777, hier insbesondere von Interesse S. 1834.

5 Ziel 2 von Leitlinie 1; damals noch unter dem Titel «Bundesgesetz iiber Zusammenarbeitsformen im Bereich digitalisierter Behdrdenleistungen.

6 BBI 2020 8385, hier insbesondere von Interesse S. 8386.

7 Hier ebenfalls noch unter dem vormaligen Titel «Bundesgesetz iiber Zusammenarbeitsformen im Bereich digitalisierter Behdrdenleistungen.

8 BB12016 5183

9 BB12016 5185, Ziff. 15

10 BB1 2016 1105

11 Mit der E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023 wurde neu der Umsetzungsplan als Umsetzungsinstrument definiert. Abrufbar unter:
www.egovernment.ch/de/umsetzung/schwerpunktplanl/

12BB12016 1161

13 Ziel 4 der operativen Ziele 2017-2019 des Schwerpunktplans.



1.5.2 Verhaltnis zu Strategien des Bundesrates

Wie soeben gezeigt, bildet das strategische Projekt eOperations zur Schaffung der Voraussetzun-
gen fur eine gemeinsam von Bund, Kantonen und Gemeinden getragene Organisation Teil des
Schwerpunktplanes, der wiederum auf die «kE-Government-Strategie Schweiz» abgestimmt ist. Der
Bundesrat hat am 20. November 2019 die E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023 verabschie-
det. Mit deren Umsetzung soll der digitale Kanal zur ersten Wahl bei der Kontakthahme mit der
offentlichen Verwaltung werden. Im Weiteren soll die Zusammenarbeit der Behdrden intensiviert
werden.

Die Schaffung einer Rechtsgrundlage fur den Bundesrat zum Abschluss von Zusammenarbeitsver-
einbarungen mit anderen Gemeinwesen sowie die Schaffung einer Bundeskompetenz zum Betrieb
von Basisdiensten und E-Services stellen (ebenfalls) Massnahmen dar, die der Regierung bei der
Realisierung der «E-Government-Strategie Schweiz» die erforderlichen Handlungsspielraume eroff-
nen soll. Ihren Ursprung finden sie im Bundesratsbeschluss vom 14. November 2018, mit dem das
EFD beauftragt wurde, in Zusammenarbeit mit der KdK mdégliche verbindlichere Rechtsgrundlagen
fur die Zusammenarbeit von Bund, Kantonen und Gemeinden im E-Government abzuklaren.

In Bezug auf den Betrieb von Basisdiensten und E-Services haben sich die unterzeichnenden Staa-
ten der E-Government-Deklaration von Tallinn dazu bekannt, die grenzuberschreitende Nutzung von
digitalen Behordenleistungen und Basisdiensten zu fordern (vgl. dazu ausfuhrlicher unter Ziff. 5.2).
Daflr sind interoperable Systeme notwendig. In der Schweiz, die die E-Government-Deklaration am
6. Oktober 2017 unterzeichnet hat, kommt diesem Prinzip ebenfalls hdchste Bedeutung zu, da ohne
Anwendung von Standards und ohne Garantie der Interoperabilitat effiziente und kostensparende
Prozesse uber die Staatsebenen hinweg nicht moéglich sind.

Das Informatiksteuerungsorgan des Bundes (ISB) hat die «Open Source Teil-Strategie vom 15. Marz
2005» als IKT-Vorgabe Bund am 5. Februar 2019 ausser Kraft gesetzt und diese durch den «Stra-
tegischen Leitfaden Open Source Software in der Bundesverwaltung vom 1. Februar 2019» 4 mit
empfehlendem Charakter ersetzt. In diesem Leitfaden wird ausgefiihrt, dass bereits heute gewisse
Bundesamter umfangreiche Software-Bestandteile als Open Source Software freigeben. Andere
Amter seien diesbeziglich zurlickhaltender, da eine klare Rechtsgrundlage dafiir fehle. Mit der vor-
geschlagenen gesetzlichen Regelung wird diese Rechtsunsicherheit behoben. Das ISB sieht im vor-
genannten Leitfaden vor, eine Anleitung zu verfassen, die aufklaren soll, inwiefern die Bundesver-
waltung zu bestehenden Open Source Projekten beitragen darf und soll und wer in welchem
Rahmen und unter welcher Lizenz neue Open Source Projekte verdffentlichen kann.

Am 30. November 2018 hat der Bundesrat die zweite Open-Government-Data-Strategie fir die
Jahre 2019-2023 verabschiedet'®. Ab 2020 sollen alle publizierten Daten von Bundesstellen als
offene, frei nutzbare und maschinell lesbare Verwaltungsdaten publiziert werden. Die Strategie ist
fur die Bundesverwaltung verbindlich und findet mit Artikel 11 VE-EMBaG nun ihre gesetzliche Um-
setzung.

Die Bestimmung zur Verbindlicherklarung von Standards steht schliesslich im Einklang mit der
E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023, die vorgibt, dass Bund, Kantone und Gemeinden auf
standardisierte Lésungen und offene Schnittstellen zu setzen haben®.

1.6 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Das Postulat Glattli (14.4275) «Wie kann die Freigabe von Open Source Software durch die Bun-
desverwaltung explizit erlaubt werden» beauftragte den Bundesrat, zu prifen, ob das Finanzhaus-
haltgesetz dahingehend erganzt werden misste, dass es die Freigabe von Quellcode durch den
Bund explizit erlaubt und gegebenenfalls die entsprechenden Anpassungen vorzuschlagen, um die
Open Source Software Strategie der Bundesverwaltung umsetzen zu kénnen. In Erflillung des Pos-
tulats veroéffentlichte der Bundesrat am 22. Marz 2017 seinen Bericht «Freigabe von Open Source
Software durch die Bundesverwaltung»'” und beantragte die Abschreibung des Postulats. Der Be-
richt zeigt auf, dass in der Bundesverwaltung zum damaligen Zeitpunkt nur sehr vereinzelt Bedarf

}‘5‘ Abrufbar unter: www.isb.admin.ch/isb/de/home/ikt-vorgaben/strategien-teilstrategien/sb004-ikt-teilstrategie-open-source.html
BB12019 879

16 S. 9 f. Abrufbar unter: www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/59197.pdf

17 Abrufbar unter: www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2014/20144275/Bericht%20BR%20D.pdf
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zur Freigabe von Open Source Software bestand. Er kommt zum Schluss, dass fiir den entgeltlichen
Vertrieb von OSS mit Artikel 41 f. FHG bereits eine genligende rechtliche Grundlage existiert. Dieser
muss uber die in Artikel 41a Absatz 1 FHG oder in einem Spezialgesetz genannten Bundesstellen
erfolgen. Ob eine gesetzliche Grundlage auch fir die lizenzgeblhrenfreie Freigabe von OSS bend-
tigt wird, blieb umstritten. Das Postulat wurde in der Folge nicht abgeschrieben.

Der Bundesrat beauftragte deshalb das EFD, in Zusammenarbeit mit dem EJPD, die verbliebenen
offenen Fragen zu klaren und die allenfalls notwendigen gesetzlichen Grundlagen auszuarbeiten.

Mit der vorliegenden Gesetzesvorlage, die klare Rechtsgrundlagen fir die lizenzgebuhrenfreie Frei-
gabe von Software (Open Source) durch die Bundesverwaltung schafft, wird dieser Auftrag erledigt.

Im Rahmen der von Nationalratin Graf-Litscher Edith eingereichten Motion 19.3160 «Einheitlicher
gesetzlicher Rahmen fiir die Publikation und Nutzung nichtpersonenbezogener Daten und Dienste
der Bundesverwaltung (Open-Government-Data-Gesetz)» wurde der Bundesrat beauftragt, in einem
einheitlichen gesetzlichen Rahmen die Publikation von Open Government Data zu regeln. Alle nicht-
personenbezogenen Daten und Dienste, die die Bundesverwaltung im Rahmen ihrer Tatigkeit pro-
duziert oder sammelt, sollen grundsétzlich publiziert und der Offentlichkeit als freies und kostenloses
Datenangebot verfligbar gemacht werden.

Am 22. Mai 2019 beantragte der Bundesrat die Ablehnung der Motion, da im Rahmen der Strategie
OGD 2019-2023, gutgeheissen am 30. November 2018, bereits verbindliche Rahmenbedingungen
zur Umsetzung von OGD geschaffen wurden, dies u.a. zur Umsetzung der Empfehlung der EFK'8,
«langfristig einen verbindlichen, wirksamen Rahmen fur offene Behdrdendaten zu schaffen». So
wurde der Grundsatz der Datenpublikation («Open Data by default») fir alle von der Bundesverwal-
tung ab 2020 neu publizierten Daten festgeschrieben.

Zudem wurde das EDI beauftragt zu prifen, wie die in der Motion erwahnten sowie weitere OGD-
Grundsatze optimal rechtlich verankert werden kdnnen — auch unter Berlcksichtigung madglicher
Einnahmenausfalle und ihrer Konsequenzen.

Mit der vorliegenden Gesetzesvorlage, die den OGD-Grundsatz «open data by default» fir die zent-
rale Bundesverwaltung rechtlich verankert, wird dieser Auftrag erledigt.

Der Forderung der Motion Riklin von 2017'°, wonach nebst der Bundesverwaltung auch bundesnahe
Betriebe verbindlich verpflichtet werden sollen, ihre Daten zu publizieren, wird in diesem ersten
Schritt nicht nachgekommen?°. Im Rahmen der Eignerpolitik des Bundes wird aber eine Umsetzung
auch fir die staatsnahen Betriebe angestrebt?’. Bereits heute publizieren z.B. Swisscom oder SBB
Teile ihrer Daten als OGD.

2 Die beantragte Neuregelung
Die Gesetzesvorlage soll den Bundesrat dazu ermachtigen,

e Vereinbarungen mit anderen Gemeinwesen, anderen Staaten und (nationalen und interna-
tionalen) Organisationen Uber die Zusammenarbeit im Bereich des E-Government abzu-
schliessen;

e Beteiligungen des Bundes an Organisationen bzw. Unternehmungen zwecks Zusammenar-
beit im Bereich des E-Government zu beschliessen und Verpflichtungen zur Finanzierung
der Organisationen bzw. Unternehmungen einzugehen,;

e Verwaltungsaufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten (insbesondere die
Durchfuhrung von Beschaffungsverfahren) auf die Organisationen bzw. Unternehmungen
zu Ubertragen.

18 EFK-17491, 24. Juli 2018.

1917.4246 Motion Riklin «Fortsetzung der Open-Government-Data-Strategie ab 2019».
20 Stellungnahme des Bundesrates vom 14. Februar 2018 zur 17.4246 Motion Riklin.

21 OGD-Strategie Schweiz 2019-2023 Ziff. 4.2.3, BBI 2019 879, 882.



Nebst Ausfihrungen zur Regelung dieser drei Teilgehalte enthalt der erlauternde Bericht auch Er-
lduterungen zu den nachfolgenden Themenbereichen:

e Klarung der steuerrechtlichen Situation in Bezug auf Dienstleistungen der Organisationen
bzw. Unternehmungen;

o Klarung der beschaffungsrechtlichen Situation in Bezug auf die Zusammenarbeit im Bereich
des E-Government;

e Klarung der wesentlichen Fragen

- zum Einsatz und zur Freigabe von Open Source Software (Neuentwicklungen wie auch
Weiterentwicklungen);

- zur Vertffentlichung von Open Government Data;
- zum Betrieb von elektronischen Behérdendiensten durch den Bund;

- zur Verbindlicherklarung von Standards durch den Bund.

2.1 Teilgehalt Vereinbarungen iiber die Zusammenarbeit im Bereich des
E-Government

Die Bundesverfassung (BV??) sieht keine allgemeine Kompetenz des Bundes vor, die ihn dazu er-
machtigen wirde, gegenuber den Kantonen im Bereich E-Government Vorgaben zu erlassen und
durchzusetzen mit dem Ziel, eine einheitliche «E-Government-Landschaft» zu schaffen. Zu beach-
ten gilt es diesbezlglich auch, dass der Einsatz von E-Government fiir sich allein keine eigenstan-
dige Verwaltungsaufgabe, sondern vielmehr querschnittmassig einen Aspekt jeglicher staatlichen
Tatigkeiten darstellt — unabhangig davon, ob diese dem Kompetenzbereich des Bundes oder der
Kantone zugewiesen sind. E-Government betrifft folglich samtliche Kompetenzen von Bund, Kanto-
nen und Gemeinden und ist damit sowohl vertikal wie auch horizontal zu koordinieren.

E-Government funktioniert dann am besten, wenn alle Verwaltungsebenen, von der Gemeinde-
ebene bis auf Stufe Bund, eng zusammenarbeiten. Vorhandene Anwendungen und bestehende Inf-
rastrukturen kdbnnen so gemeinsam genutzt werden, um die angestrebte Effizienz zu erreichen. Zu-
sammenarbeit bildet mithin die Voraussetzung daflr, dass E-Government organisatorisch, finanziell
und administrativ effizient ablauft.

Eine erfolgsversprechende Mdglichkeit, E-Government in der Schweiz zu koordinieren und in effizi-
ente Bahnen zu lenken, bietet der Weg Uber E-Government-spezifische Vereinbarungen zwischen
dem Bund und den Kantonen. Auch die bisherige und gegenwartige Zusammenarbeit zwischen dem
Bund und den Kantonen beruht auf einer Vereinbarung??, die sich aktuell auf die zurzeit geltende
E-Government-Strategie Schweiz 2020-20232%* abstiitzt. Diese (Rahmen-)Vereinbarung ist aber auf-
grund des Fehlens einer ausdricklichen gesetzlichen Grundlage im Bundesrecht als rechtlich nicht
genugend einzustufen. Mit der Gesetzesnovelle soll eine ausdriickliche Grundlage fur eine auf kiinf-
tigen verbindlichen Vereinbarungen basierende Zusammenarbeit im Bereich des E-Government
(insbesondere zwischen Bund und Kantonen) und deren Finanzierung geschaffen werden. Soweit
ein entsprechendes Bedurfnis besteht, eréffnen die Rechtsgrundlagen dem Bund auch die Moglich-
keit, in den Vereinbarungen die Schaffung gemeinsamer Organisationen mit eigener Rechtspersén-
lichkeit vorzusehen.

Gerade das Instrument der Offentlich-rechtlichen Vereinbarungen zwischen verschiedenen Staats-
ebenen hat das Potential, E-Government zum Gelingen und zum Erfolg zu verhelfen. Zu beachten
ist dabei jedoch, dass Zusammenarbeitsvereinbarungen zwischen dem Bund und den Kantonen
stets die verfassungsmassige Kompetenzordnung wahren missen. Die Vereinbarungen werden auf
die technische und organisatorische Umsetzung der Zusammenarbeit ausgerichtet sein und bewe-

22 3R 101

23 Die erste Rahmenvereinbarung iiber die E-Government-Zusammenarbeit trat 2008 in Kraft. Diese wurde 2012 und 2016 leicht verindert weiterge-
fiihrt. Im Hinblick auf die Legislatur 2020-2023 verabschiedeten der Bundesrat und die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) eine leicht ange-
passte Version der Rahmenvereinbarung. Die aktuelle geltende «Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung iiber die E-Government Zusammenar-
beit in der Schweiz 2020» ist abrufbar unter: www.egovernment.ch/de/umsetzung/oftentlich-rechtliche-rahmenvereinbarung-uber-die-e-governme/

24 Abrufbar unter: www.egovernment.ch/de/umsetzung/e-government-strategie/
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gen sich so im Rahmen der verfassungsmassigen Kompetenzordnung. Ebenso ist zu bericksichti-
gen, dass gegen solche Vereinbarungen Bedenken mit Blick auf den gewaltenteiligen, demokrati-
schen Rechts- und Bundesstaat gedussert werden (dazu Ziff. 5.1.5).

Im Hinblick auf die Digitalisierung der grenziiberschreitenden Behdrdenzusammenarbeit kann sich
ebenso ein Bedirfnis nach Zusammenarbeitsvereinbarungen mit anderen Staaten oder internatio-
nalen Organisationen ergeben. Dieses Anliegen wird mit vorliegender Gesetzesvorlage ebenso auf-
genommen.

2.2 Teilgehalt Beteiligungen des Bundes an Organisationen zum Zweck der Zusammenar-
beit im Bereich des E-Government

Eng verwandt mit dem Abschluss von Zusammenarbeitsvereinbarungen, insbesondere mit der
dadurch bezweckten Schaffung gemeinsamer Organisationen (gemass Art. 5 Abs. 3 VE-EMBaG),
ist die Thematik der Beteiligungen des Bundes an Organisationen. Mit einer entsprechenden Rechts-
grundlage im EMBaG soll der Bund in die Lage versetzt werden, sich im Bereich E-Government zur
Erflllung seiner Aufgaben an Organisationen beteiligen zu kénnen. Dieses Bedurfnis hat sich nicht
zuletzt durch die im Jahr 2018 erfolgte Grindung der eOperations ergeben (vgl. Ziff. 1.3).

eOperations soll eine gemeinsam von Bund, Kantonen und Gemeinden getragene Organisation
sein, die Uber die fdderalen Ebenen hinweg als Organisationsgefass und kompetente Dienstleisterin
fur die Umsetzung von IT-Kooperationen der Verwaltung auftritt. Zur Verwirklichung dieses Vorha-
bens ist jedoch erforderlich, dass der Bund Teil der Tragerschaft wird, indem er Gesellschaftsanteile
an der eOperations Schweiz AG erwirbt. Derartige Beteiligungen an externen Organisationen kon-
nen im Bereich E-Government auch in Zukunft ein Bedirfnis darstellen, weshalb daflir eine generelle
— nicht auf eOperations beschrankte — Rechtsgrundlage geschaffen werden soll.

2.3 Teilgehalt Ubertragungen von Verwaltungsaufgaben

Der Betrieb einer gemeinschaftlichen Organisation oder Unternehmung kann die Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten bedingen. Konkretes Anwen-
dungsbeispiel dieser Gesetzesnorm ware es, eOperations mit der Durchfihrung von Beschaffungs-
verfahren im Bereich Informations- und Kommunikationstechnologien (IKT) und Informatikdienstleis-
tungen im Bereich IKT zu betrauen.

Bei der Durchfihrung von Beschaffungsverfahren handelt es sich um eine mit hoheitlichen Befug-
nissen verbundene Aufgabe. Fir eine Aufgabenubertragung zur Abwicklung von Vergabeverfahren
ist dementsprechend auch eine Ubertragung von Verfligungskompetenzen an die Organisationen
(im ersten Anwendungsfall an eOperations) notwendig, ware es doch nicht denkbar, dass die Orga-
nisationen ein Beschaffungsverfahren nach den Vorgaben des offentlichen Beschaffungsrechts
durchflhren, ohne dass sie z.B. die Ausschreibung publizieren, den Zuschlag erteilen, einen Anbie-
ter ausschliessen, einen Abbruch verfligen oder Gberhaupt verfahrensleitende Verfliigungen erlas-
sen kénnten. Die mit der Durchfliihrung von Vergabeverfahren betrauten Organisationen (z.B. eOpe-
rations) mussen folglich Gber Verfigungskompetenzen verfligen.

Die vorliegende Gesetzesvorlage schafft die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Ubertragung von
Beschaffungskompetenzen an eine Organisation wie eOperations. Ob und in welcher Form ihr tat-
sachlich Beschaffungsaufgaben Ubertragen werden sollen, ist dagegen nicht Gegenstand dieses
Gesetzgebungsprojektes. Eine Ubertragung misste im Rahmen der anzuwendenden beschaffungs-
rechtlichen Bestimmungen und in Abstimmung mit der Beschaffungsstrategie des Bundes erfolgen.

Fir die Ubertragung von Aufgaben der administrativen Hilfstatigkeit ist der Bundesrat zustandig.
Dabei wird im Gesetzesentwurf offen gelassen, ob die Ubertragung durch Rechtssatz (Verordnung)
oder Vereinbarung (im Sinne von verwaltungsrechtlichen Vertragen) erfolgen soll.

Im Rahmen einer solchen Ubertragung wird neben der Vereinbarkeit mit der Beschaffungsstrategie
des Bundes namentlich zu prifen sein, nach welchen Regeln eine solche tUbertragene Beschaffung
erfolgen soll und wie sich die Ubertragung auf den Leistungsbezug des Bundes auswirkt, namentlich
ob der Bund ohne zusatzliches Vergabeverfahren Leistungen der Organisation beziehen kann.

Nachfolgend werden die wesentlichen, von einer Aufgabeniibertragung bzw. von einer Bundesbe-
teiligung tangierten Rechts- und Regelungsbereiche erortert (Ziff. 2.3.1 bis Ziff. 2.3.4).
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2.3.1 Beschaffungsrecht

Im Zusammenhang mit der Betrauung von Organisationen zur Durchfihrung von Beschaffungsver-
fahren sind auch kurz die beschaffungsrechtlichen Rahmenbedingungen zu erhellen, die immer
dann aktuell werden, wenn der Bund diese Verwaltungsaufgabe gestitzt auf die beantragte Neure-
gelung auf Organisationen zu Ubertragen beabsichtigt. Die vergaberechtlichen Eckpunkte werden
nachstehend am Beispiel von eOperations erlautert.

eOperations dient der Zusammenarbeit zwischen Gemeinwesen und wird dementsprechend keine
Leistungen am Markt, d.h. flr Private anbieten. Als Auftraggeber bzw. Kunden von eOperations
kommen in Frage:

e Gemeinwesen, die gleichzeitig Trager (Mitglied) von eOperations sind;
¢ Gemeinwesen, die nicht Trager von eOperations sind;

¢ Organisationen, die von Gemeinwesen getragen werden (z.B. Vereine, Aktiengesellschaften
von Bund und Kantonen).

Gemass einem Gutachten der Wettbewerbskommission (WEKO)? liegt eine 6ffentliche Beschaffung
vor, wenn zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem (privaten) Leistungserbringer ein
Vertrag Uber die Beschaffung von Lieferungen, Bauarbeiten oder Dienstleistungen gegen einen vom
Staat zu bezahlenden Preis geschlossen wird. Gewisse Leistungsfliisse, die zwischen zwei staatli-
chen Akteuren erfolgen, gelten beschaffungsrechtlich hingegen nicht als éffentliche Beschaffungen
und sind unter gewissen Voraussetzungen als Ausnahmetatbestadnde vom beschaffungsrechtlichen
Anwendungsbereich ausgenommen. Fir das erste konkrete Anwendungsbeispiel bedeutet dies,
dass — sofern samtliche Kunden von eOperations gleichzeitig auch Trager von eOperations sind —
eOperations die einschlagigen Voraussetzungen der Quasi-in-house-Ausnahme?® erfiillen wird,
sodass die Kunden (beteiligte Gemeinwesen) bei eOperations vergaberechtsfrei Leistungen bezie-
hen werden kénnen?’. Die Voraussetzungen der Quasi-in-house-Ausnahme waren vorliegend auch
dann noch erflllt, wenn eOperations mindestens 80 % ihres Umsatzes ausschliesslich mit den sie
kontrollierenden Tragern (Bund und Kantone) und maximal 20 % ihres Umsatzes mit nicht kontrol-
lierenden Kunden erzielen wirde.

Anwendbares Recht in Vergabeverfahren

Beteiligt sich der Bund an einer Organisation, die als Beschaffungsstelle éffentlicher Auftraggeber
fungiert (wie z.B. eOperations) und schreiben mehrere offentliche Auftraggeber verschiedener
Staatsebenen Uber diese Beschaffungsstelle Leistungen aus, bestimmt sich das anwendbare Recht
grundsatzlich anhand der Bedarfsanteile der beteiligten Auftraggeber. Es findet das Recht am Sitz
desjenigen Auftraggebers Anwendung, der den héchsten Anteil an der Finanzierung tragt?8. Diese
Grundsatze gelten auch nach der bevorstehenden Revision des Bundesgesetzes uber das offentli-
che Beschaffungswesen (B6B2°).

In Abweichung von den vorstehenden Grundséatzen sind unter dem revidierten Beschaffungsrecht
mehrere an einer Beschaffung beteiligte Auftraggeberinnen im gegenseitigen Einvernehmen auch
dazu befugt, eine gemeinsame Beschaffung dem Recht einer beteiligten Auftraggeberin zu unter-
stellen (Art. 5 Abs. 2 revBoB).

Zudem koénnen 6ffentliche oder private Unternehmen mit ausschliesslichen oder besonderen Rech-
ten, die ihnen durch den Bund verliehen wurden, oder die Aufgaben im nationalen Interesse erbrin-
gen, kiunftig wahlen, ob sie ihre Beschaffungen dem Recht an ihrem Sitz oder dem Bundesrecht
unterstellen (Art. 5 Abs. 3 revBoB).

25 Gutachten vom 1. Dezember 2014 zuhanden des Bundesamtes fiir Justiz zum Projekt eOperations Schweiz [ WEKO-Gutachten], Rz 30. Abrufbar
unter: www.eoperations.ch/wp-content/uploads/2018/11/WEKO-Gutachten-eOperations-Schweiz.pdf.

26 Als Quasi-in-house-Ausnahme gilt eine Beschaffung eines 6ffentlichen Auftraggebers bei einer anderen juristischen Person, iiber die er alleine die
Kontrolle innehat und die im Wesentlichen fiir ihn tétig ist (d.h. nur in geringem Mass fiir andere, keine Kontrolle innehabenden Kunden, welche
offentlich oder privat sein konnen). Als Wesentlichkeitserfordernis hat sich in der européischen Praxis ein minimaler Anteil des Umsatzes von 80
% ergeben, der mit Tatigkeiten fiir den kontrollierenden Auftraggeber erzielt werden muss. Eine Unterart der Quasi-in-house-Ausnahme ist die
Beschaffung eines 6ffentlichen Auftraggebers bei einer anderen juristischen Person, iiber die er gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern
die Kontrolle innehat und die im Wesentlichen fiir die kontrollierenden Auftraggeber titig ist (d.h. nur in geringem Mass fiir andere, keine Kon-
trolle innehabenden Kunden, welche 6ffentlich oder privat sein konnen).

27 Fiir Organisationen, die von Gemeinwesen getragen werden (z.B. Vereine, Aktiengesellschaften von Bund und Kantonen) ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass diese als 6ffentlich gelten miissen, was bei Aktiengesellschaften, die zwar von Gemeinwesen gehalten werden, aber auf dem
Markt aktiv sind (z.B. Kantonalbanken) nicht der Fall sein diirfte.

28 Art. 2¢ Abs. 1 Verordnung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B; SR 172.056.11).

29 SR 172.056.1
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Zu diesen beiden Gesetzesbestimmungen wird in der Botschaft3? ausgefiihrt, dass die darin vorge-
sehene Rechtswahl der beteiligten Auftraggeberinnen der optimalen Ressourcennutzung dient.
Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl aber nicht von Fall zu Fall, sondern Uber eine ge-
wisse Zeitspanne Bestand haben.

Beschaffungsrechtlicher Handlungsbedarf

Ein konkreter Handlungsbedarf auf dem Gebiet des Beschaffungsrechts besteht nur in organisati-
onsrechtlicher Hinsicht. Werden einer Organisation Beschaffungskompetenzen ubertragen, ist zu
klaren, welche beschaffungsrechtliche Funktion dieser Organisation zukommt, welche Arten von
Gutern und Dienstleistungen sie unter welchen Voraussetzungen beschaffen kann und wie die Ab-
grenzung und Zusammenarbeit mit den Gbrigen Beschaffungsorganen auszugestalten ist. Diese Re-
gelung hat im einzelnen Anwendungsfall zu erfolgen. Ein Regelungsbedarf auf formell-gesetzlicher
Stufe besteht nicht.

Auf Stufe Bund wird die Zustandigkeit der eOperations fur IKT-Beschaffungen (im Rahmen von Ein-
kaufs- bzw. Betriebsgemeinschaften, bestehend aus Gemeinwesen verschiedener Staatsebenen)
zu statuieren sein. Die Mdglichkeiten zur Konstituierung der eOperations als neue Beschaffungs-
stelle reichen von der Schaffung einer sog. weiteren Beschaffungsstelle?!, die ausschliesslich fiir
Beschaffungen konkret bezeichneter Giiter und Dienstleistungen zustandig sind, bis hin zur Ertei-
lung von Delegationen von Beschaffungskompetenzen32. Der Entscheid, ob eine Delegation erteilt
wird, obliegt — abhangig von der Art der erforderlichen Delegation — entweder der hierfur zustandigen
zentralen Bundesbeschaffungsstelle oder aber der Beschaffungskonferenz des Bundes.

2.3.2 Steuerrecht

Im Folgenden werden die verschiedenen Steuerarten gemass geltendem Recht kurz im Hinblick auf
die steuerliche Behandlung der Organisationen dargestellt, wenn sich der Bund an diesen zwecks
Zusammenarbeit beim Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien beteiligen
wurde.

Direkte Bundessteuer / Kantonale Staatssteuern

Direkte Steuern (Einkommens- und Gewinnsteuer) werden sowohl vom Bund als auch von den Kan-
tonen (und Gemeinden) erhoben. Da sich in diesem Bereich die Steuerhoheiten Uberlagern, sieht
die Bundesverfassung in Artikel 129 BV eine Harmonisierung vor. Darauf gestitzt sind die Bundes-
gesetze Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG?3) und
Uber die direkte Bundessteuer (DBG?34) erlassen worden.

Vorliegend stellt sich die Frage der Besteuerung der sich in offentlicher Hand befindenden gemein-
samen Organisationen und Einrichtungen. Sowohl das DBG wie auch das StHG sehen fiir juristische
Personen, die 6ffentliche Zwecke verfolgen, die Befreiung von der Gewinnsteuer vor (Befreiung von
der subjektiven Steuerpflicht). Dies gilt fur den Gewinn, der ausschliesslich und unwiderruflich die-
sen Zwecken gewidmet ist (Art. 56 Bst. g DBG; Art. 23 Abs. 1 Bst f StHG). Dazu ist flr jede einzelne
Organisation oder Einrichtung ein Gesuch bei der zustandigen kantonalen Steuerbehérde um Steu-
erbefreiung einzureichen. Die materiellen Voraussetzungen fir eine Steuerbefreiung sind die Ver-
folgung eines offentlichen Zweckes (kein Erwerbs- oder Selbsthilfezweck), die Zweckgebundenheit
der Mittel und der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat. Zudem sind keine (zumindest keine Uber-
massigen) Dividenden auszuschutten. Die betreffenden Unternehmen werden nach Einschatzung
der Eidgendssischen Steuerverwaltung (ESTV) in der Lage sein, diese Voraussetzungen zu erfiillen.
Es besteht mithin kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf bei den direkten Steuern.

Mehrwertsteuer

Gemeinwesen konnen auf unterschiedliche Art und Weise zusammenarbeiten. Eine Moglichkeit ist
die Bildung und Grindung einer gemeinsamen Gesellschaft. Im Mehrwertsteuerrecht sind Leis-
tungsverhaltnisse von oder an solche Gesellschaften unter gesetzlich definierten Bedingungen von
der Steuer ausgenommen. Der am 1. Januar 2018 in Kraft getretene Artikel 21 Absatz 2 Ziffer 28

30 BB12017 1851, 1892

31 Im Sinne von Art. 10 der Verordnung iiber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungswesens der Bundesverwaltung (Org-VéB; SR
172.056.15).

32 Gemdss Art. 12 ff. Org-VoB.

33 SR 642.14

34 SR 642.11
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Buchstabe b des Bundesgesetzes liber die Mehrwertsteuer (MWSTG?) besagt, dass Leistungen
zwischen Gesellschaften, an denen ausschliesslich Gemeinwesen beteiligt sind, und die an diesen
Gesellschaften beteiligten Gemeinwesen und deren Organisationseinheiten von der Mehrwertsteuer
ausgenommen sind. Gemass Wortlaut der Bestimmung spielt es dabei keine Rolle, ob das (betei-
ligte) Gemeinwesen als Ganzes oder eine seiner Organisationseinheiten (beispielsweise die Dienst-
stelle X.) die Leistung erbringt oder empfangt.

Artikel 38 Absatz 1 der Verordnung Uber die Mehrwertsteuer (MWSTV?36) prazisiert, dass der Begriff
«Beteiligung» nicht nur direkte, sondern auch indirekte Beteiligungsverhaltnisse umfasst. Leistungs-
verhaltnisse zwischen Gesellschaften, an denen ausschliesslich Gemeinwesen beteiligt sind, und
den ausschliesslich von diesen Gesellschaften direkt oder indirekt gehaltenen Gesellschaften, fallen
ebenfalls unter die Steuerausnahme (Art. 38 Abs. 3 MWSTV).

Hingegen gelangt die Steuerausnahme in folgenden Konstellationen nicht zur Anwendung:

e An der (gemeinsamen) Gesellschaft sind nicht ausschliesslich Gemeinwesen beteiligt: Sol-
che Falle sind vom Anwendungsbereich der Steuerausnahme per se ausgeschlossen;

¢ Es handelt sich zwar um eine Gesellschaft, an der ausschliesslich Gemeinwesen beteiligt
sind, der Leistungsaustausch findet aber mit Gemeinwesen ohne Beteiligung oder mit Priva-
ten statt: Solche Leistungsverhaltnisse sind vom Anwendungsbereich der Steuerausnahme
ausgeschlossen. Die Steuerausnahme gilt nur fir die in Artikel 21 Absatz 2 Ziffer 28 Buch-
stabe b MWSTG explizit erwahnten Konstellationen.

Mit dieser Regelung kénnen Zielkonflikte zwischen der Forderung einer Zusammenarbeit unter Ge-
meinwesen einerseits und Wettbewerbsverzerrungen gegeniber Nichtgemeinwesen andererseits
begrenzt werden. Tatigkeiten, fiir welche die Steuerausnahme gilt, berechtigen im Ubrigen nicht zur
Geltendmachung eines Vorsteuerabzugs.

Nach dem Gesagten besteht auch bei der Mehrwertsteuer kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf.
Stempelabgaben

Die eidgendssischen Stempelabgaben sind Steuern auf bestimmten Vorgangen des Rechts- und
Kapitalverkehrs. Ihre Erhebung knlipft an die Begriindung von Beteiligungsrechten inkl. Zuschissen
(Emissionsabgabe), den Handel mit Wertschriften (Umsatzabgabe) oder an Pramienzahlungen fir
bestimmte Versicherungen (Abgabe auf Versicherungspramien) an. Sie sind im Bundesgesetz Gber
die Stempelabgaben (StG®7) geregelt.

Vorliegend geht es um die Emissionsabgabe (die Umsatzabgabe und die Abgabe auf Versiche-
rungspramien durften vorliegend nicht relevant sein). Artikel 6 StG sieht Ausnahmen von der Abga-
bepflicht vor. Gemass Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a StG sind Beteiligungsrechte bei Gesellschaften
mit einem gemeinnutzigen Zweck — bei Erflllen der damit verbundenen statutarischen Vorausset-
zungen — von der Emissionsabgabe ausgenommen. Sollen Unternehmen nach dem VE-EMBaG
ebenfalls von der Entrichtung der Emissionsabgabe befreit werden, ist dies im StG explizit zu regeln.

Eine solche zusatzliche Ausnahmeregelung macht — in Anlehnung an die Steuerbefreiung der Ge-
sellschaften mit einem gemeinnitzigen Zweck — Sinn. Dementsprechend wird vorgeschlagen, Artikel
6 Absatz 1 StG mit einem neuen Buchstaben a**" zu erganzen, der Gesellschaften, die ausschliess-
lich in 6ffentlicher Hand sind und einen 6ffentlichen Zweck nach Artikel 1 des VE-EMBaG verfolgen,
von der Emissionsabgabe ausnimmt.

Verrechnungssteuer

Sofern keine Ausnahmetatbestidnde nach Artikel 5 des Bundesgesetzes Uber die Verrechnungs-
steuer (VStG?®) vorliegen, unterliegen Kapitalertrage der Verrechnungssteuer (Art. 4 VStG).

Konkret stellt sich vorliegend die Frage, ob Leistungen von Aktiengesellschaften zum Selbstkosten-
preis an ihre Aktionare (ausschliesslich Gemeinwesen) der Verrechnungssteuer unterliegen.

35 SR 641.20
36 SR 641.201
37 SR 641.10
38 SR 642.21
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1. Leistungen an Aktionare, die einem Drittvergleich nicht standhalten, gelten als geldwerte
Leistungen und unterliegen damit der Verrechnungssteuer. Vorliegend muss davon ausge-
gangen werden, dass einem unbeteiligten Dritten die Leistungen nicht zum Selbstkosten-
preis gewahrt wirden.

2. Ein Meldeverfahren diirfte moglich sein, sofern die Anzahl Aktionare, auf welche die Verrech-
nungssteuer zu Uberwalzen ware, die Zahl zwanzig nicht Ubersteigt (Art. 24 Verrechnungs-
steuerverordnung; VStV?°).

3. Sofern die Verrechnungssteuer entrichtet werden muss, ist deren Rickerstattung maoglich.

Da das Meldeverfahren in den meisten solchen Fallen angewendet werden kann und ansonsten,
d.h. falls die Entrichtung der Verrechnungssteuer notwendig ist, die volle Rickerstattung der Ver-
rechnungssteuer maoglich ist, ist aus Sicht der ESTV kein Ausnahmetatbestand notwendig.

Ausserdem muss bericksichtigt werden, dass die Verrechnungssteuer unabhangig von der Ge-
schaftstatigkeit der Gesellschaft einerseits und des Inhabers der Beteiligungsrechte andererseits
erhoben wird. Die Schaffung eines zusatzlichen Ausnahmetatbestandes ware daher steuersystema-
tisch problematisch und wiirde zu einer Ungleichbehandlung von Gesellschaften fihren.

Kantonale Steuern

Kantonale (oder auch kommunale) Steuern, wie z.B. Liegenschafts- oder Handanderungssteuern,
dirften vorliegend nicht relevant sein.

2.3.3 Finanzierung

Die angestrebte Beteiligung des Bundes an Organisationen bzw. Unternehmungen zwecks Zusam-
menarbeit im Bereich des E-Government soll durch den Erwerb von Gesellschaftsanteilen erfolgen.
Derartige Beteiligungen haben Subventionscharakter, wenn ihnen keine direkte Gegenleistung ge-
genuber steht, weshalb die Grundséatze des Subventionsrechts zu wahren sind (vgl. hierzu unten-
stehende Ziffer 5.4). Namentlich bedurfen sie einer formell gesetzlichen Grundlage, welche mit dem
vorliegenden Projekt geschaffen werden soll.

Ebenso wird eine Rechtsgrundlage fir die Ausrichtung von Finanzhilfen an
a. die Kantone;

b. die von Bund oder den Kantonen mit dem Vollzug von Bundesrecht betrauten Organisatio-
nen und Personen des o6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht der Bundesverwaltung
oder der kantonalen Verwaltung angehoren,;

c. weitere Organisationen, mit denen der Bund Zusammenarbeitsvereinbarungen (nach Art. 5
VE-EMBaG) abschliesst oder an denen sich der Bund beteiligt,

im Bereich E-Government geschaffen. Finanzhilfen des Bundes sollen aber nur zur Frage stehen,
soweit sie dem einheitlichen und korrekten Vollzug von Bundesrecht dienlich sind.

Die Finanzierung des laufenden Betriebs der Organisation ist nur soweit Gegenstand dieser Rege-
lung wie sie Subventionscharakter hat. Davon zu unterscheiden ist der entgeltliche Bezug von Leis-
tungen der Organisation durch ihre Trager. Diese richtet sich nach dem anwendbaren Vertrags- und
Beschaffungsrecht.

2.3.4 Rechtsverhaltnisse

Die Ubertragung der Verwaltungsaufgabe (im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten) auf die
Organisationen kann auf zwei Arten erfolgen, namlich durch verwaltungsrechtlichen Vertrag oder
auf dem Verordnungsweg. Im Rahmen einer konkreten Aufgabenulbertragung sind verschiedene
Rechtsverhaltnisse zu klaren, als da waren:

¢ das anwendbare Recht, namentlich das anwendbare Beschaffungsrecht;
e die Aufsicht Uber die mit den Aufgaben betrauten Organisationen und Personen;
e die Steuerung der Organisationen und Personen.

39 SR 642.211
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Die Aufzahlung der Rechtsbereiche ist zwar nicht abschliessend, soll aber aufzeigen, dass nicht
jegliche Rechtsverhaltnisse der Organisationen geregelt werden kénnen, sondern nur die gewisser-
massen internen Nebenfragen, die sich aufgrund des Betriebs der Organisation stellen. Nicht erfasst
wird insbesondere das Recht, dem Vertrage mit privaten Lieferanten oder Leistungserbringern un-
terstehen. Fur diese gilt wie stets im 6ffentlichen Beschaffungsrecht das Privatrecht.

Die Regelung der genannten Rechtsverhaltnisse wird sich wo immer moglich auf Verweise auf be-
reits bestehendes Recht beschranken. Eigenstandige, auf die Situation der Organisation zugeschnit-
tene Regelungen sind aber nicht ausgeschlossen.

2.4 Weitere Anwendungsfelder fiir den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfiillung von
Behordenaufgaben

Mit dem bereits unter Ziffer 1.4 erwahnten Beschluss vom 30. Januar 2019 hat der Bundesrat das
EFD weiter beauftragt, bei der Erarbeitung der Rechtsgrundlagen fiir die Zusammenarbeit im Be-
reich des E-Government auch die wesentlichen Fragen zum Einsatz und zur Freigabe von Open
Source Software (Neuentwicklungen wie auch Weiterentwicklungen) durch den Bund mit einer ge-
setzlichen Regelung zu klaren. Die Freigabe von Open Source Software ist daneben auch Gegen-
stand eines Auftrags des Bundesrates vom 22. Marz 2017 im Zusammenhang mit dem Postulat
14.4275 Balthasar Glattli «Freigabe von Open Source Software durch die Bundesverwaltung». Das
EFD wurde darin beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem EJPD (BJ) die verbleibenden offenen
Rechtsfragen, die sich in Bezug auf die Freigabe von Software durch die Bundesverwaltung stellen,
abzuklaren und die allenfalls notwendigen gesetzlichen Grundlagen zu erarbeiten. Aufgrund des
engen Sachzusammenhanges sind die beiden Auftrdge gemeinsam zu erfullen.

Im Rahmen des E-Government soll mit den technologischen Entwicklungen auch die chancenglei-
che und selbststandige Teilhabe aller an der Politik geférdert werden#. Diesem Anliegen lasst sich
insbesondere mit Open Government Data Rechnung tragen. Open Government Data sind ein ent-
scheidender Beitrag zum E-Government und zu einer zukunftsorientierten Schweiz.

Die Erfullung von Behdrdenaufgaben mittels des Einsatzes elektronischer Mittel wird sodann durch
den Betrieb von Basisdiensten und E-Services sowie durch Standardisierungen erheblich erleichtert.

Im Folgenden werden diese zusatzlichen Anwendungsfelder fur den Einsatz elektronischer Mittel,
die in der Gesetzesvorlage eine Rechtsgrundlage finden sollen, einzeln erlautert (Ziff. 2.4.1 bis Ziff.
2.4.4).

2.4.1 Open Source Software (OSS)
Bedeutung von Open Source Software (OSS)

Als Open Source Software (OSS) wird Software bezeichnet, deren Quellcode offengelegt wird und
die von jedermann lizenzgebulhrenfrei benutzt, studiert, verandert, weiterentwickelt und weitergege-
ben werden darf. Die Verbreitung erfolgt Ublicherweise mittels Lizenz, eine Lizenzgebuhr wird jedoch
nicht geschuldet. Dies bedeutet aber nicht automatisch, dass die Weitergabe und/oder die Beschaf-
fung von OSS unentgeltlich erfolgen. Kosten entstehen beispielsweise dann, wenn Dienstleistungen
(wie Beratung, Integration, Anpassungen, Schulungen, Weiterentwicklung, Betrieb, Wartung etc.)
fur bestimmte OSS angeboten resp. eingekauft werden.

In der IT-Welt ist OSS mittlerweile etabliert. Auch der Staat setzt regelmassig OSS ein, so beispiels-
weise bei Serverbetriebssystemen, fur die Geschaftsverwaltung in Gemeinden, als Entscheiddaten-
banken von Gerichten, fir die Bereitstellung von Geodaten auf dem Internet, oder bei den SBB als
zentrale Plattform fur die Zugsdispositionen. OSS wird sich kinftig in der Verwaltung weiter ausbrei-
ten (namentlich im Rahmen von Beschaffungen, wo der Schwerpunkt vermehrt auf Funktionalitaten
und Services liegt). Die Grinde fir den Einsatz von OSS sind vielfaltig: Zu nennen sind etwa die
Offenheit der verwendeten Standards, die Unabhangigkeit von Lieferanten und Produkten, der Aus-
tausch mit der Community von Nutzern und Entwicklern sowie die sich daraus ergebende Nutzung
von Fortentwicklungen, die Sicherheit, die Stabilitdt und mogliche Kosteneinsparungen*'.

40 Strategie fiir offene Verwaltungsdaten in der Schweiz 2019-2023, BBI 2019 879, 880.

41 POLEDNA/SCHLAURI/SCHWEIZER, Gutachten zu den rechtlichen Voraussetzungen der Nutzung von Open Source Software in der 6ffentlichen Ver-
waltung insbesondere des Kantons Bern, vom 18. August 2016, S. 2.; abrufbar unter: www.fin.be.ch/fin/de/index/informatik/informatik/rechtli-
che_grundlagen/Publikationen.html; vgl. auch Open Source Studie Schweiz 2018 der Universitdt Bern vom 20. Juni 2018, insb. S. 16, abrutbar
unter: www.oss-studie.ch.
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Open Source Software kann dartiber hinaus die Kultur der Zusammenarbeit in der Informatik durch
das Teilen von Quellcodes, durch die Kultur der offenen Kommunikation und durch die gemeinsame
Weiterentwicklung férdern. Diese Prinzipien kdnnen angewendet werden, um die Zusammenarbeit
in der Informatik innerhalb der Bundesverwaltung, mit den Kantonen und mit anderen &ffentlichen
Institutionen zu erhéhen. Damit wird die digitale Souveranitat gestarkt und Abhangigkeiten von Soft-
ware-Herstellern kdnnen reduziert werden.

Trotz dieser Vorziige bleibt zu beachten, dass mit dem Einsatz von OSS im Bund keineswegs be-
absichtigt wird, proprietéare Software zu verdrangen. Vielmehr soll proprietare Software und OSS
gleichberechtigt so eingesetzt werden, dass im jeweiligen Bedarfsfall die beste Lésung gefunden
wird.

Einsatz von OSS im Bund

Es gilt der Grundsatz, dass die 6ffentliche Hand grundsatzlich nach freiem (wenn auch pflichtge-
massem) Ermessen entscheidet, ob sie Guter und Dienstleistungen, die sie zur Erfullung der ihr
obliegenden 6ffentlichen Aufgaben bendtigt, selber herstellt oder am Markt beschafft (sog. «Make
or buy»-Entscheid). In Anlehnung an die beschaffungsrechtliche Regelung erhalt das wirtschaftlich
glnstigste Angebot den Zuschlag erhalt. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um eine OSS oder
ein lizenzierte Software handelt.

Eine spezifische rechtssatzmassige Regelung flr den Einsatz von OSS im Bund ist somit nicht wei-
ter erforderlich#?. Entsprechend enthalt der vorliegende Entwurf auch keine Bestimmungen zur Be-
schaffung und zum Einsatz solcher Software. Hingegen ist nachstehend zu klaren, ob eine Rechts-
grundlage notwendig ist, damit der Bund Software, die er zur Erflllung seiner Aufgaben entwickelt
oder entwickeln Iasst (einschliesslich Weiterentwicklungen), anderen Gemeinwesen (und auch wei-
teren Interessentinnen und Interessenten) zur Verfigung stellen kann.

Freigabe von OSS durch den Bund

Die Freigabe von OSS kann in unterschiedlichem Zusammenhang erfolgen. Die Motivation fiir die
Freigabe kann entsprechend vielfaltig sein. Fir die Bundesverwaltung ist die Freigabe von OSS
namentlich in drei Konstellationen erwlinscht:

e Soweit der Bund Software fir die Erflllung seiner Aufgaben entwickelt, kann es in seinem
Interesse liegen, dass andere Gemeinwesen oder Private die Software nutzen, damit die
Aufgabenerfillung der 6ffentlichen Hand, namentlich die Zusammenarbeit bei der gemein-
samen Aufgabenerfillung, erleichtert wird.

e Sowohl bei der Nutzung bestehender OSS als auch bei Eigenentwicklungen des Bundes
kann die Freigabe des Codes zur Bildung einer Entwickler-Community fihren oder beitragen,
welche die Software weiterentwickelt. Dies kann im Interesse der Bundesverwaltung liegen,
wenn dadurch die Qualitat der Software verbessert wird oder neue Funktionen geschaffen
werden.

e In Fallen, in denen der Bund bestehende OSS nutzt und weiterentwickelt, kann sich ein In-
teresse an der Freigabe aus der dem Bund eingerdumten Lizenz ergeben.

Laut dem in Erflllung des Postulats 14.4275 Glattli ergangenen Bericht des Bundesrates «Freigabe
von Open Source Software durch die Bundesverwaltung»*® vom 22. Marz 2017 bestehen fiir den
entgeltlichen Vertrieb von Software mit den Artikeln 41 f. Finanzhaushaltgesetz (FHG**) bereits
Rechtsgrundlagen. Der entgeltliche Software-Vertrieb muss Uber die in Artikel 41a Absatz 1 FHG
oder in einem Spezialgesetz genannten Bundesstellen erfolgen.

Aus Sicht des Bundes stellt sich allerdings die Frage, ob die lizenzgeblihrenfreie Weitergabe von
Software einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

Aufgrund des Prinzips der staatsfreien Wirtschaftsordnung darf eine Verwaltungseinheit gewerbliche
Leistungen gegenuber Dritten nur erbringen, soweit ein Gesetz sie hierzu ermachtigt (Art. 41 FHG).
Klarungsbedarf besteht somit hinsichtlich der Frage, ob die lizenzgebihrenfreie Weitergabe von

42 POLEDNA/SCHLAURI/SCHWEIZER, a.a.0., Rz. 398.
ii Abrufbar unter: www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2014/20144275/Bericht%20BR%20D.pdf
SR 611.0
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Software eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt oder nicht. Bejaht man die Frage, so gelten die Ein-
schrankungen gemass dem Grundsatz der staatsfreien Wirtschaftsordnung, nach dem eine wirt-
schaftliche Tatigkeit des Bundes voraussetzt, dass die Tatigkeit im 6ffentlichen Interesse liegt, eine
formell-gesetzliche Grundlage besteht, verhaltnismassig ist und der Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt gewahrt bleibt. Wird jedoch davon ausgegangen, dass die lizenzgebihrenfreie Weiter-
gabe von OSS nicht als wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren ist, so kann sie als Nebenprodukt
der administrativen Hilfstatigkeit betrachtet werden. Diese bedarf keiner gesonderten gesetzlichen
Grundlage, da sie von der gesetzlichen Grundlage der unterstitzten Verwaltungsaufgabe immer
ebenfalls abgedeckt ist.

Notwendigkeit einer formell-gesetzlichen Grundlage

Ob die lizenzgebuhrenfreie Freigabe von OSS einer formell-gesetzlichen Grundlage bedarf, ist um-
stritten.

e Das Informatiksteuerungsorgan des Bundes (ISB) hat bei Prof. Dr. iur. GEORG MULLER und
Dr. iur. STEFAN VOGEL ein Gutachten in Auftrag gegeben, das Aufschluss darliber geben soll,
ob und gegebenenfalls unter welchen Bedingungen die Bundesverwaltung OSS-Ldsungen
weitergeben darf. In diesem Gutachten vertreten die Autoren die Meinung, jegliches Erbrin-
gen marktfahiger Leistungen an Dritte sei als wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren. Die
Gewinnabsicht oder Entgeltlichkeit sei zwar typisch, aber nicht begriffswesentlich. Die kos-
tenlose staatliche Softwareabgabe an Dritte flihre zu einer Wettbewerbsverzerrung. Entspre-
chend sei daflir eine gesetzliche Grundlage erforderlich.

e Im Gegensatz dazu sind die Gutachter Prof. Dr. iur. TOMAS POLEDNA, Prof. Dr. SIMON
SCHLAURI und MLaw SAMUEL SCHWEIZER der Ansicht, alleine das unentgeltliche zur Verfi-
gung stellen des Quellcodes sei in den meisten Fallen keine marktfahige Leistung. Dazu
brauche es vielmehr komplementare Dienstleistungen wie Integration, Wartung, Support und
IT-Sicherheit, um den Code auch nutzen zu kdnnen. Ausserdem sei die Motivation flr die
Veroffentlichung von Software unter einer OSS-Lizenz entscheidend: Liege diese darin, die
verwendete Software als Betriebsmittel zu verbessern, so handle es sich um die Beschaffung
von Ressourcen und damit um Bedarfsverwaltung, welche mittelbar der Erfullung einer 6f-
fentlichen Aufgabe diene. Im Ubrigen sei das OSS-Nutzungsmodell in der Wirtschaft verbrei-
tet und solange wettbewerbsneutral, als der Staat OSS so nutze und weitergebe, wie dies
auch die Privaten tun wirden. Eine formell-gesetzliche Grundlage sei nur in absoluten Aus-
nahmefallen notwendig, namlich dann, wenn das OSS-Angebot der 6ffentlichen Hand zu
schweren (faktischen) Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit flihre oder ohne jeden sachli-
chen Zusammenhang zur Tatigkeit der Verwaltungseinheit entwickelt und verdffentlicht
wirde*.

Die Frage, ob eine formell-gesetzliche Grundlage notwendig ist, kann vorliegend indessen offen
bleiben. Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass eine solche entbehrlich ist, wirkt sich die unsi-
chere Rechtslage hemmend auf die Freigabe von OSS aus. Die Schaffung einer formell-gesetzli-
chen Grundlage ist damit zumindest angezeigt, um Rechtssicherheit zu schaffen und der Bundes-
verwaltung fur eine zeitgemass IT-Flhrung notwendige Freiheitim Umgang mit OSS zu verschaffen.

Fazit zur OSS-Thematik

In der Gesetzesvorlage wird eine Bestimmung unterbreitet, die die dem Gesetz unterstehenden
Bundesbehoérden ausdriicklich ermachtigt, OSS lizenzgeblhrenfrei an Interessentinnen und Interes-
senten (andere Gemeinwesen, Private) weiterzugeben. In Bezug auf die entgeltliche Weitergabe
von OSS besteht im FHG bereits eine ausreichende gesetzliche Grundlage. Diese muss Uber die in
Artikel 41a Absatz 1 FHG oder in einem Spezialgesetz genannten Bundesstellen erfolgen.

2.4.2 Open Government Data (OGD)

Die Verwaltung erhebt und bearbeitet bei ihrer taglichen Arbeit zahlreiche Daten, die fiir alle Interes-
sierten zu gleichen rechtlichen und vergleichbar niederschwelligen technischen Bedingungen unent-
geltlich zuganglich sein sollen, sofern kein Uberwiegendes legitimes Schutzinteresse besteht. Diese
offenen Daten sind ein wesentlicher Beitrag an die politische Diskussion, indem sie die Transparenz

45 Zum Ganzen: Bericht des Bundesrates vom 22. Mirz 2017 «Freigabe von Open Source Software durch die Bundesverwaltungy (abrufbar unter:
www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2014/20144275/Bericht%20BR%20D.pdf).
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und Partizipation fordern, die Verantwortlichkeit starken und zur Steigerung der Wertschopfung bei-
tragen (hohere Effizienz der Verwaltung, Ermdglichung von Innovation, Realisierung neuer Ge-
schaftsmodelle) sowie auch zur Umsetzung der UN-Agenda 203046 fiir nachhaltige Entwicklung. Das
Angebot einer freien Nutzung von menschlich sowie maschinell bearbeitbaren Verwaltungsdaten
wird so zu einem Teil der transparenten, wirtschaftlichen und medienbruchfreien elektronischen
Behdrdenleistungen fiir Bevolkerung, Wirtschaft und Verwaltung sowie Wissenschaft und ist eine
Voraussetzung fiir eine Offentlichkeit, in der auf der Grundlage frei zuganglicher Informationen poli-
tische Losungen entwickelt und Wertschépfung gesteigert werden.

In der vom Bundesrat am 30. November 2018 gutgeheissenen Strategie flir offene Verwaltungsda-
ten in der Schweiz 2019-2023 (Open-Government-Data-Strategie, OGD-Strategie)*” — bereits die
zweite Strategie nach 2014-2018 — wird die strategische Leitlinie «open data by default» postuliert,
der zufolge Daten, die durch die 6ffentliche Hand produziert oder in Auftrag gegeben werden, unter
Vorbehalt entgegenstehender rechtlicher Vorschriften grundsatzlich als Open Government Data be-
trachtet und soweit technisch und rechtlich méglich ab 2020 von den Dateneignern in maschinen-
lesbarer Form publiziert werden sollen. Die so publizierten Daten sollen auf einer zentralen Plattform
fur offene Verwaltungsdaten in der Schweiz (voraussichtlich: «opendata.swiss»), referenziert wer-
den. Im Auftrag des Bundesrats hat das Eidgendssische Departement des Innern EDI (GS/BFS) in
Zusammenarbeit mit den betroffenen Amtern gepriift, welche rechtsetzenden Arbeiten notwendig
sind, um der Strategie, und insbesondere der kostenlosen Nutzung heute kostenpflichtiger Daten,
Geltung zu verschaffen. Der vorliegende Entwurf eines Artikels 11 EMBaG ist das Resultat dieser
Prifung.

Als Open Government Data (OGD) werden Verwaltungsdaten bezeichnet, die aufgrund ihres Nut-
zens zur freien Weiterverwendung allgemein zuganglich gemacht werden sollen. Es handelt sich
dabei um eine (kostenlose) Dienstleistung des Bundes, die analog zur Open Source Software als
elektronische Dienstleistung des Bundes im Sinne von Artikel 1 Buchstabe b EMBaG identifiziert
werden kann. Die rechtliche Verankerung der OGD-Grundsatze im vorliegenden Gesetz liegt des-
halb auf der Hand.

Die Verankerung der OGD-Grundsétze im Bundesgesetz tiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwal-
tung (BGO*8) wurde im Rahmen der Arbeiten der Arbeitsgruppe OGD Recht erneut verworfen4?. Das
OGD-Prinzip ist zwar durchaus eng verwandt mit den Zwecken des BGO, da beide den allgemeinen
Zugang zu Informationen bzw. Daten der Verwaltung beabsichtigen und so u.a. die Transparenz der
Verwaltung férdern. Es bestehen aber auch grundsatzliche Unterschiede, die einer Verankerung von
OGD im BGO entgegenstehen: So ist im BGO eine passive Informationsregelung (Hol-Prinzip) ver-
ankert, wohingegen OGD auf einer aktiven Informationsregelung (Bring-Prinzip) fusst. Zudem um-
fasst das BGO jede Information, die auf einem beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist; sich
im Besitz einer Behorde befindet, von der sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist; und die
Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe betrifft. Als amtliche Dokumente im Sinne des BGO gelten auch
solche, die durch einen einfachen elektronischen Vorgang aus aufgezeichneten Informationen er-
stellt werden kénnen (Art. 5 BGO). In den Anwendungsbereich von OGD fallen dagegen nur solche
Daten, die die Verwaltungseinheiten im Rahmen der Erflllung ihrer Aufgaben erhoben oder erstellt
haben und die elektronisch gespeichert und in Sammlungen strukturiert vorliegen. Sind Daten als
OGD gemass dem vorliegenden Gesetz o6ffentlich zuganglich gemacht, so gilt der Anspruch auf
Zugang nach dem BGO aber fiir jedermann als erfiillt (vgl. Art. 6 Abs. 3 BGO).

OGD soll keine neue eigenstandige Verwaltungsaufgabe sein, sondern als Nebentatigkeit durch die
Verwaltungseinheiten erledigt werden kdnnen. Dennoch zeigen die Erfahrungen gewisser Kantone
und anderer Staaten mit OGD, dass die Umsetzung mit Aufwand verbunden ist. Deshalb soll einer-
seits die Umsetzung etappenweise erfolgen und so den Verwaltungseinheiten ermdglichen, den
Aufwand intern so weit als mdglich zu kompensieren. Andererseits fallen Daten, die nur mit einem
unverhaltnismassigen Aufwand nach den Grundsatzen von OGD zur Verfliigung gestellt werden
kénnten, gar nicht in den Anwendungsbereich des Gesetzes. Auch sollen die Verwaltungseinheiten
weiterhin flr spezielle, kundenspezifische Daten-Dienstleitungen (gestiitzt auf Art 46a Abs. 1 RVOG)
Gebluhren fir die Abdeckung des Zusatzaufwands erheben koénnen.

46 Abrufbar unter: www.are.admin.ch > Nachhaltige Entwicklung > Internationale Zusammenarbeit

47 OGD-Strategie Schweiz 2019-2023 Ziff. 4.2.3, BBI 2019 879, 883.

48 3R 152.3 R

49 Bereits im Rahmen der im Jahre 2015 erfolgten Abklérungen der damaligen Arbeitsgruppe Recht OGD wurde die Verankerung im BGO verwor-
fen.
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Der Begriff Daten wird in einem breiten Sinne verstanden, um der strategischen Leitlinie «open data
by default», die ins Gesetz Ubertragen werden soll, gerecht zu werden. Es handelt sich um alle
isolierten oder isolierbaren Einheiten, welche maschinell bearbeitet und analysiert werden kdnnen.
Dabei handelt es sich beispielsweise um intentional hergestellte Daten (z.B. Statistiken, Finanzda-
ten, Registerdaten), um Messdaten (z.B. Wetterdaten, Geodaten, Verkehrsmessungen), aber auch
um andere Informationen, die als Daten behandelt werden kénnen, wie Listen (z.B. Krankenkassen-
pramien, verbotene Substanzen, Glter, die nicht ausgeflinrt werden dirfen), wie strukturierte oder
unstrukturierte Texte (z.B. Archiv- oder Bibliothekskataloge, Rechtstexte) oder auch Multimediapro-
duktionen (digitale Bild-, Ton- oder Videodokumente mitsamt ihren Metadaten). Aufgrund der
Schwierigkeit, die betroffenen Daten fur alle Verwaltungseinheiten passend in einer Querschnittsbe-
stimmung positiv zu definieren, wird der Ansatz verfolgt, «grundsatzlich alle Daten sind nach den
Grundsatzen von OGD zu publizieren, ausser sie fallen in eine der klar definierten Ausschlusskate-
gorien». Die allgemeine Einschrankung der Publikationspflicht auf Daten, die bereits elektronisch
und in Sammlungen strukturiert vorliegen, ist nicht primér in der (qualitativen) Schwierigkeit der De-
finition der betroffenen Daten begrindet. Sie ist vielmehr in quantitativer Hinsicht erforderlich, um
die Umsetzung von OGD als Nebenaufgabe, also ohne zusatzliche Mittel, Gberhaupt zu ermdgli-
chen.

2.4.3 Betrieb von elektronischen Behordendiensten durch den Bund

Ebenfalls zu den weiteren Anwendungsfeldern fiir den Einsatz elektronischer Mittel zahlt der Betrieb
von elektronischen Behérdendiensten (Basisdiensten und E-Services) durch den Bund und die dem
Bund eréffnete Moglichkeit, diese Dienste fur verbindlich zu erklaren.

Ein Basisdienst ist ein elektronischer Dienst, der eine gemeinsame, Ubergreifende Grundlage fir
andere, darauf aufbauende Behdérdenleistungen, die sog. E-Services, bildet. Basisdienste kénnen
fur verschiedenste Prozesse (immer gleich) angewendet werden und sind keiner einzelnen Verwal-
tungsaufgabe direkt zugeordnet. Sie selbst schaffen noch keinen konkreten Wert bei der Verwal-
tungseinheit, die den Dienst einsetzt, oder beim Privaten, der ihn nutzt, sondern ermdglichen erst
die Umsetzung einer konkreten E-Government-Losung (in Form eines E-Services). Eine Abgren-
zung der beiden Arten von elektronischen Behdrdendiensten erweist sich indessen nicht immer ein-
fach.

Auf dem Wege der Verwirklichung befindet sich der nationale Adressdienst (NAD), der als Basis-
dienst konzipiert ist>°. Mit dem NAD sollen die 6ffentlichen Verwaltungen von Bund, Kantonen und
Gemeinden sowie Dritte im Rahmen ihrer gesetzlichen Aufgaben kiinftig auf die gemeldete Wohna-
dresse der Einwohnerinnen und Einwohner der ganzen Schweiz zugreifen kdnnen. Administrative
Prozesse konnen damit vereinfacht und o6ffentliche Aufgaben effizienter wahrgenommen werden.
Fir diesen Basisdienst mussten spezifische Rechtsgrundlagen geschaffen werden, da er die
Rechtsstellung der Birger namentlich in Bezug auf den Datenschutz berthrt (vgl. Art. 12 Abs. 5 VE-
EMBaG).

Der Aufbau von Basisdiensten wird in der Schweiz konsequent fortgesetzt. In der aktuellen
E-Government-Strategie 2020-2023 erarbeiten Bund, Kantone und Gemeinden unter anderem den
rechtlichen Rahmen fir eine staatlich anerkannte elektronische Identitat.

E-Services sind elektronische Angebote und Dienste, die eine durchgangige elektronische Zusam-
menarbeit unter 6ffentlichen Organen sowie zwischen diesen und Dritten (Bevolkerung und Wirt-
schaft) mit rechtsverbindlicher Wirkung erméglichen. lhnen liegt in der Regel ein oder mehrere Ba-
sisdienste zu Grunde. Konkretes und bereits in Betrieb stehendes Anwendungsbeispiel eines E-
Services in Form eines Zugangsportals fir Behérdenleistungen bildet der Online-Schalter «Easy-
Gov.swiss» fur Unternehmen. Mit der Lancierung dieses Zugangsportals erfolgte im November 2017
im Rahmen der E-Government-Strategie Schweiz ein weiterer Schritt hin zu einer digitalen und nut-
zerorientierten Verwaltung. Der Online-Schalter EasyGov.swiss nutzt die Moglichkeiten der Digitali-
sierung und vereinfacht den Austausch zwischen Unternehmen und Behérden. Damit kénnen die
Unternehmen diverse Behérdengange effizient und sicher auf einer einzigen Online-Plattform abwi-
ckeln. Die sichere und zuverlassige Plattform ermoglicht das elektronische Abwickeln von Bewilli-
gungs-, Antrags- und Meldeverfahren an einem Ort. Dartber hinaus erleichtert die Plattform die

50 Die Vernehmlassungsfrist zum neuen Bundesgesetz iiber das nationale System zur Abfrage von Adressen natiirlicher Personen (Adressdienstge-
setz, ADG) lief bis 22. November 2019.
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Orientierung, da sie bei einem konkreten Anliegen aufzeigt, welche Behdrdengange in diesem Zu-
sammenhang sonst noch noétig sind. Das alles spart bei den Unternehmen Zeit und Geld und ver-

einfacht den Datenaustausch innerhalb der Verwaltung.

Die nachfolgende Abbildung stellt Basisdienste («Basic infrastructure/Service») und E-Services

(«Solutions/Services) gegentber:
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Es erstaunt nicht, dass die Interoperabilitdt in der Schweiz mit ihrer ausgepragten féderalen Struktur
eine Herausforderung darstellt. Soll aber eine effiziente E-Government-Zusammenarbeit Uber alle
foderalen Ebenen hinweg kein Lippenbekenntnis bleiben, missen gemeinsame Standards und
Schnittstellen fir den Austausch von Informationen geschaffen werden. Sie sind Voraussetzung,
damit Verwaltungen gegenseitig auf Datenbestande zugreifen kénnen. Zu einer reibungslosen Zu-
sammenarbeit zwischen Bewohnern, Unternehmen und Verwaltung gehoéren insbesondere Basis-
dienste, welche einen effiziente Interaktion zwischen verschiedenen Akteuren ermdglichen. Erfah-
rungen aus dem Ausland haben gezeigt, dass der Betrieb von Basisdiensten entscheidend fir eine
erfolgreiche Ausbreitung und gute Etablierung von E-Government ist. Bereits im E-Government-
Benchmark-Bericht der EU 20185" wurde deutlich hervorgehoben, dass die Schweiz einen Nachhol-
bedarf bei der Bereitstellung von Basisdiensten aufweise. Basisdienste wie die elektronische Identi-
tat flr eine sichere, staatlich anerkannte Identifikation, der elektronische Empfang und Versand von
Dokumenten oder gemeinsame Datenregister fur einen automatischen Abgleich bereits vorhande-
ner Daten wirden die Nutzung von Online-Diensten der Behdrden entscheidend vereinfachen. Im
aktuellsten Benchmark-Bericht der EU vom 23. September 202052 wurde der Schweiz zwar eine
zwischenzeitliche Verbesserung attestiert, dennoch habe die Schweiz noch bei den Basisdiensten
aufzuholen. Die Studien der EU zeigen, dass Staaten, die Uber gut ausgebaute Basisdienste verfi-
gen, im E-Government flihrend sind. Zudem sind sie grundlegend fir eine nutzerfreundliche und
effiziente Abwicklung von elektronischen Prozessen.

51 Die Europiische Kommission untersucht in der Studie E-Government-Benchmark den Fortschritt in der Digitalisierung der Verwaltung. Uber je-
weils zwei Jahre lédsst sie dafiir in acht Ereignissen aus dem privaten und geschéftlichen Umfeld die Erfiillung der Hauptindikatoren «Nutzerfreund-
lichkeit», «Transparenz», «grenziiberschreitende Mobilitét fiir die Bevolkerung und die Unternehmen» sowie «Basisdienste» tiberpriifen. Die Stu-
die von 2018 ist abrufbar unter: www.egovernment.ch/de/dokumentation/controll/

52 Die Studie umfasst nebst der Schweiz alle 27 EU-Mitgliedstaaten sowie Island, Norwegen, Serbien, Montenegro, die Tiirkei, das Vereinigte Konig-
reich sowie Albanien und Nordmazedonien. Erneut schneiden Malta, Estland, Osterreich und Lettland in der Gesamtbewertung der Erhebung am
besten ab. Mit einer Gesamtleistung von 54 % (2018: 47 %) befindet sich die Schweiz auf Rang 29 von 36. Die Studie von 2020 ist abrufbar unter:
https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/egovernment-benchmark-2020-egovernment-works-people
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Mit Blick auf diese Erkenntnisse wird in der Gesetzesvorlage vorgeschlagen, dass der Bund als
oberste Staatsebene die bendtigten Basisdienste und E-Services fur die dem Gesetz unterstehen-
den Bundesbehoérden verbindlich bezeichnen kann. Im Weiteren soll der Bund im Rahmen seines
verfassungsmassigen Kompetenzbereichs sowie beim Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone
durch den Betrieb von Basisdiensten und E-Services ein Mass an Verbindlichkeit und Standardisie-
rung schaffen kdénnen, das die Interoperabilitat auf horizontaler wie auch vertikaler Ebene gewahr-
leistet. Dies bedingt indes, dass der Bund sowohl die Behoérden der Kantone als auch ihre externen
Verwaltungstrager zur Verwendung der bezeichneten elektronischen Behdrdendienste (unter an-
teilsmassiger Kostentragung) verpflichten kann, soweit diese Bundesrecht umsetzen oder vollziehen
und dabei elektronische Behordenleistungen anbieten. Bei der Erfullung ausschliesslich kantonaler
oder kommunaler Aufgaben soll dem Bund zudem ermoglicht werden, elektronische Behoérden-
dienste, die er zur Erflillung von Bundesaufgaben ohnehin betreibt, auch fir die Kantone und Ge-
meinden zwecks Erfullung ihrer Aufgaben gegen Entgelt zu betreiben.

2.4.4 Verbindlicherklarung von Standards

Standards erleichtern die Zusammenarbeit, vereinfachen technische Lésungen, reduzieren Kosten,
ermdglichen Interoperabilitdt und schaffen Transparenz.

Gemass der E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023 setzen Bund, Kantone und Gemeinden
auf standardisierte Loésungen und offene Schnittstellen. Sie ermdglichen so eine nachhaltige kos-
tensparende Digitalisierung von Verwaltungsleistungen und -prozessen und die durchgangige Uber-
mittlung von Daten zwischen Behdrden aller Staatsebenen.

Um dieses Ziel zu erreichen, beinhaltet die Gesetzesvorlage eine Bestimmung, die es dem Bund
erma@glicht, fur den einheitlichen und korrekten Vollzug von Bundesrecht durch Behérden des Bun-
des und der Kantone sowie durch externe Trager von Verwaltungsaufgaben Standards als verbind-
lich zu erklaren.

2.5 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen Lésung

Der Bund verfligt gegenwartig tUber keine rechtlichen Grundlagen, die es ihm unter Wahrung des
Legalitatsprinzips ermoglichen, sich im Bereich E-Government zum Zwecke der Zusammenarbeit
an anderen Organisationen oder Unternehmen zu beteiligen. Die beabsichtigte Beteiligung des Bun-
des an eOperations hat den diesbeziiglichen gesetzgeberischen Handlungsbedarf offenbart. Da
auch kinftige Beteiligungen des Bundes an anderen Organisationen zu Kooperationszwecken im
E-Government-Bereich nicht auszuschliessen sind, soll eine generell-abstrakte Norm flir derartige
Beteiligungen geschaffen werden. In diesem Kontext soll der Bund auch ermachtigt werden, Ver-
waltungsaufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten auf die Organisationen bzw. Un-
ternehmungen zu Ubertragen und entsprechende Finanzierungsverpflichtungen einzugehen.

Mit einer weiteren Gesetzesbestimmung soll der Bund in die Lage versetzt werden, Vereinbarungen
Uber die Zusammenarbeit im E-Government-Bereich mit den Kantonen, anderen Staaten und
Organisationen abzuschliessen und damit im Bedarfsfall auch die Schaffung gemeinsamer Organi-
sationen vorzusehen. Mit dieser weit gefassten Grundlage soll dem Bundesrat bei der Zusammen-
arbeit mit den Gemeinwesen aller Staatsebenen die Mdglichkeit gegeben werden, die fur den jewei-
ligen Zweck gunstigste Kooperationsform zu nutzen.

Mit einer rechtssatzmassigen Regelung zum Einsatz und zur Freigabe von OSS im Bund sollen
sodann die rechtlichen Unsicherheiten Uberwunden werden, die bestehen, soweit der Bund OSS
lizenzgebuhrenfrei weitergibt.

Die vorgeschlagene Rechtsgrundlage fiir Open Government Data verwirklicht die strategische Leit-
linie «open data by default», um die anvisierte Open-Data-Kultur in allen Verwaltungseinheiten ho-
mogen umsetzen zu kdnnen. Damit schafft sie Rechtssicherheit, indem sie der Bundesverwaltung
die explizite gesetzliche Grundlage fir die Umsetzung des OGD-Prinzips verschafft (Legalitatsprin-
zip in der Leistungsverwaltung).

Der Betrieb von Basisdiensten und E-Services sowie die Verbindlicherklarung von Standards durch
den Bund sind weitere Instrumente, die die Digitalisierung der Verwaltung férdern bzw. sogar von
fundamentaler Bedeutung fiir das Gelingen einer funktionstiichtigen «E-Government-Landschaft» in
der Schweiz sind. Namentlich durch die vorgesehenen Méglichkeiten des Bundes, beim Vollzug von
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Bundesrecht die Nutzung bezeichneter Basisdienste oder E-Services durch die Kantone als verbind-
lich zu erklaren und Standards festzulegen, kann die Interoperabilitdt zwischen den Staatsebenen
gewahrleistet werden. Ohne klare gesetzliche Stltze vermdgen diese Instrumente ihr Potenzial nicht
zu entfalten, stellen sich bei konkreten Anwendungsfallen ansonsten laufend Fragen insbesondere
nach der Zulassigkeit ihres Einsatzes sowie hinsichtlich der diesbeziglichen Entscheidzustandig-
keit. Aber auch mit Blick auf das Legalitatsprinzip, wonach die Verwaltung grundsatzlich nur auf-
grund und im Rahmen einer glltigen gesetzlichen Grundlage handeln darf, sind Rechtsgrundlagen
zum Betrieb von Basisdiensten und E-Services sowie zur Festlegung von Standards unentbehrlich.

Eine mdgliche — hier aber nicht naher gepriifte — Alternative zum Abschluss von Vereinbarungen
zwischen schweizerischen Gemeinwesen sowie zur Ubertragung von Aufgaben und Kompetenzen
auf gemeinsame Organe ware die Moglichkeit, die entsprechenden Aufgaben dem Bund zu Ubertra-
gen (naher dazu siehe Ziff. 5.1.5).

2.6 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fir die Zusammenarbeit mit anderen Gemeinwesen
sowie jener fir die dargestellten weiteren Anwendungsfelder fir den Einsatz elektronischer Mittel
(OSS, OGD, Basisdienste, E-Services, Festlegung von Standards) bringt keine wesentlichen Kosten
mit sich und schafft fir sich allein auch keinen quantifizierbaren Nutzen. Es ist aber davon auszuge-
hen, dass damit erhebliche kunftige Einsparungen ermdglicht werden.

Die Umsetzung des OGD-Prinzips wird zwar nicht ganz ohne Aufwand maoglich sein und fihrt auf-
grund des Ausfalls von Gebuhren zu Mindereinnahmen fir den Bund. Letztere fallen jedoch gemass
der Querschnittspriifung®® zur Strategieumsetzung von Open Government Data Schweiz beim Bund
relativ gering aus und kénnen im Vergleich zum erwarteten volkswirtschaftlichen Mehrwert vernach-
lassigt werden. Zudem wird der erforderliche Aufwand (Initial- und laufender) durch eine etappen-
weise Umsetzung sowie die Einschrankung auf Daten, die ohne bedeutende zusatzliche Mittel OGD-
massig aufbereitet werden kdnnen, limitiert und kann so intern besser kompensiert werden.

Kosten verursachen wird die Entwicklung und der Betrieb von Basisdiensten und E-Services. Diese
kdénnen zurzeit nicht abgeschatzt werden, mussten aber jeweils im Einzelfall beziffert werden. Soweit
Dienste fiir die Kantone betrieben werden (sei es aufgrund einer Verbindlicherklarung oder infolge
einer Zur-Verfligung-Stellung), sollen die damit verbundenen Kosten tiberwalzt werden. Der Vorent-
wurf sieht auch vor, dass der Bund im Bereich E-Government Finanzhilfen ausrichten kann, soweit
dies fUr den einheitlichen und korrekten Vollzug von Bundesrecht dienlich ist. Damit wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass auch von ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden Empfan-
gern Leistungen im Bereich des E-Government erbracht werden, welche den Vollzug von Bundes-
recht unterstitzen.

Die Wirksamkeit von Zusammenarbeitsprojekten wird im Einzelfall von den entscheidkompetenten
Behorden anhand einer Kosten-/Nutzenabschatzung zu beurteilen sein.

2.7 Umsetzung

Um dem aktuellen gesetzgeberischen Handlungsbedarf gerecht zu werden, sieht die vorgeschla-
gene Lésung den Erlass eines eigenstandigen «Bundesgesetzes Uber den Einsatz elektronischer
Mittel zur Erfullung von Behdrdenaufgaben» vor. Der Titel des Erlasses ist offen formuliert, um auch
kinftigen gesetzgeberischen Anliegen im weiten und laufend wachsenden Einsatzbereich der elekt-
ronischen Mittel (namentlich auf dem Gebiet des E-Government bzw. der digitalen Verwaltung) ein
spezifisches und koharentes Erlasswerk zur Verfiigung zu stellen. Das vorgeschlagene Bundesge-
setz bereichert dabei die bestehenden Bestimmungen zur analogen Verwaltungsfihrung nach Mas-
sgabe des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG®>*) mit zusétzlichen digitalen
Handlungsformen.

Im Rahmen der Vorarbeiten wurde geprift, ob die neuen Regelungen zu Zusammenarbeitsformen
im Bereich digitalisierter Behdrdenleistungen — statt in einem eigenstandigen Gesetz — in einen be-

53 Priifung durch die Eidgendssische Finanzkontrolle (EFK) am 24. Juli 2018.
54 SR 172.010
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stehenden Erlass (u.a. das RVOG) oder im Sinne eines Mantelerlasses in verschiedene Bundesge-
setze eingefugt werden konnten. Ein solches Vorgehen wurde schliesslich aber verworfen, einer-
seits, weil die in Frage kommenden Erlasse einen anderweitigen Geltungsbereich haben und ande-
rerseits, weil die neuen Bestimmungen zur digitalen Modernisierung der Verwaltung nicht auf die
ganze Rechtsordnung verstreut werden sollen. Ein eigenstandiges Bundesgesetz bietet fir klinftige
Rechtserganzungen im Bereich des Einsatzes elektronischer Mittel zwecks Erfillung von Behdrden-
aufgaben, die fraglos noch kommen werden, ein spezifisches Erlassgefass, in dem die Einheit der
Materie gewahrt bleibt.

3 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln

Die Regelungsinhalte des neuen Bundesgesetzes Uber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfll-
lung von Behérdenaufgaben (VE-EMBaG) sind ausfihrlich unter den vorstehenden Ziffern 2.1 bis
2.7 beschrieben und begrundet. Der folgende Kommentar zu den einzelnen Artikeln ist deshalb
knapp gehalten.

Artikel 1 Zweck

Artikel 1 beschreibt den Zweck des Gesetzes, ohne konkrete Rechte oder Pflichten festzuhalten.
Dieser Artikel ist programmatischer und nicht normativer Natur.

Das EMBaG setzt sich dem Gesetzestitel entsprechend zum Hauptziel, dem Bund hinreichende
Rechtsgrundlagen fir die Verwendung elektronischer Mittel zur Erflllung seiner Aufgaben zu schaf-
fen. Im Vordergrund steht in diesem Kontext die Regelung verbindlicherer Zusammenarbeitsformen
des Bundes mit anderen Gemeinwesen, anderen Staaten und nationalen wie auch internationalen
Organisationen (Bst. a). Namentlich die kunftigen E-Government-spezifischen Vereinbarungen des
Bundes mit den Kantonen werden so auf eine stabile rechtliche Basis gestellt. Neben der Koopera-
tionsmaoglichkeit Uber Vereinbarungen (Art. 5 VE-EMBaG) stehen hierbei ferner die Option der Be-
teiligung des Bundes an Organisationen (Art. 6 VE-EMBaG) wie auch die Ubertragung von Aufgaben
der administrativen Hilfstatigkeit im Bereich des E-Government auf Organisationen (Art. 9 VE-
EMBaG) im Fokus. In diesem Zusammenhang ist die in Artikel 4 Absatz 2 VE-EMBaG statuierte
Verpflichtung des Bundes zur Abstimmung seiner Tatigkeiten im Bereich des E-Government mit
jenen der Kantone hervorzuheben, die koordinierte Zusammenarbeitsformen zwischen dem Bund
und den Kantonen vorantreiben soll. Als Ausfluss dieser Kooperationsformen sollen die an der Zu-
sammenarbeit beteiligten Partner von effizienten elektronischen Dienstleistungen (z.B. staatsebe-
nenubergreifenden Beschaffungen entsprechender Dienste Uber Beschaffungskooperationen) pro-
fitieren konnen, die die elektronische Abwicklung bestehender Verwaltungsprozesse durch
Informations- und Kommunikationstechnologien vereinfachen sollen.

Als zweite Stossrichtung bezweckt das EMBaG die Schaffung eines gedeihlichen (Rechts-)Umfelds
fur die Verbreitung von elektronischen Dienstleistungen der Behdrden zu Gunsten der Wirtschaft
wie auch zu Gunsten der Birgerinnen und Blrgern (Bst. b). Mit dem Gesetzesvorhaben sollen die
Grundlagen geschaffen werden, damit die elektronische Bereitstellung von Behdrdenleistungen ver-
einfacht, verbessert, ausgebaut und weiterentwickelt werden. Der angestrebte Zuwachs an
E-Government-Dienstleistungen steht im Kontext mit dem (Programm-)Artikel 4 VE-EMBaG, mit
dem dem Bund aufgetragen wird, die elektronische Abwicklung seiner Geschaftsprozesse zu for-
dern. Die elektronischen Dienstleistungen, von denen die Wirtschaft und die Bevolkerung Nutzen
ziehen sollen kénnen, setzen sich aus dem Einsatz bzw. Betrieb von Open Source Software, Open
Government Data, Basisdiensten und E-Services, als auch aus der Festlegung von Standards zu-
sammen.

Artikel 2 Geltungsbereich

Absatz 1

Die Bestimmungen des VE-EMBaG gelten fur die zentrale wie auch die dezentrale Bundesverwal-
tung, soweit nicht in anderen Bundesgesetzen (z.B. in bundesgesetzlichen Organisationserlassen)
etwas anderes geregelt ist. Die Zugehdrigkeit zur zentralen und dezentralen Bundesverwaltung wird
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in den Artikeln 7 und 8 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV*®) gere-
gelt.

Wegen der Vielfalt der verschiedenen Autonomiebereiche ist es hingegen nicht sinnvoll, auch die
mit 6ffentlichen Aufgaben betrauten Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung (im Sinne
von Art. 2 Abs. 4 RVOG) vom Geltungsbereich des Gesetzes zu erfassen. Bei diesen Organisatio-
nen sind allenfalls erforderliche Bestimmungen zum Einsatz elektronischer Mittel im Zusammenhang
mit dem Angebot elektronischer Behordenleistungen spezialgesetzlich vorzusehen. Die Organisati-
onen ausserhalb der Bundesverwaltung werden in Absatz 2 einzig den Verbindlicherklarungen von
elektronischen Behdrdendiensten (Basisdiensten, E-Services) und Standards durch den Bundesrat
unterstellt (vgl. Art. 12 Abs. 3 Bst. b und Art. 13 Abs. 2 Bst. b VE-EMBaG).

In Bezug auf die Umsetzung des Open Government Data-Prinzips wird der persdnliche Geltungs-
bereich in Artikel 11 vorerst auf die zentrale Bundesverwaltung eingeschrankt. Es wird hier der Stra-
tegie «Open Government Data Schweiz 2019-2023» gefolgt, die die OGD-Prinzipien lediglich flr
diese verbindlich erklart und insbesondere keine Erweiterung des Geltungsbereichs durch gesetzli-
chen Zwang auf staatsnahe Betriebe oder Private anstrebt. Eine Umsetzung der Strategie in der
dezentralen Bundesverwaltung sowie in staatsnahen Unternehmen wird aber langfristig durchaus
angestrebt.

Absatz 2

Mit Absatz 2 wird der Geltungsbereich des Gesetzes in Bezug auf die Regelungen zu Verbindlicher-
klarungen auf die Verwaltungen der Kantone und die externen Verwaltungstrager erweitert, die mit
Verwaltungsaufgaben des Vollzugs von Bundesrecht betraut wurden. Dabei spielt es keine Rolle,
ob den ausserhalb der Verwaltung stehenden Organisationen bzw. Personen die Aufgabenerfullung,
also der Vollzug von Bundesrecht, vom Bund oder den Kantonen ubertragen wurde (vgl. dazu Er-
lauterungen zu Art. 12 Abs. 3 VE-EMBaG). Die Erweiterung des Geltungsbereichs auf die Kantone
beschrankt sich aufgrund der Gewaltenteilung auf die kantonale Exekutive. Nicht erfasst sind kan-
tonale Parlamente oder kantonale Gerichte.

Die Regelungen zu Verbindlicherklarungen umfassen die Artikel 12 bis 14 und betreffen die Nutzung
von elektronischen Behérdendiensten (Basisdienste und E-Services) sowie die verbindliche Bestim-
mung von Standards durch den Bundesrat. Fur die Kantone und die externen Verwaltungstrager
ebenfalls anwendbar ist die Ausnahmebestimmung zu den Verbindlicherklarungen (Art. 14 VE-
EMBaG).

Absatz 3

Dem Gesetz nicht unterstellt werden die Bundesversammlung sowie die eidgendssischen Gerichte,
da sich in der Legislative und Judikative spezifische Bedulrfnisse beim Einsatzes elektronischer Mit-
tel stellen. Zu erwahnen ist hier insbesondere das in Entstehung begriffene Bundesgesetz tber die
Plattform fur die elektronische Kommunikation in der Justiz (BEKJ; Vernehmlassung lauft bis
26. Februar 2021), das eine von den Kantonen und vom Bund getragene Plattform fiir den elektro-
nischen Rechts- und Geschaftsverkehr vorsieht («E-Justice»). Das damit verbundene Projekt «Jus-
titia 4.0» der Schweizer Gerichte bezweckt die Digitalisierung der zentralen Geschaftsprozesse der
Justiz.

Sowohl der gesetzgebenden (vertreten durch die Parlamentsdienste) wie den rechtsprechenden In-
stanzen des Bundes wird mit Absatz 3 aber auf freiwilliger Basis ermdglicht, sich durch Vereinbarung
mit dem Bundesrat dem Gesetz oder ausgewahlten Artikeln des Gesetzes zu unterstellen. Eine
Teilunterstellung kénnte fur die Parlamentsdienste und die eidgendssischen Gerichte namentlich
hinsichtlich der Bestimmungen zu den elektronischen Behdrdendiensten (Art. 12 VE-EMBaG) sowie
der Verbindlicherklarung von Standards (Art. 13 VE-EMBaG) von Interesse sein.

Der Bundesrat entscheidet nach pflichtgemassem Ermessen, ihm unterbreiteten (Teil-)Unterstel-
lungsangeboten im Einzelfall zuzustimmen und mittels Vereinbarung die Unterstellung zu verankern
oder sie abzulehnen (z.B., weil ein konkretes Angebot zur Teilunterstellung keinen Mehrwert gene-
riert). Soweit sich Unterstellungen auf Beschaffungsfragen auswirken, sollten vor dem Abschluss

55 SR 172.010.1
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einer Unterstellungsvereinbarung die Beschaffungsstellen des Bundes angehdrt und Uber die be-
treffenden Abschllsse rechtzeitig informiert werden.

Vorbehalten bleiben auf jeden Fall allfallige einer Unterstellung zuwider lautende Bestimmungen in
anderen Bundesgesetzen.

Absatz 4

Bestehen Bestimmungen in anderen Erlassen, die den Regelungen im VE-EMBaG widersprechen,
gehen diese vor. Denkbar ist zum Beispiel, dass die Kostentragung bei Zusammenarbeitsprojekten
im Bereich des E-Government in spezifischen Erlassen geregelt wird und von den allgemeinen Re-
gelungen zur Kostentragung im VE-EMBaG abweicht. Diesfalls ist die spezialgesetzliche Bestim-
mung zur Anwendung zu bringen. Die weiteren, nicht den spezifischen Regelungen widersprechen-
den Bestimmungen des VE-EMBaG, bleiben indes weiterhin anwendbar.

Artikel 3 Begriffe

Im dritten Artikel werden erklarungsbedurftige Begriffe im Zusammenhang mit dem Einsatz elektro-
nischer Mittel einer Definition im Bundesrecht zugefuhrt.

Buchstabe a « E-Government»

Es bestehen zahlreiche Begriffserklarungen zu E-Government, im Kern lassen sie sich aber verein-
facht auf die elektronische Leistungserbringung der verschiedenen Staatsgewalten (Legislative,
Exekutive, Judikative) reduzieren.Die E-Government-Strategie des Bundes geht von folgender De-
finition aus®®:

«E-Government bedeutet den Einsatz der Informations- und Kommunikationstechnolo-
gien (IKT) in 6ffentlichen Verwaltungen in Verbindung mit organisatorischen Anderungen
und neuen Fahigkeiten, um offentliche Dienste und demokratische Prozesse zu verbes-
sern und die Gestaltung und Durchfihrung staatlicher Politik zu erleichtern.»

Ausgehend von dieser Definition wird E-Government in der Gesetzesvorlage mit den wesentlichen
Merkmalen, namlich mit der behdérdlichen Aufgabenerfillung unter Einsatz von Informations- und
Kommunikationstechnologien, umschrieben. Mit anderen Worten beschreibt E-Government die
elektronische Abwicklung von Geschéaftsprozessen mittels Einsatzes von IKT fur die Interaktion zwi-
schen Behdrden untereinander (auch staatsebenenubergreifend) und mit Dritten (natdrlichen und
juristischen Personen)®’. Vorausgesetzt wird eine rechtsverbindliche Kommunikation.

Soweit im Gesetzesentwurf und dem Bericht die Rede ist von «im Bereich des E-Government» (oder
ahnlichen Formulierungen), sind darunter mithin samtliche Formen des Einsatzes von IKT zur Erful-
lung behdérdlicher Aufgaben zu verstehen.

Der Begriff «<E-Government» befindet sich indes in einem stadndigen Wandel und ist entsprechend
der technologischen Entwicklung stetig anzupassen. Eine exakte und abschliessende Definition und
Bereichsbestimmung des Begriffs E-Government unterliegt dem Wandel der Zeit und ist daher nicht
als abschliessend zu verstehen.

Buchstabe b «Elektronische Behdérdendienste»

Unter dem Begriff «elektronische Behdrdendienste» werden Mittel der Informations- und Kommuni-
kationstechnologien (IKT) zur Erflllung von behérdlichen Aufgaben verstanden. Im vorliegenden
Gesetzeskontext lassen sie sich in Basisdienste und E-Services unterteilen.

Basisdienste bilden die Grundlage fur die elektronische Abwicklung von Verwaltungsablaufen. Auf
ihnen kdnnen weitere eigene oder behdrdenubergreifende Dienste, die sog. E-Services, aufgebaut
werden. Basisdienste umfassen namentlich zentrale Dienste in den nachfolgenden Bereichen:

¢ Identitats- und Zugangsmanagements, z.B. elektronische Identitatsdienste (die die Verwen-
dung der E-ID ermdglichen) oder die Plattform fiir den sicheren Austausch («sedex»), damit

56 Vgl. E-Government-Strategie Schweiz vom 5. Januar 2017, S. 2. .
57 SCHNELL/AMMANN/GRUNENFELDER, Max Weber in der Digitalisierungsfalle, E-Government in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, 2018,
S. 6.
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der Zugang zu Behdrdenleistungen sichergestellt werden kann. Auch Portale, die Zugang
zu spezifischen Behdrdendiensten ermdglichen, sind vom Begriff der Basisdienste erfasst.

o Geteilte Verzeichnisse, z.B. behérdenubergreifende Stammdatenverwaltung, Register, na-
tionaler Adressdienste (NAD) fiir den innerbehérdlichen Austausch.

Erganzende Informationen zu Basisdiensten sind unter Ziffer 2.4.3 zu finden.

Die Abwicklung der Geschaftsprozesse erfolgt durch spezifische E-Government-Anwendungen
(E-Services bzw. E-Government-Services). Darunter werden samtliche Angebote und Dienste ver-
standen, die eine durchgangige elektronische Zusammenarbeit unter 6ffentlichen Organen sowie
zwischen diesen und Dritten (Bevolkerung und Wirtschaft) mit rechtsverbindlicher Wirkung ermogli-
chen. Dabei sind nicht nur solche gemeint, die den natlrlichen Personen oder den Unternehmen
direkt von Nutzen sind bzw. von diesen direkt wahrgenommen werden. Es kénnen auch rein verwal-
tungsinterne Dienste sein®8.

Als Beispiel eines E-Services kann «eUmzugCH» genannt werden, ein Service, der die elektroni-
sche Meldung und Abwicklung des Umzugs zum Ziel hat®®. Weitere laufende Projekte betreffen z.B.
den Signaturvalidator fir Behérden-Dokumente.

Fir weiterfihrende Informationen wird auf Ziffer 2.4.3 verwiesen.

Der Gesetzesentwurf knupft keine unterschiedlichen Rechtsfolgen an die Begriffe «Basisdienst» und
«E-Service» an.

Artikel 4 Grundsétze

Absatz 1

Der Hauptvorteil von E-Government flir Bevolkerung und Unternehmen liegt darin, dass samtliche
Interaktionen mit 6ffentlichen Verwaltungen und Organisationen vereinfacht, beschleunigt und trans-
parenter ausgestaltet werden. Der technische Fortschritt ermdglicht neue Kommunikations- und In-
teraktionswege, so dass in immer mehr Bereichen eine durchgangige elektronische Zusammenar-
beit unter 6ffentlichen Organen sowie zwischen diesen und Dritten mit rechtsverbindlicher Wirkung
ermoglicht wird. Mit Artikel 4 Absatz 1 werden die diesem Gesetz unterstehenden Bundesbehdrden
ausdricklich verpflichtet, zur Erhéhung der Effizienz und zur Erschliessung neuer Moglichkeiten die
elektronische Abwicklung ihrer Geschaftsprozesse anzustreben, was insbesondere durch Innovati-
onen sowie kontinuierliche Erweiterung und Verbesserung des bestehenden Angebots an digitalen
Behordenleistungen zu erfolgen hat. Hierbei hat der Bund sicherzustellen, dass ein einfacher und
sicherer Zugang zu den elektronischen Behdrdenleistungen gewahrleistet ist. Insgesamt wird damit
das vom Bundesrat verabschiedete Leitbild «Digital First» in der Bundesgesetzgebung verankert.

Mit «Digital First» wird dem Bund vorgegeben, zukinftig bei der Bereitstellung von Informationen
und Diensten den digitalen Kanal zu priorisieren. Um den Wandel hin zur digitalen Verwaltung zu
erreichen, hat der Bund den elektronischen Kanal zuklnftig so attraktiv zu gestalten, dass dieser flr
die Bevolkerung und die Wirtschaft zur ersten Wahl wird: Der Bund bietet seine Informationen und
Dienste grundsatzlich elektronisch an, wo immer méglich adaptiert fir mobile Gerate. Er verbessert
den Zugang zu seinem elektronischen Leistungsangebot, stellt dessen Barrierefreiheit sicher und
setzt auf durchgangig elektronische Prozesse. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird
dabei gewahrt. Welcher Mittel sich der Bund zur Erreichung dieses Ziels bedienen soll, wird durch
das Gesetz nicht vorgegeben.

Weitere Vorkehren zur Forderung von E-Government kbnnen Zusammenarbeits-Vereinbarungen
des Bundes mit anderen Gemeinwesen, Staaten und Organisationen, Beteiligungen an als auch
Aufgabenibertragungen auf Organisationen bilden.

58 Bericht zum St. Galler Gesetz iiber E-Government, S. 26.

59 Bund, Kantone und Gemeinden haben im Rahmen des Projekts «eUmzugCH» eine Losung erarbeitet, die den Meldeprozess neugestaltet. Diese
soll schweizweit eingefiihrt werden.

60 Das Leitbild «Digital First» wurde vom Bundesrat im Rahmen der Gutheissung der Eckwerte fiir die E-Government-Strategie Schweiz ab 2020-
2023 am 14. November 2018 angenommen. Abrufbar unter: www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/59197.pdf
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Absatz 2

Aus der Optik der Bundesverfassung kann E-Government nicht zu jenen Staatsaufgaben gezahlt
werden, die nach Massgabe der verfassungsrechtlichen Zuteilungskriterien der einen oder anderen
Staatsebene oder der einen oder anderen Staatsgewalt zur Erflllung zugewiesen sind. Bereits auf-
grund dessen wird offensichtlich, dass ein gemeinwesenibergreifendes E-Government in vielen Fal-
len ein gemeinschaftliches Zusammenwirken erfordert.

Damit die Bevolkerung, die Wirtschaft und die 6ffentliche Hand von den aktuellen Vorziigen des
E-Government sowie noch kommenden Entwicklungen in diesem Bereich bestmdglich profitieren
kdnnen, ist eine enge und auf einander abgestimmte Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den
Kantonen unerlasslich. Um die Ausbreitung von E-Government zu unterstitzen, muss der Bund die
diesbezlglichen Bedurfnisse der Kantone hinreichend berlcksichtigen, ihre Autonomie wahren, sie
unterstiitzen und seine Strategien, wo nétig, mit denjenigen der Kantone koordinieren. Gerade in
Bereichen, in denen die Kantone Bundesrecht umsetzen und dabei elektronische Mittel einsetzen,
hat der Bund den kantonalen Besonderheiten Rechnung zu tragen und den Kantonen maoglichst
grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen (Art. 46 Abs. 3 BV).

Die Aufgaben auf dem Gebiet des E-Government erfordern immer starker gemeinsame Lésungsan-
satze. Mit dem vorgeschlagenen Absatz 2 werden die Bundesbehdérden bei der Realisierung von
E-Government-Vorhaben, die die Kantone tangieren, zur Koordination mit den Behdrden der Kan-
tone verpflichtet. Es handelt sich hierbei um eine Konkretisierung der in Artikel 44 Absatz 1 und 2
der Bundesverfassung verankerten Pflicht von Bund und Kantonen zum Zusammenwirken, zur ge-
genseitigen Unterstitzung und Ricksichtnahme. Eine entsprechende Pflicht der kantonalen Behor-
den ware — soweit sie sich nicht bereits aus Artikel 44 BV ergibt — im kantonalen Recht vorzusehen.
Die verfassungsmassige Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen darf aber trotz gegen-
seitiger Verpflichtungen nicht unterlaufen werden.

Aus der Koordinationsverpflichtung nach Artikel 4 Absatz 2 kénnen keine gegenseitigen finanziellen
Unterstutzungsleistungen abgeleitet werden.

Absaitz 3

Die Priorisierung der digitalen Interaktion gegenuber analogen Angeboten birgt auch Gefahren in
sich, namentlich die Gefahr, dass Teilen der Bevdlkerung die Nutzung elektronischer Dienstleistun-
gen verwehrt bleibt (z.B. wegen Barrieren oder mangelhafter sprachlicher Verstandlichkeit), oder,
dass die bei der Nutzung digitaler Angebote zirkulierenden Daten ungentgend vor dem Zugriff un-
berechtigter Dritter gesichert sind.

Um derartigen Gefahren vorzubeugen, werden die Bundesbehdrden ausdriicklich verpflichtet, bei
der Digitalisierung von Behdrdenleistungen die Bedirfnisse der Bevolkerung immer im Fokus zu
behalten. So haben sie namentlich die Barrierefreiheit ihres elektronischen Leistungsangebots si-
cherzustellen und Risiken flr die Sicherheit sowie Verflgbarkeit von Daten und Diensten zu berlck-
sichtigen.

Artikel 5 Abschluss von Vereinbarungen

Absatz 1

Absatz 1 verschafft dem Bund die Rechtsgrundlage fiir den Abschluss von Vereinbarungen, die die
technische und organisatorische Umsetzung einer Zusammenarbeit im Bereich des E-Government
und deren Finanzierung zum Gegenstand haben. Die Einschrankung auf die «technische und orga-
nisatorische Umsetzung» bringt dabei zum Ausdruck, dass mit der vorliegenden, sehr allgemeinen
Bestimmung nicht die Grundlage fir eine inhaltliche Regelung der Zusammenarbeit an sich gelegt
werden kann, sondern nur fur die Umsetzung einer Zusammenarbeit, die anderswo ihre rechtlichen
Grundlagen findet (z.B. fur gemeinsame Beschaffungen im BOB und im kantonalen Beschaffungs-
recht). So ginge insbesondere eine Vereinbarung, die die beteiligten Gemeinwesen verbindlich zur
Zusammenarbeit in bestimmten Bereichen (etwa bei der gemeinsamen Beschaffung bestimmter G-
ter) verpflichtet, Gber diesen Rahmen hinaus. Daflir waren spezifischere Gesetzesgrundlagen erfor-
derlich. Hingegen konnte gestlitzt auf die vorliegende Bestimmung eine Vereinbarung dariber ge-
schlossen werden, wie gemeinsame Beschaffungen auf technischer und organisatorischer Ebene

28



abzuwickeln sind. Dabei kénnen die Vereinbarungen vom geltenden (z.B. Beschaffungs-) Recht
nicht abweichen.

Entsprechende Vereinbarungen sind gestitzt auf diese Bestimmung zudem nur zulassig, wenn
e der Bund beim jeweiligen Vorhaben in Erflllung seiner (materiell-rechtlichen) Aufgaben und
¢ in Umsetzung der Grundsatze gemass Artikel 4 VE-EMBaG

handelt. Eine Zusammenarbeitsvereinbarung setzt mithin voraus, dass es sich um eine in einem
Sachgesetz kompetenzkonform umschriebene 6ffentliche Bundesaufgabe handelt und in Bezug auf
diese Aufgabe die Geschéaftsprozesse elektronisch abgewickelt werden sollen. Das Spektrum an
Zusammenarbeitspartnern erstreckt sich dabei auf alle inlandischen Gemeinwesen und nationalen
Organisationen (vgl. dazu aber Absatz 5, der den Abschluss vélkerrechtlicher Vertrage regelt).

Die in Absatz 1 Buchstaben a und b aufgefiihrten Bereiche der Zusammenarbeit dienen als Bei-
spiele, in denen foderale Kooperationen vordringlich anzustreben sind. Die Aufzahlung ist nicht ab-
schliessend.

Absatz 2

In Bezug auf den Inhalt der Vereinbarung gibt Absatz 2 vor, welche Regelungsinhalte eine Verein-
barung vorzusehen hat, sofern sie im konkreten Anwendungsfall auch geboten sind. Es sind dies
die Zustandigkeiten, die Organisation, die Finanzierung und das anwendbare Recht, insbesondere
hinsichtlich der Staatshaftung, der Arbeitsverhaltnisse, der beruflichen Vorsorge, der Beschaffungen
und des Datenschutzes.

Absatz 3

Wahrend die Absatze 1 und 2 eine Zusammenarbeit des Bundes mit Dritten ermdglichen, ohne dass
dazu eigens eine rechtsfahige Organisation oder Einrichtung zu schaffen ist (gegebenenfalls flhrt
eine solche Zusammenarbeit zu einer einfachen Gesellschaft im Sinne von Art. 530 ff. Obligationen-
recht [OR®"], mithin zu einem relativ losen Verbund von Partnern gleicher Interessen ohne Rechts-
personlichkeit), wird mit Absatz 3 klargestellt, dass eine Vereinbarung auch die Schaffung einer ge-
meinsamen — z.B. vom Bund und den Kantonen getragenen — und mit Rechtspersonlichkeit
ausgestatteten Organisation beinhalten kann.

Absatz 4

Grundsatzlich ist der Bundesrat fur den Abschluss von Vereinbarungen mit den Kantonen und (na-
tionalen) Organisationen zustandig. Als Beispiel genannt sei die 6ffentlich-rechtliche Rahmenverein-
barung Uber die E-Government-Zusammenarbeit in der Schweiz 2020°2.

Der Abschluss von Vereinbarungen durch Exekutivbehdrden fuhrt naturgemass dazu, dass dadurch
Kompetenzen von der Legislative zur Exekutive verschoben werden. Es ist zudem bei den Verein-
barungen besonders darauf zu achten, dass die in der Bundesverfassung verankerten Kompetenzen
von Bund und Kantonen nicht untergraben und die demokratischen Mitbestimmungsrechte so wenig
wie moglich beeintrachtigt werden.

Absaitz 5

Bei Vereinbarungen des Bundes mit anderen Staaten oder internationalen Organisationen uber die
Zusammenarbeit im Bereich E-Government handelt es sich um vdlkerrechtliche Vertrage. Gemass
Artikel 54 BV besitzt der Bund eine umfassende Staatsvertragskompetenz, die auch die innerstaat-
lich in den Kompetenzbereich der Kantone fallenden Sachgebiete umfasst. Den Kantonen steht al-
lerdings ein Mitspracherecht an aussenpolitischen Entscheiden zu, sofern ihr Zustandigkeitsbereich
oder ihre wesentlichen Interessen davon betroffen sind (Art. 55 BV).

Gemass Artikel 184 Absatz 1 und 2 BV ist die Vertretung im volkerrechtlichen Verkehr Sache des
Bundesrates, wobei er die Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung zu wahren hat (Art. 184 Abs.
1 und Abs. 2 Satz 2 sowie Art. 166 Abs. 1 BV). Die Unterzeichnung erfolgt demnach grundsatzlich

61 SR 220
62 BBI 2019 8729
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unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Bundesversammlung und der nachfolgenden Ratifika-
tion.

Eine Ausnahme von der Genehmigungspflicht besteht gemass Artikel 166 Absatz 2 BV sowie Artikel
7a Absatz 1 RVOG nur aufgrund von Gesetz oder volkerrechtlichem Vertrag®®. Ebenfalls selbststan-
dig abschliessen kann der Bundesrat volkerrechtliche Vertrage von beschrankter Tragweite. Was
als volkerrechtlicher Vertrag von beschrankter Tragweite gilt oder nicht, wird in Artikel 7a Absatz 3
und 4 RVOG geklart.

Die in Artikel 5 Absatz 4 und 5 VE-EMBaG statuierte Vertragsabschlusskompetenz des Bundesrates
ist sachlich begrenzt auf den Bereich des E-Government. Mit dieser Gesetzesbestimmung wird der
Bundesrat ausdrucklich ermachtigt, auf diesem Sachgebiet selbststandig Vertrage mit anderen
Staaten oder internationalen Organisationen abzuschliessen, ohne dass sie unter dem Vorbehalt
der Genehmigung durch die Bundesversammlung stiinden. Gemass Artikel 48a Absatz 1 zweiter
Satz RVOG kann der Bundesrat die Zustandigkeit zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage von
beschrankter Tragweite auch an ein Bundesamt delegieren.

Besonders zu beachten ist, dass die Abschlusskompetenz des Bundesrats nach der vorliegenden
Bestimmung nur so weit geht, wie in der betreffenden Vereinbarung ausschliesslich die Modalitaten
der elektronischen Unterstlitzung der Erflllung der anderswo im Bundesrecht kompetenzgemass
geregelten Staatsaufgaben geregelt werden (insb. die Harmonisierung oder Vergemeinschaftung
von Entwicklung, Beschaffung, Betrieb oder Wartung von IKT-Mitteln). Gestitzt auf diese Bestim-
mung kdnnen hingegen keine verbindlichen Verpflichtungen zur Zusammenarbeit und keine Regeln
Uber die Staatsaufgaben an sich geschaffen werden, oder gar tiber die Rechte und Pflichten Privater.

Ausgeschlossen bleibt, dass der Bundesrat gestitzt auf Absatz 3 selbststandig mit dem Ausland die
Grindung internationaler Organisationen oder den Beitritt zu solchen vereinbart. Aus diesem Grund
ist die Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage auf die Gegenstande nach Absatz 1
und 2 beschrankt.

Absatz 6

Der Abschluss von Vereinbarungen nach Artikel 5 VE-EMBaG ist nur zuldssig, soweit die dazu er-
forderlichen Rechtsgrundlagen bereits anderweitig vorhanden sind. So soll sich beispielsweise die
Bearbeitung von Personendaten nach den geltenden Datenschutzbestimmungen richten und nicht
in abweichender Weise im Rahmen einer Vereinbarung geregelt werden.

Artikel 6 Beteiligungen des Bundes
Absatz 1

Dieser Artikel bietet dem Bund die Rechtsgrundlage fiir Beteiligungsvorhaben zum Zweck der Zu-
sammenarbeit im Bereich des E-Government. Eine derartige Beteiligung muss stets der Erfullung
gesetzlicher Aufgaben der Bundesbehérden dienen.

Im Unterschied zum Abschluss von Vereinbarungen nach Artikel 5 kann der Bund bei Beteiligungen
je nachdem nur dartiber entscheiden, ob er sich an einer (in Regel bereits bestehenden) Organisa-
tion beteiligen will, ohne dabei die Rechtsverhaltnisse bezuglich Organisation, Finanzierung oder
des anwendbaren Rechts gestalten zu kdnnen. Zu denken ist beispielsweise an den Erwerb von
Aktien einer im Anwendungsbereich des Gesetzes tatigen Gesellschaft.

Fir weiterfihrende Informationen wird auf Ziffer 2.2 verwiesen.
Absatz 2

Zustandig fir den Beschluss einer Beteiligung ist der Bundesrat.

Artikel 7 Kostentragung bei Vereinbarungen und Organisationen

Die Regelung zur anteilmassigen Kostenverteilung unter den an einer Vereinbarung (gemass Art. 5)
oder an einer Organisation (gemass Art. 6) partizipierenden Parteien stitzt sich auf das Prinzip der
fiskalischen Aquivalenz gemass Artikel 43a Absatz 2 und 3 BV. Gemass diesem Prinzip muss sich

63 Vgl. auch Art. 24 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10).
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im Rahmen einer staatlichen Aufgabe der Kreis der Nutzniesser mit demjenigen der Kostentrager
und der Entscheidungstrager decken. Dementsprechend haben die an einer Zusammenarbeitsver-
einbarung

oder an einer Organisation beteiligten Vertragsparteien nach Mass der Nutzung der jeweiligen Leis-
tungen die anfallenden Kosten zu tragen.

Der Bund kann sich an Vereinbarungen und Organisationen nur beteiligen, wenn beim jeweiligen
Beteiligungsvorhaben die anteilmassige Kostentragung nach Massgabe der Nutzung vorgesehen
ist.

Diese Bestimmung dient auch als bundesrechtliche Finanzierungsgrundlage fir den Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen an Organisationen und fur eine allfallige Ausstattung der Organisationen mit den
erforderlichen Mitteln. Die anteilmassige Kostentragung stellt gleichzeitig klar, dass nebst der Betei-
ligung an einer Organisation und einer allfalligen Kapitalausstattung weitere Subventionen von Sei-
ten des Bundes nur im Rahmen von Artikel 8 mdglich sind.

Artikel 8 Finanzhilfen
Absatz 1

Massnahmen im Bereich E-Government, die von einem Gemeinwesen oder einer Organisation flir
einen bestimmten Zweck umgesetzt werden, kdnnen in vielen Fallen Ergebnisse bringen, die mit
verhaltnismassig geringem Aufwand so angepasst werden, dass sie auch von anderen Gemeinwe-
sen, namentlich vom Bund, genutzt werden kénnen. Solche Projekte Dritter kdnnen im Interesse des
Bundes liegen, zum Beispiel, wenn sie die Verbesserung der Interoperabilitdt zum Gegenstand ha-
ben. Artikel 8 VE-EMBaG gibt dem Bund eine Grundlage, um solche Massnahmen mit Finanzhilfen
zu fordern. Im Hinblick auf die verfassungsmassige Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kan-
tonen sollen solche Finanzhilfen nur moglich sein, soweit dies flir den einheitlichen und korrekten
Vollzug von Bundesrecht erforderlich ist. Diese Erforderlichkeit ist nicht im dem Sinn zu verstehen,
dass eine einheitliche und korrekte Anwendung des Bundesrechts ohne die Ausrichtung von Finanz-
hilfen Gberhaupt nicht erreicht werden kénnte. Vielmehr bedeutet sie, dass es kein Mittel geben darf,
das weniger stark in die Autonomie der Kantone eingreift, dennoch dieselben glnstigen Auswirkun-
gen auf die Anwendung des Bundesrechts hat und keine anderweitigen gravierenden Nachteile mit
sich bringt.

Die Finanzhilfen haben sich im Rahmen der bewilligten Kredite zu bewegen. Als Empfanger der
Subventionen kommen Kantone, externe Verwaltungstrager von Bund und Kantonen sowie Organi-
sationen, mit denen der Bund Vereinbarungen nach Artikel 5 VE-EMBaG abschliesst oder an denen
sich der Bund beteiligt, in Frage. So kénnte beispielsweise eine gemeinsame Organisation von Bund
und Kantonen zur Koordination und Steuerung der Digitalen Verwaltung (d.h. eine mdgliche kunftige
Etappe im laufenden Projekt Digitale Verwaltung Schweiz DVS) mit eigener Rechtspersonlichkeit
Finanzhilfen erhalten.

Absatz 2

Die Gewahrung von Finanzhilfen hatim Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Vertrage zu erfolgen. So kann
vermieden werden, dass sich der Empfanger seinen Aufgaben einseitig unter Verzicht auf die Fi-
nanzhilfen entledigt. Die Zustandigkeit flir den Abschluss der Vertrage richtet sich nach der Zustan-
digkeitsordnung des Bundes. Die Zustandigkeit der Verwaltungseinheiten folgt hier der — in Gesetz
und/oder Verordnung geregelten — Zustandigkeit fur die Erflllung der zugrundeliegenden Verwal-
tungsaufgabe (vgl. Art. 8 Abs. 1 und 47 Abs. 2 RVOG). Die Ublicherweise auf Gesetzesstufe zu ver-
ankernden Anforderungen wie zum Beispiel die Art der Beitrage (a-fonds-perdu-Beitrag, Darlehen,
Defizitgarantien etc.) bilden zwingenden Bestandteil des Vertrages.

Insbesondere bei der Férderung mehrjahriger Programme wird es angezeigt sein, mit den Kantonen
Programmvereinbarungen im Sinne von Artikel 20a des Subventionsgesetzes (SuG)® abzuschlies-
sen. Darin sind die gemeinsam zu erreichenden strategischen Programmziele und die Beitragsleis-
tung des Bundes festzulegen. Ferner sind, im Einvernehmen mit der Eidgendssischen Finanzkon-
trolle, die Einzelheiten der Finanzaufsicht zu regeln.

64 SR 616.1
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Artikel 9 Ubertragung von Aufgaben

Absatz 1

Mit diesem Absatz bzw. generell mit Artikel 9 wird die fiir die Ubertragung von Aufgaben der admi-
nistrativen Hilfstatigkeiten erforderliche formell-gesetzliche Grundlage geschaffen. Die Kompetenz
des Bundesrates ist auf Aufgabenubertragungen im Bereich des E-Government, mithin auf admi-
nistrative Hilfstatigkeiten im Bereich des Einsatzes von IKT bei der Erfillung von Behdérdenaufgaben,
beschrankt. In diesem eingeschrankten Bereich kann er Aufgaben an bereits bestehende (z.B. Bun-
desunternehmen), aber auch an neu zu schaffende Organisationen Gbertragen, unabhangig davon,
ob er an den Organisationen beteiligt ist oder nicht. Die Erflllung administrativer Hilfstatigkeiten
durch die Bundesverwaltung selber bedarf grundsatzlich keiner gesonderten gesetzlichen Regelung,
weil sie in den gesetzlichen Grundlagen der jeweiligen Hauptaufgaben stillschweigend vorausge-
setzt wird. Trotzdem umfasst sie auch eigentliche Verwaltungsaufgaben, deren Ubertragung auf Or-
ganisationen und Personen ausserhalb der Bundesverwaltung im Gesetz selber vorzusehen ist (Art.
178 Abs. 3 BV). Dies gilt insbesondere fiir die Durchfiihrung von Beschaffungsverfahren.

Der Bundesrat hat die Wahlfreiheit, die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben im Bereich der ad-
ministrativen Hilfstatigkeiten mittels verwaltungsrechtlichen Vertrages oder auf dem Verordnungs-
weg vorzunehmen. Dabei ist es selbstverstandlich, dass die fiir die Ubertragung notigen Rechtsakte
die in der Bundesverfassung verankerten Kompetenzen von Bund und Kantonen nicht untergraben
durfen. Bei der Ubertragung sind die wesentlichen Punkte und die rechtlichen Belange geméss Ab-
satz 1 Buchstaben a—c im Ubertragungsakt zu regeln. Hinsichtlich der im Ubertragungsakt zu re-
gelnden Inhalte wird auf Ziffer 2.3 und betreffend die Aufsicht auf Ziffer 4.1.3 («Andere Auswirkun-
geny) verwiesen.

Absatz 2

Eine Ubertragung von Verwaltungsaufgaben der administrativen Hilfstatigkeiten auf eine Organisa-
tion ist nicht an eine gleichzeitige Beteiligung des Bundes an der Organisation gekoppelt. Eine Be-
teiligung des Bundes ist nur dann zwingend erforderlich, wenn die Aufgabe zur Durchfiihrung von
Beschaffungsverfahren auf eine Organisation Ubertragen werden soll, denn diesfalls ist es beschaf-
fungsrechtlich von entscheidender Bedeutung, dass der Bund Trager dieser Organisation ist. Ware
er nicht an der Organisation beteiligt, auf die diese Aufgabe Ubertragen wird, kénnte er nicht von der
beschaffungsrechtlichen Ausnahme des Quasi-in-house-Privilegs profitieren. Damit der Bund von
diesem Privileg Gebrauch machen kann, ist gleichzeitig ausgeschlossen, dass sich Private an der
Organisation beteiligen kénnen und dass die Organisation Leistungen am Markt fur Private erbringt
(vgl. dazu Ziff. 2.3.1).

Zusammenfassend missen bei der Ubertragung der Zustandigkeit zur Durchfiihrung von Beschaf-
fungen auf Organisationen oder Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts folgende Voraus-
setzungen erflllt sein, damit der Bund vom Quasi-in-house-Privileg profitieren kann:

e Beteiligung des Bundes an der Organisation oder Person (Kontroll- und Tatigkeitserforder-
nis);

¢ Keine Beteiligung von Privaten an der Organisation oder Person;

e Keine Leistungserbringung der Organisation am Markt fur Private.

Absatz 3

Soweit fur die Erfillung einer ausgelagerten Aufgabe erforderlich — z.B. bei der Aufgabe zur Durch-
fuhrung von Beschaffungsverfahren — sind auch Verfigungskompetenzen auf die Organisationen
und Einrichtungen zu Ubertragen.

Absatz 4

Wenn die Aufgabe an privatrechtliche Empfanger Ubertragen werden soll und mehrere Anbieterin-
nen zur Verfugung stehen, die in der Lage waren, die Aufgabe zu erfullen und dafur eine Abgeltung
entrichtet werden soll, muss das Auswahlverfahren transparent, objektiv und unparteiisch erfolgen
(vgl. Art. 10 Abs. 1 Bst. e SuG in der ab 1. Januar 2021 geltenden Fassung). Die gleichen Kriterien
werden auch bei Auslagerungen auf andere Trager zur Anwendung gelangen.
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Artikel 10 Open Source Software (OSS)

Absatz 1

Open Source Software (OSS) zeichnet sich im Wesentlich durch folgende Merkmale aus®®:
¢ Eine unbeschrankte und kostenlose Weiterverbreitung der Software ist gestattet;
¢ Die Software muss im Quellcode zugéanglich sein;

e Veranderungen der Software und deren Weiterverbreitung missen im Grundsatz zulassig
sein;

e Die Einrdaumung der Rechte darf nicht weiter eingeschrankt werden, so dirfen keine Perso-
nen oder Personengruppen von der Nutzung ausgeschlossen werden, keine Einsatzbereiche
ausgeschlossen werden (insbesondere nicht die kommerzielle Nutzung).

Der entscheidende Unterschied zu Closed-Source-Software besteht damit in der umfassenden Ein-
raumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte am Quellcode, die das freie Kopieren, Bearbeiten, Un-
tersuchen und Verbreiten der Software ermdglichen.

Das erste oben aufgefiinrte Merkmal bringt es im Ubrigen nicht mit sich, dass OSS vollstandig kos-
tenlos angeboten werden muss. Nicht zulassig sind einzig Lizenzgebuiihren; zuldssig sind dagegen
beispielsweise Kopiergebuhren.

Beim Einsatz von Informatikmitteln in der Bundesverwaltung soll die im Einzelfall am besten geeig-
nete Losung gewahlt werden kdnnen. In vielen Fallen bieten sich Losungen aus dem OSS Bereich
an. Der Einsatz von vorbestehender OSS bringt es regelmassig mit sich, dass der Bund diese wei-
terentwickelt. In solchen Fallen ist die Freigabe des weiterentwickelten Softwarecodes oft notwendig
oder zumindest sinnvoll. Mit der vorgeschlagenen Bestimmung soll eine gesetzliche Grundlage fiir
die Freigabe von OSS geschaffen werden, die die Bundesbehérden zur Erfullung ihrer 6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben nutzen oder entwickeln. Damit wird sichergestellt, dass Bundesbehorden un-
abhangig von Lizenzmodellen eine grésstmogliche Flexibilitat geniessen.

Wird davon ausgegangen, dass die lizenzgeblhrenfreie Weitergabe von Software eine wirtschaftli-
che Tatigkeit darstellt, gelten die Einschrankungen gemass der verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidung fur eine privat organisierte Wirtschaftsordnung. Demnach setzt eine wirtschaftliche Tatig-
keit des Bundes voraus, dass eine formell-gesetzliche Grundlage besteht, die Tatigkeit im
offentlichen Interesse liegt, verhaltnismassig ist und der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat ge-
wahrt bleibt. Die Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage wird mit der vorgeschlagenen Geset-
zesnorm erfullt.

Die wesentlichen Anwendungsfalle flr eine Freigabe von OSS liegen im 6ffentlichen Interesse:

o |Ist die Freigabe von Weiterentwicklungen vorbestehender OSS aufgrund der dieser zugrun-
deliegenden Lizenz notwendig, ist sie eine Bedingung, die der Bund akzeptieren muss. Das
offentliche Interesse ist diesfalls in der Ermdglichung effizienter Beschaffungen zu sehen.

e Soweit die Freigabe von spezifischen Eigenentwicklungen erfolgt, damit andere Gemeinwe-
sen offentliche Aufgaben erflllen kdnnen, ergibt sich das offentliche Interesse aus der
dadurch ermdéglichten effizienten Unterstitzung von Staatsaufgaben. Der Einsatz eines
OSS-Lizenzmodells kann auch bei der Zusammenarbeit zwischen Gemeinwesen gunstig
sein, weil der Einsatz bekannter, verbreiteter OSS-Lizenzen viele rechtliche Fragen unkom-
pliziert und im Paket regelt. Dies gilt umso mehr, als typischerweise private Unternehmen
beigezogen werden, die ihrerseits ein besonders grosses Interesse an der damit einherge-
henden Klarheit und Sicherheit der Rechtsverhaltnisse haben. Die Bildung von closed com-
munities unter Gemeinwesen misste demgegenuiber stets neu verhandelt und geregelt wer-
den und kénnte dementsprechend einen grésseren Abwicklungsaufwand auslésen.

e Schliesslich kann ein offentliches Interesse darin bestehen, durch Teilnahme an einer Ent-
wicklergemeinschaft oder deren Griindung qualitativ bessere Software zu erhalten.

65 Zum Ganzen: JAEGER/METZGER, Open Source Software, Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, 4. Auflage, Rz. 2 ff. und 39 f.
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Ob die Freigabe von OSS verhaltnismassig ist, muss im einzelnen Anwendungsfall geprift werden.

Die Freigabe von OSS durch die dem Gesetz unterstehenden Bundesbehdrden erfolgt nach den
gleichen Grundsatzen wie jene durch Private (vgl. dazu auch Abs. 2, wonach mdglichst international
anerkannte oder verbreitete Lizenzen zu verwenden sind). Der Grundsatz der Wettbewerbsneutra-
litat ist damit gewahrt.

Die Freigabe von Software bzw. Quellcode scheidet selbstverstandlich aus, soweit dies durch Im-
materialglterrechte Dritter ausgeschlossen ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Bund Software Drit-
ter unter einer Lizenz erwirbt, die eine Freigabe nicht zuldsst. Um keine Rechtsunsicherheit zu schaf-
fen, ist daher klarzustellen, dass Immaterialguterrechte Dritter zu wahren sind.

Nicht Gegenstand der vorliegenden Bestimmung ist die Beschaffung von OSS. Auch wenn die Nut-
zung von OSS lizenzgebulhrenfrei ist, kdnnen damit Verpflichtungen verbunden sein, weshalb die
einschlagigen beschaffungsrechtlichen Vorgaben einzuhalten sind. In diesem Zusammenhang wird
anzustreben sein, den Einsatz von OSS in den Departementen zu koordinieren. Dies ermdglicht es
auch, einen Uberblick tber die Lizenzbedingungen und die Rechte Dritter zu wahren.

Der Abschluss der einzelnen Lizenzvereinbarungen hat dagegen einen rechtsgeschéaftlichen Cha-
rakter. Die Zustandigkeit richtet sich nach der zugrundeliegenden Verwaltungsaufgabe. Hinsichtlich
der Unterschriftsberechtigung halt Artikel 49 Absatz 3 RVOG fest, dass der bestimmt, dass die Di-
rektoren und Direktorinnen der Gruppen und Amter sowie die Generalsekretare und Generalsekre-
tarinnen fur ihren Bereich die Unterschriftsberechtigung regeln.

Absatz 2

Im OSS-Bereich bestehen verschiedene etablierte Lizenzmodelle, welche die notwendigen Fragen
regeln. Damit die Verwaltung méglichst flexibel auf Entwicklungen in diesem Bereich reagieren kann,
wird darauf verzichtet, bestimmte Lizenzmodelle oder den Inhalt der Lizenzvereinbarungen ab-
schliessend vorzuschreiben. Vielmehr soll die zustandige Behdrde nach Méglichkeit an international
anerkannten oder verbreiteten Lizenztexten orientieren.

Da der Bund durch die Erteilung der Lizenzen keine Lizenzgebuhreneinnahmen anstrebt, rechtfertigt
es sich, vertragliche Haftungsanspriiche, soweit zuldssig, auszuschliessen. Ein weitgehender Haf-
tungsausschluss ist in den etablierten Lizenzmodellen Ublich. Nicht ausgeschlossen werden kann
hingegen die 6ffentlich-rechtliche Staatshaftung des Bundes. Die verfassungsrechtliche Vorgabe
von Artikel 146 BV sieht eine Staatshaftung flir widerrechtliches Verhalten vor. Soweit kein wider-
rechtliches Verhalten eines Bundesbediensteten bei der Austibung seiner amtlichen Tatigkeit vor-
liegt, greift die Haftung nicht. Damit sind insbesondere Ausfalle staatlicher IKT-Losungen grundsatz-
lich von der Staatshaftung ausgenommen, denn einen ausfallfreien Betrieb von OSS werden die
gesetzlichen Grundlagen nicht garantieren (eine Haftung des Bundes bei einem Ausfall von OSS ist
kaum denkbar, kann aber nicht vollstandig ausgeschlossen werden). Soweit der Ausfall also nicht
als widerrechtlich einzustufen ist, erscheint es sachgerecht, das Ausfallrisiko den OSS-Nutzern auf-
zuerlegen. Bei Datenverlusten oder -verfalschungen dagegen musste im Einzelfall geprift werden,
ob der Verlust bzw. die Verfalschung auf ein widerrechtliches Verhalten zurtckzufuhren ist.

Absaitz 3

Das Verhaltnis des Bundes als Inhaber der Rechte zu den Nutzern hat nicht einen hoheitlichen
Charakter. Er tritt gegentber den Nutzern in der Regel auf wie ein Privater. Die Bedingungen fir die
Nutzung von OSS werden zwischen Privaten regelméassig im Rahmen von Lizenzvereinbarungen
festgehalten. Es scheint daher zweckmassig, die Rechtsbeziehungen im Zusammenhang mit der
Lizenzgewahrung ebenfalls dem Zivilrecht zuzuweisen, soweit keine abweichenden Bestimmungen
vorliegen. Dies steht im Einklang damit, dass der Staat auch kostenpflichtige Leistungen Privater
grundsatzlich mit privatrechtlichen Vertrage beschafft. Bei der — typischen — Kombination der Nut-
zung von OSS mit der Beschaffung kostenpflichtiger Leistungen ist somit eine einheitliche Unterstel-
lung der Rechtsverhaltnisse unter die Privatrechtsordnung gewahrleistet. Folgerichtig unterstehen
Streitigkeiten zwischen den Lizenzparteien der zivilen Gerichtsbarkeit (dies im Unterschied zur an-
sonsten in vielen Punkten vergleichbaren Regelung zu Open Government Data, siehe sogleich).
Weiterhin uneingeschrankt offentlich-rechtlich geregelt bleibt hingegen die Willensbildung der Be-
hérden.
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Absatz 4

Die Freigabe von OSS allein ist fur den Lizenznehmer in vielen Fallen ohne zusétzliche Dienstleis-
tungen, namentlich fur die Integration, Wartung, IT-Sicherheit und Support, nicht hilfreich. Solche
Dienstleistungen durften in der Regel als gewerbliche Leistungen der Verwaltung zu qualifizieren
sein. Aufgrund der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung flir eine privat organisierte Wirt-
schaftsordnung darf eine Verwaltungseinheit gewerbliche Leistungen gegenuber Dritten nur erbrin-
gen, soweit ein Gesetz sie hierzu ermachtigt. Ferner setzt eine wirtschaftliche Tatigkeit des Bundes
voraus, dass Sie im 6ffentlichen Interesse liegt, verhaltnismassig ist und der Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitat gewahrt bleibt.

Absatz 4 schafft in eng umschriebenen Fallen die nétige formell gesetzliche Grundlage. Das Erbrin-
gen zusatzlicher Dienstleistungen soll nur zuldssig sein, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt.
Ein solches kann beispielsweise in folgenden Fallen vorliegen:

e Die Nutzung der OSS durch Dritte verbessert die Zusammenarbeit mit dem Bund,

e Durch die Verbreitung der OSS bildet sich eine Entwickler-Community, welche die Software
weiterentwickelt und ihre Qualitat verbessert.

Die Bestimmung tragt zudem dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz Rechnung. Dienstleistungen sol-
len nur moglich sein, wenn sie mit verhaltnismassigem Aufwand erbracht werden kdnnen. Der fur
den Bund entstehende Zusatzaufwand muss demnach in einem angemessenen Verhaltnis zum da-
mit verfolgten o6ffentlichen Interesse stehen. Aus dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz folgt auch,
dass die Dienstleistungen im Vergleich zur urspriinglichen Verwaltungsaufgabe lediglich ein unter-
geordnetes Ausmass haben durfen.

Schliesslich soll die Wettbewerbsneutralitat durch das Erfordernis der kostendeckenden Gebihren
gewahrleistet werden.

Absaitz 5

Der Bund kann ein Interesse daran haben, mit dem Erbringen von Dienstleistungen den Einsatz von
OSS zu fordern, auch wenn keine Gebuhren erhoben werden konnen oder sollen. In Ausnahmefal-
len soll der Bund deshalb auf die Erhebung von Gebuhren verzichten kénnen. Voraussetzung ist
aber, dass dadurch die Privatwirtschaft nicht konkurrenziert wird. Dies wird vor allem dann der Fall
sein, wenn eine bestimmte Dienstleistung auf dem Markt von Privaten gar nicht angeboten wird.

Artikel 11 Open Government Data (OGD)

Absatz 1

Absatz 1 setzt den Grundsatz «open data by default» um, wie er in der OGD-Strategie postuliert
wird. Daten, die von Verwaltungseinheiten der zentralen Bundesverwaltung produziert oder in Auf-
trag gegeben werden, sollen grundsatzlich als Open Government Data betrachtet und soweit tech-
nisch und rechtlich moglich von den Dateneignern zur freien Weiterverwendung publiziert (zum Gel-
tungsbereich, vgl. Erlauterungen zu Art. 2) und auf opendata.swiss referenziert werden. Das
ermoglicht eine einfache Nutzung sowohl durch Dritte wie durch Behoérden, die nicht nur Datenliefe-
ranten, sondern auch Datennutzende sind.

Die datenproduzierenden Einheiten sollen in diesem Sinne jeweils zu Beginn einer «Datenproduk-
tion» prifen, ob diese in den Anwendungsbereich von OGD fallt und gegebenenfalls die Daten von
Anfang an in der erforderlichen Form erheben oder erstellen.

Dank dem Nachweis aller offener Verwaltungsdaten auf opendata.swiss wird der Nutzen der heute
oft schon publizierten, aber nur schwer zu findenden, qualitativ hochwertigen Daten, erhoht.

Im Sinne einer laufenden Optimierung der Verwaltung wird mit dem Aufbau und Betrieb weniger
einfacher Schnittstellen fir institutionentbergreifende Datennutzung durch die Geschaftsstelle OGD
im Bundesamt fir Statistik (BFS) die Grundlage fir moderne und straffe Wertschépfungsprozesse
geschaffen.
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Allerdings soll OGD keine eigenstandige Verwaltungsaufgabe sein, mithin gestltzt auf diesen Artikel
keine neuen zusatzlichen Daten einzig zu diesem Zweck erhoben oder erstellt und aufbereitet wer-
den mussen. Vielmehr sollen ohnehin erhobene oder erstellte Daten, die einen Mehrwert (Wert-
schopfung) fir die Gesellschaft, die Umwelt und die Wirtschaft darstellen, zur freien Weiterverwen-
dung zur Verfigung gestellt werden. Aus diesem Grund schrankt der Artikel den Anwendungs-
bereich von OGD auf Daten ein, die bei den Verwaltungseinheiten bereits elektronisch gespeichert
sind und die in Sammlungen strukturiert vorliegen. Ohne diese Einschrankung waren auch Daten
nach den OGD-Prinzipien zu veroffentlichen, die jeweils zuerst digitalisiert bzw. elektronisch und
strukturiert gespeichert werden mussten. Aufgrund der immer weiter fortschreitenden Digitalisierung
in der Bundesverwaltung®® wird diese Einschrankung langfristig kein grosses Hindernis fiir die Um-
setzung des Prinzips «open data by default» darstellen.

Das Kriterium «die sie im Rahmen der gesetzlichen Aufgabe erheben oder erstellen» stellt sodann
klar, dass nur Daten, die ohnehin anfallen, als OGD bekannt gemacht werden missen. Kundenspe-
zifische Dienstleistungen fallen nicht unter das OGD-Prinzip und kdnnen weiterhin gebuhrenpflichtig
erbracht werden. Damit kdnnen kostenintensive Aufbereitungen von Daten zu Publikationszwecken
vermieden bzw. Gebiihreneinnahmen flir solche Aufbereitungen beibehalten werden.

Spezialgesetzlich vorgeschriebene Quellenangaben werden als einzige Einschrankung zur freien
Weiterverwendung aufgenommen. Sie sind nur wenig einschrankend und stellen keine diskriminie-
rende Hirde fur die Weiterverwendung dar. Zudem dienen sie der Transparenz. Der Verweis auf
spezialgesetzliche Vorschriften ist materieller Art. Die Pflicht zur Quellenangabe kann folglich auch
auf Verordnungsstufe verankert sein, es braucht kein Gesetz im formellen Sinn.

Absatz 2

Ein wichtiger Zweck von OGD besteht darin, einen Mehrwert fiir die Wirtschaft, Forschung und Zi-
vilbevélkerung zu begrinden und so Wertschoépfung zu generieren. Um dieses Ziel erreichen zu
konnen, missen die Daten in bestimmten Modalitaten veroffentlicht und frei weiterverwendet werden
kénnen. Absatz 2 definiert diese OGD-spezifischen Modalitaten: Die Bekanntmachung von OGD-
Datenbestanden muss zeitnah, in maschinenlesbarer Form und in einem offenen Format erfolgen
und die Weiterverarbeitung der so publizierten Datenbestadnde muss kostenfrei sein. Die Kostenfrei-
heit ist ein grundlegendes Merkmal von OGD, weshalb dieser Grundsatz im Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsgesetz (RVOG) in Artikel 46a verankert wird und folglich fiir samtliche Verwal-
tungseinheiten bzw. OGD-Datensatze verbindlich wird.

Absatz 3

Die strategische Leitlinie fir OGD ist «open data by default». Das heisst, Daten, die durch die zent-
ralen Verwaltungseinheiten produziert oder in Auftrag gegeben werden, sollen unter Vorbehalt ent-
gegenstehender rechtlicher Vorschriften grundsatzlich als Open Government Data betrachtet und
soweit technisch und rechtlich méglich von den Dateneignern in maschinenlesbarer Form publiziert
werden. Die rechtlichen Vorschriften, die einer Veroffentlichung gemass OGD-Prinzipien zwingend
entgegenstehen, sind in Absatz 3 definiert:

a. Daten, die gestiitzt auf andere Erlasse nicht oder nur zu restriktiveren Bedingungen veréf-
fentlicht werden, insbesondere aufgrund von Bestimmungen (ber Datenschutz, Urheber-
recht, Statistikgeheimnis, Steuergeheimnis, Informationsschutz, Geblihren und amtliche Re-
gister.

Es liegt auf der Hand, dass spezialgesetzlich geregelte Veréffentlichungsverbote nicht durch
eine allgemein anwendbare Querschnittsregelung vollstandig unterlaufen und ihrer Bedeu-
tung und ratio legis entleert werden koénnen. In Spezialgesetzen vorgesehene Verbote oder
Einschrankungen, Daten zu verdéffentlichen oder nur unter ganz bestimmten Voraussetzun-
gen zuganglich zu machen, entsprechen jeweils dem konkreten Schutzbedarf der betroffenen
Daten, der im Rahmen einer Interessenabwagung als grdsser beurteilt wurde, als das Inte-
resse der Allgemeinheit auf Publikation der Daten. Solche Datensatze sind folglich vom OGD-
Anwendungsbereich und der entsprechenden Veroffentlichungspflicht auszuschliessen. So

66 Diese Digitalisierung wird namentlich in zahlreichen Projekten des Bundes adressiert, wie der Strategie «Digitale Schweiz», den Projekten und
Programmen E-Government, Gemeinsame Stammdatenverwaltung Bund, Digitale Verwaltung oder der Umsetzung des Once-Only-Prinzips.
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sind zum Beispiel Personendaten, vor allem besonders schiitzenswerte, aus Griinden des
Datenschutzes grundsatzlich von einer Veroéffentlichungspflicht gemass OGD ausgenom-
men. Sollte die gemass Bundesgesetz Uber den Datenschutz (DSG®’) fiir die Datenbearbei-
tung erforderliche gesetzliche Grundlage im Einzelfall eine Publikation als offene Verwal-
tungsdaten vorsehen, diirfen Personendaten jedoch als OGD zuganglich gemacht werden.
Auch der Zugang zu Daten in amtlichen Registern ist jeweils in spezifischen gesetzlichen
Grundlagen geregelt, wie zum Beispiel der Handelsregisterverordnung®, der eidgendssi-
schen Grundbuchverordnung®®, der Verordnung liber das Gebaude- und Wohnungsregister’®
oder die Verordnung Uber das Unternehmens- und Betriebsregister’!. Diese bereichsspezifi-
schen Verordnungen wurden unter Berlicksichtigung der konkreten Umstande, wie der Ver-
traulichkeit der Daten und des jeweiligen Bedarfs an Zugang dazu, erlassen und sollen nicht
durch eine allgemeine Querschnittsregelung umgangen werden.

b. Daten, deren Aufbereitung oder Zurverfiigungstellung bedeutende zusétzliche sachliche,
personelle oder technische Mittel erfordert, die insbesondere unverhéltnisméssig sind im
Vergleich zum Nutzen der Daten fiir Gesellschaft, Umwelt und Wirtschaft (Wertschépfung).

Die Bereitstellung der Daten als OGD soll eine Nebentatigkeit sein und mit internen Mitteln,
insbesondere bestehenden Budgetmitteln und Personenressourcen, umgesetzt werden kon-
nen. Dies ist nicht mdglich, wenn die Daten, die zwar grundsétzlich elektronisch vorhanden
sind, zunachst mit unverhaltnismassigem Aufwand aufbereitet werden missen oder die Zur-
verfigungstellung technisch nur mit unverhaltnismassigen Mitteln realisiert werden kann. Nur
wenn die Aufbereitung dieser Daten keine bedeutende zusatzliche Mittel erfordert, besteht
eine Veroffentlichungspflicht gemass Absatz 1 des OGD-Gesetzesartikels. Unter die vorlie-
gend massgebenden Aufbereitungsarbeiten fallen insbesondere das Beschreiben der Daten
mit Metadaten sowie das Umstellen auf ein maschinenlesbares oder ein nicht proprietares
Format. Die Zurverfigungstellung kann vor allem bei sehr grossen Datensatzen technisch
problematisch sein. Aus diesem Grund wird sie auch als eigenstandige Ausnahme aufge-
nommen. Somit missen auch Daten, die grundsatzlich OGD-massig aufbereitet waren, nicht
gemass Absatz 1 veroffentlicht werden, wenn die (technische) Zurverfligungstellung nur mit
unverhaltnismassigen Mitteln mdglich ist. Die Abgrenzung zwischen verhaltnismassig und
unverhaltnismassig grossen zusatzlichen Mitteln fur einzelne spezifische Datensatze ist auf-
grund der dusserst grossen und heterogenen Datenvielfalt in der Bundesverwaltung sehr un-
terschiedlich zu beurteilen. Eine einheitliche detaillierte Regelung auf Stufe Bundesgesetz ist
folglich nicht zielfuhrend. Aus diesem Grund wird lediglich der Grundsatz auf Gesetzesstufe
verankert. Die Abgrenzung kann gestitzt auf diesen direkt anwendbaren Grundsatzartikel in
jeder Verwaltungseinheit den konkreten Umstanden entsprechend erfolgen.

Absatz 4

Damit die offenen Verwaltungsdaten einfach gefunden werden kdnnen, werden sie auf einer zent-
ralen Plattform referenziert. Zur Verfiigung gestellt werden die Daten aber jeweils durch einen spe-
zifischen Zugang, den die zustandige Verwaltungseinheit, die die Daten erhoben oder erstellt hat,
verwaltet. Mittels der Referenz auf der zentralen Plattform opendata.swiss und der genauen Be-
schreibung der Daten mit Metadaten ist aber ein zentraler und praziser Uberblick (iber die vorhan-
denen offenen Verwaltungsdaten und deren Eigenheiten und Qualitadt méglich. Der Bundesrat hat
am 25. November 2020 den Bericht «Programm Nationale Datenbewirtschaftung: Prozesse, Rollen
und Verantwortlichkeiten zur Fihrung und Steuerung der Interoperabilitats-Plattform», gutgeheis-
sen. Gemass diesem Bericht (Ziff. 4.2) treibt der Schweizerische Datenverwalter (Swiss Data Ste-
ward SDS) die Interoperabilitat bezliglich der Daten und Metadaten zwischen den Datenquellen, den
Registern und den Datenbeziigern voran und entwickelt Instrumente und Werkzeuge fir die Harmo-
nisierung und Standardisierung der Daten, stellt die Koordination der Standardisierungs- und Har-
monisierungsaufgaben zwischen den beteiligten Stellen sicher und unterstitzt die gemeinsame Mo-
dellierung der Metadaten. Die Rolle des SDS ist im BFS angesiedelt und wird operativ durch die
Interoperabilitats-Stelle wahrgenommen. Die OGD-Plattform wird Teil der Interoperabilitatsplattform
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sein, weshalb die Aufgabe der Beschreibung von Inhalt und Form der Metadaten im Bereich OGD
ebenfalls dem BFS zukommen muss. Aufgrund der Aufgaben, die im Rahmen des neuen Lenkungs-
modells der digitalen Verwaltung sodann der Bundeskanzlei, namentlich dem Bereich «Digitale
Transformation und IKT-Lenkung (DTl)» zugeordnet wurden, ist zwecks Koordination die Zusam-
menarbeit mit der Bundeskanzlei erforderlich.

Absatz 5

Mit der Publikation von OGD besteht in haftungsrechtlicher Hinsicht grundséatzlich das Risiko, dass
Birger auf die Richtigkeit der publizierten Daten vertrauen, aufgrund dessen Dispositionen treffen,
aber wegen fehlerhafter Daten dann einen Schaden erleiden.

Haftungsanspriche gestutzt auf den Vertrauensgrundsatz setzen voraus, dass der Burger berech-
tigterweise auf die Vertrauensgrundlage vertraut hat. Dies kann bei der Publikation von Daten der
Bundesverwaltung durchaus der Fall sein, schliesslich sind die Bundesbehdérden verpflichtet, die
erhobenen und erstellten Daten auf ihre Richtigkeit zu prifen.

Im Rahmen von OGD soll diese Vertrauensgrundlage aber nicht garantiert werden, insbesondere,
weil aufgrund der Pflicht zur zeitnahen Publikation nicht immer geniligend Zeit zur Uberpriifung der
Richtigkeit der Daten vorhanden ist. Absatz 5 halt deshalb fest, dass zum Zwecke der Veréffentli-
chung keine Pflicht besteht, die Daten auf ihre Richtigkeit, Vollstandigkeit oder weitere Qualitatsan-
forderungen zu Uberprifen.

Die Verwaltungseinheiten werden dadurch aber nicht von der Verpflichtung befreit, die Daten im
Rahmen der Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben und der geltenden rechtlichen Grundlagen auf
ihre Richtigkeit, Vollstandigkeit, Plausibilitdt und andere definierte Qualitdtsanforderungen hin zu
prifen. Die Haftung des Bundes gemass dem Bundesgesetz iber die Verantwortlichkeit des Bundes
sowie seiner Behdrdenmitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG72) wird damit eben-
falls nicht wegbedungen.

Artikel 12 Elektronische Behdrdendienste

Absatz 1

Die Befugnis des Bundes elektronische Mittel zur Erflllung seiner Aufgaben einzusetzen, ergibt sich
implizit aus seiner sachlichen Zustandigkeit auf dem betreffenden Aufgabengebiet. Ebenso wird der
Einsatz der jeweils passenden Arbeitsmittel durch die Behorden in der jeweiligen gesetzlichen Re-
gelung ihrer (Haupt-) Aufgaben stillschweigend vorausgesetzt.

Der erste Absatz verschafft dem Bundesrat eine allgemeine Grundlage, die dem EMBaG unterste-
henden Behdrden im Hinblick auf die Erflllung ihrer Aufgaben verbindlich anzuweisen, elektronische
Behordendienste (Basisdienste und E-Services) zu betreiben. Dies hat in der zentralen Bundesver-
waltung, die dem Bundesrat ohnehin hierarchisch unterstellt ist, keine eigene Bedeutung. Er kann
solche Weisungen an hierarchisch unterstellte Behérden ohnehin erlassen oder diese Befugnis an
eine untergeordnete Behorde delegieren (vgl. beispielsweise Art. 17 und 18 der Verordnung Uber
die digitale Transformation und die Informatik; Inkrafttreten am 1. Januar 2021). Anders sieht es in
Bezug auf Einheiten der dezentralen Bundesverwaltung aus: Mit Absatz 1 soll die Grundlage ge-
schaffen werden, um auch solche dezentralen Einheiten zur Nutzung der elektronischen Behdrden-
dienste, soweit keine anderen gesetzlichen Bestimmungen entgegenstehen, zu verpflichten. Ob der
Organisationserlass einer dezentralen Verwaltungseinheit eine Autonomie der Aufgabenerfillung
vorsieht, welche einer Verbindlicherklarung entgegensteht, wird nicht in allen Fallen einfach zu kla-
ren sein. Dies wird im Einzelfall auf dem Wege der Auslegung zu beantworten sein.

Den Betrieb kann der Bund selber sicherstellen oder Dritte damit beauftragen. Da es sich beim Be-
trieb von Basisdiensten und E-Services lediglich um einen Aspekt der Bedarfsverwaltung (administ-
rative Hilfstatigkeit) handelt, bedarf der Beizug Dritter zur Ausfiihrung der Arbeiten keiner ausdrick-
lichen Rechtsgrundlage.

Die vorliegende, allgemeine Rechtsgrundlage zur Verbindlicherklarung von elektronischen Behor-
dendiensten schliesst nicht aus, dass in Spezialgesetzen weitere, bereits konkretisierte Basisdienste
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und E-Services eingefiihrt werden. In diesem Kontext ist das als E-Service konzipierte elektronische
Zugangsportal fir Unternehmen unter dem Namen «EasyGov.swiss» zu erwahnen, das im zurzeit
in Erarbeitung befindlichen Bundesgesetz iiber die Entlastung von Unternehmen’® eine eigene ge-
setzliche Grundlage finden wird. Diese spezialgesetzliche Grundlage (wie auch kiinftige spezialge-
setzliche Einflihrungen von derartigen Diensten) wird mit der allgemeinen Bestimmung des EMBaG
abzustimmen sein. Zwingend erforderlich ist eine weitergehende gesetzliche Regelung dort, wo die
Rechtsstellung Privater betroffen ist (Abs. 5). Das bedeutet nicht zuletzt, dass verschiedene promi-
nente Beispiele von Diensten des Bundes, die unter Ziffer 2.4.3 erwahnt werden (E-ID, NAD,
E-Voting, E-Health, E-Umzug), sich nicht oder jedenfalls nicht alleine auf die vorliegende Bestim-
mung stutzen lassen, sondern weitere gesetzliche Grundlagen bendtigen. Die vorliegende Bestim-
mung ist, jedenfalls was ihre Anwendung losgel6st von spezifischeren Regelungen betrifft, auf we-
niger inhaltlich und starker technisch gepragte Dienste ausgerichtet, die die Erflllung der
Behordenaufgaben, etwa die Bearbeitung von Personendaten, weniger pragen, z.B.:

e Systeme zur sicheren Ubermittlung oder Speicherung von Daten,
Systeme zur Identifikation und Zugangsverwaltung (IAM: Identity and Access Manage-
ment),

¢ Hilfsmittel fur effiziente und rechtskonforme Beschaffungen,
e Controlling-Instrumente,
e Instrumente zur Projektplanung und -abwicklung;
e Hilfsmittel zur gemeinsamen Verwaltung von Metadaten zu den Daten, die in Erfullung ge-
setzlicher Aufgaben bearbeitet und strukturiert ausgetauscht werden missen.
Absatz 2

Mit dieser Bestimmung erhalt der Bundesrat die Befugnis (Kann-Vorschrift), vorzusehen, dass Ver-
waltungseinheiten der zentralen Bundesverwaltung elektronische Behoérdendienste zur Erfiillung
kantonaler und kommunaler Aufgaben zur Mitnutzung zur Verfigung stellen, sofern

o diese gleichzeitig zur Erfullung eigener Aufgaben betrieben werden,

e die Erfullung der Hauptaufgaben der betreffenden Verwaltungseinheit nicht beeintrachtigt
wird, und

¢ keine bedeutenden zusatzlichen sachlichen und personellen Mittel erforderlich sind.

Als Empfanger einer solchen Dienstleistung des Bundes kommen nebst den Kantonen und Gemein-
den auch die mit der Erflllung kantonaler Aufgaben betrauten Organisationen ausserhalb der kan-
tonalen Verwaltung in Frage. Eine Beschrankung auf die kantonalen und kommunalen Verwaltungen
ware nicht zu rechtfertigen, da jeder Kanton gestlitzt auf seine Organisationsautonomie selbst ent-
scheiden kann, welche auslagerungsfahigen Verwaltungsaufgaben er auf externe Dritte Ubertragt.

Es ist durchaus denkbar, dass der Bund einen Basisdienst zur Erflllung von Bundesaufgaben be-
treibt, die Verwendung dieses Basisdienstes aber auch den Kantonen, den Gemeinden und den
externen kantonalen Verwaltungstragern zur Erflllung ihrer Aufgaben von Nutzen ware. In solchen
Konstellationen soll dem Bund deshalb ermdglicht werden, den Basisdienst (oder den E-Service)
auch zwecks Erfullung kantonaler und kommunaler Aufgaben gegen Entgelt zu betreiben (zur Kos-
tenaufteilung siehe Absatz 4). Es ware weder wirtschaftlich noch effizient, wenn jeder Kanton bei
Uber alle Staatsebenen einsetzbaren elektronischen Behdrdendiensten selbststandig tatig wurde.

Die Befugnis des Bundes zum Betrieb zugunsten der Kantone wirft die Frage auf, ob der Bund Ba-
sisdienste und E-Services den Kantonen auch fur diejenigen Staatstatigkeiten zur Verfugung stellen
und ihn regeln darf, die nicht unter eine Bundeskompetenz fallen. Da die Zustandigkeit fur die Be-
darfsverwaltung grundsatzlich der Zustandigkeit in der Hauptsache folgt, ist jedes Gemeinwesen
selber daflir zustandig, seinen eigenen Bedarf zu decken und die dafir nétigen Regeln zu erlassen.
Daraus konnte man schliessen, dass es dem Bund verwehrt ware, den Kantonen Basisdienste und
E-Services fur die Erflllung von Aufgaben ausserhalb von Bundeskompetenz zur Verfigung zu stel-
len. Diese strenge Betrachtung Uberzeugt jedoch nicht, denn gleichzeitig verpflichtet die Verfassung

73 In Umsetzung der Motion 16.3388 Sollberger, Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die Reduktion der Regelungsdichte und den Abbau der administ-
rativen Belastung fiir Unternehmen.
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Bund und Kantone dazu, einander in der Erfillung ihrer Aufgaben zu unterstiitzen und zusammen-
zuarbeiten (Art. 44 Abs. 1 BV). Ferner schulden sie einander Beistand (Art. 44 Abs. 2 BV). Hinzu
kommt, dass die Bundesbehoérden, sofern sie sich auf entsprechende gesetzliche Grundlagen stut-
zen (diese sollen mit dieser Vorlage geschaffen werden), in Randbereichen auch gewerbliche
Dienstleistungen erbringen dirfen, ohne damit den Grundsatz der staatsfreien Wirtschaft zu verlet-
zen (vgl. Art. 41 und 41a FHG). Dies setzt insbesondere voraus, dass die gewerblichen Leistungen
mit den Hauptaufgaben in einem engen Zusammenhang stehen, die Erfillung der Hauptaufgaben
nicht beeintrachtigen und keine bedeutenden zusatzlichen sachlichen und personellen Mittel erfor-
dern (Art. 41a Abs. 2 FHG). Soweit diese Anforderungen im Einzelfall erfullt sind, macht es fir den
praktischen Betrieb von Basisdiensten und E-Services keinen wesentlichen Unterschied, ob die
Kantone den Dienst bzw. Service nur beim Vollzug von Bundesrecht oder auch im Bereich aus-
schliesslich kantonaler Zustandigkeiten nutzen. Umso mehr muss es zulassig sein, dass der Bund
den Dienst den anderen Gemeinwesen zur Verfiigung stellt. Die fur die Zur-Verfigung-Stellung der
elektronischen Behdrdendienste erforderliche gesetzliche Grundlage wird mit der vorliegenden Be-
stimmung geschaffen. Ein Angebot an Private, zu ihren Gunsten Basisdienste oder E-Services zu
betreiben, ist hingegen nicht vorgesehen.

Absatz 3

Die anvisierte Gewahrleistung der Interoperabilitdt auf horizontaler und vertikaler Ebene kann nur
verwirklicht werden, wenn der Bund beim Vollzug von Bundesrecht — unabhangig davon, ob daftr
der Bund selbst oder die Kantone zustandig sind — verbindliche Vorgaben zur Verwendung konkret
bezeichneter Basisdienste und E-Services trifft. Auf diese Weise lassen sich, wenn auch nicht fla-
chendeckend, zumindest aber in erheblichem Umfang technische Harmonisierungen tber gemein-
same Standards und Schnittstellen fiur den Informationsaustausch herbeifiihren. Mindestens fir all
diejenigen Bereiche, in denen der Bund Uber die Kompetenz verflugt, die Art und Weise der Erflllung
von Staatsaufgaben zu regeln, darf er auch verbindlich festlegen, welche Basisdienste und E-Ser-
vices die Bundesbehdrden wie auch die kantonalen Behdrden dazu nutzen sollen. Das erstreckt sich
auch auf die Bereiche, in denen die Kantone beziehungsweise Gemeinden Bundesrecht umsetzen
(vgl. Art. 46 Abs. 1 BV). Der Begriff des «Bundesrechts» umfasst zum einen das Recht des Bundes
auf allen Rechtsetzungsstufen. Dazu zahlen neben der Bundesverfassung insbesondere auch Bun-
desgesetze und Bundesverordnungen. Zum anderen sind auch die fur die Schweiz als verbindlich
anerkannten volkerrechtlichen Bestimmungen gestitzt auf den monistischen Ansatz Teil des Bun-
desrechts’®. Der Abschluss von Staatsvertragen durch den Bund zieht allerdings nicht automatisch
auch die Zustandigkeit zu dessen innerstaatlicher Umsetzung nach sich.

Der Bund hat seine Kompetenzen schonend auszulben, er hat den Kantonen mdglichst grosse
Gestaltungsfreiheit zu belassen und den kantonalen Besonderheiten Rechnung zu tragen (Art. 46
Abs. 3 BV). Daraus ergibt sich, dass bundesrechtliche Vorschriften Gber die Umsetzung von Bun-
desrecht nur in sachlich begriindeten Fallen gerechtfertigt sind. Die mit Verbindlicherklarungen be-
zweckte Gewahrleistung der Interoperabilitat auf horizontaler und vertikaler Ebene stellt einen hin-
reichenden Grund flr eine verpflichtende Nutzungsvorgabe dar. Mit Blick auf die den Kantonen zu
gewahrende Gestaltungsfreiheit kann die Nutzung eines Basisdiensts oder E-Services somit nur fur
verbindlich erklart werden, wenn dies flr eine einheitliche und korrekte Anwendung des Bundes-
rechts erforderlich ist. Diese Erforderlichkeit ist nicht im dem Sinn zu verstehen, dass eine einheitli-
che und korrekte Anwendung des Bundesrechts ohne die Verbindlicherklarung tiberhaupt nicht er-
reicht werden konnte. Vielmehr bedeutet sie, dass es kein Mittel geben darf, das weniger stark in
die Autonomie der Kantone eingreift, dennoch dieselben glinstigen Auswirkungen auf die Anwen-
dung des Bundesrechts hat und keine anderweitigen gravierenden Nachteile mit sich bringt.

Als Adressaten einer Verbindlicherklarung gemass Absatz 3 kommen die Behérden der Kantone
(Bst. a) sowie externen Verwaltungstrager des Bundes und der Kantone (Bst. b) in Frage. Dadurch
wird der Geltungsbereich des Gesetzes in Bezug auf Verbindlicherklarungen auch auf alle kantona-
len Verwaltungstrager ausgeweitet, die mit dem Vollzug von Bundesrecht betraut sind.

Verbindlicherklarungen in Anwendung der Buchstaben a und b entfalten ihre Wirkung grundsatzlich
nur im Verhaltnis zwischen dem Bund und den Kantonen (es sei denn, dass externe Verwaltungs-
trager des Bundes von Verbindlicherklarungen tangiert werden). Es wird Sache der Kantone sein,
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ihre Gemeinden und externen Verwaltungstrager nach Massgabe des kantonalen Rechts zur Ver-
wendung der vom Bund bezeichneten Basisdienste und E-Services zu verpflichten.

Nicht erfasst von einer Verbindlicherklarung zur Nutzung bezeichneter elektronischer Behdrden-
dienste sind kantonale und kommunale Aufgaben, die nicht in den Geltungsbereich einer Bundes-
kompetenz fallen. Soweit aber der Bund elektronische Behordendienste betreibt, die auch den Kan-
tonen und den Gemeinden zur Erfullung ihrer Aufgaben dienlich waren, kann der Bund zwecks einer
weitergehenden Harmonisierung des E-Government-Angebotes unter den Voraussetzungen von
Absatz 2 Basisdienste oder E-Services auch ihnen zur Verfligung stellen. Die Harmonisierung wird
dadurch vorangetrieben, obschon dem Bund die Moglichkeit zur Verbindlicherklarung mangels ent-
sprechender Bundeskompetenzen verwehrt bleibt.

Absatz 4

Aus dem Betrieb von Basisdiensten und E-Services durch den Bund haben die Kantone diejenigen
Kosten zu tragen, die ihnen zugerechnet werden kénnen (Prinzip der fiskalischen Aquivalenz ge-
mass Art. 43a Abs. 2 und 3 BV). Die Zurechnung richtet sich nach der Nutzung der elektronischen
Behordendienste durch die Kantone und ihre Gemeinden. Die Kostentragung der Kantone erstreckt
sich damit auf die anteilmassigen Kosten fir den Betrieb, der gleichzeitig der Erfillung kantonaler
und kommunaler Aufgaben dient (Abs. 2), sowie auf die anteilmassigen Kosten fir den Betrieb von
als verbindlich erklarten Basisdiensten und E-Services (Abs. 3).

Die Kostenaufteilung auf kommunaler Ebene und im Verhaltnis zu ihren externen kantonalen Ver-
waltungstragern haben die Kantone zu regeln.

Absaitz 5

Wenn der Betrieb von elektronischen Behdrdendiensten zusatzliche rechtliche Grundlagen erfordert,
ist er nur zulassig, wenn diese Grundlagen bereits vorliegen bzw. geschaffen sind.

Sollte durch den Betrieb von elektronischen Behérdendiensten insbesondere die Rechtsstellung Pri-
vater tangiert werden, ist fiir einen derartigen Eingriff eine ausreichende gesetzliche Grundlage zwin-
gend erforderlich.

Im Vordergrund steht dabei die Mdglichkeit einer Personlichkeitsverletzung durch das Bearbeiten
von Personendaten. Das Bundesgesetz iber den Datenschutz (DSG’®) sieht in seinem Artikel 17
vor, dass Organe des Bundes Personendaten bearbeiten dirfen, wenn dafir eine gesetzliche
Grundlage besteht. Fur die Bearbeitung von besonders schitzenswerten Personendaten sowie Per-
sonlichkeitsprofilen wird ein Gesetz im formellen Sinn verlangt.

Wird die Nutzung von Basisdiensten oder E-Services flir die Behdrden der Kantone oder ihre aus-
gelagerten Verwaltungstrager im Sinne von Absatz 3 verbindlich erklart, so gilt das Erfordernis einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage zur Bearbeitung von Personendaten uneingeschrankt. Dem-
zufolge wird bei Verbindlicherklarungen nach den Buchstabe a und b des Absatzes 3, sofern sich
die Frage nach der Bearbeitung von Personendaten im Rahmen der Nutzung des konkreten, als
verbindlich erklarten Basisdienstes oder E-Services Uberhaupt stellt, zu prifen sein, ob auf kanto-
naler Ebene hinreichende Rechtsgrundlagen fiir die Bearbeitung von Personendaten vorliegen.
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Artikel 13 Standards
Absatz 1

Damit die Systeme von verschiedenen Verwaltungseinheiten in einem durchgangigen Prozess mit-
einander zusammenarbeiten kdnnen, braucht es eine hohe Standardisierung. Mit Standards kann
die historisch gewachsene Flut proprietarer Schnittstellen der verschiedenen Verwaltungsstellen ho-
rizontal als auch vertikal auf eine einheitliche Basis gestellt werden. Ohne Standardisierung vermag
ein Produkt oder ein Dienst im modernen Zeitalter seine Funktion nicht oder nicht optimal zu erfillen,
weil in technologisierten Sektoren einheitliche Standards Voraussetzung fur eine wirksame und wirt-
schaftliche Aufgabenerfullung darstellen.

Standards erlauben namentlich die weitgehende Automatisierung von Meldungen an Fremdsysteme
sowie den periodischen Abgleich der verschiedenen Datenbanken. Sie erleichtern die Zusammen-
arbeit, vereinfachen technische Lésungen, reduzieren Kosten, ermdglichen Interoperabilitat und
schaffen Transparenz.

Bei der Erarbeitung von E-Government-Leistungen orientiert sich der Bund an internationalen oder
nationalen Standards. Mit der Erarbeitung von Standards beschaftigt sich unter anderem der ge-
meinnutzige Verein eCH (www.ech.ch). Mitglieder von eCH sind Bund, Kantone, Gemeinden, Un-
ternehmen, Hochschulen, Verbande und Privatpersonen. eCH entwickelt technische Zusammenar-
beits- und Verfahrensstandards, Datenmodelle, Format- und Datendefinitionen sowie Hilfsmittel und
Musterldsungen. Die verabschiedeten Standards von eCH haben den Status von Empfehlungen.
Der Bund hat eCH-Standards, welche die Bundesverwaltung betreffen, in seinen Standardisierungs-
prozess Ubernommen. Zudem haben sich Bund, Kantone und Gemeinden bereits mit der Rahmen-
vereinbarung zur E-Government-Zusammenarbeit in der Schweiz 2016-2019 verpflichtet, die natio-
nalen Standards des Vereins eCH in der Regel fiir verbindlich zu erklaren. Die aktuelle geltende
«Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung (ber die E-Government Zusammenarbeit in der
Schweiz 20207%» fiihrt diese Verpflichtung fort.

Ferner beschéaftigen sich auch andere Institutionen national wie international mit Standards zum
Datenaustausch (z.B. EU). So wird die Schengen/Dublin-Zusammenarbeit laufend weiterentwickelt,
modernisiert und an neue Gegebenheiten angepasst. Es ist unverzichtbar, dass alle beteiligten Staa-
ten die gleichen Regelungen und Standards mittragen und anwenden. Der Datenaustausch erfolgt
Uber nationale Zentralstellen, die SIRENE-Biros. Diese sorgen rund um die Uhr fUr eine standardi-
sierte, schnelle und professionelle Fallbearbeitung. Der automatische Informationsaustausch wird
mit Hilfe von globalen Standards sichergestellt.

Die fir Verbindlicherklarungen von Standards erforderliche Rechtsgrundlage auf Bundesebene wird
mit Artikel 13 geschaffen, wobei Absatz 1 als Adressaten der Erklarungen die dem Gesetz unterste-
henden Bundesbehdrden gemass Artikel 2 Absatz 1 vorsieht. Die als verbindlich erklarten Standards
sollen in der Bundesverwaltung die Zusammenarbeit verschiedener Systeme in einem durchgangi-
gen Prozess unterstitzen und somit gewahrleisten, dass durch einheitliche Standards koordinierte
und medienbruchfreie Informationen bearbeitet und transferiert werden kénnen (Interoperabilitat
durch Standardlésungen). Auch hier hat die Zustandigkeitsnorm in Bezug auf die zentrale Bundes-
verwaltung, die dem Bundesrat ohnehin hierarchisch unterstellt ist, keine eigene Bedeutung. Er kann
solche Weisungen an hierarchisch unterstellte Behérden ohnehin erlassen oder diese Befugnis an
eine untergeordnete Behorde delegieren (vgl. beispielsweise Art. 17 und 18 der Verordnung Uber
die digitale Transformation und die Informatik; Inkrafttreten am 1. Januar 2021).

Absatz 2

Das gleiche Ziel wie Absatz 1 verfolgt Absatz 2, hier aber im Verhaltnis zu den Behdrden der Kan-
tone und den externen Verwaltungstragern des Bundes und der Kantone. Wie bei den Harmonisie-
rungsanliegen beim Betrieb von elektronischen Behdérdendiensten soll dem Bund ermdglicht wer-
den, technische, organisatorische und prozedurale Standards als verbindlich zu erklaren, soweit
dies fur den einheitlichen und korrekten Vollzug von Bundesrecht erforderlich ist. Diese Erforderlich-
keit ist nicht im dem Sinn zu verstehen, dass eine einheitliche und korrekte Anwendung des Bun-
desrechts ohne die Verbindlicherklarung tberhaupt nicht erreicht werden kénnte. Vielmehr bedeutet
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sie, dass es kein Mittel geben darf, das weniger stark in die Autonomie der Kantone eingreift, den-
noch dieselben ginstigen Auswirkungen auf die Anwendung des Bundesrechts hat und keine an-
derweitigen gravierenden Nachteile mit sich bringt.

Die Verbindlicherklarungen nach Absatz 2 richten sich an die Behérden der Kantone sowie an die
von Bund oder Kantonen mit offentlichen Aufgaben betrauten externen Verwaltungstrager. Nicht
erfasst von einer Verbindlicherklarung von Standards sind kantonale und kommunale Aufgaben, die
nicht in den Geltungsbereich einer Bundeskompetenz fallen (vgl. dazu die Erlduterung zu Artikel 12
Absatz 3).

Absatz 3

Die Erlauterungen zu Artikel 12 Absatz 5 im Zusammenhang mit den elektronischen Behdrdendiens-
ten gelten sinngemass fir die Festlegung von Standards.

Artikel 14 Ausnahmen von verbindlich erkldrten elektronischen Behérdendiensten und
Standards

Verbindlicherklarungen sollen sicherstellen, dass das Ziel der Harmonisierung von elektronischen
Behordendiensten und Standards mdglichst flachendeckend erreicht wird. Hierzu werden die Erkla-
rungen in der Regel einen weiten, klar umrissenen Kreis Betroffener definieren (z.B. Bundesverwal-
tung einschliesslich der dezentralen Verwaltungseinheiten). Darunter kdnnen aber auch Verwal-
tungseinheiten fallen, die im Einzelfall gegenlaufige Bedurfnisse aufweisen, die einer
Verbindlicherklarung konkret bezeichneter Dienste oder Standards entgegenstehen. Damit auf ge-
rechtfertigte Bedurfnisse bestimmter Verwaltungstrager Ricksicht genommen werden kann, soll der
Bundesrat in Anwendung von Artikel 14 absehen kdénnen, elektronische Behérdendienste oder Stan-
dards fir bestimmte, von Artikel 12 Absatz 1 und 3 sowie Artikel 13 Absatz 1 und 2 erfasste Verwal-
tungstrager fur verbindlich zu erklaren.

Beweggriinde flr eine ausnahmsweise Nichterfassung von einer Verbindlicherklarung sind insbe-
sondere vorstellbar, wenn ein Verwaltungstrager auf internationaler Ebene aufgrund seiner engen
Vernetzung mit ausléandischen Amtern und internationalen Organisation spezifische BedUrfnisse im
Bereich Digitalisierung und E-Government aufweist, denen eine nationale Verbindlicherklarung zu-
widerlaufen wirde. Als konkretes Beispiel kann an dieser Stelle das Eidgendssische Institut fir Geis-
tiges Eigentum (IGE) als zentrale Anlaufstelle des Bundes fir Fragen zu Patenten, Marken, geogra-
fischen Herkunftsangaben, Designschutz und Urheberrecht genannt werden. Die Konstituierung des
IGE als offentlich-rechtliche Anstalt des Bundes war namentlich deshalb erforderlich, um dem IGE
die notwendige Flexibilitat im IT Bereich zu gewahrleisten. So wurde in der damaligen Botschaft’’
festgehalten, das IGE sei insofern ein Sonderfall, als es weit starker in die europaischen und welt-
weiten Schutzsysteme auf dem Gebiet des Geistigen Eigentums eingebunden sei als in die Verwal-
tungsorganisation des Bundes, namentlich auch mit Bezug auf die Kompatibilitat von Informatikmit-
teln. Bereits aus diesem Grund drange sich eine weitestgehende Autonomie auf. Das IGE ist seither
fur die Entwicklung seiner IT-Umgebung selbst verantwortlich.

Die Gewahrung einer Nichtunterstellung unter eine Verbindlichkeitserklarung kann vom Verwal-
tungstrager beim Bundesrat beantragt werden.

Artikel 15 Anderung anderer Erlasse

1. Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 199778

Artikel 46a RVOG stipuliert in Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 4 den Grundsatz der Gebuhren-
pflicht fur VerfUgungen und Dienstleistungen des Bundes. Der Bundesrat kdnnte grundsatzlich eine
Ausnahme zur Geblhrenpflicht auf dem Verordnungsweg vorsehen, sofern OGD als Gberwiegendes
offentliches Interesse beurteilt wird (vgl. Art. 46a Abs. 4 RVOG). Dies koénnte in den unterschiedli-
chen Fachbereichen indes unterschiedlich beurteilt und geregelt werden, was nicht im Sinne der
OGD-Strategie ist: Die Kostenlosigkeit ist einer der wichtigsten Grundsatze von OGD und Haupt-
punkt der «freien» Weiterverwendung. Dessen Verankerung auf Stufe Gesetz ist somit gerechtfer-
tigt. Im neuen Absatz 1°s des Artikels 46a RVOG soll dies verankert werden.

77 BBI 1994 111 964
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2. Bundesgesetz vom 18. Juni 1999 (ber die Meteorologie und die Klimatologie™
- Zur Anderung von Artikel 3 Bundesgesetz iiber die Meteorologie und die Klimatologie (MetG)

Im Zuge der Einflihrung von OGD durch das EMBaG ist auch das Bundesgesetz liber die Meteoro-
logie und die Klimatologie (MetG) anzupassen, zumal aktuell fir die Bereitstellung der im Rahmen
der Bundesaufgaben erhobenen meteorologischen und klimatologischen Daten eine Gebuhr zu ver-
langen ist (Art. 3 Abs. 2 und 3 der aktuell gliltigen Fassung des MetG). Entsprechend wird die derzeit
bestehende Bestimmung zu den Gebuhren im Bereich der Meteorologie und Klimatologie in Artikel
3 Absatz 3 MetG ersetzt und mit einem zusatzlichen Absatz 4 erganzt.

- Zur Einfigung von (neu) Artikel 3 Absatz 3 Bundesgesetz (iber die Meteorologie und die Klimato-
logie (MetG)

Gestiitzt auf den aktuellen Artikel 3 Absatz 1 MetG und die entsprechenden Ausfiihrungsbestim-
mungen?®’ stellt MeteoSchweiz ein Grundangebot an meteorologischen und klimatologischen Dienst-
leistungen (Produkte und Beratungen) bereit, welche Kundinnen und Kunden gegen Entrichtung
einer Gebuhr beziehen kénnen. Die Gebuhren fur Dienstleistungen des Grundangebots sollen, wie
bisher, vom Bundesrat festgelegt werden (Art. 3 Abs. 3 MetG). Neu wird hierzu auf die allgemeine
Bestimmung betreffend Gebuhren fur Dienstleistungen der Bundesverwaltung in Artikel 46a RVOG
verwiesen.

- Zur Einfligung von (neu) Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe a Bundesgesetz liber die Meteorologie und
die Klimatologie (MetG)

Gemass Artikel 11 EMBaG stellen die Verwaltungseinheiten der zentralen Bundesverwaltung die
Daten, die sie im Rahmen der Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben erheben und erstellen und die
elektronisch gespeichert und in Sammlungen strukturiert vorliegen, zur freien Weiterverwendung zur
Verfigung. Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe a MetG dient der Umsetzung dieser Bestimmung im Be-
reich der Meteorologie und Klimatologie. In Bezug auf die allgemeinen Griinde, die fir die Férderung
von OGD sprechen, verweisen wir auf die OGD-Strategie des Bundesrats®' sowie auf die Ausfih-
rungen zu Artikel 11 EMBaG in den vorliegenden Erlduterungen. Spezifisch auf Klima- und Wetter-
daten bezogen seien an dieser Stelle folgende Punkte hervorzuheben, die aufzeigen, wie bedeutend
eine Einflhrung von OGD fiir die Schweiz ist:

Auf internationaler Ebene wird OGD stark gefordert. Die Einfuhrung von OGD fur meteorologische
und klimatologische Daten ist ein wichtiges Thema auf Stufe der westeuropaischen Wetterdienste
(EUMETNET, ECOMET). Im Rahmen der sogenannten «Oslo Declaration» wurden die Wetter-
dienste seit langerem angehalten, die Einfliihrung von OGD proaktiv zu férdern, um einen grésseren
volkswirtschaftlichen Nutzen zu erzeugen. Darauf basierend bietet mittlerweile ein sehr grosser Teil
der Partnerwetterdienste von MeteoSchweiz meteorologische und klimatologische Daten gebiihren-
frei an (insb. der gesamte skandinavische Raum, die Niederlande, Deutschland, mit gewissen Ein-
schrankungen Frankreich sowie einzelne osteuropaische Staaten wie Polen). Die Erfahrung der
Wetterdienste zeigt, dass mit der Einfuhrung von OGD die Datennutzung massiv gesteigert wurde.
Zudem hat sich der Rat des Europaischen Zentrums fur Mittelfrist-Wettervorhersagen (EZMW), bei
dem die Schweiz Mitglied ist, erst kirzlich fir die Einflihrung von OGD ausgesprochen. All diese
Entscheidungen griinden auf der Uberzeugung, mittels OGD Innovation und Wertschépfung zu fér-
dern. Uber eine verstarkte Datennutzung werden innovative Produkte und Dienstleistungen entwi-
ckelt und auf dem Markt angeboten. Das Ergebnis ist ein héherer volkswirtschaftlicher Nutzen und
eine gesteigerte Wettbewerbsfahigkeit. Zu erwahnen ist auch die EU-Richtlinie 2019/1024 Gber of-
fene Daten und die Weiterverwendung von Informationen des o6ffentlichen Sektors, die fir die EU-
Mitgliedstaaten im Sommer 2019 in Kraft getreten ist (ehemals ‘INSPIRE’). Die Richtlinie flhrt das
Konzept der hochwertigen Datensatze («high-value datasets») ein. Dabei handelt es sich um Daten,
deren Weiterverbreitung von besonderem gesellschaftlichen und wirtschaftlichem Wert ist. Hierzu
zahlen insbesondere auch meteorologische und klimatologische Daten, die voraussichtlich ab 2021
in groésserem Umfang flachendeckend Uber sdmtliche EU-Mitgliedstaaten kostenlos zur Verfligung
stehen werden. Die aktuell gesetzlich vorgeschriebene Geblihrenerhebung durch MeteoSchweiz
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bildet demzufolge eine Ausnahme und fiihrt dazu, dass MeteoSchweiz trotz der sehr engen interna-
tionalen Verflechtung immer mehr isoliert wird. Innerhalb der «Europaischen Meteorologischen Inf-
rastruktur - EMI®2», in welche die Schweiz Uber ein aktives Engagement der MeteoSchweiz stark
integriert ist, werden basierend auf der Konzeption der «High Value Datasets» inskiinftig vermehrt
gesamteuropaische Wetter- und Klimaprodukte entwickelt und operationell betrieben. Die Pflicht zur
Geblhrenerhebung gemass MetG wird vor diesem Hintergrund immer mehr zu einem Problem. Sie
verkompliziert eine effiziente, auf die Nutzung der Daten ausgerichtete Zusammenarbeit mit den
europdischen Partnern, weil sie den fur diese Zusammenarbeit notwendigen, ungehinderten Daten-
austausch substanziell beeintrachtigt. Mit der Einfuhrung von OGD kann vermieden werden, dass
die Schweiz innerhalb der EMI mittel- bis langfristig zu einem weissen Fleck wird.

Des Weiteren sind im Kontext OGD im meteorologischen und klimatologischen Bereich die techno-
logischen Trends zu berlcksichtigen. Aktuelle technologische Entwicklungen im Kontext Big Data
bauen auf der Konzeption von «OGD» auf. Diese haben mitunter zum Ziel, die enorm grossen Da-
tenmengen den Anwendern auf einfache Art und Weise und innerhalb kirzest méglicher Reaktions-
zeiten zuganglich zu machen. Entsprechende Entwicklungen finden zurzeit insbesondere innerhalb
der oben erwahnten EMI statt. Wichtige Projekte wie das der «European Weather Cloud», das einen
zentralen Pfeiler der kinftigen europaischen Datenhaltungs-, Prozessierungs- und Vertriebsinfra-
struktur darstellt, sind auf frei und kostenlos verfugbare Daten ausgerichtet. Mit einer Verpflichtung
zur GebUhrenerhebung kann MeteoSchweiz nur sehr bedingt an diesen Entwicklungen partizipieren,
respektive davon nicht profitieren und droht von relevanten Entwicklungen abgehangt zu werden.

Die Einfiihrung von OGD fir Wetter- und Klimadaten ist unter diesen Gesichtspunkten ein wichtiger
und notwendiger Schritt flr die Schweiz. Gestitzt auf Artikel 11 EMBaG wird in Zukunft auch Mete-
oSchweiz die erhobenen und erstellen Daten kostenlos bereitstellen kénnen. Darunter fallen bei-
spielsweise die Messdaten der Bodenstationen, die Radarbilder und die Vorhersagegréssen der
Wettermodelle.

Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe b EMBaG verankert die Mdglichkeit, gewisse Datensatze von der
kostenlosen Bereitstellungspflicht auszunehmen, wenn dies bedeutende finanzielle, personelle oder
technische Mittel erfordern wirde. Von dieser Ausnahmebestimmung wird MeteoSchweiz unter Um-
standen Gebrauch machen mussen. Einzelne Datensatze kénnen aufgrund des ausgesprochen um-
fanglichen Datenvolumens je nach gewahlter Infrastruktur nur mit einem unverhaltnismassigen fi-
nanziellen Aufwand bereitgestellt werden. Ein Beispiel hierfur konnte die online Bereitstellung
umfangreicher Archivdaten vergangener Wettervorhersagesimulationen sein. Langfristiges Ziel
bleibt jedoch die Bereitstellung samtlicher Daten.

- Zur Einfiigung von (neu) Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b Bundesgesetz liber die Meteorologie und
die Klimatologie (MetG)

Im Zeitpunkt des Erlasses des MetG im Jahr 1999 war MeteoSchweiz zur Verbreitung von Informa-
tionen an die Allgemeinheit auf Zeitungen, das Radio und das Fernsehen angewiesen, welchen die
Leistungen gegen eine Geblhr Gberlassen werden konnten. Seit dem Aufkommen von Online-Me-
dien (Web, App) kann MeteoSchweiz die fur die Bevolkerung wichtigen Informationen auf wirkungs-
volle Art selbst verbreiten und damit die Erfiillung zentraler Bundesaufgaben im Bereich der Meteo-
rologie und Klimatologie gemass Artikel 1 MetG effektiver und effizienter sicherstellen. Dies erfolgt
heute gestitzt auf Artikel 11 MetV. Da es sich um eine wichtige rechtsetzende Bestimmung handelt
(vgl. Art. 164 BV), wird die Gelegenheit der Anpassung des MetG im Zuge des EMBaG genutzt,
Artikel 11 MetV auf Gesetzesstufe zu verankern.

Verbreitet werden sollen Wetter- und Klimainformationen im Interesse der Allgemeinheit und zwar,
gemass aktueller Praxis, im Rahmen der folgenden drei Bundesaufgaben: Warnungen vor Gefahren
des Wetters (Art. 1 Bst. ¢ MetG), Bereitstellung von klimatologischen Informationen (Art. 1 Bst. e
MetG), Erbringung von weiteren meteorologischen und klimatologischen Dienstleistungen fir die
Bedurfnisse der Allgemeinheit (Art. 1 Bst. h MetG).

Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b MetG nennt als Beispiele Warnungen vor Gefahren des Wetters,
Wettervorhersagen und Informationen zur Klimaentwicklung. Obwohl bis anhin nicht explizit im MetG

82 Unter dem Begriff «EMI» werden einerseits die europiischen, nationalen Wetterdienste und andererseits spezialisierte europdische Organisationen
in den Bereichen Wetter und Klima wie EUMETSAT (europdische Organisation fiir den Betrieb von Wettersatelliten), EZMW (Européisches Zent-
rum fiir Mittelfrist-Wettervorhersagen) und EUMETNET (Interessengemeinschaft europdischer Wetterdienste) zusammengefasst.
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vorgesehen, wurde bereits in dessen Botschaft vom 22. April 199883 festgehalten, dass die Ausgabe
von meteorologischen Warnungen im Interesse der Bevolkerung ohne Kostenverrechnung erfolgt.
Auf Verordnungsebene ist dies aktuell in Artikel 11 Absatz 2 MetV verankert. Weitere Beispiele von
Informationen im Sinne von Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b MetG sind als Text ausformulierte, gra-
fisch aufbereitete oder tabellarisch dargestellte Messresultate und Vorhersagen in nitzlicher regio-
naler Detaillierung und Uber alle Zeitbereiche, Informationen zu besonderen Wetterereignissen oder
wetterbedingten Gesundheitsbelastungen (z.B. UV-Index, Informationen zur Pollensituation), statis-
tische Auswertungen zu Wetter und Klima sowie klimatologische Berichte zur Vergangenheit und
Zukunft (z.B. Monats- und Jahresbulletins). Die Bereitstellung dieser Informationen ist ein zentrales
Element des im MetG definierten und durch den Bund zu gewahrleistenden Service Public. Sie die-
nen dem Schutz und einer Uber alle Sprachregionen einheitlichen, flachendeckenden und unabhan-
gigen Information der Bevolkerung. Im Weiteren liefern sie die Grundlagen flir einen breit abgestlitz-
ten politischen Meinungsbildungs- und Entscheidprozess, beispielsweise betreffend Anpassung an
den Klimawandel und dessen Verminderung (aktuell: Totalrevision des CO2-Gesetzes).

Die durch Artikel 3 Absatz 4 Buchstabe b MetG geregelten Informationen sollen fiir die Schweizer
Bevolkerung flachendeckend und auf 6ffentlich zuganglichen Kanalen erfolgen. Aktuell werden die
Informationen tber Web und App, auf einzelnen Social Media-Kanalen und teilweise auch als Print-
publikation verbreitet.

3. Bundesgesetz vom 27. Juni 1973 Uber die Stempelabgaben?*

Hinsichtlich der Beweggriinde fiir die unterbreitete Einfligung des Buchstaben a®’ in Artikel 6 Absatz
1 des Bundesgesetzes Uber die Stempelabgaben (StG) wird auf die Ausfiihrungen unter Ziffer 2.3.2
(«Steuerrecht») verwiesen.

Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a®*" StG lehnt sich an Artikel 5 StG an, der die Beteiligungsrechte als
Gegenstand der Emissionsabgabe regelt. Insbesondere bei den gleichgestellten Vorgangen geht es
um die Zuschusse und den Handwechsel nach Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a und b StG. Der Ad-
ressatenkreis der zu privilegierenden Akteure ist in der einzufigenden Bestimmung strikt auf jene
Gesellschaften eingegrenzt, die den o6ffentlichen Zweck gemass Artikel 1 der vorliegenden Geset-
zesvorlage verfolgen. Bereits mit dem Kreisschreiben Nr. 12 der ESTV vom 8. Juli 1994, wonach
der Begriff des offentlichen Zwecks restriktiv auszulegen sei, damit es nicht zu einem «uferlosen
Steuerbefreiungstatbestand» kommen kann, wurde diese Rechtsauffassung verfolgt.

Artikel 16 Ubergangsbestimmungen betreffend Open Government Data

Absatz 1

Die Umsetzung und laufende Zurverfigungstellung von Behérdendaten nach den Grundsatzen von
OGD soll keine neuen Mittel bendtigen. Der Aufwand fir die Umsetzung von OGD in den einzelnen
Verwaltungseinheiten muss deshalb intern so weit wie moglich kompensiert werden kénnen. Die
Verwaltungseinheiten kdnnen zudem mit der konkreten und aufwandigen Aufbereitung — d.h. Daten
maschinenlesbar machen, in nicht proprietaren Formaten speichern oder mit Metadaten beschrei-
ben — sowie der technischen Zurverfigungstellung von Daten erst beginnen, wenn der OGD-Artikel
in Kraft ist. Artikel 16 sieht deshalb eine Umsetzungsfrist von funf Jahren nach Inkrafttreten von
Artikel 11 vor und ermdglicht so eine gestaffelte Umsetzung.

Absatz 2

Das Gesetz entfaltet keine Rickwirkung und statuiert somit keine Pflicht, Daten, die vor dessen
Inkrafttreten erhoben oder erstellt wurden, als OGD zur Verfigung zu stellen. Es sei hier aber darauf
hingewiesen, dass gestutzt auf die OGD-Strategie 2019-2020 diese Verpflichtung grundsatzlich fir
Daten ab 2020 besteht. Die Zurverfiigungstellung gemass den OGD-Grundsatzen von Daten, die
vor dem Inkrafttreten des vorliegenden Artikels erhoben oder erstellt wurden, kann aber naturlich
auf freiwilliger Basis im Rahmen der gesetzlichen und ressourcenbedingten Mdglichkeiten erfolgen.

83 BB1 1998 4161, 4165
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Artikel 17 Referendum und Inkrafttreten

Als Gesetz im formellen Sinn untersteht das Bundesgesetz lber den Einsatz elektronischer Mittel
zur Erfillung von Behoérdenaufgaben dem fakultativen Referendum. Der Bundesrat ist dafur verant-
wortlich, das Inkrafttreten des Gesetzes zu bestimmen.

4 Auswirkungen
4.1 Auswirkungen auf den Bund

4.1.1 Finanzielle Auswirkungen

Seit 2008 verfolgen der Bundesrat, die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK), der Schweizeri-
sche Gemeindeverband (SGV) und der Schweizerische Stadteverband (SSV) eine gemeinsame
E-Government-Strategie. Bund und Kantone finanzieren die Umsetzung der E-Government-Strate-
gie Schweiz paritatisch mit jahrlich 5 Millionen Franken. Bund und Kantone haben die Absicht, sich
auch in den nachsten zwei Jahren auf vergleichbarem Niveau zu engagieren. Mittelfristig wird ein
Ausbau geprift. Je nach kiinftigem Volumen wird es eines Verpflichtungskredites flr die Umsetzung
der E-Government Schweiz Strategie bedirfen, da fir die Realisierung von Projekten Verpflichtun-
gen uber das laufende Voranschlagsjahr hinaus eingegangen werden.

E-Government-Leistungen werden auf ihr Verhaltnis zwischen Kosten und Nutzen abgeklart, zentral
koordiniert und gesteuert. Kosten fir Beschaffung, Umsetzung und Betrieb von E-Government-L6-
sungen kénnen aufgrund gemeinsamer E-Government-Projekte durch Kooperation und Mehrfach-
nutzung tief gehalten werden. Der Steuerungsausschuss von E-Government Schweiz beurteilt und
priorisiert die einzelnen Vorhaben gestitzt auf die verfiigbaren Mittel.

Nicht Gegenstand der vorliegenden Vorlage, aber eng damit verbunden ist das Projekt «Digitale
Verwaltung». Der Bund und die KdK streben im Rahmen dieses Projekts zurzeit eine Verbesserung
der Steuerung und Koordination von E-Government in der Schweiz Uber die Staatsebenen hinweg
an. Das Projekt hat zum Ziel, die Kernorganisationen im Bereich E-Government (SIK, eCH-Verein,
E-Government Schweiz) in einer kinftigen Zielorganisation starker zu integrieren. Es wird ange-
strebt, Synergiepotenziale, die sich daraus ergeben, zu nutzen. Diese lassen sich zurzeit nicht quan-
tifizieren. Das EMBaG wird gegebenenfalls als gesetzliche Grundlage fur weitere Integrationsschritte
herangezogen werden kénnen.

Ferner erhalt der Bund mit Artikel 6 VE-EMBaG die Mdglichkeit, eine oder mehre Aktien der eOpe-
rations Schweiz AG zu zeichnen. Die eOperations Schweiz AG tragt dazu bei, dass IT-Losungen
gemeinsam beschafft und bei Bedarf gemeinschaftlich genutzt werden kénnen, um Doppelspurig-
keiten und damit verbundene Mehrausgaben zu vermeiden. Das Aktienkapital der eOperations
Schweiz AG betragt 100’000 Franken, zuzuglich einer Kapitaleinlagereserve von 200’000 Franken.
Eine Aktie hat einen Wert von 300 Franken. Der Bund will sich nun mit einer Aktie der eOperations
Schweiz AG an der Tragerschaft beteiligen.

Artikel 8 VE-EMBaG schafft die gesetzlichen Grundlagen fur die Ausrichtung von Finanzhilfen zur
Forderung der Digitalisierung. Sie haben keine direkten finanziellen Folgen. Ob und in welcher Hohe
Finanzhilfen ausgerichtet werden, wird erst im Rahmen der nachfolgendenden Beschlisse zur Fi-
nanzierung festgelegt werden. Der Umfang allfalliger Finanzhilfen wird im ordentlichen Budgetpro-
zess festgelegt werden.

Die Umsetzung des OGD-Prinzips flhrt zwar aufgrund des Ausfalls von Geblhren zu Mindereinnah-
men flr den Bund. Diese fallen jedoch gemass der Querschnittsprifung zur Strategieumsetzung von
Open Government Data Schweiz beim Bund vom 24. Juli 2018, erfolgt durch die Eidgendssische
Finanzkontrolle, relativ gering aus und kénnen im Vergleich zum erwarteten volkswirtschaftlichen
Mehrwert vernachlassigt werden. Der fur die Umsetzung von OGD erforderliche Aufwand wird in
den verschiedenen Verwaltungseinheiten unterschiedlich gross sein. Bei stark datengetriebenen
Amtern, wie insbesondere MeteoSchweiz (siehe dazu sogleich), wird er aufgrund des Volumens
nicht zu unterschatzen sein. Mit der geplanten Etappierung der Umsetzung kann diesem Umstand
Rechnung getragen werden.
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Die Abschaffung von Geblihren flir meteorologische und klimatologische Daten wird zu einem Ein-
nahmeausfall von ca. 750'000 Franken pro Jahr fuhren. Gemass Umfragen bei europaischen Wet-
terdiensten, welche OGD bereits eingeflhrt haben, sowie aufgrund eigener Erfahrungen im Bereich
der Datenpflege, ist die EinflUhrung von OGD und der damit verbundenen modernen Datenvermitt-
lungsplattform im Bereich Wetter und Klima mit Kostenfolgen verbunden. Es hat sich dabei heraus-
gestellt, dass ein moderner Datenzugang zentral ist fir die Wertschopfung fir Gesellschaft
und Wirtschaft. Entsprechend ist sowohl flr die Projektphase wie auch fiir die anschliessende Be-
triebsphase mit zusatzlichen Sach- und Personalkosten zu rechnen. Die genaue Bezifferung der
Kosten muss im weiteren Verlauf der Gesetzgebungsaktivitaten vertieft abgeklart werden und hangt
insbesondere vom Aufwand und der Grésse der zu entwickelnden Datenvermittlungsplattform ab.
Der Ausnahmetatbestand gemass Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe b EMBaG und die Mdglichkeit einer
etappenweisen Einfilhrung von OGD gemass der Ubergangsbestimmung von Artikel 16 EMBaG
helfen, OGD im Wetter- und Klimabereich ressourcenschonend einzufiihren und umzusetzen.

Die finanziellen und personellen Auswirkungen fir die Beschaffung und Betrieb von Basisdiensten
sowie E-Services des Bundes werden jeweils mit dem jeweiligen Sachgeschaft ausgewiesen. Die
Kosten sollen anteilsmassig von den Nutzerinnen und Nutzern getragen werden.

4.1.2 Personelle Auswirkungen

Die neuen Aufgaben zur Koordination der Lizenzierung von OSS und zur etappenweisen Umsetzung
des OGD-Prinzips kénnen von den Departementen mit den bestehenden Ressourcen bewaltigt wer-
den. Ein allfalliger personeller Mehrbedarf fir die Bereitstellung von Basisdiensten und E-Services
wird von den Nutzerinnen und Nutzer anteilmassig getragen. Auch die mit dem EMBaG geschaffe-
nen Rechtsgrundlagen zum Abschluss von Vereinbarungen, zu Aufgabenlbertragungen und zu Be-
teiligungen werden keine direkten personellen Auswirkungen nach sich ziehen. Ob und welche per-
sonellen Auswirkungen der Abschluss einzelner Vereinbarungen nach sich ziehen wird, ist abhangig
vom Gegenstand der Vereinbarung und kann zurzeit nicht abgeschatzt werden.

4.1.3 Andere Auswirkungen
Generell (Intention der Neuregelungen)

Mit Inkrafttreten der beantragten Gesetzesbestimmungen wird der Bund Uber Rechtsgrundlagen im
Bereich des E-Government verfugen, die ihm in konkreten Anwendungsfallen hinreichende Hand-
lungsoptionen bieten, einerseits zur Verwirklichung solider bereichsspezifischer Zusammenarbeits-
formen mit Dritten, anderseits flr den Ausbau von E-Government-Angeboten fir die Verwaltung, die
Wirtschaft und die Bevolkerung.

Unterstellung der mit Verwaltungsaufgaben betrauten Organisationen unter die Aufsicht
des Bundesrates sowie unter die Finanzaufsicht

eOperations, wie auch alle anderen kiinftigen Organisationen, die der Bund gestuitzt auf die Neure-
gelung mit der Erfallung von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben im Bereich der administrativen Hilfsta-
tigkeiten betraut, werden unter die Aufsicht des Bundesrates fallen, weil Artikel 187 Absatz 1 Buch-
stabe a BV den Bundesrat verpflichtet, die Bundesverwaltung und die anderen Tréger von Aufgaben
des Bundes zu beaufsichtigen. Der Umfang der bundesratlichen Aufsicht wird in Artikel 8 Absatz 4
RVOG umschrieben. Danach beaufsichtigt der Bundesrat nach Massgabe der besonderen Bestim-
mungen die Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung ange-
héren. «Nach Massgabe der besonderen Bestimmungen» bedeutet, dass der Gesetzgeber im Zu-
sammenhang mit der Regelung der Aufgabenauslagerung den Umfang, die Intensitat und die Mittel
der Aufsicht zu bestimmen hat®®. Als Minimalvorgabe verlangt das Gesetz eine eine jahrliche Be-
richterstattung an die die Aufgabe auslagernde Verwaltungseinheit.

Daruber hinaus werden Unternehmungen, an deren Stamm-, Grund- oder Aktienkapital sich der
Bund mit mehr als 50 Prozent beteiligen wird, der Finanzaufsicht der Eidgendssischen Finanzkon-
trolle EFK unterstellt sein (vgl. Art. 8 Abs. 1 Bst. e FKG). Die aktuell beabsichtigte Beteiligung des
Bundes an eOperations wird den Schwellenwert von 50 Prozent allerdings nicht erreichen.

Gestutzt auf die beantragte Neuregelung werden ebenfalls in den Aufsichtsbereich der EFK Koérper-
schaften, Anstalten und Organisationen jeglicher Rechtsform fallen, denen durch den Bund die
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Durchfliihrung von Beschaffungsverfahren, mithin die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, Ubertragen
wird (vgl. Art. 8 Abs. 1 Bst. d FKG). Aufgrund der anvisierten Ubertragung von Verwaltungsaufgaben
im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten auf eOperations wird diese — unabhangig vom Aus-
mass der Beteiligung des Bundes — der Finanzaufsicht durch die EFK unterstellt sein.

Nicht unter die Finanzaufsicht durch die EFK werden Einrichtungen und Organisationen fallen, an
denen der Bund zwar beteiligt ist, denen er aber weder Verwaltungsaufgaben Ubertragen hat noch
eine Mehrheitsbeteiligung an ihnen halt (vgl. Art. 8 Abs. 1 Bst. d und e FKG).

Verantwortlichkeit und Ausfallhaftung des Bundes

Soweit bei der Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben keine besonderen Haftungsregeln festgelegt wer-
den, richtet sich die Haftung nach den Regeln des Verantwortlichkeitsgesetzes (VG&6).

Durch die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben des Bundes auf Organisationen mit eigener
Rechtspersdnlichkeit werden die Organisationen Uber alle Wesensmerkmale einer sog. Organisa-
tion ausserhalb der Bundesverwaltung verfugen. Die Verantwortlichkeit von Organisationen aus-
serhalb der Bundesverwaltung wird in Artikel 19 VG geregelt. Danach haftet die Organisation, wenn
ein Organ oder ein Angestellter einer mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betrauten und
ausserhalb der ordentlichen Bundesverwaltung stehenden Organisation in Ausibung der mit diesen
Aufgaben verbundenen Tatigkeit Dritten widerrechtlich Schaden zufligt. Ist die Organisation nicht in
der Lage, den Schaden zu decken, so haftet der Bund fir den Ausfall (sog. Ausfallhaftung).

Flgt ein Organ oder ein Angestellter einer Organisation ausserhalb der Bundesverwaltung dem
Bund im Rahmen der ihnen Ubertragenen Erfiillung von Bundesaufgaben einen Schaden zu, haften
primar die fehlbaren Organe oder Angestellte und subsidiar die Organisation.

Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung unterliegen nur insoweit der Haftung gemass Ar-
tikel 19 VG, als sie mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betraut sind; nur in diesen Fallen
besteht auch die subsidiare Haftung des Bundes (Ausfallhaftung). Bei Organisationen, die aus Tra-
gern verschiedener Staatsebenen bestehen (z.B. eOperations), ist in diesem Zusammenhang fest-
zuhalten, dass die Haftungsregelung nach Artikel 19 VG nur dann zum Tragen kommen kann, wenn
bei der Erfullung von Verwaltungsaufgaben des Bundes — beispielsweise im Rahmen der Durchfiih-
rung von Beschaffungsverfahren, an denen der Bund mit anderen Gemeinwesen als offentlicher
Auftraggeber beteiligt ist — einem Dritten oder dem Bund selbst Schaden entsteht. Keine Anwendung
findet Artikel 19 VG, wenn eine vom Bund und anderen Gemeinwesen getragene Organisation im
Rahmen der Erfullung einer Aufgabe bzw. eines Auftrages einen Schaden verursacht, der Bund
dabei aber nicht als Auftraggeber auftritt.

4.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie auf urbane Zentren, Agglomeratio-
nen und Berggebiete

Den Kantonen werden mit dieser Vorlage keine neuen Aufgaben zugewiesen. Die neue Rechts-
grundlage, mit der dem Bund ermdéglicht wird, Basisdienste und E-Services zu bezeichnen und zu
betreiben, wird aber dazu flihren, dass der Bund andere Gemeinwesen (die Kantone, und tber diese
die Gemeinden) — soweit sie in Vollzug von Bundesrecht Behdrdenleistungen elektronisch anbieten
— wird verpflichten kénnen, hierzu ausschliesslich die vom Bund bezeichneten elektronischen Be-
hdérdendienste zu verwenden; dies gilt auch insoweit, als die Kantone externe Verwaltungstrager mit
dem Vollzug von Bundesaufgaben betrauen (Art. 12 Abs. 3 Bst. b VE-EMBaG). Mit der Verbindli-
cherklarung zur Nutzung bestimmter Basisdienste und E-Services kann eines der grossten Hemm-
nisse fur E-Government angegangen werden, namlich die ungentigende Daten- und Prozessintegra-
tion innerhalb der offentlichen Verwaltung. Entsprechend dem Nutzen, den die Kantone und ihre
Gemeinden aus dem Betrieb der Basisdienste und E-Services ziehen, werden sie mit Artikel 12
Absatz 4 VE-EMBaG zur Zahlung eines Beitrages an den Bund verpflichtet.

Eine gleichartige Stossrichtung, aber ohne Beitragszahlungen der Kantone, verfolgt Artikel 13 VE-
EMBaG, mit dem dem Bundesrat die Befugnis eingerdumt wird, fir Bereiche, in denen die Kantone
Bundesrecht vollziehen, verbindliche Standards festzulegen.
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Durch die Schaffung bundesrechtlicher Rechtsgrundlagen fiir neue Handlungsoptionen im Bereich
digitalisierter Behdrdenleistungen wird die Rechtsstellung von urbanen Zentren, Agglomerationen
und Berggebieten nicht tangiert.

Werden nach Inkrafttreten der beantragten Neuregelung gestitzt auf sie Vereinbarungen zwischen
dem Bund und anderen Gemeinwesen im Bereich E-Government geschlossen, ergeben sich die
Auswirkungen auf die der jeweiligen Vereinbarung angeschlossenen Gemeinwesen nach Massgabe
des jeweiligen Vertragsinhaltes.

4.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft, die Gesellschaft und die Umwelt

Direkte Auswirkungen auf die Volkswirtschaft, die Gesellschaft und die Umwelt sind nicht zu erwar-
ten.

Von den gestltzt auf die neuen Rechtsgrundlagen resultierenden Zusammenarbeitsprojekten und
Dienstleistungen des Bundes wird die Gesellschaft und die Wirtschaft mittel- und langfristig insbe-
sondere dadurch profitieren, dass aus diesen Projekten E-Government-Anwendungen resultieren
werden, die das (heute noch eher geringe) Angebot an elektronischen Behdrdenleistungen von
Bund, Kantonen und Gemeinden vervielfaltigen werden. Vorteile werden sich namentlich aufgrund
von vereinheitlichten Standards sowie von einer die féderalen Strukturen Ubergreifenden Nutzung
von Daten und Systemen ergeben (verbindliche Basisdienste und E-Services).

Das Angebot einer freien Nutzung von menschlich sowie maschinell bearbeitbaren Verwaltungsda-
ten (OGD) stellt einen Teil der transparenten, wirtschaftlichen und medienbruchfreien elektronischen
Behordenleistungen fur Bevolkerung, Wirtschaft und Verwaltung sowie Wissenschaft dar und ist
eine Voraussetzung fiir eine Offentlichkeit, in der auf der Grundlage frei zugénglicher Informationen
politische Losungen entwickelt werden. Gleichzeitig kann auf der Basis der gleichen Verwaltungs-
daten auch wirtschaftliche Innovation aufbauen und kénnen die Beziehungen zwischen Verwaltung,
Wirtschaft und Gesellschaft vereinfacht werden.®”

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungsmassigkeit

Die in der vorliegenden Gesetzesvorlage unterbreiteten neuen Handlungsoptionen des Bundesrates
zur Bewaltigung der aktuellen und kinftigen Herausforderungen auf dem Gebiet des E-Government
stutzen sich auf verschiedene Bestimmungen der Bundesverfassung, die im Folgenden einzeln dar-
zustellen sind.

5.1.1 Kompetenz zum Abschluss von Vereinbarungen im Bereich E-Government

Gestitzt auf Artikel 48 Absatz 2 BV kann sich der Bund im Rahmen seiner verfassungsmassigen
Kompetenzen an Vereinbarungen zwischen den Kantonen beteiligen. Die Ermachtigung des Bun-
desrates, Vereinbarungen Uber die Zusammenarbeit im Bereich E-Government mit den Kantonen
abzuschliessen, leitet sich aus Artikel 48 Absatz 2 BV in Verbindung mit dem neu geschaffenen
Artikel 5 VE-EMBaG ab. Eine derartige Zusammenarbeit (im Sinne des vertikalen kooperativen Fo-
deralismus) ist jedoch nur innerhalb der verfassungsmassigen Kompetenzen von Bund und Kanto-
nen maoglich.

Soweit Vereinbarungen mit anderen Staaten und auslandischen bzw. internationalen Organisatio-
nen im E-Government-Bereich beabsichtigt werden, verschafft Artikel 54 Absatz 1 BV dem Bund
eine klare Verfassungsgrundlage flur innerstaatliche Akte in auswartigen Angelegenheiten, wie z.B.
flr rechtsetzende Erlasse®. Die auswartigen Angelegenheiten sind Sache des Bundes. Die in Zu-
kunft allenfalls vom Bund gewlinschte internationale Zusammenarbeit im Bereich E-Government
wirde unter den Begriff der «auswartigen Angelegenheiten» fallen. Der Bund hat aber bei der Aus-
gestaltung der Beziehungen zum Ausland Ricksicht auf die Zustandigkeiten der Kantone zu neh-
men und ihre Interessen zu wahren (Art. 54 Abs. 3 BV).

87 OGD-Strategie 2019-2023, Ziffer 1.
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Zustandiges Organ fir die Besorgung der auswartigen Angelegenheiten ist nach Artikel 184 Absatz
1 und 2 BV der Bundesrat. Er hat dabei die Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung zu wahren
(Art. 166 BV). Er vertritt zudem die Schweiz nach aussen. Der Bundesrat unterzeichnet die Vertrage,
ratifiziert sie und unterbreitet sie der Bundesversammlung zur Genehmigung, soweit er nicht durch
ein Gesetz oder einen volkerrechtlichen Vertrag zum selbststandigen Vertragsabschluss ermachtigt
ist (Art. 166 Abs. 2 BV). Eine derartige Ermachtigung des Bundesrates zum selbststandigen Ver-
tragsabschluss ist mit Artikel 5 Absatz 5 VE-EMBaG ausdricklich vorgesehen.

5.1.2 Kompetenz zum Beschluss von Beteiligungen im Bereich E-Government

Die Regelungszustandigkeit des Bundes betreffend Beteiligungen an Organisationen bzw. Unter-
nehmen ergibt sich Uberall dort, wo der Bundesgesetzgeber Uber eine Gesetzgebungskompetenz in
der Sache verfiigt. Dementsprechend sieht der Gesetzestext vor, dass eine Beteiligung des Bundes
an Organisationen stets an die Erfillung von Bundesaufgaben geknupft ist (vgl. die Erlduterungen
zu Art. 6 VE-EMBaG). Eine konkrete Verfassungsgrundlage fiir Beteiligungen des Bundes an Orga-
nisationen im Bereich des E-Government liegt nicht vor, vielmehr ergibt sich diese Kompetenz an-
nexweise aus der jeweiligen Bundeszustandigkeit.

5.1.3 Kompetenz zur Ubertragung von Verwaltungsaufgaben im Bereich der administrativen
Hilfstatigkeiten

Gemass Artikel 178 Absatz 3 BV kénnen Verwaltungsaufgaben durch Gesetz Organisationen und
Personen des &ffentlichen oder des privaten Rechts Ubertragen werden, die ausserhalb der Bun-
desverwaltung stehen.

Die anvisierte Ubertragung von Verwaltungsaufgaben im Bereich der administrativen Hilfstatigkeiten
auf eine Organisation ausserhalb der Bundesverwaltung, namlich die Durchfiihrung von Beschaf-
fungsverfahren, macht eine formell-gesetzliche Grundlage erforderlich (Art. 178 Abs. 3 BV). Neben
dem in Artikel 178 Absatz 3 BV ausdriicklich genannten Erfordernis der Ermachtigung durch Gesetz
werden bei den sich kiinftig auf die geschaffene Norm (Art. 9 VE-EMBaG) stitzenden Aufgabenaus-
lagerungen jeweils noch weitere rechtliche Rahmenbedingungen zu beachten sein (insb. offentli-
ches Interesse an der Auslagerung, Sicherstellung des Rechtsschutzes, dauernde Funktionstaug-
lichkeit, Aufsicht, Grundrechtsbindung).

5.1.4 Kompetenz zur lizenzgebiihrenfreien Weitergabe von Open Source Software (OSS), zur
Zugangsgewdhrung zu offenen Verwaltungsdaten (OGD), zum Betrieb von Basisdiens-
ten und E-Services durch den Bund und zur Verbindlicherklarung von Standards

Die Freigabe von OSS, der Betrieb von Basisdiensten und E-Services durch den Bund sowie die
Festlegung von Standards sind Teil der effizienten und zielgerichteten Verwaltungsfiihrung und fin-
den ihre verfassungsmassige Grundlage in Artikel 178 Absatz 1 BV.

Die genannten Anwendungsfelder fur den Einsatz elektronischer Mittel sind allesamt als Aspekte
der Bedarfsverwaltung zu werten, die bei der Verwirklichung einer effizienten und zielgerichteten
Verwaltungsfiihrung unterstiitzenden Charakter haben. Auch hier ergibt sich die Bundeskompetenz
annexweise aus den zu erfullenden Verwaltungsaufgaben.

Zum Betrieb von Basisdiensten und E-Services durch den Bund bleibt zu erwahnen, dass die Ver-
pflichtung anderer Gemeinwesen oder mit 6ffentlichen Aufgaben betrauten Organisationen zur Ver-
wendung der durch den Bund bezeichneten Dienste nur soweit reichen kann, als diese beim Vollzug
von Bundesrecht elektronische Behordenleistungen anbieten.

Die OGD-Strategie umfasst Datensammlungen, die im Rahmen der Erflllung gesetzlicher Aufgaben
von den Verwaltungseinheiten der zentralen Bundesverwaltung erhoben oder erstellt werden. Die
verfassungsrechtliche Grundlage zur Regelungskompetenz des Bundes in Sachen offener Verwal-
tungsdaten geht somit einher mit der jeweiligen Verfassungsbestimmung des einzelnen Fachbe-
reichs, die auch die Bearbeitung, insbesondere die Publikation von Daten, abdeckt.

5.1.5 Vereinbarkeit mit Rechts- und Bundesstaat, Demokratieprinzip und Gewaltenteilung

Die Verlagerung von Entscheiden, inshesondere (iber den Einsatz staatlicher Mittel auf verschie-
dene Ebenen der Kooperation (insb. Vereinbarungen und Entscheide von Vereinbarungsorganen;
siehe Ziff. 2.1) bringt eine Verschiebung von Entscheidzustandigkeiten auf die Exekutiven mit sich.
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Diese kénnen ihren Einfluss entweder direkt bei der Aushandlung und beim Abschluss von Verein-
barungen oder indirekt durch die Stimmabgabe in Vereinbarungsorganen ausuiben.

Am Beispiel der Organisation PTI Schweiz (Polizeitechnik und -informatik) und der diesbeztiglichen
Vereinbarung zwischen den Kantonen und dem Bund lasst sich dies gut illustrieren, konkret anhand
der Auswirkungen auf den Bund: Zunachst soll der Bundesrat mit einer ahnlichen Bestimmung wie
dem vorliegenden Artikel 5 ermachtigt werden, die Vereinbarung selbststandig abzuschliessen
(Art. 1 des Zentralstellengesetzes?®). Sodann sind je nach Wichtigkeit der Angelegenheit immer Exe-
kutivvertreter zustandig, die Interessen des Bundes in den Vereinbarungsorganen zu vertreten. Ins-
besondere das oberste Organ, genannt strategische Versammlung, funktioniert zwar gewissermas-
sen als Parlament der Organisation, besteht aber ihrerseits aus den Justiz- und Polizeidirektoren
der Kantone und der Vorsteherin des EJPD und kann somit nicht als demokratisches Parlament
betrachtet werden. Haben die Vereinbarungsorgane ein Projekt der Polizeitechnik und -informatik
lanciert und die betreffenden Regeln definiert, kdnnen die einzelnen Gemeinwesen bei diesen Leis-
tungen nur noch als Bezliger mitmachen oder aussen vor bleiben; weitere Optionen bleiben ihnen
nicht. Das Parlament kann damit (jedenfalls auf Ebene des Bundes) nur ausserst grundsatzliche
Entscheide selber fallen, konkret iber allgemein gehaltene Voraussetzungen der Mitgliedschaft in
der Organisation und allenfalls, durch die Bewilligung oder Verweigerung von Krediten, Uber den
Bezug von Leistungen. Insgesamt gilt aber das «take it or leave it»-Prinzip: Eine Detailberatung der
diversen Regelungen in einem Parlament kann nicht stattfinden. Analoges gilt fur die Referendums-
fahigkeit der Regelungen. Da der Anspruch einer gemeinsamen Steuerung durch die (Exekutiven
der) beteiligten Gemeinwesen besteht, ist auch der verfassungsrechtlich an sich gebotenen Aufsicht
Uber die verwaltungsexternen Trager von Verwaltungsaufgaben ein enger Rahmen gesteckt.

Diese Nachteile der Kooperation von Gemeinwesen sind aus dem Staatsvertragsrecht bekannt und
mussen dort in Kauf genommen werden, weil es auf internationaler Ebene kaum gleichwertige Al-
ternativen zu vertraglichen Regelungen gibt. Im Bereich der innerstaatlichen Zusammenarbeit gilt
es abzuwagen, ob der Nutzen der Kooperation diese Nachteile aufwiegen soll. Alternativ ware ent-
weder auf die Kooperation zwischen Bund und Kantonen zu verzichten oder aber eine neue Bun-
deskompetenz zu schaffen, den Kantonen auch ausserhalb jeder sonstigen Bundeskompetenz Leis-
tungen der Bedarfsverwaltung anzubieten. Die vorliegende Vernehmlassung soll unter anderem
dazu dienen, dass diese verschiedenen Ansatze breit diskutiert werden kdnnen.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz

Mit der Gesetzesvorlage sollen fir den Bundesrat neue Handlungsspielrdume beim Einsatz elektro-
nischer Mittel geschaffen werden. Eine allfallige Kollision mit internationalen Verpflichtungen der
Schweiz ist im Falle des Erlasses des neuen Bundesgesetzes nicht zu befurchten.

Am 6. Oktober 2017 hat die Schweiz im Rahmen der «Ministerial eGovernment Conference» in
Estland eine von EU und EFTA gemeinsame erarbeitete «Declaration on eGovernment» unterzeich-
net. Die Deklaration, die rechtlich nicht verbindlich ist, enthalt finf zentrale Prinzipien fur E-Govern-
ment und soll als Leitfaden zur Weiterentwicklung dienen. Mit der «Tallinn Declaration on eGovern-
ment» soll eine gemeinsame Basis gelegt werden, um die Digitalisierung der Verwaltung nicht nur
national, sondern auch international voranzutreiben. Unter anderem sollen Dienstleistungsprozesse
der Verwaltung moglichst digital und fur alle zur Verfigung stehen. Auch soll die Dateneingabe fir
Blrgerinnen und Birger sowie Unternehmen zuverlassig und sicher sein und nur einmal getatigt
werden mussen. Zudem wird angestrebt, dass die IT-Systeme national und international kompatibel
sind. Elemente dieser Deklaration betreffen auch die interkantonale und internationale Zusammen-
arbeit, sowie den gegenseitigen Wissenstransfer und das Nutzen von Expertenwissen. Die Ziele der
Deklaration stehen im Einklang mit den vom Bundesrat verabschiedeten Strategien in diesem Be-
reich.

Im Bereich des Vergaberechts gilt fir die Schweiz das Ubereinkommen (ber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (engl. Government Procurement Agreement; kurz GPA%), ein internationales
plurilaterales Abkommen zwischen einzelnen Vertragsstaaten der World Trade Organisation (WTO),
das den Zugang zu o6ffentlichen Auftragen regelt. Das GPA verfolgt den Zweck, den internationalen
Wettbewerb zwischen den Anbietern zu ermdéglichen, damit die staatlichen Behdrden das Ziel eines
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optimalen Einsatzes der offentlichen Gelder bei der Beschaffung von Waren, Dienstleistungen und
Bauleistungen erreichen kénnen. Zudem ist die Schweiz mit der EU Uber das bilaterale Abkommen
Uber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 1999°' verbunden, das
ebenfalls auf den Regeln des GPA basiert. Dieser Vertrag dehnt den Anwendungsbereich des GPA
auf die Bezirks- und Gemeindeebene aus und sieht eine gegenseitige Marktéffnung flr Beschaffun-
gen im Sektorenbereich vor. Eine Pflicht zur Ubernahme des EU-Vergaberechts ist im Abkommen
nicht statuiert. Bemerkenswert ist dennoch, dass gemass der RL 2014/24/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe (nachfolgend:
«Vergaberichtlinie») eine «zentrale Beschaffungsstelle» die Aufgabe hat, «entgeltlich oder unent-
geltlich flr andere 6ffentliche Auftraggeber Ankaufe zu tatigen, dynamische Beschaffungssysteme
zu verwalten oder offentliche Auftrage zu vergeben beziehungsweise Rahmenvereinbarungen zu
schlielen»®2. Zentrale Beschaffungsstellen werden in der Vergaberichtlinie sodann definiert als «6f-
fentliche Auftraggeber, die zentrale Beschaffungstatigkeiten und eventuell Nebenbeschaffungstatig-
keiten austiben»®3. eOperations bzw. ihre Aufgaben auf dem Gebiet des Beschaffungswesens ent-
sprechen dem Beschrieb und der Definition gemass dieser Vergaberichtlinie, womit eOperations
vom EU-Recht als zentrale Beschaffungsstelle qualifiziert wird.

Im Bereich OGD gibt es keine internationalen Verpflichtungen, die die Schweiz umsetzen musste.

5.3 Erlassform

Gemass Artikel 164 Absatz 1 BV erlasst die Bundesversammlung alle wichtigen rechtssetzenden
Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes.

Bereits die beabsichtigte Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf Organisation ausserhalb der
Bundesverwaltung, namlich die Durchfihrung von Beschaffungsverfahren, macht eine formell-ge-
setzliche Grundlage erforderlich (Art. 178 Abs. 3 BV). Aber auch fir die Ermachtigung des Bundes-
rates, Beteiligungen des Bundes an Organisationen zu beschliessen, ergibt sich aus dem Subventi-
onsrecht das Erfordernis einer formell-gesetzlichen Grundlage, weil Beteiligungen Subventions-
Charakter (Finanzhilfe) haben.

Wie unter Ziffer 2.4.1 aufgezeigt, gilt es mit der formell-gesetzlichen Regelung zur Verwendung von
Open Source Software die herrschenden rechtlichen Unsicherheiten zu klaren , die sich daraus er-
geben, dass keine hinreichend verbindliche Aussage moglich ist, ob der Staat OSS ohne gesetzliche
Grundlage lizenzgebuhrenfrei weitergeben kann. Die Freigabe von OSS durch den Bund richtet sich
zwar nicht gegen den Wettbewerb, kann aber dennoch Einfluss auf diesen haben, wie die in diesem
Zusammenhang erstellten Gutachten ergeben haben. Die Rechtslage soll nun durch eine Gesetzes-
bestimmung geklart werden.

Gemass Artikel 164 Absatz 2 Buchstabe e BV sind auch die grundlegenden Bestimmungen Uber die
Leistungen des Bundes in Form eines Bundesgesetzes zu erlassen. Die Grundztige von OGD als
elektronischer Dienstleistung des Bundes missen demnach in einem formellen Gesetz geregelt wer-
den.

Beim Betrieb von Basisdiensten und E-Services handelt es sich um eine Leistung des Bundes, fur
die gemass Artikel 164 Absatz 1 Buchstabe e BV ebenso eine Rechtsgrundlage in Form eines Bun-
desgesetzes zu schaffen ist. Hier tritt noch die Verpflichtung der Kantone zur Verwendung bezeich-
neter Basisdienste und E-Services bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts hinzu.
Eine derartige Verpflichtung gilt auch in Bezug auf Standards, die der Bund als verbindlich erklart
hat. Solche Verpflichtungen bedirfen ebenso einer formell-gesetzlichen Grundlage (vgl. Art. 164
Abs. 1 Bst. f BV).

5.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Eine Beteiligung des Bundes am Kapital von Organisationen gilt rechtlich als Subvention. Artikel 6
Absatz 1 VE-EMBaG ist damit eine Subventionsbestimmung und wiirde der Ausgabenbremse un-
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terstehen, wenn er neue einmalige Ausgaben von mehr als 20 Millionen Franken oder neue wieder-
kehrende Ausgaben von mehr als 2 Millionen Franken nach sich ziehen wirde. Es sind jedoch keine
Beteiligungen des Bundes vorgesehen, welche Ausgaben in dieser Hohe auslésen kénnten. Auf
absehbare Zeit sind auch keine solchen Beteiligungen zu erwarten.

Artikel 8 VE-EMBaG schafft die Grundlage fir die Ausrichtung von Finanzhilfen. Diese ziehen selbst
aber weder einmalige noch wiederkehrende Ausgaben mit sich und unterstehen daher nicht der
Ausgabenbremse. Es ist aber davon auszugehen, dass im Rahmen der Budgetprozesse einmalige
Ausgaben beschlossen werden, welche Uber den Schwellenwerten fiir die Anwendung der Ausga-
benbremse liegen.

5.5 Einhaltung des Subsidiarititsprinzips und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz

Bei der Zuweisung und Erfullung staatlicher Aufgaben ist der Grundsatz der Subsidiaritat zu beach-
ten (Art. 5a BV). Gemass Artikel 43a Absatz 1 BV ubernimmt der Bund nur die Aufgaben, welche
die Kraft der Kantone Ubersteigen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bedirfen.

Gleichzeitig hat der Bund von seinen Kompetenzen einen schonenden Gebrauch zu machen und
den Kantonen ausreichend Raum fir die Aufgabenerfiillung zu Uberlassen. Der Bund beschrankt
sich auf eine unterstitzende und koordinierende Rolle und tradgt damit dem Subsidiaritatsprinzip
Rechnung. Die Instrumente des VE-EMBaG betreffen die Erflillung bestehender Bundesaufgaben
mit elektronischen Mitteln. Sie bewirken damit keine Verschiebung der Aufgabenteilung zwischen
Bund und den Kantonen und sind mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar.

Nach dem in Artikel 43a Absatze 2 und 3 BV statuierten Prinzip der fiskalischen Aquivalenz tragt
das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen Leistung anfallt deren Kosten; das Gemein-
wesen, das die Kosten einer staatlichen Leistung tragt, kann Uber die Leistungen bestimmen. Die
Zusammenarbeit im Bereich E-Government kann fir alle beteiligten Behorden einen Nutzen entfal-
ten. Dies rechtfertigt es, die Kosten fur gewisse Aufgaben gemeinsam und fir spezifische Massnah-
men differenziert durch die Staatsebenen tragen zu lassen.

5.6 Einhaltung der Grundsatze des Subventionsgesetzes

5.6.1 Begrundung

Finanzielle Leistungen des Bundes an Rechtssubjekte ausserhalb der Bundesverwaltung gelten als
Subventionen. Als solche gilt auch der Erwerb von Gesellschaftsanteilen an einer Organisation bzw.
Unternehmung.

Das Interesse des Bundes, sich an einer Organisation ausserhalb der Bundesverwaltung bzw. Un-
ternehmung, die im IKT- bzw. E-Government-Bereich tatig ist, zwecks Erfullung seiner Aufgaben zu
beteiligen, kann grundsatzlich verschiedene Beweggrinde haben. In der Regel ist die Beteiligung
durch Erwerb von Gesellschaftsanteilen mit der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben der admi-
nistrativen Hilfstatigkeiten auf die jeweilige Gesellschaft verknipft.

Die konkret angestrebte Beteiligung des Bundes an eOperations liegt im Interesse des Bundes, weil
der Bund als Teil einer Einkaufs- bzw. Betriebsgemeinschaft aus Gemeinwesen verschiedener Stu-
fen bei Beschaffungen von IKT oder Informatikdienstleistungen im Bereich IKT von Blindelungsef-
fekten und damit verbunden attraktiven Einkaufskonditionen profitieren kénnte. Nicht von minderer
Bedeutung ist der Umstand, dass ein wesentlicher Mehrwert fir die Bevdlkerung, die Wirtschaft und
auch die staatlichen Behdrden selbst geschaffen werden kann, wenn die Gemeinwesen aller Stufen
einheitliche oder zumindest auf einander abgestimmte IKT-Produkte beschaffen, um die durchgan-
gig elektronische Abwicklung von Verwaltungsgeschaften oder den elektronischen Verkehr unter
den Behorden voranzutreiben und auf Dauer zu gewabhrleisten.

Ohne eine Beteiligung des Bundes an eOperations ware es ihm nicht méglich, (insbesondere) von
der Quasi-in-house-Ausnahme und damit dem vergaberechtsfreien Leistungsbezug von der eOpe-
rations zu profitieren. Theoretisch kénnte sich der Bund zwar auch als Nichttrager der eOperations
bei ihr IKT-Glter und Dienstleistungen beschaffen lassen, er misste jedoch vor der Auftragsertei-
lung selbst ein Vergabeverfahren durchfiihren, bei dem eOperations unter Einhaltung des Vergabe-
rechts den Zuschlag erhalten misste. Da aber eOperations nicht beabsichtigt, sich als Anbieterin
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an offentlichen Vergabeverfahren zu beteiligen, weil sie andernfalls die Anwendung der beschaf-
fungsrechtlichen Ausnahmetatbestande gefahrdet und mit Teilnahmen an o&ffentlichen Ausschrei-
bungen in direkten Wettbewerb mit privaten Marktteilnehmern tritt, bleiben IKT-Beschaffungen des
Bundes mit Hilfe der eOperations bei einem beteiligungslosen Verhaltnis reine Theorie.

Neu soll der Bund zudem auch Finanzhilfen ausrichten kénnen an Projekte, die der technischen und
organisatorischen Umsetzung der Zusammenarbeit im Bereich E-Government dienen. Die Finanz-
hilfen sind auf Projekte beschrankt, die dem einheitlichen und korrekten Vollzug des Bundesrechts
dienen.

5.6.2 Ausgestaltung und finanzieller Umfang

Die inhaltliche Ausgestaltung der Subvention soll zum einen in Form des Erwerbs von Gesellschafts-
anteilen durch den Bund erfolgen. Durch diese Beteiligung wird der Bund zu einem Trager (neben
anderen) der jeweiligen Organisation bzw. Unternehmung.

Beim geplanten ersten Anwendungsbeispiel eOperations ist vorgesehen, dass der Bund mindestens
eine Aktie zum Preis von 300 Franken (Nennwert von 100 Franken sowie eine Kapitaleinlagereserve
von 200 Franken) und dadurch von den Vorteilen der Beschaffungskooperation Nutzen ziehen kann.
Weitergehende Subventionen sind nicht ausgeschlossen, zurzeit aber nicht vorgesehen. E-Govern-
ment-Projekte werden zwar auf ihr Verhaltnis zwischen Kosten und Nutzen abgeklart, zentral koor-
diniert und gesteuert. Dies erfolgt aber im Bewusstsein, dass die Finanzierung des Einzelvorhabens
nicht in jedem Fall mit dem Nutzer identisch ist.

Fir die Ausrichtung von Finanzhilfen sieht der Entwurf vor, dass der Bund mit den Empfangern
offentlich-rechtliche Vertrdge abschliesst. Insbesondere bei langerfristigen Projekten ist auch der
Abschluss von Programmvereinbarungen vorgesehen.

Der finanzielle Umfang der Finanzhilfen ist in der vorliegenden gesetzlichen Grundlage nicht vorge-
geben, dieser wird im Rahmen der ordentlichen Budgetprozesse zu bestimmen sein.

5.7 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Die Vereinbarungen nach Artikel 5 kénnen allenfalls Rechtssetzungsbefugnisse dahingehend bein-
halten, als im Rahmen einer Vereinbarung Regelungen zum anwendbaren Recht getroffen werden
koénnen (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. d VE-EMBaG).

Des Weiteren hat die Bestimmung zur Ubertragung von Aufgaben der administrativen Hilfstatigkeit
rechtsetzenden Charakter. Dem Bundesrat wird in Artikel 9 Absatz 1 VE-EMBaG die Kompetenz
Ubertragen, diese Aufgaben mittels Verordnung oder Vereinbarung auszulagern und dabei insbe-
sondere Regelungen zum anwendbaren Recht und weiteren Regelungsinhalten zu treffen.

Mit Artikel 12 Absatz 4 VE-EMBaG wird dem Bundesrat schliesslich die Befugnis delegiert, die Be-
messung des Beitrages zu regeln, den die Kantone an die Kosten aus dem Betrieb elektronischer
Behoérdendienste zu tragen haben.

Die Gesetzesvorlage sieht dariiber hinaus keine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen vor.

5.8 Datenschutz

Die Vorlage beachtet die datenschutzrechtlichen Vorgaben. Allfallige datenschutzrechtliche Frage-
stellungen kdnnen im Rahmen von Projekten, die gestutzt auf die vorliegend zu schaffenden Rechts-
grundlagen durchgefuhrt werden, aufgeworfen werden und sind bei Bedarf im Rahmen des jeweili-
gen Projektes zu klaren.

Zu erwarten ist, dass bei einzelnen Projekten spezialgesetzliche Bestimmungen zum Datenschutz
herangezogen werden kdnnen oder aber geschaffen oder angepasst werden mussen.

Soweit Personendaten aus dem Betrieb von Basisdiensten oder E-Services durch den Bund betrof-
fen sein sollten, sind die Bestimmungen des Bundesgesetzes liber den Datenschutz (DSG®*), na-

94 SR 235.1

56



mentlich diejenigen Uber die Bearbeitung von Personendaten, zu berlcksichtigen. Hier sind rechtli-
che Komplikationen zu erwarten, wie sie bei der gemeinsamen Nutzung von Datenbearbeitungssys-
temen durch Bund und Kantone typischerweise auftreten: So fragt sich, welche Behoérde die Verant-
wortung flr welchen Teil der Bearbeitung tragt. Fir Betrieb und Sicherheit kann hier nur der Bund
bzw. seine zustandige Behorde geradestehen; die bearbeiteten Datenbestiande bzw. die Bearbei-
tungsvorgange mussen jedoch durch Rechtssatz einer Behérde zugewiesen werden (Art. 16 Abs. 2
DSG; Art. 33 nDSG®).

Personendaten, die aufgrund des Datenschutzes nicht veréffentlicht werden dirfen, fallen nicht in
den Anwendungsbereich von OGD (Art. 11 Absatz 3 Bst. a VE-EMBaG). Mit den immer leistungsfa-
higeren Algorithmen und der kiinstlichen Intelligenz einerseits sowie zahlreichen 6ffentlich zugang-
lichen Datenbestédnden andererseits besteht allerdings das Risiko, dass in bestimmten Fallen auch
bei anonymisierte Daten, die grundsatzlich keine Personendaten darstellen und folglich nicht unter
das DSG fallen, eine Re-Identifikation nicht vollstandig ausgeschlossen werden kann. Dieses Risiko
muss jede Verwaltungseinheit vor der Publikation evaluieren und gegebenenfalls von der Veroffent-
lichung als OGD absehen.
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