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KURZGUTACHTEN
zut Frage der rechtlichen Zuldssigkeit eines Angebots gewerblicher Dienstielstung,en durch das

]:,1dgen0531sche Institut fiir Meteorologie und Klimatologie gemidss Vemehm!assungseutwulf T
ein neues Meteorologiegeseiz

Sehr geehrter Herr Priisident

Seht geehrte Damen und Herren

Sie haben mich im Hinblick auf Thre Stellungnahme zur Vernehmlassungsvorlage zum Bundesge-
setz tiber Aufgaben, Organisation und Finanzierung des Eidgendssischen Instituts filr die Meteoro-
Jogle und Klimatologie (Meteorologiegesetz, Mel@) vomn 17, Juii 2011 heauftragt, zn Fragen der

Verfassungsmissipkeit diser Gesetzesvotlage, der besseren Absicherung der Weltbewerbsneutra-
litét der gewerblichen Angebote des geplanten Ingtituts, sowie generell der kartell- und lauteikeits-

rechtlichen Schranken gewetblicher Angebote dex‘-’Vefwﬂttuhg eln Kurzgutachten zu erstellen,

Der nachfolgende Bericht basiert auf der Analyse des Veinelimlassungsentwuirfs, des vorm Bundes

am-f'ﬁh"‘fMétEOrO'l'ogie tind Klimatologie (ii éigjeriéf Saehe’) verfassten; erliuternden Berichts sowie

der einschltigipen Litetatur. Allerdings war es mir aus zeitlichen und finanzistien Griinden nicht

mdglich, die in diesem Bereich sehr umfangreiche Spezialliteratur abschlisssend auszuwerten, was:
Eenaliclany; Advokalurbuerd Fohier Marhath' & Pariers. Kossimsifasse 15A, 4007 Barp, Swilzétand
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im Interésse der Trangparehz bifenzalegen ist. Die Grundlinie ist jedoch klar, weshalb diese auf

Schitisselwerke fokussierte Auswettutig den Aussagegehalt hdchstens marginal relattvieren diivfte.

In dieséni Sinne darfich linen wie folgt Berlcht erstatten:.

Frage 1t Ist dieim Rahmen der Revision des Meteorologiegesetzes geplaute Erweiterung des
unternehmerischen Handlungsspielraums von MeteoSchywelz aus verfassungsmiis-
siger Sielit zulissig?

i1 Der Grundsatz det Wirlschaftsfreiheit

Keini det schweizeiischen Wittschaftsveifassang ist der Grandsatz déi Wirtschattsfreiheit.
Dieselbe schiltzt einerseits im grundrechilichen Sinne die privatwittschafiliche Erwerbstéitig-
keit (BV 27). Gleichzeitig bildet der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit auf institutioneller
Ibene aberauch die oberste Leitlinie der verfassungsmissigen Wirtschafisordnung (BV 94),

Diese beiden Aspekte gilt es getrennt zu analysieren,

d)  Grundrechtliche Ebene

BV 27 gewilrleistet dem einzelnen Biirger auf grundrechtlicher Ebene die Wirfschafts-
fretheit, Verfassunigsrechtlich abgesichert siad damit insbesondere die fraie Wahi deés Berus
fes sowie der friefe Zugang zu einer privatwirtschafilichen Erwerbstitigkeit und deren froie
Austibung. Zentrale Stichworte sind die Berufswabl-, dic Berufszigangs- und die Berufsaus-

tibungsfreiheit’.

‘Nach heute herrschender Lehre bietet BV 27 jedocli keinen Schutz vor zusiizlicher Konku-
tenz, avch nicht vor solcher durch staatliche Aubieter? (wie des vorgesohlagesion Eidgensssi-

schen Instituls fiir Meteorologie und Klimatologie), Die gewerbliche Thtigkeit des Siaates

' Vgl, qhﬁ vieler GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, Ziirich
2007 N. 24 20 BV 27,

2 Vel. zB. STEFAN VOGI:L Der Staat als Markteilnehimer, Yoraussetzungen: der Zttlizsmgkeit wmsch’:ﬁhchm I“‘itlgkelt-E
des Gemeinwesens in Konkurrenz zu Privaten; Diss. Z[mch 2000,'8, 102 mit znhl;etchen Hinwelsen aufdie Lileratug,
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vetstosst fitr sich allein betrachtet also noch nicht gegen die grundrechilich verstandene
Wittschaftsfieiheit (BY 27).

Dazu keminit, dass die Wirtschaftsfreiheit — wie jedes Grundreeht — selbstverstandlich auch
eingeschirinkt werden kain. Vorausgesetzt sind eine gesetzliche Grundlage tnd ein 6ffentli-
clies Interesse, iiberdies miuss der Bingtiff vérhaltnismassig sein und darf dén Kerngehalt des

Grundrechis nicht tangi erer.

Institutioielle Eberie

Wichtiger ist im diskutierten Zusammenhang die institutionelle Ebene” der Wirlschaltsfrei-
heit: Insoweit besteht n der Literatur weitgehend Konsens, dass der Grundsatz der Witt-
scliaftsfreiheit gewerblichen Aktivitdten des Staates Schranken setzt. Im Sinne des verfass:
sungsméssigen Leitbildes von BY 94 ist-vielmehrvom Grundsatz der ,;Staatsfreiheit dey

Wirtselinft® auszugehen.

Mit welcher Absolutheit diese verfassungsmissige Vorgabe einer steatsfisien Wirtschiaft ge-
werbliche Angebote atissehliesst, wurde fivt Laufe der Zeit kontrovers diskutiert. Angesichts

der stark steigenden Staatsquote wuide die Haltung nach dem 2, Weltkrieg kritischier: So

fkam Flans Mar® in geinein epochalen Werk zur Handels: und Gewerbefisiheit zuin

Schiuss, dass jedes gewei-'lil ifc'l':}elAqg'ehot des Staates den grundrechtlichen Gehalf der Wirt-
schaftsfreiheit verletze und daher hichstens uriter sehr restriktiven Voraussetzungen -z_liliis,sig
sein konne, Auch lieute ist dic Relovanz det Wittsshaftsfigiheit ftidie Beurtsilung geweibli-

chér Angebote des Staatés letztlich unbestritten. So betonte das Bundesamt-fitr Justiz in ¢i-

nen1 im Jaht 2008 erstellten Guiachien, ;dass jede wirtschafiliclie Tatigkeit des Staates niit

3Bv36

\fgl zu digser Differenzierung zwischen institutioneller und systembezogener Dimenston der Wirlschafisfrethelt 2.8,
GIOVANNLB!AGGINI a.a.0, N. 1 f zu BV:94.

*vel, wenerﬁlhrendGIOVANNI BIAGGING, 8.0.0., N. 2 za BV 94; ebenso STEFAN VOGEL, a.0.0,,'S, 1081, bieide mit
zahlreichen weltermhrcnden Hinwsisen.. STFFAN VOGEL lefetenaert nicht zuletzt ein Gumchten des Bundesanites fii
Justiz vom 1, Juni 1995,

9 DieHandels- ppd Gewerbefreihelt, Berh 1950,'S, 215,




dem Grundsat der Witlschafisfreiheit (Att, 94 BV) in Konflikt gerate®’, Zwar garatitiere
diese Verfassungsbestimmung nicht den freien Weft-bcxverba doch auferlege sie dem Staat die
negative Verpflichtung zu grdsster Zwitekhatfung, ,L’état™ - so zitiext das Bundesarit it
Tustiz den Komiientar JEAN-FANCOIS AUBERT / PASCAL MaHON® —,,doit s’abstenit®,

bezeichtiet, PAUL -chnu - u‘mschréibt deh‘Selben wie chlg’_‘t_:

»Das in der Wirtsehaflsverfossuig genciell relevante Subsidiariicisprinzip gebletet
siach dey fiier vertretenen Auffassung aber, dass.sich der Staat it privawirtseha i
eher Tditigkeil zuriekhdltund ouf funkttoniereriden Marften givndsatzlich nichi als
Konkurrent auftiit,”

Diese Foiderumig nach Zititickhaltug finpliziert nach heute hérrschiendeni Verstindnis aller
dings kein absolutes Verbot gewerblicher Angebote. Die ,,blosse® Leitbildfunktion von BY
94 belasse im Binzelfall einen gowissen Spielrauin, jedenfalls solange solche Angebote nicht
auf eine faktische Beseitigung der Privatwirtsehiaft hinaustaufs’®, Vorausgesetzt werdenje-

doch (kumulativ)'':

- eife gesetzliche Griindlage;
- elif tffentiiches Interesse;

- ¢higwettbewerbinettiale Umsetzung,

? Gutdeiiten des Bunc!egamtes ﬁir Justiy yom 3, Marz 2008 ziyr Frage dei- Mehiligitsbetgiligung der Swisscon AG an
giner ngmmmveranstaltenln VPB 4!209) voin 2, Dezember 2009, 8,222; Ebéiso MARKUS SCUOTY, Staat tnd
Wettbewerb dar Schut? des mst:tutmnellen wid des’ \\'lrtsclnﬂhchcn Weftbewelbs vor siaatlichien Beelmrﬁchugungqm
m der Schweiz und fn der Buropiischei Union, Habilitationissehrift 2010,.8. 442 £,

® Patit coimitentaire de la constitution fédérale, 2003, N.5:7 zu BV.94 1,

g PAUL RICHLY, Grivdrss des Sehweizerischion Wiﬁscmﬁsverfwssungsrcchts Bern 20002, 8. 55,
Vg! z.B. BEAT KRAHENMANN, Privatividschafliche Thtigkeit des Gemelnwcsens, Diss,, Basel 1987, S. 160 {1, Eine
akfuelle Obersicht zom Stand der Diskussion findst sich.bel MARKUS SCHOTT, a.a. 0., 5. 440 £
ygl, 2.8, RENE REINOW/ GERHARD SCHMID 7 GIOVANKI BIAGGIN, ftentliches Wirlschaftsrecht, Basel 1998,
S. 37211




Binzelne Autoren'? verlangen als weitere Kontrolle auch noch eine Verhiltnisméssigkeits-
i3

priifiing, deren Stellenwert jedoch umstritten st
Sowichtig diese institulionelle Ebene als Leitplanke fiir den Gesetzgeber ist, so kiarist ande-
reiseits, dass BV 94 nach akiueller Rechtsprechung kefn individualréelitlicher Charakter 24i-
kotntint". Naclidem die abstrakte Kontrolle der Veifassingsmissigkeit von Bundesgesetzen
(heute) ausgeschlossen ist, muss sich der Staat daher aufgrund seiner Verpflictitung zur Ver-
fassungstreue ufriso stirker darum bemithes, dieser institotioniellen Ebsnie der Wirtschafis-

freiheit Zomindest i Rahmen des Gesetzgebungsprozesses Rechnung zu tragen,

Augh vor digsem Hintergtund hat sich jede Botschaft za sitiem Gesétzesentwiiel fesp. jeder
erifuternde Bericht zu einer Vernehmlassungsvorlage auch zur Frage der Verfassungsmils-
sigheit zu Gusserin, Bis fillt auf; dass der ertinternde Bericht zur Vernehmlassurigsvorlage il
ein Meteorologieesétz dieser Verpflichtung nuf rein formal nachkommt.(vgl, Ziff: 5.1). Ki-
ne Stellungnabme zur zentralen Frage der Wirtschaftsfieiheit resp, der Kompatibilitét des
geplanten Ausbaus der’ geweiblichen Aktivitdten mit deni verfassungsmissigen Subsidiaii-
titspiinzip sicht man vergeblich. Dies ist umso érstavmlicher, als gleichzeitig dargelegt wird,
dass offenbar —im Sinne des Subsidiarittitsprinzips — auch eine Variante mit Redukiion der
Staatstéitigkeit auf die nicht bereits von der Privatwittsohatt abgedeckten Ketnaufgaben ge-
pidift witide', B8 leibt daher der Bindruck zurfick, das Bundesamt fiir Meteorologie und
Klimatologie versuche hier die zenitrale Frage pewissermassen ,,tot zu schweigen®, Jedenfalls

ist die Transpareriz und Offenheit der Diskussion klar tingentigend,

? isbesondere STEFAN VOGEL, a.4. Q, 8. 157 T

" Vgl z.B, PAUL RIGHLI, 2.0.0,; 8. 55,
4 Vgl z.B. BGer 2P.83/2005, . 2.3, Auch-das Bundesgericht erlebt diese felilende Kommllmdgllchkﬂt aterdings
zuweilen dls unbefrledlgend ustrativ BGer 2P.67/2004 E. 1.8: ,;in der T'at mag das Fehlen einer gevichtlichen Kon-
trolle slg Lmbeﬁmdagend erscheinen, wenn der Staat ohne gesefzliche Grundhge durchi eine stanttich finanzierts wint-
schaftifchic T'itlgkert nift wrrtsclnﬁepolitlsche: Zielsefzung oder Wirkung i den Wetthwerb eingreift und dadureh
puvate Aunbieter in ihrer Matkistellimg beemtrdehﬂgt oider gir olimin{ert {3,

15 Ve, Brlduternder Benchz Ziff, 1.3, Varlante 4,




1.2 Offenitlichiss Interésse

-

Gesichert ist, dass ein- Angebot gewerblicher Leistungen, wie-es in Arf. 4 Entwurf MetG vor-
gesehen ist,-nur bei klar nachgewiesenem 6ffentlichem Interesse verfassungsmassig sein

l\ann

Eing ernsthafte Auseéinaridersetzung it dieser Frage nach dem 8ffentlichen Intefesse sucht
mian ifivertiiternden Bericht zur Vernehmilassungsvorlage vergeblich, Begriindet wird einzig
der Enischeid gegen. die (angesichis der Subsidiaritdt stantliclier Wirischaftstitigheit cigent-
lich nalieliegende) Variante mit Redulktion auf die Kernaufgaben (it oder ohie Einschiuss
des Flugwetterdienstes), Insowelt wird ausgefithet'”:

PN

,,Dlescz be:den Varianteir veiirden vier: iifo)"ﬁ'i'r, iweil ein Verzicht. azf marklorlentierie
Leistungen einen erhablicher Eiinalyenverlust und daiit eine entsprechende Mehr-
belasting der Burideskasse. zur I‘olge Jditte. Zudentweive ein Verzicht anf Kivideilon-
taikte mvangslduf‘ ig auch wir etiiem Verlust an Knovw-fovi tiid verminderten Kenitnis-
sen der Kundinbediicfi fhisse verbuiden, Die Moglichket zni Erbringung vou geiverbli-
chen Leistungen isi dadier-ei sinnvoller Beity ag zi-effekiivem Verwaltungshandeln
sowie zur Optimierung des Kundennizens. ™

Dag eigentliche Ziel des Angebots vor geweiblichen Dienstleistungen —ingoweit argiimeii-
tiert das Bundesamt il Metcorologie und Klimatologie mit entwaffhender Ehrlichkeit = ist

also fein fiskalischer Natm: Das zukiinflige Institut soll einen Teil seiner Ausgaben selbst

finanzieren vnd damit den Bund entlasien,

In der Lehie besteht Binigkeit, dass fiskalische Interessen dieses Zusclinifts kein 8ffentliches

Interesse darstcllen, welehes ehnen Bingiffiii die Wirtschaftsfreibeit-rechtfertigen konnto's,

I Vgl stah‘ welcl KLAU& A VALLFNDI:R/ PETERHETTICH / JENS LEHNE, Wirtschafisfreiheit und begrenzte Stantsver-
amwortung, 4. Aufl,, Bern 2006, 8. 192.mi welterfikrenden Hinwelsen:

Vgi Erliuternder Berscht Ziff, 1.3,
8 Vgl z.B. PAUL RigHid, a.2.0,; S. 56, RENE RHINOW/AGEORG SCHMID/GIOVANNL BIAGGINI, a0, S, 372 1% STEFAN
VOGEL, 8.0.0.,, 8. 152 {f. Anderer Auﬁ‘mung Ist MARKUS SCHOTT; 7.0,0., 8, 441, welcher auch fi sLalische Interessen
als Gffenttiche Interessen einstuft, diese Alsspge jedoch gleich wisder ;e]aﬁwelt um} belont, fiskalisehe Titerdssen
seign dafilr unter dem Gesichtsputikt der Verhifinismassigkelsprofuing als i pering zu ver'mschlagem




Das Bundesamt fiir Justiz dusserte sich insoweit im bereits zitierten Gutachten aus dem Jalr

2008 mit unmissverstiindlicher Deutllchkelt'g‘

»Pamit ist zugleich gesagl, dass der Wille des Geselzes, dent Siaal (bzy, dem Bund)
eine privatwirischaflliche Téitigheit ini diberyviegenden dffentlichen Interesse zu.ermiig-
lichen, Klar zum Ausdruck kommen muss. Dass das. pekunitive Interesse an einer Ge-
iinierzieling nicht als tiber wiegendes oﬁ‘enthch@s Iriteresse gelten kann, versiehit sich
vijir selbst, denit sonsi Stimderi dent Staat fegliche wirtschefiliche Betttiguigen offen. ™

Dasim Bericht formulierte Ziel, den Bund wirischaftlich zu entlasten; kann somit auch nach
Auffassung des in diesen Fragen letztlich verantwortlichen Bundesamtes fiv Justiz nicht als
offenitliches Interessé anerkannt werden. Anderé offentlickie Interessén sind jedoch nicht er-
sichtlich, Wiirde dig stantliche Tétigkeit des Bundesamtes fiir Meteorologie und Kliniatolos
gie imSinne der Wiitsehaftsfreibeit auf die Kerifunktionen zintickgestufl, 5o étitfiels insbe-
gondere auch das efginzeiid geltend pemachte Bediiefnis nach “Kundenkontakf zur Verbesse:

20i

rung dexr Kenntnisse von Kundenbediivfhissen™ Denn das stagtliche Grondangebot hat sich

am staatlichen Bediirfuis urid nicht an Marktopportunititen ausziiichiei.

Solange kein 6ffentliches Interesse nachgewiesen ist, sind gewerbliche Dienstleistungen als

Abweichung vom verfussingsmissigen Leitbild der Wirtscliaft resp. des Grimndsatzes der

potaatsfreihelt der Wirtschaft” verfassungswidrig.

1.3 Referenzierung vorbestehender Losungen

Zuwr erghinzenden Rechtfertigung referenziert das Bundesamt fiir Meteorologie und Klimato-
logie vorbestehende Gesetzesbestimmungen im Finanzhaushalisgeseiz® ynd im Museums-

und S'amnﬂungSgesetz”.

”Vgt vorne, FN 7.
OEllamemdel Bericht, Ziff. 1.3,
2SR 6110,

28R 43230,




@) Fianzhaushaltsgeselz drt. 41 a FHG lial folgenden Wortlait:

b)

1 Gestiitat auf dieses Gesetz-konnen die folgenden Verivaltungselnheiten gevveibliche
Leistungen fiir Dritie erbringen:
a. dle Bundesreisezentrale;
b. das iformatile-Service-Center des Eidgendssischen Justiz-nd Polizeidepar-
tementes;
¢, das Bundesani fity Bauten und Logistik;
d. das Biidesanit Jir formatik-und Telekownmunikation.
2 Dieermachtipten Verwaltungseinheiten diirfen gewerbliche Leistungenerbringen,
iwent diese: . _
a. i den Feniptanfgeben ineinem engen Zusaiinenhaig stehen,
b, die Evfilhuig der Hanptanfgaben nicht beeiinty dchhgen ind
e, keine bedetenden zusdtzlichen sachlicherr und, e sonellein Mittel e fordern.

Dieser Véiwels ist schon deshalb hicht zielfithiend, weil das Bundesanit fir Meteorologie

und Klimaiologic hier eben gerade nicht evwiihnt wird, Die faktisch gelibte Zurtickhaltang

der genannten Bundesstelleq illustriert jedoch die felilende Vergleichbarkeit. Das Bunidesarit
fir Bauteni und Loglstil 78, wittde nie.auf die Idec kommen, gleichzeitig auch frefe Archis
telturdienstleistungen anzubieten, obschon dies den Bund méglicherweise finanziell eben-

falls entlasten kénhte.

Verwels quf das Museums- und Sammlungsgesetz

Weiter begiindet der erliuternde Bericht die getroffenie Lbsiutg auch vinter Verweis aul
Att, 8 des Musewns- urid Sftm'mhm'gs'gcsétzes vom 12. Juni 2009%, welche Regelung weit-

gehend ibernommen-worden sel.

Die referenzierte Gesetzesbestimniong etlaubt dem Schweizerischen Nationalmuseum

- Dienstleistungen fitr Museen nd dhinliche Institutionen zu eibiingen;

«  Nebenbetriebe zu fithien oder dirch Dritte fithien zii lassen;

- Diigen Kailimrgiiter, Gebéide oder Liegenschafien sur Verfiigung zi stelleii oder daran
Rechie eingiwdinnen.

¥ 8R 43230,




Die behauptele Analogie zum geplanten Angebot an gewerblichen, meteorologischen Dienst-
leistungen, mit welchen der Staat zokiinttig vesstarkt in einen fonktionietenden Markt eini-

dvingen will, ist objektiv nieht nachvollziehbar,

Trage 2t Wie ist die geplante Revision gus wettbewerhsrechtlicher Siché za beurieilen?

Diess Fragestellong kennt gewissermassen zwei Ebeitéh, riimlich das Kartellrecht einetseits,

das Lauterkeifsrecht andererseits, Diesélben gilt es getrennt zu.analysieren.

Der besteheride Entwusf anerkeint dabei sowolil die kartell- als auch die lauterkeitsrechtli-
chen Schranken explizi als verbindlich: Das Ingtitut soll-,,iih Bereich der-gewerblichen Lefs-
tungen denselben Pflichten unterstehen ,wie die privaten Aubieteritivien und Anbietei®
(Entwittf MetG41V),

1,
et

Kartellrecht

Das Kartellgesstz™ will genidss seinens Zwieckattilel™ volkswirtschaftlich oder sozial
schiidliche Auswirkungen von Kartellen und-andsten Wettbewerbsboschriinkungen verhins
dern, Um dies zu erveichen, beschréinktes die Zuthssigkelt voi Wettbewerbsabreden™, itber-

dies avich.die Handlungsfretheit von marktbeherischenden Unternehmen®".

Seitens des geplanten Tnstituts fic Meteorologie und Klimatologie sind kaym karteflrechts-
widrigé Wetthewerbsabreden zu befiirghten. Der Staaisbetrieb ist am michtigsten allein, Ents
scheidend ist somit, ob das zuklnftige Institut fir Meteorologie-und Klimatologie als

marktmédchtig einzustufen sein wird.
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Zur Beuiteihing der Marktmacht elnes Uniternehinens wird typischerweise aof die Marke
struktur (Marktanteile, Abstand zum nichst grdsseren Konkurrenten), tiberdies auch auf die

Marktentwicklunig sowie die Wahescheinlichkeit von Marktzutritten (potenzieller Wettbe-

wierb)-abgestellt, Angesichts des girt funktionierenden privaten Angsbots (Gesamtmarki der
privaten Anbieter insgesamt: ca, CHF 20 Mio.) und des relativ kleinen Unisatzanteils der
hettigen MeteoSchwelz mit gewerblichen Dieristleistungen (ca. CHF 3 Mio., Gesanitinisatz:
CHF 87 Mio.} inag dics auf crstert Blick zumindest fraglich sein.

Ob diese klassischen Kriterien it Zusanimenbang gewerblicher Diiistleistungen vou. Veér-
waltungseinheiten und verwaliungsshnlichen jInstitulen® zu einem sachgerechien Ergebnis
fifhren, st indossen zumindest stark umstiitten. Mit Recht wirddn der Literatur® betont, dass.
ein miit staatlichen Miftelii so‘stark géstiitzter Avibieter wie ein Buindésamt (oder neu ein In-
stitut-fiir Meteorologie und Klimatologic) mehy oder weniger per s¢ inder Lage ist, sich un-
ablitingig von den ibrigen Markiteilnelmern zu verhalten. Dies belogt nicht znfstzt die aktu-
elle Vorbeteitungsphase: Bin Anbieter, weleher nicht vom Staat mit Stevergeldern finanziest
wird, konnte s sich niie leisten, seinen Marktauftritt mit dermtigeni Mitteleinsatz vorzuberel-

“ten, wic dies das Bundesamt fiir Meéteorologie und Klimatologie heute tut,

Nachzuweisen blisbe selbstyerstiindlich dor Missbrauch. Insoweit kam allerdings die Wett-
bewerbskottimission beteits 1999 ziint Schluss; dass die wettbewetbswidiige Behindering
der privaten Anbieter bei der (auch im neuen Geselz beabsichtigten) Kombination von ho-
heittiohiem Basisangebot und erweiterten gewerblichen Diehstleistungei Q}lﬂSi-EySteiniilun'ﬂ‘
‘neént sel. Der Bericht der Wettbewsibskonimission scliloss jedenfalls mit folgender Feststel-

Tung®;
Die Moglichkeiten, die privaten Anbicter von meteorologischen Dienstlelstungen im

Wetibewerh z1i behiridern, sperden:fitr-die SMA jedoch so lange béstehen blether, vie sle
gléichzeitig staatlich finanzierte Grunddienste tnd konimerzielle Leistinigen evbiingl.

® Sonamentlich §TEFAN VOGEL, R0 0.8 190
. ® Untersuchungsbericht Schweizerische Meteorolagische Anstalt, RPW {999, S, 439, Ziff, 133,

[ASRR.
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A dieser Problématik witd sich mit dermi neven Gesetz nichts fridert; im Gegenteil, dieselbe
diirfte sich angesichls des geplanten Ausbaus der gewerblichen Dienstleistungen noch zo--
sitzlich akzentuieren, Auch seitens der Wissenschiaff wird dieser Losungsatisatz — jedenfalls
imFall des Bundesamies filt Metearologle und Klimatologie - als #usserst prablematisch

,‘e,ingestuﬂaoj.

2.2 Lauferkeitsrecht

Das Bundesgesetz:gegen den unlauteron Wettbewerb (U WG)*! bezweckt, den lauteren und
unverfiltschien Wettbewerd im Tnteresse aller Boteiligten zu gowélrloisten™?, Sohltisselfiage
ist daber, ob dds erwaitefe Wettbewerbsergebnis aufgrund eines thuschenden oder in anderer
Weise gegen den Grundsatz von Treuund Glauben verstossenden Verhaltens oder Ge-

schiftsgebarens verfalschit wird (oder winde),

In Lehre und Rechtsprechung isi unbestritien, dass eine Verfilschung des Wettbewgibser-

gebnisses rieht i auf die klassischen Konstellationes Itrefithrung, Hetabsetzaing, Behinde-
rung oder Ausbentung zurlickgehen kann;-sondern auch auf Rechisbruch, sei dies die Verlet-
zung gesetzlicher Norinen oder verttaglicher Bmdung,en . Gesétzlichs Notmen iniissen ims-

titrhin von weltbewerbisbezogener Relevanz sein™.

Sclivlbeispiel it diese Konstellation ist der Fall Kemov™, Das Bundesgericht bestitigte hier
die Veiirteilung éines Helikopterunternehmens wegen unlauteren Wettbewerbs, welches ei-

nien Helikopter des Typs 5K amoy Ka-32D“ ausserhalb-des bevilligten Bereiches filr ge-

0 Vgi S’I LIAN VOGEL Sta‘athche Wzrtsch'iﬁstfitlgkeii und Wettbt,wcrbswcht Bemerl\ungen zu daet Bntschcndungen

mormpphmelien'G1 um}angehotes mtt echllerten Dxenstleisluugen, welcl;e un Weftbewerb mit Puvat(.n crbrachtwer—
den, wiilvom erstgetiiiten Tdtlﬂl\eltsberemh wetthewerbsyerzerrénde Wirkuinifien (,Spill Ovet‘-Effgkie} dusgéhen
kanen. Beides eistheint inter dein Gesichtspunkt des Grindsaties der Weitbewerbshautralititals dberaus problemas
tigch,*

* SR 241,

TUWG 1,

& Vgl statl vieler PETER JUNG, int Jung/Spitz (Hrsg), Bundesgesetz gegen den unlauteren Weitbewerb, Kommentar,
Bern 2010, N. I'14 i, :u UWG 2,

H Vil z, B. JORG MOLLER In: SIWR V1, Lauterkeitstecht; 2. Aufl,, Basel 1998, 8,76 £ mit-welteren Hiriweisen,

¥ Bler 4C.388/1997 Kamov, it siel, 19998, 15677,
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werbsméissige Helikoptertransporte eingesetzt und damit den Wetthiowerb filr private Heli-

kopterfliige verfilscht hatte.

In diesemn Sinne von wettbewerbsbezogener Relevanz ist selbstverstdndlich auch das Verbot
jeder Quersubventionierung gewerblicher Leisturigen (vgl, Bntwarf MetG 4 111). Bifl Vérstoss
gegen diese Auflage bildet daher nach der hier vertreienen Auffassung gleichzeitig einen

Versioss gegen das Bundesgeselz gepen den wilauferen Welttbewerb,

Vor diesem Hintergrund erstaunt das Konzept.des Vorentwurfs, zentrale Fragen (z.B. bezilg-
lich det Rechnungslegung) an den Bundesiat 7w delegieren. Bigentlich imtissteres auch im In-
téfesse das zukiinftigeii Institits fiir Meteorologie und Klimatologie liegen, dass die Frage,
wann ¢ine nnlautere Quersubventionierung zu bejahen ist, soweit als méglich auf Gesetzes-

stufe gekldrt wird,

Unlauterer Wettbewerb durch Rechtsbruch blieb bisher im prakiischen Alltag eine seltene
Spezialkonstellation, Das Bewuisstsein, dass atch Rechisbriich den Wettbewetl vérfilscht,
ist daber wenig ausgepriigt. Dies dnderf-indessen nichts-am wettbewerbshezogenen Charakter
der Verpflichtung zur Weitbewerbsneutralitit und damit verbiinden an dei Jawterkeitsrechtli-

chen Dirtension der Problemstellung,

Frage3: Welche Anderungen am Gesetzesentwurf sind vorzunelmen, wm allfillige durch

die geplante Revision entstéhienden wettbeweirbsrechtlichen Nachteile filr die-ithri-
gen Mir ktteilnelimeiy wie z.B. die Gefalir vou Quiér subventiomel*ungcn sowie das
Aubieten. von I)ienstleistung,en Zit nieht mairkilonformen Preisen duveli Meteo-
Scluwveiz, zu beseitigen. odeis zumindest abzusehwiichen?

Sollte der Gesetzgeber ungeachtet seiner Verpflichtung avf den verfassungsméssigen Grund-
satz der Wirtschaflsfreiheit am Konzept des bestehenden Entwinfs festhalten, so verlageit
sieh-die Problematik wegen der felileiidén Kontrolle dei Verfassiiigsmyssigheit vor Bundes-

gesetzen auf die Frage der Kontrolle der, Wettheweibsneutralitdt. Insoweit begntigt sich dex

[
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Vorentwi'f offensichtlich mit einem Lippenbekenntnis und es fehlen griffige Instrumente,
um diese Kontiolle etfeldiv sichorzustellen,
Hinzuweisen ist auf folgende Problembereiche:

Zustindigkeit zur Kontrolle dei Wetibewerbsneiitralitat

Entsprechend dermh éifuterndén Bericht gehort es zu den Aufgaben der Geschilfisleitung, si-
cherzustellen, dass die Preise der gewerblichen Leistungen so-kalkuliert werden, dass keitie

Querstibventionierung stattfiridet. Die Uberwachung sei Sache des Institutstats.,

Der Institutsiat ist gerndiss Entwurf MetG 8 T das oberste Organ des Inistituts. ,Ei Jeitet das
Tstitut in stritégiseheér Hinsicht”, In dieser Eigenischaft hat e, fiir die. Usétzung der strate-
gischen Ziele des Bundesiats (Entwurf MetG § VII b} zu sorgen, das heisst koukret; er ist-da-
filr verantwortlich, dass die vom Bimdesrat festgesetzte Drittniittel-Quote auch effektiv e
refelit wird, Einem Organ, welches in diésem Sinne aufstrategische Zicle verpflichtet ist,
fehlt die Unabhéngigkeit; um die Wetthewerbsneudralitat gewerblichier Aktivitaten mit deg
nétigen Distanz zu tiberprlifen,

Bei einetht Gesetz; welelies in diesem Ausmass und ohnejegliche Not in die Wittschaftsfrei-
heit 'ﬁeingrei'ﬁ_g st zumindest auf einer unabhdngigen Koiitrolle der Wetthewetbsneutialititzu
bestehen, Diese elementare Forderung ist in kelner Weise sichergestellt, Naheliegend-wilie
es, die Revisiongstelle zu einem spezicllen Audit der Wettbewerbsneutealitht und sicem.
entsprechendet; (6ffentlich einsshbarén) Bericht an den Bundesrat zu verpflichten. Eine sol-
che Verpflichtung der Revisiopsstelle zu zusiizlichen Prifungsanfaben wire dabel auch
Kelive Besonderheil, So-sielit 2B, das 'Bankengesetz%fvor,, dass die beauftragie Priflingsge-
gellsehaft nebst dér Rechmungspritfung auch die Binhaltung der aufsichtsrechtlichen Vor-
schrifien tiberpriifen muss (sogenannte Aufsiclitspriifung), Bt gibt keinen sachlichen Giund,

wieso die Revisiongstelle des vorgeschlagensn Instituts filr Meteorologie und Klimatologie

% SR 952.0,
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nebst der Rechnungspriifung gemiss OR:nichi auch die Priifong des gesetzeskonform wett-

bewerbsheuiralen Geschiftsgebarens iibertragen werden kdnnte.

Rechnungslegung

Die Rechnungslegung ist im Entwurf MetG 18 geregelt, beschriikt sich jedoch auf seluail-
gemeitie Aussagen. Den keitischien Fragen zui Wettbeweibsnéutralitat weicht der Geselzes-
entwurf konsequent aus. Stattdesser} ist vorgesehen, dass der Bundesrat Ausfiihrungsvor-

sehriften erlassen kann,

Diese geselzgeberische Auswelchsiralegie lHsst wenig Willen zur Wettbewerbsneutralitit

vermuten. Vo Interésse wiren z.B. folgende Fragestellungen?

Daten

Die iny Rahien der durch den Bud abgegoltenen Basisdienstleistungen erhobenen Daten.

sollén ney gratis abgegeben weiden.

Aufgrund der internationalen Zusarmmeénatbeit stehen deni Bundesatt fiir Meteorologie und
Klimatologie bereits hetite indéssen auch curopiische und aussereuropiisolie Daten zar Ver-
fiigung, welche dic privaten Anbicter sehr teuer erwerben miissen. Ist sichergestellt, dass
dem Profiteenter ,, gewetbliche Dienstleistingén® die dem Institut giatis zur Verfagang ste-
henden internationalen Daten zu gleichen Kenditionen belastet werden wie einem privaten
Anbieter?

Imagetransfer

Die hoheifliche Ttigkeit ist in der Wahmehmung der Offentliohkeit mit Image verbuiden
und attestiert &fite hohe Bekannthelt und Glaubwiirdighkeit. Atfgeund der staatlich finanzier
ten Tatigheit kann sich das Tnstitut damit di¢ Kosten fiir Image und Bekanntheltsmarketing
(wie sie in jedem Privatunternebuten anfallen) einsparen, Wie wird dies dem Bund abgegol-
ie1?
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Stalom fahreyt.

Wie wird sichergestelli, dass Mitarbeiter night zwischen hoheitlicher und gewerblicher T4-
tigkeit ,;Stalont fahiren®, Belspiel: Tn welchieni Umbing werden die Kosten ¢ines Mitarbeiters,

welcher tiberlingere Zoit austillt, der Kalkulation gewerblicher Dienstleistungen belastet?

Weltere Stichiorie

Weitere Stichiwoite wiren Know-how-Transfer, Weiterbildung, Insiderwissen efc,

Zusarimensetzung des Institutsates

Sollte der Gesetzgebai-dem vorgeschlagenen (wenig sachgerechten) Konzept des Entwurfs

folgen, so kommt derZusammensetzung des Institutsrats zentrale Bedeutung zu. In diesemn

Falle mitsste sichergoestellt seln, dass mindestens ein Vertreter der piivaten Anbieter von me-

teorologisclien Dienstleistingen im Institutsrat Einsttz nchmen und die Wettbewetbsneutyali-

it aufgrund seiner eigenen Branchenkenntnisse effekilv iiberwachen kann, Atidernfalls ist

die vorgesehiene Kontrolle definitiv reine Theords.

Abggltwig der Nutzung vo Liegenschaften und Infiastruktir

Der Buiid verlangt gemiss Entwurf MetG 21 vom Institut il die Nutzutig der Lisgetischat:

ten iinhd dertechiifschen Grandinfiastrukiuren ein angemessenes Entgelt. Private Anbieter

zahlen den Markpreis und nicht eiivangemessenes Entgelt, Bet der vorgesehenen Koppelung

voi steuerfinanzierient Basisangebot und gewerblichenr Dienstleistungen als zusttzliche Fi-

narzquelle ist‘é‘inzi"g der Markiprels wettbewerbsneutral,

Fehlende buchhalterische Trennuiig

Seitotis der Wetthowerbskoniniission wuide bereits 1999 eine kiare buchhalterische Tren-

nung von staatlich subventionietten Basisdienstleistungen und erwelterien Dienstleistungen

gefordert, Diese Forderung wurde im Zusamimenhang des Problemfalls ,,Schweizerische Me-
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teorologische Anstalt* auch in der Lehre ausdriicklich unferstitizt®?, Trotzdem verlangt der
Entwurf lediglich (aber immerhin) buchhalterisehe Grundlagen filr citio ¢igenstiindige Kos-
tenkalkulation, verzichtet aber auf eine kidre buchhalterische Trerinuiig von Basisangebot
und gewerblichen Dienstleistungen. Solange eine sofche Trennung fehli; bleibt die zur Uber-
pritfung det Wettbewerbsnentralitét exforderliche Transparenz mit einiger Wabitscheinlich-

keit ungeniigend,

Fiage4: Welche anderen Beispiele aus der Bundesverwaltung sind bekannt, die illustrieren,
welche Auswirkungen die Exweiterarig des amternehmerigchen Handlungsspiel-
raiing einer Verwaltungseinheit-auf dén’ Wettbewerb hiat?

Mir wire nicht bekannt; dass die volkswirlschaftficher Auswirkungen von gewerblichen

Dienstleistungen verselbststindigter Bundesbehtrden je vértieft analysiert worden waren.

Auffallend ist; dass dor Brliuternde Bericht in Kapltel 3.3 (Auswirkungen auf die Volkswiit-
schift) auf den (nitbestritterien) vollswirtschaftlichen Stellenwert meteorologischer Daten,.
Analysen und Yorhersagen fiir die Steuerung vieler Prozesse und Entscheidungen hinweist,
und hieraus ohng jeglichen gedanklichen Zwischensohritt auf dig Notwendighkeit eines staat-
lichen Atigebots salcher Diehstléistiingen schliessen will, Man kénnte meinen, ohne Bundes-
amt fiir Meteorologie und Klimatologie bestiinde ¢ine volkswiitschaftliche Unterversorguig,
und es'wird nicht offen gelegt, dass dés gleiche Angebot atich von privaten Dienstleistern ¢i-

bracht wird,

Die Frags, in welchen Alismags das bestehende staatiiche Angebot die Entwicklung der Pri-
valwirlschalt im Bereich Meteorologle verhindert und blogkiert; und ob dies volkswirtschait-

lich whinischenswert oder sehiidlich ist; wird gar nicht erst themmatisiert.

'V, STEFAN VOGEL, 2.0.0,5 $. 245,




-17-

Aus dem Bifalurigsbereicl des Gutachiters dréingen sich gewisso Parallelen ztim Fidgendssi-
schen Institut flir Geistiges Eigentum auf, welches als erweiterte Dienstleistungen ins‘?feso'n—
deiie Recherchen anbietet, Es fllt auf, ddss sich in-der Schweiz (im Unteischied 213, zu
Deitschland) kein einziger piivatér Anbieter von Recherche<Dienstleistungen etablieren
konnte. Die Frage, ob das voni friiheren Bundesamt fiir Geistiges Eigentuin etablierte nnd,
vomheutipen Institut fir Geistiges Bigentum fortgefithrte Angebot von Reclierche-
Dieiistléistungen privatwiitschaftliche Player faktisch ausschloss, st daber sicher berechtigt..
Klarist das volkswirtschaftliche Ergebpis: Der Recherche-Markt wird im Gebiet der
Schwelz hisite voit ausldndischen Anbistetn dominiert, und die entsprechends Wertschop-

fung ging fiir die schweizerische Volkswirtschalt weitgehend verloren,

Adich der Markt fir mieteorologische Dienstleistunpen st ein internationaler Markt, Bereits
heuie spielen deutsche, amerikanische etc. Anbieter eine wesentliche Rolle: Auch hier be-
steht zumiiidest die Gefahr, dass der Ausbau gewerblicher Dienstléistanger duith die iin
Keiti staathich finatizieite Belirde dic Entwicklung der Privatwirtschaft verunmdglichtund

dass letztlich die ausléndischen Anbieter profitieren wardei:

Dienstleistungen staatlicher Anbieter aufzuwsichien, wite ¢ wilnschenswert (und cigentlich
aveh eing Pllicht); dass.dér Bund diese voin Guitaclits vermuteten (dber-uihbestrittenerveise
nicht gesicherten) volkswirischaftlich negativen Auswirkungen gewerblicher Aktivitatets

staatlicher Anbieter wissenschafilich tberpriifen wiirde:
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Frage5: Wie'ist osnus rechtlichier Siclit zu betivteilen, dass diejenige Verwaltuiigseliiheit,
welche eine Erweiterung ilives nirternchmerischen Handiungsspleliaunis ansticht
und sopit itber ein erhebliches kompmerzielles Eigeninteresse.verfiigt, bei der Aus-
arbeitunyg des Gesetzentwurfs federfihrend war? Sind im voyliegenden Fall die In-
texessen doy existiorenden Mapkiteilnehmer angemessen in den Gesetzentwurt ein-
geflossen oder ist die Vorlage als einseitig zu bezeichnen?

Abistrakt betrachtet ist es-iiblich, dass ¢in Biindesgesetz zumindest sohwergswichtig von.der
sachlich federfihrenden Bundesbehitide vorbereitet wird, Im Repelfall ergebensich hierays
atich keine Konflikie. Entsprechend haben sicli im Gesetzgobungsprozess keing ,,Alisstands-

fegeln® entwiokelt.

Varliegent Hogt derlatents Interessenkonflikt allerdings auf der Hand. Das lieutige Bundes-
armt filr Méteorologie und Kiimatologie. gilt als Problemfall; und in der Literatur wirde offen
dle Frage ausgesprochen ,.ob esiicht efirlicher urid sinnvoller-vofire, wenii der Bund sich aus
dem Bereicli dei ervweiterfen Dichste zurlickzieht und einen-begseren Kostendéckungsgrad
bei den Basisdienstleistungen tiber Sparmassnahimen, Effizienzsteigerungen und generelle
Gebithreneththungen anstrebt**, Diese Variante wurde im Anschluss an'éine Evaloation.des
Bundesanites fity Meteorologie und Klimatologie durch die Finanzkontiolle (offenbar zu-
sammen mit dem GS-EDI) auch untersucht, abet unter Hinwels auferhebliche Einnghweri-

verluste verworfen,

Jeder Abbay geht immer auch mit persénlichen Hésten und einem gewissen Bedentungsver-
Just einher, weshalb es auf der Haiid fiegt, dass die in diesen Prozess involvieiten Mitarbeiter
des Bundesamies fiir Mefcorologie und Klimatologie kaum vollig objektiv und abstrahiert
von Eigeninteressen mitwirken konnten, Zu stark ist dieser Modellentscheid mit der eigenen
berutfliohion Zukunft wid derfenigen voi, (moglicherweise personlich nabesteheinden) Mitais

beitern veikniipft.

* Stefan Vogel, a.2.0., §. 248,
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Umiso wichtiger wiite és, dass dieses Gesetzgebungsprojekt vom Bundesamt fir Justiz viiter
den Gesichtspunkten Verfassungsmissigkeit und Absicherung der Wettbewerbsneutralitdt
straff begleitet wilrde.‘Soweit ersichilich, ist dies bishernichi erfolgt.

fchbitte Sie um Keminisnghme und

gtlisse Sie freandlich

Piof. Dr, Bugen Marbach, Fiirsprecher




