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zur Frage der rechtlichen Zulédssigkeit eines Angebots gewerblicher Dienstleistungen durch das
Eidgendssische Institut fiir Meteorologie und Klimatologie gemiss Vernehmlassungsentwurf fiir

ein neues Meteorologiegesetz

Sehr geehrter Herr Priisident
Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben mich im Hinblick auf Ihre Stellungnahme zur Vernehmlassungsvorlage zum Bundesge-

setz liber Aufgaben, Organisation und Finanzierung des Eidgendssischen Instituts fiir die Meteoro-

logie und Klimatologie (Meteorologiegesetz, MetG) vom 17. Juni 2011 beauftragt, zu Fragen der

Verfassungsmissigkeit dieser Gesetzesvorlage, der besseren Absicherung der Wettbewerbsneutra-

litdt der gewerblichen Angebote des geplanten Instituts, sowie generell der kartell- und lauterkeits-

rechtlichen Schranken gewerblicher Angebote der Verwaltung ein Kurzgutachten zu erstellen.

Der nachfolgende Bericht basiert auf der Analyse des Vernehmlassungsentwurfs, des vom Bundes-

amt fiir Meteorologie und Klimatologie (in eigener Sache) verfassten, erlduternden Berichts sowie

der einschlégigen Literatur. Allerdings war es mir aus zeitlichen und finanziellen Griinden nicht

mdglich, die in diesem Bereich sehr umfangreiche Spezialliteratur abschliessend auszuwerten, was
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im Interesse der Transparenz offenzulegen ist. Die Grundlinie ist jedoch klar, weshalb diese auf

Schliisselwerke fokussierte Auswertung den Aussagegehalt héchstens marginal relativieren diirfte.

In diesem Sinne darf ich Thnen wie folgt Bericht erstatten:

Frage 1: Ist die im Rahmen der Revision des Meteorologiegesetzes geplante Erweiterung des
unternehmerischen Handlungsspielraums von MeteoSchweiz aus verfassungsmiis-
siger Sicht zulissig?

1.1  Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

Kern der schweizerischen Wirtschaftsverfassung ist der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.
Dieselbe schiitzt einerseits im grundrechtlichen Sinne die privatwirtschaftliche Erwerbstiitig-
keit (BV 27). Gleichzeitig bildet der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit auf institutioneller
Ebene aber auch die oberste Leitlinie der verfassungsmassigen Wirtschaftsordnung (BV 94).

Diese beiden Aspekte gilt es getrennt zu analysieren.

a)  Grundrechtliche Ebene

BV 27 gewihrleistet dem einzelnen Biirger auf grundrechtlicher Ebene die Wirtschafts-
freiheit. Verfassungsrechtlich abgesichert sind damit insbesondere die freie Wahl des Beru-
fes sowie der freie Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie
Ausiibung. Zentrale Stichworte sind die Berufswahl-, die Berufszugangs- und die Berufsaus-

iibungsfreiheit'.

Nach heute herrschender Lehre bietet BV 27 jedoch keinen Schutz vor zusétzlicher Konkur-
renz, auch nicht vor solcher durch staatliche Anbieter” (wie des vorgeschlagenen Eidgendssi-

schen Instituts fiir Meteorologie und Klimatologie). Die gewerbliche Titigkeit des Staates

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

% Vgl. z.B. STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer, Voraussetzungen der Zuldssigkeit wirtschaftlicher Titigkeit
des Gemeinwesens in Konkurrenz zu Privaten, Diss., Ziirich 2000, S. 102 mit zahlreichen Hinweisen auf die Literatur.



verstdsst fiir sich allein betrachtet also noch nicht gegen die grundrechtlich verstandene

Wirtschaftsfreiheit (BV 27).

Dazu kommt, dass die Wirtschaftsfreiheit — wie jedes Grundrecht — selbstverstindlich auch
eingeschrinkt werden kann. Vorausgesetzt sind eine gesetzliche Grundlage und ein 6ffentli-
ches Interesse, {iberdies muss der Eingriff verhéltnisméssig sein und darf den Kerngehalt des

Grundrechts nicht tangieren’.

b)  Institutionelle Ebene

Wichtiger ist im diskutierten Zusammenhang die institutionelle Ebene’ der Wirtschaftsfrei-
heit. Insoweit besteht in der Literatur weitgehend Konsens, dass der Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit gewerblichen Aktivitiiten des Staates Schranken setzt. Im Sinne des verfas-
sungsmaéssigen Leitbildes von BV 94 ist vielmehr vom Grundsatz der ,,Staatsfreiheit der

Wirtschaft auszugehen.

Mit welcher Absolutheit diese verfassungsméssige Vorgabe einer staatsfreien Wirtschaft ge-
werbliche Angebote ausschliesst, wurde im Laufe der Zeit kontrovers diskutiert. Angesichts
der stark steigenden Staatsquote wurde die Haltung nach dem 2. Weltkrieg kritischer: So
kam HANS MARTI® in seinem epochalen Werk zur Handels- und Gewerbefreiheit zum
Schluss, dass jedes gewerbliche Angebot des Staates den grundrechtlichen Gehalt der Wirt-
schaftsfreiheit verletze und daher hochstens unter sehr restriktiven Voraussetzungen zulissig
sein konne. Auch heute ist die Relevanz der Wirtschaftsfreiheit fiir die Beurteilung gewerbli-
cher Angebote des Staates letztlich unbestritten. So betonte das Bundesamt fiir Justiz in ei-

nem im Jahr 2008 erstellten Gutachten, ,,dass jede wirtschaftliche Tétigkeit des Staates mit

*BV 36.

* Vgl. zu dieser Differenzierung zwischen institutioneller und systembezogener Dimension der Wirtschaftsfreiheit z.B.
GIOVANNI BIAGGINI a.a.0., N. 1 f. zu BV 94.

- Vgl. weiterfithrend GIOVANNI BIAGGINI, a.a.0., N. 2 zu BV 94; ebenso STEFAN VOGEL, a.a.0., S. 108 f, beide mit
zahlreichen weiterfiihrenden Hinweisen. STEFAN VOGEL referenziert nicht zuletzt ein Gutachten des Bundesamtes fiir
Justiz vom 1. Juni 1995.

® Die Handels- und Gewerbefreiheit, Bern 1950, S. 215.



dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) in Konflikt gerate®’. Zwar garantiere
diese Verfassungsbestimmung nicht den freien Wettbewerb, doch auferlege sie dem Staat die
negative Verpflichtung zu grosster Zuriickhaltung. ,,L.’état* — so zitiert das Bundesamt fiir

Justiz den Kommentar JEAN-FANCOIS AUBERT / PASCAL MaHoN? — ..doit s’abstenir®.

Diese institutionelle Ebene wird in der Literatur vielfach auch als Grundsatz der Subsidiaritit

bezeichnet. PAUL RicHLI® umschreibt denselben wie folgt:

., Das in der Wirtschafisverfassung generell relevante Subsidiaritditsprinzip gebietet
nach der hier vertretenen Auffassung aber, dass sich der Staat mit privatwirtschaftli-
cher Tdtigheit zuriickhdlt und auf funktionierenden Mcirkten grundsdtzlich nicht als
Konkurrent aufirvitt. ©

Diese Forderung nach Zuriickhaltung impliziert nach heute herrschendem Verstindnis aller-
dings kein absolutes Verbot gewerblicher Angebote. Die ,,blosse* Leitbildfunktion von BV
94 belasse im Einzelfall einen gewissen Spielraum, jedenfalls solange solche Angebote nicht
auf eine faktische Beseitigung der Privatwirtschaft hinauslaufe'®. Vorausgesetzt werden je-

doch (kumulativ)'':

- eine gesetzliche Grundlage;
- ein Offentliches Interesse;

- eine wettbewerbsneutrale Umsetzung.

7 Gutachten des Bundesamtes filr Justiz vom 3. Mrz 2008 zur Frage der Mehrheitsbeteiligung der Swisscom AG an
einer Programmveranstalterin, VPB 4/2009 vom 2. Dezember 2009, S. 222, Ebenso MARKUS SCHOTT, Staat und
Wettbewerb, der Schutz des institutionellen und des wirtschaftlichen Wettbewerbs vor staatlichen Beeintréichtigungen
in der Schweiz und in der Europdischen Union, Habilitationsschrift 2010, S. 442 f.

¥ Petit commentaire de la constitution fédérale, 2003, N. 5-7 zu BV 94 1.

? PAUL RICHLL, Grundriss des Schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, Bern 2002, S. 55.

'“Vgl. z.B. BEAT KRAHENMANN, Privatwirtschaftliche Titigkeit des Gemeinwesens, Diss., Basel 1987, S. 160 fT. Eine
aktuelle Ubersicht zum Stand der Diskussion findet sich bei MARKUS SCHOTT, 2.2.0., S. 440 £,

"'vgl. z.B. RENE RHINOW / GERHARD SCHMID / GIOVANNI BIAGGINI, Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel 1998,
S.372 ft.



Einzelne Autoren'? verlangen als weitere Kontrolle auch noch eine Verhéltnisméssigkeits-

priifung, deren Stellenwert jedoch umstritten ist'.

So wichtig diese institutionelle Ebene als Leitplanke fiir den Gesetzgeber ist, so klar ist ande-
rerseits, dass BV 94 nach aktueller Rechtsprechung kein individualrechtlicher Charakter zu-
kommt'. Nachdem die abstrakte Kontrolle der Verfassungsmissigkeit von Bundesgesetzen
(heute) ausgeschlossen ist, muss sich der Staat daher aufgrund seiner Verpflichtung zur Ver-
fassungstreue umso stérker darum bemiihen, dieser institutionellen Ebene der Wirtschafts-

freiheit zumindest im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses Rechnung zu tragen.

Auch vor diesem Hintergrund hat sich jede Botschaft zu einem Gesetzesentwurf resp. jeder
erlduternde Bericht zu einer Vernehmlassungsvorlage auch zur Frage der Verfassungsmiis-
sigkeit zu dussern. Es fillt auf, dass der erlduternde Bericht zur Vernchmlassungsvorlage fiir
ein Meteorologiegesetz dieser Verpflichtung nur rein formal nachkommt (vgl. Ziff. 5.1). Ei-
ne Stellungnahme zur zentralen Frage der Wirtschaftsfreiheit resp. der Kompatibilitit des
geplanten Ausbaus der gewerblichen Aktivitiiten mit dem verfassungsméssigen Subsidiari-
tidtsprinzip sucht man vergeblich. Dies ist umso erstaunlicher, als gleichzeitig dargelegt wird,
dass offenbar — im Sinne des Subsidiaritétsprinzips — auch eine Variante mit Reduktion der
Staatstitigkeit auf die nicht bereits von der Privatwirtschaft abgedeckten Kernaufgaben ge-
priift wurde'”. Es bleibt daher der Eindruck zuriick, das Bundesamt fiir Meteorologie und
Klimatologie versuche hier die zentrale Frage gewissermassen ,,tot zu schweigen®. Jedenfalls

ist die Transparenz und Offenheit der Diskussion klar ungeniigend.

2 Insbesondere STEFAN VOGEL, a.a.0., S. 157 ff.

¥ Vgl. z.B. PAUL RICHLI, a.a.0., S. 55.

“'Vgl. zB. BGer 2P.83/2005, E. 2.3. Auch das Bundesgericht erlebt diese fehlende Kontrollmoglichkeit allerdings
zuweilen als unbefriedigend: Illustrativ BGer 2P.67/2004 E. 1.8: ,,In der Tat mag das Fehlen einer gerichtlichen Kon-
trolle als unbefriedigend erscheinen, wenn der Staat ohne gesetzliche Grundlage durch eine staatlich finanzierte wirt-
schaftliche Tétigkeit mit wirtschaftspolitischer Zielsetzung oder Wirkung in den Wettbewerb eingreift und dadurch
private Anbieter in ihrer Marktstellung beeintrichtigt oder gar eliminiert (...)*.

' Val. Erlauternder Bericht, Ziff. 1.3, Variante 4.



1.2 Offentliches Interesse

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

kann'®,

Fine ernsthafte Auseinandersetzung mit dieser Frage nach dem 6ffentlichen Interesse sucht
man im erlduternden Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vergeblich. Begriindet wird einzig
der Entscheid gegen die (angesichts der Subsidiaritit staatlicher Wirtschaftstétigkeit eigent-
lich naheliegende) Variante mit Reduktion auf die Kernaufgaben (mit oder ohne Einschluss

des Flugwetterdienstes). Insoweit wird ausgefiihrt'’:

., Diese beiden Varianten wurden verworfen, weil ein Verzicht auf markiorientierte
Leistungen einen erheblichen Einnahmenverlust und damit eine entsprechende Mehr-
belastung der Bundeskasse zur Folge hiitte. Zudem wdre ein Verzicht auf Kundenkon-
takte zwangsldufig auch mit einem Verlust an Know-how und verminderten Kenntnis-
sen der Kundenbediirfnisse verbunden. Die Moglichkeit zur Erbringung von gewerbli-
chen Leistungen ist daher ein sinnvoller Beitrag zu effektivem Verwaltungshandeln
sowie zur Optimierung des Kundennutzens.

Das eigentliche Ziel des Angebots von gewerblichen Dienstleistungen — insoweit argumen-
tiert das Bundesamt fiir Meteorologie und Klimatologie mit entwaffnender Ehrlichkeit — ist
also rein fiskalischer Natur. Das zukiinftige Institut soll einen Teil seiner Ausgaben selbst

finanzieren und damit den Bund entlasten.

In der Lehre besteht Einigkeit, dass fiskalische Interessen dieses Zuschnitts kein dffentliches

Interesse darstellen, welches einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit rechtfertigen konnte'®.

' Vel. statt vieler KLAUS A. VALLENDER / PETER HETTICH / JENS LEHNE, Wirtschafisfreiheit und begrenzte Staatsver-
antwortung, 4. Aufl., Bern 2006, S. 192 mit weiterfiihrenden Hinweisen.

' Vgl. Erliuternder Bericht, Ziff. 1.3.

'® Vgl. z.B. PAUL RICHLI, a.a.0., S. 56, RENE RHINOW/GEORG SCHMID/GIOVANNI BIAGGINL, a.a.0., S. 372 ff, STEFAN
VOGEL, a.a.0., 8. 152 ff. Anderer Auffassung ist MARKUS SCHOTT, a.a.0., S. 441, welcher auch fiskalische Interessen
als offentliche Interessen einstuft, diese Aussage jedoch gleich wieder relativiert und betont, fiskalische Interessen
seien dafiir unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismassigkeitspriifung als gering zu veranschlagen.



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

2008 mit unmissverstindlicher Deutlichkeit'”:

., Damit ist zugleich gesagt, dass der Wille des Gesetzes, dem Staat (bzw. dem Bund)
eine privatwirtschaftliche Titigkeit im iiberwiegenden offentlichen Interesse zu ermdg-
lichen, klar zum Ausdruck kommen muss. Dass das pekunidre Interesse an einer Ge-
winnerzielung nicht als itberwiegendes dffentliches Interesse gelten kann, versteht sich
von selbst, denn sonst stiinden dem Staat jegliche wirtschafiliche Belditigungen offen.

Das im Bericht formulierte Ziel, den Bund wirtschaftlich zu entlasten, kann somit auch nach
Auffassung des in diesen Fragen letztlich verantwortlichen Bundesamtes fiir Justiz nicht als
offentliches Interesse anerkannt werden. Andere 6ffentliche Interessen sind jedoch nicht er-
sichtlich. Wiirde die staatliche Téatigkeit des Bundesamtes fiir Meteorologie und Klimatolo-
gie im Sinne der Wirtschaftsfreiheit auf die Kernfunktionen zuriickgestuft, so entfiele insbe-
sondere auch das ergéinzend geltend gemachte Bediirfnis nach “Kundenkontakt zur Verbesse-
rung der Kenntnisse von Kundenbediirfnissen®®. Denn das staatliche Grundangebot hat sich

am staatlichen Bediirfnis und nicht an Marktopportunititen auszurichten.
Solange kein dffentliches Interesse nachgewiesen ist, sind gewerbliche Dienstleistungen als
Abweichung vom verfassungsméssigen Leitbild der Wirtschaft resp. des Grundsatzes der

wotaatsfreiheit der Wirtschaft™ verfassungswidrig.

1.3 Referenzierung vorbestehender Lisungen

Zur ergénzenden Rechtfertigung referenziert das Bundesamt fiir Meteorologie und Klimato-
logie vorbestehende Gesetzesbestimmungen im Finanzhaushaltsgesetz*' und im Museums-

und Sammlungsgesetzzz.

" Vel. vorne, FN 7.

2 Erlduternder Bericht, Ziff. 1.3.
2 SR 611.0.

2 SR 432.30.



a)

b)

Finanzhaushalitsgesetz Art. 41 a FHG hat folgenden Wortlaut:

1 Gestiitzt auf dieses Gesetz kinnen die folgenden Verwaltungseinheiten gewerbliche
Leistungen fiir Dritte erbringen:
a. die Bundesreisezentrale;
b. das Informatik-Service-Center des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepar-
fementes;
¢. das Bundesamt fiir Bauten und Logistik;
d. das Bundesamt fiir Informatik und Telekommunikation.
2 Die ermdchtigten Verwaltungseinheiten diirfen gewerbliche Leistungen erbringen,
wenn diese:
a. mil den Hauptaufgaben in einem engen Zusammenhang stehen,
b. die Erfiillung der Hauptaufgaben nicht beeintrichtigen; und
c. keine bedeutenden zuscitzlichen sachlichen und personellen Mittel erfordern.

Dieser Verweis ist schon deshalb nicht zielfithrend, weil das Bundesamt fiir Meteorologie
und Klimatologie hier eben gerade nicht erwéihnt wird. Die faktisch geilibte Zuriickhaltung
der genannten Bundesstellen illustriert jedoch die fehlende Vergleichbarkeit. Das Bundesamt
fiir Bauten und Logistik z.B. wiirde nie auf die Idee kommen, gleichzeitig auch freie Archi-
tekturdienstleistungen anzubieten, obschon dies den Bund moglicherweise finanziell eben-

falls entlasten konnte.

Verweis auf das Museums- und Sammiungsgesetz

Weiter begriindet der erlduternde Bericht die getroffene Losung auch unter Verweis auf
Art. 8 des Museums- und Sammlungsgesetzes vom 12. Juni 2009%, welche Regelung weit-

gehend {ibernommen worden sei.
Die referenzierte Gesetzesbestimmung erlaubt dem Schweizerischen Nationalmuseum

- Dienstleistungen fiir Museen und dhnliche Institutionen zu erbringen;
- Nebenbetriebe zu fithren oder durch Dritte fiihren zu lassen;

- Dritten Kulturgiiter, Gebdude oder Liegenschaften zur Verfiigung zu stellen oder daran
Rechte einzurdumen.

3 QR 432.30.



Die behauptete Analogie zum geplanten Angebot an gewerblichen, meteorologischen Dienst-
leistungen, mit welchem der Staat zukiinftig verstérkt in einen funktionierenden Markt ein-

dringen will, ist objektiv nicht nachvollziehbar.

Frage 2: Wie ist die geplante Revision aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zu beurteilen?

2.1

Diese Fragestellung kennt gewissermassen zwei Ebenen, namlich das Kartellrecht einerseits,

das Lauterkeitsrecht andererseits. Dieselben gilt es getrennt zu analysieren.

Der bestehende Entwurf anerkennt dabei sowohl die kartell- als auch die lauterkeitsrechtli-
chen Schranken explizit als verbindlich: Das Institut soll ,,im Bereich der gewerblichen Leis-
tungen denselben Pflichten™ unterstehen ,,wie die privaten Anbieterinnen und Anbieter*

(Entwurf MetG 4 IV).

Kartellrecht

Das Kartellgesetz*' will geméss seinem Zweckartikel®® volkswirtschaftlich oder sozial
schédliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen verhin-
dern. Um dies zu erreichen, beschrénkt es die Zuliissigkeit von Wettbewerbsabredenzﬁ, {iber-

dies auch die Handlungsfreiheit von marktbeherrschenden Unternehmen®’.

Seitens des geplanten Instituts fiir Meteorologie und Klimatologie sind kaum kartellrechts-
widrige Wettbewerbsabreden zu befiirchten. Der Staatsbetrieb ist am méchtigsten allein. Ent-
scheidend ist somit, ob das zukiinftige Institut fiir Meteorologie und Klimatologie als

marktmiichtig einzustufen sein wird.

#1 SR 251.
PKG .
KRGS,
TKGT.
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Zur Beurteilung der Marktmacht eines Unternehmens wird typischerweise auf die Markt-
struktur (Marktanteile, Abstand zum néchst grosseren Konkurrenten), tiberdies auch auf die
Marktentwicklung sowie die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten (potenzieller Wettbe-
werb) abgestellt. Angesichts des gut funktionierenden privaten Angebots (Gesamtmarkt der
privaten Anbieter insgesamt: ca. CHF 20 Mio.) und des relativ kleinen Umsatzanteils der
heutigen MeteoSchweiz mit gewerblichen Dienstleistungen (ca. CHF 3 Mio., Gesamtumsatz:

CHF 87 Mio.) mag dies auf ersten Blick zumindest fraglich sein.

Ob diese klassischen Kriterien im Zusammenhang gewerblicher Dienstleistungen von Ver-
waltungseinheiten und verwaltungsédhnlichen ,,Instituten® zu einem sachgerechten Ergebnis
fithren, ist indessen zumindest stark umstritten. Mit Recht wird in der Literatur’® betont, dass
ein mit staatlichen Mitteln so stark gestiitzter Anbieter wie ein Bundesamt (oder neu ein In-
stitut fiir Meteorologie und Klimatologie) mehr oder weniger per se in der Lage ist, sich un-
abhéngig von den tibrigen Marktteilnehmern zu verhalten. Dies belegt nicht zuletzt die aktu-
elle Vorbereitungsphase: Ein Anbieter, welcher nicht vom Staat mit Steuergeldern finanziert
wird, konnte es sich nie leisten, seinen Marktauftritt mit derartigem Mitteleinsatz vorzuberei-

ten, wie dies das Bundesamt fiir Meteorologie und Klimatologie heute tut.

Nachzuweisen bliebe selbstverstéindlich der Missbrauch. Insoweit kam allerdings die Wett-
bewerbskommission bereits 1999 zum Schluss, dass die wettbewerbswidrige Behinderung
der privaten Anbieter bei der (auch im neuen Gesetz beabsichtigten) Kombination von ho-
heitlichem Basisangebot und erweiterten gewerblichen Dienstleistungen quasi systemimma-
nent sei. Der Bericht der Wettbewerbskommission schloss jedenfalls mit folgender Feststel-

lungzgz

. Die Moglichkeiten, die privaten Anbieter von meteorologischen Dienstleistungen im
Wettbewerb zu behindern, werden fiir die SMA jedoch so lange bestehen bleiben, wie sie
gleichzeitig staatlich finanzierte Grunddienste und kommerzielle Leistungen erbringt.

8 S0 namentlich STEFAN VOGEL, a.a.0. S. 191.
# Untersuchungsbericht Schweizerische Meteorologische Anstalt, RPW 1999, S, 439, Ziff. 123.
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An dieser Problematik wird sich mit dem neuen Gesetz nichts dndern; im Gegenteil, dieselbe
diirfte sich angesichts des geplanten Ausbaus der gewerblichen Dienstleistungen noch zu-
sdtzlich akzentuieren. Auch seitens der Wissenschaft wird dieser Losungsansatz — jedenfalls
im Fall des Bundesamtes fiir Meteorologie und Klimatologie — als dusserst problematisch

eingestuft®.

2.2 Lauterkeitsrecht

Das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)?! bezweckt, den lauteren und
unverfiltschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewihrleisten®”. Schliisselfrage
ist daher, ob das erwartete Wettbewerbsergebnis aufgrund eines tduschenden oder in anderer
Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossenden Verhaltens oder Ge-

schéftsgebarens verfilscht wird (oder wurde).

In Lehre und Rechtsprechung ist unbestritten, dass eine Verfilschung des Wettbewerbser-
gebnisses nicht nur auf die klassischen Konstellationen Irrefithrung, Herabsetzung, Behinde-
rung oder Ausbeutung zuriickgehen kann, sondern auch auf Rechtsbruch, sei dies die Verlet-
zung gesetzlicher Normen oder vertraglicher Bindungen®. Gesetzliche Normen miissen im-

merhin von wettbewerbsbezogener Relevanz sein®

Schulbeispiel fiir diese Konstellation ist der Fall Kamov®. Das Bundesgericht bestitigte hier
die Verurteilung eines Helikopterunternehmens wegen unlauteren Wettbewerbs, welches ei-

nen Helikopter des Typs ,,Kamov Ka-32D* ausserhalb des bewilligten Bereiches fiir ge-

*® Vgl. STEFAN VOGEL, Staatliche Wirtschaftstitigkeit und Wettbewerbsrecht, Bemerkungen zu drei Entscheidungen
der WEKO, der Reko/Wef und des Bundesgerichts betreffend die Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA),
AJP 2001, S. 1028 ff. / 1034: , Problematisch ist ferner die Verkniipfung des verwaltungsrechtlich geprigten, faktisch
monopolisierten Grundangebotes mit erweiterten Dienstleistungen, welche im Wettbewerb mit Privaten erbracht wer-
den, weil vom erstgenannten Titigkeitsbereich wettbewerbsverzerrende Wirkungen (,Spill Over*-Effekte) ausgehen
kénnen. Beides erscheint unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitiit als iiberaus problema-
tisch.”

*' SR 241.

2UWG 1.

%3 vgl. statt vieler PETER JUNG, in: Jung/Spitz (Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar,
Bern 2010, N. 114 ff. zu UWG 2.

*'Vgl. zB. JURG MULLER in: SIWR V/1, Lauterkeitsrecht, 2. Aufl., Basel 1998, S. 76 f. mit weiteren Hinweisen.

*> BGer 4C.388/1997 Kamov, in: sic!, 1999 S. 156 ff.
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werbsmaéssige Helikoptertransporte eingesetzt und damit den Wettbewerb fiir private Heli-

kopterfliige verfiilscht hatte.

In diesem Sinne von wettbewerbsbezogener Relevanz ist selbstverstiindlich auch das Verbot
jeder Quersubventionierung gewerblicher Leistungen (vgl. Entwurf MetG 4 TII). Ein Verstoss
gegen diese Auflage bildet daher nach der hier vertretenen Auffassung gleichzeitig einen

Verstoss gegen das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb.

Vor diesem Hintergrund erstaunt das Konzept des Vorentwurfs, zentrale Fragen (z.B. beziig-
lich der Rechnungslegung) an den Bundesrat zu delegieren. Eigentlich miisste es auch im In-
teresse des zukiinftigen Instituts fiir Meteorologie und Klimatologie liegen, dass die Frage,
wann eine unlautere Quersubventionierung zu bejahen ist, soweit als moglich auf Gesetzes-

stufe gekldrt wird.

Unlauterer Wettbewerb durch Rechtsbruch blieb bisher im praktischen Alltag eine seltene
Spezialkonstellation. Das Bewusstsein, dass auch Rechtsbruch den Wettbewerb verfilscht,
ist daher wenig ausgeprégt. Dies dndert indessen nichts am wettbewerbsbezogenen Charakter
der Verpflichtung zur Wettbewerbsneutralitidt und damit verbunden an der lauterkeitsrechtli-

chen Dimension der Problemstellung.

Frage 3: Welche Anderungen am Gesetzesentwurf sind vorzunehmen, um allfillige durch
die geplante Revision entstechenden wettbewerbsrechtlichen Nachteile fiir die iibri-
gen Marktteilnehmer, wie z.B. die Gefahr von Quersubventionierungen sowie das
Anbieten von Dienstleistungen zu nicht marktkonformen Preisen durch Meteo-
Schweiz, zu beseitigen oder zumindest abzuschwiichen?

Sollte der Gesetzgeber ungeachtet seiner Verpflichtung auf den verfassungsmissigen Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit am Konzept des bestehenden Entwurfs festhalten, so verlagert
sich die Problematik wegen der fehlenden Kontrolle der Verfassungsmissigkeit von Bundes-

gesetzen auf die Frage der Kontrolle der Wettbewerbsneutralitit. Insoweit begniigt sich der
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Vorentwurf offensichtlich mit einem Lippenbekenntnis und es fehlen griffige Instrumente,

um diese Kontrolle effektiv sicherzustellen.

Hinzuweisen ist auf folgende Problembereiche:

3.1 Zustindigkeit zur Kontrolle der Wettbewerbsneutralitiit

Entsprechend dem erlduternden Bericht gehért es zu den Aufgaben der Geschiiftsleitung, si-
cherzustellen, dass die Preise der gewerblichen Leistungen so kalkuliert werden, dass keine

Quersubventionierung stattfindet. Die Uberwachung sei Sache des Institutsrats.

Der Institutsrat ist geméss Entwurf MetG 8 I das oberste Organ des Instituts. ,,Er leitet das
Institut in strategischer Hinsicht™. In dieser Figenschaft hat er ,,fiir die Umsetzung der strate-
gischen Ziele des Bundesrats (Entwurf MetG 8 VII b) zu sorgen, das heisst konkret, er ist da-
fiir verantwortlich, dass die vom Bundesrat festgesetzte Drittmittel-Quote auch effektiv er-
reicht wird. Einem Organ, welches in diesem Sinne auf strategische Ziele verpflichtet ist,
fehlt die Unabhéngigkeit, um die Wettbewerbsneutralitéit gewerblicher Aktivititen mit der

ndétigen Distanz zu {iberpriifen.

Bei einem Gesetz, welches in diesem Ausmass und ohne jegliche Not in die Wirtschaftsfrei-
heit eingreift, ist zumindest auf einer unabhéngigen Kontrolle der Wettbewerbsneutralitéit zu
bestehen. Diese elementare Forderung ist in keiner Weise sichergestellt. Naheliegend wire
es, die Revisionsstelle zu einem speziellen Audit der Wettbewerbsneutralitiit und einem
entsprechenden (6ffentlich einsehbaren) Bericht an den Bundesrat zu verpflichten. Eine sol-
che Verpflichtung der Revisionsstelle zu zusétzlichen Priifungsaufgaben wire dabei auch
keine Besonderheit. So sieht z.B. das Bankengesetz>® vor, dass die beauftragte Priifungsge-
sellschaft nebst der Rechnungspriifung auch die Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Vor-
schriften tiberpriifen muss (sogenannte Aufsichtspriifung). Es gibt keinen sachlichen Grund,

wieso die Revisionsstelle des vorgeschlagenen Instituts fiir Meteorologie und Klimatologie

3 SR 952.0.
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nebst der Rechnungspriifung geméss OR nicht auch die Priifung des gesetzeskonform wett-

bewerbsneutralen Geschéftsgebarens iibertragen werden kénnte.

Rechnungslegung

Die Rechnungslegung ist im Entwurf MetG 18 geregelt, beschréinkt sich jedoch auf sehr all-
gemeine Aussagen. Den kritischen Fragen zur Wettbewerbsneutralitiit weicht der Gesetzes-
entwurf konsequent aus. Stattdessen ist vorgesehen, dass der Bundesrat Ausfiithrungsvor-

schriften erlassen kann.

Diese gesetzgeberische Ausweichstrategie ldsst wenig Willen zur Wettbewerbsneutralitit

vermuten. Von Interesse wiren z.B. folgende Fragestellungen:

Daten

Die im Rahmen der durch den Bund abgegoltenen Basisdienstleistungen erhobenen Daten

sollen neu gratis abgegeben werden.

Aufgrund der internationalen Zusammenarbeit stehen dem Bundesamt fiir Meteorologie und
Klimatologie bereits heute indessen auch européische und aussereuropiische Daten zur Ver-
fiigung, welche die privaten Anbieter sehr teuer erwerben miissen. Ist sichergestellt, dass
dem Profitcenter ,,gewerbliche Dienstleistungen* die dem Institut gratis zur Verfiigung ste-
henden internationalen Daten zu gleichen Konditionen belastet werden wie einem privaten

Anbieter?

Imagetransfer

Die hoheitliche Tétigkeit ist in der Wahrnehmung der Offentlichkeit mit Image verbunden
und attestiert eine hohe Bekanntheit und Glaubwiirdigkeit. Aufgrund der staatlich finanzier-
ten Tétigkeit kann sich das Institut damit die Kosten fiir Image und Bekanntheitsmarketing
(wie sie in jedem Privatunternehmen anfallen) einsparen. Wie wird dies dem Bund abgegol-

ten?
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Slalom fahren

Wie wird sichergestellt, dass Mitarbeiter nicht zwischen hoheitlicher und gewerblicher Té-
tigkeit ,,Slalom fahren®. Beispiel: In welchem Umfang werden die Kosten eines Mitarbeiters,

welcher tiber ldngere Zeit ausfillt, der Kalkulation gewerblicher Dienstleistungen belastet?

Weitere Stichworte

Weitere Stichworte wiren Know-how-Transfer, Weiterbildung, Insiderwissen etc.

Zusammensetzung des Institutsrates

Sollte der Gesetzgeber dem vorgeschlagenen (wenig sachgerechten) Konzept des Entwurfs
folgen, so kommt der Zusammensetzung des Institutsrats zentrale Bedeutung zu. In diesem
Falle miisste sichergestellt sein, dass mindestens ein Vertreter der privaten Anbieter von me-
teorologischen Dienstleistungen im Institutsrat Einsitz nehmen und die Wettbewerbsneutrali-
tét aufgrund seiner eigenen Branchenkenntnisse effektiv iiberwachen kann. Andernfalls ist

die vorgesehene Kontrolle definitiv reine Theorie.

Abgeltung der Nutzung von Liegenschaften und Infrastruktur

Der Bund verlangt geméss Entwurf MetG 21 vom Institut fiir die Nutzung der Liegenschaf-
ten und der technischen Grundinfrastrukturen ein angemessenes Entgelt. Private Anbieter
zahlen den Marktpreis und nicht ein angemessenes Entgelt. Bei der vorgesehenen Koppelung
von steuerfinanziertem Basisangebot und gewerblichen Dienstleistungen als zusitzliche Fi-

nanzquelle ist einzig der Marktpreis wettbewerbsneutral.

Fehlende buchhalterische Trennung

Seitens der Wettbewerbskommission wurde bereits 1999 eine klare buchhalterische Tren-
nung von staatlich subventionierten Basisdienstleistungen und erweiterten Dienstleistungen

gefordert. Diese Forderung wurde im Zusammenhang des Problemfalls ,,Schweizerische Me-
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teorologische Anstalt* auch in der Lehre ausdriicklich unterstiitzt®’. Trotzdem verlangt der
Entwurf lediglich (aber immerhin) buchhalterische Grundlagen fiir eine eigensténdige Kos-
tenkalkulation, verzichtet aber auf eine klare buchhalterische Trennung von Basisangebot
und gewerblichen Dienstleistungen. Solange eine solche Trennung fehlt, bleibt die zur Uber-
pritfung der Wettbewerbsneutralitéit erforderliche Transparenz mit einiger Wahrscheinlich-

keit ungentigend.

Frage 4: Welche anderen Beispiele aus der Bundesverwaltung sind bekannt, die illustrieren,
welche Auswirkungen die Erweiterung des unternehmerischen Handlungsspiel-
raums einer Verwaltungseinheit auf den Wettbewerb hat?

Mir wiire nicht bekannt, dass die volkswirtschaftlichen Auswirkungen von gewerblichen

Dienstleistungen verselbststidndigter Bundesbehorden je vertieft analysiert worden wiren.

Auffallend ist, dass der Erléduternde Bericht in Kapitel 3.3 (Auswirkungen auf die Volkswirt-
schaft) auf den (unbestrittenen) volkswirtschaftlichen Stellenwert meteorologischer Daten,
Analysen und Vorhersagen fiir die Steuerung vieler Prozesse und Entscheidungen hinweist,
und hieraus ohne jeglichen gedanklichen Zwischenschritt auf die Notwendigkeit eines staat-
lichen Angebots solcher Dienstleistungen schliessen will. Man kénnte meinen, ohne Bundes-
amt fiir Meteorologie und Klimatologie bestiinde eine volkswirtschaftliche Unterversorgung,
und es wird nicht offen gelegt, dass das gleiche Angebot auch von privaten Dienstleistern er-

bracht wird.

Die Frage, in welchem Ausmass das bestehende staatliche Angebot die Entwicklung der Pri-
vatwirtschaft im Bereich Meteorologie verhindert und blockiert, und ob dies volkswirtschaft-

lich wiinschenswert oder schidlich ist, wird gar nicht erst thematisiert.

3 Vgl. STEFAN VOGEL, a.a.0., S. 245 ff.
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Aus dem Erfahrungsbereich des Gutachters dréingen sich gewisse Parallelen zum Eidgenossi-
schen Institut fiir Geistiges Eigentum auf, welches als erweiterte Dienstleistungen insbeson-
dere Recherchen anbietet. Es fillt auf, dass sich in der Schweiz (im Unterschied z.B. zu
Deutschland) kein einziger privater Anbieter von Recherche-Dienstleistungen etablieren
konnte. Die Frage, ob das vom fritheren Bundesamt fiir Geistiges Eigentum etablierte und
vom heutigen Institut fiir Geistiges Eigentum fortgefiihrte Angebot von Recherche-
Dienstleistungen privatwirtschaftliche Player faktisch ausschloss, ist daher sicher berechtigt.
Klar ist das volkswirtschaftliche Ergebnis: Der Recherche-Markt wird im Gebiet der
Schweiz heute von auslédndischen Anbietern dominiert, und die entsprechende Wertschop-

fung ging fiir die schweizerische Volkswirtschaft weitgehend verloren.

Auch der Markt fiir meteorologische Dienstleistungen ist ein internationaler Markt. Bereits
heute spielen deutsche, amerikanische etc. Anbieter eine wesentliche Rolle. Auch hier be-
steht zumindest die Gefahr, dass der Ausbau gewerblicher Dienstleistungen durch die im
Kern staatlich finanzierte Behorde die Entwicklung der Privatwirtschaft verunmdéglicht und

dass letztlich die auslédndischen Anbieter profitieren werden.

Angesichts der Tendenz, den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zugunsten gewerblicher
Dienstleistungen staatlicher Anbieter aufzuweichen, wire es wiinschenswert (und eigentlich
auch eine Pflicht), dass der Bund diese vom Gutachter vermuteten (aber unbestrittenerweise
nicht gesicherten) volkswirtschaftlich negativen Auswirkungen gewerblicher Aktivititen

staatlicher Anbieter wissenschaftlich tiberpriifen wiirde.
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Frage 5: Wie ist es aus rechtlicher Sicht zu beurteilen, dass diejenige Verwaltungseinheit,
welche eine Erweiterung ihres unternehmerischen Handlungsspielraums anstrebt
und somit iiber ein erhebliches kommerzielles Eigeninteresse verfiigt, bei der Aus-
arbeitung des Gesetzentwurfs federfiihrend war? Sind im vorliegenden Fall die In-
teressen der existierenden Marktteilnechmer angemessen in den Gesetzentwurf ein-
geflossen oder ist die Vorlage als einseitig zu bezeichnen?

Abstrakt betrachtet ist es {iblich, dass ein Bundesgesetz zumindest schwergewichtig von der
sachlich federfithrenden Bundesbehétrde vorbereitet wird. Im Regelfall ergeben sich hieraus
auch keine Konflikte. Entsprechend haben sich im Gesetzgebungsprozess keine ,,Ausstands-

regeln® entwickelt.

Vorliegend liegt der latente Interessenkonflikt allerdings auf der Hand. Das heutige Bundes-
amt fiir Meteorologie und Klimatologie gilt als Problemfall, und in der Literatur wurde offen
die Frage ausgesprochen ,,0b es nicht ehrlicher und sinnvoller wire, wenn der Bund sich aus
dem Bereich der erweiterten Dienste zuriickzieht und einen besseren Kostendeckungsgrad
bei den Basisdienstleistungen iiber Sparmassnahmen, Effizienzsteigerungen und generelle

8 Diese Variante wurde im Anschluss an eine Evaluation des

Gebiihrenerh6hungen anstrebt’
Bundesamtes fiir Meteorologie und Klimatologie durch die Finanzkontrolle (offenbar zu-
sammen mit dem GS-EDI) auch untersucht, aber unter Hinweis auf erhebliche Einnahmen-

verluste verworfen.

Jeder Abbau geht immer auch mit persénlichen Hirten und einem gewissen Bedeutungsver-
lust einher, weshalb es auf der Hand liegt, dass die in diesen Prozess involvierten Mitarbeiter
des Bundesamtes fiir Meteorologie und Klimatologie kaum véllig objektiv und abstrahiert
von Eigeninteressen mitwirken konnten. Zu stark ist dieser Modellentscheid mit der eigenen
beruflichen Zukunft und derjenigen von (moglicherweise personlich nahestehenden) Mitar-

beitern verkniipft.

7% Stefan Vogel, a.a.0., S. 248.
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Umso wichtiger wire es, dass dieses Gesetzgebungsprojekt vom Bundesamt fiir Justiz unter
den Gesichtspunkten Verfassungsmaéssigkeit und Absicherung der Wettbewerbsneutralitiit

straff begleitet wiirde. Soweit ersichtlich, ist dies bisher nicht erfolgt.
Ich bitte Sie um Kenntnisnahme und

griisse Sie freundlich

/”“\/\

Prof. Dr. Eugen Marbach, Fiirsprecher



