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A. Rechtliche und rechtspolitische Ausgangslage

Der Bundesrat hat am 3. April 2020 dem Aufbau einer politischen Plattform mit Standardent-
wicklung (PPSE) zur Optimierung der bundesstaatlichen Steuerung und Koordination im Be-
reich der Digitalen Verwaltung zugestimmt.! Die Kantonsregierungen hatten bereits anlésslich
der Plenarversammlung der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) am 27. Marz 2020 einen
entsprechenden Beschluss gefasst.? Beziiglich der Standards fir Datenmanagement ist das
Mandat fiir die PPSE ohne Verbindlichkeit ausgestaltet.? Die zu schaffende Zielorganisation in
Form der PPSE wird demnach nicht (iber autonome, abschliessende Entscheidungsbefugnisse
verfligen. Die zu entwickelnden Standards kénnen vielmehr nur im Wege eines Antrags- und
Beschlussverfahrens durch eine konsensuale Entscheidung der beteiligten Gemeinwesen fir
verbindlich erklart werden.* Inzwischen liegt diesbezuglich die 6ffentlich-rechtliche Rahmen-
vereinbarung lber die Digitale Verwaltung Schweiz (im Folgenden: RV DVS) im Entwurf vor.>
Zur Steuerung der digitalen Transformation im foderalistischen System soll die Organisation
«Digitale Verwaltung Schweiz» (DVS) geschaffen werden (Ziff. 1.2 Abs. 1 RV DVS).6 Die DVS ist
als PPSE im eingangs genannten Sinn konzipiert (Ziff. 1.2 Abs. 2 Satz 1 RV DVS). Entscheide
kommen nur zustande, wenn ein politischer Konsens erzielt werden kann (Ziff. 1.3 Abs. 1
Satz 3 RV DVS). Die DVS gibt ausdriicklich lediglich Empfehlungen ab und stellt keine verbind-
lichen Regelungen auf (Ziff. 2.1 Abs. 7 Satz 1 RV DVS).

Der Bundesrat hat mit dem Beschluss vom 3. April 2020 zugleich das Eidgendssische Finanz-
departement (EFD) beauftragt, in Zusammenarbeit mit der KdK, auf der Grundlage des Be-
schlusses vom 27. Marz 2020, und unter Einbezug des Eidgendssischen Justiz- und Polizeide-
partements (EJPD) beziehungsweise des Bundesamtes fiir Justiz (BJ) bis Mitte 2021 die recht-
lichen und insbesondere die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen sowie den Recht-
setzungsbedarf fir eine Umsetzung von zwei Varianten zu der als Variante 1 bezeichneten
Schaffung der PPSE zu ermitteln.” Hierzu ist ein Variantenpapier zu erstellen, das die Vor- und
Nachteile verschiedener Losungsansatze rechtlich und (insbesondere staats-) politisch wiir-
digt. Variante 2 umfasst eine politische Plattform mit verbindlicher Standardsetzung, Variante
3 sieht eine Behdérde als hoheitlichen Akteur vor. Inzwischen ist auch in Ziff. 1.2 Abs. 4 RV DVS
vorgesehen, dass Bund und Kantonen ohne Verzug Entscheidungsgrundlagen fiir die Weiter-
entwicklung der DVS in Richtung Politische Plattform mit verbindlicher Standardsetzung und
gegebenenfalls fir die Schaffung einer neuen Behorde zu unterbreiten sind.

Das EFD und die KdK haben den Verfasser mit der Ausarbeitung dieses Rechtsgutachtens be-
auftragt, das als Grundlage fir die Erarbeitung des genannten Variantenpapiers dienen soll.

! Bundesratsbeschluss, Ziff. 3.

2 Vgl. Medienmitteilung vom 27. Méirz 2020
https://kdk.ch/de/aktuell/medienmitteilungen/medienmitteilung/?tx _ttnews%5Btt news%5D=3203&cHash=1
5f809940cc8a1f3a16a400ad39b3551 (abgerufen am 19. Mai 2021).

3 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 11.

4Vgl. nunmehr auch EFD/KdK, Digitale Verwaltung Schweiz, Grundlagenbericht, S. 15.

5 EFD/KdK, Digitale Verwaltung Schweiz, Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung tiber die Digitale Verwaltung
Schweiz, Entwurf vom 2. Dezember 2020.

6 m Einzelnen EFD/KdK, Digitale Verwaltung Schweiz, Grundlagenbericht, S. 17 f.

7 Bundesratsbeschluss, Ziff. 4.



https://kdk.ch/de/aktuell/medienmitteilungen/medienmitteilung/?tx_ttnews%5Btt_news%5D=3203&cHash=15f809940cc8a1f3a16a400ad39b3551
https://kdk.ch/de/aktuell/medienmitteilungen/medienmitteilung/?tx_ttnews%5Btt_news%5D=3203&cHash=15f809940cc8a1f3a16a400ad39b3551

Die nachfolgenden Ausfiihrungen orientieren sich an den im Auftrag zugrunde gelegten Fra-
gen. Zunachst wird auf Variante 2 eingegangen (dazu B.), anschliessend auf Variante 3 (dazu
C.) und schliesslich auf Alternativen auf der Grundlage einer umfassenden Kompetenz des
Bundes fir die digitale Verwaltung (dazu D.) sowie auf Zusatzfragen (dazu E.). Das Gutachten
wird durch eine Zusammenfassung und eine staatspolitische Einordnung abgerundet (dazu F.).

B. Verfassungsrechtliche Beurteilung von Variante 2
I. Rechtliche Ausgestaltung

1. Schaffung einer Zielorganisation durch Bund und Kantone

Bund und Kantone sind derzeit in Ausfiihrung einer hier nicht weiter zu untersuchenden Vari-
ante 1 damit befasst, auf der Grundlage der noch zu beschliessenden RV DVS eine Politische
Plattform mit Standardentwicklung (PPSE) in Form der DVS aufzubauen.? Die PPSE soll in der
Variante 2 im Sinne des Schlussberichts der Arbeitsgruppe Digitale Verwaltung dahingehend
weiterentwickelt werden, dass sie als gemeinsame Einheit von Bund und Kantonen verbindli-
che Standards festlegen kann.® Der Zielorganisation sollen zu diesem Zweck von den beteilig-
ten Gemeinwesen die notwendigen Kompetenzen lbertragen werden. lhre Befugnisse sollen
auf diejenigen Kompetenzen beschrankt werden, die sie braucht, um Standards zu setzen, die
fir die beteiligten Gemeinwesen sowie fiir die Personen, welche digitale Behoérdenleistungen
nutzen, verbindlich sind. Sie soll Rechtspersonlichkeit und hoheitliche Befugnisse erhalten, so-
weit dies zu diesem Zweck notig ist.

2. Befugnisse der Zielorganisation zum Erlass verbindlicher Standards

a) Sachliche Reichweite der Standards

Der Zielorganisation soll die Befugnis tGbertragen werden, verbindliche Standards festzulegen.
Bezliglich der Standards fir Datenmanagement und -austausch sowie behdrdliche Zusam-
menarbeit entscheidet die Plattform gemass der im Schlussbericht der Arbeitsgruppe Digitale
Verwaltung entworfenen Konzeption somit autonom und abschliessend mit Verbindlichkeit
fuir die Exekutiven der beteiligten Gemeinwesen.' Damit soll die praktische Durchsetzung von
Standards beim Einsatz elektronischer Mittel durch die Behérden ermdglicht werden. Die Or-
ganisation soll sich mit Querschnittsaufgaben, nicht aber mit konkreten Informatikprojekten
in bestimmten Politikfeldern oder einzelnen Gemeinwesen befassen.!! Die Standardsetzung
soll sich auf die Bereiche Datenhaltung, -austausch, -normierung, -schutz, -sicherheit und -
transfer erstrecken.'? Dabei geht es jeweils nicht um eine Vereinheitlichung der rechtlichen
Grundlagen, wie beispielsweise des Datenschutzrechts, oder eine inhaltliche Ubereinstim-
mung der ausgetauschten Informationen, sondern lediglich um technische Kompatibilitat.

8 Siehe dazu A.

% EFD/KdK, Schlussbericht, S. 11 f.
10 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 30.
11 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 9.
12 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 9.



b) Rechtsnatur der zu erlassenden Standards

aa) Rechtsquellen

Entscheidend fiir die Ermittlung der einschlagigen verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der
Umsetzung von Variante 2 ist zunachst die Rechtsnatur der verbindlich anzuordnenden Stan-
dards. Anhaltspunkte fir die rechtliche Qualitat der im vorliegenden Zusammenhang relevan-
ten Standards finden sich in Ziff. 3.6 der E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023.%3 Da-
nach setzen Bund, Kantone und Gemeinden auf standardisierte Lésungen und offene Schnitt-
stellen. Sie ermoglichen so eine nachhaltige kostensparende Digitalisierung von Verwaltungs-
leistungen und -prozessen sowie die durchgingige Ubermittlung von Daten zwischen Behér-
den aller Staatsebenen. Ohne die Anwendung von Standards und ohne die Garantie der In-
teroperabilitat werden effiziente und kostensparende Prozesse Uber die Staatsebenen hinweg
als nicht moglich angesehen. Bezweckt wird daher mit der Standardsetzung unter dem Prinzip
der Interoperabilitit die technische Kompatibilitit der Systeme, die inhaltliche Ubereinstim-
mung der auszutauschenden Informationen sowie die Abstimmung von Zielen und Geschafts-
und IT-Architekturen.

Umsetzungsziel (UZ) 12 des Umsetzungsplans zur E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023
besteht demzufolge darin, Standardisierung zu férdern. Als leistungsverantwortliche Organi-
sation wird der Verein eCH bezeichnet. Die Aktivitdten von eCH haben das Ziel, die elektroni-
sche Zusammenarbeit zwischen Behoérden sowie zwischen Behérden und Dritten zu erleich-
tern. Dazu werden neue Standardisierungsthemen identifiziert und priorisiert sowie Stan-
dards erarbeitet, verabschiedet und gepflegt.'* Die Standardisierung bildet danach eine not-
wendige Basis fur diverse E-Government-Projekte und tangiert direkt oder indirekt fast alle
Handlungsfelder der E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023.

Gestltzt auf die E-Government-Strategie Schweiz 2020-2023 haben der Bundesrat und die
KdK die «Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung iiber die E-Government-Zusammenar-
beit in der Schweiz 2020»% verabschiedet. Die Rahmenvereinbarung E-Government (RV E-
Government) weist als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag die starkste normative Verdichtung im
Bereich E-Government im Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen auf. Gemass Ziff. 1.2 Abs.
1 Satz 3 RV E-Government richten sich Bund, Kantone und Gemeinden fiir ihren Bereich an
den Entscheidungen der in der RV E-Government vorgesehenen Organe aus und stellen im
Rahmen der rechtlichen Vorgaben den Partnern Ideen, Methoden und Losungen zur Verfi-
gung. Bei der Erarbeitung von E-Government-Leistungen oder Teilen davon orientieren sich
die Gemeinwesen ausdriicklich an internationalen oder nationalen Standards (Ziff. 1.4 Abs. 1
RV E-Government).

Im Weiteren findet sich in Ziff. 1.4 Abs. 2 RV E-Government eine Definition der Standards. Als
nationale Standards gelten gemass Ziff. 1.4 Abs. 2 Satz 1 RV E-Government grundsatzlich die-
jenigen des Vereins eCH. Dabei ist zu beachten, dass die Standards des Vereins eCH ihrerseits

13 BBl 2019 8739 8750.
14 ygl. dazu auch Massnahme 1 des Umsetzungsplans.
15 BBl 2019 8729.



auf internationalen Standardisierungsprozessen beruhen. So férdert der Verein eCH ausdriick-
lich die Umsetzung internationaler Standards.'® Beispielsweise ist das auf Initiative der Euro-
paischen Kommission gegriindete Europaische Institut fiir Telekommunikationsnormen (ETSI)
ein wichtiger Urheber von Normierungen im Bereich der Telekommunikation.!” Bei der Stan-
dardisierung von Normen fiir das Internet ist die private Organisation Internet Society eine
wichtige Akteurin. Sie gibt die Request for Commons als praktisch bedeutsame Normen her-
aus. Die Gemeinwesen erklaren wiederum die auf dieser Grundlage erarbeiteten Standards
des Vereins eCH in der Regel flr verbindlich (Ziff. 1.4 Abs. 2 Satz 2 RV E-Government). Dies gilt
insbesondere bei Beschaffungen und Losungsentwicklungen (Ziff. 1.4 Abs. 2 Satz 3 RV E-
Government). Die Gemeinwesen wirken im Rahmen ihrer Moglichkeiten bei der Erarbeitung
von Standards des Vereins eCH mit (Ziff. 1.4 Abs. 3 RV E-Government).

bb) Blosser Empfehlungscharakter der Standards

Die rechtliche Qualitat der Standards ergibt sich aus der Formulierung, wonach die Gemein-
wesen die Standards in der Regel fiir verbindlich erkldaren. Die Standards sind demnach ohne
gesonderte Anordnung von Bund, Kantonen und Gemeinden nicht verbindlich. Die Anordnung
der Verbindlichkeit der Standards ist bislang nur ganz vereinzelt erfolgt. Das EJPD anerkennt
beispielsweise eine alternative Plattform fiir den elektronischen Geschaftsverkehr mit dem
Grundbuchamt unter anderem, wenn sie imstande ist, nach anerkannten Regeln beziglich si-
cherer Ubermittlung zu kommunizieren, wobei der Stand der Technik, wie er insbesondere in
den eCH-Standards zum Ausdruck kommt, beriicksichtigt wird.*® Standards spielen derzeit vor
allem als Anforderungen bei der Beschaffung von IT-Produkten durch die 6ffentliche Hand
eine wichtige Rolle. Die jeweils passenden eCH-Standards kénnen bei Ausschreibungen als
technische Spezifikation aufgefiihrt werden. Im Ubrigen sind die Standards rechtlich unver-
bindlich.'® Auf der Homepage des Vereins eCH, der die Standards erarbeitet, heisst es dem-
entsprechend: «Die verabschiedeten Standards von eCH haben den Status von Empfehlun-
gen.»?0

Bei den Bestimmungen der RV E-Government, insbesondere Ziff. 1.4 RV E-Government, die
als materielle gesetzliche Grundlage in Betracht kommen konnten, handelt es sich ihrerseits
allenfalls um «clauses d’impérativité semi-obligatoires».?! Aus der RV E-Government lassen
sich somit keine verbindlichen Vorgaben im Zusammenhang mit der elektronischen Verwal-
tung entnehmen.?? Dies gilt entsprechend fir den Verweis auf die eCH-Standards.?3 Die RV E-
Government kann den Standards mangels hinreichender Eignung als gesetzliche Grundlage
keine Rechtswirkungen verleihen. Hierzu misste vielmehr ein Organ mit der ausdriicklichen

16 Art. 2 Abs. 3 Statuten.

17 pusfiihrlich zu den rechtlichen Grundlagen und Aufgaben STRAUS, GRUR Int 2011, S. 469 ff.

18 Art. 21 lit. d Technische Verordnung des EJPD und des VBS liber das Grundbuch (TGBV; SR 211.432.11).
19 Sjehe auch EFD, EMBaG, S. 42.

20 https://www.ech.ch/de/ech-standards/verbindlichkeit

21 FLUCKIGER, S. 112.

22 7u einer fritheren RV entsprechend GLASER, ZSR 134 (2015) Il, S. 259, 296.

23 FLUCKIGER, S. 113.



Befugnis ausgestattet sein, generell-abstrakte Normen zu erlassen, die als Rechtsgrundlage im
Sinne des Gesetzmassigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 1 BV)?* dienen kdnnten.

cc) Privatrechtlicher Verein als Urheber der Standards

Die Unverbindlichkeit der Standards als solche beziehungsweise das Erfordernis eines staatli-
chen Rechtsetzungsaktes zur Anordnung einer allfalligen Verbindlichkeit folgt tGberdies dar-
aus, dass der Verein eCH nicht zur Rechtsetzung befugt ist und die von dem Verein herausge-
gebenen Standards nicht als staatliches Recht anerkannt sind. Die Organisation eCH ist ein
privatrechtlicher Verein.?> Mitglieder sind insbesondere Gemeinwesen, Unternehmen der
Wirtschaft, Lehr- und Forschungsanstalten, Gewerkschaften sowie andere Vereinigungen.?®
Der Verein eCH entspricht der verwaltungsorganisationsrechtlichen Kategorie der «Public Pri-
vate Partnership».?” Zudem verabschiedet der Expertenausschuss des Vereins die eCH-Stan-
dards.?® Bei Differenzen innerhalb des Expertenausschusses entscheidet der Vorstand endguil-
tig.2? Vorstand3® und Expertenausschuss3! verfigen tber keine hinreichende demokratische
Legitimation. Private Normen kénnen zwar im Sinne eines «Auslegungsangebots» durch aus-
driickliche staatliche Anordnung als eine hinreichende oder mogliche Erfiillung verwaltungs-
rechtlicher Pflichten festgelegt werden.3? Hierzu bedarf es jeweils aber einer gesetzlichen
Grundlage, die beziglich der eCH-Standards weitgehend fehlt.3® Somit ist der Verein eCH we-
der durch eine Delegationsnorm in einem formellen Gesetz zur Rechtsetzung ermachtigt, noch
werden die von dem Verein erarbeiteten Standards durch formelles Gesetz generell in den
Bestand staatlicher Normen inkorporiert.

Zwischenergebnis: Die Standards im Bereich E-Government, wie sie derzeit durch den Verein
eCH erarbeitet werden, weisen fir sich genommen keine rechtliche Verbindlichkeit auf. Die
einschlagigen Bestimmungen betreffend die Standards enthalten keine Rechtsgrundlage, um
diese im Verhaltnis zu Bund, Kantonen und Gemeinden oder zu aussenstehenden Personen
fur verbindlich zu erklaren. Die weitere Untersuchung basiert somit auf der Annahme, dass
fir die verbindliche Anordnung der Standards Rechtsnormen im klassischen Sinn im Wege der
verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Rechtsetzungsverfahren in Bund und Kantonen zu er-
lassen sind.

24 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (SR 101).
25 Art. 1 Abs. 1 Statuten.

26 Art. 5 Abs. 2 Statuten.

27 BolLz, ZBl 105/2004, S. 561, 582.

28 Art. 41 Abs. 1 Statuten.

29 Art. 41 Abs. 2 Statuten.

30 Art. 22 Statuten.

31 Art. 36 Statuten.

32 UHLMANN, LeGes 2013/1, S. 89, 96

33 Siehe dazu oben B. I. 2. b) bb).



3. Rechtsform der Zielorganisation als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft

Die Rechtspersonlichkeit der Zielorganisation in Gestalt der PPSE soll auf diejenigen Kompe-
tenzen beschrankt bleiben, die zu hoheitlichem Handeln im Bereich der Standardsetzung er-
forderlich sind.34 Es geht somit darum, dass die zu errichtende Organisation im Rahmen ihres
Autonomiebereichs auf dem inhaltlich umschriebenen Gebiet der elektronischen Verwaltung
Standards verbindlich festsetzen kann.3° Sie wiirde im Bereich der Standardsetzung als hoheit-
licher Akteur handeln, auf allen anderen Aufgabenfeldern hingegen lediglich als politische
Plattform ohne verbindliche Entscheidungsbefugnisse. In diesen Bereichen miisste also nach
wie vor jeweils in einem gesonderten Antrags- und Beschlussverfahren im Einvernehmen mit
allen beteiligten institutionellen Akteuren entschieden werden, wie dies in der Variante 1 ins-
gesamt vorgesehen ist. Die Zielorganisation soll nicht als Einheit einer einzigen Staatsebene,
sondern Ubergreifend unter Einbindung von Bund, Kantonen und Gemeinden agieren.3® In
Form einer die Staatsebenen Ubergreifenden Kooperation soll eine gemeinsame Steuerung
durch Bund und Kantone unter Einbezug der kommunalen Ebene erfolgen.?’

Schaffen Gemeinwesen einen organisatorischen Rahmen fiir ihre Zusammenarbeit, errichten
sie zu diesem Zweck Ublicherweise einen selbstidndigen gemeinsamen Verwaltungstrager.3®
Die Rechtspersonlichkeit bedingt, dass ein Verwaltungstrager gegriindet wird, der im Rechts-
verkehr eigenstandig auftreten und als Zurechnungssubjekt fir die in seinem Namen begriin-
deten Rechte und Pflichten dienen kann.3? Die Zusammenarbeit zwischen Kantonen kann in
Gestalt einer gemeinsamen Organisation oder einer interkantonalen Institution erfolgen.*°

Die gemeinsame Tragerschaft durch mehrere Kantone muss keine bestimmte Rechtsform auf-
weisen. Da die Kantone auch Subjekte des Privatrechts sind, konnen sie Verwaltungsaufgaben
grundsatzlich in samtlichen Organisationsformen erfiillen, die das 6ffentliche oder private
Recht zur Verfiigung stellt.*! Es ist aber damit zu rechnen, dass die zu verabschiedenden Stan-
dards auch fir ausserhalb der Verwaltung stehende Personen von Bedeutung sein werden
beziehungsweise fiir gewisse Berufsgruppen verbindlich sein sollen, sodass der Organisation
hoheitliche Befugnisse libertragen werden missen. Dies lasst sich — abgesehen vom eng be-
grenzten Institut der Beleihung — nur mit einer 6ffentlich-rechtlichen Tragerschaft erreichen.
Als Organisationsformen fiir einen gemeinsamen Verwaltungstrager stehen, wenngleich an-
gesichts der Formenwahlfreiheit ad hoc eine Organisationsform eigener Art geschaffen wer-
den kénnte, mit Blick auf ihre praktische Eignung und ihre politische Akzeptanz die selbstan-
dige dffentlich-rechtliche Anstalt und die 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft im Vordergrund.*?

34 EFD, Antrag, S. 3.

35 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 12.

36 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 9.

37 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 11.

38 KARLEN, S. 181.

39 VoGEL, ZBl 110/20009, S. 556, 562.

40 SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 34.
41 ZEHNDER, S. 75.

42 \JoGEL, ZBI 110/2009, S. 556, 564 f.



Die offentlich-rechtliche Anstalt fasst die fiir die Aufgabenerfiillung erforderlichen personellen
und sachlichen Mittel technisch und organisatorisch zu einer selbstandigen Einheit zusam-
men.*? Hauptzweck ist dabei regelmaissig die Erbringung 6ffentlicher Leistungen.** Offentlich-
rechtliche Koérperschaften sind mitgliedschaftlich verfasste, auf dem o6ffentlichen Recht beru-
hende und mit Hoheitsgewalt ausgestattete Verwaltungstrager, die selbstdndig Staatsaufga-
ben wahrnehmen.® Das typische Strukturmerkmal der 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft
liegt somit in der mitgliedschaftlichen Verfassung.*®

Die Organisationsstruktur der vorliegend zu griindenden Zielorganisation wird durch die an-
gestrebte Kooperation von Bund und Kantonen vorgezeichnet.*” Vorgesehen ist zunichst ein
politisches Fihrungsgremium, bestehend aus Delegationen des Bundesrates, der Kantonsre-
gierungen und der kommunalen Ebene, das die politischen Meinungsbildungs- und Entschei-
dungsprozesse verantwortet. Daneben soll ein operatives Flihrungsgremium, bestehend aus
Fachpersonen der Verwaltung, eingesetzt werden, das die Geschafte des politischen Fiih-
rungsgremiums vorbereitet. Beabsichtigt ist schliesslich die Einsetzung einer Delegiertenver-
sammlung der beteiligten Gemeinwesen, bestehend aus Fachvertretungen der beteiligten Ge-
meinwesen, die bei wichtigen Themen und Entscheidungen konsultiert wird.

Bei der Errichtung einer von mehreren Gemeinwesen getragenen gemeinsamen Organisation
kann in Anbetracht der grundsatzlich bestehenden Freiheit bei der Ausgestaltung im Einzelnen
eine Orientierung an der jeweiligen Funktionsweise der klassischen Formen der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt und der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft erfolgen. Der Unterschied zwi-
schen oOffentlich-rechtlicher Koérperschaft und offentlich-rechtlicher Anstalt besteht darin,
dass die Korperschaft iber mitentscheidungsberechtigte Mitglieder, die Anstalt hingegen
tiber nicht zur aktiven Mitwirkung berechtigte Beniitzer verfiigt.® Offentlich-rechtliche An-
stalten kommen vor allem in Betracht, wenn kein Bedlrfnis nach einer gemeinsamen Ent-
scheidfindung besteht.*® Eine Anstalt eignet sich mangels korporativem Willensbildungsorgan
eher fiir eine einheitliche Steuerung durch die Verwaltung, wahrend bei einer Kérperschaft im
Rahmen einer Versammlung, die an wichtigen Steuerungsfragen beteiligt ist, eine Mehrheit
von Willenstragern auftritt.>° Die Kérperschaft ermoglicht somit grundlegende Weichenstel-
lungen durch eine Beteiligtenversammlung beziehungsweise ein reprasentativ organisiertes
Leitungsgremium.>!

Die interkantonale Verwaltungskooperation erfolgt vor dem Hintergrund der soeben erérter-
ten Funktionsweise folgerichtig regelmassig durch offentlich-rechtliche Korperschaften als
Verwaltungstrager.®? Die 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft wird gar als «Modellform»
schlechthin fiir die gemeinsame Tragerschaft zur Aufgabenerfiillung durch mehrere Kantone

43 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 1659; KARLEN, S. 157.
44 KARLEN, S. 158.
4> HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 1633.
46 KARLEN, S. 160.
47 Dazu und zum Folgenden EFD/KdK, Schlussbericht, S. 17 f.
48 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N. 1662.
49 KARLEN, S. 185.
50 VogEL, ZBl 110/20009, S. 556, 567.
51 VoeeEL, ZBl 110/20009, S. 556, 569.
52 KARLEN, S. 184.
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bezeichnet.>® Dies gilt gleichermassen auch fir die Schaffung gemeinsamer Organe von Bund
und Kantonen.>* Begriindet wird die Empfehlung zur Wahl der 6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaft wie folgt: «Das Organisieren einer gemeinsamen Tragerschaft in der Form einer 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaft bietet die Moglichkeit, die Partnerkantone in einer Kérperschaft
zusammen zu fassen (sic!) und die Zusammenarbeit mitgliedschaftlich zu organisieren. Die
Korperschaft dient der Koordination der gemeinsam wahrzunehmenden Tragerschaftsrechte.
In der Kérperschaft bilden die beteiligten Kantone den gemeinsamen Willen zur gemeinsamen
Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgabe.»>>

Die in Gestalt der PPSE zu schaffende Zielorganisation kénnte grundsatzlich in die Form der
offentlich-rechtlichen Anstalt, der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft oder in eine Organisati-
onsform eigener Art gekleidet werden. So ist im Bereich der Digitalisierung der Verwaltung
beispielsweise die E-Government St. Gallen (eGovSG) eine vom Kanton St. Gallen und den po-
litischen Gemeinden getragene o6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlich-
keit.>® Aufgrund der beabsichtigten Organisationsstruktur mit politischem Leitungsgremium
und Delegiertenversammlung, in denen Bund und Kantone als Mitglieder reprasentiert wer-
den sollen, diirfte jedoch die Griindung einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft oder einer
verwandten Organisationsform naherliegen, um eine an demokratischen Grundsatzen orien-
tierte Entscheidungsfindung zu ermdglichen und dadurch eine breitere politische Abstiitzung
zu gewibhrleisten. Offentlich-rechtliche Tragerschaften in der Form der &ffentlich-rechtlichen
Kérperschaft kdnnen durch einen interkantonalen Vertrag geschaffen werden.>” Auf die Aus-
gestaltung der angestrebten Kooperation durch einen interkantonalen Vertrag und die hieran
zu stellenden verfassungsrechtlichen Anforderungen ist noch genauer einzugehen.>®

Zwischenergebnis: Fir die von Bund und Kantonen zu griindende Zielorganisation in Form der
PPSE erweist sich die o6ffentlich-rechtliche Koérperschaft als geeignete Rechtsform.

Il. Rechtsetzungsbedarf zur Schaffung eines gemeinsamen Organs von Bund und Kantonen

In Anbetracht des angestrebten Ziels, eine gemeinsame Organisation von Bund und Kantonen
mit Rechtsetzungsbefugnissen zum Erlass verbindlicher Standards fiir den Bereich der elekt-
ronischen Verwaltung zu griinden, stellt sich die Frage, ob hierzu vor dem Abschluss vertrag-
licher Vereinbarungen verfassungsrechtlich zwingender Anpassungsbedarf auf der Stufe von
Verfassung und Gesetz in Bund und Kantonen besteht. Zundchst wird der verfassungsrechtlich
erforderliche Rechtsetzungsbedarf im Bund (dazu Il. 1.) und anschliessend kursorisch fir die
Ebene der Kantone (dazu Il. 2) aufgezeigt.

53 ZEHNDER, S. 109.
54 ZEHNDER, S. 135, 292 f.
55 ZEHNDER, S. 110.
56 Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Gesetz {iber E-Government (E-GovG; sGS 142.3).
57 KARLEN, S. 184; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 36.
%8 Siehe dazu unten B. IV.
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Frage 1. a.:

«Welche Anderungen sind auf Verfassungs- und Gesetzesebene vorzunehmen, da-
mit eine gemeinsame Organisation von Bund und Kantonen verbindliche Standards
fur die Datenbewirtschaftung festlegen kann? Welche Handlungsoptionen beste-
hen dabei im Lichte von Art. 48 BV und was waren die Grenzen eines solchen L6-
sungsansatzes?»

1. Rechtsetzungsbedarf im Bund
a) Ergdanzungsbedarf auf Verfassungsstufe

aa) Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen

Die Kantone kénnen gemass Art. 48 Abs. 1 Satz 1 BV miteinander Vertrage schliessen sowie
gemeinsame Organisationen und Einrichtungen schaffen. Der Bund kann sich gemdss Art. 48
Abs. 2 BV im Rahmen seiner Zustandigkeiten beteiligen. Die Bundesverfassung erlaubt somit
die vertragliche Zusammenarbeit von Bund und Kantonen, solange es sich um Aufgabenberei-
che handelt, die zugleich Zustdndigkeiten des Bundes und der Kantone betreffen, Bund und
Kantone also in dem in Frage stehenden Sachbereich tUber parallele Kompetenzen verfuigen.>®
Der Bund kann sich folglich an einer interkantonalen Vereinbarung beteiligen, wenn er Gber
parallele Kompetenzen neben denjenigen der Kantone in demselben Sachbereich verfiigt.®°
Damit Bund und Kantone eine gemeinsame Organisation errichten diirfen, missten somit auf
dem Gebiet der elektronischen Datenbewirtschaftung durch Verwaltungsbehérden in der
Schweiz sowohl der Bund als auch die Kantone liber Gesetzgebungszustandigkeiten verfligen.

Das BJ erstattete im Auftrag des Bundesrates im Jahr 2011 ein Gutachten zur Frage, inwieweit
der Bund Uber die Kompetenz verfligt, um verbindliche technische und organisatorische Vor-
gaben fiir eine schweizweit einheitliche elektronische Verwaltungslandschaft zu erlassen.®!
Das BJ gelangte zu folgendem Ergebnis: «Die Bundesverfassung raumt dem Bund keine allge-
meine Kompetenzen ein, die es ihm erlauben wiirden, den Kantonen gegeniiber generelle
technische und organisatorische Vorgaben zu erlassen und durchzusetzen mit dem Ziel, eine
einheitliche elektronische Verwaltungslandschaft zu schaffen, die in allen Bereichen der Ver-
waltungstatigkeit schweizweit nach den gleichen Regeln und Instrumenten funktionieren
kann. Auch l3sst sich eine solche allgemeine Kompetenz nicht aus den vereinten sektoriellen
Kompetenzen des Bundes herleiten. Der Bund verfigt hingegen in all denen Sachgebieten, in
denen er lber Rechtsetzungszustandigkeiten verfiigt, die nicht auf den Erlass von Grundsat-
zen beschrankt sind, liber die Kompetenz, verbindliche technische und organisatorische Vor-
gaben zu erlassen und durchzusetzen.»®?

Aus den allgemeinen Zustandigkeiten des Bundes kann keine querschnittartige Kompetenz zur
Regelung der elektronischen Verwaltung lber die Staatsebenen hinweg gewonnen werden.

59 ABDERHALDEN, LeGes 2006/1, S. 9, 11; BRUNNER, S. 138; WALDMANN, VdCH, I11.8 N. 27.
60 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N. 1701; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 41.
61BJ, VPB 2012.1,S. 1, 7.
62 BJ, VPB 2012.1, S. 1, 13. Zustimmend GLASER, ZSR 134 (2015) 11, S. 259, 295.
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Art. 81 BV verleiht dem Bund keine allgemeine Gesetzgebungskompetenz im Bereich der 6f-
fentlichen Werke, sodass er den Kantonen auf dieser Grundlage nicht vorschreiben konnte,
bestimmte technische Losungen anzuschaffen oder anzuwenden, selbst wenn grossere Infor-
matikvorhaben unter den Begriff der «6ffentlichen Werke» gefasst werden kénnten.®3 Auch
dirfte der Bund unter diesem Kompetenztitel keine Vorgaben fiir bestimmte Eigenschaften
und die Einhaltung gewisser Normen in Bezug auf Informatikanwendungen der Kantone auf-
stellen.®* Art. 46 BV vermittelt dem Bund ebenfalls keine generelle Kompetenz fiir die Rege-
lung von Vollzugsfragen, sondern erlaubt Vollzugsregelungen lediglich fiir die in der Kompe-
tenz des Bundes liegenden Bereiche.®®

Die Zustandigkeit des Bundes fir das Fernmeldewesen (Art. 92 Abs. 1 BV) erstreckt sich zwar
auf Mittel der Informations- und Kommunikationstechnologie (IKT) und damit auf elektroni-
sche Ubermittlungen zwischen Bund, Kantonen und Gemeinden, verleiht dem Bund aber
keine Kompetenz zur Regelung der zu ibermittelnden Informationen selbst.®® Mit Blick auf die
Digitalisierung der Verwaltung besitzt der Bund auf dieser Grundlage die Befugnis zum Erlass
gesetzlicher Bestimmungen betreffend die Infrastruktur zur digitalen Ubermittlung von Doku-
menten, wovon auch Vorgaben fir technische Standards erfasst waren. Soweit der Bund liber
die Rechtsetzungskompetenz in spezifischen Sachbereichen wie dem Zivilprozessrecht
(Art. 122 Abs. 1 BV) und dem Strafprozessrecht (Art. 123 Abs. 1 BV) verfligt, darf er darliber
hinaus im Rahmen dieses jeweiligen Sachbereichs technische und organisatorische Vorgaben
zur Umsetzung einer sektoriell einheitlichen elektronischen Verwaltungslandschaft erlassen.®’

Im Ubrigen verbleiben die Rechtsetzungskompetenzen geméss Art. 3 und Art. 42 Abs. 1 BV bei
den Kantonen. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der in die Organisationsautonomie der
Kantone (vgl. Art. 47 Abs. 2 Satz 1 BV) fallenden Regelung des Behdrdenaufbaus und des Ver-
waltungsverfahrens.®® So umfasst die Organisationsautonomie der Kantone unter anderem
die Festlegung der Funktionsweise der in ihrem Namen handelnden Organe.®® Hierzu gehért
die Regelung der Frage, ob und inwieweit kantonale Verwaltungsbehérden Mittel der IKT ver-
wenden und nach welchen technischen Standards dies erfolgt.

Die vom BJ gedusserte Rechtsauffassung wird durch die Staatspraxis bestatigt. Gemass Ziff. 1.2
Abs. 2 RV E-Government bewahren die Kantone ihre Eigenstdandigkeit und durch die Unter-
zeichnung der RV E-Government wird nicht in ihren Kompetenz- und Organisationsbereich
eingegriffen. Auch in Ziff. 1.1 Abs. 2 der im Entwurf vorliegenden RV DVS werden die beste-
henden Kompetenzen von Bund, Kantonen und Gemeinden im Bereich der digitalen Verwal-
tung vorausgesetzt, indem die Rahmenvereinbarung nicht in die Zustandigkeiten des Bundes,
der Kantone und der Gemeinden eingreift.

Dem entspricht die geplante Vorgehensweise bei der Einfiihrung des elektronischen Rechts-
verkehrs in der Justiz. Aus der Zusammenschau von Art. 92 Abs. 1, Art. 122 Abs. 1 und Art. 123

63BJ, VPB 2012.1,S. 1, 8.
64BJ, VPB 2012.1,S. 1, 8f.
65BJ, VPB 2012.1, S. 1, 10.
66 BJ, VPB 2012.1,S. 1, 9.
67 BJ, VPB 2012.1, S. 1, 10.
68 TSCHANNEN, § 16 N. 4; in Bezug auf die geplante elektronische Justizplattform MaRTI, ZBl 122/2021, S. 305.
69 AUER, N. 120.
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Abs. 1 BV wird zwar die Kompetenz des Bundes zur Regelung eines Obligatoriums fiir die elekt-
ronische Aktenfliihrung und den elektronischen Rechtsverkehr sowie den Aufbau und den Be-
trieb einer Plattform fir die elektronische Kommunikation in der Justiz gemeinsam mit den
Kantonen abgeleitet.”® Das im Entwurf vorliegende Bundesgesetz tiber die Plattform fir die
elektronische Kommunikation in der Justiz (BEKJ) soll jedoch folgerichtig gemass dessen Art. 2
nur anwendbar sein, soweit das jeweilige Verfahrensrecht dies vorsieht.” Im Bund sind die
diesbeziglichen Verweise in den zu andernden Verfahrenserlasssen in dem genannten Ge-
setzgebungsprojekt enthalten. Die Kantone missten fiir die von ihnen geregelten Verwal-
tungsverfahren kraft autonomer Entscheidung gesondert auf das BEKJ verweisen, um die Vor-
schriften fiir den elektronischen Rechtsverkehr zur Anwendung zu bringen.

Ein vergleichbarer Ansatz wurde im Zusammenhang mit dem Entwurf flir ein Bundesgesetz
Uber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfillung von Behdrdenaufgaben (EMBaG) verfolgt.
Nach Art. 6 Abs. 1 des Vorentwurfes kann der Bund sich im Bereich des E-Government an
Organisationen beteiligen, sofern diese Beteiligungen der Erfillung gesetzlicher Aufgaben der
Bundesbehorden dienen. Der Bundesrat soll folglich kantonale Behorden zur Nutzung elekt-
ronischer Behdrdendienste nur dann verpflichten (Art. 12 Abs. 3 lit. a Vorentwurf) und Stan-
dards fiir Behdrden der Kantone nur dann als verbindlich erklaren kénnen (Art. 13 Abs. 2 lit. a
Vorentwurf), soweit dies fur den einheitlichen und korrekten Vollzug von Bundesrecht erfor-
derlich ist. Diese Vorschlage werden damit begriindet, dass die Aufgaben jeweils an eine be-
stehende Sachgesetzgebungskompetenz des Bundes ankniipfen missen.”? Explizit nicht er-
fasst von einer Verbindlicherklarung von Standards sind kantonale und kommunale Aufgaben,
die nicht in den Geltungsbereich einer Bundeskompetenz fallen.”

Zwischenergebnis: Auf dem Gebiet technischer Standards fir den Einsatz elektronischer In-
strumente und Verfahren von Verwaltungsbehorden in der Schweiz bestehen parallele Kom-
petenzen von Bund und Kantonen.

bb) Zulissigkeit der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen

Vor dem Hintergrund paralleler Kompetenzen von Bund und Kantonen fiir die elektronische
Verwaltung stellt sich die Frage, inwieweit Rechtsetzungsbefugnisse zum Erlass verbindlicher
Standards an ein gemeinsames Organ von Bund und Kantonen Ubertragen werden diirfen. Es
ist insbesondere zu untersuchen, ob auf der Grundlage der BV eine solche Ubertragung zulis-
sig ist oder ob eigens hierfiir eine spezifische Bestimmung in der BV verankert werden musste.

70BJ, BEKJ, S. 9.
"1vgl. BJ, BEKIJ, S. 10. Siehe auch MARTI, ZBI 122/2021, S. 305.
2 EFD, EMBaG, S. 52.
3 EFD, EMBaG, S. 41, 43.
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Der Wortlaut von Art. 48 Abs. 2 und Abs. 4 BV lasst offen, ob von Bund und Kantonen geschaf-
fenen gemeinsamen Organen Entscheidungs- und Rechtsetzungsbefugnisse lGbertragen wer-
den diirfen.” So kann sich der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten zwar an interkantona-
len Vertragen beteiligen, mit denen gemeinsame Organe errichtet werden (vgl. Art. 48 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1 BV), die ausdriickliche Regelung des Erlasses rechtsetzender Bestimmungen be-
schrankt sich indes auf die Kantone und von diesen errichtete interkantonale Organe (vgl.
Art. 48 Abs. 4 BV).

Grundsatzlich wird Gber den ausdriicklichen Wortlaut hinaus die Beteiligung des Bundes an
interkantonalen Organisationen mit Blick auf die Beteiligungsmoglichkeiten gemass Art. 48
Abs. 2 BV fir zuldssig gehalten.” So ist auch im Entwurf fir das BEKJ in Art. 3 Abs. 1 Satz 1
vorgesehen, dass Bund und Kantone mittels einer zu griindenden Koérperschaft gemeinsam
eine zentrale Plattform fiir die Ubermittlung von elektronischen Dokumenten in der Justiz auf-
bauen und betreiben. Entscheidungs- oder Rechtsetzungsbefugnisse diirfen solchen gemein-
samen Organen von Bund und Kantonen jedoch nach verbreiteter Ansicht nur auf einer be-
sonderen Verfassungsgrundlage tibertragen werden.’®

Ohne eine gesonderte verfassungsrechtliche Grundlage kénnen gemeinsame Organe von
Bund und Kantonen somit zwar bindende Entscheidungen fiir die betreffende Einrichtung
selbst erlassen, nicht aber Bund und Kantone mit ihren Organen verpflichten.”” Diese Vorga-
ben waren beispielsweise bei der geplanten Plattform fiir den elektronischen Rechtsverkehr
erfillt, die von Bund und Kantonen gemeinsam errichtet und betrieben wiirde. Den im Rah-
men der Tragerschaft einzurichtenden gemeinsamen Organen kdmen keine Rechtsetzungsbe-
fugnisse zu. Insbesondere besdssen sie keine Kompetenzen, um aussenwirksame Normen zu
erlassen. So wiirde die Verpflichtung zur obligatorischen elektronischen Ubermittlung geson-
dert in den Verfahrensgesetzen von Bund und Kantonen geregelt.

Systematisch spricht die Existenz von Spezialregelungen in der BV ebenfalls flr das Erfordernis
der Schaffung einer bereichsspezifischen Verfassungsgrundlage bei der Errichtung gemeinsa-
mer Organe mit Rechtsetzungsbefugnissen. So sind Bund und Kantone im Bereich der Hoch-
schulen berechtigt, bestimmte Befugnisse an gemeinsame Organe zu Ubertragen (Art. 63a
Abs. 4 Satz 1 BV).”® Die zu Ubertragenden Zustindigkeiten werden im Einzelnen durch Gesetz
geregelt (Art. 63a Abs. 4 Satz 2 BV). Im Bereich der Geldspiele besitzt der Bundesgesetzgeber
die Befugnis, zwecks Koordination von Bund und Kantonen bei der Erflllung ihrer Aufgaben
ein gemeinsames Organ zu schaffen (Art. 106 Abs. 7 Satz 2 BV).

Die Auslegung, wonach es einer spezifischen Grundlage in der BV bedarf, wird durch die Ent-
stehungsgeschichte der beiden bestehenden Spezialermachtigungen bestatigt. So wurde der
Erlass von Art. 63a Abs. 4 BV ausdriicklich damit begriindet, dem Bund die Beteiligung an ge-
meinsamen Organen der Kantone mit eigenen Rechtsetzungsbefugnissen gemass Art. 48
Abs. 4 BV zu erlauben.”® Die gewahlte Vorgehensweise deckt sich wiederum mit dem vom

74 Dazu und zum Folgenden BIAGGINI, BV, Art. 48 N. 11.
75 SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 42; ebenso WBK-N, BBl 2005 5479 5525.
76 WWALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 38; ZEHNDER, S. 135 f.
77 WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 40.
78 EHRENZELLER, VACH, VIII.6 N. 18.
72 WBK-N, BBl 2005 5479 5528.
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Bundesrat gedusserten urspriinglichen Verstandnis des Gehaltes von Art. 48 Abs. 2 BV: «Auf
vertraglicher Grundlage kdnnen auch gemeinsame Organe von Bund und Kantonen geschaf-
fen werden; diese bleiben allerdings auf Beratungs-, Koordinations- und Planungsaufgaben
beschrankt; Entscheidungskompetenzen kénnen ihnen nicht Gbertragen werden.»%° Die Mog-
lichkeit, mittels vertikaler rechtsetzender Konkordate gemeinsame Organe von Bund und Kan-
tonen zu schaffen, die verpflichtende Bestimmungen erlassen kénnen, war im schweizeri-
schen Staatsrecht denn auch bis dahin unbekannt.!

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der in jliingerer Zeit beim Erlass von Art. 63a Abs. 4 BV ge-
fuhrten Diskussionen erschiene es heute nur schwer vertretbar, bei der Errichtung gemeinsa-
mer Behdrden von Bund und Kantonen im Bereich der elektronischen Verwaltung anders zu
verfahren und auf eine Spezialermachtigung in der Bundesverfassung zu verzichten. Die BV
steht der Schaffung eines gemeinsamen Organs mit Rechtsetzungsbefugnissen vielmehr der-
zeit entgegen. Es misste daher — beispielsweise in Anlehnung an Art. 63a Abs. 4 BV — eine
ausdruckliche Ermachtigung an Bund und Kantone zur Schaffung gemeinsamer Organe im Be-
reich der elektronischen Verwaltung in die BV eingefiigt werden. Fiir eine Vorbildwirkung von
Art. 63a Abs. 4 BV spricht, dass im Hochschulbereich wie im Bereich der Verwaltung parallele
Kompetenzen von Bund und Kantonen bestehen.?? Unter dem Titel der Aufgabe «Férderung
der Informations- und Kommunikationstechnologie in der Verwaltung» kénnte demnach eine
in Anlehnung an Art. 63a Abs. 4 BV formulierte, auf die Digitalisierung der Verwaltung bezo-
gene Bestimmung erlassen werden. Im Vergleich mit dem in sachlicher Hinsicht engeren Be-
reich der Hochschulen, der auch begrifflich genauer bestimmt werden kann, ist angesichts des
Querschnittscharakters der Digitalisierung der Verwaltungen von Bund, Kantonen und Ge-
meinden auf eine prazise Umschreibung und Eingrenzung der Aufgaben zu achten.

Zwischenergebnis: Zur Schaffung einer gemeinsamen Zielorganisation von Bund und Kanto-
nen mit Rechtsetzungsbefugnissen zum Erlass von Standards im Bereich der elektronischen
Verwaltung bedarf es einer spezifischen Regelung in der BV nach dem Vorbild von Art. 63a
Abs. 4.

b) Regelungsbedarf auf Gesetzesstufe

Im Weiteren ist zu (iberlegen, ob die Errichtung gemeinsamer Organe und die Ubertragung
von Rechtsetzungsbefugnissen Uber eine ausdriickliche Regelung in der BV hinaus auch auf
Gesetzesstufe zu verankern waren. Gemadss Art. 164 Abs. 1 Satz 1 BV sind alle wichtigen recht-
setzenden Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Dazu gehdéren gemadss
Art. 164 Abs. 1 Satz 2 BV insbesondere die grundlegenden Bestimmungen Uber die Rechte und
Pflichten von Personen (lit. c), die Aufgaben und die Leistungen des Bundes (lit. e), die Ver-
pflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts (lit. f) sowie
die Organisation und das Verfahren der Bundesbehdrden (lit. g).

80 Bundesrat, BBI 1997 | 1 214.
81 EHRENZELLER/REISNER, ZSR 127 (2008) I, S. 229, 245.
82 Vgl. dazu EHRENZELLER, Hochschulrecht, C N. 3.
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Die Festlegung verbindlicher Standards fiir die elektronische Verwaltung erfillt die vier ge-
nannten Tatbestdnde. Es bedarf somit einer Grundlage in einem formellen Gesetz.8* So wer-
den Privatpersonen unter Umstanden zur Verwendung bestimmter technischer Komponen-
ten verpflichtet. Die Aufgabenerfiillung des Bundes ist ebenso betroffen wie die Umsetzung
und der Vollzug von Bundesrecht durch die kantonalen Verwaltungen. Schliesslich werden
durch die von den gemeinsamen Organen von Bund und Kantonen zu erlassenden Normen
die Organisation und das Verfahren der Bundesbehorden geregelt.

Als Leitbild einer gesetzlichen Regelung flir den Bereich der elektronischen Verwaltung kann
wiederum das Hochschulwesen dienen.8* Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 7 ff. HFKG® die
Konstituierung und das Entscheidungsverfahren der gemeinsamen Organe von Bund und Kan-
tonen ausfihrlich geregelt. In Art. 12 Abs. 3 Satz 2 lit. a HFKG wird ausdriicklich bestimmt, dass
der Schweizerischen Hochschulkonferenz in Gestalt des Hochschulrates die Zustandigkeit zum
Erlass von Vorschriften in genau umschriebenen Sachbereichen libertragen werden kann.8®
Auf dem Gebiet der Digitalisierung der Verwaltung diirfte die prazise Umschreibung der Reich-
weite der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen noch anspruchsvoller sein und miisste
im Wechselspiel und in Abstimmung mit einer moglichst trennscharfen Formulierung in der
Verfassungsgrundlage erfolgen.

Zwischenergebnis: Damit eine gemeinsame Organisation von Bund und Kantonen verbindli-
che Standards fir die Datenbewirtschaftung festlegen kann, muss im Bundesrecht liber die
ausdriickliche Verankerung in der BV hinaus gemadss Art. 164 Abs. 1 BV eine formelle gesetzli-
che Grundlage in einem Bundesgesetz erlassen werden.

2. Rechtsetzungsbedarf in den Kantonen

a) Kein Anpassungsbedarf auf Verfassungsstufe

Die Kantone bestimmen im Rahmen ihrer Zustandigkeiten, welche Aufgaben sie erfiillen
(Art. 43 BV). Die ausdriickliche Ermachtigung des Kantons zur Erflllung einer Aufgabe in der
Kantonsverfassung ist im Regelfall nicht erforderlich.®” Ausnahmsweise sehen einige Kantone
jedoch einen Verfassungsvorbehalt fur die Erfiillung staatlicher Aufgaben vor. So muss im Kan-
ton Aargau fir die Erflllung der Aufgaben, die dem Kanton nicht durch Bundesrecht (ibertra-
gen sind, eine verfassungsrechtliche Grundlage gegeben sein.®® Selbst wenn aber die aus-
driickliche Erwdhnung einer Aufgabe in der Kantonsverfassung erforderlich ist, deckt die urei-
gene Staatsaufgabe der Verwaltung den Erlass von Standards fiir die Abwicklung elektroni-
scher Verwaltungshandlungen ab. So sind im Aargau die kantonalen Behdérden verpflichtet,

8 Zum Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fiir die digitale Verwaltung auch GLASER, SJZ 114 (2018), S. 181,
185 m.w.N.
84 Kritisch zum Hochschulrat allerdings BIAGGINI, FS Jaag, S. 157, 164 f.
8 Bundesgesetz liber die Férderung der Hochschulen und die Koordination im schweizerischen Hochschulbereich
(Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz, HFKG; SR 414.20).
8 Siehe auch bereits BIAGGINI, FS Jaag, S. 157, 161.
87 GLASER, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 2 N. 87; JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 12 N. 39.
88 § 26 Abs. 1 KV AG.
17



die rechtméssige und wirksame Téatigkeit des Staates sicherzustellen.® Verwaltungsobliegen-
heiten des Kantons kdnnen tberdies interkantonalen Organisationen tUbertragen werden.*®

Zwischenergebnis: Die Wahrnehmung der Aufgabe der digitalen Verwaltung bedingt keine
Anderung der Kantonsverfassungen. Zum einen kennen die meisten Kantone keinen Verfas-
sungsvorbehalt fiir die Erflllung neuer Staatsaufgaben. Zum anderen handelt es sich bei der
Verwaltung um eine ureigene Staatsaufgabe, fir die auch in Kantonen mit ausdriicklichem
Verfassungsvorbehalt bereits eine hinreichende Grundlage besteht.

b) Grundsatzlicher Regelungsbedarf auf Gesetzesstufe

Die Kantone haben grundsatzlich die in der jeweiligen Kantonsverfassung verankerten Anfor-
derungen an die Regelung wichtiger Gegenstande in einem formellen Gesetz zu beachten.
Mittlerweile dominiert das Kriterium der Wichtigkeit von wenigen Ausnahmen abgesehen die
inhaltliche Umschreibung des formellen Gesetzes.’! Die meisten Kantone orientieren sich an
dem materiellen Gesetzesvorbehalt, wie er in Art. 164 BV zum Ausdruck kommt.?2 Mit Blick
auf die einschldgige Bestimmung in der Zircher Kantonsverfassung entschied das Bundesge-
richt, dass die Organisation und Aufgaben der Behérden sowie die wesentlichen Verfahrens-
bestimmungen «wichtige Rechtssatze» betreffen, die in Form eines Gesetzes zu regeln sind.®3
Grundsatzlich bedirfte es somit flir Regelungen zur digitalen Verwaltung der Verankerung in
einem kantonalen Gesetz.

Fir den Erlass verbindlicher Standards in Bezug auf die digitale Verwaltung sehen die Kantone
in der vorliegenden Konstellation jedoch anstelle des Erlasses eines Gesetzes den Abschluss
einer interkantonalen Vereinbarung vor. Eine solche ist grundsatzlich zuldssig, wie durch
Art. 48 Abs. 1 Satz 1 BV bestatigt wird. Dies gilt ausdricklich auch fiir die Schaffung gemeinsa-
mer Organe und Einrichtungen.®* Im Rahmen der Kooperationsautonomie steht es den Kan-
tonen frei, flr die Koordination und die gemeinsame Erfiillung ihrer Aufgaben gemeinsame
Organisationen und Einrichtungen zu schaffen.® Ein interkantonaler Vertrag kann somit
grundsatzlich die erforderliche gesetzliche Grundlage verkorpern. Die hierfiir aus dem kanto-
nalen Verfassungsrecht und bundesrechtlich aus Art. 48 Abs. 4 BV fliessenden Vorgaben wer-
den im Einzelnen an anderer Stelle behandelt.®®

89 § 68 Abs. 1 Satz 1 KV AG.
90§93 Abs. 3 Satz 1 KV AG.
91 Ausfiihrlich dazu AUER, N. 667, 670 m.w.N.
92 EHRENZELLER/NOBS, ZBI 110/20009, S. 1, 23.
% BGE 1341125 E. 3.2 S. 132.
% Vgl. auch BRUNNER, S. 116; UHLMANN/ZEHNDER, LeGes 2011/1. S. 9, 10.
9 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N. 1691; WALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 28.
% Siehe dazu unten B. IV.
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Zwischenergebnis: In den Kantonen wire fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnis-
sen auf gemeinsame Organe von Bund und Kantonen grundsatzlich die Schaffung einer for-
mellen gesetzlichen Grundlage erforderlich. Diese kann jedoch, wie im vorliegenden Fall ge-
plant, bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen durch den Abschluss eines interkantonalen
Vertrages ersetzt werden.

Antwort auf Frage 1. a.:

Die Errichtung eines gemeinsamen Organs von Bund und Kantonen, dem Rechtset-
zungsbefugnisse zum Erlass verbindlicher Standards fiir die digitale Verwaltung tber-
tragen werden sollen, setzt eine spezifische Grundlage in der BV und die hinreichend
bestimmte Regelung in einem Bundesgesetz voraus. Erforderlich ware dariiber hinaus
grundsatzlich auch der Erlass kantonaler Gesetze zu diesem Zweck. Die gesetzliche
Grundlage muss indes nicht in einem formellen kantonalen Gesetz enthalten sein, son-
dern kann stattdessen unter Einhaltung der Voraussetzungen von Art. 48 BV durch ei-
nen interkantonalen Vertrag geschaffen werden.

Il. Rechtsgrundlagen fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen

Zusatzlich zu den im Bund auf der Stufe von Verfassung und Gesetz zwingend vorzunehmen-
den Anderungen stellt sich die Frage, welche weiteren rechtlichen Voraussetzungen geschaf-
fen werden miussen, damit die von der PPSE zu erlassenden Standards entsprechend der im
Schlussbericht der Arbeitsgruppe Digitale Verwaltung gedusserten Absicht fiir samtliche Be-
horden von Kantonen und Gemeinden, also neben den Verwaltungsbehérden auch, sofern
solche bestehen, fir Parlamente und Gerichte, verbindlich sind. Dabei ist zu lGiberlegen, wie
die von der Zielorganisation zu verabschiedenden Standards zum einen im Verhaltnis zu kan-
tonalen Behoérden (dazu 1.) und zum anderen im Verhdltnis zu kommunalen Behoérden
(dazu 2.) rechtliche Verbindlichkeit erlangen kénnen.

Frage 1. b.:

«Welche rechtlichen Rahmenbedingungen sind notwendig, damit von der Zielor-
ganisation gesetzte Standards schweizweit verbindlich sind

i. fur kantonale Behorden?

ii. fur Gemeindebehorden?»
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1. Verbindliche Rechtsetzung im Verhaltnis zu kantonalen Behérden

Der Inhalt gemeinsamer Regelungen von Bund und Kantonen muss mit den verfassungsmas-
sigen Erlassformen von Bund und Kantonen riickgekoppelt werden.®’ Der Bund und die Kan-
tone miussen hierzu jeweils aufeinander abgestimmte Rechtsgrundlagen fiir die Organisation
und Aufgaben des zu errichtenden gemeinsamen Organs schaffen und darin ihre (jeweils) zu-
standige Behorde ermdachtigen, die Vereinbarung zur Errichtung des gemeinsamen Organs ab-
zuschliessen.%®

Damit einer gemeinsamen Institution von Bund und Kantonen Rechtsetzungsbefugnisse liber-
tragen werden kénnen, bedarf es somit drei verschiedener Rechtsgrundlagen.®® Erstens ist ein
durch die Kantone im Rahmen ihrer Kompetenzen abgeschlossener interkantonaler Vertrag
erforderlich.1® Zweitens bedarf es eines Bundesgesetzes gleichen Inhalts, das den Bundesrat
zur Beteiligung an einem vertraglich errichteten gemeinsamen Organ im Rahmen der Bundes-
kompetenzen ermachtigt. Drittens missen alle beteiligten Kantone oder das im interkantona-
len Vertrag beauftragte Organ und der Bundesrat zur vertraglichen Ordnung des gemeinsa-
men Organs eine Vereinbarung schliessen. Hierzu bedarf es aufgrund des rechtsetzenden Cha-
rakters eines solchen Vertrages einer spezifischen Grundlage in der BV.1%!

Aus demokratischer und rechtsstaatlicher Sicht am bedeutsamsten ist die erste Komponente
der dreigliedrigen Struktur der Rechtsgrundlagen. Mit Blick auf das Legalitatsprinzip und den
Grundsatz der Gewaltenteilung erfordert die Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Einrich-
tung in Gestalt einer interkantonalen o6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft unter Beteiligung
des Bundes eine Grundlage in einem formellen Gesetz, wobei auch eine rechtsetzende inter-
kantonale Vereinbarung mit Gesetzesrang diese Funktion (ibernehmen kann.'? Die Ubertra-
gung von Rechtsetzungsbefugnissen ist entsprechend an ein gemeinsames Organ von Bund
und Kantonen zulissig, sofern eine einschlagige Grundlage in der BV gegeben ist.%3 Der inter-
kantonale Vertrag kann in der Praxis den Inhalt eines Bundesgesetzes libernehmen, das in
enger Zusammenarbeit mit den Kantonen erarbeitet wurde.%

Die zweite Komponente in Form eines Bundesgesetzes, mit dem der Bundesrat zur Vereinba-
rung der Beteiligung an dem interkantonalen Organ erméchtigt wird,° |3sst sich mit den oh-
nehin in Gesetzesform zu erlassenden Regelungen betreffend die elektronische Verwaltung
des Bundes® in einem Erlass zusammenfassen. Schliesslich miissen Bund und Kantone als
dritte Komponente eine Vereinbarung zur Funktionsweise des gemeinsamen Organs ab-
schliessen.

97 WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 36.
98 \WWALDMANN,/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 38.
99 SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 43; WALDMANN, VdCH, I11.8 N. 39.
100 vgl. dazu EDK, Kommentar HSK, S. 1.
101 WALDMANN, VACH, 111.8 N. 34. Siehe dazu auch ausfiihrlich oben B. II. 1. a) bb).
102 \W ALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 30.
103 vgl. dazu oben B. II. 1. a) bb).
104 \WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 36 Fn. 105.
105 \WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 36.
106 Siehe dazu oben B. Il. 1. b).
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Zur praktischen Anschauung dient hier wiederum der Bereich des Hochschulwesens, wo alle
drei Komponenten fir die Errichtung der Schweizerischen Hochschulkonferenz als gemeinsa-
mes Organ von Bund und Kantonen gegeben sind.%” So haben die Kantone die Interkantonale
Vereinbarung Uber den schweizerischen Hochschulbereich (Hochschulkonkordat) vom
20. Juni 2013 abgeschlossen. Hierin haben die Kantone untereinander die Einrichtung gemein-
samer Organe mit dem Bund vereinbart (Art. 1 Satz 2 lit. a, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 ff. Hochschul-
konkordat).1°® Der Bund hat seinerseits eine auf die Schaffung gemeinsamer Organe gerich-
tete gesetzliche Grundlage erlassen (Art. 7 ff. HFKG). Die Kantone und der Bund legitimieren
in diesen Rechtsgrundlagen die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf den Hoch-
schulrat.

Gestitzt auf das Bundesgesetz und das Konkordat haben der Bundesrat und die Regierungen
der Hochschulkonkordatskantone die Vereinbarung zwischen dem Bund und den Kantonen
Uber die Zusammenarbeit im Hochschulbereich (ZSAV-HS) vom 26. Februar 2015%%° abge-
schlossen. In Art. 2 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZSAV-HS wird der Schweizerischen Hochschulkonferenz
als Hochschulrat die Befugnis zum Erlass bestimmter Vorschriften Gbertragen (vgl. Art. 12
Abs. 3 Satz 2 lit. a HFKG). Erste Ansatzpunkte, aus denen eine Zusammenarbeitsvereinbarung
im Bereich der digitalen Verwaltung entwickelt werden kdnnte, sind in der RV DVS enthalten.

2. Verbindliche Rechtsetzung im Verhaltnis zu Gemeindebehorden

Die von dem gemeinsamen Organ von Bund und Kantonen zu erlassenden verbindlichen Stan-
dards wiirden auf einer solchen dreigliedrigen Rechtsgrundlage fiir die Behérden des Bundes
und der Kantone gelten. Bei entsprechender Regelung der Ubertragung von Rechtsetzungs-
befugnissen in dem abzuschliessenden interkantonalen Vertrag kénnte die zu schaffende ge-
meinsame Organisation verbindliche Standards auch im Verhaltnis zu den Gemeinden erlas-
sen. Die Bindung der Gemeinden an die von dem gemeinsamen Organ von Bund und Kantonen
erlassenen Normen wiirde eine zuldssige Einschrankung der durch die jeweilige Kantonsver-
fassung verliehenen Gemeindeautonomie (vgl. Art. 50 Abs. 1 BV) darstellen.

Es fragt sich jedoch, ob die Bindung der Gemeinden an die von dem gemeinsamen Organ von
Bund und Kantonen erlassenen Normen ebenfalls durch den interkantonalen Vertrag und die
Zusammenarbeitsvereinbarung der Kantone mit dem Bund bewirkt werden kann oder ob es
hierzu einer gesonderten gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht bedarf. Die Rechtspre-
chung wurde mit der Thematik bislang, so weit ersichtlich, noch nicht befasst. In der Literatur
finden sich nunmehr erste Uberlegungen. Danach kénnen die Kantone durch den Abschluss
interkantonaler Vereinbarungen die Gemeindeautonomie wirksam einschranken, indem sie
dort einen bisher jedenfalls in einzelnen Kantonen den Gemeinden zur Regelung liberlassenen
Sachbereich abschliessend ordnen.'® Das interkantonale Recht ist demnach geeignet, den
Umfang der Gemeindeautonomie auszugestalten. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit wird
mit dem Argument begriindet, dass das interkantonale Recht als kantonales Recht gilt und die

107 vgl. Bundesrat, BBl 2009 4561 4604 f. Siehe auch HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 1263a.
108 EDK, Kommentar HSK, S. 2.
109 SR 414.205.
110 Dazu und zum Folgenden ZOLLINGER, SJZ 2020 (116), S. 631, 634.
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Gemeindeautonomie nach Massgabe des kantonalen Rechts gewahrleistet ist (vgl. Art. 50
Abs. 1 BV). Als Beispiel aus der Praxis wird die Hochbegabten-Vereinbarung genannt, mit der
unter Umstanden Uber das kantonale Recht hinaus die Gemeindeautonomie eingeschrankt
wird. 111

Antwort auf Frage 1. b:

Damit die von der Zielorganisation zu erlassenden Standards schweizweit fir kanto-
nale Behorden und Gemeindebehorden verbindlich sind, bedarf es zunachst hinrei-
chend bestimmter Rechtsgrundlagen fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnis-
sen auf ein derartiges gemeinsames Organ in einem interkantonalen Vertrag und in
einem Bundesgesetz. Auf deren Grundlage kénnten Bund und Kantone eine Zusam-
menarbeitsvereinbarung schliessen, in der die Ausgestaltung und Funktionsweise des
gemeinsamen Organs genau geregelt werden.

IV. Voraussetzungen fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen

Im Anschluss an die Aufarbeitung der fir die Schaffung gemeinsamer Organe von Bund und
Kantonen erforderlichen Rechtsgrundlagen in Form eines interkantonalen Vertrages, eines
Bundesgesetzes und einer Zusammenarbeitsvereinbarung stellt sich die Frage, welche zusatz-
lichen Voraussetzungen die jeweiligen Rechtsakte erfiillen missen, damit dem gemeinsamen
Organ Rechtsetzungsbefugnisse lbertragen werden kénnen. Auf Seiten des Bundes bestehen
Uber die Schaffung einer Grundlage in der BV und in einem Bundesgesetz keine weiteren spe-
zifischen Erfordernisse an Verfahren oder Inhalt der Rechtsgrundlagen. Die Zusammenarbeits-
vereinbarung ist akzessorisch zu den jeweiligen Rechtsgrundlagen in Bund und Kantonen. Es
ist daher im Folgenden zu untersuchen, welche bundesrechtlichen Anforderungen an den in-
terkantonalen Vertrag zu stellen sind. Die einschlagigen Voraussetzungen hierfiir ergeben sich
aus Art. 48 Abs. 4 BV (dazu 1.) und enthalten eine demokratische (dazu 2.) sowie eine rechts-
staatliche (dazu 3.) Komponente.

Frage 1. c.:

«Welche Voraussetzungen miissen auf Seiten Bund und Kantone erfillt sein,
damit sie der Zielorganisation gemass Variante 2 die notigen Normsetzungs-
kompetenzen libertragen kbnnen?»

111 ZOLLINGER, SJZ 2020 (116), S. 631, 635.
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1. Bundesrechtliche Anforderungen an das kantonale Verfahren

Fiir den zwischen den Kantonen zwecks Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf eine
gemeinsame Organisation von Bund und Kantonen zu schliessenden Vertrag enthalt das Bun-
desrecht liber das kantonale Recht hinaus!? zusitzlich spezifische Voraussetzungen. Die Kan-
tone kdnnen gemadss Art. 48 Abs. 4 BV interkantonale Organe durch interkantonalen Vertrag
zum Erlass rechtsetzender Bestimmungen ermachtigen, die einen interkantonalen Vertrag
umsetzen, sofern der Vertrag nach dem gleichen Verfahren, das fiir die Gesetzgebung gilt,
genehmigt worden ist (lit. a), und die inhaltlichen Grundziige der zu erlassenden rechtsetzen-
den Bestimmungen festlegt (lit. b).

Auf der einen Seite erlaubt es Art. 48 Abs. 4 BV somit den Kantonen ausdriicklich, mittels Ver-
einbarung interkantonale Organe zu ermachtigen, rechtsetzende Bestimmungen zu erlassen,
die einen interkantonalen Vertrag ausfiihren.'® Auf der anderen Seite enthilt die Bestim-
mung demokratisch-rechtsstaatlich motivierte Beschrankungen der kantonalen Vertragsauto-
nomie.’'* So ging die Staatspraxis denn auch folgerichtig davon aus, dass das der Errichtung
gemeinsamer Organe im Hochschulbereich zugrundeliegende Hochschulkonkordat den Anfor-
derungen von Art. 48 Abs. 4 BV genligen musste.'?>

2. Anforderungen an die demokratische Legitimation

Zunachst muss der interkantonale Vertrag gemass Art. 48 Abs. 4 lit. a BV nach dem gleichen
Verfahren genehmigt werden, das fir die Gesetzgebung gilt. Ungeachtet der Bestimmungen
in der jeweiligen Kantonsverfassung sind interkantonale Vertrage, mit denen Rechtsetzungs-
befugnisse libertragen werden, den kantonalen Gesetzen verfahrensméssig gleichzustellen.!®
Einer interkantonalen Vereinbarung missen somit dieselben Entscheidungstrager zustimmen
und dieselben Referendumsmaéglichkeiten bestehen wie bei einem kantonalen Gesetz.!'” Be-
absichtigen die Kantone, mittels Vertrag eine gemeinsame Korperschaft zu errichten und ihr
die selbstandige Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben einschliesslich des Erlasses von Ausfiihrungs-
bestimmungen zu Ubertragen, ist der Vertragsbeitritt folglich vom kantonalen Gesetzgeber zu
beschliessen.'® Vorausgesetzt wird demnach eine Parallelitdt mit dem Gesetzgebungsverfah-
ren hinsichtlich der Entscheidungstrager und der Referendumsmaglichkeiten.*® Dies hat zur
Folge, dass die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen in eine Form gekleidet werden
muss, die zumindest dem fakultativen Referendum untersteht.'?0 Erforderlich fiir die Verab-
schiedung eines interkantonalen Vertrages, mit dem Rechtsetzungsbefugnisse (ibertragen
werden, ist demnach die Zustimmung des Kantonsparlaments und der Stimmberechtigten,

112 Sjehe dazu oben B. Il. 2. b).
113 JaaG, AJP 2013, S. 774, 776; SCHNYDER VON WARTENSEE, LeGes 2013/2, S. 471, 484; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in:
SG-Komm., Art. 48 N. 51.
114 BIaGGINI, BV, Art. 48 N. 14. Vgl. auch Bundesrat, BBl 2002 2291 2356.
115 Bundesrat, BBI 2009 4561 4605.
116 BRUNNER, S. 341.
117 BiaGGINI, BV, Art. 48 N. 14.
118 ZEHNDER, S. 170.
119 \WALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 62.
120 Bundesrat, BBl 2002 2291 2462; ABDERHALDEN, LeGes 2006/1, S. 9, 11.
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sofern das Referendum ergriffen wird oder eine obligatorische Volksabstimmung durchzufiih-
ren ist.}?!

Gesetze unterstehen in allen Kantonen zumindest dem fakultativen Referendum, teilweise ei-
nem bedingt obligatorischen und vereinzelt dem obligatorischen Referendum.??2 Der von den
Kantonen abzuschliessende interkantonale Vertrag miisste somit nach kantonalem Recht zu-
mindest dem fakultativen Referendum unterstehen. Im kantonalen Recht sind zwar regelmas-
sig Kompetenzen der Regierung fiir den eigenstandigen Abschluss interkantonaler Vertrage
vorgesehen, die Genehmigungsbediirftigkeit durch das Parlament und die Bedeutung des In-
halts eines interkantonalen Vertrages flihren indes regelmassig zur Unterstellung unter das
fakultative oder das obligatorische Referendum.'?® Zahlreiche Kantone kennen fiir interkan-
tonale Vertrage mit Verfassungsrang ein obligatorisches Staatsvertragsreferendum.?* 16 Kan-
tone sehen ausdriicklich das fakultative Referendum fiir die parlamentarische Genehmigung
von interkantonalen Vereinbarungen mit Gesetzesrang vor.'2> Insgesamt lsst sich bei der Re-
ferendumspflichtigkeit eine Entwicklung hin zu einem Gleichlauf beziehungsweise Parallelis-
mus zwischen der internen Gesetzgebung und dem Abschluss interkantonaler Vertrage fest-
stellen.126

In den Kantonen Uri,*?” Nidwalden,'?® Basel-Stadt'?® und Thurgau®3° unterstehen interkanto-
nale Vertrage beziehungsweise Staatsvertrage im Allgemeinen dem fakultativen Referendum,
in den Kantonen Schwyz,'3! Solothurn?3? und Aargau®®? grundsatzlich dem fakultativen, bei
Nichterreichen eines Quorums im Parlament sogar dem obligatorischen Referendum. In der
Uberwiegenden Zahl der Kantone unterstehen interkantonale Vertrdage im Sinne des erwahn-
ten Parallelismus jedenfalls dann dem fakultativen Referendum, wenn sie einen Gegenstand
betreffen, der andernfalls in einem formellen Gesetz zu regeln ware. Im Kanton Bern betrifft
dies interkantonale Vertrage, die einen Gegenstand zum Inhalt haben, welcher im Kanton der
fakultativen Volksabstimmung untersteht.’3* Ganz dhnlich ist die Rechtslage in Neuenburg.3>
In Zurich®3® und St. Gallen'3” unterstehen interkantonale Vertrage, deren Inhalt Gesetzesrang
hat, dem fakultativen Referendum. Im Kanton Glarus fallen Konkordate, wenn diese einen
Gegenstand der Gesetzgebung betreffen, in die Zustandigkeit der Landsgemeinde.!38

121 MARTENET, ZBI 112/2011, S. 173, 175 f.
122 pusfiihrlich AUER, N. 1007, 1016, 1026 m.w.N.
123 \MARTENET, ZBI 112/2011, S. 173, 183.
124 AUER, N. 1006 m.w.N.
125 AUER, N. 1018 m.w.N.
126 MARTENET, ZBI 112/2011, S. 173, 207 f.
127 Art. 25 Abs. 2 lit. b KV UR.
128 Art. 52a Abs. 1 Ziff. 1 KV NW.
129 § 52 Abs. 1 lit. ¢ KV BS.
130 § 22 Abs. 1 KV TG.
131 § 35 Abs. 1 lit. a KV SZ.
132 Art. 36 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 35 Abs. lit. d KV SO.
133§ 63 Abs. 1 lit. ci.V.m. § 62 Abs. 1 lit. e KV AG.
134 Art. 62 Abs. 1 lit. b KV BE.
135 Art. 42 Abs. 3 lit. e KV NE.
136 Art. 33 Abs. 1 lit. b KV ZH.
137 Art. 49 lit. b KV SG.
138 Art. 69 Abs. 2 lit. a KV GL.
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Das fakultative Referendum erfasst entsprechend in Schaffhausen,3® Appenzell Ausserrho-
den'*® und im Tessin'*! interkantonale Vertrage mit gesetzgebendem Charakter, in den Kan-
tonen Graubinden,*2 Waadt!43 und Jura'** interkantonale Vertrage mit gesetzesdnderndem
Inhalt, in Luzern'® interkantonale Vertrage, die Gesetzesrecht beinhalten und im Kanton Wal-
lis}4¢ Konkordate, Vertrage und Vereinbarungen, die Rechtsnormen enthalten. Im Kanton Ba-
sel-Landschaft'#’ unterstehen Staatsvertrdge mit gesetzeswesentlichem Inhalt grundsatzlich
dem fakultativen, je nach Quorum im Parlament, sogar dem obligatorischen Referendum. Im
Kanton Genf unterstehen interkantonale Vertrage zwar nicht ausdriicklich dem Referendum,
deren Ratifikation ist aber in der Form des Gesetzes zu beschliessen,#® sodass sie auf diese
Weise dem Gesetzesreferendum unterstehen#°,

In den 22 genannten Kantonen werden die Voraussetzungen gemass Art. 48 Abs. 4 lit. a BV
erflllt, da das Verfahren zur Verabschiedung eines interkantonalen Vertrags dem Gesetzge-
bungsverfahren entspricht. Dies ist jedenfalls im vorliegenden Zusammenhang der Fall, da die
Regelungen betreffend die digitale Verwaltung in einem kantonalen Gesetz zu regeln waren,
wenn nicht an dessen Stelle eine interkantonale Vereinbarung angestrebt wiirde.*>°

Mit Blick auf Art. 48 Abs. 4 lit. a BV problematisch ist die Rechtslage in den vier Kantonen
Obwalden, Zug, Freiburg und Appenzell Innerrhoden, in denen interkantonale Vertrage nicht
ausdricklich dem Referendum unterstehen, sondern der Beitritt hierzu grundsatzlich durch
das Parlament beschlossen wird.'>! Dort ist in einem ersten Schritt eine Unterstellung unter
das fakultative Ausgabenreferendum zu priifen, ob also die einschlagigen Betragsgrenzen er-
reicht werden.'®? Dies kdnnte aufgrund der mit der Digitalisierung der Verwaltung verbunde-
nen Investitions- und Betriebskosten der Fall sein. Je nach Kostenverteilung zwischen Bund
und Kantonen ist dies aber nicht zwingend und lasst sich moéglicherweise bei Abschluss der
interkantonalen Vereinbarung noch nicht absehen. Ergibt sich keine Unterstellung unter das
fakultative Ausgabenreferendum, ist der Beitritt zu dem interkantonalen Vertrag in Gesetzes-
form zu beschliessen. Die Verfassungsbestimmungen in den Kantonen Obwalden, Zug, Frei-
burg und Appenzell Innerrhoden sind folglich bundesrechtskonform so auszulegen, dass der

139 Art. 33 Abs. 1 lit. b KV SH.
140 Art. 60bis Abs. 1 lit. b KV AR.
141 Art, 42 lit. c KV TI.
142 Art. 17 Abs. 1 Ziff. 2 KV GR.
143 Art. 84 Abs. 1 lit. b KV VD.
144 Art. 78 lit. ¢ KV JU.
145§ 24 Abs. 1 lit. ¢ KV LU.
146 Art. 31 Abs. 1 lit. b KV VS.
147§ 31 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. § 30 Abs. 1 lit. b KV BL.
148 Art. 93 Abs. 1 KV GE.
149 yvgl. Art. 67 Abs. 1 KV GE.
150 Sjehe dazu oben B. II. 2. b).
151 Art. 70 Abs. 1 Ziff. 13 KV OW; § 41 Abs. 1 lit. i KV ZG; Art. 100 Abs. 1 KV FR; Art. 27 Abs. 3 KV Al
152 OW: einmalig 1 Million oder jahrlich wiederkehrend 200'000 (Art. 59 Abs. 1 lit. b KV); ZG: einmalig 500'000
oder jahrlich wiederkehrend 50'000 (§ 34 Abs. 1 KV); FR: neue Nettoausgabe zur Folge haben, die %% der
Gesamtausgaben der letzten vom Grossen Rat genehmigten Staatsrechnung libersteigt, oder die Studienkredite
von regionaler oder kantonaler Bedeutung betreffen (Art. 46 Abs. 1 lit. b KV); Al: einmalig 500’000 oder jahrlich
wiederkehrend wahrend mindestens 4 Jahren 125'000 (Art. 7ter Abs. 2 KV Al).
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Beitritt zu interkantonalen Vertragen, die unter Art. 48 Abs. 4 BV fallen, durch formelles Ge-
setz zu beschliessen ist, um den Vertrag auf diese Weise zumindest dem fakultativen Referen-
dum zu unterstellen.

Zwischenergebnis: Der interkantonale Vertrag zur Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnis-
sen an die gemeinsame Zielorganisation von Bund und Kantonen ist auf der Grundlage der
Bestimmungen des kantonalen Rechts dem fakultativen Referendum zu unterstellen. Fehlt es
an einer ausdricklichen Bestimmung beziglich interkantonaler Vertrage, ist das kantonale
Verfassungsrecht im Einklang mit Art. 48 Abs. 4 lit. a BV dahingehend auszulegen, dass der
Genehmigungsbeschluss durch das Kantonsparlament zumindest dem fakultativen Referen-
dum untersteht.

3. Rechtsstaatliche Delegationsvoraussetzungen

Ausserdem muss der interkantonale Vertrag gemass Art. 48 Abs. 4 lit. b BV die inhaltlichen
Grundziige der von dem interkantonalen Organ zu erlassenden rechtsetzenden Bestimmun-
gen festlegen. Die Voraussetzung nimmt auf Art. 164 BV Bezug, sodass auf die hierzu entwi-
ckelten Kriterien fir eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen abgestellt werden
kann.'>3 Die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an interkantonale Organe ist somit
nur unter Einhaltung derjenigen Voraussetzungen zuldssig, die das Bundesgericht fir die De-
legation von Rechtsetzungsbefugnissen durch den Gesetzgeber festgelegt hat.*>* Diese Vo-
raussetzungen sind als nicht abschliessende Konkretisierung der bisher vom Bundesgericht
aus dem Legalitatsprinzip abgeleiteten Grundsitze zur Gesetzesdelegation zu verstehen.>®
Die gesetzliche Grundlage zur Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen an die Exekutive
muss hinreichend bestimmt sein, indem sie die Grundziige der delegierten Regelung mit Blick
auf den Zweck, den Gegenstand und die Reichweite der Ubertragenen Befugnisse um-
schreibt.'>® Diese Gesichtspunkte mussen folglich in dem interkantonalen Vertrag selbst gere-
gelt werden.’

Als Beispiel fur die Ausgestaltung einer hinreichend bestimmten Delegationsgrundlage kann
auf die einschlagigen Bestimmungen des Hochschulkonkordats verwiesen werden. Art. 5 — 8
Hochschulkonkordat regeln Ausgestaltung und Funktionsweise der Schweizerischen Hoch-
schulkonferenz als gemeinsames Organ von Bund und Kantonen.'>® Die mit der Koordination
bezweckten Ziele werden in Art. 1 Hochschulkonkordat umschrieben. Art. 3 Hochschulkonkor-
dat grenzt den Geltungsbereich der von der Schweizerischen Hochschulkonferenz zu erlassen-
den Vorschriften ein. Flir den Bereich der digitalen Verwaltung miisste dementsprechend

153 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, N. 1694; BIAGGINI, BV, Art. 48 N. 14; UHLMANN/ZEHNDER, LeGes 2011/1. S. 9, 23.
154 Bundesrat, BBl 2002 2291 2462; ausserdem SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art.48 N. 52;
UHLMANN/ZEHNDER, LeGes 2011/1.S. 9, 23.
155 \WWALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 61.
156 Siehe nur zuletzt BGE 144 11 376 E. 7.2 S. 379.
157 \WALDMANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, in: BSK-BV, Art. 48 N. 63; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48
N. 52.
158 EDK, Kommentar HSK, S. 5.
26



ebenfalls eine hinreichend bestimmte Aufgabenumschreibung in dem zugrunde liegenden in-
terkantonalen Vertrag erfolgen.

Zwischenergebnis: Der interkantonale Vertrag zur Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnis-
sen an die gemeinsame Zielorganisation von Bund und Kantonen ist hinsichtlich Zweck, Ge-

genstand und Reichweite der zu (ibertragenden Befugnisse hinreichend bestimmt auszuge-

stalten.

Antwort auf Frage 1. c.:

Auf Seiten des Bundes miissen fiir die Ubertragung von Normsetzungskompetenzen
im Sinne von Variante 2 Uber die Verankerung in der BV und in einem Bundesgesetz
keine weiteren Anforderungen erflllt sein. Auf Seiten der Kantone muss der interkan-
tonale Vertrag, in dem die Ubertragung von Normsetzungskompetenzen an die Zielor-
ganisation vereinbart wird, gemass Art. 48 Abs. 4 BV in jedem Kanton zumindest dem
fakultativen Referendum unterstehen und die zu lbertragenden Befugnisse hinrei-
chend genau umschreiben.

V. Verfassungsrechtliche Problemfelder gemeinsamer Organe von Bund und Kantonen

Ungeachtet der fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf ein gemeinsames Or-
gan von Bund und Kantonen zwingend zu erfiillenden Anforderungen an die Ausgestaltung
der Rechtsgrundlagen ergeben sich strukturell drei weitere verfassungsrechtliche Problem-
kreise. Diese sind —im Unterschied zu den Vorgaben aus BV und Kantonsverfassungen — nicht
konstitutiv fur die Wirksamkeit der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen. Zur Vermei-
dung verfassungsrechtlicher Streitfragen beim Vollzug durch das gemeinsame Organ von Bund
und Kantonen drangt sich jedoch bereits bei der Schaffung der einschlagigen Rechtsgrundla-
gen die Regelung der Kontrolle durch die Parlamente in Bund und Kantonen (dazu 1.), des
Rechtsschutzverfahrens (dazu 2.) und der Rechtswirkungen der von den gemeinsamen Orga-
nen erlassenen rechtsetzenden Bestimmungen (dazu 3.) auf.

Frage 1. d.:

«Welche verfassungsrechtlichen Probleme ergeben sich aus der Schaffung ei-
ner Organisation, welche sowohl im Aufgabenbereich des Bundes als auch der
Kantone verbindliche Vorgaben erlassen kann?»

1. Parlamentarische Kontrolle

Jenseits der demokratischen und rechtsstaatlichen Garantien beim Abschluss interkantonaler
Vertrage gemadss Art. 48 Abs. 4 BV ist der Fortbestand der hinreichenden Legitimation durch
die effektive parlamentarische Kontrolle der Tatigkeit der auf der Grundlage des Konkordats
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errichteten Organe zu sichern.’® Die einzelnen Kantonsparlamente verlieren namlich nach
der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf ein gemeinsames Organ von Bund und
Kantonen insoweit ihre aktive Gestaltungsmacht. Ein Kantonsparlament kann anders als bei
einem kantonalen Gesetz eine von dem gemeinsamen Rechtsetzungsorgan erlassene Bestim-
mung nicht autonom abandern oder ganzlich neue Vorschriften beschliessen. Als Ausweg
bliebe einzig die Kiindigung des interkantonalen Vertrages und damit der Austritt aus der ge-
meinsamen Organisation, wodurch der betreffende Kanton die zuvor ibertragene Rechtset-
zungskompetenz wiedererlangen wiirde.

Nach der Aufnahme der Tatigkeit durch interkantonale Organe beziehungsweise gemeinsame
Organe von Bund und Kantonen ist daher vor allem die parlamentarische Aufsicht tGber diese
Institutionen von Bedeutung.'®® Die wirksame parlamentarische Kontrolle des Vollzuges ist
von umso grosserer Bedeutung, als die Parlamente beim Abschluss der interkantonalen Ver-
einbarung beziehungsweise der Vereinbarung mit dem Bund in der Logik des Exekutivfodera-
lismus inhaltlich kaum Einfluss nehmen konnten und in diesem Stadium als blosses Genehmi-
gungsorgan fungierten.®! Ein vollstandiger Ausgleich der durch die Verlagerung auf die inter-
kantonale Ebene unter Einbezug des Bundes verursachte Verringerung der demokratischen
Legitimation und der Einbussen an Transparenz kann durch die Erstreckung der parlamentari-
schen Oberaufsicht auf die gemeinsamen Organe von Bund und Kantonen jedoch nicht erzielt
werden, da diese im Regelfall erst im Nachhinein und nur im Zusammenwirken mit den ande-
ren Kantonen zur Geltung kommt. Die Einflussmoglichkeiten beschranken sich daher im We-
sentlichen auf die Vermeidung von Problemen in kiinftigen Konstellationen.

Begleitend zu den Rechtsgrundlagen fiir die Errichtung gemeinsamer Organe und die Ubertra-
gung von Rechtsetzungsbefugnissen ist demnach der Einbezug der Parlamente in den Kanto-
nen, aber auch der Bundesversammlung sicherzustellen.'®? Eine wirkungsvolle parlamentari-
sche Oberaufsicht bezogen auf die interkantonale Ebene kann etwa mittels Einsetzung inter-
parlamentarischer Aufsichtskommissionen sichergestellt werden.®3 Ist der Bund beteiligt,
muss die Bundesversammlung entsprechend der Rolle der Kantonsparlamente beriicksichtigt
werden. Insgesamt ist dabei allerdings in Rechnung zu stellen, dass bei der Oberaufsicht ge-
genliber gemeinsamen Organen von Bund und Kantonen weniger effektive Instrumente zur
Verfligung stehen beziehungsweise die vorgesehenen Instrumente mittelbarer wirken, als
dies im Verhaltnis eines Parlaments zur Verwaltung und den Gerichten im eigenen Gemein-
wesen der Fall ist.

Als Vorbild fiir einen Loésungsansatz zur Sicherung der parlamentarischen Einbindung dient
die Rahmenvereinbarung fir die interkantonale Zusammenarbeit mit Lastenausgleich (IRV)
vom 24. Juni 2005.1%4 In Art. 4 Abs. 1 IRV wird die Stellung der kantonalen Parlamente her-
vorgehoben, indem die Kantonsregierungen zu umfassender Information verpflichtet wer-

159 SCHWEIZER/ABDERHALDEN, in: SG-Komm., Art. 48 N. 55.
160 BRUNNER, LeGes 2004/1, S. 131, 134, 138.
161 vgl. dazu nur ABDERHALDEN, LeGes 2006/1, S. 9, 12.
162 vgl|. Bundesrat, BBl 2002 2291 2462; ABDERHALDEN, S. 218 f.; UHLMANN/ZEHNDER, LeGes 2011/1. S. 9, 19.
163 BRUNNER, LeGes 2004/1, S. 131, 139; WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 23.
164 ABDERHALDEN, LeGes 2006/1, S. 9, 13; UHLMANN/ZEHNDER, LeGes 2011/1. S. 9, 19.
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den. Als wichtigstes Kontrollinstrument sind zur Auslibung der parlamentarischen Oberauf-
sicht bei gemeinsamen Tragerschaften interparlamentarische Geschaftspriifungskommissio-
nen einzusetzen (vgl. Art. 15 IRV).

2. Rechtsschutz

Regelungsbedirftig ist ausserdem der Rechtsschutz im Zusammenhang mit der Ausiibung von
Befugnissen durch gemeinsame Organe des Bundes und der Kantone, indem eine Rechtsmit-
telinstanz geschaffen oder ein bestehendes Rechtspflegeorgan fiir zustandig erklart wird.1%>
Fiir die Ero6ffnung von Rechtsschutzmoglichkeiten kommen insbesondere zwei Konstellatio-
nen in Betracht.'®® Zum einen geht es um gerichtlichen Rechtsschutz gegen Anordnungen des
gemeinsamen Organs von Bund und Kantonen. Zum anderen ist an einen Rechtsweg fiir Strei-
tigkeiten zwischen den Kantonen beziehungsweise zwischen Bund und Kantonen zu denken.

Ob der erste Aspekt des individuellen Rechtsschutzes im Rahmen der Zusammenarbeit von
Bund und Kantonen im Bereich der digitalen Verwaltung grossere Bedeutung gewinnen wird,
Iasst sich erst anhand der Ausgestaltung der Zustandigkeitsiibertragung an ein gemeinsames
Organ von Bund und Kantonen absehen. Da allerdings vorgesehen ist, dass die zu erlassenden
Standards fir die digitale Verwaltung Bindungswirkung fiir Privatpersonen und vor allem fir
die Gemeinden erlangen sollen, besteht grundsatzlich eine verfassungsrechtliche Pflicht zur
Eroffnung gerichtlichen Rechtsschutzes. So hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch
auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde (Art. 29a Satz 1 BV). Gemeinden kdnnen eine
Verletzung der Gemeindeautonomie (Art. 50 Abs. 1 BV) in jedem Fall vor Bundesgericht gel-
tend machen (Art. 189 Abs. 1 lit. e BV).

Es empfiehlt sich daher, beziiglich des gemeinsamen Organs von Bund und Kantonen an eine
Bestimmung zum Rechtsschutz zu denken. Beispielhaft kann auf Art. 65 Abs. 1 HFKG verwie-
sen werden. Verfligungen, die aufgrund dieses Gesetzes, seiner Ausfliihrungsbestimmungen
oder der Zusammenarbeitsvereinbarung erlassen werden, kdnnen danach mit Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Ein weiteres Beispiel, ohne Beteiligung
des Bundes, findet sich in Art. 12 der Interkantonalen Vereinbarung tber die hochspeziali-
sierte Medizin (IVHSM). Nach dessen Absatz 1 kann gegen bestimmte Beschliisse des auf der
Grundlage der IVHSM geschaffenen Beschlussorgans beim Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde gefiihrt werden.'®” Anstelle des jeweils vorgesehenen Bundesverwaltungsgerichts
konnte auch das Verwaltungsgericht eines Kantons als Beschwerdeinstanz eingesetzt werden
(vgl. auch Art. 191b Abs. 2 BV).

Fiir den zweiten Aspekt von Streitigkeiten zwischen den beteiligten Kantonen oder zwischen
Bund und Kantonen kann exemplarisch auf das zweistufige Streitbeilegungsverfahren gemass
Art. 31 ff. IRV in Form eines informellen Vorverfahrens und eines férmlichen Vermittlungsver-
fahrens verwiesen werden. Auf dieses nimmt beispielsweise auch Art. 14 Abs. 1 Hochschul-

165 \JoGEL, ZBl 110/2009, S. 556, 560.
166 Dazu und zum Folgenden JaaG, AJP 2013, S. 774, 779.
167 BVGE 2013/45E. 2.4 S. 697 f.
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konkordat Bezug. Im Anschluss daran besteht die Mdglichkeit zur Klage vor Bundesgericht ge-
mass Art. 120 Abs. 1 lit. b BGG (vgl. den Verweis in Art. 14 Abs. 2 Hochschulkonkordat). Danach
beurteilt das Bundesgericht auf Klage als einzige Instanz 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten
zwischen Bund und Kantonen oder zwischen Kantonen. Die Zweistufigkeit mit vorgelagertem
Vermittlungsverfahren entspricht den verfassungsrechtlichen Grundsatzen fir die Zusam-
menarbeit von Bund und Kantonen. Streitigkeiten zwischen Kantonen oder zwischen Kanto-
nen und dem Bund werden gemass Art. 44 Abs. 3 BV nach Méglichkeit durch Verhandlung und
Vermittlung beigelegt.%8

3. Rechtsnatur und Rechtswirkungen der gemeinsam erlassenen Normen

Grundlegende verfassungsrechtliche Probleme werfen lberdies die ungeklarte Rechtsnatur
und die potenzielle Wirkung des von gemeinsamen Organen erlassenen «Sekundarrechts»
auf. Diese zeigen sich insbesondere anhand der umstrittenen Einordnung in die klassische
Normenhierarchie beziehungsweise Stufenordnung des Rechts. Bundesrecht geht entgegen-
stehendem kantonalem Recht vor (Art. 49 Abs. 1 BV). Kantonales Recht muss zudem im Ein-
klang mit dem Volkerrecht (Art. 5 Abs. 4 BV) und dem interkantonalen Recht (Art. 48 Abs. 5
BV) stehen. Daher kann als gesichert gelten, dass von gemeinsamen Organen des Bundes und
der Kantone erlassene rechtsetzende Bestimmungen dem kantonalen Recht vorgehen. Da der
Bund beteiligt ist, spricht einiges dafiir, dass gemeinsam mit den Kantonen erlassenes Recht
auch rein interkantonalem Recht vorgeht. Problematisch ist daher vor allem das Verhaltnis
zum Bundesrecht. Diese Beziehung lasst sich wegen des hybriden Charakters des von Bund
und Kantonen gemeinsam erlassenen Rechts mit Blick auf die klassische Normenhierarchie,
die auf einer strikten Trennung der Rechtsquellen basiert, nicht in umfassender Weise recht-
lich bewaltigen. Es kann lediglich eine ad-hoc-L6sung angestrebt werden.

Der Bundesrat dusserte sich im Zusammenhang mit dem Hochschulwesen in der Botschaft
unter Verweis auf die gesetzlich vorgesehenen Rechtsmittel vor dem Bundesverwaltungsge-
richt dahingehend, dass die von den gemeinsamen Organen auf der Grundlage von Art. 63a
Abs. 4 Satz 1 BV erlassenen rechtsetzenden Bestimmungen Bundesrecht seien.'®® Diese An-
sicht findet zum Teil Zustimmung in der Literatur. Bei den von gemeinsamen Organen erlasse-
nen rechtsetzenden Bestimmungen handle sich um Bundesrecht, wobei diese nicht im Rang
des Bundesgesetzes stlinden, sondern am ehesten der Stufe der Regierungsverordnungen zu-
zuordnen seien.'’? Daher sollen Bundesgesetze normativen Vorrang vor den rechtsetzenden
Beschliissen gemeinsamer Organe haben. Aus Art. 6 Abs. 5 HFKG, wonach im Fall eines Wider-
spruchs von Zusammenarbeitsvereinbarung und Gesetz das Gesetz vorgeht, wird wiederum
abgeleitet, rechtsetzende Beschliisse der Hochschulkonferenz gingen einer Bundesratsverord-
nung vor.’! Dies wird damit begriindet, dass der Bundesrat andernfalls die gesetzlich vorge-
sehenen Entscheidungsverfahren der gemeinsamen Organe unterlaufen kdnnte.”2

168 vgl. dazu JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 14 N. 3b.
169 Bundesrat, BBl 2009 4561 4664.
170 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: SG-Komm., Art. 63a N. 42.
171 Bundesrat, BBl 2009 4561 4635.
172 EHRENZELLER/SAHLFELD, in: SG-Komm., Art. 63a N. 42.
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Die Einstufung als Bundesrecht wird jedoch in der Literatur in Frage gestellt.}” Auch die An-
nahme, rechtsetzende Beschliisse des gemeinsamen Organs seien im Verhaltnis zu Verord-
nungen des Bundesrates vorrangig, wird in Zweifel gezogen.'’* Angesichts dieser Rechtsun-
klarheit erschiene es als angezeigt, bereits auf der Stufe der BV eine Klarung des normativen
Rangs oder zumindest des Anwendungsvorrangs der von dem gemeinsamen Organ zu erlas-
senden rechtsetzenden Bestimmungen vorzunehmen. Die Schwierigkeit diirfte darin liegen,
dass es sich zum einen um eine zusatzliche Rechtsschicht gleichsam zwischen interkantonalem
Recht (Art. 48 Abs. 5 BV) und Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1 BV) handelt, zum anderen aber aus-
geschlossen werden miusste, dass die Organe des Bundes die Rechtsetzung durch die gemein-
samen Organe im Bereich der kantonalen Kompetenzen ohne Weiteres Gbersteuern konnen.
In Anlehnung an Art. 190 BV kénnten die von den interkantonalen Gremien erlassenen Best-
immungen im Verhaltnis zum Verordnungsrecht des Bundes fiir massgeblich erklart werden.
Dadurch wiirde eine Aushebelung durch Verordnungen des Bundes erschwert, ohne zugleich
eine Kontrolle der Bundesrechtskonformitdt des gemeinsam von Bund und Kantonen erlasse-
nen Rechts durch das Bundesgericht auszuschliessen. Der Bundesversammlung stiinde es —
ungeachtet der allenfalls mit diesem Vorgehen verbundenen politischen Unwagbarkeiten —
ohnehin frei, im Wege der Gesetzgebung das gemeinsam erlassene Recht zu korrigieren.

Die Problematik der Normstufe und der derogatorischen Wirkung des von den gemeinsamen
Organen gesetzten Sekundarrechts trate in der Praxis mangels gerichtlicher Auseinanderset-
zungen im Verhiltnis von Bund und Kantonen wohl kaum zutage.'’> Relevant werden kénnte
sie aber, sobald verbindliche Vorschriften gegeniiber Privatpersonen erlassen wirden.’® In
diesem Zusammenhang kénnten sich grundsatzliche Fragen zur Reichweite der Befugnisse ei-
ner neu entstehenden Staatsebene zwischen Bund und Kantonen stellen. Daher wiirde eine
ausdriickliche Bestimmung der Rechtssicherheit dienen.

Antwort auf Frage 1. d.:

Aus der Schaffung einer Organisation, die sowohl im Aufgabenbereich des Bundes als
auch der Kantone verbindliche Vorgaben erlassen kann, ergeben sich iber die zwin-
gend einzuhaltenden Vorgaben hinaus im Wesentlichen drei verfassungsrechtliche
Probleme. Zunachst ist die parlamentarische Oberaufsicht Giber das ermachtigte Recht-
setzungsorgan in Bund und Kantonen sicherzustellen. Dies kann beispielsweise durch
eine interparlamentarische Aufsichtskommission geschehen. Zudem ist gerichtlicher
Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des gemeinsamen Organs von Bund
und Kantonen zu ermoglichen. Dies gilt vor allem zugunsten von Privatpersonen und
Gemeinden, jedoch sollte auch fiir Streitigkeiten zwischen den Kantonen beziehungs-
weise zwischen Bund und Kantonen ein Rechtsweg vorgesehen sein. Schliesslich ware

173 HANNI, in: BSK-BV, Art. 63a N. 25.
174 BIaGGINI, BV, Art. 63a N. 14e.
175 Siehe zu einer Streitigkeit betreffend die Kldrung der Kompetenzen interkantonaler Behérden BGE 135 Il 338.
176 Beziiglich einer interkantonalen Behérde BGE 141 11 262.
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im Interesse der Rechtsklarheit eine Regelung der Rechtswirkungen der von den ge-
meinsamen Organen zu erlassenden rechtsetzenden Bestimmungen im Hinblick auf
das Bundesrecht empfehlenswert.

C. Verfassungsrechtliche Beurteilung von Variante 3

I. Rechtliche Ausgestaltung

In Variante 3 wird die politische Plattform (PPSE) in eine gemeinsame Behorde von Bund und
Kantonen Uberfiihrt, die zunachst Giber den gleichen Auftrag zur verbindlichen Standardset-
zung wie in Variante 2 verfugt.!”” Dartiber hinaus wird der Behérde im gesamten Mandats-
und Budgetrahmen die autonome, abschliessende Entscheidungsbefugnis verliehen. Dies be-
deutet, dass die Behorde die Projektumsetzung an andere Verwaltungstrager zuweisen und
bezliglich ihrer Entscheidungen Verbindlichkeit fir Exekutiven der beteiligten Gemeinwesen
erzeugen kann.’8

Der Tatigkeitsbereich soll tiber die in Variante 2 vorgesehene Standardsetzung hinaus weitere
Aufgaben umfassen. Dabei geht es um Basisdienste wie die elektronische Identitat (elD), elek-
tronische Signaturdienste, elektronische Bezahldienste (ePayment und elnvoices), Basisregis-
ter flir Behorden Uber Personen, Firmen oder Objekte (Gebdude, Grundstlicke, etc.) sowie die
Interoperabilitdt der Prozesse und Systeme.'”® Die Befugnis der Behorde erstreckt sich dabei
bis zur Moglichkeit, Bezugspflichten anzuordnen.'8® Ausserdem betreibt die Behérde eine ei-
gene Forderpolitik.18! Die Zielorganisation wire demnach im gesamten Bereich der elektroni-
schen Verwaltung zur Rechtsetzung befugt.

Il. Verfassungsrechtlicher und gesetzlicher Rechtsetzungsbedarf

In Anbetracht der liber die in Variante 2 vorgesehene verbindliche Rechtsetzung von Stan-
dards hinausgehenden Befugnisse in Variante 3 ist zusatzlich folgende Frage zu beantworten.

Frage 2:

«Inwiefern sind die bestehenden Verfassungs- und Gesetzesgrundlagen zu er-
ganzen, damit Bund und Kantone einer Behorde gemass Variante 3 Kompeten-
zen Ubertragen kdnnen?»

77 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 12.
178 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 29.
179 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 9, 22.
180 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 14.
181 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 14.
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Im Vergleich zu den Ausfiihrungen betreffend Variante 2 ergeben sich keine grundsatzlichen
Abweichungen. Die Verfassungsnorm soll bereits zur Erméglichung von Variante 2 so formu-
liert werden, dass in den nachsten Phasen keine weitere Verfassungsanderung notwendig
ist.*82 Allenfalls kdnnte die in die BV einzufiigende Ermachtigung zu errichtender gemeinsamer
Organe von Bund und Kantonen zur Rechtsetzung im Bereich der digitalen Verwaltung von der
Formulierung her weiter zu fassen sein. Aufgrund der Abstraktionshéhe der Formulierungen
in Verfassungsbestimmungen sollte es aber moglich sein, einen Artikel in die Bundesverfas-
sung einzufligen, der als Grundlage fiir die Ausgestaltung sowohl nach Variante 2 als auch
nach Variante 3 dient.

In jedem Fall muss abgesehen davon die Ausgestaltung im Bundesgesetz, dem interkantona-
len Vertrag und der Zusammenarbeitsvereinbarung so erfolgen, dass die von dem gemeinsa-
men Organ zu erlassenden Normen nicht lediglich auf Standards im Sinne der Variante 2 be-
grenzt bleiben missen, sondern auch weitere Bereiche auf dem Gebiet der digitalen Verwal-
tung erfassen dirfen. Fir die rechtliche Ausgestaltung kann insgesamt auf die Ausfiihrungen
zu Variante 2 verwiesen werden.

Antwort auf Frage 2:

Damit Bund und Kantone einer Behdrde gemadss Variante 3 Kompetenzen libertragen
konnen, sind die bestehenden Verfassungs- und Gesetzesgrundlagen entsprechend
Variante 2 zu erginzen. Somit bedarf es auf Bundesebene einer Anderung der Bundes-
verfassung und einer Verankerung in einem Bundesgesetz. Auf der Ebene der Kantone
kann ein interkantonaler Vertrag die grundsatzlich erforderliche gesetzliche Grundlage
ersetzen. Wahrend die Verfassungsgrundlage im Bund sowohl Variante 2 als auch Va-
riante 3 abdecken kann, sind das Bundesgesetz und die interkantonale Vereinbarung
so auszugestalten, dass der gemeinsamen Behorde von Bund und Kantonen Rechtset-
zungsbefugnisse fir den gesamten Bereich der digitalen Verwaltung tibertragen wer-
den und diese nicht auf die Setzung thematisch eng begrenzter Standards beschrankt
bleiben.

182 EFD/KdK, Schlussbericht, S. 25.
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D. Verfassungsrechtliche Beurteilung moglicher Alternativen

Als Alternative zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung und insbesondere zur gemeinsa-
men Rechtsetzung von Bund und Kantonen im Rahmen einer gemeinsamen Organisation ist
die Schaffung einer Gesetzgebungskompetenz zugunsten des Bundes in Erwagung zu ziehen.
Der Bund kénnte auf dieser Grundlage ein Gesetz zur Vereinheitlichung der Vorgaben fiir die
offentliche Verwaltung in der Schweiz erlassen, das dann auch von den Kantonen zu vollziehen
ware. Mit Blick auf die Zentralisierung der Rechtsetzung beim Bund ist zunadchst zu erortern,
ob und inwieweit der Bund nach gegenwartiger Rechtslage lber die betreffenden Kompeten-
zen verflgt (dazu l.), wie eine Bundeskompetenz auszugestalten ware (dazu Il.), wie dabei die
Mitwirkung der Kantone sichergestellt werden kdnnte (dazu lll.), wie die Eigenstandigkeit der
Kantone beriicksichtigt werden kénnte (dazu IV.), wie der Grundsatz fiskalischer Aquivalenz
zu wahren ware (dazu V.) und welche Vor- und Nachteile insgesamt mit einer Zentralisierung
beim Bund verbunden waren (dazu VI.).

l. Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Frage 3. a.:

«Sind die bestehenden Bundeskompetenzen ausreichend, damit der Bund im Be-
reich der digitalen Verwaltung fiir Bund, Kantone und Gemeinden verbindlich Vor-
gaben festlegen und Standards als verbindlich erklaren kann?»

Die bestehenden Kompetenzen des Bundes sind nicht ausreichend, um im Bereich der digita-
len Verwaltung liber die Behdrden des Bundes hinaus auch fiir Kantone und Gemeinden ver-
bindlich Vorgaben festlegen und Standards als verbindlich erklaren zu kdnnen. Weder aus den
spezifischen Kompetenztiteln fiir die Errichtung und den Betrieb 6ffentlicher Werke (Art. 81
BV) sowie fiir das Fernmeldewesen (Art. 92 Abs. 1 BV) noch aus einer Gesamtschau der Kom-
petenzen fir das Zivilverfahren (Art. 122 Abs. 1 BV) und das Strafverfahren (Art. 123 Abs. 1
BV) lasst sich eine umfassende Kompetenz des Bundes fiir die Regelung der Digitalisierung der
Verwaltung ableiten.®

Antwort auf Frage a.:

Die bestehenden Bundeskompetenzen sind nicht ausreichend, damit der Bund im Be-
reich der digitalen Verwaltung fiir Bund, Kantone und Gemeinden verbindlich Vorga-
ben festlegen und Standards als verbindlich erklaren kann.

183 Sjehe dazu ausfiihrlich oben B. II. 1. a) aa).
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Il. Ausgestaltung einer Bundeskompetenz fiir die Digitalisierung der Verwaltung

Frage 3. b.:

«Falls nicht, wie miisste eine entsprechende Verfassungsbestimmung gestaltet
werden, damit der Bund auf dem Gebiet der Digitalisierung fir alle Staatsebenen
verbindliche Vorgaben machen konnte?»

Die Verfassungsbestimmung misste einerseits weiter reichen als die heutigen Kompetenzen
fiir die offentlichen Werke (Art. 81 BV) und das Fernmeldewesen (Art. 92 Abs. 1 BV). Anderer-
seits dirfte es mit Blick auf die Organisationsautonomie der Kantone (vgl. Art. 47 Abs. 2 Satz 1
BV) kaum vertretbar sein, eine umfassende Kompetenz des Bundes fiir das Verwaltungsver-
fahren analog zum Zivil- (Art. 122 Abs. 1 BV) und Strafverfahren (Art. 123 Abs. 1 BV) zu be-
griinden. Fir die Ubertragung einer querschnittartigen Kompetenz fiir die Regelung der Digi-
talisierung in Bezug auf die Verwaltung wdre demnach eine spezifisch auf diesen Aspekt be-
grenzte Zustandigkeit des Bundes zu schaffen.

Die Schwierigkeit besteht darin, dass es sich bei der Digitalisierung der Verwaltung nicht um
einen an bestimmten Sachkompetenzen orientierten Regelungsbereich handelt, wie dies bei-
spielsweise bei der fragmentarischen Kompetenz des Bundes zur Regelung des Beginns des
Schuljahres (Art. 62 Abs. 5 BV) in dem ansonsten den Kantonen zustehenden Sachbereich des
Schulwesens der Fall ist (vgl. Art. 62 Abs. 1 BV). Auch eine auf die Regelung der Grundsatze
beschrdankte Bundeskompetenz in einem Sachbereich wie etwa bei der Raumplanung (Art. 75
Abs. 1 Satz 1 BV) erscheint nicht geeignet.

Eine Orientierung bietet sich am ehesten an Kompetenztiteln in Bezug auf neue Technologien
an. Als Vorbild hinsichtlich Regelungsstruktur und Normierungsdichte kénnten die Bundes-
kompetenzen fir die Regelung der Gentechnologie im Humanbereich (Art. 119 Abs. 2 BV) und
die Transplantationsmedizin (Art. 119a BV) dienen. So erfolgt in Bezug auf die Gentechnologie
im Humanbereich bei der Gesetzgebung durch den Bund in Art. 119 Abs. 2 Satz 2 BV eine
prazise Umschreibung der zu beachtenden Grundsatze. Auf diese Weise kann die Gefahr eines
Ausgreifens der Bundesgesetzgebung auf in der Organisationsautonomie der Kantone verblei-
bende Materien eingeddmmt werden.

Eine derart ausgestaltete Kompetenz wiirde fiir sich genommen noch keine Zustandigkeit des
Bundes zur finanziellen Férderung der Kantone und Gemeinden oder zur Leistungserbringung
in Form der Bereitstellung von IKT-Infrastruktur zugunsten der Kantone und Gemeinden bein-
halten. Die in sachlicher Hinsicht umschriebene Kompetenzbestimmung konnte jedoch durch
eine Forderzustandigkeit des Bundes, wie sie bereits an verschiedener Stelle in der BV, gerade
auch im Zusammenhang mit der Wahrnehmung neuer Aufgaben vorgesehen ist, flankiert wer-
den. So fordert der Bund die wissenschaftliche Forschung und die Innovation (Art. 64 Abs. 1
BV). Im Zusammenhang mit den Hochschulen unterstiitzt der Bund insbesondere auch die
Kantone (Art. 63a Abs. 2 BV). Entsprechendes ist auch bei Ausbildungsbeitragen an Studie-
rende der Fall (Art. 66 Abs. 1 BV).
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Dariiber hinaus kdnnte der Bund zur Leistungserbringung im Bereich des Einsatzes von IKT in
der Verwaltung ermachtigt werden. Die Kompetenzen zur Férderung und zur Leistungserbrin-
gung konnten zudem miteinander verknipft werden. Als Voraussetzung fir die Forderung ist
in den genannten Kompetenzbestimmungen jeweils die Erfillung bestimmter Anforderungen
vorgesehen. Vorliegend kénnte die Férderung der Kantone und Gemeinden durch den Bund
mit der Pflicht zur Nutzung bestimmter Leistungen im Bereich der Digitalisierung verknipft
werden.

Inhaltlich kdnnte sich ein rechtsvergleichender Blick in das Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland lohnen. Allerdings ist dort — @hnlich wie in den Varianten 2 und 3 — die gemein-
same Aufgabenwahrnehmung durch Bund und Lander vorgesehen. Ein Minimum an Zusam-
menarbeit von Bund und Landern im Bereich der informationstechnischen Systeme soll auch
in Deutschland unter Bewahrung der grundgesetzlichen Kompetenzverteilung erfolgen.'®* Die
Verwaltungsdigitalisierung soll durch den Einbezug der Lander und Gemeinden die Staatsebe-
nen Ubergreifen und auf intergouvernementalem Weg erfolgen.'®> Bund und Lander kdnnen
auf Grund von Vereinbarungen die fir die Kommunikation zwischen ihren informationstech-
nischen Systemen notwendigen Standards und Sicherheitsanforderungen festlegen (Art. 91c
Abs. 2 Satz 1 GG). Das Ziel dieser Verfassungsbestimmung wird darin gesehen, die starren Ver-
antwortungsbereiche von Bund und Landern zu Gberwinden, um den Féderalismus IT-tauglich
zu machen.® Immerhin wird der Gbergreifende informationstechnische Zugang zu den Ver-
waltungsleistungen von Bund und Landern allein durch Bundesgesetz mit Zustimmung des
Bundesrates geregelt (Art. 91c Abs. 5 GG). Insoweit wurde eine zentrale Steuerungsmaoglich-
keit durch den Bund geschaffen.'®” Dadurch soll der Zersplitterung der Online-Angebote der
Verwaltungen der Linder entgegengewirkt werden.88 Auf dieser Grundlage wurde das Gesetz
zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezugangsgesetz; OZG)
erlassen.

Von der Reichweite Uber die vergleichbare Kompetenzbestimmung in Deutschland hinausge-
hend konnte in inhaltlicher Anlehnung hieran in der BV verankert werden, dass der Bund die
«fur die Kommunikation zwischen den informationstechnischen Systemen von Bund, Kanto-
nen und Gemeinden notwendigen Standards und Sicherheitsanforderungen sowie den tber-
greifenden informationstechnischen Zugang zu den Verwaltungsleistungen von Bund, Kanto-
nen und Gemeinden» regelt.

Antwort auf Frage 3. b.:

Eine Bundeskompetenz ware querschnittartig, aber zugleich eng begrenzt auf die Re-
gelung der IKT in der Verwaltung auszugestalten. Sie kdnnte mit einer hierauf bezoge-
nen Forderkompetenz verknipft werden.

184 GUCKELBERGER, N. 255.
185 BoGUMIL/KUHLMANN, Die Verwaltung 54 (2021), S. 105, 106.
186 GUCKELBERGER, N. 259.
187 BogUMIL/KUHLMANN, Die Verwaltung 54 (2021), S. 105, 106.
188 GUCKELBERGER, N. 267.
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lll. Sicherstellung der Mitwirkung der Kantone

Frage 3. c.:

«Auf welche Art und Weise kénnte die Berlicksichtigung der Mitwirkung von Kan-
tonen und Gemeinden im Falle der Standardfestlegung durch den Bund sicherge-
stellt werden?»

1. Allgemeine Mitwirkungsmoglichkeiten, insbesondere Vernehmlassungsverfahren

Erliesse der Bund die Standards fiir die digitale Verwaltung durch Bundesgesetz und durch
darauf gestiitzte Verordnungen, kdnnten die Kantone an der Willensbildung der Bundesor-
gane in den verfassungsrechtlich vorgesehenen Formen mitwirken (vgl. Art. 45 Abs. 1 BV).1®
Zu denken ist in erster Linie an Stellungnahmen in Vernehmlassungsverfahren (vgl. Art. 147
BV). Ein solches ist zwingend durchzufiihren bei Gesetzesvorlagen (Art. 3 Abs. 1 lit. b VIG)®°
und bei Verordnungen sowie anderen Vorhaben, die einzelne oder alle Kantone in erhebli-
chem Mass betreffen oder in erheblichem Mass ausserhalb der Bundesverwaltung vollzogen
werden (Art. 3 Abs. 1 lit. e VIG). Sdmtliche Erlasse im Bereich der digitalen Verwaltung dirften
hierunter fallen, sodass stets ein Einbezug der Kantone in die Rechtsetzung durch den Bund
stattzufinden hatte.

Dabei bestehen jedoch keine verbindlichen Vetorechte seitens der Kantone beziehungsweise
Pflichten seitens der Bundesbehérden zur Beachtung der kantonalen Stellungnahmen.®? Die
Rechtsetzung durch den Bund konnte daher letztlich auch gegen den Willen der Kantone er-
folgen, insbesondere auch gegen den Willen der Kantonsregierungen. Das starkste rechtliche
Instrument mit entsprechender politischer Vorwirkung ware die Mdglichkeit eines Kantonsre-
ferendums gegen ein Bundesgesetz zur Regelung der digitalen Verwaltung (vgl. Art. 141 Abs. 1
lit. a BV). Praktisch ware auch eine mittelbare Einflussnahme auf die Gesetzgebung durch die
Standeratinnen und die Standeradte moglich. Letztlich dirften die Erfolgsaussichten eines sol-
chen Vorgehens aber von sonstigen politischen Erwagungen tberlagert werden.%?

Die Moglichkeit zur aktiven Gestaltung durch die Kantone ist bei der Rechtsetzung durch den
Bund noch starker eingeschrankt als korrigierende Interventionen seitens der Kantone. Sie
verfligen zwar (ber Spielrdume bei der Umsetzung von Bundesrecht (vgl. Art. 46 Abs. 3 BV),
konnen Rechtsdanderungen aber lediglich im Wege der Standesinitiative anstossen (vgl.
Art. 160 Abs. 1 BV). Die Bestimmungen der BV betreffend das Entscheidungsverfahren im
Bund sind insoweit abschliessend. Rechtliche Instrumente zur Mitwirkung der Kantone, wie
etwa Zustimmungserfordernisse oder besondere Konsultationsrechte im Gesetzgebungsver-
fahren, waren daneben nicht zulassig.

Die Gemeinden verfiigen im Verhéltnis zum Bund Uber keine unmittelbaren Mitwirkungs-
rechte, sondern kénnen sich lediglich vermittelt durch die Kantone in die Willensbildung auf

189 \gl|. ABDERHALDEN, S. 51.
190 Bundesgesetz iiber das Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz, VIG; SR 172.061).
191 Sjehe auch EGLI, VACH, VI.3 N. 32.
192 Ehenso EGLI, VACH, VI.3 N. 33.
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Bundesebene einbringen. Der Bund beachtet lediglich bei seinem Handeln die moglichen Aus-
wirkungen auf die Gemeinden (Art. 50 Abs. 2 BV). Einklagbare Pflichten des Bundes lassen sich
hieraus nicht ableiten.'®3

2. Spezifische Mitwirkungsmaoglichkeiten durch Beratungsorgane

Uber die allgemeinen Mitwirkungsméglichkeiten der Kantone hinaus erwédgenswert ist die
Einrichtung von Beratungsorganen, die dem Einbezug der Kantone, und allenfalls auch der
Gemeinden, in der vorparlamentarischen Phase oder der Begleitung der Umsetzung von Bun-
desgesetzen dienen. So zeigen sich in der Praxis Ansatze fiir einen friihzeitigen Einbezug der
Kantone bei der Ausarbeitung von Gesetzgebungsprojekten durch den Bund und fiir eine ver-
starkte Koordinierung der Umsetzungsplanung.

Der friihzeitige Einbezug erfasst die Phase vor dem Vernehmlassungsverfahren.** Eine empi-
rische Untersuchung zeigte vor einigen Jahren auf, dass ein solcher Einbezug nicht regelmassig
stattfindet, sondern von verschiedenen, kaum zu systematisierenden Faktoren, insbesondere
von den Opportunitatserwagungen der fiir das jeweilige Rechtsetzungsprojekt zustandigen
Bundesstelle, abhangt.'® Ein systematischer und einheitlicher Einbezug der Kantone in dieser
frihen Phase ware nur mithilfe gesetzlicher Vorgaben zu erreichen.®® In den vorgelagerten
Phasen der Vernehmlassung bestehen jedoch derzeit auf Gesetzesstufe kaum konkrete, ver-
bindliche Vorgaben fiir die Planung, die Organisation, den konkreten Ablauf und das metho-
dische Vorgehen der Erarbeitung von Vorentwiirfen zu Bundeserlassen.'®” Der Bundesrat, die
Verwaltung und die parlamentarischen Kommissionen verfligen somit Giber einen grossen
Spielraum bei der Gestaltung des Prozesses zur Ausarbeitung von Erlassentwiirfen und dem
allfalligen Einbezug der Kantone.

Eine gesetzliche Bestimmung zum frihzeitigen Einbezug der Kantone enthalt Art. 5 Abs. 2
Satz 2 und 3 BUPF.'8 Danach priift ein unter anderem mit Vertreterinnen und Vertretern der
Kantone besetztes beratendes Organ Revisionen dieses Gesetzes und der Ausfiihrungsbestim-
mungen, nimmt Stellung zu Revisionsentwiirfen und kann von sich aus Empfehlungen abge-
ben. Die Einsetzung liegt aber im Ermessen des EJPD, das ein beratendes Organ einsetzen kann
(Art. 5 Abs. 1 BUPF). Ein dhnliche Vorschrift findet sich in Art. 109 Abs. 2 MWSTG.'® Ein unter
anderem aus kantonalen Vertretungen bestehendes Konsultativgremium berat Anpassungen
dieses Gesetzes sowie der gestiitzt darauf erlassenen Ausfiihrungsbestimmungen bezliglich
der Auswirkungen auf die steuerpflichtigen Personen und die Volkswirtschaft. Der Bundesrat
kann ein solches Gremium einsetzen (Art. 109 Abs. 1 MWSTG), ohne jedoch hierzu verpflichtet
zu sein.

193 BIAGGINI, BV, Art. 50 N. 8.
194 RUEFLI, LeGes 2016, S. 11, 14.
195 RUEFLI, LeGes 2016, S. 11, 15 ff.
196 RUEFLI, LeGes 2016, S. 11, 26.
197 Dazu und zum Folgenden EGLI, VACH, VI.3 N. 21.
198 Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1).
199 Bundesgesetz iiber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz, MWSTG; SR 641.20).
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Einen weiteren Ansatz zur Starkung der Position der Kantone im Rahmen der Bundesgesetz-
gebung bildet die Koordinierung der Umsetzungsplanung mit dem Bund.?%° Dabei spielt insbe-
sondere die zeitliche Terminierung der Inkraftsetzung von Bundesgesetzen einschliesslich der
Ausfiihrungsbestimmungen auf Verordnungsstufe eine massgebliche Rolle. Der koordinierten
Umsetzung von Bundesrecht wird theoretisch grosses Potenzial zugeschrieben.?! Zu den
praktischen Erfahrungen liegen gegenwartig aber noch keine belastbaren Erhebungen vor.

3. Vergleich zwischen Rechtsetzung durch den Bund und gemeinsamer Rechtsetzung

Die Mitwirkung der Kantone an der Rechtsetzung des Bundes beginnt — ungeachtet der allge-
meinen Informations- und Konsultationsrechte gemass Art. 45 Abs. 2 BV — oftmals erst mit
dem Vernehmlassungsverfahren.??? In diesem Verfahren kommt den Kantonen jedoch vergli-
chen mit referendumsfahigen Wirtschaftsverbdanden und Interessenorganisationen eine
schwachere Position zu. Der insgesamt schwankende Einfluss der Kantone im Vernehmlas-
sungsverfahren hangt vor allem damit zusammen, dass andere Interessengruppen generell
organisations- und konfliktfahiger sind als die Kantone, die Giberdies oftmals heterogene Posi-
tionen vertreten.

Insgesamt waren die Einflussmoglichkeiten der Kantone bei der Rechtsetzung durch ein ge-
meinsames Organ von Bund und Kantonen grosser als bei einer Rechtsetzung allein durch den
Bund. Jedenfalls die Mitwirkung der Kantonsregierungen ware bei gemeinsamer Rechtsetzung
rechtlich wesentlich starker abgesichert. Praktisch bestlinden fiir die Kantone und damit fir
die Kantonsregierungen aber auch bei einer Rechtsetzung durch den Bund massgebliche poli-
tische Einflussméglichkeiten. Ahnlich wie bei der Steuerpolitik diirfte die Digitalisierung der
Verwaltung kaum gegen den politischen Widerstand der Kantone realisierbar sein. Zudem be-
steht in diesem Bereich weniger die Gefahr der Uberlagerung durch parteipolitische Erwdgun-
gen. Die Pflicht zum friihzeitigen Einbezug der Kantone und zur Koordination der Umsetzungs-
planung kénnte bereits in der Kompetenznorm auf Verfassungsstufe oder im einschlagigen
Gesetz verankert werden, sodass der Einfluss der Kantone im Rahmen der Rechtsetzung durch
den Bund verglichen mit den allgemeinen Mitwirkungsmoglichkeiten gestarkt werden kénnte.

Insgesamt ndhmen die Méglichkeiten der Kantone zur Mitwirkung bei der Ubertragung der
Rechtsetzungszustdandigkeit auf den Bund im Vergleich zur geltenden Kompetenzverteilung
deutlich ab. Der Einfluss der Kantone wéare mangels formaler Mitentscheidungsmoglichkeiten
auch im Vergleich zur gemeinsamen Rechtsetzung, die ebenfalls eine Schwachung des Einflus-
ses der einzelnen Kantone nach sich zége, als geringer zu veranschlagen. Fiir die Gemeinden
wirde dies umso mehr gelten, als sie bereits nach geltender Rechtslage von der Einbeziehung
durch die Kantone abhangig sind. Aus der Perspektive eines einzelnen Kantons und erst recht
einer einzelnen Gemeinde unterscheiden sich die praktischen Mitwirkungsmoglichkeiten im
Vergleich der beiden Modelle allerdings im Ergebnis wohl kaum. Immerhin dirften die allge-
meinen Belange der kantonalen Ebene bei der gemeinsamen Rechtsetzung mit dem Bund

200 SCHUHMACHER, LeGes 2015, S. 405, 413.
201 SCHUHMACHER, LeGes 2015, S. 405, 418.
202 Dazu und zum Folgenden EGLI, VACH, VI.3 N. 20.
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starker zur Geltung kommen, als wenn die Rechtsetzung allein auf der Bundesebene erfolgen
wiirde.

Antwort auf Frage 3. c.:

Die Mitwirkung der Kantone und Gemeinden kénnte im Falle der Standardfestlegung
durch den Bund gemass Art. 45 Abs. 1 BV grundsatzlich nur nach Massgabe der in der
BV vorgesehenen Formen erfolgen. Im Vordergrund stiinden Stellungnahmen der Kan-
tone in Vernehmlassungsverfahren und allenfalls die Ergreifung des fakultativen Refe-
rendums. Daneben kdnnte auf einer spezifischen Grundlage in der BV oder im einschla-
gigen Gesetz ein friihzeitiger Einbezug der Kantone bei der Ausarbeitung von Gesetz-
gebungsprojekten und die koordinierte Planung der Umsetzung erfolgen. Bei der ge-
meinsamen Rechtsetzung durch Bund und Kantone dirfte der politische Einfluss der
Kantone, insbesondere der Kantonsregierungen, vergleichsweise grosser sein als bei
einer Konzentration der Rechtsetzung auf der Bundesebene.

IV. Ausgestaltung der Bundeskompetenz und Eigenstandigkeit der Kantone

Frage 3. d.:

«Wie ware die Kompetenz des Bundes auszugestalten, damit er im Bereich der di-
gitalen Verwaltung die Eigenstdndigkeit der Kantone wahrt, deren Organisations-
autonomie beachtet und dazu beitragt, dass diese iber die notwendigen finanziel-
len Mittel zur Erflllung ihrer Aufgaben verfligen (Art. 47 BV)?»

Gemass Art. 47 Abs. 1 BV wahrt der Bund die Eigenstandigkeit der Kantone. Er belasst den
Kantonen ausreichend eigene Aufgaben und beachtet ihre Organisationsautonomie (Art. 47
Abs. 2 Satz 1 BV). Er beldsst den Kantonen ausserdem ausreichende Finanzierungsquellen und
tragt dazu bei, dass sie Uber die notwendigen finanziellen Mittel zur Erflllung ihrer Aufgaben
verfligen (Art. 47 Abs. 2 Satz 2 BV).

Es stellt sich die Frage, ob sich hieraus fiir die Gesetzgebung des Bundes in bezliglich der Digi-
talisierung der Verwaltung fragmentarisch umschriebenen Regelungsbereichen Vorgaben ab-
leiten liessen, vorausgesetzt der Bund beséasse hierfiir die Kompetenz.2%3 So ist der Bundesge-
setzgeber grundsatzlich Adressat der Vorgaben aus Art. 47 BV.2%% Auch dirfte der nicht ein-
deutig zu bestimmende Gehalt von Art. 47 Abs. 1 BV eine Verpflichtung des Bundes zur Riick-
sichtnahme auf die Kantone bei der Ausiibung der Gesetzgebungskompetenz umfassen.?%> Die
Organisationsautonomie der Kantone erstreckt sich auf die verfahrensrechtliche Organisation
der kantonalen Organe, insbesondere auf die Regelung des Verfahrens der Verfassungs- und

203 7ur fragmentarischen Ausgestaltung einer zu schaffenden Bundeskompetenz siehe oben D. II.
204 BELSER/MASSUGER, in: BSK-BV, Art. 47 N. 9; BIAGGINI, BV, Art. 47 N. 4; JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 12
N. 10.
205 gLy, in: SG-Komm., Art. 47 N. 7, 9.
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Gesetzgebung sowie des Verwaltungsverfahrens.?% Die Finanzautonomie nimmt Bezug auf
die Spezialbestimmungen zur Finanzierung durch Steuern (Art. 128 BV) und den Finanzaus-
gleich (Art. 135 BV).27

Eingriffe in die kantonale Organisationsautonomie sind nur zuldssig, wenn sie fir die Sicher-
stellung einer richtigen und rechtzeitigen Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone
notwendig und verhiltnismassig sind.2% Dies setzt eine Abwagung zwischen der Verpflichtung
des Bundes, fir eine addaquate Aufgabenerfiillung zu sorgen, einerseits und der Organisations-
und Verfahrenshoheit der Kantone andererseits voraus. Das Ziel miisste daher darin bestehen,
die Bundeskompetenz so zu formulieren, dass die durch Bundesgesetz zu regelnden Themen
im Rahmen der potenziell ausufernden Materie der Digitalisierung der Verwaltung eindeutig
bestimmt werden kénnen, um die Rechtsetzungsautonomie der Kantone in der Verwaltungs-
organisation und im Verwaltungsverfahren zu schiitzen. Die fragmentarische Kompetenz
konnte zu diesem Zweck auf die Art und Weise der Datenverarbeitung und Datentbermittlung
abstellen. Materielle Pflichten bestimmter Gemeinwesen oder Personen zur Datenverarbei-
tung und Dateniibermittlung kdnnten demgegeniiber ausdriicklich ausgeschlossen werden.
Bei der Leistungserbringung von IKT durch Bund kénnte die Kompetenz auf allgemeine im Ge-
gensatz zu fachspezifischen Anwendungen begrenzt werden.

Die normative Kraft der als Zielnormen zu charakterisierenden Bestimmungen in Art. 47 BV ist
jedoch als gering einzustufen.??? So soll die Wahrung der Eigenstindigkeit der Kantone ledig-
lich Grundsatzcharakter aufweisen und sich daher durch einen hohen Abstraktionsgrad sowie
eine fehlende Subsumtionsfihigkeit auszeichnen.?'® Zudem kommen dem Gesetzgeber bei
der Konkretisierung der Eigenstandigkeit grosse Spielrdume zu.

Da die Steuerungskraft des Art. 47 BV gegeniiber dem Parlament bei der Ausilibung einer Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes folglich sehr schwach ausgepragt ist, wiirde es sich im In-
teresse der Wahrung der Eigenstandigkeit der Kantone empfehlen, auf dem spezifischen Ge-
biet der Digitalisierung der Verwaltung die einschlagige Kompetenzbestimmung eng zu um-
schreiben. Dies entsprache einer Ausgestaltung als fragmentarische Bundeskompetenz.?!! Da-
bei bleibt die Bundeskompetenz auf Teilaspekte eines grosseren Regelungsthemas be-
schriankt.?!? Sie erfasst nur Ausschnitte aus einem Lebens- oder Sachbereich.?!* Vermieden
werden misste hingegen, im Gegensatz zum Zivilverfahrensrecht (Art. 122 Abs. 1 BV) und zum
Strafverfahrensrecht (Art. 123 Abs. 1 BV), eine umfassende Kompetenz fiir die Regelung des
gesamten Verwaltungsverfahrensrechts. Durch die Ausgestaltung als fragmentarische Kom-
petenz kdnnte — bei aller Unschirfe dieser Kategorie?!4 — sichergestellt werden, dass der Re-
gelungsbereich der Verwaltung insgesamt einschliesslich des Verwaltungsverfahrens, der in

206 Egly, in: SG-Komm., Art. 47 N. 20.
207 EGLy, in: SG-Komm., Art. 47 N. 24 f.
208 BGE 128 1 254 E. 3.8.2 S. 265.
209 JAAG, in: Biaggini/Géachter/Kiener, § 12 N. 10.
210 EGL, in: SG-Komm., Art. 47 N. 10.
211 Sjehe dazu oben D. II.
212 B|aGGINI, BV, Vorbem. Art. 42-135 N. 12.
213 JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 12 N. 22; TSCHANNEN, § 20 N. 41.
214 Dazu BIAGGINI, in: BSK-BV, Art. 3 N. 58.
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die Organisationshoheit der Kantone fallt, nicht der Gefahr einer Aushéhlung durch einen ex-
tensiven Gebrauch der Gesetzgebungskompetenz durch den Bund ausgesetzt wird.

Flir eine prazise Umschreibung der Bundeskompetenz spricht auch, dass die Einhaltung der
ohnehin vagen Grundsitze in Art. 47 BV gemiss Art. 189 Abs. 4 und Art. 190 BV einer Uber-
prifung durch das Bundesgericht nicht zuganglich ist.2*> Der Schutz der verbleibenden kanto-
nalen Gesetzgebungskompetenzen kann folglich nicht der Rechtsprechung tberlassen wer-
den. Mangels Verwerfungsbefugnis in Bezug auf Bundesgesetze ware diese an der nachtragli-
chen Korrektur einer zu weitreichenden Wahrnehmung der Gesetzgebungskompetenz durch
den Bund gehindert.

Als Regelungsvorbild fiir eine eng umschriebene fragmentarische Bundeskompetenz kénnte
in methodischer Hinsicht Art. 118 Abs. 2 BV?!® dienen. Dort werden auf dem Gebiet des Ge-
sundheitsschutzes, der weitgehend in die Kompetenz der Kantone fallt, einzelne Sachbereiche
umschrieben, fir die der Bund ausnahmsweise zustandig ist. Dementsprechend ware die
Kompetenz des Bundes so auszugestalten, dass er im Bereich der digitalen Verwaltung Vor-
schriften erlassen darf, um die gegenseitige Anschlussfahigkeit der eingesetzten IKT zwischen
Bund und Kantonen einerseits sowie der Kantone untereinander andererseits sicherzustellen.

Mit Blick auf den Umfang der durch die Vereinheitlichung der Vorgaben fiir die digitale Ver-
waltung entstehenden Kosten ist grundsatzlich davon auszugehen, dass den Kantonen im
Sinne von Art. 47 Abs. 2 Satz 2 BV die notwendigen finanziellen Mittel zur Erflllung dieser
Aufgabe zur Verfligung stehen und der Bund nicht eigens deswegen neue Finanzierungsquel-
len erschliessen misste. Es stellt sich aber vor dem Hintergrund des Grundsatzes fiskalischer
Aquivalenz die Frage, ob den Kantonen zusitzliche Finanzmittel zur Verfligung zu stellen wé-
ren.?t’

Antwort auf Frage 3. d.:

Damit der Bund bei der Gesetzgebung im Bereich der digitalen Verwaltung gemass
Art. 47 BV die Eigenstandigkeit der Kantone wahrt, deren Organisationsautonomie be-
achtet und dazu beitragt, dass diese liber die notwendigen finanziellen Mittel zur Er-
fillung ihrer Aufgaben verfiigen, ware die Kompetenz des Bundes fragmentarisch aus-
zugestalten und moglichst eng zu umschreiben.

V. Wahrung der fiskalischen Aquivalenz im Bereich der digitalen Verwaltung

Frage 3. e.:

«Wie ware die Finanzierung der Umsetzung von verbindlichen Vorgaben des Bun-
des fir die digitale Verwaltung von Kantonen und Gemeinden zu gestalten, damit
die fiskalische Aquivalenz (Art. 43a Abs. 2 und 3 BV) gewahrt wird?»

215 Ausfihrlich zu diesem Argument BELSER/MASSUGER, in: BSK-BV, Art. 47 N. 12.
216 Zum fragmentarischen Charakter der Kompetenz POLEDNA, in: SG-Komm., Art. 118 N. 7.
217 Sjehe dazu unten D. V.
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Gemass Art. 43a Abs. 2 BV tragt auf der einen Seite das Gemeinwesen, in dem der Nutzen
einer staatlichen Leistung anfillt, deren Kosten. Auf der anderen Seite kann das Gemeinwe-
sen, das die Kosten einer staatlichen Leistung tragt, (iber diese Leistung bestimmen. In den
beiden Bestimmungen kommt jeweils ein Teilgrundsatz des Prinzips fiskalischer Aquivalenz
zum Ausdruck.?'® Nach dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz muss sich im Rahmen einer
staatlichen Aufgabe der Kreis der Nutzniesser mit demjenigen der Kostentrager und der Ent-
scheidungstrager decken, damit unerwiinschte externe Effekte vermieden werden.?!?

Die rechtliche Tragweite der in Art. 43a BV enthaltenen Grundsétze ist sehr begrenzt.??° Zu-
dem stellt sich hinsichtlich der Grundsatze in Art. 43a BV das Problem mangelnder nachtragli-
cher Kontrolle durch das Bundesgericht.??! Die Bestimmung wird insgesamt als nicht justizia-
bel eingestuft.??? Es handelt sich daher nach verbreiteter Auffassung «um blosse féderalis-
muspolitische Maximen [...], aus denen sich keine handfesten rechtlichen Folgerungen ziehen
lassen».?23 Die Einhaltung des Prinzips fiskalischer Aquivalenz hangt somit letztlich von politi-
schen Willen des Bundesgesetzgebers ab.??* Umso mehr ist deshalb praventiv auf moglichst
prazise Grenzen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu achten.??>

Die BV sieht keine spezifische Kompetenzkategorie fir Sachbereiche mit besonders starker
Verflechtung von Bund und Kantonen in Form gemeinsam zu erfiillender und folglich auch
gemeinsam zu finanzierender «Gemeinschaftsaufgaben» vor.??® Die Kantone sind vielmehr
verpflichtet, das Bundesrecht umzusetzen (Art. 46 Abs. 1 BV). Daraus folgt, dass sie auch die
bei der Umsetzung anfallenden Kosten zu tragen haben und ihnen grundsatzlich kein An-
spruch auf Abgeltung gegeniiber dem Bund zusteht.??’ Die Pflicht der Kantone zur Umsetzung
des Bundesrechts zieht somit grundsatzlich die Pflicht zur Kostentragung nach sich, sofern das
zu vollziehende Gesetz nicht spezifische Abgeltungen vorsieht.??8 Hierdurch kénnen unter Um-
standen Abweichungen zu den Leitlinien fiskalischer Aquivalenz (Art. 43a Abs. 2 und 3 BV)
auftreten. In einzelnen Regelungsbereichen gelangen gemeinsame Finanzierungsformen zur
Anwendung.?®

Eine besonders enge Verzahnung ist bei der vom Bund geregelten direkten Bundessteuer vor-
gesehen. Die Kantone erhalten fiir die Veranlagung und Einziehung der direkten Bundessteuer
einen bestimmten Anteil am Rohertrag (vgl. Art. 128 Abs. 4 BV). Auch in den Bereichen Bil-
dung, Forschung und Kultur, in denen die Kompetenzen von Bund und Kantonen stark mitei-
nander verschrankt sind, finden sich weitere spezifische Tatbestande, wonach der Bund die

218 BIAGGINI, BV, Art. 43a N. 6; SCHWEIZER/MULLER, in: SG-Komm., Art. 43a N. 4.

219 SCHWEIZER/MULLER, in: SG-Komm., Art. 43a N. 14,

220 B|AGGINI, BV, Art. 43a N. 2; TSCHANNEN, § 19 N. 8a.

221 JAAG, in: Biaggini/Gichter/Kiener, § 12 N. 11.

222 BIAGGINI, in: BSK-BV, Art. 43a N. 5.

223 BIAGGINI, in: BSK-BV, Art. 43a N. 8.

224 SCHWEIZER/MULLER, in: SG-Komm., Art. 43a N. 13.

225 Sjehe dazu oben D. IV.

226 \g|. BIAGGINI, BV, Vorbem. Art. 42-135 N. 11, 21; WALDMANN, VdCH, 1Il.8 N. 31.

227 \WALDMANN/BORTER, in: BSK-BV, Art. 46 N. 24.

228 TSCHANNEN, § 16 N. 12.

229 SCHWEIZER/MULLER, in: SG-Komm., Vorbemerkungen zu Art. 42-135 N. 19. Siehe auch unten E. II.
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Kantone zu einem bestimmten Zweck finanziell unterstiitzt.?3° Insoweit wird von Unterstiit-
zungs- und Férderungskompetenzen des Bundes gesprochen.?3! Geméss Art. 63a Abs. 2 BV
unterstitzt der Bund die kantonalen Hochschulen. Der Bund kann den Kantonen Beitrage an
ihre Aufwendungen fiir Ausbildungsbeitrage an Studierende gewahren (Art. 66 Abs. 1 Satz 1
BV). Auch unterstitzt der Bund die mehrsprachigen Kantone bei der Erflllung ihrer besonde-
ren Aufgaben (Art. 70 Abs. 4 BV). Wie sich aus der gesetzlichen Konkretisierung in Art. 21
Abs. 1 SpG?32 ergibt, handelt es sich bei der Unterstiitzung um Finanzhilfen. Diese dienen un-
ter anderem der Schaffung geeigneter Voraussetzungen und Hilfsmittel fiir die mehrsprachige
Arbeit in der kantonalen Verwaltung (Art. 21 Abs. 3 lit. a SpG).

Bund und Kantone kdnnen gemass Art. 46 Abs. 2 BV miteinander vereinbaren, dass die Kan-
tone bei der Umsetzung von Bundesrecht bestimmte Ziele erreichen und zu diesem Zweck
Programme ausfihren, die der Bund finanziell unterstiitzt. Die Programmvereinbarung ist als
Instrument vor allem fir Aufgabenbereiche gedacht, fir deren Erfullung Bund und Kantone
gemeinsam die finanzielle Verantwortung tragen.?*®> Der Bund kann den Kantonen dariber
hinaus Finanzhilfen gewahren, die der Milderung oder dem Ausgleich von finanziellen Lasten
dienen, die sich aus der Erfullung einer bundesrechtlich vorgeschriebenen Aufgabe erge-
ben.34

Im Ausgangspunkt sind die fiir die Standardisierung beziehungsweise die Vereinheitlichung
der gesamten digitalen Verwaltungslandschaft in der Schweiz entstehenden Kosten durch die
jeweiligen Verwaltungstrager zu ibernehmen. Wahrend der Bund also die fiir die Bundesver-
waltung anfallenden Kosten zu tragen hatte, miissten die Kantone die in den kantonalen Ver-
waltungen anfallenden Kosten finanzieren. Fiir die Gemeinden mussten die Kantone jeweils
eine Regelung treffen. Die Zuordnung von Kosten und Nutzen der Digitalisierung der Verwal-
tung mit Blick auf das Prinzip fiskalischer Aquivalenz diirfte sich als dusserst komplex erweisen.
Es ist schwierig zu beurteilen, inwieweit den nicht unerheblichen Kosten sowohl auf Seiten
der Kantone und Gemeinden als auch auf Seiten des Bundes ein entsprechender Nutzen ge-
genliberstiinde. Immerhin dirfte der gerade durch die Vereinheitlichung der Vorgaben fiir die
digitale Verwaltung bewirkte Nutzen eher auf Bundesebene anfallen, da die Kantone bereits
mehr oder weniger Gber autonome Digitalisierungslosungen verfligen. Auch unter den Kanto-
nen dirfte die Zuordnung von Kosten und Nutzen nur schon wegen der unterschiedlichen
Grosse und den bereits vorhandenen Lésungen kaum moglich sein. Insgesamt diirfte der ge-
samtstaatliche Nutzen im Hinblick auf die jeweilige Staatsebene und hinsichtlich der einzelnen
Kantone nur schwer zu beziffern sein.

Aus dem Grundsatz fiskalischer Aquivalenz diirften sich daher ungeachtet der mangelnden
Justiziabilitat von Art. 43a Abs. 2 und 3 BV kaum Leitlinien fiir den Bundesgesetzgeber betref-
fend allfallige Regelungen zur Kostentragung ergeben. Wenn die gesetzliche Einrdumung von

230 yg|. dazu auch WALDMANN, VACH, 1I1.8 N. 27.
21 JAAG, in: Biaggini/Géachter/Kiener, § 12 N. 26.
232 Bundesgesetz (iber die Landessprachen und die Verstindigung zwischen den Sprachgemeinschaften
(Sprachengesetz, SpG; SR 441.1).
B3 EGL, in: SG-Komm., Art. 46 N. 22,
234 AUER, N. 1276.
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Abgeltungen oder Zuschiissen an die Kantone zwecks vereinheitlichter Digitalisierung der Ver-
waltung nicht dem politischen Prozess tberlassen werden soll, misste daher bereits bei der
Schaffung der Bundeskompetenz an die Verankerung von Massgaben an den Bundesgesetz-
geber gedacht werden, wonach die Kantone in diesem Zusammenhang finanzielle Abgeltun-
gen erhalten sollten. Moglicherweise ware es zu empfehlen, bereits auf Verfassungsstufe Kri-
terien zu formulieren, anhand derer die Abgeltungen zu bemessen waren. So diirften die Kos-
ten fur einwohnerschwache Kantone vergleichsweise hoher sein als fiir einwohnerstarke Kan-
tone, da letztere starker von Grossenvorteilen profitieren.

Antwort auf Frage 3. e.:

Um die fiskalische Aquivalenz (Art. 43a Abs. 2 und 3 BV) zu wahren, kénnte die Finan-
zierung der Umsetzung von verbindlichen Vorgaben des Bundes fiir die digitale Ver-
waltung von Kantonen und Gemeinden in Abweichung von der Grundregel gemass
Art. 46 Abs. 1 BV, wonach die Kantone die Kosten fiir den Vollzug des Bundesrechts
tragen, bereits auf Verfassungsstufe dahingehend konkretisiert werden, dass der Bund
die Kantone finanziell unterstitzt.

VI. Vor- und Nachteile einer Zentralisierung beim Bund

Frage 3. f.

«Welche Vor- und Nachteile wiirde eine «Bundesldsung» (Zentralisierung) im
Vergleich zu den Varianten 2 und 3 bieten?»

Mit Blick auf eine Bundeslosung einerseits und die gemeinsame Aufgabenwahrnehmung
durch Bund und Kantone in Gestalt der Varianten 2 und 3 andererseits, kommen die allgemei-
nen Vor- und Nachteile dieser Konzeptionen zur Geltung. Die interkantonale Aufgabenwahr-
nehmung ist autonomieschonender, aber auch exekutivlastiger und schwerfalliger als eine
Zentralisierung beim Bund.?*> Kooperativer Féderalismus unter Einbezug des Bundes hat erst
recht Exekutivfoderalismus zur Folge, da die Regierungen von Bund und Kantonen im Netz-
werk zwischen den bundesstaatlichen Ebenen agieren, insbesondere wenn sie rechtsetzende
Erlasse verabschieden.?*® Gerade aus der Perspektive jedes einzelnen Kantons ist die gemein-
same Aufgabenwahrnehmung durch Bund und Kantone im Vergleich zu einer reinen Bundes-
I6sung ambivalent. Es lasst sich jeweils nicht von vornherein abschéatzen, in welchem Rahmen
die eigene Gestaltungsautonomie letztlich starker leidet. Die Verlagerung hoheitlicher Befug-
nisse auf interkantonale Institutionen ist somit stets mit gewissen Demokratiedefiziten und
Kontrollverlusten seitens der Kantone verbunden.?3” Gemeinsame Organe von Bund und Kan-

235 WALDMANN, VdCH, 111.12 N. 18. Siehe auch JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener, § 14 N. 17, 19.
236 EHRENZELLER, VACH, VIIL.6 N. 23.
237 \WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 23.
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tonen mit Rechtsetzungsbefugnissen treten zudem gleichsam in Konkurrenz zur Bundesver-
sammlung.?3® Mit Blick auf den Hochschulbereich werden die unklare Zuordnung und Verant-
wortlichkeiten der «tagsatzungsartig» anmutenden Gremien kritisiert.?3°

Eine Bundesregelung anstelle einer interkantonalen Regelung hatte unter demokratischen
und rechtsstaatlichen Gesichtspunkten den Vorteil einer Kanalisierung im Verfahren der Bun-
desgesetzgebung. Dadurch wiirde das demokratische Willensbildungsverfahren gestarkt, die
Transparenz ware hoher und die Rechtsgrundlage ware einfacher dnderbar.?4° Eine Zentrali-
sierung auf der Bundesebene hatte aber aus Sicht der Kantone den Nachteil, dass sie in einem
fir ihre Eigenstandigkeit so wichtigen Bereich wie der Verwaltungsorganisation jedenfalls in
Bezug auf die Digitalisierung erheblich an politischem Einfluss verlieren wiirden. Die digitale
Transformation wirkt sich zudem auf die zugrundeliegenden Prozesse und Ablaufe der kanto-
nalen und kommunalen Verwaltungsbehdorden aus, wodurch die Organisationsautonomie er-
heblich beschnitten werden kénnte. So umfasst die Digitalisierung der Verwaltung in einem
weiteren Sinn die Umwandlung analoger Ablaufe in digitale Leistungen, verbunden mit einer
Anpassung der zugrundeliegenden Verwaltungsprozesse und der Einflihrung neuer Organisa-
tionsmodelle.?*! Bei einer Zentralisierung auf Bundesebene kénnten die Kantone die Recht-
setzung im Bereich der Digitalisierung der Verwaltung nicht mehr aktiv mitgestalten. Das ku-
mulierte Fachwissen seitens der Kantonsverwaltungen kénnte nur mittelbar iber das Ver-
nehmlassungsverfahren oder im Wege der parlamentarischen Beratungen beziehungsweise
durch gesondert einzusetzende Beratungsorgane in die Rechtsetzung einfliessen.

Die Rechtsetzung durch gemeinsame Organe von Bund und Kantonen erweist sich immer
dann als Handlungsalternative, wenn die interkantonale Zusammenarbeit ungeniigende Re-
sultate hervorbringt, aber eine Bundeszustandigkeit aus foderalistischen Griinden nicht in
Frage kommt.?*? Als problematisch angesehen wird die gemeinsame Erfillung von Aufgaben
durch Bund und Kantone gemeinsam vor allem dann, wenn dem Bund eine bedingte subsidi-
are Kompetenz zugesprochen wird, um Druck auf die Kantone auszutiben, falls die Koordina-
tion zwischen diesen nicht zustande kommt.?*3 So ist in Art. 63a Abs. 5 Satz 1 BV vorgesehen,
dass der Bund Vorschriften {iber die Studienstufen und deren Ubergénge, tiber die Weiterbil-
dung und Uber die Anerkennung von Institutionen und Abschlissen erldsst, wenn Bund und
Kantone auf dem Weg der Koordination die gemeinsamen Ziele nicht erreichen. Eine dhnliche
Wirkung wird erzielt, wenn der Bund in einem Sachbereich gemadss Art. 48a BV auf Antrag
interessierter Kantone die Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit beziehungsweise die Ver-
pflichtung einzelner Kantone zum Beitritt zu einem interkantonalen Vertrag anordnen kann.
Diese Instrumente konnen als Alternative zur Rechtsvereinheitlichung durch den Bund dienen,
sind aber aus demokratisch-rechtsstaatlicher Sicht mit erheblichen Einbussen behaftet.?** Es
handelt sich dabei um Formen der «Zwangskooperation».?4>

238 Kritisch daher BiaGgaIni, ZBI 111/2010, S. 1, 36.
239 BIaGGINI, ZBI 111/2010, S. 1, 37.
240 Dazu ABDERHALDEN, LeGes 2006/1, S. 9, 17.
241 BogUMIL/KUHLMANN, Die Verwaltung 54 (2021), S. 105.
242 EHRENZELLER/REISNER, ZSR 127 (2008) 1, S. 229, 250.
243 BIaGGINI, ZBl 109/2008, S. 345, 377; SCHWEIZER, VACH, 111.7 N. 16.
244 \WALDMANN, VdCH, 111.8 N. 13.
245 BRUHL-MOSER, § 99 N. 102.
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Wirde beim Erlass der Verfassungsbestimmung zur Einrdumung von Rechtsetzungsbefugnis-
sen an ein gemeinsames Organ von Bund und Kantonen im Bereich der digitalen Verwaltung
auf subsididre Druckmittel zugunsten des Bundes verzichtet, konnte ein gewichtiger Einwand
gegen die gemeinsame Rechtsetzung von Bund und Kantonen entkraftet werden. Ausserdem
gewahrleisten die Anforderungen in Art. 48 Abs. 4 BV an die Rechtsetzung in den Kantonen
ein gewisses Mass an demokratischer Legitimation und rechtsstaatlicher Einrahmung. Die Be-
ratung in den kantonalen Parlamenten und die Moglichkeit der Ergreifung des fakultativen
Referendums erlauben einen demokratischen Willensbildungsprozess, der kaum hinter dem
sonstigen Legitimationsniveau zuriickbleibt. Auch die rechtsstaatlich erforderliche Bestimmt-
heit tragt zu einer transparenten Diskussion bei. Schliesslich sichert der dauerhafte Einbezug
der Parlamente die demokratische Mitwirkung in die Zukunft gerichtet. Bei konsequenter Ein-
haltung der Vorgaben von Art. 48 Abs. 4 BV werden die theoretischen Schwachen der gemein-
samen Rechtsetzung von Bund und Kantonen jedenfalls erheblich gemildert. Das demokrati-
sche Legitimationsniveau nahert sich der Gesetzgebung in den einzelnen Kantonen an. Letzt-
lich ist jedoch aus der Perspektive jedes einzelnen Kantons, insbesondere seitens der Stimm-
berechtigten und der Parlamente, mit der Zentralisierung in Form gemeinsamer Organe von
Bund und Kantonen ein Verlust an autonomer Gestaltungsmoglichkeit verbunden. Ob dieser
durch den mit dem spezifischen Verfahren der Harmonisierung verbundenen Gewinn aufge-
wogen wird, muss jeder Kanton aus verfassungspolitischer Sicht beurteilen.

Antwort auf Frage 3. f.:

Sowohl die Zentralisierung beim Bund als auch die gemeinsame Rechtsetzung durch
Bund und Kantone weisen Vor- und Nachteile auf. Die Zentralisierung beim Bund be-
wirkt als wichtigsten Vorteil die transparente parlamentarische Entscheidungsfindung
mit Referendumsmaoglichkeit. Der Nachteil liegt im Verlust des politischen Einflusses
seitens der Kantone. Spiegelbildlich erlaubt die gemeinsame Rechtsetzung als Vorteil
den Kantonen die massgebliche Mitgestaltung in einem fir ihre Organisationsautono-
mie so bedeutsamen Bereich wie der Digitalisierung der Verwaltung. Der hiermit ver-
bundene demokratische Nachteil liegt in der Dominanz der Kantonsregierungen zulas-
ten der Parlamente und Stimmberechtigten. Durch den Verzicht auf die Einrdumung
verfassungsrechtlicher Druckmittel zugunsten des Bundes kann jedoch ein besonders
gewichtiger Einwand gegen die gemeinsame Rechtsetzung entkraftet werden. Zudem
sichert die Einhaltung von Art. 48 Abs. 4 BV die demokratische Mitwirkung auf kanto-
naler Ebene. Letztlich handelt es sich um eine verfassungspolitische Beurteilung, die
durch jeden Kanton vorzunehmen ist.
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E. Zusatzfragen

I. Gemeinsame Datenbewirtschaftung und -nutzung durch Bund und Kantone

In Bezug auf die gemeinsame Bewirtschaftung und Nutzung von Adressdaten und Unterneh-
mensstammdaten durch Bund und Kantone stellen sich Fragen der Gesetzgebungskompeten-
zen (dazu 1.) und der Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art. 13 Abs. 2 BV (dazu 2.).

Zusatzfrage 4.:

«Unter welchen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen kénnen Bund und Kantone
Adressdaten und Unternehmensstammdaten gemeinsam bewirtschaften und nutzen,
so dass eine Erfassung dieser Daten fir alle foderalen Ebenen nur einmal erfolgen
muss?»

1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Art. 65 Abs. 2 BV verleiht dem Bund die Kompetenz zum Erlass von Vorschriften tiber die Har-
monisierung und Fihrung amtlicher Register, um den Erhebungsaufwand moglichst gering zu
halten. Die Kompetenzbestimmung dient der Erschliessung von Daten in vorhandenen Regis-
tern zum Zweck statistischer Erhebungen.?*® Da der Bund in Bezug auf Register, die das Bun-
desrecht vorsieht, bereits aufgrund der jeweiligen Sachkompetenzen Regelungen zu den be-
treffenden Registern beispielsweise im Strafrecht und im Auslanderrecht erlassen kann, hat
die Kompetenz vor allem Bedeutung fiir den Erlass von Bestimmungen lber die kantonalen
und kommunalen Register.?4” Die mit der Registerharmonisierung einhergehende Schmile-
rung der kantonalen Organisationsautonomie findet in der Vorschrift eine bundesverfassungs-
rechtliche Rechtfertigung.?4®

Die Kompetenz ist am Ziel der Rationalisierung der Datenerhebung durch Riickgriffe auf be-
reits vorhandene Verwaltungsdaten ausgerichtet.?*® Zur Vereinheitlichung der Register und
zur Standardisierung der Datenqualitdt kann der Bund Vorschriften tGber den Inhalt der Regis-
ter (Pflicht zur Fiihrung gleicher Identifikatoren und Merkmale, Gebot der Vollstandigkeit der
Daten usw.) erlassen.?*% Da die Reichweite im Wesentlichen durch ein Ziel, namlich die Ratio-
nalisierung der Datenerhebung, definiert wird, sind — so heisst es in der Literatur — «die Kom-
petenzgrenzen nicht leicht zu ermitteln»?>2,

246 Bundesrat, BBl 2005 427 484.
247 SCHOTT, in: SG-Komm., Art. 65 N. 18 f.
248 BIAGGINI, BV, Art. 65 N. 8.
249 BIAGGINI, BV, Art. 65 N. 7; HANNI, in: BSK-BV, Art. 65 N. 9.
20 Bundesrat, BBl 2005 427 484.
251 BIaGGINI, BV, Art. 65 N. 7.
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Der Bund hat die Kompetenz mit dem Erlass des RHG?°? in Anspruch genommen.?>3 Dessen
Zweck liegt unter anderem in der Vereinfachung des gesetzlich vorgesehenen Austauschs von
Personendaten zwischen den Registern (Art. 1 Abs. 1 lit. b RHG). Das Gesetz bestimmt die
Identifikatoren und Merkmale, die in den Registern zu fiihren sind (Art. 1 Abs. 2 lit. a RHG).
Die Regelungen erfassen bereits heute die kantonalen und kommunalen Einwohnerregister
und Stimmregister (Art. 2 Abs. 2 RHG). Als Identifikatoren bestehen fiir natiirliche Personen
die Versichertennummer (Art. 50c AHVG)®* und fuir Unternehmen die einheitliche Unterneh-
mens-ldentifikationsnummer (UID) (Art. 1 UIDG)?>°. In Umsetzung des RHG haben die Kantone
durchgangig besondere gesetzliche Grundlagen geschaffen oder bestehende Rechtsgrundla-
gen revidiert.?>® In Bezug auf elektronische Verwaltungsverfahren besteht wohl dartber hin-
aus gesetzlicher Regelungsbedarf, insbesondere inwiefern die Identifikation einer Person er-
folgen kann.?’

Fir die Errichtung der bestehenden Register verfligen Bund und Kantone jeweils (iber die Ge-
setzgebungszustandigkeit.?>® Da bei einer gemeinsamen Nutzung der Daten von Bund und
Kantonen auf jeweils bereits erhobene und in Registern enthaltene Daten zurlickgegriffen
wirde, kénnte eine gemeinsame Nutzung und Bewirtschaftung der Daten auf der Grundlage
einer Zusammenschau der bestehenden Kompetenzen erfolgen. Auch wenn die Kompetenz-
verteilung in Bezug auf das Verwaltungsorganisations- und das Verwaltungsverfahrensrecht
nicht deckungsgleich ist, sondern in einigen Bereichen die Kompetenzen des Bundes und in
der Mehrzahl der Bereiche die Kompetenzen der Kantone weiterreichen als die Registerhar-
monisierungskompetenz des Bundes aus Art. 65 Abs. 2 BV, ergibt sich bei einer gemeinsamen
Kompetenzauslibung jeweils eine llickenlose Zustandigkeit zugunsten der gemeinsamen Or-
gane. Die Zustandigkeit der gemeinsamen Organe ist wiederum in der spezifischen Verfas-
sungsgrundlage einzugrenzen. Die gesonderte Registerharmonisierungskompetenz bedarf in-
soweit keiner Arrondierung mit den auf die Verwaltung bezogenen Kompetenzen. Anders ver-
hielte es sich jedoch, wenn dem Bund eine Kompetenz zur Digitalisierung der Verwaltung
Ubertragen werden sollte. Sollte sich diese auch auf das Registerwesen erstrecken, miisste die
speziellere Kompetenznorm in Art. 65 Abs. 2 BV hieran angeglichen werden.

Bei der gemeinsamen Nutzung und Bewirtschaftung der Daten durch Bund und Kantone darf
mittelbar die vereinheitlichende Wirkung der auf der Grundlage von Art. 65 Abs. 2 BV harmo-
nisierten Register zugunsten der Digitalisierung der Verwaltung ausgeschopft werden, auch
wenn die Vereinheitlichung vom Bund urspriinglich und in erster Linie zu rein statistischen
Zwecken angeordnet wurde. Der Bund darf ausserdem weitere Vorgaben in Form bestimmter
Standards fiir bereits auf anderer Rechtsgrundlage bestehende Register in Ausilibung der je-
weils einschlagigen Kompetenz, wie beispielsweise flir das Zivilprozessrecht (Art. 122 Abs. 1

252 Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der Einwohnerregister und anderer amtlicher Personenregister
(Registerharmonisierungsgesetz, RHG; SR 431.02).
253 ygl. MARTI, ZBl 120/2019, S. 591, 597.
254 Bundesgesetz tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10).
255 Bundesgesetz iiber die Unternehmens-ldentifikationsnummer (UIDG; SR 431.03)
256 |m Einzelnen dazu MARTI, ZBl 120/2019, S. 591, 600.
257 |n diese Richtung MARTI, ZBl 120/2019, S. 591, 610.
258 Vgl. Bundesrat, BBl 2005 427 485 f.
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ZP0), erlassen. In diesem Zusammenhang konnte der Bund Regelungen zur Nutzung von Da-
ten zu anderen Zwecken als zur statistischen Verwendung erlassen. Eine Kompetenz des Bun-
des zur Schaffung von Infrastruktur zur Beniitzung durch alle Gemeinwesen einschliesslich der
diesbezlglichen Regelungen lasst sich aus der Vorschrift jedoch nicht ableiten. Nicht vermei-
den liesse sich allerdings wohl in einzelnen Bereichen, dass der Bund ohne Mitwirkung der
Kantone eigenstandig auf gesonderter Kompetenzgrundlage erhobene Daten in die Verwen-
dung durch die gemeinsamen Organe einspeisen wiirde. Die Kompetenzbestimmungen in der
BV dienen jedoch nicht dem Schutz des Bundes, sondern lediglich demjenigen der Kantone.

Diese zweckorientierte Auslegung der Gesetzgebungskompetenz lasst sich mit der ebenfalls
in Art. 65 Abs. 2 BV angelegten Vermeidung der mehrfachen Erhebung von Daten begriinden.
Daher konnte auch der derzeit in Art. 2 Abs. 2 RHG umschriebene Geltungsbereich auf weitere
kantonale und kommunale Register ausgedehnt werden. An Grenzen stosst die Kompetenz
des Bundes allerdings wiederum, soweit Daten von den Kantonen und Gemeinden noch nicht
in Registern erfasst sind und der Bund eine Pflicht zur erstmaligen Erhebung anordnen wiirde.
Art. 65 Abs. 2 BV ist wegen der Formulierung «amtlicher Register» auf gesetzlich vorgeschrie-
bene Register geminzt und kann nicht auf samtliche unspezifische Datensammlungen, die
nicht in einem amtlichen Register zu fihren sind, ausgeweitet werden. Dies im Unterschied zu
Art. 65 Abs. 1 BV, der fir die Bundesebene dariber hinaus auch die Erhebung statistischer
Daten vorsieht. Die fiir die gemeinsame Nutzung und Bewirtschaftung von Bund und Kanto-
nen durch den Bund zu erlassenden Standards mussten sich demnach stets auf Register be-
ziehen, die auf der Grundlage einer spezifischen Befugnisnorm errichtet und gefiihrt werden.
In diesem Rahmen kann die Standardisierung im Zusammenhang mit der Aufgabenwahrneh-
mung durch gemeinsame Organe von Bund und Kantonen auch fir Zwecke der Digitalisierung
der Verwaltung nutzbar gemacht werden, um kiinstliche Mehrfacherhebungen von in amtli-
chen Registern ohnehin enthaltenen Daten zu vermeiden.

2. Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

In materiell-rechtlicher Hinsicht stellt sich bei der gemeinsamen Bewirtschaftung und Nutzung
von Adressdaten und Unternehmensstammdaten durch Bund und Kantone die Frage nach der
Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV). Gemass Art. 13
Abs. 2 BV hat jede Person Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer persénlichen Daten. Dies
gilt gerade auch in Anbetracht der komplexen Kompetenzverteilung fiir die Datennutzung und
-bewirtschaftung durch gemeinsame Organe von Bund und Kantonen. Das Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung erfiillt insoweit neben dem individuellen Rechtsschutz eine
gerade in diesem verfassungsrechtlichen Kontext rechtsstaatlich bedeutsame Disziplinie-
rungsfunktion.

Art. 13 BV schiitzt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die verschiedenste Aspekte
umfassende Privatsphire mit ihren spezifischen Bedrohungsformen.?>® Gemass Art. 13 Abs. 2
BV gehort dazu im Besonderen der Schutz vor Missbrauch personlicher Daten. Dieses Recht
auf informationelle Selbstbestimmung garantiert, dass grundsatzlich ohne Ricksicht darauf,

252 Dazu und zum Folgenden BGE 146111 E. 3.1.1 S. 13.
50



wie sensibel die fraglichen Informationen tatsachlich sind, jede Person gegeniber fremder,
staatlicher oder privater Bearbeitung von sie betreffenden Informationen bestimmen kénnen
muss, ob und zu welchem Zweck diese Informationen Uber sie bearbeitet werden. Der Begriff
des Bearbeitens umfasst aus datenschutzrechtlicher Sicht auch das Beschaffen und Aufbewah-
ren von Personendaten.?®?

Schwere Eingriffe in Grundrechte bediirfen einer klaren und ausdriicklichen Regelung in ei-
nem formellen Gesetz.%%! Bei einem leichten Eingriff geniigt ein Gesetz im materiellen Sinn.2%2
Ob ein Eingriff in ein Grundrecht schwer ist, beurteilt sich nach objektiven Kriterien. Nicht
entscheidend ist das subjektive Empfinden des Betroffenen.

Das Legalitatsprinzip verlangt zudem im Interesse der Rechtssicherheit und der rechtsgleichen
Rechtsanwendung eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der anzuwendenden
Rechtssitze.?®3 Diese miissen so prazise formuliert sein, dass die Rechtsunterworfenen ihr
Verhalten danach ausrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Um-
standen entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kdnnen. Das Gebot der Bestimmtheit
rechtlicher Normen darf dabei nicht absolut verstanden werden.?®* Der Gesetzgeber darf all-
gemeine und mehr oder minder vage Begriffe verwenden, deren Auslegung und Anwendung
der Praxis Gberlassen werden muss. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit Iasst sich nicht
abstrakt festlegen. Er hdangt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte,
von der Komplexitdt und von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und
sachgerechten Entscheidung ab.

Die parallele, EDV-gestitzte Verwendung der Registerdaten aus mehreren sensiblen Berei-
chen birgt aufgrund der technischen Mdoglichkeiten der Zusammenfiihrung personenbezoge-
ner Informationen aus verschiedenen Datenbanken besondere Gefahren fiir die Betroffenen,
weshalb ein geniligendes gesetzgeberisches Schutzdispositiv zu erstellen ist, um den aus
Art. 13 Abs. 2 BV fliessenden Schutzpflichten im Bereich des Datenschutzes gerecht zu wer-
den.?%> Vor diesem Hintergrund ist die Bewirtschaftung und Nutzung von Adressdaten und
Unternehmensstammdaten in einem formellen Gesetz zu regeln.?®® Soweit sich fiir die Kan-
tone Regelungsbedarf ergibt, kann die Normierung in dem interkantonalen Vertrag erfolgen,
der insbesondere auch rechtsstaatlichen Anforderungen gemass Art. 48 Abs. 4 lit. b BV zu ge-
niigen hat.

Antwort auf Zusatzfrage 4:

Der Bund besitzt die Kompetenz zum Erlass von Vorschriften zur gemeinsamen Bewirt-
schaftung und Nutzung von Adressdaten und Unternehmensstammdaten, soweit er

260 BGE 1441 126 E. 4.1 S. 131.
261 BGE 146111 E. 3.1.2 S. 14.
262 Dazu und zum Folgenden BGE 144 1 126 E. 5.1 S. 134.
263 Dazu und zum Folgenden BGE 146 1 11 E. 3.1.2 S. 14.
264 Dazu und zum Folgenden BGE 144 1 126 E. 6.1 S. 138.
265 SCHOTT, in: SG-Komm., Art. 65 N. 21.
266 Nher dazu GLASER, ZSR 134 (2015) II, S. 259, 327 f.
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Uber die Sachgesetzgebungskompetenz verfiigt, und die Kantone besitzen die Gesetz-
gebungskompetenz entsprechend fir die (ibrigen Bereiche. Bund und Kantone kénnen
daher die jeweils gesondert erhobenen Daten im Zusammenhang mit der Digitalisie-
rung der Verwaltung gemeinsam nutzen und bewirtschaften, auch wenn die Verein-
heitlichung auf der Grundlage von Art. 65 Abs. 2 BV zum Zweck statistischer Erhebun-
gen erfolgt ist. Insoweit darf der Bund zusatzliche Vorgaben erlassen. Die einschlagigen
Bestimmungen betreffend die Digitalisierung der Verwaltung miissen wegen der damit
verbundenen Einschrankung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 13 Abs. 2 BV) mit hinreichender Bestimmtheit in einem formellen Gesetz erlassen
werden.

Il. Gemeinsame Finanzierung von Massnahmen durch Bund und Kantone

Vor dem Hintergrund paralleler Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Kantonen fiir den
Bereich der Digitalisierung der Verwaltung?®’ stellt sich die Frage, inwieweit eine gemeinsame
Finanzierung durch Bund und Kantone verfassungsrechtlich zulassig ist.

Zusatzfrage 5.:

«Unter welchen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen kénnen Bund und Kantone
gemeinsame Massnahmen im Bereich der Digitalisierung gemeinsam finanzieren?»

Die BV enthalt keine allgemeinen Vorgaben fiir die gemeinsame Aufgabenfinanzierung durch
Bund und Kantone. Ein Ziel der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwi-
schen Bund und Kantonen(NFA) bestand vielmehr darin, die gemeinsame Wahrnehmung und
Finanzierung staatlicher Aufgaben durch Bund und Kantone zu entflechten, indem Zustandig-
keiten zwischen Bund und Kantonen geklart sowie Aufgabenbereiche und deren Finanzierung
entweder der einen oder der anderen Staatsebene zugeordnet werden.?%8 Die verbleibenden
Bereiche einer gemeinsamen Wahrnehmung wurden als «Verbundaufgaben» kategorisiert,
ohne dass dieser Einordnung indes verfassungsrechtliche Bedeutung zukdme.2®® Der Begriff
soll daher im Folgenden auch nicht verwendet werden.

Kennzeichnend fiir das hiermit gemeinte Phanomen ist, dass die Verantwortung fiir die Finan-
zierung der Aufgabenerfiillung von Bund und Kantonen gemeinsam getragen wird.?’° Erfasst
werden Aufgabenbereiche, die von Bund und Kantonen gemeinsam wahrgenommen werden,
weil eine Entflechtung der Finanzierung politisch nicht erwiinscht ist.?’* Die Kantone sind auf
dem Gebiet gemeinsam mit dem Bund wahrgenommener Aufgaben unter anderem auch fir

267 Siehe dazu oben B. II. 1. a) aa).
268 BRUHL-MOSER, § 99 N. 55, 65; SCHWEIZER/MULLER, in: SG-Komm., Vorbemerkungen zu Art. 42-135 N. 18.
265 BB| 2001 2291 2337.
270 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 1259.
271 BRUHL-MOSER, § 99 N. 66; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N. 1146a.
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die Umsetzung des Bundesrechts im Rahmen einer Bundesaufgabe zustindig.?’? In diesem
Zusammenhang kdnnen Bund und Kantone miteinander vereinbaren, dass die Kantone bei
der Umsetzung von Bundesrecht bestimmte Ziele erreichen und zu diesem Zweck Programme
ausfiihren, die der Bund finanziell unterstitzt (Art. 46 Abs. 2 BV).

Ungeachtet dessen obliegt es letztlich der politischen Entscheidung von Bund und Kantonen,
ob und in welchem Umfang sie eine gemeinsame Finanzierung auf dem Gebiet der Digitalisie-
rung vorsehen wollen. Eine gemeinsame Aufgabenwahrnehmung ist dabei ein Indiz fiir eine
gemeinsame Finanzierung. Dies zeigt sich im Bereich der Hochschulen gemass Art. 63a BV. So
ist zunachst auf der Stufe der BV in Absatz 2 eine gemeinsame Finanzierung der kantonalen
Hochschulen und weiterer vom Bund anerkannter Institutionen des Hochschulbereichs vorge-
sehen. Auf der Stufe des Gesetzes wird dariiber hinaus bestimmt, dass der Bund zusammen
mit den Kantonen sicherstellt, dass die 6ffentliche Hand fiir den Hochschulbereich ausrei-
chende finanzielle Mittel fiir eine Lehre und Forschung von hoher Qualitat bereitstellt (Art. 41
Abs. 1 HFKG).

Daneben existieren weitere Politikbereiche, die von Bund und Kantonen gemeinsam finanziert
werden. So beteiligen sich die Kantone angemessen an der hauptsachlich vom Bund zu tra-
genden Finanzierung der Eisenbahninfrastruktur (Art. 87a Abs. 1, Abs. 3 BV). Die Konkretisie-
rung der Finanzierungsverantwortung erfolgt durch Gesetz (Art. 87a Abs. 3 Satz 2 BV). Eine
Verankerung der gemeinsamen Finanzierung auf der Stufe der Verfassung ware nicht erfor-
derlich, eine Regelung einzig im Gesetz wére ausreichend gewesen.?’3

Im Bereich der Digitalisierung der Verwaltung haben Bund und Kantone weitgehend freie
Hand bei der Ausgestaltung der Finanzierungsmodalitdaten. Da ohnehin eine verfassungsrecht-
liche Grundlage fiir die gemeinsame Rechtsetzung geschaffen werden muss,?’# die dann wei-
terer Konkretisierungen auf der Gesetzesstufe beziehungsweise in einem interkantonalen
Vertrag bedarf, bietet sich in diesem Zusammenhang eine Regelung der Grundsatze der ge-
meinsamen Finanzierung an.

Wie bei der sich derzeit in Griindung befindenden Organisation «Digitale Verwaltung Schweiz»
kénnte eine gemeinsame Finanzierung durch Bund und Kantone erfolgen, beispielsweise in
Form eines Spezialfonds des Bundes («Digitalisierungsfonds»), der von den Kantonen unter
Anwendung eines zu definierenden Verteilschlissels mitgetragen wiirde.?’> Ansatzpunkte fir
eine gesetzliche Regelung kdnnten sich in Ziff. 4.2 RV DVS finden. Danach tragen Bund und
Kantone die Grundfinanzierung der DVS paritatisch. Der Kostenteiler fiir die einzelnen Kan-
tone richtet sich nach der standigen Wohnbevoélkerung.

272 BB| 2001 2291 2341.
273 BIaGGINI, BV, Art. 87a N. 1.
274 Siehe oben B. II. 1. a) bb).
275 Vgl. EFD/KdK, Digitale Verwaltung Schweiz, Grundlagenbericht, S. 19, 28 ff.
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Antwort auf Zusatzfrage 5:

Bund und Kantone kénnen gemeinsam wahrgenommene Aufgaben grundsatzlich ge-
meinsam finanzieren. Die Modalitaten sind Gegenstand des politischen Aushandlungs-
prozesses. Da es flir die gemeinsame Rechtsetzung spezifischer Grundlagen in BV, Ge-
setz und interkantonalem Vertrag bedarf, bietet sich in diesem Zusammenhang eine
Regelung der Finanzierungsgrundsatze an.

F. Zusammenfassung und staatspolitische Wiirdigung

I. Zusammenfassung der Ergebnisse des Gutachtens

1. Eine von Bund und Kantonen zu griindende gemeinsame Organisation, die verbindliche
Standards im Bereich der Digitalisierung der Verwaltung in der gesamten Schweiz erlasst (Va-
riante 2 des Schlussberichts), bendtigt eine ausdriickliche Grundlage in der Bundesverfassung.
Auf der Bundesebene sind ausserdem konkretisierende Regelungen in Form eines Bundesge-
setzes erforderlich.

2. Um den von der gemeinsamen Organisation erlassenen Standards Wirksamkeit im Verhalt-
nis zu den kantonalen und kommunalen Behorden zu verleihen, sind drei gesonderte Rechts-
grundlagen zu erlassen. Erforderlich sind ein Bundesgesetz (vgl. 1.), eine interkantonale Ver-
einbarung und eine Zusammenarbeitsvereinbarung zwischen Bund und Kantonen.

3. Damit der gemeinsamen Organisation von Bund und Kantonen Normsetzungskompetenzen
im Sinne der Variante 2 Uibertragen werden kénnen, ergeben sich tGber den auf Seiten des
Bundes bestehenden Rechtsetzungsbedarf auf Verfassungs- und Gesetzesstufe hinaus gemass
Art. 48 Abs. 4 BV weitere bundesverfassungsrechtliche Vorgaben fiir die von den Kantonen zu
schliessende interkantonale Vereinbarung. Diese muss in jedem beitretenden Kanton zwin-
gend mindestens dem fakultativen Referendum unterstehen sowie Zweck, Gegenstand und
Reichweite der Zusammenarbeit von Bund und Kantonen hinreichend bestimmt umschreiben.

4. Die Schaffung einer gemeinsamen Organisation von Bund und Kantonen verursacht drei
strukturelle verfassungsrechtliche Probleme, die einer Regelung zuzufiihren sind. Zunachst
muss die parlamentarische Oberaufsicht seitens von Bund und Kantonen sichergestellt wer-
den. Zudem sind fir allenfalls von der Normsetzung betroffene Privatpersonen gerichtlicher
Rechtsschutz (Art. 29a BV) und ein Streitbeilegungsverfahren fiir Konflikte zwischen Bund und
Kantonen sowie den Kantonen untereinander vorzusehen. Schliesslich ist die rechtliche Wir-
kung der von einer gemeinsamen Organisation zu erlassenden rechtsetzenden Bestimmungen
zu klaren.
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5. In der Variante 3, bei der umfassendere Rechtsetzungskompetenzen der gemeinsamen Or-
ganisation von Bund und Kantonen, liber die Standardsetzung hinaus fiir den gesamten Be-
reich der Digitalisierung der Verwaltung vorgesehen sind, ergeben sich keine grundlegenden
Abweichungen im Vergleich zur Vorgehensweise bei Variante 2. Die Rechtsetzungskompeten-
zen sind in den erforderlichen Rechtsquellen aber entsprechend umfassender auszugestalten.
Auf der Stufe der Bundesverfassung liesse sich die Grundlage fiir Variante 2 bereits so ausge-
stalten, dass hiervon auch Variante 3 abgedeckt ware. Die Anpassungen kdnnten dann auf der
Stufe des Gesetzes und des interkantonalen Vertrages erfolgen.

6. Die bestehenden Kompetenzen des Bundes sind nicht ausreichend, um im Bereich der digi-
talen Verwaltung fiir Bund, Kantone und Gemeinden verbindliche Vorgaben festzulegen. Der
Bund verfligt zwar auf einigen fir die Digitalisierung der Verwaltung wichtigen Gebieten liber
die Gesetzgebungskompetenz, die Zustandigkeit zur Regelung der kantonalen Verwaltungsor-
ganisation und des kantonalen Verwaltungsverfahrens im Allgemeinen liegt jedoch bei den
Kantonen.

7. Damit der Bund auf dem Gebiet der Digitalisierung der Verwaltung fir alle Staatsebenen
verbindliche Vorgaben erlassen kdnnte, miisste ihm die Gesetzgebungskompetenz fiir die An-
wendung von IKT im Bereich der Verwaltung eingerdaumt werden.

8. Bei der Standardfestlegung durch den Bundesgesetzgeber waren die Kantone grundsatzlich
auf die allgemeinen Mitwirkungsverfahren bei der Willensbildung im Bund verwiesen. Im Vor-
dergrund stiinde dabei das Vernehmlassungsverfahren. Zusatzlich kdnnten in Verfassung und
Gesetz Beratungsorgane zum frihzeitigen Einbezug der Kantone (und Gemeinden) und zur
Koordination der Umsetzungsplanung eingerichtet werden. Politisch diirfte der Einfluss der
Kantone im Bereich der Digitalisierung der Verwaltung aufgrund der Vollzugskompetenz hoch
zu veranschlagen sein. Nicht auszuschliessen ware aber, dass die Position der Kantone durch
andere politische Argumente Uberlagert wiirde.

9. Um die Organisationsautonomie der Kantone zu schonen, ware dem Bund fiir den Bereich
der Anwendung von IKT im Bereich der Verwaltung lediglich eine sachlich eng umschriebene,
fragmentarische Gesetzgebungskompetenz einzuraumen. Diese kénnte von einer Forderkom-
petenz flankiert werden.

10. Die Finanzierung der Umsetzung der verbindlichen Vorgaben des Bundes ware im Inte-
resse der fiskalischen Aquivalenz so auszugestalten, dass die Kantone fiir die grundséatzlich von
ihnen selbst zu tragenden Kosten des Verwaltungsvollzugs vom Bund entschadigt wiirden, so-
fern ihnen nicht ein entsprechender Nutzen entstiinde. Die Zuordnung des konkreten Nutzens
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infolge der Digitalisierung zwischen Bund und Kantonen einerseits sowie unter den Kantonen
anderseits dirfte schwierig vorzunehmen sein.

11. Der Vorteil der Zentralisierung der Rechtsetzung beim Bund liegt in grosserer Transparenz
und starkerer demokratischer Mitwirkung der Stimmberechtigten. Spiegelbildlich geht mit ei-
ner gemeinsamen Rechtsetzung durch Bund und Kantone tendenziell eine Machtverlagerung
auf die Exekutiven einher und der Willensbildungsprozess wird komplexer. Der Nachteil einer
Bundeslosung liegt hingegen in einem politischen Einflussverlust seitens der Kantone. Dieser
wiegt in einem Bereich ureigener kantonaler Organisationsautonomie wie der Verwaltung
schwer. Bei der gemeinsamen Rechtsetzung durch Bund und Kantone kdnnten die Kantone
jedenfalls gemeinsam oder in ihrer Mehrheit entscheidenden Einfluss auf die Rechtsetzung im
Bereich der Digitalisierung der Verwaltung austiben.

12. Bund und Kantone kénnen Adressdaten und Unternehmensstammdaten bereits nach gel-
tender Rechtslage grundsatzlich gemeinsam nutzen und bewirtschaften. Bund und Kantone
verfligen diesbeziiglich iber die Gesetzgebungskompetenz, soweit sie fiir die Sachgesetzge-
bung zustadndig sind. Gemeinsame Organe von Bund und Kantonen kdnnen von der auf der
Grundlage von Art. 65 Abs. 2 BV durch das RHG vorgenommenen Vereinheitlichung zu statis-
tischen Zwecken auch im Zusammenhang mit anderen Verwaltungsaufgaben profitieren,
ohne dass dies ausdriicklich in der BV normiert werden misste. Die gesetzlichen Grundlagen
mussten allenfalls unter Beriicksichtigung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 13 Abs. 2 BV) angepasst werden.

13. Bund und Kantone kénnen gemeinsame Massnahmen auf dem Gebiet der Digitalisierung
grundsatzlich gemeinsam finanzieren. Eine Regelung der Grundziige des Verteilungsschliissels
bietet sich moéglicherweise im Zusammenhang mit der Schaffung der Verfassungsgrundlage
(vgl. 1.) an.

Il. Verfassungspolitische Wiirdigung

Bezliglich der Digitalisierung der gesamten Verwaltung in der Schweiz von der Bundesverwal-
tung Uber die Kantonsverwaltungen bis hin zu den Gemeindeverwaltungen verstarkt sich die
rechtspolitische Forderung nach einer Vereinheitlichung der technischen Standards (Vari-
ante 2) beziehungsweise nach Vorgaben fir die IKT-Infrastruktur insgesamt (Variante 3). Die
an inhaltlich umschriebenen Sachbereichen orientierten Kompetenzzuweisungen begrenzen
derzeit aber eine querschnittartige und staatsebeneniibergreifende Normierung der Digitali-
sierung der Verwaltung.?’® Fir die Umsetzung dieser rechtspolitischen Forderung bestehen
grundsatzlich drei verschiedene Wege.
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Wie bislang kdnnte darauf vertraut werden, dass der Bund und die einzelnen Kantone auto-
nome Regelungen erlassen, die aufeinander abgestimmt sind, soweit dies fiir eine Harmoni-
sierung erforderlich ist, allenfalls flankiert durch punktuelle Harmonisierungsvorschriften des
Bundes. In Anbetracht der heterogenen Rechtsetzung durch die Kantone?’” wiirde sich dieser
Ansatz allenfalls in einer sehr langen Perspektive als zielflihrend erweisen. Neben der foédera-
len Vielfalt behindert die bereichsspezifische Zersplitterung der rechtlichen Anforderungen an
die Digitalisierung des Verwaltungshandelns sowohl im Bund als auch in den einzelnen kanto-
nalen Rechtsordnungen den Erlass einheitlicher Vorgaben.?’8

Wird politisch eine Beschleunigung der Digitalisierung beflrwortet, fiihrt dies in den verblei-
benden Alternativen zu einer Zentralisierung der Rechtsetzung. Entweder wird die Gesetzge-
bung beim Bund konzentriert oder die Rechtsetzung wird gemeinsam durch Bund und Kan-
tone vorgenommen. Verfassungspolitisch ist umstritten, welche diese Formen der Zentralisie-
rung aus Sicht des Féderalismus das «kleinere Ubel» darstellt.?’® Demokratische und rechts-
staatliche Argumente sprechen tendenziell flir eine Zentralisierung beim Bund, weil auf diese
Weise eine transparente politische Diskussion gefiihrt wird, bei der je nach politischem Kon-
fliktpotenzial die Bundesversammlung oder die Stimmberechtigten in einer Volksabstimmung
abschliessend entscheiden. Ein Anschauungsbeispiel hierflir ist das E-ID-Gesetz. Auch bei der
Einflhrung des elektronischen Rechtsverkehrs in der Justiz wahlte die Politik die Option der
Zentralisierung beim Bund. Durch eine enge Umschreibung der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes, allenfalls kombiniert mit finanziellen Zuschiissen an die Kantone, liesse sich dabei die
Gefahr der Aushéhlung der Organisationsautonomie der Kantone bis zu einem gewissen Grad
einddmmen.

Es dirfte indes kaum einen Bereich geben, in dem die Organisationsautonomie der Kantone
derart zur Geltung kommt, wie in der Verwaltung. Die Struktur der kantonalen und kommu-
nalen Verwaltungsbehdrden, teilweise weiter ausdifferenziert durch eine Bezirksebene, wie
auch das Verwaltungsverfahrensrecht weisen eine grosse Vielfalt auf. Auch zeigen sich in den
Prozessen und Ablaufen der kantonalen und kommunalen Behoérden jeweils ausgepragte Ei-
genheiten. Eine Bundesregelung, die ohne den massgeblichen Einfluss des Sachverstands der
Kantone erlassen wiirde, liefe Gefahr, an den Sachzwdngen der Verwaltungsstrukturen zu
scheitern. Moéglicherweise liesse sich diese Gefahr durch Beratungsgremien, in denen Kantone
und Gemeinden vertreten waren, mit denen ein friihzeitiger Einbezug in Rechtsetzungspro-
jekte des Bundes und eine koordinierte Umsetzungsplanung erfolgen kdnnten, abmildern.

Es spricht aber angesichts der bedeutsamen Rolle der Kantone und Gemeinden bei der Ver-
waltungsorganisation und des Verwaltungsverfahrens einiges dafiir, im Bereich der Digitali-
sierung der Verwaltung eine im Vergleich zur Gesetzgebung im Bund verstarkte Mitwirkung
der Kantone bis hin zu aktiver Gestaltung durch die Kantone zu erméglichen. Dieses Ziel lasst
sich letztlich nur durch die gemeinsame Rechtsetzung der Kantone mit dem Bund erreichen,
auch wenn es sich hierbei ebenfalls um eine Zentralisierung, gleichsam auf einer Ebene zwi-
schen Bund und Kantonen, handelt. Da zugleich die Bundesverwaltung ein wichtiger Adressat

277 pusfihrlich GLASER/EHRAT, LeGes 30 (2019) 3, N. 7 ff.
278 GLASER, SJZ 114 (2018), S. 181, 186.
279 Vg|. auch bereits GLASER, ZSR 134 (2015) 11, S. 259, 325.
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der zu erlassenden Regelungen ist, muss auch der Bund massgeblich in die Willensbildung ein-
bezogen werden.

Eine Schwache der gemeinsamen Rechtsetzung liegt aus demokratischer Sicht darin, dass die
Starkung der Kantone insbesondere einen Machtzuwachs seitens der Kantonsregierungen zur
Folge hat. Ungeachtet aller Bedenken beziiglich der Verlagerung der politischen Macht auf die
Exekutiven und der damit einhergehenden Einbussen an Transparenz drangt sich fur einen
derart verwobenen Sachbereich wie die Verwaltung eine gemeinsame Rechtsetzung durch
Bund und Kantone auf. Insbesondere der Einsatz der IKT I6st auf rechtlicher Ebene ein grosses
Koordinationsbedirfnis aus, weshalb die Digitalisierung ein naheliegendes Anwendungsfeld
fur den kooperativen Foderalismus ist.?2 Im Vergleich zur Zentralisierung beim Bund bietet
diese Losung bessere Aussichten fir eine nachhaltige Umsetzung von Standards fiir die Digi-
talisierung der Verwaltung. Der entscheidende Vorzug liegt darin, dass Sachverstand und po-
litische Akzeptanz der Kantone zwingend in den Rechtsetzungsprozess integriert werden, die
Kantone dariiber hinaus sogar gestaltenden Einfluss nehmen kénnen. Eine Uberlagerung
durch sonstige politische Argumente, wie sie bei der Entscheidung auf Bundesebene eintreten
konnte, lasst sich auf diese Weise verhindern. Die Machtkonzentration bei den Kantonsregie-
rungen lasst sich in der vorliegenden Konstellation damit rechtfertigen, dass diese an der
Spitze der fiir das Gelingen der digitalen Transformation massgebenden kantonalen Verwal-
tungen stehen.

Die mit der gemeinsamen Rechtsetzung von Bund und Kantonen verbundenen demokrati-
schen und rechtsstaatlichen Defizite sind ernst zu nehmen und durch eine adaquate rechtliche
Einkleidung so weit wie moglich zu kompensieren. Auf der Bundesebene wird die hinrei-
chende demokratische Legitimation durch die Erfordernisse einer Verfassungs- und einer Ge-
setzesdanderung sichergestellt. Volk und Stande werden somit im Wege des obligatorischen
Referendums Gelegenheit haben, liber die gemeinsame Rechtsetzung zu befinden. Dabei
sollte aus rechtsstaatlicher Sicht bereits auf Verfassungsstufe eine hinreichend bestimmte
Umschreibung des Sachbereichs erfolgen. Art. 63a BV betreffend die Hochschulen kann inso-
weit als Regelungsvorbild aus einem Bereich gemeinsamer Aufgabenerfillung dienen.

Prekdrer ist die Ausgangslage auf der kantonalen Ebene. Auch hier lassen sich indes die
Schwierigkeiten aus demokratischer und rechtsstaatlicher Sicht bewaltigen. Die Vorausset-
zungen in Art. 48 Abs. 4 BV miissen in den 26 kantonalen Rechtsetzungsverfahren zwingend
eingehalten werden. Der zwischen den Kantonen abzuschliessende Vertrag muss danach
ebenfalls genau umschreiben, zu welchem Zweck und in welchem Ausmass die Kantone Recht-
setzungsbefugnisse auf ein interkantonales Organ Ubertragen. Ausserdem ist der interkanto-
nale Vertrag in jedem Kanton mindestens dem fakultativen Referendum zu unterstellen. In
den allermeisten Kantonen entspricht dies ohnehin der geltenden Verfassungsrechtslage.
Aber auch bei unklarer Regelung sollten die Kantone nicht der Versuchung erliegen, die Un-
terstellung unter das fakultative Referendum umgehen zu wollen. Einzelne Stimmberechtigte
konnten dies unter Berufung auf die Garantie der politischen Rechte (Art. 34 Abs. 1 BV) riigen
und die Einhaltung des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) vor Bundesgericht geltend machen.
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Die Stimmberechtigten jedes Kantons besitzen auf diese Weise ein Mitbestimmungsrecht bei
schweizweiten Vorgaben zur digitalen Verwaltung. In einem Bereich ureigener kantonaler Or-
ganisationsautonomie erweist sich dieser Aspekt aus demokratischer Sicht im Vergleich zu ei-
ner Zentralisierung der Gesetzgebungskompetenzen beim Bund als stark zu gewichtender
Vorteil. Dies gilt jedoch vor allem bei der erstmaligen Ubertragung der Rechtsetzungsbefug-
nisse auf ein gemeinsames Organ und weniger bei dessen anschliessender Rechtsetzungsta-
tigkeit. Eine Genehmigung durch das Kantonsparlament oder eine Referendumsmaglichkeit
zugunsten der Stimmberechtigten dirfte dann nicht mehr gegeben sein. Massgeblichen Ein-
fluss Ubt in den spdteren Phasen der gemeinsamen Rechtsetzung die jeweilige Kantonsregie-
rung aus.

Gerade aus der Perspektive eines einzelnen Kantons ergeben sich daher nach Errichtung ge-
meinsamer Organe von Bund und Kantonen Einschrankungen der politischen Gestaltungs-
moglichkeiten, da die Rechtsetzung nicht mehr autonom erfolgen kann. Die Einhaltung der
Vorgaben in Art. 48 Abs. 4 BV sowie die Sicherstellung der parlamentarischen Mitwirkung so-
wie des gerichtlichen Rechtsschutzes kompensieren jedoch hinsichtlich der kantonalen Ebene
bis zu einem gewissen Grad die bei der gemeinsamen Rechtsetzung durch Bund und Kantone
entstehenden demokratischen und rechtsstaatlichen Defizite im Vergleich zu einer Zentrali-
sierung beim Bund. Die Moglichkeit der Kantone, sich jedenfalls durch ihre Regierungen in den
Rechtsetzungsprozess massgeblich einbringen zu kénnen, spricht vor diesem Hintergrund fir
ein gemeinsames Vorgehen von Bund und Kantonen anstelle einer auf Bundesebene zentrali-
sierten Rechtsetzung. Letztlich obliegt es der verfassungspolitischen Beurteilung jedes einzel-
nen Kantons, ob die gemeinsame Rechtsetzung mit den anderen Kantonen und dem Bund im
Vergleich zu einer Ubertragung der Gesetzgebungskompetenzen an den Bund oder einer Bei-
behaltung des Status Quo als vorzugswiirdig erscheint.
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