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geregelt war. Nun muss aber auf dem fraglichen Treffen
am 11.10.1996, also zwischen dem Beschluss der Kom-
mission, an das Vereinigte Konigreich eine Stellungnah-
me zu richten (26.6.1996) und der Ankiindigung des
Ministeriums fiir Handel und Industrie des Vereinigten
Konigreichs, die GBP so zu dndern, dass auch Flaschen-
bier nach England eingefiihrt werden darf (15.3.1997),
etwas diskutiert worden sein, dass fiir Bavarian Lager
von allergrofiter Bedeutung war. Fiir das klagende Unter-
nehmen waren die Informationen dariiber wichtig, wer
an dem Treffen teilgenommen hat, weil es selbst davon
ausgeschlossen war.

Die Tatsache, dass Bavarian Lager trotz des Erfolgs das
eigentlich nicht mehr erforderliche Datenschutzverfahren
mit ziher Emsigkeit betrieben hat, 14sst vermuten, dass auf
der Sitzung am 11. 10. 1996, auf der neben Mitgliedern der
Kommission auch Vertreter des englischen Ministeriums
fiir Handel und Industrie sowie des Verbands der Bier-
brauer des Gemeinsamen Marktes teilnahmen, Entschei-
dungen gefillt worden sind, mit denen Bavarian Lager
nicht einverstanden war und die sie erhoffte, nach Kennt-
nis sdmtlicher Teilnehmer des Treffens beeinflussen zu
konnen. Da Bavarian Lager die Namen von fiinf Teilneh-
mern und die Stellungnahme der Kommission nicht mitge-
teilt wurde, war die Moglichkeit einer Konsultation aller
Mitglieder der Kommission aufgrund der Kenntnis der
Stellungnahme ausgeschlossen. Als die sich anschlieflen-
de Klage von Bavarian Lager gegen die Kommission auf
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I. Beschwerde fiir Open Source Software in der
Bundesverwaltung ohne Erfolg

Das Bundesamt fiir Bauten und Logistik (BBL) vergab
im Februar 2009 ohne o6ffentliche Ausschreibung einen
Auftrag liber 42 Mio. CHF an Microsoft. Gegenstand war
die Verldangerung von Lizenzen sowie von Wartungs- und
Supportleistungen fiir Microsoft-Produkte iiber eine Dau-
er von 3 Jahren. Gegen diese Vergabe fiihrten 18 Anbie-
ter von Open Source Software (OSS) beim schweizeri-
schen BVerwG Beschwerde. Dieses hat am 6. 7.2010 in
offentlicher Sitzung entschieden, dass die Beschwerde
nicht zuléssig sei, und ist demzufolge darauf nicht einge-
treten.

Die Bundesverwaltung setzt seit Anfang der 90er Jahre
Microsoft-Produkte ein. Diese sind Bestandteil des fiir die
Bundesverwaltung  definierten Standardarbeitsplatzes.
Auf dieser Basis wurden iiber die Zeit mit Microsoft im-
mer wieder Vertrdge zur Lizenzierung sowie fiir Wartung
und Support von Microsoft-Produkten abgeschlossen. Die
Auftragsvergabe an Microsoft erfolgte jeweils ohne Aus-
schreibung im so genannten freihdndigen Verfahren. Es
fand auch keine Publikation der Vergabe im Schweizeri-
schen Handelsamtsblatt (SHAB) statt. Erst der Zuschlag
fiir den Auftrag vom Februar 2009 ist im SHAB publiziert
worden, was Anlass fiir die Beschwerde der OSS-Anbieter
war.

Zugang zu diesen Informationen vom Gericht abgelehnt
wurde (14. 10. 1999), war Bavarian Lager der Weg zu den
gewiinschten Informationen verschlossen. Man erfahrt in
dem Urteil des EuGH nicht, warum Bavarian Lager vier
Jahre spiter (5.12.2003) die Kommission erneut um Zu-
gang zu den bislang abgelehnten Dokumenten ersucht.
Auf jeden Fall hat das erstinstanzliche Gericht Bavarian
Lager Recht gegeben und die Entscheidung der Kommis-
sion fiir nichtig erklart (8. 11.2007).

III. Fazit

So wird der Leser der Entscheidung des EuGH mit der Er-
kenntnis konfrontiert, dass der erfreuliche Schutz perso-
nenbezogener Daten mit der wenig erfreulichen Unterstiit-
zung eines undurchsichtigen Lobbyismus erkauft worden
ist. In einer politischen Konstellation, in der Korruption
und Undurchsichtigkeit politischer Entscheidungsprozes-
se ein herausragendes politisches Thema sind, ist die Ent-
scheidung des EuGH unbefriedigend. Sie leistet einem
Phénomen Vorschub, das aufklarungsorientierte Politiker
beseitigen mochten: dem unkontrollierten Lobbyismus.
Dariiber hinaus kann der Leser der Entscheidung nur mut-
malen, warum ein Unternehmen wie Bavarian Lager, das
scheinbar erfolgreich eine Entscheidung der Europiischen
Kommission erreicht hat, ein datenschutzrechtliches Ver-
fahren anstrengt, das es verliert und dessen nicht unbe-
trichtliche Kosten es nun zu tragen hat.

Die Beschwerdefiihrer beantragten, den Zuschlag an Mi-
crosoft aufzuheben und das BBL als zustdndige Vergabe-
stelle des Bundes zu verpflichten, ein rechtskonformes
Vergabeverfahren mit einer Ausschreibung durchzufiih-
ren.

Diesen Antrigen ist das Gericht nicht gefolgt. Das Gericht
hat seinen Entscheid in der miindlichen Beratung damit
begriindet, dass die beschwerdefiihrenden OSS-Anbieter
nicht in der Lage wiren, ein mit Microsoft vergleichbares
Alternativangebot zu machen. Da die Bundesinformatik
auf einer Microsoft-Umgebung beruhe, konnten die OSS-
Anbieter den zu vergebenden Auftrag, der die Verldnge-
rung der Nutzung von Microsoft-Produkten und der damit
im Zusammenhang stehenden Dienstleistungen zum Ge-
genstand habe, gar nicht erfiillen. Damit seien sie aber
durch die Vergabe des Auftrags an Microsoft in ihren In-
teressen nicht betroffen und daher nicht legitimiert, Be-
schwerde zu fiihren.

Es wird interessant sein, die schriftliche Begriindung des
Entscheids zu analysieren. Insbesondere stellt sich die
Frage, ob das Gericht auf mogliche Schranken hinweist,
die verhindern, dass ein von der Bundesverwaltung einmal
getroffener Produktentscheid durch die laufende Verlan-
gerung bestehender Vertrdge zementiert wird, und alterna-
tive Anbieter keinerlei Chance mehr haben, beriicksichtigt

*  Mehr iiber die Autorin erfahren Sie auf S. XII.
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zu werden. Ebenso darf man gespannt sein, ob die unterle-
genen OSS-Anbieter den Entscheid an das Bundesgericht
weiterziechen werden. Dies diirfte davon abhidngen, wie
iiberzeugend dem Gericht die Begriindung fiir sein Urteil
gelingt.

II. Bundesrat beantragt Ratifizierung
der Cybercrime-Konvention

Der Bundesrat hat im Juni die Botschaft zur Ratifizierung
der Europarats-Konvention iiber Cyberkriminalitéit an das
Parlament weitergeleitet. Die Schweiz hatte die Konventi-
on zusammen mit den meisten anderen Europarats-Staaten
sowie den USA, Kanada, Japan und Siidafrika im Novem-
ber 2001 unterzeichnet. Die beantragte Ratifizierung der
Konvention ist zeitlich koordiniert mit der neuen schwei-
zerischen Strafprozessordnung, welche per 1.1.2011 in
Kraft treten und die einzelnen Strafprozessgesetze der
Kantone abldsen wird.

Die Konvention sieht die Harmonisierung des materiel-
len Strafrechts beziliglich Computerdelikten (Computer-
betrug, Datendiebstahl, Datenbeschidigung, Filschung
von Daten, Eindringen in fremde Datenverarbeitungssys-
teme) sowie betreffend Kinderpornographie und Urhe-
berrechtsverletzungen im Internet vor. Die Konvention
enthilt ferner Regeln iiber die Beweiserhebung und -si-
cherung bei elektronischen Daten, mit dem Ziel, dass
die Daten fiir den weiteren Ablauf des Verfahrens gesi-
chert und nicht verfilscht oder vernichtet werden kon-
nen. SchlieBlich betrifft die Konvention die grenziiber-
schreitende Zusammenarbeit zwischen den Behdrden der
Vertragsstaaten.

Nach Ansicht des Bundesrates sind die Anforderungen
der Konvention im schweizerischen Recht, insbesondere
auch in der neuen schweizerischen Strafprozessordnung,
bereits weitestgehend erfiillt, jedoch unter der Voraus-
setzung, dass zu mehreren Bestimmungen der Konven-
tion entsprechende Vorbehalte gemacht und Erklarungen
abgegeben werden, wie dies die Konvention den Ver-
tragsstaaten als Moglichkeit einrdumt. Anpassungen des
schweizerischen Rechts sind daher nur in zwei Fillen
notwendig. Einmal ist der Tatbestand des unbefugten
Eindringens in ein fremdes Datenverarbeitungssystem
(Hacking) in dem Sinne zu erweitern, dass bereits das
Inverkehrbringen oder das Zuginglichmachen von Pass-
wortern, Programmen oder anderen Daten, von denen
der Tiater weiss oder annehmen muss, dass sie zum
Zweck des Hacking verwendet werden sollen, strafbar
sind. Zum Zweiten ist das Gesetz iiber die Internationale
Rechtshilfe um eine Bestimmung zu erginzen, die den
Behorden gestattet, Verkehrsdaten aus der Uberwachung
des Fernmeldeverkehrs bereits vor Abschluss des
Rechtshilfeverfahrens an die ersuchenden ausléndischen
Behorden weiterzuleiten.

Ausgeschlossen von der beantragten Ratifikation ist das
Zusatzprotokoll zur Cybercrime-Konvention gegen Ras-
sismus und Fremdenfeindlichkeit. Uber dessen Ratifizie-
rung soll zu einem spiteren Zeitpunkt in einem separaten
Schritt entschieden werden.

III. Totalrevision der Fernmeldeiiberwachung
in Vorbereitung

Nachdem, wie hier berichtet (vgl. K&R-Newsletter
Schweiz, K&R 2009, 631), eine erste Ausdehnung der

Fernmeldetiberwachung im Bereich des Internetverkehrs
bereits auf Verordnungsstufe erfolgte, ist nun die Total-
revision des Bundesgesetzes iiber die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF) mit dem Haupt-
ziel der konsequenten Erfassung des Internetverkehrs,
insbesondere der Internettelefonie, eingeleitet worden.
Es wurde bei den interessierten Kreisen eine Vernehm-
lassung zum Gesetzes-Vorentwurf durchgefiihrt. Nach
Auswertung der Vernehmlassungsergebnisse wird die
Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfs erfolgen, der dann
vom Bundesrat zur Beratung an das Parlament weiterge-
leitet wird.

GemiB dem Vorentwurf regelt das Gesetz die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs im Zusammen-
hang mit Strafuntersuchungen, der internationalen Rechts-
hilfe in Strafsachen, der Suche nach vermissten Personen
und neu auch bei der Fahndung nach Personen, die zu
Freiheitsstrafen verurteilt oder gegen die freiheitsentzie-
hende MaBnahmen angeordnet sind. Der personliche Gel-
tungsbereich soll erweitert werden und neu nicht nur Fern-
meldediensteanbieter, wie Anbieter von Festnetz- und
Mobiltelefonie und Internet Zugangsanbieter, sondern
auch Hosting-Anbieter erfassen, mit dem Argument, dass
auch Letztere zu bestimmten Zeitpunkten Kommunikati-
onsdaten in ihrem Besitz haben.

Die Pflicht zur Aufbewahrung von Verkehrs- und Rech-
nungsdaten (Vorratsdatenhaltung) durch die Anbieter
soll von bisher 6 Monaten auf neu 12 Monate ausge-
dehnt werden. Ferner sollen die Anbieter, die an den
Uberwachungen mitwirken miissen, fiir ihren Aufwand
nicht mehr entschddigt werden. Dies erscheint fragwiir-
dig. Die Titigkeit der Fernmeldediensteanbieter im Zu-
sammenhang mit Fernmeldeliberwachungen stellt eine
echte Dienstleistung dar und ist mit Kosten verbunden.
Das Argument, dass Fernmeldediensteanbieter aus der
Nutzung des offentlichen Fernmeldemonopols Nutzen
ziehen wiirden und sich daher Gratisleistungen an den
Staat rechtfertigen, ist nicht iiberzeugend. Damit lieBe
sich auch begriinden, dass staatliche Stellen fiir ihre nor-
male Nutzung von Fernmeldediensten (Telefon, Fax,
E-Mail etc.) auch keine Kosten zu tragen hitten. Kon-
sequenterweise hitten dann auch andere Wirtschaftsbe-
reiche, die auf der Nutzung 6ffentlicher Monopole beru-
hen, z. B. das Transportgewerbe, ihre Leistungen an den
Staat gratis zu erbringen.

Weitere Neuerungen betreffen die Prizisierung der Auf-
gaben des Dienstes fiir Besondere Aufgaben, der bei der
Durchfiihrung der Uberwachung zwischen den Strafver-
folgungsbehdrden und den Fernmeldedienstanbietern ein-
geschaltet ist, sowie die Bearbeitung der aus den Uberwa-
chungen gewonnenen Daten durch den Dienst, z. B. be-
ziiglich der Aufbewahrung der an den Dienst libermittel-
ten Daten in dessen System.

Hinweise der Redaktion:

Siehe auch den Beitrag von Schirmbacher/Biihlmann,
,,Qrenziiberschreitender E-Commerce  zwischen
Deutschland und der Schweiz am Beispiel der Preis-
werbung im Internet”, in: K&R 2010, 220 ff. (Heft 4)
sowie die weiteren Lianderreports von Widmer, in:
K&R 2009, 631 (Heft 10), K&R 2010, 29 (Heft 1) und
K&R 2010, 316 (Heft 5).






