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Stand der Digitalisierung und rechtliche Herausfor-
derungen in der Schweiz

Nadja Braun Binder

A. Einleitung

Die Digitalisierung in den 6ffentlichen Verwaltungen und den Gerichten in der
Schweiz ist stark durch den foderalen Staatsaufbau und die damit verbundene
Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den 26 Kantonen geprigt. Dies
fithrt zu heterogenen Entwicklungen im Bereich der E-Government-Leistun-
gen.! Diese Vielfalt kann auf der einen Seite als niitzlich eingestuft werden, weil
daraus ein Wettbewerb der Ideen entsteht und gute E-Government-Dienste zu
einem Standortfaktor fiir einzelne Kantone werden kénnen. Sie birgt anderer-
seits die Gefahr der Entwicklung von Einzelldsungen, die nicht mit anderen Sys-
temen kommunizieren konnen. Den Nachteil tragen die Nutzerinnen und Nut-
zer, wenn sie die mangelnde Interoperabilitit durch Verwendung unterschiedli-
cher Systeme kompensieren miissen.

Uber Kooperations- und Koordinationsgremien wird deshalb versucht, die
digitale Transformation der 6ffentlichen Verwaltungen und der Gerichte in der
Schweiz harmonisiert voranzutreiben, wobei den gegebenen Kompetenzvertei-
lungen stets Rechnung getragen werden soll. So kommt der Zusammenarbeit
zwischen den foderalen Ebenen im Bereich des E-Government, die erstmals 2007
in einer o6ffentlich-rechtlichen Rahmenvereinbarung zwischen Bund und Kanto-
nen geregelt wurde, eine wichtige Rolle zu.? Die Vereinbarung wurde in der Folge
mehrmals angepasst und weitergefithrt.® Gestiitzt auf die Rahmenvereinbarung
entstand die Organisation E-Government Schweiz, die sich als Integrations-
instanz fiir die verschiedenen Staatsebenen in der Schweiz versteht.* Per

' Siehe Brugger/Faoro, in: Stember et al. (Hrsg.), Handbuch E-Government, 2019, S. 53, 57 {.
Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung iiber die E-Government-Zusammenarbeit in der
Schweiz (2007-2011) vom 22.6.2007 bzw. 29.8.2007, BB1 2008 3391.

3 Anderung v.16.11./16.12.2011, BB1 2011 9345.

Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung iiber die E-Government-Zusammenarbeit in der
Schweiz 2016-2019 vom 18.11.2015 bzw. 18.12.2012, BB1 2015 9637, sowie Offentlich-rechtliche
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1. Januar 2022 wurde E-Government Schweiz in die neue Zusammenarbeitsorga-
nisation Digitale Verwaltung Schweiz iiberfithrt.” Gemiss Art. 1 Abs. 1 ORR-
DVS regelt die Rahmenvereinbarung die Zusammenarbeit zwischen Bund und
Kantonen im Bereich der digitalen Transformation ihrer Verwaltungen. Art. 1
Abs. 2 ORR-DVS prizisiert sodann, dass die Rahmenvereinbarung nicht in die
Zustandigkeiten des Bundes, der Kantone und der Gemeinden eingreift. Die Di-
gitale Verwaltung Schweiz gibt Empfehlungen ab, entwickelt Standards und ver-
steht sich als politische Plattform.® Sie erldsst hingegen keine verbindlichen Re-
gelungen.

Wihrend die Organisation Digitale Verwaltung Schweiz die digitale Trans-
formation der Verwaltungen fordert, existieren fiir den Bereich der Justiz zwei
erwihnenswerte Organisationen. Dazu zahlt der Verein eJustice. CH, der den
Einsatz von Informationstechnologie zur Steigerung der Leistungsfihigkeit und
Biirgernahe in der Rechtspflege von Bund, Kantonen und Gemeinden, unter an-
derem im Bereich der Gerichte und der Justiz bzw. im Bereich des elektronischen
Rechtsverkehrs, fordern will.” Uber regelmissig stattfindende Veranstaltungen®
und die Erarbeitung von gemeinsamen Papieren® trigt der Verein zur schweiz-
weiten Vernetzung und zum Austausch von Know-how zwischen einer Vielzahl
von Akteuren aus Offentlichen Verwaltungen aller Staatsebenen, Privatwirt-
schaft, zivilgesellschaftlichen Organisationen und der Wissenschaft bei.'® 2019
wurde mit Justitia 4.0 ausserdem eine Projektorganisation ins Leben gerufen, die
sich die Einfithrung der elektronischen Aktenfiihrung (eJustizakte) und des
elektronischen Rechtsverkehrs zum Ziel gesetzt hat. In die Projektorganisation
Justitia 4.0 sind Vertreterinnen und Vertreter der Kantonalen Konferenz der Jus-
tiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) sowie Fachexpertinnen
und Fachexperten aus den Gerichten, Staatsanwaltschaften, Vollzugsbeh6rden-

Rahmenvereinbarung iiber die E-Government-Zusammenarbeit in der Schweiz 2020 vom

20.11.2019 bzw. 20.12.2019, BBI 2019 8729.

Offentlich-rechtliche Rahmenvereinbarung iiber die Digitale Verwaltung Schweiz vom

27.9.2021 bzw. 17.12.2021 (ORR-DVS), BBI 2021 3030.

Digitale Verwaltung Schweiz, abrufbar unter https://www.digitale-verwaltung-schweiz.ch. Der

letzte Abruf aller in diesem Kapitel referenzierten Web-Adressen ist der 27.10.2022.

7 Leupold/Holenstein, Statuten des Vereins eJustice. CH vom 28.3.2011, Stand 13.5.2019, abrufbar

unter https://www.ejustice.ch/de/statuten.html.

Etwa das jéhrlich stattfindende Magglinger Rechtsinformatikseminar, dem im Jahr 2022 das

erste Mal ein Open Legal Lab voranging; siehe efustice. CH, Magglinger Rechtsinformatiksemi-

nar, 2022, abrufbar unter https://www.ejustice.ch/de/m_rechtsinformatikseminar.html.

Siehe etwa eJustice.CH, Eine Vision fiir eJustice in der Schweiz, 2016, abrufbar unter

https://www.ejustice.ch/de/pdf/Vision%20eJustice_de.pdf.

10 Siehe die Mitgliederliste unter eJustice. CH, Mitglieder, Stand 1.1.2022, abrufbar unter
https://www.ejustice.ch/de/mitglieder. html.
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und Anwaltschaften eingebunden. Justitia 4.0 hat u. a. ein Konzept erarbeitet,
mit welchem der Rahmen fiir die professionelle Begleitung aller Betroffenen im
Umgang mit der digitalen Transformation in der Justiz vorgegeben wird.'? In
technischer Hinsicht soll die Digitalisierung der Justiz Giber eine zentrale Platt-
form (justitia.swiss) abgewickelt werden. Justitia 4.0 hat in der Konzeptphase
zentrale Vorarbeiten fiir die Entwicklung der Plattform geleistet.

Parallel zu den strategischen und operativen Tétigkeiten der eben skizzierten
Organisationen, laufen in der Schweiz verschiedene Rechtsetzungsprojekte, die
der Schaffung von weiteren Grundlagen fiir die digitale Transformation in den
Verwaltungen und in den Gerichten dienen und tiber das hinausgehen, was nach
dem Status Quo (siehe B.) bereits zuléssig ist. Dazu zdhlen auf Bundesebene der
Entwurf fiir ein Bundesgesetz tiber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfiil-
lung von Behordenaufgaben (EMBAG)™, die Rechtsetzungsarbeiten zur Schaf-
fung von Grundlagen fiir einen staatlich anerkannten elektronischen Identifika-
tionsnachweis (E-ID)" sowie der Vernehmlassungsentwurf fiir ein Bundesgesetz
iiber die Plattform fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz (BEK])?.
Diese drei Vorhaben werden im Folgenden néher erortert (C.). Dabei ist darauf
hinzuweisen, dass damit kein vollstandiges Bild der kiinftigen Rechtslage fiir di-
gitale Behordenleistungen auf allen Staatsebenen gezeichnet werden kann. Er-
ganzend wire insbesondere ein Blick auf die bestehenden oder geplanten Rege-
lungen in den Kantonen zu werfen.'” Dies wiirde den Umfang des vorliegenden
Beitrages allerdings sprengen.'®

Projekt Justitia 4.0, Projektorganisation, abrufbar unter https://www.justitia40.ch/de/

projektorganisation.

Projekt Justitia 4.0, Transformation im Projekt Justitia 4.0, abrufbar unter https://www.

justitia40.ch/de/teilprojekte/transformation.

Projekt Justitia 4.0, Basis des Projekts Justitia 4.0, abrufbar unter https://www.justitia40.

ch/de/justitia40/basisinformationen.

4 BB12022 805.

* Bundesamt fiir Justiz, Staatliche E-ID, 2022, abrufbar unter https://www.bj.admin.
ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/staatliche-e-id.html.

16 BB12020 8915 bzw. Bundesamt fiir Justiz, Elektronische Kommunikation mit Gerichten und Be-

horden, 2022, abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/e-

kommunikation.html.

Exemplarisch sei auf das Rechtsetzungsvorhaben DiGiLex des Kantons Ziirich hingewiesen, mit

welchem Rechtsgrundlagen fiir den elektronischen Geschiftsverkehr mit den Behérden im Kan-

ton Ziirich geschaffen werden sollen; Staatskanzlei, Eréffnung Vernehmlassung DigiLex: Der

elektronische Geschiftsverkehr mit den Behorden im Kanton Ziirich soll erméglicht werden,

2021, abrufbar unter https://www.zh.ch/de/news-uebersicht/medienmitteilungen/2021/07/mit-

teilung-eroeffnung-vernehmlassung-digilex-der-elektronische-geschaeftsverkehr-mit-den-

behoerden-im-kanton-zuerich-soll-ermoeglicht-werden.html.

'8 Siehe aber etwa Glaser/Ehrat, LeGes 2019, Heft 3, abrufbar unter https://leges.weblaw.ch/dam/
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B. Bestehende Rechtsgrundlagen fiir (teilweise) digitale
Verfahren

In der Schweiz wurden im Zuge der Neuordnung der Bundesrechtspflege®
Rechtsgrundlagen fiir den elektronischen Schriftverkehr zwischen Parteien und
Behorden erlassen. In verschiedenen Bestimmungen des Bundesgerichtsgeset-
zes®® werden die Voraussetzungen fiir die Gleichstellung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit dem bisherigen Schriftverkehr vor dem Bundesgericht ver-
ankert.” Die entsprechenden Bestimmungen sind seit dem 1. Januar 2007 in
Kraft.? Mit der Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts bzw. der grundsitzli-
chen Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes® auf das Beschwerde-
verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (Art. 37 VGG?*) wurde eine An-
passung des VwVG notwendig.” Im Rahmen der Justizreform wurden deshalb
auch im VwVG Regelungen {iber die elektronische Zustellung (Art. 116 Abs. 2,
Art. 34 Abs. 1% VwVGQ), iiber elektronische Eingaben (Art. 21a VwVG) und zur
elektronischen Akteneinsicht (Art. 26 Abs. 1°® VwVG) geschaffen.? Einzelheiten
zur Ubermittlung von Verfiigungen im Sinne von Art. 5 VwVG sowie Eingaben
im Hinblick auf Verfiigungen sind in der Verordnung tiber die elektronische
Ubermittlung im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens (VeU-VwV)? veran-
kert.?®

Die erwahnten Regelungen beziehen sich lediglich auf den elektronischen
Schriftverkehr zwischen Parteien und Behérden. Grundsitzlich sollte damit in
Fillen, in denen das Bundesrecht die Schriftform verlangt, die elektronische

publicationsystem_leges/2019/3/e-government-gesetzg 57af12d3ft/LeGes_e-government-
gesetzg 57af12d3ff_de.pdf.

Vgl die Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision der Bundesrechtspflege v. 28.2.2001,
BBI 2001 4202 ff. sowie die entsprechenden Erlassentwiirfe in BB 2001 4480 ff.

»  Bundesgesetz v. 17.6.2005 iiber das Bundesgericht (BGG), SR 173.110. Zu den erwihnten Be-
stimmungen zéhlen namentlich Art. 39 Abs. 2 (Zustellungsdomizil), Art. 42 Abs. 2 (Rechtsschrif-
ten), Art. 48 Abs. 2 (Einhaltung der Frist) und Art. 60 Abs. 3 (Eroffnung des Entscheids).

2L Siehe Dolge, AJP 2007, 299 (299 f.).

2 AS 2006 1205.

»  Bundesgesetz v. 20.12.1968 iiber das Verwaltungsverfahren (VWVG), SR 172.021.

2 Bundesgesetz v. 17.6.2005 iiber das Bundesverwaltungsgericht (VGG), SR 173.32.

»  Siehe BBI 2001 4403.

% Siehe Kneubiihler/Pedretti, in: Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), VwVG, Bundesgesetz iiber das

Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2019, Art. 34 Rn. 12.

Art. 1 Abs. 2lit. aund b Verordnung iiber die elektronische Ubermittlung im Rahmen eines Ver-

waltungsverfahrens vom 18.6.2010, SR 172.021.2.

#  Siehe zu den aktuellen Regelungen etwa auch Braun Binder, ZSR 2020, 253; Meyer, SJZ 2021,
836.
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Form ermdoglicht werden.? Insofern waren die fiir das analoge Verwaltungshan-
deln geltenden Vorschriften nur leicht zu modifizieren.* So haben zum Beispiel
Verfugungen nach wie vor schriftlich zu ergehen (Art. 34 Abs. 1 VwVG), aber
mit Einverstandnis der Parteien diirfen sie elektronisch eroffnet werden (Art. 34
Abs. 1" VwVG). Damit sind elektronische Verfiigungen zwar grundsitzlich zu-
lassig. Ein eigentlicher Systemwechsel, etwa der konsequente Ubergang vom
schriftlichen zum elektronischen Rechtsverkehr, fand jedoch nicht statt. Dies
liegt zum einen an der mangelnden Attraktivitit des elektronischen Rechtsver-
kehrs, zum anderen an dessen Freiwilligkeit.*! So sind Art. 110 Abs. 2 und
Art. 21a VwVG als ,kann-Vorschriften formuliert. Gleiches gilt firr die Mog-
lichkeit, elektronische Akteneinsicht zu gewihren (Art. 26 Abs. 1°* VwVG). Ent-
sprechend konstatiert auch der Bundesrat in einem Bericht aus dem Jahr 2015,
dass sich der elektronische Rechtsverkehr in der Praxis noch nicht durchsetzen
konnte und die elektronische Akteneinsicht bei Verwaltungsverfahren nach
Bundesrecht soweit bekannt nicht praktiziert werde.*

Neben den soeben skizzierten, bereits seit Langerem bestehenden Rechts-
grundlagen ist auf die Totalrevision des Datenschutzgesetzes hinzuweisen. Das
neue Datenschutzgesetz (nDSG) wurde im September 2020 von der Bundesver-
sammlung beschlossen®, tritt allerdings erst am 1. September 2023 in Kraft.*
Mit Blick auf die Digitalisierung von Verwaltungsverfahren ist Art. 21 Abs. 4
nDSG zu erwdhnen, wonach fiir Bundesorgane eine Kennzeichnungspflicht fiir
automatisierte Einzelentscheidungen verankert wird. In der Botschaft hat der
Bundesrat prazisiert, dass es dabei um den Erlass von Verfigungen gehen soll.*
Obwohl mit Art. 21 Abs. 4 nDSG keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir den
Erlass vollautomatisierter Verfiigungen geschaffen wurde, impliziert die Be-
stimmung doch, dass der Bundesgesetzgeber davon ausgeht, dass es inskiinftig

2 BBI2001 4405 (mit Blick auf Art. 21a VwVG).

3% Glaser, SJZ 2018, 181 (187).

Siehe nur etwa Hiner, in: Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht
(SVVOR) (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungsrecht — 6ffentliches Dienst-
recht, Jahrbuch 2017/2018, 2018, S. 23, 26 ff.

Schweizerische Eidgenossenschaft, Bericht des Bundesrates vom 4.12.2015 zur Einfiihrung des
elektronischen Rechtsverkehrs in Erfiillung der Motion 12.4139, Pirmin Bischof, SR, 12. Dezem-
ber 2012, S. 8, 11, abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/rechtsinformatik/
e-akteneinsicht/ber-motion-d.pdf.

3 BBI 2020 7639.

Siehe Bundesamt fiir Justiz, Stirkung des Datenschutzes, 2022, abrufbar unter https://www.bj.
admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung.html.

% BBl 2017 6941, 7059.
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auf Bundesebene moglich sein konnte, dass Verfiigungen ohne menschliches Zu-
tun ergehen konnten.*

C. Ausgewahlte Rechtsetzungsvorhaben

Im Folgenden werden drei Rechtsetzungsvorhaben néher erdrtert, welche auf der
einen Seite wichtige Grundlagen fiir die Digitalisierung in den Verwaltungen
oder in den Gerichten schaffen, auf der anderen Seite aber auch paradigmatisch
fiir die unterschiedlichen Herausforderungen in der Rechtsetzung in diesen Be-
reichen stehen.

. Elektronische Mittel zur Erflillung von Behordenaufgaben

Am 4. Mirz 2022 hat der Bundesrat den Entwurf fiir das EMBAG (E-EMBAG)
verabschiedet. Ziel des neuen Gesetzes ist es, Rechtsgrundlagen fiir eine wir-
kungsvolle digitale Transformation in der Bundesverwaltung sowie fiir die Zu-
sammenarbeit zwischen Behorden verschiedener Gemeinwesen und Dritten auf
dem Gebiet des E-Government zu schaffen.”” In den Anwendungsbereich des
Gesetzes soll lediglich die zentrale Bundesverwaltung fallen; der Bundesrat kann
allerdings vorsehen, dass das Gesetz auch fiir Einheiten der dezentralen Verwal-
tung gilt (Art. 1 Abs. 1 und 2 E-EMBAG). Dieser Anwendungsbereich ist im Ver-
gleich zur Vernehmlassungsvorlage enger gefasst. In der urspriinglichen Fassung
hitten auch kantonale Stellen fiir den Vollzug von Bundesrecht zur Nutzung von
elektronischen Behordendiensten und von technischen, organisatorischen und
prozeduralen Standards verpflichtet werden kénnen.*® Dieser Aspekt wurde al-
lerdings aufgrund entsprechender Vorbehalte in der Vernehmlassung fallen ge-
lassen.®

Gemiss Art. 3 Abs. 1 E-EMBAG sollen Bundesbehérden, soweit sinnvoll,
elektronische Mittel fiir die Interaktion mit anderen Behoérden, mit

% Ausfithrlich Braun Binder, ZSR 2020, 253 (257 {f.); dies., SZW 2020, 27; Rechsteiner, Der Algo-
rithmus verfiigt, Jusletter 26.11.2018.

Botschaft v. 4.3.2022 zum Bundesgesetz iiber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfiillung von
Behoérdenaufgaben (Botschaft E-EMBAG), BBl 2022 804, S. 2.

Siehe Art. 12 und 13 der Vernehmlassungsvorlage zum EMBAG; Bundesrat, Bundesrat eroffnet
Vernehmlassung zum Bundesgesetz iiber den Einsatz elektronischer Mittel zur Erfiilllung von
Behordenaufgaben, 2020, abrufbar unter https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-81580.html.

3 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 17.
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Unternehmen und mit natiirlichen Personen verwenden. Mit dieser Vorgabe soll
fir Bundesbehorden der Grundsatz ,,digital first eingefiithrt werden.* Weitere
Grundsitze verpflichten die Bundesbehorden zur Abstimmung ihrer Tétigkeiten
mit den Kantonen und zur Wahrung von deren Autonomie; zur Berticksichti-
gung des Prinzips der Nachhaltigkeit sowie zur Sicherstellung der Zuganglichkeit
ihrer Leistungen fir die gesamte Bevolkerung (Art. 3 Abs. 2-4 E-EMBAG). Ne-
ben verschiedenen organisatorischen und finanzrechtlichen Normen, Vorgaben
zu Standards und Schnittstellen, zur Bereitstellung von IKT-Mitteln von Bundes-
behorden, zur Schaffung einer Interoperabilitdtsplattform und zur Durchfiih-
rung von Pilotversuchen, enthilt der E-EMBAG Bestimmungen zu Open Source
Software und Open Government Data.

Bundesbehorden sollen verpflichtet werden, ,,wenn es moglich und sinnvoll
ist und die Rechte Dritter gewahrt werden®, den Quellcode von Software, die sie
zur Erfilllung ihrer Aufgaben entwickeln oder entwickeln lassen, offenzulegen
(Art. 9 E-EMBAG). Die Verpflichtung zur Freigabe von Open Source Software
soll dabei nicht schrankenlos gelten. So ist Software Dritter, die unverdndert er-
worben wird, von der Bestimmung nicht erfasst.** Ferner ist nach dem Wortlaut
die Pflicht zur Freigabe nur vorgesehen, wo dies méglich und sinnvoll erscheint.
In der Botschaft wird dies wie folgt erlautert:

~Eine Freigabe kann beispielsweise ausscheiden, wenn dafiir nétige
Rechte Dritter nicht zu angemessenen Bedingungen erworben werden
konnen, Geheimhaltungsgriinde dagegensprechen oder wenn die Frei-
gabe mit einem hohen technischen oder finanziellen Aufwand verbun-
den wire.“

Ein weiterer zentraler Aspekt des E-EMBAG ist die Bestimmung zu Open
Government Data. Gemadss Art. 10 Abs. 1 E-EMBAG sollen die dem Gesetz un-
terstehenden Verwaltungseinheiten ihre Daten, die sie zur Erfiillung ihrer gesetz-
lichen Aufgaben beschaffen oder generieren und die elektronisch gespeichert
und in Sammlungen strukturiert vorliegen, 6ffentlich zugénglich machen. Per-
sonendaten und Daten juristischer Personen sind von dieser Verpflichtung ex-
plizit ausgenommen (Art. 10 Abs. 2 lit. a E-EMBAG). Mit dieser Bestimmung
soll dem Leitgedanken ,,open data by default” Rechnung getragen werden.* Die
unter diese Bestimmung fallenden Daten sollen auf der Plattform opendata.swiss
referenziert werden.* Damit soll eine einfache Nutzung sowohl durch Dritte als

4 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 54.
4 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 64.
2 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 64.
4 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 67 f.
4 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 68 f.
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auch durch Behoérden, die nicht nur Datenlieferanten, sondern auch Datennut-
zende sind, ermdoglicht werden. Da die Zurverfiigungstellung von Open Govern-
ment Data keine eigenstandige Verwaltungsaufgabe sein soll, sollen die Verwal-
tungseinheiten keine neuen zusatzlichen Daten beschaffen oder generieren und
aufbereiten miissen. Vielmehr sollen ohnehin beschaffte und generierte Daten,
die einen Mehrwert fiir die Gesellschaft, die Umwelt und die Wirtschaft darstel-
len, zur freien Weiterverwendung zur Verfiigung gestellt werden.* Mit der For-
mulierung ,Daten, die sie zur Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgabe beschaffen
oder generieren® in Art. 10 Abs. 1 E-EMBAG wird klargestellt, dass nur ohnehin
und systematisch anfallende Daten bekannt gemacht werden miissen.*

. Elektronischer Identitatsnachweis

Der elektronische Identitatsnachweis (E-ID) einer Person stellt eine wesentliche
Voraussetzung fiir die Entwicklung von E-Government-Anwendungen dar. Aus
diesem Grund sollen in der Schweiz Rechtsgrundlagen fiir einen staatlich aner-
kannten Identifizierungsnachweis geschaffen werden. Die entsprechenden Be-
mithungen konnen inzwischen als bewegte Geschichte mit fiir die Schweiz und
ihre direktdemokratischen Verfahren pragenden Meilensteinen umrissen wer-
den. Im Jahr 2015 wurden erste Konsultationen durchgefiihrt, im Februar 2017
ein erster Entwurf in die Vernehmlassung geschickt und am 1. Juni 2018 verab-
schiedete der Bundesrat den Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber elektronische
Identifizierungsdienste (E-ID-Gesetz).*” Der Entwurf wurde sodann in National-
und Stidnderat beraten*® und am 27. September 2019 schliefSlich vom Parlament
verabschiedet.*

Bundesgesetze unterliegen in der Schweiz dem fakultativen Referendum
(Art. 141 Abs. 1 lit. a BV®). Das bedeutet, dass eine Volksabstimmung stattfin-
det, wenn 50'000 Stimmberechtigte dies innerhalb von 100 Tagen seit der amtli-
chen Veroffentlichung des Erlasses verlangen. Im Falle des E-ID-Gesetzes wurde
das Referendum erfolgreich ergriffen und die Volksabstimmung am 7. Mirz

% Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 69.

4 Botschaft E-EMBAG (Fn. 37), S. 69.

7" BBl 2018 3989. Siehe auch Botschaft vom 1.6.2018 zum Bundesgesetz iiber elektronische Identi-
fizierungsdienste, BBl 2018 3915.

Die Bundesversammlung — Das Schweizer Parlament, Bundesgesetz iiber elektronische Identifi-
zierungsdienste, 2018, abrufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft? Affairld=20180049.

¥ BBI12019 6567.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999, SR 101.


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20180049
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2021 durchgefiihrt. Die Stimmberechtigten lehnten das E-ID-Gesetz ab.>* Aus-
schlaggebend fiir das Nein an der Urne diirfte der Kritikpunkt gewesen sein, dass
mit dem neuen Gesetz ein amtlicher Ausweis kommerzialisiert und durch private
Anbieterinnen herausgegeben werde. Unternehmen wie Banken und Versiche-
rungen wiirden die sensiblen Daten der Biirgerinnen und Biirger verwalten, so
die Kritik des Referendumskomitees.* Die Herausgabe von Identitdtsnachwei-
sen miisse aber in staatlicher Verantwortung bleiben. Demgegeniiber fiihrte der
Bundesrat aus, dass die E-ID freiwillig sei und der Bund die Anbieterinnen lau-
fend kontrollieren werde.*® Das der Abstimmung unterbreitete E-ID-Gesetz sah
vor, dass eine Person, die eine E-ID wollte, den Antrag bei einer vom Bund an-
erkannten Anbieterin stellen sollte. Als Anbieterin wéaren Unternehmen, Kan-
tone oder Gemeinden in Frage gekommen. Die Anbieterin hitte den Antrag an
den Bund iibermittelt, der die Identitét der antragstellenden Personen tiberpriift
und der Anbieterin sodann griines Licht fiir die Ausstellung der E-ID gegeben
hatte.>* Mit der Ablehnung des E-ID-Gesetzes war das entsprechende Rechtset-
zungsvorhaben vorerst gescheitert.>

Im Mai 2021 nahm der Bundesrat das Vorhaben E-ID erneut in Angriff. Auf
Basis verschiedener 6ffentlicher Konsultationsrunden wurde ein Grobkonzept
erarbeitet.”® Im Dezember 2021 fillte der Bundesrat einen Grundsatzentscheid
und legte insbesondere fest, dass die staatliche E-ID den Nutzerinnen und Nut-
zern die grofitmogliche Kontrolle tiber ihre Daten ermdglichen solle.”” Der Staat
soll als Herausgeber der E-ID auftreten und fiir den Betrieb der nétigen Vertrau-
ensinfrastruktur sorgen. Der Entwurf zum neuen Gesetz zur E-ID ging Mitte
2022 in die Vernehmlassung.

>l BB120211185.

52 Kritik abrufbar unter E.ID.Gesetz Nein, https://www.e-id-referendum.ch/.

Siehe Bundeskanzlei, Erlduterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom 7.3.2021,

2021, S. 6 f, 20 ff. abrufbar unter https://www.admin.ch/dam/gov/de/Dokumentation/

Abstimmungen/Marz2021/DE_volksabstimmung.pdf.download.pdf/DE_volksabstimmung.

pdf.

% Siehe Bundeskanzlei (Fn. 53), S. 6.

Siehe zum abgeschlossenen E-ID-Rechtsetzungsprojekt auch Bundesamt fiir Justiz, Bundesgesetz

iiber elektronische Identifizierungsdienste, 2020, abrufbar unter https://www.bj.admin.

ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/archiv/e-id. html.

% Siehe zum neuen E-ID-Rechtsetzungsprojekt Bundesamt fiir Justiz, Staatliche E-1D, 2022, abruf-
bar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/staatliche-e-id.html.

7 Siehe Der Bundesrat, Bundesrat trifft Richtungsentscheid zur E-ID, 2021, abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-86465.html.
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https://www.admin.ch/dam/gov/de/Dokumentation/Abstimmungen/Marz2021/DE_volksabstimmung.pdf.download.pdf/DE_volksabstimmung.pdf
https://www.admin.ch/dam/gov/de/Dokumentation/Abstimmungen/Marz2021/DE_volksabstimmung.pdf.download.pdf/DE_volksabstimmung.pdf
https://www.admin.ch/dam/gov/de/Dokumentation/Abstimmungen/Marz2021/DE_volksabstimmung.pdf.download.pdf/DE_volksabstimmung.pdf
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/archiv/e-id.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/archiv/e-id.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/staatliche-e-id.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-86465.html
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[ll. Elektronischer Rechtsverkehr

Die Einfithrung des elektronischen Rechtsverkehrs (auch: E-Justice) ist keine
ganz neue Entwicklung. Die Prozessgesetze sehen bereits seit 2011 vor, dass die
Ubermittlung von Eingaben und Verfiigungen auf elektronischem Weg erfolgen
kann.*® Trotzdem wird der Verkehr zwischen Gerichten und den Verfahrensbe-
teiligten bisher nur in wenigen Fillen elektronisch abgewickelt.”

Die KKJPD ist an jhrer Herbstversammlung vom 17./18. November 2016 ein-
stimmig zum Schluss gekommen, dass rechtliche Grundlagen fiir die obligatori-
sche Einfithrung von E-Justice im Bereich der Zivil-, Straf- und Verwaltungsge-
richte sowie der Strafverfolgungsbehorden geschaffen werden sollen.® Die ent-
sprechende gesetzliche Grundlage soll mit dem BEK]J geschaffen werden. Bis
Ende Februar 2021 lief die Vernehmlassung zu diesem Gesetzesentwurf.®! Zu der
Vorlage gingen zahlreiche Stellungnahmen ein.® Es ist zu erwarten, dass der Ge-
setzentwurf in Folge der verschiedenen Stellungnahmen Anpassungen erfahren
wird. Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich deshalb auf grundlegende
Eckpunkte der vorgeschlagenen Regelung, wobei noch nicht absehbar ist, inwie-
weit diese in den Gesetzesentwurf einflieflen werden, der dem Parlament dereinst
unterbreitet werden wird.

Ein zentrales Anliegen des geplanten Gesetzes ist, die rechtlichen Vorausset-
zungen fiir eine zentrale Plattform zu schaffen, tiber welche Behorden®, Ge-
richte, Anwaltschaft, Verfahrensparteien sowie weitere Verfahrensbeteiligte Do-
kumente zustellen und empfangen konnen.®* Auch die elektronische Akten-

Siehe Kapitel B. hiervor.

Zur Frage der Digitalisierung des Bundesverwaltungsverfahrens parallel zum Vorhaben Justitia
4.0 siehe ausfiihrlich Meyer, SJZ 2021, 855.

Bundesamt fiir Justiz, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf des Bundesgesetzes {iber die Platt-
form fir die elektronische Kommunikation in der Justiz, 2020, S.3, abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/e-kommunikation/vn-
ber.pdf.download.pdf/vn-ber-d.pdf.

' Siehe Fn. 16.

Bundesamt fiir Justiz, Bericht iiber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, abrufbar un-
ter https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/e-kommunikation/ve-ber.pdf.
download.pdf/ve-ber-d.pdf.

Der Behordenbegriff definiert sich im Rahmen der E-Justiz-Plattform eigenstindig und umfasst
die Stratbehérden von Bund und Kantonen sowie die Verwaltungsbehorden des Bundes - sofern
diese am Verfahren beteiligt sind - sowie die Gerichte (ohne kantonale Verwaltungsgerichte).
Siehe Biihler/Widmer, Anwaltsrevue 2021, 169 (171).

Art. 1 Vorentwurf des Bundesgesetzes tiber die Plattform fiir die elektronische Kommunikation
in der Justiz BEK]J (VE-BEK]).


https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/e-kommunikation/vn-ber.pdf.download.pdf/vn-ber-d.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/e-kommunikation/vn-ber.pdf.download.pdf/vn-ber-d.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/staat/gesetzgebung/e-kommunikation/ve-ber.pdf.download.pdf/ve-ber-d.pdf
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einsicht soll iiber diese Plattform stattfinden.® Die Plattform soll von Bund und
Kantonen gemeinsam betrieben werden - das wire jedenfalls nach dem Ver-
nehmlassungsentwurf die prioritire Losung.%® Zu diesem Zweck soll eine Kor-
perschaft gegriindet werden, an der Bund und Kantone beteiligt sind.

Die Pflicht zur Benutzung der Plattform, also das eigentliche Obligatorium,
wird in den jeweiligen Prozessgesetzen geregelt.®” Das Obligatorium trifft Behor-
den und berufsmissig handelnde Personen, nicht aber Private. Private sollen
weiterhin auch physische Eingaben machen und in die bei den Gerichten vor-
handenen Akten Einsicht erhalten kénnen. Den Gerichten und Behorden wird
eine Pflicht zur elektronischen Aktenfithrung auferlegt.®® Heute bestehende Un-
terschriftserfordernisse werden bei der Nutzung der elektronischen Kommuni-
kation aufgehoben. An Stelle der Unterschriften tritt die Authentifizierung an
der Plattform sowie das automatisierte Anbringen von geregelten elektronischen
Siegeln.®

Mit der geplanten Regelung sind einige Herausforderungen verbunden. So ist
hinsichtlich der Verwaltungsgerichtsbarkeit die Kompetenzverteilung im fode-
ralistischen Staatsgefiige zu beriicksichtigen. Wihrend die Zivil- und Strafpro-
zesskompetenz in der Schweiz beim Bund liegt (Art. 122 Abs. 1 bzw. Art. 123
Abs. 1 BV), ist die Verwaltungsprozesskompetenz nach Sachzustdndigkeit zwi-
schen Bund und Kantonen aufgeteilt und die Gerichtsorganisation ist grundsatz-
lich Sache der Kantone.” Der Bund verfiigt mithin nicht iiber die Kompetenz der
Rechtsetzung im Bereich des kantonalen Verwaltungsgerichtsverfahrens. Das
Obligatorium zur Fiithrung einer digitalisierten Akte und zur Nutzung der Platt-
form trifft die kantonalen Verwaltungsgerichte folglich nur im Anwendungsbe-
reich des Bundesgerichtsgesetzes, d. h. wenn ein Entscheid mit Beschwerde ans
Bundesgericht weitergezogen werden kann. Nicht zuléssig wére es hingegen, die
kantonalen Gerichte zu zwingen, die Gerichtsdossiers elektronisch zu fithren. Im
Verwaltungsprozess gelangt das Vorhaben damit an foderalistische Grenzen
bzw. erstaunt es nicht, dass verschiedene Stellungnahmen im Vernehmlassungs-
verfahren die Einbindung der kantonalen Verwaltungsgerichte als Vorinstanzen
des Bundesgerichts kritisierten. Befiirchtet wird insbesondere, dass die Umstel-
lung auf den elektronischen Rechtsverkehr sich auch auf die Vorinstanzen der
kantonalen Verwaltungsgerichte — z. B. verwaltungsinterne Rechtsmittelbehor-
den - auswirkt.

% Erlduternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 6.

% Art. 3 ff. VE-BEK]; erlauternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 10 f.

¢ Erlduternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 6.

% Erlduternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 6.

% Erlduternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 6.

7 Kiener/Riitsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 3. Aufl. 2021, S. 33 ff.
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Eine weitere Herausforderung kann in der Ausbalancierung zwischen Exe-
kutive und Judikative gesehen werden. Das Spannungsverhaltnis zwischen den
beiden Gewalten kommt in zwei Punkten besonders zum Ausdruck. Einerseits
sollen die Exekutiven sowohl der Kantone als auch des Bundes stark in den Auf-
bau und den Betrieb der Justiz-Plattform involviert werden.”! Andererseits ist
bislang unklar, wer fiir den Erlass der Ausfithrungsvorschriften zum BEK] zu-
standig sein soll, der Bundesrat oder das Bundesgericht. Dies ist zwischen den
beiden Behdrden umstritten; der Punkt wurde in der Vernehmlassung denn auch
zu einer gesonderten Frage gemacht.”” Fiir den Bundesrat spricht, dass er insti-
tutionell besser geeignet ist als das Bundesgericht, um Rechtsetzungsaufgaben zu
tibernehmen. Allerdings geht es um Ausfithrungsregelungen, die unmittelbar die
Verwaltungsautonomie der Gerichte betreffen, was fiir eine Regelung durch das
Bundesgericht spricht.

D. Fazit

Die Digitalisierung in 6ffentlichen Verwaltungen und Gerichten der Schweiz soll
voranschreiten; dahingehend besteht wohl bei allen Akteuren grundsétzlich Ei-
nigkeit. Die foderalistische Struktur und die damit verbundene Aufteilung der
Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen fiihrt allerdings dazu, dass hinsicht-
lich der konkreten Ausgestaltung unterschiedliche Vorstellungen aufeinander-
treffen, die es in Einklang zu bringen gilt. Hinzu kommt, dass in direktdemokra-
tischen Verfahren Losungen gefunden werden miissen, die auch den Bedenken
der Biirgerinnen und Biirger Rechnung tragen. Die skizzierten Rechtsetzungs-
projekte illustrieren diese Herausforderungen, zeigen aber auch auf, dass Wege
gefunden werden konnen, um Rechtsgrundlagen zu schaffen, die eine digitale
Transformation unter Berlicksichtigung heterogener Interessenlagen erlauben.

7t Erlduternder Bericht zum VE-BEK] (Fn. 60), S. 10 ff.

72 Siehe Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartment, Frage betreffend Delegation von Rechtsset-
zungsbefugnissen im Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber die Plattform fiir die elektronische
Kommunikation in der Justiz, 2020, abrufbar unter https://fedlex.data.admin.ch/filestore/fed-
lex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6020/67/cons_1/doc_5/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-
Pproj-6020-67-cons_1-doc_5-de-pdf-a.pdf.
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