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Vorwort

Die Auslibung der Grundrechte und der demokratischen Rechte, die freie poli-
tische Willensbildung und die Kontrolle der Verwaltung durch die Birger set-
zen Information voraus. Das international und mit dem Offentlichkeitsgesetz
im Jahr 2006 auch in der Schweiz eingefithrte Offentlichkeitsprinzip der Ver-
waltung ist deshalb fir den demokratischen Rechtsstaat ein ahnlicher Meilen-
stein, wie es die Einflhrung der Gerichtséffentlichkeit im 19. Jahrhundert
war. Gerade in Bezug auf brisante Dokumente und gegeniiber den Medien als
der vierten Gewalt im Staat leben jedoch nicht alle Behérden dem Transpa-
renzgebot nach. Als eines der wichtigsten Hindernisse fiir den Informations-
zugang hat sich in der Praxis die Erhebung von Gebiihren fir den Zugang zu
amtlichen Dokumenten herausgestellt. Die rechtstatsachlich und informa-
tionsékonomisch informierte Studie untersucht erstmals die Moglichkeiten
und Grenzen der Erhebung von Gebihren fir den Informationszugang. Die
Kommentarform gewahrleistet die praktische Nutzbarkeit der Ergebnisse fir
die Informationssuchenden, die Behérden und mit Blick auf die aufgedeckten
Defizite auch zuhanden des Gesetz- und des Verordnungsgebers.

Die vorliegende Publikation stellt die wissenschaftliche Vertiefung der Kom-
mentierung von Dr. jur. Georg Gotschev und mir zu Art. 17 BGO und den ent-
sprechenden Verordnungsbestimmungen im Basler Kommentar dar”. Sie wur-
de notwendig, weil in Lehre und Praxis noch zu viele Fragen offen und unter-
belichtet waren, als dass das Thema flir eine Kurzkommentierung reif gewe-
sen ware.

Dr. iur. Bruno Baeriswyl, Datenschutzbeauftragter des Kantons Zirich, sowie
Dr. iur. Beat Rudin, Datenschutzbeauftragter des Kantons Basel-Stadt, danke
ich fir die Aufnahme der Schrift in diese Schriftenreihe. Den Ziircher Rechts-
anwalten Dr. iur. Georg Gotschev sowie Dr. iur. Peter Albrecht danke ich fir
die Durchsicht des Manuskripts und fir wertvolle Hinweise. Fir Inhalt und
Fehler bin ich allein verantwortlich.

Zlrich im Marz 2013 Daniel Dedeyan
RA, Dr. iur., LL.M. (Yale)

DANIEL DEDEYAN/GEORG GOTSCHEV, Kommentar zu Art. 16-17 BGO, in: Urs Maurer-Lambrou/
Gabor-Paul Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar zum Datenschutzrecht (einschl. Offentlichkeits-
gesetz), 3. A., Basel 2013.
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1 Hintergrund
11 Entstehung

Das Spannungsverhaltnis der Gebihrenregelung zum Offentlichkeitsprinzip 1
zeichnete sich bereits im Gesetzgebungsverfahren ab. Der Vernehmlassungs-
entwurf sah noch grundsatzlich die Geblhrenfreiheit des Zugangs zu amtli-
chen Dokumenten vor. Eine Gebihr hatte nur erhoben werden diirfen, wenn
das Gesuch einen besonderen Aufwand erfordert, mehrfach gestellt wird oder
Kopien verlangt werden (Art. 13 Abs. 1 und 2 VE-BGO). Im Vernehmlassungs-
verfahren forderten einzelne Stimmen dagegen eine Geblhrenpflicht und wie-
sen auf die hohen Kosten, das Wirtschaftlichkeitsgebot des «New Public Ma-
nagement» und die Moglichkeit von Missbrauchen hin'. Der Entwurf des Bun-
desrats schlug in der Folge die grundsatzliche Geblhrenpflicht vor (Art. 17
Abs. 1 E-BGO). Bei einer Kostenlosigkeit des Zugangs wurden unverhaltnis-
massige Kosten und eine Ldhmung des Betriebs infolge einer Flut von Zu-
gangsgesuchen befiirchtet’. Zwar bestatigten internationale und kantonale Er-
fahrungen diese Befiirchtungen nicht’. Gleichwohl! befiirwortete der Standerat
die Geblhrenpflicht gemass dem bundesratlichen Entwurf und beschloss le-
diglich eine redaktionelle Anderung in Art. 17 Abs. 3 und 4 BGO®. Die Staats-
politische Kommission des Nationalrats verlangte wiederum die Gebihrenfrei-
heit. Doch der Nationalrat folgte dem Vorschlag des Bundesrats in der Fas-
sung des Standerats, nachdem der damalige Bundesrat Blocher in der Natio-
nalratsdebatte geltend gemacht hatte, dass andernfalls das Ziel der Kosten-
neutralitat des Gesetzes nicht eingehalten werden kénnte, auf eine Kosten-
mentalitdt der Behdrden und der Gesuchsteller pochte und relativierend an-
merkte, dass Gebiihren nicht fir jede Information verlangt wiirden®.

12 Normzwecke

Die Gebihrenregelung bezweckt erstens, als Gegengewicht zum vorausset- 2
zungslosen Zugang zu amtlichen Dokumenten dem Interesse an einer zweck-

BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Ergebnisse Vernehmlassungsverfahren, Ziff. 4.7 und 5.17.
Botschaft BGO, 1975, 1982; AB S 2003, 1136; SPINATSCH, Prospektivstudie, 3 ff.;
COTTIER, 27.

° Botschaft BGO, 1975, 2036; AB N 2004, 1255 und 1264 Votum Wyss; COTTIER, 27;
MADER, 33; beziglich Kanton Solothurn ScHMID, 169 f.; aus internationaler Sicht RE-
DELFS, 134 f.

AB S 2003, 1141 f.

AB N 2004, 1264.
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massigen und rationellen Verwaltung Rechnung zu tragen’. Die Gebiihren-
pflicht soll einen Mehraufwand der Verwaltung verhindern und damit die Kos-
tenneutralitat des Offentlichkeitsprinzips gewahrleisten’. Dies soll auf zwei Ar-
ten verwirklicht werden. Einerseits soll ein Teil der Kosten auf die Gesuchstel-
ler (iberwalzt werden®. Andererseits soll von der Stellung extrem aufwandiger
Gesuche abgeschreckt werden. Die Gebilihrenerhebung bei einem nicht nur
geringfligigen Aufwand soll ahnlich wie geeignete Regelungen zu Ort und Zeit
der Einsichtnahme zu einer Entlastung der Verwaltung fihren; damit wird der
Verwaltung ein Instrument zur Steuerung der Nachfrage nach Informationszu-
gang in die Hand gegeben, das die Kostenfolgen des Offentlichkeitsprinzips
«gestaltbar» machen soll’. «Selbstverantwortung» und «Kosteniiberlegungen
vonseiten des Informationssuchenden» sollen die Nachfrage nach Informati-
onszugang regulieren, wahrend Gebilhrenfreiheit bei aufwandigen Fallen
«Schule machen und den Appetit wecken» wiirde®. Beim Abschreckungsef-
fekt wurde jedoch ausschliesslich an «Extremfélle», die «einen Riesenauf-
wand erfordern» und denen «Einhalt zu gebieten» sei, sowie an «Kostenexzes-
se» gedacht'. Die Uberwalzung der Kosten auf die Gesuchsteller nach dem
Verursacherprinzip bezweckt insbesondere, «dass die Verwaltung nicht mit
ungerechtfertigten Anfragen iiberméassig belastet» wird”. Dies darf allerdings
nicht dariiber hinwegtéuschen, dass eine Gebiihrenerhebung zwecks Abschre-
ckung unbestimmter, mehrfacher oder missbrauchlicher Gesuche einer ge-
setzlichen Grundlage entbehrt (N 21, 30 und 40).

Die Geblhrenregelung — insbesondere das eingeraumte Ermessen (N 11) und
die gesetzlichen Ausnahmen — bezweckt zweitens, die Gebihrenpflicht zu be-
grenzen, um eine Beeintrachtigung des Zugangs zu Dokumenten zu verhin-
dern®”. Die Kostenglinstigkeit des Zugangs wird hierbei als «ein Schlisselele-
ment des Offentlichkeitsprinzips» erkannt™. Der Zweck des BGO, die Transpa-
renz der Verwaltung zu gewahrleisten, geht dem Interesse an der Vermeidung
von Aufwand und Kosten deshalb vor. Im Interesse an der praktischen Wirk-
samkeit des Zugangsrechts muss somit die Gebihr auch dann niedrig sein,
wenn der Verwaltungsaufwand héher ausfallt (fir Nachweise siehe N 59 f.).
Von der Gebiihrenregelung und der Gebilhrenpraxis hangt schliesslich ab, ob
das Gesetz den bezweckten Paradigmenwechsel vom Prinzip der Geheimhal-

Botschaft BGO, 2026 f.

Botschaft BGO, 2036; AB N 2004, 1255, 1264.

Botschaft BGO, 2036.

Botschaft BGO, 2036.

AB N 2004, 1264 Votum BR Blocher.

AB N 2004, 1255, 1264 Voten BR Blocher und Miiller.

BUNDESAMT FUR JusTiz, Empfehlungen Umsetzung BGO, 16.

Botschaft BGO, 2026 f.; vgl. auch Empfehlung BGO/EDOB vom 12.11.2012 i.S. EFK/
Prifbericht Immobilien, Ziff. 54.

Botschaft BGO, 2026.



Hintergrund

tung zum Offentlichkeitsprinzip erreicht oder sich in einem blossen «Etiket-
tenwechsel» vom halb leeren zum halb vollen Glas®” erschépft'®. Der Zweck
des BGO gebietet deshalb eine restriktive Auslegung der grundsatzlichen Ge-
biihrenpflicht und eine extensive Auslegung ihrer Ausnahmen', in Abwei-
chung von der allgemeinen Regel der restriktiven Auslegung von Ausnahmen'.
Dies folgt auch aus den nachfolgenden rechtstatsachlichen Uberlegungen
(N 4-7) sowie, mit Blick auf den ungeniigenden Rechtsschutz, aus dem
Rechtsstaatsprinzip (N 73 in fine).

13 Rechtswirklichkeit

Nach den bisherigen Erfahrungen erscheint die Gebihrenerhebung weder als 4
notwendig noch als tauglich, um den ersten Normzweck zu erreichen, die
Verwaltung vor einem Ubermassigen Mehraufwand zu schitzen (N 2). Die
Verwaltung wurde bisher weder von Gesuchen {berflutet noch in ihrem Be-
trieb gelahmt, obwohl die Mehrzahl der Behdrden selbst bei aufwéndigeren
Gesuchen keine Gebiihren auferlegte®. «Die jahrlichen Kosten der Gesuchs-
behandlungen [bleiben] sehr bescheiden. Das Gleiche gilt fiir die Geblhrener-
trage: Diese belaufen sich gerade mal auf ein paar Tausend Franken», wobei
die Gebihrenertrage offenbar nur einen verschwindend kleinen Teil des tat-
sachlichen Aufwands abdecken®.

Ferner zeigt die Gebiihrenpraxis, wie sie aus den sieben Empfehlungen des 5
EDOB hervorgeht, die bisher direkt oder indirekt Gebiihren betrafen, ein
Spannungsverhaltnis zum zweiten Normzweck der Gebihrenregelung (N 3)
an:

MADER, 15.

Botschaft BGO, 2026 f., 2036; Empfehlung BGO/EDOB vom 4.12.2012 i.S. EFK/Be-
richt elektronische Kriegfithrung, Ziff. 14; SHK-BGO-BURKERT, Art. 17 N 39; COTTIER,
15 f.; HANER, ZBI 2003, 301.

GI.M. SHK-BGO-BURKERT, Art. 17 N 10; Empfehlung BGO/EDOB vom 12.11.2012 i.S.
EFK/Prifbericht Immobilien, Ziff. 54.

Vgl. DURR, Art. 1 N 241.

IDHEAP, Evaluation 2009, 3 f., 28: nur 6 von 44 befragten Verwaltungseinheiten aufer-
legten Gebiihren; 19. Tatigkeitsbericht EDOB 2011/12, 102.

IDHEAP, Evaluation 2009, 3, 19, 26 f., 29; 16. Tatigkeitsbericht EDOB 2008/09, 89:
Gebiihren in 5 von 221 Fallen, total CHF 1'280; 17. Tatigkeitsbericht EDOB 2009/10,
92 f.: Gebilhren in 6 von 232 Fallen, total CHF 3'850; 18. Tétigkeitsbericht EDOB
2010/11, 102: Gebtihren in 6 von 239 Fallen, total CHF 3'460; 19. Tatigkeitsbericht
EDOB 2011/12, 104: 466 Gesuche, total CHF 13'140.
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