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LEITTHEMA: Offentlichkeitsprinzip

von Dr. iur. Gieri Caviezel

Ausloser fUr den vorliegen-
den Artikel war die LektUre ei-
nes Bundesgerichtsentscheides
(Urteil  vom 7. Juli 2017,
1C_155/2017) zur Thematik des
Offentlichkeitsprinzips. Gegen-
stand der bundesgerichtlichen
Beurteilung bildete das Gesuch
eines StimmbuUrgers um "Zu-
gang zu allen Protokollen der
Sitzungen des Gemeinderates"
einer Gemeinde im Kanton Zug
und zwar ruckwirkend for ca.
die lefzten eineinhalb Jahre.
Wd&hrend die kommunalen und
kantonalen Instanzen das Ge-
such mangels Sperzifizierung der
gewlUnschten Dokumente bzw.
Geschafte abwiesen, hiess das
Bundesgericht letztendlich die
Beschwerde des Gesuchstellers
gut und wies die Gemeinde an,
"gestUtzt auf die vorhandenen
Ressourcen" abzuschéizen, wie
gross der Aufwand fUr die Bear-
beitung des Zugangsgesuches
sei und falls dieser "nicht derart
exorbitant”" sei, "dass der Ge-
schaftsgang Uber léngere Zeit

Ubermdssig behindert bzw. no-
hezu lahmgelegt wirde", sei
der Gesuchsteller Uber die zu
erwartenden Kosten (diese dur-
fen hochstens kostendeckend
sein) zu orienfieren. GestUtzt
darauf kénne dann der Ge-
suchsteller am Gesuch festhal-
ten oder dieses allenfalls prézi-
sieren.

Dieser Enfscheid wurde -
vollig zu Recht — kritisch kom-
mentiert (ZBI 2018, S. 409 ff.). Ich
habe mich deshalb gefragt, ob
ein solcher Fall auch im Kanton
GraubUnden eintreten kdnnte.
Um die Antwort vorwegzuneh-
men: Unter der heutigen Ge-
sefzgebung erscheint dies aus-
geschlossen. Trotzdem habe
ich den Entscheid zum Anlass
genommen, um die Thematik
des Offentlichkeitsprinzips ge-
mdass der akfuellen Rechfsset-
zung im Kanton GraubUnden zu
untersuchen.
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1. Entstehungsgeschichte des
Gesetzes iber das Offentlich-
keitsprinzip (Offentlichkeitsge-
setz, KGO)

Traditionell ist der Umgang
der Verwaltung mit Informatio-
nen vom Grundprinzip der Ge-
heimhaltung gepragt (Geheim-
haltungsprinzip mit Offentlich-
keitsvorbehalt). Der Bund und
verschiedene Kantone haben
in den letzten Jahren jedoch
das Offentlichkeitsprinzip  bei
der Handhabung von staatli-
chen Informationen eingefuhrt.
Nach drei gescheiterten Anl&u-
fen verabschiedete der Grosse
Rat des Kantons Graubuinden
am 19. April 2016 das Gesetz
Ober das Offentlichkeitsprinzip
(Offentlichkeitsgesetz,  KGO);
das Gesetz frat am 1. Novem-
ber 2016 in Kraft.

2. Allgemeine Bestimmungen

a. Personliche Geltungsbe-
reich

Laut Art. 2 Abs. 1 KGO gilt
das Gesefz fur ,alle &ffentli-
chen Organe”. Das Gesetz er-
fasst jedoch ausschliesslich 6f-
fentliche Organe des Kantons.
Dazu gehdéren die Behodrden,
Verwaltungen und Kommissio-
nen des Kantons, deren offent-
lich-rechtlichen Anstalten und
Stifftungen (z.B. GVG, PKGR,
PHGR, HTW oder BGS) sowie no-
tUrliche oder juristische Perso-
nen oder andere privatrechfli-
che Organisationen, soweit sie
ihnen Ubertragene kantonale
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offentliche Aufgaben erflllen
(Art. 2 Abs. 2 KGO).

Die Gemeinden und die Re-
gionen sowie die kommunalen
und regionalen  offentlich-
rechtlichen Korperschaften,
Anstalten und Stiftungen sind
vom Geltungsbereich des KGO
ausgenommen. Gemeinden
und Regionen kdnnen damit
selber entscheiden, ob und wie
sie fur sich das Offentlichkeits-
prinzip einfUhren wollen. Eben-
falls ausgenommen sind ge-
mass Art. 3 KGO &ffentliche Or-
gane, die am wirtschaftlichen
Wettbewerb teilnehmen und
dabei nicht hoheitlich handeln
(z. B. GKB und RhB), die Justiz-
behérden im Bereich der
Rechtspflege sowie Leistungser-
bringer des Gesundheits- und
Sozialwesens (Kantonsspital
Graubunden, PDGR oder SVA).

Aufgrund dieser Einschrén-
kung des persdnlichen Gel-
tungsbereichs auf kantonale
Organe kdénnen sich im Verhdalt-
nis zu den Gemeinden und Re-
gionen teilweise heikle Abgren-
zungsfragen stellen. Grunds&tz-
lich sind amfiliche Dokumente,
die dem Kanton von Dritten zu-
gehen, welche dem kantona-
len Offentlichkeitsgesetz nicht
unterstehen, &ffentlich zugdng-
lich. Die Ausnahme von Ge-
meinden und Regionen vom
persdnlichen Geltungsbereich
des KGO hat deshalb nur (aber
immerhin) zur Folge, dass das
Offentlichkeitsprinzip im enge-

ren, eigenen (autonomen) Ta-
tigkeitsbereich von Gemeinden
und Regionen nicht gilt. Soweit
sie jedoch in kantonale Verfah-
ren involviert sind, und in die-
sem Zusammenhang amtliche
Dokumente von Gemeinden
und Regionen zum Kanton ge-
langen, richtet sich der Zugang
zu diesen Dokumenten nach
dem KGO (vgl. Botschaft 2015-
2016, S.7251.).

Vorbehalten bleibt die An-
wendung des KGO schliesslich
aufgrund von Spezialbestim-
mungen anderer Gesetze, wel-
che bestimmte Informationen
als geheim bezeichnen oder
die abweichende Vorausset-
zungen fUr den Zugang zu Infor-
mationen vorsehen (Art. 5 KGO;
vgl. im Einzelnen zum Ganzen
Botschaft 2015-2016, S. 739).
Dies betrifft zundchst insbeson-
dere Schweigepflichtnormen
im Bereich der Sozialversiche-
rungsgesetzgebung, des Steu-
errechts (das Steuergeheimnis
hat gegenUber dem Offentlich-
keitsprinzip Vorrang), des
Stimmrechts sowie die Ge-
schafts- und Berufsgeheimnisse.
Sodann sind die Tatigkeit der Fi-
nanzkonfrolle (Fiko) und der
grossratichen  Geschaftspro-
fungskommission (GPK) vom
KGO ausgenommen.

b. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbe-
reich wird primd&r durch den Be-
griff des "amtlichen Dokuments"



bestimmt; das Offentlichkeits-

prinzip findet nur auf "amtliche

Dokumente" Anwendung.

Nicht erfasst werden damit

blosse "AuskUnfte" Uber die T&-

tigkeit von &ffentlichen Orgo-

nen.

Ein amtliches Dokument
zeichnet sich gemass Art. 6
KGO dadurch aus, dass es
- auf einem beliebigen Infor-

mationstrager aufgezeich-

net ist; das Dokument muss
also bereits existieren;

- sich tatsdchlich im Besitz des
angefragten  offentlichen
Organs befinden. Ist das Do-
kument nicht mehr vorhan-
den, besteht keine Ver-
pflichtung zur Rekonstruk-
tion;

- zur ErfUllung einer offentli-
chen Aufgabe verwendet
werden muss, was im Falle
von privatrechtlichen Ver-
frdigen der Verwaltung
auch private Dokumente
umfassen kann.

Unter den Begriff der amtli-
chen Dokumente fallen sodann
auch die virtuellen Dokumente,
welche die Anforderungen und
Art. 6 Abs. 1 lit. b und ¢ KGO er-
fUllen.

Im Sinne einer negativen
Umschreibung schliesst Art. 6
Abs. 3 Dokumente vom Anwen-
dungsbereich des KGO aus,
welche
- durch eine Behdérde kom-

merziell genutzt werden (z.B.

CAVIEZEL PARTNER

Informationen die eine Be-
hoérde gegen Entgelt anbie-
tet);

- nicht fertig gestellt sind, also
nur Dokumente in ihrer defi-
nitiven Fassung und keine
EntwUrfe, provisorische Fas-
sungen etc.;

- zZum persénlichen Ge-

brauch bestimmt sind wie

etwa persénliche Notizen,

Dispositionen und derglei-

chen.

Eingeschrénkt  wird  der
sachliche Geltungsbereich
durch Art. 4 KGO, welcher vor
allem die gerichtlichen Verfah-
ren abdeckt. In diesem Bereich
richtet sich der Zugang zu den
amtlichen Dokumenten nicht
nach dem Offentlichkeitsge-
sefz, sondern nach den ent-
sprechenden Verfahrensgeset-
zen.

c. Zeitlicher Geltungsbereich
Der zeitliche Geltungsbe-
reich wird durch die Uber-
gangsbestimmung von Art. 16
KGO in dem Sinne einge-
schrénkt, als dass das Zugangs-
recht erst fir amiliche Doku-
mente gilt, die nach dem In-
krafttreten des Gesetzes erstellt
oder empfangen wurden.

3. Recht auf Zugang zu amtli-
chen Dokumenten

a. Offentlichkeitsprinzip

Art. 7 Abs. 1 KGO statuiert
ein generelles, voraussetzungs-
loses und durchsetzbares Recht

auf Zugang zu amtlichen Doku-
menten. Jeder Person wird das
Recht eingerdumt, amtliche
Dokumente einzusehen und
von den offentlichen Organen
Auskunft Uber den Inhalt amtli-
cher Dokumente zu erhalten,
ohne ein besonderes Interesse
nachweisen zu mussen. Die Mo-
dalitéten des Zugangs sind in
Art. 7 Abs. 2 KGO geregelt. Der
Zugang kann gewdhrt werden
durch eine Auskunft Uber den
Inhalt, Uber eine Einsichthahme
vor Ort oder durch die Aushdn-
digung bzw. Zustellung von Ko-
pien.

b. Ausnahmen

Das Offentlichkeitsprinzip gilt
jedoch nicht absolut. Soweit
Uberwiegende offentliche oder
private Interessen entgegen-
stehen, wird der Zugang zu
amtlichen Dokumenten einge-
schrankt, aufgeschoben oder
verweigert (Art. 8 Abs. 1 KGO).
Die Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 KGO
enthalten eine nicht abschlies-
sende Aufzdhlung der &ffentli-
chen sowie der privaten Inte-
ressen, welche eine Beschrdn-
kung bzw. Aufhebung des Zu-
gangs rechtfertigen kdnnen.
Dazu gehoéren bspw. die freie
Meinungs- und Willensbildung
des offentlichen Organs oder
laufende Verhandlungen (als
offentliche Infteressen) sowie
die Privatsphdre Dritter, Berufs-,
Geschdafts- oder Fabrikations-
geheimnisse sowie Urheber-
rechte (als private Interessen).



c. Besondere Fdlle

Unter gewissen Umstdnden,
die in Art. 9 KGO geregelt sind,
ist das Recht auf Zugang unmit-
telbar durch den Gesetzgeber
aufgeschoben (Abs. 1) oder
verwehrt (Abs. 2).

4. Verfahren fir den Zugang zu
amtlichen Dokumenten

Das Verfahren fUr den Zu-
gang zu amtlichen Dokumen-
ten wird in den Art. 10 bis 15
KGO geregelt. Der Zugang zu
amtlichen Dokumenten soll in
einem moglichst einfachen
und raschen Verfahren ge-
wahrt werden. Das Gesuch ist
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schriftlich einzureichen. Es be-
darf keiner Begrundung, muss
aber so prazise formuliert sein,
dass das befreffende Doku-
ment ohne grossen Aufwand
gefunden werden kann. Weist
ein &ffentliches Organ ein Ge-
such ganz oder teilweise ab,
oder gewdhrt es den Zugang,
obwohl eine betroffene Dritt-
person den Zugang verweigert,
so erl@sst es eine VerfGgung, die
nach den Bestimmungen des
Gesetzes Uber die Verwaltungs-
rechtspflege angefochten wer-
den kann.

NEUES AUS DER RECHTSSETZUNG

Teilrevision des kantonalen Polizeigesetzes

von MLaw Gian-Luca Peng

Am 31. August 2018 hat der
Grosse Rat eine Teilrevision des
kantonalen Polizeigesetzes
(PolG) sowie des kantonalen
Datenschutzgesetzes  (KDSG)
beschlossen. Die Teilrevision
hangt thematisch eng mit dem
im vorliegenden Newsletter ge-
wéhlten Leitthema Offentlich-
keitsprinzip zusammen und wird
deshalb im Nachfolgenden
kurz vorgestellt. Unter Vorbehalt
eines dallfdligen Referendums
(Ablauf der Referendumsfrist:
11. Dezember 2018) und einer
ablehnenden Referendumsab-

stimmung erf&hrt das kanto-
nale Polizeigesetz und Daten-
schutzgesetz unter anderem
folgende Anderungen:

Infolge der Neuausrichtung
des Gemeindegesetfzes wur-
den die polizeilichen Aufgaben
der Gemeinden ausdrucklich
im Polizeigesetz umschrieben
(Art. 3 PolG) und Uberdies eine
polizeigesetzliche Grundlage
fUr die Ersatzvornahme durch
die Kantonspolizei und Kosten-
Uberbindung an die Gemeinde
geschaffen, wenn diese eine ihr
obliegende sicherheitspolizeili-
che Aufgabe nicht erfUllt (Art.

Das Zugangsverfahren ist in
der Regel kostenlos. Ist die Be-
handlung eines Gesuches je-
doch mit erheblichem Auf-
wand verbunden, kénnen kos-
tendeckende GebuUhren erho-
ben werden. Kostenlos ist auch
das verwaltungsinterne Recht-
schutzverfahren, wéhrend das
Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht kostenpflichtig ist.

Das KGO ist seit 1. Novem-
ber 2016 in Kraft. Es wird interes-
sant sein zu verfolgen, wie sich
das Gesetz in der Praxis be-
wdahrt.

5a PolG). Weiter wurde mit Art.
4 Abs. 6 PolG die Zusammenar-
beit zwischen Kantonspolizei
und Gemeinden ausdricklich
gesetzlich normiert. Das teilrevi-
dierte Polizeigesetz enthdlt aus-
serdem eine hinreichende ge-
setzliche Grundlage fur ver-
deckte polizeiiche Massnah-
men in der prdventiven Vorer-
mittlung (vgl. Art. 21a - Art. 21f
PolG).

Neu und erweitert geregelt
werden ferner die personenbe-
zogene Uberwachung allge-
mein zugdnglicher Orte (Art.



22a PolG) und die Verkehrs-
Uberwachung (Art. 22b PolG).
Die VerkehrsGberwachung er-
laubt beispielsweise die auto-
matisierte  Aufzeichnung von
Kontrollschildern von Fahrzeu-
gen im Strassenverkehr und de-
ren Abgleichung mit Daten-
banken zu gesetzlich bestimm-
ten Zwecken.

Es wurde mit Art. 22c PolG
des Weiteren eine vielbeach-
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tete gesetzliche Grundlage ge-
schaffen, um die Kantonspolizei
zur einsatzbezogenen Informa-
tionsbeschaffung sowie allge-
meinen Uberwachung mit mo-
bilen audiovisuellen Ubermitt-
lungs- und Aufzeichnungsge-
rte auszurlsten. Vor dem Hin-
tergrund des aktuellen Techno-
logiestands sind damit kUnftig
insbesondere der Einsatz von
Drohnen oder Datenbrillen
(sog. Smart Glasses) sowie von

korpernah getragenen Bild-
und Tonaufzeichnungsgeraten
(sog. Bodycams) denkbar.
Nicht Gegenstand der vorlie-
genden Teilrevision des kanto-
nalen Polizeigesetzes ist das
von der Kommissionsmehrheit
geforderte  Vermummungsver-
bot fur bewiligungspflichtige
offentliche  Veranstaltungen;
dieses wurde vom Grossen Rat
abgelehnt.

VideoUberwachung des offentlichen Raumes durch Gemeinden

von MLaw Flavio Decurtins

Gleichzeitig mit dem Polizei-
gesetz wurde auch das kanto-
nale Datenschutzgesetz teilrevi-
diert. Dabei wurde in Art. 3a
und 3b KDSG eine gesetzliche
Grundlage fir die Uberwa-
chung des 6ffentlichen und 6f-
fentlich zugdnglichen Raumes
mittels BildGbermittlungs- und
Bildaufzeichnungsgeraten
durch die &ffentliche Hand ge-
schaffen. Demnach k&nnen
der Kanton, die Gemeinden so-
wie &ffentlich-rechiliche Anstal-
ten eine solche BildUberwao-
chung anordnen, wenn die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ord-
nung konkret gefahrdet ist oder
dies zum Schutz von offentli-
chen Zwecken dienenden Ge-
bduden oder deren Benutzerin-
nen und Benutzer erforderlich
ist. Unter den gegebenen Vo-
raussetzungen duirfen im Rah-

men einer solchen Uberwa-
chung auch Personen identifi-
ziert werden. In Bezug auf die
Bearbeitung von Personenda-
ten sind aber nicht nur die all-
gemeinen datenschutzrechtli-
chen Grundsdtze zu beachten,
sondern ist insbesondere in ge-
eigneter Weise auf die Uberwa-
chungsgerdéte hinzuweisen und
mussen die aufgezeichneten
Personendaten innert 90 Tagen
geldéscht werden, soweit sie
nicht in einem Strafverfahren
oder zur Gefahrenabwehr be-
notigt werden.

Im Gegensatz zum bisheri-
gen Recht bedarf die EinfUh-
rung einer  VideoUberwao-
chungsmassnahme durch eine
Gemeinde demnach nicht
mehr einer expliziten gesetzli-
chen Grundlage im kommunao-
len Recht. Die Anordnung einer
solchen  Massnahme  kann

fortan vielmehr im Rahmen ei-
ner Allgemeinverfogung erfol-
gen, aus welcher Zweck, Art
und Dauer der Uberwachung,
die zu Uberwachenden Ortlich-
keiten, die Standorte der Uber-
wachungsgerdte, die Mass-
nahmen zum Hinweis auf die
Uberwachung, die Zugriffs-
rechte sowie die zur Datensi-
cherheit gefroffenen Massnah-
men hervorgehen. Eine solche
AllgemeinverfGgung ist vorgan-
gig offentlich zu publizieren, da-
mit simtliche betroffenen Per-
sonen sich dazu vernehmen
lassen kénnen.

Keiner vorgdngigen Allge-
meinverfugung bedurfen dem-
gegenuber  anlassbezogene
BildUberwachungen, die weni-
ger als drei Monate dauern so-
wie BildUberwachungen zum
Schutz offentlicher Gebdude,



die keine Personendaten auf-
zeichnen. Zu denken ist hierbei
etwa an BildUberwachungen
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von Demonstrationen und Kon-
zerten sowie mit TUrkameras
ausgestattete Sonnerien.

NEUES AUS DER RECHTSPRECHUNG

Lustellung verwaltungsrechtlicher VerfGUgungen ins Ausland

von MLaw Gian Luca Peng

Mit Urteil 2C_478/2017 vom
9. April 2018 hat das Bundesge-
richt enfschieden, dass eine di-
rekte postalische Zustellung ei-
ner kantonalen Verwaltungs-
verf0gung an eine Adresse in
Deutschland wegen fehlender
staatsvertraglicher Grundlage
volkerrechtswidrig ist und einen
formellen Ero6ffnungsmangel
begrindet. Zur Tragweite die-
ses Verfahrensfehlers hat das
Bundesgericht erwogen, dass
bei einer solchen Zustellung
nicht etwa Anfechtbarkeit, son-
dern Nichtigkeit und somit das
Fehlen jeglicher Rechtswirkun-
gen anzunehmen sei («Nichtzu-
stellungy). Diese Rechftspre-
chung gilt gleichermassen fur

kommunale Verwaltungsverfu-
gungen. Nebst der Eréffnung
einer Verfugung auf dem diplo-
matischen oder konsularischen
Weg bietet das kantonale
Recht in Graubinden eine vol-
kerrechtskonforme Alternative:
Die Behodrde kann eine nichtin
der Schweiz wohnhafte Partei
verpflichten, eine zustellungs-
bevolimdchtigte Person im In-
land zu bezeichnen («Zustel-
lungsdomizily). Wenn die Partei
dieser  Aufforderung  nicht
nachkommt, kann die Verfo-
gung durch amfliche Publiko-
tion rechtsgultig erdffnet wer-
den (Art. 23 des Gesetzes Uber
die Verwaltungsrechtspflege).

Caviezel Partner
Rechtsanwalte und Notare
Masanserstrasse 136
CH-7000 Chur

T. +41 81 258 55 58



http://www.caviezelpartner.ch/

