HNKANTON

P solothurn
Regierungsratsbeschluss vom 11. November 2003

Nr. 200372034

Gemeinden: Aufsichtsbeschwerde Roger Diethelm, Rodersdorf, vertreten durch Heinz Riiegger,
Rodersdorf, gegen den Gemeinderat der Einwohnergemeinde Rodersdorf betreffend Zuwiderhandlung
gegen §31 des Gemeindegesetzes des Kantons Solothurn (Oeffentlichkeit der Verhandlungen) vom 16.
Februar 1992

1. Feststellungen

Am 10. Februar 2003 reichte Roger Diethelm, Einwohner von Rodersdorf, beim Regierungsrat, De-
partement des Innern, eine Aufsichtsbeschwerde ein. Er beschwerte sich darin, dass er zu Unrecht
von der Teilnahme am Traktandum 3 ,Motion Leitbild E. Spielmann: Beschwerde® der Gemeinde-
ratssitzung ausgeschlossen worden sei. Am 15.02.2003 verlangte er zuséatzlich, dass geprift werde,
was der Gemeinderat in den Traktanden ,Information und interne Information®“ (Protokoll Nr. 20 vom
26.09.2002) und ,interne Beratung® (Protokoll Nr. 23 vom 31.10.2002) besprochen habe und

womit der Nichtoffentlichkeitsbeschluss begriindet worden sei.

Das Amt fir Gemeinden und soziale Sicherheit stellte in der Folge das Dossier dem kantonalen In-
formations- und Datenschutzbeauftragten (im folgenden ,IDSB® bezeichnet) zu. Nach umfangreichen
Abklérungen gab der IDSB die Empfehlung ab, dass der Gemeinderat Roger Diethelm volle Aus-
kunft, resp. volle Einsicht, in die von ihm gewiinschten Ausziige der Protokolle Nr. 20 vom 26.
September 2003 sowie Nr. 23 vom 31. Oktober 2002 geben soll. Bezlglich des vom Beschwerde-
fihrer bei Traktandum 3 der Sitzung vom 6. Februar 2003 beméngelten Ausschlusses der Oeffent-
lichkeit, vertrat der IDSB die Auffassung, dass der Ausschluss zu Recht erfolgt sei. Mit Schreiben
vom 2. Juni 2003 tat der Beschwerdefiihrer kund, dass er mit dieser Antwort nicht zufrieden sei

und er weiterhin auf einen Entscheid des Regierungsrates beharre.

2. Erwagungen
2.1 Rechtliches
2.1.1 Rechtliche Grundlage der Aufsichtsbeschwerde

Die Institution der Aufsichtsbeschwerde ist Ausfluss der Aufsichtskompetenz des Regierungsrates Uber
die Gemeinden (vgl. §§ 206 ff des Gemeindegesetzes vom 16. Februar1992; GG, BGS 131.1).
Um seine Aufsichtskompetenz wahrnehmen zu kénnen, ist der Regierungsrat darauf angewiesen, nicht
nur durch die von Amtes wegen vorgenommenen Aufsichtsmassnahmen zu agieren, sondern auch
von den Birgern und Birgerinnen direkt auf Fehler oder Missstdnde aufmerksam gemacht zu wer-
den. Die Aufsichtsbeschwerde ist deshalb explizit in § 211 Abs. 1 GG verankert. Danach kann jede



Person und jede staatliche Amtsstelle beim Regierungsrat Aufsichtsbeschwerde einreichen, wenn die
Gemeindeverwaltung oder der Finanzhaushalt mangelhaft gefiihrt werden.



2.1.2 Natur der Aufsichtsbeschwerde und Umfang der Aufsichtskompetenz im Gemeindewesen

Bei der Aufsichtsbeschwerde handelt es sich nicht um ein férmliches Rechtsmittel. lhrer Rechtsnatur
nach ist sie lediglich eine Anzeige, mit der die Aufsichtskompetenz der Aufsichtsbehorde aktualisiert
wird. Sie hat sich deshalb an eine Instanz zu richten, der Aufsichts— oder Disziplinargewalt Uber die
Stelle, deren Amtsfilhrung beanstandet wird, zusteht. Wann eine (bergeordnete Behdrde einzuschrei-
ten hat, entscheidet sich nach dem Umfang der Aufsichtskompetenz. Je nachdem, ob es sich um
eine Verbands- oder Dienstaufsicht handelt, kann diese enger oder weiter sein. Nach der schweize-
rischen Rechtsprechung und Lehre kdnnen Verwaltungsverfiigungen, Entscheide und Beschlisse allge-
mein von einer oberen Aufsichtsbehdrde Kraft ihres Aufsichtsrechts nur aufgehoben werden, wenn
klares Recht, wesentliche Verfahrensvorschriften oder offentliche Interessen offensichtlich missachtet
worden sind. Fur aufsichtsrechtliches Einschreiten genligt es nicht, dass die Aufsichtsbehorde selbst
gegeniiber einer mit guten Griinden vertretbaren Rechtsauffassung oder Sachverhaltswiirdigung einer
anderen Auslegung des Gesetzes den Vorzug geben wiirde oder vom Tatbestandsermessen einen

abweichenden Gebrauch machen modchte.

Nach § 211 Abs. 2 GG schreitet deshalb der Regierungsrat entsprechend der Funktion des Auf-
sichtsrechts und mit Ricksicht auf die Autonomie der Gemeinden nur bei solchen Missstanden, Ver-
fligungen, Entscheiden oder Versdumnissen eines Gemeindeorgans von Amtes wegen ein, welche

das Recht schwerwiegend verletzen oder willkirlich sind.
2.1.3 Behandlung der Aufsichtsbeschwerde im Sinne einer Petition

Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus, dass eine Aufsichtsbeschwerde dem Anzeiger keinen
Erledigungsanspruch verleiht (vgl. insbes. Rhinow/Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
chung, Ergédnzungsband, Basel 1990, Nr. 145 Il c; Kolz/Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1993, S. 121; Hafelin/Miiller, Grundriss des allgemeinen Ver-
waltungsrecht, 2. Auflage, Zirich 1993, RN 1429; Gadola, in: Zircher Studien zum Verfahrensrecht,
Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zirich 1991, S. 161 f; Thalmann, Kommentar zum
Zircher Gemeindegesetz, 2. Auflage, Wadenswil 1991, Vorb. §§ 141-150, Ziffer 8.4.1). Trotzdem
teilte der Regierungsrat dem Anzeiger regelméssig das Untersuchungsergebnis und die Wirdigung des
geriigten Sachverhaltes mit (GER 1984 Nr. 4). Da die Aufsichtsbeschwerde als formloser Rechts-
behelf dogmatisch dem Petitionsrecht zuzuordnen ist, hat sich die Rechtstellung des Anzeigers seit
dem |Inkrafttreten der neuen Kantonsverfassung vom 8. Juni 1986 (KV; BGS 111.1) verbessert. In
Anlehnung an Art. 26 KV wird eine Aufsichtsbeschwerde als "Eingabe an die Behdrden" wie eine
Petition behandelt. Danach ist die Behodrde verpflichtet, dem Petitiondr bzw. dem Anzeiger innert

Jahresfrist eine begriindete Antwort zu geben.
2.2  Aufsichtsrechtliche Priifung im vorliegenden Fall

Die Frage der Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen betrifit das Offentlichkeitsprinzip und den Da-
tenschutz. Der IDSB wacht dariiber, ob die Bestimmungen iber den Zugang zu amtlichen Doku-
menten und (ber den Datenschutz (z.B. § 31 des Gemeindegesetzes, GG, BGS 131.1) im kom-
munalen und kantonalen Recht eingehalten werden oder nicht. Er flihrt zudem das gesetzliche
Schlichtungsverfahren und kann Empfehlungen abgeben (§§ 32 — 36 des Informations- und Daten-
schutzgesetzes, InfoDG, BGS 114.1). Vorliegend war deshalb die Zustandigkeit des IDSB durchaus

gegeben, auch wenn die Oeffentlichkeit der Sitzungen nicht explizit in § 32 InfoDG genannt ist und



die formelle Behandlung von Traktanden an einer Gemeinderatssitzung ansonsten vom Regierungsrat
geprift wird. Der IDSB hat der Gemeinde die Herausgabe der verlangten Dokumente empfohlen und
seine Ansicht zur Abwicklung der Sitzung vom 6. Februar 2003 gedussert.

Falls es dem Beschwerdefiihrer um die Einsichtnahme ginge, ware der nachste Schritt dann, dass
der Gesuchsteller beim Gemeinderat eine Verfigung Uber die Herausgabe oder Nichtherausgabe der
Dokumente verlangen wirde. Sollte die Behdrde die Verfugung nicht im Sinn des Gesuchstellers er-
lassen, stiinde ihm gemass § 39 InfoDG die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Verwaltungsge-
richt offen. Gemdéss Abklarungen des die Beschwerde instruierenden Amtes fiir Gemeinden und so-
ziale Sicherheit hat jedoch der Beschwerdefiihrer seit der Abgabe der Empfehlungen des IDSB die
Dokumente bis heute nicht verlangt. Man kann sich also konkret fragen, ob es ihm wirklich um
diese Dokumente geht oder ob er nur eine Prinzipienfrage von der Gemeindeaufsichtsbehérde beant-
wortet haben will, wie er dies in seinen Eingaben eigentlich auch bekundet.

Betreffend die von ihm gewiinschten Ausziige der Protokolle Nr. 20 vom 26. September 2003 so-
wie Nr. 23 vom 31. Oktober 2002 hat der Beschwerdefiihrer vom IDSB eine fir ihn positive Ant-
wort erhalten. Es ist auch nichts weiter zu ergénzen. Betreffend der Sitzung vom 6. September

2003, welche vom IDSB nicht im Sinne des Beschwerdefiihrers beantwortet wurde, kann folgendes

ausgefiihrt werden:

Gemass § 31 Abs. 3 GG kann der Gemeinderat aus wichtigen Griinden die Offentlichkeit aus-
schliessen. Wichtige Grinde sind fir den Regierungsrat Uberwiegende offentliche oder private_Interes-—
sen im Einzelfall auf Grund einer Interessenabwédgung. Als Beispiele nennt der Regierungsrat: Ver-
waltungsspezifische Interessen wie Festlegung von Verhandlungsmodalitdten bei Landkaufen, Be-
schwerdeentscheide, Sicherheitsinteressen wie Bau von militdrischen Anlagen, in welche eine Ge-
meinde involviert sein kann sowie der Schutz privater Personen wie Einleitung von Disziplinarmass-
nahmen, Steuererlassgesuche, Diskussionen um Personen im Rahmen der Sozialhilfe, Beschwerde-
entscheide (siehe Botschaft und Entwurf des Regierungsrates zur Totalrevision des Gemeindegesetzes
vom 03. April 1990, RRB Nr. 1241, S. 65 und GER 1993 Nr. 2, S. 7 f.).

Das InfoDG hat nun eine Bewusstseinsscharfung bewirkt, weil es eines seiner Augenmerke auf die
Schnittstelle des Uebergangs vom nicht o6ffentlichen zum offentlichen Teil des Verwaltungshandelns
legt und Begriffe rechtlich definiert. § 4 Abs. 2 definiert den Begriff "nicht amtliche Dokumente",
also solche Dokumente, zu denen kein Zugangsrecht besteht. § 13 nennt andere Beispiele limitierten
oder unzuldssigen Zugangs der Oeffentlichkeit. Viele dieser offentlich zugénglichen Dokument bilden
die Grundlage fiur Beratungen an offentlichen Sitzungen. D.h. an der Gemeinderatssitzung wird der
Inhalt eines bisher nicht offentlichen Papiers in der Regel durch die Beratung offentlich. Das ist
materiell nichts neues und verlangt diesbezilglich auch keine Praxisdnderung. Ansonsten wéare es tat-
sachlich praktisch unmoglich, 6ffentliche Sitzungen abzuhalten. Um also (iber den Ausschluss der O-
effentlichkeit zu befinden, ist es wenig hilfreich, § 4 Abs. 2 InfoDG beizuziehen, sondern man kann
sich nach wie vor auf die vom Regierungsrat in GER 1993 Nr. 2 aufgestellten Kriterien stitzen
bzw. die Verfahrensvorschriften der einschlagigen Gesetzgebung (Submissionswesen, Steuerwesen,

etc.) beachten.

§ 5 Abs. 2 InfoDG umschreibt die "freie und ungehinderte Meinungsbildung der Behorden" als 6f-
fentliches Interesse. Diese Definition isoliert betrachtet, wiirde eigentlich auch wieder dazu fihren,
dass mehr oder weniger jede Sitzung als nicht o&ffentlich deklariert werden kénnte, wenn sich Sit-



zungsteilnehmer durch die Prasenz von Zuhdérern gehemmt fiihlen. Aus der Botschaft zum InfoDG
(Seite 14) geht jedoch hervor, dass es sich aber auch hier wieder um Angelegenheiten handelt,
welche in den Kriterienkatalog des Grundsatzentscheides von 1993 eingereiht werden konnen.

Im konkreten Fall, dem Abfassen einer Vernehmlassung zu einer Beschwerde, geht es genau um
eine solche Angelegenheit: es geht namlich darum, dass der Gemeinderat in einem streitigen Ver-
fahren Partei ist und sich von der Gegenpartei nicht in die Karten schauen zu lassen braucht, weil
ihm sonst das Entwickeln einer Strategie verunmdoglicht wird. Der Gemeinderat wird wohl kaum etwas
dagegen halten kénnen, Protokolle und Unterlagen nach dem Vorliegen des Entscheids einsehen zu
lassen. Wahrend des Verfahrens kann er aber durchaus legitime Interessen daran haben, der Ge-
genpartei nicht Argumente zu liefern, die geeignet sind, einen bevorstehend Ermessensentscheid mit
den fremden Argumenten zu deren Gunsten beeinflussen zu koénnen. Der IDSB hat als Anwen-
dungsbeispiel auf Seite 6 seiner Empfehlung die "Einrdumung allfalliger eigener Versdumnisse" des
Gemeinderates genannt. Es besteht also ein schitzenswertes verwaltungsspezifisches Interesse an der
Nichtoffentlichkeit.

3.  Schlussfolgerung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass in Bezug auf den Ausschluss der Oeffentlichkeit wahrend der
Beratung am 6. Februar 2003 keine Missstéande herrschen und somit keine aufsichtsrechtlichen
Massnahmen von Seiten des Regierungsrates gegeniiber der Gemeinde notwendig sind. Den Emp-
fehlungen des Datenschutzbeauftragten hat sich die Gemeinde bisher nicht widersetzt. Der Aufsichts—

beschwerde ist daher keine Folge zu geben.

4. Verfahrenskosten

Die Kosten der Untersuchung koénnen je nach Ausgang dem Beschwerdefiihrer, der Beschwerdeflihre—
rin oder der Gemeinde auferlegt werden (§ 211 Abs. 3 GG).

Bei einer Aufsichtsbeschwerde handelt es sich nicht um ein ordentliches Rechtsmittel. Die Aufsichts-
beschwerde ist lediglich eine Anzeige an eine Aufsichtsbehérde und damit ein sogenannter Rechts—
behelf. Das Gemeindegesetz regelt deshalb diese Materie auch unter dem 11. Titel ( Staatsaufsicht)
im Gegensatz zu den ordentlichen Beschwerden, die im 10. Titel (Beschwerderecht) verankert sind.
Der Begriff "Aufsichtsbeschwerde” ist zwar dogmatisch falsch (richtig ware "Aufsichtsanzeige" ), wird
aber dennoch allgemein verwendet. So fand dieser denn auch Eingang in § 211 GG. Die aufgrund
einer Aufsichtsbeschwerde durchgefiihrte Untersuchung entspricht damit nicht einem ordentlichen Be-
schwerdeverfahren. Der bei einem ordentlichen Gemeindebeschwerdeverfahren nach § 199 GG gel-
tende Grundsatz der Kostenauflage gegeniiber der unterliegenden Partei (§ 203 GG i.V.m. §§ 37
Abs. 2 i.V.m. 77 des Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 15. November
1970 (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRG, BGS 124.11) i.V.m. § 101 der Zivilprozessordnung vom
19. Juni 1966; ZPO, BGS 221.1) kann deshalb nicht ohne Berlicksichtigung der anderen rechtlichen
Konzeption einer Aufsichtsbeschwerde auf dieses Verfahren angewandt werden. § 211 Abs. 3 GG ist
denn auch ganz klar als Kann-Vorschrift formuliert. Dabei handelt es sich nicht um eine Neuerung
gegeniiber dem alten Gemeindegesetz. Auch da war die Kostenauflage gegeniiber dem Anzeiger
bzw. der Gemeinde als Kann-Vorschrift formuliert (§ 220 Abs. 4 aGQG).



Bei der Prifung der Kostenauflage im Anschluss an eine aufsichtsrechtliche Untersuchung ist aber
auch hier vorab vom Ausgang des Verfahrens auszugehen. Wird der Aufsichtsbeschwerde Folge ge-
leistet, ist zu prifen, ob die Kosten dem Gemeinwesen auferlegt werden sollen. Wird der Aufsichts—
beschwerde dagegen keine Folge geleistet, so ist die Kostenauflage gegeniiber dem Anzeiger zu
prifen. Da eine Aufsichtsbeschwerde in erster Linie der Wahrung offentlicher Interessen dient, ist bei
einer Kostenauflage gegeniiber den anzeigenden Privatpersonen Zurlickhaltung zu Uben. Eine Ueber-
bindung der Untersuchungskosten ist dann angezeigt, wenn die Aufsichtsbeschwerde mutwillig oder
nur in eigenen privaten Interessen erfolgte (vgl. insbesondere Gadola, a.a.O., S. 163, mit weiteren
Hinweisen ) .

Es bleibt somit zu prifen, ob die Aufsichtsbeschwerde vorliegend mutwillig oder in eigenem privaten
Interesse erhoben wurde. Da eigenes privates Interesse gemass der Aktenlage nicht auf der Hand

liegt, bleibt die Frage nach der Mutwilligkeit zu kléren.

Wie der Beschwerdefiihrer am 2. Juni selber ausfiihrt, stellt er die Rechtmassigkeit eines Schlich-
tungsverfahrens gemass InfoDG in Frage. Er will also nicht anerkennen, dass das Gesetz, aus wel-
chem er Rechte ableitet, gleichzeitig einen Verfahrensweg vorsieht. Er verkennt weiter, dass der Zu-
gang zu amtlichen Dokumenten, die Information und das Oeffentlichkeitsprinzip in einem Zusammen-
hang stehen. Er anerkennt ebensowenig die Legitimation des IDSG, welcher eben nicht nur "Daten-
schitzer” ist, sondern die Gemeinde auch in Informationsfragen berdt und selbstversténdlich auch
das Gemeindegesetz (welches vor Inkrafttreten des InfoDG die wichtigsten Gesetzesbestimmungen
zum Oeffentlichkeitsprinzip auf Gemeindeebene enthielt) kennt und in seiner Antwort mehrmals auf
die auch hier anzuwendende Praxis des Regierungsrates in seinen grundsétzlichen Entscheiden ver-
wiesen hat. Nachvollziehbar ist diese Denkweise unter dem Gesichtspunkt, dass er nicht Uber etwas
informiert werden wollte, sondern dass er nicht an der Sitzung teilnehmen durfte. Es ging ihm also
nicht um ein materielles (inhaltliches) Informationsanliegen, sondern um ein formelles. Wenn jemand
behauptet, die Teilnahme an der Behandlung eines Rechtsstreites sei ihm wichtig, wahrend er an
den Inhalten im Nachhinein wenig Interesse zeigt, liegt erfahrungsgemass und besonders in Anbe-
tracht der in Rodersdorf immer wieder zutage tretenden Konflikte zumindest der Verdacht nahe, dass
mit der Teilnahme ein Potenzial geschaffen werden sollte, den Sitzungsverlauf zu beeinflussen. Wenn
nicht durch Wortmeldungen, wére es auch auf subtilere Weise mdglich gewesen. Die allgemeinen
Erlauterungen des IDSG dazu sind gar nicht so "schleierhaft”, wie es der Beschwerdefiihrer in sei-

ner Eingabe vom 2. Juni weismachen will.

Das Beharren auf der Aufsichtsbeschwerde trotz umfangreicher (6-seitiger) Stellungnahme der kan-
tonalen Fachstelle ist als mutwillig zu betrachten. Offenbar interessierte ihn die sachliche Beurteilung
seiner Eingabe weniger als das in seiner Beschwerde formulierte Anliegen, dass der Regierungsrat

den Gemeinderat rigt.

In Bezug auf die Mutwilligkeit kann Uberdies dargelegt werden, dass er in voller Kenntnis der Ent-
scheidsgrundlagen (Gutachten des IDSB) war und Uber den Ausgang des Verfahrens eigentlich
nicht Uberrascht sein misste. Insbesondere wurde erst ein Kostenvorschuss erhoben, als er nach der
Stellungnahme des IDSB auf einer Behandlung durch den Regierungsrat insistierte. Es rechtfertigt
sich daher, dem Beschwerdefiihrer mindestens einen Teil der Kosten der Untersuchung durch den
Regierungsrat aufzuerlegen. Diese sind entsprechend dem Umfang des Verfahrens festzulegen § 3 i.
v. m. § 17 des Gebuhrentarifs vom 24. Oktober 1979 (BGS 615.11) und betragen nach einer
Vollkostenrechnung Fr. 2'200.--



Da nach bisheriger Praxis Vollkosten in gemeinderechtlichen Verfahren in der Regel nicht vollstédndig
Uberwélzt werden, hat sich der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall mit der Halfte , also Fr.

1"100.--, daran zu beteiligen.

5. Beschluss

- gestitzt auf §§ 5 Abs. 2 und 31-37 InfoDG §§ 31 und 211 GG, §§ 37 Abs. 2 und 77 VRG,
§ 101 Abs. 2 ZPO und 17 GT -

5.1 Der Aufsichtsbeschwerde vom 7. Februar 2003 und ihren Ergdnzungen wird keine Folge
gegeben.
5.2 Die vom Beschwerdefiihrer zu tragenden Verfahrenskosten einschliesslich der

Entscheidgebiihr betragen Fr. 1'100.—. Sie sind mit dem geleisteten Kostenvorschuss von

Fr. 1"100.— zu verrechnen.

L Evhoat,

Dr. Konrad Schwaller

Staatsschreiber

Kostenrechnung

Roger Diethelm, p.Adr. Heinz Riiegger, Eichackerstrasse 3, 4118 Rodersdorf

Entscheidgebihr: Fr.  1100.-- (Kto.: 431000/46630)

Fr. 1100.--
Zahlungsart: Verrechnung mit Kostenvorschuss (119.401) von Fr. 1'100.—
Verteiler

Amt fir Gemeinden und soziale Sicherheit (4, GRO)
Amt fir Gemeinden und soziale Sicherheit, Ablage
Amt fir Justiz, Daniel Schmid, Informations- und Datenschutzbeauftragter
Staatskanzlei (2) Sch, Stu
SAP-Pooling, E. Buzzetti, mit der Bitte um folgende Umbuchung:
Fr. 1'100.--; Belastung: 119.401; Gutschrift: 431000/46630
Heinz Riegger, Eichackerstrasse 3, 4118 Rodersdorf, (2, fir sich und Roger Diethelm,
z.Z. USA), (lettre signature)

Einwohnergemeinde, 4118 Rodersdorf
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