Zur Offentlichkeit der rechtlichen Grundlagen («Rechtsvorschriften») bei
individuell-konkreten OREB

Kurzgutachten

zu Handen des Bundesamts fur Landestopografie

Mag. rer. publ. Daniel Kettiger, Rechtsanwalt, kettiger.ch
Dr. iur. Apollo Dauag, Rechtsanwalt, Laux Lawyers AG
Dr. iur. Thomas Steiner, Rechtsanwalt, Laux Lawyers AG

LAUX
=H LAWYERS AG

ZURICH BASEL

Bolligen/Zurich, 19. September 2024

kettiger-Ch G:\D: / REB-Kataster_Aenderung_GeolG\K O eREB-Kat_( _Oeff_V_1-0_24mmdd.docx
y ) Daniel Kettiger

lawgsolutions Rechtsanwalt, Mag.rer.publ. Fon: +41 76 373 62 73

Advokatur Hihnerbdhlrain 1 Mail: info@kettiger.ch

Beratung CH-3065 Bolligen Web: www.kettiger.ch

Projektbegleitung

Eingetragen im Anwaltsregister des Kantons Bern



Kurzgutachten Offentlichkeit der rechtlichen Grundlagen bei individuell-konkreten OREB Seite 1

Inhalt

1. Ausgangslage/Auftrag.........cooo oo
1.1 Situation de lege lata..........oooooiiiiiiii s
1.2 Angestrebte Neuregelung de lege ferenda.................eeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiies
1.3 ProblemsStelIUNG .........uu i
1.4 GUIEAChTEITAgEN ... .t a e
1.5 ADKIArUNGSHETE ...

2. Anzuwendendes Recht tiber die Offentlichkeit und den Datenschutz.............................
2 I @] = = B =Y = (=Y SRR
P2 €11 o | 18 o o I

3. Zur Offentlichkeit der rechtlichen Grundlagen (Rechtsvorschriften) die heute Inhalt

des OREB-Katasters SING.........cc.eeoieue ettt et ee e
3.1 de lege lata ... .o
3.2 delege ferenda .. ..o i oo

4. Zur Offentlichkeit der unmittelbaren rechtlichen Grundlagen (Rechtsvorschriften) zu
individuell-konkreten OREB...........coooo oo

4.1 (€] 0o £S7= 1 4 o3 1= S
L= T4 (U o U T T=T o
4.3  Offentlich-rechtliche VEMrage .........c.coviveuieeeeeeee e
A V[T g =Y o] - V4 |

5. Zur Offentlichkeit der aus dem Grundbuch stammenden unmittelbaren rechtlichen
Grundlagen zu individuell-konkreten OREB..............c.c.coooieieiuiieeeeeeee e,

6. Der Zugang zu den Anmerkungen von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschran-
kungen im Grundbuch und zu den zugehérigen Belegen..............coooiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn.
6.1 Die Regelung im GeSetzZ ..o
6.2  Die heutige Regelung auf Verordnungsebene ...,
6.3  Kritische Wirdigung der Regelung auf Verordnungsebene ..............c.cccovvvvueeeennn...
6.4  ZWISCheNTazZit ... e
7. Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage .............ccccciiiiiiiiiiiiiiis
7.1 Vorschlag fur eine gesetzliche Grundlage .............ooovvvviiiiiiieiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeee
7.2 Verfassungsrechtliche Zulassigkeit ...
8. Beantwortung der Gutachterfragen ...
8.1 =T [t SRR
G T = Vo 1
8.3 Frage 3. .o

) i OeREB-Kataster_ g_GeolG\K 0 OeREB-Kat_Gutachten_Oeff_V_1-0_24mmdd.docx




Kurzgutachten Offentlichkeit der rechtlichen Grundlagen bei individuell-konkreten OREB Seite 2

1. Ausgangslage/Auftrag

1.1 Situation de lege lata

Der heutige Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen (OREB-Kataster)
entspricht nicht den urspriinglichen Absichten. 1998 wurde im Bericht mit dem Titel
«Cadastre 2014»" vorgeschlagen, im Kataster umfassende Informationen lber die gesamte
rechtliche Situation einer Liegenschaft einschliesslich der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen verfligbar zu machen. Es gab allerdings spater auch «bescheidenere» Visio-
nen, beispielsweise jene einer Arbeitsgruppe SIK-GIS zu einem «Raumkataster», welche nur
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen umfasste.? In den Materialien zu Art. 75a
BV? wurde der OREB-Kataster noch als «Mehrzweckkataster» bezeichnet.* In ersten inter-
nen Entwirfen eines Geoinformationsgesetzes im Jahre 2003 gab es noch keine Abgrenzun-
gen im Sinne des heutigen Dualismus zwischen OREB-Kataster und Grundbuch.

Im Marz 2004 wurde die Vernehmlassung zur Revision der Bestimmungen Uber das Immobi-
liarsachen- und Grundbuchrecht verdffentlicht. Diese enthielt die heutige Neufassung von
Art. 962 ZGB?®. Die damalige Leitung des Eidg. Amts fiir Grundbuch und Bodenrecht (EGBA)
erachtete ein Zurickkommen auf die dort vorgeschlagene Regelung bezlglich der offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen (OREB) im Rahmen des Entstehungsprozesses des
Geoinformationsrechts als weder sachlich noch politisch vertretbar. Deshalb musste bei der
weiteren Erarbeitung des GeolG® um den Art. 962 ZGB herum konstruiert werden, indem der
Inhalt des OREB-Katasters negativ von den Anmerkungen im Grundbuch angegrenzt wurde
(Art. 16 Abs. 1 GeolG: «... nicht im Grundbuch angemerkt werden»). Dies fuhrte zum heuti-
gen Dualismus zwischen OREB-Kataster und Grundbuch;” welcher in den Materialien zum
GeolG bildlich wie folgt dargestellt wurde:

Privatrachtliche offentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrinkungen Eigentumsbeschrinkungen

Verfdgung im
Einzelfall

——
ZGB
Grundbuch

Abbildung 1: Trennlinie zwischen dem Grundbuch und dem Kataster der
o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen?®

' JURG KAUFMANN/DANIEL STEUDLER, Cadastre 2014; Die Vision eines zukiinftigen Katastersystems; Bern
1998.

2 Vgl. RICHARD MEYER, Raumkataster aus Sicht der 6ffentlichen Verwaltung, Studie im Aufirag der Arbeits-

gruppe SIK-GIS, Ernst Basler + Partner AG, Basel 2004.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.

Vgl. Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen

(NFA) vom 14. November 2001 (Botschaft NFA 1), BB1 2002 2291, S. 2468.

5 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907; SR 210.

¢ Bundesgesetz vom 5. Oktober 2007 iiber Geoinformation (Geoinformationsgesetz, GeolG), SR 510.62.

Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz {iber Geoinformation (Geoinformationsgesetz, GeolG) vom 6. September

2006, BB1206 8717, S. 7857, insb. Abb. 5.

8 Vgl. Botschaft GeolG (Fn. 7), BB1 206 8717, S. 7857, Abb. 5.
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Kernnormen der heutigen Regelung und des Dualismus sind Art. 962 Abs. 1 und 3 ZGB:
Art. 962

' Das Gemeinwesen oder ein anderer Trager einer offentlichen Aufgabe muss eine fiir ein be-
stimmtes Grundstlick verflgte Eigentumsbeschréankung des 6ffentlichen Rechts, die dem Eigen-
timer eine dauerhafte Nutzungs- oder Verfligungsbeschrankung oder grundstiicksbezogene
Pflicht auferlegt, im Grundbuch anmerken lassen.

2

3 Der Bundesrat legt fest, in welchen Gebieten des kantonalen Rechts die Eigentumsbeschran-
kungen im Grundbuch angemerkt werden miissen. Die Kantone kdnnen weitere Anmerkungen
vorsehen. Sie erstellen eine Liste der Anmerkungstatbestédnde und teilen sie dem Bund mit.

Der Bundesrat hat von seiner Regelungsbefugnis in Art. 129 GBV® Gebrauch gemacht und
dabei die vom Gesetzgeber in Art. 962 Abs. 1 ZGB auf Verfligungen beschrankte Regelung
gleich auch noch auf den verwaltungsrechtlichen Vertrag erweitert:

Art. 129 Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrénkungen

1 Die von einem Trager einer 6ffentlichen Aufgabe gestiitzt auf die kantonale Gesetzgebung
durch Verwaltungsverfligung oder durch einen verwaltungsrechtlichen Vertrag fiir ein einzelnes
Grundstlick angeordnete 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung mit I1anger dauernder
Wirkung wird im Grundbuch angemerkt, wenn sie die folgenden Rechtsgebiete betrifft:

a. Natur-, Heimat- und Umweltschutz, mit Ausnahme der Altlasten und der belasteten
Standorte;

Wasserrecht und Wasserbau;

Strassenbau und Strassenpolizei;

Forderung des Wohnungsbaus;

Foérderung der Land- und Forstwirtschaft;

amtliche Vermessung;

Baugesetzgebung;

Enteignungsrecht.

S@ "0 ao0T

2 Bei 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, die im Grundbuch angemerkt werden
sollen und gleichzeitig Gegenstand des Katasters der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen sind, besteht die Anmerkung im Grundbuch in einem Hinweis auf den Kataster.

3 Die Kantone kénnen Anmerkungen aus weiteren Rechtsgebieten vorsehen.

4 Die Kantone erstellen eine Liste der einzelnen Anmerkungstatbestande der kantonalen Ge-
setzgebung und stellen diese dem EGBA zu

Art 16 Abs. 1 GeolG regelt dann den Inhalt des OREB-Katasters wie folgt:
Art. 16 Gegenstand und Form

' Gegenstand des Katasters sind 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen, die nach den
Vorschriften des Zivilgesetzbuchs (ZGB) nicht im Grundbuch angemerkt werden.

2 Der Bundesrat legt fest, welche Geobasisdaten des Bundesrechts Gegenstand des Katasters
sind.

3 Die Kantone kénnen zuséatzliche eigentiimerverbindliche Geobasisdaten bezeichnen, die zum
Bestand des Katasters gehoéren.
4

5

Der Inhalt des OREB-Katasters ist mithin unter Bezugnahme auf Art. 962 ZGB und 129 GBV
negativ umschrieben. Im Grundbuch angemerkte Rechtsverhaltnisse, wie insbesondere die
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, beanspruchen unabhangig von ihrer Ein-
tragung im Grundbuch Geltung, da die Anmerkung im Grundbuch lediglich eine Orientierung

®  Grundbuchverordnung (GBV) vom 23. September 2011, SR 211.432.1.
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Uber tatsachliche und rechtliche Verhaltnisse bezweckt.’® Gemass herrschender Lehre und
Rechtsprechung kommt der Eintragung einer Anmerkung im Grundbuch keine konstitutive
oder rechtsbegriindende Wirkung zu."!

Der Inhalt des OREB- Katasters ist somit fiir die am Grundstiick dinglich berechtigte Person
(aber auch fiir Dritte und Behdrden) nicht verbindlich.' Der OREB-Kataster hat stattdessen
eine wichtige Informationsfunktion. Er ist ein zuverlassiges Informationsinstrument. Denn

Art. 17 GeolG bewirkt, dass der Inhalt des OREB-Katasters — im Sinne einer widerlegbaren
gesetzlichen Vermutung — als bekannt gilt, dies unabhangig davon, ob sein Inhalt richtig oder
falsch ist. Die bundesrechtliche Veroffentlichung der individuell-konkreten und der generell-
konkreten o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen hat somit immer die gleiche Wir-
kung — aber eben keine Rechtswirkung —, unabhangig davon, ob sie im Grundbuch oder
OREB-Kataster erfolgt."

Einzig wenn die Kantone den OREB-Kataster als Publikationsorgan einsetzen und den digi-
talen offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen die Rechtskraft zusprechen, dann hat
der OREB-Kataster eine konstitutive oder rechtsbegriindende Wirkung. Voraussetzung fiir
den Eintrag im OREB-Kataster bleibt in jedem Fall der Entscheid der zustandigen Behérde
auf Stufe Bund, Kanton oder Gemeinde.

Art. 3 OREBKV™ beschreibt den zwingenden Inhalt des OREB-Katasters wie folgt:
Art. 3 Inhalt

Inhalt des Katasters sind:
a. die in Anhang 1 GeolV als Gegenstand des Katasters bezeichneten Geobasisdaten;

b. die vom Kanton in Anwendung von Artikel 16 Absatz 3 GeolG bezeichneten eigentimerver-
bindlichen Geobasisdaten;

c. die Rechtsvorschriften, die zusammen mit den Geobasisdaten als Einheit die Eigentumsbe-
schrankung unmittelbar umschreiben und fiir die das gleiche Verfahren massgebend ist;

d. die Hinweise auf die gesetzlichen Grundlagen der Eigentumsbeschrankungen

Art. 3 Bst. c OREBKV umschreibt das, was unter «Rechtsvorschriften» zu verstehen ist, wie
folgt: «... die Rechtsvorschriften, die zusammen mit den Geobasisdaten als Einheit die Ei-
gentumsbeschrankung unmittelbar umschreiben und fur die das gleiche Verfahren massge-
bend ist». Diese Umschreibung wurde auch in das gestitzt auf Art. 4 Abs. 1 OREBKYV erlas-
sene Rahmenmodell, bzw. genauer in den Bericht zum Rahmenmodell ibernommen.'® Die
Rechtsvorschriften erfillen somit gleichzeitig eine materielle und eine verfahrensrechtliche
Anforderung:

- Materiell-rechtlich missen sie als 6ffentlich-rechtliche, rechtsgestaltende Regelungen die
Eigentumsbeschrankung unmittelbar umschreiben und missen mithin fur die Eigentums-
beschrankung determinierend sein. «Alle Festsetzungen im Beschluss, welche die OREB
konkret beschreiben, gehdren zum Inhalt.»'® «Im Kataster soll - so das Ziel - der ge-
samte Umfang der OREB erkennbar sein. Nebenbestimmungen, etwa Kostentragungen,

Vgl. AMIR MOSHE, Gutachten in Sachen Erliuterung des Spannungsverhiltnisses zwischen OREB-Kataster

und Grundbuch und Darlegung der daraus resultierenden Schnittstellen (vgl. Art. 962 ZGB, Art. 16 GeolG

und Art. 129 Abs. 2 GBV) einerseits sowie in Sachen Auslegung der Haftungsnorm fiir die Fithrung des

OREB-Katasters (Art. 18 GeolG) und Beleuchtung der Fiktion der Kenntnis dessen Inhalts (Art. 17 GeolG)

andererseits, vom 29. Juli 2018, S. 25.

' Vgl MOSHE (Fn. 10), S. 25, mit zahlreichen Hinweisen; DANIEL KETTIGER, Wesen und Wirkungen des
OREB-Katasters, cadastere 6 August 2011, S. 6.

12 Vgl. KETTIGER (Fn. 11), S. 6.

13 Vgl. KETTIGER (Fn. 11), S. 6.

Verordnung iiber den Kataster der dffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen (OREBKV) vom 2. Sep-

tember 2009, SR 510.622.4.

'S Bundesamt fiir Landestopografie, Rahmenmodell fiir den OREB-Kataster, Bericht, Bern, Februar 2011, S. 9.

16" MEINRAD HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrinkungen — neue Regeln, BR 1/2010, S. 172.
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gehoren nicht dazu.»'” Beschliisse, mit denen 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kungen formlich errichtet werden, kdnnen Prazisierungen, Bedingungen und Auflagen er-
halten, die den generell-abstrakten rechtlichen Grundlagen (beispielsweise einem Bau-
reglement) nicht entnommen werden kdnnen.® In der Regel handelt es sich um generell-
konkrete Normen, beispielsweise um Beschlisse mit denen Nutzungszonen oder Baulini-
enplane erlassen werden. Der Beschluss enthalt in der Regel auch Angaben Uber das
Inkrafttreten und allenfalls Gber die Dauer der Eigentumsbeschrankung.

- Verfahrensrechtlich missen die Rechtsvorschriften im Sinne von Art. 3 Bst. c OREBKV
mit den Geobasisdaten eine Einheit bilden. Sie missen im gleichen Verfahren erlassen
worden sein, in welchem die Geometrie festgelegt wurde (wenn auch nicht immer gleich-
zeitig).

Die Rechtsvorschriften im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ OREBKYV sind selber (d.h. materiell, mit ih-
rem gesamten fur die Eigentumsbeschrankung massgeblichen Rechtsgehalt) unmittelbar /n-
halt des Katasters."®

1.2 Angestrebte Neuregelung de lege ferenda

Die in Art. 43 GeolG vorgesehene Evaluation des OREB-Katasters hat zur Erkenntnis ge-
fuhrt, dass der Dualismus von Grundbuch und OREB-Kataster grundsatzlich (d.h. so weit
sinnvoll und maoglich) aufgehoben werden sollte und dass die 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen grundsatzlich im OREB-Kataster zu dokumentieren sind, unabhangig
davon, ob sie einen generell-konkreten Charakter aufweisen oder einen individuell-konkreten
(Entstehung durch Verfligung oder Vertrag).

Im Rahmen der bisherigen Arbeiten der Arbeitsgruppe (Stand Ende Marz 2024) hat sich hin-
sichtlich der Aufhebung des Dualismus zwischen OREB-Kataster und Grundbuch fiir neue
OREB folgender Lésungsansatz ergeben:

1. Die grundsatzliche Aufhebung des Dualismus erfolgt per Stichtag und damit der Primat-
wechsel zum Grundsatz «OREB-Kataster first» ab diesem Stichtag. Ab diesem Stichtag
sollen auch individuell-konkrete 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen grund-
satzlich in den OREB-Kataster aufgenommen und nicht mehr im Grundbuch angemerkt
werden.

2. Eine Doppelspurigkeit mit Anmerkung im Grundbuch und Aufnahme im OREB-Kataster
ist nur bei einer abschliessenden Liste von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankun-
gen, die bei den Grundbuchtatigkeiten relevant sind, weiterhin zugelassen. Konkret geht
es um o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen zu Verausserungsbeschrankun-
gen, mit Sperrwirkungen, Sanierungspflichten, das Erfordernis der Zustimmung einer Be-
hoérde bei Eigentumsibertragung und weiteren gleichwertigen Sachverhalten, die bei ei-
nem Grundbuchgeschaft berlcksichtigt werden mussen (enger Bezug zur Grundbuchflih-
rung). Diese Liste der zugelassenen OREB-Anmerkungen im Grundbuch ist in einem An-
hang zu einer Verordnung (OREBKYV oder GBV) aufzunehmen.

17 HUSER (Fn. 16), S. 172.

18 In diesem Sinne auch HUSER (Fn. 16), S. 172.

19 Vgl. DANIEL KETTIGER, Der Kataster der dffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschriinkungen, ZBGR 3/2010,
S. 141; Huser (Fn. 16), S. 172; Erlauternder Bericht zur Verordnung tiber den Kataster der 6ffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschrinkungen (OREBKV) vom 2. September 2009, S. 20.
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Bezuglich der riickwirkenden Aufarbeitung und Aufhebung des Dualismus soll folgende L6-
sung weiterverfolgt werden:

1. Die Aufarbeitung der Anmerkungen im Grundbuch (teilweise unter Zuhilfenahme der
Grundbucharchive) ist jedem Kanton freizustellen und soll mit einer entsprechenden
Kann-Formulierung im GeolG ermdglicht und geregelt werden. Die Kantone erhalten ex-
plizit das Recht zur Aufarbeitung der Anmerkungen im Grundbuch (obwohl sie dieses
Recht ohnehin schon haben).

2. Die Aufarbeitung erfolgt ohne Bundesbeitrage.

Auch individuell-konkret angeordnete 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen mas-
sen im OREB-Kataster erfasst und dargestellt werden kénnen — dies bei einer allfalligen Auf-
arbeitung durch den Kanton auch rickwirkend. Die rechtlichen Grundlagen (gemeint sind die
«Rechtsvorschriften, die zusammen mit den Geobasisdaten als Einheit die Eigentumsbe-
schrankung unmittelbar umschreiben» als Inhalt des Katasters, vgl. Art. 3 Bst. c OREBKV)
bestehen bei individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen in der
Regel in einer Verfiugung (vgl. Art. 962 Abs. 1 ZGB), in Ausnahmefallen in einem 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag. Bei der Aufarbeitung durch den Kanton bestehen diese rechtlichen
Grundlagen bei individuell-konkreten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen der-
zeit wohl in der Regel in der Form von Grundbuchbelegen (Rechtsgrundausweisen), die
dann (in elektronischer Form, allenfalls nach noch zu erfolgender Digitalisierung) in den
OREB-Kataster Uberfiihrt werden sollen; allenfalls sind die rechtlichen Grundlagen auch
noch bei der zustandigen Fachstelle der Kantonsverwaltung oder im Staatsarchiv vorhanden
und kénnen von dort in digitaler bzw. digitalisierter Form Gbernommen werden.

Fur die altrechtlichen individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen,
die ohne Aufarbeitung im Grundbuch angemerkt bleiben, wurde bisher der Zugang zu den
rechtlichen Grundlagen, die weiterhin aus Grundbuchbelegen bestehen, nicht thematisiert.
Sachgerecht ware aber ein maglichst niederschwelliger Zugang, was bedeutet, dass wohl
auch diese Grundbuchbelege unbeschrankt offentlich sein missten — mindestens aber die
Anmerkungen (d.h. der Text der Anmerkung).

1.3 Problemstellung

Die rechtlichen Grundlagen («Rechtsvorschriften» im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ OREBKV) von
individuell-konkreten OREB bestehen — wie schon erwéhnt — in der Regel aus einer Verfi-
gung, in Ausnahmefallen in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag. Anders als die meisten
Rechtsvorschriften fiir generell-konkrete OREB enthalten diese Dokumente immer Perso-
nendaten. Es stellt sich somit — als Abwagungsfrage zwischen Offentlichkeitsprinzip und Da-
tenschutz — die Frage, ob diese rechtlichen Grundlagen im Internet frei zuganglich sein dir-
fen (allenfalls in anonymisierter Form, analog der Veroffentlichung anonymisierter Gerichts-
urteile). Eine Anonymisierung der Dokumente erscheint aus mehreren Grinden nicht zielflh-
rend: Erstens ist der Aufwand zur Identifikation und damit zur Wiederherstellung des Perso-
nenbezugs wegen des Grundstiicksbezugs und der Offentlichkeit des Grundbuches eher ge-
ring einzuschatzen. Zweitens liegen die individuell-konkret angeordneten, 6ffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschréankungen aufgrund verschiedener Amter und Kantone in unterschied-
lichen Formen, vor, was eine automatische Anonymisierung erschwert. Schliesslich sind be-
stimmte Personendaten fur die Erfullung der gesetzlichen Aufgabe unerlasslich, weshalb
eine Anonymisierung jeweils einzelfallbezogen vorzunehmen ware. Es muss somit geklart
werden, ob eine Verdffentlichung ohne Anonymisierung zuldssig ware, weil das 6ffentliche
Interesse an Transparenz Uberwiegt. Zu prifen ist, ob Art. 16 GeolG eine ausreichende ge-
setzliche Grundlage (siehe Art. 34 und Art. 36 Abs. 5 DSG bzw. aquivalente Bestimmungen
in kantonalen Datenschutzgesetzen, z.B. Art. 5 KDSG-BE) fiir die Zuganglichmachung von
Personendaten im OREB-Kataster darstellt oder ob neue rechtliche Grundlagen auf Geset-
zesstufe notwendig sind. Zu regeln ware der Geltungsbereich unter Berlcksichtigung, dass
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die rechtlichen Grundlagen nach kantonalen Bestimmungen erlassen werden. Zwecks Ver-
einfachung konnte eine einheitliche Unterstellung unter das Datenschutzrecht des Bundes
angestrebt werden (wie beispielsweise in Art. 17¢c StromVG).? In diesem Zusammenhang zu
priifen wére, ob die in Art. 16 GeolG geregelte Zuganglichmachung im OREB-Kataster als
offentliche Aufgabe ausreichend konkretisiert ist. Dies ware erforderlich, damit sie als gesetz-
liche Grundlage flr die Veroffentlichung mittels automatisierter Informations- und Kommuni-
kationsdienste (Art. 36 Abs. 5 DSG) herangezogen werden kann. Einerseits, um die Prifung
der Unentbehrlichkeit (Art. 36 Abs. 2 lit. a DSG) zu vermeiden und anderseits, um gestutzt
darauf im Einzelfall den Widerspruch gegen die Bekanntgabe abweisen zu kénnen (Art. 37
Abs. 2 lit. a DSG).

Bei einer nachtraglichen Verschiebung der bisher im Grundbuch angemerkten 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen missen auch die diesbeziglichen rechtlichen Grund-
lagen (bisher in der Form von Grundbuchbelegen) in den Kataster verschoben werden.
Grundbuchbelege sind heute nur beschrankt physisch zuganglich; in elektronischer Form
sind sie nur fir ausgewahlte Fachpersonen zuganglich (Art. 28 Abs. 2 GBV). Die Offentlich-
keit des Grundbuchs ist im Gegenzug zum OREB-Kataster insofern bedingt, als geméass
Art. 970 ZGB und e contrario Art. 26 GBV lediglich Anspruch auf Einsicht oder einen Auszug
besteht, wenn ein Interesse glaubhaft gemacht wird. Die Kantone kénnen bestimmte Infor-
mationen gemass Art. 27 Abs. 1 GBV im Internet 6ffentlich zuganglich machen, jedoch be-
steht keine Verpflichtung dazu. Mithin stellt sich — zusatzlich zur oben beschriebenen grund-
satzlichen Fragestellung — die Frage, ob solche Grundbuchbelege, die bisher nur sehr be-
schrankt offentlich zuganglich waren, im Internet veroffentlicht werden darfen. Aufgrund der
eingeschrankten Offentlichkeit solcher Belege lasst sich eine (Weiter-)Bekanntgabe dieser
Daten durch 6ffentliche Organe des Bundes und der Kantone nicht mit dem Argument der
allgemeinen Zuganglichkeit rechtfertigen (vgl. fur Bundesorgane Art. 37 Abs. 2 lit. d DSG).

Uberdies ist fraglich, ob die betroffenen Grundeigentiimer mit einer solchen Bekanntgabe der
Belege ausserhalb des Gundbuches, namlich im OREB-Kataster, rechnen mussten — auch
angesichts dem in Art. 26 und 27 GBV statuierten Anliegen, dass Informationen zu 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen niederschwellig zuganglich sein sollen. Mithin stellt
sich die Frage, ob eine Bekanntgabe dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 6 Abs. 2
DSG bzw. dquivalente Bestimmungen in kantonalen Datenschutzgesetzen, z.B. Art. 5 Abs. 4
KDSG-BE) verstossen wirde.

14 Gutachterfragen

Im vorliegenden Kurzgutachten sollen gemass Auftrag des Bundesamts flur Landestopografie

(swisstopo) die folgenden Fragen beantwortet werden:?!

1 Ddrfen individuell-konkrete Verfligungen und 6ffentlich-rechtliche Vertrage, welche die
rechtlichen Grundlagen fur offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen bilden, im
OREB-Kataster verdffentlicht werden? Falls eine neue Rechtsgrundlage notwendig ist,
hat der Bund verfassungsrechtlich die entsprechenden Rechtsetzungskompetenzen und
muss diese im Gesetzes- oder Verordnungsrecht geschaffen werden?

2 Falls die Frage 1 grundsatzlich bejaht wird: Wie verhalt es sich mit solchen Verfligungen
und offentlich-rechtlichen Vertragen, die heute Belege des Grundbuchs sind?

3 Ddrfen fir die altrechtlichen OREB, die im Grundbuch angemerkt bleiben, die Regelun-
gen betreffend Zugang zu den Grundbuchdaten geandert werden? Welche Vor- und
Nachteile hatte eine solche Anderung der Regelungen betreffend den Zugang?

20 Die Parallelitéit des Datenschutzrechts des Bundes mit kantonalen Datenschutzgesetzen kann zu Rechtsunsi-

cherheit fithren: STEFAN RECHSTEINER/THOMAS STEINER, Datenschutz bei intelligenten Mess- und Steuersys-
temen, in: Jusletter 11. Juni 2018, Rz. 3.

2l Vgl. Gutachteraufirag von swisstopo, Version 2-0 vom 27.04.2024.
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1.5 Abklarungstiefe

Die rechtlichen Abklarungen sollen die Tiefe eines Kurzgutachtens (Legal Memorandum)
aufweisen. Mithin stltzt sich das das vorliegende Kurzgutachten auf eine beschrankte An-
zahl von Quellen ab, die méglicherweise nicht vollstandig Uber die Rechtslage Auskunft ge-
ben. Zweck des Kurzgutachtens ist es, mit hinreichender Genauigkeit abschatzen zu kon-
nen, ob den skizzierten Lésungen der Beseitigung der Dualitat (siehe oben) von Seiten des
Datenschutzes oder anderer Geheimhaltungsvorschriften Hindernisse entgegenstehen und
wie diese allenfalls durch neue Rechtsnormen auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe tUber-
wunden werden kénnen.

2. Anzuwendendes Recht iiber die Offentlichkeit und den Datenschutz

2.1 OREB-Kataster

Das Geoinformationsrecht des Bundes enthalt bereichsspezifisches Datenschutzecht;??

Art. 11 GeolG erklart das Bundesdatenschutzecht in der Form des DSG?® grundséatzlich auf
Geobasisdaten des Bundesrechts anwendbar und bezeichnet ausgewahlte Bestimmungen
des GeolG, die dem DSG vorgehen. Das einheitliche Datenschutzrecht fir alle Geobasisda-
ten des Bundesrechts ist Teil der einheitlichen Zugangsordnung?*, welche auf Grund des
Verfassungsauftrags zur Harmonisierung der raumbezogenen Daten (Art. 75a BV) geschaf-
fen wurde. Unabhangig davon, ob die fiir das Erheben, Nachfiihren und Verwalten bestimm-
ter Geobasisdaten zustandige Stelle (Art. 8 Abs. 1 GeolG) eine Amtsstelle des Bundes, ei-
nes Kantons oder einer Gemeinde oder ein mit der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben betrauter
Privater ist, finden hinsichtlich des Zugangs zu Geobasisdaten des Bundesrechts aus-
schliesslich die Vorschriften des Geoinformationsgesetzes und seiner Ausfuhrungsbestim-
mungen Anwendung.?

Das GeolG geht vom Grundsatz aus, dass der freie Zugang zu Geobasisdaten des Bundes-
rechts wenn immer mdglich — d.h. sofern keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder privaten In-
teressen entgegenstehen — gewahrt werden soll (Art. 10 GeolG).26 Damit dieser Grundsatz
im Vollzug auch von juristischen Laien mdglichst einfach und einheitlich angewendet werden
kann, hat der Bundesrat im Verordnungsrecht Zugangsberechtigungsstufen geschaffen

(Art. 21-24 GeolV?")?® und jeden Geobasisdatensatz des Bundesrechts einer dieser Zu-
gangsberechtigungsstufen zugeordnet (Spalte ,Zugangsberechtigungsstufe“ im Anhang 1

22 Vgl. Botschaft GeolG, BBI 2006 7817 (Fn. 7), S. 7852: «Das Gesetz legt fest, dass auf alle Geobasisdaten
des Bundesrechts (Art. 5 Abs. 1), die Personendaten darstellen, die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom
19. Juni 1992 iiber den Datenschutz (DSG) Anwendung finden. Damit wird erreicht, dass fiir alle Geobasis-
daten des Bundesrechts eine einheitliche Regelung des Datenschutzes gilt, ndmlich die des Bundes, und zwar
unabhingig davon, ob eine Behdrde des Bundes, des Kantons oder der Gemeinde oder eine im (hoheitlichen)
offentlichen Auftrag handelnde Privatperson die personenrelevanten Geobasisdaten bearbeitet.» Anderer,
aber unzutreffender Auffassung MEINRAD HUSER, § 15 Datenschutz bei Geodaten, in: Nicolas Passadelis/Da-
vid Rosenthal/Hanspeter Thiir (Hrsg.), Datenschutzrecht; Basel 2015, S. 513-556, Rz. 15.54, denn einerseits
stellt auch die selektive ausdriickliche Anwendbarerkldrung von Bestimmungen des DSG bereichsspezifi-
sches (materielles) Datenschutzrecht dar und andererseits ist der Wille des Gesetzgebers klar dokumentiert.

23 Bundesgesetz iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG) vom 25. September 2020, SR 235.1.

24 Vgl. DANIEL KETTIGER, Das neue Geoinformationsrecht: Gesamtkodifikation des Rechts der raumbezogenen
Daten, Jusletter vom 27. Oktober 2008, Rz. 46.

% Vgl. KETTIGER (Fn. 24), Rz. 46.

%6 Vgl. Botschaft GeolG, BB1 2006 7817 (Fn. 7), S. 7851; Erlduternder Bericht Verordnungsrecht zum Geoin-

formationsgesetz (GeolG) vom 30. November 2006 (Stand Mai 2008), S. 24; KETTIGER (Fn. 24), Rz. 47.

Verordnung iiber Geoinformation (Geoinformationsverordnung, GeolV) vom 21. Mai 2008, SR 510.620.

Seit dem Inkrafttreten des aktuellen DSG am 1. September 2023 verfiigt der Bundesrat dazu eine Delegati-

onsnorm in Art. 11 Abs. 3 DSG.

27
28
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zur GeolV?°). Die vom Bundesrat festgelegte Zugangsberechtigungsstufe berlcksichtigt
samtliche Aspekte des Datenschutzes, besonderer Geheimhaltungspflichten und des Offent-
lichkeitsprinzips.3® Diese Regelung bindet auch die kantonalen oder kommunalen Vollzugsor-
gane.’

Die Anwendbarkeit des DSG und der Zugangsberechtigungsstufen beziehen sich gemass
Art. 11 Abs. 1 und 3 GeolG auf «Geobasisdaten des Bundesrechts». Der Wortlaut des Ge-
setzes und die Tatsache, dass die Zugangsberechtigungsstufen im Anhang 1 zur GeolV den
einzelnen Geobasisdatensatzen zugeordnet werden sowie die Systematik von Art. 3
OREBKY lassen darauf schliessen, dass sich die Zugangsberechtigungsstufen beim OREB-
Kataster nur auf die Geometrie (d.h. die Geobasisdaten im Sinne von Art. 3 Bst. aund b
OREBKV) nicht aber auch auf die Rechtsvorschriften (Art. 3 Bst. c OREBKV) beziehen. Auf
die Rechtsvorschriften findet somit grundsatzlich nicht das einheitliche Bundesrecht Anwen-
dung, sondern das Recht tiber Offentlichkeit und Datenschutz, das fiir jene Behorde gilt, wel-
che diese geschaffen hat. Dies macht durchaus Sinn, denn bei den Rechtsvorschriften han-
delt es sich um Beschlisse von Behdrden des Bundes, der Kantone, der Gemeinden oder
von Privaten mit Behordenstellung und damit um amtliche Akten dieser Behorden. Einerseits
wollte man mit dem OREB-Kataster die Regelung des Zugangs zu bestimmten Dokumenten
nicht unterlaufen, andererseits schreibt das Bundesrecht (Art. 3 Bst. c OREBKYV) aber klar
vor, dass die Rechtsvorschriften Inhalt des OREB-Katasters sind und deshalb — verkn(pft mit
den Geobasisdaten (Geometrie) im Kataster offentlich zuganglich gemacht werden mussen.
Auf dieses rechtliche Spannungsverhaltnis wird noch naher einzugehen sein (vgl. unten Ziff.
3.1).

2.2 Grundbuch

Beziiglich der Offentlichkeit des Grundbuchs enthalten Art. 970 und 970a ZGB (und die zu-
gehdrigen Regelungen der GBV) spezialrechtliche Regelungen, die dem Datenschutzrecht
und dem Recht des oéffentlichen Zugangs zu Akten der 6ffentlichen Verwaltung von Bund

und Kantonen vorgehen;*? wobei Art. 970 Abs. 3 ZGB in allgemeiner Weise auf den Person-
lichkeitsschutz hinweist. Das Datenschutzrecht kommt nur subsidiar zur Anwendung. Die Re-
gelungen von Art. 970 und 970a ZGB sowie Art. 28 bis 34 GBV regeln den Zugang zum
Grundbuch als Ganzes und damit auch die Frage des Zugangs zu Hilfsregistern und Grund-
buchbelegen.

3. Zur C')ffentl_i_chkeit der rechtlichen Grundlagen (Rechtsvorschriften) die heute
Inhalt des OREB-Katasters sind

31 de lege lata

Wie bereits erwahnt, findet einerseits auf die heutigen Rechtsvorschriften im Sinne von Art. 3
Bst. ¢ OREBKYV grundsétzlich das kantonale Recht beziiglich des Datenschutzes und Offent-
lichkeitsprinzips Anwendung (vgl. oben Ziff. 2.1); andererseits sind die Rechtsvorschriften
zwingender Inhalt des OREB-Katasters und missen somit als solche zugénglich gemacht
werden. Dies ergibt sich u.a. aus dem Wortlaut von Art. 16 Abs. 4 GeolG, wonach der

2 Vgl. KETTIGER (Fn. 24), Rz. 40.

30" Vgl. KETTIGER (Fn. 24), Rz. 40; DANIEL KETTIGER, Rechtliche Aspekte der aktiven Umweltinformation,
Gutachten zuhanden des Bundesamtes fiir Umwelt (BAFU), Umwelt-Wissen Nr. 1003; Bern 2010, S. 56;
vgl. auch Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz und
die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BB12017 6941, S. 7136.

31 Vgl. KETTIGER (Fn. 24), Rz. 40; siehe zum rechtsetzenden Charakter auch Erlduternder Bericht Verord-
nungsrecht (Fn. 26), S. 18.

32 Vgl. BEAT RUDIN, SHK DSG, 2. Aufl., Art. 2, Rz. 37 und 38.
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OREB-Kataster in einem Abrufverfahren® oder auf andere Weise elektronisch zuganglich
gemacht® wird,®® sowie aus Art. 9i.V.m. Art. 4 Abs. 3 OREBKYV. Diese bundesrechtlichen
Vorschriften, die sich auf Art. 75a BV stlitzen kdnnen und der Harmonisierung von grund-
stucksbezogenen Daten gelten, gehen dem kantonalen Recht vor. Denn die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nach Art. 75a BV ist eine nachtraglich derogierende.® «Samtliche
Gegenstande und Inhalte sowie Funktionen des facettenreichen OREB-Katasters kénnen
unter den Harmonisierungsauftrag des Bundes den Grund und Boden betreffend subsumiert
werden. Denn damit der OREB-Kataster — und zwar als Ganzes — seine Aufgabe und seine
Funktionen zuverlassig, vollstandig und genau erfiillen kann sowie die rechtlichen und tat-
sachlichen Verhaltnisse einheitlich und widerspruchsfrei abbildet, ist eine Harmonisierung
der dem OREB-Kataster inharenten amtlichen Informationen unabdingbar. »*” Rechtsvor-
schriften sind somit weitestgehend ausnahmslos zu veroéffentlichen. Die verbleibende Frage
ist, wie allenfalls der Schutz von Personendaten trotzdem zu bericksichtigen ist — dies im
Wechselspiel zwischen Transparenzgesetzgebung und Datenschutzgesetzgebung. Dabei
kann davon ausgegangen werden, dass die Rechtsvorschriften im Sinne von Art. 3 Bst. ¢
OREBKY immer amtliche Akten sind, deren Inhalt durch den Vollzug von offentlichem Recht
des Bundes oder des Kantons zustande kam.

Ausser den Kantonen Luzern und Nidwalden kennen heute alle Kantone das Offentlichkeits-
prinzip;* es besteht Zugang zu amtlichen Akten, sofern nicht Gberwiegende 6ffentliche oder
private Interessen entgegenstehen. Offentliche Interessen, die der Offentlichkeit von rechtli-
chen Grundlagen zu einer bestimmten 6&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung, die
generell-konkreten Charakter hat, entgegenstehen kénnten, sind nur schwer denkbar. Aus
Sicht des Staates besteht vielmehr ein grosses Interesse daran, dass die beschlossenen und
rechtskraftigen Beschrankungen des Grundeigentums nachvollziehbar sind und deshalb die
Beschlisse im Wortlaut und allenfalls auch die Materialien zu diesen Beschllssen &ffentlich
zuganglich sind. Oft werden die betreffenden Beschllisse nach kantonalem Verfahrensrecht
auch im Entwurf 6ffentlich aufgelegt oder in amtlichen Publikationsorganen veréffentlicht. Es
gibt in der bisherigen Praxis zum OREB-Kataster eine einzige Fallgruppe, bei der aus liber-
wiegenden 6ffentlichen Interessen in Erwagung gezogen wurde, die Rechtsvorschriften nicht
zu veroffentlichen: Bei kantonalrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
in einen Perimeter «Archaologische Fundstellen» kénnte die Beschreibung der Art maglicher
Funde «Schatzjager» anlocken und damit den Schutzzweck kompromittieren.3® In den meis-
ten Fallen enthalten heute die Rechtsvorschriften keine Personendaten. Allenfalls enthalten
sie Personendaten von Angestellten der 6ffentlichen Verwaltung bzw. Behérdenmitgliedern.
Solche Personendaten sind 6ffentlich und missen nicht anonymisiert werden, soweit diese

33 Der Begriff des Abrufverfahrens wird im neuen Datenschutzrecht nicht mehr gebraucht. Gemeint ist hier das
Internet-Abrufverfahren (vgl. dazu GABOR P. BLECHTA, BSK DSG/BGO, 3. Aufl., Art. 3 DSG, Rz. 77), d.h.
ein Online-Zugriff (vgl. https://www.fr.ch/de/staat-und-recht/transparenz-und-datenschutz/information-und-
beratung-ueber-die-verwendung-von-buergerdaten).

3% «Zuginglich machen» bedeutet fachsprachlich in der schweizerischen Rechtssprache so viel wie dffentlich
zugiinglich machen, d.h. einer breiten Offentlichkeit den Zugang zu Daten bzw. Informationen zu ermdgli-
chen.

35 In der Botschaft GeolG, BB12006 7817 (Fn. 7), S. 7858 wird unmissverstindlich festgehalten, dass der
OPREB-Kataster «verdffentlicht» wird.

36 Vgl. MARTIN LENDI, St. Galler Kommentar BV, 2. Aufl., Art. 75a, Rz. 20; OLIVER STREIFF, St. Galler Kom-
mentar BV, 4. Aufl., Art. 75a, Rz. 27.

37 AMIR MOSHE, Das Spannungsverhiltnis zwischen der flankierenden Harmonisierungsaufgabe bzw. -pflicht

des Bundes und der foderalen Autonomie hinsichtlich der amtlichen Informationen den Grund und Boden

betreffend, am Beispiel der Geodatenmodellierung fiir den Nutzungsplan im Zuge der Einfiihrung des

OREB-Katasters — unter Beriicksichtigung der Aufgaben- und Kompetenzverteilung im schweizerischen

Bundesstaat, Rechtsgutachten zuhanden des Amts fiir Geoinformation des Kantons Thurgau vom 2. Dezem-

ber 2020, S. 53, unter Hinweis auf die Botschaft NFA I (Fn. 4), BB1 2002 2291, S. 2468.

Gemiss https://www.oeffentlichkeitsgesetz.ch/deutsch/die-kantone/.

3 Vgl. unverdffentlichte Aktennotiz des erstgenannten Ko-Autors vom 31. Oktober 2017 zu Handen swisstopo.

38
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im Zusammenhang mit der Ausubung ihrer offentlichen Tatigkeit stehen (z.B. Unterschriften,
Namen von Gerichtspersonen in Urteilen, Namen von Verfasserinnen und Verfassern von
Stellungnahmen, Namen von Expertinnen und Experten).*® Ubrige Personendaten kdnnen
anonymisiert werden.*!

Wenn fir die betreffende 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung eine Bundesstelle zu-
standig ist und die Rechtsvorschriften von dieser Bundesstelle ausgehen, so sind diese nach
dem BGO*? grundsatzlich dffentlich, soweit sie nach dem Inkrafttreten des BGO am 1. Juli
2006 erlassen worden sind (vgl. Art. 23 BGO). Spezialgesetzlich verlangt zudem Art. 16 Abs.
4 GeolG die Zuganglichmachung im Internet — dies unabhangig vom Erlasszeitpunkt der
Rechtsvorschrift. Wenn Rechtsvorschriften Personendaten enthalten, so ist fiir die Bekannt-
gabe im OREB-Kataster Art. 36 DSG massgeblich.*® Gestiitzt auf Art. 36 Abs. 5 DSG i.V.m.
Art. 16 Abs. 4 GeolG dirfen Personendaten in Rechtsvorschriften 6ffentlich bekannt gege-
ben werden. Zudem waren wohl in der Regel auch die Anforderungen von Art. 36 Abs. 3
DSG erfullt, da sowohl der Erlass einer 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung wie
auch deren Zugéanglichmachung im OREB-Kataster offentliche Aufgaben darstellen und an
der unveranderten Bekanntgabe der Rechtsvorschriften ein Gberwiegendes 6ffentliches Inte-
resse besteht. Das Gleiche gilt fir Daten juristischer Personen (Art. 57s Abs. 4 und 5
RVOG*). Die o6ffentliche Aufgabe (mit entsprechender gesetzlicher Grundlage) kann
schliesslich herangezogen werden, um im Einzelfall den Widerspruch gegen die Bekannt-
gabe abweisen zu kénnen (Art. 37 Abs. 2 lit. a DSG).

Heute bestehen mithin genigende rechtliche Grundlagen zur &ffentlichen Bekanntgabe der
Rechtsvorschriften im OREB-Kataster, dies einschliesslich der darin enthaltenen Personen-
daten. Soweit Rechtsvorschriften Personendaten enthalten, welche nicht im Zusammenhang
mit der Eigentumsbeschrankung stehen und die Privat- oder Geheimsphare der Person be-
treffen, sind diese zu anonymisieren.

3.2 de lege ferenda

Wesentlich dafiir, dass die Inhalte des OREB-Katasters, die nicht Geobasisdaten des Bun-
desrechts sind, 6ffentlich zuganglich gemacht und insbesondere im Internet veréffentlicht
werden durfen, ist im geltenden Recht — wie erwahnt — Art. 16 Abs. 4 GeolG. Es braucht also
eine ausdriickliche Rechtsgrundlage im Bundesgesetz dafiir, dass alle Inhalte des OREB-
Katasters dem Offentlichkeitsprinzip unterstehen und 6ffentlich zugénglich gemacht werden
darfen.

Zum Zeitpunkt des Verfassens dieses Kurzgutachtens ist vorgesehen, den OREB-Kataster
im GeolG neu wie folgt zu regeln:

Art. 16 Zweck des OREB-Katasters

" Der OREB-Kataster stellt als Informationssystem fiir das Gebiet der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft Geodaten und rechtliche Informationen zu 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen bereit.

2 Er kann auch Informationen zu geplanten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
und zu behordlichen Anordnungen, die sich mittelbar beschrankend auf das Eigentum an
Grundstlicken auswirken, enthalten.

40 Vgl. DANIEL LADANIE-K AMPFER, Der Zugang zu amtlichen Dokumenten mit Personendaten von Verwaltungsan-
gestellten, medialex 05/2021, 4. Juni 2021, insb. auch Abbildung in Rz. 15, DOI: https://doi.org/10.52480/
ml.21.15.

Zur Schwierigkeit, den Personenbezug dauerhaft zu entfernen siehe oben Ziffer 1.3.

Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 17. Dezem-
ber 2004, SR 152.3.

# Auch Art. 9 Abs. 2 BGO verweist auf die Regelung in Art. 36 DSG.

41
42

4 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) vom 21. Mirz 1997, SR 172.010..
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Art. 17  Gegenstand

' Der Bundesrat legt fest, welche Eigentumsbeschrénkungen des Bundesrechts Gegenstand
des OREB-Katasters sind.

2"Die Kantone kénnen zuséatzliche Eigentumsbeschréankungen bezeichnen, die Gegenstand des
OREB-Katasters sind. Der Bundesrat regelt die Rahmenbedingungen.

Art. 18  Organisation, Qualitat und Verfahren
1 Die Kantone filhren den OREB-Kataster.

2 Der Bundesrat legt die Mindestanforderungen an den OREB-Kataster hinsichtlich Organisa-
tion, FUhrung, Datenharmonisierung, Datenqualitédt und Verfahren sowie die qualitativen und
technischen Anforderungen fest.

In diesen Regelungen fehlt eine Rechtsnorm analog zum geltenden Art. 16 Abs. 4 GeolG,
der die Offentlichkeit aller Katasterinhalte bzw. deren Zuganglichkeit in einem «Abrufverfah-
ren» anordnet. Damit stellt sich auf der Grundlage des geltenden Rechts die Frage, ob die
Vorlage zur Anderung des GeolG durch eine entsprechende Rechtsnorm erganzt werden
musste (vgl. auch unten Ziff. 7).

4. Zur Offentlichkeit der unmittelbaren rechtlichen Grundlagen (Rechtsvorschrif-
ten) zu individuell-konkreten OREB

4.1 Grundsatzliches

Unter «individuell-konkrete &ffentlich rechtliche Eigentumsbeschrankung» wird in diesem
Kurzgutachten ,eine fir ein bestimmtes Grundstiick verfligte Eigentumsbeschrankung des
offentlichen Rechts, die dem Eigentimer eine dauerhafte Nutzungs- oder Verfigungsbe-
schrankung oder grundstlicksbezogene Pflicht auferlegt verstanden (Art. 962 Abs. 1 ZGB).
Solche Eigentumsbeschrankungen entstehen grundsatzlich durch Verfligung, kénnen aber
auch durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag entstehen (vgl. Art. 129 Abs. 1 GBV).

Mit der vorgesehenen Umstrukturierung und Erweiterung des OREB-Katasters sollen — wie
schon erwahnt — auch individuell-konkrete 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen
grundsétzlich Gegenstand des OREB-Katasters sein und in diesem dokumentiert werden. Es
ist weiter vorgesehen, dass — wie heute schon — im OREB-Kataster die Geometrie (Geoba-
sisdaten des Bundesrechts oder kantonalen Rechts), die rechtliche Grundlage, die unmittel-
bar zur Eigentumsbeschrankung gefihrt hat, sowie die Hinweise auf die gesetzlichen Grund-
lagen der Eigentumsbeschrankungen zusammengefuhrt werden und gemeinsam konsultiert
werden kénnen. Der Begriff der ,Rechtsvorschriften” (Art. 3 Bst. ¢ OREBKV) ist bei den indi-
viduell-konkreten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen nicht mehr adaquat. Des-
halb wird vorliegend der Begriff der unmittelbaren rechtlichen Grundlage verwendet. Es geht
somit vom Inhalt her darum, dass diese Dokumente zusammen mit den Geobasisdaten als
Einheit die Eigentumsbeschrankung unmittelbar umschreiben. Mit dem Zugang zur den un-
mittelbaren rechtlichen Grundlagen soll es mdglich sein, die betreffende individuelle &ffent-
lich-rechtliche Eigentumsbeschrankung beziglich ihres rechtlichen Gehalts, ihrer geometri-
schen Ausdehnung und ihrer Geltungsdauer vollstandig nachvollziehen zu kénnen. Die
Frage, ob und wie weit die unmittelbaren rechtlichen Grundlagen — wie die Geometrie — 6f-
fentlich zuganglich sein soll, muss sich folglich an diesem Zweck ausrichten. Weiter ist zu
beachten, dass 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen immer im éffentlichen Inte-
resse («zum allgemeinen Wohl») errichtet werden (Art. 702 ZGB). Mithin besteht im demo-
kratischen Rechtsstaat inharent ein Interesse der Offentlichkeit am Inhalt von &ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, namlich einerseits als Interesse der Birgerinnen und
Birger, zu wissen, welche Rechte dem Staat als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft, der sie
angehoren, an gemeinsamen Rechten zusteht, und andererseits als Interesse der stimmbe-
rechtigten Person, Transparenz zum Verwaltungshandeln zu erhalten.
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Die Fragestellung ist die gleiche, die bereits oben in Ziffer 3 abgehandelt wurde. Es geht um
ein Abwagen zwischen dem 6ffentlichen Interesse, im OREB-Kataster die betreffende indivi-
duelle 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung bezlglich ihres rechtlichen Gehalts, ihrer
geometrischen Ausdehnung und ihrer Geltungsdauer in einer schweizweit harmonisierten
Form vollstéandig nachvollziehen zu kdnnen, einerseits und entgegenstehenden (allenfalls
Uberwiegenden) &ffentlichen oder privaten Interessen andererseits. Dabei ist davon auszu-
gehen, dass der OREB-Kataster einem Anliegen des Verfassungsgebers entspricht*> und —
heute wie zukunftig — in Art. 16 bis 18 GeolG gesetzlich verankert ist bzw. sein wird.

Uberwiegende offentliche Interessen, die der Offentlichkeit der unmittelbaren rechtlichen
Grundlagen offentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankungen entgegenstehen, kénnen nur
darin liegen, dass mit der Veroffentlichung der Zweck der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankung kompromittiert bzw. unterlaufen wird. Dies verhalt sich bei individuellen 6ffent-
lich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen nicht anders als bei generell-konkreten 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen (siehe oben Ziff. 3.1).

Uberwiegende private Interessen kdnnen im Schutz der Personlichkeit oder im Schutz von
fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen liegen. Der Schutz von Personendaten ist eine
Auspragung des in Art. 13 Abs. 1 BV grundrechtlich verankerten Rechts auf Privat- und Ge-
heimsphare.*® Die Bekanntgabe von Personendaten ist regelmassig an Voraussetzungen
geknupft. Diesbezuglich konkretisieren Art. 36—37 DSG (Bekanntgabe durch Bundesbehdr-
den) Art. 13 Abs. 1 BV. Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse gehoéren zur Privatsphare
juristischer Personen*’. Das Bundesgericht handelt Fragen des Geschéftsgeheimnisses im
Zusammenhang mit dem Zugang zu amtlichen Dokumenten nie in Verbindung zur Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) oder zur Wettbewerbsneutralitat des Staates (Art. 94 BV) ab.

Fir die Bearbeitung von Personendaten im OREB-Kataster durch Bundesbehdrden gelten
neben den Datenschutzgrundsatzen (Art. 6 DSG) die Voraussetzungen in Art. 34 ff. DSG
(Rechtsgrundlage der Bearbeitung und Bekanntgabe). Die Bekanntgabe Uber den Einzelfall
hinaus erfordert jedenfalls eine Grundlage in einem Gesetz (Art. 36 Abs. 1i.V.m. Art. 34 Abs.
1-3 DSG). Erforderlich ist, dass das Gesetz die Bekanntgabe (und nicht bloss die Bearbei-
tung im Allgemeinen) zum Gegenstand hat.*® Das Datenschutzrecht konkretisiert damit das
Legalitatsprinzip (Art. 5 BV) sowie (im allenfalls relevanten Anwendungsbereich von Art. 13
Abs. 1 BV) die fur Grundrechtseingriffe entwickelte Schrankendogmatik (Art. 36 BV) in einer
fur die rechtsanwendenden Behdrden verbindlicher Weise (Art. 190 BV).

Das BGO wird als gesetzliche Grundlage in Art. 36 Abs. 3 DSG ausdriicklich genannt. Erfor-
derlich ist neben der Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe auch ein Gberwiegendes o6ffentli-

ches Interesse an der Information der Offentlichkeit. Daneben fallen bereichsspezifische Re-
gelungen in Betracht, was gerade im Bereich von 6ffentlichen Registern sinnvoll erscheinen.

Fur die Bekanntgabe von Personendaten im Internet durch Bundesbehdrden verkirzt das
Gesetz diese Voraussetzungen darauf, dass die Bekanntgabe der Personendaten im Zu-
sammenhang mit einer 6ffentlichen Aufgabe steht (was eine entsprechende gesetzliche
Grundlage, mindestens in einem materiellen Gesetz voraussetzt) und dass ein an der Be-
kanntgabe ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse besteht (was ebenfalls durch eine ge-
setzliche Grundlage gegeben sein kann). Die erste Voraussetzung ist nach der Praxis des
Eidg. Offentlichkeits- und Datenschutzbeauftragten (EDOB) und einem Teil der Lehre bereits
dann gegeben, wenn es sich um ein amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. c
BGO handelt.*° Die Prifung des Bestehens eines offentlichen Interesses besteht nach den

4 Vgl. Botschaft NFA I (Fn. 4), BBI 2002 2291, S. 2468.

4 Vgl. GIOVANNI BIAGGINI, OFK BV, 2. Aufl., Art. 13, Rz. 11.

47 Vgl. Urteil 1C_509/2016 des Bundesgerichts vom 9. Februar 2017 E. 3.3.

4 Vgl. THOMAS HELD/MARKUS BRONNIMANN, OFK DSG, Art. 36, Rz. 10.

4 Vgl. CLAUDIA MUND, SHK DSG, 2. Aufl., Art. 36, Rz. 27; JENNIFER EHRENSPERGER, BSK DSG/BGO, Art.
36 DSG, Rz. 46.
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Ausfuhrungen in den Kommentarwerken eigentlich eher in einer Verhaltnismassigkeitspru-
fung, indem eine Interessens- und Gluterabwagung verlangt wird, bei der die Gewichtung an-
hand der Art der Personendaten, der Funktion bzw. der Stellung der betroffenen Person, des
Vorliegens eines besonderen Informationsinteresses der Offentlichkeit, der Bedeutung der
betreffenden fachlichen Thematik und méglicher Folgen der Bekanntgabe fir die Person vor-
zunehmen ist.%° Im Ergebnis kann davon ausgegangen werden, dass mit den unmittelbaren
rechtlichen Grundlagen zu individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschran-
kungen Personendaten bekanntgegeben werden dirfen, wenn diese in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Inhalt der Eigentumsbeschrankung stehen, d.h. fiir das Verstandnis
der Eigentumsbeschrankung von Bedeutung sind, oder wenn diese im unmittelbaren Zusam-
menhang mit dem Verfahren stehen, in dem die Eigentumsbeschrankung zustande gekom-
men ist. Andernfalls missen die Personendaten vor der Veréffentlichung anonymisiert wer-
den.%" Personendaten von Angestellten der 6ffentlichen Verwaltung bzw. Behérdenmitglie-
dern durfen — wie schon erwahnt — bekannt gegeben werden, soweit diese im Zusammen-
hang mit der Auslibung ihrer &ffentlichen Tatigkeit stehen.*?

Als Geschaftsgeheimnisse gelten Informationen, die ein Unternehmen als Geheimnisherrin
berechtigterweise geheim halten mdchte. Dies trifft namentlich auch auf all jene Informatio-
nen zu, die zu einer Beeintrachtigung des geschaftlichen Erfolgs des Unternehmens bzw. zu
einer Verfalschung des Wettbewerbs flihren kdnnten, wenn sie Konkurrenzunternehmen be-
kannt wirden.5® Darunter fallen je nach Umstanden Informationen, die Einkaufs- und Be-
zugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskalkulation, Geschéaftsstrategien, Businessplane so-
wie Kundenlisten und -beziehungen betreffen und einen betriebswirtschaftlichen oder kauf-
mannischen Charakter aufweisen.®* Massgeblich ist, dass die Bekanntgabe die Wettbe-
werbssituation des Unternehmens beeinflussen kann.*® Mithin ist eher mit Zurlickhaltung da-
von auszugehen, dass es sich bei betrieblichen Daten um Fabrikations- und Geschaftsge-
heimnisse handelt. Soweit unmittelbaren rechtlichen Grundlagen zu individuell-konkreten 6f-
fentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen tatsachlich Fabrikations- oder Geschéaftsge-
heimnisse enthalten sollten und diese nicht zwingend zum Verstandnis der Eigentumsbe-
schrankung beitragen, sind die Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse vor der Veroffentli-
chung abzudecken oder im Dokument (erkennbar) wegzulassen.

4.2 Verfliigungen

Bezlglich der Offentlichkeit von Verfligungen betreffend individuell-konkreten &ffentlichen Ei-
gentumsbeschrankungen kann auf Ziffer 4.1 dieses Kurzgutachtens verwiesen werden.

Als Beispiel von Verfugungen, die unmittelbare rechtliche Grundlagen zu individuell-konkre-
ten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen darstellen kdnnen, kdnnen die Baube-
willigungen erwahnt werden; diese enthalten oft Bedingungen und Auflagen, die Eigentums-
beschrankungen darstellen. Die Praxis der Kantone, ob Zugang zu Baubewilligungen und zu
Baugesuchsakten in abgeschlossenen Verfahren besteht, ist unterschiedlich. So besteht bei-
spielsweise im Kanton Basel-Landschaft grundsatzlich Zugang,*® wahrend im Kanton Aargau

50 Vgl. CLAUDIA MUND, SHK DSG, 2. Aufl., Art. 36, Rz. 29.

51 Zur Schwierigkeit, den Personenbezug dauerhaft zu entfernen siche oben Ziffer 1.3.

2. Vgl. LADANIE-KAMPFER (Fn. 40), insb. auch Abbildung in Rz. 15.

33 Vgl. BGE 144 1191 E. 3.1 S. 102; 142 11 340 E. 3.2 S. 345 mit Hinweisen; Urteil 1C_80/2020 des Bundesge-
richts vom 21. Oktober 2020, E. 4.3.

3% Vgl. Urteil 1C_665/2017 des Bundesgerichts vom 16. Januar 2019 E. 3.3; Urteil 1C_80/2020 des Bundesge-
richts vom 21. Oktober 2020, E. 4.3.

55 Vgl. Urteil 1C_665/2017 des Bundesgerichts vom 16. Januar 2019 E. 3.3; Urteil 1C_80/2020 des Bundesge-

richts vom 21. Oktober 2020, E. 4.3.

Merkblatt Datenschutz und Akteneinsicht in das Baugesuch und die Plédne des Bauinspektorats Basel-Land-

schaft vom 4. Juli 2017.
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das Verwaltungsgericht davon ausgeht, dass ohne besondere Interessen der Gesuch stel-
lenden Person kein Zugang besteht.%” Das Bundesgericht geht allerdings offenbar davon
aus, dass das in einem Kanton gesetzlich verankerte Offentlichkeitsprinzip grundsétzlich An-
spruch auf Einsicht in Baubewilligungen aus abgeschlossenen Verfahren gibt,*® dass aber
eine Abwagung vorzunehmen ist zwischen dem Interesse am Zugang zu den umstrittenen
Informationen und dem Schutz 6ffentlicher oder privater Interessen derjenigen Personen, de-
ren Daten im Dokument enthalten sind und zugéanglich gemacht werden sollen.*®

4.3 Offentlich-rechtliche Vertrage

Als Alternative zum Erlass einer individuell-konkreten &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankung mittels Verfligung bietet die betreffende Fachgesetzgebung gelegentlich (sub-
sidiar) die Regelung der Eigentumsbeschrankung mit &ffentlich-rechtlichem Vertrag®® an (es
wird gleichbedeutend auch der Begriff des verwaltungsrechtlichen Vertrags verwendet®!). Es
handelt sich dabei um sog. subordinationsrechtliche verwaltungsrechtliche Vertrage®? (der
hoheitlich handelnde Verwaltungstrager schliesst den Vertrag mit einem rechtsunterworfenen
Privaten); das Gesetz muss solche Vertrage vorsehen oder darf diese jedenfalls nicht aus-
dricklich oder stillschweigend ausschliessen®. In bestimmten Fallen kénnen Behoérden die
(verwaltungsrechtlichen) Interessen des Staates auch mittels privatrechtlichen Instrumenten
sichern (z.B. durch Errichtung einer Dienstbarkeit an einem Grundsttick), dann handelt es
sich aber um eine privatrechtliche Beschrankung es Grundeigentums und nicht um eine 6f-
fentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung. Vertrage Uber offentlich-rechtliche Eigentumsbe-
schrankungen sind daher immer &ffentlich-rechtlicher Natur. Beispiele flr die Errichtung von
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen finden sich oft beziglich die Unterschutz-
stellung von Grundstiicken und Geb&uden im Bereich des Natur- und Heimatschutzes.5

Bei den unmittelbaren rechtliche Grundlagen zu individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen in der Form eines &ffentlich rechtlichen Vertrags gilt grundsatz-
lich das Gleiche wie bei Verfligungen (siehe oben Ziff. 4.2).

Zusatzlich ist aber bei 6ffentlich-rechtlichen Vertragen zu beachten, dass der Vertrag eine
Vertraulichkeitszusicherung enthalten kann. Eine solche muss gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung im Einzelfall ausdriicklich vereinbart worden sein.®® Zudem muss es sich um
Informationen handeln, die von Privaten stammen und die Informationen mussen freiwillig
zur Verflgung gestellt worden sein.®® Dass Vertraulichkeitszusicherungen dem Offentlich-
keitsprinzip entgegenstehen kénnen, ist auf Kritik gestossen.®” Nach der hier vertretenen

57 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 18. Juli 2018 im Verfahren WBE.2017.528.

38 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 18. Juli 2018 im Verfahren WBE.2017.528.

3 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 18. Juli 2018 im Verfahren WBE.2017.528.

60 Ausfiihrlich zum &ffentlich-rechtlichen Vertrag DANIEL KETTIGER, 5.2. Verwaltungsrechtliche Vertriige, in:
Andreas Bergman et al (Hrsg.), Praxishandbuch Public Management, WEKA, Ziirich 2016, S. 593 ft.;
PIERRE TSCHANNEN/MARKUS MULLER/MARKUS KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Bern 2022,
2. Kapitel, Rz. 965 ff.

61 Vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN (Fn. 60), Rz. 966.

62 Vgl. zum subordinationsrechtlichen verwaltungsrechtlichen Vertrag KETTIGER (Fn. 60), S. 594; TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN (Fn. 60), Rz. 982 ff.

3 Vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN (Fn. 60), Rz. 984.

4 So kann beispielsweise im Kanton Zug die Unterschutzstellung eines denkmalschutzwiirdigen Objekts ein-
vernehmliche Unterschutzstellung mittels 6ffentlich-rechtlichem Vertrag zwischen der Eigentlimerschaft des
Denkmals und dem Amt fiir Denkmalpflege und Archéologie oder mittels Beschluss (Verfiigung) des Regie-
rungsrats erfolgen; vgl. §§ 24a und 25 des Gesetz iiber Denkmalpflege, Archdologie und Kulturgiiter-
schutz (Denkmalschutzgesetz, DMSG) vom 26. April 1990, BGS 423.11.

65 Vgl. Urteil 1C_500/2020 des Bundesgerichts vom 11. Mirz 2021, E. 3.3.

6 Vgl. ULYSSE TSCHERRIG, Preise als Geschiftsgeheimnisse nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis
2019, S. 218 f., https://doi.org/10.21257/sg.104.

7 Vgl. TSCHERRIG (Fn. 66), S. 220.
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Auffassung durfen die fur die Begriindung einer &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschran-
kung bestimmenden Regelungen eines offentlich-rechtlichen Vertrags (im Gegensatz zu Ne-
benbestimmungen und allenfalls dem Preis) nicht Vertraulichkeitszusicherungen unterworfen
sein.

Wenn die unmittelbare rechtliche Grundlage zu einer individuell-konkreten 6ffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschrankung in einem offentlich-rechtlichen Vertrag besteht, so kann im
Vertragsdokument im Sinne einer gemeinsamen bereinstimmenden Willenserklarung fest-
gehalten werden, dass der Vertrag offentlich zuganglich sei. Eine solche Regelung beseitigt
dann alle méglichen Zweifel an der Offentlichkeit des Dokuments.

4.4 Zwischenfazit

Unmittelbare rechtliche Grundlagen zu individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen sind grundsétzlich éffentlich und diirfen im OREB-Kataster zugénglich
gemacht werden, sofern eine gentigende gesetzliche Grundlage dafiir besteht. Eine solche
muss mit der Anderung des GeolG neu geschaffen werden. Personendaten, die sich nicht
auf die Eigentumsbeschrankung beziehen sind allenfalls zu anonymisieren.

5. Zur Offentlichkeit der aus dem Grundbuch §tammenden unmittelbaren rechtli-
chen Grundlagen zu individuell-konkreten OREB

Den Kantonen soll es — wie erwahnt — freistehen, nach Inkrafttreten der geplanten Gesetzes-
anderung riickwirkend die im Grundbuch angemerkten OREB, die neu in den OREB-Katas-
ter gehéren wiirden, in den OREB-Kataster zu transferieren. Eine derartige Aufarbeitung
wirde so stattfinden, dass die betreffende individuell-konkrete &ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankung in einem ersten Schritt in den OREB-Kataster aufgenommen wiirde; da-
bei wirde Scan des bisherigen Grundbuchbeleg zur Anmerkung — allenfalls aber auch ein
Scan des Originals der Verfligung oder des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags aus den Archiven
der betreffenden Behérde — als unmittelbare rechtliche Grundlage in den OREB-Kataster
aufgenommen. In einem zweiten Schritt wirde dann in dem vom Grundbuchrecht vorgese-
henen Verfahren auf Antrag der zustandigen Fachbehoérde die Anmerkung der Eigentumsbe-
schrankung im Grundbuch geldscht.

Es stellt sich mithin die Frage, ob die Offentlichkeit der unmittelbaren rechtlichen Grundlagen
zu individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen anders zu Beurtei-
len ist, weil diese vor dem Transfer in den OREB-Kataster Grundbuchbelege waren und da-

mit dem Recht Uber den Zugang zu Grundbuchbelegen unterstanden.

Massgeblich fur das Bestehen oder Nicht-Bestehen einer 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankung sind immer die im Original bestehenden Beschlusse, Verfugungen und Vertrage
bei der zustandigen Fachbehdérde, dies unabhangig davon, ob die &ffentlich-rechtlichen Ei-
gentumsbeschrankungen anschliessend nach Art. 962 ZGB im Grundbuch angemerkt oder
nach Art. 16 GeolG bzw. Art. 5 bis 7 OREBKYV in den OREB-Kataster aufgenommen wer-
den.%® Dementsprechend ist bei der Beurteilung der Offentlichkeit immer vom Original der un-
mittelbaren rechtliche Grundlagen zu individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen auszugehen. Die Originale bzw. Doppel dieser Beschlusse, Verfugungen
oder Vertrage sind bei korrekter Aktenfihrung und Archivierung durch die zustéandige Fach-
stelle immer auch noch in den Akten oder Naharchiven dieser Behoérden bzw. im Staatsar-
chiv des betreffenden Kantons oder im Bundesarchiv aufbewahrt.

Wenn eine individuell-konkrete offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung nach Art. 962
Abs. 1 ZGB im Grundbuch angemeldet werden muss — und erst dann — gelangt ein Doppel
oder eine beglaubigte Kopie des Dokuments zusammen mit der Anmeldung der Anmerkung
zum Grundbuch und wird zum Grundbuchbeleg. Als Grundbuchbeleg unterliegt dann dieses

88 Vgl. Botschaft GeolG, BB1 2006 7817 (Fn. 7), S. 7859.
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Dokument den Regelungen betreffend die Offentlichkeit des Grundbuchs (vgl. oben Ziff. 2.2).
Alle anderen Doppel oder Kopien des gleichen Dokuments unterliegen den Regeln der Of-
fentlichkeit und Geheimhaltung, welche fir die Organisation oder fir die naturliche und juris-
tische Person gelten, welche das Dokument in Papierform besitzt oder die Datenherrschaft
Uber das Dokument in elektronischer Form hat. Fir Doppel oder Kopien des Dokuments, die
sich weiterhin bei der Fachbehoérde befinden, gilt das Zugangsrecht, das fir die 6ffentliche
Verwaltung des betreffenden Gemeinwesens gilt. Eine Grundeigentiimerin bzw. ein Grundei-
gentumer kann den offentlich-rechtlichen Vertrag, mit welchem ihr Gebaude unter Schutz ge-
stellt wurde und welches ausser den Namen der handelnden Behdrdenmitgliedern nur ihren
eigenen Namen enthalt ohne weiteres im Internet veréffentlichen.

Die Tatsache, dass ein Doppel oder eine Kopie zum Grundbuchbeleg wird, hat keine Re-
flexwirkung auf die Gbrigen Doppel und Kopien desselben Dokuments, die sich nicht im Be-
reich des Grundbuchs befinden. Das Doppel bzw. die beglaubigte Kopie des Dokuments,
welches die unmittelbare rechtliche Grundlage zu einer individuell-konkreten o&ffentlich-recht-
lichen Eigentumsbeschrankung darstellt bleibt auch nach der Léschung der Anmerkung als
Beleg beim Grundbuch (vgl. Art. 37 GBV) und unterliegt dort weiterhin den Regelungen des
Zugangs, die fur das Grundbuch gelten.

Betroffene Personen kdnnen nicht geltend machen, es widerspreche dem Grundsatz von
Treu und Glauben, wenn eine Verfligung oder ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, von dem be-
kannt war, dass er als Grundbuchbeleg und damit unter dem Schutz der Regelungen des
Zugangs zum Grundbuch aufbewahrt werde, nun im Internet bekannt gegeben werde. Die
Anmerkung der &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung im Grundbuch erfolgte nam-
lich nicht einvernehmlich, sondern von Gesetzes wegen und ohne Zusicherung, dass es sich
bei dem beim Grundbuch eingereichten Doppel der Verfigung bzw. des Vertrags um das
einzige Exemplar im Besitz der offentlichen Verwaltung handle.

Mithin ist es fur die Offentlichkeit der unmittelbaren rechtlichen Grundlagen zu individuell-
konkreten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen irrelevant, dass diese bzw. ihr
Doppel oder ihre Kopie vor dem Transfer in den OREB-Kataster Grundbuchbelege waren
und damit dem Recht Uber den Zugang zu Grundbuchbelegen unterstanden. Massgeblich fiir
den Zugang ist das Recht, das auf die Original-Dokumente, die sich mutmasslich in der 6f-
fentlichen Verwaltung oder in Archiven befinden, anwendbar ist.

Den Kantonen, die beabsichtigen, nach Inkrafttreten der geplanten Gesetzesanderung rtick-
wirkend die im Grundbuch angemerkten OREB, die neu in den OREB-Kataster gehéren wiir-
den, in den OREB-Kataster zu transferieren, wird allerdings empfohlen rechtlich Klarheit zu
schaffen. Dies kann dadurch erfolgen, dass im kantonalen Recht die unmittelbaren rechtli-
chen Grundlagen zu individuell-konkreten OREB, die aus dem Grundbuch in den OREB-Ka-
taster transferiert werden, ausdrucklich als 6ffentlich zuganglich erklart werden. Solche
Rechtsnormen kénnen ohne grossen Aufwand zusammen mit den fir den Transfer ohnehin
notwendigen Rechtsanderungen erlassen werden.

6. Der Zugang zu den Anmerkungen von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen im Grundbuch und zu den zugehérigen Belegen
6.1 Die Regelung im Gesetz

Die Offentlichkeit des Grundbuchs bzw. der Zugang zum Grundbuch ist auf Gesetzesstufe in
Art. 970 und 970a ZGB geregelt.
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Art. 970 Abs. 1 ZGB statuiert ein Einsichtsrecht bei berechtigtem Interesse: Wer ein Inte-
resse glaubhaft macht, hat Anspruch darauf, dass ihm Einsicht in das Grundbuch gewahrt
oder dass ihm daraus ein Auszug erstellt wird.5°

Art. 970 Abs. 2 ZGB statuiert ein voraussetzungsloses Auskunftsrecht,”® das auch kantonal-
datenschutzrechtliche Widerspruchsrechte (Sperrung von Bekanntgaben) Gbersteuert. Die-
ses bezieht sich dem Wortlaut nach nur auf die Informationen bzw. Daten des Hauptbuchs;
gemass herrschender Lehre ist dies zu eng, denn soweit sich die betreffenden Angaben zum
Grundstuck nicht aus dem Hauptbuch ergeben, erstreckt muss sich das Auskunftsrecht auf
andere Teile des Grundbuchs erstrecken (siehe beispielsweise auch Art. 20 Abs. 3 GBV).”"
Das voraussetzungslose Auskunftsrecht bezieht sich (in abschliessender Aufzahlung) auf die
Bezeichnung des Grundstucks und die Grundstucksbeschreibung, den Namen und die Iden-
tifikation des Eigentimers sowie die Eigentumsform und das Erwerbsdatum.

Art. 970 Abs. 3 ZGB ermachtigt schliesslich den Bundesrat, «weitere Angaben betreffend
Dienstbarkeiten, Grundlasten und Anmerkungen, die ohne das Glaubhaftmachen eines Inte-
resses offentlich gemacht werden dirfen.», zu bezeichnen. Er muss dabei den Schutz der
Personlichkeit beachten. Auch diese Aufzahlung ist abschliessend. Demnach ist es dem
Bundesrat verwehrt, entsprechende Regelungen auch betreffend die Grundpfandrechte und
Vormerkungen zu erlassen.

6.2 Die heutige Regelung auf Verordnungsebene

Der Bundesrat hat von seiner Kompetenz nach Art. 970 Abs. 3 ZGB Gebrauch gemacht und
in Art. 26 GBV folgendes geregelt:

Art. 26 Offentlich zugéngliche Daten des Hauptbuchs

1 Jede Person kann vom Grundbuchamt, ohne ein Interesse glaubhaft zu machen, Auskunft

oder einen Auszug Uber die folgenden rechtswirksamen Daten des Hauptbuchs verlangen:

a. die Bezeichnung des Grundstuicks und die Grundstiicksbeschreibung, den Namen und die
Identifikation des Eigentiimers oder der Eigentimerin, die Eigentumsform und das Erwerbs-
datum (Art. 970 Abs. 2 ZGB);

b. die Dienstbarkeiten und Grundlasten;

c. die Anmerkungen mit Ausnahme von:

1. Grundbuchsperren nach den Artikeln 55 Absatz 1 und 56,

2. Verausserungsbeschrankungen zur Sicherung des Vorsorgezwecks nach Artikel
30e Absatz 2 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 19822 (ber die berufliche Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG),

3. Eigentumsbeschrankungen zur Sicherung der Zweckerhaltung nach den Vorschriften
des Bundes und der Kantone zur Férderung des Wohnbaus und des Wohneigentums,

4. auf kantonalem Recht beruhenden, mit Pfandrechten vergleichbaren Eigentumsbe-
schrankungen.

2 Eine Auskunft oder ein Auszug darf nur flr ein bestimmtes Grundstiick abgegeben werden.

Mithin besteht heute bezlglich der Anmerkungen von 6&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen ein voraussetzungsloses Auskunftsrecht, dem nur jene Anmerkungen entzo-
gen sind, die sich auf personliche Verhaltnisse der Grundeigentimerin bzw. des Grundeigen-
timers beziehen.”

Die Kantone kdnnen weiter gemass Art. 27 Abs. 1 GBV vorsehen, dass die nach Art. 26 Abs.
1 Bst. a ohne Interessennachweis einsehbaren Daten des Hauptbuchs elektronisch offentlich
zuganglich gemacht werden, also die Bezeichnung des Grundstiicks und die Grundstucksbe-
schreibung, den Namen und die Identifikation des Eigentimers oder der Eigentimerin, die

% Siehe dazu ausfiihrlich JURG SCHMID/RUTH ARNET, BSK ZGB, 7. Aufl., Art. 970, Rz. 1-4c; zur Unterschei-
dung zwischen dem Einsichtsrecht nach Abs. 1 und dem Auskunftsrecht nach Abs. 2 sieche dort Rz. 4a.

70 Siehe dazu ausfiihrlich JURG SCHMID/RUTH ARNET, BSK ZGB, 7. Aufl., Art. 970, Rz. 5-9.

"' Vgl. JURG SCHMID/RUTH ARNET, BSK ZGB, 7. Aufl., Art. 970, Rz. 5b.

2 Der Ausnahmenkatalog von Art. 26 Abs. 1 Bst. ¢ Ziff. 1-4 GBV entspricht dem Gebot zum Schutz der Per-
sonlichkeit in Art. 970 Abs. 3 ZGB.
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Eigentumsform und das Erwerbsdatum. Sie stellen dabei sicher, dass die Daten nur grund-
stucksbezogen abgerufen werden kdnnen und dass die Auskunftssysteme vor Serienabfra-
gen geschutzt sind (Art. 27 Abs. 2 GBV).

6.3 Kritische Wiirdigung der Regelung auf Verordnungsebene

Der Bundesrat schopft in Art. 26 GBV seine delegierte Rechtsetzungskompetenz aus
Art. 970 Abs. 3 ZGB weitgehend aus.

Demgegentber schopft der Bundesrat seine delegierte Rechtsetzungskompetenz in Art. 27
GBYV bezogen auf den elektronischen offentlichen Zugang bei weitem nicht aus:

- Der elektronische o6ffentliche Zugang wird beschrankt auf die Bezeichnung des Grund-
stucks und die Grundstucksbeschreibung, den Namen und die Identifikation des Eigentu-
mers oder der Eigentimerin, die Eigentumsform und das Erwerbsdatum. Die anderen ge-
mass Art. 26 Abs. 1 GBV voraussetzungslos erhaltlichen Informationen dirfen demzu-
folge nicht Gber das Internet zuganglich gemacht werden.

- Der Bundesrat Uberlasst es den Kantonen, ob sie diesen elektronischen 6ffentlichen Zu-
gang gewahren wollen. Dafir gibt es angesichts der zunehmenden elektronischen Flh-
rung des Grundbuchs und im Zeitalter der digitalen Transformation keine nachvollziehba-
ren Grinde. Der Bundesrat konnte ohne weiteres vorschreiben, dass der elektronische
offentliche Zugang zu gewahren ist, sofern das Grundbuch elektronisch gefiihrt ist.

Aus der Sicht der Anmerkung von o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, wie sie
heute in Art. 962 ZGB vorgeschrieben ist, ist die Regelung in Art. 27 GBV nicht sachgerecht.
Dies angesichts der Tatsache, dass alle individuell-konkreten 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen im Grundbuch angemeldet werden miissen und dem OREB-Kataster
damit entzogen sind (vgl. Art. 16 Abs. 1 GeolG). Aus der Sicht des geltenden Rechts muss-
ten auch die Anmerkungen im Umfang von Art. 26 Abs. 1 Bst. ¢ GBV elektronisch 6ffentlich
zuganglich sein. Es besteht weiter ein Widerspruch in der Bundesgesetzgebung, wenn einer-
seits die Kantone vorsehen konnen, dass im Plan fiir das Grundbuch zuséatzlich zu den Da-
ten der amtlichen Vermessung auch Dienstbarkeitsgrenzen dargestellt werden, sofern diese
lagemassig eindeutig definiert sind (Art. 7 Abs. 4 VAV’3), und diese Dienstbarkeitsgrenzen
dann in den Daten der amtlichen Vermessung 6ffentlich zuganglich sind, demgegeniber die
zugehdrigen Eintragungen zu den Dienstbarkeiten im Hauptbuch des Grundbuchs nicht
elektronisch o6ffentlich zuganglich sind.

Mit der Erweiterung des OREB-Katasters ist vorgesehen, dass nur noch individuell-konkrete
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen, die einen engen Bezug zur Grundbuchfih-
rung haben, im Grundbuch angemerkt werden sollen (z.B. Verausserungsbeschrankungen).
Damit stellt sich aber die Frage, ob kinftig noch ein 6ffentliches Interesse daran besteht,
dass diese Anmerkungen elektronisch 6ffentlich zuganglich sind. Denn die betreffenden Ei-
gentumsbeschrankungen sind fast ausschliesslich noch fir das Personal des Grundbuchs,
fur Kaufs- und Verkaufsinteressierte sowie flr Urkundpersonen von Interesse.

6.4 Zwischenfazit

Der Bundesrat schopft heute die delegierte Rechtsetzungskompetenz aus Art. 970 Abs. 3
ZGB nicht aus. Dies ist hinsichtlich der elektronischen 6ffentlichen Zuganglichkeit der Anmer-
kungen von offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen unbefriedigend. Ob das Be-
durfnis nach elektronischem 6ffentlichem Zugang zu den Anmerkungen nach der Erweite-
rung des OREB-Katasters immer noch besteht, sollte im Rahmen der Neuregelung des Ver-
ordnungsrechts zum OREB-Kataster eingehend gepriift werden.

Allenfalls ist die Zuganglichkeit zu den Grundbuchdaten in der GBV zu erweitern. In diesem
Zusammenhang koénnte durch eine erganzende Verordnungsbestimmung (analog Art. 17¢

3 Verordnung iiber die amtliche Vermessung (VAV) vom 18. November 1992, SR 211.432.2.
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StromVG) auch geklart werden, dass hinsichtlich des Personendatenschutzes ausschliess-
lich das Bundesdatenschutzrecht zur Anwendung gelangt.

7. Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage

71 Vorschlag fir eine gesetzliche Grundlage

Wie bereits erwahnt (vgl. Ziff. 3.2 und 4.4) istim Rahmen der Anderung des GeolG bei der
Erweiterung des OREB-Katasters eine gesetzliche Grundlage dafiir zu schaffen, dass der
gesamte Inhalt des OREB-Katasters, insbesondere auch die unmittelbaren rechtliche Grund-
lagen zu offentlich rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, offentlich zuganglich ist.

Auf der Grundlage des derzeitigen verwaltungsinternen Entwurfs der Gesetzesanderung
(vgl. oben Ziff. 3.2) wird vorgeschlagen, die folgende gesetzliche Regelung zu schaffen (Er-
ganzung in roter Schrift):

Art. 16 Zweck des OREB-Katasters

" Der OREB-Kataster stellt als Informationssystem fiir das Gebiet der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft Geodaten und rechtliche Informationen zu 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen bereit.

2 Er kann auch Informationen zu geplanten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
und zu behordlichen Anordnungen, die sich mittelbar beschrankend auf das Eigentum an
Grundstuicken auswirken, enthalten.

Art. 17  Gegenstand

! Der Bundesrat legt fest, welche Eigentumsbeschrénkungen des Bundesrechts Gegenstand
des OREB-Katasters sind.

% Die Kantone kdnnen zusatzliche Eigentumsbeschréankungen bezeichnen, die Gegenstand des
OREB-Katasters sind. Der Bundesrat regelt die Rahmenbedingungen.

Art. 18  Zugang
" Die Daten und Informationen im OREB-Katasters sind &ffentlich zugénglich.

2 Der Bundesrat kann abweichende Regelungen erlassen, soweit dies zum Schutz Uberwiegen-
der offentlicher oder privater Interessen notwendig ist.

Art. 18a Organisation, Qualitat und Verfahren

1 Die Kantone filhren den OREB-Kataster.

2 Der Bundesrat legt die Mindestanforderungen an den OREB-Kataster hinsichtlich Organisa-
tion, FUhrung, Datenharmonisierung, Datenqualitat und Verfahren sowie die qualitativen und
technischen Anforderungen fest.

7.2 Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

Der Bund verfligt gestiitzt auf Art. 75a BV beziiglich des OREB-Katasters (iber eine umfas-
sende, nachtraglich derogierende Rechtsetzungskompetenz, mit welcher samtliche Gegen-
stdnde und Inhalte sowie Funktionen des facettenreichen OREB-Katasters unter den Harmo-
nisierungsauftrag des Bundes den Grund und Boden betreffend subsumiert werden kdnnen
(vgl. oben Ziff. 3.1). Mithin steht es dem Bund zu, die Offentlichkeit aller Daten und Informati-
onen im OREB-Kataster spezialgesetzlich zu statuieren. Eine entsprechende Regelung be-
steht bereits heute in Art. 16 Abs. 4 GeolG. Dabei muss der Bundesgesetzgeber allerdings
die verfassungsrechtlichen Vorgaben bezuglich des Schutzes von Personendaten (Art. 13
Abs. 2 BV) beachten. Soweit es das Verhaltnismassigkeitsprinzip erfordert, muss die Ge-
setzgebung die Offentlichkeit von Personendaten einschranken kdnnen (z.B. mit Vorschriften
zur Anonymisierung).
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8. Beantwortung der Gutachterfragen

8.1 Frage 1

Diirfen individuell-konkrete Verfiigungen und 6ffentlich-rechtliche Vertrdge, welche
die rechtlichen Grundlagen fiir 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen bil-
den, im OREB-Kataster veroffentlicht werden?

Unmittelbare rechtliche Grundlagen zu individuell-konkreten &ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen sind grundsétzlich éffentlich und dirfen im OREB-Kataster zugénglich
gemacht werden, sofern eine gentigende formell-gesetzliche Grundlage dafir besteht. Eine
solche muss mit der Anderung des GeolG neu geschaffen werden. Ziffer 7.1 enthalt einen
Vorschlag fur eine solche gesetzliche Grundlage.

Falls eine neue Rechtsgrundlage notwendig ist, hat der Bund verfassungsrechtlich die
entsprechenden Rechtsetzungskompetenzen und muss diese im Gesetzes- oder Ver-
ordnungsrecht geschaffen werden?

Dem Bund steht es gestiitzt auf Art. 75a BV zu, die Offentlichkeit aller Daten und Informatio-
nen im OREB-Kataster spezialgesetzlich zu statuieren. Eine entsprechende Regelung be-
steht bereits heute in Art. 16 Abs. 4 GeolG. Dabei muss der Bundesgesetzgeber allerdings
die verfassungsrechtlichen Vorgaben beziglich des Verbots von missbrauchlicher Bearbei-
tung von Personendaten (Art. 13 Abs. 2 BV) beachten.

8.2 Frage 2

Falls die Frage 1 grundsiétzlich bejaht wird: Wie verhilt es sich mit solchen Verfiigun-
gen und 6ffentlich-rechtlichen Vertrédgen, die heute Belege des Grundbuchs sind?

Es ist fur die Offentlichkeit der unmittelbaren rechtliche Grundlagen zu individuell-konkreten
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen irrelevant, dass diese bzw. ihr Doppel oder
ihre Kopie vor dem Transfer in den OREB-Kataster Grundbuchbelege waren und damit dem
Recht Gber den Zugang zu Grundbuchbelegen unterstanden. Massgeblich flr den Zugang ist
das Recht, das auf die Original-Dokumente, die sich mutmasslich in der 6ffentlichen Verwal-
tung oder in Archiven befinden, anwendbar ist.

8.3 Frage 3

Diirfen fiir die altrechtlichen OREB, die im Grundbuch angemerkt bleiben, die Rege-
lungen betreffend Zugang zu den Grundbuchdaten gedndert werden? Welche Vor- und
Nachteile hétte eine solche Anderung der Regelungen betreffend den Zugang?

Der Bundesrat hat den Rahmen der Rechtsetzungsdelegation nach Art. 970 Abs. 3 ZGB
heute nicht ausgeschdpft. Grundsatzlich kdnnte bei einem elektronisch gefuhrten Grundbuch
der elektronisch 6ffentliche Zugang zu den Anmerkungen im Hauptbuch im Umfang von

Art. 26 Abs. 1 Bst. ¢ GBV durch eine Anderung von Art. 27 GBV herbeigefiihrt werden.

Ob eine solche Anderung notwendig und sinnvoll ist, muss im Rahmen der Neuregelung des
Verordnungsrechts zum OREB-Kataster gepriift werden. In diesem Zusammenhang kénnte
durch eine erganzende Verordnungsbestimmung (analog Art. 17¢c StromVG) auch geklart
werden, dass hinsichtlich des Personendatenschutzes ausschliesslich das Bundesdaten-
schutzrecht zur Anwendung gelangt.

Bolligen/Zirich, 19. September 2024
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