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UNENTGELTLICHER ZUGANG
ZUM ARCHIVGUT ALS GRUNDRECHT

ART. 9 BGA ALS KONKRETISIERUNG DER MEINUNGS-
UND INFORMATIONSFREIHEIT

ANDREAS KELLERHALS-MAEDER

«Das Archivgut des Bundes steht der Of-
fentlichkeit nach Ablauf einer Schutzfrist von
30 Jahren [...] unentgeltlich zur Einsicht-
nahme zur Verfiigung. »!

Seit dem 1. Oktober 1999 ist das Bundesgesetz iiber die Archivierung (BGA)
in Kraft. Zum ersten Mal wird auf Bundesebene die Archivierung auf Geset-
zesstufe geregelt. Das BGA ist in der Systematik des Landesrechts im Kapitel
Grundrechte, Meinungs- und Informationsfreiheit, eingereiht und nicht wie
das alte Reglement fiir das Bundesarchiv von 1966 innerhalb des Kapitels
Schule — Wissenschaft — Kultur in der Rubrik Archive — Bibliotheken —
Museen.? Damit bekommt die Archivierung auch symbolisch ein neues Ge-
wicht und erstmals wird auf Bundesebene ein Rechtsanspruch auf unentgelt-
lichen Zugang zu Archivgut statuiert. Wie wird dieser Grundrechtsanspruch
auf freien und unentgeltlichen Zugang zum Archivgut des Bundes eingelost?
Fiir wen gilt dieses Recht auf freien und unentgeltlichen Zugang zum Archiv-
gut? Zu was wird Zugang gewahrt? Im Folgenden sollen diese Fragen vor dem
Hintergrund vierjahriger praktischer Erfahrungen aus Archivperspektive be-
antwortet werden.

ZUGANG FUR WEN?

Art. 9 BGA markiert auf Bundesebene den vorldufigen Abschluss eines Off-
nungsprozesses, in dessen Rahmen sich das Schweizerische Bundesarchiv von
einem «Arsenal der Staatsgewalt»® zu einer Institution im Dienste von Staat
und Gesellschaft gewandelt hat. Das BGA statuiert Archivierung als staats-
politische Aufgabe und Pflicht eines demokratischen Rechtsstaats, der sein
Handeln vor dem souverinen Volk verantworten und deshalb Entscheidungs-
und Verwaltungsprozesse retrospektiv transparent machen konnen will. Die m57
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Transparenz durch Archivierung schafft gleichzeitig Vertrauen in staatliche
Institutionen, welches Voraussetzung fiir ein aktives staatsbiirgerliches En-
gagement aller im Bundesstaat ist. Es geht bei der Archivierung also zuerst um
staatspolitische Fragen, direkt um die Schaffung der Moglichkeit einer nach-
traglichen demokratischen Verwaltungskontrolle* und indirekt um die Stir-
kung der Partizipation, das heisst um Fragen der Umsetzung der good gover-
nance’ in der Schweiz und die Forderung einer lebendigen Demokratie.
Schliesslich ist die Archivierung auch Infrastrukturleistung fiir die (historisch
ausgerichtete) Forschung und staatliche Informationsversorgungsleistung.
Verwaltungskontrolle durch die Offentlichkeit als Uberpriifung staatlichen Han-
delns im Grundsitzlichen ist als Wirkungskontrolle und Standortbestimmung
Teil einer «reflexiven Staatsfunktion».® Damit Archivierung einer Uberprii-
fung staatlichen Handelns dienen kann, miissen alle Mitglieder der Gesellschaft
ein Recht auf freien Zugang zum Archivgut haben. Eine solche breite Moglich-
keit zur Einsicht in archivierte Unterlagen verbessert dic Kommunikations-
chancen der Offentlichkeit. Uber das Archiv ist eine Verwaltungskontrolle aber
immer nur mit zeitlichem Abstand zu den eigentlichen Handlungen moglich.
Damit bleibt allerdings eine prinzipielle Asymmetrie zwischen BiirgerInnen
und Behorden in dem wissenschaftlich-politischen Diskurs bestehen.

Auch wenn man Archive als dual-use-Institutionen versteht (staatspolitische
Instrumente und Forschungsinfrastruktur), bleibt es die staatspolitische Funk-
tion, welche den Umfang des Zugangsrechts bestimmt. Ein Grundrechts-
anspruch auf Zugang zum Archivgut macht ein spezielles Forschungsprivileg
fiir Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler mit akademischen Weihen iiber-
fliissig.” Archivgut ist allen zuginglich, ergo dient es auch der Wissenschaft,
sogar einer rein kontemplativen Beschiftigung im viel beschworenen Elfen-
beinturm, wenn Letzteres auch als «Kollateralnutzen» des allgemeinen Zu-
gangsrechts angesehen werden kann.

ZUGANG ZU WAS?

Zugang wird zum Archivgut des Bundes gewiahrt. Was gehort dazu? Der
Umfang des Archivguts des Bundes wird im Wesentlichen durch zwei Fak-
toren bestimmt. Einerseits definiert der Geltungsbereich des BGA, was iiber-
haupt Archivgut des Bundes werden kann. Dieser funktional und nicht mehr
institutionell bestimmte und gegeniiber dem fritheren Reglement von 1966
stark ausgeweitete Geltungsbereich umfasst neben dem Parlament, der Regie-
rung und der Bundesverwaltung im engeren und weiteren Sinne sowie dem
58 m Bundesgericht®* zum Beispiel auch die Schweizerische Nationalbank, die so
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genannten autonomen Anstalten und selbst Private, denen Bundesaufgaben
iibertragen worden sind (aber nicht einfach alle Subventionsempfinger).’

Die archivierungspflichtigen Stellen miissen ihre nicht mehr stindig beno-
tigten Unterlagen dem Schweizerischen Bundesarchiv zur Ubernahme an-
bieten. Anschliessend werden sie bewertet, das heisst die Archivwiirdigkeit der
Unterlagen wird ermittelt. Nur die tatsdchlich archivwiirdigen Unterlagen wer-
den dann iibernommen.'® Bewertungsentscheide und Sicherungsmassnahmen'
bestimmen also, was Archivgut wird und zu was spiter Zugang iiberhaupt
moglich sein kann.'? Es ist deshalb wichtig, dass sich interessierte Archiv-
beniitzerInnen fiir diese Teile archivischer Tadtigkeiten ebenso interessieren
wie fiir das Zugangsrecht i. e. S. Demokratische Archive setzen nicht nur ein
Zugangsrecht zum Archivgut voraus, sondern ebenfalls die Moglichkeit zur
Partizipation an dessen Konstitution.

ART. 9, 11 UND 12 BGA:
ARCHIVRECHTLICHE EINSCHRANKUNGEN DES ZUGANGS

«Das Archivgut des Bundes steht der Offentlichkeit nach Ablauf einer Schutz-
frist von 30 Jahren unter Vorbehalr der Artikel 11 und 12 unentgeltlich zur
Einsichtnahme zur Verfiigung» — so lautet Art. 9 BGA vollstindig.

In Art. 9, 11 und 12 hat der Gesetzgeber eine generelle 30-jihrige Schutzfrist'
und weitere spezielle Schutzfristen definiert. Letztere kénnen sich auf Katego-
rien von Unterlagen erstrecken oder in Einzelfillen angewandt werden. Diese
Einschriankungen des Zugangsrechts dienen dem Datenschutz und dem Schutz
anderer moglicher, einer Einsichtnahme entgegenstehender und iiberwiegen-
der schutzwiirdiger privater oder offentlicher Interessen und zwingen im An-
wendungsfall zu einer Interessenabwigung. Diese zusitzlichen Schutzfristen
sind in jedem Fall limitiert.*

Fiir den Schutz der Personendaten ist die Rechtslage klar und die Anwendung
einfach. Es miissen zwei Bedingungen gleichzeitig erfiillt sein, damit eine
verlangerte Schutzfrist von insgesamt 50 Jahren angewendet wird: das Ar-
chivgut muss erstens nach Personennamen erschlossen und zweitens miissen
darin auch besonders schiitzenswerten Personendaten enthalten sein.'> Diese
verlangerte Schutzfrist endet aber immer drei Jahre nach dem Tod der betrof-
fenen Person. Es ist an der gesuchstellenden Person, entsprechende Beweis-
mittel vorzubringen. Bei verldngerter Schutzfrist sind ausserdem die Find-
mittel so zu gestalten, dass durch deren Konsultation nicht unerlaubterweise
Informationen zum Schaden von Betroffenen gewonnen werden konnen.
Schwieriger anzuwenden ist die Bestimmung der iiberwiegenden schiitzens-
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werten offentlichen oder privaten Interessen. Die in Frage kommenden schiitzens-
werten Offentlichen Interessen sind in Art. 14 Abs. 3 der Verordnung zum
BGA (VBGA) aufgefiihrt (Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit der
Eidgenossenschaft, dauernde Beeintrachtigung der Beziehungen zu anderen
Staaten, internationalen Organisationen oder zu den Kantonen oder schwer
wiegende Beeintrichtigung der Handlungsfihigkeit des Bundesrats), Abs. 4
nennt mogliche schiitzenswerte private Interessen, erwidhnt aber nur Berufs-
und Fabrikationsgeheimnisse. !¢

Wenn ganze Bestdnde von Archivgut oder grossere Teile davon schiitzens-
werte Informationen enthalten, konnen fiir ganze Kategorien von Archivgut
besondere Schutzfristen gemiss Art. 12 Abs. 1 erlassen werden: zum Beispiel
fiir Unterlagen zur Vertretung Fremder Interessen durch die Schweiz oder fiir
Staatsschutzunterlagen. Die entsprechenden Kategorien von Archivgut werden
im jahrlich aktualisierten und publizierten Anhang 3 der VBGA unter Angabe
des Schutzinteresses aufgefiihrt. Damit ist die Zugangseinschrinkung transpa-
rent. Wird erst in einem konkreten Fall behordenseitig festgestellt, dass eine
Einsicht iiberwiegende schutzwiirdige Interessen verletzen konnte, kann gemiss
Art. 12 Abs. 2 auch in einem Einzelfall vom Schweizerischen Bundesarchiv
oder der abliefernden Stelle eine Einschrankung verfiigt werden.

In jedem Fall kann ein Gesuch gestellt werden, um Einsicht in Unterlagen zu
erhalten, welche der normalen 30-jahrigen oder einer speziellen zusitzlichen
Schutzfrist unterliegen.”” Wenn die abliefernde Stelle oder allenfalls das Schwei-
zerische Bundesarchiv solche Gesuche ablehnt, so muss eine solche Ableh-
nung iiberzeugend und stichhaltig begriindet werden konnen. Anschliessend
steht den GesuchstellerInnen immer der Rechtsweg offen.

ART. 13 BGA: EINSCHRANKUNG DER EINSCHRANKUNG

Das Zugangsrecht ist somit nicht schrankenlos, sondern generell begrenzt. In
Art. 13 BGA erfihrt diese Einschriankung wiederum eine Einschrinkung, denn
den Einsichtswiinschen stehen nicht nur iiberwiegende schutzwiirdige Inter-
essen entgegen, sondern die erwihnten Einschrinkung miissen immer gegen
ein mogliches offentliches Interesse an einer Einsichtnahme abgewogen wer-
den, denn es kann durchaus im Interesse der Offentlichkeit sein, dass be-
stimmte Themen ernsthaft und intensiv aufgearbeitet werden, weil eine Nicht-
behandlung negative Folgen fiir die Allgemeinheit haben kann. Am deut-
lichsten ist dieses Offentliche Interesse an einer Auswertung von Archivgut
manifest geworden beim Bundesbeschiuss betreffend die historische und recht-
60 B liche Untersuchung des Schicksals der infolge der nationalsozialistischen
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Herrschaft in die Schweiz gelangten Vermdgenswerte vom 13. Dezember
1996, welcher sogar einen Zugang zu privaten Archiven erzwungen hat. Etwas
verhaltener, aber immer noch deutlich erkennbar ist das offentliche Interesse
bei der nationalfonds-finanzierten Analyse der Beziehungen zwischen der
Schweiz und dem Apartheid-Staat Siidafrika. Im Bundesratsentscheid vom
3. Mai 200 fiir die Lancierung des Zusatzmoduls fiir das Nationale For-
schungsprogramm 42+ ist immerhin schon die Aufforderung an die Bun-
desverwaltung enthalten, den Handlungsspielraum auszuschopfen und Akten-
einsichtsgesuche (ausgenommen betreffend die Unterlagen des VBS) so libe-
ral wie moglich zu beurteilen.

Die Politisierung historischer Forschung in den Debatten um die Politik der
Schweiz wihrend des Zweiten Weltkriegs und die mit weit zuriickliegenden
Handlungen begriindeten juristischen Klagen gegeniiber einzelnen Firmen
(zum Beispiel Sammelklagen gegen Banken und Versicherungen) haben dazu
gefiihrt, dass Einsichtsgesuche in Archivgut, speziell wenn dieses noch der
normalen Schutzfrist von 30 Jahren unterliegt, zur Zeit tendenziell restriktiv
beurteilt werden und ein Konsens zu Gunsten einer liberalen Handhabung des
BGA schwieriger zu finden ist. Gerade weil Archivgut des Bundes nicht allein
iiber das Handeln des Bundes Aufschluss gibt, sondern auch Riickschliisse
auf Handlungen Privater erlaubt, werden vermehrt iiberwiegende schiitzens-
werte private Interessen vermutet. Die Befiirchtung, dass wegen Einsicht in
archivierte Unterlagen Schweizer Firmen in allfilligen Prozessen schlechter
gestellt seien als auslidndische, begriindet zwar nicht automatisch iiberwie-
gende schutzwiirdige Interessen. Aber wenn auch diese Angst vor «ungleich
langen Spiessen» in diesem Zusammenhang nicht automatisch einen Schutz-
anspruch begriindet, so gilt doch, dass in dieser Situation eine besonders
sorgfiltige Interessen- und Giiterabwigung notwendig ist. Deshalb sind die
Behorden zur Zeit enorm zuriickhaltend und dusserst vorsichtig, wenn es um
die Aufthebung von Schutzfristen in so genannt heiklen Fillen geht, nicht zu-
letzt, weil im Falle von Gerichtsféllen (zum Beispiel Sammelklagen) auch fiir
den Bund Haftungsfragen befiirchtet werden, sollte sich herausstellen, dass
Einsicht in Archivgut ohne eine solche ausreichend sorgfiltige Interessen-
abwigung gewihrt worden wiire.'® Ist also Vorsicht bei der Anwendung des
Archivrechts geboten, so muss doch klar bleiben, dass im Falle von fest-
gestellten Rechtswidrigkeiten nicht nur kein iiberwiegendes schutzwiirdiges
Interesse geltend gemacht werden kann, sondern dass im Gegenteil zu priifen
wire, ob nicht ein offentliches Interesse an einer Klirung besteht.!
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WEITERE RECHTLICHE UND FAKTISCHE EINSCHRANKUNGEN
DES ZUGANGS

Das Recht auf Zugang wird heute nicht allein durch archivrechtliche, sondern
ebenso durch spezialrechtliche Erlasse oder durch die Macht des Faktischen
eingeschrinkt. Zu den spezialrechtlichen Einschrankungen des Archivzugangs
gehort zum Beispiel die Verordnung des Bundesrates iiber den Schutz von
Personendaten in der Bundesverwaltung, welche in wichtigen Teilen in die
Regelung der Archivierung eingreift respektive eine Nichtarchivierung eines
grossen Teils der Personalunterlagen verordnet. Aus durchaus verstandlichen
Motiven ist hier entgegen der bisherigen Anwendung des Datenschutzes im
Bereich der Archivierung auf Verordnungsstufe das BGA praktisch ausser
Kraft gesetzt worden. Gemiss dieser Verordnung werden Personalbeurtei-
lungsformulare sowie Entscheide, welche auf solchen Beurteilungen basieren,
nur wihrend hochstens zehn Jahren, Personlichkeitstests und Abklarungstests
zur Potenzialerfassung wihrend hochstens fiinf Jahren aufbewahrt und an-
schliessend vernichtet — damit ist die gesetzliche Kernkompetenz des Archivs,
die Zustindigkeit fiir die Ermittlung der Archivwiirdigkeit, faktisch negiert.?
Faktisch wird der Zugang zu Archivgut auch eingeschrinkt, weil knappe
Mittel und eine Okonomisierung von Politik und Verwaltung, konkret der Ef-
fizienz- und Spardruck, dazu fiihren, dass die Aktenfiithrung vernachlissigt
wird oder ungeniigend ist und archivrechtliche Regeln nur mangelhaft ein-
gehalten werden (konnen).?! Dass Archivgut gar nicht erst entsteht, ist die
gravierendste Beschriinkung des Rechts auf Zugang.?

Der gleiche Druck fiihrt dazu dass das BGA im erweiterten Geltungsbereich
(Art. 11 Abs. 1 lit. h) bis heute weit gehend toter Buchstabe bleibt: Es ist nicht
nur unklar, welche Privaten Bundesaufgaben wahrnehmen — die Bundesver-
waltung selber hat keine vollstindige Ubersicht?® —, sondern selbst dort, wo die
Rechtslage klar ist, fehlen die Mittel, die Archivierung als scheinbar neue
Aufgabe ernsthaft durchzusetzen und professionell organisieren zu lassen.>
Gravierender ist, dass aus den gleichen Griinden der Ressourcenknappheit
selbst im herkommlichen Zustiandigkeitsbereich des Schweizerischen Bun-
desarchivs keine flichendeckende, sondern nur eine stichprobenweise Kon-
trolle der Aktenfithrung oder der Archivierungsangebote moglich ist, manch-
mal erst beim Vorliegen konkreter Benutzungswiinsche.? Liicken lassen sich
so zwar zu diesem im Nachhinein noch feststellen, aber meist nicht mehr
fiillen. Ohne massive Investitionen wird also in Zukunft selbst im Kernbereich
der Zustandigkeit des Schweizerischen Bundesarchivs die Archivierung nicht
mehr gewihrleistet und das Zugangsrecht auf diesem Weg massiv ausgehohlt
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SCHLUSSFOLGERUNG: «KOPERNIKANISCHE WENDE»
IM ARCHIV?

Mit dem BGA ist ein wesentlicher Fortschritt im Archivrecht erreicht worden,
welcher auch fiir die zukiinftige kantonale Gesetzgebung von Bedeutung sein
wird. Folgende Punkte sind besonders hervorhebenswert: Der Zugang zum
Archivgut ist auf Gesetzesstufe als Konkretisierung eines politischen Grund-
rechtes festgeschrieben. Es gibt jetzt ein einklagbares Recht auf unentgelt-
lichen Archivzugang. Die Ausweitung des Archivsprengels hat — bei allen
Problemen der Umsetzung — dieses Recht auf Archivzugang auch inhaltlich
ausgeweitet. Die Zugénglichkeit der Findmittel und die regelmissige Publi-
kation einer Liste der Archivbestinde, welche einer besonderen Schutzfrist
unterliegen, haben eine neue Transparenz geschaffen, welche die Position der
Benutzerinnen und Benutzern deutlich verbessert.

Allerdings diirfen im Rahmen der Rechtsanwendung die Nadelstiche nicht
iibersehen werden, welche die archivierungsgesetzlichen Grundsitze immer
wieder strapazieren, und es muss festgehalten werden, dass auch in der Schweiz
der berufsethische Kodex der Archivarinnen und Archivare immer wieder
geritzt, um nicht zu sagen: verletzt wird.”’

Insgesamt iiberwiegt das Positive, wenn auch bei der parlamentarischen Bera-
tung des BGA noch mehr gefordert worden ist, namlich eine eigentliche
«kopernikanische Wende». Nationalrat Hans Zbinden zum Beispiel hat mo-
niert, dass es nicht angehe, dass die Benutzerinnen und Benutzer im Gegensatz
zu den archivierungspflichtigen Stellen allein einen Anspruch auf Beratung,
nicht aber auf eine eigentliche Unterstiitzung hitten und somit keine «Sym-
metrie der Dienstleistungen» bestehe.”® Hiitte das BGA hier noch weiter gehen
sollen?

Sicher ist zu bedenken: Ein Mehr an Unterstiitzung iiber die blosse Beratung
hinaus konnte zu einer Bevormundung der Benutzerinnen und Benutzer fiih-
ren. Recht auf Zugang bei gleichzeitiger Wahrung der Autonomie und Respek-
tierung der Forschungsfreiheit sind wesentliche Voraussetzungen fiir wirkliche
wissenschaftliche Forschung. Recht auf Zugang ergibt sich nicht aus der
Forschungsfreiheit, aber eine allzu fiirsorgliche Betreuung der Forschenden
konnte rasch zu einer betreuerischen Einschrankung der Forschungsfreiheit
werden. Hier ist die Abgrenzung dusserst diffizil. Mit den Zielsetzungen fiir
die praktische Arbeit, die im Vermittlungskonzept des Schweizerischen Bun-
desarchivs veroffentlicht worden sind, wird klar dargelegt, wie die Gestaltung
der praktischen Serviceleistungen geplant und welchen Weg zur Forderung
und Unterstiitzung selbstindiger und unabhingiger Forschung vorgesehen ist —
wenn denn die Ressourcen dazu vorhanden sind.*
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Tatséachlich aber ware es eine wiinschbare Erweiterung des archivischen
Dienstleistungsangebots, wenn die Moglichkeit bestiinde, auf Wunsch zusatzliche
Unterstiitzung zu verlangen, verbunden mit der Verpflichtung, diese auch zu
leisten. Dies ware vor allem eine sinnvolle Erweiterung des archivischen
Dienstleistungsangebots, Weil Archive gerade der Allgemeinheit offen stehen sollen.
Hier kann eine Vertrautheit mit den Problemen der Archivarbeit nicht vorausgesetz
und eine Souveréanitat im Umgang mit archivierten Unterlagen muss
awerst UNterstiitzend vermittelt werden. Eine solche Verpflichtung zu effektiver
individueller Unterstiitzung hatte aber bei der im Gesetzgebungsprozess implizit
geforderten und in der Botschaft explizit bestatigten Ressourcenneutralitat nie
realisiert werden konnen; diese entpuppt Sich ja auch so schon als lllusion.
Damit auch kiinftig die richtige Balance gewahrt werden kann zwischen Offenheit
und Transparenz einerseits, der Wahrung berechtigter Schutzinteressen
andererseits, bedarf es des standigen kritischen Feedbacks von Seiten der
Benutzerinnen und Benutzer, ihrer Einmischung in Fragen der Sicherung und
Bewertung ebenso wie bei der Diskussion um die Ausgestaltung der
Zugangsbesimmungen IM engeren Sinne. Archive wollen auch in Zukunft wertvolle
Dienstleistungen erbringen, damit die réasonierende und debattierende
Auseinandersetzung Mit der Vergangenheit und die Diskussionen ym die Gestaltung
von Gegenwart und Zukunft geniigend empirische Grundlagen findet.
Kritische, aber sorgfaltige Auswertung des Archivgutes schafft die vertrauensbasis,
welche Voraussetzung flr eine liberale Anwendung des Archivierungsgesetzes
ist, gerade angesichts der gegenwartigen, wegen der Politisierung und
Verrechtlichung der historischen Diskussion, gestiegenen Sensibilitaten. Eine
liberale Praxis bei der Einsichtsgewahrung ist nicht selbstverstandlich, gilt
doch fur eine staatspolitisch zentrale Funktion der 6ffentlichen venwaitungskontrolle
im Gibertragenen Sinne, was flr die Wissenschaft im Speziellen
fesigestelt werden kann: die «Pflicht der Wissenschaft [zur] Falsifikationen ihrer
Theorien», ja sogar zu «wissenschaftliche[n] Revolutionen [...]» steht «mit der
Tendenz staatlicher Institutionen nach Stabilitét in permanentem Konflikt».30
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1 Art. 9 des Bundesgesetzes Uber die Archivierung vom 26. 6. 1998 (BGA, SR 152.1).
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3 Christoph Graf, «<Arsenal der Staatsgewalt) oder <Laboratorium der Geschichte)? Das
Schweizerische Bundesarchiv und die Geschichtsschreibung», Studien und Quellen 27
(2001), 65-82.

4 Peter Vollmer (s BE) anlasslich der Eintretensdebatte im Nationalrat am 2. 3. 1998: «Die















