Hinweis

Fir den Originaltext vgl. EvA MARIA BELSER/GERALDINE CATTILAZ, Der grundrechtliche
Anspruch auf Zugang zu Information und Dokumenten, Ein Blick auf das Freiburger InfoG
aus der Perspektive der Rechte Einzelner, in: Waldmann/Bergamin (Hrsg.), 10 Jahre InfoG

Freiburg, Stampfli Verlag, Bern 2021, 65-91.

Der grundrechtliche Anspruch auf Zugang zu Informa-

tion und Dokumenten

Ein Blick auf das Freiburger InfoG aus der Perspektive der

Rechte Einzelner

EVA MARIA BELSER/GERALDINE CATTILAZ

Inhaltsverzeichnis
Lo EINIEITUNG ..o 2
Il.  Der Schutzbereich der Informationsbeschaffungsfreiheit ........ 4
A. Die Beschrénkung auf allgemein zugéngliche Quellen im
Volker- und BUndesreCht..........cocvverevninnenenieinsnnenee e 5
1. Die allgemeine Zugénglichkeit von Informationen.............. 5
2. Die Kritik am engen Schutzbereich und seine Ausweitung
durch die Rechtsprechung..........ccooeveviiiiiieene i 6
B. Der Zugang zu nicht allgemein zugénglichen Quellen nach
kantonalem ReCht ..o 11
1. Der verfassungsmassige Anspruch auf Zugang zu nicht
allgemein zugéanglichen Informationen..........cc.ccocvvveinnnns 11
2. Die Umsetzung des Anspruchs im InfoG............ccccevvenene. 13
I11. Der Umgang mit Grundrechtskonkurrenzen...........cccccocvvuene.. 15
A. Informationspflicht der 6ffentlichen Organe............cccceevennee. 15
B. Zugang zu Information gestitzt auf andere Grundrechte ........ 18
IV. Tragerschafl ... 20
V.  EinSChranKkungen ... 22
A. Anforderungen an die gesetzliche Grundlage..........c..cccene.e.. 23
B. INteressenabWAGUNG........cccvveeiererieieeiesesie e see e sneeee e e 25
VI FAZIT. s 29




l. Einleitung

Das Grundrecht auf Informationsfreiheit (Informationszugangsfreiheit,
Informationstransparenz) gehort zu den neueren Grundrechten. Es steht
fiir die Abkehr von staatlicher Geheimnishaltung und fiir 6ffentliches
und transparentes Handeln des Staats und seiner Verwaltung. Es garan-
tiert Blrgerinnen und Biirgern einen grundrechtlichen Anspruch darauf,
jederzeit in Erfahrung bringen zu kénnen, was der Staat tut — oder nicht
tut — und staatliches Handeln an das Licht der Offentlichkeit bringen zu
konnen. Der Anspruch auf Zugang zu Information bildet einen Teilas-
pekt der Informationsfreiheit, die wiederum als Komponente der Mei-
nungsfreiheit verstanden wird und in einem engen Zusammenhang mit
dieser steht.? Die Informationsfreiheit im Allgemeinen und der Zugang
zu Information im Besonderen sind aber auch untrennbar mit der Demo-
kratie und der Rechtsstaatlichkeit verbunden. Ist staatliches Handeln 6f-
fentlich, und haben alle Blirgerinnen und Blirger Zugang zu Dokumen-
ten der 6ffentlichen Verwaltung, so hat die Offentlichkeit bessere Mdg-
lichkeiten, das Verhalten des Staats zu kennen, zu beurteilen und allen-
falls auch zu kritisieren. Die Wichtigkeit dieser grundrechtlichen Frei-
heiten fiir die Demokratie und die Rechtsstaatlichkeit kann deshalb gar
nicht unterschatzt werden.?

Mittlerweile hat der grundrechtliche Anspruch auf Zugang zu Informa-
tion seinen festen Platz im internationalen, nationalen und subnationalen
Recht gefunden. Das schweizerische Bundesgericht hat die Informa-
tionsfreiheit bereits in einem Urteil aus dem Jahre 1978 ausdrticklich als
Teil der ungeschriebenen Meinungséusserungsfreiheit anerkannt. Es
entschied, dass die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nach-
richten und Meinungen auch die Freiheit einschliesse, «sich aus allge-
mein zuganglichen Quellen zu unterrichten»®. Mit der Nachfiihrung der
Bundesverfassung im Jahre 1999 wurde dieser grundrechtliche An-
spruch ausdriicklich in Art. 16 Abs. 3 BV verankert. Auch der Kanton
Freiburg hat in seiner Verfassung von 2004 die Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit gewéhrleistet und ein Recht auf Information vorgesehen.
Auf volkerrechtlicher Ebene sind flr die Informationsfreiheit und das

Soin Art. 10 EMRK und Art. 19 UNO-Pakt 1.

Dies gilt insbesondere fir Art. 16 BV, in Bezug auf welchen postuliert wird, die
Meinungsfreiheit und die Informationsfreiheit wiirden zwei Seiten einer Medaille
darstellen, vgl. HANER, BSK BV, Art. 16 Rz. 2; aber auch Art. 19 KV.

Vgl. dazu u.a. BGE 104 la 88 E. 5.c.; BARRELET, 157 ff.; BELSER/WALDMANN,
Kap. 5 Rz. 24; SUTTER, digma 2004, 150 ff.

BGE 104 la 88 Regeste, vgl. auch E. 4.



damit verbundene Recht auf Zugang zu Information neben den allge-
meinen menschenrechtlichen Garantien der EMRK und des UNO-Pakts
Il auch volkerrechtliche Vertrdge mit besonderem Anwendungsbereich
von Bedeutung, namentlich die Aarhus-Konvention, die den Zugang zu
Informationen in Umweltangelegenheiten garantiert.

Grundrechtliche Garantien des Landes- und des Volkerrechts sind meist
offen und unbestimmt formuliert. Dies gilt in besonderem Masse fiir das
Grundrecht der Informationsfreiheit, dessen Schutzbereich die vilker-
rechtlichen und landesrechtlichen Kodifikationen entweder nicht oder
nur durch Rickgriffe auf andere, ebenso offene und unbestimmte Be-
griffe (z.B. «allgemein zugéngliche Quellen») umschreiben. Es ist damit
sowohl an den Gesetzgebern als auch an den Gerichten, den Anspruch
zu konkretisieren und zu entwickeln. Die Frage nach der Gestaltungs-
freiheit, die den Parlamenten bei der Bestimmung — und Beschrankung
— des Zugangs zu Information und Dokumenten zukommt, gehort ge-
genwartig wohl zu den umstrittensten Fragen der Informationsfreiheit.

Nach den ersten Vorreiterstaaten, namentlich Schweden und Finnland,
erliessen ab den 1970er Jahren immer mehr Staaten Offentlichkeits- und
Informationsgesetze, die das Grundrecht auf Informationsfreiheit ver-
wirklichten und konkretisierten.5 Die Schweiz schuf inr Offentlichkeits-
gesetz im Jahre 2004. Damit vollzog der Bundesgesetzgeber den Para-
digmenwechsel vom Grundsatz der Geheimhaltung mit Offentlichkeits-
vorbehalt zum Grundsatz der Offentlichkeit mit Geheimnisvorbehalt auf
Bundesebene.® Das eidgendssische Gesetz gilt aber nur fiir die Bundes-
verwaltung, die eidgendssischen Parlamentsdienste und andere Akteure,
die hoheitliche Befugnisse des Bundes ausiiben (Art. 2 Abs. 1 BGO).
Die Verwirklichung der Informationsfreiheit und des Rechts auf Zugang
zu Information bliebe deshalb hdchst lickenhaft, wenn nicht auch die
Kantone gesetzgeberisch tatig geworden wéren.” Dies gilt in einem Bun-
desstaat wie der Schweiz in besonderem Mass. Die Kantone verfiigen
namlich nicht nur Uber weitreichende Autonomiebereiche, in welchen
sie selbst Recht setzen und durchsetzen, sie vollziehen vielmehr auch
den grossten Teil des Bundesrechts. Zugang zu Informationen in den
Kantonen bedeutet deshalb Zugang zur Téatigkeit der Kantone in deren

Fiir eine Ubersicht tiber die Entwicklung des Offentlichkeitsprinzips im internati-
onalen Kontext vgl. MABILLARD/PASQUIER.

U.a. BOLLER/HUNKEMOLLER, AJP 2020, 771; HANER, ZBI 104/2020, 282 f.

Fir eine Ubersicht tber die Entwicklung des Offentlichkeitsprinzips in der
Schweiz vgl. HANER, ZBI 104/2020; HusI-STAMPFLI, Jusletter 27. Mai 2019 (wel-
che inshesondere auch auf die Skepsis in der Schweiz bei der Einfiinrung des Of-
fentlichkeitsprinzips hinweist).
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origindren Autonomiebereichen und Zugang zur dezentralen Verwal-
tung des Bundesrechts.

Im Kanton Freiburg ist das Gesetz tiber die Information und den Zugang
zu Dokumenten im Jahre 2011 in Kraft getreten. Es vollzieht den Para-
digmenwechsel zur Offentlichkeit und zur Forderung der Transparenz
auf kantonaler Ebene® — und verdient eine Festschrift, mit der das 10-
jahrige Jubildum gefeiert wird!

Der vorliegende Beitrag mdchte zu diesen Feierlichkeiten beitragen. Er
wirdigt das InfoG im Hinblick auf den grundrechtlichen Anspruch auf
Zugang zu Information. Zu diesem Zweck werden zundchst einige Fra-
gestellungen im Zusammenhang mit dem Schutzbereich diskutiert (I1.)
und auf den Umgang mit Grundrechtskonkurrenzen hingewiesen (l11.).
Bevor im Anschluss daran auf die Méglichkeiten der Einschrankung des
Grundrechts eingegangen wird (V.), sind einige besondere Aspekte im
Zusammenhang mit der Trdgerschaft des Grundrechts zu beleuchten
(V).

1. Der Schutzbereich der Informationsbeschaffungs-
freiheit

Die Informationsfreiheit schiitzt das Recht, Informationen frei empfan-
gen, selbst erschliessen und nach Belieben verbreiten zu kénnen.? lhre
verschiedenen Teilgehalte garantieren damit einen Anspruch darauf, In-
formationen ohne staatliche Einschrankungen oder Hindernisse frei
empfangen zu kénnen (Empfangsfreiheit), sowie ein Recht, Informatio-
nen frei zu erschliessen und nach Belieben zu kommunizieren (Informa-
tionsbeschaffungs- und Informationsverbreitungsfreiheit).’® Der sachli-
che Geltungs- oder Schutzbereich der Informationsfreiheit lasst sich al-
lerdings nicht ohne weiteres bestimmen. Dies gilt vor allem fir die In-
formationsbeschaffungsfreiheit, die es dem Einzelnen erlaubt, aktiv
nach Informationen zu suchen und diese zur Kenntnis zu nehmen. Im
Bundes- und Volkerrecht gilt die Freiheit der Informationsbeschaffung
grundsétzlich als beschrénkt auf allgemein zugangliche Quellen. Dabei
ist allerdings nicht ohne weiteres klar, welche Quellen o6ffentlich zu-
ganglich sind und wer dariber bestimmen kann (A.). Umso interessanter

Vgl. den Beitrag von NicoLAs ScHMITT zur Entstehungsgeschichte des InfoG in
diesem Band; ausserdem VVOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 1 ff.

BGE 137 | 8 E. 2.3.1,; vgl. auch MeNscHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10
Rz. 20; KLEY/ToPHINKE, SGK BV, Art. 16 Rz. 34 ff.

HEerTIG, BSK BV, Art. 16 Rz. 19.
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ist es, dass die KV —und das InfoG — diese Einschrankung des Schutz-
bereichs nicht kennen (B.).

A. Die Beschrankung auf allgemein zugéangliche Quellen
im Volker- und Bundesrecht

Auf volkerrechtlicher Ebene ist ein allgemeiner Anspruch auf Zugang
zu Information in Art. 10 EMRK und in Art. 19 UNO-Pakt Il verankert,
auf nationaler Ebene garantiert in der Schweiz Art. 16 Abs. 3 BV ein
solches Recht. Nach geltendem Voélker- und Bundesverfassungsrecht ist
der Anspruch auf Zugang zu Information allerdings auf allgemein zu-
gangliche Quellen beschrankt (1.). Diese Beschriankung des Schutzbe-
reichs auf Informationen aus allgemein zugéanglichen Quellen sieht sich
allerdings einer wachsenden Kritik ausgesetzt (2.).

1.  Die allgemeine Zuganglichkeit von Informationen

Waéhrend die Bundesverfassung die Informationsfreiheit in Art. 16 9

Abs. 3 BV ausdriicklich unter den Vorbehalt stellt, dass eine Quelle 6f-
fentlich zuganglich ist'!, ergibt sich diese Einschrinkung des Schutzbe-
reichs fur die EMRK aus einer — sich allerdings entwickelnden — Recht-
sprechung.*? Die vélker- und verfassungsrechtlichen Bestimmungen be-
schréanken die Informationsbeschaffungsfreiheit damit zwar auf allge-
mein zugéngliche Quellen, legen jedoch nicht fest, welche Informatio-
nen, Kategorien oder Arten von Informationen als allgemein zugéanglich
zu qualifizieren sind. Es kann deshalb im Einzelnen durchaus unklar
sein, ob eine Informationsquelle allgemein zuganglich ist — und damitin
den Schutzbereich der Informationsfreiheit fallt — oder ob sie nicht zu-
ganglich oder geheim ist und keine Anspriche auf Zugang entstehen
lasst.

Art. 16 Abs. 3 BV: «Jede Person hat das Recht, Informationen (...) aus allgemein
zuganglichen Quellen zu beschaffen (...).» [Hervorhebung durch die Autorinnen].
EGMR, Urteil Nr.19101/03 vom 10.Juli 2006 (SdruZeni JihoCeské
Matky/Tschechische Republik) E. 1.1: «la liberté de recevoir des informations,
mentionnée au paragraphe 2 de I’article 10 de la Convention, concerne avant tout
1’accés a des sources générales d’information» [Hervorhebung durch die Autorinn-
nen]; vgl. auch MeNscHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 Rz. 21, BGE 113 1a 309
E. 4.a und BGer 1P.772/2005 vom 6. Februar 2006 E. 2 m.w.H.
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Bei der Konkretisierung der als allgemein zugéanglich zu qualifizieren-
den Quellen sind immerhin einige Vorgaben zu beachten, die sich aus
anderen grundrechtlichen Anspriichen oder verfassungsméassigen Rech-
ten ergeben.’® So gelten etwa aufgrund der Bundesverfassung Parla-
mentsverhandlungen zu den allgemein zugénglichen Quellen (Art. 158
BV), nicht jedoch die Verhandlungen von parlamentarischen Kommis-
sionen. Ebenfalls allgemein zugénglich sind 6ffentliche Register sowie
offentliche Gerichtsverhandlungen und Urteilsverkiindungen (Art. 16
Abs. 3i.V.m. Art. 30 Abs. 3 BV), nicht aber Akten eines strafrechtlichen
Untersuchungsverfahrens.4

Dartiber hinaus kann die Frage der allgemeinen Zugénglichkeit aber
durchaus umstritten sein. Auch der Rechtsprechung ist es bin anhin nicht
gelungen, allgemein festzulegen, welche Informationen und Informati-
onsquellen als allgemein zuganglich zu gelten haben. Die Gerichte ori-
entieren sich vielmehr am konkretisierenden Gesetzesrecht, wenn sie
den Schutzbereich definieren.

So hat etwa das Bundesgericht festgehalten, dass es sich «weitgehend
nach der entsprechenden Umschreibung und Wertung durch Verfas-
sungs- und Gesetzgeber» bestimmt, welche Informationen oder Infor-
mationsquellen allgemein zuganglich sind.*® Innerhalb der Umschrei-
bungen und Wertungen der Verfassung (und des Volkerrechts) liegt es
nach dieser Rechtsprechung hauptsachlich in der Hand des Gesetzge-
bers, den Anspruch auf Zugang zu Information zu bestimmen. Die poli-
tischen Behdrden verfugen demnach (ber einen erheblichen Ermessens-
spielraum, wenn sie den grundrechtlichen Anspruch auf Zugang zu amt-
lichen Dokumenten konkretisieren. Von ihren gesetzgeberischen Ent-
scheiden héangt es im Wesentlichen ab, ob eine Person Zugang zu einer
Informationsquelle hat oder nicht.

2.  Die Kritik am engen Schutzbereich und seine Ausweitung
durch die Rechtsprechung

Die Beschrankung des Rechts auf allgemein zugéngliche Informationen
und der damit zusammenhéngende grosse Ermessensspielraum des Ge-
setzgebers bei der Festlegung der als allgemein zuganglich qualifizier-

Vgl. diesbeziiglich Kap. 111.
U.a. BGE 127 | 145, BGE 120 la 190, BGE 108 la 275.
U.a. BGer, Urteil 1P.772/2005 vom 6. Februar 2006 E. 2.

6
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ten respektive zu qualifizierenden Quellen werden in jlingerer Zeit zu-
nehmend kritisiert.'® In der Lehre wird unter anderem geltend gemacht,
der Ansatz, der Gesetzgeber kdnne den Anspruch nach Belieben schmé-
lern, sei heute Uberholt. Vielmehr miisse jede Verweigerung des Zu-
gangs zu einer Information oder zu einem Dokument als Eingriff in die
Informationsfreiheit erachtet und anhand der tblichen Rechtfertigungs-
grinde gepriift werden.*’

Diese Kritik ist Teil einer Rechtsentwicklung hin zu mehr staatlicher
Transparenz, die von der Legislative aufgenommen worden ist und die
auch die Gerichte nicht unbeeindruckt gelassen hat. Mit der gesetzlichen
Verankerung des Offentlichkeitsprinzips in der Verwaltung, die Bund
und Kantone vollzogen haben, steht der Grundsatz der Offentlichkeit —
und die Pflicht zur Begriindung der Geheimhaltung — fest.'® Nicht zu-
letzt unter dem Einfluss der Strassburger Rechtsprechung hat auch das
Bundesgericht seine Haltung zur Frage der Zuganglichkeit der Informa-
tionsquellen gelockert und den Ermessensspielraum der rechtssetzenden
und -anwendenden Behdrden eingeschréankt.

In einem Urteil aus dem Jahre 2006 hatte das Bundesgericht noch entschieden, dass kein
grundrechtlicher Anspruch auf Filmaufnahmen in einer Strafvollzugsanstalt bestehe.
Weil Strafanstalten nicht allgemein zuganglich seien, kdnnten sich die Medienschaffen-
den nicht auf die Informationsfreiheit berufen.1® In BGE 137 | 8 — in dem das Bundes-
gericht einem Urteil des EGMR?20 folgte — relativierte das Bundesgericht allerdings in
einem obiter dictum seinen friiheren Entscheid bzw. stellte in Frage, ob es auch in Zu-
kunft an seiner restriktiven Rechtsprechung festzuhalten beabsichtigt. Wenn auch — wie
der EGMR — gestitzt auf die Medienfreiheit und nicht gestiitzt auf die Informationsfrei-
heit, bejahte das Bundesgericht zunéchst das Recht einer medienschaffenden Person auf
Zugang zur Strafvollzugsanstalt. Danach setzte sich das Bundesgericht in dem genann-
ten Urteil auch mit der in der Lehre gedusserten Kritik an seinem friiheren Entscheid zur

Vgl. u.a. BGE 137 | 8 E. 2.7. mit einer Auseinandersetzung mit der in der Lehre
gedusserten Kritik im Rahmen eines obiter dictum; ausserdem u.a. KLEY/ToP-
HINKE, SGK BV, Art. 16 Rz. 37 m.H.a. einen Entscheid des EGMR; HERTIG, BSK
BV, Art. 16 Rz. 33 m.w.H.

HerTIG, BSK BV, Art. 16 Rz. 25; MULLER/SCHEFER, 541; AUER/MALIN-
VERNI/HOTTELIER, Bd. Il, Rz. 566.

Vgl. den Beitrag von NicoLAs ScHMITT zur Entstehungsgeschichte des InfoG in
diesem Band; So sind dank der Verankerung des Offentlichkeitsprinzips mehr In-
formationen der Offentlichkeit zuganglich als noch zu Zeiten des Geheimhaltungs-
prinzips; vgl. u.a. auch MABILLARD/PASQUIER, 301 ff.; SUuTTER, digma 2004,
150 ff.

BGer, Urteil 1P.772/2005 vom 6. Februar 2006.

EGMR, Urteil Nr. 34124/06 vom 21. Juni 2012 (Schweizerische Radio- und Fern-
sehgesellschaft SRG/Schweiz).

14
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allgemeinen Zugénglichkeit der Informationsquelle auseinander. Geméss der Lehre er-
scheine die Beschrankung auf allgemein zugangliche Quellen «unbefriedigend und
heute kaum mehr gerechtfertigt, denn die flr ein demokratisches Gemeinwesen uner-
lassliche Transparenz lasse sich dort kaum sicherstellen, wo der Staat das Ausmass sei-
ner Informationstatigkeit im Wesentlichen selber bestimme und mit seinem Entscheid
Uber die offentliche Zuganglichkeit zugleich den Schutzbereich des Grundrechts der In-
formationsfreiheit selbst abschliessend festlege.». Das Bundesgericht fuhrte schliesslich
aus, angesichts dieser in der Lehre gedusserten Kritik sowie seiner eigenen, die Medien-
freiheit betreffenden, Ausfiihrungen im neuen Entscheid, erscheine es «zweifelhaft», ob
an der Rechtsprechung zur Informationsfreiheit gemass seinem friiheren Entscheid fest-
gehalten werden kénne. Diese Frage liess das Bundesgericht allerdings offen, da der
Sachverhalt von BGE 137 | 8 in den Schutzbereich der Medienfreiheit falle und die bei
der Frage nach der Rechtmadssigkeit einer Einschrankung dieser Freiheit vorzunehmen-
den Interessenabwagung und Verhéltnisméssigkeitsprifung dieselbe sei wie bei der In-
formationsfreiheit.2!

Ob der in der Lehre vertreten Ansicht gefolgt werden kann, wonach die dargelegten
Ausfuhrungen des Bundesgerichts in BGE 137 | 8 E. 2.7 dahingehend zu verstehen
seien, dass das Bundesgericht die Beschrankung des Schutzbereichs der Informations-
freiheit auf allgemein zugédngliche Quellen als zweifelhaft einstufte, oder ob das Bun-
desgericht vielmehr der Meinung ist, in seinem friheren Entscheid hétte der Zugang zur
Strafanstalt mindestens gestutzt auf die Medienfreiheit gewahrt werden missen, kann
an dieser Stelle offen bleiben. Denn beiden Lesarten der bundesgerichtlichen Ausfiih-
rungen ist gemeinsam, dass der Anspruch auf Zugang zu Information tendenziell gross-
zligiger zu gewdhren ist. Sollte die Einschrankung des Schutzbereichs der Informations-
freiheit auf allgemein zugéngliche Quellen génzlich fallengelassen werden, so ware dazu
wohl eine Verfassungsanderung erforderlich.22 Unter diesen Umstanden scheint es ein-
facher, den Begriff der allgemein zuganglichen Quellen grossziigig auszulegen und das
Prinzip der Offentlichkeit des Staats immer weiter und die Geheimhaltungsausnahmen
immer enger zu verstehen. Der Schutzbereich der Informationsbeschaffungsfreiheit
kann im Ergebnis auch erweitert werden, indem weitergehende Informationsanspriiche
aus anderen Grundrechten, namentlich der Medienfreiheit, abgeleitet werden.23

Diesen letzteren Weg hat der EGMR eingeschlagen. Er entschied in seinem Urteil Mag-
yar Helsinki Bizottsag gegen Ungarn vom 8. November 2016, dass Art. 10 EMRK nicht
nur das Recht garantiere, Informationen ungestért zu empfangen und weiterzuverbrei-
ten, sondern auch das Recht, sich von 6ffentlichen Behdrden gehaltene Informationen

Zum Ganzen: BGE 137 1 8, insbesondere E. 2.7.

Zumal der Vorbehalt der allgemeinen Zugénglichkeit der Quellen — wie bereits
erlautert (Kap. Il A. 1. oben) — explizit im Verfassungstext der BV verankert ist.
Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Kap. Il1. B.



24

25

26

27

28

29

30

zu beschaffen.24 Dass die EMRK auch eine Garantie der Informationsbeschaffung ent-
hielt, war bis zu diesem Entscheid nicht klar gewesen.25 Anders als Art. 19 UNO-Pakt |1
und Art. 16 BV gewéhrleistet Art. 10 EMRK némlich nicht ausdriicklich ein Recht auf
Beschaffung von Information. Nun bejahte der EGMR — unter Bezugnahme auf die Ver-
ankerung eines solchen Rechts auf Zugang zu Informationen in beinahe allen Vertrags-
staaten sowie in verschiedenen vélkerrechtlichen Vertragen, unter anderem dem UNO-
Pakt 1126 — ein Recht auf Zugang zu von Behdrden gehaltenen Informationen gestiitzt
auf Art. 10 EMRK. Das Bestehen eines solchen Anspruchs macht der EGMR von vier
Voraussetzungen abhéngig. So muss der Informationszugang erstens fiir die Ausiibung
der Meinungsfreiheit tatséchlich notwendig sein; Ziel und Zweck der Informationsbe-
schaffung muss also die Austibung der Meinungsfreiheit sein.2? Zweitens muss die er-
suchte Information von offentlichem Interesse sein.28 Drittens ist vorausgesetzt, dass
«the person seeking access to the information in question does so with a view to infor-
ming the public in the capacity of a public ‘watchdog’», was geméss EGMR insbeson-
dere bei Journalisten, NGOs, wissenschaftlichen Forschern, Autoren von Literatur be-
treffend «matters of public concern» oder auch bei Bloggern der Fall ist respektive sein
kann.29 Schliesslich muss viertens die ersuchte Information «ready and available»
sein.30 In seinem Entscheid hat der EGMR die Verweigerung des Zugangs zu Informa-
tionen aus nicht allgemein zugénglichen Quellen im Ergebnis als Verletzung von Art. 10
EMRK qualifiziert.

In der Lehre wurde nach diesen Entscheiden die Ansicht vertreten, dass
Bundesgericht und EGMR den Schutzbereich des Rechts auf Zugang zu
Information und insbesondere den Begriff der allgemein zuganglichen

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn).

Vgl. die Wiedergabe seiner Rechtsprechung des EGMR in EGMR, Urteil
Nr. 18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bizottsdg/Ungarn)
Rz. 126 ff., insbesondere die Verweise auf die Leading-Cases EGMR Serie A
Nr. 116 vom 26. Mdrz 1987 (Leander/Schweden), EGMR Serie A Nr. 160 vom
7. Juli 1989 (Gaskin/Vereinigtes Konigreich), aber auch neuere Entscheide wie
EGMR, Urteil Nr. 42639/04 vom 13. September 2005 (Jones/Vereinigtes Konig-
reich).

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsag/Ungarn) Rz. 138 ff.

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsdg/Ungarn) Rz. 157 f.

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsag/Ungarn) Rz. 160 ff.

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsag/Ungarn) Rz. 164 ff.

EGMR, Urteil Nr.18030/11 vom 8. November 2016 (Magyar Helsinki Bi-
zottsag/Ungarn) Rz. 169 ff.

15
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Quellen ausgeweitet haben.3! Dies ist im Ergebnis zweifellos richtig. Al-
lerdings ist nicht zu libersehen, dass das Bundesgericht in BGE 137 1 8
die Frage nach einer Erweiterung des Schutzbereichs (noch) offengelas-
sen hat und dass auch der EGMR den Schutzbereich des Rechts auf Zu-
gang zu Information nicht ausdrucklich erweitert hat. Vielmehr hat er
aus der allgemeinen Meinungséausserungsfreiheit von Art. 10 EMRK ei-
nen grundsétzlichen Anspruch auf Zugang zu Information abgeleitet,
der von verschiedenen Voraussetzungen abhéangig ist.

Ahnlich wie das Bundesgericht hat der EGMR damit weniger ein allge-
meines Recht auf Zugang zu Information gestitzt auf die Informations-
freiheit bejaht, als vielmehr ein Recht auf Zugang zu Information aus
der Meinungs- und Medienfreiheit abgeleitet. Immerhin deutet die neu-
ere Rechtsprechung darauf hin, dass der Anspruch auf Information das
staatliche Ermessen in Bezug auf den Zugang zu Informationen und Do-
kumenten einschrénkt. Zwar muss die Information bereit und verfugbar
sein, damit ein Anspruch besteht. Liegt eine verfugbare Information
aber im oOffentlichen Interesse und verfolgt die informationssuchende
Person das Ziel, diese der Offentlichkeit zuganglich zu machen, so kann
der Grundrechtsadressat den Anspruch nicht verweigern, indem er gel-
tend macht, diese sei nicht allgemein zugénglich. Ahnliche Entwicklun-
gen zeichnen sich auch im Bereich des universellen Volkerrechts ab. So
hat etwa der UNO-Sonderberichterstatter zur Meinungsfreiheit in einem
Bericht festgehalten, dass das Recht auf Zugang zu Information gemaéss
Art. 19 UNO-Pakt Il nicht auf Informationen aus allgemein zugéngli-
chen Quellen beschrankt sei, sondern sich auf alle Informationen be-
ziehe, die «of public interest» seien.32 Dabei sei das 6ffentliche Interesse
durchaus extensiv auszulegen.3?

Vgl. u.a. HErTIG, BSK BV, Art. 16 Rz. 33 f.; betreffend EMRK vgl. FLUCKI-
GER/JUNOD, Jusletter 27. Februar 2017.

Bericht des «United Nations Special Rapporteur on the promotion and protec-tion
of the right to freedom of opinion and expression» (iber das Recht auf Zugang zu
Information vom 4. September 2013 [A/68/362], inshesondere Rz. 18 f.

«Joint Declaration» des «United Nations Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression», des «Representative
on Freedom of the Media of the Organization for Security and Co-operation in
Europe» und des «Special Rapporteur on Freedom of Expression of the Organiza-
tion of American States» vom 6. Dezember 2004.
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B.  Der Zugang zu nicht allgemein zugéanglichen Quellen
nach kantonalem Recht

Im Volker- und Verfassungsrecht ist nach dem Gesagten nicht ab-
schliessend geklart, wie weit der Anspruch auf Zugang zu staatlichen
Informationen und Dokumenten reicht. Gilt der Anspruch — wie in der
Bundesverfassung ausdriicklich vorgesehen — nur fiir allgemein zugéng-
liche Quellen, so stellt sich die Frage, wieviel Ermessenspielraum die
staatlichen Behorden haben, um tiber die Zugénglichkeit zu entscheiden,
und wann Gerichte, z.B. aufgrund des offentlichen Interesses an der In-
formation, den Behdrden die Gewahrleistung des Zugangs zur entspre-
chenden Information vorschreiben. Auf der Ebene des Kantons Freiburg
scheinen sich diese Fragen auf den ersten Blick nicht zu stellen, weil die
Kantonsverfassung den grundrechtlichen Anspruch auf Zugang zu In-
formation nicht unter den Vorbehalt der allgemeinen Zugénglichkeit
dieser Quellen stellt (1.). Geht es aber um gesetzliche Ausschliisse der
Offentlichkeit bzw. der Zuganglichkeit von Informationen, so stellen
sich im Ergebnis die gleichen Fragen (2.).

1.  Der verfassungsmassige Anspruch auf Zugang zu nicht
allgemein zugénglichen Informationen

Die Kantonsverfassung des Kantons Freiburg verankert einen grund-
rechtlichen Anspruch auf Zugang zu Information,* der weiter geht als
die entsprechenden Garantien der BV, der EMRK und des UNO-
Pakts Il. Anders als die (minimalen) Garantien des Ubergeordneten
Rechts beschrankt Art. 19 KV das Recht auf Zugang zu Information
namlich nicht auf Informationen aus allgemein zuganglichen Quellen.
So ist geméass dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 KV das Recht auf Infor-
mation gewahrleistet und jede Person kann amtliche Dokumente einse-
hen, sofern kein Uberwiegendes ¢ffentliches oder privates Interesse ent-
gegensteht. Dies ist so zu verstehen, dass auf amtliche Dokumente — un-
abhangig davon, ob diese allgemein zugénglich sind oder nicht — zuge-
griffen werden kann, sofern die Interessenabwégung dem nicht entge-
genspricht.® In der Botschaft des Bundes (iber die Gewahrleistung der
Verfassung des Kantons Freiburg vom 22. Dezember 2004 wurde denn

Art. 19 KV.
Vgl. BARRELET, 161 ff.
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36
37

38
39

40

auch Art. 19 Abs. 2 KV explizit als tiber die Garantien des Bundesrechts
hinausgehende Bestimmung genannt.*

Der Kanton Freiburg hat bei der Einfiinrung des Offentlichkeitsprinzips der Verwaltung
dafir optiert, ein Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten als subjektives Grund-
recht in der Verfassung zu verankern. Dies haben nicht alle Kantone so gehandhabt —
obwohl das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung mittlerweile in allen Kantonen um-
gesetzt wurde.37 So haben einige Kantone das Zugangsrecht auf Gesetzesstufe einge-
flhrt, aber nicht in der Kantonsverfassung verankert. Andere haben es zwar in die Kan-
tonsverfassung aufgenommen, jedoch nicht als Grundrecht, sondern als Grundsatz des
staatlichen Handelns. In der Botschaft betonte der Freiburgische Staatsrat denn auch die
besondere Bedeutung, die der Kanton dem Recht auf Zugang zu Information beimessen
wollte: «Indem die Freiburger Verfassung dann das Zugangsrecht zu den Dokumenten
und das Recht auf den Schutz der personlichen Daten auf dieselbe Ebene stellt, verhin-
dert sie, dass der Datenschutz starker gewichtet wird (wie das z.B. die Gesetze in den
Kantonen JU und GE und sogar das Bundesgesetz machen): Der absolute Datenschutz
muss also relativiert werden. Aber umgekehrt gilt auch, dass die Transparenz der Ver-
waltung nicht zur Transparenz der Verwalteten werden darf. — Schliesslich miissen bei
den Schranken des Zugangsrechts, die im Entwurf festgelegt werden sollten, die Grunds-
atze beachtet werden, die fiir jede Einschrankung eines Grundrechts gelten.»32

Der Kanton Freiburg hat sich damit klar fiir eine grundrechtliche Aus-

gestaltung des Zugangs zu amtlichen Informationen ausgesprochen.

Dies ist — wie der Staatsrat ausfuhrt — in verschiedener Hinsicht bedeut-

sam.3?

— Erstens steht der grundrechtliche Anspruch auf Zugang zu Information
damit auf der gleichen Stufe wie der grundrechtliche Anspruch
auf Schutz der Privatsphdre und vor Missbrauch persénlicher Daten,
was verhindert, dass der Anspruch des Einzelnen auf
informationelle Selbstbestimmung dem Anspruch anderer Einzelner
auf Information grundsatzlich vorgeht und bei Abwéagungen
zwischen beiden Anspriichen das Informationsbeschaffungsrecht
automatisch den Kurzeren zieht.40

Botschaft Gewahrleistung KV, BBI 2005 410 f.

Fir einen Uberblick Gber die Regelungen in den Westschweizer Kantonen vgl.
BoILLAT/WERLY, Jahrbuch SVVOR 2019/2020.

Zum Ganzen: Botschaft InfoG, Ziff. 1.3.4.2., 966.

Zur Verankerung des Anspruchs auf Zugang zu amtlichen Informationen auf Ver-
fassungsstufe im Kanton Freiburg und den Auswirkungen vgl. auch VOLLERY,
FZR/RFJ 2009, Rz. 36 ff.

Vgl. zu Grundrechtskonkurrenzen- und Kollisionen u.a. BELSER/WALDMANN/Mo-
LINARI, Kap. 8; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 7; zum Verhaltnis zwischen Infor-
mationsanspruch der Offentlichkeit und Datenschutz im Kontext des InfoG vgl.
auch VoLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 19 ff.
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42
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Zweitens erlaubt der verfassungsmassige Anspruch den Gerichten, nicht
nur Einzelfallentscheide, sondern auch Ausfiihrungsgesetze anhand des
verfassungsméssigen Anspruchs zu Uberprifen und unverhéltnisméssigen
Gesetzen die Anwendung zu verweigern.4 Dank der umfassenden kanto-
nalrechtlichen Garantie des Zugangs erscheinen die gesetzgeberischen
Normen namlich nicht nur als Definitionen des grundrechtlichen Schutz-
bereichs, sondern auch als Einschrdnkungen des grundrechtlichen An-
spruchs, die nach den Ublichen Kriterien (Normstufe, Normdichte, 6ffent-
liches Interesse und Verhéaltnismassigkeit) Uberpriift werden kénnen und
missen.

2. Die Umsetzung des Anspruchs im InfoG

Wie die bundesverfassungs- und volkerrechtlich garantierte Informati-
onsbeschaffungsfreiheit bedarf auch der kantonalrechtliche Anspruch
auf Zugang zu Information der Konkretisierung in einem Ausfuhrungs-
gesetz. Weil das InfoG einen verfassungsrechtlichen Anspruch umsetzt,
der weitergeht als der bundes- und volkerrechtliche, geht auch das Ge-
setz, das wie die Kantonsverfassung keinen Vorbehalt der allgemeinen
Zuganglichkeit der Informationsquelle kennt, a priori Uber die Vorga-
ben des Uibergeordneten Rechts hinaus.

Indem es Begriffe definiert und die Interessenabwagung anleitet, beein-
flusst aber auch das InfoG den sachlichen Schutzbereich der Informati-
onsfreiheit. So konkretisiert es zunéchst den Kreis der allgemein zu-
ganglichen Informationen, indem es in seinem Kapitel 2.1 festlegt, wel-
che Sitzungen 6ffentlich sind. *? Als offentlich bezeichnet es insbeson-
dere die Plenarsitzungen der Legislativbehorden*®, der (ibrigen parla-
mentsahnlichen Organe o6ffentlich-rechtlicher juristischer Personen®*
sowie die Verhandlungen und Urteilsverkiindungen der Gerichtsbehdr-
den.* Damit erfiillt es die grundrechtlichen Vorgaben, wonach gerade
diese Quellen allgemein zuganglich sein miissen.*® An dieser Stelle ist

Vgl. zur abstrakten Normenkontrolle u.a. BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 9
Rz. 13.

Art. 4-7 InfoG.

Art. 4 Abs. 1 lit. a InfoG.

Art. 4 Abs. 1 lit. b InfoG; Dies zumindest, sofern die Zusammensetzung dieser
Organe mit derjenigen einer Generalversammlung oder einer Delegiertenver-
sammlung vergleichbar ist.

Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ InfoG.

Vgl. Kap. II. A. 1. (ausserdem auch Kap. Ill. B.).
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aber interessant zu bemerken, dass das InfoG gerade beziiglich 6ffentli-
cher Sitzungen quasi «durch die Hintertiir» einen gewissen Vorbehalt
der allgemeinen Zuganglichkeit einflihrt, indem es namlich in Art. 29
Abs. 1 lit. b unter dem Titel des Ausschlusses des Zugangs zu Informa-
tion in besonderen Fallen Protokolle nicht 6ffentlicher Sitzungen als
nicht zuganglich bezeichnet.

In seinem Kapitel 3 «Zugang zu amtlichen Dokumenten»*’ konkretisiert
das InfoG ausserdem den von der KV vorgegebenen grundrechtlichen
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten. So enthélt das InfoG
bspw. eine Definition des Begriffs «<amtliches Dokument».“® Diese De-
finition geht auf den ersten Blick von einem weiten Begriff aus. Sie um-
fasst ndmlich nicht nur sdmtliche Informationen, die auf einem beliebi-
gen Informationstrager aufgezeichnet sind und die Erfillung einer 6f-
fentlichen Aufgabe betreffen, sondern auch Dokumente, die durch einen
elektronischen Vorgang erst erstellt werden, bei dem die betreffenden
Informationen aus einer Datenbank abgerufen werden.*® Nicht erfasst
sind aber e contrario bspw. Informationen, die nicht auf einem Informa-
tionstréger gespeichert sind oder die erst erstellt werden missen, dabei
aber nicht «einfach» aus einer Datenbank abgerufen werden kdnnen. So
kann argumentiert werden, dass je nach Ausgestaltung der Regeln be-
treffend Speicherung auf einem Informationstrager oder Erfassung in ei-
ner Datenbank in der Praxis der Schutzbereich des Rechts auf Zugang
zu Information mehr oder weniger eingeschrankt werden kann. Keine
amtlichen Dokumente sind ausserdem gemass Art. 22 Abs. 3 InfoG Do-
kumente, die nicht fertiggestellt oder zum persénlichen Gebrauch be-
stimmt sind. Auch hier besteht also — u.a. durch die Handhabung in der
Praxis, wann ein Dokument als fertiggestellt gilt — ein gewisser Spiel-
raum. Weiter enthalt das InfoG auch Regeln betreffend die im Rahmen
des Entscheids Uber die Gewahrung oder Verweigerung des Zugangs zu
einem amtlichen Dokument vorzunehmende Interessenabwégung.>
Diese werden im Kapitel tber die Einschrankungen des grundrechtli-
chen Anspruchs auf Zugang zu Information diskutiert.>

Art. 20-30 InfoG.

Art. 22 Abs. 1-3 InfoG; vgl. auch Botschaft InfoG, 977, der Begriff «amtliches
Dokument» Uberall in der Schweiz und in den Empfehlungen des Europarats mehr
oder weniger gleich definiert werde und man deshalb nicht wirklich von diesem
Begriff abweichen konne; zum Begriff «amtliches Dokument» vgl. auch VOLLERY,
FZR/RFJ 2009, Rz. 44 ff.

Art. 22 Abs. 1 und 2 InfoG.

Art. 25-30 InfoG.

Kap. III.
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52
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Zurzeit ist — soweit ersichtlich — in der Rechtsprechung gesttzt auf
Art. 19 Abs. 2 KV*? (noch) kein iiber das geméss InfoG gewéhrte Recht
auf Zugang zu amtlichen Dokumenten hinausgehendes Recht auf Zu-
gang zu Information abgeleitet worden. Eine solche iber das InfoG hin-
ausgehende Auslegung des sachlichen Schutzbereichs des verfassungs-
rechtlichen Grundrechts auf Zugang zu Information ist aber theoretisch
nicht ausgeschlossen. So ware bspw. eine Ausweitung des Schutzbe-
reichs auf (bestimmte Arten von) nicht unter die gesetzliche Definition
eines amtlichen Dokuments fallende Informationen vorstellbar. Dies-
falls ware das InfoG nicht mehr kantonsverfassungs- respektive grund-
rechtskonform. Jedoch ist fraglich, ob der Gesetzgeber bei einem allen-
falls in Zukunft gednderten Verstédndnis davon, auf welche Informatio-
nen sich das Recht auf Zugang der Offentlichkeit erstreckt respektive
erstrecken sollte, nicht vielmehr den Weg Uber eine Gesetzesanderung
(des InfoG) wahlen wird. Dies war bspw. nach der Ratifizierung der
Aarhus-Konvention durch die Schweiz der Fall, die im Kanton Freiburg
zu einer Anpassung des InfoG gefiihrt hat.>

I1l.  Der Umgang mit Grundrechtskonkurrenzen

Der aus der Informationsfreiheit abgeleitete «allgemeine» Anspruch auf
Zugang zu Information geht je nach anwendbarem Recht unterschied-
lich weit und ist im Einzelnen durchaus umstritten. In vielen Fallen ver-
schaffen aber die Informationspflicht der Behdrden (A.) oder andere,
konkurrierende grundrechtliche Garantien einen «besonderen» An-
spruch auf Zugang zu Informationen (B.) und erganzen so die Informa-
tionsbeschaffungsfreiheit.

A. Informationspflicht der 6ffentlichen Organe

Ein Recht auf Zugang zu staatlichen Informationen und amtlichen Do-
kumenten kann sich daraus ergeben, dass ein 6ffentliches Organ zur ak-
tiven Information der Offentlichkeit verpflichtet ist. Im Gegensatz zur
passiven Informationspflicht, gemass welcher eine Information auf Ge-
such hin preisgegeben werden muss, sind die Adressaten des grund-
rechtlichen Anspruchs bei der aktiven Informationspflicht verpflichtet,

Oder auch gestiitzt auf die EMRK respektive Art. 16 BV.
Vgl. Botschaft Anderung InfoG, 2657 ff.; betreffend Umsetzung der Aarhus-Kon-
vention in der Schweiz vgl. ERRAsS, URP 2004, 47 ff. und FLUCKIGER, URP 2009.
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die entsprechende Information von sich aus mitzuteilen.>* Eine solche
aktive Informationspflicht kann weder aus der vélkerrechtlich®® noch
aus der bundes- respektive kantonsverfassungsrechtlich garantierten In-
formationsfreiheit™ als allgemeine Pflicht der 6ffentlichen Organe ab-
geleitet werden.

Allerdings sind Informationspflichten teilweise gesetzlich vorgesehen.
So ist etwa der Bundesrat verpflichtet, die Information der Offentlich-
keit zu gewahrleisten (Art. 10 Abs. 1 RVOG). Er hat — unter dem Vor-
behalt besonderer Bestimmungen zum Schutz Gberwiegender offentli-
cher oder privater Interessen — fur eine einheitliche, friihzeitige und kon-
tinuierliche Information Giber seine Lagebeurteilungen, Planungen, Ent-
scheide und Vorkehren zu sorgen (Art. 10 Abs. 2 und 3 RVOG). Er ist
ausserdem verpflichtet, die Beziehungen zur Offentlichkeit zu pflegen
(Art. 11 RVOG). Schliesslich hat der Bundesratssprecher oder die Bun-
desratssprecherin in Zusammenarbeit mit den Departementen der Bun-
desverwaltung fiir geeignete Vorkehren zur Information der Offentlich-
keit zu sorgen (Art. 34 Abs. 1 RVOG).

Einige staatliche Informationspflichten lassen sich auch aus Art. 2 und
8 EMRK ableiten.®” Diese aktiven Informationspflichten reichen aller-
dings nicht sehr weit; der wichtigste Anwendungsbereich ist die Pflicht
zur aktiven Information im Fall einer (unmittelbar bevorstehenden) Ge-
fahr fur die menschliche Gesundheit. Wichtiger fiir die aktiven Informa-
tionspflichten in Umweltbelangen ist die Aarhus-Konvention.*® Sie ent-
hélt weitere, allgemeinere Informationspflichten, wie etwa die Pflicht
zur Veroffentlichung eines nationalen Umweltberichts® und die Pflicht
zur Verbreitung offizieller Dokumente und gesetzlicher Grundlagen®.

BARRELET, 161 f.; BRUNNER, ZBI 111/2010, 599; EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REI-
TEMEYER, Kap. A. Rz. 6; FLUCKIGER, URP 2009, 752 ; HERTIG, BSK BV, Art. 16
Rz. 28.

Vgl. betreffend Art. 10 EMRK u.a.: EGMR, Urteil Nr. 18030/11 vom 8. November
2016 (Magyar Helsinki Bizottsdg/Ungarn) Rz. 127 f. m.H.a. weitere Rechtspre-
chung.

Vgl. betreffend Art. 16 BV u.a.: BGE 113 la 309 E. 4.b., wobei damals aber die
Informationsfreiheit erst ein ungeschriebenes Grundrecht darstellte.

Vgl. EGMR, Urteil Nr. 48939/99 vom 30. November 2004 (Oneryildiz/Tiirkei)
Rz. 89 ff.; EGMR, Urteil Nr. 14967/89 vom 19. Februar 1998 (Guerra und An-
dere/ltalien) Rz. 56 ff.

Art. 5 Aarhus-Konvention, vgl. auch EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REITEMEYER, ins-
besondere Kap. B. Il. Rz. 19 ff.; ERrRASS, URP 2004, 69 ff.

Art. 5 Abs. 4 Aarhus-Konvention.

Art. 5 Abs. 5 Aarhus-Konvention.
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Da diese aktiven Informationspflichten aber sehr allgemein umschrie-
ben sind und ausserdem teilweise durch Formulierungen wie «im Rah-
men der innerstaatlichen Rechtsvorschriften»®! oder «(Veréffentlichung
von Tatsachen und Tatsachenanalysen,) die ihres (Vertragspartei der
Aarhus-Konvention) Erachtens bei der Ausarbeitung wichtiger umwelt-
politischer Vorschlage relevant und wesentlich sind»®* relativiert wer-
den, besteht im Bereich der aktiven Informationspflicht ein relativ weit-
gehender Ermessensspielraum.®

Das InfoG enthdlt in Art. 8 Abs. 1 lit. a eine aktive Informationspflicht.
Gemass dieser Bestimmung haben die 6ffentlichen Organe die Pflicht,
von Amtes wegen regelmassig eine allgemeine Information der Offent-
lichkeit ber ihre Tatigkeit sicherzustellen. Auch diese aktive Informa-
tionspflicht kann aber bei einem tberwiegenden 6ffentlichen oder pri-
vaten Interesse beschrankt werden.®* Betreffend Informationsmodalita-
ten halt das InfoG fest, dass die Information rasch erfolgen und sachge-
recht, umfassend, zutreffend und klar sein sowie mit den geeigneten
Kommunikationsmitteln verbreitet werden soll, in erster Linie durch die
Medien und (iber die modernen Kommunikationstechnologien.®® Diese
allgemeine Informationspflicht der Behtrden wurde im Kanton Fri-
bourg grundsatzlich bereits vor der Einfiihrung des InfoG anerkannt,
dies in verschiedenen Spezialgesetzen und unter verschiedenen For-
men.®® Durch die Verankerung der aktiven Informationspflicht im In-
foG, wurde sie aber — mindestens fiir die Organe, die zum Geltungsbe-
reich des Gesetzes gehdren (Art. 8 und 9 InfoG) — fur allgemein gultig
erklart.®’

Mit der Anerkennung einer aktiven Informationspflicht nicht nur fir den
Bereich der Umweltangelegenheiten, sondern fiir die Tatigkeiten der 6f-
fentlichen Organe im Allgemeinen, geht das InfoG grundsétzlich tber
das grundrechtlich geforderte Mass an (aktiver) Information hinaus. Im
Gegensatz zu anderen Kantonen, wo die aktive Informationspflicht auf
Tatigkeiten von allgemeinem Interesse beschrankt wird,®® geht das In-

Art. 5 Abs. 2 Aarhus-Konvention.

Art. 5 Abs. 7 lit. a Aarhus-Konvention.

EPINEY/FASNACHT/PIRKER/REITEMEYER, insbesondere Kap. F. 11. N239 ff.

Art. 10 Abs. 1 InfoG.

Art. 9 InfoG.

Botschaft InfoG, 965; fiir eine Ubersicht tiber die behérdlichen Informationstatig-
keiten in der Schweiz vgl. BRUNNER, ZBI 111/2010, 598.

Botschaft InfoG, 965.

U.a. Art. 16 Abs. 1 IG BE, Art. 4 Abs. 1 OeffG SG, Art. 3 Abs. 1 LInf VD, § 14
Abs. 1 IDG ZH.
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foG relativ weit, indem es eine solche Beschrédnkung nicht vorsieht. So-
mit konnen offentliche Organe eine aktive Information nicht mit dem
Argument unterlassen, die entsprechende Tétigkeit sei nicht von allge-
meinem Interesse. Jedoch wird in der Praxis wohl doch eine gewisse
Selektion der Informationen erfolgen, welche veroffentlicht werden.$°
Ob die Behodrden ihrer aktiven Informationspflicht gemass InfoG geni-
gend nachkommen, ldsst sich endgultig somit wohl erst durch einen
Blick auf die Praxis bestimmen. Die Verankerung einer (zumindest the-
oretisch) eher weitgehenden aktiven Informationspflicht im InfoG, wel-
che sich nicht auf Tatigkeiten von offentlichem Interesse beschrankt, ist
aber grundsétzlich positiv zu wirdigen. Denn es ist so nicht an den Be-
horden selbst, zu bestimmen, was von 6ffentlichem Interesse ist und was
nicht.

B.  Zugang zu Information gestitzt auf andere
Grundrechte

Aus anderen Grundrechten als der Informationsbeschaffungsfreiheit
kann unter Umstanden ein weitergehender (oder konkurrierender) An-
spruch auf Zugang zu Information abgeleitet werden. So kann ein Recht
auf Zugang zu Informationen aus der Medien- oder Wissenschaftsfrei-
heit (Art. 17 und 20 BV), aus dem Grundsatz der Gerichtsoffentlichkeit
(Art. 30 Abs. 3 BV), dem Aktieneinsichtsrecht (gemass Art. 29 Abs. 2
BV), aus den politischen Grundrechten (Art. 34 BV) oder aus dem Recht
auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 BV) fliessen oder ge-
mass EGMR bspw. gestiitzt auf Art. 2 und 8 EMRK' anerkannt werden.

In der Praxis ist zu beobachten, dass die aus der Informationsfreiheit abgeleiteten allge-
meinen Informationsanspriiche in der Regel zuriicktreten vor den aus anderen Grund-
rechten abgeleiteten Zugangsrechten zu Information. So prifte das Bundesgericht ge-
rade im Schnittbereich zwischen Medien- und Informationsfreiheit jeweils, ob die Me-
dienfreiheit berihrt war und fuhrte bejahendenfalls aus, es konne offenbleiben, ob nebst
der Medienfreiheit zusatzlich die Informationsfreiheit betroffen sei. Das Bundesgericht
hielt zur Begriindung fest, dass die im Rahmen von Art. 36 BV vorzunehmende Interes-
senabwagung und Verhaltnismassigkeitspriifung dieselbe bleibe, unabhéngig davon, ob
dies unter dem Titel der Informations- oder der Medienfreiheit geschehe.” Im Ergebnis
scheint es damit von der Subsidiaritét der Informationsbeschaffungsfreiheit auszugehen.

Vgl. den Beitrag von NicoLAs ScHMITT zu den Stimmen aus der Praxis in diesem
Band.

Vgl. zitierte Entscheide in Kap. I1l.A. oben, Fn. 57.

Vgl. ua. BGE 137 | 209 E. 4.2; BGE 137 | 8 E. 2.7, BGE 141 | 211 E. 3.1;
BGE 1431 194.
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Betreffend den Grundsatz der Justizéffentlichkeit (Art. 30 Abs. 3 BV) fuhrte das Bun-
desgericht explizit aus, dieser konkretisiere fiir den Bereich der gerichtlichen Verfahren
die Informationsfreiheit.”?

Im vorherigen Kapitel wurden bereits zwei Entscheide des EGMR kurz angesprochen,
in welchen dieser einen Informationsanspruch aus dem Recht auf Leben respektive aus
dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens abgeleitet hat.”® Mit Blick auf
den ebenfalls bereits zitierten Entscheid in der Sache Magyar Helsinki Bizottsag gegen
Ungarn kénnte man sogar argumentieren, dass der EGMR — wenn er auch in seinen
Ausfihrungen den Informationsanspruch explizit als Ausfluss aus Art. 10 EMRK be-
zeichnet — diesen Anspruch nicht direkt aus einem allgemeinen Recht auf Zugang zu
Information ableitete, sondern vielmehr als Teilaspekt der Meinungsfreiheit” und in Zu-
sammenhang mit anderen Grundrechten wie der Medienfreiheit konzipierte. So deuten
insbesondere die Zugangsvoraussetzungen, wonach eine Information fur die Ausubung
der Meinungsfreiheit notwendig sein und die auskunftsersuchende Person das geltend
gemachte Informationsrecht in ihrer Rolle als «public watchdog» beanspruchen muss,
darauf hin, dass der EGMR ein allgemeines Recht auf Zugang zu Information, welches
losgeldst ist von anderen Grundrechten, eher nicht anerkennt.

Das InfoG tragt aus anderen Grundrechten fliessenden Anspriichen auf
Zugang zu Informationen insofern Rechnung, als es grundsétzlich kei-
nen «thematischen» Ausnahmekatalog vorsieht, der bestimmte amtliche
Dokumente grundséatzlich vom Zugangsrecht ausnimmt. Fraglich ist al-
lenfalls, ob der in Art. 29 Abs. 1 InfoG verankerte Ausschluss des Zu-
gangs zu bestimmten Dokumenten, namentlich zu Protokollen nicht 6f-
fentlicher Sitzungen sowie zu personlichen Meinungen, Gedankenaus-
tausch und Stellungnahmen politischer oder strategischer Natur in inter-
nen Notizen, die den Besprechungen der ¢ffentlichen Organe dienen,
mit den spezifischen grundrechtlichen Informationsanspriichen verein-
bar ist, was wohl im Einzelfall abzukldren sein wird. Dies insbesondere
vor dem Hintergrund, dass auch das Recht auf Zugang zu Information
nicht absolut ist, sondern eingeschrénkt werden kann, worauf in einem
spateren Kapitel naher eingegangen werden wird.”

Im Zusammenhang mit spezifischen, aus anderen Grundrechten abge-
leiteten Informationsanspriichen verweist das InfoG ausserdem teil-
weise auf spezialgesetzliche Regelungen.’® Dies gilt in Bezug auf han-

BGE 137116 E. 2.2.

Vgl. zitierte Entscheide in Kap. I11.A. oben.

Auf diesen strukturellen Unterschied (Informationsfreiheit als Teilaspekt der Mei-
nungsfreiheit vs. Informationsfreiheit als separates, wenn auch eng mit der Mei-
nungsfreiheit verbundenes Grundrecht).

Kap. V.

Art. 21 InfoG.
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gige Zivil-, Straf-, Verwaltungsjustiz- und Schiedsverfahren und in Be-
zug auf den Zugang einer Person zu den sie betreffenden Personendaten
(«Recht auf Einsicht»).

IV.  Tréagerschaft

Tréger eines Grundrechts ist, wer sich darauf berufen und Anspriiche
daraus geltend machen kann.”” Betreffend Recht auf Zugang zu Infor-
mation ist grundsétzlich unbestritten, dass sich jede natlrliche und ju-
ristische Person darauf berufen kann — und zwar unabhéngig von ihrer
Staatszugehorigkeit, ihrem Wohnsitz oder Sitz.”® Auch geméss dem in
Art. 19 Abs. 2 KV verankerten Grundrecht wird von einer umfassenden
Grundrechtstragerschaft ausgegangen.” Das InfoG halt ausserdem aus-
dricklich fest, dass jede natirliche und juristische Person das Recht auf
Zugang zu amtlichen Dokumenten hat.®® Dass die Person, die sich auf
das Recht auf Zugang zu Information beruft, ein (tatsachliches oder
rechtliches) Interesse am Informationszugang geltend machen kann, ist
nicht erforderlich. Die Informationsbeschaffungsfreiheit gilt grundsétz-
lich voraussetzungslos.®* Erst bei der Abwégung mit entgegenstehenden
offentlichen und privaten Interessen (nicht bei der Frage der Tréger-
schaft) sind Ziel und Zweck der Grundrechtsausiibung zu beachten. Dies
gilt im Ergebnis wohl auch fiir die EMRK. In seinem Entscheid Magyar
Helsinki Bizottsag gegen Ungarn scheint der Gerichtshof zwar davon
auszugehen, dass nur Akteure, die eine public-watchdog-Funktion
wahrnehmen, ein Recht auf Zugang zu Informationen geltend machen
konnen.82 Allerdings ist unbestritten, dass grundsétzliche jede Person
ein Recht auf Meinungsausserungs- und Informationsfreiheit nach Art.
10 EMRK hat.83 Auch im europédischen Recht sind die Interessen der
Grundrechtstrager deshalb erst bei der Abwégung entscheidend.

Statt vieler: BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 4 Rz. 1 ff.; KIENER/KALIN/WYT-
TENBACH, § 5.

Fir die BV u.a. HERTIG, BSK BV, Art. 16 Rz. 7; Betreffend EMRK u.a. MEN-
SCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 Rz. 5.

Botschaft InfoG, 966 f. (Ziff. 1.3.4.3.); ausserdem BARRELET, 161 f.

Art. 20 Abs. 1 InfoG.

BARRELET, 161 f.; Botschaft InfoG, 966 f. (Ziff. 1.3.4.3.).

Vgl. Kap. II. B. 2.

Vgl. MENSCHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 Rz. 5.
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Nicht abschliessend geklart ist die Frage, ob auch 6ffentlich-rechtliche
Kdrperschaften, z.B. Gemeinden, Trager des Rechts auf Zugang zu In-
formation sind.®* Grundsitzlich sind 6ffentlich-rechtliche Kérperschaf-
ten Grundrechtsadressaten, nicht Grundrechtstrager. Wie bei anderen
Grundrechten ebenso kommen ausnahmsweise aber auch juristische
Personen des Offentlichen Rechts als Grundrechtstrager in Frage. Dies
ist namentlich der Fall, wenn sie von staatlichem Handeln wie Private
bertihrt oder in ihren grundrechtlich oder gesetzlich gesicherten Auto-
nomierechten betroffen sind (z.B. 6ffentlich-rechtlich anerkannte Reli-
gionsgemeinschaften, Universitdten). In diesem Fall ist der staatliche
Hoheitstrager gleichzeitig Grundrechtsadressat und Grundrechtstra-
ger.%

Fur ein weites Verstandnis der Grundrechtstragerschaft spricht, dass das
Recht auf Zugang zu Information grundsétzlich von allen Personen gel-
tend gemacht werden kann, ohne ein besonderes Interesse vorweisen zu
miissen® und dass das Ziel der Transparenz staatlicher Vorgange umso
besser verwirklicht wird, je mehr Akteure grundrechtliche Anspriiche
geltend machen konnen. Gleichzeitig ist aber nicht zu Ubersehen, dass
die Informationsbeschaffungsfreiheit (wie andere Grundrechte auch)
darauf ausgerichtet ist, Privaten justiziable Anspriiche gegen den Staat
zu verschaffen®” — und nicht justiziable Anspriiche der einen staatlichen
Akteure gegen die anderen zu begrinden. Es scheint deshalb auch im
Bereich der Informationsbeschaffungsfreiheit sinnvoll, an den allgemei-
nen Regeln festzuhalten, wonach juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts nur ausnahmsweise Trager der Informationsfreiheit sind. Wie
andere Akteure kdnnen auch sie sich unter Umsténden aber auf andere
Grundrechte berufen (z.B. die Religionsfreiheit, die Wissenschaftsfrei-
heit, die Verfahrensrechte), um Zugang zu Informationen zu erhalten.
Sind die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts dagegen weder
wie Private noch in ihrer Autonomie betroffen, so kdnnen sie sich nicht
auf die Informationsbeschaffungsfreiheit berufen. In diesen Féllen sind
sie auf den Weg der Amtshilfe zu verweisen.88

Vgl. auch Ausfiihrungen betreffend diese Problematik im Beitrag von BERNHARD
WALDMANN in diesem Band (insbesondere Rz. 14 und Fn. 44).

Vgl. zum Ganzen statt vieler BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 4 Rz. 19 ff,;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 8§ 5 Rz. 23 ff.

Dies mindestens geméss Art. 19 KV; vgl. auch Botschaft InfoG, 967.

U.a. KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 4 Rz. 1.

Vgl. zum Verhaltnis InfoG und der Amtshilfe den Beitrag von FLORIAN BERGA-
MIN/CLAUDIA HOCHNER in diesem Band, Ziff. V.A.
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V. Einschrankungen

Der grundrechtliche Anspruch auf Zugang zu Information — unabhéngig
davon, ob er im konkreten Fall von der Informationsfreiheit oder von
einem anderen Grundrecht abgeleitet wird — gilt nicht absolut,®® sondern
kann unter Einhaltung bestimmter VVoraussetzungen rechtmaéssig einge-
schrankt werden.® Diese Voraussetzungen sind je nach Rechtsquelle —
und teilweise auch je nach Grundrecht — unterschiedlich. So ist im An-
wendungsbereich der BV deren Art. 36 massgebend, geméss welchem
Einschrankungen von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage be-
dirfen, wobei schwerwiegende Einschrankungen in einem Gesetz im
formellen Sinn vorgesehen (Abs. 1), sowie durch ein offentliches Inte-
resse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt (Abs. 2)
und verhaltnisméssig (Abs. 3) sein missen. Diese Regel ist im Kanton
Freiburg in Art. 38 KV quasi telquel ibernommen worden. Die EMRK
enthalt keine allgemeine Schrankenregelung, sondern nennt die Ein-
griffsvoraussetzungen jeweils in den entsprechenden Artikeln selbst.*
Allgemein — und insbesondere anhand der Rechtsprechung des EGMR
— kann aber gesagt werden, dass gemass EMRK ein Eingriff in ein
Grundrecht ebenfalls einer gesetzlichen Grundlage bedarf und in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig sein muss.*?

Im Folgenden werden einige Uberlegungen zur gesetzlichen Grundlage,
insbesondere zur Normdichte, sowie zur Interessenabwégung dargelegt
und das InfoG diesbeziiglich gewirdigt. Nicht im Detail eingegangen
wird auf die Verhaltnismassigkeitsprifung, da diese ihre Relevanz
hauptsachlich im Rahmen des spezifischen Einzelfalls entfaltet.

Einige der nachfolgend besprochenen Problemstellungen — insbesondere betreffend In-
teressenabwégung — stellen sich je nach Rechtsquelle respektive Auslegung dieser
Rechtsquelle entweder im Bereich der Festlegung des Schutzbereichs des Rechts auf
Zugang zu Information oder im Bereich der Beurteilung eines Eingriffs. Das InfoG kon-
kretisiert ndmlich — wie oben ausgefiihrt — als Ausfiihrungsgesetz einerseits den Schutz-
bereich des grundrechtlichen Anspruchs auf Zugang zu Information, definiert also (teil-
weise), ob Uberhaupt ein Anspruch auf Zugang besteht. Anderseits stellt es gleichzeitig

Vgl. beispielhaft BGE 143 1 194 E. 3.1 f.; EGMR, Urteil Nr. 18030/11 vom 8. No-
vember 2016 (Magyar Helsinki Bizottsag/Ungarn); ausserdem HerTiG, BSK BV,
Art. 16 Rz. 35 ff.; MENScHING, Beck-Komm. EMRK, Art. 10 Rz. 36 ff.; zu den
Schranken des Informationsanspruchs gemass InfoG vgl. VOLLERY,
FZR/RFJ 2009, Rz. 49 ff.

Betreffend Grundrechtseinschrankungen im Allgemeinen statt vieler: BEL-
SER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 7; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 9.
BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 7 Rz. 16 ff.

Vgl. Digs., 7 Rz. 17 m.H.a. die EGMR-Rechtsprechung.
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auch eine Rechtsgrundlage fur die Einschrénkung eines grundsétzlich bestehenden
grundrechtlichen Anspruchs auf Zugang zu Information dar.

A. Anforderungen an die gesetzliche Grundlage

Das InfoG stellt eine formell-gesetzliche Grundlage dar und vermag so-
mit — unter Einhaltung der Ubrigen Einschrankungsvoraussetzungen —
grundsatzlich auch schwere Eingriffe in den grundrechtlichen Anspruch
auf Zugang zu Information rechtfertigen.

Allerdings gentigt nicht jede formell-gesetzliche Grundlage zur Recht-
fertigung von Grundrechtseingriffen. Dartber hinaus wird — gestlitzt auf
das Legalitatsprinzip und im Dienste der Rechtssicherheit (Berechen-
barkeit und VVorhersehbarkeit staatlichen Handelns) — eine hinreichende
und angemessene Bestimmtheit der Rechtsnorm verlangt, die eine
Grundrechtseinschrankung vorsieht. Die Rechtsnorm muss «so prézise
formuliert sein, dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach ein-
richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Um-
standen entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kénnen.».% Der
Grad der erforderlichen Bestimmtheit lasst sich aber in Bezug auf die
notwendige Normdichte nicht abstrakt festlegen. Vielmehr héngt er un-
ter anderem «von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der
Komplexitat und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen
Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des Ein-
griffs in Verfassungsrechte und von der erst bei der Konkretisierung im
Einzelfall moglichen und sachgerechten Entscheidung ab».** Dass die
Rechtsgrundlage flr einen Grundrechtseingriff der anwendenden Be-
horde einen Beurteilungsspielraum einrdumt, ist also nicht per se ausge-
schlossen. Es kann bspw. nicht vollstandig auf die Verwendung allge-
meiner Begriffe verzichtet werden, die formal nicht eindeutig umschrie-
ben werden kénnen, sondern durch die Behérde auszulegen sind. Anders
konnte der Vielgestaltigkeit der Verhéltnisse nicht Rechnung getragen
werden. So sind die Anforderungen an die Bestimmtheit denn auch we-
niger streng, «wenn unterschiedlich gelagerte Sachverhalte zu regeln
sind, bei denen im Interesse der Flexibilitat oder der Einzelfallgerech-
tigkeit Differenzierungen angebracht sind».%

U.a. BGE 139 1 280 E. 5.1.; BGE 125 | 361 E. 4.a., beide m.w.H.
BGE 1411201 E. 4.1.
BGE 1251 361E. 4.a.
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Gerade im Bereich des Rechts auf Zugang zu Information missen in den
meisten Fallen einander entgegenstehende (6ffentliche und private) In-
teressen an der Geheimhaltung respektive an der Veroffentlichung ge-
geneinander abgewogen werden. Dem wird im Anwendungsbereich des
InfoG Rechnung getragen, indem es den Zugangsanspruch bei Vorlie-
gen eines (entgegenstehenden) Uberwiegenden 6ffentlichen oder priva-
ten Interesses beschréankt.” Diese Rechtshegriffe des tiberwiegenden 6f-
fentlichen respektive privaten Interesses sind aber unbestimmt und mus-
sen durch Auslegung definiert werden. Abhilfe im Sinne einer teilwei-
sen Konkretisierung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe schafft das In-
foG einerseits durch die Verankerung von Vermutungen, in welchen
Fallen ein offentliches Interesse besteht,®” und andererseits durch eine
exemplarische Auflistung von Fallen, in denen ein Uberwiegendes 6f-
fentliches respektive privates Interesse anerkannt wird.*® Aber auch im
Rahmen dieser gesetzlichen Konkretisierungen der Rechtsbegriffe des
oOffentlichen und privaten Interesses sind die Umschreibungen und Be-
grifflichkeiten relativ vage gehalten.*®

Die Verwendung allgemeiner und unbestimmter Begriffe fuhrt aber
nicht dazu, dass das InfoG als Rechtsgrundlage fiir Eingriffe in das
Recht auf Zugang zu Information betreffend erforderlicher Normdichte
ungeniigend ist. Vielmehr konnen gewisse Begriffe teilweise nicht kon-
kreter umschrieben werden und ist es im Sinne einer gewissen Flexibi-
litdt bei der Interessenabwagung auch zutréglich, die Schranken des
Rechts auf Zugang zu Information nicht bestimmter zu definieren. Dies
gilt erstens vor dem Hintergrund, dass die 6ffentlichen Interessen, die
fir die Geheimhaltung von Informationen sprechen kénnen, sich nur
schwer detailliert umschreiben lassen. Zweitens ist der Tatsache Rech-
nung zu tragen, dass es die Behdrden in aller Regel mit Grundrechtskol-
lisionen zu tun haben, wenn private Interessen der Informationsbeschaf-
fungsfreiheit entgegenstehen. Auch bei den Grundrechten Dritter, etwa
deren Recht auf Schutz der Privatsphére und auf informationelle Selbst-
bestimmung, handelt es sich um offene und unbestimmte Prinzipien.

Art. 10 Abs. 1 InfoG, Art. 25 InfoG; Bereits in Art. 19 Abs. 2 KV wird aber aus-
gefihrt, dass in amtliche Dokumente nur eingesehen werden kann, sofern kein
liberwiegendes &ffentliches oder privates Interesse entgegensteht.

Art. 12 InfoG.

Art. 26-28 InfoG; wobei diese Bestimmungen ebenfalls als Vermutungen (respek-
tive teilweise sogar als Fiktionen) im Rechtssinn aufgefasst werden kénnen.

So bspw. die Begriffe «offentliche Sicherheit und Ordnung» in Art. 26 Abs. 1 lit. a
InfoG, die Umschreibung als ‘Beeintrachtigung der Aussenbeziehungen des Kan-
tons’ in Art. 26 Abs. 1 lit. b InfoG oder das Kriterium der Missbréuchlichkeit eines
Gesuchs in Art. 26 Abs. 2 lit. a InfoG.
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Aufgrund der Vielfalt der Konstellationen und Interessen (etwa der Zahl
der betroffenen Grundrechtstrager, der Sensibilitat der betroffenen Per-
sonendaten, etc.) bleibt dem Gesetzgeber kaum eine andere Wabhl, als
die betroffenen Behdrden mit einer relativ offenen Interessenabwégung
zu betrauen.

B.  Interessenabwéagung

Liegt eine gesetzliche Grundlage fur einen Grundrechtseingriff vor, sind
die offentlichen Interessen (oder die Grundrechte Dritter) sowie die Ver-
haltnisméssigkeit zu priifen. Ein Interesse ist dann als 6ffentlich zu qua-
lifizieren, wenn es langfristig als legitimes Interesse der Allgemeinheit
in der Rechtsordnung und in der Gesellschaft anerkannt ist.'® Bereits
mit dieser «Definition» ist angedeutet, dass das Verstandnis, was als 6f-
fentliches Interesse zu qualifizieren ist, nicht zu jeder Zeit und (berall
dasselbe, sondern vielmehr zeitlich und 6rtlich wandelbar ist.** Die 6f-
fentlichen Interessen umfassen einerseits Polizeiglter (Ordnung, Sicher-
heit, Gesundheit, 6ffentliche Ruhe etc.), aber auch «kulturelle, 6kologi-
sche sowie soziale Werte wie sie namentlich in den Staatsaufgaben zum
Ausdruck kommen» und sie sind im Lichte des Wertesystems der Ge-
samtrechtsordnung zu konkretisieren.'®> Die EMRK benennt die in Be-
tracht zu ziehenden Interessen etwas konkreter. In Bezug auf die Infor-
mationsfreiheit ist gemass Art. 10 Abs. 2 EMRK fiir die Begriindung ei-
nes Eingriffs vor allem folgenden Interessen Rechnung zu tragen: der
nationalen Sicherheit, der territorialen Unversehrtheit oder der 6ffentli-
chen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der Verhiitung
von Straftaten, dem Schutz der Gesundheit oder der Moral, dem Schutz
des guten Rufes oder der Rechte anderer, der Verhinderung der Verbrei-
tung vertraulicher Informationen oder der Wahrung der Autoritat und
der Unparteilichkeit der Rechtsprechung.

Vor diesem Hintergrund ist wohl die Qualifikation als Uberwiegendes
oOffentliches Interesse betreffend die allermeisten in Art. 26 InfoG als
solche benannten Konstellationen grundrechtlich unproblematisch.'%
Allerdings hangt diese Einschatzung bei gewissen Konstellationen unter

BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 7 Rz. 35 ff.

U.a. BGE 142 | 49 E. 8.1.; BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Kap. 7 Rz. 36; KIE-
NER/KALIN/WYTTENBACH, § 9 Rz. 112.

BGE 142149 E. 8.1.

So z.B. betreffend Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (Art. 26
Abs. 1 lit. a InfoG).
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anderem auch von der Handhabe in der Praxis ab. So wird bspw. eine zu
extensive Auslegung davon, wann die Entscheidfindung durch ein 6f-
fentliches Organ respektive die Ausfuhrung von Entscheiden des 6ffent-
lichen Organs aufgrund eines Informationsanspruchs wesentlich behin-
dert werden kann, allenfalls nicht mehr vom Begriff des grundrechtlich
relevanten Offentlichen Interesses erfasst.

Problematisch konnte allenfalls die vom Freiburgischen Gesetzgeber
gewahlte Kann-Formulierung sein. So wird ein tGiberwiegendes 6ffentli-
ches Interesse gemdss Gesetzestext nicht nur dann anerkannt, wenn die
Gewdhrung des Zugangs (zu Information) bspw. die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung tatséchlich gefahrdet, sondern wenn sie die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung gefahrden kann.*®* Zwar ist es grundsatzlich
denkbar, dass Informationen oder Dokumente aus praventiven Grinden
zuriickgehalten werden miissen, um zukiinftige Gefahren zu verhindern.
Trotzdem scheint die gesetzliche Bestimmung in ihrer Offenheit nicht
unproblematisch. Als Uberwiegendes offentliches Interesse, das eine
Einschrankung der Informationsbeschaffungsfreiheit rechtfertigt, kom-
men jedenfalls nur unmittelbar drohende und schwerwiegende Gefahren
fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in Frage. Ein vager Hinweis
auf maogliche zukilnftige Gefahren reicht nicht.

Fraglich ist auch, ob der Umstand, dass die Verhandlungsposition des
offentlichen Organs gefahrdet werden kann'® oder dass die Gutheissung
des Gesuchs mit einem offensichtlich unverhaltnismassigen Aufwand
verbunden ware'® grundrechtlich relevante 6ffentliche Interessen dar-
stellen. Im Zusammenhang mit letzterer Konstellation hat das Bundes-
gericht in einem Entscheid betreffend das Informations- und Daten-
schutzgesetz des Kantons Schaffhausen entschieden, dass die Regelung,
wonach der Zugang zu einem amtlichen Dokument bei Vorliegen eines
damit verbundenen besonderen Aufwands der Behdrde vom Nachweis
eines schutzwirdigen Interesses abhangig gemacht wird, nicht unhaltbar
oder willkiirlich ist.!®” Daraus kann geschlossen werden, dass die Be-
ricksichtigung des Aufwands, den die Gewéhrung eines Informations-
einsichtsrechts fiir die Behorde darstellt, im Rahmen der Interessenab-
wégung sehr wohl als Kriterium herangezogen werden darf. Jedenfalls
ist es nicht willklrlich, in diesem Fall den Nachweis eines besonderen
Interesses zu verlangen und den Zugang nicht voraussetzungslos zu ge-

Art. 26 Abs. 1 lit. a—¢ InfoG.
Art. 26 Abs. 1 lit. e InfoG.
Art. 26 Abs. 1 lit. e InfoG.
BGE 144 1170 E. 7.4.-7.8.
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waéhren. Art. 26 Abs. 2 lit. b InfoG erscheint somit aus einer grundrecht-
lichen Perspektive grundsatzlich als vertretbar, zumal fir die Bejahung
eines offentlichen Interesses an der Verweigerung des Zugangs explizit
ein «offensichtlich» unverhaltnismassiger Arbeitsaufwand verlangt
wird und selbst in diesem Fall das 6ffentliche Organ ein Uberwiegendes
oOffentliches Interesse geltend machen muss, welches im Rahmen der
Verhéaltnismassigkeitsprifung gegen das Interesse der Grundrechtstré-
gerin abzuwadgen ist.

Betreffend das Kriterium der Geféhrdung der Verhandlungsposition des
Staates wird in der Botschaft zum InfoG ausgefiihrt, es miisse sich um
laufende Verhandlungen handeln oder um solche, die in gentigend naher
Zukunft stattfinden. Die hinter diesem Kriterium stehende Idee sei, dass
beide Verhandlungsparteien in Bezug auf die ihnen zur Verfligung ste-
henden Informationen gleiche Voraussetzungen hétten, wobei die ent-
sprechenden Dokumente die Verhandlungsposition des 6ffentlichen Or-
gans wirklich gefdhrden miissten, was nur im Einzelfall geprift werden
konne.'® Diese Idee ist zwar grundsétzlich nachvollziehbar und es mag
auch sein, dass es in gewissen Konstellationen im 6¢ffentlichen Interesse
liegt, den Informationsanspruch der grundsétzlich berechtigten Person
zugunsten der Verhandlungsposition des 6ffentlichen Organs einzu-
schréanken. Hier wird aber die Meinung vertreten, dass das Uberwie-
gende 6ffentliche Interesse dabei nicht die Verhandlungsposition des 6f-
fentlichen Organs (und deren Schutz) als solche sein kann, sondern dass
der Schutz der Verhandlungsposition des 6ffentlichen Organs vielmehr
durch ein (anderes) offentliches Interesse, wie bspw. die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung oder die Gewahrleistung der Entscheidfindung
durch das 6ffentliche Organ oder die Ausfihrung von Entscheiden des-
selben, gerechtfertigt sein muss. Vor diesem Hintergrund kann Art. 26
Abs. 1 lit. e InfoG als grundrechtlich eher problematisch eingestuft wer-
den.

Auf die Berticksichtigung des Schutzes von Grundrechten Dritter im
Rahmen der Interessenabwagung wird an dieser Stelle nur kurz einge-
gangen. Tangiert sein kann durch das Recht auf Zugang zu Information
insbesondere der Schutz der Privatsphére Dritter.!® Diese Problematik
greift das InfoG auf, indem es ein dem Recht auf Zugang zu Information
entgegenstehendes Uberwiegendes privates Interesse bejaht, wenn der
Zugang den Schutz von Personendaten beeintrachtigen kann; es erlaubt

Botschaft InfoG, 979.
U.a. Art. 13 BV und Art. 12 KV.
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die Bekanntgabe solcher Personendaten ausserdem nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen.*'® Damit ist dem Schutz des Grundrechts Dritter
auf Schutz der Privatsphére prinzipiell genugend Rechnung getragen.
Die Voraussetzungen fir die Bekanntgabe von Personendaten sind aus-
gewogen formuliert. Kollidiert der Anspruch auf Informationsfreiheit
mit dem Anspruch auf informationelle Selbstbestimmung, ist eine Ab-
wagung im Einzelfall erforderlich, bei der unter Umsténden spezialge-
setzliche Datenschutznormen zu beachten sind.*** Bemerkenswerter-
weise leitet Art. 12 InfoG diese Abwagung durch eine Vermutung: Nach
dieser Bestimmung ist bei einem Konflikt zwischen Informationsfreiheit
und informationeller Selbstbestimmung grundsatzlich von einem uber-
wiegenden offentlichen Interesse an der Bekanntgabe der Information
auszugehen. Allerdings gilt die Vermutung nur, wenn sich die Personen-
daten, zu denen Zugang verlangt wird, auf ein Mitglied eines offentli-
chen Organs beziehen und die Information seine Funktionen oder seine
Tatigkeit im Dienst dieses Organs betrifft. Sie fallt ausserdem dahin,
wenn besonders schiitzenswerte Daten im Sinne des Gesetzes (ber den
Datenschutz oder ein anderes besonderes Interesse der betroffenen Per-
son beriihrt sind.**? Unter diesen Umstanden — und unter Beriicksichti-
gung des besonderen ¢ffentlichen Interesses an Informationen Uber Per-
sonen des offentlichen Dienstes — ist davon auszugehen, dass die zitierte
Bestimmung genugend Mdglichkeiten fur den Schutz des Rechts auf
Privatsphare der betroffenen Behdrdenmitglieder bietet.

Alles in allem sieht das InfoG einen differenzierten Umgang mit Grund-
rechtskollisionen zwischen Informationsbeschaffungsfreiheit und
Schutz der Privatsphére vor. Dies gilt vor allem auch im Vergleich zum
Offentlichkeitsgesetz des Bundes. Wahrend das InfoG die Bekanntgabe
von Personendaten im Allgemeinen und im Besonderen selbstandig re-
gelt, verweist das Bundesgesetz in Bezug auf Personendaten, die nicht
anonymisiert werden konnen, auf das Datenschutzgesetz, das die Be-
kanntgabe nach Art. 19 DSG nur unter restriktiven Voraussetzungen zu-
lasst. Auch in diesem Bereich zeigt sich somit der Wille des kantonalen
Gesetzgebers, im Bereich des Zugangs zu Informationen und Dokumen-
ten Uber die bundesrechtlichen Minimalvorgaben hinauszugehen und zu
verhindern, dass der Datenschutz grundsétzlich vorgeht.113

Art. 11 und Art. 27 InfoG; Vgl. fiir eine detaillierte Auseinandersetzung mit Per-
sonlichkeitsschutz bei der behordlichen Information der Offentlichkeit von Amtes
wegen BRUNNER, ZBI 111/2010, 606 ff.

Vgl. Art. 11 Abs. 1 lit. a—c und Art. 27 Abs. 1 lit.a— InfoG.

Art. 12 Abs. 1 und 3 InfoG.

Vgl. Kap. 11 B.1.
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VI. Fazit

Ein Blick auf das InfoG aus der Perspektive der Rechte Einzelner zeigt,
dass das Gesetz nicht nur aufgrund seines 10-jahrigen Jubildums eine
Festschrift verdient. Es begniigt sich ndmlich nicht damit, den Paradig-
menwechsel vom Grundsatz der Geheimhaltung zum Prinzip der Of-
fentlichkeit auf kantonaler Ebene zu vollziehen und den Vorgaben des
tibergeordneten Rechts zu geniigen. Vielmehr sieht es — wie bereits die
kantonale Verfassung — einen weiterreichenden Anspruch auf Zugang
zu Informationen und Dokumenten vor, konkretisiert diesen Anspruch
und wagt ihn differenziert mit 6ffentlichen und privaten, namentlich
grundrechtlichen, Interessen ab.

Wie anderen Offentlichkeits- und Informationsgesetzen kommt auch
dem InfoG eine Doppelfunktion zu: Als Ausfuhrungsgesetz konkreti-
siert es einerseits den grundrechtlichen Anspruch auf Zugang zu Infor-
mation und dient anderseits als gesetzliche Grundlage fir die Einschrén-
kung dieses Anspruchs. An dieser Doppelfunktion zeigt sich eine beson-
dere grundrechtliche Problematik der Informationsbeschaffungsfreiheit.
Weil der sachliche Schutzbereich des Grundrechts offen, unbestimmt
und teilweise umstritten ist, ist nicht zum vornherein klar, ob der Ge-
setzgeber diesen Schutzbereich nach seinem Ermessen konkretisiert
(und nach seinem Ermessen konkretisieren kann) oder ob das Gesetz
vielmehr als Einschréankung eines (weit verstandenen) Schutzbereichs
gelten muss, die nur Bestand haben kann, wenn sie einer gerichtlichen
Uberpriifung der 6ffentlichen Interessen und der Verhaltnismassigkeit
standhalt.

Gerade in dieser Hinsicht haben der freiburgische Verfassungs- und Ge-
setzgeber durchaus grundrechtsfreundliche Weichen gestellt: Sie be-
schranken den Anspruch auf Zugang zu Information und Dokumenten
namlich nicht auf allgemein zugéngliche Quellen. Im Interesse der
Transparenz der staatlichen Tatigkeit, der freien 6ffentlichen Meinungs-
bildung, der Forderung der Teilnahme am 6ffentlichen Leben und der
Starkung des Vertrauens der Bevolkerung gegentber den 6ffentlichen
Organen,11* geht das Gesetz — ganz im Sinne der VVorgaben der kantona-
len Verfassung — von einem weiten Schutzbereich aus.

Somit liegt es im Anwendungsbereich des InfoG nicht im Ermessen der
Behdorden, durch eine restriktive Auslegung der allgemein zuganglichen
Quellen den grundrechtlichen Anspruch auf Zugang zu Information zu

Art. 1 Abs. 2 InfoG.
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schmalern. Auch die Tréagerschaft des grundrechtlichen Zugangs auf In-
formation ist grundsatzlich weit gefasst. Aus grundrechtlicher Sicht —
aber auch aus Sicht der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit — ist
ebenfalls positiv zu wirdigen, dass das InfoG eine aktive Informations-
pflicht der Behdrden vorsieht, welche nicht auf Tétigkeiten von allge-
meinem Interesse beschrankt ist. In diesem Punkt geht das Gesetz sogar
in zweifacher Hinsicht Uber das grundrechtlich geforderte Minimum
hinaus: Zunéchst indem es lberhaupt eine Pflicht zur aktiven Informa-
tion vorsieht, sodann durch die extensive Ausgestaltung dieser Informa-
tionspflicht.

Trotz dieser grundsétzlich ausgeprégt informationsfreundlichen Grund-
haltung des freiburgischen Gesetzgebers ist nicht zu Ubersehen, dass
auch das InfoG den Behgrden teilweise einen recht umfangreichen Er-
messensspielraum einrdumt — so etwa bei der Definition des fir den An-
spruch auf Zugang relevanten Begriffs «amtliches Dokument» oder bei
der Ausgestaltung der Interessenabwégung im Rahmen einer moglichen
Einschrankung des Zugangsanspruchs. Die Grundrechtskonformitét all-
falliger Konkretisierungen bzw. Einschrankungen ergibt sich in diesen
Féllen aus der Handhabung in der Praxis. Aufgrund der Vielfalt der Si-
tuationen und Interessen ist es aber nicht zu vermeiden — vielmehr aus
grundrechtlicher Sicht in gewissem Mass geboten — den rechtsanwen-
denden Behdrden die Mdglichkeit einzurdumen, im Einzelfall Abwa-
gungen vorzunehmen.

Lediglich einige wenige Aspekte des InfoG, die im Zusammenhang mit
der Interessenabwégung im Rahmen der Einschrankung des Informati-
onsanspruchs stehen, sind aus grundrechtlicher Sicht als nicht unprob-
lematisch einzustufen. Es sind dies die in Art. 26 Abs. 1 lit. a—e InfoG
gewahlte Kann-Formulierung sowie das in Art. 26 Abs. 1 lit. e InfoG als
tberwiegendes 6ffentliches Interesse qualifizierte Kriterium der Schwa-
chung der Verhandlungsposition des ¢ffentlichen Organs. In beiden Fél-
len erfordern die grundrechtlichen Garantien eine zurlickhaltende Aus-
legung der gesetzlich vorgesehenen Einschrankungen.

Alles in allem gewahrt das InfoG einen Anspruch auf Zugang zu Infor-
mation und Dokumenten, der im Einklang mit dem Ubergeordneten
Recht steht und in entscheidenden Punkten Uber dieses hinaus geht. Im
Volker- und Bundesrecht wird seit einigen Jahren heftig um den Begriff
der allgemein zuganglichen Quellen und tber die noch grundsétzlichere
Frage, ob diese Einschrankung des Schutzbereichs tberhaupt gerecht-
fertigt ist, gerungen. Sowohl im Bereich der EMRK als auch im Bereich
des UNO-Pakts Il zeichnen sich Entwicklungen ab, die auf eine Erwei-
terung des Schutzbereichs zielen. Auch die Lehre vertritt mehrheitlich
die Auffassung, dass es der grossen Bedeutung der Informationsfreiheit
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nicht gerecht wird, ihre Ausgestaltung (einzig) dem Gesetzgeber anzu-
vertrauen. Sollten sich diese Entwicklungen fortsetzen, wird der enge
Schutzbereich von Art. 16 Abs. 3 BV und seine Konkretisierung auf
Bundesebene durch das Offentlichkeitsgesetz wohl zusehends unter
Druck geraten. Der Freiburgische Verfassungs- und Gesetzgeber jedoch
kann diesen Entwicklungen gelassen entgegenblicken, weil beide schon
vor Jahren den Schritt zu einer umfassend garantierten Informationsfrei-
heit vollzogen haben.
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