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l. Einleitung

Das Verhéltnis zwischen dem Recht auf Zugang zu Informationen, die sich
im Besitz von Behérden befinden, und dem Schutz personenbezogener Da-
ten ist seit jeher konfliktgeladen. Dies erstaunt nicht, denn zumindest auf
den ersten Blick stehen die beiden Bereiche in vélligem Gegensatz zueinan-
der: Einer steht fir Offenheit und der andere fiir Geschlossenheit.

Vor bald funfzig Jahren hat Schweden! eine Vorreiterrolle in Sachen Trans-
parenz und Datenschutz eingenommen und den Konflikt mit einem Hand-
streich geldst: Der Transparenz wurde absoluter VVorrang eingerdumt — im-
merhin durfte von einer Institution, die sich im Laufe von zwei Jahrhunder-
ten als tragende S&ule der nationalen Demokratie etabliert hat, auch nicht
abgewichen werden.2 Umgekehrt wurde in denjenigen Landern, die sich
stark flr den Schutz der Privatsphdre einsetzten, ohne zu zdgern dem Da-
tenschutz der Vorrang gegeben. Als Beispiel kann Frankreich genannt wer-
den, wo Artikel 1 des Gesetzes von 1978 Uber den Zugang zu Verwaltungs-
dokumenten den Geltungsbereich des Offentlichkeitsprinzips nur auf nicht
personenbezogene Daten beschrankt.

Solche kategorischen Lésungen sind heutzutage nicht mehr angemessen3
und es wurden Uberall mehr oder weniger erfolgreiche Kompromisse ge-
funden, um das Offentlichkeitsprinzip und den Datenschutz in Einklang zu

Es ist bekannt, dass Schweden 1766 als erstes Land der Welt die Transparenz der
Behorden eingefiihrt hat (siehe Kapitel 11 des Grundgesetzes uiber die Pressefrei-
heit, Tryckfrihetsforordningen); weniger bekannt ist, dass es auch das erste Land
war, das 1973 ein Gesetz uiber den Datenschutz verabschiedet hat (das Datenge-
setz, Datalagen; dieses Gesetz wurde 1998 durch das Gesetz Uiber personenbezo-
gene Daten, Personuppgiftslagen, ersetzt).

Acrtikel 8 des Gesetzes uiber personenbezogene Daten: «Die Bestimmungen dieses
Gesetzes gelten nicht, soweit sie die Verpflichtung einer Behdrde nach Kapitel 2
des Gesetzes uber die Pressefreiheit zur Offenlegung personenbezogener Daten
einschranken wiirden.» (frei nach der Ubersetzung des Autors).

Ausser in Schweden, wo der Gesetzgeber gegen den Rat der nationalen Daten-
schutzbehdrde darauf beharrt, der Transparenz Prioritat einzurdumen: Art. 7 Kapi-
tel 1 des Gesetzes 2018:218 zur Umsetzung der DSGVO (vgl. néchste Fn.) lautet:
«Die Européische Datenschutzverordnung und dieses Gesetz gelten nicht, soweit
sie mit dem Gesetz Uber die Pressefreiheit oder dem Grundgesetz uber die Mei-
nungsfreiheit in Konflikt geraten wirden.»



bringen. Ein entsprechender Ansatz wurde kirzlich auch in der Daten-
schutz-Grundverordnung der Europdischen Union#4 beflirwortet; in deren
Artikel 86 Folgendes betont wird: «Personenbezogene Daten in amtlichen
Dokumenten, die sich im Besitz einer Behorde oder einer 6ffentlichen Ein-
richtung oder einer privaten Einrichtung zur Erftllung einer im 6ffentlichen
Interesse liegenden Aufgabe befinden, konnen [...] offengelegt werden, um
den Zugang der Offentlichkeit zu amtlichen Dokumenten mit dem Recht
auf Schutz personenbezogener Daten geméR dieser Verordnung in Einklang
zu bringen.»

Vorliegender Beitrag soll indessen nicht auf die verschiedenen im Ausland
entwickelten Konzepte eingehen, sondern sich auf die Schweiz fokussieren.
Noch konkreter steht die Frage im Mittelpunkt, inwieweit die Offenlegung
von amtlichen Dokumenten und der Datenschutz im Kanton Freiburg mit-
einander vereinbar sind. Die Freiburger Regelungen werden jeweils mit der
entsprechenden bundesrechtlichen Regelung verglichen; ausnahmsweise
wird auch die eine oder andere originelle L6sung aus anderen Kantonen
erwahnt.

Die Vereinbarkeit des Offentlichkeitsprinzips und des Datenschutzes ist je-
doch nicht nur eine Frage des materiellen Rechts; diese heikle Kombination
wirft auch verfahrensspezifische Problemstellungen auf. Aus Platzgriinden
werden wir nur auf zwei der wichtigsten eingehen: erstens das rechtliche
Gehor der betroffenen Person und zweitens die Auswirkungen der Verfah-
rensmodalititen zur Einsichtnahme in amtliche Dokumente auf Auskunfts-
gesuche zu den eigenen Daten.

1. Die materielle Koordination

A Der politisch-rechtliche Kontext

Bevor die Kollisionsnormen, welche das Offentlichkeitsprinzip und den
Datenschutz miteinander in Einklang bringen sollen, inhaltlich untersucht
werden, ist es fiir ihr korrektes Verstdndnis wichtig, den sozio-rechtlichen
Kontext zu beleuchten, in dem sie sich entwickeln. Wir werden zunéchst
die auf dem Spiel stehenden Interessen in Erinnerung rufen, danach die ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen dieser Kollisionsnormen darstellen und

Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.
April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung; DSGVO).



schliesslich einen kurzen Uberblick tiber die verfiigbaren Koordinationsme-
chanismen geben.

1. Die Problemstellungen

Durch den Konflikt zwischen dem Offentlichkeitsprinzip und dem Daten-
schutz werden zwei fundamentale Grundwerte in einem demokratischen
Staat einander gegenubergestellt.

Einerseits geht es um den freien Fluss von Informationen und Debatten so-
wie um die Kontrolle des Staats und seiner Organe durch die Blrger.5
Selbstredend ist es in Zeiten der Desinformation und Meinungsmanipula-
tion wichtiger denn je, dass die Bevolkerung Zugang zu genauen und voll-
stdndigen Informationen Uber die Téatigkeit der Behorden hat.6

Andererseits ist auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung be-
troffen, d.h. «das Recht der betroffenen Person, grundsétzlich selbst zu be-
stimmen, ob und zu welchen Zwecken Daten Uber sie bearbeitet werden
dirfen».” Neben diesem unléngst verankerten Werté steht ganz allgemein
der Schutz der Privatsphare des Einzelnen im Zentrum des Interesses.® Al-
lerdings darf auch in einem Land mit einer ausgeprégten Vertraulichkeits-
kultur wie der Schweiz nicht vergessen werden, dass der Schutz der Pri-
vatsphare der Verwaltung nicht als Schutzschild dienen darf, um kompro-

WALTER, 3.

Siehe den Bericht der Kommission flir Kultur, Wissenschaft, Bildung und Medien
der parlamentarischen Versammlung des Europarats «La liberté de médias, la con-
fiance du public et le droit de savoir des citoyens», Doc. 15308 vom 7. Juni 2021,
Kap. 3.

Botschaft zum Bundesgesetz tber die Totalrevision des Bundesgesetzes Uiber den
Datenschutz und die Anderung weiterer Erlasse zum Datenschutz, BBI 2017 6941
7010.

Erstmals wurde das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vom Bundesver-
fassungsgericht festgelegt («VVolkszéhlungsurteil», BVerfGE, Bd. 65 [1983], 1 ff.),
danach wurde dieses aufgegriffen durch den EGMR, Urteil Nr. 931/13 vom
27. Juni 2017, Satakunnan Markkinapdrssi Oy und Satamedia Oy gegen Finnland,
Rz. 137), inzwischen ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch
vom Bundesgericht anerkannt worden (vgl. insbesondere BGE 144 | 126 E. 4.1).
LADANIE-KAMPFER, medialex 05/2021, N 3.
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mittierende Informationen, potenzielle Interessenkonflikte, mégliche Ab-
sprachen zwischen Kollegen, unbequeme Wahrheiten oder sogar echte Kor-
ruptionsfélle zu verbergen.10

2. Zwei gleichrangige Grundprinzipien

Im Kanton Freiburg prasentiert sich die Lage wie folgt: Sowohl der Daten-
schutz wie auch der Grundsatz der Offentlichkeit von amtlichen Dokumen-
ten haben Verfassungsrang (Art. 12 Abs. 211 bzw. Art. 19 Abs. 212 der Kan-
tonsverfassung). Daher hat keine der beiden Institutionen a priori Vorrang
vor der anderen.’3 Freiburg ist im Ubrigen nicht der einzige Kanton, der
dem Datenschutz und der Transparenz ausdriicklich den gleichen rechtli-
chen Stellenwert einrdumt: Neun weitere Kantone erwéhnen ebenfalls beide
Institutionen in ihren Verfassungen.4

Anders sieht die Lage auf Bundesebene aus: Dort ist der Datenschutz zwar
formell in der Bundesverfassung verankert (Art. 13 Abs. 2), doch das Recht,
um Informationen zu ersuchen, wird auf allgemein zugéngliche Quellen be-
schrénkt (Art. 16 Abs. 3).15 Trotz der Kritik einer fast einhelligen Lehre, die
das Fehlen einer verfassungsrechtlichen Verankerung der Offentlichkeit

FLUCKIGER, Jahrbuch SVVOR 2019/2020, 79. Im gleichen Sinne die Richtlinien
des Europarats Uber den Schutz der Privatsphére in den Medien, Strasbourg 2018,
11: «la liberté d’expression recevrait un coup fatal si des personnalités publiques
pouvaient censurer la presse et le débat public au nom des droits de la personna-
lité».

«Sie [jede Person] hat Anspruch auf Schutz vor Missbrauch der sie betreffenden
Daten.»

«Das Recht auf Information ist gewdéhrleistet. Jede Person kann amtliche Doku-
mente einsehen, sofern kein (iberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse
entgegensteht.»

Botschaft InfoG, 966 ff. Siehe auch KGer FR, Urteil 601 2018 267 vom 28. No-
vember 2018 E. 2.4.

AG (8 15 fiir den Datenschutz und 8 72 fiir die Transparenz), AR (Art. 15 und Art.
12), BE (Art. 18 und Art. 17 Abs. 3), BL (8 6 und § 56), GE (Art. 21 und Art. 28),
NE (Art. 11 und Art. 18), SO (Art. 8 und Art. 11), SG (Art. 2 und Art. 60) sowie
VD (Art. 15und Art. 17). Drei Kantone haben einzig den Datenschutz verfassungs-
rechtlich verankert: GL (Art. 5), BS (§ 11) und TI (Art. 8). Zudem erwéhnen drei
weitere Kantone lediglich das Transparenz- bzw. Offentlichkeitsprinzip in ihren
Verfassungen: SH (Art. 47 Abs. 3), SZ (8 45) und ZH (Art. 17); allerdings schiitzen
diese Verfassungen die Privatsphare im Allgemeinen.

Fir weitere Einzehlheiten zum Vorhaben, die Offentlichkeit von amtlichen Doku-
menten in der Bundesverfassung zu verankern siehe COTTIER, 146 f.
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von amtlichen Dokumenten beméngelt, hat sich das Bundesgericht stets ge-
weigert, Dokumenten im Besitz des Staats den Status einer zugénglichen
Quelle zuzusprechen.16

Es ware bei dieser negativen Feststellung geblieben, wenn der Européische
Gerichtshof flir Menschenrechte nicht aus Artikel 10 EMRK, der die Infor-
mationsfreiheit schitzt, ein subjektives Recht des Biirgers auf Zugang zu
amtlichen Dokumenten abgeleitet hatte.1” Auch wenn diese neuere Recht-
sprechung kein vollstandiges Recht auf Zugang eingefiihrt hat,8 hat sie die
grundsétzliche Gleichheit zwischen dem Datenschutz und der Offentlich-
keit von amtlichen Dokumenten sowohl auf Bundesebene als auch auf der
Ebene derjenigen Kantone, deren Verfassungen das Offentlichkeitsprinzip
nicht kennen, festgelegt. Ansonsten hat die (friihere) Vorrangstellung des
Datenschutzes sowohl Spuren in der Gesetzgebung — so sieht etwa Art. 7
Abs. 2 BGO vor, dass ein iberwiegendes 6ffentliches Interesse an Transpa-
renz, das den Zugang zu einem Dokument mit privaten Informationen er-
mdglichen kann, nur ausnahmsweise anerkannt werden darf1® — wie auch in
der Lehre hinterlassen, wo einige Autoren immer noch darauf beharren,
dem Datenschutz eine dominante Stellung zuzuweisen.20

Schliesslich bleibt zu betonen, dass dort, wo die gegensatzlichen Prinzipien
beide Verfassungsrang haben, lediglich deren Existenz anerkannt wird. Nir-
gendwo wird aber deren «Zusammenspiel» thematisiert. Wie wir im néchs-
ten Abschnitt sehen werden, hat der Verfassungsgeber diese wichtige Frage
dem Gesetzgeber Uberlassen.

BGE 1291249 E. 2und BGE 137 I 8E. 2.7.

EGMR, Urteil Nr. 18030/11 vom 8. November 2016, Magyar Helsinki Bizottsag
gegen Ungarn. Siehe auch EGMR, Entscheid Nr. 10090/16 vom 26. Mé&rz 2020,
Centre for Democracy and the Rule of Law gegen Ukraine.

Der Zugang héngt insbesondere davon ab, ob ein 6ffentliches Interesse an der Ein-
sichtnahme in das angeforderte Dokument besteht und welche Rolle der Antrag-
stellende in der Gesellschaft spielt (Vertretende der Medien oder von Menschen-
rechtsorganisationen werden in dieser Hinsicht bevorteilt), siethe EGMR, Urteil Nr.
18030/11 vom 8. November 2016, Magyar Helsinki Bizottsdg gegen Ungarn,
Rz. 159 und 164.

In der Praxis scheint dieser VVorbehalt nur eine geringe Rolle zu spielen LADANIE-
KAMPFER, medialex 05/2021, N 9. Siehe auch FLUCKIGER, SVVOR-Jahrbuch
2019/2020, 88, der feststellt, dass sich die Bundesbehdrden in der tberwiegenden
Mehrheit der Flle fiir das Offentlichkeitsprinzip aussprechen.

So halt etwa LADANIE-KAMPFER, medialex 05/2021, N 3, fest, dass eine Interes-
senabwdgung notwendig ist, «da die informationelle Selbstbestimmung bzw. das
Recht auf Schutz der Personendaten als Teilinhalt des verfassungsrechtlichen
Schutzes der Privatsphére nicht automatisch und in jedem Fall VVorrang vor dem
Offentlichkeitsprinzip geniesst».
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3. Die Rechtsquellen der Koordinationsregelungen

Wahrend der Bund und die meisten Kantone (inklusive Freiburg) den Da-
tenschutz und die Offentlichkeit von amtlichen Dokumenten in unterschied-
lichen Gesetzen geregelt haben, behandeln die Kantone Basel-Stadt, Basel-
Landschaft, Genf, Jura/Neuchatel,2t Solothurn, Schwyz und Zirich die zwei
Bereiche in einem einzigen Gesetzestext, da es in beiden Féllen letztlich um
Informationen geht, die sich im Besitz von Behorden befinden. Die Kantone
Aargau, Appenzell-Innerrhoden und Wallis haben diese koharente Logik
vervollstandigt, indem sie die Regeln fiir die Archivierung von amtlichen
Dokumenten ebenfalls in das gemeinsame Gesetz aufgenommen haben.
Waéhrenddessen ist die Zusammenfihrung in einem gemeinsamen Text
nicht gleichbedeutend mit einer Verschmelzung: Datenschutz und Transpa-
renz werden jeweils in eigenen Kapiteln behandelt.22

Das Recht auf Zugang und die Information der Offentlichkeit betreffen
nicht in erster Linie personenbezogene Daten, sondern Dokumente, deren
wesentlicher Informationsgehalt aus der Sicht des Datenschutzes oft irrele-
vant ist. Umgekehrt geht es beim Datenschutz nicht nur darum, der 6ffent-
lichen Verbreitung dieser Daten Grenzen zu setzen; er erstreckt sich viel-
mehr auf verschiedene Fragen wie die Erhebung, die interne Verwendung,
die Weitergabe an Privatpersonen oder andere Behdrden, die Vernichtung
oder die Mdoglichkeit fiir die Betroffenen, ihre Daten zu Gberprifen und ge-
gebenenfalls zu berichtigen.2

Letzlich ist es unerheblich, ob der Datenschutz und das Offentlichkeitsprin-
zip in getrennten Gesetzen oder in getrennten Kapiteln innerhalb eines ge-
meinsamen Gesetzes geregelt werden: In beiden Fallen muss der Gesetzge-
ber Koordinationsregeln aufstellen. Haufig finden sich diese Regeln inner-
halb des normativen Regelwerks, das die Transparenz regelt; dies ist der
Fall in Freiburg, wo Art. 27 InfoG dem Bedarf an Schlichtung entspricht.
In denjenigen Kantonen, in denen der Datenschutz einen verfassungsrecht-
lichen Vorrang geniesst, wurden die Koordinationsregeln in den diesen Be-
reich betreffenden Erlass eingefligt, da die Transparenz als Ausnahme von

Es ist daran zu erinnern, dass Jura und Neuenburg ihre Vorschriften iber Daten-
schutz und Transparenz durch eine interkantonale VVereinbarung vom 8. und 9. Mai
2012 vereinheitlicht haben.

Eine bemerkenswerte Ausnahme bildet der Kanton Zirich, in dessen entsprechen-
dem Gesetz die Vorschriften Uber das allgemeine Auskunftsrecht auf der Grund-
lage des Offentlichkeitsprinzips und das besondere Auskunftsrecht der betroffenen
Person Uber ihre eigenen Daten in einem einzigen Kapitel zusammengefasst wur-
den (vgl. Art. 20 ff. IDG).

So VoLLERY, FZR/RFJ 2009, N 68.
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der garantierten Vertraulichkeit angesehen wird. Auf Bundesebene wurde
der gleiche Ansatz verfolgt (Art. 19 Abs. 1P DSG regelt hauptséachlich die
Koordination).

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die normativen Regelwerke des
Offentlichkeitsprinzips und des Datenschutzes zwar getrennt sein kénnen,
dies jedoch nicht zwingend fir die unabhangigen Behérden gilt, die mit der
Umsetzung dieser beiden Bereiche betraut sind. Sowohl auf Bundes- als
auch auf Kantonsebene werden diesbezligliche Aufgaben regelméssig ein
und derselben Behérde Ubertragen, um die praktische Umsetzung der Ko-
ordinationsregelungen zu erleichtern.24 In dieser Hinsicht unterscheidet sich
der Kanton Freiburg von den anderen Kantonen: Der Gesetzgeber hat den
Gegensatz zwischen den beiden Bereichen friih erkannt und zwei Beauf-
tragte eingesetzt: Einer ist fiir das Offentlichkeitsprinzip, der andere fiir den
Datenschutz zusténdig. Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine allzu
strenge Trennung: Die beiden Beauftragten teilen sich nicht nur dieselben
Burordumlichkeiten, sondern es gibt auch eine Kommission fiir Daten-
schutz und Offentlichkeitsprinzip, die beide Bereiche beaufsichtigt und auf
einer ibergeordneten Ebene wieder zusammenfihrt.

4. Koordinieren: Ja, aber wie

Theoretisch sind zwei Methoden der Koordination zwischen dem Offent-
lichkeits- und dem Datenschutzprinzip denkbar. Die eine ist abstrakter Na-
tur: Sie besteht darin, die Arten von personenbezogenen Daten und/oder
Dokumenten aufzuzahlen, die unzuganglich sind (Positivliste) oder umge-
kehrt 6ffentlich sind (Negativliste). Die andere Methode ist konkret: Sie
schreibt eine Gewichtung der widerstreitenden Interessen je nach den Merk-
malen des Einzelfalls vor.

Die abstrakte Methode ist klar und vorhersehbar: Fiir jeden Informationstyp
schlichtet der Gesetzgeber selbst den Konflikt zwischen Offentlichkeit und
Datenschutz. Die ersuchte Behorde entscheidet auf der Grundlage der Ty-
pologie, welche sich aus dieser Abwagung ergibt, ob das ersuchte Doku-
ment zugénglich ist oder nicht. Ihr Ermessensspielraum ist sehr begrenzt,
ausser die angeforderte Information fallt unter keine der in der Typologie
verankerten Kategorien (entweder weil der Gesetzgeber sie ausgelassen hat
oder weil es sich um eine bislang unbekannte Art handelt).

Dies schliesst jedoch nicht aus, dass hie und da (z.B. Bund und Kanton Waadt) die
Bearbeitung von Transparenz- oder Datenschutzangelegenheiten intern an separate
Unterabteilungen Ubertragen wird.

8
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Die konkrete Methode hat dagegen den Vorteil der Flexibilitat. Sie basiert
auf Generalklauseln, die grob umrissene Interessen schitzen, und kann sich
ohne Weiteres an Unvorhergesehenes anpassen. Dartiber hinaus ist sie pra-
ziser, da die Interessenabwégung eine Beriicksichtigung aller Besonderhei-
ten des konkreten Falles beinhaltet. Der Nachteil dieser Methode ist, dass
sie der ersuchten Behdorde einen grossen Interpretationsspielraum lasst, den
diese dazu nutzen konnte, unter dem Vorwand des Schutzes der Pri-
vatsphére Informationen zu verschweigen, die sie selbst in Schwierigkeiten
bringen oder gar in Frage stellen wirde; dies kann eine negative Folgeer-
scheinung des Datenschutzes sein — ein Risiko, das oben bereits erwahnt
wurde.?

Der Bundesgesetzgeber und die kantonalen Gesetzgeber haben sich fiir die
konkrete Methode entschieden, welche den Traditionen der schweizeri-
schen Staatsfiihrung, die in der Regel Generalklauseln und Interessenabwaé-
gungen bevorzugt, besser entspricht. Die konkrete Methode wird jedoch nie
in vollem Umfang angewandt: Haufig haben der Gesetzgeber und sogar die
Rechtsprechung Gewichtungskriterien aufgestellt, um bestimmten Faktoren
(wie der Sensibilitat der Daten oder der Verletzlichkeit der betroffenen Per-
son26) mehr oder weniger Gewicht bei der Abwégung zu verleihen. Diesem
Ansatz folgt Art. 12 Abs. 1 Satz 1 InfoG: «Ein tiberwiegendes Interesse der
Offentlichkeit an der Information wird vermutet, wenn die Personendaten
sich auf ein Mitglied eines 6ffentlichen Organs beziehen und die Informa-
tion seine Funktionen oder seine Téatigkeit im Dienst dieses Organs be-
trifft»; unter die Vermutung fallen insbesondere die Titel und Berufe von
Kantonsangestellten sowie die Nennung ihres Namens in von ihnen erstell-
ten Dokumenten.

Daruber hinaus: In Ausnahmeféllen bernimmt der Gesetzgeber die Kon-
trolle und regelt die Bestimmung einer bestimmten Art von Information
oder eines bestimmten Dokumententyps selbst; die Interessenabwdagung
tritt dann hinter die eine oder andere, sogenannte «fixe» Regel zuriick, die
von vorneherein entweder die Geheimhaltung oder die Offentlichkeit vor-
gibt. Dies ist beispielsweise der Fall bei Art. 29 Abs. 1 InfoG, der nicht
offentliche Sitzungsprotokolle oder interne Notizen von Beamten fiir unzu-
ganglich erklart, und umgekehrt bei Art. 30 InfoG, der etwa den Zugang zu
den Rechnungen der Gemeinwesen oder zu den Evaluationsberichten der
Verwaltungseinheiten sicherstellt.

Vgl. oben Ziff. 11LA.1.
Fur andere Kriterien bei der Interessenabwégung siehe FLUCKIGER, Jahrbuch
SVVOR 2019/2020, 87 f.
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B. Die Koordination im Bundesrecht

1. Ein komplexer Koordinationsmechanismus

Der Koordinationsmechanismus auf Bundesebene ist zunachst einmal kom-
plex, weil er auf mehreren Bestimmungen beruht, die zum Teil dem BGO
(Art. 7 Abs. 2 und Art. 9) und zum Teil dem DSG (Art. 19 Abs. 1°)27 ent-
stammen. Insbesondere ist er aber deshalb kompliziert, weil ein mehrstufi-
ges Verfahren zur Prifung des Zugangsgesuchs vorgesehen ist, das von
zwei gewichtigen Aspekten durchbrochen werden kann: der Anonymisie-
rung des verlangten Dokuments und gegebenenfalls der Interessenabwa-
gung.

Diesen zwei Aspekten geht eine Vorphase voraus, in der versucht wird,
mdogliche Regeln zu ermitteln, die im konkreten Fall von vornherein der
Geheimhaltung oder dem Offentlichkeitsprinzip den Vorrang einraumen.
Falls dies nicht der Fall ist, wird geprift, ob eine konkret anwendbare Aus-
nahmeregelung zugunsten des 6ffentlichen oder privaten Interesses besteht,
welche der Herausgabe des angeforderten Dokuments entgegensteht. Das-
selbe gilt, wenn mit der Herausgabe des verlangten Dokuments ein 6ffent-
liches Interesse (wie die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz, ihre
internationalen Beziehungen oder ihre wirtschaftlichen Interessen) oder ein
privates Interesse (wie ein Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis) gemass

Art. 36 Abs. 3 des neuen Bundesgesetzes (iber den Datenschutz (dieses wurde am
25. September 2020 verabschiedet, aber bei Redaktionsschluss war das Datum des
Inkrafttretens noch nicht bekannt, vgl. BBI 2020 7639 ff.) Gbernimmt wortwortlich
die Koordinierungsregel von Art. 19 Abs. 1°s des geltenden Bundesgesetzes (iber
den Datenschutz (mit einer kleinen Ausnahme: Der Begriff «dariiber hinaus»
wurde hinzugefiigt, um deutlich zu machen, dass sich die rechtliche Regelung der
passiven Weitergabe von Personendaten von der Regelung der proaktiven Weiter-
gabe derselben Daten unterscheidet, BBI 2017 7082).
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Artikel 7 Absatz 1 BGO — ernsthaft und erheblich?¢ — beeintrachtigt
wirde.?®

Es ertbrigt sich zu erwdhnen, dass die ersuchte Behorde auf dieses kom-
plexe Prifverfahren verzichten kann, wenn die betroffene Person ihre Zu-
stimmung zur Verbreitung der sie betreffenden Daten gegeben hat oder
wenn sie diese bereits fir jedermann offentlich zuganglich gemacht hat
(Art. 19 Abs. 1 lit. b und ¢ DSG).? In beiden Féllen wird das verlangte
Dokument dem Antragsteller unverziiglich ausgehandigt (es sei denn, es
gibt einen anderen Grund fiir die Geheimhaltung).

Schliesslich bleibt darauf hinzuweisen, dass die rechtlichen Regelungen fir
den Zugang zu personenbezogenen Daten sowohl fiir Informationen Gber
natiirliche als auch Uber juristische Personen gelten. Ungeachtet des bevor-
stehenden Inkrafttretens des neuen Datenschutzgesetzes des Bundes,3! wel-
ches Daten juristischer Personen nicht mehr unter Schutz stellt, wird diese
Regelung weiterhin in vollem Umfang gelten. Der Gesetzgeber hat das
BGO diesbeziiglich angepasst (die neuen Art. 9 und 11 BGO, die durch
Anhang Il Ziff. 10 des neuen DSG eingefuhrt wurden, stellen klar, dass der
Zugang zu Daten juristischer Personen weiterhin den derzeit geltenden rest-
riktiven Bedingungen unterliegt).

2. Die Phase der Anonymisierung
Wenn keine besonderen Geheimhaltungsvorschriften oder Generalklauseln

zur Wahrung eines tberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Geheimhal-
tungsinteresses anwendbar sind, muss die ersuchte Behorde das angefor-

Zur Erinnerung ist darauf hinzuweisen, dass das BGO die Anwendbarkeit der in
Artikel 7 Abs. 1 BGO festgelegten allgemeinen Geheimhaltungsklauseln vom Be-
stehen eines Risikos der Beeintréchtigung des geschiitzten Interesses im Falle einer
Offenbarung abh&ngig macht (harm test), und nicht von einer Abwégung der vor-
handenen Interessen. Um Fehlentwicklungen zu vermeiden, die durch eine (zu)
starre Anwendung des harm test entstehen kdnnten, verlangt das Bundesgericht
(u.a. in BGE 144 11 77), dass die geplante Beeintrachtigung erheblich sein muss
(d.h. sie darf nicht in einfachen Unannehmlichkeiten oder Peinlichkeiten fiir die
oOffentliche Verwaltung oder einen Dritten bestehen) und das Risiko einer Beein-
trachtigung ernsthaft und nicht nur hypothetisch sein muss.

Fur eine griindliche Analyse dieser Vorphase siehe FLUCKIGER/MINETTO, RDAF
2017,N2.1.2und 2.1.3.

Hierbei kann es sich um den Fall handeln, dass die Daten auf Initiative der be-
troffenen Person bereits in sozialen Netzwerken in Umlauf gebracht wurden.

Vgl. oben N 26.
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29

32
33
34

derte Dokument anonymisieren (Art. 9 Abs. 1 BGO), d.h. alle Daten entfer-
nen, die eine Identifizierung von betroffenenen Personen ermdglichen. Eine
solche Entfernung expliziter (z.B. Namen, AHV-Nummer usw.) oder indi-
rekter Identifikatoren (z.B. physische Merkmale oder Korrelationen von
Kontextinformationen) erfolgt durch Schwarzung, Verschliisselung, Pseu-
donymisierung oder durch die vollstandige Loschung der Personendaten.
Wichtig ist indessen, dass die Entfernung erkennbar ist.32 Der Antragsteller
muss deshalb in der Lage sein zu erkennen, dass er nicht das gesamte Do-
kument in Handen halt, damit er gegen die teilweise Verweigerung des Zu-
gangs Beschwerde einlegen kann.

Die Anonymisierung kann sich als unangemessen oder unverhaltnismassig
erweisen. Dies ist der Fall, wenn so viele Teile unkenntlich gemacht wur-
den, dass das verlangte Dokument unverstandlich wird,3® und wenn der
Aufwand, alle (insbesondere indirekten) Identifikatoren zu entfernen, un-
verhaltnismassig hoch ist. Dies gilt auch fir den mit Abstand haufigsten
Fall, in dem der Antragsteller ausdriicklich Einsicht in Dokumente wiinscht,
die sich auf eine oder mehrere namentlich genannte Personen beziehen. In
diesen drei Fallen ist eine Anonymisierung ausgeschlossen, und die er-
suchte Behorde hat keine andere Wahl, als eine Interessenabwagung vorzu-
nehmen (Art. 9 Abs. 2 BGO).

3. Die Phase der Interessenabwagung

Die letzte Phase der Interessenabwégung wird durch Art. 19 Abs. 1° DSG
geregelt, der die Herausgabe eines Dokuments, das Personendaten enthalt,
erlaubt, wenn dies im konkreten Fall durch ein tberwiegendes 6ffentliches
Interesse gerechtfertigt ist. Daraus folgt, dass die ersuchte Behorde alle
Umsténde des Einzelfalls sorgfaltig analysieren und diejenigen, die flr die
Geheimhaltung sprechen, gegen diejenigen, die fiir die Transparenz spre-
chen, abwégen muss.34 Dabei kann die Art der personenbezogenen Daten
eine entscheidende Rolle spielen, wobei besonders schiitzenswerte Perso-

WALTER, 14.

BGE 142 11 340 E. 4.1.

Far eine ausfihrliche Diskussion der Problematik der Interessenabwégung siehe
BVGer, Entscheid A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.2.2 und CHAIX, Jahrbuch
SVVOR 2019/2020, 71 ff.
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36

37

38
39

40

41

nendaten im Sinne von Art. 3 lit. ¢ DSG deutlich starker gewichtet wer-
den.3s Daruber hinaus kommt auch der Intensitat der Verletzung der Per-
sonlichkeit der betroffenen Person im Falle einer Bekanntgabe ein grosses
Gewicht zu.36 Zudem messen Rechtsprechung und Lehre der Rolle der be-
troffenen Person in der Gesellschaft grosse Bedeutung bei: Je hoher die
Funktion oder die hierarchische Position, desto eher muss die Person die
Offenlegung ihrer personlichen Daten dulden; umgekehrt geniessen hierar-
chisch untergeordnete Angestellte einen hdheren Schutz ihrer personlichen
Daten.?” Ein Beispiel fur diesen differenzierten Ansatz ist der Fall eines An-
trags auf Zugang zur Liste der Nebenbeschéftigungen von Bundesbeamten:
Waéhrend dem Antragstellenden die Informationen (ber leitende Ange-
stellte Gbermittelt wurden, wurden ihm die Informationen tber untergeord-
nete Angestellte jedoch verweigert.38

Fir drei Falle stellt Art. 6 Abs. 2 VBGO die (widerlegbare) Vermutung ei-
nes Uberwiegenden Interesses auf: wenn das verlangte Dokument mit einem
fir die breite Offentlichkeit wichtigen Ereignis in Zusammenhang steht,3
wenn die Bekanntgabe dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit oder Ge-
sundheit dient4 und wenn die betroffene Person «zu einer dem Offentlich-
keitsgesetz unterstehenden Behorde in einer rechtlichen oder faktischen Be-
ziehung steht, aus der ihr bedeutende Vorteile erwachsen». Dies gilt insbe-
sondere fur Personen, die Uiber eine Konzession oder eine behdrdliche Be-
willigung verfligen, sowie fur Personen, die von der 6ffentlichen Hand fi-
nanziell unterstiitzt wurden.4

Siehe beispielsweise BGer, Entscheid 1C_562/2017 vom 2. Juli 2018 (Patien-
tenidentifikationsnummer). Darlber hinaus ist anzumerken, dass der erhdhte
Schutz von Personlichkeitsprofilen mit dem Inkrafttreten des neuen Datenschutz-
gesetzes wegfallen wird, welches diese Kategorie nicht mehr beriicksichtigt.
BRUNNER, Offentlichkeit, 51. In diesem Sinne auch BVGer, Entscheid A-
3609/2010 vom 17. Februar 2011 E. 4.4: «L’autorité compétente doit [...] admettre
le droit d’accéder aux données requises, lorsque celui-ci ne causera vraisemblable-
ment aucune atteinte a la sphere privée de la personne en cause [...]. Il en est de
méme lorsque la consultation des documents n’aura qu’une simple conséquence
désagréable ou moindre sur cette personne.»

FLUCKIGER, Jahrbuch SVVOR 2019/2020, 87 sowie die dort in Fn. 50 erwéhnte
Rechtsprechung; LADANIE-KAMPFER, medialex 05/2021, N 12; WALTER, 20.
BVGer, Entscheid A-6738/2014 vom 23. September 2015.

Beispielsweise ein politischer Skandal oder eine Korruptionsaffére innerhalb der
Verwaltung.

BGE 144 11 91 (liberwiegendes 6ffentliches Interesse am Zugang zu Informationen
Uber radioaktive Emissionen aus einem Kernkraftwerk).

WALTER, 18.
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44

Schliesslich stellt sich die Frage, inwieweit Art. 7 Abs. 2 BGO, der generell
die Privatsphdre schiitzt, in dieser letzten Phase noch eine Rolle spielen soll.
Diese Frage kann offengelassen werden. Erstens, weil die Antwort alles an-
dere als eindeutig ist.42 Zweitens, weil das Bundesgericht selbst dafir pla-
diert, Art. 7 Abs. 2 BGO und Art. 19 Abs. 1° DSG «in einen Topf zu wer-
fen»; zentral ist, dass Uberhaupt eine Interessenabwdagung erfolgt.+3

C. Die Koordination im Freiburger Recht

1. Einfachheit und Klarheit

So komplex die vom Bundesgesetzgeber vorgesehene Koordination ist, so
einfach und Klar ist diejenige des Freiburger Gesetzgebers: Die Materie
wird ausschliesslich durch das einschlagige Gesetz, das InfoG, geregelt.
Um jede Unklarheit tber die Beziehung zwischen InfoG und DSG zu zer-
streuen, wird in Art. 12 Abs. 2 DSchG unmissverstandlich auf die Gesetz-
gebung Uber die Information und den Zugang zu Dokumenten verwiesen:
«Die offentliche Bekanntgabe von Personendaten richtet sich [...] nach der
Gesetzgebung Uber die Information und den Zugang zu Dokumentens.

Einfachheit und Klarheit resultieren nicht nur aus dem einheitlichen Rege-
lungsort der Materie, sondern vor allem auch aus der Tatsache, dass die
Koordination nicht aus zwei Phasen besteht, sondern eine einzige, entschei-
dende Phase im Mittelpunkt steht: die Interessenabwégung. Die Anonymi-
sierungsphase wurde als unverhdltnisméssig und unvereinbar mit dem
Grundsatz der Gleichheit vom Zugangsrecht und dem Datenschutz abge-
lehnt.44 Das bedeutet indessen nicht, dass die Anonymisierung nicht statt-
findet; sie ist jedoch nicht mehr ein unumganglicher Schritt im Zugangsver-
fahren, sondern lediglich ein Instrument, um den Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit zu verwirklichen. Letzterer besagt, dass ein teilweiser Zugang
einer ganzlichen Verweigerung des Zugangs vorzuziehen ist; daher kann
«der Zugang nicht vollumfénglich verweigert werden[...], wenn das Doku-

BVGer, Urteil A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 7.

Siehe BGE 142 1l 340 E 4.3. Diese pragmatische Lésung hat Zustimmung in der
Lehre erhalten, siehe FLOCKIGER/MINETTO, RDAF 2017, 8 und WALTER, 20.
VOLLERY, FZR/RFJ 2009, N 23. Zur grundsétzlichen Gleichheit von Datenschutz
und Transparenz siehe oben Ziff. 11.A.2.
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45

46

47

48
49

ment mit dem Abdecken von einigen heiklen Passagen oder der Anonymi-
sierung ohne grossen Aufwand zuganglich gemacht werden kann».45 Dar-
Uber hinaus ist interessant, dass die Verordnung zum Informationsgesetz in
diesem Fall nicht nur das Unkenntlichmachen von Teilen des entsprechen-
den Dokuments empfiehlt, sondern zudem betont, dass dies erkennbar sein
muss (Art. 7 Abs. 1 und 3 DZV).46

Den letzten Faktor der Einfachheit bildet der Entscheid des Freiburger Ge-
setzgebers, im Gegensatz zum Bundesgesetzgeber darauf zu verzichten, die
Ausnahme flir personenbezogene Daten durch eine allgemeine Ausnahme
fiir die Privatshpare zu verdoppeln. Warum diesen Entscheid? — Wiederum
aus Griinden der Klarheit: «Wenn der Konflikt mit dem Datenschutz gere-
gelt ist, ist[...] auch der Schutz der Privatsphére gewéhrleistet und der Um-
weg uber letztere kann nur Verwirrung stiften.»#

Schliesslich ist noch anzumerken, dass das InfoG zwar die Bestimmungen,
die das Verfahren fiir den Zugang zu Dokumenten mit personenbezogenen
Daten regeln, in sich vereint, aber das DSchG weiterhin seine Geltung be-
halt. Hie und da erwiesen sich punktuelle Ubergénge als unerlasslich. Wie
wir sehen werden, wird der Zugang der betroffenen Person zu ihren eigenen
Daten durch das DSchG geregelt. ¢ Auch der Begriff der personenbezoge-
nen Daten ist im DSchG definiert (Art. 3 Abs. 1 lit. a), wobei sowohl Daten
Uber natdrliche als auch Uber juristische Personen erfasst werden.4 Letztere
geniessen allerdings den allgemeinen Schutz flr personenbezogene Daten

Botschaft InfoG, 967. Siehe auch KGer FR, Urteil 601 2019 96 vom 9. November
2020 E. 2.3.3.

Die Qualitat der Unkenntlichmachung ist der Offentlichkeitsbeauftragten ein be-
sonderes Anliegen; so enthalten ihre Empfehlungen bzw. Leitfaden regelmassig
denn auch die mittlerweile zum Standard gewordene Formulierung: «[Die ersuchte
Behorde] sollte eine Einschwdrztechnik anwenden, bei der sichergestellt ist, dass
die eingeschwérzten Passagen nicht mehr rekonstruiert werden kdnnen, aber klar
erkennbar bleibt, was verborgen wurde.», siehe u.a. den Leitfaden fiir die 6ffentli-
chen Organe sowie die (franzdsischsprachigen) Empfehlungen vom 26. Mérz
2012, 24. September 2015 und 28. Juni 2018.

Botschaft InfoG, 980. Siehe auch VoLLERY, FZR/RFJ 2009, N 64, der aufzeigt,
dass der Grosse Rat von der Idee ausgegangen ist, dass, wenn der Schutz person-
licher Daten gewdhrleistet ist, auch alle privaten Interessen, die in Betracht kom-
men kdnnen, gewahrleistet sind.

Vgl. nachstehend Ziff. 111.B.

«Personendaten (Daten): alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimm-
bare Person beziehen», Art. 3 Abs. 1 lit. a DSchG, vgl. auch lit. b.
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37

50

51

52

53

54

nicht mehr, wenn das angeforderte Dokument Umweltinformationen ent-
hélt (Art. 27 Abs. 3 InfoG).50

2. Die Interessenabwagung

Die Abwagung der verschiedenen Interessen — das Informationsinteresse
der Offentlichkeit einerseits und das Interesse der betroffenen Personen an
der Geheimhaltung andererseits — stutzt sich auf Art. 27 Abs. 1 lit. ¢ InfoG.

Weder das Gesetz noch die Botschaft des Staatsrats enthalten Beispiele fur
Uberwiegende oOffentliche oder private Interessen. Im Einklang mit dem
Bundesrecht®! beriicksichtigen die Rechtsprechung des Kantonsgerichts
und die Empfehlungen der Beauftragten insbesondere den Bekanntheits-
grad der betroffenen Person,52 die Aktualitdt des Falles oder die Tatsache,
dass die betroffene Person 6ffentliche Finanzhilfen erh&lt® (oder andere
Vorteile wie einen Mandatsvertrags4); diese Faktoren werden den Entscheid

Diese im Jahr 2017 eingefuhrte Ausnahme zielt darauf ab, das Freiburger Recht an
die Aarhus-Konvention Uber den Zugang zu Umweltinformationen anzupassen,
die von der Schweiz 2014 ratifiziert wurde; geschiitzt sind jedoch nur die Daten
naturlicher Personen (Art. 4 Abs. 4 lit. f der Aarhus-Konvention); siehe auch Bot-
schaft zur Anderung des InfoG, 2663. Juristische Personen konnen sich jedoch auf
das Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis berufen (Art. 27 Abs. 3 in fine
InfoG; siehe auch MONTAVON/VOLLERY, 467 f.).

Vgl. oben Ziff. 11.B.3. Das Kantonsgericht und die Offentlichkeitsbeauftragte le-
gen den Begriff des berwiegenden privaten oder 6ffentlichen Interesses hdufig im
Lichte der entsprechenden Rechtsprechung des Bundesgerichts aus (siehe unter
anderem KGer FR, Urteil 601 2019 96 vom 9. November 2020 E. 2.3.3).

«ll faut ici faire une distinction entre le personnel administratif et les magistrats
élus. Le personnel administratif doit étre protégé par un caviardage des homs qui
a pour objectif d’empécher que ces personnes puissent étre identifiées. Les magis-
trats élus sont de par leur fonction exposés a ce que des faits sur leurs activités
soient communiqués au public, quand bien méme ces révélations comportent des
désagréments, toutefois sous réserve de I’indication de la présomption d’inno-
cence.», Empfehlung der Offentlichkeitsbeautragten vom 18. Februar 2019 E. B.8.
Fur einen Anwendungsfall siehe die Empfehlung der Offentlichkeitsheauftragten
vom 3. Mai 2018, wo ein offentliches Interesse daran bestand, zu erfahren, auf-
grund welcher Kriterien eine kulturelle Institution Subventionen erhélt und wie
diese Kriterien angewendet werden.

Siehe die Empfehlung der Offentlichkeitsheauftragten vom 26. September 2019
E. 9, wonach das offentliche Interesse an der Nennung der Namen von Unterneh-
men, die von einer Gemeinde mit der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben beauftragt
wurden, das Interesse dieser Unternehmen an Geheimhaltung iberwog.
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56

57

in Richtung Transparenz ausfallen lassen. Die Verletzlichkeit der betroffe-
nen Person, die Intensitat der Personlichkeitsverletzungss oder die beson-
dere Schutzwirdigkeit der bendtigten Informationen werden hingegen eher
fiir die Geheimhaltung sprechenss.

Es ist daran zu erinnern, dass das Freiburger Recht in einem bestimmten
Fall ein Oberwiegendes Interesse vermutet und zwar bei Daten tber Mit-
glieder offentlicher Organe und Verwaltungspersonal; diese Vermutung
wird widerlegt, wenn die Daten nicht im Zusammenhang mit der Ausiibung
der 6ffentlichen Funktion stehen oder wenn sie der Kategorie der so ge-
nannten sensiblen Daten5” angehdren (Art. 12 InfoG). Die letztgenannte Be-
stimmung sieht ausserdem vor, dass der Staatsrat weitere Vermutungen zu-
gunsten eines offentlichen Interesses aufstellen kann; bis anhin hat er von
dieser Kompetenzdelegation allerdings keinen Gebrauch gemacht.

Wie im Bundesrecht entbindet die vorherige Zustimmung der betroffenen
Person die ersuchte Behérde von der Pflicht, eine Interessenabwégung vor-
zunehmen. Die Einwilligung kann auch aus den Umsténden abgeleitet wer-
den (Art. 27 Abs. 1 lit. b InfoG).

Um berticksichtigt zu werden, muss der Intensitatsgrad hoch sein: «Or, ¢’est no-
tamment un des objectifs du droit d’accés que de pouvoir contrdler I’activité de
I’administration, et ce quand bien méme la divulgation de certains éléments peut
causer des désagréments aux personnes concernées», KGer FR, Urteil 601 2018
267 vom 28. November 2018 E. 3. In diesem Sinne siehe auch die Empfehlung der
Offentlichkeitsbeauftragten vom 26. Mérz 2012, wo der Zugang zu einem Audit-
bericht des Amts fiir den Arbeitsmarkt verweigert wurde, dessen Offenlegung den
beruflichen Ruf mehrerer Angestellter fir immer hétte zerstoren kdnnen.

Die besondere Schutzwiirdigkeit der Information ist das einzige der verschiedenen
Ublichen Gewichtungskriterien, das in der Botschaft InfoG, 980 ausdriicklich er-
wihnt wird: «[...] muss das besondere Beschleunigungsgebot bei den besonders
schutzenswerte Personendaten (siehe Art. 3 lit. ¢ und 8 DSchG) in Betracht gezo-
gen werden». Es bleibt festzuhalten, dass der Kanton Freiburg in diesem Punkt
liberaler ist als sein Nachbarkanton Bern: So verbietet Art. 28 des bernischen In-
formationsgesetzes die Weitergabe besonders schiitzenswerter Personendaten
ohne Zustimmung der betroffenen Person.

Fur einen Anwendungsfall siehe die Empfehlung der Offentlichkeitsheauftragten
vom 14. November 2019, wo der Zugang zu Dokumenten {iber den Ex-Ehemann
der Antragstellerin mit der Begriindung verweigert wurde, dass diese sensible Da-
ten Uber einen Familienkonflikt enthielten.
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I11.  Verfahrensspezifische Fragestellungen

A. Das Anhorungsrecht der betroffenen Person

Sowohl das Bundesrecht (Art. 11 BGO) als auch das InfoG (Art. 32 Abs. 2)
gewdhren der betroffenen Person das Recht, im Rahmen des Prifungsver-
fahrens eines Zugangsgesuchs angehort zu werden. Die Ausiibung dieses
Rechts ermdglicht es der betroffenen Person, gegebenenfalls Informationen
beizubringen, die fir die Interessenabwagung wesentlich sind.58 Der Um-
weg Uber die betroffene Person verlangert das Verfahren (auch wenn die
Stellungnahme unverziiglich bei der ersuchten Behorde eingehen muss®).
Da die Presse die gewiinschten Informationen hdufig so schnell wie mdg-
lich bendtigt, sehen viele auslandische Gesetze iiber die Offentlichkeit von
Verwaltungsdokumenten kein Recht der betroffenen Person auf Anhérung
vor.s0

Abgesehen von geringfligigen Unterschieden sind die Bedingungen und
Modalitaten fiir die Austibung des rechtlichen Gehdérs im Bundesrecht und
im freiburgischen Recht materiell identisch:

— Die ersuchte Behdorde gibt der betroffenen Person nur dann Gelegenheit
zur Stellungnahme, wenn sie beabsichtigt, dem Zugangsgesuch stattzu-
geben; erweist sich das Gesuch hingegen von vornherein als unbegrin-
det, wird die betroffene Person nicht konsultiert (Art. 11 Abs. 1 BGO;
Art. 11 Abs. 1 DZV);

— Das rechtliche Gehoér wird sowohl natiirlichen wie auch juristischen
Personen gewahrt (wobei letzteren dieses Recht vorenthalten wird,
wenn die angeforderten Informationen umweltbezogener Natur sind, da
das Aarhus-Ubereinkommen nur die privaten Interessen natiirlicher
Personen schiitzttt);

— Die betroffene Person kann nur Argumente vorbringen, die den Schutz
ihrer eigenen Daten betreffen (und nicht Griinde fur die Geheimhaltung,
die mit o6ffentlichen Interessen oder privaten Interessen Dritter zusam-
menhangen);

CHAIX, Jahrbuch SVVOR 2019/2020, 73.

Art. 10 Abs. 2 DZV. Das Bundesrecht verwendet kein qualitatives, sondern ein
quantitatives Kriterium: «innert zehn Tagen» (Art. 11 Abs. 1 in fine BGO).

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr war im Ubrigen im Entwurf des Bundesrats
zum Offentlichkeitsgesetz nicht vorgesehen; er wurde vom Parlament eingefiihrt
(FLUCKIGER, SHK BGO, Art. 11 N 2).

RICHARD/WERLY, 196.
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— Die Stellungnahme der betroffenen Person ist nicht bindend: Die er-
suchte Behorde hat immer das Recht, von den eingebrachten Argumen-
ten abzuweichen.&2

Dariiber hinaus ist zu betonen, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht absolut ist, sondern einige Ausnahmen vorgesehen sind. Diesbeziig-
lich unterscheiden sich das Bundesrecht und das Freiburger Recht. Einer-
seits weil diese Ausnahmen im ersten Fall durch die Rechtsprechung ge-
schaffen wurden (weder das BGO noch die VBGO fiihren Ausnahmen ein),
wahrend sie im zweiten Fall eine rechtliche Grundlage haben, namentlich
Art. 11 DZV. Andererseits weil das Freiburger Recht die ersuchte Behdrde
weitgehender von ihrer Pflicht zur Konsultation entbindet. Kurz gesagt lasst
es Ausnahmen zu, wenn die Zustimmung der betroffenen Person vermutet
werden kann, die angeforderten Daten Angestellte des 6ffentlichen Diens-
tes betreffen und wenn die Interessenabwégung unzweifelhaft zugunsten
der Offentlichkeit ausfallt sowie keine privaten Interessen in Betracht zu
kommen scheinen.s3 Das Bundesrecht ist viel restriktiver und kennt nur den
letztgenannten Ausnahmegrund. Zudem fligt es diesem eine zweite Bedin-
gung hinzu, die Unverhaltnisméssigkeit: «Erstens muss die vorlaufige Inte-
ressenabwégung so klar zugunsten der Verdffentlichung ausfallen, dass
nicht ernsthaft damit zu rechnen ist, es gebe noch nicht erkannte private
Interessen, die zu einem anderen Ergebnis fihren kénnten. Und zweitens
muss die Durchfiihrung des Konsultationsrechts unverhdltnismassig er-
scheinen, namentlich weil die Anhdrung mit einem Ubergrossen Aufwand
verbunden ware oder weil sie mit dem Grundzweck des Offentlichkeitsge-
setzes verbunden ist, Transparenz tber die Verwaltungstétigkeit zu schaf-
fen, in einen unauflésbaren Konflikt geraten wiirde.»54

B. Der Zugang der betroffenen Person zu den eigenen
Daten

Auf den ersten Blick scheint die Frage nach dem Zugang von Personen zu
ihren eigenen Daten kein Problem darzustellen: Das BGO (Art. 3 Abs. 2)
und das InfoG (Art. 21 Abs. 1 lit. c) erkldren lbereinstimmend, dass die
Gesetzgebung tiber die Offentlichkeit von Verwaltungsdokumenten nicht
fiir den Zugang der betroffenen Person zu ihren eigenen Daten gilt; dieses

FLUCKIGER, SHK BGO, Art. 11 N 26; VOLLERY, FZR/RFJ 2009, N 109; WAL-
TER, 28.

Art. 11 Abs. 2 ZDV.

BGer, Urteil 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 6.3 (keine Pflicht zur Konsul-
tation von rund 40 Unternehmen, die vom Bund Mandate erhalten hatten).
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besondere Zugangsrecht wird durch die einschldgigen Bestimmungen der
Datenschutzgesetzgebung geregelt (Art. 8 ff. DSG bzw. Art. 23 ff. DSchG).
Demnach werden die Modalitaten des Zugangs, die Ausnahmen vom Zu-
gang sowie die Schlichtungs- und Beschwerdeverfahren gegen eine Ver-
weigerung des Zugangs durch diese Bestimmungen geregelt.s

Und nur durch diese. Die Tatsache, dass eine Information nach der Gesetz-
gebung tber das Offentlichkeitsprinzip nicht zugénglich ist, hat keinen Ein-
fluss darauf, ob sie nach dem Gesetz (iber die Datenschutzgesetzgebung zu-
ganglich ist oder nicht. So entschied das Kantonsgericht, dass personliche
Daten, die in einem Protokoll einer unter Ausschluss der Offentlichkeit
stattfindenden Sitzung enthalten sind, welche nicht unter das Offentlich-
keitsprinzip fallt (Art. 29 Abs. 1 lit. b InfoG), der betroffenen Person mit-
geteilt werden mussen (sofern ihr kein im DSG vorgesehener Grund fur die
Geheimhaltung entgegengehalten werden kann): «(...) ce n’est en effet pas
parce qu’un document est soustrait au droit d’acces du public fondé sur la
LiInf qu’il ne peut pas étre consulté en vertu du droit, pour une personne
déterminée, d’accés a ses données personelles en vertu de dispositions sur
la protection des données sur la données».%6 Es versteht sich von selbst, dass
der Antragsteller in diesem Fall nicht auf das gesamte Dokument zugreifen
kann, welches sich dem Offentlichkeitsprinzip entzieht, sondern nur auf die
darin enthaltenen Daten zu seiner Person.6”

Die Verweisung auf das Datenschutzrecht ist zwingend erforderlich, da der
Antragsteller sich nicht auf die Anwendung des Offentlichkeitsrechts beru-
fen kann; konkret kann er nicht wiinschen, in den Genuss der (wenigen)
Bestimmungen des Offentlichkeitsrechts zu kommen, die fiir ihn vorteilhaf-
ter sind, wie eine kiirzere Bearbeitungsfrists® oder das Fehlen jeglicher Ver-
pflichtung zur Offenlegung seiner Identitat.s®

Die wichtigsten Vorteile sind zweifellos das Fehlen jeglicher Verpflichtung, An-
gaben zu machen, die das Auffinden des verlangten Dokuments erleichtern, sowie
die Moglichkeit, Informationen lber die Herkunft der verlangten Personendaten
und den Zweck, zu dem sie bearbeitet werden, zu erhalten; hinzu kommt, was das
Bundesrecht betrifft, die grundsétzliche Unentgeltlichkeit des Zugangs und die
Maéglichkeit, Informationen zur Kenntnis zu nehmen, die aus der Zeit vor dem In-
krafttreten des BGO stammen. Fiir einen Vergleich zwischen dem Zugangsrecht
geméss BGO und demjenigen geméass DSG siehe SCHWEIZER/WIDMER, SHK
BGO, Art. 3 N 56 ff.

KGer FR, Urteil 601 2019 222 vom 23. Mérz 2021 S. 5. Im gleichen Sinn: BGer,
Urteil 1C_516/2013 vom 22. Januar 2014 E. 2.5.

KGer FR, Urteil 601 2018 76 vom 13. September 2018 E. 5.6.

So sieht die VDSG (Art. 1 Abs. 4) eine Frist von 30 Tagen fiir die Bearbeitung des
Gesuchs vor, wahrend das BGO nur 20 Tage vorsieht (Art. 12 Abs. 1).

Art. 1 Abs. 1 VDSG und Art. 24 Abs. 1 DSchG.
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Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass mit dem Inkrafttreten des neuen Bun-
desgesetzes Uber den Datenschutz — welches juristische Personen wie be-
reits erwahnt nicht mehr schitzen wird” — einzig natirliche Personen ein
besonderes Recht auf Zugang zu ihren eigenen Daten geltend machen kon-
nen. Juristische Personen, die Informationen iber sich selbst erhalten méch-
ten, werden nur noch gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz handeln kénnen.

Es bleibt das Problem von Zugangsgesuchen, die sich auf gemischte Doku-
mente beziehen, d.h. auf Dokumente, die sowohl persénliche Daten des An-
tragstellenden wie auch persdnliche Daten von Dritten und/oder nicht-per-
sonenbezogene Daten enthalten. Da keine einschldgige Rechtsprechung auf
Bundes- oder Kantonsebene besteht, muss davon ausgegangen werden, dass
die Losung davon abhéngt, ob die betreffenden Daten separiert werden kon-
nen oder nicht. Wenn die Daten des Antragstellenden leicht abgetrennt wer-
den konnen, wird der Zugang zu diesen Daten durch die Datenschutzgesetze
geregelt, wahrend sich der Zugang zu den anderen Daten nach Massgabe
der Offentlichkeitsgesetze richtet. Ist eine Trennung nicht moglich, sind die
Datenschutzgesetze fiir den Zugang zum gesamten Dokument einschla-

gig_71

IV.  Schlussbetrachtung

Hassliebe... Der Titel des vorliegenden Beitrags hat es in sich. So stark der
Begriff der Hassliebe ist, so sehr spiegelt er die Realitat wider: Behoérdliche
Transparenz und Datenschutz stehen sich, wie wir nur zu gut wissen, dia-
metral gegeniiber. So wie es Physikern nicht gelingt, die klassische Mecha-
nik und die Quantenmechanik zu vereinen, so ist es auch sinnlos, diese bei-
den gegensatzlichen Institutionen zusammenzufligen. Es bleibt also nichts
Anderes (brig, als die beiden Institutionen aufeinander abzustimmen.

Wie wir im Laufe der vorhergehenden Ausfiihrungen festgestellt haben, ist
dieses Vorhaben zwar mdglich, aber nicht einfach. Der Kanton Freiburg hat
bei der Koordination die Nase vorn: Seine Konfliktregeln, die alle im InfoG

Vgl. oben N 26.

SCHWEIZER/WIDMER, SHK BGO, Art. 3N 58. WALTER, 22, schldgt vor, stattdessen
die Beweggriinde der Gesuchstellenden zu berlcksichtigen. Wenn der Gesuchstel-
lende vor allem an Informationen interessiert ist, die ihn persénlich betreffen, soll
demnach das Datenschutzgesetz fiir das gesamte Dokument zur Anwendung ge-
langen; ist er hingegen vor allem an Informationen interessiert, die nicht mit seiner
Person in Verbindung stehen, soll das Offentlichkeitsgesetz gelten.

Siehe oben Ziff. 11.A.1.
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um die Interessenabwégung gebiindelt sind, sind klar und einfach zu hand-
haben. Im Vergleich dazu erweisen sich die Regeln auf Bundesebene als
verworren und sogar verwirrend.”

Der Bund hatte vor einigen Jahren ein Projekt zur Revision seines Offent-
lichkeitsgesetzes initiiert; aus scheinbar eher politischen als rechtlichen
Griinden hat er es am Ende aufgegeben. Dies ist bedauerlich, hatte sich da-
bei doch eine hervorragende Gelegenheit geboten, den komplexen Koordi-
nationsmechanismus in Anlehnung an das pragmatische und effiziente Frei-
burger-Modell zu vereinfachen...

Die Schwierigkeiten bei der Umsetzung der Koordinationsregeln des Bundes wur-
den in der zweiten Evaluation des BGO hervorgehoben (siehe BURO VATTER, Eva-
luation des Bundesgesetzes (ber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung, Bern
2015, 34).
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