Schweizerische Eidgenaossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, den 2. Juli 2007

Empfehlung

gemass

Art. 14 des
Bundesgesetzes uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
vom 17. Dezember 2004

zum Schlichtungsantrag von

X
(Antragsteller)

gegen

Eidg. Departement flir auswértige Angelegenheiten, Bern

I. Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller reichte am 1. Dezember 2006 beim Eidg. Departement fiir auswartige
Angelegenheiten EDA ein Gesuch um Zugang zum Protokoll der Sitzung vom 6. Juli 2006 des
Gemischten Ausschusses' zum Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits tiber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkommen)?.

' Zu den Aufgaben der Gemischten Ausschiisse s. Europabericht 2006 des Bundesrates, BBl 2006 6815, 6848, Ziffer 3.1.2.2
Institutionelle Aspekte
2 SR 0.142.112.681; s. insbes. Art. 14 ,Gemischter Ausschuss*
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2. Das EDA lehnte am 20. Dezember 2006 den Zugang zum Sitzungsprotokoll vollumfénglich

ab, weil das gewlnschte Dokument noch nicht fertig gestellt sei und damit kein amtliches
Dokument im Sinne des Bundesgesetzes liber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) vorliege. Zudem enthalte das Dokument Positionen
Uber laufende und klnftige Verhandlungen, welche in keinem Fall zugénglich seien.

Der Antragsteller reichte per Mail am 10. Januar 2007 beim Eidg. Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten (der Beauftragte) einen Schlichtungsantrag nach Art. 13 BGO ein.
Darin fUhrte er an, dass das EDA ihm den Zugang zum besagten amtlichen Dokument
(Protokoll des Gemischten Ausschusses) verweigert habe, ,obwohl in der Zwischenzeit die
EU Teile der Ergebnisse selbst publiziert hat* (Zitat Schlichtungsantrag).

In einem dem Schlichtungsantrag beigefligten Schreiben halt der Antragsteller u.a. fest, dass
er auch bei der Europaischen Kommission ein Zugangsgesuch eingereicht habe. Auf Anfrage
teilte die Kommission dem Beauftragten mit, dass bei ihr keine Gesuche zum betreffenden
Sitzungsprotokoll eingegangen sind.

Il. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:

A. Schlichtungsverfahren gemiss Art. 14 BGO

1.

Gemass Art. 13 BGO kann eine Person einen Schlichtungsantrag beim Beauftragten
einreichen, wenn die Behdrde den Zugang zu amtlichen Dokumenten einschrénkt, aufschiebt
oder verweigert, oder wenn die Behérde innert der vom Gesetz vorgeschriebenen Frist keine
Stellungnahme abgibt.

Der Beauftragte wird nicht von Amtes wegen, sondern nur auf Grund eines schriftlichen
Schlichtungsantrags tatig®. Berechtigt, einen Schlichtungsantrag einzureichen, ist jede Person,
die an einem Gesuchsverfahren um Zugang zu amtlichen Dokumenten teilgenommen hat. Fir
den Schlichtungsantrag gentgt einfache Schriftlichkeit. Aus dem Begehren muss
hervorgehen, dass sich der Beauftragte mit der Sache befassen soll. Der Schlichtungsantrag
muss innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behérde schriftlich eingereicht
werden.

Der Antragsteller hat ein Zugangsgesuch nach Art. 6 BGO beim EDA eingereicht und eine
ablehnende Antwort erhalten. Als Teilnehmer an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren
ist er zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt. Der Schlichtungsantrag wurde
formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der
Stellungnahme der Behérde) beim Beauftragten eingereicht.

Das Schlichtungsverfahren kann auf schriftlichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten stattfinden. Die Festlegung des Verfahrens
im Detail obliegt alleine dem Beauftragten®.

Kommt keine Einigung zu Stande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche
Lésung, ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der
Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben.

% BBI2003 2023
* BBI 2003 2024
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B. Sachlicher Geltungsbereich

1.

Der Antragsteller verlangt vom EDA Zugang zum Protokoll. Die nachfolgenden Ausfihrungen
beschranken sich daher auf dieses Dokument.

Betreffend den Hinweis des Antragstellers, dass die EU als wesentliches Ergebnis des
Gemischten Ausschusses vom 6. Juli 2006 den Beschluss Nr. 1/2006 publiziert hat
(2006/652/EQ), qilt es festzuhalten, dass dieser Beschluss auch von den zustandigen
Schweizer Behdrden publiziert wurde®.

Das Offentlichkeitsgesetz verleiht einer Person das Recht, amtliche Dokumente einzusehen
und von den Behérden Auskiinfte Gber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhalten (Art. 6
Abs. 1 BGO). Gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b BGO gelten jedoch nicht fertig gestellte Dokumente
nicht als amtliche Dokumente; diese Dokumente sind nach Offentlichkeitsgesetz also nicht
respektive erst nach deren Fertigstellung zugénglich.

Beim zu beurteilenden Dokument handelt es sich um das Protokoll der letzten Sitzung des
Gemischten Ausschusses zum Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EG. Dieses Protokoll wird
zurzeit von den Vertragsparteien Uberarbeitet, sodass es an der néchsten Sitzung des
Gemischten Ausschusses (im Juli 2007) definitiv angenommen werden kann. Durch
Einsichtnahme in das entsprechende Dossier beim Integrationsbiiro® konnte sich der
Beauftragte davon Uberzeugen, dass das Protokoll noch nicht definitiv fertig gestellt ist. Das
EDA hat somit zu Recht keinen Zugang zum Protokoll gewahrt. Spatestens nach Annahme
des Protokolls durch den Gemischten Ausschuss (d.h. fertig gestelltes Dokument) kénnte sich
die Frage nach der Zuganglichkeit zu diesem Dokument erneut stellen. Bei ihrer Beurteilung
muss auch gepruft werden, ob allenfalls eine Ausnahme vom Recht auf Zugang gegeben ist
(s. nachfolgende Ziffer 4).

Das EDA fiihrte sodann aus, dass das Protokoll Positionen zu laufenden und kiinftigen
Verhandlungen beinhalte und daher in keinem Fall zugénglich sei (Art. 8 Abs. 4 BGO). Diese
Aussage ist nach Ansicht des Beauftragten zu absolut. Das zu beurteilende Protokoll ist eine
formelle Zusammenfassung der Gesprache und Ergebnisse der Sitzung vom 6. Juli 2006.
Gemaéss Geschéftsordnung des Gemischten Ausschusses (s. nachfolgende Ziffer 4) enthélt
das Protokoll ,fir jeden Tagespunkt die gefassten Beschllsse, die verabschiedeten
Erklarungen und die Schlussfolgerungen des Gemischten Ausschusses.” Fir den
Beauftragten stellt sich vorweg die Frage, inwiefern Positionen, die in Verhandlungen bereits
gedussert worden sind, tatsachlich unter die Bestimmung von Art. 8 Abs. 4 BGO fallen
kénnen. Vielmehr besteht der Sinn dieser Bestimmung darin, Positionen so lange vor dem
Zugang zu schitzen, als sie der anderen Verhandlungspartei noch nicht kundgetan worden
sind. Uberdies muss in Anwendung des Verhéaltnisméassigkeitsprinzips selbst dann, wenn das
Protokoll solche Aussagen enthélt, stets geprift werden, ob jene Teile des Dokuments, die
keine Rickschlisse auf laufende oder kiinftige Verhandlungspositionen zulassen, zugénglich
gemacht werden kénnen.

Letztendlich kann die Frage offen gelassen werden, ob das Protokoll tatséchlich laufende oder
kinftige Verhandlungspositionen enthalt, da sich der vorliegende Fall nach Ansicht des

> s. Amtliche Sammlung des Bundesrechts vom 27. Dezember 2006, Seite 5851; AS 2006 5851
6 Das Integrationsbiro koordiniert die Europapolitik des Bundes in Zusammenarbeit mit den zusténdigen Fachstellen.
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Beauftragten in erster Linie danach beurteilt, ob ein Ausnahmefall nach Art. 7 BGO gegeben
ist.

4. Gestltzt auf Art. 14 des Freizligigkeitsabkommens hat der Gemischte Ausschuss eine
Geschéftsordnung erlassen und mit Beschluss Nr. 1/2003 vom 16. Juli 2003 angenommen.
Weder die EU noch die Schweiz haben den Beschlusstext Nr. 1/2003 als Ganzes publiziert.
Immerhin wird in der schweizerischen ,Rechtssammlung zu den ,sektoriellen Abkommen’
(Bilaterale I+I), Ziffer 7 Personenverkehr"’ der Titel des Beschlusses Nr 1/2003 aufgefihrt,
aus dem sich entnehmen lasst, dass der Gemischte Ausschuss die Geschaftsordnung
angenommen hat.

Die Geschaftsordnung enthélt unter anderem folgenden Artikel zur Vertraulichkeit der
Tatigkeit des Gemischten Ausschusses:

Artikel 13 Vertraulichkeit

Die Beratungen in den Sitzungen und die Dokumente des Gemischten Ausschusses
sind vorbehaltlich der rechtlichen Pflichten der Vertragsparteien hinsichtlich der
Veréffentlichung der Beschllisse und Empfehlungen und des Zugangs zu den
Dokumenten vertraulich. Der Vorsitzende kann die Vertraulichkeit auftheben, sofern
keine Vertragspartei Einwédnde erhebt.

Die Vertragsparteien kénnen &ffentliche Informationsveranstaltungen organisieren
oder Vertreter der Offentlichkeit auf andere Weise (iber die Ergebnisse der Sitzungen
des Gemischten Ausschusses informieren.

Far den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass das Protokoll als Dokument des Gemischten
Ausschusses grundséatzlich vertraulich ist, soweit ein Vertragsstaat aufgrund seines
innerstaatlichen Rechts nicht verpflichtet ist, den Zugang zu gewahren. Mit anderen Worten
sieht die Geschaftsordnung des Gemischten Ausschuss ausdriicklich einen Vorbehalt
zugunsten des Offentlichkeitsprinzips, d.h. in der Schweiz des Offentlichkeitsgesetzes, vor.
Allerdings soll der Zugang erst gewahrt werden, wenn sich keine andere Vertragpartei
dagegen ausspricht.

Der Zugang zu einem Dokument kann nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO eingeschrankt,
aufgeschoben oder verweigert werden, wenn durch seine Gewahrung die aussenpolitischen
Interessen oder die internationalen Beziehungen der Schweiz beeintrachtigt werden kdnnen.
Die Botschaft des Bundesrates zum Offentlichkeitsgesetz sieht ausdriicklich vor, dass
Bundesstellen gehalten sein kénnen, den Zugang zu amtlichen Dokumenten aufgrund
Jnternationaler vertraglicher Verpflichtungen oder anerkannter Staatenpraxis (z.B. im Rahmen
der Zusammenarbeit innerhalb internationaler Organisationen)“® zu beschranken. Dariiber
hinaus kann die einseitige Gewahrung des Zugangs zu dem von den Vertragsparteien als
vertraulich bezeichneten, noch nicht fertig gestellten Protokoll mit hoher Wahrscheinlichkeit
die Zusammenarbeit im Gemischten Ausschuss belasten und so zu einer Beeintrachtigung
der aussenpolitischen Interessen oder internationalen Beziehungen der Schweiz fihren.

In Anbetracht der Méglichkeit der Aufhebung der Vertraulichkeit (Art. 13 des
Geschaftsreglements des Gemischten Ausschusses) sowie angesichts der Tatsache, dass
sowohl die EU wie auch die Schweiz fir die Verwaltungstétigkeit inrer Behérden das

/ s. http://www.admin.ch/ch/d/eur/gemaus.html
8 BBI2003 2070

4/6



Offentlichkeitsprinzip eingefiihrt haben, regt der Beauftragte an, dass die Schweizer
Delegation anl&sslich der nachsten Sitzung des Gemischten Ausschusses den Antrag stellt,
die Vertraulichkeit des Protokolls der letzten Sitzung vollumfénglich oder in Teilen
aufzuheben.

Gestltzt auf die vorangegangenen Ausfihrungen kommt der Beauftragte zum Schluss, dass
der Zugang zum Protokoll aufgrund von Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO (Beeintrdchtigung der
aussenpolitischen Interessen oder internationalen Beziehungen) in Verbindung mit Art. 5 Abs.
3 Bst. ¢ BGO (nicht fertig gestelltes Dokument) bis zum Entscheid des Gemischten
Ausschusses aufgeschoben werden soll.

5. In einem dem Schlichtungsantrag beigefligten Schreiben halt der Antragsteller fest, dass er
insbesondere an der Frage interessiert sei, ,wer seitens der EG und der Schweiz an den
Verhandlungen des Gemischten Ausschusses teilgenommen hat.”

Eine Auflistung mit den Namen beider Delegationen soll im Anhang zum Protokoll aufgefihrt
werden. Eine Ablehnung des Zugangs mit dem Argument, dass dieses Dokument noch nicht
fertig gestellt sei, ware nach Ansicht des Beauftragten nicht statthaft, da davon ausgegangen
werden muss, dass bereits vor der letzten Sitzung des Gemischten Ausschusses ein
definitives Dokument mit allen Teilnehmenden erstellt worden ist.

In Bezug auf die Bekanntgabe der Namen der Schweizer Delegation muss Folgendes
hervorgehoben werden: Amtliche Dokumente, die Personendaten Dritter enthalten, sind vor
der Einsichtnahme nach Méglichkeit zu anonymisieren (Art. 9 Abs. 1 BGO). Dabei gilt es zu
beachten, dass es sich bei den Mitgliedern der Schweizer Delegation nicht um Personendaten
von ,privaten” Dritten handelt, sondern um Mitarbeitende von verschiedenen Schweizer
Behorden, die in ihrer amtlichen Funktion an den Sitzungen des Gemischten Ausschusses
teilnehmen. Dabei handelt es sich um Angestellte in einer hdheren Flhrungsfunktion, die als
offizielle Vertreter der Schweiz bei einer internationalen Verhandlung (berdies eine besondere
Verantwortung wahrnehmen. Diese Personen missen eher eine Verdffentlichung ihrer
Personendaten in Kauf nehmen als nachgeordnetes Behdrdenpersonal ohne
Fuihrungsverantwortung®. Uberdies besteht unbestreitbar ein 6ffentliches Interesse an der
Zusammensetzung einer Schweizer Delegation fiir internationale Verhandlungen.

Das Transparenzprinzip geht in diesem konkreten Fall dem Anspruch auf
Persdnlichkeitsschutz so lange vor, als dass die Zuganglichmachung eines Dokuments fir die
Betroffenen mit hoher Wahrscheinlichkeit keine nachteiligen Folgen hat, was vorliegend nach
Einschatzung des Beauftragten der Fall ist. Einer Bekanntgabe der Personendaten steht auch
das Bundesgesetz liber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) nicht entgegen, wenn die
betreffenden Personendaten im Zusammenhang mit der Erflllung éffentlicher Aufgaben
stehen und an ihrer Bekanntgabe ein liberwiegendes &ffentliches Interesse besteht (Art. 19
Abs. 1bis DSG).

Aufgrund dieser Uberlegungen hat der Beauftragte im Rahmen des Schlichtungsverfahrens
den Vorschlag unterbreitet, die Namen der Mitglieder der Schweizer Delegation bekannt zu
geben. Das Integrationsburo teilte dem Beauftragten mit, dass das in der Sache

federfihrende Bundesamt dies mit der Begriindung ablehnte, dass nicht immer die gleichen

° Erlauterungen zur Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung, Art. 6 VBGO (Erlauterungen publiziert auf
http://www.edoeb.admin.ch/org/00828/index.html?lang=de)
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Personen an den Sitzungen teilnehmen. Diese Begriindung Uberzeugt nicht. Der Beauftragte
hélt an seiner Ansicht fest, dass die Namen und das jeweilige Bundesamt der Schweizer
Delegation bekannt gegeben werden miissen.

Die EU-Delegation des Gemischten Ausschusses lehnte auf Anfrage des Beauftragten die
Bekanntgabe der Namen ihrer Delegationsmitglieder ab. Der Beauftragte nimmt diese
Entscheidung einer auslandischen Behérde zur Kenntnis.

lll. Aufgrund dieser Erwiégungen empfiehlt der Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte:

1.

Das Eidg. Departement fir auswartige Angelegenheiten schiebt den Zugang zum Protokoll
der Sitzung vom 6. Juli 2006 des Gemischten Ausschusses bis zum Entscheid des
Ausschusses Uber die Aufhebung der Vertraulichkeit des Protokolls auf.

Das Eidg. Departement fur auswartige Angelegenheiten gewahrt dem Antragsteller umgehend
Zugang zum Dokument, das die Mitglieder der Schweizer Delegation (Name, Funktion,
Bundesbehérde) auflistet.

Das Eidg. Departement fir auswartige Angelegenheiten erlasst eine Verfligung nach Art. 5
des Verwaltungsverfahrensgesetzes, wenn es mit Ziffer 1 und/oder Ziffer 2 nicht
einverstanden ist.

Das Eidg. Departement fir auswartige Angelegenheiten erlasst die Verfligung innert 20 Tagen
nach Empfang dieser Empfehlung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim Eidg.
Departement fir auswartige Angelegenheiten den Erlass einer Verfigung nach Artikel 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes verlangen, wenn er mit Ziffer 1 und/oder Ziffer 2 nicht
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGO).

Gegen die Verfligung kann beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefiihrt werden
(Art. 16 BGO).

Diese Empfehlung wird verdffentlicht (Art. 13 Abs. 3 VBGO). Zum Schutz der Personendaten
der am Schlichtungsverfahren Beteiligten wird der Name des Antragstellers anonymisiert.

Die Empfehlung wird eréffnet:
- X

- Eidg. Departement fir auswartige Angelegenheiten
3003 Bern

Hanspeter Thir
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