Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgenéssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 6. September 2018

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X
(Antragsteller)

und

Schweizerischer Nationalfonds
zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Verein) hat am 13. Juni 2018 durch seinen Anwalt gestitzt auf das
Bundesgesetz liber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR
152.3) beim Schweizerischen Nationalfonds zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung
(SNF) im Zusammenhang mit dem NFP [Nationales Forschungsprogramm] 67 ,Lebensende*
um Zugang zu folgenden Dokumenten ersucht:

— ,Alle Dokumente zur Zusammenstellung und Wahl der Leitungsgruppe [nachfolgend
Begehren 1];

— Alle Dokumente zu den abgelehnten Gesuchen um Beitrage zu Forschungsprojekten des
NFP 67 [nachfolgend Begehren 2];

— Alle Dokumente zu den angenommenen Gesuchen um Beitrage zu Forschungsprojekten
des NFP 67 zu allen auf den Seiten 55-63 des Syntheseberichtes NFP aufgelisteten
Forschungsprojekten [nachfolgend Begehren 3];

— Namen der Gutachtenden zu den ausgewahlten Projekten des NFP 67 bei allen auf den
Seiten 55-63 des Syntheseberichtes NFP aufgelisteten Forschungsprojekten [nachfolgend
Begehren 4].°

2. Am 5. Juli 2018 nahm der SNF dazu Stellung. Einerseits verweigerte er den Zugang zu den
Dokumenten betreffend die Begehren 1, 2 und 4 vollstandig. Andererseits gewahrte er einen
teilweisen Zugang zu den Dokumenten betreffend das Begehren 3.

3. Am 25. Juli 2018 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Er stellte den Antrag, es sei zu
den Antworten des SNF betreffend die Begehren 1, 2, 3 und 4 ein Schlichtungsverfahren
durchzufiihren. In Bezug auf das Begehren 2 prazisierte er, dass er interessiert sei zu klaren,
ob das Auswahlverfahren rein wissenschaftlich durchgefiihrt wurde oder einseitig erfolgte. Dazu
wirde ihm eine Liste der Arbeitstitel der jeweiligen Gesuche und der Text der Ablehnung
gentigen. Der Text kdnne dabei so abgedeckt werden, dass ,ein umfassendes Urteil Gber die
Auswahl der Arbeiten moéglich wird, ohne dass Riickschliisse auf die Identitat der um
Fordergelder nachsuchenden Personen [Gesuchstellenden] oder die Gutachter mdglich ist.”
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10.

Zum Begehren 3 hielt er fest, dass zur Stellungnahme des SNF keine Einwendungen
seinerseits bestinden.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2018 bestatigte der Beauftragte den Eingang des
Schlichtungsantrages gegenuber dem Antragsteller und teilte ihm mit, dass er davon ausgehe,
dass die Dokumente betreffend Begehren 3 nicht mehr Gegenstand des
Schlichtungsverfahrens seien. Gleichentags forderte der Beauftragte den SNF dazu auf, die
fraglichen Dokumente und bei Bedarf eine erganzende Stellungnahme einzureichen. Dabei
wurden dem SNF in einer Kurzfassung die Einwande des Antragstellers zur Kenntnis gebracht.

Am 1. August 2018 bestatigte der Antragsteller, dass das Begehren 3 nicht Gegenstand des
Schlichtungsverfahrens sei.

Am 9. August 2018 reichte der SNF dem Beauftragten Dokumente zu den Begehren und eine
erganzende Stellungnahme ein. In Bezug auf Begehren 2 reichte er die ,,Application Forms* zu
17 abgelehnten Gesuchen ein. Aus Effizienzgriinden wurde nur ein Dossier vollstandig
eingereicht (85 Seiten). In seiner Eingabe wies er auf seine Stellungnahme vom 4. Juli 2018 an
den Antragsteller und auf die im Zusammenhang mit dem NFP 67 ergangene Rechtsprechung
hin: Urteil des Bundesgerichts vom 2. Dezember 2015 (BGE 1C_74/2015), Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Dezember 2014 (BVGer A-590/2014) und Empfehlung des
EDOB vom 5. Dezember 2013. Der SNF habe einen teilweisen Zugang zu den bewilligten
Gesuchen entsprechend der Rechtsprechung gewahrt. Es bestehe keine Veranlassung, die
aktuelle Rechtsprechung in Frage zu stellen. Weiter nahm er erganzend Stellung zu den
Ausfihrungen des Gesuchstellers zu den Begehren 1, 2 und 4.

In seiner Empfehlung vom 5. Dezember 2013 befasste sich der Beauftragte bereits mit dem
Zugang zu Dokumenten im Zusammenhang mit dem NFP 67. Im Unterschied zum aktuellen
Schlichtungsantrag, der im Begehren 2 abgelehnte Gesuche betrifft, ging es damals um
genehmigte Gesuche. Im Nachgang zur erwahnten Empfehlung erliess der SNF am

20. Dezember 2013 eine Verfligung, wogegen der damalige Zugangsgesuchsteller eine
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und anschliessend beim Bundesgericht erhoben
hatte (vgl. Ziffer 6). Beide Urteile sind dem jetzigen Antragsteller bekannt.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des Antragstellers und des SNF, die eingereichten Unterlagen
sowie die erwahnte Empfehlung und die zwei Urteile, wird, soweit erforderlich, in den folgenden
Erwagungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwégung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Der Antragsteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim SNF ein. Dieser
verweigerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Der Antragsteller ist als Teilnehmer
an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags
berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Der Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache
Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der
Behorde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail festlegt."

1

Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003,
BBI 2003 1963 (zitiert BBl 2003), BBI 2003 2024.
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15.

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

Materielle Erwagungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (iber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.?

Gegenstand des vorliegenden Schlichtungsverfahrens sind sdmtliche in den Begehren 1 und 4
erwahnten Dokumente (vgl. Ziff. 5). Da sich der Antragsteller im Schlichtungsantrag
einverstanden erklart hat, Begehren 2 auf eine Liste der Arbeitstitel der abgelehnten Gesuche
und auf die Begriindungen fur die Ablehnungen einzuschranken (vgl. Ziff. 3), betrifft Begehren 2
nur noch die genannte Liste und die Ablehnungsverfligungen.

Begehren 1: Dokumente zur Zusammenstellung und Wahl der Leitungsgruppe

Der Antragsteller fihrte aus, im Verfahren um Beitrage zu Forschungsprojekten beim SNF
entscheide bereits die Leitungsgruppe, ob ein Férderantrag tiberhaupt eingereicht werden
dirfe. Das sei klar eine hoheitliche Tatigkeit. Dem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts
A-590/2014 sei nicht zu entnehmen, wieso das Zusammenstellen einer Gruppe innerhalb einer
dem Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Verwaltungseinheit, die diese Tétigkeit hoheitlich
auslbe, nicht hoheitliches Handeln sei. Das Resultat der ergangenen Rechtsprechung fihre
dazu, dass ein ganzer Bereich des Verfahrens, mit welchem Uber die Vergabe von
Steuerbeitragen entschieden werde, der Offentlichkeit entzogen sei.

Demgegeniber erklart der SNF, die fraglichen Dokumente der Leitungsgruppe seien vom
Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes nicht erfasst. Die Frage sei vom
Bundesverwaltungsgericht sorgfaltig geprift und entschieden worden, und es bestiinden keine
Anzeichen eines fehlerhaften Entscheides.

Strittig ist, ob der SNF dem persénlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes (Art. 2
BGO) auch betreffend Dokumente hinsichtlich Zusammensetzung und Wahl der
Leitungsgruppe unterliegt. Das Bundesverwaltungsgericht kam im erwahnten Urteil zum
Ergebnis, dass der SNF als privatrechtliche Stiftung nicht in den Geltungsbereich gemass Art. 2
Abs. 1 Bst. a BGO fallt (vgl. Urteil des BVGer A-590/2014, E. 5 bis 8). Der SNF ist ein rechtlich
selbstandiges, ausserhalb der Bundesverwaltung angesiedeltes Organ, an welches der Bund
Aufgaben der Forschungsférderung gesetzlich delegiert und an welches er zu diesem Zweck
Beitrage leistet. Nach Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO kann hingegen Einsicht in Dokumente des SNF
genommen werden, sofern diese unmittelbar das Verfahren auf Erlass einer (Beitrags-)Verfu-
gung nach dem Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz,
VWVG; SR 172.021) betreffen. Dies trifft auf die Forschungsgesuche, auf die Namen der
jeweiligen Gutachter/innen sowie auf die erstatteten Gutachten zu, nicht aber auf Dokumente
betreffend die Zusammenstellung und Wahl der Leitungsgruppe, da der SNF in diesem Bereich
nicht hoheitlich handelt.

2 GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO),

Art. 13, Rz 8.
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Aus diesen Grinden ist der Beauftragte der Auffassung, dass der SNF zu den verlangten
Dokumenten keinen Zugang gewahren muss.

Begehren 2: Dokumente zu den abgelehnten Gesuchen um Beitrage zu Forschungsprojekten
des NFP 67

16. Dieses Begehren betrifft nur noch eine Liste mit den Arbeitstiteln der 17 abgelehnten Gesuche
und die entsprechenden Ablehnungsverfliigungen. Eine Liste mit ausschliesslich den Titeln der
abgelehnten Gesuche wurde dem Beauftragten nicht eingereicht. Selbst wenn keine solche
Liste existieren wiirde, kann sie im vorliegenden Fall durch einen einfachen elektronischen
Vorgang geméss Art. 5 Abs. 2 BGO erstellt werden. Um einen einfachen elektronischen
Vorgang handelt es sich laut dem Bundesverwaltungsgericht, wenn ein gewohnlicher Benutzer
ohne spezielle Computerkenntnisse das gewunschte Dokument hierdurch aus vorhandenen
Informationen generieren kann.®

17.  Der SNF stltzt seine Zugangsverweigerung auf das Uberwiegende Geheimhaltungs- und
Personenschutzinteresse der Gesuchstellenden und beruft sich auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g und
Abs. 2 sowie Art. 9 BGO mit Verweis auf das Bundesgesetz iiber den Datenschutz (DSG, SR
235.1). Eine Ablehnungsverfiigung gehére ,zu den besonders sensiblen personenbezogenen
Informationen, deren Schutz gemass Rechtsprechung das 6ffentliche Interesse an der
Offenlegung solcher Dokumente klar Gbersteigt.“ Die Verfiigungen kénnten nicht ,so
anonymisiert werden, dass Rickschlisse auf die Adressaten der Ablehnung verunmaglicht
wirden. Man musse so viel schwarzen, dass der Text zusammenhangslos wiirde und seine
Verwendung keinen Sinn ergabe bzw. Gefahr liefe, grundsatzlich missverstanden zu werden.*
Der SNF flihrt weiter aus, dass die Offenlegung der Gesuchstitel zu riskant bzw. rechtlich
unzulassig ware, denn die Forschenden kénnten ihr Projekt anderweitig finanzieren bzw.
durchfiihren. Mit entsprechender Internetrecherche kdnnte die gesuchstellende Person relativ
leicht ausfindig gemacht werden. Ausserdem enthielten die Gesuche (samt Gesuchstitel)
Forschungsgeheimnisse und seien durch das Urheberrecht geschitzt. Eine Offenlegung der
abgelehnten Gesuche wirde eine anderweitige Forderung oder Umsetzung des Vorhabens
vereiteln. Diese Folgen kénnten auch nicht durch Einschwarzen der Personennamen verhindert
werden, denn die betroffenen Wissenschaftlerinnen kénnten bereits durch Kenntnisnahme von
Gesuchstitel, Forschungsgebiet und —ort sowie der weiteren Gesuchsdetails leicht identifiziert
werden.

18.  In Bezug auf den Personlichkeitsschutz wendet der Antragsteller ein, dass der SNF bei der
Zugangsbearbeitung nicht einmal geprift habe, ob Namen und Themen der abgelehnten
Projekte so bekannt gegeben werden kénnen, dass die von einer Ablehnung betroffenen
Forschenden nicht erkennbar sind. Es gehe darum abzuklaren, ob die Auswahl der schliesslich
genehmigten Gesuche nach rein wissenschaftlichen Kriterien vorgenommen worden oder ob
sie einseitig erfolgt sei. Damit ist er mit einem anonymisierten Zugang zu den
Ablehnungsverfligungen einverstanden. Weiter fuhrt er aus, dass nur ,Werke® unter dem
Schutz des Urheberrechts stiinden, was Forschungsergebnisse nicht seien. Noch weniger
Schutz wiirden Gesuche betreffend Forschungsprojekte geniessen, bei welchen die Ergebnisse
nicht einmal vorliegen.

19. Der SNF verweigert den Zugang zu den Dokumenten zunachst in Anwendung der
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO. Allerdings zitiert er die Bestimmung ohne
jegliche nachtragliche Begriindung. Er erklart nicht, aus welchen Griinden der Tatbestand erfiillt

3 Urteil des BVGer A-6738/2014 vom 23. September 2015 E.4.3.3.; Urteil des BVGer A-3363/2012 vom 22. April 2013 E.3.5.1.
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21.

22.

23.

sein sollte. Bei den in Frage stehenden Dokumenten geht es zum Teil um die gleichen Inhalte,
die das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil A-590/2014 in Bezug auf die genehmigten
Forschungsgesuche des NFP 67 zu beurteilen hatte. In diesem Entscheid hat es das Bestehen
von Geschaftsgeheimnissen geméss Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO bejaht (E. 10.4.3). Gleichzeitig
hat es die Vorinstanz angewiesen, unter Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips eine
Teilschwarzung zu prifen und einen entsprechenden eingeschrankten Zugang zu gewahren.

Der SNF lehnt weiter den Zugang zu den Ablehnungsverfligungen ab, weil sie zu den
.besonders sensiblen personenbezogenen Informationen” tiber die Gesuchstellenden gehdren.
Der Antragsteller hat sich aber im Schlichtungsantrag mit Dokumenten in anonymisierter Form
einverstanden erklart. In Bezug auf die Titelliste ist der SNF der Auffassung, dass die Autoren
der Gesuche aufgrund der Projekttitel zusammen mit dem Forschungsgebiet oder anderen
Details der Verfligung in der Branche leicht erkennbar waren. Diese Aussage wurde im
Schlichtungsverfahren weder mit konkreten Beispielen noch hinreichend dargelegt. Fir den
Beauftragten sind die vom SNF vorgebrachten Ablehnungsgriinde, keinen teilweisen Zugang
gewahren zu kénnen, ohne dass der Verfligungsadressat (oder ev. der /die Gutachter/in)
identifiziert werden kann, zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht dargelegt worden. Der SNF muss
in einem nachsten Schritt konkret prifen, welche Abdeckungen erlauben wiirden, den
Verfligungsadressaten (oder ev. den/die Gutachter/in) nicht zu identifizieren, gleichwohl aber
einen Teilzugang zu gewahren. Dabei muss er das Verhaltnismassigkeitsprinzip beachten.

Schliesslich lehnt der SNF den Zugang zu den verlangten Dokumenten mit Verweis auf das
Urheberrecht ab. Der Beauftragte weist darauf hin, dass ein Zugangsgesuch ausschliesslich
nach dem Offentlichkeitsgesetz gepriift werden soll. Das Urheberrecht spielt nur im Rahmen
von Art. 6 Abs. 2 BGO eine Rolle, insofern die Gesuchstellenden bei der Verwendung der
erhaltenen Dokumente die Normen des Urheberrechtsgesetzes (USG; SR 231.1) zu beachten
haben. So muss bei der Weiterverwendung einer im Rahmen eines Zugangsgesuches
erhaltenen Kopie die Einwilligung des Urhebers oder der Urheberin eingeholt werden. Die
Verwaltung hat gemass Art. 5 Abs. 2 VBGO die gesuchstellende Person bei der Zustellung der
Kopie auf die allfalligen Nutzungsbeschrankungen aufmerksam zu machen.*

Aus den genannten Griinden kommt der Beauftragte zum Schluss, dass der SNF gemass Art. 7
Abs. 1 Bst. g des Offentlichkeitsgesetzes und in Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips
(Art. 5 Abs. 2 BV) einen eingeschrankten Zugang zu den im Begehren 2 erwahnten
Dokumenten zu prifen hat. In einem zweiten Schritt ist dann zu prifen, ob die Dokumente
entsprechend Art. 9 Abs. 1 BGO anonymisiert werden kénnen.

Begehren 4: Namen der Gutachter/innen der ausgewahlten Projekte des NFP 67 bei allen auf
den Seiten 55 bis 63 des Syntheseberichtes NFP aufgelisteten Forschungsprojekten

Der SNF legt dar, das Referenten- und Expertengeheimnis gemass Art. 13 Abs. 4 des
Bundesgesetzes uber die Férderung der Forschung und der Innovation (FIFG; SR 4201.1) gelte
absolut und sei i. S. v. Art. 4 BGO eine vorbehaltene Spezialbestimmung des Bundesrechts.
Dieses Geheimnis kénne nur in einem konkreten Beschwerdefall aufgehoben werden. Nur die
beschwerdefiihrende Person kdnnte kraft ihrer Parteistellung ein entsprechendes Begehren
stellen, wobei die betroffenen Experten und Referenten es ohne weiteres ablehnen kdnnten,
dass ihr Name offen gelegt werde.

4

Bundesamt fiir Justiz und Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in der
Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen, 7. August 2013, Ziff. 3.2.3; vgl. auch Schoch: Informationsfreiheitsgesetz,
Kommentar IFG, § 6 Rz.25 ff.
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30.

31.

32.

Der Antragsteller ist der Ansicht, dass die Verweigerung der Einsicht in die Namen der
Gutachter/innen dem klaren Wortlaut von Art. 13 Abs. 4 FIFG nach hdchstens fur abgelehnte
Gesuche zulassig ist, weil sich die Bestimmung nur auf Beschwerdeverfahren bezieht. Er
mdchte aber einzig Zugang zu den Namen der Gutachter/innen zu den angenommenen
Gesuchen. Im Ubrigen sei es so, dass ein/e Gutachter/in durchaus in den meisten Fallen zu
seiner/ihren Begutachtung stiinde und nichts dagegen hatte, wenn er/sie genannt wirde.

Das Bundesverwaltungsgericht kam in seinem Entscheid A-590/2014 zum Schluss, dass es
sich bei Art. 13 Abs. 3 FIFG um eine absolute Geltung beanspruchende, spezielle
Geheimhaltungsnorm im Sinne von Art. 4 Bst. a BGO handelt, welche dem
Offentlichkeitsgesetz vorgeht (E. 11). Nach seiner umfassenden Auslegung kann die
Geheimhaltung der Namen der Gutachter/innen nicht auf Gesuchs- und Beschwerdeverfahren
beschrankt sein. Sie soll vielmehr permanent und insbesondere auch ausserhalb eines
Verfahrens gelten. Denn selbst in Gesuchen, welche angenommen wurden, finden sich oft auch
kritische Wirdigungen. Dies bedeutet, dass die angerufene Bestimmung flr abgelehnte wie
auch fur angenommene Gesuche gelten soll.

Diese Frage wurde rechtskraftig entschieden, weshalb der Beauftragte auf die Erwagung 11
des vorerwahnten Urteils verweist. Der SNF halt an der Zugangsverweigerung fest.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Der SNF halt an der Zugangsverweigerung zu den Dokumenten betreffend Zusammenstellung
und Wahl der Leitungsgruppe (Begehren 1) fest.

Der SNF prift die Zuganglichkeit der mit Begehren 2 nachgesuchten Dokumente entsprechend
den Erwagungen in den Ziffern 19 und 20 erneut und berilicksichtigt dabei das
Verhaltnismassigkeitsprinzip.

Der SNF halt an der Zugangsverweigerung zu den Namen der Gutachter/innen der
ausgewahlten Projekte des NFP 67 bei allen auf den Seiten 55 bis 63 des Syntheseberichtes
NFP aufgelisteten Forschungsprojekten (Begehren 4) fest.

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim SNF den
Erlass einer Verfigung nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021) verlangen, wenn er mit dieser Empfehlung
nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

Der SNF erlasst eine Verfugung, wenn er mit dieser Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15
Abs. 2 BGO).

Der SNF erlasst die Verfliigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder nach
Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

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

- Einschreiben mit Ruckschein (R)
X

- Einschreiben mit Rickschein (R)
Schweizerischer Nationalfonds zur Férderung
der wissenschaftlichen Forschung SNF
Rechtsdienst
Wildhainweg 3
Postfach
3001 Bern

Reto Ammann
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