Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgenéssischer Datenschutz- und
Confédération suisse Offentlichkeitsbeauftragter
Confederazione Svizzera EDOB

Confederaziun svizra

Bern, 7. Dezember 2023

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X
(Antragsteller)

und
Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements des Innern GS-EDI

| Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Journalist) hat am 29. September 2023 beim Generalsekretariat des Eidgends-
sischen Departements des Innern GS-EDI um Einsicht in folgende Dokumente ersucht:
"1. Antrag und Entscheid des Bundesrates an das EDI vom Februar 2020, eine Arbeitsgruppe
mit den UVEK-Amtern BAKOM, ESTI und BFE zu griinden;
2. Traktandenliste sowie Sitzungsprotokolle dieser Arbeitsgruppe seit ihrer Griindung;
Teilnehmerlnnen-Liste der Arbeitsgruppe;
4. Aktennotizen, verschriftlichte Ergebnisse oder/sowie Berichte/Rapporte an das GSI-EDI zur
Erflllung des Arbeitsgruppenauftrags;
5. Korrespondenz der Arbeitsgruppe mit dem GS-EDI zur Beantwortung der nationalratlichen
Frage 23.3905."

2. Mit Schreiben vom 11. Oktober 2023 nahm das GS-EDI Stellung und teilte dem Antragsteller mit,
dass in Bezug auf Ziffer 1 des Zugangsgesuchs das Offentlichkeitsgesetz keine Anwendung finde,
da der Bundesrat als Regierungsorgan von dessen Geltungsbereich ausgenommen sei. Die Do-
kumente, welche zu Ziffer 2 und 4 gehdrten, dienten der Vorbereitung eines politischen Entscheids
des Bundesrats und kénnten gestitzt auf Art. 8 Abs. 2 BGO erst zuganglich gemacht werden,
sobald der Entscheid gefallt worden sei. Gleichzeitig erklarte das GS-EDI zu den Ziffern 2-4: "So
oder so ist das Bundesamt fir Gesundheit (BAG) fur die Gewahrung des Zugangs zu diesen Do-
kumenten zustandig. Wir bitten Sie daher, mit dem BAG Kontakt aufzunehmen und dort zu gege-
bener Zeit ein entsprechendes Gesuch einzureichen." Schliesslich gebe es keine Korrespondenz
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10.

mit dem GS-EDI gemass Ziffer 5, da die Stellungnahme des Bundesrates vom Eidgendssischen
Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK vorbereitet worden sei.

Am 13. Oktober 2023 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Der Antragsteller brachte darin
vor, dass Dokumente des Bundesrats vom Offentlichkeitsgesetz erfasst wiirden, sofern dessen
Mitglieder als Vorsteherin resp. Vorsteher des Departements agierten. Demzufolge sei zumindest
der mit Ziffer 1 angeforderte Entscheid des Bundesrates ein Dokument im Besitz des GS-EDI,
weil anhand dieses Auftrags unter der Verantwortung des EDI eine Arbeitsgruppe gegriindet wor-
den sei. Der Antragsteller flihrte weiter aus, dass der fir den vom GS-EDI geltend gemachten
Zugangsaufschub nach Art. 8 Abs. 2 BGO erforderliche relativ enge Zusammenhang zwischen
den Dokumenten und einem ausstehenden Entscheid vorliegend nicht bestehe. Soweit das GS-
EDI das BAG oder das UVEK fiir die Bearbeitung des Zugangsgesuchs als zustandig erachte, sei
es die Pflicht des GS-EDI, das Gesuch unverziglich weiterzuleiten. Dies habe das GS-EDI vorlie-
gend unterlassen.

Mit Schreiben vom 13. Oktober 2023 bestatigte der Beauftragte gegenliber dem Antragsteller den
Eingang des Schlichtungsantrags.

Gleichentags forderte der Beauftragte das GS-EDI dazu auf, eine Kopie des Zugangsgesuchs,
die Stellungnahme(n) des GS-EDI, allfallige weitere Korrespondenz im Zusammenhang mit dem
Zugangsgesuch sowie Kopien aller vom Zugangsgesuch mitumfassten Dokumente — inklusive
jener Unterlagen, die nach Ansicht des GS-EDI keine amtlichen Dokumente im Sinne des Offent-
lichkeitsgesetzes seien oder nicht in den Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fielen —
einzureichen. Das GS-EDI habe die Mdglichkeit, bei Bedarf eine erganzende Stellungnahme zur
Zugangsverweigerung einzureichen.

Auf Nachfrage des GS-EDI Ubermittelte der Beauftragte am 30. Oktober 2023 mit ausdriicklichem
Einverstandnis des Antragstellers den Schlichtungsantrag ans GS-EDI.

Mit E-Mail vom 3. November 2023 lud der Beauftragte den Antragsteller und das GS-EDI zu einer
Schlichtungssitzung ein.

Am 7. November 2023 reichte das GS-EDI das Zugangsgesuch und die Stellungnahme vom
11. Oktober 2023 ein. Weiter erklarte das GS-EDI, nur in Bezug auf Ziffer 1 des Zugangsgesuchs
die zustandige Behdrde zu sein. Das Ziel der Stellungnahme vom 11. Oktober 2023 habe darin
bestanden, den Antragsteller so rasch als mdglich Gber seine Zugangschancen in Bezug auf die
verschiedenen verlangten Dokumente zu informieren; dies hatte dem Antragsteller ermdglicht,
das Zugangsgesuch zu gegebener Zeit gezielter an die zustandige(n) Behérde(n) zu richten. "Ein
direktes Weiterleiten des Gesuchs an die verschiedenen, zustandigen Behdrden erachteten wir in
diesem konkreten Einzelfall deshalb nicht als sinnvoll." Zu ergédnzen sei, dass die Zustandigkeit
fir die Beantwortung der Interpellation 23.3905" ausdriicklich beim UVEK liege. Infolgedessen
gelte dies auch fir Ziffer 5 des Zugangsgesuchs, was der Antragsteller kaum Ubersehen konnte.
Das GS-EDI reichte keine vom Zugangsgesuch mitumfassten Dokumente ein.

Am 9. November 2023 forderte der Beauftragte das GS-EDI erneut auf, dem Beauftragten Kopien
aller das Zugangsgesuch betreffende Dokumente, inklusive jener Unterlagen, die nach Ansicht
des GS-EDI keine amtlichen Dokumente gemass Art. 5 Abs. 3 BGO seien oder nicht in den Gel-
tungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fielen, einzureichen.

Am 14. November 2023 antwortete das GS-EDI und flhrte aus, dass der Antrag an den Bundesrat
und der Beschluss des Bundesrates gemass Art. 8 Abs. 1 BGO nicht dem Offentlichkeitsgesetz
unterstellt seien. Das GS-EDI kdénne lediglich auf die o6ffentlich zuganglichen Interpellationen
Munz? und Schlatter? hinweisen, welche iber den Bundesratsbeschluss aus dem Jahr 2020 be-
richteten. Das GS-EDI reichte weiterhin das Zugangsgesuch betreffende Dokumente ein.

' Stellungnahme des Bundesrats vom 23. August 2023 zur Interpellation Schlatter " Wer kontrolliert die Einhaltung der Strahlungsnormen
(SAR-Werte) fur Mobiltelefone und andere Endgerate?" vom 16. Juni 2023 (23.3905).

2 Interpellation Munz "Gesundheitsgefahrdung durch Handys wegen Nichteinhaltung der SAR-Werte" vom 18. Dezember 2023 (19.4496).
3 Siehe Fn. 1.
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Gleichentags gelangte der Beauftragte wiederum ans GS-EDI und wies auf Art. 12b Abs. 1 Bst. b
der Verordnung Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO;
SR 152.31) hin, wonach die Behdrde verpflichtet ist, dem Beauftragten die Dokumente zuzustel-
len. Er fihrte weiter aus: "Der Beauftragte hat im Rahmen des Schlichtungsverfahrens auch Zu-
gang zu amtlichen Dokumenten, die der Geheimhaltung unterliegen (Art. 20 Abs. 1 BGO; Bot-
schaft zum BGO, BBI 2003 2031). Verweigert eine Behérde dem Beauftragten den Zugang zu den
verlangten Dokumenten unter Berufung auf Geheimhaltungsinteressen oder andere Argumente,
wie den Geltungsbereich des BGO, verstdsst sie gegen die ausdriicklichen Gebote in Art. 20
Abs. 1 BGO und Art. 12b VBGO, die fiir alle Dokumente gelten, auch wenn sie der Geheimhaltung
unterliegen (vgl. Fragen- und Antwortenkatalog des EDOB vom 13. Oktober 2022 fiir die Anho-
rung durch die GSK vom 28. Oktober 2022 zum BGO, B. Anhang, Seite 4 m.H.). Das GS-EDI hat
in Erfullung seiner rechtlichen Verpflichtungen dem Beauftragten Einsicht in die strittigen Doku-
mente zu gewahren (vgl. dazu ausfuhrlich: Archivierung und Ablage von Dokumenten sowie Ver-
fahren bei Zugangsgesuchen nach BGO: allgemeine Abklarungen zu den Vorgaben und im Kon-
text des Vorwurfes von nicht auffindbaren E-Mails im GS-EDI, Bericht der
Geschaftsprifungskommission des Standerates vom 10. Oktober 2023, Ziffer 3.2.2 S. 18)." Mit
Verweis auf das Ausgefiihrte werde das GS-EDI erneut aufgefordert, die vom Zugangsgesuch
erfassten Dokumente einzureichen.

Am 20. November 2023 reichte das GS-EDI dem Beauftragten einen unterzeichnen Bundesrats-
antrag mitsamt Beilagen und einen Bundesratsbeschluss ein und erklarte, es handle sich dabei
um die einzigen Dokumente, welche zu Ziffer 1 des Zugangsgesuchs existierten.

Mit E-Mail vom 21. September 2023 informierte der Beauftragte den Antragsteller und das GS-
EDI darlUber, dass in Kenntnis der vom GS-EDI erst am 20. November 2023 Ubermittelten Doku-
mente und unter Bertcksichtigung der bisher abgegebenen Stellungnahmen und insb. des vom
GS-EDI klar zum Ausdruck gebrachten Willens, das Zugangsgesuch nicht weiterzuleiten, der Be-
auftragte zur Einschatzung gelange, dass vorliegend der direkte Erlass einer schriftichen Emp-
fehlung zur Erledigung des titelerwahnten Schlichtungsverfahrens am angemessensten ist. Nach
Ricksprache mit dem Antragsteller werde folglich ausnahmsweise auf die Durchflihrung einer
Schlichtungssitzung mit physischer Anwesenheit der Beteiligten verzichtet. Im Rahmen des
schriftlich gefuhrten Schlichtungsverfahrens erhielten der Antragsteller und das GS-EDI Gelegen-
heit zur Einreichung einer erganzenden Stellungnahme (Art. 12 Abs. 2 VBGO). Innert gewahrter
Frist ist beim Beauftragten keine entsprechende Stellungnahme eingegangen. Das GS-EDI er-
klarte gegentiber dem Beauftragten lediglich, es bedaure, nicht die Méglichkeit zu einer Einigung
zu erhalten.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des GS-EDI und des Antragstellers sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:
Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Der Antragsteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim GS-EDI ein. Dieses verwei-
gerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Der Antragsteller ist als Teilnehmer am voran-
gegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt (Art. 13
Abs. 1 Bst. a BGO). Der Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und frist-
gerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behérde) beim Beauftragten ein-
gereicht (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.*
Kommt keine Einigung zustande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche Losung,
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ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der Angelegenheit
eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwédgungen

Der Beauftragte prift nach Art. 12 Abs. 1 VBGO die Rechtmassigkeit und die Angemessenheit
der Beurteilung des Zugangsgesuchs durch die Behorde.®

Gegenstand des vorliegenden Schlichtungsverfahrens ist der Zugang zu amtlichen Dokumenten
im durch das Zugangsgesuch definierten Umfang (vgl. Ziffer 1).

Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare gesetz-
liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten.® Die betroffene Be-
hérde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte Auskunft zu erteilen, es
sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfilllt ist,
ein besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die Privatsphére resp. Personendaten (Art. 7
Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die objektive Beweislast zur Widerlegung der
Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten obliegt der zustédndigen Behorde bzw.
der (angehdrten) Drittperson.” Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsatzlich zu gewah-
ren.8

Das GS-EDI macht in seiner Stellungnahme vom 11. Oktober 2023 gegeniiber dem Antragsteller
geltend, in Bezug auf Ziffer 1 des Zugangsgesuchs finde das Offentlichkeitsgesetz keine Anwen-
dung, da der Bundesrat als Regierungsorgan von dessen Geltungsbereich ausgenommen sei. In
seinen Stellungnahmen an den Beauftragten erklart das GS-EDI, zu Ziffer 1 lediglich einen unter-
zeichnen Bundesratsantrag und einen Bundesratsbeschluss identifiziert zu haben. Sowohl der
Antrag an den Bundesrat wie auch der Bundesratsbeschluss seien als Dokumente des Mitbe-
richtsverfahrens gemass Art. 8 Abs. 1 BGO dem Offentlichkeitsgesetz nicht unterstellt. Es kdnne
in diesem Zusammenhang lediglich auf die 6ffentlich zuganglichen Interpellationen und die ent-
sprechenden Antworten des Bundesrats hinweisen.®

Der Antragsteller erklart in seinem Schlichtungsantrag, Dokumente des Bundesrats wirden vom
Offentlichkeitsgesetz erfasst, sofern dessen Mitglieder als Vorsteherin resp. Vorsteher des Depar-
tements agierten. Demzufolge sei zumindest der mit Ziffer 1 angeforderte Entscheid des Bundes-
rates ein Dokument im Besitz des GS-EDI, weil anhand des damit erteilten Auftrags unter der
Verantwortung des EDI eine Arbeitsgruppe gegriindet worden sei.

Der Bundesrat bildet in seiner Gesamtheit die Regierung und ist die oberste vollziehende und
leitende Behdrde der Eigenossenschaft (Art. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetzes [RVOG; SR 172.010]). Er trifft seine Entscheide als Kollegium (Art. 12 RVOG). Zwar
leitet der Bundesrat die Bundesverwaltung. Er ist aber als eigenstandige Behoérde nicht Teil der
Verwaltung. Als solche, d.h. als politisches Organ, untersteht der Bundesrat und sein Regierungs-
handeln daher nicht dem Offentlichkeitsgesetz (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO e contrario). Was die
einzelnen Bundesratinnen und Bundesrate betrifft, muss allerdings unterschieden werden, ob sie
als Mitglieder des Bundesrats handeln oder als Departementsvorsteherin oder -vorsteher und so-
mit als Chefin oder Chef der Verwaltung. Handelt die Bundesratin oder der Bundesrat als Mitglied
des Gesamtbundesrats, unterliegt sie oder er nicht dem Offentlichkeitsgesetz. Handelt ein Bun-
desrat oder eine Bundesratin als Chefin oder Chef der Verwaltung, so untersteht sie oder er dem

GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13 Rz 8.
BGE 14211 340 E. 2.2.

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.

Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1 m.H.

Vgl. dazu Ziffer 10 oben.
4/8



23.

24.

25.

26.

27.

Offentlichkeitsgesetz. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn eine Bundesratin oder ein Bun-
desrat einen Blrgerbrief beantwortet. 10

Der Bundesrat fasst gemass Art. 3 Abs. 1 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverord-
nung (RVOV; SR 172.010.1) seine Beschlisse in der Regel gestitzt auf schriftliche Antrage und
nach abgeschlossenem Mitberichtsverfahren. Nach Art. 8 Abs. 1 BGO besteht kein Recht auf
Zugang zu amtlichen Dokumenten des Mitberichtsverfahrens. Zweck der Verweigerung des Zu-
gangs ist die Wahrung des Kollegialitadtsprinzips im Sinne von Art. 12 RVOG sowie der freien
Willensbildung des Bundesrates.!! Der Ausschluss des Rechts auf Zugang zu diesen Dokumen-
ten ist endgliltig. 12

Als Mitberichtsverfahren wird der letzte Verfahrensschritt vor einem Entscheid des Bundesrats
bezeichnet. Es sieht vor, die Geschéafte, welcher der Bundesrat zu beschliessen hat, dessen Mit-
gliedern zum Mitbericht resp. zur Stellungnahme vorzulegen. Das Mitberichtsverfahren beginnt
gemass Art. 5 Abs. 1bis RVOV mit der Unterzeichnung des Antrags durch das federfiihrende De-
partement. Diesen unterzeichneten Bundesratsantrag Giberreicht das federfliihrende Departement
der Bundeskanzlei zur Durchfiihrung des Mitberichtsverfahrens. Das Mitberichtsverfahren endet
mit der Beschlussfassung durch den Bundesrat (Bundesratsbeschluss).

Die Begrifflichkeit der Bestimmung von Art. 8 Abs. 1 BGO stimmt mit der Legaldefinition des Mit-
berichtsverfahrens nach RVOG Uberein, betrifft aber geméass Rechtsprechung nur einen Teil der
Dokumente desselben. Die Ausnahme nach Art. 8 Abs. 1 BGO umfasst samtliche wahrend der
Dauer des Mitberichtsverfahrens erstellten Dokumente, welche der Vorbereitung eines Entscheids
des Bundesrats dienen, wie Mitberichte der anderen Departemente und den nachfolgenden Brief-
wechsel einschliesslich der formellen Vorschlage, die von konsultierten Stellen ausgehen,'® ein-
schliesslich der Entwurfe, die im Zuge des Mitberichtsverfahren zu Mitberichten, Repliken und
Dupliken erarbeitet werden. Unter die Ausnahme fallen weiter die personlichen Aufzeichnungen
der Bundesratsmitglieder, ihrer Beraterinnen und Berater sowie weiterer Mitarbeitenden. 14

Von der Bestimmung von Art. 8 Abs. 1 BGO nicht erfasst und somit nach den Vorgaben des
Offentlichkeitsgesetzes grundsatzlich zuganglich sind samtliche Dokumente, die vor dem Beginn
des Mitberichtsverfahrens erstellt wurden und deren Inhalt Gber den Meinungs- und Willensbil-
dungsprozess bzw. die Entscheidfindung des Bundesratskollegiums keinen Aufschluss gibt. Dies
betrifft insbesondere Beilagen zum unterzeichneten Bundesratsantrag,'® die vor Eroffnung des
Mitberichtsverfahrens erstellt wurden, sowie den fertig gestellten, nicht unterzeichneten Entwurf
des Bundesratsantrag inkl. Beilagen.'® Nicht unter Art. 8 Abs. 1 BGO fallen ausserdem amtliche
Dokumente des Amterkonsultationsverfahrens, 7 ein auf Verlangen der Departementschefin oder
des Departementschefs oder des Generalsekretariats angepasster Antragsentwurf und Doku-
mente, die der Vorsteher oder die Vorsteherin des Departements zur Korrektur an das Amt zu-
rlickschickt.®

Die Einsicht in die verlangten Dokumente erlaubt es dem Beauftragten, die Vorbringen der Be-
horde zu prifen und eine entsprechende Beurteilung abzugeben. Dabei zeigt sich vorliegend,

Bundesamt fiir Justiz und Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in der Bundesverwal-
tung: Haufig gestellte Fragen, 7. August 2013, Ziffer 2.2.2.

HANER, Basler Kommentar zum Offentlichkeitsgesetz (zit. BSK BGO), 3. Aufl., Basel 2014, Art. 8 N 2 mit Hinweis auf Empfehlung EDOB
vom 28. Mai 2013.

BVGer A-2070/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.3.4.2.
Urteil des BVGer A-4500/2013 vom 27. Februar 2014 E. 3.5.2.3.

Zum Ganzen: BGE 136 1 399 E. 2.3.3; Urteile des BVGer A-2070/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.3.4.2, A-4500/2013 vom 27. Februar 2014
E. 3.5.2.3 und A-4049/2009 vom 3. Mai 2010 E. 8.1; Bundesamt fiir Justiz, Verordnung lber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung —
Erlauterungen, 24. Mai 2006, S. 25.

Urteil des BVGer A-4500/2013 vom 27. Februar 2014 E. 3.5.2.3; Bundesamt fiir Justiz, Verordnung lber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung — Erlauterungen, 24. Mai 2006, S. 25.

Vgl. BGE 136 I 399 E. 2.3.3.

Dies ergibt sich e contrario aus Art. 8 Abs. 3 BGO, wonach der Bundesrat ausnahmsweise beschliessen kann, dass Dokumente des Am-
terkonsultationsverfahrens auch nach der Beschlussfassung nicht zugénglich sind (vgl. BJJEDOB FAQ Ziff. 5.1.3); vgl. auch Urteil des
BVGer A-4500/2013 vom 27. Februar 2014 E. 3.5.2.3 m.H.

Zum Ganzen: BGE 136 11 399 E. 2.3.3; Urteile des BVGer A-6313/2015 vom 27. April 2016 E. 5.4.1 und A-4049/2009 vom 3. Mai 2010
E. 8.1; Bundesamt fiir Justiz und Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in
der Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen, 7. August 2013, Ziff. 4.2.1.
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28.

20.

30.

31.

dass es sich beim dem Beauftragten zugestellten unterzeichneten Bundesratsantrag wie auch
beim Bundesratsbeschluss um Dokumente des Mitberichts im Sinne der Rechtsprechung (vgl.
Ziffer 25 f. hiervor) handelt. Da kein Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten des Mitberichts-
verfahrens besteht (Art. 8 Abs. 1 BGO), kann das GS-EDI an der Zugangsverweigerung zum un-
terzeichneten Bundesratsantrag und zum Bundesratsbeschluss festhalten. Hingegen werden ins-
besondere Dokumente, welche vor dem Beginn des Mitberichtsverfahrens erstellt wurden und
deren Inhalt tber den Meinungs- und Willensbildungsprozess bzw. die Entscheidfindung des Bun-
desratskollegiums keinen Aufschluss gibt, von Art. 8 Abs. 1 BGO nicht erfasst. Sofern vorliegend
derartige Dokumente bzw. namentlich allfallige Beilagen zum Bundesratsantrag existieren, welche
entsprechend des hiervor Ausgefiihrten nicht unter Art. 8 Abs. 1 BGO fallen (vgl. Ziffer 26), ist der
Zugang zu diesen zu gewahren, da das GS-EDI bis anhin nicht mit der von der Rechtsprechung
verlangten Begrindungsdichte hinreichend dargelegt hat und fur den Beauftragten auch nicht er-
sichtlich ist, dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfiillt ist, ein besonderer Fall
von Art. 8 BGO vorliegt oder die Privatsphére resp. Personendaten oder Daten juristischer Perso-
nen (Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Nach Ansicht des Beauftragten ist
diesbezlglich die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs zu den verlangten Dokumenten nicht
widerlegt. Soweit es sich dabei um Dokumente handelt, welche bereits 6ffentlich zuganglich sind,
kann sich das GS-EDI darauf beschranken, dem Antragsteller die entsprechende Fundstelle mit-
zuteilen (vgl. Art. 3 Abs. 2 VBGO).

Weiter macht das GS-EDI im Rahmen seiner Stellungnahme an den Antragsteller geltend, dass
das BAG fir die Beurteilung des Zugangs zu den Dokumenten gemass den Ziffern 2-4 des Zu-
gangsgesuchs zustandig sei. Zudem gebe es keine Korrespondenz mit dem GS-EDI gemass Zif-
fer 5, da die Stellungnahme des Bundesrates vom UVEK vorbereitet worden sei. Schliesslich er-
klarte sich das GS-EDI in seiner Stellungnahme vom 7. November 2023 an den Beauftragten fur
die Zugangsbegehren Ziffer 2-5 sinngemass nicht zustandig.

Der Antragsteller bringt in seinem Schlichtungsantrag vor, es sei die Pflicht des GS-EDI — soweit
es das BAG oder das UVEK fiir die Bearbeitung des Zugangsgesuchs als zustandig erachte —
das Gesuch unverziglich weiterzuleiten. Dies habe das GS-EDI vorliegend unterlassen.

Ein Zugangsgesuch ist nach Art. 10 Abs. 1 BGO an die Behdrde zu richten, die das amtliche
Dokument erstellt oder von Dritten, die nicht diesem Gesetz unterstehen, als Hauptadressatin
erhalten hat. Erachtet sich eine Behdrde fir die Bearbeitung eines bei ihr eingereichten Zugangs-
gesuches als nicht zustandig, gebietet bereits das Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021) in Artikel 8, dass sie die Sache ohne Verzug
an die zustandige Behdrde verweist. Befindet die Behdrde ihre Zustandigkeit als zweifelhaft, so
pflegt sie dariber ohne Verzug einen Meinungsaustausch mit der Behdrde, deren Zustandigkeit
in Frage kommt (Art. 8 Abs. 2 VWVG). Weiter hélt die Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz ' expli-
zit fest: "Wurde das Gesuch irrtimlicherweise bei einer Behdrde eingereicht, die nicht Urheberin
oder Hauptadressatin des verlangten Dokumentes ist, obliegt es der angefragten Behorde, das
Gesuch von Amtes wegen und unverziiglich der zustandigen Behérde weiterzuleiten." In der Of-
fentlichkeitsgesetzgebung sieht Art. 11 VBGO verschiedene Anwendungsfalle bei Zustandigkeits-
konflikten vor.

Das GS-EDI macht fur die Ziffern 2-5 des Zugangsgesuchs geltend, in diesem Umfang nicht far
dessen Bearbeitung zustandig zu sein. Gleichzeitig verzichtet das GS-EDI bewusst darauf, das
Zugangsgesuch zwecks Bearbeitung an die zustandigen Stellen weiterzuleiten. Hierzu ist vorab
festzuhalten, dass die Zustandigkeit im Zugangsverfahren nach dem Offentlichkeitsgesetz von
Amtes wegen zu beurteilen und das Gesuch unverziglich an die zustandige(n) Behdrde(n) wei-
terzuleiten ist. Insofern besteht fir die angefragte Behoérde, welche nicht zustandig ist, eine Wei-
terleitungspflicht. Fir den Beauftragten ist nicht nachvollziehbar, aus welchen Griinden das GS-
EDI auf ein direktes Weiterleiten verzichtete und dies dariiber hinaus als nicht sinnvoll erachtet
(vgl. Stellungnahme des GS-EDI an den Beauftragten vom 7. November 2023). Immerhin hat der
Antragsteller in seinem Schlichtungsantrag, dessen Inhalt dem GS-EDI vorliegend bekannt ist,
genau dies moniert. Das GS-EDI musste demnach davon ausgehen, dass eine Weiterleitung

° BBI 2003 2019.
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32.

33.

entsprechend der behordlichen Pflicht — unabhangig vom Ergebnis der Beurteilung der Zugang-
lichkeit durch die zustandige Behdrde — dem Interesse des Antragstellers entsprochen hatte. Die
zustandige Behorde tragt — obwohl sie im Verfahren eine Parteirolle einnimmt — als hoheitlich
auftretende Behorde, die insbesondere an den Grundsatz von Treu und Glauben gebunden ist,
Verantwortung fur den rechtsstaatlichen Ablauf des Verfahrens um Zugang zu amtlichen Doku-
menten.?° Generell stellt sich die Frage, inwiefern ein Abweichen von der Weiterleitungspflicht
Uberhaupt zuldssig sein kann. Zu erwahnen bleibt schliesslich, dass sich das GS-EDI vorliegend
nicht auf die Bestimmungen von Art. 11 VBGO beruft. Insgesamt kann der Beauftragte nicht er-
kennen, inwiefern die Weigerung des GS-EDI, das Zugangsgesuch soweit erforderlich an die zu-
standige(n) Behoérde(n) weiterzuleiten, den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes entspricht.

Im Ergebnis stellt der Beauftragte fest, dass das GS-EDI weder im Zugangs- noch im Schlich-
tungsverfahren das Zugangsgesuch, soweit sich das GS-EDI nicht als zustandig erachtet, entge-
gen seiner Verpflichtung nicht an die fir die Bearbeitung zustédndige(n) Behdrde(n) weitergeleitet
hat. Infolgedessen empfiehlt der Beauftragte dem GS-EDI, dies nachzuholen und das Zugangs-
gesuch im Umfang der Ziffern 2-5 an die fiir dessen Bearbeitung zustandige(n) Behérde(n) wei-
terzuleiten.

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis: Aufgrund der Einsicht
in die von Ziffer 1 des Zugangsgesuchs mitumfassten Dokumente ist fiir den Beauftragten hinrei-
chend dargetan, dass es sich beim unterzeichneten Bundesratsantrag wie auch beim Bundesrats-
beschluss um Dokumente des Mitberichtsverfahrens im Sinne der Rechtsprechung (vgl. Zif-
fer 25f. hiervor) handelt. Da kein Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten des
Mitberichtsverfahrens besteht (Art. 8 Abs. 1 BGO), kann das GS-EDI an der Zugangsverweige-
rung zum unterzeichneten Bundesratsantrag und zum Bundesratsbeschluss festhalten. Sofern in
diesem Zusammenhang Dokumente bzw. insbesondere Beilagen existieren, welche nicht von
Art. 8 Abs. 1 BGO erfasst werden (vgl. Ziffer 26), hat das GS-EDI nach Ansicht des Beauftragten
bis anhin die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs nicht widerlegt, weshalb der Zugang zu
allféllig existierenden Dokumenten in diesem Umfang zu gewéhren ist. Soweit es sich dabei um
Dokumente handelt, welche bereits 6ffentlich zugénglich sind, kann sich das GS-EDI darauf be-
schrénken, dem Antragsteller die entsprechende Fundstelle mitzuteilen (vgl. Art. 3 Abs. 2 VBGO).
Im Ubrigen stellt der Beauftragte fest, dass das GS-EDI weder im Zugangs- noch im Schlichtungs-
verfahren das Zugangsgesuch — soweit sich das GS-EDI nicht als zustdndig erachtet — entgegen
seiner Verpflichtung nicht an die fiir die Bearbeitung zustdndige(n) Behdrde(n) weitergeleitet hat.
Infolgedessen holt das GS-EDI dies nach und leitet das Zugangsgesuch im Umfang der Ziffern 2-
5 zwecks Beurteilung an die zustdndige(n) Behdrde(n) weiter und informiert den Antragsteller dar-
tiber.

20 Vgl. dazu Urteil des BVGer A-3215/2020 vom 7. Dezember 2020 E. 7.4.6.
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Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte:

34. Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements des Innern kann an der Zugangsver-
weigerung zum unterzeichneten Bundesratsantrag und zum Bundesratsbeschluss festhalten.

35. Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements des Innern gewahrt Zugang zu allfal-
ligen Beilagen des Bundesratsantrags resp. teilt dem Antragsteller die Fundstellen mit, soweit
diese o6ffentlich zuganglich sind.

36. Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements des Innern leitet das Zugangsgesuch
im Umfang der Ziffern 2-5 zwecks Bearbeitung an die zustandige(n) Behérde(n) weiter.

37. Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim Generalsek-
retariat des Eidgendssischen Departements des Innern den Erlass einer Verfigung nach Art. 5
des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;
SR 172.021) verlangen, wenn er mit der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

38. Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements erlasst eine Verfliigung, wenn sie mit
der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

39. Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements erlasst die Verfigung innert 20 Ta-
gen nach Empfang dieser Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Ver-
fligung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

40. Diese Empfehlung wird verdéffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten wird der Name des Antragstellers anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).

41. Die Empfehlung wird erdffnet:

- Einschreiben mit Ruckschein (R)
X. __ (Antragsteller)
- Einschreiben mit Ruckschein (R)
Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements des Innern GS-EDI
Inselgasse 1
3003 Bern
Reto Ammann André Winkler
Leiter Direktionsbereich Jurist Direktionsbereich

Offentlichkeitsprinzip Offentlichkeitsprinzip
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