Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 19.November 2013

Empfehlung

gemass Art. 14 des
) Bundesgesetzes Uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung

zum Schlichtungsantrag von

X
(Antragsteller)

gegen

Bundesamt fir Zivilluftfahrt BAZL

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

Der Antragsteller schreibt eine wissenschaftliche Arbeit zum Thema ,Personenkontrollen an
Flughafen“. Er will die Verfassungsmassigkeit von Personenkontrollen an Flughafen analysieren
und je nach Ergebnis eine Lésung im Sinne einer ,best practice” finden, mit welcher
Personenkontrollen so durchgefihrt werden kénnen, dass sie den Voraussetzungen der
Bundesverfassung genuge tragen. Da sich nach Ansicht des Antragstellers detaillierte Angaben
zur Durchfiihrung von Personenkontrollen an Flughafen im Beschluss K(2010) 774 der
Europaischen Kommission zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fir die Durchfiihrung
der gemeinsamen Grundstandards fur die Luftsicherheit mit Informationen nach Artikel 18
Buchstabe a der Verordnung (EG) Nr. 300/2008" befinden, hat er am 8. Februar 2012 gestutzt
auf das Bundesgesetz uiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz,
BGO;SR 152.3) beim Bundesamt fiir Zivilluftfahrt BAZL den Zugang verlangt zu dem fiir die
Schweiz relevanten Beschluss der Europaischen Kommission K(2010) 774, inklusive der
Anderungsbeschliisse K(2010) 2604, K(2010) 3572 und K(2010) 9139.

1

Verordnung (EU) Nr. 300/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates iber gemeinsame Vorschriften fiir die
Sicherheit in der Zivilluftfahrt und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 2320/2002 vom 11. Méarz 2008 (ABI. L 97/72, ber.
ABI. L 164/18 vom 23. Juni 2012), geéndert durch Verordnung (EU) Nr. 18/2010 der Kommission vom 8. Januar 2010 (ABI. L
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Das BAZL nahm mit Schreiben vom 27. Februar 2012 Stellung zum Gesuch. Es stimmte dem
Antragsteller darin zu, dass die verlangten europaischen Beschlisse Uber das sektorielle
Luftverkehrsabkommen auch in der Schweiz Anwendung finden. Jedoch verweigerte es den
Zugang zu den verlangten Dokumenten nach Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ und g BGO mit der
Begrindung, dass diese technische Einzelheiten zur Umsetzung der in der Verordnung (EU)
Nr. 185/2010)° aufgefiihrten Bestimmungen enthielten. Da diese sensible
Sicherheitsinformationen darstellen wiirden, seien sie nicht verdffentlicht. Die fraglichen
Beschlisse wirden aber Punkt fir Punkt den einzelnen Ziffern des Anhangs der erwéhnten
Verordnung folgen und diese ergénzen, sofern dies im Einzelnen erforderlich sei. Daher seien
samtliche Sicherheitsmassnahmen bereits in der Verordnung enthalten.

Mit Schreiben vom 16. Mérz 2012 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim
Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein und bat um
die Beriicksichtigung folgender Punkte:

- ,Zu priifen ist insbesondere, ob das BAZL mit der vollstidndigen Zugangsverweigerung das
Verhaltnismassigkeitsprinzip gewahrt hat.

Rechtsprechung und Lehre anerkennen einen bedingten Anspruch aus Art. 20 BV (Wissenschaftsfreiheit) auf
Einsichtnahme in amtliche Dokumente, sofern diese fiir die Durchfiihrung eines Forschungsprojekts notwendig ist'*
Ein privilegierter Zugang zu amtlichen Dokumenten bestimmter Personengruppen aufgrund einer Rechtsnorm
ausserhalb des BGO ist mit dem Grundsatz ,access to one, access to all vereinbar',

Das BAZL hélt in seiner Stellungnahme fest, die wissenschaftliche Aufarbeitung der Verfassungsmassigkeit von
Personenkontrollen sei auch ohne Einsicht in den Beschluss K(2010) 774 mdglich. Dies ist einerseits durch das BAZL
ohne klare Kenntnis der detaillierten Inhalte meines Forschungsprojektes schwer zu belegen. Andererseits ist diese
Aussage fur mich ohne Kenntnis des Inhalts der verschiedenen Bestimmungen des Beschlusses nicht uberprifbar.

Der Beschluss K(2010)774 wird bereits einem Personenkreis ausserhalb der Bundesverwaltung zuganglich gemacht
(Flughafenpersonal, Flughafenpolizei, reglementierte Beauftragte).”

Am 19. Marz 2012 bestatigte der Beauftragte dem Antragsteller den Eingang des
Schlichtungsantrages und forderte am gleichen Tag vom BAZL die Einreichung der vom
Antragsteller verlangten amtlichen Dokumente sowie einer detailliert begriindeten
Stellungnahme.

Am 11. April 2012 reichte das BAZL dem Beauftragten seine Stellungnahme ein und erklarte,
dass die betroffenen Dokumente von der Europaischen Kommission aufgrund der darin
enthaltenen sensiblen Sicherheitsinformationen nach Art. 18 Bst. a der Verordnung (EG) Nr.
300/2008° als EU-Verschlusssache eingestuft worden seien. Durch das Luftverkehrsabkommen
Schweiz-EG vom 21. Juni 1999 und die Ubernahme der Verordnung (EG) Nr. 300/2008° durch
den Gemischten Ausschuss finde diese Bestimmung indirekt auch auf die Schweiz Anwendung.
Gemass Punkt 16 der Prdambel der Verordnung (EG) Nr. 300/2008° diirften EU-
Verschlusssachen nicht verdffentlicht und nur Betreibern und Stellen mit einem legitimen
Interesse zugéanglich gemacht werden. Punkt 19.1 des Beschlusses
2001/844/EG/EGKS/Euroatom’ prazisiere, dass der Zugang zu EU-Verschlusssachen nur

Verordnung (EU) Nr. 185/2010 der Européaischen Kommission zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fur die
Durchfiihrung der gemeinsamen Grundstandards in der Luftsicherheit vom 4. Mérz 2010 (ABI. L 55/1, ber. ABI. L 159/27, ABI
L 71/55 vom 9. Mérz 2012 und ABI. L 41/16 vom 12. Februar 2013).

vgl. FN 1.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft Uber den Luftverkehr
(SR 0.748.127.192.68).

vgl. FN 1.
vgl. FN 1.

Beschluss der Kommission vom 29. November 2001 zur Anderung der Geschéftsordnung K(2001/844/EG, EGKS,
Euroatom, ABI. L 317/1; Anderung 2005/78/EG, Euroatom, ABI. L 29/39; Anderung 2006/70/EG, Euroatom, ABI. L 34/32.
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Personen gestattet werden diirfe, die Kenntnis von ihnen haben missen, um die ihnen
Ubertragenen Auftrage erfilllen zu kénnen. Der Antragsteller nehme keine Aufgaben oder
Auftrage im Dienst der Schweizer Luftfahrt wahr, sondern zeige als Aussenstehender
wissenschaftliche Interessen. Er erfiille damit das erforderliche Kriterium nicht und falle nicht in
den Personenkreis, welcher geméss der erwdhnten Richtlinie Zugang zum Inhalt der
Beschlisse erhalten dirfe.

Weiter verweigerte das BAZL den Zugang zu den fraglichen Dokumenten gestiitzt auf die
Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO (Gefahrdung der inneren und Ausseren
Sicherheit der Schweiz), Art. 7 Abs. 1 Abs. d BGO (die aussenpolitischen Interessen oder die
internationalen Beziehungen der Schweiz) sowie Art. 7 Abs. 1 Bst. g (Berufs-, Geschéfts- oder
Fabrikationsgeheimnissen). Es flhrte aus, dass die Weitergabe der in den beantragten
Beschlissen enthaltenden Informationen an Aussenstehende die Integritat des
Sicherheitskonzeptes des schweizerischen und gesamteuropaischen Luftraums gefahrden
wirde. Eine Verletzung der Pflichten zur Behandlung sensitiver Sicherheitsinformationen der
Europdischen Union wirde die internationalen Beziehungen der Schweiz stark beeintrachtigen,
da die Schweiz gegen internationale Normen verstossen wirde, zu deren Einhaltung sie
verpflichtet sei. Die mit der Zustellung der Dokumente einhergehenden Konsequenzen wirden
das wissenschatftliche Interesse des Gesuchstellers deutlich Uberwiegen.

Per E-Mail forderte der Beauftragte das BAZL am 30. September 2013 auf, ihm die genaue
Bezeichnung der vom Antragsteller verlangten Dokumente K(2010) 774, K(2010) 2604, K(2010)
3572 und K(2010) 9139 mitzuteilen (Art. 12b Abs. 2 Bst. b VBGO). Das BAZL prazisierte diese
am gleichen Tag wie folgt:

a) K(2010) 774 Beschluss der Kommission vom 13.4.2010 zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fir die
Durchfuihrung der gemeinsamen Grundstandards fur die Luftsicherheit mit Informationen nach Artikel 18 Buchstabe
a der Verordnung (EG) Nr. 300/2008;

b) K(2010) 2604 Beschluss der Kommission vom 23.4.2010 zur Anderung des Beschlusses 2010/774/EU der
Kommission vom 13. April 2010 zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fiir die Durchfuhrung der
gemeinsamen Grundstandards fir die Luftsicherheit mit Informationen nach Artikel 18 Buchstabe a der Verordnung
(EG) Nr. 300/2008;

c) K(2010) 3572 Beschluss der Kommission vom 30.6.2010 zur Anderung des Beschlusses 2010/774/EU der
Kommission vom 13. April 2010 zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fiir die Durchfiihrung der
gemeinsamen Grundstandards fur die Luftsicherheit mit Informationen nach Artikel 18 Buchstabe a der Verordnung
(EG) Nr. 300/2008,

d) K(2010) 9139 Beschluss der Kommission vom 20.12.2010 zur Anderung des Beschlusses 2010/774/EU der
Kommission vom 13. April 2010 zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fiir die Durchfuhrung der
gemeinsamen Grundstandards fir die Luftsicherheit mit Informationen nach Artikel 18 Buchstabe a der Verordnung
(EG) Nr. 300/2008.

Am 1. Oktober 2013 bat der Beauftragte um die Zustellung der erwahnten vier Dokumente bis
zum 7. Oktober 2013. Zudem forderte er das BAZL auf, betreffend diese vier EU-Verordnungen
bei der Europaischen Kommission eine Stellungnahme betreffend deren Zugénglichkeit nach
der Verordnung (EG) Nr. 1049/2011 einzuholen und ihm diese bis zum 20. Oktober 2013
zuzustellen.

Am 9. Oktober 2013 teilte das BAZL mit, dass es die entsprechende Anfrage an die
Europaische Kommission weitergeleitet habe. Gleichzeitig ersuchte es um eine Fristerstreckung
bis Mitte November 2013.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Der Beauftragte gewahrte mit Schreiben vom 10. Oktober 2013 eine entsprechende
Fristerstreckung und forderte das BAZL auf, gleichzeitig mit der Stellungnahme der
Europaischen Kommission die fraglichen vier Dokumente einzureichen.

Mit E-Mail vom 28. Oktober 2013 stellte das BAZL vorab seine Stellungnahme zu und kiindigte
die Zustellung der Ruckmeldung der Européischen Kommission und der fraglichen Dokumente
an. Die Zustellung erfolgte am 29. Oktober 2013.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des Antragstellers und des BAZL sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwdgungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art. 14 BGO

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

Der Beauftragte wird nicht von Amtes wegen, sondern nur aufgrund 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 genugt 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 Behdrde schriftlich eingereicht werden.

Der Antragsteller hat ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim Bundesamt fur Zivilluftfahrt
BAZL 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 Behdrde) beim Beauftragten
eingereicht.

Das Schlichtungsverfahren kann auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten stattfinden. Die Festlegung des Verfahrens im
Detail obliegt alleine dem Beauftragten.9

Kommt keine Einigung zu Stande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche
Losung, 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 iiber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtméssigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behoérde. Er prift damit im
Schlichtungsverfahren einerseits beispielsweise, ob die fur das Zugangsgesuch zustandige

8

9

BBI 2003 2023.
BBI 2003 2024.
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19.

20.

21.

22.

23.

Behdorde den Begriff des amtlichen Dokumentes (Art. 5 BGO) sowie die in Art. 7 f. BGO
vorgesehenen Ausnahmeklauseln oder die Bestimmungen in Bezug auf den Schutz der
Personendaten (Art. 9 BGO) rechtméassig angewendet hat. Andererseits priift er in jenen
Bereichen, in denen das Offentlichkeitsgesetz der Behorde bei der Bearbeitung eines
Zugangsgesuches einen gewissen Ermessensspielraum verleiht (z.B. Art der Einsichtnahme in
amtliche Dokumente), ob die von der Behorde gewahlte Lésung auf die Umstande des
jeweiligen Falls abgestimmt und angemessen ist. Dabei kann der Beauftragte entsprechende
Vorschlage im Rahmen des Schlichtungsverfahrens machen (Art. 12 Abs. 2 VBGO) oder
gegebenenfalls eine Empfehlung erlassen (Art. 14 BG(")).10

Der Antragsteller verlangt den Zugang zum Beschluss der Européischen Kommission K(2010)
774, inklusive der drei Anderungsbeschliisse K (2010) 2604, K(2010) 3572 und K(2010) 9139.
Es handelt sich dabei um vier Rechtssetzungsakte der Europdischen Kommission. Fir den
Zugang der Offentlichkeit zu solchen Dokumenten bei der Européischen Kommission gilt die
Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 (nachfolgend EU-Transparenzverordnung).™ Im Register der
Europdischen Kommission™? sind einige Dokumente direkt zuganglich. Fir andere dort
aufgelistete, nicht direkt zugangliche Dokumente kann bei der Europaischen Kommission ein
Zugangsgesuch gestellt werden. Die fraglichen Dokumente sind in diesem Register aufgelistet.
Im vorliegenden Fall hat der Antragsteller sein Zugangsgesuch jedoch beim BAZL und nicht bei
der Européaischen Kommission eingereicht. Fraglich ist, nach welchem Recht sich der Zugang
zu dem verlangten Dokumente richtet.

Der Geltungsbereich der EU-Transparenzverordnung ist auf die Ebene der Europaischen
Gemeinschaft begrenzt. Anspruchsverpflichtet ist nur das Européaische Parlament, der Rat und
die Kommission. Auf die Mitgliedstaaten hat sie keine Rechtswirkungen, auch nicht mittelbar.
Wird ein Zugangsgesuch zu einem Dokument, das von einem gemeinschaftlich Organ stammt,
bei einem Mitgliedstaat der Européischen Union eingereicht, so hat dieser zwar das betreffende
Unionsorgan zu konsultieren, wendet aber sein eigenes Recht auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten an. Allerdings darf sein Ergebnis in Bezug auf den Zugang die Ziele der EU-
Transparenzverordnung nicht beeintrachtigen, muss also letztlich mit ihr in Einklang stehen.™

Die Schweiz ist kein Mitgliedstaat der Européischen Union. Auch wenn sie ein Mitglied der
Europaischen Union wére, ist das Offentlichkeitsgesetz anwendbar. Daher fallt das
Zugangsgesuch zu den verlangten Dokumenten beim BAZL nicht in den Geltungsbereich der
EU-Transparenzverordnung, weshalb auch eine in dieser Verordnung vorgesehene
Konsultationspflicht der Unionsorgane entfallt.

Zu priifen ist, ob das Offentlichkeitsgesetz anwendbar ist. Das BAZL ist eine Bundesbehdrde,
weshalb nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO das Vorliegen des personlichen Geltungsbereiches zu
bejahen ist.

Demzufolge ist das Offentlichkeitsgesetz nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO anwendbar.

10

11

12

13

14

CHRISTINE GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 13, RZ 8.

Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2001 uber den Zugang der
Offentlichkeit zu Dokumenten des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission, ABI. L 145/43; ASTRID
EPINEY, Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2001 tiber den Zugang
der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission, in: Fluck, Jirgen/Theuer,
Andreas (Hrsg.), Informationsfreiheitsrecht mit Umweltinformations- und Verbraucherinformationsrecht IFG/UIG/VIG/IWG,
Kommentar, D 11l 2.2, RZ 15.

Reqister der EU-Kommission

FRIEDRICH SCHOCH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, Miinchen, 2009, Einl. RZ 69.

ASTRID EPINEY, a.a.0. RZ 83.
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

Eine letzte Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes ist vorliegend die
Frage, ob amtliche Dokumente im Sinne von Art. 5 BGO vorhanden sind. Nach Absatz 1 liegt
ein amtliches Dokument vor, wenn es auf einem beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist
(Bst. a), sich im Besitz einer Behorde befindet (Bst. b) und die Erfullung einer 6ffentlichen
Aufgabe betrifft (Bst. c). Das gewtinschte Dokument muss sich tatséchlich im Besitz der
angefragten Behorde befinden. Demzufolge erfasst das Offentlichkeitsgesetz nicht nur die von
der Behorde erstellten Dokumente, sondern auch jene, welche sie von Dritten erhalten hat.™

Die vom Antragsteller verlangten Dokumente, Beschluss der Kommission K(2010) 774 sowie
deren Anderungsbeschliisse K(2010) 2604, K (2010) 3572 und K (2010) 9139, befinden sich im
Besitz des BAZL. Sie enthalten technische Einzelheiten zur Umsetzung der Verordnung (EU)
185/2010 zur Festlegung von detaillierten Massnahmen fir die Durchfihrung der gemeinsamen
Grundstandards in der Luftsicherheit.'® Sie dienen dem BAZL fiir die Erfullung einer 6ffentlichen
Aufgabe, namlich der Sicherstellung der Umsetzung der Luftsicherheitsmassnahmen geméss
Verordnung des UVEK Uber Sicherheitsmassnahmen im Luftverkehr (VSL; SR 748.22) und
letztlich der Einhaltung des Luftverkehrsabkommens.*’

Demzufolge sind die erforderlichen Kriterien vorhanden, wonach diese Rechtsakte als amtliche
Dokumente gemaéss Art. 5 BGO zu qualifizieren sind. Damit ist die Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes gegeben.

Die unveroffentlichten Rechtssetzungsakte der Europaischen Kommission sind amtliche
Dokumente im Sinne von Art. 5 BGO.

Nach Art. 6 BGO hat jede Person ein subjektives Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten,
ohne dass sie ein Interesse nachweisen muss. Verfahrensrechtlich bedeutet dies, dass eine
Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten gilt. Daraus folgt, dass die Beweislast
zur Widerlegung dieser Vermutung die Behérde tragt. Sie muss das Vorliegen einer
Ausnahmeklausel gemass Art. 7 f. BGO beweisen.*® Fraglich ist nun, ob ein solcher
Ausnahmegrund besteht.

Rechtsgrundlage fur die Erfullung der Grundstandards in der Luftsicherheit bildet die
Verordnung (EG) Nr. 300/2008 Uber gemeinsame Vorschriften fiir die Sicherheit in der
Zivilluftfahrt™ sowie die Verordnung (EU) Nr. 185/2010 zur Festlegung von detaillierten
Massnahmen fir die Durchfiihrung der gemeinsamen Grundstandards in der Luftsicherheit der
EU-Kommission.?’ Beide Verordnungen gelten auch in der Schweiz (vgl. Art. 2 des Abkommens
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft tiber
den Luftverkehr).21 Zudem gilt die Verordnung uber die Luftfahrt (Luftfahrtverordnung, LFV; SR
748.01) sowie die Verordnung des UVEK uber Sicherheitsmassnahmen im Luftverkehr (VSL;
SR 748.122).

Das BAZL verweigerte in seinem Schreiben vom 27. Februar 2012 den Zugang zu den
verlangten vier Beschliissen der Europaischen Kommission und begriindete dies wie folgt:
Diese Dokumente enthielten sensible Sicherheitsinformationen. Es handle sich um technische

15

16

17

18

19

20

21

BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 5
RZ 18.

BBI 2003 2001 f.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes A-3141/2011 vom 23. August 2012, E. 3.1.
Vgl. FN 4.

BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 7
RZ 4; Urteil des BVGer A-4962/2012 vom 22. April 2013, E. 6.2 m.w.H.; BBI. 2003 2001 f.

vgl. FN 3.
vgl. FN 2.
vgl. FN 4.
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31.

32.

33.

34.

35.

Einzelheiten zur Umsetzung der in der Verordnung (EU) 185/2010 aufgeftihrten Bestimmungen.
Sie wirden Punkt fir Punkt den einzelnen Ziffern des Anhangs der Verordnung (EU) 185/2010
folgen und diese erganzen, sofern dies im Einzelnen erforderlich sei. Sdmtliche
Sicherheitsmassnahmen seien somit in der Verordnung bereits enthalten. Zur Illustration
erlautert das BAZL dies am Beispiel der Uberpriifung von Fahrzeugen. So sihe zwar die
vorerwahnte Verordnung in Ziffer 1.4.1.3 vor, dass ,Methoden festzulegen“ seien, diese wiirden
jedoch aus naheliegenden Griinden nicht umschrieben. Weitere Massnahmen, die einen
hoheren Detaillierungsgrad aufweisen, wirden in der Verordnung angekundigt. Die
entsprechende Methodologie werde auch im Beschluss K(2010) 774 ausgefihrt. Ein
Bekanntwerden der Elemente dieses Auswahlverfahrens wirde dessen Wirksamkeit wesentlich
beeintrachtigen.

In seiner Stellungnahme an den Beauftragten vom 11. April 2012 erlauterte das BAZL weiter,
dass die fraglichen vier Beschliisse von der Européischen Kommission aufgrund der darin
enthaltenen sensiblen Sicherheitsinformationen nach Art. 18 Bst. a der Verordnung (EG) Nr.
300/2008 als EU-Verschlusssache eingestuft worden seien. Als EU-Verschlussache gelte nach
Punkt 4.2 a) des Beschlusses 2001/844/EG/EGKS/Euroatom?: ,Alle Informationen und
Materialien, deren unerlaubte Weitergabe den Interessen der EU oder eines oder mehrerer
ihrer Mitgliedstaaten in unterschiedlichem Masse Schaden zufligen kdnnte [...]“. Durch das
Luftverkehrsabkommen Schweiz-EG vom 21. Juni 1999 und die Ubernahme der Verordnung
(EG) Nr. 300/2008** durch den Gemischten Ausschuss fande diese Bestimmung indirekt auch
auf die Schweiz Anwendung.

Fraglich ist, ob ein als EU-Verschlusssache eingestuften Dokument zuganglich ist. Art. 19 .1
des Beschlusses 2001/844/EG/EGKS/Euroatom enthalt Vorschriften betreffend den Zugang zu
EU-Verschlusssachen. Sein Absatz 7 behalt ausdrticklich vor, dass fir den Zugang der
Offentlichkeit weiterhin die EU-Transparenzverordnung® massgeblich ist. Deren Artikel 9
enthalt allerdings nur eine verfahrensrechtliche Bestimmung fiir die Behandlung der als sensibel
eingestuften Dokumente. Deshalb sind fur die Nichtzugéanglichkeit eines Dokumentes einzig die
nach Art. 4 der EU-Transparenzverordnung aufgezéhlten materiellen Grinde massgeblich, so
u.a. der Schutz des 6ffentlichen Interesses. Als solche gelten beispielsweise die 6ffentliche
Sicherheit und die internationalen Beziehungen.?® Diese Ausnahmegriinde kennt auch das
Offentlichkeitsgesetz in Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ und d BGO.

Zusammenfassend wird festgehalten, dass somit der Zugang zu einem Dokument, welches von
einem Unionsorgan als EU-Verschlusssache eingestuft wird, nach der EU-
Transparenzverordnung nicht ausgeschlossen ist. Fir die Schweiz gilt diese Verordnung (Ziffer
21) nicht. Allerdings ist nach dem Offentlichkeitsgesetz zu priifen, ob die Ausnahmen nach Art.
7 f. BGO bestehen.

Das BAZL macht denn auch die Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz
(Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO) sowie die Beeintrachtigung der internationalen Beziehungen der
Schweiz (Art. 7 Abs. 1 Abs. d BGO) nach Offentlichkeitsgesetz geltend.

Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO ist darauf gerichtet, die 6ffentliche Sicherheit im weiteren Sinn zu
schiitzen. Es versteht sich von selbst, dass das Wissen um gewisse militarische, polizeiliche

22

23

24

25

26

vgl. FN 7.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft tiber den Luftverkehr,
SR 0.748.127.192.68.

vgl. FN 1.
vgl. FN 11.
ASTRID EPINEY, a.a.0. RZ 80.
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36.

37.

38.

39.

40.

oder nachrichtendienstliche Aktivitaten bestimmten Kreisen einen Vorteil einrdumen wirde.
Unbestreitbar fallen unter diese Ausnahmebestimmung die konkreten Einsatzmethoden
derjenigen Verwaltungseinheiten, die mit der Terrorismusbekdmpfung beauftragt sind, sowie
auch Massnahmen zum Schutz von wichtigen Infrastrukturanlagen, wie Flughafen. Im Einzelfall
muss allerdings gepruift werden, wie legitim die Sicherheitszwecke sind, d.h. ob die Offenlegung
des verlangten Dokumentes die offentliche Sicherheit ernsthaft gefahrden konnte.*’

In seinen Stellungnahmen vom 27. Februar 2012, vom 11. April 2012 und vom 28. Oktober
2013 hat das BAZL dargelegt, dass die Weitergabe der in den fraglichen Dokumenten
enthaltenen Detailbestimmungen die Integritt des Sicherheitskonzeptes der schweizerischen
Luftfahrt geféhrde. Es argumentierte weiter, dass die aufgefiihrten Beschliisse der
Europaischen Kommission nur denjenigen Personen zugénglich gemacht werden diirfen,
welche zur Umsetzung der Luftsicherheitsmassnahmen zwangslaufig Zugang haben missen
(‘need to know").

Die EU-Kommission fiihrte in ihrer Stellungnahme?®® vom 14. Oktober 2013 an das BAZL aus:
[...] Commission Decisions C(2010) 774 and those modifying it contain sensitive information in
the field of aviation security whose disclosure would undermine public security. [...] Aviation
security decisions such as Commission Decision C(2010) 774 are addressed to Member States
and Associated Countries and are not published. The appropriate authorities of each Member
State/Associated Country shall make available in writing on a ‘need to know’ basis the
appropriate parts these decisions to operators and entities responsible for its implementation, or
to others which the authority otherwise deems to have a legitimate interest in their contents.”

Aus der Sicht des Beauftragten steht aufgrund dieser Darlegungen einerseits fest, dass die
Offenlegung der technischen Detailbestimmungen durch die Flugaufsichtsbehdrde BAZL zur
Konsequenz hat, dass die Flughafenbetreiber nicht mehr die Massnahmen zur Wahrung der
Flughafensicherheit nach Anhang | der Verordnung (EG) Nr. 300/2008 sowie dem Anhang der
Verordnung (EU) Nr. 185/2010 aufrechterhalten kdnnen (Art. 4 Verordnung des UVEK Uber
Sicherheitsmassnahmen im Luftverkehr, VSL; SR 748.122). Andererseits liegt es auf der Hand,
dass mit der Kenntnis dieser Informationen die Durchfiihrung von Sicherheitsmassnahmen nicht
mehr madglich ist und damit die Sicherheit im Luftverkehr ernsthaft gefahrdet wird. Es entspricht
denn auch dem Sinn und Zweck der Massnahmen, dass diese Detailinformationen nur einem
bestimmtem Personenkreis zugénglich sind. Bei der Offenlegung der Detailinformationen
konnte das BAZL in der Folge nicht mehr die Sicherheitsvorgaben in der Schweiz durchsetzen.

Aus der Sicht des Beauftragten ist Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO als Ausnahmegrund klar gegeben.
Der Zugang zu den fraglichen Dokumenten hat das BAZL daher zu Recht verweigert.

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO rechtfertigt auch die Aussenpolitik Ausnahmen vom
Offentlichkeitsgesetz. Die fraglichen Dokumente sind Rechtsetzungsakte der Europaischen
Kommission, die aus Griinden der Luftsicherheit nicht 6ffentlich zuganglich sind. Das Argument
der Européaische Kommission, wonach zu bericksichtigen sei, dass es sich um ein EU-
klassifiziertes Dokument handelt, ist vorliegend als Indiz fiir die Beurteilung, ob ein
Ausnahmegrund vorhanden ist, zu bertcksichtigen (vgl. Ziffer 21). Es ist davon auszugehen,
dass auch in Anwendung der EU-Transparenzverordnung die entsprechenden

27

28

BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 7
RZ 26 f.

Zwar besteht keine Konsultationspflicht nach der Transparenzverordnung, da diese vorliegend nicht anwendbar ist.
Aufgrund der Tatsache, dass es vorliegend um die Einhaltung eines internationalen Abkommens geht und das
Offentlichkeitsgesetz in Art. 11 BGO eine Konsultationsnorm enthélt, erachtete der Beauftragte die Einholung einer
Stellungnahme bei der Europaischen Kommission in analoger Anwendung von Art. 11 BGO vorliegend als angezeigt.
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41.

42.

43.

44,

45,

Ausnahmebestimmungen des Artikels 4, namlich die Gefahrdung der Sicherheit, greifen wirde.
Wirde zudem die Schweiz die fraglichen Dokumente offenlegen, wiirde sie damit nicht nur
ihren Verpflichtungen aus dem Luftverkehrsabkommen nicht mehr nachkommen kénnen,
sondern wirde auch die européische Luftsicherheit ernsthaft gefahrden und somit letztlich auch
die internationalen Beziehungen der Schweiz beeintréchtigen.

Aus der Sicht des Beauftragten ist der Ausnahmegrund von Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO
vorhanden. Der Zugang zu den fraglichen Dokumenten hat das BAZL daher zu Recht
verweigert.

Da bereits Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ und d BGO als Ausnahmegriinde vorliegen, ist es nicht mehr
notwendig zu prifen, ob Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO gegeben ist.

Weiter befasst sich der Beauftragte mit dem Argument des Antragstellers, wonach der bedingte
Anspruch aus Art. 20 BV (Wissenschaftsfreiheit) mit dem Grundsatz ,access to one, access to
all“ vereinbar sei. Einerseits besteht nach Art. 20 BV kein individueller Anspruch auf Zugang zu
staatlichen Daten und Informationen zu Forschungszwecken, sofern dies nicht der ,spezifische
Forschungsansatz” erfordern wiirde.” Andererseits sieht das Konzept des
Offentlichkeitsgesetzes eine Interessenabwagung einzig dann vor, wenn durch die Gewahrung
des Zugangs zu amtlichen Dokumenten die Privatsphéare Dritter beeintréachtigt werden kann
(Art. 7 Abs. 2 BGO). Schliesslich gilt es zu beachten, dass es nach dem Offentlichkeitsgesetz
keinen privilegierten Zugang zu amtlichen Dokumenten gibt. In diesem Zusammenhang muss
beriicksichtigt werden, dass das Offentlichkeitsgesetz allen Personen einen subjektiven
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten gewahrt (Art. 6 BGO). Es garantiert somit eine
kollektive Information.* Wird einer Person der Zugang zum amtlichen Dokument gewahrt, steht
der Zugang in demselben Umfang jeder weiteren Person zu (Art. 2 VBGO). Ein Beschrankung
des Zugangs auf einzelne Personen oder Personengruppen ist daher mit dem Grundsatz
,access to one acess to all* nicht vereinbar.*" Es bestiinde ansonsten das Risiko, dass tiber
diesen Weg in der praktischen Umsetzung des Offentlichkeitsgesetzes doch noch die
Anforderungen an einen Interessennachweis eingefiihrt wiirde.* Beim Recht auf Zugang zu
amtlichen Dokumenten steht daher nicht der Adressatenkreis, sondern das Dokument im
Mittelpunkt. Demgegenuiber wird die individuelle Information in Spezialgesetzen geregelt.33

Demzufolge kann aus dem Offentlichkeitsgesetz kein Recht auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten zu Forschungszwecken abgeleitet werden. Ein privilegierter Zugang zu amtlichen
Dokumenten ist nach dem Offentlichkeitsgesetz nicht zulassig.

Auch wenn im konkreten Einzelfall kein Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten nach
Offentlichkeitsgesetz besteht, kann die Behérde Zugang zu amtlichen Dokumenten unter
Auflagen gewahren. Der Bundesrat dusserte in der Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz, dass
die Behorde in gewissen Féllen ihre Entscheidung betreffend die Einsicht in amtliche
Dokumente mit Auflagen versehen kann, auch wenn dies im Artikel 7 Absatz 1 nicht
ausdricklich erwahnt sei. ,Dieses Vorgehen ist auf Grund des Verhaltnismassigkeitsprinzips
und des o6ffentlichen Interesses an einer Offenlegung dann mdglich, wenn die Behdrde an sich
berechtigt wére, das Recht auf Zugang zu verweigern. Es ist also nicht ausgeschlossen, unter
Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips im Einzelfall und auf Grund der Umstande nur

29

30

31

32

33

EHRENZELLER, St. Galler Kommentar zur Art. 20 BV, RZ 7.

BBI 2003 2001.

RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 3 RZ 66.
BBI 2006 2005.

BBI 2003 2002, RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 3
RZ 66.
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einen individuellen Zugang zu gewahren,[...] ,beispielsweise [wére] die Einschrankung des
Zugangs auf einen Wissenschaftler fiir Forschungszwecke vorstellbar.“** Gewahrt eine Behorde
tatséchlich Zugang zu amtlichen Dokumenten unter Auflagen, handelt es sich nach der Ansicht
des Beauftragten weder um die Gewahrung der Zugangs zu amtlichen Dokumenten nach
Offentlichkeitsgesetz, noch ist es eine aktive Information, da die Behorde den Zugang nicht von
sich aus, sondern auf Gesuch hin gewabhrt.

46. Im vorliegenden Fall schreibt der Antragsteller eine wissenschaftliche Arbeit zum Thema
~Personenkontrolle an Flughafen“. Zwischen seinem Zugangsgesuch und seinem
Forschungsziel besteht ein enger Zusammenhang. Obwohl im konkreten Fall nach Ansicht des
Beauftragten kein Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten nach Offentlichkeitsgesetz
besteht (passive Behérdeninformation), kdnnte die Behérde dem Antragsteller zu
Forschungszwecken Einsicht in die fraglichen Dokumente geben, allerdings unter
entsprechenden Auflagen.

47. Der Zugang zu EU-Verschlusssachen ist unter Auflagen méglich. So regelt Ziffer 19.1 der
Verordnung 2001/844, Euroatom in Absatz 6: ,Andere Personen als Beamte oder sonstige
Bedienstete, z.B. externe Vertragspartner, Sachverstandige oder Berater, mit denen
maoglicherweise EU-Verschlusssachen erdrtert werden missen oder die moglicherweise
Einblick in solche Verschlusssachen erhalten missen, sind einer EU-Sicherheitsprifung fur EU-
Verschlusssachen zu unterziehen und Uber ihre Sicherheitsverantwortung zu belehren.”

48.  Wie aufgezeigt, liegen Ausnahmegriinde nach Offentlichkeitsgesetz vor, welche die Vermutung
des freien Zugangs umstossen. Deshalb besteht kein Anspruch auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten. Ungeachtet dessen steht es dem BAZL frei, zu priufen, ob es in diesem speziellen
Fall dem Antragsteller aufgrund seines nachgewiesenen Forschungsinteresses den Zugang zu
den verlangten Dokumenten unter entsprechenden Auflagen gewéhren will. In einem solchen
Fall wurde keine Zugangsgewahrung nach Offentlichkeitsgesetz vorliegen, weshalb keine
kollektive Information® vorliegen wirde.

lll.  Aufgrund dieser Erwégungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

49. Das Bundesamt fur Zivilluftfahrt BAZL hélt an seinem Entscheid, den Zugang zu den verlangten
Dokumenten K(2010) 774, K(2010) 2604, K(2010) 3572 und K(2010) 9139 zu verweigern, fest.

50. Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim Bundesamt
fur Zivilluftfahrt BAZL den Erlass einer Verfiigung nach Art. 5 VwWVG verlangen, wenn er mit der
Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGO).

51. Gegen die Verfligung kann der Antragsteller beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
fihren (Art. 16 BGO).

52. Das Bundesamt fir Zivilluftfahrt BAZL stellt dem Beauftragten eine Kopie seiner Verfigung und
allfallige Entscheide der Beschwerdeinstanzen zu (Art. 13a VBGO).

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

3 BBI 2003 2006.
% vgl. ziffer 43.
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54. Die Empfehlung wird eréffnet:

- Bundesamt fir Zivilluftfahrt BAZL
3003 Bern

- X
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