Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 3. September 2013

Empfehlung

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

zum Schlichtungsantrag von

X
(Antragsteller)

gegen

Wettbewerbskommission WEKO

I. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Privater) hat am 1. Januar 2012, gestitzt auf das Bundesgesetz tber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO, SR 152.3), bei der
Wetthewerbskommission WEKO Zugang zu folgenden Dokumenten in elektronischer Form
verlangt:

a)

b)

c)

d)

,Gesuch von Emmi Schweiz AG, welches die Ubernahme der Fromalp AG ankiindigte, oder
die Eingabe, worauf die WEKO wegen dieser Ubernahme aktiv wurde* (nachfolgend
Zugangsgesuch A);

,alle mit dem Emmi-Fromalp-Gesuch zusammenhangenden Dokumente und Studien, die
zusammengefasst als Bewilligung, Einschatzung und Abklarung zur Ubernahme gedient
haben“ (nachfolgend Zugangsgesuch B);

~Mitarbeiterverzeichnis der WEKO, deren vollstdndigen Namen und Interessensbindungen,
(wie gemass Parlamentarier-Erklarung) in einem Dokumentationssystem hinterlegt wurden®
(nachfolgend Zugangsgesuch C);

,Liste der involvierten und beteiligten Mitarbeiter/Sachbearbeiter, die an den beiden Fallen®
Ubernahme Migros/Denner und Emmi/Fromalp gearbeitet haben, sowie ,je eine
vollstandige Auflistung aller Sachbearbeiter fir den Migros-Denner-Fall, und je eine
vollstandige Auflistung fir den Emmi-Fromalp-Deal.“ (nachfolgend Zugangsgesuch D)

»eine Listung mit dokumentierten Schreiben, Briefen oder Vorstdssen an die WEKO, die
sich schon einmal kritisch zur WEKO und den behandelten Féllen (zu allen mdglichen
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Themen) gedussert haben.“ Der Antragsteller fihrte dazu Folgendes aus: ,Hierzu geniigt
eine Auflistung der Emails/Schreiben, die die Worte ,Kritik, kritisch, korrupt, Politskandal,
Vetternwirtschaft, gesetzliche Grundlage, etc.’ oder dhnliches im Text haben.“ (nachfolgend
Zugangsgesuch E)

2. Nachdem die WEKO den Eingang des Zugangsgesuches gegeniber dem Antragsteller mit
E-Mail vom 3. Januar 2012 schriftlich bestéatigt hatte, nahm sie am 17. Januar 2012 wie folgt
Stellung:

a)

b)

d)

e)

Zum Zugangsgesuch A schrieb die WEKO, dass dieses Dokument personenbezogene
Daten enthalte, weshalb die betroffenen Personen vor einer Zuganglichmachung anzuhéren
seien. Ausserdem musste die Meldung anonymisiert und die Geschéaftsgeheimnisse
bereinigt werden, was insgesamt eine voraussichtliche Gebuhr von CHF 1‘000.00 ergebe.
Die WEKO bat den Gesuchsteller, ihr gemass Art. 16 Abs. 2 der Verordnung Uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO, SR 152.31)
innerhalb von 10 Tagen zu bestéatigen, dass er am Gesuch festhalte.

Zum Zugangsgesuch B bemerkte die WEKO in ihrer Stellungnahme, dass das
Zugangsgesuch nicht hinreichend genau formuliert worden sei, weil verschiedene
Dokumente und Studien zum genannten Zusammenschlussvorhaben erstellt und
zusammengetragen worden seien. Deshalb kénne die WEKO diesem Zugangsgesuch
leider nicht entsprechen (Art. 10 Abs. 3 BGO). Ausserdem enthalten geméass WEKO die
meisten Dokumente personenbezogene Daten, ,deren Anonymisierung (bzw.
Geschéaftsgeheimnisbereinigung) aufwandig ware, die Ricksprache mit den Betroffenen
voraussetzen wirde und folglich mit Kosten verbunden ware.” Die WEKO informierte den
Antragsteller dartiber, dass die Kosten fir die Bearbeitung selbst eines genauer
formulierten Gesuches voraussichtlich CHF 100.00 tbersteigen wirden.

Zum Zugangsgesuch C fihrte die WEKO aus, dass sie Uber kein entsprechendes
Mitarbeiterverzeichnis verfige. Ausserdem verwies die WEKO auf die Internetseite des
Sekretariats, auf welcher die Namen der Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO
veroffentlicht werden. Zudem bemerkte die WEKO, dass nicht die fallbearbeitenden
Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO die Entscheide fallen wiirden, sondern die
Mitglieder der WEKO selber. Die Interessensbindungen der Mitglieder der WEKO seien auf
der Webseite der WEKO offengelegt. Die WEKO trat auf dieses Zugangsgesuch nicht ein
mit der Begriindung, dass die Voraussetzungen fir ein ,Zugangsgesuch® [recte wohl:
amtliches Dokument] geméss Art. 5 Abs. 1 BGO nicht erfilllt seien.

Zum Zugangsgesuch D fuhrte die WEKO aus, dass sie das Bundesgesetz tber den
Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG, SR 235.1) zu befolgen habe, weshalb sie dem
Antragsteller eine pseudonymisierte Liste derjenigen Mitarbeitenden zustellte, welche in
den beiden Fallen involviert waren. Auf der pseudonymisierten Liste waren 25
Mitarbeitende ersichtlich, welche am Fall Migros/Denner gearbeitet haben und vier
Mitarbeitende, welche am Fall Emmi/Fromalp gearbeitet haben. Aus dieser Liste war
ebenso ersichtlich, dass davon drei Mitarbeitende an beiden Fallen gearbeitet haben. Die
WEKO verzichtete auf die Erhebung einer Gebiihr geméss Art. 17 Abs. 2 Bst. a BGO.

Schliesslich machte die WEKO zum Zugangsgesuch E geltend, dass keine ,Liste zu den
dokumentierten Schreiben, Briefen oder Vorstdssen, die sich kritisch zur WEKO* geaussert
haben durch einen einfachen elektronischen Vorgang geméass Art. 5 Abs. 2 BGO erstellt
werden kénne. Aus diesem Grund trat die WEKO auch auf dieses letzte Zugangsgesuch
nicht ein.

Der Antragsteller reichte am 6. Februar 2012 einzig in Bezug auf das Zugangsgesuch D beim

Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) einen
Schlichtungsantrag ein.

Auf Ersuchen des Beauftragten hin erklarte die WEKO in ihrer Stellungnahme vom

20. Februar 2012 zum Zugangsgesuch D, dass sie keine explizite Liste flhre, ,aus welcher die
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10.

Zuteilung von Mitarbeitern auf einen Fall ersichtlich“ sei. Da sie jedoch gemass Art. 5 Abs. 2 BGO
verpflichtet sei, eine solche zu erstellen, habe sie eine Liste generiert, so dass sowohl fur den Fall
Migros/Denner als auch fur den Fall Emmi/Fromalp sdmtliche Mitarbeiter ersichtlich seien, welche
auf den jeweiligen Fallen Arbeitszeiten verbucht haben. Die Namen habe sie durch Pseudonyme
ersetzt und dem Antragsteller am 17. Januar 2012 zugestellt. Ausserdem hielt die WEKO
gegeniber dem Beauftragten fest, dass die Pseudonymisierung im Gegensatz zu einer
Anonymisierung das erstellte Dokument am wenigstens stark einschranke. Zudem habe die
WEKO die datenschutzrechtlichen Anforderungen im Arbeitsbereich zu erfiillen. Ausserdem
seien u.a. aufgrund von Art. 6 Abs. 1 des Bundespersonalgesetzes (BPG, SR 172.220.1) die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220) anwendbar,
insbesondere die Bestimmungen Uber die Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsverhaltnis.
Aus diesem Grund gelten geméss Ausfihrungen der WEKO strengere Regeln betreffend die
Bearbeitung von Personendaten, als dies das Datenschutzgesetz vorsehe, weshalb die
Herausgabe der vom Antragsteller verlangten Dokumente zu verweigern sei.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des Antragsstellers und der WEKO sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwégungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwéagung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art. 14 BGO

Gemass Art. 13 BGO kann eine Person einen Schlichtungsantrag beim Beauftragten einreichen,
wenn die Behérde den Zugang zu amtlichen Dokumenten einschrankt, aufschiebt oder
verweigert, oder wenn die Behodrde 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 Behdorde schriftlich eingereicht werden.

Der Antragsteller hat ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei der Wettbewerbskommission
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 schriftichem 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 L6sung,
ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der Angelegenheit
eine Empfehlung abzugeben.

1

2

BBI 2003 2023.
BBI 2003 2024.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Materielle Erwagungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung lber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO, SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde. Er pruft damit im
Schlichtungsverfahren einerseits beispielsweise, ob die fir das Zugangsgesuch zusténdige
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) rechtmé&ssig angewendet hat. Andererseits prift 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 Behdrde gewahlte Lésung auf die Umsténde 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 BGO)3.

Da der Antragsteller seinen Schlichtungsantrag auf das Zugangsgesuch D beschrankte, ist durch
den Beauftragten in den nachfolgenden Erwagungen lediglich auf dieses einzugehen. Der
Beauftragte aussert sich demnach nicht zu den Stellungnahmen der WEKO betreffend die
Zugangsgesuche A, B, C und E.

Art. 5 Abs. 1 BGO halt fest, dass ein amtliches Dokument jede Information ist, die auf einem
beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist (Bst. a), sich im Besitz einer Behdrde befindet,
von der sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist (Bst. a) und die Erfullung einer &ffentlichen
Aufgabe betrifft (Bst. c). Ausserdem gelten gemass Art. 5 Abs. 2 BGO als amtliche Dokumente
auch solche, die durch einen einfachen elektronischen Vorgang aus aufgezeichneten
Informationen erstellt werden kénnen, welche die Anforderungen nach Art. 5 Abs. 1 Bst. bund ¢
BGO erfiillen.

Die WEKO stellte dem Beauftragten die vom Antragsteller verlangte Liste zur genaueren Prifung
zu. Gemass Stellungnahme der WEKO vom 20. Februar 2012 konnte diese mittels eines
einfachen elektronischen Vorgangs erstellt werden. Es ist unbestritten, dass diese Liste die
Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe betrifft und sich im Besitz einer dem Offentlichkeitsgesetz
unterstellten Behoérde befindet und durch einen einfachen elektronischen Vorgang erstellt werden
konnte.

Die vom Antragsteller verlangte Liste stellt ein amtliches Dokument gemass Art. 5 BGO dar.

Die WEKO verweigerte den Zugang zu den verlangten Namen der Mitarbeitenden mit der
Begrindung, dass aufgrund von Art. 6 Abs. 1 BGP [recte wohl Art. 6 Abs. 2 BPG] die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR anwendbar seien und Art. 328b OR eine Bearbeitung
resp. Zuganglichmachung der vom Antragsteller verlangten Daten verbiete. Daher gelten — so die
WEKO - fiir Mitarbeiterdaten grundséatzlich strengere Regeln betreffend deren Bearbeitung, als
dies das Datenschutzgesetz vorsehe. Vor diesem Hintergrund sei bei einer moglichen
Zugéanglichmachung von Mitarbeiterdaten die erforderliche Zuriickhaltung geboten.

Art. 4 Bst. b BGO halt fest, dass dem Offentlichkeitsgesetz spezielle Bestimmungen anderer
Bundesgesetze vorbehalten bleiben, die vom Offentlichkeitsgesetz abweichende

Christine Guy-Ecabert, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 13, RZ 8.
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18.

19.

20.

21.

Voraussetzungen fiir den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen. Es ist vorliegend als
Erstes zu priifen, ob Art. 328b OR eine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 Bst. b BGO
darstellt.

Art. 6 Abs. 2 BPG sieht vor, dass fir das Arbeitsverhdltnis sinngemass die einschlagigen
Bestimmungen des Obligationenrechts gelten, soweit das Bundespersonalgesetz und andere
Bundesgesetze nichts Abweichendes bestimmen. Art. 328b OR haélt fest, dass der Arbeitgeber
Daten Uber den Arbeitnehmer nur bearbeiten darf, soweit sie dessen Eignung fur das
Arbeitsverhaltnis betreffen oder zur Durchfiihrung des Arbeitsvertrages erforderlich sind. Im
Ubrigen gelten gemass Art. 328b Satz 2 OR die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes.

Art. 328b OR ist relativ zwingender Natur und regelt einzig die Bekanntgabe resp. Bearbeitung
von Personendaten in Bezug auf das privatrechtliche Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Diese Bestimmung wurde geschaffen, damit sich der Arbeitgeber im
privatrechtlichen Arbeitsverhdltnis einerseits ein Bild tiber seinen Arbeithehmer machen kann und
andererseits dabei keine personlichkeitsverletzenden Datenbearbeitungen vornimmt*. Es wird in
dieser Bestimmung, welche am 1. Juli 1993 in Kraft gesetzt® wurde, festgehalten, dass der
Arbeitgeber Daten Uber den Arbeitnehmer nur bearbeiten resp. bekanntgeben darf, soweit sie
dessen Eignung fur das privatrechtliche Arbeitsverhdltnis betreffen oder zur Durchflihrung des
Arbeitsvertrages erforderlich sind. Die Bestimmung von Art. 328b OR bezieht sich auf den
Personlichkeitsschutz des Arbeitnehmers im privatrechtlichen Verhaltnis und regelt in Ergénzung
zum Datenschutzgesetz Inhalt und Umfang von Personalinformationen, Einsichtnahme des
Arbeitnehmers in Personaldaten sowie die Auskunftserteilung der Arbeitgeber an Dritte Uber ihre
Arbeitnehmer®.

Art. 27 Abs. 3 BPG hélt fest, dass Personendaten des Bundespersonals an Dritte durch die
zustandigen Stellen nur dann bekannt gegeben dirfen, wenn dafir eine rechtliche Grundlage
besteht oder die betroffene Person der Datenweitergabe schriftlich zugestimmt hat. Art. 7 der
Verordnung Uber den Schutz von Personendaten des Bundespersonal regelt dabei die
Weitergabe von Personendaten von Bundesangestellten im Einzelnen. Der Beauftragte hat dabei
in der Vergangenheit bereits festgehalten, dass z.B. Personaldossiers per se weder vom
Anwendungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes nach Art. 2 bis 4 BGO ausgenommen sind,
noch als Ausnahmeklausel in Art. 7 Abs. 1 BGO oder als einer der ,besonderen Falle* in Art. 8
BGO aufgefiihrt sind’.

Bei den vorliegend zu prifenden Personendaten handelt es sich um Namensangaben (Vor- und
Nachnamen) der Mitarbeitenden der WEKO und somit von Bundesangestellten. Diese Namen
stehen im Zusammenhang mit den bearbeiteten Dossiers Emmi/Fromalp und Migros/Denner und
nicht in erster Linie mit den Personalverhéltnissen zur WEKO als Arbeitgeber. Ausserdem sieht
das Bundespersonalgesetz schon in Art. 27 ff. BPG explizite Bestimmungen uber die
Datenbearbeitung von Personendaten von Bundesangestellten vor, weshalb Art. 328b OR
vorliegend gar nicht anwendbar sein kann. Die Weitergabe von Personendaten an Dritte wird in
Art. 27 f. BPG fur die Datenbearbeitung im Bundespersonalgesetz bereits ausfihrlich geregelt,
weshalb vorliegend nicht auf das Obligationenrecht resp. Art. 328b OR zurilickgegriffen werden
muss. Ausserdem ist Art. 328b OR, wie bereits erwahnt, lediglich auf die Datenbearbeitung
bezlglich das privatrechtliche Arbeitsverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem

Wolfang Portmann, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht |, Wolfgang Portmann, Art.
328b Rz. 6.

AS 1993 1945; BBI 1988 11 413, 488.
BBl 1988 488.
Vgl. dazu auch Empfehlung vom 22. Februar 2012: Bundesanwaltschaft / Arbeitsvertrag alt Bundesanwalt, Ziff. II. B.2.25.
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http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00889/00891/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdnt,fGym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--

22.

23.

24.

25.

Arbeitnehmer anwendbar. Art. 27 BPG stellt jedoch ebenfalls, wie bereits erwahnt®, keine
Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. b BGO dar.

Art. 328b OR gelangt fur den vorliegenden Fall nicht zur Anwendung, da dieser sich lediglich auf
das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis
bezieht. Vielmehr liegt in casu ein Anwendungsfall von 27 Abs. 3 BPG vor, welcher jedoch keine
Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. b BGO darstellt.

Der Zugang zu amtlichen Dokumenten kann eingeschrankt, aufgehoben oder verweigert werden,
wenn durch seine Gewahrung die Privatsphére Dritter beeintrachtigt werden kann;
ausnahmsweise kann jedoch das 6ffentliche Interesse am Zugang Uberwiegen (Art. 7 Abs. 2
BGO). Gemass Art. 9 Abs. 1 BGO sind amtliche Dokumente, welche Personendaten enthalten,
nach Moglichkeit vor der Einsichtnahme zu anonymisieren.

Der in Art. 9 Abs. 1 BGO geregelte Schutz von Personendaten gilt nicht im gleichen Umfang fiir
Mitarbeitende der offentlichen Verwaltungg. Mitarbeitende, welche 6ffentliche Aufgaben erfillen,
kénnen nicht mit ,verwaltungsexternen Dritten® verglichen werden und es ist festzuhalten, dass
der Transparenzanspruch gegeniber dem Schutzanspruch an ihrer Privatsphére in der Regel
tiberwiegt'®. Sie mussen sich im Rahmen ihrer Aufgabenerfillung anrechnen lassen, weshalb sie
welche Meinungen und Positionen vertreten. Daher sind ihre Personendaten nicht zu
anonymisieren. Die blosse Nennung von Namen, ja sogar Funktionsbezeichnungen o0.4. von
Verwaltungsangestellten in amtlichen Dokumenten unterliegen nicht der Anonymisierungspflicht,
da eine Verdoffentlichung solcher Angaben grundsétzlich kein Risiko einer
Personlichkeitsverletzung mit sich bringt'™. Der Beauftragte hat sich dabei schon mehrfach mit
der Anonymisierung von Personendaten auseinandergesetzt und eine absolute Anonymisierung
von Personendaten von Mitarbeitenden der 6ffentlichen Verwaltung abgelehntlz. Diese Haltung
des Beauftragten wurde durch das Bundesverwaltungsgericht in einem ahnlich gelagerten Fall,
bei dem es um die Offenlegung von Mitarbeiternamen der Verwaltung und
Kommissionsmitglieder ging, gestutzt™.

Auf die Zuganglichmachung ist zu verzichten, wenn diese fur die betroffenen Mitarbeitenden
einer Behdrde konkrete nachteilige Folgen héatte oder solche mit grosser Wahrscheinlichkeit
haben konnte'*. Schliesslich sind auch die Konsequenzen fir die betroffenen Personen bei der
Offenlegung ihrer Personendaten zu priifen'®. Auch wenn fiir den Betroffenen eine »geringflgige
oder bloss unangenehme Konsequenz® oder die Beeintrachtigung der Privatsphéare ,lediglich
denkbar bzw. entfernt moglich® ist, ist der Zugang zu gewahren™®. Ein Vetorecht durch die
betroffenen Personen ist im Offentlichkeitsgesetz gerade nicht vorgesehen®’.

10

11

12

13

14

15

16

17

vgl. Ziff. 20.

Empfehlung vom 19. Oktober 2012: fedpol / dezentral getétigte Beschaffungen, Ziff. 11.B.29.

Vgl. dazu auch Empfehlung vom 22. Februar 2012: Bundesanwaltschaft / Arbeitsvertrag alt Bundesanwalt, Ziff. 11.B.2.31.
Alexandre Fliickiger, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 9, RZ 14.

vgl. dazu z.B. Empfehlung vom 19. Oktober 2012: fedpol / dezentral getétigte Beschaffungen, Ziff. 11.B.29, Empfehlung vom
4. Mérz 2013: VBS/Bericht Feststellungen Kassenrevision, Ziff. 11.B. 31.

Urteil des BVGer A-4962/2012 vom 22. April 2013 E. 7.1.f.
Bundesamt fiir Justiz, "Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in der Bundesverwaltung; Hiufig gestellte Fragen,, (Stand 7.

August 2013), Ziff. 5.2.3.
Urteil des BVGer A-3609/2010 vom 17. Februar 2011 E. 4.4.

Urteil des BVGer A-3609/2010 vom 17. Februar 2011 E. 4.4.
Empfehlung vom 22. Februar 2012: Bundesanwaltschaft / Arbeitsvertrag alt Bundesanwalt, Ziff. Il. B.2.28.
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http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00889/00891/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdnt,fGym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--

26. Fur den Beauftragten ist nicht ersichtlich, wie fir die Mitarbeitenden durch das
Zuganglichmachen lediglich ihrer Namen auch nur ein geringer Nachteil entstehen kdnnte, wenn
man bedenkt, dass die Namen der Mitarbeitenden der WEKO problemlos Uber ein
Zugangsgesuch der Dokumente herausverlangt werden kdnnten und so zuganglich gemacht
werden mussten. Der Beauftragte hat in seinen Empfehlungen im Ubrigen bereits mehrfach
festgehalten, dass die Namen der Mitarbeitenden der 6ffentlichen Verwaltung, welche auf
amtlichen Dokumenten aufgefiihrt sind, zuganglich gemacht werden mussen'®. Vorliegend
handelt es sich lediglich um die Offenlegung der Namen und nicht einmal um Ansichten und
Positionen der betreffenden Mitarbeitenden zu einzelnen Dossiers, weshalb ohnehin keine
Ruckschliisse gezogen werden kénnen, mit welchen Aufgaben die betroffenen Mitarbeitenden
genau beauftragt wurden. Ausserdem haben geméss Auflistung der WEKO insgesamt 21
Mitarbeitende in der einen oder anderen Form an diesen Fallen mitgearbeitet. Die WEKO hat
dem Beauftragten trotz Mdglichkeit der ausfiihrlichen Stellungnahme keine Grinde vorgebracht,
inwiefern die Privatsphére der betroffenen Mitarbeitenden schon nur entfernt durch eine
Zugangsgewahrung beeintrachtigt werden kdnnte. Ergdnzend kommt hinzu, dass die
Mitarbeiternamen auf der Homepage der WEKO samt Vornamen und aufgeteilt nach
Arbeitsbereichen bereits heute aufgefuhrt werden®®. Zudem ist es fr jede Person jederzeit
moglich, die WEKO anzurufen und Fragen zu den Dossiers Emmi/Fromalp oder Migros/Denner
zu stellen, wobei es naheliegend ware, dass sie mit dem zustandigen Sachbearbeiter verbunden
wirde. Somit kann festgehalten werden, dass auch im Falle eines geringen Eingriffes keine
Anonymisierung der Namen der Bundesangestellten notwendig ist.

27. Nach Ansicht des Beauftragten sind vorliegend im Falle der Zugénglichmachung der
Personendaten flr die Mitarbeitenden keine entsprechenden nachteiligen Folgen zu erwarten. Es
besteht daher auch keine oder, wenn tiberhaupt, eine héchstens sehr geringflgige Verletzung
der Privatsphére der Betroffenen durch die Offenlegung und somit auch keine
Anonymisierungspflicht.

28. Selbst wenn, wie von der WEKO vorgebracht, von einer geringflgigen Beeintrachtigung der
Privatsphare der Bundesangestellten durch das Zuganglichmachen der verlangten Liste
ausgegangen wird, musste der Zugang zu den verlangten Namen aufgrund von Art. 9 Abs. 2
BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG gewahrt werden:

29. Art. 9 Abs. 2 BGO halt fest, dass Zugangsgesuche, die sich auf amtliche Dokumente beziehen,
welche nicht anonymisiert werden kénnen, nach Art. 19 DSG zu beurteilen sind. Art. 19 Abs. 1bis
DSG sieht dabei u.a. vor, dass Bundesorgane gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz auch
Personendaten bekannt geben dirfen, wenn die betreffenden Personendaten im Zusammenhang
mit der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben stehen (Bst. a) und an deren Bekanntgabe ein
Uberwiegendes offentliches Interesse besteht (Bst. b). Diese Bestimmung stellt eine
Koordinationsnorm zu Art. 7 Abs. 2 BGO dar. Gemass Art. 7 Abs. 2 BGO wird der Zugang zu
amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgehoben oder verweigert, wenn durch seine
Gewahrung die Privatsphéare Dritter beeintrachtigt werden kann; ausnahmsweise kann jedoch
das offentliche Interesse am Zugang Uberwiegen. Fir die zweite Voraussetzung ist eine
Guterabwagung zwischen dem privaten Interesse einer Person am Schutz ihrer Privatsphére und
dem offentlichen Interesse am Zugang zu den Personendaten im Einzelfall vorzunehmen.” Art. 6

18 Vgl. u.a. Empfehlung vom 19. Oktober 2012: fedpol / dezentral getétigte Beschaffungen, Ziff. 33; Empfehlung vom 4. Méarz
2013: VBS / Bericht Feststellungen Kassenrevision, Ziff. 31; Bundesamt filr Justiz, "Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in
der Bundesverwaltung; Haufig gestellte Fragen, (Stand 7. August 2013), Ziff. 5.2.3.
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http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00889/00891/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdn16fGym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00889/00890/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdoB5gWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00889/00890/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdoB5gWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00901/00911/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdnx9hGym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.edoeb.admin.ch/oeffentlichkeitsprinzip/00901/00911/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdnx9hGym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.weko.admin.ch/

30.

31.

32.

33.

Abs. 2 VBGO enthélt dabei Anhaltspunkte zur Giterabwagung, wann das 6ffentliche Interesse
am Zugang lUberwiegen kann.

Die Prufung der Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 1bis Bst. a DSG ergibt, dass die betreffenden
Personendaten (Namen der Mitarbeitenden der WEKO) im Zusammenhang mit der Erfillung
einer offentlichen Aufgabe stehen, weshalb diese Voraussetzung zweifellos als gegeben zu
erachten ist. Nachfolgend bleibt also zu priifen, ob an der Bekanntgabe der vom Antragsteller
verlangten Namen der Mitarbeitenden der WEKO ein Giberwiegendes &ffentliches Interesse
besteht (Art. 19 Abs. 1bis Bst. b DSG; vgl. auch Art. 7 Abs. 2 BGO).

Wie bereits erwahnt, kann vorliegend von gar keiner oder hdchstens einer sehr geringen
Beeintrachtigung der Privatsphéare der betroffenen Bundesangestellten ausgegangen werden. Es
ausserdem ist zu beachten, dass das Offentlichkeitsgesetz Entscheide der Verwaltung
transparenter machen und die demokratische Kontrolle Gber das Verwaltungshandeln
ermdoglichen und das Vertrauen der Birger in die Behérden verbessern will**. Dies ergibt sich
deutlich aus dem Zweckartikel des Offentlichkeitsgesetzes, geméass dem die Transparenz iiber
den Auftrag, die Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung gefordert werden soll (Art. 1
BGO).

Vorliegend ergibt sich bereits aus diesem Transparenzgrundsatz des Offentlichkeitsgesetzes,
dass das offentliche Interesse an der Bekanntgabe der verlangten Namen der
Bundesangestellten gegentber dem Interesse der einzelnen Personen an ihrer Privatsphare
Uberwiegt. Dies zeigt sich auch darin, dass die betroffenen Personen 6ffentliche Aufgaben
erfullen und nicht in der Lage sein durfen, einen allfélligen Missbrauch oder einen Korruptionsfall
durch die Verdeckung ihrer Namen zu verbergen. Ausserdem hat die WEKO die Namen seiner
Sachbearbeiter bereits im Internet publik gemacht22 und insoweit bereits publiziert, als dass man
weiss, welcher Mitarbeitende fir welchen Bereich zustandig ist. Die WEKO hat sodann in ihrer
Stellungnahme vom 17. Januar 2012 sogar den Antragsteller selber auf diese Internetseite
verwiesen. In Bezug auf das offentliche Interesse ist somit ersichtlich, dass der
Transparenzanspruch das Interesse der Mitarbeitenden der WEKO am Schutz ihrer
Personendaten vorliegend klar Giberwiegt. In der Lehre® werden zudem Fallkonstellationen
aufgezanhlt, in welchen das Uberwiegen des offentlichen Interesses an der Bekanntgabe von
Identitat mit Name, Vorname, Geburtsdatum und Adresse gegenlber dem Schutz der
Privatsphare bejaht wird. Ein solcher Fall kann z.B. vorliegen, wenn ,nach den Umstanden des
Einzelfalls unwahrscheinlich ist, dass die Publikation die Privatsphére der betroffenen Person
beeintrachtigt (Bsp. Publikation von Namen von Dritten, denen die Durchfiihrung bestimmter
Auftrage Ubertragen wurde, oder von Namen von Mitarbeitenden einer Behérde, die ein
bestimmtes Dokument verfasst haben oder fiir ein bestimmtes Geschaft zustandig sind“*).

Zusammenfassend gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis: Durch die Offenlegung
der Namen der Mitarbeitenden der WEKO sind keine nachteiligen Folgen und damit keine
Beeintrachtigung der Privatsphére zu erwarten. Ausserdem uberwiegt das 6ffentliche Interesse
an der Transparenz gegeniiber dem Schutz der Privatsphére der betroffenen Mitarbeitenden,
weshalb fur den Antragsteller erstellte Liste mit den Mitarbeiternamen der Dossiers Emmi
AG/Fromalp AG und Migros/Denner zuganglich zu machen sind. Das Vorliegen weiterer
Ausnhahmegriinde gemass Art. 7 ff. sind fir den Beauftragten nicht ersichtlich und wurden von der
WEKO denn auch nicht geltend gemacht.

21

23

24

BBI 2003 1976.
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Yvonne Johri, in: Rosenthal/Jéhri [Hrsg.], Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Art. 19 Abs.1bis, RZ 65.
Yvonne Johri, in: Rosenthal/Jéhri [Hrsg.], Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Art. 19 Abs.1bis, RZ 65.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Die Wettbewerbskommission gewéahrt dem Antragsteller den Zugang zur verlangten Liste mit den
Namen der ,Mitarbeitenden Emmi AG/Fromalp AG und Migros Denner*.

Die Wettbewerbskommission erlasst eine Verfiigung nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), wenn sie in Abweichung von Ziffer 34 den Zugang
nicht gewahren will. Die Wettbewerbskommission erlasst die Verfigung innert 20 Tagen nach
Empfang dieser Empfehlung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung bei der
Wetthewerbskommission den Erlass einer Verfigung nach Art. 5 VwVG verlangen, wenn er mit
der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGO).

Gegen die Verfuigung kann der Antragsteller beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde fiihren
(Art. 16 BGO).

Die Wettbewerbskommission stellt dem Beauftragten eine Kopie ihrer Verfigung und allfallige
Entscheide der Beschwerdeinstanzen zu.

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

Die Empfehlung wird eroffnet:
- X
- Wettbewerbskommission

Monbijoustrasse 43
3003 Bern

Hanspeter Thir

9/9



