Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgenéssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 30. November 2021

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X.
(Antragsteller)

und

Nachrichtendienst des Bundes NDB

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Journalist) hat am 30. Juli 2021 gestutzt auf das Bundesgesetz iber das

Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) beim
Nachrichtendienst des Bundes NDB vier Zugangsgesuche eingereicht und um Zugang zu
folgenden Dokumenten ersucht:

— Zugangsgesuch Nr. 1': "Schreiben, das zum Thema «verantwortungsbewusster Umgang
mit finanziellen Mittel des Dienstes» im anonymen Postfach der Arbeitsgruppe DIMMI
hinterlegt wurde. Sollte es sich nicht um ein Schreiben handeln, bitte ich um anderweitige
Aufzeichnungen, die den Inhalt dieser Meldung an die AG DIMMI erfassen."

— Zugangsgesuch Nr. 2: "Schreiben, das zum Thema «ungentigende Prazision in der
Auftragserteilung bei wichtigen Produkten» im anonymen Postfach der Arbeitsgruppe
DIMMI hinterlegt wurde. Sollte es sich nicht um ein Schreiben handeln, bitte ich um
anderweitige Aufzeichnungen, die den Inhalt dieser Meldung an die AG DIMMI erfassen.

— Zugangsgesuch Nr. 3: "Dokumente, in denen die Informationen, die die Geschaftsleitung
des NDB «uber Falle von Sexismus» erhalten hat, festgehalten sind."

— Zugangsgesuch Nr. 4: "Dokumente, in denen die jeweiligen Massnahmen der
Geschaftsleitung des NDB in Reaktion auf Falle von Sexismus, von denen die GL NDB
Kenntnis erlangt hat, festgehalten sind."

Der Antragsteller hat in den Zugangsgesuchen jeweils ergadnzend ausgefiihrt, dass er sich mit

"[...] allféllig notwendigen Schwarzungen von Personennamen und Schwéarzungen zum Schutz

von Informationen gemass Artikel 67 des Bundesgesetzes tber den Nachrichtendienst (NDG)

[...]" einverstanden erklare.

1

Hinweis: Der Antragsteller hat die Zugangsgesuche nicht nummeriert. Die Nummerierung dient lediglich der Ubersichtlichkeit
der vorliegenden Empfehlung.
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Am 25. August 2021 nahm der NDB zu den Zugangsgesuchen Stellung und verweigerte den
Zugang zu den entsprechend vorhandenen Dokumenten vollstandig. Zu den Zugangsgesuchen
Nr. 1 und 2 brachte er im Wesentlichen vor, dass die verlangten Schreiben zum persdnlichen
Gebrauch bestimmte Dokumente seien und folglich keine amtlichen Dokumente darstellen
wirden (Art. 5 Abs. 3 Bst. c BGO i.V.m. Art. 1 Abs. 3 der Verordnung lber das lber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung [Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31]). Der
Zugang zu den betreffenden Schreiben wére aber gestiitzt auf Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 BGO
und Art. 19 des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (DSG; SR 235.1) auch zu verweigern,
wenn sie amtliche Dokumente darstellen wirden. Der NDB begriindete dies insbesondere
damit, dass eine Anonymisierung der Schreiben nicht moéglich sei und die privaten Interessen
an der Geheimhaltung die 6ffentlichen Interessen an der Offenlegung "[...] eindeutig
Uberwiegen [...]" wurden. Im Hinblick auf den Zugang zu Dokumenten gemass Zugangsgesuch
Nr. 3 verwies der NDB ebenfalls auf Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 BGO und Art. 19 DSG und die
entsprechende Begriindung. Beziiglich Zugangsgesuch Nr. 4 hielt der NDB fest, dass keine
entsprechenden amtlichen Dokumente existieren wiirden, weswegen kein Zugang gewahrt
werden konne.

Am 9. September 2021 reichte der Antragsteller vier Schlichtungsantrédge beim
Eidgendéssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein, wobei er
beantragte, alle vier Schlichtungsantrage in einem Schlichtungsverfahren zusammenzufassen
und gemeinsam zu behandeln.

Mit Schreiben vom 10. September 2021 bestatigte der Beauftragte gegentber dem
Antragsteller den Eingang der vier Schlichtungsantrage und forderte gleichentags den NDB
dazu auf, die betroffenen Dokumente sowie bei Bedarf eine ausfihrliche und detailliert
begriindete Stellungnahme einzureichen.

Am 20. September 2021 reichte der NDB die betroffenen Dokumente und eine erganzende
Stellungnahme ein. Der NDB verwies hauptsachlich auf seine Argumentation in den
Stellungnahmen an den Antragsteller im Rahmen des Zugangsgesuchsverfahrens (vgl. Ziffer 2)
resp. wiederholte diese. Erganzend fuhrte er aus, dass auch die Dokumente gemass
Zugangsgesuch Nr. 3 zum persdnlichen Gebrauch bestimmt seien und folglich keine amtlichen
Dokumente im Sinne des Offentlichkeitsgesetzes darstellen wiirden. Abgesehen davon wére —
selbst wenn die Dokumente als amtliche Dokumente i.S.v. Art. 5 Abs. 1 BGO qualifiziert wiirden
— der Zugang zu den Dokumenten gemass Zugangsgesuche Nr. 1-3 generell in Anwendung
von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO zu verweigern.

Am 29. Oktober 2021 fand eine Schlichtungsverhandlung statt, in welcher der Antragsteller den
Schlichtungsantrag im Zusammenhang mit Zugangsgesuch Nr. 4 zurlickzog. Infolge Ruckzugs
des Schlichtungsantrags Nr. 4 wurde das Schlichtungsverfahren in diesem Umfang als
gegenstandslos abgeschrieben und gilt als erledigt. Hinsichtlich der Begehren geméass den
Zugangsgesuchen Nr. 1-3 konnten sich die Parteien nicht einigen.

Auf die weiteren Ausfihrungen des Antragstellers und des NDB sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwdgungen eingegangen.
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10.

11.

12.

Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung geméss Art. 14 BGO

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

Samtliche Schlichtungsantrage betreffen die Zugangsgesuche Nr. 1-4, welche allesamt den
Zugang zu amtlichen Dokumenten beim NDB zum Gegenstand haben. Die Zugangsgesuche
wurden vom Antragsteller am selben Datum versandt. Dasselbe gilt fir den Versand der
Stellungnahmen durch den NDB. Im Begleitschreiben zu den gemeinsam eingereichten vier
Schlichtungsantragen beantragt der Antragsteller, alle vier Schlichtungsantrage in einem
Schlichtungsverfahren zusammenzufassen. Zudem wurden alle vier Schlichtungsantrage in
derselben Schlichtungssitzung behandelt. Folglich rechtfertigt es sich, die
Schlichtungsverfahren zu vereinigen und in einer gemeinsamen Empfehlung zu erledigen.

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 Lésung,
ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der
Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwagungen

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

Zu beurteilen ist die Zuganglichkeit der mit den Zugangsgesuchen Nr. 1-3 verlangten

Dokumenten. Der NDB hat diesbezlglich die nachfolgend aufgefihrten Dokumente identifiziert:

— Zugangsgesuch Nr. 1: ein anonymes Schreiben, im Postfach der Arbeitsgruppe DIMMI
(nachfolgend: AG DIMMI) hinterlegt (nachfolgend: Dokument 1);

— Zugangsgesuch Nr. 2: eine E-Mail, versandt an die Co-Leitenden der AG DIMMI
(nachfolgend: Dokument 2);

— Zugangsgesuch Nr. 3: stichwortartige Handnotizen von bilateralen Gesprachen zwischen
dem Direktor und dem stellvertretenden Direktor des NDB (nachfolgend: Dokument 3, 4 und
5) und eine E-Mail sowie die dazugehdrige Antwort-E-Mail (nachfolgend: Dokument 7).

— Im Zusammenhang mit Zugangsgesuch Nr. 3 reichte der NDB dem Beauftragten einen
Auszug aus einem Rapport (nachfolgend: Dokumente 6) ein. Dieses Dokument steht nach
Ansicht des NDB allerdings in keinem Zusammenhang mit dem Zugangsgesuch, "[...] da
darin keine Informationen enthalten sind, die die Geschéftsleitung Gber Falle von Sexismus
erhalten hat, sondern (bewusst von Personen losgeldste) allgemeine Hinweise im
Zusammenhang mit der Gleichstellung beinhalten."

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

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

14.

15.

16.

Nach Einsicht in das vom NDB eingereichte Dokument 6 schliesst sich der Beauftragte der
Einschatzung des NDB an, wonach dieses Dokument, soweit ersichtlich, in keinem
Zusammenhang mit dem Zugangsgesuch steht. Folglich ist Dokument 6 nicht Gegenstand des
Schlichtungsverfahrens.

Gegenstand des vorliegenden Schlichtungsverfahrens ist demnach die Zugénglichkeit der
Dokumente 1-5 und 7.

Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare
gesetzliche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die
betroffene Behérde 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 Privatsphare 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 zustandigen Behodrde bzw. der (angehorten) Drittperson.# Misslingt ihr der Beweis,
ist der Zugang grundsatzlich zu gewahren.?

Der im Offentlichkeitsgesetz normierte grundsétzliche Anspruch auf Zugang erstreckt sich
ausschliesslich auf amtliche Dokumente. Ein amtliches Dokument ist gemass Art. 5 Abs. 1 BGO
jede Information, die auf einem beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist (Bst. a), sich im
Besitz der Behdrde befindet, von der sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist (Bst. b), und
die Erfiillung einer dffentlichen Aufgabe betrifft (Bst. ¢). Das Offentlichkeitsgesetz gilt
umfassend fiir alle amtlichen Dokumente.® Deshalb spielt der Dokumentenbegriff beim Recht
auf Zugang zu Informationen nach dem Offentlichkeitsgesetz eine zentrale Rolle.”

Der NDB macht in seinen Stellungnahmen an den Antragsteller resp. in jenen an den
Beauftragten geltend, dass es sich bei samtlichen Dokumenten im Zusammenhang mit den
Zugangsgesuchen Nr. 1-3 um Dokumente handle, die zum personlichen Gebrauch bestimmt
sind und somit nicht als amtliche Dokumente im Sinne des Offentlichkeitsgesetzes gelten (Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ BGO). Zu priifen ist demnach vorab, ob es sich bei den vom Zugangsgesuch
betroffenen Dokumenten um zum persoénlichen Gebrauch bestimmte Dokumente im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO handelt.

Als ein zum persénlichen Gebrauch bestimmtes Dokument gilt nach Art. 1 Abs. 3 VBGO jede
Information, die dienstlichen Zwecken dient, deren Benutzung aber ausschliesslich der Autorin,
dem Autor oder einem eng begrenzten Personenkreis als Arbeitshilfsmittel vorbehalten ist, wie
Notizen oder Arbeitskopien von Dokumenten. Gemass den Erlduterungen zur
Offentlichkeitsverordnung ist das Kriterium des eng begrenzten Personenkreises gegeben,
wenn die Dokumente, die als Arbeitsgrundlage oder Arbeitshilfsmittel dienen (bspw.
Dispositionen, handschriftliche Notizen, Arbeitskopien von Dokumenten, Korrekturvorschlage,
Gedankenstiitzen oder Begleitnotizen), innerhalb eines Teams oder zwischen Mitarbeiterinnen
oder Mitarbeitern und Vorgesetzten ausgetauscht werden.® Die Botschaft zum
Offentlichkeitsgesetz nennt als weitere Beispiele fir Arbeitshilfsmittel Dispositionen,
Kurzzusammenfassungen, mit Anmerkungen versehene Textentwurfe oder persdnliche

® N o o »

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.

Urteil des BVGer A-1135/2011 vom 7. Dezember 2012 E. 3.

NUSPLIGER, in: Handkommentar BGO, Art. 5 Rz 5.

Bundesamt fiir Justiz, Verordnung tiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung — Erlauterungen, 24. Mai 2006, Ziff. 2, S. 3.
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17.

18.

19.

handschriftliche oder elektronische Aufzeichnungen auf einem amtlichen Dokument.®

Den Gesetzesmaterialien Iasst sich nicht entnehmen, ab wie vielen Personen das Kriterium des
eng begrenzten Personenkreises Uberschritten ist. Die vom NDB angerufene Norm ist gemass
Rechtsprechung restriktiv anzuwenden. So verneinte das Bundesverwaltungsgericht den
personlichen Gebrauch bereits bei zwanzig Personen sowie bei einem kleinen Kreis
zustéandiger Kadermitarbeiter.'® Das Kriterium des eng begrenzten Personenkreises ist nach
Ansicht des Beauftragten jedoch fiir sich allein betrachtet noch nicht ausschlaggebend, damit
ein Dokument als zum persénlichen Gebrauch gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO bestimmt
gelten kann. Ansonsten kénnte das Offentlichkeitsgesetz fiir alle Geschéfte, an welchen nur ein
eng begrenzter Personenkreis beteiligt ist, ausgehebelt werden. Wesentlich sind vielmehr der
Charakter und die Qualitdt des Dokumentes, was sich nicht zuletzt auch daraus ergibt, weshalb
bzw. zu welchem Zweck ein solches erstellt wurde. !

Der NDB fiihrt zu Dokument 1 und 2 aus, dass sich diese an die AG DIMMI (bestehend aus
zwei Co-Leitenden bzw. insgesamt zwolf Personen) und damit an einen eng begrenzten
Personenkreis richteten und dieser als gemeinsame Arbeitsgrundlage — namlich die
Ausarbeitung von Berichten der AG DIMMI (d.h. von amtlichen Dokumenten) — bzw. als
Arbeitshilfsmittel beim Verfassen des Berichts dienen sollten. Die beiden Dokumente wurden
demnach nicht nur innerhalb eines Teams oder zwischen Mitarbeitenden und vorgesetzter
Person ausgetauscht; vielmehr wurde das Dokument der AG DIMMI und damit einer speziell
eingesetzten Arbeitsgruppe zur Kenntnis gebracht. Bei Betrachtung des Charakters und der
Qualitat der beiden Dokumente zeigt sich, dass es sich um gedanklich weiterentwickelte,
inhaltlich ausgereifte und strukturierte Dokumente handelt, was geméass Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts gegen die Annahme eines blossen "Arbeitshilfsmittels" spricht. 2
Ebenso wenig kdnnen die beiden Dokumente mit Begleitnotizen, Arbeitskopien von
Dokumenten, Korrekturvorschlagen, Gedankenstiitzen oder Texten, die zur Korrektur versandt
wurden, verglichen werden und sie enthalten auch nicht lediglich persénliche Notizen oder
Dispositionen.'® Nach Ansicht des Beauftragten ist damit weder das Kriterium des eng
begrenzten Personenkreises noch dasjenige des Arbeitshilfsmittels gegeben. Folglich handelt
es sich bei den Dokumenten 1 und 2 nicht um Dokumente zum persdnlichen Gebrauch i.S.v.
Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO, sondern um amtliche Dokumente nach Art. 5 Abs. 1 BGO.

Zu Dokument 7 bringt der NDB in seiner Stellungnahme an den Beauftragten vor, dass es als
ein zum personlichen Gebrauch bestimmtes Dokument zu beurteilen sei, weil es sich an ein
Geschéaftsleitungsmitglied wende und diesem als Arbeitshilfsmittel zur Verbesserung der
monierten Situation dienen solle. Hierzu ist vorab Folgendes festzuhalten: Allein aus der
Tatsache, dass sich ein Dokument nur an eine Person richtet, kann nicht ohne Weiteres
geschlossen werden, dass das Dokument zum persénlichen Gebrauch bestimmt ist. Hinzu
kommt, dass insgesamt mindestens sechs Personen Kenntnis tiber die Informationen in
Dokument 7 erlangten. Der Kreis von sechs betroffenen Personen ist damit bereits deutlich
grésser als dies im Verhaltnis mitarbeitender Person und Vorgesetzte/r der Fall wéare. Insofern
ist der eng begrenzte Personenkreis in Bezug auf Dokument 7 zumindest in Frage zu stellen. '
Zudem weist das Dokument klar gedanklich weiterentwickelte und entsprechend strukturierte

BBI 2003 1999 f.

Vgl. Urteil des BVGer A-7405/2014 vom 23. November 2015 E. 5.2.2.2 m.w.H.

Empfehlung EDOB vom 20. August 2015: EDA / Protokoll einer Sitzung in der Schweizer Botschaft in Bangkok, Ziff. 19.
BVGE 2011/52 E. 5.2.2.

Vgl. Urteil des BVGer A-6291/2013 vom 28. Oktober 2014 E. 6.5.2.

Vgl. Empfehlung EDOB vom 10. Juni 2015: ESTV / Dokumente zu einem Treffen zwischen der ESTV und der Berner
Finanzkontrolle, Ziff. 20.
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20.

21.

22.

23.

Inhalte auf, die nicht mit Begleitnotizen, Arbeitskopien von Dokumenten, Korrekturvorschlagen,
Gedankenstiitzen oder Texten, die zur Korrektur versandt wurden, verglichen werden kénnen,
und es enthalt auch nicht lediglich personliche Notizen oder Dispositionen. s Aufgrund des
Ausgefihrten handelt es sich bei Dokument 7 nach Ansicht des Beauftragten nicht um ein
Dokument zum persénlichen Gebrauch i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO, sondern um ein
amtliches Dokument nach Art. 5 Abs. 1 BGO.

Hinsichtlich der Dokumente 3-5 erklart der NDB, dass die stichwortartigen Handnotizen von
bilateralen Gesprachen zwischen dem Direktor und dem stellvertretenden Direktor des NDB
zum rein personlichen Gebrauch bestimmte Dokumente darstellen. Sie seien einzig in
Papierform in einem Ordner mit persénlichen Unterlagen des stellvertretenden Direktors
abgelegt worden. Die Dokumente 3-5 resp. die das Zugangsgesuch betreffenden Ausschnitte
enthalten maschinengeschriebene, teils handschriftlich erganzte oder ganzlich handschriftlich
abgefasste Inhalte, wobei es sich grosstenteils um Stichworte handelt. Eine Gber blosse
Begleitnotizen oder Gedankenstiitzen hinausgehende gedankliche Weiterentwicklung oder
Strukturierung der Inhalte ist nicht erkennbar. Gleichzeitig ist nicht ersichtlich, dass diese
Dokumente — abgesehen vom Verfasser — weiteren Personen zuganglich sind oder gemacht
werden sollten. Die Voraussetzungen des eng begrenzten Personenkreises wie auch diejenige
der Benutzung als Arbeitshilfsmittel sind nach Ansicht des Beauftragten fiir die Dokumente 3-5
gegeben.

Zwischenfazit: Der NDB hat nach Ansicht des Beauftragten glaubhaft darlegen kénnen, dass
die Dokumente 3-5 Dokumente sind, die zum persdnlichen Gebrauch i.S.v. Art. 5 Abs. 3

Bst. ¢ BGO bestimmt sind. Es handelt sich folglich nicht um amtliche Dokumente i.S.v. Art. 5
Abs. 1 BGO, weshalb das Offentlichkeitsgesetz nicht anwendbar ist. Die Dokumente 1, 2 und 7
sind nach Ansicht des Beauftragten hingegen nicht als zum persénlichen Gebrauch bestimmte
Dokumente i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. c BGO i.V. m. Art. 1 Abs. 3 VBGO zu qualifizieren, weshalb
das Offentlichkeitsgesetz zur Anwendung gelangt und die gesetzliche Vermutung des Zugangs
gilt. Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich ausschliesslich auf die Dokumente 1, 2
und 7.

Der NDB macht in seinen Stellungnahmen an den Beauftragten geltend, dass der Zugang auch
dann zu verweigern ware, wenn die verlangten Dokumente als amtliche Dokumente zu
qualifizieren waren. Er flhrt dazu aus, dass die AG DIMMI ins Leben gerufen wurde, "[...] um
Missstande im Dienst an den Tag zu bringen, dem Direktor zu unterbreiten und um
konstruktiven Vorschlage zur Behebung dieser Missstande zu erarbeiten. Als eine der ersten
Sofortmassnahmen hat die AG dem damaligen Direktor des NDB beantragt, eine Anlaufstelle
einzurichten, an welche die Mitarbeitenden Missstande melden kdnnen, sei es anonym oder an
Mitglieder der AG DIMMI." Weiter betont der NDB, "[...] dass eine Zugangsgewahrung zum
anonymen Schreiben das Ende der AG DIMMI bedeuten wirde, weil gegentiber den eigenen
Mitarbeitenden die Vertraulichkeit nicht gewahrt werden kdnnte. Mit einer Zugangsgewahrung
wurde dem NDB im Ergebnis somit auch die von ihm angestrebte «Kurskorrektur»
verunméglicht, weshalb auch in Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO kein Zugang zu
gewahren ist."

Geméss Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschréankt,
aufgeschoben oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die zielkonforme Durchfiihrung
konkreter behérdlicher Massnahmen beeintrachtigt wirde. Dieser Ausnahmegrund stellt sicher,
dass Informationen geheim gehalten werden kénnen, die der Vorbereitung konkreter
behordlicher Massnahmen dienen (z.B. Inspektionen oder Aufsichtsmassnahmen). Gemass der

5 Vgl. FN 13 und 14.



Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO auf einzelne,
konkrete behdrdliche Massnahmen zugeschnitten und es sei dabei zu verlangen, ,dass im
Zeitpunkt der Beurteilung des Zugangsgesuchs die Durchflihrung einer (oder von einzelnen)
klar definierten behdrdlichen Massnahme beeintrachtigt zu werden droht.“'® Die aufgrund der
Zugangsgewahrung drohende Verletzung der mit der behérdlichen Massnahme verfolgten Ziele
muss von einem gewissen Gewicht sein'” und die Geheimhaltung der Information muss
Bedingung fiur den Erfolg der entsprechenden Massnahme bilden. Geschiitzt sind insbesondere
die Inspektionen, die Ermittlungen und die administrativen Uberwachungen, mit denen
sichergestellt werden soll, dass sich die Birgerinnen und Biirger an das Gesetz halten. '8 Nicht
von Art. 7 Abs. 1 lit. b erfasst ist jedoch die allgemeine Aufgabenerfullung oder Aufsichtstatigkeit
einer Behorde insgesamt.”19

In den Dokumenten 2 und 7 werden zwar weitere Diskussionen oder Diskussionspapiere in
Aussicht gestellt. Dennoch hat der NDB im Schlichtungsverfahren bis anhin lediglich
vorgebracht, dass eine Zugangsgewahrung verunmdgliche die angestrebte «Kurskorrektur». Er
hat indes noch nicht mit der von der Rechtsprechung verlangten Begrindungdichte aufzeigt,
inwiefern die verlangten Dokumente eine konkrete behdrdliche Massnahme des NDB
vorbereiten und wie die zielkonforme Durchfihrung durch die Zugangsgewahrung beeintrachtigt
wirde. Nach Ansicht des Beauftragten ist nicht hinreichend dargetan, weshalb die
Ausnhahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO vorliegend zur Anwendung gelangen
sollte.

Schliesslich bringt der NDB vor, dass die verlangten Dokumente Personendaten enthalten, und
fuhrt dazu Folgendes aus: "Vorliegend bestiinde zwar die Mdglichkeit, das angefragte
Schreiben zu anonymisieren. Fir bestimmte Mitarbeitende des NDB ware es aber gleichwohl
moglich, aufgrund des aus dem Schreiben hervorgehenden Sachverhaltes Riickschllisse zu
ziehen und den Verfasser des Schreibens zu identifizieren. Letzterer ware somit in seiner
Privatsphare beeintrachtigt. Der NDB kommt nach einer Interessenabwagung zum Schluss,
dass die privaten Interessen eben genannter Person die 6ffentlichen Interessen eindeutig
Uberwiegen. So sind die privaten Interessen der Person namlich als massiv zu gewichten, ist
doch das « Anonym bleiben» der Person und somit ein Verhindern von méglichen negativen
Konsequenzen vermutlich Voraussetzung, dass eine Meldung an die AG DIMMI Gberhaupt
erfolgt ist." Im Ergebnis bringt der NDB damit sinngemass zum Ausdruck, dass der Schutz der
Privatsphare der betroffenen Personen nur mdglich sei, wenn die Herausgabe der Dokumente
generell verweigert werde, weil die blosse Anonymisierung der Dokumente vorliegend nicht
ausreichend sei.

Der Antragsteller erklarte in sdmtlichen Zugangsgesuchen ausdriicklich, dass er mit "[...]
alifallig notwendigen Schwarzungen von Personennamen und Schwarzungen zum Schutz von
Informationen gemass Artikel 67 des Bundesgesetzes uber den Nachrichtendienst (NDG) [...]"
einverstanden ist.

Die zu beurteilenden amtlichen Dokumente enthalten Personendaten im Sinne des
Datenschutzgesetzes, weshalb es zum Schutz der Privatsphéare der betroffenen Personen
Art. 7 Abs. 2 BGO zu beachten gilt. Demnach wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten
eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die Privatsphare

Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1.
BGE 144 I 77 E. 4.3.

Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1; A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1; A-683/2016 vom
20. Oktober 2016 E. 5.4.2.

Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1.
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Dritter beeintrachtigt werden kann, ausnahmeweise kann jedoch das 6&ffentliche Interesse am
Zugang Uberwiegen. Art. 9 BGO sieht zum Schutz von Personendaten vor, dass amtliche
Dokumente mit Personendaten nach Moglichkeit vor der Einsichtnahme zu anonymisieren sind
(Art. 9 Abs. 1 BGO), wahrend gemass Abs. 2 ein Zugangsgesuch nach Art. 19 DSG zu
beurteilen ist, wenn die Daten nicht anonymisiert werden kénnen. Zu klaren ist demnach, ob die
Dokumente 1, 2 und 7 anonymisiert werden kénnen.

28. Anonymisierung bedeutet, die Personendaten zu entfernen oder soweit unkenntlich zu machen,

29.

dass eine Re-ldentifizierung ohne unverhaltnismassigen Aufwand verninftigerweise nicht mehr
maoglich ist.2° Dabei sind unter Personenangaben alle Angaben zu verstehen, die sich auf eine
bestimmte oder bestimmbare Person beziehen (vgl. Art. 3 Bst. a DSG). Gemass Art. 9 Abs. 1
BGO sind Personendaten nach Méglichkeit zu anonymisieren. Die Anonymisierungspflicht gilt
daher nicht absolut, sondern ist im Einzelfall zu beurteilen.?' Nach der Botschaft zum
Offentlichkeitsgesetz bezieht sich dieser Begriff auf Schwierigkeiten der Anonymisierung
tatsachlicher Art; etwa, weil das Zugangsgesuch sich auf ein Dokument bezieht, das eine
bestimmte, vom Gesuchsteller bezeichnete Person betrifft oder weil die Anonymisierung mit
einem unverhaltnismassig grossen Aufwand verbunden ware.??2 Nach der Rechtsprechung ist
eine Anonymisierung der Personendaten ausserdem nicht mdglich, wenn die amtlichen
Dokumente durch die Anonymisierung ihren Informationsgehalt verlieren oder gar
unverstandlich wiirden.? Eine Anonymisierung scheidet ebenfalls aus, wenn dadurch der
Zweck des Zugangsgesuchs vereitelt wird?* oder wenn durch die anonymisierte Bekanntgabe
dem Informationsbedurfnis der gesuchstellenden Person nicht im gewlnschten Umfang
nachgekommen werden kann resp. die Unkenntlichmachung der Informationen in materieller
Hinsicht einer Verweigerung bzw. zumindest einer wesentlichen Einschréankung des
Zugangsgesuches gleichkame.?5

Soweit der NDB vorbringt, dass es aufgrund des aus dem Schreiben hervorgehenden
Sachverhaltes moglich sei, Riickschlisse zu ziehen und den Verfasser des Schreibens zu
identifizieren, hat er bis anhin nicht konkret dargelegt, welche Aspekte des Sachverhalts welche
Ruckschliusse auf die Identitat der Verfasserin resp. des Verfassers zulassen. Der NDB hat im
Schlichtungsverfahren ebenfalls nicht aufgezeigt, welche Abdeckungen im Hinblick auf eine
Anonymisierung im hiervor erwahnten Sinne (vgl. Ziffer 28) notwendig waren. Folglich vermag
der Beauftragte nicht zu beurteilen und auch nicht zu erkennen, ob und in welchem Umfang die
Dokumente durch die Anonymisierung ihren Informationsgehalt verlieren oder unverstandlich
wirden resp. der Zweck des Zugangsgesuchs vereitelt wirde oder die anonymisierte
Bekanntgabe in materieller Hinsicht einer Verweigerung bzw. zumindest einer wesentlichen
Einschrankung des Zugangsgesuches gleichkdme. Dass die Anonymisierung mit einem
unverhaltnismassig grossen Aufwand verbunden ware, wird vom NDB nicht geltend gemacht
und ist fur den Beauftragten auch nicht ersichtlich. Gleichzeitig beziehen sich die
Zugangsgesuche vorliegend nicht auf Dokumente, die eine konkret bezeichnete Person
betreffen. Vielmehr hat der Antragsteller explizit auf die Bekanntgabe von Personennamen
verzichtet und im Rahmen der Schlichtungssitzung bestatigt, dass er nicht an Angaben zu
konkreten Personen interessiert sei. Im Ergebnis ist fur den Beauftragten somit nicht ersichtlich,

20

21

22

23

24

25

BVGE 2011/52 E. 7.1; AMMANN/LANG, in: Passadelis/Rosenthal/Thir [Hrsg.], Datenschutzrecht, 2015, § 25 Rz. 25.60;
ISABELLE HANER, in: Maurer-Lambrou/Blechta [Hrsg.], Basler Kommentar, Datenschutzgesetz, Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl.
2014, Art. 9 BGO N. 5 mit Hinweisen.

Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.2.1.

BBI 2003 2016.

Vgl. Urteil des BVGer A-590/2014 vom 16. Dezember 2014 E. 10.6.2 zu Lebenslaufen von Forschenden.
Urteil des BVGer A-1592/2014 vom 22. Januar 2015 E. 5.5.

BGE 144 11 77 E. 5.1.

8/10



30.

31.

aus welchen Griinden eine Anonymisierung der Dokumente 1, 2 und 7 nicht moglich sein soll.
Dabei gilt es zu beachten, dass in den Dokumenten zum Schutz der Privatsphare der
betroffenen Personen unter Umstanden auch weitergehende Informationen, beispielsweise
erwahnte Fachbereiche, abzudecken sind. Demzufolge empfiehlt der Beauftragte dem NDB,
den Zugang zu den Dokumenten 1, 2 und 7 in anonymisierter Form i.S.v. Art. 9 Abs. 1 BGO zu
gewahren; die Anwendung der Bestimmungen von Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 DSG ist
nach Ansicht des Beauftragten nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten
Begriindungsdichte dargelegt.

Zusammengefasst gelangt der Beauftfragte damit zu folgendem Ergebnis: Bei den
Dokumenten 1, 2 und 7 handelt es sich um amtliche Dokumente i.S.v. Art. 5 Abs. 1 BGO, fiir
welche die grundsétzliche gesetzliche Vermutung des freien Zugangs gilt (Art. 6 BGO). Der
NDB vermag bis anhin das Vorliegen der Ausnahmebestimmung gemé&ss Art. 7 Abs. 1 Bst. b
BGO nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten Begriindungsdichte darzulegen. Nach
Ansicht des Beauftragten ist diesbezliglich die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs zu
den verlangten Dokumenten somit nicht widergelegt. Die Personendaten sind in Anwendung
von Art. 9 Abs. 1 BGO und unter Beriicksichtigung der entsprechenden Rechtsprechung zu
anonymisieren. Andere Ausnahmebestimmungen wurden vom NDB im Schlichtungsverfahren
nicht geltend gemacht. Der NDB gewéhrt somit den Zugang zu den verlangten amtlichen
Dokumenten in anonymisierter Form.

Abschliessend ist anzumerken, dass es dem NDB unbenommen ist, im Rahmen des allenfalls
auf die Empfehlung folgenden Verfligungsverfahrens das Kriterium des persénlichen
Gebrauchs der Dokumente 1,2 und 7 i.S.v. Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO resp. die Wirksamkeit des
angerufenen Ausnahmegrunds von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO oder anderer
Ausnahmebestimmungen mit der von der Rechtsprechung erforderlichen Begriindungsdichte
aufzuzeigen bzw. darzulegen, inwiefern eine Anonymisierung der entsprechenden Dokumente
nicht méglich ist.
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Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenossische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

32. Der Nachrichtendienst des Bundes gewahrt den Zugang zu den Dokumenten 1, 2 und 7 in
anonymisierter Form.
33. Der Nachrichtendienst des Bundes halt in Bezug auf die Dokumente 3, 4 und 5 an der
Verweigerung des Zugangs fest.
34. Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim
Nachrichtendienst des Bundes den Erlass einer Verfligung nach Art. 5 des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwWVG; SR 172.021) verlangen,
wenn er mit der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGO).
35. Der Nachrichtendienst des Bundes erlasst eine Verfigung, wenn er mit der Empfehlung nicht
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).
36. Der Nachrichtendienst des Bundes erlasst die Verfiigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser
Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfligung
(Art. 15 Abs. 3 BGO).
37. Diese Empfehlung wird veréffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am
Schlichtungsverfahren Beteiligten wird der Name des Antragstellers anonymisiert (Art. 13
Abs. 3 VBGO).
38. Die Empfehlung wird erdffnet:
- Einschreiben mit Riickschein (R)
X. (Antragsteller)
- Einschreiben mit Rickschein (R)
Nachrichtendienst des Bundes NDB
Papiermuhlestrasse 20
3003 Bern
Reto Ammann André Winkler

Leiter Direktionsbereich Offentlichkeitsprinzip Jurist Direktionsbereich Offentlichkeitsprinzip
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