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Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X
(Antragsteller)

und
Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter (NKVF)

| Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Journalist) hat am 12. November 2021 gestitzt auf das Bundesgesetz Gber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) bei der Nationalen
Kommission Uber die Verhiitung von Folter (NKVF) um Zugang zu den Berichten, die im Rahmen
von zwei Besuchen der NKVF bei Herrn Y in der Justizvollzugsanstalt PGschwies vom 19. Oktober
2018 und vom 29. September 2020 erstellt wurden, ersucht.

2. Am 26. November 2021 und am 6. Dezember 2021 nahm die NKVF gegeniber dem Antragsteller
u.a. wie folgt Stellung: «Die Kommission kann die fraglichen Schreiben gestiitzt auf Artikel 9 BGO
i.V.m. Artikel 19 1bis DSG aus Griinden des Personlichkeitsschutzes der betroffenen Person nicht
herausgeben. Eine tatsachliche Anonymisierung ist nicht méglich (Art. 9 Abs. 1 BGO), und die
betroffene Person kann nicht unter Art. 19 Abs. 1bis DSG subsumiert werden (keine Person, die
ein offentliches Amt wahrnimmt).»

3. Am 21. Dezember 2021 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Er brachte darin vor, er kénne
nicht verstehen, wie die NKVF die Zugangsverweigerung mit dem «Personlichkeitsschutz» von Y
begriinden kénne, wenn sie gleichzeitig «bei einem kirzlichen, erneuten Besuch bei [Y] einen
detaillierten Bericht dazu auf ihrer Webseite veréffentlicht [habe]» Weiter ist der Antragsteller der
Ansicht, dass «[d]as hohe 6ffentliche Interesse am Fall [...] die Einsicht in die Einschatzungen zu
den Haftbedingungen [rechtfertigt], wie sie auch im von der NKVF proaktiv veréffentlichten Bericht
ausfuhrlich geschildert werden. Zudem ist die Einsicht und Thematisierung in die Berichte im
Sinne von [Y] und es besteht die Mdglichkeit, einzelne Passagen zu schwarzen.»
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Mit Schreiben vom 23. Dezember 2021 bestatigte der Beauftragte gegentiber dem Antragsteller
den Eingang des Schlichtungsantrages und forderte gleichentags die NKVF dazu auf, die betroffe-
nen Dokumente sowie bei Bedarf eine erganzende Stellungnahme einzureichen. Der Beauftragte
informierte zudem den Antragsteller, dass das Schlichtungsverfahren auf schriftichem Weg
durchgefiihrt werde, und lud ihn zu einer Stellungnahme ein, worauf er verzichtete.

Mit Schreiben vom 19. Januar 2022 reichte die NKVF die zwei Dokumente «Besuchsprotokoll

Pdschwies 19. Oktober 2018» (11 Seiten, undatiert, gekennzeichnet TKH_181026) und «Einzelfall

[Y]: Stand Oktober 2020» (9 Seiten, undatiert) und eine Stellungnahme ein. Sie begriindete die

Zugangsverweigerung wie folgt.

— Art. 4 BGO: Die Kommission habe einen «unbegrenzten und vertraulichen Zugang zu sensib-
len und persoénlichkeitsbezogenen Daten.» Im Gegenzug sei sie verpflichtet, «die ihr zugang-
lich gemachten Daten vertraulich zu behandeln (Art. 21 Abs. 2 OPCAT' sowie Art. 10
BGNKVF?2). Gestiitzt auf das Bundesgesetz Uiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung for-
mulierte Begehren um Einsichtnahme in die Dokumente der NKVF kollidieren mit diesem in
Art. 21 Abs. 2 Satz 1 OPCAT verankerten Grundsatz. Demnach sind «vertrauliche Informatio-
nen, die vom nationalem Praventionsmechanismus gesammelt werden, (...) geschitzt». Es
handelt sich dabei um eine Verpflichtung der Vertragsstaaten gegeniiber den nationalen Pra-
ventionsmechanismen. [...] Die Vertraulichkeit der Dokumente der NKVF wird ferner e contra-
rio durch Art. 2 Bst. d BGNKVF bekraftigt, halt diese Bestimmung doch fest, dass die NKVF
jahrlich einen Bericht tiber ihre Tatigkeit verfasst, der der Offentlichkeit zuganglich ist. Damit
impliziert der Gesetzgeber, dass die Ubrigen Dokumente der NKVF im Sinne von Art. 21 OP-
CAT vertraulich und der Offentlichkeit nicht zugénglich sind. [...] Angesichts dieser Grundlagen
sowie aufgrund einer volkerrechtskonformen Auslegung von Art. 4 BGO bekraftigt die NKVF
ihre Uberzeugung, dass sie aufgrund ihrer Aufgaben nicht dem BGO unterstehen kann und
darf.»

— Art. 7 Abs. 1 Bst. b und h BGO: Beide Bestimmungen werden als Eventualantrag geltend ge-
macht. Die NKVF erklart dazu, dass «[d]as im Gesetz Uiber die Kommission zur Verhttung von
Folter vorgesehene Besuchssystem [...] auf dem Grundsatz der Vertraulichkeit [beruht]. Die
Kommission hat nur dann Zugang zu den fir ihre Arbeit nétigen sensiblen und personenbezo-
genen Daten, wenn sie ihren Gesprachspartnern die Wahrung der Vertraulichkeit bei der Ver-
arbeitung dieser Daten zusichern kann.» Zu Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO fiihrt sie zusatzlich Fol-
gendes aus: «Die vom [recte von der] NKVF gesammelten Informationen Uber Personen,
denen die Freiheit entzogen ist, werden von inhaftierten Personen, Arzten und Arztinnen, An-
waltinnen und Anwalten, Angehdrigen und manchmal sogar von einigen Mitarbeitenden einer
Einrichtung, in der die Freiheit entzogen wird, Gbermittelt. Ohne die Zusicherung, dass unsere
Informationsquellen vertraulich behandelt werden, werden keine weiteren Informationen an die
NKVF weitergeleitet.»

— Art. 7 Abs. 2 bzw. Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG: Nach Ansicht der NKVF
«stellen «[a]lle Informationen, Gber Personen, denen die Freiheit entzogen ist, insbesondere
jene Uber Herr [Y] [...] besonders schitzenswerte Personendaten im Sinne von Art. 3 Bst. ¢
DSG dar.» Die NKVF ist der Auffassung, dass es «offensichtlich [ist], dass im vorliegenden
Fall die Privatsphare von Dritten — Herr [Y] sowie weitere Personen, die sich im Fall von Herrn
[Y] an die NKVF gewendet haben - durch eine Zuganglichmachung beeintrachtigt wirde[n].
[...] Das Vorliegen eines o6ffentlichen Interesses an der Zuganglichmachung der amtlichen Do-
kumente ist vorliegend klar zu verneinen. Dem Interesse der Medien im Fall von Herrn [Y] ist
durch die bereits bekannten und veréffentlichten Informationen sowie Gerichtsurteile Gentige
getan. Das grosse mediale Interesse an Herrn [Y] und die damit auch verbundene Gefahr einer
Medienhetze dienen der persdnlichen Entwicklung von Herrn [Y] nach Ansicht der Kommission
nicht. [...] Im Rahmen der Gegeniberstellung der betroffenen privaten Interessen und der al-
lenfalls vorhandenen 6ffentlichen Interessen wird deutlich, dass die privaten Interessen von
Herrn [Y] vorliegend bei Weitem Uberwiegen.»

1

2

Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
(SR 0.105.1).

Bundesgesetz liber die Kommission zur Verhiitung von Folter (SR 150.1).
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10.

Die NKVF fiihrte sodann die Griinde der Veréffentlichung ihres Schreibens vom 22. September
2021 an die Direktion der Justiz und des Innern des Kantons Ziirich® sowie der Stellungnahme
der Zurcher Behdrden vom 1. November 2021 betreffend den Besuch der NKVF in der Justizvoll-
zugsanstalt (JVA) Péschwies vom 2. Juli 2021 aus.* Nach Einschatzung des Beauftragten handelt
es sich beim Schreiben vom 22. September 2021 um ein Dokument mit Inhalten gleicher Art wie
die beiden im vorliegenden Schlichtungsverfahren betroffenen Berichte. Im veroffentlichten Be-
richt wurden keine Personendaten von Y eingeschwarzt. Die NKVF betonte, dass dies eine Aus-
nahme darstelle, weil «die Zircher Justizvollzugsbehdérden das Datum sowie den geplanten Be-
such der NKVF [...] bereits publik gemacht hatten.» Zusatzlich «enthielten die Schreiben
Informationen, die bereits seit August 2021 auf der Webseite des Uno-Hochkommissariats fiir
Menschenrechte (UN OHCHR)5 6ffentlich zuganglich waren.»

Auf die weiteren Ausfihrungen des Antragstellers und der NKVF sowie auf die eingereichten Un-
terlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

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

Der Antragsteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei der NKVF ein. Diese verwei-
gerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Der Antragsteller ist als Teilnehmerin an einem
vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt
(Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Der Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlichkeit)
und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behdrde) beim Beauf-
tragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail festlegt.®
Kommt keine Einigung zustande 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 Erwdagungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (iber das Offentlichkeitsprinzip der Ver-
waltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die Angemes-
senheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behdrde.

Die NKVF vertritt die Auffassung, sie unterliege dem Offentlichkeitsgesetz nicht, weil ihre Tatigkeit
auf Vertraulichkeit beruhe. Nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO findet das Offentlichkeitsgesetz auf die
Bundesverwaltung Anwendung. Fiir den Begriff «Bundesverwaltung» findet sich im Offentlich-
keitsgesetz keine Legaldefinition. Er ist gemass Botschaft identisch mit demjenigen in Art. 178 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101) und Art. 2 des Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG; SR 172.010).7 Wahrend Art. 178 BV von
einem zweigliedrigen Modell ausgeht und grundsatzlich zwischen Bundesverwaltung und Tragern
ausserhalb der Verwaltung differenziert, unterscheiden Art. 2 Abs. 3 RVOG und Art. 6 Abs. 1 der
Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV; SR 172.010.1) zwischen den
zentralen und den dezentralen Einheiten der Bundesverwaltung. Diese werden abschliessend

www.nkvf.admin.ch / Publikationen / Berichte der Kontrollgesuche / Berichte nach Jahr / 2021 / bericht-poeschwies-2021 (3).pdf (besucht
am 17. Juni 2022).

www.nkvf.admin.ch / Publikationen / Berichte der Kontrollgesuche / Berichte nach Jahr / 2021 / stellungnahme-zh-2021 (1).pdf (besucht
am 17. Juni 2022).

www.humanrights.ch / Beratungsstelle Freiheitsentzug / Falldokumentation / Brian / Brian-chronik (besucht am 17. Juni 2022).

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

BBI 2003 1985 f.
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11.

12.

13.

im Anhang 1 zur RVOV aufgelistet (Art. 8 Abs. 1 RVOV). Die NKVF wird im Anhang 1 zur RVOV
als dezentrale Verwaltungseinheit des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes er-
wahnt. Demzufolge kann festgehalten werden, dass die NKVF in den personlichen Geltungsbe-
reich des Offentlichkeitsgesetzes fallt (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO).8

Selbst bei einer Unterstellung unter das Offentlichkeitsgesetz sprach sich die NKVF gegen den
Zugang zu den betroffenen Berichten heraus. Sie ist der Auffassung, dass «Einsichtnahmen in
die Dokumente der NKVF gestiitzt auf das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO) [...] mit
[dem]in Art. 21 Abs. 2 Satz 1 OPCAT verankerten Grundsatz, wonach ,vertrauliche Informatio-
nen, die vom nationalen Praventionsmechanismus gesammelt werden, (...) geschitzt (sind)*,
[kollidieren].» Somit wiirden besagte Bestimmungen eine Ausnahme im Sinne von Art. 4 BGO
darstellen. Ebenfalls als Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO gelte Art. 2 Bst. d
BGNKVF. Das Offentlichkeitsgesetz sei aus diesen Griinden nicht anwendbar und der Zugang
zu beiden Berichten vollstandig zu verweigern.

Art. 4 Bst. a BGO sieht vor, dass spezielle Bestimmungen anderer Bundesgesetze dem Offent-
lichkeitsgesetz vorgehen, wenn sie bestimmte Informationen als geheim bezeichnen (besondere
Geheimhaltungsnormen). Gemass Art. 4 Bst. b BGO werden Spezialgesetze vorbehalten, die eine
spezifische Offentlichkeitsregelung begriinden. Unter «Bundesgesetze» sind formelle Gesetze,
d.h. vom Bundesparlament erlassene generell-abstrakte formelle Vorschritten im Sinne von
Art. 163 Abs. 1 BV gemeint.®

Zu Art. 21 Abs. 2 des Fakultativprotokolls zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (SR 0.150.1; nachfolgend Fa-
kultativprotokoll) sowie Art. 10 Abs. 2 BGNKVFE. Nach der Botschaft zum Bundesbeschluss ber
die Genehmigung und die Umsetzung des Fakultativprotokolls zum Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe schafft das Fakultativprotokoll keine neuen materiellrechtlichen Verpflichtungen. Zu
seiner Umsetzung bedarf es vielmehr den Erlass eines Bundesgesetzes,'' was mit dem Erlass
des Bundesgesetzes uber die Kommission zur Verhltung von Folter realisiert wurde. Vorliegend
stellt sich die Frage der direkten Anwendbarkeit von Art. 21 Abs. 2 Satz 2 des Fakultativprotokolls
nicht, weil dessen Inhalt in Art. 10 Abs. 2 BGNKVF umgesetzt wurde, welcher vorliegend mass-
gebend ist. 12

Art. 10 BGNKVF mit dem Titel «Datenschutz» schafft die Rechtsgrundlage fir die Bearbeitung der
Daten von Personen, denen die Freiheit entzogen wurde. Im Absatz 2 wird zusatzlich festgelegt,
dass Daten von Personen, denen die Freiheit entzogen wurde, nur mit deren ausdricklichen Ein-
willigung bekannt gegeben werden dirfen. Es stellt sich somit die Frage, ob Art. 10 Abs. 2
BGNKVF eine Ausnahme im Sinne von Art. 4 Bst. b BGO darstellt. Diese Frage, die nur fiir die
Prafung der Zuganglichkeit der Personendaten von Herrn Y relevant ist, muss mittels Auslegung
ermittelt werden.

Was die grammatikalische Auslegung anbelangt, besagt die Bestimmung, dass die Personenda-
ten nur mit ausdriicklicher Einwilligung der betroffenen Person bekannt gegeben werden diirfen.
Dem Wortlaut Iasst sich nicht entnehmen, ob sich die Regelung ausschliesslich auf die Bekannt-
gabe von Informationen im Rahmen der Erflllung der Kommissionsaufgaben bezieht (aktive In-
formation), oder ob sie sich auch auf die Information auf Anfrage bezieht (passive Information,
also gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz).

In Bezug auf die historische Auslegung ist zu erwahnen, dass das BGNKVF zeitlich nach dem
Offentlichkeitsgesetz erlassen worden ist. In der Botschaft finden sich jedoch keine Hinweise be-
ziglich der materiellen Koordination zum Offentlichkeitsgesetz. Das Fehlen einer Erklarung zur
Koordination der beiden Gesetze ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung als Hinweis

Recommandation du 11 avril 2013, Ch. 13-15.
BBI 2003 1989.

BBI 2007 278.

BBI°2007 280.

BBL 2007 277.
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dafiir zu interpretieren, dass die gesetzgebende Behérde die Geltung des BGO nicht tangieren
wollte. '3 Einen ausdriicklichen Vorbehalt zur Anwendung des Offentlichkeitsgesetzes hat der Ge-
setzgeber in anderen Vorlagen ausdriicklich normiert. 4

Mit Blick auf die Systematik ist festzuhalten, dass Art. 10 BGNKVF mit dem Titel «Datenschutz»
die Rechtsgrundlage darstellt, damit die NKVF Personendaten bearbeiten kann. Es handelt sich
um eine Datenschutzbestimmung in einem Spezialgesetz, somit um eine Spezialbestimmung zu
Art. 19 Abs. 1 bzw. Art. 17 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (Datenschutzgesetz,
DSG; SR 235.1), welche sich grundsatzlich auf die aktive Information der Behérde beziehen. Fir
die Information auf Anfrage wurde mit Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes mit Art. 19 Abs.
1bis DSG eine spezifische Koordinationsbestimmung eingefiihrt.'® Art. 19 Abs. 1bis DSG ist daher
primar zur Koordination des DSG mit dem BGO bestimmt und soll «das Gleichgewicht zwischen
den Anforderungen des Datenschutzes einerseits und dem Grundsatz der Offentlichkeit der Ver-
waltung anderseits schaffen.» 6 Wirde man die fragliche Bestimmung als Ausnahme zum Offent-
lichkeitsgesetz einstufen, bestiinde die allgemeine Gefahr, dass mit Datenschutzbestimmungen
Ziel und Zweck des Offentlichkeitsgesetzes ausgehebelt wiirden.

Betreffend die teleologische Auslegung ist der Beauftragte der Ansicht, dass der in Art. 10
BGNKVF verfolgte Zweck in erster Linie darin besteht, fur die NKVF die Rahmenbedingungen fur
die Bearbeitung der personenbezogenen Daten zu schaffen. Diese Bestimmung verfolgt eine an-
dere Zielsetzung als das Offentlichkeitsgesetz, welches die Férderung der Transparenz tiber den
Auftrag, die Organisation und die Téatigkeit der Verwaltung zum Ziel hat (Art. 1 BGO). Art. 10
BGNKVF ist somit keine Zugangsregelung, die vorschreibt, unter welchen Voraussetzungen ein
Datenzugang gewahrt werden muss.

Wiirde das Offentlichkeitsgesetz vorliegend nicht zur Anwendung gelangen, hatte dies zur Folge,
dass ein Zugangsgesuch zu Personendaten von Personen, denen die Freiheit entzogen ist, nicht
nach dem im Offentlichkeitsgesetz vorgesehenen Verfahren zu behandeln wére und die Anhérung
der betroffenen Drittperson (Art. 11 BGO) nicht vorgenommen werden misste. Damit kdnnte die
NKVF selber entscheiden, ob sie betroffene Drittpersonen berhaupt informiert, dass ein Zu-
gangsgesuch u.a. zu ihren Personendaten gestellt wiirde. Die NKVF kdnnte zum Beispiel davon
absehen, wenn die Bekanntgabe der verlangten Daten ihre eigenen Interessen widerspricht. Zu-
dem koénnte sich die Geheimhaltung der verlangten Personendaten gegen die Interessen der be-
troffenen Drittperson auswirken, wenn sie zum Beispiel doch ein Interesse hatte, einen besonde-
ren Vorfall, zu restriktive Haftbedingungen oder sogar die Verletzung ihrer Grundrechte offiziell
aufzuzeigen. Eine entsprechende Feststellung der NKVF hatte ein grosseres Gewicht, als die-
selbe Aussage der inhaftierten Person, welche als «Behauptung» eingestuft wirde. Die Anwend-
barkeit des Offentlichkeitsgesetzes garantiert, dass die betroffene Drittperson angehért wird und
die Gelegenheit erhalt, sich Uber die Bekanntgabe ihrer Personendaten zu dussern. Wirde sie
sich dagegen aussprechen, wirde ihr die durchzufihrende Interessenabwagung einen angemes-
senen Schutz garantieren. Je starker der Eingriff in ihre Personlichkeit ist, desto starker ist der
vom Offentlichkeitsgesetz garantierte Schutz bei der Gewichtung der privaten Interessen im Rah-
men der Interessenabwagung, insbesondere bei der Beriicksichtigung von besonders schitzens-
werten Personendaten. Die Nichtanwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes kdnnte der betroffe-
nen Person durchaus schaden, anstatt ihr den Anspruch auf Schutz ihrer Persdnlichkeit zu
garantieren.

Schliesslich ist die Zielsetzung des Offentlichkeitsgesetzes zu beriicksichtigen, welche darin be-
steht, die Transparenz ber den Auftrag, die Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung zu
fordern (Art. 1 BGO). Nebst Vertrauen soll das Verstandnis fiir das Funktionieren der Verwaltung
gefordert werden. Gemass Botschaft stellt das Offentlichkeitsgesetz ausserdem ein zuséatzliches,

BGE 146 11 265 E. 5.2.1.

Vgl. bspw. Art 67 des Bundesgesetzes lber den Nachrichtendienst (NDG ; SR 121).
ATF 1C_553/208 du 26 juin 2019, C. 3.1.

CLAUDIA MUND, in : BARISWYL“/PARLI (Hrsg.) Stampflis Handkommentar zum DSG, Bern 2015 (zit. Handkommentar DSG). Art. 19 Rz.
29; EDOB Erlauterungen zu den Anderungen vom 17. Dezember 2004 und 24. Marz 2006 des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz
(DSG), Art 19, S. 15.
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14.

15.

16.

unmittelbares Instrument zur Kontrolle des Verwaltungshandeln durch Burgerinnen und Burger
dar.'” Vorliegend wiirde die Nichtanwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes die Kontrollfunktion
des Verwaltungshandelns der NKVF als Aufsichtsbehdrde '8 durch die Offentlichkeit komplett ver-
unmoglichen.

Im Ergebnis ist der Beauftragte aufgrund dieser summarischen Auslegung der Auffassung, dass
Art. 10 Abs. 2 BGNKVF ausschliesslich die aktive Bekanntgabe der NKVF regelt und keine spe-
zialgesetzliche Zugangsbestimmung i.S.v. Art. 4 Bst. b BGO darstellt.

Zu Art. 2 Bst. d BGNKVF. Laut dieser Bestimmung muss die NKVF jahrlich einen Bericht Giber ihre
Tatigkeit erstellen und ihn 6ffentlich zuganglich machen. Nach Ansicht der NKVF impliziere der
Gesetzgeber damit, «dass die tUbrigen Dokumente der NKVF im Sinne von Art. 21 OPCAT [Fa-
kultativprotokoll] vertraulich und der Offentlichkeit nicht zuganglich» sein dirften. Konkret impli-
ziert diese Auffassung, dass Art. 2 Bst. d BGNKVF als Ausnahme im Sinne von Art. 4 BGO aus-
zulegen ist. Art. 2 Bst. d BGNKVF enthalt lediglich eine aktive Informationspflicht der Behérde,
welche vom Offentlichkeitsgesetz nicht geregelt wird.'® Die Veroffentlichung eines Tatigkeitsbe-
richtes schliesst eine zusatzliche Bekanntgabe von Informationen auf Gesuch hin nicht aus, wel-
ches nach den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes beurteilt werden muss. Das Offentlichkeits-
gesetz zeichnet sich explizit dadurch aus, dass die gesuchstellende Person mit ihrem Gesuch
Inhalt und Umfang der verlangten Information bestimmt. Diese Unterscheidung ist auch fir die
Frage des Vorliegens einer Spezialbestimmung nach Art. 4 BGO von Bedeutung. So wurde vom
Bundesgericht festgehalten, dass aus einer Aktivinformationsbestimmung nicht gefolgert werden
kann, jeder beantragte weitergehende Zugang kénne verweigert werden.? Art. 2 Bst. d BGNKVF
gilt nach Ansicht des Beauftragten daher nicht als Ausnahmebestimmung im Sinne von Art. 4
BGO.

Die Zuganglichkeit der verlangten Berichte muss somit geméass Offentlichkeitsgesetz beurteilt
werden. Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare
gesetzliche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die betroffene
Behorde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte Auskunft zu erteilen,
es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfilllt
ist, ein besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die Privatsphére resp. Personendaten (Art. 7
Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die objektive Beweislast zur Widerlegung der
Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten obliegt der zustdndigen Behorde bzw.
der (angehorten) Drittperson.?! Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsatzlich zu gewah-
ren.22 Erweist sich im Ergebnis eine Einschrankung des Zugangs als gerechtfertigt, so muss die
Behoérde in Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips dafiir die méglichst mildeste, das Of-
fentlichkeitsgesetz am wenigsten beeintrachtigende Form wahlen.23

Als Eventualantrag macht die NKVF die Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO geltend, wonach
der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert wird, wenn
durch seine Gewahrung die zielkonforme Durchflihrung konkreter behérdlicher Massnahmen be-
eintrachtigt wirde. Dieser Ausnahmegrund stellt sicher, dass Informationen geheim gehalten wer-
den konnen, die der Vorbereitung konkreter behodrdlicher Massnahmen dienen (z.B. Inspektionen
oder Aufsichtsmassnahmen). Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist
Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO auf einzelne, konkrete behérdliche Massnahmen zugeschnitten und es
ist dabei zu verlangen, «dass im Zeitpunkt der Beurteilung des Zugangsgesuchs die Durchfihrung
einer (oder von einzelnen) klar definierten behoérdlichen Massnahme beeintrachtigt zu werden
droht.?* Die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung der mit der behérdlichen

BBI 2003 1973f.
BBI 2007 279.

BBI 2003 1977.

BGer 1C_299/2019 vom 7. April 2020, E. 3.2.

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

Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1 m.H.
BGE 13311209 E. 2.3.3.

Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1.

6/10



17.

18.

19.

20.

21.

Massnahme verfolgten Ziele muss von einem gewissen Gewicht sein?® und die Geheimhaltung
der Information muss Bedingung fiir den Erfolg der entsprechenden Massnahme bilden. Ge-
schiitzt sind insbesondere die Inspektionen, die Ermittlungen und die administrativen Uberwa-
chungen, mit denen sichergestellt werden soll, dass sich die Blirgerinnen und Biirger an das Ge-
setz halten.26 Nicht von Art. 7 Abs. 1 lit. b erfasst ist jedoch die allgemeine Aufgabenerfiillung oder
Aufsichtstatigkeit einer Behdrde insgesamt.»?7

Die NKVF hat im Schlichtungsverfahren bis anhin lediglich vorgebracht, dass sie nur Zugang zu
den fiir ihre Arbeit (gemeint sind wohl hauptséachlich ihre Kontrollbesuche?8) nétigen Informationen
erhalt, wenn sie ihren Gesprachspartnern bei der Verarbeitung dieser Daten die Wahrung der
Vertraulichkeit zusichert. Sie hat indes nicht aufzeigt, inwiefern die verlangten Berichte eine kon-
krete behdrdliche Massnahme der NKVF vorbereiten und wie die zielkonforme Durchflhrung die-
ser Massnahme durch die Zugangsgewahrung beeintrachtigt wirde. Zudem ist zu beachten, dass
die NKVF den Bericht ihres letzten Besuches bei Y vom 2. Juli 2021 von sich aus publiziert hatte
(Ziff. 5). Dabei handelt es sich um ein Dokument mit Inhalten gleicher Art wie diejenigen in den
beiden im vorliegenden Schlichtungsverfahren betroffenen Berichten. Der Beauftragte stellt daher
fest, dass bis anhin nicht hinreichend dargetan wurde, weshalb die Ausnahmebestimmung von
Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO vorliegend zur Anwendung gelangen sollte.

Als weiteren Eventualantrag macht die NKVF die Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO gel-
tend, wonach Informationen geschutzt werden kénnen, die der Behdrde von Dritten freiwillig mit-
geteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behorde zugesichert hat. Diese Ausnahmebe-
stimmung findet Anwendung, wenn folgende drei Anforderungen kumulativ erfillt sind: Zunachst
mussen die Informationen der Behdrde von einer Privatperson mitgeteilt worden sein. Zudem
mussen die Informationen der Behorde freiwillig, d.h. nicht im Rahmen einer gesetzlichen oder
vertraglichen Verpflichtung, abgegeben worden sein, und schliesslich muss die Behérde die Zu-
sicherung der Vertraulichkeit auf ausdriickliches Verlangen des Informanten erteilt haben.2°

Die NKVF &aussert sich lediglich mit der generell formulierten Argumentation, dass sie die ihr be-
noétigten Informationen von mehreren Akteuren erhalt und dass sie solche Informationen ohne
Zusicherung der Vertraulichkeit an die jeweilige Informationsquelle nicht mehr erhalten wiirde.
Eine konkrete Argumentation in Bezug auf den vorliegenden Sachverhalt und auf die drei von der
Rechtsprechung verlangten Anforderungen hat sie nicht aufgefiihrt. Insbesondere hat sie nicht
aufgezeigt, welche Informationen aus den Berichten betroffen waren, von wem sie erteilt wurden
und dass sie die Zusicherung deren Vertraulichkeit auf ausdriickliches Verlangen des Informanten
erteilt habe. Fiir den Beauftragten liegt kein Anwendungsfall von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO vor.

Mit einem letzten Eventualantrag verlangt die NKVF die Abdeckung der Personendaten von Y und
von «weitere[n] Personen, die sich im Fall von Herrn [Y] an die NKVF gewendet haben» und beruft
sich auf Art. 7 Abs. 2 bzw. Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG. Sie bringt lediglich vor,
es sei «offensichtlich», dass die Privatsphare von Dritten durch eine Zuganglichmachung beein-
trachtigt wirde. Ausser den Personendaten von Y sind in den Berichten Personendaten von wei-
teren naturlichen Personen, Bundesangestellten, kantonalen Angestellten und Unternehmen ent-
halten. Wie vom Antragsteller hervorgehoben, hat die NKVF gleichzeitig auf ihrer Webseite einen
Bericht Uber ihren letzten Besuch bei Y verdffentlicht (Ziff. 5), in welchem Uberhaupt keine Ein-
schwarzungen vorgenommen wurden, obwohl das Schreiben u.a. besonders schitzenswerte Per-
sonendaten von Y im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG enthalten sind.

Gemass Art. 7 Abs. 2 BGO wird der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert, wenn
durch seine Gewahrung die Privatsphare Dritter beeintrachtigt werden kann. Ausnahmsweise
kann der Zugang trotz méglicher Beeintrachtigung der Privatsphare Dritter gewahrt werden, wenn

25

26

27

28

29

BGE

Urteil
54.2.

Urteil

WWW.

144 1177 E. 4.3.
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.

des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1.

nkvf.admin.ch / Publikationen / Berichte der Kontrollgesuche (besucht am 17. Juni 2022).

Urteil

des BVGer A-7847/2015 vom 15. Juni 2016 E. 9.3.4.
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22.

23.

das offentliche Interesse am Zugang lberwiegt. Geméss Art. 9 Abs. 1 BGO sind Personendaten
nach Maoglichkeit zu anonymisieren. Die Anonymisierungspflicht gilt daher nicht absolut, sondern
istim Einzelfall zu beurteilen.3° Sofern die Privatsphare der betroffenen Person nicht beeintrachtigt
ist, trifft die Behdrde keine Anonymisierungspflicht.3! Eine Anonymisierung kénnte in diesen Fallen
sogar eine unverhaltnismassige Beschrankung des Zugangsrechts sein. Verlangt ein Gesuchstel-
ler explizit Zugang zu Personendaten, so ist der Zugang gemass Art. 9 Abs. 2 BGO nach Art. 19
DSG zu beurteilen. Art. 19 Abs. 1bis DSG sieht vor, dass Behorden im Rahmen ihrer Informati-
onstatigkeit von Amtes wegen oder gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz Personendaten bekannt
geben dirfen, wenn die betreffenden Personendaten im Zusammenhang mit der Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben stehen (Bst. a) und an deren Bekanntgabe ein (iberwiegendes o6ffentliches Inte-
resse besteht (Bst. b). Im Rahmen dieser Interessenabwagung werden die konkret auf dem Spiel
stehenden Interessen gegeneinander abgewogen.

Die Gewichtung der privaten Interessen hat insbesondere anhand der in Frage stehenden Daten,
der Funktion bzw. Stellung der betroffenen Personen sowie mdglicher Konsequenzen der Be-
kanntgabe zu erfolgen.32 Im Allgemeinen lasst sich anhand der Rechtsprechung und in Uberein-
stimmung mit der Lehre festhalten, dass der Geheimhaltung besonders schitzenswerter Perso-
nendaten i.S.v. Art. 3 Bst. ¢ DSG erhebliches Gewicht beikommt und eine Bekanntgabe kaum je
in Betracht kommen diirfte. 3 Hinsichtlich der Funktion und Stellung der betroffenen Person ist zu
unterscheiden zwischen Personen des o6ffentlichen Lebens bzw. Verwaltungsangestellte in hdhe-
ren Fihrungsfunktionen, hierarchisch nachgeordneten Verwaltungsangestellte und privaten Drit-
ten. Verwaltungsangestellte kénnen im Zusammenhang mit ihrer 6ffentlichen Funktion ihren Pri-
vatspharenschutz nicht im gleichen Masse geltend machen wie private Dritte. Es ist jedoch auch
innerhalb der Verwaltungsangestellten zwischen héheren Fihrungspersonen und hierarchisch
nachrangigem Behdrdenpersonal zu unterscheiden. Verwaltungsangestellte in héheren Fuih-
rungsfunktionen mussen sich unter Umstédnden auch die Bekanntgabe von besonders schiitzens-
werten Personendaten gefallen lassen. Hierarchisch nachgeordnete Verwaltungsangestellte mis-
sen sich zumindest gefallen lassen, dass bekannt wird, wer ein bestimmtes Dokument verfasst
hat oder fir ein bestimmtes Geschaft zustdndig war. Unabhangig von der Stellung der Person
dirfen Personendaten nur bekanntgegeben werden, wenn dies keine Uberwiegenden Nachteile
fir den Betroffenen zur Folge hat.3* Nicht jede Bekanntgabe von Personendaten stellt eine Ver-
letzung der Privatsphéare dar, die eine systematische Verweigerung des Zugangs zu dem Doku-
ment rechtfertigen kénnte. Die Gefahr einer ernsthaften Schadigung der Personlichkeit muss mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit drohen. Mithin muss die aufgrund der Zugangsgewahrung dro-
hende Verletzung gewichtig sein. Geringfligige oder bloss unangenehme Konsequenzen reichen
nicht aus, um ein Uberwiegendes privates Interesse geltend zu machen. Ebenso wenig, wenn eine
Beeintrachtigung der Personlichkeit lediglich denkbar bzw. entfernt moglich ist.35

Gleichzeitig ist das 6ffentliche Interesse am Zugang zu amtlichen Dokumenten zu beriicksichti-
gen. Zum (allgemeinen) Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung (Art. 1 BGO) kénnen wei-
tere besondere Informationsinteressen der Offentlichkeit treten.3¢ Gemass Art. 6 Abs. 2 VBGO
kann das 6ffentliche Interesse am Zugang namentlich dann tGberwiegen, wenn die Zuganglichma-
chung einem besonderen Informationsinteresse aufgrund wichtiger Vorkommnisse dient (Bst. a),
wenn die Zuganglichmachung dem Schutz spezifischer offentlicher Interessen dient, insbeson-
dere dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit oder der 6ffentlichen Gesundheit (Bst.
b), oder wenn die Person, deren Privatsphare durch die Zuganglichmachung beeintrachtigt wer-
den kénnte, zu einer dem Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Behdrde in einer rechtlichen oder
faktischen Beziehung steht, aus der ihr bedeutende Vorteile erwachsen (Bst. c).

30

31

32

33

34

35

36

Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015, E.4.2.1.
FLUCKIGER, in: Handkommentar BGO, Art. 9, N 13 f.
Urteil des BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.3.
BVGE 2014/42 E. 7.1 mit Hinweisen.

Vgl. zum ganzen Urteil A-6054/2014 E.5.1.3.1.

Urteil BGer 1C_14/2016 vom 23. Juni 2016, E. 3.4; BVGer Urteil A- 8073/2015 vom 13. Juli 2016, E.6.1.3.
Urteil des BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.5.
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24.

25.

26.

In Bezug auf die in Frage stehenden Personendaten ist Folgendes festzuhalten. Der Fall Y ist seit
Jahren oéffentlich bekannt, er ist einer der bekanntesten Haftlinge der Schweiz. Uber die verschie-
denen Ereignisse im Zusammenhang mit seiner Geschichte wurde medial viel berichtet.3” Der
Verein Human Rights hat liber die Geschichte und die Haftbedingungen von Y der letzten Jahre
einen Beitrag auf seiner Webseite gewidmet.3 Mit seinen Haftbedingungen haben sich auch der

UNO-Sonderberichterstatter fiir Folter®® und der Nationalrat*® beschaftigt und das Bundesgericht

hat sich schon in mehreren Urteile damit befasst.*!

— Personendaten von Y: Beide Berichte enthalten besonders schutzenswerte Personendaten
im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG. Der Beauftragte geht mit der NKVF einig, dass die Pri-
vatsphare von Y ohne Weiteres betroffen ist. Offen ist hingegen zurzeit noch, ob die Bekannt-
gabe eines Teils der in Frage stehenden Daten zu einer Verletzung seiner Privatsphare flih-
ren wiirde. Der Beauftragte stellt fest, dass Y bis anhin nicht angehért wurde (Art. 11 BGO).
Erst nach einer Anhdrung der betroffenen Person kann die Gewichtung ihres privaten Inte-
resses und die darauffolgende Interessenabwéagung nach Art. 19 Abs. 1bis DSG durchge-
fuhrt werden. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass Informationen gleicher Art im verdffentlichten
Schreiben der NKVF vom 22. September 2021 enthalten sind. Der Beauftragte geht davon
aus, dass vor Veroéffentlichung dieser Schreiben Y nach Art. 10 Abs. 2 BGNKVF von der
NKVF angehort wurde und dass er dafir seine ausdruckliche Zustimmung erteilt hatte.

— Namen von Bundesangestellten und kantonalen Angesteliten: Die NKVF bringt keine Begrtin-
dungen zu mdglichen Beeintrachtigungen der Privatsphéare dieser Personen vor. Im Schrei-
ben vom 22. September 2021 betreffend den Besuch der NKVF bei Y wurden die Namen der
Delegation der NKVF, des Direktors der Justizvollzugsanstalt P6schwies und des Leiters des
Amts fir Justizvollzug des Kantons Zirich auf der Webseite der NKVF publiziert (Ziff. 5). Da-
bei ist zudem zu beachten, dass die in Frage stehenden Personennamen keine besonders
schitzenswerten Daten im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG darstellen. Dementsprechend emp-
fiehlt der Beauftragte die Bekanntgabe der Personennamen der Angestellten der 6ffentlichen
Verwaltungen entsprechend den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtspre-
chung (Ziff. 22).

— Namen von weiteren naturlichen Personen und eines Unternehmens: Der Beauftragte er-
kennt kein Uberwiegendes o&ffentliches Interesse an der Bekanntgabe dieser Namen und
empfiehlt deren Abdeckung.

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis: Es liegen keine Spezi-
albestimmungen im Sinne von Art. 4 BGO vor, die der Anwendung des Offentlichkeitsgesetzes
entgegenstehen. Ebenso wenig konnte die NKVF bis anhin die Anwendbarkeit der Ausnahme-
griinde von Art. 7 Abs. 1 Bst. b und h BGO iiberzeugend aufzeigen. Nach Ansicht des Beauftrag-
ten wurde die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs zu den verlangten Dokumenten somit
nicht widergelegt. Hinsichtlich der Personendaten von Y fiihrt die NKVF zunéchst bei Y eine An-
hérung geméss Art. 11 BGO durch und priift anschliessend deren Zugénglichkeit entsprechend
den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung. Die NKVF gibt die Namen
der Verwaltungsangestellten entsprechend der Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes und der
Rechtsprechung bekannt. Die verbleibenden Personennamen kénnen geméss Art. 9 Abs. 1 BGO
abgedeckt werden.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte:

Die Nationale Kommission zur Verhitung von Folter gewahrt den Zugang zu den Berichten «Be-
suchsprotokoll Péschwies 19. Oktober 2018» und «Einzelfall [Y]: Stand Oktober 2020» nach

37

38

39

40

41

Nur als Bsp. hier zitiert : NZZ vom 12. Januar 2022 Fall Brian: Junger Straftater wird in anderes Geféngnis verlegt (nzz.ch). Tagblatt vom
14. Januar 2022 8 Fall Brian: Wer keine Kooperation zeigt, ist kein Opfer (tagblatt.ch)

www.humanrights.ch / Beratungsstelle Freiheitsentzug / Falldokumentation / Brian / Brian-chronik (besucht am 17. Juni 2022).
Ibidem.

www.parlament.ch / Geschafte 21.8238 21.8238 | Verstdsse gegen Folterkonvention: Kommt eine Untersuchung im Fall Brian? | Geschaft
Das Schweizer Parlament
Das letzte Mal : 6B_882/2021 12.11.2021 - Schweizerisches Bundesgericht (bger.ch)
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27.

28.

290.

30.

31.

den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes. Die Zuganglichkeit zu den darin enthaltenen Perso-
nendaten von Y wird nach durchgefiihrter Anhérung (Art. 11 BGO) beurteilt. Die Namen der darin
enthaltenen Verwaltungsangestellten werden entsprechend den Vorgaben des Offentlichkeitsge-
setzes und der Rechtsprechung bekannt gegeben. Die verbleibenden Personennamen kénnen
abgedeckt werden.

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung bei der Nationalen
Kommission zur Verhltung von Folter den Erlass einer Verfugung nach Art. 5 des Bundesgeset-
zes Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021) verlan-
gen, wenn er mit der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

Die Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter erlasst eine Verfiigung, wenn sie mit der
Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

Die Nationale Kommission zur Verhitung von Folter erlasst die Verfugung innert 20 Tagen nach
Empfang dieser Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfigung
(Art. 15 Abs. 3 BGO).

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

Die Empfehlung wird erdffnet:

- Einschreiben mit Ruckschein (R)
X

- Einschreiben mit Riickschein (R)
Nationale Kommission zur Verhutung von Folter NKVF
Geschéftsstelle
Schwanengasse 2
3003 Bern

Adrian Lobsiger Alessandra Prinz
Eidgendssischer Datenschutz- Juristin Direktionsbereich
und Offentlichkeitsbeauftragter Offentlichkeitsprinzip
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