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soir [

Bezugnehmend auf den eingangs erwahnten Vernehmiassungsentwurf nimmt der Eidgenéssische Da-
tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (Beauftragter) im Rahmen der Amterkonsultation wie folgt Stel-
lung:

Das Bundesgesetz Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO;
SR 152.3) bezweckt, die Transparenz tiber den Auftrag, die Organisation und die Tatigkeit der Verwal-
tung zu férdern (Art. 1 BGO), damit Burgerinnen und Birger politische Ablaufe erkennen und beurteilen
kénnen. Nebst Vertrauen soll dadurch das Verstandnis flur die Verwaltung und ihr Funktionieren gefér-
dert sowie die Akzeptanz staatlichen Handelns erhtht werden.! Ausserdem ermdglicht das Offentlich-
keitsgesetz eine unmittelbare Kontrolle der Verwaltung durch die Biirgerinnen und Birger.2 Das Offent-
lichkeitsprinzip verfolgt auch das Ziel, rechtswidrigen Handlungen in der Verwaltung vorzubeugen. Indi-
rekt schitzt es davor, dass sich einzelne Bereiche der Bundesverwaltung dem Verdacht ausgesetzt
sehen konnten, mit den Wirtschaftsbeteiligten Geheimabsprachen resp. unlautere Machenschaften zum
Nachteil von anderen resp. auf Kosten der Steuerzahlenden getatigt zu haben.

Zu Art. 107c Abs. 1 des Vorentwurfs des Bundesgesetzes tber die Luftfahrt (VE-LFG)

Der Vorentwurf der Teilrevision des Luftfahrtgesetzes sieht einen neuen Art. 107b mit der Marginalie
"Information der Offentlichkeit" vor. Abs. 1 regelt einen Anwendungsfall der aktiven Information, wonach
das BAZL die Offentlichkeit periodisch tiber seine Aufsichtstatigkeit informiert. Abs. 2 sieht dagegen eine
Einschrankung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten vor und betrifft daher die passive Information.
Grundsatzlich ist es begriissenswert, dass das BAZL offentlich Gber seine Aufsichtstatigkeit informiert.
Allerdings erscheint uns Abs. 1 zum einen wenig konkret ausgestaltet. So wird insbesondere weder fest-

' BGE 14211 313 E. 3.1,

? Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1963 (zitiert
BBI 2003), BBI 2003 1973 f.
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gelegt, ber welche Inhalte seiner Aufsichtstétigkeit das BAZL genau informiert, noch der Begriff "perio-
disch" genauer umschrieben. Der Wortlaut von Abs. 1 geht in seinem materiellen Gehalt letztlich nicht
uber die bereits in Art. 180 BV® und Art. 10 RVOG* resp. Art. 18 der Verordnung uber das Offentlich-
keitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) formulierten Informations-
pflichten hinaus. Zum anderen kann durch Schaffung einer derart allgemein formulierten aktiven Infor-
mationspflicht nicht die in Abs. 2 vorgesehene Einschrankung des Offentlichkeitsprinzips gerechtfertigt
werden. Uberdies ist es gar widersprichlich, wenn unter dem Titel "Information der Offentlichkeit" eine
Einschrénkung des Bundesgesetzes tber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsge-
setz, BGO; SR 152.3) vorgesehen wird.

Zu Art. 107c Abs. 2 VE-LFG
Diese Bestimmung sieht vor, dass das Offentlichkeitsgesetz nicht gilt fur Berichte betreffend Audits, In-

spektionen, Begutachtungen und Kontrollen des BAZL (Bst. a), fur andere amtliche Dokumente, soweit
sie Personendaten enthalten, welche die technische oder betriebliche Sicherheit betreffen (Bst. b) sowie
fur Meldungen und zugehérige Unterlagen tber Ereignisse, die dem BAZL gestutzt auf die Verordnung
(EU) Nr. 376/2014° zugegangen sind (Bst. c). Im Erlduternden Bericht wird dazu ausdriicklich festgehal-
ten, dass Art. 107c Abs. 2 VE-LFG eine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO darstelle. Im Er-
l&uternden Bericht werden daflir an zwei Stellen (Seiten 23 und 44) unterschiedliche Begriindungen an-
gefuhrt: Erstens bestiinde die Gefahr, dass diese Berichte nicht mehr préazise und aussagekraftig formu-
liert werden wirden, falls sie nicht vertraulich behandelt wirden, was der Sicherheit abtraglich ware.
Zweitens gehe es darum, sicherzustellen, dass das BAZL weiterhin die zur Aufrechterhaltung der Si-
cherheit in der Luftfahrt benétigten sicherheitsrelevanten Informationen von den beaufsichtigten Unter-
nehmen und Privatpersonen erhalte.

Derartige spezialgesetzliche Vorbehalte haben zur Folge, dass das Offentlichkeitsgesetz fir den Zugang
zu diesen Informationen nicht anwendbar ist. Eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Offentlich-
keitsgesetzes hatte zur Folge, dass das Bestehen und die Bedeutung des 6ffentlichen Interesses an der
Offenlegung dieser Informationen im Einzelfall nicht gerichtlich Uberpriift werden kénnte. Fir den Beauf-
tragten sprechen mehrere Griinde dagegen, die in Art. 107¢c Abs. 2 VE-LFG vorgeschlagenen Inhalte
generell und voraussetzungslos von der Verwaltungséffentlichkeit nach Offentlichkeitsgesetz auszuneh-
men.

Zum Argument der unprézise und nicht aussagekraftiq formulierten Berichte
Die Argumentation, wonach Berichte nicht mehr prazise und aussagekraftig formuliert wirden, falls sie

nicht vertraulich behandelt wirden, kann nicht Gberzeugen. Das BAZL hat eine gesetzliche Pflicht, die
Aufsicht tiber die Zivilluftfahrt auf dem Gebiet der Schweiz auszutiben (Art. 3 LFG8). Dabei haben die
beaufsichtigten Unternehmen entsprechende Mitwirkungspflichten. Diese gesetzlichen Pflichten werden
durch das Offentlichkeitsgesetz nicht durchbrochen. Der Gesetzgeber hat die Vertraulichkeit zwischen
der Aufsichts- resp. Inspektionsbehodrde und der beaufsichtigten Stelle im Offentlichkeitsgesetz gerade
nicht als Ausnahmebestimmung vorgesehen.

Zum Ausschluss immter rien von Dokumenten

Das Offentlichkeitsgesetz sieht vor, dass Informationen der Verwaltung grundsétzlich éffentlich, d.h. all-
gemein zuganglich, sind, sofern dem kein Tatbestand von Art. 7, 8 oder 9 BGO entgegensteht. Anknilp-
fungspunkt fur die Beurteilung der Zuganglichkeit einer Information ist der Begriff des amtlichen Doku-
ments gemass Art. 5 BGO. Entscheidend ist demnach einzig der Inhalt eines Dokuments und nicht seine
Bezeichnung. Die Konzeption des Offentlichkeitsgesetzes sieht also nicht vor, einzelne Kategorien von
Dokumenten (wie etwa Inspektions- und Auditberichte) vom Gesetz auszunehmen. Der vorausset-
zungslose Ausschluss bestimmter Kategorien von Dokumenten vom Offentlichkeitsgesetz — ochne

* Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101).
4 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG; SR 172.010),

¥ Werordnung (EU) Nr. 376/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 dber die Meldung, Analyse und Weiterver-
folgung von Ereignissen in der Zivilluftfahrt, zur Anderung der Vierordnung (EU) Nr. 996/2010 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/42/EG des Européischen Parlaments und des Rates und der Verordnungen (EG) Nr.
1321/2007 und (EG) Nr. 1330/2007 der Kommission, in der fir die Schweiz jeweils verbindlichen Fassung gemass Ziffer 3 des Anhangs
zum Luftverkehrsabkommen.

¢ Bundesgesetz Uber die Luftfahrt (Luftfahrigesetz, LFG; SR 748.0),



dass im Einzelfall schiitzenswerte Informationen enthalten sind — widerspricht der Konzeption des Ge-
setzes und ist bereits deshalb abzulehnen.

Allgemeines offentliches Interesse an_der Verwaltungstatigkeit von Aufsichtsbehérden
Aufsichtsbehtrden sollen Sicherheits- und Marktaufsichtsaufgaben wahrnehmen. Sie sind und werden

gerade in Bereichen eingesetzt, in welchen aufgrund der in der Natur der Sache liegenden Risiken res-
pektive gemass politischem Willen erhdhter Bedarf nach Aufsicht besteht. Zu erw@hnen sind dabei etwa
die Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde RAB, das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspektorat
ENSI oder das Schweizerisches Heilmittelinstitut Swissmedic. Uberdies nehmen zahlreiche Bundesam-
ter Aufsichtsaufgaben in bestimmten Bereichen wahr. Wir erlauben uns in diesem Zusammenhang aus-
serdem den Hinweis auf die Eidgendéssische Finanzkontrolle EFK, welche ebenfalls in sensiblen Kontroll-
und Inspektionsbereichen tatig ist. Nachdem die EFK anfénglich ihre Unterstellung unter das Offentlich-
keitsgesetz stets mit dem Verweis auf die Bedeutung der Vertraulichkeit der Beziehung mit den Geprf-
ten kritisiert hat, kam sie nach sieben Jahren Erfahrung mit dem Offentlichkeitsgesetz zum Schiuss, dass
die Qualitat ihrer Arbeit durch dieses Gesetz nicht beeintrachtigt werde.” Als Konsequenz verzichtet die
EFK darauf, im Rahmen der Evaluation des Offentlichkeitsgesetzes im Jahr 2014 durch das Bundesamt
far Justiz eine Ausnahmeregelung fur sich zu beantragen. Zudem entschied sich die Direktion der EFK
fur eine systematische Publikation ihrer Priifberichte. Der Praxiswechsel der EFK wurde von der Finanz-
delegation ausdriicklich begriisst.?

Die Aufsichtstatigkeit und das damit einhergehende Verwaltungsermessen bergen gewisse Risiken mit
Blick auf die Rechtmassigkeit des Vollzugs. Dies gilt umso mehr fur die kleinraumigen Verhaltnisse der
Aufsicht in der zivilen Luftfahrt. Um diesbezlglichen Verdachtsmomenten oder Spekulationen entgegen-
zuwirken, liegt es sowohl im Interesse der Offentlichkeit wie auch in demjenigen der Verwaltung, dass
so transparent wie moglich Gber die Aufsichtstatigkeit informiert wird. Mittels eines Zugangsgesuchs
kann eine antragstellende Person, stellvertretend fur die Bevolkerung, die Aufsichtspraxis der zustandi-
gen Behorde uberprifen. In diesem Sinne bildet der Offentlichkeitsgrundsatz eine wesentliche Voraus-
setzung fur eine wirksame Kontrolle der staatlichen Aufsichis-, Inspektions- oder Auditbehtrden.? Es
besteht ein grosses éffentliches Interesse an der Nachvollziehbarkeit und an der Uberpriifung der Tatig-
keit der Aufsichtsbehdrden im Sicherheitsbereich (insb. Informationen tiber [nicht] ergriffene Massnah-
men).'® Allein aufgrund dessen rechtfertigt sich eine voraussetzungslose Geheimhaltung der in Frage
stehenden Informationen nicht, Laut Rechtsprechung rechtfertigt sich zudem die Zuganglichmachung
von amtlichen Informationen auf Gesuch hin desto eher, je grésser die politische oder gesellschaftliche
Bedeutung eines bestimmten Aufgabenbereiches einer Behorde ist."" Es besteht somit bereits per se
ein &ffentliches Interesse am Nachvollzug der Verwaltungstatigkeit durch die Bevoikerung.12

Im Erlauternden Bericht ist zu Art. 107c Abs. 2 VE-LFG zu lesen: "Es geht darum, sicherzustellen, dass
das BAZL von den beaufsichtigten Unternehmen und Privatpersonen weiterhin die sicherheitsrelevanten
Informationen erhalt, die es bendtigt, um die Sicherheit in der Luftfahrt aufrechtzuerhalten" (Seite 44).
Nach Auffassung des BAZL Iasst sich nur mit der Einfiihrung einer Ausnahme vom Offentlichkeitsprinzip
verhindern, dass die kontrollierten Unternehmen die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit nétigen Infor-
mationen ungeachtet gesetzlicher Auskunfts- und Meldepflichten zurlickhielten. Eine gesetzliche Melde-
pflicht alleine stelle nicht sicher, dass das BAZL alle sicherheitsrelevanten Informationen erhalte. Dies
gelte insbesondere dann, sofern praktisch keine Gefahr bestehe, dass ein Verstoss entdeckt werde.

T Medlenmlﬁalung der EFK Offemlachkertsgeseiz EFK Z|eht posltn.re Gesarntbllanz vom 23 6 2014 abrufbar unter _ﬁgﬁ,_{gmy_ue_fhggu

abgerufen am 27. November 2023).

*  Medienmitteilung der FinDel vom 24.06.2014, abrufbar unter: hitps:/iwww.parlament chipress-releases/Pages/2014/mm-findel-2014-06-
24 aspx (zuletzt abgerufen am 27. November 2023).

9 Urtell des BVGer A-1096/2020 vom 19. Januar 2021 E. 3 m.w.H.

'8 Fehlerkultur: Moglichkeiten und Grenzen ihrer rechtlichen Verankerung, Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Posty !]gg 20.3463
(RK-S) (zit. Bericht des BR zur Fehlerkuitur), Ziffer 6.11 Seite 49.

" Urteil des BVGer A-5635/2019 vom 12. Mai 2020 E. 5.4.2.
Z Vgl BBI2003 1973 f.



Diese Begrundung vermag aus verschiedenen Grinden nicht zu Uberzeugen. Das BAZL zieht hier die
nach der hier vertretenen Auffassung unzutreffende Pramisse heran, dass die Beaufsichtigten ihren Mel-
depflichten nur dann nachkommen wiirden, wenn sie nicht mit einer Bekanntgabe der entsprechenden
Informationen rechnen missten. Zundchst ist in einem Rechtsstaat davon auszugehen, dass gesetzliche
Auskunfts- und Meldepflichten beachtet und durchgesetzt werden. Dies haben auch das Bundesverwal-
tungsgericht'® und das Bundesgericht'4 bekraftigt. Das BAZL verkennt dabei von vornherein, dass még-
liche Rechtsverletzungen der Beaufsichtigten — selbst wenn oder gerade weil sie auf das Offentlichkeits-
prinzip zurtickzufiihren sind — keinesfalls eine derartige Einschrankung des Offentlichkeitsgesetzes zu
rechtfertigen vermégen. Die Argumentation des BAZL im Erlauternden Bericht bezlglich der Gefahr der
Nichtbefolgung von Meldepflichten kann auch als Einladung an die Beaufsichtigten zum Rechtsmiss-
brauch verstanden werden. Des Weiteren bietet das Offentlichkeitsgesetz mit seinen Ausnahmebestim-
mungen ausreichend Maglichkeiten, um dem Schutz der betroffenen Personen (u.a. der Arbeitnehmen-
den von Beaufsichtigten) und den Vertraulichkeitsinteressen auch im Zusammenhang mit behérdlichen
Kontrollmassnahmen gebiihrend Rechnung zu tragen. Insbesondere sieht das Gesetz vor, dass die Ver-
waltung Unternehmen, die freiwillig Meldungen erstatten wollen, Vertraulichkeitszusagen abgeben kann
(vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO). Wir verweisen zudem auf den Schutz der Berufs-, Geschéfts- und Fab-
rikationsgeheimnisse (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO), auf die Gefahrdung der inneren oder dusseren Sicher-
heit der Schweiz (Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO) oder auch auf den Schutz von Personendaten (Art. 7 Abs. 2
bzw. Art. 9 BGO). Auch der Bundesrat kommt zum Schiuss, dass das "Offentlichkeitsgesetz [...] auch

-im Bereich der Aufsichtstatigkeit mit seinen Ausnahmebestimmungen ausreichend Méglichkeiten [bie-
tet], um dem Schutz schiitzenswerter 6ffentlicher und privater Interessen und insbesondere auch dem
Schutz der Privatsphére betroffener Mitarbeitenden hinreichend Rechnung zu tragen."'® Demnach ist es
mit den bestehenden Ausnahmebestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes ohne weiteres maoglich,
auch vorliegend im Falle von sensiblen Informationen den konkreten Umstanden gebihrend Rechnung
zu tragen. Der Beauftragte ist sich des erhéhten SchutzbedUrfnisses fir gewisse Dokumente (worunter
durchaus auch Audit- und Inspektionsberichte fallen kénnen) mit heiklen Inhalten sehr wohl bewusst und
hat dies - wie den zahlreichen Empfehlungen entnommen werden kann - in der Vergangenheit immer
entsprechend berticksichtigt (siehe bspw. die Empfehlung vom 19. November 2013: BAZL / Rechtset-
zungsakte EU-Kommission; Empfehlung vom 4. September 2013: BAZL / Sicherheitsabklarungen Siid-
abfitige 16 straight).

Mangels anderweitiger Hinweise ist davon auszugehen, dass das BAZL bis anhin - bei gleichzeitiger
Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes — von den Beaufsichtigten die fur die Aufrechterhaltung der
Sicherheit der Luftfahrt relevanten Informationen erhalten hat. In Anbetracht dessen vermag der Beauf-
tragte nicht zu erkennen, inwiefern dies zukinftig anders, d.h. nur bei einem Ausschluss des Offentlich-
keitsgesetzes, der Fall sein sollte.

Technische Einzelheiten

Die ebenfalls vorgebrachte Begrindung, dass die Berichte oft technische Einzelheiten enthalten wiirden,
die von der Offentlichkeit nur schwer richtig einzuordnen seien und deshalb der Zugang eingeschrankt
werden solle, ist unhaltbar und - pointiert formuliert — anmassend. Spatestens mit Inkrafttreten des Of-
fentlichkeitsgesetzes ist es nicht mehr an der Verwaltung dartber zu befinden, ob bestimmte Informati-
onen flr das breite Publikum verstandlich sind oder ob eine bestimmte Person die "richtigen" Schlusse
aus einem Dokument ziehen kann.'® Dies kame letztlich einer Bevormundung der Burgerin und des
Blrgers gleich. Auch hinsichtlich inhaltlich komplexer Dokumente gilt der Grundsatz der Transparenz.
Die Verstandlichkeit einer Information ist denn auch gerade kein vom Offentlichkeitsgesetz vorgesehe-
nes Ausnahmekriterium.

" Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 7.3.2,
*“  Urteil des BGer 1C_428/2018 vom 27. September 2017 E 4.3
5 Bericht des BR zur Fehlerkultur, Ziffer 6.11 Seite 49.

8 Vgl. Urteil des BVGer A-7874/2015 vom 15. Juni 2018 E. 6.1.



Schutz von éffentlichen und privaten Interessen

Nur far die Nationalbank und die FINMA hat der Gesetzgeber die Geltung des Offentlichkeitsgesetzes
ausdriicklich ausgeschlossen. Ansonsten erlauben es die Ausnahmebestimmungen des Offentlichkeits-
gesetzes den Behdrden, den Zugang zu amilichen Dokumenten zum Schutz &ffentlicher und privater
Interessen zu verweigern oder aufzuschieben (vgl. die Hinweise auf entsprechende Ausnahmebestim-
mungen hiervor). Soweit das BAZL die im Offentlichkeitsgesetz vorgesehenen Ausnahmebestimmungen
als nicht ausreichend erachtet, hat es nicht dargetan und ftr den Beauftragten ist ausserdem nicht er-
sichtlich, dass das BAZL gestitzt auf das Offentlichkeitsgesetz Informationen ffentlich zuganglich ma-
chen musste, in dessen Folge die Aufsichtstatigkeit des BAZL beeintrachtigt worden ware.

Umfang des Vorbehalts

Das BAZL will nebst den eigentlichen Audit- und Inspektionsberichten auch alle weiteren Dokumente,
soweit sie Personendaten enthalten, welche die technische oder betriebliche Sicherheit betreffen, vom
Offentlichkeitsgesetz ausnehmen (Art. 107¢ Abs. 2 Bst. b VE-LFG). Mit dieser (inhaltlich) unklar formu-
lierten Bestimmung wirde seine gesamte Aufsichtstatigkeit und damit schlussendlich eine seiner Haupt-
tatigkeiten vollends dem Offentlichkeitsgesetz entzogen. Diese Ausnahme l4sst sich angesichts des be-
rechtigten 6ffentlichen Interesses an einer korrekten Erfillung dieser Aufsichtspflicht im Bereich der Luft-
fahrt nicht rechtfertigen.

Ausschluss der Meldungen geméass Verordnung (EU) Nr. 376/2014
Gemass Art. 107c Abs. 2 Bst. ¢ VE-LFG soll das Offentlichkeitsgesetz ausserdem nicht gelten fur Mel-

dungen und zugehdrige Unterlagen {iber Ereignisse, die dem BAZL gestutzt auf die Verordnung (EU)
Nr. 376/2014 zugegangen sind. Im Erlauternden Bericht erklart das BAZL auch hier, es durfe "fiir Unter-
nehmen und Private kein «Anreiz» bestehen, sicherheitsrelevante Informationen zurckzuhalten. Es
muss ihnen daher zugesichert werden kénnen, dass ihre Informationen nur zum beabsichtigten Zweck
verwendet werden." So oder so seien die in der Verordnung (EU) Nr. 376/2014 enthaltenen Vorgaben
volkerrechtlicher Natur und in der Schweiz direkt anwendbar («self-executing»). "Sie gehen somit den
nationalen Vorgaben vor. Als Folge davon sind die Bestimmungen betreffend die Meldung von Vorfallen
lex specialis, welche gemass Artikel 4 BGO als 'Spezialbestimmungen' mutatis mutandis vorbehalten
sind" (Erlauternder Bericht, Seite 45).

Fur den Beauftragten ist die vom BAZL ausgefiihrte Begriindung widersprichlich: Die Einfihrung des
Vorbehalts gemass Art. 107c Abs. 2 Bst. ¢ VE-LFG kann nicht damit begrindet werden, dass ein soicher
— in Form der Bestimmungen aus der Verordnung (EU) Nr. 376/2014 betreffend die Meldung von Vor-
fallen — bereits bestinde, zumal es sich dabei lediglich um eine (bestrittene) Einschatzung des BAZL
handelt (vgl. dazu die Ausfuhrungen hiernach). Gleichzeitig kénnte ohne Weiteres auf die Einflhrung
von Art. 107¢ Abs. 2 Bst. ¢ VE-LFG verzichtet werden, wenn die vom BAZL vorgebrachten Bestimmun-
gen aus der Verordnung (EU) Nr. 376/2014 Vorbehalte i.S.v. Art. 4 BGO darstellten.

Soweit das BAZL bei den Meldungen, welche ihm gestiitzt auf die die Verordnung (EU) Nr. 376/2014
zugegangen sind, auf die drohende Nicht-Einhaltung von gesetzlich festgehaltenen Meldepflichten hin-
weist, ist auf das hiervor Ausgefihrte zu verweisen.

Nicht gefolgt werden kann der vom BAZL (unabh&ngig von der neu vorgesehenen Bestimmung von Art.
107¢c Abs. 2 Bst. ¢ VE-LFG) bereits als geklart zu betrachtende Qualifizierung von Bestimmungen der
Verordnung (EU) Nr. 376/2014 betreffend die Meldung von Vorfillen als Vorbehalte i.S. Art. 4 BGO.
Vorab ist festzuhalten, dass die Frage, ob und in welchen Fallen Bestimmungen aus internationalen
Rechtsgrundlagen die Anforderungen an einen spezialgesetzlichen Vorbehalt i.S. Art. 4 BGO erfilllen,
bis anhin — soweit ersichtlich — von der Rechtsprechung stets offengelassen worden ist. Die diesbezig-
lichen Ausfuhrungen des BAZL im Erlauternden Bericht bilden demnach lediglich die Einschatzung des
BAZL zur Verordnung (EU) Nr. 376/2014 und damit zu einem Dritterlass ab, weshalb entsprechende
Darlegungen nicht in den Erlauternden Bericht zum VE-LFG gehdéren und sind folglich abzulehnen. Dar-
Uber hinaus vermogen sie keinerlei Rechtswirkung zu entfalten. Mangels eines konkret zu beurteilenden
Einzelfalls verzichtet der Beauftragte vorliegend auf eine detaillierte Beurteilung resp. Auslegung von
einzelnen Bestimmungen der Verordnung (EU) Nr. 376/2014 hinsichtlich der Frage, ob diese einen spe-

o7



zialgesetzlichen Vorbehalt i.S.v. Art. 4 BGO darstellen.'” Es sei an dieser Stelle lediglich darauf hinzu-
weisen, dass in Art. 20 der Verordnung (EU) Nr. 376/2014 namentlich der Zugang zu Dokumenten ge-
regelt und festgehalten wird, dass mit "Ausnahme der Artikel 10 und 11, durch die strengere Regeln fir
den Zugang zu den im Européischen Zentralspeicher enthaltenen Daten und Informationen festgelegt
werden, beeintréchtigt diese Verordnung nicht die Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 1049/2001" (Art.
20 Abs. 1 Verordnung (EU) Nr. 376/2014 [Hervorhebung durch den Beauftragten]). Die in Art. 20 Abs. 1
erwahnte Verordnung, deren Anwendung grundsatzlich nicht eingeschrankt wird, ist Verordnung (EG)
Nr. 1049/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2001 Uber den Zugang der
Offentlichkeit zu Dokumenten des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kommission. Vor die-
sem Hintergrund ist zumindest nicht offensichtlich, dass die Verordnung (EU) Nr. 376/2014 absolute
Geheimhaltung verlangt resp. damit ein Vorbehalt gemass Art. 4 BGO darstellt und die entsprechenden
Ausfuhrungen des BAZL im Erlauternden Bericht zutreffend sind.

Formulierung in den Vernehmlassungsunterlagen und im Bundesratsantrag
Bei der Konsultation der aktuellen Unterlagen entsteht der Eindruck, dass die Auswirkungen der Ein-

schrankung des Anwendungsbereichs des Offentlichkeitsgesetzes gegeniiber dem Bundesrat nicht in
ihrer vollen Tragweite aufgezeigt werden (sollen). Zurtickzufihren ist dies insbesondere auf die Formu-
lierungen in den Unterlagen an den Bundesrat (Erlauternder Bericht zum VE-LFG, Inhaltstbersicht zum
Bundesratsantrag und Antrag an den Bundesrat). Im erstgenannten Dokument wird festgehalten, der
Anwendungsbereich des BGO solle "dort eingeschrankt werden, wo sich der éffentliche Zugang zu si-
cherheitsrelevanten Informationen nachteilig auf die Sicherheit des &ffentlichen Verkehrs und die Mel-
dekultur auswirken konnte." (Seite 23, Ziffer 1.22.2). Dies ist so offen formuliert, dass die Aussage kei-
nen rechtserheblichen Inhalt aufweist. Die fur die Uberschrift von Ziffer 1.22 gewahlte Formulierung "Ab-
weichungen vom Offentlichkeitsgesetz" tauscht zudem Uber die wahre Tragweite der beabsichtigten
Neuregelung hinweg, mit welcher der Anwendungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes entscheidend
eingeschrankt werden soll.

In der Ubersicht zum Bundesratsantrag ist unter Finanzielle und personelle Auswirkungen lediglich von
einer Abweichung vom Offentlichkeitsgesetz die Rede, was ebenfalls nur unzureichend wiedergibt, wel-
che Rechtsfolgen mit der beabsichtigten Neuregelung einhergehen. Unter dem Titel Ubersicht fehlt der
Hinweis zum Ausschluss des Offentlichkeitsgesetzes ganzlich. Ebenso fehit der Ausschluss des Offent-
lichkeitsprinzips unter Ziffer 1 (Ausgangslage) im Bundesratsantrag. '

Abschliessende Bemerkungen

Abschliessend geben wir zu bedenken, dass das Parlament mit der Verabschiedung des Offentlichkeits-
gesetzes ein klares Zeichen gegen Geheimbereiche und -dokumente in der Bundesverwaltung gesetzt
hat. Dies muss u.E. nicht zuletzt auch fur Behérden mit Aufsichts-, Audit-, Kontroll- oder Inspektionsauf-
gaben gelten, denn sie stehen im besonderen Fokus der Offentlichkeit, da sie von Gesetzes wegen
andere Verwaltungseinheiten und/oder Private Uberprlfen. Gerade in diesen sensiblen Bereichen kann
es nicht angehen, dass sich Aufsichtsbehdrden mit Argumenten wie "Gefahr der Missachtung von Mel-
depflichten" oder "zu komplex fiir die Bevoikerung" vom Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
ausnehmen lassen kénnen. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb sich Behérden mit Audit- und Inspek-
tionsaufgaben selber jeglicher Uberpriifung — selbst einer minimalen Kontrolle durch die Bevélkerung
mittels Offentlichkeitsgesetz (wobei noch die Ausnahmebestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes zur
Anwendung gelangen kénnen) — entziehen wollen und im Geheimen sowie alleine darliber befinden
kénnen, ob sie selber oder die Gepr(ften die an sie gestellten gesetzlichen Vorgaben erfiillen. In diesem
Zusammenhang weisen wir darauf hin, dass das Bundesverwaltungsgericht explizit ein hohes Interesse
der Offentlichkeit anerkannt hat, die Aufsichtstatigkeit einer Behérde nachvoliziehen zu kénnen (Urteil
des BVGer A-2434/2013 vom 9. Dezember 2013 E. 10.2).

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Einschrénkung des Offentlichkeitsgesetzes in Bezug auf
Inspektions- und Auditberichte und sowie auf samtliche Dokumente, die Schlussfolgerungen tber

7 Gemass Bundesgericht ist das Verhaitnis von Vertraulichkeltsregeln in anderen Bundesgesetzen (Art. 4 Bst. a BGO) zum Grundsatz der
Verwaltungsiifentiichkeit gemass Offentlichkeitsgesetz bzw. die Frage, ob einer Rechtsnorm als lex specialis Vorrang i S.v. Art. 4 Bst. a
BGO zukommt, jeweils fur den konkreten Fall zu ermitteln. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist "dabei der Sinn und 2weck
der divergierenden Normen [entscheidend): das aligemeine ¢ffentliche Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung ist dem Schutz-
zweck der Spezialnorm gegenlberzustellen” (BGE 146 11265 E. 3.1).



die bei diesen Kontrollen gewonnenen Erkenntnisse und Informationen enthalten, im Rahmen der Ver-
nehmlassung der Teilrevision 1+ des Luftfahrtgesetzes im Jahr 2015 mehrheitlich abgelehnt wurde.®
Aus welchen Griinden das BAZL nunmehr erneut beabsichtigt, eine (noch umfassendere) Einschran-
kung des Offentlichkeitsgesetzes einzufuhren resp. weshalb eine solche vor dem Hintergrund des da-
maligen Verzichts und unter Bericksichtigung zwischenzeitlich gednderter Rahmenbedingungen als not-
wendig erachtet wird, wird nicht erldutert und ist fiir den Beauftragten auch nicht ersichtlich.

Fazit

Aufgrund der Ausgefihrten liegen keine tiberzeugenden Gruinde vor, welche die Schaffung einer Spezi-
albestimmung gemass Art. 4 BGO im VE-LFG rechtfertigen, weshalb sich die vorgeschlagenen Vorbe-
halte vom Offentlichkeitsgesetzes als nicht notwendig erweisen. Im Ergebnis ist der Beauftragte der
Ansicht, dass aus den hiervor aufgefihrten Griinden vorliegend auf die beabsichtigte Einfihrung eines
Vorbehalts i.S.v. Art. 4 BGO im VE-LFG vollumfanglich zu verzichten ist. Infolgedessen sind Art. 107¢
Abs. 2 VE-LFG sowie die entsprechenden Ausfiihrungen im Erlauternden Bericht, in der Inhaltstibersicht
zum Bundesratsantrag und im Antrag an den Bundesrat ersatzlos zu streichen.

Solite diesem Anliegen wider Erwarten nicht Rechnung getragen werden, bitten wir Sie, die Position des
Beauftragten im Erlauternden Bericht unter Ziffer 4.4 mit einem neuen Titel "Datenschutz und Offentlich-
keitsprinzip" zu erwahnen und die Differenz im Antrag an den Bundesrat auszuweisen. Der Beauftragte
schlagt in beiden Fallen folgende Formulierung vor: "Der EDOB erachtet den Ausschiuss des BGO in
Art. 107c Abs. 2 VE-LFG als tberfltissig, da das Offentlichkeitsgesetz auch im Bereich der Aufsichtsta-
tigkeit mit seinen Ausnahmebestimmungen ausreichend Maglichkeiten bietet, um dem Schutz schiit-
zenswerter oOffentlicher und privater Interessen und insbesondere auch dem Schutz der Privatsphére
betroffener Mitarbeitenden hinreichend Rechnung zu tragen (vgl. Art. 9 BGO). Zum selben Schluss kam
der Bundesrat in seinem Bericht vom 9. Dezember 2022 in Erfullung des Postulats 20.3463 (RK-S) vom
25. Mai 2020. Da in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung in einem Rechtsstaat davon auszugehen
ist, dass gesetzliche Auskunfts- und Meldepflichten beachtet und durchgesetzt werden, sind keine uiber-
zeugenden sachlichen Grinden ersichtlich, welche eine Einschrankung des Offentlichkeitsgesetzes
rechtfertigen. Wird die Aufsichtstatigkeit sukzessive vom Anwendungsbereich des Offentlichkeitsgeset-
zes ausgenommen, kommt dies im Ergebnis einem Systemwechsel gleich, der vom Gesetzgeber gerade
nicht gewollt war."

gei Fragen stent ihnen [ o< -

min.ch) gerne zur Verfligung.

Wir bitten Sie, uns tiber den weiteren Verlauf zu informieren.

Freundliche Griisse

'8 Eidgenossisches Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK, Teilrevision 1+ des Luftfahrtgesetzes, Ergebnis

des Vernehmlassungsverfahrens, Marz 2016, Ziffer 5.1.18. 717





