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Erwagungen

E. 1

Die Antragstellerin (Journalistin) hat am 28. April 2023 gestitzt auf das Bundesgesetz Uber
das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) bei der
Schweizeri- schen Stiftung fir Organspende und Transplantation Swisstransplant
(nachfolgend Swisstrans- plant) um Zugang zu folgenden Dokumenten ersucht: - Den
Untersuchungsbericht zur Organtransplantation durch A._am 21./22. April 2006 und all-
fallige nachfolgende, in Zusammenhang (mit dem Untersuchungsbericht) stehende
Operatio- nen oder Ereignisse; - den Namen der Ombudsstelle und die Namen samtlicher
Personen oder Organisationen, wel- che an der Untersuchung des fraglichen Falles beteiligt
waren; - samtliche Korrespondenz (Briefe, E-Mails, WhatsApp-, SMS- oder
Sprachnachrichten) zwi- schen Swisstransplant und allen am Fall beteiligten Arzten sowie
allen weiteren betelligten Personen im Zusammenhang mit dem Untersuchungsbericht.

E.2

Am 5. Juni 2023 nahm Swisstransplant Stellung zum Zugangsgesuch. Sie teilte der
Antragstellerin mit, dass “das Verhaltnis der Geheimbestimmungen des
Transplantationsrechts zum Zugangs- recht nach dem Offentlichkeitsgesetz nicht geklart ist,
dass die Geheimbestimmungen aber vor- gehen konnen (Art. 4 und Art. 7 Abs. 1 1it. g
BGO). Zum Schutz der betroffenen Patientinnen und Patienten sowie der behandelnden
Fachpersonen haben nicht nur die Datenschutz-, sondern auch die Geheimni sbestimmungen
einen hohen Stellenwert fir Swisstransplant. Vor diesem Hin- tergrund kann die Stiftung
die angeforderten Dokumente nicht aushandigen.”
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E.3

Am 9. Juni 2023 reichte die Antragstellerin einen Schlichtungsantrag beim Eidgentssischen
Da- tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein.

E.4

Mit Schreiben vom 13. Juni 2023 bestétigte der Beauftragte gegentiber der Antragstellerin
den Eingang des Schlichtungsantrages und forderte gleichentags Swisstransplant dazu auf,
die be- troffenen Dokumente sowie bel Bedarf eine erganzende Stellungnahme



einzureichen.

E.5

Am 11. Juli 2023 reichte Swisstransplant durch ihre rechtliche Vertretung einen
siebenseitigen Untersuchungsbericht (nachfolgend: Bericht), datiert vom 12. November
2007, und eine Stellung- nahme ein. Darin fuhrte Swisstransplant vorab aus, dass “enige
der ersuchten Dokumente, etwa K orrespondenzen zwischen Swisstransplant und den am
Fall beteiligten Arzten und weiteren Per- sonen, nicht mehr vorliegen.” Insbesondere sei
Swisstransplant “nicht (mehr) im Besitz der auf Seite 2 und 3 des Untersuchungsberichts
aufgelisteten Dokumente.” Sodann begriindete Swiss- transplant die Zugangsverweigerung
mit verschiedenen Argumenten: - In Bezug auf Art. 4 BGO: Swisstransplant vertritt die
Ansicht, dass Art. 57 und Art. 58 des Bundesgesetzes Uber die Transplantation von
Organen, Geweben und Zellen (Transplantati- onsgesetz, TxG1; SR 810.21)

Spezia bestimmungen im Sinne von Art. 4 Bst. aBGO darstell- ten. Als Vergleichsbeispiel
Zu Art. 57 TxG sai Art. 33 des Bundesgesetzes liber den Allgemei- nen Tell des
Soziaversicherungsrechts (ATSG; SR 830.1) zu nennen. Wie Art. 33 ATSG gehe Art. 57
TxG dem Offentlichkeitsgesetz vor. Zu Art. 58 TxG fiihrt Swisstransplant aus, dass diese
Bestimmung “die Daten ausdriicklich als vertraulich* bezeichne und dass sich die Ver-
traulichkeit “auf Informationen beschrankt, an deren Geheimhaltung ein schutzwtrdiges
Inte- resse besteht. Ein solches Interesse liegt aber fur die ersuchten Dokumente auf jeden
Fall vor, weil insbesondere das Interesse bel Daten Uber Gesundheit besonders
schutzwiirdig ist.“ Eine weitere relevante Geheimnisbestimmung stelle laut Swisstransplant
Art. 35 des Bundesgeset- zes liber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (Datenschutzgesetz,
DSG; SR 235.1) dar: “Da- ran andert Art. 9 BGO nichts, weil das BGO bei

spezial gesetzlichen Geheimnispflichten nicht anwendbar ist (Art. 4 lit. aBGO). Das BGO
gilt deshalb bei geheimen Personendaten — nach Art. 35 DSG etwas enger — generell nicht.”
- In Bezug auf Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO: Swisstransplant ist der Auffassung, dasssieim
vorlie- genden Sachverhalt dem personlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
nicht un- terstellt sel. Sie macht geltend, dass “[z]um relevanten Zeitpunkt [ ...]
Swisstransplant keine Verfluigungen erlassen [konnte], weil das TXG erst am 1. Juli 2007 in
Kraft trat, mehr als ein Jahr nach den Ereignissen. Damals war das Transplantationsrecht
fragmentarisch durch kan- tonale Erlasse geregelt [ ...]. Eine Verfigung gestiitzt auf
offentliches Recht des Bundes kam aso nicht in Frage. Auch heute als nationale
Zutellungsstelle verfigt Swisstransplant nicht. Die im Swiss Organ Allocation System
(SOAS) hinterlegten Algorithmen errechnen die mogliche Zuteilung von Organen und
anschliessend fallen die Transplantationszentren den endguiltigen Entscheid Uber die
Annahme oder Ablehnung eines Organs.” - In Bezug auf Art. 5 BGO: Swisstransplant
bringt weiter vor, das betroffene Dokument stelle kein amtliches Dokument im Sinn von
Art. 5 Abs. 1 BGO dar: “Ein amtliches Dokument ist eine Information, welche die
Erfallung einer offentlichen Aufgabe betrifft. Gemeint sind damit aus- schliesslich
Aufgaben des Bundes|...]. Die von der Gesuchstellerin ersuchten Informationen betreffen
aber Ereignisse im Frihjahr 2006, und damals war Swisstransplant nicht mit einer
offentlichen Aufgabe des Bundes betraut.” - In Bezug auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO:
Swisstransplant beruft sich sodann auf dasin Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO geschiitzte
Berufsgeheimnis. “ Als Berufsgeheimnisse vorbehalten ist u.a. das Arztgeheimnis nach Art.
321 StGB. Dieses erfasst ale Informationen, die der Patient dem Arzt zur Ausfihrung des
Auftrags anvertraut oder die der Arzt in Austibung seines Berufes wahrnimmt (BGE 101 la
10 E. 5¢). [A._], die meisten und relevanten im Untersuchungsbericht erwahnten Vertreter



von Swisstransplant und die Angehdrigen der darin angesprochenen Transplantationsteams
sind Arzte oder deren Hilfspersonen und unterstehen damit umfassend dem Arztgeheimnis.
Die Ausfuhrungen in den ersuchten Dokumenten gehen alle auf Informa- tionen zurtick, die
diese[n] Personen im Rahmen ihres Auftrags anvertraut wurden bzw. siein Anwendung
ihres Berufs wahrgenommen haben.” Weiter fuhrt Swisstransplant aus, dass die

1 In dieser Empfehlung wird die Abkirzung “TxG" als Abklrzung fur das
Transplantationsgesetz verwendet, obwohl sie nicht die offizielle Abkir- zung ist. Die
Abkurzung TxG wird in der Branche und auf der Seite des Bundesamtes fur Gesundheit
BAG Ublicherweise gebraucht.

3/13 Tatsache, dass Swisstransplant keine Arztin ist, unerheblich sei: “[D]ie Ubermittlung
durch ei- nen Arzt reicht. Ebenfalls keine Rolle spielt es, dass die in den Dokumenten
angesprochenen Patienten (der Spender und der Empfanger) verstorben sind. Das
Arztgeheimnis Uberdauert den Tod des Patienten.” - In Bezug auf Art. 7 Abs. 2 BGO:
Schliesslich macht Swisstransplant geltend, dass der Zugang oder der Teilzugang zum
Bericht die Privatsphéare von A._ beeintrachtigen wirde, “und zwar unabhangig vom Inhalt
des Berichtes allein schon aufgrund der Berichterstattung Uber Sach- verhalte, die in seinen
privaten Bereich fallen.” Ausserdem wurde er “mit grosser Wahrschein- lichkeit eine
ernsthafte Schadigung der Personlichkeit, konkret seines Ansehens und seiner Ehre, drohen.
[...] Ein gewisses offentliches Interesse an den ersuchten Dokumenten bestreitet
Swisstransplant nicht. Es wiegt aber wenig schwer, well die in den Dokumenten
thematisierten Ereignisse Gber 17 Jahre zurlickliegen. [...] eine weitere mediale Erstattung
wurde den fal- schen Eindruck erwecken, es gabe eine Kontinuitét zwischen den damaligen
Ereignissen und heute. In Wirklichkeit besteht die einzige Kontinuitét in der Person von
[A._]. Diese auch bei bester Medienarbeit unvermeidliche Kollusion wiirde dem Vertrauen
der Bevolkerung in den Spende- und Transplantationsprozess, einem besonders
hochwertigen Gut, Schaden zufligen. Dies wiederum hétte fatale Folgen fur sémtliche
Personen auf der Warteliste fur ein Spende- organ“. Eine Anonymisierung der Daten von
A._komme gemaéss Swisstransplant auch nicht in Betracht, weil “sémtliche Inhalte [des
Dokuments] Personendaten von ihm darstellen — sdmitli- che Inhalte beziehen sich letztlich
auf ihn und er ist u.a. aufgrund der bisherigen Medienbe- richterstattung ohne Weiteres
bestimmbar. Die V oraussetzungen fur eine Bekanntgabe von Personendaten, die sich nicht
anonymisieren lassen, sind nicht erfillt. Denn die Personenda- ten stehen nicht im
Zusammenhang mit der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe des Bundes|...], und die
Interessenabwagung ergibt weiter, dass das offentliche Interesse am Zugang nicht
Uberwiegt.”

E.6

Mit Schreiben vom 14. November 2023 forderte der Beauftragte Swisstransplant auf, sich
zur Frage der Unterstellung der Stiftung unter das Offentlichkeitsgesetz (Art. 2 Abs. 1 Bst.
b BGO) zu dussern. Insbesondere sollte die Behdrde darlegen, aus welchem Grund sie der
Auffassung sel, dassihr keine Verfligungskompetenz zukomme. Hierzu bat der Beauftrage,
ihm eine Kopie der Vereinbarung zwischen dem Bundesamt fur Gesundheit (BAG) und
Swisstransplant tber die fi- nanzielle Abgeltung der ihr Ubertragenen Aufgaben durch den
Bund (Art. 38 Abs. 2 der Verord- nung Uber die Zuteillung von Organen zur
Transplantation, Organzuteilungsverordnung; SR 810.212.4) zuzustellen.

E.7



Mit Schreiben vom 21. November 2023 nahm Swisstransplant Stellung dazu. Darin fihrte
sie u.a. aus, dass sie “zum massgebenden Zeitpunkt keine Verfligungen erlassen konnte,
weil das TXG erst am 1. Juli 2007 in Kraft trat, mehr as ein Jahr nach den vorliegend
interessierenden Ereig- nissen. Uberdies — aber entscheidend ist dies nicht — erl&sst
Swisstransplant al's heutige Nationale Zuteilungsstelle auch nach Inkrafttreten des TxG
keine Verfligungen. Bei der von Ihnen angespro- chenen Zuteilung errechnen die im Swiss
Organ Allocation System (SOAS) hinterlegten Algorith- men die mégliche Zuteilung von
Organen, und anschliessend féllen die Transplantationszentren den Entscheid Uber die
Annahme oder Ablehnung eines Organs. Esist daher Aufgabe des zu- standigen Arztes zu
prifen, ob eine Transplantation aufgrund medizinischer Faktoren und des
Gesundheitszustandes seines Patienten in Frage kommt.”

E.8

Am 23. November 2023 Ubermittelte Swisstransplant dem Beauftragten den angeforderten
“Ab- geltungsvertrag” zwischen dem BAG und Swisstransplant vom 21. Dezember 2022,
welcher die Rechte und Pflichten der Parteien fur die mit Bundesmitteln finanzierten

L eistungen regelt.

E.9

Am 30. Januar 2024 fand eine Schlichtungssitzung statt, in welcher sich die Beteiligten
nicht eini- gen konnten. Dennoch erklarte sich die Antragstellerin bereit, auf die Namen des
Organempfan- gers und der beteiligten Arzte ohne |leitende Funktion, welche im Bericht
enthalten sind, zu ver- zichten.

E. 10

Auf die weiteren Ausfiihrungen der Antragstellerin und von Swisstransplant sowie auf die
einge- reichten Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwégungen
eingegangen.

4/13 11 Der Eidgenossische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:
A. Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art. 14 BGO

E.11

Die Antragstellerin reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei Swisstransplant ein.
Diese verweigerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Die Antragstellerinist als
Teilnehmerin an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines
Schlichtungsantrags be- rechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. aBGO). Der Schlichtungsantrag
wurde formgerecht (einfache Schrift- lichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach
Empfang der Stellungnahme der Behorde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2
BGO).

E. 12

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftlichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen
oder allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail
festlegt.2 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.

E. 13



Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uiber den Datenschutz vom 25. September 2020
(Daten- schutzgesetz, DSG; SR 235.1) wurden der Schutz, die Bearbeitung und die
Bekanntgabe von Daten juristischer Personen aus dem Datenschutzgesetz ausgenommen.
Deshalb sind im neuen Recht nur noch die Personendaten natirlicher Personen geschiitzt.
Im revidierten Art. 9 Abs. 2 BGO wird fiir den Zugang von Personendaten auf das
Datenschutzgesetz (neu Art. 36 DSG) ver- wiesen. In Bezug auf die Daten juristischer
Personen verweist das Offentlichkeitsgesetz neu auf Art. 57s des Regierungs- und

V erwaltungsorgani sationsgesetzes (RVOG; SR 172.010).

E.14

Angesichts der Tatsache, dass das revidierte Datenschutzgesetz wahrend des vorliegenden
Schlichtungsverfahrensin Kraft getreten ist, ist vorab zu kléaren, welche Rechtsgrundlage
zur An- wendung gelangt: Der Gesetzgeber hat keine Ubergangsbestimmungen fur das
Zugangs- und Schlichtungsverfahren nach dem Offentlichkeitsgesetz erlassen. Das
Bundesverwaltungsgericht3 hatte ktirzlich einen Fall zu beurteilen, bei welchem das neue
Datenschutzgesetz wahrend des héangigen Beschwerdeverfahrens in Kraft getreten ist. Es
welst darauf hin, dass die Rechtméssig- keit eines Verwaltungsaktes grundsétzlich nach der
Rechtslage zur Zeit seines Erlasses zu beur- teilen ist, ausser das seither gednderte Recht
sehe ausdriicklich eine andere Ordnung vor. "Esist deshalb regelméssig auf das alte Recht
abzustellen. Zu relativieren ist dieser Nachwirkungsgrund- satz insofern, als fir den
Beschwerdefihrer glinstigeres Recht stets beriicksichtigt werden soll und strengeres Recht
dann, wenn zwingende Griinde fir dessen sofortige Anwendung sprechen.” Das Gericht
kommt zum Schluss, dass die Tragweite der neuen Bestimmungen gleich geblieben und das
alte Recht anzuwenden ist. Aus diesen Grunden wendet der Beauftragte in diesem
Schlichtungsverfahren die altrechtlichen Bestimmungen des Offentlichkeits- und
Datenschutzge- setzes4 an. B. Materielle Erwégungen

E. 15

Der Beauftragte pruft nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung Uber das Offentlichkeitsprinzip
der Ver- waltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmassigkeit und
die Angemes- senheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behérde.5

E. 16

Die Antragstellerin grenzte in der Schlichtungssitzung den Umfang der gewtinschten
Informatio- nen ein (Ziff. 9). Zu beurteilen ist somit die Zuganglichkeit des Berichtes vom
12. November 2007 (erster Punkt des Zugangsgesuches) mit Einschwérzung der Namen des
Organempfangers und der beteiligten Arzte ohne leitende Funktion sowie die
Zuganglichkeit des Namens der Ombuds- stelle und desjenigen der dazugehdrigen
Personen, die den Bericht erstellt haben (zweiter Punkt

2 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1963 (zitiert BBI 2003),
BBI 2003 2024. 3 Urteil des BV Ger A-516/2022 vom 12. September 2023 E. 8.2.2 m.w.H.
4 Bundesgesetz Uber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (altes Datenschutzgesetz, aDSG,;
SR 235.1). 5 GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum
BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13, Rz 8.

5/13 des Zugangsgesuches). Letztere sind ebenfalls im fraglichen Bericht enthalten.
Weitere Doku- mente gemass drittem Punkt des Zugangsgesuches sind geméss



Swisstransplant nicht mehr vor- handen (Ziff. 5). Dies wurde von der Antragstellerin nicht
bestritten.

E. 17

Zunéchst ist zu prufen, ob Swisstransplant vom Geltungsbereich des
Offentlichkeitsgesetzes er- fasst ist (Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO). Die Behorde stellt sich auf
den Standpunkt, dies sei nicht der Fall, well sie zum Zeitpunkt der im Bericht gepriften
Ereignisse keine Verflgungen erlassen konnte, da das Transplantationsgesetz noch nicht in
Kraft war (Ziff. 5 und 7). Ergénzend prazisiert sie, dass sie auch heutzutage keine
Verflgungen erlasse, well der Entscheld der Organzuteilung durch die
Transplantationszentren erfolge.

E. 18

Anknupfungspunkt fir die Unterstellung einer Behdrde oder einer Organisation unter das
Offent- lichkeitsgesetz ist das Datum des Zugangsgesuches6 und nicht der Inhalt des
verlangten Doku- mentes bzw. vorliegend der Zeitpunkt der im verlangten Bericht
gepruften Ereignisse. Zu prifen ist somit, ob Swisstransplant am 28. April 2023 (Ziff. 1)
vom personlichen Geltungsbereich gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO erfasst war. Das
Transplantationsgesetz ist am 1. Juli 2007 in Kraft getreten. Gemass Art. 19 Abs. 2 Bst. b
TXG teilt die nationale Zuteilungsstelle die verfligbaren Organe nach Ricksprache mit den
Transplantationszentren zu. Diese V ollzugsaufgabe wurde vom Bundesrat an
Swisstransplant Ubertragen (Art. 54 Abs. 2 Bst. aTxG i.V.m. Art. 38 Abs. 1
Organzuteilungsverordnung). Art. 68 TG regelt den Rechtsschutz und legt in seinem Abs.
2 die Kompetenzen des Bundesverwaltungsgerichts fest, wenn eine Beschwerde gegen
Verfligungen Uber die Zuteilung von Organen begriindet ist. Der Rechtsschutz richtet sich
nach den allgemei- nen Bestimmungen Uber die Bundesrechtspflege (Abs. 3).
Swisstransplant als nationaler Zutei- lungsstelle steht somit eine Verfligungskompetenz im
Sinnevon Art. 5 VWV G zu. Dass sie aktuell eine Verfligungskompetenz besitzt, bestreitet
die Behdrde in ihrer Antwort an den Beauftragten (Ziff. 7) abgesehen davon nicht, obwonhl
sie gemass eigener Aussage davon kaum Gebrauch macht. Erganzend ist zu
berticksichtigen, dass der Abgeltungsvertrag zwischen dem BAG und Swisstransplant (Ziff.
8) die Verfligungskompetenz von Swisstransplant erwahnt (L eistungsbe- schrieb, Leistung
2.3: “Auf Verlangen von Personen auf der Warteliste: Erlass und Eréffnung der
Feststellungsverfigung).”

E. 19

Zwischenfazit: Der Beauftragte ist der Ansicht, dass die Stiftung Swisstransplant in den
personli- chen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fallt (Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO).

E.20

Weiter vertritt Swisstransplant gegentiber dem Beauftragten die Auffassung, dass Art. 57
und Art. 58 TxG Spezial bestimmungen im Sinne von Art. 4 Bst. aBGO darstellen. Zudem
wird Art. 35 aDSG ebenfalls a's Geheimnisbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO
bezeichnet. Das Offentlich- keitsgesetz sei daher gar nicht anwendbar, was einem Zugang
zum verlangten Bericht entgegen- stehe. Nachfolgend ist zu prifen, ob diese Bestimmungen
einen Vorbehalt gegeniiber dem Of - fentlichkeitsgesetz begriinden.

E.21



Geméss Art. 4 BGO sind Bestimmungen anderer Bundesgesetze vorbehalten, die bestimmte
In- formationen als geheim bezeichnen (Bst. a) oder vom Offentlichkeitsgesetz
abweichende Voraus- setzungen fur den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen
(Bst. b). Sofern der Wortlaut der Spezialnorm nicht eindeutig ist und unterschiedliche
Interpretationen moglich sind, muss unter Berlicksichtigung aller Auslegungsel emente nach
seiner wahren Tragweite gesucht werden.7 Der Vorbehalt spezieller Bestimmungen anderer
Bundesgesetze nach Art. 4 BGO bezieht sich auf Gesetze im formellen Sinn gemass Art.
163 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101).8
Das Vorhandensein von Spezialbestimmungen i.S.v. Art. 4 BGO hat zur Folge, dass die
Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes fiir den Zugang zu diesen Informationen nicht
anwendbar sind; vielmehr beurteilt sich die Zuganglichkeit der betref- fenden
Informationen nach Massgabe ebendieser Spezial bestimmungen.9

6 S. dazu sinngeméss auch Art. 7 Abs. 1 VwVG: “Die Behdrde prift ihre Zusténdigkeit von
Amtes wegen.” Fur die Ausfihrungen betreffend den massgebenden Zeitpunkt fir die
Beurteilung der Zustandigkeit der Behorde s. FLUCKIGER, in: Waldmann/K rauskopf
[Hrsg.], Schulthess Pra- xiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG), 3. Auflage,
Genf 2023, Art. 7N 26. 7 BGE 14511 270 E. 4.1 m.w.H. 8 BBI 2003 1989. 9 Vgl. Urteil
des BV Ger A-1732/2018 vom 26. Mérz 2019 E. 7.2.
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E. 22

Gemass Art. 57 TxG unterstehen Personen, die mit dem Vollzug des
Transplantationsgesetzes beauftragt sind, der Schweigepflicht. Geméass der Botschaft10
zum Transplantationsgesetz bezieht sich die Schweigepflicht auf “ Tatsachen, an deren
Geheimhaltung die betroffene Person ein schutzwiirdiges Interesse haben kénnte* und
erfasst alle aufgrund des Transplantationsgesetzes in Frage kommenden
Geheimnistragenden. Die Botschaft fuhrt weiter aus, dass “[€]ine Verletzung dieser
Schweigepflicht [...] nach Artikel 67 Absatz 1 Buchstabe g mit Haft oder Busse bis 50' 000
Franken bestraft werden [kann], sofern nicht Artikel 320 (Verletzung des
Amtsgeheimnisses) oder 321 StGB (V erletzung des Berufsgeheimnisses) zur Anwendung
kommen. Damit wird insbeson- dere gewahrleistet, dass fur Personenkreise, die gemass
StGB einer spezifischen Schweigepflicht unterliegen — wie beispiel sweise Arztinnen und
Arzte —, die strengere Strafandrohung des StGB zur Anwendung kommt.“ Aus diesen
Ausfuhrungen lasst sich ableiten, dass Art. 57 TxG subsidiar zur strafrechtlichen
Amtsgeheimnisverletzung und Berufsgeheimnisverletzung angewendet wer- den kann und
so keine weitergehende Tragweite haben kann als das Amtsgeheimnis, welches keinen
Anwendungsfall von Art. 4 BGO darstellt.11 Zu beriicksichtigen ist auch, dass das Trans-
plantationsgesetz zeitlich nach dem Offentlichkeitsgesetz erlassen worden ist und sichin
der Bot- schaft zum Transplantationsgesetz keine Hinweise auf einen moglichen Vorrang
von Art. 57 TxG gegeniiber dem Offentlichkeitsgesetz finden. In Bezug auf den von
Swisstransplant gezogenen Vergleich mit der Schweigepflicht nach Art. 33 ATSG ist zu
erwahnen, dass sich die bisherige Rechtsprechung in den jeweils konkret zu beurteilenden
Fallen gegen die Qualifikation von Art. 33 ATSG a's Sondernorm im Sinne von Art. 4 BGO
ausgesprochen hat.12 Nach Einschdtzung des Bundesverwaltungsgerichts "[...] rechtfertigt
essich, die Regeln der Geheimhaltung im Sozialver- sicherungsrecht nach Inkrafttreten
[des Offentlichkeitsgesetzes] restriktiv auszulegen und diese[...] auf den Schutz der
Personlichkeit und die personlichen Daten der versicherten Person zu beschranken [...]"13.



Das Bundesverwaltungsgericht |&sst offen, welche Informationen den " per- sonlichen
Daten" der versicherten Person zuzurechnen sind. Allfalige Fragen zur konkreten An-
wendung von Art. 33 ASTG konnen jedoch auch hier offen bleiben, zumal Swisstransplant
Art. 33 ATSG lediglich als Vergleichsbeispiel erwdhnt und nicht im konkret zu
beurteilendem Fall geltend gemacht hat. Damit kommt der Beauftragte zum Schluss, dass es
sich bei Art. 57 TxG nicht um eine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 Bst. aBGO
handelt.

E. 23

Art. 58 TxG mit dem Titel “Vertraulichkeit von Daten* besagt, dass die aufgrund des
Transplanta- tionsgesetzes gesammelten Daten, an deren Geheimhaltung ein
schutzwiirdiges Interesse be- steht, vertraulich zu behandeln sind. Da die Antragstellerin an
der Schlichtungssitzung auf die Bekanntgabe des Namens des Organempféngers verzichtet
hat, sind in der vorliegenden Emp- fehlung keine weiteren (Patienten-)daten zu beurteilen,
an deren Geheimhaltung ein schutzwiir- diges Interesse bestehen wiirde. Ausserdem war
der im Bericht analysierte Vorfall Gegenstand von mehreren Medienberichten, in welchen
der Vorfall, inklusiv Patienteninformationen, ausfuhr- lich beschrieben wurde.14 Somit
eriibrigt sich eine weitere Prifung dieser Bestimmung hinsichtlich Art. 4 Bst. aBGO.

E.24

Schliesslich macht Swisstransplant geltend, Art. 35 aDSG15 stelle eine “vorbehaltene
Geheimnis- bestimmung* dar. Dazu fiihrt sie lediglich aus: “Daran andert Art. 9 BGO
nichts, weil das BGO bei spezialgesetzlichen Geheimnispflichten nicht anwendbar ist (Art.
4 lit. aBGO). Das BGO gilt des- halb bei geheimen Personendaten — nach Art. 35 DSG
etwas enger — generell nicht.” Art. 35 aDSG (Verletzung der beruflichen Schweigepflicht)
ist eine strafrechtliche Bestimmung. Sie regelt aus- schliesslich die Strafbarkeit der
unbefugten Bekanntgabe von geheimen, besonders schiitzens- werten Personendaten oder
Personlichkeitsprofilen durch Personen, die im Rahmen ihres Berufs davon erfahren haben.
Beim Zugang geméss Offentlichkeitsgesetz handelt es sich jedoch nicht

10 BBI 2002 175 (die Botschaft thematisiert die Schweigepflicht in Art. 55). 11 S.
insbesondere "Berufsgeheimnis, dem Geschéfts- und dem Amtsgeheimnis' Art. 22
Bundespersonalgesetz (BPG ; SR 172.220.1), welcher keine Spezia bestimmung nach Art.
4 BGO darstellt (Botschaft BGO, BBI 2003 1990; BYEDOB, Umsetzung des
Offentlichkeitsprinzips in der Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen, 25 Februar 2010,
Ziff. 1.2). 12 Urteil des BV Ger A-5111/2013 vom 6. August 2014 E. 4.1 ff.; Urteil des
BVGer A-4962/2012 vom 22. April 2013 E. 6.1.3. 13 Urteil des BV Ger A-5111/2013 vom
6. August 2014 E. 4.5 m.H. 14 Annick Chevillot, Serge Michel, verschiedene Beitrége in:
heidi.news vom 20. April 2023, 25. April 2023 und 1. Mai 2023; Chantal Hebeisen, Gian
Signorell, «Ein Skandal — oder Intrige» in: Beobachter vom 26. April 2023; Annegret
Mathari, Beitrag in: Neue Zircher Zeitung vom 28. April 2023. 15 Als das Zugangsgesuch
gestellt wurde, galt noch das Datenschutzgesetz in der Fassung bis 31. August 2023.

7/13 um eine “ unbefugte Bekanntgabe" von Personendaten, was sich u.a. aus Art. 19 Abs.
1bis aDSG ergibt. Vorausgesetzt der Bericht enthielte Informationen, die der beruflichen
Schweigepflicht im Sinne von Art. 35 aDSG unterliegen wirden, was von Swisstransplant
nicht aufgezeigt wurde, handelt es sich bei der Anwendung von Art. 35 aDSG nicht um eine
unbefugte Bekanntgabe von Daten. Da Art. 35 aDSG damit nach Ansicht des Beauftragten
nicht zur Anwendung gelangt, er- Ubrigt sich eine weitere Prifung dieser Bestimmung.



E. 25

Zwischenfazit: Art. 57 TxG stellt keine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO dar.
Das Offentlichkeitsgesetz kommt somit zur Anwendung. Art. 58 TXG und Art. 35 aDSG
kommen nicht zur Anwendung.

E. 26

Sofern der personliche (Art. 2 BGO) und sachliche (Art. 3 BGO) Geltungsbereich gegeben
sind und keine Spezial bestimmungen nach Art. 4 BGO bestehen, gewahrt Art. 6 Abs. 1
BGO jeder Person ein generelles Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten, ohne dass
ein besonderes I nteresse nachgewiesen werden muss.16 Die objektive Beweislast zur
Widerlegung der Vermu- tung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten obliegt der
zustandigen Behorde. Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsétzlich zu
gewahren.17

E. 27

Der Anspruch auf Zugang nach dem Offentlichkeitsgesetz bezieht sich nur auf amtliche
Doku- mente. Ein amtliches Dokument liegt vor, wenn eine Information diein Art. 5 Abs. 1
oder 2 BGO festgehaltenen Bedingungen erfullt. Der Tatbestand von Absatz 1 ist an drei
kumulative Voraus- setzungen geknipft: Erstens muss die Information auf einem
beliebigen Informationstrager auf- gezeichnet sein (Bst. a), zweitens muss sie sich im Besitz
der angefragten Behorde befinden (Bst. b) und drittens muss sie der Erflllung einer
offentlichen Aufgabe dienen (Bst. ¢).

E.28

Swisstransplant bringt vor, der betroffene Bericht stelle kein amtliches Dokument dar. Da
Swiss- transplant zur Zeit der im Bericht beschriebenen Ereignisse (Frihjahr 2006) noch
nicht mit einer offentlichen Aufgabe des Bundes betraut gewesen sei, fehle es beim
Dokument an der Bedingung der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe durch die Behorde,
die das Dokument erstellt habe (Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BGO).

E. 29

Das Offentlichkeitsgesetzes ist auf amtliche Dokumente anwendbar, die nach seinem
Inkrafttreten von einer Behorde erstellt oder empfangen wurden (Art. 23 BGO). Der in
Frage stehende Bericht tragt das Datum vom 12. November 2007. Zu diesem Zeitpunkt
waren sowohl das Offentlichkeits- gesetz al's auch das Transplantationsgesetz bereitsin
Kraft. Wiein Ziffer 18 aufgefihrt, wurde im Transplantationsgesetz Swisstransplant al's
nationaler Zuteilungsstelle die Aufgabe der Zuteilung von Organen Ubertragen (Art. 54
Abs. 2 Bst. aTxGi.V.m. Art. 38 Abs. 1 Organzuteilungsverord- nung). Vor diesem
Hintergrund kann nach Ansicht des Beauftragten kein Zweifel daran bestehen, dass der
verlangte Bericht im Rahmen der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe von Swisstrans-
plant erstellt oder mitgeteilt worden ist. Der Zusammenhang mit der Erfullung einer
offentlichen Aufgabe gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BGO ist damit zu bejahen.

E.30

Zwischenfazit: Der verlangte Bericht erfiillt die V oraussetzungen eines amtlichen
Dokumentes nach Art. 5 Abs. 1 BGO.

E.31



Weiter beruft sich Swisstransplant zum Schutz des Berufsgeheimnisses auf Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO, wonach der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgeschoben
oder verwei- gert werden kann, wenn Berufs-, Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnisse
offenbart werden.

E.32

Aufgrund desin Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips bestenht eine widerlegbare
gesetz- liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die
betroffene Be- horde hat amtliche Dokumente zugénglich zu machen oder die verlangte
Auskunft zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach
Art. 7 Abs. 1 BGO erfiillt 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

16 Urteil desBGer 1C_299/2019 vom 7. April 2020 E. 2. 17 Urteil des BGer 1C_299/2019
vom 7. April 2020 E. 2; Urteil des BV Ger A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1.

8/13 Vermutung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten obliegt der zusténdigen Behérde
bzw. der (angehorten) Drittperson. Misslingt ihr der Bewels, ist der Zugang grundsétzlich
zu gewdhren.18

E.33

In Bezug auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO fuihrt Swisstransplant im Schlichtungsverfahren
nicht ein- gehender aus, welche der im Bericht enthaltenen Informationen oder Passagen zu
schiitzen sind. Die Stiftung beschreibt nur allgemein digjenigen Informationen, welche vom
Arztgeheimnis nach Art. 321 StGB erfasst werden, ohne diese konkret zu bezeichnen und
Zu begriinden: “Dieses er- fasst alle Informationen, die der Patient dem Arzt zur
Ausfuhrung des Auftrags anvertraut oder die der Arzt in Ausiibung seines Berufes
wahrnimmt (BGE 101 1a 10 E. 5¢). [A._], die meisten und relevanten im
Untersuchungsbericht erwahnten Vertreter von Swisstransplant und die Angehdri- gen der
darin angesprochenen Transplantationsteams sind Arzte oder Hilfspersonen und unter-
stehen damit umfassend dem Arztgeheimnis. Die Ausfihrungen in den ersuchten
Dokumenten gehen alle auf Informationen zuriick, die diesen Personen im Rahmen ihres
Auftrages anvertraut wurden bzw. sie in Ausiibung ihres Berufs wahrgenommen haben.”

E.34

Unter das Arztgeheimnis nach Strafgesetzbuch fallen nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung alle Informationen, die der Patient oder die Patientin dem Arzt oder der
Arztin zur Ausfiihrung des Auftrags anvertraut oder die diese bzw. dieser in Ausiibung
seines bzw. ihres Berufes wahr- nimmt.19 In Bezug auf das Berufsgeheimnis besteht der
Zweck der Ausnahme von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO darin, die Vertraulichkeit der
Informationen zu wahren, die bel der Austibung des Berufes (vorliegend durch den Arzt
bzw. die Arztin) iber die Kunden (vorliegend Uiber die Patien- ten und Patientinnen)
zusammengetragen wurden.20 Dabei muss es sich um geheime Informatio- nen handeln.21

E.35

Der verlangte Bericht enthalt weder den Namen der organspendenden Person noch sonstige
pa- tientenbezogene Informationen, welche ihr zugeordnet werden kénnen. Der Bericht
enthalt auch keine Informationen, die sonstigen Patienten oder Patientinnen zugeordnet
werden konnen. Als patientenbezogene Informationen, welche unter das Arztgeheimnis



fallen, kbnnen vorliegend nur digjenigen Informationen identifiziert werden, welche dem
Organempfanger zuzuordnen sind. Da die Antragstellerin an der Schlichtungssitzung auf
den Namen des Organempfangers verzichtet hat, kann dieser abgedeckt werden. Dieim
Bericht verbleibenden ihn betreffenden Patienteninfor- mationen sind bereits 6ffentlich
bekannt.22 Swisstransplant hat schliesslich nicht dargetan, welche konkrete Informationen
der Patient (Organempfanger) welchem Arzt zur Ausiibung seines Berufes mitgeteilt hat,
und damit vorliegend den Gegenstand des Arztgeheimnisses nicht hinreichend ge- nau
bezeichnet. Aus diesen Griinden fehlt es nach Ansicht des Beauftragten am Gegenstand
eines moglichen Berufsgeheimnisses im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO. Somit
ertibrigt sich eine weitere Prifung dieses Ausnahmetatbestandes.

E. 36

Zwischenfazit: Swisstransplant als bewei sbel astete Behodrde hat vorliegend den Gegenstand
des Arztgeheimnisses nicht hinreichend genau bezeichnet und die Anwendung des
Ausnahmetatbe- standes bislang nicht belegt. Nach Ansicht des Beauftragten ist die
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht gegeben.

E. 37

Schliesslich beruft sich Swisstransplant auf den Schutz der Privatspharevon A._ (Art. 7
Abs. 2 BGO), weil die Bekanntgabe des Berichtes seine Privatsphare “allein schon
aufgrund der Bericht- erstattung Uber Sachverhalte, die in seinen privaten Bereich fallen,”
beeintrachtigen wiirde. Ge- méss Art. 7 Abs. 2 BGO wird der Zugang eingeschrankt,
aufgeschoben oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die Privatsphére Dritter
beeintrachtigt werden kann. Ausnahmsweise kann der Zugang trotz moglicher
Beeintrachtigung der Privatsphére Dritter gewahrt werden, wenn das 6ffentliche Interesse
am Zugang Uberwiegt.

18 Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E.3.2.2 m.H.; A-6003/2019 vom 18.
November 2020 E. 2.1. 19 BGE 101 la10 E. 5c. 20 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER in:
Handkommentar BGO, Art. 7, Rz 43. 21 Fréderic Erard, Le secret médical - thése, sui
generis, Zurich 2021, N 425. 22 S. FN 11.
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E. 38

Im vorliegend verlangten Bericht werden die Ereignisse im Zusammenhang mit einer von
A._im Jahr 2006 durchgefuhrten Organtransplantation Uberprift und beurteilt. Der Bericht
stellt die juris- tisch und medizinisch relevanten Sachverhaltselemente der durchgefiihrten
Transplantation dar, nimmt eine Beurteilung der Ereignisse vor und zieht entsprechende
Schlussfolgerungen.23 Be- zeichnet werden unter anderem Funktionen und konkrete Rollen
der betroffenen Arzte, insbeson- dere beziiglich des leitenden Arztes A._, welcher der
Antragstellerin und aufgrund der Medienbe- richterstattung auch der Offentlichkeit bekannt
ist. Weiter enthélt der Bericht die Namen weiterer Arzte, welche in verschiedenen
Funktionen am Transplantationsprozess beteiligt waren. Der Be- richt enthdlt demnach
Personendaten im Sinne von Art. 3 Bst. aaDSG. Er enthdlt hingegen keine besonders
schiitzenswerten Personendaten von A._ und der weiteren erwéhnten Arzte im Sinne von
Art. 3 Bst. c aDSG. Eine Anonymisierung der Personendaten von A._ und der weiteren be-
troffenen Arzte mit leitender Funktion, welche von der Antragstellerin explizit verlangt
wurden (Ziff. 1 und 9), gemass Art. 9 Abs. 1 BGO fallt demnach vorliegend nicht in



Betracht. Somit ist das Zugangsgesuch beziiglich der Bekanntgabe dieser Personendaten
nach den Vorschriften des Da- tenschutzgesetzes zu beurteilen (Art. 9 Abs. 2 BGOi.V.m.
Art. 19 Abs. 1bisaDSG).

E. 39

Demnach durfen Behdrden im Rahmen ihrer Informationstétigkeit von Amtes wegen oder
gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz Personendaten bekannt geben, wenn die betreffenden
Personen- daten im Zusammenhang mit der Erflllung offentlicher Aufgaben stehen (Bst. @)
und an deren Bekanntgabe ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse besteht (Bst. b). Die
erste Voraussetzung ergibt sich bereits aus der Definition des amtlichen Dokuments nach
Art. 5 Abs. 1 BGO.24 Die zweite V oraussetzung verlangt nach einer | nteressenabwagung
zwischen den privaten Interessen der betroffenen Personen am Schutz ihrer Privatsphére
und dem offentlichen Interesse am Zu- gang zum amtlichen Dokument (und den darin
enthaltenen Personendaten).25

E. 40

Die Gewichtung der privaten Interessen hat insbesondere anhand der Natur der in Frage
stehen- den Daten, der Funktion bzw. Stellung der betroffenen Personen sowie maglicher
Konsequenzen der Bekanntgabe zu erfolgen.26 Hinsichtlich der Funktion und Stellung der
betroffenen Person ist zu unterscheiden zwischen Personen des 6ffentlichen Lebens bzw.
Verwaltungsangestel lten in hdheren Fihrungsfunktionen, hierarchisch nachgeordneten
Verwaltungsangestel lten und privaten Dritten. Verwaltungsangestellte kénnen im
Zusammenhang mit ihrer 6ffentlichen Funktion ihren Privatspharenschutz nicht im gleichen
Masse geltend machen wie private Dritte. Der in Art. 9 Abs. 1 BGO vorgesehene Schutz
gilt nicht in gleichem Masse fur Mitarbeitende der 6ffentlichen Verwaltung. lhre
Personendaten sind im Zusammenhang mit der Austibung ihrer Funktion grund- sétzlich
nicht zu anonymisieren.27 Esist jedoch auch innerhalb der Verwaltungsangestellten zwi-
schen hoheren Fiihrungspersonen und hierarchisch nachgeordnetem Behérdenpersonal zu
un- terscheiden. Verwaltungsangestellte in hdheren Fihrungsfunktionen missen sich unter
Umsténden auch die Bekanntgabe von besonders schiitzenswerten Personendaten gefallen
las- sen. Hierarchisch nachgeordnete Verwaltungsangestellte miissen sich zumindest
gefallen lassen, dass bekannt wird, wer ein bestimmtes Dokument verfasst hat oder fr ein
bestimmtes Geschéft zustandig war. Unabhangig von der Stellung der Person durfen
Personendaten nicht bekanntge- geben werden, wenn dies nicht (leicht)
wiedergutzumachende Nachteile fur die Betroffenen zur Folge hat.28 Rechtserhebliche
Interessen kdnnen in diesem Zusammenhang bspw. die Beein- tréchtigung des beruflichen
Ansehens, des Rufes oder der beruflichen Stellung sein.29 Nicht jede Bekanntgabe von
Personendaten stellt eine Verletzung der Privatsphére dar, die eine systemati- sche
Verweigerung des Zugangs zu dem ersuchten Dokument rechtfertigen kdnnte. Die Gefahr
einer ernsthaften Schadigung der Personlichkeit muss mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit dro-

23 Vgl. Stellungnahme der Stiftung Swisstransplant zu den Ereignissen von 2006 im
Zusammenhang mit einer Transplantation - Swisstransplant (besucht letztmals am
01.07.2024). 24 BVGE 2011/52 E. 7.1.1. 25 Urteil des BV Ger A6108/2016 vom 28. Mé&rz
2018 E. 7. 26 Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13.Juli 2016 E. 6.1.3. 27 Urtell des BGer
1C 59/2020 vom 20. November 2020 E. 4.6.1. 28 Vgl. zum Ganzen Urteil des BV Ger
A-6054/2014 vom 23. Oktober 2014 E. 5.1.3.1 1 [recte Urtell des BV Ger A-6738/2014 vom



23. September 2015 E. 5.1.3.1]. 29 BGE 142 |1 340 E. 4.6.8.

10/13 hen. Mithin muss die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung
gewichtig sein. Ge- ringfigige bloss unangenehme K onsequenzen reichen nicht aus, um ein
Uberwiegendes privates I nteresse geltend zu machen, ebenso wenig, wenn eine
Beeintrachtigung der Personlichkeit le- diglich denkbar bzw. entfernt moglich ist.30

E. 41

Gleichzeitig ist das dffentliche Interesse am Zugang zu amtlichen Dokumenten zu
berticksichti- gen. Zum (allgemeinen) Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung (Art. 1
BGO) konnen wei- tere besondere | nformationsinteressen der Offentlichkeit treten.31
Gemass Art. 6 Abs. 2 VBGO kann das 6ffentliche Interesse am Zugang namentlich dann
Uberwiegen, wenn die Zuganglichma- chung einem besonderen | nformationsinteresse
aufgrund wichtiger Vorkommnisse dient (Bst. @), wenn die Zuganglichmachung dem
Schutz spezifischer 6ffentlicher Interessen dient, insbeson- dere dem Schutz der
offentlichen Ordnung und Sicherheit oder der 6ffentlichen Gesundheit (Bst. b), oder wenn
die Person, deren Privatsphéare durch die Zuganglichmachung beeintréchtigt werden konnte,
zu einer dem Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Behorde in einer rechtlichen oder
faktischen Beziehung steht, aus der ihr bedeutende V orteile erwachsen (Bst. c).

E. 42

Nachstehend werden die zu beurteilenden Personendaten behandelt: - Namevon A._:
Swisstransplant ist der Auffassung, dass die Bekanntgabe seines Namens “ mit grosser
Wahrscheinlichkeit eine ernsthafte Schadigung der Personlichkeit, konkret seines An-
sehens und seiner Ehre” verursachen wirde. Diese Aussage wird nicht eingehender begrin-
det, insbesondere wird von Swisstransplant nicht aufgezeigt, welche der im Bericht
enthalte- nen Informationen, die A._ direkt betreffen oder auf A._ zurlickgefuhrt werden
konnen, seine Ehre aus welchem Grund schadigen wirden. Betrifft das Zugangsgesuch
Personendaten, muss die Behorde grundsatzlich eine Anhorung geméss Art. 11 BGO be
den betroffenen Per- sonen durchfihren. Erst nach einer Anhérung der betroffenen
Personen kann die Gewichtung ihrer privaten Interessen und die darauffolgende
Interessenabwagung nach Art. 19 Abs. 1bis aDSG durchgefihrt werden. Da Swisstransplant
keine Anhodrung von A._ durchgefuhrt hat, sind fir den Beauftragten alféllige private
Interessen von A._ nicht ersichtlich. Die Anhdrung von A._ist somit nachzuholen. Wichtig
ist in diesem Rahmen zu erwahnen, dass viele der im Bericht enthaltenen Informationen in
verschiedenen Medienberichten verdffentlicht wurden und somit bereits bekannt sind.

Sol che betreffen ausschliesslich die berufliche Tétigkeit von A._. Beziiglich des
offentlichen Interesses ist Folgendes zu beriicksichtigen: A._ist im Kanton Genf ein
bekannter Chirurg und hat fir die Staatsratswahlen 2023 von Genf kandidiert. Er ist somit
mindestensim Kanton Genf eine 6ffentlich bekannte Person, bei welcher ein erhdhtes
oOffent- liches Interesse vorhanden ist. Mit einer Kandidatur zum Staatsrat muss eine Person
unter anderem damit rechnen, dass ein erhebliches 6ffentliches Interesse an ihrem
beruflichen Le- ben vorhanden ist. In diesem Zusammenhang sind verschiedentlich
Presseartikel Uber die im Jahr 2006 von ihm durchgefihrte Transplantation, insbesondere
Uber die Umsténde der ge- troffenen Wahl des Organempfangers, veroffentlicht worden.
Aus diesen Griinden bestehen nach Einschdtzung des Beauftragten besondere
Vorkommnissei.S.v. Art. 6 Abs. 2 Bst. aVBGO, an welchen ein besonderes
Informationsinteresse besteht. Die Transplantationsthe- matik kann die ganze



schwei zerische Bevolkerung betreffen, und ist damit auch ein Thema der 6ffentlichen
Gesundheit. Die Voraussetzungen fir die Wahl einer Person als Empféngerin sind und
waren bereits im 2006 geregelt. Die Zuganglichmachung der Aufklarung und der Beurtei-
lung einer offiziellen Stelle Uber die Umstande, die zur Bezeichnung eines konkreten
Empfan- gers gefuihrt haben, erlaubt der Offentlichkeit, sich ein eigenes Bild von der
Untersuchungsfiih- rung, den Erkenntnissen sowie den daraus gezogenen Schltissen machen
konnen. Daran besteht laut Rechtsprechung ein erhebliches 6ffentliches Interesse.32 Die
Zuganglichmachung dieser Informationen steht somit auch in Zusammengang mit der
offentlichen Gesundheit im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Bst. b VBGO.

30 Urteil desBGer 1C_14/2016 vom 23. Juni 2016 E. 3.4; Urteil des BV Ger A-8073/2015
vom 13. Juli 2016 E. 6.1.3. 31 Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.5.
32 Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.2.3.1.

11/13 - Namen der beteiligten Arzte mit leitender Funktion: Von Swisstransplant wurden
keine privaten Interessen dieser Personen aufgefiihrt, die einer Bekanntgabe entgegenstehen
wurden. Be- trifft das Zugangsgesuch Personendaten, muss die Behorde grundsétzlich eine
Anhorung ge- méss Art. 11 BGO bei den betroffenen Personen durchfiihren. Erst nach einer
Anhorung der betroffenen Personen kann die Gewichtung ihrer privaten Interessen und die
darauffolgende Interessenabwégung nach Art. 19 Abs. 1bis aDSG durchgefiihrt werden.
Diese Personen wur- den von Swisstransplant nicht angehort und fir den Beauftragten sind
bisher keine sie betref- fenden Informationen ersichtlich, deren Bekanntgabe konkrete
nachteilige Folgen bzw. mehr al's geringftigige und bloss unangenehme Konsequenzen
haben konnte. Wie fiir A._ist auch fiir diese Arzte eine Anhdrung nachzuholen. - Name der
Ombudsstelle, die den Bericht erstellt hat: Die korrekte Bezeichnung dieser Om- budsstelle
ist im verlangten Bericht enthalten, dessen Zugang vollstandig verweigert wurde. Zur
Zugangsverweigerung dieser Bezeichnung hat sich Swisstransplant jedoch nicht explizit
gedussert. Dem Beauftragten ist zudem nicht bekannt, ob diese Ombudsstelle heutzutage
im- mer noch existiert und ob sie zur internen Struktur von Swisstransplant gehort bzw.
gehdrte.33 Mit den ihm zur Verfigung stehenden Informationen erkennt der Beauftragte fur
die Ombuds- stelle a's Erstellerin des Berichtes keine hinreichenden Griinde fir eine
Zugangsverweigerung und empfiehlt die Offenlegung dieses Namens. - Namen der
Mitglieder der Ombudsstelle, die den Bericht verfasst haben: Diese Namen sind ebenfalls
im verlangten Bericht enthalten, dessen Zugang vollstandig verweigert wurde. Zur deren
Zugangsverweigerung hat sich Swisstransplant jedoch nicht explizit gedussert, insbe-
sondere wurden keine privaten Interessen dieser Personen aufgefuhrt, die einer
Bekanntgabe entgegenstehen wirden. Fir den Beauftragten sind bisher auch keine
Informationen ersicht- lich, deren Bekanntgabe konkrete nachteilige Folgen bzw. mehr als
geringflgige und bloss unangenehme Konsequenzen fur diese Personen haben konnte.
Betrifft das Zugangsgesuch Personendaten, muss die Behorde grundsétzlich eine Anhdrung
gemass Art. 11 BGO bei den betroffenen Personen durchfiihren. Erst nach einer Anhérung
der betroffenen Personen kann die Gewichtung ihrer privaten Interessen und die
darauffolgende Interessenabwagung nach Art. 19 Abs. 1bis aDSG durchgefiihrt werden. Im
Rahmen der Gewichtung der 6ffentlichen Interessen weist der Beauftragte darauf hin, dass
sich diese Personen, sofern es sich um Ver- waltungsangestellte handelt, als Verfasserinnen
des betroffenen Berichtes nach der Recht- sprechung grundsétzlich gefallen lassen miissen,
dass ihre Namen bekanntgegeben werden, ausser wenn dies einen nicht (leicht)
wiedergutzumachenden Nachteil fir sie zur Folge hétte (Ziff. 40).



E. 43

Ziffer 2 des Berichtes enthélt weitere Personennamen, die von der Antragstellerin nicht
gewuinscht wurden. Diese Namen konnen in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO
eingeschwaérzt werden.

E. 44

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte somit zu folgendem Ergebnis. - Swisstransplant
fallt unter den personlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes (Art. 2 Abs. 1 Bst.
b BGO) (Ziff. 19). - Art. 57 TxG stellt keine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO
dar. Das Offentlichkeits- gesetz kommt somit zur Anwendung (Ziff. 25). - Art. 58 TxG und
Art. 35 aDSG kommen nicht zur Anwendung (Ziff. 25). - Der verlangte Bericht erfullt die
V oraussetzungen eines amtlichen Dokumentes nach Art. 5 Abs. 1 BGO (Ziff. 30). - Die
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO kommt nicht zur Anwendung (Ziff.
36). - Der Name der Ombudsstelle, die den Bericht erstellt hat, ist bekanntzugeben (Ziff.
42). - Die Personendaten von A._, der Verfasser des Berichts und von weiteren an der
Transplanta- tion beteiligten Arzten mit leitender Funktion sind nach erfolgter Anhorung
(Art. 11 BGO) ent- sprechend den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes und der
Rechtsprechung bekannt zu ge- ben (Ziff. 42). - Weitere im Bericht enthaltene
Personenamen kénnen in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO abgedeckt werden (Ziff. 43).

33 Auf der Webseite von Swisstransplant sind keine Informationen dartiber enthalten.

12/13 Aus verfahrensbkonomischen Griinden empfiehlt der Beauftragte Swisstransplant,
nach der Durchfuhrung der Anhdrungen gemass Ziffer 42 direkt eine Verfigung im Sinne
von Art. 5 VWV G zu erlassen, sofern der Zugang zu Personendaten eingeschrénkt werden
sollte. Zur Wahrung des rechtlichen Gehors gentigt es nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, dass betroffene Dritte vor Erlass der Verfigung zumindest
einmal Gelegenheit erhalten, sich zur Sache zu &ussern34 und im Rahmen einer
entsprechenden Stellungnahme im Verfligungsverfahren al- lenfalls vorhandene private
Interessen geltend machen kénnen.

(Dispositiv auf der nachsten Seite)
34 Urteil des BV Ger A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.4.

13/13 111 Aufgrund dieser Erwégungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlich- keitsbeauftragte:

E. 45

Swisstransplant gewahrt den Zugang zum Bericht vom 12. November 2007 (Ziff. 16). Die
Perso- nendaten von A.__, von weiteren an der Transplantation beteiligten Arzten mit
leitender Funktion sowie der Mitglieder der Ombudsstelle, die den Bericht verfasst haben,
werden entsprechend den Ausfihrungen in Ziffer 44 bekannt gegeben. Der Name der
Ombudsstelle wird bekanntgegeben. Die verbleibenden Personennamen kdnnen abgedeckt
werden.

E. 46

Die Antragstellerin kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung bel
Swisstrans- plant den Erlass einer Verfligung nach Art. 5 des Bundesgesetzes tiber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021) verlangen,
wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).



E. 47
Swisstransplant erlasst eine Verfligung, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden
ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

E. 48

Swisstransplant erlasst die Verfigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung
oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

E. 49

Diese Empfehlung wird verdffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am
Schlichtungsver- fahren Beteiligten wird der Name der Antragstellerin sowie der
betroffenen Person A anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).

E. 50
Die Empfehlung wird erdffnet: - Einschreiben mit Riickschein (R) X

- Einschreiben mit Rickschein (R) Swisstransplant vertreten durch Z

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

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



