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Ombudsverfahren und Datenschutz

Zum Einsichtsrecht der Ombudsperson des Kantons Ziirich in Akten

iiber Drittpersonen

Prof. Dr. Tobias Jaag, LL.M., Rechtsanwalt (Zlirich) und Dr. Markus Riissli, LL.M., Rechtsanwalt (Uster/Ziirich)

l. Einleitung

Der Kanton Ziirich kennt seit 1977 die Institution der Om-
budsperson’. Diese priift auf Beschwerde oder von Amtes
wegen, ob die Behdrden nach Recht und Billigkeit verfah-
ren (§ 89 Abs. 1 und § 91 VRG). Die Behdrden, mit denen
sich die Ombudsperson in einem bestimmten Fall befasst,
sind ihr zur Auskunft und zur Aktenvorlage verpflichtet
(8§ 92 Abs. 2 VRG).

Zur Erflllung ihrer Aufgaben ist die Ombudsperson oft-
mals darauf angewiesen, nicht nur Einsicht in die Akten
einer Beschwerdefiihrerin oder eines Beschwerdefiihrers,
sondern auch in jene lber unbeteiligte Dritte zu erhalten.
Wird beispielsweise in einer personalrechtlichen Auseinan-
dersetzung der Vorwurf rechtsungleicher Behandlung er-
hoben, muss die Ombudsperson auch in die Personaldos-
siers anderer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter Einblick
nehmen konnen. Zum Teil verweigert eine Behorde indes
die Herausgabe der Akten Dritter oder verweist auf das
Informationszugangsverfahren gemass §§ 20 ff. des Infor-
mations- und Datenschutzgesetzes (IDG)2 Begriindet wird
die Verweigerung oder Erschwerung der Aktenherausgabe
unter anderem damit, der Ombudsperson wiirde nur das
Recht zur Einsicht in die entscheidrelevanten Akten zuste-
hen und das private Interesse der betroffenen Dritten an
der Nichtweitergabe der Akten wiirde den Interessen der
Ombudsperson vorgehen.

' Art. 81 der Kantonsverfassung vom 27.2.2005 (KV; LS 101); §§ 87-
94a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG) vom 24.5.1959 (LS
175.2). Vgl. dazu Ombudsmann des Kantons Ziirich (Hrsg.), 25 Jahre
Ombudsmann/Ombudsperson des Kantons Ziirich, Festschrift zum
Jubildum 1977-2002, Ziirich 2003; Tobias Jaag, Griffel (Hrsg.), Kom-
mentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich
(VRG), 3. A., Ziirich u.a. 2014, §§ 87-94a.

2 Gesetz uiber die Information und den Datenschutz (IDG) vom
12.2.2007 (LS 170.4).

Zur Erfiillung ihrer Aufgaben ist die Ombudsperson darauf an-
gewiesen, nicht nur Einsicht in Akten eines Beschwerdefiihrers,
sondern auch in jene Dritter zu erhalten. Die Autoren gehen der
Frage nach, ob die Weigerung einer Behdrde, gestiitzt auf das
Gesetz iiber die Information und den Datenschutz des Kantons
Ziirich, Einsicht in Akten Dritter zu gewéhren, rechtmdssig ist.
Im Weiteren zeigen sie auf, welche Méglichkeiten der Ombuds-
person zur Verfiigung stehen, um an die fiir ihre Aufgabenerfiil-
lung notwendigen Informationen zu gelangen, und welche
Gesetzesbestimmungen geéndert werden miissten, um die
Durchsetzung der Mitwirkungspflichten von Behérden in Om-
budsverfahren zu verbessern. Zi.

Pour accomplir ses taches, 'ombudsman doit pouvoir avoir ac-
cés non seulement au dossier de la partie plaignante, mais éga-
lement a celui de tiers. Les auteurs examinent la question de
savoir si le refus d’une autorité d’accorder I'accés au dossier de
tiers, fondé sur Ia loi zurichoise sur 'information et la protec-
tion des données, est ou non Iégal. lls présentent en outre les
moyens a disposition de 'ombudsman pour récolter les infor-
mations nécessaires a I’exercice de ses taches et les disposi-
tions légales qui devraient étre modifiées, afin de renforcer
Papplication de I'obligation de collaborer imposée aux autorités
dans la procédure de médiation de I'ombudsman. PP
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Es stellt sich die Frage nach dem Umfang des Akten-
einsichtsrechts der Ombudsperson. Im Auftrag des Ombuds-
manns des Kantons Ziirich war im Rahmen eines Rechts-
gutachtens zur Frage Stellung zu nehmen, ob
Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden berechtigt sind, Aus-
kiinfte und Akten gestiitzt auf das IDG zu verweigern,
wenn sich das Begehren auf Akten Dritter bezieht, die der
Ombudsmann fiir Abkldrungen in einem Verfahren fiir er-
forderlich halts.

Il. Akteneinsichtsrecht der Ombudsperson

A. Untersuchungsmittel im Ombudsverfahren

Die Ombudsperson muss, um ihre Aufgaben erfiillen zu
konnen, umfassende Kenntnis Gber den Konflikt und seine
Zusammenhinge haben*. Sie verfiigt daher gestiitzt auf
§ 92 Abs. 1 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 VRG liber die
gleichen Mittel zur Abklarung des Sachverhalts wie die
Verwaltungsbehorden: Befragung der Beteiligten und von
Auskunftspersonen, Einholen von Amtsberichten und
Sachverstandigengutachten, Beizug von Urkunden sowie
Durchfiihrung von Augenscheinen; Zeugen kann die Om-
budsperson keine einvernehmen.

B. Pflicht der Behdrden zur Aktenvorlage

1. Ausgangspunkt

Gemass § 92 Abs. 2 VRG sind die Behdrden, mit denen sich
die Ombudsperson in einem bestimmten Fall befasst, zur
Auskunft und zur Vorlage der Akten verpflichtet. Vorbe-
halten bleiben einschrankende Vorschriften des Bundes.
Nach dem Willen des Gesetzgebers sind der Ombudsperson
alle Akten zuganglich zu machen®. In der Weisung des Re-
gierungsrates von 1976 zur Einfiihrung der Ombudsperson
wird hierzu Folgendes ausgefiinrt®:

3 Wir danken dem Ombudsmann des Kantons Ziirich, Dr. Thomas Faesi,
fiir die Zustimmung zur Veroffentlichung des Gutachtens. Auf Einla-
dung des Ombudsmanns haben die Vorsteherin der Direktion der Jus-
tiz und des Innern und der Président des Obergerichts mit Schreiben
vom 22. bzw. 23. Oktober 2015 zustimmend zum Gutachten Stellung
genommen, Letzterer allerdings mit Vorbehalten (vgl. Fn. 32).

4 Jaag (Fn. 1) § 92 N 1.

> Protokoll Kantonsrat 1975-1979, 5910 und 5924.

& Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Anderung des Ver-
waltungsrechtspflegegesetzes, des Gerichtsverfassungsgesetzes und
des Wahlgesetzes (kantonaler Ombudsmann) vom 9.6.1976, ABl 1976
963 ff., 982.

«Das Recht des Ombudsmanns auf Kenntnis aller Tatsa-
chen und Unterlagen, liber welche die betroffene Stelle
selbst verfiigt, ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir
die wirkungsvolle Ausiibung seines Amtes. Der Ombuds-
mann soll deshalb befugt sein, sich simtliche Kennt-
nisse der betroffenen Behorde in der Sache zu verschaf-
fen.

Ahnlich hiess es in der Weisung an die Stimmberechtig-
ten zur Volksabstimmung vom 25. September 1977 Fol-
gendes’:

«Der Ombudsmann muss befugt sein, seine Falle restlos
abzukldren. Das Amt oder die Behorde, gegen die er an-
gerufen wird, darf vor ihm keine Geheimnisse haben,
und auch alle tibrigen Behorden sind ihm zur Auskunft
verpflichtet. Erst eine umfassende Kenntnis des Kon-
flikts und seiner Zusammenhdnge, die weiter geht als
das Wissen der Betroffenen, macht es ihm maglich, auf-
klarend zu wirken, einzugreifen und auch die Behorden
zu Uberzeugen.»

Die betroffenen Behorden haben demzufolge der Om-
budsperson alle fiir einen Fall relevanten Akten vorzulegen
sowie die gewilinschten Auskiinfte lber die Sach- und
Rechtslage zu erteilen®. Fiir einen Fall kénnen auch die Ak-
ten Dritter relevant sein, insbesondere dann, wenn nur sie
ein umfassendes Bild zu vermitteln vermégen und deshalb
fir die Entscheidfindung der Ombudsperson erforderlich
sind.

§ 92 Abs. 2 VRG enthélt im Unterschied zur Regelung
der Amtshilfe im Verwaltungsverfahren keinen Vorbehalt
mit Bezug auf besondere Vorschriften iliber die Geheim-
haltung und den Datenschutz. Es stellt sich deshalb die
Frage, ob die datenschutzrechtlichen Bestimmungen sowie
jene liber die Geheimhaltung auch bei der Aktenvorlage
an die Ombudsperson zum Tragen kommen.

2. Amtshilfe im Verwaltungsverfahren

Gemiss § 7 Abs. 3 VRG sind die Verwaltungsbehdrden und
Gerichte verpflichtet, die fiir die Feststellung des Sachver-
halts notwendigen Akten herauszugeben, Amtsberichte zu
erstatten und Auskiinfte zu erteilen. Vorbehalten bleiben
dabei besondere Vorschriften liber die Geheimhaltung und
den Datenschutz.

7 Abstimmungszeitung zur kantonalen Volksabstimmung vom 25.9.1977,
25.
8 Jaag (Fn. 1) § 92 N 5.
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§ 7 Abs. 3 VRG wurde 1997 in das Gesetz aufgenom-
men®. In der Weisung des Regierungsrates wird dazu Fol-
gendes ausgefiihrt':

«Die Amts- und Rechtshilfe ist heute nicht geregelt. Es
soll deshalb im Sinne einer Klarstellung der Grundsatz
festgelegt werden, dass die Behdrden verpflichtet sind,
anderen Behorden Akten herauszugeben, Amtsberichte
zu erstatten und Auskiinfte zu erteilen, soweit dies zur
Abklarung des Sachverhaltes notwendig ist. Diese Infor-
mationshilfe darf nicht gegen besondere Geheimhal-
tungsvorschriften (z.B. das Steuergeheiminis) verstossen
und muss die sich aus den Bestimmungen liber die Be-
kanntgabe von Personendaten (8§ 8 ff. des [inzwischen
aufgehobenen] Gesetzes tiber den Schutz von Perso-
nendaten) ergebenden Schranken beachten, insbeson-
dere die Pflicht, die Bekanntgabe abzulehnen oder mit
Auflagen zu verbinden, wenn wesentliche 6ffentliche
Interessen oder offensichtlich schiitzenswerte Interes-
sen einer betroffenen Person es verlangen.»

Im VRG-Kommentar finden sich zu dieser Bestimmung
folgende Ausfiihrungen™:

«Der zuldssige Umfang der Amts- bzw. Rechtshilfe beur-
teilt sich in erster Linie nach Kriterien der Verhaltnismas-
sigkeit. Von Bedeutung sind dabei insbesondere die Er-
forderlichkeit der Informationsweitergabe zur Abklarung
des betreffenden Sachverhalts sowie die einer Amts-
oder Rechtshilfe im konkreten Fall entgegenstehenden
Geheimhaltungs- und Datenschutzinteressen. [...]

Bei der Beurteilung des zuldssigen Umfangs der Amts-
oder Rechtshilfe im konkreten Fall ist eine Interessenab-
wagung zwischen der Herausgabe- und der Geheimhal-
tungspflicht vorzunehmen. Dabei sind einerseits die
Interessen an der Abklarung des wahren Sachverhalts
und an der richtigen Rechtsanwendung zu ber{icksich-
tigen, die in der Regel fiir eine moglichst weitgehende
Gewahrung der Amts- und Rechtshilfe sprechen, ander-
seits Geheimhaltungs- und Datenschutzvorschriften,
die der vollstandigen oder teilweisen Bekanntgabe nicht
offentlich zuganglicher Informationen entgegenstehen
kénnen. [...]»

9 0S54, 268.

19 Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen (Verwaltungsrechtspflegegesetz) vom 3.5.1995,
ABI 7995 1501 ff., 1526 f.

" Kaspar Pliiss, Kommentar VRG (Fn. 1) § 7 N 126 f. (unter Weglassung
der Fussnoten).

Wie fiir alle Verwaltungstatigkeiten gilt demgemaiss
auch fiir die Amtshilfe der Grundsatz der Verhdltnismds-
sigkeit. Die Amtshilfe muss geeignet, erforderlich und an-
gemessen sein'2,

3. Amtshilfe nach IDG

Eine allgemeine Regelung zur Amtshilfe mit Bezug auf
Personendaten, nicht aber Sachdaten, enthalten sodann
die 8§ 16 und 17 des Informations- und Datenschutzge-
setzes. Diese Bestimmungen finden sich im Abschnitt lber
die «aktive Informationsbekanntgabe» (88 14-19 IDG),
auch wenn im Zusammenhang mit der Amtshilfe, die auf
Gesuch hin erfolgt, nicht eigentlich von einer aktiven In-
formationsbekanntgabe gesprochen werden kann',

Personendaten sind Informationen, die sich auf eine be-
stimmte oder bestimmbare Person beziehen'. Besondere
Personendaten sind u.a. Informationen, bei denen wegen
ihrer Bedeutung, der Art ihrer Bearbeitung oder der Mdg-
lichkeit ihrer Verkntipfung mit anderen Informationen die
besondere Gefahr einer Personlichkeitsverletzung besteht.
Dazu gehdren Informationen Uber die religiosen, weltan-
schaulichen, politischen oder gewerkschaftlichen Ansich-
ten oder Tatigkeiten, Giber die Gesundheit, die Intimsphére,
die Rassenzugehdrigkeit oder die ethnische Herkunft, liber
Massnahmen der sozialen Hilfe sowie liber administrative
oder strafrechtliche Verfolgungen oder Sanktionen'.

§ 16 Abs. 1 und § 17 Abs. 1 IDG befassen sich mit der
Bekanntgabe von (besonderen) Personendaten durch ein
offentliches Organ an andere 6ffentliche Organe und an
Private. Das offentliche Organ gibt Personendaten be-
kannt, wenn eine rechtliche Bestimmung dazu erméachtigt
oder die betroffene Person in die Bekanntgabe einwilligt
oder wenn die Bekanntgabe im Einzelfall zur Abwendung
einer drohenden Gefahr fiir Leib und Leben unentbehrlich
oder der notwendige Schutz anderer wesentlicher Rechts-
giiter hoher zu gewichten ist.

2 Tobias Jaag, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar
zum Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren, Ziirich u.a. 2009,
Art. 43 N. 13. Vgl. allgemein zur Amtshilfe und zu deren Vorausset-
zungen Francois Bellanger, L'entraide administrative en Suisse, Bel-
langer/Tanquerel (éds), L'entraide administrative, Genf u.a. 2005, 9 ff.
und 22 f.; zur Rechtslage im Bund und im Kanton Genf Francois
Paychére, Entraide administrative et secret de fonction: le mariage de
la carpe et du lapin, Bellanger/Tanquerel (éds), 29 ff., 31 ff.

3 Dazu Verwaltungsgericht Zirich (VGer), VB.2010.00588 vom
16.12.2010, E. 6.3.

* §3 Abs. 31DG.

' §3 Abs. 4lit. a IDG.
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Die amtshilfeweise Bekanntgabe ist in den Absitzen 2
der §§ 16 und 17 geregelt. Geméass § 16 Abs. 2 IDG gibt das
offentliche Organ Personendaten an andere offentliche
Organe sowie an 6ffentliche Organe anderer Kantone oder
der Bundes ausserdem bekannt, wenn das Daten empfan-
gende Organ diese im Einzelfall zur Erflillung seiner ge-
setzlichen Aufgabe bendtigt. Besondere Personendaten
werden gemdss § 17 Abs. 2 IDG unter den gleichen Voraus-
setzungen amtshilfeweise bekanntgegeben; hier muss sich
die Aufgabe, zu deren Erfiillung die Datenbekanntgabe
erforderlich ist, auf eine formellgesetzliche Grundlage
stiitzen kdnnen'.

Das Organ, das (besondere) Personendaten verlangt,
muss diese zur Erfiillung seiner gesetzlichen Aufgabe be-
ndtigen. Dies setzt voraus, dass ein sachlicher Zusammen-
hang zwischen den Daten und den zu erfiillenden Aufga-
ben gegeben und die Datenbekanntgabe verhdltnismassig
ist'. Mit Bezug auf die Bekanntgabe besonderer Personen-
daten nach § 17 Abs. 2 IDG hat das Verwaltungsgericht
festgehalten, dass es nicht geniige, wenn die Aufgabener-
fullung des ersuchenden offentlichen Organs durch den
Beizug von Personendaten eines anderen ¢ffentlichen Or-
gans erleichtert oder beschleunigt werde. Vielmehr sei
vorauszusetzen, dass der Beizug die gesetzliche Aufgaben-
erfiillung des entsprechenden Organs erst ermdgliche; die
Amtshilfe miisse geradezu unentbehrlich sein'®. Ob diese
Voraussetzungen der Eignung und Erforderlichkeit erfiillt
sind, beurteilt das um Amtshilfe ersuchte 6ffentliche Or-
gan'.

Die amtshilfeweise Datenbekanntgabe ist sodann nur
im Einzelfall erlaubt. Die Personendaten miissen in einem
konkreten Fall flir eine einmalige Datenbearbeitung ver-
langt werden; regelméssige Datenbekanntgaben brauchen

16 Beat Rudin, Baeriswyl/Rudin (Hrsg.), Praxiskommentar zum Informa-
tions- und Datenschutzgesetz des Kantons Ziirich (IDG), Zirich u.a.
2012,817N 7.

7 Rudin (Fn. 16) § 16 N 38. Vgl. auch Amédéo Wermelinger, Informa-
tionelle Amtshilfe: Verunmdoglicht Datenschutz eine effiziente Leis-
tungserbringung durch den Staat?, ZBI 2004 173 ff., 200.

8 \V/Ger, VB.2010.00588 vom 16.12.2010, E. 4.3 unter Hinweis auf Art. 19
Abs. 1 lit. a des Datenschutzgesetzes des Bundes vom 19.6.1992
(SR 235.1).

9 Weisung des Regierungsrates zum Gesetz liber die Information und
den Datenschutz (IDG) vom 9.11.2005, ABI 2005 1283 ff., 1313; vgl.
auch Isabelle Héiner, Rund um die Akten im Verfahren vor der Om-
budsperson: Akteneinsichtsrecht und Amtshilfe, Festschrift Ombuds-
mann/Ombudsperson (Fn. 1) 75 ff., 91; Wermelinger (Fn. 17) 199 f.

dagegen eine gesetzliche Grundlage im Sinne von § 16
Abs. 1 lit. a bzw. § 17 Abs. 1 lit. a IDG%.

Die Zustimmung der betroffenen Person zur Bekannt-
gabe ihrer Daten bildet im Zusammenhang mit der Amts-
hilfe keine Voraussetzung®. Die um Amtshilfe ersuchte
Behorde kann die Datenbekanntgabe deshalb nicht von
deren Zustimmung abhdngig machen; auch kann sie die
um Amtshilfe ersuchende Behorde nicht auf das allge-
meine Informationszugangsverfahren nach §§ 20 ff. IDG
verweisen?? und die Bekanntgabe gestiitzt auf liberwie-
gende private Interessen nach § 23 IDG verweigern. Die
ersuchte Behorde hat liber die Gewdhrung der Amtshilfe
zu entscheiden.

4. «Amtshilfe» gegentiber der Ombudsperson

Im VRG-Kommentar wird ausgefiihrt, dass die Mitwir-
kungspflichten der Behdrden gegeniiber der Ombudsper-
son weitgehend den im Verwaltungsverfahren geltenden
Amtshilfepflichten gemiss § 7 Abs. 3 VRG entsprechen
wiirden®. Eine analoge Anwendung von § 7 Abs. 3 VRG auf
das Verfahren vor der Ombudsperson hatte zur Konse-
quenz, dass die Verwaltung die Erteilung von Auskiinften
und die Vorlage von Akten unter Berufung auf Geheimhal-
tungs- und Datenschutzvorschriften verweigern kdnnte.

Diese Auffassung wird denn auch von Hdner vertreten.
Sie geht davon aus, dass die gegeniiber der Ombudsperson
zur Amtshilfe verpflichteten Verwaltungsbehorden zur
Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen
verpflichtet sind. So fiihrt sie (allerdings noch mit Bezug
auf das mittlerweile durch das IDG abgeldste Datenschutz-
gesetz von 1993%) aus?®:

«Umgekehrt hat selbstverstandlich auch die Verwal-
tungsbehdrde, welcher [...] eine Pflicht zur Amtshilfe-
leistung gegenliber der Ombudsperson zukommt, die
Einhaltung der datenschutzrechtlichen Grundséatze zu
beachten. Insbesondere hat auch diese Behdrde die auf
dem Spiel stehenden Interessen gegeneinander abzu-
wdagen. Die Erforderlichkeit der Bekanntgabe wird sich
danach bestimmen, inwiefern die Kenntnis eines Dos-

2 Rudin (Fn. 16) § 16 N 39.

2 VGer, VB.2010.00588 vom 16.12.2010, E. 6.3; Pliiss (Fn. 1) § 7 N 126.

22 Sp genannte passive Informationsbekanntgabe auf Gesuch einer Per-
son.

2 Jaag (Fn. 1) § 92 N 4.

2+ Gesetz tiber den Schutz von Personendaten (Datenschutzgesetz) vom
6.6.1993 (OS 52, 452).

2 Hdner (Fn. 19) 91; vgl. auch 92 und 93.



Jaag/Russli, Ombudsverfahren und Datenschutz

SJZ 112 2016) Nr. 4 93

siers zur Abkldrung des Sachverhaltes durch die Om-
budsperson unabdingbar ist.»
Diese Auffassung ist im Folgenden naher zu prifen.

C. Ombudsverfahren als Untersuchung gegen die
ersuchte Behorde

Bei der Amtshilfe geht es um die gegenseitige Unterstiit-
zung von Verwaltungseinheiten bei deren gesetzlichen
Aufgabenerfiillung durch die Zurverfligungstellung von
Informationen (Personen- und Sachdaten)?. Im Verfahren
vor der Ombudsperson verhdlt es sich in der Regel etwas
anders. Hier sollen Auskiinfte erteilt und Akten zur Verfii-
gung gestellt werden, damit sich die Ombudsperson ein
Bild darliber machen kann, ob die von einer Privatperson
gegeniiber der Verwaltung erhobenen Vorwiirfe berech-
tigt sind. Die Ombudsperson priift mit anderen Worten die
Amtstatigkeit der Behorde, von welcher sie Auskiinfte oder
Akten verlangt. Im Ombudsverfahren kommt der Behorde
somit Parteistellung mit Mitwirkungspflichten zu. Inso-
fern ist das Ombudsverfahren vergleichbar mit dem Ver-
fahren einer parlamentarischen Untersuchungskommis-
sion, die sich ebenfalls mit einzelnen Ereignissen und den
involvierten Amtsstellen befasst. Dies ist bei der «eigentli-
chen» Amtshilfe nicht der Fall. Aus diesem Grund erscheint
es ungenau, die Mitwirkungspflichten der Behdrde gegen-
tiber der Ombudsperson als normale Amtshilfe zu qualifi-
zieren.

Dieser Unterschied zwischen den Mitwirkungspflichten
gegeniiber der Ombudsperson und der eigentlichen Amts-
hilfe im Verwaltungsverfahren diirfte denn auch der Grund
dafiir sein, weshalb sich in § 92 Abs. 2 VRG im Unterschied
zu § 7 Abs. 3 VRG kein Vorbehalt mit Bezug auf die Ge-
heimhaltung und den Datenschutz findet.

Die in § 92 Abs. 2 VRG verankerte Pflicht zur Aktenvor-
lage berechtigt (und verpflichtet) die Behdrde, auch (be-
sondere) Personendaten von Dritten gegeniiber der Om-
budsperson bekannt zu geben. So sieht § 16 Abs. 1 lit. a
bzw. § 17 Abs. 1 lit. a IDG vor, dass das 6ffentliche Organ
Personendaten bekannt geben darf, wenn eine rechtliche
Bestimmung dazu ermédchtigt. Mit § 92 Abs. 2 VRG ist die
hierfir erforderliche formellgesetzliche Grundlage vor-
handen.

Wegen der Besonderheiten der «Amtshilfe» im Ombuds-
verfahren kann die ersuchte Behorde unseres Erachtens
der Ombudsperson die nachgesuchten Auskiinfte und Ak-

% Wermelinger (Fn. 17) 175.

ten nicht mit der Begriindung verweigern, dass diese fiir
die Erfiillung der Aufgaben der Ombudsperson nicht erfor-
derlich seien, wie dies bei der Amtshilfe nach § 7 Abs. 3
VRG bzw. nach § 16 Abs. 2 und § 17 Abs. 2 IDG mdglich
ist?”. Kdme der Behorde diese Maglichkeit zu, so kdnnte sie
die Erfiillung des Auftrags der Ombudsperson vereiteln.
Diese kann ihre Aufgaben nur wirksam erfiillen, wenn sie
tiber umfassende Kenntnis liber den Konflikt und seine Zu-
sammenhdnge verfligt. Dies wire nicht gewahrleistet,
wenn die tberpriifte Behorde dariiber entscheiden kdnnte,
welche Informationen sie herausgeben will. Der Umfang
der Aktenvorlage muss sich danach richten, was die Om-
budsperson selbst zur Erflillung ihrer Aufgaben als not-
wendig erachtet.

Aus den gleichen Griinden ist es ausgeschlossen, die Da-
tenbekanntgabe gestiitzt auf (berwiegende private Inter-
essen nach § 23 IDG zu verweigern. Die §§ 20 ff. IDG fin-
den im Rahmen einer «aktiven Informationsbekanntgabe»
seitens einer Behorde gemiss §§ 16 und 17 IDG keine An-
wendung?. Die Ombudsperson kann also nicht auf das In-
formationszugangsverfahren nach §§ 20 ff. IDG verwiesen
werden.

Da die Ombudsperson einer umfassenden Geheimhal-
tungs- und Schweigepflicht untersteht, ist die Einhaltung
des Datenschutzes trotzdem gewahrleistet. Die Ombuds-
person ist gegeniiber Dritten und gegeniiber dem Be-
schwerdefiihrer in gleichem Mass zur Geheimhaltung ver-
pflichtet wie die betreffende Behdrde?®. Zudem haben sie
und ihr Personal gegeniiber Behorden und Privaten tber
ihre Wahrnehmungen zu schweigen®.

Im Zusammenhang mit der parlamentarischen Oberauf-
sicht iber die Verwaltung und Rechtspflege bestimmt § 34e
Abs. 3 des Kantonsratsgesetzes®, dass, soweit es zur Wah-
rung schutzwiirdiger privater Interessen, zum Schutz der
Personlichkeit oder aus Riicksicht auf ein hangiges justiz-
formiges Verfahren unerlasslich ist, der Regierungsrat, die
zustandige oberste Justizbehdrde oder das zustandige An-
staltsorgan anstelle der Herausgabe von Amtsakten einen
besonderen Bericht erstatten kann. Allenfalls kime als Al-
ternative zur Herausgabe der verlangten Akten diese Lo-
sung auch im Ombudsverfahren infrage. Wegen der strik-

27" Dazu vorne Il. B.2 und Il. B.3.

28 Dazu vorne Il. B.3.

2§92 Abs. 4 VRG.

30§94 Abs. 1 VRG.

31 Kantonsratsgesetz (KRG) vom 5.4.1981 (LS 171.1).
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ten Bindung der Ombudsperson und ihres Personals an das
Amtsgeheimnis scheint uns dies jedoch nicht erforderlich.

D. Schlussfolgerungen

Gestiitzt auf diese Uberlegungen kommen wir zum Schluss,
dass die Behdrden der Ombudsperson die Akten Dritter
nicht gestilitzt auf das IDG verweigern diirfen. § 92 Abs. 2
VRG verschafft der Ombudsperson das Recht auf alle aus
ihrer Sicht fiir einen Fall relevanten Akten; dazu kdnnen
auch die Akten Dritter gehdren. Nur durch eine umfas-
sende Pflicht zur Auskunfterteilung und zur Aktenvorlage
konnen die mit der Institution der Ombudsperson verfolg-
ten Ziele erreicht werden. Entsprechend sind der Om-
budsperson die verlangten Akten und Auskiinfte ohne
Berufung auf Amtsgeheimnis oder Datenschutz herauszu-
geben?®,

lll. Durchsetzung der Mitwirkungspflichten der Behdrden

A. Nach geltendem Recht

Es stellt sich die Frage, welche Mdoglichkeiten der Ombuds-
person zur Verfligung stehen, wenn eine Verwaltungs-
oder Gerichtsbehorde die Herausgabe von Akten verwei-
gert oder sie auf das Informationszugangsverfahren nach
§§ 20 ff. IDG verweist.

Ein Rechtsmittel steht der Ombudsperson nicht zur Ver-
fligung. Nach § 21 Abs. 2 VRG sind nur Gemeinden und
andere Trager offentlicher Aufgaben mit Rechtsperson-
lichkeit rekursberechtigt; dazu gehdrt die Ombudsperson
nicht. Ein Rekurs gestiitzt auf die allgemeine Legitima-
tionsbestimmung von § 21 Abs. 1 VRG scheidet ebenfalls
aus, da diese voraussetzt, dass die rekurrierende Person
einen eigenen, personlichen praktischen Nutzen an der
Rechtsmittelerhebung darlegen kann. Die Wahrnehmung
offentlicher Interessen - wie dies bei der Ombudperson
der Fall wére - genligt nicht®,

Der Ombudsperson steht dagegen die Mdglichkeit einer
Aufsichtsbeschwerde an die vorgesetzte Behdrde offen.

32 Der Prasident des Obergerichts des Kantons Ziirich weist in seinem
Schreiben an den Ombudsmann (vgl. Fn. 3) darauf hin, dass die Om-
budsperson in ihrem Ersuchen erwdhnen muss, weshalb die verlang-
ten Akten oder Auskiinfte fiir die Beurteilung eines bestimmten Fal-
les erforderlich sind. Dem ist unseres Erachtens zuzustimmen. Das
andert jedoch nichts an der Pflicht der ersuchten Behorde, die ver-
langten Akten vorzulegen oder Auskiinfte zu erteilen.

33 Martin Bertschi, Kommentar VRG (Fn. 1) § 21 N 16.

Sollten der Regierungsrat oder die obersten kantonalen
Gerichte die Aktenherausgabe verweigern, verbleibt das
Mittel einer Aufsichtseingabe an den Kantonsrat®**. Dieser
kann allerdings keine verbindlichen Weisungen erteilen,
sondern nur Ermahnungen aussprechen3.

Die Anrufung des Datenschutzbeauftragten diirfte eine
weitere Moglichkeit sein. Dieser unterstiitzt und berat die
offentlichen Organe in Fragen des Datenschutzes®®. Kén-
nen sich zwei 6ffentliche Organe in datenschutzrechtli-
chen Fragen nicht einigen, so kdnnen sie sich gemass Ru-
din an den Datenschutzbeauftragten wenden®. Diesem
kommen aber keine Entscheidungsbefugnisse zu.

B. De lege ferenda

Eine Verbesserung der Durchsetzung der Mitwirkungs-
pflichten von Beh6rden im Ombudsverfahren liesse sich
wohl nur durch eine Anderung des VRG erreichen. In § 92
Abs. 2 VRG konnte ausdriicklich festgehalten werden, dass
Auskiinfte und die Vorlage der Akten nicht mit dem Hin-
weis auf das Amtsgeheimnis und den Datenschutz verwei-
gert werden diirfen. Eine vergleichbare Regelung mit Be-
zug auf das Amtsgeheimnis kennt § 34j Abs. 1 des
Kantonsratsgesetzes. Dieser bestimmt, dass die Verwaltung
einer parlamentarischen Untersuchungskommission Ak-
tenherausgabe und Aussagen nicht mit dem Hinweis auf
das Amtsgeheimnis verweigern darf.

Als weitere Moglichkeit wére die Einflihrung eines
Rechtsmittels bei derartigen Konflikten zwischen der Om-
budsperson und Verwaltungs- oder Gerichtsbehorden oder
allgemeiner zwischen den obersten Verwaltungsbehorden
und Gerichten zu prifen.

IV. Fazit

Gestlitzt auf § 92 Abs. 2 VRG sind Verwaltungsbehdérden
sowie Gerichtsbehdrden im Bereich der Justizverwaltung
verpflichtet, der Ombudsperson alle fiir einen Fall relevan-
ten Akten vorzulegen sowie die gewliinschten Auskiinfte
tiber die Sach- und Rechtslage zu erteilen. Dazu gehoren
auch die Akten Dritter, soweit sie aus der Sicht der Om-

34§44 Abs. 1 lit. b KRG.

% § 36 KRG; Matthias Hauser, Hiner/[Russli/Schwarzenbach (Hrsg.),
Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, Ziirich u.a. 2007, Art. 57
N 4, 20.

3% §34|it. a IDG.

3 Rudin (Fn. 16) § 16 N 5.
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budsperson fiir die Entscheidfindung notwendig sind. Die
Behorden kdnnen sich fiir die Bekanntgabe der Personen-
daten dieser Dritten auf § 16 Abs. 1 lit. a bzw. auf § 17
Abs. 1 lit. a IDG berufen. Danach gibt ein 6ffentliches Or-
gan Personendaten bekannt, wenn eine rechtliche Bestim-
mung dazu erméchtigt bzw. wenn bei besonderen Perso-

nendaten eine hinreichend bestimmte Regelung in einem
formellen Gesetz gegeben ist. Mit § 92 Abs. 2 VRG ist die
erforderliche formellgesetzliche Grundlage vorhanden. Die
§§ 20 ff. IDG (ber das allgemeine Informationszugangs-
recht finden keine Anwendung.





