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07.01_2018_04 28. September 2018, pet

Empfehlung gemass § 36 Abs. 3 Informations- und Datenschutzgesetz (InfoDG)

1.

Im Schlichtungsverfahren zwischen
X (Zugangsgesuchstellerin)
und der

Solothurner Spitdler AG (soH)

Sachverhalt

Am 20. April 2018 wandte sich die Zugangsgesuchstellerin per Mail an die Solothurner Spita-
ler AG (soH). Sie stellte verschiedene Fragen betreffend Besoldung der Arzte; einige davon
wurden durch die soH beantwortet. Am 24. April 2018 stellte die Zugangsgesuchstellerin
Fragen zu den gegebenen Antworten und verlangte am 29. Mai 2018 ausdrucklich die Zu-
stellung des Honorarpoolreglements und des héchsten ausbezahlten Lohns. Die soH teilte
am 1. Juni 2018 mit, dass sie diese Angaben nicht bekannt gebe und berief sich auf das Ge-
schaftsgeheimnis. Die Zugangsgesuchstellerin stellte am 11. Juni 2018 bei der Beauftragten
fur Information und Datenschutz (Beauftragte) ein Schlichtungsgesuch betreffend Bekannt-
gabe des Honorarpoolreglements und des héchsten ausbezahlten Lohns.

Die soH nahm am 16. Juli 2018 zum eigereichten Schlichtungsgesuch schriftlich Stellung.

Am 21. August 2018 fand eine Schlichtungsverhandlung statt. Es konnte keine Einigung
erzielt werden.

Formelle Erwdagungen

Die Zugangsgesuchstellerin stellte bei der Beauftragten einen Antrag auf Schlichtung,
nachdem die soH ihr den Zugang zu Informationen verweigert hatte (§ 36 Abs. 1 InfoDG,
BGS 114.1).

Der Kanton fuhrt zum Zweck der gesundheitlichen Versorgung der Kantonseinwohnerinnen
und Kantonseinwohner ein kantonales Spital (§ 1 Abs. 2 Bst. b Spitalgesetz, BGS 817.11). Der
Kanton betreibt das kantonale Spital in der Form einer gemeinnttzigen Aktiengesellschaft
gemass Art. 620 Abs. 3 des Obligationsrechts (OR, SR 220) unter der Firma «Die Solothurner
Spitaler AG» (§ 7 Abs. 1 Spitalgesetz, § 16 Spitalgesetz, § 1 Statuten Solothurner Spitaler AG,
BGS 817.112). Die soH ist, wie nachfolgend unter Ziff 6 dargelegt wird, eine Behorde i.S.v. §
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3 InfoDG. Die Beauftragte ist nach Durchfiihrung der Schlichtungsverhandlung fir die Ab-
gabe einer Empfehlung zustandig (§ 36 Abs. 3 InfoDG).

Zwischenergebnis: Die IDSB ist fur die Abgabe einer Empfehlung zustandig.

Materielle Erwagungen

Die soH macht geltend, das Offentlichkeitsprinzip sei auf den héchsten Lohn und die Hono-
rarpool-Reglemente nicht anwendbar. Das Spitalgesetz regelt die Organisation und die
rechtliche Ausgestaltung des kantonalen Spitals. Die soH hat die Rechtsform einer gemein-
nUtzigen Aktiengesellschaft gemass Art. 620 Abs. 3 OR. Der Kanton muss zwingend mindes-
tens 67 Prozent des Aktienkapitals und der Aktienstimmen halten (§ 17 Abs. 1 Spitalgesetz).
Die dem Kanton zustehenden Aktienrechte werden durch den Regierungsrat ausgelbt und
der Regierungsrat regelt die Entschadigung der Mitglieder des Verwaltungsrates (§ 7 Abs. 2
Spitalgesetz, § 17 Abs. 2 Spitalgesetz). Die soH wird vom Kanton leistungsorientiert finan-
ziert (§ 6 Abs. 2 Spitalgesetz). Das Spitalgesetz unterstellt mehrere Rechtsbereiche der soH
dem o6ffentlichen Recht: Die Leistungsvereinbarung zwischen Kanton und Spital ist ein Ver-
trag nach 6ffentlichem Recht, fir die Vergltung der Leistungen, die durch die Sozialversi-
cherungen nicht gedeckt sind, gilt 6ffentliches Recht, die Rechtsbeziehungen zum Personal
richten sich nach dem Gesetz Uber das Staatspersonal (§ 19 Spitalgesetz) und dem Gesamt-
arbeitsvertrag (GAV, BGS 126.3) und die Haftung der soH und ihres Personals richtet sich
nach den Regeln der Staatshaftung gemass dem Verantwortlichkeitsgesetz (§ 19" Spitalge-
setz). Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der Kanton durch die Stellung als
Mehrheitsaktionar und den Abschluss der Leistungsvereinbarungen weiterhin Einflussmog-
lichkeiten auf die soH hat und wichtige Bereiche der soH 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet
sind. Die Beauftragte geht aufgrund dieser Umstande davon aus, dass die soH als Behorde
i.S.v. § 3 Abs. 1 Bst. b InfoDG zu betrachten ist und die Offentlichkeitsbestimmungen des In-
foDG anwendbar sind (§ 2 Abs. 1 und 2 InfoDG).

An der Unterstellung unter die Bestimmungen zum Offentlichkeitsprinzip (Titel 4 InfoDG)
andert sich auch nichts, wenn die SoH - wie von ihr behauptet wird - nicht als Behérde i.S.v.
§ 3 Abs. 1 Bst. b InfoDG, sondern als Behdrde i.S.v. § 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG zu betrachten
ware. Die Rechtsbeziehungen zu den Angestellten ist ausschliesslich 6ffentlich-rechtlich ge-
regelt. Auch wenn man die soH nicht als Behdrde i.S.v. § 3 Abs. 1 Bst. b InfoDG betrachten
wirde, so wirde sie im Bereich der 6ffentlich-rechtlich organisierten Anstellungsverhaltnis-
sen unter den Behordenbegriff i.S.v. von § 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG und somit unter den An-
wendungsbereich des InfoDG fallen.

Die soH ist in Bezug auf die Rechtsverhaltnisse mit den Angestellten als Behdrde i.S.v. § 3 In-
foDG zu betrachten und die Offentlichkeitsbestimmungen des InfoDG sind anwendbar (§ 2
Abs. 1 und 2 InfoDG). Die Zugangsgesuche sind nach den §§ 12 ff. InfoDG zu wirdigen.

Zwischenergebnis: Der Zugang ist nach den Bestimmungen des InfoDG zu prtifen.

Zu prifen ist, ob es sich um Zugangsgesuche zu amtlichen Dokumenten handelt. Aus den
Antworten der soH an die Zugangsgesuchstellerin geht hervor, dass sie den hochsten ausbe-
zahlten Lohn kennt. Es darf davon ausgegangen werden, dass dieser Lohn dokumentiert ist
und entweder direkt in einem Dokument enthalten ist (Buchhaltung, interne Listen oder
ahnliche Unterlagen) oder ohne weiteres aus Dokumenten herausgezogen werden kann.
Gemass Aussage der soH gibt es nicht nur ein einziges Honorarpool-Reglement. Die Rege-
lungen der Honorarpools ergeben sich aus den vom Regierungsrat erlassenen Allgemeinen
Anstellungsbedingungen fir Chefarzte und Leitende Arzte der Solothurner Spitaler (AAB),
in Kraft seit dem 1. Juli 1985, und den Honorarpool-Reglementen der einzelnen Kliniken.
Das Zugangsgesuch ist als Zugangsgesuch zu den AAB und den Honorarpool-Reglementen
der verschiedenen Kliniken zu verstehen.

Die soH bestreitet, dass diese Dokumente Informationen beinhalten, die die Erftllung einer
offentlichen Aufgabe betreffen (§ 4 Abs. 1 Bst. c InfoDG). Sie argumentiert, dass die gemass
den Honorarpool-Reglementen verwalteten Gelder durch die Behandlung von privaten und
halbprivaten stationaren Patienten und Patientinnen generiert wirden und die Verteilung
der entsprechenden Gelder nicht im Zusammenhang mit der Austibung einer 6ffentlichen
Aufgabe stehe. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Wie bereits erwahnt, sind
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die Rechtsverhaltnisse der angestellten Personen zur soH 6ffentlich-rechtlich organsiert

(§ 19 Abs. 3 Spitalgesetz). Dies gilt auch fur die Rechtsverhaltnisse der Chefarzte und Chef-
arztinnen und der leitenden Arzte und Arztinnen zur soH und gilt insbesondere auch fur die
Lohnanspriiche gemass Honorarpoolreglement (Urteil des BGer 8C_389/2017 vom 2. Marz
2018). Alle Dokumente, die im Zusammenhang mit der Anstellung des Personals erstellt
werden, dienen der Erfullung dieser 6ffentlichen Aufgabe und sind amtliche Dokumente
i.S.v § 4 InfoDG. Im Ubrigen sind auch auf die Behandlungen von privaten und halbprivaten
stationdren Patientinnen und Patienten 6ffentlich-rechtliche Bestimmungen anwendbar, so
insbesondere in Bezug auf die VergUtung der Leistungen (§ 19 Abs. 2 Spitalgesetz; Urteil des
Verwaltungsgerichts VWBES.2015.410 vom 10. Februar 2016) und in Bezug auf die Haftung
(§ 19" Spitalgesetz).

Anders verhalt es sich mit den Dokumenten, welche im Zusammenhang mit der selbstandi-
gen Erwerbstatigkeit der Chefarzte und Chefarztinnen stehen. Die soH erlaubt den Chefarz-
ten und Chefarztinnen in den Raumlichkeiten der soH Patientinnen und Patienten als selb-
standig Erwerbende zu behandeln. Sie stellt ihnen fur die Austibung dieser Tatigkeiten
Raume, Gerate und Dienstleistungen gegen Entgelt zur Verfliigung. Die Rechtsbeziehungen
der soH zu den Arzten und Arztinnen ist in diesem Bereich rein privatrechtlich geregelt. Die
entsprechenden Unterlagen sind keine amtlichen Dokumente i.S.v. § 4 InfoDG.

Zwischenergebnis: Die AAB und die Honorarpool-Reglemente sind amtliche Dokumente
i.S.v. § 4 InfoDG. Der héchste Lohn aus den Angestelltenverhéltnissen ergibt sich aus amtli-
chen Dokumenten i.S.v. § 4 InfoDG. Die Léhne der Chefarzte und Cheférztinnen aus selb-
stdndiger Erwerbstatigkeit ergeben sich hingegen nicht aus amtlichen Dokumenten i.S.v. § 4
InfoDG

Die Zugangsgesuchstellerin fragt nach dem héchsten ausbezahlten Lohn und betont, dass
sie am Namen der Person, welche dieses Honorar erhélt, nicht interessiert ist. Auch wenn
der Name der betroffenen Person nicht genannt wird, ist es denkbar, dass Personen, die sich
im Gesundheitswesen auskennen, wissen oder vermuten, welche von der soH angestellte
Person diesen héchsten Lohn erzielt. Der Zugang zu Personendaten, die in amtlichen Doku-
menten enthalten sind, richtet sich nach den Bestimmungen des InfoDG sowie nach der
Spezialgesetzgebung (§ 14 InfoDG). Im Gegensatz zur Gesetzgebung auf Bundesebene feh-
len im InfoDG weitergehende Koordinationsbestimmungen zwischen den Datenschutzbe-
stimmungen und den Bestimmungen zum Offentlichkeitsprinzip. Die Beauftragte geht da-
von aus, dass im InfoDG in Bezug auf die Koordination zwischen Datenschutzbestimmungen
und den Bestimmungen zum Offentlichkeitsprinzip eine echte Liicke besteht (Vgl. Tatig-
keitsbericht 2014, Ziff. 4.2.1). Sie orientiert sich bei der Luckenflillung an der Gesetzgebung
und der Praxis des Bundes. Diese Praxis wurde weder vom Verwaltungsgericht noch vom
Bundesgericht kritisiert (Urteil des Verwaltungsgerichts VWBES.2017.66 vom 10. Juli 2017;
Urteil des BGer 1C_461/2017 vom 27. Juni 2018). Auf Bundesebene wird der Zugang zu Per-
sonendaten in amtlichen Dokumenten in gegenseitigen Verweisen des Offentlichkeitsgeset-
zes (BGO; SR 152.3) und des Bundesgesetzes (iber den Datenschutz (DSG; SR 235.1) um-
schrieben (Art. 7 Abs. 2 BGO, Art. 9 Abs. 2 BGO und Art. 19 Abs. 1bis DSG). Das Bundesge-
richt hatte mehrfach Gelegenheit, diese anspruchsvollen Verweise zu interpretieren und zu
konkretisierten. Gemass der Praxis des Bundesgerichts kdnnen Personendaten auch ohne
gesetzliche Grundlage bekannt gegeben werden, wenn die Personendaten im Zusammen-
hang mit der Erftllung einer 6ffentlichen Aufgabe stehen und an deren Bekanntgabe ein
Uberwiegendes 6ffentliches Interesse besteht. Das 6ffentliche Interesse am Zugang ist den
privaten Interessen an der Geheimhaltung gegenulberzustellen. Die Gewichtung hat im Ein-
zelfall zu erfolgen und es sind insbesondere die in Frage stehenden Daten, die Funktion be-
ziehungsweise die Stellung der betroffenen Person sowie die méglichen Konsequenzen der
Bekanntgabe zu berticksichtigen (BGE 142 11 340 E. 4.2 ff.; Urteil des BVGer A-6755/2016 vom
23. Oktober 2017 E. 8.4.1 ff.). Die Uberlegungen, welche das Bundesgericht bei der Interes-
sensabwagung macht, sind von allgemeiner Art und kénnen auch bei Zugangsgesuchen ge-
stutzt auf das InfoDG herangezogen werden.

Im konkreten Fall sind die 6ffentlichen Interessen an der Bekanntgabe des héchsten Lohnes
gegenuber den Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Person abzuwagen. Es besteht
grundsatzlich ein Interesse der Offentlichkeit zu erfahren, fur welche Funktionen die éffent-
liche Hand welche Loéhne ausbezahlt. Das Lohnsystem der 6ffentlichen Hand ist grundsatz-
lich 6ffentlich. Die Lohnklassen der Kaderangestellten des Kantons, der Lehrer und der Arz-
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te werden im GAV ausgewiesen (vgl. § 239, § 384 GAV). Ein besonderes 6ffentliches Interes-
se an Transparenz besteht in Bezug auf die Kaderléhne im Gesundheitswesen. Die wachsen-
den Kosten des Gesundheitswesens sind ein Dauerthema der politischen Diskussion. In die-
sem Zusammenhang besteht auch ein Interesse zu erfahren, wie die Kosten entstehen und
welche Anreizsysteme bestehen. Bei den Spitalarztléhnen ist insbesondere von Interesse,
wie sich die variablen Lohnbestandteile zusammensetzen und welche maximalen Einkom-
men erzielt werden. Der héchste ausbezahlte Lohn ist auch im Zusammenhang mit politi-
schen Forderungen nach einem Lohndeckel fir Kaderarzte an Spitalern von Bedeutung (vgl.
Interpellation Stephanie Ritschard: Transparenz bei den Kaderl6hnen unserer Spitaler,

1 0120/2018, Interpellation Jean-Pierre Gallati betreffend Arzthonorare Kantonsspital Aarau,
GR 18.44 und Art. 4 Verordnung Uber die Besoldung der Kaderarztinnen und Kaderarzte
Kanton St. Gallen, sGS 320.41). Dem 6ffentlichen Interesse an Transparenz steht das Interes-
se der betroffenen Person an Geheimhaltung gegeniber. Die Bekanntgabe des Lohnes hat
mit grosser Wahrscheinlichkeit keine Beeintrachtigung des beruflichen Ansehens oder der
beruflichen Stellung der betroffenen Person zur Folge. Es bleibt hochstens eine geringfugi-
ge Gefahr, dass das persénliche Ansehen und der Ruf der betroffenen Person durch die Be-
kanntgabe beeintrachtigt werden kénnte oder dass sie einer gewissen Kritik ausgesetzt
wiurde. Die Gefahr scheint umso geringer, als der Name der betroffenen Person gar nicht
genannt wird und der grésste Teil der Bevélkerung keinen Bezug zur Person herstellen
kann. Gesamthaft sind die drohenden nachteiligen Folgen als gering einzustufen. Die ent-
sprechenden Unannehmlichkeiten sind einer Person des obersten Kaders zumutbar. Zusam-
menfassend kann festgehalten werden, dass das 6ffentliche Interesse an der Offenlegung
gegeniber dem Geheimhaltungsinteresse der betroffenen Person im konkreten Fall Gber-
wiegt.

Zwischenergebnis: Soweit es sich tiberhaupt um Personendaten handelt Giberwiegt das 6f-
fentliche Interesse an Transparenz gegentber einem allfélligen privaten Interesse an der
Geheimhaltung des héchsten Lohns

In den Honorarpool-Reglementen sind die jeweiligen Namen der Kliniken, die Namen der
verantwortlichen Chefarzte oder der verantwortlichen Chefarztinnen sowie die Namen der
am Honorarpool beteiligten Arzte und Arztinnen aufgefihrt. Die Namen der Chefarzte und
der Cheférztinnen sowie die Namen der am Pool beteiligten Arzte und Arztinnen kénnen
ohne weiteres abgedeckt werden. Durch das Abdecken der Klinik wird auch der Bezug zum
verantwortlichen Chefarzt oder zur verantwortlichen Chefarztin verunmaéglicht. Die Perso-
nendaten kénnen somit ohne weiteres aus den entsprechenden Dokumenten entfernt wer-
den.

Zwischenergebnis: Durch Abdecken kann der Personenbezug der Honorarpool-Reglemente
beseitigt werden.

Die soH macht geltend, die verlangten Dokumente wirden Geschaftsgeheimnisse i.S.v. § 5
Abs. 1 InfoDG beinhalten und mussten deshalb nicht bekannt gemacht werden (§ 13 Abs. 1
Bst. a InfoDG). Die Beauftragte stitzt sich bei der Auslegung des Begriffs «Geschaftsge-
heimnis» auf die Praxis des Bundes zum gleichlautenden Begriff des BGO. Ein Geschaftsge-
heimnis liegt demnach vor, wenn die Informationen in Beziehung zum Unternehmen ste-
hen, die Informationen weder offenkundig noch allgemein zuganglich sind (relative Unbe-
kanntheit), der Geheimnisherr einen Geheimniswillen hat (subjektives Geheimhaltungsinte-
resse) und ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse (objektives Geheimhaltungsinteresse)
vorliegt (Urteil BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4 f. und A-6755/2016 vom 23. Ok-
tober 2017 E. 6.4.4). Ein objektives Geheimhaltungsinteresse darf angenommen werden,
wenn die Offenlegung der Informationen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit ho-
her Wahrscheinlichkeit zu Marktverzerrungen und/oder Wettbewerbsvorteilen bei Konkur-
renzunternehmen fahren kénnte, welche die wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens
nicht unerheblich beeintrachtigen wirden (BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E.
6.7). Eine abstraktes Gefahrdungsrisiko reicht nicht aus (BGE 142 11 324 E. 3.4 ; Urteil BVGer
A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4)

Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht gehen davon aus, dass mit der Ein-
fuhrung des BGO ein Paradigmenwechsel vollzogen worden ist und der Grundsatz der Ge-
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heimhaltung der Verwaltungstatigkeit ("Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbehalt") zu
Gunsten des Offentlichkeitsprinzips (" Grundsatz der Offentlichkeit mit Geheimhaltungsvor-
behalt") umgekehrt worden ist. Sie gehen von der Vermutung des freien Zugangs zu amtli-
chen Dokumenten aus und bestatigten in Bezug auf das BGO mehrmals, dass die Beweislast
zur Widerlegung dieser Vermutung der Behérde beziehungsweise dem Geheimnisherr ob-
liegt (Urteil des Bger 1C_428/2016 vom 27. September 2017 E. 2.3; BGE 142 11 324 E. 3.4; Ur-
teil des BVGer A-6475/2017 vom 6. August 2018 E. 3.2.1 und A_6108/2016 vom 28. Marz 2018
E. 4.2.1). Mit der Einfihrung des InfoDG wurde im Kanton Solothurn der gleiche Paradig-
menwechsel vollzogen und die Uberlegungen des Bundesgerichts und des Bundesverwal-
tungsgerichts zur Beweislast durfen auch fiir die Anwendung des InfoDG herangezogen
werden. Vorliegend hat die soH lediglich pauschal auf das angebliche Vorhandensein von
Geschaftsgeheimnissen verwiesen, ohne dies naher zu begrinden oder entsprechende
Passagen zu bezeichnen. Damit hat sie nach Ansicht der Beauftragten nicht dargetan, dass
die Bekanntgabe des héchsten Lohns, der AAB und der Honorarpool-Reglemente aller Vo-
raussicht nach zu einer Marktverzerrung oder zu Wettbewerbsvorteilen bei der Konkurrenz
fuhren kénnten. Da die soH nicht konkret dargelegt hat, inwiefern allfallige Geheimhal-
tungsinteressen tangiert werden, tragt sie die Konsequenzen des nicht erbrachten Beweises.
Folglich steht die Ausnahmebestimmung des Geschaftsgeheimnisses (§ 13 Abs. 1 Bst. a In-
foDG i.V.m. § 5 Abs. 1 InfoDG) einem Zugang nicht entgegen.

Anzumerken bleibt, dass die soH in der Vergangenheit auf Anfrage hin den hochsten Lohn
bekannt gab. Auch gaben aufgrund von parlamentarischen Vorstéssen im Verlaufe dieses
Jahres sowohl der Regierungsrat des Kantons Aargau, wie auch der Regierungsrat des Kan-
tons Luzern und die Stadt Zurich detailliert Auskunft Gber die Lohngestaltung der im Spital
angestellten Chefarzte und Cheférztinnen und der Leitenden Arzte und Arztinnen mit Hin-
weisen auf den hoéchsten Lohn [Antwort des Regierungsrates des Kantons Aargau vom 22.
August 2018 auf die Interpellation Jean-Pierre Gallati betreffend Arzthonorare Kantonsspi-
tal Aarau (GR 18.44), Antwort des Regierungsrates des Kantons Luzern vom 21. August 2018
auf die Anfrage Wimmer-Lotscher Marianne und Mitunterzeichnende Uber Entschadigun-
gen an die Luzerner Spital- und Klinikarzte (A 526) und Protokoll Stadtrats von Zirich vom
20. Juni 2018 (GR Nr. 2018/128)].

Zwischenergebnis: Ein Geschédftsgeheimnis wurde nicht nachgewiesen.

Empfehlung

Aufgrund dieser Erwdagungen empfiehlt die Beauftragte fir Information und Datenschutz:

11.

12.

13.

14.

15.

Die Solothurner Spitédler AG gibt den héchsten Lohn aus den Anstellungsverhaltnissen be-
kannt, ohne den Namen der betroffenen Person zu nennen.

Die Solothurner Spitaler AG gibt die Allgemeinen Anstellungsbedingungen fur Chefarzte
und Leitende Arzte der Solothurner Spitéler (AAB), in Kraft seit dem 1. Juli 1985, bekannt.

Die Solothurner Spitadler AG gibt die Honorarpool-Reglemente der verschiedenen Kliniken
bekannt unter Abdeckung der Namen der verantwortlichen Chefarzte und Chefarztinnen,
der am Pool beteiligten Arzte und Arztinnen und der Namen der Kliniken.

Die Solothurner Spitaler AG erlasst eine Verfigung, wenn sie mit der Empfehlung nicht ein-
verstanden ist. Die Zugangsgesuchstellerin kann von der Solothurner Spitdler AG eine Ver-
figung verlangen, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden ist.

Die Empfehlung kann veréffentlicht werden. Der Name der Zugangsgesuchstellerin ist zu
anonymisieren.
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16. Die Empfehlung wird zugestellt:

X

Solothurner Spitaler AG (SoH)

Judith Petermann Buttler, Dr. iur.
Beauftragte fur Information und Datenschutz
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