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Vorwort i

Vorwort

Der Datenschutz und das Offentlichkeitsprinzip stellen wesentliche Pfeiler unserer demokrati-
schen Staatsidee dar. Die Teilnahme des Biirgers am staatlichen Handeln ist VVoraussetzung fur
das Funktionieren des Rechtsstaates. Der Blrger kann diese aktive Rolle innerhalb des Staates
nur wahrnehmen, wenn er Uber gewisse Informationen verfiigt, die es ihm ermdglichen, die
entsprechenden Schliisse zu ziehen. Dabei sind nicht nur die Verwaltungen im engeren Sinn
sondern auch die selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften gefordert, die Einsichts-
und Auskunftsrechte zu gewéhren.

In der beruflichen Vorsorge wurden die kantonalen 6ffentlich-rechtlichen VVorsorgeeinrichtun-
gen in den letzten Jahren verselbstandigt und teilweise mit beachtlichen Mitteln ausfinanziert.
Damit wurde dem Willen des Bundesgesetzgebers nachgekommen. Die Loslésung von der
Zentralverwaltung in die Unabhéngigkeit betraf namentlich die Bereiche Personelles, Aufsicht
und Haftung. Kaum ein Thema waren dagegen der Datenschutz und das Offentlichkeitsprinzip.
Weder die Finanzkommission des Kantons Solothurn noch der Regierungsrat beschaftigten sich
weitergehend mit diesen Aspekten. Einzig die Pensionskasse Kanton Solothurn (PKSO) und
der Verband Solothurner Einwohnergemeinden (VSEG) brachten im Rahmen der Vernehmlas-
sung zur Gesetzesvorlage «Verselbstandigung der PKSO» vor, ein ausdriicklicher VVorbehalt
zugunsten des Bundesrechts im kantonalen Informations- und Datenschutzgesetz vom 21. Feb-
ruar 2001 (InfoDG; BGS 114.1) wire hilfreich, zumal im InfoDG eine Offentlichkeit suggeriert
wirde, die das Bundesgesetz Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge vom 25. Juni 1982 (BVG; SR 831.40) nicht zulasse.

Die Bedeutung des Datenschutzes und des Offentlichkeitsprinzips hat fiir die Vorsorgeeinrich-
tungen in den letzten Jahren wesentlich zugenommen. Die Nichteinhaltung der Vorschriften
kann seitens einer Vorsorgeeinrichtung gegeniiber der Offentlichkeit und den Destinatéren ein
ernsthaftes Vertrauensproblem verursachen. Angesichts dieser Ausgangslage dréngt es sich auf,
die Anwendung der Geltungsbereiche und ausgewahlte Themen in den zwei Gebieten ndher zu
untersuchen.

Fir die kritische Reflexion meiner Arbeit danke ich bestens meinem Betreuer, Prof. Dr. An-
dreas Lienhard. Ein grosser Dank geht an Regierungsrat Roland Heim und an meine Vorge-
setzte, Departementssekretéarin Heidi Pauli, welche meine Weiterbildung und meine Zertifikats-
arbeit erst ermdglicht haben. Schliesslich danke ich herzlich meiner Frau Sabine Studer, die mir
als konstruktive Partnerin zur Seite steht und mich stets sehr gut unterstitzt.

Solothurn, im November 2017 Jurg Studer
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Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit entstand als Zertifikatsarbeit im Rahmen des «Certificate of Advanced
Studies in Public Administration (CeMaP)» des Kompetenzzentrums fiir Public Management
der Universitdt Bern. Sie hat das Ziel aufzuzeigen, in welchem Spannungsfeld sich die PKSO
beziiglich Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip bewegt und erlautert das Zusammenspiel des
kantonalen Rechts und Bundesrechts.

Nach einer Einleitung werden im zweiten Kapitel Gegenstand und Zweck des Datenschutzes
und des Offentlichkeitsprinzips beschrieben und diesbeziigliche Konflikte sowie der gesetzge-
berische Losungsansatz zwischen den zwei diametralen Interessen behandelt. Die Frage der
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen ist Bestandteil vom dritten Kapitel und
verdeutlicht, dass der Bund weder fiir den Datenschutz noch fiir das Offentlichkeitsprinzip eine
umfassende Verfassungskompetenz innehat, vielmehr stutzt er sich betreffend die berufliche
Vorsorge auf die Sachkompetenzen in der Verfassung und seine Organisationsautonomie.

Das vierte Kapitel fokussiert sich auf die PKSO. Es widmet sich dem foderalistisch geprégten
Datenschutzsystem und dem Offentlichkeitsprinzip, indem es den Geltungsbereich der Gesetze,
die rechtlichen Grundlagen der Datenbearbeitung, den Umfang der Informationspflicht, die Be-
deutung von Spezialgesetzen und die institutionellen Aspekte erlautert. Die Analyse der einzel-
nen Anwendungsbereiche zeigt eine aussergewohnliche Zweiteilung der PKSO auf: Beziiglich
Datenschutz fallt die PKSO unter das Bundesgesetz tber den Datenschutz vom 19. Juni 1992
(DSG; SR 235.1), im Offentlichkeitsprinzip dagegen unter das kantonale InfoDG. Aufgrund
dessen Zweiteilung ist bei einem Verdacht der Verletzung von Datenschutzvorschriften der
Eidgenossische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) zustandig und der Ver-
fahrensweg richtet sich nach der Bundesgesetzgebung. Hingegen verbleibt die Kompetenz hin-
sichtlich des Offentlichkeitsprinzips auf Stufe Kanton und der oder die kantonale Beauftragte
far Information und Datenschutz ist berechtigt, allfallige Empfehlungen abzugeben. Die PKSO
unterliegt folglich der amtlichen Information der Bevolkerung nach InfoDG, diese starkt das
Vertrauen in die Vorsorgeeinrichtung und verbessert nachhaltig das Image der PKSO.

In funften Kapitel werden die Fazite gezogen und dem Regierungsrat des Kantons Solothurn
Handlungsempfehlungen zur Anderung des InfoDG und als Vertreter oder Vertreterin der Ver-
waltungskommission der PKSO abgegeben.



Zusammenfassung \Y

Die Zweiteilung der Geltungsbereiche verlangt nach einer Préazisierung des Anwendungsberei-
ches im InfoDG. Zudem wird die laufende Totalrevision des DSG im InfoDG eine Starkung
der Unabhéngigkeit der oder des kantonalen Beauftragten fir Information und Datenschutz
nach sich ziehen. Schliesslich wird der Vertreter oder die Vertreterin des Regierungsrates in der
Verwaltungskommission darauf aufmerksam gemacht, dass die strategischen Organe der PKSO
keine Kenntnisse von individuellen Daten von Versicherten erhalten durfen und die PKSO ent-
sprechende organisatorische VVorkehrungen zu treffen hat. Die Gefahr einer Verletzung von
Datenschutzvorschriften kann so vermieden werden.
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1. Einleitung

1.1.  Ausgangslage

Die PKSO ist eine selbstéandig ¢ffentlich-rechtliche Anstalt des Kantons Solothurn. Mit einer
Teilrevision des BVG verlangte der Bundesgesetzgeber, dass die 6ffentlich-rechtlichen Pensi-
onskassen verselbstandigt und entpolitisiert werden. Das Stimmvolk des Kantons Solothurn hat
am 28. September 2014 der Ausfinanzierung der PKSO und damit auch der vom Bundesge-
setzgeber verlangten Selbstandigkeit der PKSO im Grundsatz zugestimmt. Mit Erlass des Ge-
setzes Uber die Pensionskasse Kanton Solothurn vom 28. September 2014 (PKG, BGS 126.581)
per 1. Januar 2015 wurde ein Teil der hierflir notwendigen kantonalen Rechtsgrundlagen ge-
schaffen.

Um die vom Bundesgesetzgeber verlangte Autonomie der selbstdndigen 6ffentlich-rechtlichen
Anstalt PKSO gegeniiber dem Kanton Solothurn zu klaren, entschloss sich die PKSO, in Zu-
sammenarbeit mit dem Kanton verschiedene Rechtsgutachten in Auftrag zu geben. Die Gut-
achten beurteilten namentlich die Bereiche Personelles, Aufsicht und Haftung. Im Rahmen des
Vernehmlassungsverfahrens zur Gesetzesvorlage ,,Verselbstandigung der Pensionskasse Kan-
ton Solothurn* wurde von verschiedener Seite vorgebracht, das kantonale InfoDG gehe mut-
masslich weiter als das BVG, da es insbesondere die Information der Bevolkerung und den
Schutz von Personendaten vor Missbrauch regle. Widerspriiche zum BVG, namentlich im Be-
reich der amtlichen Information, seien voraussehbar, da eine ,,Offentlichkeit suggeriert werde,
welche das BVG nicht zulasse. Die Vernehmlasser beantragten deshalb die PKSO aus dem
Geltungsbereich des InfoDG auszunehmen oder zumindest einen ausdriicklichen VVorbehalt zu-
gunsten des BVG in das kantonale Gesetz aufzunehmen. Mit Beschluss des Kantonsrates des
Kantons Solothurn vom 9. Mai 2017 wurde die Anpassung der kantonalen Gesetze in den Be-
reichen Haftung, Personelles und Aufsicht einstimmig angenommen. Das Thema Datenschutz
wurde vom Regierungsrat hingegen keiner vertieften Priifung unterzogen und von der zustan-
digen Finanzkommission ebenfalls nicht behandelt. Gélte die spérliche Beschéaftigung in der
Lehre und die wenig vorhandene Rechtsprechung als Gradmesser, konnte der Eindruck entste-
hen, die Datenschutzbestimmungen hétten fur die Praxis der beruflichen Vorsorge kaum Be-
deutung. In Wirklichkeit nehmen die Bereiche Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip fir die
PKSO seit der Verselbstandigung einen immer héheren Stellenwert ein. Die Erwartungen der
Destinatdre sind gestiegen und auch die Medien haben nach der Ausfinanzierung der PKSO mit
offentlichen Geldern von (ber einer Milliarde Franken ein wachsames Auge auf die PKSO ge-
worfen. Die Nichteinhaltung von Datenschutzvorschriften kann fiir eine Vorsorgeeinrichtung
in der Offentlichkeit, bei Arbeitgebern und Versicherten einen nicht zu unterschatzenden Re-
putationsschaden hervorrufen. Der Erfolg der PKSO ist auch massgebend mit der Einhaltung
der relevanten Datenschutznormen verbunden und stellt ein grundlegendes Qualitatsmerkmal
dar. Diese Zertifikatsarbeit nimmt sich der in der Vernehmlassung aufgeworfenen Problematik
an.
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1.2 Zielsetzung

Die Zertifikatsarbeit soll aufzeigen, in welchem Spannungsfeld sich die Pensionskasse Kanton
Solothurn (PKSO) beziiglich Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip bewegt und das Zusam-
menspiel von Bundesrecht und kantonalem Recht analysieren und erlautern. Folgende Fragen
stehen im Fokus:

- Wie sieht die Kompetenzverteilung zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht im
Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip im Bereich der PKSO aus?

- Welche kantonalen oder Bundesgesetze kommen zur Anwendung und in welchen Be-
reichen verdréngt das Bundesrecht kantonales Recht?

- Welches sind die rechtlichen Grundlagen der Datenbearbeitung fiir eine VVorsorgeein-
richtung der zweiten Sdule und wie funktioniert das Zusammenspiel mit dem BVG als
Spezialgesetz?

- Was beinhaltet die Informationspflicht einer Vorsorgeeinrichtung nach dem Offentlich-
keitsprinzip und wo liegen die Grenzen der Behordenpflicht?

- Inwieweit ist das paritatische Organ befugt, Einsicht in individuelle Daten von Destina-
téren zu erhalten?

- Welche Behorden sind bei einer VVorsorgeeinrichtung der zweiten Saule im Datenschutz
und dem Offentlichkeitsprinzip betreffend Aufsicht und Rechtsschutz zustindig und
wie geht ein Destinatér oder Medienschaffender vor, um Auskunft zu erhalten?

Im Kontext der Arbeit steht die Sicht des Regierungsrates und somit auch als Vertreter des
Kantons in der Verwaltungskommission. Nicht Gegenstand der Arbeit ist hingegen, das von
der PKSO verwendete Datenschutzmanagementsystem GoodPriv@cy, welches ein von der
Schweizerischen Vereinigung fur Qualitats- und Management-System (SQS) abgegebenes Zer-
tifikat darstellt und einzig den Umgang mit vorhandenen Daten pflegt. Ebenso wenig ist Ziel
der Arbeit, Anweisungen oder Empfehlungen an die Organe der PKSO — mit Ausnahme des
Vertreters oder Vertreterin des Regierungsrates — vorzulegen. Im Blickfeld stehen der Kanton
und die Klarung der rechtlichen Grundlagen gegentiber der selbstandigen 6ffentlich-rechtlichen
Anstalt PKSO.

1.3. Aufbau und Methodik

Inhaltlich setzt sich die Zertifikatsarbeit mit einem Teilbereich der rechtswissenschaftlichen
Problematik Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip einer kantonalen Pensionskasse auseinan-
der. Damit das zu lésende Problem analysiert und systematisch durchdacht werden kann, sind



Freiheit gegen Geheimhaltung von Informationen 3

in einem ersten Schritt die Themenbereiche Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip anhand von
ein bis zwei Standardwerken zu vertiefen. Die eingehende Sammlung von einschlagigem Ma-
terial sowie die Lektire von Rechtsquellen, Literatur, Gerichtsféllen und Praxis bilden die
Grundlage fir diese Arbeit.

2. Grundsatz der Freiheit gegen Geheimhaltung von Informationen

2.1. Datenschutz: Geheimhaltung von Informationen

Der Datenhunger von Unternehmen wie Google, Banken oder dem Staat steigt seit Jahren und
die elektronische Erfassung, Speicherung und Weiterverbreitung von Daten war noch nie so
einfach. Der Zugang zu Daten bedeutet in aller Regel einen Zuwachs an Macht und Kontrolle,
verbunden mit einem wirtschaftlichen Vorteil (Belser et. al., 2011, S. 25). Dabei ist der Einzelne
nicht unbeteiligt, hinterlasst er im taglichen Leben im Datensystem zumeist eine Menge an
Informationen zur eigenen Person. Die Sammlung und der Umgang mit Daten kann sich fiir
den Einzelnen jedoch nachteilig und verletzend auswirken, sowie den Personlichkeits- und
Grundrechtsschutz tangieren (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S. 416).

Das zunehmende Verlangen nach Daten von Unternehmen und dem Staat fuhrt zu einem wach-
senden Bedirfnis des Einzelnen nach Datenschutz. In diesem Umfeld verfolgt der Datenschutz
das Ziel, dass Individuen und Unternehmen ein Recht auf Nicht-Information beziehungsweise
der Geheimhaltung von Informationen haben; sie sollen nach eigenem Ermessen bestimmen
kénnen, welche Informationsinhalte an Drittpersonen beziehungsweise an die Offentlichkeit
gelangen sollen. Dieser Grundgedanke wurde vom deutschen Bundesverfassungsgericht schon
1983 in einem wegweisenden Urteil mit dem Schutz der Wiirde der Menschen und im Sinne
der Selbstgestaltung als «Recht auf informationelle Selbstbestimmung» anerkannt (BVerfGE
65 vom 15. Dezember 1983, S. 41ff., erster Leitsatz).

Der Datenschutz bezweckt folglich mit einer partiellen Nicht-information den Schutz der Per-
sonlichkeit und der Grundrechte von Personen, tber welche Daten bearbeitet werden (Weber,
2010, S. 7; Art. 1 DSG).

2.2. Offentlichkeitsprinzip: Freiheit von Informationen

Das Offentlichkeitsprinzip stellt die Kehrseite der Medaille des Datenschutzes dar. Es bezweckt
mittels Zugang zu amtlichen Dokumenten und der Information der Offentlichkeit, die Transpa-
renz Uber den Auftrag, die Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung zu fordern (Art. 1
des Bundesgesetzes uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17. Dezember 2004
[BGO; SR 152.3)).
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Die Einfuhrung des Offentlichkeitsprinzips auf Stufe Bund und zahlreichen Kantonen bewirkte
einen Transparenzschub in der Verwaltung und zu einem Systemwechsel vom Grundsatz der
Geheimhaltung zum Offentlichkeitsprinzip hin (Blechta in: Maurer-Lambrou & Blechta, 2014,
S. 688). Jede Person hat seither in den Schranken des geltenden Rechts einen durchsetzbaren
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten.

Die Grundlage des Offentlichkeitsprinzips bilden die Demokratie- und Kontrollfunktion, wel-
che als wesentliche Bestandteile einer demokratischen Staatsordnung gelten. Der Kanton, hau-
fig auch als Demokratie oder Republik bezeichnet, stellt vereinfacht eine «res publica», eine
Offentliche Sache, dar (Seiler, 1992, S. 432). Der Staat gehort nach diesem Verstandnis dem
Volk und nicht etwa der Verwaltung. Die Verwaltung hat dem Birger zu dienen, sie hat die
Pflicht zur aktiven amtlichen Information der Bevélkerung Gber amtliche Angelegenheiten von
allgemeinem Interesse und zur passiven Gewahrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten
(Schnyder, 2002, S. 157). Fliessen die Informationen, kann der Einzelne aktiv an der staatlichen
Tatigkeit teilnehmen (Schnyder, 2002, S. 136).

Die Kontrollfunktion verfolgt das Ziel, aufgrund der erlangten Informationen, eine gewisse
Kontrolle der Behérden- und Verwaltungstatigkeit durch den Biirger zu ermoglichen. Offent-
lichkeit ist in diesem Sinne eine Form der Machtteilung und Machtbegrenzung. Denn Wissen
ist Macht und Geheimhaltung ist eine Form der Machtaustibung. Unter die Kontrollfunktion
fallt auch die Offentlichkeit in der Justiz, die dem Zweck einer fairen Entscheidfindung dient
(Seiler, 1992, S. 424; Schnyder, 2002, S. 136).

2.3. Spannungsverhaltnis und Interessenabwagung

Der Datenschutz und das Offentlichkeitsprinzip sind beide grundrechtlich verwurzelt (zu den
Rechtsgrundlagen siehe hierzu nachfolgend Ziff. 3) und verfolgen entgegengesetzte Ziele. Der
Datenschutz bezweckt, die Grundrechte und die Personlichkeit von Personen zu schutzen, tiber
die Daten bearbeitet werden (Art. 1 DSG), wogegen das Offentlichkeitsprinzip mit dem Zugang
zu amtlichen Dokumenten und der Information der Offentlichkeit die Transparenz (iber den
Auftrag, die Organisation und die Téatigkeit der Verwaltung fordern will (Art. 1 BGO). Ein
Spannungsverhaltnis ist beim Zugang zu Personendaten gegeben, wenn das Interesse an Of-
fentlichkeit dem Grundrecht auf Datenschutz entgegensteht. Der Widerspruch ergibt sich aus
dem Interesse der Offentlichkeit an moglichst umfassender Transparenz des staatlichen Ver-
haltens zum Anspruch Einzelner, in Bezug auf die eigenen Personendaten selber bestimmen zu
kdnnen, wem die Daten zu welchem Zweck zur Verfugung gestellt werden. Dieser Interessen-
konflikt wird auf Verfassungsstufe nicht geldst, der Gesetzgeber hat vielmehr den Versuch un-
ternommen, das DSG und das BGO aufeinander abzustimmen und dem Gesetzesanwender auf-
zuzeigen, wie bei der Interessenabwagung vorzugehen ist (Belser et. al., 2011, S. 405). Sind
Personendaten betroffen, so wiederholen Art. 7 BGO oder § 13 InfoDG mit den Einschrén-
kungsvoraussetzungen des 6ffentlichen Interessens und der Verhéltnismassigkeit, was Art. 36
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR 101) ohnehin vorgibt. Die Interessenabwéagung fuhrt dazu, dass ein Gesuch auf Zugang zu
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einem amtlichen Dokument nur dann aus Griinden des Privatspharenschutzes abgelehnt wird,
wenn die Verwaltung aufgrund einer Interessenabwégung zum Schluss kommt, dass das private
Interesse an der Geheimhaltung starker zu gewichten ist, als das 6ffentliche Interesse am Zu-
gang (Belser et. al., 2011, S. 457). Das Bundesgericht stltzt sich bei der Frage, welche Ein-
schréankungen des Anspruchs auf Datenschutz der Einzelne im Interesse der Information hin-
zunehmen hat, ebenfalls auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (BGE 127 11 481).

Das BGO befasst sich in Art. 9 mit dem Titel «Schutz von Personendaten» mit dem Konflikt
zwischen dem Datenschutz und dem Offentlichkeitsprinzip. Konflikte sollen nach Abs. 1 ver-
mieden werden, indem amtliche Dokumente mit Personendaten nach Mdglichkeit anonymisiert
werden, damit entfallt der Personenbezug der Daten und der Zugang zu einem Dokument wirft
keine datenschutzrechtlichen Fragen mehr auf. Ist eine Anonymisierung nicht moglich, so ste-
hen sich die Interessen des Datenschutzes und des Offentlichkeitsprinzips entgegen und Art. 9
Abs. 2 BGO ist als Kollisionsnorm anwendbar. Zugangsgesuche, die sich auf nicht anonymi-
sierte Personendaten beziehen, richten sich nach Art. 19 DSG. Das InfoDG Idst den Interessen-
konflikt fir den Kanton auf gleiche Weise und verweist in § 14 InfoDG ebenfalls auf den da-
tenschutzrechtlichen Teil des InfoDG. Der Interessen- und Zielkonflikt im InfoDG und DSG
wird folglich durch einen Vorbehalt zugunsten der Datenschutzgesetzgebung geldst (Belser
etal., 2011, S. 499f.).

3. Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen beziiglich Of-
fentlichkeitsprinzip und Datenschutz

3.1. Zustandigkeit Bund im Datenschutz

Die Bundesverfassung kennt keine Bestimmung, die dem Bund eine umfassende Kompetenz
zum Erlass von Datenschutzvorschriften zuweist (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S. 424;
Belser et. al., 2011, S. 298). Es ist dem Bundesgesetzgeber nicht gestattet, eine Regelung auf
Bundesebene zu schaffen, die das Bearbeiten von Daten durch Private und Behorden auf allen
Staatsebenen erfassen wurde. Zwar verankert die Bundesverfassung in Art. 13 Abs. 2 BV ex-
plizit ein Recht auf Schutz vor Datenmissbrauch, doch vermdgen Grundrechte allein keine
Sachkompetenz des Bundes zu begriinden (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S. 424, Belser et.
al., 2011, S. 298). Der Grundrechtskatalog in der Bundesverfassung geht der subsididren Ge-
neralkompetenz zugunsten der Kantone nach Art. 3 BV nicht vor (Schweizer, in: Ehrenzeller
et. al., 2014, N 3 zu Art. 3 BV). Das verfassungsmassige Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung nach Art. 13 Abs. 2 BV und Art. 8 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) (zum Begriff
siehe auch BGE 129 1 232 E. 4.3.1 S. 245) verleiht dem Bund folglich keine Sachkompetenz
(Bundesrat, Botschaft DSG, 2003, S. 2151).

Die Zustandigkeiten des Bundes ergeben sich vielmehr aus Art. 95 BV (privatwirtschaftliche
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Erwerbstatigkeit), Art. 122 BV (Zivilrecht), Art. 123 BV (Strafrecht), Art. 173 Abs. 2 BV (Or-
ganisation der Bundesbehorden) und bereichsspezifischen Zustandigkeiten des Bundes. Der
Bund verflgt im Zivil- und Strafrecht (ber umfassende Zustandigkeiten, dagegen sind die
Kompetenzen im 6ffentlichen Recht beschrénkt. Im 6ffentlich-rechtlichen Bereich kann sich
der Bund auf seine Organisationsautonomie nach Art. 164 Abs. 1 Bst. a und g BV oder auf
Verfassungsbestimmungen stitzen, die ihm in einem Sachgebiet eine spezifische Gesetzge-
bungskompetenz einrdumen. Die massgebenden Verfassungsbestimmungen betreffend Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung sowie die berufliche Vorsorge sind Art. 111
und 113 BV. Fir die berufliche VVorsorge begriindet Art. 113 BV eine umfassende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes mit nachtraglich derogatorischer Wirkung (Biaggini, 2007, N 2
zu Art. 113 BV; Waldmann et. al., 2015, N 21 zu Art. 113 BV). Fraglich ist jedoch, ob der
Bundesgesetzgeber von seiner Kompetenz vollstdndig Gebrauch gemacht hat, zumal den Kan-
tonen und den Gemeinden ebenfalls die Befugnis zukommt, innerhalb der bundesrechtlichen
Schranken Uber die Pensionskassen zu legiferieren (Waldmann et. al., 2015, N 22 zu Art. 113
BV). Auf Art. 113 BV stiitzen sich neben dem BVG auch das Bundesgesetz tber die Freizi-
gigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 17. Dezember
1993 (FZG; SR 831.42). Verfugt der Bund uber die Sachkompetenz, so kann er das materielle
Datenschutzrecht regeln, das fiir alle mit dem Vollzug betrauten Organe des Bundes, der Kan-
tone oder Gemeinden gilt (Rudin & Husi-Stampfli in: Maurer-Lambrou & Blechta, 2014, N 1d
zu Art. 37 DSG). Der Bund ist demzufolge erméchtigt, in den Ausfihrungsgesetzen zur beruf-
lichen VVorsorge den Datenschutz zu regeln.

VVom materiellen ist das formelle Datenschutzrecht zu unterscheiden. Als formelles Daten-
schutzrecht werden die Informations- und Datenschutzgesetze auf Bundes- und Kantonsebene
bezeichnet. Sie enthalten die allgemeinen Grundsétze fur das Bearbeiten von Daten oder den
Zugang zu amtlichen Dokumenten und regeln vom Gesetzeszweck bis zur Aufsicht alle Berei-
che des Datenschutzes ohne fachspezifischen Hintergrund (Rudin & Husi-Stampfli in: Maurer-
Lambrou & Blechta, 2014, N 1a zu Art. 37 DSG).

3.2. Zustandigkeit Bund im Offentlichkeitsprinzip

Das BGO stiitzt sich in der Praambel auf Art. 173 Abs. 2 BV. Nach Art. 173 Abs. 2 BV ist die
Bundesversammlung fir alle Geschéfte zusténdig, die in die Zustandigkeit des Bundes fallen
und keiner anderen Behorde zugewiesen werden kann. Die Bestimmung verleiht keine Bundes-
kompetenz, sondern verschafft der Bundesversammlung eine Auffangkompetenz, fur den Fall,
dass eine Bundeskompetenz keiner anderen Bundesbehdrde zugewiesen werden kann. Im Be-
reich des Offentlichkeitsprinzips fehlt dem Bund somit —wie im Datenschutz — eine umfassende
Kompetenz, zumal das in Art. 16 Abs. 3 BV verankerte Grundrecht der Informationsfreiheit
allein keine Sachkompetenz des Bundes begriinden vermag. Eine umfassende Kompetenz ware
m.E. aus foderalistischen Griinden abzulehnen. Das Offentlichkeitsprinzip ist Ausfluss eines
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System- bzw. Paradigmawechsels vom Grundsatz der Geheimhaltung zum Offentlichkeitsprin-
zip mit Geheimhaltungsvorbehalt und regelt einen Rechtsanspruch auf Zugang zu Informatio-
nen der Verwaltung (Maurer-Lambrou & Blechta, 2014, S. 688). Die Organisation der Verwal-
tung und damit die Regelung des Zugangs zu Informationen obliegt, aufgrund der drei Staats-
ebenen in der Schweiz, der jeweiligen Korperschaft Bund, Kanton oder Gemeinde und nicht
allein dem Bund. Dem Bund steht es aber zu, in Bereichen, in welchen er die Sachkompetenz
innehat, den Zugang zu Informationen selber an die Hand zu nehmen.

3.3. Zustandigkeit der Kantone mit Blick auf das Informations- und Daten-
schutzgesetz des Kantons Solothurn

Der Kanton Solothurn vollzog den Systemwechsel vom Geheimhaltungsprinzip mit Offentlich-
keitsvorbehalt hin zum Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt mittels Statuie-
rung eines allgemeinen Anspruchs auf Einsicht in amtliche Akten (Art. 11 Abs. 3 KV SO), der
Offentlichkeit der Kantonsratssitzungen und der schweizweit wohl einmaligen Offentlichkeit
der Beratungen des Regierungsrates (Art. 63 KV SO). Der Schutz vor Datenmissbrauch findet
sich in Art. 8 Abs. 2 KV SO. Das InfoDG als Vollzugshilfe der kantonalen Verfassungsbestim-
mung beschreitet den Weg der Regelung beider Themen in einem Gesetz, jedoch mit getrennter
Behandlung der Gegenstande. Wie erfolgt nun die Kompetenzzuordnung, namentlich des Da-
tenschutzrechtes, zwischen Bund und Kanton?

Aufgrund der umfassenden Kompetenz des Bundes im Zivilrecht (siehe Ziff. 3.2.) gilt das In-
foDG nach § 2 einzig fur Behdrden und nicht fur Private. Das Gleiche gilt — mit Ausnahme des
Ubertretungsstrafrechts — fiir die strafrechtliche Verfolgung verbotener Datenbearbeitungen,
soweit es nicht um die Verletzung kantonaler Datenschutznormen geht (Belser et. al., 2011, S.
314).

Die PKSO als offentlich-rechtliche Anstalt des kantonalen Rechts entspringt der Organisati-
onsautonomie der Kantone und dem foderalistischen Staatsaufbau (Egli in: Ehrenzeller et. al.,
2014, S. 1080, N 19 und 20 zu Art. 47 BV und N 17 zu Art. 52 BV). Die Kantone sind aufgrund
des Rechts, ihre Organisation selber zu regeln, auch befugt, den Datenschutz selber an die Hand
zu nehmen, soweit es um die Bearbeitung von Daten durch kantonale Behdrden oder Verwal-
tungsstellen geht. Daraus geht hervor, dass das DSG nicht anwendbar ist, sofern im Rahmen
der o6ffentlichen kantonalen Tétigkeit Personendaten bearbeitet werden (BGE 122 | 153 E. 2¢
S. 155).
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Die Kompetenzzuordnung Bund zu Kanton im Datenschutz erfolgt tUber eine doppelte Abgren-
zung: erstens Uber jene zwischen privatrechtlichem und 6ffentlichrechtlichem Datenschutz und
zweitens uber die Differenzierung von offentlichen Organen des Bundes und jenen der Kan-
tone. Das Bundesgericht stellt bei der Unterscheidung auf die Natur des zugrundeliegenden
Verhaltnisses ab, das heisst, ob das in Frage stehende Verhaltnis dem privaten oder dem 6ffent-
lichen Bereich und ob es den eidgendssischen oder den kantonalen Behdrden zuzuordnen ist
(BGE 122 1 153 E. 2c S. 155; Maurer-Lambrou & Kunz in: Maurer-Lambrou & Blechta, 2014,
N 10 zu Art. 2 DSG). Diese Abgrenzung wird im nachfolgenden Kapital fir die PKSO vorzu-
nehmen sein.

4. Ausgewahlte Aspekte des Datenschutzes und des Offentlichkeitsprin-
Zips

4.1. Das rechtliche Umfeld der Pensionskasse Kanton Solothurn

Die vorliegende Arbeit soll namentlich die Frage beantworten, inwiefern die PKSO beziglich
Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip unter die Geltungsbereiche der aktuellen Gesetzgebung
auf Stufe Bund und Kanton féllt. Um diese Frage zu klaren, ist die gegenwaértige Rechtsstellung
der PKSO zu analysieren. Zunéchst ist von Interesse, welche Rechte und Pflichten sich aus der
jetzigen Rechtsform der PKSO ergeben, anschliessend kann die Anwendung der Geltungsbe-
reiche untersucht werden. Aufgrund der Zuordnung der Geltungsbereiche sind der Umfang der
Informationspflicht, die rechtlichen Grundlagen fur die Datenbearbeitung und die institutionel-
len Aspekte im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz bezogen auf die VVorsorgeeinrichtungen
aufzuzeigen.

Die PKSO ist seit dem 1. Januar 1957 eine selbstandige Offentlich-rechtliche Anstalt (Ge-
schaftsbericht PKSO, 2016, S. 13). Die Bezeichnung «selbstandige» Anstalt bedeutet, dass die
PKSO eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt. Dabei geht mit der rechtlichen Selbstandigkeit
nicht zwingend die Einrdumung von Autonomie einher (Hafelin et al., 2016, S. 370-371). Die
Offentlich-rechtlichen Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit sind nicht automatisch —
Kraft ihrer Rechtsform — autonom gegentiber dem kantonalen Gemeinwesen und dessen Ge-
setzgeber, wie dies von einzelnen Organen der Vorsorgeeinrichtungen wohl gerne verstanden
warde. Vielmehr sind fir den Umfang der Autonomie der PKSO die gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen massgebend (Gachter & Meier, 2015, S. 4f.). Fir die Feststellung von Rechten und
Pflichten betreffend Datenschutz und Offentlichkeitsprinzip sind dies die gesetzlichen Rege-
lungen des Bundes (DSG, BGO, BVG) und des Kantons Solothurn (PKG, InfoDG).
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4.2. Die Anwendung der Geltungsbereiche

4.2.1. Datenschutz

Die erste zu beantwortende Frage ist, ob das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis der PKSO zu
ihren Destinatéren privat- oder Offentlich-rechtlicher Natur ist. Danach stellt sich die Frage der
Qualifikation der PKSO als Bundesorgan nach DSG oder kantonaler Behdrde im Sinne des
InfoDG.

Die PKSO ist eine Vorsorgeeinrichtung, die im Rahmen der obligatorischen beruflichen Vor-
sorge Personen nach Art. 5 PKG versichert. Die Rechtsbeziehung der versicherten Person zur
Vorsorgeeinrichtung ist dabei eine gesetzliche Folge des Arbeitsverhéltnisses (vgl. Art. 10
BVG). Der Arbeitnehmer kann weder den Abschluss noch den Partner oder den Inhalt der
Rechtsbeziehung bestimmen, es fehlt mithin an den zentralen Elementen der (privatrechtlichen)
Vertragsfreiheit, zumal es der Arbeitgeber ist, welcher die VVorsorgeeinrichtung fur seine Ar-
beitnehmer alleine bestimmt. Der gesetzliche Anschluss und die damit verbundene fehlende
Wahlfreiheit des Arbeitnehmers bewirken, dass der einzelne Arbeitnehmende den reglementa-
rischen Bestimmungen der Vorsorgeeinrichtung unterworfen ist (BVGer A-4467/2011 E. 4.2).
Das Rechtsverhéltnis zwischen der PKSO und ihren Destinatéren ist somit 6ffentlich-rechtli-
cher Natur.

Nach Art. 3 Bst. h DSG gelten als Bundesorgane Behdrden und Dienststellen des Bundes, sowie
Personen, soweit sie mit 6ffentlichen Aufgaben des Bundes betraut sind. Behtrden der Kantone
und der Gemeinden sind nach schweizerischem Staatsrecht hingegen keine Organe des Bundes,
auch wenn sie Bundesaufgaben wahrnehmen (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S. 445). Juris-
tische Personen konnen jedoch als Bundesorgan gelten, wenn sie mit 6ffentlichen Aufgaben
des Bundes betraut sind. Die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben entspricht insofern hoheit-
lichem Handeln, als die Rechtsbeziehung zwischen dem Bundesorgan und der betroffenen Per-
son nicht in derjenigen von rechtlich gleichgestellten Vertragspartnern, sondern in einem Sub-
ordinationsverhaltnis besteht. Fiir die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben des Bundes kénnen
weitere Tatsachen sprechen, so ein Auftrag auf Verfassungs- oder Gesetzesstufe, die weitge-
hende Einschrankung der Vertragsfreiheit durch Rechtsvorschriften, die Bindung an 6ffentlich-
rechtliche Rechtsgrundsatze (Rechtsgleichheit, Willkurverbot), die 6ffentlich-rechtliche Aner-
kennung der Institution oder ein Obligatorium fir eine bestimmte Personengruppe (Blechta in:
Maurer-Lambrou & Blechta, 2014, N 84 zu Art. 3 DSG). Aus dieser Aufzahlung geht hervor,
dass die kantonalen VVorsorgeeinrichtungen die Kriterien als Bundesorgan erfiillen. Die PKSO
ist eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt des kantonalen Rechts, sie ist an die 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsgrundsatze gebunden und vollzieht fir den Arbeitgeber Kanton Solothurn die obligato-
rische berufliche VVorsorge. Im Sozialversicherungsbereich nehmen eine Vielzahl von Organen
far den Bund 6ffentlich-rechtliche Aufgaben wahr, neben den Vorsorgeeinrichtungen der be-
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ruflichen Vorsorge auch die Schweizerische Unfallversicherungsanstalt (SUVA), die Kranken-
kassen oder die Ausgleichskassen, die alle als Bundesorgane gelten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Hauptaufgabe der PKSO in der Durchfuhrung der
obligatorischen beruflichen VVorsorge besteht. Fir die Erflillung der Aufgabe bearbeitet sie Per-
sonendaten. Sie gilt folglich als eine mit einer 6ffentlichen Aufgabe des Bundes betraute juris-
tische Person und ist trotz ihrer fehlenden Verfligungsmacht als Bundesorgan im Sinne von Art.
2 Abs. 1 Bst. b in Verbindung mit Art. 3 Bst. h DSG zu qualifizieren (Péarli in: Schneider et. al.,
2010, N 2 zu Art. 85a BVG).

Die PKSO féllt somit unter den Geltungsbereich des DSG, was die gleichzeitige Anwendung
der kantonalen Datenschutznormen ausschliesst.

4.2.2. Offentlichkeitsprinzip

Das Offentlichkeitsprinzip ist auf Stufe Bund im BGO und im Kanton Solothurn im InfoDG
geregelt. Aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts ist zuerst der Geltungsbereich
des BGO zu priifen. Sollte das Bundesgesetz nicht zur Anwendung gelangen, stellt sich die
Frage, ob die PKSO dem Offentlichkeitsprinzip gemiss InfoDG unterliegt.

Nach Art. 2 Abs. 1 BGO gilt das Gesetz zunachst fir die gesamte Bundesverwaltung (Bst. a)
und fur Organisationen und Personen des Offentlichen oder privaten Rechts, die nicht der Bun-
desverwaltung angehdoren, soweit sie Erlasse oder erstinstanzlich Verfigungen im Sinn von Art.
5 VWVG erlassen. Bst. b von Art. 2 Abs. 1 BGO beschrankt den Geltungsbereich explizit auf
Organisationen und Personen, die aufgrund ihrer Verflgungsbefugnis hoheitlich handeln kon-
nen. Die PKSO als selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt des Kantons vollzieht mittels
BVG und den dazugehdrigen Verordnungen in erster Linie Bundesrecht. Dennoch ist sie nicht
Teil der Bundesverwaltung nach BGO, zumal es ihr auch verwehrt ist, einen Erlass oder eine
Verfugung nach Art. 5 VWVG zu erlassen. Aufgrund dieser fehlenden Kompetenz der PKSO
sind Forderungen gegentiber der PKSO auf dem Klageweg geltend zu machen (Art. 21 PKG).
Der Geltungsbereich des BGO findet auf die PKSO keine Anwendung. Dies ist folgerichtig,
zumal der Bundesgesetzgeber die Kantone vom Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
ausnehmen wollte, auch wenn diese — wie vorliegend die PKSO — Aufgaben umsetzen oder
vollziehen, die ihnen das Bundesrecht (ibertragt (Bundesrat, Botschaft BGO, 2003, S. 1985).

Nach Art. 2 Abs. 1 InfoDG gilt das kantonale Gesetz fir alle Behérden im Sinne von § 3 In-
foDG. Behorden im Sinne von 8 3 sind zunéchst die Organe, die die Kantonsverfassung oder
ein Gesetz als Behorde bezeichnen. Dazu zahlen etwa der Kantonsrat, der Regierungsrat und
die Gerichte (Art. 58 KV SO) oder auf Stufe Gemeinde der Gemeinderat und das Gemeinde-
parlament (§ 17 des Gemeindegesetzes, GG; BGS 131.1). Als Behdrden gelten ferner nach § 3
Abs. 1 Bst. b InfoDG die Organe selbstandiger Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen
Rechts. Des Weiteren fallen alle natlrlichen und juristischen Personen, soweit sie 6ffentliche
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Aufgaben erfillen, unter den Begriff der Behorde (8 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG, siehe auch Regie-
rungsrat, Botschaft InfoDG, 2000, S. 12).

Demnach stellt die PKSO als selbstdndige Anstalt des ¢ffentlichen Rechts eine Behdrde im
Sinne von § 3 Abs. 1 Bst. b InfoDG dar. Bst. b von 8 3 Abs. 1 InfoDG erfasst jedoch nur die
Organe der selbstandigen Anstalt und nicht die juristische Person als Ganzes. Die Organe der
PKSO sind die Verwaltungskommission, die Kontrollstelle und der Experte oder die Expertin
fiir berufliche Vorsorge (§ 15 PKG). Die Aufzihlung ist abschliessend und schrankt das Of-
fentlichkeitsprinzip im Sinne der Information der Bevolkerung und betreffend den Zugang zu
amtlichen Dokumenten faktisch ein, zumal zwei von drei Organen, die Kontrollstelle und der
Experte oder die Expertin fur berufliche VVorsorge, offensichtlich nicht geeignet sind, dem In-
formationsbedrfnis angemessen Rechnung zu tragen. Die amtliche Information der Bevolke-
rung nach 8 7 InfoDG umfasst namentlich Informationen tber wichtige Geschafte, Ziele und
Lagebeurteilungen, Planungen und bedeutende Entscheide (Regierungsrat, Botschaft InfoDG,
2000, S. 15). Im Fall der PKSO ist beispielsweise an den Geschéaftsbericht, die Senkung des
Umwandlungssatzes, an bedeutende Anderungen im Vorsorgereglement oder Anderungen im
obersten Organ der VVorsorgeeinrichtung zu denken. In diesen Fallen ist die VVorsorgeeinrich-
tung verpflichtet, die Bevolkerung und nicht nur ihre Destinatére zeitnah zu informieren. Dies
stellt fur die Verwaltungskommission, die im Normalfall pro Jahr vier Sitzungen abhélt, eine
Herausforderung dar.

Zu priifen bleibt deshalb, ob die PKSO ebenfalls unter 8 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG féllt, zumal in
diesem Fall die PKSO als Ganzes und nicht nur die Organe dem Offentlichkeitsprinzip unter-
stehen wirden. Damit wére in erster Linie die Verwaltung der PKSO verantwortlich, die Infor-
mationen bereitzustellen und zu informieren und die Organe kdnnten sich ihren strategischen
Aufgaben widmen. Als selbstandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlich-
keit handelt es sich bei der PKSO um eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne
von Art. 52 Abs. 2 ZGB, die selber Tréger von Rechten und Pflichten ist (H&felin et. al., 2016,
S. 370). Es stellt sich die Frage, ob die juristische Person PKSO eine 6ffentliche Aufgabe nach
8 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG erfullt. Der kantonale Verfassungsgeber hat den Kanton nach Art. 85
KV SO erméchtigt, zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben selbstdndige Anstalten des 6ffentlichen
Rechts zu errichten. Die Definition der 6ffentlichen Aufgabe bleibt der solothurnische Gesetz-
geber aber schuldig, obwohl dem Begriff der 6ffentlichen Aufgabe verfassungsrechtliche Be-
deutung zukommt. Nach Art. 35 Abs. 2 BV oder Art. 5 KV SO ist, wer 6ffentliche Aufgaben
wahrnimmt, an Verfassung und Gesetz gebunden. Diese Grundrechtsbindung &usserte sich in
jungerer Zeit gegenlber 6ffentlichen Unternehmen wie Elektrizitats- oder Verkehrsunterneh-
men. Soweit solche Unternehmen 6ffentliche Aufgaben erfiillen, missen sie ihre Leistungen in
rechtsgleicher Weise erbringen (Ritsche, 2013, S. 153). Auch eine Vorsorgeeinrichtung muss
ihre Leistungen der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenrenten rechtsgleich vornehmen. Riit-
sche bringt jedoch zu Recht vor, der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe habe trotz seiner grossen
Bedeutung bisher keine einheitliche und scharfe Definition erfahren, er leitet deshalb aus der
Praxis des Bundesgerichts drei Kriterien ab, von denen das Bundesgericht bei der Qualifikation
von Offentlichen Aufgaben ausgeht (2013, S. 154, 157). Demnach sind 6ffentliche Aufgaben:
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(1) Aufgaben, die (2) im Auftrag des Gesetzgebers (3) erfullt werden mussen.

Beim Begriff der Aufgabe handelt es sich um eine Téatigkeit und nicht um ein Dulden, die eine
Dauerhaftigkeit an den Tag legt und die verpflichtend ausgeftihrt werden muss (Rutsche, 2013,
S. 157). Das erste Kriterium ist bei der PKSO erfillt. Der Vollzug des BVG ist eine Tétigkeit,
die langfristig und verpflichtend gegentiber den Destinatéren ausgeubt wird.

Das zweite Kriterium ist ebenfalls erfillt, die berufliche VVorsorge in der Schweiz ist sowohl
auf Verfassungs- als auch auf Gesetzstufe geregelt. Diese zweifache Verankerung impliziert,
dass die Aufgaben im 6ffentlichen Interesse liegen (Rutsche, 2013, S. 158). Das dritte Kriterium
umfasst die Erfullungspflicht und bedeutet, dass die 6ffentliche Aufgabe erfillt werden muss.
Dabei steht es der Behorde frei, ob sie die zur Erflllung notwendigen Leistungen selber erbringt
(gesetzlicher Leistungsauftrag) oder die Erflllung der Aufgabe lediglich sicherstellt (gesetzli-
cher Sicherstellungauftrag). Die PKSO bedient sich beider Erflllungsarten und ist von Gesetzes
wegen verpflichtet, die bundesrechtlichen VVorgaben zu vollziehen.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die PKSO eine offentliche Aufgabe erfiillt und so-
mit als Behdrde im Sinne von 8 3 Abs. 1 Bst. ¢ InfoDG gilt. Das InfoDG ist demgeméss, mit
Ausnahme des fiinften Kapitels, welches den Datenschutz betrifft, anwendbar. Diese Erkennt-
nis hat Einfluss auf die institutionellen Aspekte und den Rechtsschutz, die nachfolgend unter
Ziff. 4.6. erlautert werden.

4.3. Der Umfang der Informationspflicht

Die PKSO unterliegt der Pflicht der amtlichen Information der Bevolkerung nach dem dritten
Kapitel des InfoDG. Der Umfang und die Art und Weise ergeben sich aus den 8§ 7-11 InfoDG.

Nach § 7 InfoDG werden alle Behdrden dazu verpflichtet, die Bevolkerung tber Angelegen-
heiten von allgemeinem Interesse von Amtes wegen zu informieren. Dabei wird Information
als die Vermittlung von Kenntnissen tiber alle VVorgénge in Staat und Gemeinden, die fir die
politische und soziale Kompetenz der Bevolkerung von Bedeutung sind, verstanden. Ziel ist,
dass die Bevolkerung in der Lage sein soll, die Handlungen der Behorden zu verfolgen und
gestltzt darauf die demokratischen Rechte auszutiben; mit einer offenen Informationspolitik
soll Vertrauen in die Behorden geschaffen werden (Regierungsrat, Botschaft InfoDG, 2000, S.
15). Die PKSO ist demnach verpflichtet, transparent (iber ihre Geschaftspolitik zu informieren,
dabei stehen der Geschéftsbericht und die strategische Ausrichtung im Vordergrund. Zu denken
ist aber auch an wesentliche Anderungen gegeniiber den Destinataren und potentiellen An-
schlussmitgliedern wie die Anpassung des Umwandlungssatzes oder die Erweiterung von Vor-
sorgeplanen. Angesichts der in jingster Vergangenheit kritischen Berichterstattung in den Me-
dien Uber die PKSO, die wohl auch mit einer ungeniigenden Informationspolitik zusammen-
hangt, wirde der PKSO mehr Transparenz nicht schaden und deren Image forderlich sein.
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Die Information kann sich aber nicht auf sémtliche Geschafte beziehen. Liegt kein allgemeines
sondern nur ein personliches Interesse vor, so muss nicht von Amtes wegen informiert werden,
denn fur diese Félle gilt das Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten (siehe Kapitel 4.6.2).

Eine weitere Einschrankung ergibt sich aus der Interessenabwagung zwischen schiitzenswerten
privaten und wichtigen Offentlichen Interessen oder wenn eine Informationsherausgabe durch
ein Gesetz im formellen Sinn verboten ist. Diese Vorbehalte grenzen bei einer Vorsorgeein-
richtung die Information der Bevolkerung Gber Angelegenheiten von allgemeinem Interesse zu
solchen der Daten einzelner Versicherter ab. Im Zuge der Selbstandigkeit der PKSO stellt sich
auch die Frage der Informationsstellen gegeniiber den Medien. Nach § 9 Abs. 3 InfoDG be-
zeichnen die Justizbehdrden und die anderen Behdrden ihre Informationsstelle selber. Als an-
dere Behorde ist vorliegend die PKSO zu verstehen. Auch sie hat somit die Voraussetzungen
fur eine korrekte und rechtsgleiche Information der Medien sicherzustellen. § 11 InfoDG regelt
die Akkreditierung der Medienschaffenden, die regelméssig Uber die Tatigkeit kantonaler Be-
horde berichten, Uber die Staatskanzlei. Angesichts der vom Bundesgesetzgeber verlangten
Trennung der offentlich-rechtlichen VVorsorgeeinrichtungen gegenuiber dem Staat wére eine Ak-
kreditierung tber die Staatskanzlei kaum sinnvoll und rechtlich nicht vertretbar. Die Akkredi-
tierung von Medienschaffenden muss vielmehr direkt von der VVorsorgeeinrichtung vorgenom-
men werden. Da 8 11 InfoDG diesbezuglich keine Regelung vorsieht, wére eine Anpassung des
Paragraphen sinnvoll, indem die PKSO explizit von § 11 InfoDG ausgenommen wird.

4.4, Rechtliche Grundlagen fur die Datenbearbeitung und die Bedeutung von
Spezialgesetzen

Die rechtlichen Grundlagen fir die Datenbearbeitung durch VVorsorgeeinrichtungen der zweiten
Sdule sind vielgestaltig. Neben der allgemeinen Datenschutzgesetzgebung (BV, DSG und da-
zugehdrigen Verordnungen) sind auch die spezialgesetzlichen Vorschriften von Wichtigkeit.

Das Datenschutzgesetz bezweckt den Schutz der Personlichkeit und der Grundrechte von Per-
sonen, Uber die Daten bearbeitet werden (Art. 1 Abs. 1 DSG). Geschiitzt wird somit das Recht
aller Personen, in den Schranken der Rechtsordnung tber die Verwendung der Gber sie beste-
henden Daten selbst zu bestimmen. Jegliche Form des Datenbearbeitens tangiert zudem das
verfassungsrechtlich verankerte Recht auf informelle Selbstbestimmung (Art. 13. Abs. 2 BV)
sowie das Recht auf personliche Freiheit nach Art. 10 BV und ist somit nur rechtmadssig, wenn
die in Art. 36 BV vorgesehenen Schranken eingehalten sind. Der bereichsspezifische Gesetz-
geber, beispielsweise im Sozialversicherungsrecht fiir die PKSO, ist aber nicht an das Schutz-
niveau des Datenschutzgesetzgebers gebunden. So hat das Bundesgericht festgehalten, dass
sich weder aus dem Gesetz noch aus den allgemeinen Grundsétzen ergebe, dass das Daten-
schutzgesetz inhaltliche Anforderungen an die Ausgestaltung anderer, spezieller Gesetze ent-
halte (BGE 124 1 176 E.5c/ee S. 180). Dem Gesetzgeber steht es folglich frei, von gewissen
allgemeinen Prinzipien oder Wertungen des Datenschutzes abzuweichen. Liegt aber eine nicht
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abschliessende spezialgesetzliche Norm vor, missen die Bundesorgane immer auch die allge-
meinen Bestimmungen von Art. 4 ff. DSG beachten. Das Datenschutzgesetz ist folglich neben
anderen Erlassen anzuwenden (BVGer A-4467/2011 E. 4.3. S 7). Das DSG selber baut auf zwei
verschiedenen «S&aulen» von Vorschriften auf. Im zweiten Abschnitt finden sich die allgemei-
nen Bearbeitungsgrundsétze (Art. 4-11a DSG), dazu gehoren der Grundsatz der Rechtméssig-
keit oder die Grundsétze der Verhaltnisméssigkeit und der Zweckbindung. Bundesorgane un-
terstehen fir die Bearbeitung von Personendaten aber auch den besonderen Grundsétzen (Art.
16-25" DSG). Hierzu gehort namentlich das Erfordernis einer geniigend gesetzlichen Grund-
lage fiir die Datenbearbeitung nach Art. 17 DSG (Belser et. al., 2011, S. 642).

Fur die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten verlangt Art. 17 Abs. 2
DSG, dazu gehoren fiir eine VVorsorgeeinrichtung namentlich Angaben lber die Gesundheit,
eine Grundlage in einem formellen Gesetz. Die Vorsorgeeinrichtungen als Bundesorgane be-
notigen deshalb fiir die Bearbeitung von Personendaten eine ausdriickliche gesetzliche Grund-
lage. Im Bereich der obligatorischen beruflichen Vorsorge ist die Datenbearbeitung bzw. —be-
kanntgabe durch Bundesorgane in Art. 85a bis 87 BVG geregelt (Parli, in: Schneider et. al., N
4 zu Art. 85a BVG). Es handelt sich dabei um eine in sich geschlossene aber nicht abschlies-
sende Datenschutzkonzeption, die in ihrem Umfang der allgemeinen Datenschutzgesetzgebung
vorgeht (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S. 471). Daneben sind fir die Vorsorgeeinrichtun-
gen die Bestimmungen des allgemeinen Datenschutzgesetzes erganzend anwendbar, denn Bun-
desorgane sind von Amtes wegen verpflichtet, sowohl die Bestimmungen des DSG als auch die
datenschutzrechtlichen Normen anderer Bundeserlasse einzuhalten und unterstehen den stren-
geren 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen von Art. 16 bis 25" DSG (BVGer A-4467/2011 E.
4.4 S. 8). Art. 85a BVG ist nicht in der Liste der BVG-Bestimmungen aufgefiihrt, die nach Art.
49 Abs. 2 BVG auch in der weitergehenden beruflichen VVorsorge gelten. Im Selbstandigkeits-
bereich oder im sogenannten tiberobligatorischen Bereich bendtigen die VVorsorgeeinrichtungen
somit keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fir die Datenbearbeitung (Pérli, in: Schneider
et. al., N 14 zu Art. 85a BVG). Auf dem Gebiet der weitergehenden Vorsorge einer umhdillen-
den Kasse ist demnach auf den privatrechtlichen Teil des DSG abzustiitzen. Die Nichteinhal-
tung dieser Vorschriften wirde eine Personlichkeitsverletzung nach Art. 12 DSG darstellen
(Parli, in: Schneider et. al., N 14 zu Art. 85a BVG; Vetter-Schreiber, 2013, N 5 zu Art. 86a
BVG).

Im Zuge der Totalrevision des DSG werden auch Ergédnzungen vorgeschlagen, die fir die Vor-
sorgeeinrichtungen von Interesse sein konnten (siehe hierzu auch die Ausfuhrungen unter Ziff.
4.6.2., letzter Abschnitt). Der Begriff «besonders schitzenswerte Personendaten» nach Art. 4
E-DSG wird auf genetische und biometrische Daten, die eine nattrliche Person eindeutig iden-
tifizieren, ausgeweitet. Mit dieser Anderung werden die Anforderungen des E-SEV 108 sowie
der Richtlinie der EU 2016/680 umgesetzt. Genetische Daten sind Informationen tber das Erb-
gut einer Person, die durch eine genetische Untersuchung gewonnen werden. Sie beinhalten
auch das DNA-Profil des Menschen. Gerade die genetischen Informationen kénnten fiir die
Vorsorgeeinrichtungen in Zukunft eine bedeutendere Rolle einnehmen. Zu denken ist an DNA-
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Profile, die tber (bevorstehende) Krankheiten Prognosen anstellen und die Versicherungen auf
den Plan rufen koénnten, entsprechende VVorbehalte einzuftihren.

4.5. Die Einsicht in individuelle Daten von Destinataren durch das paritati-
sche Organ

Der Verfasser dieser Arbeit Gibernimmt die Rolle des Rechtsdienstes der PKSO und hat in dieser
Funktion schon festgestellt, dass vereinzelt individualisierte und gesundheitsbezogene Daten
uber versicherte Arbeitnenmende der Verwaltungskommission oder einem besonderen Fach-
gremium zur Entscheidfindung vorgelegt werden. Die bisherigen Sachverhalte betrafen die An-
wendung der Hértefallregelung, die Rickzahlung von Versicherungsleistungen oder die Nicht-
einhaltung von Fristen beim Bezug einer Freizlgigkeitsleistung.

Die Verwaltungskommission der PKSO ist das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung nach
Art. 51 BVG. Die Aufgaben ergeben sich aus Art. 51a BVG. Bestimmte zentrale Fiihrungsauf-
gaben darf die VK nicht auf aussenstehende Dritte tibertragen (Art. 51a Abs. 2 BVG), sondern
missen vom paritatischen Organ selber wahrgenommen werden. Es besteht jedoch die Mdg-
lichkeit, die Vorbereitung und die Ausfiihrung der Beschlisse der Verwaltungskommission
Ausschiissen oder einzelnen Mitgliedern des obersten Organs zuzuweisen (Art. 51a Abs. 3
BVG).

Die Verwaltungskommission der PKSO setzt sich aus 14 Mitgliedern zusammen, wobei auch
nicht versicherte Personen als Mitglieder der Arbeitgeber und Arbeitnehmer gewahlt werden
konnen (8 16 Abs. 4 PKG, § 6 Abs. 1 des Wahlreglements vom 22. August 2016).

Die Aufgaben der Verwaltungskommission sind schwergewichtig strategischer Natur, zu nen-
nen sind beispielsweise die Festlegung des Finanzierungssystems, von Leistungszielen und den
Vorsorgepléanen sowie den Grundsatzen fur die Verwendung von freien Mitteln (vgl. § 44 des
Vorsorgereglements vom 5. Januar 2015). Fir die Erfillung dieser Aufgaben bendtigen die
Mitglieder der Verwaltungskommission keine Einsicht in individuelle oder gar gesundheitsbe-
zogene Daten von Versicherten. Es ist zudem fraglich, ob die Verwaltungskommission fir die
Behandlung von Geschaften, die einzelne Versicherte betreffen, das fachlich kompetente Organ
darstellt, zumal diesem das operative Fachwissen fir das Alltagsgeschaft zumeist fehlt. Als
strategisches Organ muss die Verwaltungskommission von Gesetzes wegen keine Einsicht in
individuelle Daten von Versicherten erhalten und sie sollte von der Verwaltung auch keine
operativen Aufgaben ibernehmen.

Es stellt sich des Weiteren die Frage, ob allenfalls ein Fachausschuss der Verwaltungskommis-
sion berechtigt ist, Einsicht in individuelle Daten zu erhalten. Die PKSO flihrt gemdss Organi-
sations- und Geschaftsreglement der Pensionskasse Kanton Solothurn vom 23. November 2015
(OrG) zwei standige Ausschiisse (8§ 8 OrG): einerseits den Anlageausschuss und andererseits
den Personal- und Organisationsausschuss (POA). Der POA besteht aus vier Mitgliedern der
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Verwaltungskommission und behandelt alle Fragen im Bereich Personal, Organisation, Versi-
cherung, Budget und Revision (8§ 11 Abs. 1 OrG). Im Anhang D des OrG werden die Aufgaben
des POA néher umschrieben, diese umfassen vorwiegend personalrechtliche Kompetenzrege-
lungen, die vor Erlass des PKG nicht von der PKSO wahrgenommen wurden. Darunter fallen
die Anstellung und Kundigung des Personals der PKSO oder die Einreihung in die Lohnklas-
sen. Nicht geregelt sind hingegen Fragen, die den individuellen Versicherten betreffen. Eine
Ubertragung von solchen Aufgaben an einen standigen Ausschuss ist zu Recht nicht vorgesehen
und ware auch nicht sinnvoll, denn die alltdgliche operative Geschaftsfihrung obliegt nicht der
Verwaltungskommission oder einem stdndigen Ausschuss der Verwaltungskommission son-
dern der Verwaltung der PKSO (siehe auch BVGer A-4467/2011 E. 6.3.2.3 S. 15).

Ausserst problematisch erscheint zudem die Frage des Datenschutzes. Durch den Einsitz von
Arbeitgebervertretern im paritatischen Organ Verwaltungskommission oder Fachausschuss er-
halt der Arbeitgeber unter Umsténden Einblick in besonders sensible Gesundheitsdaten seiner
Arbeitnehmer, von denen der Arbeitgeber ansonsten keine Kenntnis erhalten wirde. Dem ar-
beitsrechtlichen Personlichkeitsschutz ist in dieser Konstellation ein besonderes Gewicht bei-
zumessen, denn ist die Vertraulichkeit der Vertreter nicht gewahrt, musste der Arbeitnehmende
aufgrund der Verletzung von Datenschutzvorschriften allenfalls einen Nachteil gegentiber sei-
nem Arbeitgeber erfahren. Es obliegt daher der PKSO organisatorisch sicherzustellen, dass na-
mentlich Vertreter der Arbeitgeber betreffend Anfragen und Daten ihrer Arbeitnehmenden
keine Kenntnis erhalten.

4.6. Institutionelle Aspekte und Rechtsschutz

4.6.1. Grundlagen

Aufgrund der Aufteilung des Geltungsbereichs verlaufen einerseits die Verfahrens- und Rechts-
mittelwege unterschiedlich und andererseits teilen sich je nach Bereich der EDOB oder die oder
der kantonale Beauftragte fir Datenschutz und Information die Aufgaben als unterstitzende
Kontrollstelle. Die verschiedenen Wege sind nachfolgend aufzuzeigen, zusatzlich ist auf die
aktuelle Totalrevision des DSG — soweit von Interesse — einzugehen.

Die Durchsetzung des materiellen Rechts im Datenschutz und im Offentlichkeitsprinzip ist ge-
rade auch im Bereich der beruflichen VVorsorge von grosser Bedeutung und wurde daher vom
Gesetzgeber durch verfahrensrechtliche und organisatorische Sicherungen ergénzt (Rudin &
Husi-Stampfli in: Maurer-Lambrou & Blechta, 2014, N 52 zu Art. 37 DSG). Die Problematik
liegt darin, dass die einzelnen Versicherten aufgrund des Machtgefélles zwischen ihm und der
Vorsorgeeinrichtung ihre grundrechtlich geschiitzten Anspriche alleine nur mit grésster Miihe
durchsetzen kénnten. Die Funktion des oder der Beauftragten flr Information und Datenschutz
tragt in diesem Sinne dazu bei, mit ihrem Fachwissen und durch Beratung und Mediation zwi-
schen den betroffenen Personen und der VVorsorgeeinrichtung eine Losung zu finden, ohne das
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eine betroffene Person einen langwierigen und kostentrachtigen Rechtsweg in Kauf zu nehmen
hat (Belser et. al., S. 915).

Die Funktion und Stellung der Beauftragten auf Bundesstufe und kantonaler Ebene ergeben
sich weitgehend aus verbindlichen europarechtlichen VVorgaben, die namentlich im Bereich des
Datenschutzes eine Kontrollstelle verlangen, die in vollstandiger Unabh&ngigkeit funktioniert.
Die wichtigsten Regelungen umfassen solche der Europdischen Union und des Europarates und
beeinflussen die geltende Gesetzgebung massgeblich.

Auf Stufe der Européaischen Union ist die Richtlinie 95/46/ EG des Européischen Parlaments
und des Rates zum Schutz nattrlicher Personen bei der VVerarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr vom 24. Oktober 1995 zu nennen. Diese Richtlinie wird ergénzt
durch den Rahmenbeschluss 2008/977/J1 vom 27. November 2008 tiber den Schutz personen-
bezogener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen verwertet werden. Fur die Schweiz als Nichtmitglied der EU sind die beiden genannten
Rechtserlasse zwar nicht direkt anwendbar. Die Schweiz hat sich mit der Schengen- und Dublin
Assoziierung jedoch verpflichtet dafiir zu sorgen, dass die Bearbeitung von Personendaten bei
der Schengen-Zusammenarbeit dem geltenden Gemeinschaftsrecht im Bereich des Datenschut-
zes, insbesondere der zwei genannten Rechtserlasse, entspricht (Bundesrat, Botschaft DSG,
2017, S. 26). Der Austausch von Daten zwischen der Schweiz als Drittstaat und den Mitglied-
staaten der Europaischen Union darf nur stattfinden, wenn der Drittstaat ein angemessenes
Schutzniveau gemass der Richtlinie 95/46/EG gewaéhrleistet. Die Europdische Union tberprift
periodisch das Schutzniveau und hélt dieses in einem Angemessenheitsbeschluss fest. Der
letzte Angemessenheitsbeschluss stammt vom 26. Juli 2000 (Entscheidung der Kommission
vom 26. Juli 2000, ABI. L 215 vom 25. August 2000, S.1). Seither hat sich die Datenschutzge-
setzgebung in der Européaischen Union merklich weiterentwickelt, so erklarte die Europdische
Union im Rahmen des Stockholmer Programms (ABI. C 115 vom 4. Mai 2010, S. 1) eine ein-
heitliche Gesetzgebung in der Union als Ziel. Auf Initiative der Europaischen Kommission ha-
ben das Europdische Parlament und der Rat der Europdischen Union am 27. April 2016 eine
Reform der Datenschutzgesetzgebung verabschiedet, die die Richtlinie 95/46/EG und den Rah-
menbeschluss 2008/977/J1 ersetzen werden. Die neuen Erlasse, die Verordnung 2016/679 und
die Richtlinie 2016/680 werden Einfluss auf die Funktion des oder der Datenschutzbeauftragten
haben. Soweit heute schon ersichtlich, wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen hierzu Stel-
lung genommen, da namentlich auch der kantonale Gesetzgeber davon betroffen sein wird.

Das zweite ,,europarechtliche* Standbein ist der Europarat, er hat am 28. Januar 1981 den ersten
volkerrechtlichen Vertrag im Datenschutz, das Ubereinkommen SEV 108, verabschiedet. Die-
ses Ubereinkommen wurde durch das Zusatzprotokoll vom 8. November 2001 zum Uberein-
kommen SEV 108 bezuglich Aufsichtsbehdrden und grenziiberschreitende Datenlibermittlung
erganzt. Der Europarat hat im Jahr 2011 ein Verfahren zur Revision des Ubereinkommens SEV
108 und seines Zusatzprotokolls eingeleitet. Die Arbeiten des Entwurfs liegen vor und missen
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nun noch vom Ministerkomitee verabschiedet werden. Die Europaische Union vertrat ihre Mit-
gliedstaaten bei den Verhandlungen und achtete darauf, dass der Entwurf der SEV 108 inhalt-
lich der neuen Richtlinie 2016/680 und der Verordnung 2016/679 entspricht, was die Umset-
zung des Rechts auch in der Schweiz wesentlich vereinfacht.

4.6.2. Datenschutz

Fur Destinatére stehen gegeniber der PKSO betreffend dem Datenschutz zwei Verfahren im
Vordergrund. Einerseits mochte eine betroffene Person Einsicht und Auskunft tiber ihre Daten,
die von der Vorsorgeeinrichtung gespeichert werden, erhalten (Abbildung 1). Andererseits ist
das Vorgehen bei einem Verdacht der Verletzung von Datenschutzvorschriften aufzuzeigen
(Abbildung 2).

Die Akteneinsicht kann beispielsweise von Interesse sein, wenn die Vorsorgeeinrichtung bei
Eintritt eines Versicherten fur eine definierte Zeitspanne einen Gesundheitsvorbehalt anbringt
und gestutzt darauf im Versicherungsfall nur die obligatorischen Leistungen erbringen wirde.
Der Versicherte mdchte in diesem Fall Einblick in sein Versicherungsdossier und namentlich
in die massgebenden gesundheitsbezogenen Daten erhalten.

Das Recht auf Akteneinsicht gegeniiber einer Vorsorgeeinrichtung ist in Art. 85b BVG geregelt
und ergibt sich aus dem datenschutzrechtlichen Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG. Der Geltungs-
bereich von Art. 85b BVG betrifft die Vorsorgeeinrichtungen in der obligatorischen Vorsorge;
Art. 8 DSG erfasst hingegen die weitergehende berufliche VVorsorge (Parli in: Schneider et al.,
2010, N 12 zu Art. 85b BVG). Eine Normenkollision liegt in diesem Fall nicht vor, zumal das
BVG das DSG betreffend Akteneinsicht oder Auskunftsrecht ergénzt beziehungsweise uber-
lappt, aber nicht abandert. VVon Interesse ist hier der Verfahrensablauf fir einen Destinatér ge-
genuber der PKSO bei Austibung seines Auskunftsrechts. Dieser gestaltet sich sowohl in der
obligatorischen als auch in der weitergehenden beruflichen Vorsorge identisch. Der Gesetzge-
ber verpflichtet die Vorsorgeeinrichtung, sofern iberwiegende Privatinteressen gewahrt blei-
ben, die Akteneinsicht gegentiber der gesuchstellenden Person zu ermdglichen. Wird das Ak-
teneinsichtsgesuch eingeschrankt, verweigert oder aufgeschoben, hat die Vorsorgeeinrichtung
eine Verfligung im Sinne von Art. 5 VWVG zu erlassen (Kunz in: Maurer-Lambrou & Blechta,
N 3 zu Art. 33 DSG). Der Rechtsmittelweg beginnt mit einer Beschwerdefrist von 30 Tagen
(Art. 50 Abs. 1 VwVG) an das Bundesverwaltungsgericht. Der Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts kann anschliessend mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an
das Bundesgericht weitergezogen werden, da kein Ausschlussgrund fur den Bereich des Daten-
schutzes existiert (Art. 83 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
[BGG; SR 172.10]).
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Abbildung 1: Verfahrensweg Auskunft Datensammlung

Der zweite zu behandelnde Fall, der Verdacht einer Datenschutzverletzung gegeniber einem
Versicherten, kann sich beispielsweise zutragen, wenn der Arbeitgeber in seiner Funktion als
Vertreter des paritatischen Organs, Daten tber die Gesundheit seiner Arbeitnehmer in Erfah-
rung bringen konnte. Diese Daten — zu denken ist an krankheitsbezogene Informationen — die
flr die tagliche Arbeit nicht von Belang sind, flr die VVorsorgeeinrichtung aber einen Grund fir
einen Vorbehalt darstellen, kénnen dem Arbeitnehmer bei fehlender Vertraulichkeit allenfalls
zum Nachteil gereichen.

Besteht der Verdacht, dass die Vorsorgeeinrichtung Datenschutzvorschriften verletzt, so ist der
EDOB zustandig. Dieser hat gemiss Art. 27 Abs. 1 DSG die Einhaltung des DSG und der
ubrigen Datenschutzvorschriften des Bundes und somit auch des BVG durch die VVorsorgeein-
richtungen zu kontrollieren. Der EDOB wird von sich aus oder auf Meldung Dritter hin tatig
(Art. 27 Abs. 2 DSG). Abs. 3 von Art. 27 DSG raumt dem EDOB zudem die notwendigen
Informationsbeschaffungsrechte ein, namentlich sind die Bundesorgane verpflichtet, an der
Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken. Das aktuelle DSG sieht jedoch keine Mechanis-
men zur Durchsetzung der Informationsbeschaffungsrechte vor (Belser & et. al., 2011, S. 928).
Ergeben die Abkliarungen die Verletzung von Datenschutzvorschriften, so erlisst der EDOB
eine Empfehlung an die VVorsorgeeinrichtung, das Bearbeiten zu &ndern oder zu unterlassen und
orientiert gleichzeitig das zustdndige Departement. Im Fall der PKSO ware dies m.E. das Eid-
gendssische Departement des Innern. Die Empfehlung des EDOB stellt keine Verfiigung dar,
sie ist fur die PKSO nicht rechtsverbindlich und unterliegt nicht den Mitteln des Verwaltungs-
zwangs. Die PKSO steht es frei, sich an die Empfehlung zu halten oder nicht. Im letzteren Fall
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geht sie allerdings das Risiko ein, im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Beschwerdeverfah-
rens straf- und haftpflichtrechtlich belangt zu werden (Bundesrat, Botschaft DSG, 1988, S.

480).

Verdacht Verletzung
Datenschutzvorschriften

y

Abklarung Sachverhalt
EDOB

Datenschutz

A

Mitwirkung
Bundesorgan

A 4

verletzt?

Ja, Empfehlung an
Bundesorgan + Orient-
ierung Departement

Empfehlung

Nein, Verfahren beendet

umgesetzt?

Nein, Verfigung von
Departement

v

Rechtsmittelweg:
Verwaltungsgericht,
Bundesgericht

Abbildung 2: Verfahrensweg Verletzung Datenschutzvorschriften

Der EDOB kann im Falle der Abweichung von der Empfehlung die Angelegenheit dem Depar-
tement zum Entscheid vorlegen, der eine Verfiigung nach Art. 5 VwVG darstellt (Art. 27 Abs.
5 DSG). Diese kann nach den Bestimmungen der Bundesrechtspflege vor Bundesverwaltungs-
gericht und anschliessend vor Bundesgericht angefochten werden, wobei dem EDOB ein abs-

v

Ja, Verfahren beendet

traktes Beschwerderecht zusteht (Art. 27 Abs. 6 DSG).
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Der Bundesrat présentierte am 15. September 2017 die Totalrevision des Datenschutzgesetzes.
Mit der Revision soll der Datenschutz an das Internet-Zeitalter angepasst und die Stellung der
Burgerinnen und Blrger gestarkt werden. Vorliegend von Interesse ist die Absicht, die Unab-
hangigkeit und die Position des EDOB zu starken. Die Abbildung 3 zeigt die wesentlichen
Anderungen in roter Farbe auf.

Verdacht auf Verletzung
Datenschutzvorschriften

!

Art und Umfang
Datenschutzver-
letzung

Keine Untersuchung bei
geringfigiger Verletzung,
Verfahren beendet

A 4

A 4

Mitwirkung Bundesorgan/
neue Befugnisse EDOB

Eréffnung Untersuchung
gegen Bundesorgan

A

Datenschutz > Nein, Verfahren beendet
verletzt?

Ja, Verfigung von EDOB

Y

Rechtsmittelweg:
Verwaltungsgericht,
Bundesgericht

Abbildung 3: Verfahrensweg Verletzung Datenschutzvorschriften gemdss Entwurf Totalrevi-
sion DSG

Die Eroffnung der Untersuchung entspricht weitgehend dem geltenden Recht, mit der Aus-
nahme, dass der EDOB von einer Untersuchung absehen kann, wenn die Verletzung von Da-
tenschutzvorschriften von geringer Bedeutung ist (Art. 43 Abs. 2 E-DSG). Dies wére etwa der
Fall, wenn die PKSO ihren Anschlussmitgliedern eine E-Mail-Nachricht sendet, ohne die Iden-
titdt der Empfanger und Empfangerinnen zu verbergen (siehe auch Bundesrat, Botschaft DSG,
2017, S. 156). Wesentliche Anderungen im Sinne der Starkung des EDOB finden sich zudem
in Art. 44 und 45 E-DSG. Art. 44 E-DSG erfillt die internationalen Anforderungen nach E-
SEV 108 und der EU-Richtlinie 2016/680. Der EDOB erhalt neu einen Strauss von Massnah-
men zur Verfugung gestellt, die angeordnet werden durfen, wenn eine Untersuchung eréffnet
worden ist und das Bundesorgan, die PKSO, ihren Mitwirkungspflichten nicht nachkommen
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wirde. Gleichzeitig kann er flr die Dauer der Untersuchung vorsorgliche Massnahmen anord-
nen und muss diese nicht mehr wie bisher beim Bundesverwaltungsgericht beantragen. Die
wesentlichste Anderung besteht jedoch darin, dass mit dem neuen Art. 45 E-DSG der EDOB
Verfligungskompetenzen erhalt und die Empfehlung an das Bundesorgan mit anschliessender
Verfligung durch das Departement entfallt. Als Kann-Bestimmung ausgestattet, beldsst Art. 45
E-DSG dem EDOB einen grossen Handlungsspielraum. Der EDOB wird folglich nicht ver-
pflichtet sein, Verwaltungsmassnahmen zu ergreifen.

Die angefiihrten VVorschlage des Bundesrats gemass Entwurf werden auch bei den Kantonen zu
Neuerungen im gleichen Rahmen fiihren. Zu diskutieren wird sodann eine weitere gewichtige
Anderung sein, welche die Wiederernennung und Beendigung der Amtsdauer des EDOB und
des oder der kantonalen Beauftragten fur Information und Datenschutz betrifft. Gegenwértig
kann der EDOB oder die kantonalen Beauftragten fir Information und Datenschutz fiir eine
unbeschrénkte Zahl von Amtsdauern wiedergewéhlt werden. Dieser Grundsatz wird in Abs. 1
zur Umsetzung der Anforderungen von Art. 44 Abs. 1 Bst. e der Richtlinie 2016/680 geé&ndert.
Besagte Bestimmung sieht vor, dass die Schengen-Staaten, wie die Schweiz, regeln mussen, ob
und wenn ja, wie oft das Mitglied der Aufsichtsbehdrde wiederernannt werden kann. Der Bun-
desrat schlagt im Rahmen der Totalrevision des DSG vor, dass der oder die EDOB maximal
zweimal wiederernannt werden kann. Diese oder dieser kann somit noch fur hochstens zwolf
Jahre im Amt bleiben (Bundesrat, Botschaft DSG, 2017, S. 154).

Die vorgeschlagene Massnahme der Amtszeitbeschrankung starkt m.E. die Unabhéangigkeit der
oder des Beauftragten und rdumt diesen oder dieser die notwendige Freiheit in der Erfullung
des gesetzlichen Auftrages. Begriissenswert ware die Diskussion Uber die Begrenzung der
Amtszeit auf kantonaler Stufe.

4.6.3. Offentlichkeitsprinzip

Die Aufgaben des oder der Beauftragten fur Information und Datenschutz im Kanton Solothurn
ergeben sich aus § 32 InfoDG. Vier Hauptaufgaben sind zu nennen: (1) Beratung und Unter-
stiitzung von 6ffentlichen Organen und Privatpersonen, (2) Aufsicht und Kontrolle 6ffentlicher
Organe, (3) Vermittlung bei Streitigkeiten und (4) Information sowie Aus- und Weiterbildung.
Dabei ist der oder die Beauftragte fur Information und Datenschutz sowohl fur Fragen des Zu-
gangs zu amtlichen Dokumenten als auch fur Fragen des Datenschutzes zustandig.

Das Verfahren betreffend Zugang zu amtlichen Dokumenten ist in 8§ 34 ff. InfoDG geregelt
und insbesondere fiir Medienleute von besonderem Interesse. Das Gesuch um Zugang zu amt-
lichen Dokumenten ist an die Behdrde zu richten, welche die Dokumente besitzt (8 34 Abs. 1
InfoDG) und ist formlos moglich. Die Gesuchseinreichung kann sowohl mandlich als auch
schriftlich und ohne eigenhandige Unterschrift erfolgen (Regierungsrat, Botschaft InfoDG,
2000, S. 25). Die Behorde hat rasch Stellung zu nehmen, dabei gibt sie auf VVerlangen schriftlich
bekannt, warum sie allenfalls den Zugang zu amtlichen Dokumenten einschrankt, aufschiebt
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oder verweigert. Die schriftliche Stellungnahme der Behdrde stellt keine anfechtbare Verfu-
gung dar, diese wird erst nach erfolglosem Schlichtungsversuch erlassen.

Gesuch Zugang amtl.
Dokument

Stellungnahme
Behorde

A

Gesuch wird
entsprochen, Verfahren
beendet

Gesuch eingeschrankt,
aufgeschoben,
verweigert

Grunde fur
Einschrankung
verlangt?

Nein, Verfahren beendet

Ja, Schlichtungs- Nein, Verfahren beendet

gesuch?

Schlichtung Ja, Verfahren beendet

erfolgreich?

Nein, Empfehlung
Datenschutzbeauftragte

Empfehlung
umgesetzt?

Ja, Verfahren beendet

v

Nein, Verfugung
Behorde

A 4

Rechtsmittelweg:
Verwaltungsgericht,
Bundesgericht

Abbildung 3: Verfahrensweg Offentlichkeitsprinzip
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Wenn die gesuchstellende Person mit der Auskunft der Behorde unzufrieden ist, kann sie dem
oder der Beauftragten fur Information und Datenschutz schriftlich einen Antrag auf Schlichtung
stellen. Das Schlichtungsverfahren wurde zur Entlastung der Rechtsmittelinstanzen eingefuihrt
(Regierungsrat, Botschaft InfoDG, 2000, S. 25). Verlauft das Schlichtungsverfahren nicht er-
folgreich, gibt der oder die Beauftragte eine Empfehlung ab, die sich an beide Parteien richtet,
rechtlich aber nicht bindend ist. Die Empfehlung ist ein Instrument der Aufsichtstatigkeit und
stellt einen Rechtsakt sui generis dar (Fey, in: Baeriswyl & Rudin, 2012, S. 206). Die Behorde
erlésst eine Verfugung in zwei Fallen. Entweder will die Behdrde, in Abweichung der Empfeh-
lung, den Zugang einschranken, aufschieben oder verweigern, dann muss die Behdrde von Am-
tes wegen eine Verflgung erlassen. Oder die Empfehlung geht der gesuchstellenden Person zu
wenig weit, so kann die Person von der Behorde eine Verfugung verlangen. Das Verfahren und
die Verfligung richten sich auf kantonaler Stufe nach dem solothurnischen Verwaltungsrechts-
pflegegesetz. Der Entscheid des Verwaltungsgerichts kann mit 6ffentlich-rechtlicher Be-
schwerde an das Bundesgericht weitergezogen werden.

5. Fazite und Empfehlungen an den Regierungsrat

5.1. Fazite

Die in der Einleitung unter Ziff. 1.2. aufgeworfenen Fragen werden als Ergebnisse nachfolgend
aufgefiihrt.

Zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen:

- Die Bundesverfassung kennt weder fiir den Datenschutz noch fiir das Offentlichkeits-
prinzip eine umfassende Kompetenz zum Erlass von Normen. Die Zustandigkeiten des
Bundes im Datenschutz ergeben sich vielmehr aufgrund ausdriicklicher Sachkompeten-
zen und der Organisationsautonomie des Bundes. In der beruflichen Vorsorge begriin-
det Art. 113 BV fiir den Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz, er kann im
BVG den Datenschutz umfassend regeln. Im Offentlichkeitsprinzip fehlt dem Bund eine
ausdrickliche Sachkompetenz.

Zur Anwendung der Geltungsbereiche im DSG, BGO und InfoDG:
- Eine Besonderheit stellt die Zweiteilung der Geltungsbereiche der 6ffentlich-rechtli-
chen Anstalt PKSO dar. Im Datenschutz fallt die PKSO unter das DSG, im Offentlich-
keitsprinzip dagegen unter das kantonale InfoDG.

Zum Umfang der Informationspflicht nach InfoDG:

- Die PKSO unterliegt der amtlichen Informationspflicht der Bevolkerung. Mit einer of-
fenen Informationspolitik soll das Vertrauen in die PKSO gestéarkt werden. Einschran-
kungen ergeben sich aus der Interessenabwagung zwischen schiitzenswerten privaten
und wichtigen 6ffentlichen Interessen.
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Zu den rechtlichen Grundlagen der Datenbearbeitung und der Bedeutung von Spezialgesetzen:

- Die massgebenden rechtlichen Grundlagen fiir die PKSO befinden sich in der BV, im

DSG und als spezialgesetzliche Regelung im BVG. Bei den Artikeln im BVG handelt

es sich um eine in sich geschlossene aber nicht abschliessende Datenschutzkonzeption,

die in ihrem Umfang der allgemeinen Datenschutzgesetzgebung vorgeht. Die Bestim-
mungen des allgemeinen DSG sind ergénzend anwendbar.

Zur Einsicht von individuellen Daten durch das paritatische Organ:

- Die paritatischen Organe der PKSO erflillen Aufgaben strategischer Natur und missen
nicht Kenntnis von individuellen Daten von einzelnen Versicherten haben. Aus daten-
schutzrechtlichen Griinden ist eine Unterbreitung von individuellen Daten an die Ver-
waltungskommission oder ein Fachgremium der Verwaltungskommission abzulehnen.

Zur Zustandigkeit der Behorden im Datenschutz:

- Im Datenschutz ist bei einem Verdacht der Verletzung von Datenschutzvorschriften
durch die PKSO der EDOB zustindig. Der Verfahrensweg richtet sich nach dem DSG
und den Bestimmungen der Bundesrechtspflege. Die Totalrevision des DSG sieht vor,
dass der EDOB im Rahmen der Untersuchung gegen ein Bundesorgan mehr Kompeten-
zen erhélt und anstelle einer Empfehlung an das Bundesorgan direkt verfiigen kann.

Zur Zustandigkeit der Behorden im Offentlichkeitsprinzip:

- Der Verfahrensweg im Offentlichkeitsprinzip fiir die PKSO richtet sich nach dem In-
foDG. Die oder der kantonale Beauftragte fiir Information und Datenschutz kann eine
Empfehlung abgeben, die Behdrde muss bei Nichtbeachtung der Empfehlung verfigen.
Der Rechtsmittelweg ergibt sich aus dem kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetz
mit der Mdglichkeit des Weiterzugs mittels 6ffentlich-rechtlicher Beschwerde an das
Bundesgericht.

5.2. Empfehlungen

Das InfoDG gilt furr die PKSO nur fir den Teil, welcher das Offentlichkeitsprinzip umfasst.
Der Geltungsbereich nach 8 2 Abs. 1 InfoDG, der fir alle kantonalen Behorde nach § 3 InfoDG
gilt, ist anlasslich einer nachsten Revision des InfoDG in Bezug auf die PKSO explizit auf das
Offentlichkeitsprinzip einzuschranken.

Des Weiteren wird empfohlen, dass die PKSO die Akkreditierung von Medienschaffenden, die
uber die PKSO berichten wollen, selber regeln kann. § 11 Abs. 1 InfoDG ist entsprechend an-
zupassen.

Der Regierungsrat stellt bislang ein Vertreter oder eine Vertreterin der Arbeitgeber in der Ver-
waltungskommission der PKSO. Aufgrund der geltenden Reglemente und Kompetenzordnun-
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gen der PKSO werden vereinzelt individuelle und gesundheitsbezogene Daten von Versicher-
ten zur Entscheidfindung der Verwaltungskommission oder einem Fachausschuss der Verwal-
tungskommission vorgelegt. Aus datenschutzrechtlichen Griinden ist dieses Vorgehen abzu-
lehnen. Dem Regierungsrat oder der Regierungsratin als Vertreter bzw. Vertreterin der Arbeit-
geber wird empfohlen, die PKSO anzuweisen, dass die strategischen Organe keine Kenntnis
von individuellen Daten von Versicherten erhalten. Das operative und das strategische Geschaft
der PKSO sind klar voneinander zu trennen.

Ferner sind die Anderungen in Bezug auf die Totalrevision des DSG im Auge zu behalten. Der
Kanton wird die Stellung des oder der kantonalen Beauftragten fur Information und Daten-
schutz — analog der Bundesgesetzgebung — starken miissen. Dabei werden sich namentlich die
Fragen der Erteilung von neuen Befugnissen bei Eroffnung einer Untersuchung gegen eine Be-
horde und der Verfligungskompetenz des oder der Beauftragten stellen. Zu diskutieren wird
auch die Massnahme der Amtszeitbeschrankung sein. M.E. sind alle vorgeschlagenen Mass-
nahmen zu beflrworten, stérken sie doch die Unabhéngigkeit des oder der Beauftragen und
lassen diesem oder dieser die notwendige Freiheit in der Erfullung des gesetzlichen Auftrages.
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