BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023

Bundesverwaltungsgericht, 2023-08-29, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bvger A-1051 2022
FR: TAF A-1051/2022 du 29 ao(t 2023

IT: TAF A-1051/2022 del 29 agosto 2023

Regeste
Offentlichkeitsprinzip

Erwagungen

E.11

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um eine Verfligung im Sinne von Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), die von
einer Vorinstanz nach Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) erlassen wurde. Da keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt, ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurtellung der Beschwerde zustéandig. Das Verfahren
richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.121

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am V erfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Das Anfechtungsinteresse ist grundsétzlich nur schutzwrdig,
wenn es sich um ein unmittelbares, eigenes und personliches Interesse handelt.
Demgegeniiber berechtigen ausschliessliche Interessen Dritter oder der Allgemeinheit oder
das Interesse an der richtigen Gesetzesanwendung nicht zur Beschwerdefihrung (vgl.
BVGE 2009/17 E. 3.1; Moser et a., Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3.
Aufl. 2022, Rz. 2.64 ff.; je mit Hinweisen).

E. 122

Die Beschwerdefihrerin ist Zulassungsinhaberin des Arzneimittels C. und setzt
sich gegen die teilweise Bekanntgabe des Verfiigungsentwurfs vom 1. Juli 2020 zur Wehr.
Sieist as Adressatin der angefochtenen Verfligung sowohl formell al's auch materiell
beschwert, weshalb sie grundsétzlich zur Beschwerde legitimiert ist. Nicht einzutreten ist
hingegen auf das Eventual begehren der Beschwerdefihrerin, es seien die Namen der
Mitarbeitenden der Vorinstanz im strittigen Dokument zu anonymisieren. Esist nicht
ersichtlich, inwiefern ihr ein personlicher Vorteil erwachst bzw. ein personlicher Nachteil
von ihr abgewendet wird, sollte die Beschwerde in diesem Punkt gutgeheissen werden.

E.13

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist somit -
vorbehdltlich der vorstehenden Ausfihrungen in E. 1.2.2 - einzutreten (vgl. Art. 50 Abs. 1
und Art. 52 Abs. 1 VwWVG).

E.2



Das Bundesverwaltungsgericht prift die angefochtene Verfiigung auf Rechtsverletzungen -
einschliesslich unrichtiger oder unvollsténdiger Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts und Rechtsfehler bel der Austibung des Ermessens - und auf Angemessenheit
hin (vgl. Art. 49 VwVG). Es wendet das Recht von Amtes wegen an und ist nicht an die
rechtlichen Begrindungen der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4 VWV G).

E.31

Gemass Art. 52 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes vom 18. Mé&rz 1994 Uber die
Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (KVG, SR 832.10) erstellt die Vorinstanz eine
Liste der pharmazeutischen Spezialitéten und konfektionierten Arzneimittel mit Preisen
(Speziditétenliste, SL), die von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP)
vergutet werden. Diese hat auch die mit den Original préparaten austauschbaren
preisginstigeren Generika zu enthalten. Die SL wird veroffentlicht (Art. 71 Abs. 1 der
Verordnung tber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 [KVV, SR 832.102]; die SL
ist abrufbar auf < https://www.spezialitétenliste.ch >). Sie enthdlt die bei Abgabe durch
Apothekerinnen und Apotheker, Arztinnen und Arzte sowie Spitaler und Pflegeheime
massgebenden Hochstpreise (Art. 67 Abs. 1 KVV). Der Hochstpreis besteht aus dem
Fabrikabgabepreis und dem Vertriebsanteil (Art. 67 Abs. 1bisKVV). Die Aufnahme eines
Arzneimittelsin die SL setzt voraus, dass es wirksam, zweckmassig und wirtschaftlich ist
und eine gultige Zulassung des Hellmittelinstituts (Swissmedic) vorliegt (Art. 65 Abs. 1 und
Abs. 3KVV, Art. 30 Abs. 1 der Krankenpflege-L eistungsverordnung vom 29. September
1995 [KLV, 832.112.31]; die zugelassenen Arzneimittel sind abrufbar auf <
https.//www.swissmedicinfo.ch >). Die Wirtschaftlichkeit eines Arzneimittels wird
aufgrund eines Vergleichs mit dem Preisin Referenzlandern (Auslandpreisvergleich; APV)
und eines Vergleichs mit anderen Arzneimitteln (therapeutischer Quervergleich; TQV)
beurtellt (Art. 65b Abs. 2 KVVV). Die Aufnahme kann unter der Bedingung einer
Limitierung erfolgen, die sich insbesondere auf die Menge oder die medizinischen
Indikationen beziehen kann (Art. 73 KVV; vgl. zum Ganzen BGE 145V 289E. 2.1, 139V
375E. 4.11.; Urtell desBGer 1C_642/2020 vom 17. Mé&rz 2022 E. 4; Urteil des BV Ger
C-923/2020 vom 24. Mai 2023 E. 5.4; je mit Hinweisen).

E.3.2

In der angefochtenen Verfliigung entschied die Vorinstanz auf Antrag der Gesuchstellerin
hin und gestiitzt auf das BGO, den Zugang zum V erfligungsentwurf vom 1. Juli 2020
betreffend Aufnahme von C. indie SL teilweise zu gewdhren, dies unter
Schwérzung der Preisberechnung der Beschwerdefihrerin sowie der Anonymisierung der
Namen ihrer Mitarbeitenden. Dagegen beantragt die Beschwerdefihrerin, es sei der Zugang
vollstéandig zu verweigern, eventualiter seien zusétzliche Schwarzungen vorzunehmen. Im
Hinblick auf die gestellten Rechtsbegehren ist zunéchst auf die Frage einzugehen, ob essich
beim Verfigungsentwurf um ein fertig gestelltes Dokument handelt (nachstehend E. 4 ff.).
In der Hauptsache ist anschliessend zu prifen, ob darin weitergehende schiitzenswerte
Geschéaftsgehelmnisse und Personendaten enthalten sind, die nicht offengelegt werden
durfen. Diesbezlglich stellt sich in erster Linie die Frage, ob die Vorinstanz ihrer
Begriindungspflicht in hinreichendem Masse nachgekommen ist (nachstehend E. 7 ff.).

E.41

Die BeschwerdefUhrerin rlgt, der Zugang sei vollstandig zu verweigern, da der
Verfugungsentwurf vom 1. Juli 2020 ein unfertiges Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 3



Bst. b BGO bilde. Die Offenlegung wiirde zu Missverstandnissen und einem erheblichen
Schaden fuhren. Das Dokument sei ausdriicklich als "Entwurf" gekennzeichnet und ihr nur
per E-Mail Ubermittelt worden. Die fehlende Unterschrift sei ein deutliches Indiz dafur,
dass das Dokument nicht fertig gestellt sei (vgl. Art. 1 Abs. 2 Bst. ader
Offentlichkeitsverordnung vom 24. Mai 2006 [VBGO, SR 152.31]). Dader Erlass einer
Verfligung nach Art. 5 VwV G eine hoheitliche Anordnung sel, liege es nicht an ihr, sondern
an der Vorinstanz, wie mit dem Verfugungsentwurf weiter zu verfahren zu sai (vgl. Art. 1
Abs. 2 Bst. b VBGO). Zum Zeitpunkt der Zustellung hétte die Vorinstanz schon von
Gesetzes wegen mindestens die folgenden weiteren Bearbeitungsschritte vornehmen
mussen: Beriicksichtigung einer allfélligen Stellungnahme, Bezeichnung des Dokuments
als Verfugung, Unterzeichnung und korrekte Er6ffnung (vgl. Art. 30 ff. VWV G). Der
Verfligungsentwurf lasse sich daher mit einer provisorischen Fassung eines Berichts
vergleichen, der noch finalisiert werden misse. Das Dokument habe sich auch nicht zu
einer Endfassung gewandelt, als sie ihr SL-Gesuch zuriickgezogen habe.

E.4.2

Der EDOB weist in seiner Empfehlung darauf hin, dass der Verfligungsentwurf der
externen BeschwerdefUhrerin im Rahmen der Gewahrung des rechtlichen Gehors
ubermittelt worden sei. In diesem Sinne weise das Dokument einen definitiven Charakter
auf. Hinzu komme, dass es keine Anderungen mehr erfahren habe, weil das SL-Gesuch
zurtickgezogen worden sai. Der Verfuigungsentwurf stelle daher ein fertig gestelltes
amtliches Dokument dar, das den Nachvollzug des V erwaltungshandel ns entsprechend der
Zielsetzungen des BGO ermégliche.

E.43

Die Vorinstanz vertritt in der angefochtenen Verfligung den Standpunkt, dass der
Verfugungsentwurf als amtliches Dokument zu qualifizieren sei. Das Dokument sei der
Beschwerdefuhrerin zur Stellungnahme und zur Entscheidung Uber den weiteren Verlauf
Ubermittelt worden. Diese Ubergabe an die Adressatin falle explizit unter die Vorgaben von
Art. 1 Abs. 2 Bst. b VBGO. In der Vernehmlassung fiihrt sie ergénzend aus, dass das
Dokument aus Sicht der ausstellenden Behorde im Zeitpunkt der Ubergabe zu Ende
bearbeitet gewesen sei. Es habe der Beschwerdeflhrerin freigestanden, zum
Verfugungsentwurf Stellung zu nehmen, ihn zu akzeptieren oder wie geschehen das
SL-Gesuch zuriickzuziehen. Allein die Bezeichnung als "Entwurf" vermoge an der
materiellen Funktion - namlich die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs - nichts zu éndern.

E.51

Nach Art. 6 Abs. 1 BGO hat jede Person das Recht, amtliche Dokumente einzusehen und
von den Behtrden Auskinfte Giber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhalten. Mit dem
Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes am 1. Juli 2006 wurde der Grundsatz der
Geheimhaltung der Verwaltungstétigkeit (" Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbehalt™)
zu Gunsten des Offentlichkeitsprinzips (" Grundsatz der Offentlichkeit mit
Geheimhaltungsvorbehalt") gedndert. Der Offentlichkeitsgrundsatz dient der Transparenz
der Verwaltung und soll das Vertrauen der Blrgerinnen und Burger in die staatlichen
Institutionen und ihr Funktionieren fordern; er bildet zudem eine wesentliche
Voraussetzung fur eine sinnvolle demokratische Mitwirkung am politischen
Entscheidfindungsprozess und fur eine wirksame Kontrolle der staatlichen Behdrden (vgl.
Art. 1 BGO; BGE 142 11 324 E. 3.4, 142 11 313 E. 3.1; Gabor P. Blechta, in:



Maurer-Lambrou/Blechta [Hrsg.], Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, Basler
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 1 BGO Rz. 3 ff. [nachfolgend: BSK DSG/BGQ]). Das
BGO regelt grundsitzlich nur die allgemeine passive Informationstatigkeit, d.h. die
Information der Behdrden auf Anfrage (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 12. Februar
2003 zum Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit der Verwaltung, BBI 2003 1977
[nachfolgend: Botschaft zum BGQ]). Die allgemeine aktive Informationstétigkeit der
Behorden, d.h. die behordliche Information von Amtes wegen Uber die
Verwaltungstatigkeit, beruht hingegen grundsétzlich auf Art. 180 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101). Aktive und passive Information sind teilweise funktional eng verzahnt; sie bedingen
und erganzen sich gegenseitig (vgl. BGE 146 Il 265 nicht publ. E. 2; Brunner/Mader, in:
Brunner/Mader [Hrsg.], Offentlichkeitsgesetz, Handkommentar, 2008, Einleitung Rz. 79,
86 und 91 [nachfolgend: Handkommentar BGQO]).

E.5.2

Als amtliches Dokument gilt jede Information, die auf einem beliebigen Informationstréger
aufgezeichnet ist, sich im Besitz einer Behorde befindet, von der sie stammt oder der sie
mitgeteilt worden ist, und die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe betrifft (Art. 5 Abs. 1
Bst. a-c BGO). Gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b BGO gelten Dokumente, die nicht fertig gestellt
sind, nicht als amtliche Dokumente. Der Ausschluss nicht fertig gestellter Dokumente muss
dabei unter dem gleichen Aspekt betrachtet werden wie der Schutz der freien Meinungs-
und Willensbildung einer Behdrde (Art. 7 Abs. 1 Bst. aBGO): Die Verwaltung soll ihren
Handlungsspielraum bewahren und ihre Projekte mit der nétigen Freiheit entwickeln
koénnen, um sich moglichst ungestort und ohne Druckversuche von aussen eine Meinung zu
bilden. Ausserdem sollen Missversténdnisse, Unklarheiten und andere Risiken, die sich aus
der Verdffentlichung eines Dokuments mit provisorischem Charakter ergeben konnten,
vermieden werden (vgl. Botschaft zum BGO, BBI 2003 1997; BGE 142 1| 324 E. 2.5.1).
Fertig gestellt ist ein Dokument im Allgemeinen, wenn esin sich selber bereits
abgeschlossen ist und nicht mehr in Bearbeitung steht, d.h. nach dem gewoéhnlichen Lauf
der Dinge keine weiteren Bearbeitungsschritte erfordert (vgl. Urteil des BV Ger
A-5768/2018 vom 12. September 2019 E. 4.2.2). Nach Art. 1 Abs. 2 VBGO gilt ein
Dokument als fertig gestellt, das von der Behdrde, die es erstellt hat, unterzeichnet ist (Bst.
a), oder das vom Ersteller der Adressatin oder dem Adressaten definitiv tbergeben wurde,
namentlich zur Kenntnis- oder Stellungnahme oder al's Entscheidgrundlage (Bst. b).
"Definitiv" im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Bst. b VBGO ist die Ubergabe an eine bestimmte
Person, Stelle oder Behdrde, wenn es danach weitestgehend an der Empfangerin oder am
Empfénger liegt, wie sie mit dem Dokument weiter verfahren wollen, nicht aber, wenn das
Dokument innerhalb eines Teams oder zwischen Mitarbeitenden und V orgesetzten zwecks
Korrektur, Erganzung oder Finalisierung ausgetauscht wird (vgl. Erlauterungen des
Bundesamtes fiir Justiz [BJ] vom 24. Mai 2006 zur VBGO, S. 2; BVGE 2011/53 E. 8,
2011/52 E. 5.1.1). Diein Art. 1 Abs. 2 VBGO genannten Tatbestande stellen gewichtige
Anhaltspunkte dar, wann ein Dokument als fertig gestellt zu gelten hat. Weitere Indizien fir
die Fertigstellung eines Dokuments sind seine Genehmigung, die Registrierung in einem
Klassifikations-, Organisations- oder Informationssystem der Verwaltung sowie sein Zweck
bzw. seine Bedeutung. Auch vorbereitende Dokumente kdnnen fertig gestellt sein, wenn sie
einen definitiven Charakter aufweisen (vgl. Urtell des BV Ger A-5768/2018 vom 12.
September 2019 E. 4.2.1 mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen Robert Biihler, BSK DSG/BGO,
Art. 5 BGO Rz. 23 ff.; Kurt Nuspliger, Handkommentar BGO, Art. 5 Rz. 30 ff.).



E.6.1

Im Folgenden ist zu prifen, ob es sich beim Verfiigungsentwurf vom 1. Juli 2020 um ein
amtliches Dokument nach Art. 5 BGO handelt. Von der Vorinstanz und dem EDOB wird
dies tbereinstimmend bejaht, wahrend die Beschwerdefihrerin einwendet, dass das
Zugangsgesuch ein "nicht fertig gestelltes® Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. b
BGO betreffe.

E.6.2

Der vorliegende Verflgungsentwurf wurde von der Vorinstanz erstellt, um der
Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehdr zu gewdhren im Verfahren betreffend Aufnahme
des Arzneimittels C. indie SL. Hierfir musste das Dokument als "Entwurf"
gekennzeichnet sein, damit der Zweck fur die Adressatin erkennbar war. Die Vorinstanz
war in diesem Verfahrensstadium noch nicht verpflichtet, die Formvorschriften von Art. 34
f. VWV G einzuhalten, die fur die Eréffnung einer Verfligung gelten. Die Bezeichnung als
"Entwurf", die fehlende Unterzeichnung und das Zusenden per E-Mail lassen daher fir sich
alleine noch nicht darauf schliessen, dass ein unfertiges Dokument vorliegt. Fir den
Charakter des Dokuments ist massgebend, dass die Vorinstanz den Verfugungsentwurf der
Beschwerdefiihrerin zur Stellungnahme zugesandt hat, was nach Art. 1 Abs. 2 Bst. b VBGO
fr ein fertig gestelltes Dokument spricht. Die Ubermittlung im héangigen Verfahren an die
gesuchstellende Partei setzte voraus, dass der interne Entscheidfindungsprozess der
Behorde - unter Vorbehalt der Gewéahrung des rechtlichen Gehdrs - einen vorléufigen
Abschluss gefunden hat. Entsprechend ist das Dokument fertig ausformuliert und es sind
darin auch keine alfalligen internen Anmerkungen oder Streichungen mehr zu finden.
Unabhangig vom weiteren Verfahrensverlauf verbleibt der Verfugungsentwurf in
unveranderter Form in den Akten, um die Gewahrung des rechtlichen Gehérs zu
dokumentieren. Ublicherweise wird er als eigenes actorum im Aktenverzeichnis gefiihrt. Er
erfahrt in dieser Hinsicht keine weiteren Bearbeitungsschritte mehr. Ein solch zugestellter
Verfligungsentwurf ist daher statt mit einem provisorischen Bericht eher mit einer
Instruktions- oder Zwischenverfiigung zu vergleichen, welche unter dem Vorbehalt einer
Endverfiigung steht und ansonsten eine sich selbst abgeschlossene Zwischenetappe des
laufenden Verfahrens bildet. In Bezug auf den Verfligungsentwurf gilt es zwischen dem
Dokument an sich und dem Verfahren zu unterscheiden. Die notwendigen prozessualen
Handlungen der Vorinstanz, die zum Zustellungszeitpunkt des V erfligungsentwurfs noch
ausstanden und auf die sich die Beschwerdefiihrerin beruft, beschlagen nicht den
Verfligungsentwurf selbst, sondern den Erlass einer verfahrensabschliessenden Verfligung.
Letzteres erging im konkreten Fall in Form eines Abschreibungsentscheids, nachdem die
Beschwerdefihrerin ihr Gesuch zuriickgezogen hatte.

E.6.3

Mit dem EDOB und der Vorinstanz ist demnach einig zu gehen, dass der
Verflugungsentwurf, der der Beschwerdefihrerin zur Gewahrung des rechtlichen Gehors
zugesandt wurde, ein fertig gestelltes amtliches Dokument bildet und nicht unter die
Bestimmung von Art. 5 Abs. 3 Bst. b BGO féllt. Dass damit Risiken fir die freie Meinungs-
und Willensbildung der Behotrde oder Missverstandnisse verbunden wéren, ist im konkreten
Fall nicht ersichtlich, dajenes Verfahren bereits rechtskréftig abgeschl ossen und der
Verfugungsentwurf selbst klar als solcher gekennzeichnet ist. Wie es sich bel einer anderen
prozessual en Ausgangslage verhalten wirde, namentlich wenn ein Verfahren noch hangig
ware, braucht an dieser Stelle nicht abschliessend geklart zu werden.



E.71

In der Hauptsache macht die Beschwerdefuhrerin geltend, gestitzt auf Art. 7 BGO sei der
Zugang zum V erfugungsentwurf vom 1. Juli 2020 von Amtes wegen vollstéandig zu
verweigern; eventualiter seien zusétzliche Schwarzungen vorzunehmen. Die Vorinstanz
habe sich in der angefochtenen Verfligung von ihrer vorherigen Rechtsauffassung, d.h.
Offenlegung geméass Eventual antrag, abgekehrt und sich - ohne Begriindung - der
Empfehlung des EDOB angeschlossen. Im Einzelnen riigt die Beschwerdefiihrerin, alein
die Tatsache, dass sie die Aufnahme des Arzneimittels C. indie SL beantragt habe,
stelle ein Geschaftsgeheimnis nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO dar. Es sei bislang offentlich
nicht bekannt, dass sie ein SL-Gesuch eingereicht habe. |hr komme daran ein
Geheimhaltungswille und ein objektiv berechtigtes Geheimhaltungsinteresse zu. Aus der
Information, dass das Aufnahmeverfahren abgebrochen worden sei, kénnte die Konkurrenz
Ruckschluisse auf eine schlechte Bewertung durch die Vorinstanz ziehen. Die Bekanntgabe
hétte elnen Wettbewerbsnachteil zur Folge und wirde sich negativ auf den Aktienkurs
auswirken. Es entspreche denn auch der vorinstanzlichen Praxis, derartige Zugangsgesuche
nicht zu beantworten (vgl. Erlauternder Bericht zu Anderungen der KVV und KLV vom 3.
Juni 2022, S. 18 [nachfolgend: Erléuternder Bericht zu E-KVV/KLV]). Soweit die
Vorinstanz die Gesuchstellerin Uber das Vorliegen des SL-Gesuchs bereits informiert habe,
sei dieser Fehler so gut wie méglich zu heilen, indem der Zugang vollstéandig verweigert
werde. Fur die Zugangsgewahrung fehle zudem ein offentliches Interesse nach Art. 7 Abs. 2
BGO. Der Verfuigungsentwurf sei nie umgesetzt worden und das Arzneimittel C.

befinde sich nicht in der SL. Es sei nicht Zweck des BGO, die Tétigkeit der Behdrde in der
Evaluationsphase zu kontrollieren. Entgegen der V ernehmlassung kdnne ein 6ffentliches
Interesse nicht aus einer parlamentarischen Motion abgel eitet werden. Auch sei nicht
ersichtlich, dass der Preisim Rahmen der sog. Einzelfallvergitung nach Art. 71b KVV
Ubersetzt sei. Vielmehr bestehe ein Uberwiegendes privates Interesse an der Geheimhaltung.
Dennim Fall einer Verdffentlichung entstiinde ein falsches Bild hinsichtlich der
Vergleichspraparate und des Preises. In der Schweiz kénnte sie in der Folge von
Krankenversicherungen im Bereich der Zusatzversicherung oder von selbstzahlenden
Patientinnen und Patienten unter Druck gesetzt werden, das Arzneimittel zu diesem Preis zu
verkaufen. Sie ware damit in der Preisbestimmung ausserhalb der OKP nicht mehr frei. Thr
Wettbewerbsnachteil wirde sich noch verstérken, sollten auslandische
Gesundheitsbehtrden vom Verfigungsentwurf Kenntnis erhalten. Es sei nicht belegt, dass
diese nur den genehmigten Preis a's Referenz verwenden wirden. Angesichts des

K ostendrucks diirfte der Umstand, dass es sich hier um einen Verfligungsentwurf handle,
leicht Uberlesen und auf den Preis abgestellt werden, den die Vorinstanz fur wirtschaftlich
halte. Zudem kénnten aus der Tatsache, dass sie ihr SL-Gesuch zuriickgezogen habe,
Ruckschlusse auf die wirtschaftliche Tragbarkeit gezogen werden. Die Bekanntgabe der
Vergleichspréparate und die daraus berechneten FAP und PP wirde somit unweigerlich
Preissenkungen zu ihren Lasten ausl 6sen.

E.7.2

Eventualiter beantragt die Beschwerdefiihrerin, es seien die Angaben im
Verfligungsentwurf zur Packungsgrosse und GTIN-Nummer (Global Trade Item Number)
zu schwarzen (Ziff. 2.1, 2.3, 2.4 und Disp. Ziff. 1). Die Informationen zu den
Packungsgrossen wirden Rickschltisse zulassen, wie sie das Arzneimittel C. im
Markt positionieren méchte. Wenn ein Konkurrenzunternehmen ihre Strategie kenne,



konnte es seine eigene entsprechend ausrichten. In dem hoch kompetitiven
Arzneimittelmarkt wirde das zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren. Auch wenn sie
aktuell nicht alle Packungsgréssen vermarkte, sei sie befugt, fir jede zugelassene
Packungsgrosse ein SL-Gesuch zu stellen. Ungeachtet der von Swissmedic publizierten
Fachinformation komme ihr daher ein Gehelmhaltungsinteresse zu. Das Ausgefiihrte gelte
ebenfallsfir die GTIN-Nummer, die fir jede Packungsgrosse separat vergeben werde. Aus
den obengenannten Griinden seien sodann die Angaben betreffend TQV und APV, die

bei gezogenen Referenzpraparate und der von der Vor-instanz berechnete FAP und PP zu
schwérzen (Ziff. 2.3.5, 2.4 und Disp. Ziff. 1). Die fraglichen Informationen betréfen
allesamt das Arzneimittel C. , weshalb sie die Geheimnisherrin sai. Auch wenn

C. (...), sei sie sehr wohl einer Konkurrenz ausgesetzt. Dies einerseits gegentber
Marktteilnehmenden, die eine Zulassung in Betracht zégen und andererseits gegentiber den
Zulassungsinhaberinnen derjenigen Arzneimittel, die die Vorinstanz in den TQV
einbezogen habe. Der TQV sal bekanntlich ein wesentlicher Streitpunkt in den
SL-Aufnahmeverfahren. Der Vergleich der Wirksamkeit ("Produktqualitét™) und
Wirtschaftlichkeit ("Preis") weise einen zentralen betriebswirtschaftlichen und
kaufmannischen Charakter auf. Sollte die Beurteilung der V orinstanz bekannt gegeben
werden, wirde das fur Konkurrenzunternehmen einen Kenntnisgewinn fir deren Produkt-
und Preisgestaltung bedeuten. Im hoch kompetitiven Arzneimittelmarkt konnten diese ihre
eigenen Gesuche im In- oder Ausland entsprechend anpassen. Bei einem Zugang wéren ihre
kommerziellen Interessen daher ernsthaft bedroht. Schliesslich seien die Angaben zur
beabsichtigten Limitierung zu schwérzen (Ziff. 2.3.5 und Disp. Ziff. 2). Die Limitierung
weiche von der Formulierung in der Fachinformation ab. Bei Bekanntgabe wiirde das
Arzneimittel weniger eingesetzt werden, als dies aufgrund der zugel assenen Indikation
maoglich sai, was zu direkten Umsatzeinbussen fiihre. Konkurrenzunternehmen kénnten das
Wissen fir ihre eigene Produkt- und Preisgestaltung verwenden. Ihr Schaden wére
wiederum noch grosser, sollten auslandische Behdrden von der beabsichtigten Limitierung
Kenntnis erhalten.

E.73

Der EDOB spricht sich in seiner Empfehlung gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO dafiir
aus, dass der von der Beschwerdefihrerin beantragte FAP und PP als Geschaftsgeheimnisse
abzudecken seien. Diese Angaben seien nicht allgemein bekannt und wirden Hinweise auf
die Marktstrategie erlauben. Hingegen seien die Angaben betreffend Packungsgrosse und
GTIN-Nummer in der Fachinformation von Swissmedic publiziert und wirden daher keine
Geschaftsgeheimnisse darstellen. Ferner sei nicht nachgewiesen, dass an den
Berechnungsgrundlagen und an dem von der Vor-instanz berechneten PP ein objektives
Geheimhaltungsinteresse bestehe. Der befiirchtete Schaden werde von der
Beschwerdefihrerin weder konkretisiert noch ausfihrlich dargelegt, jedenfalls nicht mit der
von der Rechtsprechung verlangten Tiefe. So wirden im Ausland nur genehmigte Preise als
Referenz verwendet werden. Hinsichtlich der beflrchteten Konkurrenz sei daran zu
erinnern, dass C. (...). Auch wirden die in Frage stehenden Angaben von der
Vorinstanz stammen, was gegen ein Geschaftsgeheimnis spreche. Die Angaben zur
Limitierung wirden die veroffentlichte Fachinformation prézisieren und seien somit
grundsétzlich allgemein bekannt.

E.74



Die Vorinstanz schliesst sich in der angefochtenen Verfiigung der Empfehlung des EDOB
vollumfanglich an. In der Vernehmlassung fihrt die Vorinstanz erganzend aus, aufgrund
des Zugangsgesuchs sei esihr nicht mdglich, die Tatsache zu verneinen, dass ein
SL-Gesuch fur das Arzneimittel C. eingegangen sei und dazu amtliche Dokumente
existierten. Die Beschwerdefthrerin habe diesbeziiglich denn auch nie geltend gemacht,
dass ein Geschéaftsgeheimnis bestehe. Weshalb das Vorliegen eines Aufnahmedossiers ein
schitzenswertes Geschéftsgeheimnis darstelle, vermdge die Beschwerdefuhrerin in ihrer
Beschwerde nicht ausreichend zu begriinden, dies umso mehr als das Verfahren
abgeschlossen sai. Der in der Replik zitierte Erlauternde Bericht E-KVV/KLYV betreffe die
Veroffentlichungspraxis, die das Amt von sich aus tétige, und nicht die Zugangsgesuche
nach BGO. Die Beschwerdefiihrerin, so die Vorinstanz in der weiteren Vernehmlassung,
verkenne, dass bei Art. 7 Abs. 1 BGO keine I nteressenabwagung stattfinde. Doch selbst
wenn ein offentliches Interesse fur die Zugangsgewahrung erforderlich wére, ware ein
solches gegeben. (...) Die Motion zeige, dass ein ¢ffentliches Interesse an der Kenntnis der
von der Vor-instanz berechneten wirtschaftlichen Preise zu bejahen sei. Auch bestehe ein
Offentliches Interesse daran, dass von der OKP keine Ubersetzten Preise im Rahmen der
sog. Einzelfallvergltung nach Art. 71b KVV bezahlt wirden. Demgegeniiber sei es
unwahrscheinlich, dass ausléndische Gesundheitsbehdrden auf den Verfligungsentwurf
abstellen wiirden, sollten sie tGberhaupt Kenntnis davon erhalten. In den offiziellen
Arzneimittelregister sei der Preis der Vorinstanz nicht abrufbar. Die BeschwerdefUhrerin sel
in der Preisfestlegung weiterhin frei, dader Preis nicht staatlich festgesetzt worden sei.
Hinsichtlich des Eventualbegehrens vertritt die VVorinstanz in der Vernehmlassung die
Ansicht, dass die Angaben betreffend Packungsgrdsse und GTIN-Nummer offenzulegen
seien, da kein Geheimhaltungsinteresse bestehe. Aufgrund der Fachinformation von
Swissmedic seien diese Informationen offentlich bekannt. Die Beschwerdefiihrerin habe
ihre Marktposition bereits durch die zugel assenen Packungsgréssen eindeutig definiert. Des
Weiteren habe sie, die Vorinstanz, die Vergleichsarzneimittel fir den TQV ausgewahlt, die
notwendigen Informationen fir den APV beschafft, die Limitierung formuliert und die

Prei sberechnungen vorgenommen. Mangels Geheimhaltungsi nteresse bzw. mangels
Stellung der Beschwerdefihrerin als Geheimnisherrin seien diese Informationen ebenfalls
bekanntzugeben. Die Limitierung konne bel sachlichen Griinden enger formuliert werden.
Entspréache die Limitierung dem Wortlaut der Indikation von Swissmedic, wére sie obsolet.
Dadie beabsichtigte Limitierung nicht als solche hinterlegt sei, sei es unwahrscheinlich,
dass siein der Praxis angewendet werde. Die Limitierung sei grundsétzlich einrein
nationales Institut. Auslandische Behdrden wiirden Uberdies die Tatsache berticksichtigen,
dass es sich hier um einen Verfigungsentwurf handle. Es sei nicht erstellt, dassdie
Beschwerdefiihrerin einen Schaden erleiden wiirde. Das Eventual begehren sei damit
insgesamt abzuwei sen.

E.81

Die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO sieht vor, dass der Zugang zu
amtlichen Dokumenten u.a. dann eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert wird, wenn
durch seine Gewahrung Geschéftsgeheimnisse offenbart werden kénnen. Als solche gelten
etwa alle Informationen, die ein Unternehmer als Geheimnisherr berechtigterweise geheim
halten mochte bzw., etwas konkreter, die zu einer Beeintréchtigung des geschéftlichen
Erfolgs des Unternehmens bzw. zu einer Verfal schung des Wettbewerbs fuhren kénnten,
wenn sie Konkurrenzunternehmen bekannt wirden (vgl. BGE 144 11 91 E. 3.1, 142 Il 340
E. 3.2; Urtell desBGer 1C_562/2017 vom 2. Juli 2018 E. 3.2; Urteil des BV Ger



A-3649/2014 vom 25. Januar 2016 E. 8.2.2). Als Geschéftsgeheimnis wird dabei eine
Tatsache qualifiziert, die weder offenkundig noch allgemein zuganglich ist, die der
Geheimnisherr tatsachlich geheim halten mochte und an deren Geheimhaltung er ein
berechtigtes Interesse hat. Folgende Tatsachen weisen in der Regel ein objektives
Geheimhaltungsinteresse auf: Marktanteile eines einzelnen Unternehmens, Umsdtze,
Preiskalkulationen, Rabatte und Préamien, Bezugs- und Absatzquellen, interne Organisation
eines Unternehmens, Geschéftsstrategien und Businessplane sowie Kundenlisten und
-beziehungen (vgl. BGE 142 11 268 E. 5.2; Urteil des BGer 1C_665/2017 vom 16. Januar
2019 E. 3.3; Urteile des BV Ger A-722/2021 vom 29. Juni 2023 E. 8.2 [noch nicht
rechtskraftig] und A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.3.1). Nach der
Rechtsprechung muss die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung des
privaten Interesses des Geheimnisherrn zwar nicht mit Sicherheit eintreten, jedoch darf eine
Gefahrdung auch nicht lediglich denkbar oder (entfernt) moglich erscheinen. Zudem muss
die drohende Verletzung ernsthaft sein, weshalb eine bloss geringfiigige oder unangenehme
Konsequenz nicht al's Beeintrachtigung gilt. Eine eigentliche Interessenabwagung ist
danach nicht vorzunehmen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber diese
bereits vorweggenommen hat, indem er in Art. 7 Abs. 1 BGO in abschliessender Weise die
Griunde aufzahlt, aus denen das Geheimhaltungs- das Transparenzinteresse Uberwiegen
kann (vgl. BGE 144 11 77 E. 3; Urteil desBGer 1C_222/2018 vom 21. M&z 2019 E. 3.3;
Urs Steimen, BSK DSG/BGO, Art. 7 BGO Rz. 3 ff.). Liegt ein Ausnahmetatbestand nach
Art. 7 Abs. 1 BGO vor, darf der Zugang nicht ohne Weiteres verweigert werden, sondern es
ist im Einzelfall zu prufen, ob die Interessen an der Geheimhaltung das
Transparenzinteresse Uberwiegen oder ob gegebenenfallsin Anwendung des
Verhdtnismassigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) ein eingeschrankter Zugang in Frage
kommt, etwa durch Anonymisierung, Einschwérzen, Teilveroffentlichung oder zeitlichen
Aufschub (vgl. BGE 142 11 324 E. 3.3, 142 11 313 E. 3.6; Steimen, BSK DSG/BGO, Art. 7
BGO Rz. 9ff.).

E.82

Ist der Zugang zu amtlichen Dokumenten nicht bereits aufgrund eines Speziatatbestandes
von Art. 7 Abs. 1 BGO einzuschrénken, aufzuschieben oder zu verweigern, hat die ersuchte
Behorde dies zu tun, wenn durch seine Gewéhrung die Privatsphére Dritter beeintrachtigt
werden kann; ausnahmswei se kann jedoch das 6ffentliche Interesse am Zugang Uberwiegen
(Art. 7 Abs. 2 BGO). Dies kann nach Art. 6 Abs. 2 VBGO namentlich der Fall sein, wenn
die Zuganglichmachung einem besonderen | nformationsinteresse der Offentlichkeit dient,
insbesondere aufgrund wichtiger Vorkommnisse (Bst. a), wenn sie dem Schutz spezifischer
offentlicher Interessen dient, insbesondere dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit oder der 6ffentlichen Gesundheit (Bst. b), oder wenn die Person, deren
Privatsphére durch die Zugénglichmachung beeintréchtigt werden konnte, zu einer dem
BGO unterstehenden Behodrde in einer rechtlichen oder faktischen Beziehung steht, aus der
ihr bedeutende Vorteile erwachsen (Bst. ¢). Geméss Art. 9 Abs. 1 BGO sind amtliche
Dokumente, die Personendaten enthalten, nach Mdglichkeit vor der Einsichtnahme zu
anonymisieren. Zugangsgesuche, die sich auf amtliche Dokumente beziehen, die nicht
anonymisiert werden kdnnen, sind nach Art. 19 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 Uiber
den Datenschutz (DSG, SR 235.1) zu beurteilen (Art. 9 Abs. 2 BGO). Nach Art. 19 Abs.
1bis DSG durfen Bundesorgane im Rahmen der behordlichen Information der
Offentlichkeit von Amtes wegen oder gestiitzt auf das BGO Personendaten bekannt geben,
wenn die betreffenden Personendaten im Zusammenhang mit der Erfullung offentlicher



Aufgaben stehen (Bst. a) und an deren Bekanntgabe ein Uberwiegendes 6ffentliches
Interesse besteht (Bst. b; vgl. BGE 144 11 91 E. 4.2 ff., 14411 77 E. 3und 5.1 f.; Urteile des
BVGer A-2734/2020 vom 2. August 2021 E. 7.2 ff. und A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E.
8.1). Uber das Verhdtnisvon Art. 7 Abs. 2 BGO einerseits und Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m.
Art. 19 Abs. 1bis DSG andererseits konnen unterschiedliche Auffassungen vertreten
werden; letztlich ist allerdings massgeblich, dass gestiitzt auf beide Bestimmungen eine
Abwagung vorzunehmen ist zwischen dem o6ffentlichen Interesse am Zugang zu amtlichen
Dokumenten und dem Schutz der Privatsphére bzw. der informationellen Selbstbestimmung
jener Personen, deren Daten im Dokument enthalten sind und zuganglich gemacht werden
sollen (vgl. BGE 144 11 91 E. 4.5, 142 |1 340 E. 4.3; Urteil desBGer 1C_74/2015 vom 2.
Dezember 2015 E. 4.1.1; Urteil desBVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E. 8.2 f.; je mit
Hinweisen).

E.83

Auf das Verfiigungsverfahren nach Art. 15 BGO sind die Bestimmungen des VWV G
anwendbar. Dies gilt insbesondere auch fur den Inhalt und die Form der Verfiigung. Die
Verflgung ist entsprechend zu begrinden (Art. 35 Abs. 1 VWV G; ebenso bereits der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehdr gemass Art. 29 Abs. 2 BV). Die
Begriindung muss wenigstens kurz die Uberlegungen nennen, von denen sich die Behorde
leiten 1&sst und auf welche sieihren Entscheid stiitzt. Die Anforderungen an die
Begrundung sind umso hoher zu stellen, je grosser der Entschel dungsspielraum der
Behordeist. Fur einen definitiven Entscheid nach Erhalt der Empfehlung der
Schlichtungsstelle reicht dabel eine summarische Begriindung nicht aus; der Behérde
kommt bel der Anwendung der gesetzlich vorgesehenen Ausnahmebestimmungen ein nicht
unerheblicher Ermessensspielraum zu, weshalb strengere Anforderungen an die behérdliche
Begrundungspflicht zu stellen sind. Die Behorde hat insbesondere aufzuzeigen, welcher
Ausnahmetatbestand anwendbar ist und welche Grinde sie dazu bewogen haben, etwadie
privaten Interessen an der Geheimhaltung héher zu gewichten al's das Transparenzinteresse
(vgl. BGE 142 |1 324 E. 3.6; Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.3; je
mit Hinweisen). Die Begrtindung einer Verfligung hat im Allgemeinen den
rechtserheblichen Sachverhalt sowie die anwendbaren Rechtsnormen zu enthalten und
sodann die rechtliche Wirdigung (Subsumtion) des Sachverhalts unter die Rechtsnormen
aufzuzeigen. Esist nicht erforderlich, dass sich die Behtrde mit allen Parteistandpunkten
einlasslich auselnandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt.
Vielmehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Die
Begriindung muss aber so abgefasst sein, dass sich die betroffene Person Uber die Tragweite
des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere
Instanz weiterziehen kann (vgl. BGE 1361 184 E. 2.2; BVGE 2016/9 E. 5.1; Urtell des

BV Ger A-5566/2022 vom 15. Februar 2023 E. 5.2.2). Die Begrtindung braucht nicht in der
Verfligung selbst enthalten zu sein. Die Rechtsprechung hat auch den Verwels auf separate
Schriftstiicke anerkannt (vgl. BGE 1231 31 E. 2c und 2d, 113 |1 204 E. 2; BVGE 2013/50
nicht publ. E. 3.2, 2013/46 E. 6.2.5; Uhlmann/Schilling-Schwank, in: Waldmann/K rauskopf
[Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 35 Rz. 13 [nachfolgend:
Praxiskommentar]; je mit Hinweisen).

E.91

Die BeschwerdefUhrerin rigt im Wesentlichen, die Vorinstanz habe sich ohne eigene
Begriindung der Empfehlung des EDOB angeschl ossen.



E.9.2

In der angefochtenen Verfiigung werden unter dem Titel Geschéftsgehel mnisse zunéchst
die einschlagigen Rechtsgrundlagen und die Standpunkte der V erfahrensbeteiligten
dargelegt. Fur die Subsumtion schliesst sich die Vorinstanz anschliessend ohne eigene
Begriindung der Empfehlung des EDOB an. Ihr Vorgehen unterscheidet sich damit von der
zuvor behandelten Streitfrage des amtlichen Dokuments. Gemass der aufgezeigten
Rechtsprechung ist es zwar nicht ausgeschlossen, dass sich die Begrindung nicht aus der
Verflgung selbst, sondern aus einer separaten schriftlichen Mitteilung ergeben kann.
Allerdings gentigt die Empfehlung des EDOB, auf welche die Vorinstanz letztlich verweist,
im konkreten Fall nicht, um den Anspruch der BeschwerdefUhrerin auf rechtliches Gehor zu
wahren. Dies aus den folgenden Griinden: Die vorliegende Empfehlung weicht von der
friiheren Empfehlung des EDOB vom 25. Juni 2012 ab, welche auch in der Literatur und in
der Rechtsprechung verschiedentlich erwahnt wird (vgl. Urteil des BGer 1C_642/2020 vom
17. M&z 2022 E. 5.2 f.; Urteil des BV Ger A-3649/2014 vom 25. Januar 2016 E. 10.1.1;
|sabelle Haner, BSK DSG/BGO, Art. 7 Rz. 38). In der damaligen Empfehlung fihrte der
EDOB aus, dass ein Gesuch um Aufnahmein die SL ein Geschaftsgeheimnis darstelle, das
sich auf den Aktienkurs einer Firma auswirken konne. Auch alle weiteren Angaben, die
einen Hinweis auf ein solches Gesuch liefern konnten, wirden al's Geschaftsgeheimnisse
gelten. Ein gutgeheissenes Gesuch bedeute fir ein betroffenes Unternehmen einen
erheblichen wirtschaftlichen Vorteil, wahrend ein abschl&giger Entscheid einen
Wettbewerbsnachteil zur Folge haben kénne (Empfehlung des EDOB vom 25. Juni 2012
Ziff. 43 f. und 48). In der jetzigen Empfehlung erlautert der EDOB nicht, weshalb er an
seiner friheren Rechtsauffassung nicht mehr festhélt und nun den teilweisen Zugang
empfiehlt. Die Erwégungen des EDOB zu moglichen Geschaftsgeheimnissen nach Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO sind insgesamt eher knapp ausgefallen. Mit den einzelnen Riigen der
Beschwerdefuhrerin setzt er sich nicht vertieft auseinander. Namentlich bleibt unklar, ob
aus den offenzulegenden Angaben zur Wirtschaftlichkeit des Arzneimittels C.

(Ziff. 2.3.5, 2.4 und Disp. Ziff. 1 des Verfugungsentwurfs) unmittelbar oder mittel bar
Ruckschluisse auf die Preisberechnung der Beschwerdefiihrerin oder auf andere
Geschéaftsgehel mni sse gezogen werden konnten. Betreffend Limitierung (Ziff. 2.3.5 und
Disp. Ziff. 2 des Verfugungsentwurfs) spricht der EDOB einerseits von einer Prazisierung
und andererseits von grundsétzlich allgemein bekannten Angaben. Es bleibt daher im
Ergebnis offen, wie es sich mit der Limitierung genau verhélt. Des Welteren zeigt der
EDOB in seiner Empfehlung allein auf, welche Personendaten von Mitarbeitenden
anonymisiert werden konnten. Er hat sich aber in seiner Empfehlung nicht erkennbar mit
der Frage befasst, ob es sich bei den Angaben zum Arzneimittel C. alenfallsum
Personendaten der BeschwerdefUhrerin handeln kénnte, fir die eine Interessenabwagung
nach Art. 7 Abs. 2 BGO resp. Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG
vorzunehmen wére. Im Gesuch um Erlass einer Verfligung vom 13. Januar 2022 hat die
Beschwerdefihrerin nochmals eigens geriigt, dass sie einen erheblichen Schaden im In- und
Ausland erleiden wiirde, sollte der Zugang gemass der Empfehlung des EDOB gewahrt
werden. In der angefochtenen Verfligung hétte sich die Vorinstanz sodann mit diesen
Vorbringen ausei nandersetzen missen. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass das
vorliegende Verfahren in besonderem Masse spezifische Fachfragen des
Arzneimittelmarktes beschlagt, fir die nicht der EDOB, sondern die Vorinstanz die
Fachbehordeist (vgl. auch Urtell des BV Ger A-2459/2021 vom 27. Juli 2023 E. 7.3 [noch
nicht rechtkréaftig]).



E.93

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass sich die Vorinstanz in ihrer Verfligungsbegriindung
nicht darauf beschranken durfte, ausschliesslich auf die Empfehlung des EDOB zu
verweisen. Der BeschwerdefUhrerin war es auf diese Weise nicht ausreichend moglich, die
Verfugung zu prifen und sachgerecht anzufechten. Hinsichtlich der strittig gebliebenen
Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs. 1 Bst. gund Art. 7 Abs. 2 BGO resp. Art. 9 Abs.
2BGOi.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG liegt daher eine erhebliche Verletzung der
Begrindungspflicht vor.

E.10.1

Der Gehdrsanspruch ist nach feststehender Rechtsprechung formeller Natur, mit der Folge,
dass seine Verletzung ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde grundsétzlich zur
Aufhebung des mit dem Verfahrensmangel behafteten Entscheids fuhrt. Das Bundesgericht
|&sst es jedoch zu, Verfahrensfehler wie eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor im Rechtsmittelverfahren zu heilen bzw. die unterbliebene Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs nachzuholen. Dies setzt voraus, dass die Verletzung nicht besonders
schwer wiegt und die betroffene Partel die Moglichkeit hat, sich vor einer
Beschwerdeinstanz zu aussern, die zur freien Prifung aller Sachverhalts- und Rechtsfragen
berechtigt ist. Des Weiteren dirfen ihr durch die Heilung keine unzumutbaren Nachteile
entstehen (vgl. BGE 142 11 218 E. 2.8.1, 1371 195 E. 2.3.2; BVGE 2018 IV/5 E. 13.2;
Moser et. d., aa 0., Rz. 3.110 ff.; je mit Hinweisen).

E. 10.2

Bei den vorliegenden Gegebenheiten kommt eine Heilung des formellen Mangels durch das
Bundesverwaltungsgericht nicht in Betracht. In der Vernehmlassung und in der Duplik hat
die Vorinstanz zwar eine ausfihrliche Begrindung nachgeliefert. Diese Begrtindung bleibt
jedoch von der Beschwerdefihrerin im Rahmen des Schriftenwechsel s substantiiert
bestritten. Esist Aufgabe der fachkundigen V orinstanz und nicht der Rechtsmittel behorde,
sich erstinstanzlich mit den hier strittigen Sach- und Rechtsfragen in Berlicksichtigung der
Parteivorbringen auseinanderzusetzen. Esist Uberdies nicht auszuschliessen, dass dieser
Entscheid von prgjudizieller Wirkung fir zukinftige Verfahren sein konnte. Mit Blick auf
den Ermessensspielraum sowie zur Wahrung des Instanzenzugs ist daher allein ein
kassatorischer Entscheld des Bundesverwaltungsgerichts geboten. Die Vorinstanz hat tber
die strittig gebliebenen Ausnahmebestimmungen von Neuem mit gehoériger Begriindung zu
entscheiden. Im wiederaufzunehmenden Verfahren hat sie zudem auch die Gesuchstellerin
erneut zu begrissen (vgl. hierzu auch nachstehend E. 13).

E.11
Zusammenfassend ist zu erkennen, dass es sich beim Verfligungsentwurf vom 1. Juli 2020
betreffend Aufnahme von C. indie SL um ein amtliches Dokument gemass Art. 5

BGO handelt. Dadie erkannte Gehdrsverletzung hinsichtlich der Ausnahmebestimmungen
indes nicht geheilt werden kann, ist die angefochtene Verfligung aus formellen Griinden
aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zum neuen Entscheid im Sinne der
Erwagungen zurtickzuweisen. Die Beschwerde ist somit gutzuheissen, soweit darauf
einzutreten ist.

E. 121



Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Keine Verfahrenskosten tragt die Vorinstanz
(Art. 63 Abs. 2 VwVG). Die Riuckweisung der Streitsache an die Vorinstanz mit noch
offenem V erfahrensausgang gilt praxisgemass als volles Obsiegen der
beschwerdefiihrenden Partel (vgl. statt vieler Urteil des BV Ger A-4729/2020 vom 24.
November 2022 E. 8.2). Entsprechend hat die obsiegende Beschwerdefihrerin keine
Verfahrenskosten zu tragen.

E.12.2

Ganz oder teilweise obsiegenden Parteien ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschédigung fur die ihnen erwachsenen notwendigen K osten zuzusprechen (Art. 64 Abs.
1VwVGi.V.m. Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Das
Bundesverwaltungsgericht legt die Partelentschadigung aufgrund der eingereichten
Kostennote oder, wenn - wie vorliegend - keine Kostennote eingereicht wird, aufgrund der
Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Unter Berlicksichtigung des mutmasslichen Arbeits-
und Zeitaufwands fur das vorliegende Beschwerdeverfahren ist der BeschwerdefUhrerin
eine Parteientschadigung von Fr. 4'000.-- zu Lasten der Vorinstanz zuzusprechen.

E. 13

Die Gesuchstellerin, der die angefochtene Verfligung ebenfalls zugestellt wurde, hat
ihrerseits darauf verzichtet, beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde einzureichen.
Auch hat sie keinen Antrag auf Teilnahme am Beschwerdeverfahren gestellt. Bel diesem

V erfahrensausgang kann ausnahmswei se darauf verzichtet werden, ihr das rechtliche Gehor
von Amtes wegen zu gewdhren (Art. 30 Abs. 2 Bst. cund Art. 31 VWV G; vgl. Urteil des
BV Ger A-5042/2018 vom 22. Mé&rz 2019 E. 2.5; Wadmann/Bickel, Praxiskommentar, Art.
30 Rz. 63 und Art. 31 Rz. 24). Eswird kein materieller Entscheid zu ihren Ungunsten
getroffen und die Angelegenheit wird mit offenem Ausgang an die Vorinstanz
zurlckgewiesen. Ihre Anhodrung hétte sich in einer blossen Formalitét erschopft und das
Beschwerdeverfahren unnétigerwei se erheblich verzogert, vor allem angesichts der
weitreichenden Geheimhaltungsinteressen, die die Beschwerdeftihrerin gegeniiber der
Gesuchstellerin geltend macht. Trotz dieser Umstande behélt die Gesuchstellerin ihre
Parteistellung im Sinne von Art. 6 VWV G bei und das Urtell ist ihr als Beschwerdegegnerin
zu er6ffnen (vgl. Urteil des BGer 1C_562/2017 vom 2. Juli 2018 E. 2 mit Hinweisen). Es
werden damit auch keine Informationen der BeschwerdefUihrerin preisgegeben, die der
Zugangsgesuchstellerin aufgrund der vorangegangenen V erfahren nicht ohnehin schon
bekannt sind. Das Urteil kann ihr daher ohne Einschrankungen zugestel It werden.
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