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Regeste
Offentlichkeitsprinzip

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfigungen im Sinne von Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit
diese von einer Vorinstanz im Sinne von Art. 33 VGG erlassen worden sind und kein
Ausnahmegrund gemass Art. 32 VGG vorliegt. Bel der Vorinstanz handelt es sich um eine
Dienststelle der Bundesverwaltung im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG. Die angefochtene
Verfigung wurde durch die Vorinstanz aufgrund des Riickwel sungsentscheides des
Bundesverwaltungsgerichts A-1432/2016 vom 5. April 2017 erlassen, geht jedoch immer
noch auf die urspriinglich vom EDOB abgegebene Empfehlung vom 22. Dezember 2015
zurtick und stellt somit ein zul&ssiges Anfechtungsobjekt dar (Art. 15 Abs. 1 und 3 des
Bundesgesetzes tiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17. Dezember 2004
[Offentlichkeitsgesetz, BGO, SR 152.3] i.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. b VWV G). Da zudem kein
Ausnahmegrund nach Art. 32 VGG vorliegt, ist das Bundesverwaltungsgericht zur
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde sachlich wie funktional zusténdig. Das Verfahren
richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.12

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen
Verfugung unmittelbar in ihren Interessen betroffen und durch die angefochtene Verfligung
auch materiell beschwert. Ausserdem ist sie aufgrund ihrer Parteistellung im Verfahren
A-1432/2016 ohne weiteres zur Beschwerde legitimiert.

E.13

Nach der Festlegung des Streitgegenstandes im Urteil A-1432/2016 vom 5. April 2017
betrifft dieser im vorliegenden Verfahren unveréndert die Beilagen 1-9 zur Technischen
Mitteilung TM-530-MB11071 inkl. Anhénge und Anlagen respektive die Dokumente C2
mit einem Umfang von insgesamt 975 Seiten. Dies blieb von den Parteien unbestritten.

E.14

Im Ubrigen ist auf die frist- und formgerecht erhobene Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art.
52 Abs. 1 VWV G) einzutreten.



E.2

Das Bundesverwaltungsgericht tberpriift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvollstéandiger Feststellung des
rechterheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens (Art. 49
Bst. aund b VWV G). Zudem priift es die Verfligung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢
VWV G). Es wendet das Recht von Amtes wegen an und ist an die Begrindung der Parteien
nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VwVG).

E.31

Im Rahmen eines Verfahrensantrags stellt die Beschwerdegegnerin das Rechtsbegehren, es
sei die Drittfirma 2, welche a's " Geheimnisherrin” die den Dokumenten C2 unter anderem
zugrundeliegenden Berichte verfasst habe, as Partel oder as "andere Betelligte” dem
Prozess beizuladen. Diese habe als Partel am Verfiigungsverfahren teilgenommen und ihre
Rechte wirden dadurch unmittelbar bertihrt, dass der Streitgegenstand vorliegend in der
Verweigerung oder teilweisen Gewadhrung des Zugangs zu von ihr verfassten Dokumenten
bestehe. Dabei gehe es weniger um die Ausdehnung der Rechtskraft des vorliegenden
Urteils, welche bei Verfahren betreffend das Offentlichkeitsprinzip nicht im Vordergrund
stehe und ohnehin keine V oraussetzung fur die Beiladung darstelle, as vielmehr um die
Gewdhrung des rechtlichen Gehors der Drittfirma 2. Es sei namlich unbestritten, dass diese
im Fall einer Offenlegung der angeforderten Dokumente in ihren eigenen schutzwirdigen
Interessen betroffen sei. Deshalb sei sie bereits durch die Vorinstanz als Partei beigezogen
worden. Einen Anlass zur Anfechtung der fir sie mehrheitlich glinstigen Verfigung habe
sie jedoch nicht gesehen.

E.3.2

Die Beschwerdefuhrerin beantragt, dem prozessualen Antrag sei keine Folge zu leisten.
Streitgegenstand sei schliesslich der Zugang zu Dokumenten, welche sich im Besitz der
Vorinstanz as zustandiger Behorde befinden wiirden. Im Ubrigen habe sich der angebliche
Geheimnisherr bereits im vorangehenden Verfahren zu keinem Zeitpunkt zur Intervention
veranlasst gesehen, obwohl es bereits damals um die Frage der Schutzwrdigkeit seiner
Interessen ging. Das Verhalten der Drittfirma 2 lasse deshalb vermuten, dass es nicht um
die Wahrung des rechtlichen Gehdrs gehe, sondern um die Verzogerung des Verfahrens.

E.33

Die Beiladung Dritter zum Verfahren ist im Verfahrensrecht des Bundes nicht ausdriicklich
geregelt, in der Praxis aber ohne Weiteres zugelassen (vgl. Urteil des BGer 2C_373/2016
vom 17. November 2016 E. 2.1). So kann der Schriftenwechsel im Beschwerdeverfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht in Anwendung von Art. 57 Abs. 1 VwV G auf Dritte
ausgedehnt werden, woraus sich die Mdglichkeit der Beiladung ergibt. Mit dieser kann eine
Drittpartei, d.h. Personen, Organisationen oder Behdrden, deren Interessen durch einen
Entscheid mdglicherwei se unmittelbar bertihrt sind, in ein Verfahren einbezogen und daran
beteiligt werden. Der Zweck der Beiladung besteht darin, die Rechtskraft des Urtells auf
eine solche Drittpartei auszudehnen, so dass diese in einem spéter gegen sie gerichteten
Prozess dieses Urteil gegen sich gelten lassen muss (vgl. Urteil des BGer 2C_373/2016 vom
17. November 2016 E. 2.1). Insbesondere werden auf diese Weise aber auch deren Rechte
im Verfahren gewahrt, indem das rechtliche Gehor durch die Mitwirkung an der
behoérdlichen Sachverhaltsabklarung gewahrt wird (vgl. Vera Marantelli/Said Huber, in:
Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum VWV G, 2.



Aufl., Zurich 2016 (nachfolgend: Praxiskommentar VWV G), Art. 6 Rz. 61 f.; Frank
Seethaler/Kaspar PlUss, in: Praxiskommentar VWV G, Art. 57 Rz. 14 1., 17 ff.; Alfred
Ko6lz/1sabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege
des Bundes, 2. Aufl., Zirich 2013, Rz. 929). Vorausgesetzt wird, dass der beizuladende
Dritte in einer besonders engen Beziehung zu dem das Prozessthema bildenden
Rechtsverhdtnis steht und durch den Ausgang des gerichtlichen Verfahrens in rechtlicher
oder tatsachlicher Weise hinreichend berlihrt ist. Eine derart intensive Betroffenheit, dass er
formell als Gegenpartel auftreten konnte, ist jedoch nicht verlangt. Ausserdem durfte sich
die Drittperson weder veranlasst sehen, noch durfte sie die Moglichkeit haben, die
Verflgung selber anzufechten und von Anfang an als Partel aufzutreten (vgl. BGE 13511
384 E.1.2.1und 130V 501 E. 1.2; Urteile des BGer 2C_64/2013 vom 26. September 2014
E. 1.4.1, 2C_373/2016 vom 17. November 2016 E. 2.1 und 2C_824/2015 vom 21. Juli 2016
E. 1.5.3; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts A-7841/2010 vom 7. Februar 2011 E. 2
m.w.H. und A-7597/2010 vom 7. Januar 2011 E. 3.1; André Moser/Michael Beusch/L orenz
Kneubihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl., Bern 2013, Rz. 3.2)

E.34

Insbesondere in ihrer Eingabe vom 27. Mai 2020 legt die Beschwerdegegnerin dar, es gehe
bel der Belladung der Drittfirma 2 darum, deren rechtliches Gehor zu wahren. Esliegt auf
der Hand, dass der Entscheid Uber den Zugang respektive die allenfalls beschrankte
Einsicht in die Dokumente C2 die schitzenswerten (Geheimhaltungs-)I nteressen der
Drittfirma 2 bertihren und demzufolge ihr Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehdrs zu
achten ist. Mit der durch die Vorinstanz durchgefthrten Anhérung im Zuge der Umsetzung
des Entscheides des Bundesverwaltungsgerichts A-1432/2016 vom 5. April 2017 wurde
diesem Anspruch allerdings ausreichend Rechnung getragen, konnte sich die Drittfirma 2
doch ausfhrlich zu den einzelnen in den Dokumenten C2 enthaltenen Informationen
aussern (vgl. E-Mail-Verkehr mit der Vorinstanz Ende September 2018 und Bestétigung
der Durchfiihrung der Anhdrung mit E-Mail vom 1. Februar 2019). Dabel bezeichnete sie
nicht nur Geschaftsgehei mnisse und schiitzenswerte Personendaten, sondern konnte auch
ihre Ansicht zum Aspekt der Giiterkontrolle darlegen. Im Ubrigen war die Drittfirma aber
nicht am streitgegenstandlichen Rechtsverhaltnis beteiligt. Zumal kein Anspruch auf
Beiladung zum Prozess besteht und das gestellte Rechtsbegehren ausdriicklich keine
Ausdehnung der Rechtskraft auf die Drittfirma 2 anstrebt, beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht vorliegend eine Beiladung nicht als angezeigt. Ausserdem
erweist sich das Verhalten der Beschwerdegegnerin sowie der Drittfirma 2 diesbezlglich
alswiderspruchlich, sahen sie sich doch - wie die Beschwerdefthrerin zutreffend vorbringt
- im vorangehenden Verfahren A-1432/2016 vor Bundesverwaltungsgericht anlasslich der
Beurteilung exakt derselben Rechtsfragen nicht dazu veranlasst, ein solches Begehren zu
stellen. Selbst elne eigensténdige Anfechtung der Verfigung hat die Drittfirma 2
unterlassen, obwohl sie aufgrund ihrer direkten Betroffenheit wohl dazu legitimiert
gewesen waére, eine Drittbeschwerde zu fihren. Aus diesem Grund ist der Drittfirma 2
sodann auch die Einrdumung einer Parteistellung zu verwehren (per analogiam mangels
Teilnahme am vorangehenden Verfahren vgl. Marantelli/Huber, in: Praxiskommentar

VWV G, Art. 48, Rz. 22 ff.; Moser/Beusch/Kneubihler, aa.O., Rz. 2.60 ff., 3.2;
K6lz/Héaner/Bertschi, aa.O., Rz. 928 f). Der betreffende Antrag ist abzuweisen.

E. 41



Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt, indem sie ihrer Begrindungspflicht nicht nachgekommen sai. Insbesondere
sei die Vorinstanz der verbindlichen Anweisung des Bundesverwal tungsgerichts nicht
nachgekommen, fir die einzelnen Textpassagen, fur welche sie den Zugang einzuschranken
oder zu verweigern beabsichtige, darzulegen, weshalb sie den Ausnahmegrund von Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO al's gegeben ansehe. Nur wenn die Vorinstanz den
Geheimhaltungsbedarf in Bezug auf die einzelnen konkreten Textpassagen darlege, sei es
ihr moglich, Umfang und Tragweite der beabsi chtigten Schwérzungen zu erfassen und zu
beurteilen. Diese Vorgehensweise verletze jedoch den Anspruch der Beschwerdefthrerin
auf eine rechtsgentigliche Begriindung und zwar in Bezug auf das Vorliegen von Geschéfts-
und Fabrikationsgeheimnissen al's auch auf die Schwarzung beziehungsweise
Anonymisierung von Personendaten und Dokumentennummern.

E.4.2

Dem entgegnet die Beschwerdegegnerin, die Forderung der Beschwerdefihrerin,
Methoden, Zwischenergebnisse, Rechenmethoden und Modelle der Drittfirma 2
zeilenweise ein weiteres Mal zu erkldren gehe zu weit und das I nteresse an einer
Verweigerung des Zugangs zu solchem proprietéaren Know-how misse daher nicht weiter
begriindet werden.

E.43

Die Vorinstanz aussert sich nicht zur gertigten Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor.

E.44

Die an Verwaltungs- und Gerichtsverfahren beteiligten Parteien haben Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101] und Art. 29 ff. VWV G). Dieser dient
einerseits der Sachaufklarung, anderseits stellt er ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung des
Einzelnen eingreift. Insbesondere gehotrt dazu das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass
eines Entscheides zur Sache zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen und Einsicht in
die Akten zu nehmen. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst somit alle Befugnisse,
die einer Partei einzurdumen sind, damit siein einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam
zur Geltung bringen und einen behordlichen Entscheid sachgerecht anfechten kann (vgl.
statt vieler BGE 143 111 65 E. 5.2 m.w.H. und BGE 140 | 99 E. 3.4). Die verfiigende
Behorde hat von den Ausserungen der Parteien Kenntnis zu nehmen, sich damit
auseinanderzusetzen (vgl. Art. 32 f. VwVG) und ihren Entscheid zu begriinden (Art. 35
VwVG). Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit allen Partei standpunkten
einlasslich auseinandersetzt. Die Begrindung muss jedoch so abgefasst sein, dass der
Betroffene den Entscheid in voller Kenntnis der Sache an die hdhere Instanz weiterziehen
kann. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behorde hat |eiten lassen und auf die sieihren Entscheid stitzt. Eine
Verletzung der Begrindungspflicht und damit des rechtlichen Gehors stellt ein formeller
Mangel der angefochtenen Verfiigung dar und fuhrt ohne Weiteres zu deren Aufhebung.
Grundsétzlich ist es sodann moglich, einen solchen Mangel zu heilen. Diesim Interesse der
Betroffenen und zur Verhinderung eines "formalistischen Leerlaufs" durch eine allfallige
Ruckweisung der Streitsache, wenn keine besonders schwerwiegende Verletzung des



rechtlichen Gehors vorliegt und die versaumte Handlung nachgeholt werden kann (vgl. zum
Ganzen Moser/Beusch/Kneubuhler, aa.O., Rz. 3.106; Patrick Sutter, in: Christoph
Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, 2. Aufl., Zurich/St.Gallen 2019 [nachfolgend: Kommentar VwV G|,
Art. 29 Rz. 17; Lorenz Kneubuhler/Ramona Pedretti, in: Auer/Muller/Schindler,
Kommentar VWV G, Art. 35, Rz. 5ff., 21).

E. 451

Der vorliegend zu beurteilende Fall beruht auf einer Rlckweisung der Sache durch das
Bundesverwaltungsgericht, mit welcher der Vorinstanz mittels verbindlicher Anweisung -
wie sie selber in ihrer Verfiigung und ihren Stellungnahmen mehrfach anfihrt - aufgetragen
wurde, in ihrem erneuten Entscheid unter Mitwirkung der Beschwerdegegnerin die
Informationen der Dokumente C2 differenziert zu beurteilen. Sofern ein Ausnahmegrund
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGO nicht offensichtlich vorliege, habe sie sodann fiir jedes
Dokument bzw. fir jede Textpassage, fur welche sie den Zugang einzuschrénken oder zu
verweigern beabsichtige, darzulegen, weshalb sie einen Ausnahmetatbestand in Sinne von
Art. 7 Abs. 1 BGO as erfiillt ansehe. Hierbei konne unter Umsténden, um die Offenlegung
entgegenstehender I nteressen zu schutzen, auf eine umschreibende Begriindung
ausgewichen werden. Allgemeine bzw. grundsitzliche Uberlegungen wiirden jedoch in der
Regel nicht geniigen, um das Zugangsrecht nach Art. 7 BGO pauschal einzuschranken.
Vielmehr habe eine Beurteilung im Einzelfall, anhand des angerufenen
Geheimhaltungsinteresses zu erfolgen. Dies schliesse wiederum nicht aus, in der
Begrundung hinsichtlich vergleichbarer Sachverhalte Kategorien zu bilden, um der

V erwal tungsokonomie Rechnung zu tragen und dennoch der Begrtindungspflicht so gut als
moglich nachzukommen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1432/2016 vom 5. April
2017 E. 5.7).

E.45.2

Weder aus der angefochtenen Verfligung vom 3. September 2019 noch aus den dem
Bundesverwal tungsgericht vorliegenden Akten geht eine solche Kommentierung oder
Begriindung von Geheimhaltungsinteressen in den entsprechenden Textpassagen oder
Dokumenten hervor. Die Vorinstanz verweist auf ihre Korrespondenz mit den Drittfirmen -
wie auch aus den Akten hervorgeht insbesondere vom 1. Februar 2019 mit der Drittfirma 2
- im Rahmen von deren Anhorung zur Bezeichnung von schiitzenswerten Daten (vgl.
angefochtene Verfligung Sachverhalt Rz. 3.16 ff.). Die Akten belegen auch, dass die
Drittfirma 2 entsprechende Textpassagen und Dokumente bezeichnete sowie in
kommentierter Form auf einer gesicherten elektronischen Plattform zuhanden der
Vorinstanz hinterlegte. Insofern kann festgehalten werden, dass den Anordnungen des
Bundesverwal tungsgerichts durch die Vorinstanz zwar im Ansatz nachgelebt wurde, doch
enthalt der Entscheid der V orinstanz keine spezifizierten Erklarungen zu den Inhalten der
einzelnen, vor dem Zugang zu schiitzenden Textpassagen und Dokumente.

E. 453

Ihr VVorgehen begriindet die Vorinstanz damit, ein grosser Teil der Dokumente unterliege
der Guterkontrollgesetzgebung und sei von vorneherein dem Anwendungsbereich des BGO
entzogen. Die entsprechenden Dokumente werden in der Verfigung mit einer Seitenzahl
von insgesamt 841 Seiten aufgefuhrt (vgl. dazu unten E. 4.5.6). Bezlglich der
verbleibenden 134 Seiten der Dokumente C2 fuhrt die Vorinstanz aus, die Drittfirma 1 habe



sich im Rahmen der Anhdrung zu den von ihr erstellten Dokumenten nicht vernehmen
lassen. Die entsprechenden Unterlagen wirden jedoch allein Deckbl&tter und
Inhaltsverzeichnisse umfassen. Aus diesem Grund komme sie zum Schluss, dass darin
keine Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse der Drittfirma 1 enthalten seien und ein
Zugang zu diesen Unterlagen - vorbehdtlich Personendaten und Dokumentennummern -
ohne Einschrankung gewahrt werden konne. Dasselbe gelte auch fur die Drittfirma 3,
welche in ihren Dokumenten keine Geschéfts- oder Fabrikationsgehe mnisse bezei chnet
habe.

E.454

Bezuglich der verbleibenden Dokumente der Drittfirma 2 flhrt die Vorinstanz aus, diese
habe die Dokumente hauptsachlich in zwel Kategorien unterteilt.

E.4541

Die erste Kategorie bel den Einschwérzungen umfasse von der Drittfirma 2 entwickelte und
spezifisch auf den Anwendungsfall im KKB angewandte Methoden bzw.
Zwischenergebnisse, die Rickschliisse auf deren eigene Technologie zulassen wirden. Im
Weiteren seien interne Archivierungs- und Dokumentennummern, Abbildungen oder
Tabellen enthalten, die Details von Rechenmethoden oder Modellen der Drittfirma 2
enthalten wirden sowie Zwischenergebnisse basierend auf deren eigenen Programmen.
Diese Kategorie wird dadurch begriindet, dass sich die Drittfirma 2 auf dem Gebiet der
eingesetzten Analysen an RDB in den letzten 20 Jahren ein umfassendes Know-how
erarbeitet und dieses zu einem international anerkannten Verfahren weiterentwickelt habe.
Durch diverse Forschungs- und Entwicklungsvorhaben seien der Weg und die Analysen
entsprechend validiert worden und ihre PTS-Methode (PTS: Pressurized Thermal Shock)
sei bei der Bewertung von RDB in Deutschland und in Europa angewendet worden.
Entsprechende Gutachter hatten dieses Verfahren sodann geprift und freigegeben. Als sehr
sensitiv seien im Besonderen sowohl die Thermohydraulik-Berechnung als auch Teile der
Werkstoffbewertungen und -nachweise zu beurteilen. Wirden diese in den Berichten
nachvollziehbar dargestellten Methoden und Grundlagen verdffentlicht, konnten
Wettbewerber der Drittfirma 2 diese Analysen ebenfalls anbieten, was in der Konsequenz
zu einem wesentlichen Verlust des Arbeitsgebietes und des Know-hows fihren kénne.
Daraus ergebe sich, dass sich die angewandten PTS-Methode und Analysen Bestandteil des
geistigen Eigentums der Drittfirma 2 und somit als schiitzenswert erweisen wirden. Der
Marktwert einer solchen PTS-Analyse kénne dabei je nach Aufwand und Detailtiefe einen
Projektwert von 0,5 bis 2,5 Mio. Euro erreichen, was beim potenziellen Marktanteil der
Drittfirma 2 von 30% einen Marktwert in einer Grossenordnung von 100 Mio. Euro
bedeute. Dieser Marktwert stehe bel einer Verdffentlichung der Methodik, von
Methodik-Teilen oder Inputdaten auf dem Spiel. Die Vorinstanz erachtet die im Rahmen
der ersten Kategorie vorgenommenen Einschwéarzungen vollumféanglich als Geschéfts- und
Fabrikationsgeheimnisse im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO.

E.454.2

Die zweite Kategorie bel den Einschwérzungen in den von der Drittfirma 2 im Rahmen der
Anhorung eingereichten Dokumenten beinhaltet Referenzen bzw. Verweise auf von ihr
selber erstellte interne Dokumente mit Titel, Nennung des Autors und
Dokumentennummer. Wie die Vorinstanz ausfuhrt, sei es nicht ersichtlich, inwiefern der
Drittfirma 2 mit der Zugénglichmachung dieser Referenzen ein gravierender



Wettbewerbsnachteil drohen soll, sowelt diese Kategorie nicht der Unkenntlichmachung
von Dokumentennummern und der Anonymisierung von Personendaten diene. Sie erachte
diese Kategorie nicht als Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse im Sinne von Art. 7 Abs.
1 Bst. g BGO, weshalb dem entsprechend Zugang unter Anonymisierung von
Personendaten und Dokumentennummern nichts entgegenstehe.

E. 455

Diese Darstellung zeigt, dass sich die Vorinstanz in ihrem neuen Entscheid auf die
Kategorisierung durch die Drittfirma 2 stitzt und dadurch die Anordnung des
Bundesverwaltungsgerichts erflillt sieht. Letztendlich bleibt allerdings nur eine einzige
Kategorie (die erste), welche auf die dem Zugang vorzuenthaltender Dokumente und
Textpassagen angewendet wurde. Dazu gilt es anzumerken, dass die gewéhlte Kategorie
sich als sehr weit gefasst erweist und das Kriterium einer differenzierten Betrachtung und
Begrundung der Geheimhaltungsgrtinde nicht zu erfillen vermag. Mehrere Tatbesténde,
welche dem aussenstehenden Betrachter im Ubrigen al's recht unterschiedlich erscheinen,
wurden hier zu einer einzigen Kategorie zusammengefasst, welche die abzudeckenden
Texte im Ergebnis als undifferenzierte Einheit erscheinen lassen wirden. Hintergrund der
Anordnungen des Bundesverwaltungsgerichts war es hingegen, den abgedeckten
Textpassagen eine gewisse Struktur zu geben, sodass es der BeschwerdefUhrerin erméglicht
wiurde, sich unter Wahrung der Geheimhaltungsinteressen der Beschwerdegegnerin sowie
der Drittfirmen selbst bei eingeschranktem Zugang ein Bild von den Dokumenten und den
differenziert kommentierten Geheimhaltungsgrinden - sowohl in qualitativer alsauch in
quantitativer Hinsicht - zu machen. Doch nicht nur die fehlende Differenzierung der
Geheimhaltungsgrinde, sondern auch fehlende Begriindungen der einzelnen Textpassagen
und Dokumente (vgl. oben E. 4.5.2) fiihren zum Schluss, dass die Anordnungen des
Bundesverwaltungsgerichts mangel haft respektive gar nicht umgesetzt wurden.

E. 456

Auch dievon der Vorinstanz im vorliegenden Verfahren erstmal s vorgebrachte Begrindung
durch Argumente der Guterkontrollgesetzgebung vermogen dem angestrebten Zweck der
bundesverwaltungsgerichtlichen Anordnung nicht zu erfillen (vgl. unten E. 5.3.3). Aus
dieser Argumentation leitet sie die Berechtigung ab, diese Dokumente von der auferlegten
Pflicht zur Erléauterung auszunehmen und entzieht damit mehr als 85% aller Dokumente C2
selbst einem eingeschrankten, das heisst differenzierten Zugang, wobel sie die
verbleibenden 134 Seiten pauschal der zweiten Kategorie unterstellt. Vor diesem
Hintergrund ist die Position der Beschwerdefihrerin gut nachvollziehbar, wenn sie
ausfihrt, dass fur sie sowohl der Umfang der Schwérzungen al's auch deren Fundstellenin
den ersuchten Dokumenten im Verborgenen bleibe, wenn die V orinstanz keinen Bezug
zwischen den einzelnen Gehelmhaltungstatbesténden und den einzelnen Dokumenten oder
Textpassagen herstelle. Letztendlich wisse sie auf diese Weise nicht viel mehr alsvor Erlass
des Riickweisungsentscheides A-1432/2016. So sei es denn auch nicht nachvollziehbar,
dass sich die Gesamtheit der Dokumente mit der genannten PTS-Methode befasse, weshalb
die vorzunehmenden Schwérzungen nicht pauschal mit dem Verweis auf diese Methode
begrindet werden kénne.

E.4.6

Esist deshalb festzuhalten, dass mit dem durch die Vorinstanz gewahlten Vorgehen die
Anordnungen des Bundesverwaltungsgerichts nicht erfillt werden. Indem die Vorinstanz



die Verweigerung des Zugangs im nunmehr erneuten Entscheid vom 3. September 2019
einzig durch die Berufung auf guterkontrollrechtliche Bestimmungen und die eine,
inhaltlich pauschal und sehr weit gefasste Kategorie begriinden will, verletzt sieihre
Begrundungspflicht. Zwar flhrte die Beschwerdefihrerin eine Beschwerde gegen die
Verfligung vom 3. September 2019, doch war esihr dabei jedenfalls nicht moglich, sich
einen Uberblick tiber die in den Dokumenten C2 behandelten Themen zu verschaffen und
sie konnte in Unkenntnis der verschiedenen Arten von Fabrikations- und
Geschéaftsgeheimnissen in Bezug auf den Umfang des Zugangs inhaltlich oder sachlich nur
sehr beschrénkt substanziiert argumentieren. Mit anderen Worten war es der
Beschwerdefihrerin nicht moglich, geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung den
Entscheid "in voller Kenntnis der Sache" an die hdhere Instanz weiterzuziehen (vgl. und
BGE 146 11 335 E. 5.2 und BGE 145 111 324 E. 6.1). Somit verfehlt die Verfigung den
durch das Gericht mit seiner Anordnung angestrebten Zweck, im Sinne des
Offentlichkeitsprinzips einen Mittelweg zwischen vollstandiger Geheimhaltung und
vollstandiger Offentlichkeit, namlich den beschrankten respektive differenzierten Zugang
zu den Dokumenten zu vermitteln. Insofern ist die Rige der Beschwerdefihrerin begriindet,
wenn sie eine Verletzung der Begriindungspflicht im Sinne von Art. 29 Abs. 2 BV sowie
Art. 29 VWV G in Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 VwV G geltend macht. Nicht zu folgen ist
der Beschwerdefuihrerin hingegen insofern, als sie die Rige der Rechtsverweigerung erhebt:
Die Vorinstanz hat ihre Entscheidung nicht verweigert oder stillschweigend unterlassen,
sondern mangel haft begriindet. Einer Heilung ist die mangelhafte Verfigung vom 3.
September 2019 sodann nicht zuganglich, zumal Inhalt und Ergebnis der Anhdrung der
Drittfirma 2 allein der Vorinstanz bekannt sind und dem Gericht im Ubrigen die
Fachkenntnisse fehlen, um eine Kommentierung der Textpassagen selbstandig
vorzunehmen. Die angefochtene Verfligung ist demnach aufgrund eines formellen Mangels
aufzuheben und das Bundesverwaltungsgericht hat die Sache zu neuem Entscheid erneut an
die Vorinstanz zuriickzuweisen (vgl. unten E. 6).

E.5

Aus prozesstkonomischen Griinden sieht sich das Bundesverwaltungsgericht dennoch zu
folgenden Erwagungen betreffend das anwendbare Recht veranl asst.

E.51

Die Vorinstanz stltzt sich inihrer Verfligung vom 3. September 2019 weitgehend auf die
Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Kontrolle zivil und militérisch verwendbarer
Gter, besonderer militérischer Guter sowie strategischer Giter vom 13. Dezember 1996
(Guterkontrollgesetz, GKG, SR 946.202) sowie auf die dazugehdrige
Guterkontrollverordnung vom 3. Juni 2016 (GKV, SR 946.202.1). Hat sie bis anhin mit den
Ausnahmebestimmungen des Art. 7 BGO argumentiert, bringt sie diese Begriindung in der
angefochtenen Verfligung nun neu vor. Dabei macht sie im Wesentlichen geltend, es habe
sich erst im Nachgang zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1432/2016 vom 5.
April 2017 herausgestellt, dass ein grosser Teil der Dokumente C2 mit einer
Exportkontrollnummer versehen sai. Es sei ihre Aufgabe als Vorinstanz und staatliche
Behorde, den Schutz aller dieser Tatsachen und Geheimnisse zu gewahrleisten, dies
insbesondere aufgrund internationaler und volkerrechtlich verbindlicher Abkommen,
welche zur Geheimhaltung verpflichten wirden. Zumal es sich bei der
Guterkontrollgesetzgebung um eine Spezial gesetzgebung handle, wiirden die
entsprechenden Dokumente nicht in den Anwendungsbereich des BGO fallen. Diein der



Verfigung vom 3. September 2019 aufgefihrten Dokumente mit nicht zugangsberechtigten
Inhalten stiinden deshalb ausserhalb der Dispositionsmoglichkeiten der Parteien und seien
einem Zugang somit entzogen.

E.52

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet die Anwendung des GKG und begrindet dies damit, die
Vorinstanz habe sich bis anhin - auch im vorangehenden Verfahren - noch nie zu
guterkontrollrechtlichen Belangen gedussert. Damit beriicksichtige sie jedoch neue
Tatsachen und prife die Angelegenheit unter rechtlichen Gesichtspunkten, welcheim
Ruckwei sungsentscheid nicht in Erwégung gezogen worden seien. Der Grundsatz der
Rechtsanwendung von Amtes wegen werde insbesondere durch das Prinzip der Bindung an
den Rickweisungsentscheid eingeschrankt und sel elne logische Folge des Grundsatzes der
Einheit des Verfahrens und der Instanzenhierarchie. Die Vorinstanz sei deshalb in ihrer
rechtlichen Wirdigung nicht frel, sondern an die verbindlichen Erwdgungen im

Ruckwei sungsentscheid gebunden. Die Zugangsbeschrankung sei deshalb einzig in Bezug
auf die im Rickweisungsentscheid vom 5. April 2017 erwogenen Ausnahmetatbesténde des
BGO zu priifen.

E.5.3

Dem hélt die Beschwerdegegnerin im Wesentlichen entgegen, die Prifung nach GKG sei
zu Recht erfolgt und fuhrt weiter aus, die Argumentation der Beschwerdefthrerin
widerspreche dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen und fuhre dazu, dass
eine Behorde dazu gezwungen wirde, unzutreffende Rechtsbestimmungen auf einen
Sachverhalt anzuwenden oder anwendbare Normen im Einzelfall bewusst zu verletzen.

E.53.1

Es stellt sich somit zun&chst die Frage, ob sich die Vorinstanz bel der Begriindung ihres
Entscheides auf eine bisher nicht herbeigezogene Rechtsgrundlage stiitzen darf. Die
Beschwerdefiihrerin sieht in diesem Vorgehen eine unzul ssige Erweiterung des
Streitgegenstandes aufgrund von Noven und beruft sich im Weiteren auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche ein Verbot neuer Rechtsgrundlagen in der
Bindung an den Rickweisungsentscheid und als Folge des Grundsatzes der Einheit des
Verfahrens sehe.

E.5311

Der Streitgegenstand besteht im Rechtsverhdtnis, das Gegenstand der angefochtenen
Verflgung bildet, soweit diesesim Streit liegt. Gemass Uberwiegender Rechtsprechung sind
dabei die Begehren der Partelen und nicht die Beschwerdebegriindung massgebend. Wirde
andernfalls der Streitgegenstand - und damit die Uberpriifungsbefugnis der
Beschwerdeinstanz - aus der Rechtsmittel begriindung abgel eitet, so kéme dies der Geltung
des - im Verwaltungsrecht hochstens in abgeschwéachter Form angewandten - Rigeprinzips
gleich (vgl. Kolz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 689 f.; Moser/Beusch/Kneubthler, a.a.O., Rz.
1.55, 2.7 f., 2.165; René Wiederkehr/K aspar Pliss, Praxis des ¢ffentlichen
Verfahrensrechts, Bern 2020, Rz. 2876 f.; Oliver Zibung/Elias Hofstetter, in:
Praxiskommentar VWV G, Art. 49 Rz. 37). Bereits im Ruckweisungsentscheid A-1432/2016
wurde der Streitgegenstand durch die Frage des Zugangs der Beschwerdefuhrerin zu den
Dokumenten C2 bestimmt. Diesist vorliegend unverandert der Fall, doch macht die
Vorinstanz neu die Be-stimmungen des GKG geltend, um den im Streit liegenden Umfang
des Zugangs zu begriinden. Daraus geht ohne Weiteres hervor, dass allein durch die



Berufung auf eine andere Rechtsgrundlage zur Begriindung eines Entscheides der
Streitgegenstand nicht erweitert wird. Insofern als die Beschwerdefiihrerin geltend macht,
die Frage, ob das Giiterkontrollrecht eine Ausnahme vom Offentlichkeitsprinzip begriinde,
beschlage den Streitgegenstand, kann ihr deshalb nicht gefolgt werden.

E.53.12

Im Weiteren sieht die BeschwerdefUhrerin in der Begrindung durch das Giterkontrollrecht
ein unzuléssiges Novum. Zwar bestétigt sie in Ubereinstimmung mit der
Beschwerdegegnerin, dass Noven grundsétzlich Tatsachen beschlagen und damit den
Sachverhalt betreffen wirden, nicht jedoch die rechtliche Begriindung. Doch entfalte der
Ruckwei sungsentscheid eine Bindungswirkung, welche sich sowohl auf die rechtliche
Wirdigung als auch auf den festgestellten Sachverhalt beziehe. Die mit der Neubeurteilung
befasste Vorinstanz durfe im Riuckwei sungsverfahren deshalb nur digjenigen Tatsachen
berticksichtigen, die bereits Gegenstand des Riickwei sungsentschel des gewesen seien. Eine
Ausnahme bestehe lediglich im Falle von echten Noven, d. h. von Tatsachen, die sich erst
nach Erlass des Riickwei sungsentscheids verwirklicht hétten. Die Beschwerdefthrerin
macht in der Folge geltend, es misse der Vorinstanz bereits hinlanglich bekannt gewesen
sein, dass die Dokumente C2 mit einer Exportkontrollnummer geméss GK G versehen seien.
Dieser Sachverhalt habe sich bereits vor Erlass des Ruckwei sungsentscheides verwirklicht
und es sal deshalb unzuléssig, wenn die Vorinstanz erst jetzt mit dieser Argumentation die
Dokumente dem Zugang der Offentlichkeit zu entziehen beabsichtige. Die Praxis, wonach
sich der Streitgegenstand vorrangig aus den Parteibegehren und nicht aus der Begriindung
ergibt (vgl. unten E. 5.3.1.1), erleichtert das V orbringen von Noven, welche Tatsachen und
Beweismittel oder die rechtliche Begrindung betreffen. Im Rahmen des Streitgegenstandes
darfen im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht somit bis zum Erlass eines
Endentscheides neue Tatsachen geltend gemacht werden, wobel es keine Rolle spielt, zu
welchem Zeitpunkt sie sich verwirklicht haben. Es sind demnach sowohl echte als auch
unechte Noven, insbesondere auch rechtliche Noven - das heisst eine neue rechtliche
Begrundung - ohne Einschrénkungen zulassig (vgl. Urteil des BGer 2C_177/2018 vom 22.
August 2019 E. 3.2 m.w.H.; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.O., Rz. 2.196, 2.204;
Kolz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 1020 f.; Wiederkehr/PlUss, a.a.O., Rz. 2878, 2888, 2892
ff.; René Wiederkehr, Offentliches Verfahrensrecht, Bern 2016, Rz. 376).

E.53.13

Diese Ausfuihrungen fihren zum Schluss, dass die Begriindung der angefochtenen
Verfugung durch das GKG rechtmassig ist, selbst wenn die dazu notwendigen

V oraussetzungen der mit Exportkontrollnummern versehenen Dokumente C2 bereits vor
Erlass der Ruckwel sungsverfiigung gegeben und der Vorinstanz bekannt waren. Dies ergibt
sich ohne Weiteres auch aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen (vgl.
Moser/Beusch/Kneublhler, aa.O., Rz. 1.54, 2.196; Kdlz/Haner/ Bertschi, a.a.O., Rz. 154
ff., 1021). Wenn die Beschwerdefthrerin diesen Grundsatz durch die von ihr zitierte
Rechtsprechung des Bundesgerichtes eingeschrankt sieht, so kann ihr nicht gefolgt werden:
Die erwahnten Entscheide (vgl. BGE 140 I11 466 E.4.2.1 und BGE 135 11l 334 E. 2) sind
auf dem Gebiet des Zivilrechts ergangen, wo - anders als im Verwaltungsrecht - ein
strenges Rigeprinzip gilt (vgl. oben E. unten 5.3.1.1). Auch das angefihrte auf dem Gebiet
des Verwaltungsrechts ergangene Urteil des BGer 1C_398/2012 E. 1 vom 27. Mai 2013
beruft sich indirekt auf diese zivilrechtlichen Grundsétze und - fir die Zivilrechtspflege
vorgesehene Bestimmung - Art. 66 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber die Organisation der



Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943 (OG, abgel 6st durch das Bundesgesetz tiber
das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Ausserdem behandelt dieses
Urtell den Fall einer Riickweisung vom Bundesgericht an das Bundesverwaltungsgericht,
also die Kassation eines Endentschei des des Bundesverwaltungsgerichts. Damit sind die
Sachumsténde nicht mit dem vorliegenden Fall zu vergleichen, ist doch der
Rickweisungsentscheid in Sachen A-1432/2016 vom 5. April 2017 - mindestensin Bezug
auf die nicht definitiv entschiedenen Punkte - den Zwischenentscheiden zuzuordnen (vgl.
auch Moser/Beusch/Kneubuhler, aa.O., Rz. 3.196; Kolz/Haner/ Bertschi, aa.O., Rz. 1157
f.). Im Ubrigen ist beziiglich des Umfangs der Bindungswirkung von

Ruckwei sungsentscheiden auf die in der Praxis bestehenden Unsicherheiten zu verweisen:
Selbst wenn die Bindung der Vorinstanz an den Riickweisungsentscheid in der Hierarchie
der Instanzen sowie in der Einheit des Verfahrens gesehen wird und in der Folge die
Vorinstanz an die entschei dwesentlichen Erwagungen im Riickweisungsentscheid
gebunden it ist vorliegend die Begriindung der angefochtenen Verfiigung durch
guterkontrollrechtliche Normen - wenn auch ausnahmsweise - zuzulassen. Andernfalls
wurde dies unweigerlich zu einem hochst stossenden Ergebnis fiuhren: Die Vorinstanz wére
dazu gezwungen, durch die Missachtung der Exportkontrol|nummern und

Endverbl e bserkldrungen international e sowie voélkerrechtliche Abkommen zu verletzen
und gegen internationale Kontrollmassnahmen (vgl. Art. 4 ff. GKG) zu verstossen, dies
allein mit der Begriindung, die Rechtsgrundlage sei nicht bereitsim Verfahren
A-1432/2016 vorgebracht worden und konne deshalb nicht berticksichtigt werden. Einer
solchen Argumentation kann nicht gefolgt werden (vgl. dazu Kolz/Héaner/Bertschi, a.a.O.,
Rz. 1158 m.w.H.; Weissenberger/Hirzel, in: Praxiskommentar VWV G, Art. 61, Rz. 27).

E.53.2

Es stellt sich im Weiteren die Frage, ob dem BGO - wie die Beschwerdegegnerin sowie die
Vorinstanz ausftihren - die Anwendung mit Hinwels auf das GKG versagt bleibt.

E.53.21

Die Beschwerdefhrerin macht geltend, die Dokumente C2 wirden Informationen tber die
Entwicklung, Herstellung oder Anwendung von kerntechnischen Materialien, Anlagen oder
Ausrustungen enthalten, welche als Nukleargiter im Sinne des K ernenergiegesetzes vom
21. Méarz 2003 (KEG, SR 732.1) zu klassieren seien und gerade nicht als sogenannte
Dual-Use-Glter im Sinne des GKG. Das KEG wiederum stelle eine lex specialis zum GKG
dar, welches demzufolge nicht zur Anwendung gelange. Im Weiteren begriinde das GKG
auch keinen Vorbehalt im Sinne des Art. 4 BGO, enthalte es doch keine spezifische
Offentlichkeitsregelung, die dem allgemeinen Zugangsrecht gemass BGO vorgehen wiirde.
Selbst wenn dem so wére, so kénne dadurch nicht eine generelle Zugangsverweigerung
begriindet werden, wiirde dadurch das BGO doch seines Ge-haltes beraubt.

E.53.22

Sowohl die Vorinstanz a's auch die Beschwerdegegnerin stellen sich im Wesentlichen auf
den Standpunkt, das GK G stelle eine Spezia gesetzgebung im Sinne von Art. 4 BGO dar,
weshalb jede Information, welche unter den Vorbehalt der Spezial bestimmungen falle, vom
Offentlichkeitsprinzip ausgenommen sei. Sowohl das GKG al's auch das KEG wiirden
sodann sowohl den Zugang zu nuklearen Gitern und entsprechender Technologie als auch
zu guterkontrollrechtlich relevanter Information durch strenge V oraussetzungen
einschranken und einem eingeschrankten Adressatenkreis vorbehalten. Der eingeschrankte



Zugang erscheine deshalb im Hinblick auf dieses Ziel as geeignet und gerechtfertigt.

E.53.23

Mit der Einfiihrung des BGO wurde das Offentlichkeitsprinzip und damit der Grundsatz der
"Offentlichkeit mit Geheimhaltungsvorbehalt" eingefiihrt. Damit soll die Transparenz tber
den Auftrag, die Organisation und die Tétigkeit der Verwaltung gefdrdert werden. Auf
diese Weise tragt das BGO zur Information der Offentlichkeit bei, indem es den Zugang zu
amtlichen Dokumenten gewahrleistet (Art. 1 BGO). Jede Person hat grundsétzlich das
Recht, amtliche Dokumente einzusehen und von den Behdrden Auskiinfte tber den Inhalt
amtlicher Dokumente zu erhalten (Art. 6 Abs. 1 BGO). Damit stellt das BGO eine
Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten auf (vgl. BGE 142 11 340 E. 2.2).
Vorbehalten bleiben spezielle Bestimmungen anderer Bundesgesetze, die bestimmte
Informationen al's geheim bezeichnen (Art. 4 Bst. aBGO), oder die vom BGO abweichende
V oraussetzungen fir den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen (Art. 4 Bst. b
BGO). Dieser Vorbehalt von spezial gesetzlichen Regelungen gegeniiber dem allgemeinen
Zugangsrecht geméass BGO halt den allgemein giiltigen Grundsatz des Vorrangs der lex
specialis ausdriicklich fest, wobel selbst &ltere spezia gesetzliche Regelungen der
algemeinen Zugangsregelung des BGO vorgehen. Gemass der - vorliegend insbesondere
interessierenden - Bestimmung von Art. 4 Bst. a BGO sind Geheimhaltungsvorschriften aus
samtlichen Bereichen des Bundesrechts, mit denen einer Information Geheimnischarakter
zugeschrieben wird, betroffen. Dabei erweist sich der Geheimnisbegriff des Art. 4 Bst. a
BGO dsein materieller: Allein die Klassifizierung einer Information vermag nicht tiber den
Geheimnischarakter im Sinne von Art. 4 Bst. aBGO zu entscheiden, wird diese doch nur
aswichtiger Anhaltspunkt fir die Beurteilung eines Zugangsgesuchs angesehen. So
vermag denn selbst eine fehlende Klassifizierung den Geheimnischarakter einer
Information nicht aufzuheben und eine Verwendung des Begriffs "Geheimnis" ist nicht
erforderlich. Ob es sich bel einer Norm um eine Geheimhaltungsvorschrift im Sinne von
Art. 4 Bst. aBGO handelt, ist sodann mittels Auslegung zu bestimmen (vgl. Urteil des
BGer 1C _299/2019 vom 7. April 2020 E. 3; zum Ganzen Christa Stamm-Pfister, in:
Maurer-Lambrou/Blechta [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, Art. 4 BGO Rz. 2, 5-7).

E.53.24

Das GK G bezweckt, doppelt verwendbare Giter, besondere militérische Giter sowie
strategische Guter, welche Gegenstand internationaler Abkommen sind, zu kontrollieren
(vgl. Art. 1 f. GKG). Zur Durchfihrung von internationalen Abkommen oder zur
Unterstiitzung internationaler K ontrollmassnahmen kénnen demnach insbesondere
Bewilligungs- und Meldepflichten eingefiihrt, aber auch Uberwachungsmassnahmen
angeordnet werden. Diese Massnahmen zielen im Speziellen darauf ab, Forschung und
Entwicklung, Herstellung, Lagerung, Weitergabe und Verwendung von Gutern zu
kontrollieren, dies bei Ein-, Aus-, Durchfuhr und der Vermittlung von Gtern (vgl. Art. 4 f.
GKG). Im Weiteren geht aus dem Gesetz der klare Wille des Gesetzgebers hervor, mit
diesen Massnahmen eine unkontrollierte oder ungewollte Verbreitung der erwadhnten Gter
zu verhindern und zwar in Achtung von internationalen Konventionen (Art. 6 und 19 ff.
GKG; vgl. Botschaft zum GKG vom 22. Februar 1995, BBI 1995 11 1302 ff.). Die
Vorinstanz fuhrt detailliert und tberzeugend aus, dass die vom Zugangsgesuch betroffenen
Dokumente C2 - insofern a's sie mit einer Exportkontrollnummer OEQOL (vgl. Art. 3 Abs. 2
GKV; immerhin sind auch die RDB selbst im Anhang 2 Teil 1 der GKV unter der



Exportkontrollnummer OA001 Bst. b aufgefihrt und unterstehen damit der
Bewilligungspflicht nach Art. 4 und 5 GKG) versehen wurden - und selbst die darin
enthaltenen Informationen "Guter" im oben genannten Sinne darstellen. Der Zugang zu
ihnen wirde ndmlich deren unkontrollierte Verbreitung unter nicht weiter Uberblickbaren
Personenkreisen bedeuten und damit einer "Ausfuhr” im Sinne des Gesetzes entsprechen.
Damit begrindet die Vorinstanz nachvollziehbar, dass den enthaltenen Informationen
betreffend Forschung, Entwicklung, Qualitatsprifung der betroffenen RDB des KKB mit
den dazugehdrigen Methoden, etc. ein Geheimhaltungscharakter zukommt und diese
infolge der vergebenen Exportkontrollnummern aufgrund des GKG als lex specialis vor
dem unbeschrankten Zugang zu schiitzen sind. Derselbe Schluss ergibt sich - unter
Einbezug dieser Uberlegungen - aus Art. 6 GKG, der sodann auch entsprechende
Informationen oder Dokumente der Bekanntgabe vorzuenthalten respektive zu schiitzen
bezweckt, wenn durch deren Verdffentlichung eine Verletzung internationaler Abkommen
drohen wirde. Der diesbeziiglichen Argumentation von Vorinstanz und
Beschwerdegegnerin ist demnach zu folgen. Aufgrund der grundsétzlichen Zulassigkeit
einer Begrindung der Verfiigung durch Bestimmungen des GKG - oder weiterer

Spezial bestimmungen, beispielsweise des KEG (vgl. oben E. 5.3.1) - sind dessen
entsprechenden Bestimmungen in die Erwagung einzubeziehen, selbst wenn das GKG
keine expliziten Geheimhaltungsvorbehalte nennt.

E.533

In Bezug auf den differenzierten Zugang zu Dokumenten ist hingegen Folgendes
festzuhalten:

E.533.1

Die Formulierung der gesetzlichen Bestimmung von Art. 4 BGO stellt klar, dass allein
spezifische Bestimmungen anderer Bundesgesetze, wel che spezielle Regelungen vorsehen,
dem BGO - sowie dessen Ausnahmekatalog von Art. 7 BGO - vorgehen. Damit steht fest,
dass durch eine gesetzliche Spezial bestimmung nicht das BGO an sich der Anwendung
entzogen wird, sondern dass die spezielle Regelung den allgemeinen Bestimmungen des
BGO einzig in ihrem eingegrenzten Wirkungsbereich Anwendung findet (vgl. Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-6255/2018 vom 12. September 2019 E. 6.3).

E.5.3.32

Wie aus den gemachten Ausfihrungen hervorgeht, handelt es sich beim
Offentlichkeitsprinzip um einen Grundsatz, der tiber dem gesamten Staats- und
Verwaltungshandeln steht, wobei das BGO punktuelle Ausnahmetatbestande sel ber
einraumt (Art. 7 BGO) oder solche in Verbindung mit Art. 4 BGO durch

Spezial gesetzgebungen statuiert werden konnen. Der Gedanke der grundsétzlichen
Offentlichkeit und Zugénglichkeit von amtlichen Dokumenten bleibt deshalb auch

angesi chts spezialgesetzlicher Bestimmungen bestehen. Ansonsten kdnnte das
Offentlichkeitsprinzip jederzeit mit dem Verweis auf eine Spezial gesetzgebung seines
Sinnes entleert werden. Vorliegend steht angesichts der bereits anlasslich des
Rickweisungsentscheides A-1432/2016 in den Dokumenten C2 erkannten Geschéfts- und
Fabrikationsgeheimnisse nicht der schrankenlose Zugang zur Debatte. Vielmehr stellt sich
die Frage, inwiefern und in welchem Ausmass ein Zugang zu den Dokumenten gewahrt
werden kann, um das Offentlichkeitsprinzip zu wahren. Um dies zu beantworten, hat das
Bundesverwaltungsgericht der Vorinstanz im Rickweisungsentscheid vom 5. April 2017



aufgetragen, die zu schwérzenden Textpassagen oder Dokumente zu kommentieren
beziehungsweise zu erlutern. Eine solche Erlauterung des Inhaltes der Dokumente C2 -
allenfalls sogar unter einer gewissen Abstraktion durch die Bildung von Kategorien oder
einer umschreibenden Begrindung - ist ohne Weiteres mdglich, ohne dass detaillierte
Angaben zum Inhalt oder zur Funktionsweise von Methoden oder Technologien gemacht
werden missen. Esist deshalb auch nicht ersichtlich, wie eine solche Kommentierung die
Vorinstanz zu einer alfélligen Verletzung von Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnis
drangen wirde oder andere Informationen mit Geheimnischarakter im Sinne einer alféllig
anwendbaren Spezial gesetzgebung preisgeben miisste. Gleiches gilt fir die
Anonymisierung von Personendaten oder Dokumentennummern. Aus diesem Grund ist die
Vorinstanz anzuweisen, auch die von ihr mit Verweis auf die Guiterkontroll gesetzgebung
der Kommentierung der Dokumente C2 entzogenen Dokumente im Sinne der Anordnung
des Bundesverwaltungsgerichts zu erldutern. Aufgrund dieser Erkenntnisse kann sodann
eine weitere Auseinandersetzung mit der Thematik des VVorranges von KEG oder GKG
unterbleiben, da selbst allféllige sich darauf stiitzende Geheimhaltungsinteressen von den
durch das Bundesverwaltungsgericht angeordneten Massnahmen nicht beeintrachtigt
wrden (vgl. oben).

E.6.1

Die Beschwerdeinstanz entscheidet in der Sache selbst oder weist diese ausnahmsweise mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtick (Art. 61 Abs. 1 VwWVG). Bel der Wahl
zwischen diesen beiden Entscheidarten steht dem Gericht ein welter Ermessensspielraum
zu. Liegen sachliche Griinde fur eine Riickweisung vor, ist diese regelméssig mit dem
Untersuchungsgrundsatz und dem Prinzip eines einfachen und raschen Verfahrens
vereinbar. Zur Ruckweisung fuhrt insbesondere eine mangel hafte Abkl&rung des
Sachverhalts durch die Vorinstanz, die ohne eine aufwendigere Bewel serhebung nicht
behoben werden kann. Die Vorinstanz ist mit den tatsachlichen Verhal tnissen besser
vertraut und aufgrund ihres Fachwissens im Allgemeinen auch besser in der Lage, die
erforderlichen Untersuchungen durchzufihren. Zudem bleibt der betroffenen Partei in
diesem Fall der gesetzlich vorgesehene Instanzenzug erhalten (statt vieler Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1865/2016 vom 14. Dezember 2016 E. 5 m.w.H.).

E.6.2

Wie bereits im Rickweisungsentscheid A-1432/2016 vom 5. April 2017 ausgefiihrt, ist es
aufgrund der in den Dokumenten C2 enthaltenen hochspezialisierten Fachberichte nicht
Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichts, eine Beurteilung der zu schwérzenden
Textpassagen oder Dokumente vorzunehmen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5 insbesondere E. 5.7). Aufgrund ihrer Nahe zur
Materie ist dies vielmehr Sache der V orinstanz als Fachbehdrde. Wie bereits ausgefihrt, ist
die angefochtene Verfligung vom 3. September 2019 aufgrund eines formellen Mangelsin
Gutheissung der Beschwerde und die Sache zur Neubeurteilung im Sinne der vorstehenden
Erwagungen an die Vorinstanz zurtickzuweisen (vgl. oben E. 4.4).

E.6.3

In ihrem Entscheid wird die Vorinstanz - allenfalls unter Mitwirkung der
Beschwerdegegnerin oder der Drittfirmen 1-3, jedenfalls aber unter Einbezug der von der
Drittfirma 2 vorgelegten und im Besitz der Vorinstanz befindlichen Beurteilungen - die
Informationen der Dokumente C2 in deren vollem Umfange (allenfalls unter Ausnahme der



134 Seiten, welche allenfalls offengelegt werden; vgl. E. 4.5.3) differenziert zu beurteilen
haben. Dabei hat die Vorinstanz zu berticksichtigen, dassim Falle eines nicht
offensichtlichen Vorliegens eines Ausnahmegrundes im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGO
grundsdtzlich fir jedes Dokument bzw. fir jede Textpassage, fur welche sie den Zugang
einzuschranken oder zu verweigern beabsichtigt, darzulegen ist, weshab sie einen
Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 7 Abs. 1 BGO - oder im Sinne einer
Speziagesetzgebung - as erfillt ansieht. Hierbei ist unter Umsténden, um dem Zugang
entgegenstehende Interessen zu schiitzen, zwar auf eine umschreibende Begriindung
auszuweichen. Allgemeine bzw. grundsitzliche Uberlegungen geniigen jedoch in der Regel
nicht, um das Zugangsrecht nach Art. 7 BGO einzuschranken. Erforderlich ist vielmehr eine
Beurteilung im Einzelfal, angeleitet durch Sinn und Zweck des angerufenen
Geheilmhaltungsinteresses. Wiederum ist es dabel nicht ausgeschlossen, in der Begriindung
hinsichtlich vergleichbarer Sachverhalte Kategorien zu bilden, um der

V erwaltungsokonomie Rechnung zu tragen und dennoch der Begriindungspflicht so gut als
maoglich nachzukommen.

E.7

Abschliessend bleibt tber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung zu
befinden.

E.71

Die Verfahrenskosten sind in der Regel der unterliegenden Partel aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen oder beschwerdeftihrenden
und unterliegenden Bundesbehorden auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Die Rickweisung
der Sache an die jeweilige Vorinstanz zu neuem Entscheid (mit noch offenem Ausgang) gilt
in der Verwaltungsrechtspflege des Bundes praxisgemass als volles Obsiegen der
beschwerdefiihrenden Partei (vgl. BGE 141V 281 E. 11.1, 137V 210 E. 7.1und 132 V 215
E. 6.1; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2366/2018 vom 24. Mai 2018 E. 5.2). Die
Beschwerdefiihrerin hat demzufolge keine Verfahrenskosten zu tragen. Der von ihr
geleistete Kostenvorschuss in der Héhe von Fr. 1'500.-- ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils zurtickzuerstatten. Auch der Vorinstanz konnen al's Bundesbehorde keine
Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Der Beschwerdegegnerin sind
hingegen die auf Fr. 2'000.-- festzusetzenden V erfahrenskosten aufzuerlegen.

E.7.2

Der obsiegenden Partel ist von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur die
ihr erwachsenen notwendigen Kosten zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwWVG i.V.m. Art.
7 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Entsch&digung umfasst die
Kosten der Vertretung sowie alféllige weitere Auslagen der Partei (vgl. Art. 8 ff. VGKE).
Das Gericht setzt die Entschédigung aufgrund der Kostennote oder, sofern keine solche
eingereicht wird, der Akten fest (vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE). Esliegt keine Kostennote der
Beschwerdefihrerin vor. Unter Berticksichtigung des mutmasslichen Arbeits- und
Zeitaufwands fur das vorliegende Beschwerdeverfahren erscheint eine Partel entschadigung
von pauschal Fr. 3'500.-- als angemessen. Diese wird der Beschwerdegegnerin zur
Bezahlung auferlegt (Art. 64 Abs. 3VwWVG).
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