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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.12

Der Beschwerdefuhrer ist als Adressat der angefochtenen Verfligung, mit welcher ihm der
ersuchte Zugang zu den Dokumenten A ("Konkretisierung Subkriterien) und B
("Bewertungsmatrix™) vollumfanglich verweigert wurde, ohne Weiteres zur Beschwerde
berechtigt (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

E.13

Anzumerken bleibt, dass die begehrten (nicht vorhandenen) Dokumente betreffend
"Entscheid AHP als Bewertungsmethode der Evaluationen Air2030" nicht mehr
Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens sind (vgl. Bst. E hiervor).

E.14

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 50 Abs. 1 und Art. 52
Abs. 1 VWVG) ist somit einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht prift die angefochtene Verfigung 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).

E.31

Das Offentlichkeitsgesetz bezweckt, die Transparenz tber den Auftrag, die Organisation
und die Tatigkeit der Verwaltung zu fordern (Art. 1 BGO). Dadurch soll das Vertrauen der
Burger in die offentlichen Institutionen gestérkt, die Kontrolle tiber die Verwaltung
verbessert und eine sinnvolle demokratische Mitwirkung am politischen

Entschel dfindungsprozess ermdglicht werden (BGE 142 11 313 E. 3.1; BGE 136 11 399 E.
2.1). Im Sinne dieser Zielsetzung statuiert das Gesetz das Prinzip der Offentlichkeit mit



Geheimhaltungsvorbehalt und gewahrt einen grundsétzlichen Anspruch auf Zugang zu
amtlichen Dokumenten (BGE 136 11 399 E. 2.1 m.w.H.; BGE 13311 209 E. 2.3.1; BVGE
2016/9 E. 3). Entsprechend hat jede Person grundsétzlich das Recht, amtliche Dokumente
einzusehen und von den Behorden Auskunft Gber deren Inhalt zu erhalten (Art. 6 Abs. 1
BGO).

E.3.2

Nach Art. 4 BGO bleiben spezielle Bestimmungen anderer Bundesgesetze, welche
bestimmte Informationen al's geheim bezeichnen (Bst. a) oder vom Offentlichkeitsgesetz
abwel chende V oraussetzungen fir den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen (Bst.
b), vorbehalten. Das Verhdltnis von Vertraulichkeitsregeln in anderen Bundesgesetzen und
dem allgemeinen Transparenzgebot gemass BGO |&sst sich nicht generell festlegen,
sondern ist von Fall zu Fall zu ermitteln. Entscheidend ist dabei der Sinn und Zweck der
divergierenden Normen: das allgemeine offentliche Interesse an der Offentlichkeit der
Verwaltung ist dem Schutzzweck der Spezialnorm gegentiberzustellen. Dies gilt auch fur
dltere Sondernormen Uber die Vertraulichkeit staatlicher Handlungen und Vorkehren. So
erfasst namentlich das Amtsgeheimnis nur noch Informationen, die eines besonderen
Schutzes bediirfen bzw. gerade nach dem Offentlichkeitsgesetz in der Regel nicht
zuganglich sind, denn sonst wiirde dieses jlingere Gesetz seines Gehalts beraubt und
weitgehend obsolet (Urteil des BGer 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 2.4 m.H.). Der
Geheimnisbegriff des Art. 4 BGO ist ein materieller. Ob es sich bei einer Norm um eine
Geheimhaltungsvorschrift im Sinne von Art. 4 Bst. aBGO handelt, ist mittels Auslegung zu
bestimmen (vgl. BGE 146 |1 265 E. 3.1; vgl. Urtell desBGer 1C_50/2015 vom 2.
Dezember 2015 E. 2.4; Stamm-Pfister, in: Basler Kommentar, Offentlichkeitsgesetz, 3.
Aufl. 2014 [nachfolgend: BK BGO], Rz. 6 f. zu Art. 4 BGO). Massgebliche Kriterien sind
etwa: die Funktion oder Stellung der betroffenen Person, die Umstande der ursprtinglichen
Informationsbeschaffung, der Vertrauensschutz, die Art der betroffenen Daten, das
Vorliegen eines besonderen Informationsinteresses der Offentlichkeit, der Schutz
spezifischer offentlicher Interessen, die Natur der Beziehung zwischen der Verwaltung und
dem betroffenen Dritten sowie die Bedeutung der fraglichen Thematik (BGE 146 Il 265 E.
3.1; vgl. Urtell desBGer 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 2.4 m.H.).

E.33

Das Offentlichkeitsgesetz des Bundes regelt grundsétzlich nur die passive
Informationstatigkeit, d.h. die Information auf Gesuch hin (BGE 146 11 265 E. 3.2; BGE
14211 268 E. 4.2.5.2; vgl. Botschaft zum BGO, BBI 2003 1977). Im Rahmen der aktiven
Information informieren die Behdrden die Offentlichkeit von sich aus tiber ihre Tétigkeit
sowie Uber aktuelle Geschéfte (vgl. Art 180 Abs. 2 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [SR 101; BV]). Funktional sind die
passive und aktive Information teilwei se eng verzahnt. Sie bedingen und erganzen sich
gegenseitig (BGE 146 11 265, nicht publizierte E. 2 m.H.). Ob eine Verpflichtung zur
aktiven Information im Einzelfall allenfalls erleichternde oder strengere Regeln Uber den
Zugang zu amtlichen Dokumenten aufstellt, ist analog zu den Vertraulichkeitsregelungen in
anderen Bundesgesetzen durch Auslegung der betreffenden Normen zu ermitteln (BGE 146
I1 265 E. 3.2; vgl. ferner Urtell des BV Ger B-1109/2018 vom 16. Dezember 2020 E. 3.3).

E.4



Unbestritten ist vorliegend, dass das Zugangsgesuch des BeschwerdefUhrersin den
personlichen und sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fallt (vgl. Art. 2
und 3 BGO). Weiter ist unbestritten, dass es sich bei den betroffenen Unterlagen um
amtliche Dokumente im Sinne von Art. 5 BGO handelt. Die Frage, ob Informationen, die
bereits aufgrund des Beschaffungsrechts veroffentlicht wurden, aufgrund des BGO erneut
herauszugeben sind (Art. 6 Abs. 3 BGO; vgl. Urteil des BGer 1C_50/2015 vom 2.
Dezember 2015 E. 3.3), stellt sich vorliegend nach Lage der Akten nicht. Strittig und zu
beurteilen ist hingegen, ob dem ersuchten Zugang zu den verlangten Dokumenten keine
vorgehende spezielle Bestimmung nach Art. 4 BGO entgegensteht.

E.51

Die Vorinstanz beruft sich u.a. auf Art. 3 Abs. 1 Bst. e des Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (aBoB; AS 1996 508) und
eventualiter auf Art. 3 Abs. 2 Bst. aaB06B (bzw. Art. 10 Abs. 4 Bst. a des Bundesgesetzes
vom 21. Juni 2019 Uber das offentliche Beschaffungswesen [BoB, SR 172.056.1]) i.V.m.
Art. 4 aBGO, welcher spezialgesetzliche Bestimmungen vorbehalte, die bestimmte
Informationen al's geheim bezeichnen wirden.

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, dass weder das aBoB noch B6B einen spezifischen
Geheimnisvorbehalt enthalte, der die vorliegend interessierenden Kriterien und deren
Gewichtung erfasse bzw. diese Informationen als Geheimnisse im vorerwadhnten Sinne
qualifiziere. Die blosse Tatsache, dass es sich um Informationen im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Kampfflugzeugen handle, vermdge deren Gehelmnischarakter nicht zu
begrinden. Soweit die Vorinstanz aus den fir die Beschaffung von Waffen, Munition oder
Kriegsmateria geltenden Ausnahmebestimmungen des aB6B bzw. der Verordnung vom
11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (aV6B; AS 1996 518 ff.) "a
fortiori" bzw. Uber das Bemihen des beschaffungsrechtlichen Vertraulichkeitsgrundsatzes
einen spezial gesetzlichen Gehelmnisvorbehalt herleite, wirden ihre Ausfihrungen an der
Sache vorbeigehen. Selbst wenn es sich vorliegend um eine sicherheitsrelevante
Beschaffung im Sinne von Art. 10 Abs. 4 Bst. a B6B handeln wiirde, bedeute dies nicht,
dass samtliche damit in Zusammenhang stehenden Informationen bzw. Dokumente al's
geheim zu bezeichnen wéren und der Zugang deshalb generell zu verweigern wére.
Vielmehr sei im Einzelnen zu priifen, ob die Informationen, die Gegenstand des
Zugangsgesuchs bilden wirden, als materielle Geheimnisse von einem spezifischen
Geheimnisvorbehalt erfasst seien.

E.53

Die Vorinstanz entgegnet, dassdiein Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B angelegte Vertraulichkeit
von Ristungsbeschaffungen im dritten Kapitel der av 6B, welches fir die vorliegend in
Frage stehenden "Ubrigen Beschaffungen des Bundes' zur Anwendung komme, naher
ausgefuhrt werde. Nach Art. 35 Abs. 3 Bst. aaV 0B konnten Rustungsbeschaffungen
unabhangig vom Schwellenwert im Einladungsverfahren durchgefiihrt werden. Damit trage
der Gesetzgeber den erhdhten Vertraulichkeitsbedirfnissen im Bereich der
Rustungsbeschaffungen Rechnung. Anders als in einem offenen oder selektiven Verfahren
erfolge im Einladungsverfahren keine 6ffentliche Ausschreibung des Auftrags. Die
Ausschreibungsunterlagen wirden nur den von der Vergabestelle ausgewahlten Anbietern
zuganglich gemacht. Bei Einladungsverfahren fir "Ubrige Beschaffungen des Bundes' nach



dem dritten Kapitel der av 6B bestehe auch keine Rechtspflicht zur Veréffentlichung des
Zuschlags. Sinn und Zweck der Ausnahme von Rustungsbeschaffungen von den ansonsten
im Beschaffungsrecht bestehenden speziellen Publikations- bzw. Zugangsnormen sei die
Gewaéhrleistung der Vertraulichkeit von sicherheitskritischen Evaluationen bzw.
Beschaffungen. Es bestiinden deshalb vorbehaltene spezial gesetzliche Bestimmungen im
Sinne von Art. 4 BGO, welche der Bekanntgabe der vom Zugangsbesuch betroffenen
amtlichen Dokumente entgegenstiinden. Der Geheimnisvorbehalt reflektiere auch die
international bei Ristungsgeschaften Ubliche Praxis der Vertraulichkeit, die regelméssig
auch mittels Klassifizierung der Informationen nach der Verordnung Uber den Schutz von
Informationen des Bundes vom 4. Juli 2007 (Informationsschutzverordnung, 1SchV, SR
510.411) sowie vertraglich abgesichert werde (sog. non-disclosure agreements). Zu keinem
anderen Ergebnis wirde auch die Anwendung des BoB fuhren. Nach Art. 10 Abs. 4 Bst. a
BOB finde das BOB keine Anwendung, wenn "dies fir den Schutz und die
Aufrechterhaltung der ausseren oder inneren Sicherheit oder der offentlichen Ordnung al's
erforderlich erachtet wird." Das revidierte WTO-Ubereinkommen (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. April 1994, Fassung gemass Ziff. 1 des Protokolls vom 30.
Mérz 2012 (Government Procurement Agreement [GPA 2012, SR 0.632.231.422]) haltein
diesem Sinne in Art. I11:1 fest, dass es den Vertragsparteien unbenommen bleibe, zum
"Schutz ihrer wesentlichen Sicherheitsinteressen in Bezug auf die Beschaffung von Waffen,
Munition oder Kriegsmaterial oder in Bezug auf fur die nationale Sicherheit oder die
Landesverteidigung unerl&sslichen Beschaffungen Massnahmen zu treffen oder Auskiinfte
zu verweigern, soweit sie dies fur erforderlich erachten.” Unter Art. 10 Abs. 4 Bst. aBoB
konnten gemass Botschaft zur Totalrevision des BoB die Beschaffung von Kriegsmaterial,
aber auch welitere sicherheitskritische L eistungen fallen, seien diese nun militérischer oder
ziviler Natur. Dabel gentige es bereits, wenn die Leistungen selbst sicherheitskritisch seien.
Im Rahmen der sicherheitspolitischen Ausnahmen finde keine
Verhaltnismassigkeitsprifung im engeren Sinne statt. Insbesondere verflige die
Vergabestelle tiber einen weiten Ermessensspielraum, well der Entscheid tber das
massgebende Sicherheitsniveau genaue Kenntnis der gefahrdeten Schutzguter voraussetze.

E.54

Der BeschwerdefUhrer macht in seinen Schlussbemerkungen geltend, dass die Vergabe
nicht zwingend im Einladungsverfahren zu erfolgen habe. Als Folge davon kdmen bei
Anwendung des offenen oder selektiven Verfahrens auch fir Rustungsbeschaffungen die
Publikations- und Zugangsnormen des aBoB zum Tragen, namentlich die Pflicht zur
Veroffentlichung der Ausschreibung und des Zuschlags. Entgegen der Argumentation der
Vorinstanz bestiinde in diesem Rahmen somit gerade keine Ausnahme von den ansonsten
im Beschaffungsrecht bestehenden speziellen Publikations- und Zugangsnormen. Zunéchst
sei auch im Falle einer Sicherheitsbeschaffung die Anwendbarkeit des aBoB nicht ex lege
ausgeschlossen, sei Art. 3 Abs. 2 Bst. aaB6B doch als blosse Kann-V orschrift ausgestaltet.
Daraus folge, dass die Publikations- und Zugangsnormen des aBoB gegebenenfalls auch bei
Sicherheitsbeschaffungen zur Anwendung kémen, womit im Umkehrschluss gerade kein
gesetzlicher Geheimnisvorbehalt bzw. keine vorbehaltene Bestimmung bestehe. Das
Gleiche gelte schliesslich auch fr die von der Vorinstanz erwdhnten

I nformationsschutzabkommen. Schutzwtrdig im Sinne solcher Abkommen selen
gegebenenfalls klassifizierte Informationen der Anbietenden im Rahmen der Angebote,
namentlich solche militarischer oder kommerzieller Natur. Nicht darunter wirden dagegen
die von der Vorinstanz definierten Evaluationskriterien fallen, an denen sie selbst ein



Geheimhaltungsinteresse habe. Im Ubrigen sei daran zu erinnern, dass solche Abkommen -
wie auch non-disclosure agreements - lediglich das sog. subjektive
Geheimhaltungsinteresse der Beteiligten zum Ausdruck bringen wirden, jedoch nichts Gber
das objektive Geheimhaltungsinteresse bzw. die Schutzwirdigkeit der ersuchten
Dokumente aussagen wirden. Was den allgemeinen Hinweis der Vorinstanz auf die
Klassifizierung anbelange, so bringe diese hdchstens den subjektiven
Geheimhaltungswillen zum Ausdruck. Uber die tbrigen Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines Geheimnisses im Sinne des materiellen Gehelmnisbegriffs sei damit nichts gesagt.
Namentlich begriinde ein Klassifizierungsvermerk kein objektives
Geheimhaltungsinteresse. Deshalb gehe auch die Herleitung eines volkerrechtlichen
Geheimnisvorbehalts ins L eere. Das Zugangsgesuch betreffe einzig die von der Vorinstanz
als Auftraggeberin definierten allgemeinen Evaluationskriterien samt Gewichtung, soweit
sie nicht ohnehin bereits 6ffentlich bekannt seien. Beziiglich dieser Informationen sei weder
im Kurzbericht Evaluation noch zuvor in der bundesrétlichen Botschaft zu einem
Planungsbeschluss tiber die Beschaffung neuer Kampfflugzeuge vom 26. Juni 2019 (BBI
2019 5081) ein Geheimnisvorbehalt angebracht worden.

E.55

In ihren Schlussbemerkungen fihrt die Vorinstanz aus, es sei im Rahmen der teleologischen
Auslegung namentlich zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber fir
RuUstungsbeschaffungen das Einladungsverfahren ermdgliche und spezielle Regeln fir die
Veroffentlichung vorgesehen habe. Der Geheilmnisvorbehalt bestehe damit kraft Gesetzes.
Nicht beantwortet werden muisse die Frage, ob das vorliegende Beschaffungsverfahren
theoretisch auch in einem hoherstufigen (selektiven oder offenen) Verfahren hétte
durchgefuhrt werden kénnen. Der Gesetzgeber habe Rustungsbeschaffungen als Ubrige
Beschaffungen des Bundes explizit vom Anwendungsbereich des aBoB ausgenommen, das
Einladungsverfahren erméglicht und den Rechtsschutz ausgeschlossen. Nachdem das
Einladungsverfahren unbestrittenermassen zul&ssig gewesen sei, seien die fur das
Einladungsverfahren anwendbaren V oraussetzungen des Zugangs massgebend, welche den
erhohten Vertraulichkeitsbedtrfnissen in diesem sensiblen Bereich Rechnung tragen
wurden. Sel das Einladungsverfahren gewahlt worden, kdnnten nicht nach Belieben
Regelungen aus dem selektiven oder offenen Verfahren herangezogen werden, um
Ausnahmen von den gesetzlich vorgesehenen Geheimnisvorbehalten zu begriinden. Der
Beschwerdefiihrer argumentiere sodann, dass die Qualifikation as Sicherheitsbeschaffung
"nicht kraft gesetzlicher Vorschrift" erfolge, sondern einer ermessensweisen Beurteilung
durch die Beschaffungsbehorde bedirfe. Daraus folge "im Umkehrschluss', dass kein
Geheimnisvorbehalt kraft Gesetzes bestehe. Es sel nicht nachvollziehbar, weshalb die
Existenz von Ermessen in der Rechtsanwendung vorbehaltene V orschriften ausschliessen
solle. Bei pflichtgemass ausgelibtem Ermessen ermogliche Art. 3 Abs. 2 Bst. aaBoB bzw.
Art. 10 Abs. 4 BoB die Wahrung der Vertraulichkeit einer o6ffentlichen Beschaffung, wenn
dies zum Schutz der ausseren und inneren Sicherheit erforderlich sei. Dabel gentige es
bereits, wenn die zu beschaffende L eistung als solche sicherheitskritisch sei. Der Ansicht
des Beschwerdefuhrers, wonach die Elemente des spezifischen Geheimnisbegriffs nach Art.
7 Abs. 1 Bst. g BGO (Berufs-, Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse) auch im
Zusammenhang mit vorbehaltenen Vorschriften nach Art. 4 BGO in jedem Fall erfillt sein
mussten, kénne nicht gefolgt werden. Massgeblich sei vielmehr der - gegebenenfalls mittels
Auslegung ermittelte - Wirkungsbereich des spezialgesetzlichen Geheimnisvorbehalts.
Anders als der BeschwerdefUhrer suggeriere, habe die Vorinstanz keinen Anlass dazu



gehabt, im Planungsbeschluss oder im Kurzbericht Evaluation einen spezifischen auf die
Evaluationskriterien bezogenen Geheimnisvorbehalt anzubringen. Dies ergebe sich schon
daraus, dass das vorliegend angewandte Einladungsverfahren die Vertraulichkeit der
Ausschreibungsunterlagen gewéahrleiste und deren Ver6ffentlichung nicht vorsehe. Zudem
sei fur die Beantwortung der Frage, ob die Zugangsverweigerung zu Recht erfolgt sai,
massgeblich, ob vorbehaltene Bestimmungen einen Zugang ausschliessen oder

V erweigerungsgrinde besttinden.

E.6.1
Eingangs st auf die beschaffungsrechtlichen Grundlagen ndher einzugehen.

E.6.2.1

Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1), die dazugehdrende Verordnung vom
12. Februar 2020 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) sowie das
GPA 2012 in Kraft. Gemass der in Art. 62 B6B enthaltenen Ubergangsbestimmung werden
Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingel eitet wurden, nach
bisherigem Recht zu Ende gefhrt. Vorliegend leitete die Vergabestelle das
Vergabeverfahren vor Inkrafttreten des BoB ein, weshalb das aBoB anwendbar ist.

E.6.2.2

Das aB0OB setzt im Wesentlichen das GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994
Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA 1994,
AS 1996 609]) um (vgl. Botschaft des Bundesrats zu den fr die Ratifizierung der
GATT/WTO-Ubereinkommen [Uruguay-Runde] notwendigen Rechtsanpassungen
[GATT-Botschaft 2] vom 19. September 1994, BBI 1994 IV 1171), weshalb es nicht auf
alle Beschaffungen des Bundes anwendbar ist. So erklart Art. 3 Abs. 1 aBoB das Gesetz fur
bestimmte Auftrége generell fir nicht anwendbar (sog. Bereichsausnahme; vgl. Hans
Rudolf Trieb, B6B-Kommentar, in: Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], Wettbewerbsrecht [1,
Zurich 2011, Rz. 6 ff. zu Art. 3 aB0B). Bel den Beschaffungen nach Art. 3 Abs. 1 und 2
aBOB handelt es sich um sog. Ubrige Beschaffungen im Sinne des 3. Kapitelsav6B. Die
Beschaffung von Waffen, Munition oder Kriegsmaterial und die Erstellung von Bauten der
Kampf- und Fuhrungsinfrastruktur von Gesamtverteidigung und Armee nach Art. 3 Abs. 1
Bst. e aBOB ist nach dem Gesagten vom Beschaffungsrecht ausgenommen (B6B und GPA)
und kann unter bestimmten V oraussetzungen freithandig oder im Einladungsverfahren
vergeben werden (vgl. Art. 35 Abs. 3 Bst. a, Art. 36 Abs. 2 Bst. f. aV6B und Art. 36 Abs. 2
Bst. aavoB i.V.m. Art. 3 Abs. 2 Bst. aaB06B; vgl. zum Ganzen Martin Beyeler, Der
Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich/Basel/Genf 2012, Rz. 978 ff.). Die GPK-N
erwog mit Verweis auf die Auffassung von Beschaffungsexperten, dass gestiitzt auf Art. 36
Abs. 2 Bst. aavoB i.V.m. Art. 3 Abs. 2 Bst. aaB06B auch eine freithandige Beschaffung
zuléssig gewesen wére (Bericht der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates zum
Evaluationsverfahren Neues Kampfflugzeug vom 9. September 2022, S. 12 f. < https.//ww
w.parlament.ch/centers/documents/de/Bericht%20GPK -N%20vom%6209.9.2022%20D.. pdf
>, zuletzt abgerufen am 4. April 2023). Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichtsist Art. 3 B6B mit Blick auf die Wettbewerbsziel setzungen des
aB0OB eng auszulegen (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-7252/2007 vom 6. Februar
2008 E. 1.1.4; aA. Hans Rudolf Trieb, aaO., Rz. 2 zu Art. 3 aBOB).

E.6.2.3



Vorliegend ist augenscheinlich, dass die Beschaffung von NKF unter Art. 3 Abs. 1 Bst. e
aBoB féllt und ein Einladungsverfahren stattgefunden hat. Ob eine freithandige Vergabe
zuléssig gewesen wére, ist fur das vorliegende Beschwerdeverfahren nicht
entscheidrelevant.

E.6.24

Das Bundesverwaltungsgericht hat zu Art. 3 Abs. 2 Bst. a-c aBOB entschieden, dass der
Zuschlag in einer dieser Konstellationen also ausnahmsweise geheim bleibe. Fur diese
Beschaffungen sei somit ein spezialgesetzlicher Vorbehalt im Sinne von Art. 4 BGO
gegeben. Im konkreten Fall war die Bestimmung jedoch nicht einschlégig (Urtell des

BV Ger A-931/2014 vom 9. Dezember 2014 E. 6.2.4). Das Bundesgericht hat eine gegen
das Urtell gerichtete Beschwerde teilweise gutgeheissen, sich jedoch zu Art. 3 aB6B nicht
geaussert (Urtell desBGer 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 3). Art. 3 Abs. 2 Bst. a
aB6B umfasst dabel Ausnahmen infolge Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit (vgl. Art. 10 Abs. 4 Bst. aB06B).

E.6.25

Auch nach dem (totalrevidierten) B6B findet das Gesetz fur den Schutz der ausseren und
inneren Sicherheit keine Anwendung (Art. 10 Abs. 4 Bst. aB6B), etwa fur die Beschaffung
von geheimer Spezialausristung, Material oder Waffen des Militérs (Felix Tuchschmid, in:
Hans Rudolf Trueb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht,
2020, Rz. 53 zu Art. 10).

E.6.2.6

Der EDOB nahm in seiner Empfehlung vom 22. Dezember 2021 zum vorliegenden
Verfahren beziiglich einer Lex specialisim Sinne von Art. 4 BGO einzig zur
Vertraulichkeit geméss Art. 8 Abs. 1 Bst. d aBOB Stellung. Zu Art. 3 Abs. 1 Bst. e aBOB
ausserte er sich dagegen nicht. Bei einem anderen Einsichtsgesuch in Dokumente der
armasuisse beziglich Kauf eines Produktes wahrend den letzten finf Jahren empfahl er
gestutzt auf Art. 10 Abs. 4 B6B die Einsicht in die anbegehrten Dokumenten zu verweigern,
daes sich dabei um eine spezialgesetzliche Bestimmung handle. Er stiitzte sich dabel
massgeblich auf die Botschaft zum B6B und auf die Geheimhaltung der Ausschreibung
(Empfehlung des EDOB vom 11. November 2021 in Sachen X gegen Bundesamt fiir
Ristung armasuisse, Rz. 16-19).

E.7

Nachfolgend ist durch Auslegung zu ermitteln, ob mit Art. 3 Abs. 1 Bst. eaB6B eine
bundesgesetzliche Spezialbestimmung vorliegt, die dem Offentlichkeitsgesetz vorgeht (Art.
4 Bst. aBGO). Auf Art. 3 Abs. 2 Bst. aBoOB bzw. Art. 10 Abs. 4 BoB ist im Rahmen der
Auslegung noch einzugehen.

E. 711

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht ganz
klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss unter Berticksichtigung aller
Auslegungsel emente nach seiner wahren Tragweite gesucht werden. Abzustellen ist dabei
namentlich auf die Entstehungsgeschichte der Norm und ihren Zweck sowie auf die
Bedeutung, die der Norm im Kontext mit anderen Bestimmungen zukommt. Die
Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber as Hilfsmittel,
um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich bei neueren Texten kommt den



Materialien eine besondere Stellung zu, weil veranderte Umsténde oder ein gewandeltes
Rechtsverstéandnis eine andere L dsung weniger nahe legen. Das Gericht hat sich bei der
Auslegung von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten zu lassen und nur
dann allein auf das grammatikalische Element abzustellen, wenn sich daraus zweifelsfrei
die sachlich richtige Lésung ergibt (BGE 146 11 265 E. 5.1 m.H.; BGE 13111 697 E. 4.1
m.w.H.).

E. 712

Der Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B ist insofern nicht eindeutig, als er zur Frage
eines Geheimnisvorbehalts keine Aussage macht.

E.7.21

In historischer Hinsicht ist zu beachten, dass das aBoB zeitlich vor dem
Offentlichkeitsgesetz erlassen wurde. Eigene Erlauterungen zur Koordination mit dem
Offentlichkeitsgesetz fehlen in der Botschaft des Bundesrates und soweit ersichtlich auch in
den Ubrigen Materialien.

E.7.22

Aus der Botschaft zum totalrevidierten BOB |&sst sich Folgendes entnehmen. Die Botschaft
prézisiert die Anwendungsvoraussetzungen von Art. 10 Abs. 4 BOB und betont das
Ermessen bei der Anwendung dieser Bestimmung. Daraus ergibt sich einzig das grosse
Ermessen der Behdrden bel einer Beschaffung. Es lasst jedoch noch keinen Riickschluss auf
einen Geheimnisvorbehalt ziehen. Dass sich die Botschaft nicht zu einem
Geheimnisvorbehalt beziiglich Art. 10 Abs. 4 B6B aussert, ergibt sich aus der
Entstehungsgeschichte des B6B. Urspriinglich hatte der Entwurf des BB grundsétzlich die
Geheimhaltung aller Beschaffungsunterlagen vorgesehen (Art. 49 Abs. 3 E-B6B; vgl. ferner
Botschaft B6B, BBl 2017 1851, S. 1971 f.). Erst aufgrund des Bundesparlaments wurde
dieser Absatz 3 ersatzlos gestrichen (vgl. Martin Beyeler, Rechtsschutz,
Beschaffungsvertrag und Offentlichkeitsprinzip, Baurecht 2020, S. 42 f.). Daraus folgt, dass
es dazumal keinen Grund gab, die Beibehaltung eines Geheimnisvorbehaltes geméss Art.
10 Abs. 4 BOB in der Botschaft zu erwdhnen, da zu jenem Zeitpunkt noch davon
auszugehen war, dass sich die Geheimhaltung gemass Art. 49 Abs. 3 E-B6B grundsétzlich
auf ale Unterlagen beziehen wiirde (und umso mehr auch Unterlagen von Beschaffungen,
welche dem E-B6B nicht unterstanden hétten). Somit kann auch aus der
Entstehungsgeschichte des neuen BOB - welches ohnehin keine Anwendung auf die
streitgegenstandliche Vergabe findet - kein eindeutiger Schluss gezogen werden.

E. 731

Unter systematischen Gesichtspunkten kann gesagt werden, dass weder das GPA noch das
aB06B noch das BoB auf Beschaffung von Waffen, Munition oder Kriegsmaterial
Anwendung finden (Art. 3 Abs. 1 Bst. eaB06B; Art. 10 Abs. 4 BOB; vgl. E. 6.2 hiervor).
Solche Beschaffungen sind vom Anwendungsbereich des BB und des GPA ausgenommen.
Aus dem GPA |asst sich nichts ableiten, was einem Gehelmnisvorbehalt entgegenstiinde
(vgl. Art. XX111:1 bzw. Art. XX111:2 GPA 1994 bzw. Art. 111:1 und Art. 111:2 Bst. a GPA
2012).

E. 732

Beschaffungen von Waffen, Munition oder Kriegsmaterial kénnen (geheim) im
Einladungsverfahren oder unter Umstanden freihandig durchgefihrt werden (vgl. 3. Kapitel



avoB und Art. 3 Abs. 1 Bst. eaB6B i.V.m. Art. 35 Abs. 3 Bst. aavoB und Art. 36 Abs. 2
Bst. f aV0B), und zwar ohne Beachtung von bestimmten Prinzipien des Vergaberechts (z.B.
unter Vereinbarung von Kompensationsgeschéften, sog. Offset-Geschéfte; vgl. Art. 2 Abs.
1 Bst. b des Bundesbeschlusses Uiber die Beschaffung neuer Kampfflugzeuge vom 20.
Dezember 2019, AS 2022 332; vgl. dagegen Art. XV1:1 GPA 1994 bzw. Art. IV:6 GPA
2012). Zudem gibt es bei Beschaffungen im Einladungsverfahren nach Art. 3 Abs. 1 Bst. e
aB0OB bzw. nach dem 3. Kapitel avV 6B keine Rechtspflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung
des Auftrags (Art. 35 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 Bst. aaVv6B) und zur Veroffentlichung des
Zuschlags (Erlauternder Bericht zur Anderung der Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [V6B] vom 1. Januar 2010, S. 20 zu Art. 28 aV6B; vgl. namentlich die
Angaben auf der Internetplattform SIMAP [Systéme d'information sur les marchés publics
en Suisse]). Ob auch ein hoherstufiges Verfahren zul 8ssig wére und wel che Konsegquenzen
dies hétte, braucht nicht vertieft zu werden. Klar ist, dass vorliegend ein
Einladungsverfahren stattgefunden hat. Rechtsschutz ist ausgeschlossen (Art. 3 Abs. 1 Bst.
eaB0OB i.vV.m. Art. 35 Abs. 3 Bst. aund Art. 39 aV6B; vgl. ferner das Urteil des BV Ger
B-2192/2018 vom 12. Juni 2018 E. 3.2, wonach eine freiwillige Unterstellung unter das
aBOB durch die Vergabestelle nicht moglich ist).

E. 733

Die Informationsschutzverordnung regelt den Schutz von Informationen des Bundes und
der Armee, sowelit er im Interesse des Landes geboten ist. Sie legt insbesondere deren
Klassifizierung und Bearbeitung fest (vgl. Art. 1 1SchV). Art. 13 Abs. 3 1SchV stipuliert,
dass bel einem Antrag auf Zugang zu amtlichen Dokumenten das zustandige Organ
unabhangig von der Angabe des Geheimhaltungsgrades priift, ob der Zugang geméass den
Bestimmungen des BGO gestattet, eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert werden
soll. Daraus folgt, dass die mogliche "geheime”, "vertrauliche" oder "interne" Einstufung
eines Dokuments nach der Informationsschutzverordnung keine eigenstandige Wirkung hat:
Allein das BGO ist vorliegend massgebend, ob und unter welchen Bedingungen der Zugang
zu einem offiziellen Dokument gewahrt werden kann. Mit anderen Worten steht die
Klassifizierung eines Dokuments mit "vertraulich" der Anwendung des
Offentlichkeitsgesetzes nicht entgegen (BV GE 2014/24 E. 3.6.3 ff. m.H.; vgl. Urteil des
BV Ger A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 5.3). Die Botschaft zum BGO bezeichnet
die Klassifizierung von Dokumenten dennoch als "wichtigen Anhaltspunkt” fur die
Beurteilung von Zugangsgesuchen, bestétigt aber, dass eine Klassifizierung den Zugang
gemass Offentlichkeitsgesetz nicht in jedem Fall ausschliesst (Botschaft des Bundesrates
vom 12. Februar 2003 zum Bundesgesetz uiber die Offentlichkeit der Verwaltung, BBI 2003
1963, S. 2006).

E.7.34

Vorliegend sind die Dokumente als "restricted” (Bewertungsmatrix bzw. Dokument B)
sowie als"confidential" (Konkretisierung Subkriterien bzw. Dokument A) klassifiziert.
Dieser Umstand allein wéare nach dem Gesagten fuir sich nicht ausschlaggebend. Hinzu
kommt jedoch, dass mit verschiedenen ausléndischen Staaten gestiitzt auf Art. 150 Abs. 4
des Bundesgesetzes Uber die Armee und die Militéarverwaltung vom 3. Februar 1995
(Militérgesetz, MG; SR 510.10) sog. Informationsschutzabkommen bestehen (vgl. z.B. die
Vereinbarung zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Regierung der Republik
Frankreich Uber den gegenseitigen Austausch und Schutz klassifizierter Informationen vom
16. August 2006, SR 0.514.134.91 oder das Agreement on Safeguarding Classified



Information vom 19. Dezember 1961 [inkl. Zusatz vom 6. August 1981] sowie die Security
Procedures for Industrial Operations between the Federal Military Department of
Switzerland and the Department of Defense of the United States vom 20. Juli 1983 [inkl.
Zusatz vom 26. September bzw. 7. Dezember 1994; Security Protocol]). Der
Geheimhaltung solcher Ristungsgeschéafte wird somit augenscheinlich ein sehr hoher
Stellenwert zugemessen, namentlich auch im Zusammenhang mit den Vereinigten Staaten
von Amerika.

E. 735

Zusammenfassend ergibt sich aus der systematischen Auslegung, dass der Vertraulichkeit
der Informationen bei Rustungsbeschaffungen ein hoher Stellenwert zukommt. Diese
erschopft sich nicht einfach in der Feststellung des Amtsgeheimnisses, sondern zeigt sich
dadurch, dass alle aktiven Informationen der Behdrden ausgeschlossen sind. Hinzu kommt,
dass die Schweiz verschiedene Vereinbarungen mit auslandischen Staaten geschlossen hat,
die die Bedeutung der Vertraulichkeit noch untermauern.

E. 741

In teleologischer Hinsicht stellt sich die Frage, inwieweit das aBoB die Geheimhaltung
bzw. Vertraulichkeit bezweckt. Bei Beschaffungen, die unter das aBoB fallen, gilt das
Transparenzgebot (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. aaB06B; vgl. Préambel GPA 1994; vgl. Art. 1V:4
GPA 2012). Das Zi€el der Transparenz aussert sich insbesondere darin, dass gesetzlich
geregelte und damit vorhersehbare Vergabeverfahren zur Anwendung kommen. Die Pflicht
zur offentlichen Ausschreibung mit Bekanntgabe der Eignungs- und Zuschlagskriterien, die
Begriindung der einzelnen V erfahrensentscheide, die Publikation des Zuschlagsentscheides
und die Vorschriften tber die technischen Spezifikationen machen das V orgehen der
Beschaffungsstelle transparent. Je nach gewahltem Vergabeverfahren wird der Transparenz
mehr oder weniger Nachachtung verschafft. Die Ausschreibungsverfahren (offenes und
selektives Verfahren) sind transparenter al's das Einladungs- und das freihéndige Verfahren.
Vor allem muss die Vergabestelle auch nach den bekannt gegebenen Spielregeln spielen.
Nach der Regulierungslogik des neuen BOB ist erst recht klar, dass die Transparenz nicht
nur ein Hilfsmittel fir die Marktéffnung ist, sondern auch ein solches zur Erreichung der
Zieleim Bereich Integritét der 6ffentlichen Hand bzw. Governance (Marco Fetz/Marc
Steiner, in: Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Offentliches
Beschaffungsrecht des Bundes, 3. Aufl. 2020, Rz. 43).

E.74.2

Das Transparenzgebot wirkt sich in alen Phasen des Vergabeverfahrens aus, wobei
zwischen der Transparenz ex ante - Klarheit im Voraus - und der Transparenz ex post -
Verstandlichkeit im Nachhinein - unterschieden wird (Martin Beyeler, Ziele und
Instrumente des V ergaberechts, Zirich 2008, Rz. 23 ff.). Die Ex-ante-Transparenz verlangt,
dass die Regeln im Wettkampf um den Beschaffungsvertrag allen Verfahrensteilnehmern
bekannt sind. In diesem Zusammenhang steht auch das Verbot der Anderung von
Leistungs- und Verfahrensparametern im laufenden Verfahren (Urteil des BV Ger
B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.5.2). Die Ex-post-Transparenz soll namentlich den
Rechtsschutz garantieren. Ob ein Vergabeverfahren rechtmassig ist, lasst sich nur
beurteilen, wenn ersichtlich ist, unter Beriicksichtigung welcher Grundlagen, Kriterien und
Uberlegungen die Vergabestelle entschieden hat (Martin Beyeler, aa.O., Rz. 28 ff.). Das
Transparenzprinzip bzw. die daraus abgel eitete Dokumentationspflicht ist V oraussetzung



fur einen effektiven Rechtsschutz (Urteil des BV Ger B-5601/2018 vom 24. April 2019,
auszugsweise publiziert als BVGE 2019 IV/2 E. 9.1). Denn ohne hinreichende
Dokumentation |&sst sich der Verdacht auf Ungleichbehandlung nachtréglich weder
bestétigen noch widerlegen (Martin Beyeler, aa.O., Rz. 30 f. und 35; Elisabeth Lang, Der
Grundsatz der Transparenz im offentlichen Beschaffungsrecht, in: Festschrift 100 Jahre
Aargauischer Anwaltsverband, Zirich/Basel/Genf 2005, S. 109 f.).

E. 743

Das Transparenzgebot findet sich - nebst den Geboten der Wirtschaftlichkeit und der
Gleichbehandlung - bei den allgemeinen Vorgaben und Grundsatzen (vgl. Art. 1 und Art. 8
aBo6B). Da sich diese Gebote im Wesentlichen mit den verfassungsrechtlichen Grundsétzen
decken (vgl. Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 BV sowie Art. 8 Abs. 1 BV), wird vorgebracht, dass
sie auch fur die "Ubrigen Beschaffungen” und Rustungsbeschaffungen im
Einladungsverfahren gelten (vgl. Bericht der Geschaftsprifungskommission des
Nationalrates zum Evaluationsverfahren Neues Kampfflugzeug vom 9. September 2022,
aa0., S 13 m.H.). Wie es sich damit verhdlt, kann offengelassen werden. Dem
Transparenzgebot wird jedenfalls bei Vergaben nach dem 3. Kapitel av 6B deutlich weniger
Nachachtung verschafft. So sieht das Einladungsverfahren keine Verdffentlichung der
Ausschreibungsunterlagen oder des Zuschlags vor (vgl. E. 7.3.1 hiervor). Jedenfalsin
Bezug auf die vorliegend in Frage stehenden Rustungsbeschaffungen hat der Gesetzgeber
den Transparenzgrundsatz (Art. 1 Abs. 1 Bst. aaB06B) auch nach dem Zuschlag beschrankt
und von den ansonsten einschlagigen Pflichten zur aktiven Information (vgl. Art. 24 aB6B
1.V.m. Art. 28 Bst. a- f aV0OB e contrario; Art. 23 aBOB e contrario) abgesehen.
Rechtsschutz gegen die Vergabe ist ohnehin ausgeschlossen (vgl. Art. 39 aV6B). Dies
deutet daraufhin, dass der Gesetzgeber der Transparenz bei Rustungsbeschaffungen
aufgrund der nationalen Sicherheit ein geringeres Gewicht und der Geheimhaltung bzw.
Vertraulichkeit entsprechend ein hdheres Gewicht zugemessen hat.

E.744

Nach dem Gesagten besteht aufgrund der nationalen Sicherheit der Schweiz sowie mit
Blick auf die Zusammenarbeit mit den Staaten der Informationsschutzabkommen (vgl. E.
7.3.3 hiervor) ein gewichtiges offentliches Interesse an der Geheimhaltung der gesamten
Ausschreibungsunterlagen, der Unterlagen fir die Evaluation sowie der Unterlagen des
Zuschlags. Dazu gehéren auch die begehrten Dokumente Uber die Konkretisierung der
Subkriterien und die Bewertungsmatrix, selbst wenn sich darin keine Angaben der Anbieter
befinden. Der Vorinstanz ist daher dahingehend beizupflichten, dass das Interesse an der
Vertraulichkeit seines Gehalts entleert wirde, wenn auf dem Weg der passiven Information
entsprechende Informationen offenbart werden missten (vgl. zur Terminologie der passiven
versus der aktiven Information E. 3.3 hiervor). Es kann somit dahingestellt bleiben, ob die
konkrete und ernsthafte Gefahr besteht, dass eine Analyse der Konkretisierung der
Unterkriterien in Verbindung mit den veroffentlichten Ergebnissen Riickschllisse auf die
Angaben der Bieter, die Beurteilung ihrer Leistungsfahigkeit sowie ihrer Stérken und
Schwéchen zul &sst.

E. 745

Auch der EDOB betont in seiner Empfehlung vom 11. November 2021 zu einem anderen
Einsichtsgesuch in Sachen X. gegen armasuisse die Geheimhaltung zum Schutz und der
Aufrechterhaltung der dusseren oder inneren Sicherheit oder der offentlichen Ordnung im



Sinnevon Art. 10 Abs. 4 BOB (vgl. E. 6.2.6 hievor). Zwar besteht auch ein gewisses
privates | nteresse des Beschwerdefiihrers als Journalist sowie damit verbunden ein
Informationsinteresse der Offentlichkeit tiber den Ablauf der Beschaffung fiir die NKF.
Dieses wiegt jedoch weniger gewichtig a's die nationale Sicherheit der Schweiz. Zudem
kann das weniger gewichtige offentliche Interesse an der Transparenz von
Rustungsbeschaffungen und mitunter auch an einer Good Governance auf andere Weise,
namentlich durch parlamentarische Aufsicht, gewahrleistet werden (vgl. Bericht der
Geschéaftsprifungskommission des Nationalrates zum Evaluationsverfahren Neues
Kampfflugzeug vom 9. September 2022, a.a.O. ; Bericht der Geschéaftsprifungskommission
des Sténderates zum Controlling von Offsetgeschaften vom 25. Januar 2022, < https.//www
.parlament.ch/centers/documents/de/Bericht%20GPK - S%20vom%2025.1.2022%20DE. pdf
>, zuletzt abgerufen am 4. April 2023). Anzumerken ist schliesslich, dass Art. 3 Abs. 1 Bst.
e aBoB nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eng auszulegen ist (vgl.
E. 6.2.2 hiervor), womit nicht die Gefahr besteht, dass mit diesem Auslegungsergebnis das
Transparenzgebot und der Paradigmenwechsel des BGO unterlaufen werden konnte. Aus
dem Sinn und Zweck der Regelung zeigt sich somit, dass das Geheimhaltungsinteresse bel
Rustungsbeschaffungen tberwiegt, was fur einen Geheimnisvorbehalt im Sinne von Art. 4
BGO spricht. Daran vermag auch ein Verweis des Beschwerdefiihrers auf die
Voraussetzungen des Geschaftsgeheimnissesim Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nichts
zu andern (vgl. zum Ganzen Urteil des BV Ger A-6003/2019 vom 18. November 2020 E.
7.3.1 m.H.). Denn die vorliegende Beschaffung ist vom Anwendungsbereich des BGO
ausgenommen (Art. 3 Abs. 1 Bst. e aBoB).

E.75

Als Fazit der Auslegung kann festgehalten werden, dass der Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Bst.
e aB0OB keine Aussage zu einem Geheimnisvorbehalt macht. Die historische Auslegung
ergibt, dass weder die Materialien zum aB6B noch zum B6B sich betreffend Verhédltnis zum
Offentlichkeitsgesetz dussern. In systematischer Hinsicht I&sst sich festhalten, dass bei
Vergaben nach Art. 3 Abs. 1 Bst. e aBBOB keine aktiven Publikationspflichten bestehen.
Aufgrund einer teleologischen Betrachtung wrde der Zweck der Vertraulichkeit seines
Sinnes entleert, wenn trotz Fehlens einer aktiven Informationspflicht dennoch im Rahmen
der passiven Information der Zugang zu den Informationen gewahrt werden musste. Eine
Abwagung der im Spiel stehenden 6ffentlichen Interessen ergibt nichts anderes, alsdass die
militérischen Interessen an der nationalen Sicherheit klar dem Informationsbedurfnis des
Beschwerdefiihrers bzw. der Offentlichkeit tiberwiegen. Im Rahmen einer
Gesamtbeurteilung fuhren die verschiedenen Auslegungselemente somit zum Resultat, dass
mit Art. 3 Abs. 1 Bst. e aBOB eine spezialgesetzliche Grundlage vorliegt, die nach Art. 4
BGO dem Offentlichkeitsgesetz vorgeht. Dieses Auslegungsergebnis steht auch im
Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu Art. 3 Abs.
2 aBOB (vgl. E. 6.2.4 hiervor) sowie im Ergebnis auch mit der Empfehlung des EDOB zu
Art. 10 Abs. 4 BoB (vgl. E. 6.2.6 hiervor).

E.7.6

Zusammenfassend ergibt die Auslegung von Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B, dass dieser eine
Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO darstellt. Deshalb durfte die Vorinstanz dem
Beschwerdefiihrer den vollstandigen Zugang zu den anbegehrten Dokumenten verweigern
(Art. 4 BGO). Bei diesem Ausgang des Verfahrens braucht nicht darauf eingegangen zu
werden, ob weitere Spezial bestimmungen bestehen (vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. aaB6B sowie



das Informati onsschutzabkommen mit den vereinigten Staaten von Amerikain E. 7.3.4
hiervor; vgl. die Frage bejahend, ob mit dem Begriff "Bundesgesetz" auch volkerrechtliche
Abkommen mitgemeint sind: Urtell des BV Ger A-1784/2014 vom 30. April 2015 E. 5.2).
Gibt es eine gesetzliche Spezial bestimmung geméss Art. 4 BGO, die von vornherein dem
Offentlichkeitsgesetz vorgeht und den Zugang zu den strittigen Daten beschrankt, sind auch
die im Offentlichkeitsgesetz selbst vorgesehenen Ausnahmen nicht mehr weiter zu priifen.
Vor diesem Hintergrund kann insbesondere offen bleiben, ob die Ausnahmenbestimmungen
von Art. 7 Abs. 1 Bst. a, b, ¢, d, g und h BGO Anwendung fanden.

E.7.71

Der BeschwerdefUhrer rugt schliesslich eine Verletzung der Informations- und
Medienfreiheit. Wie das Bundesgericht festgehalten hat, |asst sich weder aus der
Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 3 BV bzw. Art. 10 der Konvention vom 4. November
1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten [EMRK, SR 0.101]) noch aus
der Medienfreiheit (Art. 17 BV) ein tiber das Offentlichkeitsgesetz hinausgehender
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten ableiten (Urtell des BGer 1C_129/2016
vom 14. Februar 2017 E. 2.2.2 m.H.; vgl. ferner Urteile des BV Ger A-5623/2017 vom 2.
Mai 2019 E. 7 und A-6475/2017 vom 6. August 2018 E. 6).

E.7.7.2

Vorliegend besteht kein Anlass von der Rechtsprechung des Bundesgerichts abzuweichen,
weshalb die Beschwerde sich in diesem Punkt als unbegriindet erweist.

E.7.8

Soweit der Beschwerdefiihrer im Eventual standpunkt das V erhaltnismassi gkeitsgebot
gemass Art. 5 Abs. 2 BV vorbringt, kann ihm nicht gefolgt werden. Nach dem zuvor
Gesagten geht die Spezialnorm von Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B i.V.m. Art. 4 BGO dem
Zugangsrecht gemass Offentlichkeitsgesetz vor. Eine Abwagung zwischen den Interessen
an der Bekanntgabe der Dokumente einerseits und der Gehelmhaltungsinteressen findet
deshalb (ausser im Rahmen der Auslegung von Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B) nicht statt (vgl.
Urteil des BV Ger A-6255/2018 vom 12. September 2009 E. 6.3). Die Verweigerung des
Zugangs zu den anbegehrten Dokumenten ist somit auch mit Blick auf das

V erhaltnismassigkeitsgebot nicht zu beanstanden.

E.8
Abschliessend ist auf die prozessualen Antrége einzugehen.

E.81

Die Vorinstanz stellt die prozessualen Antrage, die Vorakten 7 und 8 seien gegentiber dem
Beschwerdefthrer vertraulich zu behandeln und es seien die in der Vernehmlassung grau
hinterlegten Angaben gegentiber dem BeschwerdefUhrer vertraulich zu behandeln und in
einer alfalligen Entscheidpublikation nicht offenzulegen.

E.82

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, es sei mit Bezug auf die Verfahrensantrdge der
Vorinstanz klarzustellen, dass diese lediglich fur die Dauer des Verfahrens Wirkung
entfalten konnten, keinesfalls aber Uber den gutheissenden Entscheid in der Sache hinaus.
Soweit die Vorinstanz beantrage, die in der Vernehmlassung bzw. im Exemplar zuhanden
des BeschwerdefUihrers grau hinterlegten Angaben seien "in einer alféligen



Entscheidpublikation nicht offenzulegen”, sai ihr Antrag deshalb abzuweisen.
Selbstverstandlich seien bei Gutheissung der Beschwerde sowohl die ersuchten Akten der
Vorinstanz (Vorakten 7 und 8) zuganglich zu machen als auch die in der Vernehmlassung
grau hinterlegten Angaben vollstandig offenzulegen. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen,
dassihm kein Nachteil daraus resultieren dirfe, dass Passagen in dem fir ihn bestimmten
Exemplar der Vernehmlassung geschwérzt seien und er sich folglich nicht dazu aussern
konne. Alles andere wirde eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs und des Rechts auf ein
faires Verfahren bedeuten.

E.83

Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst auch das Recht der Parteien auf Akteneinsicht
(Art. 26 ff. VwVG). Demnach besteht ein Anspruch darauf, alle als Beweismittel dienenden
Aktenstiicke einzusehen (Art. 26 Abs. 1 Bst. b VWV G). Aus Inhalt und Funktion des
Akteneinsichtsrechts folgt nach der Rechtsprechung, dass grundsétzlich sémtliche

bewei serheblichen Akten den Betelligten gezeigt werden missen. Die betroffene Partei
kann sich nur wirksam zur Sache aussern und geeignete Beweise bezeichnen, wenn sie die
Moglichkeit erhdlt, die Unterlagen einzusehen, auf welche sich die Behorde bzw. das
Gericht stitzt (vgl. zum Ganzen Urtelle des BV Ger A-1508/2020 vom 9. September 2020
E. 3.1 und A-6754/2016 vom 10. September 2018 E. 7.1). Esist insofern grundsétzlich in
alle Akten Einsicht zu gewdhren, die zum Verfahren gehéren (BGE 132 V 387 E. 3.2

BV GE 2015/47 E. 5.2; Stephan C. Brunner, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar
VWVG, 2. Aufl. 2019, Rz. 33 zu Art. 26). Art. 27 VWV G regelt die Ausnahmen. Nach Art.
27 Abs. 1 VwV G darf die Behdrde bzw. das Gericht die Einsichtnahme in die Akten unter
anderem nur verweigern, wenn wesentliche 6ffentliche (Bst. @) oder private Interessen (Bst.
b) die Geheimhaltung erfordern. Die Verweigerung der Einsichtnahme darf sich nur auf die
Aktenstiicke erstrecken, fur die Gehelmhaltungsgrinde bestehen (Art. 27 Abs. 2 VWV G).
Wird einer Partel die Einsichtnahme in ein Aktenstlick gestiitzt auf Art. 27 VwVG
verweigert, so darf auf dieses zum Nachteil der Partei gemass Art. 28 VwV G nur abgestel It
werden, wenn ihr die Behdrde oder das Gericht von seinem fir die Sache wesentlichen
Inhalt mindlich oder schriftlich Kenntnis und ihr ausserdem Gelegenheit gegeben hat, sich
zu &ussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen. Der Betroffene muss dadurch in die Lage
versetzt werden, den Entscheid sachgerecht anzufechten (BGE 12511 417 E. 5; BVGE
2015/1 E. 4.7). Grundsétzlich gilt, dass je stérker das Verfahrensergebnis von der
Stellungnahme der Betroffenen zum konkreten Dokument abhangt und je stérker auf ein
Dokument bei der Entscheidfindung (zum Nachteil der betroffenen Person) abgestellt wird,
desto intensiver ist dem Akteneinsichtsrecht Rechnung zu tragen. Mit der Missachtung von
Art. 28 VWV G verletzt die Behorde bzw. das Gericht nicht nur das Akteneinsichtsrecht der
Parteien, sondern auch deren Anspruch auf einen begrtindeten Entscheid (vgl. BGVE
2011/37 E. 5.4.1).

E.84

Das Bundesverwaltungsgericht veroffentlicht nach Art. 6 Abs. 1 des
Informationsreglements vom 21. Februar 2008 fur das Bundesverwaltungsgericht (SR
173.320.4) seine materiellen Entscheide in einer elektronischen Entscheiddatenbank.

E.85.1

Vorliegend ist das Geheimhaltungsinteresse an den geschwérzten Stellen aufgrund des
uberwiegenden 6ffentlichen Interesses an der nationalen Sicherheit erstellt (vgl. E. 7.5



hiervor). Dasselbe 6ffentliche Interesse rechtfertigt es im Rahmen der verfahrensrechtlichen
Akteneinsicht, die geschwérzten Angaben dem BeschwerdefUhrer gestiitzt auf Art. 27 Abs.
1 Bst. aVwV G vorzuenthalten, wonach die Einsicht verweigert werden darf, wenn die
innere oder aussere Sicherheit des Landes die Geheimhaltung erfordert. Der Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Akteneinsicht - welcher diesbeziiglich im Ubrigen nur bei
Gutheissung ausdriicklich gestellt wurde - ist daher abzuweisen.

E.85.2

Soweit der Beschwerdefuhrer sinngeméass und vorsorglich eine (alfélige) Verletzung des
rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) bzw. eine Verletzung von Art. 28 VwV G bei
fehlender Akteneinsicht in die teilweise geschwaérzte Vernehmlassung der Vorinstanz rigt,
kann ihm ebenfalls nicht gefolgt werden. Der Beschwerdefuhrer konnte sich zu allen
entscheidrelevanten Punkten der Vernehmlassung dussern. Daher liegt keine Verletzung des
rechtlichen Gehors bzw. von Art. 28 VwV G vor. Diese Rige erweist sich a's unbegriindet.

E.85.3

Schliesslich ertibrigt es sich, auf den Antrag der V orinstanz beztglich der Publikation der
geschwarzten Stellen in der Entscheiddatenbank des Bundesverwaltungsgerichts
einzugehen, da die Beschwerde abzuweisen ist und die grau hinterlegten Angaben in der
Vernehmlassung der Vorinstanz fir die Begriindung des Entscheids ohnehin nicht benétigt
werden.

E.9

Im Ergebnis erweist sich die angefochtene Verfiigung al's bundesrechtskonform und die
Beschwerde ist somit abzuweisen.

E.10.1

Bei diesem Verfahrensausgang gilt der Beschwerdefihrer as unterliegend, weshab er in
Anwendung von Art. 63 Abs. 1 VWV G die Verfahrenskosten zu tragen hat. Diese sind auf
Fr. 1'500. festzusetzen (Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten
und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der
Betrag ist dem einbezahlten Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 1'500. zu entnehmen.

E.10.2

Dem unterliegenden BeschwerdefUihrer steht keine Parteientschadigung zu (Art. 64 VWV G
i.V.m. Art. 7 ff. VGKE). (Das Dispositiv befindet sich auf der néchsten Seite).
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