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Erwagungen

E. 1

Der Antragsteller (Journalist) hat beim Bundesamt fir Justiz BJ am 12. September 2013
gestiitzt auf das Bundesgesetz liber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz BGO; SR 152.3) ein Zugangsgesuch gestellt. Er begriindete dies wie
folgt: ,, Das Schweizer Fernsehen plant einen umfangreichen Dokumentarfilm zum
Steuerkonflikt mit den USA. [...] Ein Aspekt wird die im Dezember 2011 schliesslich nicht
durchgefihrte Lieferung von Unterlagen an die US-Behérden sein.” Er bat um Einsicht in
folgende Dokumente: — ,, Korrespondenz in dieser Sache von und mit dem Direktor und
Vizedirektor des Bundesamtes fur Justiz im Zeitraum 16. Dezember 2011 bis und mit 18.
Januar 2012 (inkl. Mailverkehr) — Korrespondenz in dieser Sache zwischen den erwéhnten
Personen und der Departementsvorsteherin im erwadhnten Zeitraum (inkl. Mailverkehr)“.

E.2

Das BJ, das sich zunéchst als zustandig erklart hatte, teilte dem Antragsteller aber am 17.
Oktober 2013 mit, die Konsultation der mitbeteiligten Behdrden habe ergeben, dass es
sachgerecht und richtig sei, die Behandlung seines Zugangsgesuches dem Staatssekretariat
fur internationale Finanzfragen SIF zu Ubertragen. Das BJ und das SIF hétten sich
dahingehend geeinigt. In der Folge verweigerte das SIF mit Schreiben vom 25. Oktober
2013 ganzlich die Einsicht in die Dokumente, in dem es sich auf Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO
(Beeintrachtigung der aussenpolitischen Interessen oder der internationalen Beziehungen
der Schweiz) sowie Art. 7 Abs. 1 Bst. f BGO (Gefahrdung der wirtschafts-, geld und
wahrungspolitischen Interessen der Schweiz) berief.
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E.3

Gleichentags reichte der Antragsteller beim Eidgendssi schen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) einen Schlichtungsantrag ein mit folgendem
Begehren: , Der Entscheid des EFD [gemeint ist das SIF] vom 25.10.2013 sei aus den Akten
zu weisen. Aus dem geschilderten Sachverhalt geht eindeutig hervor, dass das
federfihrende Amt nach Art. 11 VBGOe [sic!] das BJist. Das Gesuch sei deshalb nach
Massgabe des BJ- Entscheides vom 26.9.2013 zu behandeln bzw. Aktensicht zu gewéhren.”

E.4



Am 18. Dezember 2013 erliess der Beauftragte eine Empfehlung betreffend die strittige
Zustandigkeit fur die Beantwortung des Zugangsgesuches vom 12. September 2013.1 Er
erklarte darin, dass die zwischen dem BJ und dem SIF vereinbarte Zustandigkeit im
konkreten Fall mit dem Konzept des Offentlichkeitsgesetzes nicht vereinbar ist. Er kam
zum Schluss, dass das BJ das Zugangsgesuchverfahren fur eigene Dokumente und auch fir
die Dokumente Dritter abzuschliessen hat, so auch fir die sich in seinem
Dokumentenbestand befindenden Dokumente der FINMA, da diese dem
Offentlichkeitsgesetz nicht unterliegt und daher als Dritte gilt. Hingegen dusserte der
Beauftragte, dass das BJ nicht fir die Beantwortung des Zugangsgesuches betreffend die
Dokumente jener Behorden zustandig ist, die selber dem Offentlichkeitsgesetz unterliegen,
weshalb das Zugangsgesuch diesbeziiglich an diese Behérden zu Giberweisen sei. Materiell
ausserte sich der Beauftragte zur Sache damals nicht.

E.5

Die FINMA war mit der Empfehlung des Beauftragten vom 18. Dezember 2013 nicht
einverstanden. Gegen ihre Verfigung vom 21. Januar 2014 erhob der Antragsteller
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BV Ger).2 Das BJ und das SIF akzeptierten
die Empfehlung. Der Antragsteller verlangte beim BJinnert Frist keine Verfligung im Sinne
von Art. 15 Abs. 1 BGO (Ziffer 45 der Empfehlung vom 18. Dezember 2013). Somit war
auch er mit der Empfehlung einverstanden. Spéter bat er mit E-Mail vom 19. Februar 2014
das BJum die Auflistung sémtlicher Dokumente, die vom Zugangsgesuch betroffen seien,
mit Ausnahme der FINMA-Dokumente.

E.6

Das BJ stellte dem Antragsteller am 28. Februar 2014 eine Auflistung mit Dokumenten zu,
nummeriert von 1 bis 34. Darin nicht aufgelistet sind die FINMA-Dokumente, da diese
Gegenstand eines hangigen Gerichtsverfahrens sind (Ziff. 5). Mit Schreiben vom 15. Mai
2014 teilte esihm u.a. mit, dass es sein Zugangsgesuch betreffend die Dokumente des EDA
an diese Behorde weiterleiten werde. Gemass der detaillierten Liste des BJvom 27. Februar
2014 handelt es sich um die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33.

E.7

Das EDA erkléartein seiner Schreiben vom 15. Juli 2014 dem Antragsteller, dass es den
Zugang zu den Dokumenten Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33 gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. d und
f BGO verweigere, da durch seine Gewahrung die aussenpolitischen Interessen oder die
internationalen Beziehungen der Schweiz beeintrachtigt oder die wirtschafts-, geld- und
wahrungspolitischen Interessen der Schweiz gefahrdet werden konnen. Fir die Begriindung
verwies das EDA auf das Schreiben des BJvom 15. Mai 2014, Ziff. 4 Bst. c und d, und
ausserte, dass es sich dessen Haltung vollumfanglich anschliesse. In Bezug auf die
Dokumente Nr. 29 und 33 erklarte das EDA, dass diese Dokumente das Verfahren der
internationalen Amtshilfe betreffen und fir solche Dokumente gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 3 BGO kein Recht auf Zugang bestehe.

E.8

Daraufhin reichte der Antragsteller mit Schreiben vom 21. Juli 2014 beim Beauftragten
einen Schlichtungsantrag ein (Art. 13 Abs. 1 Bst. aBGO) mit folgendem Begehren: , Der
Entscheid des EDA sei as ungiltig zu erklaren sowie das Dossier an das BJ



1 EDOB Empfehlung vom 18. Dezember 2013 BJ/ SIF Zustandigkeit fiir die Beantwortung
eines Zugangsgesuches. 2 Dies | &sst sich dem Schreiben des BJvom 15. Mai 2014 an den
Antragsteller entnehmen.
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zurickzuweisen.” Fir die Begruindung verwies er auf seinen Schlichtungsantrag vom 5.
Juni 2014, den er gegen die Stellungnahme des BJ vom 15. Mai 2014 eingereicht hat.3

E.9

Der Beauftragte bestétigte dem Antragsteller am 23. Juli 2014 den Eingang des
Schlichtungsantrages und forderte gleichentags das EDA zu einer Stellungnahme und
Zustellung der fraglichen Dokumente auf.

E. 10

Das EDA reichte zusammen mit seiner Stellungnahme vom 25. August 2014 dem
Beauftragten die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33 ein und machte geltend, dass
diese der interdepartementalen Arbeitsgruppe bzw. den einzelnen Akteuren als Arbeits- und
Vorbereitungshilfsmittel gedient hétten. Sie seien zum personlichen Gebrauch bestimmt.
Damit wiirden diese geméass Art. 5 Abs. 3 Bst. c BGO i.V.m. Art. 1 Abs. 3 der Verordnung
uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (VBGO; SR 152.31) als nicht amtliche
Dokumente gelten, weshalb das Offentlichkeitsgesetz nicht anwendbar sei. Ausserdem
stiitze das EDA seine Zugangsverweigerung auf die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs.
1 Bst. d und f BGO. Zusétzlich zu seiner Begriindung verwies es u.a. auf Bst. ¢ der
Ausfihrungen des BJvom

E. 15

Mai 2014 und erklarte, dass diese im Wesentlichen auch auf die zur Diskussion stehenden
Dokumente zutreffe. Der Zugang zu den Dokumenten wirde nicht nur die
zwischenstaatlichen Verbindungen zu den USA empfindlich storen, sondern auch die
wirtschafts-, und geldpolitischen Interessen der Schweiz ernsthaft geféhrden (Art. 7 Abs. 1
Bst. f BGO). Schliesslich legte das EDA dar, dass die Dokumente Nr. 29 und 33 im
Zusammenhang mit einem Amitshilfeersuchen der US-Behtrden vom 5. Januar 2012 an die
FINMA stiinden und daher geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. BGO vom Anwendungsbereich
des Offentlichkeitsgesetzes ausgenommen seien. 11. Auf die weitergehende Vorbringen
und die sich in den Akten befindlichen Dokumente wird, soweit sie fir die Empfehlung
wesentlich sind, in den nachfolgenden Erwégungen eingegangen. I1. Der Eidgentssische
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung: A. Formelle Erwagungen:
Schlichtungsverfahren und Empfehlung geméss Art. 14 BGO 12. Der Antragsteller hat ein
Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim BJ eingereicht. Dieses leitet in der Folge das
Zugangsgesuch betreffend die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33 an das EDA
weiter. Das EDA bearbeitete das Gesuch und verweigerte den Zugang zu den fraglichen
Dokumenten. Der Antragsteller ist als Teilnehmer an einem vorangegangenen
Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt. Der
Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert

E.20

Gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 BGO sind Verfahren der internationalen Rechts- und
Amtshilfe vom sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes ausgenommen.9
Der Begriff Amtshilfe ist gesetzlich nicht definiert. Gemeint ist die Zusammenarbeit



zwischen Verwaltungsbehdrden, wobei von der genannten Norm nur die
grenziiberschreitende Amtshilfe gemeint ist.10

E.21

Aus den Unterlagen ist ersichtlich, dass die US Behérden am 5. Januar 2012 ein
Amtshilfeverfahren an die FINMA gestellt haben. Es handelt sich somit um ein
internationales Amtshilfeverfahren nach Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 BGO. Diese Norm gilt
fur alle Dokumente, die nach Eingang des entsprechenden Amtshilfeersuchens explizit im
Zusammenhang mit diesem Verfahren entstanden sind.11 Aus den zugestellten Unterlagen
ist erkennbar, dass die fraglichen Dokumente nach dem Eingang des Amtshilfeverfahrens,
d.h. nach dem Ersuchen der auslandischen Behorde, entstanden sind. Sie sind somit dem
sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes entzogen, auch nach dem
Abschluss des Amtshilfeverfahrens.

E. 22

Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 BGO gilt firr die Dokumente Nr. 29 und 33. Daher ist fiir sie das
Offentlichkeitsgesetz nicht anwendbar. Das EDA halt an der Verweigerung des Zugangs zu
den Dokumenten Nr. 29 und 33 fest, auch wenn das Amtshilfeverfahren abgeschlossen ist.

Amtliches Dokument

E. 23

Art. 5 BGO regelt welche Dokumente unter den Begriff , amtliches Dokument” fallen. Als
nicht amtliche Dokumente gelten nach dessen Abs. 3 noch nicht fertig gestellte Dokumente
(Bst. b) bzw. Dokumente, die zum personlichen Gebrauch bestimmt sind (Bst. ¢). Ist eine
der beiden Ausnahmen erfillt, kommt das Offentlichkeitsgesetz nicht zur Anwendung.

E.24

Als ein zum personlichen Gebrauch bestimmtes Dokument gilt nach Art. 1 Abs. 3 VBGO
jede Information, die dienstlichen Zwecken dient, deren Benutzung aber ausschliesslich der
Autorin, dem Autor oder einem eng begrenzten Personenkreis vorbehalten ist, wie Notizen
oder Arbeitskopien von Dokumenten. Es werden zwei Kategorien unterschieden: Einerseits
geht esum Informationen, die zwar fur dienstliche Zwecke verwendet werden, deren
Gebrauch aber einzig dem Verfasser oder der Verfasserin vorbehalten sind. Darunter
konnen auch Dokumente fallen, die innerhalb eines Teams oder zwischen Mitarbeitern oder
Mitarbeitern und V orgesetzen ausgetauscht werden.12 Es handelt sich hierbel um
Arbeitshilfsmittel. Als solche gelten bspw. Dispositionen, Kurzzusammenfassungen,
handschriftliche Notizen, Arbeitskopien von Dokumenten, Korrekturvorschlége,
Gedankenstiitzen oder Begleitnotizen sowie unter Umstanden E-Mails. Andererseits gelten
al's zum personlichen Gebrauch bestimmte Dokumente, jene dich sich zwar im Besitz der
Behorde befinden, aber nicht dienstlichen Zwecken dienen. Das sind bspw. Briefe oder
E-Mails, die personliche an Bundesmitarbeiter adressiert werden, allerdings nicht mit einer
dienstlichen Sache zusammenhangen. Demzufolge sind jedoch private Schreiben mit
amtlichem Inhalt amtliche Dokumente, da sie fur dienstliche Zwecke bestimmt sind.13

E. 25

In seiner Stellungnahme an den Beauftragten vom 25. August 2014 wendet das EDA ein,
dass seine Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29, 33 gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO als zum



9 EDOB Empfehlung 10. Oktober 2013 BJ/ Verfahrensakten EMGR, Ziff. 13 ff. 10 BSK
BGO, STAMM-PFISTER, Art. 3BGO N 17. 11 Vgl. Bundesamt fiir Justiz und Eidg.
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips in der
Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen, 7. August 2013, Ziff. 2.2.3. 12 Vgl. BGE
2011/51 (=Urteil des BV Ger A-1135/2011 vom 7. Dezember 2011), E. 5.2.1. 13
MAHON/GONIN, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art.
5, RZ 40f.
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personlichen Gebrauch bestimmt seien. Sie hétten der Arbeitsgruppe bzw. den einzelnen
Akteuren as Arbeits- und Vorbereitungshilfsmittel gedient. Dadurch hétte das kinftige
Vorgehen geplant, Dokumente erstellt und nétige Schritte eingel eitet werden kdnnen. Es
erlautert: ,Das Dossier , Steuerstreit mit den USA* bedingt aufgrund der Komplexitét und
der fachlichen Vielschichtigkeit die Zusammenarbeit verschiedener Fachstellen innerhalb
der Bundesverwaltung setzt einen intensiven Meinungs- und I nformationsaustausch
innerhalb dieser interdepartementalen Arbeitsgruppe voraus.” Weiter erklart das EDA, das
der Einsatz moderner Kommunikationsmittel, wie E-Mail, sei aufgrund der raumlichen
Distanz der Mitglieder der Arbeitsgruppe unabdingbar und ersetze den direkten Kontakt.
Anstatt dass diese ihre personlichen Notizen an einer Besprechung erstellen wirden,
erhielten sie die schriftlichen Uberlegungen und Einschétzungen ihre Kollegen per E-Mail.
Die raumliche Distanz und die dadurch bedingte Verwendung moderner
Telekommunikationstechnol ogien durften nicht dahingehend ausgel egt werden, die
Dokumente seien ,, abgeschlossener” oder , offizieller* als Gespréchsnotizen und
Aufzeichnungen, wie sie bei Treffen gemacht werden, bei denen sich die Involvierten
physisch treffen wirden. Die zur Diskussion stehenden Dokumente seien allesamt E-Mails,
welche lediglich dem Informationsaustausch innerhalb der Arbeitsgruppe oder zwischen
Arbeitsgruppe und den jeweiligen Vorgesetzten der Arbeitsgruppenmitglieder gedient
hétten. Sie seien einzig dem eng begrenzten Personenkreis der Arbeitsgruppe oder deren

V orgesetzen vorbehalten.

E. 26

Dadie Dokumente Nr. 29 und 33 aufgrund des fehlenden sachlichen Geltungsbereichs
gemass Art 3 BGO nicht unter das Offentlichkeitsgesetz fallen (Ziffer 22), ist die Frage des
amtlichen Dokumentes nur betreffend die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16 und 17 zu prufen.

E. 27

Vorweg ist zu bedenken, dass die Verwendung moderner Kommunikationsmittel nicht
automatisch bedeutet, dass jedes E-Mail und jeder E-Mail-Anhang als amtliches Dokument
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BGO zu werten ist. So kénnen auch elektronisch erstellte
Dokumente Arbeitshilfsmittel seinl4, so etwa, wenn in einem Dokument Korrekturen und
Kommentare eingefligt werden. Esist immer im Einzelfall zu prifen, ob das Dokument die
erforderlichen Kriterien nach Art. 5 Abs. 1 BGO erflillt.

E. 28

Wie das EDA erklért, sind die zu beurteilenden E-Mails zwischen den Behdrden
ausgetauscht worden. Diese Tatsache und der Inhalt der E-Mails zeigen eindeutig den
direkten Bezug mit einer dienstlichen Sache, némlich dem Steuerstreit USA Schweiz. Die
Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29, 33 dienten dienstlichen Zwecken.



E.29

Das Argument des EDA, dass die fraglichen Dokumente nur einem eng begrenzten
Personenkreis vorbehalten waren, néamlich den einzelnen Akteuren der Arbeitsgruppe, ist
nicht zielfthrend. Im konkreten Fall stellt der Beauftragte fest, dass sich aus den dem ihm
vorliegenden Unterlagen keine expliziten Hinweise finden, dass eine Arbeitsgruppe
eingesetzt wurde. Zweifelsohne ist erkennbar, dass die Behorden interdepartemental
ausgetauscht haben. Diese entspricht an sich normalem Verwaltungshandeln, das dem
Offentlichkeitsgesetz unterliegt. Auch wenn eine interdepartementale Arbeitsgruppe
bestanden hétte, heisst das fur sich allein betrachtet noch nicht, dass die gesamte
Korrespondenz in der Folge pauschal dem Zugang nach Offentlichkeitsgesetz entzogen
werden kann, mit dem Argument, die Dokumente hétten den Mitglieder einer
interdepartementalen Arbeitsgruppe zum personlichen Gebrauch gedient. Im konkreten Fall
ist auch nicht von einem ,,eng begrenzten Personenkreis® auszugehen. Zudem ware dieses
Kriterium fir sich allein betrachtet auch noch nicht ausschlaggebend. Ansonsten kénnte das
Offentlichkeitsgesetz fur alle Geschafte, an welchen nur ein eng begrenzter Personenkreis
beteiligt ist, ausgehebelt werden. Wesentlich ist zundchst

14 BBI 2003 2000.
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die Qualitét des jeweiligen Dokumentes. Die zu beurteilenden Dokumente sind E-Mails. Sie
sind nach Ansicht des Beauftragten keine Begleitnotizen, Arbeitskopien von Dokumenten,
Korrekturvorschlage oder Gedankenstiitzen von Mitarbeitern des EDA oder Texte, die zur
Korrektur versandt wurden. Sie sind daher nicht als Arbeits- und/oder V orbereitungsmittel
des EDA zu qualifizieren. Demzufolge sind die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16 und 17 keine
zum personlichen Gebrauch bestimmten Dokumente (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ BGO i.V.m. Art.
1 Abs. 3VBGO).

E. 30

Zu prufen ist weiter, ob die fraglichen Dokumente als fertig gestellte Dokumente im Sinne
von Art. 5 Abs. 3Bst. b BGOi.V. m. Art. 1 Abs. 2 VBGO gelten. Diesist der Fall, wenn
das Dokument, das von der Behorde erstellt ist, unterzeichnet ist (Bst. a) oder von der
erstellenden Person definitiv dem Adressaten bzw. der Adressatin zur Kenntnis- und
Stellungnahme oder al's Entscheldungsgrundlage Ubergeben wurde (Bst. b).

E.31

Wesentlich fir die Frage, ob fertig gestellte Dokumente im Sinne von Bst. b vorliegen ist,
ob diesein ihrer Endfassung vorliegen, d.h. definitiven Charakter haben. Dabei sind rein
formelle Kriterien nicht ausschlaggebend, sonst kdnnte die Verwaltung mit formellen
Mitteln, wie etwa der Bezeichnung ,, Entwurf* Dokumente dem Offentlichkeitsgesetz
entziehen.15 Die fraglichen E- Mails enthalten nach Ansicht des Beauftragten
Einschétzungen des EDA zu einer dienstlichen Sache. Es sind keine Anhaltspunkte
ersichtlich, dass diese E-Mails einen vorlaufigen Charakter aufweisen, d.h. Dokumente
sind, die nach der Vorstellung des V erfassers noch eine weitere Bearbeitung bedirfen und
noch nicht als endguiltig verstanden werden dirfen.16 Diese E-Mails sind definitiv an eine
andere Verwaltungsbehorde Ubermittelt worden, so dass diese die darin enthaltenen
Informationen in eigener Verantwortung in ihr Verwaltungshandeln einbinden bzw. diese
nutzen konnte. Somit konnte die empfangende Behorde den Inhalt der E-Mails as
Entscheidungsgrundlage, Vorbereitungsmaterial bzw. zur Planung ihrer néchsten Schritte



verwenden.17 Diese E-Mails des EDA sind daher klar endgiltige Dokumente im Sinne von
Art. 5 Abs. 3Bst. b BGOi.V.m. Art. 1 Abs. 3Bst. b VBGO.

E.32

Demzufolge sind die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16 und 17 amtliche Dokumente im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 BGO und gelten daher grundsétzlich al's zuganglich.

E.33

Der Anspruch auf Zugang zu diesen E-Mails kann jedoch scheitern, wenn Ausnahmen nach
Art. 7 f. BGO entgegenstehen. Das EDA macht denn auch Ausnahmegriinde nach Art. 7
Abs. 1 BGO geltend. Uberwiegende 6ffentliche oder private Interessen nach Art. 7 Abs. 1
BGO

E.34

Die Interessenabwagung zu den in Art. 7 Abs. 1 BGO aufgezahlten privaten und
oOffentlichen Interessen nimmt der Gesetzgeber in abschliessender Weise selber vor. Im
Einzelfall hangt jedoch die Wirksamkeit dieser Ausnahmeklauseln einerseits davon ab, dass
die Beeintréchtigung des geschiitzten Interesses im Fall einer Offenlegung von einer
gewissen Erheblichkeit sein muss, und andererseits, dass ein ernsthaftes Risiko beztiglich
des Eintritts besteht, mithin der Schaden nach dem tblichen Lauf der Dinge und mit hoher
Wahrscheinlichkeit eintritt. Hierfir tragt die Behorde die Beweislast.18 Daher sind fur die
Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16 und 17 zu prufen, ob das EDA Ausnahmegriinde nach Art. 7
BGO geniigend tiberzeugend dargelegt hat.

15 BSK BGO, BUHLER, Art. 5BGO N 26. 16 Vgl. dazu SCHOCH,

Informationsfrei heitsgesetz, Kommentar, 2009, § 2 RZ 46. 17 Vgl. Urteil des BV Ger
A-6291/2013 vom 28. Oktober 2014, E. 6.4.1. 18 BGE 2011/53 (=Urteil des BV Ger
A-2434/2013 vom 9. Dezember 2013), E. 8.1; vgl. zur Umkehr der Beweislast Urteil des
BV Ger A-2186/2013 vom 14. Februar 2014, E. 4.3.
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Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO

E.35

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO ist der Zugang zu amtlichen Dokumenten einzuschranken,
aufzuschieben oder zu verweigern, wenn durch seine Gewahrung die aussenpolitischen
Interessen oder die internationalen Beziehungen der Schweiz beeintréchtigt werden kénnen.
Nach der Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz zahlen die Aussenbeziehungen gemeinsam
mit den Sicherheitsfragen zu den sensiblen Bereichen staatlicher Téatigkeit. ,[Samtliche
Staaten], welche das Offentlichkeitsgesetz eingefuihrt haben, [schranken] die
Veroffentlichung von Auskinften und Informationen, welche die Wahrnehmung ihrer
Interessen in auswartigen Angelegenheiten storen, ein. Insbesondere die
Informationsbeschaffung Uber Situationen, Vorgange und Absichten des Auslands sind fir
die Fuhrung der Aussenpolitik und der Pflege von Aussenbeziehungen von grosser
Bedeutung. Auch fur die erfolgreiche Verhandlungsfihrung ist ferner entscheidend, dass
die entsprechenden Unterlagen nicht an die Offentlichkeit oder an die Gegenseite gelangen.
[...].“19 Grundsétzlich konnen alle Bereiche der auswértigen Beziehungen, in denen
amtliche Informationen anfallen, an deren Bekanntwerden der Bund kein Interesse hat,
erfasst werden. So kann es sich um rechtliche, politische, wirtschaftliche, kulturelle, soziae



oder militérische (etc.) Beziehungen handeln.20 Neben eigenen Dokumenten kdnnen auch
jene von ausléndischen Behdrden, Unternehmen oder ausl@ndischen Staatsangehdrigen
betroffen sein.21 Die Beeintréchtigung kann sich direkt aus der Offenlegung der
Information ergeben oder indirekt so aus der Verdrgerung eines Staates angesichts der
Veroffentlichung der Information, die ihn oder seine Staatsangehorigen betreffen.22

E. 36

Das EDA verweigerte den Zugang zu den Dokumenten gestitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. d und
f BGO. Dabei trennte esin seinen Stellungnahmen gegeniiber dem Antragsteller und dem
Beauftragten die Begriindungen nach Art. 7 Abs. 1 Bst. f und d BGO argumentativ nicht.
Ausserdem verweist es auf das Schreiben des BJvom 15. Mai 2014 und die dort unter Bst.
¢ gemachten Ausfthrungen.

E. 37

In Bezug auf die Verflechtung der Lieferung von Mitarbeiterdaten mit dem US Programm
zur Bereinigung des Steuerstreites verweist der Beauftragte auf seine Ausfuhrungen in der
Empfehlung vom 10. November 2014 BJ/ Korrespondenz. Hieraus ergibt sich auch, dass
der Beauftrage die damalige Einschéatzungen der Sachlage durch das EDA aswichtig
erachtet hat, zumal mit den von den beteiligten Behorden geltend gemachten
Ausnahmegriinde konkret auch aussenpolitische Fragestellungen zu beantworten sind.
Darlber hinaus unterbreitete das EDA anlasslich der Beurteilung seiner erstellten
Dokumente eine aktuellere Einschatzung zum Steuerstreit USA Schweiz. Es beruft sich
dabei auf ein Gespréch zwischen Vertretern des EDA und Vertretern des Departement of
Justice (DOJ) Mitte Juli 2014, in welchem das DOJ—,,[...] wie bereits mehrfach in der
Vergangenheit - ein weiteres Mal deutlich zum Ausdruck [gebracht hat], dass es immer
davon ausging, dass die Verhandlungen und Gespréche vertraulich gefthrt werden. So
hielten die DOJ-Vertreter fest, dass sie regel massig mit Informationsersuchen seitens der
Medien konfrontiert seien und diese gestiitzt auf den Freedom of Information Act [...]
(Informationsfreiheitsgesetz der USA) konsequent ablehnen. Im Wissen um diese Haltung
versteht es sich von selbst, dass die Verdffentlichung der Dokumente die Beziehung
zwischen der Schweiz und den USA massiv beeintréchtigen wirde und dass angesichts der
Bedeutsamkeit und der Aktualitét der Thematik negative Auswirkungen auf die weiteren
diplomatischen Beziehungen mit den USA nicht ausgeschl ossen werden kdnnten. Des

19 BBI 2003 2010. 20 Vgl. dazu auch SCHOCH, a.a.0., 8§ 316 und 18. 21
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis
Handkommentar zum BGO, Art. 7, RZ 30. 22 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.0.,
Art. 7, RZ 31.
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Weiteren muisste bel einer Zugangsgewahrung damit gerechnet werden, dass sich dies
negativ auf die Verhandlungen der Banken mit dem DOJ auswirken kénnte. Dies hétte
unweigerlich zur Folge, dass der Schweiz auch in wirtschaftlicher Hinsicht Schaden
entstehen wirde. [...] ,,Bel den Dokumenten handelt es sich um einzelne E-Mails, welche
ein kleiner Teil eines grosseren Schriftwechsels mit Personen anderer Departemente in der
gleichen Sache enthalten. Es wére verfehlt, die Dokumente isoliert vom dbrigen
Schriftverkehr zu beurteilen.”

E. 38



Der Beauftragte ist auch von der aktuelleren Prognose des EDA Uberzeugt. Es hat in
geniigender Begriindungsdichte nachgewiesen, dass die Beeintrachtigungen der
wirtschaftspolitischen Interessen und der internationalen Beziehungen der Schweiz im Falle
der Offenlegung der fraglichen Dokumente von einer gewissen Erheblichkeit sind und ein
ernsthaftes Risiko besteht, dass sie eintreten.

E. 39

Hingegen ist dieser Ausnahmegrund geméss Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO nach Ansicht des
Beauftragten vorliegend nur vortbergehender Natur. Davon geht wohl auch das BJin seiner
Stellungnahme vom 15. Mai 2014 aus, auf welche sich auch das EDA stiitzt, hat dieses
doch erklart: ,,Aus all diesen Griinden kann zum jetzigen Zeitpunkt keine Einsicht in die
oben genannten Dokumente gewahrt werden.” Weiss die Behorde bereits zum Zeitpunkt
des Gesuches, ab wann kein Interesse an der Aufrechterhaltung besteht, schiebt sie den
Zugang auf.23 Demnach ist der Zugang zu den fraglichen Dokumenten auf zuschieben.
Sobald die Verhandlungen bzw. das US-Programm abgeschlossen ist, entfallt der
Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO und der Zugang ist zu gewahren, unter
Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes. Zu beachten ist allerdings, dass aufgrund
internationaler Abkommen oder diplomatischer Gepflogenheiten die Schwelz zur
Geheimhaltung ausl andischer Dokumente verpflichtet sein kann, so dass Informationen, die
ein Staat vertraulich Ubergeben hat, vom Empfangerstaat grundsétzlich nur mit Zustimmung
des Absenders offen gelegt werden dirfen. Diese kann dann gelockert sein, wenn der
Absenderstaat ebenfalls ein Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten hat. In diesem Fall
kann das Dokument bekannt gegeben werden. Allerdingsist die Praxis des Absenderstaates
nicht massgebend. Entscheidend ist wie die Schweizer Behorden die Frage im Einzelfall
beantworten.24

E. 40

Der Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO ist zum jetzigen Zeitpunkt erfiillt. Das

EDA hélt an der Zugangsverweigerung zu den Dokumenten 7, 8, 11, 16 und 17 fest. Sobald
das US Programm im Steuerstreit zwischen der USA und der Schweiz abgeschlossenist, ist
der Zugang zu den genannten Dokumenten nach den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes
zu gewahren. 111. Aufgrund dieser Erwéagungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz-

und Offentlichkeitsbeauftragte:

E. 41

Das Eidgendssische Departement fir auswartige Angel egenheiten weist das Zugangsgesuch
vom 12. September 2013 betreffend die Dokumente Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33 nicht zur
Beurteilung an das BJ zurick.

E. 42

Das Eidgendssische Departement fur auswartige Angel egenheiten halt an der Verweigerung
des Zugangs zu den Dokumenten Nr. 29 und 33 fest, auch wenn das Amtshilfeverfahren
abgeschlossen ist (Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 BGO).

23 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: aa.O., Art. 7, RZ 10. 24 Vgl. dazu BBI 2003
2011; COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: aa.0., Art. 7, RZ 33, vgl. hierzu auch Urtell
des BV Ger,

A-1156/2011 vom 22. Dezember 2011, E. 8.3.3.
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E. 43

Das Eidgenossische Departement fir auswartige Angelegenheiten schiebt den Zugang zu
den Dokumenten Nr. 7, 8, 11, 16, 17, 29 und 33 gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO auf.
Sobald das US Programm im Steuerstreit zwischen der USA und der Schweiz
abgeschlossen ist, gewdahrt das Eidgendssische Departement flr auswartige
Angelegenheiten den Zugang zu den erwahnten Dokumenten nach V orgaben des
Offentlichkeitsgesetzes.

E.44

Das Eidgenossische Departement fir auswértige Angel egenheiten erlasst eine Verfligung
nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021),
wenn es mit den Empfehlungen nicht einverstanden ist.

E. 45

Das Eidgenossische Departement fr auswértige Angel egenheiten erlasst die Verfigung
innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

E. 46

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim EDA
den Erlass einer Verfigung nach Art. 5 VwV G verlangen, wenn er mit der Empfehlung
nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs. 1 BGO).

E. 47

Gegen die Verfugung kann der Antragsteller beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
fuhren (Art. 16 BGO).

E. 48

Diese Empfehlung wird veroffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am
Schlichtungsverfahren Beteiligten wird der Name des Antragstellers anonymisiert (Art. 13
Abs. 3 VBGO).

E. 49
Die Empfehlung wird eroffnet: - X.

- Eidgendssisches Departement fur auswartige Angelegenheiten EDA 3003 Bern

E. 50

Die Empfehlung geht zur Kenntnis an: - Staatsekretariat fir internationale Finanzfragen SIF
3003 Bern

- Bundesamt fur Justiz BJ 3003 Bern
Hanspeter Thir
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