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Erwagungen

E. 1

Medienmitteilung vom 14.10.2022 Impfstoff gegen Affenpocken: Bund unterzeichnet
Vertrag mit Herstellerfirma (admin.ch), zuletzt besucht am 12.12.2023.
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E.2

Am 23. Februar 2023 nahm das BAG zum Zugangsgesuch Stellung und liessihm in Bezug
auf den Antrag 4 vorerst die Protokolle der Telefonkonferenzen des BAG mit den
Kantonsérzten der Monate Juli bis Dezember 2022 zukommen. Weiter informierte das
BAG den Gesuchsteller, dass esin den genannten Protokol len gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1
BGO alle Namen, Funktionsbezeich- nungen und E-Mail-Adressen geschwérzt habe.
Weiter habe esin Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. aund b BGO einige Textstellen
geschwaérzt, soweit deren «Offenlegung» die freie Meinungs- und Willensbildung der
Entscheidungstrager beeintrachtige oder die Durchfiihrung behordlicher Massnahmen
erschwere. Es wies den Gesuchsteller auf die Moglichkeit hin, beim Eidgentssi- schen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) einen Schlichtungsantrag ein-
reichen zu konnen. Das BAG informierte den Gesuchsteller zudem, dass aufgrund des
umfangreichen Gesuchgegen- standes und der Tatsache, dass vor der Zugangsgewahrung
der verlangten Vertrége (Antrag 2) die Vertragspartner angehort werden missten, das
Gesuch nicht innert 20 Tagen beantwortet werden konne, und verlangerte die Frist fur die
Beantwortung gestitzt auf Art. 12 Abs. 2 und

E.3

Am 2. Méarz 2023 liess das BAG dem Gesuchsteller den Vertrag mit der Aids-Hilfe
Schweiz be- treffend die Informationskampagne zu den Affenpocken (Antrag 1)
zukommen. Das BAG infor- mierte den Gesuchsteller, dass es die handschriftlichen
Unterschriften gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 BGO geschwérzt habe, und verwies wiederum auf
die Moglichkeit zur Einreichung eines Schlichtungsantrags.

E.4

Am 15. Méarz 2023 stellte das BAG dem Gesuchsteller bezugnehmend auf seinen Antrag 4
drei Protokolle (mit Schwérzungen) der Telefonkonferenzen des BAG mit den
Kantonsarzten zu.



E.5

Am 20. Méarz 2023 Ubermittelte das BAG dem Gesuchsteller bezugnehmend auf seinen
Antrag 4 sechs Prasentationen (mit Schwarzungen) der Telefonkonferenzen des BAG mit
den Kantonsarz- ten und wies erneut auf die Mdglichkeit zur Einreichung eines
Schlichtungsantrags hin.

E.©6

Am 18. April 2023 horte das BAG A.__ (Antragstellerin) als Herstellerin des Impfstoffs
JYNNEOS® gegen Affenpocken geméss Art. 11 BGO als betroffene Dritte an. Es
identifizierte folgende vier Dokumente als vom Antrag 2 des Gesuchstellers erfasst: -
Dokument 1: Vaccine Supply Letter - Dokument 2: Schedule 1 JYNNEOS]...] -
Dokument 3: [...]-AApot_V02_BN signed - Dokument 4:

SDEA_BN_Swiss Armed_Forces Pharmacy Das BAG erklérte gegentiber der
Antragstellerin, dass inhaltlich keine Notwendigkeit einer Schwérzung bestehe, es
allerdings die handschriftlichen Unterschriften zu schwérzen gedenke. Es rdumte der
Antragstellerin eine Frist bis am 28. April 2023 zur Einreichung einer Stellungnahme ein
und fuhrte dazu aus, dass die Antragstellerin alle Textpassagen markieren solle, welche aus
ihrer Sicht geschwérzt werden mussten. Das BAG erklarte weiter, dass die Antragstellerin
eine Begrindung zu den gewtinschten Schwéarzungen einreichen miisse, da eine gesetzliche
Vermu- tung des Zugangs von amtlichen Dokumenten bestehe.

E.7

Am 28. April 2023 nahm die Antragstellerin gegentiber dem BAG u.a. wie folgt Stellung: -
Dokument 1; Vaccine Supply Letter: In diesem Dokument befanden sich «highly
confidential business secrets», welche, wenn sie «disclosed» wirden, erhebliche Schaden
fUr die Antrag- stellerin zeitigen wirden. Welter enthalte das Dokument Personendaten von
natrlichen Per- sonen, welche nicht offengelegt werden dirften. - Dokument 2;
Schedule 1 JYNNEOS]...]: Auch in diesem Dokument gebe es Formulierungen, bel
denen es sich um Geschéftsgeheimnisse handle, und bei deren Offenlegung der Antrag-
stellerin erheblichen Schaden zugefuigt wirde. - Dokument 3; [...]-AApot_ V02 BN signed:
Das Dokument enthalte Personendaten von natiirli- chen Personen, diese seien nicht
offenzulegen. - Dokument 4; SDEA_BN_Swiss Armed Forces Pharmacy: Das Dokument
enthalte ebenfalls Personendaten von nattirlichen Personen, welche nicht zuganglich
gemacht werden durften.
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E.8

Mit E-Mail vom 23. Mai 2023 machte der Gesuchsteller das BAG darauf aufmerksam, dass
wei- terhin ein Tell seiner «Anfrage» vom 16. Februar 2023 héngig sei. Der Gesuchsteller
verwies dabel insbesondere auf die Dokumente betreffend den Vertrag zum Einkauf der
Impfstoffe gegen Affenpocken.

E.9

Am 24. Mai 2023 antwortete das BAG der Antragstellerin auf ihre Stellungnahme vom 28.
Ap-ril 2023. Betreffend die Personendaten in den Dokumenten 3 und 4 (s. Ziffer 7) folgte
das BAG der Argumentation der Antragstellerin und erklarte, dass man die
vorgeschlagenen Schwarzungen tibernehmen werde, da die Schwérzungen «exclusively
personal data» enthielten. In Bezug auf die weiteren verlangten Abdeckungen erkléarte das



BAG, dass es der Argumentation der Antrag- stellerin nicht folgen konne. Die
Rechtsprechung verlange, dass beziiglich jeder Passage einzeln dargel egt werden misse,
warum diese al's Geschaftsgeheimnis einzustufen sei. Es sei der An- tragstellerin nicht
gelungen aufzuzeigen, inwiefern ihr ein Schaden entstehen bzw. warum ihr mit der
Veroffentlichung dieser Informationen ein Wettbewerbsvorteil entzogen wirde. Das BAG
fhrte dazu insbesondere aus: «FOPH’s [BAG] position is that neither legal nor political
consider- ations speak against the disclosure of vaccine prices. It should be noted that there
isavery high public interest per se for the disclosure of the corresponding expenses, since
they were financed from public funds». Die Antragstellerin musse detailliert nachweisen,
welcher potenzielle Schaden dem Unternehmen durch die Verdffentlichung der in Frage
stehenden Informationen drohe. Dafur réumte das BAG der Antragstellerin eine Frist fur
eine erganzende Stellungnahme bisam 31. Mai 2023 ein.

E. 10

Mit E-Mail vom 25. Mai 2023 antwortete das BAG dem Gesuchsteller, dass die Anhérung
der betroffenen Dritten noch andauere und zudem eine Konsultation bel einer anderen
Behorde statt- finde. In der gleichen E-Mail liess das BAG dem Gesuchsteller die
Sitzungsprotokolle (mit Schwar- zungen) der Arbeitsgruppe Affenpocken zugehen. Das
BAG wies erneut auf die Mdglichkeit zur Einreichung eines Schlichtungsantrags hin.

E. 11

Am 31. Mai 2023 liess die Antragstellerin dem BAG ihre erganzende Stellungnahme
zukommen und hielt in Bezug auf die Dokumente 1 und 2 u.a. Folgendes fest: - Dokument
1; Vaccine Supply Letter: «Priceswill in almost any case be very sensitive business
information in its nature that, if disclosed publicly will negatively impact the relevant
business.» Wenn der Preis pro Dosis und der Gesamtwert der Transaktion offentlich
wurden, seien zu- kinftige Preisverhandlungen mit anderen Abnehmern schwierig,
wodurch ein Wettbewerbs- nachteil entstiinde. - Dokument 2; Schedule 1 JYNNEOS]...]:
Bei den von der Antragstellerin vorgeschlagenen Schwérzungen handle es sich um eine
vertrauliche Vereinbarung mit einem Dritten, welche auch das Geschéftsgebaren des
Dritten offenlegen wiirde. Dies wirke sich negativ auf die Ge- schaftsbeziehung mit dem
Dritten aus, was ein Nachteil fur die Antragstellerin wére.

E.12

Am 11. Juli 2023 nahm das BAG seinerseits zur Stellungnahme der Antragstellerin vom 31.
Mai 2023 u.a. wiefolgt Stellung. Betreffend das Dokument 1 «Vaccine Supply Letters hielt
das BAG fest, dass es beziiglich der Personendaten von natiirlichen Personen dem Antrag
der Antragstellerin folge und dementspre- chend die Personendaten von nattrlichen
Personen in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO schwar- zen werde. Hinsichtlich der
beantragten Schwarzung der Vertragssumme (inkl. Transportkosten) sowie der Schwarzung
des Preises pro Impfdosis kdnne es der Argumentation der Antragstellerin jedoch nicht
folgen. Das BAG fihrte aus, dass nicht jede Geschéftsinformation unter das Ge-
schéftsgeheimnis nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO falle. Geschiitzt seien nur wesentliche
Daten, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz zu Marktverzerrungen fiihren und einen
Wettbe- werbsnachteil oder einen Schaden fur das Unternehmen bedeuten wirde. Ein
abstraktes Gefahr- dungsrisiko aleine gentige jedoch nicht, die Gefahr miisse
wahrscheinlich erscheinen. Die dro- hende Verletzung miisse gewichtig und ernsthaft sein,
eine bloss geringfigige oder unangenehme Konsequenz sei nicht ausreichend. Die



Vorbringen der Antragstellerin seien sehr allgemein ge- halten. Insbesondere habe sie nicht
dargelegt, inwiefern die Offenlegung der Preisinformationen (Preis pro Dosis und
Vertragssumme) fur sich allein geeignet sein sollen, eine drohende und ge- wichtige
Verletzung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO herbeizufulhren. Dies umso mehr alsim
vorliegenden Kontext keine ausserordentliche Markt- und V ersorgungssituation
vorzuliegen

4/17 scheine. Daran anderten auch die Ausfihrungen zu befiirchteten Einschréankungen bei
Preisver- handlungen mit zukinftigen Vertragspartnern nichts. Somit habe die
Antragstellerin nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten Begriindungsdichte
darlegen kdnnen, inwiefern die Bekannt- gabe der strittigen Informationen ihren
Konkurrenten einen wesentlichen Vorteil verschaffe bzw. welche konkreten
Wettbewerbsverzerrungen zu ihrem Nachteil zu erwarten seien. Nach Ansicht des BAG
fehle es daher am Nachweis des ernsthaften Schadenrisikos und damit auch am objek- tiven
Geheimhaltungsinteresse. Ein Schadensrisiko erscheine lediglich hypothetisch und entfernt
maoglich. Weiter hielt das BAG fest, dass es sich bel den Impfstoffpreisen um Ausgaben der
Ver- waltung handle, die mit 6ffentlichen Mitteln (Steuergelder) finanziert wirden. Aus
diesem Grund bestehe per se ein hohes offentliches Interesse an der Bekanntgabe des
Zwecks und der H6he der getétigten Ausgaben. Schliesslich handle es bei den strittigen
Informationen auch um einen Beschaffungsgegenstand und dessen Auftragswert. Dies
stellten Informationen dar, die nach 6f- fentlichem Beschaffungsrecht zuganglich seien.
Zusammenfassend hielt das BAG fest, dass auf- grund seiner Ausfihrungen der Zugang zur
Vertragssumme (inkl. Transportkosten) sowie zum Preis pro Dosis zu gewahren sai.
Betreffend das Dokument 2 «Schedule_1_JYNNEOS[...]» erklarte das BAG, dass es der
Argu- mentation der Antragstellerin in diesem Punkt folgen konne. Die betreffende
Textzelle, die eine Vereinbarung mit einem Dritten betreffe, werde das BAG schwérzen und
zu diesem Dokument entsprechend nur einen teilweisen Zugang gewéhren. Betreffend die
Dokumente 3 und 4 «[...]-AApot V02 BN signed» und «<SDEA BN Swiss Armed Forces
Pharmacy» wiederholte das BAG, dass es der Argumentation der Antragstellerin folge und
in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO alle Textstellen schwarzen werde, welche
Personendaten von nattirlichen Personen enthielten. Das BAG wies die Antragstellerin auf
die Mdglichkeit hin, dass sie innerhalb von 20 Tagen beim Beauftragten einen
Schlichtungsantrag einreichen kdnne.

E. 13

Mit Schreiben vom 26. Juli 2023 reichte die Rechtsvertretung der Antragstellerin einen
Schlich- tungsantrag beim Beauftragten ein und stellte dabei folgende Antrége: - «Sollte das
Schlichtungsverfahren schriftlich und nicht mundlich durchgefihrt werden, ist der
Drittbetroffenen unter angemessener Fristansetzung Gelegenheit zu geben, auf alfélige
Stel- lungnahmen des Gesuchstellers und/oder der Gesuchsgegnerin zu replizieren. Eine
Empfeh- lung Uber eine alfélige Offenlegung sei erst unter Berticksichtigung der
vorgenannten Stel- lungnahme gemass diesem V erfahrensantrag abzugeben. - Sollte eine
mundliche Schlichtungsverhandlung durchgefiihrt werden, sei die Drittbetroffene vom
Gesuchsteller getrennt anzuhdren. - Die in dieser Stellungnahme grau hinterlegten
Informationen und al's vertraulich gekennzeich- neten Beilagen seien vom EDOB
vertraulich zu behandeln. Insbesondere seien diese Informa- tionen und Beilagen den
Parteien des Schlichtungsverfahrens nicht offenzulegen und diesen insoweit keine
Akteneinsicht zu gewahren.» Die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung berief sich in



ihrem Schlichtungsantrag auf die Aus- nahmebestimmungen von Art. 7 Abs. 1 Bst. b, g und
h BGO und brachte dazu u.a. Folgendes vor: - Zielkonforme Durchfiihrung konkreter
behordlicher Massnahmen (Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO): Im Falle einer Zugangsgewahrung
sai in Zukunft die wirtschaftliche Beschaffung von Arznei- mitteln durch schweizerische
Behorden gefahrdet. Als Begriindung erklérte die Antragstellerin, dass die Beschaffung nur
noch zum Hochstpreis moglich wirde, dadie Preisflexibilitét in der Schweiz verloren
ginge. Zukunftige Kunden der Antragstellerin wiirden nicht mehr bereit sein, einen hoheren
Preis a's den schweizerischen zu zahlen, auch wenn es Umstande gébe, die dies erfordern
wurden. In Folge bliebe den Arzneimittel herstellern zukuinftig keine andere Wahl, alsihre
Produkte der Schweiz nicht oder nur zum hochsten Preis zu verkaufen. Dies sl zum
Schaden der Patienten und Patientinnen oder dem Steuerzahler und der Steuerzahlerin.
Wei- ter fuhrte sie aus, dass dadurch der Wettbewerb ausser Kraft gesetzt wirde. Andere
Anbieter von Impfstoffen hétten keinen Anreiz, den Preis der Antragstellerin mehr als
knapp zu unter- bieten. - Zusicherung der Vertraulichkeit (Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO): Die
Antragstellerin bzw. ihre Rechts- vertretung erklérte, dassin der Vereinbarung zwischen
den Schweizer Behdrden und der

5/17 Antragstellerin strenge Vertraulichkeit [«strictly confidential»] vereinbart worden sei.
Die Aus- nahme, dass eine «Offenlegung» «as required by law» erlaubt sei, stehe der
Verpflichtung der Geheimhaltung nicht entgegen, da noch nicht rechtskréftig entschieden
sei, ob eine Offenle- gung der Preisinformationen gesetzlich zwingend sai. Die
Vereinbarung sei nur mit dem Wis- sen der Vertraulichkeit zustande gekommen. In
Vertrégen betreffend Arzneimittel seien Ge- heimhaltungsabreden regelmassig
unabdingbare Bedingung fur deren Zustandekommen. - Offenlegung von
Geschaftsgeheimnissen (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO): Der Gesamteinkaufspreis wie auch der
Preis pro Dosis seien relativ unbekannt, da das BAG bisher allein die Anzahl der
beschafften Dosen veroffentlicht habe. Die Antragstellerin habe an der Geheimhaltung der
Preisinformationen ein subjektives Interesse. Dies gehe aus der Vertraulichkeitsklausel und
den Schreiben der Antragstellerin an das BAG hervor. Es bestehe auch ein objektives
Geheim- haltungsinteresse, da die Hohe des Preises fir Wettbewerberinnen Riickschllisse
auf die Ge- winnmargen und deren kalkulatorischen Grundlagen zuliesse. Es handle sich
somit um schiit- zenswerte Informationen im Zusammenhang mit der Preiskalkulation.
Gleiches gelte auch fir den Gesamtkaufpreis, da das BAG die Anzahl der beschafften
Impfdosen bekannt gegeben habe und der Preis pro Dosis |eicht ausgerechnet werden
konne. Durch eine «Verdffentli- chung» des Preises pro Dosis kdnnten sich Mitbewerber
die komplizierten Preiskalkulationen in Teilen ersparen, dasie sich am Preis der
Antragstellerin orientieren konnten. Somit ent- stiinde ein wirtschaftlicher Vorteil Uber den
Schweizer Markt hinaus. Dadurch sei es anderen Medizinalunternehmen moglich, eine
Marktverzerrung herbeizufGihren oder gar die Antragstel- lerin aus dem Markt zu drangen.
Die beschriebenen Konsegquenzen seien hdchst wahrschein- lich. Weiter sei zu befirchten,
dass der mit den schweizerischen Behodrden ausgehandelte Preis in Zukunft faktisch as
Maximalpreis gelte und andere Abnehmer nicht mehr bereit seien mehr als den Schweizer
Preis zu bezahlen, auch wenn sich diesim Einzelfall rechtfertigen wirde. Dem Argument,
dass bei 6ffentlichen Ausschreibungen das Beschaffungsvolumen zu veroffentlichen sei
(Art. 35 Bst. ¢ Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, B6B; SR
172.0567.1), entgegnete die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung, dass daraus nicht
geschlossen werden konne, es seien keine schiitzenswerten Geschéftsgehei mnisse betroffen.
Der Einkauf des Impfstoffs sei nicht im offenen Verfahren durch eine Ausschreibung



erfolgt, weswegen Art. 35 Bst. ¢ BOB keine Anwendung finde. Vielmehr sei im
Beschaffungswesen anerkannt, dass es sich beim angebotenen Preis geméass Art. 11 BoB
um eine vertraulich zu behandelnde Information handle. Weiter fihrte die Antragstellerin
bzw. ihre Rechtsvertretung aus Art. 52c E-KV G werde in Zukunft die Vertraulichkeit von
Arzneimitteln -als Kodifizierung der geltenden Rechtslage- normieren. Eine Offenlegung
der Preisinformationen an den Ge- suchsteller stehe demgegentber im Widerspruch zur
Rechtsordnung. - Der Schwarzungsvorschlag der Antragstellerin sei verhatnismassig: Die
Antragstellerin fuhrte weiter aus, dass der V erhéltnisméssigkeitsgrundsatz eine Uber den
Schwarzungsvorschlag der Antragstellerin hinausgehende Offenlegung verbiete. Das
Interesse der Offentlichkeit an den Kosten der Bekampfung des Ausbruchs der
Affenpocken sei bereits befriedigt. Es sei 6ffentlich bekannt, dass die Beschaffung von 500
Dosen des (von einem anderen Unternehmen herge- stellten) Arzneimittels Tecovirimat und
die von der Antragstellerin hergestellten 100'000 Impf- dosen der Schweiz Kosten in der
Hohe von ca. 8,6 Millionen Franken verursacht habe. Die Offenlegung der
Preisinformationen habe fir die Antragstellerin einen gravierenden Umsatz- verlust zur
Folge. Weiter habe die «V ertffentlichung» eine konsolidierende Wirkung, was jede
Preisflexibilitdt verunmogliche und somit eine existenzgeféhrdende Wirkung habe. Weiter
sei es zum Schaden der Patientinnen und Patienten, wenn das Innovations- und
Entwicklungspo- tential fur verbesserte oder neue Wirkstoffe eliminiert werde. Es stehe
gegenuber den Schwér- zungen somit kein milderes, aber gleich geeignetes Mittel zur
Verfligung.

E.14

Mit Schreiben vom 27. Juli 2023 bestétigte der Beauftragte gegentiber der Rechtsvertretung
der Antragstellerin den Eingang des Schlichtungsantrags und forderte das BAG
gleichentags dazu auf, die betroffenen Dokumente sowie bei Bedarf eine erganzende
Stellungnahme einzureichen.

E. 15

Mit E-Mail vom 8. August 2023 reichte das BAG die betroffenen Dokumente sowie eine
ergan- zende Stellungnahme beim Beauftragten ein. Darin flhrte das BAG u.a. aus, es habe
sich in der Frage des Vorliegens von Geschaftsgeheimnissen an den von der Lehre und der
Rechtsprechung

6/17 definierten Kriterien orientiert, ndmlich an der relativen Unbekanntheit der Tatsache,
die geheim gehalten werden soll, dem subjektives Geheimhaltungsi nteresse der
Geheimnisherrin sowie dem objektiv berechtigten Geheimhaltungsinteresse. Es sel den
Antrégen der Antragstellerin soweit gefolgt, als diese Kriterien in der Anhdrung in
geniligender Weise nachgewiesen worden seien. Im Fall der streitig gebliebenen Textstelle
(H6he des Gesamtpreises fur die Impfstofflieferung inkl. Transportkosten sowie Preis pro
Impfdosis) sei es nach Ansicht des BAG der Antragstellerin nicht gelungen, das Vorliegen
dieser Kriterien nachzuweisen. Zu seiner Begriindung bezlglich der streitigen Passage
verwies das BAG vollumfénglich auf die Stellungnahme an die Antragstellerin vom 11. Juli
2023 (s. Ziff. 12). Das BAG hielt zum Schluss fest, dass es weiter an seiner Absicht
festhalte, die Vertragssumme offenzul egen.

E. 16

Mit Schreiben vom 10. August 2023 informierte der Beauftragte die Antragstellerin, dass
das Schlichtungsverfahren schriftlich durchgefihrt wird, und rédumte ihr mit Frist bisam 25.



Au- gust 2023 die Moglichkeit zu einer ergdnzenden Stellungnahme gemass Art. 12 Abs. 2
der Ver- ordnung tber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR. 152.31) ein.

E. 17

Mit Schreiben vom 21. August 2023 reichte die Antragstellerin ein Fristerstreckungsgesuch
um 3 Wochen ein.

E. 18

Mit Schreiben vom 24. August 2023 gewahrte der Beauftragte eine Fristerstreckung bis am
4. September 2023.

E. 19

Mit Schreiben vom 4. September 2023 reichte die Antragstellerin eine erganzende
Stellungnahme ein und erklarte, an ihren Rechtsbegehren vom 26. Juli 2023 festzuhalten.
Zusétzlich stellte sie folgende prozessualen Antrage: - «Fur den Fall, dass das Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-2459/2021 vom 27. Juli 2023 vor Bundesgericht angefochten
wurde, sei dieses Schlichtungsverfahren bis zur Verdffentli- chung des Urteils des
Bundesgerichtsin dieser Sache zu sistieren. - Diese Stellungnahme sei vom EDOB
vertraulich zu behandeln.» Als Begriindung fur die Sistierung erklarte die Antragstellerin,
dass auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen Verfahren bei Vorliegen besonderer
Griunde bis auf Weiteres bzw. bis zu einem bestimmten Ereignis sistiert werden konnten.
Dies gelte namentlich dann, wenn es sich aus pro- zessbkonomischen Griinden nicht
rechtfertige, einen sofortigen Entscheid zu treffen.2 Gegen- stand des allfélligen
Bundesgerichtsverfahren bilde die Frage, ob gestiitzt auf das Offentlichkeits- gesetz
vertraulich vereinbarte Arzneimittel preise zu verdffentlichen seien. Im vorliegenden
Verfahren stelle sich die gleiche Rechtsfrage. Es erscheine daher nicht zweckmassig,
seitens des Beauftragten eine Empfehlung tber diese Rechtsfrage abzugeben, solange diese
noch nicht rechtskréftig entschieden sei. Eine vorher abgegebene Empfehlung des
Beauftragten und eine sich darauf stiitzende Verfiigung der Behdrde kénne sonst im
Widerspruch mit dem Entscheid des Bundesgerichts stehen, was dazu fuhren konne, dass
die Antragstellerin eine Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht einreichen miisse.
Dadurch wirde die mit dem Schlichtungsverfahren beabsichtigte Entlastung der Gerichte
ins Gegenteil verkehrt. Eine Sistierung stehe auch nicht dem Beschleunigungsgrundsatz
entgegen. Eine Verfahrensbeschleunigung allein der Beschleu- nigung willen sai sinnlos,
wenn die Beschleunigung im Ergebnis zu einer Verléngerung des Ver- fahrens oder neuen
Verfahren fiihre, daz.B. ein widerspruchlicher Entscheid drohe. Die standige
Rechtsprechung erklére, dass sich eine Sistierung rechtfertige, wenn der Ausgang eines
anderen Verfahrens fur das vorliegende Verfahren mutmasslich prjudizielle Bedeutung
habe.3 Materiellrechtlich verwies die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung betreffend
Art. 7 Abs. 1 Bst. h und g BGO auf ihren Schlichtungsantrag vom 26. Juli 2023 und hielt
erganzend fest, dass die Position der Antragstellerin beziiglich Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO
vollumfanglich mit den Ausfiih- rungen des Bundesverwaltungsgerichts in seinem neuen
Urteil vom 27. Juli 20234 tibereinstimm- ten, und referenzierte verschiedene Ausfihrungen
des erwdhnten Urtells.

2 Die Antragstellerin verweist dabei auf verschiedene Urteile des BGer und des BV Ger
ua:BGE 12311 1E. 2 b; BGE 122 11 211 E.3e; Ur- teil des BV Ger A-4379/2007 vom 29.
August 2007 E. 4. 3 Die Antragstellerin verweist dabei auf BGE 12311 1 E. 2b. 4 BV Ger
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E.20

Auf die weiteren Ausfiihrungen des BAG und der Antragstellerin bzw. ihrer
Rechtsvertretung wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen. 11
Der Eidgenossische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung: A.
Formelle Erwégungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art. 14 BGO

E.21

Die Antragstellerin wurde nach Art. 11 Abs. 1 BGO angehort. Als betroffene Dritte nahm
sie an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren teil und ist somit zur Einreichung eines
Schlichtungs- antrags berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO). Der Schlichtungsantrag
wurde formgerecht (einfa- che Schriftlichkeit) und innert erstreckter Frist beim
Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

E. 22

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftlichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen
oder allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail
festlegt.5 Kommt keine Einigung zustande oder besteht keine Aussicht auf eine
einvernehmliche Losung, ist der Beauftragte geméss Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner
Beurteilung der Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben.

E. 23

In der erganzenden Stellungnahme vom 4. September 2023 beantragt die Antragstellerin
bzw. ihre Rechtsvertretung fur den Fall, dass das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-2459/2021 vom 27. Juli 2023 angefochten werde, das Schlichtungsverfahren bis zur
Veroffentlichung des Urteil s des Bundesgerichts zu sistieren. Dabel macht sie geltend, zum
einen sai der im erwéhnten Urtell betroffene Sachverhalt gleich wie beim vorliegenden Fall
und zum anderen laufe es dem Grundsatz, die Gerichte durch das Schlichtungsverfahren zu
entlasten, zuwider, wenn keine Sis- tierung erfolge. Es bestehe die Gefahr, dass eine
alfalige Empfehlung bzw. die darauffolgende Verfigung der Behtrde im Widerspruch
zum kunftigen Urteil des Bundesgerichts stehe.

E.24

Vorab ist festzuhalten, dass esim von der Antragstellerin bzw. ihrer Rechtsvertretung
vorgebrach- ten Urteil A-2459/2021 vom 27. Juli 2023 um den Nettopreis einer teuren
CAR-T-Zéltherapie und um sogenannte «geheime Preismodelle» geht, wobel der
Listenpreis auf der einsehbaren Spezi- aitétenliste (die massgeblich ist, ob ein/e
Therapie/Medikament von der Krankenkasse tbernom- men wird) vom tatséchlich
bezahlten und geheim ausgehandelten Nettopreis abweicht. Diese Sachlage unterschei det
sich grundlegend vom vorliegenden Fall. Erstens besteht der gewichtige Unterschied darin,
dassim Fall des Urteils A-2459/2021 die Behdrde (ebenfalls das BAG) die Auffassung
vertrat, dass die Gewahrung des Zugangs zu den Nettopreisen der Medikamente eine
konkrete behoérdliche Massnahme beeintrachtige, wahrend das BAG sich im vorliegenden
Fall nicht auf diese Ausnahmebestimmung beruft und gar zur Auffassung gelangt, dass
keine rechtli- chen oder politischen Uberlegungen der Offenlegung entgegenstehen (s. Ziff.
9). Zweitens kann die Beschaffung eines Impfstoffs mit Steuergeldern durch eine Behdrde



nicht mit dem im erwahn- ten Urteil abgehandelten Modell der «geheimen Preismodel le»
verglichen werden, weil es dabei um eine Aufnahme einer Therapieform in die
Spezialitatenliste unter Geheimhaltung des Preises geht. Aufgrund der sich wesentlich
unterscheidenden Sachlagen fehlt es nach Ansicht des Beauf- tragten an der prgjudiziellen
Wirkung des von der Antragstellerin bzw. ihrer Rechtsvertreterin vor- gebrachten Urteils
fur den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt.

E.25

Dartber hinaus gilt es bel Zugangsverfahren zu amtlichen Dokumenten zu beachten, dass
das Offentlichkeitsgesetz keine Bestimmung uber die Sistierung des Schlichtungsverfahrens
enthalt. Die Empfehlung des Beauftragten hat geméss Art. 14 BGO innert 30 Tagen nach
Eingang des Schlichtungsantrags zu erfolgen, wobei der Beauftragte bei besonders
aufwandiger Bearbeitung die Frist verlangern kann (Art. 12a Abs. 1 VBGO). Geméss
Rechtsprechung darf eine gesuchstel- lende Person im Sinne des Beschleunigungsgebots
von Art. 29 BV im Zugangsverfahren sowohl vom Beauftragten als auch von der Behérde
fristgerechtes Handeln erwarten.6 Die Empfehlung des Beauftragten ist ein unverbindlicher
staatlicher Akt. Sie entfaltet keine unmittelbare rechtliche

5 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1963 (zitiert BBI 2003),
BBI 2003 2024. 6 Urteil des BV Ger A-6037/2011 vom 15. Mai 2012, E. 5.3.1.

8/17 Wirkung, ihre Rechtsnatur ist bloss mittelbar.7 Ist die Antragstellerin oder der
Gesuchsteller mit der Empfehlung nicht einverstanden, kénnen sie von der Behorde eine
Verfuigung verlangen (Art. 15 BGO) und eine Beschwerde beim Bundesverwal tungsgericht
erheben. Das Beschleuni- gungsgebot bezweckt, dass der Gesuchsteller — und nicht die
Antragstellerin als betroffene Dritte — Anspruch auf eine beférderliche Behandlung seines
Zugangsgesuchs hat. Eine Sistierung auf Antrag einer betroffenen Drittperson im Sinne von
Art. 11 BGO hétte zur Folge, dass das Zu- gangsgesuch nicht entsprechend denim
Offentlichkeitsgesetz vorgesehenen zwingenden Fristen beurteilt und der Gesuchsteller —
entgegen dem Beschleunigungsverbot — letztlich am Zugang zum verlangten Dokument
gehindert wird.

E. 26

Zwischenfazit: Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen stellt der Beauftragte fest, dass
dem Antrag nach Sistierung der Antragstellerin mangels gesetzlicher Grundlage und im
Lichte des Be- schleunigungsgebots nicht stattgegeben werden kann.

E. 27

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uiber den Datenschutz vom 25. September 2020
(Daten- schutzgesetz, DSG; SR 235.1) wurden der Schutz, die Bearbeitung und die
Bekanntgabe von Daten juristischer Personen aus dem Datenschutzgesetz ausgenommen.
Das Datenschutzgesetz findet deshalb nur noch auf (Personen-)Daten nattrlicher Personen
Anwendung. Im revidierten Art. 9 Abs. 2 BGO wird fiir den Zugang von Personendaten auf
das Datenschutzgesetz (neu Art. 36 DSG) verwiesen. In Bezug auf die Daten juristischer
Personen verweist das Offentlichkeitsge- setz neu auf Art. 57s des Regierungs- und

V erwaltungsorgani sationsgesetzes (RVOG; SR 172.010).

E. 28



Angesichts der Tatsache, dass das Datenschutzgesetz wahrend des vorliegenden
Schlichtungs- verfahrens in Kraft getreten ist, ist vorab zu kldren, welche Rechtsgrundlage
zur Anwendung ge- langt: Der Gesetzgeber hat keine Ubergangsbestimmungen fiir das
Zugangs- und Schlichtungs- verfahren nach dem Offentlichkeitsgesetz erlassen. Das
Bundesverwaltungsgericht hatte kirzlich einen Fall zu beurteilen, bei welchem das neue
Datenschutzgesetz wahrend des hangigen Be- schwerdeverfahrens in Kraft getreten ist. Es
weist darauf hin, dass die Rechtmassigkeit eines Verwaltungsaktes grundsétzlich nach der
Rechtslage zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen ist, ausser das seither gednderte Recht sehe
ausdriicklich eine andere Ordnung vor. «Esist deshalb regelméssig auf das alte Recht
abzustellen. Zu relativieren ist dieser Nachwirkungsgrundsatz in- sofern, als fur den
Beschwerdefiihrer glinstigeres Recht stets berticksichtigt werden soll und stren- geres Recht
dann, wenn zwingende Griinde fir dessen sofortige Anwendung sprechen.» Das Gericht
kommt zum Schluss, dass die Tragweite der neuen Bestimmungen gleich geblieben und das
alte Recht anzuwenden ist. Aus diesen Griinden wendet der Beauftragte in diesem Schlich-
tungsverfahren die altrechtlichen Bestimmungen des Offentlichkeits- und
Datenschutzgesetzes an. B. Materielle Erwégungen

E. 29

Der Beauftragte pruft nach Art. 12 Abs. 1 VBGO die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behdrde.8

E. 30

Der Gesuchsteller X, hat in seinem Zugangsgesuch vier Antrége gestellt (s. Ziff. 1). Zu
den betroffenen Dokumenten der Antrége 1, 3 und 4 hat der Gesuchsteller einen teilweisen
Zugang erhalten und anschliessend innert der gesetzlichen Frist keine Schlichtungsantrage
beim Beauf- tragten eingereicht. Somit sind nur noch die Dokumente des Antrags 3
Gegenstand des vorlie- genden Schlichtungsverfahrens. Das BAG hat folgende vom Antrag
3 betroffene Dokumente iden- tifiziert: - Dokument 1: Vaccine Supply Letter - Dokument
2: Schedule 1 JYNNEOS]...] - Dokument 3: [...]-AApot_V02_ BN signed - Dokument 4:
SDEA_BN_Swiss Armed_Forces Pharmacy

7 GUY ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern
2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 14. Rz 8. 8 GUY ECABERT, in: Handkommentar
BGO, Art. 13, Rz 8.

9/17 Das BAG beabsichtigt, die verlangten Dokumente unter Schwérzung der
Personendaten natiirli- cher Personen (in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO)
offenzulegen. Eine Ausnahme bildet ein Abschnitt des Dokuments 2, der eine Vereinbarung
der Antragstellerin mit einem Dritten betrifft und den das BAG zu schwérzen beabsichtigt.
Die Antragstellerin beantragt weiter, dass zusétzlich zu den vorgesehenen Abdeckungen die
Preisinformationen (Gesamtkaufpreis und Preis pro Do- sis) in Dokument 1 zu schwérzen
seien. Sie beruft sich dabei auf verschiedene Ausnahmebestim- mungen des
Offentlichkeitsgesetzes (Art. 7 Abs. 1 Bst. b, Art. 7 Abs. 1 Bst. h, Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO).

E.31

Aufgrund desin Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare
gesetz- liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten.9 Die
betroffene Be- horde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte



Auskunft Gber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erteilen, es sei denn, sie kann
nachweisen, dass ein Ausnahmetatbe- stand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfullt ist, ein
besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die Privatsphére resp. Personendaten (Art. 7
Abs. 2 BGOi.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die objektive Beweislast zur
Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumen- ten obliegt der
zustandigen Behorde bzw. der angehdrten Drittperson, sofern die Ausnahmebe- stimmung
private Interessen betrifft.10 Misslingt ihr der Bewels, ist der Zugang grundsétzlich zu
gewéhren.11

E.32

Der Zugang zu amtlichen Dokumenten kann insbesondere aus einem der in Art. 7 Abs. 1
BGO genannten Griinde eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert werden. Nach der
Rechtspre- chung muss die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung der
jeweiligen offentlichen oder privaten Interessen zwar nicht mit Sicherheit eintreten, jedoch
darf eine Gefahrdung auch nicht lediglich denkbar oder (entfernt) moglich erscheinen;
zudem muss diese ernsthaft sein, wes- halb eine bloss geringfligige oder unangenehme
Konseguenz nicht als Beeintréchtigung gelten kann. Eine eigentliche I nteressenabwagung
Ist nicht vorzunehmen. Vielmehr hat der Gesetzgeber diese bereits vorweggenommen,
indem er in Art. 7 Abs. 1 BGO in abschliessender Weise die Griinde aufzahlt, aus denen das
Geheimhaltungs- das Transparenzinteresse tUberwiegen kann.12 Liegt ein
Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO vor, darf der Zugang nicht ohne Weiteres
verweigert werden, sondern esist im Einzelfal zu prifen, ob gegebenenfallsin Anwendung
des Verhdltnismassigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) ein eingeschrénkter Zugang in
Frage kommt, etwa durch Anonymisierung, Einschwérzen, Tellverdffentlichung oder
zeitlichen Aufschub.13

E.33

Die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung beruft sich in ihrem Schlichtungsantrag vom
26. Juli 2023 u.a. auf Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO, wonach der Zugang zu verweigern it,
wenn die Gewahrung des Zugangs zu den strittigen Inhalten die zielkonforme
Durchftihrung konkreter be- hordlicher Massnahmen beeintrachtigen wirde. Sie macht
geltend, dass eine Offenlegung dazu fihren wirde, dass zukiinftige Kunden der
Antragstellerin den Impfstoff nur noch zum Schweizer Preis oder zu einem tieferen kaufen
wurden. Das fuihre dazu, dass die Schweizer Behorden nicht mehr oder nur noch zum
Maximalpreis die Mdglichkeit bekdmen, Arzneimittel der Antragstellerin zu beschaffen.
Welter erklart die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung in ihrer ergénzenden
Stellungnahme vom 4. September 2023, dass das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 27. Juli 2023 A-2459/2021 diese Ausfiihrung stlitze, insbesondere halte es darin fest,
dass der Fakt, dass die Verhandlung bereits abgeschlossen sei, nicht heisse, dass keine eine
konkrete behordliche Massnahme gefahrdet sein konne. Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO finde
auch dann Anwen- dung, wenn zeitnah mit erneuten Massnahmen zu rechnen sei. So
verhalte es sich auch im hier zu beurteilenden Fall, da die Impfstoffe nur eine begrenzte
Haltbarkeit hatten. Eine Offenlegung der Nettopreise in der Schweiz fuhre somit zu einem
Schaden fur die Patientinnen und Patienten und der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler.
Das BAG fihrt in seiner Stellungnahme vom 24. Mai 2023 an die Antragstellerin aus, dass
aus seiner Sicht keine politischen oder rechtlichen Uberlegungen gegen die
Zugangsgewahrung



9BGE 14211 340 E. 2.2. 10 Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2. 11
Urteil des BV Ger A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1 m.H. 12 Urteil des BV Ger
A-2565/2020 vom 17. Januar 2022 E. 3.1. 13 Urtell des BV Ger A-2565/2020 vom 17.
Januar 2022 E. 3.4.

10/17 sprachen. In der erganzenden Stellungnahme vom 8. August 2023 an den
Beauftragten (s. Ziffer 15) aussert sich das BAG nicht zum Ausnahmegrund vom Art. 7
Abs. 1 Bst. b BGO. Das BAG hélt jedoch fest, dass es weiterhin beabsichtige, die
Preisinformation in Dokument 1 zuganglich zu machen. Weiter erklart das BAG, dassdie
Impfstoffe mit Steuergeldern finanziert seien und somit per se ein grosses offentliches
Interesse an der Offenlegung dieser Information bestehe.

E.34

Gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten
eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die
zielkonforme Durchfihrung kon- kreter behdrdlicher Massnahmen beeintrachtigt wirde.
Dieser Ausnahmegrund stellt sicher, dass Informationen geheim gehalten werden kénnen,
die der Vorbereitung konkreter behdrdlicher Massnahmen dienen (z.B. Inspektionen oder
Aufsichtsmassnahmen). Gemaéss der Rechtspre- chung des Bundesverwaltungsgerichts ist
Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO auf einzelne, konkrete behord- liche Massnahmen zugeschnitten
und esist dabel zu verlangen, «dassim Zeitpunkt der Beurtei- lung des Zugangsgesuchs die
Durchfuhrung einer (oder von einzelnen) klar definierten behordlichen Massnahme
beeintrachtigt zu werden droht.»14 Die aufgrund der Zugangsgewah- rung drohende
Verletzung der mit der behordlichen Massnahme verfolgten Ziele muss von elnem gewissen
Gewicht sein15 und die Geheimhaltung der Information muss Bedingung fur den Erfolg der
entsprechenden Massnahme bilden.

E.35

Die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO zielt auf ¢ffentliche Interessen
und schiitzt keine privaten Interessen. Die Wahrung 6ffentlicher Interessen muss geméass
Rechtspre- chung16 durch eine Behdrde geltend gemacht werden. Private sind hingegen
nicht legitimiert, sich anstelle der Behtrde auf diese Ausnahmebestimmung zu berufen. Das
BAG hat vorliegend nicht geltend gemacht, dass durch die Offenlegung der Vertragssumme
in Dokument 1 eine konkrete behtrdliche Massnahme beeintrachtigt wirde. Vielmehr halt
das BAG fest, dass keine politischen oder rechtlichen Uberlegungen gegen die Offenlegung
der Preisinformationen sprechen und un- terstreicht allgemein das grosse offentliche
Interesse, welches die Allgemeinheit an den strittigen Informationen hat. Dasich das BAG
vorliegend nicht auf den Ausnahmegrund von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO beruft, ertibrigt sich
eine weitere Prifung.

E. 36

Zwischenfazit: Das BAG bringt das Vorliegen der Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1
Bst. b BGO nicht vor. Die Antragstellerin ist nicht legitimiert, sich auf die
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO zu berufen, da diese auf offentliche
Interessen abzielt und keine privaten Interessen schiitzt. Die Voraussetzungen von Art. 7
Abs. 1 Bst. b BGO sind somit nicht erfuillt.

E. 37



Die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung macht weiter zum einen geltend, die
Preisinforma- tionen (Preis pro Dosis und Gesamtkaufpreis) in Dokument 1 stellten
Geschéftsgeheimnisse im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO dar und diirften deshalb nicht
zuganglich gemacht werden. Demgegeniber halt das BAG die V oraussetzungen des
Ausnahmetatbestandes von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO fiir nicht hinreichend begriindet bzw.
nicht erfullt. Zum anderen fuhrt die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung in ihrer
Stellungnahme vom 31. Mai 2023 weiter aus, dass eine Pas- sage in Dokument 2 eine
Vereinbarung mit einem Dritten betreffe und ihre Geschéftsbeziehung zu diesem Dritten im
Falle einer Offenlegung dieser Passage |eiden wirde, was sich unmittelbar negativ auf das
Geschéaftsergebnis der Antragstellerin auswirken wiirde. Das BAG sieht darin eine
Geltendmachung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO und Art. 7 Abs. 2 BGO und zeigte sich
bereit, die Passage zu schwarzen.

E. 38

Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO entsprechend kann der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder
ver- weigert werden, wenn durch die Bekanntgabe amtlicher Dokumente Berufs-,
Geschéfts- oder Fab- rikationsgeheimnisse offenbart werden konnen. Der Begriff

» Geschaftsgeheimnis® ist gesetzlich nicht definiert. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung wird als Geheimnis jede in Bezie- hung mit dem betroffenen
Geheimnistrager stehende Tatsache qualifiziert, welche weder offen- kundig noch
allgemein zuganglich ist (relative Unbekanntheit), welche der Geheimnisherr geheim

14 Urteil des BV Ger A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1. 15 BGE 144 11 77 E. 4.3.
16 Urteil des BV Ger A-2564/2018 vom 5. August 2020 E. 6.

11/17 halten will (subjektives Geheimhaltungsinteresse) und an deren Geheimhaltung der
Geheimnis- herr ein berechtigtes Interesse hat (objektives Geheimhaltungsinteresse).17

E. 39

V om Geheimnisbegriff werden jedoch nicht alle Geschéftsinformationen erfasst, sondern
nur die wesentlichen Daten, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz
Marktverzerrungen bewirken und dazu fuhren wirde, dass dem betroffenen Unternehmen
ein Wettbewerbsvorteil genommen bzw. ein Wettbewerbsnachteil und damit ein Schaden
zugefugt wird. Der Gegenstand des Ge- schaftsgehei mnisses muss geschéftlich relevante
Informationen betreffen. Darunter kénnen ins- besondere Informationen fallen, die
Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskal- kulation, Geschéftsstrategien,
Businessplane sowie Kundenlisten und -beziehungen betreffen und einen
betriebswirtschaftlichen oder kaufménnischen Charakter aufweisen. Entscheidend ist, ob
diese Informationen Auswirkungen auf das Geschéftsergebnis haben kénnen, oder mit
anderen Worten, ob diese Informationen bei einer Zuganglichmachung an Dritte
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben. Ein abstraktes
Gefahrdungsrisiko gentigt nicht.18 Die Verletzung des Geschéftsgehei mnisses muss
aufgrund der Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen; eine
lediglich denkbare oder (entfernt) mogliche Gefdhr- dung reicht nicht aus.19 Von einem
berechtigten Geheimhaltungsinteresse kann dann nicht ge- sprochen werden, wenn die
privaten Interessen im Widerspruch zur Rechtsordnung stehen.20

E. 40



Die Beweidlast fur das Vorliegen von Geschéftsgeheimnissen tragt die zustandige Behorde
bzw. der Geheimnisherr. Da es sich beim Geschéftsgeheimnis um ein privates Interesse
handelt, hat der Geheimnisherr der Behorde konkret und detailliert darzulegen, weshalb es
sich um wesentli- che Informationen handelt, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz
Marktverzerrungen be- wirken kdnnte und dazu fiihren wiirde, dass ein
Wettbewerbsnachteil entstiinde und damit ein Schaden zugeftigt wirde. Die zustandige
Behorde hat ihrerseitsim konkreten Einzelfall zu prifen, ob die vom Geheimnisherr geltend
gemachten Geheimnisse vorliegen, wobei die allgemeine Aus- sage eines Unternehmens,
dass dies der Fall sei, nicht ausreicht. Auch darf die Behorde sich nicht bloss der
Stellungnahme des Unternehmens anschliessen, sondern muss vielmehr selbststéndig
einschétzen, ob ein berechtigtes Interesse am Schutz der Geschéftsinformationen besteht.21
In diesem Zusammenhang ist entscheidend zu berlicksichtigen, dass die Verwirklichung
eines Aus- nahmegrunds letztlich fir die Zugangsgesuchstellenden nachvollziehbar
dargelegt werden muss.22 Misslingt der Beweis, ist der Zugang grundsétzlich zu
gewahren.23

E. 41

Fir beide Dokumente stellt der Beauftragte fest, dass die V oraussetzung des subjektiven
Geheim- haltungsinteresses bereits dadurch erfullt ist, dass die Antragstellerin klar zum
Ausdruck gebracht hat, dass sie mit der Gewadhrung des Zugangs nicht einverstanden ist.
Zudem sind die in den beiden Dokumenten enthaltenen Informationen der Offentlichkeit
noch nicht bekannt, so dass in beiden Féllen auch die Voraussetzung der relativen
Unbekanntheit erfiillt ist. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit priift der Beauftragte
nachfolgend fir die Dokumente 1 und 2 getrennt, ob die weiteren V oraussetzungen von Art.
7 Abs. 1 Bst. g BGO erfiillt sind. Im Folgenden ist daher fiir beide Dokumente
ausschliesslich zu prifen, ob ein objektives Geheimhaltungsinteresse besteht. Bel
Dokument 2 macht die Antragstellerin nach Auffassung des BAG zudem sinngemass Art. 7
Abs. 2 BGO geltend, weshalb der Beauftragte beziiglich der Passage in Dokument 2
zusitzlich Art. 7 Abs. 2 BGO priift.

E. 42

Dokument 1: Die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung macht zundchst geltend, dass
die Offenlegung des Preises in Dokument 1 Riickschliisse auf die Preiskalkulation zulasse,
was einen Wettbewerbsvorteil fur die Mitbewerberinnen darstelle. Die Mitbewerberinnen
konnten sich dadurch einen Tell der Preiskalkulation ersparen und hétten somit einen
wirtschaftlichen Vortell gegeniiber der Antragstellerin. Ausserdem konnten die
Mitbewerberinnen nach Ansicht der An- tragstellerin bzw. ihrer Rechtsvertretung in
Kenntnis des Preises diesen unterbieten und damit die Antragstellerin vom Markt
verdrangen. Als Mitbewerberinnen nennt die Antragstellerin zwel

17 Urtell des BGer 1C_665/2017 vom 16. Januar 2019 E. 3.3 18 Urteil des BGer

1C 665/2017 vom 16. Januar 2019 E. 3.3; Urteil des BV Ger A-3367/2017 vom 3. April
2018 E. 7.4. 19 Urtell des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2, E. 4.3.2. 20
SCHOCH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Minchen 2016, 8§ 6 Rz. 96 ff.
21 Urteil des BV Ger A-6/2015 vom 26. Juli 2017 E. 4.5.1.2. 22 Empfehlung EDOB vom 9.
Juni 2020: Swissmedic / Protokoll Human Medicines Expert Committee (HMEC), Ziff. 30.
23 Urteil desBV Ger A-1732/2018 vom 26. Mérz 2019 E. 8.



12/17 Unternehmen, von denen eines den Beginn klinischer Studien fir einen Impfstoff
gegen Affenpo- cken angekindigt hat und das andere einen Impfstoff gegen Pocken
herstellt.

E. 43

Der Webseite des BAG ist zu entnehmen, dass in der Schweiz derzeit nur der Impfstoff der
An- tragstellerin empfohlen und verwendet wird. Gleichzeitig ist kein anderer Impfstoff in
der Schweiz zugelassen, auch nicht derjenige der Antragstellerin; ihr Impfstoff wird im
Rahmen sogenannter «No-L abel-Anwendungen» fur besonders gefahrdete
Personengruppen empfohlen.24 Es stellt sich daher die Frage, inwiefern die Antragstellerin
in der Schweliz zurzeit Uberhaupt einer Konkur- renzsituation ausgesetzt ist. Nach
Rechtsprechung und L ehre muss eine Konkurrenzsituation in- des bestehen, damit eine
Marktverzerrung wahrscheinlich erscheint, andernfallsist eine Wettbe- werbsverzerrung
von vornherein ausgeschlossen.25 Darlber hinaus ist fir den Beauftragten nicht ersichtlich
und von der Antragstellerin auch nicht Uberzeugend dargelegt, inwieweit der Preis als
Basisinformation Riickschltisse auf die detaillierte Preiskalkulation der Antragstellerin
zulasst. FUr Mitbewerberinnen ist die Preiskalkulation damit nicht offengelegt, da weder
Informationen tber Produktionskosten noch Uber Gewinnmargen zuganglich gemacht
wurden. Folgte man der Argu- mentation der Antragstellerin, wirde das
Offentlichkeitsprinzip in vielen Fallen ausgehebelt, da dann bei fast allen Beschaffungen
oder Vertrdgen des Bundes mit Dritten auf ein Geschéftsge- heimnis geschlossen werden
konnte. Zudem wird in der Lehre26 die Auffassung vertreten, dass der Preisvon
Beschaffungen, die mit Steuergeldern finanziert werden, bereits grundsétzlich dem
Offentlichkeitsprinzip zu unterstellen und eine Berufung auf den Ausnahmetatbestand von
Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO in diesem Fall per se unzul&ssig sei. Insbesondere ist es demnach
mit dem Sinn und Zweck des Offentlichkeitsprinzips nicht vereinbar, dass nur der bezahlte
Preis nicht zu- ganglich ist, wahrend die vom Bund beschafften Objekte 6ffentlich bekannt
sind. Diese Auffas- sung scheint vorliegend auch das BAG in seiner Stellungnahme vom
11. Juli 2023 (vgl. Ziff. 12) zu vertreten, welches in Bezug auf die zu beurteilenden
Preisinformationen selber kein Geschéfts- geheimnis erkennt. Die Argumente der
Antragstellerin vermdgen somit ein objektives Geheimhal- tungsinteresse und damit das
Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht zu
begrinden.

E. 44

Weiter fuhrt die Antragstellerin aus, dass eine Marktverzerrung auch dadurch entstehe, dass
bei einer Offenlegung der Preisinformationen in Dokument 1 der von den Schweizer
Behorden ge- zahlte Preis als Hochstprei s angesehen werde, da andere Abnehmer, in
Kenntnis dieses Preises, nicht mehr bereit seien, mehr als den Schweizer Preis zu zahlen.
Dies fihre gemass der Antrag- stellerin bzw. ihrer Rechtsvertretung zu Umsatzei nbussen
far die Antragstellerin. Nach Ansicht des Beauftragten dirfte jedoch die epidemiol ogische
Entwicklung betreffend Affenpocken die zu- kiinftigen Preisverhandlungen weit mehr
bestimmen als der einmalig mit den schweizerischen Behtrden vereinbarte Preis, welcher
nur eine Momentaufnahme darstellt. Es diurfte jedem Kaufer klar sein, dass der Preisin
Abhangigkeit von der bestellten Menge, der weltweiten Nachfrage und dem Preisniveau in
den verschiedenen Regionen variieren wird. Eine drohende Marktverzerrung und ein daraus
resultierender Schaden fur die Antragstellerin erscheint daher auch in diesem Zu-
sammenhang nicht wahrscheinlich und insgesamt wenig tUberzeugend. Somit vermag auch



dieses Vorbringen der Antragstellerin das Vorliegen des Ausnahmegrundes von Art. 7 Abs.
1 Bst. g BGO in Bezug auf die Preisinformation in Dokument 1 nicht hinreichend zu
begrinden.

E. 45

Soweit sich die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung auf Art. 11 Bst. e BOB beruft, ist
festzu- halten, dass der Impfstoff, wie die Antragstellerin selbst zutreffend ausfihrt, nicht
im offenen Aus- schreibungsverfahren, sondern gestiitzt auf einen Bundesratsbeschluss
vom 24. August 2022 be- schafft wurde. Das BOB ist somit im vorliegenden Fall nicht
anwendbar. Weiter beruft sich die Antragstellerin bzw. ihre Rechtsvertretung auf den noch
nicht in Kraft getre- tenen Art. 52¢ E-KV G, wonach dieser in Zukunft die Vertraulichkeit
von Arzneimitteln regeln werde, weshalb eine Offenlegung der Preisinformationen im
Impfstoffvertrag der Rechtsordnung widerspreche, da dieser geltendes Recht klarstelle und
kodifiziere. Dazu ist hier lediglich festzu- halten, dass Art. 52¢ E-KV G weder in Kraft ist
noch vom Parlament definitiv verabschiedet

24 https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/krankheiten-im-ueberblick/mpox.h
tml, zuletzt besucht am 12.12.2023. 25 Urteil des BV Ger- A-3829/2015 vom 26. November
2015 E. 7.1.3 Urteil des BV Ger A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.3; COT-
TIER/SCHWEIZER/WIDMER, in Handkommentar BGO a.a.O. Art. 7 Rz. 44. 26 Vgl.
dazu TSCHERRIG, Preise al's Geschaftsgeheimnis nach dem Offentlichkeitsgesetz, in:
sui-generis 2019, S. 215-226 N 26 und 32.

13/17 wurde.27 Zudem wére Art. 52¢ E-KV G, falls er denn in Kraft tritt, keine
Kodifizierung des geltenden Schweizer Rechts, sondern eine neue Spezial bestimmung
gemass Art. 4 BGO. Sodann regelt Art. 52¢ E-KV G die Anwendung vertraulicher
Preismodellen und nicht —wie vorliegend — die Be- schaffung von Impfstoffen durch den
Bund.

E. 46

Zwischenfazit: Die Voraussetzungen fur das Vorliegen von Geschéftsgeheimnissen im
Sinnevon Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO sind in Bezug auf die Preisinformationen (Preis pro
Dosis und Gesamt- kaufpreis) in Dokument 1 nach Ansicht des Beauftragten nicht erfullt.

E. 47

Dokument 2: In ihrer Stellungnahme vom 31. Mai 2023 erklért die Antragstellerin
gegenlber dem BAG, dass eine Passage in Dokument 2 eine vertrauliche Vereinbarung mit
einem Dritten betreffe und diese Passage geschwérzt werden musse. Die Offenlegung
wurde sich negativ auf die Ge- schaftsbeziehung zwischen der Antragstellerin und der
Drittpartel auswirken, was fir das Ge- schaftsergebnis der Antragstellerin nachteilig sei.
Das BAG sieht darin eine sinngeméasse Anwen- dung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO und
Art. 7 Abs. 2 BGO und hat sich bereit erklart, diese Passage schwérzen zu wollen (s. Ziffer
12). Dabei |&sst es offen, ob seiner Ansicht nach die Voraussetzun- gen von Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO erfiillt sind oder ein Anwendungsfall von Art. 7 Abs. 2 BGO vorliegt.

E. 48

Gemass Art. 13 Abs. 2 VBGO darf die Empfehlung des Beauftragten keine Informationen
enthal- ten, die ein nach Art. 7 Abs. 1 BGO geschiitztes I nteresse beeintrachtigen konnten.
Der Beauf- tragte kann daher nicht im Detail auf die fragliche Passage eingehen oder deren
Inhalt vertieft thematisieren. Die fragliche Passage betrifft —wie von der Antragstellerin



dargelegt — eine Verein- barung zwischen ihr und einem Dritten, der im vorliegenden
Verfahren nicht angehort wurde. Der Beauftragte prift die Voraussetzungen von Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO und Art. 7 Abs. 2 BGO ge- trennt.

E. 49

Weder die Antragstellerin noch das BAG legen substantiiert dar, inwiefern die Gewahrung
des Zugangs zur fraglichen Passage zu einer Marktverzerrung fuhren kénnte bzw. welcher
Wettbe- werbsnachteil der Antragstellerin durch die Offenlegung der fraglichen Passage
droht. Der Beauf- tragte stellt somit fest, dass das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO weder von der Antragstellerin noch vom BAG mit der
von der Rechtsprechung ge- forderten Begriindungsdichte dargel egt wurde.

E. 50

Gemass Art. 7 Abs. 2 BGO wird der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert,
wenn durch seine Gewahrung die Privatsphare Dritter beeintréchtigt werden kann.
Ausnahmsweise kann der Zugang trotz mdglicher Beeintréchtigung der Privatsphare Dritter
gewahrt werden, wenn das offentliche Interesse am Zugang Uberwiegt. Die
Beeintrachtigung muss aber mehr darstellen als eine geringfiigige oder bloss unangenehme
Konsequenz, die Verletzung der Privatsphére darf nicht lediglich denkbar bzw. entfernt
maoglich sein.28 Auch juristische Personen kdnnen von einer Privatsphéarenverletzung
beeintrachtigt werden. Bei juristischen Personen sind die Schutzbedirf- tigkeit und das
private I nteresse jedoch naturgemass geringer als bel nattirlichen Personen.29 51. Die
Geschéftsbeziehung der Antragstellerin mit einem Dritten betrifft ihre Privatsphére. Es
stellt sich jedoch die Frage, ob die Privatsphére beeintrachtigt wird, mit anderen Worten, ob
der Antrag- stellerin mehr als nur eine unangenehme Konsequenz d.h. ein nicht
wiedergutzumachender Nach- teil droht. Weiter ist zu prifen, ob nicht ein Uberwiegendes
offentliches Interesse an der Gewdah- rung des Zugangs besteht. Fir den Beauftragten
erscheint es nicht ausgeschlossen, dass die Bekanntgabe der Informationen fir die
Antragstellerin — geméass ihrem V orbringen — einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil
darstellen wirde, weil dadurch die Geschéftsbeziehung mit der Drittpartei geféhrdet werden
konnte. Demgegeniber vermag der Beauftragte kein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse
an der fraglichen Information zu erkennen, da die Passage lediglich eine Vereinbarung der
Antragstellerin mit einem Dritten und nicht das Verwaltungshandeln einer schwel zerischen
Behdrde betrifft.

27 22.062 | KVG. Anderung (Massnahmen zur Kostendampfung — Paket 2) | Geschift | Das
Schweizer Parlament, zuletzt besucht am 12.12.2023. 28
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER in Handkommentar BGO, Art. 7 Rz. 58. 29 Urteil des
BV Ger A-7874/2015 vom 15. Juni 2016 E. 9.6.2.

14/17 52. Zwischenfazit: Das BAG schwérzt in Anwendung von Art. 7 Abs. 2 BGO die
Passage in Doku- ment 2, die eine Vereinbarung der Antragstellerin mit einem Dritten
betrifft. 53. In ihrem Schlichtungsantrag vom 26. Juli 2023 macht die Antragstellerin bzw.
ihre Rechtsvertre- tung weiter geltend, die Vertraulichkeit der Preisinformationen in
Dokument 1 sei ihr zugesichert worden und dirfe deshalb in Anwendung von Art. 7 Abs. 1
Bst. h BGO nicht zugénglich gemacht werden. 54. Die Ausnahmeregelung nach Art. 7 Abs.
1 Bst. h BGO findet Anwendung, wenn folgende drei Anforderungen kumulativ erfiillt sind:
Zunéchst mussen die Informationen von einer Privatperson, nicht aber von einer Behdrde
mitgeteilt worden sein. Sodann miissen die Informationen der Be- hérde freiwillig, d.h.



nicht im Rahmen einer gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung, abge- geben worden
sein, und schliesslich muss die Behdrde die Zusicherung der Vertraulichkeit auf
ausdruckliches Verlangen des Informanten erteilt haben. 55. Die Antragstellerin bzw. ihr
Rechtsvertreter macht geltend, dass das BAG zur Geheimhaltung der Preisinformationen
verpflichtet sei, da die Antragstellerin freiwillig einen Vertrag mit dem BAG ge- schlossen
habe und ihr im Rahmen dieses Vertrages Vertraulichkeit zugesichert worden sei. Dies sel
durch eine Geheimhaltungsklausel im Vertrag geschehen, wonach diein diesem Vertrag of -
fenbarten Informationen «streng vertraulich» seien und nur fir die Zwecke der
Vereinbarung ver- wendet werden dirften. Die im Vertrag enthaltene Ausnahme, wonach
eine Offenlegung «as re- quired by law» zuléssig sei, stehe der Geheimhaltungspflicht nicht
entgegen, da noch nicht rechtskréftig entschieden sei, ob die Offenlegung von
Preisinformationen gesetzlich vorgeschrie- ben ist. Zunéchst ist festzuhalten, dass der
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten nicht zur Disposition der
informationspflichtigen Behorden und Dritten steht und daher vertraglich nicht
ausdricklich ausgeschlossen werden kann. Vielmehr muss ein objektives
Geheimhaltungsinte- resse hinzutreten, da andernfalls das Offentlichkeitsprinzip ausgehohit
wurde. Geheimhaltungs- vereinbarungen dienen in erster Linie dem Schutz von
Informationen Dritter, auf die die Behorde zur Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe
angewiesen ist, wie z.B. bel der Korruptionsbekamp- fung.30 Es handelt sich vorliegend
auch nicht um eine freiwillige Mitteilung der Antragstellerin an das BAG. Die
Antragstellerin hat die fraglichen Preisinformationen im Rahmen einer vertraglichen
Verpflichtung, welche sie im Ubrigen freiwillig eingegangen ist, an das BAG gegeben,
weshalb es bereits an einem von der Rechtsprechung geforderten Tatbestandselement fehlt.
Damit ertibrigt sich die Priifung, ob die weiteren kumulativen V oraussetzungen dieser
Ausnahmebestimmung erfullt sind. 56. Zwischenfazit: Die V oraussetzungen des
Ausnahmegrunds nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO sind vorliegend nicht erfillt. 57. Inihrer
Stellungnahme vom 28. April 2023 macht die Antragstellerin geltend, die Personendaten
ihrer Angestellten in den Dokumentenl, 3 und 4 seien zu schwérzen. Das BAG erkléart in
seiner Stellungnahme vom 24. Mai 2023, es folge der Argumentation der Antragstellerin
und werde die Personendaten nattrlicher Personen in den Dokumenten 1, 3und 4 in
Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO abdecken. Aus dem Schwarzungsvorschlag des BAG
an die Antragstellerin geht her- vor, dass es auch die Personendaten der Mitarbeitenden der
Bundesverwaltung zu schwérzen gedenkt. Aus den dem Beauftragten vorliegenden
Unterlagen ist nicht ersichtlich, dass der Ge- suchsteller erklart hat, sich nicht fur die
Personendaten von nattirlichen Personen zu interessieren, weshalb diese Informationen
grundsdétzlich al's vom Zugangsgesuch erfasst zu betrachten sind. 58. Gemass Art. 7 Abs. 2
BGO wird der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert, wenn durch seine
Gewahrung die Privatsphére Dritter beeintrachtigt werden kann. Ausnahmswei se kann der
Zugang trotz moglicher Beeintrachtigung der Privatsphére Dritter gewahrt werden, wenn
das offentliche Interesse am Zugang tiberwiegt. Gemass aArt. 9 Abs. 1 BGO sind
Personendaten nach Moglichkeit zu anonymisieren. Daher gilt die Anonymisierungspflicht
nicht absolut, sondern ist im Einzelfall zu beurteilen.31 Sofern die Privatsphére der
betroffenen Person nicht beeintrachtigt ist, trifft die Behorde keine Anonymisierungspflicht.
Eine Anonymisierung konnte in diesen Féllen

30 Vgl. dazu SCHOCH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Minchen 2016,
8§ 3Rz 323f. 31 Urteil des BVGer A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.2.1



15/17 sogar eine unverhatnismassige Beschrankung des Zugangsrechts sein. Verlangt ein
Gesuchstel- ler explizit Zugang zu Personendaten, so ist der Zugang gemass aArt. 9 Abs. 2
BGO nach Art. 19 des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, aDSG;
SR 235.1) zu beurteilen. 59. Relevant ist vorliegend Art. 19 Abs. 1bis aDSG. Demnach
diirfen Bundesorgane im Rahmen der behdrdlichen Information der Offentlichkeit von
Amtes wegen (aktive Information) oder gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz (passive
Information) Personendaten auch dann bekannt geben, wenn damit eine Beeintrchtigung
der Privatsphére der betroffenen Person verbunden ist. Dies unter der Voraussetzung, dass
erstens die betreffenden Personendaten im Zusammenhang mit der Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben stehen (Bst. a) und zweitens an deren Bekanntgabe ein Uber- wiegendes
oOffentliches Interesse besteht (Bst. b). Die erste V oraussetzung ergibt sich bereits aus der
Definition des amtlichen Dokuments nach Art. 5 Abs. 1 BGO.32 Die zweite Voraussetzung
verlangt nach einer Interessenabwagung zwischen den privaten Interessen der betroffenen
Per- son am Schutz ihrer Privatsphare und dem offentlichen Interesse am Zugang zum
amtlichen Do- kument (und den darin enthaltenen Personendaten).33 60. Die Gewichtung
der privaten Interessen hat insbesondere anhand der in Frage stehenden Daten, der Funktion
bzw. Stellung der betroffenen Personen sowie moglicher Konsequenzen der Be- kanntgabe
zu erfolgen.34 Hinsichtlich der Funktion und Stellung der betroffenen Person ist zu un-
terscheiden zwischen Personen des offentlichen Lebens bzw. Verwaltungsangestellten in
hohe- ren Flhrungsfunktionen, hierarchisch nachgeordneten Verwaltungsangestellte und
privaten Dritten. Verwaltungsangestellte kdnnen im Zusammenhang mit ihrer 6ffentlichen
Funktion ihren Privatsphérenschutz nicht im gleichen Masse geltend machen wie private
Dritte. Esist jedoch auch innerhalb der Verwaltungsangestellten zwischen héheren
Fihrungspersonen und hierar- chisch nachrangigem Behordenpersonal zu unterscheiden.
Verwaltungsangestellte in héheren Fuhrungsfunktionen miissen sich unter Umstanden auch
die Bekanntgabe von besonders schiit- zenswerten Personendaten gefallen lassen.
Hierarchisch nachgeordnete V erwaltungsangestel lte miissen sich zumindest gefallen lassen,
dass bekannt wird, wer ein bestimmtes Dokument ver- fasst hat oder fir ein bestimmtes
Geschéft zustandig war. Unabhangig von der Stellung der Per- son dirfen Personendaten
nur bekannt gegeben werden, wenn dies keine Uberwiegenden Nach- teile fur die betroffene
Person zur Folge hat.35 61. Auf der anderen Seite ist das 6ffentliche Interesse am Zugang
zu amtlichen Dokumenten zu be- riicksichtigen. Zum (allgemeinen) Interesse an der
Offentlichkeit der Verwaltung (Art. 1 BGO) kén- nen weitere besondere
Informationsinteressen der Offentlichkeit treten.36 Geméss Art. 6 Abs. 2 VBGO kann das
Offentliche Interesse am Zugang namentlich dann Gberwiegen, wenn die
Zuganglichmachung einem besonderen I nformationsinteresse aufgrund wichtiger
Vorkommnisse dient (Bst. @), wenn die Zugéanglichmachung dem Schutz spezifischer
Offentlicher Interessen dient, insbesondere dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit oder der 6ffentlichen Gesund- heit (Bst. b), oder wenn die Person, deren
Privatsphére durch die Zuganglichmachung beeintréch- tigt werden kdnnte, zu einer dem
Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Behorde in einer rechtli- chen oder faktischen
Beziehung steht, aus der ihr bedeutende V orteile erwachsen (Bst. ¢). 62. Die verlangten
amtlichen Dokumente enthalten zwei Kategorien von Personendaten im Sinne von Art. 3
Bst. aaDSG, welche nachstehend behandelt werden. 63. Personendaten von Mitarbeitenden
der Bundesverwaltung: Die verlangten Dokumente 1, 3 und 4 enthalten unter anderem die
Namen und weiteren Angaben zu den Personen (wie z.B. Funktions- bezeichnungen,
handschriftliche Unterschriften, E-Mail-Adressen etc.) von Mitarbeitenden der



Bundesverwaltung. Geméss dem Schwarzungsvorschlag des BAG an die Antragstellerin
beab- sichtigt dieses, diese Personendaten zu schwérzen. In seinen Stellungnahmen macht
das BAG jedoch keine Ausfihrungen zur Beeintréchtigung der Privatsphére dieser
Personen und hat die Beeintréchtigung somit nicht hinreichend begrindet. Esliegt am BAG
abzuklaren, ob und inwie- weit der Gesuchsteller ein Interesse an den genannten
Personendaten hat. Dementsprechend

32 BVGE 2011/52 E. 7.1.1. 33 Urteil des BV Ger A-6108/2016 vom 28. Méarz 2018 E. 7. 34
Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.3. 35 Urteil des BV Ger
A-6738/2014 vom 23. September 2015 E. 5.1.3.1; Urteil des BV Ger A-6054/2013 vom 18.
Mai 2015 E. 4.2.2. 36 Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.5.

16/17 empfiehlt der Beauftragte im Umfang des Zugangsbegehrens die Bekanntgabe der
Personenda- ten von Bundesangestellten entsprechend den V orgaben des
Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung (Ziffer 58-61). Das BAG priift, ob die
betroffenen Personen gemass Art. 11 BGO vorgangig anzuhoren sind. 64. Personendaten
von weiteren natirlichen Personen: Die verlangten Dokumente 1, 3 und 4 enthal- ten zudem
die Namen und weitere Angaben von Mitarbeitenden der Antragstellerin. Die Antrag-
stellerin beantragt, dass diese in Anwendung von Art. 9 Abs. 1 BGO zu anonymisieren sind,
was vom BAG unterstiitzt wird. Auch betreffend diese Personen fuhrt weder die
Antragstellerin noch das BAG aus, inwiefern die Bekanntgabe eine Beeintrachtigung der
Privatsphére der am Ver- tragsabschluss beteiligten Personen fuhren wiirde. Die dleinige
Kenntnis dartiber, welche Ange- stellten der Antragstellerin am Vertrag mit den

Schwei zerischen Behdrden beteiligt gewesen sind, ist fur sich allein betrachtet nicht ohne
Weiteres as Beeintrachtigung der Privatsphére zu beurtei- len. Unter Beachtung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips und der V erfahrensokonomie sowie der Rechtsprechung
erachtet es der Beauftragte zum gegenwartigen Zeitpunkt jedoch als gerechtfer- tigt und
zielfthrend, wenn das BAG die Personendaten dieser natiirlichen Personen in Anwen- dung
von Art. 9 Abs. 1 BGO abdeckt. 65. Zwischenfazit: Der Beauftragte stellt fest, dass es sich
unter Berlicksichtigung der Verfahrensoko- nomie und der Verhaltnisméssigkeit
rechtfertigt, die Personendaten der Mitarbeitenden der An- tragstellerin in Anwendung von
Art. 9 Abs. 1 BGO abzudecken. Die Personendaten der Mitarbei- tenden der
Bundesverwaltung sind demgegentber unter Berlicksichtigung der V orgaben des
Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung bekanntzugeben. 111 Aufgrund dieser
Erwagungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlich- keitsbeauftragte:
66. Das Bundesamt fur Gesundheit gewahrt den Zugang zum Dokument 1 «V accine Supply
Letter» inklusive der darin enthaltenen Preisinformationen (Preis pro Dosis und
Gesamtkaufpreis), wobel es die Personendaten der Mitarbeitenden (wie Name,
Funktionsbezei chnungen, handschriftliche Unterschriften, E-Mail-Adressen etc.) der
Antragstellerin schwérzt. Die Personendaten der Mitar- beitenden der Bundesverwaltung
sind im Sinne der vorangegangenen Erwéagungen (s. Ziff. 58- 64) nach den Vorgaben des
Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung bekanntzugeben. 67. Das Bundesamt fir
Gesundheit gewahrt den Zugang zum Dokument 2 «Schedule_1_JYNNEOS...]», wobei
es die Passage, die eine Vereinbarung mit einem Dritten betrifft, schwérzt. 68. Das
Bundesamt fir Gesundheit gewéhrt den Zugang zum Dokument 3 «[...] AApot_ V02 BN
sig- ned» und Dokument 4 «<SDEA_BN_Swiss Armed_Forces Pharmacy» unter
Schwérzung der Personendaten der Mitarbeitenden der Antragstellerin. Die Personendaten
der Mitarbeitenden der Bundesverwaltung sind nach den Vorgaben des



Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung bekanntzugeben. 69. Die Antragstellerin
und der Gesuchsteller konnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Emp- fehlung
beim Bundesamt fur Gesundheit den Erlass einer Verfiigung nach Art. 5 des Bundesge-
setzes Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)
ver- langen, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs. 1 BGO).
70. Das Bundesamt fur Gesundheit erlasst eine Verfligung, wenn es mit der Empfehlung
nicht einver- standen ist (Art. 15 Abs. 2 BGO). 71. Das Bundesamt fiir Gesundheit erl&sst
die Verfugung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Emp- fehlung oder nach Eingang eines
Gesuches um Erlass einer Verfuigung (Art. 15 Abs. 3 BGO). 72. Diese Empfehlung wird
veroffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver- fahren Beteiligten
werden die Namen der Antragstellerin und ihrer Rechtsvertretung sowie des Gesuchstellers
anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).
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73. Die Empfehlung wird er¢ffnet: - Einschreiben mit Rickschein (AR)

A.  (tellweise anonymisiert) vertreten durch B.__

- Einschreiben mit Riickschein (AR)

Bundesamt fir Gesundheit (BAG) 3001 Bern - Einschreiben mit Riickschein (AR)

X.__ (teilweise anonymisiert)

Reto Ammann Leiter Direktionsbereich Offentlichkeitsprinzip Julian Sonderegger Jurist

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



