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Erwagungen

E. 1

Die Antragstellerin A (Journalistin) hat am 7. Dezember 2020 gestiitzt auf das
Bundesgesetz Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO;
SR 152.3) bei der Schweizer Armee um Zugang zu folgenden Dokumenten ersucht
(nachfolgend: Zugangsgesuch Nr. 1): —"[...] Einsicht in die Beschaffungsdossiers aller
Masken, die das VBS von der [Z. AG] bezogen hat. Laut Beschaffungsbericht sind dies: —
Atemschutzmaske TE YIN FFP2, ohne Ventil zu Fr. 8.90 — Atemschutzmaske TE YIN
FFP2, ohne Ventil zu Fr. 9.90 — Atemschutzmaske TE YIN FFP2, ohne Ventil zu Fr. 8.50 —
Atemschutzmaske TE YIN FFP2, ohne Ventil zu Fr. 9.50 — OP-Maske TYP |l, 90X180MM
blau, zum Binden zu Rp. 89 « alle Offerten « Evaluationspapier zum Lieferanten (wieso
dieser Lieferant?)
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* Evaluationspapier zu den Produkten (wieso diese Masken?) « Schriftliche Begriindung,
falls Evaluationspapiere fehlen « den begriindeten Zuschlagsentscheid ¢ die Bestellung mit
allen Spezifikationen beziglich Qualitéat und Quantitét « Kaufvertrag / Vereinbarung zu den
Anzahlungen / Lieferetappen ¢ Korrespondenz zwischen VBS/[Z. AG] « Samtliche
Prufberichte und Kontrollen (mitgelieferte und digjenigen des VBS) « Samtliche Zertifikate
» Konformitétserklarungen der Hersteller (Declaration of Conformity)"

E.2

Am 24. Januar 2021 hat Antragsteller B (Journalist) gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz
bei der Schweizer Armee "die Offerte der [Z. AG] und den Kaufvertrag zwischen der [Z.
AG] und der Armeeapotheke...], die der Lieferung der 700'000
CHEMIPHARMA-Masken zu Grunde liegen"”, verlangt (nachfolgend: Zugangsgesuch Nr.
2).

E.3

Am 8. Januar 2021 nahm der Armeestab der Schweizer Armee ASTAB zum
Zugangsgesuch Nr. 1 und am 25. Januar 2021 zum Zugangsgesuch Nr. 2 Stellung und tellte
der Antragstellerin A resp. dem Antragsteller B mit, dass der ASTAB abklaren miisse, ob
und inwieweit die von ihnen verlangten Dokumente zum Gegenstand eines laufenden
Strafverfahrens gehorten und folglich geméass Art. 3 BGO in Verbindung mit dem
einschléagigen Verfahrensrecht nicht zuganglich gemacht werden durften. Zudem mussten



die betroffenen natiirlichen und juristischen Personen gemass Art. 11 BGO angehort
werden, bevor der Zugang zu den gewlnschten Informationen gewahrt werden kdnne.
Folglich werde die Frist zur Herausgabe der verlangten Dokumente vorderhand gestiitzt auf
Art. 12 Abs. 2 und 3 BGO mindestens um 20 Tage verlangert bzw. der Zugang bis zur
Klérung der Rechtslage aufgeschoben.

E.4

Mit Schreiben vom 18. Januar 2021 lud der ASTAB die betroffene Dritte (Unternehmen;
nachfolgend: Z. AG) zu einer Stellungnahme betreffend Zugangsgesuch Nr. 1 gemass Art.
11 BGO ein. Er wiesdie Z. AG darauf hin, dass nach Einschitzung des ASTAB keine
Ausnahmetatbesténde gemass Art. 7 BGO vorliegen wiirden und er beabsichtige, den
Zugang zu den betroffenen Dokumenten unter Schwérzung der Personennamen gemass Art.
9 BGO zu gewahren. Zusammen mit dem Schreiben Gbermittelte der ASTAB der Z. AG die
bel ihm vorhandenen Dokumente in Bezug auf das Beschaffungsprojekt mit den
vorgeschlagenen Schwérzungen der Personennamen.

E.5

Inihrer Stellungnahme vom 29. Januar 2021 teilte die Z. AG dem ASTAB mit, dass sie mit
der beabsichtigten Zugangsgewahrung zu den Dokumenten gemass Zugangsgesuch Nr. 1
nicht einverstanden sei. Sie machte vorab geltend, dass die Dokumente aufgrund deren
Relevanz fur laufende Verhandlungen nicht zuganglich zu machen seien (Art. 8 Abs. 4
BGO). Weiter sei der Zugang zu den Dokumenten zu verweigern, weil diese zumindest
teilwei se Gegenstand einer internen Untersuchung seien und Grundlage fur einen
ausstehenden administrativen Entscheid darstellen wiirden (Art. 8 Abs. 2 BGO). DieZ. AG
fUhrte weiter aus, dass durch die Zugangsgewahrung Geschéftsgeheimnisse offenbart
wirden (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO) und dass die Dokumente | nformationen darstellen
wurden, die dem ASTAB freiwillig und auf vertraulicher Basis mitgeteilt worden seien
(Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO). Ausserdem sei aufgrund bevorstehender Rechtsstreitigkeiten
der Vorrang der zivilprozessualen Editionsrechte zu beachten (Art. 4 Bst. b BGO) und zum
Schutz der Personendaten sei — da eine Anonymisierung nicht ausreiche — der Zugang
vollumfanglich zu verweigern (Art. 9 BGO).

E.©6

Mit E-Mail vom 23. Februar 2021 teilte der ASTAB der Antragstellerin A (betr.
Zugangsgesuch Nr. 1) und dem Antragsteller B (betr. Zugangsgesuch Nr. 2) mit, er komme
unter
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Berticksichtigung der Stellungnahme der Z. AG zum Schluss, dass der Zugang zu den
verlangten Dokumenten zum gegenwartigen Zeitpunkt verweigert werde. Der ASTAB
brachte vor, dass die Dokumente eine spezifische juristische Person (Z. AG) betréfen,
weswegen eine Anonymisierung geméass Art. 9 BGO nicht moglich sei. Dadie Z. AG mit
der Herausgabe nicht einverstanden sei, werde der Zugang bis zur Klarung der Rechtslage
aufgeschoben (Art. 12 Abs. 3 BGO). Weiter filhrte der ASTAB aus, die Vorsteherin des
Eidgendssischen Departements fir Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport VBS habe
die Aufarbeitung der Maskenbeschaffung durch die interne Revision des VBS in Auftrag
gegeben. Davon betroffen sel auch ein Angebot der Z. AG gegeniiber der
Eidgenossenschaft. Beim Beschaffungsdossier handle es sich somit um Dokumente Uber



Positionen in laufenden oder kiinftigen Verhandlungen, die gemass Art. 8 Abs. 4 BGO vom
Offentlichkeitsprinzip ausgeschlossen seien. Zudem bestehe nach Auffassung des ASTAB
die Mdglichkeit, "dass durch die Bekanntgabe des Beschaffungsdossiers wahrend des
laufenden internen Revisionsprozesses die Chefin VBS unter allzu starken Druck der
Offentlichkeit gerét, wodurch die Bildung einer eigenen Meinung und eines eigenen
Willens verhindert werden konnte (Art. 7 Abs. 1 Bst. aBGO)." Zudem stellten diese
Dokumente Grundlage fir den von der Departementsvorsteherin nach Abschluss des
internen Revisionsverfahrens zu treffenden politischen oder administrativen Entscheid dar,
weswegen der Zugang gegenwartig auch gestiitzt auf Art. 8 Abs. 2 BGO zu verweigern sei.
Schliesslich machte der ASTAB geltend, dass die Dokumente im

M askenbeschaffungsverfahren mit grosser Wahrscheinlichkeit Gegenstand eines alfalligen
Strafverfahrens gegen die Z. AG wiirden, weswegen das Offentlichkeitsgesetz auf diese
Dokumente nicht anwendbar ware (Art. 3 BGO).

E.7

Die Antragstellerin A und der Antragsteller B reichten in der Folge am 26. Februar 2021
respektive am 1. Méarz 2021 beim Eidgenéssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) je einen Schlichtungsantrag ein.

E.8

Mit E-Mail vom 2. Mé&rz 2021 bestétigte der Beauftragte gegentiber der Antragstellerin A
(betr. Zugangsgesuch Nr. 1) und dem Antragsteller B (betr. Zugangsgesuch Nr. 2) den
Eingang ihrer Schlichtungsantrége und forderte gleichentags den ASTAB dazu auf, die
betroffenen Dokumente sowie eine ausfuihrliche und detailliert begrindete Stellungnahme
einzureichen.

E.9

Auf Antrag der Antragstellerin A und des Antragstellers B sistierte der Beauftragte die
jeweiligen Schlichtungsverfahren im Zeitraum vom 10. Méarz 2021 bis und mit 6. April
2021.

E. 10

Am 2. Februar 2021 hat ein Zugangsgesuchsteller (Rechtsanwalt; nachfolgend:
Gesuchsteller) gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz bei der Schweizer Armee um Zugang
zu "den Zertifikaten fur die geméss [ T]amedia tatséchlich an die AApot gelieferten Typen
CHEMIPHARMA, NAISIAN KN95, PINYUE KN95, YUENFONG KN95, GUANHUA
KN95 sowie ANGTAI KN95 FFP2" (nachfolgend: Zugangsgesuch Nr. 3) ersucht.

E. 11

Am 17. Februar 2021 hat die Antragstellerin C (Rechtsanwaltin) gestiitzt auf das
Offentlichkeitsgesetz bei der Logistikbasis der Armee LBA respektive der Armeeapotheke
um Zugang zu folgenden Dokumenten ersucht (nachfolgend: Zugangsgesuch Nr. 4): —
"Samtliche Korrespondenz mit der [Z. AG]; — Vertrag zwischen [Z. AG] und der Schweizer
Armeeapotheke; — Alle weiteren Unterlagen und Daten in Zusammenhang mit der
Vertragsbeziehung zwischen der [Z. AG] und der Schweizer Armeeapotheke, insbesondere
betreffend Preisfestlegung.”

E.12



Am 5. Mérz 2021 hat der Antragsteller B gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz bei der
Schweizer Armee ein weiteres Zugangsgesuch (nachfolgend: Zugangsgesuch Nr. 5)
eingereicht, mit welchem er um Zugang zu den "Dokumente[n] der drei Maskentypen, die
nun in Ordnung sind", ersuchte. Aus der dem Zugangsgesuch vorausgegangenen
Korrespondenz
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zwischen dem Antragsteller B und der Schweizer Armee geht hervor, dass es sich bei den
"drel Maskentypen, die nun in Ordnung sind” um die Typen Hygienemasken GUARDI,
YUENFONG und SWORD handelt.

E. 13

Am 2. Februar 2021, 8. Mérz 2021 und 25. Mé&rz 2021 nahm der ASTAB jeweils zu den
Zugangsgesuchen Nr. 3, 4 und 5 Stellung und teilte dem Gesuchsteller, der Antragstellerin
C sowie dem Antragsteller B mit, dass die betroffene juristische Person geméass Art. 11 Abs.
1 BGO angehort werden miisse, bevor der Zugang zu den gewiinschten |nformationen
gewahrt werden kdnne. Folglich werde der Zugang zu den verlangten Dokumenten bis zur
Klarung der Rechtslage aufgeschoben (Art. 12 Abs. 3 BGO).

E.14

Mit Schreiben vom 4. Mérz 2021 lud der ASTAB die Z. AG zu einer Stellungnahme zum
Zugangsgesuch Nr. 3 geméass Art. 11 BGO ein.

E. 15

In ihren Stellungnahmen vom 15. Mé&rz 2021 (betr. Zugangsgesuch Nr. 3), vom 29. Mé&rz
2021 (betr. Zugangsgesuch Nr. 4) und vom 6. April 2021 (betr. Zugangsgesuch Nr. 5) teilte
dieZ. AG dem ASTAB mit, dass sie mit der beabsichtigten Zugangsgewahrung nicht
einverstanden sei. Sie berief sich dabel im Wesentlichen auf dieselben Grinde wieinihrer
Stellungnahme vom 29. Januar 2021 (siehe Ziffer 5). In ihren Stellungnahmen zu den
Zugangsgesuchen Nr. 4 und 5 machte sie neu zusétzlich geltend, dass der Zugang aufgrund
eines laufenden Strafverfahrens und ausserdem wegen bevorstehenden zivilrechtlichen
Streitigkeiten zu verweigern sei und verwies dafur auf Art. 3 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 und Art. 4
Bst. b BGO.

E. 16

Mit Schreiben vom 17. Mérz 2021 resp. 19. Méarz 2021 teilte der ASTAB der Z. AG mit,
dass aufgrund des Abschlusses des Vergleichs zwischen der Z. AG und dem VBS vom 5.
Mérz 2021 betreffend Maskenaustausch in Bezug auf die Zugangsgesuche Nr. 1-5 nach
seiner Einschitzung keine Hinderungsgriinde nach Art. 3 und 7 BGO mehr vorliegen
wurden. Der ASTAB erganzte, es handle "sich nicht um amtliche Dokumente aus laufenden
Zivil- oder Strafverfahren. Die blosse Wahrscheinlichkeit, dass die Dokumente
irgendeinmal Gegenstand von vorerwahnten Verfahren werden kénnten, gentigt im Sinne
von Art. 3 BGO nicht, dass das BGO nicht anwendbar ware." Fir den ASTAB sei —
insbesondere, da eine Konkretisierung seitens der Z. AG fehle — auch nicht ersichtlich,
inwiefern durch die Herausgabe der Dokumente Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnisse
offenbart werden sollten. Vor diesem Hintergrund ziehe der ASTAB in Betracht, den
Zugang zu den gewtnschten Informationen unter Schwérzung samtlicher Personendaten zu
gewahren.



E. 17

Mit Schreiben vom 1. April 2021 resp. vom 6. April 2021 teilte der ASTAB dem
Gesuchsteller (betr. Zugangsgesuch Nr. 3) und der Antragstellerin C (betr. Zugangsgesuch
Nr. 4) resp. dem Antragsteller B (betr. Zugangsgesuch Nr. 5) mit, die Z. AG sei mit der
Herausgabe der Dokumente nicht einverstanden, weswegen der Zugang bis zur Klarung der
Rechtslage aufgeschoben werde (Art. 12 Abs. 3 BGO).

E. 18

Am 16. Méarz 2021 resp. 17. Mérz 2021 reichte der ASTAB beim Beauftragten die
betroffenen Dokumente und eine Stellungnahme (hinsichtlich der Schlichtungsverfahren zu
den Zugangsgesuchen Nr. 1 und 2) ein. Der ASTAB fuhrte darin aus, dass er zuerst habe
abklaren wollen, "ob die verlangten Dokumente Gegenstand eines laufenden
Strafverfahrens werden und die Dokumente geméss Art. 3 BGO deshalb nicht zugénglich
gemacht werden dirfen. Unsere Abklarung beim zustéandigen Staatsanwalt des Kantons
Zurich hat dann ergeben, dass aus strafrechtlicher Sicht nichts gegen eine Herausgabe
spricht." Weiter wies der ASTAB auf Folgendes hin: Aufgrund von laufenden
Verhandlungen und der Nichtzustimmung der Z. AG habe man mit Schreiben vom 23.
Februar 2021 der Antragstellerin A und dem Antragsteller B mitgeteilt, "dass wir zurzeit
keine Dokumente in Bezug auf das Beschaffungsdossier [...] herausgeben|[...]. [...] Die
Schweizer Armee [hat] sich in der Zwischenzeit mit [der Z. AG]
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geeinigt und einen Vergleich abgeschlossen [...]. Aufgrund der Anderung der Sachlage
wéren wir deshalb mit einer Herausgabe der Dokumente des Beschaffungsdossiers mit [der
Z. AG] einverstanden. Dies jedoch nur unter der Bedingung, dass alle Personendaten in
allen Dokumenten geschwarzt werden, so wiewir diesder [Z. AG] am 18. Januar 2021
vorgeschlagen haben”. Dadie Z. AG mit der Herausgabe nicht einverstanden sai, sei der
Zugang bis zur Klarung der Rechtslage gemass Art. 12 Abs. 3 BGO aufzuschieben.

E. 19

Am 9. April 2021 reichte die Z. AG beim Beauftragten jeweils einen Schlichtungsantrag
betreffend die Zugangsgesuche Nr. 1-5 ein, deren Eingang der Beauftragte mit Schreiben
vom 12. April 2021 bestétigte. In der im Zusammenhang mit den Schlichtungsantrégen
eingereichten Begrtiindung machte sie hauptsachlich geltend, dass sémtliche von den
Zugangsgesuchen betroffenen Unterlagen Gegenstand eines hangigen Strafverfahrens seien,
weswegen der Zugang zu den amtlichen Dokumenten vollumfénglich zu verweigern sei
respektive diese nicht vom sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes erfasst
wirden (Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 2 BGO). Eventualiter sei der Zugang zu den verlangten
Dokumenten nach Auffassung der Z. AG auch gestiitzt auf Art. 4 Bst. b, Art. 7 Abs. 1 Bst.
a, b, gund h, Art. 8 Abs. 2 und 4 sowie Art. 9 BGO vollumfanglich zu verweigern. Auf die
weliteren Ausfuhrungen der Z. AG in den Schlichtungsantrdgen und in den diese
erganzenden Stellungnahmen vom

E. 22

April 2021 wird, soweit erforderlich, in den Erwdgungen eingegangen (siehe insb. Ziffer 33
f., 43, 46, 48, 56, 60, 64 und 70). 20. Mit E-Mail vom 9. April 2021 forderte der Beauftragte
den ASTAB dazu auf, die von den Schlichtungsantragen der Z. AG betroffenen Dokumente
sowie eine ausfuhrliche und detailliert begriindete Stellungnahme einzureichen. Der



Beauftragte bat den ASTAB, sich spezifisch zu dessen im Schreiben vom 17. Mérz 2021
festgehaltenen Einschéatzung zu dussern (siehe Ziffer 16), wonach es sich bei den vorliegend
interessierenden Dokumenten nicht um amtliche Dokumente aus laufenden Zivil- oder
Strafverfahren handle und folglich das Offentlichkeitsgesetz auf sie Anwendung finde. 21.
Am 21. April 2021 reichte der ASTAB im Zusammenhang mit den Schlichtungsantragen
der Z. AG die betroffenen Dokumente und eine Stellungnahme ein. In seiner Stellungnahme
beschréankte sich der ASTAB darauf, festzuhalten, dass er weiterhin und "speziell” im
Zusammenhang mit den die Schlichtungsantrage der Z. AG betreffenden Dokumenten der
Ansicht sai, dass es sich bel den vorliegend interessierenden Dokumenten nicht um
amtliche Dokumente aus laufenden Zivil- oder Strafverfahren handle und folglich das
Offentlichkeitsgesetz auf sie Anwendung finde. Mit E-Mail vom 22. April 2021 ergénzte
der ASTAB seine Stellungnahme und betonte insbesondere, dass er "nach dem Abschluss
des Vergleichs mit [der Z. AG] keine Hinderungsgriinde mehr [sieht], die verlangten
Beschaffungsunterlagen nicht herauszugeben. Wir sind somit mit der Herausgabe der
Beschaffungsunterlagen unter der Bedingung einverstanden, dass alle Personendaten
geschwérzt werden." Der ASTAB reichte dem Beauftragten am 16./17. Mé&rz 2021 (vgl.
Ziffer 18) und am 21. April 2021 die Dokumente im Zusammenhang mit den
Zugangsgesuchen resp. den Schlichtungsantrégen der Antragstellenden sowie den
Schlichtungsantrégen der Z. AG ein. Da sich die Zugangsgesuche in betrachtlichem
Umfang Uberschneiden und mit Ausnahme von Zugangsgesuch Nr. 3 jeweils zwel
Schlichtungsantrage je Zugangsgesuch eingereicht wurden, reichte der ASTAB identische
Dokumente teilweise mehrfach ein. Aus diesem Grund und aufgrund des erheblichen
Umfangs der eingerei chten Dokumente beschrankt sich die nachfolgende Auflistung
grundsétzlich auf die Darstellung der Kategorien der vom ASTAB eingereichten
Dokumente: — E-Mail-K orrespondenz zwischen der Armeeapotheke und der Z. AG im
Zeitraum
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E. 27

Die Z. AG wurde nach Art. 11 Abs. 1 BGO angehort. Als betroffene Dritte nahm sie an
einem vorangegangenen Gesuchsverfahren teil und ist somit zur Einreichung eines
Schlichtungsantrags berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO). Die Schlichtungsantréage
wurden formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach
Empfang der Stellungnahme der Behorde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2
BGO).

E.28

Samtliche Schlichtungsantréage betreffen die Zugangsgesuche Nr. 1-5, welche allesamt den
Zugang zu Unterlagen im Zusammenhang mit der Maskenbeschaffung des VBS bei der Z.
AG zum Gegenstand haben. Die Z. AG macht in ihren Schlichtungsantrdgen zu den
Zugangsgesuchen jewells dieselben Ausnahmebestimmungen mit derselben Begrindung
geltend. Der ASTAB bezieht sich in seiner Argumentation ebenfalls auf sémtliche im
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entsprechenden Zeitpunkt relevanten Zugangsgesuche resp. Schlichtungsantrége und er
reichte beim Beauftragten abschliessende Stellungnahmen ein, die fir alle
Schlichtungsverfahren zu beriicksichtigen sind. Deshalb rechtfertigt es sich, diese neun
Schlichtungsverfahren zu vereinigen und in einer gemeinsamen Empfehlung zu erledigen.



E.29

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftlichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen
oder allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail
festlegt.1 Kommt keine Einigung zustande oder besteht keine Aussicht auf eine
einvernehmliche Losung, ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner
Beurteilung der Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben. B. Materielle Erwagungen

E. 30

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung tiber das Offentlichkeitsprinzip
der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtméssigkeit und
die Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.2

E.31

Gegenstand des Schlichtungsverfahrens sind die amtlichen Dokumente des gesamten
Beschaffungsdossiers bezliglich der Beschaffung von Hygienemasken durch das VBS bei
der Z. AG im durch die Zugangsgesuche Nr. 1-5 definierten Umfang. Die nachfolgenden
Erwégungen gelten fur samtliche Dokumente des Beschaffungsdossiers und sind somit fiir
alle Zugangsgesuche im auf sie jewells zutreffenden Umfang zu beachten. Nicht zum
Schlichtungsgegenstand gehoren sémtliche Dokumente und Informationen, die der ASTAB
resp. das VBS bereits publiziert hat und dementsprechend allgemein bekannt oder
zumindest einsehbar sind. Der Anspruch auf Zugang zu diesen in einem Publikationsorgan
oder auf einer Internetseite des Bundes veroffentlichten Dokumenten gilt als erfillt (Art. 6
Abs. 3BGO).

E. 32

Aufgrund desin Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips bestenht eine widerlegbare
gesetzliche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die
betroffene Behdrde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte
Auskunft zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach
Art. 7 Abs. 1 BGO erfiillt ist, ein besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die
Privatsphare resp. Personendaten (Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind.
Die objektive Beweidast zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen
Dokumenten obliegt der zustandigen Behdrde bzw. der (angehdrten) Drittperson. Misslingt
ihr der Beweis, ist der Zugang grundsétzlich zu gewéhren.3

E. 33

DieZ. AG ist mit der beabsichtigten Gewadhrung des Zugangs zu den verlangten
Informationen nicht einverstanden. VVorab macht sie in den Stellungnahmen zu den
Zugangsgesuchen Nr. 4 und 5, in samtlichen von ihr eingereichten Schlichtungsantrégen
sowie in ihren ergdnzenden Stellungnahmen vom 22. April 2021 geltend, bei der
Staatsanwaltschaft 111 des Kantons Zurich sei derzeit ein Strafverfahren gegen Unbekannt
betreffend die Maskenbeschaffungen des VBS bei der Z. AG rechtshangig und alle in den
Zugangsgesuchen genannten Unterlagen (insb. alle Vertrége und die gesamte
Korrespondenz) seien Gegenstand dieses Strafverfahrens. Diese Akten seien zurzeit
versiegelt und es laufe ein Entsiegel ungsverfahren beim Zwangsmassnahmengericht des
Bezirkes Zurich. Das Zwangsmassnahmengericht habe im

1 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1963 (zitiert BBI 2003),



BBI 2003 2024. 2 GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stdmpflis Handkommentar
zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13, Rz 8. 3 Urteil des BV Ger
A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.
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Entsiegelungsverfahren zu entscheiden, ob der Staatsanwaltschaft 111 des Kantons Zirich
der Zugang zu ebendiesen Dokumenten zu gewéhren sei. "[Die Z. AG] und weitere
Betroffene haben bis zum 19. April 2021 Frist, um ihre Stellungnahme zu den aus ihrer
Sicht unrechtmassigen Verfahrensschritten der Staatsanwaltschaft 111 einzureichen. Esist zu
erwarten, dass sowohl das Entsiegelungsverfahren wie auch das Strafverfahren, welches
wie erwahnt genau die [von den Antragstellenden und vom Gesuchsteller] geforderten
Dokumente und Masken zum Gegenstand hat, noch viele Monate andauern wird. Sowohl
das Entsiegelungsverfahren wie auch das Strafverfahren wirden unterlaufen bzw.
torpediert, wenn im jetzigen Zeitpunkt die[...] verlangten Unterlagen tiber das BGO an die
Offentlichkeit gelangten.”

E.34

Die Z. AG bringt weiter vor, dass der ASTAB — soweit er sich flr die beabsichtigte
Zugangsgewahrung auf das Urteil des Bundesgerichts vom 12. Januar 20214 stiitze — eine
unzutreffende Auffassung vertrete (vgl. die Ausfiihrungen des ASTAB betreffend das
erwahnte Bundesgerichtsurteil in Ziffer 37). Ausserdem beziehe sich dieser Entscheid auf
die Auslegung einer interkantonalen Norm und nicht auf das Offentlichkeitsgesetz,
weswegen die Auffassung des Bundesgerichts fiir das Offentlichkeitsgesetz ohnehin nicht
unbesehen tibernommen werden kénne und mit den im Offentlichkeitsgesetz festgel egten
Grundsitzen auch nicht vereinbar erscheine. Zu Art. 3 BGO sei festzuhalten, dass sowohl
der Wortlaut der Gesetzesbestimmung wie auch die Formulierung in der Botschaft zum
Offentlichkeitsgesetz klar sei. Folglich seien nach "richtiger Auffassung samtliche
Dokumente, welche sich in den Verfahrensakten einer Strafuntersuchung finden,
unabhangig von ihrer Nahe zum Streitgegenstand vom Grundsatz der Transparenz
ausgenommen.” Andernfalls besttinde stets die Gefahr, dass durch die Veréffentlichung
wichtiger Bewelsmittel eines Strafverfahrens der Gang der Untersuchungen der
Strafbehorden beeintréchtigt wirde.

E.35

Die Z. AG kommt zu folgender Einschétzung: "Da die Dokumente und Unterlagen, in
welche [die Antragstellerin, die Antragsteller und der Gesuchsteller] Einsicht verlang[en],
Bestandteil eines laufenden Strafverfahrens bilden, was von der Staatsanwaltschaft 111 ohne
weiteres bestétigt werden kann, ist jegliche Einsicht in dieselben zu verweigern. Der
Zugang zu diesen Dokumenten bzw. die strafprozessualen Einsichts- und

Bewel ssicherungsvorschriften richten sich einzig und alein nach den Bestimmungen der
StPO[5]. Fiir eine Offenlegung dieser Akten gestiitzt auf das BGO bleibt zumindest
solange, wie das Strafverfahren betreffend diese Unterlagen andauert, kein Raum." Das
Zugangsgesuch sei folglich bereits gestiitzt auf Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 2 BGO
vollumfanglich abzuweisen.

E. 36

Der ASTAB hingegen fuhrt in seinen Stellungnahmen vom 21. April 2021 zu den
Schlichtungsantragen der Z. AG an den Beauftragten aus, die durch ihn vorgenommene



"Abklérung beim zustandigen Staatsanwalt des Kantons Zirich hat dann ergeben, dass aus
strafrechtlicher Sicht nichts gegen eine Herausgabe spricht [...]". Dartber hinaus bestétigte
der ASTAB explizit seine bereitsim Schreiben vom 17. Mé&rz 2021 an die Z. AG geéusserte
Einschatzung, dass es sich bel den fraglichen Dokumenten nicht um amtliche Dokumente
aus laufenden Zivil- oder Strafverfahren handle. "Die blosse Wahrscheinlichkeit, dass die
Dokumente irgendeinmal Gegenstand von vorerwahnten Verfahren werden kénnten, gentigt
im Sinne von Art. 3 BGO nicht, dass das BGO nicht anwendbar wére."

E. 37

In seiner Stellungnahme vom 22. April 2021 an den Beauftragten erganzt der ASTAB: "In
Bezug auf das laufende Strafverfahren gegen [die Z. AG] ist festzuhalten, dass geméss
Urtell des Bundesgerichts vom 12. Januar 2021 (BGE 1C.367/2020) zwischen
Dokumenten, die

4 Urtell desBGer 1C_367/2020 vom 12. Januar 2021. 5 Schweizerische
Straf prozessordnung (Straf prozessordnung, StPO; SR 312.0).
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ausserhalb eines Gerichtsverfahrens (und auch nicht explizit mit Blick auf ein solches)
erstellt wurden, einerseits und Dokumenten, die ausdrticklich im Rahmen eines
Gerichtsverfahrens angeordnet wurden (z.B. ein Schriftwechsel oder ein von der
Justizbehdrde in Auftrag gegebenes Gutachten) andererseits zu unterscheiden sei. Nur for
letztere gilt der Grundsatz der Transparenz nicht; die anderen Dokumente bleiben aufgrund
des Transparenzprinzips zuganglich [...]. Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um
Dokumente, die im Rahmen des Strafverfahrens angeordnet wurden." Zusammenfassend
sel der ASTAB der Ansicht, dass es sich bel den Beschaffungsunterlagen nicht um
Dokumente des Strafverfahrens handle, so dass das Offentlichkeitsgesetz anwendbar sei.
Nach dem erfolgten Abschluss des Vergleichs mit der Z. AG sehe der ASTAB keine
Hinderungsgriinde mehr, die verlangten Beschaffungsunterlagen herauszugeben. Er sei sind
somit mit der Herausgabe der Beschaffungsunterlagen unter der Bedingung el nverstanden,
dass alle Personendaten geschwarzt wirden.

E. 38

Nach Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 2 BGO gilt das Offentlichkeitsgesetz nicht furr den Zugang
zu amtlichen Dokumenten betreffend Strafverfahren. Der Zugang zu Dokumenten, die Tell
der Verfahrensakten eines Strafverfahrens sind, wird in den entsprechenden
Verfahrensgesetzen geregelt.6 Nach Gberwiegender Ansicht ist bereits das polizeiliche
Ermittlungsverfahren unter den Begriff des " Strafverfahrens’ im Sinne von Art. 3 Abs. 1
Bst. aZiff. 2 BGO zu subsumieren.7 Allerdings kénnen nicht alle Informationen und
Dokumente, welche einen Bezug zum Streitgegenstand eines Verfahrens aufweisen, als
Dokumente eines Verfahrensim Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 BGO qualifiziert
werden. Gemass Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz sind Dokumente, die zwar in einem
weiteren Zusammenhang mit einem solchen Verfahren stehen, aber keinen Eingang in die
Verfahrensakten im engeren Sinn finden, grundsitzlich nach dem Offentlichkeitsgesetz
zuganglich.8 Das Bundesgericht hat im Rahmen der Anwendung von Art. 69 Abs. 2 der
Convention intercantonale du 9 mai 2012 relative ala protection des données et ala
transparence dans les Cantons du Jura et de Neuchétel (CPDT- June; RS/NE 150.30) Uber
die Merkmale eines Dokuments, das als Dokument im Sinne von Art. 69 Abs. 2 CPDT und
Art. 3 Abs. 1 Bst. aBGO definiert werden kann, ebenso festgehalten: "L es termes «ayant



trait» (art. 69 a. 2 CPDT-JUNE) et «concernant» (art. 3 a. 1 LTrans) se comprennent ains
comme visant des documents qui concernent précisément la procédure au sens strict (actes
gui émanent des autorités judiciaires ou de poursuite ou qui ont été ordonnés par elles) et
non ceux qui peuvent se trouver dans le dossier de procédure au sens large".9

E. 39

Soweit fur den Beauftragten ersichtlich, wird sowohl vom ASTAB wieauch vonder Z. AG
nicht bestritten, dass es sich bel sémtlichen verlangten Dokumenten um amtliche
Dokumente handelt (Art. 5 BGO). Zu kléren ist, ob die Dokumente im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. aZiff. 2 BGO Strafverfahren betreffen. Die Z. AG macht ein laufendes
Strafverfahren geltend, belegt indessen im Schlichtungsverfahren aber nicht, dassein
solches tatséchlich ertffnet worden ist. Sie vermochte bisher auch nicht aufzuzeigen, ob
Uberhaupt und inwieweit welche der betroffenen Dokumente in einem engeren Sinn im
Zusammenhang mit einem konkreten hangigen Strafverfahren geméass dem oben erwahnten
Urtell stehen. Sofern die Ausfiihrungen der Z. AG, wonach alle in den Zugangsgesuchen
genannten Unterlagen Gegenstand dieses Strafverfahrens und zurzeit versiegelt seien,
zutreffend sein sollte, gilt esfestzuhalten, dassdie Z. AG dieses Vorbringen nicht mit einem
entsprechenden Nachweis belegt hat. Zudem kann der Auffassung der Z. AG, wonach
samtliche Dokumente, welche sich in den Verfahrensakten einer Strafuntersuchung
befinden, unabhangig von ihrer Nahe zum Streitgegenstand vom

6 BBl 2003 1989. 7 Urteil des BV Ger A-4186/2015 vom 28. Januar 2016 E. 7.3.4.1 mit
Hinweisen. 8 BBI 2003 2008. 9 Urteil des BGer 1C_367/2020 vom 12. Januar 2021 E. 3.4.
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Grundsatz der Transparenz ausgenommen sind, mit Blick auf die Botschaft zum
Offentlichkeitsgesetz und das hiervor erlauterte Urteil des Bundesgerichts nicht zugestimmt
werden (vgl. Ziffer 38).

E. 40

Der Beauftragte schliesst nicht aus, dass die mit den Zugangsgesuchen verlangten
Informationen ein hangiges Strafverfahren betreffen konnen, stellt aber fest, dassdieZ. AG
dies respektive den fir die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 Bst. aBGO erforderlichen
engen Zusammenhang zu einem hangigen (Straf-)V erfahren entsprechend des hiervor
Ausgefihrten (siehe Ziffer 38) bis anhin nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten
Begriindungsdichte nachvollziehbar dargelegt hat. Ein entsprechender Nachweis wére von
der Z. AG im dlenfalls nachfolgenden Verfiigungsverfahren zu erbringen.

E. 41

Zwischenfazit: Zusammenfassend ist fir den Beauftragten im Zeitpunkt des
Schlichtungsverfahrens nicht hinreichend dargetan, dass es sich bei den strittigen
Dokumenten um Dokumente eines hangigen Strafverfahrens handelt resp. die
Anforderungen des Bundesgerichts fur die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
BGO fir ale oder einzelne Dokumente erfillt sind.

E. 42

Aufgrund der Sachlage empfiehlt der Beauftragte dem ASTAB abzuklaren, ob im Zeitpunkt
der Zugangsgewdahrung ein Strafverfahren hangig ist und welche der verlangten Dokumente
Teil davon sind. Soweit ein derartiger Zusammenhang nicht gegeben ist, ist der Zugang



unter Beachtung der nachfolgenden Ausfihrungen und nach den Vorgaben des
Offentlichkeitsgesetzes grundsitzlich zu gewahren.

E. 43

Die Z. AG bringt dartiber hinaus vor, aufgrund der Fal schberichterstattung in den Medien
habe sie den Redaktionen verschiedener Printmedien Abmahnungsschreiben zukommen
lassen und ihnen rechtliche Schritte angedroht. Infolgedessen sei es "méglich, dass diese
Streitigkeiten vor den Gerichten ausgetragen werden mussen. FUr zivilrechtliche
Streitigkeiten bestehen aber fir die Parteien die prozessuaen Editionsrechte, welche
alfalligen Rechten gestiitzt auf das BGO oder auf das Datenschutzrecht vorgehen.” Die
zivilprozessualen Editionsrechte wirden al's spezielle Bestimmungen anderer
Bundesgesetze im Sinne eines Vorbehalts gemass Art. 4 Bst. b BGO den Bestimmungen
des Offentlichkeitsgesetzes vorgehen.

E. 44

Soweit die Z. AG geltend macht, das Offentlichkeitsgesetz sei fiir Dokumente betreffend
zivilrechtlicher Streitigkeiten nicht anwendbar, ist diesim Rahmen von Art. 3 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 1 BGO zu beriicksichtigten. Geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 BGO gilt das
Offentlichkeitsgesetz nicht fiir den Zugang zu amtlichen Dokumenten betreffend
Zivilverfahren. Diese Ausnahme vom sachlichen Geltungsbereich betrifft hangige
Verfahren. Die Z. AG selbst spricht lediglich von méglichen zuktinftigen
Rechtsstreitigkeiten. Sie macht weder geltend, dass aktuell zivilrechtliche Verfahren hangig
sind, noch erbringt sie entsprechende Nachweise. Die Z. AG hat somit nicht hinreichend
dargelegt, dass und inwiefern ein laufendes Zivilverfahren aufgrund von Art. 3 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 1 BGO einer Anwendung des Offentlichkeitsgesetzes entgegensteht.

E. 45

Esist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass das Erfordernis eines engen
Zusammenhangs zu einem hangigen Verfahren gemass Bundesgericht entsprechend den
Ausfuhrungen in Ziffer 38 hiervor fur samtliche Ausnahmen vom sachlichen
Geltungsbereichs gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. aBGO zu beachten ist.

E. 46

Die Z. AG macht weliter geltend, die Gewahrung des Zugangs zu den verlangten
Dokumenten sei gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. aund b BGO zu verweigern. Geméass Art. 7
Abs. 1 BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgeschoben oder
verweigert, wenn durch seine Gewdahrung die freie Meinungs- und Willenshildung einer
dem Offentlichkeitsgesetz
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unterstellten Behorde, eines anderen legislativen oder administrativen Organes oder einer
gerichtlichen Instanz wesentlich beeintrachtigt werden kann (Bst. a) oder wenn die
zielkonforme Durchfihrung konkreter behérdlicher Massnahmen beeintréchtigt wirde (Bst.
b).

E. 47

Der ASTAB macht die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. aBGO in seiner
Stellungnahme vom 23. Februar 2021 an die Antragstellerin A und den Antragsteller B
ebenfalls geltend (siehe Ziffer 6). Allerdings kommt er nach Abschluss der



Vergleichsverhandlungen mit der Z. AG zum Schluss, dass aufgrund der damit
einhergehenden Anderung der Sachlage keine der Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs.
1 BGO mehr einschlagig ist (vgl. Stellungnahmen vom 16. Marz 2021 an den Beauftragten
und Schreiben vom 17. Mé&rz 2021 an die Z. AG; Ziffer 16 und 18). Folglich beruft sich im
Schlichtungsverfahren lediglich die Z. AG auf die Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs.
1 Bst. aund b BGO. Geméss Bundesverwaltungsgericht dienen diese beiden
Ausnahmetatbestdnde dem Schutz der V erwaltung respektive der Verwaltungstétigkeit und
kdnnen nicht von betroffenen Dritten anstelle der Verwaltung geltend gemacht werden.10
Im Ergebnis sind die Ausnahmebestimmungen von Art. 7 Abs. 1 Bst. aund b BGO nach
Ansicht des Beauftragten vorliegend nicht anwendbar.

E. 48

Die Z. AG macht sowohl in ihren Stellungnahmen im Rahmen der Anhdrung (siehe Ziffer
5) gegeniiber dem ASTAB wie auch in ihren Schlichtungsantragen geltend, dassin den von
den Zugangsgesuchen umfassten Dokumenten Geschaftsgehei mnisse enthalten seien, die
im Falle der Herausgabe offenbart wirden. So ermdglichten insbesondere die verlangte
Korrespondenz und die angeforderten Zertifikate Rickschliisse auf Beschaffungswege und
-modalitéten der Z. AG. Ausserdem handle es generell um geschéftliche Unterlagen,
welche nicht allgemein zuganglich seien.

E. 49

Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO entsprechend kann der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder
verweigert werden, wenn durch die Bekanntgabe amtlicher Dokumente Berufs-, Geschéfts-
oder Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden kénnen. Der Begriff ,, Geschaftsgeheimnis®
ist gesetzlich nicht definiert. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird als
Geheimnis jede in Beziehung mit dem betroffenen Geheimnistrager stehende Tatsache
qualifiziert, welche weder offenkundig noch allgemein zuganglich ist (relative
Unbekanntheit), welche der Geheimnisherr geheim halten will (subjektives
Geheimhaltungsinteresse) und an deren Geheimhaltung der Geheilmnisherr ein berechtigtes
Interesse hat (objektives Geheimhaltungsinteresse).11

E. 50

V om Geheimnisbegriff werden jedoch nicht alle Geschéftsinformationen erfasst, sondern
nur die wesentlichen Daten, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz
Marktverzerrungen bewirken und dazu fuihren wirde, dass dem betroffenen Unternehmen
ein Wettbewerbsvorteil genommen bzw. ein Wettbewerbsnachteil und damit ein Schaden
zugefiugt wird. Der Gegenstand des Geschéftsgehel mnisses muss geschéftlich relevante
Informationen betreffen. Darunter kbnnen insbesondere Informationen fallen, die Einkaufs-
und Bezugsguellen, Betriebsorganisation, Preiskalkulation, Geschéftsstrategien,
Businesspldne sowie Kundenlisten und -beziehungen betreffen und einen
betriebswirtschaftlichen oder kaufménnischen Charakter aufweisen. Entscheidend ist, ob
diese Informationen Auswirkungen auf das Geschéftsergebnis haben konnen, oder mit
anderen Worten, ob diese Informationen bei einer Zuganglichmachung an Dritte
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben. Ein abstraktes
Gefahrdungsrisiko gentigt nicht.12 Die Verletzung des Geschéftsgehei mnisses muss
aufgrund

10 Urteil des BV Ger A-2564/2018 vom 5. August 2020 E. 6. 11 Urteil des BGer
1C 665/2017 vom 16. Januar 2019 E. 3.3. 12 Urteil desBGer 1C_665/2017 vom 16. Januar



2019 E. 3.3; Urteil des BV Ger A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4.
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der Zugénglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen; eine lediglich
denkbare oder (entfernt) mogliche Gefahrdung reicht nicht aus. Als Beeintrachtigung kann
zudem nicht jede geringfiigige oder unangenehme Konsegquenz des Zugangs zum
gewunschten amtlichen Dokument wie etwa zusétzliche Arbeit oder unerwiinschte
Offentliche Aufmerksamkeit gelten. Die drohende Verletzung muss gewichtig und ernsthaft
sein.13 Von einem berechtigten Geheimhaltungsinteresse kann dann nicht gesprochen
werden, wenn die privaten Interessen im Widerspruch zur Rechtsordnung stehen.14 51. Die
Beweidlast fur das Vorliegen von Geschéaftsgeheimnissen tragt die zusténdige Behdrde bzw.
der (angehorte) Geheimnisherr. Da es sich beim Geschéftsgeheimnis um ein privates
Interesse handelt, hat der Geheimnisherr der Behorde konkret und detailliert darzulegen,
weshalb es sich um wesentliche Informationen handelt, deren Kenntnisnahme durch die
Konkurrenz Marktverzerrungen bewirken konnte und dazu fuhren wirde, dass ein
Wettbewerbsnachteil entstiinde und damit ein Schaden zugeftgt wirde.15 Die fur die
Bearbeitung des Zugangsgesuches zustandige Behorde hat im konkreten Einzelfall zu
prifen, ob die vom Geheimnisherr geltend gemachten Geheimnisse vorliegen, wobei die
allgemeine Aussage 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
Geschéaftsinformationen besteht.16 In diesem Zusammenhang ist entscheidend zu
berticksichtigen, dass die Verwirklichung eines Ausnahmegrunds letztlich fir die
Zugangsgesuchsteller nachvollziehbar dargel egt werden muss.17 Misslingt der Bewels, ist
der Zugang grundsétzlich zu gewdahren.18 Letztlich ist das Verhd tnisméassigkeitsgebot zu
beachten: Erweist sich eine Beschrankung als gerechtfertigt, soll die Behdrde hierfir die
mdglichst mildeste, das Offentlichkeitsprinzip am wenigsten beeintrachtigende Form
wahlen.19 52. Soweit sich die Z. AG darauf beruft, dass es sich bei verlangten Dokumenten
"ganz generell um geschéftliche Unterlagen, welche nicht allgemein zugénglich sind”,
handelt, so lassen sich daraus aleine keine Geschaftsgeheimnisse ableiten. Dadurch wird
einzig der subjektive Geheimhaltungswille kundgetan, welcher vorliegend alerdings
unbestritten ist. Dartiber hinaus ist jedoch im konkreten Einzelfall zu prifen, ob das
objektive Geheimhaltungsinteresse gegeben und die Voraussetzung der relativen
Unbekanntheit erfillt ist. 53. Bei Angaben tiber Kunden, Bezugs- und Absatzquellen sowie
Angaben Uber Lieferanten eines Unternehmens kann es sich grundsétzlich um ein
Geschéaftsgeheimnis handeln.20 Sie gelten allerdings erst dann al's Geschéftsgeheimnisim
Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO, wenn deren Offenlegung sich negativ auf das
Geschéftsergebnis des betroffenen Unternehmens auswirken kénnte.21 54. Die Vorbringen
der Z. AG sind lediglich allgemeiner Natur und die geltend gemachten Argumente nicht
ausreichend begrindet. So legt sie nicht dar, inwiefern durch die Herausgabe der
Dokumente Ruickschliisse auf Beschaffungswege und -modalitéten moglich sein sollen. Aus
der Korrespondenz ist zwar fur einzelne bestimmte Lieferungen ersichtlich, aus welchen

13 Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2. 14 SCHOCH,
Informationsfrei heitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2016, § 6 Rz 96 ff. 15 Urteil
des BV Ger A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5.4 16 Urteil des BV Ger A-6/2015 vom 26.
Juli 2017 E. 4.5.1.2 (frz.). 17 Empfehlung EDOB vom 9. Juni 2020: Swissmedic / Protokoll
Human Medicines Expert Committee (HMEC) Ziffer 30. 18 Urteil des BV Ger



A-1732/2018 vom 26. Mé&rz 2019 E. 8. 19 Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April
2019 E. 3.2.2. 20 Urteil des BV Ger A-6108/2016 vom 28. Mé&rz 2018 E. 6.3. 21 BGE 142 ||
340E. 3.2.
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Landern die Masken importiert wirden. Hinzu kommen Angaben aus den "Test reports”,
den Konformitétserklarungen und den Zertifikaten, aus denen Ruickschllisse auf den
Hersteller mdglich sind. Inwiefern diese Angaben fur sich allein geeignet sein sollen,
Rickschltisse auf Beschaffungswege und -modalitéten zu ermdglichen, wird von der Z. AG
nicht ndher ausgefihrt. Dabel ist zu beachten, dass die Information, von welchem Hersteller
die Z. AG bestimmte Produkte bezogen hat, nicht mit Kenntnissen Uber Beschaffungswege
und -modalitéten gleichzusetzen ist. Die Z. AG zeigt zudem nicht auf, inwiefern sich die
Offenlegung dieser Information negativ auf ihr Geschaftsergebnis und damit auf ihre
Wettbewerbsfahigkeit auswirken kénnte. Hierzu ist anzumerken, dass auch der ASTAB
nicht davon ausgeht, dassim Fall der Herausgabe der Unterlagen Geschéaftsgeheimnisse der
Z. AG offenbart werden (siehe Ziffer 16). 55. Die Z. AG hat bisher weder inihren
Stellungnahmen an den ASTAB noch in den Schlichtungsantrégen an den Beauftragten mit
der von der Rechtsprechung geforderten Begriindungsdichte Uiberzeugend dargel egt,
inwiefern die Bekanntgabe der strittigen Informationen ihren Konkurrenten einen
wesentlichen Vorteil verschafft, mithin welche konkrete Wettbewerbsverzerrung zum
Nachteil der Z. AG zu erwarten ist. Es fehlt daher am Nachwel's des ernsthaften
Schadensrisikos und damit auch am objektiven Geheimhaltungsinteresse. Insgesamt
erachtet der Beauftragte daher den Tatbestand von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO als nicht
erfullt. 56. Die Z. AG macht weiter geltend, durch die Offenlegung der verlangten
Dokumente wirden Informationen vermittelt, die se dem ASTAB freiwillig mitgeteilt und
deren Geheimhaltung der ASTAB zugesichert habe. Sie habe dem VBS "die Masken im
Mérz 2020 auf freiwilliger und vertraulicher Basis angeboten”. Die Offertstellung sei ohne
gesetzliche oder vertragliche Pflicht erfolgt und die Verhandlungen zwischen den Parteien
seien immer auf vertraulicher Basis gefuihrt worden. 57. Die Ausnahmeregelung nach Art. 7
Abs. 1 Bst. h BGO findet Anwendung, wenn folgende drei Anforderungen kumulativ erfillt
sind: Zunéchst missen die Informationen von einer Privatperson mitgeteilt worden sein.
Zudem mussen die Informationen der Behorde freiwillig, d.h. nicht im Rahmen einer
gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung, abgegeben worden sein, und schliesslich
muss die Behotrde die Zusicherung der Vertraulichkeit auf ausdrtickliches Verlangen des
Informanten erteilt haben.22 58. Die verlangten Dokumente respektive die darin
enthaltenen Informationen beziehen sich allesamt auf die Vertragsbeziehungen zwischen
der Z. AG und der Armeeapotheke bzw. dem ASTAB und die daraus resultierenden
Vertragsabschliisse und V ertragsvollzugshandlungen. Bei Vertrdgen zwischen dem Staat
und Privaten fehlt es bereits an einer der verlangten V oraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1
Bst. h BGO, namlich an der freiwillig mitgeteilten Information.23 Der ASTAB hat sich
denn auch zu keiner Zeit auf diese Ausnahmebestimmung berufen. 59. Nach Ansicht des
Beauftragten ist bereits das Kriterium der Freiwilligkeit nicht erflllt, weswegen die
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO keine Anwendung findet. 60. Weiter
bringt die Z. AG unter Berufung auf Art. 8 Abs. 2 BGO vor, die von den Zugangsgesuchen
betroffenen Dokumente seien Gegenstand der laufenden internen Untersuchung des VBS
und damit zusammenhangende "administrative Entscheide [werden]



22 Urteil desBV Ger A-7847/2015 vom 15. Juni 2016 E. 9.3.4. 23 Bundesamt fur Justiz und
Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, Umsetzung des Offentlichkeitsprinzips
in der Bundesverwaltung: Haufig gestellte Fragen, 7. August 2013, Ziff. 5.2.2.
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frihestens nach Abschluss der internen Untersuchung getroffen. Aus diesem Grund ist eine
Offenlegung der verlangten Unterlagen, welche Gegenstand der internen Untersuchung
bilden, zum jetzigen Zeitpunkt gesetzlich nicht zuléssig und auch nicht opportun”. Das
Zugangsgesuch sai "auch aus diesem Grund vollstandig abzuweisen [...]." 61. Amtliche
Dokumente diirfen geméss Art. 8 Abs. 2 BGO von einer Behorde erst zuganglich gemacht
werden, wenn der politische oder administrative Entscheid, fur den sie die Grundlage
darstellen, bereits getroffen ist. Es handelt sich in Fallen von Art. 8 Abs. 2 BGO somit nicht
um eine Verweigerung des Zugangs, sondern um einen Aufschub. Ziel von Art. 8 Abs. 2
BGO ist es, der Behdrde die Moglichkeit der freien Meinungsbildung zu sichern,
abgeschirmt von ausserem Druck, welche die sofortige Offenlegung der fraglichen
Dokumente verursachen konnte. Die Bestimmung bezweckt somit die Gewahrleistung der
geschitzten behdrdlichen Meinungsbildung bei anstehenden Entscheiden ohne Stérungen
und aussere Beeinflussungen. Das Recht auf Zugang wird demnach nur befristet verweigert
und prinzipiell wiederhergestellt, sobald der fragliche Entscheid getroffen ist.24 Damit ein
Dokument als Entscheidgrundlage gilt, muss dieses nach der Lehre einen direkten und
unmittelbaren Zusammenhang mit einem konkreten Entscheid aufweisen und zugleich fiir
diesen von betréchtlichem materiellem Gewicht sein, damit nicht Gber diesen
Gesetzesartikel der Zweck des Offentlichkeitsgesetzes ausgehebelt wird.25 Diese
Auffassung wurde auch vom Bundesverwaltungsgericht bestétigt.26 Eine beliebige, sehr
lockere V erbindung zwischen Dokument und Entscheid geniigt nicht.27 Zudem verlangt
der Beauftragte eine gewisse zeitliche Nahe zwischen dem ausstehenden behordlichen
Entscheid und dem Zugangsverfahren.28 62. Soweit sich die Z. AG auf die laufende interne
Untersuchung des VBS bezieht, kann dieses Argument nicht mehr gehort werden, dadie
interne Untersuchung abgeschlossen und der daraus resultierende Bericht vom VBS am 22.
April 2021 publiziert wurde.29 Weitere ausstehende politische oder administrative
Entscheide wurden weder von der Z. AG noch vom ASTAB geltend gemacht und sind auch
nicht ersichtlich. 63. Ein mit den von den Zugangsgesuchen Nr. 1-5 erfassten Dokumenten
in einem direkten und unmittel baren Zusammenhang stehender, noch nicht gefallter
politischer oder administrativer Entscheid wird weder von der Z. AG noch vom ASTAB
dargelegt und ist fur den Beauftragten auch nicht ersichtlich. Es handelt sich vorliegend
nach Ansicht des Beauftragten nicht um einen besonderen Fall im Sinne von Art. 8 Abs. 2
BGO, weswegen diese Bestimmung nicht zur Anwendung gelangt. 64. Inihren
Stellungnahmen zu den Zugangsgesuchen sowie in samtlichen von ihr eingereichten
Schlichtungsantragen fuhrt die Z. AG weliter aus, sdmtliche verlangten Dokumente seien
Gegenstand des am 5. Mérz 2021 zwischen dem VBS und der Z. AG abgeschlossenen
Vertrags respektive des noch offenen Vollzugs dieses Vertrags. Gegenstand dieses Vertrags
sei die Rucknahme sdmtlicher von der Z. AG gelieferten und nicht verwendeten FFP2- und
KN95-Masken und der Ersatz durch frische FFP2-Masken mit langerem Verfall sdatum.
"Dieser Vertrag ist zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht vollstandig vollzogen und es finden
im Rahmen des Vollzugs allenfalls weitere Verhandlungen und Absprachen zwischen den
Parteien statt. Es



24 MAHON/GONIN, in: Handkommentar BGO, Art. 8, Rz 32; Urteil des BV Ger
A-6313/2015 vom 27. April 2016 E. 5.4. 25 Urteil des BV Ger A-6291/2013 vom 28.
Oktober 2014 E.7.1.3; vgl. A-3631/2009 vom 15. September 2009 E. 3.5.1. 26 Urteil des
BV Ger A-6313/2015 vom 27. April 2016 E. 5.4. 27 MAHON/GONIN, in: Handkommentar
BGO, Art. 8, Rz 30. 28 Empfehlung EDOB vom 15. Mai 2020: ISB / Berichte
"Informatiksicherheit Bund" 2014-2018 Ziffer 28. 29 Prifbericht «Beschaffung von
Schutzmasken» vom 24. Mérz 2021, publiziert am 22. April 2021, abrufbar unter
<https://www.admin.ch/gov/de/start.ntml> unter > Dokumentation > Medienmitteilungen >
Prifbericht zur Beschaffung von Schutzmasken: Chefin VBS ordnet Massnahmen an
(zuletzt besucht am 7. Mai 2021).
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ist zu erwarten, dass diese Tétigkeiten erst in einigen Monaten abgeschlossen werden
konnen. [...] Gerade weil die anbegehrten Unterlagen Lieferungen betreffen, welche
Gegenstand des noch offenen Vertragsvollzugs und der ausstehenden Ersatzlieferungen
samt deren Prifung durch das VBS bilden, sind sie fir weitere Verhandlungen und
Absprachen ohne Zweifel relevant. Auch aus diesem Grund ist der Zugang zu den
verlangten Unterlagen zu verweigern.” 65. Der ASTAB hingegen bringt in seinen
Stellungnahmen an den Beauftragten vom 16. Mé&rz 2021 und 21. April 2021 sowie in den
Schreiben an die Z. AG vom 17. Mérz 2021 vor, dass sich aufgrund des mit der Z. AG
abgeschlossenen Vergleichs (Vertrag vom 5. Mérz 2021) die Sachlage derart gedndert habe,
dass er mit der Herausgabe der Dokumente (unter dem Vorbehalt der Anonymisierung der
Personennamen) einverstanden sei. 66. Nach Art. 8 Abs. 4 BGO sind amtliche Dokumente
uber Positionen in laufenden oder kunftigen Verhandlungen in keinem Fall zugénglich. Der
Grund fir eine solche Ausnahme erkléart sich dadurch, dass keine Verhandlung
wirkungsvoll gefuhrt werden kann, wenn eine Partei von Anfang an dazu gezwungen
wurde, ihre Karten auf den Tisch zu legen. Es soll der verhandelnden Behdrde der nétige
Verhandlungsspielraum eingerdumt und es sollen der anderen Partel nicht bereits — Uber das
Zugangsrecht — die Verhandlungsinhalte, die Nebenumstande und die

V erhandlungsspielrdume enthtillt werden. Gemass Botschaft des Bundesrates miissen die
kiinftigen Verhandlungen indessen in einer kurzen oder doch zumindest absehbaren Frist
bevorstehen. Eine bloss vage Mdglichkeit, dass eine Information irgendwann einmal
innerhalb eines V erhandlungsprozesses relevant sein konnte, kann ihre Geheimhaltung
nicht rechtfertigen.30 Die Klarstellung verdeutlicht, dass das Gesetz — und der Grundsatz
des Zugangsrechts — aufgrund dieser Bestimmung nicht seines Inhalts entleert werden darf,
zumal sehr streng genommen, jede Information eines Tages eine Position in einer
(ktinftigen, hypothetischen) Verhandlung begriinden konnte, weshalb sich eine restriktive
Auslegung rechtfertigt.31 67. Soweit sich die Zugangsgesuche Nr. 1-5 auf Vertrdge
respektive damit zusammenhangende Unterlagen beziehen, handelt es sich — soweit
ersichtlich —um Vertrége, die abgeschlossen und abgewickelt sind. Dies gilt ebenfalls fir
den von der der Z. AG erwahnten Vertrag vom 5. Mé&rz 2021 32. Dementsprechend muss
der Beauftragte der Argumentation der Z. AG zunéchst entgegenhalten, dassdie
Bestimmung von Art. 8 Abs. 4 BGO geméss Rechtsprechung33 auf abgeschlossene
Vertrége —wie dies vorliegend der Fall ist — keine Anwendung findet. Die Z. AG
argumentiert zwar, dass die Dokumente im Rahmen des Vertragsvollzugs noch relevant
seien, legt indessen alerdings nicht dar, und esist fir den Beauftragten auch nicht
ersichtlich, inwiefern die von den Zugangsgesuchen Nr. 1-5 betroffenen Dokumente fur



gegebenenfalls stattfindende Nachverhandlungen von Relevanz sein konnten und in
welchem Zeitraum mit diesen Nachverhandlungen zu rechnen ist. Mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte ist aufgrund der Medienmitteilung der Schweizer Armee vom 8. Méarz 2021,
welcher zu entnehmen ist, dass "[d]er Austausch [...] bis Anfang April 2021 vollzogen
[wird]", vielmehr davon auszugehen, dass dieser Vertragsvollzug abgeschlossen ist.
Abgesehen davon wurde der hiervor genannte Vertrag im Internet publiziert und dessen
Inhalt ist allgemein bekannt oder zumindest einsehbar.34

30 BBI 2003 2015. 31 MAHON/GONIN, in: Handkommentar BGO, Art. 8 Abs. 4, Rz 45
ff. 32"[Z. AG] tauscht Masken aus’, Medienmitteilung der Schweizer Armee vom 8. Mérz
2021, abrufbar unter <https://www.admin.ch/gov/de/start.html> unter Dokumentation >
Medienmitteilungen > [Z. AG] tauscht Masken aus (zuletzt besucht am 7. Ma 2021). 33
Urtell des BV Ger A-306/2015 vom 28. Dezember 2015 E. 6.4. 34 Siehe Fussnote 32.

16/22

68. Im Zusammenhang mit den von den Zugangsgesuchen Nr. 1-5 erfassten Dokumenten
wird von der Z. AG weder hinreichend dargelegt noch ist fir den Beauftragten ersichtlich,
ob und inwiefern es sich dabei um Dokumente Uber Positionen in laufenden und kiinftigen
Verhandlungen (Art. 8 Abs. 4 BGO) handelt. Es handelt sich vorliegend nicht um einen
besonderen Fall im Sinne von Art. 8 Abs. 4 BGO, weswegen diese Bestimmung nicht zur
Anwendung gelangt. 69. Zwischenfazit: Zusammenfassend vermag die Z. AG nach Ansicht
des Beauftragten das Vorliegen der Ausnahmebestimmungen geméass Art. 3 Abs. 1 Bst. &,
Art. 4 Bst. b, Art. 7 Abs. 1 Bst. a, b, g und h sowie Art. 8 Abs. 2 und 4 BGO bis anhin nicht
hinreichend darzulegen. Die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs zu den verlangten
Dokumenten ist somit nicht widergelegt. 70. Schliesslich bringt die Z. AG vor, die von den
Zugangsgesuchen Nr. 1-5 betroffenen Dokumente enthielten zahlrei che Personendaten.
Dabel sai esfir einen Journalisten auch mit gewissen Anonymisierungen ohne weiteres
maoglich herauszufinden, welche Personen seitens der Z. AG im Geschéftsverkehr mit dem
VBS involviert gewesen seien. Die unfaire Medienkampagne gegen die Z. AG in den
vergangenen Wochen hétte auch zu illegalen Ubergriffen auf Vertreter der Z. AG gefiihrt.
Insgesamt kommt die Z. AG zum Schluss, dass "[€]in Schutz dieser Personendaten [...] nur
madglich [ist], wenn die Herausgabe der Dokumente generell verweigert wird. Die blosse
Anonymisierung von Dokumenten gentigt hier nicht.” 71. Im Schreiben vom 17. Mérz 2021
andieZ. AG schreibt der ASTAB Folgendes: " Selbst wenn es einem Journalisten moglich
waére, die Personennamen herauszufinden, ist an dieser Stelle festzuhalten, dass es sich um
nicht besonders schiitzenswerte Personendaten [...] handelt, so dass nicht damit zu rechnen
ist, dass das Herausfinden der Personennamen die Privatsphéren der betroffenen Personen
erheblich beeintréchtigt.” Der ASTAB fuhrt in seinen Stellungnahmen vom 16. und 17.
Mérz 2021 an den Beauftragten aus, dass er mit der Herausgabe der Dokumente
einverstanden ist, jedoch "nur unter der Bedingung, dass alle Personendaten in alen
Dokumenten geschwérzt werden”. Aus den vom ASTAB dem Beauftragten eingereichten
Dokumenten und den entsprechenden Schwarzungsvorschlégen ist allerdings zu
entnehmen, dass der ASTAB nicht sdmtliche Personendaten abdecken méchte, sondern
lediglich die aufgefiihrten Namen und Kontaktangaben sémtlicher erwahnter natiirlicher
Personen. 72. Gemass Art. 7 Abs. 2 BGO wird der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben
oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die Privatsphére Dritter beeintréchtigt
werden kann. Ausnahmsweise kann der Zugang trotz moglicher Beeintréchtigung der
Privatsphére Dritter gewdahrt werden, wenn das 6ffentliche Interesse am Zugang Uberwiegt.



Geméss Art. 9 Abs. 1 BGO sind Personendaten nach Méglichkeit zu anonymisieren. Daher
gilt die Anonymisierungspflicht nicht absolut, sondern ist im Einzelfall zu beurteilen.35
Sofern die Privatsphére der betroffenen Person nicht beeintréchtigt ist, trifft die Behdrde
keine Anonymisierungspflicht.36 Eine Anonymisierung konnte in diesen Fallen sogar eine
unverhaltnismassige Beschrankung des Zugangsrechts sein. Verlangt ein Gesuchsteller
explizit Zugang zu Personendaten, so ist der Zugang geméss Art. 9 Abs. 2 BGO nach Art.
19 des Bundesgesetzes tber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG; SR 235.1) zu
beurteilen. 73. Relevant ist vorliegend Art. 19 Abs. 1bis DSG. Demnach dirfen
Bundesorgane im Rahmen der behordlichen 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

35 Urteil des BV Ger A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.2.1. 36 FLUCKIGER, in:
Handkommentar BGO, Art. 9, Rz 13 f.
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unter der Voraussetzung, dass erstens die betreffenden Personendaten im Zusammenhang
mit der Erflllung offentlicher Aufgaben stehen (Bst. @) und zweitens an deren Bekanntgabe
ein Uberwiegendes offentliches Interesse besteht (Bst. b). Die erste Voraussetzung ergibt
sich bereits aus der Definition des amtlichen Dokuments nach Art. 5 Abs. 1 BGO.37 Die
zweite Voraussetzung verlangt nach einer Interessenabwagung zwischen den privaten
Interessen der betroffenen Person am Schutz ihrer Privatsphare und dem o6ffentlichen
Interesse am Zugang zum amtlichen Dokument (und den darin enthaltenen
Personendaten).38 74. Die Gewichtung der privaten Interessen hat insbesondere anhand der
in Frage stehenden Daten, der Funktion bzw. Stellung der betroffenen Personen sowie
madglicher Konsegquenzen der Bekanntgabe zu erfolgen.39 Hinsichtlich der Funktion und
Stellung der betroffenen Person ist zu unterscheiden zwischen Personen des 6ffentlichen

L ebens bzw. Verwaltungsangestellten in hheren Fihrungsfunktionen, hierarchisch
nachgeordneten Verwal tungsangestellte und privaten Dritten. V erwaltungsangestel lte
kdnnen im Zusammenhang mit ihrer 6ffentlichen Funktion ihren Privatsphéarenschutz nicht
im gleichen Masse geltend machen wie private Dritte. Esist jedoch auch innerhalb der
Verwaltungsangestel Iten zwischen hdheren Fihrungspersonen und hierarchisch
nachrangigem Behordenpersonal zu unterscheiden. Verwaltungsangestellte in hdheren
Fihrungsfunktionen missen sich unter Umsténden auch die Bekanntgabe von besonders
schitzenswerten Personendaten gefallen lassen. Hierarchisch nachgeordnete
Verwaltungsangestel lte miissen sich zumindest gefallen lassen, dass bekannt wird, wer ein
bestimmtes Dokument verfasst hat oder fir ein bestimmtes Geschéft zustandig war.
Unabhangig von der Stellung der Person dirfen Personendaten nur bekannt gegeben
werden, wenn dies keine Uberwiegenden Nachteile fur den Betroffenen zur Folge hat.40 75.
Auf der anderen Seite ist das 6ffentliche Interesse am Zugang zu amtlichen Dokumenten zu
beriicksichtigen. Zum (allgemeinen) Interesse an der Offentlichkeit der Verwaltung (Art. 1
BGO) kénnen weitere besondere Informationsinteressen der Offentlichkeit treten.41
Gemass Art. 6 Abs. 2 VBGO kann das offentliche Interesse am Zugang namentlich dann
Uberwiegen, wenn die Zuganglichmachung einem besonderen Informationsinteresse
aufgrund wichtiger Vorkommnisse dient (Bst. @), wenn die Zuganglichmachung dem
Schutz spezifischer offentlicher Interessen dient, insbesondere dem Schutz der offentlichen
Ordnung und Sicherheit oder der 6ffentlichen Gesundheit (Bst. b), oder wenn die Person,



deren Privatsphére durch die Zugénglichmachung beeintréchtigt werden kénnte, zu einer
dem Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Behorde in einer rechtlichen oder faktischen
Beziehung steht, aus der ihr bedeutende V orteile erwachsen (Bst. ¢). 76. Betrifft das
Zugangsgesuch Personendaten, muss die Behorde grundsétzlich eine Anhérung gemass Art.
11 BGO bei den betroffenen Personen durchfiihren. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts darf von einer vorgangigen Anhorung abgesehen werden, wenn die
vorléufige Interessenabwagung so klar zugunsten der Veroffentlichung ausféllt, dass nicht
ernsthaft damit zu rechnen ist, es gebe noch nicht erkannte private Interessen, die zu
anderen Ergebnissen fuhren. Zudem muss die Durchfiihrung des K onsultationsrechts
unverhaltnismassig erscheinen, namentlich weil die Anhérung mit einem tbergrossen
Aufwand verbunden wére oder weil sie

37 BVGE 2011/52 E. 7.1.1. 38 Urteil des BV Ger A-6108/2016 vom 28. Méarz 2018 E. 7. 39
Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.3. 40 Urteil des BV Ger
A-6738/2014 vom 23. September 2015 E. 5.1.3.1; A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.2.2.
41 Urteil des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.5.
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mit dem Grundzweck des Offentlichkeitsgesetzes, Transparenz tiber die
Verwaltungstatigkeit zu verschaffen, in einen unauflésbaren Konflikt geraten wirde.42 77.
Die verlangten amtlichen Dokumente enthalten drei Kategorien von Personendaten im
Sinnevon Art. 3 Bst. aDSG, welche nachstehend behandelt werden. 78. Personendaten von
Mitarbeitenden der Bundesverwaltung: Die verlangten Dokumente enthalten unter anderem
Angaben und Namen von Mitarbeitenden der Bundesverwaltung. Der ASTAB ist mit der
Herausgabe der Dokumente einverstanden, jedoch nur unter der Bedingung, dass
insbesondere alle Personendaten von Mitarbeitenden der Bundesverwaltung in allen
Dokumenten geschwérzt werden. In seinen Stellungnahmen an den Beauftragten macht der
ASTAB keine Ausfuhrungen zu mdglichen Beeintréchtigungen der Privatsphare dieser
Personen. Vielmehr hédlt er im Schreiben vom 17. Méarz 2021 an die Z. AG in Bezug auf
samtliche Personendaten fest, "dass nicht damit zu rechnen ist, dass das Herausfinden der
Personennamen die Privatspharen der betroffenen Personen erheblich beeintréchtigt” (siehe
Ziffer 71). 79. Die Antragstellerin A und der Antragsteller B sind nach eigenen Angaben
nicht an den Namen von Mitarbeitenden der Bundesverwaltung interessiert (E-Mail vom
26. April 2021 resp. vom 8. April 2021 an den Beauftragten). Ob die Antragstellerin C oder
der Gesuchsteller ein konkretes Interesse an den Namen dieser Personen haben, ist aus den
eingereichten Unterlagen nicht ersichtlich. 80. Es gilt festzuhalten, dass der ASTAB bis
anhin eine Beeintrachtigung der Privatsphére der in den Dokumenten aufgefihrten
Bundesangestellten nicht hinreichend dargelegt hat. Zudem ist esam ASTAB abzukl&ren,
ob und inwieweit die Antragstellerin C und der Gesuchsteller an den Personennamen der
Verwaltungsangestellten interessiert sind. Dementsprechend empfiehlt der Beauftragte im
Umfang der Zugangsbegehren die Bekanntgabe der Personendaten von Bundesangestel lten
entsprechend der Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes und der Rechtsprechung (Ziffer
72-76). Der ASTAB priift, ob die betroffenen Personen geméss Art. 11 BGO vorgangig
anzuhoren sind. 81. Personendaten von weiteren nattirlichen Personen: Die verlangten
Dokumente beinhalten zudem die Namen und weitere Angaben von Vertretern der Z. AG
sowie von weiteren Unternehmen (insb. Maskenhersteller, Material priif- resp.
Zertifizierungsorganisationen und L ogistikunternehmen). Aus den Stellungnahmen des
ASTAB an den Beauftragten und aus den eingereichten Unterlagen geht hervor, dassdie



vom ASTAB beabsichtige Gewahrung des Zugangs auch diesbeziglich unter dem
Vorbehalt steht, dass samtliche Personendaten von erwahnten nattirlichen Personen in alen
Dokumenten geschwarzt werden. Allerdings macht der ASTAB in seinen Stellungnahmen
an den Beauftragten keine Ausfihrungen zu moglichen Beeintrachtigungen der
Privatsphére dieser Personen. Vielmehr hélt er im Schreiben vom 17. Mé&rz 2021 an die Z.
AG fest, "dass nicht damit zu rechnen ist, dass das Herausfinden der Personennamen die
Privatsphéren der betroffenen Personen erheblich beeintréchtigt” (siehe Ziffer 71). 82. Die
Z. AG legt ebenfalls nicht dar, inwiefern die Zugangsgewahrung zu einer Beeintrachtigung
der Privatsphére seiner Angestellten fihren wirde; allein die Kenntnis dartber, wer von der
Z. AG am Geschéft mit dem VBS beteiligt gewesen ist, ist fur sich alein betrachtet nicht
ohne Weiteres als Beeintrachtigung der Privatsphére zu beurteilen. Soweit dieZ. AG
angibt, dass die unfaire Medienkampagne zu illegalen Ubergriffen auf Vertreter des
Unternehmens gefiihrt hat, ist noch nicht hinreichend dargetan, dass und inwiefern diese
Ubergriffein einem

42 Urteil des BGer 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 6.3.
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Zusammenhang mit der Herausgabe der vorliegend interessierenden Dokumente stehen.
Daruiber hinausist hierzu anzumerken, dass sich Vertreter der Z. AG in den Medien bereits
verschiedentlich zu den hier in Frage stehenden Informationen gedussert haben. 83. Die
Antragstellerin A und der Antragsteller B sind nach eigenen Angaben nicht an den Namen
von Mitarbeitenden der Z. AG interessiert. Was den Zugang zu Personendaten weiterer
erwahnter natirlicher Personen betrifft, sei dies vom konkreten Einzelfall abhéngig (E-Mail
vom 26. April 2021 resp. vom 8. April 2021 an den Beauftragten). Ob die Antragstellerin C
oder der Gesuchsteller ein konkretes Interesse an den Namen und weiteren Angaben dieser
Personen haben, ist aus den eingereichten Unterlagen nicht ersichtlich. 84. Gestiitzt auf die
herausverlangten Dokumente und unter Beachtung des V erhal tnisméssi gkei tsprinzips und
der Verfahrensbkonomie sowie der Rechtsprechung erachtet es der Beauftragte zum
gegenwartigen Zeitpunkt als gerechtfertigt und zielfihrender, dass der ASTAB die
Personendaten dieser natiirlichen Personen gemass Art. 9 Abs. 1 BGO abdeckt. 85.
Personendaten von juristischen Personen: In den verlangten Dokumenten finden sich
verschiedentlich Firmenbezei chnungen und weitere auf die entsprechenden Firmen
bezogene Informationen. 86. Dazu zu z&hlen sind insbesondere Angaben (Namen,
Kontaktangaben) zu Maskenherstellern, zu Material pruf- resp.

Zertifizierungsorgani sationen sowie zu beteiligten L ogistikunternehmen. Der ASTAB hat,
soweit ersichtlich, die erwahnten juristischen Personen nicht angehort, geht in seinen
Stellungnahmen vom 17. Mé&rz 2021 an die Z. AG aber nicht von einer Beeintréchtigung
der Privatsphére der Betroffenen aus. Vorliegend ist davon auszugehen, dass bei der
Priifung des 6ffentlichen Interesses die Tatbestéande von Art. 6 Abs. 2 Bst. aund ¢ VBGO
erfullt sind, mithin also ein bedeutendes 6ffentliches Interesse am Zugang besteht. Auf der
Seite der privaten Interessen gilt es dabei zu beachten, dass die Schutzbedirftigkeit von
Personendaten bei juristischen Personen geméss Rechtsprechung naturgemass geringer ist
alsbei natirlichen Personen.43 Der ASTAB hat im Schlichtungsverfahren nicht dargelegt,
inwiefern durch die Bekanntgabe der Informationen die privaten Interessen dieser
juristischen Personen beeintrachtigt werden konnten. Nach Ansicht des Beauftragten ist
eine Beeintrachtigung der Privatsphare nicht mehr mdglich ist, soweit die Angaben bereits
publiziert resp. 6ffentlich zugénglich sind. Aufgrund dieser Sachlage empfiehlt der



Beauftragte dem ASTAB, in Bezug auf diese Personendaten an der Zugangsgewahrung
festzuhalten. Der ASTAB priift, ob die betroffenen Personen gemass Art. 11 BGO
vorgangig anzuhdren sind. 87. Hinsichtlich der Angaben zur Z. AG geht aus den
Stellungnahmen des ASTAB sinngemaéss hervor, dass er fur die beabsichtigte
Zugangsgewahrung nicht vorsieht, den Firmennamen und weitere Angaben zur Z. AG
abzudecken. Weitergehende Begriindungen oder eine diesbezuigliche vorlaufige

I nteressenabwagung werden nicht vorgebracht. Die Z. AG &ussert sich dahingehend, dass
der Schutz der Personendaten nur im Falle der generellen Zugangsverweigerung
gewahrleistet werden kénne, begriindet dieses Vorbringen jedoch nicht konkret. 88. Die
Antragstellenden und der Gesuchsteller interessieren sich gemassihren jeweiligen
Zugangsgesuchen ausdrticklich fur Informationen, die konkret die Z. AG betreffen. Eine
Anonymisierung der Z. AG (Art. 9 Abs. 1 BGO) fallt somit ausser Betracht, weshalb die
Frage der Bekanntgabe nach Art. 19 DSG zu beurteilen (Art. 9 Abs. 2 BGO) resp.
diesbeziiglich eine I nteressenabwagung durchzufihren ist (siehe Ziffer 73 ff.).

43 Urteil desBV Ger A-7874/2015 vom 15. Juni 2016 E. 9.6.2; A-3829/2015 vom 26.
November 2015 E. 8.2.3.
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89. Hinsichtlich der 6ffentlichen Interessen ist zu beachten, dass dem Interesse an der
Offentlichkeit der Verwaltung bereits per se Gewicht zu kommt.44 Weiter zeigt sich an der
aktuellen Medienberichterstattung45 und den parlamentarischen Eingaben46, dass in Bezug
auf die Maskenbeschaffung durch das VBS ein erhebliches 6ffentliches I nteresse besteht.
Schliesdlich ist auch die Tatsache, dass das VBS die Maskenbeschaffung durch die interne
Revision Uberprifen liess und der entsprechende Bericht publiziert wurde, ein starkes Indiz
fir ein gewichtiges Informationsinteresse der Offentlichkeit. Damit ist dargetan, dass
aufgrund wichtiger Vorkommnisse ein besonderes Informationsinteressen der
Offentlichkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Bst. a VBGO besteht. Dartiber hinaus hat die Z.
AG der Armeeapotheke erhebliche Mengen an Schutzmasken verkauft und steht damit in
einer rechtlichen Beziehung zum VBS resp. zur Armeeapotheke. Aus dieser Beziehung sind
der Z. AG bedeutende finanzielle V orteile erwachsen. Infolgedessen ergeben sich auch
dadurch erhebliche 6ffentliche Interessen an der Zugangsgewahrung (Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢
VBGO). 90. Bei der Priifung des privaten Interesses ist Folgendes beachtlich: Der Name
eines Unternehmens zé&hlt nicht zur Kategorie der besonders schiitzenswerten
Personendaten im Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG, deren Geheimhaltung ein htheres Gewicht
zukommt. Weiter ist die Z. AG eine juristische Person, bei welcher konkret wie auch
generell die Schutzbedurftigkeit von Personendaten gemass Rechtsprechung naturgemass
geringer ist als bei natirlichen Personen.47 91. Nicht jede Bekanntgabe von Personendaten
fuhrt zu einer Beeintrachtigung der Privatsphéare. Geringfugige oder bloss unangenehme
Konsequenzen reichen nicht aus, um ein Gberwiegendes privates I nteresse geltend zu
machen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss als Konsequenz der
Bekanntgabe der Personendaten eine ernsthafte Schadigung der Privatsphére mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten. Dabei hat die aufgrund der Zugangsgewahrung
drohende Verletzung gewichtig zu sein; sie muss zwar nicht mit Sicherheit eintreten, jedoch
darf eine Beeintréchtigung oder Gefahrdung auch nicht lediglich denkbar oder (entfernt)
mdglich erscheinen, weil ansonsten der mit dem Offentlichkeitsgesetz vollzogene
Paradigmenwechsel ausgehohlt wiirde.48 92. Die von der Z. AG gedusserten Vorbringen
sind lediglich algemeiner Art und vermogen nicht konkret und hinreichend darzulegen,



welche privaten Interessen einer Zugangsgewahrung entgegenstehen wirden. Im Ergebnis
hat die Z. AG bis anhin nicht mit der von der Rechtsprechung erforderlichen
Begriindungsdichte aufgezeigt, dass die Offenlegung der sie betreffenden Personendaten zu
einer ernsthaften Beeintrachtigung ihrer Privatsphére fuhren wirde, die dartiber hinaus mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten wirde. Darliber hinaus ist hierzu anzumerken,
dass sich Vertreter der Z. AG in den Medien bereits verschiedentlich zu den hier in Frage
stehenden Informationen gedussert haben. 93. Infolgedessen ergibt die Interessenabwagung
nach Art. 7 Abs. 2 BGO bzw. Art. 19 Abs. 1bis DSG und Art. 6 Abs. 1 Bst. aund ¢ VBGO
nach Ansicht des Beauftragten, dass vorliegend die 6ffentlichen Interessen an der
Zugangsgewahrung die privaten Interessen der Z. AG an der

44 BBI 2003 1973 f.; Urteil des BV Ger A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 8.4.4. 45
"Wende im Corona-Maskendebakel —[Z. AG] nimmt 1,4 Millionen fragwurdige Masken
zuriick", Tagesanzeiger vom 8. Mérz 2021; "Masken-Bericht des VBS |6st zwiespdltige
Reaktionen aus’ Bericht des SRF vom 22. April 2021. 46 Frage Roth "Schliesst die
Vereinbarung der Logistikbasis der Armee (ALB) mit [der Z. AG] eine Klage auf
Schadenersatz aus oder nicht?' vom 10. Mérz 2021 (21.7322); Postulat Roth "
Beanspruchung von Ausnahmeklauseln im Bundesgesetz Uber das offentliche
Beschaffungswesen auf ein Minimum beschranken vom 17. Mérz 2021 (21.3247). 47 Urteil
des BV Ger A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 8.6.2; A-7874/2015 vom 15. Juni 2016
E. 9.6.2; A-3829/2015 vom 26. November 2015 E. 8.2.3. 48 Urteil desBGer 1C_14/2016
vom 23. Juni 2016 E. 3.4.
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Geheimhaltung Uberwiegen. Demzufolge empfiehlt der Beauftragte dem ASTAB, gestltzt
auf Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG den Zugang zu den
Personendaten der Z. AG zu gewdhren. 94. Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit
zu folgendem Ergebnis: Weder der ASTAB noch die Z. AG vermdgen bis anhin das
Vorliegen von Ausnahmebestimmungen geméass Art. 3 Abs. 1 Bst. a, Art. 4 Bst. b, Art. 7
Abs. 1 Bst. a, b, g und h sowie Art. 8 Abs. 2 und 4 BGO mit der von der Rechtsprechung
geforderten Begrundungsdichte Gberzeugend darzulegen bzw. aufzuzeigen, inwiefern durch
die Offenlegung der vorliegend interessierenden Informationen die Privatsphére der
Mitarbeitenden der Bundesverwaltung, der betroffenen juristischen Personen oder die
Privatsphére der Z. AG ernsthaft beeintrachtigt werden kann (Art. 7 Abs. 2 BGO). Nach
Ansicht des Beauftragten ist diesbezliglich die gesetzliche Vermutung des freien Zugangs
zu den verlangten Dokumenten somit nicht widergelegt. Hinsichtlich der Personendaten der
betroffen natiirlichen Personen, die nicht zu den Mitarbeitenden der Bundesverwaltung
gehdren, erachtet es der Beauftragte gestuitzt auf die herausverlangten Dokumente und unter
Beachtung des V erhaltnismassigkeitsprinzips und der V erfahrensbkonomie zum
gegenwartigen Zeitpunkt als gerechtfertigt und zielfihrender, dass der ASTAB die
Personendaten dieser natiirlichen Personen gemass Art. 9 Abs. 1 BGO abdeckt. 95.
Abschliessend ist anzumerken, dass es der Z. AG unbenommen ist, im Rahmen des
alenfalls auf die Empfehlung folgenden Verfligungsverfahrens die Wirksamkeit der
angerufenen Ausnahmegrinde von Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff. 1 und 2, Art. 7 Abs. 1 Bst. & b,
g und h sowie Art. 8 Abs. 2 und 4 BGO mit der von der Rechtsprechung erforderlichen
Begrundungsdichte aufzuzeigen bzw. darzulegen, inwiefern durch die Offenlegung der
vorliegend interessierenden Informationen die Privatsphére der Z. AG ernsthaft
beeintrachtigt werden kann (Art. 7 Abs. 2 BGO). I11. Aufgrund dieser Erwégungen



empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte: 96. Der
Armeestab der Schweizer Armee klart im Sinne der Ausfiihrungen in Ziffer 38 und 42 ab,
ob ein Strafverfahren hangig ist und welche der geméass den Zugangsgesuchen Nr. 1-5
verlangten amtlichen Dokumente Teil davon sind. 97. Der Armeestab der Schweizer Armee
gewahrt — soweit es sich nicht um Dokumente eines Strafverfahrensim Sinne von Ziffer 96
hiervor handelt —im jeweiligen Umfang der Zugangsbegehren den vollsténdigen Zugang zu
den verlangten amtlichen Dokumenten unter Beachtung des Folgenden: — Personendaten
von Mitarbeitenden der Bundesverwaltung: Bekanntgabe der Personendaten entsprechend
den Erwagungen in Ziffer 80; — Personendaten von weiteren nattrlichen Personen:
Abdeckung der Personendaten entsprechend den Erwégungen in Ziffer 84; — Personendaten
von weiteren juristischen Personen: Bekanntgabe der Personendaten entsprechend den
Erwégungen in Ziffer 86; — Personendaten der Z. AG: Bekanntgabe der Personendaten
entsprechend den Erwégungen in Ziffer 93. 98. Die Antragstellenden A, B und C, der
Gesuchsteller sowie die Z. AG konnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser
Empfehlung beim Armeestab der Schweizer Armee den Erlass einer Verfigung nach Art. 5
des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren
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(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G; SR 172.021) verlangen, wenn sie mit der
Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs. 1 BGO). 99. Der Armeestab der
Schweizer Armee erl&sst eine Verfiigung, wenn er mit der Empfehlung nicht einverstanden
ist (Art. 15 Abs. 2 BGO). 100. Der Armeestab der Schweizer Armee erlasst die Verfiigung
innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um
Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO). 101. Diese Empfehlung wird veroffentlicht.
Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsverfahren Beteiligten werden die
Namen der Antragstellenden A, B und C, des Gesuchstellers sowie der Z. AG anonymisiert
(Art. 13 Abs. 3 VBGO). 102. Die Empfehlung wird eroffnet:

- Einschreiben mit Riickschein (R), teilweise anonymisiert Z. AG

- Einschreiben mit Riickschein (R) Armeestab der Schweizer Armee ASTAB
Papiermihlestrasse 20 3003 Bern

- Einschreiben mit Riickschein (R), teilweise anonymisiert A. (Antragstellerin)
- Einschreiben mit Riickschein (R), teilweise anonymisiert B. (Antragsteller)

- Einschreiben mit Rickschein (R), teilweise anonymisiert C. (Antragstellerin)
- Einschreiben mit Rickschein (R), teilweise anonymisiert D. (Gesuchsteller)
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