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Erwagungen

E. 1

Ausschreibung (20007) 608 Public Clouds Bund (Projekt-1D 204859), abrufbar unter
simap.ch.

2/20 sollten sodann im Rahmen eines Abrufverfahrens erfolgen. Fir diese
"Mini-Tender-Verfahren" wurden wiederum Kriterien und Anforderungen fr die einzelnen
Zuschlage definiert.2 Es gingen acht Angebote ein, von denen sechs evaluiert wurden. Am
14. Juni 2021 erfolgten Zuschlége an finf Anbieterinnen (nachfolgend: Anbieterinnen).3
Mit ihnen wurden entsprechende Rahmenver- trage abgeschl ossen.

E.2

Vor diesem Hintergrund hat der Zugangsgesuchsteller (Privatperson) am 10. Juli 2023
gestiitzt auf das Bundesgesetz tiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) bei der BK im Bereich DTI um Zugang zu
folgenden Dokumenten: m "Rahmenvertrag, inhaltlich Gbereinstimmend, mit den Anbietern
fur die 'Public Clouds Bund' m Liste der Vertrage und aler Vertragsbestandteile mit den
Anbietern fur die 'Public Clouds Bund' m Liste von Einladungen, Protokollen,
Présentationen und sonstigen Unterlagen von Sitzungen mit den Anbietern fir die 'Public
Clouds Bund' m Ergebnis der Prifung zur Veroffentlichung der Vertrége fur die 'Public
Clouds Bund' ('Die Bun- deskanzlel prift zurzeit, inwiefern die Vertrége publiziert werden
konnen') [Hervorhebungen im Original]".

E.3

Am 13. Juli 2023 informierte die BK die Antragstellerin 1 (Unternehmen) als betroffene
Drittperson Uber den Eingang des Zugangsgesuchs und das geplante V orgehen betreffend
die Zugangsbe- arbeitung, wobei sie auch eine allféllige Eingrenzung des Zugangsgesuchs
auf das Inhaltsver- zeichnis des Vertragswerks skizzierte.

E. 4

Am 3. August 2023 teilte die Antragstellerin 1 der BK mit, dass "nebst verschiedenen
Bestimmun- gen des BGO auch beschaffungsrechtliche Griinde einer Offenlegung der
Vertrége" entgegen- stehe. Eine Eingrenzung sei somit nicht moéglich, dadie Vertrage "in
ihrer Gesamtheit [...] vertrau- lich und gegentber Dritten offenzulegen sind.”



E.5

Mit E-Mail vom 14. August 2023 teilte die BK der Antragstellerin 1 mit, dasssiein
Betracht ziehe, dem Zugangsgesuch "zu entsprechen”, und eréffnete die Anhérung nach
Art. 11 Abs. 1 BGO. Sie ersuchte die Antragstellerin al's betroffene Drittperson, ihr
Vertragswerk hinsichtlich der Zugang- lichmachung nach dem Offentlichkeitsgesetz zu
prifen. Insbesondere "kdnnen Sie Berufs-, Ge- schafts- und Fabrikationsgeheimnisse
gemass den Ausnahmebestimmungen des BGO (Art. 7) geltend machen." Die BK forderte
die Antragstellerin 1 auf, die ihrer Ansicht nach zu schwérzen- den Passagen zu benennen
und die gewlinschten Einschwérzungen rechtlich zu begrtinden.

E.©6

Mit E-Mail vom selben Tag teilte die BK dem Gesuchsteller mit, dass die Bearbeitungsfrist
"ge- mass Art. 12 Abs. 2 BGO" verlangert wird, da"es sich bei den angefragten
Dokumenten um kom- plexe und umfangreiche Unterlagen handelt und weil wir die
Anhorung mit mehreren Vertrags- partnern fihren.”

E.7

Mit E-Mail vom 15. August 2023 hielt die Antragstellerin 1 gegentiber der BK fest, dassdie
Auf- forderung zur Stellungnahme nach Art. 11 Abs. 1 BGO ein "fristausl dsendes Ereignis
Ist". Sie bitte daher darum, "uns die entsprechende Aufforderung formell korrekt auf dem
postalischen Weg zukommen zu lassen.” Zudem wies die Antragstellerin 1 darauf hin, dass
"die Aufforderungen an die jeweils korrekte [ ...] Gesellschaft geméss Vertrag adressiert
sein mussen." Es seien zwel Ge- sellschaften (Antragstellerin 1 und Antragstellerin 2
[Unternehmen]) vom Vertrag betroffen, die entsprechend anzuhdren seien, wobei "beide
korrekt adressierten Aufforderungen zusammen zu- handen der Rechtsabteilung der
[Antragstellerin 1]" geschickt werden konnten.

E.8

Mit postalischem Schreiben vom 23. August 2023 forderte die BK je Antragstellerin 1 und
Antrag- stellerin 2 (nachfolgend: Antragstellerinnen) auf, im Rahmen einer Anhdrung nach
Art. 11 Abs. 1 BGO eine Stellungnahme abzugeben, in der sie insbesondere Berufs-,
Geschéfts- und Fabrikati- onsgeheimnisse gemass den A usnahmebestimmungen des
Offentlichkeitsgesetzes anhand kon- kreter Passagen aufzeigen konnen. Die Behorde bat die
Antragstellerinnen erneut, "die ge- wiinschten Einschwérzungen rechtlich zu begriinden.”

2 BK, Abrufverfahren. Public Clouds Bund (WTO 20007), abrufbar unter Abrufverfahren
Public Clouds Bund (WTO 20007).pdf; Vorlage. Anbieter- neutrales Pflichtenheft fur
Abruf aus der WTO 20007 Public Clouds Bund, abrufbar unter Anbieterneutrales
Pflichtenheft fur Abruf WTO 20007, jeweils zuletzt besucht am 28.01.2025. 3 Zuschlag zur
Ausschreibung (20007) 608 Public Clouds Bund (Projekt-1D 204859), abrufbar unter
simap.ch.

3/20

E.9

Mit Schreiben vom 24. August 2023 nahmen die Antragstellerinnen gegentiber der BK
Stellung zur geplanten Zugangsgewahrung. In den beiden identischen Stellungnahmen
kamen die Antrag- stellerinnen zum Schluss, dass die " Ausnahmetatbestande von Art. 7
Abs. 1 BGO[...] einer Ver- 6ffentlichung der Public Clouds Bund Vertrage
entgegen[stehen]." Sie machten zum einen Berufs-, Geschéfts- und



Fabrikationsgeheimnisse geltend, "die geméass Art. 7 Abs. 1 lit. f [recte g] BGO vom
Offentlichkeitsprinzip ausgenommen sind.” Zum anderen habe der Bund den Antrag-
stellerinnen Vertraulichkeit zugesichert, "weshalb auch Art. 7 Abs. 1 lit. h BGO der
Offenlegung entgegensteht”. Im Ubrigen habe laut den Antragstellerinnen die Herausgabe
"Auswirkungen auf die Durchfiihrung konkreter behdrdlicher Massnahmen (Art. 7 Abs. 1
lit. b BGO)". Schliesslich stiinden auch die "Vertraulichkeitsvorschriften des
Beschaffungsrechts" einer Herausgabe entge- gen.

E. 10

Mit Schreiben vom 17. Juni 2024 informierte die BK Antragstellerin 1 dartiber, dasssieihre
Vor- bringen (Ziff. 9) sowie digjenigen der Ubrigen vier Anbieterinnen betreffend die
Zuganglichma- chung der ersuchten Dokumente geprift habe. Das gleiche Schreiben wurde
auch den Ubrigen vier Anbieterinnen zugestellt. Unter Berlicksichtigung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung komme sie zum Schluss, dass nur in zwei "Bereichen
berechtigte objektive Geheimhaltungsinte- ressen der Anbieterinnen” besttinden:
"Preiskonzessionen; insh. Anhang Preise und Discounts' sowie "Technische Abweichungen
von den Standardservices; insh. Anhang Technische Anforde- rungen.”" Dartiber hinaus
handle es sich vorliegend um " Standardangebote”, bei denen es die BK nicht fur "plausibel”
erachte, "dass Konkurrenten von Vertragskonditionen der jeweiligen Anbiete- rin
RuckschlUsse auf Geschéftsstrategien in Bezug auf die Preiskalkulation und
Angebotslegung [Hervorhebung im Original] derart ziehen kdnnen, dass Konkurrenten sie
bel weiteren Ausschrei- bungen gezielt unterbieten konnten." Zudem seien die
"Benchmark-Vertragsinhalte" der einzelnen Vertrdge allgemein gehalten und "nicht
Anbieter-spezifisch" ausgestaltet. Die Behdrde Ubermit- telte der Antragstellerin 1 sodann
einen Schwarzungsvorschlag, in dem "kommerzielle und tech- nische Informationen™
abgedeckt wurden. Des Weiteren "sollen Personendaten und vorbeste- hende V ertragswerke
geschwérzt werden." Uber die Bekanntgabe |etzterer konne die BK "nicht isoliert und
eigenstandig entscheiden." Antragstellerin 2 erhielt keine Information im Sinne von Art. 11
Abs. 2 BGO iber die geplante Zugangsgewahrung.

E. 11

Am 9. Juli 2024 reichten die Antragstellerinnen 1 und 2 durch ihre gemeinsame
Rechtsvertretung einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssi schen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Die Rechtsvertretung nahm in ihrem
Schlichtungsantrag auf das Schreiben der BK vom 17. Juni 2024 an die Antragstellerin 1
Bezug. Es "entzieht sich unserer Kenntnis, ob ein analoges Schreiben auch der
[Antragstellerin 2] zugestellt wurde." Sie gehe jedoch davon aus, weshalb der
Schlichtungsantrag im Namen beider Antragstellerinnen erfolge. Die Rechtsvertre- tung
fUhrte aus, dass "der Schwarzungsentwurf die anwendbaren A usnahmebestimmungen des
BGO nicht gentigend berticksichtigt”. Auch fehle es an einer konkreten Auseinandersetzung
mit den in den Schreiben vom 24. August 2024 vorgebrachten Argumenten der
Antragstellerinnen; das Schreiben vom 17. Juni 2024 (Ziff. 10) sei "scheinbar an weitere
Parteien [Anbieterinnen]" gerichtet. Schliesslich ersuchte die Rechtsvertretung der
Antragstellerinnen um Aussetzung einer alfaligen "Verdffentlichung der Vertrage der
weiteren Anbieterinnen der Public Clouds Bund Ver- trage|...], bisale
Schlichtungsverfahren in dieser Angelegenheit durchgefiihrt worden sind.”

E.12



Mit Schreiben vom 10. Juli 2024 bestétigte der Beauftragte gegeniiber der Rechtsvertretung
der Antragstellerinnen den Eingang des Schlichtungsantrages.

E. 13

Mit E-Mail vom 11. Juli 2024 forderte der Beauftragte die BK dazu auf, die betroffenen
Dokumente sowie bel Bedarf eine erganzende Stellungnahme einzureichen.

E.14

Am 12. Juli 2024 reichte die BK die betroffenen Dokumente ein. Die Behorde verzichtete
auf eine die Einreichung einer ergénzenden Stellungnahme.

E. 15

Am 30. Juli 2024 teilte der Beauftragte der BK mit, dass das Schlichtungsverfahren
schriftlich durchgefihrt wird, und rdumte ihr erneut die Moglichkeit zu einer erganzenden
Stellungnahme geméss Art. 12 Abs. 2 der Verordnung tber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlich- keitsverordnung, VBGO; SR 152.31) ein. Der Beauftragte bat die
BK insbesondere dazu Stellung

4/20 zu nehmen, inwiefern sie alle von den Antragstellerinnen vorgebrachten Ausnahme-
und Spezial- bestimmungen gepriift hat und ob sie die Stellungnahme vom 17. Juni 2024 an
beide Antragstel- lerinnen zugestellt hat.

E. 16

Mit Schreiben vom 31. Juli 2024 informierte der Beauftragte die Rechtsvertretung der
Antragstel- lerinnen dartber, dass das Schlichtungsverfahren schriftlich durchgefihrt wird,
und rdumte ihr die Méglichkeit zu einer erganzenden Stellungnahme geméass Art. 12 Abs. 2
VBGO ein.

E. 17

Am 28. August 2024 teilte die BK dem Beauftragten mit, dass sie "V orgehenswei se, Raster
der Schwarzung und konkrete einzelne Schwarzungspassagen” bereits "hinreichend geprift
und be- grindet” habe. Sie erganzte lediglich, dass siein ihrer Stellungnahme vom 17. Juni
2024 (Ziff. 10) auf "anbieterspezifische Begriindungen” verzichtet habe. Vielmehr enthalte
der Schwarzungsvor- schlag eine "zusammenfassende Begrindung.” Diese sei mit
identischem Inhalt an alle angehdr- ten Anbieterinnen versandt worden. Zudem forderte sie
den Beauftragten auf, "im Rahmen der Schlichtungen die Frage zu kléaren, ob mit der
Zuganglichmachung des Vertrages einer Anbieterin ein schiitzenswertes Interesse einer
anderen Anbieterin verletzt werden kann."

E. 18

Am 30. August 2024 reichten die Antragstellerinnen dem Beauftragten tber ihre
Rechtsvertretung eine gemeinsame erganzende Stellungnahme sowie
Schwaérzungsvorschlége ein. In der Haupt- sache verlangten die Antragstellerinnen tber die
von der BK vorgesehene Abdeckungen hinaus- gehende Schwarzungen, "um zu
gewahrleisten, dass mit der Verdffentlichung der Rahmenver- trége kein Schadensrisiko fur
unsere Mandantinnen entsteht.” Die Antragstellerinnen schlagen denn Schwérzungen vor,
bei denen "es sich eindeutigerweise um Berufs-, Geschéfts- und Fabri- kationsgeheimnisse
[handelt], die geméass Art. 7 Abs. 1 lit. f [recte g] BGO vom Offentlichkeitsprin- zip
ausgenommen sind". Zudem habe der Bund die "Vertraulichkeit der Public Clouds Bund
Ver-trage[...] zugesichert” (Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO). Sodann machen sie die



Beeintrachtigung zielkonformer Durchfiihrung konkreter behordlicher Massnahmen (Art. 7
Abs. 1 Bst. b BGO) gel- tend und erkléren, dass "die Vertrage spezifisch auf die
Beduirfnisse des Bundes zugeschnitten [sind] und [...] somit von den Ublichen vertraglichen
Vereinbarungen abgewichen [wurde]." Ab- schliessend verweisen die Antragstellerinnen
auf die "Vertraulichkeitsvorschriften des Beschaf- fungsrechts' sowie "die vertraglichen
Vertraulichkeitsverpflichtungen”. Die Antragstellerinnen re- simieren, dass kein Raum fir
eine I nteressenabwagung bestehe, sondern entscheidend sei, "dass nach wie vor eine
gewisse Wahrscheinlichkeit eines Schadensrisikos besteht.”

E. 19

Auf die weiteren Ausfihrungen der Antragstellerinnen und der BK sowie auf die
eingereichten Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwéagungen
eingegangen. |1 Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in
Erwégung: A. Formelle Erwégungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art.
14 BGO

E.20

Die Antragstellerinnen wurden nach Art. 11 Abs. 1 BGO angehort. Als betroffene
Drittpersonen nahmen sie an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren teil und sind somit
zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO). Der
Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20
Tagen nach Empfang der Stel- lungnahme der Behdrde) beim Beauftragten eingereicht
(Art. 13 Abs. 2 BGO).

E.21

Die Antragstellerinnen gehdren derselben Unternehmung an, die beide vom Zugang des
vorlie- gend ersuchten Vertragswerks betroffen sind. Die BK behandelte den
zugrundeliegenden Sach- verhalt und die Anhérung gemeinsam, indem sie auf Ersuchen der
Antragstellerinnen diese mit identischem Schreiben an die Rechtsabteilung der
Antragstellerin 1 anhorte (Ziff. 7). Die Antrag- stellerinnen stellten der BK sodann zwel
identische Stellungnahmen zu (Ziff. 9) und reichten im Anschluss durch ihre gemeinsam
beauftragte Rechtsvertretung einen Schlichtungsantrag beim Beauftragten ein (Ziff. 11). Es
rechtfertigt sich, die beiden Schlichtungsverfahren zu vereinigen und in einer gemeinsamen
Empfehlung zu erledigen.

E. 22

In ihrem gemeinsamen Schlichtungsantrag ersuchen die Antragstellerinnen den
Beauftragten (Ziff. 11) um Aussetzung einer "alfalligen Verdffentlichung der Vertrage der
weiteren Anbieterin- nen der Public Clouds Bund Vertrége". Alternativ solle der
Beauftragte die BK "um eine solche

5/20 Aussetzung ersuchen, bis alle Schlichtungsverfahren in dieser Angelegenheit
durchgefuhrt wor- den sind." Damit werde nach Ansicht der Antragstellerinnen
sichergestellt, dass "keine Entschei- dungen vorab genommen werden und eine
abgestimmte L 6sung gefunden werden kann."

E.23

Vorab ist festzuhalten, dass der Beauftragte eine Schlichtungstétigkeit austibt. Inhalt des
Schlich- tungsverfahrensist der Zugang zu amtlichen Dokumenten.4 Das



Schlichtungsverfahren entspricht einem Mediationsverfahren, das mit einer Empfehlung an
die Betelligten des Verfahrens endet, sofern sie sich nicht einigen kdnnen.5 Die
Empfehlung stellt einen unverbindlichen staatlichen Akt dar und entfaltet keine

unmittel bare rechtliche Wirkung; ihre Rechtsnatur ist bloss mittelbar.6 Sind die Beteiligten
des Verfahrens mit der Empfehlung nicht einverstanden, konnen sie von der Be- horde eine
Verfiigung verlangen (Art. 15 BGO), die beim Bundesverwaltungsgericht angefochten
werden kann (Art. 16 BGO). Aus dem Gesagten ergibt sich zum einen, dass der Beauftragte
keine Weisungsbefugnis gegentiber der gesuchbearbeitenden Behdrde hat. Zum anderen
kann sich der Beauftragte ausschliesslich zur Rechtméssigkeit und Angemessenheit der
Bearbeitung eines Zu- gangsgesuchs zu konkreten Dokumenten &ussern, die Gegenstand
des Schlichtungsverfahrens sind.

E.24

Dartber hinaus wurden alle funf Anbieterinnen als betroffene Drittpersonen nach Art. 11
Abs. 1 BGO betreffend den von der BK erwogenen Zugang der jeweilsindividuellen
Vertragswerke an- gehort und im Anschluss Uber die Mdglichkeit orientiert, einen
Schlichtungsantrag beim Beauf- tragten einzureichen, wenn sie mit der geplanten
Zugangsgewahrung der Behorde nicht einver- standen sein sollten (Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢
BGO). Zwei Anbieterinnen haben im Anschluss an die Anhérung keinen
Schlichtungsantrag beim Beauftragten eingereicht und damit keinen Einspruch gegen den
Zugang vorgebracht. Nach Kenntnis des Beauftragten sind diese Dokumente bis anhin nicht
zuganglich gemacht worden, obwohl die beiden angehotrten Anbieterinnen auf ein Schlich-
tungsverfahren verzichteten und keine Schritte gegen die von der BK beabsichtigte
tellweise Zu- gangsgewahrung zu ihren Vertragswerken ergriffen haben. Wie dargelegt
kann sich der Beauf- tragte ausschliesslich zu Dokumenten dussern, die Gegenstand eines
Schlichtungsverfahrens sind. Die Vertragswerke dieser beiden Anbieterinnen sind in
Ermangelung eines Schlichtungsan- trags nicht Gegenstand eines Schlichtungsverfahrens.

E. 25

Zwischenfazit: Der Beauftragte entspricht dem Ersuchen der Antragstellerinnen (Ziff. 22)
nicht.

E. 26

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftlichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen
oder allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail
festlegt.7 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. 27

Der Beauftragte prift nach Art. 12 Abs. 1 VBGO die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behdrde.8 Das heisst
einersaits, dass der Be- auftragte prift, ob die Art und Weise der Bearbeitung des
Zugangsgesuchs rechtméssig ist und die zusténdige Behorde das Gesetz korrekt angewandt
hat. Anderseits muss der Beauftragte im Rahmen elner Angemessenheitsprifung beurteilen,
ob die von der Behérde gewéhlte L6sung auf die Umstande des jeweiligen Falls abgestimmt
ist.9

E.28



Vorliegend ersucht der Gesuchsteller um Zugang zu den Rahmenvertrdgen des Bundes
("inhalt- lich Ubereinstimmend") mit den finf Anbieterinnen fur die "Public Clouds Bund",
dieListeder Ver-

4 GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO,
Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13, Rz. 17. 5 Urteil des BV Ger A-6755/2016
vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.3.2; GUY-ECABERT, in; Handkommentar BGO, Art. 13, Rz.
7 ff. 6 GUY ECABERT, in: Handkommentar BGO, Art. 14, Rz 8. 7 Botschaft zum
Bundesgesetz tiber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom
12. Februar 2003, BBI 2003 1963 (zitiert BBl 2003), BBI 2003 2024. 8 GUY -ECABERT,
in: Handkommentar BGO, Art. 13, Rz 8. 9 BJ, Erlauterungen VBGO, 15.

6/20 trage und aler Vertragsbestandteile mit den Anbieterinnen sowie eine Liste von
Einladungen, Pro- tokollen und sonstigen Unterlagen von Sitzungen mit den Anbieterinnen.
Schliesslich verlangt der Gesuchsteller Einsicht in die "Prifung zur Verdffentlichung der
Vertrége". Die BK horte im Rahmen der Zugangsbearbeitung die betroffenen
Anbieterinnen an (Ziff. 5), wobei sie jede Anbieterin auf- forderte, ihr individuelles
Vertragswerk (Rahmenvertrag) insbesondere auf das Vorliegen von Be- rufs-, Geschéfts-
und Fabrikationsgeheimnissen zu prifen, diese zu benennen und die "ge- wiinschten
Einschwérzungen rechtlich zu begriinden”. Die Antragstellerin dusserte sich sodann zu
ihrem Rahmenvertrag und verlangte diverse Schwarzungen. Die BK kam diesen
Forderungen nur teilweise nach, woraufhin die Antragstellerin einen Schlichtungsantrag
beim Beauftragten ein- reichte (Ziff. 11).

E. 29

Den Antragstellerinnen wurde im Rahmen der Anhorung dasselbe Vertragswerk
ubermittelt, da beide "Gesellschaften vom Vertrag betroffen” sind (Ziff. 8). Diese ausserten
sich sodann identisch zu ihrem Vertragswerk und teilten mit, dass sie mit einer
Veroffentlichung einer Inhaltsliste der Vertragsbestandteile sowie der gesamten oder
tellweisen Verdffentlichung der Vertrage und al- fallig damit zusammenhangenden
Dokumenten und Informationen nicht einverstanden seien. Da- bei stitzten sie sich auf
mehrere Ausnahmegriinde. Die BK folgte den Antragstellerinnen in zwei Bereichen. Sie
stellte ihnen im Anschluss einen Einschwéarzungsvorschlag mit Farbcode inkl. Be-
grindungen zu. Da sie damit nicht einverstanden waren, reichten die Antragstellerin einen
Schlichtungsantrag beim Beauftragten ein (Ziff. 11).

E. 30

Fir den Beauftragten ist nicht ersichtlich, ob die BK den Zugang zu den weiteren ersuchten
Do- kumenten, namentlich eine Liste von Einladungen, Protokollen und sonstige
Unterlagen von Sit- zungen mit der Anbieterin sowie die Prifung der BK zur
Verdffentlichung der Vertrage (Ziff. 2), gepriift hat. Auch ist nicht offenkundig, ob die BK
die Antragstellerin betreffend den Zugang zu diesen Dokumenten angehért hat und zu
welchem Ergebnis sie im Anschluss gekommen ist. Dadie Antragstellerin sich in ihrem
Schlichtungsantrag ausschliesslich auf die von der BK vorgese- hene Zugangsgewahrung
ihres Rahmenvertrags bezieht, konstituiert nur dieser den Schlichtungs- gegenstand.

E.31

Die BK hat den Gesuchsteller nicht Uber die geplanten Beschrankungen des Zugangs zum
Ver- tragswerk der Antragstellerin informiert (Art. 12 Abs. 4 BGO). Dieser konnte sich



somit bis anhin kein Bild Uber die von der BK akzeptierten Schwarzungen — bspw. anhand
von einzelnen Katego- rien der Schwérzungen — machen und auch keinen alfalligen
Schlichtungsantrag einreichen. Demnach ist davon auszugehen, dass der Gesuchsteller
vollumfanglich an seinem Zugangsbe- gehren betreffend die Rahmenvertrége (inkl.
Inhaltsverzeichnis) festhélt.

E.32

Aus verfahrensdkonomischen Grinden dussert sich der Beauftragte somit nachfolgend zu
alen von der BK akzeptierten bzw. von der Antragstellerin im Schlichtungsverfahren
verlangten Schwarzungen.

E.33

Die Antragstellerinnen machen sowohl gegenlber der BK (Ziff. 9) asauchin ihrer
gemeinsamen Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff. 18) "beschaffungsrechtliche
Vertraulichkeitsbestimmun- gen" gegen die Zugangsgewdahrung ihres Vertragswerks
geltend. Es stehe einerseits Art. 11 Bst. e des Bundesgesetzes Uiber das offentliche
Beschaffungswesen (BoB; SR 172.056.1) i.V.m. Art. 4 BGO der Anwendbarkeit des
Offentlichkeitsgesetzes entgegen. Andererseits halte auch Art. 51 Abs. 4 BOB fest, "dass
keine Informationen bekannt gemacht werden durfen, die die berechtigten wirtschaftlichen
Interessen der Anbieterinnen beeintréchtigen oder den lauteren Wettbewerb zwi- schen den
Anbieterinnen gefahrden wirden." Zu diesen Vorbringen der Antragstellerinnen éus- serte
sich die BK weder im Anhdrungs- noch im Schlichtungsverfahren.

E.34

Art. 4 BGO regelt das Verhdltnis zwischen dem Offentlichkeitsgesetz und jenen
bundesrechtlichen Normen, die eine Sonderregelung fir den Zugang zu

V erwaltungsdokumenten vorsehen. Nach Bst. a sind Normen anderer Bundesgesetze
vorbehalten, die bestimmte Informationen als geheim bezeichnen. Das spezielle
Verwaltungsrecht enthélt eine Vielzahl an Geheimhaltungsnormen. Ei- nige sind darauf
ausgerichtet, wichtige 6ffentliche Interessen wie die Verteidigung oder dieinnere

7/20 Sicherheit zu schiitzen. Geméss Bst. b BGO bleiben spezielle Bestimmungen anderer
Bundesge- setze, die vom Offentlichkeitsgesetz abweichende V oraussetzungen fiir den
Zugang zu bestimm- ten Informationen vorsehen, vorbehalten.10

E.35

Esist zunéchst zu prifen, ob die Zugénglichkeit des Vertragswerks der Antragstellerinnen
auf- grund einer einschlagigen beschaffungsrechtlichen Spezialbestimmung i.S.v. Art. 4
BGO nach den Vorgaben des Bundesgesetzes (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen zu
beurteilen ist.

E. 36

Die verlangten Dokumente betreffen ein Vergabeverfahren, bei dem die Ausschreibung am
7. De- zember 202011 bzw. die im entsprechenden V ergabeverfahren erteilten Zuschlége
am 24. Juni 202112 auf simap.ch publiziert wurden. Geméss der Ubergangsbestimmung
von Art. 62 B6B werden Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet
wurden, nach bisherigem Recht zu Ende gefiihrt. Das Bundesgesetz tiber das offentliche
Beschaffungs- wesen vom 21. Juni 2019 (SR 172.056.1) trat am 1. Januar 2021 in Kraft
(Art. 63 Abs. 2 BoB). Fur das vorliegend erwéhnte V ergabeverfahren kam somit das



Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (aB0OB)
sowie die Verordnung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995
(avoB) zur Anwendung.13

E. 37

Dementsprechend sind fur das erwahnte Vergabeverfahren fir die von den
Antragstellerinnen geltend gemachte vergaberechtliche Vertraulichkeit die atrechtlichen
Regelungen von Art. 8 Abs. 1 Bst. d aB6B bzw. Art. 23 Abs. 3 Bst. b aB6B zu beachten
und — entgegen des Vorbringens der Antragstellerinnen — nicht die Bestimmungen von Art.
11 Bst. e BOB bzw. Art. 51 Abs. 4 B6B.

E. 38

Gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. d aB6B ist bel der Vergabe von dffentlichen Auftragen unter
anderem der Grundsatz zu beachten, dass der vertrauliche Charakter sdmtlicher vom
Anbieter im Rahmen des V ergabeverfahrens gemachten Angaben gewahrt bleibt.
Vorbehalten sind die nach der Zu- schlagserteilung zu publizierenden Mitteilungen und die
im Rahmen von Art. 23 Absétze 2 und 3 aBOB zu erteilenden Auskiinfte.14 Dieim
Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vorgeschriebene Vertraulichkeit gilt
jedoch — unter Vorbehalt spezieller Ausnahmegrtinde, die vor- liegend nicht geltend
gemacht werden — nur wahrend des V ergabeverfahrens. Dadurch sollen mégliche
Verzerrungen bis zum Vergabeentscheid verhindert werden. Nach diesem Zeitpunkt gilt die
Vertraulichkeit grundsétzlich nur noch in beschranktem Umfang, was dem ausdrticklichen
Ge- setzeszweck entspricht, das Vergabeverfahren im Wesentlichen transparent zu
gestalten.15

E. 39

Zum Zeitpunkt der Einreichung des Zugangsgesuchs war das Vergabeverfahren bereits seit
meh- reren Jahren abgeschlossen; die nétigen Entscheide waren gefdlt und die einzelnen
Zuschlags- empfangerinnen wurden auf simap.ch publiziert. Damit kbnnen sich die
Antragstellerinnen nach Ansicht des Beauftragten nicht auf Art. 8 Abs. 1 Bst. d aB6B
berufen.

E. 40

In Bezug auf die Prifung des Vorbringens der Antragstellerinnen zur Anwendung von Art.
51 Abs. 4 Bst. b und c BOB ist ebenfalls auf die altrechtliche Bestimmung in Art. 23 Abs. 3
Bst. b aBoB abzustellen. In einem Vergabeverfahren nach dem Bundesgesetz tber das
offentli- che Beschaffungswesen sind Zuschlagsverfiigungen nach Art. 23 Abs. 1 aBoB
summarisch zu begriinden.16 Einem nicht berticksichtigten Anbieter bzw. einer nicht
berticksichtigten Anbieterin sind auf Gesuch gewisse Informationen bekannt zu geben, um
diesein die Lage zu versetzen, eine substanziierte Beschwerde einreichen zu kénnen.17
Dabei kann es sich um Angaben zum Vergabeverfahren, zum Namen des berticksichtigten
Anbieters, zum Preis oder zu wesentlichen Griinden fur die Nichtberticksichtigung handeln
(Art. 23 Abs. 2 aB0OB). Diese Auskiinfte kdnnen auch mundlich erteilt werden; siesind
nicht an konkrete Dokumente gekniipft.18 Die Grenze dieser Auskinfte bildet u.a. Art. 23
Abs. 3 Bst. b aB6B, wonach eine Auftraggeberin die Informationen

10 Urteil des BV Ger A-1732/2018 vom 26. Mé&rz 2019 E. 7.2; Urteil des BV Ger
A-4708/2022 vom 29. Februar 2024 E. 3.2. 11 Ausschreibung (20007) 608 Public Clouds
Bund (Projekt-1D 204859) (Fn. 1). 12 Zuschlag zur Ausschreibung (20007) (Fn. 3). 13 S.



dazu schon Zwischenentscheid des BV Ger B-3238/2021 vom 18. Oktober 2021 E. 1.1. 14
Urtell desBGer 1C_50/2015 vom 2. Dezember 2015 E. 3.1. 15 Urteil des BV Ger
A-1460/2022 vom 4. Juli 2024 E. 8.5. m.w.N.; Urteil desBGer 1C_50/2015 vom 2.
Dezember 2015 E. 3.1 f. 16 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des ¢ffentlichen
Beschaffungswesens, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013, Rz. 1243 ff. 17 Botschaft zu den
fur die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) notwendigen
Rechtsanpassungen (GATT-Botschaft 2) vom 19. September 1994, BBI 1994 |V 950, 1194.
18 Urteil des BV Ger B-3526/2013 vom 20. Mé&rz 2014 E. 3.2; Urteil des BV Ger
B-5213/2014 vom 2. Oktober 2014 E. 3.2.

8/20 nach Art. 23 Abs. 2 aB6B nicht liefern muss, wenn dadurch berechtigte wirtschaftliche
Interessen der Anbieter und Anbieterinnen beeintréchtigt oder der lautere Wettbewerb
zwischen ihnen ver- letzt wirden.19

E.41

Die Antragstellerinnen haben keinen Konnex zwischen Art. 23 aB6B und dem
Offentlichkeitsge- setz aufzeigen konnen — und ein solcher ist furr den Beauftragten auch
nicht ersichtlich.20 Wahrend sich Art. 23 Abs. 2 und 3 aB6B an nicht berticksichtigte
Anbieterinnen und Anbieter richten, die gewisse abschliessend aufgefihrt Informationen —
auch mundlich — erhalten konnen missen, um sie zu einem allfalligen Rechtsbehelf zu
ermachtigen, statuiert das Offentlichkeitsgesetz ein "Je- dermannsrecht” auf Zugang zu
amtlichen Dokumenten, dies mit dem Zweck der Forderung der Transparenz Uber den
Auftrag, die Organisation und die Tétigkeit der Verwaltung. Sodann bleibt offen, ob das
vorliegend anbegehrte Vertragswerk tberhaupt Informationen enthalt, die einerseitsim
direkten Zusammenhang mit den in Art. 23 Abs. 2 aBOB aufgelisteten Informationen stehen
(z.B. Art. 23 Abs. 2 Bst. d aB6B) und andererseits noch nicht bekannt sind (z.B. Art. 23
Abs. 2 Bst. a, b und e aBoB). Abgesehen davon ist die Frist fur einen Rechtsbehel f
langstens abgel aufen, womit anzuzweifeln ist, dass die Bestimmung vorliegend tberhaupt
noch zur Anwendung gelangt. Nach Ansicht des Beauftragten liegt somit kein
Anwendungsfall von Art. 23 Abs. 3 Bst. b aBoB vor.

E. 42

Esist schliesslich zu bemerken, dass im Vertragswerk explizit geregelt wird, dassdie
Vergabe- stelle auf Gesuch Dritten Zugang zu diesem zu gewdahren hat, wenn die Vorgaben
des Offentlich- keitsgesetzes erfillt sind. In diesem Zusammenhang wird ausdriicklich auf
die Anhorung nach Art. 11 BGO sowie die Mdglichkeit des Schlichtungsverfahrens
hingewiesen. Damit mussten die Antragstellerinnen davon ausgehen, dass das V ertragswerk
grundsatzlich vom Offentlichkeitsprin- zip erfasst ist.

E. 43

Zwischenfazit: Nach Ansicht des Beauftragten bestehen vorliegend keine spezialrechtlichen
Vor- behalte nach Art. 4 BGO. Das Offentlichkeitsgesetz ist anwendbar. Die
Zuganglichkeit des Ver- tragswerks der Antragstellerinnen ist nach dessen Vorgaben zu
beurteilen.

E.44

Aufgrund desin Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips bestenht eine widerlegbare
gesetz- liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten.21 Die
betroffene Be- horde hat amtliche Dokumente zugénglich zu machen oder die verlangte



Auskunft Gber deren Inhalt zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein
Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfillt ist, ein besonderer Fall von Art. 8
BGO vorliegt oder die Privatsphare resp. Personendaten oder Daten juristischer Personen
(Art. 7 Abs. 2 BGO, Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die objektive Beweislast zur
Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten obliegt der
zustandigen Behorde bzw. der (angehorten) Drittperson. Misslingt ihr der Bewels, ist der
Zugang grundsétzlich zu gewahren.22

E. 45

Fir das Vorliegen der Ausnahmebestimmungen nach Art. 7 Abs. 1 BGO miissen kumulativ
fol- gende zwei Bedingungen gegeben sein: Erstens muss das von der Behdrde geltend
gemachte Interesse durch die Offenlegung erheblich beeintréchtigt werden, eine bloss
geringfugige oder unangenehme Konseguenz gilt nicht als Beeintrachtigung. Zweitens
muss ein ernsthaftes Risiko bestehen, dass die Beeintrachtigung eintritt. Ist eine solche
lediglich denkbar oder im Bereich des Mdglichen, darf der Zugang nicht verweigert
werden. Der im Offentlichkeitsgesetz verankerte Schutzmechanismus von
Geheimhaltungsinteressen geméass Art. 7 Abs. 1 BGO beruht einzig auf dem Bestehen oder
Nichtbestehen eines Schadensrisikos. Ein abstraktes Gefahrdungsrisiko fur die auf dem
Spiel stehenden Interessen reicht jedoch nicht aus. Die Lehre verlangt, dass die auf- grund
der Offenlegung drohende V erletzung eine gewisse Erheblichkeit aufweisen und ein ernst-
haftes Risiko fur deren Eintreten bestehen misse. Dies sei dann als gegeben zu erachten,
wenn der Schaden nach dem Ublichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrscheinlichkeit eintritt.
Nach der Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz geniigt das Bestehen einer gewissen
Wahrscheinlichkeit, dass der Zugang zu einem amtlichen Dokument einesder in Art. 7 Abs.
1 BGO aufgelisteten

19 Urteil des BV Ger B-5213/2014 vom 2. Oktober 2014 E. 3.2. 20 S. allgemein zu diesem
Thema BURRI, Das Offentlichkeitsprinzip bei Vergabeverfahren, medialex 01/24, DOI:
https://doi.org/10.52480/ml.24.02. 21 BGE 142 11 340 E. 2.2. 22 Urteil des BV Ger
A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1 m.w.N.

9/20 Interessen beeintréchtigen wirde.23 Laut Bundesgericht muss eine Verletzung der
jeweiligen pri- vaten oder offentlichen Interessen aufgrund der Zuganglichkeit des
betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen, wobei nicht jede geringfligige oder
unangenehme K onsequenz al's Beeintrachtigung gelten kann.24 Eine eigentliche
Interessenabwagung ist nicht vorzunehmen. Viel- mehr 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 Transparenzin- teresse Uberwiegen kann.25
Liegt ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO vor, darf der Zugang nicht ohne
Weiteres verweigert werden, sondern esist im Einzelfall zu prifen, ob gege- benenfallsin
Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) ein einge-
schrankter Zugang in Frage kommt, etwa durch Anonymisierung, Einschwérzen,
Teilveroffentli- chung oder zeitlichen Aufschub.26

E. 46

Die Antragstellerinnen berufen sich in ihren identischen Stellungnahmen an die BK (Ziff.
9) sowie in ihrer gemeinsamen erganzenden Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff. 18)
auf Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO. Die Public Clouds Bund Vertrage wiirden "spezifisch auf die
Bedirfnisse des Bundes zugeschnitten." Insbesondere "Datenschutz-, Geheimhaltungs- und



Sicherheitsklauseln™ sowie "die Nutzung von bundseitiger Software fir die
Datentibermittlung” seien individuell vereinbart worden; von standardmassigen
Vereinbarungen sei abgewichen worden. Die Nennung der "bund- seitigen Software" kénne
"zu Risiken fur den Bund fuhren™. Zudem spreche "eine solche, mdglich- erweise
komplexe, Kausalkette zwischen der Offenlegung der Datenschutz-, Geheimhaltungs- und
Sicherheitsklauseln und der Beeintréchtigung der Massnahme" nicht gegen die Anwendung
von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO. Daher seien zwei Zusatzvereinbarungen sowie die Ziffern
10-16 des Vertragswerks der Antragstellerinnen abzudecken. Zu diesen Vorbringen der
Antragstellerin- nen dusserte sich die BK weder im Anhdrungs- noch im
Schlichtungsverfahren.

E. 47

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). Gemass 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 Beurtel- lung des Zugangsgesuchs die
Durchfuhrung einer (oder von einzelnen) klar definierten behordlichen Massnahme
beeintréchtigt zu werden droht."27 Die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende
Verletzung der mit der behordlichen Massnahme verfolgten Ziele muss von einem ge-
wissen Gewicht sein28 und die Geheimhaltung der Information muss Bedingung fur den
Erfolg der entsprechenden Massnahme bilden.

E. 48

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- chung29 durch eine Behorde geltend gemacht werden. Private sind hingegen
nicht legitimiert, sich anstelle der Behdrde auf diese Ausnahmebestimmung zu berufen. Die
BK hat vorliegend nicht geltend gemacht, dass durch die Offenlegung des Vertragswerks
der Antragstellerinnen eine kon- krete behordliche Massnahme beeintréchtigt wirde.
Abgesehen davon ist fir den Beauftragten auch nicht ersichtlich, auf welche (behérdliche)
Massnahmen sich die Bekanntgabe der "Daten- schutz-, Geheimhaltungs- und
Sicherheitsklauseln™ bzw. der zwel Zusatzvereinbarungen konkret auswirken soll.

E. 49

Zwischenfazit: Die Antragstellerinnen sind nicht legitimiert, sich auf die
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO zu berufen, da diese auf éffentliche
Interessen abzielt und keine

23 BBI 2003 2006. 24 BGE 133 11 209 E. 2.3.3; zum Schadensrisiko siehe
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Handkommentar BGO, Art. 7, Rz. 4; BGE 142 ||
324 E. 3.4. 25 Urteil des BV Ger A-2565/2020 vom 17. Januar 2022 E. 3.1. 26 Urteil des
BV Ger A-2565/2020 vom 17. Januar 2022 E. 3.4. 27 Urteil des BV Ger A-4571/2015 vom
10. August 2016 E. 6.1. 28 BGE 144 |1 77 E. 4.3. 29 Urteil des BV Ger A-2564/2018 vom 5.
August 2020 E. 6



10/20 privaten Interessen schiitzt. Nach Ansicht des Beauftragten kommt Art. 7 Abs. 1 Bst.
b BGO nicht zur Anwendung.

E. 50

Pflichtenheft (20007) 608 Public Clouds Bund (Fn. 43), Ziff. 8.1. 51 Pflichtenheft (20007)
608 Public Clouds Bund (Fn. 43), Ziff. 4.2, 4.3; Zuschlag zur Ausschreibung (20007) (Fn.
3). 52 Pflichtenheft (20007) 608 Public Clouds Bund (Fn. 43), Ziff. 4.2, 4.3, 8.1; Zuschlag
zur Ausschreibung (20007) (Fn. 3); BK, Rechtlicher Rah- men fir die Nutzung von
Public-Cloud-Diensten in der Bundesverwaltung (Fn. 45), S. 11; s. dazu auch BK, FAQ
zum Bericht rechtlicher Rah- men fir die Nutzung von Public Cloud-Diensten in der
Bundesverwaltung, Ziff. 5.1: "Dabei wurde unter anderen mit allen finf Anbietern ver-
bindlich vereinbart, dass Schweizer Recht anwendbar und der Gerichtsstand Schweiz
vorzusehen ist." Abrufbar unter: FAQ Bericht rechtlicher Rahmen fir die Nutzung von
Public Cloud Diensten in der Bundesverwaltung.pdf (zuletzt besucht am XX.XX.2024).

14/20 genau durch die Bekanntgabe von — allenfalls noch nicht bekannten — Informationen
in den Bench- mark-V ertragsinhalten erleiden. Die von den Antragstellerinnen erfolgte
Einschétzung des Scha- densrisikos zu den "Benchmark-Klauseln" erweist sich daher bisher
as nicht stichhaltig begriin- det. Demzufolge ist auch der Nachweis eines objektiven
Geheimhaltungsinteresses nicht erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnahmegrund
nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist. Erganzend ist zu bemerken, dass die
Beschaffung abgeschlossen ist und die Rahmenvertrage (befristet) abgeschl ossen wurden.
Im Ubrigen verweist der Beauftragte auf seine Ausfiihrungen in Ziffer 57 f. 69. Betreffend
die von der BK vorgeschlagenen Schwérzungen ist darauf hinzuweisen, dass fir den
Beauftragten auch hier nicht zweifelsfrei erkennbar ist, inwiefern es sich dabei vollstandig
um noch unbekannte Inhalte handelt. Soweit das Vertragswerk konkrete Angaben zur
Preiskalkulation bzw. Rabatte enthadt und sich diese Informationen nicht bereits als
Vorgabe aus der (6ffentlichen) Aus- schreibung ergeben, ist der Beauftragte der Ansicht,
dass an diesen in der Regel eln berechtigtes objektives Geheimhaltungsinteresse besteht,
weshalb auch die von der BK vorgesehenen Schwérzungen gerechtfertigt erscheinen.53
Sofern die (wenigen) weiteren abgedeckten Inhalte nicht bekannt sind, hat die BK nicht mit
der von der Rechtsprechung verlangten Begriindungs- dichte dargetan, dass der Zugang zu
den ersuchten Informationen zu einem Nachteil der betroffe- nen Drittpersonen fihrt oder
eine Marktverzerrung bezwecken konnte. Der Beauftragte kann ge- stitzt auf die
vorliegenden Unterlagen zwar nicht ausschliessen, dass weitere in den verlangten
Dokumenten enthaltene Informationen, die die BK abdecken will, ebenfalls
Geschéaftsgehelmnisse darstellen konnten (z.B. technische Aspekte). Esist jedoch nicht
nachvollziehbar, aufgrund wel- cher Uberlegung die BK zum Schluss gekommen ist, dass
die Antragstellerinnen im Falle deren Offenlegung einen Wettbewerbsnachteil zu erleiden
hétte, der ihr einen gewichtigen und ernsthaf- ten Schaden zuftigen wirde. Demzufolge ist
nach Ansicht des Beauftragten der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses an
den Benchmark-V ertragsinhalten bisher nicht (vollstan- dig) erbracht worden, weshalb der
angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht zur Anwendung gelangt.
Datenschutz-, Geheimhaltungs- und Sicherheitsklauseln 70. Die BK fihrt gegentiber den
Antragstellerinnen aus (Ziff. 10), dass die Bekanntgabe von Vertrags- inhalten in Bezug auf
die "Informationssicherheit, den Datenschutz oder den Gehelmnisschutz" nicht zu
"wesentlichen Wettbewerbsnachteilen” fihren kénne, dies zum einen, da hinsichtlich der
Informationssicherheit die technische und nicht die vertragliche Ausgestaltung fur ihren



Markter- folg wesentlich sei. Vorliegend seien keine "technischen Ausgestaltungen einer
Schutzmass- nahme oder die konkrete Organisation der Sicherheitsarchitektur” erkennbar,
sofern es sich um Standardvertragszusétze handle. Zum anderen wiirden technische
Abweichungen von den Stan- dardservicesim Vertragswerk der Antragstellerinnen
geschwaérzt. Sodann widerspiegelten "Kon- zessionen beztglich Informationssicherheit wie
auch Datenschutz und Geheimnisrecht, wie sie in den Standardvertragszusétzen |...]
dokumentiert sind, eine generelle Best Practice [Hervorhe- bung im Original]”, um den
Behorden die "Einhaltung ihrer gesetzlichen Pflichten” zu ermdglichen. Die Anbieterinnen
wrden in Verhandlungen mit Behorden darauf aufmerksam machen, dass "sie fur
Behorden Standardvertragszusétze™ anbieten, was denn auch im Markt bekannt sei, ebenso
wie —in Grundziigen — deren Inhalte. Zudem sei zu beachten, dass die "gesetzlichen
Anforderun- gen an die Informationssicherheit, den Datenschutz und die Wahrung des
Amtsgeheimnisses fur Behdrden generell gelten.” Zudem seien die Eignungs- und
Zuschlagskriterien fur ale Anbieterin- nen gleich. Die BK kam zum Schluss, dass
(einzelne) technische Spezifikationen in Ziffer 16 des Vertrags zu schwarzen seien. Der
Zugang sei im Ubrigen zu gewahren. 71. Inihrer Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff.
18) erlautern die Antragstellerinnen, dass in ih- rem "Geschéftszweig” Vertraulichkeit
essenziell sai. Es handle sich vorliegend um Vertragszu- sdtze, die von den "blichen
Vertragsvereinbarungen™ abweichen. Es seien "individualisierte Da- tenschutz-,
Geheimhaltungs- und Sicherheitsklauseln™ vereinbart worden. Diese Informationen stiinden
dartiber hinaus im Zusammenhang mit dem "DPA" sowie den Zusatzvereinbarungen, die
ebenfalls zu schwarzen seien. Die Antragstellerinnen machen insbesondere geltend, dass
die"Veroffentlichung” dieser Zusétze "mit dem erheblichen Risiko von Kundenverlusten
verbunden”

53 BGE 14211 268 E. 5.2.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6108/2016 vom 28.
Méarz 2018 E. 6.1.2; Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 4.4.2.

15/20 sei, da anderen Kundinnen und Kunden "derartige Zugestandnisse" nicht gewahrt
wrden. Die Verhandlungsposition der Antragstellerinnen werde damit geschwécht. Zudem
bestiinden Risiken in Bezug auf die Datensicherheit; andere Kunden kdnnten bel der
Kenntnis Uber abweichende Klauseln das Vertrauen in die Standardklauseln verlieren.
Schliesslich konnte eine Geféhrdung "potenziell nationalgfr] Sicherheitsinteressen”
bestehen. 72. Zunéchst ist zu bemerken, dass die von den Antragstellerinnen befiirchtete
Gefahrdung "potenzi- ell national€[r] Sicherheitsinteressen” keine Geschaftsinformation
darstellt, die ein Geschaftsge- heimnisim Sinnevon Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO sein kann. Da
es sich beim Geschéaftsgeheimnis nur um ein privates I nteresse handeln kann, haben die
Antragstellerinnen auch nicht dargetan, inwiefern die BK selber ein solches Risiko sieht.
Die BK hat jedenfalls keine entsprechenden Aus- fiihrungen gemacht. 73. Laut
Ausschreibung werden funf "Provider" von Public Cloud Services gesucht. Der
Servicekata- 1og der Anbieterinnen soll neueste Technologien u.a. im Bereich Blockchain
oder Big Data sowie ausgereifte Services fir Cyber Defence, Computing und Network im
Sinne der Charakteristiken geméass der NIST Definition fir Cloud Computing umfassen, die
in kurzer Zeit bereitgestellt wer- den kdnnen miissen.54 Diese weitgefasste Ausschreibung
resultiert aus der "Grosse und Wachs- tumsdynamik des Cloud-Marktes' und daher, dass
"die Public Cloud Service Provider ihre Ser- vicekatal oge stetig weiterentwickeln und die
Bundesverwaltung so von rascher Innovation profitieren kann.55 Esist bel der Fulle an
erwarteten Services der Anbieterinnen davon auszuge- hen, dass sich auch die



Informationssicherheits- und Datenschutzanforderungen bei einzelnen Abrufen von
Bundesstellen unterscheiden kénnen.56 So ist denn auch die Risikobeurteilung (Da-
tenschutz, Informationssicherheit, zugehdrige organisatorische- und technische
Massnahmen) als Bewertungskriterium im Abrufverfahren vorgesehen.57 Esist angesichts
der grossen Entwicklung der Public Cloud Servicesin den letzten Jahren nicht erkennbar,
inwiefern im Rahmenvertrag enthaltenen Informationen weiterhin aktuell sind. Fur den
Beauftragten ist somit weder offenkun- dig, dass diese Vertragsinhalte so spezifisch auf die
einzelnen Gegensténde der A usschreibung zugeschnitten sind, dass ihre Bekanntgabe eine
wettbewerbsverzerrende Wirkung entfalten kénnte, noch, dass diese weiterhin den aktuellen
Gegebenheiten entsprechen. 74. Die Antragstellerinnen konnten sodann die Aussage der
BK nicht widerlegen, dass es sich bei den Datenschutz-, Geheimhaltungs- und
Sicherheitsklauseln um Standardvertragszusétze fir Behor- den handle, die dem Markt
(zumindest teilweise) bekannt sind. Sie fihren vielmehr in ihrer Stel- lungnahme an den
Beauftragten (Ziff. 18) selber aus, dass "die Konzessionen beziglich Informa-
tionssicherheit, Datenschutz und Geheimnisrecht im Markt bekannt sind”. 75. Die BK
brachte fur die von ihr vorgesehenen Schwérzungen von "technische[n] Abweichungen von
den Standardservices" ebenfalls keine Begrindung vor, inwiefern an diesen Informationen
ein objektives Geheimhaltungsinteresse besteht. Fur den Beauftragten ist bis anhin nicht
ersicht- lich, auf welche Weise die Bekanntgabe dieser Informationen zu
Wettbewerbsverzerrungen oder Verlusten von Wettbewerbsvorteilen der Antragstellerinnen
fuhren konnten. 76. Nach Ansicht des Beauftragten erweist sich die von den
Antragstellerinnen bzw. der BK erfolgten Einschétzungen des Schadensrisikos zu den
Datenschutz-, Geheimhaltungs- und Sicherheits- klauseln bisher als nicht stichhaltig
begrindet. Demzufolge ist auch der Nachwels eines objektiven Geheimhaltungsinteresses
nicht erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO nicht wirksam ist. Verschiedene Vertragsbestandteile 77. Gemass den
Antragstellerinnen sind verschiedene V ertragsbestandteile ("inklusive Titel") im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO abzudecken. In ihrer Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff.
18) fuhrt ihre Rechtsvertretung zum objektiven Geheimhaltungssinteresse zu verschiedenen
V ertragsbestandteilen zusammengefasst Folgendes aus. Zum einen lasse die Bekanntgabe
der

54 Ausschreibung (20007) 608 Public Clouds Bund (Projekt-ID 204859) (Fn. 1);
Pflichtenheft (20007) 608 Public Clouds Bund (Fn. 43), Ziff. 3.2. 55 Pflichtenheft (20007)
608 Public Clouds Bund (Fn. 43), Ziff. 3.1. 56 Urteil des BV Ger B-3238/2021 vom 18.
Oktober 2021 E. 5.4.4. 57 Urteil des BV Ger B-3238/2021 vom 18. Oktober 2021 E. 5.4.4;
BK, Abrufverfahren. Public Clouds Bund (WTO 20007) (Fn. 2); Anbieterneutra- les
Pflichtenheft fir Abruf aus der WTO 20007 Public Clouds Bund (Fn. 2).

16/20 ersuchten Informationen RuickschlUisse auf " Aspekte wie die Geschéftsstrategie und
die Konditio- nen der Zusammenarbeit" sowie auf die "Ausgestaltung spezifischer, vom
Standardangebot ab- weichender Leistungen” zu. Zum anderen verwiesen die
abzudeckenden V ertragsbestandteile auf "vorbestehende Vertrége', die laut BK vollstandig
geschwarzt werden sollen. Die Schwérzung dieser Vertragsbestandteile sei "notwendig,
weil sichergestellt wird, dass die geschéftlich relevan- ten Informationen [der
"vorbestehenden Vertrage"] nicht indirekt offengelegt werden." Schliesslich gebe die
Bekanntgabe von Ziffer 4 "Einblicke in aktuelle Vertragsbeziehungen”. Die BK sieht ih-
rerseits ebenfalls kleinere Schwérzungen dieser Vertragsbestandteile vor. 78. Weder die



Antragstellerinnen noch die BK vermochten aufzuzeigen, welchen (wirtschaftlichen)
Nachteil die Antragstellerinnen durch die Bekanntgabe dieser Informationen konkret
erleiden konnten. Esist fir den Beauftragten insbesondere nicht verstandlich, inwiefern
durch eine "indi- rekte" Offenlegung zu einer Bekanntgabe schiitzenswerter
Geschéftsgeheimnisse fuhren kann. Auch bleibt unklar, worin eine Wettbewerbsverzerrung
konkret liegen soll. Sodann haben die An- tragstellerinnen nicht hinreichend dargetan, dass
die vereinbarten Klauseln von den " Standard- vertréagen" abweichen. Die von den
Antragstellerinnen erfolgte Einschétzung des Schadensrisikos zu verschiedenen
Vertragsbestandteilen erweist sich daher bisher als nicht stichhaltig begriindet. Demzufolge
ist auch der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses nicht erbracht worden,
weshalb der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist.
Ergénzend ist zu bemerken, dass die Beschaffung abgeschlossen ist und die
Rahmenvertrége befristet abgeschlossen wurden. Im Ubrigen weist der Beauftragte auf
seine Ausfuhrungen in Zif- fer 57 f. Anhénge 24.1, 24.2 79. Die Antragstellerinnen sind in
ihrer Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff. 18) der Ansicht, dass die Anhénge 24.1 und
24.2 ihres Rahmenvertrages und demnach auch deren blosse Erwéhnung an anderen Stellen
des Vertrags zu schwérzen seien. Im Wesentlichen bringen die Antragstelle- rinnen vor,
dass die Bekanntgabe der im Anhang enthaltenen Vertragsinhalte "zu wesentlichen
Wettbewerbsnachteilen fuhren konne." Auch "allgemein gehaltene Vertragsinhalte”
konnten Wett- bewerber durch "Kombination verschiedener offentlich zuganglicher
Informationen™ Ruckschlisse auf "die technischen Massnahmen und die
Organisationsstruktur eines Unternehmens’ ermogli- chen. Es seien somit erhebliche
Sicherheitsrisiken zu erwarten, wenn "jegliche Details" Uber die Klauseln in den Anhangen
zuganglich gemacht wurden. Dies fihre denn "mit gewisser Wahr- scheinlichkeit" zu einem
"Reputationsschaden™, da die " Offenlegung von internen Sicherheits- massnahmen [ ...] das
Vertrauen von Kunden und Partnern beeintrachtigen [kann]". Zwar seinen "die
Konzessionen beziiglich Informationssicherheit, Datenschutz und Geheimnisrecht im Markt
bekannt”. Allerdings enthielten die Anhénge 24.1 und 24.2 "spezifische Anpassungen und
Opti- mierungen", die den Bedurfnissen des Bundes Rechnung triigen. Eine Bekanntgabe
konnte die "V erhandlungsposition” gegentber anderen Kunden schwéchen. 80. Hingegen
hélt die BK fest, dass an den "in die Vertragswerke integrierten Standardvertragszusét- zen
kein objektiv berechtigtes Geheimhaltungsinteresse” bestehe, da keine negativen
Auswirkun- gen auf die Wettbewerbsfahigkeit zu erwarten seien. Insgesamt kénnten
samtliche "6ffentlich ver- fligbaren oder fir gewisse Branchen oder fir Behorden
standardméssig zur Verfiigung stehende V ertragsbestandteile oder V ertragszusétze”
zuganglich gemacht werden. 81. Die Antragstellerinnen haben im Schlichtungsverfahren
keine konkreten Ausfihrungen zum Vor- liegen von Geschaftsgeheimnissen in den
Anhangen 24.1 und 24.2 gemacht. Sie konnten nicht darlegen, dass die Bekanntgabe mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu einem Kundenverlust fihren kénnte und sie somit
einen Wettbewerbsnachteil erleiden konnten, dies insbesondere, wenn es sich bei den
beiden Anhéngen um "standardméssig” verwendete V ertragszusatze fur Behdrden handelt,
die dem Markt bekannt sind. Dies bestreiten die Antragstellerinnen auch nicht, wenn sie
anmerken, dass die Konzessionen beztiglich Informationssicherheit, Datenschutz und
Geheimnisrecht im Markt bekannt sind. Die Aussage, dass in den Anhéngen "spezifische
Anpas- sungen und Optimierungen” vorgenommen wurden, die die Antragstellerinnen "von
ihren Wettbe- werbern unterscheidet und daher vertraulich bleiben missen™, wurde nicht
ndher belegt. Esist fir den Beauftragten somit nicht erkennbar, worin genau die



Wettbewerbsverzerrung bestehen soll.

17/20 Demzufolge ist nach Ansicht des Beauftragten der Nachwels eines objektiven
Geheimhaltungsin- teresses nicht erbracht worden, weshalb der angerufene
Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist. Anhang 24.3, Ziff. 5 82.
In Anhang 24.3 (Abrufverfahren) verlangen die Antragstellerinnen die Abdeckung von
"Ziffer 5", da diese Informationen enthalte, die Riickschllisse auf vom Standardangebot
abweichende Leis- tungen zulasse. Die Bekanntgabe der " Sonderdienstleistung” kdnne
Auswirkungen "auf das Ge- schéftsergebnis’ haben, da diese "mit gewisser
Wahrscheinlichkeit zu Kundenverlusten” fihren bzw. die "V erhandlungsposition”
schwéchen konne. 83. Im Rahmen des Abrufverfahrens werden ein anbieterneutrales
Pflichtenheft und ein Kriterienka- talog erstellt.58 Ein Angebotsteam fillt dieses
Pflichtenheft fur alle funf Anbieterinnen aus, basie- rend auf 6ffentlich zuganglichen
Informationen. Vorliegend haben die Antragstellerinnen nicht er- l&utert, und esist fir den
Beauftragten auch nicht ersichtlich, inwiefern Anhang 24.3 Ziffer 5 Informationen enthdlt,
die Uber bereits 6ffentlich zuganglichen Informationen hinausgehen. Dem- zufolge ist nach
Ansicht des Beauftragten der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO
nicht wirksam. Formblatt 84. Geméss den Antragstellerinnen lasse das " Formbl att”
RuckschlUsse auf "diverse geheimzuhal- tende Abwel chungsbestimmungen in der
Zusatzvereinbarung” zu. 85. Fur den Beauftragten sind im Formbl ait keine

" Abweichungsbestimmungen” zu den Vertragsin- halten erkennbar. Demzufolge ist nach
Ansicht des Beauftragten der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses nicht
erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO
nicht wirksam ist. 86. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die BK in ihrer
Stellungnahme an alle Anbieterinnen (Ziff. 10) in Bezug auf " Preiskonzessionen; insb.
Anhang Preise und Discounts' ("Kommerzielles') so- wie "Technische Abweichungen von
den Standardservices; insh. Anhang Technische Anforderun- gen” ("Technisches") ein
berechtigtes objektives Geheimhaltungsinteresse anerkennt. Die einzel- nen ihrer Ansicht
nach abzudeckenden Passagen hat sie kategorienweise mithilfe von Farbkodizesim
Vertragswerk der Antragstellerinnen gekennzeichnet. Insgesamt ist zu bemerken, dass die
BK zwar bei deutlich weniger Passagen des vorliegenden Vertragswerks ein berechtigtes
objektives Geheimhaltungsinteresse annimmt als die Antragstellerinnen. Allerdings
begrindet die BK die einzelnen vorgesehenen Abdeckungen nicht néher. Inihren
Ausfihrungen geht sie statt- dessen vor allem darauf ein, weshalb sie ale weiteren
Schwérzungsbegehren der Antragstellerin ablehnt. Soweit das Vertragswerk konkrete
Angaben zur Preiskalkulation bzw. Rabatte enth&lt und sich diese Informationen nicht
bereits als Vorgabe aus der (6ffentlichen) Ausschreibung er- geben, ist der Beauftragte der
Ansicht, dass an diesen in der Regel ein berechtigtes objektives Geheimhaltungsinteresse
besteht, weshalb auch die von der BK vorgesehenen Schwérzungen gerechtfertigt
erscheinen.59 Der Beauftragte kann gestiitzt auf die vorliegenden Unterlagen zwar nicht
ausschliessen, dass weitere in den verlangten Dokumenten enthaltene Informationen, die
die BK abdecken will, ebenfalls Geschaftsgeheimnisse darstellen kénnten (z.B. technische
As- pekte). Esist bei diesen vorgesehenen Abdeckungen allerdings nicht nachvollziehbar,
aufgrund welcher Uberlegung die BK zum Schluss gekommen ist, dass die
Antragstellerinnen im Falle de- ren Offenlegung einen Wettbewerbsnachteil zu erleiden
hétte, der ihr einen gewichtigen und ernst- haften Schaden zufiigen wiirde. Schliesslich
deckt die BK auch Informationen ab, diein den Aus- schreibungsunterlagen (z.B. 2.6 der
Ausschreibung) publiziert wurden. An diesen Angaben erkennt der Beauftragte kein



berechtigtes objektives Geheimhaltungsinteresse. 87. Zwischenfazit: Die Antragstellerinnen
beschranken sich in ihren Ausfihrungen betreffend die An- wendbarkeit von Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO auf allgemeine und pauschale Verweise zum Geschéfts- geheimnis, womit sie
das objektive Geheimhaltungsinteresse nicht substantiiert darlegen. Auch die BK dussert
sich bei den von ihr vorgesehenen Einschwarzungen nur allgemein zum Vorliegen

58 BK, Abrufverfahren. Public Clouds Bund (WTO 20007) (Fn. 2). 59 BGE 142 1| 268 E.
5.2.4; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6108/2016 vom 28. M&rz 2018 E. 6.1.2;
Urteil des BV Ger A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 4.4.2.

18/20 von Geschéaftsgeheimnissen bzw. insbesondere zur Ablehnung der von den
Anbieterinnen gefor- derten Schwéarzungen. In Bezug auf in den Dokumenten enthaltene
Informationen zu Preiskalku- lationen und Rabatten besteht vorliegend ein berechtigtes
objektives Geheimhaltungsinteresse, womit eine Abdeckung gerechtfertigt ist. In Bezug auf
alle dartiberhinausgehenden Schwérzungen hat die BK jedoch bislang nicht mit der von der
Rechtsprechung erforderlichen Begriindungsdichte dargetan, dass die von ihr vorgesehenen
Abdeckungen im Vertragswerk der Antragstellerinnen Geschaftsgeheimnissei.S.v. Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO enthalten. 88. Die Antragstellerinnen bringen gegentiber der BK (Ziff. 9)
sowie gegenuiber dem Beauftragten (Ziff. 18) die Anwendbarkeit von Art. 7 Abs. 1 Bst. h
BGO vor. Sie hitten "ihre Experten aufgebo- ten und dem Bund wichtige
Hintergrundinformationen, die streng geheim sind", zur Verfigung gestellt. Diese
"Hintergrundinformationen” fanden sich nun in "den diversen Ziffern der Zusatzver-
einbarung. Diese vertraglich vereinbarte Vertraulichkeit wird durch eine Verdffentlichung
der Zu- satzvereinbarung verletzt". Die BK hat sich zu diesem Vorbringen weder im
Anhorungs- noch im Schlichtungsverfahren gedussert. 89. Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO
wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten dann eingeschrankt, aufgeschoben oder
verweigert, wenn Informationen vermittelt werden kénnen, die der Behorde von Dritten
freiwillig mitgeteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behdrde zugesichert hat.
Diese Ausnahmeregelung findet gemass Rechtsprechung60 Anwendung, wenn folgende
drei An- forderungen kumulativ erfullt sind: Zun&chst miissen die Informationen von einer
Privatperson, nicht aber von einer Behtrde mitgeteilt worden sein. Sodann mussen die
betreffenden Informati- onen von sich aus, das heisst nicht im Rahmen einer gesetzlichen
oder vertraglichen Verpflichtung abgegeben worden sein, und schliesslich muss die
Verwaltung die Zusicherung der Vertraulichkeit auf ausdrtickliches Verlangen des
Informanten hin erteilt haben. Nach einem Teil der Lehre kann nach dem
Offentlichkeitsgesetz die zugesicherte Vertraulichkeit nicht als Geschaftsgeheimnis gel-
ten, daallein der Inhalt der fraglichen Information daf ir massgebend ist, ob ein
Geschéftsgeheim- nis vorliegt. Dieser ist nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO zu priifen (s. Ziff.
52 ff).61 Die Vereinbarung der Vertraulichkeit allein erfullt den Tatbestand nicht. Der
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Do- kumenten steht nicht zur Disposition
informationspflichtiger Behdrden und Dritter.62 Vielmehr muss zur getroffenen
Vereinbarung ein objektives Geheimhaltungsinteresse hinzutreten, da an- sonsten das
Offentlichkeitsprinzip seines Sinnes entleert wiirde. Vertraulichkeitsabreden dienen in
erster Linie dem Schutz von Informationen Dritter, auf welche die Behdrde fir die
Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe angewiesen ist, wie etwa bei der
Korruptionsbekampfung.63 90. Die Antragstellerinnen machen algemein geltend, dasssie
dem Bund gewisse "wichtige Hinter- grundinformationen™ zur Verfligung gestellt haben,
diesim Ausschreibungsverfahren sowie im Rahmen der Vertragsverhandlungen mit dem



Ziel den Zuschlag zu erhalten bzw. einen Vertrags- abschluss erzielen zu konnen. Dies legt
nach Ansicht des Beauftragten bereits nahe, dass die Antragstellerinnen die Informationen
nicht freiwilligi.S.v. Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO an die BK hat tlbermitteln konnen. Vielmehr
ist davon auszugehen, dass sie die in der Ausschreibung vorgege- benen Informationen bei
der Behorde einreichte, um tberhaupt am (6ffentlichen) Ausschreibungs- verfahren
teilnehmen zu konnen. Dartiber hinaus haben die Antragstellerinnen die Passagen nicht
bezeichnet, welche "Hintergrundinformationen™ konkret betreffen wirden und auf welche
Art und Weise sie in den ersuchten Dokumenten Eingang gefunden hétten. Die
Antragstellerinnen haben zudem keinen Nachweis erbracht, wonach die BK ihr die
Geheimhaltung fur diese Informationen zugesichert hat und sie diese Zusicherung auf
ausdruckliches Verlangen erteilt hat. 91. Sofern sich die Antragstellerinnen auf eine
vertraglich vereinbarte Vertraulichkeit stitzt, ist zu be- tonen, dass das
Offentlichkeitsprinzip nicht durch vertragliche Vereinbarungen ausgehebelt wer- den kann.
Ausserdem wird in den Vertragsunterlagen explizit auf das Offentlichkeitsgesetz und seine
Anwendbarkeit hingewiesen (s. Ziff. 42). Der Beauftragte ist nicht der Ansicht, dassdieim
Rahmen des Vergabeverfahrens sowie der Vertragsverhandlungen eingereichten
Informationen der BK freiwillig i.S.d. Rechtsprechung zu Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO
mitgeteilt wurden.

60 Urteil des BGer 1C_500/2020 vom 11. Mé&z 2021 E. 3.2; Urteil des BV Ger
A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 7.3. 61 TSCHERRIG, Preise as
Geschéftsgeheimnis nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 215-226 N 12
ff. und N 27. 62 BYEDOB, Haufig gestellte Fragen zur Umsetzung des
Offentlichkeitsprinzips in der Bundesverwaltung, 5.2. 63 Vgl. dazu SCHOCH,
Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 3. Aufl., Munchen 2024, § 3 Rz 323 1.

19/20 92. Zwischenfazit: Nach Ansicht des Beauftragten kommt Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO
nicht zur Anwen- dung. 93. In Bezug auf die Erkl&rung der BK an die Antragstellerinnen,
dass sie "vorbestehende Vertrége", die der Bund mit diesen unterhélt, ebenso wenig wie
Beziige im Rahmenvertrag auf diese Ver- trdge offenlegt, da sie Uber eine
"Veroffentlichung dieser Inhalte nicht isoliert und eigenstandig entscheiden [kann]”, ist fur
den Beauftragten nicht ersichtlich, auf welche gesetzliche Grundlage sich diese
Zugangsverweigerung stutzt bzw. ob die BK den Zugang zu diesen Informationen tiber-
haupt nach dem Offentlichkeitsgesetz gepriift hat. Auch ist nicht offenkundig, ob die
Gesuchstel- lerin an "vorbestehenden Vertragen" Uberhaupt Interesse hat. 94.
Zwischenfazit: Die BK hat bis anhin nicht dargetan, weshalb der Zugang zu den
"vorbestehenden Vertragen" nach dem Offentlichkeitsgesetz zu verweigern ist. 95.
Betreffend die Abdeckung von Personendaten sieht die BK die Schwérzung der
Personendaten von Mitarbeitenden der Antragstellerinnen vor. Sie begrindet die
Schwarzungen nicht ndher (Ziff. 10). 96. Es hétte an der BK gelegen, abzuklé&ren, ob die
Gesuchstellerin ein Interesse an diesen Informa- tionen hat. Unter Beachtung der
Verfahrenstkonomie erachtet es der Beauftragte jedoch als ge- rechtfertigt und zielfthrend,
wenn die BK die Personendaten der Mitarbeitenden der Antragstelle- rinnen in Anwendung
von Art. 9 Abs. 1 BGO abdeckt. 97. Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu
folgendem Ergebnis; m Nach Ansicht des Beauftragten bestehen keine spezialrechtlichen
Vorbehalte nach Art. 4 BGO. Die Zuganglichkeit des Vertragswerks der Antragstellerinnen
ist nach den Vorgaben des Of- fentlichkeitsgesetzes zu beurteilen (Ziff. 35-43). m Die
Antragstellerinnen sind nicht legitimiert, sich auf die Ausnahmebestimmung von Art. 7



Abs. 1 Bst. b BGO zu berufen, da diese auf tffentliche Interessen abzielt und keine privaten
Interessen schiitzt. Nach Ansicht des Beauftragten kommt Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO nicht
zur Anwendung (Ziff. 48-49). m In Bezug auf in den Dokumenten enthaltene
Informationen zu Preiskalkulationen und Rabatten besteht vorliegend ein berechtigtes
objektives Geheimhaltungsinteresse im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO, womit deren
Abdeckung gerechtfertigt ist. In Bezug auf alle dartiberhinaus- gehenden Schwérzungen
haben weder die Antragstellerin noch die BK bis anhin mit der von der Rechtsprechung
erforderlichen Begriindungsdichte dargetan, dass Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO zur Anwendung
gelangt (Ziff. 61-86). m Nach Ansicht des Beauftragten kommt Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO
nicht zur Anwendung (Ziff. 90— 92). m Die BK hat bis anhin nicht dargetan, weshalb der
Zugang den "vorbestehenden Vertragen” nach dem Offentlichkeitsgesetz zu verweigern sei
(ziff. 93-94) m Die BK kann an der Abdeckung der Personendaten der Mitarbeitenden der
Antragstellerinnen festhalten (Ziff. 96). 98. Abschliessend ist anzumerken, dass es der BK
und den Antragstellerinnen unbenommen ist, im Rahmen des allenfalls auf die Empfehlung
folgenden Verfligungsverfahrens die Wirksamkeit des angerufenen Ausnahmegrunds von
Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO mit der von der Rechtsprechung erforderlichen
Begrundungsdichte aufzuzeigen. Immerhin ist es Aufgabe der Fachbehorde, sich mit
strittigen Sach- und Rechtsfragen auseinanderzusetzen.64

(Dispositiv auf der nachsten Seite)
64 Urteil des BV Ger A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 10.2.

20/20 111 Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlich- keitsbeauftragte: 99. Die Bundeskanzlei gewéhrt den Zugang zum Vertragswerk
der Antragstellerinnen geméass den obenstehenden Erwagungen (Ziff. 97). 100. Der
Zugangsgesuchsteller und die angehorten Dritten kdnnen innerhalb von 10 Tagen nach
Erhalt dieser Empfehlung bei der Bundeskanzlei den Erlass einer Verfligung nach Art. 5 des
Bundesge- setzes liber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;
SR 172.021) ver- langen, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15
Abs.1 BGO). 101. Die Bundeskanzlei erlésst eine Verfiigung, wenn sie mit der Empfehlung
nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO). 102. Die Bundeskanzlei erlasst die Verfiigung
innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um
Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO). 103. Diese Empfehlung wird veroffentlicht.
Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver- fahren Beteiligten wird der Name
der Antragstellersinnen sowie der Zugangsgesuchstellerin ano- nymisiert (Art. 13 Abs. 3
VBGO). 104. Die Empfehlung wird er6ffnet: m Einschreiben mit Riickschein (R)

C.__ (Antragstellerin 1) (teilweise anonymisiert) D._ (Antragstellerin 2) (teillweise
anonymisiert) Vertreten durch: N.___ m Einschreiben mit Riickschein (R)

Schwei zerische Bundeskanzlei Bundeshaus West 3003 Bern m Einschreiben (R) mit
Ruckschein Y. (Zugangsgesuchsteller) (teillweise anonymisiert)
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