Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 23. Dezember 2013

Empfehlung

gemass Art. 14 des
) Bundesgesetzes lber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung

zum Schlichtungsantrag von

X
(Antragsteller)

gegen

Bundesamt fur Bauten und Logistik BBL

. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Die Antragsteller (Journalisten) haben am 16. November 2012 beim Bundesamt fur Bauten und
Logistik BBL, gestiitzt auf das Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3), um Zugang zu ,Controlling-Berichte Auswertung
Statistik Beschaffungszahlen 2011 fir alle Departemente” ersucht.

2. Mit E-Mail vom 30. Mai 2013 nahm das BBL Stellung zum Gesuch und teilte den Antragstellern
mit, dass es ihnen Kopien folgender Unterlagen zustelle:

- ~otatistik Beschaffungszahlungen der Bundesverwaltung, Hinweise zu den
Auswertungen 2011¢
[6 seitiges Dokument, nachfolgend: Dokument A]

- ~Auswertungen Beschaffungszahlungen nach Beschaffungskategorien,
Auswertungsperiode 1.1.2011 — 31.12.2011 (auf Basis der Daten mit Stand 9.5.2012), der
gesamten Bundesverwaltung, je Departement sowie fir die Bundeskanzlei®
[8 Dokumente, nachfolgend: Dokumente B]

- ~LAuswertungen der 40 umsatzstarksten Kreditoren (Lieferfirmen) sowie der
Beschaffungskategorien je Departement und fir die Bundeskanzlei, anonymisiert. Die
anonymisierten Textteile sind mit nnnnnn bezeichnet und farblich hervorgehoben®
[8 Dokumente, nachfolgend: Dokumente C]
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Die Anonymisierung der Auswertungen der 40 umsatzstarksten Lieferfirmen (Dokumente C)
begriindete das BBL unter Verweis auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO (Schutz von Berufs-,
Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse). Es stellte sich auf den Standpunkt, als solche
Geschéftsgeheimnisse wirden Informationen gelten, welche im Falle einer Bekanntgabe an
Konkurrenzunternehmen zu einer Verfalschung des Wettbewerbs oder gar zu einer Gefahrdung
der Existenz eines Unternehmens flhren kdnnten. Weiter wies es darauf hin, dass diese Listen
bei ausbleibender Anonymisierung neben dem jeweiligen Gesamtumsatz der 40
umsatzstarksten Lieferfirmen, der Art der Leistungen und den jeweiligen Preisen auch die
Namen der entsprechenden Firmen enthalten wirden. Eine kombinierte Veroffentlichung dieser
Informationen kénnte jedoch zu Wettbewerbsverzerrungen und zu einer Gefahrdung der
betroffenen Unternehmen fuhren, da daraus — und allenfalls auch in Verbindung mit den
offentlichen Ausschreibungsunterlagen — insbesondere fir Konkurrenzunternehmen
Ruckschlisse etwa Uber die Rabattpolitik eines bestimmten Unternehmens hergeleitet werden
konnten. Um den Schutz dieser Geschéaftsgeheimnisse zu gewahrleisten, zugleich aber auch
um den Verhéltnisméassigkeitsgrundsatz zu befolgen, komme folglich nur ein anonymisierter
Zugang zu diesen Listen (Dokumente C) in Betracht.

Am 19. Juni 2013 reichten die Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein.

Darin widersprachen sie zum einen der Argumentation des BBL, wonach die Bekanntgabe der
anonymisierten Firmennamen zu einer Verfalschung des Wettbewerbs oder gar zu einer
Gefahrdung der Existenz eines Unternehmens fiihren kénnte, da bereits heute ein Teil der
Auftragnehmer des Bundes Uber die Internetseite www.simap.ch?! publiziert wiirden. Zudem
missten es sich Unternehmen, welche mit der 6ffentlichen Hand Geschéfte abschliessen,
gefallen lassen, dass sie in der Offentlichkeit bekannt werden. Zum anderen riigten die
Antragsteller, das BBL habe nicht alle Unterkategorien aufgefthrt und die Listen auf die jeweils
40 umsatzstarksten Lieferfirmen beschrankt, obwohl man ,neben allen Controlling-Berichten®
auch die ,vollstéandige Auswertung der Beschaffungszahlen ohne Einschrankungen
eingefordert* habe.

Am 21. Juni 2013 bestétigte der Beauftragte gegenliber den Antragstellern den Eingang ihres
Schlichtungsantrages. Am gleichen Tag forderte er das BBL dazu auf, ihm alle relevanten
Dokumente sowie eine ausfuhrliche und detailliert begriindete Stellungnahme einzureichen.

Nach gewahrter Fristerstreckung reichte das BBL beim Beauftragten am 30. Juli 2013 eine
Stellungnahme sowie die betroffenen amtlichen Dokumente ein.

Zur Vorgeschichte des Gesuches fihrte das BBL aus, dass dieses eine aufwandige
Koordination erforderte, da die Departemente unterschiedliche Auffassungen vertraten, wie mit
dem Gesuch umzugehen sei bzw. inwieweit der Zugang zur Statistik Beschaffungszahlen 2011
zu gewahren sei. Schliesslich habe die Thematik auch auf Stufe Generalsekretarenkonferenz
Diskussionen ausgeldst, worauf diese den Auftrag erteilte, dem Bundesrat ein
Aussprachepapier vorzulegen. Dieses sei in der Folge vom EJPD und dem EFD gemeinsam
erarbeitet und dem Bundesrat am 1. Mai 2013 unterbreitet worden. Nach dem entsprechenden
Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013 sei eine bereinigte Antwort auf das Zugangsgesuch mit
den Departementen koordiniert und eine abschliessende Antwort auf das Gesuch am 30. Mai
2013 den Antragstellern zugestellt worden.

Weiter dusserte sich das BBL zur Frage der Zustandigkeit fiir die Herausgabe von Daten aus

1

Durch den Verein simap.ch (Verein fur ein Informationssystem uber das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz,

Vereinsmitglieder sind die Schweizerische Eidgenossenschaft, die Kantone sowie das Firstentum Lichtenstein) elektronisch
gefiihrte Internetplattform fur 6ffentliche Beschaffungen (vgl. Art. 8 Abs. 1 der Verordnung uber das offentliche

Beschaffungswesen, VO6B; SR 172.056.11).
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dem sog. Beschaffungscontrolling. Das BBL erhalte die entsprechenden Informationen des
Beschaffungswesens von den jeweiligen Verwaltungseinheiten und nehme keine Kontrolle
dieser Daten vor. Kontrollorgan sei ,letzten Endes die EFK®. Das BBL selbst nehme einzig eine
~veredelung“ der Daten vor, indem es sie auswerte und so z.B. zu Statistiken aggregiere.
Gestutzt auf diese Statistiken wirden unter Federfuhrung des BBL zudem
Handlungsempfehlungen und Massnahmen erarbeitet, welche sich an die Departemente
richteten und die dem Bundesrat vorgelegt wiirden. Fur das BBL sei mit Blick auf die Frage der
Zustandigkeit zur Herausgabe von Daten aus dem Beschaffungscontrolling der
Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013 massgebend.

Zur Begrindung der (teilweisen) Zugangsverweigerung verwies das BBL auf die beigelegten
Dokumente gemass Auflistung und der langen Vorgeschichte des vorliegenden
Schlichtungsverfahrens und erklarte damit sowohl das erwahnte Aussprachepapier sowie den
entsprechenden Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013 zu integralen Bestandteilen seiner
Begriindung der Zugangsbeschrankung. Schliesslich dusserte sich das BBL dahingehend, dass
»die zustdndige Behorde [...] den Zugang zu den Ergebnissen der Evaluationen der
Beschaffungscontroller betreffend die Beschaffungen durch ein Bundesorgan erst gewahren
[sollte], nachdem sich das Bundesorgan entschieden hat, ob es die Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht. Falls das Bundesorgan beschliesst, die
Massnahmen umzusetzen, sollte die zustandige Behérde das Recht auf Zugang fir die Zeit, die
fur deren Umsetzung erforderlich ist, aufschieben®.

In einem weiteren Schreiben vom 12. Juli 2013 teilten die Antragsteller dem Beauftragten mit,
sie hatten sich am 9. Juli 2013 bei der Medienstelle des BBL erkundigt, ob zu den
Auswertungen der Beschaffungszahlen 2011, welche ihnen bereits anonymisiert vorliegen
wurden, irgendwelche Berichte, Aktennotizen etc. bestiinden, welche sich auf die
Statistikzahlen beziehen und Erkenntnisse daraus ableiteten. Entsprechende Unterlagen habe
man eigentlich bereits im Zugangsgesuch vom 16. November 2012 (vgl. Ziffer 1)
herausverlangt, jedoch nicht erhalten. In der Zwischenzeit habe das BBL auf ausdrtickliche
Nachfrage hin schriftlich bestatigt, dass in den Reportingsets neben einem Begleitschreiben
auch je ein Bericht tUber ,Auffélligkeiten in den Auswertungen pro Departement® enthalten sei.
Weiter habe das BBL auch auf einen Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013 in dieser Sache
hingewiesen, welcher die restriktive Herausgabe von Informationen im Zusammenhang mit
Beschaffungen vorsehe. So habe der Bundesrat u.a. entschieden, dass die zustandige Behoérde
den Zugang zu den Ergebnissen der Evaluationen der Beschaffungscontroller erst gewahren
solle, ,nachdem sich das Bundesorgan entschieden hat, ob es die Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht“. Sollte das Bundesorgan die Empfehlungen
umsetzen wollen, so sei das Recht auf Zugang zu entsprechenden Informationen fiir die Dauer,
die fur eine Umsetzung erforderlich ist, aufzuschieben. Dariiber hinaus habe der Bundesrat
entschieden, dass die jeweilige Behorde [und nicht das BBL] Dateneigner dieser Dokumente
bleibe. Die Antragsteller fuhrten weiter aus, dass sie das BBL daraufhin gebeten hétten
abzuklaren, welche Dokumente trotz dieses Bundesratsbeschlusses zugénglich gemacht
werden kdnnten. Da es sich um Vorgange aus dem Jahr 2011 handle, kénne zumindest
angenommen werden, dass die vorgesehenen Aufschibe des Zugangs zwischenzeitlich
hinfallig geworden seien. Dazu sei das BBL jedoch nicht bereit gewesen. Besonders stossend
daran sei, dass das BBL die Existenz dieser Dokumente — trotz expliziter Nachfrage — bis dahin
verschwiegen habe und sich nunmehr weigere abzuklaren, ob die Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umgesetzt wurden und ein Aufschub des Zugangs folglich entfalle.
Schliesslich wiesen die Antragsteller darauf hin, dass sie im Zuge der Behandlung ihres
Zugangsgesuches erfahren hétten, dass im Vorfeld des erwéhnten Bundesratsbeschlusses
vom 1. Mai 2013 verschiedene Gutachten und Stellungnahmen im Zusammenhang mit ihnrem
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10.

11.

12.

13.

Zugangsgesuch verfasst worden seien. Sie legten ihrem Schreiben daher folgende Dokumente
bei:

- ,Das Gutachten des BJ vom 05.07.2012, ,Zugénglichkeit nach dem
Offentlichkeitsgesetz von Angaben (iber Beratungsmandate*

- Auszug aus dem Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013 ‘Accés en vertu de la loi sur
la transparence a des documents officiels concernant le controlling des achats de
I'administration fédérale’

- Aktennotiz: Bekanntgabe von Namen aus Beschaffungsstatistiken
- Mailverkehr des BBL in der Sache mit uns*

Auf Einladung des Beauftragten reichte das BBL am 18.Dezember 2013 eine ergdnzende
Stellungnahme ein. Darin verwies es erneut auf die bereits eingereichten Unterlagen,
insbesondere auf das Aussprachepapier des Bundesrates vom 23. April 2013 sowie den
entsprechenden Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013. Weiter verwies das BBL auf seine
Begriindung der teilweisen Zugangsverweigerung in seiner Stellungnahme an die Antragsteller
vom 30. Mai 2013 (vgl. Ziffer 2 f.), ergdnzend mit dem Hinweis auf Art. 7 Abs. 2 BGO, wonach
der Zugang zu amtlichen Dokumenten einzuschranken, aufzuschieben oder zu verweigern ist,
wenn durch seine Gewahrung die Privatsphére Dritter beeintrachtigt werden kann.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwéagung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung geméss Art. 14 BGO

Gemass Art. 13 BGO kann eine Person einen Schlichtungsantrag beim Beauftragten
einreichen, wenn die Behdrde den Zugang zu amtlichen Dokumenten einschrankt, aufschiebt
oder verweigert, oder wenn die Behdrde innert der vom Gesetz vorgeschriebenen Frist keine
Stellungnahme abgibt.

Der Beauftragte wird nicht von Amtes wegen, sondern nur auf Grund eines schriftlichen
Schlichtungsantrags tatig.? Berechtigt, einen Schlichtungsantrag einzureichen, ist jede Person,
die an einem Gesuchsverfahren um Zugang zu amtlichen Dokumenten teilgenommen hat. Fur
den Schlichtungsantrag genugt einfache Schriftlichkeit. Aus dem Begehren muss hervorgehen,
dass sich der Beauftragte mit der Sache befassen soll. Der Schlichtungsantrag muss innert

20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behdrde schriftlich eingereicht werden.

Die Antragsteller haben ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim BBL eingereicht und eine
teilweise ablehnende Antwort erhalten. Als Teilnehmer an einem vorangegangenen
Gesuchsverfahren sind sie zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt. Der
Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert

20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behorde) beim Beauftragten eingereicht.

Das Schlichtungsverfahren kann auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten stattfinden. Die Festlegung des Verfahrens im
Detail obliegt alleine dem Beauftragten.?

Kommt keine Einigung zu Stande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche

2

3

BBI 2003 2023.
BBI 2003 2024.
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14.

15.

16.

17.

Losung, ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der
Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwégungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtméssigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behérde. Er pruft damit im
Schlichtungsverfahren einerseits beispielsweise, ob die fir das Zugangsgesuch zusténdige
Behdorde den Begriff des amtlichen Dokumentes (Art. 5 BGO) sowie die in Art. 7 f. BGO
vorgesehenen Ausnahmeklauseln oder die Bestimmungen in Bezug auf den Schutz der
Personendaten (Art. 9 BGO) rechtméssig angewendet hat. Andererseits priift er in jenen
Bereichen, in denen das Offentlichkeitsgesetz der Behorde bei der Bearbeitung eines
Zugangsgesuches einen gewissen Ermessensspielraum verleiht (z.B. Art der Einsichtnahme in
amtliche Dokumente), ob die von der Behdrde gewahlte Lésung auf die Umstande des
jeweiligen Falls abgestimmt und angemessen ist. Dabei kann der Beauftragte entsprechende
Vorschlage im Rahmen des Schlichtungsverfahrens machen (Art. 12 Abs. 2 VBGO) oder
gegebenenfalls eine Empfehlung erlassen (Art. 14 BGO).

Vorab gilt es festzuhalten, welche Dokumente vorliegend Verfahrensgegenstand bilden und
demnach durch den Beauftragten zu beurteilen sind.

Das Dokument A und die Dokumente B (vgl. Ziffer 2) wurden den Antragstellern ohne
Einschrankungen zugéanglich gemacht. Der Beauftragte halt folglich fest, dass das BBL dem
Recht auf Zugang zu den Dokumenten A und B vollstandig nachgekommen ist. Auf diese
Dokumente ist im Folgenden nicht mehr einzugehen.

Was die Dokumente C (vgl. Ziffer 2) anbelangt halt der Beauftragte fest, dass das BBL den
Zugang zu diesen in zweierlei Hinsicht beschrankt hat. Einerseits wurden den Antragstellern
bloss die Beschaffungszahlen hinsichtlich der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen jedes
Departements und der Bundeskanzlei offen gelegt, andererseits wurden die entsprechenden
Firmennamen in den acht Listen anonymisiert. Der Beauftragte hat betreffend die Dokumente C
folglich zu prufen, ob das BBL durch die Anonymisierung der Firmennamen als auch durch die
Beschrankung der acht Listen auf die jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der
Departemente und der Bundeskanzlei das Offentlichkeitsgesetz korrekt angewendet hat.

Im Rahmen der folgenden Prifung aussert sich der Beauftragte zunachst zur Begriindung der
teilweisen Zugangsverweigerung durch das BBL gegentiber den Antragstellern in seiner
Stellungnahme vom 30. Mai 2013 unter Verweis auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g (vgl. Ziffer 2 f.). Im
Anschluss daran gilt es die Losungsvorschlage des Aussprachepapiers vom 23. April 2013 und
des entsprechenden Bundesratsbeschlusses vom 1. Mai 2013 zu priifen (Ziffer 33). Schliesslich
rigten die Antragsteller in ihrem Schreiben vom 12. Juli 2013 (vgl. Ziffer 7), dass sich
zwischenzeitlich herausgestellt habe, dass das BBL Uber weitere in diesem Zusammenhang
erstellte Dokumente verfuge, deren Existenz jedoch bis anhin verschwiegen worden sei

(ziffer 47).

Geschaftsgeheimnisse

In seiner Stellungnahme an die Antragsteller vom 30. Mai 2013 (vgl. Ziffer 2) begriindete das
BBL seine Zugangsbeschrankung mit Berufung auf Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO (Schutz von
Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnissen). Demnach sei die kombinierte
Veroffentlichung von Namen der 40 Unternehmen mit den héchsten Umsatzzahlen, deren
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18.

19.

20.

Gesamtumsatz, der Art der Leistungen und der jeweiligen Preise als Information zu
qualifizieren, welche zu Wetthewerbsverzerrungen und zu einer Gefahrdung der betroffenen
Unternehmen fiihren kénne. Mit diesen Informationen und unter Beizug allenfalls weiterer
Angaben — z.B. aus offentlichen Ausschreibungsunterlagen — kénnten Konkurrenzunternehmen
auch weitere Informationen herleiten wie etwa tber die Rabattpolitik des betroffenen
Unternehmens. Auch dabei handle es sich um Informationen, welche unter den Schutz von Art.
7 Abs. 1 Bst. g BGO fallen wiirden. Um diesen Schutz gewéhrleisten zu kénnen, gleichwohl
aber auch den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz zur Anwendung zu bringen, seien die verlangten
Auswertungslisten zu anonymisieren.

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO ist der Zugang zu amtlichen Dokumenten einzuschranken,
aufzuschieben oder zu verweigern, wenn durch seine Gewéhrung Berufs-, Geschéfts-.oder
Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden kénnen. Nach der Botschaft darf das
Offentlichkeitsprinzip nicht dazu fiihren, dass solche Geheimnisse ausserhalb der Verwaltung
stehender Dritter offenbart werden missen.# Fraglich ist, welche Unternehmensinformationen
als Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnis einzustufen sind. In der Schweizerischen
Gesetzgebung werden die Begriffe ,Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis® nicht definiert.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche sich im Wesentlichen anhand von Art.
162 StGB® und Art. 6 UWGS herausgebildet hat, gelten ,alle Tatsachen als Geheimnisse, die
weder offenkundig noch allgemein zuganglich sind, wobei der Geheimnisherr an ihnen ein
berechtigtes Interesse haben muss und sie tatsachlich geheim halten will*.” Nicht die Tatsachen
an und fur sich bilden das Geheimnis, sondern das Wissen des betreffenden Geheimnisherrn
um sie. Ein Geheimnis liegt somit dann vor, wenn kumulativ folgende drei Voraussetzungen
gegeben sind:

Die fraglichen Tatsachen sind relativ unbekannt, der Geheimnisherr hat ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse und es besteht ein Geheimniswille.®

Ein Geheimnis muss, damit ein Geschaftsgeheimnis vorliegt, nach dem Gegenstand beschréankt
sein und eine geschétftlich relevante Information betreffen. Als Geschéaftsgeheimnisse kommen
alle jene Tatsachen in Betracht, welche in irgendeiner Weise fir die Organisation und die
geschaftliche Tatigkeit eines Unternehmens von Bedeutung sind.®Das Geschaftsgeheimnis
betrifft Innen- sowie Aussenverhaltnisse des Unternehmens, die fir Konkurrenten wissenswert
sind. Das Geschaftsgeheimnis hat folglich kaufmannische und betriebswirtschaftliche
Tatsachen zum Gegenstand.19Beispiele fir Geschaftsgeheimnisse sind etwa
Absatzmdglichkeiten, Preis- und Rabattpolitik, Kalkulationen, Informationen zur allgemeinen
Geschéftslage sowie kinftige geschéftliche Absichten, Plan zur Lancierung eines Produktes,
Fehlschlag eines Projektes etc.1!

Das erste Merkmal des Geheimnisses bedingt eine Tatsache, die relativ unbekannt ist, was
gegeben ist, wenn diese nur einem engen Personenkreis gelaufig ist.*? Nach der

10

11

12

BBI 2003 2011 f.

Schweizerisches Strafgesetzbuch, SR 311.0

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, SR 241.

BGE 801V 22 E. 2.a; 103 IV 283 E. 2.b; 109 Ib 47 E. 5.c; 118 Ib 547 E. 5.
BSK-StGB Il - MARC AMSTUTZ / MANI REINERT, Art.162 N 11.

CARL BAUDENBACHER/JOCHEN GLOCKNER, in: Carl Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel 2001, Art.6 N 34.

RAMON MABILLARD, in: Peter Jung / Philipp Spitz (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), Bern 2010, Art. 6 N 16.

Vgl. BAUDENBACHER/GLOCKNER, (a.a.0.), Art. 6 N 34; MABILLARD, (a.a.0.), Art. 6 N 16.
BSK-StGB Il - MARC AMSTUTZ / MANI REINERT, Art.162 N 12.
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21.

22.

Rechtsprechung des Bundesgerichts geht der Geheimnischarakter einer Tatsache verloren,
sobald sie offenkundig wird oder allgemein zugénglich ist.13

Das zweite Merkmal des Geheimnisses besteht darin, dass die Nichtzugénglichkeit der
betreffenden Information vom Geheimnisherrn gewollt ist. Der Geheimhaltungswille muss durch
den Geheimnisherrn ausdrucklich bekundet oder aus den Umstanden durch konkludentes
Verhalten erkenntlich sein.'* Er kann sich jedoch nur auf jene Tatsachen beziehen, die weder
offenkundig noch allgemein zugéanglich sind.

Das dritte Merkmal des Geheimnisses ist erfillt, wenn fiir die Geheimhaltung der Tatsachen ein
objektiv berechtigtes Interesse nachgewiesen werden kann. Im Offentlichkeitsgesetz richtet sich
das offentliche Interesse wie im Lauterkeitsrecht auf die Erhaltung der Wettbewerbsféhigkeit
von Unternehmen und damit auf die Unternehmenstatigkeit. Ein berechtigtes objektives
Geheimhaltungsinteresse wird nur dann bejaht, wenn die geheim zu haltenden Informationen
das Ergebnis wirtschaftlicher Vorgéange beeinflussen kdnnen. Das Geheimnis muss fir das
einzelne Unternehmen (d.h. nicht fur einen Wirtschaftzweig) von wirtschaftlichem Wert und von
Bedeutung fir die Wettbewerbsfahigkeit sein.'> Geheim sind nur wesentliche Daten, deren
Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktverzerrungen bewirken bzw. dazu fuhren wirden,
dass dem betroffenen Unternehmen ein Wettbewerbsvorteil genommen wird.® Von einem
berechtigten Interesse kann dann nicht gesprochen werden, wenn diese Interessen im
Widerspruch mit der Rechtsordnung stehen.’

Bei der Beurteilung der vorliegend vom BBL zugéanglich gemachten anonymisierten Listen der
jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei
(Dokumente C) gilt es zu bertcksichtigen, dass diese folgende Informationen (Spalten)
beinhalten:

- Identifikationsnummer des bertcksichtigten Unternehmens (anonymisiert) inkl.
Identifikationsnummer der jeweiligen Beschaffungskategorie (z.B. Nahrungsmittel und
Getranke, Publikationen und Drucksachen, allg. Beratungsdienstleistungen etc.),

- Name des berlcksichtigten Unternehmens (anonymisiert) inkl. Bezeichnung der
jeweiligen Beschaffungskategorien,

- Gesamtsummen nach bericksichtigten Unternehmen und jeweiligen
Beschaffungskategorien aufgeteilt auf die einzelnen Amter iiber das ganze Jahr hinweg,

- Gesamtsummen nach beriicksichtigten Unternehmen und jeweiligen
Beschaffungskategorien des jeweiligen Departements Uber das ganze Jahr hinweg.

Da bis auf die jeweiligen Namen und Identifikationsnummern der berlicksichtigten Unternehmen
alle weiteren in den Listen enthaltenen Informationen durch das BBL offengelegt wurden,
beschrankt sich die Priifung der Anwendbarkeit von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO vorliegend auf die
Frage, ob die bereits zuganglich gemachten Informationen in Kombination mit den jeweiligen
Firmennamen als schitzenswertes Geschéftsgeheimnis zu qualifizieren sind.

Die in den Listen aufgefiihrten Informationen sind recht allgemeiner Natur und erlauben bloss
einen rudimentaren Uberblick dartber, welche 40 umsatzstéarksten Unternehmen jeweils fir

13

14

15

16

17

BGE 80 IV 22; 88 Il 319; ausfihrlich dazu BSK-StGB I, MARC AMSTUTZ / MANI REINERT, Art. 162 N 12;
BAUDENBACHER/GLOCKNER, (a.a.0.), Art. 6 N 6 ff.; MABILLARD, (a.a.0.), Art. 6 N 9 ff.

BAUDENBACHER/GLOCKNER, (a.a.0.), Art. 6 N 16 ff.; MABILLARD, (a.a.0.), Art. 6 N 12.
BGE 109 Ib 47 E. 5.c; BAUDENBACHER/GLOCKNER, a.a.0., Art. 6 N 25 ff.; MABILLARD, a.a.0., Art. 6 N 11.

BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 7,
RZ 41.

FRIEDRICH SCHOCH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, Miinchen 2009, § 6 RZ 50.
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23.

24.

welches Departement bzw. welches Amt im Jahr 2011 welche grobe(n) Leistung(en) erbracht
und welches Entgelt sie dafiir erhalten haben. Weshalb bzw. inwiefern dadurch
Wettbewerbsverzerrungen zu erwarten sind, wurde vom BBL weder konkret begriindet noch ist
eine entsprechende Gefahr fir den Beauftragten tatséchlich nachvollziehbar. Vielmehr
beschrankte sich das BBL auf den pauschalen Hinweis, durch eine kombinierte
Veroffentlichung der Informationen inkl. der Unternehmensnamen seien — allenfalls unter
Beizug weiterer Informationen z.B. aus 6ffentlichen Ausschreibungsunterlagen — Riickschliisse
etwa auf die Rabattpolitik der betroffenen Unternehmen méglich. Eine detaillierte Darlegung
bzw. erst recht der entsprechende Beweis® {iber das Vorhandensein eines entsprechenden
Schadensrisikos?® blieb das BBL jedoch schuldig. Der Beauftragte ruft in Erinnerung, dass der
Eintritt eines solchen Schadens nicht lediglich denkbar bzw. entfernt mdglich sein darf, sondern
vielmehr ,nach dem Ublichen Lauf der Dinge“ eintreten muss und dies mit hoher
Wahrscheinlichkeit.20

Weiter ist in Bezug auf die Zugéanglichkeit der in den acht Listen enthaltenen Informationen —
insbesondere den Namen der berlcksichtigten Unternehmen — zu beachten, dass das
Offentlichkeitsgesetz in Art. 4 einen Vorbehalt von Spezialbestimmungen anderer
Bundesgesetze vorsieht, soweit diese bestimmte Informationen als geheim bezeichnen (Bst. a)
oder vom Offentlichkeitsgesetz abweichende Voraussetzungen fiir den Zugang zu bestimmten
Informationen vorsehen und damit spezifische Offentlichkeitsregelungen begriinden (Bst. b).
Spezielle Zugangsnormen i.S.v. Art. 4 Bst. b BGO kénnen neben personen- oder
sachbezogenen Vorrechten u.a. auch etwa die vorbehaltlose Zugénglichkeit bestimmter
Informationen vorsehen, was zur Folge hat, dass die Behdrde in einem solchen Fall keinen der
Ausnahmegriinde des Offentlichkeitsgesetzes (insbesondere jene in Art. 7 ff. BGO) mehr
anwenden darf.?!

In die Kategorie der sachbezogenen Vorrechte — zugleich aber auch in jene der vorbehaltlosen
Zuganglichkeit — fallt die fur den vorliegenden Fall relevante Regelung in Art. 24 Abs. 2 des
Bundesgesetzes uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1), wonach
»+Ausschreibung und Zuschlag [...] immer zu verdffentlichen [sind]“ [Hervorhebung durch den
Beauftragten]. Dazu enthélt Art. 28 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(VOB; SR 172.056.11) folgende prazisierenden Angaben dartber, welche Informationen genau
unter den ,Zuschlag® i.S. der gesetzlichen Bestimmung in Art. 24 Abs. 2 B6B fallen:

Art. 28 Bekanntmachung des Zuschlags

Die Auftraggeberin veréffentlicht den Zuschlag, namentlich auch denjenigen im freihandigen Verfahren, spatestens
30 Tage nach dessen Erteilung mit den folgenden Angaben:

a. Art des Vergabeverfahrens;

b. Art und Umfang der bestellten Leistung;
c. Name und Adresse der Auftraggeberin;
d. Datum des Zuschlags;

e. Name und Adresse des berlicksichtigten Anbieters oder der berticksichtigten Anbieterin;

18

19

20

21

Vgl. BVGE 2011/52, E. 6; BVGer A-3269/2010 (= A-3443/2010) vom 18. Oktober 2010, E. 3.1; BBl 2003 2002.
Vgl zum Begriff des Schadensrisikos BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 4 ff.

BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 4; STEPHAN C. BRUNNER, Interessenabwagung im
Vordergrund, digma 4/2004, S. 163.

BERTIL COTTIER, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 4, RZ 13.
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f. Preis des beriicksichtigten Angebotes; ausnahmsweise kann sie stattdessen den tiefsten
und den hdchsten Preis der in das Vergabeverfahren einbezogenen Angebote angeben.

Nach dieser Bestimmung ist u.a. der Name des berticksichtigten Anbieters zu publizieren und
damit fur jedermann zuganglich zu machen, oder anders gesagt, ist die Offenlegung der Namen
von berlcksichtigten Anbietern im Rahmen von Beschaffungsgeschéften, welche unter das B6B
fallen, gesetzlich vorgeschrieben. Der Umstand, dass es sich dabei bloss um eine
Verordnungsbestimmung handelt, obgleich Art. 4 BGO von speziellen Bestimmungen anderer
Bundesgesetze spricht, ist deshalb unproblematisch, weil die Verordnungsbestimmung von Art.
28 V6B in casu nur die Modalitaten der Spezialregelung gemass Art. 24 Abs. 2 B6B — und damit
einer Spezialbestimmung in einem Bundesgesetz — naher ausfiihrt.?2 Auch in der Lehre werden
die Publikationsvorschriften des 6ffentlichen Beschaffungswesens als Spezialbestimmungen
i.S.v. Art. 4 Bst. b BGO qualifiziert.23

25. Die vorliegend in Frage stehende Spezialbestimmung in Art. 24 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 28 V6B
regelt die Zugéanglichkeit von Informationen aus einzelnen Beschaffungsgeschaften also
dahingehend, dass — sofern das B6B und die V6B uberhaupt zur Anwendung gelangen — u.a.
Art und Umfang der Leistung, Name und Adresse des Berlicksichtigten Anbieters sowie der
Preis des bericksichtigten Angebotes zwingend zu publizieren sind.?* Da das B6B aber u.a. nur
dann zur Anwendung gelangt, wenn die jeweiligen Schwellenwerte nach Art. 6 Abs. 1 erreicht
werden (z.B. CHF 230000 fur Lieferungen, CHF 230000 fur Dienstleistungen oder CHF 8.7
Mio. fur Bauwerke), kann im Rahmen des 6ffentlichen Beschaffungswesens nur, aber immerhin,
von einer Spezialbestimmung i.S.v. Art. 4 Bst. b BGO ausgegangen werden, soweit die
beschaffungsrechtlichen Schwellenwerte erreicht werden. Fur all jene (einzelnen)
Beschaffungsauftrage ist die Bekanntgabe der vorliegend in den acht Listen der jeweils 40
umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei enthaltenen Angaben
von Gesetzes wegen vorgeschrieben.

26. Zu beachten ist allerdings, dass die vorliegend zu beurteilenden Listen nicht Angaben Uber
einzelne Leistungsinhalte, beriicksichtigte Unternehmen und Preise enthalten, sondern eine
Zusammenfassung aller getatigten Beschaffungen der Departemente und der Bundeskanzlei
bei deren jeweils 40 umsatzstarksten Kreditorenfirmen innerhalb des Jahres 2011. Dies vermag
jedoch nichts an der Tatsache zu &ndern, dass zumindest die jeweiligen Angaben
(Leistungsinhalt, Unternehmen und Preis) der einzelnen Beschaffungsgeschafte — sofern sie die
Schwellenwerte des 6ffentlichen Beschaffungsrechts erreichen — publiziert werden missen und
damit fur jedermann einsehbar sind. Infolgedessen wirde bereits eine eigenhandige — wenn
auch zeitaufwandige — Recherche auf der Beschaffungspublikationsplattform www.simap.ch ein
weitgehend transparentes Bild dariiber zeichnen lassen, welche Unternehmen wie oft fir
welche Leistung mit welchem Entgelt beriicksichtigt wurden.

27. Der Vollstandigkeit halber ist im Hinblick auf die oben erwéhnten Publikationsvorschriften in Art.
24 Abs. 2 B6B und Art. 28 VOB auch kurz auf das Verhéltnis dieser beiden Normen zu einer
weiteren Vorschrift des B6B, namlich dessen Art. 8 Abs. 1 Bst. d B6B, einzugehen. Die
Bestimmung regelt Folgendes:

»Sie [die Auftraggeberin] wahrt den vertraulichen Charakter samtlicher vom Anbieter oder der Anbieterin gemachten
Angaben. Vorbehalten bleiben die nach der Zuschlagserteilung zu publizierenden Mitteilungen und die im Rahmen
von Artikel 23 Absatze 2 und 3 zu erteilenden Auskinfte.”

22 ygl. dazu BERTIL COTTIER, a.a.0., Art. 4, RZ 7.
2 BERTIL COTTIER, a.a.0., Art. 4, RZ 14.

2 veroffentlichungen erfolgen auf der durch den Verein simap.ch elektronisch gefiihrten Internetplattform fur 6ffentliche
Beschaffungen (www.simap.ch) (Art. 8 Abs. 1 V6B).
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28.

29.

30.

Diese — oft als allgemeinverbindliche Vertraulichkeitsbestimmung des &ffentlichen
Vergaberechts zitierte — Bestimmung sieht vor, dass Angaben mit vertraulichem Charakter,
welche durch den/die Anbieterln gemacht wird, von der Auftraggeberin unter Verschluss
gehalten werden missen. Bereits aus dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung geht einerseits
hervor, dass sich diese einzig auf die Phase des Vergabeverfahrens (und damit auf die Zeit vor
der Zuschlagserteilung) bezieht, und andererseits, dass es sich bei den fraglichen
Informationen um Angaben handeln muss, welche durch den/die Anbieterin gemacht werden
muss. Die vorliegend zu beurteilenden Listen der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der
Departemente und der Bundeskanzlei enthalten einen Uberblick {iber die langst getétigten
Beschaffungszahlungen des Jahres 2011. Die entsprechenden Vergabeverfahren sind
demnach langst abgeschlossen. Weiter ist es die Bundesverwaltung, welche als Auftraggeberin
definiert, welche Beschaffungen sie tatigen muss. Zumindest bei den Leistungen kann es sich
daher von vornherein nicht um Angaben handeln, welche von einem/einer Anbieterin getatigt
worden sind. Weiter ist aufgrund der bereits diskutierten Publikationsvorschriften des B6B und
der VOB auch ein allenfalls vertraulicher Charakter der in den zu beurteilenden Listen zu
verneinen. Eine Geheimhaltungspflicht fur Leistungen, Namen von Anbieterlnnen und Preisen
kommt allenfalls fur den Zeitraum des Vergabeverfahrens in Betracht. Schliesslich enthalt

Art. 8 Abs. 1 Bst. d B6B neben der allgemeinen Vertraulichkeitsvorschrift wahrend des
Vergabeverfahrens gleich selbst einen Vorbehalt zugunsten der beschaffungsrechtlichen
Publikationsvorschriften in Art. 24 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 28 VOB sowie Art. 23 Abs. 2 und 3
B6B. Die sog. Vertraulichkeitsbestimmung in Art. 8 Abs. 1 Bst. d B6B steht einem Zugang der
nicht anonymisierten Listen der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente und
der Bundeskanzlei folglich in keiner Weise im Weg und ist fur den vorliegrenden Fall auch nicht
als Spezialbestimmung i.S.v. Art. 4 BGO zu qualifizieren.?

Der Beauftragte halt fest, dass soweit sich die in den Dokumenten C aufgeflhrten
Gesamtumsétze hinsichtlich der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente und
der Bundeskanzlei aus Beschaffungsauftragen zusammensetzen, welche die
beschaffungsrechtlichen Schwellenwerte erreichen und demnach unter das B6B fallen, die
Offenlegung der Namen der berlicksichtigten Anbieter gemass Art. 24 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 28
VOB gesetzlich vorgeschrieben ist. Die Geheimhaltungsverpflichtung von Angaben der
Anbieterinnen wahrend des Vergabeverfahrens gemass Art. 8 Abs. 1 Bst. d BOB steht
vorliegend einem Zugang nicht entgegen, da das Vergabeverfahren langst abgeschlossen ist.
Im Ergebnis halt eine konsequente Anonymisierung der Namen der 40 umsatzstarksten
Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei vor den Bestimmungen des
Offentlichkeitsgesetzes und insbesondere vor den gesetzlichen Regelungen des offentlichen
Beschaffungsrechts nicht stand, verstdsst mithin sogar gegen Bundesrecht.

Weiter stellt sich die Frage, wie es sich mit der Zugénglichkeit von Informationen aus
Beschaffungsstatistiken verhalt, welche aus einzelnen Beschaffungsauftrégen herriihren,
welche die gesetzlichen Schwellenwerte des Beschaffungsrechts nicht erreichen und demnach
ausserhalb des Anwendungsbereiches des Bundesgesetzes tber das offentliche
Beschaffungswesen liegen. Fir all jene Falle kdnnen die Art. 24 Abs. 2 B6B und Art. 28 V6B
von vornherein nicht als Spezialbestimmungen i.S.v. Art. 4 Bst. b BGO gelten, welche den
Zugang zu bestimmten Informationen vorbehaltlos vorsehen, da das B6B und die VOB hier gar
nicht erst zur Anwendung gelangen.

Der Zugang zu entsprechenden Beschaffungsinformationen beurteilt sich in diesen Fallen —
mangels Vorhandensein weiterer einschlagiger Spezialbestimmungen anderer Bundesgesetze

%5 Bundesamt furr Justiz, Gutachten tiber die Zugénglichkeit nach dem Offentlichkeitsgesetz von Angaben iiber

Beratungsmandate, 5. Juli 2012, S. 14 f. (VPB 2013.2, S. 9 ff.).
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31.

32.

33.

— einzig nach den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes. Auch hierbei diirfte sich vermutlich
einzig die Frage stellen, ob eine kombinierte Veroffentlichung von Informationen aus
Beschaffungsstatistiken ausserhalb des Anwendungsbereichs der Bestimmungen des
offentlichen Beschaffungsrechts, insbesondere Gesamtumsatze hinsichtlich bestimmter
Beschaffungskategorien und Namen von beriicksichtigten Anbietern, allenfalls grundsétzlich
eine Gefahrdung von schitzenswerten Geschaftsgeheimnissen geméass Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO zur Folge haben kénnte und der Zugang zu entsprechenden Informationen demzufolge zu
beschranken bzw. zu verweigern ware. Dies mag in einem bestimmten Einzelfall zwar denkbar
sein, kann nach Ansicht des Beauftragten aber nicht als Grundsatz statuiert werden, da ein
entsprechendes Schadensrisiko nicht bloss denkbar bzw. entfernt méglich sein darf (vgl. oben
Ziffer 22). Zudem wurde damit ein Grossteil von Informationen aus Beschaffungsstatistiken mit
Bezug zu einzelnen Beschaffungsauftragen unterhalb der Schwellenwerte dem
voraussetzungslosen Recht auf Zugang nach dem Offentlichkeitsgesetz entzogen. Dariiber
hinaus gilt es zu berlicksichtigen, dass eine entsprechende Praxis einen unbegriindbaren
Wertungswiderspruch mit sich bringen wiirde, wenn der Gesetzgeber die Offenlegung der
Namen der berlcksichtigten Anbieter inkl. Leistungsinhalt und Preis in Bezug auf
Beschaffungsgeschéfte oberhalb der beschaffungsrechtlichen Schwellenwerte gesetzlich
vorschreibt, exakt dieselbe Kombination von Informationen in Fallen von
Beschaffungsgeschéaften unterhalb der Schwellenwerte hingegen ein schitzenswertes
Geschéaftsgeheimnis darstellen wirde und der Zugang dazu verweigert bzw. eingeschrankt
werden musste.

Der Beauftragte halt fest, dass in Bezug auf die Zuganglichkeit von Informationen aus
Beschaffungsstatistiken mit Bezug zu Auftrdgen unterhalb der beschaffungsrechtlichen
Schwellenwerte keine Spezialbestimmungen i.S.v. Art. 4 BGO ersichtlich sind. Mit Blick auf den
Ausnahmekatalog in Art. 7 Abs. 1 BGO fallt ein grundsétzlicher Entzug einer Kombination aus
Beschaffungsinformationen inkl. der Namen der beriicksichtigten Anbieter im Rahmen von
Beschaffungen unterhalb der gesetzlichen Schwellenwerte unter Hinweis auf schiitzenswerte
Geschéftsgeheimnisse geméss Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO ausser Betracht (vgl. Ziffer 17-22).

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis:

Die Anonymisierung der Namen der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente
und der Bundeskanzlei in den entsprechenden Listen aus den Beschaffungsstatistiken des
Jahres 2011 (Dokumente C) halt vor den Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes
(insbesondere Art. 4 und Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO) nicht stand und verstdsst im Rahmen des
Anwendungsbereiches des Bundesgesetzes lber das 6ffentliche Beschaffungswesen und der
dazugehdrigen Verordnung gegen Bundesrecht.

Aussprachepapier vom 23. April 2013 und Bundesratsbeschluss vom 1. Mai 2013

In seiner Stellungnahme an den Beauftragten vom 30. Juli 2013 verwies das BBL fir die
Zugangsbeschréankung integral auf die dokumentierte Vorgeschichte des vorliegenden
Verfahrens, insbesondere auf ein durch die Generalsekretarenkonferenz in Auftrag gegebenes
Aussprachepapier zum vorliegend zu beurteilenden Fall, welches dem Bundesrat am 1. Mai
2013 vorgelegt wurde, sowie auf den entsprechenden Bundesratsbeschluss ebenfalls vom 1.
Mai 2013. Eine gekiirzte Fassung des Aussprachepapiers wurde am 18. September 2013 in der
»Verwaltungspraxis der Bundesbehorden VPB* 26 veroffentlicht. Es enthélt die gemeinsamen

% VPB 2013.3, S. 22 ff. (Accés en vertu de la loi sur la transparence a des documents officiels concernant le controlling des

achats de I'administration fédérale).
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34.

35.

Schlussfolgerungen des Bundesamtes fir Justiz BJ und des BBL Uber den Zugang zu
Dokumenten betreffend das sogenannte Beschaffungscontrolling. Weiter behandelt es die
Frage der Koordination der Behandlung von entsprechenden Zugangsgesuchen gestitzt auf
das Offentlichkeitsgesetz und schlagt dem Bundesrat im Wesentlichen folgende Lésungen vor,
welche dieser mit seinem Beschluss vom 1. Mai 2013 tbernommen hat:

a) ,Amtliche Dokumente, in denen die Kreditoren eines Bundesorgans gemass ihrer
Umsatzstarke aufgelistet sind, und die Personendaten enthalten, anhand welcher die
betreffenden Unternehmen identifiziert werden kdnnen, sollten von der zustandigen
Behdrde anonymisiert werden, bevor sie eingesehen [gemeint ist wohl: zuganglich
gemacht] werden® [nachfolgend: Vorschlag A].

b) ,Die zustandige Behdrde sollte den Zugang zu den Ergebnissen der Evaluationen der
Beschaffungscontroller betreffend die Beschaffungen durch ein Bundesorgan erst
gewahren, nachdem sich das Bundesorgan entschieden hat, ob es die Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht. Falls das Bundesorgan beschliesst, die
Massnahmen umzusetzen, sollte die zustandige Behdrde das Recht auf Zugang fiir die
Zeit, die fur deren Umsetzung erforderlich ist, aufschieben® [nachfolgend: Vorschlag B].

¢) Die Behandlung von Zugangsgesuchen zu Dokumenten aus dem Beschaffungscontrolling,
welche das BBL mittels ihm vom zustandigen Departement oder der Bundeskanzlei
weitergegebenen Angaben erstellt hat, fallt weiterhin in die Zustandigkeit des Departements
oder der Bundeskanzlei, welche die urspriinglichen Angaben erfasst hat. Dies gilt ebenso
fur Dokumente des BBL, welche Empfehlungen der Controller enthalten [nachfolgend:
Vorschlag CJ.

Was den Vorschlag A (Anonymisierung) anbelangt, gilt es zunéchst zu prifen, ob eine
Anonymisierung der Firmennamen in den Listen der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen
der Departemente und der Bundeskanzlei einerseits Giberhaupt mdglich und wenn ja, auch
erforderlich ist.

Art. 9 Abs. 1 BGO zufolge sind amtliche Dokumente, welche Personendaten enthalten, nach
Mdglichkeit vor der Einsichtnahme zu anonymisieren. Die Anonymisierungspflicht ist dabei nicht
als absolute, sondern bloss als relative Pflicht zu verstehen.?” Das bedeutet, dass eine
Anonymisierung nicht in jedem Falle zwingend vorzunehmen ist, in dem sie theoretisch bzw.
technisch zu bewerkstelligen ware, sondern die Verpflichtung dazu sich nach den Umstanden
des jeweiligen Einzelfalles richtet und insbesondere dem Verhéaltnismassigkeitsgrundsatz
Rechnung tragen muss.28 Eine Anonymisierung fallt von vornherein ausser Betracht, wenn sich
ein Zugangsgesuch auf Dokumente bezieht, welche bestimmte, namentlich genannte Personen
betreffen.?® Ebenso wenig ist eine Anonymisierung moglich, wenn die antragstellende Person
gerade die Offenlegung von Personendaten Dritter verlangt, welche ihr noch nicht bekannt sind.

In bestimmten Fallen kann die Vornahme einer Anonymisierung sogar eine
unverhéltnismassige Beschrankung des Zugangsrechts darstellen®® und demnach unzulassig
sein. Dies ware namentlich dann der Fall, wenn die Privatsphéare der betroffenen Person durch
die Bekanntgabe ihrer Personendaten gar nicht beeintrachtigt wirde und die Pflicht zur

27

28

29

30

Vgl. dazu insb. EDOB Empfehlung vom 12.11.2012, EFK/Priifbericht Immobilien, Ziff. 40; siehe zur Anonymisierungspflicht
auch FLUCKIGER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 9, RZ 20ff.

Vgl. dazu EDOB Empfehlung vom 12.11.2012, EFK/Priifbericht Immobilien, Ziff. 40.
FLUCKIGER, a.a.0., RZ 22; BBI 2003 2016.

STEPHAN C. BRUNNER / ALEXANDRE FLUCKIGER, Nochmals: Der Zugang zu amtlichen Dokumenten, die Personendaten
enthalten, in: Jusletter 4. Oktober 2010, RZ 13.
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36.

37.

38.

Anonymisierung daher von vornherein entfiele.3!

Im vorliegenden Fall verlangen die Antragsteller gerade die Offenlegung der Namen der
berlcksichtigten Unternehmen im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffungen der Departemente
und der Bundeskanzlei des Jahres 2011. Eine Anonymisierung ist daher von vornherein nicht
moglich. Dartiber hinaus ist der Beauftragte der Ansicht, dass eine Anonymisierung der
Firmennamen der jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente und der
Bundeskanzlei ohnehin gar nicht notwendig ist, da eine Offenlegung der entsprechenden
Firmennamen mit Blick auf Art. 7 Abs. 2 BGO in keiner Weise die Privatsphére der betroffenen
Unternehmen beeintrachtigt, soweit diese Uberhaupt ein grundrechtlich geschitzter Anspruch
auf Schutz ihrer Privatsphére zusteht. Schliesslich ist eine Anonymisierung der Firmennamen in
den entsprechenden Listen nach Ansicht des Beauftragten sogar als unzuléassige
Beschrankung des Rechts auf Zugang zu qualifizieren, da das 6ffentliche Beschaffungsrecht in
Art. 24 Abs. 2 B6B sowie Art. 28 VOB gerade die Publikation der Firmennamen der
beriicksichtigten Unternehmen vorsieht (vgl. oben Ziffer 23 ff.). Der Vollstandigkeit halber weist
der Beauftragte schliesslich darauf hin, dass die Frage nach der Zuléassigkeit der
Anonymisierung der Firmennamen auch ohne die einschlagigen Spezialbestimmungen des
offentlichen Beschaffungsrechts und selbst im Falle der Mdglichkeit und Erforderlichkeit einer
Anonymisierung in Anwendung von Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ VBGO zum
Ergebnis fihren wirde, dass die entsprechenden Namen offenzulegen sind. Die
Offentlichkeitsverordnung sieht die Offenlegung von Personendaten explizit vor, sofern die
(natirliche oder juristische) Person, um deren Namen es sich handelt, zu einer dem
Offentlichkeitsgesetz unterstehenden Behérde in einer rechtlichen oder faktischen Beziehung
steht, aus der ihr bedeutende Vorteile erwachsen. Von genau dieser Konstellation ist in
vorliegendem Fall auszugehen, was umso mehr gilt, da es sich vorliegend gerade um die Listen
mit den 40 umsatzstarksten Lieferfirmen handelt, welche folglich die finanziell bedeutendsten
Beschaffungsauftrage erhielten.

Der Beauftragte halt fest, dass die Haltung des Aussprachepapiers vom 23. April 2013 sowie
des Bundesratsbeschlusses vom 1. Mai 2013 hinsichtlich der Anonymisierung der
Firmennamen in den Listen mit den jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen der Departemente
und der Bundeskanzlei (Vorschlag A) mit den Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes und
des offentlichen Beschaffungsrechts sowie insbesondere mit der standigen Empfehlungspraxis
nicht vereinbar ist. Die Firmennamen sind folglich durch das BBL gegentiber den Antragstellern
offenzulegen.

Im Zusammenhang mit den Dokumenten C stellt sich nach der Frage der Zulassigkeit einer
Anonymisierung der Firmennamen der Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei
weiter die Frage, ob die Beschrankung auf die jeweils 40 umsatzstarksten Lieferfirmen zu Recht
erfolgt ist. Aus rechtlicher Sicht ist diese Beschrankung des Zugangs vermutlich kaum
begriindbar. Weder haben sich die Antragsteller in ihrem Zugangsgesuch auf die ersten 40
Lieferfirmen der jeweiligen ,Rangliste“ beschrankt, noch ist die Beschrankung mit Blick auf die
Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes bzw. des o6ffentlichen Beschaffungsrechts
gerechtfertigt. Nach Art. 6 Abs. 1 BGO hat jede Person Anspruch auf Zugang zu amtlichen
Dokumenten bzw. auf Auskunft Giber den Inhalt amtlicher Dokumente. Dabei gelten gemass Art.
5 Abs. 2 BGO als amtliche Dokumente auch solche, die durch einen einfachen elektronischen
Vorgang aus aufgezeichneten Informationen erstellt werden kénnen. Selbst wenn dem BBL
folglich also bloss die bereits an die Antragsteller ausgehandigten Listen der jeweils 40

31 DAVID ROSENTHAL/YVONNE JOHRI, Handkommentar DSG, Art. 19 Abs. 1bis, RZ 48, Ziirich 2008; Bundesamt fiir Justiz,

Gutachten uiber die Zuganglichkeit nach dem Offentlichkeitsgesetz von Angaben iiber Beratungsmandate, 5. Juli 2012, S. 7
ff. (VPB 2013.2, S. 9 ff.).
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40.

41.

42.

umsatzstéarksten Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei als amtliche
Dokumente vorliegen wiirden (wobei diese wie oben ausgefihrt nicht anonymisiert werden
durften), so ist davon auszugehen, dass das BBL mindestens noch Uber die entsprechenden
Informationen Uber die Beschaffungszahlen des Jahres 2011 verfiigt, welche jene
bertcksichtigten Unternehmen betreffen, die ab Platz 41 in der jeweiligen ,Rangliste“ sind.
Analog der bereits an die Antragsteller ausgehandigten Listen dirfte es auch hinsichtlich der
Lieferfirmen unterhalb der jeweils ersten 40 Platze ohne unverhaltnismassigen Aufwand
mdoglich sein, entsprechende Listen zu erstellen, sofern diese nicht ohnehin bereits bestehen.
Die Beschrénkung auf die umsatzstérksten 40 Lieferfirmen ist folglich nicht zuléssig.

Der Beauftragte halt fest, dass sich die Beschrankung der Listen mit den meistberticksichtigten
Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei auf die jeweils 40 umsatzstarksten
Unternehmen jeder Rechtsgrundlage entbehrt und demzufolge unzulassig ist.

Nach obigen Ausfiihrungen zur Zulassigkeit der Anonymisierung der Dokumente C sowie deren
Beschrankung auf die jeweils 40 umsatzstarksten Unternehmen im Rahmen der 6ffentlichen
Beschaffungen der Departemente und der Bundeskanzlei des Jahres 2011 sind auch die
beiden weiteren Losungsvorschlage des bereits erwéhnten Aussprachepapiers (vgl. Ziffer 33
Bst. b und c¢) und des entsprechenden Bundesratsbeschlusses vom 1. Mai 2013 zu diskutieren
und anhand der gesetzlichen Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes sowie der
Offentlichkeitsverordnung auf ihre Rechtmassigkeit hin zu tberpriifen.

Gemass Vorschlag B des Aussprachepapiers und des Bundesratsbeschlusses (vgl. Ziffer 33
Bst. b) sollte die zustéandige Behérde den Zugang zu den Ergebnissen der Evaluationen der
Beschaffungscontroller betreffend die Beschaffungen durch ein Bundesorgan erst gewéhren,
nachdem sich das Bundesorgan entschieden hat, ob es die Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht. Falls das Bundesorgan beschliesst, die
Massnahmen umzusetzen, sollte die zustandige Behérde das Recht auf Zugang fir die Zeit, die
fur deren Umsetzung erforderlich ist, aufschieben. Dieser Losungsvorschlag bezieht sich auf
amtliche Dokumente mit dem Titel ,Auffélligkeiten in den Auswertungen der
Baschaffungszahlungen 2011“flr jedes Departement und die Bundeskanzlei, welche den
Antragstellern bislang noch nicht zugéanglich gemacht wurden, dem Beauftragten jedoch
vorliegen.

Im Hinblick auf die erste Aussage, wonach eine Zugangsgewahrung zu den Ergebnissen der
Evaluationen der Beschaffungscontroller erst in Betracht zu ziehen sei, wenn sich das
betroffene Bundesorgan entschieden hat, ob es die entsprechenden Empfehlungen der
Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht, beschrénkt sich der Beauftragte auf den
Hinweis, dass diese besondere Ausgangslage, namlich das Ersuchen um Zugang zu
Dokumenten, welche als Entscheidgrundlage fur einen noch ausstehenden behérdlichen
Entscheid gelten, bereits in Art. 8 Abs. 2 BGO als ,besonderer Fall* geregelt ist. Nach dieser
Bestimmung durfen amtliche Dokumente erst zugéanglich gemacht werden, wenn der politische
oder administrative Entscheid, fur den sie Grundlage darstellen, getroffen ist. Die
entsprechende Aussage des Aussprachepapiers und des Bundesratsbeschlusses wiederholt
somit bloss eine gesetzliche Bestimmung des Offentlichkeitsgesetzes und ist insofern nicht zu
beanstanden. Immerhin stellt sich die Frage, ob diese administrativen Entscheide der
betroffenen Bundesorgane, namlich ob die Empfehlungen der Beschaffungscontroller
umgesetzt werden sollen oder nicht, vermutlich langst gefallen sind, handelt es sich doch um
Ergebnisse aus dem Beschaffungscontrolling des Jahres 2011.

Soweit diese Entscheide bereits gefallen sind, hat das BBL alle entsprechenden Dokumente mit
den Empfehlungen der Beschaffungscontrollern — unter Vorbehalt allfalliger
Ausnahmebestimmungen den Offentlichkeitsgesetzes — an die Gesuchsteller herauszugeben.
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44,

45.

Was die zweite Aussage des Vorschlages B des Aussprachepapiers und des
Bundesratsbeschlusses anbelangt, wonach es das Recht auf Zugang fir die Zeit, die fir die
Umsetzung der empfohlenen Massnahmen erforderlich ist, aufzuschieben gilt, geht der
Beauftragte davon aus, dass der Bundesrat seinem Vorschlag einen Anwendungsfall der
Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO (Beeintrachtigung der zielkonformen
Durchfiihrung konkreter behérdlicher Massnahmen) zugrunde legte. Die Ausnahmebestimmung
in Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO ist nach Ansicht des Beauftragten allerdings mit grosser
Zurlickhaltung anzuwenden. Informationen tber konkrete behérdliche Massnahmen dirfen dem
Recht auf Zugang nur dann entzogen werden, wenn deren Bekanntwerden die vorgesehenen
Massnahmen ernsthaft behindern oder gefahrden, oder anders formuliert, nur wenn die
Geheimhaltung dieser Vorkehrungen gleichsam den Schliissel zu ihrem Erfolg darstellt.3? Die in
diesem Zusammenhang zu beurteilenden Dokumente sind bloss ganz grob abgefasste
Ubersichten uiber gewisse Beschaffungskategorien in Bezug auf bestimmte Amter eines
Departements und damit zusammenhangende ganz allgemein formulierte Empfehlungen fur die
Zukunft. Die Handlungsempfehlungen der Beschaffungscontroller weisen wenig spezifischen
inhaltlichen Charakter auf und sind fir viele verschiedene Beschaffungskategorien mit Blick auf
verschiedene Verwaltungseinheiten inhaltlich sogar deckungsgleich. Demnach ist fur den
Beauftragten nicht nachvollziehbar, inwiefern durch eine Offenlegung dieser Ubersichten die mit
den Empfehlungen angesprochenen Massnahmen in irgend einer Art erschwert oder gar
verunmaglicht werden kénnten. Dazu kommt, dass die Handlungsempfehlungen der
Beschaffungscontroller im Anschluss an das Controlling 2011 vermutlich bereits umgesetzt
worden sind, sofern die betroffenen Verwaltungseinheiten die Empfehlungen tiberhaupt
umzusetzen bereit waren. Daher rechtfertigt sich ein Aufschub des Zugangs zu diesen
Dokumenten mittlerweile ohnehin nicht mehr.

Der Beauftragte hélt in Bezug auf den Losungsvorschlag B des Aussprachepapiers und des
entsprechenden Bundesratsheschlusses vom 1. Mai 2013 fest, dass sich ein Aufschub des
Zugangs zu den Ergebnissen der Evaluationen der Beschaffungscontroller bis zu jenem
Zeitpunkt, in welchem sich das betroffene Bundesorgan entschieden hat, ob es die
Empfehlungen der Beschaffungscontroller umsetzen will oder nicht, grundséatzlich mit Blick auf
Art. 8 Abs. 2 BGO rechtfertigen lasst. Soweit diese Entscheide jedoch bereits getroffen wurden,
sind die entsprechenden Dokumente mit den Empfehlungen zugéanglich zu machen. Was den
zeitlichen Aufschub bis zu jenem Zeitpunkt anbelangt, bis die zu treffende Massnahme
umgesetzt ist, vertritt der Beauftragte hingegen die Ansicht, dass die vorliegend zur Diskussion
stehenden Inhalte der Dokumente ,Auffélligkeiten in den Auswertungen der
Baschaffungszahlungen 2011“ nicht unter die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b
BGO fallen.

Schliesslich gilt es den Lésungsvorschlag C (vgl. Ziffer 33 Bst. c) des Aussprachepapiers und
des entsprechenden Bundesratsbeschlusses vom 1. Mai 2013 kurz zu beleuchten und im
Hinblick auf den vorliegenden Fall auf seine Rechtmassigkeit hin zu tberprufen.

Nach der vorgeschlagenen Lésung betreffend die Zustandigkeit soll die Behandlung von
Zugangsgesuchen zu Dokumenten aus dem Beschaffungscontrolling, welche das BBL mittels
ihm vom zusténdigen Departement oder der Bundeskanzlei weitergegebenen Angaben erstellt
hat, weiterhin in die Zustandigkeit des Departements oder der Bundeskanzlei fallen, welche die
ursprunglichen Angaben erfasst hat. Dies soll ebenso fur Dokumente des BBL gelten, welche
Empfehlungen der Controller enthalten.

Zunéchst regelt das Offentlichkeitsgesetz in Art. 10 Abs. 1 die Zustandigkeit fiir ein

32 BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 23 f.; vgl. zum Ganzen EDOB Empfehlung vom

17.9.2013, BAZL / Monitoring Nachtflugverkehr am Flughafen Zirich, Ziffer 28 ff. m.w.H.
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47.

Zugangsgesuch dahingehend, dass ein solches an jene Behérde zu richten ist, die das
verlangte Dokument erstellt oder von Dritten, die nicht diesem Gesetz unterstehen, als
Hauptadressatin erhalten hat. Erstellerin der Dokumente ist vorliegend das BBL. Daran vermag
auch der Umstand nichts zu &ndern, dass die Departemente und die Bundeskanzlei ihre
jeweiligen Beschaffungszahlen des Jahres 2011 als Ausgangsdatenmaterial dem BBL zur
Auswertung zugestellt haben. Selbst wenn dabei davon auszugehen ist, dass das BBL bloss
noch eine ,Veredelung“ der entsprechenden Daten der Departemente und der Bundeskanzlei
vorgenommen hat (vgl. Ziffer 6), bleibt es — entgegen dem Ldsungsvorschlag C — die Erstellerin
der jeweiligen Dokumente C i.S.v. Art. 10 Abs. 1 BGO und ist fiir die Bearbeitung des
entsprechenden Zugangsgesuches zustandig. Dasselbe gilt auch in Bezug auf jene
Dokumente, welche Empfehlungen der Controller enthalten und den Antragstellern bis anhin
noch nicht zuganglich gemacht wurden. Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass die
entsprechenden Handlungsempfehlungen und Massnahmen unter der Federfiihrung des BBL
erarbeitet werden, wie das BBL selbst erklart (vgl. Ziffer 6). Fur solche Félle, namentlich wenn
es sich um mehrere involvierte Behorden bzw. verschieden Dokumente des gleichen Geschéfts
handelt, weist die Offentlichkeitsverordnung in Art. 11 Abs. 1 und 2 die Zustandigkeit fir die
Bearbeitung eines entsprechenden Zugangsgesuchs der federfihrenden Behdérde — und damit
vorliegend dem BBL — zu.

Der Beauftragte halt in Bezug auf den Vorschlag C fest, dass dieser fir den vorliegenden Fall
keine Anwendung finden kann, da er eine den Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes —
insbesondere Art. 10 Abs. 1 BGO — widersprechende Lésung vorschlagt, indem er die
Zustandigkeit fur die Bearbeitung von Zugangsgesuchen entgegen dem gesetzlichen Wortlaut
jener Behorde zuweist, welche das zur Erstellung des jeweiligen Dokuments bendtigte
Zahlenmaterial im Zusammenhang mit dem Beschaffungscontrolling urspringlich erfasst hat.

Weitere Dokumente

Abschliessend hat sich der Beauftragte noch zur Frage zu aussern, ob in vorliegendem Fall
Hinweise Uber weitere bislang den Antragstellern noch nicht zuganglich gemachte bzw. ihnen
gegeniber nicht angesprochene Dokumente bestehen und wie mit solchen — sofern sie denn
bestehen — weiter zu verfahren ist.

Bereits erwahnt wurden die Dokumente mit dem Titel ,Auffélligkeiten in den Auswertungen pro
Departement” (vgl. Ziffer 7 und 41). Auch diese sind nach Einschatzung des Beauftragten als
amtliche Dokumente zu qualifizieren und unterliegen — soweit keine Ausnahmebestimmungen
des Offentlichkeitsgesetzes zur Anwendung gelangen — dem Recht auf Zugang. Auch alle
weiteren, allenfalls vorhandenen Dokumente im Zusammenhang mit dem
Beschaffungscontrolling Uber die Departemente und die Bundeskanzlei des Jahres 2011 sind
den Antragstellern nach den Vorgaben des Offentlichkeitsgesetzes zugéanglich zu machen. Im
Ubrigen miissen die Dokumente grundsatzlich so zugéanglich gemacht werden, wie sie der
Behorde vorliegen, ohne dass dabei einzelne Inhalte, Spalten, Kategorien etc — ohne dies
anschliessend kenntlich zu machen — entfernt werden dirfen. Fir den Beauftragten steht daher
fest, dass sofern in den Originaldokumenten allenfalls weitere Unterkategorien vorhanden sind,
welche — wie es die Antragsteller riigen (vgl. Ziffer 4 und 7) — bisher zumindest ihnen
gegeniber nicht aufgefuhrt wurden, auch diese offenzulegen sind.
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Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Das Bundesamt fur Bauten und Logistik gewahrt den Zugang zu den 8 Listen der jeweils 40
umsatzstéarksten Lieferfirmen der Departemente und der Bundeskanzlei in nicht anonymisierter
Form sowie ohne Beschrankung auf die ersten 40 Platze der ,Rangliste”.

Das Bundesamt fiir Bauten und Logistik gewéhrt den Zugang zu allen weiteren allenfalls
vorhandenen amtlichen Dokumenten im Zusammenhang mit dem Beschaffungscontrolling des
Jahres 2011 nach Massgabe des Zugangsgesuches der Antragsteller vom 16. November 2012
und unter Beriicksichtigung der Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes.

Das Bundesamt flir Bauten und Logistik erlasst eine Verfligung nach Art. 5 des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), wenn es in Abweichung
von Ziffer 48 und 49 den Zugang nicht gewahren will.

Das Bundesamt fur Bauten und Logistik erlasst die Verfiigung innert 20 Tagen nach Empfang
dieser Empfehlung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

Die Antragsteller kdnnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim
Bundesamt fiir Bauten und Logistik den Erlass einer Verfligung nach Art. 5 VwWVG verlangen,
wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs. 1 BGO).

Gegen die Verfuigung kénnen die Antragsteller beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
fihren (Art. 16 BGO).

In Analogie zu Art. 22a VWVG stehen gesetzliche Fristen, die nach Tagen bestimmt sind, vom
18. Dezember bis und mit 2. Januar still.

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

Die Empfehlung wird eroffnet:
- X
- Bundesamt fur Bauten und Logistik BBL

Fellerstrasse 21
3003 Bern

Hanspeter Thir
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