Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 19. April 2021

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X.
(Antragstellerin nach Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO)

und
Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO
und

Y.
(Zugangsgesuchsteller nach Art. 10 BGO)

. Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Zugangsgesuchsteller (Journalist, nachfolgend Gesuchsteller) hat am 28. Januar 2021
gestitzt auf das Bundesgesetz liber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) beim Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO u.a. eine
Liste mit den vom SECO im Jahre 2020 bewilligten Exportgesuchen im Bereich besondere
militarische Guter verlangt, aufgeschlisselt — entsprechend seinen friiheren Zugangsgesuchen
betreffend eine Liste flir die Jahre 2015 bis 2018 resp. fur das Jahr 2019 — nach Firmenname,
entsprechende Kategorie(n) und Gesamtsumme der bewilligten Exporte fiir das Jahr. Fir die
Erstellung dieser Liste seien ausschliesslich diejenigen Unternehmen zu beriicksichtigen, deren
bewilligte Ausfuhrgesuche im Jahr 2020 die Gesamtsumme von CHF 100'000 erreichten
beziehungsweise Uberschritten.

2. Die obgenannten friheren Zugangsgesuche des Gesuchstellers, fir welche der Eidgendssische
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (Beauftragter) jeweils eine Empfehlung’ erlassen
hat, unterscheiden sich — abgesehen von der fiir das Zugangsgesuch zur entsprechenden Liste
fur die Jahre 2015-2018 fehlenden betragsmassigen Untergrenze von CHF 100'000 — vom
aktuellen Zugangsgesuch lediglich in Bezug auf den interessierenden Zeitraum.

' Empfehlung EDOB vom 11. November 2020: SECO / Liste besondere militarische Giiter 2019; Empfehlung EDOB vom
30. April 2020: SECO / Liste Exporteure besondere militarische Giter 2015-2018.
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Das Zugangsgesuch betrifft besondere militarische Giter. Als solche gelten gemass Art. 3
Bst. ¢ des Bundesgesetzes liber die Kontrolle zivil und militarisch verwendbarer Giiter,
besonderer militdrischer Glter sowie strategischer Guter (Guterkontrollgesetz, GKG;

SR 946.202) Guter, die fur militdrische Zwecke konzipiert oder abgeandert worden sind, die
aber weder Waffen, Munition, Sprengmittel noch sonstige Kampf- oder Gefechtsfuhrungsmittel
sind, sowie militarische Trainingsflugzeuge mit Authangepunkten. Die Guter sind in Anhang 3
der Verordnung Uber die Kontrolle zivil und militéarisch verwendbarer Giiter, besonderer
militarischer Giter sowie strategischer Glter (Guterkontrollverordnung, GKV; SR 946.202.1)
aufgelistet, welcher auf der Website des SECO publiziert ist.2 Die Ausfuhr dieser Gliter
unterliegt einer Bewilligungspflicht durch das SECO. Die Statistik der erteilten
Ausfuhrbewilligungen sowie der abgelehnten Ausfuhrantrage werden auf der Website des
SECO? anhand folgender Rubriken veroffentlicht: Geschaftsnummer, Bestimmungsland,
Guterart, Geschaftstyp, Richtung, Exportkontrollnummer (EKN) und Wert (CHF) sowie bei den
abgelehnten Gesuchen zusatzlich die Rubrik Ablehnungsgrund.

Am 29. Januar 2021 nahm das SECO zum Zugangsgesuch Stellung und teilte dem
Gesuchsteller mit, dass die 15 vom Zugangsgesuch betroffenen Unternehmen gemass Art. 11
BGO angehért werden miissten, bevor der Zugang zu den gewiinschten Informationen gewahrt
werden kénne. Bis zur Klarung der Rechtslage werde der Zugang im Sinne von Art. 12 Abs. 3
BGO aufgeschoben. Gleichzeitig kiindigte es dem Gesuchsteller die voraussichtlich zu
erwartende Gebluhr fiir die Bearbeitung des Zugangsgesuches an und forderte ihn auf, dem
SECO bis am 8. Februar 2021 mitzuteilen, ob er an seinem Zugangsgesuch festhalte; im Falle
des Ausbleibens einer entsprechenden Bestatigung gelte sein Gesuch als zurtickgezogen

(Art. 16 Abs. 2 der Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
[Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31]).

Am 1. Februar 2021 teilte der Gesuchsteller dem SECO mit, dass er an seinem Gesuch
festhalte.

Mit Schreiben vom 5. Februar 2021 lud das SECO die Antragstellerin (Unternehmen) zu einer
Stellungnahme gemaéss Art. 11 BGO ein. Es wies die Antragstellerin daraufhin, dass das
Zugangsgesuch in Zusammenhang mit dem Urteil des Bundesgerichts 1C_222/2018 vom

21. Marz 2019 und der Berichterstattung der Wochenzeitung WOZ am 16. Juli 20204 stiinde.

In ihrer Stellungnahme vom 10. Februar 2021 teilte die Antragstellerin dem SECO mit, dass sie
mit der beabsichtigten Zugangsgewahrung zu den sie betreffenden Informationen nicht
einverstanden sei. Hauptsachlich machte sie das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen und
drohende Reputationsschaden geltend.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2021 teilte das SECO der Antragstellerin mit, es habe ihre
Begriindungen fiir die Nichtveroffentlichung geprift und sei zum Schluss gekommen, dass
diese im Lichte der Rechtsprechung und der Praxis des Beauftragten fir die Geltendmachung
der Ausnahmegriinde nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g und Abs. 2 BGO kaum ausreichen wiirden. Vor
diesem Hintergrund ziehe das SECO in Betracht, den Zugang zu den gewlinschten
Informationen zu gewahren. Dabei verwies das SECO die Antragstellerin auf die Empfehlungen

2

4

<https://www.seco.admin.ch/> unter Aussenwirtschaft & Wirtschaftliche Zusammenarbeit > Wirtschaftsbeziehungen >
Exportkontrollen und Sanktionen > Industrieprodukte (Dual-Use) und besondere militarische Giter (Licensing) > Rechtliche
Grundlagen und Guterlisten (Anhange) (besucht am 7. April 2021).

<https://www.seco.admin.ch/> unter Aussenwirtschaft & Wirtschaftliche Zusammenarbeit > Wirtschaftsbeziehungen >
Exportkontrollen und Sanktionen > Industrieprodukte (Dual-Use) und besondere militarische Glter (Licensing) > Statistik
(besucht am 7. April 2021).

"Waffenfabrik Schweiz", WOZ Nr. 29/2020 vom 16. Juli 2020.
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des Beauftragten vom 30. April 2020 und 11. November 20205, die es seinem Schreiben
beigelegt hatte.

Am 16. Marz 2021 reichte die Antragstellerin beim Beauftragen einen Schlichtungsantrag ein.

Am 17. Marz 2021 bestatigte der Beauftragte gegenlber der Antragstellerin den Eingang des
Schlichtungsantrages.

Nach Ablauf der gesetzlichen Frist fir die Einreichung eines Schlichtungsantrages (Art. 13
Abs. 2 BGO) orientierte der Beauftragte das SECO (iber den eingegangenen
Schlichtungsantrag und forderte es dazu auf, die betroffenen Dokumente sowie bei Bedarf eine
ergadnzende Stellungnahme einzureichen.

Mit Schreiben vom 30. Marz 2021 reichte das SECO dem Beauftragten die Verfahrensakten
ein. Aus der zu den Verfahrensakten gehérenden Stellungnahme des SECO an die
Antragstellerin ist erkennbar, dass es die Gewahrung des Zugangs zu den verlangten
Informationen weiterhin in Betracht zieht. Weiter geht aus den dem Beauftragten zugestellten
Unterlagen hervor, dass sich die 14 anderen vom Zugangsgesuch betroffenen Unternehmen im
Rahmen der Anhérung nicht ablehnend zur Gewahrung des Zugangs zu den verlangten
Informationen gedussert haben.

Am 6. April 2021 informierte der Beauftragte die Antragstellerin Uber die Er6ffnung des
Schlichtungsverfahrens und wies sie auf die Mdglichkeit hin, dem Beauftragten eine
Stellungnahme einzureichen, da aus Griinden der 6ffentlichen Gesundheit (Corona-Virus) keine
Schlichtungsverhandlung stattfinde und das Schlichtungsverfahren schriftlich durchgefihrt
werde.

Am 7. April 2021 teilte der Beauftragte dem SECO mit, dass er das Schlichtungsverfahren
schriftlich durchfuhren werde.

Am 9. April 2021 teilte die Antragstellerin dem Beauftragten mit, dass sie auf eine
Stellungnahme verzichte.

Auf die weiteren Ausfiihrungen der Antragstellerin und des SECO sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwégung:

Formelle Erwiagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Die Antragstellerin wurde vom SECO nach Art. 11 Abs. 1 BGO angehért. Als betroffene Dritte
nahm sie an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren teil und ist 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
Stellungnahme der Behdrde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

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

5

6

Siehe dazu FN 1.

Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003,
BBI 2003 1963 (zitiert BBI 2003), BBI 2003 2024.
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19.

20.

21.

22.
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24.

Materielle Erwagungen

Der Beauftragte prift nach Art. 12 Abs. 1 VBGO die Rechtmassigkeit und die Angemessenheit
der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behoérde.”

Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare
gesetzliche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die
betroffene Behdrde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte Auskunft
zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7 Abs. 1
BGO erfilllt ist, ein besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die Privatsphére resp.
Personendaten (Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die objektive
Beweislast zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten
obliegt der zustadndigen Behdrde bzw. der (angehorten) Drittperson. Misslingt ihr der Beweis, ist
der Zugang grundsatzlich zu gewahren.8

Die Antragstellerin ersucht in ihrem Schlichtungsantrag den Beauftragten um die Offenlegung
des Namens der gesuchstellenden Person.

Dem Offentlichkeitsprinzip ist immanent, dass die gesuchstellende Person ihre Identitat nicht
offen zu legen braucht, da jede Person ein Zugangsgesuch stellen kann (Art. 6 Abs. 1 BGO)
und sie dieses auch nicht begriinden muss (Art. 7 Abs. 1 VBGO). Die Identitat der
gesuchstellenden Person darf der Antragstellerin im Zugangs- und Schlichtungsverfahren nicht
bekannt gegeben werden.® Daher besteht zu diesem Zeitpunkt kein Anspruch auf die Nennung
der Identitat der gesuchstellenden Person. Das SECO hat der Antragstellerin bereits den
Namen des Medienerzeugnisses, flr welches die gesuchstellende Person arbeitet, mitgeteilt.
Sofern die Antragstellerin an ihrem Begehren, auch den Namen des Gesuchstellers zu
erfahren, aufrechterhalten will, kann sie dies im allfalligen diesem Verfahren folgenden
Verfugungsverfahrens beim SECO einbringen.

Die Antragstellerin ist mit der beabsichtigten Gewahrung des Zugangs zu den verlangten
Informationen nicht einverstanden. Hauptsachlich beruft sie sich auf den Schutz des
Geschéaftsgeheimnisses (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO). Soweit sich die Antragstellerin auf
Vertraulichkeitsvereinbarungen stitzt, ist festzuhalten, dass dieses Argument allfallige
Geschéftsgeheimnisse betrifft, die im Rahmen von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO gepriift werden. 0
Soweit die Antragstellerin einen Imageschaden im Falle einer Verletzung der
Geheimhaltungsklausel befiirchtet, wird dies nach Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 Abs. 1bis
Bst. b des Bundesgesetzes (iber den Datenschutz (DSG; SR 235.1) bertiicksichtigt. !

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

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

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.
FLUCKIGER, in: Handkommentar BGO, Art. 11 Rz 17.

Urteil des BVGer A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5.5.1.
Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 6.8.
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25.

26.

27.

Geheimhaltungsinteresse). 2

Vom Geheimnisbegriff werden jedoch nicht alle Geschéaftsinformationen erfasst, sondern nur
die wesentlichen Daten, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktverzerrungen
bewirken und dazu fihren wirde, dass dem betroffenen Unternehmen ein Wettbewerbsvorteil
genommen bzw. ein Wettbewerbsnachteil und damit ein Schaden zugeflgt wird. Der
Gegenstand des Geschaftsgeheimnisses muss geschéftlich relevante Informationen betreffen.
Darunter kénnen insbesondere Informationen fallen, die Einkaufs- und Bezugsquellen,
Betriebsorganisation, Preiskalkulation, Geschaftsstrategien, Businessplane sowie Kundenlisten
und -beziehungen betreffen und einen betriebswirtschaftlichen oder kaufmannischen Charakter
aufweisen. Entscheidend ist, ob diese Informationen Auswirkungen auf das Geschéaftsergebnis
haben kdnnen, oder mit anderen Worten, ob diese Informationen bei einer Zuganglichmachung
an Dritte Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben. Ein abstraktes
Gefahrdungsrisiko gentigt nicht.'® Die Verletzung des Geschéaftsgeheimnisses muss aufgrund
der Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen; eine lediglich
denkbare oder (entfernt) mogliche Gefahrdung reicht nicht aus. Als Beeintrachtigung kann
zudem nicht jede geringfligige oder unangenehme Konsequenz des Zugangs zum
gewtunschten amtlichen Dokument wie etwa zuséatzliche Arbeit oder unerwiinschte 6ffentliche
Aufmerksamekeit gelten. Die drohende Verletzung muss gewichtig und ernsthaft sein. ' Von
einem berechtigten Geheimhaltungsinteresse kann dann nicht gesprochen werden, wenn die
privaten Interessen im Widerspruch zur Rechtsordnung stehen. 5 Schliesslich ist das
Verhaltnismassigkeitsgebot zu beachten: Erweist sich eine Beschrankung als gerechtfertigt, soll
die Behérde hierfiir die moglichst mildeste, das Offentlichkeitsprinzip am wenigsten
beeintrachtigende Form wahlen. 6

Da es sich beim Geschaftsgeheimnis um ein privates Interesse handelt, hat der Geheimnisherr
der Behorde konkret und detailliert darzulegen, weshalb es sich um schitzenswerte
Geschaftsinformationen handelt. Die fiir die Bearbeitung des Zugangsgesuches zustandige
Behdrde hat im konkreten Einzelfall zu prufen, ob die vom Geheimnisherr geltend gemachten
Geheimnisse vorliegen, wobei die allgemeine Aussage eines Unternehmens, dass dies der Fall
sei, nicht ausreicht. Auch darf die Behérde sich nicht bloss der Stellungnahme des
Unternehmens anschliessen, sondern muss vielmehr selbststandig einschatzen, ob ein
berechtigtes Interesse am Schutz der Geschéftsinformationen besteht. 17

In ihrem Schreiben vom 10. Februar 2021 erklart die Antragstellerin gegeniiber dem SECO,
dass "mit der Verdffentlichung der Akten ein ernsthaftes Risiko einer erheblichen
Beeintrachtigung des Geschéftsgeheimnisses droht". Die Antragstellerin wendet weiter ein, sie
habe viele Kunden im Ausland und produziere und exportiere Produkte, die ausschliesslich in
kritischen Infrastrukturbauten verwendet wiirden. Standort und Existenz dieser Anlagen seien
fast ausnahmslos vertraulich. Sie erklart weiter, dass sie fiir viele Auftrage die Vertraulichkeit
Uber den Standort und/oder die Existenz dieser Anlagen miindlich und/oder schriftlich
zugesichert habe (sog. Non-Disclosure-Agreements). Die Veroéffentlichung der verlangten
Informationen kdnnte als Vertrauensbruch gewertet werden und die Reputation, die auf
langjahriger Marktteilnahme basiere, zerstéren.

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

Urteil des BGer 1C_665/2017 vom 16. Januar 2019 E. 3.3; Urteil des BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4.
Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.

SCHOCH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2016, § 6 Rz 96 ff.

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.

Urteil des BVGer A-6/2015 vom 26. Juli 2017 E. 4.5.1.2.
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29.

30.

31.

Soweit sich die Antragstellerin auf Vertraulichkeitsvereinbarungen beruft, ist das subjektive
Geheimhaltungsinteresse erstellt. Aus einer allenfalls bestehenden Vereinbarung lassen sich
indessen noch keine bestehenden Geschaftsgeheimnisse ableiten. Dartber hinaus ist jedoch
im konkreten Einzelfall zu priifen, ob das objektive Geheimhaltungsinteresse gegeben ist. 8 Bis
anhin wurde dies von der Antragstellerin nicht hinreichend dargelegt. Allfallige Dokumente,
welche dies belegen, waren der Behdrde nachzureichen (siehe nachfolgend Ziffer 45).

Der Name des Unternehmens und die Kategorie der besonderen militarischen Guter kénnen
nicht als Geschaftsgeheimnisse gelten. Es ist schwer nachvollziehbar, wie ein Unternehmen
seine Rolle als Exporteur und seine Produktepalette geheim halten will, zumal die
Antragstellerin ihre Produkte 6ffentlich potentiellen Kunden anbietet, weshalb der Name des
Unternehmens sowie die Kategorie der besonderen militdrischen Guter nicht als
Geschaftsgeheimnis gelten kdnnen.? Letztlich ist zu berlicksichtigen, dass diese Giiter legal
mittels Exportbewilligung verkauft werden. Somit ist das Kriterium der relativen Unbekanntheit
nach Meinung des Beauftragten nicht liberzeugend dargelegt worden.

Beim Kundenkreis eines Unternehmens kann es sich grundsatzlich um ein Geschaftsgeheimnis
handeln.?° Vorliegend ersuchte der Gesuchsteller allerdings nicht um Zugang zur konkreten
Kundenliste eines Unternehmens. Hierzu ist anzumerken, dass den vom SECO verdffentlichten
Statistiken ohnehin enthommen werden kann, in welches Land fiir welchen Betrag besondere
militarische Guter einer bestimmten Kategorie aus der Schweiz exportiert werden, was bisher
offensichtlich keine Beeintrachtigung bereitet hat.?! Auch ist es schon heute mdglich, potentielle
Kunden von besonderen militdrischen Gitern in diesen Landern bzw. auf Messen gezielt zu
kontaktieren.?2 Durch die vom Gesuchsteller gewlinschte Liste wird lediglich zusatzlich bekannt,
welches Unternehmen welche Kategorie(n) von besonderen militarischen Gutern einer
Kategorie ausfiihrt respektive die Bewilligung flir deren Export besitzt und die Gesamtsumme
der bewilligten Exporte je Unternehmen.

Weiter ist fraglich, ob der Anteil an der Gesamtsumme der bewilligten Exporte ein
Geschéftsgeheimnis darstellt. Zum einen will der Gesuchsteller nicht den Anteil resp. die
Aufschlisselung nach den einzelnen Kategorien erfahren, sondern den Gesamtwert der der
Antragstellerin bewilligten Exporte. Dabei ist anzumerken, dass es sich bei dieser Zahl nicht um
den Gesamtwert der tatsachlich getatigten Exporte handelt, sondern lediglich um den
Gesamtwert derjenigen Produkte, flir deren Export die Antragstellerin berechtigt ist, d.h. Gber
eine entsprechende Bewilligung verfugt. Zum andern ist zu berlcksichtigen, dass dieser
internationale Markt nicht mit einem offenen Markt gleichzusetzen ist. Er ist vielmehr stark
reguliert und auch von politischen Interessen gepragt. Die Geschéaftsbeziehungen sind somit
behordlich kontrolliert und die Rahmenbedingungen von Exportland zu Exportland resp.
Importland zu Importland verschieden. In einem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichtes??
wurde in diesem Zusammenhang festgehalten: ,Wirtschaftlich interessant sind sodann nicht
primar die Namen der einzelnen Kunden, sondern die Geschaftsbeziehungen, das heisst die
Kenntnisse Uber die Voraussetzungen, die einen Kunden an ein Unternehmen binden, etwa
Informationen Uber spezifische Bedurfnisse, Beziehungen, Gepflogenheiten sowie interne
Zustandigkeiten und Ablaufe. [Es ist] zudem davon auszugehen, dass die vom
Beschwerdefiihrer verlangten Informationen — wenn iberhaupt — nur Rickschliisse darauf

Urteil des BVGer A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5.5.1.

Vgl. dazu auch Empfehlung EDOB vom 11. August 2016: SECO / Kriegsmaterialexporteure, Ziffer 35.
Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 6.3.

Empfehlung EDOB vom 11. August 2016: SECO / Kriegsmaterialexporteure, Ziffer 27.

Empfehlung EDOB vom 11. August 2016: SECO / Kriegsmaterialexporteure, Ziffer 37.

Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 6.3.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

zuliessen, welche Lander welche konkreten [...] importieren, wohingegen bereits offentlich
bekannt ist, welche Kategorien [...] sie aus der Schweiz einfiihren.“ Es ist nach Ansicht des
Beauftragten somit nicht hinreichend erstellt, wonach das blosse Wissen Uber Anteile am
Gesamtexport der Konkurrenz betroffener Unternehmen Wettbewerbsvorteile verschaffen
kénnte, die mit einem ernsthaften Schadensrisiko verbunden waren. Letztlich ist entscheidend,
ob konkret ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung der Informationen (objektives
Geheimhaltungsinteresse), mithin ein ernsthaftes Schadensrisiko besteht.

Da die Geschaftsbedingungen behordlich kontrolliert und die Rahmenbedingungen von
Exportland zu Exportland resp. von Importland zu Importland verschieden sind und dieses
Geschéftsfeld eine komplexe Materie darstellt, ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts eine erhéhte Begriindungsdichte zu verlangen.?* Die von der
Antragstellerin bis anhin geltend gemachten Ausfiihrungen sind lediglich allgemeiner und
hypothetischer Natur. So konnte sie bisher weder in ihrem Schreiben an das SECO noch im
Schlichtungsantrag an den Beauftragten mit der von der Rechtsprechung geforderten
Begrindungsdichte Uberzeugend darlegen, inwiefern die Bekanntgabe der strittigen
Informationen ihren Konkurrenten einen wesentlichen Vorteil verschafft, mithin welche konkrete
Wettbewerbsverzerrung zu erwarten ist. Es fehlt daher am ernsthaften Schadensrisiko und
damit auch am objektiven Geheimhaltungsinteresse.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Antragstellerin bisher nicht hinreichend belegt hat,
dass mit der Offenlegung ihres Namens, der Kategorie(n) der besonderen militarischen Giter
und ihrem Anteil an der Gesamtsumme der bewilligten Exporte pro Jahr Geschéaftsgeheimnisse
nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO offenbart wiirden, weshalb die Ausnahmenorm nicht Anwendung
findet.

Die Antragstellerin macht in ihnrem Schreiben gegeniiber dem SECO schliesslich einen
Imageschaden geltend. Sie befiirchtet, bei einer Nichteinhaltung der Geheimhaltung werde die
Reputation, die auf einer langjahrigen Marktteilnahme bestehe, zerstort.

Diesbeziiglich ist der Schutz der Privatsphére im Sinne von Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9
Abs. 2 BGO und Art. 19 Abs. 1bis DSG einschlagig. Eine Anonymisierung der Personendaten
gemass Art. 9 Abs. 1 BGO fallt ausser Betracht, da der Gesuchsteller um die Offenlegung von
Personendaten der Antragstellerin ersucht. Daher ist das Zugangsgesuch nach den
Vorschriften des Datenschutzgesetzes tber die Bekanntgabe der Personendaten durch
Bundesorgane zu beurteilen (Art. 9 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 19 DSG).25

Relevant ist vorliegend Art. 19 Abs. 1bis DSG. Demnach dirfen Bundesorgane im Rahmen der
behdrdlichen Information der Offentlichkeit von Amtes wegen (aktive Information) oder gestiitzt
auf das Offentlichkeitsgesetz (passive Information) Personendaten auch dann bekannt geben,
wenn damit eine Beeintrachtigung der Privatsphare der betroffenen Person verbunden ist. Dies
unter der Voraussetzung, dass erstens die betreffenden Personendaten im Zusammenhang mit
der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben stehen (Bst. a) und zweitens an deren Bekanntgabe ein
Uberwiegendes offentliches Interesse besteht (Bst. b).

Die erste Voraussetzung ergibt sich bereits aus der Definition des amtlichen Dokuments nach
Art. 5 Abs. 1 BGO.%6 Die zweite Voraussetzung verlangt nach einer Interessenabwégung
zwischen den privaten Interessen der betroffenen Person am Schutz ihrer Privatsphare und
dem offentlichen Interesse am Zugang zum amtlichen Dokument (und den darin enthaltenen

2 Urteil des BVGer A-6377/2013 vom 12. Januar 2015 E. 3.3.

25

BBI 2003 2016.

% BVGE 2011/52 E. 7.1.1.
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38.

39.

Personendaten).2” Nach Art. 6 Abs. 2 VBGO kann das 6ffentliche Interesse am Zugang
namentlich dann Uberwiegen, wenn die Zuganglichmachung einem besonderen
Informationsinteresse der Offentlichkeit dient, insbesondere aufgrund besonderer
Vorkommnisse (Bst. a), wenn die Zuganglichmachung dem Schutz spezifischer 6ffentlicher
Interessen dient, insbesondere dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit oder der
offentlichen Gesundheit (Bst. b), oder wenn die Person, deren Privatsphare durch die
Zuganglichmachung beeintrachtigt werden konnte, zu einer dem Offentlichkeitsgesetz
unterstehenden Behorde in einer rechtlichen oder faktischen Beziehung steht, aus der ihr
bedeutende Vorteile erwachsen (Bst. c).

Hinsichtlich der offentlichen Interessen ist zu beachten, dass dem Interesse an der
Offentlichkeit der Verwaltung bereits per se Gewicht zu kommt.28 Der Offentlichkeitsgrundsatz
dient der Transparenz der Verwaltung, soll das Vertrauen der Bevdlkerung in die staatlichen
Institutionen und ihr Funktionieren férdern und stellt ein zusatzliches, unmittelbares Instrument
zur Kontrolle der Verwaltung durch die Birgerinnen und Biirger dar (Art. 1 BGO). Weiter starkt
die Bekanntgabe der verlangten Informationen die Glaubwurdigkeit der Kontrolltatigkeit der
Behorde.??

Die Bewilligungsabhangigkeit des Exportes und das damit einhergehende
Verwaltungsermessen bergen gewisse Risiken im Hinblick auf die Rechtmassigkeit des
Vollzugs. Um diesbeziiglichen Verdachtsmomenten oder Spekulationen entgegenzuwirken,
liegt es im Interesse der Offentlichkeit und damit auch der Verwaltung, dass so transparent wie
mdglich Uber die erteilten Bewilligungen informiert wird. Dies gerade auch mit Blick auf die
besonderen staatlichen Interessen, welche die Beschaffung von militarischen Giitern pragen.3°
Dass der Export von solchen Gitern in bestimmte Lander nicht unumstritten ist, zeigt sich an
der aktuellen Medienberichterstattung®' und den parlamentarischen Eingaben.32 Schliesslich
kann die Transparenz dazu beitragen, allfallige falsche Annahmen — etwa beziglich
Waffenlieferungen in Kriegsgebiete — zu korrigieren.33 Es kann daher von einem besonderen
Informationsinteresse der Offentlichkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Bst. a VBGO ausgegangen
werden. Weiter ist beachtlich, dass der Export besonderer militdrischer Giter im Gegensatz
zum Export von anderen Gutern einer Bewilligungspflicht unterliegt. Damit bringt der
Gesetzgeber zum Ausdruck, solche Exporte nur unter dem Vorbehalt einer behérdlichen
Prifung zuzulassen. So wird aufgezeigt, dass ein besonderes 6ffentliches Interesse an solchen
Gutern und deren Exportkontrolle besteht. Zudem erwachst den Exporteuren aufgrund der
Bewilligung ein wirtschaftlicher Vorteil. Die Bewilligung erlaubt ihnen Guter zu exportieren,
deren Export ohne solche verboten ware. Somit ist auch von einem besonderen 6ffentlichen
Interesse gemass Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ VBGO auszugehen. 34

27

28

29

30

31

32

33

34

Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 7.

BBI 2003 1973 f.; Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 8.4.4.
Empfehlung EDOB vom 11. Februar 2020: BLV / Pelzdeklaration, Ziffer 30.
Empfehlung EDOB vom 11. August 2016: SECO / Kriegsmaterialexporteure, Ziffer 43.

<https://www.humanrights.ch/de/> unter: Informationsplattform > Initiativen und Parlament > Korrektur-Initiative (besucht am
7. April 2021); "Waffenfabrik Schweiz", WOZ Nr. 29/2020 vom 16. Juli 2020; "Schweiz fuhrt doppelt soviel Kriegsmaterial
aus", Beitrag auf www.srf.ch vom 14. Juli 2020; "Kriegsmaterialexporte nehmen zu", Neue Zircher Zeitung NZZ vom 15.
Oktober 2019.

"Nein zur Korrektur-Initiative, ja zum indirekten Gegenvorschlag”, Medienmitteilung der Sicherheitspolitischen Kommission
des Standerates SiK-S vom 26. Marz 2021 (https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-sik-s-2021-03-26.aspx
[besucht am 7. April 2021]); Motion Seiler Graf vom 17. Dezember 2020: Besondere militarische Giter dem
Kriegsmaterialgesetz unterstellen (20.4619); Motion Seiler Graf vom 4. Dezember 2018: Stopp aller Kriegsmaterialexporte
an die Jemen-Kriegsallianz (18.4138).

Urteil des BGer 1C_222/2018 vom 21. Marz 2019 E. 5.3.2.
Vgl. dazu auch Empfehlung EDOB vom 11. August 2016: SECO / Kriegsmaterialexporteure, Ziffer 43.
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

Dem offentlichen Interesse am Zugang sind die privaten Interessen der Unternehmen an der
Geheimhaltung entgegenzusetzen. Die Gewichtung der privaten Interessen hat insbesondere
anhand der Art der in Frage stehenden Daten, der Funktion bzw. Stellung der betroffenen
Person sowie moglicher Konsequenzen der Bekanntgabe zu erfolgen. 3%

Bei der Prifung des privaten Interesses ist Folgendes beachtlich: Der Name der Antragstellerin,
ein Unternehmen, zahlt nicht zur Kategorie der besonders schitzenswerten Personendaten im
Sinne von Art. 3 Bst. ¢ DSG, deren Geheimhaltung ein hoheres Gewicht zukommt. Weiter ist
die Antragstellerin eine juristische Person, bei welcher konkret wie auch generell die
Schutzbedurftigkeit von Personendaten naturgemass geringer ist als bei natdrlichen
Personen. 36

Nicht jede Bekanntgabe von Personendaten flhrt zu einer Beeintrachtigung der Privatsphéare.
Geringfiigige oder bloss unangenehme Konsequenzen reichen nicht aus, um ein
Uberwiegendes privates Interesse geltend zu machen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts muss als Konsequenz der Bekanntgabe der Personendaten eine ernsthafte
Schadigung der Privatsphare mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten. Dabei hat die
aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung gewichtig zu sein; sie muss zwar nicht
mit Sicherheit eintreten, jedoch darf eine Beeintrachtigung oder Gefahrdung auch nicht lediglich
denkbar oder (entfernt) mdglich erscheinen, weil ansonsten der mit dem Offentlichkeitsgesetz
vollzogene Paradigmenwechsel ausgehohlt wiirde.3”

Sofern die Antragstellerin beflirchten mag, die Informationen wiirden nicht entsprechend
interpretiert, kann dies jedoch der Offenlegung nicht entgegenstehen. Die Interpretation der
Informationen ist der Offentlichkeit Giberlassen. Hingegen kann die Antragstellerin ihre
Positionen in allfallig 6ffentlichen Diskussionen oder Stellungnahmen darlegen. 38

Zwar konnte es infolge der Offenlegung moglich sein, dass diese fir die Antragstellerin
kurzfristig unangenehme Folgen haben kann, etwa in Form einer voriibergehend hoheren
Medienprasenz. Dies allein reicht aber nicht aus, um den Zugang zu verweigern. In Bezug auf
den Imageverlust ist anzumerken, dass die Guter kontrolliert Gber Bewilligungen exportiert
werden, nach Vorgaben der entsprechenden Gesetzgebung. Letztlich beruht diese
Geschéaftstatigkeit auf einem freien bewussten unternehmerischen Entscheid.3° Dariiber hinaus
halt die Rechtsprechung im Zusammenhang mit einem Imageschaden fest, dass die Namen der
Unternehmen, die militarische Guter aus der Schweiz exportieren, den interessierten Kreisen
weitestgehend bekannt oder namentlich tiber das Internet leicht zu eruieren sein dirften. Mit
(zusatzlichen) ernsthaften Reputationsschaden sei daher kaum zu rechnen.#? Schliesslich sind
insgesamt die Ausfuhrungen der Antragstellerin zur Beeintrachtigung des eigenen
Personlichkeitsschutzes allgemeiner und hypothetischer Natur. So hat sie bis anhin nicht mit
der von der Rechtsprechung erforderlichen Begriindungsdichte aufgezeigt, dass die
Offenlegung ihres Namens, der Kategorie(n) der ausgefiihrten besonderen militarischen Guter
und der Gesamtsumme der bewilligten Exporte zusammen mit den bereits bekannten
Informationen eine ernsthafte Schadigung ihrer Persdnlichkeit verursachen kdnnte.

Zusammenfassend ergibt die Interessenabwagung nach Art. 7 Abs. 2 BGO bzw. Art. 19
Abs. 1bis DSG und Art. 6 Abs. 1 Bst. a und ¢ VBGO nach Ansicht des Beauftragten, dass an

35

36

37

38

39

40

Urteil des BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 6.1.3.
Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 8.6.2.
Urteil des BGer 1C_14/2016 vom 23. Juni 2016 E. 3.4.

Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 8.6.2.
Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 7.4.
Urteil des BGer 1C_222/2018 vom 21. Marz 2019 E. 5.3.2.
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46.

der Bekanntgabe der streitgegenstandlichen Informationen ein (iberwiegendes 6ffentliches
Interesse besteht.

Abschliessend ist anzumerken, dass es der Antragstellerin unbenommen ist, im Rahmen des
allenfalls auf die Empfehlung folgenden Verfligungsverfahrens die Wirksamkeit des
angerufenen Ausnahmegrundes von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO mit der von der Rechtsprechung
erforderlichen Begriindungsdichte aufzuzeigen bzw. darzulegen, inwiefern durch die
Offenlegung der vorliegend interessierenden Informationen die Privatsphare des Unternehmens
beeintrachtigt werden kann (Art. 7 Abs. 2 BGO).
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenossische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Das Staatssekretariat flir Wirtschaft gewahrt den Zugang zu den Informationen der
Antragstellerin, die in der Liste betreffend die bewilligte Ausfuhr besonderer militarischer Giiter
im Jahr 2020 enthalten sind, entsprechend dem Zugangsgesuch des Gesuchstellers (siehe
Ziffer 1).

Die Antragstellerin und der Gesuchsteller kbnnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser
Empfehlung beim Staatssekretariat flir Wirtschaft den Erlass einer Verfligung nach Art. 5 des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;

SR 172.021) verlangen, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15

Abs. 1 BGO).

Das Staatssekretariat fir Wirtschaft erlasst eine Verfigung, wenn es mit der Empfehlung nicht
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

Das Staatssekretariat flir Wirtschaft erlasst die Verfligung innert 20 Tagen nach Empfang dieser

Empfehlung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfligung
(Art. 15 Abs. 3 BGO).

Diese Empfehlung wird verdffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am
Schlichtungsverfahren Beteiligten werden die Namen der Antragstellerin und des
Gesuchstellers anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).

Die Empfehlung wird eréffnet:

- Einschreiben mit Riickschein (R) teilweise anonymisiert
X. (Antragstellerin)

- Einschreiben mit Rickschein (R)
Staatssekretariat fir Wirtschaft SECO
Holzikofenweg 26
3003 Bern

- Einschreiben mit Rickschein (R) teilweise anonymisiert
Y. (Zugangsgesuchsteller)

Reto Ammann André Winkler
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