Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 5. Marz 2021

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X.
(Antragsteller)

und

Bundesamt fiir Gesundheit BAG

. Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Mit Beschluss des Bundesrates vom 20. Marz 2020 wurde die Armeeapotheke (AApot) mit der
Beschaffung von wichtigen medizinischen Gutern fir das Gesundheitswesen beauftragt, um in
der Covid-19-Pandemie drohende Versorgungslicken zu vermeiden. Basierend auf dem vom
Bundesamt fur Gesundheit (BAG) hinsichtlich Art, Menge und Lieferdauer definierten Bedarf an
wichtigen medizinischen Gutern bewilligten Bundesrat und Parlament die entsprechend
notwendigen Kredite. Gemass dem Beschaffungsbericht des VBS vom 3. Dezember 2020
wurde der Kreditrahmen anhand beobachteter Preise berechnet, die sich im oberen Quartil der
bisherigen Marktpreise bewegten (Kalkulationspreis). Zur Erfullung des Auftrags erhielt die
Armeeapotheke einen ersten Kredit von CHF 350 Mio. fur eine Versorgungssicherheit von 60
Tagen. Ein weiterer Kredit von rund CHF 2100 Mio. sollte eine Versorgungssicherheit fur
weitere 120 Tage gewahrleisten.’

2. Der Antragsteller (Rechtsanwalt) hat am 18. Dezember 2020 gestitzt auf das Bundesgesetz
Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) beim
BAG folgendes Zugangsgesuch gestellt: "Im Beschaffungsbericht des VBS steht hierzu
lediglich, dass die Kalkulationspreise anhand beobachteter Preise vom BAG berechnet wurden,
die sich im oberen Quartil bewegten. Im Sinne von Art. 3 VBGO wiirde es mich interessieren,
ob es amtliche Dokumente gibt, welche die Grundlagen bzw. Berechnungen der
Kalkulationspreise darlegen und ob Sie diese Dokumente bereits zuganglich gemacht haben?
Sofern amtliche Dokumente im Sinne von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 BGO bestehen, wére ich
Ihnen verbunden, wenn Sie die betreffenden Dokumente (eingeschrankt auf das Thema der
personlichen Schutzausristung) zu wissenschaftlichen Zwecken mit mir teilen kénnten."

3. Am 5. Januar 2021 teilte das BAG dem Antragsteller mit, dass es die Frist zur Beantwortung
des Zugangsgesuches bis zum 31. Januar 2021 verlangere.

4. Am 18. Januar 2021 nahm das BAG zum Gesuch Stellung. Erganzend zu den Informationen im
Beschaffungsbericht des VBS teilte das BAG dem Antragsteller mit, dass es "den Bedarf
festlegt [hat] (Produkt und Menge); die fiir die Bestimmung des Kreditrahmens notwendigen
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Kalkulationspreise wurden miindlich anlasslich von Sitzungen, an denen VBS- und BAG-
Vertreter teilnahmen, gestiitzt auf die damals bekannten Marktpreise, gemeinsam festgelegt."
Das Amt fuhrte weiter aus, dass die Kalkulationspreise in den beiden Tabellen des
Beschaffungsberichts VBS (S. 10/11) ersichtlich seien. "Dabei wurde selbstverstandlich eine
Marge eingerechnet, da die kinftige Preisentwicklung nicht voraussehbar war, aber damals als
tendenziell steigend eingeschatzt werden musste. So wurden beispielsweise fiir die FFP2- und
FFP3-Masken ein Kalkulationspreis von CHF 10.-- festgelegt; der damalige Marktpreis bewegte
sich zwischen ca. CHF 6.-- bis 8.--. Uber die publizierten Tabellen hinaus sind keine amtlichen
Dokumente zur Festlegung der Kalkulationspreise im BAG vorhanden".

Am 2. Februar 2021 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Darin hielt er insbesondere
fest, dass er "[...] die Glaubwiirdigkeit und die Ernsthaftigkeit der Behauptung der Nichtexistenz
amtlicher Dokumente [bezweifelt]", da es seines Erachtens "schlicht unmaglich [ist], dass fir
einen Beschaffungsauftrag in der Hohe von insgesamt CHF 2452'800'000.00 kein einziges
amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 Abs. 1 sowie Abs. 2 BGO besteht". Er wies schliesslich
darauf hin, dass "[d]er Verweis auf 'damals bekannte Markpreise' des BAG [...] im Ubrigen fehl
[geht]", da "es [...] sich mitnichten um Markte mit bekannten Marktpreisen [handelt], die einen
offentlichen Index oder Kurs haben, welcher fiir [den Antragsteller] an einem Handelsplatz
einsehbar ware".

Mit Schreiben vom 5. Februar 2021 bestatigte der Beauftragte gegentiber dem Antragsteller
den Eingang des Schlichtungsantrages und informierte ihn dartiber, dass angesichts der
angespannten epidemiologischen Lage und aus Grinden der 6ffentlichen Gesundheit auf die
Durchfiihrung von Schlichtungssitzungen verzichtet werde, er im Rahmen des schriftlich
geflhrten Schlichtungsverfahrens jedoch Gelegenheit zur Einreichung einer ergdnzenden
Stellungnahme erhalte (Art. 12 Abs. 2 VBGO). Gleichentags forderte der Beauftragte das BAG
dazu auf, die betroffenen Dokumente sowie eine ausfuhrliche und detailliert begrindete
Stellungnahme einzureichen.

Am 5. Februar 2021 nahm der Beauftragte telefonisch Kontakt mit dem BAG auf und erkundigte
sich nach dem Vorhandensein weiterer Dokumente, die vom Gesuch des Antragstellers erfasst
seien. Wahrend dieses Gesprachs sicherte das BAG dem Beauftragten zu, es werde nochmals
prufen, ob es im Besitz allfalliger Dokumente sei.

Mit E-Mail vom 10. Februar 2021 teilte der Antragsteller dem Beauftragten mit, er verzichte auf
die Einreichung einer erganzenden Stellungnahme und verwies auf seinen Schlichtungsantrag
vom 2. Februar 2021.

Am 15. Februar 2021 reichte das BAG eine erganzende Stellungnahme ein, in der es darlegte,
weshalb es in der Sache keine Dokumente gebe. Die Behorde erklarte u.a., dass "[a]ufgrund
der zeitlichen Dringlichkeit, der weltweit eingeschrankten Verfligbarkeit und des damit
verbundenen Konkurrenzdrucks, bzw. des massiven Nachfrageiberhangs [...] Beschaffungen
wichtiger medizinischer Guter in der besonderen, bzw. ausserordentlichen Lage oft direkt tber
bestehende und/oder kurzfristig geschaffene Beziehungen zu Produzenten und Lieferanten
[erfolgten]. Dabei stand vorab die zeitnahe Beschaffung wichtiger medizinischer Guter in einer
unmittelbar drohenden Mangelsituation im Vordergrund, wogegen die Dokumentation (und
damit die lickenlose Erstellung amtlicher Dokumente) all dieser Ablaufe zumindest teilweise in
den Hintergrund treten musste." Das BAG wies darauf hin, dass nhamentlich mindliche
Verhandlungen und Absprachen aus Zeit- und Ressourcengrinden nicht lickenlos hatten
dokumentiert werden kénnen. Im Weiteren fiihrte es aus, dass zur Beantragung der
notwendigen Kredite die Kalkulationspreise fiir die Berechnung des Kreditrahmens festgesetzt
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werden mussten. Die Kalkulationspreise seien gestitzt auf die damaligen Marktpreise geschatzt
und festgelegt worden. Zur Festsetzung des Kalkulationspreises, so das BAG, hatten sich die
Beteiligten teilweise mehrmals taglich mindlich am Telefon, an spontanen Treffen oder an
Sitzungen ausgetauscht. Weiter betonte das BAG in seiner Stellungnahme, dass "[a]us heutiger
Sicht [...] nicht ausser Acht gelassen werden [darf], dass im betreffenden Zeitraum eine
weltweite Krise begann und die Situation entsprechend hektisch, der Bedarf an Schutzmaterial
hdchst dringlich und die Nachfrage weltweit extrem hoch war. Schnelles und effizientes
Handeln war notwendig, um die Kredite zu beantragen und die Beschaffungen eiligst
voranzutreiben. Dies alles geschah unter extremem Zeitdruck. Unter solch schwierigen
Bedingungen ergab sich ein im Vergleich zu anderen Zeiten etwas anderer Handlungsablauf."
Daher gebe es aufgrund der oben genannten Elemente ausser den publizierten Tabellen keine
weiteren amtlichen Dokumente Uber die Darlegung der Kalkulationspreise. Im Sinne der
Transparenz und der Aufarbeitung der speziellen Beschaffungen von wichtigen medizinischen
Gutern durch die Armeeapotheke im Rahmen von Covid-19, so das BAG weiter, sei der Bericht
Uber Beschaffungen wichtiger medizinischer Giter am 3. Dezember 2020 veréffentlicht worden.
Dieser nehme Bezug auf die seit Marz 2020 in den verschiedenen Zeitabschnitten herrschende
Gesundheitslage sowie auf die Situierung des Marktes mit stark schwankenden Marktpreisen
fur die Beschaffung von medizinischem Schutzmaterial und lege die einzelnen Beschaffungen
umfassend und transparent dar, analog dem Zuschlagspublikationen im Informationssystem
Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz (www.simap.ch).

Auf die weiteren Ausfihrungen des Antragstellers und des BAG sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:

Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Der Antragsteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim BAG ein und erhielt eine
abschlagige Antwort. Der Antragsteller ist als Teilnehmer an einem vorangegangenen
Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a
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 schriftichem 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.

Materielle Erwdgungen

Nach Art. 12 Abs. 1 VBGO hat der Beauftragte im Rahmen des Schlichtungsverfahrens
abzuklaren, ob die Behdérde das Zugangsgesuch rechtmassig und angemessen bearbeitet hat.
Gemass Art. 12b VBGO sind die Beteiligten zur Mitwirkung am Schlichtungsverfahren
verpflichtet. Behérden und Private haben dabei gemass Art. 5 Abs. 3 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft nach Treu und Glauben zu handeln. Die Behdrde muss
dem Beauftragten die erforderlichen Dokumente zustellen und die Begriindung ihrer

2

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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Stellungnahme wenn nétig erganzen (Art. 12b Abs. 1 Bst. a und b VBGO). Zweck dieser
Bestimmung ist es, dass der Beauftragte in den Besitz der erforderlichen Informationen und
Dokumente gelangt, die er fur die Durchfliihrung eines Schlichtungsverfahrens benétigt,
insbesondere zur Prifung der Existenz von amtlichen Dokumenten oder des Bestehens von
Ausnahmegriinden nach Art. 7 BGO.

Das BAG teilte dem Antragsteller mit, dass iber die im Beschaffungsbericht des VBS
publizierten Tabellen hinaus keine amtlichen Dokumente zur Festlegung der Kalkulationspreise
vorhanden sind. Der Antragsteller aussert in seinem Schlichtungsantrag Zweifel an der
Glaubwirdigkeit und der Ernsthaftigkeit der "Behauptung der Nichtexistenz amtlicher
Dokumente" (Ziffer 5). In der ergdnzenden Stellungnahme vom 15 Februar 2021 an den
Beauftragten erldutert das BAG die ausserordentlichen Umsténde der Beschaffungen vom

21. Marz und 4. April 2020 sowie das Vorgehen bei der Festlegung der Kalkulationspreise und
legt die Griinde fiir die Nichtexistenz von amtlichen Dokumenten dar.

Gemass Art. 6 Abs. 1 BGO hat jede Person das Recht, amtliche Dokumente einzusehen oder
von den Behdrden Auskiinfte Uber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhalten. Ein amtliches
Dokument ist gemass Art. 5 Abs. 1 BGO jede Information, die auf einem beliebigen
Informationstrager aufgezeichnet ist (Bst. a), sich im Besitz einer Behorde befindet, von der sie
stammt oder der sie mitgeteilt worden ist (Bst. b), und die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe
betrifft (Bst. ¢). Aus der Voraussetzung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a BGO ergibt sich, dass das
Dokument (iberhaupt existieren muss. Dies bedeutet e contrario, dass das Offentlichkeitsprinzip
nicht bezweckt, die Verwaltung zur Erstellung eines noch nicht existierenden Dokuments zu
verpflichten.3

Stellt eine Behdrde die Nichtexistenz eines Dokumentes fest und bezweifelt der Antragsteller
diese Auskunft, so kann sich gemass Botschaft des Offentlichkeitsgesetzes* — aufgenommen
durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® — der Beauftragte nicht darauf
beschranken, diese Aussage zur Kenntnis zu nehmen. Er muss Abklarungen vornehmen, um
die Glaubwiurdigkeit und Ernsthaftigkeit der Behauptungen des Antragstellers und der
Verwaltung abwégen zu kénnen. Gemass Art. 20 BGO verfligt der Beauftragte im
Schlichtungsverfahrens Gber Auskunfts- und Einsichtsrechte, er hat das Recht, Zugang zu
(amtlichen) Dokumenten zu erhalten, die Gegenstand von Streitigkeiten sind. Er hat jedoch
keine Mittel, die Behérde zu zwingen, ihm Dokumente und Informationen zu Ubermitteln oder
die Vollstandigkeit der ihm zur Verfiigung gestellten Informationen und amtlichen Dokumente zu
Uberpriifen.®

Soweit ein Antragsteller nicht im Besitz von Belegen ist, welche die Existenz von amtlichen
Dokumenten beweisen, ist es fir ihn aus nachvollziehbaren Griinden schwierig, darlegen zu
kénnen, ob die verlangten amtlichen Dokumente Uberhaupt existieren. Vorliegend hat der
Antragsteller Zweifel an der Behauptung der Nichtexistenz von amtlichen Dokumenten
gedaussert, in seinem Schlichtungsantrag hat er indes keine weitergehenden Indizien fur das
Bestehen von amtlichen Dokumenten angefiihrt. Entsprechend Art. 12 Abs. 2 VBGO raumte der
Beauftragte dem Antragsteller im Schlichtungsverfahren die Mdglichkeit zur Einreichung einer
erganzenden Stellungnahme ein. Der Antragsteller verzichtete auf eine erneute Stellungnahme
(s. Ziffer 8) und damit auch auf das Vorbringen von neuen Elementen betreffend die

o o b~ w

BBI 2003 1993.
BBI 2003 1992.
BVGer Urteil A-7235/2015 vom 30. Juni 2015, E. 5.4.

COSSALI SAUVAIN, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO),
Art. 20 Rz. 5ff.
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Glaubwiirdigkeit und Ernsthaftigkeit der Aussagen des BAG.

Im vorliegenden Fall hat der Beauftragte das BAG angewiesen, das Zugangsgesuch erneut zu
prifen und weitere Abklarungen vorzunehmen. Das BAG hielt dazu im Schlichtungsverfahren —
nebst den in Ziffer 9 erwadhnten Erklarungen — explizit fest, es habe sowohl amtsintern wie auch
im Rahmen der in Art. 11 VBGO vorgesehenen Koordination mit dem VBS die allfallige Existenz
von Dokumenten zur Festsetzung der Kalkulationspreise sorgfaltig abgeklart. Im Ergebnis
erklarte das BAG, dass Uber die publizierten Tabellen hinaus weder beim BAG noch beim VBS
weitere amtliche Dokumente Uber die Festsetzung der Kalkulationspreise vorliegen.

Aufgrund dieser Ausgangslage und der Vorbringen des BAG muss der Beauftragte davon
ausgehen, dass das BAG aus den erwahnten Griinden nicht Gber die vom Antragsteller
gewulnschten amtlichen Dokumente verfugt, weshalb auch kein Zugang gewahrt werden kann.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Das Bundesamt flir Gesundheit halt an seinem Bescheid fest, mangels vorhandener
Dokumente keinen Zugang gewahren zu kdnnen.

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim Bundesamt
fur Gesundheit den Erlass einer Verfigung nach Art. 5 des Bundesgesetzes lUber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021) verlangen, wenn er
mit der Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

Das Bundesamt fur Gesundheit erlasst eine Verfigung, wenn es mit der Empfehlung nicht
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

Das Bundesamt fur Gesundheit erlasst die Verfigung 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 wird der Name der Antragsteller anonymisiert (Art. 13 Abs. 3
VBGO).

Die Empfehlung wird erdéffnet:

- Einschreiben mit Riickschein (R)
X.

- Einschreiben mit Rickschein (R)
Bundesamt fur Gesundheit
Schwarzenburgstrasse 157
3003 Bern

Adrian Lobsiger
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