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Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X__
(Antragstellerin)

und
Bundesamt fur Polizei fedpol

| Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Mit Botschaft' vom 3. September 2014 zum Ausbau und Betrieb des Verarbeitungssystems zur
Fernmeldetberwachung sowie der polizeilichen Informationssysteme des Bundes (Programm
FMU) beantragte der Bundesrat beim Parlament einen Gesamtkredit von 99 Mio. CHF. Mit diesen
Investitionen sah der Bundesrat im Rahmen des Programmes FMU flnf Projekte vor, um be-
stimmte Verarbeitungs- und Informationssysteme an die technischen Entwicklungen der letzten
Jahre und an die Anforderungen kinftiger Technologien anzupassen. Das Parlament bewilligte
mit Bundesbeschluss vom 11. Marz 2015 den beantragen Gesamtkredit.2 Das Programm FMU
sah unter anderem ein Projekt zur Beschaffung und (technischen) Einfuhrung von Software, die
in ein Datenverarbeitungssystem eingeschleust wird, um Inhalte der Kommunikation und Rand-
daten unverschliisselt abzufangen und auszuleiten (GovWare),® vor (IKT-ProgFMU-P4-
GovWare). Am 20.Dezember 2017 gab der Bundesrat die Umsetzung des Projekts IKT-ProgFMU-
P4-GovWare frei.# Im Jahr 2019 wies die Statistik zur Fernmeldeliberwachung erste abgeschlos-
sene Einsatze mit GovWare aus.®

Botschaft vom 3. September 2014 zum Ausbau und zum Betrieb des Verarbeitungssystems zur Fernmeldeliberwachung sowie der polizeili-
chen Informationssysteme des Bundes, BBI 2014 6711 (zitiert BBI 2014).

Bundesbeschluss vom 11. Mérz 2015 zum Ausbau und zum Betrieb des Verarbeitungssystems zur Fernmeldeuberwachung sowie der polizeili-
chen Informationssysteme des Bundes, BBl 2015 3033.

3 Botschaft zum Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF) vom 27. Februar 2013, BBI 2013 2683,
2701.

4 Das Programm FMU | Dienst Uberwachung Post- und Fernmeldeverkehr UPF (admin.ch), zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.

Statistik zur Fernmeldetberwachung: Erste GovWare-Einsatze ausgewiesen (admin.ch), zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.
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Die Antragstellerin (Journalistin) hat am 23. April 2023 gestitzt auf das Bundesgesetz lber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) beim Bundesamt fir
Polizei fedpol folgendes Zugangsgesuch gestellt: "Gerne hatte ich auf Basis des BGO-Gesetzes
die Dokumentation der gesamten Projektorganisation, das Beschaffungsverfahren/-dokumenta-
tion, Evaluation und alle eingegangenen Offerten zum Programm IKT-ProgFMU-P4-GovWare
[Hervorhebung im Original]."

Am 27. April 2023 informierte fedpol die Antragstellerin dariiber, dass ein "BGO-Gesuch [...] ge-
mass Artikel 7 Absatz 2 Offentlichkeitsverordnung (VBGO; SR 152.31) geniigend Angaben ent-
halten [muss], die es der Behoérde erlauben, das [Unterstreichung im Original] verlangte amtliche
Dokument zu identifizieren." Soweit es der Antragstellerin zumutbar sei, misse sie gewisse An-
gaben beispielsweise zu Erstellungsdatum, Titel, Referenz, Zeitspanne oder Sachbereich ma-
chen.

Mit E-Mail vom 28. April 2023 prazisierte die Antragstellerin ihr Zugangsgesuch vom 23. April 2023
wie folgt: "Gemass dem Phasenmodell der Hermes-Projektmanagementmethode des Bundes
sind in [Informations- und Kommunikationstechnologie, IKT]-Projekten, u.a. dem Projekt IKT-
ProgFMU-P4-GovWare, verschiedene Projektphasen vorgesehen. Diese Phasen erfordern eine
Hermes-konforme Freigabe von Dokumenten, welche zum Phasenlibergang durch steuernde
Gremien obligatorisch freigegeben wurden. Das Ihnen vorliegende BGO-Gesuch bitte ich daher
auf folgende Dokumente einzugrenzen: Zeitraum ab Beginn Initialisierung Programm FMU, 2015
bis zum heutigen Zeitpunkt. Dazu bitte die jeweiligen Dokumente 'Phasenbericht’ PRIO1 zum
Ubergang der einzelnen Projektphasen. Nachdem im Programm FMU die obligatorischen Her-
mes-Phasen Uiber den gesamten Projekizeitraum P4-GovWare mehrmals iteriert wurden, bitte ich
Sie, dies auch in meinem BGO-Gesuch zu beachten. Konkret bedeutet das, Dokumente zu fol-
genden Phasen:
- Phase Initialisierung:
- Studie PRIO1
- Projektmanagementplan
- Projektauftrag PRIO1
- Phase Konzept:
- Systemarchitektur
- Systemanforderungen PRIO1
- Testkonzept
- Unterlagen zur Beschaffung PRIO1; konkret das Hermes-Dokument 'Ausschreibungsunter-
lagen', daraus resultierende Dokumente 'Angebot' der Lieferantinnen, Evaluationsberichte
- Projektentscheid Steuerung zum Zuschlag PRIO1
- Vereinbarung zum Zuschlag, d.h. Vertrage zur Steuerung der beschafften Leistungen (Lie-
ferumfang, SLA, Personen, Preise, Termine) PRIO1
- Detailstudien der Phase Konzept, Dokumentationen von Proof-of-Concepts und allféllige
Protokolle von Workshops mit Lieferantinnen PRIO1
- Phase Realisierung:
- Integrationskonzept
- Geschaftsorganisationskonzept PRIO1
- Betriebskonzept
- Anwendungshandbuch PRIO1
- Detailspezifikation PRIO1
- Testprotokoll
- Phase Einfiihrung:
- Einfiihrungskonzept
- Abnahmeprotokolle PRIO1
- Testprotokoll PRIO1".

Am 10. Mai 2023 nahm fedpol Stellung und verweigerte den Zugang vollstandig. fedpol stellte in
seiner Stellungnahme fest, dass vom "sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
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[...] Informationen [ausgenommen sind], die durch spezielle Bestimmungen in anderen Bundes-
gesetzen als geheim bezeichnet werden oder fiir die von solchen Gesetzen abweichende Voraus-
setzungen fiir den Zugang zu bestimmten Informationen vorgesehen werden (Art. 4 BGO)." Des
Weiteren fiihrte die Behodrde aus, dass "die verlangten Dokumente tberwiegend gemass Informa-
tionsschutzverordnung (IschV; SR 510.411) klassifiziert sind." Auch wenn eine solche Klassifizie-
rung fur sich allein genommen die Zugangsverweigerung nicht rechtfertige, komme laut fedpol
hinzu, dass "das Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1)
gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a [Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16.
Dezember 1994, aB6B] bzw. Art. 10 Abs. 4 Bst. a B6B auf das Beschaffungsverfahren zum Pro-
gramm IKT-ProgFMU-P4-GovWare nicht anwendbar war und ist. Beide[] stellen Geheimnisvorbe-
halte im Sinne von Art. 4 BGO dar." fedpol machte zudem geltend, dass auch bei Anwendung des
Offentlichkeitsgesetzes "[d]er Schutz der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz (Art. 7
Abs. 1 Bst. ¢ BGO) [...] einen sehr gewichtigen Grund fiir die Verweigerung des Zugangs zu
amtlichen Dokumenten dar[stellt]. Von der Bestimmung werden in erster Linie die Tatigkeit von
Polizei, Zoll, Nachrichtendienst und Armee erfasst. Massgeblich ist jedoch nicht die Abgrenzung
nach den tatigen Behdrden, sondern die Abgrenzung von gefahrdeten Interessen und Rechtsgi-
tern." Nach Ansicht der Behdrde sei im Einzelfall zu prifen, ob die Offenlegung der verlangten
Dokumente die innere Sicherheit ernsthaft gefdhrden kénnte. "Als Leitlinie der Prifung dient das
Kriterium, wie weit es verantwortbar ist, dass tUber die Bekanntgabe von Informationen, die danach
auch der gesamten Offentlichkeit offen stiinden, Zugang zu Wissen besteht, das sich in uner-
wunschter bzw. fir die innere Sicherheit der Schweiz nachteiliger Weise nutzen liesse." Der Ein-
satz von GovWare sei nur dann wirksam, wenn die betroffenen Personen keine vorbeugenden
Massnahmen dagegen ergreifen kénnten. "Die Offenlegung der zur Verfuigung stehenden Pro-
dukte wurde die zielkonforme Durchflihrung dieser gesetzlich geregelten Massnahme sowie die
daflr getatigten Investitionen gefédhrden." Die Geheimhaltung der Information stelle laut fedpol
somit den Schliissel zum Erfolg der Massnahmen dar, womit auch Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO im
vorliegenden Fall einschlagig sei. fedpol machte schliesslich geltend, "dass allfallige Produktever-
trage bei einer solchen Ausgangslage zum Schutze der Interessen beider Parteien Geheimhal-
tungsklauseln vorsehen. Bestehen solche Vereinbarungen, so muss der Zugang gemass Art. 7
Abs. 1 Bst. h BGO verweigert werden."

Am 23. Mai 2023 reichte die Antragstellerin einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen Da-
tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein.

Mit Schreiben vom 24. Mai 2023 bestatigte der Beauftragte gegentiber der Antragstellerin den
Eingang des Schlichtungsantrags und forderte gleichentags fedpol dazu auf, die betroffenen Do-
kumente sowie bei Bedarf eine erganzende Stellungnahme einzureichen.

Mit E-Mail vom 5. Juni 2023 informierte fedpol den Beauftragten, dass "[wir] auf die Einreichung
einer erganzenden Stellungnahme [verzichten] und [...] an unserer bisherigen Position fest[hal-
ten]. Nach unserer Ansicht steht im vorliegenden Verfahren die Frage im Zentrum, ob spezielle
Geheimnisvorbehalte im Sinne von Art. 4 BGO vorliegen, die die Anwendung des Offentlichkeits-
prinzips ausschliessen. Vorliegend sind klassifizierte Akten betroffen, die im Rahmen einer Be-
schaffung entstanden, welche nicht dem BB unterstellt war. Mithin liegen unseres Erachtens zwei
Geheimnisvorbehalte [Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B; Art. 10 Abs. 4 Bst. a B6B] vor, die dem BGO
vorgehen."

Am 23. Juni 2023 reichte fedpol nach erneuter Aufforderung des Beauftragten die betroffenen
Dokumente beim Beauftragten ein.

Am 15. September 2023 fand eine Schlichtungsverhandlung statt, in welcher sich die Antragstel-
lerin und fedpol auf den Verzicht der Bekanntgabe von Personendaten natirlicher Personen eini-
gen konnten. Zudem prazisierte die Antragstellerin ihren Schlichtungsantrag auf "alle konzeptio-
nellen Ausfihrungen vor der Beschaffung (insb. in den Phasen Initialisierung und Konzept)".

Am 12. Oktober 2023 teilte fedpol der Antragstellerin mit, dass es "[v]ereinbarungsgemass [...]
samtliche Unterlagen grundlegend neu durchgearbeitet und festgestellt [hat], dass wir lhnen keine
entsprechenden Dokumente zukommen lassen kénnen."
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Am 25. Oktober 2023 gelangte die Antragstellerin betreffend "den Erlass einer Empfehlung durch
den EDOB" an den Beauftragten und fiihrte aus, dass sie "keine Dokumente zur Beschaffung
[verlange]".

Auf die weiteren Ausflihrungen der Antragstellerin und von fedpol sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwdgungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:
Formelle Erwidgungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Die Antragstellerin reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei fedpol ein. Dieses verwei-
gerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Die Antragstellerin ist als Teilnehmerin an ei-
nem 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 Behérde) beim Beauf-
tragten 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 Losung,
ist der Beauftragte geméass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der Angelegenheit
eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwdgungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung ber das Offentlichkeitsprinzip der Ver-
waltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmé&ssigkeit und die Angemes-
senheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.”

Die Antragstellerin grenzt im Schlichtungsverfahren ihren Antrag auf alle konzeptionellen Ausfih-
rungen vor der Beschaffung (insb. in den Phasen Initialisierung und Konzept) des Projekts IKT-
ProgFMU-P4-GovWare ein. Zudem verzichtet sie auf den Zugang zu in den Dokumenten allfallig
enthaltenen Personendaten. fedpol teilt der Antragstellerin nach einer erneuten Prifung mit, dass
es den Zugang zu den im Sinne des eingeschrankten Schlichtungsantrags identifizierten Doku-
menten vollstandig verweigert. Zu beurteilen ist demnach die Zuganglichkeit dieser im Rahmen
des prazisierten Schlichtungsantrags verlangten Dokumente.

Sinngemass halt die Behdrde an ihrer Argumentation vom 10. Mai 2023 gegenuber der Antrag-
stellerin fest (Ziff. 5, 11). Darin weist fedpol darauf hin, dass "die verlangten Dokumente lberwie-
gend gemass Informationsschutzverordnung (ISchV; SR 510.411) klassifiziert sind. Gemass der
Botschaft zum BGO stellt die Klassifizierung eines Dokuments fiir die Beurteilung eines Zugangs-
gesuchs einen wichtigen Anhaltspunkt dar, rechtfertigt fur sich alleine genommen jedoch die Ver-
weigerung noch nicht in jedem Fall."

Der Beauftragte &ussert sich dazu wie folgt: Das Offentlichkeitsgesetz enthalt keine Kategorien
interner oder klassifizierter Dokumente, welche generell nicht zuganglich waren.8 fedpol ist inso-
fern zuzustimmen, als die Tatsache, dass ein amtliches Dokument klassifiziert ist, ein gewichtiges
Element in der Beurteilung eines Zugangsgesuches darstellen kann; alleine aufgrund der Klassi-
fizierung darf der Zugang aber nicht verweigert werden.® Klassifizierungsvermerke wie "intern",

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

GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13, Rz 8.
NUSPLIGER, in: Handkommentar BGO, Art. 5, Rz. 8.

COTTIER, in: Handkommentar BGO, Art. 4, Rz.30; HANER, in: Handkommentar BGO, Art. 12, Rz.8; Urteil des BVGer A-3122/2014 vom 24. No-
vember 2014 E, 5.3.1.
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"vertraulich" oder "geheim" schliessen fiir sich allein einen Zugang daher nicht aus.’ Gemass
Art. 13 Abs. 2 ISchV Uberprift die zustéandige Stelle, unabhangig von einem allfalligen Klassifizie-
rungsvermerk, ob der Zugang nach dem Offentlichkeitsgesetz zu gewahren, zu beschranken oder
zu verweigern ist.'" Bezieht sich ein Zugangsgesuch auf ein klassifiziertes Dokument, muss ge-
mass Art. 11 Abs. 4 VBGO zudem gepriift werden, ob dieses entklassifiziert werden kann. 2 Folg-
lich ist die Klassifizierung der nachgesuchten Unterlagen nicht prajudiziell fur die Frage des Zu-
gangs zu amtlichen Dokumenten. Im Ubrigen ist anzumerken, dass vorliegend die ersuchten
Dokumente Gberwiegend als "intern" klassifiziert wurden. Einzelne Dokumente wurden nicht oder
als vertraulich klassifiziert.

Die Antragstellerin legte in ihrer Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff. 12) dar, dass sie keine
"Papiere zum Programm [IKT-Prog]FMU-P4-GovWare verlange und keine Dokumente zur Be-
schaffung [...]". fedpol hielt nach erneuter Prifung des prazisierten Schlichtungsantrags fest, dass
es "samtliche Unterlagen grundlegend neu durchgearbeitet und festgestellt [hat], dass wir lhnen
keine entsprechenden Dokumente zukommen lassen kénnen." Die Behorde halt somit sinnge-
mass an ihrer Stellungnahme vom 10. Mai 2023 gegenuber der Antragstellerin fest (Ziff. 5, 11), in
der sie ausfiihrt, dass das Beschaffungsverfahren zum Projekt IKT-ProgFMU-P4-GovWare ge-
mass Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBAB bzw. Art. 10 Abs. 4 Bst. a B4B nicht nach den Bestimmungen des
Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen durchgefihrt wurde. Die Behdrde
kommt in diesem Zusammenhang zu folgendem Schluss: "Beide][] stellen Geheimnisvorbehalte
im Sinne von Art. 4 BGO dar (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-839/2022 vom 5. April
2023, E. 7.5 f.; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1526/2022 vom 12. April 2023, E. 7.5 f.["3]
[...]).- Aufgrund gerade dieser jiingsten Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vertritt fedpol die
Haltung, dass vorliegend die spezialgesetzlichen Normen jenen des BGO vorgehen und der Zu-
gang zu den beantragten Dokumenten nicht gewahrt werden kann."

Aufgrund des Einwands der Behdrde muss der Beauftragte daher vorliegend zunachst die An-
wendbarkeit von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBoB resp. Art. 10 Abs. 4 Bst. a BOB im Zusammenhang mit
Art. 4 BGO priifen.

Art. 4 BGO regelt das Verhaltnis zwischen dem Offentlichkeitsgesetz und jenen bundesrechtlichen
Normen, die eine Sonderregelung fur den Zugang zu Verwaltungsdokumenten vorsehen. Nach
Bst. a sind Normen anderer Bundesgesetze vorbehalten, die bestimmte Informationen als geheim
bezeichnen. Das spezielle Verwaltungsrecht enthalt eine Vielzahl an Geheimhaltungsnormen. '
Diese sind mitunter darauf ausgerichtet, besondere 6ffentliche Interessen wie die Verteidigung
oder die innere Sicherheit zu schiitzen. Gemass Art. 4 Bst. b BGO bleiben spezielle Bestimmun-
gen anderer Bundesgesetze, die vom Offentlichkeitsgesetz abweichende Voraussetzungen fir
den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen, vorbehalten.

Nach Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B braucht ein Auftrag nicht nach den Bestimmungen das aBdB ver-
geben werden, wenn dadurch die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit geféhr-
det sind. Derartige Auftrage kénnen stattdessen freihdndig nach Art. 36 Abs. 2 Bst. a der Verord-
nung vom 11. Dezember 1995 (iber das o6ffentliche Beschaffungswesen (aV6B; SR 172.056.11)
vergeben werden. ' Gemass Botschaft zum aBoB 6 flihrt Art. 3 Abs. 2 "abschliessend diejenigen
Falle auf, in welchen es sich rechtfertigen kann, einen Auftrag nicht nach den Bestimmungen des
Gesetzes zu vergeben. Die Nichtanwendung des Gesetzes muss aber sachlich gerechtfertigt
sein.""” Eine Ausnahmesituation zum Schutze der 6ffentlichen Sicherheit darf einerseits nicht un-
gerechtfertigt diskriminierend oder versteckt protektionistisch sein, muss anderseits aber auch

Urteil des BGer 1C_122/2015 vom 18. Mai 2016 E. 2.3.

BBI 2003 2006; BVGer A-3122/2014 vom 24. November 2014 E. 5.3.1.

Urteile des BVGer A-3122/2014 vom 24. November 2014 E. 5.3.1; A-4500/2013 vom 27. Februar 2014 E. 3.6.
Beide Entscheide sind angefochten beim BGer.

Eine Liste ist auf der Webseite des Beauftragten einsehbar unter www.edoeb.admin.ch > Offentlichkeitsprinzip > Services BGO > Spezialbe-
stimmungen nach Art. 4 BGO.

Urteil des BVGer A-931/2014 vom 9. Dezember 2014 E. 6.2.4 m.w.H.

Botschaft vom 19. September 1994 zu den fiir die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) notwendige Rechtsanpas-

sungen (GATT-Botschaft 2), BBI 1994 IV 950 (zitiert: BBl 1994 IV).
BBI 1994 IV 1180.
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dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit geniigen und die den Umstanden entsprechend am we-
nigsten einschneidende Massnahme darstellen.'® Zu prifen ist, ob Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B als
Spezialbestimmung nach Art. 4 BGO zu qualifizieren ist.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich betreffend den Zugang zu gewissen Beschaffungsinfor-
mationen des Bundesamts fur Bauten und Logistik BBL mit dem spezialgesetzlichen Charakter
von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBoB zu befassen.™ In seinem Urteil flihrte es aus, dass gemass Art. 3
Abs. 2 aB6B eine Vergabestelle einen Auftrag nicht nach den Bestimmungen des Gesetzes ver-
geben muss, wenn einer der dort genannten Griinde vorliegt. "In diesen Einzelfallen gilt das
[a]B6B zwar grundsatzlich, und damit auch der Vertraulichkeitsgrundsatz als allgemeiner Verfah-
rensgrundsatz, nicht aber der 4. Abschnitt 'Vergabeverfahren', der u.a. die Pflicht enthalt, den
Zuschlag zu verdffentlichen. Vielmehr sind derartige Auftrage freihandig nach Art. 36 Abs. 2 Bst. a
[a]VéB zu vergeben." Daraus ergebe sich, dass in diesen Konstellationen der Zuschlag aus-
nahmsweise geheim bleibt. Laut Bundesverwaltungsgericht ist fir "diese Beschaffungen [...] so-
mit ein spezialgesetzlicher Vorbehalt im Sinne von Art. 4 BGO gegeben." Zusammenfassend
schloss es ohne tiefere Auseinandersetzung, dass "Beschaffungen, die sich auf einen in Art. 3
Abs. 2 [a]B6B genannten Grund stutzen kdnnen und nicht nach den im [a]B6B geregelten Verfah-
ren zu vergeben sind; diese sind geheim und daher gemass Art. 4 BGO vorbehalten".20

In der von fedpol referenzierten Rechtsprechung, die vor dem Bundesgericht angefochten wurde
und dort noch hangig ist, hatte sich das Bundesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Kampfflugzeugen zudem mit dem spezialgesetzlichen Charakter von Art. 3
Abs. 1 Bst. e aBoB zu befassen.?! Es urteilte: "Im Rahmen einer Gesamtbeurteilung fiihren die
verschiedenen Auslegungselemente [...] zum Resultat, dass mit Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B eine
spezialgesetzliche Grundlage vorliegt, die nach Art. 4 BGO dem Offentlichkeitsgesetz vorgeht.
Dieses Auslegungsergebnis steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung zu Art. 3
Abs. 2 aB6B."??

Aus den vorangehenden Ausflihrungen ergibt sich, dass laut aktueller Rechtsprechung Art. 3
Abs. 2 Bst. a aBB als Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO zu qualifizieren ist. Es bleibt
zu klaren, welche Informationen konkret als Beschaffungsunterlagen i.S.v. Art. 3 Abs. 2
Bst. a aBdB nach Art. 4 BGO vorbehalten bleiben.

Das aB6B bezweckt die Koordination der Vergabeverfahren bei der Beschaffung von Gutern und
Dienstleistungen sowie von Auftragen fur 6ffentliche Bauten (Art. 1 aB6B). Auch der Transparenz
der Vergabeverfahren und dem Nichtdiskriminierungsgebot wird mit Erlass des Gesetzes Bedeu-
tung verschafft:2> Gemass Art. 24 Abs. 2 aB6B sind Ausschreibungen und Zuschlage im Verga-
beverfahren zu veroffentlichen. Ausgenommen von dieser Pflicht sind u.a. solche Beschaffungen,
die nicht nach dem 4. Abschnitt "Vergabeverfahren", der die Publikationspflicht nach Art. 24 ent-
halt, durchgefiihrt werden, wie es bei den Einzelfallen in Art. 3 Abs. 2 aB6B der Fall ist.2* In der
dargelegten Rechtsprechung (s. Ziff. 24) wird spezifiziert, was die Ublicherweise zu publizierenden
Ausschreibungen und Zuschlage umfasst: "Zusammenfassend enthalt das [a]BOB [...] in der Re-
gel keine Geheimhaltungsverpflichtung, die dem BGO vorgeht bzw. vom Vorbehalt in Art. 4 BGO
erfasst wird, da der berilcksichtigte Anbieter, die Art und der Umfang des Auftrags und der Preis
ohnehin zu publizieren sind. Davon ausgenommen sind Beschaffungen, die sich auf einen in Art. 3
Abs. 2 [a]B6B genannten Grund stutzen kdnnen [...]". Daraus ergibt sich, dass die Anbietenden,
die Art und der Umfang des Auftrags sowie der Preis als Teil der Beschaffungsunterlagen im Sinne
von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBoB i.V.m. Art. 4 BGO nicht zuganglich gemacht werden diirfen.

Urteil des BVGer B-4657/2009 vom 20. Juli 2010 E. 2.6.
Urteil des BVGer A-931/2014 vom 9. Dezember 2014 E. 6.2.4 m.w.H.
Urteil des BVGer A-931/2014 vom 9. Dezember 2014 E. 6.3.

Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023 E. 7.5 mit Verweis auf E. 6.2.4; Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023 E. 7.5 mit
Verweis auf E. 6.2.4.

Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023 E. 7.6, Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023 E. 7.6 m.w.H.
BBI 1994 1V 1175 und 1195.
Urteil des BVGer A-931/2014 vom 9. Dezember 2014 E. 6.2.4.
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28.

29.

30.

31.

32.

Auch in der jungeren Rechtsprechung (s. Ziff. 25) befasste sich das Bundesverwaltungsgericht
mit denjenigen Beschaffungsunterlagen, die nicht nach dem Offentlichkeitsgesetz zuganglich sein
sollen.?> Dabei kam das Gericht mit Verweis auf den hohen Stellenwert der Vertraulichkeit der
Informationen bei sogenannten Sicherheitsbeschaffungen nach Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B zum
Schluss, dass "ein gewichtiges offentliches Interesse an der Geheimhaltung der gesamten [Her-
vorhebung im Original] Ausschreibungsunterlagen sowie der Anbieterangaben und des Evaluati-
onsberichts sowie dazugehdrigen Dokumenten [vorliegt]".28 Diese Dokumente umfassen auch die
Konkretisierung der Subkriterien und die Bewertungsmatrix, womit auch diese als Beschaffungs-
unterlagen gelten, obwohl sie keine Angaben der Anbietenden enthalten. Das Bundesverwal-
tungsgericht legt einen weiten Auslegungsmassstab an, wenn es darum geht, Unterlagen einer
Beschaffung nach Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B zu bestimmen. Im Sinne dieser (vor dem Bundesge-
richt hdngigen) Rechtsprechung reicht bereits eine gewisse inhaltliche Nadhe von Dokumenten zur
betroffenen (Sicherheits-)Beschaffung aus, um diese als Beschaffungsunterlagen zu qualifizieren.
Das Bundesverwaltungsgericht nimmt sodann explizit auf die Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2
Bst. a aB6B Bezug. Dementsprechend wird bei der Durchfiihrung von Sicherheitsbeschaffungen
nach Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B und von Beschaffungen nach Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBoB ein ver-
gleichbares Interesse an der Geheimhaltung der — weit auszulegenden — Beschaffungsunterlagen
attestiert.?” Somit ist die weite Auslegung auch bei der Bestimmung der Beschaffungsunterlagen
nach Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBdB zu berlcksichtigen. Es bleibt zu klaren, ob die vorliegend verlang-
ten Dokumente Beschaffungsunterlagen darstellen.

Die Antragstellerin fihrt in ihrer Stellungnahme an den Beauftragten (Ziff. 12) aus, dass sie "Pa-
piere zum Programm [IKT-Prog]FMU-P4-GovWare verlange und keine Dokumente zur Beschaf-
fung".

fedpol reichte dem Beauftragten unter anderem folgende Dokumente konzeptioneller Natur in den
Phasen Initialisierung und Konzept ein: Projektmanagementplan, Phasenbericht "Konzept", Sys-
temarchitektur und -anforderungen sowie Projektauftrag. Die von der Antragstellerin verlangte
"Studie PRIO1" sei laut fedpol nicht gesondert erstellt worden; vielmehr seien im Rahmen einer
Studie Ublicherweise angestellte Uberlegungen in den anderen ersuchten Dokumenten enthalten.
Die Behorde hat bis anhin den Zugang zu diesen Dokumenten integral ohne Auseinandersetzung
mit der Bedeutung der Dokumente flir das (abgeschlossene) Vergabeverfahren verweigert.

Die Beschaffungen im Rahmen des Programmes FMU werden mithilfe der Projektmanagement-
methode der Bundesverwaltung fir Projekte im Bereich der Informatik, der Entwicklung von
Dienstleistungen und Produkten sowie der Anpassung der Geschaftsorganisation (HERMES)
durchgefiihrt.?22 Den Rahmen eines Projekts, dass nach HERMES umgesetzt wird, bilden sog-
nannte Szenarien, die wiederum mithilfe eines Phasenmodells in vier Projektphasen gegliedert
werden: Initialisierung, Konzept, Realisierung und Einfihrung. Diesen Phasen werden sodann
Module zugordnet.?® Ein Modul enthalt thematisch zugehdrige Aufgaben, Ergebnisse und Rollen
je nach Projektphase und Szenario. Ein Modul kann mehreren Projektphasen zugeordnet werden.

Das Modul "Beschaffung" ist in der Phase "Konzept" anzusiedeln. Laut Webseite von HERMES
bezieht sich dieses Modul allerdings ausschliesslich auf Beschaffungen mit offenem oder selekti-
vem Verfahren und o6ffentlicher Publikation. Alle anderen Falle von Beschaffungen, namentlich
freihandige Vergabeverfahren wie beim Projekt IKT-ProgFMU-P4-GovWare, werden (iber das Mo-
dul "Projektfiihrung" abgewickelt.3° Das Modul "Projektfiihrung” in der Phase "Konzept" gilt dem-
nach als abgeschlossen, wenn folgende Dokumente erstellt und verabschiedet wurden: "Projekt-
managementplan”, "Arbeitsauftrag”, "Offertenanfrage”, "Evaluationsbericht", "Vereinbarung",

25

26

27

28

29

30

Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023; Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023.
Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023 E. 7.4.4; Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023 E. 7.4.4.

Laut Bundesverwaltungsgericht ist die hier vorgenommene Auslegung von Art. 3 Abs. 1 Bst. e aB6B in Einklang mit der Rechtsprechung zu
Art. 3 Abs. 2 Bst. a aBoB; Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023 E. 7.6, Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023 E. 7.6.

EFK, Prifung des IKT-Schlisselprojekts Fernmeldeliberwachung vom 15. Oktober 2018, abrufbar unter: Prifung des IKT-Schllsselprojekts
Fernmeldetberwachung (admin.ch), zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.

Hermes.admin.ch > Projektmanagement 5.1 > Ubersicht Hermes > Methoden(ibersicht.

Hermes.admin.ch > Projektmanagement 5.1 > Ubersicht Hermes > Methodentibersicht > Beschaffung; Hermes.admin.ch > Projektmanagement

5.1 > Ubersicht Hermes > Methodeniibersicht > Projektfiihrung.
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https://www.li.admin.ch/sites/default/files/2019-01/Pr%C3%BCfung%20des%20IKT-Schl%C3%BCsselprojekts%20Fernmelde%C3%BCberwachung.pdf
https://www.li.admin.ch/sites/default/files/2019-01/Pr%C3%BCfung%20des%20IKT-Schl%C3%BCsselprojekts%20Fernmelde%C3%BCberwachung.pdf

33.

34.

35.

36.

"Projekterfahrung"”, "Stakeholderliste und -interessen", "Prufprotokoll" und "Phasenbericht". In der
Initialisierungsphase sind beim freihandigen Vergabeverfahren u.a. der "Projektmanagement-
plan", der "Projektauftrag" und der "Projektentscheid Fihrung und Ausfihrungen" zu erstellen.

Nach Ansicht des Beauftragten enthalten die von der Antragstellerin verlangten Dokumente keine
Angaben allfalliger Anbietenden. Vielmehr handelt es sich um Dokumente, die von fedpol erarbei-
tet worden sind und dessen eigene Angaben enthalten. Gleichwohl enthalten die Dokumente Aus-
fuhrungen dazu, in welchem Umfang durch wen und fir wen beschafft werden soll, und stellen die
Grundlagen fiir die Wahl der Verfahrensart dar. Zudem definieren insbesondere Systemarchitek-
tur und -anforderungen die von den Anbietenden zu erfiillenden Anforderungen an das zu be-
schaffende Produkt. Diese Informationen fliessen auch in den Entscheid betreffend die in Frage
kommenden Anbietenden sowie die Einsatzmoglichkeiten des zu beschaffenden Produkts ein:
Die Anforderungen grenzen mittelbar den Adressatenkreis der Ausschreibung ein, zumal nur eine
begrenzte Anzahl an Unternehmen die zu beschaffende Leistung Uberhaupt anbietet. Hinsichtlich
der Erklarungen zu den HERMES-Modulen sowie des von der Rechtsprechung postulierten hohen
Stellenwerts der Vertraulichkeit und des gewichtigen 6ffentlichen Interesses an der Geheimhal-
tung von Informationen bei derartigen Beschaffungen3' erscheint eine gewisse inhaltlichen Nahe
zwischen den ersuchten Dokumenten und dem Vergabeverfahren mdéglich. Folglich kann der Be-
auftragte nicht ausschliessen, dass es sich bei den ersuchten Dokumenten mitunter um Beschaf-
fungsunterlagen handelt.

Der Beauftragte weist jedoch darauf hin, dass die ersuchten Dokumente entsprechend den Doku-
mentenvorlagen auf der HERMES-Plattform erstellt wurden und somit sowohl die Gliederungen
als auch die in den Dokumenten thematisierten Aspekte zumindest im Ansatz bekannt sein duirf-
ten. Im Ubrigen lassen sich weitere (6ffentliche) Informationen zu den verschiedenen Beschaffun-
gen im Rahmen des Programmes FMU aus der Botschaft,32 der Webseite des Dienst Uberwa-
chung Post- und Fernmeldeverkehr UPF33 sowie aus mehreren Berichten der Eidgendssischen
Finanzkontrolle zur Priifung des IKT-Schllsselprojekts Fernmeldeliberwachung?* entnehmen. In
diesem Zusammenhang fehlt es seitens fedpol an Erklarungen, weshalb im Sinne des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips gegebenenfalls kein eingeschrankter Zugang gewahrt werden kann.35
Schliesslich darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass "[...] mit der Schaffung des BGO die
Offentlichkeit der Verwaltungstatigkeit die Regel darstellt; spezialgesetzliche Bestimmungen sind
nicht leichthin so auszulegen, dass damit der Grundsatz der Transparenz des Verwaltungshan-
delns ausgehohlt wird."38

Mit Blick auf die Rechtsprechung kann der Beauftragte eine Verweigerung des Zugangs aufgrund
von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B nicht offensichtlich ausschliessen. Diesbeziiglich hat die zustandige
Fachbehorde zu beurteilen,3” inwiefern alle in den ersuchten Dokumenten enthaltenen Informati-
onen als Beschaffungsunterlagen zu verstehen sind und damit tatsachlich von der Ausnahmebe-
stimmung in Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB0B erfasst sind.

fedpol bezieht sich in seiner Stellungnahme zudem auf Art. 10 Abs. 4 Bst. a B6B. Art. 3 Abs. 2
Bst. a aBoB ging im Rahmen der Totalrevision des BOB in ebendieser Bestimmung auf.3® Danach
findet das B6B keine Anwendung auf 6ffentliche Auftrage, wenn dies fiir den Schutz und die Auf-
rechterhaltung der dusseren oder inneren Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung als erforderlich
erachtet wird. Geméass Botschaft zum B6B "[betrifft dies] nicht nur die Beschaffung von Kriegsma-

31

32

33

34

35

36

37

38

Urteil des BVGer A-839/2022 vom 5. April 2023 E. 7.4.4; Urteil des BVGer A-1526/2022 vom 12. April 2023 E. 7.4.4.
BBI 2014 6711.
Das Programm FMU | Dienst Uberwachung Post- und Fernmeldeverkehr UPF (admin.ch), zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.

EFK, Prifung des IKT-Schlisselprojekts Fernmeldeliberwachung vom 15.10.2018, abrufbar unter: Priifung des IKT-Schltsselprojekts Fernmel-

deliberwachung (admin.ch); EFK, Prifung des IKT-Schliisselprojekts Fernmeldeliberwachung vom 30.04.2021, abrufbar unter: Prifung des
IKT-Schlisselprojektes Fernmeldetiberwachung (admin.ch), jeweils zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.

Vgl. Urteil des BGer 1C_14/2016 vom 23. Juni 2016 E. 3.6 mit Verweis auf: HANER, Handkommentar BGO Art. 15, Rz 8.
BGE 146 11 265 E. 5.3.
Vgl. Urteil des BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 10.2.

Botschaft vom 15. Februar 2017 zur Totalrevision des Bundesgesetzes uber das 6ffentliche Beschaffungswesen; BBI 2017 1851 (zitiert: BBI
2017), BBI 2017 1907.
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https://www.li.admin.ch/de/themen/programm-fmu
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/informatikprojekte/18290/18290BE_Endg%C3%BCltige_Fassung_V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/informatikprojekte/18290/18290BE_Endg%C3%BCltige_Fassung_V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/informatikprojekte/20376/20376BE-Endgueltige-Fassung-V04.pdf
https://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/_wirtschaft_und_verwaltung/informatikprojekte/20376/20376BE-Endgueltige-Fassung-V04.pdf

37.

38.

39.

40.

41.

42.

terial (die grundsatzlich dem Gesetz unterstehen wirde, vgl. Anhang 5), sondern auch von ande-
ren (militdrischen oder zivilen) Leistungen, die sicherheitskritisch sind, wie beispielweise die staat-
liche Kommunikationsinfrastruktur. [...] Dies durfte fiir den Grossteil der Beschaffungen des Nach-
richtendienstes oder von Organen der Sicherheitsbehérden des Bundes (z. B. fedpol,
Grenzwachtkorps) zutreffen."39

Das totalrevidierte B6B trat am 1. Januar 2021 in Kraft. Gemass der in Art. 62 B6B enthaltenen
Ubergangsbestimmung werden Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten des Gesetzes eingeleitet
wurden, nach bisherigem Recht zu Ende gefiihrt. Die vorliegend betroffene Beschaffung wurde
vor Inkrafttreten des BOB sowohl eingeleitet als auch beendet. Nach Ansicht des Beauftragten hat
fedpol bis anhin nicht dargetan, welche Relevanz Art. 10 Abs. 4 Bst. a BOB vorliegend zukommen
soll.

Zwischenfazit: Der Zugang zu amtlichen Dokumenten, welche geméss der aktuellen Rechtspre-
chung in den Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B fallen, wird in Anwendung von
Art. 4 (Bst. a) BGO spezialgesetzlich geregelt, weshalb die Bestimmungen des Offentlichkeitsge-
setzes fiir den Zugang zu diesen Informationen nicht anwendbar sind. Fiir den Beauftragten ist
vorliegend nicht offensichtlich auszuschliessen, dass die von der Antragstellerin ersuchten Doku-
mente vom Offentlichkeitsgesetz ausgenommen sind. fedpol hat als Fachbehérde indes bis anhin
nicht hinreichend dargelegt, dass unter Beriicksichtigung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips alle
in den ersuchten Dokumenten enthaltene Informationen tatséchlich Beschaffungsunterlagen dar-
stellen.

Sofern die ersuchten Dokumente keine nach Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B geschitzten Informationen
enthalten, ist die Zuganglichkeit der ersuchten Dokumente nach den Vorgaben des Offentlich-
keitsgesetzes zu beurteilen.

fedpol fuhrt in seiner Stellungnahme an die Antragstellerin aus, dass der Zugang zu den verlang-
ten Dokumenten und Informationen aufgrund der Ausnahmebestimmungen in Art. 7 Abs. 1 Bst. b
und ¢ BGO vollstdndig zu verweigern sei, sofern das Offentlichkeitsgesetz zur Anwendung ge-
langt. Zudem miisse bei Bestehen allfalliger Vertraulichkeitsabreden mit Anbietenden der Zugang
gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO verweigert werden.

Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare gesetz-
liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten.*® Die betroffene Be-
hoérde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte Auskunft Uber deren
Inhalt zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand nach Art. 7
Abs. 1 BGO erfllt 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 zustan-
digen Behorde. Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsatzlich zu gewahren. 4

Der Zugang zu amtlichen Dokumenten kann insbesondere aus einem der in Art. 7 Abs. 1 BGO
genannten Griinde eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert werden. Fir das Vorliegen der
Ausnhahmebestimmungen nach Art. 7 Abs. 1 BGO miissen kumulativ folgende zwei Bedingungen
gegeben sein: Erstens muss das von der Behorde geltend gemachte Interesse durch die Offenle-
gung erheblich beeintrachtigt werden, eine bloss geringfiigige oder unangenehme Konsequenz
gilt nicht als Beeintrachtigung. Zweitens muss ein ernsthaftes Risiko bestehen, dass die Beein-
trachtigung eintritt. Ist eine solche lediglich denkbar oder im Bereich des Méglichen, darf der Zu-
gang nicht verweigert werden. Der im Offentlichkeitsgesetz verankerte Schutzmechanismus von
Geheimhaltungsinteressen gemass Art. 7 Abs. 1 BGO beruht einzig auf dem Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Schadensrisikos. Ein abstraktes Gefahrdungsrisiko fiir die auf dem Spiel stehen-
den Interessen reicht jedoch nicht aus. Die Lehre verlangt, dass die aufgrund der Offenlegung
drohende Verletzung eine gewisse Erheblichkeit aufweisen und ein ernsthaftes Risiko fur deren
Eintreten bestehen musse. Dies sei dann als gegeben zu erachten, wenn der Schaden nach dem

3% BBI 2017 1907.
4 BGE 14211340 E. 2.2.
41 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1.
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43.

44,

45.

tiblichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrscheinlichkeit eintritt. Nach der Botschaft zum Offentlich-
keitsgesetz genugt das Bestehen einer gewissen Wahrscheinlichkeit, dass der Zugang zu einem
amtlichen Dokument eines der in Art. 7 BGO aufgelisteten Interessen beeintrachtigen wiirde. Laut
Bundesgericht muss eine Verletzung der jeweiligen privaten oder 6ffentlichen Interessen aufgrund
der Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen, wobei nicht jede ge-
ringfligige oder unangenehme Konsequenz als Beeintrachtigung gelten kann.*2 Liegt ein Ausnah-
metatbestand nach Art. 7 Abs. 1 BGO vor, darf der Zugang nicht ohne Weiteres verweigert wer-
den, sondern es ist im Einzelfall zu prifen, ob gegebenenfalls in Anwendung des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) ein eingeschrankter Zugang in Frage kommt, etwa
durch Anonymisierung, Einschwarzen, Teilveroffentlichung oder zeitlichen Aufschub.43

fedpol macht nach allgemeinen Erklarungen zum Einsatz von GovWare geltend, dass "[wl]ie alle
polizeitaktischen Massnahmen [...] auch GovWare nur wirksam [ist], solange die betroffenen Per-
sonen keine vorbeugenden Massnahmen dagegen ergreifen kdnnen. Das ware aber mdglich,
wenn Starken und Schwachen von eingesetzten GovWare-Produkten analysiert werden kénnen
oder die Einsatzmdglichkeiten der Strafverfolgungsbehérden nachvollziehbar werden. Die Offen-
legung der zur Verfligung stehenden Produkte wiirde daher die zielkonforme Durchfiihrung dieser
gesetzlich geregelten Massnahme sowie die dafur getatigten Investitionen geféhrden." Die Ge-
heimhaltung stelle entsprechend den Schlissel zum Erfolg dar, weshalb der Zugang nach Art. 7
Abs. 1 Bst. b BGO zu verweigern sei.

Gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt, auf-
geschoben oder verweigert, wenn durch seine Gewahrung die zielkonforme Durchfiihrung kon-
kreter behordlicher Massnahmen beeintrachtig wirde. Dieser Ausnahmegrund stellt sicher, dass
Informationen geheim gehalten werden kénnen, die der Vorbereitung konkreter behdrdlicher
Massnahmen dienen (z.B. Inspektionen oder Aufsichtsmassnahmen). Gemass der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts ist Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO auf einzelne, konkrete behord-
liche Massnahmen zugeschnitten und es ist dabei zu verlangen, "dass im Zeitpunkt der Beurtei-
lung des Zugangsgesuchs die Durchfliihrung einer (oder von einzelnen) klar definierten
behordlichen Massnahmen beeintrachtigt zu werden droht."44 Die aufgrund der Zugangsgewah-
rung drohende Verletzung der mit der behdrdlichen Massnahme verfolgten Ziele muss von einem
gewissen Gewicht sein*® und die Geheimhaltung der Information muss Bedingung fiir den Erfolg
der entsprechenden Massnahme bilden. Mit anderen Worten muss die Geheimhaltung dieser Vor-
kehrungen den Schliissel zu ihrem Erfolg darstellen.*6 Geschiitzt sind insbesondere die Inspekti-
onen, die Ermittlungen und die administrativen Uberwachungen, mit denen sichergestellt werden
soll, dass sich die Blirgerinnen und Blirger an das Gesetz halten.*” Nicht von Art. 7 Abs. 1 Bst. b
BGO erfasst ist jedoch die allgemeine Aufgabenerfiillung oder Aufsichtstatigkeit einer Behdrde
insgesamt.

Die Behdrde beschrankt sich in ihrer Stellungnahme betreffend das urspriingliche Zugangsgesuch
der Antragstellerin (vgl. Ziff. 5) auf den pauschalen Hinweis auf polizeitaktische Massnahmen,
ohne eingehender zu belegen, dass die verlangten Dokumente in direktem Zusammenhang mit
konkreten laufenden behoérdlichen Massnahmen stehen und wie ihre Offenlegung deren Durch-
fuhrung beeintrachtigen oder ihr Ergebnis beeinflussen kénnte. fedpol bringt im Rahmen der Pri-
fung des prazisierten Schlichtungsantrags keinerlei Ausfiihrungen betreffend allfallige Ausnahme-
tatbesténde vor. Die Behérde weist nicht aus, auf welche Dokumente sich ihr Vorbringen konkret
bezieht, und ob die Argumentation im Falle der vorliegenden Eingrenzung weiterhin von Bedeu-
tung bleibt. Die von der Antragstellerin im Rahmen des prazisierten Schlichtungsantrags ersuch-
ten Unterlagen enthalten nach Ansicht des Beauftragten keine Informationen Gber Anbietende von

42

43

44

45

46

47

BGE 133 Il 209 E. 2.3.3; zum Schadensrisiko siehe COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Handkommentar BGO, Art. 7, Rz. 4; BGE 142 |1 324
E. 3.4.

Urteil des BVGer A-2565/2020 vom 17. Januar 2022 E. 3.4.

Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1.

BGE 144 11 77 E. 4.3.

Urteile des BVGer A-3443/2010 vom 18. Oktober 2010 E. 5.2; A-700/2015 vom 26. Mai 2015 E. 5.1.

Urteile des BVGer A-2373/2022 vom 30. Juni 2023 E. 4.4.1 f.; A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1; A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1;

A-683/2016 vom 20. Oktober 2016 E. 5.4.2.
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46.

47.

48.

49.

GovWare, womit auch entsprechend keine Starken und Schwachen von konkret eingesetzten
GovWare-Produkten im konkreten Einzelfall eruiert und analysiert werden kénnen. Dariber hin-
aus ist bekannt, dass GovWare in der Schweiz zum Einsatz kommt, werden die entsprechenden
Statistiken doch jahrlich publiziert.#®¢ Der Beauftragte vermag somit nicht zu erkennen und auch
wird von fedpol nicht weitergehend erlautert, welche behdrdlichen Massnahmen tberhaupt betrof-
fen und zu schitzen sein kdnnten.

Zwischenfazit: Da fedpol als beweisbelastete Behérde die Anwendung des Ausnahmetatbestan-
des bislang nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten ausreichenden Begriindungsdichte
belegt hat, erachtet der Beauftragte die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO als
nicht nachgewiesen.

fedpol macht gegentber der Antragstellerin des Weiteren geltend, dass "[d]er Schutz der inneren
und &usseren Sicherheit der Schweiz (Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO)[...] einen sehr gewichtigen Grund
fur die Verweigerung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten dar[stellt]." Laut fedpol ist "[ijm Ein-
zelfall [...] zu prifen, ob die Offenlegung der verlangten Dokumente die innere Sicherheit ernsthaft
gefahrden konnte. Als Leitlinie dient das Kriterium, wie weit es verantwortbar ist, dass Uber die
Bekanntgabe von Informationen, die danach auch der gesamten Offentlichkeit offen stiinden, Zu-
gang zu Wissen besteht, das sich in unerwiinschter bzw. fir die innere Sicherheit der Schweiz
nachteiliger Weise nutzen liesse." Im Ubrigen macht fedpol allgemeine Ausfiihrungen (iber den
Einsatz zu GovWare ohne weiter zu erlautern, inwiefern die Bekanntgabe der ersuchten Doku-
mente die innere und aussere Sicherheit der Schweiz gefahrden kdnnte.

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO ist der Zugang zu amtlichen Dokumenten einzuschréanken, aufzu-
schieben oder zu verweigern, wenn durch seine Gewahrung die innere oder aussere Sicherheit
der Schweiz gefahrdet werden kann. Geméss der Botschaft4® zum Offentlichkeitsgesetz betrifft
diese Ausnahmebestimmung in erster Linie die Tatigkeit des Polizei-, Zoll-, Nachrichten- und Mi-
litdrwesens und bezweckt die Geheimhaltung von Massnahmen zum Erhalt der Handlungsfahig-
keit der Regierung in ausserordentlichen Lagen, zur Sicherstellung der wirtschaftlichen Landes-
versorgung, Informationen Uber technische Einzelheiten oder den Unterhalt von Riistungsgtitern
oder Informationen, deren Zuganglichmachung zu einer Beeintrachtigung der Sicherheit wichtiger
Infrastrukturen oder gefahrdeter Personen fiihren wiirde. Dabei ist nach der Rechtsprechung®°
nicht die Abgrenzung nach den tatigen Behérden massgeblich, sondern die Abgrenzung von ge-
fahrdeten Interessen und Rechtsgutern. Sicherheit ist hierbei sowohl als Unverletzlichkeit der
Rechtsguter der Einzelnen wie auch des Staates und seiner Einrichtungen sowie der Rechtsord-
nung insgesamt zu verstehen. Die innere und aussere Sicherheit der Schweiz kann durch Angriffe
und Bedrohungen wie Kriminalitat im Allgemeinen, Extremismus und Terrorismus sowie militari-
sche und nachrichtendienstliche Aktivitdten gefahrdet sein. Von der Bestimmung erfasst wird
ebenfalls der Schutz von sicherheitsrelevanten Informationen im Zusammenhang mit kritischen
Infrastrukturen der Landesversorgung wie informations-, kommunikations- und energietechni-
schen Einrichtungen. Allerdings muss nach der Rechtsprechung5' selbst bei legitimen Sicher-
heitszwecken sorgfaltig geprift werden, ob die Offenlegung der verlangten Dokumente die offent-
liche Sicherheit ernsthaft gefahrden konnte. Als Leitlinie der Priifung dient dabei das Kriterium,
wie weit es verantwortbar ist, dass Uber die Bekanntgabe von Informationen, die danach auch der
gesamten Offentlichkeit offen stiinden, Zugang zu Wissen besteht, das sich in unerwiinschter
bzw. fir die innere Sicherheit der Schweiz nachteiliger Weise nutzen liesse.

fedpol legt in seiner Stellungnahme, das sich auf das urspriingliche Zugangsgesuch der Antrag-
stellerin bezieht (vgl. Ziff. 5), nicht eingehender dar, auf welche Weise die Bekanntgabe von kon-
zeptionellen Ausfiihrungen die innere oder aussere Sicherheit der Schweiz gefahrden kénnte und
somit der Zugang aufgrund des Ausnahmetatbestands in Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO zu verweigern
ist. Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt es zwar in der Natur der Sache, Ausflihrungen
zu den Grlinden, wieso in gewisse (geheime) Akten keine Einsicht gewahrt werden soll, eher vage

48

Dienst Uberwachung Post- und Fernmeldeverkehr UPF (admin.ch), zuletzt besucht am 21. Dezember 2023.
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BBI 2003 2009.
Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 5.1 m.w.H.
Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 5.1 m.w.H.
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50.

51.

52.

53.

54.

zu halten. Bei zu wenigen Details besteht jedoch das Risiko einer Verletzung der Begriindungs-
pflicht.52 Auch wenn sich das Urteil auf den Zugang zu Dokumenten des Bundesarchivs bezog,
erachtet der Beauftragte die darin vorgebrachte Argumentation des Bundesgerichts als libertrag-
bar auf die Verweigerung oder Einschrankungen des Zugangsrechts i.S.v. Art. 7 Abs. 1
Bst. ¢ BGO und die damit verknipfte Begriindungspflicht. Auch bei Anerkennung eines weiten
Interpretationsspielraums und einer mdglichen vagen Argumentationslinie der Behdrde betreffend
die Gefahrdung der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz durch Bekanntgabe der er-
suchten Dokumente sind die Ausfiihrungen von fedpol mit Blick auf die von der Rechtsprechung
gestellten Anforderungen an die Begriindungsdichte einer Zugangsverweigerung nach Ansicht
des Beauftragten bis anhin zu allgemein und zu pauschal, um eine Gefahrdung der inneren oder
dusseren Sicherheit der Schweiz i.S.v. Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO hinreichend zu begriinden. Im
Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass fedpol im Rahmen der Prifung des préazisierten Schlich-
tungsantrags keinerlei Ausfihrungen betreffend allfallige Ausnahmetatbestande vorbringt. Die Be-
horde weist nicht aus, auf welche Dokumente sich ihr Vorbringen konkret bezieht, und ob die
Argumentation im Falle der vorliegenden Eingrenzung weiterhin von Bedeutung bleibt.

Nach Ansicht des Beauftragten hat fedpol somit bislang nicht hinreichend dargetan, dass aus der
Bekanntgabe der verlangten Dokumente eine Gefahrdung der inneren oder dusseren Sicherheit
der Schweiz resultiert. Der Beauftragte kann indes nicht ausschliessen, dass einzelne in den ver-
langten Dokumenten enthaltenen Informationen die innere oder dussere Sicherheit der Schweiz
beeintrachtigen konnten. Ist das Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes nach Art. 7 Abs. 1 BGO
nicht offensichtlich, so hat die angefragte Behdrde grundsatzlich fir jedes Dokument bzw. jede
Textpassage, fir welche sie den Zugang einzuschranken, aufzuschieben oder zu verweigern be-
absichtigt, darzulegen, weshalb sie einen Ausnahmetatbestand i.S.v. Art. 7 Abs. 1 BGO als erfilllt
ansieht.53 Die betroffenen Informationen sind somit von fedpol als Fachbehorde? zu identifizieren
und unter Beriicksichtigung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV) zu schwarzen.55

Zwischenfazit: Da fedpol als beweisbelastete Behérde die Anwendung des Ausnahmetatbestan-
des bislang nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten ausreichenden Begriindungsdichte
belegt hat, erachtet der Beauftragte die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO als
nicht nachgewiesen. Hingegen kann der Beauftragte nicht ausschliessen, dass die ersuchten Do-
kumente entsprechende Informationen enthalten kénnten. Diese sind von fedpol zu identifizieren
und unter Berticksichtigung des Verhéltnismassigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV) zu schwérzen.

Zum Vorbringen von fedpol zur Ausnahmebestimmung in Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO, die eine Ver-
weigerung des Zugangs erlaubt, wenn Informationen vermittelt werden kénnten, die der Behérde
von Dritten freiwillig mitgeteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behorde zugesichert hat,
aussert sich der Beauftragte wie folgt: fedpol bezieht sich in seiner Stellungnahme (s. Ziff. 5) auf
Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO, sofern "allfallige Produktevertrage" vom Zugangsgesuch betroffen sind.
Die Antragstellerin grenzte ihren Schlichtungsantrag dahingehend ein, dass sie ausschliesslich
konzeptionelle Dokumente im Vorgang zur tatsachlichen Beschaffung ersucht. Aus dieser Ein-
grenzung ergibt sich, dass sie gerade keine Vertrage oder Vereinbarungen mit Drittpersonen oder
Anbietenden der zu beschaffenden Produkte herausverlangt. Somit eriibrigt sich eine Prifung von
Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO.

Zwischenfazit: Das Vorliegen des Ausnahmegrunds nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO ist nach Ansicht
des Beauftragten zu verneinen.

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis:

- Der Zugang zu amtlichen Dokumenten, welche im Sinne der aktuellen Rechtsprechung in den
Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 2 Bst. a aB6B im hiervor erwdhnten Sinne (s. Ziff. 38)
fallen, wird in Anwendung von Art. 4 Bst. a BGO spezialgesetzlich geregelt, weshalb die Be-

52

53

54

55

Urteil des BGer 1C_257/2022 vom 7. Juni 2023 E. 6.3.

Urteil des BVGer A-7405/2014 vom 23. November 2015 E. 6.3 m.w.H.

BGE 133 11 209 E. 2.3.3; Urteil des BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 9.2, 10.2
Urteil des BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 9.2, 10.2.
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55.

stimmungen des Offentlichkeitsgesetzes fiir den Zugang zu diesen Informationen nicht an-
wendbar sind. Mangels Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes kann fedpol unter Bertick-
sichtigung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips an seiner Zugangsverweigerung festhalten.
fedpol vermochte bis anhin das Vorliegen der Ausnahmebestimmung geméass Art. 7 Abs. 1
Bst. b BGO nicht mit der von der Rechtsprechung geforderten Begriindungsdichte darzulegen.
fedpol hat bis anhin nicht hinreichend dargetan, dass die Bekanntgabe der ersuchten Doku-
mente die innere oder &ussere Sicherheit i.S.v. Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO beeintréchtigen
kénnte. Hingegen kann der Beauftragte nicht ausschliessen, dass diese Dokumente entspre-
chende Informationen enthalten kénnten. Diese sind von fedpol zu identifizieren und zu
schwérzen.

fedpol hat bis anhin nicht dargetan, inwiefern der Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1
Bst. h BGO zur Anwendung gelangt.

Abschliessend ist anzumerken, dass es fedpol unbenommen bleibt, im Rahmen eines allenfalls
auf die Empfehlung folgenden Verfligungsverfahrens namentlich die Wirksamkeit der Ausnahme-
bestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO mit der von der Rechtsprechung geforderten Begriin-
dungsdichte aufzuzeigen.

(Dispositiv auf der ndchsten Seite)
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Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte:

56. Das Bundesamt fiir Polizei kann mit Blick auf die aktuelle Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2
Bst. a aBdB mangels Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes an seiner Zugangsverweigerung
im hiervor dargelegten Sinne (vgl. Ziff. 54) festhalten.

57. Soweit die in den verlangten Dokumenten enthaltenen Informationen in den Geltungsbereich des
Offentlichkeitsprinzips fallen, identifiziert das Bundesamt fiir Polizei diejenigen Informationen, die
vom Ausnahmetatbestand von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO erfasst sind, und schwarzt diese ggf. unter
Berucksichtigung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.

58. Das Bundesamt fir Polizei gewahrt den Zugang zu den Ubrigen Inhalten der ersuchten amtlichen
Dokumente.

59. Die Antragstellerin kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim Bundesamt
fur Polizei den Erlass einer Verfiigung nach Art. 5 des Bundesgesetzes iber das Verwaltungsver-
fahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021) verlangen, wenn sie mit der Empfeh-
lung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

60. Das Bundesamt fir Polizei erlasst eine Verfiigung, wenn es mit der Empfehlung nicht einverstan-
den ist (Art. 15 Abs. 2 BGO).

61. Das Bundesamt fur Polizei erldsst die Verfiigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfeh-
lung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

62. Diese Empfehlung wird verdéffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten wird der Name der Antragstellerin anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).

63. Die Empfehlung wird eréffnet:

- Einschreiben mit Rickschein (R)
X.__ (Antragstellerin)

- Einschreiben mit Riickschein (R)
Bundesamt flir Polizei fedpol
Guisanplatz 1A
3003 Bern

Reto Ammann Lena Hehemann

Leiter Direktionsbereich Juristin Direktionsbereich

Offentlichkeitsprinzip Offentlichkeitsprinzip
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