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Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

Die Antragstellenden (Anwalt, Journalist, Journalistin, Privatpersonen) haben an unterschiedli-
chen Daten in den Jahren 2021 und 2022 gestiitzt auf das Bundesgesetz iiber das Offentlichkeits-
prinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) beim Bundesamt fiir Gesundheit
BAG Zugang zu den Beschaffungsvertrdgen des Bundes betreffend Covid-19-Impfstoffe ersucht,
die das BAG mit diversen Herstellern abgeschlossen hatte. Von ihren Zugangsgesuchen erfasst
sind folgende 11 Vereinbarungen der betroffenen Drittpersonen (nachfolgend Drittperson), wel-
che das BAG angehort hat. Die Nummerierung richtet sich gemass den Beilagen des BAG zur
Stellungnahme vom 14. Oktober 2022 und vom 14. November 2022 an den Eidgendéssischen Da-
tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter):

- Memorandum of Understanding 9.6.2020, Beilage 14

- Agreement (5.8.2020), Beilage 15

- First Amendment (4.12.2020), Beilage 16

- Second Amendment (2.2.2021), Beilage 17

- Purchase Contract No 1 (5.5.2021), Beilage 18

- Purchase Contract No 2 (18.3.2022), Beilage 19

- Parent Guarantee Agreement (5.8.2020), Beilage 20

- Amended Parent Guarantee Agreement (4.12.2020), Beilage 21

- Purchase Contract No 1 Parent Guarantee Agreement (5.5.2021), Beilage 22

- Third Amendment (5.5.2021), Beilage 23

- Fourth Amendment (18.3.2022), Beilage 24

Ein Antragsteller hat einzig den Zugang zu drei geschwarzten Stellen in der Tabelle des Doku-
mentes Exhibit A (S. 39) des Agreements vom 5.8.2020 verlangt.

Das BAG hatte in den Jahren 2021 und 2022 den Zugang zu den verlangten Dokumenten aufge-
schoben gestiitzt auf Art. 8 Abs. 4 BGO (Ausschluss des Zugangs zu Dokumenten fir Positionen
in laufenden und kinftigen Verhandlungen), Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO (Beeintrachtigung der aus-
senpolitischen Interessen oder der internationalen Beziehungen der Schweiz) und Art. 7 Abs. 1
Bst. f BGO (Beeintrachtigung der Wirtschafts-, Geld- und Wahrungspolitik). Ausdriicklich vorbe-
halten hat das BAG die Einschwarzung von Berufs-, Geschéafts- und Fabrikationsgeheimnissen
(Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO) bei der nach Abschluss der Impfstoffbeschaffung vorgesehenen Offen-
legung der Vertrage.

Der Beauftragte stiitzte in seinen Empfehlungen vom 29. Oktober 2020, 12. November 2020,
26. Mai 2021 (zwei Empfehlungen) und 28. Mai 2021 den Aufschub des Zugangs zu den Vertra-
gen nach Art. 7 Abs. 1 Bst. f BGO. Mit der Empfehlung vom 18. Januar 2022 erachtete der Beauf-
tragte den Aufschub als nicht mehr gerechtfertigt. Er empfahl dem BAG die Anhérung der betroffe-
nen Unternehmen (Art. 11 BGO) und aufgrund der bis dahin ungeniigenden Begriindungsdichte
fur das Vorliegen der angerufenen Ausnahmegriinde den Zugang zu den verlangten Vereinbarun-
gen zu gewahren, unter Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips. In Bezug auf die Empfeh-
lung vom 18. Januar 2022 erliess das BAG am 8. Februar 2022 eine Verfiigung, die nicht ange-
fochten wurde.

Die Verfugung des BAG vom 28. Juni 2021 betreffend die Empfehlung des Beauftragten vom
28. Mai 2021 wurde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten. Mit Urteil vom 21. April 20222
erachtete das Gericht den Zugangsaufschub des BAG zu den Vertrdgen bis zumindest
30. Juni 2022 als gerechtfertigt.

Aus der Stellungnahme des BAG vom 14. Oktober 2022 und der dem Beauftragten zugestellten
Dokumente des Anhdrungsverfahrens vom 14. November 2022 ist ersichtlich, dass das BAG be-
reits im Friihjahr 2022 begonnen hat, die betroffenen Unternehmen nach Art. 11 BGO anzuhéren.
Gemass BAG war "[d]ie Impfstoffbeschaffung [...] seit dem Frihjahr 2022 abgeschlossen, vorbe-
haltlich von Anpassungen der Vertrage bezuglich Lieferfristen und anderen Modalitaten."
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Beschaffungsvertrage Covid-19-Impfstoffe (admin.ch), zuletzt besucht am 24.10.2023.
Urteil des BVGer A-3858/2021 vom 21. April 2022.
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https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/impfen/beschaffungsvertraege-covid-19-impfstoffe.html
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Der Drittperson zeigte das BAG mit E-Mail vom 31. Marz 2022 den Eingang der Zugangsgesuche
an. Gleichzeitig eroffnete das BAG die Anhérung nach Art. 11 Abs. 1 BGO und ersuchte die Dritt-
person, die im Anhang Gibermittelten Vereinbarungen zu priifen, insbesondere im Hinblick auf das
Vorliegen von Berufs-, Geschéafts- und Fabrikationsgeheimnissen. Das BAG bat um deren Mar-
kierung und Begrindung des Ausnahmetatbestandes bis zum 8. April 2022. Gleichzeitig infor-
mierte das BAG, es plane aufgrund der Anzahl Gesuche und des politischen Interesses eine Pub-
likation der teilweise eingeschwarzten Vertrage aller Drittpersonen.

Mit Schreiben vom 10. Mai 2022 nahm die Drittperson durch ihre Rechtsvertreter Stellung, nach-
dem das BAG zweimal eine Fristerstreckung gewahrt hatte. Sie war mit der beabsichtigten Zu-
gangsgewahrung des BAG nicht einverstanden und berief sich auf folgende Ausnahmebestim-
mungen: Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO, Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO und Art. 9 BGO.

Mit E-Mail vom 25. Mai 2022 nahm das BAG zu den von der Drittperson beantragten Einschwar-
zungen Stellung. In Bezug auf die Begrindungsdichte fihrte es aus, dass im Hinblick auf ein
allfalliges Verfahren, welches von Seiten der Gesuchstellenden eingeleitet werden konnte, ge-
wisse Begriindungen allenfalls noch weiter konkretisiert werden mussten. "Dies gilt insbesondere
fur die Schwarzung der Preise, denn in der Regel wird zumindest der Gesamtbeschaffungspreis
bei 6ffentlichen Beschaffungen offengelegt, trotzdem folgen wir Ihrem Antrag aufgrund der beson-
deren Krisensituation zum Zeitpunkt der Beschaffung." Die Drittperson markierte ihre Einschwar-
zungsantrage rot. Anhand dieser so vorgenommenen Einschwarzungen markierte das BAG die
Textstellen in gelb, bei welchen es das Geheimhaltungsinteresse der Drittperson als ungeniigend
nachgewiesen erachtete. Bei den Ubrigen Stellen, die rot eingezeichnet sind und keine Bemer-
kungen enthalten, teilte es der Drittperson mit, an diesen bestehe nach Ansicht des BAG ein legi-
times Geheimhaltungsinteresse der Drittperson. Zudem hielt es fest, dass es den Geheimnisbe-
griff mdglichst weit interpretiere. Allerdings gebiete das Transparenzprinzip auch, dass
Schwarzungen nachvollziehbar erfolgen mussten, d.h. der Kontext ersichtlich bleibe ("transparen-
tes Schwarzen"). Dann wies das BAG weiter jene Stellen in den Vertragen aus, welche es entge-
gen den Antragen der Drittperson nicht tUbernommen hatte. Es teilte der Drittperson mit, dass sie,
sofern Differenzen zu der von ihr beim BAG eingereichten Version bestehen wirden und sie an
den Einschwéarzungen festhalten sollte, bis spatestens am 7. Juni 2022 zusatzliche, nachvollzieh-
bare Begrindungen zu liefern habe, weshalb die fragliche Passage entgegen der Einschatzung
des BAG nicht offengelegt werden soll (Beilage 65; s. Ziff. 1).

Mit E-Mail vom 7. Juni 2022 antwortete die Drittperson dem BAG, sie sei mit den vorgeschlagenen
Anderungen einverstanden (Beilage 66, s. Ziff. 1).

Mit Schreiben vom 28. Juni 2022 an die Drittperson schloss das BAG das Anhdérungsverfahren
ab. Darin bezog es sich auf seinen Einschwarzungsvorschlag vom 25. Mai 2022 und verwies auf
die beigelegten Vereinbarungen, welche es teilweise geschwarzt zu veréffentlichen beabsichtigt.
Zur erleichterten Prufung stellte es zuséatzlich eine nachvollziehbare bzw. lediglich markierte Ver-
sion zu. Gleichzeitig wies es die Drittperson auf die Mdglichkeit hin, einen Schlichtungsantrag
beim Beauftragten stellen zu kdnnen. Zudem informierte es erneut, dass es aufgrund der Vielzahl
an Gesuchstellenden und des grossen offentlichen Interesses beabsichtige, diese Dokumente auf
der Website des BAG zu verdffentlichen (Beilage 67, s. Ziff. 1).

Das BAG verdffentlichte am 3. August 2022 die Vereinbarungen zu den Covid-19-Impfstoffen auf
seiner Webseite® und informierte: "Die Offenlegung der Vertrage zur Beschaffung der Covid-19-
Impfstoffe erfolgt in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des Bundesgesetzes iiber das Offent-
lichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO), welches die Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheim-
nisse der Hersteller schutzt. Diese Informationen wurden in den Dokumenten geschwarzt."

Anfangs August 2022 informierte das BAG alle bisherigen Zugangsgesuchstellenden, so auch
vorliegend sechs Antragstellende, uber die Ver6ffentlichung der Vertrage und stellte ihnen den
entsprechenden Link zu. Dazu erklarte das BAG: "In den Vertragen wurden gestutzt auf Art. 7
Abs. 1 Bst. g sowie Art. 9 Abs. 1 [BGO] Berufs-, Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnisse der
jeweiligen Hersteller sowie Passagen mit Personendaten geschwéarzt." Eine Begriindung,

3

Beschaffungsvertrage Covid-19-Impfstoffe (admin.ch), zuletzt besucht am 24.10.2023.

3/23


https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/impfen/beschaffungsvertraege-covid-19-impfstoffe.html

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

weshalb diese Ausnahmebestimmungen erfiillt sind, erfolgte nicht. Hingegen enthielt dieses
Schreiben eine Rechtsmittelbelehrung, wonach ein Schlichtungsantrag beim Beauftragten einge-
reicht werden konne. Dieselbe Information erhielt ein weiterer Antragsteller am 29. Septem-
ber 2022 und ein anderer am 2. Marz 2023.

Beim Beauftragten sind in der Folge zu den 27 verdffentlichten Vereinbarungen, die sechs Unter-
nehmen betreffen, insgesamt zehn Schlichtungsantrdge eingegangen, wobei die Antragstellen-
den dazu je unterschiedlich Zugang verlangt haben.

Ein Antragsteller beantragte Folgendes: "Es seien die Akten des Anhdérungsverfahrens von Amtes
wegen beim Gesuchsgegner zu edieren." Dazu hielt das BAG in seiner Stellungnahme vom
14. Oktober 2022 fest, dass beim BAG kein Zugangsgesuch zu den Verfahrensdokumenten im
Rahmen der Anhérung eingegangen sei und daher diese Dokumente nicht Gegenstand des
Schlichtungsverfahrens seien.

Mit E-Mail vom 17. August 2022 informierte der Beauftragte das BAG Uber die geplante Abwick-
lung der eingegangenen Schlichtungsantrage. "Damit sich das BAG bereits jetzt auf die Bearbei-
tung vorbereiten kann, kénnen wir Ihnen mitteilen, dass alle aufgeschalteten Vertrage betroffen
sind. Damit der EDOB die Schlichtungsverfahren effizient durchfilhren kann, bitten wir Sie, die
Vertrage in einer Version (wenn mdglich auf Papier) zuzustellen, aus welcher ersichtlich ist, wel-
che Teile eingeschwarzt wurden. Mit anderen Worten so, dass aus dieser Version ersichtlich ist,
was eingeschwarzt wurde. Diese Dokumente kann uns das BAG zusammen mit den jeweiligen
einzelnen Dossiers der Zugangsgesuchstellenden zustellen, nachdem es die E-Mail tGber die ins-
gesamt fristgerecht eingegangenen Schlichtungsantrage erhalten hat."

Mit Schreiben vom 18. August 2022, 6. Oktober 2022 und 9. Marz 2023 bestatigte der Beauftragte
den Antragstellenden den Eingang ihrer Schlichtungsantrage.

Mit E-Mail vom 31. August 2022 zeigte der Beauftragte dem BAG den Eingang von Schlichtungs-
antragen an und forderte es auf, die verlangten Dokumente und bei Bedarf eine ergdnzende Stel-
lungnahme einzureichen. Weitere Eingange von Schlichtungsantragen wurde dem BAG mit E-
Mail vom 6. Oktober 2022 bzw. 9. Marz 2023 angezeigt.

Am 21. September 2022 ersuchte das BAG um eine Fristerstreckung. Der Beauftragte gewahrte
dem BAG eine solche gleichentags bis zum 14. Oktober 2022.

Am 26. September 2022 ersuchten die Rechtsvertreter der Drittperson um die Teilnahme an die-
sem Schlichtungsverfahren und um die Zustellung der Schlichtungsantrage. Der Beauftragte stellt
fest, dass die Drittperson keinen Schlichtungsantrag nach Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO gestellt hat.
Sie wurde vom BAG als betroffene Drittperson im Anhoérungsverfahren bereits angehoért und war
mit der beabsichtigten Aufschaltung der Vertrdge gemass Einschwarzungsvorschlag des BAG
einverstanden.* Das BAG halt im Schlichtungsverfahren an sdmtlichen Einschwéarzungen fest.

Am 14. Oktober 2022 stellt das BAG dem Beauftragten 26 Vereinbarungen, Verfahrensakten (ins-
gesamt 42 Beilagen) sowie seine Stellungnahme zu.

Das BAG erklarte vorweg in seiner Stellungnahme vom 14. Oktober 2022 zu den Einschwarzun-
gen Folgendes: "Die vorgebrachten Begriindungen [der Drittperson] wurden vom BAG in der
Folge mit Bezug auf die jeweiligen Textpassagen auf ihre Plausibilitat hin Gberprift. Die Mehrheit
der Hersteller forderte im Anhdrungsverfahren im Sinne eines Hauptantrags, die Offenlegung der
Vertrage sei insgesamt zu verweigern und machte hierfur geltend, durch die Gewéahrung des Zu-
gangs zu den jeweiligen Vertragen wirden Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse of-
fenbart oder die Vertrage enthielten schiitzenswerte Personendaten. Eventualiter stellten sie den
Antrag, bestimmte Vertragsbestandteile ganz oder teilweise zu schwarzen. Das BAG stellte be-
zlglich der Hauptantrage bereits in seinen Antwortschreiben [...] an die Hersteller klar, dass es
nach seinem Dafiirhalten keine gentigende Begriindung fir eine vollstdndige Verweigerung des
Zugangs zu den Vertragsunterlagen gestiitzt auf die massgeblichen Vorgaben des BGO gebe, da
die Dokumente durchaus auch nicht schutzwiirdige Passagen enthielten. Der Hauptantrag der
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betreffenden Hersteller auf umfassende Verweigerung des Zugangs wurde deshalb abgelehnt.
Einige Hersteller sprachen sich auch nach der ersten Anhérungsrunde weiterhin fiir eine vollstan-
dige Verweigerung des Zugangs zum Vertrag aus. Das BAG blieb bei seinem Standpunkt, dass
die Vertragsinhalte nicht integral als Geschaftsgeheimnisse qualifiziert werden kénnen und hielt
fest, dass es beabsichtige, einen Teilzugang zu den Dokumenten zu gewahren. Es gab den Her-
stellern nochmals Gelegenheit, das Vorliegen von Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheim-
nissen im Einzelfall hinreichend zu begriinden sowie schutzwiirdige Personendaten anzuzeigen.
Soweit nicht bereits erfolgt, legten die Hersteller in der Folge dar, welche konkreten Textpassagen
in den Vertragsdokumenten nach ihrer Auffassung Geschaftsgeheimnisse darstellen wiirden und
inwiefern deren Offenbarung zu einer Beeintrachtigung des geschaftlichen Erfolgs des Unterneh-
mens flhren kdnnte. Wahrend einige der beantragten Schwarzungen nachvollziehbar begriindet
waren, hat das BAG andere Schwarzungsantrage insgesamt oder teilweise zurtickgewiesen.
Diese stellten aus seiner Sicht keine Geschaftsgeheimnisse dar, waren nicht stichhaltig begriindet
oder der Kontext war fur Aussenstehende wegen zu weit gehender Schwarzung ganzer Absatze
inkl. der Titel nicht mehr nachvollziehbar. Die Hersteller erhielten deshalb in einer weiteren Anho-
rungsrunde die Gelegenheit, die Schwarzungsantrage besser zu begriinden. Im Ergebnis ergab
sich fur das BAG haufig, dass die Vertragsbestandteile und die Grundsatze in den einzelnen Ver-
tragsklauseln offengelegt werden kénnen, die dariber hinaus ausgefuhrten Einzelheiten aber Uber
weite Strecken tatsachlich Geschaftsgeheimnisse enthalten, weshalb sie zu schwarzen sind."

Da das BAG eine der veréffentlichten 27 Vereinbarungen dem Beauftragten noch nicht zugestellt
hatte, ersuchte dieser das BAG am 3. November 2022 um die Zustellung des fehlenden Doku-
mentes. Zudem forderte er das BAG auf, ihm samtliche Dokumente des Anhdrungsverfahrens
zuzustellen.

Die verlangten Dokumente und einen Begleitbrief stellte das BAG dem Beauftragten am 14. No-
vember 2022 zu.

Insgesamt wurden dem Beauftragten gemass Beilagenverzeichnisse des BAG 73 Beilagen zuge-
stellt.

Mit Schreiben vom 14. November 2022 teilte der Beauftragte den Antragstellenden mit, dass er
ein Schlichtungsverfahren eréffnet hat und dieses aufgrund der Komplexitat der Materie schriftlich
durchfiihrt und die Frist fur den Erlass einer Empfehlung (Art. 12a Abs. 2 der Verordnung Uber
das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung, Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) sich ent-
sprechend verlangert.

Auf die weiteren Ausfihrungen der Antragstellenden und des BAG sowie auf die vom BAG einge-
reichten Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwdgungen eingegangen.

Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:
Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Die Antragstellenden reichten ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim BAG ein. Dieses ver-
weigerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten teilweise. Die Antragstellenden sind als Teil-
nehmende an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungs-
antrags berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Die Schlichtungsantrage wurden formgerecht
(einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der
Behérde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

Beim Beauftragten sind zu den 27 verdffentlichten Vereinbarungen, die sechs Unternehmen be-
treffen, insgesamt zehn Schlichtungsantrage eingegangen, wobei die Antragstellenden unter-
schiedlich dazu Zugang verlangt haben. Zu den Vereinbarungen der Drittperson sind neun
Schlichtungsantrage eingegangen. Davon konnte einer nicht bearbeitet werden, weil die betref-
fende Person dem Beauftragten weder ihre Auslandsadresse noch ein Zustelldomizil in der
Schweiz bezeichnet hat, weshalb eine rechtskonforme Zustellung einer Empfehlung bzw. eines
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Nichteintretens an sie nicht mdglich ist. Somit betrifft das vorliegende Schlichtungsverfahren acht
Antragstellende.

Die Drittperson wurde nach Art. 11 Abs. 1 BGO angehért. Das BAG schloss das Anhdrungsver-
fahren gemass Schreiben vom 28. Juni 2022 inkl. Rechtsmittelbelehrung ab. Als betroffene Dritte
nahm sie an einem vorangegangenen Gesuchs- und Anhoérungsverfahren teil. Sie reichte keinen
Schlichtungsantrag gemass Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO ein. Aus Griinden der Rechtsweggarantie
(Art. 29a Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, BV; SR 101, und Art. 29a
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;
SR 172.021) wird ihr die vorliegende Empfehlung erdffnet.

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

Aufgrund der komplexen Konstellation der eréffneten Schlichtungsverfahren hat der Beauftragte
die Schlichtungsantrage je betroffenem Unternehmen gebiindelt. Aufgrund der Umstéande verzich-
tet der Beauftragte auf eine miindliche Schlichtung und gibt direkt eine Empfehlung ab.5 Dies hat
zur Folge, dass fur jede Drittperson, d.h. jedes der sechs Unternehmen, je eine Empfehlung er-
stellt und erdffnet wird. Den Antragstellenden werden jeweils mehrere Empfehlungen (teilweise
anonymisiert) entsprechend ihrer Schlichtungsantrage eréffnet.”

Materielle Erwédgungen

Der Beauftragte prift nach Art. 12 Abs. 1 VBGO die Rechtmassigkeit und die Angemessenheit
der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.8

Einleitend ist zu bemerken, dass sich der Beauftragte bisher in seinen Empfehlungen zu den Impf-
stoffvertragen materiell nicht zur Frage der Einschwarzungen geaussert hat, da einzig die Frage
offenstand, ob das BAG die Bearbeitung der Zugangsgesuche aufschieben konnte (s. Ziff. 4 f.).

Vorliegend ist materiell zu prifen, ob die Interessen an der Geheimhaltung der eingeschwarzten
Passagen in den Vertragen der Drittperson das Transparenzinteresse tUberwiegen bzw. ob die
vom BAG bzw. von der Drittperson geltend gemachten Ausnahmegriinde gegeben sind.

Zum Antrag eines Antragstellers auf Edition der Akten im laufenden Schichtungsverfahren aussert
sich der Beauftragte wie folgt: Die Verfahrensakten der Anhérung werden vom Beauftragten in
das Schlichtungsverfahren einbezogen. Ein Antrag einer gesuchstellenden Person ist daher nicht
erforderlich.

Sofern davon auszugehen ist, dass der Antragsteller damit seine Einsicht in Verfahrensakten wah-
rend des laufenden Schlichtungsverfahrens gemeint hat, ist dem BAG zuzustimmen, wonach die-
ser kein entsprechendes Zugangsgesuch beim BAG gestellt hat. Insofern handelt es sich um eine
unzulassige Ausweitung des Zugangsgesuches im Rahmen des Schlichtungsverfahrens. Die so
verlangten Dokumente kdnnen im vorliegenden Schlichtungsverfahren nicht Gegenstand sein
(Art. 13 BGO e contrario). Diesbezuglich tritt der Beauftragte auf den Schlichtungsantrag nicht ein.
Ein solches Gesuch ist als neues Zugangsgesuch durch das BAG, welches die Anhérung durch-
gefihrt hat, zu bearbeiten. Es kann den Zugang zu den verlangten Dokumenten nach Art. 8
Abs. 2 BGO aufschieben, bis das vorliegend laufende Verfahren abgeschlossen ist.

Das Zugangsrecht nach dem Offentlichkeitgesetz dient nicht dazu, den Zugang zu Verfahrensak-
ten eines laufenden Schlichtungsverfahrens zu erhalten. Dies kdme einem Akteneinsichtsrecht
der Parteien im laufenden Schlichtungsverfahren gleich. Dazu ist Folgendes zu beachten: Die

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 26.

Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 3 f.

GUY-ECABERT, in: Handkommentar BGO, Art. 13, Rz 8. 6/23
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Verwirklichung des Offentlichkeitsprinzips und sein Erfolg hdngen von verschiedenen Faktoren
ab, die das Verfahren betreffen. In zeitlicher Hinsicht ist wesentlich, dass die Verfahrensdauer auf
ein Minimum beschrankt wird. Der Gegenstand des Schlichtungsverfahrens, namlich die Doku-
mente, zu welchen Zugang verlangt wird (Art. 5 BGO), sind bekannt bzw. sind von der beweis-
lastbeschwerten Behdrde u. U. mit Hilfe der gesuchstellenden Person zu identifizieren. Das Recht
auf Zugang zu amtlichen Dokumenten erfolgt sodann unabhangig von den konkreten Interessen
der gesuchstellenden Personen. Das Gesuch ist daher nicht an bestimmte Voraussetzungen be-
treffend die Aktivlegitimation geknlipft. So kann denn die Verwaltung nicht verlangen, dass ge-
suchstellende Personen Griinde flir das Gesuch darlegen oder sich liber die vorgesehene Ver-
wendung aussern.® Weiter hat der Beauftragte im Schlichtungsverfahren den Grundsatz der
Vertraulichkeit zu wahren. % Dies bedeutet, dass er den Verfahrensbeteiligten keine Dokumente
zustellt. Schliesslich ist zu bedenken, dass das Schlichtungsverfahren ein Mediationsverfahren
ist." Der Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens ist auf eine Schlichtung, die mit einer un-
verbindlichen Empfehlung im Falle einer Nichteinigung abschliesst, faktisch nicht anwendbar.?
So hat denn auch das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass das VwVG und das dort vor-
gesehene Akteneinsichtsrecht in diesem Stadium des Verfahrens nicht zur Anwendung gelangt.'3
Ein Schlichtungsverfahren soll nach dem Willen des Gesetzgebers moglichst wenig formalisiert
und "verrechtlicht" sein und unterscheidet sich folglich vom Verwaltungsverfahren im klassischen
Sinn. So wirde denn ein Schriftenwechsel in diesem Verfahrensstadium der Verfahrensvereinfa-
chung und dem Beschleunigungsgebot entgegenstehen, abgesehen davon, dass wiederum
grundsatzlich ein Anhérungsverfahren nach Art. 11 BGO durchzufiihren wére, da in diesen Ver-
fahrensdokumenten auch allfallige Informationen enthalten sein kénnen, zu welchen Gesuchstel-
lende bereits im laufenden Schlichtungsverfahren Einsicht erwirken wollen und an denen Dritte
ein Geheimhaltungsinteresse haben. Demzufolge besteht kein Anspruch auf Zugang zu den ver-
langten Akten des laufenden Schlichtungsverfahrens.

Zum Antrag der Rechtsvertreter der Drittperson um die Teilnahme am vorliegenden Schlichtungs-
verfahren und um die Zustellung der Schlichtungsantrage ist Folgendes zu beachten: Die Dritt-
person wurde vom BAG gemass Art. 11 Abs. 1 BGO mehrmals angehért und hatte so die Mag-
lichkeit, dem BAG ihre Argumente zum Streitgegenstand darzulegen. Das BAG hat das
Anhérungsverfahren nach Art. 11 BGO korrekt mit einer Rechtsmittelbelehrung abgeschlossen.
Vorliegend hat sich die betroffene Dritte mit dem BAG Uber den Einschwarzungsvorschlag geei-
nigt und war auch mit der teilweisen Veroéffentlichung der Vertrage durch das BAG einverstanden.
Infolge Einigung besteht kein Schlichtungsgrund nach Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BGO. Die betroffene
Person hat denn auch keinen Schlichtungsantrag eingereicht. Reichen die Dritten keinen Schlich-
tungsantrag ein, ist ihr Einbezug in das Verfahren zu diesem Zeitpunkt grundséatzlich abgeschlos-
sen. Folgt die Behdrde der Ansicht des angehdrten Dritten in ihrer Stellungnahme nach Art. 11
Abs. 2 BGO bzw. Art. 12 Abs. 4 BGO, so vertritt sie im allenfalls nachfolgenden Schlichtungsver-
fahren die privaten Interessen der angehorten Dritten.'# In diesem Schlichtungsverfahren halt das
BAG an samtlichen Einschwarzungen fest. Die vorliegende Empfehlung wird der Drittperson er-
offnet, womit diese, falls sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sein sollte, beim BAG eine
Verfligung nach Art. 15 Abs. 1 BGO verlangen kann, womit der Rechtsweg garantiert ist
(Art. 29a BV und Art. 25a VwVG)."® Es bestand daher kein Anspruch am Schlichtungsverfahren
teilzunehmen.

Das BAG nannte bei der Vorabinformation gegenuber den Antragstellenden zwar als Grund bei
den Einschwéarzungen die Gesetzesbestimmungen nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO und Art. 9
Abs. 1 BGO, liess ihnen aber keine summarische Begriindung im Sinne von Art. 12 Abs. 4 BGO
zukommen. Bei der Veroffentlichung der Vertrage auf seiner Webseite'® verwies es auf Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO. Gegeniiber dem Beauftragten dussert sich das BAG in seiner Stellungnahme
vom 14. Oktober 2022 zu den Einschwérzungen aller Vertrage zusammenfassend wie folgt:
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BBI 2003 2002 und 2019; HANER, in: Handkommentar BGO, Art. 10, Rz 6; Urteil des BVGer A-7369/2006 vom 24. Juli 2007 E. 4.1.
GUY-ECABERT, in: Handkommentar BGO, Art. 13, Rz 14.
Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.3.2.
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GUY-ECABERT, in: Handkommentar BGO, Art. 13, Rz 47.

Urteil des BVGer A-3649/2014 vom 25. Januar 2016 E. 3.2.1; Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.3.
Empfehlung EDOB vom 24. August 2023: GS-VBS Administrativuntersuchungsbericht, Ziff. 16.

Vgl. Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.3.1 ff.

Beschaffungsvertrage Covid-19-Impfstoffe (admin.ch), zuletzt besucht am 24.10.2023.
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"Nach Abschluss der Verhandlungen mit den Herstellern und teils entgegen deren Hauptantrage
hat das BAG am 3. August 2022 durch Veroffentlichung auf seiner Website Zugang zu den Ver-
tragen zur Beschaffung von Covid-19-Impfstoffen gewahrt. Die dabei vorgenommenen Schwar-
zungen sind nach Auffassung des BAG aus Grinden des Geschaftsgeheimnisses (Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO) und Personlichkeitsschutzes (Art. 9 BGO) sowie zum Schutz der aussenpolitischen
Interessen und der internationalen Beziehungen (Art. 7 Abs. 1 Bst. f [recte d] BGO) gerechtfertigt.
Das BAG halt deshalb an samtlichen geschwarzten Passagen in allen Vertragen fest. [...] Das
BAG ist sich bewusst, dass die publizierten Dokumente vergleichsweise umfangreiche Schwar-
zungen enthalten. Umgekehrt entsprach und entspricht es weiterhin der Haltung des BAG und
des Bundesrates, der Offentlichkeit ein umfassendes Bild tiber die Impfstoffbeschaffung zu geben.
Das BAG hat deshalb friih auf seiner Internetseite und in Medienmitteilungen laufend tber den
Stand der Verhandlungen informiert und soweit unter den gegebenen Umstéanden maglich, Trans-
parenz bei der Impfstoffbeschaffung geschaffen. Die folgenden Tatsachen der Covid-19-Impfstoff-
beschaffung sind denn auch 6ffentlich bekannt: das Gesamtbudget, die Gesamtausgaben, samt-
liche Hersteller sowie die Anzahl der eingegangenen Vertrage, die Anzahl der vertraglich
vereinbarten Impfdosen, die allgemeinen Haftungsregeln im Falle von Impfschaden sowie die
Méoglichkeiten des Bundes beziiglich Schadloshaltung. Auf der Grundlage der 6ffentlich zugangli-
chen Informationen lasst sich ohne Weiteres der Durchschnittspreis pro Impfdose berechnen: Fi-
nanzkommission des Nationalrates — Voranschlag 2022, Nachtrag Ib vom 7. Juni 2022 (siehe
S. 2)I"7], Botschaft zur Staatsrechnung 2021 vom 30. Marz 2022 (siehe S. 138).["8 Abschliessend
ist festzustellen, dass auch aus Griinden der Versorgungssicherheit und aus aussenpolitischen
Interessen sowie zum Schutz der internationalen Beziehungen der Schweiz die vorgenommenen
Schwarzungen notwendig und deshalb beizubehalten sind."

Weiter fuhrt das BAG in der vorerwdhnten Stellungnahme gegeniber dem Beauftragten aus: "Bei
der Prifung und Plausibilisierung der einzelnen von den Herstellern und den Vertragsstaaten gel-
tend gemachten Einschrankungen des Zugangs anhand der gesetzlichen Ausnahmegriinde war
die besondere Marktsituation wie auch die internationale Dimension bei der Beschaffung von Impf-
stoffen zu berilcksichtigen. Fest steht, dass sich die Marktsituation noch nicht normalisiert hat und
Akteure des Gesundheitswesens weiterhin nicht auf dem freien Markt Covid-19-Impfstoffe be-
schaffen konnen, sondern die Hersteller ausschliesslich mit Staaten verhandeln und dabei Uber
eine gewisse Marktmacht verfiigen. Im Rahmen der Anhérung haben sich einige Hersteller bei
ihrer Begriindung der Schwarzungen explizit auch darauf berufen, dass diese Aspekte aufgrund
der Vertrage der EU gleichermassen nicht bekannt sind. In diesem Zusammenhang ist in Erinne-
rung zu rufen, dass es trotz intensiver Verhandlungen nur bei einzelnen Impfstoffen bzw. Herstel-
lern mdglich war, mit der EU, Schweden und Frankreich zusammenzuarbeiten und gemeinsam
zu beschaffen. Bei anderen Impfstoffen bzw. Herstellern war entweder aus verhandlungstakti-
schen Grinden (weil die Schweiz schneller zu einer Vereinbarung mit dem Hersteller fand wie
z. B. bei [...]) oder aus diplomatischen oder herstellerspezifischen Griinden [...] kein Anschluss
an eine internationale Lésung, sondern nur eine bilaterale Beschaffung maglich. Weltweit sind nur
wenige Informationen aus Beschaffungsvertrdgen von Covid-19-Impfstoffen bekannt. Gewahrte
die Schweiz zum jetzigen Zeitpunkt und im Alleingang einen zu weitgehenden Einblick und verof-
fentlichte sie noch unbekannte Informationen aus Vertragen fur Covid-19-Impfstoffe (sog. first mo-
ver), wirde sich die Schweiz bei zukinftigen globalen Pandemien die Mdglichkeit verbauen, mit
anderen Staaten oder der EU zusammenzuarbeiten, ebenso mit potentiellen zukinftigen Impf-
stoffherstellern. Dies unabhangig von gesetzlichen Vorgaben oder behoérdlichen Empfehlungen
oder Verpflichtungen, da die Schweiz nicht mehr als vertrauenswirdige Partnerin angesehen
wilrde." Schliesslich beruft sich das BAG auf die Einschwarzungen der EU in den Vereinbarungen
zwischen der Europdischen Kommission und den Herstellern fur die Lieferung von Dosen fur Eu-
ropa (sog. Advance Purchase Agreements, nachfolgend EU-APA), die 6ffentlich abrufbar sind.'®
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https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/71886.pdf, zuletzt besucht am 24.10.2023.
https://www.efv.admin.ch/dam/efv/de/dokumente/Finanzberichte/finanzberichte/rechnung/2021/rg1-2021.pdf.download.pdf/RG1_d.pdf,
zuletzt besucht am 24.10.2023.
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/public-health/eu-vaccines-strategy_en#documents, zuletzt besucht
am 24.10.2023.
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Die EU habe in ihren APA gewisse Aspekte zuganglich gemacht, aber andere wiederum ge-
schwarzt. "Das BAG hat keine Kenntnisse davon, wie die Schwarzungen im Einzelnen begriindet
wurden."

Zur Offenlegung durchgesickerter Vertrage wendet das BAG in seiner Stellungnahme vom 14. Ok-
tober 2022 an den Beauftragten ein, dass die "Verdffentlichungen" weder im Rahmen einer aktiven
Information erfolgt sind noch im Rahmen eines Zugangs nach auslandischen Transparenzgeset-
zen. Bereits deshalb seien diese irrelevant fir die vorliegende Beurteilung.

Der Beauftragte stimmt dem BAG zu, wonach derartige Veroffentlichungen flir die Beurteilung der
Zugangsgesuche vorliegend nicht bedeutsam sind. Allerdings sind Offenlegungen aufgrund von
auslandischen Transparenzgesetzen, so z. B. von US-Vertragen zu beachten, da sie offentlich
sind.20 Weitere 6ffentlich zuganglich gemachte Informationen wie bspw. der Europaischen Arznei-
mittelagentur sind ebenfalls nicht einzuschwarzen. Ob solche vorliegen, hat das BAG als Fachbe-
horde?' abzuklaren, wobei eine entsprechende Priifung aufgrund der besonderen Komplexitat
vom Verhaltnismassigkeitsprinzip begrenzt sein kann.

Hingegen kann das BAG aus den Einschwarzungen der EU-APA keine Rechtfertigung fir die
Einschwarzungen der Vertrage in der Schweiz ableiten, zumal zu den EU-Vertragen Rechtsver-
fahren hangig sind?2 und die Europaische Staatsanwaltschaft eine Untersuchung zur Beschaffung
der Covid-19-Impfstoffe in der EU durchfiihrt.2> Massgebend fiir die Beurteilung der vorliegenden
Gesuche ist zudem, wie das Bundesverwaltungsgericht in zwei Urteilen?* festgehalten hat, nicht
die Rechtslage und die hierzu entwickelte Praxis anderer Lander, sondern einzig die Schweizer
Gesetzgebung und Rechtsprechung.

Die Drittperson berief sich im Anhérungsverfahren nach Art. 11 BGO auf folgende Ausnahme-
grinde: Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO, Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO und auf Art. 9 Abs. 1 BGO.

Wahrend die Uberwiegende Mehrheit der Antragstellenden sich nicht konkret zu den vorgenom-
menen Einschwarzungen des BAG gedussert hat, was nach Offentlichkeitsgesetz auch nicht er-
forderlich ist, erklarte ein Antragsteller, dass er "[a]ls steuerzahlender und von der Pandemie mit-
betroffener Birger [...] ein namhaftes schutzwirdiges Interesse an der Offenlegung der
geschwarzten Textpassagen [habe], dies um sich (a) tiber die Geheimhaltungspraktiken des Bun-
desrates resp. des BAG, (b) uber die finanziellen Auswirkungen der Impflieferungen auf den
Schweizer Steuerzahler, (c) die haftungsrechtlichen Abwalzungen von finanziellen Haftungsrisi-
ken von den Lieferanten auf die Kauferin (Schweizerische Eidgenossenschaft) resp. auf die All-
gemeinheit und (d) uber die damit verbundenen finanziellen und rechtlichen Konsequenzen infor-
mieren zu kénnen. Genau diese wichtigen und informativen Passagen uber Preise und (Haf-
tungs-) Konditionen wurden nun aber geschwarzt. Mithin wurde alles Relevante geschwarzt [...]".

Mit Inkrafttreten des totalrevidierten Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (Datenschutzgesetz,
DSG; SR 235.1) wurden der Schutz, die Bearbeitung und die Bekanntgabe von Daten juristischer
Personen aus dem Datenschutzgesetz ausgenommen. Das Datenschutzgesetz findet deshalb nur
noch auf (Personen-)Daten natirlicher Personen Anwendung. Im revidierten Art. 9 Abs. 2 BGO
wird flr den Zugang von Personendaten auf das Datenschutzgesetz (neu Art. 36 DSG) verwiesen.
In Bezug auf die Daten juristischer Personen verweist das Offentlichkeitsgesetz neu auf Art. 57s
des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG; SR 172.010).

Angesichts der Tatsache, dass das Datenschutzgesetz wahrend des vorliegenden Schlichtungs-
verfahrens in Kraft getreten ist, ist vorab zu klaren, welche Rechtsgrundlage zur Anwendung ge-
langt: Der Gesetzgeber hat keine Ubergangsbestimmungen fiir das Zugangs- und Schlichtungs-
verfahren nach dem Offentlichkeitsgesetz erlassen. Das Bundesverwaltungsgericht?s hatte
kurzlich einen Fall zu beurteilen, bei welchem das neue Datenschutzgesetz wahrend des hangi-
gen Beschwerdeverfahrens in Kraft getreten ist. Es weist darauf hin, dass die Rechtmassigkeit
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Comparison of US COVID-19 Contracts, zuletzt besucht am 24.10.2023.

Urteil des BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 10.2.

Klage gegen EU-Kommission wegen Intransparenz bei Impfstoffvertrdgen (aerzteblatt.de), besucht am 24.10.2023.

Ongoing EPPO investigation into the acquisition of COVID-19 vaccines in the EU | European Public Prosecutor’s Office (europa.eu), zu-
letzt besucht am 24.10.2023.

Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 5.5; Urteil des BVGer A-1156/2011 vom 22. Dezember 2011 E. 8.3.3.

Urteil des BVGer A-516/2022 vom 12. September 2023 E. 8.2.2 m.w.H.
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eines Verwaltungsaktes grundsatzlich nach der Rechtslage zur Zeit seines Erlasses zu beurteilen
ist, ausser das seither geanderte Recht sehe ausdriicklich eine andere Ordnung vor. "Es ist des-
halb regelmassig auf das alte Recht abzustellen. Zu relativieren ist dieser Nachwirkungsgrundsatz
insofern, als fur den Beschwerdefiihrer glinstigeres Recht stets beriicksichtigt werden soll und
strengeres Recht dann, wenn zwingende Grunde fur dessen sofortige Anwendung sprechen." Das
Gericht kommt zum Schluss, dass die Tragweite der neuen Bestimmungen gleich geblieben und
das alte Recht anzuwenden ist. Aus diesen Grinden wendet der Beauftragte in diesem Schlich-
tungsverfahren die altrechtlichen Bestimmungen des Offentlichkeits- und Datenschutzgesetzes
an.

Art. 9 Abs. 1 BGO

Nach Art. 9 Abs. 1 BGO sind amtliche Dokumente, die Personendaten enthalten, wenn méglich
zu anonymisieren. Eine Anonymisierung der Personendaten nach Art. 9 Abs. 1 BGO entspricht
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip.?¢ Hinsichtlich der Bekanntgabe von Personendaten von Bun-
desangestellten gilt es Uiberdies zu beachten, dass die Rechtsprechung keine Hierarchiestufe fest-
gelegt hat, ab derer entsprechende Personendaten unbesehen und ohne Begriindung bekannt
gegeben resp. unterhalb derer die Personendaten unbesehen und ohne Begriindung anonymisiert
werden dirfen. Der Zugang zu Personendaten ist stets im Einzelfall unter Berticksichtigung der
Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes und der einschlagigen Rechtsprechung zu beurtei-
len.?”

Das BAG hat Namen, Kontaktdaten sowie Unterschriften der betroffenen Drittperson einge-
schwarzt.

Personendaten der Entscheidtrager der o6ffentlichen Verwaltung hat es teilweise nicht einge-
schwarzt. Soweit solche eingeschwarzt wurden, wie in Vertrag Beilage 15, S. 31 und 33 und im
Vertrag Beilage 20, S. 6, sind diese Personendaten gemass der Rechtsprechung offenzulegen.

Zwischenfazit: Die Anonymisierung der Personendaten ist grundsétzlich recht- und verhéltnismés-
sig. Einzelne Einschwérzungen der Personendaten der Entscheidtréger der éffentlichen Verwal-
tung der Schweiz sind offenzulegen.

Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO gilt eine Ausnahme vom Offentlichkeitsprinzip, wenn durch die
Gewahrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten die aussenpolitischen Interessen oder die
internationalen Beziehungen der Schweiz beeintrachtigt werden kénnen. Solches trifft nicht nur
im Hinblick auf die rein nationalen Interessen zu, sondern, mit Blick auf die internationalen Bezie-
hungen der Schweiz, auch auf Informationen, die mit anderen Staaten ausgetauscht werden bzw.
von diesen stammen und an denen gegebenenfalls diese auslandischen Staaten ein Geheimhal-
tungsinteresse haben kénnen. Bei diesen gesetzlichen Tatbestandselementen handelt es sich um
unbestimmte Rechtsbegriffe, die den Behérden zwangslaufig einen grossen Interpretationsspiel-
raum belassen, was aufgrund der heiklen Zusammenhange vom Gesetzgeber durchaus so ge-
wollt ist. Die aussenpolitischen Interessen der Schweiz kénnen beeintrachtigt sein, wenn ein an-
derer Staat zu veroffentlichende Daten zum Nachteil der Schweiz ausnilizen konnte.
Insbesondere sollen durch eine allfallige Publikation von Informationen die aktuellen und kinftigen
Verhandlungspositionen der Schweiz nicht geschwacht werden. Analoges gilt, wenn sich durch
die Verdffentlichung bestimmter Daten die Beziehungen zu anderen Staaten oder internationalen
Organisationen verschlechtern kénnten. Fir bestimmte heikle Informationen setzt eine Veroffent-
lichung aufgrund diplomatischer Usanzen die ausdrickliche Einwilligung des betroffenen anderen
Staates voraus. Schliesslich muss die befurchtete Beeintrachtigung bei Offenlegung der Daten
erheblich sein und ein ernsthaftes Risiko fur deren Eintritt bestehen. Diese Gefahr setzt voraus,
dass sich der Nachteil nach dem Ublichen Lauf der Dinge und mit hoher Wahrscheinlichkeit ergibt.
Nach der Rechtsprechung?® liegt es in der Natur von Entscheiden politischen und insbesondere
aussenpolitischen Gehalts, dass sie der justiziellen Kontrolle nur bedingt zugénglich sind, da sie
gerade nicht allein auf rechtlichen, sondern zu einem grossen Teil auf politischen Kriterien
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BGE 14211 324 E. 3.3.

Empfehlung EDOB vom 12. Mé&rz.2020: EDA / E-Mail-Verkehr, Ziff. 20; Urteil des BVGer A-7405/2014 vom 23. November 2015 E. 6.5.4;
BJ Notiz "Herausgabe von Personendaten von Bundesangestellten gestitzt auf das BGO vom 20.12.2022", zuletzt besucht am
24.10.2023.

Urteil des BGer 1C_462/2018 vom 17. April 2019 E. 5.2 ff.
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beruhen. Die gerichtlichen Instanzen (iben bei der Uberpriifung der politischen Opportunitat des
Entscheids eine gewisse Zurlickhaltung, sofern der Entscheid insgesamt zumindest nachvollzieh-
bar und sachlich ist. Die Exekutivbehdérden missen ihren Beurteilungsspielraum pflichtgemass
nutzen.

Auch wenn der zu prifende Sachverhalt eine wesentliche aussenpolitische Komponente aufweist,
und damit eine gewisse Zuriickhaltung in der Uberpriifung einhergeht, entbindet dies das BAG
nicht davon, konkret darzulegen, inwiefern die aussenpolitischen Interessen der Schweiz bzw. die
internationalen Beziehungen der Schweiz beeintrachtigt werden kénnen. Es ist dem BAG bisher
nicht gelungen, plausibel darzulegen, inwiefern diese Ausnahmebestimmung konkret erfiillt sein
soll, zumal in allen betroffenen Landern Transparenzgesetze bestehen. Auch ist ein Zugangsge-
such zu Dokumenten der EU-Kommission mdglich.?° Schliesslich ist auch fiir das BAG nicht er-
sichtlich, wie die Schwarzungen im EU-APA im Einzelnen begrindet wurden (s. Ziff. 41). Letztlich
verweist der Beauftragte auf seine Ausfiihrungen in Ziffer 44.

Zwischenfazit: Der vom BAG geltend gemachte Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO
ist bis anhin nicht gentigend begriindet und damit nicht erfillt.

Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO

Nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten dann eingeschrénkt,
aufgeschoben oder verweigert, wenn Informationen vermittelt werden kdnnen, die der Behdrde
von Dritten freiwillig mitgeteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behérde zugesichert hat.
Diese Ausnahmeregelung findet gemass Rechtsprechung?®® Anwendung, wenn folgende drei An-
forderungen kumulativ erfillt sind: Zunachst miissen die Informationen von einer Privatperson,
nicht aber von einer Behdrde mitgeteilt worden sein. Sodann miissen die betreffenden Informati-
onen von sich aus, das heisst nichtim Rahmen einer gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung
abgegeben worden sein, und schliesslich muss die Verwaltung die Zusicherung der Vertraulichkeit
auf ausdruckliches Verlangen des Informanten hin erteilt haben. Nach einem Teil der Lehre kann
nach Offentlichkeitsgesetz nicht die zugesicherte Vertraulichkeit als Geschéaftsgeheimnis gelten,
da allein der Inhalt der fraglichen Information dafiir massgebend ist, ob ein Geschaftsgeheimnis
vorliegt. Dieser ist nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO zu priifen (s. Ziff. 60 ff).3' Die Vereinbarung der
Vertraulichkeit allein erfllt den Tatbestand nicht. Der Anspruch auf Zugang zu amtlichen Doku-
menten steht nicht zur Disposition informationspflichtiger Behérden und Dritter. Vielmehr muss
zur getroffenen Vereinbarung ein objektives Geheimhaltungsinteresse hinzutreten, da ansonsten
das Offentlichkeitsprinzip seines Sinnes entleert wiirde. Vertraulichkeitsabreden dienen in erster
Linie dem Schutz von Informationen Dritter, auf welche die Behorde fir die Erflillung einer 6ffent-
lichen Aufgabe angewiesen ist, wie etwa bei der Korruptionsbekampfung.32

Von einer freiwillig mitgeteilten Information der angehdrten Drittperson an das BAG kann keine
Rede sein, da diese die Informationen dem BAG im Rahmen einer vertraglichen Verpflichtung
bekanntgegeben hat, weshalb bereits ein nach der Rechtsprechung erforderliches Tatbestandse-
lement fehlt. Damit erlibrigt es sich zu priifen, ob die weiteren kumulativen Voraussetzungen die-
ser Ausnahmebestimmung erfiillt sind und zudem ein objektives Geheimhaltungsinteresse beste-
hen wirde.

Zwischenfazit: Das Vorliegen des Ausnahmegrundes nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO ist zu vernei-
nen. Das BAG hat sich zu Recht nicht auf diese Ausnahmenorm berufen.

Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO

Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO entsprechend kann der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder ver-
weigert werden, wenn durch die Bekanntgabe amtlicher Dokumente Berufs-, Geschéafts- oder Fab-
rikationsgeheimnisse offenbart werden kénnen. Der Begriff "Geschaftsgeheimnis" ist gesetzlich
nicht definiert. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird als Geheimnis jede in Bezie-
hung mit dem betroffenen Geheimnistréger stehende Tatsache qualifiziert, welche weder offen-
kundig noch allgemein zuganglich ist (relative Unbekanntheit), welche der Geheimnisherr geheim

29
30
31
32

Zugang zu Dokumenten der Kommission | EU-Kommission (europa.eu), zuletzt besucht am 24.10.2023.

Urteil des BGer 1C_500/2020 vom 11. Méarz 2021 E. 3.2; Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 7.3.
TSCHERRIG, Preise als Geschaftsgeheimnis nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 215-226 N 12 ff. und N 27.
Vgl. dazu ScHocH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2016, § 3 Rz 323 f.
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halten will (subjektives Geheimhaltungsinteresse) und an deren Geheimhaltung der Geheimnis-
herr ein berechtigtes Interesse hat (objektives Geheimhaltungsinteresse).33

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 zugefligt wird. Der Gegenstand des Ge-
schaftsgeheimnisses muss geschéaftlich relevante Informationen betreffen. Darunter kénnen ins-
besondere Informationen fallen, die Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskal-
kulation, Geschaftsstrategien, Businessplane sowie Kundenlisten und -beziehungen betreffen und
einen betriebswirtschaftlichen oder kaufmannischen Charakter aufweisen.3* Nach einem Teil der
Lehre ist der Preis als Resultat der Preiskalkulation von der Kalkulation zu unterscheiden: "Die
Preiskalkulation ist ein Vorgang und der Preis ist das Resultat dieses Vorgangs."3® Mit anderen
Worten ist der Entscheidfindungsprozess nicht gleichzusetzen mit dem Entscheid.

Entscheidend ist, ob der Zugang zu diesen Informationen Auswirkungen auf das Geschéaftsergeb-
nis haben kann, oder mit anderen Worten, ob diese Informationen bei einer Zuganglichmachung
an Dritte Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben. Ein abstraktes
Gefahrdungsrisiko genligt nicht.36 Die Verletzung des Geschaftsgeheimnisses muss aufgrund der
Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich erscheinen; eine lediglich denkbare
oder (entfernt) mégliche Geféahrdung reicht nicht aus. Als Beeintrachtigung kann zudem nicht jede
geringfiigige oder unangenehme Konsequenz des Zugangs zum gewlinschten amtlichen Doku-
ment wie etwa zusatzliche Arbeit oder unerwiinschte 6ffentliche Aufmerksamkeit gelten. Die dro-
hende Verletzung muss gewichtig und ernsthaft sein (Schadensrisiko).3” Von einem berechtigten
Geheimhaltungsinteresse kann dann nicht gesprochen werden, wenn die privaten Interessen im
Widerspruch zur Rechtsordnung stehen.38

In gleicher Weise zu behandeln sind die Fabrikationsgeheimnisse. Sie betreffen insbesondere die
technische Seite einer Produktion, also das Wissen, welches eine Anleitung zum technischen
Handeln enthalt, d.h. Kenntnisse, welche bei der Herstellung von Produkten verwendet werden
und am verausserten Produkt nicht erkennbar und somit geheimnisfahig sind. Dazu gehoren bei-
spielsweise Informationen Uber Fabrikations-, Produktions- oder Konstruktionsverfahren und -an-
leitungen, Forschungsergebnisse, Herstellungs- und Konstruktionspldne oder Bezugsquellen.3°

Sind Geschaftsgeheimnisse nicht offensichtlich, ist eine Begrindung fur jedes Dokument bzw.
jede Passage erforderlich, wobei auch Kategorien gebildet werden kénnen. Dabei ist so vorzuge-
hen, dass ohne grossen Aufwand nachvollzogen werden kann, welche Begriindung fir welche
Passage pro Dokument gilt. Sofern die Marktzulassung behérdlich kontrolliert und die Materie
komplex ist, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes*? eine erhohte Be-
grindungsdichte zu verlangen. In diesem Zusammenhang ist zudem entscheidend zu berticksich-
tigen, dass die Verwirklichung eines Ausnahmegrunds letztlich fir die Zugangsgesuchstellenden
nachvollziehbar dargelegt werden muss.4! Aus der Stellungnahme (Art. 12 Abs. 4 BGO), auch aus
einer summarischen, missen sie nicht nur erkennen kénnen, welche Ausnahmenorm angerufen
wird, sondern auch welche Griinde erwogen wurden, die privaten Interessen an der Geheimhal-
tung héher zu gewichten als das Transparenzinteresse.

Die Beweislast fur das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen tragt die zustandige Behérde bzw.
der Geheimnisherr. Da es sich beim Geschaftsgeheimnis um ein privates Interesse handelt, hat
der Geheimnisherr der Behorde konkret und detailliert darzulegen, weshalb es sich um wesentli-
che Informationen handelt, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktverzerrungen be-
wirken kdnnte und dazu fihren wirde, dass ein Wettbewerbsnachteil entstiinde und damit ein
Schaden zugeflgt wirde. Die fir die Bearbeitung des Zugangsgesuches zustandige Behoérde

33
34
35
36
37
38
39
40
41

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.
TSCHERRIG, Preise als Geschaftsgeheimnis nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 215-226 N 24 ff.

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; COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Handkommentar BGO, Art. 7, Rz 4.
Vgl. dazu ScHocH, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2016, § 6 Rz 96 ff.

Urteil des BVGer A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5.4.

Urteil des BVGer A-6377/2013 vom 12. Januar 2015 E. 3.3 und 5; Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 4.4.2.
Empfehlung EDOB vom 9. Juni 2020: Swissmedic / Protokoll Human Medicines Expert Committee (HMEC), Ziff. 30.
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hat im konkreten Einzelfall zu prifen, ob die vom Geheimnisherr geltend gemachten Geheimnisse
vorliegen, wobei die allgemeine Aussage eines Unternehmens, dass dies der Fall sei, nicht aus-
reicht. Auch darf die Behorde sich nicht bloss der Stellungnahme des Unternehmens anschlies-
sen, sondern muss vielmehr selbststandig einschatzen, ob ein berechtigtes Interesse am Schutz
der Geschéftsinformationen besteht.#? Misslingt der Beweis, ist der Zugang grundsatzlich zu ge-
wahren.4? Schliesslich ist das Verhaltnismassigkeitsgebot zu beachten: Erweist sich eine Be-
schrankung als gerechtfertigt, soll die Behorde hierfiir die méglichst mildeste, das Offentlichkeits-
prinzip am wenigsten beeintrachtigende Form wahlen.44

Das BAG strukturiert in seiner Stellungnahme an den Beauftragten die vorgenommenen Ein-

schwarzungen nach thematischen Schwerpunkten, die seiner Aussage nach in den verschiede-

nen Beschaffungsvertrdgen aller Hersteller enthalten sind. Nachdem es sich allgemein zu den

Geschéftsgeheimnissen und dem Schutz der Personendaten dussert, begriindet das BAG Ge-

schaftsgeheimnisse spezifisch aufgrund nachfolgender Kategorien:

- Preis und Zahlungsinformationen

- Haftung

- Schadloshaltung

- Lieferkonditionen

- Gerichtsstand und anwendbares Recht

- regulatorische Bedingungen

- geschwarzte Passagen in den oben nicht angefiihrten Sachbereichen bzw. Vertragsbestand-
teilen.

Das BAG benennt die eingeschwarzten Passagen je betroffener Vertragsbestandteile jedes Ver-
trages und gibt die zu vergleichenden geschwarzten Stellen im entsprechenden EU-APA an.
Diese Vertrage wurden wie diejenigen in der Schweiz teilgeschwarzt von den zustandigen Behor-
den offentlich aufgeschaltet.#> Abschliessend zu jeder Kategorie erklart das BAG, die vorgenom-
menen Einschwarzungen wirden den Einschwarzungen der EU entsprechen.

Hinsichtlich des Verweises auf die Einschwarzungen der EU wird auf die vorangehende Ziffer 44
verwiesen, wonach fiir die Beurteilung der allenfalls einzuschwarzenden Informationen einzig die
Gesetzgebung und Rechtsprechung der Schweiz massgeblich ist. In Bezug auf die Kriterien von
Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO pflichtet der Beauftragte dem BAG bei, dass bei den als Geschéaftsge-
heimnis aufgelisteten Passagen die relative Unbekanntheit der verlangten Informationen und der
subjektive Geheimhaltungswille der betroffenen Drittperson bestehen. Vorbehalten bleiben allen-
falls bereits veroéffentlichte Informationen (s. Ziff. 43). Diese sind von der Fachbehérde?® zu priifen,
wobei eine solche Prifung aufgrund der besonderen Komplexitat vom Verhaltnismassigkeitsprin-
zip begrenzt sein kann. Das BAG hat gegeniiber den Antragstellenden nicht begriindet, weshalb
Geschaftsgeheimnisse vorliegen. Im Anhérungsverfahren hat es sich mit der Drittperson Gber die
Einschwérzungen geeinigt und damit im vorliegenden Schlichtungsverfahren die Begrindungs-
pflicht Gbernommen.*” Zu den in den EU-Vertragen lGbernommenen Einschwarzungen erklarte
das BAG im Schlichtungsverfahren, es habe keine Kenntnisse, wie diese im Einzelnen begriindet
wurden. Aufgrund der dem Beauftragten vorliegenden Informationen bleibt zu priifen, ob ein ob-
jektives Geheimhaltungsinteresse vorliegt bzw. ob das BAG dieses mit genligender Begriindungs-
dichte dargelegt hat.

Preis und Zahlungsinformationen

Das BAG stellt die vom Aspekt "Preis und Zahlungsinformationen" betroffenen eingeschwarzten
Passagen der Vertrage tabellarisch dar und begriindet diese wie folgt: Der Aspekt "Preis und
Zahlungsinformationen" umfasse die Angaben zum Preis pro Impfdose oder fiir die Gesamtheit
aller Impfdosen, zum Zahlungsplan (einschliesslich allfalliger Reservations- und Vorauszahlun-
gen), zur Wahrung und zu weiteren Zahlungsmodalitaten. Samtliche Hersteller hatten geltend ge-

42

43
44
45

46
47

Urteil des BVGer A-6/2015 vom 26. Juli 2017 E. 4.5.1.2; Urteil des BVGer A-6377/2013 vom 12. Januar 2015 E. 3.3 und 5; Urteil des
BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 4.4.2.

Urteil des BVGer A-1732/2018 vom 26. Marz 2019 E. 8.

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/public-health/eu-vaccines-strategy_en#documents, zuletzt besucht
am 24.10.2023.

Urteil des BVGer A-1051/2022 vom 29. August 2023 E. 10.2.

Urteil des BVGer A-3215/2020 vom 7. Dezember 2020 E. 7.4.6; BGE 142 11 340 E. 4.6.8.
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macht, dass bei einer Bekanntgabe der entsprechenden Passagen in den Vertragsdokumenten
Geschaftsgeheimnisse offenbart wiirden. "Zur Begriindung wird unter anderem angefihrt, diese
Preis- und Zahlungsinformationen hatten einen betriebswirtschaftlichen Charakter und liessen
Ruckschlisse auf die Geschéaftsstrategie und die Kalkulationsbasis zu. Eine Kenntnisnahme
durch die Konkurrenz oder durch potentielle Kaufer wiirde die Verhandlungsposition des betref-
fenden Herstellers schwachen. Auch waren die Offenlegungen von Vorteil fur die Konkurrenzun-
ternehmen, da sie bei ihrem eigenen Angebot einen Wissensvorsprung hatten und die entspre-
chenden Informationen nutzen wiirden, um sich Vorteile flir den Vertrieb ihrer eigenen Produkte
zu verschaffen."

Einleitend zur Begriindung des objektiven Geheimhaltungsinteresses legt das BAG Folgendes
dar: "Die Entwicklung und Herstellung von Pandemieimpfstoffen als auch deren Adaption an neue
Virusvarianten erfolgte und erfolgt nicht unter normalen Marktbedingungen, sondern zeichnet sich
unter Pandemiebedingungen durch einen enormen Zeitdruck, einen dusserst hohen Mitteleinsatz
sowie den Umgang mit zahlreichen Unsicherheiten aus. Die betreffende aussergewdhnliche Wett-
bewerbssituation fihrt auch zu einem Technologiewettbewerb, der massgebende Markt und der
Markteintritt ist unter verschiedenen Herstellern entsprechend hart umkampft und fiihrt auch dazu,
dass die Hersteller bis heute ausschliesslich mit Staaten Beschaffungsvertrage abschliessen. Die
Beschaffungsvertrage, die in der Folge durch Amendments meist nur punktuell modifiziert wurden,
wurden zudem zu einem Zeitpunkt verhandelt und unterzeichnet, in denen das Entwicklungs- und
Produktionsrisiko hoch bzw. schwierig einschatzbar waren. Kommt hinzu, dass wirkungsvolle und
sichere Impfstoffe der neusten Generation, unter anderem der neuen mRNA-Technologie, erst
seit kurzem vorliegen und in den Markt eingefiihrt werden konnten. Diesen Impfstoffen wird ein
grosses Potential nicht nur beziglich Sars-CoV-2, sondern auch bezuglich anderer Erreger sowie
auch in zusatzlichen und langfristig relevanten und nicht zuletzt auch kommerziell interessanten
Indikationsgebieten, wie in der Onkologie, zugesprochenl-1. Zahlreiche Unternehmen arbeiten an
der Entwicklung und Herstellung von mRNA-basierten Arzneimitteln oder anderen Impfstoffen.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Zusammenhang mit Sars-CoV-2-Impfstoffen von kei-
ner Ublichen Wettbewerbs- und Marktsituation wie z.B. bei erprobten Konsumgutern oder ubli-
cherweise verfugbaren Dienstleistungen ausgegangen werden kann, sondern auf globaler Ebene
eine aussergewdhnliche Wettbewerbs- und Marktsituation andauert, insbesondere, weil die
mRNA-Technologie den Beginn einer ganz neuen Klasse von Arzneimitteln darstellt."

Weiter halt das BAG zu den Auswirkungen auf die Preiskalkulation und -gestaltung sowie den
Zahlungsmodalitaten fest: "Die Preiskalkulation und -gestaltung widerspiegelt in der Pandemiesi-
tuation deshalb nicht nur wie Ublich die Geschafts- und Kommerzialisierungsstrategie der Herstel-
ler, sondern vielmehr auch die zahlreichen Ungewissheiten insbesondere bezlglich Entwicklung
und Produktion, werden doch die Impfstoffe nach wie vor weiterentwickelt, z.B. in klinischen Stu-
dien, und an die sich verdndernde Pandemiesituation angepasst. Zudem erfolgen beziiglich der
Sicherstellung hinreichender Produktionskapazitaten von staatlicher Seite teilweise und sich un-
terscheidende Anreiz- und Unterstiitzungsinstrumente, welche die Preiskalkulation ebenso beein-
flussen."

Zudem erlautert das BAG zu den Zahlungsinformationen in den angefiuihrten Vertragsbestimmun-
gen, dass "z. B. auch der Umfang und die Modalitaten der geleisteten Reservations- und Voraus-
zahlungen betreffend die Sicherung der entsprechenden Produktionskapazitaten [gehéren]. Dar-
Uber hinaus gab es in einzelnen Vertragen Zahlungen in Abstimmung mit der Erreichung von
Meilensteinen des Zulassungsverfahrens (z. B. Einreichung des Gesuches) bzw. auch Riickzah-
lungsbedingungen. In den Verhandlungen wurde deutlich, dass hier die Hersteller basierend auf
ihren Strategien differierende Anséatze z.B. in der Anrechenbarkeit der Reservations- und Voraus-
zahlungen verfolgen. Auch beim Umgang mit dem Wahrungsrisiko und insbesondere der Frage,
in welcher Wahrung die Impfstoffe zu bezahlen sind und wie eine allfallige Umrechnung in Schwei-
zerfranken erfolgt, machten die Hersteller Geschaftsgeheimnisse geltend. Dies, weil der Umgang
mit dem Wechselkurs aufgrund ihrer jeweils (globalen) Strategie und der grossen Verkaufsmen-
gen durchaus erfolgsrelevant ist."

Auch erklart das BAG: "Werden die entsprechenden Klauseln in den Vertrdgen und deren Ausfor-
mulierung bekannt, erlauben diese, Kaufern und Konkurrenzunternehmen Rickschlisse auf
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die Kompetenzen und auf die gewahrten Konditionen eines Herstellers zu ziehen sowie dessen
Entwicklungs- und Vermarktungsstrategie zu kennen. So kénnen Konkurrenzunternehmen ihre
angebotenen Konditionen optimieren und das Produkt besser im Markt positionieren, wodurch ein
Wettbewerbsvorteil resultiert. Dies flihrt unweigerlich zu Wettbewerbsverzerrungen zum Nachteil
der betroffenen Hersteller. Eine Wettbewerbsverzerrung zum wirtschaftlichen Nachteil des Her-
stellers besteht aufgrund der Offenlegung der Preise und Zahlungsinformationen auch vonseiten
potentieller Kaufer, kbnnen diese ihre Verhandlungsstrategie doch anhand dieser bekannt gewor-
denen Angaben ausrichten. So kann ein Kaufer den betreffenden Hersteller zur Offerte ebenso
vorteilhafter Konditionen insbesondere beziiglich Zahlungsmodalitaten auffordern, wie sie aus ei-
nem offengelegten Schweizer Vertrag bekannt wirden; es ware dem Hersteller damit faktisch
nicht mehr méglich, fur ihn vorteilhaftere Konditionen in neuen Vertragsverhandlungen erfolgreich
durchzusetzen. Wirden diese Strategien Uber die weltweit erstmalige Offenlegung von Preis und
Zahlungsinformationen aus den Schweizer Vertragsdokumenten bekannt, ist ein mithin ernsthaf-
tes und konkretes durch Wettbewerbsverzerrungen hervorgerufenes Risiko wirtschaftlicher Scha-
den eines jeden Herstellers zu bejahen. Angesichts der bekannten sehr hohen Betrage, die fir
die Beschaffung von Impfstoffen bereitgestellt wurden und weiterhin missen [sic], wird klar, dass
den Herstellern ein Schaden in betrachtlicher Héhe droht. Das Geheimhaltungsinteresse der Her-
steller weist sich fiir das BAG somit als berechtigt, und in Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO
sind die betreffenden oben angefiihrten Passagen der Vertragsunterlagen zu schwérzen. Im Ub-
rigen ist darauf hinzuweisen, dass die EU bei der Publikation der Vertrage die Bestimmungen zum
Preis und zu Zahlungsinformationen gleichermassen geschwarzt hat. Die vom BAG vorgenom-
menen Schwarzungen stehen damit im Einklang mit der Praxis der EU."

Zulassungsverfahren fir Arzneimittel dienen dem Schutz der Gesundheit und der Qualitatssiche-
rung. Es soll sichergestellt werden, dass nur qualitativ hochstehende, sichere und wirksame Heil-
mittel in Verkehr gebracht werden (Art. 1 Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinalprodukte,
Heilmittelgesetz; HMG; SR 812.21).4% Ein Arzneimittel kann in der Schweiz erst nach Erhalt der
Zulassung (Verfugung) von Swissmedic auf den Markt gebracht werden. Zulassig sind auch be-
fristete Zulassungen, wie sie (noch teilweise) bei den Covid-19-Impfstoffen vorliegen.*® Entspre-
chende Informationen wie Zulassung, Fach- und Patienteninformationen sind fir die Zugangsge-
suchstellenden sowie andere Personen Offentlich zuganglich.3® Mit der Zulassung eines
Arzneimittels erlangen Unternehmen einen erheblichen Wettbewerbsvorteil, der sich in finanzieller
Hinsicht positiv auf den geschaftlichen Erfolg auswirkt. Ohne die behdrdliche Zulassung von
Swissmedic ware eine Geschéaftstatigkeit in der Schweiz in Bezug auf das Arzneimittel nicht er-
laubt.5' Somit verkauft die Drittperson ihre zugelassenen Produkte mit einer staatlich erteilten Zu-
lassung nach den Vorgaben der schweizerischen Gesetzgebung, d.h. in einem staatlich kontrol-
lierten Markt.>?

Beschaffungen, die mit Steuergeldern finanziert werden, unterliegen grundsétzlich dem Offent-
lichkeitsprinzip. Es ware mit dem Sinn und Zweck des erwahnten Prinzips nicht vereinbar, wenn
allein der bezahlte Preis nicht 6ffentlich zuganglich sein soll, wahrend gleichzeitig bekannt ist,
welche Impfstoffe der Bund von wem gekauft hat. Demnach ist der Preis an sich kein Geschafts-
geheimnis.53

Die Begrindung des BAG lasst nicht erkennen, worin genau eine Wettbewerbsverzerrung bei der
Offenlegung des Preises sowie der Zahlungsinformationen aller Hersteller in einem staatlich kon-
trollierten Markt besteht (Marktzulassung bei Swissmedic, Ubernahme der Impfkosten durch den
Bund bzw. Aufnahme von Medikamenten auf die Spezialitatenliste durch das BAG), umso mehr,
als, wie das BAG selber ausflhrt, nicht von einer tblichen Wettbewerbs- und Marktsituation aus-
gegangen werden kann. Das BAG konnte nicht aufzeigen, welchen Nachteil genau die Drittperson
im Vergleich zu einer Ublichen Wettbewerbs- und Marktsituation erleidet. Dies gilt umso mehr, als
die Drittperson aufgrund der speziellen Beschaffungssituation (Pandemie, fehlende Impfstoffe
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Urteil des BGer 1C_137/2016 vom 27. Juni 2016 E. 4.6.3.

Swissmedic Befristete Zulassung Arzneimittel, zuletzt besucht am 24.10.2023.
https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/coronavirus-covid-19/stand-zl-bekaempfung-covid-19.html, https://www.swissme-
dic.ch/swissmedic/de/home/humanarzneimittel/authorisations/new-medicines.html und https://compendium.ch/, zuletzt besucht

am 24.10.2023.

Empfehlung EDOB vom 9. Juni 2020: Swissmedic / Protokoll Human Medicines Expert Committee (HMEC), Ziff. 30.

Vgl. auch Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 7.4.

Vgl. dazu TSCHERRIG, Preise als Geschéftsgeheimnis nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 215-226 N 26.
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https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/coronavirus-covid-19/stand-zl-bekaempfung-covid-19.html
https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/humanarzneimittel/authorisations/new-medicines.html
https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/humanarzneimittel/authorisations/new-medicines.html
https://compendium.ch/
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in der akuten Frihphase, Gewahrleistung der Versorgungssicherheit durch den Staat) sowie auf-
grund regulatorischer Bestimmungen (befristete Zulassung durch Swissmedic) schliesslich
schneller einen neu entwickelten Impfstoff auf den Markt bringen und verkaufen konnte. Dadurch
und mit dem Staat als Vertragspartner sowie der damit verbundenen gesicherten Kaufpreiszah-
lung hat sie einen wirtschaftlichen Vorteil erhalten. Dass, wie das BAG argumentiert, die Unter-
nehmen, da sie direkt mit Staaten verhandeln, "lber eine gewisse Marktmacht verfiigen", spricht
nicht fur, sondern gegen einen Wettbewerbsnachteil. Letztlich ist zu beriicksichtigen, dass mit der
Impfstoffbeschaffung ein erheblicher Betrag an Steuergeldern eingesetzt wurde.5*

Schliesslich fallt ins Gewicht, dass das BAG nicht nur flr die Drittperson des vorliegenden Schlich-
tungsverfahrens, sondern auch fir die tbrigen Impfstoffhersteller das gleiche Argument der Wett-
bewerbs- und Marktsituation vorbringt, was im Ergebnis zu einem "kollektiven Geschaftsgeheim-
nis" in Bezug auf die Impfvertrdge fihrt, was nicht dem Sinn und Zweck des Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO entspricht. Auch der Einwand, es bestiinde auf globaler Ebene eine andauernde aus-
sergewOhnliche Wettbewerbs- und Marktsituation, insbesondere weil die mMRNA-Technologie den
Beginn einer ganz neuen Klasse von Arzneimitteln darstelle, ist nicht Giberzeugend, zumal, sofern
entsprechende Informationen in den Kaufvertragen vorhanden sein sollten, diese vom Fabrikati-
onsgeheimnis geschitzt waren, was konkret vom BAG darzulegen waére. Vorliegend kaufte der
Bund das Produkt, d.h. fertiggestellte Impfstoffe, und nicht die Technologie zur Herstellung des
gekauften Produktes. Die vom BAG erfolgte Einschatzung des Schadensrisikos (s. Ziff. 61) zum
Preis sowie der Zahlungsinformationen erweist sich daher bisher als nicht stichhaltig begrindet.
Demzufolge ist auch der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses bis anhin nicht
erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht
wirksam ist. Erganzend ist zu bemerken, dass die staatliche Beschaffung von Impfstoffen fir die
Covid-Krise abgeschlossen ist (s. Ziff. 6). Im Ubrigen verweist der Beauftragte auf seine Darle-
gungen in den Ziffern 67 und 73 ff.

Lieferkonditionen

Gemass BAG umfasst der Aspekt der "Lieferkonditionen" samtliche Angaben zur Umsetzung der
Lieferung, darin miterfasst sind Lieferfristen, Liefermengen, Lieferdaten, zu liefernde Produkte
(z.B. gegen Varianten wirksames Produkt) und Bedingungen, die fiir die Lieferung zu erfiillen sind.

Nachdem das BAG die davon betroffenen Bestimmungen tabellarisch darstellt, erklart es, die Her-
steller hatten die Geschéaftsgeheimnisse damit begriindet, dass Informationen zum Zeitplan, zum
Umfang und zum Ablauf der Lieferung, der Lieferfristen und -daten sowie Konsequenzen der
Nichteinhaltung nicht allgemein bekannt seien. "Eine Offenlegung wiirde die wirtschaftlichen Inte-
ressen der Hersteller ernsthaft beeintrachtigen, weil sowohl die Konkurrenz als auch andere Kau-
fer Kenntnis davon erhalten wiirden und Erwartungen Utber den Lieferablauf, Priorisierungen und
die Gleichbehandlung gewisser Kunden weckten [sic]. Daraus ergeben sich Wettbewerbsnach-
teile fur die einzelnen Hersteller, was zu Marktverzerrungen fihren wirde. Mit diesen Angaben
kénnen Rickschlisse, z.B. auf interne Ablaufe der Produktion der Hersteller, deren Kapazitaten
gezogen werden. Die Verhaltensmaoglichkeiten der Hersteller gegeniliber anderen Kunden wiirden
beschrankt. Andere Kaufer wiirden identische Bedingungen fordern und Konkurrenzunternehmen
konnten potentiellen Kaufern vorteilhaftere Konditionen anbieten. Zudem kénnten die Unterneh-
men diese Informationen nutzen, um ihren eigenen Vertrieb zu optimieren. Die damit verbundenen
kommerziellen Abreden erlauben Rickschlisse auf die Geschéaftsstrategie und die Preisfestset-
zung und hatten somit unmittelbar Auswirkungen auf das Geschaftsergebnis und wirden zu
Marktverzerrungen fihren. Eine Bekanntgabe der Informationen fuhrt nach Angaben der Herstel-
ler zu gravierenden Wettbewerbsnachteilen, weshalb ein kommerzieller Schaden droht."

Zum objektiven Geheimhaltungsinteresse fluhrt das BAG aus: "Die Ausfiihrungen unter dem Titel
'Preis' [s. Ziff. 69 ff.] zur ausserordentlichen Marktsituation sind auch fir die Lieferbedingungen
relevant. So sind zum Beispiel die zugesicherten Liefermengen oder der Umgang mit Lieferverzo-
gerungen fir die Hersteller entscheidend in einem globalen Markt, in welchem einerseits Produkt-
knappheit herrscht und andererseits die Produktionskapazitaten unglaublich rasch hochgefahren

54 Vgl. dazu Administrativuntersuchung zu den Zahlungsverpflichtungen aus Vertragen zur Beschaffung von Impfstoffen, zuletzt besucht

am 24.10.2023.
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werden mussten (mit entsprechenden Ausfallrisiken). Die Lieferbedingungen hangen unmittelbar
mit dem Zeitpunkt der Verfligbarkeit des Impfstoffes in der Schweiz zusammen und lassen Riick-
schliisse auf den Produktionsprozess, die Kapazitaten oder auf die Lieferketten zu. Die rasche
Verfugbarkeit war ein zentraler Verhandlungspunkt, weshalb mit jedem Hersteller spezifische Zu-
sicherungen Uber allfallige Priorisierungen bei der Lieferung (Menge, Lieferfrist, Haltbarkeit der
Produkte und feste Zusagen hierzu) vereinbart wurden. Die Planung der Lieferung und die dies-
bezlglichen Zusicherungen der Hersteller gegeniiber dem Bund sind dusserst zentral fur die Her-
steller, da diese Informationen einen direkten Rickschluss auf ihre Produktionsplanung und -ka-
pazitaten zulassen. Auch wirde ersichtlich, welche Strategie ein Hersteller bezlglich der
Zusicherungen von Lieferungen an den jeweiligen Kaufer verfolgt und, ob diese an allféllige staat-
liche Férder- und Anreizinstrumente anknlpft. Auch lassen die entsprechenden Vertragsbestim-
mungen Ruickschlisse auf die Produktionsablaufe und Kapazitatsplanungen der einzelnen Her-
steller zu. Sind diese Informationen allgemein bekannt, ist davon auszugehen, dass die
Konkurrenzunternehmen im Wissen darum ihre Lieferplane optimieren kdnnen und den Kaufern
weitergehende Zusicherungen machen kénnen und folglich einen direkten Wettbewerbsvorteil ha-
ben, was zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt, die sich auf das Geschéaftsergebnis auswirken.
Schliesslich kdnnen andere Kaufer entsprechende Bedingungen und Lieferpldne vom Hersteller
fordern, was es fur den Hersteller ausschliesst seine Konditionen in weiteren Vertragsverhandlun-
gen durchzusetzen. Wirden die Lieferkonditionen und die damit verbundenen Informationen of-
fengelegt, ist davon auszugehen, dass fiir jeden Hersteller ein ernsthaftes und konkretes Risiko
wirtschaftlicher Schaden besteht. Das Geheimhaltungsinteresse der Hersteller in Bezug auf die
Lieferkonditionen erweist sich fir das BAG als berechtigt, und in Anwendung von Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO sind die betreffenden Passagen zu schwarzen. Im Ubrigen hat auch die EU bei der
Offenlegung der Vertrage diese Aspekte gleichermassen geschwarzt. Die Praxis der Schweiz ist
daher mit jener der EU vergleichbar."

Das BAG konnte nicht aufzeigen, welchen Nachteil genau die betroffene Drittperson infolge einer
staatlichen Beschaffung im Vergleich zu einer Ublichen Wettbewerbs- und Marktsituation erleidet.
Die vom BAG erfolgte Einschatzung des Schadensrisikos zum Aspekt "Lieferkonditionen" erweist
sich daher bisher als nicht stichhaltig begrindet. Demzufolge ist auch der Nachweis eines objek-
tiven Geheimhaltungsinteresses bisher nicht erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnah-
megrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist. Erganzend ist zu bemerken, dass die
staatliche Beschaffung von Impfstoffen fiir die Covid-Krise abgeschlossen ist (s. Ziff. 6). Im Ubri-
gen verweist der Beauftragte auf seine Darlegungen in den Ziffern 67 und 73 ff.

Haftung und Schadloshaltung

Zur Kategorie "Haftung" legt das BAG dar: "Der Aspekt der Haftung umfasst samtliche Angaben
zur Frage, wer fur Schaden haftet, die durch die Anwendung und Herstellung von Impfstoffen
entstehen und inwiefern die Haftung der Hersteller beschrankt oder ausgeschlossen ist. Dazu
gehdrt auch die Frage, ob Hersteller bei Verschulden oder Nichtkonformitat mit den Regeln der
Guten Herstellungspraxis (GMP) oder der Guten Vertriebspraxis (GDP) von Arzneimitteln eben-
falls haften."

Nachdem das BAG die davon betroffenen Bestimmungen tabellarisch darstellt, erklart es, dass
die Hersteller zur Begriindung unter anderem angefiihrt haben, dass bei einer Offenlegung der
Haftungsbeschrankungen und Haftungsregeln weitere Kaufer hdchstens das Gleiche akzeptieren
und Konkurrenzunternehmen potenziellen Kaufern attraktivere Konditionen bieten kénnten. "Weil
derzeit zahlreiche Unternehmen an der Entwicklung und Herstellung von mRNA-basierten Arznei-
mitteln oder anderen Impfstoffen zur Bekampfung von Sars-CoV-2 arbeiteten, kénnten Konkur-
renzunternehmen die entsprechenden Informationen zur Haftungsregelung dazu benutzen, um
sich Vorteile fir den Vertrieb ihrer eigenen Produkte zu verschaffen. Dies fuhrt zu einer Auswir-
kung auf das Geschéftsergebnis und zu Marktverzerrungen, da laufende oder kinftige Vertrags-
verhandlungen massiv beeintrachtigt werden wirden."

Das BAG flihrt zum objektiven Geheimhaltungsinteresse aus: "Die Ausfihrungen unter dem Titel
'Preis' [s. Ziff. 69 ff.] zur ausserordentlichen Wettbewerbs- und Marktsituation sind auch fur die
Haftungsregeln relevant, so konnte der Bund seine AGB gerade auch zum Thema Haftung bei
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keinem Hersteller durchsetzen, sondern diese waren Gegenstand langwieriger Verhandlungen
mit Blick namentlich auf die Risikoverteilung zwischen den Parteien. Im Ergebnis wurden die Haf-
tungsregelungen individuell ausgearbeitet, was das Geheimhaltungsinteresse der Hersteller plau-
sibel begriindet. Sind diese Informationen allgemein bekannt, ist davon auszugehen, dass die
Konkurrenzunternehmen im Wissen darum ihre Haftungsregeln optimieren und den Kaufern wei-
tergehende Zusicherungen machen und folglich einen direkten Wettbewerbsvorteil erzielen.
Schliesslich kdnnen andere Kaufer vom Hersteller entsprechende Haftungsbedingungen fordern,
was es dem Hersteller verunmdglicht, seine Konditionen in weiteren Vertragsverhandlungen
durchzusetzen. Wiirden also die Haftungsregeln und die damit verbundenen Informationen offen-
gelegt, ist davon auszugehen, dass fir jeden Hersteller ein ernsthaftes und konkretes Risiko wirt-
schaftlicher Schaden besteht. Das Geheimhaltungsinteresse der Hersteller in Bezug auf die Haf-
tungsregeln erweist sich fir das BAG somit als berechtigt, und in Anwendung von Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO sind die betreffenden Passagen zu schwérzen. Im Ubrigen hat auch die EU bei der
Offenlegung der Vertrage diese Aspekte gleichermassen geschwarzt. Das Vorgehen des BAG ist
daher mit jenem der EU vergleichbar."

Das BAG erklart, der Aspekt "Schadloshaltung" umfasse samtliche Abmachungen zu Kosten, die
dem Hersteller aufgrund dessen Haftung gegeniiber eines Dritten entstehen und zu deren Uber-
nahme sich der Bund allenfalls gestutzt auf Art. 70 des Bundesgesetzes Uber die Bekdmpfung
Ubertragener Krankheiten (Epidemiegesetz, EpG; SR 818.101) bereit erklart habe. Neben der Be-
zeichnung der massgebenden Kosten seien zudem samtliche Vereinbarungen zu Ausnahmen, zu
Verfahren und zu Informations- und Meldepflichten in diesem Kontext erfasst. "Ziel und Zweck
von Artikel 70 EpG ist es, dem Bund die Mdglichkeit einzuraumen, bei der Beschaffung von Heil-
mitteln nach Art. 44 EpG (dies war vorliegend der Fall), in einer ausserordentlichen oder beson-
deren Lage, mittels Vereinbarungen zur Schadloshaltung ein erhdéhtes Herstellerrisiko, welches
mit der raschen Entwicklung eines neuen Impfstoffs gegen einen neuen Erreger im Pandemiefall
einhergeht, auszugleichen." Dazu zitiert das BAG die Botschaft zum EpG?55: "Der Bund kann dabei
eine Abgabe bzw. Verwendungen des Heilmittels vorsehen, die das Haftungsrisiko der Hersteller
unter Umstanden erhdhen. So liegt es etwa im Interesse der 6ffentlichen Gesundheit bzw. des
Bundes, einen Impfstoff im Pandemiefall mdglichst rasch abgeben zu kénnen. In einer solchen
Situation ist es denkbar, dass noch kein heilmittelrechtliches Zulassungsverfahren zur Uberprii-
fung der Sicherheit, Wirksamkeit und Qualitat eines Heilmittels abgeschlossen werden konnte.
(...) Dariiber hinaus ist es méglich, dass der Bund unter dem Eindruck eines verheerenden Krank-
heitsausbruches die Verwendung eines Impfstoffes auch an Bevdlkerungsgruppen empfiehit,
ohne dass eine Zulassung fir die entsprechende Indikation vorliegt. In beiden Fallen ist die Ver-
wendung des Impfstoffes nur im untergeordneten Interesse des Herstellers, setzt diesen aber ei-
nem erhdhten Haftungsrisiko aus. Aufgrund dieser Situation bestehen auf internationaler Ebene
Vorschriften, wonach etwa die Verwendung von Arzneimitteln ausserhalb der genehmigten Indi-
kation oder die Verwendung nicht genehmigter Arzneimittel nicht der zivil- und verwaltungsrecht-
lichen Haftung unterliegen, wenn diese Verwendung von den Behérden als Reaktion auf be-
stimmte Krankheitserreger u.a. empfohlen oder verlangt wird." Nach den Darlegungen des BAG
beseitigt diese Vereinbarung nicht die Haftpflicht des Herstellers und begriindet auch keine neue
Haftung des Bundes. Vielmehr gehe es darum, die Voraussetzungen zu regeln, unter welchen
gewisse Schaden, die dem Hersteller aus seiner Haftpflicht entstehen, vom Bund Gbernommen
werden.

Nachdem das BAG die von der Schadloshaltung betroffenen Bestimmungen tabellarisch darstellt,
erklart es, dass die Hersteller zur Begriindung geltend machen, dass die zu schwarzenden Stellen
regeln, wie die Parteien bei der Identifizierung und der Mitteilung vorgehen, einschliesslich exakter
Mitteilungsfristen. Insbesondere seien die Ausnahmen geregelt, d.h. unter welchen Umstanden
der Bund eine Schadloshaltung zurtickweisen kdnne. Schliesslich sei auch geregelt, wer in einem
solchen Fall unter welchen Voraussetzungen die Verfahrensfiihrung Gibernehme. Diese Details
stellten sensitive Informationen und mithin Geschéaftsgeheimnisse dar. Die Offenlegung dieser In-
formationen wirde Wettbewerbern Vorteile verschaffen, da sie gleich gute, wenn nicht sogar bes-

55 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes uber die Bekdmpfung tbertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EPG)

vom 3. Dezember 2010, BBI 2011 311, 415.
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sere Konditionen verlangen wirden. Fir die Hersteller bedeute dies fur kiinftige Verhandlungen
mit der Schweiz sowie mit anderen Staaten Wettbewerbsnachteile und damit einen kommerziellen
Schaden.

Zum objektiven Geheimhaltungsinteresse erklart das BAG: "Die Ausfliihrungen unter dem Titel
'Preis' [s. Ziff. 69 ff.] zur ausserordentlichen Marktsituation sind auch fur die Schadloshaltung re-
levant: Bei Sars-CoV-2-Impfstoffen kann von keiner Ublichen Wettbewerbs- und Marktsituation
ausgegangen werden und das Entwicklungs- und Produktionsrisiko der neuen mRNA-Technolo-
gie war hoch bzw. schwierig einschatzbar. Die Klauseln wurden mit jedem Hersteller individuell
vereinbart und auf die jeweiligen potentiellen Risiken des Produktes abgestimmt. Die Hersteller
haben mit Wettbewerbsnachteilen und Marktverzerrungen zu rechnen. So kénnten andere Kaufer
hochstens das Gleiche bieten und Konkurrenzunternehmen potenziellen Kaufern attraktivere Kon-
ditionen bieten, indem zum Beispiel andere Ausnahmeregelungen oder Verfahrensabreden ge-
troffen werden. Die Schadloshaltung ist fiir die Hersteller von Covid-19-Impfstoffen jeweils eine
zentrale Bedingung, um Uberhaupt zu einem Vertragsabschluss zu gelangen. Auch die EU hat bei
der Offenlegung der Vertrage diesen Aspekt gleichermassen geschwarzt. Das Vorgehen des BAG
ist daher mit jenem der EU vergleichbar."

Art. 70 EpG ist keine Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO%6, da er weder eine Geheim-
haltung vorsieht noch den Zugang zu Informationen speziell regelt. Auch kann der Verweis des
BAG auf Art. 70 EpG allein kein objektives Geheimhaltungsinteresse begriinden. Die angerufene
Norm ermachtigt den Bund vielmehr dazu, in besonderen Situationen bei der Beschaffung von
Heilmitteln Vereinbarungen zur Deckung des Schadens eines Herstellers eines Heilmittels einzu-
gehen. Gemass Abs. 2 der Norm legt der Bund mit dem Hersteller Umfang und Modalitaten der
Schadensdeckung in einer Vereinbarung fest. Diese Befugnis generiert kein objektives Geheim-
haltungsinteresse, sondern liefert aufgrund der Verpflichtung des Staates vielmehr Griinde fir die
Kontrolle der Offentlichkeit, ob ein Beschaffungsfall im Sinne von Art. 70 EpG vorgelegen und wie
eine Behorde die Schadloshaltung geregelt hat, da diese letztlich, abgesehen von den Kosten der
Beschaffung, potenziell den Einsatz von zusatzlichen Steuergeldern bewirkt. Es entspricht dem
Ziel und Zweck des Offentlichkeitsgesetzes dieses Verwaltungshandeln nachtraglich zu kontrol-
lieren (vgl. Art. 1 BGO).

Die vom BAG befiirchtete Benachteiligung des Bundes in kinftigen Verhandlungen mit Impfstoff-
herstellern stellt keine Geschéaftsinformation dar, die ein Geschéaftsgeheimnis im Sinne von Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO sein kann. Da es sich beim Geschéaftsgeheimnis nur um ein privates Interesse
handeln kann (s. Ziff. 64), hat das BAG bisher auch nicht dargetan, inwiefern der Bund selber ein
solches haben kann.

Das BAG flhrt fur die Drittperson aus, es kénne nicht von einer tGiblichen Wettbewerbs- und Markt-
situation ausgegangen werden. Dabei zeigt es nicht auf, welchen Nachteil genau die Drittperson
im Vergleich zu einer Ublichen Wettbewerbs- und Marktsituation erleidet. Dies gilt umso mehr, als
diese aufgrund des Art. 70 EpG die Mdglichkeit hatte, regulatorisch schneller einen Impfstoff zu
verkaufen, zumal der Bund aufgrund seiner Versorgungspflicht gestitzt auf diese Bestimmung,
andere Modalitaten im Vergleich zu einer normalen Situation vereinbaren konnte. Inwiefern mit
der Offenlegung der Vertragsbestandteile zum Aspekt Haftung und Schadloshaltung ein ernsthaf-
tes Schadensrisiko bestehen soll, ist weder gentigend dargelegt noch erkennbar. Insgesamt ist
die Einschatzung des Schadensrisikos des BAG hypothetischer Natur. Es konnte nicht nadher dar-
legen, inwiefern durch die Offenlegung der verlangten Informationen die betroffene Drittperson
beim Verkauf des Impfstoffes einen wirtschaftlichen Nachteil erleidet bzw. welcher Vorteil einem
Konkurrenzunternehmen verschafft wird. Ausserdem ist nicht einzusehen, wie die Konkurrenzfa-
higkeit eines betroffenen Unternehmens beeintrachtigt werden kdnnte, da die Transparenzvor-
schriften des Offentlichkeitsgesetzes auf alle Impfstoffvertrage Anwendung finden und der Zu-
gangsanspruch der Offentlichkeit nach diesem Gesetz bis zum Abschluss der Beschaffung
aufgeschoben werden konnte. Die vom BAG erfolgte Einschatzung des Schadensrisikos zur Haf-

5 Nach Art. 4 BGO sind Bestimmungen anderer Bundesgesetze vorbehalten, die bestimmte Informationen als geheim bezeichnen (Bst. a)
oder vom Offentlichkeitsgesetz abweichende Voraussetzungen flr den Zugang zu bestimmten Informationen vorsehen (Bst. b), was zur
Folge hat, dass die Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes fiir den Zugang zu diesen Informationen nicht anwendbar sind.

19/23



90.

91.

92.

93.

tung und Schadloshaltung erweist sich somit bisher als nicht stichhaltig begriindet. Demzufolge
ist auch der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses fir die Aspekte "Haftung" und
"Schadloshaltung" nicht erbracht worden, weshalb der angerufene Ausnahmegrund nach Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist. Ergénzend ist zu bemerken, dass die staatliche Beschaffung
von Impfstoffen fiir die Covid-Krise abgeschlossen ist (s. Ziff. 6). Im Ubrigen verweist der Beauf-
tragte auf seine Darlegungen in den Ziffern 67 und 73 ff.

Gerichtsstand und anwendbares Recht
Der Aspekt "Gerichtsstand und anwendbares Recht" umfasst gemass BAG samtliche Angaben
zu Schieds- sowie Mediationsklauseln.

Nachdem das BAG die davon betroffenen Bestimmungen tabellarisch darstellt, erklart es, dass
die Hersteller zur Begrindung geltend machen, dass das anwendbare Recht und der Gerichts-
stand das Ergebnis zaher Verhandlungen seien und die Geschéftsstrategie eines Unternehmens
offenbaren wurden. "Die Offenlegung dieser Information ware fir die Konkurrenz von Nutzen, da
diese gestltzt darauf ihre eigenen Angebote in Ausschreibungen anpassen und attraktiv gestalten
kénnten. Auch wiirden andere Kaufer diese Informationen in Vertragsverhandlungen nutzen, was
zu Wettbewerbsverzerrungen sowie Informationsasymmetrien fiihren wirde. Zudem kénnten
Wettbewerber diese Informationen, wie bspw. die Dauer des Verfahrens, verwenden, um ihr ei-
genes Verhalten anzupassen.”

Zum objektiven Geheimhaltungsinteresse erldutert das BAG: "Die Ausfuhrungen unter dem Titel
'Preis' [s. Ziff. 69 ff.] zur ausserordentlichen Marktsituation sind auch fiir den Gerichtsstand und
das anwendbare Recht relevant. Eine Offenlegung des anwendbaren Rechts und des Gerichts-
standes und die Kenntnisnahme durch die Konkurrenz oder durch andere Kaufer wirde die wirt-
schaftlichen Interessen der Hersteller ernsthaft beeintrachtigen, wiirde ihnen jeweils einen Wett-
bewerbsnachteil bringen und Marktverzerrungen bewirken. In der Regel versucht eine Kauferin
Landesrecht und einen Gerichtsstand im eigenen Land durchzusetzen. Erwirkt ein Staat dies in
den Verhandlungen und wird dieses Entgegenkommen publik, kann sich ein Hersteller in weiteren
Verhandlungen kaum noch auf den Standpunkt stellen, er wiirde grundsatzlich nur einen Gerichts-
stand im Herstellungsland und das Recht des Herstellungslandes als anwendbares Recht akzep-
tieren. Dasselbe gilt, wenn eine K&uferin durchsetzen kann, dass staatliche Gerichte anstelle der
von Herstellern oft bevorzugten Schiedsgerichte als zustadndig anerkannt werden. Die beiden As-
pekte waren jeweils Gegenstand individueller Verhandlungen mit dem Hersteller, da es fir beide
Parteien auch um das Prozessrisiko und die damit verbundenen Prozesskosten geht, weshalb
jede Partei ein Interesse daran hat, das anwendbare Recht als auch den Gerichtsstand moéglichst
in seine Risikosphare zu bringen. Dies weil es effizienter und kostengunstiger ist, einen Prozess
in der bekannten Gerichtsbarkeit zu fihren als im Ausland. Wird nun bekannt, dass einige Her-
steller der Schweiz diesbezuglich Zugestandnisse gemacht haben, wirden weitere Kaufer die
gleichen Bedingungen verlangen und Konkurrenzunternehmen kénnten potenziellen Kaufern at-
traktivere Konditionen bieten. Das Geheimhaltungsinteresse der Hersteller in Bezug auf den Ge-
richtsstand und dem anwendbaren Recht [sic] erweist sich fir das BAG somit als berechtigt, und
in Anwendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO sind die betreffenden Passagen zu schwarzen. Im
Ubrigen hat auch die EU bei der Offenlegung der Vertrége diese Aspekte gleichermassen ge-
schwarzt. Diese Praxis der Schweiz ist daher mit jener der EU vergleichbar."

Inwiefern der Gerichtsstand und das anwendbare Recht in einem Vertrag zwischen einem Unter-
nehmen und dem Staat als Vertragspartner im Rahmen einer Beschaffung in einem staatlich re-
gulierten Markt ein Geschéaftsgeheimnis sein soll, hat das BAG konkret nicht aufzeigen kénnen.
Das BAG stellt Hypothesen auf, ohne naher zu erklaren, inwiefern ein Gerichtsstand oder das
anwendbare Recht geschaftsrelevante Informationen der betroffenen Drittperson sind bzw. diese
Informationen einen betriebswirtschaftlichen oder kaufmannischen Charakter aufweisen. Ein
ernsthaftes Schadensrisiko bei der Offenlegung der verlangten Informationen ist nicht erkennbar.
Die vom BAG erfolgte Einschatzung des Schadensrisikos zum Aspekt "Gerichtsstand und an-
wendbares Recht" erweist sich somit bisher als nicht stichhaltig begriindet. Demzufolge ist auch
der Nachweis eines objektiven Geheimhaltungsinteresses nicht erbracht worden, weshalb der an-
gerufene Ausnahmegrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht wirksam ist. Abgesehen davon
ware bei einem allfalligen Gerichtsverfahren die Justizoffentlichkeit zu beachten. Erganzend
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ist zu bemerken, dass die staatliche Beschaffung von Impfstoffen fiir die Covid-Krise abgeschlos-
sen ist (s. Ziff. 6). Im Ubrigen verweist der Beauftragte auf seine Darlegungen in den Ziffern 67
und 73 ff.

Regulatorische Bedingungen

Nach den Darlegungen des BAG umfasst der Aspekt zu den "regulatorischen Bedingungen" ins-
besondere das Erfordernis und den Zeitpunkt der Produktzulassung, samtliche Inhaltsangaben
zum Produkt, namentlich technische Spezifikationen (zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses,
welche meist auch detaillierter sind als die Daten, welche spater im Rahmen der Zulassung von
Swissmedic veroffentlicht werden und dadurch allgemein bekannt sind).

Das BAG stellt die vom Aspekt "regulatorische Bedingungen" betroffenen Vertragspassagen ta-
bellarisch dar und begriindet diese. Es erklart, dass die Hersteller hierzu geltend machen, dass
nicht 6ffentlich bekannt sei, aus welchen Komponenten die Impfstoffe im Detail jeweils bestehen
wurden. Die Informationen hatten entsprechend Geheimnischarakter, seien vertraulich und stell-
ten ein Fabrikationsgeheimnis dar. Dazu wiirden Kenntnisse zahlen, welche bei der Herstellung
von Produkten verwendet wiirden und am verausserten Produkt nicht erkennbar und somit ge-
heimnisfahig seien, wie etwa Fabrikationsanleitungen, Forschungsergebnisse, Herstellungs- und
Konstruktionsverfahren und technische Spezifikationen.

Zum objektiven Geheimhaltungsinteresse erklart das BAG: "Die Ausflhrungen unter dem Titel
'Preis' [s. Ziff. 69 ff.] zur ausserordentlichen Marktsituation ist fiir die regulatorischen Anforderun-
gen daher relevant, weil der Antrag fiir die Produktzulassung jeweils sehr zligig erfolgen musste
und meist im Rahmen eines rollenden Verfahrens (sog.‘rolling submission’) erfolgte. Fiir den Ver-
trieb in der Schweiz ist grundsatzlich eine unabhangige Zulassung von Swissmedic erforderlich.
Die Hersteller kdnnten sich fur den Vertrieb in der Schweiz nicht auf eine Notfallzulassung der
USA oder eine Zulassung der europaischen Arzneimittel-Agentur (EMA) berufen. Infolgedessen
war die Produktzulassung jeweils eine Bedingung fir die Lieferung. Dieses Zusatzerfordernis fir
den Zutritt auf den Schweizer Markt war fur die Hersteller eine aufwandige und budgetrelevante
Bedingung. Sind diese Bedingungen der Schweiz in Bezug auf die Fristen, die finanziellen Ver-
einbarungen, die Folgen der Produktzulassung bzw. eines Riickzugs derselben allgemein be-
kannt, ist davon auszugehen, dass die Konkurrenzunternehmen im Wissen um die Produkteigen-
schaften, den Herstellungsprozess oder die Patentierbarkeit ihre Produkte optimieren kdnnen.
Den Kaufern kénnen auch weitergehende Zusicherungen gemacht werden, die einen direkten
Wettbewerbsvorteil darstellen, was zu Wettbewerbsverzerrungen fiihrt, die sich auf das Ge-
schaftsergebnis auswirken. Wirden die Informationen zu den Produkten und den Produktzulas-
sungen offengelegt, ist davon auszugehen, dass fur jeden Hersteller ein ernsthaftes und konkretes
Risiko wirtschaftlicher Schaden besteht. Das Geheimhaltungsinteresse der Hersteller in Bezug
auf das Produkt und dessen Zulassung erweist sich fur das BAG somit als berechtigt, und in An-
wendung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO sind die betreffenden Passagen zu schwarzen. Im Ubrigen
hat die EU bei der Offenlegung der Vertrage diese Aspekte gleichermassen geschwarzt. Die Pra-
xis der Schweiz ist daher mit jener der EU vergleichbar.”

Die staatliche Beschaffung von Impfstoffen fiir die Covid-Krise ist abgeschlossen (s. Ziff. 6). Im
Ubrigen verweist der Beauftragte auf seine Darlegungen in den Ziffern 67 und 73 ff. Erganzend
ist anzumerken, dass die Drittperson, wie andere Impfstoffhersteller auch, von Swissmedic zu-
nachst eine befristete Zulassung fiir ihren Impfstoff erhalten hat.5” Damit sind bereits Informatio-
nen offentlich bekannt worden.58 Zu beachten ist, dass erst bei einer definitiven Zulassung be-
stimmte Informationen von Swissmedic veréffentlicht werden. Demzufolge ist der Zugang zu den
regulatorischen Bedingungen gemass Art. 8 Abs. 2 BGO bis zum definitiven Zulassungsentscheid
der Impfstoffe bei Swissmedic durch das BAG aufzuschieben. Infolge der zwischenzeitlich erfolg-
ten definitiven Zulassungen der Impfstoffe der Drittperson®® hat das BAG als Fachbehorde®? in

57

58

https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/coronavirus-covid-19/stand-zl-bekaempfung-covid-19.html, zuletzt besucht
am 24.10.2023.

https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/coronavirus-covid-19/stand-zl-bekaempfung-covid-19.html, https://www.swissme-
dic.ch/swissmedic/de/home/humanarzneimittel/authorisations/new-medicines.html und https://compendium.ch/, zuletzt besucht am
24.10.2023.

https://www.swissmedic.ch/swissmedic/de/home/news/coronavirus-covid-19/stand-zl-bekaempfung-covid-19.html, zuletzt besucht

am 24.10.22023.
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seiner Einschatzung, allenfalls in Zusammenarbeit mit Swissmedic, zu prifen, ob ein Aufschie-
bungsgrund fir einzelne bisher nicht 6ffentlich zugangliche Informationen zwischenzeitlich entfal-
len ist. Unter den vom BAG aufgelisteten Punkten 7, 7.1 bis 7.5 des Vertrages Beilage 15 sind im
Ubrigen keine Informationen ersichtlich, die ein Geschaftsgeheimnis darstellen sollten. Bei der
Tabelle 1 auf S. 39 (Exhibit A) sind teilweise Informationen bereits 6ffentlich zugénglich gemacht
worden (so etwa durch die EMA), weshalb der Zugang zu bereits verdffentlichten Informationen
zu gewahren ist.

Andere geschwarzte Passagen in den oben nicht aufgefilhrten Sachbereichen bzw. Vertragsbe-
standteilen

Das BAG wendet in seiner Stellungnahme vom 14. Oktober 2022 ein: "Die wenigen Schwarzun-
gen in anderen Bereichen der Vertragsunterlagen erfolgten mit analogen Begriindungen, wie sie
oben fir die jeweiligen Sachbereiche dargelegt sind. Das BAG behalt sich vor, weitergehende
Ausfiihrungen nachzureichen.”

Da das BAG im Schlichtungsverfahren dazu keine konkreten Angaben gemacht und die Ein-
schwarzungen pauschal benannt hat, kann sie der Beauftragte nicht prifen. Die damit gemeinten
Passagen sind daher mangels hinreichender Bezeichnung und Begriindung offenzulegen.

Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte:

Da das BAG nicht mit der von der Rechtsprechung erforderlichen Begriindungsdichte das Vorlie-
gen der Ausnahmegrinde darlegen konnte, gewahrt das BAG den Zugang zu den aufgelisteten
Passagen der entsprechenden Vertrage der Drittperson ("Preis und Zahlungsinformationen", "Lie-
ferkonditionen", "Haftung", "Schadloshaltung", "Gerichtsstand und anwendbares Recht" sowie
"andere geschwarzte Passagen in den oben nicht aufgefiihrten Sachbereichen bzw. Vertragsbe-

standteilen") entsprechend den vorgangigen Erwagungen zu den jeweiligen Aspekten.

Das BAG gewahrt den Zugang bzw. schiebt den Zugang auf betreffend die unter dem Kriterium
"regulatorische Bedingungen" aufgelisteten Vertrage gemass den Erwagungen zu diesem Aspekt.

Die Antragstellenden und die angehdrte Drittperson kénnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt
dieser Empfehlung beim BAG den Erlass einer Verfiugung nach Art. 5 VWVG verlangen, wenn sie
mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs.1 BGO).

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

Das BAG erlasst die Verfugung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder nach
Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

Diese Empfehlung wird veréffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten wird der Name der Antragstellenden sowie der Name der anwaltlichen Vertre-
tung der Drittperson anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).
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106. Die Empfehlung wird eré6ffnet:

- Einschreiben mit Riickschein (AR)
Bundesamt fir Gesundheit
3003 Bern

Einschreiben mit Rickschein (AR)

Moderna Switzerland GmbH und ModernaTX, Inc. (teilweise anonymisiert),
vertreten durch

X.

- Einschreiben mit Rickschein (AR)

Antragstellende A.___ —H.___ (teilweise anonymisiert)
Adrian Lobsiger Astrid Schwegler
Der Beauftragte Stv. Leiterin Direktionsbereich

Offentlichkeitsprinzip
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