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Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X
(Antragsteller)

und

Generalsekretariat
Eidgendssisches Departement fir Verteidigung,
Bevolkerungsschutz und Sport (VBS)

. Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Am 13. Februar 2020 hat die Geschaftsprifungsdelegation der
Geschaftsprifungskommissionen der eidgendssischen Rate (GPDel) beschlossen, in
Zusammenhang mit der 6ffentlich bekannt gewordenen Zusammenarbeit zwischen der
Schweizer Firma Crypto AG und auslandischen Nachrichtendiensten eine formelle Inspektion
durchzufiihren. Diese Inspektion bezweckt, einerseits Berihrungspunkte von Bundesstellen mit
den in dieser Angelegenheit relevanten auslandischen Nachrichtendiensten zu untersuchen,
und andererseits abzuklaren, inwieweit der Bundesrat Gber die Sachlage beziiglich der Firma
Crypto AG informiert gewesen ist. Die GPDel begriisste die vom Bundesrat bereits in Auftrag
gegebenen Untersuchungen und ermachtigte ihn gestitzt auf Art. 154a des Bundesgesetzes
Uber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10), die Arbeiten von alt
Bundesrichter Oberholzer weiterfiihren zu lassen.’ Am 26. Februar 2020 informierte die GPDel
mit einer Medienmitteilung dartiber, dass die Abklarungen i.S. Crypto AG ab sofort unter der
Federfuhrung der GPDel fortgesetzt wirden, da sich bei bisherigen Abklarungen gezeigt hatte,
dass das Nebeneinander mehrerer Untersuchungen mit unterschiedlichen Auftraggebern fir
ihre Inspektion nicht zielfiihrend sei, weshalb im Interesse einer raschen und effizienten
Aufklarung der Angelegenheit die vom Bundesrat bereits in Auftrag gegebenen Abklarungen ab
sofort unter der Federfiihrung der GPDel fortgesetzt wiirden. 2

2. Am 19. Februar 2020 stellte der Antragsteller (Journalist) beim Generalsekretariat des
Eidgendssischen Departements fir Verteidigung, Bevdlkerungsschutz und Sport (GS-VBS)
gestitzt auf das Bundesgesetz tiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) ein Zugangsgesuch. Er verlangte Einsicht in ,alle

' Siehe Medienmitteilung der GPDel vom 13. Februar 2020 https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-gpk-n-s-
2020-02-13.aspx (zuletzt besucht am 31.07.2020).

2 Siehe Medienmitteilung der GPDel vom 26. Februar 2020 https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-gpdel-2020-
02-26.aspx (zuletzt besucht am 31.07.2020).
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Sitzungsprotokolle inklusive aller Beilagen sowie allfallige Schriftwechsel (E-Mail 0.a.) der
interdepartementalen Arbeitsgruppe, die zur Koordination des Falls der Crypto AG unter Leitung
des GS-VBS eingesetzt wurde®. Die interdepartementale Arbeitsgruppe (IDAG), deren erstes
Sitzungsprotokoll vom 19. November 2019 datiert, steht nicht in (direktem) Zusammenhang mit
der vom Bundesrat in Auftrag gegebenen Untersuchung resp. mit der Inspektion der GPDel.
Aus den dem Beauftragten eingereichten Unterlagen ist kein definitiver Aufgabenbeschrieb der
IDAG ersichtlich. Es geht aber zumindest hervor, dass sich die IDAG u.a. mit der
verwaltungsinternen Koordination in Zusammenhang mit den zu erwartenden Publikationen in
den Medien betreffend die Crypto AG und der Klarung der Sachlage beschaftigte.

Mit Stellungnahme vom 9. Marz 2020 an den Antragsteller schob das GS-VBS den Zugang auf
und verwies darauf, dass die GPDel die Federfiuihrung der Abklarungen i.S. Crypto AG
Uubernommen habe. Zurzeit werde keine Einsicht in die vom Antragsteller gewlinschten
Unterlagen gewahrt, da durch die Gewahrung des Zugangs gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO
die freie Meinungs- und Willensbildung einer diesem Gesetz unterstellten Behorde, eines
anderen legislativen oder administrativen Organs oder einer gerichtlichen Instanz wesentlich
beeintrachtigt und/oder nach Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO die zielkonforme Durchfiinrung konkreter
behoérdlicher Massnahmen beeintrachtigt werden kénne.

Am 28. Marz 2020 reichte der Antragsteller aufgrund des Aufschubs des Zugangs durch das
GS-VBS einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein.

Mit Schreiben vom 31. Marz 2020 bestatigte der Beauftragte gegentber dem Antragsteller und
dem GS-VBS den Eingang des Schlichtungsantrages. Beiden wurde auch mitgeteilt, dass der
Beauftragte das Schlichtungsverfahren aus Grinden der 6ffentlichen Gesundheit (Massnahmen
betreffend Corona Virus) schriftlich durchfiihren werde und sie Gelegenheit hatten, eine
erganzende Stellungnahme einzureichen. Der Beauftragte forderte das GS-VBS zudem auf, die
betroffenen Dokumente einzureichen.

Am 6. April 2020 reichte das GS-VBS per Post ein Ubermittlungsschreiben mit der Beilage
eines als geheim klassifizierten Dokuments beim Beauftragten ein.

Am 8. April 2020 reichte das GS-VBS dem Beauftragten weitere Dokumente nach (s. Ziff. 13).
Zur Begrindung des Zugangsaufschubs verwies es auf seine Stellungnahme gemass Art. 12
Abs. 4 BGO an den Antragsteller vom 9. Marz 2020. Zusétzlich wies es darauf hin, dass die
Beilage 11 (Antwortmail der GPDel) seines Erachtens ,nicht unter das BGO féllt (vgl. Art. 2
BGO) und damit vom vorliegenden Gesuch — unabhéngig von unserer sonstigen Begriindung —
ausgenommen ist.“ Auch fiir Dokumente vor Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes sei dieses
nach Art. 23 BGO nicht anwendbar. Des Weiteren teilte das GS-VBS mit, es verzichte auf die
Einreichung des E-Mail-Verkehrs, welcher ,nur zur Terminfindung und Organisation der
Besprechungen diente.”

Mit E-Mail vom 9. April 2020 reichte der Antragsteller ebenfalls eine ausfuhrliche Stellungnahme
ein. Darin fuhrte er u.a. aus, dass ,die Inspektion der GPDel zu den historischen Verbindungen
zwischen der Crypto AG und auslandischen Nachrichtendiensten [...] keine Entscheide
[beinhaltet], fir die gemass Art. 7, Abs. 1, Bst. a BGO die freie Meinungs- und Willensbildung
beeintrachtigt wére.“ Selbst wenn von einem Entscheid geméass Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO
ausgegangen werden konne, stelle die Einsicht in die verlangten Sitzungsprotokolle inklusive
aller Beilagen sowie allfallige Schriftwechsel keine "wesentliche" Beeintrachtigung gemass Art.
7 Abs. 1 Bst. a BGO dar. Des Weiteren sei im Zusammenhang mit der Inspektion der GPDel
gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO keine "konkrete Massnahme" zu erkennen. Selbst wenn Art. 7
Abs. 1 Bst. a und b BGO auf einzelne Teile der angefragten Dokumente anwendbar seien,
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

dirfe das Zugangsgesuch vom 19. Februar 2020 gemass dem Verhaltnismassigkeitsgebot
nicht als Ganzes abgelehnt werden und der Zugang sei teilweise zu gewahren.

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

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwigung:

Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Der Antragsteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim GS-VBS ein. Dieses
verweigerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Der Antragsteller ist als Teilnehmer
an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags
berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Der Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache
Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der
Behorde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

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

Materielle Erwdgungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung Uber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behoérde.

Das GS-VBS hat dem Beauftragten mit Stellungnahme vom 8. April 2020 folgende als vom

Zugangsgesuch betroffene Dokumente eingereicht:

- Funf Sitzungsprotokolle der IDAG (Beilagen 3-6 und 8 der Stellungnahmen des GS-VBS vom
6. und 8. April 2020 an den Beauftragten),

- ein als geheim klassifiziertes Dokument (Beilage 10),

- die Antwortmail der GPDel (Beilage 11) an die GS-VBS

Das Zugangsgesuch umfasst gemass seinem Wortlaut ebenfalls folgende, dem Beauftragten
jedoch nicht zugestellte amtliche Dokumente:
- E-Mails, welche der Organisation und Terminplanung der IDAG gedient haben (s. Ziff. 7).

Bei den weiteren vom GS-VBS dem Beauftragten zugestellten Dokumenten (Beilagen 1-2, 7
sowie 9) handelt es sich um das Zugangsgesuch des Antragstellers vom 19. Februar 2020, eine
E-Mail des Antragstellers vom 3. Marz 2020 an das GS-VBS, die Stellungnahme des GS-VBS
vom 9. Mérz 2020 an den Antragsteller sowie das Ubermittlungsschreiben vom 6. April 2020
des GS-VBS an den Beauftragten betreffend das geheime Dokument.

Mit der Einflhrung des Offentlichkeitsgesetzes hat ein Paradigmenwechsel vom
Geheimhaltungs- hin zum Offentlichkeitsprinzip stattgefunden. Jede Person hat nach Art. 6
Abs. 1 BGO grundsétzlich das Recht, amtliche Dokumente einzusehen, ohne dass sie dabei ein
besonderes Interesse nachweisen misste. Aufgrund des im Art. 6 Abs. 1 BGO verankerten

3

Botschaft zum Bundesgesetz (iber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003,
BBI 2003 1963 (zitiert BBI 2003), BBI 2003 2024.
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16.

17.

18.

Offentlichkeitsprinzips besteht daher eine widerlegbare gesetzliche Vermutung zugunsten des
freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Diesbeziiglich liegt es nicht mehr im freien
Ermessen der Behdrde, ob sie Informationen und amtliche Dokumente zuganglich machen will
oder nicht. Die objektive Beweislast zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs
obliegt der Behdérde, wobei sie darzulegen hat, inwiefern eine oder mehrere im
Offentlichkeitsgesetz vorgesehenen Ausnahmebestimmungen (nach Art. 7-9 BGO) erfiillt sind.
Demzufolge muss eine Behdrde, wenn sie den Zugang zu amtlichen Dokumenten teilweise
oder vollstandig verweigern oder aufschieben will, die Vermutung des Zugangs zu den
Dokumenten widerlegen. Misslingt ihr der Beweis, ist der Zugang grundsatzlich zu gewahren.
Der Zweck des Offentlichkeitsgesetzes besteht nach Art. 1 BGO darin, die Transparenz Uiber
die Organisation, den Auftrag und die Tatigkeit der Verwaltung zu férdern. Dadurch soll das
Vertrauen der Birger und Birgerinnen in die staatlichen Institutionen geférdert werden. Mit dem
im Offentlichkeitsgesetz verankerten Offentlichkeitsprinzip (vgl. Art. 6 BGO), mit
Geheimhaltungsvorbehalt nach Art. 7 ff. BGO, soll Transparenz geschaffen werden, damit
Burgerinnen und Biirger politische Ablaufe erkennen und beurteilen kdnnen.8 Der
Offentlichkeitsgrundsatz bildet zudem eine wesentliche Voraussetzung fiir eine sinnvolle
demokratische Mitwirkung am politischen Entscheidfindungsprozess und fiir eine wirksame
Kontrolle der staatlichen Behdrden. Des Weiteren tragt das Transparenzgebot zur
Verwirklichung der Informationsfreiheit (Art. 16 BV) sowie zur Verwaltungsmodernisierung bei.”

Das GS-VBS teilte in seiner E-Mail vom 8. April 2020 an den Beauftragten mit Verweis auf

Art. 2 BGO und ohne weitergehende Ausflinrungen mit, dass die Antwortmail der GPDel seines
Erachtens nicht unter das Offentlichkeitsgesetz falle (s. Ziff. 7). Geméss Art. 2 Abs. 1 BGO gilt
das Offentlichkeitsgesetz fir die Bundesverwaltung (Bst. a), fir Organisationen des 6ffentlichen
oder privaten Rechts, die nicht der Bundesverwaltung angehodren, soweit sie Erlasse oder
erstinstanzliche Verfligungen im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes lber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021) erlassen (Bst. b),
und fur die Parlamentsdienste (Bst c).

Die GPDel fallt als ein Organ der Bundesversammlung (Art. 31 i.V.m. 53 ParlG) nicht in den
personlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes. Gemass Lehre untersteht der
Zugang zu amtlichen Dokumenten der parlamentarischen Organe dem Geheimhaltungsprinzip,
namentlich wenn es sich hierbei um Unterlagen der Parlamentsdienste fiir die
parlamentarischen Kommissionen handelt oder wenn sie die Beratungen der parlamentarischen
Kommissionen betreffen, welche gemass Art. 47 ParlG von Gesetzes wegen vertraulich sind.8

Bei der Antwortmail der GPDel handelt es sich indes nicht um ein von ihr aus eigner Initiative
erstelltes Dokument, sondern um eine von ihr auf Ersuchen einer Behdrde ausgearbeitete
Stellungnahme. Die GPDel hat diese Auskunft dem GS-VBS, einer Behorde i.S.v. Art. 2 Abs. 1
Bst. a BGO, als Hauptadressatin entsprechend Art. 10 BGO zugestellt, was fiir die
Anwendbarkeit des Offentlichkeitsgesetzes spricht.

N~ o o &

Urteil des BVGer A-7235/2015 vom 30. Juni 2016 E. 3.1; Urteil des BVGer A-1732/2018 vom 26. Méarz 2019 E. 8.
Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Méarz 2018 E. 4.2.1; Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 3.1.
Urteil des BVGer A-6108/2016 vom 28. Méarz 2018 E. 4.2.1.

BGE 142 Il 313 E. 3.1; Urteil des BGer 1C_222/2018 vom 21. Méarz 2019 E. 3.1; Urteil des BVGer A-816/2019 vom 9. April
2020 E. 3.

THOMAS SAGESSER, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO),

Art. 2 Rz. 41 ff.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

Vor einem Entscheid Uber den Zugang hat das GS-VBS in analoger Anwendung von Art. 11
Abs. 4 VBGO die GPDel anzuhéren.®

Das VBS halt im E-Mail vom 8. April 2020 fest, dass das Offentlichkeitsprinzip fiir Dokumente
vor Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes nach Art. 23 BGO nicht anwendbar ist, ohne die
hiervon betroffenen Dokumente explizit zu bezeichnen. Die Ubergangsbestimmung von Art. 23
BGO besagt, dass das Offentlichkeitsgesetz auf amtliche Dokumente anwendbar ist, welche
nach ihrem Inkrafttreten von einer Behdrde erstellt oder empfangen wurden. Vor dem 1. Juli
2006 erstellte Dokumente fallen e contrario nicht unter das Offentlichkeitsgesetz.

Zu beachten ist, dass im Wortlaut der Ubergangsbestimmung von Art. 23 BGO von amtlichen
Dokumenten, nicht aber von Inhalten die Rede ist. Demnach ist das Offentlichkeitsgesetz auf
ein nach dem 1. Juli 2006 erstelltes oder empfangenes Dokument selbst dann anwendbar,
wenn dieses Informationen aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes resp.
Inhalte aus einem vor diesem Datum erstellten oder empfangenen Dokument enthalt.

Die dem Beauftragten eingereichten Unterlagen wurden alle nach Inkrafttreten des
Offentlichkeitsgesetzes erstellt und erfiillen somit die Voraussetzungen des amtlichen
Dokumentes nach Art. 5 Abs. 1 BGO.

Geméss Art. 20 BGO hat der Beauftragte im Rahmen des Schlichtungsverfahrens Zugang zu
amtlichen Dokumenten, welche der Geheimhaltung unterliegen (Abs. 1). Dabei unterstehen er
und sein Personal dem Amtsgeheimnis im gleichen Ausmass wie die Behdrden, in deren
amtliche Dokumente sie Einsicht nehmen oder die ihnen Auskunft erteilen. Der Beauftragte
aussert sich daher nicht Uber den Inhalt des geheim klassifizierten Dokuments (Beilage 10).

Das Offentlichkeitsgesetz enthélt keine Kategorien interner Dokumente, welche generell nicht
zuganglich waren. 0 Klassifizierungsvermerke wie "intern", "vertraulich" oder "geheim"
schliessen fir sich allein einen Zugang daher nicht aus. Gemass Rechtsprechung des
Bundesgerichts muss sich die Geheimhaltung als solche auf eine Ausnahmebestimmung nach
Art. 7ff. BGO stiitzen kénnen."" Der Zugang darf daher nur beschrankt werden, soweit die
Voraussetzungen der Ausnahmebestimmungen erfullt sind. Die zustandige Stelle muss bei
Gesuchen um Zugang zu amtlichen Dokumenten, unabhangig von einem allfélligen
Klassifizierungsvermerk Uberpriifen, ob der Zugang nach dem Offentlichkeitsgesetz zu
gewahren, zu beschranken, aufzuschieben oder zu verweigern ist (Art. 13 Abs. 3 der
Verordnung Uber den Schutz von Informationen des Bundes, ISchV; SR 510.411). Bezieht sich
das Zugangsgesuch auf klassifizierte Dokumente, so richten sich die Zustéandigkeit und das
Vorgehen nach den Vorschriften Gber den Informationsschutz und die Klassifizierung (Art. 11
Abs. 5 VBGO). Die zustandige Stelle priift, ob das Dokument entklassifiziert werden kann.
Folglich ist vorliegend bezlglich des geheimen Dokuments (Beilage 10) zu prufen, ob eine
Ausnahmebestimmung nach Art. 7 ff. BGO anwendbar ist und der Zugang dazu vom GS-VBS
gestitzt darauf vollstandig oder teilweise verweigert werden kann.

Das GS-VBS beruft sich bei allen zu beurteilenden Dokumenten auf die Ausnahmen nach Art. 7
Abs. 1 Bst. a und b BGO. Fiir das Vorliegen der Ausnahmebestimmungen nach Art. 7 Abs. 1
BGO miissen kumulativ folgende zwei Bedingungen gegeben sein: Erstens muss das von der
Behdrde geltend gemachte Interesse durch die Offenlegung erheblich beeintrachtigt werden,
eine bloss geringfiigige oder unangenehme Konsequenz gilt nicht als Beeintrachtigung.

9

Urteil des BVGer A-916/2014 vom 4. Dezember 2014 E. 1.4.2.

10 KURT NUSPLIGER, in: Brunner/Mader (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO),

Art. 5Rz. 8.

" Urteil des BGer 1C_122/2015 vom 18. Mai 2016 E. 2.3.
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27.

28.

Zweitens muss ein ernsthaftes Risiko bestehen, dass die Beeintrachtigung eintritt. Ist eine
solche lediglich denkbar oder im Bereich des Mdglichen, darf der Zugang nicht verweigert
werden. Der im Offentlichkeitsgesetz verankerte Schutzmechanismus von
Geheimhaltungsinteressen gemass Art. 7 Abs. 1 BGO beruht einzig auf dem Bestehen oder
Nichtbestehen eines Schadensrisikos. Ein abstraktes Geféahrdungsrisiko fur die auf dem Spiel
stehenden Interessen reicht jedoch nicht aus. Die Lehre verlangt, dass die aufgrund der
Offenlegung drohende Verletzung eine gewisse Erheblichkeit aufweisen und ein ernsthaftes
Risiko fiir deren Eintreten bestehen miisse. Dies sei dann als gegeben zu erachten, wenn der
Schaden nach dem ublichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrscheinlichkeit eintritt. Nach der
Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz geniigt das Bestehen einer gewissen Wahrscheinlichkeit,
dass der Zugang zu einem amtlichen Dokument eines der in Art. 7 BGO aufgelisteten
Interessen beeintrachtigen wirde. Laut Bundesgericht muss eine Verletzung der jeweiligen
privaten oder 6ffentlichen Interessen aufgrund der Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments
wahrscheinlich erscheinen, wobei nicht jede geringfligige oder unangenehme Konsequenz als
Beeintrachtigung gelten kann.2

Das GS-VBS verweigert in der Stellungnahme vom 9. Marz 2020 an den Antragsteller den
Zugang zu den verlangten Dokumenten aufgrund von Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO. Gemass dieser
Ausnahmebestimmung kann der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt,
aufgeschoben oder verweigert werden, wenn durch seine Gewahrung die freie Meinungs- und
Willensbildung einer diesem Gesetz unterstellten Behoérde, eines anderen legislativen oder
administrativen Organes oder einer gerichtlichen Instanz wesentlich beeintrachtigt werden
kann. Laut Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz soll der Schutz der freien Meinungs- und
Willensbildung verhindern, dass die Verwaltung durch eine verfrihte Bekanntgabe von
Informationen wahrend eines Entscheidungsprozesses unter allzu starken Druck der
Offentlichkeit geréat, wodurch die Bildung einer eigenen Meinung und eines eigenen Willens
verhindert werden kénnte. Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss der Zugang zu einem
amtlichen Dokument zu einer wesentlichen Beeintrachtigung der Meinungs- und Willensbildung
fuhren. Diese Bedingung ist nicht erflllt, wenn z.B. die Veroéffentlichung eines Dokuments das
blosse Risiko beinhaltet, eine heftige 6ffentliche Auseinandersetzung zu provozieren. Nicht jede
Verzégerung oder Erschwerung im Entscheidungsprozess, welche sich aus der 6ffentlichen
Auseinandersetzung ergibt, ist automatisch als wesentliche Beeintrachtigung der freien
Meinungs- und Willensbildung einer Behorde zu betrachten.'® Zudem ist die Schwelle fiir das
Ausmass der Beeintrachtigung bei Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO héher angesetzt als bei den
Ubrigen Ausnahmebestimmungen und bedingt fir eine Zugangsbeschrankung eine wesentliche
Beeintrachtigung. 4

Worin die wesentliche Beeintrachtigung der Meinungs- und Willensbildung der GPDel besteht,
hat das GS-VBS weder im Zugangs- noch im Schlichtungsverfahren dargelegt. In der
Stellungnahme vom 9. Marz 2020 gibt das GS-VBS einzig den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 Bst. a
BGO wieder und in der E-Mail vom 8. April 2020 verweist es auf seine Stellungnahme vom

9. Méarz 2020, ohne im Einzelnen auszufihren, wie die GPDel durch die Gewahrung des
Zugangs zu den vom Antragsteller verlangten Dokumenten (Ziff. 13) in ihrer Willensbildung
wesentlich beeintrachtigt werden kdnnte.

Der Schutz von Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO wird auch Behérden zuteil, welche geméass Art. 2 BGO
dem Offentlichkeitsgesetz selbst nicht unterstehen, so u.a. auch legislativen Organen wie der

2. BGE 133 Il 209 E. 2.3.3; zum Schadensrisiko siehe COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, Handkommentar BGO, Art. 7 Rz. 4; BGE

142 11 324 E 3.4.

s BBI 2003 2007.
4 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, Handkommentar BGO, Art. 7 Rz. 15.
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30.

31.

32.

GPDel. Diese hat die vom Bundesrat in Auftrag gegebene Untersuchung in Sachen Crypto AG
Ubernommen und setzt sie als eigene formelle Inspektion fort. Dabei ist es nach Ansicht des
Beauftragten offensichtlich, dass sie zur Erhebung der Sachlage auch auf Dokumente der
Ubernommenen Untersuchung zurtckgreifen kann.

Hinsichtlich des als geheim klassifizierten Dokumentes ist es fur den Beauftragten
offensichtlich, dass die GPDel bei der Durchflihrung der Inspektion wesentlich in ihrer freien
Meinungs- und Willensbildung beeintrachtigt wird, wenn der Zugang zu diesem Dokument zum
jetzigen Zeitpunkt gewahrt wird. Das GS-VBS schiebt daher den Zugang zum geheim
klassifizierten Dokument bis zum Abschluss der Inspektion der GPDel gestutzt auf Art. 7 Abs. 1
Bst. a BGO auf. Dannzumal beurteilt das GS-VBS den Zugang zum geheim klassifizierten
Dokument erneut.

Die Sitzungsprotokolle der IDAG (s. Ziff. 2) enthalten die Hauptinhalte der einzelnen
Besprechungen. Dabei handelt es sich u.a. um Information zu ihrer internen Organisation und
Koordination der involvierten Behérden sowie um Inhalte, die aufgrund der Berichterstattungen
in den Medien heute bereits bekannt sind. Weiter geht es um das geplante verwaltungsinterne
Vorgehen bei allfalligen Zugangsgesuchen gemass Offentlichkeitsgesetz respektive
Einsichtsgesuchen gemass Bundesgesetz Uber die Archivierung (SR 152.1).

Dariber hinaus enthalten die Sitzungsprotokolle Informationen, welche im Falle einer
Zugangsgewahrung zum gegenwartigen Zeitpunkt wiederum die Meinungs- und Willensbildung
der GPDel wesentlich beeintrachtigen kdnnten, etwa soweit darin Hinweise auf das geheim
klassifizierte Dokument enthalten sind resp. Inhalte aus diesem Dokument aufgefuhrt werden.
Das GS-VBS schiebt den Zugang zu diesen Passagen der Sitzungsprotokolle bis zum
Abschluss der Inspektion der GPDel gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO auf. In welchem
Umfang hierbei Schwarzungen aufgrund des Zusammenhangs mit der vom Bundesrat
beauftragten Untersuchung und nunmehr von der GPDel fortgefihrten Inspektion notwendig
sind, kann der Beauftragte mangels Einblick in die Unterlagen der Untersuchung resp. der
Inspektion indes nicht beurteilen.

Entsprechend dem Grundsatz des Verhaltnismassigkeitsprinzips muss die mdglichst mildeste,
das Offentlichkeitsgesetz am wenigsten beeintrachtigende Form der Zugangsbeschrankung
gewahlt werden.'® Demnach darf der Zugang nicht komplett verweigert werden, wenn ein
verlangtes Dokument Informationen enthalt, die nach den Ausnahmebestimmungen von Art. 7
BGO nicht zuganglich sind. Vielmehr ist in diesem Fall ein eingeschrankter, das heisst teilweiser
Zugang zu denjenigen Informationen im Dokument zu gewahren, welche nicht geheim zu halten
sind.'® Daher ist der Zugang zu den (ibrigen Inhalten der Sitzungsprotokolle zu gewahren,
soweit nicht die vom GS-VBS ebenfalls geltend gemachte Ausnahmeklausel von Art. 7 Abs. 1
Bst. b BGO zur Anwendung gelangt.

Das GS-VBS macht des Weiteren ohne eingehender zu konkretisieren geltend, dass die
Herausgabe der unter Ziff. 13 aufgeflihrten Dokumente die zielkonforme Durchfiihrung
konkreter behdrdlicher Massnahmen beeintrachtigen wiirde (Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO). Dieser
Ausnahmegrund stellt sicher, dass Informationen geheim gehalten werden kénnen, die der
Vorbereitung konkreter behoérdlicher Massnahmen dienen (z.B. Inspektionen oder
Aufsichtsmassnahmen). Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist Art. 7
Abs. 1 Bst. b BGO auf einzelne, konkrete behérdliche Massnahmen zugeschnitten und es sei
dabei zu verlangen, ,dass im Zeitpunkt der Beurteilung des Zugangsgesuchs die Durchfihrung
einer (oder von einzelnen) klar definierten behdrdlichen Massnahme beeintrachtigt zu werden

15

BGE 133 11 209 E. 2.3.3.

16 Urteil des BVGer A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 6.4.2.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

droht.” 7 Die aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung der mit der behordlichen
Massnahme verfolgten Ziele muss von einem gewissen Gewicht sein'® und die Geheimhaltung
der Information muss Bedingung fur den Erfolg der entsprechenden Massnahme bilden.
Geschitzt sind insbesondere die Inspektionen, die Ermittlungen und die administrativen
Uberwachungen, mit denen sichergestellt werden soll, dass sich die Biirgerinnen und Birger an
das Gesetz halten.'® Nicht von Art. 7 Abs. 1 lit. b erfasst ist jedoch die allgemeine
Aufgabenerfiillung oder Aufsichtstatigkeit einer Behorde insgesamt.“20

Im Unterschied zu Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO, welcher von einer Bundesbehérde auch fir
bundesverwaltungsexterne Organe und Institutionen geltend gemacht werden kann, kénnen
sich nach Ansicht des Beauftragten auf die Ausnahmebestimmung von Bst. b nur Behorden im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 BGO fiir die von ihnen ergriffenen Massnahmen berufen. Das GS-VBS
hat im Schlichtungsverfahren nicht aufzeigt, inwiefern die verlangten Dokumente eine konkrete
behordliche Massnahme des GS-VBS vorbereiten und wie die zielkonforme Durchfiihrung damit
beeintrachtigt wirde. Nach Ansicht des Beauftragten gelangt die Ausnahmebestimmung von
Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO vorliegend nicht zur Anwendung.

Hinsichtlich des vom GS-VBS grundsétzlich nicht bestrittenen Zugangs zum E-Mail-Verkehr,
welcher geméass Angaben des GS-VBS lediglich der Terminfindung und Organisation der
Besprechungen der IDAG diente, erachtet es der Beauftragte aus verfahrensékonomischen
Grinden als zweckmassig, wenn der Antragsteller, sollte er tatsachlich am Zugang zu diesen
Dokumenten interessiert sein, dies dem GS-VBS umgehend anzeigt.

Zusammenfassend kommt der Beauftragte zu folgender Einschatzung: Bis zum Abschluss der
formellen Inspektion der GPDel schiebt das GS-VBS gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO den
Zugang zum geheim klassifizierten Dokument vollstdndig und zu den Sitzungsprotokollen der
IDAG teilweise auf (Ziff. 29f.). Das GS-VBS beurteilt den Zugang zur Antwortmail der GPDel
erneut (Ziff. 18f).

Andere Ausnahmebestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes wurden nicht geltend gemacht
und sind auch nicht offensichtlich.

Aufgrund dieser Erwédgungen empfiehlt der Eidgendssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fir Verteidigung, Bevdlkerungs-
schutz und Sport schiebt den Zugang zum geheim klassifizierten Dokument bis zum Abschluss
der Inspektion der GPDel auf.

Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fiir Verteidigung, Bevdlkerungs-
schutz und Sport gewahrt einen teilweisen Zugang zu den Sitzungsprotokollen der IDAG und
berlcksichtigt dabei das Verhaltnismassigkeitsprinzip.

Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fir Verteidigung, Bevdlkerungs-
schutz und Sport beurteilt den Zugang zur Antwortmail der GPDel erneut.

7

8

9

20

Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1.
BGE 144 I 77 E. 4.3.

Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1; Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.1; Urteil
des BVGer A-683/2016 vom 20. Oktober 2016 E. 5.4.2.

Urteil des BVGer A-407/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1.
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39.

40.

41.

42.

43.

44.

45,

Der Gesuchsteller zeigt dem Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fiir
Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport umgehend an, wenn er am E-Mail-Verkehr
betreffend die Organisation und Terminplanung der IDAG tatsachlich interessiert ist.

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim
Generalsekretariat des Eidgenodssischen Departements fur Verteidigung, Bevolkerungsschutz
und Sport den Erlass einer Verfliigung nach Art. 5 VwVG verlangen, wenn er mit der
Empfehlung nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements flir Verteidigung, Bevolkerungs-
schutz und Sport erlasst eine Verfuigung, wenn es mit der Empfehlung nicht einverstanden ist
(Art. 15 Abs. 2 BGO).

Das Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements fur Verteidigung, Bevolkerungs-
schutz und Sport erlasst die Verfligung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder
nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfligung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

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

Die Empfehlung wird eréffnet:

- Einschreiben mit Riickschein (R)
X

- Einschreiben mit Rickschein (R)
Eidgendssisches Departement fur Verteidigung,
Bevdlkerungsschutz und Sport VBS
Generalsekretariat VBS
Maulbeerstrasse 9
3003 Bern

Eine Kopie dieser Empfehlung geht an:

- Sekretariat der Geschéaftspriufungsdelegation GPDel
Parlamentsdienste
3003 Bern

Adrian Lobsiger
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