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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage

Der Schweizerische Bundestaat darf kein opakes Gebilde sein, denn die Offentlichkeit
hat ein Recht zu erfahren, was hinter den staatlichen Tiiren geschieht.” Mit Blick auf die
heutige Informations- und Kommunikationsgesellschaft ist die Offentlichkeitskommuni-
kation ein zentrales Element der informierenden Staatstéatigkeit. Die staatlichen Aktivi-
taten sind fiir die Offentlichkeit Giberwiegend durch Erlasse oder konkrete Massnahmen
mit direktem Einfluss auf das gesellschaftliche Leben und die einzelnen Personen sicht-
bar.® Weitere Tatigkeiten des Staates, wie z.B. interne Entscheidfindungsprozesse, spie-
len sich in den Verwaltungsraumlichkeiten ab und bleiben i.d.R. der Offentlichkeit ver-
borgen.* Damit die Einbettung der staatlichen Aktivitaten in die (Medien-) Offentlichkeit
funktioniert, bedarf es daher der Einsicht der Offentlichkeit in diese Aktivitaten.®

Ein wichtiges Instrument zur Umsetzung dieser Offentlichkeitsinformation stellt das Bun-
desgesetz Uber die Offentlichkeit der Verwaltung (BGO), mit dem darin enthaltenden
Offentlichkeitsprinzip im Zusammenhang mit der Einsicht in amtliche Dokumente, dar.
Dessen Einfihrung fiihrte zu einer Weiterentwicklung der Informationspolitik der Bun-
desbehdrden.® In der praktischen Anwendung ist das BGO fiir die Medienschaffenden
von besonderer Bedeutung.” Durch Zugangsgesuche der Journalistinnen und Journalis-
ten gelangen relevante Informationen an die Offentlichkeit, wodurch Debatten initiiert

werden, die im Interesse der Allgemeinheit liegen.®

Das Offentlichkeitsprinzip dient jedoch nicht nur der Medienlandschaft, sondern ermég-
licht jeder Person, amtliche Dokumente der Behérden einzusehen, wobei im BGO die
Passivinformation (sog. Hol-Prinzip) verankert ist.? Die aktive Informationstatigkeit (sog.
Bring- oder Schuld-Prinzip), bei welcher Behérden von sich aus Informationen preisge-

ben, regelt das Gesetz nicht."

"Vgl. SAXER, S. 19.

2Vgl. Saxer a.a.O.

3 BOLLER/HUNKEMOLLER, S. 771.

4 BOLLER/HUNKEMOLLER a.a.0.

5 Vgl. SAXER, S. 19.

6 Botschaft BGO, S. 1973.

7 8ToLL, S. 112.

8 SToLL a.a.0.

9 BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, N 41.

10 vgl. BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, a.a.O.



1.2 Zielsetzung und Fragestellung

Die vorliegende Arbeit hat in einem ersten Teil zum Ziel, eine Ubersicht Uiber das Offent-
lichkeitsprinzip im Generellen zu vermitteln. Es soll dargestellt werden, weshalb es die-
ses Prinzip gibt, d.h. der Hintergrund hinter der Einfiihrung des BGO soll aufgezeigt wer-
den. Weiter sind die zentralen Bestimmungen des BGO zu beleuchten und zu diskutie-

ren.

In einem zweiten Teil liegt die Absicht darin, herauszukristallisieren, inwiefern das Of-
fentlichkeitsprinzip fur bundesnahe Unternehmen gilt. Einerseits geht es in diesem Teil
darum, die bundesnahen Unternehmen vorzustellen und zu erlautern, welche Bedeu-
tung sie im Bundesrecht haben. Andererseits wird spezifisch untersucht, welche Auswir-
kungen das Offentlichkeitsprinzip auf die Wettbewerbsfahigkeit der bundesnahen Unter-
nehmen hat. Es wird unterschieden zwischen direkten und indirekten Einsichtsgesuchen
und anhand einer Analyse beurteilt, bei welcher Art von Gesuchen die Gefahr von Wett-

bewerbsverzerrungen tendenziell grosser ist.

Fuar die vorliegende Arbeit ergeben sich somit die folgenden zentralen Fragestellungen,

deren Beantwortung die Hauptzielsetzung dieser Arbeit darstellt:

Inwiefern gilt das Offentlichkeitsprinzip fiir die bundesnahen Unternehmen?

Welche Auswirkungen hat die Anwendung des Offentlichkeitsprinzips auf die Wettbe-

werbsfahigkeit bundesnaher Unternehmen?

1.3 Aufbau der Arbeit und Abgrenzung

Zuerst erfolgt ein Uberblick tiber das Offentlichkeitsprinzip. Dabei werden die Grundla-
gen und die Ausnahmeregelungen erklart. Zudem wird eine Verbindung zwischen dem
Offentlichkeitsprinzip und dem Datenschutzrecht hergestellt. Danach steht die Einord-
nung der bundesnahen Unternehmen im Bundesrecht im Vordergrund. Insbesondere
wird in diesem Teil der vorliegenden Arbeit aufgefiihrt, welche Griinde fir die Schaffung
von bundesnahen Unternehmen sprechen und mdégliche Rechtsformen dieser Unterneh-
men diskutiert. Anschliessend wird dargestellt, inwieweit die bundesnahen Unternehmen
direkt dem Offentlichkeitsgesetz unterstellt sind. Hinsichtlich der Beeintrachtigung der
Wettbewerbsfahigkeit bundesnaher Unternehmen koénnte die Aufsichtstatigkeit der Auf-
sichtsbehdrden eine zentrale Bedeutung einnehmen. In den dazugehérigen Ausfihrun-
gen wird das Aufsichtssystem beschrieben und die Rolle der Aufsichtsbehérden im Zu-
sammenhang mit dem Offentlichkeitsprinzip veranschaulicht. Danach folgt weiter die Be-

schreibung, wie sich die bundesnahen Unternehmen rechtlich gegen Einsichtsgesuche



3

wehren kénnen. Eine abschliessende Beurteilung, ein Ausblick Uber zukinftige Entwick-

lungen sowie eine Schlussbetrachtung bilden den Schluss dieser Arbeit.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Offentlichkeitsprinzip auf Bundesebene.
Kantonale Regelungen und Besonderheiten werden nur am Rande erwahnt. Zudem bil-
den auslandische Offentlichkeitsgesetze nicht Gegenstand dieser Arbeit. Ferner erfolgt
eine Beschrankung auf die vier Unternehmen Schweizerische Post AG (Post), Schwei-
zerische Bundesbahnen AG (SBB), Swisscom AG (Swisscom) und BGRB Holding AG
(RUAG). Diese vier Unternehmen wurden ausgewahlt, weil sie am besten fiir eine ent-
sprechende Analyse geeignet sind, stehen sie doch im Gegensatz zu anderen bundes-
nahen Unternehmen, wie z.B. die Skyguide AG, mit einem substanziellen Teil ihrer Leis-

tungen in einer Wettbewerbssituation."’

" Staat und Wettbewerb, S. 5.



4
2 Einfilhrung in das Offentlichkeitsprinzip

2.1 Grundlagen

2.1.1 Bundesverfassung

Das Offentlichkeitsprinzip wird in der Bundesverfassung nicht explizit erwahnt.'? Der voll-
zogene Paradigmenwechsel durch den Bund vom einstigen Grundsatz der Geheimhal-
tung mit Offentlichkeitsvorbehalt zum Offentlichkeitsprinzip bedurfte keiner Verfassungs-
anderung.”™ Das Prinzip wird einzig auf Gesetzesstufe, namlich im BGO, verwirklicht.™
Das Bundesgericht hat in einem Urteil allerdings aus der Medienfreiheit (Art. 17 BV) ei-
nen Anspruch der Medien auf Informationen abgeleitet, ohne dabei festzulegen, ob dies
auch fur die Meinungs- und Informationsfreiheit gemass Art. 16 BV in Bezug auf alle
Personen gilt."® Art. 16 Abs. 3 BV ist jedoch eng mit dem Offentlichkeitsgesetz verbun-
den, denn mit der Einfiihrung des BGO sind amtliche Dokumente als «allgemein zugang-
liche Quellen» im Sinne dieser Bestimmung zu verstehen.’® Somit hat das Offentlich-

keitsprinzip eine grundrechtliche Dimension.'”

2.1.2 Entstehung des BGO

Lange gehorte die staatliche Verwaltung nach vorherrschendem Verstandnis nicht zu
den allgemein zugénglichen Informationsquellen.” Nach und nach vollzogen einzelne
Kantone den Wechsel zum Offentlichkeitsprinzip.'® Eine Vorreiterrolle nahm dabei der
Kanton Bern ein, welcher das Offentlichkeitsprinzip im Rahmen der Verfassungsrevision
im Jahre 1995 auf kantonaler Ebene verankert hat.?° Im Bund dauerte der legislatorische
Entscheidungsprozess wesentlich langer.?' 1982 entstand zum ersten Mal die Idee eines
Offentlichkeitsgesetzes, als die vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) eingesetzte Expertenkommission ein entsprechendes Gesetz vorschlug.?? Im
Jahr 2000 ging ein erster Entwurf des Offentlichkeitsgesetzes in die Vernehmlassung.?

2003 endete der Prozess mit der tatsachlichen Verabschiedung der Gesetzesvorlage

2 BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, N 42.
3 BiaGgGINI, N 13 zu Art. 181 BV.

4 HANER, Organisationsrecht, N 28.29.

S BGE 137 | 8 E. 2.3 ff. S. 11 ff.

6 BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, N 43.
7 MADER, S. 14.

8 BGE 104 la 88 E. 12 S. 102; BIAGGINI, N 11 zu Art. 16 BV.
9 BiagGINI a.a.0.

20 AUER, S. 57.

21 MADER, S. 13.

22 MaDER @.a.0.

23 BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, N 13.
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t.24

vom Bundesrat an das Parlamen Das Gesetz wurde schliesslich am 17. Dezember

2004 verabschiedet und am 1. Juli 2006 in Kraft gesetzt.?®

Nicht nur die lange Dauer bis zur Entstehung ist ungewdhnlich, sondern auch der Um-
stand, dass in diesem Entwicklungsprozess alle aus rechtlicher und gesetzestechnischer
Sicht erdenklichen Moglichkeiten (Verfassungsbestimmung, Gesetz, Verordnung, Wei-
sungen) erwogen oder vorgeschlagen wurden, und die verwaltungsinterne Verantwort-
lichkeit fir das Geschaft mehrmals gewechselt wurde (zunachst das Bundesamt fir Jus-

tiz (BJ), dann die Bundeskanzlei und nachher wieder das BJ).%°

2.1.3 Sinn und Zweck des BGO

Bevor das BGO in Kraft trat, herrschte im Bund beim Zugangsrecht zu Verwaltungsin-
formationen, wie bereits unter Ziff. 2.1.1 erwahnt, das System der Geheimhaltung mit
Offentlichkeitsvorbehalt.?” Das Handeln der Verwaltung war geheim und konnte nur aus-
nahmsweise offentlich liberpriift werden.?® Dieses System stiitzte sich insbesondere auf
Art. 22 BPG und auf Art. 320 StGB.?® Mit der Einfiihrung des BGO erfolgte dann ein
Paradigmenwechsel zum Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt.*® Mit die-
ser Anderung geht einerseits das Recht einher, amtliche Dokumente einzusehen, ande-
rerseits begriindet sie die Pflicht der Behdrden, Gber den Inhalt amtlicher Dokumente
Auskunft erteilen miissen, sofern keine gesetzliche Ausnahme vorliegt.*' Das Offentlich-

keitsprinzip ist in Art. 6 Abs. 1 BGO explizit festgehalten.

Art. 1 BGO besagt, dass das Offentlichkeitsgesetz zum Zweck hat, «die Transparenz
Uber den Auftrag, die Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung (zu) férdern» und
«zur Information der Offentlichkeit» (beizutragen). Aus dieser Formulierung ist allerdings
weder der Grund fir die Schaffung bzw. Férderung der Transparenz, noch die Grinde
und Motive fiir die Gewahrleistung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten erkenntlich.>?
In der Botschaft werden drei wesentliche Ziele, die mit dem Offentlichkeitsgesetz erreicht
werden sollen, deutlich gemacht®: Das Offentlichkeitsgesetz soll zur Verwirklichung der

Grundrechts der Informationsfreiheit beitragen, die Transparenz als Voraussetzung fiir

24 MADER, S. 12f.

25 BLECHTA, BSK, Entstehung und Systematik, N 1.
26 MADER, S. 13.

27 Botschaft BGO, S. 1965.

28 Botschaft BGO a.a.O.

29 BLECHTA, BSK, Entstehung und Systematik, N 8.

30 BRUNNER/MADER, SHK, Entstehung, Konzept, Kontext, N 8; Urteil des BVGer A-3631/2009 vom 15. Sep-
tember 2009 E. 2.1.

31 BOLLER/HUNKEMOLLER, S. 771.
32 MADER, S. 13f.
33 MADER, S. 14.
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die demokratische Mitwirkung und Kontrolle verbessern und als Instrument fiir die Mo-
dernisierung der Verwaltung dienen, indem die Verwaltung burgernaher, dienstleistungs-
sowie effizienzorientierter gemacht wird.®* Interessanterweise gelten analoge Zielset-

zungen auch firr die Digitalisierung der Verwaltungstatigkeit.>®

2.1.4 Geltungsbereich

An diesem Punkt stellt sich nun die Frage, auf welche Behdrden und Personen das BGO
anwendbar ist. In den persénlichen Geltungsbereich des BGO fallt geméass Art. 2 Abs. 1
lit. a einerseits die Bundesverwaltung. Der Begriff der Bundesverwaltung richtet sich
nach Art. 178 BV und Art. 2 RVOG.* Beschrieben werden sowohl die zentrale als auch
die dezentrale Bundesverwaltung.®” Zudem wird in Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO festgehalten,
dass auch Personen und Organisationen des offentlichen oder privaten Rechts aus-
serhalb der Bundesverwaltung in den personlichen Geltungsbereich des BGO fallen, so-
fern sie Erlasse oder Verfugungen erlassen. Die Parlamentsdienste als Verwaltung der
Bundesversammlung sind geméss Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ BGO ebenfalls dem Anwendungs-
bereich des BGO unterstellt.

Beziiglich des sachlichen Geltungsbereichs sieht Art. 3 Abs. 1 BGO eine Negativliste
von verschiedenen Verfahren vor. Alle in dieser Bestimmung nicht erwahnten Bereiche

fallen grds. in den sachlichen Geltungsbereich.®®
2.1.5 Amtliches Dokument

2.1.5.1 Begriff

Zentral im BGO ist der Begriff des amtlichen Dokuments, denn nicht jedes Dokument,
das irgendwo bei einer Behorde zu finden ist, fallt unter das Offentlichkeitsprinzip. Damit
das Offentlichkeitsgesetz anwendbar ist, muss es sich bei den Dokumenten um sog.
amtliche Dokumente handeln.*® «Ein amtliches Dokument ist jede Information, die auf
einem beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist, sich im Besitz einer Behérde be-
findet, von der sie stammt oder der sie mitgeteilt worden ist und die Erfullung einer 6f-
fentlichen Aufgabe betrifft» (Art. 5 Abs.1 lit. a-c BGO). Wenn die Dokumente allerdings

«durch eine Behoérde kommerziell genutzt werdeny, «nicht fertiggestellt sind» oder «zum

34 BRUNNER, SHK, N 6 zu Art 1 BGO; MaDER a.a.0.

35 \gl. dazu die Zielsetzung im Grundlagenbericht digitale Verwaltung, S. 2.
36 STAMM-PFISTER, BSK, N 1 zu Art. 2 BGO.

37 MADER, S. 19; SAGESSER, SHK, N 21 ff. zu Art. 2 BGO.

38 STAMM-PFISTER, BSK, N 1 zu Art. 3 BGO.

39 BOLLER/HUNKEMOLLER, S. 773.
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personlichen Gebrauch bestimmt sind», gelten sie nicht als amtliches Dokument (Art. 5
Abs. 3 lit a-c BGO).*°

Die Voraussetzungen zur Bestimmung eines amtlichen Dokuments sind weit zu verste-
hen.*' So kénnen die Dokumente nicht nur in Papierform, sondern auch als Bilder auf
einem USB-Stick gespeichert oder im Anhang einer E-Mail vorhanden sein.*? Auch Do-
kumente, die erst latent vorhanden sind und durch eine elementare Computermanipula-
tion hergestellt werden, zahlen als amtliche Dokumente und kdnnen dementsprechend
ebenfalls Gegenstand eines BGO-Gesuchs sein.* Diese weite Begriffsdefinition ist m.E.
sinnvoll, denn sie dient der Gewahrleistung des uneingeschrankten Offentlichkeitsprin-
zips und damit einer moglichst weitgehenden Verwaltungstransparenz. Die weite Be-
griffsfassung macht es maglich, das Offentlichkeitsprinzip tiber weite Strecken umzuset-
zen, so dass gewisse Medien nicht schon im Voraus wegen ihrer Beschaffenheit ausge-

schlossen werden miissen.**

2.1.5.2 Verfahren und Zugang zu amtlichen Dokumenten

Nach den Ausfilhrungen zum Sinn und Zweck des Offentlichkeitsprinzips, dem Gel-
tungsbereich und welche Art von Dokumenten unter dieses Prinzip fallt, stellt sich im
Folgenden die Frage, wie man Einsicht in solche Dokumente nehmen kann, resp. wie
das Zugangsverfahren konkret ausgestaltet ist. Das Verfahren fiir den Zugang zu amtli-
chen Dokumenten ist in Art. 10 ff. BGO geregelt. Um Einsicht in ein amtliches Dokument
zu erlangen, muss ein Gesuch an die Behorde gerichtet werden, die das Dokument er-
stellt hat oder die es von Dritten, die nicht dem BGO unterstellt sind, als Hauptadressatin
erhalten hat (Art. 10 Abs. 1 BGO). Das Gesuch muss hinreichend genau formuliert sein
(Art. 10 Abs. 3 BGO). Die hinreichend genaue Formulierung darf allerdings nicht zu
streng ausgelegt werden.*® Die zustandige Behdrde muss das amtliche Dokument ohne
gréssere Schwierigkeiten identifizieren konnen.*® Eine bestimmte Form sowie eine Be-
grindung werden nicht verlangt (Art 7 Abs. 1 VBGO). Nach Eingang des Gesuchs hat
die betroffene Behorde 20 Tage Zeit, um Stellung zu beziehen (Art. 12 Abs. 1 BGO).

Nach Art. 12 Abs. 2 BGO kann diese Frist ausnahmsweise nochmals um 20 Tage

40 Im Kanton Bern soll das Gesetz Uber die Information der Bevélkerung revidiert werden (Vortrag Informa-
tionsgesetz, S. 2). Interessant ist u.a., dass der Begriff Dokument (bzw. Akte) nicht mehr verwendet wer-
den soll und durch den Begriff Information ersetzt wird (Vortrag Informationsgesetz, S. 10).

41 BOLLER/HUNKEMOLLER a.a.0.

42 BUHLER, BSK, N 9 zu Art. 5 BGO.
43 Botschaft BGO, S. 1996.

44 BOLLER/HUNKEMOLLER, S. 773.

45 Botschaft BGO, S. 2020.

46 Botschaft BGO a.a.O.
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verlangert werden, sofern es sich um umfangreiche, komplexe oder schwer beschaff-

bare Dokumente handelt.

Jede Person hat Zugang zu amtlichen Dokumenten, d.h. unabhangig ihrer konkreten
Interessenslage.*” Sowohl natiirliche als auch juristische Personen sind Trager des Zu-
gangsrechts nach Art. 6 BGO und kénnen unabhangig von ihrem (Wohn-) Sitz und un-
abhangig von der Nationalitat ein Zugangsgesuch stellen.*® Eine Altersgrenze ist nicht
vorgesehen, so konnen also auch Minderjahrige Einsicht in amtliche Dokumente verlan-
gen.*® Ausserdem muss das Gesuch nicht selbst gestellt werden.®® Auch ein Vertreter
kann das Gesuch fiir den Trager des Zugangsrecht stellen.®' Fiir die Verwirklichung des
Offentlichkeitsprinzips ist zentral, dass die Anonymitat der gesuchstellen Person ge-
wabhrleistet wird und das Gesuch nicht begriindet werden muss.? Aus praktischen Griin-
den kann die Nichtbekanntgabe der Identitat jedoch nicht immer eingehalten werden
(etwa wenn die Dokumente per Post zugesendet werden oder wenn eine Rechnungs-
stellung aufgrund allfalliger Gebiihren erfolgt).>® Dariiber hinaus hat das Gesuch diejeni-
gen Angaben zu enthalten, die fur eine Identifizierung des gewunschten amtlichen Do-
kuments erforderlich sind.** Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips sind jedoch nur

die fur die Identifizierung unabdingbaren Angaben anzugeben.®®

Ganz nach dem Prinzip «access to one, access to all» muss, sobald einer Person Zu-
gang zu einem amtlichen Dokument gewahrt wird, ist jeder weiteren Personen beim sel-

ben Dokument in selben Umfang Einsicht zu gewéahren (Art. 3 VBGO).

2.1.5.3 Gebiihren

Wird ein Gesuch um Einsicht in ein amtliches Dokument gestellt, besteht i.d.R. eine
Pflicht, Geblihren zu entrichten.®® Im BGO ist die Gebiihrenerhebung in Art. 17 geregelt.
Diese Bestimmung soll aber nicht die Wahrnehmung des Transparenzrechts erschwe-
ren, sondern nur die aufwandigen Gesuche mit einer Kostenauferlegung steuern.%” Dar-

Uber hinaus dient sie dem offentlichen Interesse an einer zweckmassigen und rationellen

47 HANER, Offentlichkeitsprinzip, S. 284.

48 BHEND/SCHNEIDER, BSK, N 14 zu Art. 10 BGO.
49 Botschaft BGO, S. 2001.

50 BHEND/SCHNEIDER, BSK, N 14 zu Art. 10 BGO.
51 BHEND/SCHNEIDER, BSK, a.a.O.

52 HANER, SHK, N 6 zu Art. 10 BGO.

53 HANER, SHK, N 31 zu Art. 10 BGO.

54 HANER, SHK, N 32 zu Art. 10 BGO.

55 HANER, SHK, a.a.O.

56 Botschaft BGO, S. 2026.

57 BURKERT, SHK, N 4 zu Art. 17 BGO.
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Verwaltung.®® Bei geringem Aufwand (lit. a), im Schlichtungsverfahren (lit. b) und bei

Verfahren, die mit dem Erlass einer Verfigung enden (lit. c), werden gemass Art. 17
Abs. 2 BGO dagegen keine Gebiihren erhoben. In Abs. 3 wird die Festlegung der Ein-
zelheiten und des Gebuhrentarifs an den Bundesrat delegiert, der diese Kompetenz in
den Art. 14 bis 16 BGO und im Anhang 1 VBGO wahrgenommen hat. Sollte die VBGO
in einem Bereich keine Regelung enthalten, sind die Bestimmungen in der Allgemeinen
Gebiihrenverordnung (AllgGebV) anwendbar (Art. 14 VBGO).

Eine von Edith Graf-Litscher eingereichte parlamentarische Initiative (16.432) im Jahr
2016 verlangte die Abkehr von der Gebuhrenpflicht zur Kostenlosigkeit des Zugangs zu
amtlichen Dokumenten. Begriindet wurde dies damit, dass in den meisten Fallen auf die
Erhebung einer Gebihr verzichtet wird. Zudem erweist sich die Gebihrenpraxis in den
verschiedenen Departementen als unterschiedlich. So werden in gewissen Departemen-
ten praktisch nie Geblhren erhoben, wahrend in anderen Departementen teilweise
Rechnungen Giber mehrere Tausend Franken gestellt werden. Sehr hohe Betrage haben
eine abschreckende Wirkung und sind widersprechen dem Grundgedanken des Offent-
lichkeitsprinzips. Aufgrund der verschiedenen Unzulanglichkeiten soll die Gebuhrenre-
gelung revidiert werden. Neu soll nun eine einzige Ausnahmebestimmung bestehen, die
bei einer besonders aufwandigen Bearbeitung eines Zugangsgesuchs eine Gebihr von

maximal 2000 Franken erlaubt.®®

Diese Abkehr zur Kostenlosigkeit der Zugangsgesuche birgt das Risiko, dass die Behor-
den mit Gesuchen Uberflutet werden. Doch Giberwiegen m.E. die grosse Bedeutung des
Offentlichkeitsprinzips und die Tatsache der ungleichen behérdlichen Praxis den poten-
ziellen Mehraufwand. Mit der vorgesehenen Regelung kann sichergestellt werden, dass
im Bund eine einheitliche Praxis herrscht, indem nur bei einem hohen Aufwand eine
Gebuhr erhoben wird. Mit der Mdglichkeit der Gebihrenerhebung bei hohem Bearbei-
tungsaufwand kann zudem in den Konstellationen, in denen Gesuchstellerinnen oder
Gesuchsteller ohne besonderes Interesse ein Gesuch stellen und die Behdrden so zu
einer unnotig hohen Arbeitsbelastung zwingen, eine abschreckende Wirkung erzielt wer-

den.

58 Botschaft BGO, S. 2026.
%9 Vgl. zum Ganzen Bericht Geblhrenregelung, S. 8658 f.
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2.2 Ausnahmeregelungen

2.2.1 Ubersicht

Das Offentlichkeitsprinzip gilt nicht uneingeschrankt. Verschiedene Ausnahmeregelun-
gen schranken das Prinzip ein. So existieren Ausnahmen im personlichen Geltungsbe-
reich®®. Dazu gehort auch die Ausschlusskompetenz des Bundesrats geméass Art. 2
Abs. 3 BGO. Ausnahmen gibt es auch im sachlichen und im zeitlichen Geltungsbe-
reich.®" Weiter istim BGO ein Vorbehalt von Spezialbestimmungen verankert. Schliess-
lich wird in Art. 7 BGO ein Ausnahmekatalog festgehalten, und Art. 8 BGO regelt beson-
dere Falle. Im Folgenden werden die einzelnen Ausnahmebestimmungen erlautert, wel-

che der Gesetzgeber im BGO vorgenommen hat.
2.2.2 Ausnahmen im personlichen Geltungsbereich

2.2.21 Expliziter Ausschluss der SNB und der FINMA

Gemass Art. 2 Abs. 2 BGO werden die beiden Organisationen Schweizerische National-
bank (SNB) und Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) ausdriicklich vom per-
sonlichen Anwendungsbereich des BGO ausgeschlossen. Der explizite Ausschluss der
SNB und der FINMA ist auf die institutionelle Unabhangigkeit der jeweiligen Organisation
sowie auf ihr heikles wirtschaftliches und politisches Tatigkeitsgebiet zurlickzufiihren.®?
Die Rechtsfolge dieser Ausnahme vom personlichen Geltungsbereich ist, dass der ge-
samte Erlass auf diese Organisationen nicht anwendbar ist und somit auch nicht die
Umschreibung des Begriffs eines amtlichen Dokuments, was besonders relevant ist,
denn eine Behdrde, die Dokumente von der SNB oder FINMA erhalt, muss diese von
Gesetzes wegen als geheim behandeln, auch wenn bei ihr die Kriterien eines amtlichen

Dokuments grds. erfiillt waren.®®

Es ist allerdings fraglich, ob der explizite Ausschluss dieser beiden Organisation zur
Wahrung ihrer Unabhangigkeit und der Berticksichtigung der Sensibilitat ihrer Tatigkeits-
bereiche notwendig ist oder ob der Ausnahmekatalog in Art. 7 BGO nicht ausreichen
wiirde, um ihre Interessen vollstéandig zu beriicksichtigen.®* Die Ausnahme der SNB und
der FINMA hat dementsprechend auch keinen materiellen Grund, sondern basiert ledig-

lich auf politischen und historischen Hintergriinden.®®

60 Siehe Art. 2 BGO.

61 Siehe Art. 3 BGO und Art. 23 BGO.

62 SAGESSER, SHK, N 48 zu Art. 2 BGO.

63 SAGESSER, SHK, N 50 zu Art. 2 BGO.

64 SAGESSER, SHK, N 54 und N 58 zu Art. 2 BGO; STAMM-PFISTER, BSK, N 23 f. zu Art. 2 BGO.
8 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 9.
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2.2.2.2 Bundesratliche Ausschlusskompetenz

Neben der expliziten Ausschlussbestimmung der SNB und FINMA findet sich mit der
bundesratlichen Ausschlusskompetenz eine weitere Einschrankung im personlichen
Geltungsbereich des Offentlichkeitsprinzips. Gemass Art. 2 Abs. 3 BGO hat der Bundes-
rat die Kompetenz, weitere verwaltungsinterne oder verwaltungsexterne Stellen vom
Geltungsbereich des BGO auszunehmen. Die Voraussetzungen fir die Wahrnehmung
dieser Kompetenz sind in den Art. 2 Abs. 3 lit. a-c BGO umschrieben. Es geniigt, wenn
alternativ eine Voraussetzung erfilllt ist. Bei Art. 2 Abs. 3 lit. a BGO muss die Ausnahme
vom Geltungsbereich fir die betroffene Organisation erforderlich sein, damit sie ihre
Ubertragenen Aufgaben erflllen kann. Hierbei handelt es sich um Bereiche, dies es er-
fordern, dass die Erfiillung bestimmter Aufgaben nahezu ausschliesslich durch eine Be-
arbeitung von Personendaten oder von Daten, die als Berufs- oder Geschaftsgeheim-
nisse einzustufen sind, erfolgt.®® Eine zusétzliche Ausnahme kann nach Art. 2 Abs. 3
lit. b BGO vorgesehen werden, wenn die Gefahr einer Beeintrachtigung der Wettbe-
werbsfahigkeit droht. Dies ist dann der Fall, wenn die betroffene Organisation in einem
Bereich wettbewerbsmaéssig tatig ist, in dem sie dem BGO unterstellt ist.%” Schliesslich
kénnen gemass Art. 2 Abs. 3 lit. ¢ BGO Organisationen vom Geltungsbereich ausge-
nommen werden, wenn ihre Aufgaben von geringer Bedeutung sind. Diese Bedingung
ist erfiillt, wenn mindestens eine der folgenden Voraussetzungen vorliegt: Kleine Adres-
satengruppe, keine Beeintrachtigung von Rechten oder Interessen eines grosseren Per-
sonenkreises und kein Erfordernis nach nennenswerten finanziellen Aufwendungen des

Bundes im fraglichen Bereich.%®

Wahrend der explizite Ausschluss der SNB und der FINMA rechtspolitische Entschei-
dungen darstellen, wurde diese Regelung aus Griinden der Praktikabilitat ins Gesetz
aufgenommen.®® SAGESSER vertritt zudem die Ansicht, dass bei den Ausnahmenrege-
lungen in Abs. 2 und Abs. 3 eine Unterscheidung hinsichtlich der Rechtsfolgen vorliegt.”
Bei Abs. 2 soll auch bei amtlichen Dokumenten der SNB und der FINMA, die einer an-
deren Behdrde ibermittelt werden, das gesamte Offentlichkeitsgesetz nicht zur Anwen-
dung kommen.”" Hingegen handle es sich bei Abs. 3 um eine Ausnahme vom Geltungs-
bereich und somit wiirden die Dokumente bei der Ubermittlung an eine andere Behérde,
die dem BGO untersteht, dem Offentlichkeitsgesetz unterliegen.”” STAMM-PFISTER

66 Botschaft BGO, S. 1988.

67 Botschaft BGO a.a.O.

68 Botschaft BGO a.a.O.

69 STAMM-PFISTER, BSK, N 29 zu Art. 2 BGO; ahnlich SAGESSER, SHK, N 48 zu Art. 2 BGO.
70 SAGESSER, SHK, N 50 zu Art. 2 BGO.

71 SAGESSER, SHK, a.a.O.

72 SKGESSER, SHK, N 51 zu Art. 2 BGO.
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zweifelt am Willen des Gesetzgebers, unterschiedliche Rechtsfolgen vorzusehen, da in
der Botschaft keinerlei Hinweise flur eine solche Unterscheidung zu finden sind und sich
der Wortlaut von Abs. 3 («weitere Einheiten») auf Abs. 2 bezieht, was als Gleichbehand-

lung der beiden Abs. beziiglich ihrer Rechtsolgen betrachtet werden kann.”
2.2.3 Ausnahmen im sachlichen Geltungsbereich

2.2.3.1 Verfahrensrechtliches Akteneinsichtsrecht

In welchen Verfahren amtliche Dokumente vom sachlichen Geltungsbereich des BGO
ausgenommen sind, wird in Art. 3 Abs. 1 BGO definiert. Gemass dieser Bestimmung
findet das BGO auf Verfahren, die in Spezialgesetzen geregelt werden, keine Anwen-
dung.” Es handelt sich hierbei um Zivilverfahren, Strafverfahren, Verfahren der interna-
tionalen Rechts- und Amtshilfe, internationale Verfahren zur Streitbeilegung, Verfahren
der Staats- und Verwaltungsrechtspflege oder um Schiedsverfahren (Art. 3 Abs. 1 lit. a
Ziff. 1-6 BGO). Weiter ist das BGO nicht anwendbar, wenn es um die Akteneinsicht-
nahme einer Partei im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren geht (Art. 3 Abs. 1 lit. b
BGO).

Die Ausnahmeregelung gemass Art. 3 Abs. 1 BGO gilt fiir hangige wie auch fiir abge-
schlossene Verfahren.”® SCHWEIZER/WIDMER sind der Ansicht, dass das Offentlichkeits-
gesetz ohne weiteres auch auf abgeschlossene Verfahren Anwendung finden soll.”®
Denn sobald ein Verfahren rechtskraftig abgeschlossen worden ist und auch keine aus-
serordentlichen Rechtsmittel mehr ergriffen werden kdénnen, sind die Spezialgesetze
nicht mehr anwendbar und so sehen sie keinen Grund, das BGO von der Anwendung
auszunehmen.”” Ebenso vertritt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeits-
beauftragte (EDOB) in stéandiger Empfehlungspraxis die Meinung, dass bestimmte amt-
liche Dokumente nach Abschluss des Verfahrens in den Geltungsbereich des BGO fal-
len.”® Weder der Gesetzestext noch die klar formulierte Aussage in der Botschaft recht-
fertigen jedoch, trotz der gewichtigen Gegenargumente, die Anwendung des Offentlich-

keitsgesetzes auf abgeschlossene Verfahren.”

73 STAMM-PFISTER, BSK, N 29 zu Art. 2 BGO.

74 BOLLER/HUNKEMOLLER, S. 773.

75 Botschaft BGO, S. 1989.

76 SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 12 zu Art. 3 BGO.

7 Insbesondere die Gefahr von Normenkollisionen ist nach Abschluss des Verfahrens nicht mehr vorhanden
(ScHwWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.0.).

8 Damit die amtlichen Dokumente nach Abschluss des Verfahrens in den Anwendungsbereich des BGO
fallen, miissen sie vor der Verfahrenser6ffnung und nicht explizit fiir das Verfahren erstellt worden sein
(Empfehlung BGO/EDOB vom 2. Februar 2017, S. 3).

79 STAMM-PFISTER, BSK, N 5 zu Art. 3 BGO.
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2.2.4 Ausnahmen im zeitlichen Geltungsbereich

Amtliche Dokumente sind der Offentlichkeit nur zuganglich, wenn sie nach dem Inkraft-
treten des BGO von einer Behorde erstellt wurden oder wenn die Behérde sie nach die-
sem Zeitpunkt empfangen hat (Art. 23 BGO). Das BGO erklart aber nicht eindeutig, was
fir amtliche Dokumente gilt, die regelmassig aktualisiert werden.®® Hier ist der Zeitpunkt
der definitiven Fertigstellung des Dokuments massgebend.?' Mit jeder Aktualisierung gilt
ein amtliches Dokument als neu, weshalb fiir die Priifung der Anwendbarkeit des BGO
immer die letzte Aktualisierung als entscheidender Zeitpunkt gewahlt werden muss.®
Bei amtlichen Dokumenten, die einer Behdrde tGbermittelt werden, ist der Zeitpunkt der
Empfangnahme massgebend.®®* Das Dokument ist somit auch dann éffentlich zugang-
lich, wenn es zwar vor dem Inkrafttreten des BGO erstellt wurde, jedoch erst nachher

der Behorde iibermittelt wurde.®*

2.2.5 Vorbehalt von Spezialbestimmungen

In Art. 4 BGO wird das Verhaltnis zwischen dem BGO und den Sonderregelungen in

t.8° Gemass Art. 4 lit. a BGO gehen spezielle Geheim-

anderen Bundesgesetzen geregel
haltungsvorschriften in anderen Bundesgesetzen dem BGO vor. Dabei handelt es sich
z.B. um die Schweigepflichtnormen in der Sozialversicherungsgesetzen oder um das
Steuergeheimnis.®® Zudem sieht Art. 4 lit. b BGO vor, dass Bundesgesetze mit einer
spezifischen Offentlichkeitsregelung ebenfalls dem BGO vorgehen. Hierbei handelt es
sich etwa um den Zugang zu 6ffentlichen Registern des Privatrechts (Grundbuch, Zivil-

standsregister, Handelsregister etc.).?’

2.2.6 Ausnahmekatalog (Art. 7 BGO)

Der Ausnahmekatalog in Art. 7 BGO beinhaltet eine Reihe von Fallen, bei denen Uber-
wiegende private oder Offentliche Interessen unter Umstanden dazu fihren, dass der
Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert wer-
den kann.®® Neun Ausnahmebestimmungen sind in Art. 7 BGO festgehalten, wovon

sechs Uberwiegende offentliche Interessen (Abs. 1 lit. a bis f) und drei Uberwiegende

80 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 11.

81 Urteil des BVGer A-7369/2006 vom 24. Juli 2007 E. 3.2.
82 Urteil des BVGer A-7369/2006 vom 24. Juli 2007 a.a.O.
83 FzeSSERY MINELLI, SHK, N 12 zu Art. 23 BGO.

84 FuzesseRY MINELLI, SHK, a.a.0.

85 COTTIER, SHK, N 3 zu Art. 4 BGO.

86 MADER, S. 24.

87 MaDER @.a.0.

88 Botschaft BGO, S. 2004.



14

private Interessen (Abs. 1 lit. g und h, Abs. 2) schiitzen.®® Es handelt sich um die folgen-

den Interessen:

— Schutz der freien Meinungs- und Willensbildung einer Behdrde (Abs. 1 lit. a)

— Zielkonforme Durchfiihrung behdrdlicher Massnahmen (Abs. 1 lit. b)

— Gewahrleistung der inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz (Abs. 1 lit. ¢)

— Schutz der aussenpolitischen oder der internationalen Beziehungen der Schweiz
(Abs.1 lit. d)

— Schutz der Beziehungen zwischen dem Bund und den Kantonen oder der Kan-
tone untereinander (Abs. 1 lit. e)

— Schutz der wirtschafts-, geld- und wahrungspolitischen Interessen der Schweiz
(Abs. 1 lit. f)

— Schutz der Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse (Abs. 1 lit. g)

— Schutz von Informationen Dritter, die einer Behérde mit deren Geheimhaltungs-
zusicherung freiwillig mitgeteilt haben (Abs. 1 lit. h)

— Schutz der Privatsphare Dritter (Abs. 2)

Der Gesetzgeber hat mit der Aufzahlung dieser Geheimhaltungsinteressen bereits eine
Interessenabwagung vorweggenommen.® Es findet folglich keine Abwagung zwischen
dem Zugangsinteressen und dem Geheimhaltungsinteressen statt.”’ Damit eines der
genannten offentlichen oder privaten Interessen eine Geheimhaltung eines amtlichen
Dokuments rechtfertigen kann, muss ein ernsthaftes Risiko bestehen, dass ein substan-

zieller Schaden eintritt.%

Eingeschrankt werden kann der Zugang nur dann, wenn eine
gewisse Wahrscheinlichkeit vorliegt, dass die in Art. 7 BGO aufgelisteten Interessen be-
eintrachtigt werden.® Ist dies gegeben, wird der Zugang verweigert.** Dabei spielt es
auch keine Rolle, aus welchen Grinden die gesuchstellende Person Einsicht haben
méchte.®® Ob mehrere verschiedene Interessen aufgezahlt werden, ist fiir die Interes-

senabwagung nicht relevant.®

89 COTTIER, SHK, N 3 zu Art. 7 BGO.

90 HANER/STEIMEN, BSK, N 3 zu Art. 7 BGO.

91 HANER/STEIMEN, BSK, a.a.O.

92 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 5 zu Art. 7 BGO.
93 Botschaft BGO, S. 20086.

94 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 5 zu Art. 7 BGO.
95 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.0.

9 TSCHERRIG, Nr. 11.
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2.2.7 Besondere Fille (Art. 8 BGO)

Art. 8 BGO regelt die Anwendung des BGO in einigen Sonderfallen, bei denen es keine
Abwagung im Einzelfall gibt oder diese zumindest aufgeschoben wird.”” Einerseits sind
amtliche Dokumente des Mitberichtsverfahrens fiir die Offentlichkeit nicht zuganglich
(Art. 8 Abs. 1 BGO). Andererseits diirfen amtliche Dokumente, die fiir einen politischen
oder administrativen Entscheid die Grundlage darstellen, nicht zuganglich gemacht wer-
den, bevor dieser Entscheid getroffen wurde (Art. 8 Abs. 2 BGO). Ausnahmsweise kon-
nen amtliche Dokumente des Amterkonsultationsverfahrens auch nach dem Entscheid
nicht zuganglich gemacht werden, wenn der Bundesrat dies so beschliesst (Art. 8
Abs. 3 BGO). Unter keinen Umstanden der Offentlichkeit zugénglich sind hingegen amt-
liche Dokumente Uber Positionen in laufenden oder kiinftigen Verhandlungen (Art. 8
Abs. 4 BGO). Uneingeschrankt zuganglich sind schliesslich jedoch die Berichte liber die
Evaluation der Leistungsfahigkeit der Bundesverwaltung sowie tber die Wirksamkeit ih-
rer Massnahmen (Art. 8 Abs. 5 BGO).

Es ist an dieser Stelle erganzend anzufiigen, dass ein amtliches Dokument, dass ge-
mass BGO grds. nicht dem Offentlichkeitsprinzip untersteht, immer noch im Rahmen der
aktiven Informationspolitik der Behdrden der Offentlichkeit zuganglich gemacht werden

kann.%®
2.3 Verkniipfung BGO und Datenschutzrecht

2.3.1 Aktuelle Regelung

Die Abgrenzung zwischen dem datenschutzrechtlichen Zugang und dem Zugang nach
dem Offentlichkeitsgesetz wird in Art. 3 Abs. 2 BGO geregelt.”® Sind die Voraussetzun-
gen des Bundesgesetzes Uber den Datenschutz (DSG) erfilllt, hat das datenschutzrecht-
liche Auskunftsrecht Vorrang vor dem Zugangsrecht geméass Offentlichkeitsgesetz.'®
Das Auskunftsrecht gemass Art. 8 DSG ist alter als das allgemeine Zugangsrecht nach
Art. 6 BGO und unterscheidet sich von diesem in Bezug auf den Zweck und die Voraus-
setzungen.'®’ Denn das datenschutzrechtliche Zugangsrecht ist ein Behelf der betroffe-
nen Person und basiert auf dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung, daher ist

es nicht zu verwechseln mit einem allgemeinen Zugangsrecht geméass BGO."%

97 MADER, S. 27.

98 MAHON/GONIN, SHK, N 11 zu Art. 8 BGO.
9 STAMM-PFISTER, BSK, N 30 zu Art. 3 BGO.
100 STAMM-PFISTER, BSK, a.a.0.

101 STAMM-PFISTER, BSK, N 31 zu Art. 3 BGO.
102 STAMM-PFISTER, BSK, a.a.0.
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Art. 3 Abs. 2 BGO regelt den besonderen Fall, bei dem eine Person Zugang zu einem

t.'9% Wenn das

amtlichen Dokument verlangt, das seine eigenen Personendaten enthal
amtliche Dokument allerdings auch Personendaten von Dritten enthalt, ist Art. 9 BGO
anwendbar.'® Die Bestimmungen zum Schutz der Personendaten befinden sich in
Art. 9 BGO. Gemass dieser Bestimmung sind einerseits die Personendaten in amtlichen
Dokumenten nach Méglichkeit zu anonymisieren (Art. 9 Abs. 1 BGO), andererseits wird
bei amtlichen Dokumenten, die nicht anonymisiert werden kdnnen, das Zugangsgesuch
nach Art. 19 DSG beurteilt, wobei sich das Zugangsverfahren jedoch nach dem BGO
richtet (Art. 9 Abs. 2 BGO). Bei der Anonymisierung von Dokumenten ist zu beachten,

dass eine Re-ldentifikation durch Dritte nicht méglich ist.'®

Dass die Personendaten in einem amtlichen Dokument zuerst anonymisiert werden
mussen, bevor der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert wird, stellt
eine Auspragung des Verhaltnismassigkeitsprinzips nach Art. 5 Abs. 2 BV dar.'% Spezi-
algesetzliche Bestimmungen oder ein unverhaltnismassig hoher Aufwand kénnen einer
Anonymisierung entgegenstehen.'”’ Ferner kann es sein, dass eine Anonymisierung die
inhaltliche Aussagekraft des amtlichen Dokuments beeintrachtigt und daraus folgend ein
Konflikt zwischen dem Recht auf Informationszugang und dem Schutz der Personenda-
ten entsteht.'®® Die materiellen Bestimmungen des Datenschutzrechts bestimmen dann,

ob in einer solchen Konstellation der Zugang gewéhrt werden kann oder nicht.'®

Wird die Privatsphare einer Person nicht beeintrachtigt, ist die Behorde nicht zur Anony-
misierung verpflichtet.'® In diesem Fall kénnte die Anonymisierung sogar eine unver-
haltnismassige Beschrankung des Zugangsrechts sein, denn mit der Einfiihrung des
BGO hat der Gesetzgeber die Transparenz bezweckt und daher sollte, wenn immer
méglich die vollstéandige, d.h. nicht anonymisierte, Dokumenteinsicht das Ziel sein.'"" Ist
eine Anonymisierung nicht méglich und liegt keine Zustimmung der betroffenen Perso-
nen vor, kann gemass Art. 6 VBGO der Zugang trotzdem gewahrt werden, wenn 6ffent-
liche Interessen das Interesse der betroffenen Person auf Schutz ihrer Privatsphare
Uberwiegen. Ein solches offentliches Interesse kann nach Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ VBGO vor-

liegen, wenn die betroffene Person mit der dem BGO unterstellten Behdrde in einer

103 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 17.
104 STAMM-PFISTER, BSK, N 33 zu Art. 3 BGO.
1095 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 13.
106 F| UCKIGER, SHK, N 22 zu Art. 9 BGO.

107 FLUCKIGER, SHK, N 23 f. zu Art. 9 BGO.
108 ScHocH, S. 273.

199 ScHocH a.a.0.

110 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 13.
11 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.
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rechtlichen oder faktischen Beziehung steht, aus der ihr beachtliche Vorteile erwachsen.
Z.B. hat die Behoérde mit einer Privatperson einen Vertrag geschlossen und dieser Ver-
trag bringt der Privatperson namhafte wirtschaftliche Vorteile."'? Eine Einsicht kann in
diesem Fall durchaus von 6éffentlichem Interesse sein, stellt das BGO doch auch ein

Instrument der Korruptions- und Betrugsbekampfung dar.'"

2.3.2 Neues Datenschutzgesetz

Das revidierte Datenschutzgesetz wird gemass dem BJ aller Voraussicht nach auf den
1. September 2023 in Kraft treten.""* Neu wird u.a. der Geltungsbereich eingeschrankt
und gilt in Zukunft nur noch fiir nattrliche Personen (Art. 1 revDSG). Dies hat zur Folge,
dass beim Zugang zu amtlichen Dokumenten, die Daten juristischer Personen enthalten,
keine Einschrankung mehr aus Datenschutzgriinden erfolgen kann, sondern nur wenn
dadurch Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse offenkundig gemacht wer-
den (Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO).""® Um die Rechte juristischer Personen beim Zugang zu
amtlichen Dokumenten zu garantieren, wenn ein Gesuch sich auf Dokumente bezieht,
bei denen die Gewahrung des Zugangs die Privatsphare der juristischen Person beein-
trachtigen konnte, miissen einige Bestimmungen des BGO angepasst werden.'® U.a.
muss Art. 9 BGO erganzt werden, indem auch amtliche Dokumente, welche Daten juris-
tischer Personen enthalten, nach Moglichkeit vor der Einsichtnahme zu anonymisieren

sind.""’

2.3.3 Funktion des EDOB

Ein weiterer Zusammenhang zwischen dem DSG und dem BGO besteht in der Funktion
des EDOB. Der EDOB erfiillt auf Bundesebene im Zusammenhang mit dem Funktionie-
ren des Offentlichkeitsprinzips verschiedene Aufgaben, die im BGO in den Art. 18 ff.
geregelt sind. Eine wichtige Aufgabe des EDOB ist gemass Art. 18 lit. a BGO die Leitung
des Schlichtungsverfahrens, wenn zwischen einer Behdrde und einer gesuchstellenden
Person sowie einer allfalligen Drittperson Uneinigkeit besteht. Bleibt die Uneinigkeit be-
stehen, kann der EDOB im Anschluss des Schlichtungsverfahrens eine Empfehlung ab-
geben. Ist die Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller oder eine betroffene Drittperson
mit der Empfehlung nicht einverstanden, besteht die Moglichkeit, eine Verfugung zu ver-
langen (Art. 15 Abs. 1 BGO). Sofern die Behorde von der Empfehlung abweichen

mdchte, kann sie das Verfahren selbst von Amtes wegen einleiten (Art. 15 Abs. 2 BGO).

112 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.
113 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.

114 BJ, <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/gesetzgebung/datenschutzstaerkung.html> (zuletzt be-
sucht am 21.03.2022).

115 Botschaft revDSG, S. 7012.
116 Botschaft revDSG a.a.O.
7 Botschaft revDSG, S. 7112.
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Wird eine Verfligung erlassen, richtet sich das Verfahren nach dem VwVG und die Ver-
fugung kann beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Als letzte Instanz

entscheidet schliesslich das Bundesgericht.'"®

Neben der Schlichtungsfunktion tibernimmt der EDOB gegeniiber Privaten und Behor-
den ausserdem eine Informationsfunktion in Bezug auf Modalitdten beim Zugang zu amt-
lichen Dokumenten (Art. 18 lit. b BGO). Zudem dussert sich der EDOB bei Erlassentwiir-
fen und Massnahmen des Bundes, welche das Offentlichkeitsprinzip wesentlich betref-
fen (Art. 18 lit. c BGO). Ferner erstattet er dem Bundesrat regelméssig Bericht, in dem
er den aktuellen Stand betreffend Vollzug, Wirksamkeit und Kosten des BGO iibermit-

telt."®

118 \/gl. zum Ganzen HANER, Funktion des EDOB, S 61.

119 EDOB, <https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/oeffentlichkeitsprinzip/ueberblick/aufgaben-des-
edoeb.html> (zuletzt besucht am 31.01.2022).
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3 Bundesnahe Unternehmen

3.1 Einordnung im Bundesrecht

3.1.1 Verfassungsrechtliche Grundlage
Die Bestimmung Uber die Bundesverwaltung findet sich in der BV in Art. 178. In der BV

fallen unter den Begriff der Bundesverwaltung sowohl die Einheiten der zentralen als
auch die der dezentralen Bundesverwaltung.'®® Die Einheiten der zentralen Bundesver-
waltung werden vom Bundesrat gefuhrt, die der dezentralen Einheiten nicht, werden je-
doch einem Departement zugeordnet.'?' Die BV geht folglich von einem zweigliedriger
Verwaltungsbegriff aus. Daneben gibt es in Art. 178 Abs. 3 BV die Organisationen und
Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts, die Verwaltungsaufgaben erfillen und
sich ausserhalb der Bundesverwaltung befinden. In diesem Zusammenhang wird von
Auslagerung gesprochen (Aufgabenauslagerung).'® In der Lehre werden drei Formen
unterschieden: Bei der Dezentralisierung verbleibt die Aufgabenerfillung bei einem
staatlichen Aufgabentrager, der jedoch nicht zur Zentralverwaltung gehért; die Aufga-
benerfillung kann bei der Privatisierung durch einen privaten Trager geleistet werden;

die Aufgabenerfiillung erfolgt durch ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen.'?

3.1.2 Bundesgesetzliche Regelung

Die Verfassungsbestimmung von Art. 178 BV wird in den bundesgesetzlichen Regelun-
gen, d.h. im Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) und in der dazu-
gehoérenden Verordnung (RVOV), konkretisiert.'* Unterschieden wird auf Gesetzesstufe
zwischen der zentralen Bundesverwaltung und den dezentralisierten Verwaltungseinhei-
ten.'® Art. 2 Abs. 4 RVOG besagt, dass nicht zur Bundesverwaltung gehérende Orga-
nisationen des offentlich und privaten Rechts durch die Bundesgesetzgebung mit Ver-
waltungsaufgaben betraut werden kdnnen. Folglich muss an dieser Stelle definiert wer-
den, welche dieser Organisationen zur Bundesverwaltung gehéren und welche nicht.
Art. 7a Abs. 1 RVOV bestimmt, aus welchen Verwaltungseinheiten die dezentrale Bun-
desverwaltung besteht. In Art. 7a Abs. 1lit. c und d RVOV werden zur dezentralen Bun-
desverwaltung, die durch Gesetz errichteten, rechtlich verselbstandigten 6ffentlich-recht-

lichen Kérperschaften, Stiftungen sowie Anstalten (lit. ¢) und die vom Bund kapital- und

120 BiaGGINI, N 7 zu Art. 178 BV.
121 BjagGINI, N 6 zu Art. 178 BV.
122 BiaGGINI, N 21 zu Art. 178 BV.

123 BjagaINI, N 20 zu Art. 178 BV. Gemischtwirtschaftliche Unternehmen sind. i.d.R. Gesellschaften des
Zivilrechts. Das Gemeinwesen kann Vertreter in die Organe entsenden, ohne Gesellschafter zu werden.
Vorausgesetzt wird in solchen Fallen ein &ffentliches Interesse des Gemeinwesens (TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER, N 3 zu § 10).

124 SAGESSER, SHK, N 9 zu Art. 2 RVOG.
125 UHLMANN, S. 91.
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stimmenmassig beherrschten Aktiengesellschaften (lit. d) dazugezahlt. Jedoch gehéren
sie nur dann zur dezentralen Bundesverwaltung, sofern sie nicht iberwiegend Dienst-
leistungen am Markt erbringen.'® Erbringen solche Einheiten tiberwiegend Dienstleis-
tungen am Markt, sind sie im Umkehrschluss folglich aus der zentralen Bundesverwal-

tung ausgelagert.
3.2 Auslagerungen aus der Bundesverwaltung

3.21 Trend zu Auslagerungen

In den letzten Jahrzehnten gab es im Bund einen Trend zu Auslagerungen von Einheiten
aus der Bundesverwaltung.'” Die Griinde dafiir sind vielfaltig.'® Zu erwahnen sind ei-
nerseits die verschiedenen Verwaltungsreformen, insbesondere das New Public Ma-
nagement mit dem Erfordernis nach Effizienzsteigerung'®, andererseits wurde der Bund
in den letzten Jahrzehnten u.a. mit einer wachsenden Komplexitat der staatlichen Auf-
gabenerfiillung, bspw. durch technologische Entwicklungen, konfrontiert."® Mit der Aus-
lagerung der Aufgabenerfillung wird die Verantwortung des Bundes auf die Gewahrleis-
tung™’' reduziert und stellt den Bund vor verschiedene Fragen: Welche Organisations-
einheiten sind aufgrund ihrer Aufgaben geeignet?'? Ist eine Einheit geeignet, stellt sich
die weitere Frage nach der Rechtsform." Die Wahl der Rechtsform steht insbesondere
im Zusammenhang mit der gewiinschten staatlichen Einflussnahme (Steuerung)."®* Aus-
serdem stellt sich immer auch die Frage, ob eine Beteiligung anderer Gemeinwesen

oder von Dritten méglich sein soll oder nicht (sog. Allianzfahigkeit)."*®

3.2.2 Festlegung von Grundsatzen

Bis 2006 orientierte sich der Bund am sog. Vier-Kreise-Modell, das er im Zusammen-
hang mit dem Projekt Fihren mit Leistungsauftrag und Globalbudget (FLAG) ein-
fuhrte.'® Die Steuerung durch den Markt ist in diesem Modell umso intensiver, je weiter

aussen eine Einheit angesiedelt ist.”*” Ist eine Einheit ndher am Zentrum, wird sie bei

126 Sjehe auch Art. 6 Abs. 3 RVOV.
127 \gl. CG-Bericht, S. 8248.
128 CG-Bericht, S. 8246 f.; SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, S. 61.

129 Bei New Public Management (NPM) geht es darum, die Verwaltung effizienter zu gestalten und privat-
wirtschaftliche Grundsatze anzuwenden. Die Verwaltung soll unternehmerisch Denken und Handeln
(TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 36 zu § 5).

130 \/gl. CG-Bericht, S. 8246.

131 Sog. Gewahrleistungsverantwortung (CG-Bericht, S. 8246).
132 Ausfiihrlich dazu FREUDIGER, passim.

133 GUTZWILLER, Nr. 73.

34 FREUDIGER, S. 405.

135 \gl. Botschaft POG, S. 5278.

136 CG-Bericht, S. 8248.

137 CG-Bericht a.a.O.
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der Aufgabenerfiillung durch die Politik gesteuert.”® In einer spateren Phase wurde das
Konzept im Corporate-Governance-Bericht modifiziert."*® In diesem Bericht legt der Bun-
desrat die Grundsatze fir die Steuerung von Organisationen fest und formuliert einheit-
liche Kriterien fiir die Beurteilung der Auslagerung von Bundesaufgaben.'*® Es werden
vier Aufgabentypen unterschieden: der erste Typ umfasst Ministerialaufgaben (u.a. die
Politikvorbereitung sowie hoheitliche Aufgaben); der zweite Dienstleistungen mit Mono-
polcharakter (Bildung, Forschung und Kultur); beim dritten Typ handelt es sich um die
Aufgaben der Wirtschafts- und der Sicherheitsaufsicht und der vierte beinhaltet schliess-

t 141

lich die Dienstleistungen am Mark Geeignet fur eine Auslagerung aus der zentralen

Bundesverwaltung sind abgesehen von den Ministerialaufgaben grds. alle Typen.'*
3.2.3 Rechtsformen fiir ausgelagerte Organisationen

3.2.3.1 Ubersicht

Fir ausgelagerte bzw. verselbstandigte Einheiten sind grds. verschiedene 6ffentlich-
rechtliche wie auch privatrechtliche Rechtsformen denkbar.'*® Bei einer éffentlich-recht-
lichen Organisationsform liegt der Vorteil darin, dass der Bund das Organisationsrecht
der verselbstandigten Einheit auf seine spezifischen Bediirfnisse festlegen kann.' In-
dessen ist das Organisationsrecht und damit die Mdglichkeiten des Bundes als Eigner
bei den privatrechtlichen Rechtsformen weitgehend durch das Privatrecht vorbe-
stimmt.'® Im &ffentlichen Recht dominiert die Rechtsform der Anstalt.'*® Die privatrecht-
liche Aktiengesellschaft ist bei privatrechtlichen Rechtsformen am weitesten verbrei-
tet."’ Eine bedeutende Mischform stellt die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft dar.'*®
Es handelt sich bei der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft um eine 6ffentlich-recht-
liche Organisationsform, die sich jedoch weitgehend an die privatrechtliche Rechtsform

der Aktiengesellschaft anlehnt.'*

Der Bundesrat kommt im Corporate-Governance-Bericht zur folgenden Schlussfolge-

rung: Flr ausgelagerte Einheiten, die Bundesaufgaben erfillen, ist in grds. Hinsicht die

138 CG-Bericht a.a.O.

139 CG-Bericht a.a.0.; Botschaft NFB, S. 781; TSCHANNEN, Bundesverwaltung, S. 520.
140 CG-Bericht, S. 8234.

41 CG-Bericht, S. 8234 und 8259.

42 CG-Bericht, S. 8265.

143 Vgl. CG-Bericht, S. 8267.

144 CG-Bericht a.a.O.

145 CG-Bericht a.a.O.

146 CG-Bericht, S. 8268.

147 CG-Bericht a.a.O.

148 CG-Bericht a.a.O.

149 \/gl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 11 zu § 10.
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offentlich-rechtliche Organisationsform vorzusehen.'® Die Rechtsform der privatrechtli-
chen Aktiengesellschaft soll nur dann zum Zuge kommen, wenn die Organisationen mit
der Mehrzahl ihrer Leistungen am Markt auftreten, wenn zweitens die Voraussetzungen
zur wirtschaftlichen Selbstandigkeit erfiillt sind, wenn sie drittens nicht hoheitlich handeln
und wenn sich viertens Dritte beteiligen kénnen sollen.” Andere privatrechtliche
Rechtsformen bzw. 6ffentlich-rechtliche Organisationsformen, die sich weitgehend am
Privatrecht orientieren, sind nur in begriindeten Ausnahmeféllen zu wahlen.'*? Dazu ge-
hort die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft, auf die im Folgenden naher eigegangen
wird, insbesondere weil diese Rechtsform fur die drei bundesnahen Betriebe Post, SBB

und Swisscom gewahlt wurde.
3.2.3.2 Spezialgesetzliche Aktiengesellschaft

3.2.3.2.1 Charakterisierung

Das typische Merkmal einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft ist, dass sie unmit-
telbar durch Gesetzesakt geschaffen wird.'*® Die Organisation richtet sich nach dem be-
treffenden Spezialgesetz und den Statuten.'* Als Erganzung zum Spezialgesetz kom-
menden die aktienrechtlichen Vorschriften des OR zur Anwendung.155 Es ist umstritten,
welcher Rechtsnatur sie unterliegt, wobei allerdings mehrheitlich die Zuordnung zum 6f-
fentlichen Recht vorliegen diirfte.”® Als Aktiondre kommen neben der 6ffentlichen Hand
auch Private in Betracht, die allerdings bei Entscheidungen in aller Regel das letzte Wort
dem Gemeinwesen (berlassen missen.' Die Kantone sind auch befugt, gestitzt auf

Art. 763 Abs. 1 OR spezialgesetzliche Aktiengesellschaften zu errichten.'®®

Die Schaffung von spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften ist mdglich, weil der Bun-
desgesetzgeber nicht an den Numerus clausus der im Bundesprivatrecht zur Auswahl
stehenden Gesellschaftstypen gebunden ist."® Mit Blick auf die Wahrung der einheitli-
chen Rechtsordnung und im Interesse der Rechtssicherheit, sollte eine Abweichung vom

privaten Gesellschaftsrecht nur ausnahmsweise sowie nur bei einem ausgewiesenen

150 CG-Bericht, S. 8269.

51 CG-Bericht a.a.O.

52 CG-Bericht a.a.O.

153 Buos, N 51 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1695; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 9 zu § 10.

154 BuoB a.a.0.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN a.a.0.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER a.a.0.; VOGEL, Aktiengesell-
schaft, S. 419.

155 HAFELIN/MULLER/UHLMANN a.a.0.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER a.a.0.; VOGEL, Aktiengesellschaft a.a.0.

156 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1696; VOGEL, Marktteilnehmer, S. 53; Die Frage der Rechtsnatur ist aller-
dings aufgrund der Funktion der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft als Verwaltungstrager und der
damit verbundenen Pflicht, sich an die rechtsstaatlichen Grundséatze und an die Grundrechte zu halten,
nur von theoretischem Interesse (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 11 zu § 10).

157 Buos, N 52 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN a.a.0.
158 Buos, N 68 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1703; VOGEL, Aktiengesellschaft, S. 420.
159 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1697; VOGEL, Aktiengesellschaft, S. 419 f.
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Interesse erfolgen.’™ So wird auch im bereits erwéhnten Corporate-Governance-Be-
richt'®, indem der Bundesrat zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben Stel-
lung nahm, fur Einheiten, die Dienstleistungen am Markt erbringen, die Rechtsform der
privatrechtlichen Aktiengesellschaft und nur in begrindeten Ausnahmefallen die Form
der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft vorgeschlagen.'®® Ein solcher Ausnahmefall
kann z.B. dann vorliegen, wenn dem Gemeinwesen eine qualifizierte Sonderstellung auf-

grund eines Leistungsauftrags eingerdumt wird."®®

Beispiele von spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften auf Bundesebene sind die

Post'®, die Swisscom'®® und die SBB"®.

3.2.3.2.2 Abgrenzung zur privatrechtlichen Aktiengesellschaft

Das Gemeinwesen kann die Erfullung seiner Aufgaben auch durch Verwaltungstrager
mit der Rechtsform einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft ausfiinren lassen.’®” Eine
solche privatrechtliche Aktiengesellschaft kann sowohl im Eigentum eines einzigen
Staatstragers stehen als auch durch mehrere verschiedene staatliche Trager gehalten
und betrieben werden.'®® Private sind eher selten beteiligt und falls doch, besteht eine
klare staatliche Majorisierung.’® Im Gegensatz zur spezialgesetzlichen Aktiengesell-
schaft muss bei einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft die Form des Privatrechts ge-
wahrt werden."® Die privatrechtliche Form darf also nicht mittels &ffentlich-rechtlicher
Regelungen geandert werden und demzufolge dirfen auch keine Sonderrechte, wie sie
bei spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften vorkommen kénnen, bestehen.'”" Die voll-
umfangliche Unterstellung unter das Privatrecht erméglicht zwar eine gréssere unter-

t'2, doch sind auch solche Organisationen an die

nehmerische Gestaltungsfreihei
Grundrechte geméss Art. 35 Abs. 2 BV gebunden.'” Ein weiterer Unterschied zu Akti-

engesellschaften, die nur private Aktionare haben, ist die Zielsetzung, die in erster Linie

160 Byos, N 53 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN a.a.0.; VOGEL, Aktiengesellschaft, S. 420.

161 Siehe Ziff. 3.2.2.

162 CG-Bericht, S. 8286.

163 HAUSER, S. 43.

164 Art. 2 Abs. 1 POG.

65 Art. 2 Abs. 1 TUG.

166 Art. 2 Abs. 1 SBBG.

167 CG-Bericht, S. 8286; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1707; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, N 61 zu
§1.

168 Byos, N 23 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1708.

169 Buos, N 24 zu § 3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1709.

170 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 1711.

71 HAFELIN/MULLER/UHLMANN a.a.0.

172 Zu denken ist hier etwa an die Gestaltung der Arbeitsverhaltnisse oder an die Festsetzung der Salare
(MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, N 62 zu § 1).

173 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, N 62 zu § 1.
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nicht in der Erzielung von Gewinnen liegt, sondern in der Erbringung von Dienstleistun-

gen fir die Allgemeinheit.'™

Ein Beispiel fiir ein 6ffentliches Unternehmen mit der Rechtsform einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft ist die RUAG."”

3.3 Begriff offentliches Unternehmen

Die erwahnten Unternehmen SBB, Post, Swisscom und RUAG sind 6ffentliche Unter-
nehmen.'® Was ist darunter zu verstehen? Das allgemeine Verwaltungsrecht kennt
keine einheitliche Definition der Bezeichnung «offentliches Unternehmen».'”” Gemass
der Definition von TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER ist ein Offentliches Unternehmen «jede
staatliche oder staatlich beherrschte Organisationseinheit, welche unmittelbar Verwal-
tungsaufgaben wirtschaftlicher Natur erfullt und dabei eine gewisse Handlungsfreiheit
hat».'”® Von wirtschaftlichen Verwaltungsaufgaben ist dann die Rede, wenn das Ge-
meinwesen marktfahige Guter und Dienstleistungen anbietet."”® Von Unternehmen der
Privatwirtschaft unterscheiden sich 6ffentliche Unternehmen in zwei wichtigen Elemen-
ten.’®® |.d.R. erbringen sie Leistungen fiir die Offentlichkeit, also sog. «Service-public-
Leistungen» und zum anderen unterliegen sie demokratischen Prinzipien, da sie (min-
destens teilweise) Eigentum der 6ffentlichen Hand sind."®' Demzufolge liegt seitens der

Politik ein legitimes Interesse vor, auf solche 6ffentlichen Unternehmen einzuwirken.'®?

Die unternehmerische Betatigung des Staates kann monopolistisch ausgelibt werden
oder aber auch in einer Wettbewerbssituation mit Privaten.'®® Darliber hinaus besteht
sogar die Mdglichkeit, dass o6ffentliche Unternehmen parallel im Monopol- und im Wett-
bewerbsbereich tatig sind."®* Damit sich der Staat aber unternehmerisch betéatigen kann,
muss er gewisse Voraussetzungen erfiillen.'®® Dabei stehen besonders grundrechtliche

Fragen im Zentrum.®

174 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE a.a.0.
175 Art. 3 Abs. 1 BGRB.

176 Die in dieser Arbeit behandelten 6ffentlichen Unternehmen werden in der Literatur auch als «bundesnahe
Unternehmen» bezeichnet (vgl. HOCHNER, S. 12; VETTER/CORTESI). In der vorliegenden Arbeit werden
diese Begriffe folglich als Synonym verwendet.

77 Vgl. STOCKLI, S. 9; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 2 zu § 10; UHLMANN, S. 91.
178 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER a.a.0.

179 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 2a zu § 10.

180 SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER, S. 35.

81 SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER a.a.0.

82 SCHEDLER/MULLER/SONDEREGGER a.a.0.

183 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 35 zu § 18.

184 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 41 zu § 18.

185 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 53 zu § 18.

186 M.w.H. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 54 ff. zu § 18; vgl. auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 16
ff. zu § 10.
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3.4 Beispiele von bundesnahen Unternehmen

3.4.1 Schweizerische Post AG

Die Schweizerische Post ist Anbieterin von Postdiensten sowie Finanzdienstleistungen
und ist zudem im Bereich des Personentransports tatig.'®” Durch die Liberalisierung des
Post- und Telekommunikationswesens (PTT-Reform) im Jahr 1998 wurde die Post als
offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersdnlichkeit konzipiert.'®® Seit der To-
talrevision des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Schweizerischen Post (POG)
ist die Post seit dem 17. Dezember 2010 nun als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft
ausgestaltet.'® Mit dieser Umwandlung sollte die Post besser an ihr Markumfeld ange-
passt werden.'®® So soll die Umwandlung der Rechtsform «die Kapitalmarktfahigkeit der
Post, d.h. deren Fahigkeit eigene Finanzmittel zu beschaffen oder Fremdmittel aufzu-
nehmen, verbessern und ihre Kooperationsfahigkeit erhdhen, respektive ihr erleichtern,
Allianzen einzugehen».'®' Zwar macht der Bund der Post bezlglich der strukturellen
Ausgestaltung des Unternehmens keine Vorgaben, er hat aber in seiner Eignerfunktion
Informations- und Einflussrechte, die bei einer privatrechtlichen Konzeption so nicht
mdglich waren.'®? Durch die Vorgabe der strategischen Ziele, die der Bund im Rahmen
der Eignerstrategie jeweils fiir die Dauer von vier Jahren vorgibt, hat er ein Steuerungs-
instrument, dass einerseits fiir die Vorgabe der unternehmerischen Tatigkeit dient und
andererseits den Bund als Eigner gegeniiber der Post bindet.'®® Als Aktionar der Post
muss der Bund stets Uber die kapital- und stimmenmassige Mehrheit verfligen (Art. 6
POG). Sie dient der Sicherstellung, dass die Post die 6ffentlichen Interessen erflllen

kann.'®* Die Post gehért zu 100% dem Bund.'?®

Die Post hat die gesetzliche Verpflichtung, die Grundversorgung im Bereich der Post-
dienstleistungen und der Finanzdienstleistungen sicherzustellen.'®® Aufgrund der selb-
standigen strukturellen Ausgestaltung steht es ihr jedoch grds. frei, Tochtergesellschaf-

ten zu grinden, Bereiche auszulagern oder auch Anteile an den Tochtergesellschaften

187 Botschaft POG, S. 5271.

188 Botschaft POG, S. 5270.

89 STOCKLI, S. 145.

190 Botschaft POG, S. 5278.

191 Botschaft POG a.a.O.

192 CG-Bericht, S. 8268; Botschaft POG, S. 5278 ff.
193 Botschaft POG, S. 5281.

194 Botschaft POG, S. 5280.

195 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/post.html> (zuletzt be-
sucht am 26.03.2022).

19 Botschaft POG, S. 5280.
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zu verdussern.'”” So hat die Post trotz der politischen Steuerung den fiir inr Wettbe-

werbsumfeld nétigen Handlungsspielraum.'®®

Gemass Art. 8 Abs. 1 POG bilden die Generalversammlung, der Verwaltungsrat und die
Revisionsstelle die Organe der Post. Bestimmungen zu deren konkreten Aufgaben sind
im POG nicht zu finden, so dass sich diese nach den aktienrechtlichen Vorschriften des
OR richten.'®

3.4.2 Schweizerische Bundesbahnen AG
Die Kernaufgaben der SBB sind in Art. 3 Abs. 1 SBBG umschrieben. Es handelt sich um

Dienstleistungen im Verkehr, d.h. in der Bereitstellung der Infrastruktur, im Personen-
fernverkehr, im regionalen Personenverkehr, Giterverkehr und in den damit zusammen-
hangenden Bereichen. Bis zur Bahnreform war die SBB eine unselbstéandige 6ffentlich-
rechtliche Anstalt.?®® Als Folge dieser Reform ist die SBB seit dem 1. Januar 1999 eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft.?®! Zur Diskussion stand auch die Umwandlung
der SBB in eine oOffentlich-rechtliche Anstalt mit Rechtspersénlichkeit, doch der Bundes-
rat vertrat schliesslich die Ansicht, dass das aktienrechtliche Instrumentarium aufgrund
der Starkung der unternehmerischen Verantwortung und der Autonomie vorteilhafter
ist.2%2 Weiter waren die besseren Voraussetzungen fiir allfallige Beteiligungen der SBB
und die Angleichung an die Organisationsformen der konzessionierten Transportunter-
nehmen (KTU), was zu einer Gleichbehandlung der Bahnunternehmen fihren sollte,

zentrale Griinde fir die Wahl der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft.?%?

Als Aktionar muss der Bund die kapital- und stimmenmassige Mehrheit haben (Art. 3
Abs. 3 SBBG). Solange der Bund einziger Aktionar ist, werden die Befugnisse der Ge-
neralversammlung durch den Bundesrat wahrgenommen (Art. 10 Abs. 2 SBBG). Wie bei
der Post?™ legt der Bundesrat gemass Art. 8 Abs. 1 SBBG auch bei der SBB alle vier
Jahre die strategischen Ziele fest und hat dadurch eine direkte Eiflussmdglichkeit auf die

strategische Unternehmensfiihrung.?®®

197 Botschaft POG, S. 5281.

198 Botschaft POG, S. 5280 ff.

199 STOCKLI, S. 146.

200 Botschaft Bahnreform, S. 944.

201 Botschaft Bahnreform a.a.O.

202 Botschaft Bahnreform a.a.O.

203 Botschaft Bahnreform a.a.O.

204 Siehe Ziff. 3.4.1.

205 \/oGEL, Aktiengesellschaft, S. 425.
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Nach Art. 9 SBBG bilden die Generalversammlung, der Verwaltungsrat, die Generaldi-
rektion und die Revisionsstelle die Organe der SBB. Im Ubrigen befinden sich im SBBG
zentrale Sonderbestimmungen uUber die Befugnisse der Organe, die von den Bestim-

mungen im OR abweichen.?®

3.4.3 Swisscom AG

Die Swisscom entstand im Rahmen der Liberalisierung des Post- und Fernmeldewesens
und der damit verbundenen organisatorischen Aufteilung der PTT-Betriebe per 1. Januar
1998.27 Zwei Bundesgesetze sind in diesem Zusammenhang zu erwahnen: Das Bun-
desgesetz Uber die Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes
(TUG) sowie das Fernmeldegesetz (FMG). Die Swisscom ist nach Art. 2 Abs. 1 TUG
eine weitere spezialgesetzliche Aktiengesellschaft und verfolgt geméass Art. 3 Abs. 1
TUG den Zweck, in der Schweiz und im Ausland Fernmelde- und Rundfunkdienste und
damit zusammenhangende Produkte sowie Dienstleistungen anzubieten. Das massge-
bende Gesetz fiir die Swisscom ist das FMG.?*® Die Swisscom ist aufgrund der Grund-
versorgungskonzession in Art. 14 FMG verpflichtet, die Erflllung der Zwecke des Art. 1
FMG zu gewahrleisten.?®® Mit der Ausgestaltung als spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft wurden die Voraussetzungen fir die Beteiligung Dritter geschaffen, was die Fa-
higkeit strategische Allianzen und Kooperationen einzugehen verbessern sollte.?'® Ein
weiteres Argument fur die spezialgesetzliche Aktiengesellschaft war ausserdem die
Maoglichkeit der Beschaffung von privatem Risikokapital, das fur die Tatigkeit am Wachs-

tumsmarkt notwendig war.?""

Die Generalversammlung, der Verwaltungsrat, die Geschéaftsleitung und die Revisions-
stelle bilden die Organe der Swisscom (Art. 7 TUG). Der Bund ist gemass Art. 6 Abs. 1
TUG verpflichtet, die kapital- und stimmenmassige Mehrheit zu haben. Derzeit halt er
51% des Aktienkapitals.?'? Da der Rest von Privaten gehalten wird, kann die Swisscom
als gemischtwirtschaftliches Unternehmen qualifiziert werden.?"® Die spezialgesetzli-

chen Abweichungen sind so gering, dass sich die Frage stellte, ob die Rechtsform der

206 7 B. finden sich solche Bestimmungen in den Art. 6 und 7 Abs. 2 SBBG (BGE 132 Il 470 E. 3.3
S. 473 1).

207 Buos, N 60 zu § 3; STOCKLI, S. 143.
208 Byos a.a.O.

209 7 B. gehort das qualitativ hochstehende Anbieten von Fernmeldediensten zu den Zwecken nach Art. 1
FMG.

210 Botschaft TUG, S 1316 f.
211 Botschaft TUG, S 1317.

212 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/swisscom.html> (zuletzt
besucht am 26.03.2022).

213 STHCKLI, S. 144.
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privatrechtlichen Aktiengesellschaft nicht die bessere Variante gewesen ware.?'" Trotz-
dem fand die bundesratliche Vorlage, die Aktien der Swisscom ganz an Private zu ver-
kaufen und sie in eine privatrechtliche Aktiengesellschaft umzuwandeln, in der Bundes-

versammlung keine Zustimmung.?'®

3.4.4 RUAG (BGRB Holding AG)

Seit dem 1. Januar 2020 bestehen unter der Dachgesellschaft BGRB Holding AG mit
der RUAG MRO Holding AG und der RUAG International Holding AG zwei unabhangige
Unternehmen.?'® Die RUAG MRO erbringt militarische Leistungen fiir das Eidgendssi-
sche Departement fur Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS), wie z.B. die
Instandhaltung der Kampfjets und die RUAG International hat ihr Tatigkeitsgebiet in den
Markten der Luft- und Raumfahrt.2' Durch die Entwicklung der ehemaligen RUAG Hol-
ding AG vom eigentlichen Ristungsbetrieb zu einem Technologiekonzern, bei dem die
Ausrustung der Armee nur noch ein kleiner Teil der Unternehmenstatigkeit ausmachte,

hat sich der Bundesrat 2018 zu dieser Unternehmungsentflechtung entschlossen.?'

Bei der Dachgesellschaft und auch bei den Sub-Holdings handelt es sich um privatrecht-
liche Aktiengesellschaften (Art. 3 Abs. 1 BGRB). Der Bund ist Alleinaktionar der BGRB
Holding und seine Interessen nimmt er durch den Bundesrat wahr.?'® Der Bundesrat legt
dementsprechend auch alle vier Jahre die strategischen Ziele fest (Art. 3 Abs. 1°®
BGRB). Aufgrund der privatrechtlichen Ausgestaltung dieser Unternehmen kommen die
aktienrechtlichen Vorschriften des OR zur Anwendung, was zur Folge hat, dass die Or-
gane der Unternehmen zwingend aus der Generalversammlung, dem Verwaltungsrat

und der Revisionsstelle bestehen miissen.??°
3.5 Anwendbarkeit des BGO auf bundesnahe Unternehmen

3.5.1 Vernehmlassungsvorlage

In der Vernehmlassungsvorlage wurde festgehalten, dass das BGO auch fiir die dezent-

ralen Verwaltungseinheiten gelten solle, weil sie in irgendeiner Form der zentralen

214 NoBEL, S. 19.

215 STOCKLI, S. 144 f.; zu den Griinden fir die Abgabe der Mehrheitsbeteiligung vgl. Botschaft Swisscom, S.
3781 ff.

216 \VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.htmi#mitteilungen> (zuletzt besucht
am 16.01.2022).

217 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.htmi#mitteilungen> (zuletzt besucht
am 16.01.2022).

218 \VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.htmi#mitteilungen> (zuletzt besucht
am 16.01.2022).

219 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.htmi#mitteilungen> (zuletzt besucht
am 16.01.2022).

220 SAGESSER, SHK, N 154 zu Art. 2 RVOG.
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Bundesverwaltung zugeordnet sind.??' Darliber hinaus sollten auch die «Organisationen
und Personen des o6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht zur Bundesverwaltung
angehdren, soweit sie mit 6ffentlichen Aufgaben des Bundes betraut sind», dem BGO
unterstellt werden.??? Zu solchen Organisationen gehdren u.a. die Post, die Schweizeri-
sche Unfallversicherungsanstalt (SUVA), die Schweizerische Nationalbank (SNB), die
Telekommunikationsunternehmung des Bundes (Swisscom), die Schweizerischen Bun-
desbahnen (SBB) sowie das Riistungsunternehmen des Bundes (RUAG).?* Die Anwen-
dung des BGO sei gerechtfertigt, weil solche Organisationen letztlich 6ffentliche Aufga-
ben wahrnehmen.?** Allerdings wird in der Vorlage prazisiert, dass das Offentlichkeits-
prinzip nur soweit Anwendung findet, als solche Organisationen 6ffentliche Aufgaben
erfilllen und diesbeziigliche Unterlagen betreffen.??® Es geht folglich nur um solche Un-
terlagen, welche eine 6ffentliche Aufgabe betreffen.??® Allerdings ist eine Differenzierung
nicht immer einfach vorzunehmen.??” Aus diesem Grund sollte auf eine gesetzliche Ver-
ankerung, was Unterlagen sind, die eine offentliche Aufgabe betreffen, verzichtet wer-
den.?® Die Unterscheidung sollte im Einzelfall erfolgen.??® Weiter wird in der Vorlage
erlautert, dass die Anwendung des Offentlichkeitsprinzips zu keinen Wettbewerbsver-
zerrungen fiihren diirfe.?®® Schliesslich sollten auch die Geschéftspartner solcher Orga-

nisationen geschitzt werden.?*’

3.5.2 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Beim EJPD sind tber 70 Stellungnahmen eingegangen, darunter auch solche bundes-
naher Unternehmungen.?? Die Geltung des BGO fiir Unternehmungen, welche Aufga-
ben des Bundes erfiillen, wurde nicht einheitlich beurteilt, insbesondere sahen die SBB,
die Post sowie die Swisscom grosse praktische Probleme im Zusammenhang mit dem
Wettbewerbsbereich, weil dieser Bereich nicht klar vom Monopolbereich getrennt wer-

den kénne.?* Weil sie Wettbewerbsnachteile befiirchteten, sprachen sie sich gegen eine

221 yernehmlassungsvorlage BGO, S. 22.
222 \Jernehmlassungsvorlage BGO, S. 23.
223 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
224 \Jernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
225 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
226 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
227 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
228 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
229 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
230 \/ernehmlassungsvorlage BGO a.a.O.
231 yVernehmlassungsvorlage BGO, S. 24.
232 Ergebnisse Vernehmlassungsverfahren BGO, S. 1.
233 Ergebnisse Vernehmlassungsverfahren BGO, S. 3.
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Unterstellung aus.?** Die SBB und die Swisscom vertraten zudem die Meinung, aktien-

rechtliche Grundsétze stehen einer Anwendung des Offentlichkeitsprinzips entgegen.?®

3.5.3 Botschaft

Im Vergleich zum Vernehmlassungsentwurf wurden verschiedene Anderungen vorge-
nommen. Im Zusammenhang mit den bundesnahen Unternehmungen wurde schliess-
lich festgehalten, dass das Offentlichkeitsprinzip auf ausserhalb der Bundesverwaltung
stehende Organisationen nur anwendbar ist, wenn sie Erlasse oder erstinstanzliche Ver-
figungen nach Art. 5 VWVG erlassen (Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO).?*® Folglich sind die bun-
desnahen Unternehmen dem BGO nur in Bereichen unterstellt, in denen sie hoheitlich
tatig sind.?*” Als hoheitliches Handeln versteht man die einseitige offentlich-rechtliche
Regelung eines Rechtsverhaltnisses.?*® Private unterliegen dabei einem Subordinations-
verhaltnis gegeniliber dem Staat.?° Von Amtes wegen oder auf Gesuch hin kénnen 6f-
fentlich-rechtliche Rechte und Pflichten von Privaten festgelegt werden.?*° Die Regelung
in Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO erlaubt es, auf eine konkrete Auflistung von unterstellten Un-
ternehmen zu verzichten.?*' Somit ist die Aufzahlung der verwaltungsexternen Personen
und Organisation in der Botschaft obsolet.*? Im bundesratlichen Entwurf wurde die Er-
lasskompetenz noch nicht als Kriterium fiir eine Gesetzesunterstellung beriicksichtigt.?*®
Erst im Verlauf der parlamentarischen Beratungen wurde schliesslich auch die rechtset-

zende Tatigkeit eingefligt.**

Unter einem Erlass sind rechtsetzende Instrumente wie Verordnungen, Bestimmungen
iber Gebiihren oder Tarife sowie Reglemente zu verstehen.?** Nicht wesentlich ist da-
bei, ob die Erlasse der Genehmigung durch den Bundesrat bediirfen.?*® Als Verfiigungen
gelten individuelle Hoheitsakte, die an einen Einzelnen gerichtet sind und verwaltungs-
rechtliche Rechtsbeziehungen rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher oder
erzwingbarer Weise regeln.?*’ Sollte eine betreffende Organisation anstelle einer Verfii-

gung einen formlosen Akt erlassen, findet das Offentlichkeitsgesetz trotzdem Anwen-

234 Ergebnisse Vernehmlassungsverfahren BGO a.a.O.

235 Ergebnisse Vernehmlassungsverfahren BGO, S. 7.

236 Botschaft BGO, S. 1987.

27 Botschaft BGO a.a.O.

238 BGE 114 V 219 E. 3¢ S. 221.

29 BGE 114 V 219 a.a.0.

240 RUTSCHE, S. 155.

241 SAGESSER, SHK, N 35 zu Art. 2 BGO.

242 Diese Liste findet sich in der Botschaft auf S. 1987.

243 SAGESSER, SHK, N 32 zu Art. 2 BGO; STamm-PFISTER, BSK, N 19 zu Art. 2 BGO.
244 SAGESSER, SHK, a.a.0; STAMM-PFISTER, BSK, a.a.O.

245 SAGESSER, SHK, N 33 zu Art. 2 BGO; STamm-PFISTER, BSK; a.a.0.
246 SAGESSER, SHK, a.a.O.

247 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Nr. 849.
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dung, wenn eine Verfiigung im formellen Sinn hatte verlangt werden kdnnen.?*® Nicht
unter das Offentlichkeitsprinzip fallen hingegen verwaltungsvertragliches und informelles

Verwaltungshandeln.?*

Nachdem nun die Kontroverse in der Entstehung des Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO veran-
schaulicht wurde und der Gesetzgeber sich schliesslich bei den bundesnahen Unterneh-
men fir Verfligungs- und Erlasskompetenzen als massgebendes Kriterium der BGO-
Unterstellung entschieden hat, stellt sich nun die Frage, welche praktische Bedeutung
diese Bestimmung hat. Mit anderen Worten gilt es nun im Folgenden herauszufinden,
ob die in dieser Arbeit behandelten bundesnahen Unternehmen tber solche Kompeten-

zen verflgen.

3.5.4 Erlasskompetenzen

SAGESSER nennt als Beispiel fir eine Erlasskompetenz der Post die Festlegung der
Preise im Bereich der reservierten Dienste, die im Postgesetz geregelt ist (Art. 18
Abs. 3 PG).?° Mit Blick auf die Ausfiinrungen zu den Verfligungskompetenzen in der
Botschaft®', die explizit diejenigen Bereiche als dem BGO zugénglich erklaren, in denen
die verwaltungsexternen Organisationen hoheitlich tatig sind, ist nach der hier vertrete-
nen Auffassung das wesentliche Merkmal der hoheitlichen Tatigkeit analog auch auf die
Erlasskompetenzen anwendbar.?*? So sind demzufolge alle amtlichen Dokumente in Be-
reichen, in denen die bundesnahen Betriebe hoheitliche rechtsetzende Bestimmungen
erlassen, dem Offentlichkeitsprinzip zugénglich, d.h. berall dort, wo z.B. Preise hoheit-
lich festgelegt werden, wie beim genannten Beispiel im Bereich der reservierten Dienste

der Post.

In einer Empfehlung setzte sich der EDOB mit einem Gesuch um Einsicht in das Be-
triebskonzept des Bahnhofs Herrliberg-Feldmeilen, welches an die SBB gestellt wurde,
auseinander.?®® Die SBB wehrte sich gegen das Einsichtsgesuch mit der Begriindung,
dass es sich bei diesem Betriebskonzept um ein internes Arbeitspapier handelt, und sol-
che Betriebskonzepte nicht hoheitlich verfiigt werden.?** Der EDOB folgte der Stellung-

nahme der SBB, im Bereich des Baus von Eisenbahnanlagen sei sie nicht hoheitlich tatig

248 STAMM-PFISTER, BSK, N 17 zu Art. 2 BGO.
249 HANER, Offentlichkeitsprinzip, S. 289.

250 SAGESSER, SHK, N 33 zu Art. 2 BGO.

251 Botschaft BGO, S. 1987.

252 |m Gegensatz"zur Bundesverwaltung, die auch in den Bereichep, in denen sie sich des Privatrechts
bedient, dem Offentlichkeitsprinzip unterworfen ist (Botschaft BGO, S. 1994).

253 Empfehlung BGO/EDOB vom 1. Juli 2011, S. 1.
254 Empfehlung BGO/EDOB vom 1. Juli 2011, S. 1 f.
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und habe darum auch keine rechtsetzende oder verfiigende Kompetenzen.?®® Diese

Kompetenzen werden in diesem Fall durch das BAV wahrgenommen.?>

3.5.5 Verfiugungskompetenzen
Als Beispiel einer Verfugungskompetenz kann bei der SBB die in Art. 18a Abs. 2 PBG

geregelte Kompetenz angefihrt werden, Verfligungen zur Umsetzung der Bentitzungs-
vorschriften betreffend ihrer Anlagen und Fahrzeuge zu erlassen. In Art. 23 Abs. 2 EBG
findet sich eine ahnliche Bestimmung. Auch im 6ffentlichen Beschaffungswesen finden
sich mit Art. 4 Abs. 2 lit. e und f B6B i.V.m. Art. 51 Abs. 1 B6B Hinweise auf etwaige
Verfugungskompetenzen. Allerdings sind weitere ausdricklichen Kompetenzen der bun-
desnahen Unternehmen in ihren jeweiligen anwendbaren Gesetzen kaum zu finden. Im
alten Postgesetz vom 30. April 1997 hatte die Post gemass Art. 18 Verfigungskompe-
tenzen im Zusammenhang mit der Platzierung von Kundenbriefkasten und der Méglich-

keit, Vorzugspreise fur die Beférderung von Zeitschriften und Zeitungen zu gewahren.

Grds. bedarf die Verfligungsbefugnis aufgrund des hoheitlichen und durchsetzbaren
Charakters einer hinreichend klaren gesetzlichen Grundlage.®” Verfligungen gemass
Art. 5 VWVG zu erlassen, stellt ein Privileg der 6ffentlichen Gewalt dar und basiert auf
der staatlichen Souveranitat.>*® Verfiigungsbefugnisse kénnen jedoch bei verwaltungs-
externen Organisationen implizit angenommen werden, wenn es fir die Erfullung einer
offentlichen Aufgabe unerlasslich ist und dies kein Spezialgesetz ausschliesst.**® Eine
Verfligungsbefugnis besteht mithin nicht bereits dann, wenn eine 6ffentliche Aufgabe an
die betroffene verwaltungsexterne Organisation Ubertragen wird.?° Sollte bei der Uber-
tragung offentlicher Aufgaben die Verfiigungsbefugnis nicht explizit im Gesetz geregelt
sein, ist mittels Auslegung das Bestehen, der Umfang und der genaue Anwendungsbe-
reich dieser Befugnis zu ermitteln.?®" Ist die Rechtslage nach der Auslegung weiterhin
unsicher, ist aufgrund der Rechtssicherheit der Rechtsunterworfenen eine Verfiigungs-
befugnis zu verneinen.?®? Unabhéangig von der expliziten oder impliziten Ubertragung der
Verfigungskompetenz, muss sich die Delegationsklausel, welche die o6ffentliche Auf-
gabe an die verwaltungsexterne Organisation delegiert, zwingend auf eine geniigende

gesetzliche Grundlage stiitzen.?®® Dies schliesst eine Erméachtigung an den Bundesrat,

255 Empfehlung BGO/EDOB vom 1. Juli 2011, S. 2.

256 Empfehlung BGO/EDOB vom 1. Juli 2011 a.a.0.

257 Urteil des BGer 2C_715/2008 vom 15. April 2009 E. 3.2.

258 BGE 144 11 376 E. 7.1 S. 379 (libersetzt in: Pra 108/2019 Nr. 65, S. 643 ff.).
259 BGE 144 11 376 a.a.0. (Ubersetzt in: Pra 108/2019 Nr. 65, S. 643 ff.).

260 BGE 137 11 409 E. 6.2 S. 412 (libersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).
261 BGE 137 11 409 a.a.0. (Ubersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).

262 BGE 137 11 409 a.a.0. (Ubersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).

263 BGE 137 11 409 E. 6.3 S. 413 (libersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).
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entsprechende Rechtsnormen zu erlassen, die die 6ffentlichen Aufgaben und die ent-
sprechenden Befugnisse prazisieren, welche das Gesetz den verwaltungsexternen Or-
ganisationen Ubertragen hat, nicht aus.?* Bei hoheitlichen Aufgaben oder wenn Rechte
und Pflichten von Personen betroffen sind, unterliegt die Delegationsnorm zu Gunsten
des Bundesrats aber strengen Anforderungen.?®® So muss die Delegation geniigend pré-
zise sein und die Grundzige der delegierten Rechtsetzungskompetenz umschreiben,
namlich den Zweck, den Gegenstand und den Umfang der dem Bundesrat tibertragenen

Befugnisse.?®

Schliesslich hat der EDOB in einer Empfehlung m.E. richtigerweise festgehalten, dass
auch eine privatrechtlich organisierte Aktiengesellschaft auch ohne Verfigungskompe-
tenz dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt ist, wenn sie hinsichtlich eines Einzelgeschafts
eine offentliche Aufgabe GUbernimmt, die eigentlich von einer Bundesbehdrde hatte wahr-
genommen werden miissen.?®” Ansonsten kénnte die Bundesbehérde sich ohne weite-
res regelmassig dem Anwendungsbereich des BGO entziehen, indem sie einzelne 6f-
fentliche Aufgaben auslagert.®® Nach der hier vertretenen Ansicht kann man diese Fol-

gerung auch fir die in dieser Arbeit behandelten Unternehmen anwenden.

264 BGE 137 11 409 E. 6.4 S. 413 (libersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).

265 BGE 137 11 409 a.a.0. (Ubersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).

266 BGE 130126 E. 5.1 S. 43; BGE 137 11 409 a.a.0. (lbersetzt in: Pra 101/2012 Nr. 73, S. 493 ff.).
267 Empfehlung BGO/EDOB vom 9. August 2012, S. 8 1.

268 Empfehlung BGO/EDOB vom 9. August 2012, S. 9.
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4 Auswirkungen des Offentlichkeitsprinzips auf die Wettbe-

werbsfahigkeit bundesnaher Unternehmen

4.1 Offentliches Interesse an bundesnahen Unternehmen

4.1.1 Politisches Spannungsfeld

Unternehmen, die sich ganz oder teilweise in Bundeshand befinden, stehen in einem
politischen Spannungsfeld und unterliegen einer nicht zu unterschatzenden Beeinflus-
sung durch die Politik.?*® Dies ist auch nachvollziehbar, weil die Basis fiir das &ffentliche
Engagement im Wirtschaftsgeschehen immer ein politischer Wille ist.?”® Das Umfeld, in
dem sich diese Unternehmen befinden, ist daher zumindest auch politisch gepragt, wes-
halb sie sich in grundsatzlicher Weise von privaten Unternehmen unterscheiden.?”! Bei
den privaten Unternehmen richtet sich die unternehmerische Téatigkeit nach den Ent-
scheiden der Kunden, d.h. nach den Marktmechanismen bzw. den Wettbewerbsre-
geln.?”? Offentliche Unternehmen sind hingegen zusatzlich noch den politischen Ein-

flussnahmen und Prozessen ausgesetzt.?”

Der Bund befindet sich in seiner Rolle als Eigner’”* der bundesnahen Unternehmen in
einem komplexen politischen Spannungsfeld mit vielen Interessenskonflikten.?’”® Als Eig-
ner ist er einerseits daflir verantwortlich, die strategischen Ziele zu definieren und den
Verwaltungsrat zu bestimmen.?’® Der Bund hat aber andererseits auch die Aufgabe, fir
die wettbewerbliche Wirtschaftsordnung zu sorgen und die flachendeckende Grundver-
sorgung zu gewahrleisten.?”” Zudem ist er oftmals auch ein grosser Kunde dieser Unter-
nehmen.?’® Die Unternehmen sind zunehmend dem Wettbewerb ausgesetzt und miis-
sen daher privatwirtschaftlichen Effizienzkriterien gentigen, haben aber gleichzeitig die
Verpflichtung, einen 6ffentlichen Leistungsauftrag zu erflllen und vielfaltigen politischen

Erwartungen nachzukommen.?”®

269 DUCREY, S. 82.

270 HiLB/HOSLY/MULLER, S. 104.
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Als Schlussfolgerung kann festgehalten werden, dass sich im Spannungsfeld von 6ffent-
lichem Leistungsauftrag, politischer Einflussnahme und gesteigerten Kundenerwartun-
gen die Steuerung von bundesnahen Unternehmen als schwierig erweist.?*° Die Steue-
rung muss sicherstellen, dass der durch die Politik definierte offentliche Auftrag erfullt
wird und die Unternehmen dabei noch wettbewerbsfahig bleiben, mit anderen Worten

nicht Gibersteuert werden.?®"

4.1.2 Rolle der Medien

Die Quellen, wie die Offentlichkeit zu Informationen (iber bundesnahe Unternehmen ge-
langt, sind vielfaltig. Zu erwahnen sind alle 6ffentlich zuganglichen Informationen via In-
ternet, offentliche Diskussionen im Parlament sowie Informationen, welche die Medien
an die Offentlichkeit tragen. Neben dem generellen Informationsbediirfnis der Bevolke-
rung besteht auch ein gewisses Kontrollbediirfnis.?®? Dies ist m.E. nachvollziehbar, weil
erstens der Bund an diesen Unternehmen finanziell beteiligt ist und zweitens auch die
Bevolkerung einen finanziellen Beitrag in Form von Steuergeldern leistet. Die Medien
besitzen bei der Beeinflussung von Meinungen der Bevolkerung und sogar der Justiz
eine ausgepragte Macht und werden deswegen teilweise auch als «vierte Staatsgewalt»

t.28 |hre zentrale Rolle bei der Meinungsbildung der Offentlichkeit ist auch im

bezeichne
Zusammenhang mit den bundesnahen Unternehmen deutlich erkennbar. So gab es in
den letzten Jahren immer wieder Situationen, in denen die bundesnahen Unternehmen
Post, SBB, Swisscom und RUAG medial in die Schlagzeilen gerieten. Zu erwahnen sind
an dieser Stelle z.B. der sog. «Postauto-Skandal», die Berichterstattung uber den még-
lichen Subventionsbetrug der SBB oder die Artikel betreffend das Datenleck bei der
Swisscom.?®* Auch die RUAG erhielt z.B. mit den eventuell Giberhdhten Preisen bei der
Wartung von Kampfjets und Helikoptern der Armee negative Publizitat.?®® Missstande
kommen selbstverstandlich auch in privaten Unternehmen vor, doch es besteht der Ein-
druck, dass die offentlichen Unternehmen tatsachlich fir mehr Schlagzeilen zu sorgen
scheinen.?®® Dies liegt mit grosser Wahrscheinlichkeit daran, dass die 6ffentliche Empo-
rung bei bundesnahen Betrieben grésser ist, als bei rein privaten Unternehmen.?®” Es

erstaunt daher nicht, dass eine Lohnerhéhung des CEOs bei einem Betrieb wie der SBB

280 WERDER a.a.O.

281 WERDER, S. 42.

282 UHLMANN, S. 103.

283 NoBEL/WEBER, N 52 zu Kap. 1.
284 UHLMANN, S. 90.

285 Tages-Anzeiger online <https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/ruag-hat-zu-viel-geld-von-der-
armee-verlangt/story/18907614> (zuletzt besucht am 08.02.2022).

286 UHLMANN, S. 90.
287 UHLMANN a.a.0.



36

zweifellos zu einer starkeren offentlichen Diskussion flihrt, wie wenn ein privates Unter-

nehmen die CEO-Lohnerhéhung im selben Rahmen vornehmen wiirde.?®

4.2 Bundesnahe Unternehmen und Wettbewerb

4.2.1 Allgemeines

Unter Wettbewerb wird generell die Situation verstanden, wenn mehrere Unternehmen
versuchen mit der Marktgegenseite geschaftlich tatig zu werden und sich dabei gegen
die Konkurrenzunternehmen durchsetzen miissen.?®® Damit es zu einer Beeintrichti-
gung der Wettbewerbstatigkeit kommen kann, muss zuerst erdrtert werden, weshalb
sich bundesnahe Unternehmen Uberhaupt im Wettbewerb mit privaten Unternehmen be-
finden durfen. Weiter stellt sich dann die Frage, inwiefern diese Unternehmen befugt
sind, im Markt zu agieren resp. an welche rechtlichen Rahmenbedingungen sie sich hal-

ten mussen.

Zunachst ist es entscheidend, dass die Verfassung die wirtschaftliche Tatigkeit nicht von
vornherein ausschliesst.?® Als wirtschaftliches Staatshandeln ist die unmittelbare Teil-
nahme des Staates am Wirtschaftsgeschehen durch eigene unternehmerische Tatigkeit
zu verstehen.?®' In der BV gibt es keine Bestimmung, die die Zulassigkeit des staatlichen
Wirtschaftens ausdriicklich thematisiert.?*? Verschiedene Bestimmungen in der BV bele-
gen, dass das Verfassungsrecht die staatliche Wirtschaftstatigkeit und die damit einher-
gehende Schaffung 6ffentlicher Unternehmen grds. stillschweigend genehmigt.** Sol-
che impliziten Erméachtigungen finden sich bspw. in den Bestimmungen betreffend den
Eisenbahnen und weiteren Verkehrstragern (Art. 87 BV), dem Post- und Fernmeldewe-
sen (Art. 92 BV) oder der Herstellung, Beschaffung und Vertrieb von Kriegsmaterial
(Art. 107 Abs. 2 BV).?*

Im Generellen wird bei der staatlichen Wirtschaftstatigkeit unterschieden zwischen den
Unternehmen, die monopolistisch tatig sind, und solchen, die im Wettbewerb mit Priva-
ten stehen.?®® Wahrend der Staat bei einer Monopolsituation in bestimmten Bereichen

als einziger Anbieter der entsprechenden Leistungen qualifiziert werden kann, ist er in

288 Vgl. Tages-Anzeiger online, <https://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/so-viel-verdienen-die-
chefs-von-sbb-post-ruag-und-srg/story/13160759> (zuletzt besucht am 25.01.2022).

289 ZAcH, S. 858.

290 STHCKLI, S. 23.

291 \/gl. SCHLATTER, S. 12.

292 KRAHENMANN, S. 149; STOCKLI, S. 23.

293 STHCKL, S. 24; VOGEL, Markteilnehmer, S. 110.
294 STOCKLI, a.a.0.

295 KRAHENMANN, S. 122; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 35 zu § 18; STocKL, S. 25; VoGEL, Markteil-
nehmer, S. 75.
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einer Wettbewerbssituation grds. den privaten Wirtschaftsteilnehmern gleichgestellt.?*

Die o6ffentlichen Unternehmen sind aber in ihrer Tatigkeit nicht auf einen Bereich be-
schrankt, sondern kdnnen sehr wohl gleichzeitig monopolistisch und wettbewerblich tatig

sein.?’

Es ist selten der Fall, dass ein 6ffentliches Unternehmen in einer reinen Konkurrenzsitu-
ation zu einem privaten Unternehmen steht, geniesst doch das 6ffentliche Unternehmen
oftmals Vorteile, z.B. bei der Steuerpflicht, bei der Finanzierung oder etwa beim Zugang
zur staatlichen Infrastruktur.?®® Allerdings bestehen hier infolge der Wettbewerbsgesetz-
gebung gewisse Schranken.?®® Denn die staatliche Wirtschaftstatigkeit ist ohne weiteres
an die Vorgaben des Kartellgesetzes gebunden.>® Nicht eindeutig geklart ist die Frage,
ob sich o6ffentliche Unternehmen wie ihre privaten Konkurrenten auf die Grundrechte,

insbesondere auf die Wirtschaftsfreiheit, berufen kénnen.*"!

Offentliche Unternehmen sind durch gewisse Faktoren gegeniiber privaten Unterneh-
men benachteiligt.** Ein gutes Beispiel stellt das Kreditvergabeverbot der PostFinance
dar.3® Aus Sicht der 6ffentlichen Unternehmen mag es als Nachteil empfunden werden,
dass fir sie strenge Rechenschaftspflichten gelten, die ausgepragter sind als bei priva-
ten Unternehmen.®** Strenge Rechenschaftspflichten sind m.E. folgerichtig, weil 6ffent-
liche Unternehmen eine 6ffentliche Aufgabe wahrnehmen.’®® Als weitere gewichtige
Nachteile gegenuber privaten Unternehmen sind zweifelsohne auch die Einschrankun-
gen des Gesetzgebers bezlglich der Expansion in auslandische Markte und betreffend

das Eingehen von Risiken zu erwahnen.?%®

29 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 36 ff. zu § 18.
297 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 41 zu § 18.
298 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 39 zu § 18.
299 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN a.a.0.

300 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 117 zu § 18; Gemass Art. 2 Abs. 1 KG gilt das Gesetz fiir Unter-
nehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts.

301 RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, N 119 zu § 18. Sowohl HASLER als auch ScHLATTER bejahen die
Grundrechtsgeltung (HASLER, S. 217; SCHLATTER, S. 140); BAUMANN spricht sich fiir eine funktionale Ab-
grenzung aus. Dabei soll fur die 6ffentlichen Unternehmen eine Grundrechtsberechtigung in den Berei-
chen gelten, in denen sie privatwirtschaftlich tatig sind, also den gleichen Regeln unterstellt sind, wie die
privaten Konkurrenten (BAUMANN, Nr. 128); Das Bundesgericht hat die Frage in den Entscheiden zur
Swisscom offengelassen (BGE 131 11 13, E. 6.4.1 S. 27 f.; BGE 127 11 8, E. 4c S. 17).

302 Staat und Wettbewerb, S. 9.
303 Staat und Wettbewerb a.a.O.
304 Staat und Wettbewerb a.a.O.

305 \/gl. dazu auch die Leitsatze der OECD, welche hohe Transparenzstandards bei staatseigenen Betrieben
verlangen, insbesondere im Zusammenhang mit Aktivitdten, die im &ffentlichen Interesse ausgetibt wer-
den (OECD-Leitsatze, S. 27 ff.).

306 Staat und Wettbewerb, S. 9.
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4.2.2 Wettbewerbssituation der bundesnahen Unternehmen

4.2.2.1 Schweizerische Post AG

Die Post befindet sich mit ihren Konzerngesellschaften in unterschiedlichen Markten.
Ihre vier Hauptmarkte sind der Kommunikationsmarkt (z.B. PostMail), der Logistikmarkt
(PostLogistics), der Finanzdienstleistungsmarkt (PostFinance) und der Personenver-
kehrsmarkt (PostAuto).>®” Fir die nationale Beférderung von Briefen bis 50 Gramm?®
und die Leistungen im regionalen Personenverkehr, welche von PostAuto als konzessi-
oniertes Transportunternehmen erbracht werden, besteht ein Wettbewerbsaus-
schluss.* Bei allen anderen Dienstleistungen befindet sich die Post im Wettbewerb mit
anderen Anbietern.?'® Zu den Konkurrenten zahlen im Paketmarkt z.B. DHL oder DPD,
im Bereich der Finanzdienstleistungen andere Banken und im regionalen Personenver-
kehr andere Transportunternehmen.?'" Die Post ist mit inren zahlreichen Gesellschaften
zudem in verschiedenen anderen Bereichen aktiv und auch in gewissen auslandischen
Markten tatig, wie z.B. in Liechtenstein, wo sie Beteiligungen an der Liechtensteinischen
Post AG hat.?"?

4.2.2.2 Schweizerische Bundesbahnen AG

Die SBB besteht insgesamt aus vier Divisionen: SBB Personenverkehr, SBB Infrastruk-
tur, SBB Cargo und SBB Immobilien.*"* Diese Divisionen sind jeweils in unterschiedli-
chen Martken aktiv.3" Was den Personenverkehr anbelangt, hat der Bund aufgrund des
Personenbeférderungsregals das ausschliessliche Recht, Reisende gewerbsmassig re-
gelmassig zu transportieren.>'® Mittels Konzession hat der Bund dieses Recht an die
SBB abgetreten, und die SBB ist nun das einzige Schweizer Unternehmen mit einer
solchen Konzession.*'® Im Gegensatz zum Personenfernverkehr befindet sich die SBB
im Guterverkehr in einer Wettbewerbssituation mit anderen in- und auslandischen Un-
ternehmen.®"” Von Bedeutung ist hier nicht nur der intramodale Wettbewerb, der zwi-
schen den verschiedenen Eisenbahnverkehrsunternehmen stattfindet, sondern auch der

intermodale Wettbewerb, d.h. der Wettbewerb mit Unternehmen des Guterverkehrs auf

307 Staat und Wettbewerb, S. 30.

308 Sog. reservierter Dienst (Art. 18 Abs. 1 PG).
309 Staat und Wettbewerb, S. 32.

310 Staat und Wettbewerb a.a.O.

311 Faktenblatt Post, S. 2.

312 Staat und Wettbewerb, S. 35 f.

313 Staat und Wettbewerb, S. 38.

314 Staat und Wettbewerb a.a.O.

315 Staat und Wettbewerb, S. 309.

316 Staat und Wettbewerb a.a.0.; Die SBB hat demnach im Personenfernverkehr ein faktisches Monopol.
317 Staat und Wettbewerb a.a.O.
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der Strasse.>'"® Obwohl der Immobilienmarkt zwar nicht zum Kerngeschéft der SBB zahlt,
ist sie eine der gréssten Immobilienanbieterinnen der Schweiz.3'® Schliesslich ist die

SBB an zahlreichen in- sowie ausléandischen Unternehmen beteiligt.??°

4.2.2.3 Swisscom AG

Die Swisscom nimmt als Anbieterin von Fernmeldediensten auf dem liberalisierten
Schweizer Fernmeldemarkt eine starke Stellung ein.®?' Zu den Schliisselbereichen die-
ses Marktes zahlen die Festnetztelefonie, die Mobiltelefonie, Breitband oder digitales
Fernsehen.®?? Neben diesem Hauptmarkt ist die Swisscom auch auf verschiedenen Ne-
benmarkten tatig, wie z.B. im Immobilienmarkt.**® Die Swisscom ist im In- und Ausland
in Besitz zahlreicher Tochtergesellschaften und hat Beteiligungen an assoziierten Ge-

sellschaften.®?* Zu den Konkurrenten der Swisscom zahlen u.a. Sunrise oder Salt.3®

4.2.2.4 RUAG (BGRB Holding AG)

Unter der BGRB Holding AG bestehen, wie bereits erwahnt*?®, die RUAG MRO AG und
die RUAG International AG. Die RUAG MRO erbringt sicherheitsrelevante Leistungen
fur das VBS. Sie ist auf Land-, Luft-, Kommunikations-, Fiihrungs- und Aufklarsysteme
spezialisiert.*” Zusatzlich ist sie mit RUAG Real Estate im Immobilienbereich tatig. Die
RUAG International ist in Luft- und Raumfahrtbereich tatig und in die vier Geschéaftsbe-
reiche Space, Aerostructures, MRO International und Ammotec gegliedert.*® Sie soll
mittelfristig privatisiert werden.** Als Konkurrenzunternehmen der RUAG MRO ist z.B.
im Bereich der Wartung von Privat- und Business-Jets die Jet Aviation Business Jets AG

zu erwahnen .3

318 Staat und Wettbewerb, S. 42.
319 Staat und Wettbewerb, S. 40.
320 Staat und Wettbewerb, S. 41.
321 Staat und Wettbewerb, S. 26.
322 Staat und Wettbewerb a.a.O.
323 Staat und Wettbewerb, S. 26 f.
324 Staat und Wettbewerb, S. 27 f.
325 Staat und Wettbewerb, S. 26.
326 Sjehe Ziff. 3.4.4.

327 RUAG, <https://www.ruag.ch/de/ueber-uns/ueber-uns/ruag-als-kompetenzzentrum-unsere-erfolgsge-
schichten> (zuletzt besucht am 27.01.2022).

328 RUAG. <https://www.ruag.com/de/ueber-ruag/organisation/geschaeftsbereiche> (zuletzt besucht am
27.01.2022).

329 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.html> (zuletzt besucht am 27.01.
2022).

330 NZZ online, <https://www.nzz.ch/articleF4WKV-Id.410065?reduced=true> (zuletzt besucht am 16.03.
2022).
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4.3 Einsichtsgesuche bei bundesnahen Unternehmen

Es wurde ausgeflhrt, dass auch bundesnahe Unternehmen durchaus in einer Wettbe-
werbssituation stehen. Folglich besteht ein gewisses Gefahrenpotenzial, wenn Informa-
tionen Uber Tatigkeiten durch Einsichtsgesuche an die Offentlichkeit gelangen und dem-
entsprechend auch fir mogliche Konkurrenzunternehmen zuganglich waren, die solche
Informationen zum eigenen Vorteil ausnitzen kdénnten. An dieser Stelle muss deshalb
zuerst die Frage beantwortet werden, ob die bundesnahen Unternehmen mit vielen Ein-
sichtsgesuchen konfrontiert werden. Es kann davon ausgegangen werden, dass das
Gefahrenpotenzial mit steigender Anzahl an Einsichtsgesuchen zunimmt. Allerdings ist
es nicht nur eine Frage der Quantitat, sondern es muss auch die Art der Einsichtsgesu-
che beachtet werden. Zudem muss auch untersucht werden, ob andere Quellen ein Ge-
fahrenpotenzial darstellen kénnen, dass Informationen zum Nachteil der bundesnahen
Unternehmen zu Konkurrenten gelangen. Zu denken ist da insbesondere an Informatio-

nen, welche Uber die Aufsichtsbehérden zu den Konkurrenten gelangen kdnnten.

Der EDOB muss gemass Art. 19 Abs. 1 BGO dem Bundesrat regelméssig Bericht (iber
seine Tatigkeiten erstatten. Er tut dies in seinen jahrlichen Tatigkeitsberichten. Bei der
Analyse dieser Berichte wird deutlich, dass zwar die jahrliche Anzahl an Gesuchen stetig
zunahm, jedoch findet sich verhatnismassig wenig, was in Zusammenhang mit Gesu-
chen bei den bundesnahen Unternehmen stehen kdnnte. Zum einen lasst sich aufgrund
dieser Tatsache die Vermutung aufstellen, dass Einsichtsgesuche direkt bei den Unter-
nehmen von geringer Relevanz sind. Zum anderen wird diese Vermutung mit Blick auf
die Empfehlungen des EDOB zusétzlich verstéarkt. Lediglich die bereits unter Ziff. 3.5.4
angesprochene Empfehlung®' beziiglich der SBB und eine Empfehlung®? hinsichtlich
eines Gesuchs um Einsicht in ein Dokument bei der PostFinance, basieren auf einem
Einsichtsgesuch, das direkt bei einem der vier in dieser Arbeit behandelten bundesna-
hen Unternehmen gestellt wurde. Auf beide Gesuche wurde im Ubrigen mangels Erlass-

und Verfliigungskompetenz nicht eingegangen.

Die praktische Relevanz der Einsichtsgesuche, die direkt bei den bundesnahen Unter-
nehmen gestellt werden, scheint tatsachlich gering zu sein. Anhand dieser Aussage
kénnte die Schlussfolgerung gezogen werden, dass das Offentlichkeitsprinzip fir die
bundesnahen Unternehmen nicht von erheblicher Bedeutung ist. Jedoch muss bertick-
sichtigt werden, dass die bundesnahen Unternehmen von Bundesbehdrden beaufsich-

tigt werden, die gemass Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO vollstandig dem Offentlichkeitprinzip

331 Empfehlung BGO/EDOB vom 1. Juli 2011.
332 Empfehlung BGO/EDOB vom 21. September 2007.
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unterstehen.3*3 Amtliche Dokumente von bundesnahen Unternehmen, die sich im Besitz
solcher Behérden befinden, sind fiir die Offentlichkeit zuganglich.*** Die folgenden Aus-

fuhrungen sollen sich nun dieser Thematik widmen.
4.4 Aufsicht tiiber bundesnahe Unternehmen
4.41 Aufsicht iiber bundesnahe Unternehmen im Allgemeinen

4411 Vorbemerkungen

Die verschiedenen Formen der Aufsicht spielen auch bei bundesnahen Unternehmen
eine Rolle. Insbesondere muss im Kontext dieser Arbeit die Frage untersucht werden,
ob zwischen der Aufsicht und dem Offentlichkeitsprinzip ein Zusammenhang besteht
und wenn ja, muss ihr Verhaltnis zueinander geklart werden. Die Bundesaufsicht lasst
sich generell in die folgenden drei Formen gliedern: Dienstaufsicht, Organisations- bzw.
Verbandsaufsicht und Oberaufsicht durch das Parlament®*®, wobei in den folgenden
Ausfuhrungen auf die Dienstaufsicht nicht weiter eingegangen wird. Denn die Dienstauf-
sicht findet nur innerhalb eines einzelnen Verwaltungstragers statt und setzt eine hierar-

chische Organisation voraus.3*®

4.41.2 Organisationsaufsicht durch den Bundesrat

Die Bundesverfassung verpflichtet den Bundesrat zur Beaufsichtigung der Bundesver-
waltung und anderer Trager von Aufgaben des Bundes (Art. 187 Abs. 1 lit. a BV). Diese
Aufsicht bedeutet generell das Uberpriifen und Uberwachen der Aufgabenwahrnehmung
und ist ein Bestandteil seiner Fiihrungsfunktion.®’ Die dezentralisierten Verwaltungsein-
heiten und die Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesver-
waltung angehdren, beaufsichtigt er nach Massgabe der besonderen Bestimmungen
(Art. 8 Abs. 4 RVOG). Zudem legt er die strategischen Ziele der verselbstéandigten Or-
ganisationen fest (Art. 8 Abs. 5 RVOG). Der Bundesrat ist bei seiner Aufsichtsaufgabe
und -verantwortung auf die Unterstitzung durch verschiedene Stellen, insbesondere
durch die Bundeskanzlei, die Generalsekretariate der Departemente, das BJ, die Eidge-
nossische Finanzverwaltung (EFV), die Eidgendssische Finanzkontrolle (EFK) sowie

den EDOB, angewiesen.>®

333 UHLMANN, S. 104.

334 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 7 f.

335 KIENER, N 41 zu § 18; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 31 zu § 5.

338 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 32 zu § 5.

337 SAGESSER, SHK, N 35 zu Art. 8 RVOG,; vgl. auch Aufsichtsbericht, S. 8.
338 MULLER, N 5 zu Art. 187 BV.
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Die Aufsicht Uber die zentrale Bundesverwaltung ist gemass Art. 38 RVOG umfassend.
In diesem Artikel wird u.a. festgehalten, dass der Departementsvorsteher oder die De-
partementsvorsteherin grundsatzlich Gber uneingeschrankte Weisungs-, Kontroll- und
Selbsteintrittsrechte verfugt. Fir die bundesnahmen Betriebe gilt Art. 38 RVOG nicht.
Die Aufsicht durch den Bundesrat Uiber die ausgelagerten Einheiten wird in der Spezial-
gesetzgebung betreffend Gegenstand, Umfang und Grundsatzen geregelt und richtet
sich nach dem jeweiligen Grad der Autonomie (Art. 24 Abs. 3 RVOV). Die Aufsicht tber
die ausgelagerten Einheiten ist also eingeschrankter als die Aufsicht tUber die zentrale
Bundesverwaltung. Dies ist m.E. sinnvoll, weil die ausgelagerten Einheiten fur ihre Ta-
tigkeiten betriebliche und aufgabenbezogene Autonomie bendtigen. Gegenstand und
Reichweite der Aufsicht kann nicht pauschal fir alle Einheiten definiert werden und muss
zwingend mit dem Autonomiebereich koordiniert werden. Im Autonomiebereich haben
die bundesnahen Unternehmen eine Entscheidungsfreiheit und die Aufsichtsinstanz hat
folglich keine Befugnis, mit Weisungen auf die Besorgung der entsprechenden Aufgaben
einzugreifen.®* Demnach ist in diesem Bereich allein die Unternehmensleitung fiir die
Wahrnehmung der Ubertragenen Aufgabe im gesetzlich umschriebenen Rahmen zu-
standig.>*® Die Aufsichtsaufgabe des Bundesrats wird u.a. durch die parlamentarische

Oberaufsicht erganzt.

4.4.1.3 Parlamentarische Oberaufsicht

Die Bundesversammlung ubt gemass Art. 169 Abs. 1 BV u.a. die Oberaufsicht Gber die
anderen Trager von Aufgaben des Bundes aus. Die bundesnahen Unternehmen zahlen
auch zu den Tragern von Aufgaben des Bundes. Im Bundesgesetz tiber die Bundesver-
sammlung (ParlG) wird die Oberaufsicht ndher beschrieben. Diese dient der Prifung der
Rechtmassigkeit, Zweckmassigkeit, Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit und Ordnungs-
massigkeit des Handelns der Beaufsichtigten (Art. 26 Abs. 3 ParlG). Der Schwerpunkt
der Priufung liegt dabei auf den erstgenannten drei Kriterien (Art. 52 Abs. 2 ParlG). Die
parlamentarische Oberaufsicht ist zwar selbstéandiger Natur, geht in ihrer Praxis jedoch
auf die Aufsichtstatigkeit und -ergebnisse des Bundesrats ein.**' Besonders bei der Auf-
sicht Uber die verwaltungsexternen Einheiten knlpft die parlamentarische Oberaufsicht
wesentlich an die bundesratliche Kontrolle Uber die Einhaltung der gesetzten strategi-

schen Ziele an.?*?

339 Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, N 34 zu § 5.
340 vgl. Gval, S. 51.

341 MULLER, N 6 zu Art. 187 BV.

342 MULLER a.a.0.
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Die parlamentarische Oberaufsicht ist in erster Linie ein Mittel der Gewaltenhemmung.®*
Grds. erfolgt sie ex post.>** Sie beschrankt sich darauf, Informationen zu sammeln, Kritik
auszusprechen, Empfehlungen vorzuschlagen und allenfalls auch Massnahmen anzu-
stossen.?*® Es besteht keine Befugnis, Entscheide aufzuheben.**® Gegenstand der par-
lamentarischen Aufsicht ist die Art und Weise, wie der Bundesrat seine Fuhrungs- und

t.347 Als lllustration kann an dieser Stelle ein Auszug aus

Aufsichtsfunktion wahrnimm
dem Bericht der Geschaftsprifungskommission anlasslich der Neuorientierung der
Oberaufsicht Gber Post, Swisscom und SBB angefiihrt werden: «Gegenstand der Ober-
aufsicht ist die Frage, ob der Bundesrat die Eignerinteressen des Bundes wahrgenom-
men hat. Betroffen sind dabei nicht nur die dem Bundesrat Gbertragenen Eigneraufga-
ben im engeren Sinn (Genehmigung des Geschéaftsberichts und Rechnung, Vornahme
von Wahlen, Festlegung und Kontrolle der Ziele). Als Eigner (Eigentiimer bzw. Hauptak-
tionar) muss sich der Bund und somit der Bundesrat auch Rechenschaft Uber alle Ereig-
nisse geben, die das ordentliche Funktionieren der Unternehmen beeintrachtigen kénn-

ten.»34®

Die Frage, ob der autonome Bereich der verselbstandigten Organisationen der parla-
mentarischen Oberaufsicht entzogen ist und die Einflussmoglichkeiten nur soweit rei-
chen als der Bundesrat Einflussméglichkeiten hat, ist umstritten.3*® Gemass UHLMANN
gibt es keine Bereiche der Staatstatigkeit, die von vorneherein von der Oberaufsicht aus-
geschlossen sind.**° Allerdings erwéhnt er in seinem Gutachten Grundsétze, welche die
Oberaufsicht begrenzen sollen.®®' Fir die vorliegende Arbeit von Bedeutung ist der
Grundsatz der Geheimniswahrung. Die Oberaufsicht soll dem Sichtbarmachen der poli-
tischen Verantwortung dienen.? Hierbei besteht allerdings ein Spannungsverhaltnis zur
Vertraulichkeit gewisser staatlicher Informationen.**® Der Gesetzgeber hat zur Wahrung
von Geheimnissen deshalb ein Kaskadensystem geschaffen, an dessen Spitze die Ge-
schaftspriifungsdelegationen stehen.®** Geheimhaltungspflichten kénnen ihnen schon
von Verfassung wegen nicht entgegengehalten werden (Art. 169 Abs. 2 BV). Allerdings

gilt dieser Informationsanspruch nicht absolut, sondern er muss in einem Zusammen-

343 KIENER, N 41 zu § 18.

344 KIENER, N 43 zu § 18.

345 BIaGGINI, N 2 zu Art. 169 BV.

346 BIAGGINI, a.a.0.; bekraftigt in Art. 26 Abs. 4 ParlG.
347 BIaGGINI, N 13 zu Art. 169 BV.

348 Bericht GPK, S. 4602 f.

349 Gutachten UHLMANN, Nr. 28.

350 Gutachten UHLMANN, Nr. 31.

351 Gutachten UHLMANN a.a.0.

352 KIENER, N 43 zu § 18 m.V.a. TSCHANNEN, Staatsrecht, Nr. 1325.
353 Gutachten UHLMANN, Nr. 31.

354 Gutachten UHLMANN a.a.0.
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hang mit der Erflillung der Aufgabe im Rahmen der Oberaufsicht stehen.** Die weitest-
gehenden Informationsrechte haben die parlamentarischen Untersuchungskommissio-
nen.**® Bei Vorkommnissen von grosser Tragweite in der Bundesverwaltung haben die
Eidgendssischen Rate die Mdglichkeit, durch einfachen Bundesbeschluss Untersu-
chungskommissionen einzusetzen, die Sonderrechte besitzen.**” Sie kénnen Zeugen
einvernehmen und dirfen auch gegen den Willen des Bundesrats Einblick in alle Amts-
geheimnisse haben.*® Schliesslich ist anzufiigen, dass seit 2012 ein Gesetz in Kraft ist,
welches die Mitwirkung der Bundesversammlung bei der Steuerung der verselbstandig-

ten Einheiten regelt.>*

4.4.2 Aufsichtsinstrumente des Bundesrats

In seinem Bericht Gber die Grundversorgung in der Infrastruktur hat der Bundesrat Auf-
sichtsinstrumente Uber die Erbringung der Grundversorgung bzw. Steuerung der bun-
desnahen Unternehmen festgelegt. Es handelt sich dabei um Gesetze und Verordnun-
gen, die zur Definition des Leistungsumfangs dienen (z.B. Fernmeldegesetz und Fern-
meldeverordnung zur Definition des Leistungsauftrags). Weitere Instrumente sind, je
nach gesetzlicher Ordnung, Konzessionen und Leistungsvereinbarungen sowie die Auf-
sichtstatigkeiten Uber die Einhaltung der Gesetzesvorschriften. Zudem sind strategi-
schen Zielesetzungen, die gestitzt auf die spezialgesetzlichen Grundlagen getatigt wer-
den und die Rechte, welche der Bund als Aktionar hat, namentlich die Mitwirkungsrechte
an der Generalversammlung sowie Informationsrechte- und Traktandierungsrechte,

ebenfalls von zentraler Bedeutung.*®°

4.4.3 Aufsichtsinstrumente der parlamentarischen Oberaufsicht

Die Aufsichtsinstrumente der parlamentarischen Oberaufsicht besitzen im Vergleich zu
denjenigen des Bundesrats eher eine begrenzte Wirkungskraft.*®! Klassische Aufsichts-
instrumente sind die Prifung und Genehmigung der jahrlichen Geschaftsberichte des
Bundesrats und die Abnahme der Staatsrechnung.®®? Weiter stehen unspezifische In-
strumente wie z.B. die parlamentarische Initiative (z.B. auf Einsetzung einer Untersu-
chungskommission), der Auftrag, das Postulat, die Interpellation oder die Anfrage zur

Verfiigung.*®® Bedeutender sind die den einzelnen Ratsmitgliedern bzw. den Kommissio-

355 BIAGGINI, N 24 zu Art. 169 BV.

356 Gutachten UHLMANN, Nr. 35.

357 MASTRONARDI/SCHINDLER/Louls, N 31 zu Art. 169 BV.
358 MASTRONARDI/SCHINDLER/LouIS, a.a.0.

359 Bundesgesetz Uber die Mitwirkung der Bundesversammlung bei der Steuerung der verselbstandigten
Einheiten (AS 2011 5859).

360 \/gl. zum Ganzen Bericht Bundesrat, S. 4582.
361 \Vgl. BIAGGINI, N 18 zu Art. 169 BV.

362 BIAGGINI a.a.0.

363 BIAGGINI a.a.0.



45

nen zustehenden parlamentarischen Auskunfts- und Einsichtsrechte und Untersu-
chungsbefugnisse.*** Bspw. hat der Bundesrat vertiefte Berichte tber die Erfiillung der
strategischen Ziele der bundesnahen Unternehmen fiir die parlamentarischen Aufsichts-

kommissionen zu verfassen.®®

4.4.4 Aufsichtsbehorden der bundesnahen Unternehmen

Die Eigentimerrolle bei der Post, SBB und Swisscom nimmt das Generalsekretariat des
Eidgendssischen Departements fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
(UVEK) zusammen mit der EFV wahr.>®® Beim Generalsekretariat UVEK ist der Direkti-
onsstab fur 6ffentliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmen fir die Aufsichtsaufga-
ben federfilhrend.*’ Im Postbereich ist das zum UVEK gehdrende Bundesamt fiir Kom-
munikation (BAKOM) fur die Gesetzgebung und fir die Aufsicht Gber den Grundversor-
gungsbereich im Zusammenhang mit den Dienstleistungen im Zahlungsverkehr zustan-
dig.*®® Die Eidgendssische Postkommission (PostCom) ist dafiir verantwortlich, die ge-
nerelle Aufsicht Gber den schweizerischen Postmarkt und die Sicherstellung der Grund-
versorgung im Postbereich und des fairen Wettbewerbs auszuiiben.*® Im Bereich der
PostFinance ist die FINMA zustandig.’’® Bei der SBB ist das Bundesamt fiir Verkehr
(BAV) hinsichtlich der technischen und betrieblichen Bestimmungen die massgebende
Aufsichtsinstanz.®”" Die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom) ist fiir
die Swisscom im Bereich der Regulierung und Uberwachung des Telekommunikations-
markts verantwortlich.*”? Fiir die BGRB Holding als Dachgesellschaft der RUAG MRO

und der RUAG International ibernimmt das VBS die Kontrolle und Steuerung.®” Ebenso

364 BIaGGINI, N 19 zu Art. 169 BV.
365 | |ENHARD ET AL., S. 149.

366 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/lhome/uvek/bundesnahe-betriebe/steuerung.html> (zuletzt
besucht am 16.02.2022).

367 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/lhome/uvek/bundesnahe-betriebe/steuerung.html> (zuletzt
besucht am 16.02.2022).

368 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/post.ntml> (zuletzt be-
sucht am 16.02.2022).

369 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/post.html> (zuletzt be-
sucht am 16.02.2022).

370 PostFinance, <https://www.postfinance.ch/de/ueber-uns/unternehmen/organisation.html> (zuletzt be-
sucht am 16.03.2022).

S71 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/sbb.html> (zuletzt be-
sucht am 16.02.2022).

372 UVEK, <https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/swisscom.html> (zuletzt
besucht am 16.02.2022).

373 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.html> (zuletzt besucht am 16.02.
2022).
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ist das VBS fiir die RUAG MRO zustandig.*”* Die RUAG International untersteht der

Aufsicht des Eidgendssischen Finanzdepartements (EFD).*"

4.4.5 Einsichtsgesuche bei den Aufsichtsbehoérden

Die Gesuchstellung um Einsicht in amtliche Dokumente direkt bei den bundesnahen Un-
ternehmen unterliegt, wie bereits festgestellt wurde®"
reich. Die Aufsichtsbehérden, wie z.B. das UVEK, sind dem BGO als Teil der Bundes-
verwaltung, vorbehaltlich allfalliger Ausnahmebestimmungen, uneingeschrankt unter-
stellt (Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO). Die Aufsichtstatigkeit hat zur Folge, dass die Behorden in

Besitz unzahliger Dokumente der von ihnen beaufsichtigen Unternehmen sind. Diese

, einem engen Anwendungsbe-

Dokumente gelten bei entsprechender Qualifizierung als amtliches Dokument und sind

der Offentlichkeit gestiitzt auf das Offentlichkeitsprinzip zugénglich.

Der EDOB wurde in der Vergangenheit dementsprechend mit Zugangsgesuchen kon-
frontiert, die nicht direkt bei den Unternehmen gestellt wurden, sondern indirekt bei den
Aufsichtsinstanzen. Die letzte Empfehlung, welcher der EDOB in diesem Zusammen-
hang aussprach, betraf ein Gesuch an die PostCom, in welchem ein Journalist verschie-
dene Fragen beziiglich der Schliessung von Poststellen stellte.>”” Mit einer brisanteren
Thematik war der EDOB beim Gesuch an die EFK um Einsicht in den Priifungsbericht
betreffend der Untersuchung der mutmasslich Gberhéhten Preise, welche die RUAG der
Armee in Rechnung gestellt haben soll, beschaftigt.*”® Es ist jedoch auch hier darauf
hinzuweisen, dass es wenige Empfehlungen des EDOB im Zusammenhang mit Gesu-
chen an die Aufsichtsbehérden gibt, die darauf abzielen, Dokumente tGber bundesnahe

Unternehmen herauszugeben.

4.4.6 Fazit

Die bundesnahen Unternehmen unterstehen einer Vielzahl an Aufsichtsmechanismen,
die von verschiedenen Instanzen wahrgenommen werden. Zwischen der betriebswirt-
schaftlich motivierten Verselbstandigung der bundesnahen Unternehmen und der poli-
tisch begriindeten Anbindung an die staatliche Aufsicht besteht ein schwer aufzulésen-
des Spannungsfeld.*”® Bei 6ffentlich-rechtlichen Unternenmen hat der Gesetzgeber die

Moglichkeit, das Verhaltnis zwischen Autonomie der Unternehmensleitung und der

374 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.html> (zuletzt besucht am 16.02.
2022).

375 VBS, <https://www.vbs.admin.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.html> (zuletzt besucht am 16.02.
2022).

376 Siehe Ziff. 4.3.

377 Empfehlung BGO/EDOB vom 16. Juli 2021, S. 1.

378 Empfehlung BGO/EDOB vom 19. September 2019, S. 1.
379 MULLER, N 13 zu Art. 187 BV.
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staatlichen Aufsicht durch Spezialgesetz zu definieren, wahrend sich bei privatrechtlich
organisierten Unternehmen die Aufsichtstatigkeit auf die privatrechtlichen Einwirkungs-
und Kontrollrechte beschranken.®° Die Wahl der Rechtsform der bundesnahen Unter-
nehmen ist hinsichtlich der Aufsichtstatigkeit dementsprechend, wie weiter vorne ausge-

fuhrt®', von zentraler Bedeutung.3®?

Aufgrund der durchaus intensiven Aufsichtstatigkeit sind die zustandigen Behdrden in
Besitz amtlicher Dokumente, welche die beaufsichtigten Unternehmen betreffen. Diese
Dokumente sind der Offentlichkeit zugénglich, sofern die Behérde dem BGO unterstellt
ist. Die Dokumente, die sich in Besitz der Bundesversammlung und ihren Organen, wie
z.B. die Kommissionen und Delegationen, befinden, unterstehen nicht dem Offentlich-
keitsprinzip.®® Infolge der mdglicherweise durchaus zahlreichen amtlichen Dokumente,
die bei den Aufsichtsbehdérden vorhanden sind, ist der Schutz der Wettbewerbsfahigkeit
bundesnaher Unternehmen von besonderer Bedeutung. Denn sind in den Dokumenten
etwaige Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse enthalten, kann deren Bekanntgabe

an die Offentlichkeit zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren.
4.5 Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen

451 Vorbemerkungen

Die Aufsichtsbehorden der bundesnahen Unternehmen verfiigen tber zahlreiche Infor-
mationen zur Geschéftstatigkeit der bundesnahen Unternehmen.*®* Diese Informationen
basieren auf unterschiedlichen Grundlagen, wie z.B. auf den Konzessions-, Bewilli-
gungs- oder Zulassungsverfahren, der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen, der Gewah-
rung von Subventionen oder Exportbeitragen, der Erhebung von Steuern, den Kontroll-
und Ermittlungsmassnahmen oder der Erstellung von Statistiken.**® Nicht alle der im Zu-
sammenspiel mit den Behorden generierten Informationen sind vertraulich, denn einige
haben die bundesnahen Unternehmen bspw. selbst verdffentlicht.*® Zu denken ist hier

etwa an die Informationen, die in den Jahresberichten veroffentlich werden.®”

Die folgenden Ausflihrungen beziehen sich auf diejenigen Informationen, die bei Be-

kanntgabe an Dritte zu mdglichen wettbewerblichen Nachteilen fir die bundesnahen

380 HANNI/STOCKLI, Nr. 1796.

381 Siehe Ziff. 3.2.1.

382 HANNI/STOCKLI, Nr. 1796.

383 SAGESSER, SHK, N 41 zu Art. 2 BGO.

384 \/gl. COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 41 zu Art. 7 BGO.
385 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER a.a.0.

386 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER a.a.0.

387 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER a.a.0.
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Unternehmen fihren kénnten. Das Verbot der Bekanntgabe von Geschafts- und Fabri-
kationsgeheimnissen gemass Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO ist dabei die zentrale Bestimmung.
Es gibt in der schweizerischen Gesetzgebung keine Definition, was unter Geschafts- und
Fabrikationsgeheimnissen zu verstehen ist.3®® Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
hat sich an Art. 162 StGB und Art. 6 UWG orientiert und als Geheimnis «alle Tatsachen
(...), die weder offenkundig noch allgemein zuganglich sind, wobei der Geheimnisherr an
ihnen ein berechtigtes Interesse haben muss und sie tatsachlich geheim halten willy,
definiert.®®® Unterschieden wird also zwischen einem objektiven und einem subjektiven
Geheimhaltungsinteresse.*® Es ist in der Praxis allerdings schwierig, aufgrund dieser
allgemeinen Definition, eine Information als Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis zu

qualifizieren.*' Deswegen werden nun zuerst diese beiden Begriffe genauer definiert.
4.5.2 Verbot der Bekanntgabe von Geschifts- und Fabrikationsgeheimnissen

4.5.2.1 Definition Geschaftsgeheimnis

Als Geschaftsgeheimnisse gelten Kenntnisse, die fir den geschaftlichen Erfolg von Be-
deutung sein kdnnen, wie z.B. Kenntnisse Uber die Organisation, die Kalkulation der
Preise, den Kundenkreis, die Produktion oder den Geschaftsgang.>*? Geschaftsgeheim-
nisse vermitteln ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse an der Erhaltung der Wett-
bewerbsfahigkeit des Unternehmens.** Nicht alle Geschaftsdaten sind als Geschéfts-
geheimnisse zu qualifizieren, sondern nur solche, deren Bekanntgabe die Mdglichkeit
von Wettbewerbsverzerrungen oder des Verlusts von Marktanteilen mit sich bringt.>%*
Voraussetzung fur Wettbewerbsverzerrungen ist das Vorliegen von mindestens einem
Konkurrenzunternehmen auf dem entsprechenden Markt.>*® Fiir das betroffene Unter-
nehmen, welches seine Geschaftsgeheimnisse gewahrt haben méchte, kommt es auf
die mogliche Beeinflussung des Geschéftsergebnisses an.** Fir ein allfalliges Konkur-
renzunternehmen ist die Frage, welcher Vorteil sich aus der Einsicht in die Geschafts-
geheimnisse ergeben kénnte, von Bedeutung.**’” Wichtig ist, dass das betroffene Unter-

nehmen bzw. die mit dem Gesuch konfrontierte Behdrde detailliert darlegt, welche

388 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 29.

389 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.; vgl. auch Urteil des BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2014
E.5.2.2.1 m.w.H.

3% Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.

391 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.

392 BGE 118 Ib 547 E. 5a S. 559 (libersetzt in: Pra 92/1993 Nr. 150, S. 578 ff.).
393 HANER, BSK, N 38 zu Art. 7 BGO.

3% Empfehlung BGO/EDOB vom 20. Februar 2013, S. 7 f.

3% Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 28.

3% Empfehlung BGO/EDOB vom 4. Dezember 2012, S. 6.

397 Empfehlung BGO/EDOB vom 8. Juni 2010, S. 4.
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Informationen als Geschaftsgeheimnisse zu qualifizieren sind.>*® Ein pauschaler Hinweis

auf das Vorliegen solcher Geheimnisse erfiillt folglich diese Anforderungen nicht.>*

4.5.2.2 Definition Fabrikationsgeheimnis

Fabrikationsgeheimnisse sind technische Informationen, die nicht 6ffentlich zuganglich
und fiir das Unternehmen von grossem Wert sind.*®® Es handelt sich hierbei um das
technische Wissen, das eine Anleitung zum technischen Handeln enthalt.*°" Dabei kann
es sich bspw. um Fabrikationsanleitungen, Forschungsergebnisse, geheime technische
Regeln, Zusammensetzungen eines Produkts, Konstruktionen einer Maschine, Bezugs-
quellen oder etwa um Herstellungsverfahren- oder mittel handeln.**? Die Kenntnisse wer-
den flr die Herstellung von Produkten verwendet, sind am fertigen Produkt dusserlich
nicht sichtbar und somit geheimnisfahig.*®® Auch beim Fabrikationsgeheimnis ist detail-

liert darzulegen, welche Informationen geheim sind.*%*

4.5.3 Geschifts- und Fabrikationsgeheimnisse bundesnaher Unternehmen

Die bundesnhahen Unternehmen mussten in der Praxis bereits verschiedentlich die Be-
kanntgabe ihrer Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse verteidigen. So wehrte sich
die RUAG im bereits angesprochenen Fall*%®
richts der EFK. Die RUAG stand medial in der Kritik, weil sie in den Jahren 2013 bis 2017

fur den Unterhalt von Kampfjets und Armeehelikoptern eine zu hohe Gewinnmarge er-

gegen die Offenlegung des Prifungsbe-

zielte.*®® Die EFK uberpriifte darauf auf Ersuchen der RUAG diese Rechnungsjahre.*’
Ein Journalist wollte danach gestiitzt auf das Offentlichkeitsprinzip Zugang zu diesem
Bericht, den die EFK mit der Begriindung ablehnte, dass der Bericht als vertraulich klas-
sifiziert wurde.*®® Der EDOB empfahl jedoch den Zugang zum Bericht, u.a. weil weder
die EFK noch die RUAG mit der von der Rechtsprechung geforderten hinreichenden
Begriindungsdichte das Bestehen von Geschéftsgeheimnissen darlegen konnten.**® Die
EFK erliess darauffolgend eine Verfligung, in der sie, auf entsprechenden Antrag der

RUAG, den Zugang verweigerte.*'® Eine Offenlegung des Berichts wiirde zu einer

3% Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 30.

399 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip a.a.O.

400 BGE 1031V 283 E. 2b S. 284.

401 Empfehlung BGO/EDOB vom 25. Juni 2012, S. 8.

402 MABILLARD, SHK, N 15 zu Art. 6 UWG.

403 HANER, BSK, N 42 zu Art. 7 BGO.

404 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 30.

405 Siehe Ziff. 4.4.5.

406 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 A.

407 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 a.a.O.
408 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 B.

409 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 a.a.O.
410 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 C.
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Verfalschung des Wettbewerbs fiihren, da der Bericht Geschaftsgeheimnisse in Form
von Informationen Uber die Preiskalkulation mit allen Kostenpositionen enthalten
wiirde.*"" Der Journalist hat daraufhin beim Bundesverwaltungsgericht gegen diese Ver-
fligung Beschwerde erhoben und vollstédndigen Zugang verlangt.*'? Die RUAG wehrte
sich vor dem Bundesverwaltungsgericht mit dem Argument, dass im Bericht ein vertrau-
licher Teil enthalten sei.*® Dieser Teil umfasste Zahlen und Details zu den Nettoumsét-
zen, Herstellkosten, Bruttogewinnen, Materialkosten, Kosten fur Marketing und Verkauf,
Forschung und Entwicklung, Administration, Abschreibungen, dem immateriellen Anla-
gevermogen, den kalkulatorischen Zuschlagen und die Preiskalkulation der ganzen Di-
vision RUAG Aviation sowie Angaben zur Geschéftsstrategie.*'* Neben dem Profit, den
die Konkurrenten mit diesen Angaben erzielen kdnnten, wiurde durch die negative Aus-
wirkung der Publikation auf das Geschéaftsergebnis der RUAG auch der Bund als Allein-
aktionar und letztlich auch der Steuerzahler geschadigt.*'® Es war unumstritten, dass die
streitgegenstandlichen Informationen nicht 6ffentlich bekannt waren, in einer Beziehung
zur Geheimnistragerin stehen und diese einen subjektiven Geheimhaltungswillen hat.*'®
Umstritten war also einzig, ob auch ein objektives Geheimhaltungsinteresse bestanden
habe.*'" Schliesslich konnte die RUAG in ihrer Argumentation nicht iiberzeugend aus-
fuhren, weshalb eine Offenlegung des Berichts zu Wettbewerbsverzerrungen flihren
wiirde.*'® Das Bundesverwaltungsgericht hat das objektive Geheimhaltungsinteresse
mangels hinreichend wahrscheinlichem Schadensrisiko schliesslich verneint.*'® Auch
eine Schadigung des Bundes und der Steuerzahler stufte das Bundesverwaltungsgericht

in seinen Ausfiihrungen als unwahrscheinlich ein.*?°

Wie die RUAG wehrte sich auch die SBB vor dem Bundesverwaltungsgericht hinsichtlich
der Bekanntgabe vermeintlicher Geschéaftsgeheimnisse.*?' In diesem Fall verlangte ein
Journalist beim BAV Einsicht in die vollstandigen und nicht anonymisierten Eintrage der

Nationalen Ereignisdatenbank (NEDB).*?? Dabei begrenzte er sich auf die 26 wichtigsten

411 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 a.a.O.
412 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 D.

413 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E.

414 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.2.3.

415 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 a.a.0.; Das Bundesverwaltungsbericht bezeich-
net eine Schadigung von Bund und Steuerzahlern als Wettbewerbsverzerrung im weiteren Sinne.

416 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.2.3.

417 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.3.2.

418 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 a.a.O.

419 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.4.2.

420 Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 7.4.3.

421 Es handelt sich um das Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016.
422 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 A.
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Transportunternehmen der Schweiz.*?®* Das Gesuch sollte inkl. der Angaben zu den Ge-
fahrdungen, Stérungen und Schadenssummen gewahrt werden, was allerdings von den
betroffenen Transportunternehmen bewilligt werden musste.*?* Lediglich ein Unterneh-
men willigte in die Einsicht der Gefahrdungen und Stérungen ein und zwdlf Unternehmen
gewahrten die Bekanntgabe der Schadenssummen.*?® Im darauffolgenden Schlich-
tungsverfahren beim EDOB wurde eine Einigung betreffend der Schadenssummen er-
zielt, nicht jedoch im Zusammenhang mit den Angaben zu den Geféhrdungen und Sto-
rungen.*?® Die Transportunternehmen befiirchteten, dass die Gewahrung der Einsicht in
die verlangten Dokumente Auswirkungen auf ihr Geschaftsergebnis hatte haben kon-
nen, insbesondere durch Wettbewerbsverzerrungen oder einen Reputationsschaden.*?’
Das Bundesverwaltungsgericht stellte zwar fest, dass die herausverlangten Daten grds.
Geschaftsgeheimnisse darstellen.*?® Allerdings fehlte es auch in diesem Fall an einem
objektiven Geheimhaltungsinteresse.*”® Die Wahrscheinlichkeit, dass nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge ein Schaden von einer gewissen Erheblichkeit eintreten
wiirde, war nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts nicht gegeben.**° Die meisten
Strecken des o6ffentlichen Verkehrs wirden aufgrund rechtlicher oder zumindest fakti-
scher Monopole kein Alternativangebot vorsehen.**' Die Konsumenten kénnten folglich
i.d.R. nicht auf ein anderes Transportunternehmen ausweichen.**? Weiter fiihrte das
Bundesverwaltungsgericht aus, dass es wohl eine unwahrscheinliche Kumulation von
mehreren schwerwiegenden Zwischenfallen eines bestimmten Transportunternehmens
vorliegen musste, damit eine erhebliche Zahl an Kunden die Transportdienste zukuinftig
meiden wiirde.**® Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts wurde vom Bundesge-
richt im Urteil 1C_428/2016 vom 27. September 2017 bestatigt.

Die Swisscom gelangte an das Bundesverwaltungsgericht, da sie gegen eine Verfigung
des EDOB Beschwerde erhoben hatte.*** Der EDOB erlaubte mittels Verfiigung die Ein-
sicht in die Dokumente, die erim Zusammenhang mit der Beratung der Swisscom erstellt

hatte.**® Die Swisscom war damals medial in Kritik geraten, weil sie bekannt gegeben

423 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
424 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 C.

425 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
426 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 D.

427 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 5.4.6.
428 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 E. 6.3.
429 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
430 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
431 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
432 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
433 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016 a.a.O.
434 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 C.

435 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 B.e.
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hatte, dass Unbekannte die Zugriffsrechte eines Vertriebspartners entwendet und sich
verschiedene Daten, wie Namen, Adressen, Telefonnummern und Geburtsdaten ver-
schafft hatten.**® Infolgedessen beriet der EDOB die Swisscom im Sinne von Art. 28
DSG und erdffnete zudem ein Verfahren zur Sachverhaltsabklarung gemass Art. 29
DSG, um die méglichen Folgeschaden des Datenvorfalls zu beurteilen.**” Gestiitzt auf
das Offentlichkeitsprinzip wollte der Gesuchsteller darauffolgend Einsicht in die in die-
sem Zusammenhang entstandenen Dokumente erhalten.*®® Die Swisscom wehrte sich
gegen dieses Gesuch, u.a. weil sie die Bekanntgabe ihrer Geschaftsgeheimnisse ver-
hindern wollte.** Als Geschaftsgeheimnisse nannte die Swisscom die Analyse der Risi-
ken von Folgeschaden des Datenvorfalls, denn deren Offenlegung hatte die Gefahr mit
sich gebracht, dass Riickschliisse auf das strategische Vorgehen und die Organisation
der Swisscom bei Hackerangriffen, Phishing, unerwiinschter Werbung, Systemfehler
und Datendiebstahl méglich gewesen waren.**° Weiter hatte das Einsichtsgesuch Doku-
mente betroffen, die den exakten zeitlichen Ablauf und die konkreten Ursachen der Zwi-
schenfalle beinhalteten.**' Auch diese Informationen waren gemass der Einschatzung
der Swisscom Geschéftsgeheimnisse.**? Das Bundesverwaltungsgericht kam in seinen
Ausfihrungen zum Ergebnis, dass die Swisscom nicht konkret aufzeigen konnte, warum
die betroffenen Informationen als Geschaftsgeheimnisse hatten qualifiziert werden sol-
len.**® Die Risikoanalyse hing nicht mit dem Geschéaftsmodell, der Organisation oder
dem technischen System der Swisscom zusammen, und die Information zu den Mass-
nahmen beim Umgang mit den Risiken enthielten keine aufschlussreichen Detailanga-
ben zu technischen Vorkehren, aus welchen Dritte einen erheblichen Nutzen hatten zie-
hen kénnen und die sich bei Veroffentlichung negativ auf den Geschéftserfolg hatten
auswirken kdnnen.*** Die Analyse der Ursachen waren gemass Bundesverwaltungsge-
richt zwar potenziell geeignet gewesen, Geschéaftsgeheimnisse darzustellen, aber die
ursachlichen Bedingungen konnten aufgrund der veranderten technischen Verhaltnisse
sowie der getroffenen Massnahmen nicht mehr auftreten.**> Auch hier war es nicht er-
sichtlich, aus welchem Grund die Geheimhaltung dieser Angaben einen Wettbewerbs-

nachteil hatten verhindern kdnnen.*4

436 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 A.a.

437 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 A.b.

438 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 B.a.

439 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 C.

440 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E. 6.1.
441 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 a.a.O.
442 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 a.a.O.
443 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E. 6.3.2.
444 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 a.a.O.
445 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E. 6.3.5.
446 Urteil des BVGer A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 a.a.O.
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4.5.4 Fazit

Die erwahnten Beispiele dokumentieren die Taktik der bundesnahen Unternehmen, um
die Bekanntgabe von Dokumenten zu verhindern resp. einzuschranken. Sie versuchen
jeweils das Vorhandensein von Geschaftsgeheimnissen anzufiihren und deren mogliche
Verletzung mit der Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen. Allerdings ist ihre Begriindung
oft wenig konkret, mitunter pauschal und genugt so nicht, um die Herausgabe von Do-
kumenten zu verhindern. Der drohende Schaden muss flr das jeweilige Unternehmen
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit grosser Wahrscheinlichkeit eintreffen.**’ Die
Ausnahmeklausel geméss Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO muss restriktiv ausgelegt werden.**®
Mit Blick auf den Sinn und Zweck des Offentlichkeitsprinzips ist die restriktive Auslegung
sinnvoll, denn sollte bereits die geringste Mdglichkeit eines entstehenden Schadens eine
Verweigerung oder Einschrankung des Zugangs rechtfertigen, wiirde der Paradigmen-
wechsel zum Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt durch eine weite Aus-
legung der Ausnahmeklauseln untergraben.**° Folglich sollte schon bereits in Zweifels-
fallen der Zugang zu den amtlichen Dokumenten gewahrt werden.**® Die bundesnahen
Unternehmen oder die zustandigen Behoérden dirfen keine Interessenabwagung vor-
nehmen.*' Es ist mithin nicht erlaubt, dass z.B. die Post oder das BAV eine Abwégung
zwischen ihrem Interesse und dem Interesse der gesuchstellenden Person vorneh-
men.*? Entscheidend ist alleine, dass die Bekanntgabe der Dokumente ein erhebliches
und ernsthaftes Schadenrisiko mit sich bringt.**®* Die Beweislast obliegt dabei der Be-
hérde oder dem bundesnahen Unternehmen.*** Weiter ist zu beachten, dass Verweige-
rungsgrunde zwar parallel vorliegen kdnnen, eine Kumulation von verschiedenen Aus-
nahmeregelungen im BGO fiihrt aber nicht zu einer Verstarkung der Durchschlagskraft

einzelner Ausnahmeklauseln.*%®

Aufgrund der wichtigen Bedeutung des Offentlichkeitsprinzips sollte beim Vorhanden-
sein von Geschaftsgeheimnissen nicht sogleich das ganze Dokument unzuganglich ge-
macht werden. Mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip muss stets die mildeste

mégliche Einschrankung vorgenommen werden.**® Eine mildere Form als das Verwei-

447 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 4 zu Art. 7 BGO; TSCHERRIG, Nr. 10.
448 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.0.; TSCHERRIG a.a.0.

449 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.O.

450 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.O.

451 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 5 zu Art. 7 BGO; HANER/STEIMEN, BSK, N 3 zu Art. 7 BGO; TSCHER-
RIG, Nr. 10.

452 \/gl. COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, a.a.0.; a.M. WEBER, Nr. 91.

453 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, SHK, N 4 zu Art. 7 BGO; HANER/STEIMEN, BSK, N 4 zu Art. 7 BGO; TSCHER-
RIG, Nr. 10.

454 Botschaft BGO, S. 2002.
455 TSCHERRIG, Nr. 11.
456 Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 34.
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gern der Herausgabe eines Dokuments ist z.B. das Einschwarzen bestimmter Textpas-

sagen oder das Auslassen der fraglichen Textpassagen mittels Auslassungszeichen.**’

4.6 Rechtsschutz

Wird ein Gesuch um Einsicht in amtliche Dokumente gestellt, stellt sich die Frage, wie
sich das betroffene Unternehmen gegen die Bekanntgabe seiner Geschafts- oder Fab-
rikationsgeheimnisse wehren kann. Es muss dabei unterschieden werden, ob das Ge-
such direkt bei einem bundesnahen Unternehmen oder indirekt bei einer Behdrde ge-

stellt wurde.

Wird ein Gesuch direkt bei einem bundesnahen Unternehmen gestellt, kann dieses die
Einsicht in die fraglichen Dokumente, unter Hinweis auf allfallige Geschafts- oder Fabri-
kationsgeheimnisse, verweigern resp. einschranken. Sollte die gesuchstellende Person
mit der Ablehnung oder Einschrankung des Gesuchs nicht einverstanden sein, wird sie
dem EDOB einen Schlichtungsantrag stellen. Wie bereits erwéhnt, hat der Antrag im
Normalfall geméss Art. 12 Abs. 1 BGO innerhalb von 20 Tagen zu erfolgen.**® Danach
gibt der EDOB bei gescheiterter Schlichtung gemass Art. 14 BGO den beteiligten Par-
teien eine schriftiche Empfehlung ab, ob er die Einsicht gewahren oder verweigern
wirde. Nach Erhalt der Empfehlung hat die gesuchstellende Person auf der Grundlage
von Art. 15 Abs. 1 BGO das Recht, vom bundesnahen Unternehmen innerhalb von zehn
Tagen eine Verfiigung nach Art. 5 VWVG zu verlangen. Gemass Art. 15 Abs. 2 lit. a BGO
muss das bundesnahe Unternehmen bei einer Abweichung von der Empfehlung des
EDOB von sich aus eine Verfligung erlassen, sofern das Gesuch nicht vollumfanglich
gutgeheissen wird. Die gesuchstellende Person kann diese Verfigung gemass Art. 33
lit. h VGG vor Bundesverwaltungsgericht anfechten. Sollte das Bundesverwaltungsge-
richt die Beschwerde gutheissen, hat das bundesnahe Unternehmen die Moglichkeit,
gemass Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG vor Bundesgericht gegen den Entscheid des Bundes-

verwaltungsgerichts Beschwerde zu erheben.

Sofern ein Gesuch bei einer Behorde gestellt wurde, welche z.B. aufgrund einer Auf-
sichtstatigkeit in Besitz von amtlichen Dokumenten bundesnaher Unternehmen ist, infor-
miert die Behdrde das betroffene bundesnahe Unternehmen und gibt diesem gemass
Art. 11 Abs. 1 BGO die Maglichkeit, innert zehn Tagen Stellung zu beziehen. Vorausset-
zung dafir ist gemass Art. 3 lit. a DSG das Vorliegen von Personendaten in den betroffe-

nen amtlichen Dokumenten.*® Als weitere Voraussetzung muss es sich bei der

457 \/gl. Fragen zum Offentlichkeitsprinzip, S. 35.
4%8 Siehe Ziff. 2.1.5.2.
459 FLUCKIGER, SHK, N 5 zu Art. 11 BGO.
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gesuchstellenden Person um eine Drittperson handeln. Zudem hat die Behoérde die Ge-
wahrung des Zugangs in Betracht zu ziehen, damit das bundesnahe Unternehmen zur
Stellungnahme berechtigt ist.*®° Die Stellungnahme darf nicht das Zugangsgesuch ge-
nerell betreffen, sondern beschrankt sich auf die fir das bundesnahe Unternehmen re-
levanten Daten.*®' Mit der Einfiihrung des revidierten Datenschutzgesetzes wird Art. 11

462 nur

BGO geandert, da der Geltungsbereich im revDSG, wie bereits erwahnt wurde
noch nattrliche Personen betrifft. Damit das rechtliche Gehdr juristischer Personen wei-
terhin gewahrleistet ist, wird im neuen Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 BGO der Begriff der
«Privatsphare» verwendet.*®® Neu hat somit die Behérde das bundesnahe Unternehmen
zu konsultieren, sollte die Gefahr bestehen, dass dessen Privatsphare beeintrachtigt
werden kann, wie z.B. die Beeintrachtigung des guten Rufs des Unternehmens oder eine
drohende Bekanntgabe von Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnissen.*®* Das bundes-
nahe Unternehmen kann in seiner Stellungnahme den Antrag stellen, die Herausgabe
des fraglichen Dokuments zu verweigern oder als mildere Massnahme zumindest dieje-
nigen Stellen, welche z.B. Geschaftsgeheimnisse enthalten, zu schwéarzen. Sollte die
entscheidende Behdrde entgegen diesem Antrag vollstandig auf das Einsichtsgesuch
eintreten, kann das bundesnahe Unternehmen nach Art. 13 Abs. 1 lit. c BGO beim EDOB
einen Schlichtungsantrag einreichen. Nach der Empfehlung des EDOB hat die Behérde
gemass Art. 15 Abs. 2 lit. b BGO i.V.m. Art. 15 Abs. 3 BGO innerhalb von 20 Tagen eine
Verfigung zu erlassen, wenn das Dokument Personendaten enthalt. Aufgrund der Re-
vision des Datenschutzgesetzes wird auch diese Bestimmung geandert, indem neu die
Beeintrachtigung der Privatsphére Dritter das ausschlaggebende Kriterium sein wird.*®
Die Verfugung kann gemass Art. 33 lit. d VGG im Beschwerdeverfahren vor Bundesver-
waltungsgericht angefochten werden. Gegen den Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts besteht gemass Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG die Mdglichkeit, vor Bundesgericht Be-

schwerde zu erheben.

460 \/gl. FLUCKIGER, SHK, a.a.O.

461 \/gl. BHEND/SCHNEIDER, BSK, N 9 zu Art. 11 BGO.
462 Sjehe Ziff. 2.3.2.

463 Botschaft revDSG, S. 7113.

464 Botschaft revDSG a.a.O.

465 Botschaft revDSG a.a.O.
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5 Beurteilung der Auswirkungen des Offentlichkeitsprinzips

auf die Wettbewerbsfahigkeit bundesnaher Unternehmen

5.1 Zum heutigen System

Auf der Basis der theoretischen Grundlagen zum Offentlichkeitsprinzip und der Ausfiih-
rungen zu den bundesnahen Unternehmen, folgt nun eine abschliessende Beurteilung
tiber die Anwendung des Offentlichkeitsprinzip auf die bundesnahen Unternehmen. Ein
besonderer Fokus liegt dabei auf den Auswirkungen auf deren Wettbewerbsfahigkeit

gelegt.

Einleitend kann festgehalten werden, dass es im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit
des Offentlichkeitsprinzips auf bundesnahe Unternehmen wenige Streitfalle gibt. Im Ver-
nehmlassungsverfahren zum Offentlichkeitsprinzip hatten sich die bundesnahen Unter-
nehmen gegen eine Unterstellung ausgesprochen, weil sie befurchteten, durch die Un-
terstellung in ihrer praktischen Geschéaftstatigkeit eingeschrankt zu werden. Der Gesetz-
geber bericksichtigte insofern ihre Argumente und schrankte die Anwendung auf die
Bereiche ein, in denen sie hoheitlich tatig sind. Die Erfahrungen seit dem Inkrafttreten
des Offentlichkeitgesetzes zeigen, dass die Besorgnisse demnach grésstenteils unbe-
grundet waren. Zwar nahmen die bundesnahen Unternehmen bei Einsichtsgesuchen in
einzelnen Fallen Stellung und versuchten, die Gewahrung der Einsicht zu verhindern.
Dabei argumentierten sie u.a. damit, dass eine Bekanntgabe des Inhalts zu Wettbe-
werbsverzerrungen fihren wirde, weil im fraglichen Dokument Geschaftsgeheimnisse
enthalten seien. Damit ein Einsichtsgesuch aufgrund des Vorliegens von Geschaftsge-
heimnissen allerdings verhindert werden kann bzw. die fraglichen Stellen im Sinne eines
milderen Mittels geschwarzt werden kénnen, muss der drohende Schaden detailliert be-
grundet werden. Diese eher restriktive Auslegung der Ausnahmeklausel von Art. 7
Abs. 1 lit. g BGO ist mit Blick auf die grds. Zuganglichkeit amtlicher Dokumente geméss
Art. 6 Abs. 1 BGO sinnvoll. Eine zu extensive Anwendung der Ausnahmeregelungen
wiirde dem Offentlichkeitsprinzip zuwiderlaufen und ware mit dem Sinn und Zweck des
Gesetzes nicht vereinbar. In Bezug auf die in der vorliegenden Arbeit untersuchten Aus-
wirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit wird diese Auffassung zusatzlich dadurch un-
terstrichen, dass gemass den vom Autor getatigten Recherchen kein Fall 6ffentlich be-
kannt ist, bei dem ein Einsichtsgesuch tatsachlich eine merkliche Wettbewerbsverzer-
rung zur Folge hatte. Allerdings bleibt anzufligen, dass ein Nachweis einer merklichen
Wettbewerbsverzerrung nicht ohne weiteres erbracht werden kdnnte. Die Feststellung,
dass durch die Unterstellung der bundesnahmen Unternehmen unter das Offentlichkeits-
gesetz keine Wettbewerbsnachteile entstehen, legt nahe, dass private Konkurrenten der

bundesnahen Unternehmen, die vom Offentlichkeitsprinzip mangels staatlicher Aufsicht
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nicht oder weniger betroffen sind, keine spurbaren Wettbewerbsvorteile geniessen. So-
mit kann abschliessend festgehalten werden, dass das Offentlichkeitsprinzip die bun-
desnahen Unternehmen weder in ihrem hoheitlichen noch in ihrem privatrechtlichen Auf-
gabengebiet spirbar einschrankt. Der Schutz, den die Ausnahmeklausel von Art. 7
Abs. 1 lit. g BGO in Bezug auf die Wahrung der Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse

bietet, erweist sich zudem als ausreichend.

Allerdings kann nicht ausgeschlossen werden, dass es aufgrund medialer Berichterstat-
tung zukinftig zu einer Verzerrung des Wettbewerbs kommen kdnnte oder mindestens
zu einer kurzfristigen wirtschaftlichen Beeintrachtigung bundesnaher Unternehmen.
Diese Unternehmen stehen wegen der staatlichen Beteiligung und den folglich involvier-
ten Steuergeldern im Interesse der Offentlichkeit und daher auch im Fokus medialen
Berichterstattung. Es sind demnach eher die Medien und nicht etwaige Konkurrenten,
die an den amtlichen Dokumenten bundesnaher Unternehmen interessiert sind.*® Die
Medien sehen sich dafiir verantwortlich, Missstande im Staat aufzudecken und die Of-
fentlichkeit zu informieren, was mit den Steuergeldern passiert. Ein Aufdecken von Miss-
standen und die damit verbundene negative Berichterstattung konnte deswegen zu einer
mindestens kurzfristigen Reduktion der Einnahmen fiihren. So kénnte etwa ein Miss-
stand bei der Swisscom dazu fihren, dass einige Kundinnen und Kunden aus Empdrung

ihr Abonnement kiindigen und zur Konkurrenz wechseln.

Der Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO ist relativ beschrankt, da die bun-
desnahen Unternehmen kaum Erlass- und Verfligungskompetenzen besitzen. Von gros-
serer Bedeutung ist hingegen Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO. Die Aufsichtsbehérden als Teil der
Bundesverwaltung sind dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt. Diese Aufsichtsbehdrden
haben kraft ihrer Funktion ein weitgehendes Einsichtsrecht in Dokumente bundesnaher
Unternehmen. Folglich kdnnen interessierte Stellen via Aufsichtsbehérden Einsicht in
amtliche Dokumente dieser Unternehmen verlangen. Deswegen bedarf der Schutz der
Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse bundesnaher Unternehmen eines guten Zu-
sammenspiels resp. Austauschs von Informationen, zwischen den Aufsichtsbehdrden
und den bundesnahen Unternehmen. Erfolgt bei einer Behorde ein Zugangsgesuch,
muss beim Vorliegen von Geheimnissen das bundesnahe Unternehmen kontaktiert wer-
den, damit dieses ihr Recht zur Stellungnahme geltend machen kann und so die Gele-
genheit erhalt, darzulegen, weshalb das Gesuch abzulehnen oder nicht in vollem Um-

fang darauf einzutreten sei. Da es auch in diesem Zusammenhang nur wenige Streitfalle

466 \/gl. dazu die Falle unter Ziff. 4.5.3.
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gibt, kann als Schlussfolgerung festgehalten werden, dass dieses Zusammenspiel in der

Praxis eingespielt ist und gut funktioniert.

5.2 Mogliche Entwicklungen

Primar stellt sich die Frage, wie sich die Unterstellung unter das Offentlichkeitsprinzip
auf die bundesnahen Unternehmen entwickeln kénnte. In der vorliegenden Arbeit wurde
festgestellt, dass der Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO auf die bundes-
nahen Unternehmen eher beschrankte Geltung hat. Folglich ist fraglich, ob dieser Ge-
setzesartikel obsolet ist. Diese Frage ist zu verneinen. M.E. sollte dieser Gesetzesartikel
auch in Zukunft im BGO enthalten sein, auch wenn der praktische Anwendungsbereich
bis anhin eher gering war. In den Bereichen, in denen die bundesnahen Unternehmen
hoheitlich handeln und Erlasse oder Verfligungen erlassen kdnnen, sollte auch zukuinftig
jede Person die Mdglichkeit haben, durch Einsicht in die entsprechenden amtlichen Do-
kumente bspw. nachvollziehen zu kénnen, welche Griinde das bundesnahe Unterneh-
men zu einem bestimmten Entschluss bewogen haben. Aufgrund der staatlichen Betei-
ligungen an diesen Unternehmen ist es gerechtfertigt, dass die Offentlichkeit tiber eine
gewisse Kontrollbefugnis verfigt. Durch die Transparenz des staatlichen Handelns wird
dieses auch legitimiert. Allerdings konnte durch eine Erweiterung der Anwendbarkeit des
Offentlichkeitsprinzips die 6ffentliche Legitimation der staatlichen Tatigkeiten noch er-
weitert werden, indem alle Dokumente im Zusammenhang mit 6ffentlichen Aufgaben
dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt werden und nicht nur diejenigen, die im Zusam-
menhang mit Erlassen oder Verfigungen stehen. Diese Regelung findet sich oft im kan-
tonalen Recht.*®” Kantone, welche das Vollbringen von 6ffentlichen Aufgaben als Krite-
rium fur eine Unterstellung unter das Offentlichkeitsgesetz voraussetzen, sind z.B. die

Kantone Basel-Stadt*®®, Basel-Landschaft*®® sowie Ziirich*"°.

Weiter ist zu beachten, dass Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO nicht nur fiir die bundesnahen Un-
ternehmen gilt, sondern fiir alle Organisation des 6ffentlichen und privaten Rechts, die
Erlasse oder Verfligungen erlassen. Dass der Gesetzesartikel auch fiir diese Organisa-
tionen eine gewisse Bedeutung hat, zeigt z.B. ein Fall der Versicherungsgesellschaft
Mobiliar AG, mit dem sich der EDOB auseinandergesetzt hatte.*’" In seiner Empfehlung
stellte der EDOB fest, dass auch eine Versicherungsgesellschaft in den Geltungsbereich

des Offentlichkeitsgesetzes fallt, wenn sie im Geschéaftsfeld der obligatorischen Unfall-

467 \/gl. SAGESSER, SHK, N 31 zu Art. 2 BGO.

468 § 3 Abs. 1 lit. b Informations- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-Stadt vom 09.06.2010.

469 § 3 Abs. 1 lit. b Informations- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-Landschaft vom 10.02.2011.
470 § 3 Abs. 1 lit. ¢ Informations- und Datenschutzgesetz des Kantons Ziirich vom 12.02.2007.

471 Es handelt sich dabei um die Empfehlung BGO/EDOB vom 20. August 2019.
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versicherung Verfiigungen erlasst.*’? Solche Falle bestatigen die Relevanz von Art. 2
Abs. 1 lit. b BGO.

Eine mdgliche zukunftige Entwicklung kénnte die Schaffung einer zentralen Datenbank
sein, in der alle Dokumente aufgefiihrt sind, die sich in Besitz der Verwaltung befinden.*”
Eine solche Datenbank wirde es den gesuchstellenden Personen erlauben, genauere
Angaben zu den gewunschten Dokumenten zu machen und der Verwaltung dement-
sprechend aufwandiges Suchen und Zusammenstellen der herauszugebenden Doku-
mente ersparen. Die Einfiihrung einer entsprechenden Datenbank war bereits vor knapp
zehn Jahren einmal diskutiert worden, doch wurde das Projekt aus Angst vor sprunghaft
steigenden Einsichtsgesuchen und der damit verbundenen Kosten und Kapazitatsprob-
lemen wieder verworfen.*’* In Bezug auf die bundesnahen Unternehmen und die weite-
ren Organisationen geméss Art. 2 Abs. 1 lit. b BGO diirfte eine solche Datenbank m.E.
zu einem kaum bewaltigenden burokratischen Mehraufwand fuhren, welcher im Ver-
gleich zu seinem Nutzen, namlich der Information der Offentlichkeit tiber die vorhande-

nen amtlichen Dokumente, in keinem vernunftigen Verhaltnis steht.

Da sich die bundesnahen Unternehmen in den letzten Jahren privatwirtschaftlichen
Grundsatzen angenahert haben, ist es denkbar, dass diese Entwicklung in Zukunft noch
weitergehen konnte. In diesem Zusammenhang sind verschiedene Konstellationen aus-
einanderzuhalten. Bei der Post geht es um ihre Expansionsplane, die von Politikern und
Marktteilnehmern kritisch beobachtet werden.*”® Im Ubrigen steht sie unter Verdacht,
ihre marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen.*’® Die Firma Abacus Research AG
hat eine entsprechende Anzeige eingereicht.*’” Bei der Swisscom und der RUAG Inter-
national steht die Diskussion um eine Privatisierung im Vordergrund.*’® Diese drei Bei-
spiele zeigen, dass die bundesnahen Unternehmen auch in Zukunft fir Diskussionsstoff
sorgen werden. Schliesslich wird auch gefordert, dass diejenigen Bereiche, in denen

diese bundesnahen Unternehmen aufgrund ihrer Staatsndhe gegenuber konkurren-

472 Empfehlung BGO/EDOB vom 20. August 2019, S. 5.
473 Ein entsprechendes System kennt z.B. Norwegen (SToLL, S. 117).

474 Offentlichkeitsgesetz.ch, <https://www.oeffentlichkeitsgesetz.ch/deutsch/2013/10/panische-angst-vor-
transparenz/> (zuletzt besucht am 23.03.2022).

475 Handelszeitung online, <https://www.handelszeitung.ch/newsticker/software-firma-abacus-klagt-bei-der-
weko-gegen-die-post> (zuletzt besucht am 23.03.2022).

476 Handelszeitung online, <https://www.handelszeitung.ch/newsticker/software-firma-abacus-klagt-bei-der-
weko-gegen-die-post> (zuletzt besucht am 23.03.2022).

477 Handelszeitung online, <https://www.handelszeitung.ch/newsticker/software-firma-abacus-klagt-bei-der-
weko-gegen-die-post> (zuletzt besucht am 23.03.2022).

478 \Vgl. dazu Handelszeitung online, <https://www.handelszeitung.ch/unternehmen/die-swisscom-ist-reif-
fur-die-privatisierung>  (zuletzt besucht am 23.03.2022) und VBS, <https://www.vbs.ad-
min.ch/de/vbs/bundesnahe-betriebe/ruag.html> (zuletzt besucht am 23.03.2022).
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zierenden privatrechtlichen Unternehmen im Vorteil sind, noch starker reguliert werden

sollten, um den Wettbewerbsvorteil einzudammen.*”®

479 Vgl. die gleichlautenden Motionen 20.3531 von Standerat Andrea Caroni und 20.3532 von Standerat
Beat Rieder. Sie fordern zudem, dass sich die bundesnahen Unternehmen wieder vermehrt auf den
Service public konzentrieren.
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6 Schlussbetrachtungen

In der vorliegenden Arbeit wurde untersucht, inwiefern das Offentlichkeitsprinzip auf die
bundesnahen Unternehmen Post, SBB, Swisscom und RUAG anwendbar ist. Dabei lag
ein besonderer Fokus auf méglichen Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit dieser

Unternehmen.

Wie erdrtert wurde, hat das Offentlichkeitsprinzip in der Bundesverfassung keine expli-
zite Grundlage. Wegen der engen Verbindung mit dem Grundrecht gemass Art. 16
Abs. 3 BV erhalt das Offentlichkeitsprinzip allerdings eine grundrechtliche Dimension.
Nichtsdestotrotz ware m.E. angesichts der Bedeutung des Prinzips zur Wahrnehmung
der demokratischen Rechte eine Aufnahme in die Bundesverfassung gerechtfertigt. Es
war nicht der Bund, sondern einzelne Kantone, die zuerst den Wechsel vom System der
Geheimhaltung mit Offentlichkeitsvorbehalt zum Offentlichkeitsprinzip mit Geheimhal-
tungsvorbehalt vornahmen. Im Bund dauerte der legislatorische Entscheidungsprozess
lange. Am 17. Dezember 2004 wurde schliesslich das BGO verabschiedet und ist nun
seit dem 1. Juli 2006 in Kraft.

Mit der Einfiihrung des BGO sollten drei wesentliche Ziele erreicht werden: Leistung ei-
nes Beitrags zur Verwirklichung des Grundrechts der Informationsfreiheit, Verbesserung
der demokratischen Mitwirkung und Kontrolle sowie die Modernisierung der Verwaltung.
Generell betrachtet wurden m.E. diese Ziele erreicht. Fur die bundesnahen Unterneh-

men gilt das BGO nur soweit sie Erlasse oder erstinstanzliche Verfligungen erlassen.

Alle Personen, sowohl naturliche als auch juristische, kdnnen unabhangig ihrer konkre-
ten Interessenslage bei der zustandigen Stelle ein Einsichtsgesuch stellen. I.d.R. ist die
Einsicht in amtliche Dokumente gebuhrenpflichtig, wobei bei Gesuchen, die lediglich ei-
nen geringen Aufwand verursachen, auf eine Geblhr verzichtet werden kann. Nicht in
den Geltungsbereich des BGO fallen die beiden Organisationen SNB und FINMA. Weiter
findet es auf in Spezialgesetzen geregelte Verfahren keine Anwendung. Von besonderer
Bedeutung ist der Ausnahmekatalog in Art. 7 BGO, in dem in Abs. 1 lit. g u.a. der Schutz

von Berufs-, Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnissen geregelt wird.

Fir das Funktionieren des Offentlichkeitsprinzips auf Bundesebene ist der EDOB zu-
standig. Er hat z.B. die Funktion, Schlichtungsverhandlungen durchzufiihren, wenn etwa
zwischen einer Behdrde und der gesuchstellenden Person Uneinigkeit herrscht. Sollte
sich das Problem zwischen diesen beiden Parteien im Schlichtungsverfahren nicht I6sen

lassen, kann der EDOB eine schriftliche Empfehlung verfassen. Die gesuchstellende
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Person kann eine Verfigung verlangen, um dann allenfalls eine Beschwerde einzu-

reichen.

Auslagerungen von Organisationen aus der Zentralverwaltung des Bundes erfolgten aus
unterschiedlichen Griinden. Zu nennen sind z.B. die Gewahrung der Konkurrenzfahig-
keit, Anpassung an Entwicklungen im Ausland, die Erhdhung der unternehmerischen
Autonomie und das Ermoglichen von Beteiligungen Dritter. In grds. Hinsicht sind alle
offentlich-rechtlichen sowie privatrechtlichen Rechtsformen denkbar. Die Rechtsform ist

von Bedeutung, weil sie die Grundlage fur die Steuerung bildet.

Bei den behandelten bundesnahen Unternehmen dominiert die Rechtsform der spezial-
gesetzlichen Aktiengesellschaft. Die Post, die SBB und die Swisscom weisen diese
Rechtsform auf. Die RUAG wurde als privatrechtliche Aktiengesellschaft ausgestaltet.
Im Gegensatz zur privatrechtlichen Aktiengesellschaft hat die spezialgesetzliche Aktien-
gesellschaft den Vorteil, dass sie mittels 6ffentlich-rechtlicher Regelungen geandert wer-
den kann und so die Gewahrung gewisser Sonderrechte ermdglicht. Hinsichtlich der di-
rekten Anwendbarkeit des Offentlichkeitsprinzips auf die vier behandelten bundesnahen
Unternehmen kann festgehalten werden, dass der Anwendungsbereich des BGO stark
eingeschrankt ist. Einerseits erfolgte ihre Unterstellung nur soweit sie Erlasse oder Ver-
fugungen erlassen kdnnen. Andererseits kommt hinzu, dass sie kaum Erlass- oder Ver-

fugungskompetenzen aufweisen.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Offentlichkeitsprinzip fiir die bundesnahen Un-
ternehmen nicht relevant ist. Zu erwahnen ist die Bedeutung im Zusammenhang mit der
Wettbewerbsfahigkeit. Zudem befinden sich bundesnahe Unternehmen in einem politi-
schen Spannungsfeld. Im Gegensatz zu ihren privatwirtschaftlichen Konkurrenten ste-
hen sie nicht nur im Wettbewerb, sondern sind zusatzlich noch der politischen Einfluss-
nahme ausgesetzt. Weiter werden die bundesnahen Unternehmen von den Medien be-
obachtet, welche die Offentlichkeit bei besonderen Vorkommnissen informieren. Es
scheint, als ob die bundesnahen Unternehmen fiir mehr Schlagzeilen als private Unter-
nehmen sorgen. Im Hinblick auf die 6ffentliche Aufgabe, der staatliche Beteiligung und
letztlich auch der Beteiligung der Bevdlkerung in Form von Steuergeldern, ist das gros-
sere Interesse an den bundesnahen Unternehmen m.E. nachvollziehbar. In dieser Aus-
gangslage erweist sich die Eignerrolle und damit die Fihrungsaufgabe des Bundes als

komplex.

Die Bundesverfassung ermachtigt den Staat stillschweigend, wirtschaftlich tatig zu sein

und o6ffentliche Unternehmen zu schaffen. Im Vergleich zu privaten Unternehmen sind
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die bundesnahen Unternehmen durch gewisse Faktoren, wie z.B. den strengeren Re-
chenschaftspflichten, benachteiligt. Das Offentlichkeitsprinzip birgt zudem ein gewisses
Risiko, ihre Wettbewerbsfahigkeit zu beeintrachtigen, sollten mégliche Konkurrenzunter-
nehmen durch Einsichtsgesuche in amtliche Dokumente an geheime Geschaftsinforma-
tionen gelangen. Allerdings ist die Gefahr bei direkten Einsichtsgesuchen eher begrenzt.
Dies im Gegensatz zu den indirekten Einsichtsgesuchen. Bei diesen Gesuchen handelt
es sich um die Félle, in denen eine gesuchstellende Person an eine Behdrde gelangt,
die in Besitz von Dokumenten eines bundesnahen Unternehmens ist. Besonders die
Aufsichtsbehdrden als Teil der Bundesverwaltung besitzen im Zusammenhang mit ihrer
Aufgabe zahlreiche Dokumente. Sofern diese Dokumente als amtliche Dokumente qua-
lifiziert werden kénnen, sind sie aufgrund von Art. 2 Abs. 1 lit. a BGO der Offentlichkeit
zuganglich. Enthalten diese Dokumente Geschéafts- oder Fabrikationsgeheimnisse, kann
deren Bekanntgabe zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren. Das Verbot der Bekanntgabe
ist ausdriicklich im Ausnahmekatalog in Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO festgehalten. Diese Aus-
nahmeklausel wird in der Praxis allerdings restriktiv ausgelegt. Die bundesnahen Unter-
nehmen haben sich in der Vergangenheit oft mit pauschalen Begriindungen gegen eine
Herausgabe der amtlichen Dokumente gewehrt. Damit ein Einsichtsgesuch mit der Be-
grindung vom Vorhandensein von Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnissen verwei-
gert werden kann, muss aufgezeigt werden, dass nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge mit grosser Wahrscheinlichkeit ein Schaden eintreten wird. Entscheidend ist folg-
lich allein, dass die Bekanntgabe der Dokumente ein erhebliches und ernsthaftes Scha-
denrisiko mit sich bringt. Die Behdrde oder das bundesnahe Unternehmen darf aus die-
sem Grund bei einem Einsichtsgesuch keine Interessenabwagung zwischen ihrem Inte-

resse und dem Interesse der gesuchstellenden Person vornehmen.

Die bundesnahen Unternehmen kénnen sich rechtlich gegen Einsichtsgesuche wehren.
Hierbei ist der Rechtsschutz bei direkten Einsichtsgesuchen vom Rechtsschutz bei indi-
rekten Einsichtsgesuchen zu unterscheiden. Stellt eine Person das Einsichtsgesuch di-
rekt beim bundesnahen Unternehmen, kann diese Person bei einer Einsichtsverweige-
rung dem EDOB einen Schlichtungsantrag stellen. Bei Uneinigkeit und nach der schrift-
lichen Empfehlung durch den EDOB hat das bundesnahe Unternehmen auf Verlangen
der gesuchstellenden Person eine Verfliigung zu erlassen, welche vor Bundesverwal-
tungsgericht angefochten werden kann. Gegen den Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts, die Einsicht in das entsprechende Dokument zu gewahren, kann das bundes-
nahe Unternehmen vor Bundesgericht Beschwerde erheben. Wurde das Einsichtsge-
such hingegen bspw. bei einer Aufsichtsbehdrde gestellt, gibt diese dem bundesnahen
Unternehmen die Gelegenheit, zum Einsichtsgesuch Stellung zu beziehen. Das Unter-

nehmen kann in seiner Stellungnahme den Antrag stellen, die Bekanntgabe des
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amtlichen Dokuments zu verweigern oder als mildere Massnahme zumindest diejenigen
Stellen zu schwarzen, die z.B. Geschaftsgeheimnisse enthalten. Wenn die Behdrde trotz
dieses Antrags das Gesuch vollstéandig gutheisst, kann das Unternehmen beim EDOB
einen Schlichtungsantrag einreichen und die nach der Empfehlung durch die Behdrde
erlassene Verfligung beim Bundesverwaltungsgericht anfechten. Schliesslich kann das
bundesnahe Unternehmen gegen den ergangenen Gerichtsentscheid vor Bundesgericht
Beschwerde erheben.
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7 Lauterkeitserklarung

Ich bezeuge mit meiner Unterschrift, dass ich meine Arbeit selbstédndig ohne fremde Hilfe
verfasst habe und meine Angaben uber die bei der Abfassung meiner Arbeit benitzten
Quellen in jeder Hinsicht der Wahrheit entsprechen und vollstandig sind. Alle Quellen,
die wortlich oder sinngemass ubernommen wurden, habe ich als solche gekennzeichnet.
Eine Uberprifung der Arbeit auf Plagiate unter Einsatz entsprechender Software darf
vorgenommen werden. Ich habe zur Kenntnis genommen, dass unlauteres Verhalten

zum Ausschluss vom Studium der Rechtswissenschaften fiihren kann.

Mohlin, 31. Marz 2022




