Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 27. Juni 2013

Empfehlung

gemass Art. 14 des
) Bundesgesetzes Uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung

zum Schlichtungsantrag von

X
(Antragsteller)

gegen

Eidgendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI

l. Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Privatperson) hat am 3. April 2013, gestitzt auf das Bundesgesetz tiber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO, SR 152.3), beim
Eidgendssischen Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI um Einsicht in folgende Unterlagen
ersucht:

,Dokumente inkl. Beilagen, welche der Bewilligungsinhaber zur Erfillung lhrer
Nachforderung PSU-8.3-1f (interner Brand) einreichte®;

.Dokumente inkl. Beilagen, welche der Bewilligungsinhaber zur Erfillung Ihrer
Nachforderung PSU-8.3-1g (interne Uberflutung) einreichte”.

Zugleich machte der Antragsteller darauf aufmerksam, dass er bereits mit Zugangsgesuch vom
12. August 2011 dieselben Dokumente beim ENSI heraus verlangt hatte. Der damalige
Verweigerungsgrund in der Empfehlung des EDOB vom 2. Oktober 2012 sowie der Verfiigung
des ENSI vom 5. November 2012 sei verfallen, da mit dem Urteil des Bundesgerichts vom
28.3.2013 (Verfahren 2C_347/2010 und 2C_357/2012) die Begrindung, wonach die verlangten
Dokumente Teil von Verfahrensakten eines hdngigen Verwaltungsrechtspflegeverfahrens und
demnach gemaéss Art. 3 Abs. 1 Bst. a Ziff. 5 BGO dem sachlichen Geltungsbereich des
Offentlichkeitsgesetzes entzogen seien, hinfallig geworden ist.

Dariiber hinaus ersuchte der Antragsteller das ENSI unter Bezugnahme auf die
Unterstutzungspflicht der Behodrde gemass Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Uber das
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Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO, SR 152.31) um
Zustellung eines ,Aktenverzeichnisses liber die obgenannten Haupt- und Beilage-Dokumente
unter Nennung der Seitenzahl* und im Falle einer Gebuhrenerhebung um eine ,Offerte separat
pro Akte".

Mit Schreiben vom 19. April 2013 teilte das ENSI dem Antragsteller mit, es biete ihm Einsicht in
jene Ausziige aus den nachgesuchten Dokumenten an, die das Bundesverwaltungsgericht am
31. Januar 2011 und am 1. Februar 2011 den Parteien im Rahmen des Verfahrens zur
Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung fiir das Kernkraftwerk Mihleberg zugéanglich
gemacht hat. Fir den Zugang zu diesen Teilabschnitten kiindigte das ENSI dem Antragsteller
einen voraussichtlichen Gebuhrenbetrag Uber CHF 600.- an. Die restlichen Dokumente seien
gemass Informationsschutzverordnung (ISchV, SR 510.411) als vertraulich klassifiziert, weshalb
das ENSI den Zugang gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO verweigere.

Mit Stellungnahme vom 29. April 2013 teilte der Antragsteller dem ENSI mit, dass er an den
bereits durch das Bundesverwaltungsgericht offengelegten Akten-Abschnitten nicht interessiert
sei. Er drickte sein Bedauern darliber aus, dass das ENSI seiner Bitte um Unterstiitzung nach
Art. 3 Abs. 1 VBGO nicht nachgekommen sei, wobei er sein Zugangsgesuch vom 3. April 2013
gleich selbst prazisierte, indem er zunachst gezielt Einsicht in folgende Akten-Abschnitte
verlangte:

- ,RSC 09-25, Kernkraftwerk Muhleberg, Probabilistic Safety Assessment, Appendix L: Fire
Zone Calculations, Revision 0, December 2009: L.6 GENERAL RESULTS, L.7
CONCLUSIONS, L.8 REFERENCES";

— ,RSC 04-24, Kernkraftwerk Mihleberg, Probabilistic Safety Assessment, Appendix P:
Internal Flooding Analysis, Revision 1, August 2009: P.9 INTERNAL FLOODING
RESULTS, P.10 SUMMARY AND CONCLUSIONS, P.11 REFERENCES".

Unter Verweis auf die Botschaft zum BGO (BBI 2003 2006) erklarte er sich mit der pauschalen
Verweigerung des Zugangs nach Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO (Gefahrdung der inneren oder
ausseren Sicherheit der Schweiz) gestiitzt auf die Klassifizierung als vertraulich nicht
einverstanden und bat das ENSI um die erforderliche Prifung der genannten Teile der
Dokumente.

Mit Anwortschreiben vom 8. Mai 2013 teilte das ENSI dem Antragsteller erneut mit, dass die
von ihm verlangten Kapitel gemass Informationsschutzverordnung als vertraulich klassifiziert
seien. Unabhéangig von diesem Klassifizierungsvermerk habe man jedoch Giberpriift, ob der
Zugang zu diesen Inhalten nach den Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes zu gewéhren,
zu beschréanken, aufzuschieben oder zu verweigern sei. Da die Dokumente ,sicherungsrele-
vante“ Informationen enthalten wiirden, sei man zum Schluss gelangt, dass der Zugang nicht
gewahrt werden konne.

Am 16. Mai 2013 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein. Darin wies er erneut darauf
hin, dass die pauschale Verweigerung des Zugangs zu den verlangten Dokumenten durch das
ENSI mit Verweis auf Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO unzulassig sei. Die verlangten Akten-Abschnitte
enthielten — so der Antragsteller — ,gemass ihren Uberschriften tiberwiegend Informationen
summarischen, statistischen Charakters zu nicht willentlich herbeigefiihrten Storfallen”.

Weiter kdnne die Tatsache, dass es sich hierbei um einen ,wunden Punkt‘ des AKW handle,
nicht als Begriindung fiir eine Verdunkelung der Fakten herangezogen werden. Es gehe nicht
an, dass nur die ,(relativen) Schoggiseiten* eines AKW dem Offentlichkeitsgesetz unterstiinden.
Schliesslich gab der Antragsteller zu bedenken, dass es angesichts der Tatsache, dass bereits
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10.

11.

viele Informationen zu méglichen Angriffspunkten des AKW auf der Website des ENSI
zuganglich seien, keinen Sinn mache, entsprechende Informationen nachtraglich schitzen zu
wollen.

Am 21. Mai 2013 bestatigte der Beauftragte den Eingang des Schlichtungsantrages und
verlangte vom ENSI die Einreichung der vom Antragsteller verlangten amtlichen Dokumente
sowie einer ausfihrlichen und detailliert begriindeten Stellungnahme.

In seiner Stellungnahme vom 30. Mai 2013 erlauterte das ENSI ausfihrlich den Hintergrund des
vorliegend zu beurteilenden Zugangsgesuchs. So habe der Antragsteller bereits am 12. August
2011 ein Gesuch um Zugang zu denselben Dokumenten gestellt, welches vom ENSI abgelehnt
worden sei. Die Verweigerung der Herausgabe durch das ENSI sei vom Beauftragten mit
Empfehlung vom 2. Oktober 2012 gutgeheissen worden. Daraufhin habe der Antragsteller das
ENSI um Erlass einer entsprechenden Verfligung ersucht, welche am 5. November 2012
ergangen und in Rechtskraft erwachsen sei.

Weiter erklarte das ENSI, dass das Verwaltungsrechtspflegeverfahren betreffend die
Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung des Kernkraftwerks Muhleberg, welches im
vorangegangenen Zugangsverfahren mit demselben Antragsteller und denselben Dokumenten
zur Verweigerung des Zugangs gefuhrt hatte, zum jetzigen Zeitpunkt abgeschlossen sei, wobei
die schriftliche Urteilsbegriindung noch ausstehe. Der Antragsteller sei vor diesem Hintergrund
mit einem neuen Zugangsgesuch vom 3. April 2013 an das ENSI gelangt und habe Zugang zu
den erwdhnten Unterlagen (vgl. Ziffer 3) verlangt mit der Begriindung, der bisherige
Verweigerungsgrund des ENSI sei mit dem Urteil des Bundesgerichts dahingefallen.

Das ENSI hielt schliesslich fest, dass es sich bei den vom Antragsteller mit prézisiertem
Zugangsgesuch vom 29. April 2013 bezeichneten Dokumenten um Auszige bzw. Teile jener
noch umfangreicheren Verfahrensakten handle, welche er bereits mit Zugangsgesuch vom 12.
August 2011 verlangt hatte. Diese Dokumente seien als vertraulich klassifiziert und Teil des
Verwaltungsrechtspflegeverfahrens gewesen. Schliesslich wies das ENSI darauf hin, dass
gemass Botschaft zum BGO (BBI 2003 1989 Zziff. 2.1.3) auch amtliche Dokumente eines
abgeschlossenen Verfahrens vom sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
ausgeschlossen seien.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des Antragsstellers und des ENSI sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:

Formelle Erwagungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemass Art. 14 BGO

Gemass Art. 13 BGO kann eine Person einen Schlichtungsantrag beim Beauftragten
einreichen, wenn die Behorde den Zugang zu amtlichen Dokumenten einschrankt, aufschiebt
oder verweigert, oder wenn die Behdrde innert der vom Gesetz vorgeschriebenen Frist keine
Stellungnahme abgibt.

Der Beauftragte wird nicht von Amtes wegen, sondern nur aufgrund eines schriftlichen
Schlichtungsantrags tatig.* Berechtigt, einen Schlichtungsantrag einzureichen, ist jede Person,

1

BBI 2003 2023.
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12.

13.

14.

15.

16.

die an einem Gesuchsverfahren um Zugang zu amtlichen Dokumenten teilgenommen hat. Fir
den Schlichtungsantrag genigt einfache Schriftlichkeit. Aus dem Begehren muss hervorgehen,
dass sich der Beauftragte mit der Sache befassen soll. Der Schlichtungsantrag muss innert

20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behdrde schriftlich eingereicht werden.

Der Antragsteller hat ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO beim ENSI eingereicht und eine
ablehnende Antwort erhalten. Als Teilnehmer an einem vorangegangenen Gesuchsverfahren ist
er zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berechtigt. Der Schlichtungsantrag wurde
formgerecht (einfache Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der
Stellungnahme der Behdrde) beim Beauftragten eingereicht.

Das Schlichtungsverfahren kann auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten stattfinden. Die Festlegung des Verfahrens im
Detail obliegt alleine dem Beauftragten.?

Kommt keine Einigung zu Stande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche
Lésung, ist der Beauftragte gemass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der
Angelegenheit eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwégungen

Der Beauftragte pruft nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der
Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO, SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die
Angemessenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behérde. Er prift damit im
Schlichtungsverfahren einerseits beispielsweise, ob die fir das Zugangsgesuch zustandige
Behdorde den Begriff des amtlichen Dokumentes (Art. 5 BGO) sowie die in Art. 7 f. BGO
vorgesehenen Ausnahmeklauseln oder die Bestimmungen in Bezug auf den Schutz der
Personendaten (Art. 9 BGO) rechtméassig angewendet hat. Andererseits priift er in jenen
Bereichen, in denen das Offentlichkeitsgesetz der Behorde bei der Bearbeitung eines
Zugangsgesuches einen gewissen Ermessensspielraum verleiht (z.B. Art der Einsichtnahme in
amtliche Dokumente), ob die von der Behorde gewéhlte Lésung auf die Umstande des
jeweiligen Falls abgestimmt und angemessen ist. Dabei kann der Beauftragte entsprechende
Vorschlage im Rahmen des Schlichtungsverfahrens machen (Art. 12 Abs. 2 VBGO) oder
gegebenenfalls eine Empfehlung erlassen (Art. 14 BG(")).3

Der Beauftragte hélt fest, dass die vorliegend zu beurteilenden amtlichen Dokumente eine
Teilmenge jener Dokumente bilden, welche der Antragsteller bereits mit Zugangsgesuch vom
12. August 2011 beim ENSI heraus verlangt hat. Auch dieses vorangegangene Gesuch wurde
vom ENSI abgelehnt und fiihrte zu einem Schlichtungsverfahren vor dem Beauftragten,
welches mit der Empfehlung des Beauftragten vom 2. Oktober 2012 und einer Verfligung des
ENSI vom 5. November 2012 endete. Der damalige Verweigerungsgrund des ENSI, die
verlangten amtlichen Dokumente seien Teil der Verfahrensakten eines noch laufenden
Verwaltungsrechtspflegeverfahrens und damit dem sachlichen Geltungsbereich des
Offentlichkeitsgesetzes entzogen, ist mit dem Urteil des Bundesgerichts vom 28. Marz 2013
(2C_347/2012 und 2C_357/2012) dahingefallen. Somit ist vorliegend erneut zu prifen, ob der
Zugang zu den bezeichneten Dokumenten zu gewahren, zu beschréanken oder zu verweigern
ist.

2

3

BBI 2003 2024.
CHRISTINE GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 13, RZ 8.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

Das ENSI verweigerte in seiner Stellungnahme vom 19. April 2013 dem Antragsteller den
Zugang zu den bezeichneten Dokumenten gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO (Gefahrdung
der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz) unter Hinweis auf deren Klassifizierung als
vertraulich gemass Informationsschutzverordnung. Mit Stellungnahme vom 8. Mai 2013 teilte es
dem Antragsteller auf dessen prazisiertes Zugangsgesuch hin mit, man habe auch unabhéngig
vom Klassifizierungsvermerk geprift, ob der Zugang nach den Bestimmungen des
Offentlichkeitsgesetzes zu gewéhren, zu beschréanken, aufzuschieben oder zu verweigern sei.
Da die Dokumente ,sicherungsrelevante” Informationen enthalten, sei man zum Schluss
gelangt, dass aufgrund der Ausnahmebestimmung in Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO kein Zugang
gewahrt werden kdnne.

In seinem Schlichtungsantrag vom 16. Mai 2013 rugte der Antragsteller unter anderem, ,die
pauschale Verweigerung der Akteneinsicht auf Grund der Sicherung (Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO)
ist unzulassig”. Gemass Art. 12 Abs. 4 BGO muss die Behorde im Falle einer Beschrankung
oder Verweigerung des Zugangs eine schriftliche, summarisch begriindete Stellungnahme
abgeben. Nach stéandiger Praxis des Beauftragten geniigt dabei die blosse Zitierung bzw. die
pauschale Anrufung einer allfalligen Ausnahmebestimmung nicht. Vielmehr muss die Behdrde
ihren Entscheid in einer Weise motivieren, die es der antragstellenden Person erlaubt, diesen
zumindest in den Grundziigen nachzuvollziehen.*

Das ENSI wies in seiner Stellungnahme vom 30. Mai 2013 an den Beauftragten darauf hin,
dass die Frage nach der Zuganglichkeit der erwahnten Dokumente mit Blick auf deren
sicherheitsrelevanten Inhalt bereits vom Bundesverwaltungsgericht beantwortet wurde.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte im Verlaufe des Verwaltungsrechtspflegeverfahrens
betreffend die Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung fur das Kernkraftwerk
Muhleberg tGber die Einsicht der Beschwerdefiihrer (vor Bundesgericht: Beschwerdegegner) in
Verfahrensakten — von denen die vorliegend zu beurteilenden Dokumente eine Teilmenge
bilden — zu entscheiden. Mit Zwischenverfiigung vom 8. Dezember 2010 (Geschéafts-Nr.
667/2010) hatte das Gericht das entsprechende Akteneinsichtsgesuch abgewiesen und den
Beschwerdefuhrern — unter anderem dem Antragsteller als Kollektiveinsprecher im
Verwaltungsverfahren — die Einsicht verweigert.

Vorab weist der Beauftragte darauf hin, dass das Bundesverwaltungsgericht im Rahmen des
oben erwahnten Verwaltungsrechtspflegeverfahrens, insbesondere in der Zwischenverfligung
vom 8. Dezember 2010, ein Akteneinsichtsgesuch nach dem Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG, SR 172.021) beurteilt hat. Diese
Verfahren ist abgeschlossen. Somit ist der Verweigerungsgrund des fehlenden sachlichen
Geltungsbereiches des Offentlichkeitsgesetzes fiir Dokumente aus Verfahrensakten im
Zusammenhang mit den vorliegend zu beurteilenden Dokumenten dahingefallen (Art. 3 BGO).
Ein allfalliger Zugang zu diesen Dokumenten muss nunmehr nach den Bestimmungen des
Offentlichkeitsgesetzes beurteilt werden. Konkret gilt es zu prifen, ob der Zugang gestutzt auf
die Ausnahmebestimmung in Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO (Gefahrdung der inneren oder dusseren
Sicherheit der Schweiz) verweigert werden kann.

Ob eine Ausnahme gemass Art. 7 Abs. 1 BGO vorliegt, ist nicht abhangig von einer eigentlichen
Abwagung zwischen den Interessen der Verwaltung an der Geheimhaltung und dem Interesse
des Gesuchstellers am Zugang. Der Gesetzgeber hat diese Interessenabwéagung bereits
insofern vorweggenommen, als dass er in Art. 7 Abs. 1 BGO abschliessend die Falle der
Uberwiegenden o6ffentlichen oder privaten Interessen aufgezéhlt hat, welche das 6ffentliche

4

Siehe Empfehlungen des EDOB: BFM/Kriterienliste Safe Countries_vom 30. Juli 2007, Ziffer 11.B.1.; BSV/IV-Checkliste (1)
vom 16. Méarz 2010, Ziffer I1.B.1. sowie BSV/IV-Checkliste (II) vom 16. Méarz 2010, Ziffer 11.B.1.

5/8



23.

24.

25.

26.

Interesse am Zugang Uberwiegen.” Der im Offentlichkeitsgesetz verankerte
Schutzmechanismus von Geheimhaltungsinteressen nach Art. 7 Abs. 1 BGO beruht einzig auf
dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Schadensrisikos. Dabei missen kumulativ folgende
zwei Bedingungen vorliegen: Erstens muss das von der Behdrde geltend gemachte Interesse
durch die Offenlegung erheblich beeintréchtigt werden, und zweitens muss ein ernsthaftes
Risiko bestehen, dass die Beeintrachtigung eintritt.® Ist eine Beeintrachtigung lediglich denkbar
oder im Bereich des Mdglichen, darf der Zugang nicht verweigert werden.’ Damit die Ausnahme
wirksam wird, muss der Schaden ,nach dem ublichen Lauf der Dinge* mit hoher
Wahrscheinlichkeit eintreten.® Im Zweifelsfall ist der Zugang zu gewé’:'\hren.9

Im Rahmen der Schadensrisikopriifung hat der Beauftragte konkret zu prufen, inwieweit der
Inhalt der bezeichneten Dokumente tatséachlich eine ernsthafte und wahrscheinliche
Gefahrdung der inneren oder ausseren Sicherheit der Schweiz zur Folge hatte (Art. 7 Abs. 1
Bst. ¢ BGO). Eine entsprechende Einschatzung der zu beurteilenden Dokumente kann nicht
ohne fundierte (v.a.) technische und fachspezifische Kenntnisse vorgenommen werden.
Insbesondere ist es dem Beauftragten nicht mdéglich, alleine aufgrund des Inhalts der
Dokumente abschliessend zu beurteilen, ob bzw. in welchem Masse die darin enthaltenen
Informationen tatsachlich sicherheitsrelevant sind und demnach nicht veréffentlicht werden
darfen.

Auch das Bundesverwaltungsgericht sah sich im erwahnten Verwaltungsrechtspflegeverfahren
um die Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung des Kernkraftwerks Muhleberg (vgl.
Ziffer 7) mit der gleichen Schwierigkeit konfrontiert. Im Rahmen der Zwischenverfiigung vom 8.
Dezember 2010 (A-667/2010) befasste es sich mit der Frage, ob einem Akteneinsichtsgesuch
der BeschwerdeflUhrer (u.a. des Antragstellers als Kollektiveinsprecher) zu diesen und
zahlreichen weiteren amtlichen Dokumenten allfallige Verweigerungsgriinde nach Art. 27 VwVG
entgegenstehen. Dabei priifte es schwergewichtig den Ausnahmetatbestand in Art. 27 Abs. 1
Bst. a VWVG, wonach die Behérde die Einsichtnahme in Akten verweigern darf, wenn
wesentliche 6ffentliche Interessen des Bundes oder der Kantone, insbesondere die innere oder
aussere Sicherheit der Eidgenossenschaft, die Geheimhaltung erfordern.

Wie die Richter festhielten, umfasst der im Vordergrund stehende Begriff der inneren Sicherheit
der Eidgenossenschaft in erster Linie die Gewahrleistung von Ruhe und Ordnung durch Justiz
und Polizei, namentlich im Rahmen der praventiven und repressiven Gefahrenabwehr und
Terrorbekéampfung. Dazu gehore der Schutz wichtiger Infrastrukturanlagen vor Sabotageakten
oder Terroranschlagen. Bei Kernkraftwerken komme speziell hinzu, dass kriminelle
Einwirkungen aufgrund der Gefahr einer grossréumigen radioaktiven Verstrahlung
weitreichende Beeintrachtigungen fur grosse Teile der Bevélkerung in den Gebieten rund um
die Anlage und generell ein hohes Schadenspotential zur Folge hatte. ™

Weiter fihrten die Richter aus, dass das ENSI im Rahmen des Verwaltungsverfahrens in seiner
Eingabe vom 31. August 2010 einleuchtende Kriterien zur Einstufung von Unterlagen oder
Teilen davon als sicherungsrelevant definiert habe, weshalb die wesentlichen 6ffentlichen
Interessen des Bundes an der Geheimhaltung der vertraulichen Sicherheitsunterlagen in
geniigender Weise aufgezeigt worden seien. Den Stellungnahmen des ENSI als gesetzliche

© ® ~N o u

COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 7, RZ 3 und 5.
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 4.

COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 4.

STEPHAN C. BRUNNER, Interessenabwagung im Vordergrund, in: digma 4/2004 S. 163.
COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.0., Art. 7, RZ 4; STEPHAN C. BRUNNER, a.a.O. S. 163

Zwischenverfiigung des BVGer A-667/2010 vom 8. Dezember 2010, E.4.
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27.

28.

29.

30.

31.

Aufsichtsbehérde — zumindest soweit die 6ffentlichen Geheimhaltungsinteressen betreffend —
komme dabei sehr hohes Gewicht zu. Dies gelte vor allem bei der Beurteilung der Frage,
welche Dokumente sicherheitsrelevant sind.**

Ausserdem gaben sie zu bedenken, dass sich das Bundesverwaltungsgericht bei Fragen der
Sicherheit bzw. in Belangen, die einen hohen technischen Wissensstand erfordern, selbst bei
Endurteilen praxisgemass zuriickhalte. Es erachte es als ohne weiteres zulassig, bei der
Prufung naturwissenschaftlicher und technischer Fragen auf die Berichte und Stellungnahmen
der vom Gesetzgeber eingesetzten sachkundigen Instanzen (vorliegend dem ENSI)
abzustellen.

Im Ergebnis hielt das Bundesverwaltungsgericht folgendes fest:

-Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die 6ffentlichen Geheimhaltungsinteressen
nach Art. 27 Abs. 1 Bst. a VWVG bei den Akten, die gemass dem Aktenverzeichnis vom 30.
August 2010 als ,vertraulich” klassifiziert sind, vom ENSI in genligender Dichte und
Uberzeugend dargelegt worden sind und sie das gestitzt auf Art. 26 Abs. 1 VWVG in Anspruch
genommene Einsichtsinteresse der Beschwerdefiihrenden in allen Teilen Uberwiegen. Deren
Akteneinsichtsgesuch ist somit in diesem Umfang abzuweisen, und die geforderte Einsicht zu
verweigern.“12

Der Beauftragte weist darauf hin, dass die Schadensrisikopriifung im Rahmen von Art. 7 Abs. 1
Bst. ¢ BGO keine eigentliche Abwégung der Interessen der Verwaltung an der Geheimhaltung
und des Interesses des Gesuchstellers auf Zugang erfordert. Diese Interessenabwéagung hat
der Gesetzgeber bereits vorweggenommen, indem er in Art. 7 Abs. 1 BGO abschliessend jene
Falle der Uberwiegenden o6ffentlichen oder privaten Interessen aufgezahlt hat, welche das
offentliche Interesse am Zugang L]berwiegen.13

Anlasslich der vorzunehmenden Schadensrisikopriifung in Bezug auf Art. 7 Abs. 1 Bst. c BGO
ist hingegen eine Beurteilung der Sicherheitsrelevanz der bezeichneten Dokumente
vorzunehmen und zu prifen, ob im Falle einer Zugangsgewahrung ein ernsthaftes Risiko einer
Beeintrachtigung der inneren Sicherheit der Schweiz zu befurchten wére (vgl. Ziffer 22). Diese
Beurteilung hat das Bundesverwaltungsgericht in der Zwischenverfiigung vom 8. Dezember
2010 fur die fraglichen Dokumente jedoch bereits vorweggenommen (vgl. Ziffer 24 ff.), weshalb
eine erneute und abweichenden Beurteilung der Sicherheitsrelevanz derselben Dokumente
nach Ansicht des Beauftragten vorliegend ausser Betracht fallt.

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis:

Der Verweigerungsgrund nach Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO (Gefahrdung der inneren oder
ausseren Sicherheit der Schweiz) bedingt eine Schadenrisikopriifung im Einzelfall. Dabei steht
die Frage, ob bzw. in welchem Umfang die verlangten Dokumente sicherheitsrelevante
Informationen enthalten, im Zentrum des Interesses. Nach Ansicht des Beauftragten besteht fur
eine Beurteilung dieser Frage in diesem Schlichtungsverfahren kein Raum, da das
Bundesverwaltungsgericht in seiner Zwischenverfiigung vom 8. Dezember 2010 im Rahmen
des Verwaltungsverfahrens um die Aufhebung der Befristung der Betriebsbewilligung des
Kernkraftwerks Muhleberg die Sicherheitsrelevanz der vorliegend zu beurteilenden Inhalte
bereits klar bejaht und sich fiir seine Beurteilung ganzlich auf die Ausfuhrungen des ENSI als
gesetzliche und sachkundige Aufsichtsbehdrde abgestiitzt hat. Der Beauftragte sieht keinen
Anlass, von der Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts abzuweichen. Im Ergebnis

' BVGer, a.a.0., E.4.3 und 4.5.
2 BVGer, a.a.0., E. 4.11.
3 COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, a.a.0., Art. 7 RZ 5.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

erachtet er die Frage der Sicherheitsrelevanz der bezeichneten amtlichen Dokumente
vorliegend als bereits abschliessend beantwortet. Folglich hat das ENSI dem Antragsteller den
Zugang zu Recht mit Verweis auf die Ausnahmebestimmung in Art. 7 Abs.1 Bst. ¢ BGO in
Verbindung mit dem Klassifizierungsvermerk verweigert.

Aufgrund dieser Erwadgungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte:

Das ENSI halt an seiner Zugangsverweigerung gestitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ BGO in
Verbindung mit dem Klassifizierungsvermerk der verlangten Dokumente fest.

Der Antragsteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung beim ENSI den
Erlass einer Verfigung nach Art. 5 VwWVG verlangen, wenn er mit der Empfehlung nicht
einverstanden ist (Art. 15 Abs. 1 BGO).

Gegen die Verfuigung kann der Antragsteller beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
fihren (Art. 16 BGO).

Das ENSI stellt dem Beauftragten eine Kopie seiner Verfiigung und allfallige Entscheide der
Beschwerdeinstanzen zu (Art. 13a VBGO).

In Analogie zu Art. 22a VWVG stehen gesetzliche Fristen, die nach Tagen bestimmt sind, vom
15. Juli bis und mit 15. August still.

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

Die Empfehlung wird eréffnet:
- X
- Eidgentssisches Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI

Industriestrasse 19
5200 Brugg

Hanspeter Thir
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