Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Confédération suisse EDOB

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, 7. Mai 2020

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

X
(Antragsteller)

und
Library for the Research Institutes within the ETH Domain (Lib4RlI)
und

Eidgenossische Technische Hochschule Ziirich (ETH Zirich)

. Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Privater) hat in der Vergangenheit bereits verschiedene Zugangsgesuche bei
Bundes- und kantonalen Behdrden betreffend Vertragsbeziehungen ihrer Bibliotheken mit Ver-
lagshausern eingereicht.! So ersuchte der Antragsteller im Vorfeld zum vorliegend zu beurtei-
lenden Fall mit E-Mail vom 18. Februar 2019 die Universitat Zarich (UZH), ihm gestltzt auf das
Gesetz uber die Information und den Datenschutz des Kantons Zurich (IDG ZH) Zugang zum
Vertrag Y (nachfolgend Vertrag) vom Februar 2019 zwischen dem Verlag Z (nachfolgend Drrit-
ter) und dem Konsortium der Schweizerischen Hochschulbibliotheken zu gewahren. Die UZH
verweigerte den Zugang mit Verfugung vom 11. Juni 2019 vollstandig. Der Antragsteller reichte
gegen die vollstandige Zugangsverweigerung der UZH Beschwerde bei der Rekurskommission
der Zurcher Hochschulen ein, welche den Rekurs mit Beschluss vom 12. Dezember 2019 gut-
hiess und die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die UZH zuriickwies. In der Folge gewahrte
die UZH mit Verfigung vom 10. Februar 2020 einen teilweisen Zugang zum Vertrag, u.a. zu
dem vom Konsortium geschuldeten Gesamtbetrag, schwarzte jedoch die von den einzelnen
Mitgliedern geschuldeten Teilbetrage.

2. Ausgehend von dieser teilweisen Zugangsgewahrung durch die UZH und gestlitzt auf das Bun-
desgesetz (iber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR
152.3) stellte der Antragsteller am 13. Februar 2020 bei der Library for the Research Institutes
within the ETH Domain (Lib4RI) ein Gesuch um Zugang zu den "in der Zeile Lib4RI verdeckten
Angaben fir die Jahre 2019 und 2020" (nachfolgend Teilbetrage), aufgefiihrt in der Tabelle
Schedule C - Payment, Option 1, auf Seite 18 des Vertrags.

' S. dazu u.a. Empfehlung EDOB vom 10. Juli 2015 Lib4RI/ETH Ziirich/ETH Lausanne/KUB.
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Am 14. Februar 2020 reichte der Antragsteller bei der Eidgendssischen Technischen Hoch-
schule Zirich (ETH Zdirich) ein ebensolches Gesuch ein: ,Gestlitzt auf das BGO ersuche ich
deshalb direkt Einsicht bzw. hier schlicht die Bekanntgabe der zwei Zahlen betreffend der ETH:
Total Fee (£) 2019 [und] Total Fee (£) 2020“ (nachfolgend Teilbetrage). Diese sind in der Ta-
belle Schedule C - Payment, Option 1, auf Seite 19 des Vertrags aufgefuhrt.

Mit Schreiben vom 28. Februar 2020 lehnte die ETH Ziirich den Zugang zu den von ihr geschul-
deten Teilbetragen fiir die Jahre 2019 und 2020 ab. Als Begriindung fir die Einschwéarzungen
fihrte die ETH Zurich an, es handle sich dabei um geschéftlich relevante Informationen, die ge-
mass Lehre Gegenstand von Geschaftsgeheimnissen nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO seien.
Dazu wuirden u.a. Informationen und Kriterien zur Preiskalkulation gehéren. Aus der Kenntnis
der einzelnen "Gebuhren (Fees)" der im Anhang C des Vertrags aufgeflihrten Mitglieder des
Konsortiums seien ,im vorliegenden Fall Riickschlisse auf die Preiskalkulation sowie die Preis-
und Rabattpolitik des Verlags maoglich, was zu einer Verletzung der vertraglichen Geheimhal-
tungspflichten [mit dem Verlag] fiihren wiirde und allenfalls sogar Wettbewerbsverzerrungen zur
Folge haben kénnte.“ Das Bundesgericht, so die ETH Zirich weiter, habe in seinem Urteil
1C_40/2017 vom 5. Juli 2017 E. 6.2.2 festgehalten, dass es nachvollziehbar erscheine, wenn
ein Verlag, der nicht allen Vertragspartnern dieselben Konditionen gewahre, ein Interesse an
der Geheimhaltung der eigenen Rabattpolitik haben konne. Weiter fiihrte die ETH Zirich ge-
genlber dem Antragsteller aus, dass er ,[a]ufgrund dieser Erwagungen [...] das [...-]Vertrags-
dokument von der UZH entsprechend eingeschwarzt erhalten [habe]. Mit der Offenlegung des
zu zahlenden Gesamtbetrages wurde dem Offentlichkeitsprinzip ausreichend Rechnung getra-

gen.

Mit Schreiben vom 2. Marz 2020 verweigerte auch die Lib4RI den Zugang zu ihren Teilbetragen
fur die Jahre 2019 und 2020 mit der Begriindung des Vorliegens von Geschéaftsgeheimnissen
gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO. Gemass Lehre und Rechtsprechung miisse der Gegenstand
des Geschaftsgeheimnisses geschéftlich relevante Informationen betreffen (wie z.B. die Preis-
kalkulation) und potentielle Auswirkungen auf das Geschaftsergebnis oder die Wettbewerbsfa-
higkeit haben. Im vorliegenden Fall sei dem Antragsteller das Total der geschuldeten Gebihren
bereits bekannt. Wenn nun auch die Teilbetrage der einzelnen Konsortiumsmitglieder offenge-
legt wirden, ware die Preiskalkulation des Dritten nachvollziehbar. ,Damit ware auch die Preis-
und Rabattpolitik des Verlags ersichtlich, was nicht nur die vertragliche Geheimhaltungspflicht
verletzen wirde (der Verlag hat sich ausdricklich gegen eine Offenlegung ausgesprochen),
sondern auch zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren kdnnte. Aufgrund dieses Geheimhal-
tungsinteresses [des Verlages] verweigern wir den Zugang zum Teilbetrag der Lib4RI. Mit der
Offenlegung des Gesamtbetrags ist dem Offentlichkeitsprinzip bereits ausreichend Rechnung
getragen.”

Am 2. Marz 2020 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen Da-
tenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) betreffend die ETH Ziirich und am
3. Méarz 2020 betreffend die Lib4RI ein.

Mit E-Mail vom 5. Marz 2020 bestatigte der Beauftragte gegenliber dem Antragsteller den Ein-
gang der Schlichtungsantrage und forderte gleichentags die Lib4RI und die ETH Zirich dazu
auf, die betroffenen Dokumente sowie eine erganzende Stellungnahme einzureichen. Gleichzei-
tig lud der Beauftragte den Antragsteller sowie die Lib4RI und die ETH Zlrich zu einer Schlich-
tungssitzung fir den 26. Marz 2020 ein.

Am 10. Marz 2020 informierte der Beauftragte die Beteiligten, dass aus Griinden der 6ffentli-
chen Gesundheit (Coronavirus) das Schlichtungsverfahren schriftlich durchgefiihrt und die an-
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gesetzte Schlichtungssitzung storniert werde. Die ETH Zirich teilte dem Beauftragten gleichen-
tags mit, dass sie mit dem Dritten weiterhin in Kontakt sei, da sich dieser im Rahmen der Anho-
rung gemass Art. 11 BGO dahingehend gedussert habe, allenfalls mit der Herausgabe der Teil-
betrage einverstanden zu sein.

9. Mit E-Mail vom 13. Marz 2020 reichte die Lib4RI dem Beauftragten die betroffenen Dokumente
ein, verzichtete indes auf eine ergénzende Stellungnahme.

10.  Am 16. Marz 2020 reichte die ETH Zlrich dem Beauftragten die betroffenen Dokumente ein.
Sie verzichtete ebenfalls auf eine ergédnzende Stellungnahme und wies darauf hin, dass die
Stellungnahme des Dritten noch ausstehend sei.

11.  Mit E-Mail vom 30. Marz 2020 teilte die ETH Zirich dem Beauftragten mit, dass sich der Dritte
am 27. Marz 2020 wie folgt gegen eine Zuganglichmachung der geschwarzten Teilbetrage
ausgesprochen habe: “In accordance with the confidentiality provisions detailed within this
agreement (17.1) disclosure of fees is deemed commercially sensitive information and we do
not consent for it to be shared with individuals. Compliance has been observed under the man-
datory duty of disclosure according to Swiss law (specifically BGO and B6B).*

12.  Auf die weiteren Ausfuihrungen des Antragstellers, der Lib4RI, der ETH Zurich sowie auf die
eingereichten Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Il Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:

A. Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

13.  Der Antragsteller reichte je ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei der Lib4RI und der ETH
Zurich ein. Diese verweigerten den Zugang zum verlangten Dokument. Der Antragsteller ist als
Teilnehmer an vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung der Schlichtungsantrage
berechtigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Die Schlichtungsantrage wurden formgerecht (einfache
Schriftlichkeit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Be-
hérde) beim Beauftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

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

15. Die beiden Schlichtungsantrage des Antragstellers betreffen das gleiche amtliche Dokument.
Sowohl bei der Lib4RI wie auch bei der ETH Zirich verlangt der Antragsteller mit Zugangsge-
such vom 13. bzw. 14. Februar 2020 die Herausausgabe der geschwarzten Teilbetrage fir die
Jahre 2019 und 2020. Damit rechtfertigt es sich, die beiden Verfahren zu vereinigen und in ei-
ner gemeinsamen Empfehlung zu erledigen.

B. Materielle Erwdagungen

16.  Der Beauftragte prift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung tiber das Offentlichkeitsprinzip der

2 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI
2003 1963 (zitiert BBI 2003), BBI 2003 2024.
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17.

18.

19.

Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmassigkeit und die Ange-
messenheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.?

Der Antragsteller ist aufgrund seines Zugangsgesuches bei der UZH bereits im Besitz des Ver-
trags zwischen dem Konsortium der Schweizerischen Hochschulbibliotheken und dem Dritten
(s. Ziff. 1). Mit seinen Zugangsgesuchen vom 2. und 3. Marz 2020 bei der Lib4RI und der ETH
Zirich hat er nur Zugang zu deren Teilbetragen fiir die Jahre 2019 und 2020 verlangt.
Schlichtungsgegenstand sind somit lediglich diese geschwarzten Teilbetrage, nicht aber andere
Abdeckungen des Vertrages.

Mit der Einflihrung des Offentlichkeitsgesetzes hat ein Paradigmenwechsel vom Geheimhal-
tungs- hin zum Offentlichkeitsprinzip stattgefunden. Jede Person, die amtliche Dokumente ein-
sehen mdchte, hat im persdnlichen und sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes
einen subjektiven, individuellen Anspruch darauf. Insoweit stellt das Offentlichkeitsgesetz in Art.
6 Abs. 1 BGO eine Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten auf.4 Damit wird
jeder Person ein generelles Recht auf Zugang gewahrt, ohne dass ein besonderes Interesse
nachgewiesen werden miisste. Die Einfiihrung des Offentlichkeitsgesetztes fiihrte zu einer Um-
kehr der Beweislast. Demzufolge muss eine Behdrde, wenn sie den Zugang zu amtlichen Doku-
menten teilweise oder vollstandig verweigern oder aufschieben will, die Vermutung des Zu-
gangs zu den Dokumenten widerlegen. Gelingt es ihr nicht, diesen Beweis zu erbringen, so ist
der Zugang grundsatzlich zu gewéhren.5

Mit Inkrafttreten des Offentlichkeitsgesetzes obliegt es entsprechend nicht mehr dem freien Er-
messen der Behodrden, ob und welche Informationen oder Dokumente sie zuganglich machen
wollen oder nicht.® Dies verkennen die LiB4RI und die ETH Ziirich mit ihrem Einwand, wonach
mit der Offenlegung des Gesamtbetrags dem Offentlichkeitsprinzip bereits ausreichend Rech-
nung getragen worden sei, hat doch der Antragsteller in seinem Zugangsgesuch die gewinsch-
ten Informationen, ndmlich die Teilbetrdge der Lib4RI und der ETH Zurich fur die Jahre 2019
und 2020, genau spezifiziert.

Sowohl die Lib4RI wie auch die ETH Zirich begriindeten die Zugangsverweigerung zu den ver-
langten Teilbetragen einzig mit dem Vorliegen von Geschéaftsgeheimnissen gemass Art. 7

Abs. 1 Bst. g BGO. Die ETH Zirich verwies dabei u.a. auf das Urteil des Bundesgerichtes
1C_40/2017, dem ebenfalls ein Zugangsgesuch betreffend Dokumente zwischen dem Konsor-
tium der Schweizerischen Bibliotheken und drei wissenschaftlichen Verlagen zugrunde lag. Ein
Gesuchsteller hatte gestutzt auf das Informations- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-
Stadt (IDG/BS) bei der Universitatsbibliothek Basel Zugang zu amtlichen Dokumenten (Offer-
ten, Rechnungen, Vertragen, usw.) verlangt, aus denen hervorgeht, wie viel sie den Verlagen in
den Jahren 2010 bis 2016 bezahlt hatte. Zwischen den Verlagen und den Hochschulbibliothe-
ken war hinsichtlich des Preises Vertraulichkeit vereinbart worden. Das Bundesgericht hielt in
seinem Entscheid fest, dass es vom Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt ,jedenfalls
vertretbar [ist], ernsthafte private und 6ffentliche Interessen von einem gewissen Gewicht fiir die
Verweigerung des Zugangs zu nachgesuchten Information zu bejahen; die Vorinstanz durfte
diese ohne Willkir als Uiberwiegend im Sinne von § 29 Abs. 2 lit. d IDG/BS erachten.”

~ o o »

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

BGE 142 11 324 E. 3.4.

Urteil des BVGer A-1732/2018 vom 26. Marz 2019 E. 8.
Urteil des BVGer A-2186/2013 vom 14. Februar 2014 E. 4.2.
Urteil des BGer 1C_40/2017 vom 5. Juli 2017 E. 6.2.2.
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20.

21.

22.

Dieses Urteil des Bundesgerichts kann — trotz vergleichbarer Sachlage — aus verschiedenen
Griinden nicht unbesehen auf den vorliegenden Fall Gibertragen werden.

Im Gegensatz zum erwahnten Urteil stehen hier nicht verschiedene amtliche Dokumente (wie
Offerten, Rechnungen, Vertrage etc.), sondern lediglich die in dem Vertrag des Konsortiums mit
dem Dritten aufgefuhrten Teilbetradge der zwei Bundesbehérden fir die Jahre 2019 und 2020
zur Diskussion.

Weiter gilt es zu beachten, dass sich die gesetzlichen Grundlagen des IDG/BS und des Offent-
lichkeitsgesetzes wesentlich unterscheiden. Gemass § 29 IDG BS kann der Zugang im Falle
eines Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interesses verweigert werden, wobei als priva-
tes Interesse auch Geschaftsgeheimnisse aufgefiihrt werden. Demgegentiber hat der Bundes-
gesetzgeber die Interesseabwégung bereits vorweggenommen, indem er in Art. 7 Abs. 1 BGO
in abschliessender Weise die Griinde aufzahlt, aus denen das Geheimhaltungs- das Transpa-
renzinteresse Uberwiegen kann.® Somit obliegt es der Behorde im Einzelfall zu beweisen, dass
die Zugangsgewahrung eine Beeintrachtigung von einer gewissen Erheblichkeit zur Folge hatte
und ein ernsthaftes Schadensrisiko besteht, d.h. dass der Schaden aufgrund der Zuganglich-
machung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und mit hoher Wahrscheinlichkeit eintrifft.®
Zudem konnte das Bundesgericht im erwahnten Verfahren lediglich eine Willktrprifung hin-
sichtlich der Anwendung des kantonalen Rechts vornehmen. In seinem Beitrag "Preise als Ge-
schéftsgeheimnisse nach Offentlichkeitsgesetz" analysierte U. Tscherrig diesen Entscheid und
kommt dabei zum Schluss, dass das Bundesgericht die von der Vorinstanz in Anwendung des
basel-stadtischen Rechts vorgenommene Interessenabwagung als nicht willkiirlich gewirdigt
hat, weshalb es auch darauf verzichtet habe, vertiefte Uberlegungen anzustellen, ob Preise fiir
sich betrachtet Geschaftsgeheimnisse sind.°

Nachfolgend ist daher zu prifen, ob in Bezug auf die Teilbetrage die Voraussetzungen fur das
Vorliegen eines Geschéftsgeheimnisses nach Offentlichkeitsgesetz gegeben sind.

Gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO wird der Zugang zu amtlichen Dokumenten eingeschrankt,
aufgeschoben oder verweigert, wenn Berufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse offen-
bart werden kénnen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird als Geheimnis jede in
Beziehung mit dem betroffenen Geheimnistrager stehende Tatsache qualifiziert, welche weder
offenkundig noch allgemein zuganglich ist (relative Unbekanntheit), welche der Geheimnisherr
geheim halten will (subjektives Geheimhaltungsinteresse) und an deren Geheimhaltung der Ge-
heimnisherr ein berechtigtes Interesse hat (objektives Geheimhaltungsinteresse). ' Folgende
Informationen kénnen in der Regel ein objektives Geheimhaltungsinteresse aufweisen: Markt-
anteile eines einzelnen Unternehmens, Umsatze, Preiskalkulationen, Rabatte, Pramien, Be-
zugs- und Absatzquellen, interne Organisation eines Unternehmens, Geschaftsstrategien und
Businessplane sowie Kundenlisten und —beziehungen.?

Die Ausnahmebestimmung von Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO ist gemass Rechtsprechung nur auf
Geschaftsinformationen anwendbar, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktverzer-
rungen bewirken bzw. dazu fiihren wirde, dass dem betroffenen Unternehmen ein Wettbe-
werbsvorteil genommen bzw. ein Wettbewerbsnachteil verschafft und damit ein Schaden zuge-
flgt wird. Ein abstraktes Gefahrdungsrisiko gentigt nicht.'3 Die Verletzung des Geschaftsge-

Urteil des BGer 1C_428/2016 vom 27. September 2017 E. 3.

Urteil des BVGer A-3829/2015 vom 26. November 2015 E. 3.2.

Tscherrig, Preise als Geschéftsgeheimnisse nach dem Offentlichkeitsgesetz, in sui-generis 2019, S. 214.
Urteil des BVGer A-3829/2015 vom 26. November 2015 E. 5.1.

BGE 14211 268 E. 5.2.3f.

Urteil des BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4.
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23.

24,

25.

26.

27.

heimnisses muss aufgrund der Zuganglichkeit des betreffenden Dokuments wahrscheinlich er-
scheinen; eine lediglich denkbare oder (entfernt) mégliche Gefahrdung reicht nicht aus. Als Be-
eintrdchtigung kann zudem nicht jede geringflugige oder unangenehme Konsequenz des Zu-
gangs zum gewUlnschten amtlichen Dokument wie etwa zusétzliche Arbeit oder unerwiinschte
offentliche Aufmerksamkeit gelten. Die drohende Verletzung muss gewichtig und ernsthaft
sein.™,

Die Beweislast fur das Vorliegen von Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnissen tragt die zu-
standige Behdrde bzw. der (angehorte) Geheimnisherr.'® Gemass sténdiger Rechtsprechung
genugt ein pauschaler Verweis auf das Geschaftsgeheimnis nicht, vielmehr haben der Geheim-
nisherr bzw. die zustandige Behotrde konkret und im Detail aufzuzeigen, inwiefern eine Informa-
tion vom Geschaftsgeheimnis geschlitzt ist.’® Misslingt der Beweis, ist der Zugang grundséatzlich
zu gewahren.'” Dabei ist auch das Verhaltnismassigkeitsgebot zu beachten: Erweist sich eine
Beschrankung als gerechtfertigt, soll die Behorde hierfiir die méglichst mildeste, das Offentlich-
keitsprinzip am wenigsten beeintrachtigende Form wahlen.

Da es sich beim Geschaftsgeheimnis um ein privates Interesse handelt, hat der Geheimnisherr
der Behorde konkret und detailliert darzulegen, weshalb es sich um schiitzenswerte Ge-
schaftsinformationen handelt. Die fur die Bearbeitung des Zugangsgesuches zustandige Be-
horde hat im konkreten Einzelfall zu priifen, ob die vom Geheimnisherr geltend gemachten Ge-
heimnisse vorliegen, wobei die allgemeine Aussage des Dritten, dass dies der Fall sei, nicht
ausreicht. Auch darf die Behdérde sich nicht bloss der Stellungnahme des Dritten anschliessen,
sondern muss vielmehr selbststandig einschatzen, ob ein berechtigtes Interesse am Schutz der
Geschéaftsinformationen besteht. '8

Bei den von den einzelnen Bibliotheken geschuldeten Teilbetrdgen handelt es sich um relativ
unbekannte Informationen, da sie weder offenkundig noch allgemein zuganglich sind. Gemass
der Lib4RI und der ETH Zurich lehnt der Dritte die Herausgabe der Teilbetrdge mit Verweis auf
die vertraglich vereinbarte Geheimhaltung ab. Der Dritte hat mit dem Verweis auf die verein-
barte Geheimhaltung lediglich sein subjektives Geheimhaltungsinteresse aufgezeigt. Aus einer
solchen Vertraulichkeitsvereinbarung allein lassen sich indessen aber noch keine bestehenden
Geschaftsgeheimnisse ableiten.'® Im Ubrigen enthalt die Ziffer 17.1 des Vertrages, auf die sich
der Dritte beruft (s. Ziff. 11), einen Vorbehalt fir die nach schweizerischem Recht geltenden Of-
fenlegungspflichten. Hierbei wird u.a. das Offentlichkeitsgesetz explizit aufgefiihrt.

Die Lib4RI und die ETH Zirich begrinden in ihren Stellungnahmen vom 2. Marz 2020 und

28. Februar 2020 an den Antragsteller die Zugangsverweigerung jeweils einzig damit, dass
durch die Offenlegung der Teilbetrage der einzelnen Mitglieder des Konsortiums Riickschliisse
auf die Preiskalkulation sowie die Preis- und Rabattpolitik des Dritten mdglich seien, was wiede-
rum zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren kénne.

Preiskalkulation und Preis- sowie Rabattpolitik kbnnen an sich objektive Geheimhaltungsinte-
ressen aufweisen und somit Geschaftsgeheimnisse darstellen (s. Ziff. 21). Bei den hier zu beur-
teilenden Teilbetragen handelt es sich um Endpreise, welche die einzelnen Konsortiumsmitglie-
der an den Verlag zu bezahlen haben. Sie stellen selber keine Preiskalkulation dar, sind sie

STEIMEN, in: Maurer-Lambrou/Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar zum Offentlichkeitsgesetz (zit. BSK BGO), 3. Aufl., Basel
2014, Art. 7N 3.

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 4.3.2.

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

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

Urteil des BVGer A-6-2015 vom 26. Juli 2017 E. 4.5.1.2; Urteil des BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4.1.
Urteil des BVGer A-1432/2016 vom 5. April 2017 E. 5.5.1.
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28.

29.

30.

doch das Ergebnis der vom Verlag vorgenommenen Kalkulation.2? Es stellt sich somit die
Frage, inwiefern an diesen Teilbetragen ein objektives Geheimhaltungsinteresse besteht, d.h.
inwiefern deren Offenlegung die Wettbewerbsfahigkeit des Verlags beeintrachtigen kénnte.
Weder die Lib4RI noch die ETH Zirich haben in ihren Ausfihrungen dargelegt, wie genau
durch die Bekanntgabe der einzelnen Teilbetrage Rickschliisse auf die Preiskalkulation mdg-
lich sein sollen und wie damit auf die Preis- und Rabattpolitik des Dritten geschlossen werden
kann. Ebenso wenig begriinden sie eingehender, welchen Wettbewerbsnachteil der Dritte erlei-
den wirde resp. wie konkurrierenden Unternehmen ein Wettbewerbsvorteil erwachsen kdnnte,
wenn diese Teilbetrage zuganglich gemacht wiirden.

Somit haben weder die Lib4RI noch die ETH Zirich das objektive Geheimhaltungsinteresse hin-
reichend substanziiert dargelegt.

Das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen hat in seinem Entscheid B 2018/171 festgehal-
ten, dass an den von der Universitatsbibliothek St. Gallen an bestimmte Verlage bezahlten Bei-
tragen ,[...] insofern kein objektiv berechtigtes Geheimhaltungsinteresse der Verlage [besteht],
als eine Offenlegung nicht geeignet ist, flir sie einen Wettbewerbsnachteil zu bewirken, zumal
sich aus der Kenntnis der bezahlten Beitrage allein das Preis-Leistungsverhaltnis nicht ableiten
lasst [...]. Gestitzt darauf sind weder Rickschlisse auf die Preiskalkulation noch auf die Ge-
winnspanne der Verlage oder die allgemeine Preis- oder Rabattpolitik mdglich. [...] Die Kennt-
nis der bezahlten Beitrage ist mithin nicht geeignet, Auswirkung auf das Geschéaftsergebnis
bzw. auf die Wettbewerbsfahigkeit der Verlage zu zeitigen."?!

Der Vollstandigkeit halber weist der Beauftragte darauf hin, dass vorliegend kein Anwendungs-
fall von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO gegeben ist, wonach der Zugang eingeschrankt, aufgeschoben
oder verweigert wird, wenn durch die Gewahrung Informationen vermittelt werden kdnnen, die
der Behoérde von Dritten freiwillig mitgeteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behoérde
zugesichert hat. Damit diese Ausnahmebestimmung erflllt ist, missen gemass der Lehre drei
Voraussetzungen kumulativ gegeben sein: Erstens muss die Information von einer Privatperson
mitgeteilt worden sein. Zweitens muss die Behorde die Geheimhaltung auf ausdruckliches Ver-
langen der Informantin bzw. des Informanten zugesichert haben. Die Behérde darf die Zusiche-
rung weder von sich aus anbieten, noch darf sie diese leichtfertig abgeben. Drittens muss diese
Mitteilung freiwillig erfolgt sein. Keine Freiwilligkeit liegt indes vor, wenn die Information im Rah-
men einer gesetzlichen oder — wie dies vorliegend der Fall ist — vertraglichen Verpflichtung ab-
gegeben wurde.??

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bis anhin weder die Lib4RI oder die ETH
Zirich noch der Dritte das Bestehen von Geschaftsgeheimnissen hinreichend konkret dargelegt
haben. Andere Ausnahmebestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes wurden nicht geltend ge-
macht und sind auch nicht offensichtlich.

Somit gilt die gesetzliche Vermutung von Art. 6 BGO, gemass welcher der Antragsteller das
Recht auf Zugang zu den verlangten Teilbetrdgen der Lib4RI und der ETH Zirich hat.

20 TSCHERRIG, Preise als Geschéaftsgeheimnisse nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 222ff.
2! Entscheid des Verwaltungsgerichts SG B 2018/171 vom 21. Januar 2019 E 4.
2 Vgl. zum Ganzen COTTIER/SCHWEIZER/WIDMER, Handkommentar BGO, Art. 7, Rz. 47; Empfehlung vom 12. August 2016

EFK/Preisprifungen von armasuisse Beschaffungen, Ziff. 27.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

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

Die Library for the Research Institutes within the ETH Domain und die Eidgendssische Techni-
sche Hochschule Zirich gewahren den Zugang zu ihren Teilbetragen flr die Jahre 2019 sowie
2020.

Der Antragsteller und der Dritte kdnnen innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung
jeweils bei der Library for the Research Institutes within the ETH Domain und der Eidgendssi-
schen Technischen Hochschule Ziirich den Erlass einer Verfigung nach Art. 5 des Bundesge-
setzes Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz; SR 172.021) verlangen,
wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden sind (Art. 15 Abs.1 BGO).

Die Library for the Research Institutes within the ETH Domain und die Eidgendssische Techni-
sche Hochschule Zirich erlassen je eine Verfiigung, wenn sie mit der Empfehlung nicht einver-
standen sind (Art. 15 Abs. 2 BGO).

Die Library for the Research Institutes within the ETH Domain und die Eidgendssische Techni-
sche Hochschule Zirich erlassen die Verfiigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfeh-
lung oder nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

Diese Empfehlung wird verdffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten werden die Namen des Antragstellers und des Dritten anonymisiert (Art. 13
Abs. 3 VBGO).

Die Empfehlung wird erdffnet:

- Einschreiben mit Ruckschein (R)
X

- Einschreiben mit Riickschein (R)
Eidgendssische Technische Hochschule Zurich (ETH)
Ramistrasse 101
8092 Ziirich

- Einschreiben mit Riickschein (R)
Library for the Research Institutes within the ETH Domain
Uberlandstrasse 133
8600 Diibendorf

- Kopie (teilweise anonymisiert) zur Kenntnis an (Einschreiben mit Rickschein R):
z

Reto Ammann
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