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ENTSCHEID
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Es wirken mit: lic. iur. Doris Blattner (Prasidentin), Dr. Stephan Wullschleger,
Dr. Martin Lenz, lic. iur. Bruno Létscher, lic. iur. Stephanie Schlecht (als juristische
Sekretarin)

In der Rekurssache
Christian Gutknecht, Griizenstrasse 3, 8600 Diibendorf
gegen

die Verfugung der Verwaltungsdirektion der Universitat Basel
vom 11. August 2014

betreffend

Ablehnung Gesuch um Zugang zu Informationen gemass IDG

hat die Rekurskommission in Erwdgung gezogen:




A. Der Rekurrent Christian Gutknecht stellte am 23. Juni 2014 bei der Universi-
tatsbibliothek Basel ein Gesuch um Zugang zu amtlichen Dokumenten, aus denen
hervorgeht, wieviel die Universitatsbibliothek Basel an die Verlage Elsevier, Springer
und Wiley in den Jahren 2010 bis 2016 bezahlt hat bzw. bezahlen wird.

B. Am 11. August 2014 erliess die Verwaltungsdirektion der Universitét Basel
eine Verfugung, mit der das Gesuch um die gewiinschten Informationen begriindet

abgelehnt wurde.

C. Am 18. August 2014 erhob der Rekurrent Rekurs und begriindete diesen zu-
nachst damit, dass die Universitat Basel keine Teilnehmerin am wirtschaftlichen
Wettbewerb sei, sondern sie eine &ffentlich-rechtliche Anstalt des Kantons Basel-
Stadt sei (§ 1 des Gesetzes iiber die Universitat Basel vom 8. November 1995 [Uni-
versitatsgesetz, SGS 440.100] und grundsétzlich dem Gesetz tber die Information
und den Datenschutz (Informations- und Datenschutzgesetz [IDG], SGS 153.260)
unterliege. Gemass § 2 der Ordnung uber die Benutzung der Offentlichen Bibliothek
der Universitat Basel vom 18. August 2004 (Universitatsbibliothek Basel) gehdre der
Medienerwerb zu den staatlich definierten Aufgaben und sei Teil des staatlichen
Handelns. Die Ausnahmeregelung von § 2 Abs. 2 lit. a IDG sei fur 6ffentliche Organe
vorgesehen, die in einem liberalisierten Markt agierten und mit ihren Dienstleistun-
gen in einem Wettbewerb zu anderen Teilnehmern stinden. Beim Medienerwerb
stehe die Universitit Basel aber nicht im Wettbewerb mit anderen Bibliotheken. Das
zeige sich zunachst darin, dass in vielen Fallen, wie bei den drei entsprechenden
Verlagen, der Einkauf gemeinsam durch das Konsortium der Schweizerischen
Hochschulbibliotheken organisiert wiirde. Weiter bestehe auch kein Wettbewerb um
Kunden. Forschende und Studierende der Universitat Basel hétten insbesondere
beim digitalen Angebot der Bibliothek keine Wahlméglichkeit, sie seien an die Lizen-
zierungsauswahl der Universitat Basel gebunden und kénnten beispielsweise nicht

das Angebot der Universitét Bern benutzen.



Selbst wenn man die Ausnahmeklausel von § 2 Abs. 2 lit. a IDG so interpretiere,
dass die Universitat Basel als Kauferin in einem wettbewerbsorientierten Markt auf-
trete, wiirde der Begriff des Wettbewerbs tberstrapaziert. Beim Angebot von wis-
senschaftlicher Information kénne nicht von freiem Markt mit Wettbewerb gespro-
chen werden. Die fir die Universitat Basel relevanten Forschungsresultate im Jour-
nal X oder Buch Y seien (bis auf wenige Ausnahmen) tber keinen anderen Verlag
erhaltlich. Beim Erwerb der Informationen seien die Bibliotheken gezwungen, die
Monopolpreise der Verlage zu akzeptieren oder auf den Erwerb zu verzichten. Von
einer Teilnahme am Wettbewerb kénne nicht gesprochen werden. Der Mediener-

werb sei folglich dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt.

Die Universitat Basel habe dem Geheimhaltungswillen der Verlage leichthin stattge-
geben. Sie mache geltend, dass es sich bei den Zahlungen an die Verlage um Ge-
schéaftsgeheimnisse im Sinne von § 29 Abs. 3 IDG handle. Der Rekurrent fiihrt dem-
gegenuber aus, dass die privaten Interessen der Verlagshauser in der Bibliotheks-
branche hinlanglich bekannt seien. Mit der Geheimhaltung wiirden diese versuchen,
ihre Profite von standardisierten Produkten kinstlich hoch zu halten. Durch die Mo-
nopolstellung, die jeder Verlag fir sich einnehme, sei der Wettbewerb zwischen den
Verlagen bereits so verzerrt, dass die Offenlegung der Preise keinen zuséatzlich ver-
zerrenden, sondern héchstens einen korrigierenden Einfluss hatte. Fraglich sei
Uberdies, ob es sich beim Preis tatsachlich um ein Geschéaftsgeheimnis im Sinne von
§ 29 Abs. 3 IDG handle, da dieser einer Vielzahl von Mitarbeitenden der Universitat

Basel und anderen Schweizer Hochschulbibliotheken bekannt sei.

Das offentliche Interesse der Universitat Basel werde mit unterzeichneten Vertrau-
lichkeitsklauseln begriindet. Es sei jedoch nicht ersichtlich und werde von der Uni-
versitat auch nicht ausgefiihrt, aus welchem Grund sie mit den Verlagen eine Ver-
traulichkeit Uber die Preise vereinbart hatte bzw. dass diese im éffentlichen Interesse
liegen wirden. Das vorgebrachte 6ffentliche Interesse sei daher nicht nachvollzieh-
bar. Im Gegenteil, die International Coalition of Library Consortia (ICOLC), der auch
das Konsortium der Schweizerischen Hochschulbibliotheken angehére, habe schon

2004 darauf hingewiesen, dass keine Non-Disclosure Agreements unterzeichnet



werden soliten. Die Association of Research Libraries (ARL) habe ihre Mitglieder im
2009 ebenfalls dazu aufgefordert, keine Non-Disclosure Agreements zu unterzeich-
nen, da erkannt worden sei, dass diese Vereinbarungen nicht notwendig und gar
nachteilig fur die Bibliotheken seien. Einzelne Bibliotheken in den USA wiirden inzwi-
schen keine Geheimhaltungsklauseln mehr unterzeichnen, ohne dass ihnen daraus
irgendwelche Nachteile bei der Lizenzierung von Inhalten gereichen wiirden (darun-
ter auch denjenigen von Elsevier, Springer und Wiley). Der Eindruck liege nahe,
dass die Universitat Basel leichthin und ohne Vorteil dem Geheimhaltungswillen der

Verlage stattgegeben habe.

Gemass einer Studie mit Daten von amerikanischen Universitaten gebe es bei den
Preisen der Grossverlage deutliche Unterschiede, welche sich nicht erklaren liessen.
Dies werde bestatigt durch die Offenlegung der Lizenzgebiihren von britischen Uni-
versitdten an Elsevier. Beispielsweise bezahle das Imperial Collegé London zurzeit
£ 1'340'213 fur Inhalte von Elsevier, die Universitiy of Exeter nur £ 234'126, obwohl
beide Institutionen eine vergleichbare Anzahl von Studierenden hétten, das Imperial
College London lediglich etwas mehr Mitarbeitende habe. Es bestehe somit die be-
griindete Befiirchtung, die Universitat Basel kaufe Uberteuert ein und verhindere ei-
nerseits mit der Geheimhaltung der Preise einen international wirksamen Preiswett-

bewerb und entziehe sich anderseits einer éffentlichen Uberpriifung.

Fir den von der Universitat Basel angestrebten Wechsel zu Open-Access sei die
Transparenz Uber die Kosten dieses Systems von grosser Wichtigkeit. Die Universi-
tat Basel habe ihre Forschenden dazu ermuntert, die wissenschaftlichen Arbeiten in
einer Open-Access-Zeitschrift zu publizieren. Das Geschéftsmodell vieler Open-
Access-Journals sehe vor, dass Forschende beim Publizieren eine einmalige Gebihr
bezahlten und der Artikel dann ohne Subskription Dritter weltweit verfligbar sei.
Stattdessen wiirden Elsevier, Springer und Wiley sogenannte Hybridmodelle anbie-
ten, bei denen Forschende, die in einer Zeitschrift der Verlage Open-Access publi-
zieren méchten, ihren Artikel fur $ 3000 freikaufen wirden. Es sei also méglich, dass
Forschende fiir ihre Artikel in einer Zeitschrift $ 3000 bezahlten, wahrend die Univer-

sitat Basel fur die gesamte Zeitschrift Subskriptionskosten bezahle (sog. Double



Dip). Sollte die Universitat Basel die bezahlten Preise geheim halten, fehle den For-
schenden eine wichtige Information firr die Entscheidung, in welchem Journal sie
publizieren wollen. Ohne Transparenz Uber die Kosten des Subskriptionsmodells
kénne bei Forschenden der Eindruck entstehen, dass nur Open-Access-Publizieren
mit Kosten verbunden sei, und somit Closed-Access-Journals, wo das Publizieren fir
den Autor gratis sei, subjektiv attraktiver blieben. Schliesslich komme hinzu, dass
viele Forschende der Universitat Basel durch die Begutachtung von Artikeln und Edi-
torial-Arbeit die Wertschépfung der Verlage unterstitzten. Sie sollten wissen kénnen,
wieviel die Verlage der eigenen Institution an Subskriptionskosten berechneten.
Elsevier und Springer hatten den Dokumentenlieferdienst der ETH-Bibliothek ver-
klagt und erstinstanzlich gewonnen (Urteil des Handelsgerichts Zurich vom 7. April
2014). Sofern das Urteil in nachster Instanz bestatigt wirde, hétte dies weitreichende
Folgen fur die Schweizer Bibliotheken und der Zugang zu wissenschaftlicher Infor-
mation wirde fur die Offentlichkeit verschlechtert. Es sei deshalb von 6ffentlichem
Interesse zu wissen, wieviele wissenschaftliche Bibliotheken wie etwa die der Uni-

versitat Basel an diese Verlage bezahlen wiirden.

D. Am 22. Oktober 2014 liess sich die Universitat Basel vernehmen und bean-
tragt die Sistierung des Verfahrens, eventualiter die Abweisung des Rekurses. Zur
Begriindung fiihrt sie an, dass die Universitat Basel dem Konsortium der Schweizer
Hochschulbibliotheken, einer einfachen Gesellschaft geméss Art. 530 des Bundes-
gesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220), angehére. Dessen zentra-
le Aufgabe bestehe in der Lizenzierung von elektronischen Informationsprodukten.
Alle kantonalen Universitaten, der ETH-Bereich, die Fachhochschulen, mehrere Pa-
dagogische Hochschulen, die Schweizerische Nationalbibliothek und weitere sekun-
dare Partner aus 6ffentlich finanzierten Einrichtungen in der Schweiz wiirden diesem
Konsortium angehéren. Die Geschéftsstelle des Konsortiums habe fir alle Mitglieder
die Lizenzpreise mit den Verlagen Elsevier, Springer und Wiley ausgehandelt. Der
Rekurrent habe sein Anliegen geméass eigenen Angaben gleichzeitig beim Konsorti-
um der Schweizer Hochschulbibliotheken, bei diversen kantonalen Hochschulbiblio-

theken, bei der ETH Zirich und Lausanne sowie weiteren Konsortiumsmitgliedern



dargetan und um Auskunft der Lizenzpreise ersucht. Dem Vernehmen nach habe er
bei der ETH Ziirich, dem Konsortium und bei der Zentralbibliothek Zirich bereits ein
Verfahren gegen die ablehnenden Entscheide erdffnet. Die Geschaftsstelle des
Konsortiums habe mit den drei Verlagen Vertrage abgeschlossen, aus welchen die
Lizenzpreise fir alle Konsortiumsmitglieder ersichtlich seien, und die Konsortiums-
mitglieder hatten jeweils eigene Vertrage mit den drei Verlagen unterzeichnet. Erhal-
te der Rekurrent Einsicht in den Vertrag eines Konsortiummitglieds, kénne er Ruck-
schlusse auf die Lizenzpreise der anderen Konsortiumsmitglieder ziehen, da die Be-
rechnungsbasis grundsétzlich die gleiche sei. Wegen der Gefahr sich widerspre-
chender Urteile, als auch aus prozessékonomischer Sicht sei somit ein einheitliches
Verfahren und Urteil geboten, weshalb die Sistierung beantragt werde.

E. In materieller Hinsicht fuhrt die Rekursgegnerin zunachst in Bezug auf die
Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb aus, dass sie gestutzt auf den Vertrag
zwischen den Kantonen Basel-Landschaft und Basel-Stadt Uber die gemeinsame
Tragerschaft der Universitat Basel vom 27.Juni 2006 (Universitétsvertrag, SG
442 .400) tber keinen Auftrag und somit Uber keine Mittel verfige, selber fir akade-
mische Publikationen verlegerisch tatig zu werden. Die Unibibliothek (UB), die ge-
mass § 10 Universitatsvertrag Teil der Universitat Basel sei, habe die Aufgabe, die
universitdre Lehre und Forschung zu unterstiitzen. Dazu gehére mitunter, dass die
UB wissenschaftliche Literatur zur Verfiigung stelle. Die UB misse wie alle anderen
in- und auslandischen UBs die Lizenzen auf dem Markt zu marktiblichen Preisen
einkaufen. In dieser Funktion trete sie nicht hoheitlich auf, sondern als Teilnehmerin
der Marktwirtschaft; sie nehme im Bereich des Medienerwerbs am wirtschaftlichen
Wettbewerb teil und handle privatwirtschaftlich. Somit komme § 2 Abs. 2 lit. a IDG
zur Anwendung und das IDG habe keine Geltung fiir das gestellte Gesuch des Re-
kurrenten um Zugang zu amtlichen Dokumenten, aus denen hervorgeht, wieviel die
Universitatsbibliothek Basel an die Verlage Elsevier, Springer und Wiley in den Jah-
ren 2010 bis 2016 bezahlt hat bzw. bezahlen wird.

Die Riige des Rekurrenten in Bezug auf die Monopolsteliung der Verlage resp. auf

die seiner Meinung nach unlauteren Preise wirde ins Leere gehen, weil dieser Ein-



wand nicht den Anwendungsbereich des IDG, sondern vielmehr denjenigen des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG,
SR 241) tangiere. Sinn und Zweck des IDG sei, das Handeln der &ffentlichen Organe
transparent zu gestalten. Der Rekurs beinhalte jedoch zahlreiche wettbewerbsrecht-
liche Fragen (angeblich Uberhéhte Preise, Preisabsprachen sowie die Quasi-
Monopolstellung), welche nicht im vorliegenden Verfahren geprift werden kénnten.
Rugen betreffend unlauteren Wettbewerb seien in einem Verfahren gemass UWG

einzuklagen.

Die Rekursgegnerin stellt ferner in Abrede, dass die Lizenzpreise — wie vom Rekur-
renten behauptet — keine Geheimnisse darstellen wirden. Vielmehr seien vertraglich
vereinbarte Lizenzzahlungen geheim, insbesondere dann, wenn die Preise nicht &f-
fentlich bekannt seien. Daran &@ndere der Umstand nichts, dass Mitarbeitende der
Universitat Basel Uber diese Geheimnisse Kenntnis hatten. Geméass § 47 der Perso-
nalordnung der Universitat Basel vom 19. Februar 2009 (Personalordnung, SGS
441.100) unterstiinden diese der Geheimhaltungspflicht.

Hinsichtlich der unterzeichneten Vertraulichkeitsklauseln macht die Rekursgegnerin
geltend, dass diese Teil der komplexen Vertragsverhandlungen gebildet hatten, wel-
che von der Geschéftsstelle des Konsortiums gefiihrt worden seien und zu massgeb-
lich vorteilhafteren Konditionen gefiihrt hatten. Mit dem Beitritt zum Konsortium habe
die Universitat Basel alle ihr zur Verfiigung stehenden Méglichkeiten ausgeschépft.
Alternativen zu diesen drei fitlhrenden Verlagen gebe es nicht und habe es im Zeit-
punkt der Vertragsverhandlungen nicht gegeben. Eine Offenlegung der Vertrage hat-
te zur Folge, dass die Verlage Klage wegen Vertragsverletzung gegen die Universitét
Basel einreichen und ihre Leistungen einstellen wiirden. Die Mitarbeitenden der Uni-
versitét Basel waren dadurch in ihrer Lehre und Forschung massiv behindert. Zudem
kénnte die Universitat Basel ihren gesetzlichen Auftrag geméass § 10 Universitatsver-
trag nicht erfillen. Die Universitat Basel unterstitze den offenen Zugang zu wissen-
schaftlichen Publikationen und habe eine Open-Access-Policy verabschiedet. Zu-

sammenfassend Uberwiege somit das Interesse der Universitatsangehérigen am Zu-



gang zu den wissenschaftlichen Publikationen der drei fuhrenden Verlage klar das

private Interesse des Rekurrenten auf Bekanntgabe der Lizenzpreise.

F. Mit Replik vom 18. November 2014 halt der Rekurrent an seinem bisherigen
Antrag fest und stellt gleichzeitig das Begehren auf Abweisung des von der Rekurs-
gegnerin gestellten Sistierungsantrags. Ob der Medienerwerb der Universitdt Basel
unter die Ausnahmeregelung von § 2 Abs. 2 lit. a IDG falle, sei eine Frage des kan-
tonalen Rechts, welche durch die Rekurskommission der Universitat Basel zu klaren
sei. Eine Empfehlung des Eidgenéssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauf-
tragten sei nicht vor Mitte 2015 zu erwarten; eine Sistierung dréange sich daher nicht
auf. Die Universitat Basel konne dem Rekurrenten die Betrage so zuganglich ma-
chen, dass daraus keine Rickschlisse auf die Konsortialpartner gemacht werden
kénnten. Es wére fur ihn auch akzeptabel, wenn die UB schlicht die Betrage nennen
wirde, wie dies die Biblioteca universitaria di Lugano oder die Hauptbibliothek der

Universitat Zurich getan habe.

Der Rekurrent vertritt nach wie vor die Auffassung, eine Vertraulichkeitsklausel sei
nicht notwendig gewesen. Die Universitat Basel deute in ihrer Stellungnahme falsch-
licherweise an, dass das Akzeptieren einer Vertraulichkeitsklausel notwendig gewe-
sen sei, um berhaupt Inhalte der Verlage zu erwerben. Dabei bleibe sein angefiihr-
tes Beispiel der Cornell University Library, welche nachweislich keine Vertraulich-

keitsklausel unterzeichnet habe, von der Universitat Basel unberiicksichtigt.

Weiter fuhrt der Rekurrent aus, dass ohne die gewiinschte Transparenz tber die
Hoéhe der Bezahlungen die von der Universitat Basel geltend gemachten vorteilhaf-
ten Konditionen eine nicht tiberpriifoare Behauptung blieben. Eine publizierte Aus-
wertung von Bezahlungen von Hochschulen in England an Elsevier, Springer und
Wiley wiirde deutlich aufzeigen, dass die Bezahlung weit Uber der normalen Teue-
rung und der Kosten des Publikumswachstums liege. Dies lasse eine dhnliche Situa-

tion in Basel vermuten.



Sofern die Universitat Basel durch ein rechtsstaatliches Verfahren dazu angehalten
wiirde, die Preise offenzulegen, sollte das durch die Verlage akzeptiert werden, wie
dies auch in den USA und England geschehen sei. Es sei nicht einzusehen, warum
die Verlage aufgrund von Preistransparenz, welche in anderen Branchen dblich sei
und zu einem ordentlichen Wettbewerb gehére, unverhofft ihre Leistungen einstellen
sollten. Keine der Universitaten, welche ihre Bezahlungen offengelegt habe, sei ver-

klagt worden und es sei auch keine Leistungseinstellung erfolgt.

Inzwischen wiirden andernorts Universitaten von den Leistungen von Elsevier,
Springer und Wiley Abstand nehmen, da diese dem Bedurfnis nach Open-Access
nicht nachkdmen. Dazu fuhrt der Rekurrent als Beispiel die Vereinigung der nieder-
landischen Universitaten sowie die Universitdt Konstanz an. Sollte es im sehr un-
wahrscheinlichen Fall zur Kiindigung von Vertragen kommen, wiirde dies bedeuten,
dass alternative Beschaffungsmdglichkeiten (Einzelkauf, Fernleihe, Depositorien an-
derer Universitaten, Anfrage bei Autoren von Papers bzgl. Zustellung von Kopien)
gesucht werden mussten, was zwar mit einem gewissen Aufwand verbunden sei,
jedoch aber die Lehre und Forschung keinesfalls so massiv behindern wiirde, dass

die Universitat Basel ihren gesetzlichen Auftrag nicht mehr wahrnehmen kénnte.

Die Universitat Basel unterstiitze das Prinzip von Open-Access und ermuntere ihre
Forschenden zur Publikation ihrer wissenschaftlichen Arbeiten in einer Open-
Access-Zeitschrift. Es sei zu betonen, dass die Universitat Basel nicht nur K&uferin
sei, sondern dass Forschende auch bei Elsevier, Springer und Wiley publizierten,
ohne dafiir Geld zu erhalten. Im Jahre 2013 seien mindestens 196 Publikationen von
Basler Forschenden bei Elsevier veréffentlicht worden. Trotz Bezahlung von Sub-
skription der Universitat Basel an Elsevier, Springer und Wiley seien diese Artikel
nicht frei zuganglich, was das Beispiel des Artikels von Christian Abbet im Journal of
Ethnopharmacology zeige. Fur die Debatte von Open-Access wirde die Transparenz
tber die Kosten des heutigen Publikationswesens unbedingt furr die éffentliche Mei-

nungsbildung benétigt.
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Die Einzelheiten der Parteistandpunkte ergeben sich, soweit fir den Entscheid von

Bedeutung, aus den nachfolgenden Erwégungen.
Il

1. Gemass § 41 Abs. 2 Universitatsvertrag kénnen Verfiigungen der universita-
ren Instanzen bei der Rekurskommission der Universitat angefochten werden. Dar-
aus folgt die sachliche Zustandigkeit der Rekurskommission. Soweit der Universi-
tatsvertrag und die zu erlassenden Vollziehungsverordnungen keine Regelung ent-
halten, kommt gemass § 43 i.V.m. § 1 Abs. 5 Universitatsvertrag subsidiér das Recht
des Kantons Basel-Stadt als Sitzkanton zur Anwendung. Das IDG gilt geméss § 2
Abs. 1 fur alle 6ffentlichen Organe des Kantons Basel-Stadt. Bei 6ffentlichen Institu-
tionen mit interkantonaler Tragerschaft, wie dies die Universitat Basel gemass Uni-
versitatsvertrag ist, gilt dasjenige Datenschutzrecht, das die entsprechende interkan-
tonale Vereinbarung als anwendbar erklart. In casu enthélt der Universitatsvertrag
hinsichtlich Information und Datenschutz keinen Verweis auf das anwendbare Recht.
Aufgrund des Territorialitatsprinzips ist das Recht des Sitzkantons, somit Basel-
Stadt, das massgebliche Recht (vgl. N7 zu § 2 IDG). Das IDG BS ist somit anwend-
bar. Auf das Verfahren vor der Rekurskommission sind dabei die allgemeinen Vor-
schriften des Gesetzes Uber die Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege (VRPG;
SG 270.100) anwendbar (VGE VD.2011.23 vom 22. Méarz 2012 E. 3.1).

2. Der Rekurs ist innert 10 Tagen ab der Eroéffnung des angefochtenen Ent-
scheides zu erheben und muss innert 30 Tagen vom gleichen Zeitpunkt an gerech-
net schriftich begriindet werden. Die angefochtene Verfiigung datiert vom
11. August 2014 und die begriindete Rekursanmeldung erfolgte am 18. August
2014. Die Fristen sind damit eingehalten.

3. Zum Rekurs ist gemass § 13 Abs. 1 VRPG berechtigt, wer durch die ange-
fochtene Verfugung berihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhe-
bung oder Anderung hat oder durch eine besondere Vorschrift zum Rekurs erméch-

tigt ist. Die Rekursméglichkeit gegen den Entscheid eines offentlichen Organs ist
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ferner in § 33 IDG statuiert. Da geméss § 25 IDG jedermann Anspruch auf Zugang
zu den bei einem 6ffentlichen Organ vorhandenen Informationen hat, ist fur die Legi-
timation zu einem Rekurs das Vorliegen eines besonderen schitzenswerten Interes-
ses nicht notwendig. Da auch die Ubrigen die formellen Voraussetzungen gegeben

sind, ist auf den vorliegenden Rekurs einzutreten.

1. Die Kognition der Rekurskommission bestimmt sich nach § 8 VRPG. Danach
hat die Rekurskommission zu priifen, ob die Universitat Basel bei inrem Entscheid,
dem Rekurrenten die gewiinschte Information zu verweigern, das &ffentliche Recht
nicht oder nicht richtig angewendet, den massgeblichen Sachverhalt unrichtig fest-
gestellt, von ihrem Ermessen einen unzuldssigen Gebrauch gemacht oder verfas-

sungsmassige Rechte der Rekurrenten verletzt hat.

2. Wie bereits erwahnt ist im vorliegenden Fall das IDG des Kantons Basel-Stadt
anwendbar. Aus diesem Grund erscheint es wenig sinnvoll, das vorliegende Verfah-
ren zu sistieren und den Entscheid anderer Universitaten oder des Konsortiums ab-
zuwarten, zumal diese aufgrund einer anderslautenden gesetzlichen Grundlage ihre
Entscheide treffen werden. Diese werden nicht unbesehen auf den vorliegenden Fall
ubertragen werden kénnen, auch wenn sie einen ahnlichen Sachverhalt betreffen.

Daher ist der Antrag der Rekursgegnerin um Sistierung abzuweisen.

3. Zunachst ist die Frage zu klaren, ob das IDG fur den vorliegenden Fall auf-
grund von § 2 Abs. 2 lit. a IDG Geltung hat oder nicht. Die Rekursgegnerin ist der
Auffassung, dass das IDG keine Anwendung finde, da die Universitat Basel in Bezug
auf die Erfullung ihrer Aufgabe, wissenschaftliche Literatur zur Verfugung zu stellen,
am wirtschaftlichen Wettbewerb teilnehme und dabei privatrechtlich handle (vgl.
| E.).
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Ein offentliches Organ nimmt am wirtschaftlichen Wettbewerb teil, wenn es seine
Leistungen auf dem Markt in Konkurrenz zu anderen Anbietern offeriert. Diese wirt-
schaftende Verwaltung liegt vor, wenn éffentliche Organe am privaten Wettbewerb
teilnehmen, auf dem freien Markt ihre Produkte und Leistungen anbieten und von
sich aus in der Absicht handeln, Gewinn zu erzielen. Als Beispiele sind die Basler
Kantonalbank und Immobilien Basel-Stadt zu nennen (BEAT RUDIN in: Praxiskom-
mentar zum Informations- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-Stadt (IDG),
Beat Rudin/Bruno Baeriswyl [Hrsg.], Zarich 2010, N12 ff. zu § 2). Die Ausnahme gilt
jedoch nur, wenn das &ffentliche Organ dabei nicht hoheitlich, sondern privatrechtlich
handelt. Das ist dann der Fall, wenn es Rechte und Pflichten nicht einseitig per Ver-
fugung, sondern in einem (privatrechtlichen) Vertrag mit diesem regelt und wenn bei
Streitigkeiten aus diesem Vertrag nicht ein Departement oder der Regierungsrat als
Rechtsmittelinstanz waltet, sondern das Zivilgericht. Wenn ein éffentliches Organ am
wirtschaftlichen Wettbewerb teilnimmt und dabei privatrechtlich handelt, ist es wie
eine Privatperson tatig; es wird aber nicht zur Privatperson (BEAT RUDIN, @2.a.0., N 14
f. zu § 2).

Bei der Erfullung von Verwaltungsaufgaben sind die Behérden mit Hoheitsgewalt
ausgestattet (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Auflage, Zurich/St.Gallen 2010, N 272). Die Universitat kommt durch
den Medienerwerb ohne weiteres einer 6ffentlichen Aufgabe nach. Fraglich ist, ob
sie sich bei deren Erfilllung (ausschliesslich) im 6ffentlichen Recht bewegt oder sich
des Privatrechts bedient. In der Praxis wurde vereinzelt die Auffassung vertreten, die
Verwaltungsbehorden dirften sich auch dort des Privatrechts bedienen, wo ihnen
das Gesetz eine Aufgabe Ubertragen habe, ohne die zur Erfilllung nétigen Mittel zur
Verfiigung zu stellen. Gemass § 9 Abs. 1 des Grossratsbeschlusses betreffend
Staatsvertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft Gber die
gemeinsame Tréagerschaft der Universitat Basel (SGS 442.400) vom 13. Dezember
2006 stellt der Kanton Basel-Stadt der Universitat das Universitatsgut, bestehend
aus den gemass Universitatsgutsgesetz vom 16. Juni 1999 zugehdrigen Liegen-
schaften sowie den Sammlungen und dem Inventar der Offentlichen Bibliothek und

der universitaren Institute, zur Verfugung, soweit dieses fur den Betrieb der Universi-
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tat nétig ist. Aus § 3 Abs. 3 des Gesetzes uber das Universitatsgut (Universitatsguts-
gesetz, SGS 440.400) vom 16. Juni 1999 folgt ferner, dass das Bestehen eines Uni-
versitatsguts Neuerwerbungen der Institute der Universitat sowie der Offentlichen
Bibliothek nicht ausschliesst. Insofern hat sich die Universitat Basel zur Erfillung ih-
rer Aufgabe die Mittel zumindest in einem bestimmten Umfang selber zu beschaffen.
Folgt man der vorstehend erwdhnten Auffassung, durfte sich die Universitat Basel fur
die Beschaffung der Bicher des Privatrechts bedienen und die in Art. 2 Abs. 2 lit. a
IDG statuierte Ausnahme kame zur Anwendung. Unabhangig davon kénnte die Be-
schaffung der Biicher auch als administrative Hilfstatigkeit des Gemeinwesens quali-
fiziert werden. Die administrative Hilfstatigkeit stellt ein zulassiges privatrechtliches
Handeln des Gemeinwesens dar und es ist darunter jede Tétigkeit zu verstehen,
durch die ein Gemeinwesen die zur Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe notwendigen
Sachguter und Leistungen beschafft (HAFELIN/MULLER/ UHLMANN, a.a.0., N 278 ff.).
Ob das zur Verfigung stellen von wissenschaftlicher Literatur durch die Universitat
Basel als administrative Hilfstatigkeit zu qualifizieren ist, ist im Einzelfall aufgrund der
konkreten Aufgabe zu ermitteln. Die Qualifikation der umstrittenen Vertrage ZWi-
schen der Universitat Basel und den drei Verlagen kann vorliegend jedoch offen
bleiben, da die Universitat Basel — wie nachstehend aufzuzeigen ist — auch unab-
hangig von der Beantwortung dieser Frage geméss IDG des Kantons Basel-Stadt

nicht verpflichtet ist, die umstrittenen Lizenzpreise offen zu legen.

41 Wie bereits ausgefihrt, hat gemass § 25 IDG jede Person Anspruch auf Zu-
gang zu den bei einem &ffentlichen Organ vorhandenen Informationen. Dieser An-
spruch ergibt sich aus dem Offentlichkeitsprinzip, welches die Transparenz des
Handelns der &ffentlichen Organe férdern soll und damit die freie Meinungsbildung
sowie die Wahrnehmung der demokratischen Rechte, soweit nicht uberwiegende
offentliche oder private Interessen entgegenstehen (vgl. § 11DG). Gleichzeitig soll
die Kontrolle staatlichen Handelns erleichtert werden (BEAT RUDIN, a.a.0., N 3 zu
§ 25). Berechtigt ist jede naturliche oder juristische Person. Eine besondere Betrof-
fenheit durch die Informationen, zu denen um Zugang ersucht wird, ist nicht verlangt
— das allgemeine Informationszugangsrecht ist ein Jedermanns-Recht* (BEAT RUDIN,
a.a.0., N 10 zu § 25). Der Anspruch auf Information besteht voraussetzungslos und
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ist a priori nicht an den Nachweis eines Interesses gebunden (BEAT RubIN, a.a.0.,
N 14 zu § 25).

42 Die Verweigerung oder der Aufschub von Informationen wird in § 29 IDG ge-
regelt. Im Einzelfall kann die Bekanntgabe von Informationen oder der Zugang zu
Informationen verweigert oder aufgeschoben werden, wenn eine besondere gesetzli-
che Geheimhaltungspflicht oder ein Uberwiegendes o&ffentliches oder privates Inte-
resse entgegensteht. Eine Einschrénkung der Information ist im Einzelfall zu prufen
und muss hinsichtlich Umfang und Zeit verhaltnisméassig sein. Geméss § 29 Abs. 3
IDG liegt ein privates Interesse vor, das der Information entgegensteht, wenn die
Bekanntgabe von oder der Zugang zu Information den Schutz der Privatsphéare be-
eintrachtigen wiirde (lit. a), durch die Bekanntgabe von oder den Zugang zu Informa-
tionen Berufs-, Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisse offenbart oder Urheber-
rechte verletzt wurden (lit. b) oder die Bekanntgabe von oder der Zugang zu Informa-
tionen verlangt wird, die dem &ffentlichen Organ von Dritten freiwillig mitgeteilt wor-
den sind und es deren Geheimhaltung zugesichert hat (lit. c). Die erste Vorausset-
zung gemass § 29 Abs. 3 lit. ¢ IDG, wonach die Information von einer Privatperson
mitgeteilt worden sein muss, liegt unbestrittenermassen vor. Weiter wird verlangt,
dass die Information von einer Privatperson freiwillig mitgeteilt worden ist und das
offentliche Organ auf ausdriickliches Verlangen der Privatperson, welche die Infor-
mation mitgeteilt hat, die Geheimhaltung zugesichert hat (BEAT RupIN, a.a.0., N 52
zu § 29). Dass die Universitat Basel den drei Verlagen die Geheimhaltung zugesi-
chert hat, ist ebenfalls unbestritten. Hingegen ist die Freiwilligkeit der Mitteilung be-
stritten. Die Privatperson muss die Information freiwillig, d.h. weder aufgrund einer
gesetzlichen oder (im Rahmen) einer vertraglichen Pflicht mitgeteilt haben (BEAT
RUDIN, a.a.0., N 53 zu § 29). Da die Bekanntgabe von Preisen eine conditio sine qua
non ist, um tberhaupt einen Vertrag erfilllen zu kénnen, da der Preis eine essentialia
negotii ist, fehlt es an der geforderten Freiwilligkeit. Daran &ndert nichts, dass die
Vertragsverhandlungen zwischen Elsevier, Springer und Wiley bzw. dem Konsortium
und der Universitat Basel freiwillig, also ohne gesetzliche oder vertragliche Verpflich-
tungen, gefuhrt wurden. Damit fehit es an einer der drei kumulativen Voraussetzun-
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gen und die Universitat Basel kann den Zugang zu den gewlnschten Informationen
nicht gestutzt auf § 29 Abs. 3 lit. ¢ IDG verweigern.

4.3  Zu prufen ist weiter, ob ein éffentliches Interesse vorhanden ist, das einer Be-
kanntgabe der Information entgegensteht. Geméss § 29 Abs. 2 lit. d IDG liegt ein
offentliches Interesse insbesondere dann vor, wenn die Position des offentlichen
Organs in Verhandlungen beeintrachtigt wird. Vorliegend ist nicht von der Hand zu
weisen, dass die Verletzung der Vertraulichkeitsklausel die Position der Universitat
Basel bei weiteren Verhandlungen mit den drei Verlagen fur den Zeitraum ab 2016
stark erschweren wiirde. Zudem ist es keineswegs als unwahrscheinlich zu betrach-
ten, dass es auch hinsichtlich der laufenden Vertrage zu Schwierigkeiten kommen
kénnte. Zu denken ist dabei etwa, wie von der Rekursgegnerin zu Recht vorge-
bracht, an eine allfallige Einstellung von Leistungen oder allfallige Klagen wegen Ver-
tragsverletzung. Es ist ohne weiteres nachvollziehbar, dass die Universitat Basel sol-
che Risiken nicht leichthin in Kauf nimmt, sondern die vertragliche Vertrauensverein-
barung bei der Interessenabwagung als hoher gewichtet. Die vom Rekurrenten skiz-
zierten Moglichkeiten, wie die Medien den Studierenden und den Forschenden zur
Verfugung gestellt werden konnten, wenn die Verlage Elsevier, Springer und Wiley
ihre Leistungen nicht mehr erbringen wiirden, erscheinen in einem professionellen
Betrieb wie der Universitit Basel keineswegs realistisch und praktikabel. Prognosen
uber die Wahrscheinlichkeit der Leistungseinstellung zu machen, mutet Uberdies
spekulativ an. Eine Gewissheit dazu ist jedoch auch nicht notwendig. Es genigt eine
Beeintrachtigung der Verhandlungen, um die vom Rekurrenten gewinschte Informa-
tion zu verweigern. Nicht relevant ist in diesem Zusammenhang der Umstand, dass
andere Universitaten keine Vertraulichkeitserklarung abgegeben haben, ebenso we-
nig, dass die Biblioteca universitaria di Lugano und die Zentralbibliothek Zurich die
vom Rekurrenten gewiinschten Informationen bekanntgegeben haben. Weder die
Grinde noch die gesetzlichen Grundlagen resp. deren Abweichungen vom IDG des

Kantons Basel-Stadt sind bekannt (vgl. dazu auch IlI, 2.).

Die Problematik im Zusammenhang mit Open-Access-Publikationen bei For-

schungsarbeiten stellt genauso wenig einen zwingenden Grund zur Bekanntgabe der
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gewiinschten Informationen dar. Auch mit der Offenlegung von Bezahlungen an die
Verlage kann der sogenannte Double Dip nicht per se verhindert werden. Allenfalls
wiare diese Problematik im Rahmen allfalliger neuer Vertragsverhandlungen zu be-

ricksichtigen.

Der Umstand, dass eine Anzahl von Mitarbeitenden der Universitét Basel von den in
Frage stehenden Lizenzpreisen Kenntnis hat, kann keinesfalls bedeuten, diese der
gesamten Offentlichkeit bekanntzugeben. Es ist betriebstechnisch gar nicht anders
méglich, als dass die Preise mehreren Personen innerhalb der Universitat Basel be-
kannt sind. Gerade fur derartige Falle sind die Mitarbeitenden an die vertragliche
Verschwiegenheitsverpflichtung gebunden, auf welche die Rekursgegnerin in ihrer

Stellungnahme zu Recht hinweist.

Aus den vorstehenden Griinden ergibt sich somit, dass die Universitat Basel gemass
IDG nicht verpflichtet ist, der Offentlichkeit die umstrittenen Lizenzpreise zuganglich
zu machen. Sie hat das vom Rekurrenten gestellte Gesuch um deren Zugang daher

zu Recht abgelehnt. Dies fiihrt zur kostenfalligen Abweisung des Rekurses.

Iv.

Gemass § 41 Universitatsvertrag gilt fur das Verwaltungsverfahren und die Verwal-
tungsrechtspflege das Recht des Kantons Basel-Stadt. Geméss § 30 VRPG sind in
der Verwaltungsrechtspflege dem Rekurrenten bzw. der Rekurrentin im Falle des
Unterliegens in der Regel die Verfahrenskosten aufzuerlegen. Entsprechend dem
Ausgang des Verfahrens ist dem unterlegenen Rekurrenten eine Spruchgebdihr in

der Hohe von Fr. 500.-- aufzuerlegen. Die Parteikosten sind wettzuschlagen.
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Demgemiss hat die Rekurskommission

erkannt:

Al 1. Der Rekurs wird abgewiesen.
2. Es wird eine Spruchgebhr von Fr. 500.-- erhoben.
3. Die Parteikosten werden wettgeschlagen.

4. Dieser Entscheid ist dem Rekurrenten sowie der Verwaltungsdirektion der
Universitat Basel mitzuteilen.

Namens der Rekurskommission

Die Prasidentin: Dig-Sekretarin:
lic. iur. Doris Blattner jur. Stephanie Schlecht
Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann gemass § 41 Abs. 3 Universitatsvertrag in Verbindung
mit § 10 Abs. 2 VRPG binnen 10 Tagen nach der Zustellung beim Verwaltungsge-
richt (Baumleingasse 1, 4051 Basel) schriftlich Rekurs angemeldet werden. Die Re-
kursbegriindung ist spatestens binnen 30 Tagen, vom gleichen Zeitpunkt an gerech-
net, einzureichen.

Ausgefertigt am 16. Januar 2015



