Preise als Geschiftsgeheimnisse nach dem
Offentlichkeitsgesetz

Ulysse Tscherrig *

Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, ob Preise als Geschdftsgeheimnisse
im Sinne des Offentlichkeitsgesetzes des Bundes qualifiziert werden kénnen. Hin-
tergrund ist ein Urteil des Bundesgerichts vom 5.Juli 2017. In seinem
Urteil 1C_40/2017 hat das Bundesgericht die Auffassung der Vorinstanz zu dieser
Frage als «jedenfalls vertretbar» bezeichnet (E. 6.2.2). Das Appellationsgericht des
Kantons Basel-Stadt hatte Preise in Anwendung des basel-stddtischen Rechts als
Geschdftsgeheimnisse betrachtet. Weil es um die Anwendung des kantonalen Geset-
zes ging, konnte das Bundesgericht nur eine Willkiirpriifung vornehmen. Nachfol-
gend wird der Bundesgerichtsentscheid analysiert und der Frage nachgegangen,
wie der Fall im Lichte des Offentlichkeitsgesetzes des Bundes zu entscheiden wiire.
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Einleitung

Das Informations- und Datenschutzge-
setz vom 9. Juni 2010 des Kantons Basel-
Stadt («IDG/BS») ist seit dem 1. Januar
2012 in Kraft. Das Prinzip des freien Zu-
gangs hat der Gesetzgeber des Kantons
Basel-Stadt in § 25 Absatz 1 IDG/BS fest-
gesetzt. Demnach hat jede Person An-
spruch auf Zugang zu den bei einem
offentlichen Organ vorhandenen Infor-
mationen. Nach §29 Absatz1 IDG/BS
hat das offentliche Organ die Bekanntga-
be von oder den Zugang zu Informatio-
nen im Einzelfall u. a. zu verweigern,
wenn ein iiberwiegendes oOffentliches
oder privates Interesse entgegensteht.
Absatz 2 von § 29 IDG/BS enthilt eine
nicht abschliessende Aufzihlung von
Offentlichen und Absatz 3 von privaten
Interessen. Im Bundesrecht ist die Auf-
zahlung von Zugangsverweigerungsgriin-
den im Vergleich zur basel-stadtischen Re-
gel abschliessend. Nach §29 Absatz 3
Buchstabe b IDG/BS liegt ein privates
Interesse dann vor, wenn durch die
Bekanntgabe von oder den Zugang zu In-
formationen Geschdftsgeheimnisse of-
fenbart wiirden.

Das am 1. Juli 2006 in Kraft getretene
Offentlichkeitsgesetz des Bundes (BGO)!
soll die Transparenz iiber den Auftrag,
die Organisation und die Tatigkeit der
Bundesverwaltung fordern; zu diesem
Zweck trigt es zur Information der Of-
fentlichkeit bei, indem es den Zugang zu
amtlichen Dokumenten gewahrleistet
(Art. 1 BGO). Ob ein solcher Zugang zu
amtlichen Dokumenten zu gewihren ist,
tiberpriift die Bundesverwaltung auf Ge-
such hin (passive Information). Grund-

Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offent-
lichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3).

sitzlich regelt das Offentlichkeitsgesetz
ausschliesslich die passive Information
und verpflichtet nicht zur Veroffentlichung
bestimmter amtlicher Dokumente2.3 Die
Pflicht zur aktiven Information ergibt sich
gestiitzt auf Artikel 180 Absatz 2 der Bun-
desverfassung, aus Artikel 10 RVOG#4 so-
wie aufgrund des Publikationsrechts des
Bundes (PublGs5, PublVe).

Der Bundesgesetzgeber hat das Offent-
lichkeitsprinzip in Artikel 6 Absatz 1 BGO
festgesetzt. Demnach hat jede Person das
Recht, amtliche Dokumente einzusehen
und von den Behorden Auskiinfte tiber
den Inhalt amtlicher Dokumente zu er-
halten. Damit hat der Gesetzgeber die
Vermutung des freien Zugangs zu amtli-
chen Dokumenten eingefiihrt, womit die
Behorde allfillige Ausnahmen vom Of-
fentlichkeitsprinzip belegen muss und
die Beweislast bei der Behorde liegt.” Sol-
che Regeln, aufgrund derer bestimmte
Informationen des Bundes nicht oder
noch nicht bzw. nur teilweise zuganglich
gemacht werden miissen, finden sich in

Stephan C. Brunner, in Brunner/Mader (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar zum BGO, Art.1,
Rz.12f.

Eine Ausnahme sieht Artikel 19 der Verordnung
vom 24. Mai 2006 iiber das Offentlichkeitsprin-
zip der Verwaltung (Offentlichkeitsverordnung,
VBGO; SR 152.31) vor, wonach die zustindige
Behorde wichtige amtliche Dokumente so schnell
wie moglich im Internet verfiigbar macht. Die
Moglichkeit zum Erlass dieser Bestimmung hat
der Gesetzgeber in Art. 21 Bst. ¢ BGO geschaffen.
Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
vom 21. Méarz 1997 (RVOG; SR 172.010).
Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 iiber die Samm-
lung des Bundesrechts und das Bundesblatt (Pub-
likationsgesetz; PublG, SR 170.512).

Verordnung vom 7. Oktober 2015 iiber die Samm-
lung des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publi-
kationsverordnung; PublV, SR 170.512.1).

Botschaft vom 12. Februar 2003 zum Bundesge-
setz iiber die Offentlichkeit der Verwaltung (Of-
fentlichkeitsgesetz, BGO), BBl2003 1963,
Ziff. 2.2.1.1.
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Artikel 7 BGO (Ausnahmen), Artikel 8
BGO (Besondere Fille) und Artikel 9
BGO (Schutz von Personendaten).

Weil der Bundesgesetzgeber in Artikel 7
Absatz 1 BGO die Geheimhaltungsgriinde
gegeniiber dem offentlichen Interesse am
Zugang abschliessend auffiihrt (vgl.
Rz.1), hat er die Interessenabwdgung
bereits vorweggenommen. So ist in der
bundesrechtlichen Regelung der Zugang
zu amtlichen Dokumenten zu verwei-
gern, wenn dadurch Geschdftsgeheim-
nisse offenbart werden konnen (Art.7
Abs. 1 Bst. g BGO). Muss die Bundesbe-
horde von einem ernsthaften Risiko des
Eintritts eines substanziellen Schadens
ausgehen, ist das Dokument — ohne
Riicksichtnahme auf die Griinde fiir ei-
nen Zugang — nicht zuganglich.8 Damit
findet auf Bundesebene keine Abwdgung
zwischen dem privaten Geheimhaltungs-
interesse und dem offentlichen Interesse
an Transparenz statt. Demgegeniiber
geht das basel-stadtische Recht von einer
Interessenabwdgung aus, verlangt es
doch in § 29 Absatz 1 IDG/BS ein iiber-
wiegendes offentliches oder privates In-
teresse fiir eine Zugangsverweigerung.

Ausgangslage

Sachverhalt

Das Konsortium der Schweizer Hoch-
schulbibliotheken, zu welchem auch die
Universitat Basel gehort, hat unter der
Fiihrung der ETH-Bibliothek mit ver-
schiedenen wissenschaftlichen Verlagen,
namentlich Elsevier, Springer und Wiley,
Lizenzvertrage abgeschlossen. Dadurch
konnen die Publikationen dieser Verlage

Urs Steimen, in Maurer-Lambrou/Blechta (Hrsg.),
BSK BGO, Art. 7, Rz. 3.

den Nutzenden der verschiedenen Biblio-
theken zur Verfiigung gestellt werden.
Namentlich betreffend Preis wurde fiir
diese Lizenzen zwischen den Verlagen
und den Hochschulbibliotheken Vertrau-
lichkeit vereinbart. Mit seinem Gesuch
vom 23. Juni 2014 verlangte A. von der
Universitatsbibliothek Zugang zu den
Dokumenten (Offerten, Rechnungen,
Vertriage), aus denen ersichtlich werden
soll, wie viel die Universitdt Basel fiir Li-
zenzen an die Verlage Elsevier, Springer
und Wiley im Zeitraum von 2010 bis
2016 bezahlt hat oder noch zu bezahlen
hat.

. Prozessgeschichte

Am 11. August 2014 lehnte die Universi-
tatsbibliothek das Gesuch ab. Dagegen
hat A. Rekurs eingelegt, der am
19. Dezember 2014 von der Rekurskom-
mission der Universitat Basel ebenfalls
abgelehnt wurde. A. zog diesen Entscheid
an das Appellationsgericht des Kantons
Basel-Stadt weiter. Die Beschwerde wur-
de am 2. Dezember 2016 abgewiesen und
A. erhob am 24. Januar 2017 Beschwerde
in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
beim Bundesgericht. A. beantragte, das
Urteil sei aufzuheben und die Universitat
Basel sei zu verpflichten, ihm Einsicht in
die Akten zu gewdhren, aus denen er-
sichtlich sei, wie viel die Universitdat an
die Verlage Elsevier, Springer und Wiley
im Zeitraum 2010 bis 2016 bezahlt habe;
eventualiter sei die Sache zur Erganzung
des Sachverhalts und zu neuer Beurtei-
lung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

. Bundesgericht

Das Bundesgericht hat die Beschwerde
am 5. Juli 2017 abgewiesen. Es begriin-
det seinen Entscheid vornehmlich damit,
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es sei vom Appellationsgericht des Kan-
tons Basel-Stadt «jedenfalls vertretbar,
ernsthafte private und offentliche Inte-
ressen von einem gewissen Gewicht fiir
die Verweigerung des Zugangs zur nach-
gesuchten Information zu bejahen». Die
Vorinstanz habe die Lizenzpreise ohne
Willkiir als iiberwiegend im Sinne von
§ 29 Absatz 1 IDG/BS erachten diirften.9

Die Zugangsverweigerungsgriinde
im Einzelnen

Von einem Zugangsverweigerungs-
grund zum anderen

Nach §29 Absatzi IDG/BS hat das
offentliche Organ den Zugang zu Infor-
mationen im Einzelfall ganz oder teilwei-
se zu verweigern oder aufzuschieben,
wenn eine besondere gesetzliche Geheim-
haltungspflicht oder ein iiberwiegendes
Offentliches oder privates Interesse die-
sem Zugang entgegensteht. Absitze 2
und 3 von § 29 IDG/BS fiihren solche 6f-
fentlichen oder privaten Interessen nicht
abschliessend auf. Das Appellationsge-
richt des Kantons Basel-Stadt verweiger-
te den Zugang im Wesentlichen aus zwei
Griinden: die zugesicherte Geheimhal-
tung nach §29 Absatz3 Buchstabec
IDG/BS und die Beeintrdchtigung von
Positionen in Verhandlungen nach § 29
Absatz 2 Buchstabe d IDG/BS.

In Erwigung 6.2.2. beanstandet das
Bundesgericht, der Beschwerdefiihrer
habe sich kaum mit den Erwagungen der
Vorinstanz =~ auseinandergesetzt. Das
Bundesgericht fiihrt aus, dass jedenfalls
die privaten Interessen am Fortbestand
der Vertraulichkeit der Lizenzpreise auf

Urteil des Bundesgerichts 1C_40/2017 vom
5.Juli 2017 E. 6.2.2.

der Hand lagen und das Appellationsge-
richt diese ohne Willkiir, also korrekter-
weise, als Geschdftsgeheimnis im Sinne
von § 29 Absatz 3 Buchstabe b IDG/BS
habe ansehen diirfen. Dies aber nur «in
Anwendung des basel-stadtischen
Rechts», jedoch trotz kritischer Beurtei-
lung des EDOB und trotz abweichenden
Entscheiden in anderen Kantonen. Die
im basel-stadtischen Transparenzrecht
verlangte Giiterabwdgung kann so ver-
standen werden, dass die zugesicherte
Geheimhaltung eines von mehreren Ab-
wagungskriterien gegen den Zugang ist.
Anders ist es beim Bund, wo die zugesi-
cherte Geheimhaltung nicht ein Abwa-
gungs-, sondern ein zwingendes Verwei-
gerungskriterium ist. Das lasst den
Schluss zu, dass die Anwendung des ba-
sel-stadtischen Rechts auch zu einem
anderen Ergebnis hatte fithren konnen.
Denkbar wire dies, wenn die Interessen-
abwagung mehr Argumente fiir statt ge-
gen den Zugang hervorgebracht hatte.
Den beiden vom Appellationsgericht ins
Feld gefiihrten Zugangsverweigerungs-
griinden der zugesicherten Geheimhal-
tung und der Beeintrdchtigung von Posi-
tionen in Verhandlungen folgend, endet
die Begriindungslinie des Bundesgerichts
damit, dass es zum Schluss kommt, auf-
grund der offensichtlichen privaten Inte-
ressen an der Vertraulichkeit der Preise
liege ein Geschdftsgeheimnis vor. Das
Bundesgericht zieht somit infolge der
vorgenommenen  Interessenabwagung
den Schluss, ein Geschdftsgeheimnis lage
vor, weil das Konsortium die Geheimhal-
tung zugesichert hat und weil die Offen-
legung der Preise die Positionen des
Konsortiums in kiinftigen Verhandlun-
gen beeintrachtigen konnte. Die Qualifika-
tion des Preises als Geschiftsgeheimnis
erfolgt mithin aufgrund von Interessen
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und nicht aufgrund des Wesens des Prei-
ses an sich.

Beim Bund hingegen muss die Qualifika-
tion des Preises als Geschaftsgeheimnis
isoliert erfolgen. Da das BGO keine Inte-
ressenabwdgung vorsieht, geniigt es
nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe g BGO,
dass ein Schaden entstehen konnte, wenn
ein Geschiftsgeheimnis offenbart werden
wiirde. Das Schadenrisiko muss erheb-
lich und ernsthaft sein. Die Ausnahme-
klausel als Einschrankung des Zugangs-
rechts muss daher restriktiv ausgelegt
werden und der Schaden muss nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge mit grosser
Wabhrscheinlichkeit eintreffen. Der Schutz
eines Geheimhaltungsinteresses hangt
vom Vorhandensein eines Schadenrisi-
kos und nicht von einer Interessenabwa-
gung ab.10

Im Bund konnen nicht verschiedene
Ausnahmetatbestinde des Offentlich-
keitsprinzips  miteinander  vermischt
werden, um die Durchschlagskraft eines
anderen Zugangsverweigerungsgrunds
zu untermauern. Auf Bundesebene kann
es freilich Fille geben, in denen ver-
schiedene Zugangsverweigerungsgriinde
nebeneinander vorliegen. Das gleichzeiti-
ge Vorhandensein von zwei oder mehreren
verschiedenen Zugangsverweigerungs-
griinden wiirde aber nach Offentlich-
keitsrecht des Bundes nicht zu einem
weiteren Verweigerungsgrund fiihren.
Die Verweigerungsgriinde konnen im
Bund parallel vorliegen, aber nicht «ku-
muliert» werden. Daher und weil das
Offentlichkeitsrecht des Bundes keine
Interessenabwdgung kennt, kann der

Bertil Cottier, in Brunner/Mader (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar zum BGO, Art. 7,
Rz. 4 f.

12

13

11

12

Bundesgerichtsentscheid fiir die Beurtei-
lung von Geschiftsgeheimnissen nach
dem Offentlichkeitsgesetz des Bundes
keine prijudizielle Wirkung entfalten.

Zugangsverweigerung aufgrund
der durch die Behorden
zugesicherten Geheimhaltung

Nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe h BGO
wird der Zugang zu amtlichen Dokumen-
ten eingeschrankt, aufgeschoben oder
verweigert, wenn durch seine Gewahrung
Informationen vermittelt werden kon-
nen, die der Behorde von Dritten freiwil-
lig mitgeteilt worden sind und deren
Geheimhaltung die Behorde zugesichert
hat. Die seitens der Verwaltung gegen-
iiber Dritten erfolgte Zusicherung der
Geheimhaltung ist wie im IDG/BS ein
Zugangsverweigerungsgrund. Im Bund
ist sie ein absoluter Verweigerungsgrund,
in Basel eines von mehreren Abwa-
gungskriterien.

Fiir die Anrufung dieser Ausnahme vom
Offentlichkeitsprinzip des Bundes miis-
sen nach der Lehre! kumulativ drei Vo-
raussetzungen erfiillt sein. Erstens muss
die Information von einer Privatperson
stammen. Dieses Kriterium wire vorlie-
gend erfiillt, stammen doch die Informa-
tionen von den privaten Verlagen. Die
zweite Voraussetzung dieser Ausnahme
des Offentlichkeitsprinzips ist, dass die
Information der Behorde freiwillig mit-
geteilt worden ist. Auch dies ware vorlie-
gend erfiillt, weil die Geschaftsverhalt-
nisse zwischen der Universitdt Basel und
den Verlagshausern auf vertraglicher Ba-
sis!2 beruhen. Ein Vertrag ist eine gegen-

Bertil Cottier (Fn. 10), Art. 7, Rz. 47.

Informationen, welche Dritte der Behorde auf-
grund wvertraglicher Verpflichtungen mitgeteilt
haben, werden nicht «von sich aus» und damit
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seitig libereinstimmende Willensiusse-
rung (vgl. Art.1 Abs.1 OR), dessen
Abschluss freiwillig erfolgt. Die Pflicht
zur Erfiilllung des Vertrags und damit
vorliegend die Lieferung der Information
ergibt sich aus dem Vertrag. Diesen Ver-
trag haben die Parteien aus freiem Willen
— also freiwillig — abgeschlossen. Die
dritte und letzte Voraussetzung ist die
Zusicherung der Geheimhaltung der Be-
horde gegeniiber den Dritten. Diese
Voraussetzung im Recht des Bundes ent-
spricht derjenigen von §29 Absatz 3
Buchstabe ¢ IDG/BS. Auch dieses Krite-
rium der Zusicherung ist vorliegend ge-
mass Bundesgerichtsentscheid erfiillt:s.
Ebenso gilt hier, dass die zugesicherte
Geheimhaltung im basel-stadtischen
Recht als Abwdgungskriterium und im
Bundesrecht als absoluter Ausnahme-
grund gegen den Zugang zahlt (vgl.
Rz. 9).

nicht freiwillig mitgeteilt. Nach der hier vertrete-
nen Meinung ist eine vertragliche Pflicht eine
«freiwillige Pflicht». Ein Vertrag ist eine Abma-
chung, mittels welcher sich die Parteien freiwillig
zu etwas verpflichten. Diese Pflicht ist nicht
gleichzusetzen mit einer gesetzlichen Pflicht. Den
Abschluss des Vertrags und damit das daraus re-
sultierende Vertragsverhiltnis gehen die Vertrags-
parteien freiwillig ein. Nach Art.1 Abs.1 OR ist
«zum Abschluss eines Vertrages die iiberein-
stimmende gegenseitige Willensdusserung der
Parteien erforderlich». Es besteht eine Pflicht zur
Vertragseinhaltung («pacta sunt servanda»). Es
gibt aber keine Pflicht zum Abschluss eines Ver-
trages, da dieser freiwillig erfolgt. Cottier erwdahnt
a.a. 0 «gesetzliche Verpflichtungen», wogegen
nichts einzuwenden ist, zumal im Verhéltnis zwi-
schen Staat und Biirger der offentlich-rechtliche
Grundsatz der Unterordnung und nicht wie im
Privatrecht der Grundsatz der Privatautonomie
gilt. Naheres zum rechtsgeschiftlichen Willen
(auch Gestaltungswillen), v. a. die Unterteilung
des Willens in drei Elemente: Christoph Miiller,
Berner Kommentar zum OR, 2018, Rz. 15f. zu
Art. 1.

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_40/2017 vom
5. Juli 2017: Sachverhalt A. «Namentlich hin-
sichtlich des Preises wurde zwischen den Verla-
gen und Hochschulbibliotheken Vertraulichkeit
vereinbart.»

14

15

14

Betreffend die seitens der Verwaltung
gegeniiber Dritten zugesicherte Vertrau-
lichkeit des Lizenzpreises zieht das
Bundesgericht den Schluss, dass die zu-
gesicherte Vertraulichkeit als Geschdfts-
geheimnis zu qualifizieren ist, indem es
in seiner Begriindung ausfiihrt, die Vo-
rinstanz habe die Vertraulichkeit in An-
wendung des basel-stadtischen Rechts
«trotz kritischer Einschiatzung des Eid-
gendssischen Datenschutz- und Offent-
lichkeitsbeauftragten und abweichenden
Entscheiden in andern Kantonen»14 ohne
Willkiir als Geschdftsgeheimnisse im
Sinne von §29 Absatz3 Buchstabeb
IDG/BS ansehen diirfen. Das Bundesge-
richt folgert, die zugesicherte Vertrau-
lichkeit diirfe als Geschiftsgeheimnis an-
gesehen werden. Dies mag aufgrund der
erfolgten Willkiirpriifung und damit «in
Anwendung  des  basel-stadtischen
Rechts» stimmen (vgl. Rz.9). Auf Bun-
desebene kann eine Information durch
die Tatsache der zugesicherten Vertrau-
lichkeit jedoch nicht zu einem Geschafts-
geheimnis werden. Im Bundesrecht ist
der Inhalt der fraglichen Informationen
allein — vorliegend die vereinbarten Prei-
se — massgebend, ob ein Geschaftsge-
heimnis vorliegt oder nicht.

Der Logik des Bundesgerichtes folgend
konnte nach basel-stadtischem Recht
jede Information durch die Tatsache der
Zusicherung der Vertraulichkeit zum Ge-
schaftsgeheimnis werden. Fiir die Ver-
waltung des Kantons Basel-Stadt wire es
ein Leichtes, Informationen durch eine
Vertraulichkeitszusicherung zu einem
Geschiftsgeheimnis zu machen. Eine
analoge Auslegung auf Bundesebene

Urteil des Bundesgerichts
5.Juli 2017 E. 6.2.2., Seite 10.

1C_40/2017 vom
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wiirde das Offentlichkeitsprinzip seines
Gehaltes entleeren.

Nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe h BGO
ist die zugesicherte Geheimhaltung zwar
auch im Bund ein Grund, anbegehrte
Informationen nicht zuginglich machen
zu miissen. Ankniipfungspunkt dieser
Ausnahmebestimmung ist die Zusiche-
rung der Vertraulichkeit seitens der Be-
horde — neben den erwiahnten beiden
Voraussetzungen, dass die Information
von einer Privatperson stammt und die
Mitteilung freiwillig erfolgte (vgl. oben
RZ 12 ff.). Die Zusicherung der Vertrau-
lichkeit kann aber losgelost vom Inhalt
der Information erfolgen. Dabei kann der
Inhalt der Information durchaus ein
Geschdftsgeheimnis sein. Dann miisste
aber keine Zusicherung der Vertraulich-
keit mehr erfolgen, weil die Geschaftsge-
heimnisse unter eine andere Ausnahme-
bestimmung des Offentlichkeitsprinzips
fallen wiirden (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO).
Aus der Begriindung des Urteils kann
geschlossen werden, dass die Ausnahme-
bestimmung der zugesicherten Vertrau-
lichkeit abgesondert fiir die Zugangsver-
weigerung nicht reichen wiirde, im basel-
stadtischen Recht jedoch als Abwagungs-
kriterium gegen den Zugang beigezogen
wird. Eine zu weit gehende Auslegung
dieser Ausnahmebestimmung konnte da-
zu fiihren, dass die Zuganglichkeit letzt-
lich vom Willen eines Dritten abhingig
wire, womit das Offentlichkeitsprinzip
sowohl in Basel als auch im Bund seines
Sinnes entleert werden wiirde!s. Das
diirfte mit ein Grund dafiir sein, warum
das Bundesgericht zur Festigung seiner
Argumentation neben der zugesicherten
Vertraulichkeit noch weitere Zugangs-
verweigerungsgriinde erwogen hat.

15 Bertil Cottier (Fn.10), Art. 7, Rz. 46.

3.
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Zugangsverweigerung aufgrund
der Beeintrachtigung von Positio-
nen in kiinftigen Verhandlungen

In Erwagung 6.2.1. setzt sich das Bundes-
gericht mit §29 Absatz2 Buchtabed
IDG/BS und der Argumentation des Ap-
pellationsgerichts des Kantons Basel-
Stadt dazu auseinander. Demnach sei
namentlich dann ein offentliches Ge-
heimhaltungsinteresse gegeben, wenn
die Position in Verhandlungen beein-
trachtigt wiirde. Dies liege hier vor, weil
die Verlage die bisherigen Lizenzpreise im
Vertrauen auf vertragliche Geheimhal-
tungsklauseln gewahrt hitten. Bei einer
Bekanntgabe dieser Informationen konn-
ten Dritte diese verwenden und damit
versuchen, die Preise zu driicken. So
konnte es sein, dass dem Konsortium der
Schweizer Hochschulbibliotheken nicht
mehr Preisreduktionen im gleichen Um-
fang gewahrt werden wiirden. Dies wiir-
de letztlich wohl zu héheren, nicht zu tie-
feren Beschaffungskosten fiihren.

Die Annahme, dass kiinftige Preise auf-
grund zuginglich gemachter Preise stei-
gen konnten, ist unter dem Aspekt der
Beeintrachtigung von Positionen in kiinf-
tigen Verhandlungen ein okonomisches
und hypothetisches, aber kein rechtliches
Argument. Gesamtwirtschaftliche Griin-
de bezogen auf den Preis sind als Aus-
nahme zum Transparenzgrundsatz weder
im Recht des Kantons Basel-Stadt noch
dem des Bundes vorgesehen. Daher kann
es offenbleiben, ob der Zugang tatsach-
lich hohere Beschaffungskosten zur Folge
hatte.

Auch im Bundesrecht sind amtliche Do-
kumente iiber Positionen in laufenden
und kiinftigen Verhandlungen nicht zu-
ganglich und zwar «in keinem Fall»
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(Art. 8 Abs.4 BGO). Es handelt sich
hierbei um einen absoluten Schutz, wo-
mit auch hier eine Abwigung ausge-
schlossen ist. Das Bundesgericht reichert
dieses Argument in Anwendung des ba-
sel-stadtischen Rechts indessen mit den
moglicherweise steigenden Preisen und
den im Vorfeld vertraglich zugesicherten
Geheimhaltungsklauseln an und verwebt
dadurch verschiedene Zugangsverweige-
rungsgriinde. Der eine Punkt ist ein 6ko-
nomischer und hat nur mutmassenden
Charakter. Der andere betrifft die oben
behandelte Ausnahme der erfolgten Zu-
sicherung (Rz. 12 ff.). Wie dargelegt ist
diese Interessenabwigung im basel-
stadtischen Recht vorgesehen, im Bun-
desrecht jedoch nicht.

Zugangsverweigerung aufgrund
eines Geschiftsgeheimnisses

In Erwagung 6.2.2. fithrt das Bundesge-
richt aus, die privaten Interessen an der
Vertraulichkeit der Lizenzpreise seien
offensichtlich, und verweist dabei auf die
Lehre5, welche die Geschiftsstrategie
und die Preiskalkulation als Geschdifts-
geheimnisse betrachtet. Das private Inte-
resse allein ist aber sowohl im basel-
stadtischen als auch im Schweizer Recht
nicht ausreichend, damit eine Informati-
on als Geschiftsgeheimnis qualifiziert
werden kann. In Basel-Stadt sind die
privaten Interessen Abwiagungskriterien
gegen den Zugang. Im Bund hingegen

Beat Rudin in: Praxiskommentar zum Informa-
tions- und Datenschutzgesetz des Kantons Basel-
Stadt, Beat Rudin/Bruno Baeriswyl (Hrsg.), 2014
(zit. Praxiskommentar) § 29, Rz. 47 ff., der in
Rz. 48 ausdriicklich die Geschéftsstrategie und
die Preiskalkulation als Geschiftsgeheimnisse
anspricht; ebenso fiir das Offentlichkeitsgesetz
des Bundes, Cottier/Schweizer/Widmer, in: Of-
fentlichkeitsgesetz, Stephan C. Brunner/Luzius
Mader (Hrsg.), 2008, Art. 7 N. 43.
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sind die privaten Interessen als Kriterien
fiir die Qualifikation einer Information
als Geschdftsgeheimnis beizuziehen.

Der Begriff des Geschaftsgeheimnisses ist
gesetzlich nicht definiert7. Als Geheim-
nis gelten nach stindiger Praxis des
Bundesgerichts weder offenkundige noch
allgemein zugangliche Tatsachen (relati-
ve Unbekanntheit), die ein Geheimnis-
herr berechtigterweise geheim halten
mochte (subjektiver Geheimhaltungswil-
le) und an deren Geheimhaltung der Ge-
heimnisherr ein objektiv berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse (objektives Ge-
heimhaltungsinteresse) hat'8. Gegeben-
heiten wie Marktanteile eines einzelnen
Unternehmens, Umsatze, Preiskalkulati-
onen, Rabatte und Pramien, Bezugs- und
Absatzquellen, interne Organisation eines
Unternehmens, Geschaftsstrategien und
Businesspldne sowie Kundenlisten und -
beziehungen weisen in der Regel ein ob-
Jjektives Geheimhaltungsinteresse auf. 19

Unter Geschaftsgeheimnisse fallen dieje-
nigen Informationen, deren Kenntnis-
nahme dazu fiihren wiirde, dass dem
betroffenen Unternehmen ein Wettbe-
werbsvorteil genommen wird und diese
Kenntnisnahme Wettbewerbsverzerrun-
gen zur Folge hatte.2o Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe g BGO ist nur auf Geschéftsin-
formationen anwendbar, deren Kennt-
nisnahme durch die Konkurrenz zu
Marktverzerrungen fithren wiirde oder
wodurch dem betroffenen Unternehmen
ein Wettbewerbsvorteil genommen bzw.
ein  Wettbewerbsnachteil  verschafft

Urteil des Bundesgerichts 1C_665/2017 vom
16. Januar 2019.

BGE 142 I 268 E. 5.2.2.1 S. 276.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6108/2016
vom 28. Miarz 2018 E. 6.1.2.

Bertil Cottier (Fn. 10), Art. 7, Rz. 41.
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wird.2t Das Bundesgericht hatte im vor-
liegenden Entscheid aber nicht Bundes-
recht, sondern die korrekte Anwendung
kantonalen Rechts zu beurteilen. Daher
legt das Bundesgericht in seinen Erwa-
gungen nicht dar, welche wirtschaftli-
chen Schiaden dem Konsortium drohen
wiirde und inwiefern der Zugang zu den
Preisen konkret zu Wettbewerbsnachtei-
len des Konsortiums beziehungsweise zu
Wettbewerbsvorteilen der Konkurrenz
fiihren wiirde.

Auch der Bundesrat wollte mit dem Ent-
wurf zum BGO eine Verzerrung des
Wettbewerbs zwischen den Marktteil-
nehmenden durch die Einfiihrung des
Offentlichkeitsprinzips verhindern, wes-
halb er dem Parlament mit den Ge-
schaftsgeheimnissen eine Ausnahme vom
Offentlichkeitsprinzip vorgeschlagen hat-
te.22 Gegenstand des Geschiftsgeheimnis-
ses miissen geschiftlich relevante Infor-
mationen betreffen; dazu gehoren unter
anderem Informationen {iiber Einkaufs-
und Bezugsquellen, zur Betriebsorganisa-
tion und zur Preiskalkulation. Des Wei-
teren sind Geschiftsstrategien Informa-
tionen, deren Gehalt geschaftsrelevant
ist; auch Businessplane sowie Kundenlis-
ten und -beziehungen fallen unter Ge-
schaftsgeheimnisse. Diese Informationen
haben einen betriebswirtschaftlichen oder
kaufmdnnischen Charakter. Massgebend
ist, ob die Informationen Auswirkungen
auf das Geschiftsergebnis haben konnen,
bzw. ob die Informationen Auswirkungen
auf die Wettbewerbsfiahigkeit der Unter-
nehmung haben.23 Geschiftsgeheimnisse

Empfehlung EDOB vom 24. Februar 2017, E. 13.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die C')ffentlich__—
keit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO
vom 12. Februar 2003 [BBI 2003 1963]), S. 2012.
Urteil des Bundesgerichts 1C_665/2017 vom
16. Januar 2019 E. 3.3.; Bertil Cottier (Fn. 10),
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miissen von Bedeutung sein fiir den
wirtschaftlichen Erfolg und damit von
wirtschaftlichem Wert sein.24 Als Ge-
schiftsgeheimnisse kommen ferner alle
Tatsachen technischer, organisatorischer,
kommerzieller und finanzieller Natur des
wirtschaftlichen Lebens infrage, soweit
diese Tatsachen Einfluss auf den wirt-
schaftlichen Erfolg des Geheimnisherrn
haben konnten.25 Fiir einen Verlag kon-
nen beispielsweise die spezifischen
Druckverfahren ein Geschiftsgeheimnis
sein. Fiir eine Unternehmung in der Le-
bensmittelbranche kann ein Rezept ein
Geschiftsgeheimnis sein; dies freilich
nicht in Bezug auf die auf der Verpa-
ckung angegebenen Zutaten, aber doch
zumindest in Bezug auf die Mengenver-
héltnisse der Zutaten.

Auch nach der hier vertretenen Meinung
kann die Preiskalkulation an sich oder
zumindest Teile davon — Kriterien und
Informationen, die zu einem Preis fiihren
— durchaus ein Geschiftsgeheimnis sein.
Der Preis als Resultat dieser Preiskalku-
lation ist von der Kalkulation an sich zu
unterscheiden und stellt eine andere In-
formation dar. Die Preiskalkulation ist
ein Vorgang und der Preis ist das Resul-
tat dieses Vorgangs. Ein Entscheidfin-
dungsprozess ist nicht gleichzusetzen mit
dem aus diesem Prozess hervorgehenden
Entscheid. Auch das Planen ist von des-
sen Resultat — dem Plan — zu unterschei-
den. Mit der Aussage, die privaten Inte-
ressen am Fortbestand der Vertraulich-
keit der Lizenzpreise lagen auf der Hand
und daher seien diese Lizenzpreise als

Art. 7, Rz. 43.

Stefan Trechsel/ Marc Jean-Richard-dit-Bressel,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommen-
tar, 2013, Rz. 6 zu Art. 162.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4571/2015
vom 10. August 2016 E. 6.3.
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Geschiftsgeheimnisse im Sinne von
§ 29 Absatz 3 Buchstabe b IDG/BS anzu-
sehen, stiitzt sich das Bundesgericht
primar auf den dem Dritten zuzuschrei-
benden subjektiven Willen. Dieser ist je-
doch fiir sich allein betrachtet kein
Grund, eine Information als Geschifts-
geheimnis zu betrachten — weder im
Recht des Kantons Basel-Stadt noch im
Bund (vgl. Rz. 22). Dass Preise von mit
offentlichen Geldern finanzierten offent-
lich zugdnglichen wissenschaftlichen Bii-
chern nicht zugdnglich sein sollen und
damit die privaten — rein wirtschaftli-
chen — Interessen hoher gewichtet wer-
den als das offentliche Interesse am Zu-
gang zu den Preisen, ist unbefriedigend.

Entscheidend ist, ob der Zugang zu den
Lizenzpreisen und ihre potenzielle Verof-
fentlichung die Wettbewerbsfdhigkeit
der Verlage beeintrachtigen konnten.
Dazu miissten die Lizenzpreise, um als
Geschiftsgeheimnisse infrage zu kom-
men, fir den geschiftlichen Erfolg der
Verlage von Bedeutung sein. Das wird
weder vom Appellationsgericht des Kan-
tons Basel-Stadt noch vom Bundesge-
richt dargelegt. Das Bundesgericht zeigt
indes auch nicht auf, inwiefern die Offen-
legung der verlangten Lizenzpreise den
weiteren Geschaftsgang der Verlage der-
art zu beeinflussen vermogen wiirde,
dass dadurch die Wettbewerbsfahigkeit
der Verlage beeintrachtigt werden konnte.

Beschaffungen der offentlichen Hand, die
mit oOffentlichen Geldern und damit
durch die Steuerzahlenden finanziert
werden, unterliegen grundsatzlich dem
Offentlichkeitsprinzip des Bundes. Es
sollte selbstverstandlich sein, dass somit
auch die Hohe der Preise der Beschaf-
fungen transparent sein miisste. Mit dem

27
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Sinn und Zweck des Offentlichkeitsprin-
zips des Bundes nicht vereinbar sein
kann, dass allein die bezahlten Preise
nicht zuganglich sein sollen, wihrend
gleichzeitig offentlich bekannt ist, welche
Objekte offentlich beschafft werden. Vor-
liegend sind das die Biicher. Auch in an-
deren Bereichen ist offentlich bekannt,
welche Objekte die offentliche Hand er-
worben hat. Dazu gehort auch die Anga-
be der Preise.

Das Bundesgericht hat die Qualifikation
der Preise als Geschiftsgeheimnis nach
basel-stadtischem Recht vorliegend ohne
weitere Analyse akzeptiert. Dies ist auf
die eingeschrankte Kognition des Bun-
desgerichts zuriickzufiihren. Es gab sich
aber mit der Begriindung, Preise seien
fiir sich allein Geschaftsgeheimnisse,
auch nicht zufrieden, weshalb es noch
weitere Ausnahmegriinde erwogen hat.
Dabei bleibt einzig die Ausnahme der
zugesicherten Geheimhaltung tberzeu-
gend. Dies aber nur, weil die Verlage die
Vertrage im Vertrauen auf diese zugesi-
cherte Geheimhaltung abgeschlossen ha-
ben. Wie erwéhnt, darf die Moglichkeit der
Zusicherung von Geheimhaltung nicht da-
zu fithren, dass die Beurteilung iiber die
Einschriankung des Offentlichkeitsprinzips
in der Hand Dritter liegt (vgl. Rz. 16).
Zudem birgt diese Moglichkeit seitens
der Verwaltung ein gewisses Miss-
brauchspotenzial. Die Verwaltung konnte
in Versuchung geraten, Vertraulichkeits-
zusicherungen Dritten gegeniiber stan-
dardmassig vorzuschlagen.

Gegen den Zugang zu einem Preis konnte
ins Feld gefiihrt werden, die Kenntnis
iiber den Preis lasse Riickschliisse auf
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Rabattgewdhrung zu26. Einzig wenn
dargelegt werden konnte, dass auf die-
sem Umweg etwas iiber die Kalkulation
der Preise oder zumindest die Rabatt-
strategie in Erfahrung gebracht werden
kann, wiirde das fiir eine Qualifikation
des Preises als Geschiftsgeheimnis spre-
chen. Bei Endpreisen diirfte das aber
ausgeschlossen sein. Aus der Sicht der
Unternehmung stellt sich die Frage, ob
der Zugang zum Preis eine finanzielle
Beeintrachtigung zur Folge hat; aus der
Sichtweise der Konkurrenten ist fraglich,
welchen wirtschaftlichen Nutzen andere
potenzielle Anbietende aus den bekann-
ten Preisen haben27. Dieser Nutzen ist
aber nicht massgebend fiir die Qualifika-
tion als Geschiftsgeheimnis der Preise.
Eine weitere Perspektive ist diejenige
anderer potenzieller Kunden. Diese
konnten allenfalls einen Anspruch auf
mindestens gleich hohe wie dem betref-
fenden Gemeinwesen gewahrten Rabatte
verlangen. So konnte die Verhandlungs-
position des Verlags gegeniiber anderen
Kunden moglicherweise etwas geschwacht
werden. Wenn dem so wire, konnte tat-
sdachlich die Situation entstehen, dass der
Verlag geringere oder keine Rabatte
mehr gewidhren wiirde, wenn er weiss,
dass der Preis offentlich wird. Allerdings
diirfte dieses Argument wenig iiberzeu-
gen, wenn der Anbieter ein «Monopo-
list» oder «Quasi-Monopolist» ist. Davon
kann bei den wissenschaftlichen Verla-
gen — wie vorliegend — ausgegangen
werden. Bei anderen Anbietern ohne

Vgl. Isabelle Haner, in Maurer-Lambrou/Blechta
(Hrsg.), BSK BGO, Art.7, Rz. 40: Verkauf von
Liegenschaften durch den Bund: Preise bilden als
Teil der Verkaufsbedingungen kein Geschéaftsge-
heimnis, soweit keine Riickschliisse auf die Preis-
kalkulation gezogen werden kénnen.

Isabelle Héner, in Maurer-Lambrou/Blechta
(Hrsg.), BSK BGO, Art. 7, Rz. 36.
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Monopolprivileg konnte diese Argumen-
tation durchaus durchdringen, reicht
aber fiir sich allein nicht als Qualifikation
von Preisen als Geschiftsgeheimnis.

Im offentlichen Beschaffungsrecht des
Bundes besteht eine aktive Informati-
onspflicht seitens des Bundes. Wiahrend
der Phase des Vergabeverfahrens gilt die
Vertraulichkeit betreffend samtlicher
vom Anbieter oder der Anbieterin ge-
machten Angaben.28 Spatestens 30 Tage
nach Erteilung des Zuschlags muss die
Auftraggeberin Angaben iiber das Verga-
beverfahren veroffentlichen, auch die aus
einem freihdndigen Verfahren, d. h. ohne
offentliche Ausschreibung.29 Die Verof-
fentlichungspflicht im offentlichen Be-
schaffungsrecht des Bundes besteht auch
hinsichtlich der Preise des berticksichtig-
ten Angebots (Art. 28 Bst. f VOB). Bezo-
gen auf das Bundesrecht wire es wohl
schwierig zu behaupten, Preise, die nach
V6B bekanntzugeben sind, seien als Ge-
schéftsgeheimnisse zu bezeichnen. Das
wiirde bedeuten, dass das offentliche Be-
schaffungsrecht des Bundes eine Publi-
kation von Geschdftsgeheimnissen vor-
sehen wiirde. Ein derartiger Widerspruch
zwischen dem offentlichen Beschaffungs-
recht und dem Offentlichkeitsprinzip ist
nicht gewollt. Ein Preis isoliert betrachtet
ist somit kein Geschdftsgeheimnis im
Sinne einer Ausnahme des Offentlich-
keitsprinzips des Bundes.

Im Privatrechtsverkehr konnten die pri-
vaten Rechtssubjekte Preise als Ge-
schiftsgeheimnis betrachten. Das Offent-

Art. 8 Abs.1 Bst.d des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 1994 iliber das offentliche Beschaf-
fungswesen (BOB; SR 172.056.1).

Art. 28 der Verordnung vom 11. Dezember 1995
iiber das offentliche Beschaffungswesen (V0B;
SR 172.056.11).
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lichkeitsprinzip gilt fiir die Verwaltung
und nicht fiir den Rechtsverkehr unter
Privaten. In den Beziehungen zwischen
Privatrechtssubjekten gilt das Offentlich-
keitsprinzip des Bundes nicht. Es kann
aber zur Anwendung kommen, sobald
Private mit der Verwaltung in Bezie-
hung treten. Aber auch hier kann ein
Preis isoliert betrachtet nicht als Ge-
schaftsgeheimnis qualifiziert werden. Ein
Preis ist letztlich das Resultat der Ver-
tragsverhandlung zwischen Kaufer- und
Verkauferschaft (vgl. Art.1 Abs.1 OR;
Rz. 13). Als Information ist er somit half-
tig sowohl der Sphire der Kaufer- als
auch der Verkauferschaft zuzuordnen.
Einzig die Information, wieviel der Bund
als Kaufer an einen Verkaufer bezahlt
hat, muss seitens des Bundes o6ffentlich
zuganglich sein. Die identische Informa-
tion als Geschaftsgeheimnis zu bezeich-
nen, nur weil diese der Sphire der priva-
ten Verkauferschaft zuzuordnen ist, ware
fehlgeleitet. Weder das oberste Gericht
des Kantons Basel-Stadt noch das Bun-
desgericht haben die Qualifikation von
Preisen als Geschaftsgeheimnisse anhand
der Kriterien fiir die Qualifikation von Ge-
schiftsgeheimnissen vorgenommen. Auch
in der basel-stadtischen Rechtsprechung
wurden die Preise nur zusammen mit
anderen Abwagungskriterien als Ge-
schiftsgeheimnisse qualifiziert, nicht aber
aus sich heraus und isoliert betrachtet.

Fazit

Gemaiss Bundesgericht liegen gentigend
rechtliche Argumente aus dem basel-
stadtischen Transparenzrecht gegen den
Zugang der Listenpreise vor. Das Haupt-
argument fiir die Zugangsverweigerung
ist die seitens der Behorde gegeniiber
dem Verlag gemachte Zusicherung der
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Geheimhaltung. Ein weiteres Argument
gegen den Zugang ist, dass keine Infor-
mationen tiiber Positionen in laufenden
oder kiinftigen Verhandlungen offenge-
legt werden diirfen. Hingegen geht aus
dem vorliegenden Bundesgerichtsent-
scheid nicht hervor, unter welchen Vo-
raussetzung Preise fiir sich betrachtet
unter den Begriff des Geschiftsgeheim-
nisses fallen konnen. Dies ist auf die ein-
geschriankte Kognition des Bundesge-
richts zuriickzufiihren. Da es nur eine
Willkiirpriifung vorgenommen hat, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass
Preise auch in Anwendung des Bundes-
rechts als Geschiftsgeheimnis im Sinne
einer Ausnahme des Offentlichkeitsprin-
zips qualifiziert werden wiirden. In An-
wendung des basel-stadtischen Rechts
hat das Bundesgericht die erfolgte Inte-
ressenabwdgung als fiir nicht willkiirlich
gewiirdigt. Daher hat das Bundesgericht
darauf verzichtet, vertiefte Uberlegungen
anzustellen, ob Preise fiir sich betrachtet
Geschiftsgeheimnisse sind.

Durch den Ausschluss einer Interessen-
abwdgung im Offentlichkeitsgesetz des
Bundes wire der vorliegende Fall in An-
wendung des Bundesrechts wohl anders
entschieden worden. Nach Bundesrecht
wiren Preise vorliegend nicht als Ge-
schaftsgeheimnisse qualifiziert worden
und somit hatten sie wohl zuganglich
gemacht werden miissen.

Demnach kann der Zugang zu einem
Preis nach dem Offentlichkeitsgesetz des
Bundes nicht mit der Begriindung ver-
weigert werden, er sei ein Geschdftsge-
heimnis im Sinne des Offentlichkeits-
rechts. Der Bundesgerichtsentscheid kann
somit fiir die Beurteilung von Geschafts-
geheimnissen nach dem Offentlichkeits-
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gesetz des Bundes keine prijudizielle
Wirkung entfalten.
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