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Freiburg, 1. Juli 2016

Beschwerde gegen die Ablehnung eines Gesuchs um Zugang zu einem amtlichen
Dokument

Sehr geehrter Herr Gutknecht
Gemass Artikel 89 Absatz 2 des Gesetzes vom 23. Mai 1991 iiber die Verwaltungsrechtspflege

(VRG) senden wir Thnen hiermit zur Kenntnisnahme und zu lhrer Information die Bemerkungen

von Herrn Martin Good, Direktor der Kantons- und Universititsbibliothek, vom 30. Juni 2016.

Der Entscheid tiber Ihre Beschwerde wird Thnen nach Abschluss der Instruktion, zu einem spéteren

Zeitpunkt, mitgeteilt.

Mit freundlichen Griissen.

JuristiScher Berater

Beilage

Erwahnt
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GUTKNECHT Christian. Beschwerde gegen die Ablehnung eines Gesuchs um Aktenteinsicht

Sehr geehrter Herr Kaufmann,

Nachstehend finden Sie meine Bemerkungen zum Rekurs vom 1. Juni 2016 von Herrn Christian Gutknecht.

1. Einhaltung der Zusicherung der Geheimhaltung einer freiwillig mitgeteilten Information

Festzuhalten ist zunichst, dass Herr Gutknecht in seinem Rekurs auf die in meinem ablehnenden Entscheid
vorab genannte Begriindung nicht eingeht. Sie sei nochmals wiederholt: Gemiss Art. 27 Abs. 1 lit. ¢ InfoG
ist der Zugang zu einem amtlichen Dokument zu verweigern, wenn Informationen vermittelt wiirden, die von
Dritten einem 6ffentlichen Organ freiwillig mitgeteilt worden sind, und deren Geheimhaltung das Organ
zugesichert hat. Beide Bedingungen sind erfiillt:
- Mitteilungen im Rahmen von Vertragsverhandlungen und -schliissen erfolgen stets freiwillig,
abgesehen vom Sonderfall eines Kontrahierungszwangs.
- Die Geheimhaltung wurde zugesichert, was schon die Vertrdge belegen. Dem entspricht, dass sich
praktisch alle Universititen gegen die Offenlegung gewehrt haben bzw. immer noch wehren.

Daraus folgt, dass eine Offenlegung mit der Freiburger Gesetzgebung nicht vereinbar ist, und schon aus
diesem Grund ist der Rekurs abzuweisen.

2. Preise allein konnen Geschiiftsgeheimnisse sein

Entgegen der Auffassung des Rekurrenten konnen Preise allein ein Geschiftsgeheimnis sein. Fiir das
Vorliegen von Geschiftsgeheimnissen entscheidend ist der Wille, eine Tatsache geheim zu halten, dies kann
auch ein Preis sein. Nicht erforderlich ist, dass es um ,,wesentliche Daten geht, oder dass eine
»Konkurrenzsituation™ vorliegt (so die Empfehlung der Kantonalen Beauftragten fiir Offentlichkeit und
Transparenz vom 28. April 2016, vgl. S. 4 Erw. 7). Als Beispiele fiir Geschiftsgeheimnisse werden in
Literatur und Rechtsprechung regelmissig auch die Preise genannt (die oft Riickschliisse auf die Kalkulation,
auf das Marketing und auf anderes mehr erlauben).
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Einige Beispiele (alle Belege mit vielen Literaturverweisen; Kursivsetzungen von mir):
Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts vom 10. Januar 2012 (138 I1I 67).

Auszug aus der Regeste b : ,,Die Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse des Arbeitgebers miissen
spezifische technische, organisatorische oder finanzielle Fragen betreffen, die dieser geheim halten
will >

Auszug aus der Erwédgung 2.3.2: « Pour étre qualifiées de secrets d'affaires ou de fabrication, les
connaissances acquises (...) doivent toucher a des questions techniques, organisationnelles ou
financiéres, qui sont spécifiques et que I'employeur veur garder secrétes; (...). »

Basler Kommentar Obligationenrecht I, 5. Auflage, Kommentar zu Art. 321a OR

..Es handelt sich (...) um Geschiftsgeheimnisse, die den kaufminnisch-organisatorischen Bereich
betreffen, wie (...) Preisberechnungen (...).” (BSK OR I — Portmann/Rudolph, Art. 321a, N 24).
Zentral ist auch fiir diese Autoren der Geheimhaltungswille (a.a.O., N 25).

Deutsches Bundesverfassungsgericht / Beschluss vom 14. Mdrz 2006 - 1 BvR 2087/03) (Zitat aus
Randziffer 87)

Als Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse werden alle auf ein Unternehmen bezogene Tatsachen,
Umstidnde und Vorginge verstanden, die nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten
Personenkreis zugénglich sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstriger ein berechtigtes
Interesse hat. (...) Geschdfisgeheimnisse betreffen vornehmlich kaufmdnnisches Wissen. Zu
derartigen Geheimnissen werden etwa Umsdtze, Ertragslagen, (...), Konditionen, Marktstrategien,
(...), Kalkulationsunterlagen, (...) gezdhlt, durch welche die wirtschaftlichen Verhéltnisse eines
Betriebs maBigeblich bestimmt werden kénnen (...).

Dass der Preis in den hier zu beurteilenden Fillen ein Geschéftsgeheimnis darstellt, ergibt sich aus dem
Geheimhaltungswillen, der klar aus den Vertridgen hervorgeht. Alle am Vertragsschluss Beteiligten waren
sich einig, dass es sich um Geschiftsgeheimnisse handelt. Sonst hétten sich nicht beinahe sémtliche
Universititen bzw. Universititsbibliotheken der Schweiz gegen eine Offenlegung gesperrt (bzw. sperren sich
weiterhin; die Entscheide der Universititen Basel und St. Gallen stehen meines Wissens noch aus). Es geht
nicht an, sich nachtriglich — d.h. nach der einwandfreien Erfiillung der Vertridge — auf eine andere
Begriffsauffassung zu beziehen, um eine Vertragsverletzung zu begriinden.

Die Preise fiir die Lizenzen lassen Riickschliisse auf die Kalkulation, auf das Marketing und auf viele andere
geschiftlichen Aspekte zu. Auch wenn man die fraglichen Vertraulichkeitsklauseln mit guten Griinden fiir
nicht wiinschbar halten kann (dies ist auch meine Auffassung), entsprechen sie doch einem
nachvollziehbaren wirtschaftlichen Interesse eines gewinnorientierten Unternehmens.

Somit ist auch aufgrund von Art. 28 lit. a InfoG der Rekurs abzuweisen.

3. Beeintrichtigung der Vertrauenswiirdigkeit und der Verhandlungsposition

Es ist nicht mdglich, mit einem verniinftigen Aufwand alle moglichen Konsequenzen und Risiken einer
Vertragsverletzung beziiglich aller Vertragspartner abzuklaren. Dabei wiren auch auslandische
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Gesetzgebungen zu beriicksichtigen. Vertragsverletzungen sind grundsitzlich immer mit einem Verlust der

Glaubwiirdigkeit verbunden und konnen — unter Umsténden erst zu einem spiteren Zeitpunkt — dazu fiihren,
dass die Gegenpartei ebenfalls einzelne Punkte nicht einhilt. Meines Wissens hat bisher kein Verlag auf die
Einhaltung der Vertraulichkeitsklauseln verzichtet.

Zu beachten ist, dass die Vertridge weiterhin gelten — auch zu Gunsten der Bibliotheken (Zugriff auf die
bereits bezahlten Inhalte, d.h. auf die Backfiles). Von den Verlagen wird ebenfalls Vertragstreue erwartet.

Die Vertragstreue kann auch in Bezug auf die Konsortialpartner von Bedeutung sein: Sollten aus
Vertragsverletzungen Nachteile entstehen, konnten innerhalb des Konsortiums (welches eine einfache

Gesellschaft ist) Ersatzanspriiche entstehen.

Somit ist der Rekurs auch aufgrund von Art. 26 InfoG abzulehnen.

4. Fehlendes offentliches Interesse

Open access ist auch fiir die Universitdt Freiburg und fiir die Kantons- und Universititsbibliothek seit vielen
Jahren ein wichtiges Anliegen und Teil der Strategie der Universitit. Es geht um eine komplexe, auch auf
internationaler Ebene zu regelnde Problematik. Ob es zur Beforderung des ,,open access™ beitragen wiirde,
wenn gegeniiber dem Rekurrenten einige Zahlen offen gelegt werden, darf bezweifelt werden.

S. Strafrechtlicher Schutz von vertraglich vereinbarten Geschiiftsgeheimnissen
Vertraglich vereinbarte Geschaftsgeheimnisse sind strafrechtlich geschiitzt. Eine Offenlegung der Zahlen

wiirde das Risiko einer Bestrafung der Verantwortlichen wegen Verletzung des Geschiftsgeheimnisses nach
sich ziehen (Schweizerisches Strafgesetzbuch, Art. 162).

Aus diesen Griinden halte ich daran fest, dass die gewiinschten Auskiinfte nicht erteilt werden kénnen und
beantrage [hnen, den Rekurs abzuweisen.

Mit freundlichen Griissen

Martin Good
Direktor




