REKURSKOMMISSION

der Zurcher Hochschulen
Walcheplatz 2, 8090 Zirrich

Geschéfts-Nr. 65/19

Beschluss
vom 12. Dezember 2019

Mitwirkend: Vorsitzende Dr. Viviane Sobotich, Mitglied lic. iur. Benjamin Strassle,
Mitglied lic. iur Daniel Schweikert, Juristische Sekretérin lic. iur. Pamela Bragger

In Sachen

Christian Gutknecht . Rekurrent
Blumensteinstrasse 17
3012 Bern

gegen

Universitat Ziirich Rekursgegnerin
Abteilung Datenschutzrecht

Hirschengraben 56

8001 Zirich

betreffend Einsichtnahme in einen Vertrag

hat sich ergeben:

I Der Rekurrent ersuchte die Rekursgegnerin am 18. Februar 2019 per
E-Mail, ihm Zugang zum Read-and-Publish-Vertrag mit der Royal Society of Che-
mistry (im Folgenden: RSC-Vertrag) zu gewahren. Mit Verfugung vom 11. Juni 2019



wurde das Informationszugangsgesuch von der Rekursgegnerin voIIumféninch ab-

gewiesen, der Zugang zum RSC-Vertrag wurde verweigert.

1. Dagegen rekurrierte der Rekurrent mit Eingabe vom 17. Juni 2019 an
die Rekurskommission der Zircher Hochschulen und stellte folgende Rechtsbegeh-
ren:

,1. Der Entscheid der Universitat Zarich vom 11.6.2019 sei aufzuheben,;

2. Die Universitat Zurich sei anzuweisen, den RSC im Grundsatz vollstandig offenzu-

legen. Unter Vorbehalt bereits zugestimmten Schwarzungen (Personendaten Sach-

bearbeitende) oder eventuell neu durch die Rekurskommission entschiedene

Schwarzungen.”

M. Ihrer Rekursantwort vom 30. Juli 2019 legte die Rekursgegnerin den
strittigen Vertrag bei und beantragte, diesen nicht nur bis mindestens zum Vorliegen
eines rechtskraftigen Entscheids unter Verschluss zu halten, sondern auch danach.
Solite die Rekursinstanz entgegen den Antrdgen der Rekursgegnerin entscheiden,
so hatte sie Letztere zu verpflichten, den Vertrag dem Rekurrenten herauszugeben.
Im Ubrigen beantragte die Rekursgegnerin die vollumfingliche Abweisung des Re-
kurses, die Verfigung vom 11. Juni 2019 sei zu bestétigen. Alles unter Kosten-und
Entschadigungsfolgen zulasten des Rekurrenten.

IV.  Per E-Mail vom 9. August 2019 verzichtete der Rekurrent auf eine wei-

tere Stellungnahme.

V. Am 12. August 2019 ersuchte die Rekurskommission die Staatskanzlei
Zirich, Koordinationsstelle IDG, um eine Stellungnahme in der Sache. Die Koordina-
tionsstelle IDG verzichtete mit Schreiben vom 10. September 2019 auf eine materiel-
le Stellungnahme, verwies aber auf zwei Mitberichte vom 20. Januar 2015 sowie vom
21. Mai 2015. Das Schreiben der Koordinationsstelle IDG sowie die beiden anonymi-
sierten Mitberichte wurde den Parteien am 12. September 2019 zur Kenntnisnahme

zugestellt.

VI.  Mit Schreiben vom 19. November 2019 wurde den Parteien angezeigt,
dass die Sachverhaltsermittiung abgeschlossen sei, und der Rekurs der Rekurs-
kommission zum Entscheid vorgelegt werde.



Auf die Vorbringen der Parteien ist, soweit zur Beschlussfassung erforderlich,

im Folgenden einzugehen.
Es kommt in Betracht:

1) Gegen Entscheide der Rekursgegnerin kann bei der Rekurskommission
rekurriert werden (vgl. § 46 Abs. 2 des Universitatsgesetzes vom 15. Marz 1998
[UniG, LS 415.11]; § 7 der Verordnung iber Organisation und Verfahren der Rekurs-
kommission der Zircher Hochschulen vom 19. Oktober 1998 [VO Rekurskommissi-
on, LS 415.111.7]). Das Verfahren richtet sich hach den Bestimmungen des zweiten
Abschnittes des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS
175.2; vgl. § 5 VO Rekurskommissiqn).

Zum Rekurs ist geméss § 21 Abs. 1 VRG berechtigt, wer durch die Anordnung
beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat.
Zu den Prozessvoraussetzungen zéhlt im Weiteren insbesondere auch die Wahrung
der Rekursfrist (vgl. § 22 Abs. 1 VRG; zu den inhaltlichen Anforderungen an die Re-
kursschrift siehe ferner § 23 VRG). Die Prozessvoraussetzungen sind vorliegend ge-

geben, weshalb auf den Rekurs einzutreten ist.

2a) Die Zurcher Kantonsverfassung vom 27. Februar 2005 (KV) verankert
mit Art. 17 und Art. 49 das Offentlichkeitsprinzip im Kanton Ziirich auf Verfassungs-
stufe. Gemass Art. 17 KV hat jede Person das Recht auf Zugang zu amtlichen Do-
kumenten, soweit nicht (iberwiegende o6ffentliche oder private Interessen entgegen-
stehen. Es gilt deshalb, in einer Interessensabwéagung zu eruieren, welches betroffe-
ne Gut héher zu werten ist: Der verfassungsmassige Anspruch des Rekurrenten auf
Informationszugang oder aber das offentliche Interesse der Rekursgegnerin, den
RSC-Vertrag nicht zu edieren, um u.a. die Beziehungen zu anderen beteiligten Kan-
tonen nicht zu gefahrden bzw. das private Interesse des RSC-Verlages an der Wah-

rung seiner allfélligen Geschéftsgeheimnisse.

2b) Gemass § 1 Abs. 1 des Gesetzes iber die Information und den Daten-
schutz vom 12. Februar 2007 (IDG, LS 140.4) regelt das Gesetz den Umgang der 6f-



fentlichen Organe mit Informationen. Es bezweckt nach § 1 Abs. 2 lit. a IDG, das
Handeln der 6ffentlichen Organe transparent zu gestalten und damit die freie Mei-
nungsbildung und die Wahrnehmung der demokratischen Rechte zu férdern sowie
die Kontrolle des staatlichen Handelns zu erleichtern. § 2 Abs. 1 IDG statuiert, dass
dieses Gesetz fur die 6ffentlichen Organe gilt. Fir die Gerichte gilt es nur, soweit sie
Verwaltungsaufgaben erfiillen. Nach § 20 Abs. 1 IDG hat jede Person Anspruch auf

Zugang zu den bei einem 6ffentlichen Organ vorhandenen Informationen.

Das offentliche Organ verweigert geméass § 23 Abs. 1 IDG die Bekanntgabe
von Informationen ganz oder teilweise oder schiebt sie auf, wenn eine rechtliche Be-
stimmung oder ein Uberwiegendes offentliches oder privates Interesse entgegen-
steht.

§ 23 Abs. 2 IDG hélt fest, dass ein 6ffentliches Interesse insbesondere vorliegt, wenn

a. die Information Positionen in Vertragsverhandlungen betrifft,

b. die Bekanntgabe der Information den Meinungsbildungsprozess des 6&f-
fentlichen Organs beeintrachtigt,

o die Bekanntgabe der Information die Wirkung von Untersuchungs-, Si-
cherheits- oder Aufsichtsmassnahmen geféahrdet,

d. die Bekanntgabe der Information die Beziehungen unter den Gemein-
dén, zu einem anderen Kanton, zum Bund oder zum Ausland beein-
trachtigt,

e. die Bekanntgabe die zielkonforme Durchfiihrung konkreter behérdlicher

Massnahmen beeintrachtigt.

Ein privates Interesse liegt insbesondere vor, wenn durch die Bekanntgabe
der Information die Privatsphére Dritter beeintrachtigt wird (§ 23 Abs. 3 IDG).

2c)  Mit der Einfilhrung des Offentlichkeitsgesetzes hat ein eigentlicher Pa-
radigmenwechsel vom Geheimhaltungs- hin zum Offentlichkeitsprinzip stattgefunden.
Der Gesetzgeber hat sich fir die Transparenz der Verwaltung entschieden. Es ob-
liegt demnach nicht mehr dem freien Ermessen der Behdrden, ob sie Informationen
oder Dokumente zuganglich machen wollen oder nicht. Wird der Zugang zu amtli-
chen Dokumenten verweigert, so obliegt der Behérde aber die Beweislast zur Wider-
legung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten, die durch das



Offentlichkeitsgesetz aufgestellt wird, d.h. sie muss beweisen, dass die Ausnahme-
bedingungen gegeben sind (vgl. Urteil des BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E.
3.2)

Nur bei Uberwiegendem entgegenstehendem Interesse darf der Informations-
zugang bzw. die éffentliche Zugénglichkeit von den bei einem o6ffentlichen Organ
vorhandenen Informationen eingeschrankt oder verweigert werden. Ergibt die Inte-
ressensabwagung, dass der Informationszugang nicht umfassend gewéhﬁ werden
kann, ist dessen vollstédndige Verweigerung nur zuldssig, wenn keine mildere Mass-
nahme zum Schutz der Bekanntgabe entgegenstehender Interessen getroffen wer-
den kann. Deshalb ist im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips jeweils im Einzel-
fall zu prifen, ob der Informationszugang bloss in zeitlicher oder inhaltlicher Hinsicht
eingeschrankt werden kann, um dem Offentlichkeitsanspruch dennoch Geniige zu
tun (vgl. Entscheid Rekurskommission vom 26. August 2014, Nr. 110/13, E. 4).

3a) Der Rekurrent verlangte mit Gesuch vom 18. Februar 2019 gestitzt auf
§ 20 Abs. 1 IDG Zugang zum Read-and Publish-Vertrag mit der Royal Society of
Chemistry (im Folgenden: RSC). Am 11. Juni 2019 lehnte die Rekursgegnerin das
Gesuch vollumfanglich ab. Die Rekursgegnerin stellte in ihrer ablehnenden Verfi-
gung vom 11. Juni 2019 fest, dass der RSC-Vertrag vom Konsortium im Auftrag und
im Namen einzelner Mitglieder unterzeichnet worden sei. Mitglieder des Konsortiums
seien Bibliotheken der kantonalen Universitdten, des ETH-Bereiches, der Fachhoch-
schulen, der Padagogischen Hochschulen und der Schweizerischen Nationalbiblio-
thek. Die Konsortiums-Mitglieder seien 6ffentlich-rechtliche Institutionen anderer Kan-
tone oder des Bundes. Einige Konsortiums-Mitglieder hatten sich mit Verweis auf den
Gerichtsentscheid des Appellationsgerichts des Kantons Basel Stadt (VD.2015.20
vom 2. Dezember 2016) und des Bundesgerichts (BGr 1C_40/2017 vom 5. Juli 2017)
gegen den Zugang zum RSC-Vertrag ausgesprochen. Das Bundesgericht sei in sei-
ner Entscheidung zum Schluss gekommen, dass es vertretbar sei, ernsthafte Vprivate
und offentliche Interessen von einem gewissen Gewicht fur die Verweigerung des
Zugangs zur nachgesuchten Information zu bejahen. Sollte die Rekursgegnerin ent-
gegen den Interessen diéser Konsortiums-Mitglieder als betroffene Dritte den Zugang

zum RSC-Vertrag gewéhren, wiirden dadurch die Beziehungen zu ihnen beeintrach-



tigt. Dem Zugang stehe somit ein &ffentliches Interesse i.S.v. § 23 Abs. 2 lit. d IDG

entgegen.

Zudem wiirden private Interessen der RSC gegen eine Zugénglichmachung
des RSC-Vertrages sprechen, worunter bei juristischen Personen insbesondere das
Geschafts- und Fabrikationsgeheimnis falle. Ein Geschéftsgeheimnis sei als Informa-
tion definiert, die Auswirkung auf das Geschéaftsergebnis bzw. auf die Wettbewerbs-
fahigkeit der Unternehmung haben kénne. Darunter wiirden etwa Angaben zu Orga-
nisation, zu Lieferanten, zu Vertriebshandlern, zum Kundenkreis, zu Marktanteilen
oder zur Preiskalkulation und zu Umsatzen fallen (vgl. Cottier/Schweizer/Widmer, in:
Brunner/Mader [Hrsg.], Offentlichkeitsgesetz, 2008, Art. 7 BGO, NN 41-43; BGE 142
I 268 E. 5.2.2 und 5.2.3). Beim RSC-Vertrag handle es sich um ein neues, innovati-
ves Geschéaftsmodell (Read-and-Publish-Vereinbarung), bei dem erstmalig fir
Schweizer Hochschulen die Zugangs- und Publikationskosten miteinander verknupft
und verrechnet sowie alle Publikationen dieser Hochschulen beim RSC frei zugang- ‘
lich gemacht wiirden (Open Access). Andere Verlage hétten ein grosses Interesse
am RSC-Geschaftsmodell und dessen Preiskalkulation in Bezug auf die Verkniipfung
von Zugangs- und Publikationskosten. Bei einer Offenlegung des RSC-Vertrages
wirden sowohl das Geschaftsmodell als auch die zugrundeliegende Berechnungs-
grundlage publik werden. RSC habe sich in seiner Stellungnahme gegen die Veréf-
fentlichung ausgesprochen, die sich auf die Kosten/Preiskalkulation beziehe. Die Be-
kanntmachung des RSC-Vertrages kénne zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren
bzw. den Marktvorteil von RSC - als einer der ersten Verlage ein neues, zukunftsori-
entiertes Geschaftsmodell entwickelt zu haben - einschranken. Fiur RSC sei das Ge-
schaftsmodell von zentraler Bedeutung, so dass dessen Geheimhaltung im Interesse

des Unternehmens liege.

3b/a) Der Rekurrent macht im Wesentlichen geltend, dass die Rekursgegne-
rin betreffend der angeblichen Verletzung von § 23 Abs. 2 lit. d IDG lediglich geltend
mache, dass einige Konsortiums-Teilnehmer in der Anhérung die Praferenz zum
Ausdruck gebracht hatten, den Vertrag nicht zu verdffentlichen. Geméass Newsmel-
dung von RSC uber die betroffene Vereinbarung sei nicht das ganze Konsortium am
Vertrag beteiligt, sondern lediglich die Universitaten Zirich, Bern, Genf, Basel sowie
die ETH-Zurich. Es gebe somit zwischen den Vertragspartnern keine Differenz, ob im



Grundsatz das traditionelle Amtsgeheimnis oder das Offentlichkeitsprinzip zur An-
wendung komme, weil bei allen das Letztere gelte. Es kénne durchaus sein, dass in
den Bestimmungen dieser verschiedenen Offentlichkeitsgesetze rechtlich relevante
Unterschiede bestiinden. Allerdings sei in der vorliegenden Begriindung der Rekurs-

gegnerin keinerlei Auseinandersetzung vorgenommen worden.

Die Rekursgegnerin spreche sodann vom Schutz der Privétsphére insbeson-
dere von Geschaftsgeheimnissen gemass § 23 Abs. 3 IDG. Damit eine Unterneh-
mensinformation ein schiitzenswertes Geheimnis darstelle, miisse zunachst gegeben
sein, dass die Information relativ unbekannt sei. Dies treffe nicht auf den ganzen Ver-
trag zu. Einige Eckdaten zum Vertrag seien mutmasslich durch das Konsortium sel-
ber auf der Webseite von ESAC verdéffentlicht worden. Diese Angaben wiirden daher
keine berechtigten Geschéaftsgeheimnisse mehr darstellen. Fir ein schitzenswertes
Geheimnis reiche es zudem nicht aus, wenn nur der Geheimnisherr (RSC) sein sub-
jektives Geheimhaltungsinteresse zum Ausdruck bringe, sondern es miisse auch ob-
jektiv berechtigt sein. Die Rekursgegnerin hatte demzufolge tberpriifen miissen, ob
eine Veréffentlichung des Vertrages tatsachlich zu dem Schaden (Verlust von Markt-
vorteil, Aufhebung Wettbewerbsvorteil) filhre, den RSC in seiner Stellungnahme be-
haupte. Dabei misse die spezielle Situation des wissenschaftlichen Publikationswe-
sens beachtet werden. Von einem Wettbewerb kénne beim traditionellen Subskripti-
ons-Modell nédmlich nicht gesprochen werden. Nun betone sowohl die RSC als auch
die Rekursgegnerin, dass es sich mit dem ,Read-and-Publish“-Geschaftsmodell um
ein neues und innovatives Geschaftsmodell handle, was alleine fur sich schon ein
schitzenswertes Geschéftsgeheimnis sei. Das werde bestritten. Selbst wenn andere
Verlage durch die Offenlegung des RSC-Vertrags von diesem Geschéaftsmodell er-
fahren wiirden, wiirde man RSC keinen Marktvorteil nehmen. Denn der Verlag hétte
immer noch die Exklusivitdt beim Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen bei
seinen eigenen Zeitschriften. Betont werden misse, dass ahnliche ,Read-and-
Publish“-Vereinbarungen aus dem Ausland von RSC und anderen Verlagen eben-
falls zugénglich seien. Die geheime Vereinbarung von RSC mit den Schweizer Hoch-
schulen stelle im Gegenteil eine Wettbewerbsverzerrung im Sinne einer Ubervortei-
lung dar. Das Konsortium RSC garantiere ohne 6&ffentliche Ausschreibung die Finan-
zierung von 180 Artikeln in Form eines undurchsichtigen Offsetting-Geschafts. So

koénne naturlich kein Wettbewerb stattfinden.



3b/b) Die Rekursgegnerin macht in ihrer Rekursantwort erneut geltend, dass
der RSC-Vertrag vom Konsortium im Auftrag und im Namen einzelner Mitglieder un-
terzeichnet worden sei, welche in einem Anhang zum RSC-Vertrag namentlich auf-
gelistet wirden. In der Newsmeldung von RSC seien nur die Mitglieder erwahnt, in
deren Namen man den ,Read and Publish“-Teil des RSC-Vertrages unterzeichnet
habe. Es handle sich bei dem RSC-Vertrag allerdings um einen Vertrag, bei dem ei-
nerseits ein neues und andererseits das bisherige Geschéaftsmodell fur einzelne Kon-
sortium-Mitglieder ausgehandelt und vereinbart worden sei. Vor dem Hintergrund,
dass nicht samtliche betroffenen Konsortiums-Mitglieder im Zusammenhang mit dem
oben genannten RSC-Vertrag 6ffentlich bekannt seien, habe die Rekursgegnerin die
konkreten Meinungen der. einzelnen betroffenen Mitglieder nicht explizit dargestellt.
Obwohl tber Vertragsinhalte im Zusammenhang mit dem RSC-Vertrag offentlich in-
formiert worden sei, wiirden durch den Zugang zu diesem Vertrag Informationen be-
kannt werden, die insbesondere unter das Geschaftsgeheimnis von RSC fallen und
zu einer Verletzung der Privatsphare des Verlages fuhren dirften. Die Offenlegung
des Vertrages wiirde es jedermann erméglichen, das dem RSC-Vertrag zugrundelie-
gende Berechnungsmodell nicht nur in Bezug auf die Rekursgegnerin, sondern auch

auf die anderen betroffenen Konsortiums-Mitglieder nachzuvollziehen.

4) Grundsétzlich soll das verfassungsmassig verankerte Offentlichkeits-
prinzip die Transparenz der Verwaltung sicherstellen (E. 2c). M6chte eine Behdrde
den Zugang zu Informationen verweigern, so hat im Sinne von § 23 Abs. 1 IDG eine
Interessenabwagung zwischen dem o6ffentlichen und/oder privaten Geheimhalteinte-
resse und dem Informationszugangsrecht stattzufinden. Dabei muss die Behdrde den
Nachweis erbringen, dass ihr Interesse an der Geheimhaltung einer Information
grosser ist als der Anspruch auf Oﬁentlichkeit. Die Behérde hat zur Begrindung
selbstverstandlich nicht diejenigen Angaben preis zu geben, welche geheim gehalten
werden sollten. Die Begriindung muss indes (in Nachachtung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor) so weit gehen, dass der Gesuchsteller konkret erkennen kann,
welche Interessen seinem Informationszugangsrecht entgegenstehen (vgl. Urteil des
BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.3, 4.3.3 und 4.4.2).



4a) Die Rekursgegnerin verweigert die Einsicht in den RSC-Vertrag vorlie-
gend vollumfanglich. Hierfur bedarf es jedoch nach dem Ausgefiihrten Giberwiegen-
der entgegenstehender Interessen, ansonsten nach dem Offentlichkeitsprinzip von
einem freien Zugang auszugehen ist. Zudem ist dem Verhaltnismassigkeitsprinzip
folgend selbst bei iberwiegenden entgegenstehenden Interessen zu prifen, ob der
Zugang unter Vornahme von Schwarzungen zumindest teilweise zu gewahren ist
(vgl. E. 2c). Dabei gilt es aber vorerst festzustellen, welche Passagen betroffen sein
kénnten, d.h. bei welchen Passagen das 6&ffentliche und/oder private Interesse der
Rekursgegnerin bzw. des RSC-Vertrages an der Geheimhaltung gemass Ansichten

der Rekursgegnerin grosser ist als das Informationszugangsrecht des Rekurrenten.

Der Inhalt des — der Rekurskommission vorliegenden — Vertrages ist ausser-
ordentlich fachspezifisch und Ubersteigt das fachliche Know-how der Rekurskommis-
sion. Es ist zudem nicht Aufgabe der Rekurskommission, die allfalligen 6ffentlichen
und/oder privaten Interessen der Rekursgegnerin bzw. des RSC-Verlages in dem
Vertragswerk zu eruieren. Die Aufgabe der Rekurskommission ist es, bei Uneinigkeit
der Parteien die von der Rekursgegnerin substantiiert geltend gemachten &ffentli-
chen und/oder privaten Interessen der Rekursgegnerin bzw. des RSC-Verlages ge-
gen das offentliche Interesse an der Einsichtnahme in den Vertrag abzuwagen und
zu entscheiden, welches Interesse lberwiegt. Vorliegend wurden von der Rekurs-
gegnerin keine spezifizierten, auf einzelne Vertragselemente bezogenen, substanti-

ierten offentliche und/oder private Interessen vorgebracht.

4b) Die Angelegenheit ist deshalb an die Rekursgegnerin zuriickzuweisen.
Diese ist anzuweisen,

- den ESC-Vertrag grundsatzlich zu edieren.

- zu priifen, ob bei konkreten Passagen, bei welchen ein Gberwiegendes
Drittinteresse besteht, anstelle der Editionsverweigerung mildere Mass-
nahmen - wie schwarzen oder zusammenfassen von Passagen — an-
gewendet werden kdnnen.

- genau zu begriinden, weshalb eine Nichtverdffentlichung im konkreten

Fall nicht méglich ist.

Die Rekursgegnerin hat dabei folgende Punkte zu beachten:
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4b/a) Die Rekursgegnerin stellt sich in ihrer Verfigung vom 11. Juni 2019 die
Frage, ob eine eingeschrénkte Offenlegung (mit Schwéarzungen samtlicher Passa-
gen, die sich explizit auf einzelne Konsortium-Mitglieder beziehen) zweckdienlich wa-
re. Sie kommt zum Schluss, dass eine Offenlegung des RSC-Vertrages ohne jedwe-
de Anhange, aus denen sich insbesondere die Kosten und Beitrage ergeben wiirden,
ohne Bedeutung und Aussagekraft sei. Es handle sich um einen Standardvertrag, in
dem grundsétzliche Punkte wie zum Beispiel Angaben zu den Vertragspartnern, Zah-
lungsmodalitaten, Urheberrechten oder zur Vertragsdauer, Haftung, Vertragsande-

rung geregelt seien.

Dabei ist festzuhalten, dass es nicht Sache der Rekursgegnerin ist zu beurtei-
len, ob einzelne Passagen eines Vertrages fiur den Antragssteller nutzlich bzw.

zweckdienlich sind oder nicht. Solche Passagen sind zu veréffentlichen.

4b/b) Die Rekursgegnerin beruft sich sodann auf ein iberwiegendes offentli-
ches Interesse aufgrund von § 23 Abs. 2 lit. d IDG (E. 6a) sowie auf ein Uberwiegen-
des privates Interesse des RSC-Verlages gemass § 23 Abs. 3 IDG (E. 6b).

Es ist generell zu sagen, dass die Behoérde das Vorliegen eines solchen lber-
wiegenden Interesses nachweisen muss (E. 4). Dabei hat sie sich mit den einzelnen
Passagen eines Vertrages auseinanderzusetzen und konkret darzulegen, inwiefern
konkrete Anhaltspunkte bestehen, dass die Offenlegung der Passagen das o&ffentli-
che und/oder private Interesse der Rekursgegnerin bzw. des RSC-Verlages tangie-
ren wiirde. Fir die Behauptung, dass bei der Herausgabe des RSC-Vertrages kiinftig
die Zusammenarbeit mit einzelnen Konsortiums-Mitgliedern massiv beeintrachtigt
oder gar verunmdglicht sein kénnte, sind nach jetzigem Ermittlungsstand keine kon-
kreten Anhaltspunkte ersichtlich. Zumal davon auszugehen ist, dass in den (meisten)
Kantonen der Konsortiums-Mitglieder sowie im Bund ebenfalls das Offentlichkeits-
prinzip gilt. Zudem mussten alle Konsortiums-Mitglieder bei Vertragsabschluss ge-
wusst haben, dass im Kanton Ziirich das Offentlichkeitsprinzip gilt. Stellen sich ein-
zelne Konsortiums-Mitglieder, wie von der Rekursgegnerin behauptet, gegen die
Veréffentlichung des Vertrages, so hat dies deshalb nicht zwingend zur Folge, dass
dieser nicht veroffentlicht werden darf, sondern sind die Griinde, welche von den



1"

Konsortiums-Mitgliedern vorgebracht werden, in die Interessenabwéagung mit einzu-

beziehen.

4b/ca) Die 'Rekursgegnerin befurchtet mit der Veréffentlichung des RSC-
Vertrages die Preisgabe von Geschéaftsgeheimnissen des Verlages, welche unter §
23 Abs. 3 IDG fallen wirden. Dabei ist durchaus anerkannt, dass auch juristische
Personen ein Recht auf den Schutz ihrer Privatsphare haben, wobei hierzu insbe-
sondere das Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis zu zahlen ist (vgl. Bruno
Baeriswyl in: Praxiskommentar zum Informations- und Datenschutzgesetz des Kan-
tons Zarich, 2012, § 23, N 23). Der Begriff des Geschéftsgeheimnisses ist gesetzlich
nicht definiert. Als Geheimnis gelten nach sténdiger Praxis des Bundesgerichts we-
der offenkundige noch allgemein zugéngliche Tatsachen (relative Unbekanntheit),
die ein Geheimnisherr berechtigterweise geheim halten méchte (subjektiver Geheim-
haltungswillen) und an deren Geheimhaltung der Geheimnisherr ein objektiv berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse (objektives Geheimhaltungsinteresse) hat (BGE 142
126 E. 5.2.2.1).

Es muss deshalb auch hier im Sinne einer Interessenabwégung von der Re-
kursgegnerin substantiiert dargelegt werden, inwiefern das private Interesse des Ver-
lages an der Geheimhaltung des RSC-Vertrages das Interesse am Informationszu-

'gangsrecht Uberwiegt.

Dabei darf davon ausgegangen werden — wie von der Rekursgegnerin geltend
gemacht und offenbar vom RSC-Verlag gefordert —, dass Vertragsklauseln, welche
Ruckschlisse auf Preiskalkulationen zuliessen, unter das Geschéftsgeheimnis zu
subsumieren waren, da Gegebenheiten wie Preiskalkulationen in der Regel ein ob-
jektives Geheimhaltungsinteresse aufweisen (Urteil BVGer A-6108/2016 vom 28.
Marz 2018, E. 6.1.2). Welche Bestimmungen des RSC-Vertrages aber Hinweise auf
Preiskalkulationen geben, wird von der Rekursgegnerin nicht konkretisiert. Fraglich
ist auch, ob derart detaillierte und geheime Preiskalkulationen, welche unter das Ge-
schaftsgeheimnis von § 23 Abs. 3 IDG fallen wiirden, tatsachlich in einen Read-and-
Publish-Vertrag festgehalten werden, handelt es sich bei Preiskalkulationen doch oft
um ein gut géhutetes Geheimnis, welches nicht Eingang in ein Vertragswerk findet.
Inwiefern der Preis an sich bereits ein Geschéaftsgeheimnis darstellt, dessen Be-
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kanntgabe die Position des Konsortiums in kiinftigen Verhandlungen beeintrachtigen
konnte, ware aufgrund von konkret geltend gemachten Vorwanden mittels Interes-

senabwagung zu eruieren.

4b/cb) Die Rekursgegnerin befiirchtet bei der Veréffentlichung des RSC-
Vertrages sodann gewichtige Wettbewerbsnachteile, da der Verlag einer der ersten
sei, welcher ein Geschaftsmodell zu ,Read-and-Publish” entwickelt habe. Das Modell
habe nach Ansicht von RSC dessen Marktposition im Vergleich zu den grossen Ver-
lagen dahingehend verbessert, als es RSC ermdéglicht werde, im zukinftigen ,Open
Acces Markt* zu Uberleben und sich gegeniiber den grossen Anbietern zu behaup-
ten. Dies, so fordert die Rekursgegnerin, misse bei einer Interessensabwagung
ebenfalls beriicksichtigt werden. Es fehlen indes auch in dieser Hinsicht Anhaltspunk-
te, welche Teile des Vertrages betroffen waren und weshalb konkret diese Teile in
Sinne von Geschéaftsgeheimnissen nicht zuganglich gemacht werden durften. Es ist
dabei zu beachten, dass, wie von der Rekursgegnerin selber ins Feld gefuhrt wird
(Rekursantwort, N 4d), einige ,Read-and-Publish-Vereinbarungen® bereits veroffent-
lich worden und somit fir jedermann zuganglich sind. FinELib, ein Konsortium der
finnischen Universitaten, von weiteren finnischen Forschungsinstitutionen und &ffent-
lichen Bibliotheken, habe geméass Rekursgegnerin gerade bei den RSC-Vertragen
aber die Kosten mit dem Hinweis geschwarzt, dass es sich bei den ,Publishing und

Reading“ Fees um Geschaftsgeheimnisse handle.

_Aufgrund der Verdffentlichung anderer ,Read-and-Publish-Vereinbarungen*
durfte das Geschéaftsmodell an sich nicht mehr als ,Geschaftsgeheimnis® betitelt wer-
den und die Veréffentlichung des RSC-Vertrages an sich keine Wettbewerbsbenach-
teiligung nach sich ziehen. Es ist deshalb von der Rekursgegnerin konkret darzule-
gen, welche Teile des Vertrages einschliesslich der Anhange ein ,Geschéaftsgeheim-
nis“ darstellen, und substantiiert zu begriinden, weshalb die Veréffentlichung dieser

Passagen einen Wettbewerbsnachteil fir RSC nach sich ziehen kénnte.

Da bei wissenschaftlichen Publikationen von einer Quasi-Monopolstellung der
Verlage ausgegangen werden kann, sollte in einer Interessenabwégung zudem eine

Auseinandersetzung mit der Frage stattfinden, inwiefern die Bekanntgabe von Ver-
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tragsdetails (wie z.B. Preiskalkulationen) unter diesem Gesichtspunkt tatsachlich da-

zu beitragen kénnte, den Wettbewerb zu verzerren.

5) Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Verweigerung des Zu-
gangs unzureichend begriindet ist, der Rekurs aus diesem Grund gutzuheissen und
die Angelegenheit an die Rekursgegnerin zum neuen Entscheid im Sinne der Erwa-
gungen zuriickzuweisen ist. Sie wird dabei zu beachten haben, dass der Zugang
nach dem Offentlichkeitsprinzip grundsatzlich zu gewéahren ist, wenn nicht Uiberwie-
gende entgegenstehende Interessen eine (teilweise) Verweigerung des Zugangsge-

suchs zu rechtfertigen vermégen.

6) Im Falle einer Riickweisung ist die Kostenverteilung einzig dann un-
problematisch, wenn der Ausgang des Verfahrens bereits bekannt ist, so dass die
Kosten nach dem Unterliegerprinzip auferlegt werden kénnen (vgl. Kaspar Pliss in:
Alain Griffel [Hrsg], Kommentar VRG, 3. Aufl. Ziurich/Basel/Genf 2014, § 13 N. 67).
Der Rekurrent fordert mit seinem Rekurs keine volle Offenlegung, sondern ,lediglich®
eine im Grundsatz vollstandige Offenlegung (vgl. Rekursschrift, Antrag 1). Da vorlie-
gend die Ruckweisung mit offenem Verfahrensausgang erfolgt, kann der Rekurrent

als obsiegende Partei betrachtet werden.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten auf die Staatskasse zu

nehmen.

7) Eine Parteientschadigung zu Gunsten der Rekursgegnerin ist nach dem

Gesagten nicht zuzusprechen.

8) Es liegt ein Rickweisungsentscheid vor, der als Zwischenentscheid im
Sinne von Art. 93 Des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, LS
173.110) zu qualifizieren ist. Dessen Anfechtbarkeit richtet sich nach § 19a Abs. 2
VRG.

Die Rekurskommission beschliesst:

l. Der Rekurs wird gutgeheissen, die Verfiigung der Rekursgegnerin vom
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11. Juni 2019 wird aufgehoben und die Angelegenheit wird zur Neubeurtei-

lung im Sinne der Erwagungen an die Rekursgegnerin zuriickgewiesen.

Die Kosten werden auf die Staatskasse genommen.

Der Rekursgegnerin wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen von der Mitteilung des Ent-
scheids an schriftlich und unter Beilage einer Kopie dieses Entscheids im
Sinne von Erwégung 8 beim Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, Mili-
tarstrasse 36, Postfach, 8004 Zirich, Beschwerde eingereicht werden. In der

Beschwerdeschrift sind die Antrage zu stellen und zu begriinden.

Mitteilung an den Rekurrenten (eingeschrieben gegen Rickschein) und an
die Rekursgegnerin (eingeschrieben gegen Rickschein).

Im Namen der Rekurskommission

Die Vorsitzende:

Die juristische Sekretarin:

P



