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datenschutz.so.ch

07.01_2022_10/07.01_2023_01 Solothurn, 21. November 2023 / fre

Empfehlung
gemass § 36 Abs. 3 des Informations- und Datenschutzgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

A.

(nachfolgend «Gesuchsteller»)
und der

Elektrizitats- und Wasserversorgung Derendingen
(nachfolgend «EWD»)

I. Sachverhalt

1.  Mit Schreiben vom 19. Oktober 2022 wandte sich der Gesuchsteller an die EWD und verlang-
te unter Berufung auf das Offentlichkeitsprinzip Zugang zu samtlichen Gas- und Stromlie-
fervertragen der letzten zehn Jahre, inkl. der neuen Gas- und Stromliefervertrage fur 2023-
2026, sowie allen relevanten Vorgédngen, dokumentierten Abldufen und relevanten Sit-
zungsprotokollen, welche zum Abschluss der jeweiligen Vertrage gefihrt haben. Die EWD
bestatigte mit Schreiben vom 7. November 2022 den Eingang des Zugangsgesuchs und zeig-
te an, Abklarungen betreffend die Herausgabe diverser Dokumente vorzunehmen.

2. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2022 stellte der Gesuchsteller bei der Beauftragten fir In-
formation und Datenschutz (nachfolgend «Beauftragte») einen Antrag auf Schlichtung in
Bezug auf die in seinem Zugangsgesuch vom 19. Oktober 2022 verlangten Dokumente.

3. Mit E-Mail vom 7. Dezember 2022 bestatigte die Beauftragte dem Gesuchsteller den Ein-
gang des Schlichtungsantrags und zeigte diesen der EWD an. Gleichzeitig forderte sie die
EWD auf, Auskunft Uber den Stand ihrer Abklarungen zu geben. Am Folgetag informierte
die EWD die Beauftragte dartber, dass die Abklarungen weit vorangeschritten seien. Der
Gesuchsteller zeigte sich in der Folge damit einverstanden, die Stellungnahme der EWD ab-
zuwarten.

4. Mit Schreiben vom 22. Dezember 2022 nahm die EWD zuhanden des Gesuchstellers zum
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Zugangsgesuch Stellung. In Bezug auf die Gasversorgung hielt sie fest, dass sie keinen ent-
sprechenden Auftrag der Gemeinde habe und Uber keine diesbezlglichen Akten verfligen
wdrde. Sie liess dem Gesuchsteller Kopien der beiden Dokumente «Beschaffungsstrategie
Strom 2021ff.» vom 19. Dezember 2018 und «Beschaffungskonzept» vom 2. Juli 2020 zu-
kommen. Sie verwies zudem darauf, dass der Gesuchsteller die Verwaltungsratsprotokolle
der EWD der letzten zehn Jahre auf der Geschéaftsstelle einsehen kénne. Zu den Vertragen
mit der B. und der C. — namentlich dem Vertrag «B. Partnermodell-Beschaffung» vom 6. Mai
2019, dem Rahmenvertrag «Energy Portfolio strukturiert» vom 31. Méarz 2021, dem Dienst-
leistungsvertrag «Energy Business» vom 31. Marz 2021 und mehreren Energieliefervertragen
aus den Jahren 2020 bis 2022 — wurde der Zugang verweigert. Als Begriindung verwies die
EWD auf eine Geheimhaltungsklausel mit den Vertragspartnern. Die Publikation der Ver-
tragsinhalte wirde das Geschaftsgeheimnis der B. und der C. verletzen. Bei einer Offenle-
gung konne sich die EWD nach Art. 162 des Strafgesetzbuches strafbar machen.

Am 9. Januar 2023 teilte der Gesuchsteller der Beauftragten mit, dass er hinsichtlich der
Strombeschaffungsvertréage an seinem Schlichtungsantrag festhalt.

Mit E-Mail vom 16. Januar 2023 verwies die EWD erneut auf die Geheimhaltungsklausel mit
ihren Vertragspartnern. Sie gab an, dass die Vertrage Informationen zum Zugang zum Be-
schaffungsportal der C. und zum Management mit Ausgleichsenergie enthalten wirden. Die
Nutzung des Beschaffungsportals und das Energiemanagement wirde die C. in Konkurrenz
zu anderen Energieversorgern anbieten. Die damit zusammenhangenden Daten und Preise
wirden daher dem Geschaftsgeheimnis unterliegen.

Am 16. Marz 2023 reichte die EWD der Beauftragten die folgenden Dokumente ein: «B.
Partnermodell-Beschaffung» vom 6. Mai 2019, Rahmenvertrag «Energy Portfolio struktu-
riert» vom 31. Marz 2021 sowie die Energieliefervertrage 2023 1-8.

Am 17. April 2023 fuhrte die Beauftragte in Anwesenheit der Parteien eine Schlichtungsver-
handlung gemass § 36 Abs. 1 des Informations- und Datenschutzgesetzes (InfoDG;

BGS 114.1) durch. An der Schlichtungsverhandlung konnten die Parteien eine Teileinigung
erzielen: Die EWD erklarte sich bereit in einem Dokument die Ursachen darzulegen, welche
zur Strompreisentwicklung seit 2020 gefihrt haben. In Bezug auf den Zugang zu den
Strombeschaffungsvertragen mit der B. und der C. wurde aufgrund der vertraglichen Still-
schweigeklausel zwischen der EWD und ihren Vertragspartnern keine Einigung erzielt.

Mit Schreiben vom 24. April 2023 verlangte der Gesuchsteller bei der Beauftragten eine
Empfehlung betreffend den Zugang zu den Strombeschaffungsvertragen. Die vorliegende
Empfehlung bezieht sich demnach auf diese Dokumente.

Formelle Erwdagungen

10. Der Gesuchsteller stellte mit Schreiben vom 5. Dezember 2022 bei der Beauftragten einen

11.

Antrag auf Schlichtung, nachdem die EWD ihm den Zugang zu Informationen verweigert
hatte (§ 36 Abs. 1 InfoDG).

Die EWD ist eine im Handelsregister eingetragene, selbstandige 6ffentlich-rechtliche Unter-
nehmung (vgl. Handelsregistereintrag), deren Eigentimerin zu hundert Prozent die Ein-
wohnergemeinde Derendingen ist. Ziel und Zweck der EWD sind insbesondere die Versor-
gung von Privat- sowie Industrie- und Geschaftskunden mit Strom und Wasser. Dabei sind
die Tarife so zu gestalten, dass die Anlagen und Bauten erhalten werden kénnen und finan-
zielle Mittel fur deren Erneuerung vorhanden sind. Allfallige Uberschiisse werden mittels
Tarifanpassungen an die Kunden zurtickgegeben. Insofern ist die EWD ohne Weiteres unter
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den Behordenbegriff nach § 3 Abs. 1 Bst. b InfoDG zu subsumieren.

Zwischenergebnis: Die Beauftragte ist flr die Abgabe einer Empfehlung nach § 36 Abs. 3
InfoDG zustdndig.

Materielle Erwagungen

Die vom Gesuchsteller ersuchten Dokumente befinden sich im Besitz der EWD. Die Versor-
gung von Privatkunden sowie Gewerbe- und Industriekunden mit Strom und Wasser gehort
zu den 6ffentlichen Aufgaben der EWD. Insofern handelt es sich bei den Strombeschaf-
fungsvertragen um amtliche Dokumente nach § 4 Abs. 1 InfoDG.

Zwischenergebnis: Das InfoDG ist auf den Zugang zu den Strombeschaffungsvertrdgen an-
wendbar. Der Zugang ist nach den Bestimmungen des InfoDG zu prtfen. Bei den genannten
Dokumenten handelt es sich um amtliche Dokumente.

Mit Einfihrung des Offentlichkeitsprinzips ist ein Paradigmenwechsel vom Geheimhal-
tungsgrundsatz mit Offentlichkeitsvorbehalt hin zum Offentlichkeitsgrundsatz mit Geheim-
haltungsvorbehalt vollzogen worden (Urteil des Verwaltungsgerichts SOG 2020 Nr. 6 E. 5.3;
Botschaft zum InfoDG, RRB Nr. 1653 vom 22. August 2000, 3, 6 und 8). Entsprechend kommt
jeder Person grundsatzlich das Recht zu, amtliche Dokumente einzusehen und Auskunft
Uber deren Inhalt zu erhalten (vgl. BVGer Urteil A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1).
Das Offentlichkeitsprinzip stellt somit eine (widerlegbare) Vermutung zu Gunsten eines
freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten auf (vgl. BGE 142 11 340 E. 2.2; BVGer Urteil A-
6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1). Die Behorden verfigen Uber kein freies Ermessen
bei der Beurteilung, ob ein amtliches Dokument zuganglich zu machen ist oder nicht (vgl.
BVGer Urteil A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1; BVGE 2014/6 E. 4.2). Der Zugang
zu amtlichen Dokumenten ist jedoch einzuschranken, aufzuschieben oder zu verweigern,
wenn Ausnahmen nach § 13 f. InfoDG vorliegen.

Gegen die Offenlegung der Strombeschaffungsvertrdage macht die EWD geltend, dass die
Vertragsparteien in Bezug auf die Vertragsinhalte und alle damit in Zusammenhang ste-
henden Informationen Vertraulichkeit vereinbart hatten. Eine Geheimhaltungsklausel fihrt
indessen nicht ohne Weiteres zur Verweigerung des Zugangs nach Offentlichkeitsprinzips,
da die Anwendbarkeit des Offentlichkeitsprinzips als zwingendes dffentliches Recht nicht in
der Disposition der Parteien steht (Urteil des Verwaltungsgerichts SOG 2020 Nr. 6 vom 17.
August 2020 E. 5.3). Der Zugang zu amtlichen Dokumenten kann einzig aufgrund der im
Gesetz geregelten Ausnahmen verweigert oder eingeschrankt werden (§ 13 InfoDG). Unter
der obenstehenden Pramisse, dass die Anwendbarkeit des Offentlichkeitsprinzips vertraglich
nicht ausgeschlossen werden kann, kann es sich beim vertraglich ausgehandelten Inhalt der
Strombeschaffungsvertrage auch nicht um Informationen handeln, die der EWD gemass

§ 13 Abs. 1 Bst. b InfoDG «freiwillig und unter Zusicherung der Geheimhaltung mitgeteilt
worden sind». Diese Bestimmung bezweckt vielmehr den Schutz von spontanen Mitteilun-
gen durch Privatpersonen an eine Behorde, die oftmals Missstande oder Straftaten betref-
fen (z.B. Whistleblowing; vgl. auch BEAT RUDIN, in: Praxiskommentar zum Informations- und
Datenschutzgesetz des Kantons Basel-Stadt, Zurich 2014, § 29 N 53 ff.). Auch wenn die B.
und die C. ihre Vertrage mit der EWD freiwillig eingegangen sind, so sind die Strombeschaf-
fungsvertrage letztendlich beidseitig verhandelt und festgelegt worden. Bei den darin ent-
haltenen Informationen handelt es sich folglich nicht um freiwillige Mitteilungen im Sinne
von § 13 Abs. 1 Bst. b InfoDG.

Zwischenergebnis: Das Vorliegen einer Geheimhaltungsklausel vermag die Anwendung des
Offentlichkeitsprinzips nicht auszuschliessen. Im Folgenden sind daher die privaten Interes-
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sen an der Geheimhaltung der Vertragsinhalte gegen die Transparenzinteressen der Offent-
lichkeit abzuwiegen.

Die EWD verweist auf das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen nach § 5 Abs. 1 InfoDG sei-
tens der Vertragspartner, um den Zugang zu den begehrten Informationen zu verweigern.
Die Beauftragte stitzt sich bei der Auslegung des Begriffs «Geschaftsgeheimnis» auf die
Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts zum gleichlautenden Begriff
im Offentlichkeitsgesetz (BGO; SR 152.3). Ein Geschaftsgeheimnis liegt demnach vor, wenn
die Informationen einen Bezug zum Unternehmen aufweisen, die Informationen weder of-
fenkundig noch allgemein zuganglich sind (relative Unbekanntheit), der Geheimnisherr ei-
nen Geheimniswillen vorweist (subjektives Geheimhaltungsinteresse) und ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse (objektives Geheimhaltungsinteresse) besteht (BVGer Urteile A-
3367/2017 vom 3. April 2018 E. 7.4 f. und A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 6.4.4). Ein
objektives Geheimhaltungsinteresse darf angenommen werden, wenn die Offenlegung der
Informationen nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
Marktverzerrungen und/oder Wettbewerbsvorteilen bei Konkurrenzunternehmen fiihren
kénnte, welche die wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens nicht unerheblich beein-
trachtigen wirden (BVGer Urteil A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 6.7). Ein abstraktes
Gefahrdungsrisiko gentigt nicht (BGE 142 Il 324 E. 3.4; BVGer Urteil A-3367/2017 vom 3. Ap-
ril 2018 E 7.4). Zudem gilt seit Einfilhrung des Offentlichkeitsprinzips die Vermutung des
freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten. Die Beweislast zur Widerlegung dieser Vermu-
tung obliegt der Behérde (BGer Urteil 1C_428/2016 vom 27. September 2017 E. 2.3; BGE 142
I 324 E. 3.4; BVGer Urteile A-6475/2017 vom 6. August 2018 E. 3.2.1 und A-6108/2016 vom
28. Méarz 2018 E. 4.2.1; vgl. auch RRB Nr. 1653 vom 22. August 2000, 3, 6 und 8) bzw. dem
Geheimnisherrn, der sich im Rechtsmittelverfahren auf ein Geschaftsgeheimnis beruft (vgl.
in diesem Sinne BGer Urteil 1C_665/2017 vom 16. Januar 2019 E. 5, insbesondere E. 5.7; BGer
Urteil 1C_509/2016 vom 9. Februar 2017 E. 3.4). Ein pauschaler Verweis auf das Vorliegen
von Geschaftsgeheimnissen genlgt nicht; der Geheimnisherr bzw. die zustandige Behorde
hat konkret und im Detail aufzuzeigen, inwiefern eine Information die Voraussetzungen fur
Geschaftsgeheimnisse erfullt (vgl. BVGer Urteil A-6108/2016 vom 28. Marz 2018 E. 6.1.1).

Die EWD macht geltend, die Vertrage wirden Informationen zum Zugang der EWD zum
Beschaffungsportal der C. und zum Management mit Ausgleichsenergie enthalten. Beide
Dienstleistungen wirde die C. in Konkurrenz zu anderen Anbietern erbringen. Zwischen
den Vertragsparteien sei zudem insbesondere Uber die Preise Stillschweigen vereinbart
worden. Aufgrund der Geheimhaltungsklausel kann zwar ohne Weiteres auf einen subjekti-
ven Geheimhaltungswillen geschlossen werden. In Bezug auf ein berechtigtes objektives
Geheimhaltungsinteresse ist jedoch Folgendes festzuhalten: Vom Geheimnisbegriff werden
nicht alle Geschaftsinformationen erfasst, sondern nur die wesentlichen Daten, deren
Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktverzerrungen bewirken und dazu fihren wir-
de, dass dem betroffenen Unternehmen ein Wettbewerbsvorteil genommen bzw. ein Wett-
bewerbsnachteil und damit ein Schaden zugeftigt wird. Die EWD verweigerte indes den Zu-
gang zu den Strombeschaffungsvertragen in ihrer Gesamtheit. Der Beauftragten wurde we-
der im Detail aufgezeigt, welche Vertragspassagen Geschaftsgeheimnisse der C. oder der B.
enthalten, noch welche Informationen im Zusammenhang mit dem Beschaffungsportal und
dem Management mit Ausgleichsenergie konkret als Geschaftsgeheimnisse zu bezeichnen
sind. Weiter wurde ihr nicht dargelegt, inwiefern die Offenlegung dieser Informationen zu
einem Wettbewerbsnachteil fur die C. fiUhren wiirde. Es liegt damit zum einen keine Be-
grindung vor, die dem Zugang zu den Strombeschaffungsvertragen in ihrer Gesamtheit
entgegensteht. Zum anderen ist die Begriindung fir die Verweigerung des Zugangs zu den
genannten Dokumenten lediglich pauschal erfolgt.

Gegenstand des Geschaftsgeheimnisses kdnnen insbesondere Informationen sein, die die
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Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskalkulation, Geschaftsstrategien,
Businessplane sowie Kundenlisten und -beziehungen betreffen und einen betriebswirt-
schaftlichen oder kaufméannischen Charakter aufweisen. Nur Informationen daruber, wie ein
Anbieter seine Leistung entwickelt, produziert, den Preis kalkuliert etc. kénnen der Konkur-
renz allenfalls einen Wettbewerbsvorteil verschaffen (vgl. BGer Urteil 1C_665/2017 vom 16.
Januar 2019 E. 3.3 und E. 5.5). Ob die Preise fur sich genommen bereits ein Geschaftsge-
heimnis darstellen kénnen, ist indes umstritten (vgl. BGer Urteil 1C_40/2017 vom 5. Juli 2017
E. 6.2.2). Nach der Rechtsprechung weist zwar die Preiskalkulation in der Regel ein objekti-
ves Geheimhaltungsinteresse auf. Der Preis ist jedoch als Resultat der Berechnung von der
Preiskalkulation an sich zu unterscheiden (vgl. ULYSSE TSCHERRIG, Preise als Geschaftsgeheim-
nisse nach dem Offentlichkeitsgesetz, in: sui-generis 2019, S. 214 ff., S. 222, Rz 24).

Zwischenfazit: Die zwischen den Vertragsparteien ausgehandelten Preise stellen nicht ohne
Weiteres ein Geschéftsgeheimnis dar.

Die Beauftragte kann nicht ausschliessen, dass einzelne in den Dokumenten enthaltene In-
formationen Geschaftsgeheimnisse der C. oder der B. darstellen. Es ist aber festzustellen,
dass diese bis anhin weder von der EWD noch von der C. hinreichend konkret dargelegt
wurden. Die Beauftragte empfiehlt daher der EWD, erneut zu prifen, ob bei den erwahn-
ten Dokumenten tatsachlich Geschaftsgeheimnisse im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung vorliegen und dies gegebenenfalls in der vom Bundesgericht geforderten Be-
grindungsdichte zu substantiieren. Sollten vereinzelte Informationen tatsachlich als Ge-
schaftsgeheimnisse der C. oder der B. qualifiziert werden, sind die entsprechenden Stellen in
den Vertragen zu schwarzen. Soweit keine Geschaftsgeheimnisse entgegenstehen, sind die
Vertrage zuganglich zu machen.

Zwischenergebnis: Die EWD prtft erneut, ob die Strombeschaffungsvertrdge Geschédftsge-
heimnisse der C. enthalten und begriindet dies gegebenenfalls in der vom Bundesgericht
verlangten Begriindungsdichte. Sie macht die entsprechenden Dokumente zugéanglich, so-
weit keine Geschédftsgeheimnisse entgegenstehen.

Empfehlung

Aufgrund der vorangehenden Erwagungen empfiehlt die Beauftragte fur Information und Da-
tenschutz:

19.

20.

21.

22.

23.

Die EWD pruft erneut, ob die Strombeschaffungsvertrage Geschaftsgeheimnisse der C. oder
der B. enthalten und begriindet dies gegebenenfalls in der vom Bundesgericht verlangten
Begriindungsdichte. Sie macht die entsprechenden Dokumente zuganglich, soweit keine
Geschaftsgeheimnisse entgegenstehen.

Vorgangig bietet die EWD der C. die Méglichkeit eine anfechtbare Verfigung zu verlangen.
Die EWD erlasst eine anfechtbare Verfligung zuhanden des Gesuchstellers, sofern sie beab-
sichtigt der Empfehlung der Beauftragten nicht oder nur teilweise Folgen zu leisten. Der

Gesuchsteller kann von der EWD eine anfechtbare Verfligung verlangen, wenn er mit der
Empfehlung der Beauftragten nicht einverstanden ist.

Die Empfehlung der Beauftragten kann veréffentlicht werden. Die Identitat des Gesuchstel-
lers ist vorgdngig zu anonymisieren.

Die Empfehlung wird zugestellt an:

- die EWD
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— Kopie an: Den Gesuchsteller

Solothurn, 21. November 2023

Judith Petermann Buttler, Dr. iur.
Beauftragte fur Information und Datenschutz
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