BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-1 BVR 2087/03 -
-1 BVR 2111/03 -

In den Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerden

derDeutscheTelekomAG,
vertreten durch den Vorstand,

- Bevollimachtigte: 1. 1. Rechtsanwalte Prof. Dr. Konrad Redeker und Kaoll., I
Mozartstrale 4-10, 53115 Bonn,

2. Professor Dr. Joachim Wieland,
Gregor-Mendel-Stralze 13, 53115 Bonn -

I. unmittelbar gegen

1. den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. August 2003
- BVerwG 20 F 7.03 -,

2. den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. August 2003 - BVerwG
20 F9.03 -,

II. mittelbar gegen
§ 99 Abs. 2, § 100 Abs. 1, § 108 Abs. 2 VWGO

hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
-1 BVR 2087/03 -,

I. ummittelbar gegen

1. a) den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. August 2003
- BVerwG 20 F 1.03 -,

b) den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts flur das Land Nordrhein-
Westfalen vom 9. Juli 2002 - 13a D 53/02 -,

2. a) den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. August 2003
- BVerwG 20 F 8.03 -,

b) den Beschluss des Oberverwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-
Westfalen vom 2. Oktober 2002 - 13a D 80/02 -,

3. die Entscheidung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie
vom 13. Februar 2002 - VIl A 3-160803/5 -,
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4. die Entscheidung der Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post
vom 11. Juni 2002 - 03d B 1961 -

II. mittelbar gegen
§ 99 Abs. 2, § 100 Abs. 1, § 108 Abs. 2 VWGO

hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

-1 BVR 2111/03 -

hat die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Prasidenten Papier,
die Richterin Haas
und den Richter Hoffmann-Riem

gemal § 32 Abs. 1 in Verbindung mit § 93 d Abs. 2 BVerfGG in der Fassung der
Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 5. Februar 2004 ein-
stimmig beschlossen:

1. Die Vollziehung der Beschlusse des Bundesverwaltungsgerichts vom August
2003 - BVerwG 20 F 7.03 - und - BVerwG 20 F 9.03 - wird einstweilen aulder
Kraft gesetzt. Im Ubrigen wird der weitere Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung abgelehnt.

2. Die Bundesrepublik Deutschland hat der Beschwerdefuhrerin die Halfte der
notwendigen Auslagen zu erstatten.

Griinde:

Die im Zusammenhang mit den Verfassungsbeschwerden gestellten Antrage auf
Erlass von einstweiligen Anordnungen betreffen einen behaupteten Anspruch auf Si-
cherung der Geheimhaltung von Geschéafts- und Betriebsgeheimnissen im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren.

1. Die Beschwerdefluhrerin ist ein Telekommunikationsunternehmen, das unter an-
derem ein bundesweites flachendeckendes Telekommunikationsnetz betreibt.

Mit den Verfassungsbeschwerden greift sie gerichtliche Entscheidungen an, die in
Zwischenverfahren gemall § 99 VwGO ergangen sind. Gegenstand des Hauptsa-
cheverfahrens ist die Festsetzung der Entgelte fir den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung durch Bescheide der Regulierungsbehoérde fur Telekommunikation
und Post vom 8. und 10. Februar 1999. Die Genehmigung der Entgelte wird in zwei
getrennten Verfahren von insgesamt sieben Wettbewerbern der Beschwerdefiihrerin
im Wege verwaltungsgerichtlicher Drittanfechtungsklagen angegriffen.

2. In den verwaltungsgerichtlichen Verfahren begehrten die Klager Einsicht in die
Verwaltungsvorgange der Regulierungsbehorde fur Telekommunikation und Post.
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Die Verwaltungsvorgange umfassen insgesamt 5.490 Seiten.

Nachdem das Verwaltungsgericht Koln die Akten angefordert hatte, entschied das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie in dem einen der Verfahren
(1 K 1823/99) mit Bescheiden vom 29. Dezember 1999 und vom 13. Februar 2002
sowie die nunmehr zustandige Regulierungsbehoérde fur Telekommunikation und
Post in dem anderen Verfahren (1 K 1749/99) mit Bescheid vom 11. Juni 2002, dass
zahlreiche Seiten aus den Verwaltungsvorgangen nicht und weitere Seiten nur in teil-
weise geschwarzter Fassung offen gelegt werden durften. Andererseits entschieden
das Bundesministerium und die Regulierungsbehdrde, dass die Bescheide Uber die
Teilgenehmigung von Entgelten und Aktenstlcke der Verwaltungsvorgange, die ins-
besondere Gutachten von Sachverstandigen enthalten, ungeschwarzt offen gelegt
werden durften. Dagegen hat die Beschwerdefuhrerin einen Antrag auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Entscheidungen beim Oberverwaltungsgericht gestellt.

a) Verfahren 1 BvR 2087/03

Dem Antrag der Klager auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der ablehnenden Ent-
scheidungen gab das Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen teil-
weise statt.

Das Bundesverwaltungsgericht hob die Entscheidungen des Oberverwaltungsge-
richts auf, soweit der Antrag zurtiickgewiesen worden war, und stellte fest, dass die
Verweigerung der Offenlegung und der Offenlegung ohne Schwarzungen aller im Be-
scheid des Bundesministeriums und im Bescheid der Regulierungsbehorde genann-
ten Seiten aus den Verwaltungsakten rechtswidrig sei. Die Gewahrleistung effektiven
Rechtsschutzes schliee ein, dass das Gericht das Rechtsschutzbegehren in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht umfassend prifen kénne und genigend Entschei-
dungsbefugnis besitze, um eine Rechtsverletzung abzuwenden oder geschehene
Rechtsverletzungen zu beheben. Nachhaltige oder existenzbedrohende Nachteile
seien bei einer Offenlegung nicht zu erwarten.

b) Verfahren 1 BvR 2111/03

Der bei dem Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen gestellte
Antrag der Beschwerdeflihrerin auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entschei-
dungen, den betreffenden Teil der Verwaltungsvorgange offen zu legen, wurde als
unstatthaft zurickgewiesen.

Das Bundesverwaltungsgericht wies die Beschwerden dagegen ebenfalls zurlck.
Die Antrage seien zwar statthaft. § 99 Abs. 1 Satz 1 VwGO beschranke das Antrags-
recht nicht auf die Verweigerung der Vorlage von Urkunden oder Akten durch die zu-
standige Behorde im Verwaltungsstreitverfahren. Sinnzusammenhang, Zweck und
Entstehungsgeschichte gebdten eine erweiternde Auslegung. Die Antrage seien aber
unbegrindet. Die Verwaltungsvorgange, die der Teilgenehmigung zu Grunde lagen,
mussten dem Gericht der Hauptsache vorgelegt werden. Im Ubrigen verweist das
Bundesverwaltungsgericht auf die dem Verfahren 1 BvR 2087/03 zu Grunde liegen-

3/8

11



den Beschlisse und wiederholt die Griinde.

3. Mit ihren Verfassungsbeschwerden rugt die Beschwerdefuhrerin einen Verstoly
gegen Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4 und Art. 103 Abs. 1 GG. Zugleich
begehrt sie im Wege der einstweiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG die
Aussetzung des Vollzugs der angegriffenen Beschllisse des Bundesverwaltungsge-
richts bis zur Entscheidung Uber die Verfassungsbeschwerden. Zur Begrindung tragt
sie im Wesentlichen vor:

Das Bundesverwaltungsgericht habe nicht Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG zugunsten der
Beschwerdefihrerin geprift. Aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG erwachse ein
Anspruch auf Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse. Im Rahmen der
grundrechtlichen Spannungslage komme dem Anspruch auf Geheimnisschutz kein
genereller Nachrang zu. Die Offenbarung von geheimhaltungsbedurftigen Teilen der
Verwaltungsvorgange sei verfassungswidrig, wenn die betreffenden Angaben nicht
entscheidungserheblich seien. Dies habe das Bundesverwaltungsgericht nicht ge-
pruft. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verpflichte dazu, vor einer Offenbarung
der Geheimnisse alle Méglichkeiten alternativer Sachaufklarung auszuschopfen. Das
Gericht hatte sowohl die Durchflihrung eines "in-camera"-Verfahrens in der Hauptsa-
che als auch eine Beweisfuhrung durch einen neutralen, zur Verschwiegenheit ver-
pflichteten Sachverstandigen (Wirtschaftsprtifer) und schlieRlich auch die Beweisflih-
rung auf der Grundlage einer Inhaltsauskunft des Ministers in Betracht ziehen
mussen.

Schlieflich seien die hier maRRgeblichen einfachrechtlichen Bestimmungen des § 99
Abs. 2 und § 108 Abs. 2 VwGO verfassungswidrig, wenn sie nicht einer verfassungs-
konformen Auslegung zuganglich seien.

4. Mit dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung macht die Beschwerde-
fUhrerin geltend: Im Rahmen der gebotenen Abwagung sei zu berticksichtigen, dass
die mit der Preisgabe der geheimhaltungsbedlrftigen Teile der Verwaltungsakten
verbundenen Nachteile fir sie wesentlich schwer wiegender seien als die nachteili-
gen Auswirkungen, die fur die Klager im Falle ihres Unterliegens in der Hauptsache
infolge der einstweiligen Anordnung entstanden. Die sie treffenden Nachteile kdnnten
auch bei Erfolg der Verfassungsbeschwerde nicht mehr riickgangig gemacht werden.
Eine einstweilige Anordnung wurde nur bewirken, dass das verwaltungsgerichtliche
Verfahren in der Hauptsache zunachst nicht fortgeflihrt werden kénnte. Diesem Inter-
esse komme jedoch angesichts des Umstands, dass die Akteneinsicht nach einer
Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde jederzeit nachgeholt werden kdnne, kein
besonderes Gewicht zu. Die fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren in der Haupt-
sache eintretende weitere Verzdgerung sei kein Umstand von besonderem Gewicht.
Diese Verfahren seien bereits seit geraumer Zeit beim Verwaltungsgericht Koln an-
hangig, ohne dass dies zu einer hinreichend substantiiert vorgetragenen Beeintrach-
tigung der Klager in ihren Wettbewerbsmaoglichkeiten gefiihrt hatte.

5. Zu dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung haben die Klager, fur die
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Bundesregierung das Bundesministerium fiur Wirtschaft und Arbeit, der Prasident
des Bundesverwaltungsgerichts und die Regulierungsbehdrde fur Telekommunikati-
on und Post Stellung genommen.

Die Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sind zulassig. Nur im Verfah-
ren 1 BvR 2087/03 ist der Antrag begriindet.

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht im Streitfall einen
Zustand durch einstweilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies zur Abwehr
schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist. Dabei haben die Griinde,
die fur die Verfassungswidrigkeit des angegriffenen Hoheitsakts vorgetragen werden,
grundsatzlich aul’er Betracht zu bleiben, es sei denn, die Verfassungsbeschwerde
ware unzulassig oder offensichtlich unbegrindet. Bei offenem Ausgang muss das
Bundesverfassungsgericht die Folgen, die eintraten, wenn eine einstweilige Anord-
nung nicht erginge, die Verfassungsbeschwerde aber Erfolg hatte, gegenuber den
Nachteilen abwagen, die entstinden, wenn die begehrte einstweilige Anordnung er-
lassen wuirde, der Verfassungsbeschwerde aber der Erfolg zu versagen ware (vgl.
BVerfGE 88, 169 <172>; 91, 328 <332>; 104, 51 <55>; stRspr).

1. Die Verfassungsbeschwerden sind weder unzulassig noch offensichtlich unbe-
grundet. Sie werfen insbesondere die Frage auf, ob die Fachgerichte bei der Ausle-
gung und Anwendung von § 99 Abs. 2 und § 108 Abs. 2 VwGO dem Recht der Be-
schwerdefuhrerin auf Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gemaf Art. 12
Abs. 1 und Art. 14 GG hinreichend Rechnung getragen haben und ob § 99 Abs. 2
und § 108 Abs. 2 VwGO verfassungsgemalf sind.

2. Die sonach gebotene Folgenabwagung ergibt, dass die fur den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung sprechenden Grinde nur in dem Verfahren 1 BvR 2087/
03 (I 2 a), nicht aber in dem Verfahren 1 BvR 2111/03 Uberwiegen (I 2 b).

a) Hatte die Verfassungsbeschwerde in dem Verfahren 1 BvR 2087/03 Erfolg, wir-
de die begehrte einstweilige Anordnung aber nicht erlassen, waren die Verwaltungs-
akten in vollem Umfang offen gelegt. Sowohl das Ministerium fur Wirtschaft und
Technologie als auch die Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post so-
wie die Fachgerichte gehen davon aus, dass die hier in Rede stehenden Verwal-
tungsvorgange auch Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beschwerdefuhrerin
enthalten. Diese seien - anders als im Verfahren 1 BvR 2111/03 - zum Teil auf spezi-
fische Anschlussbereiche bezogen und ihre Offenlegung koénnte daher durchaus
wettbewerbserheblich sein. Dass hier eine offensichtliche Fehleinschatzung vorliegt,
ist nicht erkennbar. Die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beschwerdefuhre-
rin waren bei der Gewahrung von Akteneinsicht gemal § 100 Abs. 1 VwGO den Kla-
gern zuganglich. Die daraus entstehenden Nachteile kdnnten nach Offenlegung der
Verwaltungsvorgange nicht mehr rickgangig gemacht werden.
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Erst im Verfassungsbeschwerdeverfahren wird zu prifen sein, ob Teile der Verwal-
tungsvorgange eine solche Qualitat als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse haben,
dass sie ungeachtet des Anspruchs der Klager auf effektiven Rechtsschutz grund-
rechtlich geschitzt sind. In diesem Verfahren wird die Reichweite des Schutzes der
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse auch im Hinblick darauf zu klaren sein, dass es
sich bei der Entgeltbestimmung fir den Netzzugang um einen nach Telekommunika-
tionsrecht regulierten Bereich handelt und dabei ein in der Zeit eines staatlichen Mo-
nopols entstandenes Betatigungsfeld betroffen ist, auf dem Wettbewerb gegenwartig
nur beschrankt besteht.

Erginge eine einstweilige Anordnung und ware die Verfassungsbeschwerde unbe-
grundet, ware fur die Dauer der Geltung der einstweiligen Anordnung, wahrend der
die Verwaltungsvorgange nicht offen gelegt werden durften, eine Verzogerung der
Entscheidung im Hauptsacheverfahren zu erwarten. Denn das Verwaltungsgericht
wurde bei Zugrundelegung der bisher von ihm vertretenen Rechtsauffassung voraus-
sichtlich nicht eher in der Hauptsache entscheiden, als bis eine Entscheidung Uber
die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdeflhrerin ergangen ist.

Bei einer Gegenuberstellung und Abwagung der Folgen sprechen Uberwiegende
Gesichtspunkte flir den Erlass der einstweiligen Anordnung. Eine nachhaltige Beein-
trachtigung der Interessen der Klager der Ausgangsverfahren allein durch die zeitli-
che Verzoégerung in dem Hauptsacheverfahren vor dem Verwaltungsgericht ist nicht
zu erkennen. Die bei ihnen mdglicherweise eintretenden Nachteile sind allein finanzi-
eller Natur. Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass die Wettbewerbsfahigkeit
nachhaltig betroffen ware. Etwaige Zuvielzahlungen kénnten im Ubrigen nach Durch-
fuhrung des verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahrens im Wege der Erstattung
ausgeglichen werden.

Das vorliegende Verfahren betrifft eine mogliche Grundrechtsbeeintrachtigung im
Zwischenverfahren vor dem Verwaltungsgericht KoIn. Sein Ausgang kann aber mit-
telbar Folgen fur den Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beschwer-
defGhrerin in einer Vielzahl vergleichbarer Verfahren haben. Denn das Problem der
Schutzwurdigkeit von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen stellt sich taglich in der
Praxis der Regulierungsbehdrde, so dass die Frage ihres Umgangs mit Geschafts-
und Betriebsgeheimnissen grundsatzlich aufgeworfen ist. Seit Bekanntgabe der an-
gegriffenen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts stellen klagende Wett-
bewerber in einer Vielzahl von Fallen Akteneinsichtsantrage. Das zeigt, dass Uber
den Einzelfall hinaus in zahlreichen telekommunikationsrechtlichen Verfahren die
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der Beschwerdeflhrerin auf dem Spiel stehen.
Der Nichterlass einer einstweiligen Anordnung wurde daher voraussichtlich Auswir-
kungen auf die Behandlung von Antragen auf Einsichtnahme in den anderen Verfah-
ren haben und bewirken kénnen, dass vollendete Tatsachen zu Lasten der Be-
schwerdefuhrerin in grolem Umfang geschaffen werden.

b) Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in dem Verfahren 1 BvR
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2111/03 bleibt ohne Erfolg. Er bezieht sich auf die gerichtlichen Entscheidungen zur
Vorlage von Verwaltungsvorgangen, die Daten in den von den Klagern der Aus-
gangsverfahren angefochtenen Festsetzungsbescheiden enthalten. Ferner umfas-
sen sie Angaben aus Gutachten von Sachverstandigen.

Nach uUbereinstimmender Auffassung der Beschwerdefuhrerin, der beteiligten Be-
horden und der Fachgerichte enthalten zwar auch diese Unterlagen Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der Beschwerdefuhrerin. Das Bundesministerium und die Re-
gulierungsbehdrde haben dargelegt, dass davon jedoch keine Detailinformationen
uber einzelne Teilnehmeranschlussleitungen und deren Realisierung sowie zur tat-
sachlichen Kostensituation erfasst werden. Die betroffenen Angaben stammten aus
dem Jahre 1998 und fruheren Jahren und seien daher im Wesentlichen veraltet und
fur mogliche wirtschaftliche Dispositionen von Konkurrenten der Beschwerdefuhrerin
- hier die Klager der Ausgangsverfahren - ohne besonderen Wert. Diesen Einschat-
zungen ist die Beschwerdeflhrerin nicht mit konkreten Angaben entgegengetreten.
Soweit sie die Auffassung vertritt, dass die Daten in Verbindung mit anderen fur Wett-
bewerber von Bedeutung seien, bleiben die Ausfuhrungen dazu allgemein und sind
deshalb nicht geeignet, die Plausibilitat der Annahmen der Behdrden zu erschittern.

Dem Interesse der Beschwerdefihrerin an der Nichtoffenlegung dieser Unterlagen
kann daher kein hohes Gewicht beigemessen werden. In der Abwagung geht das In-
teresse der Klager im Ausgangsverfahren vor. Die Vorlage der angegriffenen Fest-
setzungsbescheide kann ihnen moglicherweise eine verbesserte Einschatzung er-
lauben, ob und wie das Hauptsacheverfahren weiter betrieben werden soll und in
welcher Hinsicht Rechtsverletzungen geltend gemacht kdnnen. Die Uberwiegenden
Grinde sprechen daher gegen den Erlass einer einstweiligen Anordnung in diesem
Verfahren. Dem steht nicht entgegen, dass in dem Verfahren 1 BvR 2087/03 dem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung stattgegeben wird, so dass Teile
derselben Verwaltungsvorgange weiterhin nicht eingesehen werden konnen.

3. Die Entscheidung Uber die Erstattung der Auslagen beruht auf § 34 a Abs. 3
BVerfGG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Papier Haas Hoffmann-Riem
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 5. Fe-
bruar 2004 - 1 BvR 2087/03

Zitiervorschlag BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 5. Febru-
ar 2004 - 1 BvR 2087/03 - Rn. (1 - 30), http://www.bverfg.de/e/
rk20040205 1bvr208703.html
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